CZASOPISMO PRAWA KARNEGO

I NAUK PENALNYCH
Rok XXI: 2017, z. 3 ISSN 1506-1817

Szymon Tarapata

Ile udolnosci w usitlowaniu nieudolnym?
(na marginesie uchwaly Sadu Najwyzszego
z 19 stycznia 2017 r., I KZP 16/16)

1. Wprowadzenie

Rozstrzygnigcie zagadnienia poruszonego w uchwale Sadu Najwyzszego
z 19 stycznia 2017 r.! bylo dlugo wyczekiwane przez przedstawicieli do-
gmatyki i orzecznictwa. W judykacie tym miano odpowiedzie¢ na niezwykle
wazne — nie tylko z punktu widzenia teoretycznego, ale przede wszystkim
praktycznego — pytanie:

Czy brak przedmiotu nadajacego si¢ do popelnienia na nim czynu zabronionego,
o ktorym mowa w art. 13 § 2 k.k., oznacza brak jakichkolwiek desygnatéw zna-
mienia przedmiotu czynno$ci wykonawczej, na ktoérych chociazby potencjalnie
moze zosta¢ popetniony czyn zabroniony w konkretnym stanie faktycznym, czy
jedynie brak desygnatéw, na ktore nakierowany jest zamiar sprawcy?

Wnhniosek o rozstrzygnigcie tegoz zagadnienia zlozyla pierwsza prezes
Sadu Najwyzszego, ktora dostrzegla, iz orzecznictwo dotyczace wyktadni
art. 13 § 2 k.k. nie jest jednolite, co stanowi zrédto licznych problemow
dla organéw stosujacych prawo. Analizowana uchwata miata za$ zmienic¢
taki stan rzeczy.

Zasadniczym zadaniem omawianego judykatu byto usuniecie watpliwo-
$ci co do tego, czy granica pomiedzy usitowaniem udolnym a nieudolnym
winna by¢ wyznaczana z wykorzystaniem ujecia obiektywistycznego?, czy

! Uchwata SN z 19 12017 r., I KZP 16/16, LEX nr 2188437.
2 Wedle tej koncepcji brak przedmiotu nadajacego si¢ do popetnienia na nim czynu za-
bronionego w rozumieniu art. 13 § 2 k.k. ma charakter obiektywny w tym znaczeniu,
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tez subiektywistycznego®. Rozwigzanie tego dylematu interpretacyjnego
miato dotychczas w praktyce orzeczniczej duze znaczenie gtdéwnie w ob-
szarze badania odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwa przeciwko mieniu.
Chodzito przede wszystkim o rozstrzyganie tych przypadkow, w ktorych
sprawca chciat dokona¢ kradziezy (kradziezy z wlamaniem lub rozboju)
na konkretnej, wyobrazonej przez siebie rzeczy ruchomej, lecz — jak to si¢
finalnie okazywato — pokrzywdzony w danej chwili nig nie dysponowat,
lecz posiadat inny — stanowiacy desygnat przedmiotu czynnosci wykonaw-

ze zachodzi on w sytuacji, w ktorej sprawca przystepuje do realizacji swego zamiaru
wtedy, kiedy nie ma jakichkolwiek obiektow zdatnych do dokonania na nich zamie-
rzonego przestepstwa. Poglad ten zostal przyjety przyktadowo w postanowieniu SN
z 16 11 2010 r., V KK 354/09, w ktorym wskazano, ze: ,,O usitowaniu nieudolnym
mozna byloby mowi¢ wowczas, gdyby w pomieszczeniach suszarni i wozkarni, do
ktorych skazany takze si¢ wlamat, w ogole nie bylo zadnych przedmiotow, przez co
realizacja jego zamiaru okazalaby si¢ niemozliwa ze wzgledu na brak przedmiotéw na-
dajacych si¢ do dokonania przestepstwa. Tymczasem z poczynionych w sprawie usta-
len faktycznych jasno wynika, ze nie bylo tam jedynie przedmiotéw wartosciowych”
(Legalis nr 240711). Zwolennicy tego ujecia podkreslaja, ze: ,,Przez brak przedmiotu
nadajgcego si¢ do popetnienia na nim czynu zabronionego, okreslony w art. 13 § 2 KK,
nalezy uzna¢ brak obiektywny, nie za$§ zdyskwalifikowanie przez sprawce przed-
miotu ze wzgledu na nieprzydatno$¢ dla niego” — postanowienie SN z 28 IV 2011 r.,
V KK 33/11, Legalis nr 392603 (zob. wyrok SA w Biatymstoku z 18 VI 2015 r., Il AKa
73/15, Legalis nr 1336923). Koncepcja ta znajduje rowniez zwolennikow w pisSmien-
nictwie. Por. np. J. Biedermann, Glosa do uchwaty SN z 20 XI 2000 r., I KZP 36/2000,
,,Palestra” 2001, nr 7-8, s. 212-216.

Ujecie to zaktada, ze przedmiotem nadajacym si¢ do popelnienia na nim czynu zabro-
nionego moze by¢ tylko taki obiekt, na ktory skierowany jest zamiar sprawcy — bez
wzgledu na to, czy istniejg inne przedmioty mogace si¢ nadawa¢ do dokonania na
nich przestepstwa. Istota tej koncepcji zostata oddana w uchwale SN z 20 X1 2000 r.,
I KZP 36/00, Legalis nr 48510. W orzeczeniu tym podzielono poglad, iz: ,,Fakt, ze
ofiara ma inne rzeczy przedstawiajace pewna warto$¢ majatkowa, potencjalnie «na-
dajace sie» do kradziezy, jest bez znaczenia w kwestii oceny postaci usitowania jako
nieudolnego. Mozna tu bowiem mowi¢ o «nadawaniu si¢» tych rzeczy do kradziezy
jedynie w sensie potocznym, a nie w rozumieniu art. 13 § 2 k.k. Rowniez w potocz-
nym znaczeniu mozna uzy¢ wobec tych rzeczy okreslenia «przedmioty». Sg to bowiem
«przedmioty» w sensie fizycznym, a nie «przedmioty nadajace si¢ do popelnienia na
nich czynu zabronionego» w znaczeniu wynikajacym z tresci art. 13 § 2 k.k., skoro
w konkretnej, podlegajacej osadowi sytuacji rzeczy te nie s3 postrzegane przez sprawce
jako przedmiot przestepstwa”. Ujecie to zostalo zaaprobowane w szeregu innych ju-
dykatow. Zob. np. wyrok SA w Katowicach z 24 V 2005 r., Il AKa 155/05, KZS 2005,
nr 12, poz. 53; wyrok SA w Lodzi z 28 III 2006 r., IT AKa 45/06, Legalis nr 83937,
wyrok SA we Wroctawiu z 25 12013 r., Il AKa 400/12, Legalis nr 745796; wyrok SA
we Wroctawiu z 13 VIII 2015 r., IT AKa 171/15, Legalis nr 1337317, wyrok SA w Lu-
blinie z 26 11 2013 r., IT AKa 18/13, Legalis nr 733780.
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czej typow z art. 278 § 1 k k., art. 279 § 1 k.k. Iub art. 280 k.k. — przedmiot,
ktory jednak nie spetniat oczekiwan napastnika, w wyniku czego rezygno-
wat on z dokonania zaboru. Zastanawiano sig¢, czy takie sytuacje maja by¢
kwalifikowane jako usitowania udolne, czy tez raczej nieudolne — oraz jakie
nastepstwa wynikajg z przyjecia jednego z tych dwoéch ujec. Oczywiste jest
jednak, ze zakres omawianej uchwatly sigga duzo dalej niz problematyka
czynow zabronionych godzacych w mienie. Wnioski w niej zawarte moga
by¢ uniwersalne i jako takie okazac si¢ rownie istotne dla rozgraniczania
usitowan udolnych od nieudolnych w odniesieniu do przestepstw skierowa-
nych przeciwko innym dobrom prawnym.

W analizowanej uchwale Sad Najwyzszy wyrazit przede wszystkim na-

stepujacy poglad:

Zawarte w art. 13 § 2 k.k. wyrazenie ,,brak przedmiotu nadajgcego si¢ do po-
petnienia na nim czynu zabronionego” oznacza brak takiego przedmiotu, ktory
nalezy do zbioru desygnatow znamienia przedmiotu czynnos$ci wykonawczej
typu czynu zabronionego, do ktorego popelnienia zmierza sprawca.

Z zacytowanej tezy — o czym zresztg upewnia lektura uzasadnienia oma-
wianego judykatu — wynika, Ze na potrzeby orzeczenia zaaprobowano uje-
cie obiektywistyczne. Uznano bowiem, iz ,,kazdy przedmiot o wlasciwosci
przedmiotu czynnosci wykonawczej typu przestepstwa jest przedmiotem
nadajgcym si¢ do popetnienia na nim czynu zabronionego z art. 13 § 2 k.k.”
Zanegowano tym samym wnioski wyrazone w uchwale Sadu Najwyzszego
z 20 listopada 2000 r.*, wydanej na kanwie stanu faktycznego, w ktorym
sprawca chcial dokona¢ rozboju, lecz z zamierzonego celu zrezygnowat,
albowiem pokrzywdzony — co do ktérego uprzednio uzyto przemocy — miat
przy sobie jedynie monet¢ o nominale 5 zt, suma ta byta zas§ w przekona-
niu napastnika zbyt mata, by optacalo si¢ jg zabra¢. Oceniajac natomiast ten
przypadek w analizowanym orzeczeniu, uznano, ze czyn taki winien by¢ za-
kwalifikowany jako przestepstwo z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 280 § 1 k.k.
W tym kontekscie wskazano:

Pomijajac to, ze mata kwota pieni¢zna, do ktdrej sprawca miat dostep po zasto-
sowaniu przemocy wobec osoby, nie zaspokajata jego oczekiwan, to przeciez
oczywiste jest, ze moneta wartosci 5 zt stanowila w zaistniatych okolicznosciach
przedmiot nadajacy si¢ do zaboru, a wigc zrealizowania znamion czynu zabro-
nionego. Nie mozna wigc podzieli¢ pogladu, ktéry zdecydowat o tresci uchwaty

4 TKZP 36/00, LEX nr 44032.
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[z 20 listopada 2000 r., I KZP 36/00, LEX nr 44032 — uwaga moja, S.T.], ze
dokonanie nie byto mozliwe ze wzglgedu na brak przedmiotu nadajacego si¢ do
przywlaszczenia, tj. aktu sprawczego dopetiajacego znamion rozboju.

Nalezy stanowczo podkresli¢, ze analizowana uchwata nie spetnita swe-
go podstawowego zadania, gdyz w ogole nie wyeliminowata watpliwosci co
do tego, czy uzyte w art. 13 § 2 k.k. wyrazenie ,,brak przedmiotu nadajace-
go si¢ do popehienia na nim czynu zabronionego” winno by¢ wyktadane
obiektywistycznie, czy tez subiektywistycznie. Mozna wrecz zaryzykowac
twierdzenie, ze argumenty zawarte w tym orzeczeniu pogtebity trudnosci in-
terpretacyjne zwigzane z ustalaniem granicy pomi¢dzy usitowaniem udolnym
a nieudolnym. Wynika to za$ z faktu, ze Sad Najwyzszy w swej uchwale
wyrazil szereg nie tylko nietrafnych, ale rowniez nienadajacych si¢ do roz-
wigzania badanego przez siebie problemu tez. Co wigcej — trudno oprze€ si¢
wrazeniu, ze analizowane orzeczenie zawiera w jednym miejscu sprzeczne
ze sobg wnioski. Winno si¢ zwrdci¢ uwage chociazby na to, ze druga z tez,
ktora zostata przedstawiona w sentencji uchwaty, nie konweniuje z twierdze-
niem zawartym w punkcie pierwszym petitum orzeczenia’. Sad Najwyzszy
w punkcie drugim swego rozstrzygni¢cia wskazal przeciez, iz:

Pociagni¢cie do odpowiedzialnosci karnej sprawcy usitowania nieudolnego
(art. 13 § 2 k.k.) moze by¢ in concreto uwarunkowane poczynionymi ustalenia-
mi co do zamiaru popelnienia czynu zabronionego na okreslonym przedmiocie.

Tymczasem istotg ujecia obiektywistycznego jest wiasnie to, ze przyj-
muje si¢ realizacj¢ znamion okre§lonych w art. 13 § 1 k.k. juz wtedy, gdy
w danym stanie faktycznym istnieje taki obiekt, ktory — wedle zamierzen
sprawcy — nie mial sta¢ si¢ przedmiotem ataku. Zwolennicy tegoz podej$cia
uznajg bowiem, ze wystarczajagcym dla przyjecia usitowania udolnego jest
to, by istniejacy w chwili danego czynu przedmiot byt nosnikiem takiego
samego dobra prawnego (nie za$ tego samego skonkretyzowanego dobra
prawnego), co obiekt, ktory napastnik miat zamiar zaatakowac. Budzi¢ wiec
musi zdziwienie wniosek wyrazony przez Sad Najwyzszy:

Ustalenia faktyczne co do zamiaru sprawcy sa in concreto podstawg opisu, w tym
granic przypisanego sprawcy usitowania, takze w zakresie desygnatéw przed-

Trzeba przypomnie¢, ze w punkcie pierwszym uchwaty wskazano, iz ,,Zawarte
w art. 13 § 2 k.k. wyrazenie: «brak przedmiotu nadajacego si¢ do popetnienia na nim
czynu zabronionego» oznacza brak takiego przedmiotu, ktéry nalezy do zbioru desy-
gnatow znamienia przedmiotu czynnosci wykonawczej typu czynu zabronionego, do
ktérego popetnienia zmierza sprawca”.
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miotu czynnosci wykonawczej, na ktore jego zamiar byt ex ante ukierunkowa-
ny. Ostatecznie zatem, przy braku zamiaru popetnienia przez sprawce czynu
zabronionego na przedmiotach, ktére znajdowaly si¢ faktycznie w zasiggu jego
czynnoS$ci sprawczej i niedokonanie na nich czynu zabronionego, zakres przypi-
sywalnego sprawcy usitowania nieudolnego moze wigzac si¢ tylko z niedokona-
niem czynu zabronionego na przedmiotach, objetych jego zamiarem.

Twierdzenie to zupelnie nie przystaje do koncepcji obiektywistycznej,
a wrecz mozna twierdzi¢, ze oddaje ono bardziej istote ujecia subiektywi-
stycznego®. Z uwagi wiec na wewnetrzng niekoherencj¢ omawianej uchwaty
1 liczne przedstawione w jej uzasadnieniu btgdy w rozumowaniu — powinno
si¢ uzna¢, ze omawiany judykat nie moze zastugiwaé na aprobate.

