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Brak przedmiotu nadajacego si¢ do popelnienia
na nim czynu zabronionege
jako znamie¢ usilowania nieudolnego
(ujecie doktrynalne i orzecznicze)

1. Wprowadzenie

W orzecznictwie — zarowno sagdow powszechnych, jak i Sadu Najwyzsze-
go — zarysowal si¢ na przestrzeni lat problem wyktadni jednego ze znamion
usitowania nieudolnego, mianowicie ,,braku przedmiotu nadajacego si¢ do
popetienia na nim czynu zabronionego”. Wyksztalcilty si¢ dwa odrgbne sta-
nowiska dotyczace rozumienia tego sformutowania. Pierwsze (obiektywne)
wskazywato, ze do uznania usitowania za nieudolne niezbedny jest obiek-
tywny brak jakiegokolwiek desygnatu przedmiotu czynno$ci wykonawcze;.
Drugie z kolei (subiektywne) na brak owego przedmiotu patrzylo przez
pryzmat zamiaru sprawcy, nakierowanego na konkretne desygnaty, i uzna-
wato usitlowanie za nieudolne, gdy na drodze do popehnienia przestgpstwa
wystapil brak zamierzonego przez sprawce przedmiotu, nawet jesli byly
inne desygnaty przedmiotu czynnosci wykonawczej. Problem rozbieznos$ci
w judykaturze podnidst Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego, ktéry 2 listo-
pada 2016 r. ztozyt wniosek do Sadu Najwyzszego o podjecie przez sktad
siedmiu sedzidow uchwatly rozstrzygajacej ten spor. We wniosku tym przy-
toczono liczne orzeczenia, w ktorych przyjmowano stanowisko obiektywne!

! Zob. postanowienie SN z 28 IV 2011 r., V KK 33/11, KZS 2011, nr 12, poz. 17; posta-
nowienie SN z 16 11 2010 r., V KK 354/09, OSNKW 2010, nr 1, poz. 340; wyrok SA
w Katowicach z 28 II 2002 r., II AKa 549/01, LEX nr 56778; wyrok SA w Lodzi
z4 V12013 r., IT AKa 97/12, LEX nr 1409183; wyrok SA w Lublinie z 24 1X 2013 r.,
II AKa 131/13, LEX nr 1439168; wyrok SA w Biatymstoku z 18 VI 2015 r,, II AKa
73/15, LEX nr 1439168.
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oraz subiektywne? — i to zarowno przez sady powszechne, jak i przez Sad
Najwyzszy. Sam wnioskodawca opowiadat si¢ natomiast za przyjgciem sta-
nowiska subiektywnego®.

Sad Najwyzszy podjat przedmiotowg uchwale dn. 19 stycznia 2017 r.
i stwierdzit w niej, ze znamig ,,brak przedmiotu nadajacego si¢ do popetnie-
nia na nim czynu zabronionego” nalezy rozumie¢ obiektywnie, zastrzegajac
jednakowoz w punkcie drugim, ze in concreto pociagnigcie do odpowiedzial-
nos$ci za usitowanie nieudolne moze by¢ uwarunkowane ustaleniami co do
zamiaru popelnienia czynu zabronionego na okre$lonym przedmiocie. Jak
si¢ zatem moze wydawac, w wyjatkowych wypadkach umozliwiono si¢ga-
nie po stanowisko subiektywne. Jednakze rozstrzygnigcie Sadu Najwyzszego
problemu tego de facto nie zazegnato. Spor w doktrynie trwa, czego przy-
ktadem moga by¢ liczne glosy i analizy* przedmiotowej uchwaty — zarowno
aprobujace, jak i krytyczne. Samo orzeczenie natomiast powszechnie uznano
za wewngtrznie sprzeczne®.

2 Zob. uchwata SN z 20 X1 2000 r., I KZP 36/00, OSNKW 2001, z. 1-2, poz. 1; wyrok
SA w Katowicach z 24 V 2005 r., IT AKa 155/05, OSA/Kat. 2005, nr 3, poz. 16; wyrok
SA w Lodzi z 28 III 2006 r., IT AKa 45/06, KZS 2007, nr 7-8, poz. 92; wyrok SA we
Wroctawiu z 25 1 2013 r., [T AKa 400/12, LEX nr 1289607; wyrok SA we Wroctawiu
z 13 VI 2015 r.,, 1T AKa 171/15, LEX nr 1798770; wyrok SA w Lublinie z 4 IV 2006 .,
II AKa 66/06, LEX nr 183573; wyrok SA w Lublinie z 26 II 2013 r., IT AKa 18/13,
LEX nr 1294721.

3 Whniosek Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego z 2 11 2016 r., BSA 11-4110-6/16, s. 10,
< https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=
rjakuact=8&ved=0ahUKEwj34sjppNrbAhXIWywKHf5nC-0QFggoM A A&url=
http%3A%2F%2Fwww.trybunalstanu.pl%2FSiteAssets%2FLists%2FZagadnienia_
prawne%2FNewForm%2FI-KZP-0016_16_p.pdf&usg=AOvVaw2Y BP713nBBK f-3zz9-
fqHhL >,

4 Zob. D. Krakowiak, Glosa do uchwaty SN z 1912017 r., I KZP 16/16, LEX 2017 (wyd.
elektr.); A. Jezusek, Glosa do uchwaty SN z 19 1 2017 r., I KZP 16/16, ,,Prokuratura
i Prawo” 2017, nr 4, s. 151-166; M. Matecki, Glosa do uchwaty SNz 1912017 r., | KZP
16/16, ,,Orzecznictwo Sadow Polskich” 2017, nr 7-8, s. 221-230; M. Matecki, O usito-
waniu nieudolnym na marginesie glosy K. Kmgka, ,,Prokuratura i Prawo” 2017, nr 10,
s. 129-147; K. Kmak, Glosa do uchwaty SN z 19 1 2017 r., [ KZP 16/16, ,,Prokuratura
i Prawo” 2017, nr 6, s. 156—167; S. Tarapata, lle udolnosci w usitowaniu nieudolnym?
(na marginesie uchwaly Sqgdu Najwyzszego z 19 stycznia 2017 r., I KZP 16/16), ,,Czaso-
pismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2017, nr 3, s. 41-74; A. Gorski, M. Klonow-
ski, Usitowanie nieudolne ze wzgledu na przedmiot w praktyce sqgdowej (na marginesie
uchwaly Sgdu Najwyzszego I KZP 16/16), ,,Studia luridica Lublinensia” 2017, nr 2,
s. 11-24.

5 Zob. S. Tarapata, lle..., s. 44; K. Kmak, Glosa..., s. 166; M. Matecki, Glosa..., s. 221-222;
A. Jezusek, Glosa..., s. 162—163.
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Niniejszy artykut ma na celu zebranie, uporzadkowanie i przeanali-
zowanie argumentéw podnoszonych w sporze o przyjecie subiektywnego
badz obiektywnego ujmowania znamienia braku przedmiotu nadajgcego
si¢ do popelnienia na nim czynu zabronionego. Przeprowadzona egzegeza
umozliwi podsumowanie stanowiska doktryny w przedmiotowej kwestii,
a co wazniejsze — bedzie krokiem w kierunku rozwigzania powstatego pro-
blemu wyktadniczego. Z uwagi jednak na obszernos¢ literatury dotyczacej
usitlowania nieudolnego opracowanie to bedzie si¢ koncentrowato jedynie na
argumentacji przedstawionej w uchwale Sadu Najwyzszego oraz w glosach
i artykulach, ktore to orzeczenie omawiaja. W celu doglebniejszej analizy
zagadnienia usilowania nieudolnego nalezy siegna¢ do szczegotowej litera-
tury cytowanej w omawianych pracach.

2. Charakterystyka usilowania nieudolnego

Usitowanie jest jedng z dwoch form stadialnych popetnienia czynu zabro-
nionego. Z dogmatycznego punktu widzenia stanowi ono osobne przestep-
stwo o znamionach opisanych w ustawie karnej. Usilowanie charakteryzuje
si¢ przede wszystkim brakiem dokonania czynu zabronionego, natomiast
rozni si¢ od wezesdniejszej formy stadialnej, jaka jest przygotowanie, bezpo-
srednim zmierzaniem do jego popelnienia. Z perspektywy strony podmioto-
wej usitowanie odnosi si¢ wylacznie do umyslnych czynéw zabronionych,
ze wzgledu na podkreslenie w art. 13 k.k., ze sprawca musi dziata¢ w za-
miarze popehienia czynu zabronionego. Nie mozna zatem usilowac nie-
umyslnych czynow zabronionych. Rozréznia si¢ dwa rodzaje usitowania:
udolne, opisane w art. 13 § 1 k.k.5, oraz nieudolne, stypizowane w art. 13
§ 2 k.k. Roznica migdzy nimi sprowadza si¢ do tego, ze w przypadku usito-
wania udolnego dokonanie jest obiektywnie mozliwe, natomiast przy usito-
waniu nieudolnym jest niemozliwe, czego sprawca zmierzajacy do dokonania
zamierzonego czynu zabronionego sobie nie u§wiadamia. Nieudolno$¢ usi-
lowania, penalizowana w ustawie karnej, musi jednakze wynika¢ ze $cisle
okreslonych przyczyn — braku przedmiotu nadajacego si¢ do popelnienia na
nim czynu zabronionego lub uzycia nienadajgcego si¢ do tego celu $rodka.
Poza zakresem penalizacji tego przepisu pozostaja zatem inne przypadki
obiektywnej niemozliwoséci dokonania czynu zabronionego. Chodzi przede

¢ Ustawa z dn. 6 VI 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. 2017, poz. 2204 tekst jedn. ze zm.,
dalej: ,,Kodeks karny”, ,,k.k.”
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wszystkim o sytuacje, gdy sprawca jest podmiotem niezdolnym do popetnie-
nia okreslonego czynu zabronionego (tzw. przestepstwa indywidualne)’ lub
nie zachodzg wymagane w danym typie czynu zabronionego okolicznos$ci
modalne®. GIownym problemem jest, jak sie wydaje, odrdznienie usitowania
udolnego od nieudolnego. Nakreslona powyzej réznica — sprowadzajaca si¢
do obiektywnej mozliwosci dokonania zamierzonego czynu zabronionego,
czego wynikiem jest zagrozenie dla dobra prawnego — nie rozwigzuje bo-
wiem wszystkich problemow. Kluczowa kwestig stata si¢ wyktadnia wska-
zanych w art. 13 § 2 k.k. znamion negatywnych, w szczegdlnosci ,,braku
przedmiotu”. W doktrynie i orzecznictwie podnoszono rézne argumenty, za-
czynajac od wyktadni literalnej, przez wykladni¢ systemowsa i historyczna,
na wyktadni funkcjonalnej i studiach przypadkow konczac. Nalezy wskazac,
ze kwestia rozrdznienia usitowania udolnego od nieudolnego ma znaczenie
nie tylko w perspektywie kwalifikacji prawnej, ale takze w aspekcie groza-
cej kary, czy w ogole ponoszenia przez sprawce odpowiedzialno$ci karnej
(ewentualne zastosowanie instytucji czynnego zalu).

3. Znamie ,,brak przedmiotu nadajacego si¢ do popelnienia
na nim czynu zabronionego”

Sad Najwyzszy w podjetej uchwale wskazat na wstepie, ze wyktadnia je-
zykowa, ktorej przyznaje si¢ prymat w prawie karnym ze wzglgdu na charak-
ter gwarancyjny, prowadzi do rozbieznych wnioskow, gdyz poshugiwano si¢
nig zarOwno przy poparciu stanowiska obiektywnego, jak i subiektywnego’.
Jednakze w rozstrzygnigciu wskazano jednoczesnie!?, ze z punktu widzenia
jezykowego wyrazenie ,,brak przedmiotu nadajacego si¢ do popetnienia na
nim czynu zabronionego” nie jest rOwnowazne stwierdzeniu ,brak desy-
gnatow (przedmiotow), na ktdre nakierowany jest zamiar”, sformutlowanym
w pytaniu prawnym. Idac dalej tym tokiem rozumowania, Sad Najwyzszy

7 Andrzej Zoll wskazuje przyktad usitowania popelnienia przestgpstwa bigamii (art.
206 k.k.) w sytuacji, gdy sprawca, majac zamiar zawarcia kolejnego zwiazku matzen-
skiego, usituje tego dokona¢, nie wiedzac jednoczesnie, ze jego zona zmarta kilka dni
wczesniej. Zachowanie to bedzie zatem niekaralne. Zob. A. Zoll, w: Kodeks karny.
Czesc ogolna. Tom I. Czes¢ 1. Komentarz do art. 1-52, red. W. Wrébel, A. Zoll, War-
szawa 2016, komentarz do art. 13 k.k., teza 37.

8 Zob. wyrok SA w Gdansku z 18 1X 2013 r., IT AKa 243/13, LEX nr 1391874.

 Zob. uchwata SN z 19 12017 r., I KZP 16/16, KZS 2017, nr 2, poz. 4, s. 7.

10" Zob. uchwata SN z 19 1 2017 r., I KZP 16/16, KZS 2017, nr 2, poz. 4, s. 13.
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stwierdzit, ze gdyby ustawodawca chciat nada¢ problematycznemu znamie-
niu wyraz subiektywny, to sformutowalby go w sposdb zaprezentowany
przez wnioskodawce podjecia uchwaty. Uznano, ze w takim razie nalezy to
znami¢ rozumie¢ obiektywnie.

