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NIEBEZPIECZENSTWO USILOWANIA NIEUDOLNEGO

W nauce prawa karnego za powszechnie aprobowany mozna uzna¢
poglad, ze warunkiem kryminalizacji okreslonego typowo zachowania
czlowieka jest wykazanie in abstracto jego spolecznej szkodliwosci iden-
tyfikowanej z nieakceptowalnym spolecznie niebezpieczenstwem, jakie
zachowanie to stwarza dla dobra prawnego'. Konstytucyjnych podstaw
tak ujmowanego warunku kryminalizacji poszukuje si¢ w art. 5 Kon-
stytucji w czesci, w ktorej mowa jest o konieczno$ci zapewnienia przez
panstwo bezpieczenstwa obywateli?, a takze w art. 31 ust. 3 Konstytucji
wyrazajacym zasade proporcjonalnosci sensu largo®. Funkcja ochronna
prawa karnego, ktéra determinuje dopuszczalno$¢ stanowienia norm
sankcjonujacych naruszenia zakazéw/nakazéw okreslonego postepo-

' L. GARDOCKI, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 157 i n.;

T. KACZMAREK, Paradygmat naruszenia (zagrozenia) dobra prawnego jako aksjolo-
giczna podstawa kryminalizacji, [w:] Miedzy naukqg a praktykq prawa karnego. Ksiega
jubileuszowa Profesora Lecha Gardockiego, red. Z. JEDRZEJEWSKI, M. KROLIKOWSKI,
Z. WIERNIKOWSKI, S. ZOLTEK, Warszawa 2014, s. 148; . KULESzA, Problemy teorii kry-
minalizacji. Studium z zakresu prawa karnego i konstytucyjnego, £L6dz 2017, s. 113-118;
IDEM, Spoleczne niebezpieczeristwo czynu jako warunek kryminalizacji, <Nowa Kody-
fikacja Prawa Karnego» 43/2017, s. 326 i n.; R. ZAWLOCKTI, Pojecie i funkcje spotecznej
szkodliwosci czynu w prawie karnym, Warszawa 2007, s. 110-111.

* Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 30 pazdziernika 2006 r., P 10/06, «Orzecz-
nictwo Trybunalu Konstytucyjnego. Zbiér Urzedowy» 9A/2006, poz. 128.

* .M. DaBROWSKA-KARDAS, O dwéch znaczeniach pojecia spotecznego niebezpie-
czenistwa czynu, «Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych» 2/1997,5.29; A. ZoLL,
[w:] Kodeks karny. Czes¢ ogélna, 1, red. A. ZoLL, Warszawa 2012, s. 41.
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wania, naklada na ustawodawce obowigzek wskazania dobra prawnego
oraz niebezpieczenstwa zwigzanego z czynem naruszajagcym norme
sankcjonowang dla tego wlasnie dobra. W niniejszym opracowaniu zo-
stanie podjeta proba odczytania charakteru niebezpieczenstwa uzasad-
niajacego kryminalizacje usifowania nieudolnego. Mimo $wiadomosci
ustawodawcy, ze istota tej konstrukgcji jest deficyt strony przedmiotowej
czynu polegajacy na obiektywnej niemozliwo$ci naruszenia dobra praw-
nego postepowaniem uzewnetrzniajacym taki wlasnie zamiar sprawcy,
zostala ona wprowadzona do wszystkich polskich kodekséw karnych,
poczawszy od kodeksu z 1932 r, i nic nie wskazuje na to, aby sytua-
cja ta miata ulec zmianie. Wprawdzie karygodnos¢ usitowania mozna
uzasadniac¢ takze nagannym nastawieniem sprawcy przejawiajacym sie
zamiarem naruszenia dobra prawnego (koncepcje subiektywne) albo
wzgledami prewencyjnymi, ale w §wietle dominujacego wspdlczesnie
pogladu, zgodnie z ktérym nieprzekraczalng granice dopuszczalnej
kryminalizacji wyznacza spotecznie nieakceptowalne niebezpieczen-
stwo, jakie czyn stwarza dla dobra prawnego, pytanie o spelnienie tego
warunku w odniesieniu do usitowania nieudolnego pozostaje nadal
aktualne. Podstawa legitymacyjna karalnosci kazdej formy usilowania
(w tym usifowania nieudolnego) powinna by¢ taka sama, jak dokonania
odpowiedniego typu czynu zabronionego, i jest nig zawsze ochrona débr
prawnych’®. Mimo réznic w stronie przedmiotowej usitowanie nieudolne
- tak jak udolne - zostalo uksztaltowane jako forma przeddokonania

* Odnoszac si¢ do zakresu karalno$ci usilowania nieudolnego w ramach regulacji

dziewigtnastowiecznych kodyfikacji karnych, E. Krzymuski podkreslal, ze wobec braku
przepisow szczegolnych decydujace zdanie w tej sprawie nalezalo do teorii i praktyki
orzeczniczej, ktdra sklaniala si¢ do uwzgledniania podzialu usifowania na wzglednie
i bezwzglednie nieudolne. E. KRZYMUSKI, Zasady nauki o usitowaniu przestepstw,
‘Warszawa 1884, s. 168-169.

> D.GRUSZECKA, Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia, Warszawa
2012, 5. 298. Wprawdzie w polskim kodeksie karnym - odmiennie niz w niemieckim -
usilowanie nieudolne zostalo uregulowane w odrebnym przepisie (art. 13 § 2 k.k.),
nie ma to jednak znaczenia z perspektywy uzasadnienia jego karalnosci jako formy
stadialnej przestgpstwa. Odmiennie J. MAJEWSKI, O roznicy i granicy miedzy usitowa-
niem udolnym a nieudolnym, [w:] Formy stadialne i postacie zjawiskowe popetnienia
przestepstwa, red. J. MAJEWSKI, Torun 2007, s. 24 i n.
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przestepstwa i ta konstatacja winna stanowi¢ punkt wyjscia do rozwazan
na temat jego karygodnosci. Udzielenie odpowiedzi na pytanie o niebez-
pieczenstwo zwigzane z usifowaniem nieudolnym wymaga w zwigzku
z tym odwolania si¢ do podstaw karygodnosci kazdego usitowania jako
formy stadialnej przestepstwa. Nalezy jednak juz w tym miejscu dodac,
ze legitymacja normy prawnokarnej sankcjonujacej czyn mieszczacy sie
w ramach konstrukeji usifowania zalezy w duzej mierze od wyboru
elementow przesadzajacych o jego karygodnosci. Ograniczajac pod-
stawe kryminalizacji do obiektywnie istniejacego niebezpieczenstwa
wyrzadzenia szkody w dobru prawnym, nalezaloby postulowac istotne
ograniczenie karalnosci stadiéw przeddokonania, w tym takze usilo-
wania zwyklego. Skutkiem takiego ograniczenia byloby jednoczesnie
wylaczenie dopuszczalnosci legalnego przeciwdzialania wielu czynom
znajdujacym si¢ na przedpolu naruszenia dobra, do ktérych — obok
przestepstw z abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo — naleza
takze przygotowanie i usitowanie. Bezprawnos¢ tego typu zachowan
wywodzona jest przeciez czesto wylacznie z przepiséw prawnokarnych®.

Rozwazania po$wiecone niebezpieczenstwu usitowania nalezy roz-
pocza¢ od przypomnienia, ze formy stadialne przeddokonania nie
posiadaja bytu samoistnego, lecz zostaly ustanowione jako podstawa
rozszerzenia zakresu karalnosci na przedpole dokonania czynu zabro-
nionego’. Uwzgledniajac réznorodnos¢ typizacji dokonania, obejmujaca

¢ Na te konsekwencje kwestionowania dopuszczalnosci przesuwania karalno-
$ci na przedpole naruszenia dobra wskazuje P. KARDAS, Sporne kwestie usitowania
przestepstw z narazenia dobra prawnego na niebezpieczeristwo, [w:] Kryminalizacja
narazenia dobra prawnego na niebezpieczeristwo, red. J. MAJEWsKI, Warszawa 2015,
s. 92.

