Ocena obowiązujących rozwiązań w zakresie podstaw odpowiedzialności karnej


Na wstępie niniejszej oceny, a nawet stawiając to niejako przed nawiasem, pragnę zaznaczyć, że poniższe uwagi czynię z punktu widzenia praktyka, a więc mając na względzie przede wszystkim to, które spośród rozwiązań kodeksowych (omawianej części Kodeksu karnego) budzą istotne problemy w stosowaniu przez sądy.

Kolejną kwestią wstępną, którą pragnę podnieść i wprost w tym zakresie odwołać się do w pełni akceptowanej przeze mnie tezy przedstawionej przez Przewodniczącego Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego prof. Andrzeja Zolla i otwierającej „Założenia wstępne badania potrzeb nowelizacji Kodeksu karnego” wskazującej na kwestię absolutnie fundamentalnej wagi, a jednocześnie zbyt często ignorowaną dla doraźnych celów, jest to, że „jednym z podstawowych kanonów dobrze funkcjonującego porządku prawnego jest jego stabilność. Ustawy powinno się zmieniać wtedy, gdy jest to niezbędne z punktu widzenia prowadzonej polityki społecznej i jeżeli celów tej polityki nie można osiągnąć drogą zmiany wykładni dotychczas obowiązującego prawa. Postulat stabilności porządku prawnego jest szczególnie uzasadniony w odniesieniu do prawa karnego. Zarówno funkcja ochronna jak i gwarancyjna tej dziedziny prawa wymaga utrwalenia się norm postępowania w świadomości społecznej ich adresatów.  Częste zmiany prawa karnego nie służą takiemu utrwaleniu”. 


Poczyniwszy te dwa wstępne założenia wypada stwierdzić, że zasadnicza część rozwiązań Kodeksu karnego zawartych w jego trzech pierwszych Rozdziałach ma już swoją długoletnią, a więc i zweryfikowaną przez praktykę tradycję. Co więcej, zmiany dokonywane w tym zakresie, choć bezsprzecznie ważne, nie nasuwały na ogół zasadniczych wątpliwości interpretacyjnych, na co najlepszego dowodu dostarcza niewielka ilość pytań prawnych wprost dotyczących omawianej problematyki, a skierowanych do Sądu Najwyższego po dniu 1 września 1998r.

Na wyróżnienie zasługują tu trzy zagadnienia przedstawione do rozstrzygnięcia Sądowi Najwyższemu. Dwa z nich dotyczą wykładni art. 12 k.k., jedno zaś art. 13§1 k.k. i art. 18§2 k.k. Już samo powyższe, dobitnie pokazuje, że omawiana problematyka z jednej strony, w praktyce sądów powszechnych, nie powoduje istotniejszych problemów interpretacyjnych, z drugiej zaś, że o ile nawet istnieją wątpliwości co do prawidłowości funkcjonowania poszczególnych instytucji tej części prawa materialnego, to powszechnie uznaje się, iż nie sposób usunąć je w drodze wykładni. 

Powyższy wstęp pozwala na przejście do omówienia bardziej szczegółowych zagadnień związanych z oceną obowiązujących rozwiązań w zakresie podstaw odpowiedzialności karnej.

I


Z całą pewnością najdalej idących wątpliwości spośród wszystkich nowych instytucji materialno prawnych przyjętych w Kodeksie karnym z 1997r. dostarczają rozwiązania, które legły u podstaw unormowania czynu ciągłego (art. 12 k.k.) i ciągu przestępstw (art. 91§1 k.k.). Obie te instytucje zastąpiły unormowanie z art. 58 kodeksu karnego z 1969r., a więc przestępstwo ciągłe. Nie wdając się w analizę poszczególnych poglądów doktrynalnych (wyjątkowo bogatych, a zarazem zróżnicowanych) opisujących tą instytucję, trzeba stwierdzić, że praktyka orzecznicza dowiodła celowości istnienia „tego rodzaju” rozwiązania ustawowego. Jednocześnie jednak sposób jej unormowania w art. 58 k.k. z 1969r. nie do końca sprawdził się i z czasem, w istocie, oderwał się od założeń teoretycznych leżących u podstaw jego przyjęcia. Z pewnością sprzyjał temu brak ustawowej definicji przestępstwa ciągłego, co z czasem musiało spowodować, że aktualne postrzeganie tej instytucji, kształtowało się w praktyce orzeczniczej i z czasem nosiło coraz większe cechy dowolności. Przyjmowany w doktrynie katalog przesłanek konstytuujących przestępstwo ciągłe, takich jak:

- tożsamość naruszanego dobra prawnego,

- jednorodność sposobu atakowania tego dobra,

- więź czasowa i miejscowa pomiędzy poszczególnymi zachowaniami sprawcy,

- zamiar obejmujący całość zdarzenia ewentualnie odnawianie się takiego zamiaru wobec powtarzania się podobnej sposobność,