2. Przedmiot nienadajacy si¢ do popelnienia na nim
czynu zabronionego

2.1. W analizowanym orzeczeniu wykorzystano cztery metody wyktad-
ni, tj. jezykowa, systemowa, funkcjonalng oraz historyczng. Odwotujac si¢
poczatkowo do interpretacji leksykalnej, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze byta
ona dotychczas najczgsciej stosowana w orzecznictwie do rozgraniczania
usitowania udolnego od nieudolnego, lecz uzycie tej techniki doprowadzito
do powstania w judykaturze dwoch przeciwstawnych rezultatow wyktad-
niczych. Stwierdzit zarazem, ze z punktu widzenia jezykowego wyrazenie
,orak przedmiotu nadajgcego si¢ do popelnienia na nim czynu zabronione-
g0” nie jest rownowazne sformutowaniu ,,brak desygnatu (przedmiotu), na
ktory nakierowany jest zamiar sprawcy”, uzytemu w pytaniu prawnym. Sad
Najwyzszy nadto uznatl, iz twierdzenie takie musi mie¢ wplyw na interpre-
tacje art. 13 § 2 k.k., stwierdzajac:

Gdyby ustawodawca chcial nada¢ omawianemu znamieniu przedmiotowemu to
drugie znaczenie w konstrukcji prawnej usilowania nieudolnego, zamiescitby
W przepisie przytoczong w pytaniu formute, ktora zawezataby zbior desygnatow
przedmiotu czynnos$ci wykonawczej wedtug kryterium podmiotowego, a $cislej
w zaleznosci od zamiaru sprawcy in concreto. Dlatego tez, przy braku werbal-
nego zwigzania w art. 13 § 2 k.k. ,,przedmiotu nadajacego si¢ do popetienia
na nim czynu zabronionego” z zamiarem sprawcy, wtasciwos¢ ,,nadawania si¢”

Nie sposob za$ twierdzi¢, ze Sad Najwyzszy w omawianej uchwale opowiedziat si¢
za koncepcja obiektywno-subiektywng, gdyz przeczy temu tre$¢ uzasadnienia tegoz
orzeczenia.
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oznacza to tylko, ze przedmiot, ktorego braku sprawca nie uswiadamia sobie,
nalezy do zbioru okreslonego znamieniem przedmiotu czynno$ci wykonawczej
okreslonego przestepstwa.

Odnoszac si¢ do zaprezentowanej powyzej argumentacji, winno si¢
uznaé, ze nie moze ona stanowi¢ wystarczajacej racji przemawiajacej za roz-
graniczaniem konstrukcji opisanych w art. 13 § 1 k.k. oraz 13 § 2 k.k. przy
uzyciu ujecia obiektywistycznego. Trzeba bowiem zauwazy¢, ze patrzac na
omawiane zagadnienie wylacznie z punktu widzenia leksykalnego, winno
si¢ stwierdzi¢, ze sformulowanie ,,przedmiot nadajacy si¢ do popelnienia na
nim czynu zabronionego” cechuje si¢ szerokim zakresem znaczeniowym.
Moze ono by¢ pojmowane na dwa sposoby: jako obiekt w ogole nadajacy
si¢ do popehienia na nim czynu zabronionego badz jako przedmiot zdatny
do dokonania na nim przestepstwa wedlug przekonania i preferencji sprawcy.
Na gruncie wyktadni jezykowej obydwa ujecia sg wigc dopuszczalne, skoro
art. 13 § 2 k.k. wyraznie kwestii tej nie rozstrzyga. O zasadnosci przyjecia
ktoregokolwiek z nich winny wigc decydowac wazne racje wynikajace z za-
stosowania innych niz leksykalna metod interpretacji.

Trudno podzieli¢ sugesti¢ Sadu Najwyzszego, iz gdyby do interpretacji
art. 13 § 2 k.k. adekwatna miala by¢ wylacznie koncepcja subiektywistycz-
na, przepisowi temu nadano by zupelnie inne brzmienie. Réwnie dobrze
mozna byloby przeciez twierdzi¢, ze jezeli zamierzeniem prawodawcy
miatoby by¢ to, by wyrazenie ,,przedmiot nadajacy si¢ do popetienia na
nim czynu zabronionego” rozumie¢ obiektywistycznie, to i taka intencja
moglaby znalez¢ swe pelne odzwierciedlenie w tresci ustawowych prze-
stanek usitowania nieudolnego. Tymczasem w art. 13 § 2 k.k. ewidentnie
na taki zamiar ustawodawcy nie wskazano. Prawodawca nie sformutowat
przepisu na przyktad tak: ,,Usitowanie zachodzi takze wtedy, gdy sprawca
nie uswiadamia sobie, ze dokonanie nie jest mozliwe ze wzgledu na brak
jakiegokolwiek przedmiotu stanowigcego desygnat dobra prawnego, ktore
wedle zamiaru sprawcy miato zosta¢ zaatakowane, lub ze wzgledu na uzy-
cie $rodka nienadajgcego si¢ do popelnienia czynu zabronionego”. Oznacza
to, ze positkujgc si¢ dyrektywami jezykowymi, nie da si¢ przesadzi¢, czy
znami¢ ,,przedmiot nienadajacy si¢ do popelnienia na nim czynu zabronio-
nego” powinno by¢ rozumiane subiektywistycznie, czy tez obiektywistycz-
nie. Z tego tez powodu problem ten powinien zosta¢ rozstrzygnicty przy
uzyciu innych niz leksykalna metod interpretacji, do ktoérych zreszta — jak
juz o tym wspomniano — nawigzat Sad Najwyzszy, lecz postuzyt si¢ w tym
zakresie wadliwg argumentacja.
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2.2. Odwotujac si¢ do wyktadni systemowej, w uchwale zestawiono
ze soba konstrukcje opisane w art. 13 § 1 k.k. oraz art. 13 § 2 k.k. W tym
kontekscie Sad Najwyzszy stwierdzil, iz usitowanie nieudolne jest odmiang
usitowania. Dodat zarazem, ze konstrukcja z art. 13 § 2 k.k. ma podstawo-
we cechy usitowania udolnego, a wigc charakteryzuje si¢ zbiorem trzech
elementow, na ktory sktada sig:

1) zamiar;
2) bezposrednie zmierzanie do dokonania;
3) brak dokonania.

Twierdzenie to musi budzi¢ jednak daleko idace watpliwosci. Jakkol-
wiek oczywistym jest, ze wspolng cechg usitowania udolnego i nicudolnego
jest pierwszy i trzeci ze wskazanych powyzej elementdéw, tym niemniej nie
sposob twierdzi¢, iz u podstaw konstrukcji wymienionych w art. 13 § 1 k.k.
oraz art. 13 § 2 k.k. lezy znami¢ w postaci bezposrednio$ci zmierzania do
dokonania. W omawianej uchwale kwestia ta w ogole nie zostata dostrzezo-
na i nalezycie rozwazona, gdyz Sad Najwyzszy nie zauwazyl, iz wskazane
w art. 13 § 1 k.k. sformutowanie ,,bezposrednio zmierza do dokonania” ma
charakter techniczny, ktéremu przydaje si¢ specyficzne znaczenie. Aktualnie
w literaturze przedmiotu nie jest kwestionowane, ze przestanka bezposred-
niosci shuzy do rozgraniczania zawsze karalnego usitowania od czasem tylko
penalizowanego przygotowania. Nie ma réwniez zadnych watpliwosci co do
tego, iz pomi¢dzy wspomnianymi formami stadialnymi nie znajduje si¢ pole
niczyje. Co jednak w czynionych rozwazaniach najistotniejsze —przyjmu-
je sie poglad, iz w przypadku usilowania przestgpstw
skutkowych z wkroczeniem w faz¢ bezposredniego zmie-
rzania do dokonania ma si¢ do czynienia dopiero wtedy,
gdy na gruncie konkretnego stanu faktycznego zagro-
zenie dla dobra prawnego zaatakowanego przez sprawceg
przeksztalci sie z abstrakcyjnego w realne’. Dopdki wiec
niebezpieczenstwo dla przedmiotu ochrony nie stanie si¢ rzeczywiste, pod-
miot sprawczy nie wkroczy w stadium usitowania udolnego (art. 13 § 1 k.k.
interpretowany jest zatem przy uzyciu teorii materialno-obiektywnej). Tym-
czasem oczywistym jest, ze na gruncie konstrukcji opisanej w art. 13 § 2 k.k.
sytuacja taka co do zasady nie wystepuje. Trzeba bowiem pamigtac, iz

7 Zob. W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogdlna, Krakdéw 2012, s. 232-233;
A. Zoll, w: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Tom 1. Komentarz do art. 1-52, red. W. Wro-
bel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 282-283.
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w przypadku usilowania nieudolnego sprawca z uwagi na fakt, ze dokonanie
przedsigbranego przez niego czynu zabronionego nie jest mozliwe, swym
zachowaniem w znakomitej wickszosci przypadkdéw nie bedzie w stanie prze-
ksztalci¢ zagrozenia dla dobra prawnego z abstrakcyjnego w realne. Optyke
taka dostrzegt zreszta rowniez Sad Najwyzszy. Wskazat przeciez, ze:

Brak mozliwosci doj$cia do stadium dokonania w usitowaniu nieudolnym ozna-
cza, ze zachowanie sprawcy nie zagraza dobrom prawnym chronionym poszcze-
g6lnymi typami czyndéw zabronionych.

Dodat przy tym, iz:

Mimo ze usitowanie jest forma przestepstwa bez stadium dokonania, to jak traf-
nie zauwaza si¢ w pytaniu prawnym, w usitowaniu udolnym dokonanie zawsze
jest potencjalnie mozliwe, a przy usitowaniu nieudolnym dokonanie nigdy nie
moze nastgpi¢. Mozna rzecz uja¢ obrazowo w ten sposob, ze sprawca usito-
wania nieudolnego, zmierzajacy do zrealizowania zamiaru, wchodzi w ,,$lepa
uliczke”, o czym jednak nie wie, gdyz zaden znak na drodze bezprawnego za-
chowania, ktora podaza, nie informuje go, ze nie ma przedmiotu nadajacego si¢
do popelnienia na nim przedsigbranego czynu zabronionego, czy tez ze srodek,
ktorego uzywa, nie nadaje si¢ do popelnienia czynu zabronionego (tych deter-
minantéw sprawca nie uswiadamia sobie). Zachowanie sprawcy jest zatem od
poczatku jalowe w tym sensie, ze jest skazane na niepowodzenie w osiggnigciu
celu, jakim jest dokonanie czynu zabronionego.

W swietle powyzszych tez nalezy dojs¢ do wniosku, ze w sytuacji, kiedy
napastnik nie moze — z uwagi na brak przedmiotu czynnosci wykonawczej
lub adekwatnego srodka — wywolaé realnego zagrozenia dla dobra prawne-
g0, to tym samym nie ma on mozliwosci wkroczenia swym zachowaniem
w fazg bezposredniego zmierzania do dokonania. Z tej tez przyczyny winno
si¢ uzna¢, ze element bezposrednio$ci nie moze by¢ znamieniem usitowania
nieudolnego. Konstrukcja opisana w art. 13 § 2 k.k. odznacza si¢ wigc auto-
nomicznymi cechami. Rozszerza ona odpowiedzialno$¢ za usitowanie w sto-
sunku do przestanek, ktore zostalty wskazane w art. 13 § 1 k.k. Usitlowanie
pozbawione jest wigc cechy bezposredniego zmierzenia do dokonania, tym
niemniej musi si¢ ono odznacza¢ atrybutem bedacym swoistym analogonem
owej bezposredniosci. Bez takiego elementu interpretator tekstu prawnego
nie dysponowalby przeciez instrumentem, za pomocg ktérego mozna byto-
by stwierdzié, ze sprawca osiagngt juz swym zachowaniem etap, o ktorym
mowa w art. 13 § 2 k.k. Trzeba wigc doj$¢ do wniosku, iz warunkiem
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koniecznym stwierdzenia, ze sprawca wkroczyt w sta-
dium usitowania nieudolnego, jest stwierdzenie, iz jezeli
w danej sytuacji w ogdle mozliwe bytoby dokonanie
czynu zabronionego, to napastnik wywotalby juz swym
zachowaniem realne zagrozenie dla dobra prawem chro-
nionego. Nadto oceniajac, czy dane usitowanie mialo
charakter nieudolny, nalezy bra¢ pod uwage wytacznie
perspektywe ex ante. Nie mozna bowiem traci¢ z pola widzenia, ze
patrzac z perspektywy ex post, kazde usitowanie, ktore ostatecznie nie dopro-
wadzito do powstania skutku, jest nieudolne. Reasumujac, za btgdne
nalezy uzna¢ twierdzenie przyjg¢te przez Sad Najwyzszy,
iz konstrukcja usitowania nieudolnego zawiera w so-
bie wszystkie elementy usitowania udolnego. Artykut 13
§ 2 k.k. nie stanowi bowiem Jlex specialis w stosunku do
art. 13 § 1 k.kB8

Wspomniany powyzej btad argumentacyjny nie byt jednak zasadniczym
powodem przyjecia przez Sad Najwyzszy koncepcji obiektywistycznej. Wy-
daje sig, ze za aprobata tegoz ujecia przewazyly przede wszystkim dwa inne
powiazane ze soba argumenty. Nie mozna w tym kontekscie traci¢ z pola
widzenia twierdzenia przyj¢tego przez Sad Najwyzszy:

Brak mozliwosci dojscia do stadium dokonania w usitowaniu nieudolnym ozna-
cza, ze zachowanie sprawcy nie zagraza dobrom prawnym chronionym poszcze-
g6lnymi typami czyndéw zabronionych.

