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WPROWADZENIE

W zyciu zajmujacych si¢ praca badawcza nast¢puje moment, w ktérym pra-
gna zwrdci¢ uwage na wezesniejsze osiagniecia — czy to w celu weryfikacji pod-
noszonych woéwczas tez badz ich uzupelnienia. Réwniez i taki impuls dotknat
mnie. Po kilku latach od obrony rozprawy doktorskiej dotyczacej prawnokar-
nych aspektéw prowokacji, co miato miejsce w styczniu 2021 r. na Uniwersytecie
Jagielloniskim, postanowilam nieco zmodyfikowac jej tres¢. Nie chcac zanudzaé
Czytelnika, rozwazania ograniczytam wylacznie do karnomaterialnych perspek-
tyw prowokacji, odwolujac si¢ do unormowan k.k. Rozprawa doktorska dotyczy-
fa réwniez plaszczyzny prawa procesowego to jednak powinna stanowi¢ pole do
oddzielnej publikacji (by¢ moze mojego autorstwa), za§ w niniejszym opracowa-
niu rozwazania w kwestiach formalnych ograniczytam do niezb¢dnego minimum.
Pragne podkresli¢, ze od zakoriczenia prac nad éwezesna, nieporéwnywalnie szer-
sza wersja monografii, nie ukazalo si¢ wiele prac w interesujacej mnie tematyce,
do ktérych mozna by si¢ odnies¢, zwhaszcza polemicznie’. Ten stan rzeczy prze-
konal mnie, by upubliczni¢ wezesniejsze mysli w formule ksigzkowej.

Chociaz ustawa karna nie postuguje si¢ pojeciem ,,prowokacji” to niewat-
pliwie tematem przewodnim czynionych uwag bedzie ta, o ktérej mowa w art.
24 kk., umieszczona w perspektywie elementow skladajacych si¢ na strukeure
przestgpstwa. Na potrzeby pracy przyjmuje, ze ,przestgpstwo” stanowi struktu-

r¢ pigcioelementowsa — czynu zabronionego, bezprawnego, karalnego, spofecznie

! Opracowania naukowe, ktére pojawily si¢ na rynku wydawniczym po 2021 r. dotyczyly szczegé-
fowych probleméw zwiazanych z prowokacja, podzeganiem czy formami przestepezego wspéldzia-
lania. Niewatpliwie bardziej atrakcyjne bylyby te, ktdre dotykajq ,jadra” problemu w teoretycznym
lub dogmatycznym aspekcie. Czytelnika nalezy odesta¢ do intrygujacego, chociaz niebezposred-
nio zwigzanego z moim tematem opracowania M. Nawrockiego, Wspdkprawstwo konieczne, PiP,
nr 6/2021, s. 86 — 98.
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WPROWADZENIE

szkodliwego i zawinionego®. Zdajac sobie sprawe, ze postugiwanie si¢ pojeciem
»prowokacji kodeksowej” badz nierzadko , prowokacji obywatelskiej” dla opisania
formy unormowanej w omawianym przepisie moze rodzi¢ uzasadnione watpli-
wosci, tak w drugim przypadku przyjety zabieg ma znaczenie nie tylko erystyczne,
ale i ulatwiajace rozwazania. Ma tez = nawet przede wszystkim = odrézni¢ spo-
s6b dziatania jednostki niebedacej funkcjonariuszem publicznym od zachowania
sprawcy powiazanego z aparatem paristwa.

W pierwszej kolejnosci analizie zostana poddane znamiona czynu zabronio-
nego, z odwolaniem do literatury traktujacej o podzeganiu, za czym przemawia
sformulowanie ,jak za podieganie™. Istotne bedzie ustalenia dobra prawnego*
chronionego w cytowanym przepisie k.k. Kilka stéw zostanie poswiecone stronie
podmiotowej prowokacji z art. 24 k.k., gdzie uwidacznia si¢ konflikt pomiedzy
ochrong porzadku prawnego i prawidlowym funkcjonowaniem wymiaru spra-
wiedliwosci a ochrona prowokowanego.

Kolejno zostanie przywolana kwestia wylaczenia przestgpnosci czynu. Pod-
stawa przypisania odpowiedzialno$ci karnej jest popetnienie przez sprawce czynu
zabronionego o znamionach okreslonych w ustawie (arg. z art. 115 § 1 k.k.). Za-
ktadam, iz przepisy art. 25 — 31 k.k. majg zastosowanie do wylaczenia przestgp-
nosci kodeksowej prowokacji, stad warto skupi¢ si¢ na wiodacych problemach
zwiazanych z ich zastosowaniem.

Niemniej wazna jest ocena odpowiedzialnosci podmiotéw nieinstytucjonal-
nych uzyskujacych materiat dowodowy na potrzeby konkretnego postgpowania,
co najczedciej dotyczy oskarzonego oraz obroricy. Inaczej wartosciuje si¢ zacho-
wanie osoby podejmuj obrong samodzielnie od postgpowania sprawcy, zobowia-
zanego na podstawie art. 86 k.p.k. do dziatania wylacznie na korzy$¢ mandan-
ta i przestrzegania etyki wykonywania swojego zawodu. Z kolei z perspektywy

* Proby uporzadkowania dorobku pismiennictwa podjat si¢ S. Tarapata, Dobro prawne w struku-
rze przestgpstwa. Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Warszawa 2016, s. 141 i n. prezentujac takze
autorska koncepcje. Niemniej jednak powszechnie aprobowana jest ta pigcioelementowa, zatozona
takze na potrzeby monografii.

> Podobnym sformulowaniem postuzono si¢ w art. 22 § 1 kk, ktéry stanowi, ze jezeli czynu
zabronionego tylko usifowano dokona¢, podmiot okreslony w art. 18 § 2 i 3 odpowiada jak za usi-
fowanie. P. Kardas, przytaczajac poglady innych przedstawicieli doktryny, wskazuje iz prowokacja
stanowi przestepstwo sui generis, ktérego znamiona okreslone zostaly a art. 24 k.k. i odpowiednim
przepisie czgsci szezegdlnej Kodeksu karnego. Z kolei przyimek ,jak” ma okresla¢ ustawowe granice
zagrozenia kara. Zob. tenze, [w:] Kodeks karny. Czgs¢ ogélna. Komentarz. Tom I, red. A. Zoll, teza
4-5, Warszawa 2012, s. 434, podobnie L. Pohl, Prawo karne. Wyklad cz¢sci ogolnej, Warszawa 2019,
s. 210 oraz P. Géralski, Stosowanie srodkéw zabezpieczajgcych wobec sprawcéw czynéw karalnych
popetnianych w ramach poszczegolnych form stadialnych i zjawiskowych, NKPK nr 31/2014, s. 59.

4 Kwestiadobraprawnegobedzie poruszanapodczasbadaniaprzepisuart. 24k k. pod katemzgodnosci
z konstytucyjna zasada proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3.
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WPROWADZENIE

dzialalnosci ,informatoréw” policyjnych, istotne bedzie odwotanie do art. 304
§ 1 k.p.k. stanowiacego o spotecznym obowiazku zawiadomienia prokuratora lub
Policji o popetnionym, w tym ,,sprowokowanym” czynie. Umieszczony w k.p.k.
przepis stanowi podstawe do wywiedzenia normy o charakterze materialnopraw-
nym, ktdrej naruszenie moze skutkowaé¢ odpowiedzialnoscia za przestgpstwo
przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci.

Konieczne bedzie oméwienie kodeksowej prowokacji w kontekscie form
stadialnych oraz sprawczych i niesprawczych przestgpnego wspéldziatania, w tym
ich krzyzowania. Wazne i wazkie s racje wylaczenia stosowania art. 22 i 23 k.k.
wobec prowokatora, a takze jego konsekwencje. Przedstawi¢ takze argumenty
odnoszace si¢ do dyrektyw wymiaru kary wobec prowokatora.

Z innej perspektywy pragne oméwié zakres konsekwencji penalnych pono-
szonych przez prowokowanego. Na catoksztalt tych okolicznosci bedzie wplywa¢
okolicznos¢ popelnienia przestgpstwa do ktérego naklaniano, ale réwniez nalezy
rozwazy¢ mozliwos¢ usprawiedliwienia zachowania sprowokowanego. Jezeli od-
powiedzialno$¢ nie zostanie wylaczona, interesujaca okaze si¢ analiza wymiaru
kary, z uwzglednieniem niedawno obowiazujacych dyrekeyw’.

Poza ogélnymi zagadnieniami zwiazanymi z art. 24 k.k. skupie si¢ na wy-
branych aspektach dotyczacych ,,prowokacji” w innych przepisach kodeksowych.
Owo ,prowokacyjne zachowanie” dostrzega si¢ w brzmieniu art. 216 § 3 oraz
art. 217 § 2 k.k. umozliwiajacych nadzwyczajne ztagodzenie kary wobec spraw-
cy, ktéry odpowiedziat na zaczepke innej osoby. Przytoczone przepisy opisano
w rozdziale XXVII k.k. typizujacym przestepstwa przeciwko czci i nietykalnosci
cielesnej. Analizy wymagaja kwestie zwiazane z prowokowaniem sprawcy przez
pokrzywdzonego i mozliwoscia uniknigcia odpowiedzialnosci przez popelniajace-
go ,w odwecie” czyn zabroniony.

Dos¢ ciekawie ksztaltuje si¢ odpowiedzialnos$¢ uczestnikéw béjki unormo-
wanej w art. 158 i 159 kk., gdy sprawcy sg zaréwno atakujacymi, jak i bro-
niacymi sig, dlatego warto zwrdci¢ uwage na problem tzw. sprowokowanej
obrony koniecznej. Podobnie przedstawia si¢ kwestia art. 148 § 4 penalizujace-
go tzw. zabdjstwo w afekcie, zaistniate z powodu prowokacyjnego zachowania
pokrzywdzonego.

Réwnie doniosta, zwlaszcza w praktyce wymiaru sprawiedliwosci, jest

problematyka odpowiedzialnoéci pokrzywdzonych zngcaniem za przestgpstwa

> Mowa oczywiscie o brzmieniu przepisu nadanym ustawg z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy
- Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. 2022, poz. 2260) obowiazujacym od dnia 1
pazdziernika 2023 r.
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WPROWADZENIE

popelnione w odwecie na sprawcy, w tym mozliwoéci zastosowania obrony
koniecznej z art. 25 § 1 kk. Co wazne, wystgpki opisane w art. 207 k.k. sa
przestgpstwami trwalymi, a dopiero jednostkowe zachowanie agresora wywolu-
je karnoprawnie istotng reakcje. Rodzi si¢ wigc pytanie o aktualno$¢ zamachu
dopuszczajacego dzialanie odpierajacego oraz przekroczenie granic kontratypu.
Podobny problem pojawia si¢ przy stalkingu opisanym w art. 190a § 1 k.k. pe-
nalizujacym ngkanie innej osoby lub osoby jej najblizszej wzbudzajace u niej
uzasadnione okolicznosciami poczucie zagrozenia lub istotnie naruszajace jej
prywatno$é. Warto zwréci¢ uwage na relacje przestgpstwa z art. 190a § 1 k.k.
oraz wykroczenia zlosliwego niepokojenia z art. 107 k.w., ktéra moze wplywac
na dopuszczalnos¢ i zasadno$¢ usprawiedliwienia czynu popetnionego na szkodg
prowokujacego, w zaleznosci czy zrealizowano znamiona przestgpstwa przeciwko
wolnosci badz wykroczenia przeciwko osobie.

Osobnym obszarem sa nieopisane kodeksowo tzw. prowokacja dzienni-
karska oraz tzw. prowokacja artystyczna. Twierdzi si¢, ze w obu przypadkach
zachowania sprawcze s podejmowane w celu obrony szczegdlnych intereséw —
w pierwszym przypadku spolecznego, kiedy dziennikarz wyjawia wazne infor-
macje odnosnie do funkcjonowania pafistwa, w drugim realizuje wolno$¢ stowa.
Pada w tym miejscu pytanie, czy realizowanie tych wartosci moze prowadzi¢ do
usprawiedliwienia popelnienia czynu zabronionego, badz wczesniej — przemawia
przeciwko realizacji jego znamion przedmiotowych.

Prace wiericzy¢ bedg postulaty de lege ferrenda.
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Rozdziat 1

PROWOKACJA JAKO ZACHOWANIE
ZMIERZAJACE DO WYKREOWANIA
PRZESTEPSTWA

1.1. Podstawowe zatozenia

Wyodre¢bniajac rodzaje prowokacji stwierdzi¢ nalezy, ze moze stanowié za-
chowanie zmierzajace do wykreowania przestgpstwa, a $cislej — zachowania wy-
petniajacego znamiona czynu zabronionego. Naturalnie odpowiada to tresci art.
24 k.k., za$ moze zosta¢ zainicjowane przez osob¢ prywatna badz funkcjonariusza
publicznego. W obu przypadkach stypizowane w przepisie zachowanie zostaje
podjete w celu wywolania w sferze osobistej prowokowanego konkretnej dolegli-
wosci, jaka stanowi skierowanie przeciwko niemu postgpowania karnego. Dzia-
falno$¢ osoby postronnej odréznia si¢ ze wzgledu na spoteczna role funkcjonariu-
sza publicznego, zwlaszcza nalozony na niego obowiazek dziatania w granicach

prawa. Do wspomnianej grupy zalicza si¢:

*  naklanianie przez sprawce niebedacego przedstawicielem organéw pro-
cesowych innej osoby do popelnienia czynu zabronionego w celu skie-
rowania przeciwko niej post¢gpowania karnego oraz

*  naklanianie przez sprawce bedacego przedstawicielem organéw proce-
sowych innej osoby do popetnienia czynu zabronionego w celu skiero-
wania przeciwko niej postgpowania karnego.

W innym aspekcie prowokacja kodeksowa moze usprawiedliwia¢ popelnie-
nie przestgpstwa przez prowokatora, jesli przy$wieca mu cel ochrony spotecznie
istotnej wartosci. Spojrzenie na problem z tej strony wymaga odwolania do oko-
licznosci wylaczenia przestgpnosci czynu okreslonych w rozdziale I1I Kodeksu
karnego. W tej kategorii znaczenie beda mialy nastgpujace warianty:

15



ROZDZIAL 1

naklaniania przez sprawce, niebedacego przedstawicielem organéw
procesowych, innej osoby do popetnienia czynu zabronionego w celu
skierowania przeciwko niej postgpowania karnego, przy czym pod-
jete zachowanie ma stuzy¢ zapobiezeniu popelnienia przez t¢ osobg
przestgpstwa,

naklaniania przez sprawce bedacego przedstawicielem organéw proce-
sowych innej osoby do popetnienia czynu zabronionego w celu skiero-
wania przeciwko niej postgpowania karnego, przy czym podjete zacho-
wanie ma shuzy¢ zapobiezeniu popelnienia przez t¢ osobe przestepstwa,
naklaniania przez sprawce niebedacego przedstawicielem organu proce-
sowego innej osoby do popelnienia czynu zabronionego w celu skiero-
wania przeciwko niej postgpowania karnego oraz uzyskania okreslonej
wiedzy przydatnej dla procesu karnego dotyczacej zaistnialego wezesniej
przestepstwa,

naklaniania przez sprawce bedacego przedstawicielem organu proceso-
wego innej osoby do popelnienia czynu zabronionego w celu skiero-
wania przeciwko niej postgpowania karnego oraz uzyskania okreslonej
wiedzy przydatnej dla procesu karnego dotyczacej zaistnialego wezesniej

przestepstwa.

W innym znaczeniu tytutowa prowokacja nie stanowi naklaniania innej oso-

by do popelnienia czynu zabronionego, ale wyzywajace zachowanie spotykajace

si¢ z reakcja sprowokowanego, najczgsciej skutkujaca popetnieniem czynu zabro-

nionego. Trzeba wigc rozwazy¢, czy sprowokowany moze uniknaé odpowiedzial-

nosci, a jedli tak - to z jakich przyczyn. Z drugiej strony prowokator podejmuje

karalne zachowanie w ramach przystugujacych mu praw i wolnosci, przyktadowo

artystycznej. Dla rozwazan o charakterze materialnoprawnym maja znaczenie po-

nizsze konfiguracje:
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karnoprawnie istotnego oddzialywania prowokujacego na inng osobe,
odmiennego od naklaniania do popelnienia czynu zabronionego w celu
skierowania przeciwko niej postgpowania karnego, podjetego w celu
wywolania u niej prawnokarnie istotnej reakeji,

karnoprawnie obojetnego, lecz negatywnie ocenianego etycznie oddzia-
lywania prowokaujacego na inng osobg, odmiennego od naklaniania do
popelnienia czynu zabronionego w celu skierowania przeciwko niej po-

stgpowania karnego, spotykajacego si¢ z prawnokarnie istotng reakgja,
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*  karnoprawnie istotnego oddzialywania prowokujacego na inna osobg,
odmiennego od naklaniania do popelnienia czynu zabronionego w celu
skierowania przeciwko niej postgpowania karnego, spotykajacego si¢

z prawnokarnie oboj¢tng reakeja sprowokowanego.

Poza te ramy, systematyzujace dalsze rozwazania, ,wymykaja si¢”
tzw. sprowokowane samobdéjstwo, gdzie czynno$¢ sprawcza ,,namawiania” pozo-
staje zblizona do naklaniania, jednak trudno by sprawca majacy na celu wywola-
nie zamiaru podjecia przez sprowokowanego dziatari samobdjczych zmierzat do
skierowania przeciwko niemu postgpowania karnego. Mozna jedynie potocznie
nazywaé typ z art. 151 k.k. ,samobéjstwem sprowokowanym”, gdzie uwypu-
kla si¢ oddziatywanie sprawcy na sfer¢ wolnosci pokrzywdzonego. Wyjscie poza
proponowane podzialy dotyczy réwniez tzw. prowokacji artystycznej polegajacej
na nakfanianiu innej osoby do popelnienia czynu zabronionego w celu artystycz-

nym, faczaca watki z wszystkim wyodrebnionych grup prowokacji.
1.2. Prowokacja z art. 24 k.k.
1.2.1. Wprowadzenie

Oméwienie tresci normatywnej art. 24 k.k. nalezy zacza¢ od préby okre-
$lenia, czy stanowi trzeciag obok podzegania i pomocnictwa postaé niesprawcza
wspodtdzialania, inng od opisanych w art. 18 § 1 k.k. posta¢ sprawcza badz byt
samodzielny (sui generis). W tym celu nalezy krétko scharakteryzowaé kodekso-
we formy opisane w art. 18. Czynione na ogélnym poziomie analizy pozostang
aktualne dla prowokacji z art. 24 k.k., w zaleznosci od przyjetej nastgpnie kwali-
fikacji. Rozwazania zostang ograniczone do powolania weztowych kwestii o spor-
nym charakterze, bez przytoczenia modelowych konstrukeji pozwalajacych na
okreslenie granic odpowiedzialnosci prowokujacego i sprowokowanego, chociaz-
by w zakresie stosowania art. 21 § 2 k.k. wzgledem ekstraneusa' badz pociagnic-
cia do odpowiedzialnosci nieletniego sprawcy za przest¢pstwa wymienione w art.

10 § 2 k.k. Réwnie istotne okazujg si¢ wywody o znamionach przedmiotowych

' W doktrynie zostal wyrazony poglad, iz art. 21 § 2 k.k. stanowi podstawe pociagnigcia do odpo-
wiedzialnosci karnej ekstraneusa za popelnienie przestgpstwa w sprawczej formie wspotdziatania, zas
w przypadku pomocnictwa czy podzegania przepis nie znajdzie zastosowania ze wzgledu na to, ze
postacie niesprawcze sa typami powszechnymi. Zob. P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzial-
nosci karnej za przestgpne wspotdziatanie, Krakéw 2001, s. 560 i n.; tenze, Kilka uwag o sposobach
rozstrzygania spordw dotyczqcych przestgpezego wspdtdziatania w popetnieniu przestgpstwa indywidual-
nego, NKPK nr 43/2017, s. 201.
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oraz podmiotowych czynu zabronionego, relacji prowokacji wobec form popel-
nienia przestgpstwa (stadialnych, niesprawczych i sprawczych), jak réwniez za-
kresu konsekwencji prawnokarnych ponoszonych przez obu sprawcéw czynéw

zabronionych.

1.2.2. Charakterystyka form sprawczych i niesprawczych na gruncie
Kodeksu karnego z 1997 r.

Kodeks karny przewiduje mozliwo$¢ pociagniecia do odpowiedzialnosci
karnej wigcej niz jednej osoby za wspéldziatanie w popelnieniu przestgpstwa,
tj. w sytuacji gdy uczestniczy w nim co najmniej kilka oséb, a ich rola ,w wy-
pelnieniu istoty przestgpstwa jest wyraznie zréznicowana” . W ustawie wyréznia
si¢ sprawcze formy wspéldzialania nazywane sprawstwem sensu stricto oraz for-
my niesprawcze, ktére tacznie okresla si¢ sprawstwem sensu largo’, rozszerzajace
podmiotowo odpowiedzialno$¢ za popelnienie czynu zabronionego opisanego
w ustawie karnej*. Do pierwszych zalicza sie wymienione w art. 18 § 1 k.k. jed-
nosprawstwo zwane sprawstwem pojedynczym (,kto wykonuje czyn zabroniony
sam”), wspolsprawstwo (,wspdlnie i w porozumieniu z inng osobg”), sprawstwo
kierownicze (,kto kieruje wykonaniem czynu zabronionego przez inng osobg”)
oraz sprawstwo polecajace (,kto wykorzystujac uzaleznienie’ innej osoby od sie-
bie, poleca jej wykonanie takiego czynu”)®. Nalezy wskaza¢, ze sprawstwo po-
jedyncze oraz wspéisprawstwo sg zaliczane do form wykonawczych, natomiast
sprawstwo kierownicze oraz polecajace klasyfikuja si¢ jako niewykonawcze’.

W pismiennictwie zaproponowano odmienny podzial sprawczych form
wspétdzialania na wykonawcze, do ktérych zaliczono jednosprawstwo i wspét-
sprawstwo oraz niewykonawcze na ktére skladajg si¢ sprawstwo kierownicze,
sprawstwo polecajace, podzeganie, pomocnictwo i prowokacja, przy czym po-

dzialy na formy sprawcze i niesprawcze oraz wykonawcze i niewykonawcze

> P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci karnej za przestgpne wspdtdziatanie, Krakoéw
2001, s. 29.

3 Ibidem, s. 548. Podobnie K. Wiak, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak,
Warszawa 2017, s. 145.

4 M. Bryla, Sprawstwo kierownicze i sprawstwo polecajgce, Prok. i Pr. nr 1/2000, s. 69.

°> Rozumiane jako , podporzadkowanie, podleganie komus” - tak M. Klepner, Sprawstwo polecajgce,
Prok. i Pr. nr 1/2002, s. 72.

¢ Odmiennie o zasadnosci wyrézniania form sprawczy i niesprawczych P. Kardas, Sprawstwo kie-
rownicze i polecajgce — wykonawcze czy niewykonawcze postaci wspdlsprawstwa, PS nr 5/2000, s. 84
i n. wraz z powolang tam literatura.

7 A. Liszewska, Wipdtdziatanie przestepne w polskim prawie karnym. Analiza dogmatyczna, £6dz
2004, s. 105 wraz z powolang tam literatura.
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pozostaja w stosunku krzyzowania®. Z kolei formami niesprawczymi sa podzega-
nie unormowane w art. 18 § 2 k.k. (,kto cheac, aby inna osoba dokonata czynu
zabronionego, naklania ja do tego”) oraz pomocnictwo z art. 18 § 3 k.k.” realizo-
wane zaréwno przez dzialanie, jak i zaniechanie (,,kto w zamiarze, aby inna osoba
dokonala czynu zabronionego, swoim zachowaniem ulatwia jego popehnienie,
w szczegblnosci dostarczajac narzedzie, Srodek przewozu, udzielajac rady lub in-
formacji; odpowiada za pomocnictwo takze ten, kto wbrew prawnemu, szczegél-
nemu obowiazkowi niedopuszczenia do popetnienia czynu zabronionego swoim
zaniechaniem ulatwia innej osobie jego popetnienie”). Na podstawie ustawowe-
go opisu postaci sprawczych i niesprawczych okresla si¢ ich cechy wspdlne oraz
réznice, stuzace scharakteryzowaniu prowokacji okreslonej w art. 24 k.k.
Omawiajac elementy faczace postacie przestgpczego wspotdziatania, nale-
zy podkredli¢, iz obie kategorie dotykaja zasad i zakresu odpowiedzialnosci po-
noszonej przez co najmniej dwie osoby za zdarzenie podlegajace karnoprawne;j
ocenie, zasadniczo umozliwiajac przypisanie wszystkim sprawcom popelnienia
tozsamego pod wzgledem ustawowego opisu czynu zabronionego. Zdarza sig, iz
aktywno$¢ badz biernos¢ (w przypadku pomocnictwa przez zaniechanie) jednego
ze wspotdzialajacych ma miejsce jeszcze przed podjeciem dzialania badz zaniecha-
niem innego uczestnika zwanego sprawca bezposrednim (wykonawczym). Przy
wspdlsprawstwie sukcesywnym (dopetniajacym), kazdy ze wspoéldzialajacych
realizuje cz¢$¢ znamion, a suma ich zachowan tworzy jedno przestgpstwo. Ina-
czej wyglada wspdlsprawstwo réwnolegle polegajace na tym, ze wszyscy wspél-
dzialajacy w tozsamym czasie realizuja komplet znamion typu objetego porozu-
mieniem'® czy sprawstwo kierownicze, gdy kierujacy akcja przestepcza wywiera
w czasie czynu wplyw na sprawcéw bezposrednich, wecielajacych w zycie jego

wiazace dyspozycje''.

8 M. Krolikowski, R. Zawltocki, Prawo karne, Warszawa 2018, s. 220. Warto wskaza¢, ze autorzy
postuguja si¢ pojeciem form zjawiskowych dla opisania zawartosci normatywnej art. 18 k.k.

? Odmiennie twierdzi A. Zoll, Czy podzeganie i pomocnictwo sq postaciami zjawiskowymi przestep-
stwa?, [w:] Przestgpstwo — kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia i fiunkcjonowania prawa.
Ksigga jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, red. ]. Giezek, Kra-
kéw 2006, s. 726. Autor zasadnie wskazuje, ze ,,podzeganie i pomocnictwo nie sa postaciami zjawi-
skowymi tego przestepstwa ktére realizuje sprawca. Sa to samodzielne formy sprawcze, ale innych
przestepstw o opisie typu skladajacym si¢ z charakterystyki formy uzupelnionej opisem tego typu,
do ktérego popelnienia naklaniano lub udzielono pomocy.” Tenze, Sprawstwo bez wykonania czynu
zabronionego, RPEIS nr 2/2009, s. 177.

10 Réznice w rozumieniu struktury wspdisprawstwa i sposobie jego definiowania na przestrzeni lat
szeroko opisuje P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci karnej za przestgpne wspotdziata-
nie, Krakéw 2001, s. 447 — 453.

" Wedtug W. Cieslaka rola kierownika moze przejawiac si¢ wiclorako: w postaci kierowania sezsu
stricto, roli organizowania czynu zabronionego czy roli rozkazodawcy. Zob. <<Kierowanie wykona-
niem czynu zabronionego>> jako istota sprawstwa kierowniczego, PiP nr 7/1992, s. 73 — 74.
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W doktrynie pojawil si¢ poglad uznajacy sprawstwo polecajace za rodzaj
sprawstwa kierowniczego'?. Zauwaza si¢ podobieristwo pomiedzy obiema forma-
mi, jednakze wskazana teza wydaje si¢ daleko idaca, cho¢by dlatego, ze sprawca
polecajacy wykorzystuje stosunek zalezno$ci wezesniej niz wykonawca podejmuje
si¢ wlasnej aktywnosci. Trudno zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, ze ,sprawca pole-
cajacy aby zrealizowaé swoj zamiar doprowadzenia do wykonania czynu musi
panowa¢ na realizacja jego znamion przez wykonawce, a zatem pelni¢ funkcje
kierownika”", gdyz taki warunek nie wynika z ustawy, a dzialalnos¢ sprawcy po-
lecajacego koriczy si¢ na wydaniu wiazacego ,rozkazu”'*. Nie przekonuje mygl, ze
pomiedzy sprawstwem polecajacym a kierowniczym nie zachodza réznice w za-
kresie odpowiedzialnosci karnej. Patrzac na problem z perspektywy czynnikéw
skfadajacych si¢ na strukture przestgpstwa, zwlaszcza zasad odpowiedzialnosci
za przestgpcze wsp6ltdziatanie, w obu przypadkach znajda zastosowanie tozsame
przepisy, gléwnie art. 20 — 23 k.k. Z drugiej strony na poziomie stosowania pra-
wa bedac zachodzi¢ odrebnosci, zwlaszeza przy ocenie stopnia szkodliwosci czynu
wedle wskazan art. 115 § 2 k.k. Dla rozréznienia obu postaci kluczowy zdaje si¢
argument, ze sprawstwo polecajace zyskuje ,wickszy stopien precyzji’". Nie na-
lezy wykluczy¢, iz pozostang one w konkretnej relacji, cho¢by w kumulatywnym
zbiegu przepiséw.

Kolejny element wspdlny form wymienionych w art. 18 k.k. stanowi ich
funkcja legitymizujaca — bez ustawowego okreslenia znamion nie byloby do-
puszczalne pociagniccie do odpowiedzialnosci wspétdziatajacego, ktéry nie
zrealizowal wlasnorecznie elementéw typu. Na marginesie trzeba zaznaczy¢, ze
przypisanie sprawstwa w oparciu o nieopisane kodeksowo formy przestgpczego
wsp6ldzialania nie znajduje uzasadnienia'®. Najdalej idaca i najistotniejszg prze-

12 M. Bryla, Sprawstwo kierownicze i sprawstwo polecajgce, Prok. i Pr. nr 1/2000, s. 79. Tak rowniez
L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2017, s. 98 — 99.

13 M. Klepner, Sprawstwo polecajgce, Prok. i Pr. nr 1/2002, s. 85.

4 Oczywiscie nie chodzi wylacznie o rozkaz w rozumieniu art. 115 § 18 k.k. (polecenie okre-
$lonego dzialania lub zaniechania wydane stuzbowo Zolnierzowi przez przelozonego lub upraw-
nionego zolnierza starszego stopniem) dotyczacy stosunkéw panujacych w wojsku, a raczej
polecenie - nazywane zamiennie i przystowiowo rozkazem. Brak wplywu sprawcy kierownicze-
go na przebieg akgji przestepczej podkreslat za J. Giezkiem R. Debski, Jeszeze o tzw. sprawstwie
niewykonawczym (kierowniczym i polecajgcym) w kodeksie karnym z 1997 r., [w:] Przestgpstwo —
kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa. Ksigga jubileuszowa z oka-
gji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, red. J. Giezek, Krakéw 20006, s. 147.

> T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys cz¢sci ogdlnej, Warszawa 2012, s. 212.

1 W prawie wykroczenl t¢ mozliwos¢ zdaja si¢ dopuszcza¢ A. Marek, Prawo wykroczeri, Warsza-
wa 2008, s. 61, T. Bojarski, Polskie prawo wykroczert, Warszawa 2012, s. 103. Z kolei R. Debski
wskazal, ze katalog form wspéldziatania przestepnego, w przeciwieristwie do koncepcji jednolitego
sprawstwa, jest zamknicty. Zob. O teoretycznych podstawach regulacji wspstdziatania przestgpnego
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szkoda jest wzglad na konstytucyjna zasade nullum crimen sine lege. Interpretujac
przepisy o charakterze represyjnym przyklada si¢ duza wage do stosowania regul
wykladni jezykowej i systemowej, dlatego bezpodstawne byloby nadawanie poje-
ciom prawnym odmiennych od jezykowych znaczeni badZ odbiegajacych od za-
wartych w tekscie normatywnym definicji, tj. stowniczku ustawowym z art. 115
k.k.”. Tym bardziej nieuprawnione sa préby kreowania rozszerzajacych i nieko-
rzystnych podstaw odpowiedzialnosci karnej. Takie dzialania naruszaja zaréwno
zasadg legalizmu z art. 7 Konstytucji RP, jak réwniez godza w tréjpodzial wladzy
(arg. z art. 10 Konstytucji RP).

Réwniez w wymiarze procesowym warunkiem poniesienia przez sprawce
odpowiedzialnosci za przestgpstwo, w innych niz jednosprawstwo przypadkach,
jest przypisanie mu realizacji znamion konkretnego czynu zabronionego wraz ze
stwierdzeniem, iz doszto do jego popelnienia wspélnie i w porozumieniu z inng
osoba, sprawca kierowal popetnieniem czynu przez inng osobg czy wykorzystujac
uzaleznienie innej osoby od siebie polecit jej jego wykonanie. Nalezy podkresli¢,
ze tre$¢ art. 18 § 1 k.k. dopelnia opis zarzucanego (przypisanego) czynu zabro-
nionego, za$ ztozona kwalifikacja prawna zachowania musi tacznie zawieraé art.
18 § 1 k.k. oraz przepis typizujacy, cho¢ brak ujecia w kwalifikacji prawnej art.
18 k.k. nie stanowi razacego naruszenia prawa'®. Podobnie przedstawia si¢ ocena
podzegania lub pomocnictwa tworzacych przestgpstwa o oryginalnym zestawie
znamion'"?, w ktérych oprécz przepisu czedci szczegdlnej podaje sig art. 18 § 2 k.k.
lub art. 18 § 3 k.k.** Warto przypomnie¢ art. 4 k.p.k., zgodnie z kt6rym organy
prowadzace postgpowanie karne sa obowiazane bada¢ oraz uwzglednia¢ okolicz-
nosci przemawiajace zaréwno na korzys¢, jak i na niekorzys¢ oskarzonego, co wia-
ze si¢ z ustaleniem popelnienia przez sprawcéw przestgpstwa w konfiguracjach
wieloosobowych, w graniach ustawowego ujecia znamion czynu zabronionego.
Nalezy podkresli¢, ze braki dowodowe ujawnione na rozprawie beda nies¢ daleko
idace i réznorodne skutki dla oskarzonego — niewykluczone byloby przypisanie

sprawcy odpowiedzialnosci za czyn w formie jednosprawstwa, przypisanie czynu

w kodeksie karnym z 1997 r., St. Prawn. — Ekonom. nr 58/1998, s. 105. Odmienny i stuszny
poglad wyrazit M. Malecki, Karalnos¢ wspétdziatania w popetnienin wykroczenia, PS nr 7-8/2018,
s. 71 =72,

7O prymacie wykladni jezykowej w prawie karnym szerzej M. Krélikowski, R. Zawlocki, Prawo
karne, Warszawa 2018, s. 107 — 108.

'8 Wyrok SN z dnia 15 listopada 2017 r., sygn. IV KK 182/17, LEX nr 2420333.

9 T. Kaczmarek, <<Ekstraneus>> jak wspdldziatajacy w popetnieniu przestepstwa indywidualnego —
problemy sporne, [w:] Zmodyfikowane typy przestepstw w teorii i praktyce sgdowej, red. J. Giezek,
J. Brzezifiska, Warszawa 2017, s. 147.

20 R. Stefariski, Caynnosé prazedstawienia zarzutéw, Prok. i Pr. nr 7-8/2013, s. 20.

21



ROZDZIAL 1

w zmienionej postaci lub kwalifikacji prawnej po pouczeniu w trybie art. 399
§ 1 k.p.k. czy uniewinnienie wobec faktu, ze czyn nie zawiera znamion czynu
zabronionego, nakazane przez art. 414 § 1 k.p.k. Wage ,okreslonosci czynu”
podkresla brzmienie art. 413 § 2 pke 1 k.p.k. stanowiacy, iz wyrok skazujacy po-
winien zawiera¢ dokladne okreslenie przypisanego oskarzonemu czynu oraz jego
kwalifikacj¢ prawng. Natomiast przypisanie sprawcy popelnienia czynu o zna-
mionach niewymienionych w ustawie, co po rozpoznaniu apelacji bedzie skutko-
waé wydaniem wyroku uniewinniajacego na podstawie art. 440 k.p.k., bowiem
utrzymanie orzeczenia w mocy byloby razaco niesprawiedliwe.

Powracajac do materialnoprawnych aspektéw zagadnienia, odmienno$ciami
form sprawczych i niesprawczych popelnienia sg wigzi taczace uczestniczacych
w inkryminowanym zdarzeniu sprawcéw, powstale najpdzniej w czasie realizacji
znamion czynu zabronionego, ich relacja do popetnionego czynu oraz mozliwos¢
przypisania umyslnosci badZ nieumyslnosci.

Tytutem przypomnienia, przestankami przypisania odpowiedzialnosci za
wspdlsprawstwo s wejscie uczestnikéw w istotne dla przebiegu czynnosci spraw-
czej, zawarte w dowolnej formie porozumienie, zwykle o podziale zadani czy rél
w planowanej akeji. Wymagana jest wzajemna akceptacja zachowan wspétdziata-
jacych, nastgpujaca najpdzniej w czasie realizacji czynnosci wykonawczej*. Dru-
ga jest wspSlne wypelnienie znamion czynu zabronionego okreslonego w poro-
zumieniu — w innym wypadku, gdy ktérys z uczestnikéw wykroczy poza granice
konsensusu, dojdzie po jego stronie do ekscesu, pozostajacego poza zakresem
odpowiedzialno$ci pozostatych. Wypetnienie znamion innego typu niz objetego
porozumieniem rodzi odpowiedzialno$¢ karng kazdej z os6b za sprawstwo poje-
dyncze faktycznie wykonanych czynéw.

W orzecznictwie i pimiennictwie powstal spér o to, czy przestanke odpo-
wiedzialnosci za wspéisprawstwo stanowi wlasnoreczna realizacja znamion przez
wszystkie osoby zaangazowane w przestgpng dzialalnos¢. Zwolennicy teorii ma-
terialno - obiektywnej podnosili, ze istota wspétdziatania jest wkiad w przestgp-

stwo sprawcy, ktéry nie wypelnial wlasnorgcznie znamion czynu zabronionego®.

2 Wyrok SA we Wroclawiu z dnia 23 pazdziernika 2007 r., sygn. II AKa 293/07, KZS 2008/3,
poz. 53.

2 . Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 2013, s. 261.

2 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2003, s. 211 wraz z powolanymi pracami A. Waska i M. Cie-
$laka. Przedstawiona koncepcja jest ugruntowana w orzecznictwie sadéw powszechnych i SN — zob.
najnowszy wyrok SA w Lublinie z dnia 16 kwietnia 2019 r., sygn. IT AKa 52/19, LEX nr 2719279;
wyrok SA w Warszawie z dnia 17 stycznia 2019 r., sygn. I AKa 316/18, LEX nr 2634986, wy-
rok SN z dnia 5 lipca 2018 r., sygn. V KK 206/18, LEX nr 2521706; postanowienie SN z dnia
11 kwietnia 2014 r., sygn. V KK 408/13, LEX nr 1482487.
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Kluczowym warunkiem pociagnigcia do represji okazywalo si¢ traktowanie po-
pelnianego czynu za wlasny oraz uznanie, ze udzial sprawcy w zdarzeniu warun-
kowat zachowania pozostalych uczestnikéw. Na gruncie powotanej koncepcji do-
puszczalo si¢ przypisanie wspotsprawstwa kradziezy, gdy jeden ze wspdlsprawcéw
Lstal na czatach”, podczas gdy drugi dokonywat zaboru cudzej rzeczy ruchome;j
w celu przywlaszczenia, jezeli tak podzielili swoje zadania. Jednakze stusznie
zauwaza si¢, iz punktem wyjscia dla analiz dotyczacych wspéldziatania pozo-
staje przystapienie do wykonania okreslonego w porozumieniu zachowania
przez wspétdzialajacego®.

Odmiennie wypowiadali si¢ reprezentanci koncepcji formalno — obiektyw-
nej, twierdzacy, ze osoba ktéra wlasnorecznie nie wykonuje znamion czynu za-
bronionego objetego porozumieniem moze odpowiada¢ jedynie jako pomocnik®.
Podstawowy zarzut stawiany przeciwnemu pogladowi jest uzasadniony dogma-
tycznie, gdyz w ustawie istnieja odpowiednie podstawy pociagnigcia sprawcy do
odpowiedzialnosci karnej. Nie bez znaczenia pozostaje takze mozliwos¢ nadzwy-
czajnego ztagodzenia kary wobec pomocnika na mocy art. 19 § 2 k.k. Z drugiej
strony, przyjecie tej koncepcji mogloby prowadzi¢ do ,zastapienia” wspSispraw-
stwa pomocnictwem, skutkujac postawieniem pytania o relacje form sprawczych
i niesprawczych, gtéwnie kwesti¢ ich réwnorzednosci, oméwiona w dalszej
czedei pracy”.

Pomimo przedstawionych, opartych w tresci przepiséw argumentéw wspie-
rajacych teori¢ formalno — obiektywna, bardziej przekonuje pierwsza koncepcja,

akceptowana obecnie w orzecznictwie. Po pierwsze odzwierciedla rzeczywisty

24 Tak postanowienie SN z dnia 2 kwietnia 2012 r., sygn. II KK 82/12, LEX nr 1162705. Wska-
zano w nim wprost, ze ,,0 wspolnym dzialaniu (a nie np. pomocnictwie) mozemy méwi¢ nie tylko
wtedy, gdy kazdy ze wspélsprawcéw realizuje cze$¢ znamion czynu zabronionego, ale takze wtedy,
gdy wspotdzialajacy nie realizuje zadnego znamienia czasownikowego uzgodnionego czynu zabro-
nionego, ale wykonane przez niego wezesniej lub w trakeie trwania czynu czynnosci stanowia istot-
ny wktad we wspélne przedsigwzigcie”.

25 D. Sokolowska, Subiektywny i obicktywny komponent wspstsprawstwa jako prayczynek do rozwa-
zan nad problemem rozgraniczania wspétsprawstwa i pomocnictwa, Pal nr 11-12/2018, s. 24.

26 Na gruncie k.k. z 1932 r. zwolennikami tej koncepcji byli S. Glazer, S. Sliwiriski, Z. Papierkow-
ski, S. Plawski i L. Tyszkiewicz — zob. A. Wasek, Wspdtsprawstwo w polskim prawie karnym, War-
szawa 1977, s. 102 wraz z powolana tam literatura. Wspomniany autor zdawal si¢ popiera¢ wlasnie
ten poglad w obowiazujacym wéwezas Kodeksie z 1969 r. — zob. ibidem, s. 119. W obecnym cza-
sie zwolennikiem tej koncepcji pozostaje P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci karnej
za przestgpne wspdldziatanie, Krakoéw 2001, s. 546 i n.

¥ Warto wskaza¢ na stanowczy i podtrzymany poglad o réwnowaznosci form sprawczych i nie-
sprawczych, co istotne, wyrazony przez przedstawiciela doktryny opowiadajacego si¢ za koncepcja
formalno — obiektywna. Zob. P. Kardas, Kilka uwag o sposobach rozstrzygania sporéw dotyczqcych
sprawczego wspétdziatania w popetnieniu przestepstwa indywidualnego, NKPK nr 43/2017, s. 208.
Polemicznie w recenzji ksiazki P. Kardasa, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci karnej za prze-
stgpne wspdtdziatanie, oprac. T. Kaczmarek, Prok. i Pr. nr 5/2002, s. 98 i n.
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wktad kazdego ze sprawcéw w przestepeza dziatalno$¢, zwhaszcza zwigkszajaca
stopient bezprawia okoliczno$¢, ze wspéldziatajacy weszli w porozumienie o wy-
pelnieniu znamion czynu zabronionego. Ustalenie zakresu obowiazkéw badz
podziatu korzysci wynikajacych z przestgpstwa to kwestia wtérna - zawartego
konsensusu, uksztaltowanego dobrowolnie przez uczestnikéw przestepstwa,
w zaleznosci od ich indywidualnych predyspozycji oraz posiadanych umiejet-
nosci*®. Wazniejsze jest to, ze dziatalnos¢ kilku oséb poparta wzajemna akcep-
tacjq zachowan skladala si¢ na jedno przestgpstwo. Jesli wszystkich sprawcéw
polaczyla realizacja elementéw tozsamego typu, czgsto powodujaca wystapienie
przestgpnego skutku, nie wida¢ wystarczajacych argumentéw, by réznicowad ich
odpowiedzialno$¢ karna, co mogloby nawet godzi¢ w zasade réwnosci okreslona
w art. 32 ust. 1 Konstytucji RP, nakazujaca podobne traktowanie oséb bedacych
w podobnej sytuacji faktycznej, oznaczajacej zaréwno réwnos¢ wobec prawa, jak
i réwnos$¢ w prawie®.

Nalezy rozwazy¢, czy aprobata przywolanego pogladu nie podwaza podstaw
wyrézniania w Kodeksie karnym sprawstwa kierowniczego i sprawstwa polecaja-
cego. Nietrudna do uzasadnienia okazuje si¢ teza, ze kazda z postaci wspétdziala-
nia w istocie stanowi wsp6isprawstwo, skoro wklad niebezposrednich sprawcéw
w przestgpstwo warunkuje jego popelnienie. Przeciwko powotanemu pogladowi
mozna wysuna¢ dwa zasadnicze argumenty. Pierwszy ponownie dotyka konsty-
tucyjnej zasady nullum crimen sine lege — czym innym jakosciowo bedzie wyda-
wanie stanowczego polecenia, kierowanie kim$ w trakcie wypelniania znamienia
czynnosciowego czynu zabronionego badz wspdlne i objete porozumieniem jego
wykonywanie. Wyliczone czynnosci sa rézne, cho¢ nie mozna wykluczy¢, iz re-
alizacja zachowania odpowiadajacego opisowi sprawstwa niewykonawczego skut-
kuje jednoczesnie wypelnieniem znamion przedmiotowych wspétsprawstwa®.
Zasadne jest réwniez warto$ciowanie pozycji i wkladéw sprawcéw w przestep-
stwo, gdyz zachowanie kierowniczego badz polecajacego nierzadko cechuje si¢
wyzszym stopniem spolecznej szkodliwosci niz to podjete przez wykonawce.
Nie spos6b zaprzeczy¢, ze gdyby nie dzialalnos¢ kierujacego lub wydajacego pole-
cenie, do przestgpstwa w ogdle by nie doszto badz popelniono czyn w tagodniej-
szej postaci. T¢ zalezno$¢ wida¢ przy wspotdziataniu sukcesywnym zakladajacym

wykonywanie przez wspotsprawcoéw czynu zabronionego w okreslonej kolejnosci,

8 Powinnoscig organu procesowego bedzie dokladne odtworzenie warunkéw porozumienia, po-
niewaz wyjscie poza jego ramy stanowi eksces niektérych ze sprawcéw, nieprzypisywany pozostatym.
¥ L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2017, s. 113.

30 Problem relacji pomigdzy formami sprawczymi a niesprawczymi zostanie oméwiony w dal-
szych fragmentach opracowania.
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natomiast polecenie wydane przed przystapieniem do wykonania znamion przed-
miotowych typu przez sprawcg bezposredniego bedzie inicjowaé zachowania po-
zostalych uczestnikéw.

Wigz Yaczaca wspdldziatajacych wyrazniej dostrzega si¢ przy analizie spraw-
stwa kierowniczego istniejacego w k.k. z 1969 r. oraz sprawstwa polecajacego
istniejacego w obowiazujacej ustawie. Wprowadzenie sprawstwa kierowniczego
opierano na tym, ze ,takie ujecie pozwoli na odpowiadajacq rzeczywistosci kwa-
lifikacje roli organizatora przestgpstwa bez potrzeby sztucznego i niezgodnego ze
spofecznym poczuciem prawnym okreslenia osoby bedacej kierownikiem akcji
przestgpczej mianem podzegacza czy pomocnika™!. Unormowanie miato stuzy¢
temu, by szefowie grup przestepczych nie byli ,,degradowani do roli pomocnikéw,
jezeli fizycznie nie przyczynili si¢ do wykonania przestgpstwa, chociaz psychicznie
byli jego ,mézgiem i motorem”™. Sprawstwo polecajace miato dotyka¢ zakresu
odpowiedzialnosci karnej wydajacego ogdlny rozkaz przestepny, gdyz rozkaz wy-
dany poza stuzbg wojskowa byt kwalifikowany jako podzeganie®.

Najwazniejszq réznice pomiedzy omawianymi postaciami stanowi to, ze
kierownik akeji przestepczej ma wplyw na pozostatych uczestnikéw w czasie jej
trwania, panujac nad przebiegiem zdarzenia, a sprawcy bezposredni wypelniaja
jego dyspozycje. Jak wskazal SN w postanowieniu z dnia 27 lutego 2014 r., sygn.
V KK 7/14%:

~pozycja sprawcy kierowniczego w zadnym stopniu nie musi si¢ wiaza¢ z zachowa-
niami negatywnymi wobec bezposrednich wykonawcéw, takimi jak: zastraszenie,
grozenie, czy tez wywieranie bezposredniego przymusu”.

Wydanie polecenia nast¢puje na wezesniejszym niz realizacja znamion czynu
zabronionego przez sprawce bezposredniego etapie. Sprawca polecajacy nie bie-
rze udziatu w akgji przestgpcezej, w przeciwnym razie statby si¢ sprawca kierow-
niczym, bowiem w pojeciu kierowania czyim$ zachowaniem laczy si¢ wydawanie

mu wiazacych dyspozycji”®. Wniosek ma oparcie w przytaczanych definicjach

3 A. Liszewska, Wipdldziatanie przestepne w polskim prawie karnym. Analiza dogmatyczna, £6dz
2004, s. 60 za Projekt kodeksu karnego, Warszawa 1968, s. 100.

32 W. Wolter, Problemy odpowiedzialnosci karnej wedtug nowego ustawodawstwa karnego, Warszawa
1969, s. 24.

3 Ibidem, s. 73.

3 KZS 2014, nr 6, poz. 18.

3 O kryteriach rozgraniczenia sprawstwa kierowniczego od sprawstwa polecajacego w oparciu
o intensywnos$¢ wplywu na przebieg akeji szerzej A. N. Preibisz, Odgraniczenie sprawstwa kierowni-
czego od wspdtdziatania przestepnego, Prok. i Pr. nr 1/2003, s. 82 — 83. Z kolei na element panowa-
nia nad czynem wskazuje M. Szczepaniec, Sprawstwo polecajgce a sprawstwo kierownicze — problemy
z roggraniczeniem, Pal. 11 — 12/2007, s. 83 — 84.
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jezykowych poje¢ ,kierowal”, ,wykorzysta¢” czy ,polecenie”. Wedlug Stownika

Jezyka polskiego ,kierowal” oznacza:

,»1) prowadzi¢, wysyla¢ kogos, cos gdzies, do kogos, do czegos,

2) zwracaé, ustawiaé co$ w ktéras strong, jakas strong ku komus, czemus; nakiero-
wywaé, celowaé,

3) zwracac sig, adresowad co$ do kogos, czegos,

4) sterowa¢ czyms, regulowad czynnosé, ruch czegos za pomoca jakiego$ urza-
dzenia, (podkr. M.G.),

5) zarzadzaé kims, czyms, staé na czele czego$, wskazywaé komus sposéb po-
stepowania, (podkr. M.G.),

6) by¢ przyczyna dzialania, postgpowania, powodowaé®”. Z kolei ,polecenie”
to rzeczownik od stowa ,poleci¢”, co oznacza ,czyja$ ustna lub pisemna wypo-
wiedz nakazujaca komus nizej postawionemu w hierarchii wykonanie jakiej$
czynno$ci” (podkr. M.G.) badZ ,zaprotestowanie kogo$, zarckomendowanie,
rekomendacj¢™.

Pojeciu ,wykorzysta¢” nadano nastepujace znaczenia:

»1) uzyé (uzywad) czegos dla osiagniecia jakiego$ celu, pozytku, spozytkowad
(spozytkowywacd) cos z zyskiem, zuzytkowad (zuzytkowywac),

2) postuzy¢ si¢ (postugiwaé si¢) kim aby zrealizowad whasne cele, uzyskaé (uzy-
skiwaé) korzy$¢ czyim$ kosztem (podkr. M.G.),

3) (o mezezyznie) uwies¢ (uwodzi¢) kobiete, aby odby¢ z nig stosunek plciowy
i porzuci¢®®”.

Bezsprzecznie sprawce kierowniczego z bezposrednim badz polecajacego
z bezposrednim acza faktyczne, czasem prawne relacje, istotne dla wykonania
czynu zabronionego. Jezykowe znaczenie oméwionych poje¢ wspiera twierdze-
nie, iz sprawcy niewykonawczy traktuja czyn jako wlasny, posiadajac nad nim
wladz¢”, za$ wykonawcy realizuja okreslone dyspozycje badZ polecenia sprawcy
niewykonawczego.

Wskazana kwestia inaczej przedstawia si¢ w konteksécie form
niesprawczych — nie istnieje konieczno$¢, by podzegacza lub pomocnika taczy-
fa jakakolwick relacja ze sprawca wykonawczym. Mozna naklania¢ okreslong
osobe¢ do popelnienia/dokonania czynu zabronionego oraz by¢ pomocnym
w jego wykonaniu, nie majac z nig nic wspélnego. Nie stanowi warunku po-
noszenia odpowiedzialnosci karnej za popelnienie przestepstwa powstanie czy

uczynienie uzytku z relacji faczacej wspétdziatajacych, za$ impuls pomocnika

36

Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, tom 2, Warszawa 2003, s. 94.

Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, tom 3, Warszawa 2003, s. 310.
Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, tom 4, Warszawa 2003, s. 604.

Tak réwniez D. Tokarczyk, Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 5 lipca 2012 r.,
11 AKa 100/12, Pal nr 6/2017, s. 94.

37
38
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badZ podzegacza inicjuje zachowanie sprawcy bezposredniego, a w przypadku
pomocnictwa psychicznego pozwala na wcielenie w zycie powstalego planu.

Podzeganie oraz pomocnictwo zwykle kwalifikuja si¢ jako typy abstrakcyjne-
go narazenia na niebezpieczeristwo, popelnione na przedpolu naruszenia dobra®.
Rzeczywiscie czyn pomocnika lub podzegacza (,naktanianie” lub ,ufatwienie”)
ma miejsce zanim sprawca bezposredni przystapi do realizacji wlasnego przestep-
nego zachowania, a kazdy ze wspéltdziatajacych popelnia whasne przestgpstwo.
Z kolei sprawcy ,niesprawczemu” przypisze si¢ odpowiedzialno$¢ takze wtedy,
gdy osoba na ktéra oddzialywal nie podejmie si¢ zachowania stanowiacego przed-
miot podzegania lub pomocnictwa.

Warto podkresli¢, ze odpowiada za pomocnictwo takze ten, kto wbrew
prawnemu, szczegélnemu obowiazkowi niedopuszczenia do popetnienia czy-
nu zabronionego swoim zaniechaniem ulatwia innej osobie jego popelnienie.
Na pomocnika natozono obowiazek gwaranta bezpieczeristwa débr chronionych
prawem w zwiazku z taczaca go relacja prawna z nosnikiem chronionej warto-
$ci, na ktdrej strazy powinien staé, nie determinujac powstania wigzi ze sprawca
bezposrednim.

Innym argumentem, cho¢ zdajacy si¢ pobocznym argumentem, jest seman-
tycznym. Méwi si¢ przeciez o ,podzeganiu do przestgpstwa”, ,,pomocnictwie
do przestgpstwa”, a z drugiej strony wspSlsprawstwie, sprawstwie kierowniczym
czy polecajacym konkretnego przestepstwa. Raczej nie powiemy, ze ,podzega-
no zabdjstwo” czy ,pomagano zabdjstwu”, natomiast ,wspdtsprawstwo zabdj-
stwa” bywa przedmiotem postepowan sadowych. Swiadczy to wszystko o tym,
ze okolicznoscig laczaca ,wspdldziatajacych sprawczo” jest jedno przestgpstwo,
za$ ,wspoldziatajacy niesprawczo” nie sg tak powiazani.

Ponadto pomocnictwo oraz podzeganie s3 popetnione jedynie umyslnie,
przy czym podzeganie mozna popelni¢ tylko z zamiarem bezposrednim. Bez
watpienia wspétdziatanie w formach sprawczych moze by¢ popelnione zaréwno
umyslnie, jak i nieumyslnie, a stosunek psychiczny poszczegélnych sprawcéw do
czynu nie musi by¢ tozsamy. Znajdzie zastosowanie zasada wyrazona w art. 20
k.k. wedlug ktérego, kazdy ze wspétdziatajacych w popelnieniu czynu zabronio-
nego odpowiada w granicach swojej umyslnosci lub nieumyslnosci niezaleznie od

odpowiedzialno$ci pozostalych wspétdziatajacych.

4 Szerzej o réznicach pomiedzy postaciami niesprawczymi i sprawczymi dotyczacymi stosunku
niebezpieczeristwa dla dobra prawnego M. Bielski, Sprawstwo zleceniodawcze w projekcie nowelizacji
kodeksu karnego, Prok. i Pr. nr 10/20006, s. 52.

27



ROZDZIAL 1

W pismiennictwie odnotowuje si¢ stanowisko, ze warunkiem odpowiedzial-
nosci za dokonanie czynu zabronionego jest realizacja kompletu znamion przez
wykonawcéw — w innym wypadku kierujacy, polecajacy czy wspésprawcy, ktérzy
wykonali wlasne czynnosci moga odpowiada¢ za usitowanie popelnienia czynu
zabronionego, nawet gdy sprawcy bezposredni w ogéle nie podejma si¢ realiza-
¢ji znamion czynu zabronionego objetych poleceniem*'. Twierdzi sie, iz wydanie
wigzacego inng osobe polecenia, kierowanie akcjg przestepcza czy wykonanie wha-
snej roli w porozumieniu z innymi osobami, pomimo braku dokonania czynu
zabronionego przez wlasciwego sprawce stanowi karalne ukonczone usitowanie®?.

Powolana koncepcja nie zostata jednomyslnie zaaprobowana. Niektdrzy
przedstawiciele doktryny uwazaja, ze ,ustawodawca zr¢bowo wystowil norme
sankcjonowang zakazujaca tylko kierowania wykonaniem czynu zabronionego
przez inng osobe, norme, ktdra przekraczal bedzie ten kto bedzie kierowal wy-
konaniem czynu zabronionego przez inng osob¢™®. W przypadku sprawstwa po-
lecajacego, wydanie osobie uzaleznionej stanowi dokonanie czynu zabronionego,
gdyz nie zaklada si¢ w zadnym stopniu jego skutecznosci*.

Powyzsza argumentacja w istocie przeczy akcesoryjnosci odpowiedzialnosci
karnej ponoszonej przez sprawcéw wykonawczego i nie wykonawczego, dlate-
go warto podja¢ z nig polemike. Chociaz rzeczywiscie trudno doszukaé si¢ jej
unormowania na poziomie ustawy, tak aprobata tego pogladu moze prowadzi¢
do daleko idacych i niepozadanych skutkéw, zwhaszcza z perspektywy sprawcy
polecajacego. Jesli uzna¢, iz warunkiem poniesienia przez sprawce konsekwen-
¢ji penalnych jest jedynie wydanie wiazacego polecenia, niemozliwe okazuje
si¢ popelnienie przestgpstwa w formie stadialnej usitowania. Trudno przyzna¢,
by jego zachowanie bezposrednio zmierzalo do dokonania czynu zabronione-
go, gdyz wydanie polecenia stanowi jednoczesnie jego dokonanie, a sprawstwo
polecajace byloby wéwczas przestgpstwem jednochwilowym. Zatarcie granicy
pomiedzy formami stadialnymi sprawstwa kierowniczego niesie konsekwencje
w wymiarze kary za popelnione przestgpstwo, skoro dokonany czyn cechuje si¢
wyzszym poziomem bezprawia niz popetniony w stadium usitowania. Z drugiej
strony brak aktywnos$ci wykonawcy nie stwarza na tyle doniostego spofecznie,
o ile w ogéle realnego, niebezpieczeristwa dla dobra prawnego, uzasadniajacego

przypisanie odpowiedzialnosci sprawcy niewykonawczego na ogélnych zasadach.

W, Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakéw 2010, s. 263.

2 Tbidem, s. 263.

# L. Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci ogolnej, Warszawa 2019, s. 198. Podobnie M. Krélikowski,
R. Zawlocki, Prawo karne, Warszawa 2018, s. 226 - 228.

4 L. Pohl, Prawo karne. Wyklad cz¢sci ogdinej, Warszawa 2019, s. 201.
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Przedstawiony poglad zmierza do odseparowania odpowiedzialnosci karnej
wspdldzialajacych sprawcéw, co przypomina niesprawcze postaci przestgpnego
wspdtdzialania i podwaza istnienie form sprawczych sensu stricto. Latwiej byloby
zgodzi¢ si¢ z tymi twierdzeniami oceniajac zachowanie sprawcy kierowniczego,
wplywajacego na przebieg akcji w czasie jej trwania, wydajacego innym uczestni-
kom wigzace dyspozycje — a wigc zaistnienia zagrozenia dla prawnie chronionej
wartosci. W opisanej konfiguracji nierzadko dojdzie do usitowania czynu zabro-
nionego przy udziale dwéch lub wigcej sprawcow. Z kolei gdy postgpowanie
wspdtdzialajacych dotyczy tozsamego zdarzenia, lecz cz¢$¢ zaangazowanych oséb
nie wypelnia znamion przedmiotowych ,wlasnorecznie”, dlatego réznicowa-
nie zakresu odpowiedzialnosci nie znajduje uzasadnienia. Z perspektywy oceny
prawnej zachowania wazniejszy sa wklad jednostki w przestgpstwo i traktowanie
czynu za wlasny.

