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SPRAWSTWO BEZ WYKONANIA
CZYNU ZABRONIONEGO

Nie bez uzasadnionej dumy polska doktryna prawa karnego powotuje sie na
koncepcje postaci zjawiskowych przestepstwa opracowang przez Juliusza
Makarewicza i wdrozong do polskiego Kodeksu karnego z 1932 r.1Zgodnie z tg
koncepcja, kazde przestepstwo mogto by¢ popetnione w postaci sprawstwa,
podzegania albo pomocnictwa. Podstawowym zatozeniem réznigcym te kon-
cepcje od teorii udziatlu w cudzym przestepstwie (a zblizajgcym jg do teorii
jednolitego sprawstwa) byta niezaleznos¢ odpowiedzialnosci podzegania
i pomocnictwa nie tylko od odpowiedzialnosci sprawcy, ale takze od tego, czy
sprawca w ogéle dokonat czynu zabronionego pod grozbg kary, a wiec czy
w ogole sprawstwo w znaczeniu prawa karnego miato miejsce. Podzegacz
i pomocnik popetniali wlasne przestepstwo2 To oryginalne zatozenie rodzito
pytania, na ktore J. Makarewicz nie zawsze udzieli¢ mogt konsekwentnej
odpowiedzi3 Pytania te dotyczyty chwili, w ktérej dokonane byto podzeganie
i pomocnictwo, oraz charakteru prawnego przestepstwa popetnianego przez
podzegacza i pomocnika. Dalsze, ale nie mniegj istotne pytania zwigzane byty
z odpowiedzialnoscig podzegacza i pomocnika za przestepstwa indywidualne.

Jesli miata byc¢ to postaé zjawiskowa przestepstwa, to chwilgjego dokonania
powinno by¢ zrealizowanie przez wykonujgcego czyn zabroniony (sprawce)
wszystkich znamion typu okreslonego w ustawie karnej. Ustawodawca jednak
(nie doszto w tym wypadku do odejscia od projektu J. Makarewicza) w art. 29
81 k.k. z 1932 r. stwierdzit, ze ,jezeli przestepstwa nie dokonano, podzegacz
i pomocnik odpowiadajg jak za usitowanie tego przestepstwa”. To stanowisko
konsekwentnie wyraza tez art. 29 82 tego kodeksu: ,jezeli przestepstwa nie
usitowano dokonaé, podzegacz i pomocnik odpowiadajg jak za usitowanie, sad
moze jednak zastosowac do nich nadzwyczajne ztagodzenie kary lub ich od kary
uwolni¢”. Poniewaz usitowanie w kodeksie karnym J. Makarewicza karane byto
w tych samych granicach, w jakich karano dokonanie i bez ograniczen
przedmiotowych odnoszacych sie do rodzajow przestepstwd4, zwrot ,jak za

1 Zob. w szczeg6lnosci: J. Makarewicz, Prawo karne ogdlne, Krakéw 1914, s. 158 i n.; idem, Kodeks
karny z komentarzem, Lwéw 1938; s. 128 i n. W nowszej literaturze bardzo kompetentne oméwienie teorii
J. Makarewicza daje P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnoéci karnej za przestepne
wspotdziatanie, Zakamycze, Krakéw 2001, s. 406 i nn.

2 Blizej A. Zoll, Podstawy teoretyczne regulacji wspoétdziatania przestepnego w projekcie kodeksu
karnego, ,Panstwo i Prawo” 1995, z. 6, s. 34.

3 Por. R. Debski, O teoretycznych podstawach regulacji wspétdziatania przestepnego w kodeksie
karnym z 1997 r., ,Studia Prawno-Ekonomiczne”, t. 58, 1998, s. 116.

4 Zob. art. 24 §1 k.k. z 1932 r.
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usitowanie” w art. 29 § 1i 2 moze oznaczac jedynie, ze podzeganie i pomocnictwo
dokonane sg w chwili realizacji znamion tych postaci, a nie realizacji znamion
czynu zabronionego, ktérego miat dokona¢ sprawca. Ten wynik nie jest jednak
zgodny z formulg podzegania i pomocnictwa jako postaci zjawiskowych
przestepstwa. Konsekwentnie z zatozeniem postaci zjawiskowych przestepstwa
podzegacz i pomocnik, jesli sprawca nie dokonat czynu zabronionego, powinni
odpowiada¢ za usitowanie, jesli swoim zachowaniem, obejmujgc zamiarem
dokonanie czynu zabronionego, do popetnienia ktérego nakianiano lub
udzielono pomocy (ten element stanowi warunek wystapienia podzegania
i pomocnictwa), zmierzali bezposrednio do jego dokonania, ktdre jednak nie
nastapito.

