10.17951/g.2017.64.1.289

ANNALES
UNIVERSITATIS MARTAE CURIE-SKEODOWSKA
LUBLIN - POLONIA

VOL. LXIV, 1 SECTIO G 2017

Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie
marek. kulik@poczta.umcs.lublin.pl

MAREK KULIK

Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego
z dnia 20 stycznia 2017 r. (IV KK 438/16)

The Commentary on the Supreme Court’s Decision of January 20, 2017 (IV KK 438/16)

Znami¢ bezposrednio$ci w przypadku usitowania nalezy uzna¢ za spehio-
ne, gdy zagrozenie dla dobra prawnego, bedacego znamieniem czynu zabronio-
nego objetego zamiarem sprawcy, przeksztalca si¢ z zagrozenia abstrakcyjnego
w realne. Usitowanie nie moze by¢ przy tym utozsamiane wylacznie z ostatnim
aktem zachowania poprzedzajacego dokonanie. W okreslonych warunkach moze
przybra¢ posta¢ oddalonych w czasie od dokonania, ale zmierzajacych do niego
bezposrednio, ciggu roznych zachowan. Co wigcej, bezposrednie zmierzanie do
dokonania, jako znami¢ usilowania popetienia czynu zabronionego, odnosi si¢
do dziatania samego sprawcy i jego zachowania rowniez wowczas, gdy uzyskanie
zamierzonego skutku uzaleznione jest od postgpowania jeszcze innych osob.

eskesk

W glosowanym postanowieniu Sad Najwyzszy wypowiedziat si¢ na temat kil-
ku zagadnien prawnych. Wigkszo§¢ wyrazonych przezen pogladow nie budzi zad-
nych watpliwosci, poza jednym, dotyczacym wszakze klasycznego problemu prawa
karnego — sposobu oceny znamienia bezposrednio$ci zmierzania do dokonania na
gruncie usilowania. Ponizsze uwagi zostang zatem po$wigcone wyltacznie jemu.

Stanowiska znane z doktryny i orzecznictwa sg w interesujgcej nas kwestii spo-
laryzowane. W glosowanym postanowieniu Sad Najwyzszy opowiada si¢ za tzw.
teorig materialno-obiektywna, ktéra w jednym ze spotykanych w doktrynie ujec,
doktadnie powtérzonym przez Sad Najwyzszy, uznaje, ze obiecktywne zmierzanie
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do dokonania zachodzi wtedy, gdy zagrozenie dla dobra prawnego, bedacego zna-
mieniem czynu zabronionego objetego zamiarem sprawcy, przeksztatca si¢ z abs-
trakcyjnego w realne'. Koncepcja ta w nieco réznigcych si¢ nawzajem od siebie
ujeciach jest szerzej prezentowana w doktrynie i orzecznictwie?, cho¢ — jak trzeba
podkresli¢ —nie jest koncepcja jedynie mozliwa i jedynie przyjmowang w tej mierze.
Obok niej funkcjonuje koncepcja formalno-obiektywna, takze stosunkowo szeroko
akceptowana’, oraz rzadziej prezentowane: koncepcja subiektywna* i mieszana: su-

' A.Zoll, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, red. W. Wrébel, A. Zoll, t. 1, Warsza-
wa 2017, s. 282-283.

2 Wyrok SA w Krakowie z dnia 22 wrze$nia 2014 r., Il AKa 88/14, LEX nr 1665557 z glosa
krytyczng M. Kulika, Lex/el. 2016; wyrok SN z dnia 9 wrzes$nia 1999 r., IIl KKN 704/98, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 2000, nr 2, dodatek ,,Orzecznictwo”, poz. 2; postanowienie SN z dnia 23 maja
2007 r., V KK 265/06, OSNKW 2007, nr 7-8, poz. 58; wyrok SN z dnia 14 wrze$nia 2007 r., I[I KK
322/06, OSNwSK, poz. 1964; R. Zawtocki, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, red. M. Krélikowski,
R. Zawtocki, t. 1, Warszawa 2013, s. 574-575; A. Zoll, op. cit., s. 282-283; M. Siewierski, Usifo-
wanie a przygotowanie wedtug kodeksu karnego, ,,Palestra” 1972, nr 5, s. 33; M. Matecki, Glosa do
wyroku SN z dnia 7 marca 2013 r., VKK 351/12, OSP 2014, nr 3, poz. 33, s. 418 in.

3 K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 364; E. Kunze, Przygotowanie
a usitowanie (proba rozgraniczenia pojec), ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1990, nr 3, s. 270;
A. Wasek, [w:] O. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szum-
ski, L. Tyszkiewicz, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Gdansk 2005, s. 206; idem, Glosa do wyroku
SN z 22 stycznia 1985 r. (IV KR 336/84), ,,Pafistwo i Prawo” 1986, z. 6, s. 144 i n.; J. Potulski,
Spor o poczgtek usitowania w kontekscie socjologicznej teorii czynu. Glosa do postanowienia SN
z dnia 1.04.2005, 1V KK 309/04, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2006, nr 2, s. 135 i n. W t¢ strong
zmierza takze: D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia. Analiza
karnistyczna, Warszawa 2012, s. 330 i n. W orzecznictwie zob. przede wszystkim: wyrok SN z dnia
22 stycznia 1985 r., IV KR 336/84, OSNKW 1985, nr 9-10, poz. 71 z glosami A. Waska (,,Panstwo
i Prawo” 1986, z. 6, s. 144 i n., pozytywna) i S. Pikulskiego (,,Nowe Prawo” 1987, nr 5, s. 131
i n., krytyczng). Krytycznie na temat wspomnianego orzeczenia wypowiedzieli si¢ Z. Cwigkalski
i A. Zoll (Przeglqd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego z zakresu prawa karnego materialnego za Il
potrocze 1985 r., ,Nowe Prawo” 1987, nr 2, s. 54). Podobnie: wyrok SN z dnia 13 marca 1990 r.,
IV KR 229/89, OSNKW 1990, nr 10-12, poz. 38 (krytycznie o tym wyroku Z. Cwigkalski, A. Zoll,
Przeglgd orzecznictwa Sgdu Najwyzszego z zakresu czesci ogolnej prawa karnego materialnego
(Il potrocze 1988 — I potrocze 1991), ,,Przeglad Sadowy” 1992, nr 5-6, s. 94), a takze: wyrok SA we
Wroctawiu z dnia 30 wrzes$nia 1999 r., Il AKa 290/99, OSA 1999, nr 11-12, poz. 81 z glosa krytycz-
na T. Koziota (,,Palestra” 2001, nr 11-12, s. 248 i n.).

