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Streszczenie

Przedmiotem artykułu jest analiza przepisów kodeksu karnego regulujących wymiar kary za podżeganie i pomocnictwo. Omówione zostało ustawowe zagrożenie za podżeganie i pomocnictwo, jakie było przewidziane w kodeksach karnych z 1932 i 1969 r. oraz w aktualnie obowiązującym kodeksie karnym. Zwraca się uwagę, że sądowy na wymiar kary za te formy zjawiskowe oraz szczególne regulacje uzależniające wymiar kary od zaawansowania realizacji czynu zabronionego przez sprawcę bezpośredniego świadczą o ich akcesoryjnym charakterze w zakresie kary. Szczególną uwagę poświęcono czynnemu żalowi podżegacza i pomocnika, wyrażającego się w dobrowolnym zapobieżeniu dokonania czynu zabronionego lub dobrowolnym podjęciu starań o jego zapobieżenie.

I. Wprowadzenie

Polska konstrukcja podżegania i pomocnictwa opiera się na założeniu, że zarówno podżegacz, jak i pomocnik popełniają własne przestępstwo, a nie uczestniczą w cudzym przestępstwie, mimo że znamiona typu przestępstwa realizuje sprawca, którego nakłaniał podżegacz lub udzielił mu pomocy pomocnik
. Działanie podżegacza i pomocnika nie jest wyłącznie warunkiem zmiany w świecie zewnętrznym, lecz jest jej przyczyną tak samo jak działanie sprawcy.
 „Każda z osób współdziałających w popełnieniu przestępstwa przez jego wykonawcę (osobę realizującą znamiona czynu zabronionego) – jak podkreśla się w uzasadnieniu projektu kodeksu karnego z 1997 r. – popełnia własne przestępstwo niezależnie od odpowiedzialności wykonawcy i pozostałych współdziałających, a także niezależnie od tego, czy wykonawca dopuścił się w ogóle czynu zabronionego (np. przekroczył fazę usiłowania)”
.

Podżeganie i pomocnictwo nie są typami przestępstwa, a swoistymi postaciami zjawiskowymi przestępstwa. Nie będąc typami rodzajowymi przestępstwa, stanowią tylko swoiste postacie spełnienia przestępstwa
. W związku z tym w kodeksie karnym nie jest określone odrębne zagrożenie karne za przestępstwa popełnione w formie podżegania lub pomocnictwa, a kwestia ta jest uregulowana w postaci klauzuli generalnej, odsyłającej do ustawowego zagrożenia przewidzianego dla sprawcy. Tym sposobem podżegacz i pomocnik w zakresie kary są zrównani ze sprawcą.

II. Kształtowanie się zagrożenia karnego za podżeganie i pomocnictwo

Kodeks karny z 1932 r. nie zawierał przepisu, który określałby ustawowe zagrożenie za podżeganie i pomocnictwo. W doktrynie jednak przyjmowano, że ustawowe zagrożenie karne za podżeganie i pomocnictwo jest takie samo jak za sprawstwo
. Kodeks ten jednak regulował kwestię odpowiedzialności podżegacza i pomocnika w wypadku, gdy bezpośredni sprawca nie dokonał przestępstwa oraz w wypadku czynnego żalu. Stanowił, że:

· podżegacz i pomocnik odpowiadał jak za usiłowanie przestępstwa, jeżeli nie dokonano go (art. 29 § 1 k.k. z 1932 r.),

· sąd mógł zastosować do nich nadzwyczajne złagodzenie kary lub ich od kary uwolnić, jeżeli przestępstwa nie usiłowano dokonać i odpowiadali jak za usiłowanie (art. 29 § 2 k.k. z 1932 r.).

Ponadto ani podżegacz, ani pomocnik nie odpowiadał, jeżeli zapobiegł skutkom swego działania (art. 30 § 1 k.k. z 1932 r.), a sąd mógł zastosować nadzwyczajne złagodzenie kary do podżegacza lub pomocnika, który starał się zapobiec skutkom swego działania (art. 30 § 2 k.k. z 1932 r.).

Problem zagrożenia karnego za podżeganie i pomocnictwo został wyraźnie uregulowany w kodeksie karnym z 1969 r., który w art. 20 § 1 stanowił, że sąd wymierzał karę za podżeganie lub za pomocnictwo w granicach zagrożenia przewidzianego dla danego przestępstwa.

Kodeks ten przewidywał odrębne rozwiązania uzależniające wymiar kary dla podżegacza i pomocnika od zachowania sprawcy, którego nakłaniano do popełnienia czynu zabronionego lub udzielono mu pomocy. Jeżeli czynu zabronionego nie usiłowano dokonać, sąd mógł zastosować do podżegacza lub do pomocnika nadzwyczajne złagodzenie kary, a nawet odstąpić od jej wymierzenia (art. 20 § 2 k.k. z 1969 r.).