Réwniez na gruncie koncepcji podzegania i pomocnictwa jako postaci
zjawiskowych powstaje watpliwos¢ co do okreslenia charakteru prawnego
przestepstwa podzegania i pomocnictwa, a w szczeg6lnosci, czy przestepstwa te
majg zawsze charakter formalny, czy tez w zaleznosci od charakteru
przestepstwa, ktére ma dokona¢ sprawca, podzeganie i pomocnictwo mogg by¢
przestepstwami formalnymi albo materialnymi. Mozliwe jest jeszcze trzecie
rozwigzanie przyznajace, w kazdym razie zawsze podzeganiu, charakter
skutkowy, z tym ze do dokonania przestepstwa nie jest konieczne powstanie
skutku, do wywotania ktérego podzegacz naktaniat, lecz skutkiem podzegania
jest wywotanie zamiaru popetnienia przestepstwa przez sprawce5 Koncepcja
J. Makarewicza, traktujgca podzeganie i pomocnictwo jako postacie zjawiskowe
przestepstwa, powinna jednoznacznie przyjmowacé¢ uzaleznienie formalnego
albo skutkowego charakteru tych przestepstw od charakteru typu czynu
zabronionego, do realizacji ktérego podzegacz naktaniat lub pomocnik udzielat
pomocy. Rozwigzanie tojednak réwniez pozostaje w kolizji z teza, ze podzeganie
i pomocnictwo sg dokonane niezaleznie od tego, na jakim etapie drogi
przestepczej zatrzymat sie ten, ktdry miat wykona¢ czyn zabroniony®6.

Konsekwentnie do przyjetej koncepcji postaci zjawiskowych J. Makarewicz
sprzeciwial sie odpowiedzialnosci podzegacza i pomocnika w przypadku
przestepstw indywidualnych?. Wypowiedzi tworcy Kodeksu karnego z 1932 r.
sg odnosnie do tej kwestii jednoznaczne i sprzeciw ten byt uniezalezniony od
tego, czy podzegacz lub pomocnik posiadali wiasciwosci wymagane przez
ustawe od sprawcy, czy nie8 Jak wiadomo, teza J. Makarewicza byta nie do
przyjecia przez praktyke ijuz w okresie przedwojennym Sad Najwyzszy przyjat
odpowiedzialno$¢ podzegaczy i pomocnikdéw do przestepstw indywidualnych,
zresztg bez glebszego dogmatycznego uzasadnienia9.

J. Makarewicz uwazal, ze sprawstwem jest zrealizowanie znamion czynu
zabronionego okres$lonych w ustawie karnej i z tego wzgledu pominat

5 Stanowisko to przewaza dzisiaj zdecydowanie w orzecznictwie SN. Zob. w szczeg6lnosci uchwate
z 21 pazdziernika 2003 r., | KZP 11/03, OSNKW 2003, nr 11-12, poz. 89 oraz wyrok z 20 wrzes$nia 2007 r.,
111 KK 149/07, LEX nr 420451.

6 Blizej na ten temat zob. A. Liszewska, Wspétdziatanie przestepne w polskim prawie karnym, £6dz
2004, s. 110 i nn.

7 J. Makarewicz, Kodeks karny..., s. 143.

8 Ibidem, s. 144.

9 Postanowienie SN z 20 marca 1937 r., | K 736/36, OSN (K) 1937, nr 6, poz. 149.
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W przygotowanym przez siebie projekcie okre$lenie sprawstwald Nie znalazto
sie ono takze w tekscie Kodeksu karnego. Byt to biad, gdyz tak okresSlone
sprawstwo nie obejmowato wspoétsprawstwa. Nie da sie tez zaprzeczy¢, ze tak
skrajnie formalno-obiektywne rozumienie sprawstwa nie odpowiada intuicjom
prawniczym i spotecznym. Takze tym intuicjom nie do konica odpowiadata teza
J. Makarewicza $cisle zwigzana z zatozeniami jego koncepcji, ze wszystkie
postacie zjawiskowe majg takg samg warto$¢ z punktu widzenia zawartosci
karnoprawnego bezprawiall

Dla moich dalszych rozwazan istotne jest stanowisko J. Makarewicza
uznajace za sprzeczne z jego koncepcjg postaci zjawiskowych przestepstwa
przyjmowanie figury tzw. sprawstwa posredniegol2 Twdrca Kodeksu karnego
z 1932 r. uwazat, ze figura tajest charakterystyczna dla odrzucanej przez niego
teorii udziatlu w cudzym przestepstwie. Dla J. Makarewicza nie mogto byc¢
sprawstwa bez realizacji znamion typu czynu zabronionego.

