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Tzw. usitowanie kwalifikowane —
préba nowego spojrzenia

Abstract: In the doctrine of criminal law, the term “qualified attempt” denotes two cases.
Firstly, the term “qualified attempt” describes a situation in which, when the perpetrator,
in their intent to commit a criminal act, directly aims to commit it but does not succeed
(attempt), while fulfilling all premises of another criminal act (commission). In the sec-
ond case, the term “qualified attempt” describes a situation in which the attempt at the
commission of a criminal act is covered by the impunity clause on the basis of active
grief, while the act of the perpetrator needs to be classified as a commission of a different
criminal act. The article, following a general overview of the literature on the subject,
presents the author’s own understanding of the term “qualified attempt”, which consists
in the differentiation among attempt, cumulatively qualified attempt with commission,
and non-punishable attempt subsumed as a punishable commission.
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Celem niniejszego artykutu jest proba nowego spojrzenia na proble-
matyke tzw. usitowania kwalifikowanego. Instytucja ta od dawna jest
w orbicie zainteresowania doktryny prawa karnego, jednak wypowiedzi
na jej temat bywaja lakoniczne i brak jest szerszego opracowania pro-
blemu. Moze to wynika¢ z tego, ze stan faktyczny, w ktoérym sprawca
jednym czynem zrealizowal znamiona usitowania jednej typizacji, a zara-
zem tym samym czynem zrealizowat znamiona innego czynu zabronione-
go, jest de facto sytuacja, gdy czyn sprawcy zrealizowat znamiona dwoch
lub wigcej typizacji, czyli jest oceniany przez pryzmat zbiegu przepisow.
Wyjatkowos¢ usitowania kwalifikowanego polega na tym, ze zbiegaja sie
dwie r6zne formy popelnienia czynu zabronionego, tj. usitfowanie i doko-
nanie, podczas gdy w typowej sytuacji zbiegu przepiséw czyn zabroniony,
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ktorego dopuscit si¢ sprawca, jest zazwyczaj dokonaniem. Przed przed-
stawieniem wtasnego stanowiska nalezy przytoczy¢ poglady doktryny
w przedmiotowej materii.

W. Wolter w 1973 roku wyrazit poglad, ze: ,,z istoty usitowania wynika,
ze czyn w miare zblizania sie ku dokonaniu moze przebiegaé przez pewne
stadia, ktore juz same dla siebie mogg by¢ kwalifikowane jako dokona-
ne przestepstwa”!. Autor podaje przykiad zabicia cztowieka, ktére musi
przebiega¢ przez stadium uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia. Jezeli
przestepstwo zostato dokonane, poprzedzajace stadia nie sg interesujace.
Inaczej bedzie sie rysowac odpowiedzialnos$¢ sprawcy, jezeli jego czyn za-
konczyt sie na usitowaniu. W. Wolter rozumiat usitowanie kwalifikowane
jako usitowanie kwalifikowane przez zawarte w nim dokonanie innego
przestepstwa. Sg to dwa przypadki: gdy sprawca usitowat popetnic jedno
przestepstwo, a zawiera si¢ w nim dokonanie innego, oraz gdy spraw-
ca nie poniesie odpowiedzialnosci za usitowanie na podstawie czynnego
zalu, ale poniesie odpowiedzialnos¢ za zawarte w nim dokonanie innego
przestepstwa?. Przyktadem pierwszego przypadku — zdaniem tego auto-
ra — usitowania kwalifikowanego jest sytuacja, gdy sprawca chciat zabic
cztowieka, a spowodowat tylko ciezki uszczerbek jego zdrowia. W takiej
sytuacji nalezy przyja¢ kumulatywna kwalifikacje usitowania zabodjstwa
ze spowodowaniem ciezkiego uszczerbku zdrowia, poniewaz przyjecie sa-
mego usitowania bez kumulatywnej kwalifikacji moze by¢ niewystarcza-
jace’. Przyktadem drugiego przypadku usitowania kwalifikowanego jest
sytuacja, gdy sprawca chciat otru¢ drugg osobe, nastepnie dobrowolnie
zapobiegt wystgpieniu skutku Smiertelnego, jednak nie udato mu si¢ za-
pobiec dtugotrwatej, ciezkiej chorobie. Zdaniem W. Woltera jezeli spraw-
ca miat zamiar zabicia cztowieka, to implicite ma zamiar spowodowania
stadiow poprzedzajacych zabicie. Jezeli wiec na podstawie czynnego zalu
sprawca nie poniesie odpowiedzialnosci za usitowanie zabojstwa, to nic
nie stoi na przeszkodzie, by przypisa¢ mu odpowiedzialnos¢ karng za do-
konane przestepstwo spowodowania uszczerbku na zdrowiu*.

K. Buchata i A. Zoll zwracaja uwage, ze usitowanie kwalifikowane 13-
czy sie¢ z dwoma rodzajami przypadkéw. Po pierwsze, jesli sprawca od-
powiada za usitowanie przestepstwa, to zrealizowanie znamion innego
przestepstwa powinno by¢ rozstrzygane na gruncie zbiegdw przepisow.
Po drugie, jesli wskutek czynnego zalu sprawca nie ponosi odpowiedzial-
nosci, to aktualizuje si¢ jego odpowiedzialnos¢ za dokonane po drodze

! 'W. WoLTER: Nauka o przestgpstwie. Warszawa 1973, s. 275.

