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Abstract: The following article critically assesses the ruling of seven justices of the Supreme
Court dating January 19, 2017. The crucial issue undertaken by this article consists in the
assessment of the validity of the ruling of the Supreme Court which assumes an unsuc-
cessful attempt in the cases of the lack of an object on which to commit a criminal offense
and defines the “voluntariness” of active grief exhibited at the stage of attempting to
commit a criminal offense. The Supreme Court assumed an objectivist conception in their
interpretation of the phrase “lack of an object on which to commit a criminal offense”,
thus assuming that what transpires is a successful attempt in the case where there was
a lack of a particular object comprising the perpetrator’s intent, but there were other
objects which could have become the objects of the crime. At the same time, however, the
Supreme Court ruled that the premises of voluntariness resulting in impunity (Article 15
§ 1 of the Criminal Code) did not apply, since the perpetrator did not abandon his intent
to commit a criminal offense; it was only the object of it that did not fulfill their expecta-
tions. According to the author of the article, such a ruling allows to reach two contradic-
tory conclusions. Thus, the author proposes a different conception of assuming successful
or unsuccessful attempt with regard to an object on which to commit a criminal offense,
as well as a model for assessing the voluntariness of the perpetrator in the cases of the lack
of continuation of iter delicti.
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! Uchwata siedmiu sedziéw SN z dnia 19 stycznia 2017 r., I KZP 16/16. Zroédto: http://
www.sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenia3/1%20KZP%2016-16.pdf [dostep: 27.02.2017].
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Rozstrzygajac rozbieznosci w wyktadni prawa wystepujace w orzecz-
nictwie SN oraz sadow powszechnych, w uchwale z dnia 19 stycznia
2017 r. SN orzekt, iz ,,1) Zawarte w art. 13 § 2 k.k. wyrazenie »brak
przedmiotu nadajacego sie do popetnienia na nim czynu zabronionego«
oznacza brak takiego przedmiotu, ktory nalezy do zbioru desygnatow
znamienia przedmiotu czynno$ci wykonawczej typu czynu zabronio-
nego, do ktorego zmierzat sprawca. 2) Pociggniecie do odpowiedzialno-
Sci karnej sprawcy usitowania nieudolnego (art. 13 § 2 k.k.) moze by¢
in concreto uwarunkowane poczynionymi ustaleniami co do zamiaru
popelnienia czynu zabronionego na okreslonym przedmiocie”. Uchwata
SN podjeta zostata na wniosek Pierwszego Prezesa SN o rozstrzygniecie
rozbieznosci w wyktadni prawa w zakresie dotyczacym nastepujacego
zagadnienia prawnego: ,,czy brak przedmiotu nadajacego si¢ do popet-
nienia na nim czynu zabronionego, o ktéorym mowa w art. 13 § 2 k.k,,
oznacza brak jakichkolwiek desygnatow znamienia przedmiotu czynno-
$ci wykonawczej, na ktorych chociazby potencjalnie moze zostaé popet-
niony czyn zabroniony w konkretnym stanie faktycznym, czy jedynie
brak desygnatow, na ktére nakierunkowany jest zamiar sprawcy?”.

Wskazana przez SN wyktadnia, chociaz dotyczy problematyki roz-
graniczenia usitowania udolnego i nieudolnego, w pewnej mierze odnosi
sie rowniez do kwestii czynnego zalu zwigzanego z usitowaniem i doty-
ka problemu dobrowolnosci. I chociaz to ten ostatni aspekt znajduje si¢
w polu mojego zainteresowania, nie mozna poming¢ rozwazan SN odno-
$nie do wytyczania granicy pomiedzy usitowaniem udolnym i nieudol-
nym. Czynny zal okazany na etapie usitowania jest bowiem bardzo silnie
zwigzany z tym stadium iter delicti — ksztalt, przestanki, posta¢ i rodzaj
usitowania ma bezposredni wptyw na przestanki i karnoprawne konse-
kwencje czynnego zalu.

Sad Najwyzszy zwazyl, iz usitowanie nieudolne ma podstawowe ce-
chy usitowania udolnego (zamiar, bezposrednie zmierzanie do dokona-
nia, brak dokonania), ale miedzy obiema postaciami zachodzi zasadnicza
roznica strukturalna — o ile przy usitowaniu udolnym dokonanie byto po-
tencjalnie mozliwe, to w przypadku usitowania nieudolnego dokonanie
nigdy nie moze nastapié. Jedng z przyczyn ,,jatowego” zachowania spraw-
cy (jak okreslit to SN) jest urojenie, ze na drodze realizacji zamiaru jest
przedmiot nadajacy si¢ do popetnienia na nim czynu zabronionego.

Warto juz w tym miejscu poczynic pierwsza uwage. W tezie przywo-
tanej uchwaty SN postuguje sie sformutowaniem ,,przedmiot czynnosci
wykonaweczej” jako swoistym synonimem pojecia ,,przedmiot nadajacy
sie do popetnienia na nim czynu zabronionego”. To prawda, ze w pi-
$miennictwie sformutowania te stosowane s3 zamiennie, pamietac jed-
nak nalezy, ze ustawa postuguje si¢ wylacznie tym drugim (vide art. 13
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§ 2 k.k.). Jesli konstatacja SN ma mie¢ szersze znaczenie (a nie odnosi¢
si¢ wytacznie do zaboru rzeczy), to nieodzowne staje si¢ pytanie, czy rze-
czywiscie ,,przedmiot czynnosci wykonawczej” jest synonimem pojecia
»przedmiot nadajacy sie do popetnienia na nim czynu zabronionego”.
Warto wiec zauwazyc, ze w literaturze?, w waskim co prawda zakresie, po-
ruszane jest zagadnienie, czy przedmiot wykonawczy wystepuje w kazdej
typizacji’. Wypowiedzi na temat samego przedmiotu wykonawczego tez
nie s3 zbyt obszerne i pogtebione. Wedtug A. Zolla przedmiot wykonaw-
czy to obiekt bedacy nosnikiem dobra prawnego, stanowigcego znamie
okreslonego typu czynu zabronionego®. Nie ma watpliwosci, ze w przy-
padku przestepstw przeciwko mieniu no$nik wspomnianego dobra bedzie
rzeczywiScie rownoczesnie przedmiotem nadajacym sie do popetnienia
na nim czynu zabronionego. Z pewnoscia jednak istniejg i takie typizacje,
gdzie nie wystepuje w ogodle nosnik dobra prawnego lub jest on r6zny od
przedmiotu, na ktérym czyn jest popetniany. W moim przekonaniu przy-
ktadem takiej sytuacji jest tapownictwo. Przedmiotem ochrony, dobrem
prawnym tego przestepstwa jest wiasciwe, bezstronne, wolne od naciskow
funkcjonowanie wybranych obszaréw panstwa. Wreczane i przyjmowane
w ramach np. petnienia funkcji publicznej pienigdze nie stanowig przed-
miotu czynnosci wykonawczej, poniewaz nie sa no$nikiem dobra praw-
nego stanowigcego ustawowe znamie czy, innymi stowy - substratem
przedmiotu ochrony. Pienigdze takie sg jednak przedmiotem nadajacym
sie do popetnienia na nim czynu zabronionego (lub ewentualnie $rod-
kiem do jego popetnienia). Przyjecie zatem koperty wypetnionej Scinkami
gazet, w przekonaniu, zZe s3 to pieniadze, w zwigzku z petnieniem funkcji
publicznej jest usitowaniem nieudolnym, mimo ze z istoty typizacji ta-
pownictwa i jej dobra prawnego wynika, ze brak jest przedmiotu czynno-
$ci wykonawczej.

SN przytacza takze powtarzang czesto teze, iz btad w przypadku usi-
towania nieudolnego ma ,,odwrotny kierunek w stosunku do kategorii
btedéw, ktore na podstawie art. 28-30 k.k. wytaczaja odpowiedzialnosé¢
karng”. Zastanawia nieco niezwykta akceptacja takiego ujecia. Pierwsza
rzecza jest watpliwos¢, czy btad w ogole moze mie¢ kierunek. Nawet gdyby
przyjag, iz jest to ujecie nieco metaforyczne, to jednak istota zré6znicowa-
nia skutkéw btedu przewidzianego w art. 13 § 3 oraz art. 28-30 lezy zgota

2 Por. np.: I. ANDREJEW: Polskie prawo karne. Warszawa 1971, s. 103; W. WROBEL,
A. ZoLL: Polskie prawo karne. Warszawa 2010, s. 202; O. Sitarz: Czynny zal zwiqzany z usi-
towaniem w polskim prawie karnym. Analiza dogmatyczna i kryminalnopolityczna. Katowice
2015, s. 203.

