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USILOWANIE PODZEGANIA
W KONTEKSCIE UCHWALY SADU NAJWYZSZEGO
Z DNIA 21 PAZDZIERNIKA 2003 R. I KZP 11/03

W dniu 21 pazdziernika 2003 r. Sad Najwyzszy w skladzie siedmiu
sedziow podjat uchwale, ktorej teza brzmi: Podzeganie moze by¢ popetnio-
ne w formie usitlowania, i to zaréwno wtedy, gdy usitujacy bezskutecznie
naktania do czynu zabronionego o znamionach okreslonych w przepisach
czgsci szczegodlnej Kodeksu karnego, jak 1 wtedy, gdy bezskutecznie naktania
do czynu zabronionego o znamionach podzegania.

Problemy, ktérymi zajat si¢ SN w swej uchwale z 21 pazdziernika
2003 roku naleza do podstawowych na gruncie polskiego prawa karnego
materialnego. Maja one ogromne znaczenie praktyczne. Zarazem wywoluja
znaczne, nierozwigzane kontrowersje w doktrynie i orzecznictwie.

Impulsem dla sktadu orzekajacego SN stato si¢ pytanie prawne Sadu
Okrggowego w Tarnowie, rozpoznajacego sprawg Andrzeja W., ktory bez-
skutecznie staral si¢ naktoni¢ Mart¢ M. do naklonienia jej syna Dawida M.
do sktadania fatszywych zeznan (art. 233 k.k. w zwiazku z art. 18 § 2 k.k.).
Uchwata SN dotyczaca odpowiedzi na zadane mu w zwiazku z powyzszym
stanem faktycznym pytanie prawne (w trybie art. 441 § 1 k.p.k.) dotyczacym
dopuszczalnosci, na gruncie polskiego Kodeksu karnego, usitowania podze-
gania, miata za zadanie doprowadzenie do ujednolicenia linii orzecznictwa
oraz przecigcia sporow doktrynalnych odno$nie zagadnien poruszonych
W pytaniu prawnym.

Kompleksowo rozwiazujac problem powstaty na tle tego stanu faktycz-
nego, SN zajal si¢ dwoma podstawowymi problemami, a mianowicie:

1) dopuszczalnoscia usitowania podzegania',

! Za dopuszczalno$cia stosowania konstrukcji usitowania jako ogdlnej postaci popetnienia
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2) dopuszczalnos$cia tzw. tancuszkowego podzegania. Jest to sytuacja,
w ktorej podzegacz oddzialuje nie na psychike bezposredniego sprawcy,
ale na osobe majaca dopiero naktoni¢ tego bezposredniego wykonawce do
realizacji znamion typu czynu zabronionego, okre§lonego w cze$ci szcze-
golnej Kodeksu karnego?®.

Jak stusznie zauwazyt SN, odpowiedz na te dwa pytania prawne po-
zostaje w $cistym zwiazku merytorycznym z rowniez kontrowersyjnym
w polskiej doktrynie i orzecznictwie zagadnieniem, dotyczacym materialne-
go (skutkowego) badz formalnego (bezskutkowego) charakteru podzegania.
Sktad orzekajacy SN byt przekonany o wadze rozstrzygnigcia tego problemu
dla odpowiedzi na zadane mu pytanie prawne o dopuszczalnosci usitowa-
nia podzegania ze wzgledu na to, ze jeszcze na gruncie Kodeksu karnego
z 1969 r., doktryna prawa karnego, prowadzaca spory na temat skutkowego
badz bezskutkowego charakteru podzegania (i pomocnictwa), wtasnie od
rozwiazania tej kwestii uzalezniata dopuszczenie do krzyzowania si¢ postaci
stadialnej usitowania z podzeganiem (i pomocnictwem).

Sktad orzekajacy SN nie podniost w ogdle kwestii podziatu przestgpstw
na przestgpstwa z narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo i na
przestepstwa z naruszenia dobra prawnego i umiejscowienia podzegania
jako postaci zjawiskowej popetnienia przestgpstwa w ramach tego podziatu.

przestgpstwa do podzegania i pomocnictwa opowiadaja si¢ na gruncie Kodeksu karnego
z 1997 r. A. Wasek, Wspolsprawstwo w polskim prawie karnym, Warszawa 1997,
s. 84-85; A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Gdansk 1999, s. 265; A. Liszewska,
Podzeganie i pomocnictwo a usitowanie, PiP 2000, nr 6, s. 60; L. Gardocki, Prawo karne,
Warszawa 2003, s. 95; P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci za przestep-
ne wspoldziatanie, Krakéw 2001, s. 848 i n.; P. Kardas, w: Kodeks karny. Komentarz,
t. I, red. A. Zoll, Krakow 2004, teza 147 do art. 18 k.k.; Z. Papierkowski, Glosa do
uchwaly SN z 4 XI 1966 ., VI KZP 33/66. Z kolei poglad przeciwny prezentowali
W. Wolter, Problem usitowanego podzegania lub pomocnictwa, PiP 1974, nr 1, s. 38;
W. Macior, Odpowiedzialnos¢ karna za podzeganie i pomocnictwo, PiP 1983, nr 7, s. 87
i n.; K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 136; A. Zoll, w: A. Zoll,
K. Buchata, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Krakow 1998, teza 3 do art. 13 k.k.; G. Rejman,
w: E. Bienkowska, B. Kunicka-Michalska, G. Rejman, J. Wojciechowska, Kodeks karny.
Czes¢ ogolna, Warszawa 1999, s. 665-666; SN w uchwale z 4 XI 1966 r. VI KZP 33/66
OSNKW 1966, nr 12, poz. 127 oraz G. Rejman w aprobujacej glosie do tego orzeczenia,
PiP 1967, nr 10, s. 653 i n.

W polskim pismiennictwie stanowisko aprobujace mozliwo$¢ tancuszkowego podzegania
i pomocnictwa prezentuja A. Wasek, Kodeks karny..., s. 262-263; L. Gardocki, Prawo...,
s. 95 ; G. Rejman, w: E. Bienkowska i in., Kodeks karny..., s. 627-629; P. Kardas, w:
Kodeks karny..., teza 140 do art. 18 k.k.
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Brak odniesienia do tego zagadnienia powoduje niekompletno$¢ uzasad-
nienia i brak zupetnoS$ci rozstrzygnigcia, gdyz autorzy negujacy mozliwos¢
usitowania podzegania (podobnie jak i pomocnictwa) odwotuja si¢ raczej
do specyficznych regul odpowiedzialnosci za przestgpstwa narazenia dobra
prawnego na niebezpieczenstwo?, anizeli do samego, raczej gtdéwnie teore-
tycznego, problemu dotyczacego materialnego badz formalnego charakteru
podzegania lub pomocnictwa. Nalezy, ze wzgledu na konstrukcyjne podo-
bienstwo pomocnictwa jako postaci zjawiskowej popelnienia przestgpstwa
do podzegania i brak — w przypadku omawianych zagadnien — szczegol-
nych powodoéw zwiazanych ze specyficznymi elementami konstrukcyjnymi
pomocnictwa, przyja¢, ze wszystkie tezy odnosnie podzegania, zawarte
w analizowanej uchwale, odnosza si¢ odpowiednio do pomocnictwa, chyba
ze co innego wynika z tresci artykutu.

Zajmujac si¢ najpierw ubocznym dla rozstrzygnigcia pytania prawnego
zagadnieniem o skutkowym badz bezskutkowym charakterze podzegania
1 pomocnictwa, nalezy stwierdzi¢, iz w doktrynie prawa karnego istnieja
trzy zasadnicze poglady na t¢ kwestie. Poglad o bezskutkowym charakterze
podzegania i pomocnictwa, wedlug ktérego z dokonanym podzeganiem
1 pomocnictwem mamy do czynienia z chwilg ukonczenia realizacji znamion
czasownikowych danej postaci zjawiskowej i niezaleznie od efektow tych
dziatan, wyraza np. Andrzej Zoll*, ktory pisze, ze ,,podzeganie do kazde-
g0 przestepstwa jest przestepstwem bezskutkowym, dokonanym w chwili
realizacji przez podzegacza znamion podzegania™. Zwolennicy pogladu
o skutkowym charakterze podzegania widza skutek badz w wywotaniu
u osoby, na ktérej psychike oddziatujemy, decyzji o podjeciu zachowania

3 Poglad taki wyraza przede wszystkim A. Zoll. W pierwszym wydaniu komentarza do

aktualnie obowiazujacego Kodeksu karnego autor ten wyrazal poglad, ze cho¢ pojecio-
wo mozliwe, to ze wzgledéw kryminalnopolitycznych niedopuszczalne jest usitowanie
przestgpstw zaréwno tych z abstrakcyjnego, jak i tych z konkretnego narazenia dobra
prawnego na niebezpieczenstwo. W drugim wydaniu tego komentarza A. Zoll koryguje
swoje stanowisko, uznajac poprzednie za zbyt radykalne. Obecnie dopuszcza on mozliwosé
usitowania przestgpstw z konkretnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo,
pozostajac jednak na stanowisku bezkarnosci przestepstw z abstrakcyjnego narazenia na
niebezpieczenstwo. Zob. A. Zoll, w: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, red. A. Zoll,
Krakow 2004, teza 5 do art. 13 k.k.; tez W. Wolter, Problem usitowanego podzegania lub
pomocnictwa, PiP 1974, nr 1.

4 A. Zoll, w: A. Zoll, K. Buchata, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Krakow 1998, teza 42 do

art. 18 k.k.

Zob. tez A. Zoll, Podstawy teoretyczne regulacji wspoldziatania przestepnego w projekcie

kodeksu karnego, PiP 1995, nr 6.
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realizujacego znamiona typu czynu zabronionego®, badz w dokonaniu tego
czynu przez bezposredniego wykonawcg’.

Sad Najwyzszy stusznie zauwaza, ze uzycie czasownika w czasie teraz-
niejszym w formie niedokonanej (,,zabija”, ,,zabiera”, ,,nabywa’”) nie prze-
sadza o bezskutkowym charakterze przestepstw postugujacych si¢ taka nie-
dokonang forma, gdyz do tradycji legislacyjnej Kodeksow karnych z 1932,
1969 i 1997 r. nalezy wiasnie postugiwanie si¢ taka forma. Ta wynikajaca
z tradycji konwencja jezykowa jest zreszta przyczyna wielu komplikacji.
Utrudnia ona bowiem czgsto jednoznaczna oceng dotyczaca skutkowego,
badz bezskutkowego charakteru okreslonych typodw czyndéw zabronionych,
wywolujac liczne spory w doktrynie (problem taki stwarza np. analiza
znamion czasownikowych przestepstwa poplecznictwa z art. 239 § 1 k.k.).
Nie jest jednak prawda, jakoby do tej tradycji legislacyjnej nalezalo inter-
pretowanie znamion czasownikowych typu czynu zabronionego w aspekcie
dokonanym. Nie ma zadnych przestanek uzasadniajacych teze, ktora przyjat
SN, opierajac si¢ na pracy R. Sarkowicza®, jakoby istnialo domniemane
skutkowego charakteru przestgpstwa. To domniemanie oznacza, ze W przy-
padku, gdy nie ma zadnych watpliwos$ci co do formalnego charakteru danego
przestepstwa, to nalezy przyja¢, ze mamy do czynienia z przestgpstwem
skutkowym. Ze wspomnianej tradycji legislacyjnej wynika tylko to, ze po-
mimo nieprzejrzystosci jgzykowej takiego rozwiazania, czasownik w formie
niedokonanej moze charakteryzowac skutek, ktéry juz wystapit w Swiecie
zewnetrznym. Natomiast dla domniemania skutkowego charakteru przestgp-
stwa nie ma wigkszego uzasadnienia ustawowego ani dogmatycznego (poza
tym chyba tylko, ze prawo karne, chroniace najwazniejsze dobra, powinno
penalizowaé¢ przede wszystkim takie naruszenia norm sankcjonowanych,
ktore prowadza do naruszenia dobra prawnego, z czym najczesciej bedzie si¢
wiazaé wystapienie skutku w $§wiecie zewnetrznym), gdyz dla uznania mate-
rialnego charakteru danego przestepstwa zawsze niezbedne jest wykazanie,
ze aktywno$¢ sprawcy spowodowala r6zna od samego czynu zabronionego
zmiang w §wiecie zewngtrznym, bgdaca znamieniem typu czynu zabronio-

¢ Tak uwaza P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 556 i n.; A. Liszewska, Podzeganie

i pomocnictwo..., s. 51 i n.; L. Gardocki, Prawo karne..., s. 94.

Na gruncie obecnie obowiazujacego Kodeksu karnego z 1997 r. stanowisko takie prezen-
tuje przede wszystkim — bedacy az do chwili wejscia w zycie nowego Kodeksu karnego
zwolennikiem pogladu o nieakcesoryjnym charakterze podzegania i pomocnictwa —
A. Wasek, Kodeks karny..., s. 263-264.

R. Sarkowicz, Wyrazanie przyczynowosci w tekscie prawnym na przyktadzie kodeksu
karnego z 1969 r., Krakéw 1989, s. 68—69.

7
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nego’. Zmiana ta jest warunkiem niezbednym dla uznania danego przestep-
stwa za materialne. Jezeli zatem nie mozemy dowie$¢ owej zmiany w §wiecie
zewngetrznym, ktéra jest znamieniem typu czynu zabronionego, to mamy wte-
dy do czynienia z przestgpstwem formalnym. A zatem nalezy zawsze dowo-
dzi¢ materialny, a nie formalny charakter przestgpstwa. Samo podstawienie
W miejsce czasownika czasu terazniejszego w aspekcie niedokonanym cza-
sownika czasu przesztego w trybie dokonanym nie rozwiazuje problemu, albo-
wiem tak samo jak mozna by przyjac, ze czasownik: ,,naktania” jest wyrazony
w ustawie karnej dla wywotania skutku jakim jest to, ze sprawca ,,naktonit”
do popelnienia czynu zabronionego, tak samo mozna by byto stwierdzi¢ na
przyktad, ze skutkiem ,,nieudzielania pomocy” jest ,,nieudzielenie pomocy”,
a przeciez poza wszelkimi watpliwosciami pozostaje to, ze przestepstwo
okreslone w art. 162 k.k. jest przestgpstwem formalnym.

W polskim Kodeksie karnym z 1997 r. istnieja takie typy czynow za-
bronionych, w ktérych tatwo mozna wyobrazi¢ sobie taka zmiang w §wiecie
zewngetrznym, r6zng od samego czynu, mimo ze ustawa karna wyraznie nie
opisuje znamienia skutku (np. art. 148 k.k. — przestepstwo zabdjstwa).
W takim przypadku zawsze mamy do czynienia z przestgpstwem material-
nym. W tym Kodeksie wystepuja takze takie typy czynéw zabronionych,
ktorych formalny charakter nie pozostawia zadnych watpliwosci (np. art.
178a k.k. — prowadzenie pojazdu mechanicznego pod wplywem alkoholu).
Wystepuja w nim jednakze rowniez takie typy czynoéw zabronionych —
do ktorych naleza tez podzeganie i pomocnictwo, jako postacie zjawisko-
we popetnienia kazdego czynu zabronionego — ktorych materialny badz
formalny charakter budzi watpliwosci, i przy ktorych nalezy wykazaé, ze
owa zmiana w $§wiecie zewnetrznym wystapita. Rozwiazanie, polegajace
na przyjeciu domniemania skutku, jest wiec ucieczka od problemu, co tez
SN czyni.

Intuicja karnistyczna podpowiada jednak, ze mozna sobie wyobrazi¢
okreslony skutek czynu zabronionego realizujacego znamiona podzegania.
Nie jest nim bez watpienia dokonanie czynu zabronionego przez bezpo-
sredniego wykonawcg, jak uwazat A. Wasek'’. Takie rozwiazanie byloby

® Tak w A. Zoll, w: Kodeks karny. Czesé ogéina..., teza 3 do art. 2 k.k.

10 A. Wasek (Kodeks karny..., teza 90 do art. 18 k.k.) pisze w tym dziele, Ze ,,nic ma tu
miejsca na polemikg z ustawodawca [odnos$nie znaczenia art. 22 k.k. — przyp. P.K.]”
i ze ,,przed dokonaniem czynu zabronionego przez bezposredniego wykonawcg nie moze
by¢ mowy o dokonaniu czynu zabronionego w formie podzegania i pomocnictwa” (teza
90 do art. 18 k.k.).
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sprzeczne z makarewiczowska koncepcja nieakcesoryjnosci podzegania
1 pomocnictwa, oparta na uznaniu obydwu tych postaci za odrgbne postacie
zjawiskowe przestepstwa, dokonane z chwila realizacji znamion danej postaci
zjawiskowej i uniezaleznieniu odpowiedzialno$ci za dokonane podzeganie
1 pomocnictwo od realizacji znamion postaci sprawczej przez wykonawce
czynu zabronionego.