Konstatacje t¢ nalezy uzna¢ za nietrafng. Stusznie stwierdzit bowiem
S. Tarapata, ze sformutowanie ,,przedmiot nadajacy si¢ do popetnienia na nim
czynu zabronionego” ze wzgledu na niejednoznaczne ujgcie moze by¢ inter-
pretowane w rozny sposob!!. Ustawodawca nie wskazuje jednoznacznie, czy
nalezy to znami¢ interpretowac obiektywnie, czy subiektywnie. Jak trafnie
zaznaczyt Sad Najwyzszy, nie uzyto w nim odniesienia do zamiaru sprawcy,
natomiast nie sformutowano go roéwniez obiektywnie. Przytaczajac podany
przez S. Tarapatg przyklad, ustawodawca mogt przeciez okresli¢ brzmienie
usitlowania nieudolnego w ten sposob:

Usilowanie zachodzi takze wtedy, gdy sprawca nie uswiadamia sobie, ze doko-
nanie nie jest mozliwe ze wzgledu na brak jakiegokolwiek przedmiotu stano-
wigcego desygnat dobra prawnego, ktore wedle zamiaru sprawcy miato zostaé
zaatakowane, lub ze wzgledu na uzycie $rodka nienadajgcego si¢ do popetnienia
czynu zabronionego'2.

Do tego przyktadu odniést si¢ K. Kmak, stwierdzajac, ze jest nieprecyzyjny
i wymagatby dookreslenia o dobro prawne konkretnego dysponenta'®. Autor
skonstatowat ponadto, ze obecna redakcja przepisu, cho¢ wprost nie zostata
ujeta obiektywnie, to i tak blizsza jest wykladni obiektywnej niz subiek-
tywnej — nie podajac jednak zadnych argumentow na poparcie swojej tezy.

W odpowiedzi na t¢ konkluzje M. Matecki zaznaczyl, ze przerzucanie
si¢ alternatywnymi brzmieniami przepisu nigdy nie moze by¢ samoistnym
argumentem w sporze o wykladnie, gdyz przepis, mimo ze w jezyku natural-
nym ujety bedzie w rézny sposob, moze mie¢ takie samo znaczenie'4. Autor
wskazal, ze argumentacja taka bylaby wtasciwa, gdyby towarzyszyta jej ar-
gumentacja systemowa, zwigzana z normatywnym ujeciem danego pojecia
(wewngtrznym lub zewnetrznym), co jednak w tym przypadku nie zachodzi.
Nalezy zauwazy¢, ze K. Kmak nie przedstawit zadnych argumentéw na po-
parcie swojej tezy, ktdra oparta jest przede wszystkim na jego opinii, przez
co nie moze zosta¢ uwzgledniona.

1" Zob. S. Tarapata, lle..., s. 46.

12 S. Tarapata, lle..., s. 46.

13 Zob. K. Kmak, Glosa..., s. 162, przypis 11.
14 Zob. M. Malecki, O usilowaniu..., s. 135.
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Konstatujac, ustawodawca moglby jednoznacznie wskaza¢ na obiek-
tywne rozumienie tego znamienia, jednak tego nie uczynit. Na poziomie
jezykowym problem interpretacji znamienia ,,przedmiotu” jest zatem nieroz-
strzygalny, przez co nalezy skorzysta¢ z innych rodzajéw wyktadni.

4. ,,Brak przedmiotu” jako znamie przedmiotowe
p J ep

Kolejnym argumentem przemawiajacym za zasadnoscia przyjecia stano-
wiska obiektywnego byto stwierdzenie Sagdu Najwyzszego, ze znamig ,,bra-
ku przedmiotu nadajacego si¢ do popetnienia na nim czynu zabronionego”
dotyczy braku przedmiotu czynnosci wykonawczej, czyli znamienia strony
przedmiotowej czynu zabronionego's. Znamiona strony przedmiotowej nie
mogg bowiem by¢ okreslane poprzez elementy strony podmiotowej. Sg to
kategorie rozlaczne.

Stwierdzenie to nie jest do konca prawda. Niekiedy swiadomo$¢ sprawcy
i jego stosunek psychiczny do okreslonego zachowania definiuje znamiona
przedmiotowe'®. Przykltadem w tym wypadku moze by¢ czyn zabroniony
opisany w art. 207 k.k. Znamig zngcania si¢ stanowi bowiem bezsprzecznie
element strony przedmiotowej tego czynu, jednakze jak wskazat Sad Naj-
wyzszy w jednym z orzeczen: ,,Ustawowe okreslenie: «zngca sie» oznacza
dziatanie lub zaniechanie, polegajace na umy $§Inym [podkr. — D.K.] zada-
waniu [...] dotkliwych cierpien moralnych™'’. Wida¢ wiec wyraznie, ze bez
komponentu psychicznego, jakim jest w tym wypadku umys$Inos¢ dziatania,
nie mozna bytoby okresli¢ znamienia przedmiotowego. Dodatkowo mozna
zwréci¢ uwage na fakt, ze niekiedy same znamiona przedmiotowe nie sa
relewantne z perspektywy odpowiedzialnosci karnej. Dzieje si¢ tak przede
wszystkim przy tzw. przestepstwach kierunkowych (np. kradziez), gdzie
0 bezprawnosci decyduje zamiar bezposredni (zabor w celu przywlasz-
czenia). Przyklady te pokazuja nietrafno$¢ stwierdzenia Sadu Najwyzszego
o kategorycznej roztacznosci aspektow przedmiotowych i podmiotowych
czynu zabronionego, gdyz wystepuja od niej wyjatki. Nie jest to zatem
przesadzajacy argument za przyjgciem obiektywnego rozumienia znamienia
,braku przedmiotu”.

15 Zob. uchwata SN z 19 12017 r., I KZP 16/16, KZS 2017, nr 2, poz. 4, s. 11.
16 Podobnie uwaza A. Jezusek, Glosa..., s. 157.
17 Uchwata SN z 9 VI 1976 r., VI KZP 13/75, OSNKW 1976, nr 7-8, s. 86.
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5. Okreslenia ,,nie uSwiadamia sobie” i ,,nadajacy sie”
2 2

W aprobujacym przedmiotowa uchwale Sadu Najwyzszego artykule
A. Gorski 1 M. Klonowski wskazali na sformutowanie ,,nie uswiadamia so-
bie” zawarte w art. 13 § 2 k.k. jako na argument przemawiajacy przeciw-
ko mozliwosci przyjecia stanowiska subiektywnego. Autorzy wskazali, ze
w usitowaniu nieudolnym nalezy zwraca¢ uwage nie tyle na che¢ popetnie-
nia przestepstwa na konkretnym przedmiocie wykonawczym, ile na istnie-
nie w umysle sprawcy desygnatéw znamienia ,,przedmiot nadajacy si¢ do
popelnienia na nim przestepstwa”. Podkreslaja oni dalej, ze w usitowaniu
nieudolnym ustawodawca mowi o ,,jakimkolwiek przedmiocie, nie za$ o ta-
kim, ktéry od poczatku pozostawat w sferze «zyczen» sprawcy”!8.

Nalezy stwierdzi€, ze przeprowadzony przez autorow wywod jest nie-
trafny. Kwestia (braku) §wiadomosci sprawcy odnosi si¢ bowiem do braku
mozliwosci dokonania czynu zabronionego, ktory nastepuje na skutek bra-
ku przedmiotu bezposredniego oddzialywania Iub uzycia nieodpowiednie-
go srodka przez sprawce, bedacych elementem obiektywnej rzeczywistosci.
Sprawca mysli bowiem, ze dokonanie jest mozliwe, gdyz w jego $wiado-
mosci istnieje przedmiot nadajacy si¢ do popeknienia na nim czynu zabro-
nionego lub sposdb dziatania jest odpowiedni. Wynika z tego, ze kwestia
swiadomosci sprawcy jest kwestig wtorng przy okreslaniu rozumienia zna-
mienia przedmiotu nadajacego si¢. To sposob ujecia tego znamienia wpltywa
na zakres prawnokarnie relewantnej §wiadomosci czy nie§wiadomosci, a nie
odwrotnie. Zaktadajac bowiem przyjecie subiektywnej koncepcji rozumienia
znamienia ,,braku przedmiotu”, usitowanie nieudolne zachodzitoby w sy-
tuacji, gdy sprawca, chcac dokona¢ zaboru pieniedzy (skonkretyzowanego
przedmiotu czynno$ci wykonawczej), nie u§wiadamia sobie, ze dokonanie
jest niemozliwe, poniewaz ofiara nie ma ich przy sobie, niezaleznie od po-
siadanych przez nig innych przedmiotdéw (te sprawcy nie interesujg). Argu-
ment ten nie jest zatem odpowiedni do rozstrzygniecia problemu wyktadni
znamienia braku przedmiotu.

Podobny problem Autorzy podniesli przy interpretacji zwrotu ,,nadaja-
cy si¢”, stwierdzajac, ze jest on kolejnym argumentem semantycznym za
przyjeciem stanowiska obiektywnego. Wedtug A. Gorskiego i M. Klonow-
skiego zwrot ten odnosi si¢ do kazdego przedmiotu czynnos$ci wykonaw-
czej, a nie jedynie do konkretnego desygnatu postrzeganego przez sprawce.
Stwierdzili oni bowiem, ze przyjgcie przeciwstawnego stanowiska musiatoby

18 A. Gorski, M. Klonowski, Usitowanie..., s. 19.
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wynika¢ ze zrelatywizowania tego zwrotu przez ustawodawce do zamiaru
sprawcy. Oczywiscie poglad ten roéwniez jest niestuszny i oparty na podob-
nych blednych zatozeniach, jak argument podniesiony przez Sad Najwyz-
szy przy interpretacji zwrotu ,,brak przedmiotu”. To, ze ustawodawca nie
uwypuklil zamiaru, w tym konteks$cie nie uzasadnia twierdzenia, ze przez
to wskazal na wlasciwos¢ obiektywnego podejscia. Poza tym okreslenie
»hadawania si¢” danego przedmiotu jest kwestia wtorng przy okreslaniu
zakresu desygnatow, podobnie jak ma to miejsce przy okres§laniu §wiado-
mosci sprawcy.

6. Okreslenie ,,na nim”

Z kolei M. Matecki, postugujac si¢ literalng wyktadnig znamienia ,,bra-
ku przedmiotu nadajacego si¢ do popetnienia na nim czynu zabronionego”,
wskazal, ze uzycie w tym sformutowaniu zwrotu ,,na nim” wymaga:

[...] zindywidualizowanego postrzegania przedmiotu czynno$ci wykonawczej
jako konkretnego no$nika warto$ci chronionej prawnie, w przeciwienstwie do
interpretacji generalnej, odwolujacej si¢ do abstrakcyjnej tresci przepisu typi-
zujacego®.

W kazdym wigc przypadku, gdy abstrakcyjnie ujete dobro prawne moze
przybrac postaé fizycznego nosnika (jak w przypadku przestepstw przeciwko
mieniu), brak $§wiadomosci po stronie sprawcy niewystepowania tego kon-
kretnego nosnika, zdaniem M. Maleckiego, powoduje przyjecie usitowania
nieudolnego, nawet jesli sprawca miat w zasiggu inne nos$niki abstrakcyjnie
ujetego dobra prawnego (przedmioty nieobjete zamiarem).

Roéwniez ten argument semantyczny nie wydaje si¢ rozstrzygajacy. Zwrot
,»hanim” okresla bowiem, ze popetnienie czynu zabronionego nie jest mozli-
we na przedmiocie czynnos$ci wykonawczej. Bez okreslenia znaczenia zwro-
tu ,,przedmiot” nie mozemy rozstrzygna¢ kwestii mozliwosci popetnienia ,,na
nim” czynu zabronionego. Jak to juz zostalo wskazane przy argumentach
A. Gorskiego i M. Klonowskiego, najpierw nalezy rozstrzygnac zakres zna-
czeniowy pojecia ,,przedmiot”, gdyz wszystkie inne argumenty semantyczne,
na ktére zwracano uwage, stanowig kwestie wtorne. W przypadku bowiem
gdy znamig¢ to bedziemy rozumieli obiektywnie, na rowni z abstrakcyjnie
ujetymi desygnatami chronionego przez dany typ czynu zabronionego, zwrot

19 M. Matecki, Glosa..., s. 228.
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,»ha nim” odnosi¢ si¢ bedzie do wszystkich przedmiotéw stanowiacych de-
sygnat znamienia danego typu (przy kradziezy beda to wszystkie desygnaty
znamienia ,,cudza rzecz ruchoma”). Tak wigc usitowanie nieudolne zajdzie,
gdy sprawca nie bedzie uswiadamiat sobie, Ze nie natrafi na zaden desygnat
znamienia danego typu. Jest to wniosek rownie uprawniony, jak rozumowa-
nie przeprowadzone przez M. Mateckiego.

Widaé wige, ze miat racj¢ Sad Najwyzszy, twierdzac, iz wyktadnia lite-
ralna nie rozstrzygnie przedmiotowego sporu. Dzieje si¢ tak ze wzgledu na
szerokie ujgcie znamienia braku przedmiotu czynno$ci wykonawczej, przez
co na gruncie semantycznym oba stanowiska — zaréwno subiektywne, jak
i obiektywne — sa tak samo uprawnione. Nalezy zatem siggna¢ do innych
rodzajow wyktadni.

