Dagmara Gruszecka
Rozwadj koncepcji karalnosci usitowania nieudolnego

Kiedy na poczatku XIX wieku Anzelm von Feuerbach”
zakwestionowal, zgodnie z o$wieceniowym 1 liberalnym postulatem
rozdzielenia prawa od moralno$ci, zasadno$¢ obejmowania reakcja karna
zachowan zwiazanych z samym tylko nagannym zamiarem, lecz
niezagrazajacych w istocie przedmiotowi przestgpstwa, rozgorzat
trwajacy do dzi$ spor o podstawe i sens karalnosci form stadialnych, a
zwlaszcza usitowania nieudolnego. Usilowanie takie z samej swej istoty
nie przejawia bowiem od samego poczatku zadnego obiektywnego
niebezpieczenstwa dla dobr prawnie chronionych, a jednak nie pozostaje
zjawiskiem prawnokarnie irrelewantnym. Zagadnienie to wpisuje sig
zreszta w szersza problematyke przesuwanie granic ochrony dobra
prawnego na obszar tzw. przedpola rozciagajacego si¢ przed dokonaniem
naruszenia. Wyznaczany pierwotnie przez szkodg jako realna i uchwytna
zmiang w $wiecie zewngtrznym zakres karalnosci ulega poszerzeniu nie
tylko poprzez wprowadzanie struktur penalizujacych samo nie-
bezpieczenstwo jako szczegolny skutek lub generalna ceche zachowania,
lecz sigga tam, gdzie w ogdle o mozliwosci sprowadzenia zagrozenia nie
mogto by¢ mowy (usitowanie nieudolne juz z racji lezacej wlasnie w
jego naturze nieudolnos$ci wiaze si¢ z brakiem niebezpieczenstwa dla
dobra prawnego). Jezeli w takich przypadkach istnieje potrzeba karania,
to nalezy wywie$¢ ja z teoretycznych zalozen systemu prawa karnego,
nie popadajac w sprzeczno$¢ z osiagnigtym standardem odpo-

" Franz von Liszt (pra)poczatki dyskursu nad karalno$cia usitowania
nieudolnego widzi jednak w czasach znacznie wczesniejszych, gdyz juz w
pracach prawnikdéw rzymskich, od Neratiusa i Pomponiusa do Ulpiana oraz
Paulusa. Por. F. v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Berlin 1899, s.
206. Por. takze obszerny wywod historyczny Romualda Hubego, Ogolne
zasady nauki prawa karnego, Warszawa 1830, s. 314 i n. Edmund
Krzymuski natomiast zauwaza, ze przed Anzelmem Feuerbachem jedynie
Jacob Bohmer, zastanawiajac si¢ nad karalnoscia usilowania otrucia,
stwierdzil, iz nie nalezy kara¢ czlowieka, ktory daje komus do spozycia jakas
substancj¢ nieszkodliwa w przekonaniu, ze jest to trucizna, jednak zdanie to
uchodzilo za pewnego rodzaju osobliwos$¢, niepoparta zreszta szerszym
uzasadnieniem. Por. E. Krzymuski, Zasady nauki o usifowaniu przestepstw,
Warszawa 1884, s. 155.
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wiedzialnosci karne;j.

Jezeli impulsem do wszelkiej aktywnos$ci pozostaja procesy
psychiczne, to podstawowym i dostrzegalnym na pierwszy rzut oka
elementem, ktéry w zachowaniu nieudolnego przestgpcy budzi
jednoznaczne potgpienie, jest niewatpliwie samo jego naganne
nastawienie. Dlatego najstarsza teoria — subiektywna, dopatrywata sie
uzasadnienia karalnosci usilowania w ,,zlej, przestepnej woli” sprawcy.
Dogmatycznie wlasciwy ksztalt teorii subiektywnej nadat Maximilian
von Buri®. To wlasnie z postacia tego charyzmatycznego sedziego
wiazata si¢ w duzej mierze popularnos¢ ujgcia subiektywnego zwlaszcza
w niemieckiej judykaturze drugiej potowy XIX wieku. Laczac
problematyke usitowania z zagadnieniami zwiazku przyczynowego, a
Scislej — panujaca wowczas teoria ekwiwalencji, przyjmowal on, ze
obiektywne, przedmiotowe elementy istoty przestepstwa tylko wowczas
moga by¢ miarodajne dla oceny usitowania, jezeli zostanie wykazany
obiektywny zwiazek przyczynowy migdzy nimi a dokonaniem,
pozwalajacy na pewne ustalenie, ze gdyby nie przerwanie usilowania
dokonanie rzeczywisScie by nastapilo. Poniewaz jednak brak skutku
wyklucza jakiekolwiek roz-wazania o istnieniu zwiazku przyczynowego,
taka ocena pozostaje niemozliwa. Nie da si¢ takze potwierdzi¢ istnienia
wczesniejszej przyczyny — czyli niebezpieczenstwa. Kazde usitowanie
pozostaje in concreto nieudolne, wszystkie wigc przypadki usilowania
winny by¢ jednakowo objgte kara. Nieprzydatno$¢ kryteriow
obiektywnych dowodzi, ze jedynie wola i stanowisko subiektywne moze
by¢ sensownie brane pod uwagg przy ocenie karalnosci usitowania.
Wspomniane za$ elementy strony przedmiotowej maja wylacznie to
znaczenie, ze nadaja woli zewnetrzny ksztalt®'. Wychodzac z zatozenia,

8% Por. Z. Jedrzejewski, Bezprawie usitowania nieudolnego, Warszawa 2000, s.
57-60.

8 M. v. Buri, Adbhandlungen aus dem Strafrecht, Giessen 1862, s. 55: ,Nur
dann konnte die Tatseite des Versuchs als ein objektiven Teil des objektiven
Tatbestandes der unterbliebenen Vollendung angesehen werden, wenn
zwischen ihr und dem objektiven Tatbestand der Vollendung ein objektiver
Kausalzusammenhang festgestellt zu werden vermdchte, wenn es also mit
Sicherheit vorliegend wire, dass ohne die stattgefundene Unterbrechung des
Versuchs die Vollendung eingetreten sein wiirde. Ein solcher Beweis
erscheint aber als unausfiihrbar (...) So steht damit fest, dass allein der Wille
das strafbare Moment im Versuche ist”. Postugiwanie si¢ powyzszym
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ze skoro usitowanie od dokonania rézni jedynie strona przedmiotowa,
strona podmiotowa pozostaje za$ bez zmian, wykazywano, ze wystarczy,
gdy w zewngtrznym dzialaniu sprawcy dostatecznie ujawnit si¢ zamiar
narazenia lub naruszenia dobra prawnie chronionego. Przy tak ustalonym
momencie karygodnoSci nie ma w zasadzie znaczenia, jak daleko
wlasciwe dziatania sprawcy znajdowaly si¢ od dokonania ani na ile byty
one, i czy w ogole byly, gdy ocenia¢ obiektywnie i ex ante,
niebezpieczne.