2 Ibidem.

3 Ibidem, s. 341.

4 Ibidem, s. 275-276. Taki sam poglad wyrazat M. Cieslak, por. M. CigSLaK: Polskie
prawo karne. Zarys systemowego ujecia. Warszawa 1990, s. 377 1 379.
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przestepstwa. Autorzy ci jednak zauwazaja, ze wytaczenie odpowiedzial-
nosci za usitowanie nie aktualizuje odpowiedzialnosci za narazenie dobra
prawnego na niebezpieczenstwo, bowiem takie narazenie nalezy do istoty
usitowania®.

W. Radecki przy okazji analizy czynnego zalu zauwaza, ze skuteczny
czynny zal obejmuje tylko usitowanie, a nie uchyla odpowiedzialnosci
sprawcy za dokonane inne przestepstwo. Autor, powotujac sie na poglad
S. Sliwinskiego, wysnut teze, ze w sytuacji, gdyby sprawca podat drugiej
osobie trucizne, a nastepnie odtrutke, nie ma przeciwwskazan, aby spraw-
ca ten poniost odpowiedzialno$¢ za narazenie zycia cztowieka na niebez-
pieczenstwo®.

D. Gajdus w swojej monografii na temat czynnego zalu poswieca wig-
cej uwagi przypadkowi, gdy sprawca nie podlega karze za usitowanie na
podstawie czynnego zalu, ale aktualizuje si¢ jego odpowiedzialnos¢ za do-
konane ,,po drodze” przestepstwo. Autorka zauwaza, ze skutki czynnego
zalu, czyli bezkarnos¢, jak i depenalizacja, dotycza tylko tego czynu, na
tle ktorego sprawca objawit czynny zal. Zdaniem autorki nie wytgcza to
jednak ani mozliwosci, ani koniecznosci przypisania sprawcy czynu juz
dokonanego w chwili, gdy sprawca ten od dokonania innego przestepstwa
odstepuje. Zdaniem D. Gajdus dobrowolne odstgpienie lub dobrowolne
zapobiezenie skutkowi przestepnemu nie oznacza catkowitego wytaczenia
odpowiedzialnosci sprawcy usitowania, lecz tylko za ten skutek, ktory usi-
towat spowodowac i ktéremu zapobiegt. W tej sytuacji sprawca ponosi od-
powiedzialnos¢ karna za inne skutki, ktore nie sa objete czynnym zalem’.

A. Wasek usitowanie kwalifikowane taczy z wypadkiem wytaczenia
odpowiedzialnosci karnej za usitowanie na podstawie czynnego zalu, co
jednak nie sprzeciwia si¢ pociggnieciu sprawcy do odpowiedzialnosci kar-
nej za dokonane jakoby ,,po drodze” przestepstwo. Autor ten podziela
stanowisko K. Buchaty i A. Zolla, wedtug ktérego skuteczny czynny zal
w przypadku usitowania zabojstwa nie aktualizuje odpowiedzialnosci za
narazanie zycia i zdrowia czlowieka na niebezpieczenstwo. Narazenie ta-
kie faczy sie zazwyczaj z usitfowaniem zabojstwa®.

5 K. BucHAtA, A. ZoLL: Polskie prawo karne. Warszawa 1995, s. 289.

¢ W. RADECKI: Prawne i moralne oceny czynnego zalu. Pal. 1976, nr 12, s. 26-27.

7 D. Gajpus: Czynny zal w polskim prawie karnym. Toruni 1984, s. 188. Taki sam po-
glad wyrazali: A. Gubinski, por. A. GUBINSKI: Zasady prawa karnego. Warszawa 1974,
s. 69; I. Andrejew, por. I. ANDREJEW: Prawo karne. Warszawa 1989, s. 242; W. Swida, por.
W. Swipa: Prawo karne. Warszawa 1989, s. 194; Cz. Gofron, por. Cz. GorroN. W: Prawo
karne. Red. T. Bojarskl. Lublin 1994, s. 190-191.

8 A. Wasek: Kodeks karny. Komentarz. T. I: art. 1-31. Gdansk 1999, s. 218; podobnie:
L. GarDOCKI: Prawo karne. Warszawa 2011, s. 111.
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T. Bojarski rozumie usitowanie kwalifikowane jako sytuacje, gdy
sprawca zmierzajac do naruszenia jednego dobra prawnie chronionego,
de facto uszkadza inne dobro. Autor ten zauwaza, ze jest to charaktery-
styczne dla przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu. Zgtasza on watpliwosg,
czy w wypadku, gdy sprawca usituje zabi¢ drugiego cztowieka, realizuje
znamiona uszkodzenia ciata, nalezy przyja¢ kumulatywna kwalifikacje,
czy tez wystarczy poprzesta¢ na zakwalifikowaniu czynu jako usitowanie
zabojstwa’. T. Bojarski opowiada si¢ za pogladem, ze w takiej sytuacji
nalezy przyja¢ kumulatywng kwalifikacje usitowania zabojstwa z uszko-
dzeniem ciata'.