Poglad A. Waska, ktory przed uchwaleniem Kodeksu karnego z 1969 r.
byl zwolennikiem teorii o nieakcesoryjnosci podzegania, wynikal zreszta
z niefortunnej redakcji art. 22 § 1 obecnie obowiazujacego Kodeksu karnego,
stanowiacego, ,,ze podzegacz i pomocnik odpowiadaja jak za usitowanie”,
w przypadku, gdy nie doszto do dokonania czynu zabronionego przez
gltéwnego sprawce. Nalezy stwierdzi¢, ze art. 22 § 1 k.k. stanowi wylacznie
dyrektywe wymiaru kary dla podzegacza i pomocnika. Za takim rozwiaza-
niem przemawia szczegolnie ta okolicznos$¢, ze juz nastepny paragraf tegoz
artykutu nie pozostawia watpliwosci, ze mamy do czynienia z dokonanym
podzeganiem (albo pomocnictwem), a przeciez art. 22 § 2 k.k. jest dyrektywa
wymiaru kary dla podzegacza i pomocnika, gdy bezposredni wykonawca
nawet nie usitowal dokona¢ czynu zabronionego. T¢ zastanawiajaca na
pierwszy rzut oka dyrektywe, ze wzgledu na zréwnanie przez ustawodawce
odpowiedzialnosci karnej za dokonanie i za usilowanie realizacji znamion
czynu zabronionego, mozna wyjasni¢ propozycjami Komisji do spraw
Reformy Prawa Karnego, ktora ograniczata odpowiedzialno$¢ za usitowanie
do 2/3 gbrnej granicy ustawowego zagrozenia, przewidzianego za dokonanie,
a takze przewidywala bezkarno$¢ usitowania czynéw zabronionych, zagro-
zonych kara pozbawienia wolnosci do lat 2!''. Pomyst ten upadt w trakcie
sejmowych prac nad Kodeksem karnym z 1997 r., ale przepis art. 22 k.k.
pozostat. Ta dyrektywa moze by¢ réwniez sugestia dla sadu, aby tagodniej
traktowat podzegacza w przypadku niedokonania czynu zabronionego, dla-
tego ze powszechnie przyjmuje sig, iz usitowanie, cho¢ formalnie zagrozone
taka sama sankcja karna jak dokonanie danego czynu zabronionego, powinno
by¢ jednak tagodniej traktowane w ramach sedziowskiego wymiaru kary.

" Patrz dla poréwnania np. art. 21 k.k.s. Na gruncie tego Kodeksu nastgpuje ograniczenie
odpowiedzialnosci karnej za usitowanie dokonania przestgpstwa skarbowego do 2/3 gornej
granicy ustawowego zagrozenia przewidzianego za dane przestegpstwo skarbowe, a ponadto
karalne jest tylko usitlowanie przestgpstwa skarbowego, zagrozonego kara pozbawienia
wolnosci przekraczajaca rok, chyba ze ustawa wyraznie przewiduje odpowiedzialno$¢ za
usilowanie przestgpstwa skarbowego zagrozonego kara nieprzekraczajaca roku pozbawie-
nia wolnosci albo karg tagodniejsza.
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Sad Najwyzszy, opowiadajac si¢ za skutkowym charakterem podzega-
nia i pomocnictwa, oparl si¢ na innym rozumieniu skutku, jako rezultatu
aktywnosci podzegacza i pomocnika, a przede wszystkim na pogladach
i pracy P. Kardasa'?. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze to odwotanie jest niepre-
cyzyjne, gdyz wedhug SN tym skutkiem aktywno$ci podzegacza jest wzbu-
dzenie u bezposredniego wykonawcy zamiaru realizacji czynu zabronionego
o znamionach opisanych w ustawie karnej, tymczasem P. Kardas uwaza,
ze zmiana w $wiecie zewngtrznym, rézna od samego czynu, w przypadku
realizacji znamion podzegania podlega na podjeciu przez osobg, na ktorej
psychike podzegacz oddziatluje, decyzji o podjeciu okreslonego zachowania,
ktore realizuje znamiona typu czynu zabronionego, okreslonego w ustawie
karnej'®. Uzasadnienia dla tego pogladu nalezy szuka¢ w tresci art. 20 k.k.,
stanowiacego, ze ,.kazdy wspotdziatajacy [przez ktoérego nalezy rozumieé
takze podzegacza lub pomocnika — przypis autora] w popelnieniu czynu
zabronionego odpowiada w granicach swej umyslnosci badz nieumys$lnosci,
niezaleznie od odpowiedzialnosci pozostalych wspotdziatajacych”. Mozna
bowiem wyobrazi¢ sobie taka sytuacje, w ktorej podzegacz, chcac aby inna
osoba dokonata czynu zabronionego, naktania ja do popetnienia czynu pole-
gajacego na naruszeniu regut ostroznego postepowania z dobrem prawnym,
prowadzacego do odpowiedzialnos$ci za przestgpstwo nieumyslne. Przyktad:
X cheacy usmierci¢ Y naklania Z, aby ten nastraszyl Y bronia palna nabita
$lepymi nabojami, réwnoczesnie wiedzac, ze bron ta jest naladowana ostra
amunicja. X bedzie wtedy odpowiadal za podzeganie do zabdjstwa przy
uzyciu broni palnej (art. 148 § 2 pkt. 4 w zw. z art. 18 § 2 k.k.) natomiast
Z, nie majacy zamiaru zabicia Y, za nieumy$lne spowodowanie $§mierci (art.
155 k.k.)'*. Osoba naktaniana moze w ogéle nie mie¢ swiadomosci tego, ze

12 P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci za przestepne wspotdziatanie, Krakow
2001, s. 556 i n.

13 Tak SN w uzasadnieniu swej uchwaty z 21 X 2003 r., I KZP 11/ 03, OSNKW 2003,
nr 11-12, poz. 89, s. 6, ktéry stwierdza, ze ,,skutkiem przy dokonanym podzeganiu jest
okreslone zjawisko psychiczne, mianowicie zamiar podzeganego, aby popetni¢ prze-
stepstwo, do ktorego zostal naktoniony”. Nastgpnie SN uzasadniajac swoje stanowisko
powoluje si¢ na pracg P. Kardasa, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci karnej za
przestepne wspoltdziatanie, ktory jednak zdecydowanie uwaza, ze skutkiem jest decyzja
sprawcy o realizacji czynu zabronionego, ktorej podjgcie nie musi oznacza¢ umyslnosci
po jego stronie. Zob. P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 556 i n.

4 Tak tez P. Kardas, w: Kodeks karny..., teza 180 do art. 18 k.k., ktory podkresla, ze
,,umys$Inos¢ i nieumys$lnos¢ pozostaja poza znamionami podzegania i pomocnictwa”, co
przesadza o tym, ze ,,umy$lno$¢ lub nieumys$lno$¢ po stronie bezposredniego wykonawcy
(osoby naktanianej) nie ma zadnego znaczenia dla przesadzenia umys$Inosci po stronie
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realizuje czyn o znamionach opisanych w ustawie karnej — bowiem wa-
runkiem odpowiedzialnosci karnej podzegacza jest to, zeby czyn zabroniony
jawit si¢ nie w §wiadomosci sprawcy, ktory moze w ogdle nie ponosi¢ odpo-
wiedzialnosci karnej ze wzgledu na brak realizacji znamion podmiotowych
typu czynu zabronionego, lecz w §wiadomosci podzegacza, ktory ma miec
przynajmniej czgsciowa $wiadomosc¢ tego, ze naklania do realizacji znamion
typu czynu zabronionego, $wiadomo$¢ mozliwosci popetnienia tego czynu
przez osobe, ktora do realizacji tych znamion naktaniat, oraz §wiadomos$¢
normatywnej charakterystyki tego czynu'.

Koncepcja, ktora przyjal SN za P. Kardasem, jest najbardziej przekony-
wujaca. Cho¢ na pierwszy rzut oka intuicja jezykowa wydaje si¢ sugerowac,
ze w przypadku zwrotow ,,naklania” czy ,pomaga” mamy do czynienia
z opisem czynno$ci, a nie rezultatu tej czynnosci, to obiektywna analiza
konstrukcji podzegania sugeruje jednak istnienie takiej wyraznej zmiany
w $wiecie zewngtrznym w postaci decyzji o realizacji czynu zabronionego
przez bezposredniego sprawcg. Mozna bowiem dostrzec rdéznicg migdzy
sytuacja, w ktorej dziatania podzegacza nie zostaly ukonczone albo nie
wywotatly zadnego rezultatu w psychice podzeganego, a sytuacja, w ktorej
jest konkretna zmiana, polegajaca na podjeciu decyzji odnosnie okres§lone-
go zachowania przez naklanianego, ktorego to zachowania wczesniej nie
zamierzat on zrealizowac.

Wiasnie takiej rozpoznawalnej rdznicy brak jest w przypadku przestepstw
formalnych. Gdyby bowiem uzna¢ podzeganie za przestepstwo formalne,
zrealizowane z chwila ukonczenia czynno$ci naktaniania, to z dokonanym
przestgpstwem w tej postaci zjawiskowej mielibySmy do czynienia przy
caltym spektrum sytuacji. Podzeganie byloby bowiem dokonane zaréwno
w sytuacji, w ktoérej podzegacz bardzo nieudolnie albo bez wigkszych,
z uwagi na okoliczno$ci zewngtrzne, szans probowat nakloni¢ kogo$ do
realizacji znamion typu czynu zabronionego; wtedy, gdy podzeganie polegato

naktaniajacego. Oznacza to, ze umyS$lne podzeganie nastapi zarowno wowczas, gdy
bezposredni wykonawca zrealizuje umyslnie czyn zabroniony, do ktérego naktaniano,
jak 1 wowczas, gdy usituje go wykona¢, albo gdy zrealizuje ten czyn nieumyslnie lub
tez podejmie decyzj¢ wypetnienia okreslonego zachowania i w ogole nie przystapi do jej
realizacji”. Zarazem jednak autor ten nie aprobuje tezy, jakoby art. 20 k.k. odnosit si¢ do
podzegania i pomocnictwa z uwagi na specyfike obu postaci popetnienia przestgpstwa,
ktéra wyklucza mozliwos$¢ nieumyslnej realizacji znamion tych postaci zjawiskowych,
nawet gdyby chodzilo o eksces bezposredniego wykonawcy, skutkujacy popetnieniem
przez naklanianego czynu zabronionego nie objgtego zamiarem podzegacza.
15" Zob. P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 556 i n.
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np. na wystaniu listu, w ktérym naktaniano do podj¢cia decyzji odnosnie
realizacji takiego czynu, ktory to list nawet nie dotart do adresata; a takze,
kiedy aktywno$¢ naktaniajacego wywotata zamierzony efekt w postaci
podjecia decyzji przez podzeganego o realizacji znamion typu czynu zabro-
nionego. Gdy zadamy sobie pytanie o istot¢ podzegania, to odpowiedz moze
by¢ tylko taka, Ze ta istota jest nie sama czynno$¢ sprawcza (jak np. przy
prowadzeniu samochodu w stanie nietrzezwosci), ale skuteczne podzeganie,
czyli rzeczywiste wywotanie zmiany w uktadzie sytuacyjnym, polegajacej
na wykrystalizowaniu si¢ w psychice osoby naktanianej zamiaru (decyzji)
odnos$nie realizacji czynu zabronionego.

Podzeganie jest wigc o tyle przestepstwem formalnym, o ile odniesiemy
go do realizacji postaci sprawczej przez naktanianego, w tym bowiem sensie
czynnos$¢ podzegacza (i odpowiednio pomocnika) odrywa si¢ od samego
sprawstwa. Z punktu widzenia znamion podzegania (i pomocnictwa) obojetne
jest to, czy osoba, realizujaca znamiona ktorejkolwiek z postaci sprawczych
czynu zabronionego, zrealizowata swdj czyn zabroniony. Natomiast w od-
niesieniu do realizacji swojej postaci zjawiskowej, jest to przestepstwo
materialne, wymagajace dla jej dokonania specyficznego skutku w postaci
podjecia przez osobg naktaniana decyzji o popetnieniu czynu zabronionego.
Za takim rozwiazaniem przemawia tez konieczno$¢ powiazania kauzalnego
migdzy naklanianiem przez podzegacza a podjeciem decyzji przez wyko-
nawce odnos$nie realizacji czynu zabronionego. Jezeli bowiem podjecie tej
decyzji bylo wynikiem innych okolicznosci niz dziatania podzegacza, to
wtedy nie mozemy przypisa¢ podzegaczowi odpowiedzialnosci za dokonanie
podzegania, a co najwyzej za jego usilowanie (oczywiscie przy zatozeniu
dopuszczalnosci przyjecia tej konstrukeji)'e.

Pewne watpliwos$ci budzi jednak dopuszczalno$¢ powstawania skutkow
w psychice ludzkiej w takim znaczeniu, w jakim pojeciem skutku operuje
prawo karne. Jak wiadomo, dokonane przestepstwo skutkowe charakteryzuje
si¢ wystapieniem w §wiecie zewnetrznym zmiany, réoznej od samego czynu,
1 bedacej znamieniem typu czynu zabronionego. Czy taka zmiana moze zaj$¢
w czyjes$ psychice, czy jest to pojeciowo wyobrazalne oraz czy Kodeks karny

' Tak tez P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 582; A. Wasek, Kodeks karny..., s. 263 in.;
J. Giezek, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, Wroctaw 2000, s. 116 1 n., czy tez
W sposob najbardziej dobitny W. Wolter, ktory pisal, ze ,,naktanianie musi stanowié¢ con-
dictio sine qua non tej zmiany psychicznej naktanianego, w przeciwnym bowiem wypadku
nie mogliby$my odrézni¢ podzegania od tego co nazywa si¢ podzeganiem alias facturi,
a co stanowi jedynie pewien rodzaj pomocnictwa psychicznego” — W. Wolter, Problem
usifowanego..., s. 35.
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na to zezwala?'” Oczywiscie w psychice ludzkiej powstaja okreslone zmiany,
pojawiaja si¢ pewne stany emocjonalne, ktore wczesniej nie wystepowaty.
Ale tez takie wewngtrzne stany psychiczne sa ci¢zkie do intersubiektywnego
postrzegania, moga wystepowac z r6znym natg¢zeniem, ci¢zko tez naprawde
ustali¢ moment poczatkowy ich wystapienia. Moze to doprowadzi¢ do wielu
trudno$ci dowodowych i problemu z jednoznacznym wyznaczeniem momen-
tu wystapienia owego skutku w psychice naktanianego, ktéry réwnoczes-
nie bylby momentem dokonania podzegania przez naktaniajacego. Jednak
w prawie karnym wiele stanow psychicznych pozostaje cigzkich do ustale-
nia, a przeciez te stany, odniesione do realizacji czynéw zabronionych (na
przyktad zamiar), badamy na podstawie okoliczno$ci przedmiotowych czynu.

Kodeks karny z 1997 r. dopuszcza mozliwo$¢ wystepowania skutkow
w psychice ludzkiej. Doskonalym przyktadem na takie stanowisko ustawo-
dawcy daje art. 190 k.k., penalizujacy tzw. grozbe karalna's. Przestepstwo
to jest przestgpstwem materialnym, w ktorym skutkiem jest wywotanie
w psychice osoby zagrozonej uzasadnionej obawy, ze bedzie spetnio-
na. Mozna co prawda réwniez wnioskowa¢, ze skoro ustawodawca karny
w art. 190 k.k. wyraznie opisal ten skutek w psychice osoby bedacej pod-
miotem czynno$ci wykonawczej jako ,,wzbudzenie w zagrozonym uzasad-
nionej obawy, ze bedzie spetniona”, to a contrario mozna wnosi¢, ze skoro
W opisie znamion podzegania takiej charakterystyki nie ma, to oznacza to, ze
ustawodawca zdecydowat si¢ w art. 18 § 2 k.k. penalizowa¢ sama czynno$¢
sprawcza naklaniania. Takie rozwiazanie bytoby jednak zbyt daleko idace,
zwazywszy wlasnie na owa tradycje jezykowa, w ramach ktdrej dopuszczalne
jest postugiwanie si¢ w opisie typu czynu zabronionego czasownikami czasu
terazniejszego w trybie niedokonanym, a jednoznaczne okreslenie znamienia
skutku wystepuje w Kodeksie karnym niezmiernie rzadko (np. w art. 118
§ 1 kk., o czym $wiadczy zwrot ,,dopuszcza si¢ zabdjstwa”).