Trzeci poglad sprowadza si¢ do uznania, ze sprawstwo kierownicze badz po-
lecajace (poleceniowe) ,moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy popelnienie czynu
zabronionego bylo co najmniej usitowane przez osobg badz osoby wspétdzialaja-
ce ze sprawca kierujacym/polecajacym”™®.

Weryfikujac pierwsza i trzecig koncepcje (z racji odrzucenia drugiej) nalezy
wywie$¢ nastgpujace wnioski. Pierwsza okazuje si¢ korzystna dla sprawcy nie-
wykonawczego, gdyz warunkiem poniesienia odpowiedzialnosci za dokonanie
czynu zabronionego jest realizacja calosci znamion przez wykonawcéw bezpo-
$rednich — w innym razie od chwili wydania polecenia badZ podjecia czynnosci
kierowniczych dochodzi do usitowania popelnienia przestgpstwa ,,poleconego”
lub , kierowanego”. Powstaje pytanie, czy wydanie polecenia badz kierowanie
inna osoba odpowiada opisowi postaci stadialnej z art. 13 § 1 k.k. Zgodnie z tym
przepisem, odpowiada za usitowanie, kto w zamiarze popetnienia czynu zabro-
nionego swoim zachowaniem bezposrednio zmierza do jego dokonania, ktére
jednak nie nastepuje. Klucz do rozwiazania problemu stanowi wykladnia zna-
mienia ,bezpo$redniego zmierzania”, tj. gdy zachowanie sprawcze przeszto z fazy
najczesciej niekaralnego przygotowania (art. 15 § 2 k.k.) do zawsze karalnego
usifowania, natomiast zagrozenie dla dobra prawnego przeksztalcito si¢ z abstrak-

cyjnego w realne®®.

S Prawo karne. Czgs¢ ogdlna, szczegdlna i wojskowa, red. T. Dukiet — Nagérska, Warszawa 2018,
s. 159 -160. Podobnie J. Warylewski, Prawo karne. Czgsé ogdlna, Warszawa 2017, s. 449.

16 Szerzej A. Zoll, [w:] Kodeks karny. Cz¢s¢ ogélna. Tom I. Komentarz do art. 152, red. W. Wrébel,
A. Zoll, Warszawa 2016, s. 281 i n. wraz z powolanym tam orzecznictwem.
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Pierwszemu pogladowi mozna zarzucié, ze z chwilg wydania polecenia lub
dyspozycji sprawcom wykonawczym nie dochodzi do zagrozenia dla débr praw-
nych. Pomiedzy czynnosciami sprawcy niewykonawczego (gléwnie dotyczy to
sprawstwa polecajacego) a wykonawcy zwykle istnieje odstep czasowy, jak réw-
niez nie zawsze dochodzi do wypelnienia elementéw przedmiotowych czynu
zabronionego, co w istocie rozszerza zakres odpowiedzialnosci przy braku za-
grozenia dla chronionej wartosci. Z drugiej strony trudno zgodzi¢ si¢ z tym, ze
niepodjecie zachowania przez sprawcg wykonawczego przekreslatoby przypisanie
odpowiedzialno$ci sprawcy kierowniczemu/polecajacemu za zachowanie nieak-
ceptowane aksjologicznie. Uznajac, iz zachowanie sprawcy polecajacego badz kie-
rowniczego stanowitoby przygotowanie do popelnienia przestgpstwa, zazwyczaj
pozostawaloby bezkarne wobec tresci art. 16 § 2 k.k. Nie moze ujs¢ uwadze, iz
w obu przypadkach dochodzi do oddzialywania przez sprawcéw niewykonaw-
czych na bezpo$rednich, przy wykorzystaniu faczacej ich relacji, zas§ wspétdziala-
jacy niewykonawczy wypelnili w calosci przynalezne im zadania.

Bezspornie sterowanie kims czy wykorzystanie istniejacej zaleznosci wplywa
na zawarto$¢ bezprawia wspétdziatajacego ,,niewykonawczego”, podwyzszajac sto-
pieri karygodnosci czynu. Zgodnie bowiem z art. 115 § 2 k.k. przy ocenie stopnia
spolecznej szkodliwosci czynu bierze si¢ pod uwage choéby sposéb i okolicznosci
popelnienia czynu, posta¢ zamiaru czy motywacj¢ sprawcy. Wydaje si¢, iz na-
gannos¢ zachowan wspéltdziatajacych, kedrzy odgrywali wazna role w zdarzeniu,
nie powinna pozosta¢ bez znaczenia dla wymiaru prawnokarnych konsekwencgji.
Jednakze nie sposéb wykluczy¢, ze sprawcy kierowniczy lub polecajacy unikna
odpowiedzialno$ci. Trudno uznaé, ze wydanie polecenia wykonania czynu za-
bronionego stanowi naklanianie w rozumieniu art. 18 § 2 k.k., gdyz nie cechuje
si¢ podobng intensywnoscig oddziatywania i zawartoscia ztej woli. Nalezy pod-
kresli¢, iz warunkiem odpowiedzialnosci podzegacza nie jest wykorzystanie sto-
sunku zalezno$ci wobec podzeganego, a sprawcédw nie musza faczy¢ jakiekolwiek
relacje. Co istotne, ,rozkaz” to wypowiedz kategoryczna, z kolei ,naklanianie”
stanowi ,,migkkie” wystowienie woli podzegajacego. Znamiona czasownikowe
obu typéw niosa inng tre$¢ normatywna, dlatego nie bedzie dopuszczalne nada-
wanie im identycznego znaczenia?, co w konsekwencji powoduje dekompleta-
¢j¢ znamion czynu zabronionego popelnionego przez sprawcéw kierowniczego

lub polecajacego.

7 Nie mozna a priori wykluczy¢, ze na etapie postepowania karnego, w ramach tozsamosci czynu

dojdzie do zmiany jego kwalifikacji na zasadzie art. 399 § 1 k.p.k.
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Patrzac na problem odmiennie, trudno uzna¢ by w mysl art. 18 § 3 kk.
wydanie polecenia stanowilo utatwienie popelnienia czynu, skoro nie polega na
stworzeniu okolicznosci umozliwiajacych jego realizacje. Jednak w perspektywie
sprawstwa kierowniczego, przytoczona argumentacja pozostaje aktualna — kie-
rujacy podejmuje dzialania w trakcie czynnosci sprawczej, zas jego aktywnosé
zwykle nie jest niesieniem pomocy w popelnieniu przestgpstwa czy naklanianiu
do jego dokonania. Utwierdza to w przekonaniu, ze usifowanie sprawstwa w nie-
wykonawczej postaci stanowi abstrakeyjne, lecz karalne zagrozenie dla wartosci
chronionych prawem.

Wbrew pozorom ostatnia koncepcja posiada punkty styczne z pierwsza,
cho¢ mozna ja odczytywaé na rézne sposoby. Uprawnione jest twierdzenie, ze
skoro wejscie przez sprawcéw bezposrednich w faze usitowania warunkuje wypel-
nienie wszystkich znamion (dokonanie) sprawstwa kierowniczego, na wczesniej-
szym etapie wykonania czynu zabronionego dochodzi do usifowania sprawstwa
kierowniczego/polecajacego, trwajacego nierzadko dtuzszy czas. Z kolei odrzuce-
nie pogladu o krzyzowaniu si¢ form stadialnych i sprawczych prowadzitoby do
wniosku o niekaralno$ci zachowan sprawcéw niewykonawczych. Analizowane
koncepcje zawieraja sporne watki, jednak pierwsza lepiej odzwierciedla poziom
bezprawia zachowania wspétdziatajacego, jednoczesnie prowadzac do poniesienia
przez sprawce mozliwie fagodnych konsekwencgji.

Odnoszac si¢ do wymiaru kary za popelnienie podzegania badZz pomocnic-
twa, przestanka odpowiedzialnosci sprawcdéw, niezalezenie od przyjecia skutko-
wego czy formalnego charakteru typu, nie jest wykonanie znamion czynu zabro-
nionego przez sprawce bezposredniego. Co istotne, nie musi rozpoczad realizacji
zachowania objetego ,naklanianiem” czy ,ulatwianiem”, jak réwniez nieistotny
jest jego stosunek psychiczny do czynu. Zastosowanie znajdzie art. 20 k.k. wyra-
zajacy zasad¢ indywidualizacji odpowiedzialnosci karnej, gdzie zachowanie pod-
zegacza ma charakter umy$lny z zamiarem bezposrednim, a naklaniany nierzadko
realizuje znamiona nieumyslnego wystepku®. Nieistotne dla karnoprawnej oceny
pozostajg takie przymioty jak wiek czy stan poczytalnosci, gdyz w $wietle art.
21 § 1 k.k. okolicznosci osobiste (niestanowiace znamion czynu zabronionego —
arg. z art. 21 § 2 k.k.) wylaczajace lub tagodzace albo zaostrzajace odpowiedzial-
no$¢ karna, uwzglednia si¢ tylko co do osoby, ktérej dotycza.

“ Dobrze ilustruje to przyktad podzegania do zabdjstwa starszej kobiety, ktéra naklaniano do za-
bicia meza, za$ ona spowodowala jego $mieré nieumyslne — zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo
karne, Krakéw 2013, s. 279.
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W doktrynie wyréznia si¢ pozakodeksowe konstrukeje, takie jak wiasci-
we podzeganie do przestgpstwa nieumyslnego polegajace na tym, ze podzegacz
umyslnie naklania inna osob¢ do powzigcia nieostroznego zachowania, prowa-
dzacego do skutku opisanego w typie nieumy$lnym®. Inny twér stanowi na-
ktanianie innej osoby do popelnienia czynu zabronionego charakteryzujace si¢
brakiem zamiaru wywotlania decyzji okreslonego zachowania®. W pierwszej sy-
tuacji dojdzie do realizacji znamion podzegania do umyslnego czynu zabronio-
nego, gdyz sprawca dziata z zamiarem naklonienia innej osoby do jego popelnie-
nia, a wykonanie przez ten podmiot elementéw wzorca pozostaje irrelewantne
dla odpowiedzialnoéci podzegacza®. W drugim przykladzie niemozliwe bedzie
przypisanie odpowiedzialnosci sprawcy niewykonawczemu wobec nieumyslne-
go stosunku psychicznego do czynu. Powyzsze zasady odnoszg si¢ réwniez do
pomocnictwa charakteryzujacego si¢ umyslnoscia, popelnianego zaréwno zamia-
rem bezpo$rednim, jak i wynikowym. Przy rozstrzyganiu o odpowiedzialnosci
wspdtdziatajacych sensu stricto zastosowanie znajdzie art. 21 § 2 k.k. stanowiacy,
ze jezeli okolicznos¢ osobista dotyczaca sprawcy, wplywajaca chociazby tylko na
wyzsza karalno$¢, stanowi znami¢ czynu zabronionego, wspoéldziatajacy pod-
lega odpowiedzialnosci karnej przewidzianej za ten czyn zabroniony, gdy o tej
okolicznosci wiedziat, chociazby go nie dotyczyta. Swiadomosé sprawcy o przy-
miotach wspéldzialajacego, stanowiacych przestanke opisu czynu zabronionego,
rodzi odpowiedzialno$¢ za przestgpstwo indywidualne — whasciwe lub niewlasci-
we. Nalezy wskaza¢, ze brak wiedzy (i uwarunkowanej przez nig $wiadomosci)
o cesze innego uczestnika przestgpnej akeji nie daje podstaw dla pociagniecia
do odpowiedzialnosci ekstraneusa za przestgpstwo indywidualne whasciwe, nato-
miast przy przestgpstwach indywidualnych niewlasciwych prowadzi do przypi-
sania przestgpstwa w typie podstawowym. W pi$miennictwie twierdzi sig, art.
21 § 2 k.k. nie znajdzie zastosowania co do niesprawczych form przestgpnego
wspdldzialania, poniewaz podzegacz lub pomocnik popelniaja whasne, powszech-

ne przestepstwo’>.

# D. Tokarczyk, Podzeganie w polskim prawie karny. Studium z zakresu teorii i praktyki prawa
karnego, Warszawa 2017, s. 322 wraz z powolana tam literatura.

0 Tbidem, s. 323.

o' Tak zasadnie L. Pohl, Wlasciwe podzeganie do przestgpstwa nieumysinego (Zagadnienia sporne),
Prok. i Pr. 11/2004, s. 82.

52 P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci karnej za przestepne wspdtdziatanie, Krakoéw
2001, s. 587 i n. Nieco polemicznie do tej koncepcji wypowiedziat si¢ L. Pilarczyk, Analiza od-
powiedzialnosci karnej <<extraneusa>> za przestgpne wspdoldziatanie w odniesienin do podzegania
i pomocnictwa, Tus Novum, nr 4/2014, s. 78 — 95. Odmiennie J. Szymczyk, Wspdtdziatanie przy
preestgpstwach indywidualnych, Prok. i Pr. nr 7 — 8/2003, s. 166.
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Podsumowujac, pomiedzy formami przestgpnego wspétdziatania zachodza
podobienistwa oraz réznice dotyczace konstrukeji znamion typu oraz zasad od-
powiedzialnoéci za popelnienie przestgpstwa. Mozna wywies¢ wniosek, ze klu-
czowymi odmienno$ciami, oprécz opisu znamienia czynnosci wykonawczej, s
relacje sprawcéw, ich stosunek wzgledem débr chronionych prawem, sposéb od-
dzialywania sprawcy niewykonawczego na sprawcéw wykonawczych czy ksztalt
strony podmiotowej.

Na tym tle niejednoznacznie przedstawia si¢ kwalifikacja prowokacji opisa-
nej w art. 24 k.k., nieznanej k.k. z 1932 r.%, a znanej k.k. z 1969 r.>%. Analizujac
ten ztozony problem, nalezy zwréci¢ uwagg na konstrukcje elementéw przedmio-
towych oraz podmiotowych, powiazani z innymi przepisami kodeksowymi, ale
réwniez zwazy¢ na plaszczyzng wymiaru kary. Takie spojrzenie pozwoli okresli¢
clou tytutowej figury i wyznaczy¢ granice odpowiedzialnosci karnej.

1.3. Kwalifikacja prawna prowokacji z art. 24 k.k. - wstepna hipoteza

Spér o podstawowy problem dotyczacy prowokacji obywatelskiej pojawit si¢
w pi$miennictwie, chociaz cz¢$¢ przedstawicieli doktryny nie podjeta w tej mate-
rii rozwazan®. Niektérzy uznawali, ze prowokator nie jest podzegaczem, bowiem
sprawca nie obejmuje checig dokonania czynu zabronionego przez sprowoko-
wanego, a jedynie skierowanie przeciwko niemu postgpowania karnego, dlatego
stanowi przestepstwo sui generis®. O odseparowaniu podzegania od prowoka-
¢ji mialo $wiadczy¢ wyrazenie ,jak za podzeganie”, aczkolwiek wywodzono, iz
zasady ponoszenia odpowiedzialnosci przez obu sprawcéw sg tozsame. Pojawita
si¢ nieuzasadniona szerzej mysl, by pojeciem form niesprawczych, obja¢ takze

%3 Zob. art. 26 k.k. z 1932 r. (podzegania dopuszcza sig, kto inng osobe naklania do popelnienia
przestgpstwa) oraz art. 27 (pomocnictwa dopuszcza si¢, kto do popelnienia przestgpstwa udziela
pomocy czynem lub stowem).

> Nalezy zwréci¢ uwagg, iz art. 21 § 3 k.k. nie zawieral opisu czynu jakim jest prowokacja, a je-
dynie wylaczal zastosowanie wobec prowokatora skutecznego oraz nieskutecznego czynnego zalu
dotyczacego przestepstwa popelnionego przy wspotdziataniu z innymi osobami. Warto podkresli¢,
iz z przytoczonego w pkt. 3.1 rozdziatu III pracy uzasadnienia do Kodeksu karnego z 1997 r. wyni-
ka, iz ustawodawca uznal prowokacje jako przestgpstwo sui generis.

> M. Kulik, Komentarz aktualizowany do art. 24 Kodeksu karnego, red. M. Mozgawa, LEX 2018,
teza 1. J. Lachowski, A. Marek, Prawo karne. Zarys problematyki, Warszawa 2018, s. 175 — 176.
Autorzy nie wypowiadaja si¢ stanowczo odnosnie do kwalifikacji prowokacji, cho¢ umiejscowienie
opisu formy w rozdziale o pomocnictwie i podzeganiu, sugeruje uznanie jej za niesprawcza postaé
przestgpnego wspdldzialania.

°¢ R. Stefaniski, Prawo karne materialne. Czgs¢ 0gdlna, Warszawa 2008, s. 206. Podobnie M. Filar,
Podstawy odpowiedzialnosci karnej w nowym kodeksie karnym, Pal nr 11-12/1997, s. 15 i n, M.
Krélikowski, R. Zawlocki, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz do art. 1 — 116, Warszawa 2017,
s. 494. A. Legutko — Kasica, Prowokacja w prawie karnym, PS nr 6/2016, s. 103 — 104.
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przestgpstwo stypizowane czg$ciowo w art. 24 k.k.>”. Ponadto nie powinno si¢
wykluczy¢ uznania prowokacji za typ kwalifikowany wzgledem podzegania, ze
wzgledu na faczace je znamie czasownikowe ,naktaniania” albo odmienny i nie-
zalezny od opisanego zr¢gbowo w art. 18 § 2 k.k. rodzaj podzegania w typie pod-
stawowym. Jednakze dopiero odtworzenie zawarto$ci normatywnej art. 24 k.k.,
zwlaszcza znamion przedmiotowych i podmiotowych, umozliwi jednoznacznie
rozstrzygniecie zarysowanej kwestii.

Prowokacja bezsprzecznie stanowi forme przestgpnego wspoétdzialania,
o czym $wiadczy umieszczenie opisu znamion w czesci ogélnej Kodeksu karnego
przed okolicznosciami wylaczajacymi odpowiedzialno$¢ karna. Za ta teza prze-
mawia réwniez brzmienie art. 24 k.k. w zakresie jakim odmawia si¢ stosowania
wobec prowokatora art. 22 i 23 k.k. Trzeba wskaza¢, iz w art. 23 § 1 k.k. wyra-
zono wprost, ze nie podlega karze wspétdzialajacy (podkr. M.G.), ktéry dobro-
wolnie zapobiegt dokonaniu czynu zabronionego.

Idac dalej, warto zada¢ przewrotne pytanie, czy prowokacja z art. 24 k.k. jest
odmiang sprawstwa niewykonawczego sensu stricto, polecajacego lub kierowni-
czego badz odmienng od pozostalych forme sprawczego wspétdziatania. Niespor-
nie tres¢ art. 18 § 1 k.k., a zwlaszcza redakeja znamion czasownikowych postaci
w nich wymienionych, podwaza to twierdzenie. Mozna poprzestaé na uznaniu,
ze sprowokowany stanowi narzedzie w r¢ku prowokatora, by skierowano prze-
ciwko niemu postgpowanie karne, co przypomina opracowane w pismiennic-
twie sprawstwo organizacyjne polegajace na stworzeniu warunkéw sprzyjajacych
popelnieniu przestepstwa’®. Wspomniany argument przemawiajacy za zakwali-
fikowaniem prowokacji do sprawstwa sensu stricto nie wydaje si¢ wystarczajacy,
zwhaszcza ze dla wypelnienia elementéw przedmiotowych typu relacja sprawcéw
nie musi zaistnie¢. Ponadto wkiad prowokatora w czyn zabroniony wypelniany
przez sprawce bezposredniego nie ma znaczenia dla ponoszonej przez sprowo-
kowanego odpowiedzialnosci. Zachowaniem podlegajacym ocenie jest jedynie
naklanianie do popelnienia czynu zabronionego, na przedpolu jego popelnienia
przez sprawce bezposredniego, w okreslonym ustawowo zamiarze. Jezeli wezmie
si¢ pod uwage przestanki odpowiedzialnosci za sprawcze postaci wspéldziatania,

prowokacja z art. 24 k.k. do nich nie przystaje.

7 L. Tyszkiewicz, [w:] Prawo karne. Czes¢ ogdina, szczegdlna i wojskowa, red. T. Dukiet — Nagérska,
Warszawa 2018, s. 160. Warty odnotowania jest poglad traktujacy prowokacj¢ jako szczegdlna
forme podzegania — zob. M. Krélikowski, R. Zawlocki, Prawo karne, Warszawa 2018, s. 232 — 233.
%% Krytycznie o koncepgji L. Tyszkiewicza dotyczacej zasadnoéci wprowadzania do Kodeksu kar-
nego sprawstwa organizacyjnego M. Marciniak, Organizator praestgpstwa w polskim prawie karnym,
Prok. i Pr nr 9/2004, s. 146 — 148 wraz z powolang tam literatura.
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Niemalo faczy prowokacje z zaczerpnicta z niemieckiej nauki konstrukeja
sprawstwa posredniego (mittelbare Titerschaft) polegajaca na tym, ze sprawca po-
sredni podejmuje si¢ dziatania, w wyniku ktérego inna osoba realizuje znamiona
czynu zabronionego ,w warunkach niepozwalajacych na uznanie jej czynu za
przestepstwo””, lecz w $wietle art. 18 § 1 k.k. naruszajaca zasade nullum crimen

sine lege™

. Dalece przypomina anglosaskie entrapment postrzegane jako okolicz-
no$¢ usprawiedliwiajaca popelnienie przestgpstwa, w sytuacji, gdy z inicjatywy
organu wladzy publicznej doszto do wykreowania przestgpstwa i zatrzymania
sprowokowanego sprawcy. Poréwnanie prowokacji do rozwiazan zagranicznych,
pokazuje ztozonos$¢ problemu, réwniez w innej niz plaszczyzna znamion typu
czynu zabronionego perspektywie, lecz wobec brzmienia przepiséw ma wylacznie
teoretyczny wymiar. Ponadto dotyczy okolicznosci wylaczenia odpowiedzialnosci
karnej, pomijajac kwesti¢ opisu znamion typu. Pomimo niezasadnosci uznania
prowokacji za sprawstwo sensu stricto, nie sposéb wykluczy¢, ze prowokacja wraz
z formami sprawczymi pozostaje w stosunku krzyzowania, tj. kumulatywnym
zbiegu przepiséw z art. 11 § 2 k.k.

Nalezy ponownie zaznaczy¢, iz celem prowokatora jest skierowanie poste-
powania karnego przeciwko sprowokowanemu, z zalozenia sprowadzajace si¢ do
sterowania nim badz traktowania przedmiotowo jeszcze przed dokonaniem czy-
nu zabronionego. Uwzgledniajac znaczenia jezykowe pojecia ,,prowokacji” rozu-
mianej jako kuszenie, namawianie czy nawet nagabywanie do podjecia naganne-
go zachowania, zachowanie prowokujacego ma prowadzi¢ do powzigcia dziatari
przez organ procesowy. Warto podkredlié, iz po jego stronie nie musi istnie¢
przekonanie, by czyn traktowaé jako whasny, a wrecz przeciwnie — najwazniej-
szym zamiarem sprawcy jest wywolanie negatywnych nastgpstw w sferze prawnej
sprowokowanego. Nie zaglebiajac problemu strony podmiotowej, gtéwnie kwe-

stii obejmowania przez sprawce checia popelnienia czynu zabronionego przez

%9 Szerzej K. Buchala, L. Kubicki, Sprawstwo posrednie w nauce prawa karnego i orzecznictwie sqdo-
wym, St. Prawn. Nr 1-2/1988, 5. 169 — 183. Zob. R. Schmidt, Szrafrecht Allgemeiner Teil. Grun-
dlagen der Strafbarkeit. Aufbau des strafrechtlichen Gutachetens, Grasberg bei Bremen 2018, s. 400.
O tym, ze sprawstwo posrednie polega na ,uzywaniu” jednego ze sprawcéw przez drugiego $wiad-
czy nawet swobodne thumaczenie § 25 ust. 1 StGB, bowiem ,,durch einen anderen begeht” oznacza
»popelnienie jeden przez drugiego”.
6 Tak zasadnie D. Tokarczyk, Sprawstwo posrednie <<de lege ferrenda>>, PiP nr 5/2018, s. 100 —
101. Ponadto wysunicto propozycje normatywna, polegajaca na dodaniu do Kodeksu art. 18 § la
w brzmieniu: ,odpowiada za sprawstwo takze ten, kto popelnia czyn zabroniony, kierujac zacho-
waniem innej osoby lub wykorzystujac jej zachowanie”. Wykorzystanie czyjego$ zachowania moze
rzeczywidcie nastapi¢ bez istnienia stosunku zaleznosci, tak trudno wyodr¢bni¢ kierowanie czynem
zabronionym, ktére nie stanowitoby nad nim wladztwa. Nalezy raczej rozwazy¢ uksztaltowanie
zakresu karalnosci tej formy sprawczej, takze w kontekscie granic ustawowego zagrozenia kara.
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inng osobe (dokonania przy podzeganiu z art. 18 § 2 k.k.), wypada odnotowac,
ze oddziatywanie sprawcy najpierw dotyczy osoby wykonawcy bezposredniego,
a nast¢pnie odnosi si¢ do innej wartosci chronionej prawem.

W tym kontekscie opieranie si¢ na stownikowym znaczeniu pojecia ,,prowo-
kacji”, nie wydaje si¢ uprawnione. Trzeba odréznia¢ kodeksowa prowokacje od
zachowania wyzywajacego, zwyklej zaczepki®', pamictajac, iz ustawodawca pena-
lizuje czyny polegajace na naklanianiu innej osoby do dokonania czynu zabro-
nionego, chcac by je popetniono. Omawianie potocznego, odmiennego od opi-
sanego w art. 24 k.k. znaczenia ,,prowokacji” musi nastapi¢ w kontekscie analizy
karnoprawnie istotnych zachowan o takim charakterze, co bedzie przedmiotem
nast¢pnych rozdzialéw monografii.

Z perspektywy kwalifikacji prowokacji obywatelskiej omdéwienia wymaga
tres¢ normatywna art. 24 k.k. w zakresie jakim sprawca ,,odpowiada jak za pod-
zeganie”. Nie pozbawiony racji jest argument, ze przytaczany zwrot nalezy ro-
zumie¢ szeroko®?, obejmujac nim zaréwno zasady odpowiedzialnosci karnej, jak
réwniez konsekwencje penalne w zwiazku z popelnieniem przestgpstwa, w grani-
cach przewidzianych za sprawstwo, o czym stanowi art. 19 § 1 k.k. Niezaleznie
od postulatu de lege ferrenda dotyczacego usystematyzowania zasad odpowiedzial-
nosci za przestgpcze wspéldziatanie, wydaje si¢, ze gdyby mialy ksztaltowa¢ sie
odmiennie niz wobec podzegacza, ustawodawca wskazalby to wyraznie w usta-
wie. Dopuszczalne byloby unormowanie, ze wylacznie wymiar kary za prowo-
kacje odpowiada warunkom wynikajacym z konkretnego przepisu typizujacego,
poprzez postuzenie si¢ formula: ,kare za prowokacje wymierza si¢ w granicach
przewidzianych za sprawstwo”. Jednakze w ustawie karnej podobnego zwrotu nie
zawarto, zatem na aprobate zashuguje poglad o koniecznosci stosowania identycz-
nych regul ponoszenia odpowiedzialnosci przez prowokatora i podzegacza. Po-
wyzsza, tezg wspiera tres¢ art. 24 k.k., poniewaz w obu przypadkach dochodzi do

ynaklaniania” innej osoby do dokonania (lub popelnienia) czynu zabronionego.
Nie wida¢ zatem uzasadnionych powodéw, by za tozsame zachowania traktowaé
sprawcéw odmiennie.

Oba argumenty odnoszace si¢ konstrukeji typu okreslonego zrebowo w art.
24 kk., gléwnie czesci wspélnych znamion i tozsamych zasad ponoszenia od-
powiedzialnosci karnej, przemawialyby za zakwalifikowaniem prowokacji do ka-

talogu niesprawczych form przestgpczego wspéldziatania. Mozna wysuna¢ dalej

o J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2017, s. 458.
62 Z dystansem o tej koncepcji wypowiedzial si¢ R. Janiszowski — Downarowicz, Granice dozwolo-
nej prowokacji w polskim prawie karnym, Prok. i Pr. nr 3/2009, s. 90.
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idacy wniosek, ze prowokacja stanowi rodzaj podzegania, pozostajac z ta forma
w stosunku podrzednosci. Baczac na tres¢ art. 24 k.k., problem wydaje si¢ bar-
dziej ztozony, przede wszystkim wobec wskazanego w ustawie celu skierowania
przeciwko innej osobie postgpowania karnego przy$wiecajacego prowokatorowi
w chwili naklaniania. Redakcja przepisu przeczytaby uznaniu prowokagji za ro-
dzaj podzegania, dajac podstawy do traktowania jej jako typu kwalifikowanego
w stosunku do podzegania, wzbogaconego o znamig strony podmiotowej, a nie
jak zazwyczaj przedmiotowej®’. Wobec zarysowanych zagadnien, stanowcze skla-
syfikowanie prowokacji na tym poziomie rozwazan jest utrudnione, co nakazuje

szczegbtowy analize znamion wymienionych z art. 24 k.k.

1.4. Wyktadnia znamion przedmiotowych i podmiotowych prowokacji
z art. 24 kk

1.4.1. Wprowadzenie

We wstepnej czegsci nieco stéw nalezy poswigci¢ wyktadni czasownika ,,na-
klania”® zawartego w art. 24 k.k., a nastepnie zostang oméwione kwestie zwia-
zane z odpowiedzialnoscia za niesprawcze formy wspéldziatania. Kolejno warto
przytoczy¢ poglady o skutkowym badZ formalnym charakterze unormowanego
w art. 18 § 2 k.k. podzegania, dzielacego znamie czasownikowe z prowokacja,
ktére jest jedynym elementem wspSlnym obu typéw. Popelnienie pierwszego
z wymienionych czynéw zabronionych polega na ,naklanianiu innej osoby do
popetnienia czynu zabronionego”, a drugiego na ,naklanianiu innej osoby do
dokonania czynu zabronionego”. Z kolei ujecie ich strony podmiotowej jest od-
mienne, lecz trudno wykluczy¢ istnienie punktéw stycznych pomiedzy charakte-
rystyka tych elementéw.

Niewatpliwie typ okreslony zr¢bowo w art. 24 k.k. jest powszechny, gdyz
ustawodawca nie wskazal indywidualizujacych cech sprawcy zdolnego do popel-
nienia prowokacji, postugujac si¢ w ustawie zaimkiem ,kto”. Ponadto nalezy za-
znaczyd¢, iz sprawca popelnia wlasne przestgpstwo, za$ bez znaczenia dla jego od-
powiedzialnosci pozostaje, czy wykonawczy podejmie sig realizacji znamion czynu

zabronionego stanowiacego przedmiot naktaniania. Nie rodzi sporéw mozliwos¢

0 \W. Wolter, Nauka o przestgpstwie. Analiza prawnicza na podstawie przepiséw czgsci ogdlnej kodek-
su karnego z 1969 r., Warszawa 1973, s. 34 — 35.

¢ Jako ze prowokacja i podzeganie dziela wspélne znamie czasownikowe, uwagi dotyczace elemen-
tu ,naklaniania” odnosza si¢ réwniez do przestgpstwa stypizowanego czgsciowo w art. 18 § 2 k.k.
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podzegania do przestepstw indywidualnych, gdyz wykonanie znamienia czasow-
nikowego tego przestgpstwa odnosi si¢ do konkretnego zachowania sprawczego,
a nie osoby ponoszacej odpowiedzialnos¢ karna. Adresatem nakfaniania bedzie
jeden, najczeéciej znany sprawcy podmiot®, o czym $wiadczy znamig ,,inng oso-
be”. Zaproponowang wyktadni¢ wspiera réwniez to, ze prowokator dziata w celu
skierowania przeciwko tej osobie postgpowania karnego (,,przeciwko niej”). War-
to mie¢ na uwadze, iz gdyby sprawca swoim zachowaniem odnosit si¢ do grupy
0s6b méglby odpowiada¢ za przestgpstwa z rozdzialu XXXII Kodeksu karnego,
tj. publiczne nawolywanie do popelnienia wystepku lub przestgpstwa skarbowe-
go na podstawie art. 255 § 1 k.k. badZ publiczne nawolywanie do popelnienia
zbrodni opisane w art. 255 § 2 k.k. Oba wystepki chronia dobro prawne w posta-
ci porzadku publicznego, a ustawowe zagrozenie kara uregulowano swoiscie, bez
odwotania do granic ustanowionych w przepisie penalizujacym wystepek, prze-
stepstwo skarbowe czy zbrodni¢®. Mozna domniemywa¢, ze granice karalnosci sa
uzasadnione nizszym stopniem spotecznej szkodliwosci czynu in abstracto, gdyz
»nawolywanie” cechuje si¢ mniejsza intensywnoscia oddziatywania i trudno uzna¢,
by bylo nienacechowane emocjonalnym stosunkiem sprawcy do czynu. Ponadto
komunikat kierowany do grupy nie niesie za soba takiego zagrozenia jak oddzia-
tywanie podzegacza skierowane na osob¢ podzeganego, stanowiac raczej wyraz
niezadowolenia sprawcy z otaczajacej go rzeczywistosci anizeli impuls do popel-
nienia przestgpstwa badz przestgpstwa skarbowego.

Whbrew pojawiajacym si¢ w doktrynie pogladom®, w ustawie nie zawarto
zastrzezenia, by ,naklanianie” nastgpowalo za pomoca stéw kierowanych przez
prowokatora do prowokowanego, chociaz pierwszym skojarzeniem jest kierowa-
nie werbalnego komunikatu do drugiej osoby. Podobnych ograniczeri co do spo-
sobu realizacji znamion nie zawarto w innych typach — wazne by adresat normy
prawnej nie podejmowal zachowan sprzecznych z jej trescia badz podejmowal
aktywno$¢ w pozadanym kierunku. W opisie typu nierzadko s3 zawarte statyczne
okolicznosci modalne wyste¢pujace w chwili wypelniania znamion przedmioto-
wych czynu (np. ,szczeg6lne okrucienstwo” wyrazone w art. 148 § 2 k.k., ,,osoba
pelniaca funkcje publiczng” w art. 229 § 1 k.k.) wplywajace na intensywnos¢

¢ Krytycznie o podzeganiu nieznanej osoby P. Kardas, Podzeganie i pomocnictwo <<ad incertam
personam>>. Uwagi o warunku indywidualizacji (oznaczonosci) osoby bezposredniego wykonawcy,
[w:] Formy stadialne i postacie zjawiskowe popetnienia przestgpstwa. Materiaty I1I Bielariskiego Kolo-
kwium Karnistycznego, red. J. Majewski, Toruri 2007, s. 120 — 148.

6 Sprawca popelniajacy wystepek z art. 255 § 1 k.k. podlega grzywnie, karze ograniczenia wolno-
$ci albo pozbawienia wolnosci do lat 2, zas sprawca przestgpstwa z art. 255 § 2 k.k. podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat 3.

7 K. Burdziak, Prowokacja. Analiza prawokarna, Poznan 2018, s. 87 — 88.
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postgpowania badz szczegdlne przymioty nosnika atakowanego dobra. Znamio-
na stuza odrdznieniu typéw zmodyfikowanych od zasadniczych, warunkujac
surowsza badZ tagodniejsza odpowiedzialnos¢ karna, zaréwno dla przypisania
sprawstwa zarzucanego czynu oraz warto§ciowania na poziomie wymiaru kary.
Niesporna pozostaje dopuszczalnos¢ ,,naklaniania” inaczej niz w formie ko-
munikatéw stownych, takze poprzez wysylanie wiadomosci niewerbalnych, takich
jak gest lub list. Rozstrzygajace bedzie to, by tres¢ wiadomosci doszta do odbiorcy,
ale réwniez byla dla niego zrozumiala. Wazne jest poczynienie przez organ proce-
sowy ustaleri o relacjach taczacych naklaniajacego i nakfanianego, szczegdlnie me-
tod ich komunikacji. Gdyby adresat nie uzyskat sygnalu dotyczacego popelnie-
nia czynu zabronionego od prowokatora, nalezaloby rozwazy¢ odpowiedzialnos¢
karna za usitfowanie prowokacji, przy spelnieniu przestanek okreslonych w art. 13
§ 1 lub 2 kk. Przejawem niewerbalnego sposobu naktaniania moze by¢ stwo-
rzenie warunkdéw lub powzigcie czynnosci sprzyjajacych wykonaniu czynu przez
prowokowanego, ktérych rozeznanie zmotywuje go do powzigcia przestgpnej de-
cyzji, gdyz utwierdzenie innej osoby w zamiarze popelnienia przestgpstwa stano-
wi tzw. pomocnictwo psychiczne, o ktérym mowa art. 18 § 3 k.k. Przykladowo
mozna poda¢ potozenie fapéwki na biurku funkcjonariusza publicznego, po to by
przyjat t¢ korzy$¢ majatkowa czy umieszczenie cennej rzeczy w miejscu dostep-

nym dla sprawcy bezposredniego celem zaboru.
1.4.2. Znamie ,naktania”

Wybrane stowniki jezyka polskiego zawieraja niedokonang (,naklaniac”)
i dokonang (,nakloni¢”) forme analizowanego czasownika, ktérej nadano naste-

pujace znaczenia:

*  nakloni¢ — naklania¢ — wplynaé (wplywaé) na czyjas$ decyzje, namé-
wi¢ (namawia¢), przekona¢ (przekonywac), zacheci¢ (zachgcad), sktoni¢
(sktania¢)®®

*  nakloni¢ — naklania¢: 1. nagia¢, nachyli¢, przywies¢ = skloni¢, na-
prowadzi¢, sprowadzi¢, zniewoli¢, naméwi¢; 2. ku czemu = sklonié,

przychyli¢®

8 Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, tom 2, Warszawa 2003, s. 800. Tak réwniez,
[w:] Wielki stownik jezyka polskiego PWIN <<h-n>>, red. S. Dubisz, Warszawa 2018, s. 1044.

& Slownik jezyka polskiego, zeszyt 14, red. J. Karlowicz, A. Kryaski, W. Niedzwiecki, Warszawa
1902, s. 84.
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*  naklania¢ — naklonié: nagina¢, nachyla¢, zniewala¢, namawia¢”
*  naklania¢ — nakloni¢: namawia¢ kogos do zrobienia czego$, podjecia ja-
kiej$ decyzji, dokonania wyboru itp.; sklania¢, zachecaé, przekonywad”.

Z kolei stowa bliskoznaczne do namawia¢ to:

1. naklania¢, przekonywad, sktania¢, zachgcad,

2. kusi¢, neci¢, pcha¢, podjudzaé, podzegaé, popychad,

3. agitowa¢, argumentowa¢, perswadowac’?. W jezyku polskim mozna
namawiaé kogos do czegos, tzn. naklania¢, kusi¢, zachecaé, agitowad,
rozwija¢ agitacje, akcje agitatorska, prowadzi¢ agitacje, popularyzowaé
propagowad, lansowa¢, reklamowa¢d, promowa¢’”?. Naklaniaé to takze

namawiaé, przekonywaé, sklania¢, kusi¢, agitowad’.

Z perspektywy prawa karnego najistotniejsze okazujq si¢ znaczenia wyrazéw
o0 pejoratywnym zabarwieniu, ktére dotycza oddzialywania na konkretng osobe,
za$ agitacja, popularyzacja, lansowanie, propagowanie, reklamowanie i promo-
wanie odnoszg si¢ do wielu, blizej nieokreslonych oséb. Wobec tego, ,namawiaé

(naméwié)” oznacza:

*  namowg skloni¢ kogo$ do czegos, podméwié, nakloni¢”s,

*  wplyna¢ (wplywa¢) sfowami na czyja$ decyzje, nakloni¢ (nakfania¢), za-
checi¢ (zachgcad) kogos do czegos, przekonaé (przekonywad), sktoni¢
(sktania¢)’®,

*  naklania¢ kogo$ do zrobienia czego$, dokonania jakiego$ wyboru itp.,
stownie wplywacé na czyjes decyzje”.

Pozostate wyrazenia bliskoznaczne stowu ,naklania¢” majg nastepujace ko-

notacje jezykowe:

70 Stownik Ilustrowany jezyka polskiego, wyd. 3, Warszawa 1929, s. 383.

"V Stownik wspdtezesnego jezyka polskiego. Tom 1 <<a — dwdzie>>, red. E. Altman — Nagiel i in.,
Warszawa 1998, s. 557.

72 P. Zmigrodzki, Stownik wyrazéw bliskoznacznych, Warszawa 2001, s. 216.

73 Stownik wyrazéw bliskoznacznych, red. D. Ludwiczak, A. Piskadtowa, E. Tarka — Huczek, War-
szawa 2004, s. 113.

7 . Cienkowski, Praktyczny stownik wyrazéw bliskoznacznych, Warszawa 2006, s. 146.

75 Stownik Ilustrowany jezyka polskiego, wyd. 3, Warszawa 1929, s. 385.

76 Wielki stownik jezyka polskiego PWN <<h-n>>, red. S. Dubisz, Warszawa 2018, s. 1058.

77 Stownik wspétezesnego jezyka polskiego. Tom 1 <<a — dwdzie>>, red. E. Altman — Nagiel i in.,
Warszawa 1998, s. 560.
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» necié:
*  wabi¢, mani¢, pociagad, kusi¢’?,
. dziala¢ przyciagajaco, pociagajaco, zachecaé do czegos; wabié, ma-
mi¢, kusi¢”,
*  wabi¢, przywabiaé, pociagac®,
*  dziala¢ przyciagajaco, wzbudza¢ silne zainteresowanie swojg atrak-
cyjnoscia, naktania¢, zachecaé do czego$ przez wywarcie na nim in-

trygujacego wrazenia, kusi¢, wabi¢, pociagac®';

» pchaé:
*  pobudzag, zapalaé, podburzaé, np. do zemsty, do czynu®,
e skloni¢ (sklania¢) do czegos, zmusi¢ (zmuszaé) do czegos®,
*  popycha¢, pobudza¢®,

*  pobudza¢, sktania¢ kogos do czegos®’;

» podjudza¢ (podjudzi¢):

e pobudza¢, podpuszczaé, podburzaé, podbuntowywad, podmawiad
do czegos zlego®,

*  naméwi¢ (namawiaé) do zych czynéw, wzbudzi¢ (wzbudzad) w kims
gniew, zto$¢; podburzy¢ (podburzad), podbuntowaé (podbuntowywad),
nabuntowa¢ (nabuntowywac); podzega¢, poduszczy¢ (poduszczad)?,

*  judzac, zachecajac kogo$ do zrobienia czego$ ztego lub wystapienia
przeciw komus; podbuntowywaé, podburzaé®®

e poduszczyé, podszczué, podzegnaé, podjurzy¢, podméwi¢ do czego

dego®;

78 Stownik Ilustrowany jezyka polskiego, wyd. 3, Warszawa 1929, s. 397.

7 Wielki stownik jezyka polskiegop PWN <<h-n>>, red. S. Dubisz, Warszawa 2018, s. 1142.

80 Stownik jezyka polskiego, zeszyt 14, red. J. Karlowicz, A. Kryniski, W. Niedzwiecki, Warszawa
1902, s. 246.

8 Stownik wspdlezesnego jezyka polskiego. Tom 1 <<a — éwdzie>>, red. E. Altman — Nagiel i in.,
‘Warszawa 1998, s. 581.

82 Stownik Ilustrowany jezyka polskiego, wyd. 3, Warszawa 1929, s. 510.

85 Wielki stownik jezyka polskiego PWN <<o0-q>>, red. S. Dubisz, Warszawa 2018, s. 422.

8 Stownik jezyka polskiego. Tom IV P - Prozyszcze, red. A. Kryiski, W. Niedzwiedzki, Warszawa
1908, s. 100.

8 Stownik wspétczesnego jezyka polskiego. Tom 2 <<p — Zyzny>>, red. E. Altman — Nagiel i in.,
Warszawa 1998, s. 26.

8 Stownik llustrowany jezyka polskiego, wyd. 3, Warszawa 1929, s. 554.

8 Wielki stownik jezyka polskiego PWN <<o0-q>>, red. S. Dubisz, Warszawa 2018, s. 579.

88 Stownik wspétczesnego jezyka polskiego. Tom 2 <<p — zyzny>>, red. E. Altman — Nagiel i in.,
Warszawa 1998, s. 70.

89 Stownik jezyka polskiego. Tom IV P - Prozyszcze, red. A. Krynski, W. Niedzwiedzki, Warszawa
1908, s. 360.

41



ROZDZIAL 1

P podzegaé:

*  pobudza¢, poduszczaé, podbuntowywad, podburzaé, podmawial,
skfania¢ do czego$ ztego™,

*  poduszczy¢, podjuszy¢, podjudzi¢, zagrzaé, zapali¢, podniecié, pod-
buntowa¢, podburzy¢, podbechtaé, podkusi¢”

*  wzbudza¢ w kims$ nienawi$¢ do kogo$, namawia¢ kogo$ do zrobie-
nia czego$ zlego, do wystapienia przeciw komus; podburzaé, podju-
dza¢, podpuszczad®,

*  wznieca¢ w kim$ wrogie uczucie wobec kogos lub czegos; namawia¢

do popelnienia przestgpstwa’;

» popycha¢ (popchna¢)
e sklaniaé, zniewala¢, namawiaé®,
e skloni¢ (skfania¢), zmusi¢ (zmuszaé) kogo$ do jakiego$ dzialania,
do zrobienia czegos”,
*  pobudzi¢, skloni¢, zniewoli¢, pokusi¢, zachecié, skorci¢, znaglic,
przynagli¢, zmusi¢™,

. skfania¢, namawia¢, zmusza¢ do czego$”’;

» przekonywaé (przekonad)

o dowodzac stusznosci, prawdziwosci czegos, zmieni¢ (zmieniad) czyjs
stosunek do czego$ lub do kogo$, spowodowaé (powodowad), ze
kto$ nabral (nabiera) pewnosci, ze cof jest prawdziwe lub stuszne®,

e dowodzac stusznosci czego$, zmieniaé czyj$ stosunek do kogos lub

czegos”

0 Stownik Ilustrowany jezyka polskiego, wyd. 3, Warszawa 1929, s. 568.

0 Stownik jezyka polskiego. Tom IV P - Prozyszcze, red. A. Krynski, W. Niedzwiedzki, Warszawa
1908, s. 449.

2 Wielki stownik jezyka polskiegp PWN <<o0-q>>, red. S. Dubisz, Warszawa 2018, s. 625.

3 Stownik wspétczesnego jezyka polskiego. Tom 2 <<p — zyzny>>, red. E. Altman — Nagiel i in.,
Warszawa 1998, s. 81.

% Stownik Ilustrowany jezyka polskiego, wyd. 3, Warszawa 1929, s. 592..

% Wielki stownik jezyka polskiego PWN <<o0-g>>, red. S. Dubisz, Warszawa 2018, s. 720.

% Stownik jezyka polskiego. Tom IV P - Prozyszcze, red. A. Kryniski, W. Niedzwiedzki, Warszawa
1908, s. 643.

7 Stownik wspétczesnego jezyka polskiego. Tom 2 <<p — zyzny>>, red. E. Altman — Nagiel i in.,
‘Warszawa 1998, s. 105.

% Wielki stownik jezyka polskiego PWIN <<h-n>>, red. S. Dubisz, Warszawa 2018, s. 1055.

9 Stownik wspétczesnego jezyka polskiego. Tom 2 <<p — Zyzny>>, red. E. Altman — Nagiel i in.,
Warszawa 1998, s. 175.
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» sklaniaé (sklonié):
*  wplyna¢ (wplywad) na czyja$ decyzje, na czyjs wybér; naméwic (na-
mawiaé), przekonaé (przekonywa¢), nakloni¢ (naktania¢), zacheci¢

(zachecad)'®,

. nakfoni¢, pociagnaé, zniewoli¢, znagli¢, zmusi¢, nagia¢, naméwié;
zjednad, ujag, zrobi¢ przychylnym',

*  wywiera¢ na kogo$ nacisk, zmuszajac go lub zachecajac do czegos;

namawia¢, naklania¢, zacheca¢ do czegos'®%;

» zachecad (zacheci¢):

*  wzbudzié (wzbudzaé) w kim$ cheé, ochote na co$, daé¢ (dawa¢) im-
puls do czegos'®,

*  wzbudzi¢ w kim§ cheé, doda¢ ochoty, zagrzaé, pobudzi¢, o$mielic,
nakloni¢, doda¢ serca, odwagi'™,

o rozbudzi¢ w kim$ ochote na cos, che¢ do czegos; nastawi¢ kogo$ do
czego$ pozytywnie'®.

Analizujac zagadnienie od strony semantycznej nalezy wywies¢ dwa wnio-
ski. Po pierwsze, ujecie znamienia czasownikowego z art. 24 k.k. nie przesadza
o bezskutkowym lub skutkowym charakterze prowokacji. W kodeksie opisano
znamiona czynnosci wykonawczej w trzeciej formie liczby pojedynczej czasu te-
razniejszego, przykladowo (on/ona) ,zabija”, ,powoduje”, ,wplywa”, ,zeznaje”,
szabiera”, ,doprowadza”. Ponadto w ustawie karnej znajduja si¢ przepisy wska-
zujace nastepstwo czynu sprawcy, choéby w art. 155 kk., art. 156 § 1 lub 2
kk., art. 160 § 1 k.k. badz art. 190 § 1 k.k. W innych przypadkach, niezawie-
rajacych w opisie znamion przestgpnego rezultatu, prawidtowe zakwalifikowanie
typu uzaleznia si¢ od stwierdzenia, czy karalno$¢ dotyczy wylacznie zachowania
niemieszczacego si¢ w granicach normy albo czy dla przypisania popelnienia czy-
nu zabronionego wymagane jest ustalenie dodatkowych okolicznosci, zwlaszcza
powstania oderwanego od zachowania wykonawcy skutku. Pomocnym zabie-
giem jezykowym okazuje si¢ odmiana znamienia czasownikowego w czasie prze-

sztym, prowadzaca zazwyczaj do kwalifikacji typu jako formalnego, np. ,zngca” —

10 Wielki stownik jezyka polskiego PWN <<r-t>>, red. S. Dubisz, Warszawa 2018, s. 391.

100 Stownik jezyka polskiego. Tom V'S - S, red. W. Niedzwiedzki, Warszawa 1915, s. 150.

12 Stownik wspdtczesnego jezyka polskiego. Tom 2 <<p — zyzny>>, red. E. Altman — Nagiel i in.,
Warszawa 1998, s. 316.

195 Wielki stownik jezyka polskiego PWN <<s-z>>, red. S. Dubisz, Warszawa 2018, s. 609.

104 Stownik jezyka polskiego. Zeszyt 45, red. W. Niedzwiedzki, Warszawa 1928, s. 34.

195 Stownik wspdlczesnego jezyka polskiego. Tom 2 <<p — zyzny>>, red. E. Altman — Nagiel i in.,
‘Warszawa 1998, s. 596.
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yznecal” wart. 207 § 11 2 k.k.',  prowadzi — prowadzil” wart. 117 § 1 k.k.'?,
ynawoluje” — ,nawolywal” ',

Trzeba zaznaczy¢, ze wykorzystanie tej metody wyktadni nie bedzie wystar-
czajace. Niektére czasowniki posiadajg zaréwno formy dokonane, jak i niedo-
konane, chociazby ,doprowadza” — ,doprowadzal” lub ,doprowadzit”, ,powo-
duje” — ,powodowal” lub ,spowodowal”, ,zeznaje” — ,zeznal” lub ,zeznawal”.
Do wskazanej kategorii zalicza si¢ stowo ,naklania”, polegajace na ,naklanianiu”
albo ,naklonieniu” kogo$ do dokonania czynu zabronionego'®”, za$ brzmienie
przepisu nie przesadza jeszcze o charakterze przestgpstwa. Warto nadmieni¢, iz
pojawila si¢ koncepcja o domniemaniu skutkowego charakteru typu''’, kedrej za-
stosowanie w tym przypadku przecinaloby spér. Akceptacja wspomnianego sta-
nowiska umozliwia na zgodne z zasadg proporcjonalnosci ksztaltowanie karalno-
$ci, jednakze na polu form niesprawczych okazuje si¢ nieprzydatna. Z brzmienia
art. 18 § 2 k.k. nie wynika jednoznacznie skutek naklaniania, gdyz ewentualnym
nastgpstwem dzialania podzegacza miatoby by¢ wywolanie zamiaru dokonania
czynu zabronionego przez sprawce bezposredniego, przystapienie przez niego do
realizacji znamion czy nawet dokonanie przestgpstwa. Dotychczas przyjmowane
kryteria odpowiedzialnosci za podzeganie nie majg przeciez podstaw ustawowych,
lecz wynikaja z dorobku orzecznictwa i doktryny, co tez daje wicksza swobodg
interpretacyjna.

Po wtére, brzmienie czasownika ,nakfania¢” §wiadczy o stronie podmio-
towej typu. Naklaniajacy dziala intencjonalnie, dazac do tego, aby naklaniany
postepowal zgodnie z jego zamystem. Czasownik ,naklania¢” wiaze si¢ z nega-
tywnym nastawieniem podzegacza, czgsto uparcie sterujagcym procesami decy-
zyjnymi drugiej osoby. Dla poréwnania, w niektérych przepisach typizujacych
wskazuje si¢ szczegdlnie zabarwiony stosunek psychiczny sprawcy do czynu, wy-
razony poprzez uzycie takich czasownikéw jak ,zneca” w art. 207 § 1 k.k., ,znie-
waza” wart. 196 k.k. lub ,wdziera si¢” w art. 193 k.k., ograniczajacymi karalno$¢

do zachowan popetnionych wylacznie z zamiarem bezposrednim. Trudno uznaé,

1% Przy czym przestgpstwo z art. 207 § 3 kk. jest znamienne skutkiem. Zob. J. Jodlowski,
M. Szewczyk, [w:] Kodeks karny. Czgsé szczegdlna. Tom II. Komentarz do art. 117 — 211a, red. W.
Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, s. 860.

17 M. Szewczyk, M. Rams, ibidem, s. 42.

108 77, Cwia,kalski, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom II. Komentarz do art. 212 — 2774,
red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, s. 511.

19 Podobnie D. Tokarczyk, Podzeganie w polskim prawie karny. Studium z zakresu teorii i praktyki
prawa karnego, Warszawa 2017, s. 257.

10 Taki poglad, niepozbawiony racji zdaje si¢ wyraza¢ SN w uchwale 7 s¢dziéw z dnia 21 pazdzier-
nika 2003 r., sygn. I KZP 11/03, OSNKW 2003/11-12/89.
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by ,naklanianie” do dokonania czynu zabronionego nastgpowalo ,dla zartéw”,
a zachowanie sprawcy niewykonawczego stanowilo jedynie sugesti¢ lub propozy-
cj¢ popelnienia czynu zabronionego, niepodlegajaca karnoprawnemu wartoscio-
waniu. Jesli prowokator naktania prowokowanego do okreslonego zachowania,
ze swej istoty chce, by ono nastapito albo przynajmniej sprawca bezposredni roz-
poczal czynno$¢ wykonawczg ujetag w znamieniu czasownikowym — niekoniecz-
nie powodujaca zmiany w $wiecie zewngtrznym, o czym $wiadczy uzyte w art. 24
k.k. znami¢ , popelnienia czynu zabronionego” zamiast ,dokonania czynu zabro-
nionego”, o ktérym mowa w art. 18 § 2 k.k.""" Zawezenie penalizacji podzegania
do czynéw wykonanych jedynie w zamiarze bezposrednim (,,chcac aby dokonata
czynu zabronionego”) wydaje si¢ zbedne, skoro element strony podmiotowej wy-
nika z interpretacji ujgtego zrgbowo art. 18 § 2 k.k.

1.4.3. Skutkowy lub formalny charakter prowokacji

Na przestrzeni lat pojawit si¢ spér o skutkowy lub bezskutkowy charak-
ter podzegania. Rozstrzygnigcie problemu ma zasadnicze znaczenie praktyczne,
przede wszystkim stanowi podstawe przypisania sprawcy popelnienia czynu
w formie stadialnej usitowania badZ dokonania, dalej wplywajac wymiar kary
oraz inne konsekwencje popelnienia przestgpstwa, choc¢by poczatek biegu ter-
minu przedawnienia liczony od chwili nastapienia skutku przy przestgpstwach
materialnych (arg. z art. 101 § 3 k.k.). Nie budzi watpliwosci, ze rozstrzygajac te
kwestig, w pierwszej kolejnosci powinno si¢ opiera¢ na regutach wykladni jezyko-
wej, jednak nawigzywanie do argumentéw systemowych moze by¢ pomocne dla
korygowania niescistosci ustawowych.

W $wietle pierwszego nurtu, podzeganie to formalny typ czynu zabronio-
nego, popetniony w momencie naklaniania. Uzasadnienia najmniej korzystnej
dla sprawcy, bowiem poszerzajacej karalno$¢ interpretacji przepisu, doszukiwa-
no si¢ w abstrakcyjnym zagrozeniu zachowania sprawczego dla débr prawnych.
Podkreslano, iz dzialanie podzegacza inicjuje popelnienie przestgpstwa przez
podzeganego, za$ bez aktywnosci sprawcy niewykonawczego nie dosztoby do
wypelniajacego znamiona czynu zabronionego zachowania wykonawcy''?. Pod-
noszono argumenty nawigzujace do struktury norm prawnych oraz konstrukeji
typu. Twierdzono, iz wypelnienie znamion podzegania wiaze si¢ z przekrocze-

niem wlasciwej dla niego normy prawnej, zas nie bedzie konieczne, by naruszenie

"\, Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakéw 2013, s. 128.
112 Tak w szezegdlnosci A. Zoll, Sprawstwo bez wykonania czynu zabronionego, RPEIS nr 2/2009, s. 175.
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zakazu przez podzegacza bylo uwarunkowane nieposzanowaniem innej normy

113

prawnej przez sprawce bezposredniego'’®. Ponadto wskazywano, ze zmiany

w psychice cztowieka stanowiacej rezultat dzialania sprawcy nie sposéb oddzie-

114

li¢ od zachowania sprawczego'', zachowanie sprawcy nie powoduje zagrozenia

dla dobra prawnego stanowiacego istot¢ przestgpstwa materialnego'”

, jak row-
niez uzasadnienia formalnego charakteru podzegania doszukiwano si¢ w tresci
art. 22 k.k.1°

W pismiennictwie pojawil si¢ poglad, by za skutek podzegania uznawa¢
dokonanie czynu zabronionego przez sprawce bezposredniego, a nakfanianie do
dokonania czynu zabronionego mialo mie¢ charakter przestgpstwa formalnego'"”.
Powyzszemu przeciwstawiono koncepcie o materialnym charakterze podzegania,
chociaz rézniace si¢ w okresleniu momentu wystapienia nastgpstwa czynnosci
naklaniania. Wedlug pierwszego, niezbedny warunek pociagniecia sprawcy nie-
wykonawczego do odpowiedzialnoéci karnej stanowi wypelnienie wszystkich
znamion czynu zabronionego objetego nakfanianiem przez podzeganego. Wspo-
mniana my§l, w istocie zakladajaca akcesoryjnos$¢ odpowiedzialnosci naklania-
jacego nie przystaje do brzmienia art. 18 § 2 k.k., gdyz dokonanie przestgpstwa
przez sprawce bezposredniego nie nalezy do zespotu znamion podzegania, a ak-
tywno$¢ podzegacza koriczy si¢ na wypelnianiu znamienia ,,naklania”. Sposéb od-
118

czytania przepisu wysunigty przez A. Waska''® jest z pewno$cia najkorzystniejszy

dla sprawcy i najlepiej ukazuje sens funkcji ochronnej prawa karnego, lecz stoi
w sprzecznosci z trescig przepiséw. Kolejna, wykorzystywana w judykaturze'®,
propozycja interpretacji art. 18 § 2 k.k., opiera si¢ na twierdzeniu, ze podzega-

nie nast¢puje wtedy, gdy u sprawcy bezposredniego zostanie wywolana decyzja

13 Tak zdaje si¢ twierdzi¢ L. Pohl, Prawo karne. Wyktad czgsci ogdlnej, Warszawa 2019, s. 202 - 204.
14 E. Hryniewicz, Skutek w prawie karnym, Prok. i Pr. nr 7 — 8/2013,s. 118 i n.

5 Na ten aspekty zwraca uwage G. Cichonska, Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszegqo z dnia
21 pazdziernika 2003 7., sygn.. I KZP 11/03, Prok. i Pr. na 4/2006, s. 176 - 177.

116 Tak A. Liszewska, Podzeganie i pomocnictwo a usitowanie, PiP nr 6/2000, s. 59.

"7 R. Debski, O reoretycznych podstawach regulacji wspétdziatania przestgpnego w kodeksie karnym
2 1997 r., St. Prawn. — Ekonom. nr 58/1998, s. 124.

18 Na gruncie k.k. z 1969 r. twierdzit tak A. Wasek, Odpowiedzialnos¢ karna za nieprzeszkadzanie
przestepstwn, Warszawa 1974, s. 40 - 43.

"9 W najnowszym orzecznictwie akceptuje si¢ skutkowy charakter podzegania o czym $wiadcza
przykladowo nastepujace orzeczenia — wyrok SA w Katowicach z dnia 7 kwietnia 2016 r., sygn.
IT AKa 60/16, LEX nr 2044311; wyrok SA w Katowicach z dnia 4 listopada 2015 r. w sprawi
o sygn. IT AKa 81/15; wyrok SA w Szczecinie z dnia 4 kwietnia 2019 r., sygn. II AKa 10/19, LEX
nr 2719371.
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realizacji czynnosci sprawczej czynu zabronionego, do ktérego byl nakloniony'*.
Obie koncepcje aczy mysl, ze podzegacz odpowiada za faktycznie wykonany
czyn, za$ powstanie po stronie podzeganego zamiaru podjecia odmiennego za-
chowania to eksces wykonawcy, nie wplywajacy na odpowiedzialno$¢ sprawcy
niebezposredniego.