R. Zawtocki uwaza, ze w przypadku, gdy sprawca zamierza zrealizo-
wac/spowodowac okreslony skutek, a nie powoduje go, to mozna zasto-
sowa¢ kumulatywng kwalifikacje usitowania jednego przestepstwa z do-
konaniem innego. Warunkiem takiej kwalifikacji, zdaniem tego autora,
jest realne wypetnienie przedmiotowych i podmiotowych znamion czy-
noéw zabronionych, okreslajacych zbiegajace si¢ przestepstwa. Wywotanie
skutku ,,wtérnego” powinno by¢ objete zamiarem sprawcy, chociazby
miat to by¢ zamiar ewentualny. Autor ten podnosi, ze ,,w tym znaczeniu
sprawca zamierzal wywota¢ rézne skutki, dalsze oraz blizsze, jak i od-
wrotnie — blizsze oraz »przy okazji« rowniez dalsze. W takiej sytuacji ku-
mulatywna kwalifikacja jest uzasadniona, ale nie przesagdzona, poniewaz
przepisy [...] moga pozostawa¢ w bezwzglednym (formalnym) zbiegu po-
zornym”!!. Konieczne jest rzetelne ustalenie stanu faktycznego, gdzie be-
dzie mozliwa petna i jednoznaczna rekonstrukcja stosunku psychicznego
sprawcy do jego czynu. R. Zawlocki zauwaza, ze nierzadko zdarzajg si¢
przypadki, gdy sprawca nie zrealizowat w petni swojego zamiaru, a tym
samym czynem naruszytl inne dobro prawnie chronione. Kumulatywna
kwalifikacja powinna mie¢ miejsce, jezeli sprawca rzeczywiscie zrealizo-
wal znamiona typizacji chronigcej to inne dobro prawne. ,,Jezeli jednak
tak »popetniony« czyn zabroniony stanowi w istocie posredni i konieczny
etap »pochodu przestepstwa« sprawcy, to nie moze by¢ powotany w kwa-
lifikacji karnoprawnej jego zachowania”'?. Zastosowanie kumulatywnej
kwalifikacji, w opinii tego autora, nie moze si¢ opiera¢ jedynie na for-
malnym wystgpieniu dwoch przepisow. Rozstrzygajace ma byc¢ to, czy te
przepisy beda sie odnosity do tego samego zamiaru sprawcy. R. Zawtocki
uwaza, ze w wypadku uszkodzen ciata w wyniku usitowania zabojstwa

° T. Bojarsk1: Polskie prawo karne. Warszawa 2008, s. 203-204.

10 T, Bojarskl. W: IDEM: Kodeks karny. Komentarz. Warszawa 2008, s. 56.

1 R. Zawrockl. W: Kodeks karny. Cze¢sé ogolna. Komentarz do art. 1-31. T. 1. Red.
M. KrOLIKOWSKI, R. Zawrockl. Warszawa 2011, s. 547.

12 Tbidem.
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nie bedzie miata miejsca kumulatywna kwalifikacja'®. Uwaza on réwniez,
ze dobrodziejstwo art. 15 § 1 k.k. ma zastosowanie tylko do usitowania.
W sytuacji kumulatywnej kwalifikacji usitowania (czyli skutkow dalej
idacych) i dokonania (skutkéw zrealizowanych ,,po drodze”) czynny zal
bedzie skutkowat umorzeniem postepowania tylko do czynu ocenianego
jako usitowanie'*.

W. Wrébel i A. Zoll usitowaniem kwalifikowanym nazywaja sytuacje,
gdy sprawca usitujacy dokona¢ czynu zabronionego moze ,,po drodze”
tym samym czynem zrealizowa¢ znamiona innego czynu'’. W takiej
sytuacji nalezy zastosowa¢ kumulatywng kwalifikacje usitowania z doko-
naniem. W sytuacji, gdy czynny zal wytgczy karalnos¢ usitowania, spraw-
ca powinien by¢ pociagniety do odpowiedzialnosci karnej za wywotane
swoim dzialaniem skutki. Autorzy ci zgtaszaja watpliwos¢ co do strony
podmiotowej czynu. ,,Sprawca nie dziatat bowiem w zamiarze spowo-
dowania uszczerbku [autorzy podaja przyktad sprawcy, ktory skutecznie
zapobiegt skutkowi Smiertelnemu, ale tym samym czynem spowodowat
uszczerbek na zdrowiu — M.Z.]. Odnosnie do strony podmiotowej bytaby
wskazana wyrazna wypowiedz ustawodawcy, pozwalajgca na przypisanie
w takim wypadku umyslnosci spowodowania skutku lzejszego od pier-
wotnie zamierzonego. Bez takiej wypowiedzi przyjmowanie umyslnosci,
co wystepuje w praktyce, nie ma wyraznej podstawy, ani faktycznej, ani
prawnej”'®. Wytgczenie karalnosci usitfowania obejmuje wszystko to, co
jest integralng cze$cig usitowania. Sprawca, ktéry dobrowolnie odstgpit
od dokonania zabojstwa, nie odpowiada za narazanie zycia na bezposred-
nie niebezpieczenstwo'’.

