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Współdziałanie przy przestępstwach seksualnych – zagadnienia wybrane

Na potrzeby niniejszego artykułu termin: przestępstwa seksualne, nie tak znowu jednoznacznie rozumiany w doktrynie, został przyjęty na określenie czynów zakazanych przez prawo karne, związanych bezpośrednio z życiem płciowym człowieka
. Ograniczeniu się jedynie do zachowań zawartych w rozdziale XXV k.k., grupującym przestępstwa ze sfery życia seksualnego, co już zdaje się upoważniać do stosowania wobec wszystkich nich nazwy „przestępstwa seksualne”
, nie stoi na przeszkodzie konstatacja, że obecna tytulacja rozdziału obejmuje również typizacje o jednoznacznie obyczajowym charakterze, a więc odbiegające od „czystych” przestępstw seksualnych, atakujących wolność seksualną człowieka
. W ramach niniejszego szkicu powyższe nie przeszkadza snuć rozważań dotyczących współdziałania przestępnego, a wręcz zdaje się jedynie je poszerzać i uatrakcyjniać. 

Powiedzieć o trudnościach w stosowaniu przepisów poświęconych przestępnemu współdziałaniu – w tym także na gruncie omawianych przestępstw – to mało. Przybierają one bowiem postać często zupełnie odmiennych zapatrywań na to samo zdarzenie, co nieuchronnie przekłada się na odmienną kwalifikację analizowanego stanu faktycznego. Tymczasem sformułowany niegdyś zarzut niekoherencji koncepcji odpowiedzialności za poszczególne tzw. postacie zjawiskowe przestępstwa
, chyba jeszcze nigdy – zważywszy na historyczną tranzycję ustawowego rozwiązania odpowiedzialności za współdziałanie przestępne – nie był tak aktualny jak obecnie
, i co oczywiste, nie ominął także czynów z rozdziału przestępstw przeciwko wolności seksualnej i obyczajności. 

Zawiłości, jakie zawiera eklektyczny model tzw. form zjawiskowych przestępstwa, przyjęty w k.k. z 1997 r., mający coraz mniej wspólnego z makarewiczowskim pierwowzorem opisanym w k.k. z 1932 r.
, są przy tym udziałem nie tylko każdej z postaci współdziałania, o których mowa w art. 18 k.k., ale także tych form, które z natury rzeczy znajdują się poza owym katalogiem. Chodzi tu zarówno o współsprawstwo sukcesywne, jak i współsprawstwo konieczne. Jedno z nich występuje w znamionach przepisu art. 197 § 3 k.k., pierwszego zaś nie sposób wykluczyć w przypadku tzw. współsprawstwa przez dołączenie
. 

Problematyka współdziałania przy przestępstwach seksualnych, sama w sobie już niełatwa, doznaje trudności także i z powodu potrzeby odnoszenia jej do przestępstw o ograniczonym kręgu podmiotów, których również nie brak w rozdziale XXV k.k.

Czynione uwagi wypada rozpocząć jednak od ogólnosprawczego przestępstwa zgwałcenia w jego kwalifikowanym typie, przyjmującego postać tzw. zgwałcenia zbiorowego (przez więcej niż jedną osobę). 

Już przy pierwszym oglądzie art. 197 § 3 k.k. rzuca się w oczy brak w jego zestawie znamion legitymizującego konstrukcję współsprawstwa elementu, którym jest „porozumienie”, co czyni, że traktowanie rzeczonego przepisu, jako przykładu współsprawstwa koniecznego, w którym współsprawstwo to wpisane ma być w zestaw ustawowych znamion – nie wydaje się zupełnie oczywiste
. Równie dobrze bowiem można by mniemać i dowodzić, że wspomniany przepis, choć zapewne wbrew spotykanym w praktyce przypadkom
, wprowadza jakąś nową formę popełnienia przestępstwa, którą, stosownie do przyjętej terminologii, nazwać by trzeba było „koniecznym sprawstwem równoległym” (konieczne wielosprawstwo koincydentalne)
. Nienormowaną w przepisie art. 18 k.k. konstrukcję sprawstwa równoległego można postrzegać jako popełnienie przez dwie lub więcej osób czynów zabronionych „nie w porozumieniu i nie wspólnie”
, ale także wtedy, gdy zachowań dwóch lub więcej osób nie łączy nić, choćby nawet konkludentnego porozumienia (a więc wtedy, kiedy działają „wspólnie”, lecz bez „porozumienia”). Podjęcie ich w tym samym czasie i miejscu przez każdego indywidualnego sprawcę, samoistnie, na własną rękę, dla siebie
 – jest wystarczające do wyczerpania znamienia „wspólnego” dopuszczenia się czynu zabronionego, opisanego w dyspozycji omawianego przepisu z rozdziału XXV k.k. 