Inna podstawa teorii subiektywnej byt tzw. wniosek odwrotny z
przepisu o btedzie, na ktory powotat sie¢ Sad Rzeszy w 1908 r.** Jezeli
btad sprawcy, ktory dziata w mylnym przekonaniu, ze nie zachodzi
okoliczno$¢ stanowiaca znami¢ czynu zabronionego, prowadzi do
wylaczenia odpowiedzialnosci za przestgpstwo umyslne, to w przypadku
usifowania mamy do czynienia z sytuacja odwrotna, wlasnie te
odpowiedzialno$¢ uzasadniajaca. Btad sprawcy zwrdcony jest niejako w
przeciwnym kierunku, ,,mozna zatem twierdzi¢, ze usilowanie nieudolne
polega na popelnionym w zlej wierze bledzie co do istnienia
okoliczno$ci stanowiacej znamig”™®, odwrotna jest zatem rdéwniez jego
funkcja jako przestanki, a nie przeszkody do uznania umyslnosci.

Opartszy si¢ na zdobyczach dogmatyki niemieckiej, stanowisko
czysto subiektywistyczne prezentowal poczatkowo Edmund Krzymuski.
Przeciwstawit si¢ tym samym dotychczas rozpowszechnionym na
ziemiach polskich pogladom Romualda Hubego oraz Stanistawa
Budzinskiego. Osia swych rozwazan uczynil Krzymuski rozréznienie
migdzy zamiarem jedynie zamanifestowanym a ,,postanowieniem”, ktore
stanowi¢ by miato etap bardziej zaawansowany, bedac juz pewnym

argumentem opartym na zwiazku przyczynowym najtrafniej podsumowat
Hippel, stwierdzajac, ze podazajac tym tokiem rozumowania, nalezy uznac,
iz uczestnikom walk wracajacym do domu z pola bitwy nie grozilo zadne
niebezpieczenstwo, gdyz grozito ono wylacznie poleglym — R. v. Hippel,
Lehrbuch des Strafrechts, Berlin 1932, s. 157.

Teza powyzszego orzeczenia brzmiata: ,,Wie der tatsdchliche Irrtum nach §
59 die Schuld ausschlieit, so findet er auch umgekehrt zuungunsten des
Téters Beachtung, wenn er zur Annahme eines in Wirklichkeit nicht
vorhandenen Tatbestandserfordernisses fiihrt”; cyt. za: R. v. Hippel,
Lehrbuch...,s. 158.

J. Giezek, [w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne
materialne. Czes¢ ogolna i szczegdlna. Warszawa 2006, s. 202

82

83

33



dostrzegalnym opowiedzeniem si¢ sprawcy za okreslonym skutkiem
przestgpnym i uruchomieniem dziatania majacego do owego skutku
doprowadzi¢. Nie miato przy tym wigkszego znaczenia, czy obrana droga
postegpowania mogta by¢ obiektywnie oceniana jako kauzalnie whasciwa.
W ogdle dystynkcja miedzy tzw. usitowaniem udolnym a niecudolnym
pozostawata dla prawa karnego obojgtna. Nawet przypadki uzycia
niewtasciwego srodka czy tez niewlasciwos¢ przedmiotu, nienadajacego
si¢ do popelienia na nim przestgpstwa, pozostawaly karalne, gdy
wskazywatly na istnienie w analizowanym zachowaniu ,,postanowienia”
realizacji przestepstwa. Z tego wzgledu uznawat Krzymuski, ze sprawca
A, podajac wodg ocukrzong B z zamiarem spowodowania jego $mierci,
dopuszcza si¢ jednak karalnego usitowania, poniewaz A nie tylko
zamanifestowal w rozwazanym postgpowaniu zamiar otrucia B, lecz
takze postanowienie urzeczywistnienia takiego stanu rzeczy®. Za
usitowanie nalezatlo bowiem uwaza¢ dane dziatanie przestgpne tylko
wtedy, gdy sprawca spehit je w sposéb dowodzacy z jednej strony, Ze
nie urzeczywistnit on jeszcze catego swego zamiaru, a z drugiej, iz ma
on postanowienie urzeczywistnienia catej planowanej tresci. Ceche
charakterystyczna usitowania stanowilo wtasnie to, ze nie tylko objawiat
si¢ w nim sam zamiar dokonania przest¢pstwa, ale i postanowienie
uczynienia wszystkiego, co mogloby wywota¢ w $wiecie zewngtrznym
skutek odpowiadajacy temu zamiarowi®. Jezeli za§ zamiar zostal jedynie

% E. Krzymuski, Zasady nauki o usifowaniu przestepstw, s. 163 i n: ,To

bowiem, czy A nie otrul B dlatego, Ze ten ostatni nie spozyt podanego mu
kwasu pruskiego, czy tez dlatego, ze A podal mu do spozycia wodeg
ocukrzona, sadzac, ze posiada ona wlasnosci trujace — to jest dla
charakterystyki prawnej czynu A rzecza obojetna”. Potrzeba karalnosci
takich przypadkéw usitowania nieudolnego wzmacniana byta dodatkowo
odwotaniem si¢ do niebezpieczenstwa samego sprawcy, ktory moze niejako
zaczaé ,,uczy¢ si¢ na wiasnych btedach” — por. ibidem, s. 164. Jest jednak
rzecza szczeg6lna, ze odrgbnie analizuje Krzymuski przypadki usitowania
pod wplywem zabobonu — czyli jednej z form tzw. bezwzglednej
nieudolnosci. Oto6z roznicuje on karalno$¢ w zaleznos$ci od tego, czy sprawca
uwaza, ze dane guslo jest w stanie samo sprowadzi¢ skutek przestgpny —
wowczas mozna juz mowic o zaistnieniu ,,postanowienia”, czy tez ma jedynie
sktoni¢ sitg wyzsza do okreslonych dziatan — np. modlitwa, i tu mieliby$Smy
do czynienia jedynie z niekaralnym Zyczeniem — zamiarem; ibidem, s. 167—
168.
% Ibidem,s. 163, 164
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»zamanifestowany”, w ogole nie dochodzito do wypelienia ram
usitowania. Kara zostawala wowczas wykluczona, gdyz stanowitaby
dopuszczenie ingerencji prawa karnego w obszar jedynie mysli i zyczen,
a te powinny znalez¢ sie poza jurysdykcja prawa®. Warto dodaé, ze
kluczowy element postanowienia, bgdacego wszak czym$ innym niz
tylko kategoria strony podmiotowej, spowodowal, iz z czasem poglady
Krzymuskiego ewoluowaly w stron¢ teorii mieszanych, uwzglednia-
jacych takze przestanki przedmiotowe®.