Warto w tym miejscu zauwazyc, ze A. Zoll juz wczesniej zgtaszat po-
dobne watpliwosci co do strony podmiotowej przy usitowaniu kwalifiko-
wanym, ale wobec przyjmowania kumulatywnej kwalifikacji usitowania
z dokonaniem'. Uwaza on, ze kumulatywna kwalifikacja nie we wszyst-
kich przypadkach bedzie uzasadniona (autor ten podaje przyktad spraw-
cy, ktory w zamiarze spowodowania $Smierci strzela z broni palnej do dru-
giej osoby, co powoduje jedynie ciezki uszczerbek na zdrowiu). Bedzie

-

3 Ibidem, s. 546-548.

4 Ibidem, s. 604-605.

1S 'W. WROBEL, A. ZoLL: Polskie prawo karne. Krakéw 2010, s. 239.

16 Ibidem, s. 239-240.

17 Ibidem. Podobnie problem ujmuja: A. Marek, por. A. MAREK: Prawo karne. Warszawa
2005, s.1951197; G Rejman, por. G. REMAN: Zasady odpowiedzialnosci karnej. Art. 8-31 KK.
Komentarz. Warszawa 2009, s. 232, 294 i 301; M. Mozgawa, por. M. Mozcawa. W: Prawo
karne materialne. Czes¢ ogolna. Red. M. Mozgawa. Warszawa 2011, s. 309, przypis 39.

18 A. ZoLL: Zbieg przepisow okreslajgcych typy czynow zabronionych o zréznicowanej
stronie przedmiotowej. W: Zbieg przepisow oraz zbieg przestepstw w polskim prawie karnym.
Materiaty II Bielariskiego Kolokwium Karnistycznego. Red. J. Majgwskl. Torun 2006.
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ona dopuszczalna, jezeli zamiar sprawcy spowodowania $mierci obejmo-
wat spowodowanie uszczerbku na zdrowiu. Musiatby to by¢ co najmniej
zamiar ewentualny. Zdaniem jednak A. Zolla nie zawsze sprawca chce
i przewiduje mozliwo$¢ spowodowania uszczerbku na zdrowiu — moze
chcie¢ zabi¢, a nie chce ani nie przewiduje powstania skutku w postaci
uszczerbku na zdrowiu. W opinii tego autora kumulatywna kwalifikacja
nie bedzie uwzgledniata petnej strony podmiotowej czynu. A. Zoll uwaza
takze, ze nie mozna si¢ oprze¢ na wnioskowaniu argumentum a maiori
ad maius, poniewaz zamiaru sprawcy nie mozna domniemywac, lecz po-
winien on by¢ udowodniony na podstawie wszystkich okolicznosci. Jego
zdaniem nalezy i w takim przypadku przyjmowaé kumulatywng kwalifi-
kacje, ale czynu zabronionego o mieszanej stronie podmiotowej (czyli usi-
towania zabdjstwa w zbiegu z nieumyslnym spowodowaniem ciezkiego
uszczerbku na zdrowiu)'.

O. Sitarz, omawiajac usitowanie kwalifikowane, opisuje trzy rézne
sytuacje. Klasycznym usitowaniem kwalifikowanym autorka okresla sy-
tuacje, gdy sprawca zamiast zamierzonego skutku spowodowat inny sku-
tek. Kolejng grupe stanowig sytuacje, gdy dokonanie czynu zabronionego
musi by¢ poprzedzone naruszeniem innego dobra prawnego. Naruszenie
dobra, jak wskazuje autorka, ,,naturalnie wspotwystepuje” przy dokona-
niu i usitowaniu. To naruszenie dobra musi by¢ koniecznym etapem do
dokonania. Wtedy, zdaniem autorki, nie mamy do czynienia z usitowa-
niem kwalifikowanym, a do normatywnego opisu tej sytuacji stuzy nie-
uwzgledniany zbieg przepisow. O. Sitarz rozréznia jeszcze jedna grupe,
ktora stanowig przestepstwa wieloczynowe. W sytuacji, gdy poszczegolne
elementy przestepstwa wieloczynowego sg odrebnymi przestepstwami, tj.
przestepstwo ztozone, wieloodmianowe, czyn ciagly, wowczas dokona-
nie z pierwszej z kryminalizowanych czynnosci jest usitowaniem i nale-
zy skorzysta¢ z konstrukcji usitowania kwalifikowanego. Natomiast gdy
na przestepstwo wieloczynowe sktadaja sie¢ elementy, ktore rozpatrywane
osobno nie stanowig odrebnych typizacji, tj. przestepstwa dwuaktowe
i zbiorcze, wykonanie pierwszej czynnosci nalezy oceni¢ jako usitowanie,
ale nie ma tutaj miejsca na usitowanie kwalifikowane®. Autorka ostatecz-
nie rozroznia usitowanie kwalifikowane jako usitowanie kwalifikowane,
gdzie korzysta sie z kumulatywnej kwalifikacji, oraz usitfowanie pozornie
kwalifikowane, gdzie nalezy skorzysta¢ z regut wytaczenia wielosci ocen.
O. Sitarz proponuje nastepujacy test: ,,Mozna bowiem na potrzeby ustala-
nia rodzaju usitowania (a zatem i karnoprawnych konsekwencji czynne-