Teza ta byta na gruncie omawianej uchwaty niezwykle wazna w perspek-
tywie zajecia stanowiska co do adekwatnego sposobu rozumienia wskazane-
go wart. 13 § 2 k.k. sformutowania w postaci braku ,,przedmiotu nadajacego
si¢ do popetienia na nim czynu zabronionego”. Kierujac si¢ bowiem logika
przyjeta przez Sad Najwyzszy, mozna bytoby uznaé, ze skoro elementem
konstytutywnym usitowania nieudolnego jest brak mozliwos$ci stworzenia za-
grozenia dla dobra prawem chronionego, to tym samym mozna twierdzié, ze
na gruncie wspomnianej formy stadialnej brak przedmiotu czynnos$ci wyko-
nawczej wystapi tylko wtedy, gdy sprawca w konkretnej sytuacji nie bedzie
w stanie wywota¢ jakiegokolwiek zagrozenia dla przedmiotu ochrony praw-

8 Taki wniosek zasadnie przyjmuje tez J. Majewski, O réznicy i granicy miedzy usilo-
waniem udolnym a usitowaniem nieudolnym, w: Formy stadialne i postacie zjawiskowe
popelnienia przestepstwa, red. J. Majewski, Torun 2007, s. 27-31.
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nokarnej’. Tymczasem w przypadku, w ktorym napastnik chce np. zabrac¢
rzecz ruchomg A, lecz pokrzywdzony jej nie ma, gdyz dysponuje tylko rze-
czg ruchomg B, dobro prawne w postaci mienia moze zosta¢ w kazdej chwi-
li naruszone, poniewaz rzecz ruchoma B jest takim obiektem, jaki sprawca
bez zadnego klopotu jest w stanie zabra¢. W przyktadzie tym istnieje wigc
realne zagrozenie dla dobra prawnego w postaci mienia, co w konsekwencji
musiatoby — jak to zdaje si¢ sugerowac Sad Najwyzszy — powodowacé, ze na
jego gruncie nie zostala spelniona jedna z konstytutywnych cech usitowania
nieudolnego. Prowadzitoby to do wniosku, iz wskazany w art. 13 § 2 k.k. ele-
ment w postaci ,,braku przedmiotu nadajgcego si¢ do popetienia na nim czy-
nu zabronionego” mogltby wystapi¢ jedynie wtedy, gdy w danej sytuacji brak
bedzie w ogble mozliwosci naruszenia lub zagrozenia przedmiotu ochrony,
ktory jest no$nikiem obiektow bedacych w zasiegu potencjalnego dziatania
sprawcy majgcego zamiar dokonania zaboru'’. Akceptacja takich zatozen mo-
glaby niewatpliwie stanowi¢ wazny argument za przyjeciem twierdzenia, ze
przestanki usitowania nieudolnego powinny by¢ interpretowane przy uzyciu
koncepcji obiektywistycznej, gdyz cechy te rzutowataby rowniez na sposob
rozumienia btedu, o ktérym mowa w art. 13 § 2 k.k. Przy ich przyjeciu moz-
na bytoby twierdzi¢, ze adekwatne z punktu widzenia konstrukcji usitowania
nieudolnego jest takie mylne wyobrazenie, kiedy to napastnik btadzi co do
tego, iz nie jest w ogbéle mozliwe naruszenie dobra prawnego stanowigcego

® Ten tok my$lenia widoczny jest w szczegdlnosci w tej czeéci uzasadnienia uchwaty
Sadu Najwyzszego, w ktorej wskazano, ze: ,.kryminalizacja usitlowania nieudolnego,
jako zachowania nieprowadzacego do dokonania czynu zabronionego, a przez to nie-
zagrazajacego dobru prawnemu, ma swojg wyrazng systemowa specyfike, odrézniajaca
te forme popelnienia przestepstwa od wszystkich pozostatych”.

Warto zwroci¢ uwage na fakt, Zze w prezentowanej argumentacji Sad Najwyzszy i tak
zaweza przyjeta przez siebie koncepcje obiektywistyczna, dokonujac w pewnym stop-
niu jej subiektywizacji. Mozna bowiem twierdzi¢, ze w czystym ujgciu obiektyw-
nym zamiar sprawcy nie powinien mie¢ zadnego znaczenia w perspektywie badania
rozgraniczania usitowania udolnego od nieudolnego. A zatem gdyby przyja¢ bardzo
rygorystyczne rozumienie koncepcji obiektywistycznej, istniataby podstawa do akcep-
tacji tezy, iz mozna stwierdzi¢ istnienie usitowania udolnego juz wtedy, gdy napastnik
w danej sytuacji moze zaatakowac jakiekolwiek dobro prawne — niekoniecznie to, ktore
poczatkowo, wedle zamierzen podmiotu sprawczego, miato sta¢ si¢ przedmiotem za-
machu. Tymczasem Sad Najwyzszy — jako warunki brzegowe prezentowanego przez
siebie pomystu wyktadniczego — przyjmuje, ze w danym stanie faktycznym moze ist-
nie¢ dowolny przedmiot bezposredniego dziatania, byle nalezatby on do desygnatéw
takiego dobra prawnego, jakie miato by¢ wedle zamierzen sprawcy zaatakowane. Za-
tem zamiar napastnika, czyli element subiektywny, ma w prezentowanym w uchwale
punkcie widzenia pewne znaczenie.
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znamig¢ okre$lonego typu czynu zabronionego'!. Natomiast w sytuacji, gdy
dana rzecz, mogaca stac si¢ przedmiotem potencjalnego zaboru, nie spelnia
oczekiwan napastnika, do takiego bledu nie dochodzi. Dzieje si¢ tak, ponie-
waz sprawca doskonale zdaje sobie sprawe z tego, iz konkretny obiekt mozna
zabra¢, a wigc istnieje mozliwos¢ dopuszczenia si¢ na nim kradziezy, czyli
naruszenia dobra prawnego, lecz mimo to napastnik, czynigc to z wlasnej
woli, pozostawia go w posiadaniu pokrzywdzonego. Przy przyjeciu takie-
go ujecia podmiot sprawczy nie dziatatby wiec w ramach takiego btedu co
do ,,przedmiotu nadajacego si¢ do dokonania na nim czynu zabronionego”,
ktory ma charakter istotny z punktu widzenia art. 13 § 2 k.k.

Zaaprobowanie powyzszego podejscia — co juz zostalo powyzej za-
sygnalizowane — wykluczatoby przyjecie tezy zaakceptowanej przez Sad
Najwyzszy:

Ustalenia faktyczne co do zamiaru sprawcy sg in concreto podstawa opisu, w tym
granic przypisanego sprawcy usitowania, takze w zakresie desygnatow przedmio-
tu czynnosci wykonawczej, na ktdre jego zamiar byt ex ante ukierunkowany.
Ostatecznie zatem, przy braku zamiaru popetnienia przez sprawce czynu za-
bronionego na przedmiotach, ktore znajdowaty si¢ faktycznie w zasiggu jego
czynnos$ci sprawczej i niedokonanie na nich czynu zabronionego, zakres przy-
pisywalnego sprawcy usitowania nieudolnego moze wigzac si¢ tylko z niedo-
konaniem czynu zabronionego na przedmiotach, objetych jego zamiarem.

Rzecz w tym, ze akceptacja koncepcji obiektywistycznej
powoduje, iz napastnikowi przypisze si¢ usitlowanie nie-
udolne wtedy, gdy niedokonanie czynu zabronionego
wigzaé¢ si¢ begdzie tylko z brakiem przedmiotéw, ktore
nie byly objete pierwotnym zamiarem sprawcy. W przypad-
ku przyjecia takiego ujecia warunkiem niezbednym usitowania nieudolnego
bylyby bowiem dwa elementy. Pierwszy z nich stanowilby brak wystepo-
wania w konkretnej sytuacji jakiegokolwiek nosnika dobra prawnego, ktére
miato by¢ w zamysle napastnika zaatakowane. Sad Najwyzszy, opisujac ten
element w analizowanej uchwale, wskazat:

"W podobny sposob zamiar jako przestanka z art. 13 § 2 k.k. zostal okre$lony przez
J. Biedermanna, zwolennika ujecia obiektywistycznego. Autor ten stwierdza: ,,Tre$cia
btedu uzasadniajacego zastosowanie konstrukcji nieudolnego usitowania dokonania
rozboju jest [...] urojenie sobie przez sprawce zmierzajgcego do jego dokonania i w tym
celu doprowadzajacego pokrzywdzonego do stanu bezbronnosci, iz dysponuje on tego
rodzaju rzeczami, czyli mieniem w ogoéle” — J. Biedermann, Glosa..., s. 215.
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[...] specyfika usitowania nieudolnego przejawia si¢ w obiektywnej niemozli-
wosci dokonania czynu zabronionego (nie musi to dotyczy¢ typow przestgpstw
chronigcych wigcej niz jedno dobro prawne, np. rozboju, gdzie nieudolno$é
usitowania moze odnosi¢ si¢ tylko do jednego z tych dobr). Jesli powigzaé tak
rozumiang nieudolnos¢ z ,,brakiem przedmiotu nadajacego si¢ do popeknienia na
nim czynu zabronionego”, jako jej przyczyna, to brak owego przedmiotu nalezy
pojmowac dostownie i jednoznacznie — jako przeszkodg przesadzajacg o tym, ze
sprawca bezposrednio zmierzajacy do dokonania, nie jest w stanie tak zmody-
fikowac swojego zachowania, by popelnienie czynu zabronionego okreslonego
typu stato si¢ mozliwe. W sytuacji, w ktorej w pochodzie przestepstwa, w zasig-
gu czynnosci wykonawczej sprawcy, istnieja przedmioty z kategorii okreslonych
W typie przestgpstwa, zabraknie ustawowego warunku usitowania nieudolnego.

W mysl omawianej koncepcji drugi warunek z art. 13 § 2 k.k. polegatby
natomiast na zamiarze zaatakowania konkretnego przedmiotu ucieles$niaja-
cego dobro prawne chronione przez dany typ czynu zabronionego. Takie
uksztattowanie tych przestanek powodowatoby, ze z przypadkami usitowania
udolnego miatoby si¢ do czynienia w sytuacji, kiedy to co prawda nie moz-
na byloby zabrac¢ tej rzeczy, ktorg napastnik chcial zagarna¢, lecz w zasiegu
podmiotu sprawczego istniatyby jeszcze inne sktadniki mienia mogace sta¢
si¢ przedmiotem zaboru. Z tej tez przyczyny ujecie zaaprobowane przez Sad
Najwyzszy nie idzie w parze z jeszcze inng wypowiedzig zawartag w uchwale:

[...] przypisanie sprawcy odpowiedzialnosci za usitowanie, jak kazdej odpowie-
dzialnos$ci karnej, opiera si¢ na zasadzie subiecktywizacji. Stad tez granice tej
odpowiedzialnosci sg zakre§lone w zalezno$ci od tego, jak w czynie sprawcy sg
wypelnione znamiona strony podmiotowej i wina. Nie mozna pociagac sprawcy
do odpowiedzialnosci karnej za usitowanie nieudolne ponad granice jego umysl-
no$ci. To za§ wyznacza zamiar sprawcy, rozumiany jako ukierunkowane za-
chowanie na osiggnigcie okreslonego celu i sterowanie tym zachowaniem [...].
Nie ma zatem podstaw do nalozenia odpowiedzialno$ci karnej za przestgpstwo
umys$lne w takim zakresie, w jakim nie byloby ono obj¢te zamiarem sprawcy.

Majac na uwadze zaprezentowane powyzej wywody, tytutem podsumo-
wania nalezy uznaé, ze Sad Najwyzszy przyjat koncepcj¢ obiektywistyczng,
opierajac si¢ na blednych zalozeniach. Nie sposob bowiem podzieli¢ tezy, ze
bezwzglgdnym warunkiem usilowania nieudolnego jest zawsze brak mozli-
wosci stworzenia zagrozenia dla dobra prawem chronionego. Warto zreszta
zwroci¢ uwage na fakt, iz ustawodawca nie okreslil takiego wymogu ani
wart. 13 § 2 k.k., ani tez w zadnym innym przepisie ustawy karnej. W art. 13
§ 2 k.k. zostato jedynie wskazane, ze warunkiem usitlowania nie-
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udolnego jest to, by ,,dokonanie” (nie zas zagrozenie dla
dobra prawnego) nie byto mozliwe, a to z uwagi na brak
przedmiotu czynno$ci wykonawczej lub zdatnego do re-
alizacji przestepnego zachowania narze¢dzia. Przepis ten
w swej warstwie leksykalnej w ogdle nie odnosi si¢ do przed-
miotu prawnokarnej ochrony. Oczywiscie zachowania, ktore nigdy
nie mogg prowadzi¢ do dokonania czynu zabronionego, w znakomitej wiek-
szosci przypadkow nie beda charakteryzowaé si¢ potencjatem zagrozenia
dla dobra prawnego. Nie zmienia to jednak faktu, ze istnieja rowniez takie
przypadki, kiedy to brak mozliwos$ci przejscia danego postapienia w stadium
dokonania nie bedzie si¢ in concreto wigzal z niemozno$cia wywotania re-
alnego niebezpieczenstwa dla przedmiotu prawnokarnej ochrony.

Uzasadniajac tezy zawarte w poprzednim akapicie, warto odwotac¢ si¢
do dwoch przyktadow. W pierwszej sytuacji sprawca, dysponujgc toksyczna
substancja, zamierza ja poda¢ innej osobie w celu wywotania u niej ciezkie-
go uszczerbku na zdrowiu. Okazuje si¢ jednak, ze od poczatku dysponuje
on takg ilo$cig trucizny, za pomoca ktdérej nie ma mozliwosci spowodowania
takiego nastepstwa — za jej pomoca mozna co najwyzej doprowadzi¢ do skut-
ku, o jakim mowa w art. 157 § 1 k.k.!> Znamienne jest zatem, ze w sytuacji
tej nie sposdb wywotac nastepstwa z art. 156 § 1 k.k., mimo ze zachowanie
sprawcy sprowadza przeciez realne zagrozenia dla dobra prawnego w po-
staci zdrowia czlowieka, mogace w dalszej perspektywie przeksztatci¢ si¢
nawet w etap naruszenia tejze wartosci.

Drugi z przyktadéw dotyczy problematyki przestepstw przeciwko mie-
niu. Chodzi mianowicie o przypadek, kiedy to pracownik banku za pomo-
ca dostgpnego mu szyfru otwiera sejf, liczac na to, ze uda mu si¢ stamtgd
zabra¢ kwotg pieniezng przekraczajaca 200.000 zt. Okazuje sie jednak, ze
znajduje si¢ tam suma znacznie mniejsza, gdyz wynoszaca zaledwie kilka
tysiecy ztotych. Réwniez w tej sytuacji sprawca nie ma mozliwosci doko-
nania czynu z art. 278 § 1 k.k. w zw. z art. 294 § 1 k.k., mimo ze swym
zachowaniem wywoluje realne zagrozenie dla dobra prawem chronionego
w postaci mienia. Napastnik w kazdej chwili moze przeciez zabra¢ te sktad-
niki majatkowe, ktore znajduja si¢ w sejfie bankowym.