Wedhug Juliusza Makarewicza w rozwoju prawa karnego stale
wystepuje tendencja poszerzania si¢ subiektywizmu w konstrukcji
usitowania®™. Podczas prac Komisji Kodyfikacyjnej RP w 1920 r.
Makarewicz proponowat, aby pojecie usitowania objeto kazde dziatanie
»ujawniajace bezposrednio zamiar sprawcy dokonania przestgpstwa, o
ile skutek nie nastgpil”. Zgodnie z takim stanowiskiem nawet rzucanie
uroku byloby kwalifikowane jako usilowanie, chociaz dzialanie
ujawniajace zamiar sprawcy byto w tym przypadku ,niedotgzne”.

8 Wobec tego jasnag jest rzecza, ze w ogole nie bedzie mozna moéwié o

usitowaniu tam, gdzie kto§ zamanifestowat na zewnatrz uzycie srodkow, nie
znajdujacych si¢ w zadnym zwiazku przyczynowym z wywotaniem w §wiecie
zewngtrznym jakiegokolwiek skutku przestgpnego. W ogdle zatem nie moze
by¢ mowy o usitowaniu dokonanem za pomoca $rodkéw nieodpowiednich
lub tez za pomoca dziatania, skierowanego ku przedmiotowi nie mogacemu
sta¢ si¢ jego ofiara” — ibidem, s. 162—163.

Por. szerzej pozniejsza pracg tego autora: System prawa karnego ze
stanowiska nauki i trzech kodeksow, obowiqzujqcych w Polsce. Czes¢
ogolna, Krakow 1921, s. 134 i n.; na s. 148 stwierdza migdzy innymi: ,,(...) i
wedlug mojej koncepcji usitowanie karygodne musi odznacza¢ si¢ udolno$cia
przedmiotowa, ze wzgledu na ad actum procedere. Tylko podczas, gdy
wyznawcy teorii przedmiotowej domagaja si¢ tej udolnosci dla akcji
rzeczywiscie przez sprawcg rozwinigtej, to ja zadam jej tylko dla akcji przez
sprawce przedsigwzigtej zgodnie z jego postanowieniem, a to juz niezaleznie
od tego, czy to, co on uczynit, rzeczywiscie nie mialoby odpowiadac tej akcji
i mialo nawet okaza¢ si¢ catkiem nieprzydatnym do sprowadzenia
zamierzonego przez sprawce skutku przestgpnego, byle tylko zmiang tg
wywotat btad faktyczny”. Por. tez Z. Jedrzejewski, Bezprawie..., s. 114, ktory
uznaje, ze koncepcja Krzymuskiego przeksztatcata si¢ w wariant tzw. teorii
planu dziatania sprawcy.

Opinig¢ t¢ wyrazit w Einfiihrung in die Philosophie des Strafrechts, Stuttgart
1906.
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Karalnosci tej i podobnych sytuacji miata by¢ jednak wylaczona,
poniewaz sprawca obiera fatszywa drogg do osiagnigcia zamierzonego
celu, a wigc ma wtenczas miejsce btad co do Srodka lub przedmiotu
przestgpstwa. W przypadku karalnego usitowania nieudolnego sprawca
ma natomiast $wiadomo$¢, jakiego S$rodka uzywa. Jezeli dziatajacy
$wiadomie wybral przedmiot niezdatny, wykluczona jest zdaniem
Makarewicza karygodnos$¢, a zatem wystepuje tu przestepstwo urojone.
Oznacza to, ze autor ten uznawat karalnos¢ takich przypadkow, jak proba
zabicia niezyjacej juz ofiary. W opublikowanym przezen w 1922 r.
projekcie kodeksu karnego znalazto si¢ sformutowanie gloszace, iz: ,,Nie
ma przestgpstwa, jezeli sprawca $wiadomie przedsigbierze dziatanie
przeciw przedmiotowi nie istniejacemu lub bezwzglgdnie nie
nadajacemu si¢ do popeinienia na nim przestgpstwa”. Natomiast —
wedlug tego samego projektu — nie odpowiadatby za usitowanie ten, kto
»Swiadomie, z wiara w skuteczno$¢” uzylby ,sSrodka w zadnych
warunkach nie nadajacego si¢ do wywotania zamierzonego skutku”.
Stanowisko Makarewicza, z niewielkimi zmianami zaproponowanymi
przez Waclawa Makowskiego, stalo si¢ podstawa rozwigzania przyjetego
w Kodeksie karnym z 1932 r.%¥

Czysty subiektywizm — co mu zreszta wielokro¢ zarzucano” —
zezwalajac na daleko idaca interpretacj¢ zamanifestowania ztej woli
(wlasciwie mozna by juz w nim w widzie¢ sytuacje, gdy sprawca
utwierdzil si¢ juz w swoim przestgpnym zamiarze’'), nieuchronnie

% Z. Jedrzejewski, Bezprawie usitowania...,s. 116-121, 125-126.

% H.J. Hirsch pisze: ,,W okresie, gdy w literaturze dominowaly jeszcze teorie
obiecktywne, postawiony zostal teorii subiektywnej zarzut, jakoby uprawiata
ona prawo karne mysli, nastawienia (Gesinnungsstrafrecht). Podstawa
niemieckiego i polskiego prawa karnego — jak rowniez wigkszo$ci innych
panstw — jest natomiast ujmowanie go jako prawa karnego czynu. Sama
decyzja o podjgciu dziatania nie jest jeszcze karalna. Zta wola musi
urzeczywistnia¢ si¢ w calosci lub czg$ciowo raczej obiektywnie, i to nie tylko
dlatego, ze wola najcze$ciej jest trudna do zrekonstruowania, lecz réwniez
dlatego, ze moralno$¢ nie moze by¢ wymuszana przez panstwo” — H.J.
Hirsch, Problematyka regulacji nieudolnego usilowania w polskim i
niemieckim kodeksie karnym, [w:] J. Giezek (red.), Ksiega Jubileuszowa
prof. T. Kaczmarka, Krakow 2006, s. 270-271.

