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1. Wprowadzenie. Uchwatla podjeta w dn. 19 stycznia 2017 r. przez
sktad siedmiu s¢dzidw Sadu Najwyzszego stanowi kolejng probe rozstrzy-
gnigcia przez najwyzsza polska instancj¢ sadowa kontrowersyjnych zagad-
nien zwigzanych z instytucja usitowania nieudolnego (art. 13 § 2 k.k.')%
Impulsem do podj¢cia przedmiotowej uchwaly byt wniosek Pierwszej Prezes
Sadu Najwyzszego z dn. 2 listopada 2016 r.* o rozstrzygniecie watpliwosci

* LEX nr 2188437.

** QOpracowanie jest rezultatem warsztatow ,,Wspolczesne problemy prawa karnego”,
poswigconych m.in. problematyce usitowania nieudolnego i dobrowolnosci jako zna-
mienia czynnego zalu, prowadzonych w semestrze zimowym w roku akademickim
2017/2018 przez dr hab. Agnieszke¢ Barczak-Oplustil i dr. Mikotaja Mateckiego z Ka-
tedry Prawa Karnego Uniwersytetu Jagiellonskiego. Wspodtautorzy artykutu — studenci
Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego, uczestnicy warszta-
tow — brali udzial w dyskusji nad omawiang uchwata Sadu Najwyzszego, a takze opra-
cowali poszczegélne fragmenty publikacji w ramach pracy zaliczeniowej wienczacej
udzial w warsztatach. Za powstanie poszczegdlnych czgsci opracowania odpowiedzial-
ni sa: Piotr Czapla (cz. 5), Natalia Ossolinska (cz. 6, 12, 18), Aneta Ostafin (cz. 13-17),
Michatl Rachalski (cz. 7-11) i Grzegorz Surma (cz. 1-4).

! Ustawa z dn. 6 VI 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. 2017, poz. 2204 tekst jedn. ze zm.,
dalej: ,,k.k.”

2 Zob. m.in. uchwata SN z 20 XI 2000 r., I KZP 36/00, ,,Biuletyn Sgdu Najwyzszego”
2000, nr 11, poz. 20; postanowienie SN z 16 II 2010 r., V KK 354/09, OSNWSK 2010,
nr 1, poz. 340; postanowienie SN z 28 IV 2011 r., V KK 33/11, LEX nr 817558.

3 Zob. < http://www.sn.pl/sprawy/SiteAssets/Lists/Zagadnienia_prawne/NewForm/
[-KZP-0016_16_p.pdf >.
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rodzacych si¢ w wyniku wyktadni art. 13 § 2 k.k., w szczegolnosci zwrotu:
»przedmiot nadajacy sie do popelnienia na nim czynu zabronionego”. Pierw-
sza Prezes Sadu Najwyzszego w tresci wniosku wprost wskazuje na koniecz-
nos$¢ rozstrzygnigcia sporu pomiedzy zwolennikami koncepcji subiektywnej
oraz adherentami stanowiska obiektywnego. Warto ponadto zauwazy¢, ze na
autorytatywne rozstrzygniecie problemu przez sktad ,,siodemkowy” Sadu
Najwyzszego liczyli zar6wno przedstawiciele doktryny — bo w pismiennic-
twie karnistycznym problem ten osiagnat poziom ztozonosci rzgdu antyczne-
g0 matematycznego zagadnienia ,.kwadratury kota” — jak i praktycy, ktorzy
w swej codziennej pracy orzeczniczej musieli si¢ mierzy¢ z konkretnymi
stanami faktycznymi i orzeka¢ o odpowiedzialno$ci i wymiarze kary wo-
bec okreslonych sprawcow. Z przykroscig trzeba jednak skonstatowac, ze
przedmiotowa uchwata nie sprostata tym oczekiwaniom.

2. Zagadnienia. W niniejszym opracowaniu w drodze analizy krytycznej
zostang ukazane watpliwosci zwigzane ze stanowiskiem wyrazonym przez
siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego. Kolejno mowa bedzie o: wewnetrz-
nej sprzeczno$ci glownych tez uchwaty; problematycznos$ci postrzegania
czynu zabronionego, do ktérego dokonania zmierza konkretny sprawca,
w kategoriach obiektywno-generalnego wzorca zachowania karalnego, nie
za$§ konkretno-indywidualnego czynu objetego zamiarem sprawcy; niewta-
Sciwej — opartej na wybidrczym materiale ustawowym — wyktadni pojecia
,»czyn zabroniony”; kwestii jednogatunkowosci rzeczy ruchomej jako kry-
terium odroznienia usitowania udolnego i nieudolnego; proébie ujgcia dobro-
wolnosci jako przypisywalnos$ci na zasadach analogicznych jak w przypadku
przypisania odpowiedzialno$ci za czyn zabroniony; metodologicznym ble-
dzie Sadu Najwyzszego w konstruowaniu stanu faktycznego, na kanwie
ktorego rozwaza zagadnienie dobrowolnosci odstgpienia; relacji pomiedzy
strong podmiotowg a odstgpieniem i dobrowolnoscia; problemie ,,porzucenia
zamiaru”, trwalosci ,,porzucenia zamiaru” i tzw. wycofaniu taktycznym; od-
stapieniu od dokonania znamionujacego konstrukcje z art. 15 § 1 k.k. w ka-
tegoriach czynu w rozumieniu karnistycznym oraz konsekwencjach takiej
perspektywy, a takze trudno$ciach zwigzanych ze znamieniem ,,dobrowol-
nie” w aspekcie metodologicznym (czyli tego, jak nalezy prowadzi¢ jego
wyktadni¢), podobienstw do przymusu psychicznego wylaczajacego wing,
roli i glgbokosci motywacji sprawcy, kwestii optacalnosci odstapienia oraz
przetozenia ustalen materialnoprawnych na potencjalne problemy dowodo-
we z tym zwigzane.
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3. Sprzecznosci. Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze juz same tezy uchwaty
zawierajg stwierdzenia ewidentnie ze soba sprzeczne. Sprzeczno$¢ ta jawi
si¢ jeszcze wyrazniej w uzasadnieniu, w szczegdlnosci w jego koncowych
fragmentach. Pierwsza teza* jest niczym innym jak emanacjg stanowiska
obiektywnego. Wyraza ona mysl, ze ,,brak przedmiotu” to brak jakiegokol-
wiek desygnatu znamienia przedmiotu czynno$ci wykonawczej, ktore to zna-
mig stanowi cze$¢ szerszego zespolu znamion typu czynu zabronionego, do
ktorego dokonania sprawca zmierza. Teza ta ,,milczy” na temat faktycznego
ksztaltu zamiaru sprawcy, pozostawiajac t¢ kwestie niejako poza zakresem
zainteresowania z punktu widzenia art. 13 § 2 k.k.

Jednakze juz teza druga® zawiera treSci, ktore nie mogg wspotistnie¢
z mysla wyrazong w tezie pierwszej, gdyz albo traktujemy ,,brak przedmiotu”
jako brak obiektywny, w znaczeniu braku jakiegokolwiek desygnatu znamie-
nia przedmiotu czynnosci wykonawczej, albo uznajemy podejscie skraj-
nie subiektywne, uwzgledniajace jedynie konkretno-indywidualny zamiar
sprawcy, a nie obecno$¢ jakichkolwiek desygnatéw znamienia przedmiotu
czynnos$ci wykonawczej. Podejscie zaproponowane przez Sad Najwyzszy
w analizowanej uchwale jest niespdjne, gdyz z jednej strony sklad siedmiu
sedzidow opowiada si¢ za stanowiskiem obiektywnym (a uwzgledniajac tres¢
uzasadnienia — robi to w sposob konsekwentny i kategoryczny), a z drugiej
sugeruje warunkowanie stosowania art. 13 § 2 k.k. ,,poczynionymi ustalenia-
mi co do zamiaru popetnienia czynu zabronionego na okreslonym przedmio-
cie”, czyli — innymi stowy — uzaleznia zaistnienie usitowania nieudolnego
od okolicznosci skrajnie subiektywnych.

Przedstawiona sprzeczno$¢ ma takze swoje okreslone implikacje proce-
sowe: w jej konsekwencji kazda ze stron postepowania karnego oraz sad,
przed ktorym sprawa zawista, moze intencjonalnie i selektywnie dobiera¢ —
ignorujac pozostale — tezy przedmiotowej uchwaty, aby powotujac si¢ na
autorytet Sadu Najwyzszego, umacnia¢ reprezentowane przez siebie stano-
wisko wynikajace z petnionej roli procesowe;.

»Zawarte w art. 13 § 2 k.k. wyrazenie: «brak przedmiotu nadajacego si¢ do popetnienia
na nim czynu zabronionego» oznacza brak takiego przedmiotu, ktéry nalezy do zbioru
desygnatow znamienia przedmiotu czynnos$ci wykonawczej typu czynu zabronionego,
do ktorego popetnienia zmierza sprawca”.

,Pociagniecie do odpowiedzialno$ci karnej sprawcy usitlowania nieudolnego (art. 13
§ 2 k.k.) moze by¢ in concreto uwarunkowane poczynionymi ustaleniami co do zamia-
ru popetnienia czynu zabronionego na okreslonym przedmiocie”.
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4. Konkretno-indywidualny czyn. Konsekwencja catosciowego spoj-
rzenia na rozwazania Sadu Najwyzszego jest wniosek, ze stany faktyczne,
w ktorych usilowanie nieudolne zwiazane jest z ,,brakiem przedmiotu nada-
jacego sie do popetnienia na nim czynu zabronionego”, nalezy podzieli¢ na
te, w ktorych ,,brak przedmiotu” nalezy rozumie¢ tylko i wytacznie obiek-
tywnie, w mys$l reguly: ,,brak przedmiotu = brak jakiegokolwiek desygnatu
przedmiotu czynnosci wykonawczej”, oraz na te, w ktorych powyzsza reguta
obiektywna powinna by¢ uzupetniona o dodatkowe uwarunkowania subiek-
tywne, przede wszystkim dotyczace tresci zamiaru i jego relatywizacji do
konkretno-indywidualnego przedmiotu zamachu (co wynika z zastrzezenia
wystowionego w drugiej tezie uchwaty). Patrzac z perspektywy spojnosci
systemu, jego wewnetrznej logiki oraz stosowalnos$ci instytucji prawnokar-
nych do konkretnych przypadkow, takie rozdwojenie jest absolutnie niedo-
puszczalne i z gwarancyjnego punktu widzenia mozna mu stawiac rozliczne,
niewatpliwie uzasadnione zarzuty.