Musi zastanawiać więc łatwość, z jaką doktryna i judykatura nad sformułowaniem art. 197 § 3 k.k., a właściwie jego brakiem – przeszła do porządku dziennego. Spotykane głosy, że owo „porozumienie” jako warunek płaszczyzny podmiotowej jest w zespole znamion art. 197 § 3 k.k. niejako „oczywiste samo przez się” albo że jego brak to jedynie „usterka redakcyjna”
, nie wydają się uprawnione. Uwzględniając bowiem przekutą na język potoczny znaną dyrektywę wykładni, że sieje się nie to, co się myśli, lecz to, co wyrasta (S. Brzozowski), dyspozycja przepisu art. 197 § 3 k.k. wskazuje, że wspomniane głosy przybierają postać tez o nieco intuicyjnym charakterze, oddalającym przy tym chęć poszukiwania racji czy też dowodów przeciwko nim. Czyniąc to w tym miejscu, można by powoływać się na argumenty odnoszące się do k.k. z 1932 r., w którym brak ustawowej formuły współsprawstwa w niczym nie stwarzał przeszkód do przyjmowania takiej konstrukcji i to nawet w przypadku tzw. współsprawstwa dopełniającego
, zapewne z racji traktowania jej także jako „czegoś oczywistego”. Nie inaczej zresztą rzecz się miała w k.k. z 1969 r., który z kolei swoim jurydycznym opisem owej postaci współdziałania nie stwarzał wyraźnych podstaw do rozróżnienia współsprawstwa od sprawstw równoległych
. To właśnie brak owego elementu „porozumienia” przy współsprawstwie nadrabiać musiała postawiona pod ścianą doktryna i judykatura, akcentując przy każdej okazji wymóg jego występowania po stronie współdziałających sprawców, dokonując tym samym niepostrzeżenie kreatywnej wykładni prawa
. Wydaje się, że nie ma potrzeby, by odwoływać się w tym miejscu także do założeń racjonalnego ustawodawcy, i to zarówno w jego dogmatycznym, jak i socjologicznym ujęciu
, wystarczy natomiast przywołać te przepisy, gdzie oba warunki niezbędne do przypisania współsprawstwa ujęte są łącznie, ale też i te, gdzie – zapewne nie przez przypadek – występuje tylko jeden z nich. Za przykład tego ostatniego może służyć kwalifikowany typ przestępstwa samouwolnienia się pozbawionego wolności (art. 242 § 4 k.k.). Zakładając, że wymieniony przepis o niczym nie zapomniał, wprowadzając wymóg działania uwalniającego się sprawcy jedynie „w porozumieniu z innymi osobami”, a nie „wspólnie” z nimi, rozprawić się trzeba z zapatrywaniem, jakoby element działania „w porozumieniu” był wystarczający dla współsprawstwa, mieszcząc w sobie także „treści o charakterze przedmiotowym”, z tej racji, że samo zawieranie porozumienia jest już przejawem jakiegoś „wspólnego” zachowania współsprawców
. Przeczy temu jednak spostrzeżenie, że elementem konstytuującym współsprawstwo od strony przedmiotowej jest nie jakiekolwiek wspólne działanie, ale „wspólne wykonanie czynu zabronionego”
. W przywołanym przestępstwie z art. 242 § 4 k.k. brak takiego, a jedynie sformułowanie „w porozumieniu” podkreśla ów „własnoręczny” charakter tego przestępstwa, współsprawstwo którego musi z tej racji doznawać oczywistych ograniczeń
. 

Swoją drogą, zapewne trudno nie postrzegać właśnie współdziałania intraneusa z osobą nieposiadającą owej szczególnej właściwości, jako – od wielu już lat – doskonałej pożywki dla rozbieżnych poglądów doktryny, jak i niepokojącego zjawiska przesunięć odpowiedzialności w łonie form zjawiskowych. W świetle chociażby wyraźnego stanowiska SN z dnia 23 kwietnia 1980 r.
, zgodnie z którym ekstraneus nie może odpowiadać za współsprawstwo przestępstwa indywidualnego typu kwalifikowanego, poglądy dopuszczające możliwość potraktowania go jako pomocnika do takiego czynu niepodobna traktować inaczej niż jako wciskające się tylnymi drzwiami. Być może jednak to właśnie im zawdzięczamy sytuację, w której trudno było dopatrywać się czegoś zdrożnego również w warunkach zgoła odwrotnych: strojenia pomocnika w rolę współsprawcy. Na gruncie przestępstwa zgwałcenia – zarówno w świetle poprzedniego, jak i obecnego stanu prawnego – powyższe jawi się jako szczególnie brzemienne w prawnokarne konsekwencje
. De lege lata tym bardziej, że w świetle obecnej formuły zgwałcenia zbiorowego do jego bytu wystarczy współsprawstwo jedynie dwóch osób
. 