- tożsamość osoby pokrzywdzonej w sytuacji, gdy przedmiotem ataku jest dobro o charakterze osobistym,
z czasem, w praktyce, stał się katalogiem jedynie przykładowym, z którego można było czerpać dowolną konfigurację przesłanek lub nawet poprzestać tylko na jednej z nich. Najtrwalsza z nich okazała się „więź czasowa” pomiędzy poszczególnymi zdarzeniami. Choć spójność tej „więzi” już mogła nasuwać wątpliwości skoro opierała się na powszechnie akceptowanym założeniu, że odległość czasowa pomiędzy poszczególnymi zachowaniami (często o charakterze samodzielnych przestępstw) nie powinna przekraczać 6 miesięcy. Z czasem doprowadziło to do tego, że art. 58 k.k. stał się rodzajem worka, do którego można było „upchnąć” wszelkie zachowania, czyny, przestępstwa i wykroczenia sprawcy (zwłaszcza skierowane przeciwko mieniu) pod warunkiem, że odległość czasowa pomiędzy poszczególnymi elementami składowymi nie przekraczała owych 6 miesięcy. Taka sytuacja była oczywiście trudna do akceptowania, nie tylko wobec oderwania praktycznego kształtu tej instytucji od jej modelu teoretycznego, ale nade wszystko, wobec stworzenia możliwości naruszania zasady sprawiedliwości przejawiającego się w tym, że taki sam zespół zachowań sprawców, mógł przez różne sądy być postrzegany, jako jedno, bądź jako wiele przestępstw, w zależności od tego, jak interpretowały one przesłanki konstruujące przestępstwo ciągłe, co z kolei rodziło oczywiste konsekwencje dla wymiaru kary. 


Zasadniczym powodem takiego stanu rzeczy było, jak już wskazywałem to wyżej, uchylenie się ustawodawcy od sformułowania ustawowej definicji przestępstwa ciągłego. Sformułowanie takiej definicji w 1969r. z pewnością ograniczyłoby dowolność interpretacyjną w tym zakresie. Zasadniczym jednak powodem takiego stanu rzeczy była wielość zapatrywań teoretycznych i związana z tym różnorodność koncepcji doktrynalnych.


Próbę ujednolicenia tego stanu rzeczy podjęto w nowym kodeksie i stąd wyodrębnienie instytucji czynu ciągłego i ciągu przestępstw – z grubsza odpowiadające rozdzieleniu obszaru dotychczasowego przestępstwa ciągłego na „jego części” o typie jednoczynowym i wieloczynowym. 


I to rozwiązanie jednak z biegiem lat dorobiło się samodzielnego kształtu zbudowanego na powszechnie akceptowanej praktyce orzeczniczej. Jak wydaje się, ustawodawca normując w art. 12 k.k. czyn ciągły, zakładał, że obejmie nim przede wszystkim przestępstwo „popełniane na raty”. Tymczasem w praktyce instytucja ta znajduje najczęstsze zastosowanie przy kwalifikacji tzw. przestępstw narkotykowych – a więc łączenia w jeden czyn ciągły zdarzeń z art. 58, 59 lub 62 Ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziałaniu narkomanii (Dz. U. Nr 179, poz.1485 ze zm.). Istotą zaś zdarzeń o takim charakterze jest nie tyle działanie ze z góry powziętym zamiarem (stanowiącym jedno ze znamion czynu ciągłego z art. 12 k.k.), lecz wykorzystanie podobnej sposobności. Trudno jednak nie doceniać praktycznych względów – zwłaszcza w zakresie przejrzystości wyroku i jego czytelności – które stoją za przyjmowaniem w takich wypadkach, że zdarzenia o podobnym przebiegu, skierowane przeciwko temu samemu dobru chronionemu i popełniane w krótkich odstępach czasu stanowią jeden czyn zabroniony. Choć jednocześnie zauważyć należy, że zdarzenia takie ex definitione znacznie bliższe są instytucji ciągu przestępstw z art. 91§1 k.k., na przeszkodzie jednak do kwalifikowania ich z tego przepisu stoi wymóg ustawowy, aby wchodzące w skład takiego ciągu przestępstwa wyczerpywały znamiona tego samego przepisu. Z jednej strony, jak widać, praktyka orzecznicza w przypadku tej instytucji jest niezmiennie dynamiczna i nieustannie wymyka się z ryz teoretycznych konstrukcji, z drugiej zaś, ciągle przejawia tendencje do zbliżania ku sobie rozwiązań zawartych w art. 12 k.k. i art. 91 k.k. 


Zauważyć również trzeba, że w praktyce, instytucja ciągu przestępstw nie realizuje, a wręcz traci swe teoretyczne zaplecze i staje się szczególną formą kary łącznej dla przestępstw kwalifikowanych z tego samego przepisu.