Ponadto przewidziany był czynny żal podżegacza lub pomocnika. Zachodził wtedy, gdy podżegacz lub pomocnik dobrowolnie zapobiegł dokonaniu czynu zabronionego, a jego skutkiem było niepodleganie karze (art. 21 § 1 k.k. z 1969 r.) oraz wówczas, gdy dobrowolnie starał się zapobiec dokonaniu czynu zabronionego, a następstwem takiego zachowania była możliwość zastosowania przez sąd nadzwyczajnego złagodzenia kary (art. 21 § 2 k.k. z 1969 r.).
Kodeks karny z 1997 r. co do ustawowego zagrożenia za podżeganie i pomocnictwo zawiera taką samą regulację, jaka była w art. 20 § 1 k.k. z 1969 r. Zgodnie z art. 19 § 1 k.k. sąd wymierza karę za podżeganie lub za pomocnictwo w granicach zagrożenia przewidzianego za sprawstwo. Różnica polega na tym, że w art. 20 § 1 k.k. z 1969 r. była mowa o zagrożeniu przewidzianym dla danego przestępstwa, a w art. 19 § 1 k.k. chodzi o zagrożenie przewidziane za sprawstwo. Zmiana ta nie ma żadnego znaczenia merytorycznego, a ma jedynie charakter redakcyjny
. W obu wypadkach chodziło o zagrożenie, jakie jest przewidziane w sankcji przepisu typizującego przestępstwo, do którego popełnienia podżegacz nakłaniał lub pomocnik udzielił pomocy. 

Kodeks karny z 1997 r. przewiduje jednak odrębną podstawę nadzwyczajnego złagodzenia kary wymierzonej pomocnikowi (art. 19 § 2 k.k.). Reguluje też wymiar kar w zależności od zachowania sprawcy bezpośredniego. W wypadku gdy ten usiłował dokonać czynu zabronionego, podżegacz i pomocnik odpowiadają jak za usiłowanie (art. 22 § 1 k.k.), a jeżeli nie usiłował go dokonać, sąd może zastosować nadzwyczajne złagodzenie kary, a nawet odstąpić od jej wymierzenia (art. 22 § 2 k.k.). 

Przewidziany jest także czynny żal podżegacza i pomocnika. W myśl art. 23 § 1 k.k. nie podlega karze współdziałający, który dobrowolnie zapobiegł dokonaniu czynu zabronionego, a zgodnie z § 2 tego przepisu sąd może zastosować nadzwyczajne złagodzenie kary w stosunku do współdziałającego, który dobrowolnie starał się zapobiec dokonaniu czynu zabronionego. Przepis ten dotyczy współdziałającego; pojęcie to obejmuje wszystkich współdziałających, a więc także podżegacza, jak i pomocnika.

Tożsamość ustawowego zagrożenia za podżeganie i pomocnictwo ze sprawstwem jest uzasadniona tym, że podżeganie i pomocnictwo nie stanowią całkowicie samodzielnych form przestępstwa, bowiem podżegacz i pomocnik dopuszczają się przestępstwa, które popełnił lub miał popełnić sprawca
. W piśmiennictwie podkreśla się, że stanowi ono wyraz równorzędności wszystkich form współdziałania w popełnieniu przestępstwa
. O ile w literaturze nie budziła zastrzeżeń konieczność karania podżegacza na równi ze sprawcą, ze względu na uznanie go za duchowego twórcę przestępstwa popełnionego przez sprawcę, o tyle zwracano uwagę, że sprawca musi uchodzić nie tylko za fizycznego, ale i duchowego twórcę przestępstwa. W związku z tym karygodność podżegania jest nieco niższa od karygodności sprawcy
. 

III. Zagrożenie przewidziane za sprawstwo

W art. 19 § 1 k.k. – jak już wskazywano – jest mowa o wymierzeniu kary za podżeganie lub pomocnictwo w granicach zagrożenia przewidzianego za sprawstwo. Nie jest ono określone jako zagrożenie przewidziane dla danego przestępstwa. To ostatnie określenie nie budziłoby wątpliwości, że chodzi o karę lub kary zawarte w sankcji przepisu typizującego przestępstwo. Odkodowanie znaczenia zawartego w art. 19 § 1 k.k. zwrotu „w granicach zagrożenia przewidzianego za sprawstwo” wymaga określenia zagrożenia karnego, jakie dotyczy sprawcy.

Zagrożenie karne przewidziane w sankcji przepisu określającego typ przestępstwa nie jest zróżnicowane od formy zjawiskowej jego popełnienia. Jest ono określone dla podstawowej formy, jaką jest sprawstwo. Obejmuje nie tylko sprawstwo pojedyncze, ale także współsprawstwo, sprawstwo kierownicze i sprawstwo polecające (art. 18 § 1 k.k.), a ogólnie uregulowane jest w części ogólnej kodeksu karnego zagrożenie dla pozostałych form zarówno stadialnych (art.14 § 1 k.k.), jaki i zjawiskowych (art. 19 § 1 k.k.). Wprawdzie art. 19 § 1 k.k. nie określa samoistnie wysokości ustawowego zagrożenia przewidzianego za podżeganie i pomocnictwo, ale odsyła za pomocą klauzuli generalnej do treści przepisu określającego typ czynu zabronionego w części szczególnej kodeksu karnego lub ustawy karnej. Tym samym przepis ten nakazuje uwzględniać wysokość ustawowego zagrożenia przewidzianego w tych przepisach także do podżegacza lub pomocnika
.