Wyktadajac systemowo art. 13 § 2 k.k., nalezy uznaé, ze prawidlowa
rekonstrukcja wszystkich elementow tej formy stadialnej wymaga zaczerp-
nigcia z konstytutywnych znamion usitowania udolnego (art. 13 § 1 k.k.),
w tym takze zamiaru w rozumieniu art. 9 § 1 k.k. W przypadku usitowania
nieudolnego zamiarem objete jest zawsze dokonanie jakiegos jednostkowego
czynu, w tym na okreslonym przedmiocie czynno$ci wykonawczej, ktore-
go istnienie sprawca blednie sobie uswiadamia. Oznacza to, ze sprawca A
chce zabra¢ w celu przywlaszczenia przedmiot B pokrzywdzonemu C, ktory
tegoz nie posiada, w niepowtarzalnych okolicznosciach D, przy zalozeniu,
ze istniejg tez jakiekolwiek inne przedmioty bedace desygnatami pojecia
»Izecz ruchoma”. Sprawca A wizualizuje sobie, niezgodnie z intersubiek-
tywng rzeczywisto$cia, istnienie owego przedmiotu B o niepowtarzalnych,
jednostkowych cechach — i wlasnie wzgledem tego $cisle okreslonego przed-
miotu, a nie jakiegokolwiek desygnatu znamienia przedmiotu czynnosci wy-
konawczej, relatywizuje si¢ jego bledna swiadomo$¢ oraz cheé¢ dokonania
zaboru. W konsekwencji mamy tutaj do czynienia z usitowaniem nieudol-
nym kradziezy (art. 13 § 2 k.k. w zw. z art. 278 § 1 k.k.), gdyz dokonanie
czynu zabronionego (konkretno-indywidualnego zachowania) jest niemoz-
liwe z uwagi na brak nadajacego si¢ przedmiotu (jednostkowego obiektu,
wzgledem ktorego relatywizuje si¢ zamiar sprawcy w okreslonych okolicz-
no$ciach), i to nawet pomimo istnienia innych obiektow, ktore moga stano-
wi¢ przedmiot zaboru. Rozstrzygniecie tej sytuacji w oparciu o stanowisko
przedstawione przez Sad Najwyzszy, tj. stanowisko obiektywne, kaze przyjac
w takim przypadku udolno$¢ usitowania, gdyz zamiar sprawcy jest w tym
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przypadku relatywizowany do rzeczy ruchomej jako takiej, bez jej dalsze-
go doprecyzowania i dookreslenia, a takowe obiekty istniejg i znajdujg sie
w zasiegu zachowania sprawcy, cho¢ akurat zaborem tychze przedmiotéw
podmiot odpowiedzialnosci nie jest zainteresowany. Nie ulega jednak wat-
pliwosci, ze jednym z koniecznych elementow oceny odpowiedzialnosci
w ramach procesu karnego jest zbadanie, czy konkretny, niepowtarzalny
czyn cztowieka (ontologicznie rozumiane zdarzenie historyczne) odpowia-
da ktoremus z wzorcoOw opisanych w ustawie karnej i czy mozna dokonac
subsumpcji analizowanego stanu faktycznego pod tenze wzorzec. Tak wigc
przedmiotem oceny jest przede wszystkim zdarzenie faktyczne, a nie zbior
znamion jako taki. Wszystkie instytucje prawnokarne nalezy zatem odnosi¢
do konkretno-indywidualnego czynu.

Konkretno-indywidualne podejscie do wyktadni znamienia ,,brak przed-
miotu nadajacego si¢ do popeltnienia na nim czynu zabronionego™ nabiera szcze-
gblnego znaczenia w przypadku niektdrych przestepstw przeciwko mieniu,
tj. kradziezy (art. 278 k.k.) oraz jej form kwalifikowanych (art. 279-281 k k.),
ktorych dopusci¢ si¢ mozna jedynie z tzw. zamiarem bezposrednim kie-
runkowym (dolus directus coloratus) — jego trescig jest okreslone zjawisko
wolicjonalne, odnoszace sie, co oczywiste, do $cisle skonkretyzowanego
przedmiotu, ktéry ma sta¢ si¢ obiektem przestgpnego zachowania (nie za$
do jakiegos$ niesprecyzowanego obiektu). Tym samym tre$¢ zamiaru stanowi
w tych wypadkach subiektywna determinante bezprawnosci czynu — nega-
tywna, ujemna zawarto$¢ czynu uzalezniona jest od okreslonego stosunku
mentalnego sprawcy do konkretnego zachowania®. Wykonanie danej czyn-
nosci bez skonkretyzowanego zamiaru w wielu wypadkach nie pozwoli
uznaé czynu za zachowanie bezprawne (np. wzigcie cudzej rzeczy na terenie
sprzedazowym sklepu, aby ja kupi¢), a w kazdym razie nie da podstaw do
przyjecia, ze zostaja wowczas zrealizowane znamiona typu czynu zabronio-
nego pod grozba kary (np. wziecie do reki cudzej rzeczy, aby ja obejrzec,
a nie zabra¢). W omawianych sytuacjach identycznie zdeterminowana jest
bezprawno$¢ etapow przeddokonania danego przestepstwa rodzajowego
zabarwionego celem przywlaszczenia (konkretnej rzeczy ruchome;), tj. usi-
lowania udolnego i usitowania nieudolnego opisanego w art. 13 § 112 k.k.
Znamienne jest, ze we wniosku Pierwszej Prezes Sadu Najwyzszego inicju-

¢ Mamy tu do czynienia z konstrukcyjnym warunkiem prawnokarnie relewantnej bez-
prawnosci omawianej kategorii zachowan w wieloaspektowej strukturze przestgpstwa.
Zob. M. Matecki, O usitowaniu nieudolnym na marginesie glosy K. Kmgka, ,,Prokura-
tura i Prawo” 2017, nr 10, s. 134.
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jacym omawiang uchwate jako przyktady budzacych rozbieznosci orzeczni-
cze stanow faktycznych przytoczone sa wtasnie — w przewazajacej wickszos-
ci — te sprawy, w ktorych przedmiotem zarzutu byly swoiste przestgpstwa
przeciwko mieniu, znamienne kierunkowym zamiarem zabarwionym.

5. Znamig ,,czyn zabroniony”. Mimo przyjetego przez Sad Najwyzszy
obiektywnego rozumienia ,,przedmiotu nadajacego si¢ do popeknienia na
nim czynu zabronionego” w pozniejszej czesci uzasadnienia nacisk zostaje
polozony na aspekt subiektywny usitlowania, zwlaszcza w perspektywie do-
browolnosci odstapienia od dokonania czynu. Zdaniem Sadu Najwyzszego
niewystapienie w danej sytuacji faktycznej desygnatow przedmiotu czynnos-
ci wykonawczej pozadanych przez sprawce przesadza o tym, Ze odstapienie
od popehienia czynu zabronionego nie jest dobrowolne, poniewaz zamiar
popeinienia czynu zabronionego, do ktérego sprawca dazy, caly czas trwa
i nie ulegl modyfikacji. Sprawca nie mial okazji zrezygnowac z popetienia
konkretnego przestgpstwa, do ktorego dokonania zmierzat.

Powyzsze stanowisko zawiera istotng niekonsekwencj¢. Jako uzasadnie-
nie obiektywnego rozumienia ,,przedmiotu nadajacego si¢ do popeiniania
na nim czynu zabronionego” Sad Najwyzszy odwolat si¢ do pojgcia czynu
zabronionego zawartego w art. 13 § 2 k.k. Uznal, Ze jest to pojecie tozsame
z definicja legalng czynu zabronionego zawarta w art. 115 § 1 k.k. Za przy-
jeciem takiego stanowiska przemawia¢ ma zakaz wykladni homonimicz-
nej. Z powyzszego wynika, ze zbior desygnatow przedmiotéw czynnosci
wykonawczej jest kazdorazowo wyznaczany przez abstrakcyjnie okreslony
w ustawie typ czynu zabronionego. Przestgpstwo moze by¢ wiec dokonane,
dopoki mozliwy jest atak na dobro prawne, ktérego naruszenie lub narazenie
na niebezpieczenstwo penalizuje typ czynu zabronionego. W tym miejscu
nalezy zauwazy¢, ze art. 15 § 1 k.k., statuujacy instytucje czynnego zalu,
rowniez postuguje si¢ pojeciem czynu zabronionego, stanowiac, ze ,,nie
podlega karze za usitowanie, kto dobrowolnie odstapit od dokonania lub za-
pobiegt skutkowi stanowigcemu znami¢ czynu zabronionego”. Sad Najwyz-
szy, mimo powotania si¢ na dyrektywy wyktadni jezykowej, nadaje pojeciu
,»CZyn zabroniony” odmienne znaczenia w art. 13 § 2 k.k. oraz w art. 15 k.k.
W przypadku czynnego zalu mozliwo$¢ odstapienia od dokonania czynu za-
bronionego zostata ograniczona jedynie do przedmiotow objetych zamiarem
sprawcy. Przyjecie jednolitej interpretacji pojecia ,,czyn zabroniony” po-
winno prowadzi¢ do uznania, ze odstgpienie jest mozliwe, dopoki mozliwa
jest realizacja znamion typu czynu zabronionego. Innymi stowy, sprawca mo-
ze odstapic, dopoki w danych okolicznos$ciach faktycznych istnieje ryzyko,
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ze zaatakowane przez niego dobro prawne moze by¢ naruszone lub narazo-
ne na niebezpieczenstwo.

Wydaje sig, ze Sad Najwyzszy przy interpretacji znamion przedmioto-
wych usilowania nieudolnego pominat istotne rezultaty wyktadni jezykowej,
na ktére wskazuje J. Majewski. Twierdzi on, ze zwrot ,,dokonanie (czynu
zabronionego) jest niemozliwe” odnosi si¢ ,,do dokonania tego (Sci§le ozna-
czonego) czynu zabronionego, ktory stanowi przedmiot zamiaru spraw-
cy”’. Powyzsze stanowisko wynika z interpretacji sformutowania zawartego
wart. 13 § 1 k.k.: ,,swoim zachowaniem bezposrednio zmierza do jego doko-
nania”, gdzie stowo ,,jego” wskazuje na zawezenie rozumienia czynu zabro-
nionego do czynu skonkretyzowanego przez zamiar sprawcy®. Argumenta-
cje jezykowa mozna réwniez uzupelnié o zwrdcenie uwagi na wystepujacy
wart. 13 § 2 k.k. zwrot ,,na nim” (brak przedmiotu nadajacego si¢ do popel-
nienia na nim czynu zabronionego). Jak pisze M. Matecki: ,,Okreslenie «na
nim» wymaga kazdorazowego zindywidualizowania relewantnego w danym
wypadku przedmiotu czynno$ci wykonawczej™.