Powyższe rozważania prowadzą do wniosku, że brak dobrych racji, które przemawiałyby za powrotem do ustawowej konstrukcji przestępstwa ciągłego zwłaszcza w takim kształcie, jak przewidywał to art. 58 k.k. z 1969r. Trudno znaleźć też powody ku temu, aby w ogóle zrezygnować z ustawowego określania wielości zachowań składających się na jedno przestępstwo. Z pewnością natomiast celowe jest rozważenie, czy zwłaszcza dla zapewnienia pragmatycznych skutków, nie byłoby wskazane rozbudowanie treści art. 12 k.k. przez wprowadzenie po słowach „w wykonaniu z góry powziętego zamiaru” znamienia – „ albo przy wykorzystaniu podobnej sposobności”. Gdyby uznać wprowadzenie tej zmiany za zasadną, z powodzeniem można będzie rozważać uchylenie art. 91 k.k. (który, jak wydaje się, nie realizuje zakładanych celów, a wobec proponowanej zmiany brzmienia art. 12 k.k., stałby się zbędny). 
Nowy kształt art. 12 k.k., a zwłaszcza rozszerzenie jego zakresu normowania na elementy ciągu przestępstw, z całą pewnością przemawiałby za rozbudowaniem tego przepisu o §2 przewidujący fakultatywne nadzwyczajne zaostrzenia kary (poprzez możliwość orzeczenia kary w granicach do najwyższego ustawowego zagrożenia zwiększonego o połowę, nie przekraczając jednak granicy danego rodzaju kary).


Niezależnie od powyższych rozważań i projektów, dostrzegać należy również wyjątkowo doniosłe, zwłaszcza z punktu widzenia ostatecznego wyniku procesu karnego, problemy wiążące się z oceną czasu popełnienia czynu ciągłego. 


Tej problematyki dotyczą oba, wskazane już wyżej pytania zadane Sądowi Najwyższemu w związku z wyłonieniem się zagadnień prawnych wymagających zasadniczej wykładni art. 12 k.k. lub 91§1 k.k. Przypomnijmy zatem, że sedno omawianej problematyki stało się treścią jednego z omawianych pytań – sformułowano je w następujący sposób: „czy prawomocne osądzenie części zachowań wchodzących w skład czynu ciągłego, o którym mowa w art. 12 k.k. zawsze stanowi ujemną przesłankę procesową w rozumieniu art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. odnośnie pozostałych zachowań składających się na ten czyn, które nie były przedmiotem wcześniejszego osądzenia, czy też jest to uzależnione od stosunku stopnia społecznej szkodliwości zachowań już osądzonych do stopnia społecznej szkodliwości zachowań, które osądzone jeszcze nie zostały?”.

 
Pytanie to w oczywisty sposób nawiązuje do uchwały połączonych Izb Karnej i Wojskowej z dnia 8 kwietnia 1966r. (a więc wydanej jeszcze na gruncie obowiązywania Kodeksu karnego z 1932 r.) w sprawie VI KO 42/62 (OSNKW z 1966r., z.7, poz. 69), w której Sąd Najwyższy stwierdził, że: „materialna prawomocność osądu czynów ujętych jako przestępstwo ciągłe nie obejmuje nowo ujawnionych czynów, które w razie ich wcześniejszego ujawnienia weszłyby w skład osądzonego przestępstwa ciągłego. Jednakże wszczęcie odrębnego postępowania o te nowo ujawnione czyny byłoby sprzeczne z celem procesu karnego, gdyby stosunek stopnia społecznego niebezpieczeństwa tych czynów do stopnia społecznego niebezpieczeństwa osądzonego przestępstwa ciągłego był taki, że nawet włączenie tych czynów do składu przestępstwa ciągłego nie zmieniłoby w sposób istotny stopnia jego społecznego niebezpieczeństwa, a w następstwie nie doprowadziłoby do wymierzenia w ewentualnym wyroku łącznym kary wyższej od kary orzeczonej za prawomocnie osądzone przestępstwo ciągłe”. Formułując taki pogląd, ówczesny Sąd Najwyższy wskazał w sposób jednoznaczny, że przyjęcie takiego rozwiązania nie byłoby możliwe, gdyby uznać, że przestępstwo ciągłe jest jednym czynem ciągłym, ponieważ jednak ówczesny ustawodawca nie zdefiniował znamion takiego przestępstwa, „lecz zostały one ukształtowana przez judykaturę i doktrynę, do nich więc należy nadanie im takiej postaci, jaka najlepiej odpowiada społecznemu poczuciu sprawiedliwości i umożliwia realizację celów, dla których konstrukcja ta została stworzona”. W ślad za powyższym poszło opowiedzenie się ówczesnego Sądu Najwyższego za wieloczynową koncepcją przestępstwa ciągłego.  


Powracając jednak do przytoczonego wyżej pytania prawnego przypomnieć wypada, że odpowiadając na nie Sąd Najwyższy w uchwale z dnia 21 listopada 2001r. w sprawie I KZP 29/01 (OSNKW z 2002r., z. 1–2, poz. 2) stwierdził, że: „prawomocne skazanie za czyn ciągły (art. 12 k.k.) stoi na przeszkodzie, ze względu na treść art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k., ponownemu postępowaniu o później ujawnione zachowania, będące elementami tego czynu, które nie były przedmiotem wcześniejszego osądzenia, niezależnie od tego, jak ma się społeczna szkodliwość nowo ujawnionych fragmentów czynu ciągłego do społecznej szkodliwości zachowań uprzednio w ramach tego czynu osądzonych”. Sąd Najwyższy podejmując uchwałę takiej treści zdecydowanie opowiedział się z jednej strony za koncepcją jednoczynowej konstrukcji czynu ciągłego, z drugiej zaś, odrzucił możliwość postrzegania skutecznego zaistnienia ujemnych przesłanek procesowych przez pryzmat konformizmu procesowego, a więc uzależnienia możliwości ścigania nowo ujawnionych zdarzeń wchodzących w skład czynu ciągłego od oceny ich społecznej szkodliwości.