12 Podobnym przyktadem postuguje si¢ J. Majewski (O rdznicy..., s. 47). Przedstawiony
przez niego stan faktyczny §wiadczy o tym, ze niekiedy w przypadku usitowania udol-
nego typu z art. 156 § 1 k.k. etap bezposredniego zmierzania do dokonania pojawi si¢
wtedy, gdy w konkretnym stanie faktycznym wystapi nie tyle realne zagrozenie dla
dobra prawnego, ale raczej rzeczywiste niebezpieczenstwo wystapienia skutku w po-
staci cigzkiego uszczerbku na zdrowiu.
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Jesliby w toku oceny dwoch opisanych powyzej zdarzen faktycznych
przyja¢ koncepcje zaaprobowang przez Sad Najwyzszy, nalezaloby stwier-
dzi¢, ze w przypadkach tych sprawca swym zachowaniem realizuje znamiona
typow — odpowiednio — z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 156 § 1 k.k. (pierwszy
przypadek) oraz art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 278 § 1 kk. w zw. z art. 294
§ 1 k.k. (drugi przypadek). Aprobujac takg optyke, trzeba byltoby takze uznac,
ze jezeli napastnik zabratby w celu przywtaszczenia portfel o wartosci 100 zt,
spodziewajac si¢, ze jest w nim wigksza ilo§¢ gotowki, lecz okazatoby sig¢ fi-
nalnie, iz jego zawarto$¢ nie przekracza kilku ztotych, to nalezaloby wowczas
przyja¢, ze doszto do wystapienia kradziezy wykroczeniowej pozostajacej
w idealnym zbiegu z czynem karalnym z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 278
§ 1 k.k. Zaprezentowane konsekwencje ujecia przyjetego przez Sad Naj-
wyzszy musza wiec nasuwac pytanie, czy istnieja jakiekolwiek argumenty
aksjologiczne i kryminalno-polityczne przemawiajgce za przyjeciem ujecia
obiektywistycznego, zaaprobowanego na potrzeby omawianej uchwaty. Jak
juz bowiem powyzej dowiedziono — za aprobata kwestionowanego ujgcia
nie przemawiaja wzgledy z zakresu wyktadni systemowej. Nalezy odwotac¢
si¢ zatem do interpretacji funkcjonalne;.

2.3. Znamienne jest, ze w analizowanej uchwale nie przedstawiono
zadnych istotnych racji, ktore mogtyby swiadczy¢ o tym, ze optyka zaapro-
bowana przez Sad Najwyzszy jest bardziej stuszna i sprawiedliwa anizeli
zastosowanie koncepcji subiektywistycznej. Jakkolwiek we wspomnianym
orzeczeniu odwotano si¢ do wyktadni funkcjonalnej, tym niemniej uczy-
niono to w sposob jedynie szczatkowy, nie siegajac jednoczesnie do sedna
analizowanego problemu. Sad Najwyzszy wskazal bowiem, ze:

[...] ustawodawca zakreslit pole penalizacji usilowania nieudolnego jako for-
my przestegpstwa, w ktorego popehieniu nie dochodzi do zagrozenia dla dobra
prawnego chronionego typem czynu zabronionego. Kryminalizujac usitowanie
w obu jego postaciach w zaleznosci od tego, czy dokonanie jest mozliwe, czy
niemozliwe, a wigc zagrazajace badz niezagrazajgce dobru prawnemu, racjo-
nalny ustawodawca formutowat przepisy art. 13 § 1 i 2 k.k. tak, by granica
modelowa migdzy udolno$cig i nieudolnoscig nie mogta by¢ relatywizowana
do zamiaru sprawcy mogacego przybiera¢ rézny ksztatt zaleznie od konkret-
nych okoliczno$ci czynu, wylaniajacych si¢ w fazie zmierzania do dokonania.
Rozdzielenie obu rodzajoéw usitowania w art. 13 § 11 2 k.k. nalezy postrzegaé
jako jednoznaczne i dychotomiczne. Funkcjonalna interpretacja art. 13 § 2 k.k.,
uwzgledniajgca ten aspekt, przemawia zdecydowanie za obiektywistycznym po-
strzeganiem analizowanego znamienia, odpowiadajacym opisowi ustawowemu.
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Pod tym tylko warunkiem mozliwa jest ocena ex ante, ze dokonanie czynu za-
bronionego o znamionach okreslonego typu jest mozliwe lub niemozliwe. Cecha
przedmiotu kwalifikujaca go do zbioru oznaczonego znamieniem ustawowym
przesadza o tym, ze jest ,,przedmiotem nadajacym si¢ do popelnienia na nim
czynu zabronionego”.

Latwo zauwazy¢, ze w zacytowanej wypowiedzi nie wskazano w zaden
sposob, jakie to wazne wzgledy praktyczne legly u podstaw decyzji ,,racjo-
nalnego ustawodawcy” o tym, ,,by granica modelowa mi¢dzy udolnoscia
i nieudolnoscia nie mogta by¢ relatywizowana do zamiaru sprawcy moga-
cego przybierac rozny ksztatt zaleznie od konkretnych okolicznosci czynu”.

Luka argumentacyjna dotyczaca stosowania w uchwale Sadu Najwyz-
szego wyktadni funkcjonalnej, biorgc pod uwage ujecie, jakie przyjeto na
potrzeby tego orzeczenia, nie moze specjalnie dziwi¢. Mozna si¢ pokusic¢
o twierdzenie, ze aktualnie nie istniejg zadne racje, ktore moglyby decydowaé
o przewadze koncepcji obiektywistycznej nad subiektywistyczng w procesie
interpretacji art. 13 § 2 k.k. Wydaje sig, Ze jest wrecz przeciwnie — istnieje
wigcej argumentow aksjologicznych przemawiajacych za twierdzeniem, ze
przestanki usitowania nieudolnego winny by¢ wyktadane w duchu koncepcji
subiektywistycznej. Nie mozna bowiem traci¢ z pola widzenia, ze przy-
jecie ujecia obiektywistycznego bez jakiejkolwiek rze-
czowej potrzeby zredukowatoby w sposob znaczny krag
przypadkow, w ktorych dosztoby do zaistnienia formy
stadialnej, o ktérej mowa w art. 13 § 2 k.k. Sprowadzajac po-
myst wyktadniczy przyjety przez Sad Najwyzszy ad absurdum, nalezatoby
chociazby uzna¢, ze sprawca moglby si¢ jedynie wtedy dopusci¢ usitowania
nieudolnego rozboju ze wzgledu na brak przedmiotu czynnosci wykonaw-
czej, kiedy to zaatakowalby on osobe catkowicie nagg. Gdyby bowiem po-
krzywdzony, w stosunku do ktoérego zastosowano jednag ze wspomnianych
w art. 280 § 1 k.k. form oddziatywania, miat na sobie chociazby bielizng,
to wowczas dysponowalby on juz taka rzecza ruchoma, ktorg zawsze moz-
na byloby zabra¢ w celu przywlaszczenia. Jesli za§ nawet jakim$ cudem
napadni¢ta osoba w chwili ataku bytaby nieodziana, to nie wystarczyloby
to jeszcze do przyjecia po stronie napastnika usitowania nieudolnego roz-
boju — realizacja znamion z art. 280 § 1 k.k. bylaby mozliwa dopiero po
ustaleniu, ze w danym stanie faktycznym nie ma zadnych innych rzeczy
ruchomych znajdujacych si¢ w poblizu nagiego pokrzywdzonego bedacych
w jego dzierzeniu lub posiadaniu, ktére moglyby sta¢ si¢ przedmiotem
ewentualnego zaboru.
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Co wigcej — w przypadku aprobaty kwestionowanego uj¢cia praktycznie
niemozliwe byloby usitowanie nieudolne kradziezy z wlamaniem z zamknig-
tych pomieszczen, jezeli dokonanie takiego przestepstwa nie nastapito z tej
przyczyny, ze brak byto w §rodku rzeczy spetniajacych oczekiwania sprawcy.
Wystarczy bowiem, aby pomieszczenie, do ktérego sprawca si¢ wlamuje,
bylo zaopatrzone w drzwi lub okna (a obiekty te praktycznie zawsze wy-
stepuja w pomieszczeniach, do ktorych sprawca si¢ wlamuje), by przyjac,
ze napastnik dziatal w warunkach usitowania udolnego, skoro sa to obiek-
ty stanowigce desygnaty przedmiotu czynno$ci wykonawczej przestepstwa
z art. 279 § 1 kk.!* Biorgc wigc pod uwage podane przyktady, nie trzeba
chyba dluzej przekonywac, ze opisane w nich konsekwencje w dostatecz-
ny sposob kompromituja koncepcje przyjeta przez Sad Najwyzszy. Trudno
bowiem uznaé, ze intencja ustawodawcy bylo tak drastyczne ograniczenie
mozliwych przypadkow usitowania nieudolnego, ktére miatoby miejsce,
gdyby art. 13 § 2 k.k. wyktada¢ w oparciu o koncepcje obiektywistyczng.

Nadto aprobata kwestionowanego w niniejszym tekscie ujecia wydaje
si¢ tym bardziej bezzasadna, jesli si¢ wezmie pod uwage fakt, iz zagrozenie
ustawowe za usitowanie nieudolne jest z mocy art. 14 § 1 k.k. takie samo jak
za dokonanie. Niewiele w tym kontek$cie zmienia rozwigzanie przewidziane
w art. 14 § 2 k.k., gdyz przepis ten nie obliguje, lecz jedynie daje sadowi
orzekajacemu mozliwos$¢ zastosowania wobec sprawcy usitowania nieudol-
nego nadzwyczajnego zlagodzenia kary lub odstapienia od jej wymierzenia.
Trudno wiec broni¢ pogladu o celowosci ograniczania przestanek z art. 13
§ 2 kk. w sytuacji, kiedy ustawodawca daje organom procesowym mozli-
wos¢ adekwatnej prawnokarnej reakcji w odniesieniu do tych przypadkow,
w ktorych stopien bezprawia czynu usilowanego nieudolnie jest porowny-
walnie wysoki do przypadkow zachowan popetnionych w formie usitowania
udolnego. Artykut 14 k.k. czyni bowiem instytucje usitowania nieudolnego
bardziej elastyczna i daje mozliwos¢ adekwatnej reakcji na popetnione przez
napastnika przestepstwo. Mozna wigc twierdzié¢, ze rozgraniczanie od siebie
konstrukcji opisanych w art. 13 § 1 k.k. oraz art. 13 § 2 k.k. za pomoca kon-
cepcji subiektywistycznej w zaden sposob nie prowadzitoby do koniecznos$ci
wystepowania niepozadanych konsekwencji w praktyce wymiaru sprawiedli-
wosci, a w szczegolnosci do przypisywania podmiotowi sprawczemu czynu

13 Warto zreszta podkresli¢, ze praktycznie zawsze juz samo zabezpieczenie, ktore wia-
mywacz przetamuje, jest rzecza zdatna do jej zaboru. Mozna wigc twierdzi¢, ze kra-
dziez z wlamaniem ex definitione moze by¢ usilowana tylko udolnie, jezeli chodzi
o kryterium w postaci braku przedmiotu nadajacego si¢ do popelnienia na nim czynu
zabronionego.
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zabronionego o takim obrazie, ktory nie odzwierciedlatby stopnia bezprawia
zachowania napastnika.

Obrazujac zasadnos$¢ twierdzenia, iz koncepcja subiektywistyczna wier-
niej oddaje stopien spotecznej szkodliwosci przestepstwa usitowanego, warto
odwolac sie do jednej z sytuacji, w ktorej sprawca chciatby w wyniku rozboju
uzyskac konkretng rzecz. Kazus ten nalezy uzupeti¢ o okoliczno$¢, ze po
zastosowaniu przemocy wobec pokrzywdzonego okazuje si¢, ze napadnigta
osoba nie ma przy sobie przedmiotu wyobrazonego przez sprawce, lecz po-
siada inny sktadnik mienia, ktory napastnik ostatecznie decyduje si¢ zabrac.

Ocena powyzszej sytuacji bedzie uzalezniona od jednej kwestii. Scislej
rzecz ujmujac, jesli sprawca stosowat jedna z form oddziatywania na osobg
wylacznie po to, aby uzyska¢ od niej konkretny przedmiot, wowczas naleza-
loby stwierdzi¢, ze w opisanym powyzej przypadku dopuszczono si¢ dwoch
czynow, z ktorych jeden realizuje znamiona z art. 13 § 2 k.k. w zw. z art. 280
§ 1 kk., adrugi —z art. 278 § 1 k.k. Ocena ta wynika za$ z faktu, ze formy
czasownikowe w postaci stosowania przemocy wobec danego podmiotu,
grozby natychmiastowego jej uzycia albo doprowadzenia do stanu nieprzy-
tomnos$ci lub bezbronno$ci nie byty ukierunkowane na zabdr przedmiotu,
ktory ostatecznie zostat zagarnigty. Nie sposdb wiec twierdzi¢, ze jeden ze
sposobow oddziatywania na osobe byt stosowany w celu zabrania tej rzeczy,
ktora zostata finalnie objeta we wladanie przez napastnika.

Inaczej natomiast winno si¢ oceni¢ sytuacje, w ktorej sprawca stosuje
przemoc wobec danego podmiotu, grozb¢ natychmiastowego jej uzycia albo
doprowadza do stanu nieprzytomnosci lub bezbronnosci zaréwno po to, by
uzyska¢ od pokrzywdzonego jaka$ konkretna rzecz, jak i w celu zabrania
napadnietemu blizej nieokre$lonych sktadnikéw majatkowych. Wydaje sig,
ze nie ma zadnych przeszkdéd, by uznaé, ze w zdarzeniu takim doszto do
popehienia jednego czynu realizujagcego znamiona typu z art. 13 § 2 k.k.
w zw. z art. 280 § 1 k.k. oraz art. 280 § 1 kk. wzw. z art. 11 § 2 kk. Bez
znaczenia jest przy tym, ze sprawca zdecydowat osta-
tecznie o zaborze tej konkretnej odnalezionej u pokrzyw-
dzonego rzeczy dopiero po zastosowaniu wobec niego
przemocy. Artykut 280 § 1 k.k. nie wymaga bowiem, by za-
miar sprawcy dotyczacy zaboru $§ci$le oznaczonej rzeczy
zostat sprecyzowany (skonkretyzowany) z gory. Z punktu
widzenia realizacji znamienia strony podmiotowej z art. 280 § 1 k.k. wy-
starcza, by sprawca zastosowatl wskazane w tymze prze-
pisie formy oddziatywania na osob¢ w celu dokonania
zaboru jakichkolwiek sktadnikéw mienia, ktére powinny
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zostac¢ jednak skonkretyzowane najpozniej przed ich za-
braniem. Czgsto si¢ przeciez w praktyce zdarza, ze napastnik, uzywajac
przemocy wobec danego pokrzywdzonego, grozac natychmiastowym jej
uzyciem albo doprowadzajac do stanu nieprzytomnosci lub bezbronnosci, nie
przewiduje od razu tego, jakie przedmioty ostatecznie zostang przez niego
u ofiary znalezione i zabrane. Czg¢sto zdarza si¢, Ze sprawca stosuje jedng ze
wskazanych w art. 280 § 1 k.k. form oddziatywania na osobg¢ po to, by moc
zabra¢ jakiekolwiek przypadkowo napotkane przez siebie rzeczy ruchome.
Nikomu jednak nie przychodzi do glowy, by nie traktowac takich zachowan
jako realizujacych znamiona rozboju. Dzieje si¢ tak pomimo tego, ze zamiar
zaboru rzeczy konkretyzowany jest po realizacji pierwszego etapu rozboju.
Majac wigc to na uwadze, wydaje si¢, ze racj¢ mial prokurator Prokuratury
Krajowej, ktory postulowal, by omawiana uchwata miata nastepujaca tresc:

Jesli zamiarem sprawcy usitlowania, o ktorym mowa w art. 13 § 2 k.k., objete
byto popeknienie czynu zabronionego na okreslonym, skonkretyzowanym przed-
miocie, to brak takiego przedmiotu (oceniany ex ante) decyduje o przyjeciu
konstrukcji usitowania nieudolnego. Jezeli jednak z ustalen faktycznych wyni-
ka, ze zamiar sprawcy obejmowat dokonanie czynu zabronionego konkretnego
typu, lecz bez skonkretyzowania przedmiotu jego popetnienia — o nieudolnos$ci
usitowania decydowat bedzie brak jakichkolwiek desygnatow znamienia czyn-
nosci wykonawczej danego typu przestepstwa.