W koncowej czesci uchwaty Sad Najwyzszy wskazuje na fakt, ze mimo
obiektywnego rozumienia przedmiotu czynnosci wykonawczej w przypadku
braku przedmiotow, na ktore nakierowany jest zamiar sprawcy, nie mozna
pociagna¢ go do odpowiedzialno$ci za usitowanie udolne, ze wzgledu na
brak zamiaru popeknienia przestgpstwa na innych dostgpnych dla sprawcy
przedmiotach. Ponadto Sad Najwyzszy stwierdza, ze ,,zakres przypisywal-
nego sprawcy usilowania nieudolnego moze wigzac si¢ tylko z niedokona-
niem czynu zabronionego na przedmiotach, objetych jego zamiarem”. W tym
miejscu nalezy wskaza¢ na btad w rozumowaniu Sadu Najwyzszego, ktory
polega na pomini¢ciu faktu, Zze czyn zabroniony, do ktorego dokonania zmie-
rza sprawca, nie moze by¢ kwalifikowany jako usilowanie nieudolne, jesli
zgodnie z zalozeniem koncepcji obiektywnej dokonanie przestepstwa wcigz
jest mozliwe. Istotg usitowania nieudolnego jest bowiem obiektywny brak
mozliwosci zrealizowania znamion danego czynu zabronionego. Tym bar-
dziej blgdne wydaje si¢ odrzucenie prima facie dopuszczalnosci zastosowania
wobec sprawcy instytucji czynnego zalu, skoro odstepuje on od dokonania
przestepstwa, gdy jego realizacja pozostaje caly czas w zasiggu sprawcy.

7 J. Majewski, O réznicy i granicy migdzy usilowaniem udolnym a usitowaniem nieudol-
nym, w: Formy stadialne i postacie zjawiskowe popetnienia przestepstwa, red. J. Ma-
jewski, Torun 2007, s. 36-37.

8 Zob. J. Majewski, O rdznicy..., s. 37.

® M. Matecki, Glosa do uchwaty siedmiu sedziow SNz 1912018 r., [ KZP 16/16, ,,Orzecz-
nictwo Sadéw Polskich” 2017, nr 7-8, s. 228.
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6. Jednogatunkowo$¢. Dla rzeczywistego ujednolicenia orzecznictwa
i zrownowazenia dwoch przeciwstawnych stanowisk reprezentujacych kon-
cepcje obiektywna i subiektywna, ktére w swojej uchwale staral si¢ w pe-
wien sposob pogodzi¢ Sad Najwyzszy, by¢ moze najwlasciwsze byloby
zaproponowanie koncepcji mieszanej, opierajacej si¢ na — positkujac si¢ no-
menklaturg cywilistyczng — jednogatunkowos$ci. Kodeks cywilny!'® odwotuje
si¢ kilkukrotnie do pojecia rzeczy oznaczonych co do gatunku oraz rzeczy
oznaczonych co do tozsamosci'!. Cho¢ Zzadne z nich nie posiada legalnej de-
finicji, zar6wno w doktrynie, jak i w orzecznictwie wyktadane sg one jedno-
licie, odpowiednio jako: rzeczy posiadajace cechy rodzajowe, wlasciwe dla
wickszej liczby przedmiotow, oraz rzeczy posiadajace cechy indywidualne.
Przyjecie takiej koncepcji pozwolitoby najpetniej odda¢ tendencje orzeczni-
cze w zakresie rozumienia ,,braku przedmiotu nadajacego si¢ do popelnie-
nia czynu zabronionego” oraz wyeliminowac takie absurdy jak mozliwos¢
przyjecia w przypadku bezposredniego zmierzania do zabicia A — pozosta-
jac w blednym przekonaniu, ze jest to B, ktdrego zabicie sprawca obejmuje
swoim zamiarem — ze usitowanie zabdjstwa A jest w tych okolicznos$ciach
usitowaniem nieudolnym, gdyz w rzeczywistosci brak jest przedmiotu nada-
jacego si¢ do popetnienia przestgpstwa (ujecie skrajnie subiektywistyczne)'?.
Zawezenie koncepcji obiektywistycznej do obszaru tozsamosci gatunkowe;j
pozwolitoby unikna¢ obu skrajnych sytuacji: pierwszej, w ktorej skazujemy
sprawce za usitowanie udolne rozboju, podczas gdy ofiara nie miata przy so-
bie zadnych cennych przedmiotow, ale miata na sobie ubrania, czyli w ujeciu
obiektywistycznym w zasiegu sprawcy znajdowatly si¢ przedmioty nadajace
si¢ do popehienia czynu zabronionego, i drugiej, wspomnianej wyze;j.

Postuzenie si¢ pojeciem gatunku pozwoliloby zakresli¢ nieco szerszy
obszar desygnatow, niz proponuje koncepcja subiektywna, gdyz sprawce
usitowania rozboju, ktérego zamiar pierwotnie obejmowal zabor iPhone’a,
pociagnelibysmy do odpowiedzialnosci za usitowanie udolne, gdyby ofiara
miala przy sobie Samsunga Galaxy S8 (smartfon i smartfon — oba przedmio-
ty znajduja si¢ w obrebie jednego gatunku), ale nie przypisalibySmy mu
w takiej sytuacji usitowania udolnego kradziezy ubran ofiary. W konsekwen-
cji niedosztemu zabdjcy B udatoby si¢ przypisa¢ usitowanie udolne zabdj-
stwa A — btad co do osoby potraktowaliby$my w tych okoliczno$ciach jako

10 Ustawa z dn. 23 IV 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz.U. 2017, poz. 459 tekst jedn. ze zm.,
dalej: ,.k.c.”

' M.in. art. 155, 357, 478 i 479 k.c.

12 Zob. K. Kmak, Glosa do uchwaty SN z 19 I 2017 r., I KZP 16/16, ,,Prokuratura i Pra-
wo” 2017, z. 6, s. 156-167.
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nieistotny, poniewaz A i B znajduja si¢ w obrebie tego samego gatunku,
jakim jest czlowiek. Zaproponowana koncepcja pozwolitaby juz na wstep-
nym etapie oddzieli¢ przedmioty mogace znajdowac si¢ realnie w kregu
zainteresowania sprawcy od tych, ktore w konkretnym stanie faktycznym
z calg pewnos$cia znajdowaly si¢ poza tym obszarem. Dopiero takie wyto-
zenie znamienia ,,brak przedmiotu nadajacego si¢ do popeiienia na nim
czynu zabronionego” zapewniloby prawidlowe umiejscowienie w systemie
art. 13 § 2 k.k. oraz realizacje celow i gwarancji prawa karnego, a w szcze-
g6lnosci zakazu wykladni rozszerzajacej, w zwigzku z ktorg nalezy mie¢ na
uwadze — do czego wprost nawigzuje w uzasadnieniu Sad Najwyzszy — ze
juz kryminalizacja form stadialnych popetnienia przestgpstwa stanowi roz-
szerzenie penalizacji, co wymaga solidnego uargumentowania w kontekscie
postrzegania prawa karnego jako ultima ratio.

7. Metoda analizy znamienia ,,dobrowolnie”. Kwestia przestanki do-
browolnosci przy czynnym zalu nadal nie doczekata si¢ uporzadkowania —
tak w doktrynie, jak i w orzecznictwie!®. Interpretuje si¢ jg ,,od przypadku
do przypadku”, a wyznaczone kryteria maja charakter mato syntetyczny'* —
w te tendencje wpisuje si¢ takze analizowana uchwata. Tymczasem w istocie
zagadnienie dobrowolno$ci to zagadnienie przypisywalnosci odstgpie-
nia (wzglednie zapobiegnigcia skutkowi), a jako takie — korzysta¢ mogto-
by z szerokiej palety instrumentarium prawa karnego wypracowanego na

13 Zob. wyrok SA w Warszawie z 10 V 2017 r., IT AKa 105/17, LEX nr 2337046; wy-
rok SA w Szczecinie z 12 VIII 2016 r., IT AKa 194/16, LEX nr 2295132; wyrok SA
w Lublinie z 10 III 2016 r., IT AKa 33/16, LEX nr 2044265; wyrok SA we Wroctawiu
z 30 IX 2015 r., IT AKa 225/15, LEX nr 1927494; wyrok SA w Lodzi z 12 V 2015 r,,
IT AKa 60/15, LEX nr 1808701; postanowienie SN z 27 IX 2013 r., IT KK 223/13,
LEX nr 1388594; wyrok SA w Krakowie z 17 V 2001 r., Il AKa 139/01, ,,Prokura-
tura i Prawo” 2002 (wktadka), nr 3, poz. 16; wyrok SA w Gdansku z 10 V 2017 r.,
1T AKa 92/17, ,,Prokuratura i Prawo” 2018, nr 1, poz. 15; wyrok SN z 11 VI 1987 r.,
II KR 135/87, OSNKW 1987, nr 11-12, poz. 108; wyrok SA w Katowicach z 28 II
2002 r., IT AKa 549/01, ,,Prokuratura i Prawo” 2002 (wkladka), nr 12, poz. 27; wy-
rok SA w Lublinie z 12 XI 2008 r., I AKa 186/08, ,, Krakowskie Zeszyty Sadowe”
2009, z. 2, poz. 45; wyrok SA w Krakowie z 12 X 1995 r., IT AKr 255/95, ,,Prokuratura
i Prawo” 1996 (wktadka), nr 5, poz. 13; wyrok SA w Katowicach z 29 1 2015 r., II AKa
481/14, ,,Biuletyn Sadu Apelacyjnego w Katowicach” 2015, nr 1, poz. 2.