Stanowisko SN, uznajace skutkowy charakter podzegania jako postaci
zjawiskowej popetienia czynu zabronionego, jest wigc uzasadnione, przy
zatozeniu, ze owym skutkiem w psychice naktanianego nie musi by¢ zamiar,
ale kazda jego decyzja odno$nie realizacji znamion typu czynu zabronionego.

17" Jednoznacznie o dopuszczalno$ci zmiany w $wiecie zewngtrznym, jako znamienia typu

czynu zabronionego pisze A. Zoll, w: Kodeks karny..., teza 4 do art. 2 k.k.

18 Tak A. Zoll, w: Kodeks karny. Komentarz do czesci szczegdlnej k.k., t. 11, red. A. Zoll,
Krakow 2000 r., ktory pisze, ze ,,przestgpstwo z art. 190 § 1 k.k. nalezy do kategorii
przestepstw materialnych. Do dokonania tego przestgpstwa konieczne jest wystapienie
skutku w postaci wzbudzenia w zagrozonym uzasadnionej obawy, ze bedzie spelniona”.
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Uchwata SN, ze wzgledu na brak jednoznacznej mozliwosci rozstrzygnigcia
problemu, nie zakonczy jednak prawdopodobnie sporéw w doktrynie.

Trafnie jednak Sad Najwyzszy podniosl, ze rozwiazanie dylematu
o skutkowym badz bezskutkowym charakterze podzegania (i odpowiednio
pomocnictwa) nie przesadza kwestii dopuszczalnos$ci usitowania realiza-
cji tej postaci zjawiskowej czynu zabronionego. Usitlowanie, jako postaé
stadialna, odnosi si¢ bowiem zaréwno do przestgpstw materialnych, jak
i formalnych; jedynie niemozliwe jest usitowanie ukonczone przestgpstw
formalnych, gdyz realizacja znamion czasownikowych danego przestepstwa
formalnego przesadza o jego dokonaniu. Jednak, co tez stusznie odnoto-
wuje SN, kwestia ta nie jest bez znaczenia dla omawianego problemu. Od
rozstrzygni¢cia zagadnienia dotyczacego materialnego badz formalnego
charakteru podzegania zalezy wyznaczenie momentu dokonania tej postaci
zjawiskowej czynu zabronionego. W przypadku uznania tezy o niedopusz-
czalnosci usitowania podzegania, wyznacza to poczatek momentu, od ktérego
mozna pociagna¢ podzegacza do odpowiedzialno$ci karnej, a w przypadku
uznania mozliwos$ci krzyzowania si¢ postaci stadialnej usitowania z postacia
zjawiskowa podzegania, rozgranicza usitowanie od dokonania tego prze-
stepstwa. Stlusznie SN zauwazyl, ze w zaleznosci od przyjetego stanowiska,
sytuacja, w ktorej podzegacz ukonczyt realizacjg¢ znamienia czasownikowego
swego czynu zabronionego, nie wywotujac jednak zamierzonego efektu
w psychice naktanianego, moze by¢ potraktowana zaré6wno jako nie zawsze
karalne przygotowanie, jako usitowanie, albo jako dokonanie swej postaci
zjawiskowej. Spektrum mozliwych rozwiazan jest wigc bardzo szerokie, co
tylko dowodzi, z jak duzym problemem mamy do czynienia, i jak wazne
jest jego rozstrzygnigcie dla praktyki.

Jednakze to, czy uznamy podzeganie i odpowiednio pomocnictwo za
przestgpstwa materialne, niezaleznie od kwestii wyznaczenia momentu
dokonania analizowanych postaci popetnienia przestgpstwa, moze mie¢ zna-
czenie dla ustalania zakresu odpowiedzialnosci karnej sprawcy, realizujacego
znamiona wskazanych przestepstw. Po pierwsze, pragng zauwazy¢, ze gdy
przyjmiemy za A. Zollem tez¢ o niedopuszczalnosci usitowania przestgpstw
z abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo, z rowno-
czesnym zaakceptowaniem tezy P. Kardasa o zawsze formalnym charakterze
przestepstw z abstrakcyjnego narazenia dobra na niebezpieczenstwo i odpo-
wiednio zawsze skutkowym tych z konkretnego narazenia dobra prawnego
na niebezpieczenstwo, to przesadzenie formalnego charakteru podzegania
1 pomocnictwa powoduje automatyczne zakwalifikowanie analizowanych
postaci popetnienia przestepstwa do kategorii przestgpstw z abstrakcyjnego
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narazenia dobra prawnego, co skutkuje bezkarno$cia ich usitowania. Z kolei,
gdy dowiedziemy konieczno$¢ wywotania skutku, bedacego znamieniem
typu czynu zabronionego, dla realizacji w postaci dokonania podzegania
1 pomocnictwa, to w konsekwencji przesadzamy o dopuszczalno$ci usito-
wania analizowanych przestgpstw, gdyz w nowym wydaniu komentarza do
Kodeksu karnego z 1997 r. A. Zoll zmienia po cz¢éci swoje wezesniejsze
stanowisko, dopuszczajac usitowanie przestepstw z konkretnego narazenia
dobra prawnego na niebezpieczenstwo'.

O ile przedstawiony powyzej wywod moze by¢ uznany za zbyt scho-
lastyczny i w gruncie rzeczy nie mozna chyba oczekiwaé od sg¢dziow
stosujacych prawo takich gigbokich dociekan, o tyle uswiadomienie sobie
rzeczywistych konsekwencji uznania formalnego charakteru podzegania
1 pomocnictwa wymaga glebszej analizy.

Rzeczywistej wagi tego problemu nie mozna chyba dostrzec, analizujac
tezy A. Zolla zawarte w pierwszym wydaniu komentarza do Kodeksu kar-
nego z 1997 r., dotyczace badanego zagadnienia. Wystgpuje w nich bowiem
pewna niekonsekwencja. Ot6z A. Zoll, przyjmujac bezskutkowy charakter
zaréwno podzegania, jak i pomocnictwa, rownocze$nie podkresla np. to, ze
ze zrealizowaniem znamion podzegania mamy do czynienia tylko wtedy, gdy
naktaniany przed realizacja znamienia czynnosciowego przez podzegacza
nie miat jeszcze zamiaru popetnienia czynu zabronionego, w innym bowiem
wypadku naktaniajacy moze odpowiada¢ karnie wylacznie za pomocnictwo
psychiczne (pod warunkiem oczywiscie swiadomosci tego, ze sprawca po-

9 A. Zoll pisze w tym wydaniu komentarza, ze ,nalezy skorygowaé poprzednio zajete
stanowisko i przyjac, ze przestgpstwa z konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo
moga by¢ usitowane”. Jednakze autor ten nadal wyraza poglad, ze przestgpstwa z abs-
trakcyjnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo nie moga by¢ usitowane.
Pisze on, ze ,,w wypadku przestepstw abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego na nie-
bezpieczenstwo brak jest podstaw do przyjmowania karalnosci zarowno usitowania, jak
i przygotowania”, gdyz ,,sa w istocie forma przygotowania ataku na dobro prawne”. Warto
jednakze zauwazyé¢, ze filarem koncepcji A. Zolla bylo uznanie usitowania jako postaci
stadialnej popetnienia przestgpstwa za odpowiadajace dokonaniu czynu zabronionego
z konkretnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo, podobnie jak przygotowa-
nie mialoby odpowiada¢ dokonaniu przestgpstwa z abstrakcyjnego narazenia dobra prawne-
go na niebezpieczenstwo. Tymczasem w nowym wydaniu komentarza do Kodeksu karnego
A. Zoll uznaje, ze usitowanie ,,obejmuje wigc takze etap poprzedzajacy zrealizowanie
znamion czynu zabronionego o charakterze konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo”.
Ponadto autor ten dopuszcza obecnie przygotowania przestgpstwa konkretnego narazenia
na niebezpieczenstwo, a przeciez jest to tez forma przygotowania ataku na dobro prawne,
odpowiadajaca usitowaniu przestgpstwa z abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego na
niebezpieczenstwo. Zob. A. Zoll, w: Kodeks karny..., teza 5 do art. 13 k.k.
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wzial juz zamiar zrealizowania czynu zabronionego; w wypadku braku takiej
swiadomosci moze, przy uznaniu dopuszczalnosci usitowania podzegania,
odpowiada¢ za usitowanie nieudolne podzegania)®.

Odnoszac si¢ z kolei do pomocnictwa, autor ten jednoznacznie stwierdza,
ze warunkiem zrealizowania znamion pomocnictwa w postaci dokonania, jest
obiektywne utatwienie, przez dziatanie lub zaniechanie pomocnika, realizacji
czynu zabronionego przez bezposredniego wykonawcg?'.

A zatem w obydwu tych przypadkach mamy do czynienia w istocie
ze skutkowymi postaciami przestepstwa, gdyz jednoznacznie zarysowano
w tej koncepcji role powiazania przyczynowego migdzy realizacja znamion
podzegania i pomocnictwa a ich skutkiem. Gdyby bowiem uznaé, ze do
realizacji znamion podzegania wystarczajace jest ukonczenie realizacji
znamienia czasownikowego typu podzegania, niezaleznie od ich efektu
w psychice podzeganego, to nie mozna uzaleznia¢ realizacji tych znamion od
posiadania badz nie, zamiaru popetnienia czynu zabronionego przez nakla-
nianego przed realizacja znamion podzegania przez naklaniajacego. Na tym
przyktadzie mozna najlepiej unaoczni¢ fakt powstania w psychice sprawcy
owej zmiany, niezaleznej od samego czynu podzegacza, bedacej warunkiem
realizacji znamion podzegania. Idac dalej, mozemy dostrzec powiazanie
przyczynowe migdzy czynnosciami podzegacza a decyzja popehienia czynu
zabronionego przez wykonawce. Analiza wspomnianego przyktadu nie pozo-
stawia watpliwosci, ze dla zrealizowania znamion podzegania nie wystarcza
ukonczenie wlasciwej czynno$ci naklaniania i istniejaca u sprawcy decyzja
zrealizowania czynu zabronionego, ale owa decyzja ma by¢ wyltacznie badz
W przewazajacej mierze wynikiem aktywno$ci podzegacza. Jakiez moze by¢
inne wytlumaczenie warunkowania odpowiedzialnosci za dokonane podzeganie
od braku wcze$niejszej decyzji sprawcy o realizacji znamion czynu zabronione-
g0, jesli nie jest nim uznanie decyzji o popeltnieniu czynu zabronionego przez
sprawce jako elementu znamion podzegania, a takze konieczno$ci wykazania
zwiazku przyczynowego migdzy aktywnoscia podzegacza a podjgciem decyzji
odnosnie popetnienia czynu zabronionego przez sprawcg??

20 Tak A. Zoll, w: A. Zoll, K. Buchata, Kodeks karny..., teza 38 do art. 18 k.k.

21 Zob. A. Zoll, w: A. Zoll, K. Buchata, Kodeks karny..., teza 47 do art. 18 k.k.

2 Warto zwroci¢ uwage, ze Sad Apelacyjny w Krakowie, ktory w swych wyrokach uzna-
je przestgpstwo podzegania za bezskutkowe, stwierdzit w wyroku z 28 V 2002 r., ze
,Podzeganie moze polega¢ nie tylko na wzbudzeniu u innej osoby zamiaru popetnienia
przestepstwa, ale moze takze zmierza¢ do utwierdzenia innej osoby w zamiarze popetnienia
przestepstwa juz wezesniej przez ta osobg podjetym” (zob. wyrok II SA Ka. 115/02, KZS
2002, nr 6, poz. 12.
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Jezeli jednak przyjmiemy konsekwentnie tezg o bezskutkowym cha-
rakterze podzegania, to fundamentalna konsekwencja z tego wynikajaca
jest uznanie, ze z dokonanym podzeganiem przez naktaniajacego mamy do
czynienia takze wtedy, gdy naklaniany w chwili realizacji znamion podzega-
nia przez naktaniajacego, miat juz zamiar popetnienia czynu zabronionego.

Jeszcze wyrazniej wida¢ t¢ pewna niekonsekwencje¢ przy analizie tez
A. Zolla, odnoszacych si¢ do pomocnictwa. Autor jednoznacznie stwier-
dza, ze warunkiem realizacji znamion pomocnictwa jest skutecznos¢ jego
aktywnosci, a wigc obiektywne utatwienie popetnienia czynu zabronionego.
Na tym przykladzie znakomicie wida¢ skutek odrywajacy si¢ od czynnosci
pomocnika, gdyz w przypadku pomocnictwa nie mamy do czynienia z trudno
uchwytna zmiana w sferze psychiki sprawcy, jak jest w przypadku podzega-
nia. To obiektywne utatwienie realizacji czynu zabronionego, bedace rezul-
tatem aktywnosci pomocnika, jest bowiem bez watpienia zmiang z kategorii
empirycznie poznawalnych zmian w §wiecie zewngtrznym. Mamy tutaj do
czynienia ze zmiana w uktadzie sytuacyjnym, stwarzajaca niebezpieczenstwo
dla dobra prawnego, konstrukcyjnie podobna do skutku, bedacego znamie-
niem typdw czynow zabronionych, okre§lonych w art. 160 1 163 k.k.

Fundamentalna dla rozstrzygnigcia problemu dopuszczalnosci krzyzowania
si¢ form stadialnych z postaciami zjawiskowymi popetnienia przestepstw jest
niezwykle sporna kwestia zasad odpowiedzialno$ci za przestepstwa z narazenia
dobra prawnego na niebezpieczenstwo. Brak w uzasadnieniu rozstrzygnigcia od-
niesienia do tej kwestii stanowi pewna wadg¢ sktadu orzekajacego, gdyz autorzy
negujacy mozliwos¢ usitowania podzegania (i pomocnictwa) — przede wszyst-
kim A. Zoll* — wywodza swe racje nie tyle z niemozliwej konstrukcyjnie, ich
zdaniem, dopuszczalnosci usitowania podzegania i pomocnictwa, lecz z uznania,
ze wzgledy polityki kryminalnej przemawiaja za wykluczeniem mozliwosci od-
powiedzialno$ci karnej za usitowanie dokonania przestgpstw z narazenia dobra
prawnego na niebezpieczenstwo®. Problem podziatu przestgpstw na te z naraze-
nia i z naruszenia dobra prawnego odgrywa réwniez pewna rol¢ przy dyskus;ji

B A. Zoll, Komentarz..., teza 3 do art. 13 k.k., ktory pisze, ze ,,Podzeganie i pomocnictwo
w przypadku kazdego przestgpstwa nalezy kwalifikowa¢ jako narazenie dobra prawnego
na niebezpieczenstwo. Nie ma karalno$ci usitowania przestgpstw narazenia na niebez-
pieczenstwo”. Zob. jednak nowe stanowisko A. Zolla prezentowane w przyp. 18 do
niniejszego artykutu.

Uwaza tak A. Zoll, cho¢ réwniez podaje argumenty konstrukcyjne wynikajace z istoty
przestepstw z narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo, ktére odpowiadaja odpo-
wiednim postaciom stadialnym przestgpstw z naruszenia dobra prawnego. Zob. przyp. 18
do niniejszego artykutu.

24
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o formalnym badz materialnym charakterze podzegania i pomocnictwa,
czym si¢ najpierw zajme.