Chodzi o zagrożenie karą przewidzianą w przepisach części szczególnej kodeksu karnego lub innej ustawy karnej, bez uwzględnienia modyfikacji wynikających z części ogólnej kodeksu karnego
. Podżegaczowi lub pomocnikowi zatem wymierza się karę w granicach sankcji przewidzianej za czyn zabroniony, do którego popełnienia nakłaniał lub którego popełnienie ułatwiał
. Nie oznacza to jednak, że sądowy wymiar kary jest taki sam.
Słusznie w doktrynie podkreśla się, że dopuszczalne jest orzeczenie surowszej kary podżegaczowi lub pomocnikowi, o ile jest to wskazane i słuszne z uwagi na stopień napięcia ich przestępnej woli
. Sąd Najwyższy zwracał uwagę, że „Sąd orzekając karę w granicach przewidzianych za dane przestępstwo, mocen jest stopniować ją stosownie do nasilenia złej woli, rodzaju i znaczenia pomocy dla osiągnięcia skutku przestępnego, do okoliczności obciążających i łagodzących. Ocena w tym zakresie może wypaść niekorzystniej dla pomocnika, niż dla sprawcy”
. W doktrynie zwraca się uwagę, że sąd może wymierzyć podżegaczowi lub pomocnikowi karę surowszą niż sprawcy, np. w wypadku gdy podżegacz nakłonił do popełnienia przestępstwa osobę od siebie zależną albo jeżeli sprawca nie popełniłby przestępstwa, gdyby pomocnik nie udzielił mu pomocy lub bez niej popełnienie czynu byłoby niemożliwe
.

Ustawowe zagrożenie dotyczy wszystkich odmian podżegania i pomocnictwa, tj. gdy podżegacz i pomocnik ukończyli czynności sprawcze, a bezpośredni wykonawca:

a) dokonał czynu zabronionego, do którego był podżegany lub udzielono mu pomocy;

b) tylko usiłował popełnić czyn zabroniony, do którego podżegano lub udzielono pomocy;

c) nie usiłował dokonać czynu zabronionego, do którego podżegano lub udzielono pomocy.

W każdej z tych postaci podżegacz i pomocnik odpowiadają za dokonane w swej postaci przestępstwa i – jak słusznie zauważa się w doktrynie – ustawowe zagrożenie przewidziane za ich czyn jest identyczne jak ustawowe zagrożenie określone dla czynu bezpośredniego wykonawcy
.
W literaturze podkreśla się, że równorzędność podżegania i pomocnictwa ze sprawstwem oraz wszystkich odmian dokonanego podżegania i pomocnictwa może prowadzić do konsekwencji wysoce nieintuicyjnych, gdyż między tymi konstrukcjami zachodzą istotne odmienności w płaszczyźnie bezprawności
. Ponadto uwzględniając możliwość usiłowania do podżegania i pomocnictwa proponuje się wprowadzenie zróżnicowania w płaszczyźnie wymiaru kary zakresu odpowiedzialności za poszczególne odmiany dokonanego podżegania i pomocnictwa oraz ich usiłowania
.

IV. Sądowy wymiar kary za podżeganie i pomocnictwo

Kodeks karny w zasadzie nie ustanawia specjalnych dyrektyw wymiaru kary dla podżegacza i pomocnika, a związku z tym mają zastosowanie zasady wymiaru kary i środków karnych przewidziane w rozdziale VI k.k. Trafnie jednak zwraca się uwagę w orzecznictwie, że: „Jakkolwiek ustawowy wymiar kary dla pomocników nie różni się od wymiaru kary dla sprawców, to nie oznacza to jednak, że sąd nie powinien różnicować wymiaru kary w zależności od stopnia przyczynienia się do dokonania przestępstwa. Indywidualizacja kary w wypadkach przestępstw popełnionych przez większą liczbę osób ma istotne znaczenie z punktu widzenia tzw. wewnętrznej sprawiedliwości orzeczenia i powinna być oparta na zasadach określonych nie tylko w art. 50 k.k. (art. 53 k.k. z 1997 r.), ale również między innymi w art. 53 k.k. (art. 55 k.k. z 1997 r.)”
. 

Wyjątkiem jest art. 19 § 2 k.k., przewidujący możliwość zastosowania nadzwyczajnego złagodzenia kary za pomocnictwo. W literaturze twierdzi się, że przypisanie odpowiedzialności za pomocnictwo jest samoistną przesłanką nadzwyczajnego złagodzenia kary
 i uzasadnia się je tym, że jest to wyraz pewnej relatywizacji zasady równorzędności karygodności wszystkich form zjawiskowych popełnienia przestępstwa
 lub mniejszym niebezpieczeństwem pomocnictwa od podżegania
. Wydawać by się mogło, że nie są wymagane dla zastosowania nadzwyczajnego złagodzenia kary żadne inne okoliczności.

Niewątpliwie pomocnictwo w porównaniu ze sprawstwem oraz podżeganiem zasługuje na łagodniejsze potraktowane, gdyż rola pomocnika jest mniej istotna od roli sprawcy oraz w odróżnieniu od podżegacza pomocnik nie wywołuje zamiaru popełnienia czynu zabronionego, lecz jedynie ułatwia sprawcy jego realizację, który wcześniej podjął taki zamiar
. Pomocnictwo ma mniejsze znaczenie dla popełnienia przestępstwa przez sprawcę w porównaniu z podżeganiem
. W literaturze zauważa się, że zachowanie podżegacza stanowi pierwotną przyczynę powstania zagrożenia dla dobra prawnego, a pomocnika jedynie ułatwia realizację czynu zabronionego, którego podjęcie nie nastąpiło z jego inicjatywy
. 