4 Zob. A. Zoll, w: Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Tom 1. Komentarz do art. 1-52 (cz. 1),
red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, komentarz do art. 15 k.k., teza 1 i n. (w szcze-
golnosci powotane tam orzecznictwo); A. Liszewska, Formy stadialne popetnienia czy-
nu zabronionego, w: System Prawa Karnego. Tom 3. Nauka o przestgpstwie. Zasady
odpowiedzialnosci, red. R. Dgbski, Warszawa 2017, s. 824 i n.
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gruncie nauki o przestepstwie, tj. takich zagadnien z czesci ogblnej prawa
karnego jak dowolnos¢ (odstapienie jako czyn), strona podmiotowa (beda-
ca migdzy innymi przedmiotem niniejszej glosy) czy w koncu wina (niepo-
czytalnos$¢, ale rowniez dziatanie w anormalnej sytuacji motywacyjnej'®).
Trudno nie oprze¢ si¢ wrazeniu, ze wszystkie tezy dotyczace dobrowolnosci
mozna skutecznie zakwalifikowa¢ do ktorej$ z powyzszych kategorii i w ten
sposob rozstrzygna¢ w sposob jesli nie jednoznaczny, to przynajmniej duzo
bardziej przejrzysty, korzystajac z wczeéniejszych osiagnie¢ nauki w tych
dziedzinach'®.

8. Problem przedmiotu analizy. Przyst¢pujac do doktadniejszej ana-
lizy stanowiska Sadu Najwyzszego, nalezy zwrdci¢ uwage, ze na wstepie
zauwaza on, 1Z:

[...] koncepcja obiektywistyczna stawia jednak sprawce, co do zasady, w sy-
tuacji popetniajacego usitowania udolne, gdy realizujac zamiar dokonania czy-
nu zabronionego, dociera do przedmiotu (przedmiotow), na ktorym dokonanie
jest mozliwe.

Dalej zas$ Sad Najwyzszy doprecyzowuje hipotetyczny stan faktyczny, tj. ,,nie-
dokonanie ze wzglgdu na to, ze sprawca uznaje dany przedmiot za, najogo6l-

15 Szczegolnie ciekawe rozwazania prowadzone sa w pi$miennictwie niemieckojezycz-
nym. Zob. Ch. Jager, Das Freiwilligkeitsmerkmal beim Riicktritt vom Versuch, ,,Zeit-
schrift fir die Gesamte Strafrechtswissenschaft” 2000, z. 4, s. 794-799. Autor wska-
zuje, ze aby pogodzi¢ normatywng i psychologiczng teori¢ dobrowolno$ci, mozna
odwotaé si¢ — uznajac dobrowolno$¢ za rewers przypisywalnosci winy — do stanu
wyzszej koniecznosci, ktory wing wytacza (§ 35 niemieckiego kodeksu karnego —
Strafgesetzbuch, dalej: ,,StGB”), a takze do ogdlnego unormowania wylaczenia winy
(§ 20 StGB). Bedac $wiadomym réznic migdzy rozwigzaniami ustawodawczymi w za-
kresie winy — a przede wszystkim jej wylaczen — na gruncie polskiego i niemieckie-
go kodeksu karnego, wskaza¢ nalezy, ze stanowisko cytowanego autora koresponduje
z uwagami metodologicznymi poczynionymi w niniejszych rozwazaniach: dobrowol-
no$¢ nie wymaga odrebnej, specyficznej wykladni, a zasady wyktadni nakazuja po-
szukiwacé jej istoty w pierwszej kolejnosci w instytucjach znanych z czgéci ogdlnej
prawa karnego. Mimo tozsamego punktu wyjscia nie ma watpliwosci, ze w zalezno$ci
od ustalen poczynionych przez nauke¢ prawa karnego na gruncie konkretnego ustawo-
dawstwa doj§¢ mozemy do odmiennych wnioskow.

Zastrzec jednakze nalezy, ze tylko wowczas gdy punktem wyjscia dla rozwazan o do-
browolnosci jest — przewazajaca w doktrynie — koncepcja normatywnego ujecia do-
browolnosci. O réznicach pomi¢dzy ujeciem normatywnym a psychologicznym zob.
W. Jozwicki, O pojmowaniu dobrowolnosci jako warunku czynnego zalu, ,,Ruch Praw-
niczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2008, z. 1, s. 145.
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niej ujmujac, niepozadany”. Ze wzgledu na niejasnos¢ wywodu nie wiado-
mo, ktory z co najmniej dwoch opisanych nizej przypadkéw — bedacych
prostym uszczegdlowieniem przytoczonego w uchwale przyktadu — ma by¢
przedmiotem badania:

1) Sprawca usilowania udolnego nie skonczyt wykonywac¢ znamion
przestepstwa docelowego, poniewaz w trakcie usitowania zoriento-
wat sig, ze przedmiot oddziatywania — np. rzecz ruchoma w postaci
zegarka — nie jest objety jego, ,,najogoélniej ujmujac”’, pozadaniem
(jak stwierdza dalej Sad Najwyzszy: ,,nie spetnia jednak [podkresl.
moje — M.R.] jego oczekiwan”, tj. w momencie rozpoczgcia usito-
wania spefnial). Jest to jednakze wylacznie zmiana nastawienia, przy
takiej samej $wiadomosci (sprawca nie pozostawat w bledzie — zabor
zegarka po prostu mu si¢ ,,odwidzial”)';

2) Nawigzujgc do wezesniejszych uwag Sadu Najwyzszego w zasadni-
czej czesci uchwaty, tj. przedstawionej tam koncepcji usitowania, za-
miar od poczatku nakierowany byt na rzecz o takich wlasciwosciach;
w tym sensie, ze przez caly czas trwania czynu zamiar jest tozsamy
z owym ,,pozadaniem”, a zatem sprawca, zmierzajac bezposrednio
do zaboru wszystkich rzeczy ruchomych urojonego wtasciciela po-
rzadnego markowego zegarka, dokonuje umyslnie jedynie usitowania
nieudolnego'®, poniewaz zamiar obejmuje zabdr tego markowego
zegarka, a nie innych rzeczy, ktéore ma on przy sobie. Ostatecznie
wyprowadzony z bledu — orientuje si¢, ze ma do czynienia z podrobka,
i rezygnuje z kontynuowania zaboru.

Zastosowanie przedstawionej w uchwale argumentacji do przyktadu
sprawcy uznajgcego ,,dany przedmiot za, najogolniej ujmujac, niepozada-
ny”, jak to ujal Sad, doprowadzi do odmiennych wnioskow w zaleznosci od
uszczegotowienia podanego przez najwyzsza instancje sadowa przyktadu,

17 Zasadniczo zatem, wobec tozsamos$ci ptaszczyzny intelektualnej, nie bytoby proble-
mem, gdyby sprawca w tym samym przyktadzie usitowat nieudolnie.

Takie ujgcie jest jednakze znowu pewna racjonalizacja stanowiska Sadu wyrazone-
go w dyskutowanej uchwale. Parafrazujac tres¢ uzasadnienia, mozna powiedzie¢, ze
koncepcja obiektywistyczna stawia¢ bedzie wigkszo$¢ sprawcow, w szczegdlnosci
przestgpstw przeciwko mieniu, w sytuacji popelniajacego (w kazdym razie w sensie
przedmiotowym) usitowanie udolne. Tymczasem koncepcja, zgodnie z ktéra limitujemy
odpowiedzialno$¢ sprawcy jego konkretnym (nakierowanym na konkretny przedmiot)
zamiarem, stawia¢ go w istocie bedzie w sytuacji nieumys$lnego usitowania udolnego
(gdy ofiara nie posiada przy sobie pozadanego przedmiotu), a zatem bezkarnosci. Py-
tanie o odstapienie, a tym bardziej o dobrowolnos$¢, tracitoby wowczas sens.

18
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i to nawet nie w zakresie znamienia ,,dobrowolnie”, a juz na etapie ustalania,
czy wyczerpane zostato znamig ,,0dstapienia” od dokonania (analogicznie —
zapobiegniecia skutkowi). Przytoczony przyktad nie spelnia wiec zadnej
miarodajnej funkcji, nawet jezeli miato chodzi¢ jedynie o zwigzte zobrazo-
wanie istoty problemu (ta bowiem jest uchwytna dopiero po uwzglednie-
niu niewystowionych przez Sad detali). Przyktad ten wzbudza wigc jeszcze
wicksze watpliwosci, rodzac ryzyko dezinterpretacji tresci przedstawionych
w uzasadnieniu uchwaty.

9. Dobrowolno$¢ a strona podmiotowa czynu. Sad Najwyzszy wy-
chodzi od reguly, zZe ,,istota dobrowolnosci odstapienia od dokonania jest
porzucenie przez sprawce zamiaru popetnienia czynu zabronionego z wlas-
nej woli”. Nastepnie stwierdza, ze motywacja sprawcy, ktory odstepuje od
dokonania wytacznie dlatego, ze obiekt nie spelnia jego oczekiwan, nie pro-
wadzi do uznania, ze doszto do dobrowolnego odstgpienia od zamiaru prze-
stepnego. Jak podnosi dalej Sad Najwyzszy, przy braku innych okolicznos$ci
zasadne moze by¢ przyjecie, ze sprawca pozostawal przy zamiarze, z jakim
wszedt na drogg jego realizacji.

Taka argumentacja wywola¢ musi dezorientacje. Po pierwsze nie wiado-
mo, czy Sad Najwyzszy zastanawia si¢ nad tym, czy do porzucenia zamiaru
doszto dobrowolnie (jak mogloby sie najpierw wydawac), czy tez nad tym,
czy sprawca porzucit zamiar w ogole (na co wskazuje dalsza cze$¢ wywo-
du). Z tego za$ wylania si¢ kolejny problem — czy Sad Najwyzszy powo-
huje na obron¢ swojej tezy jeden, czy dwa argumenty. Jest to istotne, gdyz
jesli sama motywacja ma w jaki§ sposob przesadzi¢ o dobrowolnosci, to
przeczy to wowczas powszechnie przyjetej tezie, ze motywacja odstapienia
nie ma znaczenia'’, ktora nizej podpisany podziela. Z drugiej strony — Sad
moze w sposob specyficzny z motywacji przesadzac o trwatosci porzucenia
zamiaru (,,jesli ta rzecz si¢ nie nadaje, to odstgpujac, jedynie wycofuje si¢
taktycznie”). Na tym niescistodci zresztg si¢ nie koncza®.

Dyskusyjne jest takze postrzeganie znamienia ,,dobrowolnosci”’. Samo
porzucenie zamiaru sktada si¢ na pojgcie dobrowolnos$ci, choc tej przestanki
nie wyczerpuje. Od takiego samego pogladu wychodzi rowniez Sad Najwyz-
szy, ktory thumaczy dobrowolnos¢ jako ,,porzucenie zamiaru z wlasnej woli”.

