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Streszczenie

Autor glosy nie zgadza się z poglądem wyrażonym w glosowanym orzeczeniu w zakresie, w jakim przyjęto że w niniejszej sprawie mamy do czynienia z usiłowaniem nieudolnym popełnienia przestępstwa podżegania do zabójstwa oraz że w przypadku przestępstwa podżegania do popełnienia zabójstwa, podżegane osoby są „środkiem do popełnienia czynu zabronionego”. Należy podkreślić, że w sprawie będącej przedmiotem glosy, sprawca odpowiadał za usiłowanie nieudolne podżegania do zabójstwa (art. 13 § 2 k.k. w zw. z art. 18 § 2 k.k. i art. 148 § 2 pkt 3 k.k.), a nie usiłowanie nieudolne zabójstwa (art. 13 § 2 k.k. w zw. art. 148 § 2 pkt 3 k.k.), zatem podżegane osoby nie mogą stanowić środka do popełnienia przypisanego oskarżonemu czynu zabronionego polegającego na podżeganiu do zabójstwa. Należy również wskazać, że sprawca miał bardzo niewielkie szanse na wzbudzenie u podżeganych zamiaru popełnienia czynu zabronionego (ale jednak je miał) i nie można założyć, że dokonanie w ogóle nie było możliwe. Czyn w postaci podżegania do popełnienia przestępstwa pozostał w fazie usiłowania, ale udolnego (art. 13 § 1 k.k.).
Oskarżony zlecając innym ustalonym osobom dokonanie zabójstwa pokrzywdzonego, wypełnił znamię czynności sprawczej podżegania jako zjawiskowej formy wypełnienia przestępstwa określonej w art. 18 § 2 k.k. Pamiętać przy tym należy, że podżeganie ma charakter przestępstwa skutkowego, przybiera postać stadialną dokonania jedynie wówczas, gdy w psychice nakłanianego powstanie zamiar zrealizowania czynu zabronionego, postulowanego przez nakłaniającego. W przypadku jednak, gdy podjęte przez nakłaniającego działania są nieefektywne, nie dochodzi bowiem do wzbudzenia w nakłanianym zamiaru popełnienia przestępstwa, podżegacz ponosi odpowiedzialność za usiłowanie, gdyż jego czyn nie wszedł w stadium dokonania. W niniejszej sprawie dodatkowo mamy do czynienia z usiłowaniem nieudolnym. Usiłowanie nieudolne to takie, które ex ante było obiektywnie niezdolne do dokonania, czego jednak sprawca podejmując określone zachowanie naganne sobie nie uświadamiał. Zatem istota nieudolnego usiłowania polega na tym, że w odróżnieniu od usiłowania udolnego nie stwarza ono realnego zagrożenia dobra prawnego. W niniejszej sprawie, środkiem do popełnienia przypisanego oskarżonemu czynu zabronionego podżegania były dwie ustalone osoby, nakłaniane przez oskarżonego do popełnienia zbrodni zabójstwa. Charakter w jakim działały te osoby [przyp. MZ: byli to funkcjonariusze Policji działający pod przykryciem w ramach operacji specjalnej], z góry determinował niemożność popełnienia przez nich tego czynu. Należy zatem stwierdzić, że stanowili „środek” nienadający się do realizacji przyjętego przez oskarżonego zamiaru. W związku z powyższym, należy przyjąć, że w realiach niniejszej sprawy, usiłowanie, które podjął oskarżony miało charakter nieudolny w rozumieniu art. 13 § 2 k.k., bowiem nie uświadamiał sobie, że dokonanie zamierzonego celu nie jest możliwe ze względu na użycie środka nienadającego się do zrealizowania tego celu. Brak było zatem realnego, a nawet potencjalnego zagrożenia dla życia pokrzywdzonego
.

Nie można zgodzić się z glosowanym orzeczeniem w zakresie w jakim przyjęto, że w niniejszej sprawie mamy do czynienia z usiłowaniem nieudolnym popełnienia przestępstwa podżegania do zabójstwa oraz, że w przypadku przestępstwa podżegania do popełnienia zabójstwa, podżegane osoby są „środkiem do popełnienia czynu zabronionego”.