7 A.ZoLy,op. cit.,s. 245; H.H. JESCHECK, T. WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. All-
gemeiner Teil, Berlin 1996, s. 515. Jak wskazuje P. Kardas, ,,przepisy dotyczace karalnosci
usifowania uzupelniaja tre$¢ przepisow czesci szczegolnej, okreslajacych zrebowo typ
czynu zabronionego. Innymi stowy, zawieraja one niewyrazone ze wzgledu na potrzebe
ekonomii i kondensacji tekstu prawnego, elementy norm zawartych w poszczegdlnych
typach czynéw zabronionych. Znamiona typu czynu zabronionego usilowania sa
wiec zawsze okreslone w co najmniej dwdch przepisach ustawy karnej, a mianowicie
w odpowiednim przepisie czeéci ogélnej, okreslajacym warunki odpowiedzialnosci
za usilowanie, oraz przepisie czesci szczegolnej, opisujacym nastawiony na dokonanie
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zaréwno czyny zabronione, ktérych popelnienie wymaga nastgpienia
skutku w postaci naruszenia dobra, jak i typy z narazenia na niebezpie-
czenstwo konkretne oraz abstrakcyjne, za nietrafng nalezy postrzega¢
teze, ze warunkiem spetnienia znamion usitowania jest podjecie przez
sprawce czynnosci ,powodujacej przeksztalcenie si¢ zagrozenia abstrak-
cyjnego w realne™. Charakter niebezpieczenstwa dla dobra prawnego
zwigzanego ze stadium usilowania zalezy od typu czynu zabronionego,
z ktérym laczona jest ta forma stadialna, uksztaltowanego w postaci
dokonania. Usitowanie przestgpstwa z narazenia konkretnego nie moze
powodowac realnego zagrozenia dla dobra, poniewaz osiggniecie ta-
kiego poziomu niebezpieczenstwa oznacza, ze nastapito dokonanie.
Z kolei usilowanie przestepstwa z narazenia abstrakcyjnego pozostaje
na jeszcze dalszym przedpolu naruszenia dobra, poniewaz powstanie
stanu rzeczywistego zagrozenia dla tego dobra nie jest w tym wypadku
nawet warunkiem dokonania, ktére nastepuje wraz ze spetnieniem
znamion opisujacych zachowanie charakteryzujace sie odpowiednim
poziomem niebezpiecznosci’. Biorgc pod uwage z jednej strony niesa-
moistny charakter usifowania, z drugiej zas zadekretowang ustawowo
odpowiedzialnos¢ za usitowanie kazdego umyslnego typu czynu zabro-
nionego, na uwzglednienie zastuguje propozycja zmiany punktu od-
niesienia dla badania niebezpieczenstwa jako warunku kryminalizacji.
Niebezpieczenstwo usitowania mozna oceniac nie tylko z perspektywy
zagrozenia dla dobra prawnego, lecz takze zagrozenia wypelnienia

typ czynu zabronionego”; P. KARDAS, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci karnej
za przestgpne wspotdziatanie, Krakow 2001, s. 685-686.

8 A.ZoLL, op. cit., s. 256.

*  Postuzenie si¢ w tym miejscu okresleniem ,niebezpieczno$¢” nawigzuje do
dokonanego przez M. Ciedlaka rozréznienia dwdch znaczen pojecia ,,niebezpieczen-
stwo”. Niebezpieczenstwo moze by¢ rozumiane jako pewien stan rzeczy (statyczny badz
dynamiczny - zachowanie), z ktérym zwigzane jest prawdopodobienstwo naruszenia
dobra albo jako cecha decydujaca o tym, Ze dane zjawisko (w tym takze zachowanie)
jest niebezpieczne. W tym drugim wypadku M. Cieslak proponuje postugiwanie si¢
terminem ,,niebezpieczno$¢”, nawigzujac tym samym do uzywanych na gruncie
niemieckiej dogmatyki prawa karnego okre$len Gefahr i Geféihrlichkeit; M. CIESLAK,
Pojecie niebezpieczeristwa w prawie karnym, «Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiel-
lonskiego. Seria Prawo» 1/1955, s. 152.
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znamion dokonania®. W polskiej doktrynie prawa karnego za takim
sposobem rozumienia niebezpieczenstwa zwigzanego z usitowaniem
opowiada si¢ Dagmara Gruszecka. Autorka podnosi, Ze skoro usilo-
wanie zawsze odnosimy do dokonania, to kwestie niebezpieczenstwa
zwigzanego z t3 formga stadialng nalezy oceniac nie w relacji do narusze-
nia dobra prawnego, lecz z perspektywy bliskosci dokonania i dlatego
wlasnie ,,usilowanie udolne stanowi nie konkretne niebezpieczenstwo
dla dobra prawnego, ale konkretne niebezpieczenistwo wyczerpania zna-
mion typu™. Niebezpieczenstwo stanowiace podstawe kryminalizacji
usilowania oznacza w tym ujeciu prawdopodobienstwo zrealizowania
znamion czynu zabronionego uksztaltowanego w formie dokonania,
za$ dokonanie nastgpuje albo dopiero z chwila naruszenia dobra, albo
juz wtedy, gdy doszto do narazenia tego dobra na niebezpieczenstwo
(konkretne badz abstrakcyjne)?. Analizujac problem zawartosci bez-
prawia usilowania, nalezy w zwigzku z tym uwzglednic jego nieautono-
miczny charakter, z ktérego wynika, ze karalnos$¢ tej formy stadialnej
przestepstwa uzasadnia blisko$¢ dokonania czynu zabronionego, a nie
bliskos¢ naruszenia dobra stanowigcego przedmiot ochrony”. Wska-

' Odmiennie E. HRYNIEWICZ, Przestgpstwa abstrakcyjnego i konkretnego zagrozenia
débr prawnych, Warszawa 2012, s. 178. Autorka przyjmuje, ze rodzaj zagrozenia jest
niezalezny od konstrukeji czynu zabronionego i dlatego oznacza ono zawsze prawdo-
podobienstwo naruszenia chronionego dobra, a nie prawdopodobienstwo dokonania
czynu zabronionego.

' D. GRUSZECKA, 0p. cit., s. 324. W ten sposob postrzega niebezpieczenstwo usi-
fowania C. Roxin, ktory uwaza, ze nie nalezy go relatywizowa¢ do dobra prawnego,
lecz do zespoltu znamion opisujacego dokonanie (,,Gefdhrdung muf3 tatbestandsnah,
nicht notwendig rechtsgutnah sein”), poniewaz w ramach usilowania mieszcza si¢ takze
takie czyny, ktore z perspektywy dobra leza jeszcze daleko w obszarze przygotowania;
C. RoxiN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1.1: Besondere Erscheinungsformen der Straftat,
Miinchen 2003, s. 334. Odmiennie E. HRYNIEWICZ, op. cit., s.178.

2 W tym miejscu warto zauwazy¢, ze to samo dobro prawne moze by¢ chronione
przy pomocy przepisow zawierajacych normy sankcjonujgce zaréwno jego naruszenie,
jakinarazenie na niebezpieczenstwo, przy czym w obu wypadkach mamy do czynienia
z konstrukcja dokonania (np. art. 160 § 1 k.k. i art. 156 § 1 k.k.).

B Usitowanie stanowi tylko wtedy realne zagrozenie dla dobra, gdy odnosi si¢ do
przestepstwa, ktorego dokonanie zostalo uzaleznione od skutku w postaci naruszenia
dobra.
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zanie zwigzku z dokonaniem pozwala na lepsze odczytanie istoty nie-
bezpieczenstwa czynu polegajacego na bezposrednim zmierzaniu do
dokonania, takze w przypadku, gdy jest ono obiektywnie niemozliwe.

