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OTK-A 2014, nr 7, poz. 74

Teza: Art. 13 § 1 i art. 18 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 roku — Kodeks
karny (Dz.U. nr 88, poz. 553 ze zm.) w zakresie, w jakim dopuszczaja odpo-
wiedzialno$¢ karng za usitowanie podzegania do popehienia czynu zabronione-
go, okreslonego w czgdci szczegolnej tej ustawy, jezeli usitujacy bezskutecznie
naktania do czynu zabronionego o znamionach podzegania, s zgodne z art. 42
ust. 1 w zwiazku z art. 2 oraz z art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej.

W skardze, po rozpoznaniu ktérej TK wydat glosowany wyrok, zakwestio-
nowano obwigzywanie konstrukcji usitowania podzegania do popehienia czynu
zabronionego jako sprzecznej z art. 2 w zw. z art. 42 ust. 1 Konstytucji. Skarzacy
zarzucil, Ze zostata ona opisana w sposob niedookreslony, niejasny i niepoddajacy
si¢ jednoznacznej wyktadni, co narusza tez zasade ochrony zaufania obywatela
do panstwa i stanowionego przez nie prawa. W ramach glosy nie sposob odnies¢
si¢ do catosci problematyki podniesionej przez TK, ograniczono si¢ do kwestii
najwazniejszych. Juz teraz jednak nalezy podkresli¢, ze wyrok jest trafny.

Podzeganie i pomocnictwo nazywa si¢ formami zjawiskowymi, tak tez okre-
sla je TK, jednak w gruncie rzeczy sg to odrgbne typy majace wlasne ustawowe
znamiona', co stusznie dostrzega Trybunat Konstytucyjny. TK zauwaza tez swego

''Por. np. R. Debski, O teoretycznych podstawach regulacji wspétdziatania przestgpnego w ko-
deksie karnym z 1997 r., ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1998, t. LVIIL, s. 124; idem, Jeszcze o tzw.
sprawstwie niewykonawczym (kierowniczym i polecajgcym) w kodeksie karnym z 1997 r., [w:] Prze-
stepstwo — kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa. Ksigga jubi-
leuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Karczmarka, pod red. J. Giezka, Krakow
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rodzaju niepetnos$¢ ich ustawowego opisu. Pelny ustawowy opis czynu otrzymuje
si¢ przez zestawienie odpowiednio art. 18 § 2 lub 3 k.k. z przepisem tworzacym
typ czynu, do ktérego sprawca podzega lub pomaga®. Art. 18 § 2 i 3 k.k. zawierajg
zestaw statych znamion podzegania i pomocnictwa, natomiast inny przepis wska-
zuje znamiona zmienne®.

W zasadzie takie stwierdzenie mogtoby by¢ podstawa do dalszych ustalen
na gruncie zasady ochrony zaufania i zasady nullum crimen sine lege, jednak TK
nie ograniczyt si¢ do niego. Odniost si¢ tez do kwestii podobienstwa podzega-
nia i pomocnictwa do przestepstw z abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego
na niebezpieczenstwo. Stusznie zauwazyt, za W. Wroblem i A. Zollem?*, istnie-
nie tego podobienstwa, jednoczesnie wszakze sktaniajac si¢ do pogladu o skut-
kowym charakterze podzegania i pomocnictwa®. Bioragc pod uwage, ze cechg

2006, s. 152 i n.; T. Kaczmarek, Recenzja ksigzki P. Kardasa: Teoretyczne podstawy odpowiedzial-
nosci karnej za przestgpne wspotdzialanie, ,,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 6, s. 93 i n.; idem, Kwe-
stie sporne wokol tzw. niesprawczych form wspotdziatania przestgpnego, [w:] Formy stadialne i po-
stacie zjawiskowe popetnienia przestepstwa, pod red. J. Majewskiego, Torun 2007, s. 91; P. Kardas,
Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci karnej za przestepne wspoldziatanie, Krakow 2001, s. 559;
idem, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, pod red. A. Zolla, t. 1, Warszawa 2007, s. 242;
A. Liszewska, Podzeganie i pomocnictwo a usitowanie, ,,Panstwo i Prawo” 2000, z. 6, s. 52 i n.;
eadem, Wspoldziatanie przestepne w polskim prawie karnym. Analiza dogmatyczna, 1.6dz 2004,
s. 106—108; W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogdlna, Krakow 2010, s. 267; A. Zoll,
Odpowiedzialnos¢ za przygotowanie lub usitowanie przestepstwa w przypadku wspotdziatania wielu
0sob, [w:] Problemy odpowiedzialnosci karnej. Ksiega ku czci profesora Kazimierza Buchaly, pod
red. Z. Cwiqkalskiego, M. Szewczyka, S. Waltosia, A. Zolla, Krakow 1994, s. 324 in.; idem, Podstawy
teoretyczne regulacji wspoldziatania przestgpnego w projekcie kodeksu karnego, ,,Panstwo i Prawo”
1995, z.6,s.36; idem, Czy podzeganie i pomocnictwo sq postaciami zjawiskowymi przestgpstwa?,[W:]
Przestgpstwo — kara — polityka kryminalna..., s. 714 1 n.; M. Bielski, Glosa do postanowienia z dnia
29 kwietnia 2009 r. (I KZP 6/09), ,,Przeglad Sadowy” 2010, nr 5, s. 128.

2 Uzycie sformutowania ,,sprawca podzegania” przy takim ujeciu nie stanowi bledu. Skoro
bowiem podzeganie i pomocnictwo sa typem czynu zabronionego, jest mozliwe jego sprawstwo
(w tym wspotsprawstwo, sprawstwo kierownicze i sprawstwo polecajace). Stwierdzenie to jest tez
istotne dla rozstrzygnigcia kwestii podzegania pomocnictwa tancuszkowego — podzegania do pod-
zegania, pomocnictwa do pomocnictwa, podzegania do pomocnictwa i pomocnictwa do podzega-
nia. Blizej na ten temat w dalszej cz¢$ci rozwazan, a takze: T. Kaczmarek, Kwestie sporne..., s. 94.

3 R. De¢bski, O teoretycznych..., s. 124; P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 598 i n.; idem,
[w:] Kodeks karny..., s. 300; T. Kaczmarek, Kwestie sporne..., s. 92-93; A. Liszewska, Problem
zbiegu stadialnych postaci sprawczego wspoldziatania z dokonaniem podzegania i pomocnictwa,
[w:] Formy stadialne i postacie zjawiskowe popeltnienia przestgpstwa, pod red. J. Majewskiego,
Torun 2007, s. 51. Por. L. Pohl, Istota pomocnictwa w kodeksie karnym, ,,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 2000, z. 2, s. 79; J. Giezek, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz,
pod red. J. Giezka, Warszawa 2012, s. 116.

4+W. Wrébel, A. Zoll, op. cit., s. 270.

5 Uznanie podzegania i pomocnictwa za typy formalne (por. A. Liszewska, Problem zbiegu...,
S. 53; eadem, Wspoldziatanie przestgpne..., s. 113; A. Zoll, Sprawstwo bez wykonania czynu za-
bronionego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2009, z. 2, s. 175; A. Wasek, Odpo-
wiedzialno$¢ karna za nieprzeszkodzenie przestepstwu, Warszawa 1973, s. 36 i n.) spowodowatoby
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przestepstw z narazenia na niebezpieczenstwo abstrakcyjne jest to, iz w zakresie
ataku na dobro prawne nie wywotuja skutku®, mozna odnie$¢ wrazenie pewnej
niekonsekwencji. Jest jednak inaczej. Pamie¢ta¢ nalezy, ze w przypadku prze-
stepstw z narazenia na niebezpieczenstwo abstrakcyjne brak jest skutku dla dobra
chronionego, natomiast nie oznacza to braku jakiegokolwiek skutku’. W wypad-
ku podzegania i pomocnictwa mozna pogodzi¢ poglad o jego podobienstwie do
przestepstw z narazenia na niebezpieczenstwo abstrakcyjne z pogladem o jego
skutkowym charakterze. Zalezy to od tego, co uznaje si¢ za skutek. Jezeli przyjaé,
ze skutkiem musi by¢ popelnienie przez bezposredniego sprawce czynu®, to podo-
bienstwo do przestepstw z narazenia na niebezpieczenstwo abstrakcyjne staje si¢
mato widoczne. Jezeli jednak uwazac, ze skutek ten sprowadza si¢ w przypadku
podzegania do wzbudzenia u osoby naktanianej do zamiaru popetnienia czynu
zabronionego’, a w przypadku pomocnictwa — do utatwienia jego popenienia,
podobienstwo do przestepstwa z narazenia na niebezpieczenstwo abstrakcyjne
staje si¢ fatwe do dostrzezenia. Inng sprawa jest to, czy w danym wypadku mozna
mowic tylko o podobienstwie tych konstrukceji, czy moze prawdziwe jest stwier-

w moim odczuciu taki tylko efekt, Zze zaistnialyby w ich wypadku te trudnosci praktyczne, kto-
re istniejg zawsze przy ustalaniu bezposrednio$ci zmierzania ku dokonaniu, ktore typowo istnieja
przy przestgpstwach formalnych. Pojeciowa mozliwos¢ popetnienia takiego czynu chyba jednak
by istniata.