Podjęty wątek elementów konstytuujących konstrukcję współsprawstwa koniecznego na gruncie art. 197 § 3 k.k., dyskusja nad którym, choć ze wszech miar pożądana, nie obiecuje jednak niczego konstruktywnego w świetle niektórych z projektowanych zmian kodeksu karnego
, jak i tych już dokonanych
 – pozwala pozostawić owo zagadnienie na boku i przejść do innych. 

Pozostając na gruncie przestępstwa zgwałcenia, zaliczyć trzeba na pewno do nich zainicjowaną już problematykę rozgraniczenia owego współdziałania (współsprawstwa) od innych sprawczych i niesprawczych tzw. zjawiskowych form przestępstwa, którą to materię M. Filar określił swego czasu mianem „odwiecznej”
, a także dość nobilitująco: „jednym z najważniejszych zagadnień” na gruncie zgwałcenia zbiorowego (wspólnego)
. Zważywszy, że zapatrywania doktryny i orzecznictwa na ten temat są niczym innym jak swoistym refleksem konstruowanych czy też przyjmowanych modeli teoretycznej odpowiedzialności karnej za przestępcze współdziałanie
, okazuje się, że w mękach Tantala przyszłoby szukać jednoznacznej odpowiedzi na sposób urzeczywistnienia ustawowej istoty tzw. zgwałcenia wspólnego. 

Przynosi to tym większe rozgoryczenie, że zreferowana przez wspomnianego Autora i przyjęta przez niego na gruncie analizowanego przestępstwa zgwałcenia teoria formalno-obiektywna, jako „najbardziej przydatna” przy rozgraniczeniu współsprawstwa od pomocnictwa, nie dość, że nic nie straciła z owej oceny w świetle obecnego brzmienia art. 197 § 3 k.k., to jeszcze należy przyjąć, iż można ją wystawić także i we wszystkich innych przypadkach
.

Pozostaje bowiem w zasadzie poza sporem, że wszystkie postacie tzw. sprawstwa wykonawczego (sprawstwo pojedyncze i współsprawstwo) charakteryzuje „wykonanie czynu zabronionego”
. W przypadku sprawstwa pojedynczego ziszcza się ono, jeśli sprawca „wykonał czyn zabroniony sam”, w przypadku zaś współsprawstwa, gdy wykonanie czynu zabronionego nastąpiło „wspólnie i w porozumieniu z inną osobą”. Wspólne wykonanie czynu zabronionego, będące przedmiotowym znamieniem współsprawstwa, oznacza, iż każdy ze współdziałających musi „współwykonywać” czyn zabroniony, a więc brać udział w wykonaniu przynajmniej jednego elementu charakteryzującego czynność wykonawczą. Z racji – ściśle związanej z brzmieniem ustawy – zawężającej wykładni poszczególnych postaci sprawstwa, które same w sobie stanowią już rozszerzenie zakresu odpowiedzialności za sprawstwo, należy przyjąć, iż formalno-obiektywny element współsprawstwa, nie wyczerpując istoty tej figury prawnej, jest dlań konstytutywny
. Trudno nie przyznać racji zapatrywaniu, że sprawcą, a więc i współsprawcą może być jedynie ten, którego postępowanie odzwierciedla zakres semantyczny danego czasownika, a tym samym, kto urzeczywistnia oddaną w nim istotę przestępstwa
.

Powyższemu zapatrywaniu daleko jednak do powszechnej akceptacji w doktrynie
. W utarte koleiny teorii konkurujących z formalno-obiektywną dość często zdaje się powracać judykatura. Widać to we wszystkich tych orzeczeniach, które sprawstwa zgwałcenia upatrują w samej już obecności przy zgwałceniu i psychicznym w nim udziale
 czy też gotowości udziału w nim
, a także jedynie w podstępnym zaprowadzeniu ofiary na miejsce, gdzie nastąpić ma zgwałcenie
. 

O trudnościach w rozróżnieniu współsprawstwa od pomocnictwa zaświadcza także jedna z ostatnich wypowiedzi SN na rzeczony temat, w świetle której za „wykonanie czynu zabronionego wspólnie i w porozumieniu” uznano tego, kto, „nie biorąc osobiście udziału w czynności sprawczej (...) czynu, swoim zachowaniem zapewnia realizację uzgodnionego z tą osobą wspólnego przestępczego zamachu”. Modyfikując nieznacznie stan faktyczny, będący kanwą przytoczonego orzeczenia, współsprawcą przestępstwa zgwałcenia może zatem – zdaniem SN – być także ten, kto jedynie umotywował pozyskanych wspólników do działania, a także wyposażył ich w jakieś przydatne do zgwałcenia środki, np. w tzw. „pigułkę gwałtu”.