Czgsto, chyba niezbyt prawidtowo, przyjmuje sig, jakoby réznica migdzy
zwolennikami materialnego i formalnego charakteru podzegania i pomocnic-
twa sprowadzala si¢ do tego, ze zwolennicy materialnego charakteru podze-
gania uznaja je za przestgpstwa konkretnego narazenia dobra prawnego na
niebezpieczenstwo, natomiast zwolennicy tezy o ich formalnym charakterze
— za przestepstwa abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego na niebezpie-
czenstwo. O ile tatwiej mozna przyjaé teze, ze pomocnictwo mozna uznaé za
przestepstwo konkretnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo,
o tyle o abstrakcyjnosci takiego narazenia w przypadku podzegania $wiadczy
zaré6wno najcze¢sciej bardzo oddalona w czasie aktywnos$¢ bezposredniego
sprawcy od aktywno$ci naktaniajacego go podzegacza, jak i to, ze owa
aktywnos$¢ podzegacza czgsto nie wywotuje zadnego rezultatu w psychice
osoby naklanianej. Trudno wigc mowié, ze w momencie realizacji znamion
podzegania, niebezpieczenstwo dla dobra prawnego jest skonkretyzowane. To
niebezpieczenstwo, w chwili dokonania podzegania, w ogdle nie wystepuje.
Uzasadnieniem kryminalizacji zachowan realizujacych znamiona tej postaci
zjawiskowej przestgpstwa, podobnie jak w przypadku innych przestgpstw
z abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo, jest za-
lozone przez ustawodawcg potencjalne zagrozenie dla dobra prawnego. Ta
aktywnos$¢ podzegacza, podobnie jak i innej osoby stwarzajacej potencjalne
zagrozenie dla dobra prawnego, jest jednak na tyle naganna z punktu widzenia
prawa karnego, ze uzasadnia kryminalizacj¢ juz na etapie poprzedzajacym
stworzenie niebezpieczenstwa naruszenia dobra prawnego. Faktem jest, ze
naktonienie kogo$ do podjecia ataku na dobro prawne i do ztamania nakazu
badz zakazu normy chroniacej to dobro, juz powoduje potencjalne zagrozenie
dla tego dobra, ale tez na pewno nie stwarza konkretnego dla niego zagroze-
nia, gdyz do tego konieczne jest znalezienie si¢ przez sprawce wykonujacego
w stadium usitowania naruszenia dobra prawnego.

Krytyka koncepcji skutkowego charakteru podzegania miataby wynikaé
wlasnie z tego abstrakcyjnego, z punktu widzenia dobra prawnego, zagro-
zenia. Jej podstawa jest uznanie, jakoby przestepstwa z abstrakcyjnego na-
razenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo byly zawsze przestepstwami
formalnymi, podobnie jak te z konkretnego narazenia i z naruszenia dobra
prawnego — zawsze przestgpstwami materialnymi. To twierdzenie czgsto
uchodzi za prawie niepodwazalny aksjomat®, tymczasem, cho¢ rzeczywiscie

% Najbardziej dobitnie opowiada si¢ za tym pogladem P. Kardas, Teoretyczne podstawy...,
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najcze¢sciej tak jest, to mozna sobie wyobrazi¢ zaréwno sytuacje bezskutko-
wego naruszenia dobra prawnego (dobrym przykladem jest tu choéby prze-
stepstwo z art. 193 k.k., penalizujace naruszenie miru domowego; opisujace
czynnos$¢ sprawcza znamig czasownikowe ,,wdziera si¢” albo ,,nie opuszcza”,
charakteryzuje tu bezskutkowa czynnos¢ sprawcza, cho¢ przeciez w momencie
dokonania tego przestgpstwa dochodzi juz do naruszenia dobra prawnego,
jakim jest wolnos¢ cztowieka), bezskutkowego konkretnego narazenia dobra
prawnego na niebezpieczenstwo (np. oparta na konstrukcji usitowania sui generis
przestepstwo zamachu stanu z art. 127, w ktérym realizacja znamienia cza-
sownikowego, polegajacego na ,,podjgciu w porozumieniu z innymi osobami
dziatalno$ci bezposrednio zmierzajacego do urzeczywistnienia celu” okre-
slonego w znamionach kierunkowych tego typu jest wiasnie bezskutkowym
przeciez stworzeniem juz bezposredniego niebezpieczenstwa zniszczenia dobra
prawnego), jak i skutkowe, cho¢ abstrakcyjne, narazenie dobra prawnego na
niebezpieczenstwo, cho¢ tu przyklady trudno znalez¢ (jest nim np. art. 166
§ 1, w ktorym wystepuje skutek w postaci przejecia kontroli nad statkiem po-
wietrznym lub morskim, ale z punktu widzenia dobra prawnego, jakim jest tu
zycie i zdrowie, stanowi to zaledwie abstrakcyjne zagrozenie dla tych dobr)?.

s. 589 i n. Opowiadajac si¢ za umieszczeniem podzegania w ramach podziatu przestepstw
jako typu z abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo, jako argument
przemawiajacy za ta teza podaje fakt skutkowego charakteru tego przestgpstwa. Autor ten
pisze, ze ,,znamiona podzegania wymagaja bowiem wywotania swoistego skutku czynno-
$ci naktaniania w postaci powstania u osoby naktanianej zamiaru dokonania okreslonego
zachowania” i ze ,,przesadza to, iz w kazdym przypadku dokonanego podzegania istnieje
niebezpieczenstwo dla podlegajacego ochronie dobra prawnego. Konstrukcja znamion
podzegania wyklucza zarazem mozliwos¢ zaliczenia tego typu do kategorii przestgpstw
z abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo, w takim wypadku
bowiem dla dokonania wystarczajace byto jedynie podjgcie przez podzegacza czynnosci
naktaniania, bez konieczno$ci wzbudzenia u osoby naktanianej zamiaru dokonania okres-
lonego zachowania”. Warto jednak dodac¢, ze P. Kardas, w: Kodeks karny..., tezy 14—16 do
art. 22 k.k. roznicuje stopien niebezpieczenstwa dla dobra prawnego w zaleznosci od sta-
dium realizacji czynu zabronionego przez bezposredniego wykonawcg, piszac, ze sytuacje
dokonanego podzegania roznia si¢ od siebie ,,stopniem zagrozenia dla dobra prawnego”
i dalej, ze gdy przypuszczalny sprawca nawet nie usitowat dokona¢ czynu zabronionego
»zwiazek przyczynowy migedzy podzeganiem (pomocnictwem) a przestgpstwem sprawcy
niemacechrealnego niebezpieczenstwa [podkr. PK.], zachodzi podobien-
stwodo usitlowania nieudolnego [podkr. P.K.]”; poglad, ze skutek, bedacy
znamieniem typu czynu zabronionego, objawia¢ si¢ moze wylacznie jako zniszczenie lub
uszkodzenie tego dobra albo jako stworzenie stanu zagrozenia (niebezpieczenstwa) dla tego
dobra, wyrazaja W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 65; 1. Andrejew,
Ustawowe znamiona czynu, Warszawa 1978, s. 190-192.

2 Trzeba tu jednak poczyni¢ takie zatozenie, ze bezpieczenstwo powszechne nie jest samo-
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Nalezy bowiem oderwaé pojecie skutku od pojecia dobra prawnego,
skoro do definicji przestgpstwa skutkowego nalezy, bedaca znamieniem
typu czynu zabronionego, zmiana w $§wiecie zewngtrznym rézna od samego
czynu, nie jest nim natomiast samo naruszenie badz konkretne narazenie
dobra prawnego na niebezpieczenstwo. Czy zatem, jezeli ustawodawca
wyraznie opisuje w znamionach typu taka zmiang w §wiecie zewngtrznym,
to nalezy przyjac, ze mamy do czynienia z przestgpstwem formalnym, tylko
dlatego, ze jest to przestepstwo abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego
na niebezpieczenstwo?

O ile wigc mozna uznaé, ze pomocnictwo jest przestgpstwem konkret-
nego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo, o tyle nic nie stoi
na przeszkodzie dla uznania podzegania za materialne przestgpstwo abstrak-
cyjnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo. Gdyby bowiem
przyjac teze, ze podzeganie jako typ czynu zabronionego jest przestgpstwem
z konkretnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo tylko przez
dogmatyczne uznanie wszystkich takich typow za skutkowe, to mogtoby
dojé¢ do takiej sytuacji, ze podzegajac do przestgpstwa z abstrakcyjnego
narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo (a przeciez podzeganie jako
posta¢ zjawiskowa odnosi si¢ do kazdego typu czynu zabronionego) miatbym
stwarza¢ konkretne zagrozenie dla tego dobra. Takie podejscie grozi powsta-
niem powaznego problemu konstrukcyjnego, gdyz norma sankcjonowana
podzegania przeciez chroni to samo dobro prawne, co norma sankcjonowana
typu czynu zabronionego, do ktérego podzegacz naklania.

Ci autorzy, ktérzy opowiadaja si¢ za uznaniem podzegania za prze-
stepstwo z konkretnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo,
uzasadniaja swoje stanowisko zmiana punktu odniesienia w przypadku
tego przestepstwa?’. Owym punktem odniesienia, wedtug tychze autorow,
w przypadku przestepstwa popetnionego w tej postaci zjawiskowej, nie jest

dzielnym dobrem prawnym, a typy czynow zabronionych okreslone w rozdz. XXX k.k.
chronia najwazniejsze dobra prawne, takie jak zycie, zdrowie, mienie, w pewnym zakresie
srodowisko naturalne.

¥ Uwaza tak A. Spotowski, Funkcja niebezpieczenistwa w prawie karnym, Warszawa 2000,
s. 186, ktory twierdzi, ze ,,Podzeganie i pomocnictwo w omawianym ujgciu stanowia swe-
go rodzaju przestgpstwa narazenia na niebezpieczenstwo, z tym jednak, ze bezpo$rednim
punktem odniesienia, czy tez inaczej méwiac grozacym skutkiem, jest urzeczywistnienie
zestawu znamion ustawowych, a nie naruszenie dobra prawnego, jak to ma miejsce przy
wlasciwych przestgpstwach narazenia na niebezpieczenstwo. Dzieje sig tak chociazby dla-
tego, ze mozliwe jest podzeganie i pomocnictwo do tych witasnie przest¢pstw narazenia”.
Z powyzszego uzasadnienia A. Spotowski wywodzi tezg, ze podzeganie i pomocnictwo
sa typami z konkretnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo.
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bowiem dobro prawne, bedace przedmiotem prawnokarnej oceny, ale reali-
zacja czynu zabronionego przez bezposredniego wykonawce, niezaleznie od
tego, czy mamy do czynienia z przestepstwem z naruszenia dobra prawnego,
czy moze z abstrakcyjnego badz konkretnego jego narazenia. To stanowisko
nie wydaje si¢ by¢ uzasadnione. Po pierwsze, nawet jezeli by uznac taka
teze, to w przypadku realizacji znamion podzegania w postaci dokonania, od
momentu powzigcia przez naktanianego decyzji odnos$nie realizacji znamion
czynu zabronionego, co najmniej do momentu rozpoczgcia czynnosci przy-
gotowawczych przez sprawce, zagrozenie nie tylko dla dobra prawnego, ale
nawet zagrozenie realizacji przez tego wykonawcg znamion jakiegokolwiek
czynu zabronionego (nawet tego z abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego
na niebezpieczenstwo), jest co najwyzej potencjalne.

Po drugie, podzeganie i pomocnictwo sa integralnie zwiazane z dobrem
prawnym, ktére jest chronione przez typ czynu zabronionego, do ktérego
popetienia podzegacz naktania. Co wigcej, na t¢ zalezno$¢ w sposob naj-
bardziej wyrazny wskazuje A. Spotowski?®, ktory uwaza podzeganie za typ
z konkretnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo. Faktem jest,
ze w przypadku podzegania do popelnienia czynu zabronionego, krymina-
lizacja sigga na etap znacznie poprzedzajacy naruszenie dobra prawnego.
Powoduje to, ze szczegdlnego znaczenia nabiera w przypadku podzegania
aspekt rozkazodawczy normy sankcjonowanej. Konsekwencja tego jest fakt,
ze w znacznie wigkszym stopniu niz w przypadku typoéw z czesci szczegolnej
Kodeksu karnego powinnismy si¢ powstrzymywa¢ od czynow zabronionych,
realizujacych znamiona podzegania, dlatego ze ustawodawca nam tego
zabrania, niz z powodu stwarzania przez czyny realizujace znamiona tej
postaci realnego zagrozenia dla dobr chronionych prawem. Nie zmienia to
faktu, ze realizacja znamion podzegania godzi przede wszystkim w dobra

28 Autor ten stwierdza mianowicie, ze ,,przy koncepcji form zjawiskowych odpowiedzialno$¢
karna podzegacza i pomocnika wiaze sig¢ z pojgciem niebezpieczenstwa. Wydaje si¢ wrecz,
ze pojecie niebezpieczenstwa tkwi u podstaw takiego ujecia podzegacza i pomocnika”
— A. Spotowski, Funkcja niebezpieczenstwa..., s. 185. Warto zaznaczy¢, ze wedhug tej
koncepcji, sprowadzenie przez zachowanie podzegacza niebezpieczenstwa dla dobra chro-
nionego przez typ czgsci szczegodlnej, do ktoérego popehienia podzegacz naklania, wigze
znamiona podzegania ze znamionami typu czynu zabronionego, do ktoérego popetnienia
podzegacz naktania. A zatem punkt odniesienia dla oceny, czy podzeganie jest typem
z abstrakcyjnego, czy z konkretnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo,
powinien by¢ taki sam, jak przy typach z czgsci szczegolnej Kodeksu karnego. Tym
punktem odniesienia jest dobro prawne, chronione przez typ czynu zabronionego, do
popehienia ktoérego podzegacz naktania. Nalezy wige stwierdzi¢, ze w pogladach tego
autora wystgpuje pewna sprzecznosc.
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prawne, chronione przez typy czyndw zabronionych, do popetnienia ktoérych
podzegacz naktania. Wynika to z konstrukcji znamion podzegania, ktore jest
odrebnym od postaci sprawczych przestepstwem z wtasnym momentem do-
konania, ale ktore jest powiazane z typem czynu zabronionego, do ktérego
podzegacz naktania, wlasnie przez dobro prawne, ktore ten typ chroni. Gdyby
bowiem uznaé, ze podzeganie chroni specyficzne dobro prawne sui generis,
jakim jest porzadek publiczny, to ustawodawca zapewne zdecydowalby
si¢ na umieszczenie podzegania sui generis jako typu czynu zabronionego
w rozdziale XXXII k.k., grupujacym przestgpstwa przeciwko porzadkowi
publicznemu?®. Warto zreszta dodaé, ze nawet typy czynow zabronionych,
znajdujace si¢ w tym rozdziale Kodeksu karnego, posiadaja jaki§ poboczny
przedmiot ochrony oprocz porzadku publicznego. Uznawanie bowiem jakiejs
kategorii zachowan za czyny zabronione pod grozba kary tylko ze wzgledu
na godzenie takich czyndw w porzadek publiczny byloby sprzeczne z zasada
nullum crimen sine periculo sociali.

Wreszcie po trzecie, co jest chyba najprostsza argumentacja, tez¢ o prze-
suni¢ciu punktu odniesienia, z ktérego oceniamy konkretnos¢ badz abstrak-
cyjnos¢ niebezpieczenstwa stworzonego przez aktywnos¢ podzegacza mozna
obali¢ po prostu tym, ze w ramach podziatu przestepstw badamy to, czy dany
typ czynu zabronionego stwarza konkretne badz abstrakcyjne narazenie dla
dobra prawnego, bedacego przedmiotem karnoprawnej ochrony, a nie czy
stwarza konkretne badz abstrakcyjne zagrozenie popeknienia jakiegokolwiek
czynu zabronionego. W kontek$cie przedstawionej wyzej tezy, ze norma
sankcjonowana, na ktorej oparte sa znamiona podzegania, nie chroni jakiego$
specyficznego dobra prawnego, tylko to dobro prawne, ktdre jest chronio-
ne przez typ czynu zabronionego, do ktérego podzegacz naklania, nalezy
stwierdzi¢, ze punktem odniesienia w zakresie niebezpieczenstwa wynika-
jacego z aktywnosci podzegacza, jest dobro prawne, bedace przedmiotem
prawnokarnej ochrony. Patrzac z tego punktu widzenia, nie ma watpliwosci,
ze podzeganie jest typem z abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego na
niebezpieczenstwo. Nalezy podkresli¢, ze przedstawiony wywadd, dotyczacy
umiejscowienia podzegania w ramach podziatu przestgpstw, ma znaczenie dla
omawianych przez SN zagadnien prawnych, o ile przyjmiemy tezg, ze nie
da si¢ usitowaé przestepstw z abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego na
niebezpieczenstwo, a takze o ile uznamy, ze typ z abstrakcyjnego narazenia
takiego dobra prawnego jest zawsze typem formalnym.

