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Zdanie odr¢bne sedziow SN Piotra Hofmanskiego i Andrzeja
Siuchninskiego od wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 30 wrzesnia 2009 r.

Nie kwestionujac prawidtowosci uchylenia, w odpowiedniej czesci,
zaskarzonego wyroku oraz utrzymanego nim w mocy wyroku Sadu
Okregowego w S., zajmujemy stanowisko, ze postepowanie w tej czesci
powinno by¢ umorzone na podstawie art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.

Decydujac o przekazaniu sprawy do ponownego rozpoznania, Sad
Najwyzszy dostrzegt powazne wady postgpowania przygotowawczego
prowadzonego w sprawie Marka B., doszedt jednak do przekonania, ze
nieprawidtowosci tych nie mozna juz usuna¢ na obecnym etapie postegpowania.
Sad Najwyzszy przyjal, ze gdyby w sprawie procedowano prawidlowo, Sad
pierwszej instancji powinien byt przed rozpoznaniem sprawy zwrécié ja
prokuratorowi na podstawie art. 339 § 3 pkt 4 k.p.k. uznajac, ze oskarzenie
sprawcy o czyny, ktore wykluczaja si¢ wzajemnie, stanowi istotny brak
postgpowania w rozumieniu art. 345 § 1 k.p.k. W rozpoznawanej sprawie do
takiego zwrotu nie doszto, natomiast obecnie, takze po wuchyleniu, w
odpowiedniej czeg$ci, wyrokow Sadu Apelacyjnego we W. oraz Sadu
Okregowego w S., taki zwrot pozbawiony jest sensu, poniewaz wyrok Sadu
Okregowego w S. w czesci umarzajacej postgpowanie w zakresie czynow
poplecznictwa 1 niezawiadomienia o popelnieniu zabdjstwa nie zostat
zaskarzony kasacja. Tym samym, prokurator nie ma juz mozliwosci wyboru
kierunku oskarzenia, ktoéry to wybdr umozliwitby mu sprecyzowania skargi
oskarzycielskiej. Zgadzajac si¢ z tym stwierdzeniem uwazamy jednak, ze w
uktadzie procesowym wystepujacym w niniejszej sprawie, nieusuni¢ta wada
postgpowania przygotowawczego, ktora spowodowata takze wadliwosé

postgpowania sadowego, nie moze zosta¢ obecnie usprawiedliwiona.



JesteSmy zdania, ze przedstawienie Markowi B. zarzutu popelnienia
przestepstw poplecznictwa oraz niezawiadomienia o zabdjstwie doprowadzito
do dezaktualizacji uprzednio przedstawionego zarzutu popetnienia zbrodni
zabgjstwa, a tym samym do wygasnigcia prawa skargi w tym zakresie.

Uzasadniajac to stanowisko, zauwazamy, co nastgpuje.

Kluczowe znaczenie dla wypracowania stanowiska co do dopuszczalnosci
skargi w zakresie przestepstwa zaboOjstwa w niniejszej sprawie ma, w naszej
ocenie, sposob odczytania postanowienia prokuratora Prokuratury Okregowej w
S. z dnia 26 maja 2006 r., ktérym zmieniono postanowienie z dnia 21 listopada
2005 r. o przedstawieniu Markowi B. zarzutow 1 przedstawiono mu dwa kolejne
zarzuty. Jak trafnie wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
30 wrzesnia 2009 r., w art. 314 k.p.k. przewidziano trzy rozmaite sytuacje,
ktorych zaistnienie prowadzi do wydania nowego postanowienia o0
przedstawienia zarzutow. Co do zasady, zgadzamy si¢ ze stwierdzeniem, ze
przedstawienie podejrzanemu czynu w zmienionej w istotny sposob postaci ma
miejsce wowczas, gdy owa zmiana postaci nastgpuje w ramach tzw.
ontologiczne] tozsamos$ci czynu. JesteSmy jednak zdania, Ze analogiczna
sytuacja ma miejsce wowczas, gdy w miejsce uprzednio przedstawionego
zarzutu prokurator przedstawia podejrzanemu zarzut popetnienia przestgpstwa,
ktorego ewentualne przypisanie tacznie z uprzednio zarzucanym, jest
wykluczone. Sytuacja taka zachodzi w niniejszej sprawie, albowiem — jak
trafnie przyjeto w uzasadnieniu wyroku, od ktorego ztozyliSmy zdanie odrgbne -
nie mozna jednoczesnie przypisa¢ sprawcy zabojstwa poplecznictwa do tegoz
zabdjstwa ani tez przestepstwa zaniechania denuncjacji. Sytuacje tego rodzaju
wystepuja zreszta nie tylko woéwczas, gdy zachodzi alternatywna mozliwo$¢
przypisania sprawcy przestgpstw w roznej postaci zjawiskowej, ale takze
stadialnej. I tak, na przyklad, nie mozna jednocze$nie przypisa¢ komus