¥ Ibidem, s. 90.
20 Q. SitArz: Czynny zal zwigzany z usitowaniem w polskim prawie karnym. Katowice
2015, s. 226-227.
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go zalu) przeprowadzic test, zaktadajacy, ze hipotetycznie do dokonania
ostatecznie doszto — jesli w takim przypadku przyjmujemy rzeczywisty
zbieg przepisow, prawdopodobnie mamy do czynienia z usilowaniem
kwalifikowanym, zbieg pozorny/pomijalny sktania do przyjecia konstruk-
cji usitowania pozornie kwalifikowanego. Oczywiscie taka zaleznos¢ nie
ma charakteru mechanicznego [...] niemniej oddajac istote rzeczy, bardzo
utatwi karnoprawne wartoSciowanie czynnego zalu”?!'. Autorka zauwaza,
ze w orzecznictwie i doktrynie problem usitowania kwalifikowanego nie
pojawia si¢ przy usitowaniu zatamowanym. Problem aktualizuje si¢ przy
czynnym zalu, gdzie ujawnia si¢ trend, zeby sprawce skazac ,,za wszelka
cene”, jesli nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci za usitowanie. Zauwaza
jednoczesnie, ze pomija si¢ w tej sytuacji instytucje nieskutecznego czyn-
nego zalu z art. 15 § 2 k.k.?>. Zdaniem O. Sitarz nie ma zadnych przeciw-
wskazan, azeby w tej sytuacji stosowac przepisy art. 15 § 1 k.k. dla prze-
stepstwa usitowanego oraz 15 § 2 k.k. dla przestepstwa dokonanego?3.

W mojej ocenie stany faktyczne, ktére obejmujemy usitowaniem kwa-
lifikowanym, to trzy r6zne sytuacje. Proponuje rozroéznienie usitowania od
usitowania kumulatywnie kwalifikowanego z dokonaniem oraz od nieka-
ralnego usitowania subsumowanego jako karalne dokonanie**. Pierwsza
grupe stanowig sytuacje, gdy sprawca dopuscit sie jednego czynu, ktory
jednoczesnie moze by¢ oceniony jako usitowanie i dokonanie, lecz osta-
tecznie czyn ten zostanie oceniony tylko jako usitowanie. Dotyczy to
przypadkéw, gdzie znajda zastosowanie reguty wytaczenia wielosci ocen,
jak rowniez typizacji, w ktorych do istoty usitowania czynu zabronione-
go nalezy popetnienie innego czynu zabronionego oraz przestepstw wie-
loczynowych. Jezeli czyn sprawcy mozna jednoczeSnie oceni¢ jako usi-
towanie i dokonanie, to nalezy sprawdzi¢, czy mozna skorzystaé z regut
wylaczenia wielosci ocen. Oczywiscie na pierwszy plan wysuwa sie zasa-
da konsumpcji, dlatego ze zasada specjalnosci i subsydiarnosci ustawowej
nie nastreczaja problemow i raczej nie majg tutaj zastosowania® .

2! Tbidem, s. 420.

22 Ibidem, s. 421.

23 Ibidem, s. 479.

2 O ocenie niekaralnego usitowania jako karalnego dokonania pisatem wigcej na
przyktadzie orzeczen sadowych. M. ZIELEZNY: Bezkarne usitowanie kwalifikowane jako ka-
ralne dokonanie w orzecznictwie. W: Sgdowe stosowanie prawa. Red. B. DoLNick1. Katowice
2014.

% Wyrdznia sie rowniez subsydiarno$¢ milczaca, ktora wynika z relacji merytorycznej,
w jakiej pozostaja poszczegdlne przepisy. Twierdzi sie, ze ma ona zastosowanie do form
stadialnych oraz przypadkéw grup przepiséw penalizujgcych narazanie dobra prawnego
na niebezpieczenstwo oraz naruszenie dobra prawnego. Juz w latach 70. poprzedniego
wieku podniesiono krytyke, ze te poszczegblne przypadki sg rozstrzygane na podstawie
zasady konsumpcji. W. Macior uwazat, ze wszedzie tam, gdzie mogta mie¢ zastosowa-
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Konieczne jest przyjrzenie si¢ zasadzie konsumpcji (lex consumens
derogat legi consumptae), ktéra polega na tym, ze jeden przepis zostaje
»skonsumowany”, ,,pochtoniety” przez drugi®®. Jest to zasada o charak-
terze teleologicznym, czyli celowosciowym. Dlatego jej stosowanie zalezy
od przeprowadzonej oceny?’. Podstawg logiczna dla tej zasady jest stosu-
nek krzyzowania sie przepisOw (norm), niemniej jednak oznacza to tylko
tyle, ze w przypadku pozostawania w stosunku logicznym interferencji
dwoch przepisow (norm), moze mie¢ zastosowanie ta zasada, lecz nie
musi®®. Zdaniem A. Spotowskiego podstawg dziatania zasady konsumpcji
jest ,,to, ze stopien niebezpieczenistwa danego czynu, wyczerpujacego zna-
miona okre$§lone w dwoch przepisach ustawy karnej, oceniany przez pry-
zmat jednego przepisu jest inny niz stopien spolecznego niebezpieczen-
stwa tegoz czynu oceniany przez pryzmat drugiego przepisu. Warunkiem
[...] jest [...], aby stopien spotecznego niebezpieczenstwa czynu oceniany
przez pryzmat przepisu pochtanianego byt znacznie nizszy od stopnia
spotecznego niebezpieczenistwa tegoz czynu ocenianego przez pryzmat
przepisu pochtaniajacego””. A. Spotowski uwazat, ze oceniajac spotecz-
ne niebezpieczenstwo czynu, nalezy bra¢ pod uwage elementy podmio-
towe i przedmiotowe, ktore sktadaja si¢ na to pojecie®’. Pomijam w tym
miejscu zarzuty doktryny dotyczace ustawowego ujecia spotecznej szko-
dliwosci czynu?!, problem jest ztozony i omowienie go wychodzi poza za-
kres niniejszego opracowania. Pragne jedynie pokrotce ustosunkowac sie
do propozycji porbwnywania stopnia spotecznej szkodliwosci przepisu
»pochtaniajacego” do przepisu ,,pochtanianego”. Moim zdaniem stosu-
jac zasade konsumpcji przy zbiegu przepiséw, nie powinno si¢ kierowac
kryterium spotecznej szkodliwosci czynu. Sztuczne rozdzielenie czynu
i dwukrotna ocena przez pryzmat zbiegajacych si¢ przepisOw sugeruje,
ze dokonujemy oceny in abstracto, a nie in concreto, oraz ze mamy do
czynienia ze zbiegiem wieloczynowym. W przypadku jednego czynu nie
powinno si¢ kierowa¢ stopniem spotecznej szkodliwosci zbiegajacych sie

