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DAGMARA GRUSZECKA*®

Dnia 19 stycznia 2017 r. Sad Najwyzszy w uchwale siedmiu sedziéw po raz kolejny?
zabrat glos w sprawie rozgraniczenia miedzy udolnoScia a nieudolnoscia usitowa-
nia, dokonujac wyktadni znamienia , przedmiotu nadajacego sie do popelnienia na
nim czynu zabronionego”, a takze rozumienia warunku dobrowolnoéci odstapienia
od dokonania. Nie da sie niestety nie zauwazy¢, ze orzeczenie to nie tyle rozwiato
watpliwosci w omawianym zakresie, naroste cho¢by wokét poprzedniej uchwaty?,
co jeszcze bardziej je poglebito, w znacznej mierze z uwagi na niejednoznacznosé
zawartego w nim stanowiska oraz braki w jego satysfakcjonujacym uzasadnieniu.
Bodzcem do prezentowanych ponizej rozwazan stata sie jednak nie zasadnicza teza
uchwaty, ktéra z pewnoscia doczeka sie wielu glos krytycznych, lecz kwestia, ktéra
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1 Wczedniejsza uchwata SN dotyczaca zasadniczo tej samej problematyki zapadta
20 listopada 2000 r., I KZP 36/00. W przypadku ztozonego charakteru przestepstwa, jakim jest
rozbdj, konstrukcja usitowania nieudolnego odnosi sie bowiem do zachowania sprawcy ujmo-
wanego jako cato$é w granicach znamion okreslonych w art. 280 k.k.”

2 Zob. glosy i uwagi do powyzszej uchwaty: K. Daszkiewicz, Usitowanie nieudolne (ze szcze-
golnym vwwzglednieniem uchwaty Sqdu Najwyzszego z dnia 20 listopada 2000 r.), Prok. i Pr. 2001, nr 9,
s. 19; J. Giezek, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z dnia 20 listopada 2000 r., sygn. I KZP 36/2000
(dot. Usitowania nieudolnego), Prok. i Pr. 2001, nr 9, s. 105; E. Markowska, Glosa do uchwaty Sqdu
Najwyzszego z dnia 20 listopada 2000 r., sygn. I KZP 36/2000, Prok. i Pr. 2005, nr 9, s. 125, J. Bie-
derman, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z 20 listopada 2000 r. I KZP 36/2000, Pal. 2001, nr 7-8,
s. 212.
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Sad poruszyt niejako mimochodem, a ktdra, jak sie wydaje, budzi na tyle istotne wat-
pliwosci, ze wymagataby staranniejszej analizy. Chodzi mianowicie o zagadnienie
dopuszczalnosci odnoszenia instytucji czynnego zalu do usitowania nieudolnego.
Jako zasadniczy argument, majacy podkresla¢ praktyczne znaczenie problemu
kwalifikacji zachowania jako usifowania nieudolnego badz udolnego w tych wszyst-
kich przypadkach, ktére — jak w stanie faktycznym stanowiacym tto wspominanego
judykatu — zakonczyly sie rezygnacja sprawcy z usitowanego czynu zabronionego,
wskazuje sie wlasnie odmiennosSci w zakresie jego ewentualnej odpowiedzialnosci
karnej. Sprawca, ktéry zaniechat kontynuowania akgji przestepczej noszacej jed-
nak znamiona udolnoéci, moze bowiem — w razie przyjecia dobrowolnosci jego
odstapienia — powotaé sie na dobrodziejstwo regulacji z art. 15 § 1 k.k., podczas
gdy sprawca usitujacy jedynie nieudolnie mialby by¢ w analogicznym uktadzie
okolicznoéci tej szansy pozbawiony. Takie zreszta uzasadnienie towarzyszylo
wnioskujacemu o rozstrzygniecie rozbieznosci w wyktadni Pierwszemu Prezesowi
Sadu Najwyzszego, ktéry podkreslat, ze przyjecie usitowania nieudolnego w sytu-
agji niedokonania czynu zabronionego wobec braku objetego zamiarem sprawcy
przedmiotu czynnosci wykonawczej, uprawnia najwyzej do nadzwyczajnego ztago-
dzenia kary lub odstapienia od jej wymierzenia. Aprobata natomiast dla kierunku
obiektywizujacego i uznanie tym samym, ze istnienie jakichkolwiek przedmiotéw
obiektywnie majacych nadawac sie¢ do zaboru przesadza o udolnosci usitowa-
nia, otwiera réwnocze$nie mozliwoé¢ zastosowania art. 15 § 1 k.k., stanowiacego
o niepodleganiu sprawcy karze. Przy czym ,zastosowanie czynnego zalu nawet
w przypadku obiektywistycznego spojrzenia na dyspozycje normy zawartej w art.
13 § 2 k.k. wywolywa¢ moze pewne rozbieznosci”, a to w zwiazku z samym rozu-
mieniem warunku dobrowolnosci i wptywu na nia okoliczno$ci zewnetrznych3.
Cytujac powyzszy poglad Sad Najwyzszy wydaje sie go w pelni podzielaé — chocby
stwierdzajac, ze , zestawienie tych konsekwencji prawnych w zaleznosci od kwalifi-
kacji czynu jako usitowania udolnego, badZ nieudolnego, podnosi wage zagadnie-
nia”4. Takie tez wrazenie odnie$¢ mozna z tych fragmentéw uchwaty, w ktérych Sad
opowiada sie jednak za usifowaniem udolnym i jedynie w jego kontekscie rozwaza
dobrowolnosé odstapienia od dokonania.? Juz nawet jednak te, skadinad dosé¢ ogél-
nikowe wywody, prowokuja do postawienia pytania, czy rzeczywiscie dobrowolne
odstapienia od dokonania moze zaistnie¢ tylko przy usitowaniu udolnym i jakie
wzgledy wtasciwie decyduja o wykluczeniu z zakresu zastosowania przepisu nor-
mujacego czynny zal usilowania nieudolne. Pojawiaja sie na tym tle przynajmniej
trzy odrebne problemy, ktére wstepnie mozna by wstepnie uja¢ w nastepujacy spo-
s6b: po pierwsze — czy w ogdle mozliwy jest czynny zal przy usitowaniu nieudol-
nym, a jezeli tak, to w jakiej konkretnie postaci; po drugie — czy taka ewentualna
konstrukcja znajdowataby uzasadnienie kryminalnopolityczne, na tym bowiem
zasadza sie sens przywileju, ktérym jesteSmy sklonni nagrodzi¢ porzucajacego
zamiar przestepczy sprawce i wreszcie — czy generalna nawet aprobata dla czyn-

Uzasadnienie wniosku Pierwszego Prezesa SN z dnia 2 listopada 2016 ., s. 8.
Uzasadnienie uchwaty SN z dnia 19 stycznia 2017 r.,  KZP 16/16, s. 5.
5 Uzasadnienie uchwaty SN z dnia 19 stycznia 2017 r., I KZP 16/16, s. 18.
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nego zalu przy usitowaniu nieudolnym réwnataby sie mozliwosci przyjmowania tej
konstrukeji w przypadkach analogicznych do rozpatrywanego w przywotywanych
orzeczeniach. Dopuszczalno$é czynnego zalu przy usitowaniu nieudolnym, a jego
przyjmowanie dla tak skonkretyzowanej postaci usitowania nieudolnego stanowia
bowiem niewatpliwie dwie zupelnie odmienne kwestie.

Mimo Ze ustawa nie rozstrzyga wyraznie tej kwestii®, w pisémiennictwie kar-
nistycznym wiekszo$é autoré6w juz od lat nie widzi zasadniczych przeszkéd by
stosowac art. 15 § 1 k.k. do przypadkéw nieudolnoéci usitowania, stwierdzajac, ze
»fakt, iz sprawca obiektywnie nie mégt dokonaé czynu ani tez spowodowac karalny
skutek, nie sprawia, ze nie moze on odstapi¢ od swego zamiaru”’. Przyjmuje sie
tym samym, ze czynny zal w postaci dobrowolnego odstapienia pozostaje w pelni
mozliwy dla usitujacego nieudolnie, jak dtugo pozostaje on w nieSwiadomosci
braku mozliwosci dokonania przez siebie czynu zabronionego. Przeciwny poglad,
jak choéby wyrazony w wyr. SA w Krakowie z 4.3.1999 r.8, wskazujacy, ze istota
sporu jest rozstrzygniecie obiektywnej mozliwosci osiagniecia przez sprawce celu,
nie zastuguje na aprobate, gdyz pomija strone podmiotowa obejmujaca wiasnie
nieu$wiadomienie sobie przez sprawce niemoznosci osiagniecia celu w trakcie jego
realizagji, brak za$ jakichkolwiek argumentéw, ktére przemawiatyby przeciwko
potencjalnie wchodzacej w rachube dobrowolnosci odstapienia od usitowania, ktére
obiektywnie — ale nie w $wiadomosci btadzacego w tym zakresie sprawcy — byto
nieudolne w rozumieniu art. 13 § 2 k.k.? Podkredlanie wymogu nieSwiadomosci
sprawcy wiaze sie zatem z rozumieniem ustawowej przestanki dobrowolnosci,
ktéra moze istnie¢ jedynie do momentu, gdy sprawca zda sobie wreszcie sprawe,
ze dokonanie jest niemozliwel0. Przyjecie natomiast perspektywy obiektywizujacej —
tak jak w wyzej przywolanym orzeczeniu — zwykle uwazane jest za réwnoznaczne
z zanegowaniem dopuszczalnosci czynnego zalu przy usitowaniu nieudolnym?!.

Czy jednak czynny zal przy usitowaniu nieudolnym moze przybraé tylko
i wytacznie forme odstapienia od dokonania? Niedopuszczalno$é innego wniosku
wydaje sie w sposéb konieczny, a zarazem dos¢ oczywisty wynikaé z konstytu-
tywnego dla usitowania nieudolnego warunku obiektywnej niemoznosci dokonania

¢ Juz D. Gajdus zwracata uwage na brak w polskim ustawodawstwie regulacji analogicznej
chociazby do § 24 ust. 1 II StGB, znajdujacego wprost odniesienie do usitowania nieudolnego
(konkretnie ukorniczonego usitowania nieudolnego) — D. Gajdus, Czynny zal w polskim prawie
karnym, Torun 1984, s. 98.

7 D. Gajdus, Czynny zal..., s. 99; tak tez. R. Zawlocki, [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki
(red.), Kodeks karny. Czesc ogélna. Tom I — Komentarz do art. 1-31, Warszawa 2011, s. 665.