usilowania 1 dokonania tego samego przestepstwa. Analogiczny uktad



procesowy powstatby takze w wypadku préby jednoczesnego przypisania
sprawcy przestgpstwa dwoch réznych zachowan, z ktorych jedno pochtania
drugie w ramach konstrukcji wspotukarania czyndéw uprzednich lub
nastgpczych. W naszym przekonaniu, we wszystkich tych sytuacjach
przedstawienie podejrzanemu zarzutu popetnienia przestgpstwa
,konkurujacego” z przedstawionym uprzednio, prowadzi do konsumpcji prawa
do oskarzania o czyn objety pierwotnym postanowieniem o przedstawieniu
zarzutow.

Naszym zdaniem, istnieje tylko jeden istotny argument przemawiajacy za
przyjeciem, ze w rozpoznawanej sprawie, wydajac nowe postanowienie o
przedstawieniu zarzutow w dniu 26 maja 2006 r., prokurator Prokuratury
Okregowej w S. zarzucil oskarzonemu nowy czyn nie objety uprzednio
wydanym postanowieniem. Argument ten odwoluje si¢ do brak ontologicznej
zbiezno$ci zarzutow. Nie moze by¢ on jednak, w naszym przekonaniu,
przesadzajacy. Istnieja wazkie argumenty przemawiajace za stanowiskiem, ktore
dato podstawe zlozenia w niniejszej sprawie zdania odrgbnego.

Po pierwsze, zgodnie z art. 118 § 1 k.p.k. znaczenie czynnos$ci procesowe;j
ocenia si¢ wedtug tresci ztozonego oswiadczenia, a w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego przyjeto, ze przepis ten nalezy odnosi¢ nie tylko do o$wiadczen
procesowych stron (postulatywnych), ale takze do o$wiadczen woli o
charakterze imperatywnym, do jakich naleza orzeczenia (orzeczenia Sadu
Najwyzszego potwierdzajace te tez¢ wskazano w uzasadnieniu wyroku, od
ktorego ztozyliSmy votum separatum). Postanowienie z dnia 26 maja 2006 r.
bylo niewatpliwie postanowieniem o zmianie zarzutéw, a nie o ich uzupetnieniu.
Dalszy tok postgpowania wskazuje dobitnie na to, ze wlasciwa intencja
prokuratora bylo ,,zastapienie” zarzutu popetnienia zabgjstwa (art. 148 § 1 k.k.)
zarzutami poplecznictwa (art. 239 § 1 kk.) oraz niezawiadomienia o

przestepstwie (art. 240 § 1 k.k.).



Za przyjeciem prezentowanej koncepcji przemawia takze to, ze wydajac
nowe postanowienie o przedstawieniu zarzutéw, prokurator nie umorzyt
postepowania w zakresie czynu zarzuconego uprzednio. Tak wlasnie powinien
postapi¢, gdyby w gre wchodzito przedstawienie zarzutow nowych, nie objetych
poprzednio wydanym postanowieniem.

Najistotniejsze argumenty przeciwko stanowisku zaprezentowanemu przez
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 30 wrze$nia 2009 r. zgltaszamy odwolujac sie
do negatywnych konsekwencji proceduralnych, do jakich prowadzi jego
akceptacja.