Rozwazajac problem karygodnosci usitowania, warto takze nawigzac
do prezentowanego przede wszystkim w nauce niemieckiej pogladu, ze
o yjemnym warto$ciowaniu czynu decyduje nie tylko wywotlanie tym
czynem negatywnego skutku w postaci naruszenia dobra chronionego
prawem (Erfolgsunwert), lecz takze ujemna warto$¢ samego zachowania
(Handlungsunwert)". Rozréznienie to nabiera szczegélnego znaczenia
w odniesieniu do usilowania, poniewaz w tym wypadku zawsze ocena
niebezpieczenstwa pozostaje oderwana od faktycznych nastepstw czynu
podlegajacego warto$ciowaniu. Zagrozenie dla dobra prawnego de-
terminuje wprawdzie niebezpieczno$¢ zachowania decydujaca o jego
ujemnym warto$ciowaniu, ale niebezpieczno$¢ ta nie zalezy ani od
rzeczywistego naruszenia dobra, ani nawet od powstania takiego za-
grozenia®. Innymi sfowy ujemna warto$¢ czynu pozostaje niezalezna
od tego, czy doprowadzil on do powstania jakiegokolwiek skutku'.

" H.H. JesCHECK, T. WEIGEND, op. cit., s. 239-244; C. RoxIN, L. GRECO, Strafrecht.
Allgemeiner Teil, I: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, Miinchen 2020,
s. 419-426; J. GIEZEK, Narazenie na niebezpieczeristwo oraz jego znaczenie w kon-
strukcji czynu zabronionego, «Przeglad Prawa i Administracji» 50/2002, s. 114. Zr6dla
tego rozréznienia nalezy poszukiwa¢ w finalnej koncepcji czynu H. Welzla, ktéry
przeciwstawiat si¢ kauzalnemu pojmowaniu ludzkiej aktywnosci i stworzyl koncepcje
personalnego bezprawia. Zob. na ten temat Z. JEDRZEJEWSKI, Bezprawie usitowania
nieudolnego, Warszawa 2000, s. 87-91 oraz 178-182.

5 J. GIEZEK, op. cit., s. 114-115. Autor zauwaza, ze: ,Kazde zachowanie moze by¢
bowiem ocenione zaréwno ze wzgledu na skutek, jaki ono wywotuje, jak i - niezaleznie
od tego, czy 6w skutek w ogole zostal osiagniety — ze wzgledu na sens samej aktywnosci
jako takiej. Jedli z punktu widzenia systemu norm stanowigcego podstawe wartoscio-
wania skutek oceniony zostanie negatywnie, méwi¢ bedziemy o ujemnej jego wartosci.
Jesli natomiast sama aktywnos¢ dzialajacego podmiotu, zmierzajaca w sposéb mniej
lub bardziej u§wiadomiony do negatywnego skutku, z tego wla$nie powodu poddana
zostanie dezaprobacie, méwi¢ bedziemy o ujemnej wartoséci zachowania, niezaleznie
od tego, czy skutek faktycznie zostat urzeczywistniony”.

16 J. Giezek ujmuje to nastepujaco: ,Sama perspektywa szkody, nawet jesli ona
nie nastapi, moze stanowi¢, w warunkach nowoczesnego spoteczefistwa, przeszkode
i hamulec normalnego rozwoju zycia spolecznego. Perspektywa ta nadaje zatem
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W polskiej nauce prawa karnego dostrzezenie ujemnej wartosci samego
zachowania znalazlo odzwierciedlenie na gruncie analiz normatywnych,
gdzie przewaza poglad, ze skutku nie nalezy sytuowac¢ na plaszczyz-
nie zakresu normowania normy sankcjonowanej wyznaczajacej pole
bezprawnosci, lecz w ramach hipotezy (zakresu zastosowania) normy
sankcjonujacej”. Podkresla sie przy tym, ze zakaz/nakaz okreslonego
postepowania winien zawsze wyprzedzac zaistnienie skutku, poniewaz
jest on formulowany w stosunku do zachowan przysztych, ktérych
ujemna ocena (ujemne wartosciowanie) nie moze zaleze¢ od tego, czy
skutek rzeczywiscie nastapil, lecz wyltacznie od prognozy jego nastgpie-
nia. Przyjecie pogladu odmiennego prowadziloby do wniosku, ze ,,kazde
przyczynowe wywolanie ustawowo stypizowanego, negatywnego skutku
niejako automatycznie uzyskiwaloby ujemng wartos¢, stajac sie samo-
dzielng i wylaczna podstawa realizacji znamion czynu zabronionego™®.

Dokonanie oceny niebezpiecznosci zachowania bez uwzglednia-
nia jego negatywnych nastepstw dla dobra prawnego powoduje, ze
wiekszego znaczenia nabierajg elementy subiektywne zwigzane z na-
stawieniem psychicznym sprawcy” determinujacym podjecie (albo za-
niechanie podjecia) okreslonych czynnosci. Ujemne wartosciowanie

niebezpieczenstwu pewna samodzielng ujemng warto$¢. Samodzielno$¢ te nalezy
rozumie¢ w ten sposob, ze niebezpieczenstwo naruszenia dobra prawnego ma war-
to$¢ ujemna niezaleznie od tego, czy do grozacego naruszenia w ogdle dojdzie. O tak
rozumianej ujemnej warto$ci méwi¢ mozemy juz w chwili wystapienia niebezpieczen-
stwa, polega ona bowiem na wywolaniu stanu niepewnosci co do dalszego istnienia
zagrozonego dobra prawnego”; J. GIEZEK, op. cit., s. 115-116.

7 A. Zoryr, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, «Krakowskie
Studia Prawnicze» 23/1990, s. 60 i n.; M. DABROWSKA-KARDAS, Analiza dyrektywalna
przepisow czesci ogolnej kodeksu karnego, Warszawa 2012, s. 177; P. KarDAs, O relacjach
miedzy strukturg przestepstwa a dekodowanymi z przepisow prawa karnego struktu-
rami normatywnymi, «Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych» 4/2012, s. 41;
J. MAJEWSKI, Prawnokarne przypisanie skutku przy zaniechaniu. Zagadnienia wezlowe,
Krakow 1997, s. 62 in. Odmiennie L. PoHL, Struktura normy sankcjonowanej w prawie
karnym. Zagadnienia ogélne, Poznan 2007, s. 60-61.

¥ J. GIEZEK, Przyczynowos¢ oraz przypisanie skutku w prawie karnym, Wroctaw
1994, s. 68-69.

¥ Przy czynach umyslnych chodzi o nastawienie psychiczne w postaci zamiaru.
W odniesieniu natomiast do czynéw nieumyslnych charakteryzujacych sie brakiem
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czynu, ktory nie sprowadza co najmniej rzeczywistego zagrozenia dla
dobra prawnego, staje si¢ niemozliwe wylacznie w oparciu o zobiektywi-
zowang oceng strony przedmiotowe;j. Problem ten uwidacznia si¢ zwlasz-
cza w odniesieniu do usilowania nieudolnego, ale takze niektérych
przypadkéw przygotowania do przestepstwa. W ramach ewolucji kon-
cepcji teoretycznych dotyczacych bezprawia usifowania nieudolnego®
niejednokrotnie zwracano uwage na koniecznos¢ taczenia elementéw
subiektywnych i obiektywnych dla wyjasnienia niebezpieczenstwa ta-
kich czynéw, ktére obiektywnie in concreto nie zagrazaja zadnemu
dobru prawnemu. Uwzglednienie elementéw subiektywnych staje si¢
niezbedne takze w odniesieniu do przygotowania, poniewaz czynnosci
przygotowawcze rozpatrywane czysto obiektywnie, w oderwaniu od
celu dzialania sprawcy, majg w wiekszosci wypadkow charakter praw-
nie irrelewantny?. Jak zauwaza Jacek Giezek, wraz z przesuwaniem
kryminalizacji na przedpole naruszenia dobra prawnego wzrasta rola
strony podmiotowej czynu, ktéra zaczyna w mniejszym lub wiekszym
stopniu dominowa¢ nad strong przedmiotowa, rekompensujac jej nie-
dostatki*’. Dlatego autor stwierdza, ze ,im bardziej zwiekszamy dystans
od dokonania oznaczajgcego naruszenie dobra prawem chronionego,
tym istotniejsza staje si¢ plaszczyzna wolicjonalna, znaczenia nabiera

zamiaru elementem wymagajacym uwzglednienia przy ocenie niebezpiecznosci za-
chowania jest naruszenie regut postepowania wzgledem dobra prawnego.