Powyższa uchwała nie rozstrzygnęła oczywiście wszystkich wątpliwości związanych z konsekwencjami przyjętego w prawomocnym wyroku czasu popełnienia osądzonego czynu ciągłego. 

Kolejne pytanie, z którym zmierzyć musiał się Sąd Najwyższy dotyczyło nakładania się zdarzeń skutkujących przyjęciem kwalifikacji prawnej z art. 12 k.k. lub art. 91§1 k.k. Sformułowano je w następujący sposób: „czy prawomocne skazanie za ciąg przestępstw określony w art. 91 § 1 k.k. (a nie za czyn ciągły, o którym mowa w art. 12 k.k.), przy istnieniu przesłanek pozwalających ocenić w toku aktualnie rozpoznawanej sprawy zachowania wchodzące w skład tego ciągu przestępstw oraz zachowania później ujawnione (które nie były przedmiotem wcześniejszego osądzenia) jako jeden czyn ciągły (art. 12 k.k.) z uwagi na z góry powzięty zamiar wykonania wszystkich tych przestępczych zachowań oraz z uwagi na krótkie odstępy czasu oddzielające owe zachowania, stoi na przeszkodzie umorzeniu postępowania na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. co do później ujawnionych zachowań, będących obiektywnie – wraz z zachowaniami prawomocnie osądzonymi jako ciąg przestępstw – elementami tego samego czynu ciągłego?”. 

Odpowiadając na tak sformułowane pytanie Sąd Najwyższy w uchwale z dnia 15 czerwca 2007r. w sprawie I KZP 15/07 (OSNKW z 2007r. z.7 – 8, poz. 55) stwierdził, że: „prawomocne skazanie rodzi powagę rzeczy osądzonej jedynie w takim zakresie, w jakim sąd orzekł o odpowiedzialności karnej za zachowania będące przedmiotem zarzutu. Jedynie wówczas, gdy sąd uznał, że objęte jednolitym zamiarem zachowania oskarżonego stanowią jeden czyn zabroniony w rozumieniu art. 12 k.k., zakres powagi rzeczy osądzonej wyznaczony jest ustalonym w wyroku skazującym lub warunkowo umarzającym czasem jego popełnienia”. Uchwała ta dała asumpt do nowego postrzegania instytucji czynu ciągłego, w sposób szczególny akcentując aspekt procesowy tej konstrukcji prawnej. Praktyczna wartość takiego rozwiązania jest nie do przecenienia. Z całą pewnością pozwala ono na pełniejszą realizację zasady sprawiedliwości poprzez stworzenie możliwości rozpoznania nieosądzonych dotąd spraw o czyny zabronione, których sprawstwo mieściłoby się w ramach czasowych już osądzonych przestępstw (ciągów przestępstw). Jak przyjęto bowiem  „nie można zasadnie powoływać się na zarzut powagi rzeczy osądzonej wówczas, gdy po uprawomocnieniu się orzeczenia, w którym nie przyjęto konstrukcji prawnej przewidzianej w przepisie art. 12 k.k., oskarżono sprawcę o dalsze zachowania, które weszłyby w skład czynu ciągłego, gdyby orzekano o nich łącznie z poprzednimi, za które sprawcę już prawomocnie skazano. Nie ma i nie może mieć przy tym najmniejszego znaczenia to, czy pierwotne skazanie dotyczyło czynu jednostkowego, wielu czynów, czy też przyjęto, że przypisane sprawcy zachowania stanowią ciąg przestępstw w rozumieniu art. 91 k.k.” (z uzasadnienia w/w uchwały). 

Jednocześnie, w pełni akceptując powyższe rozwiązanie, jako w najdoskonalszy chyba sposób odpowiadające obecnym potrzebom praktyki, trudno nie zauważyć, że w dużym stopniu pogłębia ono i tak daleko idące kontrowersje dogmatyczne związane z omawianym tematem. Od strony konstrukcyjnej burzy bowiem jedność materialną czynu ciągłego, budowaną na podstawie, którą stanowi „z góry powzięty zamiar”. Zastępuje ją natomiast ustaleniami faktycznymi i w konsekwencji prawnymi, przyjętymi przez sąd rozpoznający sprawę jako pierwszy, w ramach której zarzucono sprawcy, czasami (wobec niepełnej wiedzy, jaką dysponowały wówczas organy ścigania), jedynie fragment jego faktycznych zachowań.