Przyjecie zaprezentowanej przez prokuratora Prokuratury Krajowej
i aprobowanej w niniejszym opracowaniu optyki prowadzitoby do koniecz-
nosci zaakceptowania szeSciu niezwykle waznych wnioskow, ktére mozna
zobrazowac, postugujac si¢ po raz kolejny przyktadem przestgpstwa rozboju.
Konstatacje te sa nastgpujace:

1) jesli sprawca w chwili stosowania jednej z form oddziatlywania na
osobe chce zabrac $cisle okreslony przedmiot, ktorego jednak — jak
si¢ finalnie okazuje — pokrzywdzony przy sobie nie ma, lecz dysponu-
je on innymi rzeczami zdatnymi do zaboru, ktorych napastnik, mimo
istnienia ku temu mozliwosci, nie decyduje si¢ obja¢ w swe wtada-
nie, to takie zachowanie wyczerpie znamiona typu z art. 13 § 2 k.k.
w zw. z art. 280 § 1 k.k.;

2) jezeli jednak w sytuacji opisanej w poprzednim punkcie napastnik
zdecyduje si¢ zagarna¢ sktadnik mienia, ktorego pierwotnie nie pla-
nowal zabraé, to wowczas winno si¢ przyjac, ze sprawca dopuszcza
si¢ dwoch czynow, z ktorych jeden bedzie musiat zosta¢ zakwalifi-
kowany, jak to juz zreszta powyzej wspomniano, z art. 13 § 2 k.k.
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w zw. z art. 280 § 1 k.k., drugi zas — z art. 278 § 1 k.k. (skoro jedna
z form oddziatywania na osobe nie byla pierwotnie ukierunkowana
na rzecz, ktora finalnie zostata zabrana);

3) jezeli sprawca w chwili stosowania jednej z form odzialywania na osobe
chce zabra¢ blizej niesprecyzowane przez siebie rzeczy, lecz okazuje
si¢, iz pokrzywdzony nie posiada przy sobie Zzadnych sktadnikow
majatkowych, ktore datoby si¢ zagarnac¢, to wowczas czyn napastnika
winno si¢ potraktowac¢ jako usitowanie nieudolne przestepstwa rozboju;

4) jesli sprawca w chwili stosowania jednej z form odzialywania na osobg
chce zabra¢ blizej niesprecyzowane przez siebie rzeczy oraz napotyka
on przy pokrzywdzonym jakie§ przedmioty nadajace si¢ do zabo-
ru, ktérych ostatecznie podmiot sprawczy nie decyduje si¢ zagarnaé,
to wowczas taki czyn nalezy uzna¢ za realizujacy znamiona z art. 13
§ 1 kk. wzw. zart. 280 § 1 k.k.;

5) jesli w danej sytuacji jednocze$nie zaistnialy okoliczno$ci, o ktorych
mowa w punktach 1 i 3, a wigc jesli sprawca zaklada sobie, ze nie
tylko zabierze wyobrazong przez siebie rzecz, ale rowniez wszystkie
sktadniki mienia, ktore napotka u pokrzywdzonego, lecz — jak si¢
finalnie okazuje — pokrzywdzony zadnych przedmiotow majatkowych
przy sobie nie ma, to taki czyn nalezy rowniez zakwalifikowaé jako
usitowanie nieudolne przestepstwa rozboju;

6) jesli w danej sytuacji jednoczesnie zaistniaty okoliczno$ci, o ktorych
mowa w punktach 1 i 4, a zatem jezeli napastnik zatozyt sobie, ze
nie tylko zabierze wyobrazona przez siebie rzecz, ale rowniez blizej
niesprecyzowane przez siebie przedmioty, oraz napotkal on przy po-
krzywdzonym jakie$ sktadniki majatkowe nadajace si¢ do zaboru,
ktorych jednak podmiot sprawczy ostatecznie nie decyduje si¢ za-
garna¢, to woéwcezas taki czyn nalezy uznaé za realizujgcy znamiona
typu z art. 13 § 1 kk. w zw. z art. 280 § 1 k.k. oraz art. 13 § 2 k.k.
wzw. z art. 280 § 1 kk. w zw. z art. 11 § 2 k.k. (jesli oczywiscie
nie uzna si¢, ze do tego przypadku znajdzie swe zastosowanie jedna
z regul wylaczania wielo$ci ocen w prawie karnym).

Odnoszac si¢ do opisanych powyzej przypadkow, warto jeszcze zazna-
czy¢, ze réznica w ocenie sytuacji opisanych w punktach 3 i 4 wynika z przy-
jecia jednego istotnego zalozenia. Scislej rzecz ujmujac, mozna zaryzykowaé
twierdzenie, ze jezeli w danym stanie faktycznym istniejg jakiekolwiek no-
sniki dobra prawem chronionego w postaci mienia, to jesli zamiar napast-
nika dziatajgcego w sposob, o ktorym mowa w art. 280 § 1 k.k., nie jest
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wystarczajaco skonkretyzowany w zakresie zaboru danego obiektu bezpo-
sredniego dziatania, to — patrzac z perspektywy ex ante — realne jest zagroze-
nie dla posiadanych przez pokrzywdzonego rzeczy stanowiagcych desygnaty
przedmiotu ochrony przestepstwa rozboju. Dopdki wigc sprawca, ktory
poszukuje blizej niecokreslonych sktadnikéw majatkowych, ostatecznie nie
zadecyduje, czy dokona zaboru napotkanych przedmiotow, trwa rzeczywi-
ste niebezpieczenstwo dla przedmiotu prawnokarnej ochrony'®. Ustaje ono
dopiero wtedy, gdy sprawca na 6w zabor si¢ nie zdecyduje. Nie zmienia to
jednak faktu, ze we wspomnianej sytuacji zaistniato realne zagrozenie dla
dobra prawnego w postaci mienia w perspektywie ex ante.

Przedstawione w poprzednim akapicie rozwazania trzeba uzupehic¢
o jeszcze jedno twierdzenie. Nalezy podkresli¢, ze z punktu widzenia oceny
czynu sprawcy moze okazaé si¢ istotne to, czy napastnik uprzednio okreslit
wlasciwosci desygnatéw przedmiotu czynnosci wykonawczej, ktore wedle
jego planu miaty sta¢ si¢ obiektem ataku. Jezeli bowiem dany podmiot posta-
nowil, ze dokona swego zachowania rozbojniczego w celu uzyskania od po-
krzywdzonego rzeczy przedstawiajacej powazniejszg wartosc, to jezeli osoba
napadnieta bedzie mie¢ przy sobie wylacznie przedmioty bezwarto$ciowe,
wskutek czego atakujacy nie zdecyduje si¢ ich zagarna¢ (albowiem uzna na
przyktad, ze znaleziona u pokrzywdzonego moneta o nominale 5 zt nie jest
tak wartosciowym przedmiotem, aby dla jej uzyskania warto byto dopuscic
si¢ przestepstwa rozboju), nalezaloby wowczas przyjac usitowanie nieudolne
czynu zabronionego z art. 280 § 1 k.k. Trzeba jednak przy tym zaznaczy¢,
ze przyjecie usitowania nieudolnego w sytuacji, w ktorej
pokrzywdzony miat przy sobie jakiekolwiek rzeczy stano-
wigce desygnat znamienia przedmiotu czynnos$ci wykonawczej przestepstwa,
ktore napastnik chciat zrealizowa¢, mozliwe jest jedynie wtedy,
kiedy podmiot na tyle sprecyzuje charakterystyke swe-

147 tego tez powodu nie mozna uzna¢ za usitowanie nieudolne sytuacji, gdy wlamywacz,
forsujac zabezpieczenia, ,,wlamal si¢ do muzeum z zamiarem kradziezy obrazow, ale
tylko takich, ktére mu si¢ spodobaja. Brak spodziewanych doznan estetycznych sktania-
jacych sprawce do pozostawienia w muzeum cennych ptocien, zadecyduje o przyjeciu
nieudolnosci podjetego przez niego usilowania kradziezy z wilamaniem” (J. Bieder-
mann, Glosa..., s. 214). Zamiar napastnika byt na tyle mato skonkretyzowany i tak
nieuchwytny, ze trudno na jego podstawie uzna¢, ze w momencie przetamania za-
bezpieczenia i wejscia do budynku brak bylo realnego zagrozenia dla mienia. Inaczej
bedzie w przypadku, kiedy ztodziej napada na jakas osobe po to, by zabrac jej telefon
marki X, gdyz tylko takie urzadzenie znajduje si¢ w orbicie jego zainteresowan. Oka-
zuje si¢ jednak, ze pokrzywdzony dysponuje jedynie aparatem telefonicznym marki Y,
ktéry sprawce na zadnym etapie pochodu przestgpstwa nie interesowat.
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go przyszltego obiektu ataku, iz nie bedzie zadnych watpliwosci,
zeodnalezione finalnie u zaatakowanej osoby sktadniki
mienia do takiej grupy nie naleza'>. W takich wigc przypadkach
do rozgraniczania usitowania udolnego od nieudolnego
stosowac si¢ powinno koncepcje mieszang, a wiec obiek-
tywistyczno-subiektywistyczna.

2.4, Warto tez wspomnie¢, ze Sad Najwyzszy, uzasadniajac przyjete
przez siebie stanowisko, zestawit ze sobg art. 13 § 2 k.k. z trescig art. 115
§ 1 k.k. W uchwale wskazano, ze w toku egzegezy jezykowej:

15 Mozna zaryzykowa¢ twierdzenie, ze w tym zakresie prezentowane w niniejszym tek-
$cie ujecie jest do pogodzenia ze stanowiskiem przyjmowanym przez J. Giezka, ktory
twierdzi, iz: ,,w przypadku usitowania sformutowanie oceny, ze istniejacy przedmiot
nadaje si¢ do popelnienia na nim czynu zabronionego wymaga obiektywnego oraz su-
biektywnego punktu widzenia. W istocie bowiem idzie o swoistg obiektywizacje oceny
subiektywnej. Wyrazem tej oceny (w kazdym zas razie tego, co jest w niej subiektywne)
zdaje si¢ by¢ samo jego zachowanie. Jesli sprawca zamach realizuje, to oznacza, ze jest
przekonany o istnieniu przedmiotu, na ktéry mozna by go skierowac¢. Jesli natomiast
w ocenie sprawcy przedmiotu takiego brak, to naturalng konsekwencja — oczywiscie
przy zatozeniu racjonalnosci jego zachowania — bgdzie rezygnacja z podejmowania lub
kontynuowania zamachu. W pierwszym przypadku obiektywizacja polega na stwier-
dzeniu, ze albo desygnat okreslajacego przedmiot zamachu w danej sytuacji obiektyw-
nie istnial (usitowanie udolne), albo desygnatu tego zabraklo (usitowanie nieudolne).
W drugim przypadku obiektywizowa¢ oceng nalezy za$ nieco inaczej. Skoro bowiem
uznat on, ze w konkretnym przypadku nie byto przedmiotu, na ktéry mogltby zostaé
skierowany zamach, to oceny takiej nie powinno si¢ weryfikowac poprzez stwierdzenie
wystgpowania (albo braku) jakiegokolwiek jego desygnatu. O wiele wlasciwsza wy-
daje si¢ bowiem tego rodzaju obiektywizacja woli sprawcy (albo zawierajacej w niej
oceny przydatnosci przedmiotu), ktéra wyrazalaby si¢ w pytaniu: czy konkretny cel
(np. kradziez rzeczy przedstawiajacej warto$¢ majatkowa) — z punktu widzenia racjo-
nalnie oraz pragmatycznie zachowujacego si¢ sprawcy przestgpstwa — mozna byloby
w ogole osiagnaé. Z tego za$ punktu widzenia nie dziwi nas rezygnacja z dokonania
zaboru monety 5-ztotowej, skoro nie jest ona przedmiotem, dla ktdrego w sensie obiek-
tywnym «warto» byloby dopuszczac si¢ rozboju. Konsekwencja jest zatem brak przed-
miotu nadajacego si¢ do popelnienia czynu zabronionego (mimo formalnego istnienia
jego desygnatu), bedacy wszak przestanka nieudolnos$ci usitowania. Udaje si¢ w ten
sposob unikna¢ trudnej do zaakceptowania konstrukcji dobrowolnego odstapienia od
usitowania, ktora «ustuznie» pojawitaby si¢ w przypadku stwierdzenia jego udolnosci,
zdeterminowanej istnieniem przedmiotu nadajacego si¢ do popelnienia na nim czy-
nu zabronionego” (J. Giezek, Glosa do uchwaty SN z 20 XI 2000 r., I KZP 36/2000,
,Prokuratura i Prawo” 2001, nr 9, s. 111). Nalezy jednak zaznaczy¢, ze zdaniem autora
niniejszego tekstu powyzszy algorytm bedzie miat zastosowanie wtedy, gdy sprawca
przed atakiem w jaki$ (wystarczajacy) sposob sprecyzuje potencjalny przedmiot zama-
chu. Jesli tego nie uczyni, a pokrzywdzony bedzie dysponowat rzeczami, ktére moga
sta¢ si¢ przedmiotem zaboru, winno si¢ przyjac¢ usilowanie udolne.
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[...] wytania si¢ pytanie zasadniczej wagi, w jakim znaczeniu w art. 13 § 2 k.k.
wystepuje pojecie czynu zabronionego. [...] trzeba przyjaé, z odwotaniem si¢
i tutaj do argumentu systemowego, a przy zalozeniu wewngtrznej spdjnosci
przepiséw kodeksu karnego, ze znaczenie tego pojecia w catym akcie prawnym
jest jedno. Jego objasnienie ustawowe znajduje si¢ w art. 115 § 1 k.k. Wedlug
zawartej tam definicji legalnej, czynem zabronionym jest zachowanie o zna-
mionach okreslonych w ustawie karnej. Komplet znamion okresla typ czynu
zabronionego, a wigc jego opis abstrakcyjny, opisujacego schemat zachowania
zagrozonego karg. A jezeli tak, to opis czynu zabronionego, w ktérym wyste-
puje znamie¢ przedmiotu czynno$ci wykonawczej, z natury rzeczy obejmuje, co
oczywiste, petny zbior przedmiotoéw (desygnatow) nadajacych si¢ do popehie-
nia na nich stypizowanego przestepstwa. Uprawnione jest zatem wnioskowa-
nie, ze sformutowanie w art. 13 § 2 k.k. ,brak przedmiotu nadajacego si¢ do
popetnienia na nim czynu zabronionego” oznacza to, iz na drodze zmierzajacej
do dokonania sprawca nie napotka zadnych desygnatéw znamienia przedmio-
tu czynnosci wykonawczej typu przestgpstwa, ktore zamierza popetni¢. Opis
zachowania sprawcy odpowiadajacy znamionom okre§lonym w przepisie ty-
pizujacym czyn zabroniony wypetnia wzorzec petnego iter delicti. Natomiast
z brzmienia art. 13 § 2 k.k. wynika, Zze okresla si¢ w nim formg¢ popetnienia
przestepstwa kazdego typu, ale w takiej sytuacji, gdy sprawca wszedt na dro-
ge, ktora nie doprowadzi do dokonania jakiegokolwiek z nich ze wzgledu na
to, iz pozostawal w nieswiadomosci, iz nie ma przedmiotu nadajacego si¢ do
skierowania nan czynno$ci wykonawczej. Nie ma racjonalnych przestanek, by
zaktadad, ze przepisy art. 115 § 1 k.k. i wart. 13 § 2 k k., zamieszczone w cz¢$-
ci ogdlnej kodeksu karnego, operuja pojeciem czynu zabronionego w roznych
znaczeniach. Jest ono tozsame, a jako takie przesgdza o tym, ze czyn zabroniony
w kazdym z tych przepis6w oznacza uniwersalny ustawowy wzorzec karalnego
naruszenia normy sankcjonowanej [...]. Odrzuci¢ nalezy zatem takg interpreta-
cje, wedhug ktdrej pojecie czynu zabronionego w art. 13 § 2 k.k. utozsamiatoby
si¢ nie z ustawowym wzorcem typow czynu zabronionego, lecz z zachowaniem
sprawcy w okreslonych, niepowtarzalnych okolicznosciach, realizujgcym kon-
kretny zamiar.