Bardziej przekonywajaca wydaje si¢ argumentacja o skutkowosci podze-
gania, poniewaz naklanianie drugiego czlowieka, nawet do realizacji znamion
powaznego czynu zabronionego, nie stanowi jeszcze zagrozenia dla dobra chro-
nionego przepisem typizujacym. Nie bez znaczenia pozostaje, iz potencjalne nie-
bezpieczeristwo rodzi si¢ dopiero z chwila powzigcia przez sprawce bezposred-
niego zamiaru o wcieleniu przestgpczego planu w zycie, niekaralnego zgodnie
z zasadq cogitationis poenam nemo patitur. W istocie potencjalne zagrozenie zisz-
cza si¢ wtedy, gdy wykonawca przystapi do realizacji znamienia czasownikowego,
co nosi cechy przygotowania (jesli jest karalne — arg. z art. 16 § 2 k.k.) lub usito-
wania. Popierajac tez¢ o materialnej wlasciwosci podzegania, jego niebezpieczen-
stwa nalezaloby upatrywa¢ nie tyle dla dobra prawnego opisanego w przepisie
czesdei szezegblnej kodeksu, ktére w ogéle nie musi zostaé zaatakowane sprawce
bezposredniego, lecz w oddzialywaniu na jego procesy decyzyjne. Prowokator
(podzegacz) zawsze narusza wolno$¢ psychiczng naklanianego, w istocie czyniac
prowokowanego (podzeganego) pokrzywdzonym przestgpstwem w mysl art. 49
§ 1 k.p.k. Ukazanie tych aspektéw problemu prowadzitoby do zakwalifikowania
podzegania jako odrebnego typu przeciwko wolnosci umieszczonego w rozdzia-
le XXIII k.k., a na gruncie procesowym przyznania przymiotu pokrzywdzonego
sprawcy bezposredniemu.

Z drugiej strony podany przyklad pokazuje paradoks, gdyz dopuszcza si¢
pociagnigcie naklaniajacego do odpowiedzialnosci w granicach ustawowego za-
grozenia przewidzianego za sprawstwo za zachowanie na przedpolu popelnienia
czynu zabronionego przez wykonawce, jak réwniez wtedy gdy naklaniany nie
przystapi do jego realizacji. Trudno uzasadni¢ szeroki zakres karalnosci za pod-
zeganie, zwlaszcza gdy poréwna si¢ je do postaci stadialnych, chociazby przygo-
towania opisanego w art. 16 § 1 k.k., ktére zachodzi tylko wtedy, gdy sprawca

w celu popetnienia czynu zabronionego podejmuje czynnosci majace stworzy¢

120" Aprobujaco o skutkowym charakterze podzegania na kanwie uchwaly siedmiu Sedziéw SN,
sygn. | KZP 11/03 m.in. P. Kuziak, Usifowanie podzegania w kontekscie uchwaly Sqdu Najwyzszego
z dnia 21 pazdziernika 2003 r. I KZP11/03, CzPKiNP nr 1/2005, s. 160 i n.; M. Cwiklo — Sikora,
Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2003 r., CzPKiNP nr 2/2004, s 179 i n. Ana-
lizujac art. 22 § 2 k.k. podobnie wypowiedziat si¢ M. Bielski, Zasady wymiaru kary za podzeganie
i pomocnictwo, CzPKiNP nr 2/2000, s. 39 i n.
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warunki do przedsiewzigcia czynu zmierzajacego bezposrednio do jego do-
konania (podkr. M.G.), w szczegdlnosci w tymze celu wchodzi w porozumienie
z inng osoba, uzyskuje lub przysposabia $rodki, zbiera informacje lub sporzadza
plan dzialania. Naktanianie innej osoby do dokonania/popelnienia czynu zabro-
nionego nie tworzy jeszcze warunkéw do wypelnienia jego elementéw. Ponadto
karalno$¢ przygotowania, inaczej niz prowokacji (podzegania), ogranicza si¢ do
wypadkéw wyraznie wskazanych w ustawie (arg. z art. 16 § 2 k.k.).

Nalezy odwota¢ si¢ jeszcze do kodeksowych unormowar uzalezniaja-
cych odpowiedzialno$¢ sprawcy od czynnikéw stojacych po stronie innych
os6b. Okreslony skutek naruszenia norm prawnych jest najczesciej dostrzegal-
ny, cho¢by $mieré¢ cztowieka, uszczerbek na zdrowiu, bezprawne przeniesienie
prawa majatkowego. Z kolei rezultat dzialania podzegacza (prowokatora) doty-
ka strefy niematerialnej. Oczywiscie dopuszcza si¢ karalnos¢ zachowan powo-
dujacych skutki w psychice pokrzywdzonego, czego przykladem jest wystepek
z art. 190 § 1 kk. Jednakze przypisanie popetnienia czynu zabronionego za-
lezy od kryteriéw obiektywno — subiektywnych, tj. stwierdzeniu, ze modelowy
obywatel znajdujacy si¢ w sytuacji pokrzywdzonego poczulby si¢ zagrozony
zachowaniem sprawcy'?'.

Ponadto warto wskaza, iz na podstawie rozszerzajacej podmiotowo zakres
karalnosci klauzuli z art. 21 § 2 k.k. ektraneus ponosi prawnokarne konsekwencje
za popelnienie przestgpstwa indywidualnego wiasciwego lub niewlasciwego we
wspdtdzialaniu z inng osoba. W mysl przepisu, ,jezeli okolicznos¢ osobista doty-
czaca sprawcy, wplywajaca chociazby tylko na wyzsza karalno$¢, stanowi znamie
czynu zabronionego (podk. M.G.), wspéldzialajacy podlega odpowiedzialnosci
karnej przewidzianej za ten czyn zabroniony, gdy o tej okolicznosci wiedzial,
chociazby go nie dotyczyta (podkr. M.G.)”. Dobry przyklad ilustrujacy t¢ pro-
blematyke stanowi wariant wypelnienia znamion czynu zabronionego w typie in-
dywidualnym przez intraneusa o cesze indywidualizujacej, dookreslajacej znamig
podmiotu zdolnego do popelnienia przestgpstwa (,funkcjonariusz publiczny”)
wespot z ekstraneusem. Odpowiedzialno$¢ karna intraneusa badz ekstraneusa po-
pelniajacego przestgpstwo indywidualne pomimo uzyskania wiedzy o przestan-
ce kwalifikujacej jest oczywista, jednakze niewiedza o szczegdlnej okolicznosci
prowadzi do réznych konsekwencji — uwalnia ekstraneusa od odpowiedzialno-

$ci karnej za przestgpstwo indywidualne wiasciwe lub prowadzi do poniesienia

121 Tak SN w wyrokach z dnia 6 kwietnia 2017 r., sygn. V KK 372/16, OSNKW 2017/9/51 oraz
z dnia 29 marca 2017 r., sygn. IV KK 213/16, LEX nr 2566561.
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odpowiedzialnosci na podstawie lagodniejszego przepisu, za przestgpstwo
w typie podstawowym.

Z perspektywy granic odpowiedzialnosci za prowokacje bardziej interesu-
jac bedzie odwolanie do zasad obiektywnego przypisania, wartosciowanych na
poziomie empirycznym i normatywnym. Dokonanie przest¢pstwa materialnego
z dzialania jest uwarunkowane obiektywna przewidywalnoscia wystapienia kon-
kretnej, oderwanej od bezprawnego zachowania zmiany w $wiecie zewngtrznym.
Ustalajac t¢ okolicznos¢ zwyklo si¢ odwolywaé do konstrukgji tzw. modelowego
obywatela - przecigtnie wyksztatconej, dorostej i zdolnej do pojmowania przed-
sigbranego dziatania osoby, posiadajacej w chwili realizacji znamion przedmio-
towych czynu tozsama co sprawca wiedze o istotnych dla wystapienia skutku
faktach'?2. Wypelniajac znamiona przedmiotowe czynu zabronionego nie trzeba
uswiadamia¢ sobie dokladnie drogi prowadzacej do powstania skutku, a wystar-
czajace bedzie przewidzenie, ze zainicjowane zachowanie prawdopodobnie wywo-
fa niepozadany rezultat'*. Warto zwrdci¢ uwage, ze na plaszczyinie empirycznej
pomie¢dzy wywolaniem zamiaru dokonania czynu zabronionego a naklanianiem
istnieje prosty i jednoelementowy przekaz informacyjny. Wobec tego, wymaga
si¢ od sprawcy przewidzenia caloksztaltu przebiegu prowadzacego do zaistnienia
nastepstwa dzialania.

Przywotane kryteria dotykajace przestepstw powodujacych fizykalng zmiang
w $wiecie zewnetrznym nie w pelni przystaja do relacji podzegacza wzgledem pod-
zeganego. Trudno wymaga¢ od ,modelowego” sprawcy niewykonawczego zna-
jomosci psychologicznych cech wykonawecy i jego reakeji na naklanianie. Uzalez-
nienie odpowiedzialnosci karnej za czyn zabroniony od trudnych do rozpoznania
przyczyn jest w moim przekonaniu dalece kontrowersyjne. Nie sposéb pominag,
ze odporno$¢ podzeganych na sugestie czy ich predyspozycje psychiczne sa rézne,
za$ osoba bardziej podatna na czynniki zewngtrzne tatwiej podejmie przestgpna
decyzje. W konsekwencji zakres odpowiedzialnoéci sprawcy uzaleznia si¢ nie od
jego zachowania, lecz nierozpoznawalnych obiektywnie wlasciwosci przedmiotu
oddziatywania. Nie przekonujg argumenty, ze sprawca przestgpstwa materialne-
go nie przewiduje, czy okreslony w ustawie skutek przestepny zostanie osiagniety.
Na poziomie przypisania znamion przedmiotowych czynu zabronionego istotne

122 Szerzej M. Rodzynkiewicz, Modelowanie poje¢ w prawie karnym, Krakéw 1998, s. 116 — 121
oraz J. Giezek, Prayczynowosé oraz prazypisanie skutku w prawie karnym, Wroctaw 1994, s. 80 -
85. W nowszej literaturze powyzszy ,,wzorzec optymalizacyjny” o kryteria spolecznych oczekiwari
wzbogaca K. Lipisiski, O dwdch odmianach wzorcéw osobowych w prawie karnym, RPEIS nr 2/2018,
s. 69 —70.

123 \W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakéw 2013, s. 201 — 202.
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sa bowiem przestanki obiektywne, odnoszace si¢ wlasnie do zasobu wiedzy mo-
delowego obywatela. Przecigtnie wyksztalcony cztowiek - a do takiego wzorca
odnosi si¢ ustalenia popelnienia czynu zabronionego na plaszczyznie elementéw
przedmiotowych - znajacy prawa fizyki z powodzeniem przewiduje nastgpstwa
przedsiewzigtego zachowania. W przypadku sfery psychologicznej jest to zdecy-
dowanie bardziej utrudnione.

Prowadzony wywdéd sugeruje, by faktu wypelnienia znamienia ,naklania”
nie ocenia¢ na podstawie $cisle obiektywnych kryteriéw, ale mieszanych zblizo-
nych do stosowanych przy kierowaniu grézb karalnych. Nalezaloby odpowiedz
na pytanie, czy przeci¢tny cztowiek (,modelowy obywatel”) datby opér nacisko-
wi i nie powzigl decyzji bezprawnego zachowania, co na plaszczyznie struktu-
ry przestgpstwa kojarzy si¢ raczej z przypisaniem winy niz realizacji elementéw
przedmiotowych typu. Przeciwko tej propozycji wysuwa si¢ powazny argument,
dopuszczajacy odpowiedzialnos¢ sprawcy za skutek hipotetyczny, lecz nie rze-
czywisty. Jednakze jakiekolwiek watpliwosci zwiazane z warto$ciowaniem czynu
sprawcy nalezy interpretowaé na jego korzy$¢, poprzestajac na przypisaniu pod-

zegania w formie udolnego usitowania.
1.4.4. Pozostate znamiona prowokacji

Objasnienie wspélnego podzeganiu i prowokacji czasownika ,naktaniania”,
wiaze si¢ z przeprowadzeniem wyktadni pozostatych znamion opisanych w art.
24 k.k. Wielokrotnie wskazywano réznic¢ pomiedzy ,,popelnieniem” czynu za-
bronionego a jego ,dokonaniem”. Pierwsze oznacza realizacj¢ czynnosci wyko-
nawczej, natomiast drugie stanowi wypelnienie wszystkich znamion przedmio-
towych wzorca. Niespornie ,popelnienie” przestgpstwa formalnego utozsamia
si¢ z ,dokonaniem”. Problem przedstawia si¢ odmiennie przy wzorcach mate-
rialnych, gdyz dokonanie czynu zabronionego oznacza spowodowanie skutku
opisanego w zespole ustawowych znamion, a popetnienie czynu przeksztalca sig
w dokonanie. Zawarte w Kodeksie karnym rozréznienie znamion na ,,dokonanie
czynu zabronionego” opisane w art. 18 § 2 k.k. oraz ,,popelnienie czynu zabro-
nionego” z art. 24 k.k., przy identycznej czynnosci wykonawczej przez podzega-
cza lub prowokatora, nie wydaje si¢ uzasadnione, ponadto powodujac problemy
interpretacyjne.

Nie budzi sporéw konstrukeyjna dopuszczalnos¢ naklaniania innej osoby
do spowodowania okreslonego skutku, przyktadowo zabicia cztowieka. Z kolei

w mysl koncepcji materialnego charakteru podzegania, nastgpstwem dziatania
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prowokatora jest wylacznie wywolanie po stronie prowokowanego zamiaru re-
alizacji czynu zabronionego. Nawiazujac do struktury normy prawnej, jesli nie
zakazuje si¢ sprawcy spowodowania przestgpnego skutku wobec niemozliwo-
$ci wplywania na przebieg kauzalny powodujacy zmiany w $wiecie zewngtrz-
nym, a jedynie podejmowania zachowarn mogacych nies¢ negatywne nastgp-
stwa, trudno formulowa¢ zakaz naktaniania innej osoby do spowodowania przez
nig niepozadanego rezultatu. Nalezaloby rozwazy¢ zmiang redakcyjng art. 18
§ 2 k.k. polegajacy na zastapieniu pojecia ,dokonania” uzytego w art. 18 § 2 k.k.
zwrotem ,,popelnienia”, ktérym postuzono si¢ w art. 24 k.k."*!. Przedstawione-
mu postulatowi mozna uczynié zarzut rozszerzenia granic karalnosci, gdyz odpo-
wiedzialno$¢ ,,przesuwa si¢” na wezesniejsze stadium realizacji znamion, jednak
za ujednoliceniem terminologii przemawia réwniez wzglad na chronione dobro
prawne'”. Wedlug dominujacego pogladu abstrakcyjne niebezpieczenstwo dla
wartosci istnieje od powzigcia decyzji o przystapieniu do wykonania znamion
przedmiotowych przez sprawce bezposredniego, za§ modyfikacja przepisu wspot-
ksztaltujacego zakres penalizacji spetnitaby funkcje prewencyjna, zapobiegajac
podejmowaniu przez prowokatora nagannego zachowania. Jednakze zasadnos¢
propozycji zostanie zweryfikowana po ustaleniu relacji pomigdzy prowokacja
a podzeganiem, w nastgpnych czesciach pracy.

Akceptacja przyjmowanych zasad odpowiedzialnoéci za przestgpcze wsp6t-
dzialanie prowadzi do wniosku, iz wypelnienie wszystkich znamion prowokacji
nastgpuje gdy prowokator poprzez naklanianie spowodowal u sprawcy bezpo-
$redniego decyzje popelnienia czynu zabronionego. W zakresie strony podmio-
towej prowokadji z art. 24 k.k, znaczenie ma jej wieloplaszczyznowy charakter,
odnoszacy si¢ do czynno$ci wykonawczej, charakterystyki typu do ktérego na-
stepuje naklanianie oraz celu przys$wiecajacego prowokatorowi, tj. skierowania
przeciwko sprowokowanemu post¢gpowania karnego.

W pierwszej kolejnosci $wiadomo$é sprawcy warunkujaca oceng strony pod-
miotowej dotyczy czynnosci wykonawczej opisanej w przepisie typizujacym'*.
Ujmujac t¢ materi¢ najprosciej, zabdjca musi zdawad sobie sprawe'?, ze jego

zachowanie prowadzi do $mierci pokrzywdzonego, jednoczesnie chee popetnié

124 Znamieniem ,popetnia” ustawodawca postuzyt sie¢ w art. 26 kk. z 1932 r., natomiast
wart. 18 § 1 k.k. z 1969 r. zawarto stowo ,,dokonanie”.

125 Oczywiscie przy przyjeciu, ze gléwnym dobrem prawnym chronionym przez podzeganie jest
warto$¢ okreslona w przepisie typizujacym.

126 ], Giezek, Swiadomos¢ sprawcy czynu zabronionego, Warszawa 2013, s. 131 i n,

127 W aspekcie intelektualnym sprawca ma mie¢ $wiadomos¢ koniecznosci badz $wiadomos¢ moz-
liwosci realizacji znamion czynu zabronionego.
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czyn zabroniony badz przewidujac mozliwo$¢ jego popelnienia godzi¢ si¢ na to
(arg. zart. 9 § 1 k.k.). Prowokujacy ma mie¢ swiadomos¢, iz jego zabiegi stanowia
naklanianie innej osoby do konkretnej aktywnosci lub biernosci, co w wypadku
opisanym w art. 24 k.k. oznacza popelnienie czynu zabronionego w rozumieniu
art. 115 § 1 k.k. Niemniej wazne jest rozstrzygnigcie, czy czynno$¢ ,naklania-
nia” nast¢puje tylko z zamiarem bezposrednim badz dopuszczalne i wystarczajace
bedzie przypisanie umyslnosci w zamiarze wynikowym. W ustawie nie zawezo-
no zakresu odpowiedzialnosci jedynie do zabarwionego negatywnie nastawienia
sprawcy do czynu, jednakze postuzenie si¢ przez prawodawce intencjonalnym
pojeciem ,,naklania” w istocie faczy si¢ z ograniczeniem zakresu odpowiedzialno-
$ci karnej. Czynno$¢ wykonawcza cechuje swoista uporczywosé, stanowiaca im-
puls do podjecia sprzecznego z prawem zachowania, zakladajaca intencjonalno$é,
odmiennie niz przy niezobowiazujacym ,zachecaniu” lub ,proponowaniu”. Od-
czytujac znami¢ wymienione w art. 24 k.k. trudno nie zauwazy¢, ze naklanianie
ma wykreowa¢ jaka$ zalezno$¢ czy wrecz przewage sprawcy — prowokatora nad
prowokowanym i stanowi¢ przyczyng popelnienia czynu zabronionego. Propo-
nowanego sposobu interpretacji nie powinno si¢ utozsamia¢ ze ,stosunkiem za-
leznoéci” zawartym w opisie sprawstwa polecajacego z art. 18 § 1 pke 3 k.k., kedry
ma istnie¢ przed rozpoczeciem wykonywania czynnosci sprawczej przez sprawce
bezposredniego, gdyz sprawca niewykonawczy ma go wykorzystaé, polecajac in-
nej osobie wykonanie czynu zabronionego.

Bezspornie nakfaniajacy powinien mie¢ rozeznanie co do tresci ustawowych
elementéw typu stanowiacego przedmiot podzegania. Jednakze nietatwo wyma-
ga¢ od sprawcy przewidywania popelnienia przez inng osobg czynu zabronionego,
a tym bardziej uswiadamiania sobie czyjego$ stosunku psychicznego do wykona-
nego czynu. Na my$l przychodzi konstrukcja tzw. wlasciwego podzegania (pro-
wokacji) do przestgpstwa polegajaca na naklanianiu innej osoby do popetnienia
czynu zabronionego, podczas gdy sprawca bezposredni wlasnym postgpowaniem
narusza reguly post¢powania z dobrem prawnym, czym dopuszcza si¢ nieumysl-
nego wystepku (arg. z art. 9 § 3 k.k. wzw. z art. 8 k.k.).

Nalezy zaakceptowa¢ poglad o karalno$ci zachowania na tozsamych z ,wla-
$ciwym podzeganiem” zasadach, zwlaszcza iz moze dotyczy¢ niepozadanych wo-
bec dobra prawnego nastgpstw, przykladowo uszczerbku na zdrowiu w rozumie-
niu art. 157 § 1 k.k. W tym wariancie prowokator umyslnie realizuje czynnos¢

ynaklaniania”, a zachowanie sprawcy bezposredniego jest nieumyslne, jednak
w mysl art. 20 k.k. kazdy ze wspétdzialajacych popetnia wiasne przestepstwo,

odpowiadajac w granicach swojego zamiaru. W ustawie karnej nie ograniczono
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opisu znamion do ,naklaniania do popelnienia/dokonania umyslnego czynu
zabronionego”, lecz ,czynu zabronionego”. Zgodnie z definicja z art. 115 § 1
k.k. czynem zabronionym jest zachowanie o znamionach okreslonych w ustawie
karnej. Z kolei w mydl art. 8 k.k. zbrodni¢ mozna popehni¢ tylko umyslnie, za$
wystepek mozna popetni¢ takze nieumyslnie, jezeli ustawa tak stanowi. Powolany
przepis $wiadczy o tym, ze elementy strony podmiotowej s3 ujmowane w charak-
terystyce typu, spelniajac przestanki objasnienia ze stowniczka ustawowego. Nie
budzi watpliwosci, by w kwalifikacji prawnej zarzucanego czynu ujmowac nie tyl-
ko art. 18 § 2 k.k. czy art. 24 k.k., tacznie z nim przepis szczeg6lny penalizujacy
zachowanie umyslne, poniewaz sprawca niebezposredni dziatajacy z okreslonym
nastawieniem, §wiadomy znaczenia ,prowokowanego czynu zabronionego”, wy-
woluje bledne przekonanie skutkujace popetnieniem przez wykonawce zachowa-
nia nieumyslnego.

W tym miejscu rozwagi wymaga kwesti¢ pozostawania przez podzegacza
w bledzie co do znamienia przedmiotowego czynu stanowiacego przedmiot na-
ktaniania, rodzacego odpowiedzialno$¢ za typ nieumyslny. W tym celu zmodyfi-
kuje wykorzystywany w dydaktyce przyklad strzelania do dzika, ktéry okazal si¢
czowiekiem. Odpowiedzialno$¢ sprawcy bezposredniego za wystepek z art. 155
k.k. nie budzi watpliwosci, gdyz sprawca pozostawal w nieswiadomosci znamie-
nia pozytywnego jakim jest ,cztowiek”. Inaczej prezentuje si¢ odpowiedzialnos¢
podzegajacego, ktérego checia bylo objete popetnienie zabdjstwa, lecz nie nie-
umyslne spowodowanie §mierci. Pomimo dostrzegalnego paradoksu w uksztatto-
waniu pozycji wspéldziatajacych, trudno zaaprobowaé koncepcje o podzeganiu
do przestgpstwa nieumyslnego, zaproponowana niedawno w pismiennictwie'?.
Na poziomie wymiaru kary nalezaly jednak uwzgledni¢ wskazane okolicznosci,
poczytujac je na korzy$¢ sprawcy.

Nie sposéb wykluczy¢, ze po stronie sprawcy niewykonawczego istnieje
mylne przekonanie o stanowigcej element opisu czynu zabronionego przedmio-
towej przestance w postaci nieswiadomosci znamienia pozytywnego badz uroje-
nia znamienia negatywnego. Naklanianie do popetnienia czynu zabronionego
w typie kwalifikowanym jest konstrukcyjnie dopuszczalne. Bez watpienia mozna
prowokowa¢ do przywlaszczenia mienia o znacznej wartoéci (art. 284 § 1 k.k.
wzw. zart. 294 § 1 k.k.), zabicia ze szczeg6lnym okrucieristwem (art. 148 § 2 pkt

128 D. Tokarczyk, Podzeganie w polskim prawie karny. Studium z zakresu teorii i praktyki prawa
karnego, Warszawa 207, s. 344 i n. Interesujace rozwazania o charakterze kryminalnopolitycznym
zawart A. Holubowski, Podzeganie do przestepstw karalnych jedynie w typie umyslnym, Stud. lur.
Torun. nr 2/2015, s. 98 — 99.
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1 k.k.) czy przerwania ciazy gdy dziecko poczete osiagneto zdolnosé do samodziel-
nego zycia poza organizmem kobiety ci¢zarnej (art. 153 § 2 k.k.). Przytaczane
warianty taczy odniesienie do okolicznosci statycznych, wystepujacych w czasie
realizacji czynu, w przeciwieristwie do dynamicznych bedacych nastgpstwem
zachowania sprawcy bezposredniego (art. 9 § 3 k.k.). Trudne do wyobrazenia
bedzie podzeganie do przestgpstwa o umyslno — nieumyslnego, skoro rezultat
zachowania sprawcy wykonawczego nie jest przewidywalny, chociaz powinien
zosta¢ rozpoznany. Stanowi to klasyczny przyktad ekscesu, za$ blad dotyczacy za-
ostrzajacego odpowiedzialno$¢ elementu pozwala na przypisanie podzegania do
przestgpstwa w typie podstawowym wobec dekompletacji znamion okreslonych
w kwalifikowanym.

Przy przestgpstwach uprzywilejowanych zakres penalizacji uzaleznia si¢ od
szczegdlnych okolicznosci statycznych, najezesciej zastugujacego na lagodniej-
sza oceng sposobu wypelnienia znamienia czasownikowego badz cech podmio-
tu zdatnego do popelnienia przestgpstwa. Spory rodzi mozliwo$¢ pozostawania
przez prowokatora w bledzie co do znamienia ocennego'”’, uzasadniajacego
odpowiedzialno$¢ karng w granicach ustawowego zagrozenia za typ zasadniczy.
Komplikuje si¢ to przy warto$ciowaniu jednoznacznie ujetych przestanek przed-
miotowych typu zmodyfikowanego (np. w art. 149 k.k.), ale takze oznaczonych
liczbowo (np. w art. 200 § 1 k.k.). Dla zachowania spdjnosci systemowej, warto
powréci¢ do problemu odpowiedzialno$ci w razie zaistnienia mylnego przeko-
nania co do elementu przedmiotowego zaczerpnigtego z wzorca podstawowego.
W razie zaistnienia tej okolicznosci, sprawca ponosi konsekwencje za naklanianie
do popelnienia czynu w typie zasadniczym, co na kanwie podzegania do dziecio-
béjstwa skutkuje odpowiedzialnoscia za przestgpstwo z art. 18 § 2 k.k. wzw. 148
§ 1 k.k. Istot¢ zachowania sprawcy stanowi naklanianie do ,zabijania”, a nieswia-
domos¢ cech podmiotu zdatnego do popelniania przestgpstwa pozostaje wtérna.
Inna przyczyng pozwalajaca na akceptacje stanowiska stanowi wzglad na ochrone
dobra prawnego w postaci zycia nowo narodzonego dziecka.

To wszystko pozwala zakwestionowa¢ karalno$¢ tzw. niewlasciwego pod-
zegania do przestgpstwa nieumyslnego polegajacego na nieumyslnym naklania-
niu innej osoby do realizacji znamion czynu nieumys$lnego Nie jest mozliwe

nieumyslne realizowanie znamienia czynnosci wykonawczej przez prowokatora,

129 W nowszej literaturze zagadnienie podjat L. Pohl, Blgd co do okolicznosci stanowigcej znamie czy-
nu zabronionego w polskim prawie karnym (zagadnienia ogdlne), Poznan 2013, s. 84 i n. aprobujac
poglady W. Woltera, Nauka o przestgpstwie. Analiza prawnicza na podstawie przepiséw czesci ogdlnej
kodeksu karnego z 1969 r., Warszawa 1973,s. 227 i n.
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ktéry nadto nie u$wiadamia sobie charakterystyki zachowania do ktérego ma
naklaniaé. Jedyna podstawe umozliwiajaca pociagniecie ,,niewlasciwego prowo-
katora” do odpowiedzialnosci karnej databy szeroka konstrukcja wspétsprawstwa,
jednakze w ustawie trudno znalez¢é nieumyslne typy formalne. Z kolei w razie
wypelnienia elementéw typu skutkowego problematyczne byloby przypisanie
popelnienia czynu zabronionego ,wspdlnie i w porozumieniu” (art. 18 § 1 pkt
2 kk.). Nie wydaje si¢, by wspéltdziatajacych laczyto porozumienie o wykona-
niu czynu zabronionego, wrecz przeciwnie — prowokator wlasnym zachowaniem
pokazuje wyzszo$¢ nad prowokowanym. Co wicgcej, do tej pory nie okreslono
powszechnie akceptowanych zasad obiektywnego przypisania skutku we wspét-
dziataniu'’, a kazde watpliwosci nalezaloby interpretowaé na korzys¢ sprawcy,
najczesciej uniewinniajac od popelnienia zarzucanego czynu badz umarzajac po-
stepowanie. Naklanianie zaréwno prowokatora lub podzegacza odnosi si¢ zatem
jedynie do umyslnych typéw czynéw zabronionych — podstawowych badz kwali-
fikowanych przez okolicznos¢ statyczna.

Oprécz tego, w czasie wypelniania znamienia czasownikowego sprawcy
przyswieca cel skierowania przeciwko sprowokowanemu postgpowania karne-
go'!. Owo negatywne nastawienie musi istnie¢ w chwili popelnienia prowokacji,
a jest oceniane na podstawie wszystkich okolicznosci czynu'?*.

Istotny dla rekonstrukeji zawartosci art. 24 k.k. okazuje si¢ zwrot ,,postepo-
wanie karne”. Pojecie nie posiada definicji legalnej, za$ w doktrynie zauwaza sig
nastgpujace objasnienia znamienia lub zamiennie uzywanego ,,procesu karnego”:

1) ,zlozonej instytucji prawa procesowego, w ramach ktérej rozpoznawane s3
sprawy karne, przez co nalezy rozumieé¢ wykrycie i ustalenie sprawcy czynu
przestepnego oraz jego sprawcy, wyjasnienie okolicznosci sprawy, ustalanie kon-
sekwencji prawnych czynu zabronionego, pociagniecie sprawcy tego czynu do

13 Na donioste konsekwencje materialnoprawnej i procesowe zwiazane z brakiem ustalenia regut
przypisania skutku wskazuje W. Wrébel, Kilka uwag o wspélsprawstwie przestgpstw materialnych
w perspektywie kryteridw obicktywnego praypisania skutku, [w:] Fiat iustitia pereat mundus. Ksigga ju-
bileuszowa poswigcona Sedziemu Sqdu Najwyzszego Stanistawowi Zablockiemu z okazji 40-lecia pracy
zawodowej, red. P. Hofmanski, wspétprac. P. Kardas, P. Wiliriski, Warszawa 2014, s. 641 — 653.
131 Na obojetnos¢ woli prowokatora co do popelnienia przez prowokowanego czynu zabronionego
wskazuja M. Szczepaniski, Strona podmiotowa prowokacji, Prok. i Pr. nr 9/2011, s. 57 wraz z powo-
lang tam literatura; J. Giezek, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, J. Giezek (red. nauk.),
N. Klaczyriska, G. Labuda, Warszawa 2012, s. 191,, Odmiennie A. Sakowicz, [w:] Kodeks karny.
Czes¢ ogolna. Komentars. Art. 1 — 116, red. M. Krélikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2017, s 493.
Z kolei M. Krélikowski i R. Zawlocki wskazuja, ze ,,prowokator to (...) podzegacz z dodatkowo
zabarwionym zamiarem bezposrednim — zob. Prawo karne, Warszawa 2018, s. 233.

132 Tak wyrok SN z dnia 6 stycznia 2004 r., sygn. IV KK 276/03, OSNwSK 2004, poz. 29; wyrok
SA w Katowicach z dnia 7 lipca 2005 r., sygn.. Il AKa 213/05, KZS 2005, z. 12, poz. 40 oraz po-
stanowienie SN z dnia 22 grudnia 2006 r., sygn. II KK 92/06, OSNwSK 2006/1/2576.
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odpowiedzialnoéci prawnej oraz ewentualne wykonanie kary i innych $rodkéw
reakeji karnej albo $rodkéw zabezpieczajacych”'??,

2) ,zespolu prawnie uregulowanych czynnosci, ktérych celem jest wykrycie prze-
stepstwa i jego sprawcy, osadzenia do za to przestgpstwo i ewentualnie wykonanie
kary, $rodkéw karnych oraz $rodkéw zabezpieczajacych™,

3) ,prawnie uregulowana dzialalno$¢ uczestnikéw procesu zmierzajaca do realizacji
prawa karnego materialnego, zmierzajaca do ustalenia odpowiedzialno$ci okreslo-
nej osoby za okreslony czyn”'®.

Warto odnotowad, ze w pozycji autorstwa K. Dudki i H. Paluszkiewicz
odwolano si¢ do szerszego pojecia ,prawa karnego procesowego” stanowiace-
go ,zesp6t norm prawnych regulujacych proces karny, uprawnienia i obowiaz-
ki jego uczestnikéw, a takze tryb i formy dokonywania czynnosci procesowych'*.
Zaprezentowane objasnienia w znacznej mierze poprzestaja na ukazaniu celéw po-
stgpowania karnego, sposobu ich realizacji oraz statusu procesowego uczestnikéw
postgpowania. Podkreslenia wymaga, ze ogélne objasnienia nie dotycza aspektow
temporalnych postgpowania, co pozwala na szeroka interpretacje zwrotu ustawowego.
Niewatpliwie czynnosci prowadzace do wykrycia przestgpstwa, zwlaszcza ustalenia
sprawcy moga nastapi¢ niezwlocznie po zaistnieniu inkryminowanego zdarzenia.

Dla zachowania spdjnosci pomiedzy ustawami karna materialng a proceso-
wa nalezy odwolaé si¢ do whasciwych przepiséw k.p.k. normujacych postepo-
wanie przygotowawcze'”. Ustawodawca czgsto wiaze powstanie skutkéw mate-
rialnych z dokonaniem okreslonej czynnosci procesowej, do ktérych zalicza sig
wszczgcie postgpowania karnego. T¢ zaleznos¢ wida¢ na przykladzie przestgpstw
przeciwko obrotowi gospodarczemu, gléwnie rozwiazan z art. 296 § 5 k.k.',
art. 297 § 3 kk.' lub art. 298 § 2 k.k.'. W $wietle przepiséw uwolnienie

133 . Skorupka, Proces karny, D. Gruszecka, K. Kremens, K. Nowicki, J. Skorupka (red.), Warsza-
wa 2017, s. 26.

134 S. Walto$, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2016, s. 20.

135 M. Kurowski, [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. Tom I Art. 1 — 424, B. Augu-
styniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, D. Swiecki (red.), Warszawa 2018, s. 37 za M. Cieglakiem,
Polska procedura karna. Zatozenia teoretyczne, Warszawa 1984, s. 9.

136 K. Dudka, H. Paluszkiewicz, Postgpowanie karne, Warszawa 2017, s. 21.

137 Na mozliwos¢ odstapienia od wykladni systemowej na rzecz funkcjonalnej wskazuje M. Zielini-
ski, Wyktadnia prawa. Zasady. Reguly. Wskazowki, Warszawa 2002, s. 202 i n. Z kolei T. Dukiet —
Nagérska wskazala, ze prawidlowa wykladnia pozajezykowa przepiséw prawnokarnych powinna
stuzy¢ realizacji wartosci konstytucyjnych. Zob. Znaczenie zasady proporcjonalnosci dla wyktadni
praepiséw prawnokarnych, [w:] Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym, red. T. Dukiet — Nagér-
ska, Warszawa 2010, s. 170 i n.

138 Nie podlega karze, kto przed wszczgciem postgpowania karnego dobrowolnie naprawit w calo-
$ci wyrzadzong szkode.

13 Nie podlega karze, kto przed wszczgciem postgpowania karnego dobrowolnie zapobiegt wy-
korzystaniu wsparcia finansowego lub instrumentu platniczego, okreslonych w § 1, zrezygnowal
z dotacji lub zaméwienia publicznego albo zaspokoit roszczenia pokrzywdzonego.

10 Nie podlega karze, kto przed wszczeciem postepowania karnego dobrowolnie zapobiegt wypla-
cie odszkodowania.
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jednostki od odpowiedzialno$ci karnej uzaleznia si¢ samooskarzenia w okreslo-
nym czasie. Przyjmuje sig, iz granica czasowa skorzystania z przywileju niekaral-
nosci jest zgloszenie si¢ do organu procesowego przed wszczeciem postgpowania
w fazie in rem. Za tym sposobem argumentacji przemawiaja racje jezykowe oraz
funkcjonalne. Ponadto rozciagnigcie w czasie przyznanego uprawnienia trudno
uzna¢ za uzasadnione, jesli pomimo posiadania wiedzy o przestgpstwie, zainte-
resowany nie podejmuje krokéw by wszczgte postgpowanie zostalo umorzone.
Jednoczesnie nie sposéb zaaprobowaé pogladu, aby na sprawcy spoczywat obo-
wiazek wynikajacy z art. 304 § 1 k.p.k. méwiacy o tym, iz kazdy dowiedziaw-
szy si¢ o popelnieniu przestgpstwa $ciganego z urzedu ma spoleczny obowiazek
zawiadomi¢ prokuratora lub Policj¢. Przeciwko temu przemawia tres¢ art. 74
§ 1 k.p.k., w zakresie jakim oskarzony nie ma obowiazku dowodzenia swej nie-
winnosci ani obowiazku dostarczania dowodéw na swoja niekorzysé.

Powracajac do tresci art. 24 k.k. nalezy odwola¢ si¢ do art. 313 §1 k.p.k.
normujacego czynno$¢ procesowa przedstawienia zarzutéw popelnienia przestgp-
stwa, prowadzaca do ,przejscia” postgpowania przygotowawczego z fazy in rem
w faz¢ in personam, skoro w ustawie karnej postuzono si¢ zwrotem ,,przeciwko
niemu postgpowania karnego”. Zgodnie z powolanym przepisem, jezeli dane
istniejace w chwili wszczecia Sledztwa (lub dochodzenia na podstawie art. 325a
§ 2 k.p.k. = przyp. M.G.) lub zebrane w jego toku uzasadniaja dostatecznie
podejrzenie, ze czyn popelnita okreslona osoba, sporzadza si¢ postanowienie
o przedstawieniu zarzutéw, oglasza je niezwlocznie podejrzanemu i przestuchuje
si¢ go, chyba ze ogloszenie postanowienia lub przestuchanie podejrzanego nie
jest mozliwe z powodu jego ukrywania si¢ lub nieobecnosci w kraju. Ponadto
wart. 314 k.p.k. traktujacym o przestankach zmiany oraz uzupelnienia zarzutéw
karnych odwotlano si¢ do warunkéw wymienionych w art. 313 § 1 k.p.k.

Z tredci przytoczonych przepiséw wynika, ze przedstawienie podejrzanemu
zarzutu popelnienia przestgpstwa sklada si¢ z trzech nastgpujacych po sobie czyn-
nosci — sporzadzenia postanowienia, ogloszenia decyzji przez organ procesowy
oraz przestuchania podejrzanego, zas niedopelnienie ktérejkolwiek nie powoduje
skutkéw prawnych'*!. Z kolei okoliczno$¢ ,dostatecznego podejrzenia popelnie-
nia przestgpstwa przez okreslona osob¢”, uprawniajaca i zarazem zobowia-
zujaca organ do podjecia okreslonych obowiazkéw, jest wysoce ocena. Mo-
dyfikacja statusu procesowego osoby podejrzanej zalezy od przyjetej takeyki
procesowej, nieznanej uczestnikom postgpowania. Nie wplywa jednak na okres

141 R. Stefaniski, Czynnosci praedstawienia zarzutéw, Prok. i Pr. nr 7 — 8/2013,s. 20 i n.
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przystugujacego jednostce prawa do obrony, aktualnego od powzigcia pierwszej
czynnosci nakierowanej na jej $ciganie, co przelamuje pierwszeistwo wykladni
jezykowej nad systemowg'**.

Jesliby aprobowa¢ twierdzenie o przys$wiecajacej prowokatorowi checi skie-
rowania przeciwko sprowokowanemu postgpowania karnego w fazie in perso-
nam — o czym $wiadczy wyrazenie ,,przeciwko niej”, dla przypisania umyslnosci
trzeba by wymaga¢ od sprawcy nie tylko znajomosci odpowiednich unormowari
kodeksowych, ale réwniez uswiadamiania mozliwosci postawienia zarzutéw po-
pelnienia przestgpstwa w konkretnych realiach, co jest praktycznie niemozliwe
do wykazania. Scista wyktadnia art. 24 k.k., cho¢ korzystna dla sprawcy niewyko-
nawczego, w rzeczywistosci czyni przepis pustym.

Krytyka powyzszego sposobu wykladni nakazuje zaproponowanie wlasne-
go rozwiazania. Istotne dla odtworzenia sensu prowokacji wydaje si¢, by prowo-
kator obejmowat umyslnoscia podjecie jakiekolwiek czynnosci nakierowanej na
$ciganie sprowokowanego, przy czym nie musi to nastapi¢ w Scisle okreslonej
formie prawnej. Rezultatu zachowania prowokatora nie stanowi wszczecie po-
stepowania przeciwko sprowokowanemu, lecz wywolanie zamiaru popelnienia
przez t¢ osobg czynu zabronionego, doprecyzowujac — rozpoczecia wykonywania
znamion przedmiotowych typu, w ustawowo ujetym celu. Zawezenie karalnosci
prowokacji do spowodowania wszczgcia przeciwko innej osobie postgpowania
karnego rodzitby powazne watpliwosci dogmatyczne czy wrecez aksjologiczne, je-
$li odpowiedzialno$¢ karna uzalezniano by od czynnikéw na ktére sprawca nie
ma zadnego wplywu.

Oproécz wskazania argumentéw materialnoprawnych, w ustawie procesowe;j
zawarto instrumenty pozwalajace na dokonanie okreslonych czynnosci jeszcze
przed formalnym wszczgciem postgpowania. Wyjatkami od zasady legalizmu
wyrazonej w art. 10 § 1 k.p.k., shuzacymi do uproszczenia i przyspieszenia poste-
powania, s3 czynnosci sprawdzajace opisane w art. 307 k.p.k. oraz postgpowanie
w niezbednym zakresie, o ktérym mowa w art. 308 k.p.k. Oba uksztaltowano
elastycznie, umozliwiajac uzyskanie wiarygodnych informacji o przestgpstwie
przed formalnym wszczeciem postgpowania. Organ procesowy gromadzi wéw-
czas dowody, utrwalajac o$wiadczenia $wiadkéw w notatce urzgdowej, zwy-

kle ograniczajac si¢ do przeprowadzenia czynnosci z ktérych nie sporzadza sig

142 P. Wiatrowski, Dyrektywy interpretacyjne systemowej wykladni przepiséw prawa karnego material-
nego w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego, C2PKiNP nr 2/2009, s. 177 wraz z powotang tam literatura
i orzecznictwem.
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protokotu'®. Przeprowadzenie czynnosci prowadzi do wyznaczenia kregu oséb
podejrzanych o popelnienie przestgpstwa, w tym ustalenia tozsamosci sprowo-
kowanego. Podejmowanie krokéw przeciwko konkretnemu sprawcy powoduje
istotne niedogodnosci w jego sferze osobistej, czgsto ograniczajace prawa i wolno-
$ci, choéby ubiegania si¢ o funkcje publiczne. Cel przys$wiecajacy prowokatorowi
w chwili naklaniania, a dotyczacy skierowania postgpowania karnego przeciwko
sprawcy bezposredniemu, ziszcza si¢ z chwila przeprowadzona pierwszej czynno-
$ci nakierowanej na $ciganie prowokowanego (chociazby rozpytania), ktéra nie
musi zosta¢ przeprowadzona w ujetej ustawowo formie, za czym przemawiaja
wyjatki z art. 307 i 308 k.p.k. Wydaje si¢ zatem, iz zespSt znamion ,,w celu skie-
rowania przeciwko niemu postepowania karnego” nalezy intepretowaé nie jako
zamiar wszczgcia wobec prowokowanego postgpowania w fazie in personam, ale
wywolania przekonania, ze popelnil czyn zabroniony opisany w ustawie karnej,
stanowiacy przedmiot czynnosci wykonawczej naklaniania.

Nalezy podkresli¢, ze bezprawnos$¢ zachowania prowokatora nie tkwi w nie-
zaleznym od jego woli sposobie wypelniania obowiazkéw stuzbowych przez funk-
cjonariuszy publicznych, ale w naktanianiu wywolujacym u innej osoby decyzje
rozpoczecia wypelniania znamion czynu zabronionego. Przy przyjeciu tych za-
fozent zmiana statusu procesowego sprawcy bezposredniego z osoby podejrzanej
na podejrzanego nie ma znaczenia dla odpowiedzialnosci karnej prowokatora.
Proponowany sposéb interpretacji zwrotu ,przeciwko niemu postgpowania kar-
nego” odpowiada tresci prawa do obrony przystugujacego osobie podejrzane;j, za-
réwno przed ingerencja wladzy publicznej w prywatno$¢ jednostki na podstawie
art. 74 k.p.k., art. 183 § 1 k.p.k. lub art. 189 § 3 k.p.k. oraz do odpierania argu-
mentéw $wiadczacych o popetnieniu przestepstwa w oparciu o art. 87 § 2 k.p.k.

Nie wydaje si¢ naduzyciem twierdzenie, ze ch¢¢ prowokatora w czasie nakta-
niania do popelnienia czynu zabronionego, dotyka przede wszystkim wywolania
podejrzeri popelnienia przestgpstwa, w nastgpstwie ktdrych zostang przeprowa-
dzone czynnosci pozwalajace na ustalenie udziatu sprowokowanego w przestep-
stwie. Prowokator nie musi wlasnorgcznie, ani za pomocg innych oséb skierowaé
postgpowania przeciwko wykonawcy czynu. W innym wypadku ustawodawca
postuzylby si¢ czasownikiem ,kieruje” w miejsce ,naklania”. Taka zmiana nor-

matywna zamykalaby pole do dyskusji o charakterze prowokacji, tworzac osobny

14 Stanowi o tym art. 307 § 2 k.p.k. zgodnie z ktérym w postgpowaniu sprawdzajacym nie prze-
prowadza si¢ dowodu z opinii bieglego ani czynnosci wymagajacych spisania protokolu, z wyjat-
kiem przyjecia ustnego zawiadomienia o przestgpstwie lub wniosku o $ciganie oraz czynnosci okre-
$lonej w § 3.
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typ czynu zabronionego, zblizony do art. 235 k.k. Zgodnie z powotanym przepi-
sem kierowanie $cigania (podkr. M.G.) przeciwko osobie ma nastgpowaé w wyli-
czony w dyspozycji przepisu sposéb - przez ,, tworzenie fatszywych dowodéw” lub
sinne podstgpne zabiegi”. Nie poruszajac szerzej problemu relacji pomiedzy art.
24 k.k. a art. 235 k.k., mozna zauwazy¢, iz sprawca wystepku przeciwko wymia-
rowi sprawiedliwosci ma podja¢ czynnosci shuzace $ciganiu innej osoby, niezalez-
nie od tego, czy wczesniej w ogdle dojdzie do popetnienia czynu zabronionego.
Dla odmiany najistotniejsze dla przypisania odpowiedzialnosci za popelnienie
prowokagji jest ustalenie, ze naklaniajacemu przyswiecal cel skierowania poste-
powania karnego przeciwko sprowokowanemu.

Podsumowujac, rozwazania odnosnie do wykfadni znamion dziela si¢ na
trzy obszary - ,naklaniania”, ,do popelnienia czynu zabronionego” oraz ,skie-
rowania przeciwko (sprowokowanemu) postgpowania karnego”. Pierwszy na-
wiazuje do strony przedmiotowej, za$ pozostate dotycza psychicznego stosunku
psychicznego sprawcy do popetnionego czynu. Zachowanie spéjnosci pomiedzy
interpretacja elementéw podzegania i prowokacji nakazuje, by jednakowe prze-
stanki opisu wzorca odczytywano tozsamo. Zaakceptowatam skutkowy charakter
podzegania, ktérego dokonanie nast¢puje z chwila wywolania w psychice sprawcy
wykonawczego decyzji podjecia czynu zabronionego. Swiadomoscia prowokato-
ra, a precyzujac — zamiarem bezposrednim, objeto nie tylko czynno$¢ ,naklania-
nia”, ale réwniez popelnienie czynu zabronionego przez sprawce bezposredniego.
Taki wniosek wynika z interpretacji znamienia czynnosciowego, gdyz trudno do
czego$ naklania¢ nie chcac by to nastapito. Dodatkowy argument przemawiaja-
cy za tym sposobem wykladni wynika ze zwrotu ,skierowania przeciwko niemu
postgpowania karnego”, za$ podstawe prowadzenia czynnosci procesowych wo-
bec konkretnej osoby stanowi podejrzenie popelnienia przez nig przestgpstwa.
Sprawca ma by¢ $wiadomy ustawowej charakterystyki znamion czynu do kté-
rego prowokuje, za$ naklanianie do zachowania niewypelniajacego elementéw
typu, zwlaszcza znamion przedmiotowych, nie rodzi odpowiedzialnosci karnej.
Kolejnym warunkiem przypisania prowokagji jest cel skierowania przeciwko pro-
wokowanemu postgpowania karnego, oznaczajacy nie tyle postawienie sprawcy
wykonawczemu zarzutéw popelnienia przestgpstwa, lecz odnoszacy si¢ do wywo-
fania przekonania o popelnieniu przez sprowokowanego przestgpstwa.

Zupelnie na marginesie warto dostrzec, iz przypisanie przestgpstwa prowo-
kacji moze rodzi¢ trudnosci procesowe, zwlaszcza natury dowodowej. Jakkolwiek
przypisanie skutku nie powinno generowaé wigkszych probleméw, zwazywszy

ze tozsame kryteria sa odnoszone do podzegania, jednakze rekonstrukeja strony
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podmiotowej powoduje komplikacje. Organ procesowy powinien zwazaé na oko-
licznosci czynu wystepujace w chwili realizacji czynnosci wykonawczej, o przed-
miotowo — podmiotowej wlasciwosci'*. Na kanwie prowokacji najbardziej war-
tosciowe okazuja si¢ ustalenia w zakresie intensywnosci i uporu w oddziatywaniu
prowokatora na procesy decyzyjne prowokowanego, co przesadza o realizacji
znamienia ,naklaniania”, jak réwniez warunkuje ocen¢ spotecznej szkodliwosci
czynu na mocy art. 115 § 2 k.k. Jeszcze trudniejsze bedzie udowodnienie celu
skierowania postgpowania karnego przeciwko innej osobie. Wydaje sig, iz wla-
$ciwym $rodkiem dowodowym pozwalajacym na wartosciowanie stosunku psy-
chicznego sprawcy do czynu sg depozycje procesowe uczestnikéw postgpowania,
gléwnie wyjasnienia oskarzonego, jesli zostang uznane za wiarygodne zgodnie
ze wskazaniami art. 7 k.p.k. Pozostale aspekty, przykltadowo zachowanie przed
i po powzieciu czynnosci wykonawczej, pelnia raczej funkeje stuzebna, najcze-
$ciej uprawdopodabniajac zamiar bezposredni prowokatora. Oczywiste jest, iz
na organach procesowych ciazy obowiazek skrupulatnej oceny zgromadzonego
materiatu dowodowego, za$ niedostatki umozliwia stronie podniesienie zarzutu
apelacyjnego bledu w ustaleniach faktycznych majacego wplyw na tres¢ orzecze-
nie (art. 438 pke 3 k.p.k.)'®>, ktdrego trafnos¢ skutkuje zmiang wyroku poprzez
uniewinnienie oskarzonego (art. 458 k.p.k. w zwiazku z art. 414 § 1 k.p.k.).
Nalezy zada¢ pytanie o zasadno$¢ zmian w ustawie karnej, ktére odzwier-
ciedlalyby istot¢ prowokacji, takze w oparciu o aspekty aksjologiczne i funkcje
prawa karnego, zwlaszcza t¢ ochronna. Rozwazenia wymaga propozycja zmia-
ny normatywnej polegajacej na zastapieniu znamienia ,naklania” przez czasow-
nik ,doprowadza”, ktéry jest jednym z szerszych zwrotéw z uzytych w kodeksie,
charakteryzujacym wzorce materialne. Mogloby si¢ wydawa¢, iz postuzenie si¢
w ustawie niedookreslonym pojeciem prowadzitoby do ograniczenia penalizagji,
w niektérych wypadach prowadzac do uwolnienia sprawcy od odpowiedzialno-
$ci karnej ze wzgledu na dekompletacj¢ znamion czynu zabronionego. Jednakze
pojecie ,doprowadza” zawiera czynnosci odnoszace si¢ do oddziatywania na psy-
chike innej osoby, inne niz nakfanianie (dla przykladu w postaci przymusu), jak

réwniez wykonanie elementéw przedmiotowych czynu zabronionego mogloby

Y4 T, Kaczmarek, O elementach wyznaczajacych tres¢ spotecznej szkodliwosci czynu i jej stopiert
(ekspozycja probleméw spornych), [w:] Teoretyczne i praktyczne problemy wspdlezesnego prawa karnego.
Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu, red. A. Michalska — Warias, I.
Nowikowski, J. Piérkowska — Flieger, Lublin 2011, s. 144 — 145.

1% Przykladowo nalezy wymieni¢ nastgpujace orzeczenia — postanowienie SN z dnia 25 listopada
2010 r., sygn. IV KK 168/10, OSNwSK 2010/1/2357; postanowienie SN z dnia 29 marca 2007 r.,
sygn. IV KK 32/07, OSNwSK 2007/1/751 oraz wyrok SN z dnia 4 kwietnia 2011 r., sygn. IIT KK
280/10, LEX nr 811897.
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zaklada¢ uzycie sily fizycznej wobec prowokowanego. Pomimo tego, uzasadnie-
nie rozszerzenia karalnosci tkwi nie tylko w waskim ujeciu znamienia czynnosci
wykonawczej, powodujacym trudnosci dowodowe w procesie karnym, ale réw-
niez uznaniu prowokacji za czyn naganny i wymagajacy whasciwej reakgji, keéra
obecnie nie nast¢puje, a to wobec dekompletacji znamion czynu zabronionego.
Warto podkresli¢, ze prowokacja stanowi probe eliminacji jednostki ze spoleczen-
stwa, a w konsekwencji moze prowadzi¢ do naruszenia wartosci chronionej przez
wykonawce bezposredniego. Szersza penalizacja spelnia cele i funkcje kryminali-
zacji, odpowiadajac konstytucyjnemu wymogowi proporcjonalnosci.

Przeprowadzone rozwazania pozwalaja na odtworzenie tresci normy sank-
cjonowanej wynikajacej z art. 24 k.k., ktérej adresatem jest osoba kazda, ktéra
ukonczyta 17 rok zycia i podlega odpowiedzialnosci karnej. Najkrocej ujmu-
jac, zakazuje si¢ sprawcy nakltaniania innej osoby do popetnienia czynu zabro-
nionego stypizowanego jako zbrodnia lub wystepek, mogacego doprowadzi¢
do powstania decyzji o wypelnieniu znamion okreslonego przez prowokatora
czynu zabronionego, podejmowanego w celu skierowania przeciwko prowoko-
wanemu czynnosci organéw procesowych ustalajacych jego udzial w inkrymi-
nowanym zdarzeniu.

W art. 24 k.k. ustawodawca odwolat si¢ wytacznie do ,,postgpowania karne-
go” prowadzonego wedle przepiséw k.p.k. Jednakze istnieje katalog innych po-
stepowari o represyjnym charakterze, przykladowo dyscyplinarne, stuzbowe oraz
w sprawie nieletniego, w ktérych odpowiednie zastosowanie znajduja przepisy
k.p.k. Wspélnym celem wymienionych czynnosci jest nie tyle ukaranie spraw-
cy, ale przede wszystkim ograniczenie w wykonywaniu zawodu o spolecznej do-
niostosci. Wydaje sie, iz uzaleznianie odpowiedzialnosci prowokatora od rezimu
ponoszenia konsekwencji przez prowokowanego, badz zdolnosci ponoszenia od-
powiedzialnosci karnej nie bedzie whasciwe, jesli zachowanie sprawcy wypelnia
tozsame znami¢ czynnos$ci wykonawczej. Podkresli¢ nalezy, ze w ustawie karnej
odwotano si¢ do innych niz postgpowanie karne pojeé, gléwnie w rozdziale XXX
Kodeksu karnego, chociazby w art. 233 § 1, wedle ktérego odpowiedzialnosci
karnej podlega kazdy kto, skladajac zeznanie majace stuzy¢ za dowdd w poste-
powaniu sadowym lub w innym postepowaniu prowadzonym na podsta-
wie ustawy (podkr. M.G.), zeznaje nieprawde lub zataja prawde. Co wigcej,
w art. 234 k.k. penalizuje si¢ falszywe oskarzanie innej osoby przed organem
powotanym do $cigania lub orzekania w sprawach o przestgpstwo, w tym i prze-
stepstwo skarbowe, wykroczenie, wykroczenie skarbowe lub przewinienie dys-

cyplinarne, czym zagwarantowano szeroka ochrong¢ dobra w postaci wymiaru
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sprawiedliwo$ci. Dla zachowania spéjnosci systemowej, urzeczywistnienia zagro-
zenia ze strony prowokujacego sprawcy oraz poszanowania sfery prowokowanego,
nalezatoby uzupelni¢ katalog postepowari o wymienione w art. 234 k.k., gdyz
odnosza si¢ wprost do odpowiedzialnosci represyjnej ponoszonej przez jednostke.

1.5. Prowokacja z art. 24 k.k. a formy stadialne

Podsumowujac ustalenia dotyczace materialnego charakteru prowokacji
oraz zakwalifikowania jako typu naruszenia dobra, nalezy przeanalizowa¢ jej re-
lacje z postaciami stadialnymi usitowania unormowanymi w art. 13 § 1 k.k. i art.
13 § 2 k.k. oraz przygotowania z art. 16 § 1 k.k. Zacza¢ trzeba od przytoczenia ar-
gumentéw z uchwaly SN z dnia 11 marca 2003 r., sygn. I KZP 11/03", w ktérej
rozwiano watpliwosci dotyczace charakteru podzegania. Wskazano, ze podzega-
nie stanowi wzorzec skutkowy oraz moze zosta¢ popetnione w formie usitfowania.
Podniesiono, iz usitowanie zachodzi wtedy, gdy ,usitujacy bezskutecznie naklania
do czynu zabronionego o znamionach okreslonych w cze¢sci szczegdlnej Kodeksu
karnego, jak i wtedy, gdy bezskutecznie naklania do czynu o znamionach podze-
gania”, czym zaaprobowano karalno$¢ konstrukeji tzw. taricuszkowego podzega-
nia. Niezaleznie od dokonywanej interpretacji, stosowanie przepiséw o formach
stadialnych przy przestgpstwach materialnych ma uzasadnienie w brzmieniu art.
13 § 1 k.k. Brak wystapienia w §wiecie zewngtrznym zmiany opisanej w zespole
znamion przedmiotowych stanowi jeden z trzech warunkéw pociagniccia spraw-
cy do odpowiedzialnosci za penalizowane w granicach zagrozenia za sprawstwo
usifowanie (arg. zart. 14 § 1 k.k.). Oprécz braku realizacji wszystkich elementéw
czynu zabronionego, usitujacy w zamiarze popelnienia przest¢pstwa zmierza do
jego dokonania. Obrany kierunek wyktadni nie spotkal si¢ z powszechng akcep-
tacja, czego wyrazem jest chociazby wyrok SN z dnia 28 listopada 2006 r., sygn.
III KK 156/06'.

Przenoszac rozwazania na grunt prowokacji obywatelskiej, dzielacej znamig
czasownikowe z postacia wspdldziatania wymieniona w art. 18 § 2 k.k., prowoka-
tor usituje dokona¢ swojego czynu zabronionego od chwili rozpoczecia realizacji
znamienia czynno$ci wykonawczej ,naklaniania” az do wywolania u sprowoko-
wanego decyzji popelnienia czynu zabronionego. Z chwila powzigcia przestep-
nego zamiaru przez wykonawcg wypelniony zostaje komplet znamion postaci

z art. 24 kk. Dla przypisania odpowiedzialnosci za usitowanie prowokacji

16 OSNKW 2003/11-12/89.
147 OSNwSK 2006/1/2264.
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konieczne jest wykazanie, ze prowokujacy naklanial sprowokowanego w celu
skierowania przeciwko niemu postgpowania karnego. Spelnienie wymienionych
przestanek pozwala na wyciagniecie konsekwencji wobec sprawcy w zwiazku
z usifowaniem popetnienia przestgpstwa prowokacji.

Interesujaco ksztattuje si¢ odpowiedzialno$¢ karna w razie powzigcia przez
sprawce bezposredniego decyzji o popelnieniu innego czynu zabronionego niz
ten, do ktérego byt naklaniany. Wywolanie odmiennego niz zamierzony przez
sprawce skutku traktuj¢ na réwni z niewywolaniem po stronie prowokowane-
go zamiaru popelnienia czynu zabronionego, pomimo bezposredniego ku temu
zmierzania. Trudno bowiem nie zauwazy¢ faktu ,naktaniania” sprowokowane-
go do popelnienia sprzecznego z norma sankcjonowana zachowania, w okre-
Slonym w ustawie karnej celu. Przypisanie odpowiedzialnosci za ,nie$wiadoma
prowokacj¢”, a taka jest spowodowanie decyzji popelnienia innego czynu za-
bronionego, moze nastapi¢ jedynie w oparciu o konstrukcje opisang zr¢gbowo
art. 13 § 1 kk., w powiazaniu z przepisem szczegélnym okreslajacym przed-
miot czynno$ci wykonawczej prowokatora. Nie stoi temu na przeszkodzie
art. 20 k.k., gdyz eksces wspétdziatajacego nie wplywa na zakres odpowiedzialno-
$ci sprawcy niewykonawczego.