19 Zob. wyrok SN z 20 II 1987 r., III KR 15/87, OSNPG 1987, nr 8, poz. 97.

20 Powraca bowiem réwniez pytanie o to, z jakim usilowaniem mamy do czynienia, jesli
»Sprawca pozostal w zamiarze [np. zaboru przedmiotu A — dop. moj, M.R.], z ktéorym
wszedt na drogg jego realizacji”, a przedmiot A faktycznie jest ,,niepozadany” (czyli
po prostu nieobjgty zamiarem).
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Z takim ujeciem nalezy si¢ zgodzi¢, precyzujac, ze na dobrowolnos¢ skta-
dac¢ si¢ bedzie zmiana na ptaszczyznie podmiotowej, ktora zyskuje przymiot
decyzji przypisywalnej sprawcy po stwierdzeniu braku takich okoliczno$ci
jak przymus bezposredni, anormalna sytuacja motywacyjna czy graniczaca
z przymusem podatno$¢ na bodzce zewnetrzne?!. Niestety, w dalszym toku
wywodu Sad zaczyna sobie przeczy¢, zastanawiajac si¢ nad ,,dobrowolnoscia
porzucenia zamiaru”. Dobrowolnos$¢ jako cecha odnosi si¢ do odstgpienia,
a samo odstgpienie jest czym$ innym niz strona podmiotowa, ktdérg znowu
mozna jedynie odnie$¢ do tego wlasnie odstgpienia. Dobrowolnos¢ odno-
szona do porzucenia zamiaru nie jest kategorig normatywng. Wszak bytoby
tlhumaczeniem idem per idem ,,dobrowolno$ci odstapienia od przestepstwa”
jako ,,dobrowolnego porzucenia zamiaru” — pozostawia ono bowiem adresata
z nierozstrzygnietym problemem, czym w istocie jest dobrowolnos¢. Tym-
czasem odstgpienie (analogicznie — zapobiegnigcie skutkowi), jako pewne
zachowanie, bez watpienia zawiera w sobie element obiektywny (przedmio-
towy): podjecie dziatania w przeciwnym kierunku, tj. wyznaczonym owym
»porzuceniem zamiaru”, niz usitowanie. Nie oznacza to oczywiscie, ze strona
podmiotowa nie jest dla odstgpienia elementem istotnym — jak dla karalnosci
usitowania wymaga si¢ zewnetrznej manifestacji zamiaru, tak samo rowniez
dla spetnienia przestanek czynnego zalu ustali¢ trzeba zar6wno nowa strone
podmiotowa, jak i jej obiektywng manifestacje?.

10. Problem ,,porzucenia zamiaru”. Nie wydaje si¢ rowniez, aby ,,po-
rzucenie zamiaru” bylo najlepszym wyborem jezykowym. ,,Porzucenie”
sugerowac¢ moze zastgpienie wczesniej istniejagcego zamiaru nawigzujacym
do zamiaru ewentualnego ,,niczym” na ptaszczyznie wolicjonalnej sprawcy
(godzenie si¢ jako Wolterowska binegacja woli)*. Tymczasem odwotujac
si¢ do instytucji zaczerpnietych z czeséci ogdlnej prawa karnego, stwierdzi¢

2l Innymi stowy, te same okoliczno$ci, ktore przesadza o przypisaniu sprawcy popel-
nienia przest¢pstwa, winny przesadzi¢ o przypisaniu sprawcy odstapienia. Na grun-
cie ujgcia normatywnego nie ma bowiem zadnych powodow, aby ta sama okolicznosé
nie stala na drodze przypisania przest¢pstwa, ale juz wykluczatla odstapienie od niego
,.Z wlasnej woli”. Prowadzitoby to oczywiscie do absurdalnych wnioskow, ze niektd-
re przestgpstwa nie sa popetniane z wlasnej woli. Rzecz jasna wymagatoby to mimo
wszystko pewnego ,,dopasowania” przyjetych przestanek przypisania winy do sytuacji
odstapienia, np. wzorzec ,,modelowego obywatela” w sposdb oczywisty nie znajdzie
tutaj zastosowania.

Analogicznie na gruncie czynnego zalu przy przygotowaniu: wyrok SN z4 VIII 1971 r.,
I KR 82/71, OSNPG 1971, nr 12, poz. 230.

2 Zob. W. Wolter, Nauka o przestgpstwie, Warszawa 1973, s. 127.
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nalezy, ze sprawca musi — na plaszczyznie intelektualnej — u§wiadamiac so-
bie mozliwo$¢ odstapienia od dokonania (ktora to mozliwos$¢ jest rewersem
mozliwosci kontynuowania przestgpstwa), a na plaszczyznie wolicjonal-
nej — chcie¢ od niego odstapi¢?*. A zatem odstgpienie musi by¢ — w sferze
psychicznych przezy¢ sprawcy — objete czyms, co na gruncie nauki o prze-
stepstwie i przypisania czynu nazywa si¢ zamiarem bezposrednim.

Co sig¢ tyczy czynnego zalu, jego powszechnie akceptowanym warunkiem
jest tozsamos¢ strony intelektualnej przed i w trakcie rezygnacji z przestep-
stwa, w sensie przekonania sprawcy o dalszej mozliwos$ci jego popetnienia.
Podobnie sprawca usitowania nieudolnego, ktory wciaz pozostaje w bledzie
co do mozliwosci popetnienia przestepstwa, moze skorzysta¢ z instytucji
czynnego zalu®. Analogicznie z instytucji tej nie bedzie mogt skorzystaé
sprawca usitowania udolnego, ktory w pochodzie przestgpstwa uroi sobie,
ze jego dokonanie (ukonczenie) jest niemozliwe?. Biorac pod uwage, ze
przedmiotowe rozrdznienie usitowania (w szczego6lnosci nieudolnego) od
sytuacji z punktu widzenia prawa karnego irrelewantnych jest wlasciwie nie-
mozliwe, a o bezprawnosci czynu przesadza przede wszystkim jego strona
podmiotowa — ptaszczyzna intelektualna odstepujacego powinna by¢ badana
w obrebie przestanki ,,odstgpit”. Nie sposob bowiem odstapi¢ od dokonania,
bedac przekonanym o tym, ze kontynuowanie przestgpstwa jest niemozliwe.

11. Trwalo$¢ porzucenia zamiaru. Kolejnym zagadnieniem jest tzw.
trwato§¢ porzucenia zamiaru, ktéra wyznacza granice pomiedzy odstapie-
niem a taktycznym wycofaniem si¢. Nalezy jednak zauwazy¢, ze jest to
problem zwigzany przede wszystkim z ustaleniami faktycznymi — sprawca
»sptoszony” okoliczno$cig zewngtrzna, np. grupa gapiow, wycofuje si¢ bez
wyraznej manifestacji swojej intencji i pozostawia sad z problemem, czy
rezygnacja z zamiaru popelnienia przestepstwa byta ostateczna®’. W istocie
pytanie nadal musi brzmie¢: czy sprawca w ogole zamiar porzucit? W prze-
ciwnym wypadku jego zamiarem, a wiec umyslnoscia, musialyby by¢ objete

24 Co sprowadza sie do cytowanych czesto stéw S. Sliwinskiego, ze dobrowolno$é spro-
wadza si¢ do powiedzenia przez sprawce: ,,moge doj$¢ do zamierzonego celu, ale nie
cheg”. Zob. W. Jozwicki, O pojmowaniu..., s. 146.

2 Zob. A. Zoll, w: Kodeks..., komentarz do art. 15 k.k., teza 5.

26 Zob. A. Zoll, w: Kodeks..., komentarz do art. 15 k.k., teza 4.

27O przesunigciu sprawstwa przestgpstwa na inny dogodny termin i warunku ostatecz-
no$ci zamiaru: wyrok SN z 24 XI 1975 r., I KR 209/75, LEX nr 21693. Tymczasem
na gruncie stanu faktycznego z grupa gapiow sad przesadzit, ze prowadzito to do su-
biektywnej niemozliwo$ci popelnienia czynu — zob. postanowienie SN z 27 X 2013 r.,
II KK 223/13, LEX nr 1388594. Ciezko zreszta uznac¢ takie podejscie za konsekwentne.
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dwa czyny (a $cisle: czyn zabroniony i quasi-czyn, jakim jest odstapienie)
zmierzajace w przeciwnych kierunkach: popehienia i niepopenienia tego
samego przestgpstwa. Nie sposob zatem porzuci¢ zamiaru ,,nieostatecznie”.
Jest to spdjne z poczyniong wczesniej uwaga, ktora przesadza, ze dla przy-
pisania sprawcy dobrowolnosci nie bedzie wystarczajace godzenie si¢ na od-
stapienie od przestgpstwa?®. Taki wymog przypisania ,,sprawcy odstapienia”
quasi-zamiaru bezposredniego winien z kryminalno-politycznego punktu
widzenia by¢ skutecznym narzedziem oddzielania od siebie takich kontro-
wersyjnych przypadkow. Definitywnie zewngetrznie zamanifestowana cheé
odstgpienia od przestgpstwa wykluczy prawdopodobnie objgcie instytucja
czynnego zalu przypadkéw taktycznego wycofania sie”.

Przytoczone wyzej uwagi skonfrontowa¢ mozna ze stanem faktycznym
i jego subsumpcjg przedstawiong przez Sad Najwyzszy. Przypomnijmy:
w wariancie pierwszym?®® sprawcy typowego usitowania nieudolnego przed-
miot zaboru si¢ ,,odwiduje” — nie ma watpliwosci, ze mamy do czynienia
z dobrowolnym odstapieniem. Sad w krotkim opisie faktycznym przesadza,
ze na poczatku obiekt oddziatywania byt objety zamiarem sprawcy, a na-
stepnie w toku przestepstwa obiekt okazat si¢ niepozadany. Jesli okazat si¢
niepozadany, w istocie sprawca nie chciat juz go zabiera¢, pomimo oczy-
wistej mozliwo$ci. Z calg pewnos$cia zmienit si¢ jego zamiar — markowy
zegarek, ktory objety byt uprzednio jego zamiarem, w tym momencie nie
jest juz przedmiotem zainteresowania sprawcy. Przy tozsamej plaszczyznie
intelektualnej — nastawienie sprawcy zmienito si¢ na ptaszczyznie wolicjo-
nalnej (sprawca stracil zainteresowanie obiektem). Majgc w pamigci wyzej
wspomniany argument o nieprzydatnosci badania motywacji sprawcy przy
odstapieniu, mozna zastanowic si¢, czy tak skonstruowany stan faktyczny

2 Wynika to zreszta rowniez z niefortunnego wyrazenia o ,,porzuceniu zamiaru”, tj. na
plaszczyznie wolicjonalnej porzucenia zardwno checi, jak i godzenia si¢. Po takim
porzuceniu, potaczonym z warunkiem $wiadomosci mozliwosci, jedynym rozwiaza-
niem pozostaje ,,mogg i nie chcg” kontynuowac albo — z drugiej strony — ,,moge i chcg”
odstapi¢. Sprawca zatem nie tyle porzuca zamiar, ile niejako podejmuje nowy zamiar
(odstapienia lub zapobiegnigcia).