W niniejszej sprawie oskarżony został uznany za winnego tego, że: „w dniach 26 i 27 czerwca 2015 r. w C. i w S., działając w krótkich odstępach czasu, w wykonaniu z góry powziętego zamiaru, chcąc aby dwie inne ustalone osoby dokonały zabójstwa K. W., w wyniku motywacji zasługującej na szczególne potępienie, usiłował nakłonić je do tego, składając obietnicę udzielenia korzyści majątkowej w kwocie 10 000 Euro i przekazując na poczet tej kwoty pieniądze w kwocie 2000 złotych, przy czym zamierzonego celu w postaci nakłonienia tych osób do dokonania zabójstwa nie osiągnął, albowiem osiągnięcie tego celu nie było możliwe z uwagi na postawę nakłanianych, czego oskarżony nie uświadamiał sobie, a podżeganego czynu nie usiłowano dokonać, czym wyczerpał znamiona przestępstwa z art. 13 § 2 k.k. w zw. z art. 18 § 2 k.k. i art. 148 § 2 pkt 3 k.k. w zw. z art. 12 k.k.”
 Stan faktyczny tej sprawy nie jest skomplikowany: oskarżony próbował zlecić innym ustalonym osobom dokonanie zabójstwa pokrzywdzonego, przy czym osoby te były funkcjonariuszami Policji działającymi pod przykryciem w ramach operacji specjalnej i nie powstał u nich zamiar dokonania zabójstwa
. 

Wobec tego, że poniższe rozważania będą dotyczyły art. 13 k.k.
 zasadne jest przytoczenie jego treści: 

„§ 1. Odpowiada za usiłowanie, kto w zamiarze popełnienia czynu zabronionego swoim zachowaniem bezpośrednio zmierza do jego dokonania, które jednak nie następuje.

§ 2. Usiłowanie zachodzi także wtedy, gdy sprawca nie uświadamia sobie, że dokonanie jest niemożliwe ze względu na brak przedmiotu nadającego się do popełnienia na nim czynu zabronionego lub ze względu na użycie środka nienadającego się do popełnienia czynu zabronionego”.

Jak można zauważyć, karalne usiłowanie nieudolne (art. 13 § 2 k.k.) zachodzi, gdy sprawca nie uświadamia sobie, że dokonanie jest niemożliwe ze względu na: 1) brak przedmiotu nadającego się do popełnienia na nim czynu zabronionego lub 2) użycie środka nienadającego się do popełnienia czynu zabronionego, przy czym treść tego przepisu w zestawieniu z konkretnymi stanami faktycznymi może wywoływać wątpliwości, czy w sprawie mamy, czy też nie mamy do czynienia z usiłowaniem nieudolnym
. 

Najpierw należy odpowiedzieć na pytanie, czy sąd w glosowanym wyroku słusznie uznał, że „w niniejszej sprawie, środkiem do popełnienia przypisanego oskarżonemu czynu zabronionego podżegania były dwie ustalone osoby, nakłaniane przez oskarżonego do popełnienia zbrodni zabójstwa” oraz, że te podżegane osoby stanowią „środek” nienadający się do realizacji przyjętego przez oskarżonego zamiaru, co w konsekwencji doprowadziło sąd do uznania, że „usiłowanie, które podjął oskarżony miało charakter nieudolny w rozumieniu art. 13 § 2 k.k., bowiem nie uświadamiał sobie, że dokonanie zamierzonego celu nie jest możliwe ze względu na użycie środka nienadającego się do zrealizowania tego celu”.

Na różnice pomiędzy przedmiotem nadającym się do popełnienia na nim czynu zabronionego oraz środkiem nienadającym się do popełnienia czynu wskazywano niejednokrotnie w doktrynie, uznając m.in., że:

· przez „przedmiot” należy rozumieć twór materialny, także człowieka; sprawca „na nim” chce dokonać przestępstwa, w szczególności oddziaływać na dany przedmiot, przez którego zaatakowanie, skierowanie nań swej czynności wykonawczej („czasownikowej”), naruszyć ma przedmiot ochrony karnej
;

· pojęcie przedmiotu, na którym sprawca zamierza popełnić czyn zabroniony oznacza przedmiot czynności wykonawczej, czyli rzecz lub osobę, wobec której sprawca wykonuje czynność sprawczą określoną w typie rodzajowym przestępstwa
; 

· przedmiot, na którym ma być popełniony czyn zabroniony to przedmiot czynności wykonawczej
; 
· środkiem jest to, czym sprawca posługuje się przy swej czynności wykonawczej („czasownikowej”); może być to przedmiot materialny (np. trucizna, broń) lub twór niematerialny (np. słowo, gest)
;

· środkiem jest nie tylko przedmiot (narzędzie), ale też zachowanie się innej osoby, zachowanie się zwierząt, zjawiska przyrody itp., bowiem sprawca może je wykorzystać lub chcieć wykorzystać do popełnienia przestępstwa
. 