4 Te ostatnie koncepcje mozna, jak si¢ wydaje, z gory wykluczyé, i to z kilku powodow.
Pierwszym jest wysoce spekulatywny charakter zatozen tej koncepcji, co ogranicza jej praktyczng
aplikowalno$¢ (takie trafne zastrzezenie zgltasza A. Wasek, [w:] O. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski,
S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, op. cit., s. 206). Jednak oprocz tego
warto zauwazy¢, ze element subiektywny w gruncie rzeczy nie gra w okresleniu bezposredniosci
zmierzania do dokonania samodzielnej roli. Wszak zamiar sprawcy jest nakierowany na dokona-
nie czynu zabronionego, co jest elementem koniecznym w wypadku kazdego czynu zabronionego.
Okolicznos$¢, ze zamiar 6w jest lub nie jest nieodwotalny nie moze przeciez decydowac o tym,
czy sprawca zmierza bezposrednio do dokonania czy nie. Trudno uznaé, by zamiar, stanowiacy
— jak wskazano — znami¢ kazdego czynu umyslnego, mégt by¢ uznany za samodzielne kryterium
decydujace o bezposredniosci zmierzania do dokonania. Skoro to zamiar mialby by¢ elementem
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biektywno-obiektywna’. Doda¢ nalezy, ze w ocenie glosatora najbardziej adekwat-
na do oceny przedmiotowego zagadnienia jest wiasnie jedna z tych koncepcji.

Jednak przed zaprezentowaniem wlasnego pogladu glosatora na kwesti¢ oceny
bezposredniosci zmierzania do dokonania nalezy odnies¢ si¢ wprost do wypowiedzi
Sadu Najwyzszego. Wypowiedz ta nie zostata przez SN szczegotowo uzasadniona.
Stato si¢ tak najpewniej z uwagi na to, ze Sad Najwyzszy skupit si¢ na kilku in-
nych zagadnieniach istotnych w sprawie, w ktorej zapadto glosowane postgpowa-
nie, a kwesti¢ wyszczegdlniong w tezie powyzej uznat za oczywista. Tym bardziej
nalezy si¢ do niej odnies¢, gdyz wydaje sie, ze kwestia ta wcale nie jest oczywista.

Cecha koncepcji materialno-obiektywnej jest to, ze odnosi bezposredniosc
zmierzania do dokonania (art. 13 § 1 k.k.) do naruszenia przedmiotu ochrony.
Zgodnie z tym stanowiskiem sprawca zachowaniem swym bezposrednio zmierza
do dokonania wtedy, gdy zagrozenie dla dobra prawnego, bedacego znamieniem
czynu zabronionego objetego zamiarem sprawcy, przeksztalca si¢ z zagrozenia
abstrakcyjnego w zagrozenie realne®.

W doktrynie trafnie zauwaza si¢, ze wielka zaletg tej koncepcji jest to,
ze w prosty 1 klarowny sposob thumaczy r6éznice migdzy przygotowaniem i usito-

decydujacym o bezposredniosci, trudne bytoby do wytlumaczenia, dlaczego przepis art. 13 § 1 k.k.
wymaga zaro6wno bezposredniosci, jak i zamiaru (,,w zamiarze popelnienia czynu zabronionego
bezposrednio zmierza do jego dokonania”). Gdyby bezposrednio$¢ zmierzania oznaczata nicodwo-
talny zamiar, nie byloby konieczne stawianie oddzielnie wyraznego wymogu dziatania w zamiarze
popehienia czynu, gdyz konieczno$¢ dowiedzenia zamiaru wynikataby ze znamienia bezposrednio-
sci. Wreszcie koncepcje subiektywne nie zostawiajg wolnej przestrzeni na przygotowanie (L. Pohl,
Prawo karne. Wyklad czesci ogolnej, Warszawa 2012, s. 200), prowadzac w skrajnej postaci nawet
do utozsamienia usilowania z zamiarem. Jest to wada, ktorej nie maja koncepcje mieszane (por.
M. Kulik, Glosa do wyroku SA w Krakowie z 22 wrzesnia 2014 r. (Il AKa 88/14), LEX/el. 2016).
Z uwagi na to koncepcja subiektywna nie wytrzymuje krytyki.