Teza ta jednakze wymaga poglebionej analizy, ktéra wykracza poza granice niniejszej
pracy.

W razie przyjgcia wariantu z punktu 2 (wyrdéznionego wczesniej) — sprawca usitowa-
nia nieudolnego orientuje si¢, ze przedmiot czynnosci wykonawczej, do ktérej dociera
w pochodzie przestgpstwa, nie ma urojonych przezen wlasciwosci — wszelkie wypro-
wadzenie sprawcy z btgdu o mozliwosci popetnienia przestepstwa prowadzi¢ musi do
przyjecia, ze nie jest to odstapienie, co z kolei czyni zastanawianie si¢ nad dobrowol-
nos$cig tego odstapienia bezprzedmiotowym.

29

30
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w ogole przesadza w jakikolwiek sposob o motywacji sprawcy. Mozemy
wnioskowaé jedynie o tym, ze sprawca juz wigcej nie chce zaboru tego
przedmiotu, ktory na poczatku byt objety jego pozadaniem. ,,Nieprzydat-
nos¢ wiasciwosci” to okreslenie tak zdawkowe, Ze nawet na gruncie umiar-
kowanego ujecia psychologicznego nie sposoéb wnioskowaé o koniecznosci
zawgzenia pojecia dobrowolnosci o taka sytuacje. ,,Odmienne okolicznos-
ci” — o ktérych wspomina Sad Najwyzszy — przesadzi¢ moga raczej o wy-
taczeniu dobrowolnosci, np. gdyby okazato sig, ze w trakcie podejmowania
tej decyzji sprawca nie mogt rozpozna¢ znaczenia swojego czynu. Jest
to zresztg kolejny btad popetniony przez Sad — jesli aktualizuje si¢ jedna
z przestanek negatywnych przypisania czynu (quasi-czynu), trudno wyobra-
zi¢ sobie, w jaki sposob ,,inne”, w domysle nieznane okoliczno$ci mialyby
odwrdci¢ takie rozumowanie i doprowadzi¢ do tego, ze odstapienie jednak
bytoby dobrowolne (przypisywalne).

12. Subsumpcja czynnego zalu. Odwotujac si¢ do pojecia dobrowolno-
$ci w uzasadnieniu uchwaty, Sad Najwyzszy staral si¢ stresci¢ owa proble-
matyke jednym zdaniem, popadajac jednak w jeszcze wigksze niejasnosci,
poshuzyt si¢ bowiem takimi nieostrymi pojeciami jak: ,,porzucenie zamia-
ru” i ,,z wlasnej woli”. Nie podejmujac zadnych obszerniejszych rozwazan
w tym przedmiocie, Sad Najwyzszy stwierdzit arbitralnie, ze w przypadku
zastosowania obiektywistycznej koncepcji wyktadni znamienia braku przed-
miotu z art. 13 § 2 k.k. nie bedzie wiasciwe przyjecie, ze sprawca dobro-
wolnie odstgpil od dokonania czynu zabronionego, podczas gdy znajdujgce
si¢ w jego zasiggu przedmioty w istocie nie spetnialy jego oczekiwan. O ile
w doktrynie status mniejszosciowego posiada poglad, jakoby decydujaca
determinanta odstgpienia miata by¢ przyczyna natury wewnetrznej, do-
puszczajac tym samym odstapienie z przyczyn majacych swoje zrodto poza
samym sprawca, o tyle nie kwestionuje si¢ pogladu, ze owa zewngtrzna
przyczyna nie moze oddziatywa¢ ograniczajaco na jego wolng wolg. Nato-
miast w przypadku usitowania nieudolnego mozliwo$¢ przyjecia czynnego
zalu warunkowana jest tym, aby sprawca w momencie odstgpowania od
dokonania czynu zabronionego nadal pozostawal w btgdzie — czy to co do
srodka, czy co do przedmiotu nadajacego si¢ do popetnienia czynu zabro-
nionego. Uswiadomienie sobie bowiem przez sprawce, ze dokonanie nie jest
w danych okoliczno$ciach mozliwe, i oparcie na tej obserwacji motywow
odstgpienia skutkowa¢ be¢dzie zaprzeczeniem znamienia dobrowolnosci?!.

3L Zob. A. Zoll, w: Kodeks..., komentarz do art. 15 k k., teza 4.
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Zaaplikowanie poczynionych wyzej warunkéw dotyczacych mozliwosci
skorzystania z instytucji czynnego zalu do ustalen poczynionych przez Sad
Najwyzszy w przedmiotowej uchwale rodzi daleko idace i trudne do zaak-
ceptowania konsekwencje. W przypadku bowiem przyjecia wprost koncep-
cji obiektywnego rozumienia przedmiotu nienadajacego si¢ do popetnienia
czynu zabronionego na gruncie art. 13 § 2 k.k. w przewazajacej wigkszosci
przypadkow spotkamy si¢ ze sprawcami, ktorym postawimy zarzut usitowa-
nia udolnego jakiego$ przestepstwa. Operujac najbardziej obrazowym oraz
najczestszym w takiej konfiguracji w praktyce przypadkiem usitowania przez
sprawce X rozboju majacego za cel zabor pieniedzy, ktorych ofiara Z przy
sobie nie miata, dysponujac jednak innymi przedmiotami, takimi jak: zega-
rek, telefon czy ubranie, zmuszeni jesteSmy przyjac, ze sprawca X dopuscit
si¢ usitowania udolnego przestgpstwa z art. 280 § 1 k.k., do dokonania kto-
rego jednak nie doszto. Badajac przyczyny takiego stanu rzeczy, dojdziemy
do wniosku, ze brak dokonania byt skutkiem odstapienia sprawcy X. Anali-
zujac mozliwo$¢ przyjecia dobrowolnos$ci tego odstapienia i postugujac sig
argumentacjg zaprezentowang w omawianej uchwale, po jej bezposrednim
zaaplikowaniu do przedstawionego stanu faktycznego okazuje sie, ze zgod-
nie z tre$ciag wywodu Sad Najwyzszy przyjmuje, ze nie da si¢ w tym przy-
padku zastosowa¢ dobrodziejstwa art. 15 k.k., cho¢ mozna tatwo wskazac
juz na podstawie samej uchwaty kontrargument do tego twierdzenia. Zgodnie
z tezg Sadu Najwyzszego sprawca ma obiektywng mozliwo$¢ kontynuowa-
nia realizacji czynu zabronionego, w jego zasiggu znajduja si¢ bowiem inne
przedmioty, ktorych zaboru moze dokona¢, ale tego nie chce.

Sformutowanie takiego kontrargumentu jest rOwniez uprawnione w opar-
ciu o poglady prezentowane w doktrynie, jak bowiem pisze J. Giezek:
,»Odstepuje zatem dobrowolnie od usitowania ten, kto — mogac je kontynu-
owac — rezygnuje z niego, bo nie chce juz osiagnaé zamierzonego wczesniej
celu™?, gdzie celem w rozumieniu przyjetym w uchwale Sadu Najwyzszego
jest po prostu popehienie czynu zabronionego okreslonego typu — w tym
przypadku rozboju — na jakimkolwiek przedmiocie nadajacym si¢ do jego
popetienia. W doktrynie zgodnie podkresla si¢ réwniez, ze odstapienie od
dokonania nie musi wynika¢ z pobudek moralnie doniostych, pochwalanych
czy w ogole akceptowanych?®.

32 J. Giezek, w: Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2012,
komentarz do art. 15 k.k., teza 3.

3 Zob. A. Zoll, w: Kodeks..., komentarz do art. 15 k.k., teza 9; J. Giezek, w: Kodeks...,
komentarz do art. 15 k.k., teza 3; T. Bojarski, w: Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bo-
jarski, LEX 2016 (wyd. elektr.), komentarz do art. 15 k.k.
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W obliczu wyzej wymienionych pogladéw mozna bronic tezy, ze w przy-
padku przyjecia usitowania udolnego takiego przestgpstwa rozboju, gdzie
brak jest przedmiotow lezacych w kregu zainteresowan sprawcy, brak do-
konania nalezy zakwalifikowa¢ jako dobrowolne odstapienie, gdzie gtdéwna
determinantg byto co prawda wyrachowanie sprawcy, jego szczegdlne pre-
ferencje (pieniadze, nie telefon lub zegarek) czy przewidywana potencjal-
na korzys¢ ekonomiczna, ktéra w zderzeniu z okolicznosciami powoduje,
ze sprawca nie chce juz dokonczy¢ realizacji znamion czynu zabronionego,
do ktérego przed chwilg bezposrednio zmierzat, chociaz posiada mozliwosé
jego dokonania, i jest to jego w pelni autonomiczna decyzja.