Odnoszac si¢ do powyzszych argumentow, nalezy zauwazy¢, ze w art. 13

§ 2 k.k. ustawodawca dwukrotnie uzyt sformutowania ,,czyn zabroniony”.
Zgodzi¢ si¢ trzeba z twierdzeniem Sadu Najwyzszego, ze termin ten jest
w przytoczonym przepisie uzywany w tym samym znaczeniu, CO na grun-
cie art. 115 § 1 k.k. Okoliczno$¢ ta w ogoéle nie stanowi jednak argumentu
przemawiajacego za teza, iz art. 13 § 2 k.k. powinien by¢ wyktadany przez
pryzmat koncepcji obiektywistycznej. Dzieje si¢ tak za$ dlatego, ze uzyte
w tym przepisie sformutowanie ,,czyn zabroniony” nie odnosi si¢ do elemen-
tow przedmiotowych usitowania nieudolnego, ale dotyczy jedynie takiego
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zbioru znamion wzorca ustawowego, ktory zostat odzwierciedlony w $wia-
domosci sprawcy, lecz ostatecznie nie wystapil w rzeczywistosci. W art. 13
§ 2 k.k. jest przeciez mowa o tym, ze to brak przedmiotu czynnosci wyko-
nawczej lub odpowiedniego narzedzia ma by¢ przyczyna tego, iz nie jest
mozliwe popetnienie czynu zabronionego rozumianego jako zachowanie
o znamionach okre§lonych w ustawie karnej w rozumieniu art. 115 § 1 k.k.
Owa niemozliwo$¢ ma si¢ bra¢ wilasnie stad, ze sprawca blednie wyobrazit
sobie, iz dane zachowanie o znamionach okre$lonych w ustawie karnej jest
mozliwe do popetnienia, podczas gdy w rzeczywistosci osiagniecie takiego
zamierzonego przez podmiot sprawczy stanu rzeczy okazuje si¢ juz od po-
czatku, a wigc w perspektywie ex ante, niemozliwe. Nie jest za§ ono mozli-
we m.in. dlatego, ze nie da si¢ dokona¢ ataku na taki no$nik dobra prawem
chronionego, ktory znalazt odbicie w $wiadomosci napastnika. Sad Najwyzszy
w omawianej uchwale sam zreszta zauwazyl, ze konstrukcja art. 13 § 2 k.k.
zasadza si¢ na bledzie istniejacym po stronie podmiotu sprawczego, ktory
przybiera posta¢ mylnego wyobrazenia i odnosi si¢ do okoliczno$ci stano-
wigcej komponent wzorca ustawowego (W postaci przedmiotu czynno$ci wy-
konawczej lub $rodka stuzacego do realizacji czynnosci sprawczej). Ow btad
stanowi przy tym odwrotnos¢ bledu co do znamion czynu zabronionego
wylaczajacego umys$lnos¢ lub — jezeli taki blad ma charakter usprawiedli-
wiony — wing (tzw. zasada odwrotnosci btedu)'®. W przypadku bowiem nie-
umyslnos$ci sprawca co do zasady nie ma §wiadomosci tego, ze dopuszcza si¢
zachowania o cechach wzorca ustawowego, natomiast w sytuacji usitowa-
nia nieudolnego napastnikowi wydaje sig, iz jego aktywnos¢ lub pasywnos¢
wystepuje w okolicznos$ciach konstytutywnych z punktu widzenia realizacji
elementéw bezprawnego i karalnego postapienia (a juz na pewno takiego
zachowania nie chce lub si¢ nan nie godzi).

Przyjecie tzw. zasady odwrotnosci btgdu musi by¢ istotne dla wynikow
prowadzonych w niniejszym tekscie analiz. Jakkolwiek btad co do okolicz-
nosci stanowiacej znamie typu czynu zabronionego dziala w odwrotnym

16 Trzeba przy tym zaznaczy¢, ze w analizowanym judykacie Sad Najwyzszy stwierdzit:
,,Przy usitowaniu nieudolnym btad sprawcy polega na urojeniu, ze na drodze realizacji
zamiaru jest przedmiot nadajacy si¢ do popelnienia na nim czynu zabronionego, czy
tez na mylnym przes§wiadczeniu, ze uzyty $rodek nadaje si¢ do popetnienia takiego
czynu. Blad sprawcy ma zatem odwrotny kierunek w stosunku do kategorii btgdow,
ktére na podstawie art. 28-30 k.k. wylaczaja odpowiedzialnos¢ karng”. Niemniej jed-
nak w przytoczonej wypowiedzi takze nie ustrzezono si¢ btedow: Sad Najwyzszy nie-
potrzebnie odwotal si¢ w swej wypowiedzi do art. 29 k.k. Wskazany w tym przepisie
btad réwniez bowiem bazuje na mylnym wyobrazeniu, co oznacza, ze ma on ten sam
kierunek, co pomytka, o ktorej mowa w art. 13 § 2 k.k.
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kierunku w stosunku do btedu lezacego u podstaw usitowania nieudolnego,
tym niemniej istota elementdw, do ktorych maja si¢ odnosi¢ owe btedy, musi
by¢ taka sama. Oznacza to, ze rozumienie btedu z art. 13 § 2 k.k. winno tez
bezposrednio rzutowacé na pojmowanie btedu charakterystycznego dla nie-
umyslnosci. Jezeliby zatem uzna¢ za trafne stanowisko Sadu Najwyzszego, iz
btad co do wyobrazonego przedmiotu czynno$ci wykonawczej stanowiacego
desygnat tego samego dobra prawnego, ktoremu w danej sytuacji mozna byto
obiektywnie zagrozi¢ poprzez dokonanie ataku na inny anizeli pomys$lany
przez podmiot sprawczy obiekt bezposredniego dzialania (obiectum scele-
ris), jest nieistotny, to nalezaloby rowniez uznaé za irrelewantny taki blad,
jaki pojawia si¢ w przypadku tzw. zboczenia dziatania. Warto odnotowac, ze
$lad aprobaty dla takiego pogladu mozna odnalez¢ zarowno w doktrynie!?,
jak 1 orzecznictwie, a konkretnie w orzeczeniu Sadu Najwyzszego z 13 maja
2002 r."® Judykat ten zostal wydany na kanwie stanu faktycznego, w ktorym
sprawca chciat zastrzeli¢ mezczyzng, niemniej jednak chybit, a jego strzat
trafit w stojaca obok kobiete, ktora poniosta $mieré. Trzeba przy tym za-
znaczy¢, ze — jak ustalono w sprawie — skutek ten nie byl przez napastnika
zamierzony. Mimo to w orzeczeniu tym przyjeto stanowisko, ze sprawca:

[...] chcial zabi¢ czlowieka (zamiar bezposredni) i w istocie cztowieka zabit.
Sprawca nie pomylit si¢ co do przedmiotu czynnosci wykonawczej (dyspozy-
cja przepisu typizujacego przestepstwo zabdjstwa [...] brzmi wszak: ,kto zabija
czlowieka”, nie zas, nawiazujac do realiow dowodowych niniejszej sprawy, ,,Kto
zabija Jacka L.” lub ,,Kto zabija Karmen S.”), ale co do kierunku, w ktorym
rozwinie si¢ akcja [...]. Skoro sprawca chcial zastrzeli¢ cztowieka i zastrzelit
cztowieka — taki btad uzna¢ nalezy za nieistotny. W konsekwencji oskarzonemu
przypisaé nalezy sprawstwo zabdjstwa nie dwoch, a jednej osoby, za to w for-
mie stadialnej dokonania i — uwzgle¢dniajac poczynione przez sady, a nickwe-
stionowane przez oskarzonego, ustalenia co do jego intencji dotyczacych osoby
Jacka L. — z zamiarem bezpo$rednim'®.

Warto jednak pamigtaé, ze optyka wskazana w tym wyroku spotkata
si¢ z duza 1 — co najistotniejsze — stuszng krytyka ze strony przedstawicieli
pi$miennictwa?’. Zasadnie bowiem uznano, ze w stanie faktycznym, ktory

17 Zob. J. Makarewicz, Zboczenie dziatania, ,,Gtos Sagdownictwa” 1934, nr 3, s. 197 in,;
M. Wierzbowski, P. Wypych, Glosa do wyroku SN z 13 V 2002 r., V KKN 141/01, ,,Pa-
lestra” 2003, nr 3—4, s. 230 i n.

18V KKN 141/01, LEX nr 53914.

19 Wyrok SN z 13 V 2002 r., V KKN 141/01, LEX nr 53914.

20 Zob. np. S. Glaser, Error in objecto a aberratio ictus, ,,Gtos Sadownictwa” 1934, nr 4,
s. 285 i n.; W. Gorowski, Charakter prawny aberratio ictus, ,,Panstwo i Prawo” 2006,
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stat si¢ przedmiotem badania przez Sad Najwyzszy, nie doszto do realiza-
cji znamion z art. 148 § 1 k.k., lecz dopuszczono si¢ czynu zabronionego
zart. 13 § 1 kk. wzw. z art. 148 § 1 kk. w zw. z art. 155 kk. w zw. z art. 11
§ 2 k.k. Oczywiste jest przeciez twierdzenie, ze wszelkie elementy wzor-
ca ustawowego sa ujmowane in genere, nie za$ in specie. Znamiona typu
czynu zabronionego sa przeciez komponentami normy sankcjonowanej lub
sankcjonujacej, a wiec stanowia one cze$¢ sktadowa dyrektyw, bedacych
z natury rzeczy wypowiedziami o charakterze generalnym i abstrakcyjnym.
Z tego tez powodu przyktadowo w art. 148 § 1 k.k. ustawodawca nie mogt
zawrze¢ opisu zabojstwa Scisle oznaczonej osoby, lecz byt w stanie co naj-
wyzej wskaza¢ na zgeneralizowany rodzaj okoliczno$ci, przy zaistnieniu
ktorych zabicie konkretnego cztowieka jest bezprawne i karalne. Nie ulega
za$ zadnej watpliwosci, ze — patrzac na problematyke zboczenia dzialania
z perspektywy procesu subsumcji — atak na dobro prawne stanowiace zna-
mi¢ normy sankcjonowanej zakazujacej zachowan prowadzacych do $§mierci
istoty ludzkiej zaistnieje wtedy, kiedy jego naruszenie lub zagrozenie bedzie
mozna powigza¢ z okreslong osoba, co sila rzeczy moze nastapi¢ jedynie
w sytuacji, gdy zostanie ona w jaki$ sposob zindywidualizowana. Z tego tez
powodu na ptaszczyznie indywidualno-konkretnej, a wiec w sferze stosowa-
nia prawa, nie mozna mowic o zyciu jako takim, lecz o egzystencji konkret-
nej osoby, ktorej dobro zostato zaatakowane?!. Istotne jest przy tym, ze to
wlasnie do tak okreslonego desygnatu znamienia musi by¢ relatywizowana
strona podmiotowa. UmysInosc¢ lub nieumy$lno$¢ winno si¢ wigc odnosi¢ do
elementu w postaci dobra prawnego, ktore — jesli ma ono charakter zindywi-
dualizowany — powinno materializowac si¢ w konkretnym nosniku, a wigc
scisle okreslonym przedmiocie czynnosci wykonawczej. Przyjecie zas$ takiej
perspektywy musi prowadzi¢ do wniosku, iz o realizacji znamion umys$lnego
typu czynu zabronionego mozna méwic jedynie wtedy, gdy sprawca — w mo-
mencie przedsiewzigcia swego zachowania — miat §wiadomos$¢ (koniecznosci
lub mozliwosci) tego, ze kieruje swe dziatania w stosunku do oznaczonego
obiectum sceleris. Jezeli natomiast owego uswiadomienia w danych oko-
licznosciach zabrakto, napastnikowi mozna bedzie przypisa¢ co najwyzej
nieumy$lng realizacje znamion przedmiotowych typu czynu zabronionego.