3 Stad podzial — wyjatkowy — przestepstw na przechodnie i nieprzechodnie — por.
R.G. Hatas. W: Prawo karne. Red. A. GrzeSkowiak. Warszawa 2012, s. 119.

* A. ZorL. W: Kodeks karny. Komentarz. T. 1. Red. A. ZoLL. Warszawa 2012, s. 261.
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gdzie indziej. Punktem wyjscia péZniejszego zr6znicowania jest zamiar —
w przypadku usitowania sprawca ma zamiar dokona¢ okreslonego czynu
zabronionego, jednak na skutek btedu mu si¢ to nie udaje. W sytuacjach
okreslonych w przepisach art. 28-30 wrecz przeciwnie — sprawca takie-
go zamiaru nie ma, ale na skutek btedu dochodzi do naruszenia normy
prawnokarnej. W kazdym z tych przypadkoéw btad spowodowatl zmiane
kierunku realizacji zamierzen sprawcy. Odrebng kwestig jest karnoprawna
ocena znaczenia btedu dla odpowiedzialnosci karnej. Nie ma tu jedno-
znacznych, prostych i ,,symetrycznych” regut i wcale by¢ nie musi, ponie-
waz ostatecznie s to zupetnie odmienne sytuacje, o réznym roztozeniu
elementoéw obiektywnych i subiektywnych. Nie ma jednak watpliwosci,
ze zasadniczym problemem budzgcym spory w doktrynie, jak i powodu-
jacym brak jednolitosci w orzecznictwie jest kwestia braku przedmiotu
nadajacego si¢ do popelnienia czynu zabronionego, ktéry to brak unie-
mozliwit dokonanie czynu zabronionego.

Sad Najwyzszy uznatl, ze (systemowa) specyfika usitowania nieudol-
nego przejawia sie¢ w obiektywnej niemoznosci dokonania czynu zabro-
nionego, ktéra powiazac nalezy z ,,brakiem przedmiotu nadajacego si¢ do
popetnienia na nim czynu zabronionego”. Natomiast wyktadnia jezyko-
wa i systemowa pojecia ,,czyn zabroniony” doprowadzita SN do przeko-
nania, iz przytoczone wyzej sformutowanie, zaczerpniete z tresci przepisu
art. 13 § 2 k.k., oznacza, ze na drodze zmierzajacej do dokonania sprawca
nie napotka zadnych desygnatow znamienia przedmiotu czynnosci wyko-
nawczej typu przestepstwa, ktore zamierza popetnic.

Trafnie zdiagnozowat problem J. Giezek. Jak zauwaza, rzecz pozornie
wydaje si¢ nieskomplikowana, poniewaz odpowiedz na pytanie o brak
przedmiotu sprowadza sie do prostego aktu poznawczego, rozstrzygaja-
cego, czy w otaczajacej rzeczywistosci dany akt postrzegamy czy tez nie®.
Ustawa (w art. 13 § 2 k.k.) jednak méwi o przedmiocie nadajacym si¢ do
popetnienia na nim czynu zabronionego.

Zdaniem J. Giezka realnie istniejgcy przedmiot, na ktory potencjalnie
skierowane jest dziatanie sprawcy — ze wzgledu na krzyzowanie si¢ obiek-
tywnej i subiektywnej ptaszczyzny oceniania — moze si¢ okazaé: 1) obiek-
tywnie i subiektywnie zdatny do popetnienia na nim czynu zabronio-
nego; 2) tylko obiektywnie zdatny, subiektywnie niezdatny; 3) tylko
subiektywnie zdatny, obiektywnie za$ niezdatny; 4) zarbwno obiektyw-
nie, jak i subiektywnie niezdatny do popetnienia na nim czynu zabro-
nionego. Watpliwosci dotyczg sytuacji, w ktorej ocena subiektywna nie
pokrywa sie z oceng obiektywna. J. Giezek proponuje, aby formutowanie

5 J. Giezek. W: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz. Red. ]. GiEzek. Warszawa 2012,
s. 126-127.
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oceny zdatnosci przedmiotu opierato sie¢ tacznie na obiektywnym i su-
biektywnym punkcie widzenia (,,obiektywizacja oceny subiektywnej”).
Innymi stowy, tzw. subiektywna ocena sprawcy usitlowania winna by¢
konfrontowana z modelem racjonalnego oraz praktycznie zachowujacego
sie sprawcy. Dlatego tez J. Giezka nie dziwi rezygnacja z zaboru monety
piecioztotowej, skoro nie jest ona przedmiotem, dla ktérego ,,warto” by-
toby dopuszczac si¢ rozboju®. Wydaje sie jednak, ze dos¢ ryzykowna jest
figura ,,racjonalnie” czy tez ,,pragmatycznie” zachowujacego si¢ sprawcy,
a Srodki masowego przekazu skutecznie przekonuja, ze dla niejednego
sprawcy ,,warto” dokona¢ przestepstwa dla papierosow czy bardzo matej
kwoty.

Zupetnie inaczej do kwestii tej podszedt J. Majewski. Jego zdaniem
wlasciwe rozeznanie istoty kryterium mozliwosci/braku mozliwosci do-
konania czynu zabronionego stanowi solidny punkt oparcia dla prawidto-
wego’ rozstrzygania o kwalifikacji przynajmniej niektorych skomplikowa-
nych stanéw faktycznych. Punktem wyjscia musi by¢ ustalenie znaczenia
terminu ,,czyn zabroniony”, jako sktadnika definicji uzytej w przepisie
art. 13 §2 k.k. Termin ,,czyn zabroniony” w przywotanym przepisie
moglby by¢ — zdaniem autora — teoretycznie wyktadany trojako: 1) jako
odnoszacy sie do braku mozliwosci dokonania $cisle oznaczonego czynu
zabronionego; 2) jako odnoszacy sie do braku mozliwosci dokonania ja-
kiegokolwiek czynu zabronionego okreslonego typu (kradziezy, zabojstwa
itp.); 3) jako odnoszacy sie do braku mozliwosci dokonania jakiegokol-
wiek czynu zabronionego jakiegokolwiek typu. Zdaniem J]. Majewskiego
zawarty w art. 13 § 2 zwrot ,,dokonanie [czynu zabronionego — O.S.] jest
niemozliwe” odnosi si¢ do dokonania tego $cisle oznaczonego czynu za-
bronionego, ktéry stanowi przedmiot zamiaru sprawcy (powotujac sie na
analogiczng sytuacje wskazang w przepisie art. 13 § 1, w ktérym ustawo-
dawca, postugujac sie odpowiednimi zaimkami, bez watpienia wskazuje,
ze czyn zabroniony, do ktorego sprawca zmierza, oraz czyn zabroniony
stanowigcy przedmiot zamiaru sprawcy to ten sam czyn zabroniony)?2.

Wydaje sig, ze prezentowany przez J. Majewskiego sposob wyktadni
pojecia ,,czyn zabroniony” nie narusza zakazu wyktadni homonimicznej
(przed czym przestrzega w przywotanej uchwale SN), albowiem interpre-
tator nie tyle nadaje sformutowaniu ,,czyn zabroniony” r6zne znaczenia,

¢ J. Giezex: Glosa do uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 20 listopada 2001 r., sygn.
I KZP 36/2000. Prok. i Pr. 2001, nr 9, s. 105-111.

7 Pytanie jednak, zadane na marginesie, brzmi, co to znaczy prawidtowe rozstrzygnie-
cie — zgodne z intuicja, poczuciem sprawiedliwosci czy tez polityka karna.

8 J. Majewskr: O réznicy i granicy miedzy usitowaniem udolnym a usitowaniem nie-
udolnym. W: Formy stadialne i postacie zjawiskowe popetnienia przestepstwa. Materiaty
I Bielariskiego Kolokwium Karnistycznego. Red. J. Majewsk1. Torun 2007, s. 33-51.
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co operuje na réznych poziomach jego konkretyzacji. Co wiecej przepis
art. 13 k.k. nie jest jedynym, ktory wymaga takiego zr6znicowania inter-
pretacyjnego (por. przyktadowo przepis art. 18 § 2 i 3 k.k.).

Skrajna obiektywizacja, a chyba tak nalezy oceni¢ stanowisko SN, do-
prowadzi¢ moze do wniosku, iz usitowanie nieudolne ze wzgledu na brak
przedmiotu nadajacego sie do popetnienia na nim czynu zabronionego
w rzeczywistosci praktycznie nigdy nie nastapi.