* Por. na ten temat Z. JEDRZEJEWSKI, op. cit., s. 15 i n.; IDEM, Granice karalnosci
usifowania nieudolnego, «Wojskowy Przeglad Prawniczy» 2/2007, s. 70 i n.; D. GRu-
SZECKA, Rozwdj koncepcji karalnosci usifowania nieudolnego, «Wroctawskie Studia
Erazmianskie. Zeszyty Studenckie» 4/2010, s. 31-47; R. DEBsKI, Karalnos¢ usitowania
nieudolnego, «RPEiS» 61.2/1999, s.114 i n.

2 Dlatego, jak stusznie zauwaza J. Giezek, w konstrukcji przygotowania strona
podmiotowa odgrywa niebagatelna role, poniewaz od strony przedmiotowej czynno-
$ci przygotowawcze nie musza wykazywac zadnej ujemnej wartoéci i dopiero strona
podmiotowa, a $ciélej cel, w jakim zostaly one podjete, zmienia ich ocene na poziomie
bezprawnosci i karalno$ci; J. GIEZEK, Formy stadialne popetnienia czynu zabronionego
w polskim prawie karnym, «Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska» 60.2/2013,
s. 42-43.

* J. GIEZEK, Strona podmiotowa czynu zabronionego a formy jego popetnienia -
zagadnienia wybrane, «Przeglad Prawa i Administracji» 120.2/2020, s. 21.
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bowiem intencjonalno$¢ takiego naruszenia, ktéra — dzigki jego pro-
jekeji (wyobrazeniu) — stanowi swoistg rekompensate elementéw strony
przedmiotowej. Zdekompletowanym, a w zasadzie jeszcze niezrealizo-
wanym znamionom strony przedmiotowej towarzyszy¢ bowiem musza
okreslone plany oraz zamierzenia sprawcy czynu zabronionego i w tym
wlasnie znaczeniu strona podmiotowa zyskuje nad nig przewage. Taka
prawidlowos¢ zdaje sie — ze wzgledéw kryminalnopolitycznych — w pelni
uzasadniona i dobrze zracjonalizowana”.

Badanie problemu uzasadnienia kryminalizacji usitowania nieudol-
nego w oparciu o kryterium spolecznej szkodliwosci czynu moze zostac¢
przeprowadzone przy uwzglednieniu nastepujacych zatozen wstepnych.
Po pierwsze, niebezpieczenstwa usilowania nie nalezy ocenia¢ z per-
spektywy naruszenia dobra prawnego, lecz w relacji do wypelnienia
zespolu znamion czynu zabronionego uksztaltowanego w postaci doko-
nania. Po drugie, niebezpieczenstwo to nalezy weryfikowac za pomoca
warto$ciowania samego czynu z pominigciem ujemnej wagi skutku,
ktérego brak nalezy do znamion kazdego usilowania, i po trzecie, dla
wykazania niebezpieczenstwa usitowania istotne znaczenie ma strona
podmiotowa, bez uwzglednienia ktorej ocena niebezpiecznosci czynu
staje si¢ albo niepetna, albo wrecz niemozliwa. O karygodnosci kazdej
postaci usitowania decyduje zatem polaczenie przestepczej woli sprawcy
nastawionego na dokonanie czynu zabronionego z obiektywnym roz-
poczeciem jej realizacji ocenianym z perspektywy prawdopodobien-
stwa dokonania. Ze wzgledu jednak na charakteryzujacy usilowanie
nieudolne obiektywny brak mozliwosci dokonania, ocena stopnia jego
niebezpieczenstwa nie jest fatwa nawet przy przesunieciu akcentow
na niebezpieczno$¢ samego zachowania. Skoro o niebezpieczenstwie
usifowania decyduje prawdopodobienstwo zrealizowania przez sprawce
znamion czynu zabronionego, to wobec obiektywnego braku takiej
mozliwosci pojawia si¢ pytanie, wedlug jakich kryteriow nalezy doko-
nywac oceny owego prawdopodobienstwa. Nalezy takze zauwazy¢, ze
przyjeta w polskim kodeksie karnym konstrukcja usifowania nieudol-
nego jest niezwykle pojemna i obejmuje rézne zachowania, z ktérych

» J. GIEZEK, Strona podmiotowa..., s. 23-24.
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nie wszystkie daja sie zweryfikowaé w oparciu o kategorie niebezpie-
czenstwa. Przeglad stanowisk na ten temat przedstawili wyczerpujaco
Dagmara Gruszecka® oraz Zbigniew Jedrzejewski”. W tym miejscu
wypada jedynie zwrdci¢ uwage na niektdre wspolczesnie prezentowane
koncepcje teoretyczne taczace kryminalizacje usilowania nieudolnego
z obiektywnie postrzeganym niebezpieczenstwem. Podstawowym zato-
zeniem tych koncepcji jest zwrocenie uwagi na koniecznos¢ jednolitego
traktowania wszystkich postaci usitowania i nieprzeciwstawianie sobie
usitowania zwyklego usitowaniu nieudolnemu?.

W pierwszej kolejnosci na uwage zastuguja koncepcje nawiazujace do
tzw. nowszej teorii obiektywnej”, zgodnie z ktéra o niebezpieczenstwie
usilowania decyduje dokonana ex ante ocena konkretnego zachowania,
ktéra uwzglednia okolicznosci rozpoznawalne przez postronnego ob-
serwatora dysponujacego wiedzg sprawcy. Jezeli wedlug tej oceny doko-
nanie czynu zabronionego jawi si¢ jako obiektywnie mozliwe, mamy do
czynienia z usitowaniem, ktérego karygodnos¢ (ujemne wartosciowanie)
opiera sie na niebezpieczenstwie. Do koncepcji obiektywnej w przedsta-
wionym ujeciu nawiazuje Hans J. Hirsch, ktory wychodzi z zalozenia,
ze oceng niebezpieczenstwa usilowania zwyklego (udolnego) nalezy
opiera¢ na ,formulowanej ex ante ocenie roztropnej osoby trzeciej,
ktéra w momencie rozpoczecia aktywnosci znajdowalaby sie na miejscu
dzialajacego i realizowala jego plan dzialania. Decydujace jest zatem to,
czy zgodnie z oceng sytuowanej na miejscu sprawcy miarodajnej osoby
trzeciej, ktdra zna plan jego dzialania, mozliwe jest w konkretnych re-
aliach urzeczywistnienie (dokonanie) zamierzonego, wypelniajacego
znamiona dziatania”®. Analogicznie w przypadku usilowania nieudol-

2 D. GRUSZECKA, Ochrona dobra prawnego..., s. 282 in.; IDEM, Rozwdj koncepcji...,
s. 31-47.

»  Z.]JEDRZEJEWSKI, Bezprawie...,s.151in.

¢ H.J. HIRSCH, Problematyka regulacji nieudolnego usitowania w polskim i nie-
mieckim kodeksie karnym, [w:] Przestepstwo — kara - polityka kryminalna. Problemy
tworzenia i funkcjonowania prawa. Ksigga jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin
Profesora Tomasza Kaczmarka, red. J. GIEZEK, Krakow 2006, s. 267-269.