Por. A. Wasek, Formy popelnienia przestepstwa w kodeksie karnym z 1997
r. Krotkie komentarze karne, Warszawa 1998, s. 19 .0 tym czy zachowanie
sprawcy zmierza bezposrednio decydowaé ma dojrzalos¢, stanowczose,
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popada jednak w konflikt z Ulpianowska zasada cogitationis poenam
nemo  patitur, stanowiaca jedna z  podstawowych  zasad
odpowiedzialno$ci karnej. Obejmuje on tez bezwzgledna karalnoscia
wszelkie przypadki usitowania nieudolnego, w tym takze usilowania
opierajacego si¢ na przesadzie, zabobonie, gdyz nieudolno$¢ sprawcy,
jego ewidentny btad, oczywista i razaca niewiedza czy nieprzewidziane
przeszkody nie zmieniaja faktu, ze podjat dzialanie, chcac dokonac
przestgpstwa.

Dostrzegajac wady teorii subiektywnej, probowano uzupehiac jej
tradycyjna formute o inne kryteria, jak wzbudzania wrazenia zachwiania
prawa, czy nawet zastapi¢ akcentowaniem niebezpieczenstwa samego
sprawcy oraz wzgledami prewencyjnymi. W tym drugim wypadku
podstawe karalnos$ci usitowania nieudolnego miataby stanowi¢ nie jakas
potencjalnie cho¢by niebezpieczna sytuacja, ktéra przeciez =z
oczywistych wzgledow nie moze mie¢ miegjsca, ale niebezpieczenstwo jej
powtdrzenia, tym razem niewykluczone, ze udanego przez zde-
moralizowanego i zdecydowanego sprawce: ,,Oto sprawca zdecydowany
bezwzglednie osiagnac¢ swoj cel przestepny dzisiaj przedsigwzial atak za
pomoca $rodkow niezdatnych lub na niezdatny przedmiot, lecz juz jutro,
pouczony doswiadczeniem nieudanej proby, moze siggna¢ po
odpowiedni $rodek lub wybra¢ zdatny przedmiot i tym razem
przestepstwo zrealizowa¢”™?. To zatem nie konkretne zachowanie
sprawcy powoduje zagrozenie dla dobr prawnie chronionych, ale sam

nicodwotalno§¢é zamiaru sprawcy”. Nie zmienia powyzszego spostrzezenia
moéwienie 0 zamiarze a zamiarze zamanifestowanym , lub nazywanie tego
zamiaru postanowieniem czy jakimkolwiek innym pojeciem.

Z. Jedrzejewski, Granica karalnosci, Wojskowy Przeglad Prawniczy, 2007,
nr 2, s. 60. Por. R. Debski, Karalnos¢ w razie braku naruszenia dobra
pranego, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny ,1999, z. 2, s. 106.
Koncepcja ta nosita nazwe Titertheorie. Mozna zauwazy¢, ze cieszyla si¢
ona w szczegoOlnej formie popularnoscia w poprzednim ustroju. Dos¢
wymieni¢ tu poglady M. Szerera, ktory pisal: ,karalno$¢ sprawcy
nieudolnego usilowania wynika z jego zamiaru i wlasciwosci, choé
dzialaniem swoim nie naruszyl dobra przez prawo chronionego. (...) W
nowoczesnych stosunkach wspotzycia zaden ustrdj nie moze pozwolic sobie
na ignorowanie niebezpieczenstwa, jakie spokojowi tego wspolzycia moze
grozi¢ ze strony osobnikow, ktdrzy zdobyli si¢ chocby tylko nieudolnie na
usitowanie przetamania bariery karnej” — M. Szerer, Z rozwazan nad
karaniem usifowania nieudolnego, Panstwo i Prawo, 1975, z. 7, s. 70-71.
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sprawca uosabia to zagrozeniem. Trudno jednak nie dostrzec, ze takie
poglady stanowia odejScie od prawa karnego czynu na rzecz prawa
karnego sprawcy, nie da si¢ ich takze obroni¢ na gruncie obowiazujacych
zasad odpowiedzialnosci karnej, ktorej wszak nie mozna ponosi¢ za
ewentualne zachowania przyszte, a do tego w zasadzie sprowadzatoby
si¢ tzw. niebezpieczenstwo powtdrzenia zamachu.

Wedtug teorii wrazenia (Eindruckstheorie) — ktora przynajmniej w
zamiarze swych protagonistow nie miata by¢ koncepcja podmiotowa —
bliska realizacji znamion manifestacja przestgpczego zamiaru, ktora
wedlug ujecia subiektywnego jest podstawa karalnosci usilowania
nieudolnego, powinna zawiera¢ w sobie zdolno§¢ zachwiania zaufaniem
ogohu, ze porzadek prawny obowiazuje’. Uzasadnienie dla podlegania
karze za usilowanie stanowi wystgpujace w spoleczenstwie wrazenie
zagrozenia, zachwiania prawa (Eindruck der Bedrohlichkeit), ktore
mogloby prowadzi¢ do narazenia na niebezpieczenstwo samego
porzadku prawnego. Rozstrzygajace sa wigc tu rowniez elementy
subiektywne, tyle ze nie lezace po stronie sprawcy, a spoteczenstwa —
odpowiadajace spolecznemu odbiorowi jego zachowania. Decyduje
wrazenie naruszenia porzadku prawnego, jakiego doswiadcza przecigtna
dowiadujaca sie o zdarzeniu osoba®. Takie ujecie ogranicza jednak
zakres karalnosci usitowania nieudolnego, co skadinad pozostaje
zdaniem wielu autoréw jedyna zaleta powyzszej teorii’.

% Por. H. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts. Allg. Teil, Berlin 1972, s. 514.

% Zob. F. Zieschang: Die Gefihrdungsdelikte, Berlin 1998, s. 130 i n.. Oparcie
decyzji o karalnosci na podobnej przestance wydaje si¢ z dwodch
przynajmniej powoddw etycznie watpliwe. Po pierwsze zaktada, co podnosi
Zieschang, ze o karze lub bezkarnosci czynu decyduje nie jego obicktywna
bezprawnos¢, ale to, czy wyszedt na $wiatlo dzienne 1 wzbudzil odpowiednie
potepienie. Po drugie obecnie, zwlaszcza wobec kontrowersyjnej dziatalno$ci
medidw, czgsto polujacych na sensacje i przez to wypaczajacych ludzka
wrazliwos¢, cigzko byloby przyja¢ za miarodajna tzw. spoteczna oceng
zjawiska, czy nie przypominatoby to troch¢ karnoprawnego audiotele. H.J.
Hirsch natomiast stusznie zauwaza, ze ,zaufanie, iz porzadek prawny
obowiazuje, jest wszak zachwiane dopiero wowczas, gdy w wyniku
zaniedban policji oraz organéw wymiaru sprawiedliwosci nasila sig
okres§lonego rodzaju przestepstwa. To juz jest jednak zupetnie inny problem”
— H.J. Hirsch, Problematyka regulacji nieudolnego..., s. 262 i n.