SN wyrazit przekonanie, ze ,kryminalizujac usitowanie w obu jego
postaciach w zaleznosci od tego, czy dokonanie jest mozliwe czy niemoz-
liwe, a wiec zagrazajace badz niezagrazajace dobru prawnemu, racjonal-
ny ustawodawca formutowat przepisy art. 13 § 1 i 2 k.k. tak, by granica
modelowa miedzy udolnoscia a nieudolnoscig nie mogta by¢ zrelatywi-
zowana do zamiaru sprawcy mogacego przybra¢ rézny ksztatt zaleznie
od konkretnych okolicznosci czynu, wytaniajacych si¢ w fazie zmierza-
nia do dokonania”. Z takim stanowiskiem trudno sie zgodzi¢. Usitowanie
to forma stadialna, cechujaca si¢ bardzo silnym ,,zrelatywizowaniem do
zamiaru”. To wtasnie zamiar pozwala oceni¢, czy okres§lone zachowanie
prezentowane przez sprawce jest przygotowaniem, usitowaniem czy do-
konaniem. Przyktadowo to samo zniszczenie drzwi ,zrelatywizowane
do zamiaru” moze by¢ przygotowaniem do dokonania zabdjstwa, usito-
waniem kradziezy z wtamaniem lub po prostu dokonaniem zniszczenia
mienia (odrebng kwestig jest karnoprawna ocena kazdej z wymienionych
sytuacji). Trudno wiec racjonalnie ten subiektywny element instytucji
usitowania wyeliminowa¢, czy tez znaczaco zminimalizowac. Ponownie
wroci¢ nalezy wiec do tezy J. Majewskiego i zada¢ pytanie, o jaki — zamie-
rzony przez sprawce — czyn zabroniony chodzi.

Inng sprawg jest postaé tego zamiaru, a przede wszystkim wynika-
jace z charakteru tego elementu trudnosci dowodowe. Niejednokrotnie
bowiem sprawcy (zwlaszcza przy przestepstwach przeciwko mieniu, ale
tez przeciwko zdrowiu) towarzyszy zamiar do$¢ ogoélnikowy, stabo spre-
cyzowany. Ponadto wtasnie ze wzgledu na brak dokonania i skrécong iter
delicti, a co za tym idzie mniejsze ,,quantum” przedmiotowych/zewnetrz-
nych elementoéw czynu, ustalenie zamiaru i jego punktu odniesienia w po-
staci skonkretyzowanego przedmiotu moze by¢ wrecz niemozliwe. By¢
moze wtasnie wspomniane trudnosci dowodowe sprawiaja, iz silnie ak-
centowane s3 elementy obiektywne usitowania.

W dalszej czeSci pomocniczo SN powotat sie na wyktadnie historycz-
ng, wskazujac na zmieniajgcg sie treS¢ stosownych przepisow w kodek-
sach karnych z lat 1932, 1969 i 1997. Szczegblng wage SN przytozyt do
pominiecia przez ustawodawce z 1997 r. sformutowania ,,zamierzonego
czynu” odnosnie do usitowania nieudolnego, co ma §wiadczy¢ o pewnym
procesie obiektywizacji instytucji usitowania. To prawda, od czaséw pro-
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jektu instytucji usitowania zaproponowanego przez J. Makarewicza moz-
na zauwazyc¢ silniejsze akcentowanie elementoéw obiektywnych tej insty-
tucji, jednak wskazane zmiany w tekscie ustawy zostaty przez SN mylnie
odczytane. Warto przede wszystkim zwréci¢ uwage na samg deklaracje
projektodawcy, ktéry w uzasadnieniu do Kodeksu karnego wskazat, iz
»Kodeks karny z 1997 r. nie przewiduje wprowadzenia merytorycznych
zmian w stosunku do sposobu okre$lania w Kodeksie karnym z 1969 r.
usitowania nieudolnego. Proponowane zmiany stuzg jedynie zwigkszeniu
precyzji w okreslaniu usitowania nieudolnego™.

Przyjecie okreS§lonej koncepcji nie tylko ma znaczenie dla ostatecznej
decyzji co do rodzaju usitowania (przyjecie w kwalifikacji usitowania
udolnego lub nieudolnego, a w zwigzku z tym ewentualne zastosowanie
instrumentow, o ktorych mowa w art. 14 § 2 k.k.). Wybor okreslonego za-
patrywania radykalnie wptywa na sytuacje sprawcy na ptaszczyznie czyn-
nego zalu. Jezeli bowiem sprawca nie dokonuje kradziezy, poniewaz nie
ma interesujacego go przedmiotu, to taka rezygnacja odczytana by¢ moze
w sposob dwojaki — wtasnie w zaleznosci od przyjetej koncepcji. Jesli
uznamy, ze o wtasciwosci przedmiotu decyduje zamiar sprawcy, a zatem
rezygnuje z kradziezy — mamy do czynienia z usitowaniem nieudolnym,
a poniechane przez niego dziatania nie maja cechy dobrowolnosci, nie
mozna wiec méwi¢ o czynnym zalu. Zupetnie inaczej wyglada sytuacja,
w ktorej uznamy, ze zdatno$¢ do bycia przedmiotem ma charakter obiek-
tywny, niezalezny od sprawcy. Wowczas rezygnacja z kradziezy takich
przedmiotéw moze mie¢ charakter dobrowolny, a to juz otwiera droge do
rozwazenia instytucji czynnego zalu, gwarantujacej bezkarnosc.

SN bardzo znamiennie kwesti¢ te przeprowadzit. Stangt bowiem na
stanowisku koncepcji obiektywistycznej przy wyktadni sformutowania
»brak przedmiotu nadajacego sie do popetnienia na nim czynu zabronio-
nego”, zatem przyjat, iz chodzi o usitowanie udolne w sytuacji, gdy brak
byto okreslonego przedmiotu objetego zamiarem sprawcy, ale znajdowaty
si¢ inne przedmioty mogace sta¢ si¢ przedmiotem zaboru. Réwnoczes$nie
jednak uznat, iz nie zostaly zrealizowane przestanki dobrowolnosci skut-
kujace bezkarnoscig (art. 15 § 1 k.k.), albowiem sprawca nie porzucit za-
miaru dokonania czynu zabronionego, a jedynie obiekt nie spetniat jego
oczekiwan.

Zasadniczym zatem zagadnieniem oceny zasadno$ci stanowiska SN
staje sie pojecie dobrowolnosci i jego istota. Wage tego pojecia podkreslat

® Nowe kodeksy karne — z 1997 r. z uzasadnieniami. Kodeks karny. Kodeks postepo-
wania karnego. Kodeks karny wykonawczy. Warszawa 1997, s. 124-125. O znaczeniu in-
nych zmian przepiséw odnosnie do usitowania w dwudziestowiecznych kodeksach por.:
O. Sitarz: Czynny zal..., s. 120-125.
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Z. Kubec, piszac, ze jest to najwazniejszy i najtrudniejszy problem?. Jest
to wilasciwie jedyne kryterium pozwalajace na rozroéznianie usitowania
zatamowanego (karalnego jak dokonanie) i zaniechanego (bezkarnego).
Albowiem, jak wskazywat S. Budzinski, ,,dwie s3 bowiem przyczyny, dla
ktorych cztowiek zawiesza rozpoczete dziatanie: nie chcie¢ lub nie moc”'.

Ustawodawca w zaden sposob nie sprecyzowat warunkéw czy przesta-
nek tej dobrowolnosci, w szczegdlnosci nie wskazat motywacji sprawcy,
ktéra miataby warunkowac bezkarno$¢. Niemniej w literaturze i orzecz-
nictwie spotka¢ mozna wiele interpretacji tego pojecia. Klasyfikacje
tych znaczen sporzadzit A. Spotowski, ktory dokonat podziatu ujecia
dobrowolnosci na psychologiczne i normatywne. Wedlug pierwszego
nie ma znaczenia charakter motywu sktaniajacego sprawce do odsta-
pienia od usitowania, lecz wystarcza, aby wedlug swego wyobrazenia
mogt on dokonac¢ przestepstwa, lecz nie chciat tego uczyni¢. Zgodnie
z ujeciem normatywnym pojecie dobrowolnosci ma swoisty charakter
i zwigzane jest z oceng motywow odstgpienia'?. Ujecie psychologicznie
trafnie oddaje znana formuta R. Franka, w mySl ktorej o dobrowolno-
$ci moze by¢ mowa, gdy sprawca mowi: ,,nie chce osiggnac celu, nawet
jesli moge”, natomiast zdanie: ,,nie moge dojs¢ do celu, nawet gdybym
chcial” oznacza brak dobrowolnosci®®. I nie ma watpliwosci, ze znako-
mita wiekszo$¢ karnistow przedstawia taki punkt widzenia, podobnie
jak judykatura. Przyktadowo W. Wolter wskazywal, ze ,,warunek ustawy
jest minimalistyczny”, wystarcza, ze sprawca nie chciat wiecej dokonac
przestepstwa'‘. Powotujgc sie zas na E. Krzymuskiego, W. Radecki do-
daje, ze dla prawa karnego obojetne jest, czy kto$ nie jest przestepca
z przekonania czy ze strachu oraz to, czy kto$ odstgpil od dokonania
przestepstwa wskutek skruchy czy tez z obawy przed kara!. Podobne sta-
nowisko prezentuje wielu innych autorow'¢. Przegladu konsekwentnego
w tym zakresie orzecznictwa Sadu Najwyzszego do 1981 r. dokonat juz

10 7. Kuskc: Kilka uwaga na temat odstgpienia od usitowania. PiP 1969, nr 3, s. 565.