Skoro ustawodawca nie wprowadził obligatoryjności nadzwyczajnego złagodzenia kary, nie sposób uznać, że do takiej decyzji wystarczające jest popełnienie w tej formie czynu zabronionego. Zasadnie wskazuje się, że istotne znacznie dla zastosowania tej instytucji ma zachowanie pomocnika dla naruszenia dobra prawnego przez sprawcę bezpośredniego,
 a w pewnych sytuacjach kara orzeczona nawet w najniższym ustawowym wymiarze mogłaby być niewspółmiernie surowa
. Słusznie zauważa się w judykaturze, że „Mimo, iż nadzwyczajne złagodzenie kary za pomocnictwo ma fakultatywny charakter (sąd może), znaczenie przepisu art. 19 § 2 k.k. zdaje się wykraczać poza problematykę związaną z wymiarem kary za tę odmianę typu czynu zabronionego. Wprowadzenie regulacji umożliwiającej nadzwyczajne złagodzenie kary wynikającej wyłącznie z faktu odpowiedzialności za pomocnictwo zdaje się stanowić wyraz relatywizacji zasady równorzędności karygodności wszystkich form zjawiskowych popełnienia przestępstwa. Artykuł 19 § 2 k.k. wskazuje, że „typowo” pomocnictwo traktowane jest przez ustawodawcę jako odmiana przestępstwa o mniejszym natężeniu bezprawia. Ustawodawca, wprowadzając regulację umożliwiającą nadzwyczajne złagodzenie kary za pomocnictwo, daje wyraz przeświadczeniu, że pomocnictwo odgrywa mniej istotną rolę niż sprawstwo we wszystkich postaciach i podżeganie w popełnieniu czynu zabronionego. Art. 19 § 2 k.k. sygnalizuje organom stosującym prawo, że pomocnictwo traktować należy „z reguły łagodniej w porównaniu do sprawstwa kierowniczego, sprawstwa polecającego, współsprawstwa oraz podżegania”
.

Wprawdzie przepis ten nie zawiera jakichkolwiek dodatkowych warunków, jednakże mając na uwadze, że zastosowanie nadzwyczajnego złagodzenia kary pozostawione jest do uznania przez sąd, trzeba przyjąć, iż muszą za tym przemawiać inne okoliczności, a nie tylko sama ta forma zjawiskowa przestępstwa. Słusznie wskazuje się w literaturze, że istotne znaczenie dla podjęcia decyzji o nadzwyczajnym złagodzeniu kary dla pomocnika powinny mieć te okoliczności, których występowanie i natężenie jest specyficzne dla tej formy przestępnego współdziałania, a mianowicie ważkość zachowania pomocnika dla ułatwienia popełnienia czynu albo umożliwienie sprawcy wykonawczemu popełnienia czynu zabronionego
. Nadzwyczajne złagodzenie kary może mieć miejsce w sytuacji, gdy pomocnik odegrał marginalną rolę w popełnieniu czynu zabronionego
. Ponadto sąd powinien różnicować wymiar kary w zależności od stopnia przyczynienia się do dokonania przestępstwa. Indywidualizacja kary w wypadkach przestępstw popełnionych przez większą liczbę osób ma bowiem istotne znaczenie z punktu widzenia tzw. wewnętrznej sprawiedliwości
.

Fakultatywność nadzwyczajnego złagodzenia kary pozwala dostosować wymiar kary do możliwości zróżnicowanych ocen prawnych zachowań stanowiących pomocnictwo, bowiem jest ono określone dosyć szeroko
. Sąd może nie skorzystać z nadzwyczajnego złagodzenia kary wobec pomocnika i wymierzyć mu surowszą karę niż bezpośredniemu sprawcy, w wypadku gdy w stosunku do tego pierwszego wystąpią szczególne okoliczności obciążające
. Zasadnie podkreśla się w orzecznictwie, że „Fakultatywny charakter nadzwyczajnego złagodzenia kary za pomocnictwo pozostawia organom stosującym prawo znaczną swobodę w ocenie stopnia bezprawia pomocnictwa. Możliwe jest zatem zarówno nadzwyczajne złagodzenie kary za pomocnictwo oparte na przypisaniu tej postaci czynu zabronionego, zwłaszcza wówczas, gdy sąd uzna, że z uwagi na znaczenie działania lub zaniechania będącego ułatwieniem innej osobie popełnienia czynu zabronionego wymierzenie kary w dolnej granicy ustawowego zagrożenia przewidzianego za sprawstwo byłoby niewspółmiernie surowe. Zarazem jednak, jeżeli w konkretnym przypadku sąd uzna, że istnieją okoliczności wskazujące na istotną rolę pomocnika lub przesądzające o szczególnym stopniu bezprawia jego zachowania, wówczas nie ma przeszkód w wymierzeniu kary w granicach przewidzianych za sprawstwo”
.

Wprawdzie koncepcja podżegania i pomocnictwa jest oparta na zerwaniu z zasadą akcesoryjności odpowiedzialności bezpośredniego sprawcy przestępstwa, lecz kodeks karny uzależnia wymiar kary podżegaczowi i pomocnikowi od formy stadialnej zrealizowanej przez bezpośredniego sprawcę, a tym samym w zakresie kary jest wyrażona akcesoryjność podżegania i pomocnictwa
.

