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Social Inadequacy of the Act as the
Basis of the Unlawfulness of Attempts

The aim of the study is to answer a question, what determines the unlawfulness
of attempts. According to the author, attempts take place only if a behavior of a
perpetrator either already has violated the precautionary rules that determine
the content of the norm underlying the offense at the stage of accomplishment,
or has not violated this rule, but situates on the foreground of its violation, creat-
ing a situation that allows immediate undertaking of behavior contrary to this
rule. This means that the essence of the unlawfulness of attempts is the social
inadequacy of the perpetrator’s behavior, because such behavior, evaluated from
the ex ante perspective, creates a socially unacceptable danger to the specific
legal good. This property of behavior is the material content of its illegality.
Formally, a breach of precautionary rules or a direct attempt to breach them is
a requirement of the violation of the norm, which underlies criminal liability for
attempted crime. From the dogmatic perspective, behavior which has not met
the above-mentioned condition, does not realize the element of any attempted
crime in the form of "a direct act done towards committing the offence” and for
that reason such behavior cannot be considered as an attempt within the mean-
ing of the Polish penal code.

Stowa kluczowe: usitowanie, zamiar, bezprawno$¢, dobro prawne
Key words: attempt, intent, illegality, legal good

W nauce prawa karnego kwe-
stig sporng pozostaje uzasad-
nienie bezprawnosci usilowania
przestepstwa. W literaturze wyar-
tykutowano w tym zakresie wiele
roznych pogladow, ktore zasadni-
czo mogg zostaé przyporzadkowa-
ne dwom konkurujacym ze sobg

teoriom': przedmiotowej (obiek-
tywnej), upatrujacej uzasadnienia
bezprawno$ci usilowania w nara-

1 Zob. szczegélowe omoéwienie owych
pogladéw w Z. Jedrzejewski, Bezpra-
wie usitowania nieudolnego, Warsza-

wa 2000, s. 15-108.
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zeniu dobra prawnego na niebezpieczenstwo, oraz
podmiotowej (subiektywnej), wedle ktorej podsta-
wa bezprawnoéci usilowania jest naganny stosu-
nek psychiczny sprawcy do dobra prawnego, a wiec
niebezpieczno$¢ woli sprawcy. Przyjecie okreslonej
teorii bezprawnosci usitowania wplywa na ksztatt

prawia’. W tym kontekscie problem uzasadnienia
bezprawnosci przypadkéw, w ktorych dokonanie
przestepstwa bylo z gory wylaczone, ma kluczowe
znaczenie przy formulowaniu okreslonej teorii bez-
prawnosci zachowania sytuowanego na bezposrednim
przedpolu dokonania przestepstwa.

W literaturze przedmiotu przedstawiono dualistyczne

teorie bezprawnosci usilowania, odmiennie

uzasadniajace bezprawnos¢ usilowania udolnego

i nieudolnego, jednak dazy sie do sformulowania

jednej koncepcji, ktéra musi objac¢ wszystkie

przypadki usilowania przewidziane w ustawie, w tym

te najbardziej redukujace elementy bezprawnosci.

wielu rozwigzan normatywnych odnoszacych sie
do tej instytucji prawnej, przy czym najwazniejszym
polem sporéw pomiedzy przedstawicielami powyz-
szych teorii pozostaje kwestia mozliwosci ukarania
za przypadek, w ktérym zachowanie sprawcy nie
moglo doprowadzi¢ do dokonania przestepstwa:
obiektywisci zawezaja zakres odpowiedzialnosci
karnej jedynie do przypadkéw tzw. niebezpieczne-
go usitowania nieudolnego, subiektywisci przyjmu-
ja odpowiedzialnos¢ karng za wszystkie przypadki
usitowania nieudolnego.

Co prawda w literaturze przedmiotu przedstawiono
dualistyczne teorie bezprawnosci usitowania, odmien-
nie uzasadniajace bezprawnos¢ usitowania udolnego
i nieudolnego?, jednak generalnie dazy si¢ do sfor-
mutowania jednej koncepcji, ktora sitg rzeczy musi
wspolnym mianownikiem obja¢ wszystkie przypadki
usilowania przewidziane w ustawie, w tym te, ktore
charakteryzuje najwieksza redukcja elementéw bez-

2 Np. koncepcja usifowania niebezpiecznego i intencjonalnego
w ujeciu H. Alwarta i E. Schmidhéusera - szerzej zob. Z. Je-

drzejewski, Bezprawie usitowania..., dz. cyt., s. 99-104.
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Polski Kodeks karny zawiera przepis statuujacy od-
powiedzialnos¢ za usitowanie nieudolne. Artykut 13
§ 2 k.k. stanowi, ze usitowanie zachodzi takze wtedy,
gdy sprawca nie u$wiadamia sobie, iz dokonanie jest
niemozliwe ze wzgledu na brak przedmiotu nadaja-
cego si¢ do popelnienia na nim czynu zabronionego
lub ze wzgledu na uzycie srodka nienadajacego si¢ do
popelnienia czynu zabronionego. Ze wzgledu na tres¢
powyzszego przepisu wigkszos¢ polskich karnistow
przyjmuje, ze polska regulacja prawna usilowania jest
oparta na teorii subiektywnej, przy czym zwolennicy
tego pogladu opowiadaja sie za jej réznymi wersjami®.
Wszakze mozna takze wskaza¢ grono wybitnych przed-

3 Zob. R. Bloy, Unrechtsgehalt und Strafbarkeit des grob un-
verstandigen Versuchs, ,Zeitschrift fiir die Gesamte Straf-
rechtswissenschaft” 2001, t. 113, nr 1, s. 77.

4 Zob. S. Sliwinski, Polskie prawo karne materialne. Czgs¢ ogdl-
na, Warszawa 1946, s. 294; W. Wolter, Nauka o przestepstwie,
Warszawa 1973, s. 285; A. Marek, Prawo karne, Warszawa
2009, s. 196; M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemo-
wego ujecia, Warszawa 1994, s. 367-368, L. Gardocki, Prawo
karne, Warszawa 2009, s. 109.



stawicieli nauki prawa karnego, ktérzy opowiedzieli

sie za pogladem, iz w przypadku usilowania nieudol-
nego czyn sprawcy atakuje dobro prawne poprzez

sprowadzenie potencjalnego niebezpieczenstwa jego

naruszenia®. I tak Ryszard Debski zaznacza, iz nalezy
odrozni¢ dobro prawne rozumiane jako pewien przed-
miot idealny od konkretnego przedmiotu zamachu:

usifowanie nieudolne nie zagraza konkretnym nosni-
kom dobra prawnego, lecz jest zachowaniem typowo

niebezpiecznym dla dobra prawnego, co przesadza

0 jego ujemnym warto$ciowaniu i karalnosci. Tak
rozumiane niebezpieczenstwo mozna odnosi¢ wy-
facznie do wartosci spolecznych ujetych abstrakcyj-
nie’. W opinii Jacka Giezka podstawg karalno$ci usi-
fowania nieudolnego jest spoteczna nieadekwatnoséé

zachowania polegajaca na naruszeniu regut postepo-
wania z dobrem prawnym, ktére wymagaja unikania

zachowan typowo uruchamiajacych przebieg kauzalny
prowadzacy do naruszenia dobra prawnego. Z tego

wzgledu zachowanie sprawcy usifowania nieudolne-
go jest generalnie niebezpieczne i spotecznie szkod-
liwe”. Z kolei zdaniem Andrzeja Zolla w przypadku

usitlowania nieudolnego nalezy oceni¢ plan sprawcy.
Jezeli w ocenie obiektywnego obserwatora moze on

doprowadzi¢ do zamierzonego przez sprawce rezultatu,
probe jego realizacji mozna oceni¢ jako potencjalnie

niebezpieczna dla dobra prawnego®.

5 Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakéw 2012,
s.238-239; R. Zawlocki, Komentarz do art. 13 k.k. (w:) M. Kr6-
likowski, R. Zawtocki, Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komen-
tarz do art. 1-31, t. 1, Warszawa 2011, s. 561, 616; L. Pohl,
Prawo karne. Wyktad czesci ogélnej, Warszawa 2013, s. 189;
M. Bielski, Obiektywna przypisywalnos¢ skutku w prawie
karnym, niepubl,, s. 412; E. Plebanek, Materialne okreslenie
przestepstwa, Warszawa 2009, s. 233; D. Gruszecka, Ochro-
na dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia. Analiza
karnistyczna, Warszawa 2011, s. 317.

6 R.Debski, Karalnos¢ usitowania nieudolnego, ,,Ruch Praw-
niczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1999, nr 2, s. 114-116.

7 J. Giezek, Formy stadialne popetnienia czynu zabronionego
w polskim prawie karnym, ,,Annales Universitatis Mariae
Curie-Sklodowska”, Sectio G, 2013, nr 2, s. 49-50.

8 A.Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna za czyn niesprowadzajgcy
zagrozenia dla dobra prawnego w swietle Konstytucji (w:)
J. Majewski (red.), Formy stadialne i postacie zjawiskowe

popetnienia przestepstwa, Torun 2007, s. 18.
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Jak wiec rozstrzygna¢ spor w kwestii charakteru usi-
fowania nieudolnego? Wydaje sie, Ze zacza¢ nalezy od
ustalenia, dlaczego ukaraniu nie podlegaja przypadki
tzw. usilowania bezwzglednie nieudolnego. Poglad
ten zostal wypracowany jeszcze w okresie obowigzy-
wania Kodeksu karnego z 1932 r., ktory przewidywal,
ze nie odpowiada za usifowanie, kto tylko z powodu
zabobonu lub ciemnoty wierzyt w skuteczno$¢ swego
dziatania (art. 28 § 3 k.k.z 1932 r.)°. Podobnego zapisu
zabraklo w pdzniejszych kodyfikacjach prawa karnego,
jednak do$¢ powszechnie twierdzi sie, ze przypadki
usilowania bezwzglednie nieudolnego nie zastuguja
na ukaranie'®. Ustalenie przyczyn wylaczenia odpo-
wiedzialno$ci karnej za takie przypadki usitowania
pozwoli okregli¢ granice karalnosci usifowania nie-
udolnego i tym samym moze si¢ okaza¢ pomocne
w rozstrzygnieciu sporu o istot¢ bezprawnosci tego
stadium popelnienia przestepstwa.

1. Uzasadnienie wylgczenia karalnosci
usitlowania bezwzglednie nieudolnego:
brak zagrozenia dla dobra prawnego
z perspektywy ex ante

Niektorzy autorzy, w zgodzie z teoriami subiektyw-
nymi, przyjmuja znamienno$¢ zachowania sprawcy
dopuszczajgcego sie usitowania bezwzglednie nieudol-
nego, a jedynie proponuja zakwalifikowanie tego typu
przypadkow jako czyny charakteryzujace si¢ znikoma

9 W nauce niemieckiej wyréznia sie usitowanie wynikte z ,,ciez-
kiej gtupoty” sprawcy (grob unverstindiger Versuch), ktore po-
lega na dziataniu sprzecznym z powszechng wiedzg kauzalna,
oraz usitowanie nierealne (irrealer, abergliubischer Versuch),
polegajace na probie wykorzystania sit nadprzyrodzonych.
Pierwsze jest czynem karalnym, sad jest jedynie uprawniony
do nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub odstapienia od jej
wymierzenia. Jezeli chodzi o usilowanie nierealne, to jego
status jest sporny, jednakze najczesciej przyjmuje sie, ze nie
wypetnia ono znamion usitowania, poniewaz przedmiotem
zamiaru nie jest zachowanie oparte na kauzalnoéci i ludz-
kim dziataniu, a tylko takie zachowanie moze uchodzi¢ za
czyn zabroniony. Zob. K. Kiihl, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
Miinchen 2002, s. 551-553.

10 L. Pasternak, Usitowanie nieudolne, usitowanie nierealne
a przestgpstwo urojone, ,Kwartalnik Prawa Publicznego”

2013, nr 1,s. 107.
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spoteczng szkodliwoscig'' albo zalecaja odstapienie
od wymierzenia kary na podstawie art. 14 § 2 k.k."?
Pierwsza z zaprezentowanych koncepcji pomija, ze
stopien spolecznej szkodliwosci ocenia si¢ zawsze
ad casu, przy uwzglednieniu konkretnych okolicz-
nosci danego czynu. Stad ocena stopnia spolecznej
szkodliwosci nie nadaje si¢ do generalnego wylacze-
nia odpowiedzialnosci za okreslong kategorie czy-
néw zabronionych. Réwniez druga z proponowanych
okolicznosci nie znajduje oparcia w ustawie. Takze
iw tym wypadku sad musi podja¢ decyzje ad casu,
przy czym w przeciwienstwie do oceny stopnia ka-
rygodnosci czynu sad winien uwzgledni¢ znacznie
szerszy zakres okolicznosci (zob. art. 53-55 k.k.), np.
dotyczacych osoby sprawcy, ktére moga przemawiaé
za wymierzeniem mu kary.

Kolejna grupa autoréw wylacza znamienno$¢ przy-
padkéw usifowania bezwzglednie nieudolnego. Wsrod
wielu koncepcji'® wyrdznia sie podglad Zolla, w mysl
ktérego zachowanie sprawcy kwalifikowane jako usi-
fowanie bezwzglednie nieudolne nie stanowi ataku
na dobro prawne'®. Zapatrywanie to spotkato sie
z uwaga, iz cechg konstytutywna kazdego usitowania

11 J. Warylewski, Prawo karne. Czgs¢ 0ogélna, Warszawa 2009,
s. 353.

12 L. Gardocki, Prawo karne, dz. cyt., s. 109.

13 Zdaniem A. Waska usilowanie bezwzglednie nieudolne jest
niekaralne ze wzgledu na przyjety przez sprawce sposob
dziatania, ktory jest niezdatny do popelnienia czynu za-
bronionego, co ma nie miesci¢ si¢ w dwéch dopuszczonych
przez ustawe postaciach usilowania nieudolnego karalnego.
A. Wasek, Komentarz do art. 13 k.k. (w:) O. Gérniok i in.,
Kodeks karny. Komentarz, t. 1: Czes¢ ogdlna, Gdansk 2005,
s.220. Z kolei J. Majewski i R. Zawlocki wskazuja, ze brak jest
zamiaru wymaganego przez ustawe dla usifowania, bowiem
czyn objety zamiarem nie narusza regut postepowania z do-
brem prawnym [J. Majewski, O (braku) karalnosci usitowan

»nierealnych”, ,,absolutnie nieudolnych” i im podobnych (w:)
L. Pohl (red.) Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega
pamigtkowa z okazji Jubileuszu 70. urodzin Profesora An-
drzeja J. Szwarca, Poznan 2009, s. 356-358] i tym samym jest
bezpieczny dla dobra prawnego (R. Zawlocki, Komentarz do
art. 13 k.k., dz. cyt., s. 616).