Zajęte stanowisko zdaje się być wyraźnym refleksem popularnych w XIX wieku poglądów upatrujących różnicę między sprawstwem a tzw. niesprawczymi postaciami współdziałania nie w płaszczyźnie obiektywnej, lecz subiektywnej – jak choćby w tzw. „zamiarze materialnym” postrzeganym w kategoriach dążenia, jak i nastawienia woli działającej osoby (sprawca chce przestępstwa dla siebie, pomocnik natomiast, by to sprawca wypełnił znamiona czynu)
. Zdradza ono niewątpliwie wyraźne sympatie także do tych zapatrywań, które współsprawstwo popełnienia czynu zabronionego widzą w „realizacji czynności warunkujących w sposób bezpośredni realizację znamion przestępstwa”
, czy choćby – w koncepcji „istotnego wkładu”
. Pierwsza z wymienionych teorii upatruje różnicę między współsprawstwem a pomocnictwem w nieznanej ustawie grupie kryteriów, takich jak stopień zainteresowania oraz inicjatywy w zakresie planowanego przestępstwa czy też pozycji, jaką posiadają poszczególne osoby w zespole współdziałających, co może prowadzić do niezgodnego z rzeczywistością przypisania ról współdziałającym, gdy osoba własnoręcznie urzeczywistniająca znamiona – popełnianego w ramach zlecenia przestępstwa – działa jedynie animo socii, a nie animo auctoris
. Teoria „istotności wkładu” nie potrafi natomiast w zadowalający sposób odeprzeć formułowanych przeciwko niej zarzutów nierespektowania reguł wykładni gramatycznej, prowadzącego do zacierania granicy pomiędzy poszczególnymi formami zjawiskowymi
. Poza tym trudno byłoby zaprzeczyć, że np. nakłonienie do popełnienia czynu zabronionego czy też udzielenie doń pomocy nie oznacza w istocie odegrania w procesie realizacji jego znamion owej istotnej roli
.

W kontekście omawianego ostatniego poglądu SN
 przychodzi zauważyć, że sformułowanie „wykonuje”, wymienione w opisie każdej z postaci sprawstwa wykonawczego (art. 18 § 1 k.k. in principio), dowodzi, że o sprawstwie przesądza zgodność zachowania z ustawowym opisem czynu zabronionego, nie zaś subiektywne elementy związane z wolą takiego to właśnie sprawczego działania
. Nie ma więc znaczenia, w czyim interesie i z jakich pobudek działa osoba wypełniająca swoim zachowaniem znamiona typu czynu zabronionego. W odniesieniu do zgwałcenia, z uwagi na jego osobliwą konstrukcję, szczególnie przekonująco brzmi zapatrywanie, że mamy do czynienia ze współsprawstwem, jeśli tylko sprawca podjął i rozpoczął stosowanie wobec ofiary środków doprowadzenia opisanych w art. 197 § 1 i 2 k.k. i to „niezależnie od tego, czy robił to cum animo auctoris czy też cum animo socii (w szczególności zaś niezależnie od tego, czy miał zamiar podjęcia następnie z ofiarą czynu nierządnego, a także niezależnie od tego, czy czyn taki podjął, czy też nie)”
. 

Użyte w opisie kwalifikowanej postaci zgwałcenia znamię „dopuszcza się”, w porównaniu z leksemem czasownikowym „doprowadza”, o którym mowa w § 1 i 2 art. 197 k.k., a także w zestawieniu z regulacją zgwałcenia zbiorowego na gruncie k.k. z 1969 r. nie zmieniło obrazu analizowanej postaci czynu zabronionego. De lege lata – patrząc nań z tego właśnie punktu widzenia – mamy do czynienia ze zgwałceniem wspólnym, kiedy co najmniej 2 osoby, działając we współsprawstwie, doprowadziły osobę środkami opisanymi w § 1 i 2 art. 197 do obcowania płciowego, poddania się innej czynności seksualnej albo do wykonania takiej czynności: dla siebie (wszystkich lub niektórych) albo też dla innej osoby mogącej nie pozostawać z nimi w jakimkolwiek porozumieniu i w konsekwencji nieodpowiadającej za zgwałcenie we współsprawstwie, a nawet wręcz za zgwałcenie w ogóle. Mimo bowiem, że w art. 197 § 3 k.k. użyto znamienia „dopuszcza się”, które przesądza o „własnoręcznym” charakterze danego przestępstwa
, to jednak w omawianym przepisie odnosi się ono do normatywnego opisu czynów określonych w § 1 lub 2 art. 197 k.k. (swoista definicja nawiasowa), które polegają właśnie na „doprowadzeniu” do określonych zachowań, wcale nie wymagając, by sprawca sam je wykonywał
. Zwrot „dopuszcza się” czyni jednak jeszcze bardziej uprawnionym stanowisko wymagające, do wyczerpania znamion zgwałcenia wspólnego, współsprawstwa wyznaczonego kryteriami teorii formalno-obiektywnej
. 