H.J. Hirsch stwierdza dobitnie, ze ,,przy kryteriach teorii wrazenia chodzi o
puste formuly, z ktérych — w zaleznoséci od wyczucia — mozna wyczytac¢
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W odpowiedzi na utomnosci teorii subiektywnej odwotano si¢ do
kryteriow dotyczacych wylacznie strony przedmiotowej czynu. Wedtug
teorii obiektywnych zachowanie pozostaje bezkarne, jezeli nie zagraza
dobru prawnemu (niekiedy tez wspomina si¢ 0 ogolniej sformutowanym
przedmiocie ochrony — porzadku prawnym’), nie posiada cechy
,hiebezpieczno$ci”. W ramach koncepcji przedmiotowych penalizacja
usitowania nieudolnego nie jest juz tak oczywista, jak przy potozeniu
glownego nacisku na zla wole sprawcy, stad tez zakres zachowan
karalnych moze by¢ ograniczany. Za twoércg tzw. starszej teorii
obiektywnej uchodzi wspomniany juz wybitny niemiecki teoretyk prawa
karnego Anzelm von Feuerbach. Wprowadzone przez niego pojecie
przestepstwa jako naruszenia praw (prawa), implikowato rygorystyczne
podejscie do wszelkich prob karalnosci za sam niemoralny zamiar”. W
konsekwencji jedyne karalne usitowanie miato miejsce w przypadku, gdy
samo zachowanie, wedtug swoich wlasciwosci zewngtrznych, potaczone
jest zwiazkiem przyczynowym z przestepstwem, ktore zamierzono, czyli
kiedy jest obiektywnie niebezpieczne™. Z kolei asystent Feuerbacha i
kontynuator jego mys$li, Carl Joseph Anton Mittermaier uznal, ze
bezkarne powinno pozosta¢ usilowanie bezwzglednie (absolutnie)
nieudolne, w przeciwienstwie do usitowania wzglednie nieudolnego. To
pierwsze polegalo na uzyciu takiego $rodka, jaki nie mogt nigdy
spowodowa¢ zamierzonego skutku, a wigc zachodzila tutaj
niewlasciwos$¢ jakosciowa uzytego s$rodka. Jako przyklad podawano

pozadany rezultat” — ibidem, s. 263
% F. Zieschang: Die Gefihrdungsdelikte..., s. 129.
7 Poglady Feuerbacha, tkwiac jeszcze w Wieku Swiatel, stanowily
odzwierciedlenie mieszczanskiej mysli liberalnej: ,,Weil biirgerliche
Strafbarkeit ohne eine dem &uBeren Rechten widersprechende Handlung
unmdglich, eine Handlung aber nur dann (duBerlich) rechtswidrig ist, wenn
sie das Recht verletzt oder geféhrdet. Die rechtswidrige Absicht allein gibt
keiner Handlung das Merkmal der Rechtswidrigkeit” — P.J.A. Feuerbach,
Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts, 5.
Auflage, Giessen 1843, s. 72
Ibidem, s. 71. Obiektywne niebezpieczenstwo nie zachodzi, gdy strzela si¢ do
zwlok czy probuje otru¢ substancja nie bedaca trucizna. W przeciwnym
wypadku, jak stwierdza Feuerbach, nalezaloby uzna¢ winnym karalnego
usitowania zabdjstwa kazdego Bawara, ktory pielgrzymuje do swojej kaplicy,
by tam modli¢ si¢ o $mier¢ wroga. Inna rzecz, ze nie $wiadczy ten przyktad o
najlepszym zdaniu Feuerbacha o rzymskokatolickich mieszkancach Bawarii.
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strzat z nienatadowanej broni. Usitowanie wzglgdnie nieudolne miato za$
miejsce wowczas, jesli uzyty srodek z abstrakcyjnego punktu widzenia
byl w stanie spowodowaé zamierzony skutek, lecz nie nastapito to z
powodu jego nicodpowiedniego sposobu uzycia, zbyt malej ilosci badz
tez uzycia w niewlasciwym czasie. Mamy wigc w tym przypadku do
czynienia jedynie z niewla$ciwoscia iloSciowa uzytego S$rodka. By
pozostaé przy wczesniejszym przykladzie — oddanie strzalu z broni
natadowanej, ale z uzyciem zbyt matej ilosci prochu, kwalifikowane byto
jako wzglednie nieudolne.

Zatozenia teorii obiektywnej rozwinat w polskiej dogmatyce
prawa karnego Romuald Hube. Wyrdzniajac cztery warunki usitowania —
to jest zamiar bezprawny, przedsigwzigcie wlasciwych S$rodkow,
przekroczenie sfery wolnosci prawnej osoby oraz brak zamierzonego
skutku bezprawnego®’, uznawat za karalne tylko takie zachowania, ktore
zawierajac w sobie wymienione wcze$niej elementy, odznaczaty sig juz
pewnym potencjalem niebezpieczenstwa dla przedmiotu ochrony.
Wilasnie to niebezpieczenstwo (dla sfery wolnosci prawnej
spoleczenstwa — co zostato przejete wprost z Feuerbachowskiej definicji
przestepstwa, stad jeszcze silne echo mysli o§wieceniowej) stanowito
zarazem uzasadnienie bezprawno$ci, a zatem i karalno$ci czynu jedynie
usitowanego'®. Aby jednak stan zagrozenia mogt w ogole zaistnie¢, a
wigc by¢ brany pod uwage przy prawnokarnym wartosciowaniu, nalezato
postuzy¢ si¢ $rodkami wilasciwymi do osiagnigcia celu'®. Hube
przeprowadzit wyrazny podzial na usitowanie nieudolne polegajace na

% R. Hube, Ogélne zasady nauki prawa karnego, Warszawa 1830, s. 311.

1" fhidem, s. 310: ,,Dziatanie usitowane nie zdaje si¢ by¢ bezprawnem dlatego,
ze nie pociaga za soba skutku zamierzonego bezprawnego, jest atoli
bezprawnem dlatego, iz juz przekracza sfer¢ wolnosci naszej prawnej i
obejmuje w sobie mozno$¢ spetnienia zamierzonego bezprawnego skutku;
obejmujac za§ mozno$¢ takowa, grozi niebezpieczenstwem, jest zarodem
spodziewanej i obecnej kleski”.