 Powyższe jest z pewnością najważniejszym, ale tylko jednym z rodzących się na tym tle problemów, niezależnie bowiem, wyłaniają się odrębne, ważkie zagadnienia, zwłaszcza procesowe, w postaci oceny zakresu skargi oskarżyciela i w konsekwencji, możliwego zakresu orzekania przez sąd, a więc tożsamości czynu zarzuconego i tego który miałby być przypisany. 
Jak omówiono to wyżej, część tych zagadnień, na chwilę obecną, znalazła swe rozwiązywane na drodze wykładni. Samo w sobie pokazuje to jednak, po raz kolejny, że zarówno pod rządami poprzednich kodeksów, jak i obecnie, praktyczny kształt obowiązywania instytucji przestępstwa ciągłego, czynu ciągłego, czy ciągu przestępstw, kształtowany jest dynamicznie, przez zmieniające się tendencje orzecznicze i to w istocie niezależnie od pierwotnych założeń ustawodawcy. Zasadnicze zatem pytaniem, które należy postawić na koniec niniejszej części rozważań, sprowadza się do tego, czy ustawodawca w proces ten powinien ingerować co pewien czas, korygując „zapędy” praktyki mające na celu nadanie tej instytucji prawa materialnego kształtu najdogodniejszego dla osiągnięcia celów postępowania karnego, czy też winien pozostawić go własnej dynamice (co jak widać, i tak może być nieuchronne)? 
II

Zdecydowanie mniej kontrowersji, niż zagadnienie omówione powyżej, dostarcza problematyka karalności usiłowania.  Jak wydaje się, w tej materii nie ma potrzeby dokonywania zmiany istniejących rozwiązań, a zwłaszcza tych, które przyjęto w Rozdziale II Części ogólnej Kodeksu karnego. Ewentualne zaś problemy wyłaniające się na tle poszczególnych typów czynów zabronionych można zawsze rozwiązać w Części szczególnej Kodeksu karnego, przy czym wzorem powinno być tu rozwiązanie przyjęte w art. 131§1 k.k. („nie podlega karze za usiłowanie przestępstwa określonego w art. 127 § 1, art. 128 § 1 lub w art. 130 § 1 lub 2, kto dobrowolnie poniechał dalszej działalności i ujawnił wobec organu powołanego do ścigania przestępstw wszystkie istotne okoliczności popełnionego czynu...”). 
Nie ma też potrzeby sięgania po rozwiązanie analogiczne do przyjętego w art. 21§1 k.k.s. („usiłowanie przestępstwa skarbowego zagrożonego karą nieprzekraczającą roku pozbawienia wolności lub karą łagodniejszą jest karalne tylko wtedy, gdy kodeks tak stanowi”). Dla zobrazowania powyższego warto przyjrzeć się temu, których typów czynów zabronionych rozwiązanie takie mogłoby ewentualnie dotyczyć, a są to: 

- art. art. 136§4 k.k., 137§1 k.k.,  144§2 i 3 k.k., 157§3 k.k., 160§3 k.k., 161§2 k.k., 178a§2 k.k., 181§5 k.k., 186§3 k.k., 187§2 k.k., 193 k.k., 202§1 k.k., 212§1 i 2 k.k., 216§1 i 2 k.k., 217§1 k.k., 218§2 k.k., 220§2 k.k., 226§1 k.k., 227 k.k., 242§2 k.k., 261 k.k., 263§4 k.k., 265§3 k.k., 271§2 k.k., 278§3 k.k., 284§3 k.k., 287§2 k.k., art. 288§2 k.k., 291§2 k.k., 303§3 k.k., 312 k.k., 338§1 i 2 k.k., 342§2 k.k., 343§3 k.k., 347§1 k.k., 350§1 k.k., 356§1 k.k., 357§1 k.k., 362§2 k.k.      
Mając na uwadze powyższe stwierdzić należy, że:

1. część wymienionych powyżej przepisów (np. art. 181§5 k.k., czy art. 220§2 k.k.), opisuje znamiona czynów zabronionych o charakterze nieumyślnym. Nie wdając się w tym miejscu w najmniejszym stopniu w rozważanie problematyki związanej z usiłowaniem dokonania przestępstw nieumyślnych, z pewnością nie sposób przyjąć, że zagadnienie to w praktyce w ogóle dotyczy istotnej ilości przypadków,  

2.  kolejną grupę wymienionych czynów zabronionych stanowią takie, które ze względów faktycznych, w ogóle niezwykle trudno popełnić w formie usiłowania (jak choćby art. 226§1 k.k., czy art. 347§1 k.k.),  

3. w odniesieniu do znaczącej ilości czynów zabronionych skierowanych przeciwko mieniu, przewidziano już typy uprzywilejowane w postaci wypadku mniejszej wagi (tak jest w przypadku art. 278§3 k.k., czy art. 284§3 k.k.), nie wydaje się zatem celowe dalsze łagodzenie odpowiedzialności za nie,

4. kolejną grupę czynów zabronionych z tej kategorii, stanowią takie, w wypadku których, stopień szkodliwości społecznej czynu popełnionego w formie usiłowania i dokonania jest bardzo podobny (tak jest w przypadku czynów opisanych w art. 136§4 k.k., czy art. 312 k.k.),
5. dostrzegać należy też grupę czynów, co do których rezygnacja z karalności usiłowania ich popełnienia, po prostu nie byłaby racjonalna (tak jest choćby w przypadku czynu z art. 338§1 k.k.),

6. znaczna część czynów zabronionych należących do omawianej grupy, a unormowanych w Części wojskowej Kodeksu karnego i tak zawiera ograniczenie możliwości ich ścigania w zależności od uznania dowódcy jednostki (np. art. 343§4 k.k., czy art. 347§2 k.k.).