¢ Szczegotowo na ten temat zob. D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego
naruszenia. Analiza karnistyczna, Warszawa 2012, s. 86 i n. Nalezy w tym miejscu zastrzec, ze
autora niniejszej glosy rézni od powotanej autorki to, iz sktonny jest rozumie¢ skutek przestepny
szerzej, zwlaszcza w zakresie zwigzku skutku z przedmiotem ochrony, ktérego w moim odczuciu
by¢ nie musi, a ktorego istnienia wymaga D. Gruszecka (ibidem, s. 119).

7 Por. J. Giezek, [w:] Kodeks karny..., s. 166; P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 113;
A. Spotowski, Funkcja niebezpieczenstwa w prawie karnym, Warszawa 1990, s. 188—189. Zob.
takze: A. Liszewska, Wspotdziatanie przestepne..., s. 112—113. Por. nieco odmienne uj¢cie D. Gru-
szeckiej (op. cit., s. 118-119).

8 Por. L. Tyszkiewicz, Wspoldzialanie przestepne i glowne pojecia z nim zwigzane w polskim
prawie karnym, Poznan 1964, s. 196; A. Wasek, [w:] O. Gorniok [ef al.], Kodeks karny. Komentarz,
t. 1, Gdansk 2005, s. 280; W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 308; idem, Pro-
blem usitowanego podzegania lub pomocnictwa, ,,Panstwo i Prawo” 1974, z. 1, s. 33. Krytycznie:
A. Zoll ([w:] K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, Krakéw 1997, s. 198),
A. Liszewska (Podzeganie i pomocnictwo..., s. 55 i n.), P. Kardas (Teoretyczne podstawy ..., s. 845
i n.; Regulacja wspéldziatania przestgpnego jako podstawa zwalczania przestgpczosSci zorganizo-
wanej, ,,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 10, s. 84), J. Giezek (,,Sprawstwo” polecajgce — miedzy
kierowaniem czynem zabronionym a naktanianiem do jego popetnienia, [w:] Weztowe problemy
prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej. Ksiega pamigtkowa ofiarowana Profesorowi
Andrzejowi Markowi, pod red. V. Konarskiej-Wrzosek, J. Lachowskiego, J. Wojcikiewicza, War-
szawa 2010, s. 72).

> A. Liszewska, Podzeganie i pomocnictwo..., s. 59; J. Giezek, [w:] Kodeks karny..., s. 165—
166; R. Debski, O teoretycznych..., s. 124; T. Kaczmarek, Kwestie sporne..., s. 97; P. Kardas, Teo-
retyczne podstawy..., s. 856 i n.; idem, [w:] Kodeks karny...,s. 303 in.
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dzenie, ze podzeganie i pomocnictwo po prostu sa przestepstwami z narazenia
na niebezpieczenstwo abstrakcyjne!®. Wydaje sie, iz w kontekscie ataku na dobro
prawne prawdziwe jest stwierdzenie o podobienstwie, a nie o tozsamosci, a wigc
podzeganie i pomocnictwo nie sg przestepstwami z narazenia na niebezpieczen-
stwo abstrakcyjne. Mimo catego podobienstwa do nich, sg to raczej przestepstwa
z narazenia na niebezpieczenstwo konkretne!!.

Stwierdzenie to ma znaczenie dla oceny, czy mozliwe jest usitowanie pod-
zegania i pomocnictwa. W szczegdlnosci pozwala odnies¢ si¢ do pogladdéw tych
autorow, ktorzy uwazaja, ze charakter podzegania i pomocnictwa — jako prze-
stepstw z narazenia na niebezpieczenstwo — nakazuje uznaé, ze ich usitowanie
jest bezkarne, bo nie ma karalnosci usitowania przestepstw narazenia na niebez-
pieczenstwo'?. Sadze, ze usitowanie przestepstwa z narazenia dobra prawnego
na niebezpieczenstwo, czy abstrakcyjne, czy konkretne, jest mozliwe. Oczywi-
$cie przy przestepstwach formalnych jest niewiele ,,przestrzeni” na usitowanie,
niewiele wiecej jest jej przy takich przestepstwach skutkowych, w ktoérych nie
ma naruszenia lub narazenia dobra na niebezpieczenstwo konkretne'?, jednak nie
znaczy to, ze usitowanie ich nie jest pojeciowo mozliwe. Jezeli jest mozliwe, to
jest karalne. Argumenty przeciwko takiemu stanowisku opieraja si¢ na zatozeniu,
ze juz karalnos¢ dokonania przestgpstwa jest w takich wypadkach przesunigta na
stadium zachowania poprzedzajace powstanie zagrozenia dla przedmiotu ochro-
ny. Skoro tak, uwaza si¢ przesuwanie jej na etapy przed dokonaniem za niedo-
puszczalne'. Wydaje sie, ze poglad ten, cho¢ ciekawy aksjologicznie, nie jest

10" Wydaje si¢ niewatpliwe, ze podzeganie i pomocnictwo sg postaciami przestgpstw z naraze-
nia. Por. A. Spotowski, op. cit., s. 186; A. Liszewska, Podzeganie i pomocnictwo..., s. 60. Ciekawy
poglad, ze podzeganie polega na wywotaniu swego rodzaju skutku, to jednak jest przestepstwem
z narazenia na niebezpieczenstwo abstrakcyjne — wypowiada G. Cichonska (Glosa do uchwaly SN
z dnia 21 pazdziernika 2003 r., [ KZP 11/03, ,,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 4, s. 171).

' Por. w szczegdlnosci wywod P. Kardasa (Teoretyczne podstawy..., s. 298 i n.). Takie ich
postrzeganie jest zwigzane z ocena podzegania i pomocnictwa jako skutkowego. Przestepstwo
z narazenia na niebezpieczenstwo konkretne jest wszak zawsze skutkowe, i to niezaleznie od tego,
czy skutek rozumie si¢ szeroko, czy wasko. Por. D. Gruszecka, op. cit., s. 119.

12 Tak: A. Zoll, [w:] Kodeks karny..., s. 140.

13 Uwazam, ze przestgpstwa z narazenia na niebezpieczenstwo abstrakcyjne moga by¢ zarowno
materialne, jak i formalne. O skutkowym lub bezskutkowym charakterze czynéw zabronionych
przez art. 182 k.k. zob. M. Kulik, O skutkowym lub bezskutkowym charakterze czynow zabronionych
przez art. 182 k.k., ,,Annales UMCS. Sectio G” 2014, Vol. LXI, z. 2, s. 89 i n. Sa jednak autorzy,
ktérzy uwazaja, ze immanentng cechg przestgpstwa z narazenia na niebezpieczenstwo abstrakcyjne
jest formalny charakter (D. Gruszecka, op. cit., s. 119). Jest to kwestia sposobu rozumienia skutku
— czy uwaza sig, ze skutek musi dotyczy¢ dobra prawnego, czy w gre wchodzi inny skutek. Jedno
jest pewne — przy przestgpstwach z narazenia na niebezpieczenstwo abstrakcyjne nie ma skutku
rozumianego jako naruszenie lub narazenie dobra.