Ibidem, s. 308: ,,Lecz nie kazden, byle jaki srodek jest zdolny postuzy¢ nam
do dopigcia zamiaru. Osoba zatem, chcaca osiagna¢ cel bezprawny, musi
obra¢ $rodki whasciwe, to jest takie srodki, ktoreby byly z natury swej zdolne
do wykonania jej planow. Kto, chcac otrué, zadaje kremortratary, kto, chcac
podpali¢, podktada fosfor, kto, chcac zrobi¢ powstanie, zgromadza kilka
dzieci i na ich czele staje, ten sam sobie droge zamyka i przedsigbierze w
ogole czyn, z ktorego ani nadwergzenie prawa nie moze wyniknaé, ani nawet
niebezpieczenstwo naruszenia”.
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uzyciu $rodka niewlasciwego oraz usitowanie nieudolne, ktére wyraza
si¢ w niezrecznym uzyciu $rodka obranego wilasciwie. Przyktadem tego
drugiego mogta by¢ proba napadu ze sztyletem w reku przez osobg, ktdra
nie potrafita ta bronia witadaé, podczas gdy srodkiem niewlasciwym
bylby ten sam sztylet, ale owinigty w szmaty'®. O ile postuzenie si¢
niewlasciwym, niegroznym z samej swej istoty lub na skutek
dokonanych zmian, $rodkiem w ogdle nie wypehliato znamion
usilowania, o tyle brak bieglosci sprawcy, ktory dobratl wszakze $rodek
wilasciwie ze wzgledu na mozliwo$¢ wyrzadzenia uszczerbku, a
niewlasciwie tylko ze wzgledu na wlasne umiejetnosci, nie oznaczat
nieudolnosci, ktora miataby pozosta¢ bezkarna. Podobnie nie dopuszczat
si¢ usitowania ten, kto mieszajac kilka trucizn w celu wzmocnienia
dziatania, doprowadzat do ich neutra-lizacji'®.

Jak mozna zauwazy¢, oceny usitowania dokonywat sedzia ex post,
z uwzglednieniem nawet takich okolicznosci, o ktérych sprawca w
momencie popelniania nie wiedzial. Przyjecie wspomnianego punktu
czasowego oceny powoduje jednak niemozno$¢ odrdznienia usitowania
udolnego od nieudolnego, gdyz oceniane ex post kazde usitowanie jawic
si¢ musi nieudolnym. Nie przekonuje takze stuszno$¢ oceny nie-
bezpieczenstwa. Niebezpieczenstwo jest kategoria odnoszaca si¢ do
ryzyka, do prawdopodobienstwa, po fakcie za§ mozemy juz moéwic

wylacznie o pewno$ci'®.

12" Ibidem, s. 311.

1% Wydaje sie¢ jednak, ze ogdlne zalozenia o karalno$ci usitowania ulegaja
modyfikacji w odniesieniu do przestgpstw przeciwko dobrom powszechnym,
ktore Hube okresla jako atakujace istnienie spoleczenstwa. Juz samo
zbieranie $rodkoéw przygotowawczych uznane zostaje za nadwyrezenie
powszechnego bezpieczenstwa. Cho¢ wigc powodem karania nadal pozosta¢
ma niebezpieczenstwo, w tych akurat wypadkach zachowanie karalne
pozostaje tak odlegte od ewentualnego skutku (dzi$ stwierdziliby$my, ze
pozostaje na etapie przygotowania), ze nie da si¢ jeszcze skonkretyzowac i
oceni¢ realno$¢ tego niebezpieczenstwa, zatem chodzi tu chyba o inny
stopien niebezpieczenstwa niz dla przestgpstw godzacych w dobra
indywidualne. Warunek zaatakowania sfery wolnosci w wypadku
spoteczenstwa zostaje zatem spetlniony duzo wczesniej w stosunku do
wtargnigcia w sfer¢ wolnosci jednostki, ktora zdaje si¢ wobec tego duzo
wezsza. Por. ibidem, s. 313.

Nie oznacza to bynajmniej, ze teoria subiektywna znajduje si¢ obecnie w
zaniku. Jej wspoélczesna, nieco zmodyfikowana wersja uznaje oczywiscie za
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W zwiazku z tym w drugiej potowie XIX wieku Franz von Liszt, a
nastgpnie Robert von Hippel zmodyfikowali zatozenia koncepcji
przedmiotowej. Nowsza teoria obiektywna — tzw. teoria nie-
bezpieczenstwa (Gefihrlischkeitstheorie) — stoi na stanowisku, ze
jedynie zachowanie konkretnie, a nie tzw. generalnie niebezpieczne,
moze by¢ objete kara, w czego konsekwencji — ze ocena
niebezpiecznosci nastgpuje ex ante, w ramach tzw. nastepczej prognozy
(nachtragliche Prognose). Obserwator uwzglednia zar6wno okolicznosci
powszechnie roz-poznawalne w chwili czynu, jak i te wiadome
wylacznie sprawcy, nie bierze jednak pod uwage faktow znanych
dopiero ex post'®. Dopiero w wypadku, gdy po rozwazeniu w chwili
czynu wszystkich roz-poznawalnych lub znanych sprawcy okolicznosci,
zachowanie jawi si¢ w pemli niezdatnym do sprowadzenia skutku,
usitowanie jako bezpieczne pozostaje nickaralne. Podstawa karalnosci
usitfowania jest cecha obiektywna — konkretnego niebezpieczenstwa
samego zachowania, a zwlaszcza zdatno$¢ spowodowania skutku.
Karalno$¢ usitowania tylko wowczas jest wigc wylaczona, gdy nie ma
mowy o niebezpieczenstwie. Zgodnie z powyzszym Liszt proponuje
przyjecie nastepujacej reguly: karalne jest niebezpieczne, niekaralne —
bezpieczne usitowanie'®.

Zaliczana do uje¢ obiektywnych teoria braku w istocie
przestepstwa (Mangel am Tatbestand) abstrahowata od kategorii
niebezpieczenstwa czy ztej woli, wprowadzajac warunek wypehienia
ustawowych znamion. Odrdézniata ona niekaralne usitowanie nieudolne,
charakteryzujace si¢ brakiem znamienia czynu bigdnie przyjmowanym

wystarczajace zrealizowanie samych znamion strony podmiotowej, podczas
gdy strona przedmiotowa musi wykaza¢ czasowa paralel¢ z poczatkiem
usitowania udolnego. Por. Trondle, Fischer, Strafgesetzbuch, § 22, teza 24.
,,Die Beurteilung muf} als nachtrigliche Prognose die im Augenblicke des
Handelns, in welchem der Urteilende sich zuriickzuversetzen hat, allgemein
erkennbaren oder aber auch nur dem Téater bekannten, nicht aber die erst
durch den weiteren Verlauf aufgedeckten Umsténde beriicksichtigen” — F. v.
Liszt, Lehrbuch..., s. 209. Por. tez R. v. Hippel, Lehrbuch..., s. 156 i n,;
idem, Deutsches Strafrecht. Zweiter Band — das Verbrechen, allgemeine
Lehren, Berlin 1930, s. 414 i n.