Jeżeli uwzględnić wszystkie powyższe okoliczności, pozostałe przepisy, do których zastosowanie mogłoby mieć rozwiązanie analogiczne do przyjętego w art. 21§1 k.k.s., stanowią absolutny margines, w który nie warto ingerować ustawowo, bo stanie się to zbędną kazuistyką.


Opowiadam się również za niezmiennością unormowania i zakresu karalności usiłowania nieudolnego. Z całą pewnością przeciwko skreśleniu odpowiedzialności za usiłowanie nieudolne przemawia ogromna rozpiętość zdarzeń faktycznych, które mogą wchodzić tu w grę. Część z nich graniczy ze zwykłym usiłowaniem (jak choćby usiłowanie dokonania rozboju w stosunku do osoby, która jak okazuje się nie posiada przy sobie pieniędzy lub innych wartościowych przedmiotów) inne w swej nieudolności ocierają się o absurd. Jednakże rozwiązanie przyjęte w art. 14§2 k.k. pozwala w pełny sposób zareagować na każdy z tych przypadków i dostosować do nich skalę odpowiedzialności karnej, aż do odstąpienia od wymierzenia kary. 

Nie ma też dostatecznie silnych racji, aby destabilizować ugruntowaną już wieloma latami funkcjonowania konstrukcję i rozszerzać zakres tego usiłowania na błąd co do podmiotu i okoliczności modalnych czynu.

III


Przechodząc do problematyki karalności podżegania i pomocnictwa, na wstępie należy stwierdzić, że niewątpliwie przyjęcie, iż nie są to postacie zjawiskowe czynów zabronionych, lecz samodzielne typy tych czynów, pociągałoby za sobą konieczność zmiany w obrębie dotychczasowego art. 19 k.k. 

Niewątpliwie część z powstałych w ten sposób typów czynów zabronionych charakteryzowałaby się narażeniem na niebezpieczeństwo, trudno jednak przyjąć, że wszystkie zachowania miałyby w pełni taką postać. Dotyczy to zwłaszcza niektórych postaci pomocnictwa. Wszak, przykładowo, pomocnictwo polegające na dostarczeniu narzędzia do popełnienia czynu zabronionego w postaci broni palnej i tak wyczerpuje znamiona samodzielnego typu z art. 263§2 lub §3 k.k. Nie sposób jednak dokonać pełnej oceny zawinienia sprawcy i szkodliwości jego czynu, bez ustalenia, do dokonania jakiego przestępstwa miało posłużyć to narzędzie. Pomocnictwo pozostaje przecież zawsze, z istoty swej, nierozerwalnie związane z czynem głównym (podobnie jak podżeganie). Gdyby więc chcieć z niego racjonalnie utworzyć samodzielny typ czynu zabronionego i tak „technicznie” musiałby być on dopisany, jako odrębny paragraf, przy każdym typie czynu zabronionego, którego popełnienie jest możliwe w formie podżegania lub pomocnictwa. W niektórych przypadkach z pewnością przyczyniłoby się to uzyskania większej „czystości” dogmatycznej, lecz generalnie, nie byłoby zabiegiem celowym, a z pewnością na pewno nie byłoby pożądane. 


Podnoszony też problem odróżnienia czynności przygotowawczych od podżegania i pomocnictwa, w większym stopniu jawi się, jako zagadnienie istotne, ale lokujące się na poziomie trudności dowodowych, niż  interpretacyjnych. Stąd i w tym wypadku, nie dostrzegam istotnej potrzeby zmian istniejących rozwiązań ustawowych.


Powracając natomiast do treści art. 19 k.k., jak wydaje się, ponownie można by rozważyć, czy rzeczywiście pomocnictwo, jako forma zjawiskowa czynu zabronionego, co do istoty, rzeczywiście charakteryzuje się na tyle znacząco niższym od podżegania stopniem szkodliwości społecznej, że tylko ono powinno być wskazane w §2 tego przepisu. Niewątpliwie bez działania podżegacza wielokrotnie do popełnienia czynu zabronionego w ogóle by nie doszło. Dostrzegać należy jednak i to, że zachowanie takie może mieć różną intensywność, nigdy też nie nosi żadnych cech wykonania czynu zabronionego, gdy tymczasem pomocnictwo wielokrotnie lokuje się bardzo blisko współsprawstwa.                


Jak wydaje się, warto zwrócić uwagę na kwestię dopuszczalności przyjmowania za karalne zachowań wyczerpujących znamiona podżegania do podżegania do popełnienia czynu zabronionego (jak chcą niektórzy – „podżegania łańcuszkowego”, czy też łańcucha podżegań) lub stanowiących inną konfigurację połączenia form stadialnych i wskazanej formy zjawiskowej czynu zabronionego. Tej problematyce poświęcone było trzecie z sygnalizowanych wyżej pytań prawnych zadanych po 1997r. Sądowi Najwyższemu, a podejmujących problematykę omawianej części Kodeksu karnego. Pytanie to dotyczyło tego „czy podżeganie może być popełnione w formie usiłowania?”.  Sąd Najwyższy odpowiadając na tak postawione pytanie w uchwale z dnia 21 października 2003r. (sygn. akt I KZP 11/03 – OSNKW z 2003r., z. 11-12, poz. 89) stwierdził, że: „podżeganie może być popełnione w formie usiłowania, i to zarówno wtedy, gdy usiłujący bezskutecznie nakłania do czynu zabronionego o znamionach określonych w przepisach części szczególnej kodeksu karnego, jak i wtedy, gdy bezskutecznie nakłania do czynu zabronionego o znamionach podżegania”. 