Majac zatem na uwadze zasade odwrotnosci btgdu, winno si¢ ostatecznie
stwierdzi¢, ze je$li strona podmiotowa musi by¢ odnoszona

nr 11,s. 86 i n.; wyrok SA we Wroctawiu z 22 X12002 r., I AKa 331/02, LEX nr 78200;
A. Zoll, w: Kodeks..., s. 612; S. Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestgpstwa.
Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Warszawa 2016, s. 447-455.

2 Por. W. Gorowski, Charakter-..., s. 86.
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do konkretnego obiektu bezposredniego dziatania, to
réwniez konstrukcje usitowania nieudolnego winno sig
relatywizowa¢ do skonkretyzowanego przedmiotu czyn-
nosci wykonawczej. Wniosek ten dostarcza zatem kolejnego argu-
mentu przemawiajacego za teza o niezasadnosci optyki przyjetej na potrze-
by analizowanej uchwaty.

2.5. Warto na marginesie wskaza¢, ze teza Sadu Najwyzszego, iz usta-
wodawca zawsze uzywa w ustawie karnej sformutowania ,,czyn zabroniony”
W tym samym znaczeniu, jest oczywiscie nietrafna. Teze t¢ mozna sfalsyfi-
kowa¢ chociazby przyktadem art. 13 § 1 k.k., typizujacego przestanki usi-
lowania udolnego. Znamienne jest, ze wedtug tegoz przepisu za realizacj¢
elementéw wspomnianej postaci stadialnej odpowiada ten, kto ,,w zamiarze
popeknienia czynu zabronionego bezposrednio zmierza do jego dokonania”.
Oczywistym jest wigc, ze skoro w art. 13 § 1 k.k. stowo ,,zamiar” odniesiono
do pojecia ,,czyn zabroniony”, to drugie z przywotanych sformutowan musi
nawigzywa¢ wylacznie do znamion przedmiotowych. Gdyby byto inaczej,
dosztoby do koniecznosci przyjecia trudnych do zaakceptowania wnioskow,
gdyz wowczas nalezatoby stwierdzi¢, ze usilowania udolnego dopuszcza
si¢ ten, kto w zamiarze podjecia okreslonego zachowania z zamiarem bez-
posrednim lub ewentualnym wkracza w fazg bezposredniego zmierzania
do dokonania (tymczasem — jak si¢ wydaje — nie mozna mie¢ zamiaru po-
siadania zamiaru, gdyz strona podmiotowa nie moze odnosi¢ si¢ do samej
siebie). Podobnie rzecz si¢ ma chociazby na gruncie art. 9 § 1 k.k. Posta¢
strony podmiotowej, ktéora w tymze przepisie jest opisana, musi by¢ prze-
ciez zrelatywizowana tylko do znamion przedmiotowych. Wida¢ wigc, ze
w ustawie karnej ustawodawca nie uzywa sformutowania ,,czyn zabroniony”
w jednolitym znaczeniu.

2.6. Sad Najwyzszy, uzasadniajac przyjeta przez siebie optyke, odwotat
si¢ takze do wyktadni historycznej:

Obiektywistyczne pojmowanie ,,braku przedmiotu nadajacego si¢ do popehie-
nia na nim czynu zabronionego” znajduje pewne wsparcie rowniez w wyktadni
historycznej. Usitowanie nieudolne stanowito forme stadialng takze w poprzed-
nich kodyfikacjach karnych. W kodeksie karnym z 1932 r. — przytaczajac art. 23
§ 2 — ,,usilowanie zachodzi takze wtedy, kiedy sprawca nie wiedziat, ze doko-
nanie jest niemozliwe ze wzgledu na brak przedmiotu nadajacego si¢ do doko-
nania na nim zamierzonego przestgpstwa, lub ze wzglgdu na uzycie srodka nie
nadajacego si¢ do wywotania zamierzonego skutku”. W brzmieniu odpowied-
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niego przepisu w kodeksie karnym z 1969 r., tj. w art. 11 § 2 k.k. sa widoczne
zmiany: ,,usitowanie zachodzi takze wtedy, gdy sprawca nie u§wiadamia sobie,
ze dokonanie jest niemozliwe ze wzglgedu na brak przedmiotu nadajgcego si¢ do
dokonania na nim przestepstwa lub ze wzgledu na uzycie $rodka nie nadajace-
go si¢ do wywotania zamierzonego skutku”. Natomiast wedtug art. 13 § 2 k k.
obecnie obowigzujacego kodeksu karnego z 1997 r. usitowanie zachodzi takze
wtedy, gdy sprawca nie uswiadamia sobie, ze dokonanie jest niemozliwe ze
wzgledu na brak przedmiotu nadajacego si¢ do popelnienia na nim czynu za-
bronionego lub ze wzgledu na uzycie srodka nie nadajacego si¢ do popetnienia
czynu zabronionego. Poréwnanie tresci przytoczonych przepisow ukazuje, jak
ustawodawca sukcesywnie obiektywizowat opis konstrukcji normatywnej usi-
lowania nieudolnego. W pierwszym chronologicznie kodeksie karnym z 1932 r.
niemozliwo$¢ dokonania, wobec braku nadajacego si¢ przedmiotu, jest od-
niesiona do ,,zamierzonego” przestgpstwa, a wobec uzycia nienadajgcego si¢
srodka — do wywotania ,,zamierzonego” skutku. W kolejnej kodyfikacji karnej
z 1969 r. ,,zamierzenie” wiaze si¢ juz tylko ze skutkiem, ktorego sprawca nie
osigga ze wzgledu na uzycie nie nadajacego si¢ srodka. W aktualnym kodek-
sie karnym opis usitowania nieudolnego w ogoéle nie zawiera sformutowania
wskazujgcego na ,,zamierzenie” sprawcy. Oznacza to, ze ustawodawca, rezy-
gnujac z tego sformutowania w tresci art. 13 § 2 k k. uzmystawia, ze pojecie
zamiaru, pozostajacego w strukturze kazdego usilowania, a wigc tez nieudol-
nego, odnosi si¢ do dokonania czynu zabronionego w takim tylko rozumieniu,
w jakim wystgpuje ono w przepisie definiujgcym podstawowg postac usitowa-
nia, tj. w art. 13 § 1 k.k. Pojecie zamiaru, czy tez zamierzonego przestepstwa
lub zamierzonego skutku, jest pominigte w tresci art. 13 § 2 k.k., a elemen-
tem strony podmiotowej, poszerzonej w porownaniu z odnosnym zapisem
wart. 13 § 1 k.k., jest tylko nieswiadomo$¢ niemozliwosci dokonania ze wzgle-
du na wystapienie $cisle okreslonych przyczyn.

Przytoczone w poprzednim akapicie argumenty Sadu Najwyzszego row-
niez nie zastugujg na aprobate. Za przyjeciem koncepcji obiektywistycznej
nie moze przemawiac to, ze na gruncie Kodeksu karnego z 1932 r. w opisie
usitowania nieudolnego ustawodawca uzywat stowa ,,zamierzony”, aktual-
nie za$ prawodawca nie ujat tego przymiotnika w art. 13 § 2 k.k. Catkowi-
cie umkneto bowiem uwadze Sadu Najwyzszego, iz ustawa karna z 1932 r.
powstata przy duzym udziale J. Makarewicza oraz innych zwolennikow su-
biektywnego ujmowania usitowania. Nie moze wigc dziwi¢, ze w tym du-
chu stylizowano przestanki omawianej formy stadialnej??. Wida¢ to zresztg

22 Zob. A. Liszewska, w: System prawa karnego. Tom 3. Nauka o przestgpstwie. Zasady
odpowiedzialnosci, red. R. Dgbski, Warszawa 2013, s. 720-721.
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rowniez po zawartym w art. 23 § 1 k.k. z 1932 r. opisie usitowania udolnego;
przepis ten stanowit, ze: ,,Odpowiada za usilowanie, kto w zamiarze popet-
nienia przedsi¢bierze dziatanie, skierowane bezposrednio ku urzeczywist-
nieniu tego zamiaru, lecz zamierzonego przestepstwa nie dokonywa”. Skoro
wigc na gruncie Kodeksu karnego z 1932 r. w art. 23 § 1 tejze ustawy zamiar
byt silnie eksponowany, to zadng miarg nie moze dziwié¢, ze nawigzano do
niego rowniez w opisie przestanek usitowania nieudolnego. Okoliczno$¢ ta
jednak w zaden sposob nie dowodzi, ze brak uzycia w art. 13 § 2 k.k. stowa
»Zzamierzony” rodzi konieczno$¢ twierdzenia, iz przepis ten nie moze by¢ ak-
tualnie wyktadany przy uzyciu ujecia subiektywistycznego. Teza ta jest tym
bardziej zasadna, ze przymiotnik ,,zamierzony” na gruncie art. 23 § 2 k.k.
z 1932 r. odnosit si¢ do przestepstwa o takim obrazie, ktory z jednej strony
powstatl w §wiadomosci dzialajacego w bledzie sprawcy, z drugiej za$ — nie
wystapit w obiektywnej rzeczywistosci. Stowo ,,zamierzony” odnosito si¢
wiec do znamienia strony podmiotowej, nie dotyczylo natomiast przedmio-
towych cech usitowania nicudolnego. Wszystko wiec wskazuje na to, iz brak
w art. 13 § 2 k.k. stowa ,,zamierzony” jest podyktowany jedynie wzgledami
z zakresu techniki legislacyjnej spowodowanymi zmiang opisu przestanek
usitowania udolnego, majaca na celu podkreslenie roli czynnika obiektyw-
nego w tejze formie stadialnej, nie za$ checia aplikacji na gruncie aktualnie
obowigzujacego porzadku prawnego ujecia obiektywistycznego w odniesie-
niu do czynow usitowanych nieudolnie.

2.6. Konczac rozwazania na temat art. 13 § 2 k.k., mozna mie¢ zastrze-
zenie do jeszcze jednego twierdzenia zaprezentowanego przez Sad Najwyz-
szy. W uchwale wskazano bowiem, Ze:

[...] nie bedzie usitowaniem nieudolnym w rozumieniu art. 13 § 2 k.k. zacho-
wanie osoby, ktore nie moze doprowadzi¢ do dokonania czynu zabronionego
wtedy, gdy nieskuteczno$¢ zmierzania do dokonania wynika z innych przyczyn
niz brak przedmiotu nadajacego si¢ do dokonania na nim czynu zabronionego
lub uzycie $rodka nie nadajacego si¢ do dokonania czynu zabronionego.

Jakkolwiek powyzsze wskazanie nalezy uzna¢ za sluszne, tym nie-
mniej dodano: ,,Zachowanie tego rodzaju okresla si¢ w piSmiennictwie jako
przestepstwo urojone”. Z ostatnim z przytoczonych zdan nie sposob si¢
jednak zgodzi¢. Warto pamigtaé, ze we wspotczesnej literaturze podkresla
si¢, iz nazwa ,,przestgpstwo urojone” (delictum putativum) zarezerwowana
jest dla innej kategorii przypadkoéw niz te, na ktore wskazat Sad Najwyz-
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szy?. Twierdzi si¢ bowiem, iz sytuacja okreslana tym terminem polega na
tym, ze sprawca realizuje dany czyn, blednie sadzac, ze to, co robi, jest
zabronione, a wigc pozostaje on w biedzie co do oceny prawnej swojego
zachowania. Natomiast w wypadku usilowania nieudolnego to, do czego
sprawca zmierza, jest rzeczywiscie zabronione, a tylko w danych warun-
kach niemozliwe do zrealizowania. Jezeli przy tym btad podmiotu spraw-
czego dotyczy innych elementow niz te, o ktorych mowa w art. 13 § 2 k.k.,
to wowczas zaistnieje usitowanie nieudolne, tyle ze bgdzie ono niekaralne.
Podobny poglad zostat zreszta wyrazony w opracowaniu, na ktére Sad Naj-
wyzszy si¢ powotuje, chcac wzmocni¢ zacytowane w niniejszym akapicie
tezy. Wskazano w nim przeciez:

Od usitowania nieudolnego nalezy odrdznié tzw. przestepstwo urojone, kiedy to
osoba realizujaca czyn zabroniony pod grozba kary blednie sobie wyobraza, ze
popetnia przestgpstwo. W wypadku usitowania nieudolnego sprawca btadzi co
do znamion czynu zabronionego (nie wie, co w rzeczywisto$ci robi), w wypadku
przestepstwa urojonego dziala w btgdzie co do oceny prawnej swojego zacho-
wania (wie, co robi, ale sadzi, ze to, co robi, jest zabronione pod grozbg kary).

2!

=)

Jakkolwiek nalezy podkresli¢, ze w starszej literaturze niekiedy wskazywano, iz od-
miang tzw. delictum putativum jest rowniez usitowanie nieudolne (zob. np. F. Macie-
jowski, Wykiad prawa karnego w ogolnosci z zastosowaniem Kodexu Kar Gtownych
i Poprawczych, Warszawa 1848, s. 121; E. Krzymuski, Zasady nauki o usitowaniu
przestepstw, Warszawa 1884, s. 155-157), jednak dzi$ juz w zasadzie tak si¢ nie twier-
dzi. Z pewnoscia pogladu takiego nie wyrazaja autorzy, na ktoérych powotal si¢ Sad
Najwyzszy w swej uchwale.