Spoglądając z perspektywy lat, widzimy, że próby czasu nie wytrzymało stanowisko upatrujące w zestawie znamion opisujących zgwałcenie zbiorowe również i sprawstwa kierowniczego
. I choć dystynkcja obu form jest niewątpliwie wypadkową przyjętej koncepcji teoretycznej form współdziałania przestępnego, to jednak przeprowadzona w art. 18 k.k. dychotomia podziału figur sprawczych jest aż nadto widoczna. Sprawstwo kierownicze, jak i polecające, są odrębnymi, niezależnymi od wykonawczych, formami sprawstwa
. Jedynym elementem wspólnym obu konstrukcji jest minimum osób niezbędnych dla bytu obu odmian. Sprawca kierowniczy nie wykonuje jednak czynu zabronionego określonego w części szczególnej, lecz jedynie kieruje wykonaniem takiego czynu przez inną osobę
. Sprawstwo kierownicze nie jest – jak chciał tego chociażby projekt k.k. z 1963r. – żadną odmianą współsprawstwa
. W konsekwencji więc w sytuacji, gdy sprawca kierowniczy nie uczestniczył jednocześnie w wykonaniu czynu zabronionego, a więc nie brał udziału w stosowaniu środków zmuszania, a jedynie kierował akcją – bezpośredni wykonawca (jeśli działał w pojedynkę) jest sprawcą pojedynczym. Nie znaczy to że na gruncie analizowanego przestępstwa zbieg współsprawstwa i sprawstwa kierowniczego nie jest możliwy
. Znajdzie on bowiem zastosowanie choćby w sytuacji, kiedy sprawca kierowniczy, nie będąc inicjatorem przestępstwa zgwałcenia, przyłączył się na pewnym etapie do rozpoczętego już przez inną osobę wykonywania czynu zabronionego i od tego momentu nie dość, że zacznie czynić to „wspólnie i w porozumieniu” z nią, to jeszcze wykonaniem czynu przez tę osobę będzie kierował
. Co zrozumiałe, dla odpowiedzialności za współsprawstwo nie jest wymagane równoczesne działanie współsprawców
. 

Wątpliwości odnośnie kwalifikacji za przestępne współdziałanie na gruncie art. 197 § 3 k.k. mają swoje konsekwencje w przypadku dopuszczenia się zgwałcenia przez osobę działającą wspólnie z nieletnim (w przedziale wiekowym między 15 a 17 rokiem życia). Przyjmując bowiem pogląd o stosowaniu art. 10 § 2 k.k. jedynie do sprawczych postaci współdziałania
, potraktowanie nieletniego jako pomocnika do przestępstwa zgwałcenia w typie kwalifikowanym czy też współsprawcę tegoż, przesądza o możliwości zastosowania wobec niego warunkowej odpowiedzialności na zasadach określonych w kodeksie karnym lub jedynie z ustawy o postępowaniu w sprawach nieletnich.

Konsekwencje w przypadku nieletniego współdziałającego w popełnieniu czynu zabronionego z art. 197 § 3 k.k. – z punktu widzenia art. 10 § 2 k.k. – są natomiast nieistotne jedynie w przypadku rozumienia zawartego w tym ostatnim przepisie zwrotu „dopuszcza się czynu zabronionego” jako popełnienie go nie tylko w jakiejkolwiek postaci stadialnej, lecz także zjawiskowej
. Każdego z przychylających się do ostatniego z prezentowanych stanowisk zastanawia pewnie, czy słuszne jest dostrzeganie różnic – przez zwolenników pierwszego z prezentowanych poglądów – między podżeganiem i pomocnictwem a sprawczymi postaciami współdziałania, nieupatrywanie zaś ich w łonie tych ostatnich. Tymczasem z przeprowadzonego podziału figur sprawczych wymienionych w art. 18 § 1 k.k. widać wyraźnie, że także sprawstwo kierownicze, jak i polecające, są odrębnymi, niezależnymi od wykonawczych – formami sprawstwa
, o złożonej kwalifikacji prawnej i innym zespole znamion czynu zabronionego. 