4 A. Zoll, [w:] Kodeks karny..., s. 135. Por. watpliwosci W. Zalewskiego (Glosa do postano-
wienia SN z dnia 29 kwietnia 2009 r., I KZP 6/09, ,,GSP-PO” 2010, z. 1, s. 140).
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sam w sobie argumentem', lecz przenosi problem na grunt art. 31 ust. 1 i 3 oraz
art. 42 Konstytucji RP. Chodzi w nim bowiem w gruncie rzeczy nie o stwierdze-
nie, czy karalnos$¢ usitowania podzegania i pomocnictwa istnieje, lecz o postawie-
nie pytania, czy jest ona dopuszczalna w $wietle tych standardow. Argument ten
nie odnosi si¢ do konstrukcji odpowiedzialnosci za usitowanie podzegania i po-
mocnictwa, ktora od strony formalnej nie nasuwa zastrzezen'®. W §wietle art. 18
§ 213 oraz art. 13 § 1 k.k. usitowanie podzegania i pomocnictwa jest mozliwe,
i to nawet przy zalozeniu, ze sa one typami formalnymi. Wowczas dla przyjecia,
ze miato miejsce dokonane podzeganie wystarczy, by podzegacz wykonat czyn-
no$¢ naklaniania, niezaleznie od podjecia przez osobg¢ naktaniang decyzji o popet-
nieniu czynu zabronionego'’, a z usitowaniem bedziemy mieli do czynienia wtedy,
gdy sprawca bezposrednio zmierzal do wykonania takiej czynnosci, jednak jej nie
wykonat'®, Nalezy przyzna¢, ze w takim wypadku pozostaje stosunkowo niewiele
przestrzeni na usitowanie, co jednak oznacza, ze bedzie ono rzadkie, a nie, ze jest
niemozliwe'. Jezeli przyjac¢ poglad skrajnie odmienny, ze podzeganie i pomoc-
nictwo sg przestepstwami z naruszenia dobra prawnego, a zatem zawsze sg skut-
kowe?, a skutkiem jest popetnienie przez sprawce czynu zabronionego, przyjecie,
ze mozliwe jest usitowanie podzegania i pomocnictwa jest oczywiste?!. Miejsca

15 Nalezy podzieli¢ stanowisko, ze wzgledy kryminalno-polityczne nie uzasadniaja wylaczenia
spod karalnosci wszystkich przypadkow usitowania podzegania lub pomocnictwa. Por. uzasadnie-
nie postanowienia SN z dnia 29 kwietnia 2009 roku (I KZP 6/09) OSNKW 2009, z. 6, poz. 43;
M. Bielski, op. cit., s. 131.

16 Por. P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 552; idem, [w:] Kodeks karny..., s. 317; A. Li-
szewska, Podzeganie i pomocnictwo..., s. 51 1 n.; eadem, Wspoldziatanie przestepne..., s. 128;
G. Rejman, Usitowanie przestgpstwa w prawie polskim, Warszawa 1965, s. 98; M. Bielski, op. cit.,
s. 132; P. Gensikowski, Glosa do postanowienia SN z 29 kwietnia 2009 r. (6/09), OSP 2010, z. 1,
poz. 6, s. 39. Por. L. Pohl, Formy stadialne czynu zabronionego w odniesieniu do podzegania
i pomocnictwa wedlug kodeksu karnego z 1997 r., ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
2001, z. 1-2, 5. 67.

7 A. Zoll, [w:] Kodeks karny..., s. 140. Stusznie wszakze zauwaza J. Giezek, ze okolicznos¢ ta
wecale nie nakazuje, by samo tylko naklonienie albo ulatwienie traktowac jako skutek zachowania
podzegacza lub pomocnika. Zob. J. Giezek, [w:] Kodeks karny...,s. 165.

18 Por. uwagi D. Gruszeckiej (op. cit., s. 326-332).

19 Por. uzasadnienie postanowienia SN z dnia 29 kwietnia 2009 roku (I KZP 6/09), OSNKW
2009, z. 6, poz. 43; M. Bielski, op. cit., s. 130-131.

20 Por. literature i orzecznictwo wskazane w przypisie 8.

2 Nalezy wszakze zauwazy¢, ze W. Wolter, zwolennik pogladu o skutkowym (i to w najszer-
szym znaczeniu) charakterze podzegania i pomocnictwa, prezentowat poglad, iz usitowanie pod-
zegania 1 pomocnictwa jest bezkarne, gdyz czyny zabronione zostaty w ustawie karnej okreslone
w stadium dokonania. Podzeganie i pomocnictwo juz stanowig rozszerzenie karalnosci poza zakres
okreslony przez typ. Przyjecie mozliwosci usitowania podzegania i pomocnictwa autor ten uwazat
zatem za przypadek podwdjnego rozszerzenia karalnosci. Por. W. Wolter, Problem usitowanego
podzegania..., s. 38. Podobnie uwaza A. Zoll (Odpowiedzialnos¢ za przygotowanie..., s. 332) oraz
K. Buchata ([w:] K. Buchata, Z. Cwiqkalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz do kodeksu karnego.
Czes¢ ogolna, Krakéw 1994, s. 136). Argumenty te odnosza si¢ w gruncie rzeczy do zakresu do-
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na owo usitowanie jest dostatecznie wiele miedzy podjeciem przez podzegacza
i pomocnika czynno$ci a wystagpieniem skutku, jakim byloby podjecie przez bez-
posredniego sprawce chocby usitowania. Przy przyjeciu pogladu, ktory uwazam
za najbardziej uzasadniony, a ku ktéremu wydaje si¢ sktania¢ TK, ze podzeganie
1 pomocnictwo sg skutkowe, a skutkiem jest — odpowiednio — w wypadku pod-
zegania powstanie u bezposredniego zamiaru odpowiedniej strony podmiotowe;j,
a w wypadku pomocnictwa zaistnienie warunkow, w ktorych sprawcy jest tatwiej
popehié¢ czyn zabroniony, takze wydaje si¢ oczywiste, iz tak rozumiany czyn
moze by¢ usitowany. Takie tez stanowisko prezentowano w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego? i w doktrynie?. Jezeli jednocze$nie zachowaé zatozenie, ze pod-
Zeganie i pomocnictwo sg typami czynu zabronionego, nie ma przeszkdd, a wrecz
istnieje konieczno$¢, by stosowac do nich nie tylko art. 13 k.k., lecz takze art. 18
§ 1-3 k.k., co ma znaczenie dla rozstrzygniecia drugiego zagadnienia istotnego
w analizowanej sprawie, mianowicie dopuszczalno$ci stosowania konstrukeji
tancuszkowego podzegania i pomocnictwa. Z powyzszego da si¢ bowiem wypro-
wadzi¢ wniosek, ze mozliwe jest nie tylko usitowanie podzegania i pomocnictwa,
lecz ze istnieje nadto sprawstwo podzegania lub pomocnictwa, podzeganie do
podzegania lub pomocnictwa i pomocnictwo do podzegania lub pomocnictwa.
Ten ostatni wniosek jest naturalnym nastgpstwem stwierdzenia, ze podzeganie
1 pomocnictwo to typy czyndéw zabronionych. Podobnie jak w odniesieniu do
konstrukcji usitowania podzegania i pomocnictwa, o tancuszkowym podzeganiu
i pomocnictwie mozna powiedzie¢, ze formalnie jest ono uzasadnione®, a ewen-

zwolonej ingerencji Srodkami prawa karnego w prawa i wolnosci jednostki, co jest omoéwione nize;j.
Konstrukcyjnie usitowanie jest tu jak najbardziej mozliwe, nie neguja tego wymienieni autorzy.
Odrzucaja karalno$¢ usitowania podzegania i pomocnictwa ze wzgledow kryminalno-politycznych
i aksjologicznych, nie do samej natury rzeczy. Do kwestii tej przyjdzie wroci¢c w dalszej czgsci
wywodu.

22 Uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2003 roku (I KZP 11/03), OSNKW 2003, z. 11-12,
poz. 89, z glosami M. Cwikto-Sikory (Glosa do uchwaty SN z dnia 21 pazdziernika 2003 r., I KZP
11/03, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2004, z. 2, s. 199 i n.), G. Cichonskiej (op.
cit., s. 171 1 n.) 1 S.M. Przyjemskiego (Glosa do uchwaty SN z dnia 21 pazdziernika 2003 r., [ KZP
11/03, ,,Prokurator” 2004, nr 2, s. 96 i n.). Por. tez: P. Kuziak, Usilowanie podzegania w kontek-
scie uchwaty Sqdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2003 r., I KZP 11/03, ,,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2005, z. 1, s. 155 i n.; postanowienie SN z dnia 29 kwietnia 2009 roku
(I KZP 6/09), OSNKW 2009, z. 6, poz. 43, z glosami J. Raglewskiego (cz¢$ciowo krytyczna: Glo-
sa do postanowienia z dnia 29 kwietnia 2009 r. (I KZP 6/09), Lex El 2009), P. Gensikowskiego
(op. cit.), M. Bielskiego (op. cit., s. 127 in.) i W. Zalewskiego (op. cit., s. 131 in.).