Mozna dzisiaj na gruncie polskiej doktryny prawa karnego, a takze
orzecznictwa Sadu Najwyzszego, stwierdzié, ze koncepcja podzegania i pomoc-
nictwa, jako postaci zjawiskowych przestepstwa, jest coraz czesciej kwestio-
nowana. Coraz wiecej zwolennikéow zdobywa sobie poglad, ze podzeganie
i pomocnictwo to odrebne typy czynow zabronionych rézniace sie istotnie
od typu czynu zabronionego, do popetnienia ktérego podzegacz naktaniat,
a pomocnik utatwiat jego popetnienield Podzeganie i pomocnictwo nie sg
wiec postaciami zjawiskowymi tego przestepstwa, ktére ma dokonaé¢ sprawca.
Z istoty podzegania i pomocnictwa wynika, ze nie ma podzegania i pomocnictwa
jako takiego, ze zawsze musi by¢ ta forma naruszenia normy sankcjonowanej
odnoszona do jakiego$ typu czynu zabronionego. Jest to wiec np. podzeganie
do zabojstwa (art. 18 §2 w zw. z art. 148 81 k.k.) lub pomocnictwo do
kradziezy (art. 18 83 w zw. z art. 278 81 k.k.). Podzeganie do zabdjstwa
nie jest jednak postacig zjawiskowg zabojstwa, a pomocnictwo do kradziezy
nie jest postacig zjawiskowg kradziezy. Sg to odrebne, samodzielne typy
czynéw zabronionych o wiasnym stopniu (ujetym oczywiscie abstrakcyjnie)
karnoprawnego bezprawia. Podzeganie jest dokonane z chwilg zakonczenia
czynnosci naktaniania innej osoby do popetnienia okreslonego czynu
zabronionegol4 a pomocnictwo jest dokonane z chwilg ukoriczenia czynnosci
utatwiajgcej drugiej osobie dokonanie czynu zabronionego. W obu przypadkach
pominagtem problem strony podmiotowej podzegania i pomocnictwa, ktora
przy tym problemie nie odgrywa roli.

10 J. Makarewicz, Kodeks karny..., s. 129.

1 Ibidem.

12 Ibidem, s. 130.

13 Zob. A. Spotowski, Funkcja niebezpieczenstwa w prawie karnym, Warszawa 1990, s. 184; A. Zoll,
op. cit., s. 36; R. Debski, op. cit., s. 124; P. Kardas, op. cit., s. 556; A. Liszewska, op. cit., s. 110.

14 Musze przyznaé, ze stojagc na tym stanowisku, znalaztem sie osamotniony. W doktrynie
i orzecznictwie przewaza poglad, ze podzeganie ma charakter skutkowy, a skutkiem jest wywotanie
zamiaru popetnienia czynu zabronionego u drugiej osoby. Spér ma charakter raczej teoretyczny niz
praktyczny. Gdy ja przyjmuje dokonanie podzegania, wéwczas SN widzi jego usitowanie. Poniewaz
uwazam, ze podzeganie jest przestepstwem abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo, to
konsekwentnie nie widze miejsca dla konstrukcji usitowania podzegania.
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Czyn zabroniony polegajacy na podzeganiu lub pomocnictwie do popetnienia
czynu zabronionego, niezaleznie od charakteru bezskutkowego albo skut-
kowego tego czynu zabronionego, bedzie zawsze czynem zabronionym o charak-
terze bezskutkowym. Beda to przestepstwa abstrakcyjnego narazenia na
niebezpieczenstwo. Przy takim spojrzeniu na charakter prawny podzegania
i pomocnictwa bezprzedmiotowa jest watpliwos¢ o zakresie odpowiedzialnosci
karnej podzegania i pomocnictwa do przestepstw indywidualnych. Podzeganie
i pomocnictwo do takich przestepstw majg zawsze charakter przestepstw
powszechnych. Warunkiem odpowiedzialnosci, ale tylko ze wzgledu na wymogi
strony podmiotowej czynu zabronionego podzegania i pomocnictwa, jest
Swiadomos$¢ podzegacza i pomocnika posiadania przez osobe, ktéra jest
naktaniana lub ktdrej udzielana jest pomoc, wilasciwosci wymaganej przez
ustawe odnosnie do sprawcy czynu zabronionego. Regulacja zawarta w art. 21
82 i 3 k.k. nie odnosi sie do wspoétdziatania w formie podzegania lub pomoc-
nictwa.