11 S. BupziNsk: Wyktad porownawczy prawa karnego. Warszawa 1988, s. 174 za:
A. STEFANSKI: Dobrowolne odstgpienie od usitowania. Prok. i Pr. 1996, nr 4, s. 112.

2 A. Sporowskr: O odstgpieniu od usitowania. PiP 1980, nr 6, s. 91-93.

13 Za: A. Spotowskr: O odstgpieniu od usitowania..., s. 92.

4 'W. WoLTER: Nauka o przestepstwie. Warszawa 1973, s. 273.

15 'W. RADECKL: Prawne i moralne oceny czynnego zalu. Pal. 1976, nr 12, s. 22-25.

16 S, SLIWIKSKL: Prawo karne. Warszawa 1946, s. 307; G. Repman: W kwestii dobrowol-
nego odstgpienia od usitowania. NP 1969, nr 3, s. 436-439; W. WoLTER: Nauka o przestep-
stwie..., s. 273; W. KusaLa: Glosa do wyroku Izby Karnej Sqdu Najwyzszego z 1 sierpnia
1975 r. Pal. 1976, nr 4-6; J. RaAGLEWSKI: Dobrowolne odstgpienie od czynu jako przestanka
instytucji czynnego Zalu. Prok. i Pr. 1997, nr 3, s. 43; W. WROBEL, A. ZoLL: Polskie prawo
karne..., s. 237; J. WARYLEWSKI: Prawo karne. Cze$¢ ogolna. Warszawa 2012, s. 355.
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W. Kubala'’; przyktady orzeczen pdzniejszych wskazuje A. Stefanski's.
Wspoiczesng ilustracja podejscia wtadzy sadowniczej do tego zagad-
nienia sta¢ si¢ moze teza wyroku SA w Krakowie o nastepujacej treci:
»1. Odstepuje dobrowolnie od usitowania ten, kto moggc kontynuowac
je, rezygnuje z niego, bo nie chce juz osiagnaé zamierzonego wczesniej
celu. 2. Dla stwierdzenia dobrowolnosci odstgpienia od usitowania nie
ma znaczenia powdd takiego zachowania. Sprawca nie musi zrozumiec
nagannosci swego dziatania, wyrzadzonej krzywdy itd., by dobrowolnie
odstgpi¢ od usitowania. Praktyka sagdowa ujawnia rozmaite motywacje
takich postgpien, od najbardziej szlachetnych przez moralnie obojetne
az po watpliwe. W kazdym z tych wypadkéw stosowanie art. 15 § 1 k.k.
jest stuszne, a zwtaszcza celowe, bo sprzyja zmniejszeniu krzywdy ofiary
przestepstwa i sktania innych sprawcoéw do nasladowania, rowniez z ko-
rzyS$cia dla ofiar przestepstw”'’.

Odmienne podejscie prezentuje M. Szerer, uznajac, ze w stowach prze-
pisu o czynnym zalu nie ma nic, co by upowazniato do tego, aby dekry-
minalizacje dobrowolnego odstapienia od usitowania wigza¢ z oportu-
nizmem. Podkreslat on, ze nie miatoby karnopolitycznego sensu, gdyby
sprawcy surowo ocenianych przestepstw (np. zgwatcenia) ustawowo za-
pewniac¢ bezkarno$¢ w kazdym przypadku niewymuszonego z zewnatrz
odstapienia od dokonania. Ponadto — jak zauwaza M. Szerer — szkoda
pokrzywdzonej przestepstwem zgwatcenia jest nie do powetowania i nie
moze jej naprawi¢ zadne staranie sie sprawcy, jednak nie mozna doznane-
go przez ofiare poczucia skrzywdzenia lekcewazy¢ pochopnym zapewnie-
niem bezkarnosci, nie dajacym zadnych gwarancji*. A. Spotowski uwaza,
ze prawo karne nie powinno premiowac¢ zachowan moralnie ujemnych.
Autor dodaje, ze sformutowanie stosownego przepisu bynajmniej nie
przeszkadza wiaczeniu do pojecia dobrowolnosci elementéw oceny mo-
tywow; jest ono bowiem tak lakoniczne, ze nie przesadza jednoznacz-
nie o kierunku interpretacji, a ogélne zatozenia naszego prawa karnego
wrecz sktaniaja — zdaniem A. Spotowskiego — do przyjecia kierunku nor-
matywnego, zwigzanego z oceng doniostosci prognostycznej zachowania
sprawcy po odstgpieniu. Dlatego tez proponuje on, aby przy ustalaniu do-
browolnosci kryterium stanowito takie zachowanie sprawcy, ktore prze-
konuje, ze chce on przestrzega¢ porzadku prawnego?®'. Nalezy zauwazyc,

7 'W. KuBaLA: Problematyka czynnego zalu w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego. PP 1981,
nr 3, s. 29-34 oraz 40-42.

18 A. STEFANSKI: Dobrowolne odstgpienie od usitowania. Prok. i Pr. 1996, nr 4, s. 112—
115.

1 ‘Wyrok SA w Krakowie z dnia 15 kwietnia 2009 r., Il AKa 45/09, LEX nr 527435.

20 M. SzERER: ,,Dobrowolne” odstgpienie od usitowania. NP 1977, nr 5, s. 627.

21 A. Spotowskr: O odstgpieniu od usitowania..., s. 94.
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ze wszystkie zaproponowane ujecia normatywne obciazone sa podstawo-
wa wadg — s3 efektem wyktadni zwezajacej. A taka wyktadnia, gdy odnosi
sie do okolicznosci wytaczajacych odpowiedzialnos¢ karng, zawsze dziata
na niekorzys¢ sprawcy. Trzeba zatem stwierdzi¢, parafrazujac przytoczong
wczesSniej wypowiedz M. Szerera, ze w tekscie wspotczesnego przepisu
art. 15 § 1 k.k. nie ma nic, co by upowazniato do zwezajacej interpre-
tacji tego przepisu.

Zupetnie odrebnym problemem s3 natomiast trudnosci z ustaleniem,
czy w konkretnym stanie faktycznym mamy do czynienia z dobrowol-
noscig. Z. Kubec wskazywal, ze ustalenie, czy odstgpienie od usitowania
byto dobrowolne czy tez nie, bedzie zawsze trudng kwestig faktu, a roz-
strzygniecie bedzie zalezato od ustalenia, co miato decydujace znaczenie:
wola sprawcy czy okolicznosci zewnetrzne??. O trudnosciach dokonania
takiej oceny moze $wiadczy¢ nastepujacy judykat: zdaniem SN ,,brak jest
podstaw do przyjecia, iz skazany dobrowolnie odstgpit od dokonania
czynu, jezeli z ustalen sgdu wynika, ze przyczyng zaniechania dalszego
jego ataku byta najpierw zdecydowana obrona pokrzywdzonej, a p6z-
niej jej obietnica, iz poda policji, ze zaatakowat jg kto inny oraz jezeli
dopiero po uchwyceniu ostrza noza przez pokrzywdzona i wyrwaniu go
z reki skazanego doszto najpierw do skierowania przez skazanego reki
pokrzywdzonej wraz z nozem w jego strong, a po obietnicy co do tego, co
powie policji, do dalszych dziatan — wezwania pogotowia, oddania, a na-
stepnie umycia noza”?*. Warto odnotowag, ze w przypadku przestepstwa
zgwalcenia problem oceny dobrowolnosci czynnego zalu jest szczeg6lnie
trudny. W. Radecki pisat, w 1974 r., majac Swiadomos¢ mozliwosci wy-
wotania kontrowersji, ze jezeli obawa sprawcy przed zarazeniem si¢ cho-
robg weneryczng zadecydowata o tym, ze odstgpit on od czynu, to mozna
oceniac jego odstgpienie jako niedobrowolne. W uzasadnieniu autor ten
podawal, ze czyms$ innym jest obawa przed kara (w miare zgodnie przyj-
mowana jako okoliczno$¢ niewytaczajaca dobrowolnosci®), a czyms
innym obawa przed ubocznymi skutkami fizycznymi przestepstwa®.