Ustawodawca przewidział dwie szczególne dyrektywy wymiaru kary dla podżegacza i pomocnika w sytuacji, gdy bezpośredni wykonawca:

a) jedynie usiłował zrealizować czyn zabroniony o znamionach opisanych w ustawie karnej (art. 22 § 1 k.k.),

b) nawet nie usiłował go zrealizować (art. 22 § 2 k.k.). 

Stadium realizacji czynu zabronionego, w którym znajduje się bezpośredni wykonawca, ma jedynie wpływ, ze względu na różny stopień społecznej szkodliwości, na wymiar kary dla podżegacza lub pomocnika 
. Zachowanie podżeganego lub któremu pomocnik udzielił pomocy wpływa jedynie na ukształtowanie kary dla podżegacza lub pomocnika, a nie na samą jego odpowiedzialność. Chodzi o pewną sugestię dla sądu, aby łagodniej traktował podżegacza i pomocnika w przypadkach, w których do realizacji czynu zabronionego i do naruszenia dobra prawnego w rzeczywistości nie doszło
. Dla zastosowania tego przepisu nie ma znaczenia, czy nakłaniany nie podjął nawet usiłowania dokonania czynu zabronionego, z tego powodu, że w ogóle nie powstał u niego taki zamiar, albo odstąpił od niego
. Słusznie w piśmiennictwie wskazuje się, że uzależnienie kary dla podżegacza i pomocnika od stadium zrealizowania czynu przez bezpośredniego sprawcę jest uzasadnione coraz mniejszą potencjalną szkodliwością ich czynu w miarę oddalania się od dokonania stadium realizacji czynu zabronionego przez bezpośredniego wykonawcę i coraz mniejszym rzeczywistym zagrożeniem dla dobra prawnego przez tę aktywność podżegacza i pomocnika
.

W wypadku gdy sprawca, którego nakłaniano do popełnienia czynu zabronionego lub udzielono mu pomocy zatrzymał się na etapie usiłowania, podżegacz i pomocnik odpowiadają jak za usiłowanie (art. 22 § 1 k.k.). W doktrynie zasadnie wyjaśniono, że zwrot „odpowiada jak za usiłowanie” wskazuje na fikcję prawną, że podżegacz lub pomocnik ma odpowiadać tak jak gdyby sam usiłował względnie dokonał czynu zabronionego
. Oznacza to, że na wysokość kary orzekanej podżegaczowi lub pomocnikowi wpływają te same elementy, które stosuje się w wypadku usiłowania
. W płaszczyźnie wymiaru kary traktowani są tak, jakby dopuścili się usiłowania
.

Ze względu na to, że sąd – zgodnie z art. 14 § 1 k.k. – wymierza karę za usiłowanie w granicach zagrożenia przewidzianego dla danego przestępstwa, grozi im in abstracto taka sama kara jakby doszło do dokonania przestępstwa. Trafnie jednak zauważa się w doktrynie i judykaturze, że kara wymierzona za usiłowanie popełnienia przestępstwa powinna być w zasadzie niższa niż za jego dokonanie,
 bowiem stopień społecznej szkodliwości przestępstwa jedynie usiłowanego jest, ze względu na brak skutku lub realizacji wszystkich znamion czynu zabronionego, z reguły mniejszy
. Zalecenie to – ze względu na identyczność sytuacji – trzeba odnieść także do podżegacza i pomocnika, w sytuacji gdy sprawca bezpośredni tylko usiłował dokonać czynu zabronionego. Zasadnie Sąd Najwyższy uznał, iż „Nie można przyjąć, że pomocnictwo cechuje niższy stopień szkodliwości niż usiłowanie popełnienia czynu. Pomocnik zresztą odpowiada jak za usiłowanie, gdy czyn tylko usiłowano dokonać, ponieważ ze swej strony uczynił wszystko, by ułatwić jego dokonanie – wypełnił wszystkie znamiona pomocnictwa do przestępstwa”
.

Zastosowanie tego zalecenia uzależnione jest od arbitralnej decyzji sądu. Nic dziwnego, że to rozwiązanie ustawowe spotkało się z krytyką w piśmiennictwie. Wskazuje się, że przyjęcie w stosunku do podżegacza i pomocnika ogólnej zasady wymiaru kary za usiłowanie wyłącznie na podstawie art. 14 k.k., powoduje trudne do zaakceptowania konsekwencje, bowiem może dojść do surowszej odpowiedzialności za usiłowanie podżegania lub pomocnictwa niż za jego dokonanie, jeżeli zachowanie bezpośredniego sprawcy weszło jedynie w fazę przygotowania lub jeżeli sprawca bezpośredni w ogóle nie podejmie zachowania zmierzającego do popełnienia przestępstwa. W tym ostatnim wypadku znajdzie bowiem zastosowanie art. 22 § 2 k.k., przewidujący możliwość fakultatywnego zastosowania przez sąd przy wymiarze kary nadzwyczajnego złagodzenia kary, a nawet odstąpienia od jej wymierzenia
.