Powyzsze stwierdzenia nie znaczg, ze w polskim prawie karnym nastapito
zerwanie z koncepcjg postaci zjawiskowych przestepstwa J. Makarewicza.
Nastgpitajednak jej istotna modyfikacja. Postaciami zjawiskowymi sg w ujeciu
obowigzujgcego Kodeksu karnego wymienione w art. 18 § 1 formy sprawczelg
Kazda z nich jest postacig zrealizowania znamion czynu zabronionego
okreslonego w czesci szczegblnej przepiséow karnych.

Nie ma sporu, ze wsrod form sprawczych okreslonych w art. 18 §1 k.k. sg
formy wykonawcze, charakteryzujgce sie przynajmniej czesSciowg realizacjg
znamion czynu zabronionego (jednosprawstwo i wspotsprawstwo), oraz formy,
ktéorych podmiot wykonuje jedynie znamiona danej postaci zjawiskowej
(sprawstwa kierowniczego lub polecajgcego), nie wykonujgc bezposrednio
znamion okres$lajgcych typ w czesci szczegdlnej ustawy karnej (formy nie-
wykonawcze)l6

Spojrzenie na formy sprawstwa z punktu widzenia koncepcji postaci
zjawiskowych oznacza, ze znamiona kazdego typu czynu zabronionego nalezy
odczytywa¢ w zwigzku z tredcig art. 18 §1 k.k. Przepis okreS$lajacy typ
zabljstwa z art. 148 § 1 k.k. w kontekscie art. 18 § 1 k.k. ma tres¢ nastepujaca:
.Kto zabija cztowieka sam lub wspélnie i w porozumieniu z inng osobg lub
kierujgc wykonaniem zabicia cztowieka przez inng osobe lub przez wykorzy-
stanie uzaleznienia innej osoby od siebie polecajgc jej zabicie cztowieka”.
W kazdej tej formie sprawstwa przypisuje sie podmiotowi danej postaci
zjawiskowej zabicie cztowieka, a nie kierowanie zabiciem lub polecenie zabicia.
Te my$l wyraza art. 18 § 1 k.k. przez zwrot ,,odpowiada za sprawstwo”. Kazda
z form okresla sprawstwo znamion opisanych w czes$ci szczegdlnej, tyle tylko ze
w roznych postaciach zjawiskowych17. W dalszej czesci interesowa¢ mnie beda
tylko te ostatnie formy sprawstwa.

15 Por. P. Kardas, op. cit., s. 494 i n.

16 Blizej na ten temat A. Liszewska, op. cit., s. 30 i nn.

17 Por. P. Kardas, op. cit., s. 813. Autor ten inaczej pojmuje konstrukcje postaci zjawiskowych.
Uwaza, ze kazda z form sprawczych wykonuje wtasne znamiona czynu zabronionego. Nie wydaje mi sig,
zeby réznice pomiedzy naszymi pogladami byly istotne, a nie sprowadzaty sie jedynie do pewnych
niuanséw terminologicznych. Zob. w szczeg6lnosci przypis 1967 na s. 825.
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Podejme probe odpowiedzi na pytanie, w ktérym momencie, zgodnie
z ustawag, czyn zabroniony popetniony w postaci sprawstwa kierowniczego lub
sprawstwa polecajgcego jest dokonany, a dojakiej chwili mozemy mowicjedynie
0 usitowaniu lub nawet czynnosciach przygotowawczych. Podobnie jak miato to
miejsce przy ocenie podzegania i pomocnictwa jako postaci zjawiskowych,
trzeba ustali¢ charakter skutkowy lub bezskutkowy sprawstwa kierowniczego
1 sprawcy polecajgcego, a takze, jak wyglada problem odpowiedzialnosci
sprawcy Kierowniczego i sprawcy polecajacego za przestepstwa indywidualne.
Wydaje sie takze niezbedne dokonanie interpretacji zwrotu ,,wykonanie czynu
zabronionego przez inng osobe” jako znamienia charakteryzujgcego obie
omawiane formy sprawcze.