14 A. Zoll, Komentarz do art. 13 k.k. (w:) A. Zoll, Kodeks kar-
ny. Czegs¢ ogélna. Komentarz, t. 1: Komentarz do art. 1-116,

Warszawa 2007, s. 214.
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nieudolnego jest brak ataku na dobro prawne, przeto
ta wlasciwo$¢ nie nadaje sie do wyrdznienia kategorii
czynéw kwalifikowanych jako usilowanie bezwzgled-
nie nieudolne'®. Powyzszy zarzut jest nietrafny, po-
niewaz Zoll klasyfikuje usilowanie nieudolne karalne
jako przestepstwo abstrakcyjnego narazenia dobra
prawnego na niebezpieczenstwo, natomiast przypad-
kom usitowania bezwzglednie nieudolnego odmawia
tego przymiotu. W $wietle jego koncepcji zachowanie
kwalifikowane jako usilowanie wzglednie nieudolne
jest potencjalnie niebezpieczne dla dobra prawnego,
dlatego jego przedsigwziecie przez sprawce stanowi
zamach na to dobro i podlega karze. Natomiast usi-
towanie bezwzglednie nieudolne nie wigze si¢ z cho-
ciazby abstrakcyjnym narazeniem dobra prawnego
na niebezpieczenstwo, przeto jego przedsiewziecie
przez sprawce nie stanowi zamachu na dobro prawne,
a w rezultacie nie moze wyczerpa¢ znamion tego sta-
dium popetnienia przestepstwa. Dla koncepcji Zolla
wigkszy problem stanowi zarzut sformutowany przez
Andrzeja Spotowskiego, wedle ktorego pojecie zama-
chu implikuje wytworzenie niebezpieczenstwa dla do-
bra prawnego, podczas gdy art. 13 § 2 k.k. przyjmuje
jako ceche charakterystyczng usitowania nieudolne-
go brak mozliwosci dokonania czynu zabronionego,
aw konsekwengji takze brak mozliwo$ci naruszenia
dobra prawnego. Powstaje wigc pytanie, jak ten sam
czyn (usilowanie wzglednie nieudolne) moze zostaé
uznany za sprowadzajacy niebezpieczenstwo dla do-
bra przy jednoczesnej konkluzji, iz w jego przypadku
naruszenie dobra byto wykluczone (verba legis ,,do-
konanie jest niemozliwe”)".

Wydaje sie, ze powyzszy problem nalezy rozwiaza¢
w nastepujacy sposob. Ocena, czy dane zachowanie
zagraza okreslonemu dobru prawnemu, moze by¢
dokonana z perspektywy ex ante, biorgc za punkt
odniesienia obserwatora zachowania sprawcy, przy
uwzglednieniu okolicznosci dostrzegalnych w chwili
popelniania czynu, albo przez organ postepowania
karnego z perspektywy ex post, przy uwzglednieniu
wszystkich okoliczno$ci zwigzanych z czynem, ustalo-
nych w postepowaniu karnym. W pierwszym przypad-

15 J. Majewski, O (braku)..., dz. cyt., s. 356.
16 A. Spotowski, Funkcja niebezpieczeristwa w prawie karnym,

Warszawa 1990, s. 107, 109-110.



ku mamy do czynienia z prognoza: probabilistycznym

sadem o zdatnosci okreslonego zachowania do wywo-
tania niebezpieczenstwa dla dobra prawnego. W dru-
gim przypadku z diagnoza: ustaleniem, czy okreslone

zachowanie rzeczywiscie zagrozito dobru prawnemu.
Ocena zachowania dokonana z tych dwéch ptaszczyzn

moze by¢ odmienna'”. Tak wiec mozna w spos6b racjo-
nalny argumentowac, iz zachowanie, ktére nie mogto

w danych okoliczno$ciach doprowadzi¢ do naruszenia

dobra prawnego, bylo jednakze dla tego dobra niebez-
pieczne. Warunkiem jest nadanie tym ustaleniom od-
miennego charakteru, tj. traktowanie pierwszego z nich

jako diagnozy, a drugiego jako prognozy.

W tym miejscu warto przywota¢ zapatrywanie na
charakter usitowania nieudolnego wyrazone przez
Hansa Joachima Hirscha. Autor ten dokonal podziatu
usifowania nieudolnego na takie, ktére jest dla dobra
prawnego niebezpieczne (usitowanie wtasciwe), oraz
takie, ktére mozna okresli¢ jako bezpieczne (usito-
wanie niewtasciwe). Zdaniem Hirscha przypadkéw
niebezpiecznego usilowania nieudolnego nie nalezy
odrozniaé od przypadkéw usitowania udolnego. Prob-
lem stanowig przypadki bezpiecznego usitowania nie-
udolnego, tzn. takie sytuacje, w ktérych zachowanie
sprawcy z obiektywnego punktu widzenia ex ante nie
powoduje ryzyka urzeczywistnienia skutku przestep-
nego'®. Zachowanie takie powinno pozosta¢ bezkarne".

17 Zob.]. Giezek, Przyczynowos¢ oraz przypisanie skutku w pra-
wie karnym, Wroctaw 1994, s. 65-67.

18 H.J. Hirsch, Problematyka regulacji nieudolnego usitowania
w polskim i niemieckim prawie karnym (w:) J. Giezek (red.),
Przestepstwo, kara, polityka kryminalna. Problemy tworze-
nia i funkcjonowania prawa. Ksigga jubileuszowa z okazji
70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, Krakéw
2006,s.268in.

19 Tak réwniez, jakkolwiek wychodzac z odmiennych zatozen,
M. Kéhler, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Berlin-Heidelberg—
New York 1997, s. 452-458. Krytyke koncepcji obu autorow
przeprowadzil R.D. Herzberg, Zur Strafbarkeit des untaug-
lichen Versuchs, ,Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht” 2001,
nr 6, s. 258-259, 260-262. Zarzuty Herzberga odnoszg si¢
gtownie do ich niezgodnosci z niemiecka regulacjg prawnag,
ktéra wymaga, aby sprawca wedlug swojego wyobrazenia
(nach seiner Vorstellung) bezposrednio zmierzat do dokona-
nia, co mocno subiektywizuje to znamie, a nadto przewiduje

wprost karalno$¢ grob unverstindiger Versuch.
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Propozycja Hirscha wprost nawigzuje do mlodszej
teorii obiektywnej opracowanej przez Franza von Lisz-
ta i rozwinietej przez Roberta von Hippela. Koncep-
cje przedmiotowe (obiektywne) swoj poczatek biorg
z prac Paula Johanna Anselma von Feuerbacha, kto-
rego zdaniem ukaranie sprawcy znajduje uzasadnie-
nie, gdy bezprawie zostalo rzeczywiscie wyrzadzone,
za$ zachowanie staje sie bezprawne, gdy narusza lub
zagraza dobru prawnemu. W starszej teorii obiektyw-
nej wyrdzniono usitowanie bezwzglednie i wzglednie
nieudolne, przy czym to ostatnie uwazano za niebez-
pieczne i karalne, za$ ocena niezdatnos$ci zachowania
byta dokonywana w oderwaniu od okolicznosci kon-
kretnego przypadku w oparciu o nieostre kryteria, co
prowadzito do niesprawiedliwych rozstrzygnie¢, w kto-
rych karalnoé¢ usitowania zalezala w gruncie rzeczy
od przypadkowych okolicznoéci®®. Krytyka starszej
teorii obiektywnej doprowadzita do jej modyfikacji
przez Liszta: podstawg karalnosci usitowania jest nie-
bezpieczenstwo czynu sprawcy, ktore polega na stwo-
rzonej przez jego dziatanie obiektywnej mozliwosci
realizacji istoty czynu, przy czym ocena, czy zachodzi
takie niebezpieczenistwo, ma charakter konkretny, tj.
odnosi si¢ do konkretnego czynu, a nadto musi by¢ do-
konana w momencie dzialania (ex ante) i uwzgledniac
tylko te okolicznosci, ktére s ogdlnie rozpoznawalne
lub znane sprawcy®’. Hippel sprecyzowal, ze chodzi
o oceng¢ do$wiadczonego i obiektywnego obserwato-
ra zachowania sprawcy: sedzia ma wej$¢ w polozenie
takiej osoby i ocenic z tej perspektywy, czy dokonanie
czynu zabronionego bylo mozliwe. Usitowanie jest
niebezpieczne i karalne, gdy dokonanie czynu z tego
punktu widzenia wydaje si¢ mozliwe; usilowanie nie
jest niebezpieczne ani karalne, gdy dokonanie jest
praktycznie wylaczone. Niepewno$¢ podmiotu oce-
niajacego co do rezultatu zachowania sprawcy oznacza
istnienie niebezpieczenstwa dla dobra prawnego®.

Réwniez we wspolczesnej nauce niemieckiej, opie-
rajac sie na kryteriach oceny ex ante, wyodrebnia sie

20 Zob. szerzej Z. Jedrzejewski, Bezprawie usifowania..., dz. cyt.,
s.25-33,41.

21 F.von Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Berlin
1914, s. 205, 212-213. Zob. takze R. von Hippel, Lehrbuch
des Strafrechts, Berlin-Heidelberg 1932, s. 157-158.

22 R.von Hippel, Lehrbuch des Strafrechts, dz. cyt., s. 158.
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wsréd czynéw stanowiacych usitowanie nieudolne
dwie kategorie zachowan, tj. przypadki niebezpiecz-
nego usilowania nieudolnego oraz przypadki bez-
piecznego usitowania nieudolnego. To odréznienie
jest przyjmowane takze przez autoréw uznajacych
de lege lata na gruncie niemieckiego Kodeksu karne-
go karalnos¢ obu powyzszych kategorii przypadkéw
usitowania nieudolnego.

Absorpcja przez polska nauke prawa karnego zalo-
zefh wypracowanych przez mlodszg teorie obiektywna
napotyka na powazng przeszkode. Otéz wyrdznienie
dwoch kategorii usifowania nieudolnego nastepu-
je w oparciu o ocen¢ niebezpiecznosci zachowania
dokonang z perspektywy ex ante: z tej perspektywy
odrézniamy usilowanie niebezpieczne od usifowania
bezpiecznego. Tymczasem w polskiej nauce prawa
karnego®* do§¢ powszechnie przyjmuje sie, ze z per-
spektywy ex ante nalezy oceni¢ zachowanie sprawcy
po to, aby odrézni¢ usitowanie udolne od usitowa-
nia nieudolnego, przy czym za usilowanie nieudolne
uwaza si¢ zachowanie sprawcy, ktére od samego po-
czatku byto skazone takim btedem w postepowaniu,
iz w danych warunkach nie moglo doprowadzi¢ do
dokonania. Ocena ex ante nie stuzy wiec odréznieniu
przypadkow usitowania nieudolnego niebezpiecznego
od usitowania nieudolnego bezpiecznego, lecz odroz-
nieniu usilowania udolnego od usifowania nieudolnego.
Odmienne stanowisko przedstawil bodajze jedynie
Igor Andrejew, wedle ktérego usitowanie okazuje sie
usitowaniem nieudolnym ex post, zas w chwili czynu
nie rozni sie od usifowania zwyktego®.

Za koniecznoscig oceny udolnos$ci zachowania z per-
spektywy ex ante ma przemawiac argument, iz z per-
spektywy oceny ex post kazde usitowanie jest nieudolne
ze wzgledu na brak dokonania, co oznacza, ze takze
w przypadku usitowania udolnego zostata popetnio-
na jaka$ nieprawidtowo$¢?®. Takiemu zapatrywaniu

23 Np. C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, t. 2: Besondere
Erscheinungsformen der Straftat, Miinchen 2003, s. 335-336.

24 Zob. W. Wolter, Nauka..., dz. cyt., s. 279; A. Marek, Prawo...,
dz. cyt., s. 195; S. Sliwinski, Polskie prawo..., dz. cyt., s. 313.

25 1. Andrejew, Ustawowe znamiona przestepstwa, Warszawa
1959, s. 187.

26 Tak K. Buchala, Prawo karne materialne, Warszawa 1989,

s. 368; J. Raglewski, Usitowanie nieudolne dokonania czynu
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nalezy zarzucic, iz opiera si¢ na bledzie logicznym.
Brak dokonania czynu zabronionego ma miejsce, gdy
wyczerpanie znamion przestepstwa w chwili przed-
siewzigcia zachowania bezposrednio zmierzajacego
do dokonania bylo niemozliwe, jak i wéwczas, gdy
wyczerpanie znamion bylo mozliwe, jakkolwiek nie
przesadzone®. Oznacza to, ze z faktu niedokonania
czynu zabronionego nie mozna wywodzi¢ wniosku,
iz dokonanie od samego poczatku bylo niemozliwe.

zabronionego - analiza krytyczna, ,,Prokurator i Prawo” 2003,
nr 12, s. 34. Réwniez w literaturze niemieckiej twierdzi sie
niekiedy, ze z perspektywy ex post kazde usilowanie, ktére
nie doprowadzilo do dokonania, jawi si¢ jako bezpieczne.
Tacy autorzy albo stosuja kryterium oceny niebezpieczen-
stwa z perspektywy ex ante (C. Roxin, Strafrecht..., dz. cyt.,
s. 334-335, 446-451), albo w ogole podwazajg zasadnos¢
rozrézniania dwoch form usitowania, wskazujac, ze z per-
spektywy ex ante kazde usilowanie jest subiektywnie udolne
(G. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und
die Zurechnungslehre, New York-Berlin 1983, s. 594).