Zlozona jest problematyka usitowania nieudolnego prowokacji. W mysl
art. 13 § 2 k.k. ukaranie za popelnienie usifowania w tej postaci, oprdcz spetnie-
nia przestanek z art. 13 § 1 k.k. uzaleznia si¢ od spetnienia przynajmniej jednej
z dwéch enumeratywnie wymienionych okolicznosci, tj. nieuswiadamiania sobie
przez sprawce, ze dokonanie jest niemozliwe ze wzgledu na brak przedmiotu na-
dajacego si¢ do popelnienia na nim czynu zabronionego lub ze wzgledu na uzycie
srodka nienadajacego si¢ do popelnienia czynu zabronionego. Usilujacy pozosta-
je w bledzie co do okolicznoéci popelnienia przestgpnego czynu, polegajacej na
urojeniu znamienia pozytywnego badz nieswiadomosci negatywnego'#.

Trudno wyobrazi¢ sobie pozostawanie przez prowokatora w bledzie co do
srodka nadajacego si¢ do popelnienia czynu zabronionego. Nakfanianie jako czyn-
no$¢ werbalna lub niewerbalna to kierowany do prowokowanego przekaz, w isto-
cie §rodek do osiagniecia celu zamierzonego przez sprawce niewykonawczego. Pro-
wokator oddzialujac na psychike innej osoby nie pozostaje w mylnym przekonaniu
o uzytych przez siebie $rodkach, a co najwyzej jest niepewny urzeczywistnienia
powzigtego zamiaru, za$ bezskuteczno$¢ naklaniania tkwi w jego whasciwosciach'®,

co uzasadnia przypisanie usitowania udolnego opisanego w art. 13 § 1 k.k.

18 . Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakéw 2013, s. 226.
9 Ihidem, s. 240.
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Dla wypelniania dyspozycji art. 24 k.k. sprawca nie musi postugiwa¢ si¢
szczegblnym przedmiotem ($rodkiem) stuzacym do naklonienia innej osoby do
popelnienia czynu zabronionego, a wystarczajace bedzie ustalenie wystapienia
rezultatu powigzanego przyczynowo z zachowaniem sprawczym. Usitowanie
za pomocy Srodkéw nieprzydatnych zachodzi wéwezas, gdy ,sprawca (...) wy-
biera $rodki, ktére ze wzgledu na swoje cechy fizyczne nie sa przydatne do
wywolania skutkéw przestgpnych objetych zamiarem sprawcy”"*’. Dalece przy-
pomina to ukrairiskg konstrukeje usitowania za pomoca $rodkéw ,niecnych”,
gdzie sprawca postuguje si¢ srodkami niemogacymi obiektywnie doprowadzi¢
do wystapienia skutku®".

Réwnie znaczaca okazuje si¢ kwestia nieSwiadomosci prowokatora o przed-
miocie czynnosci wykonawczej, w my$l art. 13 § 2 kk. drugiej przestanki uza-
sadniajacej odpowiedzialno$¢ za usitowanie nieudolne. Uznanie prowokacji za
typ naruszenia dobra prawnego — wolnosci psychicznej w ujeciu negatywnym,
ktérej dysponentem jest prowokowany, ogranicza pole rozwazari do urojenia
znamienia pozytywnego - cechy osobistej prowokowanego stanowiacej przestan-
ke opisu typu, zaréwno typu indywidualnego whasciwego badz niewlasciwego'>2.
Przykladem ilustrujacym nieudolne usitfowanie prowokacji bedzie naklanianie
do przyjecia korzysci majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy w zwiazku
z pelniong przez naklanianego funkcja publiczna, w celu skierowania przeciw-
ko niemu postgpowania karnego (art. 24 k.k. w zw. z art. 228 § 1 k.k."?), gdy
prowokowany nie zalicza si¢ do podmiotéw wymienionych w art. 115 § 19 k.k.,
za$ prowokator pozostaje w blednym przekonaniu, ze styka si¢ z osoba petnia-
ca funkcje publiczna. Dochodzi wéwczas do ataku na wolnos¢ od negatywnego
wplywu na procesy decyzyjne prowokowanego, posrednio godzenia w prawidto-
we funkcjonowanie instytucji paristwowych lub samorzadu terytorialnego, przy

negatywnym nastawieniu sprawcy do czynu. Podobnie mozna zakwalifikowaé

150 Szerzej A. Wrébel, Instytucja usitowania, czynnego zalu oraz dobrowolnego odstapienia od popet-
niania praestgpstwa w prawie karnym Ukrainy, CzPKiNP nr 4/2016, s. 132.

B Thidem, s. 132.

152 Przyjete zalozenie czyni zbedng dyskusje o subiektywnej badz obiektywnej wykladni art. 13
§ 2 k.k., w zakresie znamienia ,braku przedmiotu nadajacego si¢ do popelnienia na nim czynu
zabronionego”, dlatego ze prowokator zawsze oddzialuje na konkretna osobe, pozostajac w bledzie
co do jej cech osobistych. Nalezy jedynie zaznaczy¢, ze powyzsza problematyka stanowila przed-
miot uchwaly 7 sedziéw SN z dnia 19 stycznia 2017 r. w sprawie o sygn. I KZP 16/16, OSNKW
2017/3/12. Orzeczenie wywolalo zywa dyskusje w pismiennictwie, poglebiajac zachodzace spory,
jednak nie sposéb przytoczy¢ argumentacji podnoszonej przed przedstawicieli doktryny.

153 Zasadnie twierdzi M. Surkont, ze prowokacja do przestgpstwa fapowniczego moglaby polega¢
»na umyslnym stwarzaniu sytuacji i warunkéw wywolujacych zadanie fapéwki lub na udzieleniu jej
w celu pdzniejszego ujawnienia osoby przyjmujacej lapéwke”. Zob. Z zagadnier: odpowiedzialnosci
za tapownictwo w kodeksie karnym z 1997 r., PS nr 5/1998, s. 34.
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naklanianie do popelnienia czynu zabronionego osoby, ktéra wezesniej powzieta
zamiar bezprawnego zachowania czy w chwili realizacji znamienia czasowniko-
wego prowokacji popelnila juz czyn zabroniony i wszczgto przeciwko niej po-
stegpowanie karne. W powyzszych przypadkach z przyczyn obiektywnych nakta-
nianie nie doprowadzi do wywolania w sferze prowokowanego decyzji przyjecia
okreslonej korzysci w zwiazku z pelniong funkcja publiczng, gdyz takiej nie pelni.
Ekstraneus nie odpowie za wystepek z art. 229 § 1 k.k., skoro nie posiada cechy
warunkujacej karalno$¢ okreslonego w przepisie wzorca zachowania.

Wymienione warianty taczy brak spowodowania zagrozenia dla dobra praw-
nego ze strony prowokatora, ale réwniez ukazuja réznice w zakresie konsekwen-
cji ponoszonych za popelnienie ktéregos z przestepstw korupcyjnych. Z jednej
strony sprawca popelniajacy przestgpstwo z art. 24 k.k. w zw. z art. 228 § 1 k.k.
o nizszym stopniu karygodnosci odpowie za usitowanie nieudolne, podczas gdy
niebedacy osobg pelniaca funkcje publiczng nie spotka si¢ z prawnokarng reakeja
za przestgpstwo z art. 229 § 1 k.k., gdyz nie posiada wymienionych w przepi-
sie cech indywidualizujacych. Budzi watpliwosci przypisanie drugiemu sprawcy
popelnienia przestgpstwa okreslonego w art. 286 § 1 k.k. w razie przyjecia ko-
rzysci majatkowej, réwniez z powodu dekompletacji znamion przedmiotowych
»wyzyskania bledu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania przedsigbranego
dziatania”. Opisywane zachowanie pozostaloby bezkarne, a przyjmujacy korzys¢
ponidstby jedynie odpowiedzialnos¢ cywilna na zasadach okreslonych w art. 411
pket 1 k.c., poniewaz udzielajacy $wiadczenia nie pozostawal zobowiazany, a przyj-
mujacy okreslong warto$¢ pienigzna stat si¢ bezpodstawnie wzbogacony. Przyj-
mujacy pieniadze mégt réwniez wyrzadzi¢ szkodg za ktéra odpowie na podstawie
art. 415 k.c., ponoszac odpowiedzialno$¢ tylko za normalne nastgpstwa dziatania
lub zaniechania, z ktérego szkoda wynikta w granicach strat, ktére poszkodowany
ponidst, oraz korzysci, ktére méglby osiagna¢, gdyby mu szkody nie wyrzadzono
(arg. zart. 361 § 112 k.k.). Powyzsze poréwnanie potwierdza tezg, ze karalno$¢
usitowania nieudolnego uzasadnia si¢ nie tyle w oparciu o faktyczne zagrozenie
dla istotnych prawnie wartosci, lecz w zamiarze sprawcy i braku spofecznej akcep-
tacji dla rodzacych poczucie niesprawiedliwosci zachowari.

Rozwazania o relacjach przygotowania i prowokacji trzeba rozpocza¢ od
przypomnienia istoty najdalszej od dokonania karalnej formy stadialnej. W mys]
art. 16 § 1 k.k. przygotowanie tylko wtedy, gdy sprawca w celu popelnienia
czynu zabronionego podejmuje czynnosci majace stworzy¢ warunki do przed-
sigwzigcia czynu zmierzajacego bezposrednio do jego dokonania. Na wcze$niej-

szym od usitowania etapie realizacji znamion czynu zabronionego dochodzi do
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abstrakcyjnego zagrozenia dobra, ktére moze przeksztalci¢ si¢ w zagrozenie kon-
kretne lub naruszenie. Zakladajac, iz z chwilg rozpoczecia ,,naktaniania” prowo-
kator popelnia wlasny czyn, a warto$¢ chroniona przepisem szczegdlnym znajduje
si¢ w niebezpieczeistwie, uzasadnienie konstrukeji przygotowania do prowokacji
okazuje si¢ watpliwe, pomimo ze z brzmienia przepiséw nie wynika, by zachodzity
przeszkody w krzyzowaniu si¢ postaci stadialnych i wspétdziatania. O braku po-
wigzan przepiséw art. 16 § 1 k.k. oraz art. 24 k.k. $wiadczy wykladnia czasownika
ynaklania”. Kodeksowa prowokacja to przestgpstwo jednochwilowe, za$ rozpocze-
cie czynnos$ci wykonawczej skutkuje wyczerpaniem dyspozycji z art. 13 § 1 k.k.
w zakresie ,,bezposredniego zmierzania”. Z kolei wywolanie zamiaru popelnienia
czynu zabronionego stanowi oderwany od zachowania sprawczego karnoprawnie
istotny rezultat, wigzacy si¢ z dokonaniem czynu zabronionego. Warto zaznaczy¢,
ze czynnosci przygotowawcze maja by¢ konkretne, tworzac rzeczywiste warunki
pozwalajace na popelnienie przestgpstwa w przysztosci. Przy prowokacji sprowa-
dzalyby si¢ do zaaranzowania spotkania albo zaplanowania rozmowy, podczas
keérych prowokator méglby naktaniaé prowokowanego do bezprawnego zacho-
wania, co w istocie odzwierciedla niekaralny zamiar popelnienia przestgpstwa.
Wspomniany przyklad ukazuje ,subsydiarno$¢” wezesniejszej fazy popetnienia
przestepstwa, wylaczajac karalno$¢ czynnosci przygotowawczych.

Powyzsze rozwazania odnosily si¢ do popetnienia prowokacji w formie sta-
dialnej, a wigc tozsamego ontologicznie czynu. Nalezy jeszcze podja¢ materig
zbiegu przestgpstw, ograniczajac rozwazania do przypadkéw, w keérych ten sam
sprawca w odstepie czasowym wypelni znamiona prowokacji z art. 24 k.k. (usi-
tujac lub dokonujac czyn) oraz wlasnoreeznie popelni przestgpstwo do ktérego
popelnienia prowokowal. Zarysowany problem wiaze si¢ z oméwieniem zagad-
nienia czynéw (przestepstw) wspdtukaranych uprzednio i nastepczo’™, zaczerp-

nigtego z konstrukeji zbiegu przestgpstw. Wprawdzie konstrukcja rodzi

15 Istnieje niezgodno$¢ w zakresie poprawnosci odwotywania si¢ do pojecia ,,czynéw wspétuka-
ranych”, , przestgpstw wspdtukaranych” lub ,,czynnosci wspétukaranych” wynikajaca z niescistosci
przyjmowanych w doktrynie kryteriéw pozwalajacych na przyjecie ,wspétukarania” oraz braku
kompleksowego opracowania tej materii. Odpowiednim rozwiazaniem zdaje si¢ postugiwanie
zwrotem ,czyny wspStukarane”, skoro na poziomie prawnokarnej oceny pod katem wypelniania
znamion obu wzorcéw dochodzi do nieujecia w kwalifikacji jednego z przepisu. Co wazne, w opisie
czynu przypisanego sprawcy w wyroku skazujacym zwyklo si¢ umieszcza¢ opis znamion odpowia-
dajacy tresci pominietego przepisu — szerzej o walorach tej koncepcji A. Marek, P. Gensikowski,
Konstrukcja czynéw wspdtukaranych i jej implikacje praktyczne, Prok. i Pr. nr 10/2004, s. 17 i n. wraz
z powolana tam literatura, podobnie w nowszym pismiennictwie M. Borodziuk, Czyny wspdtukara-
ne w praktyce wymiaru sprawiedliwosci, Prok. i Pr. nr 2/2019, s. 25 wraz z powolana tam literatura
i orzecznictwem. Odmiennie S. Steinborn, Prawomocnosé czgsci orzeczenia w procesie karnym, War-
szawa 2011, s. 266 — 269.
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niemale kontrowersje w judykaturze'”, tak nierzadko stanowi przydatne narze-
dzie ulatwiajace prawnokarne wartosciowanie konsekwencji karnych, bez ko-
niecznosci przyjmowania realnego zbiegu przestgpstw i wymierzania kary tacznej
na mocy art. 85 k.k.

Najczedciej wskazywanymi kryteriami przyjecia czynéw wspotukarananych sa:

»1. integralne powigzanie czynu podlegajqcego karnoprawnej ocenie z uznanym za
wsp6tukarany nastgpczo lub uprzednio,

2. pordéwnanie stopnia spolecznej szkodliwosci obu czynéw, przy czym ,czyn
gléwny” musi znacznie przewyiszaé poziomem naganno$ci czyn wspélukarany
(pomijany),

3. tozsamo$¢ przedmiotu zamachu obu czynéw oraz tozsamos¢ pokrzywdzonego,
przy czym wskazany warunek nie jest konieczny do zastosowania mechanizmu
wspétukarania”'®.

Wyliczone przestanki zaktadaja dokonywanie ocen w ramach konkretnych
stanéw faktycznych. W ogélnym zarysie warto podkresli¢, ze relacja bezpraw-
nych zachowan polega na tym, ze jedno stanowi narzedzie do osiagnigcia dalej
idacego celu badz wiaze si¢ ze skorzystaniem z owocéw wezesniej popelnione-
go'”’. Analizie zostang poddane warianty dotyczace popelnienia prowokacji, a na-
stepnie ,czynu gtéwnego”, gdyz trudno naklania¢ do zaistnialego zachowania.
Kluczowe okazuja si¢ ponizsze konfiguracje, w ktérych prowokacja stanowi czyn
gléwny, a wlasnoreczne popelnienie czynu zabronionego przez prowokatora jest
zachowaniem nastgpczym:

1. dokonania prowokacji — dokonania czynu stanowiacego przedmiot
naklaniania,

2. dokonania prowokacji — usilowania czynu stanowiacego przedmiot
naklaniania,

3. dokonania prowokacji — przygotowania do czynu stanowiacego przed-
miot nakfaniania,

155 W judykaturze powstata powazna watpliwos¢ odno$nie do procesowych konsekwencji rozstrzy-
gania czynéw wspétukaranych. Powstaly trzy odmienne koncepcje — uniewinnienia od wspétuka-
ranego czynu, umorzenia co do niego postgpowania czy wreszcie zawarcia w opisie czynu gléwnego

znamion odpowiadajacych opisowi czynu wspétukaranego, lecz skazania za jedno przestgpstwo na

podstawie przepisu szczegblnego przewidujacego wyzsze granice ustawowego zagrozenia. Szeroko

t¢ kwestic oméwil K. Janczukowicz, Rozstrzygniecie procesowe w przypadku prayjecia praez sqd czynu

wspdtukaranego (linia orzecznicza), LEX/el. 2015.

156 P. Kardas, [w:] System Prawa Karnego. Tom 4. Nauka o przestepstwie. Wylgczenie i ograniczenie

odpowiedzialnosci karnej, red. L. K. Paprzycki, Warszawa 2016, s. 1162. Warto wskaza¢ uchwa-
e SN z dnia 25 lutego 2002 r., sygn. I KZP 1/02, OSNKW 2002/5-6/35 oraz nowszy wyrok

SA w Gdarisku z dnia 7 maja 2018 r., sygn. II AKa 450/17, LEX nr 2680335.

157 W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakéw 2013, s. 562.
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4. usitowania prowokacji — dokonania czynu stanowiacego przedmiot
naklaniania,

5. usilowania prowokacji — usiowania czynu stanowiacego przedmiot
naklaniania,

6. usitowania prowokacji — przygotowania do czynu stanowiacego przed-

miot naklaniania.

Powolujac si¢ na wskazane kryteria, przyjmujac kazdorazowo istnienie in-
tegralnego zwiazku pomiedzy ocenianymi zachowaniami, trudno méwic¢ o po-
zostawaniu w pomijalnym zbiegu czynéw wymienionych w pkt 1, 2, 4 oraz
5. Przeszkoda ku ,wspdtukaraniu” jest poziom spolecznej szkodliwosci, ktéry
w przypadku naklaniania innej osoby do popelnienia czynu zabronionego, w ce-
chujacym si¢ wysoka nagannoscia celu, nie przewyisza poziomu karygodnosci
pozniejszego zachowania. Z aksjologicznego punktu widzenia trudno pominaé
okolicznos¢ weielania w zycie planu sprawcy, ktéry miat by¢ wykonany za po-
moca zachowania innej osoby. Bardziej interesujaca okazuje si¢ ocena relagji
prowokacji z przygotowaniem do popelnienia czynu zabronionego do ktérego
naklaniano sprawce bezposredniego, o ile w ogdle karalne s czynnosci przygo-
towawcze (warianty 3 i 6). Wskazane sytuacje otwieraja droge do przeprowa-
dzenia dokladniejszych analiz - nie w oparciu o ustawowe zagrozenie kara, lecz
kwantyfikatory wymienione w art. 115 § 2 k.k."”® - gdyz dopiero wszechstronne
rozwazanie okolicznosci sprawy pozwoli wykazaé zasadno$¢ umniejszania odpo-

wiedzialnosci karnej sprawcy.
1.6. Prowokacja z art. 24 k.k. a formy niesprawczego wspotdziatania

Niemniej istotne od powiazan prowokacji z postaciami stadialnymi jest jej
wspolistnienie z formami niesprawczymi, tj. podzeganiem z art. 18 § 2 k.k. i po-
mocnictwem z art. 18 § 3 k.k. Na poczatku nalezy odpowiedzie¢ na postawione
pytanie o kwalifikacje postaci wspoltdzialania, nastgpnie okreslajac stosunki la-
czace postaci zwlaszcza w kontekscie pozostawania przez nie w kumulatywnym
zbiegu przepiséw z art. 11 § 2 k.k.

Analiza zawartoéci normatywnej art. 24 k.k. potwierdza postawiona hipo-
tezg, iz prowokacja to twér prawny najbardziej zblizony do podzegania, gdyz

obie formy dzielg znamig czasownikowe ,naklania”, jak réwniez stanowia wzorce

18 Szerzej D. Zajac, Glosa do postanowienia Sqdu Apelacyjnego w Krakowie z 29 sierpnia 2013 r. (II
AKz 338/13), PS nr 9/2014, s. 121 — 122.
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skutkowe popelnione na przedpolu naruszenia dobra prawnego przez sprawce
wykonawczego. Ponadto zakres odpowiedzialnosci karnej prowokatora badz
podzegacza uzaleznia si¢ od tozsamych warunkéw — kazdy sprawca popelnienia
whasny czyn zabroniony. Cechy wspdlne obu postaci dotykaja kwestii podstawo-
wych - konstrukgji typu, zasad odpowiedzialnosci za przestepcze wspéidziatanie
oraz opisu znamienia czasownikowego. Powyzsze wnioski sktaniaja do uznania
prowokacji za trzecia obok podzegania i pomocnictwa forme niesprawczego
wspdtdzialania. Co wigcej, w dychotomicznym podziale postaci nie znajduje uza-
sadnienia tworzenie dodatkowych kategorii.

Nie przekonujg argumenty, ze prowokacja stanowi przestepstwo sui gene-
ris ze wzgledu na odmienny zespdt znamion (,dokonanie czynu zabronionego”
przy podzeganiu i ,,popelnienie czynu zabronionego” przy prowokacji) oraz ina-
czej uksztaltowana strong podmiotowa wzorca'. Jesli poréwna si¢ uznawane
za niesprawcze podzeganie i pomocnictwo, odnajdzie si¢ pomiedzy nimi wigcej
odrebnosci niz przy prowokacji oraz podzeganiu. Brzmienie przepiséw wskazuje,
ze pierwsze z wymienionych form rézni wiele, poczawszy od znamienia czasow-
nikowego ,naktania” lub ,ulatwia” opisujacego jedynie przyktadowo czynnos¢
sprawczg, uzaleznienie karalnosci zachowania pomocnika od powzigcia zamia-
ru w kedrejkolwiek postaci (art. 9 § 1 k.k.), mozliwosci pociagnigcia pomocni-
ka do odpowiedzialnosci za zaniechanie gdy ciazyl na nim prawny, szczegélny
obowiazek niedopuszczenia do popelnienia czynu zabronionego'® oraz wymia-
ru kary, zwlaszcza samoistnej podstawy nadzwyczajnego ztagodzenia wyrazonej
w art. 19 § 2 k.k. Trzeba zauwazy¢, ze pomocnictwo sprowadza si¢ do czynno-
$ci rzeczywiscie ulatwiajacych innej osobie popelnienie czynu zabronionego, za$
podzeganie shuzy wywarciu wplywu na sprawce bezposredniego poprzez inge-
rencje w jego procesy decyzyjne. Powiazanie obu konstrukeji odzwierciedla tzw.
pomocnictwo psychiczne, popelnione gdy pomocnik utwierdza osobe w prze-
stepnym zamiarze. Pomimo réznic, w pi$miennictwie zgodnie zalicza si¢ je do
form niesprawczych, twierdzac iz stanowia typy abstrakcyjnego zagrozenia. Moz-
na domniemywa¢, iz spory o miejsce prowokacji w katalogu postaci opisujacych
przestgpne wspéldziatanie wynikaja z pézniejszego unormowania tej postaci, nie-
znanej w k.k. 2 1932 1.

159" A. Sakowicz, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Tom I. Komentarz. Art. 1 — 31, red. M. Krélikow-
ski, R. Zawtocki, Warszawa 2015, s. 475.

10" Reguly nie stosuje si¢ przy warto$ciowaniu czynu podzegacza, ktéry popelnia przestgpstwo wy-
Iacznie przez dzialanie.
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Okreslenie charakteru prowokacji nastapi w oparciu o wykazanie powiaza-
niach z najblizszym jej podzeganiem, a nadto dostrzezone rozbieznosci w kon-
strukgji typéw. Interpretacja przepiséw prowadzi do wniosku, iz zestaw ustawo-
wych znamion wymienionych w art. 24 k.k. jest szerszy niz podzegania, gdyz
stosunek psychiczny prowokatora podlega ocenie nie tylko w kontekscie nasta-
wienia do realizacji przez sprawce bezposredniego czynu zabronionego (dokona-
nia czy popelnienia), ale réwniez w celu skierowania przeciwko niemu postepo-
wania karnego. Uksztaltowanie opisu prowokacji bezsprzecznie rzutuje na wyzszy
stopient spotecznej szkodliwosci czynu in abstracto, zauwazalny przez ustawodaw-
cg, skoro wylaczono mozliwo$¢ ztagodzenia odpowiedzialnos$ci karnej sprawcy na
podstawie art. 22 i art. 23 k.k.

Na marginesie, w projekcie Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego przy
Ministrze Sprawiedliwosci, obradujacej w kadencji w latach 2009 — 2015, po-
jawila si¢ propozycja unormowania odpowiedzialnosci karnej za prowokacje.
Zgodnie z art. 24 k.k. prowokator odpowiadalby jak za podzeganie polaczone
z obietnicg udzielenia korzysci majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy na-
ktanianemu za dokonanie czynu zabronionego (art. 19 § 2 k.k.), w granicach
zagrozenia przewidzianych za sprawstwo. Z kolei w $wietle projektowanego art.
19 § 1 k.k. sad miat wymierzy¢ kare za podzeganie lub pomocnictwo od dolnej
granicy ustawowego zagrozenia do wysokosci nieprzekraczajacej dwéch trzecich
gbrnej granicy ustawowego zagrozenia przewidzianej za sprawstwo'®’.

Wydaje sig, iz wzbogacona o znamig strony podmiotowej prowokacja po-
zostaje w stosunku nadrzednos$ci wzgledem podzegania, co prowadzitoby do po-
mini¢cia w kwalifikacji prawnej czynu art. 18 § 2 k.k. Warto odnotowa¢ poglad
P. Kardasa, podwazajacego za M. Cieslakiem zasadno$¢ postugiwania si¢ okre-
$leniem zbiegu przepiséw na rzecz okrelenia ,zbieg kwalifikacji prawnych”'¢%.
Autor podkreslit, ze pojecie ,przepisu” jest niesatysfakcjonujace, bowiem zawsze
zajdzie potrzeba przeprowadzenia zabiegéw konkretyzujacych, wynikajaca z ,roz-
bicia znamion czynu zabronionego i okreslenia ich w kilku przepisach” '%. Zato-
zenia o kolizji norm odtworzonych na podstawie przepiséw prawa, zawierajacych
wszystkie elementy opisujace nakaz badz zakaz zachowania, utatwiajg rozwiazanie
problemu, nie rodzac potrzeby odwolania si¢ do innych, celowosciowych argu-

mentdw, lepiej oddajac zawarto$¢ kryminalng zachowania sprawczego. Koncepcja

161 Przyczyny proponowanych zmian opisat A. Zoll, Prace nad nowelizacjq przepiséw czesci ogdlnej

kodeksu karnego, PiP nr 11/2012, s. 8.

102 P. Kardas, Zbieg przepiséw ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa 2011,
s. 246 — 253.

163 Thidem, s. 252 — 253.
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powinna znalez¢ zastosowanie w razie krzyzowania si¢ znamion typéw, w ktérych
strony podmiotowej nie okreslono zawezajaco, a wypelnienie znamienia opisu-
jacego stosunek psychiczny sprawcy do czynu moze nastapi¢ w ktérykolwiek ze
sposobéw wskazanych w art. 9 § 1 badz art. 9 § 2 k.k. Jednakze jesli w przepisie
normujacym prowokacje precyzyjnie wskazano przestanke strony podmiotowej
(,cel skierowania przeciwko prowokowanemu postgpowania karnego”), dla dal-
szych analiz wystarczajace bedzie oméwienie mechanizmu zbiegu przepiséw.
Rzeczywiscie konkurencje¢ dwéch lub wigeej przepiséw, ktérych dyspozycie
wypelnia tozsame zachowanie sprawcze, ustala si¢ zwykle wedlug powiazani zna-
mion przedmiotowych zawartych w opisach czynéw zabronionych. Przy braku
pozostawania tych przestanek w stosunku krzyzowania, trudno méwi¢ o kumu-
lacji w rozumieniu art. 11 § 2 k.k. Nastepnie zwaza si¢ na réznice w uksztaltowa-
niu strony podmiotowej typéw, wtorne wobec zaistnienia zmian w otaczajacym
$wiecie, a jesli bedzie to niewystarczajace - pozostate kryteria, zwykle tozsamosci

164

dobra lub pokrzywdzonego'**. Intersujaco przedstawia si¢ zbieg typéw odmien-
nie opisujgcych umyslnos¢, co nastgpuje w przypadku kolizji tych o kierunko-
wej stronie podmiotowej z popetnionymi w obu postaciach zamiaru. Wydaje
si¢, iz w kwalifikacji prawnej powinny zostaé zawarte wszystkie przepisy typi-
zujace, gdyz stosunek psychiczny sprawcy do inaczej zredagowanych znamion
przedmiotowych opisano $cisle. Trudno takze uzasadni¢ nieujecie w kwalifikacji
(oraz wystowieniu przypisanego po przeprowadzeniu postgpowania karnego czy-
nu) elementéw rzutujacych na stopient bezprawia, spolecznej szkodliwosci czy
wymiar kary.

Przektadajac powyzsze ustalenia na grunt procesowy, w zawartym w wyroku
opisie przypisanego czynu powinien si¢ znalezé komplet okolicznosci odpowia-
dajacych ustawowej charakterystyce typéw wypelnionych przez sprawce, réwniez
opisanych w art. 18 § 2 k.k.'. Trudno zapomnie¢, iz czynnos¢ naklaniania in-
nej osoby odnosi si¢ do dokonania (art. 18 § 2 k.k.) badZ popelnienia (art. 24
k.k.) czynu zabronionego. Pozostawiajac na uboczu postulaty o ujednoliceniu
terminologii kodeksowej, warto rozstrzygnaé kwesti¢ zbiegu kumulatywnego art.
18 § 2 kk. i art. 24 k.k. W istocie jedyny wariant, w ktérym mogloby dojs¢
do ,polaczenia przepiséw” stanowi naklanianie innej osoby do dokonania czy-
nu zabronionego w celu skierowania przeciwko niej postgpowania karnego. Bez
watpienia dokonanie stanowi dalsze stadium realizacji znamion przedmiotowych

czynu zabronionego, dlatego uzasadnione jest twierdzenie, ze sprawca chcac,

164 \W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakéw 2010, s. 296.
165 Tak szczegdtowo wyrok SN z dnia 22 marca 2012 r., sygn. IVKK 375/11, OSNKW 2012/7/78.
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by inna osoba wypelnita wszystkie elementy czynu zabronionego obejmuje za-
miarem rozpoczecie ich realizacji. Dla odzwierciedlenia zawartosci kryminalnej
ocenianego zachowania wystarczajace okazywaloby si¢ przypisanie przestgpstwa
prowokacji, za§ pominiecie przepisu art. 18 § 2 k.k. nastgpowatoby na zasadzie
milczacej subsydiarnosci. Cho¢ z perspektywy logicznej wnioskowanie jest nie-
naganne, tak przy rozstrzyganiu konkurencji norm nie wydaje si¢ uprawnione
ze wzgledéw funkcjonalnych. Nie ujmujac w kwalifikacji art. 18 § 2 k.k. nie
dostrzega si¢ dazenia prowokatora do wywolania dalszego skutku w psychice wy-
konawcy. Kumulatywna kwalifikacja przepiséw., tj. dokonania czynu zabronio-
nego zaczerpnigtego z art. 18 § 2 k.k. wraz z ,,celem skierowania przeciwko niemu
postepowania karnego” z art. 24 k.k. odpowiada opisowi zachowania sprawczego.

Powracajac do zastapienia w art. 18 § 2 k.k. znamienia ,dokonania” na
»popelnienia”, problem obrazuje nastgpujacy kazus. Zakladam, ze podzegacz na-
ktania inng osobe¢ do popetnienia zabdjstwa, nie chcac skierowaé przeciwko niej
postepowania karnego, za$ zachowanie sprawcy bezposredniego ma polegaé na
ynhastraszeniu” pokrzywdzonego niebezpiecznym narz¢dziem poprzez przylozenie
pistoletu do skroni. Nakfaniajacy wyklucza, by zachowanie naktanianego wiaza-
fo si¢ ze spowodowaniem innych uszczerbkéw na zdrowiu atakowanego, nato-
miast pomiedzy wspétdziatajacymi nie istnieje stosunek zaleznosci, uzasadniajacy
odpowiedzialno$¢ za sprawstwo polecajace. W tej, mogloby si¢ wydawaé blahej
sprawie trudno uzna¢, by doszto do podzegania do zabdjstwa kwalifikowanego
zart. 18 § 2 kk. wzw. z art. 148 § 1 k.k.. Mozna rozwaza¢, iz zachodzilyby
przestanki do przypisania odpowiedzialnos¢ za wspétsprawstwo do usitowania
zabdjstwa (art. 18 § 1 zd. 2 kk. w zw. z art. 148 § 1 k.k.), jednak ocena zacho-
wania naklaniajacego bedzie zaleze¢ od realizacji znamion czynu zabronionego
przez wykonawce. Wlasciwa kwalifikacje prawng zachowania stanowi podzeganie
do grézb karalnych (art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 190 § 1 k.k.), gdyz ,straszenie”
niebezpiecznym narzedziem to bezsprzecznie grozba rodzaca uzasadniong obawe
spetnienia. Nie wydaje si¢, by ocenia post¢powania podzegacza odzwierciedlata
zawarto$¢ bezprawia, bowiem jego intencja bylo sprowadzenie zagrozenia dla zy-
cia drugiego czfowieka, za posrednictwem czynu popetnionego przez sprawce bez-
posredniego, posrednio wywolanie uczucia strachu w pokrzywdzonym. Noweli-
zacja art. 18 § 2 k.k. mialaby silne podloze aksjologiczne, jak réwniez stanowita
podstawe przypisania popelnienia czynu odpowiadajacego faktycznym intencjom
sprawcy. Ponadto lepiej uzasadniataby kryminalizacj¢ niesprawczych form prze-
stepnego wspdtdzialania w oparciu o zagrozenie dla chronionego dobra. Przyjecie

proponowanej koncepcji miatoby walor praktyczny, gdyz nieudowodnienie celu
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skierowania przeciwko innej osobie post¢gpowania karnego, pomimo nakfaniania
do popelnienia czynu zabronionego, nie prowadzitby do uwolnienia od odpo-
wiedzialnosci. W obecnym stanie prawnym nie zawsze dojdzie do przypisania
odpowiedzialno$ci quasi — podzegaczowi wobec dekompletacji znamion, skoro
dokonanie czynu zabronionego nie jest tozsame z jego popetnieniem'®.
Whiosek odnoszacy si¢ do znamienia ,,popelnienia czynu zabronionego” za-
wartego w art. 24 k.k., nie prowadzi do modyfikacji twierdzeri o przedmiocie
ochrony przestgpstwem prowokacji. Nalezy zauwazy¢, ze zachowanie sprawcze
bezposrednio dotyka wolnosci psychicznej prowokowanego, a w razie ziszczenia sig
jego intencji - prowadzenia przeciwko niemu czynnosci procesowych, w tym nawet
ograniczenia wolnosci fizycznej. Narazenie na niebezpieczeristwo badz naruszenie
dobra opisanego w przepisie szczegélnym nie nastgpuje w wyniku aktywnosci pro-
wokatora, lecz prowokowanego, a odpowiedzialno$¢ pierwszego wspétdziatajacego
nie zalezy od wykonania znamion przez sprawcg bezposredniego. Wydaje sig, iz
zmiana przepisu potwierdzataby stuszno$¢ uksztaltowania granic ustawowego za-
grozenia za podzeganie w powigzaniu z przewidzianymi za sprawstwo anizeli pro-
wadzita do objecia ochrona wartosci chronionej przepisem czeéci szczegdlnej k.k.
O tym mozna by méwi¢ wtedy, gdyby prowokacja dotyczyla doprowadzenia innej
osoby do popelnienia czynu zabronionego w celu skierowania przeciwko niej po-
stgpowania karnego. Mogloby si¢ to wigza¢ z wlasnoreczng realizacjq znamienia
czynnosciowego przez prowokatora we wspdlsprawstwie z prowokowanym badz
w oparciu o szeroka konstrukcje obiektywnego przypisania skutku. Jednakze zmia-
na w opisie przestanki przedmiotowej z art. 24 k.k. pozbawiataby prowokacje cech
postaci niesprawczej, zblizajac ja do form sprawczych wspéldzialania albo zakwalifi-
kowania do innej kategorii przestgpstw (chociazby przeciwko wolnosci), aczkolwiek
w obowiazujacym stanie prawnym rozwazania majg charakter czysto teoretyczny.
Réwnie wazng kwestia na styku relacji poszczegdlnych form niesprawczych
pozostaje tzw. prowokacyjna pomoc. Przywolane pojecie ma réznorodne znacze-
nia'’, za$ na potrzeby pracy bed¢ rozumie¢ je dwojako — jako ulatwienie innej

166 Warto zaznaczy¢, iz warto$ciujac zachowanie sprawcze nalezy zwaza¢ na zasady intertemporalne,
zwlaszcza wynikajaca z art. 4 § 1 k.k., stanowiacego ze jezeli w czasie orzekania obowiazuje ustawa

inna niz w czasie popelnienia przestepstwa, stosuje si¢ ustawe nowa, jednakze nalezy stosowac
ustawe obowiazujaca poprzednio, jezeli jest wzgledniejsza dla sprawcy. Nawet w oderwaniu od

realiéw konkretnej sprawy, ustawa rozszerzajaca zakres penalizacji bedzie dla sprawcy nickorzystna,
co nakazuje stosowanie aktu normatywnego we wczesniejszym brzmieniu.

167 Przyktadowo P. Kardas za A. Waskiem rozumie prowokacyjng pomoc stanowiacg ,takie ula-
twianie innej osobie popelnienia czynu zabronionego, ktdrego celem jest skierowanie przeciwko tej

osobie postepowania karnego (zob. Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Tom I. Komentarz do art. 1— 52, red.
W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 528. Podobnie M. Kulik, [w:] Kodeks karny. Komentarz,
red. M. Mozgawa, Warszawa 2019, s. 95.
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osobie popelnienia czynu zabronionego w celu skierowania przeciwko niej po-
stepowania karnego oraz zblizone do psychicznego pomocnictwa utwierdzanie
sprawcy bezposredniego w podjetej decyzji popelnienia czynu zabronionego,
takze w celu skierowania przeciwko niemu postgpowania karnego. W obu kon-
figuracjach dochodzi do wypelnienia znamion pomocnictwa, zwlaszcza ze utwier-
dzanie w przekonaniu miedci si¢ w znamieniu ,,utatwienia” opisanego w art. 18
§ 3 k.k. Podobnie jak przy zbiegu art. 18 § 2 k.k. oraz art. 24 k.k. problematyczne
okazuje si¢ okreslenie powiazari strony podmiotowej postaci, wplywajacych na
kwalifikacj¢ prawng zarzucanego czynu. Przyjecie zalozenia, ze opis prowokagji
wzbogacono o aspekt strony podmiotowej nakazuje kumulacje obu przepiséw
w oparciu o art. 11 § 2 kk. Z pozoru przy pomocnictwie problem przedstawia
si¢ inaczej, gdyz stosunek psychiczny okreslono szeroko, postugujac si¢ zwrotem
»Kkto w zamiarze”, za$ sprecyzowany cel przy$wiecajacy pomocnikowi zawieratby
si¢ w ustawowym opisie umyslnosci. Jednakze trudno nie zauwazy¢, ze zamiar
pomocnika dotyczy dokonania czynu zabronionego przez inna osobg, lecz nie
skierowania przeciwko niej postgpowania karnego. Wydaje si¢, iz wypelnienie
znamion czasownikowych czynu zabronionego moze nastapi¢ przy zaistnieniu
obu postaci zamiaru opisanych w art. 18 § 3 k.k. oraz art. 24 k.k., co uzasadnia-
loby przyjecie kumulatywnej kwalifikacji na podstawie art. 11 § 2 k.k.

1.7. Prowokacja z art. 24 k.k. a formy sprawczego wspotdziatania

Rozwazania w tym przedmiocie rozpoczng od oméwienia kwestii réwno-
rzednosei form sprawczych i niesprawczych przestgpnego wspéldziatania, a na-
stepnie mozliwosci krzyzowania postaci niesprawczych ze sprawczymi stypizowa-
nymiw art. 18 § 1 k.k., istotnego dla przyjecia kumulatywnego zbiegu przepiséw
okreslonego wart. 11 § 2 k.k. w kazdym z przypadkéw. Warto réwniez poruszy¢
problem pozostawania prowokacji z popelnionym nastgpnie przez prowokatora
czynem zabronionym w realnym zbiegu przestgpstw. Dla celéw rozwazan wyod-
rebnia si¢ nastgpujace warianty:

1. jednoczynowej realizacji znamion prowokacji oraz innej formy spraw-
czej — wspolsprawstwa, sprawstwa kierowniczego lub sprawstwa poleca-
jacego przez samego prowokatora,

2. popelnienia prowokacji w formie sprawczej przestgpnego wspétdzia-
fania przez inna niz prowokator osobe, tj. sprawstwo kierownicze lub

sprawstwo polecajace prowokacji,
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3. popelnienia prowokacji oraz péiniejsza realizacje przez prowokatora
znamion czynu zabronionego do ktérego naklanial, w kontekscie po-

mijalnego zbiegu przestepstw.

Odnoszac si¢ do pierwszego zagadnienia, w literaturze istnieja przeciwstaw-
ne poglady o réwnorzednosci form przestepnego wspéidziatania. Popierajacy po-
glad o ich identycznym statusie normatywnym wywodza, ze kazda posta¢ ma
indywidualny zestaw znamion, skladajacy si¢ ze zrebowego przepisu czgéci ogdl-
nej ustawy karnej oraz przepisu typizujacego, za$ w obu przypadkach zagrozenie
kara odpowiada granicom przewidzianym za sprawstwo'®. Z drugiej strony pod-
noszono, ze formy sprawcze s nadrzedne wobec niesprawczych ze wzgledu na
wyzsza zawarto$¢ bezprawia'®.

Zauwazajac zasadno$¢ argumentacji obu stron sporu, wydaje si¢, iz naj-
istotniejsza dla rozstrzygniecia podnoszonej kwestii jest dopuszczalnos¢ przypi-
sania popelnienia czynu zabronionego w formie sprawczej zamiast niesprawczej
wspoldzialania badZz odwrotnie. OdpowiedZ na postawione pytanie jest wazna
nie tylko z teoretycznego punktu widzenia, ale niesie istotne implikacje praktycz-
ne. Przyklad stanowi mozliwo$¢ pozostawania w zbiegu jednoczynowym prze-
piséw zrebowych, co w postgpowaniu sadowym wplynie na zmiang¢ kwalifikacji
prawnej w graniach skargi oskarzycielskiej, po uprzednim pouczeniu na zasadzie
art. 399 § 1 k.p.k. Niemniejsze znaczenie ma pozostawanie form w pomijalnym
zbiegu przestgpstw.

Intuicyjnie rozstrzygniecie zbiegu kumulatywnego zalezy od powiazan ele-
mentéw przedmiotowych typow, przede wszystkim elementéw czasownikowych.
Drugorzedny problem stanowi to, czy zachowanie sprawcy przeistoczylo si¢ z usi-
fowania w dokonanie, skoro faktycznie zostala wypelniona cz¢$¢ znamion typu
oraz stworzono zagrozenie dla dobra prawnego, lecz we wezesniejszym stadium
realizacji czynu zabronionego. Powyzsze zalozenie dotyczy zaréwno nastgpstwa
prowokacji polegajacego na wywolaniu u sprawcy wykonawczego decyzji reali-
zacji bezprawnego zachowania, jak réwniez wykonania czynu przez jednego ze

wspdtsprawcéw badz sprawce wykonawczego.

18 P, Kardas, Problem zbiegu przepiséw ustawy karnej a rozne postaci wspéldziatania, Prok. i Pr.
nr 7 — 8/2005, s. 116 i n.; tenze, Kilka uwag o sposobach rozstrzygania sporéw dotyczqcych spraw-
czego wspdldziatania w popetnieniu przestgpstwa indywidualnego, NKPN nr 43/2017, s. 224 — 225;
A. Zoll, Podstawy teoretyczne regulacji wspéldziatania przestgpnego w projekcie kodeksu karnego, PiP
nr 6/1996, s. 35 i n.

199 W nowszej literaturze nieréwno$¢ form sprawczych i niesprawczych w zakresie karygodnosci
akcentuje M. Kulik, Z problematyki zakazu <<reformationis in peius>>, BSP nr 1/2018, s. 107.
W podobnym tonie wypowiada si¢ K. Lipidski, Strona podmiotowa pomocnictwa do czynu zabronio-
nego znamiennego wylgcznie zamiarem bezposrednim, CzPKiNP nr 2/2017, s. 43.
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Oceniajac odpowiedzialnos¢ karng za zachowanie popetnione w formie
sprawczej badz niesprawczej, powinno si¢ ustali¢ okoliczno$¢ wykonania czynu
odpowiadajacego opisowi typu, ze wzgledu na wynikajace z zasady akcesoryjnosci
uzaleznienie przypisania odpowiedzialnosci za przestgpstwo w postaci sprawczej
od wykonania czynu zabronionego przez sprawce bezposredniego. W innym ra-
zie otwarta pozostaje mozliwo$¢ przypisania usifowania sprawstwa polecajacego,
kierowniczego badz wspélsprawstwa.

Nie odnoszac si¢ do modelowych koncepdji rozstrzygania odpowiedzialnosci za
wspéldzialanie, nalezy rozwazy¢ poszczeg6lne warianty faktyczne. Najprostsze, gdyz
faczace pierwsze dwa nurty jest uksztaltowanie powiazari prowokacji ze wspStspraw-
stwem, popelnianym przez sprawcéw w tozsamym czasie. Poza sporem pozostaje
konstrukcyjna dopuszczalnoéé¢ wspélnego i porozumieniu nakania innej osoby do
popelnienia czynu zabronionego w celu skierowania przeciwko niej postgpowania
karnego, co wyczerpywaloby facznie dyspozycje art. 18 § 1 zd. 1 kk. oraz 24 kk.
Jednakze warunkiem poniesienia odpowiedzialnosci przez wszystkie osoby uczestni-
czace w przestepstwie bedzie ustalenie umyslnego wypelnienia znamion przedmioto-
wych, ponadto zawezonego do kierunkowej formy zamiaru. Organ procesowy bylby
zobowiazany do zbadania treéci porozumienia, ale réwniez stosunkéw osobistych
sprawcow badz sposobu ich komunikowania sig. Gdyby wynik postepowania dowo-
dowego nie dat podstaw do przypisania wspétdziatajacym umyslnosci ujetej art. 24
kk., trzeba by rozwazy¢ odpowiedzialno$¢ za wspStsprawstwo podzegania. Dosztoby
zatem do ekscesu wspSsprawcy i poniesienia prawnokarnych konsekwencji w grani-
cach jego umyslnosci niezaleznie od odpowiedzialnosci pozostatych (arg. z art. 20 k.k.).

Zlozenie przedstawia si¢ powigzanie sprawstwa kierowniczego z forma opi-
sang w art. 24 k.k. Przyjelo si¢ twierdzi¢, ze kierujacy akcja przestgpeza poprzez
wydawanie innym osobom wigzacych instrukeji ma wplyw na przebieg zdarzenia,
przy czy moze nakazaé pozostalym wspdlsprawcom wiasnorgczne wypelnianie
znamion czynu zabronionego. Z kolei prowokator zmierza do wywolania w psy-
chice innej osoby zamiaru popelnienia przestepstwa jeszcze przed podjeciem
czynnosci charaktertyzujacej karalny typ. Rozwazenia wymaga, czy naklanianie
mogloby jednoczesnie stanowi¢ kierowanie bezprawnych zachowaniem. Wydaje
si¢, iz nastapitoby to, gdyby w komunikacie o cechach naklaniania pojawily si¢
jednoczesnie wiazace wskazéwki dotyczace wykonania czynu, gdyz ,sprawstwo
kryje w sobie czynnosci polegajace na naklanianiu innej osoby do okreslonego

zachowania”’’. Dopelnienie kwalifikacji prawnej o art. 24 k.k. zalezy od wypel-

170 P. Kardas, Problem zbiegu przepiséw ustawy karnej a rézne postaci wspéldziatania, Prok. i Pr.
nr 7-8/2005, s. 119.
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nienia unormowanej swoiscie dla prowokacji przestanki podmiotowej, tj. celu
skierowania przeciwko naklanianemu postgpowania karnego. Calosciowo ujeta
kwalifikacja prawna oddawalaby zawarto$¢ nagannosci postgpowania sprawcy,
rzutujac na wymiar kary, a pierwotnie oceng karygodnosci czynu.

Ostatni wariant dotyczy jednoczynowej realizacji znamion prowokacji oraz
sprawstwa polecajacego, ktore sg najbardziej zblizone. Opisana w art. 18 § 1 zd. 4
k.k. posta¢ polega na tym, ze sprawca wykorzystujac uzaleznienie innej osoby od
siebie, poleca jej wykonanie czynu zabronionego. W kategorycznym poleceniu
zawiera si¢ element naklaniania, a wrecz mozna podnosié, ze zawarto$¢ bezprawia
tkwiaca w ,,rozkazie” przewyzsza stopiei nagannos¢ czynnosci opisanej w art. 18
§ 2 kk. Co istotne, wykorzystanie stosunku zaleznosci faczacego sprawce pole-
cajacego z bezposrednim stanowi dodatkowe znami¢ czynu zabronionego $wiad-
czace o konsumpcji art. 18 § 2 k.k. przez art. 18 § 1 pkt 4 k.k. Jednakze brak
poczynienia ustalert odnos$nie do relacji wspétdziatajacych umozliwia przypisanie
sprawcy niewykonawczemu odpowiedzialnosci za podzeganie. Wobec tego, uza-
sadnione jest twierdzenie o braku réwnorzednosci form przestgpnego wspéldzia-
fania. Powyzsza teza traci na aktualno$ci podczas okreslania powiazari sprawstwa
kierowniczego z prowokacja, ktéra zawiera dodatkowa przestanke ,,celu skierowa-
nia przeciwko niej (osobie prowokowanej — przyp. M.G.) post¢gpowania karnego”.
Aspekt strony podmiotowej bezsprzecznie wplywa na wartosciowanie tozsamego
ontologicznie zachowania, zwigkszajac stopieri bezprawia i uzasadnia polaczenie
przepiséw w zbiegu kumulatywnym na mocy art. 11 § 2 k.k.

W powyizszych konfiguracjach przyjelam, iz pomiedzy przepisami istnieje
zbieg kumulatywny, ktdérego konsekwencje uwidaczniaja si¢ na poziomie wymia-
ru kary. Zgodnie z art. 11 § 3 k.k. sad wymierza kar¢ na podstawie przepisu
przewidujacego kar¢ najsurowsza, co nie stoi na przeszkodzie orzeczeniu innych
srodkéw przewidzianych w ustawie na podstawie wszystkich zbiegajacych si¢
przepiséw, za$ ustawowe zagrozenie karg za kazdy ze zbiegajacych si¢ czynéw
uksztaltowano w granicach przewidzianych za sprawstwo pojedyncze. Zatem na-
lezaloby indywidualnie rozwaza¢, ktdry przepis lepiej oddaje naganno$¢ zachowa-
nia, przypuszczajac, iz $cisle okreslony cel przy$wiecajacy sprawcy odnoszacy si¢
do spowodowania negatywnych nastgpstw u innej osoby bedzie przemawial za
wymierzeniem kary w oparciu o art. 24 k.k.

Omawiajac przyklady udzialu osoby trzeciej w wypelnianiu znamion pro-
wokacji z art. 24 k.k., oprécz wspdtsprawstwa prowokacji wyrézni¢ dwa warianty,
tj. kierowania prowokatorem w nakfanianiu innej osoby do popetnienia czynu

zabronionego w celu skierowania przeciwko prowokowanemu postgpowania
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karnego (sprawstwo kierownicze prowokacji) oraz wykorzystanie uzaleznienia
prowokatora od siebie polecajac mu naktanianie innej osoby do popelnienia czy-
nu zabronionego w celu skierowania przeciwko prowokowanemu postgpowania
karnego (sprawstwo polecajace prowokacji).

W pierwszym przypadku wyobrazalne byloby sterowanie zachowaniem pro-
wokatora, chociazby przez wskazanie okolicznosci, w ktérych mialby ,naktania¢”
do popelnienia czynu zabronionego, panujac nad przebiegiem wykonywanej pod
jego dyktando czynnosci. Z drugiej strony watpliwosci rodzi okreslenie strony
podmiotowej inkryminowanego zachowania, gdyz nie sposéb przyjaé, by spraw-
ca niewykonawczy wplywal na przy$wiecajacy ,wlasciwemu prowokatorowi” za-
miar, zwlaszcza cel skierowania przeciwko prowokowanemu postgpowania kar-
nego. Trudno wymaga¢ od sprawcy kierowniczego by obejmowal umyslnoscia
$wiadomos¢ znaczenia czynu wykonywanego przez innego sprawce. Jednak nie
sposob wykluczy¢, by wilasnie sprawcy kierowniczemu przys$wiecal cel skierowa-
nia post¢powania karnego przeciwko innej osobie, czym wypelnitby znamiona
przestgpstwa z art. 18 § 1 zd. 3 k.k. w zwiazku z art. 24 k.k. w zwiazku z przepi-
sem typizujacym. Owa ,kaskadowa prowokacja” okazuje si¢ zjawiskiem niezwy-
kle interesujacym, bowiem zostaje realizowana za posrednictwem prowokatora,
lecz w zamiarze powzigtym przez kierujacego. Mozna zada¢ pytanie o kwalifikacje
zachowania naklaniajacego, ktéremu nie przyswiecatby cel skierowania przeciw-
ko innej osobie postgpowania karnego. Biorac pod uwage tre$¢ powolywanego
wielokrotnie art. 20 k.k. dopuszczalne byloby przypisanie popelnienia przestep-
stwa w formie podzegania, pod warunkiem spelnienia kryteriéw z art. 18 § 2 k.k.,
co stanowiloby tagodzacy odpowiedzialnos¢ eksces po stronie wspétdziatajacego.
Jedli nie udowodniono by wypelnienia przez prowokatora (podzegacza) kom-
pletu znamion formy niesprawczej, dopuszczalne byloby uznanie, ze kierujacy
zrealizowal swoje zachowanie sprawcze w stadialnej formie usitowania, bowiem
rozpoczal wypelnianie czynnosci wykonawczej (kierowania) nie osiagajac celu,
czgsto z przyczyn niezaleznych'”!. Zachowujac sp6jnosé z wezesniejszymi wywo-
dami, nalezaloby zalozy¢, iz dokonanie czynu zabronionego w formie sprawstwa
kierowniczego nastgpuje z chwila wypelnienia znamion przedmiotowych wzorca
zart. 24 k k., tj. w razie wywolania przez prowokatora u innej osoby decyzji o wy-

pelnieniu znamion czynu zabronionego. Podobnie nalezy spojrze¢ na sprawstwo

71" Odmiennie twierdzi A. Liszewska, odrézniajaca niekaralne usifowanie kierowania czynem za-
bronionym od usitowania dokonania czynu zabronionego w formie sprawstwa kierowniczego, pod-
legajacego karnoprawnemu wartosciowaniu na ogélnych zasadach. Zob. Z problematyki kodeksowej
regulacji wspotdziatania przestgpnego, PiP nr 7/2013, s. 90.
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polecajace, gdyz dopuszczalny jest wariant, w ktérym sprawca polecajacy wy-
korzystuje nadrzedno$¢ wobec prowokatora wydajac mu polecenie naklonienia
innej osoby do popelnienia czynu zabronionego, w celu skierowania przeciwko
prowokowanemu postgpowania karnego. Wobec podobieristwa konstrukeyjnego
sprawstwa polecajacego z kierowniczym, czy jak si¢ twierdzi — cienkiej granicy
dzielacej te postaci wspotdzialania - aktualne pozostaja pozostate uwagi czynione
na kanwie sprawstwa kierowniczego.

W aspekcie dotyczacym powigzania prowokacji z pézniejszym wykonaniem
znamion czynu zabronionego do ktérego naktaniano prowokowanego, odwotujac
si¢ do poczynionych w pkt 6 ustaleri, mozna wywies¢ ogdlna zasadg o mozliwosci
ich pozostawania w realnym zbiegu przestepstw. Po pierwsze, pomiedzy zacho-
waniami rzadko bedzie istnial zwiazek funkcjonalny pozwalajacy na twierdzenie,
ze prowokacja jest narzedziem lub warunkiem wypelnienia przez prowokatora
czynu zabronionego stanowiacego przedmiot nakfaniania. Ponadto oba zachowa-
nia cechuja si¢ wysokim stopniem karygodnosci, zwlaszcza ze prowokator wobec
bezskutecznosci wezesniejszego dziatania whasnorgcznie weieli przestepezy plan
w zycie, godzac w dobro chronione przepisem typizujacym. Atak na wiecej niz
jedna warto$¢ powinien spotkac si¢ z odpowiednig reakcja, ktéra gwarantuje wy-
mierzenie kary tacznej na mocy art. 85 i nastgpnych Kodeksu karnego.

1.8. Prowokacja z art. 24 k.k. a inne wzorce czynow zabronionych
1.8.1. Wprowadzenie

Omoéwienie wspélistnienia prowokacji z pozostalymi formami popelnia-
nia przestgpstwa prowadzi od ustalenia powiazan postaci z art. 24 k.k. i innych
przepiséw typizujacych, przy czym rozwazania zostang ograniczone do ujetych
w rozdziale XXIII kodeksu (,przestgpstwa przeciwko wolnosci”) oraz rozdzia-
le XXX (,,przestgpstwa przeciwko wymiarowi sprawiedliwo$ci”). Unormowana
w art. 24 k.k. forme przestgpnego wspétdzialania najwiecej taczy ze wskazanymi
typami czynéw zabronionych, ze wzgledu na przedmiot ochrony bezposredniej
lub posredniej.

Warto podkresli¢, ze ustalenie powiazaii prowokacji z wystgpkami wymie-
nionymi w ustawie karnej stanowi zadanie skomplikowane, poréwnywalne do
okredlenia zaleznosci pomiedzy pozostalymi postaciami przestgpnego wspot-
dziatania. Wszystkie formy opisane w art. 18 k.k. odnosza si¢ do konkretnego
typu, natomiast przestgpstwa z rozdzialéw XXIII oraz XXX zawieraja wlasny
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komplet znamion. W tej czgéci pracy zbadam zwiazki pomiedzy przestankami
wyrazonymi w zr¢gbowo unormowanym art. 24 k.k. a przepisem szczegdlnym

bedzie wystarczajace.
1.8.2. Prowokacja z art. 24 k.k. a przestepstwa przeciwko wolnosci

W moim przekonaniu zwiazki prowokacji z typami godzacymi w wolno$¢
psychiczng czlowieka sa najécislejsze, zwlaszcza dotyczy to wystepkéw z art. 190
§ 1 kk., art. 190a § 1 k.k. oraz art. 191 § 1 k.k."7%, przy czym odniose si¢ wy-
Yacznie do jednoczynowego wyczerpywania znamion okreslonych w powotanych
przepisach. Nalezy sadzi¢, ze prowokacja z art. 24 k.k. bedzie pozostawaé w re-
alnym zbiegu z ktérymkolwiek z wymienionych przestgpstw, réwniez w relacji
wspdtukarania, rozstrzyganej w oparciu o uniwersalne kryteria.

Analize nalezaloby rozpocza¢ od odtworzenia zawartoéci normatywnej
art. 190 § 1 k.k. jako najogdlniej opisanego zachowania skierowanego przeciwko
wolnosci psychicznej. Tytulem przypomnienia, odpowiedzialnoéci karnej pod-
lega kazdy, kto grozi innej osobie popetnieniem przestgpstwa na jej szkode lub
szkode osoby najblizszej, jezeli grozba wzbudza w zagrozonym uzasadniong oba-
we, ze bedzie spelniona. Zaréwno przestgpstwo prowokacji oraz opisany wyste-
pek chronia swobode pokrzywdzonego od ingerencji w jego sfer¢ mentalna, cho¢
przestepstwo z art. 190 § 1 k.k. odnosi si¢ do takich wartosci jak ,,poczucie bez-
pieczeistwa, rozumianego jako wolnos¢ od strachu i obawy o naruszenie innych
jego - lub oséb mu najblizszych — débr”'”?. Wykladnia znamion czasowniko-
wych obu wzorcéw prowadzi do wniosku, iz nie pozostaja w relacji krzyzowania.
Pojecie ,grozenia” oznacza ,zapowiadanie czego$ ztego” badz ,stwarzanie stanu
niebezpieczenistwa lub bycie niebezpiecznym”, ktére w kontekscie opisu prze-
stepstwa z art. 190 § 1 k.k. dotyczy wylacznie popelnienia przestgpstwa szkodza-
cego pokrzywdzonemu lub osobie jemu najblizszej'”*. Jezeli poréwnaé czynnosé

sgrozenia” z ,naklanianiem” to zrealizowanie przestanek art. 190 § 1 k.k. wymaga
bezposredniego oraz stanowczego oddzialywania na psychike pokrzywdzonego,
wywolujac obawe spelnienia grozby. Taka interpretacja bardziej przypomina
polecenie wydane sprawcy bezposredniemu anizeli wysublimowane w $rodkach

przekazu naklanianie, bedace wyrazem zgubnej w skutkach perswazji.

172 Szerzej o relacjach pomiedzy przepisami w wyroku SA w Lublinie z dnia 25 czerwca 2014 r.
w sprawie o sygn. II AKa 124/14, Legalis nr 1062354.