8 II AKa 22/99, KZS 1999, Nr 3, poz. 14.

9 J. Giezek, [w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czgsc ogdlna. Komentarz, Warszawa 2012,
s. 135-136, tak tez. A. Liszewska, Komentarz online do art. 15 k.k., [w:] J. Stefaniski (red.), Kodeks
karny. Komentarz, wyd. 17, Legalis.

10 A. Liszewska, Formy stadialne popelnienia czynu zabronionego, [w:] R. Debski (red.), System
Prawa Karnego, Tom 3, Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, Warszawa 2013, s. 793;
eadem, Komentarz online do art. 15 k.k....; T. Sroka, [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks
karny. Komentarz. Czgs¢ ogélna. Tom I — Komentarz do art. 1-31, Warszawa 2015, s. 388; A. Zoll, [w:]
A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesc 0glna. Tom I. Komentarz do art. 1-52, Warszawa 2016, s. 308-309;
W. Wrébel, A. Zoll, Polskie Prawo Karne. Czegsc ogdlna, Krakéw 2013, s. 243.

1. Giezek, [w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny..., s. 136.
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— skoro bowiem dokonanie (ktére dla wchodzacych tu w gre przestepstw mate-
rialnych przyjmuje forme nastapienia skutku) pozostaje od samego poczatku i tak
nieosiagalne, to sprawca nie moze mu zapobiec'2. Zapobiezenie oznacza bowiem
odwrdcenie jakiego$ procesu, ktéry bez takiej interwencji w jego przebieg sprawcy,
implikowalby okreslone nastepstwa, jakie dzieki owej przedsiewzietej reakcji nie
zaistnieja!3. Nie mozna jednak zapobiec czemus, co obiektywnie nie istnieje. Kiedy
sprawca nie uruchomit swoim zachowaniem zadnego procesu, ktéry miatby powo-
dowaé zmiany w rzeczywistoSci, nie jest tez w stanie tej rzeczywistosci przywrécié
do stanu poprzedniego. Jego zachowanie nie bedzie mogto na te rzeczywistos¢ kau-
zalnie oddzialywaé, bo, ujmujac rzecz najprosciej, nie mozna odwréci¢ zagrozenia
tam, gdzie zagrozenia od poczatku nie bylo!4. Takie rozwiazanie wywotuje jednak
watpliwosci natury sprawiedliwosciowej. Dlaczego bowiem sprawca usitowania
nieudolnego ukonczonego miatby znajdowac sie w sytuacji drastycznie gorszej od
sprawcy usitowania nieudolnego nieukonczonego? Nie trudno zilustrowacé te wat-
pliwos¢ takim choéby schematem stanu faktycznego, w ktérym sprawca w zamiarze
zabicia przewodniczacego nielubianej przez siebie partii politycznej, a zarazem nie

12- Podobnie, jak przy usifowaniu nieudolnym nie moze tez bezpoérednio zmierza¢ do doko-
nania — por. J. Majewski, O réznicy i granicy miedzy usitowaniem udolnym a usitowaniem nieudolnym,
[w:] J. Majewski (red.), Formy stadialne i postacie zjawiskowe popetnienia przestepstwa. Materiaty III
Bielariskiego Kolokwium Karnistycznego, Torun 2007, s. 28., tak tez. D. Gajdus, Czynny zal..., s. 99.

13- Wedle stownika jezyka polskiego ,zapobiega¢” znaczy tyle, co ,nie dopusci¢ do czego,
przeszkodzi¢ czemu” W. Doroszewski (red.), Stownik jezyka polskiego. Tom 10, Warszawa 1968,
s. 700.

14 W doktrynie zwykle uzywa sie dla wyttumaczenia istoty tej postaci czynnego zalu for-
mutly, ze ,dobrowolne zapobiegniecie skutkowi ma miejsce wtedy, gdy sprawca u§wiadamiajac
sobie mozliwo$¢ nastapienia skutku, porzuca zamiar dokonania czynu zabronionego i podejmuje
dziatania zmierzajace do jego odwrécenia”. Zapobiezenie skutkowi interpretuje sie zatem jako
»zmierzanie do odwrécenia skutku”, , przeciwdziatenie skutkowi” ,,odwrécenie niebezpieczen-
stwa grozacego dobru prawnemu”, ,réwniez jako ,przeciwakcje” (por. K. Wiak, [w:] A. Grzes-
kowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2014, s. 131; V. Konarska-Wrzosek,
[w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 119; Wszystkie te
wprowadzane jako synonimiczne terminy charakteryzuje wyrazenia przyczynowosci, a zatem
wymoég, by sprawca ,spowodowal” nienastapienie skutku. Jak wskazuje J. Giezek: , 0znacza to,
iz konieczna staje sie ingerencja sprawcy w tancuch kauzalny, ktérego ogniwem juz zrealizowa-
nym byly czynnosci podjete wezesniej w ramach usitowania, ogniwem za$ przewidywanym jest
potencjalny skutek, ktérego wystapieniu nalezy przeciwdziata¢” J. Giezek, [w:] J. Giezek (red.),
Kodeks karny..., s. 134. Rowniez L. Tyszkiewicz pisze wprost o koniecznosci istnienia zwiazku
przyczynowego — L. Tyszkiewicz, [w:] M. Filar (red.), Kodeks Karny. Komentarz, Warszawa 2016,
s. 87; Zob. tez wyr. SA w Krakowie z dnia 19.05.2016 r., IT AKa 65/16, w ktérym dodatkowo Sad
nawiazal do kryteriéw zmniejszenia przez sprawce ryzyka. Jeszcze wyrazniej temu elementowi
przyczynowo relewantnego oddziatywania daje sie wyraz w nauce niemieckiej, gdzie wpro-
wadza sie nie tylko wymég, by , przeciwdziatanie skutkowi” oznaczato uruchomienie nowego
faficucha przyczynowego, ktéry implikowatby niedojécie do dokonania, a zatem odznaczato
sie tzw. przyczynowoscia zapobiegawcza (Verhinderungskausalitit), ale dodatkowo by mogto
by¢ obiektywnie przypisane sprawcy jako jego dzielo, zatem uwzglednia si¢ takze przestan-
ki normatywnej przypisywalnosci (por. K. Hoffmann-Holland, [w:] B. v. Heintschel-Heinegg
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch. Band 1, §§ 1-37, Miinchen 2017, s. 1194-1195
i przytaczana tam literatura oraz bogate orzecznictwo BGH; Ch. Jager, Der Riicktritt vom Versuch
als zurechenbare Gefihrdungsumkehr, Miinchen 1996). Podobne poglady, zreszta pod wpltywem
doktryny niemieckiej, znalez¢ mozna w polskim pi$miennictwie u O. Sitarz, Czynny zal zwigzany
z usitowaniem w polskim prawie karnym. Analiza dogmatyczna i kryminalnopolityczna, Katowice 2015.
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u$wiadamiajac sobie, ze dokonanie tak planowanego czynu jest niemozliwe, gdyz
polityk ten od kilku dni przebywa na miesiecznym urlopie w miejscowosci uzdrowi-
skowej, podktada w piwnicy pod jego gabinetem bombe, nastawia czasowy zapal-
nik, jednak na godzine przed planowanym wybuchem, tkniety generalnie stusznym
przeczuciem, ze w demokracji niezadowolenie spoleczne wyraza sie innymi spo-
sobami, wytacza urzadzenie zapalajace i usuwa mechanizm, catkowicie uniemoz-
liwiajac tym eksplozje. Juz na poziomie intuicyjnym bylibySmy gotowi przyznaé
takiemu sprawcy réwny przywilej niekaralnosci, jak sprawcy, ktéry zrezygnowat
na dowolnych wcze$niejszych etapach swojego usitowania, tj. gdy pozostawato ono
jeszcze nieukonczone: np. niosac owa bombe do piwnicy, lub dopiero programujac
zapalnik. Jak jednak pogodzié¢ podobne — chyba stuszne!> — przeswiadczenie z nie-
podwazalnoscia stwierdzenia, ze nie da sie zapobiec skutkowi, tam gdzie skutek
nigdy nie nastapi oraz z powszechnie powtarzanym, zwlaszcza w orzecznictwie
dogmatem, ze nie da sie juz dobrowolnie odstapi¢, gdy zachowanie weszto w sta-
dium usitlowania ukoniczonego'®.

Na tym tle wydaja sie rysowac nastepujaca mozliwoséci wybrniecia z powyz-
szego problemu. Po pierwsze — uznanie — ktéry to poglad spotka¢ mozna w literatu-
rze, choé bez szerszego uzasadnienia, ze dla usitowania nieudolnego ukoniczonego,
w przeciwienstwie do nieukoiczonego, przepis art. 15 § 1 k.k. stosuje sie per ana-
logiam?7. Nie rozwiazuje to jednak wszystkich probleméw, a przede wszystkim nie
wyjasnia samej takiej koniecznosci. Jak sie bowiem wydaje, nalezatoby raczej wyjsé
z zatozenia, ze Scisty podziat postaci czynnego zalu na dobrowolne odstapienie od
dokonania, dopuszczalne zawsze i wytacznie dla usitowania nieukoficzonego oraz
dobrowolne zapobiezenie skutkowi, zawsze i wytacznie dla usitowania ukoniczo-
nego, odnosi sie w petni do usitowania udolnego, nie znajduje jednak réwnego
przelozenia na konstrukcje usifowania nieudolnego. Poglad ten moze znalez¢ uza-
sadnienie, gdy wezmie sie pod uwage kwestie nadal czesto ignorowana w orzecz-
nictwie, a i nie do konca ufnie przyjmowana przez czes$¢ doktryny, wystarczajaco
jednak przekonujaco juz uzasadniona, by nie budzita ona tu watpliwosci, miano-
wicie, ze przepis art. 13 § 2 k.k. jest przepisem w petni treSciowo samodzielnym,
niezaleznym od przepisu art. 13 § 1 kk.18 Usitowanie nieudolne charakteryzuje

15 D. Gajdus nazywa te sytuacje paradoksalna — D. Gajdus, Czynny zal..., 99. Tak réwniez
A. Zoll, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ 0gélna. Tom 1. Komentarz do art. 1-52, Warszawa
2016, s. 310. Zob. tez wyr. SA we Wroctawiu z dnia 10 czerwca 2015 r., II AKa 136/15, Legalis:
,Klauzula bezkarnosci z art. 15 § 1 KK powinna znalez¢ zastosowanie takze w stosunku do
takiego sprawcy usitowania zabéjstwa, ktéry bedac przekonanym, ze skutek w postaci $mierci
pokrzywdzonego rzeczywiscie zagraza, pragnac zapobiec temu skutkowi, podejmuje racjonalne
dziatania w tym kierunku o jakich mowa w art. 15 § 1 KK, nie majac $wiadomosci, ze w istocie
zagrozenia dla zycia pokrzywdzonego nie byto.”