27 Odmiennie R.D. Herzberg: ,,Denn wenn jemand mit seinem
Versuch erfolglos bleibt, dann musste er, unter den gegebenen
Umsténde, erfolglos bleiben”. Jedyna réznica miedzy usito-
waniem, ktére uchodzi za udolne, a usifowaniem nieudolnym
polega na tym, ze w przypadku tego pierwszego cztowiek,
znajac nawet wszystkie okolicznosci faktyczne okreslonego
zachowania, nie jest w stanie w oparciu o dostepng wiedze
rozpozna¢ braku mozliwoéci dokonania czynu zabronionego.
R.D. Herzberg, Zur Ultima-ratio-Maxime, zum rechtswid-
rigen Versuch und zum Verhiltnis von Rechstswidrigkeit
und Strafbarkeit (w:) P. Kardas, T. Sroka, W. Wrdbel (red.),
Panstwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa profe-
sora Andrzeja Zolla, t. 2, Warszawa 2012, s. 408. Powyzszy
poglad nie odpowiada polskiej regulacji, bowiem zgodnie
z nim kazde usilowanie nalezaloby uznac¢ za nieudolne, co
nie $wiadczy jeszcze o jego wadliwosci. Przede wszystkim
jednak powyzsze zapatrywanie wydaje si¢ nietrafne. Ex
post mozna oczywiscie ustali¢ przebieg przyczynowy pro-
wadzacy do okreslonego rezultatu. Niemniej jednak, usta-
lajac mozliwo$¢ zajécia takiego przebiegu w chwili podjecia
bezposredniego zmierzania, trzeba si¢ odwota¢ nie tylko do
wszystkich okoliczno$ci faktycznych zachowania, lecz takze
do praw przyczynowych, ktére z okreslonym zdarzeniem
moga wigzac caly szereg mozliwych konsekwencji lub po
prostu mie¢ charakter probabilistyczny. Niepewnos¢ co do
rezultatu dzialania sprawcy nie wynika wiec tylko z utomno-

$ci wiedzy ludzkiej, lecz takze z natury samej przyczynowosci.



Powyzszy blad ma zrédto w pominigciu dynamicz-
nego charakteru usifowania. W miare zaawansowania
sprawcy w realizacji jego zamiaru prawdopodobienstwo
dokonania czynu zabronionego moze rosna¢ lub male¢.
Na pewnym etapie wskutek rozwoju wydarzen wyczer-
panie znamion przestepstwa moze by¢ juz przesadzone
albo wykluczone. Nie oznacza to jednak, ze w chwili
podjecia zachowania bezposrednio zmierzajacego do
dokonania czynu zabronionego wyczerpanie istoty
czynu byto nieuniknione albo brak byto mozliwo$ci
realizacji zamiaru. Stad trzeba okresli¢ moment cza-
sowy, w ktérym dla przyjecia usitowania nieudolnego
dokonanie czynu zabronionego musi by¢ wylaczo-
ne. Tym momentem czasowym powinna by¢ chwila,
w ktdrej sprawca podjat zachowanie kwalifikowane
jako bezposrednie zmierzanie do dokonania. Czym
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Ocena zachowania sprawcy dokonana z perspektywy
ex ante przez obiektywnego i rozsagdnego obserwatora,
znajacego jego zamiar i dysponujacego jego wiedza
szczegdlng, powinna stuzy¢ odréznieniu zachowan
bezprawnych od zachowan legalnych, w tym takze
niekaralnego usilowania bezwzglednie nieudolne-
go od karalnego usilowania wzglednie nieudolnego.
Sila rzeczy taka prognoza bedzie si¢ odwolywata do
pewnych generalizacji, schematéw myslowych zso-
cjalizowanych przez cztonkéw spotecznosci i nie be-
dzie uwzgledniata wszystkich okolicznosci danego
konkretnego zachowania. Bezposrednie zmierzanie,
ktére ocenione ex ante jawilo si¢ jako niebezpieczne,
w danych konkretnych warunkach moze by¢ od po-
czatku skazane na niepowodzenie, co bedzie wynikaé
z oceny jego niebezpieczenstwa dokonanej ex post.

Ocena, czy usilowanie od poczatku bylo nieudolne,

moze by¢ dokonana z dwdch réznych perspektyw

czasowych, tj. ex ante i stanowi¢ tym samym

prognoze niebezpiecznosci usilowania, oraz ex post

i stanowi¢ diagnoze relacji, w jakiej w rzeczywistos$ci

znajdowal sie czyn sprawcy wobec dobra prawnego.

innym jest jednak okreslenie momentu, w ktérym ma
by¢ spetniony 6w warunek, a czym innym perspekty-
wa czasowa, z ktdrej nastepuje ocena, czy w okreslonej
chwili dokonanie czynu zabronionego byto niemozliwe.
Formulowany w polskiej literaturze wymaog, aby usi-
fowanie byto nieudolne od poczatku, nalezy rozumiec¢
w ten sposéb, ze w chwili wkroczenia w etap bezpo-
$redniego zmierzania czyn sprawcy nie powodowat
zagrozenia dla dobra prawnego. Ocena, czy w chwili
przystapienia do usilowania ten warunek si¢ ziscit,
moze by¢ jednak dokonana z dwdch réznych per-
spektyw czasowych, tj. ex ante i stanowi¢ tym samym
prognoze niebezpiecznosci usilowania, oraz ex post
i stanowi¢ diagnoze relacji, w jakiej w rzeczywisto$ci
znajdowatl si¢ czyn sprawcy wobec dobra prawnego.

Ocena ex post winna uwzgledni¢ wszystkie okolicz-
nosci konkretnego zachowania ustalone w postegpowa-
niu karnym, w tym takze te, ktére w chwili podjecia
bezposredniego zmierzania byty dla sprawcy nieroz-
poznawalne®®. Odréznieniu usitowania udolnego od
nieudolnego stuzy wiec diagnoza, a nie prognoza,
dokonana przez sad w chwili orzekania na podstawie
wszystkich okoliczno$ci towarzyszacych zachowaniu
sprawcy. Przy ocenie niebezpieczenstwa zachowa-
nia mozna wzig¢ pod uwage okolicznosci zaistniate
w czasie akcji przestepczej — pozwoli to ustali¢ prze-
szkody stojace na drodze prowadzacej do dokonania
przestepstwa. Jednak nacisk nalezy polozy¢ na stan

28 Zob. K. Buchata, Prawo..., dz. cyt., s. 369.
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rzeczy istniejacy w chwili przedsiewziecia zachowania
bezposrednio zmierzajacego do dokonania przestep-
stwa, a w szczegdlnosci nalezy ustali¢, czy w $wietle
stanu rzeczy z tej chwili pézniejsze zaistnienie fakto-
ra uniemozliwiajacego dokonanie przestepstwa byto
przesadzone, czy jedynie mozliwe. W tym drugim
przypadku, nawet w razie wysokiego prawdopodo-
bienistwa zaistnienia przeszkody, nalezaloby przyjacé
usifowanie udolne.

2. Spoleczna nieadekwatnosé zachowania
jako prawidlowe rozwigzanie zagadnienia
badawczego (modyfikacja warunku
bezprawnosci usitowania zaproponowanego
przez mlodszq teorig obiektywng)

2.1. Mankamenty warunku bezprawnosci
usitowania w postaci oceny zachowania jako
niebezpiecznego z perspektywy ex ante

Przygladajac sig blizej zaprezentowanemu powyzej
postulatowi, fatwo spostrzec, ze ujmuje on zakres nie-
karalnego usilowania nieudolnego znacznie szerzej,
niz wynikalo to z art. 28 § 3k.k. z 1932 r. Warunkiem
wylaczajacym ukaranie sprawcy byto dziatanie pod
wplywem bledu wynikajacego z zabobonu lub ciem-
noty, a wiec wylacznie ze wzgledu na btad sprawcy
co do praw przyrody®’. Zgodnie z zaprezentowanym
postulatem wylaczenie bezprawnosci moze wynika¢
takze z bledu sprawcy co do okolicznosci faktycz-
nych, o ile rzeczywisty stan rzeczy byt rozpoznawalny
w chwili podjecia przez sprawce zachowania bezpo-
$rednio zmierzajacego do dokonania przestepstwa.
Za przyklad dzialania sprawcy pod wplywem bledu

29 Wrylaczenie karalnosci wytacznie w przypadku btedu o cha-
rakterze nomologicznym przyjmowal W. Wolter, Funkcja
bledu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 109. W literaturze
niemieckiej btad nomologiczny jest zasadniczo wigzany z usi-
fowaniem nieudolnym ze wzgledu na blad sprawcy wynikly
z ciezkiej glupoty (grob unverstindiger Versuch), ktory obej-
muje szerszg kategorie przypadkéw niz tylko te, w ktérych
sprawca odwolat si¢ do sit nadprzyrodzonych, np. prébe
zestrzelenia samolotu przy uzyciu wiatréwki. Przypadki,
w ktorych sprawca probuje skorzystac z sit nadprzyrodzo-
nych, sg okreslane mianem usitowania nierealnego (irrealer,
abergldaubischer Versuch). Zob. K. Kiihl, Strafrecht..., dz. cyt.,
s. 551-553.
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ontologicznego moze stuzy¢ czyn osoby, ktéra pod
wplywem silnych emocji, dziatajac w zamiarze zabi-
cia cztowieka, wbija n6z w ciato nieboszczyka, mimo
iz oznaki $mierci byty juz wyraznie dostrzegalne®.

Nastepnie trzeba przyzna¢, ze ocena zachowania
jako niebezpiecznego z perspektywy ex ante nie jest
wystarczajagcym kryterium pozwalajgcym wyznaczy¢
przypadki usifowania nieudolnego, ktore zastuguja na
ukaranie, jezeli podstawa bezprawnosci usifowania
nieudolnego ma by¢ zamach na dobro prawne. Juz
tworcom mtodszej teorii obiektywnej zarzucono, ze
w $wietle jej zalozen odpowiedzialnosci karnej za nie-
udolne usitowanie kradziezy portfela moze podlegac
jego whasciciel, o ile z perspektywy ex ante okolicznoé¢
ta nie bytaby obiektywnie rozpoznawalna. Nie mozna
przeciez w takim przypadku racjonalnie twierdzi¢, ze
zachowanie sprawcy stwarzalo chociazby potencjalne
niebezpieczenstwo dla dobra prawnego. Nalezy ra-
czej mOwi¢ o wrazeniu niebezpieczenstwa, poczuciu
prawdopodobienistwa naruszenia dobra prawnego®’.

Oprocz (a) przedsiewziecia przez sprawce ,zamachu”
na wlasne dobro prawne mozna wskaza¢ nastepuja-
ce przypadki, w ktérych ex ante brak zagrozenia dla
dobra prawnego nie jest obiektywnie rozpoznawalny,
jednakze nie zastuguja one na ukaranie, jezeli przyjac,
ze podstawg odpowiedzialnosci karnej za usilowanie
nieudolne jest atak na dobro prawne:

(b) sprzedaz bizuterii wykonanej ze szlachetnego
metalu po zanizonej cenie przez sprawce przekona-
nego, ze jest ona wykonana z materiatu udajacego
metal szlachetny, przy czym w swoim przekonaniu
wprowadzajgcego w biad swojego kontrahenta co do
tej okolicznosci;

(c) zniszczenie cudzej rzeczy bez wiedzy, ze odpo-
wiada to woli jej wladciciela, lub wykonanie zabiegu
przez lekarza mylnie sadzacego, ze dziala bez zgody
pacjenta;

(d) wspotzycie przez sprawce z kobieta, o ktorej
blednie sadzi, ze jest jego cdrka, ewentualnie wspol-

30 Powyzsza konsekwencje zdaje si¢ akceptowac J. Giezek, ktory
sytuacje nieudolnosci usitowania wynikajace z zabobonu lub
niedostatecznej wiedzy kauzalnej uznaje za jedynie czg$¢
przypadkow nieprowadzacych do odpowiedzialnosci za
usifowanie nieudolne. Zob. J. Giezek, Formy..., dz. cyt., s. 50.

31 Zob. Z.Jedrzejewski, Bezprawie usifowania..., dz. cyt., s. 41.



zycie przez sprawce z osoba, o ktorej blednie sadzi, ze
nie skonczyta 15 roku zycia®.

Zauwazmy, ze okoliczno$ci, co do ktérych bladzi
sprawca, sg istotne dla oceny, czy dojdzie do wyczer-
pania czynu zabronionego, lecz pozostaja obojetne
dla sprawcy. Poza przypadkiem okres$lonym w pkt (a)
sprawca dokonatby czynu nawet wowczas, gdyby one nie
zachodzily, tj. jego swiadomo$¢ prawidtowo odzwier-
ciedlala rzeczywistos¢, np. sprawca z pkt (c) podjaltby
wspolzycie z kobietg takze wowczas, gdyby wiedzial, ze
nie jest ona jego corka. Sprawca wolalby nawet, aby owe
okoliczno$ci nie ziscity si¢. Formutujac mysl bardziej
ogolnie, mowa tutaj o przypadkach, w ktérych spraw-
ca jest w stanie zrealizowaé swoj ,zamiar” i osiggnac
zamierzony skutek bez wyczerpania znamion czynu
zabronionego, a wiec i zaatakowania dobra prawnego,
a jednie pod wplywem mylnego postrzegania rzeczy-
wistosci uroil sobie okoliczno$ci odzwierciedlajgce
znamiona przestepstwa. Latwo zauwazy¢, ze opisane
sytuacje r6znig si¢ od klasycznych przypadkoéw usifowa-
nia nieudolnego, w ktérych realizacja zamiaru sprawcy
bytaby réwnoznaczna z wyczerpaniem znamion czynu
zabronionego, do czego jednak nie moze dojs¢ z przy-
czyn obiektywnych i od sprawcy niezaleznych. Po jednej
stronie sg przypadki, w ktorych ,,zamiar” sprawcy moze
zostac zrealizowany, przy czym jego urzeczywistnienie
odbywa si¢ bez uszczerbku w dobrach prawnych. Spraw-
ca jest w stanie wykonac i czesto wykonuje planowany
czyn, ktéry jednak nie jest czynem zabronionym. Po
drugiej - przypadki, w ktérych zamiar sprawcy nie
moze zostaé zrealizowany (dokonanie planowanego
czynu jest wylaczone), przy czym gdyby sprawca miat
mozliwoé¢ zrealizowania zamiaru, jego czyn wigzaltby
sie z naruszeniem lub zagrozeniem dobra prawnego
oraz wyczerpaniem znamion.

Jak wiec zmodyfikowac kryterium wypracowane
przez miodsza teorie obiektywna tak, aby wykluczy¢
mozliwoé¢ zaliczenia powyzszych sytuacji w poczet
przypadkéw usitowania nieudolnego zastugujacego na
ukaranie? Wlasciwym rozwigzaniem problemu jest od-
wolanie si¢ do koncepcji regul postepowania z dobrem
prawnym opracowanej w zwigzku rozwojem nauki
prawa karnego o nieumyslnosci i przypisaniu skutku.