2 P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 849; A. Wasek, Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 84-85;
idem, [w:] O. Gorniok [et al.], op. cit., s. 280; T. Kaczmarek, Kwestie sporne..., s. 100; M. Rodzyn-
kiewicz, Usilowanie — aspekt aksjologiczny, [w:] Przestepstwo — kara — polityka kryminalna...,
s. 534.

2 Por. D. Gruszecka, op. cit., s. 325, 341; P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 849; A. Wasek,
Odpowiedzialnoséc karna..., s. 84-85.
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tualne zastrzezenia mozna zgtasza¢ tylko na gruncie aksjologicznym, a wigc
w nawigzaniu do wzorca konstytucyjnego®.

Poprawnos$¢ obu konstrukcji nalezy uzna¢ za dowiedziong. Nie ona wszakze
byla przedmiotem skargi*, a to, ze istnienie usitowania tancuszkowego podzega-
nia nadmiernie ingeruje w wolno$¢ jednostki, przez co narusza art. 31 ust. 11 3
Konstytucji RP. Zdaniem skarzacego kryminalizacja bezskutecznego usilowania
podzegania do pomocnictwa nie stanowi ochrony wartosci wskazanych w prze-
pisie. Skoro tak, jej istnienie narusza istot¢ wolnosci od nieuzasadnionej repre-
sji karnej. Nalezy zastrzec, ze podobne watpliwosci byly sygnalizowane takze
w doktrynie?’. Skarzacy podniost nadto, ze zaskarzone przepisy nie spetniaja wy-
mogow pewnosci, Scistosci, okreslonosci i precyzji kodeksowego ujecia czynu
zabronionego (nullum crimen sine lege certa, nullum crimen sine lege stricta),
przez co nie spetniajag wymogu okreslonego w art. 42 ust. 1 Konstytucji RP.

Odnoszac si¢ do pierwszego z zarzutow TK, stwierdzil, ze sytuacja, w jakiej
znalazt si¢ skarzacy wymaga oceny z punktu widzenia art. 41 ust. 1 Konstytu-
cji, ktory gwarantuje kazdemu wolnos$¢ i nietykalno$¢ osobistg 1 stanowi, ze po-

% Sthusznie zauwaza D. Gruszecka (op. cit., s. 341), ze kwestionowanie istnienia tej konstrukcji
jest mozliwe z pozycji pogladu o braku uzasadnienia kryminalno-politycznego, a nie w naturze
konstrukcji dogmatycznych. W danym wypadku kwesti¢ braku uzasadnienia nalezy, jak si¢ wydaje,
ocenia¢ w oparciu o wzorzec konstytucyjny.

26 T nie ja kwestionuja ci przedstawiciele doktryny, ktorzy neguja karalno$¢ usitowania podze-
gania i pomocnictwa.

27 Jak wskazano wyzej, A. Zoll prezentuje poglad, ze w przypadku przestepstw z narazenia na
niebezpieczenstwo abstrakcyjne, za jakie uznaje podzeganie i pomocnictwo, samo $ciganie nastepu-
je juz na przedpolu naruszenia dobra prawnego lub narazenia go na niebezpieczenstwo konkretne.
Skoro tak, cofanie karalnosci do form stadialnych, wczesniejszych niz dokonanie, stanowi naru-
szenie zasad demokratycznego panstwa prawnego. Zob. A. Zoll, [w:] Kodeks karny..., s. 140. Od-
nosnie do tego ostatniego argumentu mozna, niejako wracajac do problematyki wyzej omowionej,
zauwazyc¢, ze jego sita maleje, jezeli przyjaé, ze podzeganie i pomocnictwo nie sg typami narazenia
na niebezpieczenstwo abstrakcyjne. Nadto argument stanowi odwotanie si¢ do racji kryminalno-
politycznych, z natury swej dajacych si¢ rozbieznie interpretowac, co powoduje, ze mozna w tej
interpretacji doj$¢ do réznych wnioskow, takze i takiego, ze usitowanie podzegania i pomocnictwa
jest mozliwe. Okoliczno$¢ t¢ zauwazaja W. Wrdbel 1 A. Zoll (op. cit., s. 273). Natomiast T. Bojarski
(Z problematyki wspotdziatania przestepnego, [w:] Przestepstwo — kara — polityka kryminalna...,
s. 93-94) uwaza, ze zachowania, o ktorych mowa, odpowiadajg usitowaniu w potocznym jego ro-
zumieniu, jednak nie odpowiadaja normatywnemu okresleniu usitowania w braku bezposrednio$ci.
Jest tak, zdaniem tego autora, dlatego, ze przepisy okreslajace podzeganie i pomocnictwo samo-
dzielnie nie tworza typu czynu zabronionego (nie ma takiego czynu zabronionego, jak podzeganie
i pomocnictwo). Wydaje si¢ wszakze, ze jest inaczej. Czyn taki istnieje, tyle ze nie jest zupetnie opi-
sany. Oczywistym jest, ze podzegacz i pomocnik wystepuje na innym etapie czynu zabronionego,
ze sam bezposrednio nie naraza dobra prawnego ani go nie narusza, ale tylko w sposob okreslony
w przepisie szczegdlnym. Podzegacz i pomocnik bowiem naraza przedmiot ochrony w inny sposob,
wlasciwy wlasnie dla podzegania lub pomocnictwa. Stusznie zauwaza to T. Kaczmarek (Kwestie
sporne..., s. 101). Por tez: P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 598 in.; A. Liszewska, Podzeganie
i pomocnictwo..., s. 60; A. Spotowski, op. cit., s. 186.
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zbawienie lub ograniczenie wolnosci moze nastgpic tylko na zasadach i w trybie
okreslonych w ustawie. Powotanie tego wzorca konstytucyjnego ma uzasadnie-
nie, lecz nalezy zauwazy¢, ze jego adekwatnos¢ jest limitowana przypadkami,
w ktorych czyn popehiony przez sprawce jest zagrozony karg pozbawienia lub
ograniczenia wolnosci. Mozna to uja¢ nawet mocniej — wydaje sig, ze wzorzec
ten jest aplikowalny wylacznie w sytuacjach, kiedy w konkretnym wypadku czyn
jest, po pierwsze, zagrozony karg pozbawienia lub ograniczenia wolnosci, po dru-
gie — sad jest sktonny taka kare wymierzy¢. Dla innych wypadkéw adekwatnym
wzorcem konstytucyjnym pozostanie ogolniejszy przepis art. 31 Konstytucji.

W sprawie, w ktorej zapadt glosowany wyrok, sprawcy wymierzono kare jed-
nego roku pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania,
zatem nie zostat pozbawiony wolnosci. Moze to rodzi¢ pokuse, by uznaé art. 41
ust. 1 Konstytucji za wzorzec nieadekwatny, co byloby jednak niestuszne. Co
prawda, skazany nie zostat faktycznie pozbawiony wolnosci, jednak orzeczono, ze
jest to dopuszczalne w razie ziszczenia okreslonych warunkdéw w przysztosci, juz
bez nowej oceny popelionego przezen przestepstwa, lecz tylko z oceng istnienia
przestanek zarzadzenia wykonania kary. Prawnokarne warto§ciowanie czynu juz
miato miejsce i skutkowalo decyzja o wymierzeniu kary pozbawienia wolnosci,
z zastrzezeniem, ze nie bedzie ona pod pewnymi warunkami wykonana. W danym
wypadku sprawca moze nie zosta¢ faktycznie pozbawiony wolno$ci, ale zostata
wobec niego orzeczona taka wtlasnie kara, co nakazuje spoglada¢ na sytuacje,
w ktorej si¢ znalazl, nie tylko przez pryzmat art. 31, lecz i art. 41 ust. 1 Kon-
stytucji®. TK prawidtowo zatem ustalit wzorzec konstytucyjny. Nalezy wszakze
pamigtac, ze wzorzec ten jest adekwatny do sytuacji, w ktorej znalazt si¢ skarzacy
(skazanie na kare pozbawienia wolnosci). Nie bylby adekwatny do przypadkow,
w ktorych skazanie na kar¢ pozbawienia lub ograniczenia wolnosci nie moglo-
by nastgpi¢. Dlatego nie wolno traci¢ z pola widzenia art. 31 ust. 1 Konstytucji
jako przepisu ogodlnego. TK, rozstrzygajac w sprawie, odniost si¢ do art. 41 ust. 1
Konstytucji, trafnie zauwazajac, ze konkretyzacja, jaka przepis ten stanowi dla
art. 31 ust. 1, przenosi zagadnienie na ptaszczyzne art. 42 Konstytucji. Jezeli bo-
wiem uznac, ze zarzut dotyczyt bezzasadno$ci orzeczenia wobec skarzacego kary
pozbawienia wolnosci, to nalezy stwierdzi¢, czy dokonano tego w oparciu o pod-
stawe prawng skonstruowang wtasciwie, to jest z zachowaniem regut okreslonych
w art. 42 Konstytucji.