¥ Twoércami tej koncepcji byli F. von Liszt i R. von Hippel. Z. JEDRZEJEWSKI,
Bezprawie..., s. 34-35.

28 H.J. HIRSCH, op. cit., s. 266-267.
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nego o niebezpieczenstwie powinna decydowaé ocena postronnego
obserwatora dokonywana ex ante, dla ktérej nieistotne pozostaje to, czy
z perspektywy ex post przedmiot czynu albo uzyty $rodek byly od po-
czatku nieudolne. Poziom niebezpieczenstwa kazdej postaci usitowania
wyznaczany jest w oparciu o ocen¢ miarodajnej, rozsadnej osoby, ktéra
pozostajac w tym samym miejscu co sprawca, potwierdzitaby mozliwo$¢
zrealizowania znamion czynu zabronionego. Hans J. Hirsch proponuje
w zwigzku z tym, aby rozréznia¢ usitowanie nieudolne niebezpieczne -
czyli takie, ktore w ocenie postronnego obserwatora przedstawia si¢ ex
ante jako zdatne do zrealizowania znamion okreslonego typu przestep-
stwa — oraz bezpieczne, ktore z perspektywy oceny ex ante nie wigze sie
z takim ryzykiem®. Konkludujac, autor stwierdza, ze ,,pod wzgledem
merytorycznym nie jest trafne rozréznienie pomiedzy usifowaniem
udolnym i nieudolnym, lecz nalezy dokonywac rozréznienia pomiedzy
usifowaniem niebezpiecznym i bezpiecznym. Mozna tutaj réwniez uzy-
wac okreslen »usitowanie wlasciwe« i »usitowanie niewlasciwe«. Do tych
wlasciwych naleza obok usilowania udolnego réwniez przypadki doty-
czace usifowania zwyczajowo nieudolnego, w ktdérych realizacja decyzji
o dokonaniu czynu uwidacznia si¢ w zachowaniu, ktére w odniesieniu
do urzeczywistnienia znamion czynu przestepczego (z perspektywy
ex ante) jawi si¢ jako obiektywnie niebezpieczne™.

W polskiej doktrynie prawa karnego do pogladu tego nawigzuje
Andrzej Zoll, ktéry niebezpieczenstwo usitowania nieudolnego aczy
z oceng zachowania dokonywana ex ante przez postronnego obserwatora
dysponujacego wiedzg sprawcy odnos$nie do przyjetego planu dzialania.
Zdaniem Andrzeja Zolla niebezpieczenstwo usitowania nieudolnego

# H.J. HIRSCH, op. cit., s. 267-269. Wedtug H.J. Hirscha niebezpieczenstwa usito-
wania nie mozna wigza¢ wylacznie z obiektywnie postrzeganym zachowaniem sprawcy,
lecz opiera si¢ ono na polaczeniu elementéw przedmiotowych z wolg dokonania czynu
zabronionego (tzw. Vereinigungstheorie). Niebezpieczno$¢ usilowania staje sie przez
to kategoria subiektywno-obiektywna i oba te elementy nalezy uwzglednia¢ lacznie;
ibidem, s. 276. Podobne stanowisko w kwestii subiektywno-obiektywnego charakteru
niebezpieczenstwa kazdej formy usitowania zajmuje C. RoxXIN, Strafrecht. Allgemeiner
Teil, 11..., s. 334.

*  H.J. HIRSCH, op. cit., s. 276.
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zachodzi wtedy, ,,gdy sprawca zaplanowal czyn w sposéb realnie za-
grazajacy dobru prawnemu, natomiast przy jego realizacji doszlo do
bledu wykluczajacego mozliwosé¢ realizacji tego planu™'. Za bezkarne
nalezy uznac jednak takie nieudolne usitowanie popelnienia czynu za-
bronionego, ktéry juz na etapie podejmowania przez sprawce zamiaru
byl niemozliwy do wykonania, nie zagrazal tym samym zZadnemu dobru
chronionemu przez prawo*.

Do autoréw, ktorzy widzg potrzebe uzasadnienia karalnosci kazdej
formy usilowania w oparciu o kategorie niebezpieczenstwa, nalezy takze
Rolf D. Herzberg. Autor na wstepie podkresla, Ze zapewnienie efektyw-
nej ochrony warto$ciom, ktérym zagraza czyn bedacy dokonaniem,
wymaga wprowadzenia identycznej karalnosci stadium bezposrednio
poprzedzajacego dokonanie®”. W odniesieniu do usitowania nieudolnego
niebezpiecznego stan zagrozenia dla dobra prawnego istnieje zaréwno
w wyobrazeniu sprawcy, jak i postronnego obserwatora, natomiast
gdy chodzi o usilowanie nieudolne bezpieczne - tylko w wyobrazeniu
sprawcy’®. Rolf D. Herzberg jest jednak sklonny wytaczy¢ karalnos¢
tylko takiego usitowania nieudolnego, ktére opiera si¢ na zabobonie,
poniewaz charakteryzuje si¢ ono brakiem odpowiedniego, czyli opartego
na racjonalnych przestankach, wyobrazenia urzeczywistnienia znamion
czynu zabronionego®. Jezeli zatem owo wyobrazenie zostalo oparte na

3 A. ZoLry, Odpowiedzialnos¢ karna za czyn niesprowadzajgcy zagrozenia dla
dobra prawnego, [w:] Formy stadialne i postacie zjawiskowe popetnienia przestepstwa,
red. J. MAJEWSKI, Torun 2007, s. 18.

32 Ibidem. Przykladem takiej sytuacji moga by¢ przypadki usifowania, ktérego
nieudolno$¢ wynika z ,zabobonu lub ciemnoty” (art. 23 § 3 k.k. 21932 1.).

¥ R.D. HErZBERG Komentarz do § 22, [w:] Miinchener Kommentar zum Strafge-
setzbuch, I, red. W. Joeck, K. MIEBACH, Miinchen 2003, nb 4. Trzeba jednak zwrdcié
uwagg, ze R.D. Herzberg méwi o ochronie najwazniejszych intereséw i wartosci, takich
jak zycie czy wlasnos¢, nawigzujac tym samym do przyjetego w prawie niemieckim
zalozenia karalnoéci tylko niektérych przypadkéw usilowania (takze nieudolnego).
Zgodnie z § 23 (1) StGB usilowanie zbrodni karalne jest zawsze, za$ wystepku tylko
wtedy, gdy ustawa tak stanowi.

3 Ibidem, nb 5.

* Ibidem, nb 6. Podobny argument na rzecz wylgczenia karalnoéci tzw. usito-
wania nierealnego przedstawil w polskiej literaturze J. Majewski. Autor uwaza, ze
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przestankach racjonalnych, to niebezpieczenstwo wypetnienia znamion
dokonania nalezy postrzegac jako realne’.