F. v. Liszt, Lehrbuch..., s. 209. R. v. Hippel zauwaza dodatkowo, ze nowsza
teoria obiektywna pozostaje zgodna z nowa teoria adekwatnego zwiazku
przyczynowego — R. v. Hippel, Lehrbuch..., s. 159.
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przez sprawce za istniejace, od karalnego usilowania zwyktego, gdzie
brak dotyczyl jedynie osiggnigcia skutku — ostatniego ogniwa
niezbednego do dokonania. Inaczej mowiac — usitowanie zachodzi tylko
wtedy, gdy nie wystapil wymagany przez ustawg skutek, natomiast w
przypadku braku jakiego$ innego znamienia, ktorego istnienie sprawca
blednie przyjal, zachodzi niekaralny brak w istocie czynu'” W
konsekwencji nalezato przyjmowac brak kary w przypadkach usitowania
nieudolnego ze wzgledu na przedmiot (np. usitowanie spedzenia ptodu u
kobiety nie bedacej w ciazy), ale juz zasadnicza karalno$¢ przy
nieudolnym s$rodku, chyba ze srodek ten objety byt znamionami czynu
zabronionego, wowczas bowiem takze nastgpowalby niekaralny brak w
istocie przestgpstwa. Koncepcja tak pozostawala jednak w oderwaniu od
jakichkolwiek przestanek natury kryminalnopolitycznej'®.

Polemika migdzy zwolennikami teorii obiektywnych a subiek-
tywnych data asumpt do szukania rozwiazan posrednich, bioracych pod
uwagge zaréwno elementy podmiotowe, jak i przedmiotowe. Pojawila si¢
tzw. teoria planu dziatania sprawcy, wedlug ktdrej karalno$¢ usitowania
zalezy od tego, czy plan sprawcy bedacy konkretyzacja zamiaru
realizacji czynu zabronionego przedstawia si¢ jako mozliwy do
zrealizowania'”®. Warto wspomnie¢ rowniez o tzw. teorii dualistycznej,
reprezentowanej m.in. przez Stratenwertha, wedle ktorej wystarczajaca
samodzielna przestanka karygodnosci jest zarowno subiektywny
sprzeciw sprawcy wobec ustawy karnej, jak i1 elementy przedmiotowego

197 Por. R. Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Tiibingen 1924,
s. 80: ,,Der Versuch wird also dadurch charakterisiert, dass beim Vorliegen
des Tatbestandes im Ubrigen der Titer ein zum gesetzlichen Tatbestand
gehorendes Ereignis nicht herbeifiihrt, auf dessen Herbeiflihrung sein Vorsatz
gerichtet war — der Mangel am Tatbestand dadurch, dass ein andere zum
gesetzlichen Tatbestand gehdrender Umstand fehlt, dessen Vorliegen der
Tater irrtimlich annahm. Zum Versuch gehort nicht notwendig ein Irrtum,
wohl aber zum Mangel am Tatbestand”. Por. tez krytyke tej teorii: R. v.
Hippel, Lehrbuch..., s. 159 i n.; autor ten dochodzi do wniosku, Ze: ,,auch sie
[teoria braku w istocie przestgpstwa — przyp. D.G.] erstrebt praktisch
Einschrinkung der subjektiven Theorie des RG, aber auf rein dogmatisch
logischen, im Ausgangspunkt wie in den Ergebnissen unbefriedigendem
Wege”.

1% Por. R. Frank, op. cit., s. 84 in.; R. v. Hippel, Lehrbuch...,s. 160.

19" Zob. szerzej: Z. Jedrzejewski, Bezprawie..., s. 104—106.
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niebezpieczenstwa jego zachowania''®. Wydaje si¢ jednak, ze
wspomniana perspektywa zaczyna by¢ szczegdlnie popularna wsrod
najnowszych koncepcji karalnosci usitowania. Hans Joachim Hirsch
stwierdza, ze decydujace przy ustalaniu podstaw karygodnosci
usitowania jest polaczenie dwoch przestanek: zamiaru popetnienia czynu
oraz rozpoczecia jego obiektywnej realizacji. Zauwaza on jednak, Ze nie
kazde tzw. usilowanie nieudolne w ogoéle odpowiada teoretycznym
wymogom konstrukcji usitowania. To uwzglednianie w ocenie
elementéw znanych dopiero po czynie pozwala na podziat na usitowanie
nieudolne i udolne, podczas gdy niektére tzw. usitowania nieudolne,
prawidlowo oceniajac ex ante, wykazuja dla rozsadnego zewngtrznego
obserwatora te same cechy niebezpieczenstwa, co przypadki okreslane
zwykle jako usitowanie udolne''!. Nalezatoby zatem wprowadzi¢
rozréznienie w ramach usitowania nieudolnego migdzy usitowaniem
niebezpiecznym (wlasciwym) a usitowaniem bezpiecznym (nie-
wlasciwym). Niebezpieczne usitowanie (udolne oraz niektore wypadki
usitowania nieudolnego) podlegatoby karze zgodnie z jednym wspdlnym
uzasadnieniem obiektywno-subiektywnym, podczas gdy przypadki
,usilowania” bezpiecznego pozostawalyby prawnokarnie irrelewantne,
ich ewentualnej karalno$ci za§ nie da si¢ uzasadni¢ w ramach
obowiazujacego prawa karnego czynu.

Swoiste, gdyz wynikajace z daleko posunigtej niecheci do
wszelkich odniesien do kryteriow materialnych w prawie karnym,
poglady w kwestii karalnosci na przedpolu czynu zabronionego

10" Obszemiejszy przeglad wspolczesnych teorii karalno$ci usitowania — zob.: F.
Zieschang, op. cit., s. 131 i n.; M. Adams, St. Shavell, Zur Strafbarkeit des
Versuchs, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1990, s. 337 i n.; R. Bloy,
Unrechtsgehalt und Strafbarkeit des grob unverstindigen Versuchs,
Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtwissenschaft, 2001, nr 113, s. 76 i n.;
R.D. Herzberg, Zur strafbarkeit des untauglichen Versuchs, Goltdammer’s
Archiv fiir Strafrecht 2001, s. 257 i n.