16 Por. chocby post. SN z 8.9.2005 r., IT KK 10/05, OSNwSK 2005, Nr 1, poz. 1614; wyr. SN
z 20.11.2007 r., III KK 254/07, Prok. i Pr-wki. 2008, Nr 7-8, poz. 3; wyr. SA w Krakowie z dnia
10.7.2013, II AKa 131/13, Legalis; wyr. SA w Szczecinie z dnia 23.10.2014 r., IT AKa 172/14.

17 Tak A. Zoll, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny...s. 310, za nimi réwniez T. Sroka, [w:]
M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Komentarz. Czesc ogélna. Tom I — Komentarz do
art. 1-31, Warszawa 2015, s. 384.

18 J. Majewski, O réznicy..., s. 30, aprobujaco m.in. réwniez A. Liszewska, [w:] R. Debski
(red.), System..., s. 766-767.
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zatem odrebny zespét znamion, niebedacy bynajmniej uszczegétowieniem znamion
usitfowania udolnego. Sktadaja sie na niego: zamiar popetnienia czynu zabronio-
nego, powziecie zachowania, ktére w przekonaniu sprawcy ma doprowadzi¢ do
realizacji tego zamiaru i wreszcie obiektywny brak mozliwosci dokonania czynu
z powodu braku adekwatnego przedmiotu lub Srodka, co do czego sprawca pozo-
staje w btedzie. Tym samym art. 13 § 2 k.k. proponuje sie odczytywaé nastepujaco:
,Usitowanie zachodzi takze wtedy, gdy sprawca w zamiarze popelnienia czynu
zabronionego podejmuje zachowanie, ktére w jego przekonaniu ma doprowadzi¢
do dokonania tego czynu, ale nie uswiadamia sobie, ze dokonanie jest niemozliwe
ze wzgledu na brak przedmiotu nadajacego sie do popetnienia na nim czynu zabro-
nionego lub ze wzgledu na uzycie érodka nienadajacego sie do popetnienia czynu
zabronionego”1%. W szczegd6lnosci na znamiona tej postaci usifowania nie sktada sie
»bezposrednie zmierzanie do dokonania”, istotna role odgrywa natomiast znamie
braku mozliwosci dokonania.?? Powyzsze powoduje, ze rozréznienie usitowania
ukoniczonego od nieukoniczonego jako opartego na przeciwstawieniu realizacji
wszystkich znamion prowadzacych bezposrednio do dokonania poza wystapie-
niem znamienia skutku, a ich niezrealizowaniu czyli nadal pozostawaniu na etapie
bezposredniego zmierzania przestaje jednak do znamion usitowania nieudolnego
pasowad. Tym samym nie bardzo da sie przyja¢ dla usitowania nieudolnego, ze
z usitowaniem ukoniczonym mamy do czynienia w sytuacji, gdy sprawca uczynit
wszystko, co bylo konieczne do dokonania czynu zabronionego, czyli zakonczyt
ostatnia czynnoé¢ zmierzajaca do dokonania, a mimo to dokonanie nie nastapito,
za$ usitowanie nieukonczone zachodzi, gdy sprawca nie zakonczyt jeszcze ostatniej
czynnosci zmierzajacej do dokonania czynu zabronionego, jest zatem niejako nadal
W trakcie”.2! Préby nalozenia na siebie znamion usitowania niedolnego a wspo-
mnianego podziatu prowadza do rozwiazan do$¢ absurdalnych, za$ twierdzenie, ze
facznikiem pomiedzy tymi dwiema ptaszczyznami moze by¢ tu znamie , w swoim
przekonaniu”, pozwalajace przeniesc sie na ptaszczyzne ocen i postrzegania samego
usitujacego musiatoby tez prowadzi¢ do akceptadji tezy, ze do znamion usitfowania
nieudolnego nalezy jednak , bezposrednie zmierzanie do dokonania”, tyle iz réwniez
W przekonaniu sprawcy”?2. W istocie bowiem podziat na usitowanie ukonczone

19 A. Liszewska, [w:] R. Debski (red.), System..., s. 772.

20 J. Majewski, O réznicy..., s. 28.

21 A. Liszewska, [w:] R. Debski (red.), System..., s. 782. Podziat usitowania na ukoniczone
i nieukonczone wynika¢ ma wiasnie z ,jego charakteru jako zachowania sprawcy polegajacego
na bezposrednim zmierzaniu do dokonania czynu gltéwnego” — K. Tkaczyk, Instytucja czynnego
Zalu w prawie karnym w aspekcie prawnoporéwnawczym, Przemysl 2008, s. 134.

22 W konsekwencji zatem znamiona usifowania nieudolnego stanowilyby powtdrzenie zna-
mion usitowania udolnego tyle, ze poprzedzone bylyby dodatkowym znamieniem: , w przeko-
naniu sprawcy”. Koncepgja nie da sie obroni¢ w rodzimym stanie prawnym, cho¢ jest zblizona
do rozwiazania przyjetego chociazby w niemieckim Kodeksie Karnym, w ktérym § 22 StGB,
normujacy usitowanie stanowi w ttumaczeniu, ze , usituje popetni¢ czyn zabroniony, kto wedle
swojego wyobrazenia czynu, zmierza bezposrednio do urzeczywistnienia znamion typu”, co
powoduje dzieki odwotaniu za kazdym razem do znamienia ,, w wyobrazeniu sprawcy” odno-
si¢ te regulacje takze do usitowania nieudolnego (sprawca usitowania nieudolnego réwniez
w swoim wyobrazeniu bezpoérednio zmierza), z zastrzezeniem, iz nieudolno$¢ z uwagi na
nieadekwatnoé¢ przedmiotu lub $rodka karalna pozostaje zawsze i to w granicach usitowania
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i nieukonczone dla usitowania nieudolnego nie ma wiekszego sensu, podobnie jak
nie ma wiekszego sensu podzial dla niego na dwie formy czynnego zalu. Nie da sie
bowiem w sposéb satysfakcjonujacy oddaé réznicy miedzy tymi dwiema formami
dla usilowania nieudolnego. To wtadnie brak mozliwosci nastapienia skutku i brak
mozliwosci bezposredniego zmierzania do dokonania znamionujacy te samoistna
przeciez forme stadialna powoduja, ze sprawca — ktéry tak chocby, jak w przywo-
lywanym wczeéniej przyktadzie, nawet wedle swojego planu i swego, z gruntu
fatszywego, wyobrazenia — uczynit juz wszystko, aby wyobrazony i chciany skutek
nastapit (przy usitowaniu udolnym, mégtby zatem najwyzej juz tylko tak urucho-
miony ciag przyczynowy odwrécié) nadal pozostaje w rzeczywistosci na etapie,
na ktérym nic jeszcze takiego sie nie wydarzylo, aby trzeba byto oddziatywaé na
rzeczywisto§¢ w szczegdlny sposéb, a przeciez koniecznoéé zapobiezenia dokona-
niu jest wlasdnie taka kwalifikowana postacia dobrowolnego odstapienia??, w kté-
rej ze wzgledu na zaawansowanie przebiegu przyczynowego trzeba juz uczynié
€08 wiecej” niz tylko wstrzymac sie od dalszej aktywnosci przestepczej. Z punktu
widzenia zatem rzeczywistej wartosci kauzalnej jego zachowania, pozostaje catko-
wicie obojetne, w jaki sposéb zamanifestuje on na zewnatrz definitywna zmiane
swojego zamiaru popelnienia czynu zabronionego?. To powiazanie czynnego zalu
z warunkami przyczynowosci wprowadza owe dwie jego formy, przy usifowaniu
nieudolnym do problematyki przyczynowoéci mozna jednak odnosic¢ sie tylko przez
analogie, sprawca nie oddzialuje bowiem przyczynowo na swoje otoczenie, dlatego
wszak jego usitowanie jest ex ante nieudolne.5

Trzeba tez zauwazy¢, ze wczeSniejsze stwierdzenie o niemozliwosci zapobieze-
nia skutkowi w razie obiektywnej niemozliwosci samego dokonania w réwnym jed-
nak stopniu przemawia za wykluczeniem dopuszczalnosci czynnego zalu w postaci
dobrowolnego odstapienia od dokonania. Wszak konsekwencja argumentacyjna

zwyklego (co do nieudolnoéci usitowania wynikajacej z cech podmiotu, coraz czeSciej mozna
spotkaé glosy przemawiajace przeciwko dotychczas zgodnemu przekonaniu o bezkarnosci tego
rodzaju usitfowania nieudolnego — za np. K. Hoffmann-Holland, [w:] B v. Heintschel-Heinegg,
Miinchener Kommentar..., s. 1135-1137) a nieudolno$¢ wynikajaca z powaznego niezrozumienia
zgodnie z przepisem § 23 ust. III daje sadowi mozliwoéé nadzwyczajnego wymiaru kary. (Przy
kolejnym stopien usitowania — czyli tzw. usitowaniu nierealnym — powszechnie wskazuje sie
na brak racji majacych przemawia¢ za jego karalnoscia) — K. Kiihl, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
Miinchen 2017, s. 530.

23 P. Kardas, M. Rodzynkiewicz, Projekt kodeksu karnego w Swietle opinii sqdéw i prokuratur,
WPP 1995, nr 2, s. 53; J. Raglewski, Czynny zal w czesci ogélnej KK, Jur. 2000, Nr 1, s. 15; A. Liszew-
ska, Komentarz online do art. 15 k.k. ...

24 Poniewaz jest to usitowanie ex ante nieudolne, nie potrzeba w szczegélnosci, by zacho-
wanie sprawcy stanowito odzwierciedlenie takiego modelu postepowania, ktéry dla usitowania
udolnego postrzegaliby$my jako ,,odwrécenie niebezpieczenstwa”. Zreszta koniecznoé¢ pro-
wadzenia ustalen co do przypisania takiego rzekomego, istniejacego jedynie w wyobrazeniu
sprawcy, ,odwrdcenia niebezpieczefistwa” jako jego dzieta bylaby z uwagi na podwdjna niejako
hipotetycznosé¢ dos¢ skomplikowana. Nie da sie jednak wykluczy¢, ze pewne elementy zblizone
do podobnych ustalen beda jednak wymagane dla mozliwosci dowiedzenia, ze sprawca rzeczy-
wiscie porzucil zamiar.