7. Odpowiedniki art. 13 § 2 k.k. w poprzednich kodeksach karnych

Argumentem za obiektywistycznym ujeciem znamienia braku przed-
miotu nadajacego si¢ do popelnienia na nim czynu zabronionego jest takze,
zdaniem Sadu Najwyzszego, wyktadnia historyczna. Usitowanie nieudolne
spenalizowane bylo rowniez w poprzednio obowigzujacych kodeksach kar-
nych. Artykut 23 § 2 k.k. z 1932 r.?° stanowit:

Usilowanie zachodzi takze wtedy, kiedy sprawca nie wiedzial, ze dokonanie
jest niemozliwe ze wzgledu na brak przedmiotu nadajacego si¢ do dokonania
nanim zamierzonego przestgpstwa, lub ze wzglgdu na uzycie srodka
nie nadajacego si¢ do wywotania zamierzonego skutku.

Z kolei art. 11 § 2 k.k. z 1969 r.2! brzmiat:

Usitowanie zachodzi takze wtedy, gdy sprawca nie uswiadamia sobie, ze doko-
nanie jest niemozliwe ze wzgledu na brak przedmiotu nadajacego si¢ do do-
konania na nim przestgpstwa lub ze wzglgedu na uzycie §rodka nie nadajacego
si¢ do wywotania zamierzonego skutku.

W obecnym ujeciu usilowania nieudolnego nie jest uzyte wyrazenie ,,za-
mierzone” w odniesieniu do przestepstwa lub skutku. Z ewolucji przepisow

20 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dn. 11 VII 1932 r. — Kodeks karny,
Dz.U. 1932, nr 60, poz. 571 ze zm., dalej: ,,kk. z 1932 .

2l Ustawa z dn. 19 TV 1969 r. — Kodeks karny, Dz.U. 1969, nr 13, poz. 94 ze zm., dalej:
LHkk. z 1969 r.”
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Sad Najwyzszy wywiodl, ze ustawodawca sukcesywnie 1 §wiadomie obiek-
tywizowat odpowiedzialno$¢ karng za ten typ czynu zabronionego, przez
co zamiar odnosi si¢ obecnie wylacznie do strony podmiotowej usitowania
nieudolnego, nie okresla natomiast znamion przedmiotowych, ktore zdaniem
Sadu Najwyzszego nalezy rozumie¢ obiektywnie. Z przedstawionym tokiem
rozumowania zgodzit si¢ K. Kmak?.

Odnoszac si¢ do przedstawionego argumentu, M. Matecki stwierdzit, ze
jest on nietrafny ze wzgledu na rézne konteksty normatywne przedstawio-
nych przepisow?. W obecnie obowigzujagcym Kodeksie karnym nie trzeba,
zdaniem glosatora, eksponowac faktu, ze niemoznos$¢ dokonania musi si¢
w konkretnej sytuacji wigza¢ z zamierzonym przez sprawce przestgpstwem
albo zamierzonym skutkiem, gdyz wynika z generalnego warunku bezpraw-
nosci, ktory poprzedza w strukturze przestgpstwa aspekt karalnosci.

Z argumentem Sadu Najwyzszego nie zgodzit si¢ takze S. Tarapata, ktory
stwierdzit, ze brzmienie przepisu z 1932 r. zostato sformutowane przy duzym
udziale J. Makarewicza oraz innych zwolennikoéw subiektywnego ujmowania
usitowania, przez co nie moze dziwi¢ silne eksponowanie zamiaru®*. Autor
wskazal rOwniez na 6wczesne ujecie usitowania udolnego®, ktdre rowniez
byto bardzo subiektywne. Potwierdza to tylko wyrazny wptyw zwolenni-
kéw subiektywizmu w tamtym czasie. Ponadto S. Tarapata wskazal, ze sto-
wo ,,zamierzony”, ktore byto sukcesywnie usuwane z brzmienia usitowania
nieudolnego, odnosito si¢ do znamion podmiotowych, a nie przedmiotowych
tego rodzaju usitowania.

Wyktadnia historyczna, ktéra postuzyt sie w tym przypadku Sad Najwyz-
szy, ujawnita, ze z opisu czynu zabronionego sukcesywnie usuwano zwrot
»zamierzonego”, ktorym dookreslano czyn zabroniony i skutek. Chcac od-
powiedzie¢ na pytanie, czy fakt ten wywotat jakiekolwiek skutki, nalezy od-
wola¢ si¢ do obecnego brzmienia przepisu art. 13 § 2 k.k. Wskazano w nim
(ograniczajac si¢ jedynie do pierwszego znamienia), ze ,,sprawca nie uswia-
damia sobie, ze dokonanie jest niemozliwe ze wzgledu na brak przedmiotu
nadajgcego si¢ do popelienia na nim czynu zabronionego”. Czy wigc obec-
nie, w sytuacji braku wskazania, ze chodzi o ,,zamierzony” czyn zabroniony,
nalezy rozumie¢ ten zwrot obiektywnie, niezaleznie od zamiaru sprawcy?

22 Zob. K. Kmak, Glosa..., s. 162.

23 Zob. M. Malecki, Glosa..., s. 227.

24 Zob. S. Tarapata, Ile..., s. 67—68.

2 Art. 23 § 1 kk. z 1932 r.: ,,Odpowiada za usitowanie, kto w zamiarze popelnienia
przedsigbierze dzialanie, skierowane bezposrednio ku urzeczywistnieniu tego zamiaru,
lecz zamierzonego przestgpstwa nie dokonywa”.
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Konstatacja taka prowadzitaby do absurdalnych wnioskéw, gdyz na niemal
kazdym przedmiocie (podmiocie) mozna popeti¢ ,,jakis” czyn zabroniony.
W przypadku gdy w ogole nie bedzie uwzgledniany zamiar, konkretyzacji czy-
nu zabronionego bedzie trzeba dokonywac przez pryzmat okreslonego przed-
miotu (podmiotu) nadajacego si¢ do popetnienia na nim czynu zabronionego.
Tak wigc przy karnoprawnym wartosciowaniu zachowania sprawcy chcacego
dokona¢ rozboju, w sytuacji, gdy nie napotkal on desygnatu znamienia ,,cu-
dza rzecz ruchoma” (abstrahujac od tego, czy nie napotkal zamierzonego,
czy zadnego desygnatu tego znamienia), nalezy stwierdzi¢, ze napotkal on
przedmiot (podmiot) zdolny do dokonania na nim innego czynu zabronione-
go. Miat on do czynienia z cztlowiekiem, ktory jest przedmiotem (podmio-
tem), na ktérym mozna popetni¢ wiele réznych typéw czynoéw zabronionych
(np. zabdjstwo, zgwalcenie, uszkodzenie ciata itp.)*.

Jak wigc wida¢, nawet obecnie przy okreslaniu czynu zabronionego od-
wolujemy si¢ do zamiaru sprawcy. Pytanie, ktére powinniSmy sobie zadac,
sprowadza si¢ do tego, jak daleko ta konkretyzacja siega — czy chodzi li tylko
o okreslenie danego, cho¢ wciaz abstrakcyjnie ujgtego typu czynu zabronio-
nego (np. dokonanie rozboju), czy idac dalej, méwimy o szczegdtowej kon-
kretyzacji typu czynu zabronionego (np. dokonanie rozboju w celu uzyskania
pieniedzy). Wyktadnia historyczna nie jest w tym przypadku rozstrzygajaca,
a brak wyraznego wskazania, ze chodzi o ,,zamierzony czyn zabroniony”,
nie zmienia faktu, ze obecnie rowniez odwolujemy si¢ do zamiaru sprawcy
przy okreslaniu czynu zabronionego. Dalej jednak nie ma odpowiedzi na
pytanie, jak daleko ta konkretyzacja powinna siggac.

8. OkreSlenie ,,czyn zabroniony”

Sad Najwyzszy podniost rowniez problem rozumienia pojecia czynu
zabronionego, uzytego w art. 13 § 2 k.k.?” Stusznie bowiem zauwazyt, ze
chcac mowic o niemozliwo$ci dokonania czynu zabronionego, trzeba doko-
na¢ wyktadni ostatniego znamienia. Najwyzsza instancja sgdowa stwierdzi-
fa, Ze jest ono tozsame z pojeciem zawartym w art. 115 § 1 k.k. Zaktadajac
bowiem wewngetrzng spojnos¢ ustawy karnej, przejawiajaca si¢ przede
wszystkim w zakazie wyktadni homonimicznej (tym samym nazwom nie
nalezy nadawac rdznych znaczen), pojecie to, zdaniem Sadu Najwyzszego,

26 Podobnie uwaza M. Matecki, O usitowaniu..., s. 136.
27 Uchwata SN z 19 12017 r., I KZP 16/16, KZS 2017, nr 2, poz. 4, s. 12.
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musi wystepowac w ustawie karnej w jednym znaczeniu. Zgodnie z zawarta
tam definicja legalna: ,,czynem zabronionym jest zachowanie o znamionach
okreslonych w ustawie karnej”. Z faktu tego wywnioskowano, ze przedmiot
czynno$ci wykonawczej jako jedno ze znamion okre§lonych abstrakcyjnie
w ustawie karnej obejmuje swoim zakresem caty zbior desygnatow przed-
miotu. W ten sposob na przyktad o usitowaniu nieudolnym rozboju mozna
moéwié w przypadku, gdy sprawca bezposrednio zmierzajacy do dokonania
nie napotka na swojej drodze zadnego z desygnatdw pojecia ,,cudza rzecz
ruchoma”, uzytego w opisie czynu zabronionego z art. 280 k.k. Sad Najwyz-
szy odrzucit w ten sposéb interpretacje utozsamiajaca pojecie czynu zabro-
nionego, uzytego w charakterystyce usitowania nieudolnego, z konkretnym
zachowaniem podejmowanym przez sprawce w celu realizacji okre§lonego
zamiaru. Uznano, ze w opisie usitowania nieudolnego nie chodzi o dany
czyn zabroniony, zamierzony i realizowany przez sprawce (np. dokonanie
rozboju na samotnej kobiecie, w celu zabrania pieniedzy), a o abstrakcyjnie
ujety zbidr zachowan penalizowanych przez dany przepis (odpowiednio —
rozboj ujety abstrakcyjnie). Sad Najwyzszy powotal si¢ w tym wypadku
na dyrektywy wykladni jezykowej, wskazujac, ze przyjecie drugiego spo-
sobu rozumienia pojecia czynu zabronionego prowadziloby do indukowa-
nia, a nie dedukowania — jak to powinno mie¢ miejsce — normy prawne;j.

Ze stwierdzeniem Sadu Najwyzszego o tozsamosci pojecia ,,czyn zabro-
niony” na gruncie obu tych przepiséw zgodzit si¢ S. Tarapata, stwierdzajac
jednoczesnie, ze okolicznos¢ ta nie stanowi argumentu na rzecz przyjgcia
koncepcji obiektywistycznej. Autor skonstatowat bowiem, ze:

[...] sformutowanie ,,czyn zabroniony” nie odnosi si¢ do elementow przedmio-
towych usitowania nieudolnego, ale dotyczy jedynie takiego zbioru znamion
wzorca ustawowego, ktory zostal odzwierciedlony w $§wiadomosci sprawcy,
lecz ostatecznie nie wystapil w rzeczywistosciZ®.

Z pogladem Sadu Najwyzszego nie zgodzit si¢ natomiast A. Jezusek,
ktory postugujac si¢ argumentum a rubrica, wskazat, ze znamig to nie odno-
si si¢ do abstrakcyjnego opisu typu czynu zabronionego, a do konkretnego,
zamierzonego przez sprawce przestepstwa. Usitowanie nieudolne nie zawiera
bowiem wszystkich znamion w art. 13 § 2 k.k., gdyz cze$¢ zostata zawar-
ta w opisie usitowania udolnego. Andrzej Jezusek stwierdzil, ze w art. 13
§ 1 k.k. zawarto zwrot ,,w zamiarze dokonania czynu zabronionego”, z czego

28 S. Tarapata, lle..., s. 62—63.
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wywnioskowat, Zze ma to by¢ konkretny, zamierzony czyn zabroniony. Kon-
statacje te nalezy uzna¢ za tylko czesciowo trafng. Czyn zabroniony —
na gruncie usitowania zaré6wno udolnego, jak i nieudolnego — musi by¢ ,,za-
mierzony” przez sprawce. Nie rozwigzuje to jednak wskazanego wyzej pro-
blemu ,,gl¢bokosci” konkretyzacji danego czynu zabronionego, o czym byta
mowa w poprzedniej cze$ci. Nie stanowi to wigc argumentu za przyjeciem
stanowiska subiektywnego.

Z konstatacja Sadu Najwyzszego mdwiaca, ze na gruncie ustawy karnej
nalezy jednakowo rozumie¢ pojecie czynu zabronionego, nie zgodzili si¢
zardbwno S. Tarapata®, jak i A. Jezusek’. Obaj podali przyktady przepisow
Kodeksu karnego, gdzie znamig ,,czyn zabroniony” rozumiane jest inaczej niz
na gruncie art. 115 § 1 k.k., gdyz ogranicza si¢ wylacznie do znamion przed-
miotowych danego typu czynu zabronionego. Andrzej Jezusek podat wigc
przykiad art. 18 k.k., natomiast S. Tarapata wskazat na art. 9 § 1 k.k. oraz
art. 13 § 1 k.k. (stwierdzajac, ze nie mozna mie¢ zamiaru posiadania zamiaru).

Jak wigc widac, rowniez i ten argument nie jest rozstrzygajacy w kwe-
stii przyjecia jednego ze sposobow interpretacyjnych znamienia ,,braku
przedmiotu”. Problematyka rozumienia pojecia ,,czyn zabroniony” przy
usitowaniu nieudolnym ma, jak si¢ wydaje, kluczowe znaczenie, jednakze
rozstrzygniecie tej kwestii wymaga glebszej analizy.