Np. jezeli ktos strzela z zamiarem zabodjstwa w t6zko planowanej ofiary, w
ktoérym nalezatoby jej oczekiwaé, jednakze — co z perspektywy sprawcy byto
nierozpoznawalne — ofiara nie znajduje si¢ w nim, to w relacji do zabdjstwa
mamy do czynienia z konkretnie niebezpiecznym zachowaniem, mimo ze od
poczatku wystepowat brak przedmiotu nadajacego si¢ do popeknienia na nim
czynu zabronionego. Nie chodzi tu jednak o tradycyjny podziat na usitowanie
wzgledne i bezwzglednie nieudolne.
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prezentuje Giinter Jakobs. Przede wszystkim uwaza on, ze zaré6wno
dokonanie, jak i przygotowanie sa pojgciami czysto formalnymi, nie ma
wigc wigkszego sensu poszukiwanie granic na drodze zagrozenia dla
dobr prawnych czy zlej woli sprawcy. Szczegolnie subiektywizm jest tu
niebezpieczny i nie do pogodzenia z ideami panstwa liberalnego. W
zamian koncentruje si¢ on (odwracajac niejako problem w poréwnaniu z
klasycznymi ujeciami) na pojeciu sprawcy, jako rudymentarnym punkcie
odniesienia dla legitymacji norm prawnych. Sprawca nie moze by¢
postrzegany jedynie jako wrog, agresor w stosunku do dobr prawnych,
bez respektowania jego praw jako obywatela i przynaleznej mu w
zwiazku z tym wolnosci dziatania. ,,Definicja sprawcy, jako wroga dobr
prawnych, przy ktorej uzyciu moga by¢ zwalczane nawet
najwczesniejsze oznaki niebezpieczenstwa, nawet jezeli moze to w
danym wypadku nie by¢ dogodne, powinna by¢ przeciwstawiona
definicji sprawcy jako obywatela”''?. Sprawca — jako wrog — jest
okreslany jedynie jako zrodlo niebezpieczenstwa nie posiadajace zadnej
sfery prywatnej, zadnego obszaru, gdzie jego zachowania pozostaja
jeszcze  prawnokarnie irrelewantne. Granice zdeterminowanego
terminem sprawcy — obywatela prawa karnego, zakre$la nie tylko
zewngtrzna  powloka psychiczno-fizycznego systemu, jakim jest
cztowiek, ale takze te wszystkie przejawy jego aktywnosci na zewnatrz,
aktywnosci spotecznej, w ktorych nie narusza on sfery prywatnej innych
obywateli. To wszystko tworzy tzw. wewngtrzng sfer¢ obywatelska —
interne biirgerliche Sphdre — w ktora jakakolwiek ingerencja prawna jest
niedopuszczalna. Wewngtrzna, ,nietykalna” dziedzina to nie tylko
przezycia psychiczne, ale wszystko to, co nie narusza sfery prywatnosci
innych czlonkéw spoteczenstwa, co samo w sobie nie jest zakltocajace
(per se storend). Zakaz karny obejmujacy zachowania pozbawione
owego charakteru zaklocenia samego w sobie, nie bedace ex definitione
naruszeniem porzadku prawnego, a jedynie oceniane ujemnie ze wzgledu
na plan dzialania sprawcy, nie znajduje uzasadnienia. Tylko przy
respektowaniu tak daleko idacej ostrozno$ci w penalizacji usilowania,

"2 G. Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutverletzung,
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtwissenschaft, 1985, z. 4, s. 753: ,,Der
Definition des Taters als Rechtsgutsfeinds, nach der schon friihste
Gefahranzeichen bekdmpft werden diirfen, wenn dies auch im Einzelfall nicht
opportun sein mag, soll hier eine Definition des Taters als Biirger
entgegengesetzt werden”.
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przygotowania czy przestgpstw z narazenia, jesteSmy w stanie
zagwarantowa¢ obo-wiazywanie obywatelskiego, a nie wrogiego prawa
karnego (biirgerliches Strafrecht, Feindstrafrecht)'®.

W podobnym kierunku, co Jakobs ze swoim rozumieniem
usitowania jako ataku na obowiazywanie norm, zmierzaja Kazimierz
Buchala i Andrzej Zoll. Rozumienie to nie stanowi jednak dla nich
punktu wyjscia dla zawezenia penalizacji usitowania. Przyjmuja oni, ze
usilowanie nieudolne stanowi atak skierowany na naruszenie normy
sankcjonowanej i dlatego wlasnie zastuguje na karg. Jezeli sprawca
zachowuje si¢ w sposdb spotecznie nieakceptowany, np. strzela do
manekina mylnie wzigtego za cztowieka, ktorego chce zabi¢, to przeciez
narusza w ten sposOb regulge postgpowania wobec dobra przed-
stawiajacego warto$¢ spoteczna, co stanowi dostateczne uzasadnienie
przedmiotowe] zawarto$ci bezprawia, nawet jesli usilowanie sprawcy
spelzto na niczym ze wzgledu na brak przedmiotu nadajacego si¢ do
wywolania na nim zamierzonego skutku''.

Przedstawiony powyzej, cho¢ z koniecznosci ograniczony, szkic
problemu karalno$ci usitowania nieudolnego 1 ksztatltowania si¢
poszczegolnych préb jego rozwiazania unaocznia, jak skomplikowana
jest to materia, od ponad 200 lat wywotujaca niestabnace spory w
doktrynie prawa karnego. Nawet uznanie, ze ingerencja karna ma w tym
wypadku charakter wyjatkowy, nie zwalnia, przede wszystkim ze
wzgledow gwarancyjnych, od gruntownego uzasadnienia wprowadzania
tego wyjatku. Analizujac za$ dotychczas wysunigte koncepcje, mozna
jedynie stwierdzi¢, ze zbudowanie jednej, kompletnej i zdolnej

"3 Ibidem, s. 756. Gdy przyjmie si¢ powyzsze zalozenia, znaczacemu
ograniczeniu ulega kryminalizacja zwlaszcza czynéw polegajacych na
abstrakcyjnym narazeniu na niebezpieczenstwo, a w znacznym stopniu tez
usitowania i z pewno$cia takze przygotowania. Bez zwiazku z planem
dzialania sprawcy lub z istniejaca w tle mozliwo$cia stworzenia nie-
bezpieczenstwa dla dobr prawnych dziatania te prawie nigdy nie wykraczaja
poza ,sfer¢ wewngtrzna, spotecznie irrelewantna”. Wydaje sig, ze koncepcja
taka przynajmniej ze wzgledéw kriminalnopolitycznych idzie za daleko. Poza
tym, co zauwazyl juz U. Kindhduser, mozna o wiele prosciej siggna¢ do
praw obywatelskich, zagwarantowanych (zaré6wno dla sprawcy, jak i dla
kazdego innego obywatela) juz w konstytucji, obowiazujacej przeciez
ustawodawcg przy tworzeniu przepiséw karnych.

14 J. Giezek, [w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, op. cit., s. 203.
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usatysfakcjo-nowaé¢ wszystkich dogmatykow, teorii nadal pozostaje na
etapie usitowania. Pytanie, ktore w zwiazku z tym sig rodzi, brzmi — czy
w ogoble moze by¢ to usitowanie udolne.
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