25 Autorka idzie tu w odmiennym kierunku niz O. Sitarz, cho¢ réwniez wskazuje na nie-
adekwatno$¢ klasycznego podziatu form czynnego zalu. — zob. O. Sitarz, Usitowanie ukoticzone
i nieukoriczone (proba nowego spojrzenia), PiP 2011, nr 6, s. 88 i n.
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nakazywataby na identycznej drodze przyjmowaé, ze réwniez odstapic¢ nie da sie
od czego$, czego w istocie nie ma. Ten spos6éb rozumowania w rzeczywistoSci zatem
wecale nie prowadzi do zawezenia czynnego zalu przy usitowaniu nieudolnym jedy-
nie do formuly dobrowolnego odstapienia, ale w ogdle eliminuje dla tego rodzaju
usitowania czynny zal jako dopuszczalna figure normatywna, a $ciélej — eliminuje
mozliwo$¢é stosowania wprost art. 15 k.k. i to nie tylko co do dobrowolnego zapo-
biegniecia skutkowi, lecz réwniez co do dobrowolnego odstapienia. Nie oznacza to
bynajmniej, ze czynny zal przy usitowaniu nieudolnym nie moze, czy nie powinien
mieé¢ miejsca. Wrecz przeciwnie — brak jest wytacznie stosownej regulacji ustawo-
wej, bezposrednio przewidujacej takie przypadki, stad — przy wadze ragji, ktére nie
pozwalaja odrzuci¢ mozliwos¢ czynnego zalu takze po stronie usitujacego nieudol-
nie — caly przepis art. 15 k.k.26 powinien by¢ stosowany dla tej postaci stadialnej
w drodze analogii. Sprawca, ktéry nie uséwiadamiajac sobie, ze od samego poczatku
dokonanie pozostawalo poza granicami mozliwosci z uwagi na brak przedmiotu
lub tez z uwagi na brak érodka nadajacego sie do popelnienia czynu zabronionego,
lecz jednak dobrowolnie porzuca zamiar jego kontynuowania, i ta zmiane nastawie-
nia do swojego dotychczasowego procederu stosownie uzewnetrznia, jest w petni
uprawniony, by oczekiwad, ze sad potraktuje jego zachowanie w sposéb tozsamy
z czynnym zalem sprawcy usilowania udolnego.

Czy jednak jedynym argumentem za wprowadzaniem tej konstrukcji mia-
taby by¢ potrzeba zapewnienia pewnej oczekiwanej symetrycznosci konsekwencji
prawnych zwiazanych z usiftowaniem udolnym oraz nieudolnym, opierajaca sie na
zatozeniu, ze jezeli usifowanie nieudolne pozostaje co do zasady karalne, tak jak
usitowanie udolne, to réwniez co najmniej w takich samych przypadkach ustawo-
dawca powinien regulowaé wylaczenie jego karalnosci, a zatem — bytoby razaco
niesprawiedliwe, gdyby sprawca zachowania o nieporéwnywalnie wiekszym
potencjale zagrozenia dla débr prawnych, mégt jednak pod pewnymi warunkami
skorzystaé z przywileju niepodlegania karze, za$ sprawca, ktérego postepowanie,
nawet zanim jeszcze wycofat sie z powzietej aktywnosci, nigdy nie mogto wejsé
chocéby tylko w zblizona faze niebezpieczenstwa, bylby juz — przy wypelnieniu
podobnych warunkéw - tej swoistej gratyfikacji pozbawiony. Poprzestanie na takim
uzasadnieniu, cho¢ moze na swdj sposéb przekonujacym, nie bytoby jednak wystar-
czajace. O przyjeciu bezkarnoéci usitowania udolnego w przypadku czynnego zalu
decyduja bowiem konkretne wzgledy kryminalno-polityczne, ktére powinny tez
zaktualizowaé sie w jakim$ stopniu dla usilowania nieudolnego. Paradoksalnie
jednak generalny brak niebezpieczenstwa zwiazany z ta forma stadialna moze
przemawiacé przeciwko obdarzaniu sprawcy zaprzestanego usilowania nieudolnego
dobrodziejstwem niepodlegania karze. Zachowanie sprawcy, nastepujace w konse-
kwencji porzucenia przez niego zamiaru przestepczego, tak jak wczesniej nie byto
w stanie naruszy¢ débr prawnych, tak tez nie jest w stanie ich przed naruszeniem

26 Caly, gdyz w razie niedopatrzenia sie przez sad mozliwosci nadzwyczajnego ztagodze-
nia kary z uwagi na wtaéciwoéci samego usilowania — wszak nie kazde usilowanie nieudolne
zastuguje automatycznie na odstapienie od wymierzenia kary lub jej nadzwyczajne ztagodzenie,
sad zawsze moze, przyjmujac starania zastosowa¢ nadzwyczajny wymiar kary na tej wtasnie
podstawie.
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ochroni¢. W odniesieniu do dobrowolnie odstepujacego od dokonania sprawcy
usitowania udolnego, lub sprawcy takiego usitowania, ktéry skutecznie zapobiegt
skutkowi, mozna méwi¢ o wymiernych pozytywnych efektach na gruncie ochrony
débr prawnych. Zachowanie jego doprowadza zatem do pojawienia sie pewnej real-
nej korzysci, ktéra zbilansowata niejako poprzednia strate w postaci stworzonego
zagrozenia?’. Odpowiedzia na te wtasnie korzysc jest podobna korzys¢ na poziomie
karania. Gdzie jednak, zwlaszcza w kontekscie tego, co do tej pory stwierdzono,
statuowac mozna by korzys¢ z perspektywy ochrony débr zwiazana z przeciwdzia-
faniem sprawcy usitowania nieudolnego?

Po pierwsze, i rzecz to chyba do$¢ trywialna, na plaszczyznie subiektywnej. Jak
dtugo sprawca tkwi w prze$wiadczeniu, ze jego usilowanie jest udolne, a zatem ze
istnieja wszelkie szanse na dokonanie przez niego czynu zabronionego, a mimo to
decyduje sie dobrowolnie tak obrana droge porzucié, to wygasniecie jego zamiaru
przestepczego samo w sobie powinno by¢ odebrane jako dodatnio wartoéciowana
zmiana. Argument ten nie jest akurat dla usilowania nieudolnego pozbawiony
swojej wagi. W przeciwienstwie do kryminalizacji usitowania udolnego, elementy
podmiotowe zawsze pozostana podstawowym zrédiem jakiejkolwiek negatywnej
oceny tej formy stadialnej pozwalajacej na objecie jej zakazem karnym?8. Trafnie
zwraca uwage Z. Jedrzejewski, ze nawet jezeli samo zachowanie nie jest konkretnie
niebezpieczne, to na ptaszczyznie bezprawia sam zamiar charakteryzowaé musi juz
pewna zdolnos¢ realizacyjna czy kierunkowa , niebezpiecznos$¢”, wykraczajaca poza
elementy czysto motywacyjne i mogaca by¢ przedmiotem prawno-karnej oceny. Sta-
nowia ja pewien potencjat wykonawczy sprawcy, jego zdolnosci, umiejetnosci, zdat-
noé¢ do pokierowania procesem przyczynowym?), ktérych wygasniecie juz samo
w sobie stanowi gwarancje nienaruszalno$ci débr prawnych. Zaniechaniu checi
kontynuagji czynu czy wrecz zastapieniu jej checia, by czyn nie zostal dokonany,
zastuguje zatem analogicznie na ocene pozytywna i to na plaszczyznie prawnego,
a nie moralnego wartoéciowania , przemiany duchowej” sprawcy.

Odwotanie sie do jakiej$ formy ,niebezpiecznosci” pozwala ponadto wydoby¢
dla usitowania nieudolnego pewne minimum przedmiotowej nagannosci zachowa-
nia, stad jego obecno$¢ u autoréw, ktérzy wskazuja na potrzebe i zasadnos¢ inte-
gracji elementéw obiektywnych oraz subiektywnych przy uzasadnianiu karalnosci
powyzszej formy stadialnej’’. Z tego punktu widzenia czynny zal sprawcy usito-

27 Jak stwierdza A. Spotowski -, odstapienie od usilowania stanowi fakt spotecznie dodatni
i dzieki temu réwnowazy spoteczna ujemnosé usitowania wczeéniej wykonanego”, A. Spotow-
ski, O odstgpieniu od usitowania, PiP 1980, nr 6, s. 90.

28 Co nie oznacza, ze zrédlem wytacznym lub wystarczajacym, niemniej powszechnie zwra-
ca sie uwage, ze przy usifowaniu nieudolnym to wtadnie czynnik subiektywny wysuwa sie
na plan pierwszy: por. T. Bojarski, [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks, s. 60; J. Giezek, [w:] J. Giezek
(red.), Kodeks karny..., s. 127-128; A. Marek, Kodeks karny, Warszawa 2010, s. 66; K. Wiak, [w:]
A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny..., s. 129.

2 Z. Jedrzejewski, Bezprawie usitowania nieudolnego, Warszawa 2000, s. 194; Z. Jedrzejewski,
Granica karalnoSci usitowania nieudolnego, WPP 2007, nr 2, s. 77.