5 Ostatnio trafno$¢ takiej koncepcji uzasadnia R. Zawtocki (op. cit., s. 575), cho¢ sam opo-
wiada si¢ wprost za koncepcja materialno-obiektywna. Autor ten wskazuje, ze bezposrednie zmie-
rzanie jest elementem przedmiotowym, co wyklucza jego rozumienie $cisle subiektywne, ale jedno-
czesnie stanowi realizacje okreslonej woli sprawcy, co powoduje, ze nie da si¢ go rozumie¢ $cisle
przedmiotowo. Nie podzielam tego pogladu. Wydaje si¢, ze mozna uzasadni¢ stanowisko, zgodnie
z ktorym bezposrednio$¢ zmierzania jest elementem strony przedmiotowej, a konkretnie czynnosci
wykonawczej usitowania. Oczywiscie musi by¢ ona objeta umys$lnoscia, co jednak nie sprawia,
ze nabiera ono charakteru przedmiotowo-podmiotowego. Przeciez kazde znamig strony przedmio-
towej kazdego umyslnego czynu zabronionego musi by¢ objete zamiarem i nie czyni to z niego
znamienia przedmiotowo-podmiotowego. Por. szczegélowe uwagi na ten temat: M. Kulik, op. cit.,
a takze wyzej zamieszczone wywody odnoszace si¢ do wad koncepcji subiektywnej, ktore mutatis
mutandi znajduja zastosowanie takze do koncepcji mieszanej. W stron¢ koncepcji mieszanych zmie-
rzaja w pewnym zakresie K. Buchata i A. Zoll (Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 284) oraz
A. Zoll i W. Wrobel (Polskie prawo karne. Czesé ogolna, Krakow 2010, s. 226). Por. T. Bojarski,
Polskie prawo karne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 2006, s. 187; L. Pohl, op. cit., s. 200.

¢ Por. szczegdtowo: wyrok SN z dnia 9 wrzesnia 1999 r., [Tl KKN 704/98, ,,Prokuratura i Pra-
wo” 2000, nr 2, dodatek ,,Orzecznictwo”, poz. 2; postanowienie SN z dnia 23 maja 2007 r., V KK
265/06, OSNKW 2007, nr 7-8, poz. 58; R. Zawlocki, op. cit., s. 574-575; A. Zoll, op. cit., s. 206.
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waniem’. Koncepcja ta ma jednak i wady. W punkt trafia D. Gruszecka, gdy pisze,
ze ,,dla osiggnigcia tak godnej pozazdroszczenia jasnosci wypowiedzi poswigco-
no nawet jej dogmatyczng trafno$¢”®. Na przyktad pojawia si¢ zagadnienie moz-
liwos$ci usilowania przestgpstw z narazenia na niebezpieczenstwo abstrakcyjne.
Z ujecia art. 13 § 1 k.k. nie wynika bynajmniej, ze usitowanie tych przestepstw
jest niemozliwe. Mozna z niego wyprowadza¢ stanowisko, ze mozliwe jest usito-
wanie kazdego przestepstwa umyslnego. Rzecz prosta — da si¢ broni¢ stanowiska,
ze niemozliwo$¢ usitowania przestepstwa z narazenia na niebezpieczenstwo abs-
trakcyjne wynika z istoty znamienia bezposrednio$ci. O kwestii tej mowa bedzie
szczegotowo nizej, obecnie nalezy dokonczy¢ kwestig prawnych skutkow akcep-
tacji referowanej koncepcji. Skoro cechg usitowania polegajacego na bezposred-
nim zmierzaniu do dokonania jest, zgodnie z referowana koncepcja, wywotanie
stanu bezposredniego (konkretnego) niebezpieczenstwa dla przedmiotu ochrony,
nalezaloby uznaé, ze z kolei powstanie niebezpieczenstwa abstrakcyjnego dla
tego dobra jest cecha wczesniejszego etapu pochodu przestepstwa, jakim jest
przygotowanie®. Zreszta w doktrynie uzasadniane sg szczegdtowo poglady, ze tak
wiasnie jest'’. Jest to wszakze o tyle ktopotliwe, ze w przypadku przestepstw z na-
razenia przedmiotu ochrony na niebezpieczenstwo abstrakcyjne narazenie to de-
cyduje juz o dokonaniu, nie o usitowaniu, a tym bardziej przygotowaniu. Dlatego
usitlowanie przestgpstwa z narazenia na niebezpieczenstwo abstrakcyjne byloby
niemozliwe przy przyjeciu jakichkolwiek akceptowalnych zatozen wstepnych!'.
Podobne skutki wystapia zresztg takze na gruncie przestepstw z narazenia
na niebezpieczenstwo powszechne, w ktorych wypadku narazenie na niebezpie-
czenstwo konkretne jest znamieniem dokonania. O ile zatem na gruncie przygo-
towania (jezeli w danym wypadku jest ono karalne) nie pojawiaja si¢ watpliwosci

7 D. Gruszecka, op. cit., s. 330.

8 Ibidem.

> Por. M. Kulik, op. cit. Warto mie¢ na uwadze, ze w doktrynie podkre$la si¢, iz bezposred-
nio$¢ zmierzania do dokonania jest dookreslana takze przez ustawowe znamiona przygotowania.
Zob. A. Wasek, [w:] O. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szum-
ski, L. Tyszkiewicz, op. cit., s. 206. Por. tez: E. Kunze, Przygotowanie przestepstwa w ujeciu pol-
skiego prawa karnego, Poznan 1991, s. 83; J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznic-
twa, Warszawa 1997, s. 38; L. Tyszkiewicz, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa
2014, s. 84; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 65; M. Mozgawa, [w:] Kodeks
karny. Praktyczny komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2015, s. 60; idem, [w:] Prawo karne
materialne. Czes¢ ogolna, red. M. Mozgawa, Warszawa 2016, s. 349.