Dla odpowiedzi na pierwsze pytanie rozstrzygajgce znaczenie ma art. 22
81 k.k. Ustawodawca stusznie odpowiedzialnos¢ ,jak za usitowanie” ogranicza
do podzegania i pomocnictwa, jako odrebnych typoéw czyndéw zabronionych
dokonanych w chwili wypelnienia przez podmioty tych czynéw zabronionych
wszystkich znamion charakteryzujgcych te formy wspoétdziatania w dokonaniu
czynu zabronionego. Powotany przepis nie odnosi sie do form sprawczych.
Formy sprawcze niewykonawcze, tak samo jak formy wykonawcze, dokonane sg
w chwili zrealizowania przez sprawce wykonawczego (ewentualnie wspo6t-
sprawcow) wszystkich znamion czynu zabronionego okreslonych w czesci
szczegOlnej ustawy karnej. Jezeli czyn zabroniony usitowano dokonac, to
podmioty form sprawczych niewykonawczych okreslone w art. 18 §1 k.k.
odpowiadac bedg za usitowanie. Jesli nawet czynu zabronionego nie usitowano
dokonaé¢, to podmioty tych form, po zrealizowaniu znamion okreslonych
w art. 18 81 k.k., odpowiada¢ bedg za usitowanie dokonania przestepstwa
(zrealizowane zostaty bowiem znamiona usitowania okreslone w art. 13 §1
k.k.). Nie ma w tym wypadku zastosowania art. 22 §2 k.k. odnoszacy sie, tak
jak § 1tego przepisu, tylko do podzegania i pomocnictwa. Powstaje pytanie, czy
karalne jest usitowanie realizacji znamion samej czynnosci kierowania (bez
przystgpienia drugiej osoby do bezposredniej realizacji znamion czynu zabro-
nionego i czynnosci wydawania polecenia). Uwazam, ze w takiej sytuacji nie
bedzie podstaw do ustalenia znamienia bezposredniosci zmierzania do doko-
nania jako warunku odpowiedzialnosci za usitowanie. Od strony materialnej
brak bedzie koniecznego dla wystgpienia usitowania realnego zagrozenia dla
dobra prawnego. Stadium poprzedzajace realizacje znamion czynnosci
kierowania lub wydawania polecenia nalezy uzna¢ za odpowiadajgce czyn-
nosciom przygotowawczym okreslonym w art. 16 §1 k.k. Odpowiedzialnos¢
karna za takie zachowanie wchodzitaby w gre w wypadku umieszczenia
w ustawie karnej klauzuli karalnosci czynnosci przygotowawczych.

Przedstawiona wyzej interpretacja chwili dokonania czynu zabronionego
przez sprawce Kierowniczego i sprawce polecajgcego pozwala na potraktowanie
tych form, obok jednosprawstwa i wspo6tsprawstwa, jako postaci zjawiskowych
czynu zabronionego.

Skoro sprawca kierowniczy i sprawca polecajgcy sga sprawcami czynu
zabronionego okreslonego w czesci szczeg6lnej ustawy karnej, to charakter
skutkowy albo bezkutkowy popetnionych przez nich czynéw zabronionych jest
zalezny od charakteru danego czynu zabronionego, czy jego dokonanie jest
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uzaleznione od okreslonego w ustawie skutku. Ustalenie charakteru skut-
kowego albo bezskutkowego czynu zabronionego decyduje o sposobie realizacji
warunkoéw bezkarnosci sprawcy kierowniczego i sprawcy polecajgcego z po-
wodu czynnego zalu. Do tych form sprawczych nie moze mie¢ zastosowania
art. 15 k.k. ze wzgledu na to, ze realizacja znamion czynu zabronionego
okreslonego w czesci szczegblnej ustawy karnej znajduje sie w rekach innej
osoby niz sprawca kierowniczy lub sprawca polecajacy. Zgodnie z art. 23
81 k.k., sprawca kierowniczy i sprawca polecajacy nie podlegaja karze, jezeli
dobrowolnie zapobiegli dokonaniu czynu zabronionego. W wypadku zrealizo-
wania znamion niewykonawczych form sprawczych podmioty tych postaci
zjawiskowych, dla unikniecia odpowiedzialnosci karnej muszg, dziatajac dobro-
wolnie, nie dopusci¢ do zakonczenia usitowania przez sprawce wykonawczego
(wspotsprawcéw). Takie zachowanie sprawcy kierowniczego lub sprawcy
polecajacego wystarczy zardéwno przy przestepstwach bezskutkowych, jak
i skutkowych. Natomiast w wypadku przestepstw skutkowych sprawca kierow-
niczy i sprawca polecajagcy majg mozliwo$¢ skorzystania z dobrodziejstwa
bezkarnosci, jezeli po zakonhczeniu usitowania przez sprawce wykonawczego
zapobiegna nastgpieniu skutku. Jezeli sprawca Kkierowniczy i sprawca
polecajacy podejma dobrowolnie starania o zapobiegniecie dokonaniu czynu
zabronionego, to mogg-na podstawie art. 23 §2 k.k. - skorzystac z nadzwyczaj-
nego ztagodzenia kary.