30 Por. A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna za czyn niesprowadzajgcy zagrozenia dla dobra prawne-
go w Swietle Konstytucji, [w:] J. Majewski (red.), Formy stadialne i postacie zjawiskowe popetnienia
przestepstwa. Materialy 111 Bielaiskiego Kolokwium Karnistycznego, Toruii 2007, s. 18; R. Debski,
Karalnosc usitowania nieudolnego, RPEiS 1999, z. 2, s. 114-117; ]. Giezek, Formy stadialne popetnienia
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wania nieudolnego staje sie faktem dodatnim wtasciwie tak samo, jak dobrowolne
odstapienie czy zapobiegniecie skutkowi przy usitowaniu udolnym?3!, co zapewnia
zbiezne uzasadnienie dla rezygnacji z karania. Warto réwniez od razu zastrzec, ze
mylne bytoby wrazenie, jakoby powyzsze prowadzito do sprzecznosci z wczesniej-
szymi uwagami, poniewaz wymagatoby przyjecia, iz zachowanie sprawcy odzna-
cza sie jednak jaka$ wtasciwoscia przyczynowego odziatywania na dobra prawne,
skoro mozna méwic — przynajmniej w czesci przypadkéw — ze jest ono generalnie
lub potencjalnie niebezpieczne. Rzecz w tym, ze pomiedzy potencjalnym czy gene-
ralnym niebezpieczenistwem a stworzeniem niebezpieczenstwa zachodzi zasadnicza
i niekwestionowana réznica. Nie jest to nawet réznica miedzy mozliwoscia faktu
a jego zaistnieniem, poniewaz dla usitowania nieudolnego zadna mozliwos¢ zagro-
zenia débr od samego poczatku nie powstaje. Potencjal czy generalnosé niebezpie-
czefhstwa nalezaloby zatem statuowac gdzies jedynie w poblizu mozliwosci, gdyz
ta zawiera w sobie juz pewna szanse czy prawdopodobienstwo, natomiast element
podmiotowy usitowania nieudolnego moze charakteryzowac sie tylko podobien-
stwem do mozliwosci, polegajacym na tym, ze — nawiazujac do sformulowania
A. Zolla - gdyby uktad okolicznoéci ulegt zmianie, to sprawca na tej wtasnie dro-
dze mégltby doprowadzi¢ do dokonania32. Sprawca, ktéry prawidlowo postrzega
zaleznosci kauzalne, chod¢ btadzi co do okolicznosci faktycznych, w ktérych moga
one sie zaktualizowad, niewatpliwie uruchamia zatem swoim usitowaniem jakis
taficuch przyczynowy, tak, ze mozemy powiedzied, iz jego usifowanie jest general-
nie niebezpieczne33. Zaréwno jednak niebezpieczenstwo, jak i mowa o zdatnosci do
przyczynowego oddzialywania wystepuja tu tylko w tym znaczeniu, ze wystarczy-
loby odrzuci¢ pierwotny btad, by takie samo w warstwie realizacyjnej postepowanie
mogto realnie zagrozi¢ dobrom. Jak dtugo wszakze btad istnieje, wyklucza urucho-
mienia tego tanicucha przyczynowego, ktérego ogniwem stanie sie zagrozenie dla
débr prawnych. Nawet jednak jezeli zachowanie — majace dla sprawcy nieu$wia-
domionego usitowania nieudolnego wszelkie cechy dobrowolnego czynnego zalu
- nie jest w stanie kauzalnie oddziatywacé na rzeczywistos¢, implikujac odwrécenia
niebezpieczenstwa dla débr prawnych, podobnie jak zanim sprawca swdj zamiar
porzucil, nie bylo w stanie zadnego realnego niebezpieczenstwa dla tych débr
stworzy¢, to jednak owo wspomniane podobienstwo usilowania nieudolnego do

czynu zabronionego w polskim prawie karnym, Annales UMCS 2013, tom LX, s. 49-50; J. Majewski,
O (braku) karalnosci usitowan ,nierealnych”, ,absolutnie nieudolnych” i im podobnych, [w:] L. Pohl,
Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega pamigtkowa z okazji Jubileuszu 70. urodzin Profesora Andrzeja
J. Szwarca, Poznan 2009, s. 357; Hirsch H.-H., Problematyka regulacji nieudolnego usitowania w pol-
skim i niemieckim kodeksie karnym, [w:] J. Giezek (red.), Przestepstwo — kara — polityka kryminalna.
Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa. Ksiega Jubileuszowa z okazji 70. urodzin Profesora Tomasza
Kaczmarka, Krakéw 2006, s. 262; zob. tez w D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego na przedpolu
jego naruszenia. Analiza karnistyczna, Warszawa 2012, s. 272 i n.

31 Por. stanowiska wskazujace na zasadno$¢ podziatu usitowania nie na udolne i nieudolne,
lecz na usitowania niebezpieczne i niebedace niebezpiecznymi. Zob.

32 W tym tez sensie trafnie pisze S. Tarapata, ze konstrukcja usitowania nieudolnego sktada
sie z elementu bedacego swoistym surogatem znamienia ujetego zbiorcza nazwa w postaci tzw.
ataku na dobro prawne — S. Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestepstwa. Analiza teoretyczna
i dogmatyczna, Warszawa 2016, s. 532 i 534.

3 J. Giezek, Formy stadialne..., s. 49.
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zachowania stwarzajacego zagrozenie na drodze naruszenia reguly postepowania
z dobrem prawnym, uzasadnia stosowanie art. 15 k.k. na zasadzie analogii.

Przedstawione powyzej uwagi, w ktérych starano sie jednoznacznie przesadzi¢
zaréwno o aplikowalnosci konstrukcji dobrowolnego odstapienia lub zapobie-
gniecia skutkowi do usitowan nieudolnych, jak i ich uzyteczno$ci oraz krymi-
nalnopolitycznej racjonalizacji, nie musza by¢ jednoznaczne ze sfalsyfikowaniem
twierdzenia, ze w przypadku, gdy sprawca zaniechat akcji przestepczej z uwagi na
to, ze pokrzywdzony nie dysponowal interesujacym go przedmiotem, nie datoby
sie rozwazy¢ zastosowania art. 15 § 1 k.k. Mozna bowiem zgodzi¢ sie, ze odwotanie
do tej instytucji bytoby w takich przypadkach nieuzasadnione, cata rzecz jednak
w tym, ze 6w brak uzasadnienia opiera sie na zupelnie innych podstawach, niz te,
ktére przytacza chocby w swojej ostatniej uchwale Sad Najwyzszy. Jedynie dla nie-
zbednego przypomnienia wypada dodag, ze cata argumentacja Sadu oscyluje wokét
rozumienia warunku ,dobrowolnosci” czynnego zalu. Niezaleznie jednak od tego,
czy zgodzimy sie z interpretacja prezentowana w uchwale w tym zakresie, czy nie
- na jedno wskaza¢ trzeba z cala stanowczoscia — ,, dobrowolnosé¢” i to jakkolwiek
rozumiana, nie ma akurat w podobnych przypadkach nic do rzeczy. Zreszta z tego
samego powodu majaca réwniez wyznaczaé okre$lone ujmowanie dobrowolnosci
perspektywa obiektywistyczna takze nie jest tym, co przesadza o braku mozliwosci
kwalifikowania zachowania sprawcy z przepisu art. 15 k.k. tak w rozpatrywanym
ukladzie warunkéw, jak i w ogéle przy usitowaniu nieudolnym dowolnego innego
przebiegu. Nie jest to, innymi stowy, kwestia zdeterminowana obiektywistycznym
lub subiektywistycznym postrzeganiem udolnosci usitowania34.

Cate zagadnienie sprowadza sie bowiem w istocie do starannego odréznienia
przypadkéw, w ktérych sprawca usitowania odstepuje od dokonania czynu zabro-
nionego od przypadkéw, w ktérych rezygnuje on z dalszych czynnosci, poniewaz
uwaza, ze dokonanie przestepstwa nie jest juz mozliwe, a zatem nawiazania do
szczegblnej, wyréznianej w doktrynie figury, jaka jest tzw. usitowanie chybione.
Odnoszac sie w tym kontekscie do trafnych spostrzezen, zgtaszanych swego czasu
przez A. Waska i A. Spotowskiego, wypada zastrzec, ze przy usifowaniu chybionym
dywagowanie na temat, czy sprawca, ktéry wie, ze nie moze kontynuowac swojego
procederu odstepuje dobrowolnie czy niedobrowolnie pozbawione jest najmniej-
szej zasadnosci®. ,W sytuacji, w ktérej sprawca uwaza, ze realizacja zamiaru prze-
stepnego jest niemozliwa, nie mozna w ogéle méwic o odstapieniu od czynu. Nie
sposéb bowiem odstepowaé od wykonania tego, czego wykonac¢ sie nie da. Jezeli
sprawca dojdzie do wniosku, ze mimo zastosowania wszystkich swych sit i umie-
jetnosci nie jest w stanie zrealizowac swego zamierzenia, to mamy do czynienia

34 Wbrew temu, jak zwykle jest przedstawiane, czego przejawy pozostaja widoczne nawet
w tresci przywolywanego juz wniosku Pierwszego Prezesa SN w sprawie I KZP 16/16, w kt6-
rym wyraznie stwierdza sig, ze to przyjecie wykladni opartej na obiektywistycznym ujeciu
pojecia braku przedmiotu w myél art. 13 § 2 k.k. prowadzi¢ musi do uznania, ze odstapienie
w wyzej przedstawionym przypadku jest wynikiem sytuacji zewnetrznej, a zatem przekresla
dobrowolno$¢ i czynny zal (por. uzasadnienie wniosku Pierwszego Prezesa SN z dnia 2 listopada
2016 r., s. 5.)

35 Zob. A. Wasek, Glosa do wyroku z 22 1 1985 IV KR 336/84, PiP 1986, nr 6, s. 146, idem,
Z problematyki usitowania nieudolnego, PiP 1985, nr. 7-8, s. 80; A. Spotowski, O odstgpieniu..., s. 92.
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z usifowaniem chybionym, od ktérego odstapi¢ ani dobrowolnie ani niedobrowol-
nie nie mozna. Rysuje sie zatem koniecznoé¢ rozrézniania przy usitowaniu sytuacji,
w ktérych odstapienie jest mozliwe, od tych, w ktérych jest niemozliwe”36 Mylenie
tych dwéch zgota odmiennych grup przypadkéw, mozna — jak sie zdaje — thtumaczy¢
przywiazaniem dla majacej ttumaczy¢ istote dobrowolnosci formuly: ,jezeli sprawca
uwaza, ze moze wykonac czyn, to jego zaprzestanie jest dobrowolne”, od ktérej nie-
stety przechodzi sie zbyt lekko do wywodzonego a contrario stwierdzenia, iz jezeli
tym samym sprawca dochodzi do wniosku, ze nie moze kontynuowaé wykonania
czynu, to znaczy ze odstepuje niedobrowolnie?. Logiczna poprawno$¢ podobnego
rozumowania tylko pozornie wydaje si¢ zachowana. Opiera sie jednak na przyje-
ciu z gory zatozenia, ze wszystkie odstapienia od usitowania sa albo dobrowolne,
albo nie-dobrowolne. Jest to jednak btad, skutkujacy pominieciem wecale licznej
kategorii odstapien, ktére sie w powyzszym dychotomicznym podziale mieéci¢ nie
beda. Wszystkie odstapienia od usitowania moga by¢ bowiem w pierwszej kolej-
nosci zdatne do odnoszenia do nich czynnego zalu (dobrowolnosci) lub niezdatne,
a dopiero te zdatne podlegaja dywersyfikacji na odpowiadajace przestankom odsta-
pienia dobrowolnego lub nie. Tym samym na ptaszczyZznie logicznej, nie sposéb
przyjaé, ze wszelkie pozostate tj. nie mieszczace sie¢ w przytoczonej na wstepie
akapitu formule przypadki zaprzestania przez sprawce akgji przestepnej miatyby
by¢ niedobrowolne, zwlaszcza iz miatyby automatycznie przedstawiac sie jako nie-
dobrowolne odstapienie. Takie stanowisko jest tez nieprawidtowe pod wzgledem
normatywnym i konstrukcyjnym. Po pierwsze, odstapi¢ w rozumieniu przepiséw
normujacych czynny zal — a, co wymaga podkreslenia, tylko takie , odstapienie”,
nie za$ ,odstapienie” w jakimkolwiek sensie potocznym moze by¢ w tym kontek-
Scie przedmiotem prawnokarnie istotnych rozwazan — mozna tylko tak diugo, jak
dtugo trwa usilowanie. W momencie zakonczenia tej formy stadialnej odstapie-
nie nie jest juz mozliwie, przy czym od razu wypada dla rozwiania jakichkolwiek
niejasnosci, doda¢, ze usitowanie tzw. ukoniczone pozostaje usitowaniem — w tym
zakresie czynny zal nie przebiega gdzie$ na pasie — nawiazujac do znanego sfor-
multowania A. Waska — , ziemi niczyjej” miedzy dokonaniem a usitowaniem, bo
takiego obszaru dogmatyka prawa karnego nie zna3. Zgodnie z przedstawionym