Po pierwsze, otwiera ona oskarzycielowi mozliwo$§¢ prowadzenia
,dwutorowego” postgpowania przeciwko podejrzanemu przy zatozeniu, ze w
zalezno$ci od tresci uzyskanych w postepowaniu przygotowawczym dowodow i
szans na potwierdzenie si¢ zarzutu przed sadem, pojawi si¢ mozliwos¢
przedstawienia podejrzanemu zarzutu A lub B. Tak wige, na przyktad,
prokurator moégltby postawi¢ podejrzanemu zarzut popelnienia przestgpstwa
zdrady stanu i — jednocze$nie — nietozsamego ontologicznie przygotowania do
popehienia tego przestepstwa, chociaz jest jasne, ze w wypadku przypisania
zdrady stanu, nie mozna przypisa¢ sprawcy przygotowania do tego
przestgpstwa. Co wigcej, wedlug koncepcji tkwiacej u podstaw wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 30 wrzesnia 2009 r., uzupetlionej stluszna konstatacja o
instrukcyjnym charakterze terminéw okreSlonych w art. 331 § 1 1 3 k.pk,
prokurator mégtby w podanej sytuacji zamknac¢ postgpowanie co do obydwu
zarzutOw, a nastgpnie wnie$¢ akt oskarzenia o zdrade stanu, w razie za$
uniewinnienia oskarzonego od jego popelienia, wystapi¢ z nowym aktem
oskarzenia o czyn zarzucony uprzednio alternatywnie. W naszym przekonaniu,
przyzwolenie na takie procedowanie — nawet jesli mozliwos¢ takich dewiacji
postrzega si¢ jedynie jako czysto teoretyczna - stoi w opozycji do funkcji, jaka

ustawodawca przypisat instytucji przedstawienia zarzutbw w postgpowaniu



przygotowawczym. Prokurator musi w chwili przedstawienia zarzutow
zdecydowac o ktéry czyn chce podejrzanego oskarzyc¢, jesli przypisanie obydwu
wchodzacych w rachube przestgpstw nie jest mozliwe ze wzgledu na
uwarunkowania materialnoprawne.

Po drugie, przyzwolenie na ,dwutorowe” prowadzenie postgpowania
przygotowawczego oraz na ,,sekwencyjne oskarzanie” podejrzanego, ktoremu
przedstawiono zarzuty alternatywne, zawsze narusza prawo oskarzonego do
obrony. Podejrzany, najp6zniej od chwili przedstawienia zarzutow, musi
wiedzie¢ pod zarzutem jakich przestgpstw go postawiono. Nie jest, naszym
zdaniem, wystarczajace zapewnienie (do czego zmierza w niniejszej sprawie
uchylenie zaskarzonego wyroku i utrzymanego nim w mocy wyroku Sadu
Okregowego w S. oraz przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania w
pierwszej instancji), aby w postgpowaniu przed sadem oskarzony stat pod jasno
sprecyzowanym zarzutem. Jasno$¢ ta potrzebna jest juz w postgpowaniu
przygotowawczym, skoro w polskim systemie prawnym postepowanie to petni
role kluczowa, a dowody przeprowadzone w tej fazie postgpowanie, niemal bez
ograniczen przenikaja do stadium jurysdykcyjnego.

W naszym przekonaniu, w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
30 wrzesnia 2009 r. niestusznie podjeto probe wzmocnienia stanowiska
wigkszosci sedziow Sadu Najwyzszego w niniejszej sprawie twierdzeniem o
naruszeniu procesowych uprawnien pokrzywdzonego w wypadku dopuszczenia
do ,,znikania” zarzutéw przedstawionych w postgpowaniu przygotowawczym.
Wedtug prezentowanej przez nas koncepcji, nie dochodzi tu bowiem wcale do
dorozumianego umorzenia postgpowania w zakresie zarzutu przedstawionego
pierwotnie. Wrecz przeciwnie: uwazamy, ze zastgpujac zarzut zabdjstwa dwoma
innymi, ,.konkurencyjnymi” zarzutami, prokurator nie powinien byt umorzy¢
postepowania w zakresie zarzutu zabojstwa. Nie dochodzi tu do Zadnego