Akceptujac zaproponowane przez Hansa J. Hirscha kryterium po-
dzialu usitowania na niebezpieczne i bezpieczne, niektérzy autorzy
widzg jednak potrzebe uzasadnienia karalnosci takze niektdrych przy-
padkow usitowania bezpiecznego (z wytaczeniem tzw. usitowania opar-
tego na zabobonie czy razgco nierozumnego), ktore sitg rzeczy nie moze
opierac si¢ na niebezpieczenstwie czynu sprawcy”. Potrzeba karania
wszystkich przypadkéw usifowania nieudolnego wynika bowiem z ce-
léw indywidualnoprewencyjnych. Zdaniem Clausa Roxina karygodnos¢
usilowania ma charakter dualistyczny - albo jest ona oparta na niebez-
pieczenstwie (usitowanie niebezpieczne), albo na naruszeniu normy (po-
rzadku publicznego) wyrazajacym sie w kompletnych jedynie od strony
podmiotowej przestepnych czynnosciach wykonawczych*. Pojawia sie
w tym miejscu nowe kryterium uzasadniajace karalnos¢ ,,bezpiecznych”

w przypadku takiego usilowania brakuje jednej z konstytutywnych przestanek ka-
ralnosci, a mianowicie zamiaru, ktéry odnosimy do znamion przedmiotowych czynu
zabronionego. Pole znaczeniowe znamienia czasownikowego — czesto wyznaczone przez
wskazanie skutku - nie obejmuje swoim zakresem zachowan, ktére wedtug aktualne;
wiedzy w zaden sposob i w zadnym ukladzie okoliczno$ci nie moga doprowadzi¢ do
naruszenia dobra. Jezeli sprawca zdaje sobie sprawe z okolicznosci faktycznych, ktore
tylko w jego wyobrazeniu moga doprowadzi¢ do okreslonego skutku, faktycznie jest
to jednak nierealne, to nie ma zamiaru popelnienia czynu zabronionego; J. MAJEWSKI,
O (braku) karalnosci usitowan ,,nierealnych’, ,,absolutnie nieudolnych” i im podobnych,
[w:] Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega pamigtkowa z okazji jubileuszu 70.
urodzin Profesora Andrzeja J. Szwarca, red. L. POHL, Poznan 2009, s. 356-358.

¢  R.D. HERZBERG, op. cit. Mozna mie¢ oczywiscie watpliwosci, czy powigzanie
niebezpieczenstwa tylko z wyobrazeniem sprawcy co do mozliwo$ci dokonania czynu
zabronionego nie jest juz czysto subiektywnym uzasadnieniem karalno$ci przypadkéw
tzw. usilowania nieudolnego bezpiecznego.

¥ C.RoxIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, L1..., s. 338.

% Die gesetzgeberische Gestalungsfreiheit 1d3t es jedoch zu, auch eine lediglich
subjektiv komplette deliktische Ausfithrungshandlung als tatbestandlich konkreti-
sierte Friedensstorung (als «rechtserschiitternden Normbruch») fiir grundsatzlich
strafbar zu erkldren, soweit er der fehlenden Gefihrlichkeit auf der Rechtsfolgenseite
in ausreichendem Mafe Rechnung trigt”; C. ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, L1...,
s. 338.
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postaci usilowania nieudolnego i jest nim naruszenie normy prawne;j.
Kryterium to stanowi punkt wyjscia pogladu Giintera Jacobsa, ktory
nawigzujac wprawdzie do kategorii niebezpieczenistwa, wskazuje zupet-
nie inng podstawe kryminalizacji usifowania nieudolnego - tozsamga
z podstawa kryminalizacji usifowania zwyktego i dokonania czynu
zabronionego. Jest nig uzewnetrzniony przejaw ataku na normy prawne,
ktéry moze, ale nie musi, wigzac si¢ z powstaniem zagrozenia dla dobra.
Zdaniem Giintera Jacobsa karalno$¢ usitowania jest w kazdym wypadku
uzasadniona pogwalceniem norm prawnych (Strafgrund des Versuchs
ist das Expressiv-Werden einen Normbruchs), ktére w odniesieniu do
usifowania w sensie materialnym przybiera posta¢ zewnetrznego zacho-
wania zmierzajacego do wyrzadzenia uszczerbku w dobru prawnym, zas
dla usifowania w sensie formalnym, ktérego punktem odniesienia jest
potencjalne zrealizowanie zespotu znamion czynu zabronionego, przy-
biera posta¢ zachowania deklarowanego jako zewnetrzne przez prawo
pozytywne. Wprawdzie niektdrzy autorzy zaliczaja poglady Giintera
Jacobsa do grupy koncepcji subiektywnych*, wydaje si¢ jednak, ze nie
ma bardziej obiektywnego kryterium niz naruszenie normy prawnej
zakazujacej okreslonego postepowania, nawet jesli nie musi sie ono
wigzac z niebezpieczenstwem dla dobra. Pozostaje otwarte pytanie, czy
uzasadnienie karalnosci ,,oderwane” od kryterium niebezpieczenstwa
moze by¢ akceptowane w $wietle podstawowych zalozen dotyczacych
legitymacji kazdej normy prawnokarnej*’ i czy mamy w tej sytuacji do
czynienia z naruszeniem takiej normy postepowania (sankcjonowanej),
ktorej sprzezenie z prawnokarng normg sankcjonujaca staje si¢ do-
puszczalne, skoro nie wigze si¢ z zadnym, choc¢by tylko postrzeganym
ex ante, zagrozeniem dla débr prawnych.

Na przekroczenie normy sankcjonowanej jako zrédta bezprawnosci
usilowania wskazuje takze Andrzej Jezusek, ktéry materialng tres¢ tej
postaci stadialnej wigze ze spofeczng nieadekwatnoscia czynu polegajaca

% Ibidem, s. 345-346.

4 Krytyke pogladéw G. Jacobsa, ktéry proponuje, aby przedmiotem prawnokar-
nej ochrony uczynic nie dobra prawne, lecz samo obowiazywanie norm, przedstawil
T. Kaczmarek; T. KACZMAREK, [w:] System prawa karnego, 111, Nauka o przestepstwie.
Zasady odpowiedzialnosci karnej, red. R. DEBsKI, Warszawa 2017, s. 284.
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na ,podjeciu przez sprawce zachowania, ktdre z perspektywy ex ante
stwarza nieakceptowalne niebezpieczenstwo dla okreslonego nosnika
dobra prawnego™. Od strony formalnej o przekroczeniu normy sank-
cjonowanej wlasciwej dla usilowania w kazdej jego postaci decyduje
- zdaniem autora - naruszenie regul postepowania lub bezposrednie
zmierzanie do ich naruszenia, przy czym zamiar sprawcy nalezy do
tresci zakazu/nakazu objetego ta norma*.

Konieczno$¢ wyjasnienia karygodnosci usitowania nieudolnego
w oparciu o obiektywne zagrozenie dla dobra podnosi takze Zbigniew
Jedrzejewski*, chociaz sposob postrzegania przez tego autora niebezpie-
czenstwa czynu nawigzuje do obiektywno-personalnej koncepcji bezpra-
wia, taczacej karygodnos¢ zachowania z osobg sprawcy*. Jedrzejewski
uwaza, ze zrédla ,niebezpieczenstwa woli” dla dobra prawnego nalezy
poszukiwaé w ,,personalnej mozliwosci sprawcy dobrego zaplanowa-
nia, rozeznania w okolicznosciach, odpowiedniego doboru srodkéw,
wlasciwie przeprowadzonego dzialania i w konsekwencji naruszenia
lub zagrozenia konkretnemu przedmiotowi (dobru)™. Autor podkre-
$la, ze kazdy skutek albo niebezpieczenstwo jego powstania zaleza od

' A.JEZUSEK, Spoleczna nieadekwatnos¢ czynu jako podstawa bezprawnosci usi-

towania, «Forum Prawnicze» 3/2018, s. 78.

2 Ibidem.

4 Uzasadniajac karygodno$¢ usitowania nieudolnego, autor podkreéla, ze: ,,Je-
dynym punktem odniesienia do analizy moze by¢ dobro prawne, ktére ustawodawca
chce chroni¢ bezposrednio. [...] Kazda norma zawarta w kodeksie karnym wyraza (lub
powinna wyrazaé, poniewaz nie mozna wykluczy¢ istnienia normy wadliwie skon-
struowanej) ujemnos¢ czynu z punktu widzenia stosunku zachowania sie sprawcy do
dobra prawnego. [...] Jezeli chcemy w jakis sposdb uzasadnié¢ karygodnosé¢ usifowania
nieudolnego, a wigc dowies¢, ze istnienie art. 13 § 2 k.k. z 1997 nie jest pozbawione
racji merytorycznych, to odnalez¢ je mozna jedynie w relacji zachowania sprawcy do
dobra prawnego (naturalnie jesli chcemy pozostaé na pozycjach prawa karnego, ktorego
osig zasadnicza jest dobro prawne i czyn sprawcy)”. Zob. Z. JEDRZEJEWSKI, Bezprawie
usitowania..., s. 164-165.