W wypadku, gdy zachowanie sprawcy bezpośredniego stanowiło usiłowanie nieudolne, sąd, wymierzając karę podżegaczowi lub pomocnikowi może – zgodnie z art. 14 § 2 k.k. – zastosować nadzwyczajne złagodzenie kary, a nawet odstąpić od jej wymierzenia
. W art. 22 § 1 k.k. jest mowa o usiłowaniu, przez które – zgodnie z dyrektywą interpretacyjną lege non distinquente nec nostrum est distinquere – należy rozumieć zarówno usiłowanie udolne, jak i nieudolne. Słusznie w literaturze przyjmuje się, że konieczne jest uwzględnienie tej okoliczności również co do podżegacza i pomocnika
. 

Inna jest sytuacja podżegacza i pomocnika w wypadku, gdy sprawca bezpośredni nie usiłował dokonać czynu zabronionego. Wówczas sąd może zastosować nadzwyczajne złagodzenie kary, a nawet odstąpić od jej wymierzenia (art. 22 § 2 k.k.). Do swobodnego uznania sądu należy wybór, czy orzec karę w granicach zwykłego sądowego wymiaru kary, czy skorzystać z instytucji nadzwyczajnego wymiaru kary, a także czy odstąpić od wymierzenia kary
. W literaturze przyjmuje się, że zastosowanie wobec sprawcy jednej z wymienionych instytucji sądowego wymiaru kary zależy od stopnia bezprawia czynu ocenianego na tle dyrektyw określonych w art. 53 § 1 k.k. Sąd powinien odstąpić od ukarania w tych sytuacjach, gdy stopień bezprawia jest na tyle niewielki, że wymierzenie kary wobec podżegacza lub pomocnika nie jest konieczne. W innym przypadku, a mianowicie gdy stopień bezprawia należy uznać za wyższy niż niewielki, zastosowanie może mieć nadzwyczajne złagodzenie kary
. Wskazuje się, że możliwość ta wchodzi w grę, gdy rola pomocnika w procesie prowadzącym do dokonania czynu zabronionego wykazywała wyraźnie mniejszy ładunek społecznej szkodliwości niż sprawstwo czy współsprawstwo
.

Nadzwyczajne złagodzenie kary, a nawet odstąpienie od kary jest uzasadnione tym, że nie dochodzi do bezpośredniego zagrożenia dla dobra prawnego
. Słusznie w orzecznictwie zwraca się uwagę, że „Ustawodawca nie wyłączył możliwości odstąpienia od wymierzenia kary nawet za podżeganie do popełnienia najpoważniejszych zbrodni, w tym i tych określonych w art. 148 k.k., oczywiście w sytuacji, gdy danego czynu nie usiłowano dokonać (…). Brak bezpośredniego zagrożenia dla dobra chronionego prawem ma miejsce tym bardziej, gdy czyn podżegacza nie osiągnął skutku w postaci wywołania u innej osoby woli popełnienia przestępstwa, a więc, gdy zakończył się na etapie usiłowania”
.
V. Czynny żal podżegacza lub pomocnika

Rodzaj premii, jaką uzyskuje podżegacz lub pomocnik w wypadku czynnego żalu zależy od skutku, jaki osiągnął podejmując działania zapobiegawcze; może nią być bezkarność lub nadzwyczajne złagodzenie kary. W wypadku, gdy podżegacz lub pomocnik dobrowolnie zapobiegł dokonaniu czynu zabronionego, nie podlega karze (art. 23 § 1 k.k.), a gdy tylko dobrowolnie starał się zapobiec dokonaniu czynu zabronionego istnieje możliwość zastosowania nadzwyczajnego złagodzenia kary (art. 23 § 2 k.k.). Tak daleko idące złagodzenie odpowiedzialności karnej podżegacza i pomocnika jest związane z pozytywną ich postawą, przejawiającą się w czynnym żalu i zmierzaniu do zapobieżenia skutkom przestępstwa
.

1. Dobrowolność

Warunkiem skorzystania z obu premii jest dobrowolność działania
. Zachodzi ona wówczas, gdy podżegacz lub pomocnik nie chce, by sprawca bezpośredni dokonał czynu zabronionego i bez jakichkolwiek nacisków z zewnątrz przeciwdziała jego realizacji
. Jak słusznie podkreśla się w judykaturze: „Nie ma znaczenia dla ustalenia dobrowolności odstąpienia, skąd pojawił się bodziec do takiej, a nie innej decyzji sprawcy zatrzymującego się na etapie usiłowania. Motywy i pobudki takiego zachowania nie są w tym wypadku istotne. Charakter motywów i pobudek, jakimi kierował się sprawca, jest w zakresie oceny dobrowolności jego zachowania prawnie obojętny”
.
2. Bezkarność