W ten sposób judykatura rozstrzygnęła problem od lat sporny w doktrynie prawa karnego (nie ma w tym miejscu potrzeby szerszego omawiania tych kontrowersji, a zwłaszcza wdawania się w analizę, czy podżeganie ma charakter skutkowy, a jeżeli tak, to kiedy ten skutek następuje), choć, jak wydaje się, pierwszy krok w tym kierunku w 1997r. uczynił sam ustawodawca. Bezsprzecznie jednak zawsze w takiej sytuacji pozostaje konieczność udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy zagadnienie to nie dojrzało do tego, aby zostać uregulowane ustawowo. Z całą pewnością jednak nie jest to problem, który biorąc pod uwagę częstotliwość pojawiania się w praktyce, mógłby zostać uznany za niezwykle doniosły.    
IV


Kolejną kwestią wymagającą omówienia w niniejszej opinii, jest zagadnienie związane z wyłączeniami odpowiedzialności karnej wskazanymi w Rozdziale III Kodeksu karnego. W szczególności zaś dotyczy to nowego brzmienia art. 25 k.k. (nowoprzyjętego w Kodeksie karnym w 1997r. i już dwukrotnie znowelizowanego). 
Wprowadzenie do przepisów normujących instytucję obrony koniecznej rozwiązania przyjętego w §3 art. 25 k.k. od początku funkcjonowania nowego kodeksu budziło kontrowersje. Niewątpliwie rozbudowywało ono zakres tego kontratypu kodeksowego i to w sposób jednoznacznie kazuistyczny. Od początku jasnym było też, że przepis ten powstał w trybie nagłym, pod wpływem zdarzeń bulwersujących ówczesną opinię publiczną. Dostrzegając ten kontekst zagadnienia, trzeba zadać pytanie, czy późniejsza praktyka sądowa potwierdziła potrzebę istnienia tego rozwiązania? A w szczególności, czy dostarczyła takiej ilości przypadków, dla których rozstrzygnięcia uregulowanie to miałoby zastosowanie, aby można przyjmować, że ma ono rzeczywiście charakter normy abstrakcyjnej. Wydaje się, że należy udzielić na to pytanie odpowiedzi negatywnej. 
Po instytucję tę sądy sięgały niezbyt często, również z powodu licznych kontrowersji związanych z interpretacją treści tego przepisu. Pierwsza z tych wątpliwości – wynikająca z niefortunnego sformułowania dotyczącego „odstąpienia od wymierzenia kary” – została już usunięta przez art. 1 pkt 2 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny, ustawy - Kodeks postępowania karnego, ustawy - Kodeks karny wykonawczy, ustawy - Kodeks karny skarbowy oraz niektórych innych ustaw (Dz. U. Nr 206, poz. 1589), która weszła w życie z dniem 8 czerwca 2010 r.
 Niezmiennie jednak, należy zadawać sobie pytanie, czy przepis o takim brzmieniu jest w ogóle potrzebny. Wyjątkowo nieostre kryteria stosowania tego kontratypu wynikają z użytych w tym przepisie określeń – „pod wpływem strachu lub wzburzenia usprawiedliwionych okolicznościami zamachu”. Z całą pewnością stanowią one zbiory co najmniej w znacznej mierze pokrywające się ze sobą. Trudno bowiem wyobrazić sobie działanie pod wpływem strachu, które jednocześnie wolne byłoby od wzburzenia. Istotnych problemów dostarcza też nakładanie się okoliczności zaistnienia tego kontratypu ze znamionami przestępstwa z art. 148§4 k.k. („kto zabija człowieka pod wpływem silnego wzburzenia usprawiedliwionego okolicznościami”). Wszak to właśnie mając w tle tę zbieżność znamion, zapadło orzeczenie jednego z sądów apelacyjnych, jak wydaje się dość dalekie od powodów, które legły u podstaw wprowadzenia tego przepisu – „skoro przekroczenie granic obrony koniecznej rodzące czyn karalny jest zachowaniem wyczerpującym dyspozycję przepisu art. 148§4 k.k., a więc zabójstwem popełnionym pod wpływem silnego wzburzenia usprawiedliwionego okolicznościami, to tym samym ten stan przeżyć psychicznych sprawcy, czyli usprawiedliwione wzburzenie, musi rodzić na gruncie przepisu art. 25§3 k.k. decyzję o odstąpieniu od wymierzenia kary”. 
Mając na uwadze między innymi takie, jak wskazana powyżej, konsekwencje stosowania tak zredagowanego przepisu, opowiadam się za uchyleniem art. 25§3 k.k.  