2 Por. przestgpstwo publicznego nawotywania do popelnienia wystepku albo zbrodni z art.

255 k.k.
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Analizujac glowny problem krzyzowania si¢ postaci zjawiskowych
z postaciami stadialnymi popetnienia przestepstw pod katem podziatu prze-
stepstw, nalezy zadac¢ sobie pytanie o pojeciowa (konstrukcyjna) dopuszczal-
no$¢ usitowania przestepstw z narazenia dobra prawnego na niebezpieczen-
stwo, oraz na to, czy takie rozwiazanie zgodne jest z Kodeksem karnym,
gdyz sama mozliwo$¢ wyobrazenia sobie jakiej$ konstrukcji nie przesadza
jeszcze o jej dopuszczalnosci na gruncie ustawy.

Czasem cigzko wyobrazi¢ sobie usitowanie przestgpstwa konkretnego
narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo, gdyz opis znamion typo-
wych czynéw zabronionych z konkretnego narazenia dobra prawnego na
niebezpieczenstwo (np. art. 160 k.k., art. 163 k.k.), stanowi juz usilowanie
odpowiednich przestgpstw z naruszenia dobra prawnego (np. zabojstwa
cztowieka z art. 148 k.k.) i wtedy nie tylko strona podmiotowa, lecz takze
strona przedmiotowa przestgpstwa konkretnego narazenia dobra prawnego na
niebezpieczenstwo jest tozsama z odpowiednim usitowaniem realizacji czynu
zabronionego naruszajacego dobro prawne*’. Narazenie dobra prawnego na
niebezpieczenstwo jest w tym przypadku skutkiem aktywnosci sprawcy,
a posta¢ stadialna usilowania stanowi wla$nie stworzenie stanu bezposred-
niego niebezpieczenstwa dla dobra prawnego. W takim wypadku usitowanie
dokonania takich przestepstw jest kategorialnie niemozliwe. Jednakze opis
znamion przestepstwa z konkretnego narazenia dobra prawnego na niebez-
pieczenstwo moze by¢ zupelnie inny, nie stanowiac rownoczesnie postaci
usilowania innych przestgpstw z naruszenia dobra prawnego, ani nie opisujac
skutku jako narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo.

Za takie przestepstwo mozna uzna¢ witasnie pomocnictwo, w ktéorym
fatwo wyobrazi¢ sobie nieudang probe udzielenia komus$ pomocy w realizacji
czynu zabronionego, przy czym pomocnik, znajdujacy si¢ w stadium usito-
wania realizacji znamion swej postaci zjawiskowej, nie znajduje si¢ jeszcze
w sytuacji, w ktorej stwarza bezposrednie niebezpieczenstwo naruszenia do-
bra prawnego. Warto zwrdci¢ uwagg, ze pomocnik moze realizowa¢ znamio-
na swej postaci zjawiskowej nawet w trakcie realizacji czynu zabronionego
przez bezposredniego wykonawceg, a zmiana w $§wiecie zewngtrznym, réozna
od samego czynu, bedaca skutkiem aktywnosci podzegacza, jest przykta-
dem zmiany w uktadzie sytuacyjnym, konstrukcyjnie najbardziej podobnej

3 Warto przypomnie¢, ze w nowym wydaniu komentarza do Kodeksu karnego A. Zoll
uwaza, ze strona przedmiotowa przestgpstw z konkretnego narazenia dobra prawnego na
niebezpieczenstwo nie jest tozsama z usitowaniem typu z naruszenia dobra prawnego.
Zob. A. Zoll, w: Kodeks karny..., teza 5 do art. 1 k.k.
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do zmiany, bgdacej znamieniem typdw czynu zabronionego z art. 160 k.k.
czy 163 k.k. Jednakze uwazam, ze pomocnictwo jest takze materialnym
przestgpstwem z abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego na niebezpie-
czenstwo, cho¢by juz ze wzgledu na wskazane wyzej klopoty z okre§leniem
charakteru sytuacji, w ktorej pomocnik miatby pomaga¢ w realizacji czynu
zabronionego, bedacego typem z abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego
na niebezpieczenstwo.

Co cickawe, czesto tatwiej wyobrazi¢ sobie usitowanie przestgpstw
z abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo (np. w art.
178a k.k. — znajdujacego si¢ w stanie nietrzezwosci kierowce usitujacego
wlozy¢ kluczyki do stacyjki). Rowniez podzeganie, jako zjawiskowa postac
popetienia czynu zabronionego, ma tatwa do wyobrazenia sytuacjg, w ktorej
podzegacz nie ukonczyl planowanej przez siebie czynnos$ci naklaniania (usi-
lowanie nieukonczone), badz w ktoérej ukonczyt on realizacje swej postaci
zjawiskowej, ale planowany skutek w psychice naktanianego nie nastapit
(usitowanie ukonczone). Problem lezy gdzie indziej. Niedopuszczalnos¢ usi-
lowania podzegania i pomocnictwa mozna bowiem wywnioskowac z tego, ze
przestepstw z narazenia dobra prawnego (w tym podzegania i pomocnictwa)
nie mozna usitowaé ze wzgleddéw natury politycznokryminalnej.

Ustawodawca, uznajac szczegdlna wartos¢ okreslonych dobr praw-
nych, rozciaga kryminalizacje na etap poprzedzajacy naruszenie tego dobra
prawnego, czyli na etap konkretnego narazenia dobra prawnego na niebez-
pieczenstwo, a czasem nawet na sytuacje, w ktorej do takiego konkretnego
narazenia w ogoéle nie dochodzi (przestepstwa z abstrakcyjnego narazenia do-
bra prawnego na niebezpieczenstwo). Taki zabieg ustawodawcy karnego juz
tworzy sytuacje, w ktérej nastepuje rozciagnigcie kryminalizacji na przedpole
naruszenia dobra prawnego. To wlasnie dlatego A. Zoll neguje mozliwos¢
usilowania podzegania ze wzgledu na to, Ze jest to typ abstrakcyjnego naraze-
nia dobra prawnego na niebezpieczenstwo, a usitowanie takiego przestepstwa
bytoby w istocie ,,forma przygotowania ataku na dobro prawne™!'. W takiej
sytuacji odpowiedzialno$¢ za usilowanie realizacji znamion takiego typu
czynu zabronionego bylaby w istocie kryminalizacja sytuacji podwojnego
wyj$cia na przedpole naruszenia dobra prawnego i takim znacznym rozsze-
rzeniem odpowiedzialnosci karnej na etap poprzedzajacy owo naruszenie, ze
byloby to sprzeczne z zasada ultima ratio prawa karnego oraz zasada nullum
crimen sine periculo sociali. Wedlug takiego podejscia typ konkretnego

31 AL Zoll, w: Kodeks karny. Komentarz, t. 1, red. A. Zoll, Krakow 2004, teza 5 do uwag
wprowadzajacych do rozdz. II k.k.
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narazenia na niebezpieczenstwo moze by¢ traktowany tak, jak forma stadial-
na usitlowania, a typ abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo — tak
jak przygotowanie. Dlatego tez usitowanie podzegania i pomocnictwa, choc¢
pojeciowo mozliwe do wyobrazenia, miatoby by¢ zawsze bezkarne.

Nalezy jednak zada¢ pytanie, czy wzgledy polityki kryminalnej moga
zastgpowac konstrukcje ustawowe, skoro ustawa wyraznie wskazuje, ze
karalne jest usitowanie czynu zabronionego pod grozba kary, a zatem wszyst-
kich przestepstw, ktorych znamiona sa opisane w ustawie karnej (a zatem
takze tych z konkretnego i abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego na
niebezpieczenstwo)? Trzeba raczej przyjac, ze wzgledy polityki kryminalnej
moga by¢ tylko postulatami de lege ferenda. Inne rozwiazanie bytoby chyba
sprzeczne z zasada lege non distinguente. Jednakze ze wzgledu na to, ze
usilowanie przestgpstwa z abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego na nie-
bezpieczenstwo jest dopiero przygotowaniem ataku na dobro prawne, to fakt
ten, ze wzgledu na mniejsza zawartos¢ karnoprawnego bezprawnia, powinien
znalez¢ odzwierciedlenie w ramach dyrektyw s¢dziowskiego wymiaru kary,
a najlepiej w wigkszosci przypadkow powodowac wylaczenie karygodnosci
czynu ze wzgledu na znikomy stopien spotecznej szkodliwosci czynu.

Analize konstrukcyjnej dopuszczalnosci usitowania podzegania (i pomoc-
nictwa) nalezy rozpatrzy¢ pod katem zarowno znamion usitowania, jak
1 podzegania. Sad Najwyzszy w swej uchwale stwierdzit, ze w znamionach
usitowania (art. 13 k.k.) nie znajduje si¢ zaden element wykluczajacy odpo-
wiedzialno$¢ za usitowanie podzegania. Niewatpliwie sprawca naktaniajacy
inng osob¢ do realizacji czynu zabronionego dziata z zamiarem, aby do
realizacji znamion tego typu czynu zabronionego doszto. Rowniez tatwa do
wyobrazenia jest sytuacja, w ktorej do realizacji znamion podzegania nie
dochodzi badz ze wzgledu na nieukonczenie czynno$ci sprawczej, badz ze
wzgledu na niewywotanie okreslonego skutku w psychice osoby naktaniane;.
Watpliwosci budzi, co umkneto uwadze SN, wyrazenie ustawowe ,,zmierza
bezposrednio do dokonania”, ktére moze sugerowac, ze ustawodawca ma na
mysli wylacznie postacie sprawcze, gdyz podzeganie i pomocnictwo traktuje
si¢ jako postacie przeddokonania®.

32 Takie stanowisko prezentowal na gruncie polskiego prawa karnego K. Buchata, ktory

uwazal, ze przeciw przyjeciu konstrukcji usitowania podzegania przemawiaja zardwno
znamiona usitowania nastawione wytacznie na sprawcze postaci popetnienia przestepstwa,
jak i znamiona podzegania, ktore traktowane jest jako swoista posta¢ przeddokonania, ktora
ze swej istoty nie moze by¢ usilowana. Autor ten pisal, ze ,juz z faktu, ze traktuje sig
podzeganie i pomocnictwo jako przeddokonanie, dopdki sprawca przestgpstwa nie dokona,
wynika, ze niemozliwe jest usitowanie podzegania i pomocnictwa (usilowanie przeddo-
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W takim ujgciu za usitowany mogtby by¢ uznany tylko czyn zabroniony
realizujacy znamiona ktorejkolwiek z postaci sprawczych o znamionach
okreslonych w czesci szczegdlnej Kodeksu karnego. Wskazuje si¢ rowniez,
ze sama konstrukcja usitowania ze swej istoty odnosi si¢ wytacznie do spraw-
czych postaci. Jednak takie stanowisko bytoby sprzeczne z koncepcja Juliusza
Makarewicza, w ktorej podzeganie i pomocnictwo sa odrebnymi postaciami
zjawiskowymi popetnienia przestgpstwa, majacymi wtasny moment dokona-
nia, ktory nastepuje z chwila realizacji znamion danej postaci zjawiskowe;j
1 wywotania okreslonego skutku. Jest on niezalezny od dokonania czy nawet
usitowania wlasciwej postaci sprawczej przez naktanianego. Mozna zatem
bezposrednio zmierza¢ do dokonania tej postaci zjawiskowej. Okolicznos¢,
czy realizacji znamion podzegania towarzyszyta realizacja (postaci usito-
wania albo dokonania) znamion postaci sprawczej przez naktanianego, czy
tez tenze wykonawca nie przystapit w ogole do realizacji tych znamion,
wptywa tylko na stopien spotecznej szkodliwosci czynu, a w konsekwencji
na wymiar kary dla podzegacza®.

Natomiast SN trafnie dostrzegl, ze odpowiedz na pytanie o mozliwos¢
usitowania podzegania zalezy od odniesienia si¢ do tego, czy uzyte w Kodek-
sie karnym pojecie czynu zabronionego odnosi si¢ tylko do sprawczych, czy
takze do zjawiskowych postaci popelnienia przestepstwa. Sad Najwyzszy
slusznie zauwaza, ze w zadnym przepisie Kodeksu karnego nie znajdu-
je si¢ powod uzasadniajacy waskie rozumienie pojecia czynu zabronio-
nego, ograniczonego do przepiséw czgsci szczegdlnej Kodeksu karnego.
W szczegb6lnosci ograniczenia takiego nie zawiera art. 115 § 1 k.k., w ktorym
znajduje si¢ ustawowa definicja czynu zabronionego. Nie ma w niej zadnych
argumentow na to, ze uzyte tam sformutowanie, uznajace czyn zabroniony
za zachowanie o znamionach okreslonych w ustawie karnej, odnosi si¢
wytacznie do znamion okreslonych w czgsci szczegolnej Kodeksu karne-
go**. Taka interpretacja bytaby sprzeczna z zasada lege non distinguente.

konania). Wniosek ten znajduje potwierdzenie w ujgciu usitowania, ktore zachodzi, gdy
sprawca swym zachowaniem zmierza bezposrednio do dokonania przestepstwa, natomiast
ani podzeganie, ani tez pomocnictwo nie jest takim zachowaniem, ktére mogtoby zmierzaé
bezposrednio do dokonania”. K. Buchata, w: Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Krakow 1994.
Stanowisko te poddat wnikliwej krytyce P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 862 i n.

3% Wynika to z art. 22 k.k.

3 Tak SN w uzasadnieniu swej uchwaty z dn. 21 X 2003 r., I KZP11/03 OSNKW 2003,
nr 11-12, poz. 89. W uzasadnieniu tym czytamy, ze ,,definicja czynu zabronionego, za-
warta w art. 115 § 1 k.k. w zadnym swym fragmencie nie wskazuje na waska interpretacjg
tego pojecia. W szczegodlnosci sformutowanie, ze chodzi o zachowanie «o znamionach
okreslonych w ustawie karnej» obejmuje swoim zakresem rowniez czg$¢ ogolna kodeksu
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Sad Najwyzszy podaje bardzo wymowny argument normatywny za taka
interpretacja. Jest nim tres¢ art. 6 k.k., okreslajacego miejsce i czas popel-
nienia czynu zabronionego. Nie pozostawia zadnej watpliwosci to, ze uzyte
w tym przepisie okreslenie czynu zabronionego obejmuje swym zakresem
podzeganie i pomocnictwo. Gdyby bowiem przyja¢ odmienng interpretacje,
oznaczaloby to, ze w Kodeksie karnym nie mozna by znalez¢ innej reguty
okreslenia miejsca i czasu popetnienia czyndw zabronionych o znamionach
podzegania i pomocnictwa.

Od strony dogmatycznej, rozwiazanie nie uznajace tego, ze zakresem
pojecia czynu zabronionego jest objete tez zachowanie o znamionach pod-
zegania (i pomocnictwa) bytoby sprzeczne z polska koncepcja podzegania
1 pomocnictwa J. Makarewicza, ktora wtasnie uznaje podzeganie (i po-
mocnictwo) za odrebna zjawiskowa postaé czynu zabronionego, o czym
juz pisatem wyzej. Oparta na tej koncepcji regulacja ustawowa pozwala
uzna¢ je za odrebne rodzajowo, rézne od postaci sprawczych, typy czynu
zabronionego, ktore posiadaja wlasne znamiona, oparte na swoistej normie
sankcjonowanej i normie sankcjonujacej®.

Nalezy sobie jednak zadaé¢ pytanie, czy znamiona podzegania maja
charakter samodzielny? Bez watpienia w przypadku znamion podzegania
wystepuje odniesienie do znamion typu czynu zabronionego, do ktoérego
podzegacz naktania. Najlepszy dowdd na istnienie tej relacji stanowi kwalifi-
kacja przestepstwa podzegania, ktora jest ztozona i zawsze podaje si¢ w niej
kwalifikacje¢ czynu zabronionego, do ktérego podzegacz naktaniat. Zespot

karnego, w ktorej wlasnie okresla si¢ znamiona podzegania i pomocnictwa. Jest zreszta
w kodeksie karnym szereg takich przepisow, w ktorych uzywa sig pojgcia czyn zabroniony,
przy czym nie budzi watpliwosci, ze dotycza one takze takich czynéw zabronionych, jak
podzeganie i pomocnictwo”. Zob. tez wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku, ktory
jednoznacznie stwierdzil, ze ,,podzegacz popelnia wiasne przestepstwo i jako postac
zjawiskowa przestegpstwa jest ono zrealizowane, w odrdznieniu od postaci sprawczych,
w momencie realizacji znamion tej postaci zjawiskowej” (wyrok Sadu Apelacyjnego
w Bialymstoku z 25 IV 2002 r., IT Akta 112/02 OSA 2003, nr 4, poz. 32).