36 A. Spotowski, O odstgpieniu..., s. 92. W pelni zgodzi¢ sie nalezy tym samym tez z zapro-
ponowana sekwencja badania usitowania pod katem stosowania przepiséw o czynnym zalu
proponowana przez A. Spotowskiego, ktéry pisze ze ,ustalenie, czy w danej sytuacji odstapienie
jest mozliwe czy nie, powinno stanowi¢ pierwsza faze oceny mozliwoéci stosowanie art. 13 k.k.
[dk.k.] Jezeli odstapienie jest niemozliwe to nie trzeba juz rozpatrywac kwestii dobrowolnosci.
Poglad Autora aprobuje tez A. Liszewska, ktéra zwraca ponadto uwage, w jak wielu przypad-
kach w orzecznictwie, takze Sadu Najwyzszego nie dostrzega sie wskazanej réznicy i jej konse-
kwengji, od czego chlubnym wyjatkiem jest jedynie wyrok. SA w Biatymstoku z dnia 20 grudnia
2012 r., I AKa 213/12, Legalis.

3 A. Spotowski zauwaza, ze utozsamia sie w ten sposéb rozgraniczenie mozliwosci i nie-
mozliwoéci odstapienia z rozgraniczeniem dobrowolnosci i niedobrowolnoéci odstapienia —
A. Spotowski, O odstgpieniu..., s. 92.

3 Skadinad, gdyby znata, to pochéd przestepstwa musiatby przypominac¢ zaskakujaca
konstrukcje sktadajaca sie naprzemiennie z zachowan karalnych i niekaralnych, poczawszy od
zwykle niekaralnego przygotowania, poprzez karalne co do zasady usilowanie, znéw niekaralne
i niezabronione zachowanie ,pomiedzy” i ponownie karalne — dokonanie.
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wczesniej i zaaprobowanym w doktrynie sposobem dekodowania znamion usito-
wania nieudolnego — zachodzi ono, gdy sprawca w zamiarze popelnienia czynu
zabronionego podejmuje zachowanie, ktére w jego przekonaniu ma doprowadzi¢
do dokonania tego czynu, ale nie u§wiadamia sobie, ze dokonanie jest niemozliwe.
Brak uswiadomienia sobie przez sprawce niemozliwoSci dokonania warunkuje nie
tylko sama tres¢, swoistoS¢ tej postaci stadialnej, ale i wyznacza jej granice. Tym
samym w momencie, w ktérym sprawca u§wiadamia sobie, ze dokonanie jest nie-
mozliwe konczy sie jego usitowanie nieudolne, a poniewaz znamieniem usitfowania
nieudolnego jest tez zawsze brak dokonania, to w tym momencie konczy sie dla
takiego sprawcy czyn zabroniony do ktérego nieudolnie zmierzat. Dla sprawcy
dziatajacego nieudolnie iter delictii zawsze ,urywa sie” na nieudolnym usitowaniu
— w rozpatrywanych przypadkach urywa sie za$ na uwiadomieniu sobie obiektyw-
nej bezskutecznosci i nieefektywnosci swoich dziatan®®. Tym samym jakiekolwiek
juz dalsze postepowanie takiego sprawcy nalezatoby traktowac nie w kategoriach
odstapienia, ale raczej zachowania majacego miejsce po popelnieniu przestepstwa.

Zasadnicza odmiennoé¢ kategorialna usitowania nieudolnego a usitowania
chybionego, mimo ze faczy je wspdlny element niepowodzenia akcji przestepnej,
jest jednak szczegélnie wyrazna, gdy zwrdci sie uwage na fakt, ze owe kategorie
stanowia pochodne dwéch przeciwstawnych perspektyw ocennych. Niemozno$é
dokonania znamionujaca usitowanie nieudolne podlega bez watpienia ocenie obiek-
tywnej z perspektywy ex ante, natomiast niemozno$¢ dokonania, ktéra uséwiadamia
sobie sprawca usitowania chybionego, istnieje jedynie wedle jego wyobrazenia stanu
rzeczy — dla jej bytu znaczenie zyskuje wylacznie perspektywa subiektywistyczna.
Opinia sprawcy moze przy tym pokrywac sie z rzeczywistoscia, woéwczas dostrzega
on obiektywna nieudolno$¢ swojego usitowania, ale — réwnie dobrze — by¢ wyni-
kiem mylnego przyjmowania przez niego obiektywnej nieudolnosci w sytuacji
mogacej jak najbardziej prowadzi¢ do petnego zrealizowania znamion danego typu
czynu — woéwczas do usitowania chybionego moze dojsé¢ takze przy usitowaniu
udolnym. Poniewaz zatem usitowanie chybione nie zalezy od tego, czy sprawca
myli sie, czy nie w ocenie swoich szans, a zatem od tego, czy skfonni byliby$my jego
zachowanie kwalifikowaé jako udolne lub nie, za$ jego przestanka pozostaje tylko
indywidualne przekonanie sprawcy o bezskutecznosci swoich zamierzen, to spor
o subiektywistyczne lub obiektywistyczne postrzeganie adekwatnosci przedmiotu,
a tym samym i udolnosci (lub nie) usitowania nie znajduje zadnego przetozenia na
rozpatrywane tu zagadnienie. Dla poruszanego problemu - tj. czy sprawca moze w
zakres$lonych uktadach sytuacyjnych skorzystaé z przywileju czynnego zalu — spér
ten jest bezprzedmiotowy, za$ jego wynik obojetny.

3 Sprawca moze oczywicie dojé¢ do wniosku, ze bedzie jednak kontynuowat swéj proce-
der, cho¢ za pomoca nieco innych sposobéw lub $rodkéw (np. sprawca — dostrzegajac, ze jego
pistolet jest zaciety — zamiast zastrzeli¢ ofiare, postanawia rzuci¢ sie na nia i ja udusic) - tu jednak
pojawia sie pytanie, na ile przy zmianie zaréwno na ptaszczyznie zamiaru sprawcy, jak i kwali-
fikowaliby$my takie zachowanie w kategoriach jednego czy wielu czynéw. Zagadnienie jednak
oceny przypadkéw usitowania chybionego przy istnieniu mozliwosci kontynuacji zdecydowanie
przekracza ramy niniejszego opracowania.
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Moze by¢ interesujacym uzupelnieniem prezentowanych rozwazan podejscie do
usitowania chybionego, jakie od dtuzszego juz czasu prezentowane jest w pismien-
nictwie i orzecznictwie niemieckim, zwtaszcza, ze w wielu punktach zbiezna
z rozwazana przez SN sprawa stata sie réwniez przedmiotem istotnego judykatu
Trybunatu Federalnego#. Uznajac, ze oskarzony dopuscit sie usitowania rozboju,
BGH stwierdzit w swoim orzeczeniu, ze z uwagi na zamiar, jaki towarzyszyt
sprawcy — a byt to zamiar obejmujacy zabér rowerzystom toreb i przywlaszczenie
znajdujacej sie tam gotéwki — sprawca od poczatku nie obejmowat nim przywtasz-
czenia jakichkolwiek innych przedmiotéw, np. butéw sportowych nalezacych do
pokrzywdzonej. ,Oskarzony nie chciat tez przywlaszczenia samej torby, ale jej
zawarto$ci, ta jednakze sktadata sie z — dla oskarzonego bezwartosciowych — rzeczy,
na ktére ponadto nie byta w czasie czynu nakierowana jego wola przywtaszczenia.
Tym samym zachodzi jedynie usitowanie rozboju, od ktérego wszakze oskarzony
nie moze w sposéb uwalniajacy go od kary odstapi¢ (§ 24 StGB), poniewaz usi-
towanie z jego subiektywnego punktu widzenia byto chybione.”4! Powszechnie
przyjmuje sie, ze w przypadkach usitowania chybionego odstapienie w ogéle nie
wchodzi w gre, wszelkie bowiem znamiona czynnego zalu z § 24 StGB jak: ,zaprze-
stanie dalszej realizacji czynu”, ,zapobiezenie dokonaniu” czy , powazne starania
o zapobiezenie dokonaniu” same przez sie narzucaja warunek, by sprawca w ogéle
uznawal za mozliwe to, iz czyn moze zostac jeszcze dokonany.#? ,Stosownie zatem
do § 24 StGB odstapienie pozostaje mozliwe tak dtugo, jak dtugo usilowanie dla
samego sprawcy nie stanie sie chybione”#3. Ma to za$ miejsce wéwczas, gdy ,dla

40 Post. BGH z dnia 26.11.2003 r., 3 StR 406 /03, NStZ 2000, 531. Stan faktyczny wspomnianej
sprawy dotyczyt sprawcy usilowania rozboju, ktéry dopuszczajac sie ataku na rowerzystke,
zabral jej Iniana torbe, ale gdy tylko zorientowat sie, ze w nie ma w niej niczego précz butéw
sportowych, w szczegdlnosci pieniedzy, ktérych sie spodziewal, wrzucit torbe z zawarto$cia
z powrotem do koszyka roweru.