10 M. Matecki, Przygotowanie do przestgpstwa. Analiza dogmatycznoprawna, Warszawa
2016, s. 58.

"W doktrynie zwraca si¢ uwagg, ze datoby si¢ uznac, iz usitowanie przestgpstw z narazenia
na niebezpieczenstwo abstrakcyjne bytoby mozliwe wylacznie przy akceptacji trudnego do obrony
zalozenia, Ze na etapie usitowania przestgpstwo takie przeksztatca si¢ w przestepstwo z narazenia
na niebezpieczenstwo konkretne. Zob. J. Giezek, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, red.
J. Giezek, Warszawa 2012, s. 121.
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rowniez przy uznaniu, ze jego cechg jest narazenie na niebezpieczenstwo abstrak-
cyjne'?, o tyle nalezatoby uznacé, ze usitowanie jest niemozliwe.

W doktrynie wyrazany jest jednak poglad, Ze jest inaczej, gdyz bezposred-
nio$¢ nalezy rozumie¢ inaczej przy przestepstwach materialnych, a inaczej przy
formalnych'.

W tym miejscu dotykamy zagadnienia podstawowego dla oceny glosowane-
go postanowienia. Problem nie pojawia si¢ z calg ostroscia, jezeli uznamy, ze spo-
sob rozumienia znamienia bezposredniosci uniemozliwia usitowanie przestepstw
z narazenia na niebezpieczenstwo abstrakcyjne. W takim wypadku poglad wyra-
zony przez Sad Najwyzszy w glosowanym postepowaniu mogtby by¢ akceptowa-
ny'*. Jak wskazano wyzej, mozna bowiem dowodzi¢, ze znamig¢ bezposredniosci
zmierzania do dokonania z samej swej istoty wymusza uznanie, ze usilowanie
przestepstw z narazenia na niebezpieczenstwo, i to nie tylko abstrakcyjne, ale
tez konkretne, jest niemozliwe. Wtedy poglad Sadu Najwyzszego znajdowalby
zastosowanie do przestepstw z naruszenia dobra prawnego'.

12 M. Matecki, Przygotowanie do przestgpstwa..., s. 58.

13 Tak: A. Zoll, op. cit., s. 283. Poglad ten jest wynikiem przyj¢cia trafnego zatozenia, ze for-
muta definiowania bezpo$rednio$ci zmierzania do dokonania przez pryzmat narazenia na niebez-
pieczenstwo konkretne jest obarczona wadami uniemozliwiajacymi jej uniwersalne stosowanie do
wszystkich przestepstw umyslnych. Stad autor ten ogranicza jej zastosowanie do takich przypad-
koéw, gdzie jest ona adekwatna. Por. tez nieco odmienne uj¢cie: G. Rejman, Usitowanie przestepstwa
w prawie polskim, Warszawa 1965, s. 21; eadem, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, red.
G. Rejman, Warszawa 1999, s. 562. Niestety, Sad Najwyzszy w glosowanym postanowieniu traktuje
t¢ formule jako uniwersalng i odnosi do wszystkich przestgpstw umyslnych, co z powodow wyzej
wskazanych jest nieuzasadnione. Por. tez: M. Kulik, op. cit.

14 Glosator zastrzega, ze pogladu tego nie podziela ze wzgledow, ktore wylozy nizej, niemniej
pragnie zaznaczy¢, ze da si¢ on zaakceptowad, jezeli przyjac, iz bezposrednie zmierzanie mozliwe
jest tylko na gruncie przestgpstw z naruszenia przedmiotu ochrony, natomiast nie jest on akcepto-
walny przy zatozeniu, ze na gruncie przestgpstw materialnych i formalnych bezposrednio$¢ rozu-
mie si¢ réznie. Skoro bowiem Sad Najwyzszy stwierdza, ze cechg bezposrednio$ci jest narazenie
przedmiotu ochrony na niebezpieczenstwo konkretne, nie ograniczajac swojego stanowiska tylko do
jakiej$ jednej kategorii przestepstw, lecz nadajac mu formutg ogo6lna, to poglad taki sila rzeczy jest
zupehie nieadekwatny do przestgpstw z narazenia, i to zardwno na niebezpieczenstwo abstrakcyjne,
jak 1 konkretne. Prowadzi to do wniosku, ze Sad Najwyzszy przyjmuje, iz usitowanie przestepstw
z narazenia przedmiotu ochrony na niebezpieczenstwo jest niemozliwe.