32 Przypadki te rozwaza takze Z. Jedrzejewski, Bezprawie

usitowania..., dz. cyt., s. 202.
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2.2. Naruszenie lub bezposrednie zmierzanie do
naruszenia regut postgpowania z dobrem prawnym
(spoleczna nieadekwatnos¢ czynu) jako podstawa
bezprawnosci usilowania

Ocena prognostyczna dokonywana z perspektywy
ex ante ma na celu ustalenie, czy okre$lone zachowa-
nie moze prowadzi¢ do naruszenia dobra prawnego.
W rezultacie wyznacza ona zakres zachowan, ktére
potencjalnie prowadza do naruszenia dobra prawnego.
Aby ex ante okre$li¢, czy dane zachowanie moze by¢
niebezpieczne dla dobra prawnego, trzeba odwola¢ sie
do wiedzy kauzalnej, zawierajacej informacje¢ o jego
mozliwych nastepstwach. Wiedza o powigzaniach
przyczynowych pozwala formutowa¢ dyrektywy tech-
niczne (normy celowosciowe) wskazujace, jak uniknaé
spowodowania uszczerbku w dobru prawnym albo jak
takiemu uszczerbkowi zapobiec. Jednakze nie kazde
zachowanie zalecane przez dyrektywe celowo$ciowa
staje si¢ obowiazkiem prawnym, poniewaz w danej
sytuacji faktycznej niebezpieczenstwo wystapienia
skutku stwarzane przez zachowanie odmienne nie
jest oceniane jako nadmierne - badz tez takie zacho-
wanie z innego powodu jest oceniane jako spolecznie
pozyteczne. Na oceny utylitarne naktadajg si¢ oceny
aksjologiczne. W prawie karnym tak wyselekcjono-
wane dyrektywy techniczne sg znane jako reguty po-
stepowania z dobrem prawnym (reguly ostroznosci)*>.

W art. 13 § 1 k.k. ustawodawca zabronit pod ry-
gorem pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej
przejawiania zachowan bezpo$rednio zmierzajacych
do dokonania czynu zabronionego. W przypadku
przestepstw materialnych ustawodawca stypizowat
skutek, ktorego nalezy unikna¢, zazwyczaj nie precy-
zujgc sposobu zachowania sie sprawcy. Z tego powodu
reguly postepowania z dobrem prawnym wyznacza-
ja zachowanie nakazane lub zakazane przez norme
prawng**. Sprzeczno$¢ zachowania z normg prawng
nie oznacza jeszcze dokonania czynu zabronionego.
Czyn zabroniony bedzie dokonany z chwilg nastgpie-
nia skutku. Oznacza to, ze w przypadku przestepstw

33 Zob. K. Buchata, Bezprawnos¢ przestepstw nieumyslnych
i wylgczajgce jg dozwolone ryzyko, Warszawa 1971, s. 121-122,
a takze M. Bielski, Obiektywna przypisywalnosé..., dz. cyt.,
s. 31, 51, 54-55.

34 M. Bielski, Obiektywna przypisywalnosc..., dz. cyt., s. 51-52.
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materialnych usitowanie przestepstwa moze polegac
badz na bezposrednim zmierzaniu do naruszenia re-
guly postepowania dookreslajacej tre$¢ normy sankcjo-
nowanej lezacej u podstaw przestepstwa dokonanego
(np. wycelowaniu pistoletu w kierunku innej osoby),
badz na naruszeniu samej reguly postepowania (np.
oddaniu strzatu z pistoletu w kierunku innej osoby),
o ile oczywiscie skutek nie nastapi. W przypadku
przestepstw formalnych dokonanie nast¢puje z chwila
wyczerpania znamienia czasownikowego. W takim

Takie postapienie nie sprzeciwia si¢ motywacyjnej
funkcji normy prawnej, poniewaz przekroczenie re-
gul postepowania z dobrem prawnym jest kluczowym,
lecz nie jedynym warunkiem, jaki musi si¢ zisci¢, by
stwierdzi¢ sprzeczno$¢ z prawem okreslonego zacho-
wania. Innym fundamentalnym warunkiem bezpraw-
nosci jest obiektywna rozpoznawalnos$¢ postepowania
nakazanego lub zakazanego w danych konkretnych
okoliczno$ciach. Tak wiec spoteczna nieadekwatno$é
zachowania prowadzi do jego bezprawnosci tylko

Tresc¢ regul postepowania z dobrem prawnym

okresla sie na chwile popelnienia czynu, jednak

sad ich naruszenie przez czyn okreslonej

osoby ocenia ex post, podczas prawnokarnego

warto$ciowania danego zachowania.

wypadku reguta postepowania z dobrem prawnym
egzemplifikuje w konkretnych okolicznosciach treéé
zakazu lub nakazu wystowionego przez znamie cza-
sownikowe, stad jej przekroczenie zazwyczaj bedzie
oznaczato dokonanie przestepstwa®®. Zasadniczo
w przypadku przestepstw formalnych usilowanie moze
polegaé na bezposrednim zmierzaniu do naruszenia
takiej reguly postepowania.

Treé¢ regul postepowania z dobrem prawnym okre-
$la sie na chwile popelnienia czynu (a wigc ex ante),
zasadniczo przy uwzglednieniu wiedzy dostepnej
sprawcy w tym momencie, jednakze sad o ich prze-
kroczeniu przez czyn okreslonej osoby formutuje sie
ex post, podczas prawnokarnego wartosciowania da-
nego zachowania, co pozwala uwzgledni¢ takze oko-
licznosci istniejace juz w chwili czynu, lecz wowczas
nierozpoznawalne, o ile oczywiscie nie sprzeciwiato-
by sie to podstawowemu celowi tej figury prawnej, tj.
rozgraniczeniu zachowan spolecznie adekwatnych od
zachowan ocenianych negatywnie i nieakceptowalnych.

35 Tamze,s. 187.
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woéwczas, gdy byla ona ex ante obiektywnie rozpo-
znawalna. Nie zachodzi natomiast relacja odwrotna:
wadliwe przyjecie przez sprawce, iz dopuszcza si¢ na-
ruszenia regul postepowania z dobrem prawnym, nie
oznacza naruszenia normy prawnej nawet wowczas,
gdy btad byt obiektywnie nie do unikniecia, bowiem
reguly postepowania z dobrem prawnym maja cha-
rakter obiektywny>®, a w konsekwencji urojenie ich
przekroczenia nie prowadzi do spotecznej nieade-
kwatnosci zachowania.

W rezultacie kryterium spolecznej nieadekwatnosci
zachowania (jego sprzecznosci z regutami postepowa-
nia z dobrem prawnym) modyfikuje krag relewantnych
prawnie czynéw w poréwnaniu do kryterium oceny
ich niebezpieczenstwa z perspektywy ex ante. Wynika
to z uwzglednienia w procesie oceny legalnosci czynu
niektorych okolicznosci obiektywnie nierozpoznawal-
nych w chwili popelnienia czynu, a takze pominiecia
niektérych okolicznosci obiektywnie rozpoznawalnych
i wskazujacych na ryzyko dla dobra prawnego, ktére

36 Tamze,s. 191.



jednak nie przekracza poziomu spofecznie akceptowal-
nego. Stad nie wszystkie zachowania, ktére ocenione
z perspektywy ex ante stwarzaly niebezpieczenistwo
dla dobra prawnego, mozna réwnoczesnie uznac za
spolecznie nieadekwatne i zabronione. W moim prze-
konaniu wskazane powyzej szczegdlne przypadki usi-
fowania nieudolnego zaliczajg si¢ do wymienionych
wyzej kategorii zachowan z nastepujacych powodow.
(b) Reguly postepowania z dobrem prawnym maja
na celu jego ochrone. Dlatego nie zakazujg one podej-
mowania zachowan dla tych dobr korzystnych, nawet
jezeli ex ante wigza si¢ dla nich z pewnym niebezpie-
czenstwem. Na przyklad zabieg lekarski, mimo zwia-
zanego z nim ryzyka, obiektywnie zmierza do ochrony
zdrowia ludzkiego. W rezultacie nie mamy tutaj do
czynienia z atakiem na dobro prawne®”. Tym bardziej
za zamach na dobro prawne nie moze uchodzi¢ czyn,
ktory jest dla dobra korzystny i bezpieczny. Stusznie
wiec Andrejew wskazal, ze lekarz, ktory w nadziei
przedluzenia choroby stosuje w swoim mniemaniu
niewtasciwe leczenie, nie odpowiada za usilowanie
nieudolne, jezeli chory wskutek leczenia ozdrowieje.
Mimo nagannego zamiaru zachowanie takiego lekarza
bylo spotecznie uzyteczne®®. Stad takze zachowanie,
ktore z obiektywnego punktu widzenia pomnaza
majatek innej osoby, nie jest spofecznie nieadekwatne,
nawet pomimo nagannego zamiaru sprawcy dazacego
do spowodowania szkody w tym majatku. (a) W przy-
padku ,kradziezy” wlasnej rzeczy lub jej zniszczenia
sprawca korzysta z przystugujacego mu prawa pod-
miotowego. Réwniez w takiej sytuacji nie mamy do
czynienia z atakiem na dobro prawne (wlasnos¢), lecz
z korzystaniem z dobra przez jego dysponenta. Za-
chowanie, ktore z przedmiotowego punktu widzenia
polega na wykonywaniu prawa podmiotowego, nie
moze zosta¢ uznane za bezprawne, tym bardziej nie
moze stanowi¢ podstawy odpowiedzialnosci karnej.
Odmiennie prezentuje sie sytuacja, gdy sprawca ata-
kuje wlasne dobra prawne, ktérymi jednak nie moze
swobodnie dysponowac (np. zycie, zdrowie). W takim
wypadku mozna sensownie méwic¢ o spowodowaniu
uszczerbku w dobru prawnym, jednakze we wspol-
czesnych systemach prawa karnego nie formutuje sie

37 Tamze,s. 63.
38 I. Andrejew, Ustawowe..., dz. cyt., s. 188-189.
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regul postepowania z dobrami prawnymi, ktére byly-
by adresowane do ich dysponentéw™. Z tego powodu
zamach skierowany przez sprawce na wiasne dobro
prawne nie moze zosta¢ zakwalifikowany jako zmie-
rzajacy do przekroczenia takich regul. (c) Réwniez
ingerencja w dobro prawne innej osoby za jej zgoda
nie stanowi ataku na to dobro, o ile zgoda jest praw-
nie relewantna. Nieswiadomos¢ wyrazenia zgody nie
zmienia faktu, ze w takim wypadku mamy do czy-
nienia z wykonywaniem prawa podmiotowego przez
dysponenta dobra prawnego, tyle tylko, ze dysponent
dobra korzysta przy tej czynnosci z ,,pomocy” innej
osoby (sprawcy)*’.

Najwiecej trudnoéci sprawia wyjasnienie przypad-
kéw opisanych w pkt (d): dlaczego mezczyzna, ktory
wspolzyl z kobieta, mylnie przypuszczajac, ze jest jego
corka, ma unikna¢ odpowiedzialnosci? Otdz wydaje
sie, ze w przypadku niektorych débr prawnych reguty
postepowania nie wymagaja zachowania ostroznosci.
W przypadku takich débr spolecznie nieadekwatne
byloby jedynie takie zachowanie, ktére w danych kon-
kretnych okolicznosciach z pewnoscig prowadzitoby
do naruszenia dobra prawnego. Podstawowa réznica
z regutami postgpowania nakazujacymi zachowa¢
ostrozno$¢ polegataby na tym, ze te ostatnie czyni-
tyby spotecznie nieadekwatnymi takze zachowania,
ktore potencjalnie mogly spowodowad naruszenie
dobra prawnego. W tym miejscu pojawia si¢ oczy-
widcie pytanie o kryterium pozwalajace odréznic¢
kategorie dobr prawnych, w stosunku do ktérych
reguly postepowania zakazuja podejmowania cho-
ciazby potencjalnie niebezpiecznych zachowan, od
kategorii dobr, w stosunku do ktorych reguly poste-
powania nie nakazujg zachowania ostroznoéci. Moim
zdaniem mozna wymieni¢ dwie wskazowki: stypizo-
wanie przypadkow nieumyslnego naruszenia dobra
prawnego oraz okreslenie w prawie karnym typow
abstrakcyjnego narazenia danego dobra prawnego
na niebezpieczenstwo. Aktualizacja chociazby jed-
nej z nich w przypadku danego dobra prawnego pro-
wadzitaby do wniosku, ze ustawodawca wymaga od
osoby wchodzgcej w kontakt z tym dobrem prawnym
zachowania ostroznosci. Pomocna mogtlaby by¢ takze

39 Zob. M. Bielski, Obiektywna przypisywalnosc..., dz. cyt., s. 58.
40 Tamze,s. 57-58.
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analiza przepiséw z innych dziedzin prawa niz pra-
wo karne i ustalenie stopnia intensywnoéci ochrony
danego dobra prawnego przez regulacje pozakarna.
Wracajac do wystepku z art. 201 k.k., nalezy za-
uwazy¢, ze ma on charakter umyslny, a ustawodawca
nie przewidzial jego nieumys$lnej odmiany. Nie spe-
nalizowat takze zachowan, ktére stwarzatyby tylko
abstrakcyjne ryzyko urzeczywistnienia znamion tego
wystepku. Oznacza to, ze ustawodawca nie wymaga
od mezczyzny podejmujacego wspotzycie z kobieta
zachowania ostroznosci i weryfikowania, czy nie jest
ona przypadkiem jego bliska krewng. Tym samym go-
dzi si¢ z zachowaniami wigzacymi si¢ jedynie z poten-
cjalng mozliwoscig realizacji znamion tego wystepku.
Sprzeczne z norma prawng jest wylacznie zachowanie,

kretnym uktladzie faktycznym®*'. Wystepuje tutaj dos¢
istotna roznica w stosunku do dokonywania prognozy
niebezpieczenstwa zachowania z perspektywy ex ante,
ktora opiera si¢ na uogélnieniach i daleko posunie-
tych generalizacjach, przy czym zasadniczo uwzgled-
nia jedynie gatunkowe wlasciwosci nosnikéw dobr
prawnych. Dlatego pisze si¢ niekiedy, ze nie mamy
tutaj do czynienia z narazeniem na niebezpieczen-
stwo skonkretyzowanych nosnikéw débr prawnych,
lecz z narazeniem okres$lonej warto$ci rozumianej
abstrakcyjnie*”. W przypadku regut ostroznosci ba-
damy nieadekwatnos¢ zachowania ze wzgledu na jego
stosunek do konkretnych nosnikéw débr prawnych,
co wymaga uwzglednienia przy wydawaniu oceny
indywidualnych cech tych przedmiotéw, na ktére

O naruszeniu regul postepowania z dobrem

prawnym mozna mowic¢ wylacznie w odniesieniu

do zindywidualizowanego nos$nika dobra

prawnego w konkretnym ukladzie faktycznym.

ktére w danych konkretnych warunkach prowadzi do
wyczerpania znamion czynu zabronionego z art. 201
k.k. Konsekwentnie podjecie wspotzycia z inng oso-
ba przy blednym przekonaniu, ze jest to osoba bliska,
nie jest spotecznie nieadekwatne i nie moze rodzi¢
odpowiedzialno$ci karnej za usilowanie nieudolne,
nawet wéwczas gdy btad sprawcy byt obiektywnie
nierozpoznawalny.