9. Brak mozliwos$ci dokonania czynu zabronionego

Kolejnym argumentem podnoszonym w dyskusji nad wyktadnig znamie-
nia ,,braku przedmiotu” byt fakt mozliwosci dokonania czynu zabronione-
go. Sad Najwyzszy zgodzit si¢ ze stanowiskiem przytoczonym we wniosku
Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego, stwierdzajac, ze ,,w usilowaniu
udolnym dokonanie jest zawsze potencjalnie mozliwe, a przy usilowaniu
nieudolnym dokonanie nigdy nie moze nastgpi¢™!. Ograniczajac si¢ zatem
do znamienia braku przedmiotu nadajacego si¢ do popeienia na nim czy-
nu zabronionego, stwierdzono, ze przy usitowaniu nieudolnym przedmiot
ten nie istnieje ex ante. Jak wskazuje Sad Najwyzszy, usitowanie nieudolne
charakteryzuje si¢ niemozliwo$cig dokonania czynu zabronionego, ktdra
musi mie¢ charakter obiektywny, co zdaniem Sadu Najwyzszego wplywa

2 Zob. S. Tarapata, lle..., s. 66.
30 Zob. A. Jezusek, Glosa..., s. 157.
31 Uchwata SN z 19 12017 r., I KZP 16/16, KZS 2017, nr 2, poz. 4, s. 8.
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rowniez na fakt postrzegania znamienia braku przedmiotu, ktére musi by¢
réwniez obiektywne32.

Nalezy uzna¢ ten argument za nietrafny, gdyz sam fakt wystepowania
danego przedmiotu w rzeczywistosci nie jest tozsamy ze sposobem okresla-
nia wyboru przedmiotéw stanowigcych przedmiot czynnosci wykonawczej.
Innymi slowy, problem, czy sprawca napotka na swojej drodze przedmiot
czynnosci wykonawczej, ktory przy usitowaniu nieudolnym jest rozumiany
obiektywnie (istnienie przedmiotu okre§lamy w tym wypadku w oparciu
o stan rzeczywisto$ci, a nie stan swiadomosci sprawcy), nie jest tozsamy
z kryterium, wedlug ktérego wyodregbniamy poszczegodlne desygnaty zna-
mienia czynnosci wykonawczej. Problem, czy uznamy obiektywne, czy su-
biektywne rozumienie znamienia ,,przedmiotu nadajacego si¢ do popetienia
na nim czynu zabronionego”, jest zupehnie niezalezny od faktu wystepowa-
nia okreslonych przedmiotow w rzeczywistosci. Mozna nawet stwierdzic,
ze kwestia przyjecia sposobu wyodrgbniania przedmiotu czynnosci wyko-
nawczej jest pierwotna w stosunku do okreslenia niemozliwosci dokonania.

Andrzej Jezusek nie zgadza si¢ natomiast z pogladem Sadu Najwyzsze-
g0 mowiacym, ze przy usitowaniu nieudolnym brak jest mozliwos$ci popet-
nienia czynu zabronionego. Wedlug glosatora brak ten nie sprowadza si¢
do braku mozliwosci realizacji znamion przedmiotowych okreslonego typu
czynu zabronionego, a do braku mozliwos$ci realizacji zamierzonego przez
sprawce czynu. Przy usitowaniu nieudolnym jest wigc mozliwa realizacja
znamion przedmiotowych czynu zabronionego, ale nigdy nie jest mozliwa
realizacja zamierzonego przez sprawce czynu zabronionego?’. Stwierdzenie
to jest o tyle sluszne, ze znamiona przedmiotowe przestepstw nieumysinych
sg przewaznie takie same jak przy przestepstwach umysinych. Realizujac
dane zachowanie, dzialajac w btedzie, mozna de facto zrealizowaé znamiona
przedmiotowe zamierzonego czynu zabronionego. Nie falsyfikuje to nato-
miast tezy o braku mozliwos$ci popetnienia czynu zabronionego przez spraw-
c¢ usitowania nieudolnego. Czyn zabroniony obejmuje bowiem zaré6wno
znamiona przedmiotowe, jak i podmiotowe. Totez do realizacji okreslonego
czynu zabronionego trzeba spelni¢ wszystkie znamiona, takze te podmioto-
we. Skoro usitowa¢ mozna wytacznie czyny zabronione charakteryzujace si¢
umyslnos$cia, to stuszne jest stwierdzenie Sadu Najwyzszego, ze przy usi-
fowaniu nieudolnym brak jest mozliwosci popetnienia czynu zabronionego
(zawsze bedzie brak umyslnosci).

32 Zob. uchwata SN z 19 12017 r., I KZP 16/16, KZS 2017, nr 2, poz. 4, s. 11.
3 Zob. A. Jezusek, Glosa..., s. 158.
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W uchwale stwierdzono réwniez, ze znami¢ braku przedmiotu nalezy
rozumie¢ jako przeszkodg przesadzajaca o tym, ze sprawca zmierzajacy
bezposrednio do dokonania nie jest w stanie tak zmodyfikowa¢ swojego za-
chowania, by popehienie czynu zabronionego okreslonego typu stato si¢
mozliwe. Twierdzenie to zostalo zaaprobowane przez D. Krakowiaka
oraz K. Kmagka®’. Nalezy jednak uznac¢ je za btedne. Oceniajac zachowanie
konkretnej osoby przez pryzmat znamion usitowania, zawsze bierzemy pod
uwage okolicznos$ci wystepujace w czasie rozpoczecia realizacji znamion.
Tak tez badana jest strona podmiotowa. Sprawca, ktéry ma zamiar doko-
nania danego czynu zabronionego w konkretny sposob i na konkretnych
przedmiotach, w chwili, gdy zmienia swoj pierwotny zamiar (modyfikuje
zachowanie), rozpoczyna realizacj¢ innego czynu zabronionego. Podobnie
twierdzi M. Matecki*.

Andrzej Jezusek konstatuje takze, ze Sad Najwyzszy blednie interpre-
tuje warunek oceny ex ante niemozliwosci dokonania czynu zabronionego
przy usitowaniu nieudolnym?’. Wedtug niego w uchwale wyrazono zdanie,
ze przy ocenie udolnos$ci usitowania mozna bra¢ pod uwagg jedynie okolicz-
nos$ci przedmiotowe (wystepujace ex ante), a nie te, ktoére ujawnity sie¢ juz
w trakcie realizacji czynu zabronionego®®. Uwaza on, ze oczywiscie niemoz-
liwo$¢ dokonania czynu zabronionego musi nastgpi¢ juz z perspektywy ex
ante, jednakze oceng, czy w istocie ten warunek zostal spetniony, dokonuje
si¢ z perspektywy ex post, z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci za-
chowania sprawcy. Szymon Tarapata uwaza natomiast, ze ocen¢ t¢ powinno
si¢ przeprowadza¢ wylacznie z perspektywy ex ante, gdyz w przeciwnym
wypadku kazde usitowanie nieukonczone nalezatoby uzna¢ za nieudolne®.
Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem wyrazonym przez A. Jezuska, gdyz bez-
sprzecznie udolnos¢ usitowania oceniamy z perspektywy ex ante, natomiast
o stronie podmiotowej wnioskujemy przede wszystkim przez pryzmat ustalen
przedmiotowych. To przede wszystkim po zachowaniu sprawcy mozemy su-
ponowac o jego zamiarze i Swiadomos$ci. Zamiar ten moze jednak powstac

3 Zob. D. Krakowiak, Glosa..., pkt 3.

3% Zob. K. Kmak, Glosa..., s. 161.

36 Zob. M. Malecki, Glosa..., s. 226.

37 Zob. A. Jezusek, Glosa..., s. 158—159.

3% Wydaje si¢, ze autor mial na mysli zdanie: ,,Jesli natomiast, ograniczajac rozwazania
do przedmiotu «nadajacego si¢», sprawca nie posunie si¢ do dokonania, uznajac ze
przedmiot znajdujacy si¢ juz w zasiggu jego czynnosci sprawczej nie jest przez niego
pozadany, to czyn taki z pozycji ex ante nie moze uchodzi¢ za usilowanie nieudolne,
gdyz dokonanie nie jest w takich warunkach niemozliwe” (s. 10 uchwaty).

3 Zob. S. Tarapata, lle..., s. 49.
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w r6éznych momentach i podlega zmianom, przez co wnioskowanie to na-
lezy przeprowadza¢ z rozwaga i przy uwzglednieniu wszystkich okolicz-
nosci. Nie mozna si¢ natomiast zgodzi¢ z tezg S. Tarapaty, gdyz usitowanie
nieukonczone, nawet oceniane z perspektywy ex post, nie zawsze bedzie
nieudolne. Jako przyktad mozna poda¢ sytuacje, gdy sprawca nie dokonat
rozboju, bo sploszyt si¢ na widok przejezdzajacego nieopodal radiowozu. Za-
ktadajac, ze miat w tym wypadku od poczatku mozliwo$¢ dokonania (istniat
przedmiot czynnosci wykonawczej), to takie usitowanie, cho¢ nieukonczone,
bezsprzecznie uznane musi zosta¢ za udolne.

Z przyjetym przez Sad Najwyzszy zalozeniem, ze w przypadku usito-
wania nieudolnego — tak jak w przypadku usilowania udolnego — mamy
do czynienia z bezposrednim zmierzaniem do dokonania, nie zgadza si¢
S. Tarapata. Autor wskazuje, ze w sytuacji, kiedy sprawca nie moze wywotac
realnego zagrozenia dla dobra prawnego, tym samym nie moze bezposred-
nio zmierza¢ do dokonania®. Podstawa tej tezy byto bowiem stwierdzenie,
ze z bezposrednim zmierzaniem mamy do czynienia w przypadku, gdy ,,na
gruncie konkretnego stanu faktycznego zagrozenie dla dobra prawnego, za-
atakowanego przez sprawce przeksztalci si¢ z abstrakcyjnego w realne™!.
Jednakze by mdéc w ogdle mowi¢ o usitowaniu, a wigec formie stadialnej
bardziej zblizonej do dokonania niz przygotowania, S. Tarapata proponu-
je w miejsce znamienia bezposredniego zmierzania wprowadzenie innego
znamienia — badanie stwierdzenia, ze ,,jezeli w danej sytuacji w ogoble by-
loby mozliwe dokonanie czynu zabronionego, to napastnik wywotatby juz
swoim zachowaniem realne zagrozenie dla dobra prawnego”*. Konstatacja
ta wydaje si¢ prawidlowa, jednakowoz nie wnosi nic w kwestii rozstrzy-
gnigcia problemu obiektywnego lub subiektywnego ujmowania znamienia
,braku przedmiotu”.

Podsumowujac te czes¢ rozwazan, nalezy stwierdzic, ze usitowanie nie-
udolne charakteryzuje si¢ obiektywna niemozliwoscia dokonania czynu za-
bronionego, ktéra badana jest ex ante, co nie stoi na przeszkodzie wniosko-
waniu o zamiarze sprawcy na podstawie zachowania w trakcie realizacji
znamion. Obiektywna niemozliwo$¢ dokonania nie jest natomiast tozsama
z obiektywnym ujmowaniem przedmiotu czynnos$ci wykonawczej, gdyz to
od wskazania przedmiotoéw, ktore przy danym czynie zabronionym bierzemy

40 Zob. S. Tarapata, lle..., s. 48.

41 S. Tarapata, lle..., s. 47. Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs$¢ ogdina,
Krakow 2012, s. 232-233; A. Zoll, w: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Tom I. Komentarz
do art. 1-52, red. W. Wrobel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 282-283.

4 S. Tarapata, lle..., s. 49.
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pod uwagg, zalezy badanie jego wystepowania lub niewystgpowania w rze-
czywisto$ci. Argument ten nie prowadzi zatem do rozwigzania problemu
wyktadni znamienia ,,braku przedmiotu”.

10. Zagrozenie dla dobra prawnego

Uzasadnienia dla rozstrzygnigcia ujmowania problematycznego znamie-
nia probowano rowniez szuka¢ w zagrozeniu dla dobra prawnego. Przyjmuje
si¢ bowiem, ze przy usilowaniu udolnym zagrozenie to wystepuje zawsze,
chocby potencjalnie, natomiast przy nieudolnym zagrozenie dla dobra praw-
nego nie wystepuje weale — od samego poczatku dokonanie nie jest mozliwe,
totez nie ma zagrozenia dla dobra prawnego. Krzysztof Kmak stwierdzit, ze:

Jezeli odrzucimy klasyczny poglad, iz usitowanie nieudolne charakteryzuje si¢
brakiem obiektywnego zagrozenia dla dobra prawnego, ktore zamierza zaata-
kowaé sprawca, to odpadnie kryterium réznicujgce obie postacie usitowania®.

Z tym pogladem nie zgodzit si¢ S. Tarapata, ktory stwierdzil, ze w art. 13
§ 2 k.k. mowa jest o braku mozliwosci dokonania, a nie o braku zagrozenia
dla dobra prawnego*. Autor uznal jednoczesnie, ze oczywistym jest, iz
zachowania, ktore nie moga prowadzi¢ do dokonania czynu zabronionego,
niemal zawsze bedg si¢ wigzatly z brakiem zagrozenia dla dobra prawne-
go. Wskazal on jednoczesnie dwa przypadki, w ktorych pomimo braku
mozliwosci dokonania czynu zabronionego wystapi zagrozenie dla dobra
prawnego. Pierwszy z nich to sytuacja, gdy osoba A, chcac spowodowac
ciezki uszczerbek na zdrowiu osoby B, podaje jej toksyczng substancje. Jej
ilo$¢ od poczatku jest niewystarczajaca do wywotlania tego skutku, jednak-
ze powoduje sredni uszczerbek. W tej sytuacji dokonanie czynu z art. 156
§ 1 k.k. byto od poczatku niemozliwe, a jednak zagrozenie dla dobra praw-
nego, jakim jest zycie, wystapilo. Drugi przyktad dotyczy problematyki
przestepstw przeciwko mieniu. Autor przytacza sytuacje, gdy pracownik
banku przy pomocy dostepnego mu szyfru otwiera sejf, zamierzajac zabrac
pieniadze w kwocie powyzej 200 tys. zt, jednakze wewnatrz nie znajduje
si¢ tak duza ilo$¢ gotowki (o czym pracownik nie wiedziat), a jedynie kilka
tysigcy zlotych. Roéwniez w tym przypadku, pomimo ze wystapito zagrozenie
dla dobra prawnego w postaci mienia, dokonanie czynu z art. 278 § 1 k.k.