13. Odstapienie jako czyn. Co si¢ tyczy wyktadni pojecia ,,dobrowol-
nie” na gruncie art. 15 § 1 k.k., z czysto jezykowego punktu widzenia znaczy
ono: ,,dziatajac z wiasnej woli”, ,,bez przymusu’**. Nie mozna jednak utoz-
samiac tego pojecia z jego stownikowym rozumieniem. Warto§ciowaniu za-
réwno w kontekscie przypisania odpowiedzialnosci karnej, jak i w sytuacji,
w ktorej rozwazamy zastosowanie konstrukcji czynnego zalu, moze podlegac
jedynie takie zachowanie si¢ cztowieka, na ktore dana jednostka miala rze-
czywisty wptyw. Wynika z tego, ze samo odstapienie od dokonania znamio-
nujace konstrukcje z art. 15 § 1 k.k. (przedmiot warto§ciowania w prawie
karnym), aby podlega¢ dalszej ocenie z perspektywy dobrowolnosci, musi
nosi¢ cechy czynu w takim znaczeniu, w jakim kryterium tym poshugujemy
si¢ na gruncie struktury przestgpstwa. Oznacza to, ze nie nadajg si¢ w ogole
do jakiegokolwiek wartosciowania zachowania si¢ cztowieka w sytuacji, gdy
istota ludzka byta tylko ,,bezwolnym ogniwem tancucha przyczynowego”*.
Sam wymog ,,odstapienia” (a takze ,,zapobiegniecia” skutkowi), jako przed-
miot warto§ciowania, koduje wiec w sobie w sposdb dorozumiany swobode
jednostki ludzkiej, ktora w momencie odstgpowania/zapobiegania skutkowi
ma mozliwo$¢ dokonania psychicznie i fizycznie sterowalnego wyboru, czy
kontynuowa¢ zamach na dobro prawne, czy tez nie. Z tej przyczyny nie moze
by¢ w ogole mowy o odstgpieniu od dokonania w rozumieniu art. 15 § 1 k.k.
w sytuacji przymusu fizycznego, ktory powoduje u sprawcy niemoznos¢
realizacji danego czynu (np. utrata przytomnosci). Wyobrazenie sprawcy
o mozliwos$ci kontynuowania zamachu oraz brak przymusu fizycznego sa
wigc — modelowo rzecz biorgc — przedzatozone i nie maja nic wspdlnego

34 Zob. Maly stownik jezyka polskiego, red. H. Auderska, Z. Lempicka, S. Skorupka,
Warszawa 1969, s. 119.
3 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogdlna, Krakdéw 2013, s. 167-168.
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z kodeksowo rozumiang plaszczyzna dobrowolnosci. Oznacza to rowniez, ze
dobrowolno$¢ na gruncie art. 15 § 1 k.k. jest czyms$ wiecej (jest odrebnym
aspektem czynnego zalu) niz dowolno$¢ kierowania przez sprawce swoim
postepowaniem. W innym przypadku znamig¢ to bytoby zbedne i w zupet-
no$ci wystarczytoby znajdujace si¢ w przepisie ,,odstapienie” od dokonania.

14. Dobrowolnos$é¢ a przymus psychiczny. Mozna si¢ zastanowi¢, czy
w takim razie znamig dobrowolnosci nie odnosi si¢ do przymusu psychicz-
nego. Pewne czynniki i uwarunkowania moga tak mocno oddziatywa¢ na
sprawce, ze wyklucza stwierdzenie, iz mamy do czynienia z dobrowolnoscia,
a zachowanie sprawcy (w tym przypadku odstgpienie od dokonania czynu)
bedzie zdeterminowane przez tak silne oddzialywanie jakiegos bodzca, ze
mimo obiektywnej mozliwos$ci realizacji znamion sprawca subiektywnie
nie bedzie w stanie popetnic¢ przestepstwa. Tak bedzie np. w sytuacji, kiedy
sprawca wkracza w fazg usitowania, a jednoczesnie dowiaduje sie, ze jego
dziecko znajduje si¢ w niebezpieczenstwie, w zwiazku z czym porzuca reali-
zacj¢ zamiaru i biegnie je ratowac. Instynkt rodzicielski i wynikajacy z niego
przymus psychiczny, by chroni¢ swoje potomstwo, sg na ogo6t tak silng deter-
minantg, ze w wigkszosci przypadkéw nie bedzie tutaj mowy o mozliwosci
podjecia swobodnej decyzji (sprawca nie mogt postapi¢ inaczej). Ujawnia
si¢ tutaj oczywiste podobienstwo przymusu psychicznego wytaczajacego
dobrowolno$¢ do sytuacji przymusu psychicznego, ktory w pewnych przy-
padkach moze wytaczy¢ nam wing przy przestepstwie.

Nalezy jednak pamigtac, ze mimo pewnych analogii wystepuja tutaj tak-
ze r6znice, zwlaszcza w sile oddziatywania bodzca, zwigzane z odmienna
sytuacja obu podmiotdéw. Wigksza musi by¢ sita nacisku na jednostke, ktora
naktaniamy do popetnienia danego przestgpstwa, jesli rozpoznawalne sa dla
niej konsekwencje prawne takiego czynu. Odpowiednio mniejsza moze by¢
presja skierowana na osobe, ktora chcemy od tego przestgpstwa odwies¢ —
oferujemy jej bowiem pewng korzys¢ (jakkolwiek rozumiang), ktora uzyska
bez ryzyka odpowiedzialnosci karnej. Zasygnalizowawszy ten problem, nie
poswigce mu tutaj wiecej uwagi, gdyz odbiegloby to znacznie od toku roz-
wazan podjetych w niniejszym artykule.

W kontekscie przymusu psychicznego nasuwa si¢ kolejna trudno$c¢ zwia-
zana z jego zdefiniowaniem, ustaleniem granic oraz sily oddziatywania na
sprawce. Jak wskazano wyzej, rzeczg niezwykle klopotliwg jest oddziele-
nie sytuacji, w ktorych bodziec jest na tyle silny, ze wylacza mozliwos¢
powzigcia swobodnej decyzji i implikuje odstapienie od dokonania, od sy-
tuacji, w ktorych sprawca dziata dobrowolnie. Niestety, nie da si¢ wskazac¢
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jednego czynnika odgraniczajacego te sytuacje. Przestanka dobrowolnosci
jest czyms$ tak nieuchwytnym i nieprecyzyjnym, ze w zasadzie w kazdym
jednym wypadku bedziemy balansowac¢ migdzy ocena odstapienia jako do-
browolnego lub nie. Decyzja o kwalifikacji zawsze pozostanie w jakims
sensie uznaniowa.

Przymus psychiczny, by porzuci¢ realizacj¢ przestepstwa, moze byc
uksztattowany na dwa sposoby — zaré6wno jako negatywne konsekwencje
wynikajace z realizacji czynu (jak np. skazanie za przestepstwo, utrata do-
bytku w pozarze domu, ktorej sprawca, realizujgc czyn na czas, nie zdotat
zapobiec, itp.), jak tez jako gratyfikacja, ktora spodziewa si¢ otrzymac spraw-
ca, jezeli odstapi od dokonania (np. obietnica optacenia specjalistycznego
leczenia jego chorego dziecka, alkohol w zamian za rezygnacj¢ z kradziezy
dla alkoholika itp.). Wszystkie te czynniki moga stanowi¢ tak silne determi-
nanty, by w danej sytuacji faktycznej wykluczy¢ dobrowolno$¢ odstapienia
od realizacji przestepstwa. Wywoluje to kolosalne problemy dowodowe,
poniewaz to, ze bodziec byl tak silny, iz uwarunkowat dalsze zachowanie
sprawcy, nalezy ocenia¢ subiektywnie — w przypadku tej konkretnej osoby,
ktorej zachowanie wartosciujemy. Jest to o tyle ktopotliwe, Ze nigdy nie da
si¢ odtworzy¢ doktadnego kontekstu sytuacyjnego oraz wszystkich przezy¢
psychicznych sprawcy. Nie mozna zapomina¢, ze na caly jego proces de-
cyzyjny, na jego postrzeganie §wiata, odporno$¢ psychiczna i wiele innych
czynnikéw majacych w tym aspekcie znaczenie wptywaja jego przezycia
i dos$wiadczenia na przestrzeni catego Zycia, jego wychowanie, otoczenie,
czyli to, jak zostal uksztattowany. W sytuacji, w ktorej powiedzieliby$my,
ze wiekszo$¢ normalnych ludzi odstapita od dokonania bez watpienia dobro-
wolnie, nasz konkretny sprawca mogt mie¢ ograniczong swobode decyzyj-
ng ze wzgledu na uwarunkowania, o ktoérych sad moze nawet nie widziec.

Latwiej przedstawic to na przyktadach.

W pierwszej sytuacji zatézmy, ze sprawca nie jest muzulmaninem, ale
wychowal si¢ w muzutlmanskiej spotecznosci, w ktorej przez lata funkcjo-
nowat i od ktorej przejmowal wzorce kulturowe. Zamierza dokona¢ kra-
dziezy z wlamaniem w domu bogatego rolnika, nie§wiadom, ze po jego
podworku swobodnie spacerujg prosigta, stanowigce wlasnosc rolnika. Za-
uwaza je dopiero w momencie, kiedy znajduje si¢ juz w fazie usilowania,
i na skutek obrzydzenia (Swinie w spoteczno$ci muzutlmanskiej uznawane
sq za zwierzgta nieczyste) niezwtocznie odstgpuje od dokonania, gdyz nie
jest w stanie przebywa¢ z nimi w jednym miejscu. Bedzie to w tym wypad-
ku czynnik, ktéry wykluczy przyjecie dobrowolnosci, jednak z perspektywy
dowodowej moze si¢ okazac, ze organy wymiaru sprawiedliwosci nie beda
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w stanie dowies¢ lub w ogole nie powezma informacji, ze taki bodziec zde-
terminowal dzialanie sprawcy. W koncu dla wigkszo$ci normalnych ludzi
prosieta na podworku nie stanowityby problemu, a jednak sprawca, mimo
ze nie byl muzutmaninem, przez lata zostal uksztattowany tak, ze zwierzgta
te wywoluja paralizujacy go wstret.

Rozwazmy drugi przyktad. Sprawca X rezygnuje z pobicia (w znacze-
niu potocznym) osoby Y na rozpaczliwa prosbe jej siostry Z, polaczona
z oferta wspolzycia seksualnego — w sytuacji, kiedy od dawna potajemnie
i obsesyjnie jej pragnat. Jest to bodziec tak silny, ze wytacza dobrowolno$¢
w kontekscie tego konkretnego sprawcy X, cho¢ prawdopodobnie nie zde-
terminowalby zachowania innych potencjalnych sprawcow, ktorzy znalez-
liby si¢ na jego miejscu.

Mozna kontrargumentowaé, ze kwestie dowodowe nie sa problemem
prawa karnego materialnego, a naleza do dziedziny procesowej, jednak zwa-
zywszy na postulat skutecznosci, a takze na wtasciwe dla prawa karnego da-
zenie do sprawiedliwos$ci, nalezy w miar¢ mozliwosci unika¢ formutowania
znamion w sposob, ktory rodzi tak duze praktyczne problemy.