8 Na marginesie warto zauwazy¢, ze warunkowe zawieszenie wykonania kary wiaze si¢ z moz-
liwos$cig orzeczenia obowigzkéw probacyjnych, co powoduje, ze w niektorych przypadkach bedzie
mozna moéwi¢ o pewnym podobienstwie kary orzeczonej z warunkowym zawieszeniem wykonania
do bezwzglednej kary ograniczenia wolnosci, takze objetej dyspozycja art. 41 ust. 1 Konstytucji
RP. Oczywiscie nigdy nie mozna bedzie tych sytuacji utozsamiaé, dlatego ze wskazanego wyzej
podobienstwa nie wolno wycigga¢ zbyt daleko idacych wnioskow.
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Dlatego TK z kolei przeszedt do analizy sprawy pod katem art. 42. Jednak
w dalszej czgsci uzasadnienia powro6cit do art. 31. Stalo si¢ tak z uwagi na ko-
nieczno$¢ uwzglednienia zasady proporcjonalnosci wyrazonej w art. 31 ust. 3
Konstytucji. Sama analiza sprawy pod katem formalnym — na gruncie zasady nul-
lum crimen sine lege — nie jest bowiem wystarczajaca. Dobrze si¢ stalo, ze TK
nie skwitowal sprawy stwierdzeniem, ze art. 41 ust. 1 Konstytucji przenosi pro-
blem na grunt formalnie rozumianych zasad dopuszczalnego pozbawiania wolno-
sci. Kwestia ta bowiem wigze si¢ nie tylko z realizacjg gwarancji wynikajacych
z art. 42 Konstytucji, lecz takze zasady proporcjonalnos$ci (art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji). Nalezy doda¢, ze w wypadku, w ktorym skarzgcemu nie grozitaby kara
pozbawienia lub ograniczenia wolnosci, kwestia przedstawiataby si¢ podobnie,
ale w miejsce art. 41 ust. 1 Konstytucji do wzorca konstytucyjnego wchodzit-
by art. 31 ust. 1. Takze i wtedy kwestia bylaby rozstrzygana w oparciu o art. 42
oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji. Rozumowanie TK w tym zakresie uwazam za
prawidlowe z zastrzezeniem, ze art. 31 ust. 3 Konstytucji zostat wprowadzony
niejako kuchennymi drzwiami. TK dokonat analizy skargi rowniez przez pryzmat
tego przepisu, jednak wydaje sig¢, ze nieco za malo zaakcentowat koniecznosc¢
jego zastosowania. Z pobieznej lektury uzasadnienia mozna byloby wnosi¢, ze
TK jest zwolennikiem czysto formalnego podejscia i analizowania zagadnienia
tylko na gruncie art. 42 Konstytucji. Nie jest to prawda, art. 31 ust. 3 zostat pod-
dany analizie — i shusznie. Jego aplikowalnos$¢ jednak powinna zosta¢ mocniej
zaakcentowana®.

Samo rozstrzygnigcie kwestii uwazam za poprawne i bardzo dobrze uzasad-
nione. Nie budzi watpliwosci, wynika bowiem wprost z art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP, ze wolno$ci i prawa nie maja charakteru absolutnego. Mozna ogranicza¢ ko-
rzystanie z nich w ustawie, gdy jest to konieczne w demokratycznym panstwie
dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego badz dla ochrony srodowiska,
zdrowia 1 moralnos$ci publicznej albo wolnosci 1 praw innych osob. Ograniczenia
te nie mogg narusza¢ istoty wolnos$ci 1 praw. Dotyczy to takze prawa do wolno-
$ci, 1 to zarbwno w postaci ogolnej, wskazanej w art. 31 ust. 1 Konstytucji, jak
i w postaci skonkretyzowanej (art. 41 ust. 1). Formalne mozliwosci ograniczenia
tego prawa zostaly okreslone w art. 42 Konstytucji, statuujagcym zasade nullum
crimen sine lege. Do tego zagadnienia przejdziemy w dalszej czeSci wywodu.
Obecnie bowiem nalezy odnies¢ si¢ do kwestii materialnej — mianowicie, czy
ograniczenie wolnosci skarzacego byto konieczne w demokratycznym panstwie
prawnym.

Odniesienie si¢ do tego wymaga z jednej strony okre$lenia, czego wlasciwie
zabrania norma tworzgca typ usilowania tancuszkowego podzegania i pomocnic-
twa, jakie zatem chroni dobro i czy dobro to jest wskazane w tresci art. 31 ust. 3

¥ Biorgce pod uwage realia sprawy, nalezy stwierdzi¢, Ze nie jest to istotny brak.
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Konstytucji, ktory zezwala na ograniczanie praw i wolnos$ci obywatelskich, jezeli
jest to konieczne ze wzgledu na bezpieczenstwo i porzadek publiczny, ochrone
srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej oraz ochron¢ wolnosci i praw in-
nych os6b*. Ograniczenia praw i wolnosci nie moga naruszac ich istoty*', mu-
szg spetnia¢ tez wymogi koniecznosci i proporcjonalnosci®2. W uzasadnieniu glo-
sowanego wyroku TK stwierdzit, ze wsrdd dobr chronionych przez konstrukcje
tancuszkowego podzegania i pomocnictwa, czy to dokonanego, czy nie, znajduja
sie rowniez i te, ktore przepis wymienia, a to znaczy, ze nie mozna kwestionowaé
zasadnosci jego istnienia.

Zgadzajac si¢ co do zasady z takim postawieniem sprawy, warto zauwazy¢, ze
ewentualne watpliwosci z perspektywy art. 31 ust. 3 Konstytucji moga dotyczy¢
nie samej konstrukcji tancuszkowego podzegania i pomocnictwa, czy usitowa-
nia tegoz, lecz wylacznie regulacji uzupetniajacych ustawowe znamiona czynu,
a znajdujacych si¢ w czesci szczegolnej k.k. lub w pozakodeksowym prawie kar-
nym. To bowiem przepis typizujacy posta¢ sprawcza wskazuje dobro chronione,
co pozwala na dokonanie jego oceny z punktu widzenia zgodnosci z art. 31 ust.
1 i 3 Konstytucji. Przepisy tworzace podzeganie, pomocnictwo, usitowanie czy
przygotowanie ustalaja jedynie sposob ochrony dobra. Jedyna watpliwosc¢, jaka
moze si¢ pojawi¢ przy spojrzeniu na samg konstrukcje tancuszkowego podzega-

30 Por. K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sferg praw czlowieka w Konstytucji
RP, Krakow 1999, s. 201; L. Garlicki, Przestanki ograniczania konstytucyjnych praw i wolnosci (na
tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego), ,,Panstwo i Prawo” 2001, z. 10, s. 13; P. Tuleja, [w:]
Ustroj konstytucyjny RP, pod red. R. Mojaka, Lublin 2000, s. 81; R. Koper, Konstytucyjnoprawne
zrodta zasady legalizmu, [w:] Funkcje procesu karnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Janusza
Tylmana, pod red. T. Grzegorczyka, Warszawa 2011, s. 188.