K. Kmak, Glosa..., s. 159.
4 Zob. S. Tarapata, lle..., s. 52-53.
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w zw. z art. 294 § 1 k.k. jest niemozliwe. Tak wigc teza o braku zagrozenia
dla dobra prawnego przy usitowaniu nieudolnym nie jest bezwzglednie
prawdziwa, gdyz wystepuja od niej wyjatki.

Mikotaj Malecki zgodzit si¢ ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, ze
delimitacjg usitowania udolnego od nieudolnego jest zagrozenie dla dobra
prawnego. Glosator dodal, ze ,,zagrozenie dla dobra prawnego zalezy nie-
kiedy od tre$ci zamiaru sprawcy przystepujacego do usitowania™. Stwier-
dzit on, ze:

Bez zamiaru dokonania czynu zabronionego, ksztattujacego si¢ w warunkach
btedu co do znamienia, nie dochodzi do naruszenia normy sankcjonowanej
wlasciwej dla omawianej kategorii czynow, a w konsekwencji nie moze zaktu-
alizowa¢ sie norma sankcjonujaca opisana w art. 13 § 2 k.k.4

Jako przyklad Autor podaje umyslne rozcztonkowanie zwtok ludzkich,
stwierdzajac, ze nie narusza ono normy sankcjonowanej wiasciwej dla usi-
lowania nieudolnego zabdjstwa, gdyz sprawca nie jest w bledzie co do
znamienia przedmiotu czynnos$ci wykonawczej.

Podobnie uwaza A. Jezusek, ktéry stwierdza, ze zagrozenie dla dobra
prawnego przy usitowaniu nieukonczonym wynika z zamiaru sprawcy. Wy-
prowadza on stad wniosek, ze ,,brak obiektu bedacego przedmiotem zamia-
ru sprawcy moze w niektorych przypadkach by¢ réwnoznaczny z brakiem
niebezpieczenstwa dla dobra prawnego™’. Dodaje on takze, Ze:

[...] przepisy prawa ujmuja dobro prawne abstrakcyjnie, jednak ochronie praw-
nokarnej podlegaja dobra zindywidualizowane: ochronie prawnokarnej podlega
nie zycie jako abstrakcyjne pojecie, lecz zycie konkretnej osoby*.

Tak wiec sprawca zawsze dokonuje konkretyzacji (mniejszej lub wiekszej)
przedmiotow, na ktore kieruje swoj zamach. Nie mozna przez to stwierdzic,
ze atakujac konkretne przedmioty, sprawca chce lub godzi si¢ na spowodo-
wanie skutku na innych obiektach. Zamiar sprawcy moze zatem wplywac
na zagrozenie dla dobra prawnego. W przypadku gdy konkretne przedmioty
lezaty od poczatku poza zakresem zainteresowania sprawcy, nie Sposob
twierdzi¢, ze byly one zagrozone, mimo ze stanowily desygnat przedmiotu

4 M. Matecki, Glosa..., s. 226.

4 M. Matecki, Glosa..., s. 226.

47 A. Jezusek, Glosa..., s. 157.

% A. Jezusek, Glosa..., s. 162. Zob. W. Gorowski, Charakter prawny aberratio ictus,
,,Panstwo i Prawo” 2006, nr 11, s. 86—87.
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czynnos$ci wykonawczej. Oczywistym jest, ze sprawca odstapi od dokonania,
w przypadku gdy napotka tylko te niechciane przedmioty™®.

Innego zdania jest natomiast K. Kmak, ktéry twierdzi, ze ,,dla stwo-
rzenia realnego zagrozenia zamiar sprawcy nie jest przesadzajgcy”’, poda-
jac przyktad przestgpstw nieumyslnych, przy ktorych zagrozenie dla dobra
prawnego powstaje pomimo braku zamiaru po stronie sprawcy. Prawda jest,
ze w przypadku przestgpstw nieumysinych zagrozenie dla dobra prawnego
powstaje pomimo braku zamiaru sprawcy. Sg to jednak szczegdlne i wy-
jatkowe typy>!. Mozna bowiem powiedzie¢, ze kazde ludzkie zachowanie
wywotluje zagrozenie dla danego dobra prawnego. Pytanie jednak, czy kaz-
de niebezpieczenstwo jest karnoprawnie relewantne. Podchodzac na ulicy
do czlowieka z zamiarem zapytania o drogg, rOwniez stwarza si¢ niebez-
pieczenstwo dla jego dobr prawnych (np. w postaci zycia, zdrowia, mienia,
nietykalnosci cielesnej itd.). Czymze rozni si¢ ta sytuacja od podejscia do
przechodnia w zamiarze dokonania rozboju? Oczywiscie rdéznica sprowadza
si¢ wylacznie do komponentu wolicjonalnego sprawcy. To zamiar w tym wy-
padku nie tyle kreuje samo zagrozenie, ile wplywa na jego realno$¢ (praw-
dopodobienstwo wystapienia danego zdarzenia). W podanym przykladzie
przestepstw nieumys$lnych brak w aspekcie podmiotowym musi zosta¢ uzu-
pehiony elementami przedmiotowymi. Jak wskazat Sad Najwyzszy*?, przy
przestepstwach nieumyslnych zagrozenie dla dobra prawnego wynika ze
stopnia istotno$ci naruszenia regul postepowania. Przyktad przestepstw
nieumys$lnych nie jest zatem wlasciwy. Sa to typy wyjatkowe, ktore przy
braku zamiaru czerpig karnoprawne zagrozenie dla dobra prawnego z wy-
mogu wigkszej niz w wypadku przestepstw umysinych istotno$ci naruszenia
regut postepowania.

Z kolei K. Kmak wyrazit poglad, ze wystepuje rdéznica miedzy zagroze-
niem dla no$nikoéw dobra prawnego nalezacych do atakowanego podmiotu
i nalezacych do innych podmiotéw znajdujacych sie w zasiegu dziatania®.
Autor twierdzi, ze gdy podmiot atakowany posiada desygnaty przedmio-
tu czynno$ci wykonawczej inne niz wyobrazone przez sprawce ex ante, to
ze strony sprawcy istnieje zagrozenie dla tych przedmiotow, natomiast zagroze-
nie takie nie istnieje, gdy podmiot atakowany nie posiada zadnych desygnatow

4 Zob. A. Jezusek, Glosa..., s. 165.

0 K. Kmak, Glosa..., s. 165.

I Tak tez twierdzi M. Matecki, O usifowaniu..., s. 142-143.

52 Zob. postanowienie SN z 15 IT 2012 r., IT KK 193/11, OSNKW 2012, nr 9, poz. 89.
3 Zob. K. Kmak, Glosa..., s. 160-161.
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przedmiotu czynno$ci wykonawczej, ale desygnaty takich przedmiotow po-
siadaja inne podmioty pozostajace w zasiggu dziatania sprawcy (np. osoby
stojace nieopodal).

Nie nalezy zgadza¢ si¢ z tym twierdzeniem, poniewaz brak jest praw-
nych i dogmatycznych argumentéw, dla ktérych takie rozrdznienie byltoby
stuszne. Jesli bowiem sprawca ma zamiar zaboru pienigdzy, gdyz potrzebuje
mienia nadajgcego si¢ do obrotu (umozliwiajacego kupno), i jest mu obo-
jetna tozsamo$¢ ofiary, a ta ma przy sobie wylacznie telefon komorkowy,
ktory w ogole sprawcy nie interesuje, to sprawca ten, pomimo ze znajdu-
je sie w poblizu telefonu komoérkowego, nie stanowi dla niego zagrozenia.
Stanowi natomiast zagrozenie dla pieniedzy innych oséb znajdujacych sig
w poblizu. Gdyby przyjaé stanowisko prezentowane przez K. Kmaka, na-
lezatoby stwierdzi¢, ze kazdy sprawca od momentu rozpoczecia realizacji
znamion czynu zabronionego stanowi zagrozenie dla wszystkich dobr ofiary,
natomiast nie stanowi zagrozenia dla tych samych dobr innych os6b. Teza
ta jest zdecydowanie zbyt kategoryczna.

Stusznie rowniez podnidst M. Matecki, ze postawiona przez K. Kmaka
teza nie koresponduje z zatozeniami przyjetej przez niego koncepcji obiek-
tywnej*. Je$li nie uwzglednia si¢ zamiaru przy okre$laniu desygnatéw
»przedmiotu nadajacego si¢”, to nie mozna go tym samym uwzgledniac przy
badaniu faktu, czy dysponentem zagrozonego dobra prawnego jest jedna
i ta sama osoba, czy wigcej podmiotow. Jak wiec wskazano, zagrozenie dla
dobra prawnego wynika niekiedy z zamiaru sprawcy. Ponadto przy usito-
waniu nieudolnym nie zawsze wystepuje brak owego zagrozenia, zatem
ten argument rowniez nie jest przydatny przy okresleniu ujecia znamienia
,braku przedmiotu”.

11. Problematyka bledu

Kolejng kwestig podnoszona w dyskusji nad subiektywna Iub obiektyw-
ng wyktadnig znamienia ,,braku przedmiotu” jest problematyka btedu. Ot6z
w konstrukcji usitowania nieudolnego sprawca pozostaje w btedzie co do
przedmiotu zamachu badz co do sposobu realizacji znamion. Sad Najwyzszy
w przedmiotowej uchwale wspomniat o btedzie jedynie szczatkowo. Stwier-
dzit bowiem, ze ,,btad sprawcy [usitowania nieudolnego — dop. D.K.] ma
[...] odwrotny kierunek w stosunku do kategorii btedoéw, ktore na podstawie

4 Zob. M. Malecki, O usilowaniu..., s. 142.
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art. 28-30 k.k. wylaczajg odpowiedzialnos¢ karng”>. Wskazano jednoczes-
nie, ze blad przy usilowaniu nieudolnym ma posta¢ urojenia znamienia
pozytywnego. Watpliwosci moze budzi¢ powotanie przez Sad Najwyzszy
art. 291 30 k.k., jako Ze nie odnosza si¢ one do znamion czynu zabronionego,
co zaznaczy? juz K. Kmak w swojej glosie>. Uzupelnit on takze konstatacje
Sadu Najwyzszego, wskazujac, ze blad przy usitowaniu nieudolnym moze
mie¢ takze posta¢ nie§wiadomosci znamienia negatywnego®”’.

Odnoszac si¢ do tej problematyki, A. Jezusek zauwaza, ze na gruncie
usitowania nieudolnego niemozliwe jest rozgraniczenie zamiaru od przed-
miotu nadajgcego sie do popelnienia czynu zabronionego®. Wskazuje on,
ze konstatacja ta wynika z faktu, iz ,,ustawodawca odnosi t¢ przedmiotowa
okoliczno$¢ do $swiadomosci sprawcy, ktora z kolei jest jednym z aspektow
zamiaru”, przez co tre$¢ zamiaru réwniez powinno si¢ uwzglednia¢ przy
interpretacji znamienia ,,przedmiotu”. Nie nalezy si¢ zgadza¢ z tym stwier-
dzeniem. Odbicie w §wiadomo$ci sprawcy znamion przedmiotowych (w tym
wypadku przedmiotu) jest kwestiag wtorng do okreslenia tych znamion. Naj-
pierw musimy okresli¢ zakres desygnatéw danego znamienia, a dopiero poz-
niej mozemy bada¢ §wiadomos$¢ sprawcy co do ich wystepowania.

W doktrynie podniesiono takze problem korelacji btedu i zboczenia
dzialania (aberratio ictus). Andrzej Jezusek stwierdzit, ze skoro btad przy
usitowaniu nieudolnym jest odwrotnoscia btedu co do znamion, wytaczajace-
go umys$lnos¢ (art. 28 § 1 k.k.), to problematyka ta powinna by¢ ujmowana
jednakowo na obu ptaszczyznach>®. Postawit on teze, Ze usitowanie nieudol-
ne zachodzi tylko wtedy, gdy na gruncie strony podmiotowej przyjelibySmy
nieumyslno$¢. Jesli natomiast dany rodzaj btedu jest prawnie irrelewantny na
gruncie strony podmiotowej (przyjmujemy umyslno$¢), to i przy usitowaniu
nie powinien on mie¢ znaczenia (powinni$my przyjmowac udolnos¢). Autor
dodaje, ze skoro przy stronie podmiotowej aberratio ictus ma znaczenie (nie
przyjmujemy umyslnosci), to tak tez nalezy przyjmowac przy usitowaniu.
Inaczej jest z bledem co do osoby/przedmiotu (error in personam / error
in obiecto). Nie ma on znaczenia przy przypisaniu umyslnosci, zatem nie
powinien mie¢ znaczenia takze przy udolnosci usitowania. Glosator trafnie
zauwaza, ze:

55 Uchwata SN z 19 12017 r., I KZP 16/16, KZS 2017, nr 2, poz. 4, s. 9. Zob. Z. Jedrze-
jewski, Bezprawie usitowania nieudolnego, Warszawa 2000, s. 63.