173 Tak SN w postanowieniu z dnia 15 lutego 2007 r., sygn. IV KK 273/06, OSNwSK 2007/1/444.
74 N. Kiaczyniska,, [w:] Kodeks karny. Czgsé ogdlna. Komentarz, J. Giezek (red.), D. Gruszecka,
N. Klaczyniska, G. Labuda, A. Muszyniska, T. Razowski, Warszawa 2014, s. 465.
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Zauwazam réznice w uksztaltowaniu strony podmiotowej obu wzorcéw,
istotnej okolicznosci wyznaczajacej granice tozsamosci czynu'”’. Nie sposéb po-
minaé, ze grozacy dazy do wywolania strachu w odczuciach pokrzywdzonego,
ograniczajacego lub wylaczajacego mozliwos¢ racjonalnego postgpowania. Z dru-
giej strony prowokator poprzez naklanianie ma wplyna¢ na procesy decyzyjne
innej osoby i wywola¢ zamiar popelnienia czynu zabronionego w celu skiero-
wania przeciwko niej postgpowania karnego. Przeciwstawnie okreslony stosunek
psychiczny sprawcy do czynu, dotykajacy odmiennie unormowanych elemen-
téw opisu typu, nie wystapi przy jednoczesnej realizacji przestanek wynikajacych
z obu przepiséw. Zadaniem organu procesowego bedzie poczynienie ustaleri fak-
tycznych wplywajacych na prawidlowo$¢ przyjmowanej kwalifikacji prawnej, ale
réwniez tryb postgpowania, gdyz zgodnie z art. 190 § 2 k.k. analizowany wyste-
pek $ciga si¢ na wniosek pokrzywdzonego.

Zgodnie z art. 190a § 1 k.k. penalizuje si¢ uporczywe ngkanie innej oso-
by lub osoby jej najblizszej, jesli wzbudza u niej uzasadnione okolicznosciami
poczucie zagrozenia lub istotnie narusza jej prywatno$¢. Postuzenie si¢ przez
ustawodawce pojeciem ,ne¢kania” podobnego w warstwie jezykowej do ,zneca-
nia”, wymaga ustalenia wigcej niz jednorazowego godzenia w dobro prawne, co
skutkuje zaliczeniem wystepku do grupy przestgpstw trwalych'’®. Kolejnym argu-
mentem wspierajacym tg tez¢ jest zawarty w przepisie przystéwek ,uporczywie”,
oznaczajacy ,hieustanne oraz istotne naruszanie prywatnosci innej osoby oraz na
wzbudzeniu w pokrzywdzonym uzasadnionego okolicznosciami poczucia zagro-
zenia”'”’. Z kolei kodeksowa prowokacja to przestgpstwo jednochwilowe, ktére
zasadniczo mogloby stanowi¢ element wystgpku z art. 190a § 1 kk. Trudno
zaprzeczy(, aby naklanianie do zachowania sprawczego nosito cechy nekania, lecz
karalne zachowanie pozostaje ukierunkowane na osiagnigcie odmiennych rezul-
tatéw. Istote stalkingu stanowi wzbudzenie w pokrzywdzonym poczucia zagroze-
nia, ograniczajacego zdolno$¢ do podejmowania wlasciwych decyzji, za$ prowo-
kacje charakteryzuje dazenie do powstania w psychice prowokowanego zamiaru
przestgpczego. Wybdr wlasciwej kwalifikacji prawnej zarzucanego czynu bedzie
zalezal od wyniku post¢gpowania dowodowego, natomiast poczynione uwagi o re-

alnym zbiegu przestgpstw pozostajg aktualne.

175 Tak wyrok SA w Katowicach z dnia 29 kwietnia 2009 r., sygn. II AKa 405/08, LEX nr 519653;
wyrok SA w Katowicach z dnia 15 stycznia 2009 r., IT AKa 321/08, KZS 2009, z. 7-8, poz. 81.

176 Tak wyrok SA we Wroctawiu z dnia 19 lutego 2014, sygn. II AKa 18/14, KZS 2014 nr 7-8,
poz. 98.

177" Postanowienie SN z dnia 12 grudnia 2013 r., sygn. IIl KK 417/13, KZS 2014 nr 6, poz. 26.
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Prowokagja z art. 24 k.k. wykazuje najwiecej zwiazkéw z typem opisanym
wart. 191 § 1 k.k. penalizujacym stosowanie przemocy wobec osoby lub grozby
bezprawnej w celu zmuszenia innej osoby do okreslonego dziatania, zaniechania
lub znoszenia. Ustawa karna enumeratywnie wymienia sposoby postgpowania
sprawcy dazacego do osiagniccia opisanego w przepisie zamiaru, za$ inne nagan-
ne czynnosci pozostaja prawnie obojetne. Bezspornie w art. 191 § 1 k.k. chroni
si¢ wolno$¢ psychiczna cztowieka, a precyzyjniej rzecz ujmujac, swobode wyboru
postgpowania'’®. Jedli zalozy si¢, ze przemoc badz grozba bezprawna stuzg zmu-
szeniu do konkretnej aktywnosci badz biernosci, nalezatoby rozwazy¢, czy moga
stanowi¢ odmiang znamienia czynno$ci wykonawczej przestgpstwa z art. 24 k.k.

Nie zachodzg przeszkody, aby naklanianie do popelnienia czynu zabronio-
nego nastgpowalo nie za pomoca wystania do prowokowanego komunikatu wer-
balnego, lecz przy uzyciu sily fizycznej odpowiadajacym pojeciu ,,przemocy na
osobie”, godzacym w integralnos¢ cielesna cztowieka. Interesujaco przedstawia
si¢ stosowanie grozby bezprawnej zdefiniowanej w art. 115 § 12 k.k., bedacej
zaréwno grozba o ktérej mowa w art. 190 k.k., jak i grozbg spowodowania po-
stepowania karnego lub innego postgpowania, w ktérym moze zosta¢ natozona
administracyjna kara pieni¢zna, jak réwniez rozgloszenia wiadomosci uwlaczaja-
cej czci zagrozonego lub jego osoby najblizszej. Z brzmienia przepisu wynikato-
by, iz przedmiotem oddzialywania sprawcy jest wylacznie pokrzywdzony, a wy-
stepek z art. 191 § 1 k.k. nie chroni nawet posrednio wartosci wywodzonych
z przepisow szczegdlnych, w przeciwienstwie do prowokacji. Z drugiej strony
trudno kwestionowad, iz stosowanie grozby cechuje si¢ wyzszym od naklaniania
stopniem nagannosci, pochtaniajac zawarto$¢ bezprawia tej czynnosci wykonaw-
czej. Wskazane faktory odnoszace si¢ do débr prawnych oraz ksztaltu znamion
przedmiotowych uzasadniatyby pozostawanie art. 24 k.k. w kumulagji z art. 191
§ 1 kk. Potwierdza to wynik wykladni elementéw strony podmiotowej — moze
zaistnie¢ sytuacja, w ktdrej odpowiadajace znamieniu ,naklaniania” stosowanie
grozby bezprawnej lub przemocy na osobie, spowoduje skutek w postaci wywota-
nia w pokrzywdzonym zamiaru popelnienia czynu zabronionego, réwniez w celu
skierowania przeciwko niemu postgpowania karnego. Ztozona kwalifikacja praw-
na odpowiadataby nagannosci zachowania sprawczego, przy czym ze wzgledu na
konstrukcje¢ prowokacji powiazanej z konkretnym czynem zabronionym, nale-
zalo by w niej uwzglednié przepis czesci szczegdlnej, okreslajacy przedmiot na-

ktaniania. Powyisze twierdzenie rodzi pytanie o mozliwosci zastosowania regut

178 Wyrok SA we Wroclawiu z dnia 31 maja 2016 r., sygn. II AKa 124/16, Legalis nr 1470176.
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wylaczenia wielosci ocen, tj. konsumpgji lub subsydiarnosci. Przeciwko temu
rozwigzaniu przemawiataby réznorodnos¢ débr chronionych przez prowokacje
oraz ksztalt znamion strony podmiotowej, cechujacej si¢ w istocie ,podwéjna
kierunkowoscia”, niezaleznie od granic ustawowego zagrozenia wynikajacego
z Yaczacych si¢ w przestgpstwo typéw — wtérnych wobec rozstrzygania stosunkéw
logicznych pomigdzy opisami wzorcéw. W przypisywanym sprawcy w wyroku
czynie powinny znalezé odzwierciedlenie elementy zaczerpnigte ze wszystkich
przepiséw typizujacych, tworzace tacznie nowy byt prawny. Podnies¢ nalezy, iz
zwiazki prowokacji z innymi wyst¢pkami okreslonymi w kodeksie nie sa znaczace,
chociaz element ,,prowokowania” wplywa na zakres odpowiedzialnosci na réz-

nych poziomach karnoprawnego wartosciowania.

1.8.3. Prowokacja z art. 24 k.k. a przestepstwa przeciwko wymiarowi
sprawiedliwosci

Ujety w opisie kodeksowej prowokacji cel skierowania przeciwko prowo-
kowanemu postgpowania karnego nakazuje wskazanie istniejacych pomiedzy
przestgpstwem z art. 24 kk. a wystgpkami wymienionymi w rozdziale XXX
Kodeksu powiazan.

Z perspektywy kumulacji norm najdalej idace powiazania prowokacji za-
uwaza si¢ z przestgpstwem bezskutkowym z art. 235 k.k.'"”?, ktéry stanowi ze
odpowiedzialnosci karnej podlega kazdy, kto przez tworzenie falszywych do-
wodéw lub inne podstgpne zabiegi, kieruje przeciwko okreslonej osobie Sciga-
nie o przestgpstwo, w tym i przestepstwo skarbowe, wykroczenie, wykroczenie
skarbowe lub przewinienie dyscyplinarne albo w toku post¢gpowania zabiegi
takie przedsigbierze.

Wydaje sig, ze naklanianie innej osoby do popelnienia czynu zabronionego
stanowi jeden ze sposobéw wypelnienia znamienia czasownikowego wystepku
z art. 235 k.k. mieszczac si¢ w nieostrym pojeciu ,,podstgpnego zabiegu”, zas
kierowanie $cigania karnego przeciwko prowokowanemu to dalej idacy niz
okreslony w art. 24 k.k. cel, co nie prowadzitoby do przyjecia kumulatywnego
zbiegu przepiséw w mysl art. 11 § 2 k.k. Ponadto redakcja przepisu sugeruje,
ze sprawca bezprawnym post¢gpowaniem bezposrednio ingeruje jedynie w pra-
widlowe funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci, wykorzystujac wymienione

w ustawie $rodki, ale nie godzac w wolnos¢ psychiczng prowokowanego. Warto

179 Szerzej W. Wrobel, A. Wojtaszczyk, W. Zontek, [w:] System Prawa Karnego. tom 8. Przestgp-
stwa przeciwko panstwu i dobrom zbiorowym, red. L. Gardocki, Warszawa 2015, s. 700 — 701.
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podkresli¢, iz odpowiedzialno$¢ prowokatora ogranicza si¢ wylacznie do wywo-
fania u prowokowanego zamiaru popelnienia czynu zabronionego, a dla wypel-
nienia przestanek formy niesprawczej ,kierowanie” $cigania przeciwko sprawcy
wykonawczemu jest nieistotne. Podejmowanie podstgpnych krokéw majacych
na celu $ciganie prowokowanego, chociazby poprzez ztozenie zawiadomienia
do organu procesowego o zaistnieniu niepopetnionego przestgpstwa (art. 234
k.k.), czesto nastapi po dokonaniu prowokacji, za$ oba przestepstwa pozosta-
na ze soba w realnym zbiegu, chyba ze zajda podstawy do przyjecia konstrukeji
czynéw wspétukaranych.

Nie nalezy jednak wykluczy¢ jednoczynowego wypelnienia dyspozycji art.
24 k.k. i art. 235 k.k. w razie uprzedniego przygotowania akgji przez prowoka-
tora, z ktérej przebiegiem zapoznaje si¢ funkcjonariusz publiczny. Przykladowo
bedzie to naklanianie prowokowanego do popelnienia czynu zabronionego, na-
stepujace przed komisariatem Policji, z powolaniem okolicznosci domniemane-
go przestepstwa. Dochodzi wéwezas do naruszenia dobra prowokowanego oraz
prawidlowego funkcjonowania aparatu paristwa, wymagajacego ,wlaczenia” do
kwalifikacji prawnej powstalego przestgpstwa wszystkich przepiséw typizujacych,
polaczonych ,klamra” art. 11 § 2 k.k. Podobnej ocenie podlega utrwalanie zda-
rzenia przez prowokatora bez zgody interlokutora, wyczerpujace dyspozycje art.
267 § 3 k.k.™, ze wzgledu na atak réznych wartosci, wylaczajacy zastosowanie
reguly konsumpcji badz subsydiarno$ci. Dodatkowo znaczenia nabiera prawo do
obrony, przystugujace jednostce od momentu powzigcia przez organ procesowy
pierwszej czynnosci zmierzajacej do ustalenia jej odpowiedzialnosci karnej'™', nie-
zaleznie od przyznanego statusu procesowego osoby podejrzanej'®?. Nierzadkim
sposobem uniknigcia konsekwencji przez sprawce bedzie podjecie czynnosci po-

183

wodujacych skierowanie $cigania karnego przeciwko osobie trzeciej'®, wiazace

180 Postanowienie SN z dnia 27 kwietnia 2016 r., sygn. II KK 265/15, LEX nr 2365149.

181°S. Steinborn, M. Wasek — Wiaderek, Moment uzyskania statusu biernej strony postgpowania
karnego z perspektywy konstytucyjnej i migdzynarodowej, [w:] Wokdt gwarancji wspdtezesnego procesu
karnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Piotra Kruszyniskiego, red. M. Rogacka — Rzewnicka, H. Ga-
jewska — Kaczkowska, B. T. Bietikowska, s. 434 i n., P. Nowak, Definicja podejrzanego i oskarzonego
a konstytucyjne prawo do obrony, CzPKiNP nr 4/2016, s. 64 — 70.

182 . Wrébel, Konstyrucyjne prawo do obrony w perspektywie prawa karnego materialnego, [w:]
Weztowe problemy prawa karnego kryminologii i polityki kryminalnej. Ksiega pamiqtkowa ofiarowana
Profesorowi Andrzejowi Markowi, red. V. Konarska - Wrzosek, J. Lachowski, J. Wéjcikiewicz, War-
szawa 2010, s. 225.

183 Nie poruszajac problemu odpowiedzialnosci karnej za skiadanie falszywych zeznan przez spraw-
cg czynu zabronionego, warto zwrdci¢ uwage na kontrowersyjne unormowanie art. 233 § la kk.
w spos6b oczywisty ograniczajacy konstytucyjne gwarancje jednostki. Podobne poglady wyrazono
w nowszym pi$miennictwie - M. J. Szewczyk zauwaza, ze penalizacja zachowania sprawcy czynu
zabronionego nie majacego statusu podejrzanego prowadzi do dwukrotnej odpowiedzialnosci za to
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si¢ z wypelnieniem elementéw réznych czynéw zabronionych, w tym prowokacji
zart. 24 k k.

Omawiane prawo ma konstytucyjne zakorzenienie (art. 42 ust. 3), jed-
nakze nie ma bezwzglednego charakteru, za czym przemawia tres¢ art. 74
§ 2 k.p.k., nakazujacego osobie podejrzanej poddanie si¢ okreslonym czynno-
$ciom. Nalezy zwréci¢ uwage na jego inny wymiar, umozliwiajacy zaintereso-
wanemu podejmowanie réznych aktywnosci pozwalajacych na uwolnienie od
represji. Skomplikowane bedzie wyczerpujace wyliczenie komponentéw wypel-
niajacych zawarto$¢ normatywna art. 6 k.p.k., co zwykle nast¢puje w konkret-
nych realiach. Nalezy zaaprobowac¢ teze, ze nieprzekraczalng granice korzystania
przez podejrzanego z uprawnieni obronnych stanowi realizacja znamion czynu
zabronionego '*, zwlaszcza ze wedle art. 74 § 1 k.p.k. nie ma obowiazku dowo-
dzenia swej niewinnosci ani obowiazku dostarczania dowodéw na swoja nieko-
rzy$¢, za$ na oskarzycielu spoczywa obowiazek wykazania sprawstwa oskarzonego.
Jednakze zachowania wykraczajace poza ramy prawne, gtéwnie przepisy k.p.k.,
rodza zasadno$¢ poniesienia odpowiedzialnosci na og6lnych zasadach. Wniosek
pozostaje aktualny w razie wyczerpania tozsamym czynem elementéw dwéch lub
wigcej przepiséw karnych, zwigkszajacych poziom spotecznej szkodliwosci kon-

kretnego zachowania.
1.9. Konsekwencje popetnienia prowokacji

Popelnienie prowokacji zasadniczo wiaze si¢ z zastosowaniem jakiego$ $rod-
ka reakeji karnej. Tytulem przypomnienia, ustawowe zagrozenie za prowokacje
powiazano z granicami wskazanymi w przepisie typizujacym, opisujacym zacho-
wanie do ktdérego popelnienia naklanial sprawca. Tym sposobem zdetermino-
wano mozliwosci z ktérych moze korzystaé sad, przyktadowo nadzwyczajnego
ztagodzenia kary (art. 60 § 6 k.k.), warunkowego umorzenia postgpowania (art.
67 § 1 k.k.) czy wymierzenia tzw. kary mieszanej na mocy art. 37a k.k. Dla po-
czynienia ustalei ogdlnej natury, istotniejsze okazujg si¢ przestanki spolecznej
szkodliwosci czynu wymienione wart. 115 § 2 k.k. oraz dyrektywy z art. 53 § 1 k.k.

samo zachowanie (zob. Zeznanie nieprawdy lub zatajenie prawdy z obawy przed odpowiedzialnoscig kar-
nq grozqcq sprawcy lub jego najblizszym (art. 233 § 1a k.k.), Prok. i Pr. nr 9/2018, s. 148; za$ A. Jezusek
zwraca uwage na praktyczne naruszenie zasady réwnosci wobec prawa (zob. Mozliwos¢ dezinformowa-
nia przez swiadka a organdw postgpowania w swietle prawa do obrony, zasady réwnosci wobec prawa i za-
sady praworzqdnosci a realizacja znamion wystgpku z art. 233 § 1a k.k., CzPKiNP nr 4/2016, s. 139).
18¢ Tak wyroki SN z dnia 20 marca 2018 r., sygn. II KK 357/17, LEX nr 2472500 oraz z dnia
26 marca 2015 r., sygn. V KK 329/14, LEX nr 1666919.
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Zanim przedstawi¢ watpliwosci zwiazane z interpretacja powolanych przepi-
séw wspomng o dwoch problemach pojawiajacych si¢ przy wartosciowaniu czynu
prowokatora, a mianowicie wylaczenia mozliwosci zastosowania wobec prowoka-
tora art. 22 i 23 k.k., dajacych podstawe zfagodzenia odpowiedzialnosci podzega-
cza lub pomocnika oraz czynnego zalu przy wspétdziataniu.

Uniemozliwienie umniejszenia odpowiedzialnosci prowokatora na plasz-
czyinie przypisania przestgpstwa badZz wymiaru kary ma uzasadnienie aksjolo-
giczne. Za decyzjg ustawodawcy przemawiajg dwa zasadnicze powody — fadunek
spolecznej szkodliwo$ci prowokacji in abstracto oraz istotny udzial prowokato-
ra w caloéci przestgpnego zdarzenia, zwlaszcza jego inicjujaca caloksztatt prze-
stepstwa role. Ksztalt znamion strony przedmiotowej, ale jeszcze bardziej strony
podmiotowej, $wiadczy o wysokiej nagannosci tej postaci wspotdziatania. Usta-
wodaweca zalozyl, ze udzial sprawcy wywolujacego nie koriczy si¢ ,naklanianiu”
wyrazonym art. 24 k.k. Niejednokrotnie prowokator urzeczywistni cel skiero-
wania przeciwko prowokowanemu postgpowania karnego, chociazby sktadajac
fatszywe zawiadomienie o mozliwosci popelnienia przestgpstwa. Nie sposéb wy-
wodzié, iz czerpanie korzysci z nieetycznego zachowania mogloby zostaé uspra-
wiedliwione. Ponadto argumenty wspierajace wylaczenie stosowania art. 22
i 23 k.k. maja walor pragmatyczny, bowiem jesli cel sprawcy tkwi w wyelimino-
waniu kogos$ ze spoleczefistwa, to podejmowanie préb zapobiezenia dokonaniu
czynu zabronionego przez wykonawce prawdopodobnie zapewne nie nastapi.
Wrecz przeciwnie — w interesie sprawcy lezy wéwczas popelnienie przez prowo-
kowanego czynu zabronionego, uzasadniajace zastosowanie mechanizméw penal-
nych — $rodkéw zapobiegawczych w postgpowaniu przygotowawczym oraz kar
badz srodkéw karnych wymierzanych w wyroku.

Z innej strony patrzac, wobec prowokujacego popelniajacego dziatajacego
w stanie catkowitej badZ ograniczonej poczytalnosci moga znalezé zastosowanie
$rodki zabezpieczajace. Odczytujac art. 93b § 1 k.k. warunkujacy stosowanie wy-
liczonych w art. 93a k.k. mechanizméw reakeji, zwraca uwage na ich ostateczny
charakter'®. Z kolei przestanka koniecznosci wiaze si¢ z udowodnieniem, iz in-
gerencja w sfer¢ osobista sprawcy umozliwi mu oprze¢ si¢ popelnieniu czynu za-
bronionego. Warto podkresli¢, ze ocena prawna abstrakcyjnie ujetych przestanek,
poprzedzona przeprowadzeniem w sprawie dowodu z opinii bieglego (art. 193
§ 1 k.p.k.), nakazuje sadowi dalekq idacg ostroznos¢, zwlaszeza ze wykonywanie

srodkéw nastepuje bez zgody oskarzonego. Przyjmujac, ze prowokacja stanowi

185 A. Barczak — Oplustil, [w:] Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz, red. W. Wrobel, Kra-
kéw 2015, s. 671.
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przestgpstwo abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenistwo, trudno wywodzié,
iz prowokator spowodowal niebezpieczeistwo dla débr, uzasadniajace orzeka-
nie o $rodkach wymienionych w rozdziale X ustawy karnej. Jezeli twierdzi sie,
ze w art. 24 k.k. okreslono zr¢bowo typ naruszenia dobra prawnego godzacego
w wolno$¢ psychiczna cztowieka, rozstrzyganie w tej materii wydaje si¢ whasciwie
uzasadnione. Wydaje sig, iz stosowanie $rodkéw zabezpieczajacych powinno od-
wzorowywacl kryteria przyjmowane przy orzekaniu o odpowiedzialnosci spraw-
céw wystepkdw z rozdziatu XXIII k.k., gdyz obie grupy wzorcéw sa podobne, za$
faczy je ochrona tozsamej wartosci.

Powracajac do spolecznej szkodliwosci czynu, ktérej przestanki zostaly unor-
mowane w art. 115 § 2 k.k.", trzeba okresli¢ znaczenie poszczegdlnych faktoréw
tworzacych w my¢l art. 1 § 2 k.k. materialny element przestgpstwa'®’. Nalezy
zwréci¢ uwage na rodzaj i charakter naruszonego dobra, sposéb i okolicznosci
popelnienia czynu, posta¢ zamiaru oraz motywacj¢ sprawcy.

Najbardziej zblizonymi elementami odnoszacymi si¢ do aspektéw psycho-
logicznych przestgpstwa sa wkomponowany w opis typu zamiar oraz stanowiaca
wyraz proceséw wolicjonalnych motywacja. Wstepnie zakladam, ze ,motywacja”
to stosunek psychiczny, oznaczajacy ,,przemyslane dazenie sprawcy do osiagnigcia
okreslonego stanu”'®, kojarzacy si¢ z zamiarem bezposrednim. W tym kontek-
$cie uprawnione jest twierdzenie, ze stanowi kwalifikowang forme¢ umyglnosci
opisanej w art. 9 § 1 k.k., co na gruncie kodeksowym wida¢ chociazby w art.
148 § 2 pke 3 k.k. w wyrazeniu ,w wyniku motywacji zashugujacej na szczegélne
potepienie”'®. Identyczny wniosek wywodzi si¢ z art. 24 k.k., w ktdrym ,cel
skierowania przeciwko niej (prowokowanemu — przyp. M.G.) postgpowania kar-
nego” moglby stanowi¢ zaréwno motywacj¢ prowokatora, jak réwniez element

strony podmiotowej. Z drugiej strony motywacja tkwi w innych okolicznosciach

18 M. Nawrocki, Bledy ustawodawcy w Kodeksie karnym, PS nr 2/2017, s. 110 wraz z powolana
tam literatura.

'87 Interesujace uwagi co do sposobu stopniowania karygodnosci czynu in concreto przedstawit
D. Zajac, Sropieri spolecanej szkodliwosci czynu jako okolicznosé rzutujaca na wymiar kary, PiP
nr 11/2017,s.59 — 61.

188 Szerzej R. Zawlocki, [w:] Kodeks karny. Czgsé ogdlna. Komentarz. Art. 1 — 116, red. M. Kréli-
kowski, R. Zawlocki, Warszawa 2017, s 1388.

18 Na kanwie art. 148 § 2 pke 3 k.k. pojawilo si¢ do$¢ kontrowersyjne twierdzenie, ze przestgpstwo
w wyniku motywacji zastugujacej na szczegélne potgpienie moze by¢ popelnione takze w zamiarze
wynikowym - tak wyrok SA w Gdansku z dnia 10 grudnia 2015 r., sygn. II AKa 370/15, LEX
nr 2031188 oraz wyrok SA we Wroclawiu z dnia 20 listopada 2013 r., sygn. II AKa 357/13, LEX
nr 1403006. Gléwny argument przeciwko tej koncepcji wynika z ksztaltu wzorca, przede wszyst-
kim jego kwalifikowany przez okoliczno$¢ statyczna charakter. Podnoszac widelki zagrozenia kara,
ustawodawca dal wyraz swojej negatywnej ocenie aksjologicznej podjetych zachowar. Trudno réw-
niez uzasadni¢ ,potepienie” w sytuacji, gdy sprawca nie postgpuje w sposéb przemyslany.

88



PROWOKACJA JAKO ZACHOWANIE ZMIERZAJACE DO WYKREOWANIA PRZESTEPSTWA

stanu faktycznego, niezwiazanych z ustawowym ujeciem znamion, wykraczajac
poza opis typu, np. zastugujaca na krytyczna ocen¢ motywacja ekonomiczna'”,
czy dazenie do wyeliminowania z rywalizacji rynkowej kluczowego przeciwnika,
zwickszajace stopieri nagannosci zachowania sprawczego. Organ procesowy ma
obowiazek zwazy¢ nie tylko na wynikajacy z art. 24 k.k. cel skierowania poste-
powania karnego przeciwko prowokowanemu, stanowiacy kluczowa przestanke
przypisania sprawcy odpowiedzialnosci za zarzucany czyn, ale nadto poczynié
dalsze ustalenia faktyczne, z ktérych wnioskuje si¢ o motywacji dzialania prowo-
katora. Na gruncie procesowym moga stuzy¢ temu wszelkie srodki dowodowe,
przyktadowo zeznania $wiadkéw powotanych na okoliczno$¢ ustalenia przebiegu
relacji sprawcy i pokrzywdzonego, co powinno zosta¢ zaznaczone w uzasadnieniu
orzeczenia (arg. z art. 424 § 1 pke 1 k.p.k.).

Wykazanie réznic w sposobie interpretacji pojecia ,motywacja” nakazuje
podjecie rozwazari dotyczacych ,postaci zamiaru”, rodzac pytanie o zasadnos¢
uwzgledniania formy umyslnosci opisanej w art. 24 k.k. w czynnikach ksztattu-
jacych stopien spotecznej szkodliwosci. Postuzenie si¢ w art. 115 § 2 kk. przy-
taczanym zwrotem powoduje obowiazek oceny zawartosci karygodnosci, wtedy
gdy przypisywany czyn zabroniony moze by¢ popelniony w zamiarze bezposred-
nim badZ wynikowym. Przy prowokacji cechujacej si¢ waskim i kierunkowym
ujeciem zamiaru, trudno odnalezé przestrzent na dokonywanie wartos$ciowania
w materialnym kontekscie, za$ element strony podmiotowej stanowiacy kompo-
nent zespolu znamion typu zawiera si¢ w pojeciu ,,motywacji’.

Pomijajac aspekty zwigzane ze stosunkiem psychicznym sprawcy do czynu,
powrdce do analizy przestanek o przedmiotowym charakterze, takich jak ro-
dzaj i charakter naruszonego dobra oraz sposéb i okolicznosci popelnienia czy-
nu. Wydaje sig, iz atak sprawcy na sfer¢ wolnosci psychicznej prowokowanego
wymaga stanowczej reakcji, przejawiajacej si¢ w ustalaniu stopnia karygodnosci
czynu. Istotne zdaje si¢ uzaleznienie oceny tego czynnika wspétksztaltujacego
strukture przestgpstwa od znamion czynu zabronionego stanowiacego przed-
miot naklaniania. Nie sposéb pomina¢, ze prowokacja odnosi si¢ do réznych
zachowan, uznanych przez ustawodawce za szkodliwe w zréznicowanym stop-
niu. Czym innym jako$ciowo jest naklanianie do zabdjstwa drugiego cztowicka
(art. 24 kk. w zw. z art. 148 § 1 k.k.) niz prowokowanie naruszenia nietykalno-
$ci cielesnej innej osoby (art. 24 k.k. w zw. z art. 217 § 1 kk.). Chociaz w obu

przypadkach prowokator godzi w wolnos¢ prowokowanego, tak w zaleznosci od

190 Tak wyrok SA w Szczecinie z dnia 26 kwietnia 2017 r., sygn. II AKa 191/16, LEX nr 2295144.
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przedmiotu naktaniania pozostawia sprowokowanemu rézny stopieri swobody
w podjeciu decyzji o popelnieniu czynu zabronionego. Posrednio wiaze si¢ to
z urzeczywistnieniem ochrony wartosci okreslonych w przepisie szczegélnym
stanowiacym przedmiot naktaniania, w razie wykonania elementéw typu przez
sprawce bezposredniego. W przeciwienistwie do jednoznacznie okreslonych zna-
mion strony podmiotowej prowokacji, przy ocenie elementéw przedmiotowych
istnieje szerokie pole do réznicowania sytuacji sprawcéw. Wszechstronna ocena
wystepujacych w sprawie okolicznosci, przede wszystkim godzenia w bezposredni
przedmiot ochrony, tj. wolnosci od ingerengji psychicznej innej oséb, a posred-
nio w inne dobra prawne, odda caloksztalt nagannosci zachowania, rzutujacego
na wymiar kary.

Pozostale faktory wyznaczajace stopielt spotecznej szkodliwosci, takie jak
sposdb i okolicznosci popelnienia czynu, odnosza si¢ do rzeczywistosci w cza-
sie i miejscu zachowania sprawcy. Katalog tych czynnikéw nie jest zamknig-
ty, jednak trzeba zwaza¢ na istotne z perspektywy znamion typu''. Pomimo
twierdzenia, ze prowokacja to przestgpstwo jednochwilowe, ktére dokonuje si¢
w momencie powstania w psychice wykonawcy zamiaru popelnienia czynu za-
bronionego, stowo ,naklaniania” wiaze si¢ z intensywnoscia badZ nawet upo-
rem w dazeniu do osiagniccia obranego celu. Nalezaloby wigc dokona¢ ustaleri
odnoszacych si¢ do $rodkéw wyrazu prowokatora, faczacych sprawcéw relacji
czy stopnia przebieglosci wobec prowokowanego, wykraczajacych poza sposéb
postgpowania wynikajacy z wypelnienia czynnoéci wykonawczej formy z art.
24 k.k. Nie mniej wazne okazuje si¢ ustalenie przestanek dotyczacych nosni-
ka dobra (de facto osoby), na ktére oddziatuje prowokujacy. Szczegélnej uwagi
wymaga wykazanie cech osobowosciowych prowokowanego, gdyz na poziomie
wymiaru kary'”?, bedzie mialo znaczenie to, czy ,wykorzystano” osobg bardziej
podatng na oddzialywanie innych, znajdujaca si¢ w trudnym potozeniu zycio-
wym czy pozostajaca zaleznosci wobec wspétdziatajacego, co czgsto wywolujace
decyzje nagannego zachowania. Na tle przepiséw typizujacych prowokacja wy-
kazuje polaczenie okolicznosci ksztattujacych postawe sprawcy w czasie czynu
z odnoszonymi do sfery prowokowanego, uzasadnione trescig znamion wyrazo-

nych w art. 24 k.k. i jego skutkowym charakterem.

91 Tak wyrok SN z dnia 9 maja 2013 r., sygn. IV KK 403/12, LEX nr 1312369; wyrok SA
w Gdarisku z dnia 10 maja 2017 r., sygn. IT AKa 98/17, LEX nr 2362581.

192 Co istotne, przestanki dotyczace osoby pokrzywdzonego, a majace wplyw na wymiar kary wska-
zano dosy¢ wasko art. 53 § 2 k.k. Do wspomnianego katalogu nalezg popelnienie przestgpstwa na
szkodg osoby nieporadnej ze wzgledu na wick lub stan zdrowia oraz zachowanie si¢ pokrzywdzonego.
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Wskazanie elementéw wplywajacych na poziom karygodnosci prowokacji
obywatelskiej nakazuje rozwazenie znaczenia dyrektyw wymiaru kary wyrazo-
nych w znowelizowanym art. 53 § 1 k.k. — celéw w zakresie spotecznego oddzia-
tywania, a takze zapobiegawczych, ktére kara ma osiagna¢ w stosunku do skaza-
nego. W praktyce sadowej sprawy o przestgpstwo pomocnictwa lub podzegania
naleza do rzadkosci, a zdaja si¢ nie by¢ postrzegane jako wysoce naganne. Wydaje
si¢, ze w ogdlnym odczuciu rola sprawcy niewykonawczego jest stuzebna wobec
zachowania sprowokowanego (podzeganego). Wazne wydaje si¢ ukazanie rzeczy-
wistego ,,wkladu” pomocnika lub prowokatora w zdarzenie przestgpne, inicjujacy
je charakter naklaniania, obiektywne umozliwienie wykonania czynu zabronio-
nego przez pomocnika czy dazenie do powstania negatywnych nastgpstw w sferze
prowokowanego. Réwnie istotne bedzie uwypuklenie granic ustawowego zagro-
zenia karg za popelnienie przestgpstwa w postaci niesprawczej, ksztaltujacych sie
na tozsamym co sprawstwo poziomie, podwazajacych twierdzenia o niskim fa-
dunku karygodnosci in abstracto form niewykonawczych z art. 18 § 2 k.k, art. 18
§ 3 k.k. oraz art. 24 k.k. Ukazanie aksjologicznego uzasadnienia karalnosci pro-
wokacji ma unaoczni¢ jej negatywny wydzwigk, uzasadniajacy dostosowanie re-
akgji prawnokarnej do celéw zapobiegawczych.

Wobec przenikania si¢ niektérych przestanek wymienionych w art. 53
§ 2 k.k. oraz art. 115 § 2 k.k, rozwazenia wymaga ocena postawy sprawcy przed
i po popelnieniu czynu, zwlaszcza uprzednia karalnos¢, sposéb zycia przed zda-
rzeniem, proby naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia spotecznemu poczuciu
sprawiedliwosci czy relacje z prowokowanym. Podtrzymujac twierdzenie o po-
krzywdzeniu naktanianego, pozadane bedzie powzigcie czynnosci stuzacych roz-
wiazaniu konfliktu stron post¢powania, gdyz wedle art. 53 § 3 k.k. na sadzie
ciazy obowiazek wzigcia pod uwage pozytywnych wynikéw przeprowadzonej
mediacji albo ugody osiagnictej w postgpowaniu przed sadem lub prokuratorem.

1.10. Odpowiedzialnos¢ karna sprowokowanego

Jeszcze inne zagadnienie stanowi zakres odpowiedzialnosci karnej sprowo-
kowanego, ktéry w wyniku naklonienia przez prowokatora podejmie decyzje
o popelnieniu czynu zabronionego okreslonego przez sprawce niebezposredniego
i wcieli 6w plan w zycie. Zaznaczenia wymaga, iz na wczesniejszym etapie po-
pelnienia czynu zabronionego, tj. w chwili realizacji znamienia czasownikowego
ynaklaniania” przez prowokatora zachodzi watpliwo$¢, czy prowokowany moze

odeprze¢ bezprawny i bezposredni zamach na jego dobra (arg. z ar. 25 § 1 k.k.)
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badZz uchyli¢ grozace tym warto$ciom niebezpieczeristwo (art. 26 § 1 k.k. lub
art. 26 § 2 k.k.). Kolejnym obszarem oceny jest to, czy uprzednie prowokowanie
wplywa na osad zachowania sprawcy bezposredniego, odpowiadajacego opisowi
czynu zabronionego, do ktérego zostal nakloniony. Rozstrzygniecie tych proble-
méw moze nastapi¢ na trzech plaszczyznach struktury przestgpstwa - bezpraw-
nosci, winy oraz spolecznej szkodliwosci, w tym takze w kontekscie okolicznosci
umniejszajacych lub wylaczajacych odpowiedzialno$¢ karna, uwzgledniajacych
rol¢ prowokatora w przestgpstwie.

Najistotniejszymi, lecz wasko ujmowanymi'®

przestankami usprawiedliwia-
jacymi popelnienie czynu zabronionego sa okolicznosci wylaczajace bezprawnose,
do ktérych zalicza si¢ obrong konieczng unormowang w art. 25 § 1 k.k. oraz stan
wyzszej koniecznosei z art. 26 § 1 k.k. Ich ceche wspdlng stanowi umozliwie-
nie znajdujacym si¢ w czasie i miejscu zaistnialego dla débr niebezpieczenistwa —
atakowanemu badz osobie trzeciej - zainicjowanie spelniajacej znamiona czynu
zabronionego reakeji, przy zachowaniu proporcjonalnosci srodkéw potrzebnych
do osiagniecia pozadanego efektu'.

Omawiajac pierwszy wymiar odpowiedzialno$ci sprowokowanego trzeba za-
da¢ pytanie, czy moze odeprzeé bezprawny i bezposredni zamach na wlasng wol-
no$¢, wynikajacy z naklaniania do popelnienia czynu zabronionego. Na tak po-
stawione pytanie nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco, zwazywszy na szeroki ksztalt
przestanek obrony koniecznej z art. 25 § 1 k.k. Ustawa karna nie rozréznia, czy
atak na dobro prawne musi mie¢ wymiar fizyczny badz psychiczny, pozwalajac
na powzigcie przez broniacego si¢ skutecznych srodkéw obrony. Z kolei w czasie
wypelniania znamion czynu zabronionego do ktérego sprawca bezposredni zostat
sprowokowany, jego pozycja okazuje si¢ zupelnie odmienna. W tym wypadku to
sprowokowany, decydujac o popetnieniu przestepstwa, cho¢by nawet nieswiado-
mie godzi si¢ z naruszeniem jego wolnosci, aktualizujac uprawnienie innej osoby
do odparcia zamachu. Nie poruszajac problemu powolywania si¢ przez osobg
wywolujaca zagrozenie na okoliczno$¢ usprawiedliwiajaca, wylaczenie odpowie-

dzialnosci sprawcy wykonawczego jest w tym wypadku wysoce dyskusyjne.

195 Przyjmuje si¢, iz kazda okoliczno$¢ wylaczajaca przestgpnos¢ czynu powinna by¢ opisana
w ustawie. Uzasadnieniem koncepcji jest wzglad na przystugujaca napastnikowi czy powoduja-
cemu niebezpieczeristwo ochron débr, ale réwniez che¢ przestrzegania konstytucyjnej zasady pro-
porcjonalnosci. Szerzej o watpliwym charakterze ,kontratypéw ustawowych” wypowiedzial sie
Z. Jedrzejewski, [w:] System prawa karnego. Tom 3. Nauka o przestgpstwie. Zasady odpowiedzialnosci,
red. R. Debski, Warszawa 2013, s. 148 i n.

4 E. Plebanek, O obronie koniecznej i innych kontratypach w swietle zasady proporcjonalnosci, CzP-
KiNP nr 1/2006, s. 74 i n.
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Inaczej przedstawia si¢ kwestia przypisania prowokowanemu winy w czasie
czynu, rozumianej jako zarzut niezgodnego z norma zachowania sig, zaktadajacy
wolnos¢ woli dojrzatej moralnie i zdolnej do ponoszenia konsekwencji whasnych
czynéw jednostki. Powszechnie twierdzi sig, iz art. 1 § 3 k.k. wyraza tzw. otwarta
klauzule winy, wartosciowana takze w oparciu o czynniki wykraczajace poza ramy
temporalne czynu, co wida¢ na kanwie konstrukeji tzw. zawinienia na przedpo-
lu. Wydaje sie, iz jakiekolwiek préby uszeregowania tych okolicznosci bylyby
nieskuteczne. Ustawodawca musiatby przewidzie¢ wszystkie warianty, w ktd-
rych nie byloby dopuszczalne pociagnigcie sprawcy do odpowiedzialnosci karnej.
Z brzmienia przepisu wynika, ze pojecie ,winy” ma by¢ odnoszone do konkretnej
osoby stojacej pod zarzutem popelnienia przestgpstwa. Inny argument przeciwko
tej koncepcji stanowi wzglad na wartosci konstytucyjne, zwlaszcza zasade posza-
nowania godnosci ludzkiej wyrazona w art. 30'”.

Oprécz okolicznoéci znoszacych przestgpnos¢ czynu wymienionych w cze-
$ci ogdlnej kodeksu, tj. w art. 26 § 2 kk., art. 27 § 1 kk., art. 28 § 1 kk,,
art. 29 kk., art. 30 k.k. oraz art. 31 § 1 k.k., wskazuje si¢ inne czynniki ksztal-
tujace wing w znaczeniu karnomaterialnym, obejmowane zbiorczym terminem

»anormalnej sytuacji motywacyjnej”. W pismiennictwie przykladowo méwi sie
o dzialaniu na rozkaz (praktycznie nieograniczonym w stosunkach panujacych
w wojsku), dzialaniu pod wplywem strachu, wzburzenia lub obawy przed od-
powiedzialno$cia karna czy dzialaniu w warunkach stanu wyzszej koniecznosci
i kolizji obowiazkéw'”®. Wymienione czynniki dotycza sfery przezy¢ sprawcy,
gléwnie motywéw dzialania badZ zaniechania w niepozadanym spolecznie i dyna-
micznym stanie rzeczy. Nadto osoba znajdujaca si¢ w nadzwyczajnych okoliczno-
$ciach, $wiadoma okolicznosci otaczajacego $wiata, nie moze podjaé whasciwego
wyboru postgpowania, chronigcego dobra od negatywnych nastgpstw naruszenia
norm prawnych. Wobec pozostawania w tak trudnej sytuacji, nie sposéb czynié
zarzutu odmiennego zachowania si¢, ktére zawsze godziloby w doniosla praw-
nie warto$¢. W nowszej literaturze wskazano inne okolicznosci usprawiedliwia-
jace (tzw. ekskulpanty), pozostajace poza zachowaniem sprawczym, chociazby
umorzenie kompensacyjne czy przedawnienie karalnosci'”’. Nie oceniajac stusz-
nosci rozszerzenia katalogu czynnikéw ksztaltujacych wing, wyraznie zarysowuje

si¢ nowa tendencja w pojmowaniu tej waznej konstrukeji prawa materialnego.

195 M. Malecki, Preypisanie winy. Podstawy teorii ekskulpantéw, Krakéw 2019, s. 168.
196 \W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakéw 2013, s. 398 — 402.
7 M. Malecki, Przypisanie winy. Podstawy teorii ekskulpantéw, Krakow 2019, s. 222 — 225.
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Jednakze przymioty prowokowanego oddziatuja na tradycyjne rozumienie poje-
cia ,winy” i w tym kontekscie beda poruszane.

Uwypuklajac wolng wole jednostki, stanowiaca podstawe wspétczesnego
systemu prawa karnego, trudno wymieni¢ uniwersalne czynniki wplywajace
na przypisanie winy prowokowanemu, ktére nie dotykalyby ograniczonej lub
wylaczonej poczytalnosci (art. 31 § 1 lub 2 k.k.). Prawidlowo funkcjonujaca
w spoleczeristwie osoba posiada zdolno$¢ rozpoznania i rozumienia znaczenia
wlasnego postgpowania, szczegélnie jego negatywnych nastgpstw, pozwalajaca na
powstrzymanie si¢ od wykonywania czynu zabronionego. W przypadku prowo-
kacji, ktérej celem jest skierowanie przeciwko prowokowanemu postgpowania
karnego, problem przedstawia si¢ odmiennie. Nie moga uj$¢ uwadze okolicz-
nosci dotyczace zachowania prowokatora, ale réwniez sposéb wyrazania komu-
nikatu skierowanego do odbiorcy, mogacy zaklada¢ element grozby bezprawne;j,
ktéremu obiektywnie nie sposéb si¢ oprze¢. Nalezy zatem zréznicowad sytuacje,
w ktérej sprawca bezposredni godzi w dobro osoby trzeciej od naruszania war-
toéci prowokatora. Wydaje sig, ze tatwiej usprawiedliwi¢ bezprawng ingerencje
w sfer¢ naklaniajacego, wzbudzajaca negatywne emocje prowokowanego, ktére
uzewnetrznily si¢ w $wiecie zewngtrznym. Udzial prowokatora w zdarzeniu moz-
na pojmowa¢ jako samoprzyczynienie si¢, za$ sprzeczne z normami prawnymi
wlaczenie w relacje pomiedzy wspdldzialajacym a osobg trzecia rodzi powazne
zastrzezenia etyczne, nakazujace stosowanie reakcji karnej. Z kolei gdy ustali sie,
iz zachowanie sprawcy bezposredniego mialo spetni¢ przestgpne zalozenia prowo-
katora, stopieri karygodnosci obu czynéw ulegnie podwyzszeniu.

Z drugiej strony, zwazajac na funkcje ochronng prawa karnego, czym bar-
dziej szkodliwy in abstracto bedzie czyn zabroniony, do ktérego sprawca zostal na-
kloniony, tym trudniejsze do uzasadnienia bedzie usprawiedliwienie popelnienia
przestgpstwa. Wskazana zalezno$¢, cho¢ dotykajaca zasad wymiaru kary, wynika
wprost z niektdrych przepiséw ustawy karnej, przykladowo art. 216 § 2 k.k. oraz
art. 217 § 2 k.k., stanowiacych samoistne podstawy nadzwyczajnego ztagodzenia
kary oraz odstapienia od jej wymierzenia. Trudno nie zwréci¢ uwagi, iz jedynie
w okreslonych przypadkach przewidziano dopuszczalno$¢ umniejszenia odpo-
wiedzialnosci karnej na podstawie cech zachowania pokrzywdzonego. W pozo-
stalych przypadkach ustawodawca nie zdecydowal si¢ na podobne rozwiazanie,
co pewnie zostalo podyktowane checig zagwarantowania mozliwie kompleksowe;j
ochrony istotniejszym niz nietykalno$¢ cielesna oraz cze$¢ osobista dobrom.

Prowokacja cz¢sto bywa poréwnywana do zastawiania na kogo$ putapki lub

wystawiania na prébe, na gruncie art. 24 k.k. wyrazajacych si¢ w celu skierowania
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przeciwko prowokowanemu post¢powania karnego, najczesciej po przeprowadze-
niu przez organy procesowe przygotowanej wezesniej akeji ujecia sprawcy. Zla-
panie kogo$ ,,na goracym uczynku” popetnienia ,,sprowokowanego przestgpstwa”
nie spotka si¢ z pozytywnym odzewem, aczkolwiek nie wplywa na przypisanie
winy. Sprowokowany jest nieSwiadomy kierowania przeciwko niemu czynnosci,
za$ jego procesy decyzyjne nie zostaly w zaden sposdb zaklécone. W tych warun-
kach trudno zaakceptowa¢ unikniecie przez sprawce odpowiedzialnoéci karnej
przy mozliwosci alternatywnego zachowania sie.

Na tle okolicznosci wylaczajacych karalno$¢ oraz wing, interesujaco przed-
stawia si¢ ocena stopnia spofecznej szkodliwosci. Poziom karygodnosci czynu jest
oceniany wylacznie w oparciu o wymienione w art. 115 § 2 k.k. kryteria, w po-
faczeniu z elementami zawartymi w typie czynu zabronionego'”®. Na etapie war-
to$ciowania nie majq znaczenia inne przestanki, zwlaszcza cechy osobiste sprawcy
czy zachowania wykraczajace poza ramy czynu zabronionego, a rzutujace na wy-
miar kary. Poréwnujac spoleczng szkodliwos¢ do pozostalych aspektéw ksztal-
tujacych strukture przestgpstwa, jest oceniana w oparciu o przestanki istniejace
w czasie czynu, takze okreslajace wlasciwosci pokrzywdzonego. Z kolei przypisa-
nie winy za popelnione zto badZ zaniechanie ukarania moze nastapi¢ w $wietle
okolicznosci powstalych przed zachowaniem sprawczym w razie tzw. zawinienia
na przedpolu czynu lub czynnego zalu w trakcie badZ nastgpstwie realizacji zna-
mion typu. Z perspektywy art. 1 § 2 k.k. wplyw 0s6b trzecich na sprawce pozo-
staje poza zakresem rozwazan.

Podsumowujac, odpowiednia plaszczyzne usprawiedliwienia zachowania
sprowokowanego stanowi wina'”. Przypisujac odpowiedzialno$¢ powinno si¢
zwracaé uwage na intensywno$¢ oddzialywania prowokatora na psychike prowo-
kowanego, cechy czynu zabronionego, do ktérego popelnienia nakfaniano spraw-
c¢ bezposredniego, sposéb wyrazania komunikatu kierowanego do wykonawcy,
mozliwo$¢ oparcia si¢ negatywnemu wplywowi na procesy decyzyjne, jak réw-
niez bada¢ osobiste wlasciwosci sprawcy bezposredniego. Dopiero wtedy bedzie

mozna powiedzieé, ze wymiar kary odpowiada dyrektywom ustawowym.

198 R. Zawlocki, Pojecie i funkcje spolecznej szkodliwosci czynu w prawie karnym, Warszawa 2007,
s. 2101 n.

2 Podobnie na kanwie prowokacji policyjnej wypowiedzieli si¢ P. Kladoczny, A. Pietryka,
Prowokacja policyjna a wylgczenie odpowiedzialnosci prowokowanego w swietle orzecznictwa stras-
burskiego — postulaty pod adresem polskiej regulacji, Przeg. Leg. Nr 2/2013, s. 22. Szczegdlnie
uzasadnione jest usprawiedliwienie sprawczego zachowania podjetego pod wplywem przymusu,
czgsto odpowiadajacego naklanianiu w rozumieniu art. 24 k.k. O odpowiedzialnosci bezposred-
niego wykonawcy szerzej M. Kowalewska — Luku¢, Sprawstwo polecajgce a praymus psychiczny,
PS nr 5/2019, s. 53 i n. wraz z powolang tam literatura.
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Rozdziat 2

KONSEKWENCJE POPELNIENIA PROWOKACJI
PRZEZ FUNKCJONARIUSZA PUBLICZNEGO

Na drugim biegunie rozwaza¢ odniosg si¢ do zagadnienia odpowiedzialnosci
karnej funkcjonariusza publicznego za naklanianie innej osoby do popetnienia czy-
nu zabronionego w celu skierowania przeciwko niej postgpowania karnego, nazy-
wane czynna prowokacja policyjna, opisang w aktach prawnych regulujacych ustréj
stuzb paristwowych uprawnionych do przeprowadzenia czynnosci operacyjno -
rozpoznawczych'. Bezsprzecznie wykonywanie kompetencji przez przedstawicieli
wladzy publicznej, odpowiadajace ustawowym warunkom i celom, przykladowo
zapobiezenia, wykrycia, ustalenia sprawcéw, a takze uzyskania i utrwalenia dowo-
déw, $ciganych z oskarzenia publicznego, umyslnych przestgpstw wymienionych
szczegblowo i enumeratywnie * w ustawie (np. art. 19 ust. 1 u.p.), nie jest sprzecz-

ne z prawem’. Rodzi to tez istotne konsekwencje procesowe, przerzucajac cigzar

! Przykladowo wreczenie korzysci majatkowej, o ktérym mowa w art. 19a ust. 1 u.p. moze odpo-
wiada¢ czynnosci naklaniania do popelnienia czynu zabronionego, co istotne, w celu skierowania
przeciwko prowokowanemu postgpowania karnego. Trudno wykluczy¢, by przekroczenie upraw-
nieri przez funkcjonariusza publicznego nie wiazalo si¢ z wypelnieniem znamion postaci niespraw-
czej z art. 24 k k.

> Wyrok SA w Poznaniu z dnia 7 lipca 2017 r., sygn. I1 AKa 63/17, LEX nr 2402504. Warunka-
mi legalnosci prowokacji policyjnej sa powzigcie przez organ wiarygodnej informacji o przestgp-
stwie, w tym jego sprawcy, okreslony ustawowo sposob dzialania funkcjonariuszy publicznych
oraz kontrola dziatai funkcjonariuszy publicznych. Podkresla sig, ze zorganizowana akcja nie moze
zosta¢ nakierowana na osobg, co do ktdrej nie istnieje podejrzenie popelnienia przestgpstwa - sze-
rzej m.in. M. Kolodziejczak, A. Sobiech, Prawnie dopuszczalne postacie prowokacji, PiP nr 11/2010,
s. 38 —39; P. Pajak, Kilka uwag o istocie i konstytucyjnosci prowokacji policyjnej, CzPKiNP nr 1/2009,
s. 163. Z kolei na konieczno$¢ doboru metody prowokacji w oparciu o cechy osobiste prowoko-
wanego wskazuje J. Maka, Instytucja prowokacji w praktyce dziatania stuzb policyjnych, Prok. i Pr.
nr1-2/2010,s. 158 - 159.

% Interesujacy okazuje si¢ charakter art. 144a u.p., stanowigcego ze nie popelnia przestgpstwa
kto bedac do tego uprawnionym wykonuje czynnosci okreslone w art. 19a, a takze kto wykonuje
czynnosci okreslone w art. 19b ust. 1 (niejawne nadzorowanie). Przepis przypomina okolicznosci
kontratypowe, dlatego zostanie przeanalizowany w nastgpnym rozdziale. Warta uwagi jest ocena
odpowiedzialnosci funkcjonariusza, ktory mimo niedochowania wymogéw prawnych realizuje nie-
jawne czynnosci w jednym z okreslonych w ustawie celéw.

97



ROZDZIAL 2

wykazania bezprawnosci czynnosci procesowej na broniaca si¢ w postgpowaniu
strone, ale réwniez stojacy na strazy gwarancji jednostki sad®.

Na marginesie, odmiennymi zagadnieniami sa zgodno$¢ z Konstytucja RP
przepiséw normujacych przestanki wkraczania organéw procesowych w sfere
jednostki oraz stosowanie niejawnych $rodkéw pozyskiwania materiatu dowo-
dowego w danych realiach. Jednak trudno kwestionowa¢, by przeprowadzenie
czynnosci odbywalo si¢ z poszanowaniem konstytucyjnej zasady proporcjonalno-
$cizart. 31 ust. 3°.

W tym kontekscie warto przeanalizowa¢ dwie najistotniejsze kwestie zwia-
zane z represja ponoszong przez funkcjonariusza za niezgodne z prawem wyko-
nywanie przystugujacych mu uprawnien®, skutkujace wypelnieniem znamion
wystepku z art. 231 § 1 k.k., pozostajacego z prowokacja kodeksowag w kumu-
latywnej kwalifikacji prawnej okreslonej w art. 11 § 2 k.k. Po pierwsze, nalezy
odtworzy¢ zawarto$¢ normatywng pojecia ,,funkcjonariusz publiczny”, okreslaja-
cego podmiot zdolny do popelnienia przest¢pstwa przeciwko dziatalnosci insty-
tucji paristwowych oraz samorzadu terytorialnego, a nastgpnie wskaza¢ elementy
wyznaczajace tres¢ normy sankcjonowanej wywodzonej z art. 231 § 1 k.k. Opisy-
wany typ jest materialny, skutkujacy wystapieniem niebezpieczeristwa powstania
szkody w interesie publicznym lub prywatnym’. W analizowanej sytuacji zwykle

4 Whasciwe byloby obligatoryjne ustanawianie obroficy z urzedu przez sad w razie gdyby materiat
dowodowy do sprawy zgromadzono w sposéb niejawny.

> O konstytucyjnych uwarunkowaniach przeprowadzenia kontroli operacyjnej, w szczegdlnosci
katalogu przestepstw, ktérych wykrycie moze nastapi¢ w wyniku niejawnych czynnosci w ostatnim
czasie wypowiedzial si¢ Z. Niemczyk, Nowy ksztalt kontroli operacyjnej po zmianach ustawy o Policji
i Kodeksu postgpowania karnego, Kwartalnik KSSiP nr 2/2017,s. 6 - 8.

¢ Niezasadne wydaje si¢ pociaganie do odpowiedzialnosci karnej funkcjonariusza publicznego, kté-
ry popelnia czyn zabroniony poza zakresem wykonywanych obowiazkéw. Przede wszystkim spraw-
ca nie narusza dobra prawnego jakim jest prawidiowe funkcjonowania instytucji paristwowych
oraz samorzadu terytorialnego, a ponadto nie narusza uprawnies, ktére mu nie przystuguja, jak
nie moze dopelni¢ niecigzacych na nim obowiazkéw. Konsekwentnie trzeba stwierdzi¢, ze w opi-
sanej sytuacji funkcjonariuszowi nie bedzie przystugiwa¢ szczegdlna ochrona prawna przewidziana
wart. 231a k.k.

7 Tak przede wszystkim uchwala SN 7 sedziéw z dnia 24 stycznia 2013 r., sygn. I KZP 24/12,
OSNKW 2013/2/12; postanowienie SN z dnia 16 kwietnia 2014 r. I KK 96/13, LEX nr 1482379;
postanowienie SN z dnia 14 listopada 2017 r., sygn. V KK 219/17, OSNK2018/2/18; jak réwniez
wyrok SA we Wroctawiu z dnia 25 lutego 2016 r., sygn. II AKa 331/15, LEX nr 2023603. Poglad
o skutkowym charakterze wystgpku z art. 231 § 1 k.k. nie byl powszechnie akceptowany w dok-
trynie, za$ przebieg sporu doktrynalnego prezentuje szerzej M. Bielski, akceptujacy wigkszosciowy
poglad. Zob. Kontrowersje w zakresie materialnego bads formalnego charakteru przestgpstwa naduzy-
cia wladzy (art. 231 § 1 k.k.), PS nr 9/2011, s. 73 — 81. Odmiennie M. Malecki, Interpretacja art.
231§ 1 k.k. Rzecz 0 uzasadnienin i konsekwencjach uchwaty siedmiu s¢dzidw Sqdu Najwyzszego z 24
stycznia 2013 r. (I KZP 24/12), CzPKiNP nr 1/2014, s. 110 — 119. Bardziej przekonuja argumenty
odwolujace si¢ do konstrukcji wzorca oraz wykladni jezykowej $wiadczace o materialnym charak-
terze wystepku, pomimo ze ustanowienie wzorca formalnego zapewnialoby szersza ochrong dobra.
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dojdzie do powstania realnego stanu zagrozenia dla chronionych wartoéci, zwlasz-

cza prowokowanego przeciw ktéremu prowadzone jest postgpowanie karne.
2.1. Pojecie funkcjonariusza publicznego w polskim prawie karnym

Pojecie ,funkcjonariusza publicznego” zostalo wyczerpujaco zdefiniowane
wart. 115 § 13 kk. ¥, zawierajacym wyliczenie konstytucyjnych i ustawowych
organéw wladzy publicznej w dwojaki sposéb - poprzez wskazanie sprawowa-
nej funkeji (np. sedzia, prokurator) albo wskazanie przynaleznosci do konkret-
nego sektora administracji publicznej (np. pracownicy organéw panstwowych
i samorzadowych), gdyz ustawodawca moze swobodnie ksztaltowaé strukture
organéw panstwa. Ceche wspdlng odpowiadajacych karnie podmiotéw stano-
wi sprawowanie wladzy publicznej w sferze imperium, polegajace na wkracza-
niu w wolnosci jednostek, gdyz z kregu podmiotéw wylaczono osoby pelniace
czynnosci ustugowe.

Z perspektywy prowokacji popelnionej przed wszczgciem postgpowania,
kluczowy zdaje si¢ pkt 7 przytaczanego przepisu, méwiacy ze ,funkcjonariuszem
publicznym” jest ,funkcjonariusz organu powolanego do ochrony bezpieczeni-
stwa publicznego (co nie musi stanowi¢ gléwnego zadania organu whadzy pu-
blicznej’) albo funkcjonariusz Stuzby Wieziennej”.