15 Zauwaza te wade koncepcji materialno-obiektywnej D. Gruszecka (op. cit., s. 330), gdy
pisze, ze moze ona co najwyzej funkcjonowa¢ w odniesieniu do przeddokonania przestepstw
z naruszenia dobra prawnego. Autorka stusznie zwraca uwagg, ze 1 w tym zakresie koncepcja ta
moze budzi¢ watpliwo$ci z uwagi na réznice wystepujace w ujmowaniu w literaturze réznych ro-
dzajow zagrozenia. Zagadnienie usitowania przestgpstw z narazenia na niebezpieczenstwo moze
rodzi¢ problemy uzaleznione tak od rodzaju niebezpieczenstwa, jak i od okoliczno$ci, czy w od-
niesieniu do jego poszczegdlnych rodzajow nie nalezy mowi¢ o réznicy w ujeciu bezposredniosci.
O kwestii tej mowa bedzie nizej, jednak warto odwota¢ si¢ do poglebionych rozwazan na ten
temat J. Giezka, ktére z uwagi na waskie ramy glosy nie moga by¢ niestety szczegétowo prze-
analizowane. Zob. J. Giezek, Narazenie na niebezpieczenstwo oraz jego znaczenie w konstrukcji
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Gdyby zaakceptowac przywotane wyzej stanowisko A. Zolla, ze bezposred-
nio$¢ zmierzania do dokonania nalezy inaczej rozumie¢ na gruncie przestepstw
materialnych, a inaczej formalnych, to pozostajac na gruncie teorii materialno-
-obiektywnej, nie datoby si¢ uzna¢ pogladu wyrazonego w glosowanym postano-
wieniu za w petni trafny. Sad Najwyzszy stwierdzit bowiem, ze z bezposrednio-
$cig zmierzania do dokonania mamy do czynienia w sytuacji, kiedy zagrozenie
dla dobra prawnego przestanie by¢ abstrakcyjne, a stanie si¢ realne. Akceptujac
stanowisko A. Zolla, nalezaloby ten poglad podzieli¢, ale tylko w odniesieniu do
przestepstw z naruszenia dobra prawnego. W wypadku przestepstw z narazenia
przedmiotu ochrony na niebezpieczenstwo abstrakcyjne, a nawet z narazenia na
niebezpieczenstwo konkretne, poglad ten jest z wyszczegdlnionych wyzej powo-
dow nie do utrzymania. Tymczasem Sad Najwyzszy nie zastrzegt, ze poglad sfor-
mulowany w tezie glosowanego postanowienia odnosi si¢ do przestepstw z naru-
szenia dobra prawnego, lecz odnidst go po prostu do usitowania.

W najlepszym razie poglad ten nalezy oceni¢ jako zbyt kategoryczny. Trzeba
przyjac, ze usitowanie innych czynow niz materialne jest niemozliwe albo uznac,
ze mozliwe jest usitowanie wszystkich umys$lnych czyndéw zabronionych, ale
w wypadku czynow formalnych bezposrednio$¢ nie oznacza wywotania niebez-
pieczenstwa konkretnego. Niezaleznie od tego, ktory z tych mozliwych pogladow
zaakceptowac, stanowisko Sadu Najwyzszego si¢ nie broni. Przyjecie pierwsze-
go sprawia, ze poglad Sadu Najwyzszego nalezy oceni¢ negatywnie, gdyz teza
glosowanego postanowienia odnosi si¢ w ogole do usitowania, co moze suge-
rowaé, ze chodzi o usitowanie jakiegokolwiek umyslnego czynu zabronionego.
Jest to oczywiscie niemozliwe. Trudno wszak bytoby broni¢ stanowiska, ze dla
przyjecia usitowania przestgpstwa z narazenia na niebezpieczenstwo abstrakcyjne
(a nawet konkretne') konieczne jest wystapienie niebezpieczenstwa konkretnego
dla przedmiotu ochrony!’. Takze przy przyjeciu drugiego z tych pogladéw stano-

czynu zabronionego, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2002,
t.50,s. 121 in.

¢ W takim przypadku mieliby$my przeciez do czynienia po prostu z dokonaniem.

7" Na marginesie warto zauwazy¢, ze nie wydaje si¢ mozliwe nawet i takie postawienie spraw-
cy, ze w wypadku usitowania przestepstw z narazenia na niebezpieczenstwo konkretne musimy
mie¢ do czynienia z zachowaniami narazajacymi przedmiot ochrony na niebezpieczenstwo abstrak-
cyjne. Spojrzenie takie byloby uproszczeniem. Wydaje si¢, ze mozliwe sa zachowania przekracza-
jace czynnosci przygotowawcze, a niestanowigce zadnego zagrozenia dla przedmiotu ochrony. Tak:
A. Wasek, [w:] O. Gorniok, S. Hoe, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski,
L. Tyszkiewicz, op. cit., s. 210; D. Gruszecka, op. cit., s. 335. Nalezy zauwazy¢, ze tego rodzaju
dychotomiczny podzial moglby by¢ atrakcyjny, datoby si¢ wszak klarownie stwierdzi¢ na przyktad,
ze przygotowanie cechuje si¢ wystgpieniem zagrozenia abstrakcyjnego, a usilowanie cechuje si¢
wystgpieniem zagrozenia konkretnego (por. uwagi na temat ontycznego statusu przygotowania au-
torstwa M. Maleckiego, Przygotowanie do przestepstwa..., s. 58). Ze wskazanych wyzej wzgledow
autor niniejszych stow nie akceptuje takiego podziatu.
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wisko Sadu Najwyzszego nalezy uznac za btgdne w zakresie przestepstw innych
niz z naruszenia przedmiotu ochrony, gdyz takie ujecie bezposredniosci, jakie za-
prezentowano w glosowanym postanowieniu, jest w odniesieniu do nich wadliwe.

Juz samo to przesadza o krytycznej ocenie glosowanego postanowienia. War-
to wszakze mie¢ na uwadze, ze zasadnicze zrodto problemu, przed ktérym stanat
Sad Najwyzszy i ktory wadliwie rozstrzygnal, nie tkwi w takim lub innym rozu-
mieniu bezposrednio$ci pozostajacym w ramach koncepcji materialno-obiektyw-
nej. Wydaje si¢, ze problemy te wynikajg z samej istoty tej koncepcji.