¢ Zob. K. Kmak, Glosa..., s. 159.

57 Zob. K. Kmak, Glosa..., s. 158.

8 Zob. A. Jezusek, Glosa..., s. 163.

¥ Zob. A. Jezusek, Glosa..., s. 163.
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Trudno bytoby si¢ pogodzi¢ z paradoksem, ze zachowanie na etapie bezpo-
Sredniego zmierzania zostatoby zakwalifikowane jako usilowanie nieudolne,
by na etapie dokonania zosta¢ uznanym za umyslne popetnienie przestepstwa.

Podobnie w zakresie aberratio ictus twierdzi S. Tarapata®. Stwierdza on
ponadto, ze:

[...]jesli strona podmiotowa musi by¢ odnoszona do konkretnego obiektu bez-
posredniego dziatania, to rowniez konstrukcj¢ usitowania nieudolnego winno si¢
relatywizowa¢ do skonkretyzowanego przedmiotu czynno$ci wykonawczej®!.

Btedne jest zatem twierdzenie K. Kmaka, ktory wysuwa tezg, ze przyjgcie
subiektywnego rozumienia znamienia ,,przedmiot nadajacy si¢” prowadzi¢
moze do nieakceptowalnych konsekwencji przy btedzie co do osoby. Wska-
zat on, ze w sytuacji, gdy sprawca, chcac zabi¢ A, pomylil go z B i bez-
posrednio zmierzat do zabicia tego drugiego, mamy do czynienia (przyj-
mujac stanowisko subiektywne) z relewantnym prawnie bledem i nalezy
to zachowanie kwalifikowac jako usitowanie nieudolne®. Przy dokonaniu
uznaliby$my — po tak szczatkowym opisie stanu faktycznego — ze doszto
do umyslnej realizacji znamion, zatem usilowanie byloby w tym wypadku
udolne®. Nie wystgpuje w ten sposob zaden paradoks.

Z kolei A. Gérski i M. Klonowski podali przyktad sytuacji, w kto-
rej sprawca dokonat czynu zabronionego na innym przedmiocie, niz miat
zamiar — zabral inny obraz od tego, na ktory dostatl ,,zlecenie”®. Autorzy
wskazali jednoczes$nie, ze ,,jest rzeczg oczywistg, Ze nie to stanowi o istocie
konstrukcji btedu w prawie karnym”. Oczywiscie i w tym przypadku kon-
cepcja przedstawiona przez A. Jezuska si¢ sprawdza. Blad przedstawiony
przez A. Gorskiego i M. Klonowskiego jest irrelewantny prawnie — zardwno
przy przypisaniu umyslnosci, jak tez udolnosci.

Reasumujac t¢ czg$¢ rozwazan, nalezy stwierdzié, ze postuzenie sig¢
problematyka btedu i odwotanie si¢ do jego znaczenia przy przypisaniu
umyslnosci wydaje si¢ spojnym systemowo argumentem przemawiajacym
za przyjeciem stanowiska subiektywnego.

60 Zob. S. Tarapata, lle..., s. 64—65.

1 S. Tarapata, Ile..., s. 65—66.

2 Zob. K. Kmak, Glosa..., s. 164—165.

6 Tak tez twierdzi M. Matecki, O usitowaniu..., s. 140-141.
%4 Zob. A. Gorski, M. Klonowski, Usifowanie..., s. 19.



Brak przedmiotu nadajqcego si¢ do popetnienia na nim czynu zabronionego... 29

12. Znamie ,,Srodek nie nadajacy si¢ do popelnienia na nim
czynu zabronionego”

W glosach do uchwatly Sadu Najwyzszego podnoszono takze jako argu-
ment wynik zestawienia przestanki ,,braku przedmiotu” z druga przestanka
negatywna usitowania nieudolnego, jaka jest ,,uzycie srodka nie nadajgcego
si¢ do popelnienia czynu zabronionego”. Jak uwaza K. Kmak, wtasnie z faktu,
ze znami¢ ,,$Srodka” rozumiane jest obiektywnie, nalezy wnioskowaé, ze tak
tez musi by¢ w przypadku znamienia ,,przedmiotu”®. Stwierdza on, ze nie
ma podstaw do rozumienia jednego znamienia obiektywnie, a drugiego su-
biektywnie. Andrzej Jezusek twierdzi natomiast, ze znamig¢ ,,Srodka” nalezy
rozumie¢ rowniez subiektywnie. Podaje on przyktad cukru, stawiajac pyta-
nie o nadawanie si¢ tej substancji do spowodowania $mierci cztowieka®®.
W odpowiedzi glosator stwierdza, ze status cukru jako sposobu dokonania
zabdjstwa jest zalezny od okolicznoséci. W przypadku podania cukru osobie
zdrowej jest on substancja nieszkodliwg, natomiast podanie cukru osobie
chorej na hiperglikemi¢ moze spowodowac jej $mieré. Autor stwierdza
w zwigzku z tym, ze obiektywne rozumienie znamienia ,,$rodka nie nadaja-
cego si¢ do popelnienia czynu zabronionego” wigzaloby si¢ z konieczno$-
cig okreslenia generalnego statusu cukru (jak i kazdej innej substancji) jako
narzedzia spowodowania $mierci, co wydaje si¢ niemozliwe, ze wzgledu
chociazby na zaprezentowane przez niego przyktady. Proponuje on zatem
odnoszenie znamienia ,,$rodka” do konkretnego czynu zamierzonego przez
sprawce (np. zabicie Jana Kowalskiego, ktory jest chory na hiperglikemig)
i badanie statusu danej substancji in concreto.

Odnoszac si¢ do tej problematyki, nalezy stwierdzi¢, ze w doktrynie
prawa karnego znami¢ ,,$rodka nie nadajacego si¢ do popetnienia czynu
zabronionego” nie jest rozumiane w sposdb bezwzglednie obiektywny®’.
Oczywistym faktem, podniesionym przez A. Jezuska, jest konieczno$¢ od-
noszenia tego znamienia do konkretnego stanu faktycznego. Niewtasciwosc¢
srodka moze bowiem wynika¢ zaré6wno z cechy jakosciowej (dany srodek
w ogole nie jest wlasciwy do osiggnigcia danego skutku), jak tez z cechy
ilosciowej (sam srodek jest odpowiedni do osiggnigcia okreslonego skutku,
jednak nie w iloSci uzytej przez sprawce). Widaé wigc, ze znamig¢ to rozu-
mie si¢ w sposob mieszany (subiektywno-obiektywny). Zamiar sprawcy do-
okresla bowiem okolicznosci faktyczne (np. przedmiot/podmiot zamachu),

%5 Zob. K. Kmagk, Glosa..., s. 162.
% Zob. A. Jezusek, Glosa..., s. 159.
7 Tak tez twierdzi M. Matecki, O usitowaniu..., s. 146-147.
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ktore maja wplyw na ocene zdatnosci uzycia danego $rodka do osiagnigcia
okreslonego skutku. Przestanki tej nie mozna natomiast poréwnywac z prze-
stanka ,,braku przedmiotu”, zachodzi bowiem mie¢dzy nimi istotna r6znica.
O ile w przypadku przedmiotu sprawca moze sobie wyobrazaé ,,pozadany”
obiekt, na ktory moze w rzeczywistosci nie natrafi¢ (chciat pienigdze, kto-
rych nie bylo, ale byly inne przedmioty), przez co mozna w tym wypadku
zastosowac caly zakres koncepcji wyktadniczych — od obiektywnej (kazdy
przedmiot), przez koncepcj¢ mieszang (nie kazdy zamiar ma znaczenie),
do czysto subiektywnej (kazdy zamiar ma znaczenie) — o tyle w przypad-
ku ,,nieodpowiedniego §rodka” mozliwosci takiej nie ma. Sprawca przed
przystapieniem do realizacji znamion konkretyzuje $rodek, ktérym si¢ po-
stuguje, przez co musimy ocenia¢ zdolno§¢ wybranego przez niego $rodka
do osiagnigcia wybranego przez niego celu (trzeba uwzglednia¢ zamiar).
Jak bowiem wskazal A. Jezusek, w gruncie rzeczy nie da si¢ okresli¢ ge-
neralnego statusu zdolnosci danego $rodka do wywotania danego skutku.
Szczegoblnie widoczne jest to przy $rodkach, ktére wymagaja odpowiedniej
ilosci do wywotania danego skutku. Z drugiej jednak strony nie mozna tez
ujmowac tego znamienia czysto subiektywnie (przy uwzglednieniu zamia-
ru), w takim bowiem wypadku nigdy nie dosztoby do uznania usitowania
za nieudolne ze wzgledu na to znamig. Nalezaloby powiedzie¢, ze w $wia-
domosci sprawcy konkretny $rodek zawsze bedzie zdolny do osiggnigcia
konkretnego skutku. W innym wypadku nie bedzie to w ogodle usitowanie
nieudolne. Pozostaje wigc wylacznie mieszane (subiektywno-obiektywne)
ujmowanie tego znamienia.

Odnoszac si¢ jeszcze raz do zaprezentowanej przez K. Kmaka tezy, ze
,brak przedmiotu” i ,,nieodpowiedni §rodek” nalezy rozumie¢ w identycz-
ny sposob, jasno trzeba stwierdzi¢, ze jest ona btedna. Znamiona te r6znia
si¢ od siebie, przez co nie mozna konkludowaé, ze skoro przestanka ,,$rod-
ka” jest rozumiana w sposob mieszany, to tak tez musi by¢ w przypadku
znamienia ,,przedmiotu”. Nie jest wykluczone, ze takie ujecie znamienia
»przedmiotu” jest najodpowiedniejsze, jednakze nie decyduje o tym relacja
miedzy tymi znamionami.

13. Argumenty z konsekwencji
W opracowaniach uchwaty Sadu Najwyzszego autorzy podawali rozne-

go rodzaju argumenty, ktore sprowadzaly sie¢ do zarzutu naruszenia poczu-
cia sprawiedliwo$ci w przypadku przyjecia okre$lonego stanowiska. Mikotaj
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Matecki porownat sytuacje, gdy sprawca mial zamiar dokona¢ kradziezy
z wlamaniem na konkretnym przedmiocie i w pierwszym przypadku nie napo-
tkal zadnych przedmiotow (desygnatéw znamienia ,,cudza rzecz ruchoma”),
natomiast w drugim przypadku w lokalu, do ktorego si¢ wlamat, byty tylko
rzeczy nieprzedstawiajace jakiejkolwiek realnej wartosci (pudta, zniszczone
krzesta czy doniczki)®®. Glosator wskazuje na paradoks ujawniajacy si¢ przy
przypisaniu odpowiedzialno$ci karnej za oba zachowania. W pierwszym
bowiem przypadku bezsprzecznie bedziemy mieli do czynienia z usitowa-
niem nieudolnym, niezaleznie od przyjetej koncepcji rozumienia znamienia
,brak przedmiotu”. W drugim natomiast, przyjmujac koncepcj¢ obiektywna,
musieliby$my stwierdzi¢ realizacj¢ znamion przedmiotowych usitowania
udolnego przez sprawce (sprawca bezposrednio zmierzal do dokonania,
istnial przedmiot czynnosci wykonawczej, sposob byl odpowiedni, stwo-
rzono zagrozenie dla dobra prawnego). Problem pojawia si¢ natomiast na
plaszczyznie przypisania znamion strony podmiotowej. Sprawca nie miat
bowiem zamiaru dokonania zaboru przedmiotoéw, ktore finalnie znalazty
si¢ w jego zasiegu. Nie mozna mu w tym przypadku przypisa¢ umys$lno-
$ci. Musimy zatem stwierdzi¢, ze sprawca ten nie zrealizowal znamion
zadnego typu czynu zabronionego. Nie mozna bowiem przypisa¢ mu usi-
lowania nieudolnego, w przypadku gdy stwierdziliSmy wcze$niej istnienie
przedmiotu czynno$ci wykonawczej, co pociaga przyjecie koncepcji obiek-
tywnej. Ostatecznie pierwszy sprawca odpowie karnie (za usitowanie nie-
udolne), natomiast drugi nie zostanie pociagniety do odpowiedzialno$ci
karnej. Jest to zdecydowanie nie do przyjecia z perspektywy sprawiedliwo-
sciowej. Zachowania obydwu sprawcow sprowadzaja si¢ do tego samego
(wlamania si¢ do lokalu i wyjscia z niczym). Ponadto w drugim przypad-
ku mozna stwierdzi¢, ze sprawca stworzyt zagrozenie dla dobra prawnego,
przez co sytuacja ta wydaje si¢ bardziej karygodna od pierwszej, a jednak
nie znajduje to odzwierciedlenia nie tyle nawet w karze, ile w ogdle w odpo-
wiedzialnos$ci karnej. Jest to zatem bardzo wymowny argument za odrzu-
ceniem koncepcji obiektywne;j.

Andrzej Jezusek wskazuje natomiast na przyktad sprawcy, ktory majac
zamiar dokonania zaboru przedmiotow o wielkiej wartosci, dociera jedynie
do niezbyt cennych obiektéw. Autor stwierdza, ze stanowisko obiektywne,
przesadzajace o przyjeciu udolnosci (zabor przedmiotéw matej wartosci),
jest mniej trafne od stanowiska subiektywnego, warunkujacego zakwalifiko-
wanie tego zachowania jako usilowania nieudolnego (zaboru przedmiotow

% Zob. M. Malecki, Glosa..., s. 225.
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duzej wartoéci)®. Autor zaznacza takze, ze co prawda sagd ma mozliwos¢
zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub nawet odstapienia od jej
wymierzenia (art. 14 § 2 k.k.), jednak nalezy to do dyskrecjonalnej decyzji
sadu i rownie dobrze moze on zastosowa¢ kare w ustawowym wymiarze.
Konstatacja ta, cho¢ stuszna, nie jest az tak wymowna, jak uwaga M. Ma-
teckiego, przedstawiona powyze;j.