31 Por. wyrok TK z dnia 22 sierpnia 1990 roku (K 7/90), OTK 1990, poz. 5; L. Garlicki,
op. cit., s. 22.

32 B. Banaszak, [w:] B. Banaszak, M. Bernaczyk, Aktywizm sedziowski we wspélczesnym paii-
stwie demokratycznym, Warszawa 2012, s. 232 i n.; L. Garlicki, op. cit., s. 19; K. Wojtyczek, op.
cit., s. 169 i n.; wyrok TK z dnia 12 stycznia 1999 roku (P 2/98), OTK ZU 1998, s. 17; wyrok TK
z dnia 26 kwietnia 1999 roku (K33/98), OTK ZU 1999, s. 334-335; uchwata SN z dnia 30 kwiet-
nia 1999 roku (III CZP 61/98), OSNC 1999, z. 12, poz. 201; wyrok TK z dnia 11 maja 1999 roku
(K 13/98), OTK ZU 1999, s. 373; wyrok TK z dnia 25 maja 1999 roku (SK 9/98), OTK ZU 1999,
s. 409-410; wyrok TK z dnia 2 czerwca 1999 roku (K 34/98), OTK ZU 1999, s. 480; wyrok TK
z dnia 12 stycznia 2000 roku (P 11/98), OTK ZU 2000, s. 42; wyrok TK z dnia 28 czerwca 2000 roku
(K 34/99), OTK ZU 1999, s. 796. Por. tez: A. Zoll, [w:] System prawa karnego, t. 2: Zrédla prawa
karnego, pod red. T. Bojarskiego, Warszawa 2011, s. 237 i n.; A. Labno, Istota zasady proporcjonal-
nosci, [w:] Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym, pod red. T. Dukiet-Nagorskiej, Warszawa
2010, s. 30 i n.; M. Krolikowski, Sprawiedliwosé karania w spoteczenstwach liberalnych. Zasada
proporcjonalnosci, Warszawa 2005, s. 67 i n.; idem, Dwa paradygmaty zasady proporcjonalnosci
w prawie karnym, [w:] Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym, s. 37 i n.; M.J. Lubelski, Kwe-
stia odwolan do konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci przy stanowieniu i wyktadni norm prawa
karnego, [w:] Panstwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, pod
red. P. Kardasa, T. Sroki, W. Wrobla, t. 2, Warszawa 2012, s. 171 i n.
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nia i pomocnictwa przez pryzmat art. 31 ust. 3 Konstytucji jest taka, czy typiza-
cja wszystkich przypadkow tancuszkowego podzegania i pomocnictwa zawsze
spetia kryterium koniecznosci w demokratycznym panstwie. Nawet jezeli da si¢
stwierdzi¢, ze by¢ moze niektore takie przypadki owego wymogu nie spehia-
ja, to nie oznacza jeszcze niekonstytucyjnosci samej konstrukcji. Rzecz bowiem
w tym, ze w gre wchodza tylko niektore, a nie wszystkie przypadki. To, jakie one
sa, da sie ustali¢ tylko in concreto. Przy tym chodzi nie o w miar¢ zgeneralizo-
wany przypadek tancuszkowego podzegania do danego czynu zabronionego, lecz
— jak si¢ wydaje — wrecz konkretny przypadek faktyczny. Innymi stowy, w jed-
nym wypadku uznamy, ze karanie za tancuszkowe podzeganie lub pomocnictwo
do danego typu bedzie karygodne, w innym, ze nie, cho¢ kwalifikacja prawna
czynu bedzie identyczna. Przechodzimy jednak w tym wypadku na ptaszczyzne
karygodnosci, a zatem na grunt oceny stopnia spotecznej szkodliwosci czynu za-
bronionego. Z punktu widzenia zgodnos$ci samej konstrukcji z Konstytucja nie ma
watpliwosci.

Ewentualne zastrzezenia co do niezgodnosci z art. 31 ust. 1 Konstytucji winny
by¢ kierowane raczej pod adresem przepisow, ktore okreslajg chronione dobra
i intensywno$¢ ich ochrony, a zatem do przepisow tworzacych typy czynow za-
bronionych w czesci szczegdlnej k.k. lub w ustawach pozakodeksowych. Prze-
pisy, ktére okreslajg sposob (zakres, zasi¢g) ochrony, nie ingerujac w jej inten-
sywnos$¢ i okreslenie samego dobra*, nie moga by¢ oceniane z punktu widzenia
dopuszczalnej ingerencji w dobra sprawcy. Wydaje sie, ze istniejg w ich wypadku
dwie zasadnicze perspektywy oceny konstytucyjno$ci. Pierwsza to ocena, czy ty-
pizacja tancuszkowego podzegania do danego czynu zabronionego jest ingerencja
konieczng w panstwie demokratycznym (art. 31 ust. 3 Konstytucji). Wydaje sig,
ze — jak wskazano wyzej — w analizowanym wypadku nie doszlo do naruszenia
art. 31 Konstytucji. Naruszenie takie w danym wypadku moze by¢ moim zdaniem
stwierdzone jedynie in concreto. Skoro tak, wydaje si¢, ze sama generalna regu-
lacja nie moze by¢ z tego powodu kwestionowana. Druga mozliwa perspektywa
oceny wigze si¢ z dochowaniem formalnych wymogéw typizacji. Odnosi si¢ do
nich drugi z podniesionych przez skarzgcego zarzutéw, ktory dotyczy naruszenia
art. 42 w zw. z art. 2 Konstytucji RP. Zarzut ten wigze si¢ z technika sformuto-
wania art. 18 § 2 i1 3 k.k., ktére nie tworza zupelnego opisu czynu zabronionego.
Pelny ustawowy opis czynu moze by¢ dokonany wylacznie przez zestawienie od-
powiednio art. 18 § 2 lub 3 k.k. z przepisem tworzacym typ czynu, do ktérego
sprawca podzega lub pomaga. Jezeli jest to podzeganie lub pomocnictwo ,tan-
cuszkowe”, przepisem tym ponownie jest art. 18 § 2 lub 3 k.k., ktéry nadal nie
tworzy zupelego opisu i takze musi by¢ uzupeliony. Opis staje si¢ kompletny

33 Taka wtasnie jest rola przepisdéw tworzacych podzeganie i pomocnictwo — nie wprowadza-
ja dobra chronionego ani nie okreslaja poziomu sankcji, lecz wylacznie ustalajg zakres (zasigg)
ochrony.
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dopiero, kiedy zostanie zestawiony z odpowiednim przepisem (czy przepisami)
tworzacym typ czynu zabronionego z cze¢sci szczegolnej (wojskowej) k.k. lub
z ustawy pozakodeksowej. Rozpatrujac ten problem, TK stusznie ocenit charakter
prawny zjawiskowych postaci czynu zabronionego. Prawidtowo zwrdcit tez uwa-
ge na brak podstaw, by réznicowac pojecie ,,czyn zabroniony” w kontekstach nor-
matywnych, w jakich pojawia si¢ ono w czgsci ogolnej k.k. W art. 18 § 21 3 k.k.
mowa odpowiednio o podzeganiu do czynu zabronionego i utatwianiu popetnia-
nia czynu zabronionego. Z kolei w art. 6 jest mowa o czasie i miejscu popehienia
czynu zabronionego. Nie ma zadnych watpliwosci, ze przepis ten stosuje si¢ takze
do czasu i miejsca popelienia podzegania i pomocnictwa**. Skoro tak, to pod-
zeganie 1 pomocnictwo jest takze czynem zabronionym. Te stuszne konstatacje
stanowi¢ mogg tylko tto dla rozstrzygniecia, czy w danym wypadku nie dochodzi
do zbyt powaznego ,,oddalenia” ustawowego okreslenia czynu zabronionego od
zrodet jego ustawowego opisu. Rzadkie, niemniej istniejace w doktrynie, gtosy
negujace karalnos¢ ,,tancuszkowego” podzegania i pomocnictwa opieraja si¢ na
zatozeniu o zbytnim oddaleniu ,.tancuszkowego” podzegacza lub pomocnika od
realizacji ustawowych znamion przez bezposredniego sprawce®®. Zwolennicy ta-
kiego pogladu odnosza si¢ wprost do zasady nullum crimen sine lege*®, wydaje si¢
jednak, Ze nie jest to problem tej zasady. Niezaleznie od liczby ogniw, ktora wy-
stapi w tancuchu, zawsze do zespotu ustawowych znamion typu realizowanego
przez ktérekolwiek z tych ogniw wchodzi popetnienie przez sprawce bezposred-
niego czynu zabronionego o okreslonych ustawowych znamionach oraz znamiona
czynnosciowe realizowane bezposrednio przez dane ogniwo, czyli np. podzeganie
do pomocnictwa do podzegania. Kazde ogniwo w tak skonstruowanym tancuchu
realizuje wlasny zestaw ustawowych znamion, ktory jest stworzony z powyzej
wskazanych elementow, a kazdy z nich jest ustawowo okreslony. Niezaleznie od
odlegtosci, jaka dzieli dane ogniwo od bezposredniego sprawcy, zestaw ustawo-
wych znamion czynu, ktére ono realizuje, jest zawsze nalezycie okreslony. Nie
moze by¢ zatem mowy o zbytnim oddaleniu od sprawstwa, poza przypadkiem, w
ktérym dane ogniwo nie chce naktania¢ do popelniania czynu zabronionego lub
nie ma zamiaru ulatwiaé jego popetnienia. Taka zaszto§¢ dekompletuje zestaw
ustawowych znamion czynu zabronionego. Stusznie podkres$la si¢ w literaturze®’,

3* Stusznie zwraca na to uwage TK w uzasadnieniu glosowanego wyroku.