nie zasada subsydiarnosci milczacej, moze by¢ zastosowana zasada konsumpcji, ale nie
odwrotnie — zob. W. MACIOR: Zbieg przepisow ustawy jako problem logiczny i prawny. PiP
1975, nr 1, s. 34-35. Inaczej A. Spotowski, ktory uwazal, ze subsydiarnos$¢ milczaca nale-
zy rozwijac — zob. A. SPOTOWSKL: Pomijany (pozorny) zbieg przepisow ustawy i przestepstw.
Warszawa 1976, s. 108 i nast. W pelni podzielam poglad W. Maciora.

26 'W. WoLTER: Reguty wytqczania wielosci ocen. Krakow 1961, s. 60 i nast.; A. SPOTOWSKI:
Pomijalny (pozorny) zbieg..., s. 123 i nast.; A. MAREK: Prawo karne. Warszawa 2005, s. 225
i nast.

27 W. MACIOR: Zbieg przepisow..., s. 74.

28 A. Spotrowskr: Pomijalny (pozorny) zbieg..., s. 125.

2 Ibidem, s. 128.

30 Ibidem s. 131.

31 Por. O. Srrarz: Czynny zal... i tam powotana literatura.
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przepisow. Inaczej jest w sytuacji zbiegu przestepstw, gdzie rowniez zasa-
da konsumpcji znajduje zastosowanie przy przestepstwach wspotukara-
nych uprzednich i nastepczych. Tam kierowanie si¢ porbwnaniem stop-
nia spotecznej szkodliwosci zbiegajacych sie czynow jest jak najbardziej
uzasadnione. Szersze omoéwienie tematu réwniez wykracza poza ramy
niniejszego opracowania. Stosujac zasade konsumpcji, zamiast kryterium
poréwnywania stopni spotecznej szkodliwosci czynu sktaniam si¢ do po-
gladu wyrazonego przez P. Kardasa, ze zasada konsumpcji znajdzie zasto-
sowanie, gdy przepis ,,wchtaniajgcy” w pelni oddaje to, co jest opisane
w znamionach przepisu ,,wchtanianego”. Jak zauwaza P. Kardas, relacja
pomiedzy przepisami jest taka, ze jeden z przepiséw z punktu widzenia
aspektu kryminalno-politycznego odzwierciedla réwniez to, co zostato
ujete w znamionach innych przepisow, zbiegajacych sie¢ do oceny tego
samego czynu. Zastosowanie przepisu obejmujgcego szerszy aspekt za-
chowania oddaje w petni zawarto$¢ kryminalno-polityczng czynu, co
skutkuje brakiem potrzeby powotywania w kwalifikacji zbiegajacych sie
przepisow?2. Ponadto autor ten podnosi, ze ,,powszechnie akcentuje sie,
ze zasada konsumpcji zwigzana jest z ocena dokonywang in concreto
z uwzglednieniem wszystkich czynnosci zwigzanych z warto$ciowanym
czynem. Stad tez nie spos6b wskazac in abstracto grup przepiséw, miedzy
ktérymi zbieg bylyby rozstrzygalny juz na etapie przektadu przepisow
na normy poprzez wykorzystanie zasady lex consumens derogat legi con-
sumptae”3.