Zestawiajac sformufowanie z ustawami regulujacymi ustrdj shuzb okazu-
je si¢, iz wylacznie policjanci sg funkcjonariuszami publicznymi w rozumieniu
kodeksowym'’, wtedy gdy realizuja zadania zwiazane z ochrona bezpieczeristwa
publicznego i w drodze mianowania nawigzali stosunek stuzbowy''. Paradoksal-
nie trudniejsze bedzie okreslenie pozycji funkcjonariuszy ABW oraz AW, ponie-
waz ustawodawca normujac uprawnienia i obowiazki os6b sprawujacych stuzbe
w obu instytucjach nie postuzyt si¢ zwrotem ,bezpieczeristwa publicznego”, lecz
»bezpieczedistwa (i migdzynarodowej pozycji) Rzeczypospolitej Polskiej™'?, ,bez-

pieczefistwa wewngtrznego panstwa’ '’

, jednakze mieszczacych si¢ w general-
nej klauzuli ,bezpieczeristwa publicznego”. Poprzestanie na literalnej wykladni

art. 115 § 13 pke 7 k.k. prowadziloby do nieakceptowalnych rezultatéw

8 Tak SN w wyroku z dnia 8 maja 2015 r., sygn. IIT KK 423/14, LEX nr 1710370.

7 J. Majewski, [w:] Kodeks karny. Czgsé ogolna. Tom I. Komentarz do art. 53 - 116, red. A. Zoll,
Warszawa 2016, s. 1018.

10 T. Kanty, Funkcjonariusz publiczny i funkcja publiczna w polskim prawie karnym, Gdansk 2017,
s. 136.

11 Ibidem, s. 136.

12 Zob. art. 6 ust. 1 pke 112 w.a.b.w.

13 Zob. art. 5 ust. 1 pke 1 u.a.b.w
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wylaczajacych odpowiedzialno$¢ funkcjonariuszy uprawnionych do znacznego —
poréwnywalnego do policjantéw - ingerowania w prawo do prywatnosci, dlatego
nie istnieja powody do réznicowania pozycji prawnej réznych grup funkcjona-
riuszy publicznych'.

Mniej kontrowersji budzi pozycja prawna pracownikéw wykonujacych za-
dania stuzbowe w urzedach skarbowych lub celno - skarbowych, ktérzy réwniez
moga podejmowaé czynnosci operacyjno — rozpoznawcze. Podstawe do uznania
ich za ,funkcjonariuszy publicznych” stanowi art. 115 § 13 pke 3 k.k., bowiem
wedle odestania do art. 53 § 37 k.k.s. s ,funkcjonariuszami finansowego orga-
nu postgpowania przygotowawczego”, jak réwniez biora udziat w czynnosciach
postgpowania przygotowawczego na podstawie art. 118 § 3 k.k.s. W stowniczku
ustawowym zawartym w k.k.s. jako organ finansowy postgpowania przygotowaw-
czego wymieniono naczelnika urzedu skarbowego, naczelnika urzedu celno-skar-
bowego oraz Szefa KAS. Jednakze wykonywanie obowiazkéw przez pracownikéw
tych organéw na podstawie upowaznienia wydanego w granicach kompetencji
przelozonego oraz odpowiedniej formie prawnej powoduje ze uprawniony staje
si¢ organem wladzy publicznej, ponoszacym odpowiedzialno$¢ w imieniu i na ra-
chunek swojego mocodawcy®. T¢ zalezno$¢ zauwazyt ustawodawca, postugujac
si¢ w art. 115 § 13 pke 3 k.k. szerokim pojeciem , funkcjonariusza finansowego
organu postgpowania przygotowawczego’ zamiast ,finansowego organu post¢po-
wania przygotowawczego’ .

Spornie przedstawia si¢ status funkcjonariuszy CBA, ktére w $wietle art. 1
§ 1 u.c.b.a. jest stuzba specjalna do spraw zwalczania korupcji w zyciu publicznym
i gospodarczym, w szczegdlnosci w instytucjach paristwowych i samorzadowych,
a takze zwalczania dzialalnosci godzacej w interesy ekonomiczne paristwa. Stuzbe
umieszczono poza struktura administracji rzadowej oraz samorzadowej, jednak-
ze wyposazono w szereg uprawnieri o charakterze Sledczym, w tym do stosowa-
nia $rodkéw ingerencji w prywatnos¢ jednostki, wskazanych w art. 14 u.c.b.a.
W akcie prawnym nie zawarto klauzuli ,bezpieczeristwa publicznego”, zas w mysl
art. 53 § 38 k.k.s. CBA jest niefinansowym organem postgpowania przygoto-
wawczego w sprawach o przestepstwa lub wykroczenia karnoskarbowe. Podobnie
jak w przypadku funkcjonariuszy ABW i AW, z uwagi na przyznane uprawnienia

z obszaru ogélnie pojgtego bezpieczenistwa finansowego paristwa, zawierajacego

" Funkcjonariuszy ABW i AW do grona funkcjonariuszy publicznych zalicza R. Halas, [w:]
Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2017, s. 753. Odmiennie
T. Kanty, Funkcjonariusz publiczny i funkcja publiczna w polskim prawie karnym, Gdansk 2017,
s. 136 — 137; Ibidem, s. 136.

5 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2018, s. 186.

100



KONSEKWENCJE POPELNIENIA PROWOKACJI PRZEZ FUNKCJONARIUSZA PUBLICZNEGO

si¢ w klauzuli ,bezpieczeristwa publicznego”, te osoby zalicza si¢ do grona ,funk-
cjonariuszy publicznych”, o ktérych mowa w art. 115 § 13 pke 7 k.k.

Warto nadmieni¢, iz wedle art. 21 § 2 k.k. na tozsamych z funkcjonariuszem
publicznych zasadach ponosi odpowiedzialno$¢ osoba trzecia, nieposiadajaca ce-
chy podmiotu zdolnego do popetnienia przestgpstwa, jesli wiedziala o istnieniu
okolicznosci osobistej dotyczacej wspétdziatajacego, stanowigcej znamie¢ czynu
zabronionego. Extraneus odpowiada za popelnienie czynu zabronionego wespét
z intraneusem, gdy wykonywal czynnosci w ramach przystugujacych ostatniemu
kompetencji, naruszajacych wolno$¢ oséb trzecich. Wydaje sig, iz brak umoco-
wania do przeprowadzenia czynnosci operacyjno — rozpoznawczych nie skutku-
je poniesieniem odpowiedzialno$ci za wystepek z art. 231 k.k. przez extraneusa,
jesli intraneus nie przekroczy nieprzystugujacych mu uprawnien ani nie uchybi
niecigzacym na nim obowiazkom. Nie oznacza to, ze wspétdzialajacy moga unik-
na¢ odpowiedzialnosci karnej, za§ wéwczas mozna rozwazy¢ odpowiedzialnosé za
inne przestgpstwa, przykltadowo przeciwko wolnosci lub ochronie informacji, lub
pod katem wypelnienia elementéw sprawstwa polecajacego lub kierowniczego,

zwazywszy na podporzadkowanie panujace w stuzbach paristwowych.

2.2. Odpowiedzialnos¢ funkcjonariusza publicznego - ksztatt normy
sankcjonowanej wynikajacej z art. 231 § 1 k.k.

Opisujac znamiona blankietowego wystepku z art. 231 § 1 k.k. wypada od-
nie$¢ si¢ do podstawowego problemu - pozanormatywnych oraz normatywnych
zrédet uprawnieri i obowiazkéw funkcjonariuszy publicznych, wplywajacych na
poszanowanie konstytucyjnej zasady okreslonosci czynu (art. 42 ust. 1 Konsty-
tucji RP), wplywajacych na sfer¢ praw i wolnosci sprawcy czynu zabronionego.

Podejmowane zagadnienie wcigz powoduje kontrowersje, zwlaszcza
w orzecznictwie sadowym i TK. Cze¢é¢ judykatury uznaje za dopuszczalne ksztal-
towanie zakresu odpowiedzialnosci karnej w oparciu o pozanormatywne elemen-
ty, argumentujagc, iz ,konstytucyjny standard stawiajacy wyzsze wymagania usta-
wodawcy w sferze prawa represyjnego, nie wymaga (...) absolutnej jasnosci czy
komunikatywnosci wyrazenia zakazu lub nakazu prawnego”'. Przekonuje po-
glad o koniecznosci przestrzegania regut postgpowania z dobrem prawnym przez
funkcjonariusza publicznego, takze niewynikajacych wprost z przepiséw prawa'”.

W przeciwnym nurcie podkreslano, ze rozstrzygajaca kwestia jest ustalenie zakresu

1 Wyrok TK z dnia 9 czerwca 2010 ., sygn.. SK 52/08, OTK-A 2010/5/50.
17 Postanowienie SN z dnia 29 lipca 2009 r., sygn. I KZP 8/09, OSNKW 2009/8/61.
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uprawnieri badz obowiazkéw funkcjonariusza'® oraz zwracano uwage na charak-
ter prawa karnego jako $rodka ostatecznego oraz niedopuszczalno$¢ wykladni na
niekorzys¢ sprawcy".

Na aprobatg zastugujq argumenty drugiej strony, ze wzgledu na ich kon-
stytucyjne podstawy. Wszystkie organu wladzy publicznej dzialaja na podsta-
wie i w granicach prawa (podkr. M.G.), co wynika z zasady legalizmu wyrazo-
nej w art. 7 Konstytucji RP, przy czym nie tylko powszechnie obowiazujacego,
ale réwniez wewngtrznego obowigzujacego w danej jednostce organizacyjnej,
przyktadowo regulaminach czy instrukcjach®. Oprécz kluczowego znaczenia
normatywnego zasady okreslonosci czynu z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP, kolejny
aksjologicznie uzasadniony argument stanowi wzglad na wywodzona z art. 2 za-
sade lojalnosci paistwa wobec jednostki. Podmiot ponoszacy odpowiedzialnos¢
karna powinien mie¢ mozliwo$¢ zapoznania si¢ z tym, jakie zachowania sg praw-
nie irrelewantne, a ktére zagrozone kara. Precyzyjne okreslenie granic dzialalno-
$ci funkcjonariuszy publicznych niesie istotne implikacje dla 0séb podlegajacych
wladzy padstwowej. Usprawiedliwienie ingerencji w wolno$¢ jednostki w oparciu
0 pozanormatywne zrédta uprawnieri nie pozwoli pokrzywdzonemu na ochrone
zagrozonych zachowaniem funkcjonariusza débr, przyktadowo obrony koniecz-
nej z art. 25 §1 k.k. Jedyna podstawa uwalniajaca od odpowiedzialnosci karnej
jest wowezas art. 29 k.k. normujacy kontratyp bledu co do okolicznosci wylacza-
jacej bezprawnos$¢ lub wing.

Trudno zakwestionowad, ze ogélne reguly ostroznosci, wplywajace na zakres
odpowiedzialno$ci funkcjonariusza, maja ustawowe badz nawet konstytucyjne
podstawy. Przykladami sa art. 31 ust. 3 Konstytucji RP (oraz inne przepisy dy-
rektywalne zawarte w rozdziale dotyczacym praw i wolnosci jednostki), art. 221
k.p.k. (godziny przeszukania pomieszczen), art. 223 k.p.k. (sposéb przeszukiwa-
nia osoby), czy wreszcie art. 14 ust. 3 u.p. (obowiazek respektowania godnosci
ludzkiej oraz przestrzegania i ochrony praw cztowieka).

Akceptacja skutkowego charakteru wystepku z art. 231 § 1 k.k. rodzi ko-
nieczno$¢ ukazania powigzania przyczynowego pomigdzy przestgpnym rezulta-
tem a naruszeniem konkretnej reguly postepowania z dobrem prawnym, ktéra
miata chroni¢ przed powstaniem skutku. Istotnym, gdyz urzeczywistniajacym

funkcje gwarancyjna prawa karnego rozwiazaniem, jest wskazanie w opisie

'8 Wyrok SN z dnia 23 kwietnia 1977 r., sygn. VI KRN 70/77, OSNKW 1977/6/63.

19 Wyrok SN z dnia 29 maja 2012 r., sygn. II KK 106/12, OSNKW 2012/10/107. Podobnie
W. Zontek, Sposoby wyznaczania zakresu tresci normy sankcjonowanej. Uwagi na marginesie uchwaly
SN z 26 marca 2009 r., sygn. akr I KZP 35/08 (cz. 1), Pal. Nr 11 —12/2009, s. 36 - 38.

20 1. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2017, s. 304.
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przypisanego czynu niedopelnionego obowiazku badZ naduzytego uprawnienia,
z odwotaniem do konkretnych unormowari*, wynikajacych z powszechnie obo-
wiazujacych aktéw prawnych.

Aprobata tezy o wylacznie normatywnych Zrédtach uprawnien lub obo-
wiazkéw przystugujacych podmiotowi przestepstwa w art. 231 § 1 k.k. musi by¢
uécislona. Najwazniejszy element odtworzenia tresci normy sankcjonowanej sta-
nowi okredlenie powiazan poszczegélnych przepiséw? regulujacych funkcjono-
wanie shuzb panstwowych, ujmowanych tradycyjnie w dwie grupy - przepiséw
materialnych okreslajacych przestanki dopuszczalnosci przeprowadzenia czynno-
$ci operacyjno — rozpoznawczych oraz formalnych, kreujacych tryb oraz procedu-
r¢ ich zainicjowania oraz sposobu realizacji, zwlaszcza koniecznosci uzyskiwania
zgbd uprzednich albo nastgpczych przez okreslone organy nadrzedne lub sad®.

Z pozoru shuszne podnosi si¢, ze naruszenie warunkéw proceduralnych
umozliwiajacych zainicjowanie czynnosci lub pézniejsze uchybienie mieszczacym
si¢ w granicach kompetencji organu powinno$ciom, nie skutkuje przypisaniem
odpowiedzialnoéci za wystepek z art. 231 § 1 k.k. lecz elastycznie uksztaltowanej
represji dyscyplinarnej lub stuzbowej*, natomiast materialnoprawna dopuszczal-
no$¢ rozpoczetych dziatan ,uzdrawiataby” wezesniejsze uchybienia procesowe.

Trudno nie zwrdci¢ uwagi na specyficzny charakter czynnosci operacyjno —
rozpoznawczych, z zasady naruszajacych wolno$¢ jednostki oraz wewnetrzng jaw-
no$¢ postgpowania karnego, i tak dalece ograniczona w postgpowaniu przygoto-
wawczym. Szczeg6lna ingerencja w wazne spolecznie wartosci musi mieé wyrazne
umocowanie, ale przede wszystkim nieprzekraczalne granice. Okreslona sekwen-
cja czynnosci zmierzajacych do inwigilacji jednostki — dopiero gdy inne srodki
okaza si¢ bezskuteczne lub nieprzydatne® (arg. z art. 19 ust. 1 u.p.), przeniesienie

2 O obowiazku ustalenia zrédta uprawnieni lub obowiazkéw funkcjonariusza szerzej M. Bielski,
Odpowiedzialnos¢ karna sedziego za przestgpstwo urzednicze niedopelnienia prawnego obowigzku za-
wiadomienia o popelnieniu przestgpstwa sciganego z urzedu, PS nr 6/2007, s. 37 i n.

22 Zasadnie o wypelnianiu trescig przepisu blankietowego wylacznie w oparciu o unormowania
zawarte w aktach prawa powszechnie obowiazujacego szerzej J. Dlugosz, Ustawowa wylqceznosé
i okreslonosé w prawie karnym, Warszawa 2016, s. 242 wraz z powolang tam literatura.

2 Zob. art. 27 u.a.b.w, art. 17 u.c.b.a oraz art. 118 u.k.a.s.

# R. Gigtkowski, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna w prawie polskim, Gdarisk 2013, s. 92 i n. wraz
z powolang tam literatura; P. Czarnecki, Postgpowanie dyscyplinarne wobec 0séb wykonujgcych praw-
nicze zawody zaufania publicznego, Warszawa 2013,s. 110 -111.

» Na zawezajacy sposob odczytywania przestanek z art. 19 ust. 11 n. u.p. zwraca uwage R. Kmiecik,
zasadnie wskazujac na rézny prég wymagan ciazacych na organach procesowych, ktérych spelnia-
nie uzaleznia dopuszczalno$¢ czynnosci operacyjno - rozpoznawczych. Zob. O restryktywnym ujeciu
przestanck <<prowokacji policyjnej>> - polemicznie, Prok. i Pr. nr 3/2014, s. 10 i n. wraz z powolang
tam literatura, w szczeg6lnosci pracami D. Szumilo — Kulczyckiej. Przestrzeganie materialnopraw-
nych warunkdéw opisanych w ustawach ma znaczenie dla odczytania tresci normy sankcjonowanej
wywodzonej z art. 231 § 1 k.k.
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szeregu kompetencji na organy nadrzedne lub niezalezne oraz ograniczony okres
stosowania kontroli operacyjnej - stuzg zapewnieniu niezb¢dnego minimum
ochronny prawnej, zapobiegajac niebezpieczestwu wyrzadzenia szkody w inte-
resie prywatnym. Powyzsze dotyczy réwniez czynnoséci nastgpujacych po prze-
prowadzeniu kontroli operacyjnej, szczegdlnie w zakresie danych zbednych dla
postgpowania. Ograniczenie odpowiedzialnosci funkcjonariusza do wyciagnigcia
prawnych konsekwencji wylacznie za naruszenie prawa materialnego otworzylo-
by furtke do naduzy¢ w inicjowaniu czynnosci pozaprocesowych. Trzeba zatem
niezwykle rygorystycznie ocenia¢ wszelkie naruszenia upowaznionych funkcjo-
nariuszy organu procesowego na kazdym etapie czynnosci operacyjno - rozpo-
znawczych. Co istotne, powolanie si¢ przez sprawce na okolicznos$¢ pozostawania
w usprawiedliwionym bledzie co do prawa (art. 30 k.k.) bedzie skomplikowane,
gdyz wlasnie na nim ciazy szczegélna powinno$¢ jego znajomosci oraz swiado-

mo$¢ poniesienia skutkéw nieprzestrzegania obowiazujacych standardéw.
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Rozdziat 3

PROWOKACJA JAKO OKOLICZNOSC
WYLACZAJACA ODPOWIEDZIALNOSE KARNA

3.1. Wprowadzenie

Omoéwienie kwestii zwiazanych z odpowiedzialno$cia funkcjonariuszy pu-
blicznych za postgpowanie sprzeczne z prawem prowadzi do analizy zjawiska
prowokacji na nieco innym biegunie - plaszczyZznie okolicznosci wylaczajacych
przestgpno$¢. Zdarza sig, iz naklanianie do popelnienia czynu zabronionego
w celu skierowania przeciwko prowokowanemu postgpowania karnego bywa zre-
alizowane w pozytywnie ocenianym zamiarze. Przykladami sa dzialania ,fowcéw
pedofiléw”" czy dziennikarzy — pierwsze podejmowane dla ochrony maloletnich
przed godzacymi w ich sfer¢ seksualna przestgpstwami, za$ drugie maja ujawnié
informacje o nieprawidtowosciach w funkcjonowaniu wtadzy publicznej.

Pierwszorzednie wyznaczone powinny zostaé granice odpowiedzialnosci
funkcjonariuszy publicznych za uchybiajace prawu wykonywanie uprawnien albo
obowiazkéw stuzbowych, pod katem wypelnienia znamion wystepku z art. 231
§ 1 k.k., pomimo przeprowadzenia czynnosci w celu zapobiezenia przestgpstwa
badZ uzyskania jego dowoddw i ustalenia sprawcy. Kluczowe bedzie odwolanie
si¢ do art. 144a u.p.” oraz kodeksowych okolicznosci wylaczajacych bezprawnos¢

oraz wine.

! Problem odpowiedzialnosci karnej ,fowcow pedofiléw” nie byl szeroko komentowany w doktry-
nie, a jedynie R. Sosik szerzej podejmuje t¢ kwestie. Zob. Problematyka stosowania prowokacji w celu
ujawnienia przestgpstw o charakterze pedofilskim, Stud. Iur. Lubl. Nr 4/2017, s. 127 — 148.

2 Tozsame tre$ciowo rozwiazania zawarto w art. 32 u.a.b.w., art. 21 u.c.b.a. oraz art. 121 u.k.a.s.

105



ROZDZIAL 3

3.2. Prowokacja obywatelska podjeta w celu zapobiezenia
popetnienia przestepstwa przez sprowokowanego - dziatalnos¢
JAowcow pedofilow”

Bez watpienia coraz cz¢sciej méwi si¢ o probach ,zfapania” domniemanych
pedofiléw, przez osoby niebedace funkcjonariuszami publicznymi. Podkresla sie,
ze takie dziatania shuza zapewnieniu porzadku publicznego, zwlaszcza ochronie
maloletnich przez popelnianymi na ich szkodg przestgpstwami seksualnymi. Po-
pularny sposéb prowokowania to podszywanie si¢ przez sprawce pod malolet-
niego, prowadzenie rozmowy z prowokowanym oraz umdwienie spotkania, na
ktérym ma dojs¢ do obywatelskiego ujecia. Lowca pozbawia inng osobg wolnosci,
czym wyczerpuje znamiona wzorca z art. 189 § 1 k.k., a nastgpnie przekazuje
zatrzymanego organom procesowym, czasem obecnym i kontrolujacym przebieg
zdarzenia.

Zachowanie prowokujacego realizuje znamiona wystepku z art. 24 k.k. wzw.
z art. 200 § 1 k.k.?, stanowiac typowy wrecz przyklad prowokacji obywatelskiej,
popelnionej w warunkach usprawiedliwienia. Znaczenie maja dwie instytucje
prawnomaterialne — stanu wyzszej koniecznosci unormowanego w art. 26 § 1
lub 2 k.k. oraz obywatelskiego zatrzymania opisanego w art. 243 k.p.k., jednakze
noszacego cechy okolicznosci wylaczajacej bezprawno$¢?, w ramach ktérego do-
puszcza si¢ uzycie sily fizycznej’.

W mysl art. 26 § 1 kk. nie popelnia przestgpstwa, kto dziata w celu
uchylenia bezposredniego niebezpieczeristwa grozacego jakiemukolwiek do-
bru chronionemu prawem, jezeli niebezpieczenistwa nie mozna inaczej unik-
na¢, a dobro poswigcone przedstawia warto$¢ nizsza od dobra ratowanego,
badZz zgodnie z art. 26 § 2 kk. dzialajac w tozsamych warunkach, poswicca
dobro nieprzedstawiajace wartosci oczywiscie wyzszej od dobra ratowanego.
Z brzmienia przepiséw wynika, ze okoliczno$ci uwalniajace od odpowiedzialno-
$ci maja subsydiarny charakter, a sprawca powinien wykaza¢ zasadno$¢ zainicjo-
wania dziataii obronnych oraz spofeczng istotno$¢ pozostajacych w kolizji dédbr.

Warto rozwazy¢, czy przeprowadzenie prowokacyjnej akcji pozostaje bez-
prawne badZ zachodza podstawy do wylaczenia przestgpnosci zabronionego

zachowania. Na drugie pytanie nalezaloby odpowiedzie¢ przeczaco, bowiem

3 R. Sosik, Problematyka stosowania prowokacji w celu ujawnienia przestgpstw o charakterze pedofil-
skim, Stud. Iur. Lubl. Nr 4/2017, s. 142.

4 Wyrok SA w Szczecinie z dnia 10 wrzeénia 2015 r., sygn. II AKa 137/15, LEX nr 1927739.

> Wyrok SA w Poznaniu z dnia 20 wrze$nia 2012 r., sygn. XVI K 62/12, LEX nr 1237538.
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w chwili zetknigcia si¢ prowokatora ze sprowokowanym nie powstaje jakiekol-
wiek niebezpieczenistwo dla wolnosci seksualnej maloletniego, ktérego stanowi-
foby cel dziatai ochronnych prowokatora.

Trzeba zaznaczy¢, ze ustawodawca dopuszcza uwolnienie jednostki od re-
presji, gdy niebezpieczeristwo grozace dobru miato charakter bezposredni. Zagro-
zenie pochodzace od cztowieka, w tym przypadku domniemanego pedofila, po-
jawia si¢ dopiero z chwilg rozpoczecia wypelniania przez niego elementéw czynu
zabronionego, co w istocie sprowadza si¢ do usitowania wystepku pedofilskiego.
Trudno zaakceptowaé poglad o spelnieniu podstawowej przestanki wyrazonej
w przepisach art. 26 k.k., jaka jest ,bezposrednie niebezpieczeristwo”, nierodza-
cej obowiazku wazenia débr pozostajacych w kolizji. Nie sposéb argumentowac,
iz w czasie czynu prowokator bladzi co do okolicznosci kontratypowych albo
wylaczajacych wing wymienionych w art. 29 k.k., a jego mylne interpretowanie
zjawisk zewnetrznych jest nieuniknione i wybaczalne®, skoro $wiadomie dazy do
ujecia innej osoby, wiedzac iz nie istnieje nawet abstrakcyjne niebezpieczeristwo
naruszenia wolnosci seksualnej maloletniego.

Podobnie przedstawia si¢ mozliwos¢ usprawiedliwienia zachowania prowo-
katora w oparciu o art. 243 § 1 k.p.k. normujacy instytucje tzw. zatrzymania oby-
watelskiego, jedna z form zatrzymania pozaprocesowego’. Pozwala si¢ ujaé oso-
be na goracym uczynku przestgpstwa lub w poscigu podjetym bezposrednio po
popelnieniu przestgpstwa, a ponadto jezeli zachodzi obawa ukrycia si¢ tej osoby
lub nie mozna ustali¢ jej tozsamosci. Instytucja ma subsydiarny charakter wobec
kompetencji organéw procesowych?®, dlatego powinna znalez¢ zastosowanie w ra-
zie konieczno$ci. Warunkiem ujecia sprawcy czynu zabronionego jest rozpoczecie
realizacji znamion czynu zabronionego, sprowadzajace si¢ w istocie do usitowania,
natomiast wezesniejsza interwencje prowokatora nalezy odczytywaé jako eksces
ekstensywny, niewylaczajacy bezprawnosci wystepku z art. 189 § 1 k.k.

Skomplikowane wydaje si¢ uwolnienie sprawcy od poniesienia odpowie-
dzialnosci ze wzgledu na niemozliwo$¢ uczynienia zarzutu powzigcia innego
zachowania w czasie czynu. Prowokujacy zazwyczaj zaplanowat akcje przestep-

na skierowana przeciwko osobie trzeciej, ktéra nie zawsze przejawia skfonnosci

¢ Tak wyrok SA we Wroclawiu z dnia 10 lipca 2019 r., sygn. I AKa 105/19, LEX nr 2726876;
wyrok SN z dnia 24 stycznia 2018 r., sygn. III KK 253/17, OSNKW 2018; 8/5/39; postanowienie
SN z dnia 11 pazdziernika 2016 r., sygn. V KK 117/16, LEX nr 2135555.

7 Tak L. Cora, O pojeciu pozaprocesowego zatrzymania osoby, PiP nr 3/2008, s. 74. Z kolei R. Ste-
fariski uznaje je za zatrzymanie procesowe, zob. Zatrgymanie wedtug nowego kodeksu postgpowania
karnego, Prok. i Pr. nr 10/1997, s. 37.

8 R. Stefanski, ibidem, s. 38.
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pedofilskie. Réwnie dobrze mégt ztozy¢ zawiadomienie do organéw procesowych
o popelnieniu przestgpstwa przez inng osobg, do czego zobowiazuje art. 304 § 1
k.p.k. Wypelniajac znamiona czynu zabronionego we wspétdziataniu z funkcjo-
nariuszem publicznym, w razie przekroczenia przez drugiego uprawnien, bedzie
pozostawal w usprawiedliwionej nieswiadomosci bezprawnosci swojego dziala-
nia w rozumieniu art. 30 k.k. Wystapienie tej okolicznosci uniemozliwi winy za
bezprawne zachowanie wobec wyrazonej w art. 20 k.k. zasady indywidualizacji
odpowiedzialnosci karnej.
Stwierdzenieprzestgpnoscizachowaniaprowokujacegowiazesi¢ezocenastopnia
spolecznejszkodliwosciczynu, dokonywanazgodniezewskazaniamiart. 115§ 2k k.,
a nastgpnie w kontekscie dyrektyw wymiaru kary okreslonych w art. 53 § 1 k.k.
Okolicznosci ksztaltujace konsekwencje represyjne wykraczajg poza czynnosé
sprawcza, przykladowo relacje wspétdziatajacych. W tym przypadku ustala sie,
czy naklaniajacy kierowal czynno$¢ do nieznanej osoby badZ wszedt w posiada-
nie wiarygodnych informacji o sklonno$ciach prowokowanego. Co istotne, to na
sprawcy bedzie spoczywala powinno$¢ udowodnienia, ze ,,wybierajac” prowoko-
wanego kierowat si¢ obiektywnymi kryteriami, a jego zachowanie zostalo poprze-
dzone dostatecznym rozeznaniem o ujmowanym. Przerzucenie ci¢gzaru dowodu
okolicznosci tagodzacych odpowiedzialno$¢ wynika z przekonania, ze nike nie
powinien czerpa¢ korzysci z wlasnego bezprawia. Dalej nalezy ustali¢, czy prowo-
kujacy zainicjowal interwencjg nakierowang na $ciganie domniemanego pedofila,
chociazby poprzez skladanie zawiadomied o mozliwosci popelnienia przestgp-
stwa oraz reakcje organu procesowego na aktywno$¢ denuncjujacego. Nie sposéb
zapomnie¢ o fadunku karygodnosci czynéw pedofilskich, godzacych w sfere zycia
intymnego najmlodszych. Zaniechania po stronie zobowiazanych do powzigcia
czynnosci organéw prowadza do poczucia bezsilnosci, wywolujacego niepozada-
ne reakeje, nawet zakl6cajace procesy decyzyjne sprawcéw, umniejszajac wing —
cho¢ zgodnie z art. 1 § 3 k.k. - wartosciowana w czasie czynu. W indywidualnym
przypadku trzeba bedzie nada¢ odpowiednia wage wskazaniom z art. 53 k.k.

3.3.Prowokacja procesowa podjeta w celu uzyskania wiedzy przydatnej
dla procesu karnego o zaistniatym przestepstwie - problematyka
prowokacji dziennikarskiej

Istotng role we wspdlczesnych spoleczenistwach pelnia media, okresla-

ne jako ,czwarta wladza”. Ich szczegélna funkcja przejawia si¢ w formalnym
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okredleniu statusu podmiotéw prasowych oraz dziennikarzy’, keérzy w mysl art. 10
ust. 1 u.p.a. majg stuzy¢ spoleczenistwu i paristwu oraz dziataé zgodnie z etyka za-
wodowa i zasadami wspétzycia spotecznego, w granicach okreslonych przepisami
prawa. Akcentuje si¢ znaczenie dziatalnosci dziennikarskiej, czemu dano wyraz
w art. 43 u.p.a. penalizujacym uzywanie przemocy lub grozby bezprawnej w celu
zmuszenia dziennikarza do opublikowania lub zaniechania opublikowania mate-
riatu prasowego albo do podjecia lub zaniechania interwencji prasowe;j.

Czgsto wykorzystywanym instrumentem stuzacym wykrywaniu nieprawi-
dtowosci zycia publicznego, stanowiacym odmiang tzw. interwencji prasowej, jest
zorganizowana akcja zwana , prowokacja dziennikarska”, polegajaca na manipu-
lowaniu zachowaniem piastuna funkcji publicznej i wywolaniu okreslonej reakgji
(przyktadowo wreczaniu przyjetej w wyniku prowokacji fapowki), a nastepnie
utrwaleniu oraz upublicznieniu zgromadzonych materialéw. W trakcie podjetej
ingerencji w wolno$¢ osoby trzeciej dochodzi do wypelnienia znamion czynu
zabronionego badz naruszenia débr osobistych wymienionych w art. 23 k.c.,
chociazby dobrego imienia prowokowanego.'

Pojecie ,,prowokacji dziennikarskiej” pojawia si¢ zwykle w kontekscie oko-
licznosci wylaczajacych odpowiedzialno$¢ karng. W literaturze dostrzega si¢ wage
dzialalnosci przedstawicieli tej grupy zawodowej - czgstokro¢ skutecznie wypel-
niajacej kompetencje wladzy publicznej w zakresie wykrywania przestgpstw. Jed-
nakze prowadzacy ,$ledztwo” dziennikarz nie jest zobowiazany do przestrzega-
nia przepiséw k.p.k., a takze nie ponosi odpowiedzialnosci karnej z art. 231 k.k.
w razie wyrzadzenia szkody dla interesu prywatnego lub publicznego, uzyskujac
dla redakgji istotne profity ekonomiczne, chociazby dzi¢ki wzrostowi nakladu
czasopisma. Z tych wzgledéw poszukuje si¢ granic wolnosci stowa, na réznych
plaszczyznach strukeury przestgpstwa.

Nalezy zaznaczy¢, iz zwrot ,prowokacja dziennikarska” moze by¢ rozumia-
ny wasko, nie tylko jako zorganizowany proces manipulacji'' badZ okolicznos¢

usprawiedliwiajaca popelnienie czynu zabronionego, ale jako odmiana prowokacji

? Ktérymi zgodnie z art. 7 ust. 2 pkt 5 u.p.p. sa osoby zajmujace si¢ redagowaniem, tworzeniem
lub przygotowywaniem materialéw prasowych, pozostajace w stosunku pracy z redakcja albo zaj-
mujaca si¢ takq dziatalnoscia na rzecz i z upowaznienia redakcji.

1 W nowszym orzecznictwie sadéw cywilnych zwraca si¢ uwagg na szeroka ochrong débr osobi-
stych, nadajac jej prymat nad wolnoscia prasy, ktérej zadaniem jest rzetelne relacjonowanie zdarzen —
zob. wyroki SA w Warszawie z dnia 21 listopada 2018 r., sygn. I ACa 1102/17, LEX nr 2606455;
z dnia 24 maja 2018 r., sygn. VI ACa 2010/16, LEX nr 2574666 oraz z dnia 21 maja 2018 r.,
sygn. I ACa 164/18, LEX nr 2516032.

"' Warto zaznaczy¢, iz manipulowanie inng osobg nie musi wigza¢ si¢ z wypelnieniem znamion
prowokacji z art. 24 k.k. badZ podzegania z art. 18 § 2 k.k., ale innego przestgpstwa (np. art. 216
§ 1 k.k.) Jednakze zamyst organizujacego akcje dziennikarza bywa negatywnie oceniany, a dotyczy
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opisanej w art. 24 k.k. Zdarza si¢, ze dziennikarz dzialajac ,,pod przykrywka” na-
ktania inng osob¢ do popelnienia czynu zabronionego, chcac skierowaé przeciw-
ko niej postgpowanie karne. Ma to jeszcze ograniczaé mozliwo$ci w sprawowaniu
czy ubieganiu si¢ o konkretne stanowiska publiczne, co stuzy dazeniu do przy-
wrécenia wlasciwych standardéw w instytucjach publicznych. Szerzej zostanie
przenalizowane ostatnie zagadnienie, w nawiazaniu do okolicznosci wylaczaja-
cych przestepnos¢ czynu, tj. ,prowokacji dziennikarskiej” w drugim znaczeniu.
Granice wolnosci prasy s3 maja umocowanie konstytucyjne i konwencyjne.
Z treci zasady ustrojowej wyrazonej w art. 14 oraz art. 54 ust. 1 Konstytucja RP, jak
réwniez art. 10 ust. 1 EKPC wynika szczeglny charakter wolnosci stowa, zwlaszcza
dziennikarskiej. W judykaturze podkresla si¢ kluczowa funkcje mediéw w ksztatto-
waniu rzeczywisto$ci spolecznej'?, realizowang takze za pomoca dosadnych $rodkéw
wyrazu, w tym prowokacji'®. Z ochrony prawnej korzysta jedynie dziennikarz prze-
strzegajacy prawa, gléwnie zasad wynikajacych z art. 12 ust. 1 pke 1 u.p.p., w mysl
ktérego ciazy na nim obowiazek zachowania szczegélnej starannosci i rzetelnosci przy
zbieraniu i wykorzystaniu materialéw prasowych, zwlaszcza sprawdzenia zgodnos¢
z prawda uzyskanych wiadomosci lub podania ich Zrédta. T¢ zasadg potwierdza sig
w wewnetrznych aktach prawnych obowiazujacych dziennikarzy, przyktadowo Ko-
deksie Etyki Dziennikarzy (Dziennikarski Kodeks Obyczajowy)'. Z kolei wedle art.
12 ust. 1 pkt 2 u.p.p. ma chroni¢ dobra osobiste, a ponadto interesy dziatajacych
w dobrej wierze informatoréw i innych oséb, ktére okazuja mu zaufanie. W orzecz-
nictwie ETPC pojawia si¢ tendencja do stawiania dziennikarzom wyzszych wymo-

g6w, a to wobec zjawiska tzw. tabloidyzacji mediéw".

chociazby zdyskredytowania innej osoby w oczach opinii publicznej. Wydaje sig, iz jest réwnie
naganny co cel prowokatora, ktérym jest skierowanie przeciwko sprowokowanemu postgpowania
karnego. Mozna zalozy¢, iz rozwazania czynione w tym punkcie pracy maja walor uniwersalny
i moga odnosi¢ si¢ do wszystkich rodzajéw ,prowokacji dziennikarskiej” polegajacej na popelnie-
niu czynu zabronionego.

2 W tym tonie wypowiedziat si¢ TK w wyroku z dnia 12 maja 2008 r., sygn. SK 43/05, OTK-
-A 2008/4/57 oraz wyroku z dnia 30 pazdziernika 2006 r., sygn. P 10/06, OTK-A 2006/9/128.
Podobnie wywodzit ETPC w najnowszym orzecznictwie — zob. wyroki z dnia 7 marca 2019 r. w spra-
wie Sallusti przeciwko Wiochom, skarga nr 22350/13, LEX nr 2628539; z dnia 4 grudnia 2018 r.
w sprawie Magyar Jeti ZRT przeciwko Wegrom, skarga nr 11257/16, LEX nr 2594706; z dnia
7 listopada 2017 r. w sprawie Einarsson przeciwko Norwegii, skarga nr 24705/13, LEX nr 2592225.
% Wyrok ETPC z dnia 3 listopada 2015 r. w sprawie Stankiewicz i inni przeciwko Polsce, skarga
nr 48053/11, LEX nr 1821210.

" Wedtug pke I tego aktu ,niedozwolone jest manipulowanie faktami. Komentarz whasny czy
hipotezy autora powinny by¢ wyraznie oddzielone od informacji. W sytuacjach konfliktowych
obowiazuje szczegdlna staranno$¢ w dotarciu do zrédet informacji wszystkich stron sporu. W ra-
zie trudnosci dotarcia do jednej ze stron sporu obowiazuje stwierdzenie, iz sa to dane czgsciowe.”
(http:/[www.dziennikarzerp.pl/wp-content/uploads/2010/06/kodeks.pdf - dostep 31.12.2019 r.).
5 Szerzej 1. C. Kamitiski, Uprawnienia i obowigzki dziennikarskie w orzecznictwie Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka, [w:] Status prawny dziennikarza, red. W. Lis, Warszawa 2014, s. 100 — 103.
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Istotny zdaje si¢ charakter cytowanych przepiséw u.p.p. i ich znaczenie
dla rekonstrukcji normy wywodzonej z art. 24 k.k., wobec szczegélnych powin-
nosci dziennikarskich, zestawiajac je z wylaczajacym bezprawno$¢ art. 213 § 2
pket 2 k.k., wedlug ktdrego nie popelnia przestgpstwa zniestawienia (art. 212 § 1
lub 2 k.k.) kto publicznie podnosi lub rozglasza prawdziwy zarzut stuzacy obro-
nie spolecznie uzasadnionego interesu. Powotana okoliczno$¢ odnosi si¢ jedynie
do cechy wypowiedzi, natomiast przepisy u.p.p. okreslaja sposéb postepowania
dziennikarza wzgledem wartosci chronionych prawem, w istocie nie rézniac si¢
od regul ostroznosci naruszanych przez sprawce przestgpstwa skutkowego lub
przepiséw umozliwiajacych przeprowadzenie tzw. prowokacji policyjnej. Jesliby
staranny spos6b dzialania dziennikarza usprawiedliwial popelnienie czynu zabro-
nionego wobec wtérnej legalnosci, w u.p.p. istnialby zblizony do art. 213 § 2 k.k.
instrument prawny spelniajacy t¢ funkeje.

Zakladam, iz prawidlowe wykonywanie obowiazkéw uniemozliwi pocia-
gniccie dziennikarza do odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwo prowokacji
ze wzgledu na dekompletacje czynu zabronionego stypizowanego czeciowo
w art. 24 k.k. Taki sposéb interpretacji pozwalalby na uwolnienie sprawcy od
ponoszenia odpowiedzialnosci za faktyczne, przeprowadzane bez wyraznego upo-
waznienia ustawowego czynnosci. Przyjecie tego pogladu nie wydaje si¢ trafne,
ze wzgledu na ogdlne ujecie przepiséw u.p.p., stanowiacych de facto dyrekeywy,
ktérymi powinni kierowa¢ si¢ dziennikarze wykonujac swoje zadania. Warun-
kiem odpowiedzialnoéci za przestgpstwo materialne jest stwierdzenie narusze-
nia przez sprawce konkretnej reguly postgpowania z dobrem prawnym, ktérej
przestrzeganie zapobiegloby wystapieniu negatywnego rezultatu, rozpoznawalnej
ex ante przez modelowego obywatela znajdujacego si¢ w pozycji sprawcy. Przy
warto$ciowaniu zachowania sprawcy byloby to utrudnione, gdyz standard poste-
powania dziennikarza ustalano by z perspektywy ex post. Trudno zatem wskazaé
jakie zachowania mieszcza si¢ w granicach normy sankcjonowanej wynikajacej
z art. 24 k.k. i przepisu szczegblnego, dlatego nalezy poszukiwaé rozwiazania na
innej plaszczyznie struktury przestgpstwa, pozwalajac na elastyczne i odpowiada-
jace kodeksowej aksjologii zakreslenie granic represji karne;j.

Poruszajac materi¢ okolicznosci wylaczajacych przestepny charakter pro-

wokacji dziennikarskiej odnotowuje zblizone argumentacyjnie nurty pogladéw'

16 Zauwaza si¢ poglad ,mieszany” dopuszczajacy wylaczenie odpowiedzialnoéci karnej w oparciu
o stan wyzszej koniecznosci lub znikomy stopien spolecznej szkodliwosci, w zaleznosci od realiéw
konkretnej sprawy — zob. M. Kolodziejczak, A. Sobiech, Prawnie dopuszczalne postacie prowokacyi,
PiP nr 11/2010, s. 46.
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uzasadniajace uwolnienie sprawcy od odpowiedzialnosci karnej. Pierwszy opiera
si¢ na konstrukeji pozaustawowego kontratypu ,,prowokacji dziennikarskiej”"”,
drugi odwotuje do kodeksowego unormowania stanu wyzszej koniecznosdci'®,
za$ trzeci traktuje o znikomym stopniu spofecznej szkodliwosci'®. Natomiast
w czwartym kwestionuje si¢ usprawiedliwienie popelnionego czynu, skoro dzien-
nikarze (czgsto nie posiadajacy odpowiednich kwalifikacji) uzurpuja sobie wyko-
nywanie nieprzyznanych im zadan®.

Dziennikarze, oprécz wykonywania dzialalnosci zarobkowej, zwracaja
uwage na nieprawidlowe wykonywanie zadai publicznych przez osoby piastu-
jace okreslone funkcje, przede wszystkim wybrane w demokratycznych wybo-
rach. Bez inicjatywy mediéw wiele faktéw z zycia publicznego nie byloby zna-
nych. Nierzadko aktywno$¢ dziennikarska daje organom procesowym impuls do
wszczecia postgpowania karnego, a w konsekwengji ustalenia tozsamosci oséb
popelniajacych przestepstwa i pociagniecia ich do odpowiedzialnosci.

Podkreslenie pozytywnego znaczenia dzialalnosci dziennikarskiej nie wiaze
si¢ automatycznie z akceptacja watpliwych etycznie zachowan, ale nie moze zostaé
niezauwazone w procesie rozstrzygania o prawach i wolnosciach jednostki. Nale-
zy zaakcentowad, ze prawnokarna ochrona wypelniajacego znamiona kodeksowej
prowokacji dziennikarza aktualizuje si¢ wtedy, gdy jego zachowanie stanowito
jedyna droge do osiagnigcia pozadanego spotecznie celu — wobec obowiazkéw
unormowanych w u.p.p. - w tym wypadku ujawnienia wykrytych nieprawidto-
wosci. Ostatecznos$¢ postgpowania sprawcy odczytuje si¢ na podstawie wzorca
»modelowego dziennikarza”, uzyskujacego wiarygodne informacje o konkretnych,
negatywnie ocenianych zdarzeniach czy cechach prowokowanego - w innym ra-

zie sprawca ponosi odpowiedzialno$¢ na ogélnych zasadach. Odrzuci¢ trzeba tezg

17" Tak zdaje si¢ M. Seremak, Problem odpowiedzialnosci za <<prowokacje dziennikarskq>>, Przeg.
Praw. i Adm. Tom XLIII/2000, s. 208 — 209, chociaz w dalej wskazuje na podobieristwa prowo-
kacji dziennikarskiej do stanu wyzszej koniecznosci, a takze odnosi si¢ do spolecznej szkodliwosci.

'8 M. du Vall, Prowokacja dziennikarska, Zesz. Prasozn. Nr 3-4/2005, s. 58.

1 Tak S. Walto$, Karnoprocesowa problematyka sprawozdawczosci prasowej w Polsce, [w:] Relacje
o przestgpstwach i procesach karnych w prasie codziennej w Niemczech i w Polsce, red. D. Délling,
K.H. Gossel, S. Walto$, Krakéw 1997, s. 31; a ponadto aprobujacy to stanowisko M. Kuzma,
Udziat medidw w procesie karny, [w:] Jawnos¢ procesu karnego, red. J. Skorupka, Warszawa 2012,
s. 394.

20 W tym tonie wypowiadajg sic m.in. M. Kedzierska, <<Sledztwo dziennikarskie>> - wybrane
zagadnienia, Prok. i Pr. 4/2007, s. 53; J. Kulesza zdecydowanie sprzeciwiajacy si¢ koncepcji kon-
tratypu ,,prowokacji dziennikarskiej” — zob. Prowokacja dziennikarska — kontratyp czy mit?, PiP
ar 2/2010, s. 29, Glosa do wyroku Sadu Okregowego w Bialymstoku z dnia 11 wrzesnia 2014 r., sygn.
VIII Ka 291/14, Prok. i Pr. nr 3/2016, s. 184 i n., K. Burdziak, Prowokacja. Analiza prawnokarna,
Poznan 2018, s. 234 — 236 oraz E. Czarny — Drozdzejko, Przestepstwa prasowe, Warszawa 2013,
s. 109.
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o niedopuszczalnosci wylaczenia odpowiedzialnosci karnej sprawcy, a podjaé pré-
by odnalezienia wlasciwej ku temu podstawy na trzech pozostalych obszarach —
pozaustawowego kontratypu, stanu wyzszej koniecznosci oraz karygodnosci.

W $wietle przywolywanych argumentéw, wynikajacych z zasad legalizmu
z art. 7 i tréjpodziatu wladzy z art. 10 Konstytucji RP oraz przystugujacej istot-
nym dobrom ochrony prawnej, nieprzekonywajaca okazuje si¢ pierwsza koncep-
cja. Aprobata pozanormatywnych instrumentéw wylaczajacych bezprawnos¢?!,
istniejacych w pi$miennictwie i orzecznictwie, nie zwalania od precyzyjnego
okreslenia znamion okolicznodci - zaréwno normujacych przestanki podjecia
obrony dobra oraz sposobu jej wykonywania®® - istotnych z perspektywy funk-
¢ji ochronnej oraz gwarancyjnej prawa karnego. Mozna przypuszczaé, ze pré-
ba okre§lenia sztywnych granic tzw. prowokacji dziennikarskiej, rézniacej si¢
od unormowan z art. 25 — 31 k.k., cechowalaby si¢ arbitralnoscia, a jej ksztalt
zalezalby od przyjmowanych indywidualnie kryteriéw aksjologicznych. Ponad-
to interes spoteczny stanowiacy przyczyne unormowania tej okolicznosci bywa
rozmaicie postrzegany. W obecnych warunkach zycia publicznego dostrzegalne
sa podzialy spoleczne, u podstaw ktdrych leza istotne réznice $wiatopogladowe.
Naturalnie 6w pluralizm to zjawisko wartosciowe, lecz utrudniajace tworzenie
nowych mechanizméw prawnych.

Zwazajac na zakres odpowiedzialnosci dziennikarza w kontekscie ustawowo
ujetych odmian stanu wyzszej koniecznosci, mozna przyjaé poglad o niedopusz-
czalnoéci ich stosowania, uznajac wynikajace z u.p.p. powinnosci za szczegélne
obowiazki ochrony dobra, nawet z narazeniem si¢ sprawcy czynu zabronionego
na niebezpieczenistwo osobiste w rozumieniu art. 26 § 4 k.k. Ta propozycja moze
budzi¢ zastrzezenia, gdyz od dziennikarza nie wymaga si¢ tak dalekiego poswigce-
nia, ponadto bez podstawy prawnej*’. Powolany przepis jest adresowany do oséb
wykonujacych czynnosci zwiazane z ryzykiem dla doniostych warto$ci, wpisanym
w istote danej profesji - przykladowo strazaka, lekarza lub ratownika medycznego -
lecz nie do dziennikarza, pomimo ze jego praca przynosi niemale efekty.

Interesujgcym rozwiazaniem jest ocena zachowania dziennikarza pod katem

spelnienia przestanek opisanych w art. 26 § 1 lub 2 k.k. Znaczenie maja cel

2! Tak konsekwentnie J. Warylewski, Prawo karne. Cz¢s¢ ogolna, Warszawa 2017, s. 317 i n., za-
uwazajacy trudnosci we wskazywaniu podstawy prawnej umozliwiajacej wydanie orzeczenia stwier-
dzajacego niepopelnienie przez sprawce przestepstwa (ibidem, s. 319), co daje dodatkowy argument
przeciwko tej koncepcji.

22 K. Buchala, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 204.

» Na prawny charakter obowiazku stusznie zwraca uwage M. Kulik, Kodeks karny. Komentarz,
red. M. Mozgawa, Warszawa 2017, s.; 103 i n. Wynika on réwniez z poszczegélnych ustaw, cho-
ciazby z art. 30 u.z.L.Ld.
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uchylenia niebezpieczeristwa oraz niemozliwo$¢ jego uniknigcia w inny sposéb,
a nastgpnie rozstrzygniecie proporcji pozostajacych w kolizji wartoéci. Pierw-
sza przeszkode stanowi okreslenie dobra prawnego chronionego przez sprawce -
sinteresu spotecznego”, ktére jest pojeciem abstrakcyjnym i warto$ciowanym
z perspektywy ex post. Dziatajacy w ramach stanu wyzszej koniecznosci powinien
mie¢ $wiadomo$¢ okolicznosci istniejacych w chwili niebezpieczenstwa, zwlasz-
cza wartosci pozostajacych w kolizji débr. Wobec niedookreslonego charakteru
»interesu spofecznego”, przejawiajacego si¢ w informowaniu opinii publicznej
o uchybieniach w instytucjach publicznych, dziennikarz nie zawsze rozpoznaje
wszystkie okolicznosci sytuacji, w ktérej przyszto mu ratowad okreslone wartosci,
co wyklucza stosowanie art. 26 k.k.

Nalezy podda¢ watpliwosci, czy prowokacja bedaca naklanianiem innej
osoby do popelnienia czynu zabronionego w celu skierowania przeciwko niej
postgpowania karnego, w ogdle stanowi narzedzie stuzace uchyleniu niebezpie-
czeristwa dla dobra. Warto zaakcentowad, ze gtéwny zamiar dziennikarza stano-
wi ukazanie nieprawidtowosci w funkcjonowaniu instytucji, ktdre nastgpnie ma
prowadzi¢ do naprawienia skutkéw wykrytych zdarzen przez whasciwe podmioty,
najczedciej organy nadrzedne. Przyjmujac, iz charakter zagrozenia dla dobra spel-
niatby znamig ,bezposrednioéci”, sprawca samodzielnie nie uchyla wystepujacego
niebezpieczenstwa.

Wobec nieprzydatnosci koncepcji pozaustawowego kontratypu ,,prowoka-
¢ji dziennikarskiej” oraz stanu wyzszej koniecznosci wiasciwa plaszczyzna do-
konywania ocen zachowania wykonawcy jest spoleczna szkodliwos¢, co brzmi
paradoksalnie, gdyz aktywno$¢ dziennikarza zostala podjeta w spolecznie uza-
sadnionym celu. Uwzgledniajac tres¢ art. 115 § 2 k.k., odzwierciedlajacego zato-
zenia kompleksowej teorii karygodnosci, dochodzi si¢ do wniosku, ze przestanki
wyznaczajace in concreto jej poziom, nawiazuja do przestanek przedmiotowych
i podmiotowych ocenianego zachowania. Rozumiejac prowokacj¢ jako przestgp-
stwo godzace w wolnos$¢ psychiczng prowokowanego, postgpowanie naruszajace
t¢ warto$¢ cechuje si¢ wyzszym niz znikomy stopniem spolecznej szkodliwosci,
stanowiac przestepstwo w mysl art. 1 § 3 k.k. Ow interes spoteczny” miesci sie
w szerokim pojeciu ,okolicznosci czynu”, i w tym przypadku spelni funkcje czyn-
nika uwalniajacego od odpowiedzialnosci. Istnieje ryzyko dokonania odmiennej
oceny przez organ procesowy, a w konsekwencji uznania zachowania za przestep-
ne i wymierzenia $rodkéw prawnokarnej reakeji, chociaz w materialnej warstwie
struktury przestgpstwa mozna dokonywaé najbardziej elastycznych dogmatycz-

nie warto$ciowan.
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3.4. Podstawy wytaczenia odpowiedzialnosci funkcjonariusza
publicznego za nielegalng prowokacje policyjng

Wypelnienie przez funkcjonariusza publicznego znamion wystepku
z art. 231 § 1 kk. w zwiazku z przeprowadzaniem czynnosci operacyjno - roz-
poznawczych nakazuje rozwazenie usprawiedliwienia przestgpnego zachowania.
W tym kontekscie interesujace okazuja si¢ dwa zagadnienia — charakteru praw-
nego art. 144a u.p. oraz jego odpowiednikach zawartych w innych aktach praw-
nych. Rozwaze tez dopuszczalno$¢ wylaczenia przestgpnosci czynu w oparciu
kodeksowe okolicznosci.

Wedle art. 144a u.p. nie popelnia przestgpstwa, kto bedac do tego upraw-
nionym, wykonuje czynnosci okreslone w art. 19a ust. 1 i 2 (zakup kontrolowa-
ny — przyp. M.G.), a takze kto wykonuje czynnosci okreslone w art. 19b ust. 1
(niejawne nadzorowanie — przyp. M.G.). Powolany przepis dalece przypomina
ustawowe okoliczno$ci usprawiedliwiajace popelnienie przestgpstwa, przy czym
dotyka plaszczyzny bezprawnosci®®. W literaturze pojawila si¢ odmienna mys]
kwestionujaca potrzebe istnienia przepisu ze wzgledu na szeroki ksztalt okolicz-
nosci usprawiedliwiajacych przestgpno$é czynu®.

Pomimo atrakcyjnej argumentacji drugiego pogladu i uchybien w redakcji
art. 144a u.p., na aprobatg zastuguje pierwsza teza, uznajaca rozwiazanie norma-
tywne za okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawny charakter czynu zabronionego. Prze-
mawia za tym wykladnia systemowa, bowiem ustawodawca postugujac si¢ tozsa-
mym zwrotem jezykowym w réznych aktach normatywnych dazyl do nadania im
identycznego znaczenia. Jednakze w rozdziale I1I Kodeksu karnego ustawodawca
niekonsekwentnie uzywa pojecia ,nie popelnia przestgpstwa”, normujacego za-
réwno okolicznosci wylaczajace bezprawno$é badz wing czynu (arg. z art. 26 k.k.),
za$ réznicowanie sytuacji sprawcow nastgpuje w oparciu o kryteria aksjologicz-
ne, najczesciej wage pozostajacych w kolizji débr. Z kolei w zakresie wadliwego
sformulowania przepisu, jego tre$¢ moze sugerowal, ze usprawiedliwione bedzie
kazde naruszenie prawa w czasie przeprowadzania czynnosci pozaprocesowych,
réwniez przekroczenie uprawnieri przystugujacych funkcjonariuszowi publiczne-
mu badz naduzycie obowiazkéw wypetniajace elementy wzorca z art. 231 § 1 k.k.

Proponowany sposob interpretacji nie znajduje uzasadnienia, zaréwno w war-

stwie jezykowej, a ponadto funkcjonalnej. W dalszej cz¢éci przepisu wskazano, iz nie

2 M. Szezepariski, Strona podmiotowa prowokacyi, Prok. i Pr. nr 9/2011, 5.64; R. Lizak, Kontrolo-
wane przyjecie lub wreczenie korzysci majgtkowej, WPP nr 1/2011, s. 35.
» K. Burdziak, Prowokacja. Analiza prawnokarna, Poznani 2018, s. 172 i n.
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popetnia przestgpstwa ,kto bedac do tego uprawnionym” (podkr. M.G.) wykonu-
je wymienione czynnosci operacyjno — rozpoznawcze. W ustawie szczegélowo i re-
latywnie wasko - w poréwnaniu do unormowar kodeksowych - uksztaltowano od-
powiedzialno$¢ funkcjonariuszy realizujacych uprawnienia do stosowania §rodkéw
pozaprocesowych, niewypehniajacych znamion wystgpku art. 231 § 1 k.k. Moze
wystapi¢ sytuacja, w ktorej prawidlowe wykonywanie kompetencji przez organy
procesowe bedzie skutkowa¢ realizacja czynéw zabronionych, nieprzewidzianych
ze wzgledu na dynamizm zaistnialej sytuacji. Wydaje si¢, iz zachowanie nalezytej
starannosci sprawcow przemawia za usprawiedliwieniem popelnienia przestgpstwa
na plaszczyznie bezprawnosci. Jednakze zbyt szerokie rozumienie przepisu prowa-
dzitoby do niepozadanych konsekwencji i otwierato funkcjonariuszom furtke do
naruszei. W przepisie nie zawarto zastrzezenia akcentujacego subsydiarny charak-
ter art. 144a u.p., lecz umocowanie do przeprowadzenia czynnosci pozaproceso-
wych nie zwalnia z przestrzegania podstawowych zasad poszanowania godnosci
oraz proporcjonalnosci przedsicbranych do celu $rodkéw.

Na tle art. 144a u.p. niejednoznacznie przedstawia si¢ odpowiedzialnogé
osoby zaangazowanej przez organ procesowy do wykonywania okreslonych
wart. 19a ust. 112 czynnosci (w art. 19b ust. 1 u.p. nie ograniczono dyspozycji
przepisu do podmiotéw uprawnionych), nieposiadajacej przymiotu funkcjona-
riusza publicznego. Owym ,,pomocnikom” stuzb nie przystuguja uprawnienia do
przeprowadzenia czynnosci pozaprocesowych, dlatego powinny ponosi¢ pelne
konsekwencje popelnionych czynéw. Jednakze wniosek wynikajacy z brzmienia
przepisu jest trudny do zaakceptowania. Proponowana interpretacja prowadzi-
faby do paradoksalnych i nieakceptowalnych z perspektywy zasady réwnosci re-
zultatéw, skoro zobowiazany do postgpowania w zgodzie z przepisami prawny-
mi uniknalby odpowiedzialnoéci karnej, podczas gdy inny wspoétdzialajacy, na
ktérym nie ciaza szczegdlne powinnosci, odpowiadatby na ogélnych zasadach.
Wylaczenie odpowiedzialnosci ekstraneusa w oparciu o art. 144a u.p., inaczej niz
w przypadku przypisania odpowiedzialnoéci za przestgpstwo popelnione wspél-
nie z intraneusem na mocy art. 21 § 2 k.k., uwalnia sprawce od karnoprawnych
konsekwencji, dlatego dopuszczalne zdaje si¢ odejscie od jezykowej wykladni
przepisu na rzecz funkcjonalne;.

Podsumowujac, w art. 144a u.p. unormowano szczegdlna okoliczno$¢ wyla-
czajacy bezprawnos$¢ popelnionego w trakcie czynnosci operacyjno - rozpoznaw-
czych czynu zabronionego, nicodpowiadajacego opisowi typu z art. 231 § 1 k.k.
Warunek jego zastosowania stanowi zgodne z prawem wykonywanie uprawnien

przez organ procesowy, spelniajace formalne i materialne przestanki ustawowe,
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wspdlne wszystkim wspéldziatajacym.

Poruszajac zagadnienie usprawiedliwienia popelnienia czynu zabronionego
przez funkcjonariusza publicznego na podstawie przepiséw rozdziatu III ustawy
karnej, ponownie zwrdcg uwage na mozliwo$¢ dzialania przez sprawce w stanach
wyzszej koniecznosci - wylaczajacych bezprawno$¢ (art. 26 § 1 k.k.) badZ wing
(art. 26 § 2 k.k.), rézniacych sie proporcja débr pozostajacych w kolizji**. Unik-
nigcie odpowiedzialnosci karnej przez funkcjonariusza nie opiera si¢ na odparciu
bezposredniego i bezprawnego zamachu wynikajacego z zachowania poddawane-
go kontroli operacyjnej, odpowiadajacego opisowi obrony koniecznej, ktére fak-
tycznie mogloby wystapi¢ w razie przedsiewzigtych przez organy procesowe dzia-
fai prewencyjnych. Przeprowadzenie czynnosci operacyjno - rozpoznawczych to
$rodek ostateczny, wymagajacy wstgpnego rozpoznania tozsamosci i cech osoby
zagrazajacej porzadkowi prawnemu, po uzyskaniu informacji o mozliwosci po-
pelnienia przez nia przestgpstwa. Spelniajacy warunki z art. 25 § 1 k.k. zamach
zachodzi z chwila rozpoczgcia wykonania znamienia czasownikowego czynu za-
bronionego, sprowadzajacego si¢ do wkroczenia w faze usitowania, a wezesniejsze
zachowania funkcjonariuszy publicznych stanowilyby eksces ekstensywny, nie-
uzasadniajacy obrony. Z kolei w czasie istniejacego zagrozenia ze strony pod-
dawanego kontroli operacyjnej obowiazkiem przeprowadzajacych czynnosci jest
faktyczna i proporcjonalna ochrona pozostajacych w niebezpieczeristwie wartosci,
nastgpujaca przy wykorzystaniu zwyklych srodkéw przymusu bezposredniego.
Trudo uzna¢, by funkcjonariusz publiczny naruszajacy przestanki zainicjowania
czynnosci niejawnych, skutecznie powotat si¢ na obrong konieczna, cho¢ nie spo-
s6b tego wykluczy¢.