Problem wspdtdziatania przy popetnieniu przestepstw indywidualnych,
wbrew dotychczasowym pogladom, nie jest aktualny przy podzeganiu
i pomocnictwie, ale wiasnie przy postaciach stadialnych sprawstwa, w szcze-
goélnosci formach niewykonawczych sprawstwa. Podzegacz i pomocnik,
naktaniajgc do popetnienia przestepstwa indywidualnego lub utatwiajac jego
popetnienie, sami popetniajg zawsze przestepstwo powszechne. Ograniczenie
kregu podmiotow zdolnych do popetnienia przestepstwa indywidualnego jest
przedmiotowym znamieniem czynu zabronionego popeilnianego przez podze-
gacza lub pomocnika i samo, ze wzgledu na art. 9 8 1i 28 § 1 k.k., musi odbi¢ sie
w Swiadomosci podzegajacego lub wudzielajgcego pomocy. Skoro sprawca
kierowniczy lub sprawca polecajacy sg sprawcami czynu zabronionego
opisanego w czesci szczego6lnej ustawy karnej, to ograniczenia kregu zdolnych
podmiotéw do popetnienia takiego czynu zabronionego muszg sie odnosi¢ takze
do tych postaci zjawiskowych. Gdyby brak byto szczegélnej regulacji prawnej,
wowczas sprawca, takze w formie niewykonawczej, mogtyby by¢ tylko osoby
posiadajgce wymagane przez ustawodawce cechy. Z punktu widzenia polityki
karnej, takie rozwigzanie nie mogloby zosta¢ zaaprobowane i dlatego
ustawodawca w art. 21 §2 k.k. wprowadzit szczegétowe regulacje dotyczgce
odpowiedzialnosci za wspotdziatanie sprawcze przy przestepstwach indywi-
dualnych.

Nie mozna jednak stwierdzié, ze regulacja zawarta w art. 21 82 kk.
rozwiewa wszelkie watpliwosci.

Problemu zadnego nie ma, gdy sprawca wykonujgcy czyn zabroniony
okreslony w czesSci szczeg6lnej ustawy karnej posiada szczegdlng osobistg
wiasciwos¢ wymagang przez ustawodawce, a wilasciwosci tej nie posiada
sprawca kierowniczy lub sprawca polecajacy. Przepis art. 21 8§82 k.k. daje
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w takim wypadku wyrazng podstawe pociagniecia podmiotu formy nie-
wykonawczej, nie posiadajgcego wymaganej od sprawcy cechy, do odpowie-
dzialnosci za przestepstwo indywidualne, jedynie pod warunkiem wiedzy o tym,
ze wymagang ceche posiada sprawca wykonawczy. Sprawca kierowniczy lub
polecajacy nie posiadajgcy whasciwosci wymaganych przez ustawe od sprawcy
moga skorzysta¢ na podstawie art. 21 §3 k.k. z nadzwyczajnego ztagodzenia
kary. Na marginesie trzeba stwierdzi¢, ze rozwigzanie to moze prowadzi¢ do
rozstrzygniec jawnie niesprawiedliwych. Podzegacz i pomocnik do przestepstwa
indywidualnego wiedzacy o wiasciwosci sprawcy wymaganej przez ustawe
odpowiadajg za przestepstwo powszechne i art. 21 83 k.k. nie ma do nich
zastosowania. Nalezatoby w takich wypadkach postulowaé w stosunku do
pomocnika korzystanie z mozliwosci nadzwyczajnego ztagodzenia kary przewi-
dzianej w art. 19 82 k.k., a w stosunku do podzegacza - z ogdlnej podstawy
nadzwyczajnego ztagodzenia przewidzianej w art. 60 §2 k.k.

Jezeli sprawca kierowniczy lub sprawca polecajacy wiedzy o wiasciwosci
osobistej sprawcy wymaganej przez ustawodawce nie majg, to w wypadku
przestepstwa indywidualnego wtasciwego nie beda ponosili odpowiedzialnosci
karnej za formy sprawcze. Odpowiedzialno$¢ za podzeganie lub pomocnictwo
tez nie wchodzi w rachube, pomimo niestosowania do tych form art. 21 §2 k.k.,
gdyz - jak byla o tym mowa - w omawianym wypadku nie bytyby spetnione
wymagania strony podmiotowej podzegania lub pomocnictwa. Ponadto nalezy
stang¢ na stanowisku, ze pomiedzy niewykonawczymi postaciami sprawstwa
a podzeganiem lub pomocnictwem zachodzi stosunek wykluczania. W wypadku
przestepstwa indywidualnego niewtasciwego brak wiedzy sprawcy kierow-
niczego lub sprawcy polecajacego o wiasciwosciach osobistych sprawcy wy-
konawczego prowadzi¢ bedzie do odpowiedzialnosci podmiotéw form nie-
wykonawczych sprawstwa za przestepstwo typu zasadniczego.