Kolejnym, trudnym do eksplikacji zagadnieniem poruszanej problematyki jest kwestia współdziałania przy przestępstwach o zawężonym kręgu sprawców, osób niemających wymaganych kwalifikacji. Okazuje się, że w zestawieniu z k.k. z 1932 r., który owe trudności czy wręcz zastrzeżenia, z kryminalnopolitycznego punktu widzenia, po raz pierwszy ujawnił, obecnie – za sprawą art. 21 k.k. – nie są one wcale mniejsze niż dawniej
. 

Wspomnianą oceną mieni się choćby współdziałanie przy przestępstwie seksualnego nadużycia stosunku zależności (art. 199 k.k.). Dość prosto wygląda bowiem jedynie sytuacja w przypadku podżegania i pomocnictwa doń. Formy te, jakkolwiek nastawione na ochronę tych samych dóbr prawnych, których ochronie służą odpowiednie typy czynów zabronionych, opisane w części szczególnej, mają jednak swoje zestawy znamion złożone ze stałych elementów wymienionych w art. 18 § 2 i 3 k.k. i zmiennych – zaczerpniętych z przepisu części szczególnej
. Czyny te jednak są ogólnosprawcze, niezależnie od ukształtowania typów przestępstw połączonych z nimi węzłem intencjonalnym
. Odnośnie natomiast współsprawstwa w postaci przestępstwa z art. 199 k.k. w jego indywidualnej, z uwagi na podmiot, odmianie (nadużycie stosunku zależności) przychodzi zauważyć, że społeczną szkodliwość owego czynu – będącą ratio jego kryminalizacji – należy upatrywać właśnie w nadwerężeniu przez sprawcę zaufania związanego z pełnioną przez niego funkcją, piastowaną pozycją czy też sytuacyjnym układem faktycznym, w których to położenie ekonomiczne lub też inna sytuacja życiowa osoby pokrzywdzonej „szantażem seksualnym” zależy decydująco od sprawcy
. Zważywszy zaś, że nie ma jakiejś ogólnej normy zakazującej doprowadzania osoby do obcowania płciowego nawet przy istnieniu stosunku zależności między nią a sprawcą, u podstaw analizowanego przestępstwa legło niewątpliwie kryterium tzw. szczególnej normy
. Dowodziłoby to zatem, że budowa niektórych przestępstw indywidualnych wyklucza potraktowanie ekstraneusa jako współsprawcy
. Podobnie zresztą wydaje się, że nie może być mowy o przekroczeniu – i tak nieco wątpliwej
 – normy leżącej u podstaw art. 201 k.k. przez osobę niebędącą w odniesieniu do partnera obcowania płciowego krewnym w linii prostej, rodzeństwem czy też przysposabiającym lub przysposobionym. Z natury rzeczy bowiem leży ona poza zasięgiem takiej osoby, o czym przekonuje to, że wysłowiony w normie sankcjonowanej zakaz nie jest adresowany do niej jako sprawcy pojedynczego
. Słuszność przyjętego przez nowy k.k. rozwiązania – dodajmy bez głębszego poddania go naukowej dyskusji – kwestionuje się właśnie przykładem z kazirodczego podwórka. Treść art. 21 § 2 k.k. zdaje się bowiem odnosić swoje postanowienia także do ekstraneusa działającego wspólnie i w porozumieniu z nie swoim rodzeństwem i dopuszczającego się obcowania płciowego z jego siostrą za jej przyzwoleniem, podczas gdy w przypadku jednosprawstwa owego ekstraneusa, akt ten jako spełniony za obopólną zgodą, przez osoby w określonym wieku, pozostaje prawnie irrelewantny
.

Sądzić wolno, że przestępstwo kazirodztwa, akcentując warunek osobistego podjęcia się przez sprawcę określonego zachowania się, ma właśnie „własnoręczny” charakter,. Wszelako nic bowiem nie stoi na przeszkodzie temu, by przestępstwami „indywidualnymi co do czynu” były także przestępstwa indywidualne co do podmiotu
. Z tej to właśnie racji współsprawstwo ekstraneusa z intraneusem przy tego typu przestępstwach okazuje się zarówno z dogmatycznego, jak i kryminalnopolitycznego punktu widzenia, konstrukcją nieco karkołomną. 