W wypadku, gdy działanie podżegacza lub pomocnika doprowadziło do niedokonania czynu zabronionego przez nakłanianego lub któremu udzielił pomocy (skuteczny czynny żal), dochodzi do jego niekaralności. Za tym przemawiają względy kryminalnopolityczne, gdyż ustawodawca rezygnuje z karalności w imię ochrony dobra prawnego, wychodząc ze słusznego założenia, że obietnica bezkarności może doprowadzić do zapobieżenia przez niego dokonaniu czynu zabronionego. Mają nie dopuścić jakimkolwiek sposobem do dokonania czynu zabronionego, do zrealizowania pełnego kompletu ustawowych znamion czynu zabronionego
. Chodzi o sytuację, gdy podżegacz lub pomocnik po zakończeniu odpowiednio czynności nakłaniania lub po ułatwieniu popełnienia czynu zabronionego, uniemożliwia dokonanie czynu zabronionego. Ich zachowanie może polegać w wypadku podżegania na skutecznym odwiedzeniu nakłanianego od jego dokonania (tzw. skuteczne cofnięcie podżegania
) lub przeszkodzeniu w zrealizowaniu znamion czynu zabronionego, a w wypadku pomocnictwa na wycofaniu się z udzielenia pomocy lub zniszczeniu dostarczonych tej osobie narzędzi umożliwiających jego dokonanie
, zawiadomieniu organów ścigania o zamierzonym czynie zabronionym lub ostrzeżeniu o nim pokrzywdzonego, udzieleniu pokrzywdzonemu koniecznej pomocy do zapobieżenia skutkowi przestępnemu
. Słusznie twierdzi się w judykaturze, że „Przesłanka bezkarności określona w art. 23 § 1 k.k. będzie spełniona we wszystkich tych wypadkach, w których współdziałający podejmie dobrowolnie czynności, których rezultatem będzie „przeszkodzenie” w popełnieniu czynu zabronionego przez bezpośredniego wykonawcę albo skłonienie bezpośredniego wykonawcy do odstąpienia od dokonania”
. Oznacza to, że tego rodzaju działanie podżegacza lub pomocnika może mieć miejsce tylko w sytuacji, gdy zachowanie sprawcy bezpośredniego znajduje się w stadium przygotowania lub usiłowania. Chodzi o sytuację, gdy czyn zabroniony nie został jeszcze dokonany.

Ustawa określa zachowanie podżegacza i pomocnika czasownikiem „zapobiegł” w czasie przeszłym dokonanym, co oznacza, że przesłanka ta jest zrealizowana tylko wówczas, gdy jego zachowanie uniemożliwiło dokonanie przez sprawcę czynu zabronionego. Zasadnie twierdzi Sąd Najwyższy, że nie zwalnia od odpowiedzialności pomocnika, który w trakcie dokonywania przestępstwa przez bezpośredniego sprawcę zaprzestaje udzielania mu dalszej pomocy
. Sytuacja określona w art.23 § 1 k.k. ma miejsce wówczas, gdy zachowanie podżegacza lub pomocnika przy przestępstwie formalnym zapobiegło przedsięwzięciu czynu przez sprawcę bezpośredniego, a przy przestępstwie materialnym – zapobiegło skutkowi
. 

Dla bezkarności podżegacza lub pomocnika nie jest wystarczające niedokonanie czynu przez sprawcę bezpośredniego, np. z powodu dobrowolnego odstąpienia przez niego od jego zrealizowania, a konieczne jest doprowadzenie do tego dobrowolnym działaniem tego pierwszego. Musi zachodzić związek przyczynowy między zachowaniem podżegacza lub pomocnika polegającym na podjęciu czynności zmierzających do zapobieżenia dokonaniu, a brakiem dokonania
. Konieczne jest ustalenie, że dzięki zachowaniu podżegacza lub pomocnika nie doszło do popełnienia czynu zabronionego.

Ponadto rację ma Sąd Najwyższy, że „Na podstawie art. 23 § 1 k.k. nie podlega karze podżegający inną osobę do współdziałania w dokonaniu czynu zabronionego, który zamierza popełnić, jeśli dobrowolnie odstąpi od dokonania i zapobiegnie dokonaniu tego czynu. W takim wypadku nie znajduje zastosowania art. 22 k.k., przewidujący zredukowaną odpowiedzialność karną podżegającego w sytuacji, gdy czynu zabronionego tylko usiłowano dokonać albo w ogóle nie usiłowano go dokonać”
.

Ustawa nie wymaga, by podżegacz lub pomocnik sam zapobiegł popełnieniu czynu zabronionego. Może współdziałać ze sprawcą bezpośrednim lub inną osobą, której pomoc może być niezbędna. 

Podżegacz lub pomocnik, który zapobiegł popełnieniu czynu zabronionego, do którego popełnienia podżegał lub pomagał nie ponosi odpowiedzialności za ten czyn, jeżeli dobrowolnie zapobiegł jego popełnieniu, ale odpowiada za czyn zabroniony, który został popełniony w trakcie realizacji tego pierwszego czynu. W doktrynie problem ten egzemplifikuje się sytuacją, gdy podżegacz do zabójstwa przez podanie trucizny zapobiegał śmierci pokrzywdzonego, podając mu odtrutkę, ale nie zapobiegł spowodowaniu ciężkiego uszkodzenia, które spowodowała trucizna; nie odpowiada za podżeganie lub pomoc do zabójstwa, ale ponosi odpowiedzialność za spowodowanie tego skutku, gdyż obejmował go zamiarem
.