Z interpretacjg art. 21 82 k.k. wigzg sie watpliwosci w sytuacji, w ktdrej
wiasciwos¢ wymagang przez ustawodawce posiada sprawca niewykonawczej
postaci zjawiskowej i nie posiada jej sprawca wykonawczy. Problem powstaje
Z interpretacjg pojecia kierowania ,wykonaniem czynu zabronionego przez
inng osobe” lub poleceniem wykonania takiego czynu. Czy sprawca wykonujacy
czyn zabroniony sam musi urzeczywistni¢ wszystkie znamiona czynu
zabronionego, w tym tez znamie okres$lajace podmiot tego czynu, czy tez wiasnie
art. 21 82 k.k. dopuszcza, ze znamie odnoszace sie do podmiotu moze by¢
zrealizowane przez sprawce niewykonawczego? Przyjmujgc koncepcje postaci
zjawiskowych sprawstwa, trzeba tez przyjac, ze wszystkie te postacie maja
status réwnorzedny, co przemawia za interpretacjg uznajacag zrealizowanie
znamion czynu zabronionego o ograniczonym kregu mozliwych podmiotéw
w wypadku, gdy przynajmniej jeden ze wspdtdziatajacych sprawcéw (wyko-
nawczych lub niewykonawczych) posiada wymaganag przez ustawe wiasciwosc.
Sprawca wykonawczy, ktéry takiej wtasciwosci nie posiada, bedzie pomimo to
realizowat czyn zabroniony. Tak samo jak w wypadku wspétsprawstwa, nie
kazdy wspoétdziatajacy musi zrealizowa¢ w petni wszystkie znamiona czynu
zabronionego. Sprawca wykonawczy - zgodnie z art. 21 §2 k.k. - ponosi¢ bedzie
odpowiedzialnos¢ za przestepstwo indywidualne, jezeli wiedziat o wiasciwosci
sprawcy kierowniczego lub polecajacego.
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Watpliwosci z interpretacjg pojecia ,wykonanie czynu zabronionego” nie
ograniczajg sie do whasciwosci podmiotu wykonujacego taki czyn. Nie jestjasne,
czy ustawodawca, postugujac sie wyrazeniem ,czyn zabroniony”, ma na mysli
catos¢ znamion charakteryzujacych typ czynu zabronionego, czy tez odnosi to
wyrazenie do znamion charakteryzujagcych strone przedmiotowg czynu
zabronionego. Innymi stowy, czy mozna méwié¢ np. o kierowaniu wykonaniem
czynu zabronionego, ktérego typ, zgodnie z art. 8 k.k., charakteryzuje sie
umyslinoscia, jezeli sprawca wykonujacy czyn nie miat zamiaru dokonania
czynu zabronionego? Problem ten dobrze ilustruje stan faktyczny, ktéry byt
przedmiotem rozpoznania przez Sad Najwyzszy w postepowaniu zakoriczonym
wyrokiem z 25 czerwca 2008 r.18Przedsiebiorca budowlany przekazywat swojej
znajomej informacje konieczne do wypetnienia deklaracji dla ZUS dotyczacej
jego pracownika. Znajoma wypetniata deklaracje, przedstawiajac je ZUS
z podrobionym przez siebie podpisem przedsiebiorcy, na jego prosbe. Nie byla
Swiadoma, ze przekazywane jej informacje byty niezgodne z prawda. Czy mozna
powiedzie¢, ze przedsiebiorca kierowal wykonaniem czynu zabronionego
okresdlonego w art. 271 8§81 k.k., skoro znajoma przedsigbiorcy, pomijajac juz
omoéwiony wczesniej problem znamion charakteryzujgcych podmiot czynu
zabronionego, nie realizowata znamion charakteryzujgcych strone podmiotowa
czynu zabronionego (umysinos¢ co do poswiadczenia nieprawdy)?