Z kolei A. Gorski i M. Klonowski stwierdzili, ze przyje¢cie koncepcji
subiektywistycznej wyktadni znamienia ,,braku przedmiotu” prowadzi do
»wzgledniejszej oceny czy wrgcz premiowania swoistego «zltego zamiaru»
sprawcy”’®. Wspomniany zamiar ma, zdaniem Autoréw, polega¢ na tamaniu
norm prawa karnego materialnego poprzez che¢ osiggnigcia rezultatu prze-
stepczego. Innymi stowy, sprawca chcial dokonac¢ okreslonego przestepstwa.
Oczywiscie nie nalezy si¢ zgodzi¢ z tym stwierdzeniem. Przyjecie koncepcji
subiektywnej rozumienia znamienia ,,braku przedmiotéw” w zaden sposob
nie premiuje sprawcy, ktory odstepuje od dokonania ze wzgledu na brak za-
interesowania przedmiotem, do ktorego miat dostep. Jak bowiem wskazat
M. Matecki, sytuacja ksztaltuje si¢ w odwrotny sposob. To przyjecie stano-
wiska obiektywnego powoduje bowiem niestuszne ztagodzenie (ktore jest
de facto uwolnieniem) odpowiedzialnosci karnej poprzez brak mozliwosci
przypisania strony podmiotowej. Twierdzenie A. Gorowskiego i M. Klo-
nowskiego jest zatem btedne.

14. Rola jednoznacznie ustalonego zamiaru

Specyficzne wnioski w przedmiocie usitowania nieudolnego wyciagnat
S. Tarapata. Autor zgodzit si¢ z pogladem prokuratora Prokuratury Krajowe;j,
ze zamiar powinien mie¢ znaczenie w sytuacji, gdy jest on sprecyzowany
i odnosi si¢ do popetnienia czynu zabronionego na konkretnym przedmio-
cie’!. Na poparcie swojego stanowiska przedstawil on przyktad dwoch ka-
zusOW’2. W pierwszym sprawca chce w wyniku rozboju uzyska¢ konkretna
rzecz, ale okazuje si¢ (po zastosowaniu przemocy), ze ofiara tej rzeczy nie
ma; ma jednak inng, ktora sprawca ostatecznie zabiera. Sytuacj¢ t¢ S. Tara-
pata zakwalifikowal jako dwa czyny, przy zatozeniu, ze sprawca uzyt prze-
mocy tylko w celu zaboru tego konkretnego przedmiotu. W tym wypadku

© Zob. A. Jezusek, Glosa..., s. 160.

70 A. Gorski, M. Klonowski, Usitowanie..., s. 20.
7 Zob. S. Tarapata, lle..., s. 58.

2 Zob. S. Tarapata, lle..., s. 57.



Brak przedmiotu nadajqcego si¢ do popetnienia na nim czynu zabronionego... 33

czyn polegajacy na usitowaniu zaboru przedmiotu, ktorego ofiara nie miata,
autor uznaje za czyn z art. 13 § 2 k.k. w zw. z art. 280 § 1 k.k., drugi nato-
miast, polegajacy na zaborze posiadanego przez sprawce przedmiotu, kwa-
lifikuje jako czyn z art. 278 § 1 k.k. W drugim kazusie modyfikacji podlegat
zamiar stosowania przemocy — sprawca stosuje ja nie tylko w celu zabo-
ru konkretnego przedmiotu, ale takze w celu zaboru znalezionego p6zniej
obiektu. W tym wypadku przyj¢to jeden czyn i zakwalifikowano go jako czyn
zart. 13 § 2 k.k. wzw. z art. 280 § 1 k.k. oraz art. 280 § 1 k.k. w zw. z art. 11
§ 2 k.k. Autor wyciagnal kolejno sze$¢ generalnych wnioskow:

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

2) jezeli jednak w sytuacji opisanej w poprzednim punkcie napastnik zdecy-
duje si¢ zagarna¢ skladnik mienia, ktorego pierwotnie nie planowat zabra¢, to
wowczas winno si¢ przyjaé, ze sprawca dopuszcza si¢ dwoch czynow, z kto-
rych jeden bedzie musial zostaé zakwalifikowany, jak to juz zreszta powyzej
wspomniano, z art. 13 § 2 kk. w zw. z art. 280 § 1 k.k., drugi za$ — z art. 278
§ 1 kk. (skoro jedna z form oddzialywania na osob¢ nie byta pierwotnie ukie-
runkowana na rzecz, ktora finalnie zostata zabrana);

3) jezeli sprawca w chwili stosowania jednej z form oddziatywania na osobg
chce zabrac¢ blizej niesprecyzowane przez siebie rzeczy, lecz okazuje sig, iz po-
krzywdzony nie posiada przy sobie zadnych sktadnikow majatkowych, ktore
datoby si¢ zagarnaé, to wowczas czyn napastnika winno si¢ potraktowac jako
usitlowanie nieudolne przestepstwa rozboju;

4) jesli sprawca w chwili stosowania jednej z form oddziatywania na osobe
chce zabra¢ blizej niesprecyzowane przez siebie rzeczy oraz napotyka on przy
pokrzywdzonym jakie$ przedmioty nadajace si¢ do zaboru, ktorych ostatecznie
podmiot sprawczy nie decyduje si¢ zagarnaé, to wowczas taki czyn nalezy uznac
za realizujacy znamiona z art. 13 § 1 kk. w zw. z art. 280 § 1 kk.;

5) jesli w danej sytuacji jednoczesnie zaistniaty okolicznos$ci, o ktérych mowa
w punktach 1 i 3, a wiec jesli sprawca zaktada sobie, ze nie tylko zabierze
wyobrazong przez siebie rzecz, ale rowniez wszystkie sktadniki mienia, ktore
napotka u pokrzywdzonego, lecz — jak si¢ finalnie okazuje — pokrzywdzony zad-
nych przedmiotow majatkowych przy sobie nie ma, to taki czyn nalezy rowniez
zakwalifikowa¢ jako usilowanie nieudolne przestgpstwa rozboju;

6) jesli w danej sytuacji jednocze$nie zaistniaty okoliczno$ci, o ktérych mowa
w punktach 11 4, a zatem jezeli napastnik zatozyt sobie, ze nie tylko zabierze
wyobrazong przez siebie rzecz, ale rowniez blizej niesprecyzowane przez siebie
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przedmioty, oraz napotkat on przy pokrzywdzonym jakie$ sktadniki majatkowe
nadajace si¢ do zaboru, ktorych jednak podmiot sprawczy ostatecznie nie decy-
duje si¢ zagarna¢, to wowczas taki czyn nalezy uznac za realizujacy znamiona
typuzart. 13 § 1 k.k. wzw. z art. 280 § 1 k.k. orazart. 13 § 2 k.k. w zw. z art. 280
§ 1 kk wzw. zart. 11 § 2 kk. (jesli oczywiscie nie uzna si¢, ze do tego
przypadku znajdzie swe zastosowanie jedna z regul wylaczania wielosci ocen
w prawie karnym)73.

Odnoszac si¢ do zaprezentowanego przez S. Tarapate stanowiska, nalezy
stwierdzi¢, ze punkty 3, 4 1 5 sg oczywiste i nie wymagajg komentarza, nie-
zaleznie od przyjetej koncepcji rozumienia znamienia ,,przedmiotu”. Z kolei
teza z punktu 1 jest juz wynikiem przyjetej koncepcji subiektywnej, przez
co jest relatywna i rOwniez nie potrzeba jej omawiac.

Najciekawsze sg natomiast tezy postawione w punkcie 2 i 6. Odnoszac
si¢ do tezy zawartej w punkcie 6, stwierdziC trzeba, ze rozrdznienie tam za-
stosowane wydaje si¢ wyolbrzymione. Autor uwaza bowiem, ze gdy sprawca
chce jednej konkretnej rzeczy, wiedzac, ze jesli jej nie znajdzie, to zabierze
inne, to ma inny zamiar w stosunku do tej okre§lonej rzeczy oraz inny do
tych pozostalych. Wydaje si¢, ze w takim przypadku zamiar sprawcy nie jest
po prostu dostatecznie sprecyzowany. Jesli chce on dokona¢ zaboru konkret-
nego przedmiotu, jednak zaktada takze, ze zabierze co innego, gdy nie znaj-
dzie pozadanej rzeczy, stwierdzi¢ nalezy, ze jego zamiar obejmuje wszystkie
przedmioty. Jest to zatem jeden zamiar. Sprawca moze bowiem chcie¢ jednej
rzeczy bardziej niz innej, jednakze nie wptywa to na ch¢¢ dokonania zaboru
na wszystkich pozadanych obiektach. W przypadku przedstawionym przez
S. Tarapate w punkcie 6 nalezy wigc przyja¢ usitowanie udolne.

Jesli chodzi o przypadek opisany w punkcie 2, to przedstawiona tam
sytuacja jest dos¢ problematyczna, jednakze bardzo interesujaca. Zgodzi¢
si¢ nalezy z autorem, ze jesli sprawca miat zamiar dokonania zaboru okres-
lonej rzeczy i rzeczy tej przy ofierze nie napotkat, to jest to usitowanie nie-
udolne. Jesli natomiast ofiara miala przy sobie przedmioty, ktérych sprawca
pierwotnie nie mial zamiaru zabra¢, kwestia udolnosci usitowania zalezna
jest od przyjecia okreslonej koncepcji. Przyjmujac za S. Tarapatg koncep-
cj¢ subiektywng i stwierdzajac, ze w opisanym przypadku mielibysmy do
czynienia z usitowaniem nieudolnym, problematyczne staje si¢ zakwalifi-
kowanie dokonanego przez sprawce zaboru przedmiotu, ktérego wczesniej
zabra¢ nie miat zamiaru. Stusznym jest stwierdzenie, ze bedg to dwa czyny.
Realizacj¢ znamion nalezy bowiem oceniac¢ na czas rozpoczecia ich realizacji

3 S. Tarapata, lle..., s. 58-59.
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przez sprawce. Jesli przystepujac do rozboju, sprawca miat zamiar zabrania
wylacznie konkretnego przedmiotu (np. pienigdzy), a nie przedmiotu, ktérego
zaboru ostatecznie dokonal (np. telefonu komoérkowego), nalezy stwierdzi¢, ze
powzigcie zamiaru dokonania zaboru zabranej ostatecznie rzeczy stanowi juz
nowy czyn. Stusznie zatem S. Tarapata skonstatowal, ze mielibySmy w tym
przypadku do czynienia z dwoma czynami. Dyskusyjna jest natomiast teza,
czy zabor ten realizuje znamiona jedynie kradziezy (art. 278 § 1 k.k.), czy
moze jednak rozboju (art. 280 § 1 k.k.). Nie jest to natomiast przedmiotem
tego opracowania.

Patrzac jednak na problem przedstawiony w tym kazusie z perspektywy
praktycznej, cigzko bedzie przyjac, ze sprawca, przystepujac do realizacji
znamion rozboju, miat zamiar zaboru wytacznie konkretnego przedmiotu
(pienigdzy), skoro nastgpnie dokonat zaboru innego przedmiotu (telefonu
komorkowego). Odwolujac si¢ do przyktadu, ktory moglby spetniaé przyjete
przez S. Tarapatg zatozenia, mozna wskaza¢ na sytuacj¢, w ktorej sprawca,
przystepujac do rozboju, krzyczy do ofiary ,,dawaj pieniadze”, uderzajac ja
piesciag w twarz, po czym zorientowawszy si¢, ze ofiara nie ma przy sobie
przedmiotowych pieniedzy, zabiera jej trzymany w dtoni telefon komoérko-
wy. W przytoczonej sytuacji mozemy nabra¢ watpliwosci, czy pierwotnym
zamiarem sprawcy objete byly wylacznie pieniadze. Sprawca, cho¢ zwerba-
lizowat swoje zadanie, mogt jednak mie¢ zamiar dokonania zaboru takze in-
nych rzeczy (w tym zabranego ostatecznie telefonu komoérkowego). Zadanie
sprawcy mozna w tym przypadku traktowac jedynie jako probg wybadania,
jakimi przedmiotami ofiara dysponuje, zaczynajac od najbardziej pozada-
nych przez sprawce. Jest bowiem mato prawdopodobne, Ze sprawca zmienit
swoj zamiar bez zadnej przyczyny. Nie mozna bowiem za taka przyczyne
uzna¢ braku posiadania przez ofiar¢ pozadanych pienigdzy. Zamiar sprawcy
polegajacy na zaborze wylacznie pienigdzy musiat by¢ bowiem czyms spo-
wodowany. Z tego samego powodu sprawca musiat uzna¢ za nieatrakcyjne
dla siebie pozostate — poza gotéwka — przedmioty. Bez dodatkowych oko-
licznosci, ktére nastapity w trakcie realizacji znamion rozboju, mogacych
wplynac na zamiar sprawcy ciezko uznaé, ze tak tatwo zmienit on obiekt
swojego pozadania, ktory na poczatku precyzyjnie okreslit.