Pozostając przy problematyce współsprawstwa przestępstw indywidualnych, warto zauważyć, że do zupełnie niezrozumiałych konsekwencji musi prowadzić dopuszczenie się owej formy sprawstwa w odniesieniu do przestępstwa z art. 199 k.k. przez dwie osoby legitymujące się wymaganą przez przepis właściwością (dwóch intraneusów). Przy „niemal identycznym”
, a według niektórych „identycznym”
 przedmiocie ochrony art. 199 i 197 k.k., musi zastanawiać, dlaczego sprawcy, którzy wspólnie i w porozumieniu, za sprawą dajmy na to groźby bezprawnej, doprowadzają inną osobę do poddania się „innej czynności seksualnej”, odpowiadają za czyn zabroniony w górnej granicy do lat 15, podczas gdy współsprawcy „szantażu seksualnego” – jedynie do 3 lat. W rzeczy samej, ci ostatni, poza atakiem na wolność od wymienionych w przepisie działań zmierzających do naruszenia integralności decyzji woli w zakresie przyzwolenia seksualnego, kiedy to jedynie pozornie możemy mówić o swobodzie dyspozycji płciowej danej osoby
, dość często zdają się atakować również właściwe funkcjonowanie instytucji publicznych
.

Przyjęty temat opracowania to również problematyka krzyżowania się odmian współdziałania z postaciami stadialnymi popełnienia przestępstwa, która nie tylko obrazuje powiązanie podżegania i pomocnictwa z czynem głównym, lecz także wskazuje na prawnokarnie relewantny obszar zachowań owych niesprawczych postaci współdziałania
. Temat to niewątpliwie niełatwy, a i uwagi zawsze nieco mu skąpiła nauka prawa i judykatura, co właśnie zachęca do jego podjęcia, zgodnie z przesłaniem zawartym we fraszce T. Kotarbińskiego: tu jasno – ale płytko, tam głębia – lecz ciemno. 

W ramach ogólniejszej uwagi można spostrzec, że dla niektórych przedstawicieli doktryny nie ma żadnych przeszkód – i to bez względu na to, czy opowiadamy się za skutkowym czy też bezskutkowym charakterem podżegania i pomocnictwa – w przyjęciu konstrukcji karalnego usiłowania obu tych postaci współdziałania
, dla innych z kolei, przepisy dotyczące podżegania i pomocnictwa z natury rzeczy nie mogą nakładać się na przepisy dotyczące usiłowania
. Trudno przecenić zatem wagę uchwały składu siedmiu sędziów SN z 21 października 2003 r.
, dopuszczającą możliwość karalnego usiłowania podżegania. Należy przyznać rację nie tylko zapatrywaniu, że żadne względy nie stoją na przeszkodzie, by znamię „bezpośredniości” usiłowania odnosić wprost do nakłaniania do popełnienia czynu zabronionego – jako czynności sprawczej podżegania
, lecz także stanowisku, że postrzeganie podżegania w charakterze przestępstwa skutkowego lub bezskutkowego ma niewiele wspólnego z możliwością jego usiłowania
. Nie znaczy to jednak, że opowiedzenie się przez SN za skutkowym charakterem podżegania nie budzi zastrzeżeń
, tak samo zresztą, jak i poglądy stanowiące dlań źródło inspiracji. 

W ich to właśnie świetle widać, że z dokonaniem podżegania mamy do czynienia dopiero w chwili wywołania u innej osoby zamiaru dokonania czynu zabronionego
, tym bardziej więc, gdy decyzja ta zaowocowała u osoby nakłanianej zachowaniem zmierzającym bezpośrednio do dokonania czynu zabronionego lub wreszcie z dokonaniem tegoż czynu przez bezpośredniego wykonawcę. Dokonanie podżegania – w myśl prezentowanych poglądów – może zatem iść w parze z dokonaniem czynu zabronionego przez osobę nakłanianą, z jego usiłowaniem lub też z zachowaniem prawnokarnie irrelewantnym, które ma miejsce wtedy, gdy osoba nakłaniana nie usiłowała nawet popełnić czynu zabronionego. Stąd więc we wszystkich wypadkach, w których doszło do nakłonienia innej osoby do wykonania czynu zabronionego, choćby później nie nastąpiło żadne zachowanie ze strony osoby nakłanianej, dochodzi do wyczerpania wszystkich elementów normatywnych, opisujących czyn zabroniony podżegania
. Usiłowanie podżegania może więc dotyczyć jedynie przypadku: podjęcia przez podżegacza zachowania zmierzającego do nakłonienia, które jednak nie zostało przez podżegacza ukończone, jak i przypadku bezskutecznego zrealizowania, właściwego dla omawianej postaci współdziałania, znamienia czynnościowego
. Ostatnia z wymienionych ewentualności na pewno obejmować będzie więc sytuację, w której podżegacz podejmuje czynności zmierzające do wywołania u innej osoby zamiaru popełnienia czynu zabronionego, nie wiedząc o istnieniu takowego już przed podjęciem czynności nakłaniania przez podżegacza. Nie sposób bowiem udolnie usiłować nakłonić (wzbudzić zamiar) osobę do dokonania czynu zabronionego w sytuacji istnienia już u niej takiego właśnie zamiaru
. Z bezskutecznym (usiłowanym) podżeganiem – w myśl prezentowanej koncepcji – będziemy mieć do czynienia także i wówczas, gdy w wyniku nakłaniania bezpośredni wykonawca powziął zamiar dokonania czynu zabronionego, lecz następnie od niego odstąpił
. 