35 Tak uwaza T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 2006, s. 207.

36 Tak pisze T. Bojarski, jednocze$nie zastrzegajac, ze za dopuszczalng z punktu widzenia tej
zasady uwazaltby karalno$¢ posredniego podzegania czy pomocnictwa (czyli np. podzegania do
podzegania lub podzegania do pomocnictwa) tylko w ramach pierwszego ogniwa owego lancucha
(czyli tylko podzeganie do podzegania do sprawstwa, a juz nie podzeganie do podzegania do podze-
gania do sprawstwa). Niedopuszczalno$¢ wydtuzania tancucha podzegaczy i pomocnikow autor ten
wyprowadza z zasady nullum crimen sine lege. Zob. ibidem, s. 207.

3TW. Wrébel, A. Zoll, op. cit., s. 268.
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a dostrzega to TK w uzasadnieniu glosowanego wyroku, ze zamiar naktaniania do
realizacji znamion typu czynu zabronionego podlega normalnemu dowodzeniu
w procesie. Ze wzgledu na to, ze ,tancuszkowe” podzeganie lub pomocnictwo
moze by¢ znaczgco oddalone od zachowania sg mozliwe sytuacje, w ktorych kto-
res$ z kolejnych ogniw nie wie, ze podzega do popelniania czynu zabronionego lub
ulatwia jego popehienie. Jest to jednak kwestia nie zasady nullum crimen, lecz
ustalen faktycznych w sprawie i dowodzenia strony podmiotowej, ze wszystkimi
trudno$ciami z tym zwigzanymi.

Nie ma pewnosci, ze prawdopodobienstwo wystapienia owego deficytu wie-
dzy wzrasta wraz z przesuwaniem si¢ wzdtuz tancucha od, a nie do bezposred-
niego sprawcy. Moze by¢ tak, ze pierwszy z podzegaczy, ktory naklania innego,
by z kolei naktonil jeszcze innego, ma bezposredni zamiar dotarcia w ten sposob
(za posrednictwem innych) do sprawcy, a ktorys z posrednikow po drodze dziata
bez takiego zamiaru i w zwiazku z tym sam nie jest podzegaczem. Zagadnienie
to rodzi caty szereg watpliwosci, ktorych sitg rzeczy nie mozna w tym miejscu
szczegotowo roztrzasaé. Wydaje si¢ jednak, ze nie ma przeszkdd, by uznac, ze
pierwszy z podzegaczy odpowiada za podzeganie. Bedzie ono dokonane, jezeli
wzbudzit u kolejnego ogniwa w tancuchu zamiar popehienia kolejnego podze-
gania. Bedzie ono z kolei usitowane, jezeli zamiaru takiego nie wzbudzit, ale
spowodowal przekazanie dalej pewnego komunikatu, ktory zostat przez kolejne
ogniwo przekazany bez bezpos$redniego zamiaru wywolania kolejnego zamiaru
popetnienia czynu zabronionego®®. Odpowiedzialno$¢ owego kolejnego ogniwa
bedzie stosunkowo trudna do oceny. Nie bedzie to wprost podzeganie, z racji
niewyczerpania znamion strony podmiotowej, co nie znaczy, ze w pewnych wa-
runkach nie bedzie mozna przypisa¢ odpowiedzialno$ci za inny czyn zabroniony,
jak np. umyslne pomocnictwo (przy dziataniu w zamiarze ewentualnym), podze-
ganie do przestgpstwa z narazenia na niebezpieczenstwo (np. w uktadzie, kiedy
poprzednie ogniwo podzegato do przestepstwa z naruszenia) itp. Nastgpne z kolei
ogniwo moze by¢ bez zadnych przeszkod uznane za podzegacza, czy pomocnika,
w zaleznosci od tego, czego si¢ dopuscito. Wida¢ w tym wypadku elastyczno$¢
polskiej konstrukcji odpowiedzialno$ci za podzeganie i pomocnictwo. Nalezy
wszakze zauwazyc, ze jezeli gdziekolwiek ma wystgpi¢ brak zamiaru, to czesciej
bedzie to u ,,podzegaczy” i ,,pomocnikow”* blizszych sprawcy bezposredniemu
niz tych od niego oddalonych. Skoro tak, trudno szukac¢ tu uzasadnienia dla pogla-
du, ze ,tancuszkowe” podzeganie i pomocnictwo powinno by¢ bezkarne.

38 Znacznie pro$ciej kwestia przedstawialaby sie, gdyby zaakceptowaé teze o formalnym cha-
rakterze podzegania i pomocnictwa.

¥ Nazw tych uzywam jako skrotow myslowych. W braku zamiaru nie sg oni bowiem podzega-
czami ani pomocnikami.
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Podobne watpliwosci moga wystapi¢ przy ocenie spotecznej szkodliwosci.
Takze 1 ja nalezy ocenia¢ indywidualnie dla kazdego z ogniw tancucha, o kto-
rym mowa. Réwniez w tym wypadku nie da si¢ powiedzie¢, ze bardziej spotecz-
nie szkodliwe sg zachowania tych podzegaczy i pomocnikow, ktorzy wystapili
p6zniej. Szczegdlnie widoczne jest to w wypadku podzegania. Trudno uznac, ze
czyn kolejnego podzegacza zawsze cechuje wyzsza spoteczna szkodliwos$¢ niz
pierwszego, ktory zainicjowat calo$¢ akcji przestepnej, a tak musieliby$my chyba
uzna¢, gdybysmy chcieli wylaczy¢ karalnos$¢ ogniw tancucha zbyt oddalonych od
bezposredniego wykonawcy. Oczywiscie, nie mozna tez twierdzi¢, ze zawsze jest
odwrotnie, jest to bowiem kwestia, ktora ustala si¢ indywidualnie.

Komplikacje, o ktérych mowa, nie przekreslaja zasadnosci podstawowe-
go stwierdzenia — niezaleznie od odleglosci danego ogniwa od bezposredniego
sprawcy nie mozna uzna¢, by ustawowy opis jego zachowania naruszal zasade
nullum crimen sine lege. Jest tak niezaleznie od tego, w jakiej formie stadialne;
zostal popelniony omawiany czyn zabroniony, co starano si¢ wykaza¢ wyzej.

Rozstrzygniecie zapadle w glosowanym wyroku jest trafne. Zostato tez do-
brze uzasadnione, stad powyzsze wywody moga stanowi¢ jedynie uzupetnienie
uzasadnienia i wskazanie kwestii szczegdtowych, dlatego skonczy je odwotanie
do kwestii szczegdtowej, jaka jest problem odpowiedzialnosci karnej nieletnich.
Wyzej przyjeto — podobnie jak TK — ze podzeganie i pomocnictwo to typy czy-
néw zabronionych. Moze to by¢ uznane za argument na rzecz stanowiska, ze nie-
letni odpowiada karnie w warunkach okreslonych w art. 10 § 2 k.k. tylko za po-
pehienie jednego ze wskazanych w tym przepisie czynow zabronionych w formie
sprawczej, a nie za podzeganie lub pomocnictwo do niego. W literaturze istnieja
az trzy rozne stanowiska w tym zakresie. Czg$¢ doktryny uwaza, ze nieletni od-
powiada nie tylko za sprawstwo, lecz i za podzeganie i pomocnictwo. Cz¢§¢ dok-
tryny wylacza odpowiedzialno$¢ za podzeganie i pomocnictwo. Cze§¢ wreszcie
wylacza nie tylko odpowiedzialno$¢ za podzeganie i pomocnictwo, lecz takze
odpowiedzialno$¢ za sprawstwo kierownicze i polecajace. Jak tatwo zauwazyc,
ustawodawca w art. 10 § 2 k.k. wskazuje okreslone przepisy czgsci szczegdlne;.
Moze by¢ to uwazane za argument na rzecz stanowiska, ze w art. 10 § 2 k.k. cho-
dzi wylacznie o sprawstwo. Jak stwierdza opowiadajacy si¢ za tym stanowiskiem
L. Pohl, przepisy czesci szczegodlnej k.k., do ktorych odwotuje si¢ art. 10 § 2 k.k.
w swojej warstwie deskryptywnej, a co za tym idzie i normatywnej, nie okreslaja
innych form niz sprawcze. Stad zdaniem tego autora stanowisko zaktadajgce moz-
liwo$¢ odpowiedzialnosci, takze za formy niesprawcze, abstrahuje od brzmienia
art. 10 § 2 k.k.*