35 Teze, ze podzeganie ma samodzielne znamiona, ktorych wypelnienie przez naktaniajacego
stanowi podstawe odpowiedzialnosci karnej prezentuja na gruncie polskiego Kodeksu
karnego: P. Kardas, w: Kodeks karny..., teza 119 i n. do art. 18 k.k.; P. Kardas, Teoretyczne
podstawy..., s. 560 i n., ktory pisze o znaczeniu art. 18 § 2 k.k. w procesie dekodowa-
nia normy sankcjonowanej i normy sankcjonujacej podzegania; A. Spotowski, Funkcja
niebezpieczenstwa...; A. Liszewska, Podzeganie i pomocnictwo..., s. 53 i n., R. D¢bski,
O teoretycznych podstawach regulacji wspoldziatania przestepnego w kodeksie karnym
z 1997 r. ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1999 r., t. LVII; M. Surkont, Odpowiedzialno$¢
za podzeganie i pomocnictwo do platnej protekcji, ,,Przeglad Sadowy” 2000, nr 6;
L. Gardocki, Prawo karne..., s. 93-94.
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znamion podzegania sktada si¢ z okreslonych w art. 18 § 2 k.k. znamion
postaci zjawiskowej podzegania i ze znamion wlasciwej postaci sprawcze;j,
do ktérej podzegacz naklania. Mamy tutaj klasyczny przyklad opisu ,,przez
wyciagniecie przed nawias™ tego wszystkiego, co jest charakterystyczne dla
postaci zjawiskowej podzegania, niezaleznie od typu czynu zabronionego,
do ktérego popelnienia podzegacz naktania. Na plaszczyznie normy sankcjo-
nowanej nalezy stwierdzi¢, ze podzeganie ma wlasne znamiona: podmiotu,
strony podmiotowej, przedmiotu i strony przedmiotowej. Co wigcej, relacja
laczaca znamiona podzegania ze znamionami typu czynu zabronionego
dotyczy przede wszystkim strony podmiotowej, gdyz podzegacz musi mieé
swiadomos$¢ zardwno tego, ze ,,naktania” (czyli ta swiadomo$¢ musi by¢
odniesiona do wtasciwego znamienia czynno$ciowego podzegania), jak
itego, do czego naktania (ma mie¢ tez Swiadomos$¢, ze naklania do realizacji
znamion typu czynu zabronionego, opisanego w czgsci szczegolnej Kodeksu
karnego). Natomiast podzegacz realizuje swoiste znamig czynnosciowe, kto-
rym w tym przypadku podzegania jest naktanianie innej osoby do popetienia
czynu zabronionego. W dodatku efektem czynno$ci sprawczej podzegacza
jest wystapienie swoistego znamienia skutku, ktérym jest naktonienie, czyli
wywotanie u osoby naktanianej decyzji o popetnieniu czynu zabronionego.
Znamiona te sa samodzielnymi znamionami czynu zabronionego, tak wigc
nie ulega watpliwos$ci, ze podzegacz i pomocnik popetniaja wlasne prze-
stepstwo?’.

Opis czynu zabronionego, okreslonego w czgsci szczegodlnej Kodeksu
karnego, do ktorego podzegacz naklania lub w realizacji ktérego pomoc-
nik udziela pomocy, stanowi, w przypadku obu tych postaci popetienia
przestgpstwa, jedynie punkt odniesienia, wskazanie, jaki jest przedmiot
naktaniania lub udzielania pomocy, czyli do jakiego czynu zabronionego
podzegacz naklania lub w realizacji ktorego pomocnik pomaga. Ow specy-
ficzny zwiazek podzegania z wlasciwym typem czynu zabronionego jeszcze
wyrazniej wida¢ na ptaszczyznie normy sankcjonujacej. Odpowiedzialno$¢
karna podzegacza jest bowiem $cisle zalezna od typu czynu zabronionego, do
ktorego podzegacz naktania. Ta zalezno$¢ nie jest jednak zupetna. Realizacja
znamion podzegania odrywa si¢ bowiem od czynu zabronionego, do ktore-
go podzegacz naktaniat, a z dokonanym podzeganiem mamy do czynienia
przy calym spektrum sytuacji, w ktérej znajduje si¢ bezposredni wykonaw-
ca. Podzegacz ma bowiem mie¢ §wiadomos¢ zarowno tego, ze podzega do

36 P. Kardas, w: Kodeks karny..., teza 123 do art. 18 k.k.
37 Zob. P. Kardas, w: Kodeks karny..., teza 122 i n. do art. 18 k.k.
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realizacji czynu zabronionego o znamionach opisanych w Kodeksie kar-
nym, jak i wszystkich znamion przedmiotowych typu czynu zabronionego,
do ktorego realizacji naktania konkretng osobg oraz zrealizowa¢ wszystkie
znamiona przedmiotowe swojej postaci zjawiskowej, a to, czy sprawca rze-
czywiscie zrealizuje czyn zabroniony, znajdzie si¢ w stadium usitowania, czy
w ogole nie podejmie proby jego realizacji, pozostaje irrelewantne z punktu
widzenia dokonania przez podzegacza swej postaci zjawiskowej. Stadium
realizacji czynu zabronionego, w ktorym znajduje si¢ bezposredni wykonaw-
ca, ma jedynie wplyw, ze wzgledu na r6zny stopien spotecznej szkodliwosci,
na wymiar kary dla podzegacza (wynika to z tresci art. 22 k.k.). Wtadnie na
tym polega istota polskiej koncepcji podzegania i pomocnictwa, czyli trak-
towania podzegania (i pomocnictwa) jako odrebnego czynu zabronionego,
dokonanego z chwila realizacji swojej postaci zjawiskowe;.

Zeby dobitniej udowodnié te teze, mozna jeszcze poréwnaé podzeganie
1 pomocnictwo z postaciami rozszerzonego sprawstwa z Kodeksu karnego
(wspolsprawstwem, sprawstwem kierowniczym i sprawstwem polecajacym).
Juz na pierwszy rzut oka wida¢ diametralng r6znice miedzy nimi. O ile bo-
wiem, w przypadku rozszerzonych postaci sprawstwa, czynno$¢ sprawcza
wspotsprawcow, sprawcow polecajacych i sprawcoéw kierowniczych jest
sci§le powiazana z realizacja czynu zabronionego przez bezposredniego
wykonawce, a za dokonanie swych postaci sprawczych odpowiadaja oni
dopiero po realizacji czynu zabronionego przez bezposredniego wyko-
nawce (w przypadku sprawstwa kierowniczego i sprawstwa polecajacego
ukonczenie realizacji swej postaci sprawczej przez sprawce kierowniczego
1 sprawce polecajacego skutkuje wytacznie odpowiedzialno$cia za usi-
lowanie dokonania az do momentu realizacji czynu zabronionego przez
sprawce wykonawczego, a w przypadku wspotsprawstwa nie mozna mowic
nawet o usitowaniu sprawstwa dopdki wszyscy wspotsprawcy nie znajda si¢
w stadium usitowania dokonania czynu zabronionego®®), o tyle podzegacz
1 pomocnik odpowiadaja za realizacje (w postaci dokonania) swej postaci
zjawiskowej juz wtedy, gdy ukonczyli to wszystko, co sktada si¢ na znamiona
podzegania (i odpowiednio pomocnictwa). Dalsza inter delicta ma znaczenie
tylko na plaszczyznie wymiaru kary dla podzegacza i pomocnika. Podzegacz
moze zreszta podzegac takze do sprawstwa kierowniczego, polecajacego, do
wspotsprawstwa — co przekonuje, ze wszystkie te postaci sa zrownane ze
sprawstwem, sa z nim powiazane, i a contrario, ze takiego powiazania nie
ma w przypadku podzegania (i pomocnictwa).

3% Zob. P. Kardas, w: Kodeks karny..., tezy 53-56, 71 i 101 do art. 18 k.k.
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Mozna jeszcze wskazaé, ze zgodnie z polska koncepcja odpowiedzial-
nosci za podzeganie i pomocnictwo, naktaniajacy odpowiada karnie za
podzeganie, gdy podzegacz, bedacy extraneusem, namawia intraneusa do
popelnienia przestgpstwa indywidualnego. Podzeganie jest bowiem zawsze
przestepstwem powszechnym (przesadza to tres¢ art. 18 § 2 k.k, w ktorym
znami¢ podmiotu jest okreslone przez zaimek ,,kto” bez blizszej charakte-
rystyki podmiotu) i nawet fakt, ze czyn zabroniony opisany w czg$ci szcze-
g6lnej Kodeksu karnego, do ktorego podzegacz naktania, jest przestgpstwem
indywidualnym, nie zmienia tego, ze mozna dopusci¢ w takiej sytuacji
odpowiedzialnos$¢ podzegacza za realizacje swojego wtasnego przestepstwa
(teza ta odnosi si¢ odpowiednio do pomocnictwa). Skoro zatem podzeganie
1 pomocnictwo dysponuja swoistym znamieniem czynno$ci sprawczej,
niezaleznym od znamion czynno$ci sprawczej typu czynu zabronionego
okre$lonego w czesci szczegdlnej Kodeksu karnego, a takze swoistym
znamieniem skutku, to nic nie stoi na przeszkodzie uznania pojgciowej
dopuszczalnos$ci krzyzowania si¢ form usitowania z podzeganiem i pomoc-
nictwem. Zatem ustawowa definicja czynu zabronionego z art. 115 § 1 k.k.
w przypadku podzegania i pomocnictwa obejmuje wylacznie realizacje
znamion tych postaci zjawiskowych i ta realizacja spelnia wymogi defi-
nicyjne czynu zabronionego, jako czynu realizujacego znamiona opisane
w ustawie karnej.

Zeby zakonczyé ten watek, mozna jeszcze doglebniej przeprowadzié
analiz¢ normy sankcjonowanej podzegania i pomocnictwa, co pozwoli nam
ustali¢ zakres bezprawnos$ci 1 karalno$ci za czyny zabronione, realizujace
znamiona tych postaci popelnienia przestgpstwa. Nalezy podkresli¢, ze zakaz
normy sankcjonowanej jest w przypadku podzegania i pomocnictwa specy-
ficzny, nie zakazuje bowiem realizacji czynu zabronionego, lecz wyraza zakaz
naktaniania do ztamania zakazu/nakazu normy sankcjonowanej przez realiza-
cje czynu zabronionego, chronigcego dobro prawne. Norma sankcjonowana
ma wiec w przypadku podzegania i pomocnictwa charakter dwuczgsciowy.
Traci ona sens bytu w przypadku braku powiazania z norma sankcjonowana,
na ktorej oparte sa znamiona typu czynu zabronionego, opisanego w czgsci
szczegblnej Kodeksu karnego. Jednakze ta norma sankcjonowana czynu
zabronionego z czesci szczegodlnej Kodeksu karnego ma dla normy sank-
cjonowanej podzegania i pomocnictwa znaczenie tylko takie, ze dookresla
nam przedmiot wlasciwej czynno$ci podzegacza i pomocnika, wskazujac
do jakiego konkretnie typu czynu zabronionego podzegacz naktania, lub
w realizacji ktérego pomocnik udziela pomocy, wiazac czynno$¢ podzegacza
i pomocnika z chronionym przez ta norme sankcjonowang dobrem prawnym.
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W tym wigc sensie podzeganie i pomocnictwo nie sa formami realizacji czynu
zabronionego, opisanego w czgsci szczegdlnej Kodeksu karnego.

Roéznice migdzy postaciami sprawczymi a podzeganiem i pomocnictwem
najlepiej wida¢, gdy poréwnamy ze soba podzeganie i sprawstwo polecajace,
bedace figura bardzo podobna do podzegania. Sprawstwo polecajace jest
bowiem szczegolna postacia naktaniania do realizacji czynu zabronionego,
rézniacym si¢ od podzegania jedynie szczegdlna zalezno$cia migdzy nakta-
niajacym a naklanianym, przybierajaca posta¢ uzaleznienia naktanianego
od naktaniajacego oraz wykorzystaniem tego uzaleznienia przez nakla-
niajacego. Jednakze ustawodawca karny, wprowadzajac figur¢ sprawstwa
polecajacego do Kodeksu karnego z 1997 r. uznat szczegbdlna wigz, jaka
laczy w takiej sytuacji naktaniajacego i naklanianego, uzasadniajacq uznanie
takiego naktaniajacego za sprawce czynu zabronionego. W wypadku bowiem
sprawstwa polecajacego nakltanianie jest w istocie forma wykonania czynu
zabronionego przez sprawce polecajacego, ktory realizujac znamiona swej
postaci sprawczej, popetnia takie samo przestepstwo jak bezposredni wyko-
nawca (z tredci art. 18 § 1 k.k. wynika, iz sprawca polecajacy ,,wykonuje”
czyn zabroniony tak samo jak sprawca pojedynczy i wspolsprawca, tylko
w specyficznej postaci sprawstwa, jaka jest sprawstwo polecajace). Wynika
z tego, ze sprawca polecajacy narusza ta samg norme sankcjonowana, ktora
jest adresowana do sprawcy pojedynczego i do wspotsprawcy, zakazujaca
w przypadku sprawstwa polecajacego wykonania czynu zabronionego.

Roéznica migdzy podzeganiem i sprawstwem polecajacym w stosunku
do wykonania czynu zabronionego przez sprawce¢ pojedynczego badz
wspolsprawce polega wige na tym, ze o ile podzegacz jedynie uruchamia
przebieg przyczynowy, ktorego konsekwencja jest realizacja czynu zabro-
nionego przez wykonawce badz wykonawcow, o tyle zwiazek przyczynowy
mi¢dzy wlasciwa czynnoscia sprawcza sprawcy polecajacego a realizacja
znamion czynu zabronionego przez sprawce pojedynczego badz wspot-
sprawcow jest tego rodzaju, ze uzasadnia przyjecie stosunku sprawstwa
osoby, ktéora wydata polecenie realizacji czynu zabronionego®’. Warto
odnotowac, ze jeszcze na gruncie Kodeksu karnego z 1969 r., ktéry nie
znal — poza cz¢$cia wojskowa — pojecia sprawstwa polecajacego, sady
przyjmowaly stosunek sprawstwa w przypadkach realizacji znamion podze-
gania, ktére jednak charakteryzowaty si¢ taka wigzia mi¢dzy naktaniajacym

3 Uwagi i watpliwosci P. Kardasa i cytowanych przez niego autoréw, co do charakteru
sprawstwa polecajacego i celowosci uznania takiej figury w Kodeksie karnym z 1969 r.
za postaé sprawcza, zob. w P. Kardas, w: Kodeks karny..., tezy 87-88 do art. 18 k.k.
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a naklanianym, ktéra uzasadniata przypisanie takiemu naktaniajacemu
sprawstwa czynu zabronionego.

Nie znajdujac zadnych konstrukcyjnych przeciwwskazan dla przyjecia
dopuszczalnos$ci usitowania podzegania, pozostaje jeszcze raz zatrzymac si¢
na wzgledach polityki kryminalnej. Niezaleznie bowiem od uzasadnienia
odwotujacego si¢ do charakteru podzegania, jako przestgpstwa z abstrak-
cyjnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo, politycznokrymi-
nalnym uzasadnieniem niedopuszczalno$ci usitowania podzegania miatoby
by¢ przelamanie, poprzez skrzyzowanie postaci stadialnej usitowania z po-
stacia zjawiskowa podzegania, intencji ustawodawcy, zgodnie z ktora,
prowadzi to do podwdjnego rozszerzenia zakresu czynu zabronionego
W jego ustawowym typie. Jednak, rozwazajac kryminalnopolityczne aspekty
odpowiedzialnosci za podzeganie, nalezy zwrdci¢ uwage, ze polski Kodeks
karny kryminalizuje, jako dokonana posta¢ podzegania, zardwno sytuacje,
w ktorej sprawca rzeczywiscie dokonat czynu zabronionego, do ktérego byt
naktaniany, jak i sytuacje, gdy ten sprawca nawet nie usitowat zrealizowaé
znamion tego typu czynu zabronionego. Wskazuje to na to, ze kryminal-
nopolitycznym uzasadnieniem karalnos$ci za podzeganie (i pomocnictwo)
jest nie tylko stworzenie stanu niebezpieczenstwa dla dobra prawnego, lecz
takze okreslone nastawienie psychiczne podzegacza, ktory wyobraza sobie
czyn zabroniony o znamionach okre§lonych w czesci szczegdlnej Kodeksu
karnego, realizujac znamiona swojej postaci zjawiskowej. Nie ma bowiem
wigkszej roznicy, jezeli chodzi o stopien zagrozenia dla dobra prawnego
1 spoteczng szkodliwos$¢ czynu, migdzy sytuacja, w ktérej sprawca wywolal
zamiar (decyzje) u podzeganego, ktory jednak nie zdecydowatl si¢ na reali-
zacje swojego zamiaru (w tym wypadku mamy bez watpienia do czynienia
z realizacja znamion podzegania w postaci dokonania), od sytuacji, gdy
czynnosci sprawcze podzegacza nie wywolaly zamierzonego skutku w psy-
chice naktanianego. Zreszta, zalozenie tezy o niedopuszczalnosci usitowania
podzegania ze wzgledéw politycznokryminalnych, przy réwnoczesnym
uznaniu formalnego charakteru podzegania® powoduje, ze z punktu widzenia
dobra prawnego bardziej oddalone na przedpolu jego naruszenia jest doko-
nane podzeganie wedtug tej koncepcji, niz wedtug pogladu, wymagajacego
dla realizacji znamion podzegania w postaci dokonania wywotania skutku
w postaci decyzji naklanianego o realizacji znamion czynu zabronionego.