Należy podkreślić, że w sprawie będącej przedmiotem glosy sprawca odpowiadał za usiłowanie nieudolne podżegania do zabójstwa (art. 13 § 2 k.k. w zw. z art. 18 § 2 k.k. i art. 148 § 2 pkt 3 k.k.), a nie usiłowanie nieudolne zabójstwa (art. 13 § 2 k.k. w zw. art. 148 § 2 pkt 3 k.k.). O ile w niniejszej sprawie, w sensie potocznym, podżegane osoby, które miały dokonać zabójstwa były dla sprawcy środkiem do popełnienia zabójstwa, to jednak sprawca w niniejszej sprawie odpowiadał za usiłowanie podżegania do zabójstwa, a nie za zabójstwo. Słusznie wskazuje P. Kardas, że podżeganie stanowi w k.k. czyn zabroniony, ma więc samodzielnie określone znamiona, których wypełnienie przez nakłaniającego stanowi podstawę odpowiedzialności karnej
. Skoro w glosowanym wyroku sprawcę uznano za winnego podżegania do zabójstwa, to podżegane osoby nie mogą stanowić środka do popełnienia przypisanego oskarżonemu czynu zabronionego polegającego na podżeganiu do zabójstwa. Środkiem do popełnienia przypisanego oskarżonemu czynu zabronionego podżegania do zabójstwa będzie np. słowo, które wypowiada sprawca, aby nakłonić inną osobę do popełnienia czynu zabronionego lub pieniądze, które daje osobie nakłanianej, aby wywołać u niej zamiar popełnienia przestępstwa. Zatem sąd uznając, że ma w sprawie do czynienia z usiłowaniem nieudolnym powinien przyjąć, że dokonanie zamierzonego celu nie jest możliwe ze względu na brak przedmiotu nadającego się do popełnienia na nim czynu zabronionego (a nie ze względu na użycie środka nienadającego się do popełnienia czynu zabronionego).

Chcąc odpowiedzieć na pytanie, czy w sprawie będącej przedmiotem glosy mamy do czynienia z usiłowaniem nieudolnym (art. 13 § 2 k.k.), czy usiłowaniem zwykłym, udolnym (art. 13 § 1 k.k.) należy najpierw przytoczyć poglądy doktryny dotyczące istoty usiłowania udolnego, według których, np.: 
· usiłowanie udolne ma miejsce, gdy sprawca podejmuje czynności, które z obiektywnego punktu widzenia mogą doprowadzić do popełnienia przestępstwa
;

· z udolnym usiłowaniem mamy do czynienia, gdy w warunkach w jakich sprawca podjął próbę realizacji znamion czynu zabronionego, dokonanie było obiektywnie możliwe, czyli prawdopodobne; obojętny jest przy tym stopień prawdopodobieństwa, który niekiedy może się okazać bardzo niski, co nie pozbawia jednak usiłowania cechy udolności
. 

Z kolei w doktrynie i orzecznictwie, odnośnie do usiłowania nieudolnego, wskazuje się m.in., że:

· podstawowym warunkiem przyjęcia usiłowania nieudolnego jest to, aby dokonanie w ogóle nie było możliwe
;

· istota usiłowania nieudolnego polega na tym, że to usiłowanie już „w punkcie startu” nie jest zdolne doprowadzić do dokonania czynu zabronionego
; 

· usiłując nieudolnie sprawca swoim zachowaniem się w rzeczywistości wcale nie zmierza do dokonania przestępstwa, nie może nawet doprowadzić do dokonania, czego jednak sobie nie uświadamia
;

· nieudolne usiłowanie dokonania przestępstwa w rzeczywistości nie zagraża chronionemu przez prawo dobru, przeciwko któremu jest ono skierowane
; 

· usiłowanie nieudolne to zachowanie, które nie ma żadnych szans powodzenia, gdy możliwość dokonania jest całkowicie wykluczona
. 

Na różnicę pomiędzy usiłowaniem udolnym i nieudolnym trafnie wskazano w wyroku Sądu Najwyższego z dnia 29 listopada 1976 r. (sygn. I KR 196/76) uznając, że: „Nie można mówić o usiłowaniu nieudolnym wówczas, gdy w momencie wszczęcia działania sprawcy dokonanie przestępstwa było obiektywnie możliwe (choćby nawet szanse realizacji zamiaru sprawcy były niewielkie), a dopiero później – w wyniku włączenia się niesprzyjających okoliczności – realizacja zamiaru sprawcy okazała się niemożliwa ze względu na brak przedmiotu nadającego się do dokonania przestępstwa lub ze względu na to, że okazało się, iż sprawca użył środka nienadającego się do wywołania zamierzonego skutku. W takim bowiem wypadku usiłowanie jest «udolne», a jedynie z przyczyn obiektywnych sprawcy nie udało się zrealizować swojego zamiaru”
.