2 A. Zoll, w: Kodeks..., s. 298. Zob. W. Wrobel, A. Zoll, Polskie..., s. 240. Takze w innym
opracowaniu, na ktore powotat si¢ Sad Najwyzszy, wskazano, ze: ,,Z przestepstwem
urojonym mamy do czynienia wowczas, gdy wedlug wyobrazenia sprawcy dopuszcza
si¢ przestgpstwa, podczas gdy czyn jego nie wyczerpuje znamion zadnego przepisu
ustawy karnej. Wystegpuje rozdzwigk miedzy wyobrazeniem sprawcy a oceng praw-
ng jego zachowania. Polega on na bledzie co do oceny kryminalnej czynu; sprawca
uswiadamia sobie, Zze czyn jest przestepstwem, podczas gdy jest prawnokarnie irre-
lewantny. Sprawca blednie uwaza swoj czyn za przestepny, mylac si¢ co do wartosci
prawnej dzialania, a przestgpstwo istnieje tylko w jego wyobrazni. Stan faktyczny
zrealizowany przez sprawce nie jest przewidziany przez ustawe karng; ustawa nie
zabrania takiego zachowania. Chodzi o taka sytuacje, gdy czyn wedtug okoliczno$ci
faktycznych objetych wyobrazeniem sprawcy nie jest przestgpstwem, a sprawca tylko
pod wptywem btedu prawnego czyn swoj uwaza za przestgpny. Sprawca zachowuje
si¢ zgodnie z prawem, a jedynie blednie sadzi, ze jego zachowanie narusza normy
prawa karnego. Sprawca jest przekonany, ze to, co robi, jest zabronione pod grozba
kary, a tymczasem zachowanie to nie jest objete zakazem karnym. Wyobrazana przez
sprawce norma, przeciwko ktorej rzekomo wykracza, w rzeczywisto§¢ w ogole nie
istnieje. Dochodzi do urojenia bezprawnosci” — R.A. Stefanski, Przestepstwo urojone,
,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 3, s. 31-32.
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Wida¢ wiec, ze odwotanie si¢ do przytoczonego komentarza w celu po-
parcia zacytowanej w niniejszym akapicie wypowiedzi byto efektem doko-
nania nierzetelnej analizy tez zawartych w cytowanym zrodle.

3. Stosowanie czynnego zalu
w przypadku poszczegdlnych postaci usilowania

W toku analizy omawianej uchwaty nie sposéb pomina¢ tego, ze Sad
Najwyzszy doszedt do zaskakujgcego wniosku dotyczacego ewentualnego
stosowania do analizowanej przez siebie kategorii przypadkéw przestanek
czynnego zalu skutecznego:

W razie niedokonania czynu ze wzglgdu na to, Ze sprawca uznaje dany przedmiot
za, najogo6lniej ujmujac, niepozadany, wytania si¢ pytanie co do mozliwosci sto-
sowania w tych warunkach art. 15 § 1 k.k., przewidujacego niepodleganie karze
w wypadku dobrowolnego odstapienia od dokonania. Nalezy jednak rozwazy¢,
czy brak dokonania w takiej sytuacji jest rownoznaczny z wypehieniem prze-
stanki dobrowolno$ci odstgpienia. Dobrowolno$¢ odstgpienia byta przedmiotem
licznych wypowiedzi w doktrynie i w orzecznictwie. Syntetycznie mozna je ujacé
og6lnym stwierdzeniem, zZe istota dobrowolno$ci odstgpienia od dokonania jest
porzucenie przez sprawce zamiaru popelnienia czynu zabronionego z wilasnej
woli [...]. Jesli odnies¢ te interpretacje do motywacji sprawcy, ktory rezygnuje
z dokonania wylacznie dlatego, ze obiekt nie spetnia jednak jego oczekiwan, to
nie wydaje si¢, ze trafne bytoby uznanie, iz sprawca porzucit dobrowolnie za-
miar przestepczy. Przy braku innych okolicznosci, ktore mogltyby wptyna¢ na od-
mienng ocen¢ prawng niedokonania czynu, zasadne moze by¢ wigc przyjecie, ze
sprawca pozostawat przy zamiarze, z jakim wszed! na droge jego realizacji. Tym
samym nie byltoby przestanek do niepodlegania karze na podstawie art. 15 § 1 k.k.

Z zacytowang powyzej wypowiedzia nie sposob si¢ zgodzié. Jesliby bo-
wiem przyjac¢ optyke Sadu Najwyzszego, iz granica pomigdzy usilowaniem
udolnym a nieudolnym winna by¢ wyznaczana w oparciu o koncepcj¢ obiek-
tywistyczng, trudno bytoby uzasadni¢ tezg, ze nie jest mozliwe zastosowa-
nie konstrukcji czynnego zalu wobec sprawcy, ktory rezygnuje z dokonania
czynu zabronionego, albowiem rzecz znaleziona przez niego u pokrzywdzo-
nego nie spetnia oczekiwan napastnika. Warto pamietaé, ze art. 15 § 1 k.k.
znajduje swe zastosowanie wtedy, kiedy w danej sytuacji sprawca co prawda
moze dokona¢ przestepne zachowanie, lecz finalnie dobrowolnie od niego
odstepuje. Nie jest przy tym istotne, jakie motywy zadecydowaly o wspo-
mnianym odstapieniu. Podkresla si¢ jednocze$nie, ze nie musza one by¢
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dodatnie z punktu widzenia ocen moralnych. Z perspektywy czynnego zalu
wazne jest, by dana osoba zdawata sobie sprawe z tego, ze moze dokonac
czyn zabroniony, lecz mimo to z wilasnej i nieprzymuszonej woli, a wiec
majac pelng kontrole nad swym zachowaniem, zrezygnowata z wkroczenia
w faze dokonania. Generalnie rzecz biorac, mozna zasadnie twierdzic, ze
sprawca nie spetnia przestanki dobrowolnosci w rozumieniu art. 15 § 1 k.k.
w dwoch kategoriach sytuacji, a wigc gdy:

1) kontynuacja dokonania czynu zabronionego lub dopuszczenie do
nastgpienia skutku wigzatoby si¢ z naruszeniem istotnych dobr napast-
nika lub powstaniem wysokiego prawdopodobienstwa ich naruszenia;

2) na skutek okolicznosci powstatych w danym przypadku napastnik
doszedt do przekonania (bez wzgledu na to, czy trafnego, czy tez bez-
podstawnego w §wietle okolicznosci konkretnego stanu faktycznego),
ze dokonanie okreslonego przestepstwa jest niemozliwe lub co prawda
mozliwe, lecz nadmiernie utrudnione i przez to zbyt ryzykowne.

Biorac pod uwagg zaprezentowane powyzej kryteria, nie ma zadnych
przeszkdd ku temu, by twierdzi¢, ze z dobrowolnym odstgpieniem od do-
konania w rozumieniu art. 15 § 1 k.k. mamy do czynienia wtedy, kiedy re-
zygnacja przez sprawce z finalizacji powzigtego uprzednio zamiaru wynika
z u$wiadomienia sobie nieoptacalnosci popetnienia realizowanego przestep-
stwa lub np. z faktu, ze dany przedmiot nie odpowiada jego preferencjom.
Whiosek ten musi zatem podawaé w watpliwos¢ przytoczone powyzej stano-
wisko Sadu Najwyzszego dotyczace czynnego zalu. Jezeliby bowiem trakto-
wac taka kategorie zachowan, jaka rozwazano w analizowanej uchwale, jak
przypadki usitowania udolnego, to nalezaloby wowczas uznaé, ze istnieje
w nich mozliwo$¢ naruszenia dobra prawnego, na co si¢ jednak podmiot
sprawczy finalnie — w granicach posiadanej swobody — nie decyduje, rezy-
gnujac z dokonania czynu zabronionego. Latwo mozna przeciez zauwazyc,
ze — odwotujac si¢ po raz kolejny do przyktadu przestgpstwa rozboju — jezeli
sprawca, uzywajac uprzednio przemocy wobec pokrzywdzonego, znalazt
przy nim — wbrew swym oczekiwaniom — jedynie monete¢ o nominale 5 zi,
to napotkany przez niego przedmiot jest takg rzecza ruchoma, ktorg moz-
na z latwoscia zabra¢, na co napastnik si¢ jednak nie decyduje. Istotne jest
jednoczesnie, ze zadecydowanie o braku zaboru wspomnianego sktadnika
majatkowego nastgpuje w okolicznosciach, w ktérych napastnik w pehni pa-
nuje nad przebiegiem akcji przestepczej. W takiej natomiast sytuacji trudno
zasadnie twierdzi¢, iz decyzja o pozostawieniu u pokrzywdzonego monety
nie jest przejawem dobrowolnego odstapienia od dokonania rozboju, mimo
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ze motyw jej podjecia nie moze by¢ dodatni z aksjologicznego punktu widze-
nia®. Trudno wigc uzna¢ za konsekwentne stanowisko Sadu Najwyzszego,
w ktorym z jednej strony stwierdzono, ze zastosowanie koncepcji obiekty-
wistycznej daje podstawe do przyjegcia udolnosci usitowania wtedy, gdy jest
mozliwe dokonanie przestgpnego zachowania na innym nosniku dobra praw-
nego anizeli ten, ktory sprawca miat zamiar zaatakowac, z drugiej za$ uzna-
no, ze zastosowanie tego ujecia wyklucza mozliwos¢ realizacji przestanki
dobrowolnosci odstapienia od dokonania czynu zabronionego.

Inne wnioski dotyczace kwestii ewentualnego stosowania czynnego zalu
skutecznego musiatyby zosta¢ natomiast wyrazone wtedy, gdyby w rozgra-
niczaniu konstrukcji opisanych w art. 13 § 1 k.k. oraz art. 13 § 2 k.k. sto-
sowac ujecie subiektywistyczne, bo wowczas art. 15 § 1 k.k. nie moglby
znalez¢ swego zastosowania. Trzeba jednak w tym kontekscie podkreslic,
ze wniosek taki nie wynikalby z faktu, ze omawiane w niniejszym tekscie
kategorie zachowan musiatyby zosta¢ zakwalifikowane jako realizujace zna-
miona opisane w art. 13 § 2 k.k. Trzeba bowiem zaznaczy¢, ze w przypadku
usitlowania nieudolnego mozliwe jest stosowanie przestanek czynnego zalu
w drodze analogii. Mozliwos¢ taka pojawitaby si¢ jednak tylko na takim
etapie, kiedy sprawca nie zdawalby sobie jeszcze sprawy z tego, ze zrealizo-
wanie usitowanego przez niego przestepstwa nie jest w danym uktadzie fak-
tycznym realne (a wigc gdyby sprawca myslat jeszcze, ze dokonanie czynu
zabronionego jest mozliwe, oraz — dziatajac w takim bledzie — zrezygnowat
z podejmowania dalszych czynno$ci zmierzajacych do finalizacji swego prze-
stgpczego zamiaru). Jezeliby bowiem napastnik zorientowat sig, iz danego
czynu zabronionego nie da si¢ dokonac, trudno bytoby wowczas uznaé, ze

% Podobny poglad wyrazit J. Giezek, wskazujac, iz: ,,Jesli [...] uznamy, ze przedmiot
nadajacy si¢ do popetnienia czynu zabronionego istniatl, to o nieudolnosci usitowania
nie moze by¢ juz mowy, lecz rezygnacji nie sposob wowczas potraktowac inaczej, jak
dobrowolnego odstapienia w rozumieniu art. 15 k.k., powodujacego z mocy prawa nie-
podleganie karze. Skoro bowiem sprawca mogt np. ukras¢ jakas rzecz, lecz tego nie
uczynit, gdyz — w stosunku do oczekiwan — wydata mu si¢ ona zbyt mato warto$ciowa,
to trudno byto nie zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem, ze tym samym odstgpit dobrowolnie
od dokonania. Wszak zaréwno w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, jak i wérod przed-
stawicieli doktryny juz od dawna ugruntowany jest poglad, ze nie jest koniecznym wy-
mogiem dla przyjecia dobrowolnosci odstapienia od usilowania ustalenie, iz motywy
odstapienia byty moralnie dodatnie. Co wigcej, skoro obiektywnie istnieje przedmiot
nadajacy si¢ do popelnienia na nim czynu zabronionego, to niewymuszona przeciez
okolicznos$ciami zewngtrznymi, lecz jedynie czysto pragmatycznym przeswiadczeniem
o nieoptacalnosci kontynuowania przestgpstwa, rezygnacja sprawcy nie moze byé
postrzegana inaczej, jak wlasnie dobrowolne odstapienie od usitowania” — J. Giezek,
Glosa..., s. 107-108.
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zaniechat on swych dalszych czynnosci w sposéb dobrowolny — dobrowol-
no$¢ nie moze zaistnie¢ wtedy, kiedy napastnik wie, iz osiagnigcie okreslo-
nego stanu rzeczy nie jest mozliwe. W takiej sytuacji brak dokonania nie
wynika z wolnej woli sprawcy, ale z powodu przymusu powstatego wskutek
wystapienia przyczyn obiektywnych.

4. Podsumowanie

Zaprezentowane w niniejszym tekScie rozwazania musza nieodparcie
prowadzi¢ do wniosku, ze analizowana uchwata jest dotknigta tyloma wa-
dami merytorycznymi, iz zawarte w niej rozstrzygniecia zadng miarg nie
zastugujg na aprobate. Dotychczasowe analizy dowiodly, iz koncepcja obiek-
tywistyczna nie jest narzedziem adekwatnym do rozgraniczania konstrukeji
opisanych w art. 13 § 1 k.k. oraz art. 13 § 2 k.k. Na ich podstawie mozna
bowiem, odpowiadajac na pytanie postawione w tytule niniejszego tekstu,
stwierdzi¢, ze w usitowaniu nieudolnym istnieje miejsce na pewien stopien
udolnosci. Warunkiem zastosowania konstrukeji z art. 13 § 2 k.k. nie zawsze
jest przeciez brak mozliwosci wywotania przez czyn sprawcy jakiegokol-
wiek zagrozenia dla dobra prawnego, ale do warunkéw konstytutywnych
wspomnianej formy stadialnej nalezy niemozliwo$¢ dokonania czynu zabro-
nionego zamierzonego przez sprawce. Winno si¢ wigc uznagd, iz najczgsciej
najbardziej adekwatnym ujgciem, ktére powinno shuzy¢ do rozgranicza-
nia usilowania udolnego od nieudolnego, jest koncepcja subiektywistycz-
na. Jej zastosowanie w sposdb najpetniejszy oddaje stopien bezprawia za-
chowania popetnionego przez napastnika i prowadzi do najbardziej ade-
kwatnych konsekwencji kryminalno-politycznych. Stwierdzono zarazem, ze
w sytuacji, w ktorej sprawca okreslit, jakie cechy majg spetniaé potencjalnie
przez niego atakowane przedmioty, do rozgraniczania konstrukcji opisanych
wart. 13 § 1 kk.iart. 13 § 2 k.k. bardziej odpowiednie bedzie ujgcie mie-
szane, a wiec obiektywistyczno-subiektywistyczne.

How much possibility in the impossible attempt?
(remarks on the resolution of the Supreme Court of 19 January 2017, I KZP 16/16)

Summary

In the analyzed resolution the Supreme Court accepted the objective interpretation of
Art. 13 § 2 of Polish Criminal Code. As a result the Supreme Court stated, that the possible
attempt of a crime is realized when there exist a referent of a legal interest which was to be
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attacked by the perpetrator. This statement cannot be approved. The article presents a number
of arguments in favor of subjectivist conception of attempt.
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