4 Z tego powodu koncepcja Z. Jedrzejewskiego jest niekiedy postrzegana jako
subiektywna, mimo licznych odniesien do elementéw obiektywnych, takich jak zwiazek
przyczynowy i zagrozenie dla dobra prawnego. Zob. D. GRuszEckA, Ochrona dobra
prawnego..., s. 294-295.

5 Z.JEDRZEJEWSKI, Bezprawie usitowania..., s. 194.
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»potencjalu wykonawczego” sprawcy, poniewaz ,dzialanie i podmiot

71,

je realizujacy tworza nierozerwalng calo$¢™. Dlatego poza zakresem
karalnosci pozostajg takie przypadki usitowania nieudolnego, w kto-
rych nie istniala mozliwo$¢ zrealizowania czynu ze wzgledu na brak
potencjalnej skutecznosci woli sprawcy®’.

Na zakonczenie tego krotkiego przegladu koncepcji poszukujacych
wyjasnienia karygodnosci usilowania nieudolnego w oparciu o kry-
terium niebezpieczenstwa czynu nalezy uwzgledni¢ poglad Ryszarda
Debskiego, ktory proponuje odréznic¢ ,,dobro prawne” jako przedmiot
idealny, ktérego ochrona zwigzana jest z danym typem czynu zabro-
nionego, od konkretnego przedmiotu zamachu. Ujemna warto$¢ usito-
wania — niezaleznie od jego udolno$ci — wynika z tego, Ze stanowi ono
zamach na dobro prawne w jego idealnym ksztalcie, bez wzgledu na
faktyczng, obiektywna mozliwo$¢ wyrzadzenia szkody*®. Ten sposob
identyfikowania niebezpieczenstwa zaklada, ze punktem odniesienia

1 Ibidem.

Y7 Z.Jedrzejewski w nast¢pujacy sposob wyjasnia podstawy karygodnosci usito-
wania nieudolnego: ,W przypadku usifowania nieudolnego nie ma zadnych szans na
osiggniecie zamierzonego skutku. Wola manifestuje si¢ tylko w konkretnym dziataniu,
ale ksztaltowanie procesow przyczynowych w stosunku do celu nie zachodzi. Taki brak
nie oznacza jednak automatycznie, ze nie istniata jakakolwiek mozliwoé¢ ingerencji
w zewnetrzny $wiat przyczynowosci. Ten «brak» moze by¢ efektem wcze$niejszego
bledu sprawcy. Istniata mozliwos¢ sterowania, ktora nie przeksztalcita sie w sterowanie
faktyczne, sprawca mogl «wladaé» kauzalng rzeczywistoécig, «realizowaé» cel, cho¢
w konkretnym juz zachowaniu takiej urzeczywistniajacej roli woli nie stwierdzamy.
W tej potencjalnej skutecznosci woli tkwi wlanie element niebezpieczenistwa dla dobra
prawnego. To niebezpieczenstwo (lub mozliwo$¢) jest realne. Bowiem celem sprawcy
jest naruszenie dobra i przy zdolnosci tegoz sprawcy do ,,superdeterminacji” procesu
przyczynowosci, w momencie powzigcia woli dzialania lub przystapienia do pierw-
szych czynnosci wykonawczych osiggniecie skutku nie jest wykluczone. Tylko wtedy
usitowanie zawiera wymagane minimum ujemnosci”; Z. JEDRZEJEWSKI, Bezprawie
usitowania..., s. 192-193.

4 R. DEBSKI, 0p. cit., s. 114. Autor podnosi, Ze: ,Skoro brak przedmiotu nadajg-
cego si¢ do dokonania na nim przestepstwa, nie ma mowy o niebezpieczenstwie dla
konkretnie ujmowanego dobra (zZycia danej osoby). Nie znaczy to, ze podjety czyn (w swej
okres$lonej przedmiotowo i podmiotowo postaci) nie byl dzialaniem niebezpiecznym
dla zycia czlowieka, niebezpiecznym z punktu widzenia poszanowania tej warto$ci,
jaka jest zycie ludzkie. Takie czyny naruszajace norme postepowania sg zabronione
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dla oceny jest wprawdzie dobro prawne zwigzane z danym typem czynu
zabronionego, ale rozumiane jako warto$¢ spoteczna chroniona in abs-
tracto, czyli w oderwaniu od konkretnego przedmiotu zamachu. Kazde
usitowanie zabdjstwa, nawet w sytuacji braku przedmiotu nadajacego si¢
do dokonania na nim tego czynu, stanowi zamach na Zycie cztowieka
jako warto$¢ idealng i z tego powodu zastuguje na ukaranie®.
Zaprezentowanie wlasnego stanowiska na temat niebezpieczenstwa
jako podstawy kryminalizacji usiftowania nieudolnego wymaga nawia-
zania do charakteru normatywnego form stadialnych przestgpstwa.
Z punktu widzenia oceny dokonywanej ex ante kazde zachowanie po-
wziete z zamiarem realizacji znamion typu czynu zabronionego moze
przedstawiac si¢ jako niebezpieczne, niezaleznie od tego, czy stanowigce
podstawe ujemnego warto$ciowania tego zachowania niebezpieczenstwo
zrealizuje si¢ w postaci dokonania. Spostrzezenie to daje podstawe do
wniosku, ze obie kategorie usilowania charakteryzuje taki sam rodzaj
niebezpiecznosci, poniewaz stanowig one naruszenie zakazu wyrazo-
nego w normie sankcjonowanej bedacej podstawa karalnosci dokona-
nia®. Stanowisko to wymaga jednak zaakceptowania pogladu, zgodnie

jako typowo niebezpieczne, cho¢ w konkretnym wypadku moze okazac sie, ze nie s
one w stanie spowodowac szkody”.

* Krytycznie do tego pogladu odnidst si¢ S. Tarapata, ktory zauwaza, ze przestanka
ataku na dobro prawne ma charakter przedmiotowy, zas zaatakowanie dobra praw-
nego nie jest mozliwe bez skierowania zachowania w strone okreslonego przedmiotu
zamachu; Sz. TARAPATA, Dobro prawne w strukturze przestepstwa. Analiza teoretyczna
i dogmatyczna, Warszawa 2016, s. 514-515. Uzasadnieniem karalnosci usilowania nie-
udolnego nie moze by¢ zatem — zdaniem S. Tarapaty — niebezpieczenstwo dla dobra
prawnego, lecz wzgledy ogolnoprewencyjne. ,,Penalizujac czyny usifowane nieudolnie,
ustawodawca chce generalnie zapobiegac temu, by obywatele uzewnetrzniali zachowania,
ktére w ich wyobrazeniu stwarzaja lub moga stworzy¢ zagrozenie dla okreslonych dobr
prawnych. [...] Odpowiedzialno$¢ karna za dopuszczenie sie usitowania nieudolnego
ma zatem skierowaé wyrazny nakaz do cztonkéw spoteczenstwa, by nie podejmowali
oni zadnych dzialan, ktére majg, chociazby w ich przekonaniu, zagraza¢ cenionym
przez prawodawce warto$ciom”; ibidem, s. 529.