Nalezy réwniez przypomnieé, ze podstawa kumulatywnej kwalifika-
cji jest zatozenie, ze przepisy pozostaja ze sobg w stosunku logicznym.
Jezeli pomiedzy nimi zachodzi logiczny stosunek krzyzowania (inferen-
cji — powstaja jakby wspolne pola), to wtedy zakresy tych przepisow
tworza wspolny zakres ze wszystkich zbiegajacych sie znamion przepi-
sow. Jezeli ten wspolny zakres dawatby mozliwo$¢ utworzenia nowego
przepisu, a przepis taki nie zostatby wprowadzony przez ustawodawce,
wtedy nalezy skorzysta¢ z kumulatywnej kwalifikacji, jezeli jeden czyn
wchodzi w takie wspolne pole®*. Jak zauwaza W. Wolter, ,,ustawodawca
nie moze nastawia¢ przepisOw na wszystkie mozliwe wypadki, w ktérych
jeden czyn wskazuje znamiona zawarte w wiecej niz jednym przepisie,
nie moze kodyfikacyjnie uwzglednia¢ tego, ze przepisy karne mogg si¢
krzyzowac, wobec czego mozliwe sa czyny wchodzace w obreb wspolnego
pola. [...] Wyrecza go w tej pracy jeden przepis [...], oddajacy w rece sadu
ztozenie dwoch lub wiecej przepisow w jedno przestepstwo”3S. Nalezy

32 P. KARDAS: Zbieg przepisow ustawy w prawie karnym. Warszawa 2011, s. 340.
33 Ibidem.

3 'W. WoLTER: Kumulatywny zbieg przepisow ustawy. Krakow 1960, s. 42-44.
35 'W. WoLTER: Natutka..., s. 339.
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siega¢ jedynie po te przepisy, ktore charakteryzuja w sposob wyczerpu-
jacy czyn sprawcy. Nie nalezy stosowac tych, ktére oddaja cechy czynu
w innych zastosowanych przepisach. Oznacza to, ze kumulatywna kwali-
fikacja nie powinna zawiera¢ przepisow zbednych?. Jeden czyn sprawcy
musi zrealizowaé znamiona zbiegajacych sie przepiséw*’. Oznacza to, ze
sprawca zrealizowat ich znamiona przedmiotowe i podmiotowe. Przyjecie
takiej koncepcji pozwala na pelne odzwierciedlenie bezprawnosci czynu
sprawcy.

Odnoszac powyzsze — z drobnym zastrzezeniem odno$nie do poréw-
nywania stopnia spotecznej szkodliwosci — do usitowania kwalifikowane-
go, nalezy rozwazy¢, czy jeden czyn sprawcy mozna ocenié przez pryzmat
usitowania, czy tez konieczne jest siegniecie do kumulatywnej kwalifi-
kacji. Proponuje, zeby w kazdym przypadku rozwazy¢, czy usitowanie
w pelni oddaje obraz czynu, ktérego dopuscit sie sprawca.

Jezeli celem oceny prawnej zachowania sprawcy jest oddanie jego bez-
prawia i zostato to osiggniete przez dokonanie oceny przez pryzmat jedy-
nie usitowania, nie ma potrzeby siegania do kumulatywnej kwalifikacji.
Jezeli usitowanie z punktu widzenia aspektu kryminalno-politycznego
odzwierciedla rowniez to, co zostato ujete w znamionach innych prze-
piséw, zbiegajacych sie do oceny tego samego czynu, to nie ma potrzeby
powolywania w kwalifikacji zbiegajacych si¢ przepisow. To, czy ta zasada
znajdzie zastosowanie (czyli — czy czyn sprawcy zostanie zakwalifikowa-
ny jako usitowanie, a nie usitowanie kumulatywnie kwalifikowane z do-
konaniem), zalezy od indywidualnych cech czynu sprawcy.

Nalezy réwniez pamietac o sytuacjach, gdy do istoty usitowania czynu
zabronionego nalezy popetnienie innego czynu zabronionego. Np. spraw-
ca, ktory przemocg zmusza drugg osobe do obcowania ptciowego, w trak-
cie usitowania narusza nietykalno$¢ osobistg ofiary. Naruszenie niety-
kalnosci osobistej jest koniecznym etapem ,,iter delicti” zgwalcenia przy
uzyciu przemocy. W takim przypadku usitowanie zgwatcenia przy uzyciu
przemocy w petni oddaje bezprawie konkretnego czynu sprawcy i nie ma
potrzeby kumulatywnej kwalifikacji z naruszeniem nietykalnosci osobi-
stej. Dotyczy to réwniez przestepstw wieloczynowych. Z tym Ze moim
zdaniem usitowanie przestepstwa dwuaktowego, gdzie podjete przez
sprawce czyny nie stanowia z osobna przestepstw, jest zwyklym usito-
waniem, natomiast przestepstwo ztozone, gdzie poszczegblne elementy
typizacji stanowig odrebne czyny zabronione, réwniez nalezy oceni¢ jako

36 Tbidem, s. 340.
37 Tbidem, s. 339-340; por. K. BucHAtA, A. ZoLL: Polskie prawo..., s. 326.
38 W. WoLTER: Kumulatywny..., s. 54.
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usitowanie, a nie usitowanie kwalifikowane, poniewaz znajdg tu zastoso-
wanie regulty wylaczenia wielosci ocen.