22 7. Kuskc: Kilka uwag..., s. 565-567.

2 Postanowienie SN z dnia 24 listopada 2011 r., V KK 274/11, LEX nr 1103635.

2 Por. np.: S. SLIWINsk: Polskie prawo karne..., s. 309.

25 Por. np.: W. Rapeckt: Usitowanie zgwatcenia w swietle przepisow kodeksu karnego. NP
1974, nr 12, s. 1619. Por. tez jednak: A. GuBiNski: Glosa do wyroku z 5 stycznia 1973 r.,
IIT KR 258/72. PiP 1974, nr 1/74, s. 175 oraz J. WARYLEWSKI. W: Kodeks karny. Czes¢ szcze-
golna. T. I: Komentarz do artykutow 117-221. Red. A. Wasek. Warszawa 2006, s. 859-860,
ktory pozytywnie odnidst sie do tezy SN, ze strach przed chorobg weneryczng nie wy-
klucza dobrowolnosci, poniewaz zastosowanie instytucji czynnego zalu nie wymaga, aby
motywy odstgpienia od usitowania byly moralnie dodatnie.

Najszerszy katalog okolicznosci niewytaczajacych dobrowolnos¢ przy przestepstwie
zgwalcenia przedstawit ]. Leszczynski. Jego zdaniem, ze wzgledu na cel instytucji czynnego
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Za niedobrowolne odstapienie od zgwatcenia W. Radecki uznaje tez nie-
dyspozycje fizyczng sprawcy, natomiast moze z bezkarnosci skorzystac
sprawca, ktory odstapit od zgwatcenia z obawy przed ujawnieniem czy-
nu wobec rodzicow matoletniej ofiary i jego zony?. Natomiast zdaniem
SN nie traci cechy dobrowolnosci odstgpienie od usitowania pod wpty-
wem dezaprobaty wyrazonej przez osobe trzecig?’. Intrygujaco w tym
kontekscie musi brzmie¢ pytanie o to, czy brak odwagi do dokonania
czynu odbiera takiemu zachowaniu ceche dobrowolnosci?®. Ten krotki
przeglad stanowisk musi prowadzi¢ do wniosku, ze wielokrotnie autorzy
nie rozr6zniaja, mimo sktadanych deklaracji, pojec irrelewantnej moty-
wacji i dobrowolnosci. A przeciez zasadniczo czyms$ innym jest dowolna
motywacja, a czym$ innym dobrowolnos$¢. Znakomitg ilustracja takie-
go rozrozniania sta¢ si¢ moze przyktad wskazany przez S. Sliwinskiego.
Pisal on bowiem, ze ,,takze wstret, jaki sprawca poczut, gdy stanat w ob-
liczu czynu, moze wylaczy¢ dobrowolne odstgpienie, ale tylko wtedy,
gdy wstret byt taki, iz sprawca go przezwyciezy¢ nie mogt; jezeli mogt
przezwyciezy¢, ale zdecydowat sie nie robi¢ sobie przykrosci, odstgpie-
nie bedzie dobrowolne”?. Podobne stanowisko wyrazit SN, konstatujgc,
ze mozna mowi¢ o dobrowolnosci, jesli ,,sprawca nie musiat poddac sie
wspomnianemu wplywowi, ktéry w $wietle doSwiadczenia zyciowego
nie stanowit przyczyny decydujacej o odstgpieniu, lecz tylko stwarzat
jeden z bodzcow do rezygnacji”?®. Powyzsze konstatacje uprawniaja do
wniosku, ze tworzenie katalogow okolicznosci wytaczajacych i niewy-
laczajacych dobrowolnos¢ jest nieuzasadnione®! i wrecz niemozliwe.
Kazda z takich okolicznosci oceni¢ nalezy w kontekscie konkretnego
sprawcy i w konkretnej sytuacji. Mowiac krétko, odpowiedzie¢ nale-

zalu (brak dokonania), do sytuacji takich nalezy: lek przed kara, obawa kompromitacji,
lek przed zarazeniem sie chorobg weneryczna, nagte uczucie wstretu do osoby gwatconej,
wywotane na przyktad tym, ze osoba ta jest brudna, miesigczkuje, cierpi na chorobe skor-
na, jest powalana katem albo zalana moczem - J. LESzczYKsKI: Z problematyki usitowania
i dokonania przestepstwa zgwatcenia. NP 1975, nr 9-10, s. 1450.

26 'W. RAaDECKI: Usitowanie zgwatcenia..., s. 1619-1620.

%7 Wyrok SN z dnia 5 stycznia 1973, III KR 258/72, OSNKW 7-8/73, poz. 92.

28 W, Makowskl: Kodeks karny. Komentarz. Warszawa 1937, s. 123 za: S. SUwINskI:
Polskie prawo karne..., s. 307.

29§, Suwikisk: Polskie prawo karne..., s. 307. Podobny poglad wyrazit F. Liszt, ktory
twierdzit, ze dobrowolnos¢ winna mie¢ swoje Zroédto tylko w woli sprawcy, a bez zna-
czenia jest to, co t¢ wole uksztattowalo — obawa, litos¢ czy chtodna kalkulacja zyskow
i strat — K. Tkaczyk: Kilka uwag na temat podmiotowych i przedmiotowych warunkéw czyn-
nego zalu na gruncie kodeksu karnego z 1997 r. W: Kodeks karny i kodeks postgpowania
karnego po dziesieciu latach obowigzywania. Ocena i perspektywa zmian. Red. M. M0OzGAWA,
K. Dupka. Warszawa 2009, s. 114-143.

30 Wyrok SN z dnia 5 stycznia 1973, III KR 258/72, OSNKW 7-8/73, poz. 92.

31 Por. np.: D. Gajpus: Czynny zal w polskim prawie karnym. Torun 1984, s. 62.
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Zy na pytanie, czy dany sprawca mogl oprzec si¢ danej okolicznosci
(niezaleznie, czy bedzie to brak odwagi czy strach przed karg, wstret,
obecnos¢ innych oséb itp.). Podzieli¢ wiec nalezy poglad A. Gubinskiego,
ze w kwestii odstgpienia od usitowania nie sposéb wytyczy¢ generalne
zasady dotyczace oceny jego dobrowolnosci. W kazdym wypadku winna
by¢ ona dokonywana w $wietle niepowtarzalnych okolicznosci konkret-
nego zdarzenia®2.

Problem zatem, ktory rodzi sie przy przestance dobrowolnosci, jawi
sie bardziej jako problem praktyczny, a nie teoretyczny; trudnosci z nim
zwigzane maja charakter dowodowy, a nie interpretacyjny. Stad — jak sie
wydaje — tak problematyczny kazus strachu przed wykryciem czy kara, ro-
dzacy watpliwosci co do uchylania dobrowolnosci. E. Kunze powiedziat,
ze trudno jest na og6t ustali¢ przestepny charakter czynnosci przygoto-
wawczych, a takze to, czy sprawca przygotowania rzeczywiscie od niego
odstapit. Pojawi¢ si¢ moga powazne trudnosci z weryfikacja prawdomoéow-
nosci oskarzonego, ktory powotuje sie na to, ze dobrowolnie odstgpit od
kontynuowania iter delicti**. Podobng teze mozna sformutowa¢ odnosnie
do czynnego zalu okazanego na etapie usitowania.