" Natemat charakteru normatywnego usifowania jako naruszenia tej samej normy
sankcjonowanej, ktéra stanowi o bezprawno$éci dokonania, zob. A. LISZEWSsKa, Sporne
problemy typizacji usitowania, «RPEiS» 4/2021, s. 5in. Odmienny poglad w tej sprawie
wyrazit L. PoHL, op. cit., s. 137-138, 194.
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z ktérym strona podmiotowa czynu (w tym wypadku zamiar) nalezy do
tresci zakazu/nakazu okreslonego w dyspozycji (zakresie normowania)
normy sankcjonowanej, natomiast skutek bedacy znamieniem czynu
zabronionego uksztaltowanego w formie dokonania nalezy sytuowac
na plaszczyznie hipotezy (zakresu zastosowania) normy sankcjonujacej.
Karalno$¢ usilowania oparta jest wprawdzie na naruszeniu tej samej
normy sankcjonowanej, ktéra wyznacza bezprawnos$¢ dokonania, zo-
stala ona jednak przesunieta na przedpole dokonania i nie wymaga
w zwigzku z tym zrealizowania wszystkich znamion przesadzajacych
o dokonaniu (w szczeg6lnosci znamienia skutku). Niebezpieczenstwo
usilowania nalezy zatem postrzega¢ jako zagrozenie zwigzane z moz-
liwoscig wypelnienia znamion czynu zabronionego uksztaltowanego
w formie dokonania, przy czym o dokonaniu przesadza wypelnienie
wszystkich znamion danego typu czynu zabronionego - nie tylko tych,
ktére decyduja o bezprawnosci (ptaszczyzna normy sankcjonowanej),
lecz takze tych, ktére decyduja o karalnosci (plaszczyzna normy sank-
cjonujacej). Usitowanie zabdjstwa narusza ten sam zakaz (zabijania),
ktéry stanowi podstawe bezprawnosci zabojstwa dokonanego, réznica
sprowadza si¢ do elementéw okreslajacych zakres zastosowania normy
sankcjonujacej — o ile w przypadku dokonania konieczne jest wysta-
pienie skutku, o tyle w przypadku usilowania wystarczy bezposrednie
zmierzanie do spowodowania takiego wlasnie skutku®. Niebezpieczen-
stwo kazdego usilowania — w tym usifowania nieudolnego - oceniane
z perspektywy prawdopodobienstwa dokonania nie moze uwzglednia¢
elementow pozostajacych w czasie czynu poza swiadomoscig zaréwno
sprawcy, jak i postronnego obserwatora dysponujacego wiedza sprawcy.
Innymi sfowy w ocenie osoby obserwujacej zachowanie odpowiadajace
formule usitowania nieudolnego przedstawia si¢ ono identycznie jak
usilowanie udolne, czyli jako bezposrednio zmierzajace do dokonania
czynu zabronionego, narusza zatem zakaz wyrazony w normie prawnej
ustanowionej dla ochrony okreslonego dobra. Przyjecie takiego punktu
widzenia wymaga jednak odwolania si¢ do podziatu usilowania na
niebezpieczne i bezpieczne wedlug kryteriéw zaproponowanych przez

5t Ibidem, s. 14-15.
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Hansa J. Hirscha, czyli oceny dokonywanej ex ante przez postronnego
obserwatora, ktdry - tak jak sprawca — widzi zdatno$¢ ocenianego poste-
powania do zrealizowania znamion czynu zabronionego. Nie wydaje si¢
przy tym zasadne sieganie przy ocenie niebezpieczenstwa zwigzanego
z usifowaniem nieudolnym do kryterium ,,zdatnosci sprawcy”, ktére
zaproponowal Zbigniew Jedrzejewski. Uzaleznianie obowigzywania
zakazu zawartego w normie od indywidualnych cech sprawcy powo-
duje, ze traci on charakter obiektywny, za$ przyjecie takiego sposobu
rozumowania, zgodnie z ktérym o niebezpieczenstwie czynu decyduja
wlasciwosci sprawcy, prowadzi do bezpodstawnego ograniczania kregu
adresatow normy. Dlatego wydaje sie, Ze kryterium postronnego obser-
watora znacznie lepiej oddaje istote niebezpiecznosci charakteryzujacej
usifowanie nieudolne, poniewaz nie rdzni si¢ ono wowczas od usifowania
udolnego w $wietle oceny dokonywanej ex ante. Jezeli zauwazymy, ze
z punktu widzenia wypelnienia znamion czynu zabronionego kazde
usilowanie charakteryzuje brak dokonania (co oznacza, ze w pewnym
sensie kazde usifowanie jest ,nieudolne”), to ocena zwigzanego z nim
niebezpieczenstwa przesadzajacego o karygodnos$ci powinna mie¢ cha-
rakter obiektywny i dotyczy¢ postepowania sprawcy stanowigcego re-
alizacje¢ zamiaru popelnienia okreslonego przestepstwa. W ten sposob
niebezpieczenstwo usilowania nieudolnego zostaje powigzane z doko-
naniem, poniewaz ,zewnetrznie” (obiektywnie) zachowanie sprawcy
przedstawia si¢ ex ante jako zmierzajace do dokonania, za$ dopiero
ocena dokonana ex post prowadzi do weryfikacji faktycznej mozliwosci
wypelnienia znamion danego typu czynu zabronionego. Przyjecie po-
wyzszego punktu widzenia sprawia, ze z ustawowo okre$lonego zakresu
usitowania nieudolnego nalezy jednak wylaczy¢ wszystkie przypadki,
w ktorych brak mozliwosci dokonania byt dostrzegalny ex ante przez
postronnego obserwatora wyposazonego w wiedze sprawcy, a zatem
przypadki tzw. usilowania absolutnie nieudolnego™.

2 Pojecia tego uzywano na okreélenie przypadkéw wskazanych wart. 23 § 3k .k.
21932 r., ktéry stanowit: ,,Nie odpowiada za usitowanie, kto tylko z powodu zabobonu
lub ciemnoty wierzyt w skutecznos¢ swego dziatania”.
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Streszczenie

Warunkiem kryminalizacji czynu okreslonego w ustawie jako zabroniony pod
grozba kary jest nieakceptowalne spotecznie niebezpieczenstwo, jakie zachowa-
nie to sprowadza dla dobra prawnego. Biorac to pod uwage, w artykule podjeto
probe wyjasnienia istoty niebezpieczenstwa usilowania nieudolnego, ktére cha-
rakteryzuje obiektywny brak mozliwosci dokonania przestepstwa. Przyjeto, ze
niebezpieczenstwo kazdego usilowania nalezy taczy¢ z dokonaniem przestepstwa,
a nie z naruszeniem dobra prawnego, za$ ujemne warto$ciowanie czynu bedace
podstawa jego karygodnosci pozostaje niezalezne od powstania jakiegokolwiek
skutku, ale wymaga jednoczesnie uwzglednienia zamiaru sprawcy. Biorac to pod
uwage, przyjeto, ze o niebezpieczenstwie usilowania nieudolnego decyduje obiek-
tywna ocena dokonywana z perspektywy ex ante przez postronnego obserwatora
wyposazonego w wiedze sprawcy, dla ktérego bedace przedmiotem oceny postepo-
wanie przedstawia si¢ jako zdatne do zrealizowania znamion czynu zabronionego.

THE THREAT IN A FAILED ATTEMPT TO COMMIT AN OFFENCE

Summary

In Polish law, an unlawful act (czyn zabroniony) is a criminal offence if it gives
rise to a socially unacceptable threat to a legally protected interest. Using this de-
finition as a point of departure, this article examines the threat inherent in a failed
attempt to commit a crime, i.e. an act characterized by the objective impossibility
of accomplishing the crime. I start with the assumption that the threat inherent
in any and every attempt to commit an offence should be associated with the
commission of the offence rather than with the infringement of a legally protected
interest, while the censure attached to the act as such and its negative evaluation,
which provides the grounds for its culpability and penalisation, is independent
of whether an effect has actually been achieved, but at the same time calls for the
examination of the perpetrator’s intent. Hence, I conclude that the threat inherent
in a failed attempt to commit an offence may be determined by an external observer
who conducts an objective assessment of the perpetrator’s conduct from an ex ante
perspective on the basis of what the perpetrator knew, and reaches a conclusion
that this conduct contains the features characteristic of an unlawful act.

Slowa kluczowe: niebezpieczenstwo; usitowanie nieudolne; kryminalizacja.
Keywords: threat; failed attempt to commit an offence; criminalization.
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