Chodzi o to, ze akceptujac teorie materialno-obiektywna, wlasciwie nie da
si¢ sformulowaé w pehi jednolitych kryteriow usitowania. Albo nalezy uznac,
ze znami¢ bezposredniego zmierzania do dokonania nalezy rdznie interpretowac
na gruncie réznych kategorii czyndow zabronionych, albo Zze owo bezposrednie
zmierzanie jest na gruncie niektorych typéw umyslnych czyndéw zabronionych
niemozliwe. Tymczasem wydaje sie, ze jedno i drugie jest nieuprawnione. Oczy-
wiscie jest tak, ze znami¢ bezposrednio$ci zmierzania do dokonania jest dookre-
slone przez znami¢ czynnosci wykonawczej i skutku danego typu. Sprawia to,
ze w przypadku poszczegdlnych typéw czyndw zabronionych istnieje mniej lub
wiecej ,,przestrzeni na usitowanie”. Jednak nie wydaje sie, aby mozna bylo inter-
pretowac przepis art. 13 § 1 k.k. tak, by wytaczy¢ mozliwos¢ usitowania catej ka-
tegorii przestepstw. Wydaje si¢, ze skoro przepis nie ogranicza wprost mozliwosci
usitowania do jakiejs$ (lub jakich$) kategorii czynéw zabronionych ani nie zawiera
warunku wystapienia niebezpieczenstwa dla przedmiotu ochrony'®, nalezy go in-
terpretowac¢ w taki sposob, by nie wprowadzac¢ takiego ograniczenia lub warunku
wtornie, w drodze wyktadni. Dlatego nie wydaje si¢ trafne stanowisko, zgodnie
z ktorym niektorych kategorii umyslnych czyndéw zabronionych, zwlaszcza prze-
stepstw formalnych, nie da si¢ usitowac. Przeciwnie — tres¢ art. 13 § 1 k.k. nie
uprawnia do stawiania w tej mierze jakichkolwiek ograniczen'.

Nie wydaje si¢ tez, by dopuszczalne byto uznanie, ze bezposrednio$¢ zmie-
rzania na gruncie przestgpstw materialnych oznacza zupetnie co innego niz na
gruncie przestgpstw formalnych. Oczywiscie pewne roznice w tym zakresie beda
wynikaty z odmiennego okreslenia czynnosci wykonawczej. Wydaje si¢ jednak,
ze réznice te najlepiej ttumaczy¢, pozostajac na gruncie koncepcji formalno-
-obiektywnej, bowiem odnosi si¢ ona witasnie do czynnosci wykonawczej jako
elementu okreslajacego bezposrednio$¢ zmierzania do dokonania. Zgodnie z jej
zatozeniami ocenie nie podlega to, czy i jakie sprawca wywotal niebezpieczen-

8 A. Wasek, [w:] O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz,
J. Szumski, L. Tyszkiewicz, op. cit., s. 210; L. Pohl, op. cit., s. 201; M. Kulik, op. cit.

¥ A. Wasek, [w:] O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz,
J. Szumski, L. Tyszkiewicz, op. cit., s. 210; J. Giezek, Narazenie na niebezpieczenstwo..., s. 125;
idem, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna..., s. 133—134; D. Gruszecka, op. cit., s. 334; L. Pohl, op. cit.,
s. 201; A. Marek, op. cit., s. 64; L. Tyszkiewicz, op. cit., s. 84.
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stwo dla przedmiotu ochrony, poniewaz jest to zupelie nieadekwatne dla oce-
ny przestepstw z narazenia na niebezpieczenstwo, w szczegolnosci abstrakcyjne.
Tymczasem brak jest danych pozwalajgcych na stwierdzenie, ze nie da si¢ usito-
wac przestepstw nalezacych do tej grupy. Ocenie zatem podlega to, czy sprawca
bezposrednio zmierzatl do realizacji ustawowych znamion czynu zabronionego.
Jest to najbardziej intuicyjne, a jednoczesnie, jak si¢ wydaje, najtrafniejsze rozu-
mienie bezposrednio$ci zmierzania do dokonania.

Wydaje sie¢ bowiem, ze znami¢ bezposredniosci zmierzania do dokonania nie
tylko nie uprawnia do wniosku, ze konieczne jest wywotanie przez sprawce jakie-
go$ niebezpieczenstwa dla przedmiotu ochrony®, lecz ze z calg pewno$cig mozna
o nim powiedzie¢ to, iz charakteryzuje czynno$¢ wykonawcza?'. Zatem znamie-
niem usitlowania nie jest wywotanie niebezpieczenstwa dla przedmiotu ochrony.
Nie ma potrzeby badania zadnych zaszto$ci, jakie majg miejsce migdzy zachowa-
niem sprawcy a skutkiem w postaci naruszenia dobra chronionego. Interesowac
nas powinien zwigzek migdzy zachowaniem sprawcy usitujacego dokonaé czynu
zabronionego a ewentualnym dokonaniem?.

Powyzsze nalezy polaczy¢ z zatozeniem, ktore wydaje si¢ by¢ poza dysku-
sja, ze miedzy przygotowaniem a usitowaniem nie ma pustej przestrzeni, czyli
czynno$ci wykraczajace poza przygotowanie sg usitowaniem?. Warto zastrzec,
ze jest tak z powodu wynikajacego z samej istoty usitowania jako formy stadial-
nej czynu zabronionego. Usilowanie — jak trafnie zauwaza si¢ w doktrynie — nie
jest samodzielne, lecz sens swoj czerpie z relacji, w jakiej pozostaje do kon-
kretnego typu. Nie istnieje wobec tego usitowanie zawieszone w prozni, lecz
usitowanie popetienia okreslonego czynu — czyli usitowanie zrelatywizowane
do dokonania*.