Prezentowane stanowisko – z całą swą troską o przestrzeganie kanonów prawniczej wykładni, jak i z dogmatycznym wyrafinowaniem – zdaje się jednak ustępować w konfrontacji z czysto formalnym rozumieniem podżegania
. W tym to właśnie ujęciu bowiem podżeganie zostaje dokonane także wówczas, gdy sprawca bezpośredni nie dał się w ogóle nakłonić do popełnienia czynu zabronionego. Istotę podżegania – lege non distinquente – daje się sprowadzić bowiem do samego oddziaływania na psychikę innej osoby, polegającego na nakłanianiu jej do realizacji znamion czynu zabronionego. Dla dokonania podżegania nie wymagałoby to żadnego skutku: ani w postaci dokonania przez osobę nakłanianą czynu zabronionego, ani też w postaci wzbudzenia u niej zamiaru jego popełnienia
. Upatrywanie w podżeganiu tego ostatniego, wespół z koniecznością ustalenia niezbędnego w takim przypadku związku między przyczyną w postaci nakłaniania a skutkiem w postaci wywołania woli określonego zachowania w sytuacji minimalizacji tegoż przez podżegacza i wyolbrzymiania przez sprawcę głównego – czyni z owej figury prawnej konstrukcję nieco ociężałą a i niewiele przydatną
.

Broniąc zajętego w tym miejscu stanowiska, należałoby zauważyć, że nie powinno się czasowników nakłaniać i zabijać porównywać ani budować gramatycznych analogii między nimi – jak próbuje się to czynić w uzasadnieniu rzeczonej uchwały SN z 2003 r.
. 

Należą one bowiem do dwu różnych grup w semantycznej klasyfikacji czasowników. Leksem nakłaniać zaliczamy do tzw. czasowników działania – opisujących sytuacje teliczne (takie, w których rezultat sytuacji jest osiągany w wyniku rozciągniętego w czasie procesu, ciągu zmian prowadzących do powstania nowego stanu, stanu końcowego, będącego rezultatem tego procesu), charakteryzujących się aktywnym udziałem subiektu oddziałującego na jakiś obiekt: subiekt sprawuje kontrolę nad sytuacją, powoduje swoim działaniem zmianę stanu obiektu – pojawienie się nowej sytuacji. Do tej grupy należą również takie czasowniki, jak: nauczyć (spowodować, że X umie), budować, montować, stawiać, a także inne (oprócz nakłaniać) czasowniki perswazyjne: przekonywać, zachęcać, zniechęcać
.

Czasowniki oznaczające akty zaś, do których należy przywoływany już leksem zabijać, oznaczają zamierzone, celowe, wywołane przez działanie subiektu nagłe zmiany stanu, przy czym ów stan końcowy (rezultat sytuacji) osiągany jest skokowo, w wyniku jednorazowej, momentalnej zmiany, są to więc czasowniki nieteliczne
.

Warto również wspomnieć o aspekcie obu czasowników, na którą to kategorię gramatyczną powoływano się we wspomnianej uchwale, a która także różnicuje owe czasowniki. Otóż pary aspektowe (dokonany, niedokonany) o identycznym znaczeniu leksykalnym tworzą jedynie czasowniki teliczne (zasypiać – zasnąć, próchnieć – spróchnieć, uczyć – nauczyć, nakłaniać – nakłonić
).

Czasowniki skokowej zmiany stanu (zaniemówić, okłamać, zabić, przerazić) nie wchodzą w pary aspektowe w wyżej zdefiniowanym znaczeniu, nie przekazują informacji o akcji prowadzącej do powstania nowego stanu. Mają one tylko aspekt dokonany – są perfectivami tantum. Mogą one tworzyć pary leksykalno-aspektowe z pewnymi czasownikami niedokonanymi, ale nie będą one już tożsame semantycznie. Ustawodawca nie mógł więc mówić: kto zabijał człowieka..., śmiało mógł natomiast sformułować myśl: kto nakłaniał lub kto nakłonił człowieka. 

W świetle powyższych uwag widać, że spór o formalny bądź materialny charakter podżegania (pomocnictwa) raczej nie obiecuje rychłego uzgodnienia stanowisk. Swą kontrowersyjnością w niczym nie ustępuje on jednak wielu innym kwestiom związanym z problematyką współdziałania przestępnego – i to zarówno na płaszczyźnie teoretycznej, jak i w praktyce stosowania prawa. 
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