2.3. Niektore zagadnienia wigZqgce sie z przyjeciem
spolecznej nieadekwatnosci czynu jako podstawy
bezprawnosci usilowania

a) Oceny spolecznej adekwatnosci czynu w odniesieniu
do zindywidualizowanego nosnika dobra prawnego
w konkretnym uktadzie faktycznym

O naruszeniu regul postepowania z dobrem praw-

nym mozna méwic¢ wytacznie w odniesieniu do zin-
dywidualizowanego no$nika dobra prawnego w kon-
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sprawca skierowal swoj zamach, jak réwniez kon-
kretnych okoliczno$ci faktycznych czynu. Wszakze
nie wszystkich, ale tylko tych, ktére majg znaczenie
dla okreslenia spotecznej adekwatnosci zachowania,
atrzeba pamietad, ze spolecznie nieadekwatne moga
by¢ juz zachowania jedynie potencjalnie niebezpieczne.

Ta ostatnia wlasciwo$¢ regul postepowania z do-
brem prawnym umozliwia sensowne méwienie o ich
naruszeniu w odniesieniu do nosnika dobra prawne-
go, ktorego istnienie sprawca sobie uroit, o ile btad
sprawcy z perspektywy ex ante nie byt obiektywnie
rozpoznawalny*’. Za przyktad moze postuzy¢ oddanie

41 Zob. A. Barczak-Oplustil, Przeglgd orzecznictwa SN i sgdow
apelacyjnych, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2004, nr 2, s. 205.

42 Zob. R. De¢bski, Karalnosé..., dz. cyt., s. 114.

43 M. Bielski (Obiektywna przypisywalnosé..., dz. cyt., s. 224

225) uwaza, ze podjete zachowanie moze zosta¢ uznane za



strzalu do osoby lezacej w tdzku, ktéra przed odda-
niem strzalu zmarla, jezeli nie wykazywata ona oznak

$mierci, ktére rozpoznalby obiektywny obserwator

zdarzenia. W takiej sytuacji osoba, do ktdrej oddano

strzal, mogta wciaz zy¢, przy czym prawdopodobien-
stwo, iz mamy do czynienia z Zywa osobg, byto duze.
Stad zachowanie sprawcy wobec owej osoby byto nie-
adekwatne spotecznie, mimo iz zindywidualizowane

dobro prawne juz uprzednio wygasto.

b) Tozsama tres¢ regut postepowania z dobrem
prawnym w przypadku usitowania udolnego

i nieudolnego

W literaturze mozna spotkac si¢ z zapatrywaniem,
ze podfozem usilowania nieudolnego, w przeciwien-
stwie do usitowania udolnego, jest wadliwe rozpozna-
nie przez sprawce elementow rzeczywistosci w zakresie
wyznaczonym przez znamiona czynu zabronionego*.
Dlatego w przypadku usifowania nieudolnego sprawca
narusza inng regule postepowania z dobrem praw-
nym niz sprawca usilowania udolnego, mianowicie
taka, ktéra aktualizuje sie w razie urojenia sobie przez

sprzeczne z regula postepowania odniesiong do nosnika dobra
prawnego, ktory w chwili czynu nie istnieje. Wystarczy, ze
bedzie on istnie¢ w chwili wystgpienia skutku. Warunkiem
jest, aby wystapienie takiego no$nika w przyszlosci byto
obiektywnie rozpoznawalne. Tak réwniez A. Barczak-Oplustil,
Kilka uwag na temat koniecznosci istnienia przedmiotu czyn-
nosci wykonawczej w czasie czynu (w:) P. Kardas, T. Sroka,
W. Wrébel (red.) Patistwo prawa..., dz. cyt., s. 496-499. Tak
wigc wystgpienie w chwili czynu skonkretyzowanego nosnika
dobra prawnego nie jest warunkiem uznania zachowania za
spolecznie nieadekwatne w odniesieniu do tego nosnika. Co
oczywiste, jezeli po zakoniczeniu czynu z jakich$§ powodow
okreslony nos$nik dobra prawnego jednak nie wystgpi, za-
chowanie sprawcy nie moze straci¢ powyzszej kwalifikacji
ze skutkiem wstecznym. Jezeli sprawca dziatal z zamiarem
zniszczenia takiego nosnika dobra prawnego, poniesie on
odpowiedzialno$¢ za usitowanie (udolne badz nieudolne,
w zaleznosci od powodéw, dla ktorych no$nik dobra praw-
nego nie wystapit). Konsekwentnie nalezy twierdzi¢, ze
zachowanie sprawcy jest spotecznie nieadekwatne, jezeli
naruszyl on regule postepowania z nosnikiem dobra praw-
nego, ktorego istnienie w chwili czynu sobie uroil, o ile jego
btad byt obiektywnie nierozpoznawalny.
44 J. Majewski, O réznicy..., dz. cyt., s. 31.
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sprawce przedmiotu, na ktérym mozna popelnié czyn
zabroniony, lub §rodka zdatnego do jego popelnienia®.
Istote problemu mozna wyjasni¢ na przykladzie osoby
naciskajgcej spust rewolweru wymierzonego w inng
osobe, w ktérym jednak brak jest naboi. Niewatpli-
wie osoba, ktéra wie o tym fakcie, nie dopuszcza sie
naruszenia reguly postepowania z zyciem ludzkim.
Twierdzi si¢ natomiast, ze osoba, ktdra sobie tego
faktu nie uswiadamia, postepuje w sposob spolecznie
nieadekwatny. Stad sprawca usitowania nieudolnego
narusza inna regule postepowania z dobrem praw-
nym niz ta, ktérej naruszenia dopuszcza si¢ sprawca
przestepstwa dokonanego lub usifowania udolnego.
Zaistniale zagadnienie nalezy rozwigza¢ odmien-
nie. Ot6z wydaje si¢, ze nieadekwatno$¢ zachowania
w powyzszym przykladzie wynika z braku weryfikacji
faktu, czy pistolet jest nabity. Sprawca przed wycelo-
waniem pistoletu w inng osobe i naci$nieciem spu-
stu powinien upewnic sie, Ze bebenek rewolweru jest
pusty, przy czym samo przekonanie sprawcy, ze jest
on pusty, nie czyni owego zachowania prawidlowym,
o ile nie miato ono racjonalnych podstaw. Gdyby jed-
nak pistolet byl uzbrojony, taka osoba odpowiadataby
przeciez za nieumyslne spowodowanie $mierci. Co
paradoksalne, naganno$¢ zachowania sprawcy usi-
fowania nieudolnego i przestepstwa nieumyslnego
wynika z tej samej okolicznosci, tj. dopuszczenia
si¢ zachowania potencjalnie niebezpiecznego bez
wymagane]j weryfikacji stanu wiedzy sprawcy co do
wystepowania w danej konkretnej sytuacji okolicz-
nosci wylaczajacych ryzyko naruszenia dobra praw-
nego lub obnizajacych je w stopniu wystarczajagcym
do uznania zachowania za spolecznie akceptowalne.
Brak weryfikacji stanu wiedzy w pierwszym wypad-
ku prowadzi do braku nastgpienia pozadanego przez
sprawce rozwoju wydarzen, w drugim wypadku - do
nastapienia niepozadanego przez sprawce rozwoju
wydarzen, niemniej naganno$¢ zachowania wynika
z naruszenia tej samej reguly postepowania z dobrem
prawnym. Takiemu zapatrywaniu mozna zarzucic,
iz nie sposdb od osoby dazacej do naruszenia dobra
prawnego sensownie oczekiwaé, by powzigta srodki
ostrozno$ci w kontakcie z tym dobrem prawnym. Jest

45 Zob. M. Bielski, Obiektywna przypisywalnos¢..., dz. cyt.,
s. 410-411.
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to jednak uwaga, ktéra datoby si¢ podnies¢ odnosnie
do kazdego przestepstwa umyslnego, ktore polega
przeciez na §wiadomym korzystaniu z nieostroznych
metod dziatania. Nalezy wigc pamigtad, ze system
prawa karnego nie naklada obowigzku zachowania
ostroznosci, a jedynie zakazuje zachowan nieostroz-
nych*®. A z takim zachowaniem niewgtpliwie mamy
do czynienia w przypadku osoby, ktéra naciska na
spust pistoletu skierowanego w innego czlowieka bez
uprzedniego upewnienia si¢, Ze w magazynku nie ma
naboi lub iz bron jest w inny sposdb zabezpieczona
przed oddaniem strzatu.

¢) Rola zamiaru w koncepcji przyjmujgcej spoteczng
nieadekwatnos¢ czynu jako podstawe bezprawnosci

usitowania

Wspolczesne teorie obiektywne uzasadniajg karal-
nosé¢ usitowania w oparciu o dwa elementy: subiek-
tywny (naganny zamiar) i obiektywny (niebezpie-
czefistwo dla dobra prawnego)*’. Trzeba wiec zada¢
pytanie, czy i ewentualnie jaka role moze pelni¢ zamiar
w uzasadnieniu bezprawno$ci usitowania w koncep-
¢ji dopatrujacej si¢ nagannoéci tej formy popelnienia
przestepstwa w spofecznej nieadekwatnosci czynu.

W zaproponowanej w niniejszym opracowaniu
koncepcji mozna méwi¢ o bezprawnym usitowa-
niu, gdy sprawca albo naruszyt regule postepowa-
nia z dobrem prawnym, albo bezposrednio zmierza
do jej naruszenia. Zachowanie naruszajace reguly
postepowania z dobrem prawnym jest niewatpliwie
spolecznie nieadekwatne i naganne. A jaki efekt da
zastosowanie kryterium spotecznej nieadekwatnosci
do zachowania bezposrednio zmierzajacego do na-
ruszenia reguly postepowania z dobrem prawnym?
Wlodzimierz Wrébel wyjasnil, ze nieadekwatnosé
takiego zachowania wynika z sensu spolecznego, jaki
wigze si¢ z taka czynnoscig, a mianowicie moze ona
stuzy¢ przedsiewzieciu czynnosci bezposrednio skie-
rowanej ku naruszeniu dobra prawnego. Na przyktad
dokument falszuje si¢ po to, aby nastgpnie postuzyc
sie nim w obrocie prawnym. Ryzyko takiego rozwoju
wypadkéw moze w okreslonych okolicznosciach nie

46 Zob. W. Wrébel, Znamiona normy sankcjonowanej i sank-
cjonujgcej w przepisie prawa karnego, niepubl, pkt 5.3.3.
47 Zob. D. Gruszecka, Ochrona dobra..., dz. cyt., s. 300-302.

70 FORUM PRAWNICZE 2018

mieéci¢ si¢ w granicach spotecznej tolerancji*®. Sy-
tuacja nie przedstawia si¢ jednak tak prosto. Wska-
zany przez krakowskiego uczonego przyklad trafia
do przekonania, poniewaz trudno wyobrazi¢ sobie
legalny sposob skorzystania ze sfalszowanego do-
kumentu. Z wielkim prawdopodobienistwem bedzie
on stuzyl przestepczej dzialalnoéci. Problem w tym,
ze inne zachowania moggce zosta¢ zakwalifikowane
jako bezposrednie zmierzanie do dokonania czynu
zabronionego, stwarzajg niekiedy warunki do podjecia
takze legalnej czynnosci. Na przyktad uzbrojony czto-
wiek zblizajacy sie do innej osoby z odbezpieczonym
pistoletem moze to czyni¢ w celu jej zabicia, ale takze
w celu zapewnienia jej ochrony.

Zachowanie uzbrojonej osoby zblizajacej si¢ do
innego czlowieka zostanie zakwalifikowane jako spo-
fecznie nieadekwatne ze wzgledu na ryzyko, jakie
stwarza w zwigzku z motywacja tej osoby. To wlaénie
determinacja sprawcy w dazeniu do realizacji nagan-
nego celu sprawia, Ze czynnosci stwarzajace warunki
umozliwiajace natychmiastowe przejscie do realiza-
¢ji znamion przestepstwa staja sie nieakceptowalne
spotecznie. W odbiorze spolecznym takie zachowa-
nia niekoniecznie zostalyby ocenione jako nieade-
kwatne, mimo wigzacego si¢ z nimi ryzyka przejscia
do zachowania naruszajgcego regule postepowania
z dobrem prawnym, gdyby sprawca dzialal z inna
motywacja. Negatywne usposobienie sprawcy do
okreslonego nosnika dobra prawnego stanowi jedno
ze zrodel niebezpieczenstwa jego zachowania. Zamiar
ulega tutaj pewnemu uprzedmiotowieniu: w $wietle
zobiektywizowanych generalizacji dotyczacych zy-
cia spolecznego jego wystapienie znaczaco podnosi
ryzyko wiazace sie z okre§lonymi typami zachowan
i czyni je spofecznie nieadekwatnymi.