Konkludujac zatem, stwierdzi¢ nalezy, ze okreslenie zamiaru spraw-
cy wymaga wziecia pod uwage wszystkich okolicznosci. Wnioskowanie
o aspekcie wolicjonalnym czlowieka zawsze odbywa si¢ poprzez inferowa-
nie z jego zachowania. Nie jest zatem wykluczona sytuacja opisana przez
S. Tarapat¢ (modyfikacja zamiaru), ale to wymaga potwierdzenia jej w faktach.
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15. Kwestia kontrawencjonalizacji

Problem wyktadni znamion usitowania nieudolnego ujawnit si¢ przede
wszystkim na przyktadach przestgpstw przeciwko mieniu. Jako Ze ta spe-
cyficzna kategoria przestgpstw podlega zjawiskowi kontrawencjonaliza-
cji, nalezy takze omowi¢ ewentualny wplyw zamiaru sprawcy na kwestie
rozgraniczenia wykroczenia od przestepstwa. Poruszajac te problematyke,
M. Matecki postuzyt si¢ przyktadem, w ktorym ztodziej kieszonkowy ma
zamiar zaboru portfela, liczgc na to, ze w $rodku jest kwota przekraczaja-
ca granic¢ kontrawencjonalizacji (w 2018 r. wynosi ona 525 zt), natomiast
okazuje sie, ze jest w nim jedynie 200 zt"*. Autor kwalifikuje to zachowanie
jako usitlowanie nieudolne kradziezy przestepnej (art. 13 § 2 w zw. z art. 278
§ 1 kk.), a jednoczesnie usitowanie udolne kradziezy wykroczeniowe]
(art. 119 § 2 alt. 1 w zw. z § 1 k.w.). Mikotaj Malecki twierdzi bowiem, ze
przy aspekcie ilosciowym zamiar sprawcy nie ma znaczenia. Chcac dokona¢
zaboru 700 zl, sprawca ,,chce zarazem ukra$¢ wszystkie desygnaty pienia-
dza tworzace w sumie warto$¢ majatkowa reprezentowana przez [te — dop.
moj, D.K.] kwote””, a zatem chce dokonaé zaboru poszczegolnych ,,zto-
towek”. Inaczej autor traktuje relewantno$¢ zamiaru przy uwzglednianiu
aspektu jakos$ciowego, twierdzac, ze jesli sprawca chee ukrasc rower, to nie
wynika z tego bezposrednio, ze ex ante chce ukras¢ rowniez inne przedmio-
ty, nawet o porownywalnej warto$ci.

Nalezy stwierdzi¢, ze teza M. Maleckiego o irrelewantnos$ci zamiaru przy
kwestii ilosciowego okreslenia przedmiotu czynnosci wykonawczej wydaje
si¢ zbyt kategoryczna. Zamiar sprawcy moze ujmowaé przedmiot nie tylko
jako$ciowo, ale takze ilosciowo. Cigzko bowiem stwierdzi¢, ze sprawca,
ktory chee zdoby¢ duza ilosé pienigdzy (np. 1 tys. zt), gdyz wilasnie tyle po-
trzebuje, zabierze znaleziong przy ofierze nieznaczng kwotg (np. 5 z1) i si¢
nig zadowoli. Przedmioty, do ktérych sprawca mial dostep, nie przedstawialy
dla niego de facto zadnej warto$ci — nie zblizaly go nawet realnie do osig-
gnigcia zamierzonego efektu. Sytuacja ta bedzie prawdopodobnie dla sprawcy
tozsama z przypadkiem, gdy ofiara nie ma przy sobie zadnej gotowki. Oczy-
wiscie inaczej byloby, gdyby roznica ilosciowa byta mniejsza czy wrecz nie-
znaczna — sprawca chciat 1 tys. zl, a ofiara miata 700 zt.

Dlatego zamiar powinien by¢ uwzgledniany takze przy aspekcie iloscio-
wym, gdyz moégt to by¢ dla sprawcy decydujacy powod powziecia krymi-

7 Zob. M. Matecki, Glosa..., s. 229.
5 M. Malecki, Glosa..., s. 228.
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nalnej aktywnosci i jego deprecjacja bedzie prowadzila do niesprawiedli-
wych rozstrzygnie¢. Zamiar nalezy jednak uwzglednia¢ wylacznie w sytu-
acjach, gdy z okolicznosci faktycznych wynika, ze miat on istotne znaczenie
dla sprawcy.

16. Czynny zal

Wtorng kwestig rozwigzania problemu wyktadni znamienia ,,braku przed-
miotu” jest problem odstgpienia od dokonania. W sytuacji, gdy odstapienie
to jest dobrowolne, sprawca nie podlega karze, gdyz zastosowanie ma w tym
wypadku instytucja tzw. czynnego zalu (art. 15 § 1 k.k.). Zaznaczy¢ nalezy,
ze instytucja ta odnosi si¢ zaréwno do sprawcy usitowania udolnego, jak
i nieudolnego — w przypadku gdy nie jest jeszcze swiadomy, ze dokonanie
jest niemozliwe. Problem mozliwo$ci zastosowania czynnego zalu pojawia
si¢, gdy sprawca orientuje si¢, ze nie ma przedmiotu, na ktéry miat zamiar
dokona¢ zamachu, i odstepuje od dokonania, cho¢ sg inne przedmioty, kto-
rych zamiaru zaatakowania nie miat. W przypadku przyjecia koncepcji su-
biektywnej bedziemy musieli stwierdzié¢, ze sprawca zorientowat si¢, ze nie
jest mozliwe kontynuowanie czynu zabronionego, ktorego zamiar miat doko-
na¢ — i przyja¢ brak dobrowolnos$ci odstgpienia. Przy koncepcji obiektywne;j
natomiast zamiar sprawcy dokonania zamachu na konkretnym przedmiocie
nie ma znaczenia, totez fakt niemozliwos$ci zdobycia pozadanego przedmiotu
rowniez. Zasadnym wydaje si¢ wtedy stwierdzenie, ze skoro istniaty przed-
mioty czynno$ci wykonawczej, a sprawca odstgpit od dokonania, to nalezy
przyjaé, ze zrobit to dobrowolnie — i zastosowanie znajdzie wtedy instytucja
czynnego zalu. Sad Najwyzszy opowiedziat si¢ za koncepcja obiektywna,
przyjmujac jednakze brak dobrowolnosci w takim przypadku’. W uchwa-
le stwierdzono bowiem, Ze nie mozna przyja¢ porzucenia przez sprawce
zamiaru, z ktérym przystapit on do realizacji znamion, przy braku innych
okolicznos$ci faktycznych.

Z pogladem najwyzszej instancji sadowej nie zgodzit si¢ S. Tarapata.
Stwierdzit on, ze dobrowolno$¢ mozna wykluczy¢ jedynie w dwoch przy-
padkach: gdy dokonanie wigze si¢ z naruszeniem lub narazeniem istotnych
dobr napastnika lub sprawca jest przekonany, ze dokonanie jest niemozliwe,
lub gdy pociaga za sobg nadmierne ryzyko’’. Autor uwaza zatem, ze jesli

6 Zob. uchwata SN z 19 12017 r.,  KZP 16/16, KZS 2017, nr 2, poz. 4, s. 18.
77 Zob. S. Tarapata, lle..., s. 71.
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sprawca odstepuje od dokonania ze wzgledu na brak pozadanego przez niego
obiektu, w sytuacji, gdy w danym miejscu znajduja si¢ inne obiekty, to przy
zastosowaniu koncepcji obiektywnej nalezy przyja¢ dobrowolno$¢ (inaczej
sytuacja bedzie wygladata w przypadku przyjecia koncepcji subiektywnej).
Z kolei A. Jezusek stwierdza, ze problematyka wyktadni znamienia ,,braku
przedmiotu” nie ma znaczenia z perspektywy czynnego zalu, i konstatuje, ze
dobrowolno$¢ zachodzi w przypadku, gdy sprawca uwaza, iz jest w stanie
dopia¢ zamierzonego celu, ale juz tego nie chce’®.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem A. Jezuska. Sam fakt, ze sprawca ma
mozliwo$¢ kontynuowania realizacji znamion (przyjmujac koncepcje obiek-
tywna), nie implikuje faktu, ze odstepujac, czyni to dobrowolnie — dobro-
wolnos¢ odnoszona jest bowiem do ptaszczyzny wolicjonalnej sprawcy.
Jesli odstepuje on od dokonania ze wzgledu na brak pozadanego przedmiotu,
to w jego mniemaniu jest to przeszkoda obiektywna, wynikajaca z warun-
kow zewnetrznych. Nie sposdb bowiem stwierdzi¢, ze porzucit on zamiar
dokonania czynu zabronionego. W opisanym przyktadzie, jesli przyjmujemy
koncepcje obiektywna, sprawca usitowatby udolnie, natomiast odstapienie
byloby niedobrowolne. Kwestia stosowania instytucji czynnego zalu jest
zatem niezalezna od problemu wyktadni znamienia ,,braku przedmiotu”.

17. Podsumowanie

Z przeprowadzonej analizy wynika, ze wigkszo$¢ argumentéw podno-
szonych w sporze o wyktadni¢ znamienia ,,braku przedmiotu nadajacego
si¢ do popetnienia na nim czynu zabronionego” da si¢ podwazy¢. Na nic
sie¢ w tym wypadku nie zdata wykladnia jezykowa. Problematyczne zna-
mig¢ ujete jest szeroko i oba kierunki interpretacji — zaro6wno subiektywne,
jak 1 obiektywne — sg rownie uprawnione. Rezultatu nie przyniosta takze
wyktadnia historyczna, gdyz pomimo braku wyraznego wskazania w opi-
sie usitowania nieudolnego czyn zabroniony dalej charakteryzowany jest
przez pryzmat zamiaru sprawcy, a wi¢c nadal jest to ,,zamierzony czyn
zabroniony”.

Dopiero wyktadnia systemowa, po uwzglednieniu wielu aspektow, do-
prowadzita do klarownego wniosku przy omawianiu problematyki btedu.
Wskazano, ze btad przy usitowaniu nieudolnym jest odwrotno$cia btgedu

8 Zob. A. Jezusek, Glosa..., s. 165.
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co do znamion, wytaczajacym umyslnosc¢, przez co btedy te powinny by¢
ujmowane jednakowo na obu plaszczyznach. Nie mozna bowiem si¢ zgo-
dzi¢, ze na etapie usitowania dane zachowanie zostanie uznane za udolne,
w sytuacji, gdy na etapie dokonania zostatoby zakwalifikowane jako nie-
umyslne. Konstatacja ta jest mocnym argumentem za przyjeciem subiek-
tywnego stanowiska.

Jeszcze wymowniejszy wydaje si¢ wynik wyktadni funkcjonalne;j. Przy-
jecie koncepcji obiektywnej powoduje bowiem zwolnienie z odpowiedzial-
nosci karnej sprawcy, ktory usilujac dokona¢ zamachu na zamierzonym
przedmiocie, nie napotyka go i odstepuje od dokonania, majac jednak w swo-
im zasiggu inne obiekty, nieobjete zamiarem. Nalezy w takim wypadku
przyja¢ usitowanie udolne, gdyz istnial przedmiot czynnos$ci wykonawcze;j.
Nie bedzie mozna jednak przypisa¢ sprawcy strony podmiotowej, gdyz nie
posiadat on zamiaru zaboru dostepnych mu przedmiotéw. Sytuacja taka
jawnie przeczy zasadzie sprawiedliwos$ci. Nalezy wigc opowiedzie¢ si¢ za
uwzglednianiem zamiaru sprawcy przy okre$laniu przedmiotu czynnosci
wykonawczej danego czynu zabronionego.

Zaznaczy¢ trzeba, ze zamiar nalezy skonkretyzowac na tyle, na ile jest
to mozliwe. Nie jest wiec wykluczone przyjecie, ze zamiarem sprawcy ob-
jete byty wszystkie dostepne przedmioty zamachu, przez co byt on niespre-
cyzowany. Wazne jest natomiast, by o zamiarze suponowac¢ na podstawie
wszystkich okolicznos$ci faktycznych zdarzenia, jak ma to miejsce w przy-
padku strony podmiotowej. W ten sposob bedzie mozna uniknaé rozbiezno-
$ci, ktora wystagpitaby miedzy przypisaniem znamion przedmiotowych oraz
podmiotowych (umys$lnosci).

Przeprowadzona analiza w sposéob klarowny ukazuje zatem, ze przyjecie
koncepcji subiektywnej bardziej odpowiada systemowemu i funkcjonalne-
mu ujeciu prawa karnego, zatem zamiar sprawcy, o ile mozliwe jest jego
skonkretyzowanie, powinien by¢ uwzgledniany przy okreslaniu desygnatow
przedmiotu czynno$ci wykonawczej.

18. Suplement

W ponizszej tabeli zebrane zostaly omdéwione w artykule argumenty i wnio-
ski podnoszone w ramach dyskusji o znamieniu: ,,brak przedmiotu nadaja-
cego si¢ do popetnienia na nim czynu zabronionego” w kontekscie uchwa-
ly siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego z 19 stycznia 2017 r., [ KZP 16/16.
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Lack of an object suitable for committing a prohibited act upon as an element
of an impossible attempt (the perspective of legal doctrine and judicial decisions)

Summary

The article is aimed at collecting, organizing and analyzing of the arguments raised in the
dispute over the interpretation of the element of an impossible attempt that is “lack of an object
suitable to commit a prohibited act upon.” In the case law, two opposite positions (objective
and subjective) have been developed, resulting in significant discrepancies in applying the
law in various cases, leading not only to problems with the appropriate legal qualifications
of perpetrators’ behavior but above all to the attribution of criminal responsibility in general.
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