Uznanie tezy dopuszczajacej usitowanie podzegania powoduje, ze sytu-
acje objete ta forma stadialna podzegania moga si¢ pokrywac z sytuacjami

40 Tak uwaza A. Zoll, Komentarz I..., teza 3 do art. 13 k.k. i teza 42 do art. 18 k.k.
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uznanymi za dokonane podzeganie wedtug koncepcji Andrzeja Zolla (usi-
lowanie ukonczone wedtug koncepcji o materialnym charakterze podzega-
nia i o dopuszczalnos$ci krzyzowania si¢ postaci zjawiskowych z formami
stadialnymi, odpowiada dokonaniu tej postaci zjawiskowej, wedlug kon-
cepcji uznajacej podzeganie i pomocnictwo za przestepstwo formalne i nie
dopuszczajace mozliwosci ich usitowania)*'. A przeciez, cho¢ ustawowe
zagrozenie za realizacje czynu zabronionego w postaci stadialnej usitowania
jest formalnie zrownane z zagrozeniem przewidzianym za dokonanie dane-
go czynu zabronionego, to wydaje si¢ charakteryzowaé nizszym stopniem
spotecznej szkodliwosci czynu. Ponadto mozna zada¢ sobie pytanie, czy za
dokonane podzeganie mozna uzna¢ niektdre kategorie standw faktycznych,
jak chocby wystanie listu zawierajacego tre$¢ naktaniajaca do dokonania
czynu zabronionego, ktory nawet nie doszedt do adresata, czyli tak naprawde
taki stan faktyczny, w ktorych zagrozenie dla dobra prawnego bylo margi-
nalne. Niebezpiecznie cienka wydaje si¢ tez granica mi¢dzy dokonaniem
podzegania, co skutkuje odpowiedzialnoscia karna za realizacj¢ tej postaci
zjawiskowej przestgpstwa, a w ogole niekaralnym jej usitowaniem (np.
podzegacz juz prawie naktonit dana osobe do podjecia decyzji o realizacji
czynu zabronionego, ale w ostatnim momencie pojawita si¢ osoba, ktorej
kontrargumenty przewazyly). Prowadzitoby to prawdopodobnie do pewnej
obiektywizacji odpowiedzialnos$ci karnej, czyli zbytniego uzaleznienia pod-
staw odpowiedzialno$ci karnej od elementéw lezacych poza osoba sprawcy
1 nieuwzgledniania elementoéw subiektywnych, zwigzanych z nastawieniem
psychicznym sprawcy do realizowanego przez siebie celu.

Oczywiscie, juz sama kryminalizacja podzegania i pomocnictwa powo-
duje rozciagnigcie odpowiedzialno$ci karnej na przedpole dokonania czynu
zabronionego, okreslonego w przepisach cze¢sci szczegdlnej Kodeksu karne-

4 Zwraca na to uwage P. Kardas, ktory pisze, ze ,,Wszak zwolennicy czysto formalnego
charakteru podzegania i pomocnictwa przyjmuja, ze te postaci sa dokonane juz w chwili
naktaniania lub udzielania pomocy, niezaleznie od rezultatéw jakie wynikaja z podjgcia
przez podzegacza lub pomocnika tych czynnos$ci. Podzeganie i pomocnictwo sa zatem
w tym ujgciu dokonane takze wowczas, gdy osoba naktaniana nie data si¢ w ogole nakto-
ni¢ lub gdy nie zostaty w rzeczywistosci stworzone warunki, w ktérych dokonanie czynu
zabronionego przez inng osobg bytoby tatwiejsze niz w sytuacji, w ktorej brak bytoby
jakiegokolwiek zachowania ze strony udzielajacego pomocy. A przeciez te wiasnie sytu-
acje, wedle prezentowanego w niniejszym opracowaniu stanowiska, stanowia przypadki
usitowanego podzegania i pomocnictwa” — P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 867.
Analizujac cytowany fragment mozna doj$¢ do wniosku, ze w gruncie rzeczy réznica
migdzy stanowiskami A. Zolla a P. Kardasa ma charakter dogmatyczny, a nie kryminal-
nopolityczny.
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g0, 1 na przedpole naruszenia dobra prawnego, chronionego przez te przepisy.
Konstrukcja usitowania podzegania prowadzi do dalszego rozciagnigcia
odpowiedzialnosci karnej na etap poprzedzajacy juz nawet dokonanie danej
postaci zjawiskowej, ale zawsze, jak zauwaza Piotr Kardas*, sytuacje taka
mozemy rozwiazywa¢ w oparciu o konstrukcje znikomego stopnia spoteczne;j
szkodliwosci czynu. Nie powinno si¢ jednak a priori odrzuca¢ odpowiedzial-
no$ci podzegacza (i pomocnika) za realizacj¢ znamion usitowania podzega-
nia, gdyz konkretne zachowanie sprawcy, realizujace znamiona usitowania
podzegania, moga charakteryzowac si¢ duzym natezeniem karnoprawnego
bezprawia (czasem tadunek karnoprawnego bezprawia takiego nieskutecz-
nego podzegania moze by¢ wrecz wigkszy niz podzegania, powodujacego
co prawda wywolanie decyzji odnos$nie realizacji znamion typu czynu
zabronionego, w wyniku ktoérego nakltaniany nie podjat jednakze zadnych
krokoéw zmierzajacych do urzeczywistnienia tej decyzji). Trzeba bowiem
pamigtac¢ o tym, ze norma sankcjonowana i norma sankcjonujaca podzega-
nia i pomocnictwa chroni to samo dobro prawne, co norma sancjonowana
1 norma sankcjonujaca odpowiedniego typu czynu zabronionego, do ktoérego
podzegacz naklania lub w realizacji ktorego pomocnik udziela pomocy*.
Mozna réwnie tatwo kryminalnopolitycznie uzasadni¢, ze w przypadku
dobra prawnego o wyzszej wartosci spolecznej, znacznie bardziej bedzie
uzasadnione pociagnigcie sprawcy do odpowiedzialnosci karnej za usitowanie
podzegania badz pomocnictwa do typu czynu zabronionego naruszajacego
to dobro prawne, niz pociaganie do odpowiedzialnosci karnej podzegacza
badz pomocnika za dokonane podzeganie, nawet potaczone z dokonaniem
przestepstwa przez naklaniajacego, w sytuacji, gdy dobro prawne chronione
przez typ czynu zabronionego, do ktérego popelnienia podzegacz naktaniat
lub w realizacji ktorego pomocnik pomagat, jest znacznie mniejszej warto-
$ci spotecznej**. Warto natomiast przy tej okazji zaznaczy¢, ze liczba spraw

4 P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 868.

4 Zob. P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 598 i n.; A. Spotowski, Funkcja niebezpieczen-
stwa..., s. 185.

Wydaje si¢ np., ze znacznie wigkszym natgzeniem karnoprawnego bezprawia begdzie
charakteryzowac¢ si¢ usitowanie podzegania badz pomocnictwa do zbrodni zabdjstwa niz
nawet dokonane podzeganie, potaczone z dokonaniem przestgpstwa przez wykonawce
w sytuacji, gdy taki czyn zabroniony byt zagrozony na przyktad kara pozbawienia wolnosci
do lat trzech. Warto tez przytoczy¢ tu poglad P. Kardasa (Teoretyczne podstawy..., s. 865
in.), ze wzgledy polityki kryminalnej nie moga zastgpowac konstrukcji ustawowych i ze
wzgledami tymi mozna uzasadni¢ nie tylko zawgzenie, ale i rozszerzenie odpowiedzialnosci
karnej. Autor podaje wymowny przyktad mozliwosci postuzenia sig konstrukcja usitowania
podzegania i pomocnictwa w przypadku walki z przestgpczo$cia zorganizowana, w sytuacji,

44
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o podzeganie i pomocnictwo w polskiej praktyce sadowej nie jest zbyt duza,
co $wiadczy o tym, ze sady, nawet w przypadku dokonanego podzegania
1 pomocnictwa, chetnie korzystaja z mozliwosci zastosowania konstrukcji
znikomego stopnia spotecznej szkodliwo$ci czynu, a zatem z materialno-
prawnego oportunizmu.

Mozna jeszcze doda¢, ze niedopuszczalno$¢ usitowania podzegania
1 pomocnictwa bywa uzasadniana jeszcze tym, ze cho¢ obydwie te postaci
zjawiskowe sa nieakcesoryjne wobec realizacji znamion typu czynu zabro-
nionego przez osobg, na ktéra podzegacz oddziatywal, to jednak w jakim§
stopniu sg zwiazane z tym czynem zabronionym®. Przyjecie konstrukcji
usilowania podzegania i pomocnictwa miatoby zupethie odrywaé realizacje
znamion postaci zjawiskowej podzegania od realizacji znamion postaci
sprawczej czynu zabronionego.

Roéwniez tre$¢ art. 22 § 1, bedacego szczegdlna dyrektywa wymiaru kary
dla podzegacza i pomocnika, w przypadku, gdy bezposredni sprawca znalazt
si¢ jedynie w stadium usitowania, za pomoca zwrotu, ze odpowiadaja oni
»jak za usitowanie”, moglaby sugerowaé, ze posta¢ stadialna usitowania
nie odnosi si¢ do podzegania i pomocnictwa. Od chwili wejscia w zycie
Kodeksu karnego z 1997 r. przepis ten stanowi przedmiot dociekliwych
rozwazan w doktrynie. Dla cze$ci autoré6w brzmienie art. 22 k.k. stanowi
argument za uznaniem skutkowego charakteru podzegania i pomocnictwa,
przy czym ow skutek polega¢ by mial na dokonaniu czynu zabronionego
przez bezposredniego wykonawce. Konsekwencja takiego rozumienia skutku,
jako rezultatu aktywnos$ci podzegacza i pomocnika jest uznanie, ze Kodeks
karny z 1997 r. odszedl od makarewiczowskiej koncepcji nieakcesoryjnosci
postaci zjawiskowych popetnienia przestepstwa, uzalezniajac realizacje
znamion podzegania i pomocnictwa od dokonania czynu zabronionegto
przez bezposredniego wykonawce*. Inni autorzy, niezaleznie od kwestii

gdy skazanie sprawcy na innej podstawie nie jest mozliwe, oraz kryminalnopolityczne
uzasadnienie zastosowania tej konstrukcji.

4 Poglad taki prezentuje na gruncie obecnie obowiazujacego Kodeksu karnego przede wszyst-
kim G. Rejman, ktora uwaza, ze akcesoryjnos¢ podzegania i pomocnictwa przejawia si¢
w dwoch ptaszczyznach: pierwszej, dotyczacej rozciagnigcia cechy podmiotu posiadane;j
choéby przez jednego ze sprawcow, ktora decyduje o karaln$ci czyndéw zabronionych
(przestgpstwa indywidualne wlasciwe) lub o wyzszej karalnosci (przestgpstwa indywi-
dualne niewlasciwe), na podzegacza i pomocnika; drugiej, dotyczacej uzaleznienia drogi
przestepczej sprawcy, ktorego naktaniano, lub ktéremu udzielano pomocy. Poglad ten
poddat wnikliwej krytyce P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 853 i n.

4 Na gruncie obecnie obowiazujacego Kodeksu karnego teze te prezentuje bedacy przez
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akcesoryjnosci i skutkowosci podzegania i pomocnictwa, podkreslaja, ze art.
22 k.k. stanowi swoisty lex specialis w stosunku do art. 13 k.k, bedac szcze-
g6lna podstawa odpowiedzialno$ci za usilowanie podzegania i pomocnic-
twa?’. Konsekwencja wprowadzenia do Kodeksu karnego takiej szczegdlnej
podstawy odpowiedzialnosci karnej podzegacza i pomocnika miatoby by¢
przesadzenie, ze w odniesieniu do obu tych postaci popetnienia przestgpstwa
nie maja zastosowania ogolne przepisy dotyczace odpowiedzialnosci za
usitowanie popetniemnia przestepstwa, a co za tym idzie przesadzenie, ze
z usitowanym podzeganiem i pomocnictwem mamy do czynienia w przy-
padku usilowania popetnienia czynu zabronionego przez sprawce, a nie
w przypadku usitowania, przez podzegacza i pomocnika, realizacji znamion
swej postaci zjawiskowe;.

Nalezy podkresli¢, ze Kodeks karny nie daje podstaw normatywnych
do prezentowania takich pogladoéw. Po pierwsze juz wyktadnia literalna art.
22 § 1 kk., w ktérym jest mowa o odpowiedzialnosci karnej podzegacza
1 pomocnika w przypadku usitowania dokonania czynu zabronionego przez
wykonawce ,,jak za usitowanie”, przesadza o tym, ze nie mamy tutaj do czy-
nienia z odpowiedzialno$cia karna za usitowanie, lecz szczeg6lna dyrektywa
nakazujaca w takim przypadku stosowaé reguty odpowiedzialnosci karnej
za usitlowanie. O ile, na pierwszy rzut oka, mogtoby si¢ wydawaé, ze regu-
lacja taka jest co najmniej nielogiczna ze wzgledu na zrownane w Kodeksie
ustawowe zagrozenie za realizacje czynu zabronionego w postaci dokonania
1 usitowania, to jednak nalezy pamigta¢, ze usitowanie, jako ogoélna postaé
stadialna popetnienia kazdego przestepstwa, charakteryzuje si¢ nizszym,
abstrakcyjnie uyymowanym, stopniem spotecznej szkodliwosci czynu, i, jako
takie, w braku przeciwnych argumentéw uzasadnionych okoliczno$ciami
konkretnej sprawy, powinno by¢ w ramach dyrektyw sedziowskiego wymiaru
kary traktowane tagodniej niz dokonanie danego czynu zabronionego.

Po drugie, przyjecie, ze z usitowaniem podzegania i pomocnictwa
mamy do czynienia w przypadku usitowania realizacji czynu zabronionego

wiele lat zwolennikiem nieakcesesoryjnego charakteru podzegania i pomocnictwa
A. Wasek, Kodeks karny..., s. 264 i 290. Zob. tez G. Rejman, w: E. Bienkowska i in.,
Kodeks karny..., s. 662—663. J. Giezek, Kodeks karny..., s. 131 pisze, ze przepis art. 22
k.k. stanowi ,,pewien wylom, kryminalnopolitycznie jak si¢ zdaje uzasadniony, w polskiej
koncepcji podzegania i pomocnictwa”.

Zob. G. Rejman, Granica miedzy przygotowaniem a usifowaniem podzegania i pomoc-
nictwa do przestepstwa, ,,Palestra” 1962, nr 12, s. 48; czy chyba najdobitniej A. Wasek,
Kodeks karny..., s. 289-290. Warto jednak zwrdci¢ uwage na to, ze autor ten dopuszcza
jednak konstrukcj¢ usitowania podzegania i pomocnictwa na zasadach og6lnych.
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przez bezposredniego wykonawce, prowadzitoby do znacznego utrudnienia
w uzasadnieniu odpowiedzialnosci karnej za tzw. niewlasciwe podzeganie
do przestepstw nieumyslnych, jako ze usilowanie, jako posta¢ stadialna
popetnienia przestgpstwa, odnosi si¢ wytacznie do przestepstw umysinych.
Przyjecie tezy, wedlug ktorej art. 22 k.k. ma znaczenie na plaszczyznie zna-
mion podzegania, prowadziloby do niemozliwo$ci usitowania podzegania
1 pomocnictwa do przestgpstwa nieumyslnego, pomimo faktu, ze zardwno
podzegacz, jak i pomocnik dziataja przeciez z zamiarem popelnienia prze-
stepstwa w swej postaci zjawiskowej.