40°%.. Pohl, O (nie)ymozliwosci pociggniecia osoby nieletniej do odpowiedzialnosci karnej za
tzw. niewykonawcze formy wspotdziatania przestgpnego na gruncie k.k. z 1997 r., [w:] Weztowe
problemy prawa karnego..., s. 175.
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Wolno jednak mie¢ poglad odmienny. Jezeli przyjrze¢ si¢ warstwie deskryp-
tywnej wskazanych przepisoéw, mozna dostrzec, ze nie zawiera ona wskazania
nie tylko na formy niesprawcze, ale i na sprawcze. Zgadzam si¢ z L. Pohlem, ze
art. 10 § 2 k.k. odsyta jedynie do przepisow czeSci szczegolnej k.k.*! Nie wyda-
je mi sie jednak, aby oznaczato to w sposob nieuchronny wyprowadzana przez
tego autora konsekwencje¢, ze rozcigganie karalnosci zachowan niesprawczych
oznacza dopuszczalno$¢ mozliwosci popelnienia zachowania jednego rodzaju
(zabojstwa) zachowaniem innego rodzaju (podzeganie do zabojstwa)*. Za do-
puszczalny uwazam tez poglad, ze art. 10 § 2 k.k. odsyla do przepisow czesci
szczegoblnej kodeksu niezaleznie od tego, w jaki sposdb znamiona czyndw w nich
zabronionych zostang uzupetione przez przepisy zrebowe, nie tylko art. 18 § 2
13 kk., lecz takze art. 18 § 1 k.k. Mozna zatem, podobnie jak TK w uzasadnieniu
glosowanego wyroku, uznawac, ze przepis czesci szczegoOlnej zawsze wymaga
uzupetnienia o norme¢ zrgbowa zawartg w art. 18 k.k. Uzupehienia takiego do-
konuje si¢ czy to przez wykorzystanie art. 18 § 3 k.k., czy art. 18 § 2 kk., czy
art. 18 § 1 k.k. Art. 10 § 2 k.k. nie wskazuje na sprawstwo. L. Pohla prowadzi
to do wniosku, ze nie wchodzg w gre sprawstwa niewykonawcze. Uwazam, ze
w gre wchodza wszystkie typy tworzone w oparciu o normy zregbowe zawarte
w art. 18 k.k. Wolno chyba uzna¢, ze tak jak art. 18 § 2 1 3 k.k. odgrywa konsty-
tutywna role przy okreslaniu ustawowych znamion podzegania czy pomocnictwa,
art. 18 § 1 k.k. odgrywa role konstytutywna przy okre$laniu ustawowych znamion
sprawstwa®. Taka optyka pozwala, jak sadze, prezentowac poglad, ze nie ma zna-
czenia dla mozliwosci zastosowania art. 10 § 2 k.k. okolicznos¢, ze podzegacz
1 pomocnik popehniaja przestepstwo o innym zespole znamion i innej kwalifi-
kacji prawnej niz sprawca*. Jezeli uznaé, ze w kazdym wypadku konieczne jest
uzupelienie zestawu znamion okre§lonego w przepisie typizujagcym zawartym
w czesci szezegolnej k.k. o norme zrgbowq zawartg czy to w art. 18 § 1, 2 lub 3,
mozna wnioskowac, ze art. 10 § 2 k.k. wskazuje tylko na przepisy uzupetniane
jedna z tych norm zrebowych, a nie ogranicza mozliwosci zastosowania zadnej
znich. Nie wydaje si¢ tez, aby konieczne byto sigganie do dyrektywy nakazujace;
rozstrzygnigcie watpliwosci interpretacyjnych na korzys¢ sprawcy®. Wydaje sie
bowiem, ze stosowanie dyrektyw celowosciowych pozwala w danym wypadku

4 Ibidem.

4 Ibidem.

4 Por. P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 598; T. Kaczmarek, Kwestie sporne..., s. 93.

“A. Zoll, [w:] Kodeks karny...,s. 136. Pozwalatoby to odeprze¢ postawiony A. Waskowi przez
L. Pohla zarzut, ze prezentowane przezen stanowisko, podobne jak w niniejszej glosie, abstrahuje
od brzmienia art. 10 § 2 k.k. (por. A. Wasek, [w:] O. Gorniok [et al.], op. cit., s. 143; L. Pohl, O (nie)
mozliwosci..., s. 174). Przy zachowaniu takiej optyki przepis art. 10 § 2 k.k. nie zawieratby bowiem
ograniczenia, ktore widzi w nim L. Pohl.

4 L. Pohl, O (nie)ymozliwosci..., s. 176.
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unikna¢ konieczno$ci odwotania si¢ do tej dyrektywy ostatecznej*, a osiggnigty
wynik miesci si¢ w granicach jezykowego znaczenia wyktadanych tresci. Kwestia
powyzsza jest na tyle ztozona, ze trudno uznac jg za rozstrzygnictg na marginesie
glosy, zresztg rozbiezno$¢ pogladow w tej mierze nakazuje spodziewac sie, ze
nikt z uczestnikow tej dyskusji nie uzna tematu za wyczerpany. Zapewne zastugu-
je ona na szersze odniesienie, co mam nadzieje uczyni¢ w niedalekiej przysztosci.

4 O ile w ogdle mozna z cala pewno$cig mowic o jej istnieniu. Kwestia ta z pewno$cia zastu-
guje na odrgbne przestudiowanie. Warto wszakze zauwazy¢, ze zastosowanie kolejnych dyrektyw
interpretacyjnych powoduje usuwanie watpliwosci. Pole dla zastosowania dyrektywy in dubio pro
reo istniatoby tylko w wypadku, gdyby watpliwosci nie usunigto. Jezeli jednakowoz przyjmiemy
w procesie interpretacji okreslone reguly preferencji, zawsze doprowadzimy do sytuacji, w ktorej
efektem interpretacji jest brak watpliwosci. Stusznie zwracaja na to uwage S. Tkacz i Z. Tobor,
zauwazajac, ze prowadzi to do sytuacji, kiedy dyrektywa in dubio pro reo nie bedzie stosowana
nigdy (S. Tkacz, Z. Tobor, Interpretacja ,,na korzys¢ oskarzonego”, [w:] Studia z wyktadni prawa,
pod red. C. Martysza, Z. Tobora, Bydgoszcz — Katowice 2008, s. 138). Doda¢ nalezy, ze z dniem
wejscia w zycie nowelizacji k.p.k. ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 roku o zmianie ustawy — Ko-
deks postgpowania karnego oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. z 2013 roku, poz. 1247) poglad
taki stanie si¢ chyba dosy¢ oczywisty. W znowelizowanym art. 5 § 2 k.p.k. bedzie bowiem mowa
o rozstrzyganiu na korzy$¢ oskarzonego watpliwosci, ktérych nie usunigto w postgpowaniu do-
wodowym, a zatem o watpliwosciach faktycznych, a nie prawnych. Stusznie zwraca na to uwage
P. Wiatrowski (Dyrektywy wyktadni prawa karnego materialnego w judykaturze Sgdu Najwyzszego,
Warszawa 2013, s. 269). Wyktadnia ewolucyjna prowadzi tego autora do wniosku (ktéry moim
zdaniem daloby si¢ kontestowac), ze w stanie prawnym sprzed wejscia w zycie nowelizacji nie ma
podstaw do ograniczania zastosowania art. 5 § 2 k.p.k. Nawet jednak przy zalozeniu, ze tak wlasnie
jest, nalezy uznac, ze dyrektywa ta ma charakter ostatecznej. Jej rolg jest usuwanie watpliwosci
pozostatych po zastosowaniu innych dyrektyw wyktadni. Wchodzi w gre zatem dopiero wowczas,
kiedy po przeprowadzeniu wszystkich procedur wyktadniczych uzyskano wynik niejednoznaczny,
a wigc niepodlegajacy prostej percepcji. Wolno sadzi¢, ze wczesniejsze stosowanie tej dyrektywy
jest przedwcezesne. W kazdym razie uwazam, ze uzyskat jednoznaczny wynik wyktadni zanim poja-
wita si¢ potrzeba siggni¢cia do dyrektywy in dubio pro reo.
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