Niezaleznie bowiem od przyjetej koncepcji woli cztowieka, po od-
rzuceniu pogladow skrajnych (czystego determinizmu i indeterminizmu),
zawsze staniemy przed problemem oceny, czy odstgpienie od dokonania
miescito si¢ w marginesie swobody czy byto catkowicie zdeterminowane
okre$§lonymi czynnikami. Zadanie staje si¢ tym trudniejsze, ze zarbwno
wola, jak i czynniki ja ograniczajace (lub znoszace) ostatecznie maja cha-
rakter skrajnie subiektywny i — mimo wszystko — nieweryfikowalny z ze-
wnatrz. Trudno réwniez, z oczywistych wzgledow, opiera¢ si¢ wytacznie
na wyjasnieniach sprawcy. Dlatego tez W. Dziedziak wskazywal, iz ,,zaj-
mujac si¢ motywacja, dotykamy zjawisk nalezacych do intymnego Swiata
wewnetrznego osoby. Rozwazania nad motywami ludzkich czynéw nie
sa i nie moga by¢ sprawa tatwa. Jak bowiem wejrze¢ do »Srodka cztowie-
ka«, do »jego duszy« i przekonac¢ si¢, co nim kieruje. Patrzac z zewnatrz
na cudze zachowanie, nie mozna przeciez w sposdb pewny stwierdzig,
jakimi motywami zachowanie to byto powodowane. Przezycia innych lu-
dzi s3 zasadniczo nieobserwowalne dla zewnetrznego badacza. Stwierdzic
mozna tylko dziatanie, a nie sktaniajace do niego czynniki. Bywa tez, ze
motywy s3 aktualnie nieuswiadamiane, tzn. ze cztowiek moze nie zdawac
sobie sprawy z tego, co go sktania do wykonywania takich czy innych
dziatan. Zreszta cztowiek sam moze niekiedy myli¢ sie co do kierujgcych

32 A. GUuBIKsk: Glosa do wyroku z 5 stycznia 1973 r..., s. 175.
3 E. KuNze: Przygotowanie przestepstwa w ujeciu polskiego prawa karnego. Poznan
1991, s. 106.
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nim motywow. W Swietle odkry¢ psychologii wspotczesnej, a zwtaszcza
psychoanalizy, dopuszcza sig, iz poznanie wlasnych mechanizméw psy-
chicznych moze by¢ poznaniem btednym. Tak wigec analiza i ocenianie
motywow ludzkich jest materig bardzo delikatng, a nawet ryzykowng”34.
Powtorzy¢ wiec raz jeszcze nalezy poglad A. Gubinskiego, ze w przypad-
ku czynnego zalu nie spos6b wytyczy¢ generalne zasady dotyczace oceny
jego dobrowolnosci — nalezy jej dokonywa¢ w $wietle niepowtarzalnych
okolicznosci konkretnego zdarzenia*. Przydatne mogtoby sie¢ wydawac
rozwigzane zaproponowane — 80 lat temu — przez SN, ktory stwierdzit,
ze ,,zachodzi brak cechy »dobrowolnego odstgpienia od dziatania«, jezeli
zewnetrzne okolicznos$ci wplynety w ten spos6b na wole sprawcy przy-
musowo, ze wedltug do§wiadczenia zycia praktycznego [podkreslenie —
0.S.], te wtasnie zewnetrzne okolicznosci usunety duchowg podniete, kto-
ra uksztattowata juz byta wole popelnienia przestepstwa*. Wydaje sie
jednak, ze ocena kwestii wolnosci woli w oparciu o doswiadczenie zycio-
we sedziego (prokuratora) mogtaby by¢ bardzo zawodna, czego znakomi-
tg ilustracja mogg by¢ wskazywane w piSmiennictwie (i przedstawione
wczesniej) motywy odstgpienia od dokonania przestepstwa o charakte-
rze seksualnym. Jest bowiem faktem oczywistym, ze indywidualizm i ol-
brzymia r6znorodnos$¢ w ocenie sity wptywu na wole cztowieka dotyczy
wszystkich jego sfer zyciowych — to, co dla jednych jest nie do zniesie-
nia, inni s3 w stanie zaakceptowac. Dokonujac oceny dobrowolnosci, nie
mozna tez — w moim przekonaniu — opieraé si¢ na, czesto stosowanym
w prawie karnym, modelu tzw. wzorcowego (czy przecigtnego) obywatela.
I tak jak model ten musi zawodzi¢ w okre§laniu reakcji emocjonalnych
w sytuacjach zagrozenia®’, tak samo wptyw czynnikow zewnetrznych jest
zawsze zindywidualizowany, zalezny od cech psychicznych i wiasciwosci
cztowieka, jego hierarchii wartosci i potrzeb. Podsumowaniem rozwazan
dotyczacych dobrowolnosci w kontekscie wolnej woli cztowieka niech
stanie si¢ teza SN, wyrazona w wyroku z dnia 27 stycznia 1966 r., zgodnie
z ktora dobrowolno$¢ to swiadomos$¢ mozliwosci kontynuowania prze-
stepstwa i Swiadoma, nieprzymuszona wola rezygnacji z dalszego osiag-
niecia zamierzonego celu®.

3 W, DziepzIaK: Dziatanie motywacyjne sankcji prawnych i moralnych. ,,Studia Iuridica
Lublinensia” 2005, t. 5, s. 16.

35 A. GUBINSKL: Glosa do wyroku z 5 stycznia 1973 r..., s. 175.

3¢ Wyrok SN z dnia 4 czerwca 1934 ., 3 K. 573/34, OSN KZP XI1/34, poz. 305, s. 534.

37 Por.: M. SZAFRANIEC: Przekroczenie granic obrony koniecznej w polskim prawie karnym.
Krakow 2004, s. 139.

3 Wyrok SN z dnia 27 stycznia 1976 r., IV KR 322/75, nie publ., cyt. za: A. STEFANSKI:
Dobrowolne odstgpienie od usitowania. Prok. i Pr. 1996, nr 4, s. 111.
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Zatem skoro sprawca mogt — jak przyjal w przywotanej na poczatku
uchwale SN - popelni¢ czyn zabroniony, albowiem znajdowat si¢ w jego
zasiegu ,,przedmiot, ktory nalezy do zbioru desygnatow znamienia
przedmiotu czynnosci wykonawczej typu czynu zabronionego, do kto-
rego zmierzal” (co stanowi usilowanie udolne), to rezygnacja z nie-
go byla catkowicie dobrowolna i przestanki przewidziane w przepisie
art. 15 § 1 k.k. zostaly spetnione.

Warto przy tym zauwazyc, ze poniewaz istota dobrowolnosci jest moz-
liwos¢ dokonania czynu zabronionego, a istotg usitowania nieudolnego
jest brak mozliwosci dokonania czynu zabronionego, da sie odnotowac
prosta zalezno$¢: im szersze znaczenie/zakres nadamy usitowaniu nie-
udolnemu, tym wezsza bedzie mozliwos$¢ czynnego zalu, o ile to samo
zdarzenie jest przyczyna nieudolnosci i ,,rezygnacji” sprawcy z doko-
nania czynu zabronionego. I odwrotnie — im wezsze znaczenie/zakres
nadamy usitowaniu nieudolnemu, tym szersza bedzie mozliwos¢ czyn-
nego zalu, o ile to samo zdarzenie jest przyczyna nieudolnosci i re-
zygnacji sprawcy z dokonania czynu zabronionego. Dokonujac wiec
karnoprawnej oceny czynu, uwazac nalezy, aby nie popas¢ w sprzecznos¢
— uznajac udolno$¢ usitowania, a tym samym mozliwos¢ dokonania,
i rownoczesnie odmowi¢ dobrowolnosci, ze wzgledu na brak mozliwosci
jego popetnienia. Wydaje sie, Ze ta sama przyczyna nie moze rownoczes-
nie wyklucza¢ usitfowania nieudolnego oraz dobrowolnosci czynnego
zalu, a takie rozwigzanie zaproponowat SN w uchwale bedacej punktem
wyijscia niniejszych rozwazan®.