15. Oplacalnosé¢ odstgpienia. W kontekscie subiektywnego oddziaty-
wania bodzcoéw na sprawce dostrzegalny jest rowniez problem zwigzany
z ustaleniem, jak silny byt determinant. Intuicyjne jest przyjgcie ogolne;j ten-
dencji, ze im wyzsza gratyfikacja za odstgpienie lub im wigksza dolegliwos¢
zwiazana z kontynuacja zamachu — tym mocniejszy bodziec warunkujacy
dziatanie sprawcy. Jednakze nie mozna zapomnie¢, ze dla alkoholika bu-
telka wodki w zamian za odstapienie od rozboju lub 1 tys. zt w zamian za
zaniechanie zgwalcenia dla osoby, ktorej nie sta¢ na optacenie czynszu i gro-
zi jej eksmisja, moze stanowi¢ istotniejszy czynnik determinujacy odstapie-
nie niz 100 tys. zt dla milionera; podobnie jak grozba zniszczenia taniego
samochodu, na ktory sprawca pracowat cate zycie, moze by¢ silniejszym
bodzcem niz grozba spalenia jednej z dziesigciu willi z basenem dla boga-
tego przedsigbiorcy. Zastanawiajac si¢, czy motyw jest na tyle silny, ze
determinuje taka, a nie inng decyzj¢ sprawcy, mozna spojrze¢ na ten pro-
blem od strony ekonomii i z samego wyboru dokonanego przez niego wy-
wnioskowac, co z jego perspektywy jest wazniejsze, korzystniejsze. Sprawca
zawsze dokonuje oceny i zawsze subiektywnie dochodzi do wniosku, co jest
dla niego bardziej uzyteczne — rozwaza bilans zyskow i strat dla sytuacji
realizacji i zaniechania czynu. Koniec koncéw musi doj$¢ do wniosku, ze
odstagpienie jest dla niego optacalne, bo w innym przypadku przystapitby
do dokonania.
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Optacalno$¢ odstgpienia moze by¢ mierzona na réznych poziomach —
sprawca moze uwazac, ze optaci mu si¢ to finansowo, ale moze tez by¢ tak,
ze bedzie to dla niego korzystne w kontekscie zawodowym, rodzinnym,
zdrowotnym czy psychicznym oraz wielu innych. Majac §wiadomos¢, ze
optacalnos$¢ nie warunkuje jeszcze przyjecia braku dobrowolnos$ci odstapie-
nia, wskazuje tylko na praktyczne trudnosci w rozgraniczeniu tych pojgc.
Jest to jeden z powodow, by de lege ferenda rozwazy¢ rezygnacj¢ ze zna-
mienia ,,dobrowolnie”, zadowalajac si¢ uzyskang w danej sytuacji faktyczne;j
ochrong dobra prawnego.

16. Motywacja a dobrowolno$¢. Zarowno w doktrynie®®, jak i w orzecz-
nictwie’’ ugruntowany jest poglad, ze motywy lezace u podstaw decyzji
o odstgpieniu od dokonania sg oboj¢tne i nie musza by¢ oceniane pozytyw-
nie z etycznego punktu widzenia, a pojecie dobrowolnosci nie jest tozsame
z pojeciem dobrodusznosci. Sprawca nie musi zmienia¢ si¢ moralnie. Z per-
spektywy dobra prawnego, ktorego ochrona stanowi ratio legis calej regulacji
z art. 15 § 1 k.k., istotne jest wylacznie to, aby porzucit zamiar popetnienia
przestepstwa, co w konsekwencji pozwoli na ochron¢ tegoz dobra. Doktad-
nie z takg sytuacja mamy do czynienia w stanie faktycznym przytoczonym
w komentowanej uchwale Sadu Najwyzszego. Sprawca ma $wiadomos¢
mozliwosci kontynuowania zamachu (co prawda w mysl koncepcji obiek-
tywistycznej nie na przedmiocie objetym jego pierwotnym zamiarem, lecz
na innych, ktére potencjalnie stanowia przedmioty zdatne do popetniania
na nich tego samego rodzajowo czynu zabronionego, jednak taka jest kon-
sekwencja zastosowanej przez Sad Najwyzszy obiektywistycznej wykladni
zwrotu ,,przedmiot nadajacy si¢ do popetnienia na nim czynu zabronione-
g0”); nie ma tez zadnego powodu, by twierdzi¢, ze sprawca nie dziatat w tym
wzgledzie zupelie swobodnie (dobrowolnie). Argument Sgdu Najwyzszego
odnoszacy si¢ do plaszczyzny motywacji sprawcy jest niezgodny z trescia
art. 15 § 1 kk. Ustawa w zadnym razie nie wymaga pozytywnego warto-
Sciowania przyczyny odstgpienia, a poglad taki nie budzil wigkszych kon-
trowersji ani w doktrynie, ani w orzecznictwie. Nalezy wskazac, ze jest to
rowniez sprzeczne z dotychczasows linig orzeczniczg Sgdu Najwyzszego3®.
Jak wyzej wspomniano, motywacja sprawcy jest irrelewantna takze z punktu
widzenia ratio legis konstrukcji czynnego zalu, ktorym jest ochrona dobra

36 Zob. A. Zoll, w: Kodeks..., komentarz do art. 15 k.k., teza 9.
37 Zob. wyrok SN z 17 VII 1975 r., VI KZP 15/75, OSNPG 1975, nr 10, poz. 92.
38 Zob. wyrok SN z 20 II 1987 r., ITI KR 15/87, OSNPG 1987, nr 8, poz. 97.
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prawnego w danych konkretnych okoliczno$ciach. Nie ma watpliwosci, ze
z uwagi na zachowanie sprawcy ochrong¢ taka udato si¢ uzyskaé, a dobro
prawne pozostato nienaruszone.

Taki poglad zdecydowanie nie przystaje do intuicji sprawiedliwoscio-
wych z tego wzgledu, ze moze si¢ okazaé, iz sprawca bedacy dobrym, lecz
zdesperowanym cztowiekiem, ktdrego nie sta¢ na utrzymanie rodziny, zna-
laztszy si¢ w fazie usitowania kradziezy na staruszce, wewnetrznie nie zdota
zdoby¢ si¢ na dokonanie (ma blokade psychiczng, ktora wykluczy dobro-
wolnos¢ odstapienia, poniewaz nie jest spelniona przestanka: ,,moge, ale
juz nie cheg”), w zwiazku z czym zostanie, mimo pozytywnej oceny jego
zachowania i optymistycznej prognozy na przysztos¢, postawiony w sytu-
acji gorszej od sprawcy, ktory nie ma etycznych oporéw przed okradzeniem
niedoteznej starszej osoby, a z czysto przypadkowych przyczyn w danej sy-
tuacji faktycznej odstapi od zamiaru (odechce mu si¢, przypomni sobie, ze
umowil si¢ z kolega, itp.). W stosunku do drugiego sprawcy istnieje spore
ryzyko, ze w przysztosci ponownie wejdzie w konflikt z prawem, a jednak
to wlasnie on skorzysta z dobrodziejstwa czynnego zalu. To wszystko poda-
je w watpliwo$¢ adekwatnos¢ stosowania przestanki dobrowolnosci, skoro
moze ona doprowadzi¢ do tak absurdalnych sytuacji, w ktérych uwolnimy
od kary ,,spaczonego” sprawce, a skazemy osobe o wysokiej moralnosci,
ktora nie dokonata czynu wtasnie ze wzgledow moralnych.

17. Psychiczna zdolno$¢ udzwigniecia ciezaru przestepstwa. Do po-
dobnych wnioskoéw mozna doj$¢, badajac glgboko$¢ zamiaru sprawcy. W da-
nej sytuacji faktycznej moze si¢ okazac, ze osoba o zamiarze mniej ugrun-
towanym, ktora nie byta pewna, czy chce zrealizowac czyn (np. cata noc
nie spata z tego powodu, co §wiadczy o rozterkach i etycznym dylemacie),
zestawiona ze sprawca dzialajacym z premedytacja, bez zadnych oporow,
pewnym swojego postanowienia o dokonaniu czynu — ponownie znajdzie
si¢ w gorszej sytuacji. Osoba o plytkim zamiarze i stabej psychice przez
kazde drobne niepowodzenie, przeszkode lub zewnetrzny bodziec moze
na etapie usitowania od zamiaru odstapi¢, sparalizowana strachem. W jej
przypadku nawet staby impuls moze okazac si¢ wystarczajacy, by wytaczy¢
dobrowolnos¢.

Problematyczng kwesti¢ poruszona powyzej mozna rozwigza¢ jedynie
poprzez zmiany legislacyjne. Jedng z mozliwosci jest catkowite odrzuce-
nie przestanki dobrowolnosci — wtedy nie réznicowaliby$my przyczyn od-
stapienia i satysfakcjonowataby nas konkretna ochrona dobra, ktora udato
si¢ uzyskac. Alternatywa dla tego rozwigzania jest zastapienie znamienia
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»dobrowolnie” inng ocena — np. dokonywana w kontekscie moralnych przy-
czyn odstgpienia (warto§ciowanie w perspektywie winy) czy tez kryminal-
no-politycznej prognozy na przyszte zachowanie sprawcy. Wymagatoby to
jednak wnikliwej analizy, aby wyposrodkowa¢ maksymalng realizacje celu
regulacji (ochrong dobra prawnego) oraz sprawiedliwo$ciowe intuicje spo-
teczne. Tak czy inaczej, z racji braku podstaw ustawowych, moze to by¢
jedynie postulat de lege ferenda.

18. Podsumowanie. Analizujac omawiang uchwale, wskazano na sze-
reg niespojnosci, ktore daja mozliwo§¢ wyinterpretowania wzajemnie oba-
lajacych si¢ argumentow. Dodatkowo Sad Najwyzszy, operujac pojeciami
nieostrymi bez odpowiedniej ich klaryfikacji i poprzez jedynie skrotowe
przedstawienie niektérych argumentdéw, nie tylko nie rozstrzygnal naro-
stych przez lata w doktrynie i orzecznictwie watpliwosci co do interpreta-
cji znamion art. 13 § 2 k.k., ale tez rozbudzit dyskusje, ktora ponad rok po
opublikowaniu przedmiotowej uchwaly zdaje si¢ jeszcze bardziej dzieli¢
srodowisko naukowe.

The problem of impossible attempt and voluntary abandonment
(critical analysis of the resolution of seven judges of the Supreme Court
of 19" January 2017, I KZP 16/16)

Summary

This paper discusses the interpretation of one of the elements of an impossible attempt —
“the lack of an object suitable to commit a prohibited act upon” — adopted by the Supreme
Court in resolution I KZP 16/16. The authors point out the inaccuracies in the Supreme Court’s
argumentation which consists of an objective understanding, supplemented by certain subjec-
tive components, of the above-mentioned element of an impossible attempt. The next part of
the article is a critical analysis of the concept adopted by the Supreme Court. This critique is
based on the scope of applicability of the institution of active repentance and focuses mainly
on the voluntariness of abandonment from the commission of a prohibited act.
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