Odpowiednimi, gdyz szerzej uksztaltowanymi i odpowiadajacymi ryzyku
prowadzenia czynnosci pozaprocesowych okoliczno$ciami, s stany wyzszej ko-
niecznosci. Kwestia usprawiedliwienia popelnienia czynu zabronionego przez
funkcjonariusza publicznego w oparciu o art. 26 § 1 lub § 2 k.k. byla przed-
miotem analiz dogmatycznych, zwlaszcza po wydaniu przez TK wyroku z dnia
30 wrzesnia 2008 r. o sygn. K 44/07%. Poczynione ustalenia odnosza si¢ do
czynnosci pozaprocesowych, ze wzgledu na ich charakter wltima ratio, nastgp-
nie zestawiajac z przestankami wymienionymi w kodeksie oraz w niezbed-

nym stopniu nawiazujac do tzw. zawinionego stanu wyzszej koniecznosci,

% Szerzej o rozumieniu zasady proporcjonalnosci débr i jej konsekwencjach L. Wilk, Aksjologiczne

problemy stanu wyzszej koniecznosci, PiP nr 11/2008, s. 44 i n. wraz powolang tam literaturs.
77 Dz. U. 2008, nr 177, poz. 1095.
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jesli dzialanie sprawcy uzasadnialoby uchylenie niebezpieczeristwa istniejacego
dla dobra prawnego.

W pismiennictwie pojawily si¢ przeciwstawne koncepcje dotyczace mozli-
wosci powolania si¢ przez sprawce wystepku z art. 231 § 1 kk. na dzialanie
w ramach stanu wyzszej koniecznosci®®, przy czym dopuszczajacy t¢ mozliwosé
zwracali uwage na jej szczeg6lny charakter dotyczacy zagrozenia istotnych war-
toéci konstytucyjnych®”. Wydaje si¢, ze przewaza teza przeczaca wylaczeniu prze-
stepnosci sprawczego zachowania, za ktdra przemawiaja dwa istotne argumenty
aksjologiczne. Podkresla sig, iz na organach paristwowych ciazy obowiazek prze-
strzegania przepisow prawa, zwlaszcza Konstytucji RP (szczegdlnie art. 2, 7 oraz
31 ust. 3)*, a uprawnienia wladzy publicznej powinny mie¢ wyrazna podstawe
normatywna — w przeciwnym razie umozliwiono by podejmowanie niekorzyst-
nych dla jednostek dziatari, umniejszajacych ochrong indywidualnego interesu®.
Akcentowano réwniez zbyt ogélny charakter art. 26 k.k.> Oba aspekty maja
znaczenie dla oceny przestanek umozliwiajacych przeprowadzenie czynnosci
procesowych, przejawiajacej si¢ w sformalizowanym trybie uzyskiwania zgody
na rozpoczecie kontroli operacyjnej badz zakupu kontrolowanego, ale réwniez
proporcjonalnosci ingerencji w wolno$¢ osobista.

Zestawiajac powyzsze zalozenia o ksztalcie odpowiedzialnosci karnej funk-
cjonariusza z trescig art. 26 k.k., trudno odnalez¢ argumenty przemawiajace za
jego zastosowaniem. Z tresci przepisu wynika, iz w chwili wykonania czynu za-
bronionego przez chroniacego dobro, warto$¢ ma pozostawaé w bezposrednim
oraz niemozliwym do uniknigcia niebezpieczeristwie. Wyrazenie subsydiarnego
charakteru okolicznosci usprawiedliwiajacych, uwzglednianego przy wartoscio-
waniu czynnosci sprawczej, sklania do wniosku o ,podwéjnej subsydiarnosci”
stanu wyzszej koniecznosci, tj. w razie uchybienia prawu przez funkcjonariusza
prowadzacego czynnoéci operacyjno — rozpoznawcze oraz obowiazku wykaza-
nia przestanek usprawiedliwiajacych popehnienie czynu zabronionego. Trudno

réwniez twierdzié, ze w chwili uchylania zagrozenia zachodzi niebezpieczeristwo

28 P. Daniluk, sktaniajacy si¢ do twierdzenia o niemozliwosci zastosowania instytucji z art. 26 k.k.
do wylaczenia odpowiedzialnosci karnej funkcjonariuszy publicznych, zawart przeglad stanowisk
w tej kwestii. Zob. Stan wyzszej koniecznosci jako podstawa legalnosci dziatan funkcjonariuszy orga-
néw wtadzy publicznej, WPP nr 1/2007, s. 41 — 52 wraz z powolang tam literaturs.

2 Szezegblnie K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw czlowieka w Konstytucji
RP, Krakéw 1999, 5. 265 i n.

30 . Kulesza, Czy paristwo moze mordowac swoich obywateli? Zestrzelenie samolotu typu <<renega-
de>> w swietle prawa karnego — zarys problemu, CzPKiNP nr 3/2009, s. 18 — 19.

3 M. Iwanski, Uprawnienie do zastrzelenia cywilnego statku powietrznego (kilka nwag w fwestii
zgodnosci art. 122 a Prawa Lotniczego z Konstytucjq RP, WPP nr 1/2008, s. 85.

32 J. Lachowski, Stan wyzszej koniecznosci w polskim prawie karnym, Warszawa 2005, s. 48 i n.
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uzasadniajace obron¢ pozostajacej w kolizji wartosci. Najogdlniej ujmujac, cel
czynnosci pozaprocesowych dotyczy zapobiegania oraz wykrywania (w tym usta-
lania tozsamosci sprawcow oraz utrwalenia dowodéw — arg. z art. 19 ust. 1 u.p.)
przestgpstw. W pierwszym wariancie zagrozenie wobec dobra plynace ze strony
osoby poddawanej prowokacji ma wylacznie charakter potencjalny, zas w drugim
kontekscie niebezpieczenistwo zostato zniwelowane badz stracito na aktualnosci.
Na osobach wypelniajacych obowiazki zawodowe w strukturach stuzb paristwo-
wych spoczywa prawny obowiazek zapobiegania lub wykrywania przestgpstw,
stanowiacy ich zwykla kompetencje, lecz nie wyzsza warto$¢ pozwalajaca na na-
ruszenie pozostalych, gtéwnie jednostkowych débr prawnych. Nawet pobiezna
analiza warunkéw z art. 26 k.k. stawia pod znakiem zapytania wylaczenie prze-
stepnosci wystgpku z art. 231 § 1 k.k.

Podobnie oceniam pozycje sprawcy dziatajacego w tzw. zawinionym stanie
wyzszej koniecznosci, polegajacym na wywolaniu niebezpieczenistwa dla chronio-
nego dobra, a nast¢pnie uchyleniu stworzonego zagrozenia®. Wspomniana kon-
strukgcja, do$¢ rzadko omawiana w doktrynie i orzecznictwie, wysuwa na pierwszy
plan ochrong pozostajacej w kolizji wartosci, zwracajac mniejsza uwage na wartosé
naruszonych przez sprawce, z wylaczeniem umyslnie wywolanego niebezpieczen-
stwa*’. Zwazywszy na to, iz wystepek opisany w art. 231 § 1 k.k. cechuje si¢ umysl-
noscia, nie zachodza podstawy do usprawiedliwienia popelnienia czynu zabronio-
nego w oparciu o t¢ pozakodeksowa konstrukcje. Trudno dostrzec, by sprawca
naduzyt uprawnieri nieumyslnie albo mégtby pozostawaé w nieswiadomosci bez-
prawnosci czynu, wobec charakteru wykonywanych obowiazkéw zawodowych —
co najwyzej nieusprawiedliwionej, ponoszac odpowiedzialno$¢ na ogdlnych zasa-
dach, przy mozliwosci nadzwyczajnego ztagodzenia kary w my¢l art. 30 k.k.

3 Szerzej na gruncie k.k. z 1969 r. L. Gardocki, Sprowokowana obrona konieczna i zawiniony stan
wyzsze] koniecznosci w polskim prawie karnym, Stud. Prawn. nr 1 —2/1988, s. 270.
34 Thidem, s. 270.
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Rozdziat 4

PROWOKACJA
JAKO WYZYWAJACE ZACHOWANIE

4.1. Wprowadzenie

W ostatnim rozdziale monografii, tytutowa ,prowokacja” zostanie przed-
stawiona jako przejaw wyzywajacego zachowania, innego niz odpowiadajace
opisowi wynikajacemu z art. 24 k.k., podjetego w zamiarze wywolania reakeji
innej osoby. Nienalezyte zachowanie pokrzywdzonego nierzadko stanowi czyn-
nik wspétksztattujacy odpowiedzialno$é reagujacego na nie sprawcy, ktdry popel-
nit czyn zabroniony. Warto wiec poszukaé podstaw umniejszenia represji karnej,
w kontekscie poczynionych ustalert o naturze cztowieka. W ponizszych warian-
tach pojawia si¢ ingerencja w wolnos¢ innej osoby, dotykajaca plaszczyzny oko-
licznosci usprawiedliwiajacych popelnienie przestgpstwa, na réznych poziomach

jego struktury.

4.2. Karnoprawnie istotne oddziatywanie - karnoprawnie istotna
reakcja

Przyczynienie si¢ prowokatora mozna rozpatrywad przynajmniej na trzech
plaszczyznach — wypelnienia znamion przedmiotowych typu (w kontekscie ne-
gatywnych przestanek obiektywnego przypisania skutku), granic bezprawnosci
czynu zabronionego (na przykladzie obrony koniecznej w razie popelnienia przez
sprawce czynu przeciwko zyciu i zdrowiu, wolnosci oraz rodzinie) oraz odpo-
wiedzialnosci karnej na podstawie fagodniejszego przepisu (na kanwie wystgpku
z art. 148 § 4 kk.). Na wybranych przykladach, najbardziej kojarzacych sig
z omawianym zjawiskiem, najlatwiej odnalez¢ kryteria wplywajace na zakres kon-

sekwencji prawnokarnych.
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4.21. Prowokacja jako negatywna przestanka obiektywnego
przypisania skutku

Obiektywne przypisanie skutku, choé¢ stanowiace pozaustawowy instrument
karnoprawnego warto$ciowania, zyskuje na znaczeniu w doktrynie i orzecznic-
twie, zwlaszcza SN. Dostrzega si¢ jego praktyczne znaczenie, funkgje legitymujaca
i korygujaca’', stusznie wzbogacajac o elementy normatywne o kryminalnopoli-
tycznym oraz subiektywizujacym? znaczeniu. Rozstrzyganie odnosnie do reali-
zacji znamion przedmiotowych typu, oparte wylacznie na analizie czysto kauzal-
nych przebiegéw, bywa niesatysfakcjonujace, weale nierzadko sprzecznie z zasada
ponoszenia konsekwencji za wlasny czyn sprawcy, jak réwniez z elementarnym
poczuciem sprawiedliwosci, zwlaszcza gdy istotne okolicznosci zdarzenia nie byly
sprawcy znane’. W piSmiennictwie zauwaza si¢ wage kryteriéw korygujacych,
podkreslajac znaczenie tzw. negatywnych przestanek obiektywnego przypisania
skutku?, lecz poprzestajac na dostrzezeniu potrzeby ich opracowania w polskiej
dogmatyce®. Bez watpienia ,mogg si¢ aktualizowaé dopiero w sytuacji podjecia
si¢ okreslonego zachowania (lub zachowan) innej niz potencjalny sprawca osoby

' M. Bielski, O potrzebie teoretycznej, dogmatycznej i kryminalnopolitycznej refleksji nad negatywnymi

przestankami obicktywnego przypisania skutku przestgpnego, [w:] Obiektywne oraz subicktywne przypi-
sanie odpowiedzialnosci karnej, red. J. Giezek, P. Kardas, Warszawa 2016, s. 244 — 245. Wydaje sie,
ze konstrukcja negatywnych przestanek odpowiada funkeji korygujace;.

2 Zwraca na to uwage P. Kardas, W poszukiwaniu tzw. negatywnych przestanek obicktywnego przypi-
sania, [w:] Obicktywne i subiektywne prazypisanie odpowiedzialnosci karnej, red. J. Giezek, P. Kardas,
Warszawa 2016, s. 188.

% Przedstawia to akademicki przyklad, w kedrym sprawca uderzajacy pokrzywdzonego w nos nie

wiedzial o jego chorobie, tj. hemofilii, a atakowany wykrwawil si¢. Przyjmuje si¢, ze modelowy oby-
watel znajdujacy si¢ w sytuacji atakujacego nie przewidzialby negatywnych nastepstw postepowania,
dlatego przypisuje si¢ mu odpowiedzialnosci za przestgpstwo skutkowe.

4 Takim pojeciem postuzyl si¢ za C. Roxinem M. Bielski, Obicktywne przypisanie skutku przestep-
nego w praypadku kolizji odpowiedzialnosci za skutek, PiP nr 10/2005, tenze Kryteria obicktywnego

praypisania skutku na tle wspélczesnej polskiej dogmatyki prawa karnego, [w:] Ksigga Jubileuszowa

Profesora Andrzeja Zolla. Tom II, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel, Warszawa 2012, s. 524 —
526. Odmienne nazewnictwo postuluje R. Debski, uznajacy za wiasciwe postugiwanie si¢ poje-
ciami ,kryteria oceny zbiegu (kumulacji) niebezpiecznych zachowari lub ,przestanki przypisania

skutku w warunkach konkurencji wadliwych zachowari”. Zob. O tzw. negatywnych przestankach

obicktywnego prazypisania, [w:] Obicktywne oraz subicktywne prazypisanie odpowiedzialnosci karnej,
red. J. Giezek, P. Kardas, Warszawa 2016, s. 214.

5 Czgsto stuzy temu odwolanie do literatury anglosaskiej w kontekscie intervening cause. Przykla-
dowo D. Gruszecka podkresla przenikanie si¢ plaszczyzny pozytywnych i negatywnych przestanek
w orzecznictwie SN Stanéw Zjednoczonych, zob. Kilka uwag o strukturze i uzytecznosci wspdteze-
snego modelu obicktywnego z perspektywy konstrukcji jego kryteridw negatywnych, [w:] Obiektywne

i subicktywne praypisanie odpowiedzialnosci karnej, red. J. Giezek, P. Kardas, Warszawa 2016, s. 301

i n; podobnie problem ukazuje S. Tarapata, Przypisanie sprawstwa skutku w sensie dynamicznym,

Krakéw 2019, s. 368 — 379.
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(lub 0s6b)”®. W razie istniejacego dla dobra niebezpieczeristwa spowodowanego
dziataniem sil przyrody lub zwierzecia, uwypuklenia doznaja okolicznosci wyla-
czajace bezprawno$¢ lub wing, zwykle stan wyzszej koniecznosci unormowany
wart. 26 k.k.

Réznie okresla si¢ okolicznosci dekompletujace wypelnienie znamion typu,
czgsto tozsame w swej istocie, aczkolwiek réznorodnie okreslane. Kwesti¢ t¢ opi-
suja T. Kaczmarek i J. Giezek, nawiazujac do dorobku C. Roxina, zwracajac
uwage na akceptowane powszechnie autonomie ofiary, wlaczenie do cudzego
zakresu odpowiedzialnosci, zasade podziatu pracy w zespole wspétdzialajacych,
zasadg wspétdzialania przy umyslnym samonarazeniu sig, przejecie na siebie ry-
zyka stworzonego przez inng osobe’, M. Krélikowski zwraca uwage ma szcze-
gblne kwalifikacje osoby trzeciej® oraz M. Bielski kolizj¢ odpowiedzialnosci za
skutek, w wypadku bezprawnych zachowari wszystkich uczestnikéw zdarzenia
w dynamicznym ukladzie sytuacyjnym, z uwzglednieniem stopnia naruszenia re-
gul przez kazdego’.

Z perspektywy wplywu wyzywajacego zachowania si¢ pokrzywdzonego na
granice odpowiedzialnosci sprowokowanego sprawcy, najistotniejsza zdaje si¢ au-
tonomia ofiary, a precyzyjniej rzecz ujmujac, narazenie si¢ pokrzywdzonego na
niebezpieczenstwo. W literaturze zgodnie twierdzi si¢, ze okolicznos¢ przekresla-
jaca przypisanie skutku stanowi jedynie $wiadome i dobrowolne naruszenie regut
ostroznosci'’, co niewatpliwie cechuje prowokujace zachowanie.

Pozostawiajac zarysowane watpliwo$ci, nalezy ustali¢ znaczenie samona-
razenia si¢ dla powstania karnoprawnie istotnego rezultatu. Dla poréwnania,

w Kodeksie cywilnym wprost okreslono skutki niestarannego zachowania si¢

¢ S. Tarapata, ibidem, s. 380. Podobnie M. Bielski, Obiektywne prazypisanie skutku przestepnego
w praypadku kolizji odpowiedzialnosci za skutek, PiP nr 10/2005, s. 81.

7 ]. Giezek, T. Kaczmarek, Przeciwko ustawowej regulacji kryteridw obicktywnego przypisania skutku,
PiP nr 5/2013, s. 87.

8 M. Krélikowski, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Tom I. Komentarz. Art. 1 — 31, red. M. Kréli-
kowski, R. Zawltocki, Warszawa 2017, s. 115.

* M. Bielski, Obiektywne prazypisanie skutku przestepnego w praypadku kolizji odpowiedzialnosci
za skutek, PiP nr 10/2005, s. 81 — 82. Nieco inaczej J. Giezek, podnoszacy ze zachowanie po-
krzywdzonego nie musi nosi¢ cech sprzecznosci z prawem, ale wazne by bylo nadmiernie ryzy-
kowne, zob., [w:] System prawa karnego. Tom 3. Nauka o przestgpstwie. Zasady odpowiedzialnosci,
red. R. Debski, Warszawa 2013, s. 481. Ze wzgledu na przyjeta formule pracy, nalezy zawezi¢
analizy do karnoprawnie istotnego oddzialywania pokrzywdzonego, przy czym moze nosi¢ cechy
przestgpstwa badz wykroczenia.

10 Warto odnotowa¢ dalej idacy poglad M. Mateckiego, akcentujacego koniecznos¢ oceny zacho-
wania si¢ pokrzywdzonego w kontekscie struktury przestgpstwa, szczegélnie winy. Zob. Zbiegi
i koligje praypisania skutku, [w:] Obicktywne oraz subiektywne przypisanie odpowiedzialnosci karnej,
red. J. Giezek, P. Kardas, Warszawa 2016, s. 344 i akceptujacego t¢ mysl S. Tarapate, Przypisanie
sprawstwa skutku w sensie dynamicznym, Krakéw 2019, s. 397.
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poszkodowanego, wyrazone w art. 362 k.c., w mysl ktérego jezeli poszkodowany
przyczynit si¢ do powstania lub zwigkszenia szkody, obowiazek jej naprawienia
ulega odpowiedniemu zmniejszeniu stosownie do okolicznosci, a zwlaszcza do
stopnia winy (podkr. M.G.) obu stron. W postgpowaniu sadowym ustala si¢
stopient przyczynienia, zwykle na podstawie opinii bieglego. Powolane rozwia-
zanie jest pragmatyczne i odpowiada zasadom wspélzycia spolecznego, ale nie
mogloby stanowi¢ podstawy dla karnoprawnej oceny zachowania wykonawcy.
Na podstawowym poziomie wartosciowania nie zwyklo si¢ stopniowad istotnosci
wywolanego postepowaniem stron niebezpieczefistwa. Rozstrzygnigcie o przypi-
saniu czynu odpowiedzialnosci karnej ma jednoznaczny charakeer — stwierdza sie,
ze doszto do wypelnienia jego znamion badz nie. Niewatpliwie na pozostalych
plaszczyznach strukeury przestgpstwa wazy si¢ poszczegdlne aspekty wplywajace
na zakres bezprawnosci, spotecznej szkodliwosci czynu oraz wymiaru kary. Jed-
nak ani doktryna ani pi§miennictwo cywilistyczne nie wypracowaly ,struktury
deliktu”, wzorowanej na strukturze przestgpstwa, za$ niezbednymi warunkami
ponoszenia odpowiedzialnosci deliktowej sa szkoda, zachowanie powodujace
szkode i adekwatny zwiazek przyczynowy je faczacy. Wynikajaca z tredci art. 415
k.c. zasada winy dookresla przestanki dochodzenia roszczen, stanowiac jedyna
plaszczyzne normatywna, na ktdrej ustala si¢ przyczynienie pokrzywdzonego,
w przeciwieristwie do szerszych mozliwosci istniejacych w prawie karnym.
Uwzgledniajac réznice pomiedzy tymi rezimami, przeszkode w przypisaniu
odpowiedzialnosci za wykonanie czynu zabronionego nalezaly interpretowaé wa-
sko. Wydaje si¢, ze mogloby ja stanowi¢ tylko wylaczne (,stuprocentowe”) i wia-
sne narazenie si¢ pokrzywdzonego na uszczerbek (lub pozostajacych w jego dys-
pozycji débr), niemozliwe do unikniecia dla modelowego sprawcy. Zestawiajac
wypracowany standard z obiektywnie wyzywajacym zachowaniem pokrzywdzo-
nego, odwolanie do konstrukcji negatywnych przestanek nie jest celowe. ,Roz-
tropny” sprawca odczytuje sposéb postepowania pokrzywdzonego, zwlaszcza jego
naganne wlasciwosci, a jako dojrzaly i panujacy nad wlasnymi reakcjami, posiada
zdolnos¢ skutecznego przeciwstawienia si¢ oddzialywaniu innej osoby, pomimo
istotnego napigcia psychicznego. Autodeterminacja wynikajaca z czlowieczen-
stwa wykazuje dalekie powiazania z plaszczyzna czynu, za§ w innych aspektach
struktury przestgpstwa istnieje dostatecznie elastyczne instrumentarium pozwala-

jace na usprawiedliwienie zachowania sprawcy.
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4.2.2. Prowokacja jako okoliczno$¢ wytaczajgca bezprawnosé czynu
zabronionego

4.2.2.1. Przedmiot rozwazan

Poczynione wyzej uwagi moglyby sugerowal, ze wina stanowi wiasciwa
plaszczyzng warto$ciowania wyzywajacego zachowania. Przyjete zalozenie mozna
obali¢, za$ inng przyczyng rozwazai moze stanowi¢ zagadnienie obrony koniecz-
nej, ksztaltujacej plaszczyzng bezprawnosci. Szczegélnie wazny jest problem tzw.
sprowokowanej obrony koniecznej, najczeéciej polegajacej na wypelniajacym
znamiona czynu zabronionego ataku na pozostajace w dyspozycji broniacego si¢
dobra prawne, spotykajace z jego reakcja, przy czym prowokujacy ,,pod plaszczy-
kiem” obrony chce wyrzadzi¢ krzywde atakowanemu''. Ze wzgledu na element
podmiotowy, w pi$miennictwie wyrézniono druga forme tzw. sprowokowanej
obrony koniecznej, stanowiaca wyzywajace zachowanie prowokujacego, ktéry
godzi w dobra prawne, nie dazac do ich naruszenia'?. Opisana kwestia zwykle
uwidacznia si¢ przy ocenie znamion ktéregos z przestepstw bojki opisanych w art.
158 k.k., o specyficznych na tle pozostatych konstrukeji kodeksowych cechach,
gdyz kazdy z uczestnikéw zdarzenia jednoczesnie atakuje i broni si¢ przed ata-
kiem. Przypisanie odpowiedzialno$ci za popelnienie wystepku nastepuje takze
wtedy, gdy sprawca nie podjat si¢ fizycznego zamachu na dobro prawne, ale za-
grzewal bijacych si¢ do walki czy ktéremus pomagalt®.

""" M. Mozgawa, Obrona konieczna w polskim prawie karnym (zagadnienia podstawowe), Annales
UMCS, vol. LX,2/2013, s. 182. Podana definicja wydaje si¢ odpowiada¢ pojeciu ,,prowokagji celo-
wej” zaproponowanej przez L. Gardockiego, zob. Sprowokowana obrona konieczna i zawiniony stan
wyzsze] koniecznosci w polskim prawie karnym, Stud. Prawn. nr 1 — 2/1988, s. 265, lecz zaznaczono,
iz prowokujace zachowanie nie musi nosi¢ cech bezprawnosci. Wobec przyjetych zalozeni, prowo-
kujace zachowanie bedzie wypelnialo znamiona czynu zabronionego.

12 Tak L. Gardocki za S. Sliwitiskim — zob. Sprowokowana obrona konieczna i zawiniony stan wyz-
szej koniecznosci w polskim prawie karnym, Stud. Prawn. nr 1 —2/1988, s. 263.

3 W orzecznictwie coraz czesciej odchodzi si¢ od szerokiego rozumienia znamienia ,udziatu
w bdjce”, skutkujacego akceptacja odpowiedzialnosci karnej takze oséb przebywajacych w miej-
scu zdarzenia. W dalszym ciagu podnosi sie, ze sprawca nie musi zadawa¢ cioséw innym osobom
(pokrzywdzonemu przy pobiciu), ale powinien przewidywaé skutki pobicia — przykladowo wyrok
SN z dnia 5 lipca 2018 r., sygn. V KK 228/18, LEX nr 2515955; wyrok SA we Wroclawiu z dnia
30 maja 2019 r., sygn. II AKa 119/19, LEX nr 2718326; wyrok SN z dnia 6 czerwca 2019 r.,
sygn. IV KK 33/18, LEX nr 2691521. Nalezy podzieli¢ poglad K. Lipiriskiego, traktujacego ze
warunkiem wypelnienia znamion ktéregokolwiek z wzorcéw konkretnego narazenia na niebez-
pieczefistwo jest wywolanie stanu zagrozenia zachowaniem sprawcy, ktére w istocie moze nastapi¢
jedynie przy czynnym udziale sprawcy w przestgpstwie — zob. O kryteriach przypisania biernego
udziatu w bdjce lub pobiciu, Pal. nr 7-8/2017, s. 58 — 61.
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Warunki zastosowania obrony koniecznej beda ksztaltowad si¢ odmiennie
w razie popelnienia przez prowokujacego wystepku trwalego zngcania si¢ z art.
207 § 1 k.k. lub stalkingu z art. 190a § 1 k.k.", ktérego role w przestepnym zda-
rzeniu, w przeciwieristwie do bioracych udzial w bojce - daje si¢ jednoznacznie
ustali¢”. Kluczowa kwesti¢ stanowi dopuszczalno$¢ odparcia przez pierwotnie
atakujacego skierowanego przeciwko jego dobrom zamachu, a w razie potrzeby
okreslenia warunkéw skorzystania przez drugiego sprawce z prawnokarnej ochro-
ny. Nastepnie zostang omdwione szczegélowe problemy pojawiajace si¢ na kan-

wie omawianych zagadnien.

4.2.2.2. Tzw. sprowokowana obrona konieczna na kanwie odpowie-
dzialnosci za bdjke

Przyblizajac problem tzw. sprowokowanej obrony koniecznej, nalezy zwré-
ci¢ uwagg na dwa najwazniejsze czynniki ksztaltujace granice kontratypu. Pierw-
szy stanowi okreslenie przestanek uzasadniajacych odparcie zamachu, ale réwnie
wazny okazuje si¢ wplyw czynnika podmiotowego na mozliwos¢ zastosowania
srodkéw obronnych. W omawianym kontekscie dotyczy to zaréwno pierwotnie
atakujacego oraz sprowokowanego, reagujacego na naganne zachowanie dru-
giej osoby. Wszelkie rozwazania powinny by¢ czynione w oparciu o brzmienie
art. 25 § 1 k.k., w mysl ktérego nie popetnia przestgpstwa, kto w obronie ko-
niecznej odpiera bezposredni, bezprawny zamach na jakiekolwiek dobro chronio-
ne prawem, a zachowanie wypelnia znamiona czynu zabronionego'.

Wydaje si¢, ze przewaza (szczegdlnie w judykaturze) teza o niedopuszczal-
nosci korzystania przez prowokatora z obrony koniecznej, nawiazujaca si¢ do

aspektow aksjologicznych — niedopuszczalnosci czynienia uzytku z popelnionego

!4 K. Banasik stusznie podkresla, ze mozliwe jest jednoczynowe popelnienie stalkingu, zaliczanego
do katalogu przestgpstw trwalych sensu largo. Trzeba zauwazy¢, ze cytowany poglad dotyczy wy-
acznie wystgpku z art. 190a § 2 k.k., lecz nie art. 190a § 1 k.k., w kedrym zawezono karalnos¢
do ,uporczywego” nekania, wymagajacego podjecia przez sprawce wiecej niz jednego zachowania,
zob. Przestgpstwa trwale i delikty trwale, Prok. i Pr. nr 7-8/2013, s. 104 — 105.

5 W kontekscie wyzywajacego zachowania warto oméwi¢ istniejace w judykaturze zjawisko
tzw. wzajemnego znecania sie.

' Odmiennie M. Malecki, P. M. Dudek, Charakter prawny kontratypu w swietle koncepcji zbiegu
wartosciowart tego samego czynu, PiP nr 3/2019, s. 50 i n. Przedstawiona argumentacja jest niewat-
pliwie interesujaca, lecz trudno zgodzi¢ si¢ ze stawianymi tezami. Majac na wzgledzie charakter
okolicznosci kontratypowych, przede wszystkim funkcje usprawiedliwienia popelnionego czynu
zabronionego, nalezy pamieta¢, ze podstawe uznania konkretnego zachowania za przestepstwo sta-
nowi ustalenie, ze realizuje elementy wzorca. Z tej przyczyny mechanizm obrony koniecznej bedzie
rozumiany w tradycyjny sposéb.
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bezprawia'’. Istnieje réwniez mniej radykalna tendencja dopuszczajaca stosowa-
nie dzialan obronnych przez prowokujacego, ze wzgledu na znaczenie zasady pro-
porcjonalnosci, ksztaltujacej granice okolicznosci usprawiedliwiajacych '®. W obu
nurtach zwracano uwage na role pierwotnie atakujacego, stawiajac na drugim
planie atakowanego. Wydaje sig, iz czynione rozwazania mialy charakter ogélny,
oderwany od brzmienia przepisu, lecz odnoszacy si¢ do czynnika stusznosci.
Rozstrzygajac zagadnienie warto przyja¢ odmienng perspektywe, tj. standar-
du postgpowania modelowego bronigcego si¢, rozwazajac znaczenie sekwencdji za-
chowani uczestnikéw zdarzenia. Powszechnie twierdzi sig, ze istnienie bezposred-
niego i bezprawnego zamachu jest uwarunkowane czynnikami przedmiotowymi
(obiektywnymi) — dla spetnienia przestanek zamachu z art. 25 § 1 k.k. nie maja
znaczenia okolicznosci podmiotowe, w szczegdlnosci spowodowanie przez ataku-
jacego zagrozenia w sposéb nieumyslny lub w stanie niepoczytalnosci. Przyczyne
uzasadniajaca odparcie zamachu stanowi wystapienie konkretnego i dynamicznie

rozwijajacego si¢ niebezpieczeristwa dla chronionej wartosci", wynikajacego z na-

7 Przywolany poglad byt akceptowany w starszej doktrynie przez A. Krukowskiego, Obrona ko-
nieczna na tle polskiego prawa karnego, Warszawa 1965, s. 99 — 100; W. Woltera, Nauka o przestgp-
stwie, Warszawa 1973, s. 175 i n. podkreslajacego, ze ,nie ma obrony koniecznej wobec obrony
koniecznej”; K. Buchale, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 255 i n. Obecnie akceptuje
go powolujacy si¢ na starsze orzecznictwo P. Iwaniuk, Obrona konieczna podczas béjki i pobicia
na tle orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, Ius Novum nr 1/2011, s. 30. Odmiennie wypowiedzial
si¢ A. Marek, Obrona konieczna w prawie karnym na tle teorii i orzecznictwa Sqdu Najwyzszego,
Warszawa 1979, s. 75 nawiazujac do M. Cieslaka i J. Waszczyniskiego, przy czym w pdzniejszych
pracach poglad zostal podtrzymany — zob. Obrona konieczna w prawie karnym. Teoria i orzecznic-
two, Warszawa 2008, s . 82 i n. Pierwszy nurt istnieje w nowszej judykaturze, czego przykladami
sa nastepujace orzeczenia — wyrok SA w Szczecinie z dnia 8 lutego 2018 r., sygn. II AKa 4/18,
LEX nr 2493544, wyrok SA w Bialymstoku z dnia 27 marca 2018 r., sygn. II AKa 16/18,
LEX nr 2531892 oraz szczegbtowo wyrok SA w Krakowie z dnia 22 listopada 2011 r., sygn. Il AKa
199/11, KZS 2011/12/30, postanowienie SN z dnia 5 grudnia 2017 r., sygn. III KK 386/17
czy wezesniejsze postanowienie SN z dnia 16 listopada 2009 r., sygn. IV KK 105/09, OSNwSK
2009/1/2257, w ktérym podkreslano, ze prawo nie moze ustgpowaé przed bezprawiem.

'8 Powyzszy argument, co prawda nie w kontekscie sprowokowanej obrony koniecznej, szczegélnie
uwypukla J. Kulesza nawiazujacy do pogladéw E. Plebanek — zob. Niekonstytucyjnos¢ obrony ko-
niecznej (art. 25 k.k.) z 8.12.2017 r., PiP nr 7/2019, s. 8 i n. z powolana tam literatura. Podobnie
zdaje si¢ K. Burdziak, Prowokacja. Analiza prawnokarna, Poznan 2018, s. 134 — 137.

19 Warto odnotowa¢ interesujacy poglad K. Burdziaka, ktéry poddaje watpliwosci wymég zawar-
ciawart. 25 § 1 k.k. przestanki bezposredniosci, kedra daje si¢ wyodrebni¢ ze znamienia ,,obrona
konieczna”. Zob. Bezposrednios¢ zamachu, czyli kilka stow na temat obrony koniecznej w polskim
prawie karnym, PS nr 1/2018, s. 60. Nie podejmujac polemiki, poprawna wydaje si¢ teza, ze zna-
mie ,,obrony koniecznej” odnosi si¢ nie do opisu zaistnialego zagrozenia dla wartosci, lecz sposobu
obrony dobra, odzwierciedlajacego zasade proporcjonalnosci — zob. A. Zoll, W. Wrébel, Polskie
prawo karne, Krakéw 2013, s. 358, podobnie A. Marek, wyrdzniajacy dwa aspekty obrony ko-
niecznej — zewngetrzny odnoszacy si¢ do podjecia obrony oraz wewngtrzny dotyczacy jej sposobu -
zob. Obrona konieczna w prawie karnym, Teoria i orzecznictwo, Warszawa 2008, s. 90 i n. W star-
szej literaturze szerzej A. Krukowski, Wezlowe problemy obrony koniecznej na tle art. 22 nowego

kodeksu karnego, Pal. nr 1/1971, s. 47 — 48.
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ruszenia porzadku prawnego. Ponadto stusznie twierdzi si¢, iz atakujacy powi-
nien liczy¢ si¢ z odwetem atakowanego, ktéry ma prawo skutecznie reagowad na
negatywne zjawiska, ponoszac ryzyko szkodliwych nast¢pstw whasnych czynéw™.

Dla sprowokowanego, z chwilg ziszczenia si¢ przestanek uzasadniajacych
odparcie zamachu, aktualizuje si¢ uprawnienie do zareagowania na wywolane
zagrozenie. Warunek konieczny odparcia zamachu stanowi $wiadomo$¢ jego ist-
nienia oraz wola obrony chronionej wartosci*', co pozwala na racjonalng oceng
zaistnialej sytuacji, zwlaszcza zastosowanie wspétmiernych $rodkéw stuzacych
unicestwieniu niebezpieczeistwa, przy poszanowaniu przystugujacych napastni-
kowi praw®.

Okreslenie elementu podmiotowego w kontratypie obrony koniecznej ogra-
nicza si¢ wylacznie do $wiadomosci zaistnienia bezprawnego i bezposredniego
zamachu dla jakiegokolwiek dobra chronionego prawem oraz sposobu ochrony
zaatakowanej wartosci. W mysl art. 25 § 1 k.k. zainicjowanie dzialai obronnych
nie zalezy od czynnikéw po stronie atakujacego, zwlaszcza motywacji wyrzadze-
nia krzywdy. Stawianie bronigcemu si¢ wymogu rozeznania intencji napastnika
jest niemozliwe do spelnienia, zwlaszcza gdy znajduje si¢ w nadzwyczajnej sytu-
agji, do jakiej zalicza si¢ zamach. W tym wypadku uzaleznienie odpowiedzialno-
$ci od faktoréw psychologicznych pozostaje w sprzecznosci z podstawowa funkcja
obrony koniecznej, ktérg jest uratowanie pozostajacego w kolizji dobra.

Przyjete zalozenie rodzi pytanie o zasadno$¢ rozréznienia sprowokowanej
obrony koniecznej celowej oraz niecelowej, jesli czynnik mentalny atakujacego
pozostaje poza zakresem odpowiedzialnosci sprowokowanego. Co wigcej, po-
twierdza si¢ teza o dopuszczalnosci odparcia zamachu w razie wystapienia jedynie
obiektywnych ku temu przyczyn. Nalezy podnies¢, iz reakcja sprowokowane-
go musi spelnia¢ warunki stawiane modelowemu bronigcemu si¢. Uwzglednia-

jac tres¢ przepiséw kodeksowych, dopdki podjeta obrona bedzie miesci¢ sig

2 Tak wyrok SA w Lublinie z dnia 18 sierpnia 2009 r., sygn.. Il AKa 99/09, OSA 210/7/10 — 14.
2 Szerzej W. Zontek, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz. Art. 1 — 116, red. M. Krélikow-
ski, R. Zawtocki, Warszawa 2017, s. 527 — 528.

2 Warto odnotowaé niszowe stanowisko J. Majewskiego, podkreslajacego mozliwo$¢ zastosowa-
nia obrony koniecznej przez osobg pozostajaca w nieswiadomosci zaistnienia zamachu. Na przy-
kladzie pomocy starszej kobiecie przed atakiem zlodzieja polegajacej na przypadkowym rzuceniu
w niego kamieniem, trudno uzasadni¢ przestgpno$é czynu broniacego sie, skoro naganny skutek
w mieniu pokrzywdzonej nie nastapil. Z drugiej strony, jak wskazano wezesniej, uswiadomienie
przez broniacego si¢ zagrozenia dla dobra umozliwia dobér whasciwych $rodkéw ochrony, spet-
niajacych jej cel i ograniczajacej zagrozenie dla débr napastnika. Umozliwienie stosowania obrony
koniecznej na podstawie kryteriow obiektywnych mogloby by¢ naduzywane przez ,broniacych si¢”.
Zob. Czy znamig podmiotowe (subicktywne) jest jedng z cech konstytutywnych kontratypu?, [w:]
Okeolicznosci wylqczajgce bezprawnosé czynu. Materiaty 1V Bielariskiego Kolokwium karnistycznego,
red. J. Majewski, Toru 2008, s. 39 i n.
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w graniach ,wspétmiernosci”*

, czyn odpierajacego atak nie bedzie bezprawny.
Gdyby sprowokowany dopuscit si¢ ekscesu intensywnego lub ekstensywnego,
prowokujacy ponownie méglby chroni¢ pozostajacych w jego dyspozycji warto-
$ci, proporcjonalnie do zaistniatego niebezpieczeristwa.

Przyjetemu pogladowi fatwo postawi¢ zarzut nieuwzglednienia istotnych
okolicznosci lezacych po stronie prowokatora, zwlaszcza nagannej postawy wo-
bec sprowokowanego. Przywolany argument, pozornie niepozbawiony racji, jest
niestuszny. Pomimo podtrzymania negatywnej oceny prowokowania, opartej
o argumenty aksjologiczne, kazda obrona konieczna ma okreslone granice, od-
powiadajace stopniowi zagrozenia débr pozostajacych w kolizji. Podkreslenia wy-
maga, iz uprzednie zachowanie pierwotnego sprawcy nie pozbawia go prawa do
obrony, wynikajacego z konstytucyjnej zasady godnosci. W prawie karnym ist-
nieja instrumenty pozwalajace na usprawiedliwienie popelnienia czynu zabronio-
nego lub umniejszajace odpowiedzialnoéci sprowokowanego, zaréwno w plasz-
czyznie przypisania, jak i wymiaru kary. Pierwsze wynika z tresci art. 25 § 3 k.k.,
stanowiacego ze nie podlega karze, kto przekracza granice obrony koniecznej pod
wplywem strachu lub wzburzenia usprawiedliwionych okoliczno$ciami zamachu,
do kedrych przystaje wyzywajace zachowanie si¢ pokrzywdzonego. Inny przyklad
fagodzacy odpowiedzialnos¢ wynika z art. 25 § 2 k.k., w zakresie jakim sad moze
nadzwyczajnie zlagodzi¢ kare lub nawet odstapi¢ od jej wymierzenia, w razie
przekroczenia granic obrony koniecznej. Gdyby nie znaleziono powodéw dla fa-
godniejszej oceny zachowania sprawczego na wskazanych podstawach, istnieje
mozliwo$¢ siegniccia do ogdlnych i elastycznych unormowan z art. 115 § 2 k.k.
oraz art. 53 k.k.

Odnoszac ustalenia do typéw bojki stypizowanych w  przepisach
art. 158 k.k., pomijajac problematyczng kwesti¢ przypisywania skutku®, ich
ksztalt na tle przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu jest odmienny - to twory spe-
cyficzne, stanowiace w istocie relike odpowiedzialnosci grupowej. W orzecznic-
twie podnosi si¢, ze poprzez dobrowolny udziat w przestepstwie kazdy uczestnik

wyraza zgod¢ na naruszenie débr pozostajacych w jego dyspozycji, nawet zdrowia

» W nowszym piSmiennictwie szeroki sceptycyzm wobec akcesoryjnego charakteru obrony ko-
niecznej wyrazil T. Kaczmarek nawiazujacy do pogladéw A. Zolla — zob. O kontratypach raz jeszcze,
PiP nr 7/2009, s. 93 i n.

* Szerzej o kryteriach przypisania skutku przestepnego w przypadku béjki i pobicia w oparciu
o dorobek orzecznictwa wypowiedziata sic A. Nowosad, Problematyka skutku i zwiqzku prayczyno-
wego pray przestepstwie udziatu w bdjce lub pobiciu typu podstawowego, PS nr 1/2011, s. 82 i n. oraz
Zwiqzek przyczynowy w kwalifikowanej bdjce lub pobiciu, Prok. i Pr. nr 11/2011, s. 85 i n.
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i zycia, pomimo §wiadomosci grozacego niebezpieczefistwa®. Podkreslana przez
sady akceptacja wzajemnych, naruszajacych porzadek prawny zachowari wspél-
dziatajacych w wystepku, odréznia t¢ forme od ogélnie ujetej tzw. sprowokowa-
nej obrony koniecznej, wobec nieswiadomosci intencji pierwotnie atakujacego
przez broniacego, przy reakcji nakierowanej na ochrong dobra.

Uwzgledniajac dorobek judykatury, nalezy rozstrzygnaé, czy zakwestiono-
wanie dopuszczalnoéci odpierania bezprawnego i bezposredniego zamachu na
dobro prawne uczestnika béjki jest uprawnione. Podzielenie tezy o ograniczo-
nej mozliwoéci korzystania przez sprawcéw z obrony koniecznej nie powinno
si¢ wigza¢ z nieograniczong aprobata na wyrzadzenie im krzywdy. Odwolujac
si¢ do przykladéw ekstremalnych trudno uzna¢, by bioracy udzial w béjce prze-
widywal i godzit si¢ na $mier¢ badz cigzki uszczerbek na zdrowiu, wrecz prze-
ciwnie — dazy do uniknigcia negatywnych dla siebie nast¢pstw?®. Paradoksalnie
z okolicznosci czynnego odpierania zamachu wynika dezaprobata dla naruszania
wartosci uczestnika béjki. Uzasadnione byloby umozliwienie odparcia zamachu
w razie przekroczenia poziomu istniejacego i akceptowanego przez wszystkich
niebezpieczenistwa przez ktérego$ z uczestniczacych w przestgpstwie sprawcéw.
Zwykle polega to na dazeniu lub wywolaniu dalej idacych skutkéw, chociazby
cigzkiego uszczerbku na zdrowiu. Zachowanie ,aktywniejszego agresora” wypel-
nia wéwczas znamiona usitfowania typu kwalifikowanego przez nastgpstwo opi-
sanego w art. 158 § 2 k.k. lub art. 158 § 3 k.k., wiazac si¢ z poniesieniem su-
rowszej odpowiedzialnosci karnej przez ogét bijacych si¢”, nawet za zachowania

od nich niezalezne?.

» Zob. przykladowo wyrok SA we Wroclawiu z dnia 27 lutego 2013 r., sygn. II AKa 38/13, LEX
nr 1299047; wyrok SA w Krakowie z dnia 26 marca 2013 r., sygn. I1 AKa 27/13, KZS 2013/6/80;
wyrok SA w Warszawie z dnia 23 sierpnia 2016 r., sygn. II AKa 191/16, LEX nr 2171312; wyrok
SA w Warszawie z dnia 16 listopada 2017 r., sygn. II AKa 302/17, LEX nr 2418152.

2 Tak zasadnie zdaje si¢ wypowiada¢ SA w Krakowie w wyroku z dnia 12 grudnia 2017 r. sprawie
o sygn. Il AKa 167/17, LEX nr 2566563.

77 W orzecznictwie wskazuje sig, ze cigzki uszczerbek na zdrowiu lub $mier¢ okreslone odpowied-
nio w art. 158 § 2 k.k. oraz art. 158 § 3 k.k. moga by¢ przypisane sprawcy wtedy, gdy pozosta-
je w zwiazku przyczynowym z sama bdjka, ktéra stanowi dynamiczne i powodujace istotne dla
débr prawnych zagrozenie — zob. postanowienia SN z dnia 28 lipca 2010 r., sygn. IT KK 27/10,
LEX nr 619606; z dnia 14 stycznia 2016 r., sygn. V KK 359/15, LEX nr 1963396; z dnia 11 stycz-
nia 2017 r., sygn. IV KK 285/16, LEX nr 2254801; wyrok SA w Katowicach z dnia 4 lipca 2017 r.,
sygn. II AKa 147/17; LEX nr 2382778. Jednakze zwraca si¢ uwage na mozliwo$¢ przypisania
sprawcy przestepstwa z art. 148 § 1 k.k. zamiast art. 158 § 3 k.k. w razie ustalenia umyslnosci po
stronie jednego z uczestnikéw odnoszonej do skutku $miertelnego — zob. wyrok SA w Katowicach
z dnia 6 lipca 2017 r., sygn. IT AKa 204/17, LEX nr 2343427.

* Na mozliwos$¢ przypisania przestepstwa w typie kwalifikowanym w sytuacji gdy pokrzywdzo-
ny uciekajacy z miejsca zdarzenia poslizgnie si¢ i dozna uszczerbku wskazuje szerzej A. Nowosad,
Zwiqzek przyczynowy w kwalifikowanej bdjce lub pobiciu, Prok. i Pr. nr 11/2011, s. 83 i n.
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Zmodyfikowanie granic obrony koniecznej rodzi istotne skutki material-
noprawne oraz procesowe. Pojawia si¢ problem ,rozciagnigcia” przedmiotowe-
go oraz podmiotowego obrony koniecznej, w kontekscie wylaczenia odpowie-
dzialnosci odpierajacego zamach za calo$¢ przestgpnego zachowania, jak réwniez
odpowiedzialno$¢ innych uczestnikéw. Wkroczenie przez jednego ze sprawcéw
w fazg ekscesu” nie uchyla odpowiedzialnosci za wezesniejszy udzial w bojce,
stanowiacej zbidr jednostkowych czynéw, wywolujacych tacznie stan konkret-
nego narazenia na niebezpieczeristwo. Poprzez unormowanie kwalifikowanych
wzorcédw ustawodawca wyodrebnia poziom zagrozenia dla chronionych wartosci,
réznicujac nie tylko zakres karalnosci poszczeg6lnych zachowan, ale réwniez do-
puszczajac odmienng oceng sprawstwa béjki w typie podstawowym oraz zmodyfi-
kowanym przez nastgpstwo, zwlaszcza przy wieloosobowych konfiguracjach, gdy
nie jest mozliwe panowanie nad calym przebiegiem akcji. Tozsamo nalezy warto-
$ciowaé zachowanie sprawcy broniacego si¢ przed nadmiernym atakiem drugiego
uczestnika, za$ odparcie zamachu powinno zosta¢ ograniczone do godzenia w do-
bra napastnika. Obrona konieczna jest ujeta szeroko, co pozwala na powzigcie
dzialania przez osobg trzecia, takze innego uczestnika béjki, jesli zauwazy groza-
ce niebezpieczenstwo dla wspéldziatajacego. W aspekcie praktycznym niemale
trudnosci rodzi mylne przekonanie o istnieniu warunkéw do odparcia zamachu,
jednakze powinien znalez¢ zastosowanie art. 29 k.k. umozliwiajacy usprawiedli-
wienie popelnienia czynu zabronionego w razie zaistnienia bledu co do kontra-
typu, jesli byt usprawiedliwiony, pozostajacy w sferze ocen prawnych, w oparciu
o zobiektywizowane kryteria.

Poczynione uwagi nie uchybiajg akceptowanej koncepcji, ze zaprzestanie
udzialu w béjce zakomunikowane pozostalym uczestnikom uzasadni zastosowa-
nie obrony koniecznej na ogélnych zasadach wynikajacych z art. 25 § 1 k.k., po-
dobnie jak podjecie si¢ przez osobg trzecia funkcji likwidatora béjki (interwenien-
ta). Te wnioski odnosza si¢ do pokrzywdzonego pobiciem, zaatakowanego przez
co najmniej dwdch napastnikéw, gdy odpiera bezprawny i bezposredni zamach

na pozostajace w jego dyspozycji dobra.
4.2.2.3. Obrona konieczna na przyktadzie stalkingu i znecania

Problem granic obrony koniecznej przedstawia si¢ interesujaco w razie po-
pelnienia stalkingu art. 190a § 1 k.k. badZz odmian zngcania psychicznego opi-

sanych w typach z art. 207 k.k. Realizacja czynnosci wykonawczej polega na
godzeniu w pokrzywdzonego bez uzycia przemocy fizycznej. Wystepki chronia
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rézne dobra prawne — odpowiednio wolno$¢ psychiczng oraz prawidtowe funk-
cjonowanie rodziny, lecz taczy je powtarzalno$¢ réznorodnych zachowan sktada-
jaca si¢ na jedno przestgpstwo® oraz szczegélnie negatywne nastawienie sprawcy
do caloéci czynu®, interpretowane z brzmienia znamion czasownikowych ,,n¢ka”
lub ,zneca sie”.

Stosowanie naruszajacych nietykalno$¢ cielesng $rodkéw zmierzajacych do
odparcia bezprawnego i bezposredniego zamachu ze strony prowokujacego wyda-
je si¢ nieintuicyjne, zwazywszy ze bezposredni stan niebezpieczenistwa uzasadnia-
jacy obrong trwa przez nieokreslony czas, a co najistotniejsze — cechuje si¢ rézna
intensywnoscig. Patrzac na zawarto$¢ normatywna art. 25 § 1 k.k., zwlaszcza
przestanki zastosowania kontratypu, nalezy okresli¢ warunki wylaczenia prze-
stepnosci czynu zabronionego popelnionego przez sprowokowanego, zwracajac
uwage na najwazniejsze kwestie dogmatyczne.

W pismiennictwie twierdzi si¢, ze wypelnienie znamion wystepku z art. 207
§ 1 k.k. w mysl ktérego odpowiedzialnosci podlega kazdy, kto zngca si¢ fizycznie
lub psychicznie nad osobg najblizsza lub nad inng osobg pozostajaca w stalym lub
przemijajacym stosunku zaleznosci, wiaze si¢ z wykorzystaniem przewagi sprawcy
nad pokrzywdzonym?®!, uksztaltowanej w oparciu o relacje stron, podobnie jak
wspdtdziatajacych przy sprawstwie polecajacym. Zadawane przez sprawce cier-
pienia przekraczaja zwykla miar¢ wynikajaca z naruszenia nietykalnosci cielesnej,
ponizenia czy obrazania, cechujac si¢ dtugotrwaloscig oraz intensywnoscia. Pro-
wokujacy sposéb postgpowania wykonawcy, zwlaszcza updér w oddzialywaniu na

pokrzywdzonego, powoduje zmiany w stanie zdrowia psychicznego atakowanego,

» Tak szczegdlowo wyrok SA w Bialymstoku z dnia 11 wrze$nia 2014 r., sygn. I AKa 121/14,
LEX nr 1602862; wyrok SA w Szczecinie z dnia 10 lipca 2013 r., sygn. II AKa 119/13, wyrok
SA w Szczecinie z dnia 10 lipca 2013 r., sygn. II AKa 119/13 czy wyrok SA w Lublinie z dnia
27 marca 2012 r., sygn. II AKa 13/12, LEX nr 1210833. Warto odnotowa¢ koncepcje umozli-
wiajaca pociagniecie sprawy do odpowiedzialnoci w razie jednoczynowego wypelnienia znamion,
lecz cechujacego si¢ nadmierng dolegliwoscia dla pokrzywdzonego — zob. czgsto przywolywany
w literaturze wyrok SN z dnia 27 lutego 2002 r., sygn. II KKN 17/00, OSNKW 2002/7-8/55.

3 W orzecznictwie zyskuje popularnos¢ poglad, traktujacy o tym, ze wystepek z art. 207 § 1 kk.
mozna w obu postaciach zamiaru - czego przykladem sg orzeczenia SN - postanowienie z dnia
23 maja 2017 r. w sprawie o sygn. IIT KK 157/17, LEX nr 2329441 czy wyrok z dnia 18 marca
2015 r., sygn. III KK 432/14, LEX nr 1663408. Nie ujmujac niczego prezentowanym pogladom,
ktérych uwzglednienie poszerzyloby ochrone pokrzywdzonych, trudno je zaakceptowaé. Nalezy
opowiedzie¢ si¢ za przeciwnym nurtem, w ktérym akcentuje si¢ szczegdlnie negatywne nastawienie
sprawcy do znamion czynu, $wiadczace o kierunkowym zamiarze, interpretowane w oparciu o zna-
mie ,zneca si¢”— podobnie wyrok SA w Lublinie z dnia 6 grudnia 2012 r., sygn. II AKa 277/12,
LEX nr 1246775 oraz postanowienie SN z dnia 20 lutego 2019 r., sygn. II KK 201/18, LEX
nr 2633611.

31 Szerzej J. Jodlowski, M. Szewczyk, [w:] Kodeks karny. Czesé szczegdlna. Tom II. Komentarz do art.
117—211a, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, s. 866 wraz z powolanym tam orzecznictwem.
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ktéry wyrzadza krzywde atakujacemu, wypelniajac wlasnym zachowaniem ele-
menty karalnego zachowania, co paradoksalne - takze zngcania si¢ z art. 207 k.k.

Powstaje pytanie o dopuszczalno$¢ odparcia zamachu przez sprowokowa-
nego, uznajac iz dziatal w granicach obrony koniecznej (art. 25 § 1 kk.). Za-
rysowany problem nie jest rozstrzygany jednolicie w orzecznictwie, a popular-
noscig cieszyl si¢ poglad o niemozliwosci przypisania pierwotnie atakujacemu
przestgpstwa z art. 207 § 1 k.k., w przypadku gdy pokrzywdzony odpowiedziat
na zachowanie sprawcy”. Konstrukcja tzw. wzajemnego zngcania si¢, upraszcza-
jaca proces wartosciowania, prowadzi do wzajemnej kompensacji krzywd (znanej
prawu cywilnemu). Przeciwko temu przemawiaja dwa zasadnicze argumenty —
prowadzi si¢ do usprawiedliwienia popelnionego przez atakujacego wystep-
ku, nie uwzgledniajac poziomu zaistnialego bezprawia, a w konsekwencji unie-
mozliwia atakowanemu obrong¢ przynaleznych mu débr prawnych. Kazdy ma
prawo broni¢ pozostajace w jego dyspozycji wartosci, takie jak zdrowie, zycie,
wolnos¢ czy nietykalnos¢ cielesna. Z perspektywy ocen spotecznych powinno si¢
odrézniaé atakujacego od atakowanego, zwlaszcza ze jedna strona inicjuje zda-
rzenie. Nie przekonuja argumenty, by braé pod uwage stosunki faczace osoby
pozostajace w interakeji. Zwyklo si¢ twierdzi¢, ze czym bardziej skomplikowane
relacje sprawcy i pokrzywdzonego, tym tatwiej usprawiedliwi¢ popelniony czyn.
Na etapie przypisania popelnienia czynu zabronionego nie powinny mie¢ znacze-
nia czynniki subiektywne i podlegajace swobodnej ocenie organu procesowe, ta-
kie jak relacje pokrzywdzonego i sprawcy. Przyjmowane spojrzenie pomija reali-
zacj¢ znamion typu, wysuwajac na pierwszy plan irrelewantne z tej perspektywy
okolicznosci. Nie sposéb zgodzi¢ si¢ z uzaleznianiem poziomu ochrony prawnej
pokrzywdzonego od jego przymiotéw osobistych, jesli tozsame dobra cechuje
tozsama warto$¢. Zachowanie si¢ pokrzywdzonego rzutuje na inne plaszczyzny
ocen, przykladowo granice obrony koniecznej, spoteczna szkodliwo$¢ czynu badz
wymiar kary. W nowszym orzecznictwie zasadnie nie kwestionuje si¢ prawa po-
krzywdzonego do obrony™.

Jednakze stosowanie srodkéw obronnych moze rodzi¢ istotne trudnosci
praktyczne. Problematyczna okazuje si¢ kwestia odpowiedzialnosci broniacego
si¢, reagujacego na zachowanie zngcajacego si¢, w okresie mniej dolegliwego

3 Tak przykladowo wyrok SN z dnia 11 lutego 2003 r., sygn. IV KKN 312/99, LEX nr 77436;
wyrok SA we Wroctawiu z dnia 25 kwietnia 2012 r., sygn. Il AKa 405/11, LEX nr 1162855; wyrok
SA w Gdarisku z dnia 23 stycznia 2013 r., sygn. Il AKa 468/12, LEX nr 1280025.

# Tak w nowszym orzecznictwie wyrok SA w Gdansku z dnia 19 pazdziernika 2017 r., sygn.
IT AKa 304/17, LEX nr 2463477 oraz wyrok SA w Szczecinie z dnia 3 marca 2016 r., sygn. II AKa
1/16, LEX nr 2025618.
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oddzialywania. Zaprzestanie wykonania znamion typu wyznacza granice tozsa-
mego czynu, za$ pdzniejsze dzialanie obronne stanowitoby ekces ekstensywny,
nieuzasadniajacy dziatania w ramach obrony koniecznej. Odpierajacy atak nie-
rzadko pozostaje w usprawiedliwionym bledzie co do istnienia okolicznoéci kon-
tratypowej, co nie pozwala na przypisanie mu winy (arg. z art. 29 k.k.). Z drugiej
strony, nizsza aktywno$¢ wykonawcy nie musi oznaczaé zaprzestania wykony-
wania znamion wystepku z art. 207 § 1 k.k., a przeciwnie — bywa poczytywana
jako przerwa w celu ,nabrania sit” do dalszego zngcania sig, za$§ wéwczas reakcja
sprowokowanego bylaby usprawiedliwiona. Na organie procesowym ciazy obo-
wiazek poczynienia ustalen faktycznych pozwalajacych na oceng interakeji bio-
racych w zdarzeniu oséb, zwlaszcza dtugotrwalosci oraz intensywnosci zngcania,
ale paradoksalnie stosunku psychicznego do czynu - wyrazne ujawnienie pokrzyw-
dzonemu zamiaru zakonczenia bezprawnej aktywnosci nie pozwoli na powzigcie
obrony. Nie nalezy wykluczy¢, ze znajdzie zastosowanie art. 25 § 3 k.k., jesli
zngcanie si¢ nad pokrzywdzonym prowadzi do poczucia uzasadnionego strachu.
Gdyby nie zachodzily podstawy do wylaczenia przestgpnosci czynu, okolicznosci
zdarzenia, musza by¢ uwzgledniane na poziomie wartosciowania karygodnosci
(arg. z art. 115 § 2 k.k.) oraz wymiaru kary (arg. z art. 53 § 1 k.k.).

Przestepstwa stalkingu opisane w art. 190a § 1 k.k. oraz art. 190a § 2 k.k.**
zostaly wprowadzone do k.k. nowelizacjq z lutego 2011 r.. Karalno$¢ uporczywe-
go nekania miala stuzy¢ szerszej ochronie prywatnosci, wynikajacej z wigkszych
potrzeb spotecznych®. Wedle art. 190a § 1 k.k., odpowiedzialnosci karnej podle-
ga kazdy, kto przez uporczywe ne¢kanie innej osoby lub osoby jej najblizszej wzbu-
dza u niej uzasadnione okolicznosciami poczucie zagrozenia lub istotnie narusza
jej prywatno$¢. Subiektywne odczucia pokrzywdzonego nalezy odnosi¢ do me-
chanizméw obiektywizujacych, odpowiadajac na pytanie ,jakie towarzyszylyby
przecigtnemu cztowiekowi, o ile oczywiscie dzialania sprawcy nie zmaterializowa-
ty si¢ w konkretnym skutku™®. W przeciwienistwie do zne¢cania, popelnienie czy-
nu zabronionego opisanego w art. 190a § 1 k.k. wiaze si¢ z wystapieniem skutku,

jednak opis czynnosci wykonawczych typéw jest zblizony. Ponadto w granicach

3 W éwietle cytowanego przepisu odpowiedzialnosci karnej podlega ten, kto podszywajac sie pod
inng osobg, wykorzystuje jej wizerunek lub inne jej dane osobowe w celu wyrzadzenia jej szkody
majatkowej lub osobistej. W opisie znamion wzorca trudno doszuka¢ si¢ elementu wyzywajacego
zachowania sie, dlatego omdéwiony zostanie jedynie wystepek z art. 1902 § 1 k.k.