3. Nadzwyczajne złagodzenie kary

W wypadku, gdy podżegacz lub pomocnik nie doprowadził, mimo podjętych starań, do niedokonania czynu zabronionego (nieskuteczny czynny żal), sąd może zastosować nadzwyczajne złagodzenie kary. Ze względu na to, że jego działanie nie osiągnęło zamierzonego skutku, bowiem doszło do popełnienia czynu zabronionego, jego korzyści w zakresie następstw prawnokarnych są mniejsze. Istotą zachowania podżegacza lub pomocnika jest staranie się, by nie został zrealizowany czyn zabroniony. Słowo „starać się” oznacza „podejmować działania, które zmierzają do osiągnięcia, otrzymania, załatwienia czegoś”
. Wykładnia językowa nakazuje przyjąć, że chodzi o zachowanie intencjonalne, zmierzające do tego, by nie doszło do dokonania czynu zabronionego. Świadczy ono pozytywnie o podżegaczu lub pomocniku i w związku z tym wymierzenie kary w granicach ustawowego zagrożenia byłoby zbyt surowe. Mają to być działania rzeczywiste, a nie pozorne oraz stanowcze; podżegacz i pomocnik ma uczynić wszystko co do niego należało, aby zapobiec dokonaniu czynu zabronionego
. Rację ma Sąd Najwyższy, że „Z nadzwyczajnego złagodzenia kary nie może korzystać każdy podżegacz lub pomocnik, który wykonał jakikolwiek czyn mający na celu zapobieżenie skutkom swego działania, lecz tylko taki podżegacz lub pomocnik, który uczynił wszystko, co mógł uczynić w danej sytuacji, by zapobiec skutkom swego działania”
. Chodzi o podjęcie takich czynności, które mogły obiektywnie prowadzić do zapobieżenia dokonaniu czynu zabronionego
. 

Możliwe jest podjęcie takich działań tylko wówczas, gdy zachowanie sprawcy bezpośredniego znajduje się na takim etapie zaawansowania, który umożliwia podjęcie starań zapobiegających naruszeniu lub zagrożeniu przez niego dobra prawnego
. Nie sposób jednak przyjąć – jak twierdzi się w doktrynie
 – że czynny żal jest uzasadniony zachowaniem bezpośredniego wykonawcy. Od zachowania tego ostatniego zależy zakres korzyści, jakie odniesie podejmujący działania zapobiegawcze, a nie sam czynny żal.

Zastosowanie nadzwyczajnego złagodzenia kary jest pozostawione do uznania sądu; ma charakter fakultatywny, za czym przemawia użyty w art. 23 § 2 k.k. zwrot „sąd może zastosować”. W literaturze wskazuje się, że za pozytywną decyzją mogą przemawiać stopień zaangażowania podżegacza lub pomocnika w czynności mające na celu zapobieżenie dokonaniu czynu zabronionego, zakres tych czynności oceniany z uwzględnieniem możliwości pozostających w jego dyspozycji oraz zamiar zapobieżenia dokonaniu
.

VI. Wnioski

1. Polska konstrukcja podżegania i pomocnictwa opiera się na założeniu, że zarówno podżegacz, jak i pomocnik popełniają własne przestępstwo, a nie uczestniczą w cudzym przestępstwie, mimo że znamiona typu przestępstwa realizuje sprawca, którego nakłaniał podżegacz lub udzielił mu pomocy pomocnik. Popełnia własne przestępstwo niezależnie od odpowiedzialności wykonawcy i pozostałych współdziałających, a także niezależnie od tego, czy wykonawca dopuścił się w ogóle czynu zabronionego. Dotyczy ono wszystkich odmian podżegania i pomocnictwa,

2. W związku z tym w stosunku do podżegacza lub pomocnika jest wymierzana kara w granicach ustawowego zagrożenia przewidzianego w sankcji typu przestępstwa, do którego podżegał lub udzielił pomocy. 

3. Kodeks karny nie ustanawia specjalnych dyrektyw wymiaru kary dla podżegacza i pomocnika, a w związku z tym mają zastosowanie zasady wymiaru kary i środków karnych, z wyjątkiem pomocnika, co do którego istnieje możliwość zastosowania nadzwyczajnego złagodzenia kary (art. 19 § 2 k.k.).

4. Ustawodawca przewidział dwie szczególne dyrektywy wymiaru kary dla podżegacza i pomocnika w sytuacji, gdy bezpośredni wykonawca: a) jedynie usiłował zrealizować czyn zabroniony o znamionach opisanych w ustawie karnej (art. 22 § 1 k.k.); b) nawet nie usiłował go zrealizować (art. 22 § 2 k.k.). W pierwszym wypadku odpowiada jak za usiłowanie, a w drugim – sąd może zastosować nadzwyczajne złagodzenie kary, a nawet odstąpić od jej wymierzenia.

5. Ze względów politycznokryminalnych podżegacz lub pomocnik nie podlega karze w razie dobrowolnego zapobieżenia dokonaniu czynu zabronionego (art. 23 § 1 k.k.), a ten, który dobrowolnie starał się zapobiec dokonaniu czynu zabronionego może skorzystać z nadzwyczajnego złagodzenia kary (art. 23 § 2 k.k.).
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Abstract

This paper analyses the provisions of the Penal Code that govern the size of penalty for inciting, aiding and abetting. Statutory sentencing limits for inciting, aiding and abetting, provided for under the Penal Codes of 1932 and 1969, and under the current Penal Code, are discussed. Attention is drawn to the fact that court sentencing for the said accessory liability as well as specific regulations, which make the sentence dependent upon the progress made in committing a prohibited act, prove the accessory nature of the liability as far as penalty is concerned. A special focus is on active repentance shown by an inciter, aider or abettor, expressed by an act of voluntary preventing the commission of a prohibited act, or by an act of taking voluntary steps to prevent a prohibited act.
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