Czy zatem fakt, że sprawca nakłaniał do popełnienia zbrodni zabójstwa osoby będące funkcjonariuszami Policji działającymi pod przykryciem w ramach operacji specjalnej z góry determinował niemożność wywołania zamiaru popełnienia przez nich czynu, do którego byli podżegani, co skutkowało przyjęciem przez sąd konstrukcji usiłowania nieudolnego. Założenie, że funkcjonariusze Policji w ogóle nie popełniają przestępstw jest błędne. Funkcjonariusze Policji nie popełniają przestępstw tylko w świecie idealnym, natomiast w realnym świecie znane są przypadki, że funkcjonariusze Policji popełniają przestępstwa. To, że również funkcjonariusze Policji (ale także prokuratorzy, czy sędziowie) popełniają przestępstwa i to w czasie czynności służbowych jest faktem. Okoliczność, że w przypadku analizowanej sprawy, z uwagi na postawę osób nakłanianych, nie powstał u nich zamiar popełnienia przestępstwa nie oznacza, że dokonanie w ogóle nie było możliwe. Przyjęcie rozumowania sądu oznaczałoby, że w każdej sprawie, w której sprawca podżegając funkcjonariusza Policji (ale również sędziego, prokuratora itp.) do dokonania przestępstwa nie osiągnie skutku w postaci wywołania zamiaru popełnienia przestępstwa z uwagi na postawę nakłanianego, będzie trzeba przyjmować konstrukcję usiłowania nieudolnego. Bez znaczenia jest też okoliczność, że w niniejszej sprawie byli to funkcjonariusze Policji działający pod przykryciem w ramach operacji specjalnej, bowiem sprawcy wysuwają przestępcze propozycje również do osób, o których wiedzą, że są funkcjonariuszami Policji. W danym wypadku sprawca użył środka nadającego się do popełnienia czynu zabronionego (czyli środka mogącego wywołać w podżeganym zamiar popełnienia przestępstwa), tj. słów (obietnicy udzielenia korzyści majątkowej w kwocie 10 000 Euro) oraz pieniędzy (przekazując na poczet tej kwoty pieniądze w kwocie 2000 złotych). Nakłaniane osoby były osobami mogącymi dokonać czynu, do którego były podżegane. Przypomnieć należy pogląd J. Giezka, że przy usiłowaniu udolnym dokonanie jest obiektywnie możliwe, czyli prawdopodobne; obojętny jest przy tym stopień prawdopodobieństwa, który niekiedy może się okazać bardzo niski, co nie pozbawia jednak usiłowania cechy udolności
. W sprawie będącej przedmiotem glosy sprawca miał bardzo niewielkie szanse na wzbudzenie u podżeganych zamiaru popełnienia czynu zabronionego (ale jednak je miał) i nie można założyć, że dokonanie w ogóle nie było możliwe. Dokonanie nie nastąpiło z uwagi na postawę osób nakłanianych, zatem czyn w postaci podżegania do popełnienia przestępstwa pozostał w fazie usiłowania, ale udolnego (art. 13 § 1 k.k.).

Commentary to the judgment issued by the Appellate Court in Katowice on 26 November 2018, ref. no. II AKa 237/18 (concerns a failed attempt)

Abstract

This commentary disapproves the view expressed in the judgment that the matter concerned involves a failed attempt to incite murder and that, in the case of an incitement to murder, persons, who are incited, are “a means of committing a prohibited act”. It should be noted that, in the matter upon which we comment, the perpetrator was hold accountable for the failed attempt to incite murder (Penal Code, Art. 12, section 2 in relation with Art. 18, section 2 and Art. 148, section 2, item 2) and not for the failed attempt to murder (Penal Code, Art. 13, section 2 in relation with Art. 148, section 2, item 3), so persons, who were incited, could not be a means of committing the prohibited act of inciting murder, which act is ascribed to the defendant. It should also be noted that that the perpetrator had a very slim chance (but still a chance) of arising among persons he incited any intention to commit the prohibited act but we cannot assume that he had no chance at all. The act of inciting murder remained at its attempted stage with the attempt being unsuccessful (Penal Code, Art. 13, section 1).
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