Nie ma dzisiaj watpliwosci, ze obowigzujacy Kodeks karny umyslinosc¢
i nieumysInos$¢1O traktuje jako charakterystyke czynu skiadajgca sie na typ
czynu zabronionego. Zgodnie z art. 115 81 k.k., ,czynem zabronionym jest
zachowanie o znamionach okreslonych w ustawie karnej”. Bedg to zaréwno
znamiona charakteryzujgce strone przedmiotowg czynu zabronionego, jak
i znamiona strony podmiotowej, a wiec zamiar (art. 9 § 1 k.k.) lub brak zamiaru
(art. 9 82 k.k.), a takze znamiona okreslajace szczegdlne nastawienie sprawcy
(tzw. przestepstwa kierunkowe). Zrealizowanie przez dang osobe tylko znamion
przedmiotowych nie jest wykonaniem przez nig czynu zabronionego. Podmiot
kierujacy dziataniem takiej osoby nie kieruje wykonaniem czynu zabronionego
- kieruje jedynie wykonaniem czynu realizujgcego znamiona strony przed-
miotowej takiego czynu. Odnosi sie to odpowiednio takze do sprawcy pole-
cajgcego. W tym wypadku nie mozna powiedzieé, ze wiasciwe znamie strony
podmiotowej wystepujgce u kierujgcego lub polecajacego wykonaniem czynu,
ktérego sprawca wykonujgcy znamion podmiotowych nie realizuje, moze
uzupetni¢ ten brak, tak ze da sie przyjaé, iz czyn zabroniony zostat wykonany.
Takiemu zaliczeniu strony podmiotowej drugiemu ze wspdétdziatajgcych stoi na
przeszkodzie art. 20 k.k. Inaczej wyglada¢ bedzie sytuacja wtedy, gdy ustawa
okreédla czyn zabroniony charakteryzujacy sie nieumys$inoscia i po stronie
sprawcy wykonujacego czyn wystgpiag znamiona nieumys$lnosci okreslone
w art. 9 8§2 k.k.

Nie oznacza to jednak, ze w przedstawionym wyzej przyktadzie, bedgcym
przedmiotem orzekania przez Sad Najwyzszy, brak podstaw do pociggniecia

18 IV KK 39/08, OSNKW 2008, nr 9, poz. 73.
19 Pomijam w tym miejscu mieszane formy strony podmiotowej, ktére oczywiscie tez charakteryzuja
strone podmiotowg czynu zabronionego.
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przedsiebiorcy do odpowiedzialnosci karnej. Nalezy mu przypisa¢ sprawstwo
w postaci wykonawczej. Przedsigbiorca ten wspoélnie i w porozumieniu z druga
osobg wykonat wszystkie znamiona czynu zabronionego. Wspétdziatajgca z nim
osoba nie bedzie ponosita odpowiedzialnosSci za przestepstwo z art. 271 § 1 k.k.
ze wzgledu na brak po jej stronie znamienia strony podmiotowej (art. 20 k.k.).
Nie jest to jednak rozwigzanie do korica zadowalajgce.

Przyzna¢ trzeba, ze w omawianym wypadku mieliSmy witasciwie do czy-
nienia z postacig sprawstwa bardziej odpowiadajacego sprawstwu posred-
niemu, przy ktérym osoba majgca zamiar dokonac¢ czyn zabroniony wykorzy-
stuje do tego inng osobe nieSwiadoma swojej roli. Nalezatoby sie zastanowic, czy
nie nalezy, nowelizujgc Kodeks karny, uzupetni¢ form sprawstwa o takg postaé
zjawiskowa.

Prof, dr hab. Andrzej Zoll
Uniwersytet Jagiellonniski w Krakowie

PERPETRATION WITHOUT ACTUAL PERFORMANCE OF A PROHIBITED ACT

Summary

The conception of the participation form of a crime proposed by J. Makarewicz does not answer
many fundamental questions. The general stance of the Polish contemporary doctrine of criminal law
is that neither incitement nor aiding and abetting is a participation form of a crime, but only
a separate and independent type of a prohibited act, the description of which (apart from the
characteristics typical of incitement or aiding and abetting) also includes the description of the act to
which the inciter has induced, or in which the aider and abettor offered assistance. The conception
proposed by J. Makarewicz may be fully applied to the participation forms leading to either the actual
commitment of a crime (committed personally or in conjunction with another) and in a non-executed
form (leading, supervising or ordering a crime).

What still remains to be solved is a question what charges should be formulated in respect of
a person who has supervised a prohibited act that was ordered, if the “to-be” perpetrator, or performer
of the act only realises the characteristics of the object, without realising (or showing) any
characteristics of the subject part. In my opinion, one should never claim that the person supervising
acrime has actually managed or supervised the realisation or performance of a prohibited act whose
attributes always characterise the subject as well. Under the currently applicable laws, in such cases
we could determine the instance of co-perpetration. This solution, however, is not free from
imperfections. It is therefore suggested that the scope of article 18 para. 1 of the penal code should be
extended on indirect perpetration as well.