Powyzsze rozwazania teoretyczne przetozy¢ mozna na bardziej wyra-
zisty przyktad ilustrujacy te zaleznos¢. Sprawca, majgcy zamiar zabi¢ X,
wchodzi do pokoju z natadowang i wyciagnieta bronia, gdzie spostrzega,

3 W podobnym duchu wypowiedziat sie¢ wcze$niej SA w Katowicach, ktory skon-
statowal: ,,Nie budzi watpliwosci, ze usitowanie nieudolne charakteryzuje si¢ brakiem
zagrozenia dobra prawnego, na ktore skierowany jest czyn sprawcy, m.in. z uwagi na brak
przedmiotu nadajacego si¢ do popelnienia na nim owego czynu zabronionego, co wigzac¢
trzeba z dziataniem w blednym o powyzszej okolicznosci przekonaniu, ktéra obiektyw-
nie powoduje niemozliwo$¢ popelnienia czynu zabronionego. O powyzszej niemozliwo-
Sci realizacji znamion zbrodni rozboju nie stanowi natomiast sytuacja, w ktorej oskar-
zony, postugujac sie w celu dokonania kradziezy metodami wynikajacymi z przepisu
art. 280 § 2 k.k., nie zabiera pokrzywdzonemu posiadanych rzeczy ruchomych, w tym
pieniedzy — mimo realnych ku temu mozliwosci — tylko dlatego, ze ich warto$¢ odbiega
od oczekiwanych przez niego. Odstapienie w takim wypadku od kradziezy, ktére nie jest
dobrowolne w rozumieniu art. 15 § 2 k.k., jako ze jest wynikiem sytuacji zewnetrznej,
zwigzanej z brakiem mozliwos$ci materialnego zaspokojenia sprawcy w sposéb przez niego
pozadany, a nie wewnetrznych przemyslen o celowosci popelnienia w ogoble przestepstwa,
uznane by¢ musi za zachowanie zmierzajace bezposrednio do dokonania, ktore nie naste-
puje z powyzszej przyczyny, na ktére powotuje si¢ przepis art. 13 § 1 k.k.” — Wyrok SA
w Katowicach z dnia 28 lutego 2002 r., I AKa 549/01, LEX nr 56778.
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ze nie ma X, jest tylko Y, ktorego nie zabija. Zdaniem SN bytoby to usi-
towanie udolne (sprawca moégt zabi¢ inng obecng w pokoju osobe jako
desygnat pojecia ,,cztowiek™), ale jego rezygnacja nie byta dobrowolna.
W moim przekonaniu byto to usitowanie nieudolne, przy czym zastoso-
wanie przepisu art. 15 § 1 k.k. jest niemozliwe.

Na marginesie zatem nalezy zauwazy¢, ze ,,spor” (prowadzony np.
na sali rozpraw) o szerokie rozumienie usilowania nieudolnego jako
rozwigzania korzystniejszego dla sprawcy niekoniecznie jest racjonalny.
To przyjecie usitfowania udolnego z poniechaniem zamiaru moze by¢ naj-
korzystniejsza opcja dla oskarzonego. Powtorzy¢ zatem wypada, ze jesli
to przyczyna nieudolnosci stata si¢ przyczyna przerwania iter delicti, to
z pewnoscia zachowanie takie nie ma charakteru dobrowolnego (de fac-
to nie mozna méwi¢ o poniechaniu, skoro dokonanie byto niemozliwe).
Gdyby jednak nie zgodzi¢ sie z tezg przywolywanej uchwaty i przyjag, iz
w omawianych sytuacjach — brak konkretnego przedmiotu, objetego za-
miarem sprawcy — w gre wchodzi usitfowanie nieudolne, rozwazy¢ nalezy
problem czynnego zalu przy usitowaniu nieudolnym.

Konieczne staje si¢ udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy sprawca usi-
towania nieudolnego moze skorzystac z bezkarnosci przewidzianej w art.
15 § 1 k.k. W pismiennictwie prezentowane sg dos¢ zgodne opinie odno-
$nie do czynnego zalu sprawcy usitowania nieudolnego. S. Sliwinski pro-
ponuje dla dokonania karnoprawnej oceny czynnego zalu sprawcy usi-
towania nieudolnego siegna¢, poprzez analogie, do przepisu art. 13 k.k.
z 1932 r.*°. Wedtug K. Indeckiego i A. Liszewskiej czynny zal nie dotyczy
usitowania nieudolnego, ale akceptuja oni — powotujgc sie na K. Buchate,
W. Woltera i A. Waska - korzystanie mutatis mutandi z dobrodziejstwa
art. 15 § 1 k.k.*. Rébwniez zdaniem W. Wrobla i A. Zolla z wyktadni syste-
mowej wynika, ze nalezy przyja¢ mozliwos¢ stosowania art. 15 § 112 k.k.
rébwniez przy usitowaniu nieudolnym*?. Przeszk6d w stosowaniu art. 15
k.k. do usitowania nieudolnego nie widzi tez R. Zawtocki, powotujac si¢
na analogie*, podobnie jak K. Tkaczyk*. Natomiast zdaniem Z. Kubeca,
na tle przepiséw Kodeksu karnego z 1932 r., wytaczy¢ nalezy mozliwos¢

408, SLIwINsk: Polskie prawo karne materialne..., s. 321. Podobnie — D. Gajpus: Czynny
zal...,s. 99.

41 K. INDECKI, A. LISZEWSKA: Prawo karne materialne. Nauka o przestepstwie, karze i Srod-
kach penalnych. Warszawa 2002, s. 225. Por. tez: A. Liszewska. W: Nauka o przestepstwie.
Zasady odpowiedzialnosci. System prawa karnego. T. 3. Red. R. DgBskl. Warszawa 2013,
s. 793.

42 'W. WROBEL, A. ZoLL: Polskie prawo karne..., s. 238.

# R. Zawrockl. W: Kodeks karny. Cz¢s¢ ogolna. T. I: Komentarz do artykutéw 1-31. Red.
M. KrOLIKOWSKI, R. Zawrockl. Warszawa 2011, s. 634-635.

# K. Tkaczyk: Instytucja czynnego zalu w prawie karnym w ujeciu prawnoporownaw-
czym. Przemysl 2008, s. 155-156.
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stosowania analogii, proponujac de lege ferenda takie brzmienie przepisu,
ktore watpliwosci tego rodzaju by usuneto®.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze w literaturze przedmiotu cze-
sto wystepuje zbytnie uproszczenie problemu. Nie mozna udzieli¢ jed-
noznacznej odpowiedzi na pytanie, czy sprawca nieudolnego usitowania
moze skorzystac z konstrukcji przewidzianej w art. 15 k.k. W gre bowiem
wchodza dwie rézne sytuacje*®, w zaleznosci od przyczyny podjecia decy-
zji o braku kontynuacji iter delicti.

Pierwsza z nich to sytuacja, gdy to przyczyna nieudolnosci — rozpo-
znana przez sprawce — stala si¢ powodem przerwania drogi przestepne;j.
Z pewnoscia zaniechanie takie nie ma charakteru dobrowolnego (de facto
nie mozna mowic¢ o poniechaniu, skoro do dokonania nie doszto, ponie-
waz byto niemozliwe). W takim przypadku nie moze by¢ mowy o czyn-
nym zalu sprawcy, a tym samym o mozliwosci skorzystania przez niego
z bezkarnosci.

Zupetnie inaczej wyglada ocena w drugiej sytuacji, tzn. gdy podjecie
decyzji o poniechaniu drogi przestepnej nastepuje przy roOwnoczesnym
nieuswiadomieniu sobie niemozliwosci dokonania czynu zabronione-
go. Sprawca podajacy btednie zamiast trucizny cukier do herbaty, ktory
nastepnie zawozi pokrzywdzonego do szpitala na ptukanie zotadka, za-
stuguje — in opinio communis*’ — na bezkarno$¢ w nie mniejszym stopniu
niz sprawca podajacy trucizne i powodujacy swoim intencjonalnym za-
chowaniem, ze do $mierci nie doszto. Robwnoczesnie prezentowany jest
poglad o niemozliwosci stosowania wprost w takim przypadku przepisu
art. 15 § 1 - skoro sprawca ani nie odstgpit od dokonania (wobec usitowa-
nia zakonczonego), ani nie zapobiegt skutkowi (wobec braku mozliwosci
jego wystgpienia) i stad koniecznos¢ siegniecia po analogie. Rozwigzujac
ten problem, przede wszystkim nalezy pamietac o regulacji przewidzianej
w przepisie art. 60 § 2 ust. 2 k.k. Zezwala on na nadzwyczajne ztagodze-
nie kary, kiedy nawet najnizsza kara przewidziana za przestepstwo bytaby
niewspotmiernie surowa ze wzgledu na postawe sprawcy, zwtaszcza gdy
czynil starania o naprawienie szkody lub o jej zapobiezenie. Poniewaz to
wlasnie postawa sprawcy uzasadnia¢ ma degresje w wymiarze srodkow
reakcji karnej, dalsze dookreslenia stanowig tylko egzemplifikacje pozy-

4 Z. Kuskc: Kilka uwag na temat odstgpienia..., s. 562-563 1 568.

46 Por. tez: A. ZoLL. W: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz LEX. T. I: Komentarz do
art. 1-116 k.k. Red. A. ZoLL. Warszawa 2012, s. 275; A. Liszewska. W: Nauka o przestep-
stwie..., s. 794.