Kontynuujac ten watek, nalezy wskaza¢, ze naganny
zamiar przy usilowaniu peini bardziej zlozona role niz
przy dokonaniu przestepstwa. W razie dokonania prze-
stepstwa nie interesuje nas zasadniczo fakt, iz zamiar
sprawcy byl czynnikiem prowadzacym do wyczerpa-
nia znamion. Interesuje nas rezultat dziatania sprawcy
oraz psychiczna relacja sprawcy wobec tego rezultatu.
Istotne jest wiec to, iz sprawca byl pozytywnie uspo-
sobiony do faktu wyczerpania przedmiotowych zna-

48 Zob. W. Wroébel, Znamiona normy..., dz. cyt., pkt 5.2.4.



mion przestepstwa. Stad, ze wzgledow aksjologicznych,
przyjmujemy zwiekszong karygodnos¢ takiego zacho-
wania. Natomiast w przypadku usilowania zamiar
dokonania czynu zabronionego petni podwdjna role.
Z jednej strony obrazuje on niewtasciwe usposobienie
sprawcy do mozliwosci naruszenia przez niego dobra
prawnego, do czego wszakze nie dochodzi. Z drugiej
strony stanowi motor napedowy dzialania sprawcy
i tym samym obiektywny czynnik zwigkszajacy ry-
zyko dla dobra prawnego wynikajace z zachowania
sprawcy, tj. ze stworzenia warunkéw umozliwiajg-
cych natychmiastowe naruszenie reguty postepowa-
nia z dobrem. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze
w koncepcji upatrujacej podstawy bezprawnosci usi-
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0s6b spelniajacych okreslone wlasciwosci. W rezul-
tacie obowigzek dostosowania zachowania do regut
postepowania z dobrem prawnym dookreslajacych
tres¢ takiej normy spoczywa wylaczenia na osobach
spelniajacych te wlasciwosci; tylko takie osoby moga
te reguty naruszy¢ lub zmierzac do ich naruszenia®.
Osoba, ktéra nie charakteryzuje si¢ wymaganymi
wladciwodciami, nie jest adresatem normy prawnej,
nie jest wiec zdolna do naruszenia regul postepowa-
nia dookreslajacych tres¢ tej normy, a w rezultacie nie
jest takze mozliwe bezposrednie zmierzanie przez
takg osobe do ich naruszenia. Jezeli extraneus blednie
przyjmie, ze posiada wymagane ustawg wlasciwosci,
moze jedynie sobie uroi¢ naruszenie reguty postepo-

W przypadku usilowania zamiar dokonania

czynu zabronionego pelni podwojna role. Stanowi

motor napedowy dzialania sprawcy i tym samym

obiektywny czynnik zwi¢kszajacy ryzyko dla dobra

prawnego wynikajace z zachowania sprawcy.

fowania w spotecznej nieadekwatnosci czynu zamiar
jest jedna z okolicznoéci uzasadniajacych bezprawie

tej formy popelnienia przestepstwa, jednakze nie ma

on samodzielnego charakteru. Stanowi jedynie fak-
tor, ktéry z obiektywnego punktu widzenia zwigksza

stopien niebezpieczenistwa wynikajacy z zachowania

sprawcy, i tym samym prowadzi do przyjecia jego

spolecznej nieadekwatnosci.

d) Spoteczna nieadekwatnos¢ czynu jako podstawa
bezprawnosci usitowania a blgd co do podmiotu
czynu zabronionego

Zaproponowana koncepcja bezprawnosci usito-
wania wyjasnia takze brak karalnosci przypadkéw,
w ktérych sprawca uroit sobie, ze jest podmiotem
zdatnym do popelnienia przestgpstwa indywidualne-
go. W przypadku takich przestepstw norma prawna
naklada obowigzek pewnego zachowania na kategorie¢

wania z dobrem prawnym. Z przedmiotowego punktu
widzenia jego zachowanie jest jednak spotecznie ade-
kwatne i zgodne z prawem. W plaszczyznie normatyw-
nej sytuacja extraneusa jest wigc tozsama z sytuacja
osoby, ktéra dopuscita sie przestepstwa urojonego
(zachowanie ocenione przedmiotowo nie narusza i nie
zmierza do naruszenia reguly postepowania, a wiec
jest zgodne z prawem; bezprawnos¢ jest wylacznie
urojona) i istotnie rézni sie od sprawcy karalnego usi-
fowania nieudolnego (zachowanie z punktu widzenia
przedmiotowego albo zmierza do naruszenia reguty

49 Te wlasciwo$¢ usitowania nieudolnego ze wzgledu na blad
co do podmiotu dostrzega takze niemiecka nauka prawa
karnego. Cze$¢ jej przedstawicieli wrecz twierdzi, iz w przy-
padku urojenia okolicznosci charakteryzujacych podmiot
przestepstwa mamy do czynienia z przestepstwem urojonym.

Zob. C. Roxin, Strafrecht..., dz. cyt., s. 449.
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postepowania, albo juz t¢ regule narusza, a wiec jest
bezprawne; btad sprawcy dotyczy jedynie mozliwosci
dokonania czynu zabronionego). Dlatego btedy lezace
u podstaw powyzszych sytuacji, mimo swojego nie-
jednorodnego charakteru, nie powinny prowadzi¢ do
zroznicowanych konsekwencji prawnych.

3. Zasadnosé koncepcji upatrujgcej
podstawy bezprawnosci usitowania
w spolecznej nieadekwatnosci czynu
w perspektywie polskiej regulacji prawnej
Trzeba sobie oczywiscie zadaé pytanie, czy powyz-
sze wywody majg walor wylacznie teoretyczny, czy tez
znajduja oparcie w obowiazujacej regulacji prawnej.
Moim zdaniem mozna wskaza¢ argumenty konsty-
tucyjne i dogmatyczne przemawiajace za przyjeciem
obiektywizujacego podejscia do odpowiedzialnosci
za usilowanie czynigce podstawg bezprawnosci usi-
towania albo naruszenie regulty postepowania z do-
brem prawnym, albo bezposrednie zmierzanie do
naruszenia takiej reguly.

3.1. Argument konstytucyjny

Artykul 31 ust. 3 konstytucji przewiduje miedzy
innymi, Ze ograniczenia w zakresie korzystania z kon-
stytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane
tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w de-
mokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub
porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw
innych oséb. Kara moze zosta¢ wymierzona jedynie
za zachowanie bezprawne, naruszajace zakaz karny,
za$ norma wyrazajaca zakaz karny ingeruje w wol-
nos¢ cztowieka. W rezultacie jej obowigzywanie musi
znalez¢ uzasadnienie w $wietle wartoéci wskazanych
wart. 31 ust. 3 konstytucji, tj. zachowanie sprzeczne
z zakazem musi atakowa¢ wymienione w tym przepisie
dobra indywidualne lub zbiorowe. Stusznie z art. 31
ust. 3 konstytucji wywodzi si¢ obowiagzywanie w plasz-
czyznie konstytucyjnej zasady nullum crimen sine peri-
culo sociali®. Subiektywne koncepcje usitowania nie sg
kompatybilne z powyzszg reguly, poniewaz postuluja
uznanie za bezprawne zachowania nie z powodu jego

50 Zob. szerzej A. Zoll, Odpowiedzialnosé..., dz. cyt., s. 11-14,
18; E. Plebanek, Materialne..., dz. cyt., s. 106-109, 262.
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niewlasciwej relacji do jednej z warto$ci okreslonych
w art. 31 ust. 3 konstytucji, lecz z powodu wadliwej
tre$ci zamiaru sprawcy. W konsekwencji w niekto-
rych sytuacjach za zakazane zostatoby uznane za-
chowanie, ktoére nie jest szkodliwe. Réwniez samo
niebezpieczenstwo okreslonej osoby nie uzasadnia
jeszcze szkodliwosci przejawianego przez nig zacho-
wania, za ktére ma by¢ wymierzona kara. W $wietle
art. 31 ust. 3 konstytucji w takim przypadku mogloby
zosta¢ uznane za uzasadnione zastosowanie srodkow
ochrony spolecznej o charakterze prewencyjnym, np.
detencji do czasu ustania niebezpieczenstwa. Srodki
tego typu stanowia reakcje na niebezpieczenstwo,
ktorego Zrodtem jest okreslona osoba, a nie na jej
bezprawne zachowanie, nie wymagaja wiec stwier-
dzenia naruszenia przez nig normy prawnej, co jest
warunkiem sine qua non pociagniecia do odpowie-
dzialnosci karnej, przy czym calkowicie odmienne sg
przestanki i reguly stosowania srodkéw represyjnych
oraz srodkow o charakterze prewencyjnym. Stosowa-
nie tych drugich, ze wzgledu na brak winy (zarzucal-
nej nagannosci zachowania), musi by¢ ostatecznoécia
znajdujacy uzasadnienie w naglacej potrzebie ochrony
tylko najistotniejszych débr prawnych.

3.2. Argumenty dogmatyczne

Przechodzac do argumentéw o naturze dogmatycz-
nej, nalezy wpierw ustali¢ relacje miedzy jednostkami
redakcyjnymi art. 13 k.k. Dos¢ rozpowszechnione jest
stanowisko, ze usifowanie nieudolne jest odmiang
usifowania i musi spetnia¢ wszystkie znamiona okre-
$lone w art. 13 § 1 k.k** W takim ujeciu art. 13 § 2
k.k. stanowi lex specialis w stosunku do art. 13 § 1°%
W literaturze wystepuje takze poglad odmienny, we-
dle ktérego regulacja dotyczaca usitowania udolnego
(art. 13 § 1 k.k.) nie ma wprost zastosowania do usito-
wania nieudolnego®. Usitowanie nieudolne stanowi

»samoistng postac zjawiskowa przestepstwa zachodzaca
wtedy, gdy niemozliwe jest zaistnienie innej postaci
z powodu braku znamienia istoty czynu, co do ktore-

51 Takm.in. K. Buchala, Prawo..., dz. cyt., s. 370-371; W. Wrébel,
A. Zoll, Polskie prawo karne, dz. cyt., s. 235.

52 J. Raglewski, Usitowanie..., dz. cyt., s. 46.

53 Zob. S. Sliwinski, Polskie..., dz. cyt., s. 317; R. Zawtlocki,
Komentarz do art. 13 k.k., dz. cyt., s. 613-614.



go sprawca jest w bledzie”**. Przystajac do tego nurtu

nauki, Jarostaw Majewski argumentuje, ze w art. 13

§ 2 k.k. postuzono sie stowem ,takze”, co ma wskazy-
wac, ze zachowania opisane w tej jednostce redakcyj-
nej nie s3 objete znamionami okreslonymi w art. 13

§ 1 k.k., a nadto, iz poglad konkurencyjny prowadzi

do odpowiedzialnosci w przypadku btedu co do zna-
mienia podmiotu czynu zabronionego i znamion mo-
dalnych na zasadach przewidzianych dla usilowania

udolnego. Co wiecej, skoro dokonanie czynu zabro-
nionego ma by¢ niemozliwe, to niepodobna przyja¢,
ze sprawca bezposrednio zmierza do jego dokonania.
Stad nalezy twierdzi¢, ze art. 13 § 2 k.k. rozszerza for-
mute karalnego usifowania, wprowadzajac odmienng
niz przewidziana w art. 13 § 1 k.k. forme popelnienia

przestepstwa, do ktérej znamion nie zalicza si¢ bez-
posredniego zmierzania do jego dokonania, a jedynie

zamiar dokonania czynu zabronionego, zachowanie

polegajace na uzewnetrznieniu takiego zamiaru oraz

brak mozliwosci dokonania czynu zabronionego z po-
wodow okreslonych w tej jednostce redakcyjnej. W tej

perspektywie usifowanie nieudolne nie jest odmiang
usitowania, o ktérym mowa w art. 13 § 1°°.

Zgadzam sie, ze art. 13 § 2 k.k. nie stanowi lex spe-
cialis w stosunku do art. 13 § 1 k.k. Nie podzielam
jednak pogladéw wyrazonych przez Majewskiego,
w szczegblnoéci w zakresie, w jakim zmierzaja do wy-
kazania, ze znamiona okre$lone wart. 13 § 1 k.k. nie
stanowia znamion usilowania nieudolnego. W $wietle
argumentacji przedstawionej przez wspomnianego
uczonego za zupelnie arbitralny nalezy uzna¢ poglad,
ze na znamiona usilowania nieudolnego skladaja sie
zamiar dokonania czynu zabronionego oraz jego uze-
wnetrznienie. W kwestii zamiaru nalezy wskaza¢, ze
wart. 13 § 2 k.k. mowa jedynie o bledzie sprawcy co do
zdatnoéci $rodka lub przedmiotu, z czego mozna wnio-
skowac, ze sprawca usitowania nieudolnego dziala ze
$wiadomoscia, iz istnieje przedmiot, na ktérym mozna
popelni¢ czyn zabroniony, lub Zze uzyty przez niego
$rodek jest zdatny do popetnienia czynu zabronione-
go. Z omawianego przepisu nie wynika konieczno$é
posiadania przez sprawce $wiadomosci zachodzenia

54 A.Marek, Istota nieudolnego usifowania przestepstwa, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1968, nr 1, s. 100.

55 J. Majewski, O réznicy..., s. 27-30.
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pozostalych znamion czynu zabronionego. Nawet jezeli
w jaki$ sposéb uzasadnimy obowiazywanie takiego
wymogu, sprawca moze dziata¢ ze $wiadomoscia moz-
liwosci zachodzenia wszystkich lub czesci znamion
czynu zabronionego, co oznacza, ze moze dziata¢ bez
zamiaru (§wiadoma nieumyslnos¢). Brak jest jakich-
kolwiek ustawowych podstaw do przyjecia wymogu,
aby sprawca swoim zachowaniem uzewnetrznil zamiar,
a co wiecej - tak okreslone, niepisane znamig usitowa-
nia nieudolnego znaczgco w stosunku do usitowania
udolnego przesuwa granice karalnosci na przedpolu
naruszenia dobra prawnego, bowiem obejmuje ono
takze czynnosci przygotowawcze.

Nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca postuguje sie
jedynie terminem ,usilowanie”, przy czym takze na
okreslenie zachowania opisanego w art. 13 § 2 k.k.
Co wiecej, tylko wart. 13 § 1 k.k. przewiduje odpo-
wiedzialno$¢ karng za t¢ forme popetnienia przestep-
stwa. W art. 13 § 2 k.k. mowa jedynie o elementach
charakteryzujacych usitowanie nieudolne, bez naka-
zu pociagniecia jego sprawcy do odpowiedzialnosci
karnej. Jezeliart. 13 § 1 k.k. nie miatby zastosowania
do usitowania nieudolnego, o jego karalno$ci mozna
byloby wnioskowa¢ jedynie z art. 14 § 2 k.k., przewidu-
jacego w takim wypadku mozliwos¢ nadzwyczajnego
ztagodzenia kary. Notabene ustawowe zagrozenie za
usilowanie w jego obu odmianach zostalo jednolicie
okre$lone w art. 14 § 1 k.k.