Po trzecie, mozna w tym miejscu przywolaé cata przedstawiona w tym
artykule argumentacje, dotyczaca samodzielno$ci znamion podzegania i po-
mocnictwa, co przesadza o tym, ze obydwie te postaci zjawiskowe przestep-
stwa maja samodzielny moment realizacji znamion tych postaci, niezalezny
od realizacji, czy nawet usitowania realizacji czynu zabronionego przez
bezposredniego wykonawce*®.

Po czwarte, trzeba pamigtac, ze regulacja podobna do obecnego art. 22 k k.
istniata w Kodeksie karnym z 1932 r. (byt to wtedy art. 29 k.k.). Na temat
normatywnego znaczenia tamtego przepisu mial okazje wypowiedzie¢ si¢
jeden z tworcow tamtego Kodeksu karnego, a zarazem twoérca polskiej kon-
cepcji odpowiedzialno$ci karnej za podzeganie i pomocnictwo — Juliusz
Makarewicz. Z jego komentarza jednoznacznie wynika, ze celem wprowadze-
nia tej regulacji do 6wczesnego Kodeksu karnego byta nie modyfikacja zna-
mion podzegania i pomocnictwa w kierunku uzaleznienia odpowiedzialnosci
karnej podzegacza i pomocnika od realizacji czynu zabronionego przez bezpo-
sredniego wykonawce, a jedynie pewna sugestia dla sadu, aby tagodniej trak-
towat podzegacza i pomocnika w przypadkach, w ktérych do realizacji czynu
zabronionego i do naruszenia dobra prawnego w rzeczywisto$ci nie doszto®.

# Poglad, wedle ktorego art. 22 k.k. nie ma zadnego znaczenia na plaszczyznie znamion
podzegania i pomocnictwa, zarazem ma on znaczenie na plaszczyznie wymiaru kary
w przypadkach dokonanego podzegania i pomocnictwa, glosza na gruncie obecnie obowia-
zujacego stanu prawnego P. Kardas, w: Kodeks karny..., teza 5 do art. 22 k.k.; P. Kardas,
Teoretyczne podstawy..., s. 574 i n.; A. Zoll, Podstawy teoretyczne..., s. 35; A. Liszewska,
Podzeganie i pomocnictwo..., s. 54; A. Spotowski, Funkcja niebezpieczenstwa..., s. 187,
J. Giezek, Kodeks karny..., s. 119.

J. Makarewicz, w: Kodeks karny z 1932 r. z komentarzem, s. 107. Stwierdzal mianowicie,
ze ,.kodeks czyni pewne odstgpstwa od $cistej konsekwencji na rzecz tradycyjnego po-
wiazania odpowiedzialno$ci podzegacza i pomocnika z dziataniem gléownym” i ,,Nie ma
to praktycznego znaczenia innego, jak tylko zwrocenie uwagi sgedziego na okolicznosé, ze
w granicach ustawowego wymiaru kary moze uwzgledniaé t¢ sytuacje jako okoliczno$é
tagodzaca lub uzasadniajaca wyjatkowe traktowanie”.
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Wreszcie po piate, nalezy zwrdci¢ uwage na pewna niespojnos¢ miedzy
art. 22 § 1122 § 2, z ktorego jednoznacznie wynika, ze ustawodawca uznaje,
iz w przypadku braku nawet usilowania realizacji znamion czynu zabronio-
nego po stronie bezposredniego wykonawcy (art. 22 § 2 k.k.), mamy do
czynienia z dokonanym przestgpstwem w postaci zjawiskowej podzegania
albo pomocnictwa, stwarza dodatkowy argument za teza, iz art. 22 § 1 k.k.
nalezy interpretowa¢ wylacznie na ptaszczyznie dyrektyw wymiaru kary.

Wszystkie powyzsze argumenty uzasadniaja tezg, ze art. 22 k.k. jest
wytacznie dyrektywa sadowego wymiaru kary dla podzegacza i pomocni-
ka, w sytuacji, gdy bezposredni wykonawca jedynie usitowal zrealizowaé
czyn zabroniony o znamionach opisanych w ustawie karnej (art. 22 § 1 k.k)
badz nawet nie usitowat go zrealizowac (art. 22 § 1 k.k.). Ta dyrektywa jest
pewna proba obejscia wynikajacego z koncepcji J. Makarewicza catkowi-
tego uniezaleznienia odpowiedzialnosci karnej podzegacza i pomocnika od
stadium zaawansowania bezposredniego wykonawcy, przez pozostajaca poza
znamionami podzegania sugestia dla organu stosujacego prawo, aby tagod-
niej traktowat podzegacza i pomocnika w przypadkach wskazanych w tym
przepisie. Ta dyrektywa jest uzasadniona coraz mniejsza potencjalng szkodli-
woscia czynu podzegacza i pomocnika w miar¢ oddalania si¢ od dokonania
stadium realizacji czynu zabronionego przez bezposredniego wykonawce
1 coraz mniejszym rzeczywistym zagrozeniem dla dobra prawnego przez tg
aktywno$¢ podzegacza i pomocnika w miarg takiego oddalania sig.

Pozwole sobie tutaj jednak na przedstawienie pewnej watpliwosci,
zwiazanej z trescia art. 22 k.k., ktéra w mojej ocenie moze by¢ jedyna
podstawa do gloszenia tezy, ze polski Kodeks karny z 1997 r. jednak nie
dopuszcza mozliwosci usitowania podzegania i pomocnictwa. Ot6z caty moj
dotychczasowy wywod zmierzat do przekonania, ze polska ustawa karna
nie zawiera zadnego przepisu, ktory wykluczalby mozliwo$¢ usitowania
w odniesieniu do podzegania i pomocnictwa, przy rownoczesnym wska-
zaniu, iz wzgledy polityki kryminalnej nie moga samodzielnie przesadzac
o wykluczeniu jakiej§ konstrukeji (w tym wypadku karalno$ci usitowania
podzegania i pomocnictwa) bez podstawy ustawowej. Bowiem w przypad-
ku zar6wno kodeksowej regulacji znamion usitowania (art. 13 k.k.), jak
1 znamion podzegania i pomocnictwa (art. 18 § 2 k.k.), brak regulacji szcze-
g6lnej odnoszacej si¢ do usitowania tych postaci zjawiskowyh nie moze
uzasadnia¢ tezy, ze Kodeks karny zabrania postugiwania si¢ taka konstruk-
cja. Jej dopuszczalno$¢ mozemy wywnioskowaé bowiem z zasad ogolnych,
a w szczegblnosci uznania, ze zakres pojecia ,,czyn zabroniony”, do ktoérego
dokonania ma zmierza¢ podzegacz i pomocnik, obejmuje czyny zabronione



188 Piotr Kuziak

o znamionach podzegania i pomocnictwa. Sytuacja jest inna, gdy przeana-
lizujemy tres¢ art. 22 k.k. W tym bowiem przepisie w sposob szczegdtowy
wskazano dyrektywy wymiaru kary dla podzegacza i pomocnika w obydwu
przypadkach dokonanego podzegania i pomocnictwa, z ktérym jednak nie
laczyto si¢ dokonanie czynu zabronionego przez wykonawce. Mozna sobie
zada¢ pytanie, czy brak w artykule 22 k.k. regulacji dotyczacej dyrektywy
wymiaru kary dla usilowanego podzegania i pomocnictwa nie przesadza
o tym, ze taka konstrukcja nie istnieje na gruncie obowiazujacego Kodeksu
karnego, gdyz w innym wypadku ustawodawca wprowadzitby do art. 22 k.k.
rowniez szczeg6lna dyrektywe wymiaru kary, odnoszaca si¢ do przypadkoéw
usitowanego podzegania i pomocnictwa. Na gruncie wszystkich przyjetych
regut wyktadni w prawie karnym, a zwlaszcza wykladni systemowej, taka
interpretacja jest dopuszczalna. Mozna by z jednej strony zastosowac regute
wyktadni a maiori ad minus 1 przyjaé, ze w przypadku usitowania podze-
gania i pomocnictwa nalezy do takiego podzegacza i pomocnika stosowaé
dyrektywe wymiaru kary z art. 22 § 2 k.k. Jednak z drugiej strony mozna
tez uznaé a contrario, ze skoro Kodeks karny nie przewidzial szczegolnej
dyrektywy wymiaru kary dla podzegacza i pomocnika, ktorzy jedynie usi-
lowali zrealizowa¢ znamiona swej postaci zjawiskowej, to znaczy, ze nie
przewidziat takiej konstrukcji. Ponadto, wbrew pozorom, wydaje sig, ze
stosowanie tutaj argumentu a maiori ad minus bytoby wyktadnia z analo-
gii na niekorzy$¢ sprawcy, gdyz pomimo mozliwosci zastosowania wobec
sprawcy usitowania podzegania i pomocnictwa instytucji nadzwyczajnego
zlagodzenia wykonania kary, a nawet odstapienia od jej wykonania, to gdy
potraktowac tres¢ art. 22 k.k. takze jako sugestig, ze konstrukcja usitowa-
nia podzegania i pomocnictwa nie jest objeta zakresem regulacji Kodeksu
karnego, to wtedy wyktadnia a maiori ad minus prowadzi do rozszerzenia
zakresu odpowiedzialnosci karne;.

Nalezy ostatecznie doj$¢ do wniosku, ze SN stusznie opowiedziat si¢ za
uznaniem dopuszczalno$ci usitowania podzegania i pomocnictwa, jako od-
rebnych postaci zjawiskowych przestepstwa. Jednak uzasadnienie SN pomija
wiele istotnych dla rozstrzygnigcia tego zagadnienia probleméw, zupetnie
nie zajmujac si¢ kwestiami polityki kryminalnej oraz umiejscowieniem
podzegania i pomocnictwa w ramach podzialu przestgpstw na te z narusze-
nia i z narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo, a takze miejscami
w powierzchowny sposob analizujac zagadnienia konstrukcyjne, co nie przy-
czyni si¢ na pewno do przycichnigcia w doktrynie sporow o dopuszczalnos¢
usitowania podzegania i pomocnictwa. Pewna luka w uzasadnieniu SN jest
tez brak odniesienia w uzasadnieniu uchwaty do zwolennikow odmienne-
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go stanowiska — SN nie prébowal wigc nawet przekonaé przeciwnikow
takiego stanowiska (przede wszystkim A. Zolla), zadowalajac si¢ cytowa-
niem tych prac, w ktorych znalazt oparcie dla przyjetej przez siebie tezy™.
W szczegolnosci, rozpatrzenie probleméw kryminalnopolitycznych i tych
zwiazanych z odpowiedzialnos$cia karna za przestgpstwa z narazenia dobra
prawnego na niebezpieczenstwo w kontekscie omawianego zagadnienia nie
powodowatoby wyjécia poza granice pytania prawnego, gdyz SN zgodnie
z trescia tego pytania mogt rozpatrzy¢ wszystkie incydentalne okolicznosci,
majace wplyw na rozstrzygnigcie zasadniczej kwestii dopuszczalnosci usi-
lowania podzegania i pomocnictwa, a nie tylko problem skutkowego badz
bezskutkowego charakteru podzegania (i pomocnictwa).

Ostatnim problemem, poruszonym w uchwale SN, jest zagadnienie tzw.
fancuszkowego podzegania i pomocnictwa, czyli podzegania i pomocnictwa
nie do czynu zabronionego o znamionach okre§lonych w czgsci szczegolnej
Kodeksu karnego, ale do czynu zabronionego o znamionach podzegania lub
pomocnictwa. Zagadnienie to rowniez wzbudzato kontrowersje w doktrynie
1 orzecznictwie. Sad Najwyzszy, podobnie jak w kwestii dopuszczalnos$ci
usilowania podzegania, uznat mozliwo$¢ takiego tancuszka naktaniania.
Sktad orzekajacy tego sadu wywiodt swe stanowisko z interpretacji czynu
zabronionego, jako obejmujacego zakresem swego pojecia, zgodnie z art.
115 § 1 kk., takze zachowania o znamionach podzegania i pomocnic-
twa. Wszystkie rozwazania na temat samodzielno$ci znamion podzegania
1 pomocnictwa mozna odnie$¢ takze do tego problemu. Stusznie zatem SN
stwierdza, ze uzyte w art. 18 § 2 k.k. okreslenie czynnos$ci sprawczej pod-
zegacza jako naklaniania do realizacji znamion typu czynu zabronionego,
mozna tez odnies¢ do naktaniania do realizacji czynu o znamionach podze-
gania i pomocnictwa. Przesadza to o dopuszczalnosci tego tancuszkowego
podzegania i pomocnictwa’'. OczywiScie i w tym wypadku pojawia sie
problem, tym razem jeszcze wigkszego wyjscia na przedpole narazenia do-
bra prawnego na niebezpieczenstwo. Takie tancuszkowe podzeganie moze
przybra¢ wrecz karykaturalne formy, w postaci na przyktad podzegania do

0" Chodzi tu o: P. Kardas, Teoretyczne podstawy... i R. Sarkowicz, Wyrazanie przyczynowosci...

51 SN kontynuuje w ten sposob raczej jednorodna linig orzecznicza, zapoczatkowana jeszcze
przez orzeczenie z dn. 3 XII 1964 r., w ktorym stwierdzono, ze podzegacz nie majacy
bezposredniego dostgpu do osoby, ktora chce naktoni¢ do pozadanego przez siebie dzia-
tania, moze postuzy¢ si¢ osoba trzecia. Postuzenie si¢ osoba trzecia w roli posrednika nie
odbiera dziataniu cech podzegania (wyrok SN z dn. 3 XII 1964 r., VI KO 36/62, OSPiKA
1966, nr 10, poz. 12; zob. tez np. wyrok SN z dn. 4 XI 1966 r., VI KZP 33/66, OSNKW
1966, nr 12, poz. 127).
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podzegania do podzegania do podzegania do popetnienia czynu zabronio-
nego o znamionach opisanych w czgsci szczegdlnej Kodeksu karnego, albo
nawet do np. sprawstwa polecajacego. Pojeciowo jest bowiem mozliwa do
wyobrazenia dowolna dtugos¢ takich tancuszkéw podzegania. Ale wtasnie
w takiej sytuacji tancuszkowego podzegania i tancuszkowego pomocnictwa
szczegblnego znaczenia nabiera mozliwos¢ wytaczenia odpowiedzialnosci
karnej w oparciu o konstrukcje znikomego stopnia spotecznej szkodliwosci
czynu. I chyba najczgsciej tak owo podzeganie do podzegania i podzeganie
do pomocnictwa bedzie rozwiazywane przez praktyke sadowa.

Nalezy, pomimo pewnych brakéw argumentacyjnych, zgodzi¢ sie
z odpowiedzia SN na zadane mu pytanie prawne, dopuszczajaca konstrukcje
usitfowania podzegania, i to nie tylko do czyndéw zabronionych opisanych
w czesci szczegdlnej Kodeksu karnego, ale takze do czyndéw zabronionych
o znamionach podzegania i pomocnictwa. Jednak zawilo$¢ problemu, fakt
powolywania si¢ przez zwolennikow 1 przeciwnikow tej tezy na te same
rodzajowo argumenty konstrukcyjne i kryminalnopolityczne powoduje, ze
orzeczenie to nie tylko prawdopodobnie nie doprowadzi do rozwiazania tej
fundamentalnej, z punktu widzenia zasad odpowiedzialnos$ci karnej, kwe-
stii, ale stanie si¢ nowym impulsem, wywolujacym ze zdwojona sita dawne
kontrowersje i spory. Bo jednolite stanowisko doktryny w tej kwestii chyba
jest niemozliwe. Uchwata SN moze jednak doprowadzi¢ do ujednolicenia
orzecznictwa sadowego w tym zagmatwanym problemie, co przyczyni si¢
do wigkszej pewnosci co do tego, czy czyny realizujace znamiona usito-
wania podzegania (i pomocnictwa) sa czynami zabronionymi przez ustawe
pod grozba kary. Cho¢ bowiem orzeczenia SN nie sa w Polsce zrédtami
powszechnie obowiazujacego prawa, to autorytet SN i fakt jego kontroli
kasacyjnej nad wyrokami sadow karnych, wplyna na orzeczenia sadowe
w tej kwestii.