47 Por. np.: S. SLIWIKSKL: Polskie prawo karne materialne..., s. 321; A. Wasex: Kodeks kar-
ny. Komentarz. T. I: art. 1-31. Gdansk 1999, s. 219; K. INDECKI, A. LISZEWSKA: Prawo karne
materialne..., s. 225.
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tywnie ocenianej jego postawy*%. Nie powinno by¢ zatem watpliwosci, ze
btedne decyzje odnosnie do (niekoniecznego) czynnego zalu nie odejmu-
ja postawie sprawcy ocen pozytywnych. Rownoczesnie jednak odnoto-
wac nalezy, ze konsekwencje karnoprawne czynnego zalu przewidzianego
w przepisie art. 60 § 2 ust. 2 sg daleko mniej korzystne niz te przewidzia-
newart. 15§ 1 k.k.

Zada¢ jednak nalezy pytanie, czy rzeczywiscie, jak twierdzi A. Wasek,
kwestia czynnego zalu przy usitowaniu nieudolnym nie jest uregulowa-
na*. W moim przekonaniu poglad taki jest nieuprawniony, a argumentu
dostarcza wyktadnia jezykowa. Przepis art. 15 § 1 k.k. stanowi, iz ,,nie pod-
lega karze za usitowanie”, natomiast przepis art. 13 § 2 k.k., odnoszacy si¢
do usitowania nieudolnego, wskazuje, ze ,,usitfowanie zachodzi takze wte-
dy”. Nie ma zatem zadnych ograniczenn normatywnych, aby przepis art. 15
k.k. stosowa¢ réwniez do usitowania nieudolnego®’. Inna interpretacja
naruszataby zakaz wyktadni lege non distinguente nec nostrum est distingu-
ere, co prowadzitoby de facto do zawezenia pojecia usitowania na gruncie
instytucji czynnego zalu (tylko do usitowania udolnego). Poniewaz mo-
wimy o instytucji wytgczajacej odpowiedzialnos¢ karng, naruszenie tego
zakazu, ze wzgledu na funkcje gwarancyjna prawa karnego, jest niedo-
puszczalne (wyktadnia taka musiataby prowadzi¢ do pogorszenia sytuacji
sprawcy). S3 jednak autorzy, ktérzy brak mozliwosci zastosowania wprost
art. 15 k.k. w stosunku do sprawcy usitowania nieudolnego uzasadniajg
specyficznym charakterem usitowania nieudolnego. Z jednej bowiem stro-
ny jest to usitowanie ukonczone, co nie pozwala na uznanie, ze sprawca
w ramach czynnego zalu odstapit od dokonania, z drugiej — trudno mo-
wi¢ o zapobieganiu czemus, co nigdy by nie nastgpito. Rozwigzanie tego
problemu staje sie zupetnie proste, gdy przyjmie si¢ koncepcje braku zna-
czenia podziatu na usitowanie ukonczone i nieukonczone na potrzeby
klauzuli bezkarnosci jako konsekwencji czynnego zalu.

W przepisie art. 15 § 1 k.k. wskazane sa jedynie wymogi uprawnia-
jace do bezkarnosci w postaci: 1) odstapienia, gdy jest to wystarczajace
dla braku dokonania, lub 2) zapobiezenia, gdy dla braku dokonania, ze
wzgledu na zainicjowany zwigzek kauzalny, konieczne jest podjecie prze-
ciwakgcji. Usitowanie nieudolne nie inicjuje zwiazku kauzalnego, zatem
nie jest konieczne zapobiezenie. W takim bowiem przypadku wystarczy
poniechanie drogi przestepnej. Podkresli¢ jednak nalezy, ze to poniecha-
nie (odstapienie) musi by¢ intencjonalne — (nowym) zamiarem sprawcy

4 Por.: ]. RAGLEWSKI: Model nadzwyczajnego ztagodzenia kary w polskim systemie prawa
karnego (analiza dogmatyczna w ujeciu materialnoprawnym). Krakow 2008, s. 196-202.

4 A. Wasek: Kodeks karny..., s. 219. Podobna teze, wczesniej, gtosili: W. WOLTER:
Funkcja btedu w prawie karnym. Warszawa 1965, s. 130 oraz D. Gajpus: Czynny zal..., s. 98.

50 Por. tez: J. Majewski: O roznicy i granicy miedzy usitowaniem..., s. 24.
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jest brak dokonania. Czynnos$ci podejmowane przez sprawce usitowania
nieudolnego (to prawda — zbyteczne) potwierdzajg w Swiecie zewnetrz-
nym jego zamiar odstgpienia od dokonania. Nie ma zatem racji A. Wasek.
W moim przekonaniu regulacja art. 15 k.k. catkowicie wystarcza do do-
konania karnoprawnej oceny czynnego zalu w przypadku usitowania nie-
udolnego i moze by¢ stosowana wprost>'.

W tym rodzi¢ miejscu musi si¢ pytanie, jakiej karnoprawnej oceny
nalezy dokona¢, gdy sprawca usitowania nieudolnego w trakcie usitowa-
nia zorientowat sie, ze dziata w btedzie i sSwiadomie nie kontynuuje juz
skuteczniejszej akcji. Przyktadowo po podaniu cukru zamiast trucizny
wobec braku ,,efektu” stwierdza, ze pomylit opakowania. Trucizne moze
z tatwoscia podac (posiada j3), a sam pokrzywdzony nie zorientowat sie,
ze kto$ usitowal go zabi¢ — czy w takim przypadku jest mozliwy czynny
zal skutkujacy bezkarnoscia? Ponownie sytuacja, w ktorej sprawca nie
zainicjowat zwigzku kauzalnego powoduje, ze wystarczy intencjonalne
odstapienie od drogi przestepnej, zatem Swiadome (,,powtérne”) niepo-
danie trucizny. Wydaje sie przy tym, ze ewentualne problemy dowodowe
nie beda wigksze niz przy klasycznym odstapieniu.

Pojawic¢ si¢ jednak moze problem braku pewnego filtra, pozwalajacego
oceni¢ charakter podjetej przeciwakcji w przypadku usitowania nieudol-
nego, a tym samym potwierdzi¢ zamiar poniechania iter delicti: cokolwiek
sprawca zrobi, jego zachowanie zawsze bedzie ,,skuteczne” (nie nastapi
bowiem dokonanie). W przypadku usitowania udolnego takim natural-
nym filtrem jest brak dokonania (przy skutecznym czynnym zalu) lub
podjecie staran, wykluczajgce dziatania pozorne (przy nieskutecznym
czynnym zalu). Problem bowiem lezy w swoistym krzyzowaniu si¢ form
czynnego zalu - sprawca podejmuje czynnosci zapobiegawcze, bedace
de facto odstgpieniem od dokonania. Jedynym, jak sie¢ wydaje, kryterium
pozwalajacym na dokonanie oceny zachowania sprawcy (poza oczywiscie
brakiem dokonania) bedzie dobrowolnos¢, ktéra jednak — mam tego Swia-
domos¢ — nie jest w petni adekwatnym kryterium do odrzucenia zacho-
wan pozornych. Jesliby wroci¢ do wezesniejszego przyktadu, to ilustracja
tego problemu bedzie nastepujgca sytuacja — sprawca, omytkowo, podaje
cukier zamiast trucizny, pokrzywdzony, ktory zorientowat sie o podaniu
»trucizny”,; btaga sprawce o udzielenie pomocy, sprawca nie zabiera jed-
nak pokrzywdzonego do szpitala, ale dla ,,Swietego spokoju” podaje mle-
ko, o ktorym czytat, ze ma wtasciwosci odtruwajgce. Skutku w postaci
$mierci cztowieka rzeczywiScie nie ma i by¢ nie mogto. Przyjecie, iz w tym
przypadku wystarczajacym wymogiem jest odstapienie od dokonania,

51 Szerzej na ten temat zob. O. Sitarz: Usitowanie ukoriczone i nieukoriczone. Proba
nowego spojrzenia. PiP 2011, nr 6.
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uniemozliwia ocene sprawcy poprzez pryzmat charakteru podjetych dzia-
tan. Ostateczna ocene oprzec trzeba na definicji dobrowolnosci, a przede
wszystkim na realnosci zamiaru braku dokonania.

Konkludujgc cate rozwazania, podkreslic nalezy, iz przedstawione
w uchwale SN rozstrzygniecie to proba ,,sprawiedliwego i stusznego” roz-
wigzania kwestii ,,nieusatysfakcjonowanego” sprawcy, ktory zrezygnowat
z dokonania zamierzonego czynu zabronionego. Bezkarno$¢ w takich sy-
tuacjach wydaje sie catkowicie niezasadna. Takie podejscie spowodowato,
ze SN podjat uchwate, ktora w uzasadnieniu jest sprzeczna wewnetrznie.
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