Artykul 13 § 1 k.k. stanowi przepis zrebowy stuzacy
odtworzeniu normy sankcjonujacej, nakazujacej sa-
dowi pociagnigcie do odpowiedzialnosci karnej osoby,
ktora popelnita przestepstwo w stadium usilowania.
Jednoczesnie przepis ten zawiera kontekstowa defi-
nicje tego terminu, ktora jednak jest niepelna i musi
zosta¢ uzupelniona o elementy wynikajace z art. 13
§ 2 k.k.>® Nalezy podkresli¢, ze przepis ten stanowi,
ze ,usifowanie zachodzi takze wtedy, gdy sprawca
nie u$wiadamia sobie, ze dokonanie jest niemozliwe”,
przy czym chodzi niewatpliwie o usilowanie, o kto-
rym mowa w art. 13 § 1 k.k. Wskazuje na to takze
art. 14 § 1 k.k. Natomiast stowo ,takze” sugeruje, ze
art. 13 § 2 k.k. okresla przypadki usitowania nieobjete
formuly okreslona w art. 13 § 1 k.k., z czego nalezy

56 Tak tez, jak si¢ zdaje, L. Pasternak, Usifowanie..., dz. cyt.,
s. 95.
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wnioskowa¢, ze w przypadku zachowania, o ktérym
mowa w tej ostatniej jednostce redakcyjnej, dokonanie
czynu zabronionego jest mozliwe®”. Wynika to stad, iz
sprawca z art. 13 § 1 k.k. nie znajduje si¢ w bledzie co
do braku mozliwosci dokonania. W innym przypad-
ku nie byloby koniecznie wskazywanie przez ustawo-
dawce, ze takze w takiej sytuacji zachodzi usitowanie.
Mozna rozwazy¢ dwie sytuacje, w ktorych sprawca
nie znajduje si¢ w btedzie co do braku mozliwosci
dokonania. Pierwsza, w ktérej dokonanie jest nie-
mozliwe i sprawca o tej sytuacji wie. W takiej jednak
sytuacji zachowanie sprawcy nie moze zosta¢ uzna-
ne za bezposérednie zmierzanie do dokonania czynu
zabronionego w zamiarze jego popelnienia. Sprawca
moglby jedynie swiadomie pozorowa¢ bezposred-
nie zmierzanie do dokonania czynu zabronionego.
Dlatego nalezy taka ewentualnos¢ odrzuci¢. Druga
sytuacja ma miejsce wowczas, gdy dokonanie jest
mozliwe i sprawca co do tej okoliczno$ci nie bladzi.
W rezultacie do znamion usilowania nalezy zaliczy¢
mozliwo$¢ dokonania czynu zabronionego. Jest to
znamie niepisane, jakkolwiek majace normatywne
zakotwiczenie w art. 13 § 2 k.k., z ktorego wniosku-
jemy o jego ustanowieniu przez ustawodawce. Nadto
ze wzgledu na tre$¢ art. 13 § 2 k.k. nalezy przyja¢,
ze zostalo ono okre$lone alternatywnie: z art. 13 § 1
i2 k.k. mozna zrekonstruowa¢ pelny zakres znamion
usifowania, na ktéry skladaj si¢: zamiar dokonania
czynu zabronionego, bezpo$rednie zmierzanie do jego
dokonania, brak dokonania czynu zabronionego oraz
mozliwoé¢ dokonania czynu zabronionego albo brak
takiej mozliwosci, ale jedynie wowczas, gdy wynika
z bledu sprawcy co do $rodka lub przedmiotu. Nalezy
podkredli¢, ze oba przepisy wspdlnie konstruujg in-
stytucje usilowania, przy czym art. 13 § 2 precyzuje
i uzupelnia pod wzgledem semantycznym tre$¢ nor-
my sankcjonujacej rekonstruowanej z art. 13 § 1 k.k.
Ustawowe zagrozenie za te forme popelnienia prze-
stepstwa przewidziano w art. 14 § 1 k.k. Mamy tutaj
do czynienia z jedng norma sankcjonujaca i jednym
typem czynu zabronionego (co oczywiste, w odniesie-
niu do tego samego typu rodzajowego przestepstwa)®®.

57 Zob.]. Raglewski, Usitowanie..., dz. cyt., s. 45.
58 Pelny zakres znamion usilowania podlega odtworzeniu

w oparciu o co najmniej dwa przepisy: art. 13 k.k. i przepis
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Doktrynalnie mozna jednak wyrézni¢ dwie odmiany
usitowania: usilowanie udolne (znamiona z art. 13
§ 1 k.k. oraz mozliwos$¢ dokonania czynu zabronionego,
o czym wnioskujemy z art. 13 § 2 k.k.) oraz usilowanie
nieudolne (znamiona statuowane wart. 13§ 1i2 k.k.).
Tak wyrdznione odmiany usitowania pozostaja ze sobg
w relacji roztaczno$ci. Przyjmujac powyzsze podej-
$cie wyktadnicze, unikamy rozszerzenia karalnosci
o przypadki usilowania nieudolnego wynikajacego
z bledu sprawcy co do znamienia podmiotu czynu
zabronionego lub znamion modalnych.

Powyzszy wywod zmierzal do wykazania, ze bez-
posrednie zmierzanie do dokonania czynu zabronio-
nego stanowi znamie réwniez usitowania nieudolnego.
Jezeli za$ pozostaje ono w zespole znamion tej figury
prawnej, to otrzymujemy ustawowe zakotwiczenie
wymogu, by kazde usilowanie, w tym takze usito-
wanie nieudolne, bylo zachowaniem spotecznie nie-
adekwatnym, naruszajacym reguly postepowania
z dobrem prawnym lub bezposrednio zmierzajacym
do ich naruszenia. Zacza¢ nalezy od wskazania, ze
w polskiej nauce znamie¢ czynno$ciowe usilowania
rozumie si¢ przedmiotowo®. Racje ma Lech Gardocki,
wskazujac, iz ,,definicja usitowania (...), odwolujac sie
do elementu bezpo$redniosci zmierzania ku dokonaniu,
ma charakter obiektywny, ale nie w postaci skrajnej,
jak to jest przy koncepcji ,,poczatku dokonania””®°.
W przeciwienstwie do regulacji niemieckiej polski
Kodeks karny nie przewiduje, izby ocena zachowania
sprawcy uwzgledniala wyobrazenie sprawcy o rea-
lizowanym przestepstwie. Zachowanie sprawcy ma
wedle obiektywnych ocen zmierza¢ do dokonania
czynu zabronionego, a wiec do urzeczywistnienia za-
chowania o znamionach opisanych w ustawie karnej
(art. 115 § 1 k.k.), sktadajacych si¢ na okreslony typ
czynu zabronionego.

statuujacy odpowiedzialnos¢ za przestgpstwo dokonane
w czeéci szczegdlnej Kodeksu karnego albo w prawie po-
zakodeksowym. W odniesieniu do réznych przestepstw
otrzymamy rozne zestawy znamion i wyinterpretujemy
odmienne normy sankcjonujace.

59 Zdecydowana wiekszo$¢ nauki odczytuje to znamie w oparciu
o kryteria przedmiotowe. Zob. m.in. G. Rejman, Usifowanie
przestepstwa w polskim prawie (problem bezposredniosci),
‘Warszawa 1965, s. 58 i n.

60 L. Gardocki, Prawo karne, dz. cyt., s. 107.



Nastepnie trzeba si¢ zgodzi¢ z Majewskim, gdy
wskazuje, ze wymdg wyczerpania znamion czynu
zabronionego moze by¢ spelniony wylgcznie przez
zachowanie przekraczajace norme prawna (sankcjo-
nowana), z ktéra dany typ jest sprzezony. Typ czynu
zabronionego jest przeciez wzorcem karalnego na-
ruszenia normy sankcjonowanej. Za$ tres¢ zakresu
normowania normy sankcjonowanej dookreslaja re-
guly postepowania z dobrem prawnym, ktore wska-
zujy zachowanie wymagane w danych, konkretnych
okolicznosciach w odniesieniu do skonkretyzowa-
nego no$nika dobra prawnego®’. Stad o bezposred-
nim zmierzaniu do dokonania czynu zabronionego
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cy, ktére wedle wyobrazenia sprawcy bezposrednio
zmierza do dokonania czynu zabronionego, lecz nie
spelnia powyzszego warunku, nie podlega karze ze
wzgledu na dekompletacje znamion usilowania (nie-
wyczerpanie znamienia bezpo$redniego zmierzania
do dokonania). Moze ono uchodzi¢ za usitowanie
jedynie w cudzystowie.

Zachowanie realizujace znamie¢ bezposredniego
zmierzania w zaproponowanym powyZzej ujeciu moze
w niektérych sytuacjach faktycznych by¢ z gory skaza-
ne na niepowodzenie. Powyzej staratem sie uzasadni¢
poglad, ze ustalenia dotyczace braku mozliwosci do-
konania czynu zabronionego, ktéry to wymog stuzy

O bezposrednim zmierzaniu do dokonania czynu

zabronionego mozina moéwic¢ wylacznie, gdy

zachowanie sprawcy albo juz naruszylo regule

postepowania z dobrem prawnym, albo znajduje

sie na bezposrednim przedpolu jej naruszenia.

mozna mowi¢ wylacznie wowczas, gdy zachowanie
sprawcy albo juz naruszylo regule postepowania z do-
brem prawnym, albo znajduje si¢ na bezposrednim
przedpolu jej naruszenia. Racje ma Piotr Zakrzewski,
piszac: ,,(...) zaréwno przy usifowaniu udolnym, jak
i przy usilowaniu nieudolnym zachowanie sprawcy
musi by¢ kierunkowo nastawione na przekrocze-
nie owych regul postepowania. Innymi stowy, musi
»bezposrednio zmierza¢” do dokonania czynu za-
bronionego. Wtasénie nierealizowanie przez zacho-
wanie [tj. usitowanie nierealne - przyp. A.J.] prze-
stanki ,,bezposredniego zmierzania” nie pozwala na
zakwalifikowanie tego zachowania jako usitowania

»62

nieudolnego”*?. Wynika stad, ze zachowanie spraw-

61 J. Majewski, O réznicy..., dz. cyt., s. 50; tenze, O (braku)...,
dz. cyt., s. 356-358.
62 P. Zakrzewski, Przestanka ,bezposredniosci zmierzania”

przy usitowaniu nieudolnym a tzw. usitowanie bezwzglednie

odréznieniu usilowania udolnego od niebezpiecznego
usilowania nieudolnego, powinny by¢ dokonywane
przez organ postepowania z perspektywy ex post przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci konkretnego
czynu. W istocie, jezeli sad ustali, ze brak bylo moz-
liwosci dokonania czynu zabronionego, to zachowa-
nie sprawcy z perspektywy ex post, przy uwzglednie-
niu wszystkich okoliczno$ci konkretnego czynu, nie
bedzie si¢ jawilo jako bezposrednio zmierzajace do
jego dokonania. Wszakze przy badaniu, czy dane za-
chowanie wyczerpalo okreslone znamie, Sad nie jest
obowigzany do uwzglednienia wszystkich okolicz-
nosci ustalonych w sprawie. Przeciwnie, powinien

nieudolne, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2011, nr 4, s. 89. Réwniez L. Pohl przyjmuje, ze w przypadku
usifowania nierealnego nie mamy do czynienia z obiektyw-
nym zmierzaniem do dokonania czynu zabronionego. Zob.

L. Pohl, Prawo..., dz. cyt., s. 189.
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poprzestac jedynie na tych okolicznosciach, ktdre sa
relewantne dla oceny, czy badany czyn zrealizowat
to znamie¢. Moim zdaniem Sad przy badaniu, czy
czyn wyczerpal znamie bezposredniego zmierzania,
powinien przyjac perspektywe osoby, ktéra posiada
wiedze wylacznie o okolicznosciach relewantnych
dla stwierdzenia, czy obserwowane zachowanie byto
obiektywnie ukierunkowane na naruszenie regut po-
stepowania z dobrem prawnym. Reguty postepowania
z dobrem prawnym maja w zdecydowanej wigkszo-
$ci charakter ostrozno$ciowy, obejmuja zachowania,
ktore jedynie potencjalnie zagrazajg dobru prawne-
mu. Ich przekroczenie nie przesadza o wyczerpaniu
znamion przestepstwa ani nawet nie musi si¢ wigzac
z mozliwoscia jego dokonania z perspektywy ex post.
Tak wiec przy wykorzystaniu kryterium niezgodno-
$ci zachowania z regulami postepowania z dobrem
prawnym badane zachowanie moze jawi¢ sie sadowi
jako spofecznie nieadekwatne i zmierzajace do doko-
nania czynu zabronionego, nawet jezeli ten sam sad
réwnoczesnie ustali, ze z perspektywy ex post doko-
nanie przestepstwa bylo z géry wyltaczone.

Doda¢ nalezy jeszcze kilka uwag o relacjach miedzy
przedstawiong tutaj koncepcja wykltadnicza a obiek-
tywnym przypisaniem skutku. Koncepcja spotecznej
nieadekwatnosci zachowania stanowi modyfikacje
mlodszej teorii obiektywnej, ktéra za istote bezpraw-
nosci usitowania przyjmowata stworzenie przez zacho-
wanie sprawcy niebezpieczenstwa dla dobra prawnego
ocenianego z perspektywy ex ante. Znajdowata ona
silne uzasadnienie w teorii adekwatnego zwigzku przy-
czynowego®. Owa koncepcja wyrédzniata dwojakiego
rodzaju wiezy kauzalne: pierwsze — odnoszace sie do
konkretnych wypadkéw zwiazki przyczynowe, dru-
gie — uogolnione powigzania przyczynowe o charak-
terze abstrakcyjnym, majace charakter generalizacji
wskazujacych, iz okreslone okoliczno$ci majg w sobie
obiektywnag tendencje do nastgpienia skutku, przy
czym ocene owej tendencyjnosci dokonywano z per-
spektywy ex ante, przy wykorzystaniu figury nieza-
leznego obserwatora wyposazonego w $rednia wiedze
ontologiczng i nomologiczng, z uwzglednieniem szcze-

63 Na teori¢ adekwatnosci jako argument uzasadniajgcy trafnos¢
mlodszej teorii obiektywnej powotywat si¢ R. von Hippel,

Lehrbuch des Strafrechts, dz. cyt., s. 159.
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golnej wiedzy sprawcy. Powigzania drugiego rodzaju
ujmowaly przyczynowo$¢ w kategoriach pewnej poten-
cjalnosci. Latwo zauwazy¢, ze przypadki niebezpiecz-
nego usifowania nieudolnego obejmowaty wypadki,
ktére w swietle owych generalizacji cechowaly sie ten-
dencyjnoscig do wywotania skutku, chociazby zwigzek
przyczynowy nie moégt nastapic¢. Niebezpieczenstwo
nastgpienia skutku mialo charakter potencjalny®*.
Natomiast popularno$¢ teorii subiektywnych wiaze
si¢ z uzyskaniem przewagi przez teorie ekwiwalen-
cji*®, ktora ujmowata przyczynowo$¢ naturalistycznie:
zwiazek przyczynowy mogl zachodzi¢ tylko wowczas,
gdy nastapil skutek. W rezultacie teoria ekwiwalencji
odrzucala potencjalng przyczynowo$¢ jako wynik
wylacznie analizy myslowej, a nie ceche konkretnego
zdarzenia. Poniewaz w usilowaniu skutek nie nasta-
pil, brak w nim jakiejkolwiek przyczynowosci. Z tej
perspektywy brak jest r6znicy miedzy usitowaniem
udolnym, w ktérym skutek potencjalnie mégt nastapic,
a usilowaniem nieudolnym, w ktérym wystgpienie
skutku bylo wykluczone. Kazde usilowanie jest ze
swej natury nieudolne, poniewaz nie doprowadzito do
wystapienia skutku. Jako ze wszystkie warunki maja
réwna wartos¢ kauzalng, przyczyn nieudolnosci nie
mozna warto$ciowaé. Dla prawnokarnej oceny zda-
rzenia roznice te sg bez znaczenia®®.