35 Szerzej w nawiazaniu do projektu nowelizacji k.k. z lutego 2011 r. J. Dlugosz, O zasadnosci
kryminalizacji tzw. stalkingu, [w:] Tozsamos¢ polskiego prawa karnego, red. S. Pikulski, M. Romariczuk -
Grocka, B. Orlowska — Zieliriska, Olsztyn 2011, s. 249.

36 Wyrok SN z dnia 29 marca 2017 r., sygn. IV KK 413/16, OSNKW 2017/8/44.
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trwalego i cechujacego si¢ zamiarem bezposrednim kierunkowym wystepku®
mieszczg si¢ roznorodne, naganne zachowania sprawcy, czgsto samodzielnie reali-
zujace znamiona karalnego czynu (przykladowo zniewazenia z art. 216 § 1 k.k.),
chociaz motywacja sprawcy nie zawsze bedzie oceniana negatywnie z perspek-
tywy aksjologicznej’®. Ze wzgledu na okreslenie podmiotéw ponoszacych od-
powiedzialno$¢ za popelnienie indywidualnego wystepku, wzorzec unormowany
w rozdziale XXIII Kodeksu karnego stanowi przejaw kryminalizacji zastgpczej
w razie zaistnienia przeszkdd do przypisania wystepku przeciwko rodzinie i opie-
ce””. Wobec przyjetych zalozen, poczynione rozwazania natury ogélnej, szczegdl-
nie w kontekscie obrony koniecznej, pozostaja aktualne.

Wyzywajace zachowanie si¢ pokrzywdzonego niekoniecznie nosi cechy stal-
kingu. Odpowiednikiem art. 190a § 1 k.k. jest art. 107 k.w. zawarty w rozdziale
XII wymieniajacym wykroczenia przeciwko osobie. Wedle przywolanego prze-
pisu karze ograniczenia wolnosci, grzywny do 1500 zlotych albo karze nagany
podlega ten, kto w celu dokuczenia innej osobie ztosliwie wprowadza ja w blad
lub w inny sposéb zlosliwie niepokoi. Brzmienie przepiséw ukazuje cienka gra-
nic¢ pomiedzy przestepstwem a wykroczeniem, za$ opisy czynéw zabronionych
dzieli réznica w okresleniu strony podmiotowej — celu dokuczenia przy wykro-
czeniu badz wzbudzenia uzasadnionego poczucia zagrozenia lub istotnego naru-
szenia prywatnosci przy przestgpstwie. Te elementy nierzadko beda wystgpowaé
facznie prowadzac do przyjecia idealnego zbiegu przestgpstwa z wykroczeniem,
rozstrzyganego na podstawie art. 10 § 1 k.w. Nawiazujac do rozwazan o sprowo-
kowanej obronie koniecznej, trudno uzaleznia¢ mozliwo$¢ zastosowania $rodkéw
obronnych w oparciu o czynniki subiektywne lezace po stronie atakujacego, nie-
znane bronigcemu si¢. Réwniez kwalifikacja prawna zachowania prowokujacego
(jako przestgpstwa lub wykroczenia) nie powinna mie¢ znaczenia dla przyznania
pokrzywdzonemu uprawnienia do obrony. Podkreslenia wymaga, ze istota oko-
licznosci wylaczajacej przestgpnos¢ czynu opisanej w art. 25 § 1 k.k. jest to, by
zaistnial bezprawny i bezposredni zamach na jakiekolwiek dobro chronione pra-

wem, niezaleznie nawet czy atakujacy wypelnia znamiona czynu zabronionego.

3 Szerzej P. Furman, Préba analizy konstrukcji ustawowej przestepstwa uporczywego nekania
z art. 190a k.k. Zagadnienia wybrane, CzPKiNP nr 3/2012,s. 65 i n.

3 Zwraca na to uwagg A. Golonka, przytaczajg przyklad nieszezeéliwej fascynacji. Zob. Uporczywe
ngkanie jako nowy typ czynu zabronionego, PiP nr 1/2012, s. 91 oraz SN w wyroku z dnia 12 grudnia
2013 r. w sprawie o sygn. III KK 417/13, LEX nr 1415121.

% Wydaje si¢, ze pomiedzy norma wynikajaca z art. 207 § 1 k.k. aart. 190a § 1 k.k. zachodzi stosu-
nek krzyzowania, jednakze wystepek znecania, chroniacy nie tylko wolno$é cztowieka, ale réwniez
prawidlowe relacje rodzinne skonsumuje drugi wzorzec. Pomocniczym argumentem przemawiaja-
cym za tg teza jest ustawowe zagrozenie karng pozbawienia wolnosci — odpowiednio do lat 5 oraz 3.
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Z przyczyn czysto aksjologicznych trudno uzasadni¢ ograniczenie prawa do obro-
ny koniecznej osobie, ktéra zmaga si¢ z nagannym oddziatywaniem sprawcy, jed-

nakze dziatania obronne powinny odpowiada¢ wymogowi proporcjonalnosci.

4.2.3. Prowokacja jako okoliczno$¢ umniejszajaca odpowiedzialnos$c
karng na przyktadzie tzw. zabdjstwa w afekcie

Potocznie rozumianej ,prowokacji” mozna doszukiwaé si¢ w brzmieniu
art. 148 § 4 k.k.* W mysl przepisu fagodniejsza odpowiedzialnosci karng pono-
si osoba, ktora zabija cztowieka pod wplywem silnego wzburzenia usprawiedli-
wionego okoliczno$ciami, za§ owo ,wzburzenie” zostalo wywotane nagannych
(prowokujacym) zachowaniem pokrzywdzonego Uprzywilejowany typ zabdjstwa
doczekal si¢ oméwienia w starszym pismiennictwie i orzecznictwie, zwlaszcza wy-
danym na gruncie k.k. z 1969 r.!, lecz warto zaakcentowa¢ problemy zwigzane
z trescig znamienia ,silne wzburzenie usprawiedliwione okolicznosciami” oraz
mozliwoscia przypisania winy.

Nierozstrzygnietym zagadnieniem pozostaje interpretacja znamienia ,silne-
go wzburzenia”, w kontekscie fizjologicznego® Zrédta powstania badZ usprawie-
dliwienia — wylacznie w oparciu o obiektywne i niezawinione przez sprawce czyn-
niki © lub tkwiace takze w psychice zabéjcy*. Dla wypelnienia znamion czynu

zabronionego musi zaistnie¢ zwiazek pomiedzy gwaltownym zachowaniem si¢

# Przyktadowo wyrok SN z dnia 6 kwietnia 1981 r., sygn. I KR 30/81, LEX nr 17318, wyrok
SN z dnia 30 listopada 1972 r., sygn. I KR 243/72, OSNKW 1973/6/78.

i Przyktadowo nalezy wskazaé najistotniejsze prace K. Buchaly, Nicktore problemy zabdjstwa pod
wplywem silnego afektu, Pal. nr 10 — 11/ 1987; S. Cory, Zabdjstwo pod wplywem silnego wzburzenia
w prawie i psychologii, NP nr 7-8/1973 czy M. Tarnawskiego, Wikeymologiczne aspekty zabdjstwa
pod wplywem silnego wzburzenia, NP nr 7-8/1981; tenze, Z problematyki motywacji sprawcy zabdj-
stwa pod wplywem silnego wzburzenia, RPEIS nr 2/1981.

42 Wskazany poglad zdaje si¢ dominowa¢ w orzecznictwie - szerzej SA we Wroclawiu w wyroku
z dnia 9 maja 2012 r., sygn. II AKa 113/12, KZS 2012/11/77, SA w Gdarisku w wyroku z dnia
6 grudnia 2012 r., sygn. II AKa 417/12, LEX nr 1239877, SA w Katowicach w wyroku z dnia
3 kwietnia 2014 r., sygn. II AKa 63/14 oraz wyroku z dnia 27 pazdziernika 2017 r., sygn. II AKa
350/17, LEX nr 2441578 czy SA w Bialymstoku w najnowszym wyroku z dnia 18 lipca 2019 r.
w sprawie o sygn. I AKa 119/19, LEX nr 2766154.

# Przykladowo postanowienie SN z dnia 7 marca 2008 r., sygn. V KK 355/07, Prok.i Pr.-wkt.
2008/9/5; wyrok SA w Lublinie z dnia 11 sierpnia 2009 r., sygn. II AKa 123/09, LEX nr 523981,
wyrok SA w Katowicach z dnia 23 maja 2013 r., sygn. II AKa 127/13, LEX nr 1331013; wyrok
SA w Rzeszowie z dnia 13 lutego 2014 r., sygn. II AKa 4/14, KZS 2014/7-8/95.

“ Wydaje sie, ze zwolennikami tej koncepdji byli S. Cora, Zabdjstwo pod wplywem silnego wzburze-
nia w prawie i psychologii, NP nr 7-8/1973, s 1033 oraz J. Pobocha, Aspekty psychiatryczne, psycho-
logiczne i prawne stanu silnego wzburzenia, Pal. nr 7-8/1993, s. 36 i n. W nowszym orzecznictwie
podobny poglad wyrazit SA we Wroclawiu w wyrokach z dnia 8 maja 2013 r. II AKa 125/13,
LEX nr 1331163 oraz z dnia 27 czerwca 2013 r., sygn. II AKa 186/13, LEX nr 1362986.
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pokrzywdzonego a stanem silnego wzburzenia®. Co istotne, zabdjstwo w uprzy-
wilejowanej postaci przypisuje si¢ wtedy, gdy nagle wywolany i nadzwyczajny
stan emocjonalny wzigl gére nad intelektem®, za$ w $wietle ocen etyczno - mo-
ralnych zachowanie sprawcze jest nie tylko obiektywnie usprawiedliwione, ale
takze wybaczalne?’.

W omawianym przypadku sa istotne dwie, réznorodne kwestie — podstaw
usprawiedliwiania reakcji sprowokowanego oraz koniecznosci ustalania stanu
faktycznego na podstawie opinii bieglych psychiatréw. Przyczyng sporéw stano-
wig zwiazki znamion przedmiotowych czynu z art. 148 § 4 k.k. oraz kryjacych
si¢ pod nimi aspektéw psychologicznych, przyktadowo ,silnego wzburzenia”.
Bezsprzecznie sprawca dziatajacy pod wplywem negatywnych oraz intensywnych
doznani postgpuje mniej racjonalnie, natomiast usprawiedliwienia popelnionego
zachowania czgsto poszukuje si¢ na plaszczyznie winy, gdy dochodzi do zaktdce-
nia czynnosci psychicznych w rozumieniu art. 31 k.k.”¥, czy wrecz ograniczenia
poczytalnosci (art. 31 § 2 k.k.). Dwoisty charakter elementéw natury podmio-
towej powodowat aksjologiczne watpliwosci co do umniejszenia represji zabdjcy,
zwlaszcza ze wykonawca naruszyl zycie czlowieka. Przyjmowalo sig, ze kwalifika-
cja zachowania sprawczego na podstawie art. 148 § 4 k.k. jest uprzywilejowaniem
»dalej idacym” pochlaniajacym ,uprzywilejowanie stabsze™, gdyz wysokos¢ usta-
wowego zagrozenia za popelnienie wystepku ksztaltuje si¢ nizej niz zbrodni.
Rzeczywiscie ,zabdjca w afekcie” podlega karze pozbawienia wolnosci od 1 r.
do 10 lat, natomiast zabijajacy w stanie ograniczonej odpowiedzialnosci, je-
§li zastosuje si¢ nadzwyczajne ztagodzenie kary - od 2 lat i 8 miesigcy do 7 lat
i 11 miesigcy (arg. z art. 60 § 6 pke 2 k.k.).

# Tak zasadnie wyrok SA w Gdadsku z dnia 16 lipca 2013 r., sygn. II AKa 187/13,
LEX nr 1388782. SA w Krakowie w wyroku z dnia 17 maja 2016 r., sygn. II AKa 60/16,
KZS 2016/7-8/75 podkreslal, iz ,,usprawiedliwienie silnego wzburzenia sprawcy zabéjstwa wymaga
istnienia wspéimiernosci migdzy czynem i krzywda, kt6ra sprawca odczul, ma wigc rozsadna pro-
porcja mi¢dzy krzywda i popetniong zbrodnia”. Podobnie J. Brzeziiska, Rozwazania o znamionach
psychologicznych w kontekscie motywacji zabdjstw uprzywilejowanych, Tus Novum nr 1/2014, s. 96
in. oraz W. Krdl, Silne wzburzenie w rozumieniu art. 148 § 4 k.k., Prok. i Pr. nr 9/2009, s. 55 i n.
4 Przyktadowo wyrok SA w Szczecinie z dnia 4 pazdziernika 2006 r., sygn. II AKa 127/06, LEX
nr 283389; wyrok SA w Gdanisku z dnia 9 wrzesnia 2009 r., sygn. II AKa 149/09, KZS 2011/5/72.
4 Przyktadowo wyrok SA w Warszawie z dnia 5 wrze$nia 2006 r., sygn. II AKa 220/06, KZS
2007/11/32; wyrok SA w Lodzi z dnia 27 marca 2007 r., sygn. II AKa 38/07, KZS 2008/5/88,
wyrok SA we Wroclawiu z dnia 8 maja 2012 r., sygn. II AKa 47/12, LEX nr 1164211.

# J. Witkowska, Zabdjstwo pod wplywem silnego wzburzenia, NKPK nr 13/2003, s. 207.

¥ Szerzej B. Ziajka, Stan silnego wzburzenia i jego wplyw na wymiar kary, NKPK nr 11/2002,
s. 129 i n. cytujacy M. Cieslaka, ale réwniez wyrazajacych zblizone poglady W. Woltera oraz
K. Daszkiewicz, opowiadajacych si¢ za rozlacznym stosowaniem art. 148 § 4 k.k. oraz art. 31 § 2 k k.
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Dostrzegajac korzysci wynikajace z fagodniejszej oceny zachowania, trudno
nie odnie$¢ si¢ do brzmienia przepisu typizujacego, jak rowniez odrgbnosci w uje-
ciu przestanek z art. 148 § 4 k.k. oraz wylaczenia lub ograniczenia poczytalnosci
zart. 31 § 1 kk. lub art. 31 § 2 kk.”°, ktdre mogg pozostawaé w stosunku krzy-
zowania. Nalezy zauwazy¢, iz ,silne wzburzenie” przemawiajace za uprzywilejo-
wang kwalifikacja prawna musi by¢ ,usprawiedliwione okolicznosciami”, przede
wszystkim po stronie pokrzywdzonego, gléwnie intensywnoscia i dokuczliwoscia
oddzialywania na sprowokowanego. Wyrazona ustawowo limitacja wskazuje na
konieczno$¢ wartosciowania w oparciu o obiektywne kryteria®, tj. uznania, ze
kazdy dojrzaly cztowick w tozsamej co sprawca sytuacji, dopuscilby si¢ zarzucane-
go czynu. Przypisywanie odpowiedzialnosci w oparciu o konstrukcje modelowe
nie jest w prawie karnym niczym nowym, co wida¢ chociazby przy obiektywnym
przypisaniu skutku. Trudno uznag, iz ustalenie okolicznosci , silnego wzburzenia”
musialoby nastapi¢ po zasiggnieciu przez opinii bieglych psychiatréw’?, gdyz jest
kategoria $cisle prawna™ - podlegajacym stopniowaniu znamieniem przedmioto-
wym typu. Réwniez stan silnego wzburzenia nie powoduje automatycznie zakto-
cenia czynnosci psychicznych, uniemozliwiajacego rozpoznanie znaczenia czynu
lub pokierowania postgpowaniem przez sprawce, wprawdzie dzialajacego pod
wplywem emocji, lecz dostrzegajacego nastgpstwa przedsiewzigtego zachowania.
Z drugiej strony, ze wzgledu na osobiste przymioty popetniajacego czyn zabro-
niony w nadzwyczajnych okolicznosciach moze dojé¢ do catkowitego wylaczenia
poczytalnosci, niezaleznie od oceny prawnej czynu.

Przywolane argumenty potwierdzaja zalozenie, iz opis znamion przed-
miotowych typu oraz wina stanowia niezalezne i odr¢bne plaszczyzny struktu-
ry przestepstwa, wspo6lksztaltowane odpowiednio przez czynniki obiektywne
i subiektywne. W praktyce skutkuje to ztozona kwalifikacjaq prawna, skladajaca
si¢ z przepisu typizujacego oraz okolicznosci wyltaczajacej przestepnosé czynu™,

ale ,tylko wowczas, kiedy silne wzburzenie wywolane zostato okolicznosciami

0 Jbidem, s. 136 i n.

>! Tak zasadnie wyrok SA w Katowicach z dnia 23 maja 2013 r., sygn. II AKa 127/13, LEX
nr 1331013.

2 W tym tonie zdaje si¢ wypowiada¢ J. Witkowska, Zabdjstwo pod wplywem silnego wzburzenia,
NKPK nr 13/2003, s. 207 i n. wraz z powolanym tam orzecznictwem.

53 Szerzej postanowienia SN z dnia 14 stycznia 2016 r., sygn. V KK 361/15, KZS 2017/2/21 oraz
z dnia 4 stycznia 2017 r., sygn. II KK 391/16, LEX nr 2255321, jak réwniez wyrok SA w Lublinie
z dnia 7 marca 2018 r., sygn. II AKa 29/18, LEX nr 2478493.

> Zwraca na to uwage A. Golonka, Stan silnego wzburzenia jako znamie zabdjstwa typu uprzy-
wilejowanego czy okolicznosé wplywajaca na zmniejszenie poczytalnosci sprawcy praestgpstwa?,
Pal. nr 3 — 4/2014, s. 75. Podobnie wyrok SA w Katowicach z dnia 14 stycznia 2005 r., sygn. II
AKa 109/05, KZS 2005/7-8/115.
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innymi od tych, ktére spowodowaly stan ograniczonej poczytalnosci w stopniu
znacznym”, ktd i logi ludzki izmu®. Kon-

ym”>, ktéra stanowi stan patologiczny ludzkiego organizmu®. Kon
strukcyjne wyodrebnienie obu aspektéw, wiaze si¢ z ,dwustopniowsg koniecz-
noscia” poczynienia ustaleri w sprawie karnej i ich wyjasnienia w uzasadnieniu

decyzji procesowej.

4.3. Karnoprawnie obojetne oddziatywanie - karnoprawnie istotna
reakcja na przyktadzie przestepstw przeciwko czci i nietykalnosci
cielesnej

Stowa ,prowokacja” oraz ,retorsja” kojarza si¢ tez z unormowaniami za-
wartymi w art. 216 § 3 k.k. oraz art. 217 § 2 k.k,, tj. samoistnymi podstawami
nadzwyczajnego zlagodzenia kary w razie popelnienia wystepkéw zniewazenia
badz naruszenia nietykalnosci cielesnej, jesli zostaly wywolane wyzywajacym za-
chowaniem si¢ pokrzywdzonego.

Przyjmuje si¢, iz ,wyzywajace” zachowanie w rozumieniu 216 § 3 kk.
(art. 217 § 2 k.k.), poprzedzajace retorsje sprawcy, to ,nie tylko zniewazenie
lub naruszenie nietykalnosci cielesnej bezposrednio poprzedzajace zniewage, ale
i wszelkie dziatanie pokrzywdzonego i to takie w przeszlosci, jezeli bylo skiero-
wane do zniewazanego i pozostawalo w zwiazku przyczynowym z jego zacho-
waniem polegajacym na zniewazeniu oskarzyciela™®, za$ jego charakter ocenia
si¢ w kontekscie ,ogdlnie przyjetych i akceptowanych spofecznie norm zacho-
wania i systeméw wartoéci i nie wystarcza, iz jedynie sprawca odbierze je jako
subiektywnie wyzywajace”. Z ustawy wynika ,sprzezenie zwrotne” podstaw
odpowiedzialnosci karnej, gdyz art. 216 § 3 k.k. znajdzie zastosowanie w razie

> Postanowienie SN z dnia 7 marca 2008 r., sygn. V KK 355/07, OSP 2010/9/85.

° Wyrok SA w Krakowie z dnia 20 pazdziernika 2009 r., sygn. II AKa 182/09, KZS 2009/12/60.
%7 Z dystansem do postugiwania si¢ w omawianym kontekscie pojeciem ,,prowokacji” podchodzi
J. Giezek, [w:] Kodeks karny. Czgsé ogdlna. Komentarz, komentarz do art. 24 kk., red. J. Gie-
zek, LEX 2014, teza 1. Podobny poglad wyrazono w orzecznictwie — zob. wyrok SA w Krakowie
z dnia 21 wrzesnia 2000 r., sygn. II AKa 152/00, KZS 2000/10/30, Prok.i Pr. - wkk. 2001/2/20 —
bez uzasadnienia oraz wyrok SA w Krakowie z dnia 1 lipca 2004 r., sygn. II AKa 128/04, KZS
2004/7-8/47, Prok.i Pr. - wkt. 2005/3/11 — bez uzasadnienia. Jednakze ze wzgledu na wielos¢
znaczefi pojecia ,prowokacja”, nie wydaje si¢ nieuzasadnione odstapienie od postugiwania
tym zwrotem w omawianym kontekscie. Trudno réwniez odnalez¢ inne stowo w jezyku polskim,
ktdre mozna by zastapi¢ tytulowym okresleniem pracy.

% Wyrok SO w Tarnowie z dnia 30 stycznia 2004 r., sygn. II Ka 582/03, KZS 2004/2/6.

) M. Filar, Pokrzywdzony (oftara przestgpstwa) w polskim prawie karnym materialnym, CzPKiNP
nr 2/2002, s. 25.
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popelnienia jakiegokolwiek wystepku stypizowanego w art. 216 k.k. badz opisa-
nego w art. 217 § 1 k.k., podobnie jak art. 217 § 2 k.k.®°

Granica ztagodzenia odpowiedzialnosci sprowokowanego jest wéwezas po-
petnienie przez pokrzywdzonego czynu zabronionego przeciwko czci lub niety-
kalnosci cielesnej opisanego w art. 216 § 1 k.k., art. 216 § 2 k.k. badz art. 217
§ 1 k.k., na ktére nastgpnie zareagowano. Nalezy zaznaczy¢, ze przytaczane prze-
pisy funkcjonuja dwutorowo, za$ zachowanie pokrzywdzonego wypelniajace
znamiona innego, cechujacego si¢ wyzszym stopniem karygodnosci wzorca, po-
zwolitoby na wylaczenie bezprawnosci czynu na mocy art. 25 § 1 kk. Z kolei
gdy dzialanie prowokujacego nie okaze si¢ wyzywajace dla modelowego odbiorcy,
sprowokowany bedzie ponosi¢ odpowiedzialno$¢ na ogélnych zasadach.

Umniejszenie konsekwencji ponoszonych przez sprawce ma zakorzenienie
aksjologiczne, jak réwniez opiera si¢ na obiektywnych kryteriach — pozostawa-
nia zachowani w zwiazku przyczynowym oraz warto$ciowaniu aktywnosci pro-
wokujacego w kontekscie przyjmowanych powszechnie wzorcéw postgpowania.
Usprawiedliwienia zachowania sprowokowanego doszukiwano si¢ w kompensacji
wzajemnych krzywd sprawcéw czynéw zabronionych® badZ ,wyreczenia organu
pafistwowego w jego kompetencjach™?, gdy uszczerbku doznaja dobra o zblizo-
nej wartoéci®. Z perspektywy ocen spotecznych podejmowane przez prowokato-
ra i sprowokowanego dzialania sa uznawane za podobnie niepozadane, natomiast
szczegblne unormowania ukazuja role prawa karnego jako srodka ostatecznego
- w tym wypadku wtdérnego wobec ochrony débr osobistych wyliczonych w art.
23 k.c., wraz z szeroko ujetym katalogiem roszczen przystugujacych poszkodo-
wanemu na mocy art. 24 § 2 k.c. Omawiane rozwiazania uwidaczniaja prymat
funkeji kompensacyjnej nad represyjna, przejawiajacej si¢ w mozliwoséci orzeka-
nia nawiazki na rzecz pokrzywdzonego, Polskiego Czerwonego Krzyza albo na
inny cel spoteczny wskazany przez pokrzywdzonego (arg. z art. 216 § 4 k.k.).

Nalezy zada¢ podstawowe pytanie o sens penalizacji opisanej kategorii zacho-
wan, skoro wystarczajaca dla zado$¢uczynienia doznanych szkéd wydaje si¢ droga

cywilna. Trudno zapomnie¢, ze zachowanie sprawcze, pomimo prowokujacego

% Taki wniosek wynika réwniez z wykfadni art. 213 k.k. SN w wyroku z dnia 17 stycznia 2018 r.,
sygn. III KK 247/17, LEX nr 2449282 wskazal, ze okolicznosci wylaczajace bezprawnos¢ zniesta-
wienia nie usprawiedliwiaja popelnienia wystepku z art. 216 § 1 k.k.

61 W najnowszej literaturze problem szerzej porusza J. Raglewski, /w:] Kodeks karny. Czesé szczegol-
na. Komentarz. Tom I. Czes¢ I, red. W. Wrobel, A. Zoll, teza 30, Warszawa 2017 wraz z powolana
tam literatura.

62 1. Zgolinski, W kwestii <<granic>> wystepku zniewazenia z art. 216 Kodeksu karnego, Tus Novum
nr 2/2013, s. 53.

% Podobnie wyrok SN z dnia 17 czerwca 1971 r., sygn. Rw 612/71, OSNKW 1971/10/159.
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oddziatywania pokrzywdzonego, godzi w dobra o niematerialnym charakterze,
takie jak cze$¢ oraz nietykalno$¢ cielesna. Wobec pozostalych wartoéci nie sa
szczeg6lnie donioste — 0 czym $wiadczy ustawowe zagrozenie karg czy prywatno-
skargowy tryb $cigania, jednakze ich aksjologiczne i konstytucyjne zakorzenienie
uzasadnia karalno$¢.

Poruszajac kwesti¢ umniejszenia odpowiedzialnosci sprowokowanego, na-
lezy rozwazy¢, czy samoistno$¢ nadzwyczajnego ztagodzenia kary za popelniony
w warunkach prowokacji wystepek stanowi rozwiazanie spelniajace przypisane
mu funkgcje i odpowiada poczuciu sprawiedliwosci. Mozna wstepnie uznad, iz
proporcjonalne do wywolanego przez prowokatora zagrozenia zachowanie spro-
wokowanego nie nositoby cech sprzecznosci z prawem, usprawiedliwionej przy
spelnieniu przestanek okreslonych w art. 25 § 1 k.k.

Po pierwsze, naganna odpowiedZ na prowokacj¢ nie musi nastapi¢ nie-
zwlocznie po oddzialywaniu prowokatora, lecz réwniez w pézniejszym czasie,
za$ zamach pierwotnie pokrzywdzonego nie odpowiada cesze ,bezposrednio-
$ci” w rozumieniu art. 25 § 1 k.k. Niezaleznie od tego, uwolnienie jednostki
od odpowiedzialnosci nie znajduje dostatecznych podstaw, za$ wymiar kary jest
whasciwa plaszczyzna warto$ciowania. Pomimo negatywnego wydzwicku, wy-
zywajace zachowanie prowokatora czgsto nie wypelni znamion jakiegokolwiek
wystepku, natomiast retorsja sprawcy spelnia przestanki opisane w art. 216 k.k.
czy art. 217 § 1 k.k.

Uksztaltowanie pozycji sprowokowanego odzwierciedla aksjologiczne za-
fozenia Kodeksu karnego. Ustawodawca nie pozostaje obojetny na zachowania
sprawcéw, jesli zostaly popelnione w nadzwyczajnych okolicznosciach. Na sze-
roka, spelniajaca warunek proporcjonalnosci ochrong, zastuguja reagujacy na
bezprawne oddzialywanie 0s6b trzecich, czego najlepszym przyktadem jest obro-
na konieczna z art. 25 § 1 k.k. Ponadto ingerencja w wartosciowanie wystgpku
sprowokowanego na poziomie wymiaru kary odpowiada modelowemu obrazowi
jednostki ponoszacej odpowiedzialno$¢ karng - dojrzalej, $wiadomej konsekwen-
cji whasnych czynéw oraz nalezycie rozpoznajacej ich wage, podejmujacej wia-
$ciwe decyzje, nawet w niesprzyjajacych okolicznosciach. Racjonalnie myslacy
cztowieck ma mozliwos$¢ przeciwstawienia si¢ nagannemu czynowi prowokatora,
godzacemu w mniej istotne spotecznie dobra, powstrzymujac od noszacej cechy
przestgpnosci odpowiedzi na wyzywajacy atak. Z obserwacji relacji spotecznych
wynika, ze czgstym sposobem rozwiazywania probleméw jest zniewazajace od-
noszenie si¢ innych oséb lub naruszanie ich nietykalnosci cielesnej. Uprzednia

znajomo$¢ sprawcéw pozostajacych w konflikcie nakazuje wrecz przewidywanie
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wzajemnych reakeji, zwykle niewyplywajace na niemozliwo$¢ przypisania winy.
Odpowiednia plaszczyzng wartosciowania, pozwalajaca na ograniczenie odpo-
wiedzialnosci sprawcy bedzie wymiar kary, najlepiej uwzgledniajacy okolicznos¢
naruszenia débr prowokatora przez sprowokowanego, nieobojetny na przyczy-
nienie si¢ inicjatora do zaistnialej sytuacji.

W swietle art. 115 § 2 k.k. zadaniem organu procesowego bedzie rozwazenie
okolicznosci sytuacji, w ktérej znalezli si¢ pokrzywdzony i sprawca, ale takze la-
czacych ich wezeéniej relacji, zwlaszcza ze pomiedzy wyzywajacym zachowaniem
a retorsjg nie musi istnie¢ tozsamo$¢ czasowa. Analiza wymienionych przestanek
pozwoli na zastosowanie art. 216 § 3 k.k. badz art. 217 § 2 k.k., przy czym sa-
moistny charakter omawianych instytucji nie zwalnia z oceny zachowania w kon-
tekscie dyrektyw wymiaru kary wskazanych w art. 53 k.k., cho¢ pominiecie tego

elementu w uzasadnieniu wyroku stanowiloby dla sadu istotne ulatwienie.

4.4. Karnoprawnie istotne oddziatywanie - karnoprawnie obojetna
reakcja - rozwazania na kanwie prowokacji artystycznej

Ostatnim zagadnieniem jest tzw. prowokacja artystyczna. W pierwszym
aspekcie dotyka dopuszczalnosci oraz podstaw wylaczenia odpowiedzialnosci
sprawcy wypelniajacego znamiona czynu zabronionego podczas wykonywanej
dziatalnoéci twérczej, zarébwno w trakcie tworzenia badZz rozpowszechniania
yutworu”®. W innym stanowi naklanianie innej osoby do popelnienia czynu
zabronionego w celu artystycznym, co przypomina odmienny od obywatelskiej
rodzaj prowokadji, przy czym stuzy urzeczywistnieniu wolnosci stowa jednostki.
W tym wariancie zakada si¢, ze celem prowokujacego nie jest skierowanie prze-
ciwko prowokowanemu postgpowania karnego, ale wywolanie niestandardowej

reakeji u odbiorcéw przekazu.

¢ Na niedookreslony przedmiot prowokacji artystycznej - ,dziela” lub ,utworu” zwraca uwage
T. Gardocka, Czy w polskim prawie karnym jest potrzebny kontratyp sztuki?, Pal. nr 1-2/2015, s. 26.
Z podanych nizej przyczyn zasadne bedzie postugiwanie si¢ pojeciem ,,utworu” w znaczeniu nada-
nym przez w art. 1 ust. 1 u.p.a., oznaczajacym kazdy przejaw dzialalnosci twérczej o indywidual-
nym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu
wyrazenia. Nadto wedle art. 1 ust. 2 ustawy ,w szczegdlnosci przedmiotem prawa autorskiego sa
utwory: 1) wyrazone sfowem, symbolami matematycznymi, znakami graficznymi (literackie, publi-
cystyczne, naukowe, kartograficzne oraz programy komputerowe); 2) plastyczne; 3) fotograficzne;
4) lutnicze; 5) wzornictwa przemystowego; 6) architektoniczne, architektoniczno-urbanistyczne
i urbanistyczne; 7) muzyczne i slowno—muzyczne; 8) sceniczne, sceniczno-muzyczne, choreogra—
ficzne i pantomimiczne; 9) audiowizualne (w tym filmowe).
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Ochrona twérczosci ludzkiej®> ma zakorzenienie konstytucyjne, wynikaja-
ce z art. 73, jak réwniez konwencyjne, wynikajace z prawa do wyrazania opinii
unormowanego w art. 10 ust. 1 EKPC, cho¢ jej poziom wydaje si¢ nizszy niz
w przypadku wypowiedzi o charakterze politycznym®. Co istotne, wolno$¢ przy-
stuguje jednostce niezaleznie od wartosci wytworu wyobrazni”. Pomimo istot-
nego znaczenia kultury w zyciu cztowieka, swoboda dziatalnosci twérczej nie ma
charakteru absolutnego, za$ jej ograniczenia wynikajace z art. 31 ust. 2 oraz ust.
3 Konstytucji RP® oraz art. 10 ust. 2 EKPC, dotycza zwykle praw i wolnosci
innych oséb, bezpieczeristwa panistwowego, porzadku publicznego czy ochrony
zdrowia i moralnosci.

Realizowanie dzialalnosci twércezej czesto przekracza ramy prawne, skutku-
jac realizacja znamion czynu zabronionego, za$ katalog naruszonych lub zagro-
zonych zachowaniem twércy débr jest szeroki i réznorodny, a naleza do niego
nietykalno$¢ cielesna (art. 217 k.k.), cze$¢ i godnos¢ cztowieka (art. 216 k.k.,
art. 212 k.k.), wolno$¢ sumienia i wyznania (art. 196 k.k.), czy nawet zdrowie
czowieka (art. 160 k.k., art. 157 k.k.), wolno$¢ seksualna i obyczajno$¢ (art. 197
k.k., art. 202 k.k.), ale réwniez zdrowie i zycie zwierzat spelniajace warunki ,zne-
cania” lub ,u$miercania” z art. 35 u.o.z. Jednakze aksjologiczne uzasadnienie
wolnosci®, stojacej w kolizji z innymi warto$ciami chronionymi, nakazuje podja¢
prébe usprawiedliwienia zachowania twércy. Kluczem do uwolnienia sprawcy od
odpowiedzialnosci, co warto podkresli¢ — za realizowanie przystugujacej mu wol-
nosci tworczej, jest wskazanie wlasciwych instrumentéw struktury przestepstwa,
urzeczywistniajacych zarazem ochron¢ uprawnien pokrzywdzonego oraz zacho-

wanie proporcjonalnosci w karaniu.

% Z tych samych przyczyn whasciwe wydaje si¢ postugiwanie pojeciem ,,wolnosci twérczej” zamiast
,wolnosci artystycznej” kojarzacej si¢ z wysokimi walorami estetycznymi.

6 Szerzej kwestionujacy liberalne orzecznictwo TK M. Derlatka, Strasburska wizja wolnosci wy-
powiedzi, PS nr 9/2010, s. 89 — 92, a w nowszej literaturze P. Kuklinski, Swoboda wypowiedzi
artystycznej w orgecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka, Przeg. Konst. nr 3/2019,
s. 67 i n. wraz z powolanym tam orzecznictwem.

7 Szerzej J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie, Warszawa 2013, s. 42 - 44 wraz z powotanym
orzecznictwem SN i TS UE.

¢ Tak na kanwie wystgpku zart. 196 k.k. SN w uchwale z dnia 29 pazdziernika 2012 r., sygn. IKZP
12/12, OSNKW 2012/11/112.

® Warto zwréci¢ uwagg, ze w art. 233 ust. 1 Konstytucji RP zakazujacym ograniczenie wolnosci
i praw czlowieka i obywatela w czasie stanu wojennego i wyjatkowego, nie wymieniono wolnosci
tworczej z art. 73. Co ciekawe, nie zostala wymieniona takze w art. 233 ust. 3 umozliwiajacym limi-
tacje uprawnien jednostki. Wydaje sie, ze wobec przy$wiecajacego ustrojodawcy celu poszanowania
pozydji jednostki wzgledem wiadzy publicznej, wspomniang wolno$¢ nalezy zaliczy¢ do pierwszego
katalogu z art. 233 ust. 1.
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W pismiennictwie prezentowano rézne koncepcje odnoszace si¢ do podstaw
usprawiedliwienia popelnionego w ramach dziatalno$ci twérczej czynu zabronio-
nego. Popularnoscia cieszyly si¢ poglady o wylaczeniu bezprawnosci nawiazujace
do konstrukeji pozaustawowego kontratypu sztuki’, ale réwniez kodeksowego
unormowania stanu wyzszej koniecznosci”', okolicznosci wylaczajacej wing’?, czy
najnowszy traktujacy o znikomym stopniu spolecznej szkodliwosci”. Kwestio-
nowano wypelnienie przez sprawce znamion typu - zaréwno przedmiotowych,
jak i podmiotowych 74 Ponadto wskazywano na szczegélne przepisy wylaczajace
bezprawno$¢, przyktadowo art. 256 § 3 k.k. dotyczacy zachowan stypizowanych
wart. 256 § 11 2 kk.” oraz art. 41 u.p.p. chronigcy prawo rzetelnej krytyki’®,
satyry czy karykatury, takie w aspekcie prawnokarnym, gdyz przepis nie zawiera
w tej materii ograniczed. Odnoszac si¢ do ostatniej koncepcji, zwraca uwagg to,
ze przepisy znoszace bezprawnos$¢ maja zastosowanie tylko w okreslonych wa-
sko sytuacjach. Problematyczne pozostaje usprawiedliwienie popelnienia czynu
zabronionego przez tworce w innych, nieopisanych ustawowo okolicznosciach.

Trudno wykluczy¢, iz zachowanie sprawcy nie wypelni elementéw typu wo-
bec braku ataku na dobro prawne badz niemozliwosci przypisania wykonania
czynu w konkretnym celu. Wazne jest zbadanie kontekstu wypowiedzi twor-

cy, ale réwniez odniesienie poczynionych ustaleri do konstrukeji ,,modelowego

7% Mozna uzna¢ ze dyskusje zapoczatkowali J. J. Nalewajko i R. Kubiak, Sztuka jako okolicznos¢
wylqezajgea bezprawnosé?, Pal. nr 9 — 10/2000, s. 37. Nalezy zwrdci¢ uwagg, ze jako jedni z nielicz-
nych podjeli préby opracowania przestanek nowego kontratypu do jakich nalezaly cel artystyczny,
charakeer artystyczny dziala i wlasciwosci osoby twércy. Ta idea zostala skrytykowana pézniej przez
akceptujacego poglad o wylaczajacym bezprawno$¢ charakterze J. Piskorskiego, Dekryminalizacja
dziatalnosci artystycznej, [w:] Zagadnienia wspdlczesnej polityki kryminalnej, red. T. Dukiet — Nagér-
ska, Bielsko — Biata 2006, s. 252 — 255. Teoretycznych i dogmatycznych przeszkdd dla istnienia
pozaustawowego kontratypu nie widzial J. Majewski, Czy kontratyp sztuki istnieje?, [w:] Odpowie-
dzialnos¢ karna artysty za obraze uczuc religijnych, red. F. Cieply, Warszawa 2014, s. 127 — 133.

"' T. Gardocka, Czy w polskim prawie karnym potrzebny jest kontratyp sztuki?, Pal. 1 —2/2015, s. 28 — 30.
72 Ku tej koncepcji sklaniaja si¢ M. Budyn — Kulik, M. Kulik, Wolnos¢ dziatalnosci artystycznej
Jako okolicznosé wylgczajgca odpowiedzialnosé karng, [w:] Prawnokarne aspekty wolnosci: materialy
z konferencji, Artaméw 16 -18 maja 2005 r., red. M. Mozgawa, Warszawa 2000, s. 246 i n., przy
czym nie wykluczajg mozliwosci wylaczenia bezprawnosci czynu.

73 Tak zdaje si¢ K. Burdziak, Prowokacja. Analiza prawnokarna, Poznan 2018, s. 253 — 254.

7 M. Matecki, Kontratyp sztuki <<de lege lata>>, [w:] Odpowiedzialnos¢ karna artysty za obraze
uczucd religijnych, red. F. Cieply, Warszawa 2014, s. 137 — 144.

7> M. Malecki, ibidem, s. 147. Podobnie F. Cieply, O kontratypie sztuki, Prok. i Pr. nr 10/2015,
s. 34 1 n. Sceptycznie o pozaustawowym kontratypie sztuki J. Sobczak, Wolnos¢ sztuki, twérczosci
artystycznej i satyry. Czy istnieje kontratyp sztuki? Regulacje europejskie a rozwigzania polskiego systemu
prawnego, [w:] Uniwersalny i regionalny wymiar ochrony praw cztowicka. Nowe wyzwania — nowe
rozwigzania. Tom 3, red. ]. Jaskiernia, Warszawa 2014, s. 367 i n.

76 Tak postanowienie SN z dnia 17 pazdziernika 2001 r., sygn. IV KKN 165/97, OSNKW
2002/3-4/28; postanowienie SN z dnia 1 lipca 2009 r., sygn. IIT KK 52/09, OSNKW 2010/1/2;
wyrok SA w Lublinie z dnia 6 czerwca 2011 r., sygn. I AKa 91/11, LEX nr 895936.
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odbiorcy” obecnego na przedstawieniu, jesli sprawcze zachowanie godzi w jego
dobra. Niektére wydarzenia artystyczne sg przeznaczone dla specyficznego kregu
odbiorcéw, a poziom dopuszczalnych naruszen wartosci przewyzsza akceptowane
og6lnie granice. W takiej sytuacji nieuprawnione zdaje si¢ przypisanie popelnienia
czynu zabronionego, ze wzgledu na dekompletacje elementéw przedmiotowych.

Poruszajac problem tzw. kontratypu sztuki, ponizsze rozwazania mozna
zakoriczy¢ na przytoczeniu pogladu o niedopuszczalnosci kreowania pozausta-
wowych okolicznosci wylaczajacych bezprawnos¢ czynu, akcentujac jego atuty
i zwracajac uwagg na praktyczne komplikacje zwiazane ze stosowaniem pozau-
stawowych instytucji materialnych”’. Nie oceniajac zasadnosci powstatych do-
tychczas koncepcji nalezy pamictac o réznorodnosci débr prawnych narazonych
na niebezpieczeristwo badz naruszonych zachowaniem sprawczym. Przyktadowo
popelnienie wystepku obrazy uczué religijnych z art. 196 k.k. mogloby zosta¢
uznane za zgodne z prawem, jednak u$miercenie zwierzgcia na scenie spelniaja-
ce warunki z art. 35 ust. 1 u.o.z. nie spotkaloby si¢ z podobna ocena. Trudno
stworzy¢ uniwersalny mechanizm uwalniajacy od ponoszenia odpowiedzialnosci
na plaszczyznie bezprawnosci. Okreslenie przestanek kontratypu zawsze nositoby
cechy niedajacej si¢ usunad arbitralnosci.

Witérna legalizacja zachowania twércy uzasadniona whasciwosciami utworu
badZ jego cechami osobistymi nie znajduje podstaw. W s$wietle u.p.a. ochrona
prawna wytworéw wyobrazni jest niezalezna od ich wartoéci estetycznej. Szeroki
obszar wolnosci twérczej zagwarantowany w prawie cywilnym powinien wplywacé
na zakres ochrony prawnokarnej, zwlaszcza ze wzgledu jej charakeer ultima ratio.
Trudno wyznaczy¢ czynniki, kedrych spetnienie gwarantowaloby ,artystyczny”
wymiar utworu, zwlaszcza ze sa plynne, w istocie zalezne od poczucia gustu od-
biorcy, chociaz stanowia element prawnego warto$ciowania’®. Sciste i zawezajaco
interpretowane wyrazenie przestanek kontratypu powodowaloby komplikacje
w sferze dowodzenia. Zastosowanie konstrukeji prawnej o kontratypowej cesze
nie spetniloby funkcji polegajacej na usprawiedliwieniu popetnienia czynu za-

bronionego. Podstawe uksztaltowania okolicznosci wylaczajacych bezprawnos¢

77 Szerzej W. Cieslak, Kontratyp swobody artystycznej w oczach praktyka, [w:] Odpowiedzialnos¢ kar-
na artysty za obrazg uczuc religijnych, red. F. Cieply, Warszawa 2014, s. 183 — 187, podkreslajacy
pojawiajace si¢ trudnosci dowodowe. Prezentowang tendencje widaé w orzecznictwie sadéw po-
wszechnych i SN, w ktérym nie odnajduje si¢ usprawiedliwienia odpowiedzialnosci karnej twércy
na podstawie okolicznosci kontratypowej.

78 Odmiennie J. Sobczak, Wolnos¢ sztuki, twdrczosci artystycznej i satyry. Czy istnieje kontratyp sztu-
ki? Regulacje europejskie a rozwigzania polskiego systemu prawnego, [w:] Uniwersalny i regionalny
wymiar ochrony praw czlowicka. Nowe wyzwania — nowe rozwiqzania. Tom 3, red. ]. Jaskiernia,
Warszawa 2014, s. 368.
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stanowig przeciez wazkie racje aksjologiczne, zwlaszcza uzasadniony powdd po-
$wigcenia dobra, gdy nie ma innej mozliwosci jego ratowania. Szokujaca dziatal-
no$¢ tworcza nie stanowi dostatecznej przyczyny wylaczenia bezprawnosci, a na-
danie jej istotnego znaczenia w zyciu spolecznym, uprzywilejowaloby nadmiernie
tworcéw””. Mozna réwnie dosadnymi $rodkami wyrazu wywolaé zamierzony
efekt, co przemawialoby za dopuszczalnoscig przypisania sprawcy winy wobec
mozliwosci alternatywnego, zgodnego z prawem zachowania sie.

Podobnie przedstawia si¢ kwestia wylaczenia odpowiedzialnosci w oparciu
o okolicznosci wymienione w art. 26 § 1 lub 2 k.k. W kontekscie prowokacji
tworczej najistotniejsze znaczenie ma tzw. zawiniony stan wyzszej koniecznosci,
gdy sprawca wlasnym zachowaniem powoduje zagrozenie dla dobra, ktére na-
stepnie miatby uchyli¢. Wydaje si¢, ze cel twércy jest zgota odmienny od zamia-
ru osoby popelniajacej czyn zabroniony w stanie wyzszej koniecznosci Pierwszy
$wiadomie godzi w dobro, a majac nieograniczong mozliwo$¢ zaprzestania na-
gannego zachowania, kontynuuje je. Z kolei ratujacy poswigca pozostajaca w ko-
lizji wartos¢, obiektywnie nie znajdujac innej drogi unikniecia niebezpieczeristwa.
Zachowanie wypelniajace znamiona typu nie powinno znalezé usprawiedliwie-
nia, jesli zostalo wykonane w imi¢ urzeczywistnianej wolnosci twércezej. Trudno
stwierdzi¢, by wyzywajace dziatanie uratowato badz chociaz umniejszyto niepo-
zadane efekty dla pozostatych wartosci.

Uwypuklenie przeszkéd na plaszczyznie bezprawnosci badZz winy, nakazu-
je warto$ciowanie wedtug wskazari art. 115 § 2 k.k., prowadzac do wylaczenia
przestgpnosci czynu na podstawie art. 1 § 2 k.k. Koncepcja o znikomej spotecz-
nej szkodliwo$ci ma dwie zasadnicze zalety. Po pierwsze, organ dysponuje swo-
boda w ksztaltowaniu uprawnieri procesowych sprawcy oraz pokrzywdzonego,
lepiej uwzgledniajac interesy stron, takze wychodzace w obszar prawa cywilnego.
Naturalnie bezprawnos¢ kryminalna i cywilng rozumie si¢ odmiennie, jednakze
pomiedzy ich zakresami moze zaj$¢ stosunek zawierania, a tozsame zachowanie
bedzie nosi¢ cechy obu jej rodzajéw. Ponadto uniknigcie przez sprawce odpo-
wiedzialnoéci spowodowane oceng czynu jako szkodliwego spolecznie w stopniu
znikomym, a wigc sprzecznego z normga sankcjonowana, umozliwia pokrzyw-
dzonemu odparcie bezprawnego i bezposredniego zamachu w mydl art. 25 § 1
k.k. Uszczerbku nie dozna chronione prawem dobro, a wykonawca czynu za-
bronionego nie poniesienie konsekwencji penalnych. Trudno nie dostrzec wady

proponowanej koncepcji, tj. mozliwosci uznania zachowania za przekraczajace

79 Tak réwniez K. Burdziak, Prowokacja. Analiza prawnokarna, Poznaii 2018, s. 245 i n.
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dopuszczalne ustawowo kwantum nagannosci. Jednakze gdyby czyn zabronio-
ny stanowil przestgpstwo, umniejszenie konsekwencji penalnych nastapitoby
na plaszczyznie wymiaru karny. Sad dysponuje szerokim katalogiem $rodkéw,
przyktadowo probacyjnych - warunkowego umorzenia postgpowania opisanego
w art. 66 § 1 kk. czy podstaw nadzwyczajnego ztagodzenia kary z art. 60 § 1
k.k. Usprawiedliwienie naruszajacego normy prawnokarnego zachowania twércy
nastgpuje na skrajnych plaszczyznach struktury przestgpstwa - w razie dekomple-
tacji znamion przedmiotowych badZ podmiotowych wzorca badz poprzez stwier-
dzenie, iz jest spotecznie szkodliwe w stopniu znikomym.

W drugim znaczeniu tzw. prowokacja artystyczna zawiera elementy wy-
odrebnionych w pracy znaczen. Z jednej strony odpowiada opisowi formy
z art. 24 k.k. w zakresie jakim sprawca naklania inng osob¢ do popetnienia czy-
nu zabronionego, w $cisle okreslonym, twérczym zamiarze. Ponadto stuzy wy-
wolaniu niestandardowej reakcji u odbiorcéw przekazu, wiazacej si¢ z realiza-
cja wolnosci twérczej, za$ popelnienie czynu zabronionego w tych warunkach
nierzadko wymaga usprawiedliwienia. Ze wzgledu na ksztalt czynnosci wyko-
nawczej, prowokujacemu bedzie mozna przypisa¢ odpowiedzialnos¢ za podze-
ganie do okreslonego czynu zabronionego (art. 18 § 2 k.k.), jesli wykaze sie, iz
chciat by sprawca bezposredni go dokonal. W razie udowodnienia sprawcy celu
skierowania przeciwko prowokowanemu postgpowania karnego bedzie mozna
przypisaé popelnienie prowokagji z art. 24 k.k., jak réwniez dopuszczalna jest
odpowiedzialno$¢ za wspétdziatanie w formie sprawczej z art. 18 § 1 k.k. Odno-
szac si¢ do usprawiedliwiania zachowania sprawczego, aktualne pozostajg rozwa-
zania dotyczace przeszkdd w ztagodzeniu badz zniweczeniu odpowiedzialnosci.
Ow nieokreslony i subicktywnie oceniany zamyst artystyczny (twérczy), wpraw-
dzie mieszczacy si¢ w ramach konstytucyjnej wolnosci stowa, nie uzasadnia uspra-
wiedliwienia popelnienia czynu zabronionego. Warto powtdrzy¢, ze twérca ma
do dyspozydji szereg srodkéw by wyrazi¢ swoje uczucia, nie musi postugiwac si¢
innymi osobami w realizacji obranej koncepcji. Odpowiednio elastyczna plasz-
czyzng warto$ciowania jest ponownie spofeczna szkodliwos¢, pozwalajaca mozli-

wie elastycznie oceni¢ znaczenie czynu.
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W kazdym podsumowaniu pracy naukowej nalezy zwréci¢ uwage na naj-
wazniejsze problemy w niej poruszane, w tym przypadku ukazujace wieloaspek-
towy charakter prowokacji. Ograniczajac si¢ do oméwienia zjawiska prowokacji
w perspektywie materialnoprawnej, okreslitam trzy plaszczyzny wartosciowania,
rozumiejac ja jako zachowanie zmierzajace do wykreowania przestgpstwa, oko-
liczno$¢ wylaczajaca przestgpno$¢ czynu oraz wyzywajace zachowania. W dwéch
pierwszych rozrézniatam przypadki odpowiedzialnosci karnej funkcjonariuszy
publicznej od oséb nieposiadajacych cechy okreslonej w art. 115 § 13 k.k., gdyz
na przedstawicielach pierwszej grupy ciaza szczegblne obowiazki zwiazane z wy-
konywaniem uprawnieri i obowiazkéw stuzbowych. W opisywanym wymiarze
ocenialam odpowiedzialno$¢ karna prowokujacego, niepozostajacego w interak-
¢ji z inng osoba. Dostrzezono réwniez problem odpowiedzialnoéci sprowokowa-
nego, ktdérego zachowanie zostalo wywolane co najmniej nieetycznym (zwykle
naruszajacym reguly ostroznosci) postgpowaniem prowokujacego, nieodpowia-
dajacym opisowi prowokacji obywatelskie;.

Centralnym zagadnieniem monografii bylo oméwienie tresci normatywnej
art. 24 k.k., poczawszy od zakwalifikowania do katalogu postaci niesprawczych
lub sprawczych wspoétdziatania, badZz uznania jej za przestgpstwo sui generis —
wskazujac argumenty przemawiajace za kazda z koncepgji.

Wykfadnia art. 24 kk. oraz okreslenie powiazari pomiedzy poszczegdl-
nymi formami sprawczymi i niesprawczymi a prowokacja, pozwalaly wywies¢,
ze prowokacja zalicza si¢ do postaci niesprawczych przestgpnego wspéldziatania.
Omawiane przestgpstwo najwiccej taczy z unormowanym w art. 18 § 2 k.k. pod-
zeganiem, przede wszystkim okreslenie znamienia czasownikowego typu oraz
tozsame zasady odpowiedzialnosci. Opowiedziatam si¢ za skutkowym charakte-
rem prowokagji, prezentujac argumenty teoretyczne i dogmatyczne, nawiazujace
do cech podzegania. Podkreslatam, iz nastgpstwem prowokacji jest powstanie
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w psychice prowokowanego zamiaru/decyzji popelnienia czynu zabronionego
okreslonego przez sprawce niebezposredniego, odmiennie niz przy podzeganiu
odwotlujacego si¢ do dokonania. Przypisanie skutku przestgpnego wymaga po-
czynienia odpowiednich ustaleri faktycznych, znaczacych przy ocenie strony pod-
miotowej, w tym wypadku istotnie powiazanej z elementami przedmiotowymi,
keérej charakter jest wyjatkowo interesujacy oraz skomplikowany. Wypelnie-
nie znamion kodeksowej prowokacji nastgpuje wtedy, gdy sprawca obejmowat
umyslnoscia, i to w zamiarze bezposrednim, zaréwno wywolanie u prowokowa-
nego decyzji popelnienia czynu zabronionego oraz skierowania przeciwko niemu
postgpowania karnego. Ponadto z brzmienia znamienia ,nakfania” oraz drugiego
cztonu strony podmiotowej wzorca mozna wywies¢ wniosek, ze sprawca chce,
by prowokowany popelnit czyn zabroniony, gdyz podejrzenie popelnienia czynu
zabronionego stanowi podstawe prowadzenia postgpowania karnego. Z drugiej
strony daleko idaca i niespelniajaca funkcji karalnosci prowokacji zdaje si¢ $ci-
sta interpretacja pojecia ,,przeciwko niemu”, sugerujaca, iz prowokator powinien
zmierza¢ do wszcezgcia postgpowania karnego w fazie in personam. Trudno sta-
wiaé sprawcy wymog znajomosci przepiséw k.p.k. badz wiedzy o podejmowa-
nych czynnosciach organéw procesowych. Cytowane znamig nalezy odczytywaé
w oderwaniu od zasad wykladni jezykowej, nadajac mu swoiste znaczenie. Wy-
starczajace dla przypisania przestgpstwa bedzie stwierdzenie, ze sprawca obejmo-
wal umyslnoscia powstanie przekonania o popelnieniu przez sprowokowanego
czynu zabronionego, co przejawia si¢ w podjeciu jakiejkolwiek czynnosci nakie-
rowanej na jego Sciganie, zwykle rozpytania. Latwiejszym rozwiazaniem byloby
uznanie, ze prowokacja dokonana jest wtedy, gdy sprawca wykonawczy wypelni
znamiona czynu zabronionego do ktérego zostal nakloniony, jednakze propono-
wana interpretacja stoi w sprzecznosci z wykladnia jezykows przepisu, gdyz w art.
24 k.k. postuzono si¢ pojeciem ,nakfania”, a nie ,doprowadza”. Niewatpliwie
prowokacja obywatelska moze by¢ popelniona w formie stadialnej usitowania,
réwniez nieudolnego okreslonego w art. 13 § 2 k.k.

Omawiajac prowokacje¢ na plaszczyznie powiazani z pozostalymi postaciami
sprawczymi, niesprawczymi lub wybranymi typami czynéw zabronionych za-
uwazylam, iz istotnie wplywa na oceng zachowania przestgpnego. Wobec ksztal-
tu strony podmiotowej, zwickszajacej stopieni bezprawia, zwykle stanowi czton
zozonej kwalifikacji prawnej na mocy art. 11 § 2 k.k. W perspektywie zbiegu
przestepstw, w istocie zostaje wylaczona dopuszczalnos¢ stosowania konstrukeji
czynéw wspétukaranych, ze wzgledu na wysoki poziom spotecznej szkodliwosci

czynu. Tkwiaca w niej naganna ocena etyczna jest uwzgledniania przy wymiarze
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kary, za$ popelnienie przez sprowokowanego czynu zabronionego wskutek na-
klonienia przez inna osob¢ moze zosta¢ usprawiedliwione wobec niemoznosci
przypisania winy, gdy zaistnieja ku temu uzasadnione przyczyny.

Wykraczajaca poza ramy ustawowe prowokacja policyjna, popelniona przez
funkcjonariusza publicznego w rozumieniu art. 115 § 13 k.k., stanowi zachowa-
nie bezprawne, wymagajace odpowiedniej reakcji. Ocena czynu powinna laczy¢
znamiona z art. 24 k.k. oraz 231 § 1 kk. prowadzac do kumulatywnej kwalifi-
kacji prawnej w oparciu o art. 11 § 2 k.k. Dazac do poszanowania wolnosci jed-
nostki, bezprawnos$¢ nalezy rozumie¢ rygorystycznie, zas kazde naruszenie przepi-
s6w, w tym o procesowym charakterze, skutkuje poniesieniem odpowiedzialnosci
karnej. Bez znaczenia pozostaje merytoryczna zasadnos¢ i dopuszczalnos¢ prze-
prowadzenia czynno$ci pozaprocesowych, jesli uchybiono unormowaniom
o najistotniejszym, gdyz gwarancyjnym charakterze.

Kolejno rozwazatam, czy prowokacja moze stuzy¢ usprawiedliwieniu popel-
nienia czynu zabronionego. Zdarza sig, ze sprawca umyslnie wykonuje znamiona
czynu zabronionego, lecz z punktu widzenia ocen etycznych przy$wieca mu stusz-
ny cel. Analizujac dziatalnos$¢ tzw. fowcéw pedofiléw i dziennikarzy nie odnala-
ztam podstaw umniejszenia konsekwencji przestgpnego zachowania, innych niz
spofeczna szkodliwos¢ czynu. Odmienng plaszczyzna umozliwiajaca elastyczna
i uwzgledniajaca znaczenie réznych wartosci jest wymiar kary, przy czym naj-
pierw powinno si¢ siega¢ do instrumentéw najlagodniejszych.

W ostatnich rozdziatach analizowalam podstawy ewentualnego ztagodze-
nia odpowiedzialno$ci sprowokowanego. Wartosciowanie nastgpowalo na kil-
ku plaszczyznach — znamion przedmiotowych typu, okolicznosci wytaczajacych
przestepno$¢ czynu, typologii przestgpstw oraz wymiaru kary. Wazac znaczenie
poszczegblnych débr probowatam odnalezé przyczyny ograniczenia represji wo-
bec sprawcy, ktérego nadzwyczajna reakcja nastgpowala w wyniku nagannego
oddziatywania innej osoby. W zalezno$ci od wagi pozostajacych w kolizji (inte-
rakeji) warto$ci oraz sposobu oddzialywania na nie proponowatam rozwiazania
umniejszajace wymiar karnoprawnych konsekwencji. Umozliwilo to wysnucie,
by¢ moze oczywistej tezy, ze czym donio$lejsza warto$¢ zostala zaatakowana
przez sprowokowanego, tym trudniej uzasadni¢ wylaczenie odpowiedzialnosci.
Dorostemu i odpowiedzialnemu cztowiekowi — a takim jest modelowy sprawca -
nalezy stawia¢ wysokie wymagania dotyczace przestrzegania regul postgpowania
z dobrami, pozwalajac na poszanowanie ich znaczenia spolecznego, nawet w nad-

zwyczajnych warunkach.
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Mozna tylko wyrazi¢ nadzieje, ze oddawana w rece Czytelnika ksiazka spo-
tka si¢ z zyczliwym przyjeciem i bedzie stanowié pole do dalszych dyskusji w tej

tematyce.
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