Najnowsze zmiany art. 25 k.k. wprowadzone ustawą z dnia 26 listopada 2010 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz ustawy o Policji (Dz. U. Nr 240, poz.1602) obowiązują zaledwie od 22 marca 2011r. I one nasuwają jednak wątpliwości, zwłaszcza redakcyjne. O ile obecne brzmienie §4 art. 25 k.k. jest wynikiem woli po stronie Państwa rozszerzenia ochrony osób broniących bez przymusu zawodowego bezpieczeństwa lub porządku publicznego, co w samo w sobie jest zrozumiałe i zasługujące na akceptację, to pewne zdziwienie może budzić treść §5 tego artykułu, która wyłącza z zakresu tego kontratypu zachowania będące obroną przed zamachem, który godzi wyłącznie w cześć lub godność zaatakowanej osoby. Można zatem mieć wątpliwości, co do spójności brzmienia obu paragrafów. Przede wszystkim zaś, czy §5 tego przepisu jest rzeczywiście potrzebny, skoro ochrona z §4 i tak ma dotyczyć wyłącznie bezpieczeństwa lub porządku publicznego. Tak więc i ten przepis, podobnie jak omówiony wyżej §3 art. 25 k.k., wydaje się być zbędny. 

Zupełnie odrębną kwestią jest natomiast to, czy uregulowanie takiej treści, jak przyjęte w §4, rzeczywiści powinno znajdować się w art. 25 k.k. Jak wydaje się, przepis ten w większym stopniu dotyczy ochrony, z której korzysta funkcjonariusz publiczny (a w konsekwencji osoba działająca jak taki funkcjonariusz) niż samej obrony koniecznej. Tym samym względy systemowe przemawiają za tym, aby uregulowanie takie połączyć raczej z art. 223 k.k. i art. 226 k.k., niż z art. 25 k.k.     
V

Ostatnim zagadnieniem, na które pragnę zwrócić uwagę, jest wywołująca zawsze emocje, w tym również (a może nawet przede wszystkim) polityczne, co z istoty swojej może zagrozić całemu projektowi, kwestia wieku, którego osiągnięcie powoduje zdolność do odpowiedzialności karnej (art. 17 k.k.). Poruszam jednak powyższe, przede wszystkim ze względu na to, że uważam, iż przy każdej dużej nowelizacji, a tym bardziej kodyfikacji, zagadnienie to wręcz musi być przeanalizowane, choćby po to, aby móc stwierdzić, że obowiązujący stan prawny nadal w odpowiednim stopniu spełnia wszystkie kryteria prewencyjne i gwarancyjne. Oczywiście istnieje ugruntowana tradycja (datująca się od 1932r.), aby zasadniczy, dolny próg odpowiedzialności ustawiać na poziomie 17 lat (obecnie art. 10§1 k.k.). Procesy dojrzewania mają jednak charakter dynamiczny i trudno przyjąć, że świadomość i rozumienie zjawisk otaczającego świata, była taka sama u nastolatka blisko sto lat temu i obecnie. 
Bardziej złożonym problemem jest ocena dojrzałości emocjonalnej takiej osoby, lecz analiza tejże wymagałby konsultacji ze specjalistami innych gałęzi – pedagogami, psychologami. 
Warto dostrzegać też, że osiągnięcie progu dojrzałości do odpowiedzialności karnej, ustawodawca w 1932r. powiązał z ówczesnym systemem oświaty (zmienionym w tym samym roku). Próg ten, przypadał bowiem na zakończenie nauki w gimnazjum (mała matura). Gdyby podjąć próbę przeniesienia, tej całkiem przecież sensownej struktury, na czasy współczesne, oznaczałoby to konieczność obniżenia dolnego progu odpowiedzialności do wieku lat 16-tu. Warto zwrócić też uwagę na nasuwające się powiązanie, tak obniżonego progu odpowiedzialności, z zakończeniem obligatoryjnego etapu kształcenia. 
Rzecz jednak jest znacznie bardziej złożona niż wskazywałyby na to powyższe, z konieczności bardzo krótkie, sygnalizujące jedynie problem, rozważania. Z pewnością można przedstawić znacznie więcej racjonalnych argumentów przemawiających za obniżeniem progu odpowiedzialności (przede wszystkim opartych na przykładach z konkretnych spraw), ale bez wątpienia nie zabraknie też zwolenników utrzymania status quo w tym zakresie.


Kończąc przedstawianie oceny obowiązujących rozwiązań w zakresie podstaw odpowiedzialności karnej stwierdzić raz jeszcze muszę, że choć zawsze można dokonać bardzo licznych zmian w obowiązującej ustawie, to nie powinno to być celem samym w sobie. Omawiana materia jest zbyt delikatna, aby narażać ją na zdestabilizowanie poprzez rezygnację z rozwiązań, które mają już swoją długoletnią, dopracowaną praktykę. Jednocześnie blisko 15 lat funkcjonowania nowego kodeksu dostarczyło dostatecznie dużo obserwacji pozwalających na dokonanie oceny, które rozwiązania nasuwają najwięcej wątpliwości, co do ich trafności. 

Uważam, że przede wszystkim należy do nich zaliczyć uregulowania zawarte w art. 12 k.k. oraz 91 k.k., a także art. 25 k.k. 

                      Jerzy Grubba

                      Sędzia Sądu Najwyższego
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