Wspolczesne prawo karne odrzuca teori¢ ekwiwa-
lencji. Zostata ona zastapiona przez koncepcje obiek-
tywnego przypisania skutku, ktéra stanowi zmodyfi-
kowang, poprawiong pod wzgledem metodologicznym
irozbudowang teori¢ adekwatnego zwiazku przyczy-
nowego. W $wietle teorii obiektywnego przypisania
skutek moze by¢ sprawcy przypisany tylko wéwczas,
jezeli urzeczywistnito si¢ w nim niebezpieczenstwo
wynikajace z zachowania sprawcy, ktore bylo spotecz-
nie nieadekwatne (sprzeczne z regutami postepowania
z dobrem prawnym), o ile wystapienie skutku bylo
obiektywnie rozpoznawalne z perspektywy ex ante.
Koncepcja obiektywnego przypisania odmiennie war-
tosciuje przebiegi przyczynowe, w zaleznosci od tego,

64 Zob. szerzej Z. Jedrzejewski, Bezprawie usitowania..., dz. cyt.,
s. 38-39.

65 Zob. R.von Hippel, Lehrbuch des Strafrechts, dz. cyt., s. 157.

66 Zob. szerzej Z. Jedrzejewski, Bezprawie usitowania..., dz. cyt.,

s. 57-58.



czy byly one z perspektywy ex ante rozpoznawalne
dla sprawcy i wigzaly sie naruszeniem przez niego re-
guly postepowania z dobrem prawnym. Zachowanie
jest spotecznie nieadekwatne i naganne wtedy, gdy
wigzalo si¢ z nieakceptowalnym spolecznie ryzykiem
naruszenia dobra prawnego, za$ nastgpienie skutku
jest przypisywalne tylko wéwczas, gdy pozostawat on
w zwigzku normatywnym z nagannym zachowaniem®”.
Tak wiec teoria obiektywnego przypisania doprowa-
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Jednakze maz zyczy sobie zgonu zony, wigc funduje
jej wycieczke zagraniczng, ktdrej elementem jest lot
samolotem. W razie nastgpienia pozadanego przez
niego skutku w powyzszych okoliczno$ciach nie zo-
stanie on mu przypisany, poniewaz jego zachowanie
nie narusza przyjetych regut postepowania. Wyla-
czenie odpowiedzialnosci za spowodowanie skutku
opiera si¢ na wylaczeniu bezprawnosci zachowania
ze wzgledu na brak jego spolecznej nieadekwatno-

Teoria obiektywnego przypisania doprowadzila

do odzycia pojecia potencjalnej przyczynowosci,

z tym, Ze obecnie stanowi ono kryterium oceny

spolecznej adekwatnosci zachowania, a co za tym

idzie, jest przestanka jego nagannosci i bezprawnosci.

dzita do odzycia pojecia potencjalnej przyczynowosci,
z tym Zze obecnie stanowi ono kryterium oceny spo-
tecznej adekwatno$ci zachowania, a co za tym idzie,
jest przestanka jego nagannosci i bezprawnosci. Z tego
tez powodu nieadekwatnos¢ zachowania, polegajaca
na naruszeniu regul postepowania z dobrem prawnym
lub bezposrednim zmierzaniu do naruszenia tych
regul, powinna stanowi¢ nieprzekraczalng granice
bezprawnosci takze w przypadku usitlowania prze-
stepstw materialnych®®.

Dodac¢ trzeba, ze przebiegi przyczynowe niespet-
niajgce powyzszego warunku sg prawnokarnie irrele-
wantne, nawet jezeli sprawca dzialal z zamiarem naru-
szenia dobra prawnego. Wezmy przykltad mezczyzny,
ktdry zostal ostrzezony przez lekarza zony, ze stan
jej zdrowia uniemozliwia podrézowanie samolotem.

67 Zob. szerzej W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne, dz. cyt.,
5. 199-207.

68 ,Auch passt zu der den Tatbestand konstituierenden Lehre
von der objektiven Zurechnung nur der gefahrliche Versuch,
der ein unerlaubtes Risiko schafft, das beim ungefahrlichen

Versuch gerade fehlt”, C. Roxin, Strafrecht..., dz. cyt., s. 337.

$ci. Okoliczno$¢ ta uniemozliwia takze pociggniecie

sprawcy do odpowiedzialno$ci za usilowanie udolne,
ktérego naganno$¢ opiera sie przeciez na wlasciwos-
ciach przedmiotowych zachowania, a nie na nagannych

procesach psychicznych. Do rozwazenia pozostaje

mozliwo$¢ zakwalifikowania omawianego przypadku

jako usitowania nieudolnego, co jednak wymagato-
by stwierdzenia, ze dokonanie czynu zabronionego

(sprowadzenie skutku) byto niemozliwe. Biorgc pod

uwage, iz skutek nastapil, proponowana kwalifikacja

bytaby, ujmujac rzecz oglednie, nieintuicyjna. Trzeba

wiec stwierdzié, ze ze wzgledu na brak bezprawnosci

zachowania pozostaje ono bezkarne. Tym bardziej

bezkarne powinno pozosta¢ takie zachowanie, ktére

nie narusza regul postepowania z dobrem prawnym

i nie sprowadza skutku, mimo iz sprawca dziatal z za-
miarem jego spowodowania.

4. Podsumowanie

O usifowaniu mozemy méwié tylko wéwczas, gdy
zachowanie sprawcy albo juz narusza reguly poste-
powania dookreslajace tre§¢ normy sankcjonowanej
lezgcej u podstaw przestepstwa w stadium dokona-
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nia, do ktérego wszakze nie dochodzi, albo co praw-
da jeszcze nie narusza takiej reguty postepowania,
lecz sytuuje si¢ na bliskim przedpolu jej naruszenia,
stwarzajac sytuacje umozliwiajaca natychmiastowe
przedsiewziecie zachowania sprzecznego z tg reguta
postepowania. Powyzszy warunek dotyczy obu odmian
usitowania, takze usifowania nieudolnego. Oznacza to,
ze istota nagannosci usilowania jest nieadekwatnos¢
spoleczna zachowania sprawcy, polegajaca na podje-
ciu przez sprawce zachowania, ktore z perspektywy
ex ante stwarza nieakceptowalne spotecznie niebez-
pieczenstwo dla okreslonego nosnika dobra prawnego.
Ta wlasciwo$¢ zachowania stanowi materialng tre§¢
jego bezprawnosci. Od strony formalnej naruszenie
regul postepowania lub bezposrednie zmierzanie do
ich naruszenia jest warunkiem przyjecia, ze bada-
ne zachowanie przekroczyto norme sankcjonowana
(zakaz karny) lezacg u podstaw odpowiedzialno$ci
karnej za usitlowanie. W aspekcie dogmatycznym
zachowanie, ktdre nie spelnia owego warunku, nie
wyczerpuje znamienia ,,bezposredniego zmierzania
do dokonania czynu zabronionego” i nie moze zosta¢
uznane za usilowanie w rozumieniu Kodeksu karnego.

W proponowanym ujeciu naganny zamiar nie jest
niezalezna od spolecznej nieadekwatnosci czynu pod-
stawg bezprawnosci usilowania, niemniej jednak po-
winien on zosta¢ ujety w tre$ci normy sankcjonowanej
lezacej u podstaw odpowiedzialnoéci za to stadium
popelnienia przestepstwa, jezeli za trafng uznamy
przedstawiong powyzej sugestie, iz w przypadku co
najmniej niektérych zachowan kwalifikowanych jako
bezposrednie zmierzanie do dokonania czynu zabro-
nionego wystapienie zamiaru stanowi faktor zwiek-
szajacy niebezpieczenstwo dziatania sprawcy ponad
akceptowalng przez spoteczenstwo miare. Nadto na-
lezy mie¢ na wzgledzie, iz w takich przypadkach tres¢
przezy¢ psychicznych sprawcy jest pomocna w inter-
pretacji okreslonego zachowania jako bezposrednio
zmierzajacego do naruszenia reguly postepowania.
Na przyklad czyn polegajacy na wejsciu do cudze-
go domu jawi si¢ jako bezposrednie zmierzanie do
dokonania kradziezy wlaénie z uwagi na cel, ktory
przyswieca sprawcy. Motywacja sprawcy stanowi
tutaj pewien kontekst, w ramach ktérego dokonuje-
my oceny przedmiotowych elementéw zachowania
sprawcy. W rezultacie bez jej znajomo$ci rozpoznanie
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obiektywnego charakteru czynu jest niemozliwe albo
znacznie utrudnione.

W literaturze zwolennikéw zdobywa sobie poglad,
ze usitowanie nieudolne stanowi przestepstwo abs-
trakcyjnego narazenia dobra prawnego na niebez-
pieczenistwo®. Powyzsze zapatrywanie spotkato sie
zkrytyka Spotowskiego, zdaniem ktdrego usitowanie
nieudolne nie jest typem przestepstwa z abstrakcyj-
nego narazenia, poniewaz w przypadku takich prze-
stepstw brak niebezpieczenstwa jest wyjatkiem od
reguly, a nie regulg, jak w razie usilowania nieudol-
nego’®. Wydaje sie, ze powyzsze zastrzezenia nie sg do
konca uzasadnione. Zaréwno w przypadku usilowania
nieudolnego, jak i przestepstw abstrakcyjnego nara-
zenia na niebezpieczenstwo wystarczajacym warun-
kiem odpowiedzialnoéci karnej jest wywolanie przez
sprawce potencjalnego niebezpieczenstwa dla dobra
prawnego, a rdznica zauwazona przez Spotowskiego
wynika z techniki legislacyjnej zastosowanej przez
ustawodawce. Nadto owa réznica nie ujawni sie, jezeli
instytucje usitowania potraktujemy jednolicie w odnie-
sieniu do danego przestepstwa stypizowanego w czesci
szczegolnej Kodeksu karnego, tj. jako jeden typ czynu
zabronionego, ktérego znamiona odtworzono zart. 13
k.k. i przepisu statuujacego przestepstwo w stadium
dokonania, z tym ze jedno z tych znamion zostato
przez ustawodawce okre$lone alternatywnie. Podob-
nie jak przy przestepstwach abstrakcyjnego narazenia
moga sie zdarzy¢ przypadki, w ktorych zachowanie
wyczerpujgce znamiona, ocenione z perspektywy ex
post, nie bedzie stwarzalo zadnego niebezpieczenistwa
dla dobra prawnego (usitowanie nieudolne). Obok
nich bedzie mozna wskaza¢ przypadki, w ktorych
takie zachowanie, ocenione w perspektywie ex post,
bedzie stwarzato realne niebezpieczenstwo dla do-
bra prawnego lub nawet — w przypadku usilowania
ukonczonego przestepstwa naruszenia dobra prawne-
go — sprowadzi bezposrednie niebezpieczenstwo dla

69 W literaturze niemieckiej: H. Otto, Grundkurs. Strafrecht.
Allgemeine Strafrechtslehre, Berlin 2004, s. 261; A. Esser,
komentarz do art. 22 n.k.k. (w:) A. Schonke i in., Strafge-
setzbuch. Kommentar, Miinchen 2001, s. 420 (w ujeciu tego
autora dotyczy to zwyklego usitowania nieudolnego, gdy
blad sprawcy nie wynika ,,aus groben Unverstand”).

70 A. Spotowski, Funkcja..., dz. cyt., s. 110.



dobra prawnego. Ogélna cechg usilowania pozostanie
jednak niebezpiecznos¢ zachowania, potencjalne ry-
zyko naruszenia dobra prawnego.

Usilowanie przestgpstwa od przestepstw abstrakcyj-
nego narazenia odrdznia natomiast to, ze dla stwier-
dzenia, czy okreslone zachowanie wyczerpato znamie
bezposredniego zmierzania, organ postepowania be-
dzie zmuszony ustali¢, czy naruszylo lub bezposred-
nio zmierzalo do naruszenia reguly postepowania ze
skonkretyzowanym dobrem prawnym. Znamie to ma
charakter nieostry, a w rezultacie wymaga od organu
dokonania oceny, czy badane zachowanie z perspek-
tywy ex ante byto w wystarczajacym stopniu niebez-
pieczne dla okreslonego nosnika dobra prawnego,
tj. czy w danych konkretnych okoliczno$ciach byto
nieadekwatne spolecznie i tym samym zastuguje na
ukaranie jako usilowanie przestepstwa. W ten sposob
ta figura prawna wykazuje pewne podobienstwo do
tzw. przestepstw z wlasciwosci (Eignungsdelikt), kto-
rych cechg charakterystyczna jest wtasnie koniecznosé
kazdorazowego wykazania, ze zachowanie sprawcze
bylo potencjalnie zdatne do naruszenia dobra praw-
nego chronionego przez dany przepis ustawy karnej’”.
Inng powazna rdznica jest tre$¢ zamiaru sprawcy,
ktory nie jest ukierunkowany na spelnienie przed-
miotowych wlasciwos$ci usitowania polegajacych na
potencjalnym narazeniu dobra prawnego na niebez-
pieczenstwo, lecz na dokonanie czynu zabronionego,
co w niektdrych przypadkach moze oznacza¢ zamiar
naruszenia dobra prawnego. Czynnik ten uzasadnia
znacznie surowszg niz w przypadku przestepstw abs-
trakcyjnego narazenia represje karng. Nadto w razie
stwierdzenia, ze w perspektywie ex post zachowanie
jednakze nie zagrazalo dobru prawnemu, sad ma
mozliwos¢ zastosowania nadzwyczajnego ztagodze-
nia kary lub odstgpienia od jej wymierzenia (art. 14
§ 2k.k.), co takze odrdznia usitowanie od przestepstw
abstrakcyjnego narazenia.
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