Dodac¢ trzeba, ze zalozenie o braku pustej przestrzeni miedzy przygotowaniem
a usitowaniem jest fatwiejsze do utrzymania na gruncie koncepcji formalno-obiek-
tywnej niz materialno-obiektywnej. W wypadku tej ostatniej nie wystarczytoby bo-
wiem stwierdzenie, ze sprawca wykroczyt poza czynnosci przygotowawcze. Aby
uzna¢, ze dopuscit si¢ usitowania, nalezaloby dodatkowo pozytywnie stwierdzi¢, ze
zachowanie jego wywotato konkretne niebezpieczenstwo dla przedmiotu ochrony.
Gdyby do tego nie doszlo, nalezatoby uznaé, ze nie doszto do usitowania, a zatem

20 f.. Pohl, op. cit., s. 201; M. Kulik, op. cit.

21 Por. J. Giezek, [w:] Kodeks karny. Cze¢sé ogdlna..., s. 121-122; M. Kulik, op. cit.

2 D. Gruszecka, op. cit., s. 330-331.

B A. Wasek, [w:] O. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz,
J. Szumski, L. Tyszkiewicz, op. cit., s. 206-207; J. Giezek, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogolna...,
s. 122; M. Mozgawa, [w:] Kodeks karny..., s. 60-61; idem, [w:] Prawo karne materialne..., s. 349;
M. Kulik, op. cit.

2 J. Giezek, [w:] Kodeks karny. Czesé ogdlna..., s. 133; D. Gruszecka, op. cit., s. 331; J. Po-
tulski, op. cit., s. 136.
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miedzy przygotowaniem a usitowaniem istnieje puste pole. Rzecz prosta sprawca
w takim wypadku méglby odpowiadac za przygotowanie, gdyby byto karalne.

Gdyby jednak przyjac¢ koncepcje formalno-obiektywna, mozna bytoby uwa-
zac, ze przekraczajac etap przygotowania, sprawca wkroczyt na etap bezposred-
niego zmierzania do dokonania. Bezposrednios¢, o ktorej mowa, polegataby na
wejsciu na ostatni etap, po ktorym nastgpi realizacja znamienia czynno$ciowe-
go. Nalezy jeszcze dodaé, ze etapu tego nie mozna utozsamiaé¢ z poczatkiem
dokonania. Warto wszak pamigta¢, ze znamieniem przygotowania jest brak do-
konania. Dlatego poczatek dokonania jest etapem, w ktérym usitowanie jest juz
przesztoscia.

Z kolei poczatek usilowania oznacza sytuacje, w ktorej sprawca, ktory moze
wczesniej zmierza¢ do dokonania, lecz zmierza¢ tylko posrednio, wchodzi na ten
etap, w ktorym wykonywane przezen czynnosci mozna uzna¢ za bezposrednie
zmierzanie do dokonania, czyli do realizacji znamion niezaleznie od tego, czy
i jakie spowoduje niebezpieczenstwo dla dobra prawnego®. Ocena cechy bezpo-
srednio$ci zmierzania do dokonania odbywa sie, jak wskazano wyzej, w nawia-
zaniu do czynno$ci wykonawczej, a w wypadku czyndow materialnych — takze
do skutku. Nalezy podkresli¢, ze znamiona skutku i czynno$ci wykonawczej sa
w ich wypadku nieroztgczne. Nie ma w tym zreszta nic dziwnego, skoro czynno$¢
wykonawcza sprowadza si¢ do wywotania skutku.

Takie postawienie sprawy nakazuje przyjac, ze z bezposrednio$cig zmierza-
nia do dokonania mamy do czynienia w sytuacji, w ktorej da si¢ uznac, iz sprawca
rozpoczal etap zachowania, ktory bezposrednio poprzedza wykonanie czynnosci
sprawczej i — w wypadku przestepstw skutkowych — wywolanie skutku. Przy za-
lozeniu, ze zachowanie cztowieka ma miejsce w okreslonym kontekscie sytuacyj-
nym, wlasciwe wydaje si¢ wprowadzenie elementu zewngtrznej oceny bezposred-
nio$ci zmierzania do dokonania. Ocena ta odbywa si¢ na podstawie obserwacji
otaczajacej rzeczywistosci, z punktu widzenia osoby postronnego obserwatora
z uwzglednieniem kolejnych etapéw zachowania sprawcy sktadajacych si¢ na
tzw. drogg przestepna®®. Ocena tej ostatniej musi si¢ odbywaé z uwzglednieniem
ocen spotecznych?, tj. tego, co w danej spotecznosci jest, a co nie jest oceniane
jako bezposrednie zmierzanie do wykonania okre$lonej czynnosci’®. Wydaje sie

2 Por. J. Giezek, [w:] Kodeks karny. Czegsé ogdlna..., s. 122 i n.; M. Kulik, op. cit.

2 J. Giezek, [w:] Kodeks karny. Czgs¢ ogéina..., s. 122; M. Kulik, op. cit.

27 K. Buchata, op. cit., s. 364; A. Wasek, [w:] O. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przy-
jemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, op. cit., s. 206. Podobnie: J. Giezek, [w:] Ko-
deks karny. Czes¢ ogolna..., s. 122; M. Mozgawa, [w:] Kodeks karny..., s. 60-61; idem, [w:] Prawo
karne materialne..., s. 349; M. Kulik, op. cit.; W. Zalewski, Glosa do wyroku SN z dnia 5 grudnia
2006 ., 11l KK 273/06, ,,Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa” 2007, nr 4, s. 162 in.
(tu na gruncie koncepcji usitowania o mocnych elementach subiektywnych).