41 Uzasadnienie post. BGH z dnia 26.11.2003 r., 3 StR 406/03, NStZ 2000, 531, s. 2.

42 Tak K. Hoffmann-Holland, [w:] B. v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch. Band 1, §§ 1-37, Miinchen 2017, s. 1162; por. tez V. Krey, R. Esser, Deutsches
Strafrecht. Allgemeiner Teil, Stuttgart 2012, s. 528; T. Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen.
Beck’ische KurzKommentare, Miinchen 2017, s. 230-231. Sprawca, ktéry wychodzi z zatozenia nie-
powodzenia swojego usitowania nie potrzebuje juz ani rezygnowac z czynu, ani przeciwdziataé
skutkowi — K. Kiihl, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Miinchen 2017, s. 546, trafnie tez zaznacza sie,
ze nie moze by¢ mowy o rozwazaniu dobrowolnoéci lub nie wyboru, tam gdzie po pierwsze
w ogole nie ma wyboru — s. 212; H. Kudlich, J.C. Schur, [w:] H. Satzger, B. Schmitt, G. Widmaier
(Hrsg), StGB. Strafgezetzbuch Kommentar, Kéln 2009, s. 212; podobnie W. Mitsch, [w:] J. Baumann,
U. Weber, W. Mitsch, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bielefeld 2003, s. 631., R. Zaczyk, [w:] U. Kind-
hiuser, U. Neumann, H.-U. Paeffgen (Hrsg), Nomoskommentar. Strafgezetzbuch, Band 1, Baden-
Baden 2013, s. 1006-1007; H. Lilie, D. Albrecht, [w:] H.W. Laufhiitte, R. Rissing-van Saan, K. Tie-
demann (Hrsg), Strafgezetzbuch. Leipziger Kommentar, Erster Band, Berlin 2007, s. 1684; M. Heger
[w:] H. Matt, J. Renzikowski (Hrsg), Strafgesetzbuch. Kommentar, Miinchen 2013, s. 300; J. Wessels,
W. Beulke, H. Satzger, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Heidelberg 2016, s. 318-320; czeéciowo odmien-
ny poglad zgtasza wszakze H. Frister, ktéry odwotujac sie do pojecia ,, psychiczno-rzeczywistej
mozliwosci realizacji znamion typu uznaje, ze w przypadkach usitowania chybionego opieraja-
cego sie na braku dla sprawcy dalszego sensu w kontynuacji czynu, nalezatoby poprzestac — tak
jak to czyniono w starszym orzecznictwie — na ustalaniu dobrowolnoSci. H. Frister, Strafrecht.
Allgemeiner Teil, Miinchen 2013, s. 353. BGH NStZ 2010, 690.

4 U. Kindhéuser, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Baden-Baden 2013, s. 255.
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sprawcy, czego jest on Swiadom, faktycznie jest niemozliwie, by w bezposrednim
nastepstwie zdarzen sprowadzit on skutek.”#4, ,jezeli sprawca rozpoznaje, albo
przynajmniej przyjmuje, ze w bezposrednim czasowym i rzeczowym zwiazku ze
Srodkami, ktére pozostaja do jego dyspozycji nie moze juz doprowadzi¢ do doko-
nania czynu”4, ,jezeli sprawca rozpoznaje, zwlaszcza uwaza, ze nie moze dopro-
wadzié¢ do dokonania”46 lub ,jezeli, wedle wyobrazenia sprawcy, konkretny projekt
czynu nie moze zosta¢ doprowadzony do dokonania ze wzgledu na przedmiot
czynnoéci wykonawczej lub Srodek uzyty do popetnienia czynu zabronionego”4”
Bez wzgledu na pewne odmiennoéci w proponowanych definicjach, uwypuklaja one
zwlaszcza subiektywny elementu odbioru efektywnosci usitowania przez dziataja-
cego. ,, Usitowanie chybione nie jest usitowaniem obiektywnie chybionym, ktérego
niepowodzenia sprawca sobie nie uzmystawia. Od takiego usitowania chybionego
na mocy wyraznej regulacji § 24 ust 1 sprawca moze odstapié. Chodzi o subiek-
tywne — tj. wedle wyobrazenia sprawcy — chybione usitowanie.”*8 Jedynym zatem
miarodajnym punktem odniesienia pozostaje wytaczna perspektywa sprawcy, bez
wzgledu na jej trafnoé¢ czy zasadnosc.

Pojecie usitowania chybionego obejmuje zaré6wno przypadki ,rozpoznania
przez sprawce nieosiagalnosci konkretnego celu swojego dzialania”, jak i tzw.
usitowania , bezsensowe”, w ktérych sprawca wprawdzie zdaje sobie sprawe, ze
moze osiagnac skutek stanowiacy znamie typu czynu zabronionego, ten jednak tak
znaczaco odbiega od tego, co pierwotnie stato sie przedmiotem jego zamiaru, ze
caly zatozony uprzednio plan przestepczy pozbawiony zostaje, zdaniem sprawcy,
sensu®. W pierwszej grupie — niemoznos¢ realizacji znamion konkretnego czynu
zabronionego z punktu widzenia sprawcy zwiazana moze by¢ z nieadekwatnoscia
§rodka, np. wytrycha, ktéry nie nadaje sie do otwarcia drzwi, lub nieadekwatnoscia
przedmiotu czynnoSci wykonawczej — np. kasetka na kosztownosci i pieniadze,
ktéra okazuje sie pusta®. Uznanie, ze chodzi wszak o klasyczne przypadki usito-

4 Wyr. BGH z dnia 10 kwietnia 1986 r., 4 StR 89/86, BGHSt 34, 53.

45 F. Zieschang, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Stuttgart 2014, s. 145.

46 W. Mitsch, [w:] J. Baumann, U. Weber, W. Mitsch, Strafrecht..., s. 631.

47 R. Zaczyk, [w:] U. Kindhéuser, U. Neumann, H.-U. Paeffgen (Hrsg), Nomoskommentar...,
s. 1006.

48 K. Kiuihl, Strafrecht..., s. 547. Tak K. Hoffmann-Holland, [w:] B. v. Heintschel-Heinegg
(Hrsg.), Miinschener Kommentar..., s. 1163, U. Kindh&user, Strafrecht..., s. 256, M. Heger [w:]
H. Matt, J. Renzikowski (Hrsg), Strafgesetzbuch..., s. 301; M. Heger, Die neuere Rechtsprechung
zum strafbefreienden Riicktritt vom Versuch (§ 24 StGB), Strafverteidiger 2010, z. 6, s. 320.

49 K. Kiihl, Strafrecht..., s. 546. Wedle innej definicji: ,Nalezy zatozy¢ istnienie usitowania
chybionego wéweczas, gdy faktycznie zaatakowany przez sprawce przedmiot rozmija sie z kon-
kretnymi oczekiwaniami i w zwiazku z tym, nie ma on juz zadnego interesu w realizacji czynu,
a wiec dokonanie staje sie dla niego pozbawione sensu” — F. Zieschang, Strafrecht..., s. 145; zob.
tez H. Lilie, D. Albrecht, [w:] H.W. Laufhiitte, R. Rissing-van Saan, K. Tiedemann (Hrsg), Strafge-
zetzbuch..., s. 1695-1702; A. Eser, [w:] A. Schénke, H. Schroder, P. Cramer (Hrsg.), Strafgezetzbuch.
Kommentar, Miinchen 2007, s. 455-456.

50 Por. Post. BGH z dnia 01.02.2000, 4 StR 564/99, NStZ 2000, 531-532, w ktérym sprawcy
usitowanego rozboju zwrdcili kasetke, po tym jak przekonali sie, ze nie zawiera ona pieniedzy,
ktére zamierzali zdoby¢ i nie kontynuowali swojego procederu. BGH przyjal takze te postacé
usitowania chybionego, gdy doszto do braku ,ofiary nadajacej sie do popetnienia na niej czynu
zabronionego” — w sytuacji, w ktdrej sprawca usilowania gwattu, odstapil z uwagi na men-
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wania nieudolnego przekresla tu jednak fakt, ze ocena niezdatnoéci pozostawiona
jest samemu sprawcy. Innymi stowy, usitowanie powyzsze byloby nieudolne tak
dtugo, jak dlugo sprawca nie uzmystowitby sobie, ze dokonanie nie jest obiek-
tywnie mozliwie, bo kasetka jest pusta, i odwrotnie — usifowanie pozostawatoby
chybione takze wtedy, gdy sprawca nie zdawatby sobie sprawy, ze obiektywnie
jest ono udolne, a jedynie w sposéb catkowicie kontrfaktyczny przyjmowat nieade-
kwatno$é¢ érodka lub przedmiotu (kasetka ma drugie dno i jest w rzeczywistosci
pelna, czego jednak sprawca nie zauwazyl). Ze wzgledu jednak na wskazywana
réznice miedzy ptaszczyzna obiektywna a subiektywna pojawia sie jeszcze jedna
podgrupa przypadkéw, charakteryzujacych sie mianowicie uswiadomieniem sobie
przez sprawce niemozliwoSci osiagniecia skonkretyzowanej postaci skutku naleza-
cego do znamion danego typu czynu, przy jednoczesnym istnieniu szans — czego
sprawca réwniez jest Swiadom — na realizacje innej jego formy — np. zaboru rzeczy
A zamiast zaktadanej rzeczy B. Te stany faktyczne, jak wskazywane w orzeczeniu
BGH z 26.11.2003 r., lub w innej mutacji — wlamanie sie do skarbca, w ktérym
sprawca spodziewat sie zasta¢ znaczne sumy pieniedzy i kosztownosci, a znajduje
jedynie kilka monet, ktére zupetnie nie odpowiadaja jego oczekiwaniom?!, réwniez
przynaleza do kategorii usitowania chybionego, o ile zamiar towarzyszacy sprawcy
obejmowat od poczatku wlasnie te skonkretyzowana posta¢ skutku, ktérej nieosia-
galnos¢ sobie on uswiadamia. Rozbieznos¢ miedzy skutkiem zaktadanym, ale uzna-
nym za nieosiagalny, a osiagalnym, ale pierwotnie niechcianym, moze spowodowac
kompletne wygasniecie dla sprawcy sensu dalszego wykonywania czynu®? — czego
nastepstwem stanie sie kwalifikagja jego zachowania jako usitfowania chybionego,
niepodlegajacego przepisom o czynnym zalu.

Przy catej klarownosci powyzszego rozwiazania, bardziej sceptyczny czytelnik,
méglby jednak pokusic sie o pytanie, czy nie stanowi ono przypadkiem innej drogi
prowadzacej koniec koncéw do tego samego — czyli uznania, ze nieudolnos¢ usito-
wania powinna by¢ oceniana z perspektywy subiektywnej sprawcy, a tym samym,
czy nie zastuguje na réwna krytyke, jak koncepcja prezentowana chociazby przez
Sad Najwyzszy we wczesniejszej uchwale z 20 listopada 2000 r.?5 Zasadnicza réz-
nica i niewatpliwa zaleta figury usifowania chybionego lezy jednak wtasnie w upo-
rzadkowaniu kwestii zasadniczych — §j. ustaleniu, ze podziat na usitowania udolne
a chybione przebiega wedle réznych kryteriéw i nie moze by¢ ze soba utozsamiany5.
Tym samym wyeliminowany zostaje prymarny problem z nachodzeniem na siebie

struacje pokrzywdzonej — post. BGH z 5.10.1965, 1 StR 389/65, NJW 1965, 2410, K. Hoffmann-
-Holland, [w:] B. v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Miinchener Kommentar..., s. 1169.