Druga grupe stanowia sytuacje, gdzie zachowanie sprawcy mozna
jednoczesnie oceni¢ jako usitowanie i dokonanie, a nie znajdujg zasto-
sowania reguty wytgczenia wielosci ocen, i takie ,,popetnione” przestep-
stwo nie jest integralng cze$cig usitowania oraz zakwalifikowanie czynu
jako usitowanie nie odda jego catego bezprawia, woéwczas nalezy zakwa-
lifikowaé czyn sprawcy jako usitowanie kumulatywnie kwalifikowane
z dokonaniem. Usitowanie kumulatywnie kwalifikowane z dokonaniem
bedzie miato miejsce w sytuacji, kiedy realizacja znamion ,,po drodze”
innej typizacji nie miesci si¢ w usitowaniu. Skorzystanie z kumulatywnej
kwalifikacji jest konieczne, aby oddac cate bezprawie czynu, a nie z po-
wodu formalnego wystapienia dwoch przepisow.

W powyzszej sytuacji oczywiscie nalezy ustali¢, czy sprawca rzeczywi-
Scie zrealizowal znamiona wszystkich zbiegajacych sie przepiséw, w tym
strone podmiotowg ,,dokonania”, ktére nastgpito ,,po drodze” usito-
wania. W tym przypadku sprawca musialby mie¢ zamiar co najmniej
ewentualny. W niektérych przypadkach mozna przyja¢ usitowanie ku-
mulatywnie kwalifikowane z r6zna strona podmiotowa (umys$lnos¢ — nie-
umyslnos¢), z tym zastrzezeniem, ze usitowanie bedzie objete umyslno-
$cig, a dokonanie jest objete nieumyslng strong podmiotowg. Ostateczna
ocena bedzie zalezata od konkretnego stanu faktycznego.

Trzecia, odrebna, grupe stanowia sytuacje, gdzie przy usitowaniu wy-
stapi czynny zal. Sprawca w zamiarze popetnienia czynu zabronionego
swoim zachowaniem bezposrednio zmierza do dokonania, ktore jednak
nie nastepuje (usitowanie), a to ,,zachowanie” zawiera w sobie realizacje
znamion innej typizacji, oraz, na podstawie czynnego zalu, sprawca nie
poniesie odpowiedzialnosci za usitowanie, a jedynie za zrealizowane ,,po
drodze” znamiona innej typizacji, co mozna oceni¢ jako niekaralne usi-
towanie subsumowane jako karalne dokonanie**. W ramach usitowania
sprawca zrealizowat znamiona innej typizacji, ktéra staje si¢ podstawg
jego odpowiedzialnosci karnej. Skuteczny czynny zal wytacza karalnos¢
za usilowanie. Niemniej ten sam czyn sprawcy moze by¢ oceniony jako
karalne dokonanie innego czynu zabronionego. Sprawca usitowania zre-
zygnowal ze swojego zamiaru i podjat dziatania zmierzajace do zapobie-
zenia powstania skutku stanowigcego znami¢ czynu zabronionego. Jezeli
przyjmuje si¢, ze sprawca swoim zamiarem obejmowat spowodowane
,»po drodze” skutki, to konsekwencja takiego pogladu musi by¢ przyje-

3 W innym miejscu opisywalem te sytuacje jako bezkarne usitowanie subsumowane
jako karalne dokonanie. Wzgledy poprawnosci jezykowej przemawiaja za uzyciem stowa
nhiekaralne”. Zob. M. ZIELEZNY: Bezkarne usitowanie kwalifikowane...
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cie mozliwosci oceny zachowania sprawcy przez pryzmat nieskutecznego
czynnego zalu z art. 15 § 2 k.k.

W moim przekonaniu koniecznos$¢ subsumowania takiego stanu fak-
tycznego jako dokonania wynika z dwoch przyczyn. Po pierwsze, czyn-
ny zal nie wytgcza bytu czynu zabronionego, lecz wytgczona jest jedynie
karalnos¢ za usitowanie. Druga przyczyna jest zwigzana z funkcjg spra-
wiedliwosciowa prawa karnego. Niekaralne usitowanie subsumowane
jako karalne dokonanie ma na celu ochrone faktycznie naruszonych débr
prawnych. Jezeli wymaga sie, aby prawo karne reagowato na faktycznie
naruszone dobro prawne, to wiasnie z tych funkcji tego prawa wynika
powinnos$¢ zakwalifikowania czynu sprawcy jako karalnego dokonania,
z tym ze nalezy pamieta¢ o mozliwosci nadzwyczajnego ztagodzenia kary
na podstawie art. 15 § 2 k.k.

Reasumujac, mozna oddzieli¢ od siebie trzy rézne sytuacje, ktore zwy-
kliSmy nazywac¢ tzw. usifowaniem kwalifikowanym. Tym pojeciem moz-
na objac¢ tylko te stany faktyczne, w ktorych zaktualizuje si¢ potrzeba
siegniecia po kumulatywna kwalifikacje, czyli usitowanie kumulatyw-
nie kwalifikowane z dokonaniem. Natomiast odrebnym problemem jest
sytuacja, w ktorej na podstawie regut wytgczenia wielosci ocen nie bedzie
uwzgledniana kumulatywna kwalifikacja. Ponadto inaczej nalezy ocenic
niekaralne usitowanie subsumowane jako karalne dokonanie. Te dwie
ostatnie grupy stanoéw faktycznych nie powinny by¢ nazywane usitowa-
niem kwalifikowanym.
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