2 Por. M. Kulik, op. cit.
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przy tym, ze jest bez znaczenia, czy sprawca wywolat jakiekolwiek niebezpie-
czenstwo dla dobra chronionego czy nie.

Warto jeszcze poswigci¢ nieco uwagi samej kwestii ocen spotecznych, o kto-
rych mowa. Z calym naciskiem trzeba stwierdzi¢, ze chodzi tutaj o sposéb ro-
zumienia bezposrednio$ci zmierzania do dokonania, czyli do wykonania okre-
slonych czynnosci, przyjety w danej spotecznosci, z uwzglgdnieniem kontekstu
czynnos$ci i charakteru srodowiska. Jest to wigc uwarunkowana kontekstualnie
reguta wnioskowania o tym, czy mozna — opierajac si¢ na regutach zycia w danej
spotecznosci i doswiadczeniu Zyciowym — uznac, ze nastepng czynnoscia spraw-
cy bedzie realizacja ustawowych znamion czynu zabronionego, czyli dokonanie.
Na catkowitym nieporozumieniu polega zatem postawiony zwolennikom tej kon-
cepcji przez R. Zawtockiego zarzut, Ze spoteczne odczucie sprawiedliwosci nie
moze by¢ podstawa do jakichkolwiek rozstrzygnie¢ normatywnych na gruncie
prawa karnego®. Tak si¢ bowiem sktada, ze oceny spoteczne, o ktérych mowa, nie
maja nic wspolnego ze spotecznym poczuciem sprawiedliwosci, co zresztg wprost
wynika z definicji bezposredniosci, jakg formutuje K. Buchata, piszac: ,,[...] bez-
posrednios¢ nalezy przyjmowaé, gdy sprawca wedtlug oceny spotecznej rozpo-
czyna ostatnig fazg zachowania, ktore ma doprowadzi¢ do realizacji znamion™*.

Ostatecznie nalezy opowiedzie¢ si¢ za innym sposobem rozumienia bezpo-
srednio$ci zmierzania do dokonania niz Sad Najwyzszy, co przesadza o krytycz-
nej ocenie glosowanego postanowienia.

Niejako na marginesie warto doda¢, ze dosy¢ czeste zapewne sa przypad-
ki, kiedy sprawca bezposrednio zmierzajacy do dokonania, w rozumieniu tu
uznanym za wilasciwe, jednoczesnie wywota niebezpieczenstwo dla przedmiotu
ochrony. Jednak nie jest to konstytutywna cecha usitlowania, ale tylko towarzy-
szace mu zjawisko, ktdrego czeste pojawianie si¢ nie powinno przestania¢ istoty
usitowania. Jest ono wynikiem shusznie dostrzezonej w doktrynie okolicznosci,
ze miedzy usilowaniem naruszenia dobra prawnego a jego narazeniem na nie-
bezpieczenstwo zachodzi szereg podobienstw’!. Niemniej stusznie stwierdza sie
zachodzgce miedzy nimi réznice*. Dodaé¢ ponadto nalezy, ze o jakichkolwiek po-
dobienstwach mozna mowi¢ tylko w sytuacji, w ktorej porownuje si¢ narazenie
dobra prawnego na niebezpieczenstwo konkretne z usitowaniem naruszenia tego
dobra. W wypadku, gdy w gre wchodzi usitowanie przestepstw z narazenia do-

¥ R. Zawtocki, op. cit., s. 576.

30 K. Buchata, op. cit., s. 364. Stwierdzenie K. Buchatly akceptujgco przywotuje A. Wasek
([w:] O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tysz-
kiewicz, op. cit., s. 206), w ktorego stron¢ R. Zawlocki kieruje ostrze krytyki. Juz jednak sama
lektura cytowanego zdania przekonuje, ze nie ma w nim mowy o zadnym spotecznym odczuciu
sprawiedliwosci.

31 J. Giezek, [w:] Kodeks karny. Czgsé ogéina..., s. 124.

32 Ibidem.
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bra na niebezpieczenstwo konkretne czy abstrakcyjne, nie da si¢ méwic o jakich-
kolwiek podobienstwach. Nieadekwatno$¢ pogladu wyrazonego w glosowanym
postanowieniu do takich przypadkéw jest wrecz razaca. W odniesieniu do usito-
wania przestepstw z naruszenia dobra prawnego mozna niekiedy odnie§¢ zwod-
nicze wrazenie, ze poglad ten jest adekwatny. Nie jest to wszakze stuszne. Jedy-
ny zwigzek miedzy usitowaniem przestepstwa z naruszenia przedmiotu ochrony
i narazeniem tego przedmiotu na niebezpieczenstwo konkretne polega na tym, ze
czgsto, lecz nie zawsze, narazenie towarzyszy usitowaniu naruszenia. Nie znaczy
to jednak, ze sg tym samym.
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SUMMARY

The commentary concerns the assessment of the directness of going to the commission as the
sign of the criminal attempt. The author criticizes the view of the Supreme Court, according to which
the endeavor of the criminal attempt is to pose a direct danger to the interest protected by the law.

Keywords: criminal attempt; directness; danger
STRESZCZENIE

Glosa dotyczy oceny bezposrednio$ci zmierzania do dokonania przy usitowaniu. Au-
tor krytykuje poglad Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktorym cechg usitowania jest spowodowanie
bezposredniego zagrozenia dla dobra prawnego.

Stowa kluczowe: usitowanie; bezposrednio$¢; niebezpieczenstwo