51 U. Kindh&user, Strafrecht..., s. 265; K. Kiihl, Strafrecht..., s. 255, M. Heger, Die neuere Recht-
sprechung..., s. 321; J. Wessels, W. Beulke, H. Satzger, Strafrecht..., s. 319; H. Lilie, D. Albrecht,
[w:] H.W. Laufhiitte, R. Rissing-van Saan, K. Tiedemann (Hrsg), Strafgezetzbuch..., s. 1700.

52 Co okredla sie czesto przez odwotanie do niemieckiego cywilistycznego pojecia Wegfall
der Geschiftsgrudlage, ktéremu najblizej bytoby do klauzuli rebus sic stantibus, por. M. Heger,
Die neuere Rechtsprechung..., s. 321. Warto réwniez podkresli¢, ze chodzi o catkowita, absolutna
bezsensownos¢ kontynuacji czynu, nie tylko uznanie, ze czy bedzie mniej optacalny — T. Fischer,
Strafgesetzbuch..., s. 232.

53 Por. J. Giezek, Glosa..., s. 105 i n.

54 Nie chodzi zatem o odpowiedz na pytanie, czy mamy do czynienia z przedmiotem obiek-
tywnie nadajacym sie do popetnienia czynu zabronionego, i czy mialyby o tym decydowa¢
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réznych perspektyw oceny, ktérego wiasnie konsekwengja jest powstanie niedajacego
sie jednoznacznie rozstrzygna¢ dylematu, na ile elementy oceny obiektywnej, a na
ile — subiektywnej powinny by¢ miarodajne dla ewaluacji zdatnosci przedmiotu lub
srodka oraz mozliwosci dokonania®. Koncepcja ta nie prowadzi réwniez do ,absur-
dalnego wniosku”, ze dla perspektywy subiektywistycznej niemoznos¢ zrealizowa-
nia przez sprawce okredlonego celu oznacza¢ musi usitowanie nieudolne®. Wrecz
przeciwnie — takie usitowanie bytoby usitowaniem chybionym, co nie pociagatoby za
soba zadnych przywilejéw zwiazanych z wymiarem kary. Jedynym stabszym punk-
tem moze by¢ wymdg rekonstrukeji w jej ramach okre$lonego stopnia pierwotnego
skonkretyzowania zamiaru sprawcy. Problem ten nie jest jednak nieprzezwyciezalny
- a nawet, wypadatoby zauwazy¢, ze znacznie mniejszy niz np. w odniesieniu do
ustalania przestanek podmiotowych czynu ciagtego — gdyz dla podstawowego roz-
strzygniecia, czy usitowanie byto chybione czy nie, wystarczy jedynie poprzestanie na
ustaleniu, czy sam sprawca uwazat dane przedmioty za ogélnie zdatne do popetnie-
nia zamierzonego przez siebie, tj. zgodnego ze swoim planem przestepczym czynu
zabronionego, bardziej doktadne wnikanie w szczegdly jego proceséw psychicznych
nie jest juz konieczne. Przekonanie sprawcy o catkowitej niezdatnosci przedmio-
téw do dokonania na nich czynu zabronionego, powoduje zaistnienie po jego stro-
nie usifowania chybionego. Natomiast przy ogélnej swiadomosci zdatnosci, nie da
sie jednak wykluczy¢ odpadniecia sensu dziatania, a tym samym réwniez pojawia sie
mozliwoé¢ kwalifikacji zachowania jako usitowania chybionego. Tym samym tylko
jezeli sprawca mial najogdlniejszy zamiar popetnienia okreslonego rodzajowo typu
czynu zabronionego, a zatem obejmowat nim wszelkie rzeczywiste zmiany w rze-
czywistosci, ktére wyczerpywatyby znamie skutku (np. zab6r jakiejkolwiek cudzej
rzeczy ruchomej, byle charakteryzowata sie tymi trzema minimalnymi wymogami:
rzecz, ruchoma, cudza), mogliby$my z géry wykluczy¢ usitowanie chybione i musie-
libySmy poprzesta¢ na ustaleniach dotyczacych dobrowolnosci odstapienia. Tak jed-
nak ogélnikowy, zgeneralizowany zamiar towarzyszylby sprawcy raczej rzadko i jego
deklarowanie na etapie procesu musiatoby podlegac szczegdlnie starannej weryfikacji
w kontekscie catosci materiatu dowodowego”.

obiektywne cechy przedmiotu czy oczekiwania sprawcy, co do jego wlasciwosci — por. J. Giezek,
Glosa..., s. 107, to bowiem zagadnienie zostaje juz rozstrzygniete na wstepie.

% Najpelniejszym wyrazem braku satysfakcjonujacego rozwiazania tego dylematu sa wta-
$nie wszelkie koncepcje mieszane.

56 . Giezek, Glosa..., s. 109-110.

57 Niezaprzeczalna zaleta koncepgji usitowania chybionego lezy wlasnie w jej operatywno-
ci — stad zostata ona w pierwszej kolejnosci zaaprobowana i rozwinieta wtasnie w orzecznictwie.
Mimo wszelkich trudnosci, jakie zawsze acza sie z procesowymi ustaleniami co do elementéw
podmiotowych, zapewnia ona do$¢ przejrzysty podzial perspektywy oceny usitowania — dla
nieudolnoéci usiftowania — obiektywna niemozno$¢ dokonania, dla kwalifikacji usitowania jako
chybionego — zawsze subiektywna, z perspektywy samego sprawcy, co eliminuje zasadniczy pro-
blem, przed ktérym stanat Sad Najwyzszy i ktéry prébowat rozwiaza¢ w kolejnej juz uchwale.
Nie wydaje sie tez, by dwustopniowo$¢ badania zachowania pod katem mozliwosci przyjecia
czynnego zalu, na ktéra sktada sie wstepne ustalenie, czy nie mamy do czynienia z usilowaniem
chybionym, a dopiero w wyniku negatywnej odpowiedzi na powyzsze pytanie, przenoszenie
ocen na ptaszczyzne badania dobrowolnoéci odstapienia, sensowniej, a zwlaszcza prosciej, byto-
by sprowadza¢ do samego kryterium dobrowolnosci. Tylko dlatego sprawia ono wrazenie daja-
cego sie odnies¢ do wszelkich przypadkéw rezygnacji sprawcy z dokonania, ze pozostaje dalece
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NIEUDOLNOSC USILOWANIA A DOBROWOLNE ODSTAPIENIE
LUB ZAPOBIEZENIE DOKONANIU. UWAGI NA MARGINESIE
UCHWALY SADU NAJWYZSZEGO Z DNIA 19 STYCZNIA 2017 R. (I KZP 16/16)

Streszczenie

Usilowanie nieudolne, jako szczegélna forma stadialna popelnienia przestepstwa, przy ktérej
sprawca nie zdaje sobie sprawy ze dokonanie jest ex ante niemozliwe z uwagi na brak przed-
miotu lub brak $rodka nadajacego sie do popelnienia przestepstwa, stanowi zrédto wielu —jak
dotad nierozwiazanych — dogmatycznych dylematéw, z uzasadnieniem jego karalnosci na
czele. Jedynym z takich wtasnie zagadnien jest dopuszczalno$é stosowania wobec zachowania,
ktére — nawet gdyby sprawca go nie zaniechal, i tak nigdy nie sprowadzitoby niebezpieczen-
stwa dla dobra prawnego - instytucji czynnego zalu. Kwestia ta po raz kolejny pojawita sie
w zwiazku z ostatnia uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 19.01.2017 r., w ktérej Sad analizowat
kryteria udolnosci usitowania oraz dobrowolnosci odstapienia. Autorka stara sie wykazad, ze
po pierwsze nie ma zadnych przeszkéd, by sprawca, ktéry w swoim wyobrazeniu dobrowol-
nie odstapit od dokonania lub zapobiegl skutkowi stanowiacemu znamie czynu zabronio-
nego, mogt korzystac z takich samych przywilejow w zakresie odpowiedzialnosci karnej, co
sprawca usifowania udolnego (zwyktego), cho¢ stosowanie przepisu art. 15 k.k. mozliwie jest
jedynie na zasadzie analogii. Po drugie, celem artykutu jest przyblizenie konstrukcji usitowa-
nia chybionego, ktéra pozwala na efektywniejsze i teoretycznie poprawniejsze rozwiazanie
zarysowanych probleméw.

Stowa kluczowe: formy stadialne popetnienia przestepstwa, usitowanie, usitowanie nieudolne,
usitowanie chybione, dobrowolne odstapienie od dokonania, czynny zal, odpowiedzialno$¢
karna za usitlowanie

IMPOSSIBLE ATTEMPT VERSUS VOLUNTARY WITHDRAWAL
OR PREVENTION OF PERPETRATION: COMMENTS ON THE SUPREME
COURT RESOLUTION OF 19 JANUARY 2017 (I KZP 16/16)

Summary

Impossible attempt, as a special form of inchoate offences, where the offender fails to realise
that the attempt could under no circumstances have led to the completion of the offence
due to the nature of its object or the means by which it was to be committed, is a source of
many unsolved dogmatic dilemmas, with the justification of its criminalization in the first
place. One of such issue is the admissibility of applying withdrawal provisions to behavior
which - even if the perpetrator didn’t prevent its completion would never cause any danger
to the legal good. This issue has once again appeared in connection with the last Supreme
Court’s resolution of 19.01.2017, in which the Court analyzed the criteria of the impossible
attempt and the voluntariness of the institution of “active regret”. Author try to demonstrate
that, firstly, there are no reasons to prevent us from treating an offender, who in his or her
vision voluntarily gives up the further execution of the offence or prevents its completion as
the offender of (ordinary) attempt, although the application of Article 15 of the Criminal Code
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is possible only by analogy. Secondly, the objective of the paper is to explain in more detail
the institution of the failed attempt, which allows the outlined problems to be solved more
effectively and in a more theoretically correct way.

Keywords: inchoate offences, criminal attempt, impossible attempt, failed attempt, voluntary
withdrawal, “active regret”, criminal liability for attempt
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