,dorozumianego umorzenia postgpowania”, ale po prostu do zastapienia jednego



zarzutu innymi (tak samo jak w wypadku klasycznego przedstawienia zarzutu
popetnienia czynu w zmienionej w sposob istotny postaci). W konsekwencji, nie
moze by¢ mowy o naruszeniu uprawnien procesowych pokrzywdzonego,
ktoremu rzekomo uniemozliwia si¢ zaskarzenie postanowienia o umorzeniu
postgpowania przygotowawczego. Trzeba tez zwroci¢é uwage na to, Ze po
pierwsze, pokrzywdzony, jako strona postgpowania przygotowawczego, ma
mozliwo$ci oddzialywania na decyzje prowadzacego to postgpowanie, takze w
zakresie prawidtowego uksztaltowania zarzutow, pod ktorymi stoi podejrzany.
Nie ulega bowiem watpliwosci, ze jesli prokurator zamieni — w omawianych tu
sytuacjach procesowych — jeden zarzut innym, to brak jest przeszkéd do
dokonania ponownego zredefiniowania zakresu postgpowania
przygotowawczego w trybie okreslonym w art. 314 k.p.k. Po drugie,
niewlasciwe jest przeciwstawienie interesu procesowego pokrzywdzonego
prawu oskarzonego do obrony, ktére w wypadku uznania trafnosci stanowiska
wigkszosci sedzidow Sadu Najwyzszego, doznaje nieakceptowalnych ograniczen.

W konsekwencji, naszym zdaniem przyjaé trzeba, iz postanowienie wydane
w dniu 26 maja 2006 r. nie miato charakteru przewidzianego w art. 314 k.p.k.
postanowienia o rozszerzeniu zarzutow, lecz o jego zmianie. Z tego wilasnie
wyprowadzamy  wyartykutowany juz powyzej wniosek, ze przed
przedstawieniem zarzutdw poplecznictwa 1 niezawiadomienia o popelnieniu
przestepstwa, na prokuratorze nie ciazyta powinnos¢ umorzenia postgpowania w
zakresie uprzednio przedstawionego zarzutu popetnienia zabojstwa. Zaniechanie
wydania takiego postanowienia nie bylo zatem w realiach rozpoznawanej
sprawy btedem procesowym. Blgdne byto natomiast przekonanie tkwiace u
podstaw notatki Prokurator Prokuratury Okregowej w S. z dnia 29 maja 2007 r.
Skoro bowiem na skutek wydania postanowienia z dnia 26 maja 2006 r. doszto
do przeksztalcenia treSci zarzutu (zarzucenia czynu w zmienionej w istotny

sposoOb postaci), to z chwila wniesienia aktu oskarzenia o czyny kwalifikowane



jako poplecznictwo 1 zaniechanie denuncjacji, oskarzyciel utracit zaréwno
prawo do dalszego prowadzenia postgpowania w kierunku przestepstwa
zabdjstwa, jak i prawo do oskarzania o ten czyn przed sadem.

Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze jesli prokurator w toku postgpowania
przygotowawczego wyda nowe postanowienie o przedstawieniu zarzutow i
zarzuci oskarzonemu czyn w zmienione] w istotny sposob postaci, to nie
zamyka sobie drogi powrotu do pierwotnej konfiguracji procesowej. Wymaga to
ponownego wydania postanowienia w trybie okreslonym w art. 314 k.p.k., co
moze by¢ uzasadnione ksztattujaca si¢ przez caly przebieg postgpowania
przygotowawczego podstawa faktycznag. Wzajemne ,,materialnoprawne
wykluczanie si¢” zarzutow stawianych podejrzanemu nigdy jednak nie powinno
pozwoli¢ na to, aby podejrzany w tym samym czasie pozostawat pod zarzutem
obydwu wykluczajacych sig przestepstw (zabdjstwa 1 poplecznictwa do tegoz
zabojstwa, kradziezy 1 paserstwa, itd.). Stusznie w uzasadnieniu wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 30 wrzesnia 2009 r. okreslono dopuszczenie do takiej
sytuacji jako ,.kardynalny btad prawny”, ktorego to btedu — w przeciwienstwie
do wigkszosci cztonkow sktadu orzekajacego - nie mozemy zaakceptowac.

W konsekwencji naszym zdaniem nalezy przyja¢, ze wydanie nowego
postanowienia o przedstawieniu zarzutow (art. 314 k.p.k.) opisujacego
zarzucany podejrzanemu czyn w zmienionej w istotny sposéb postaci ma
miejsce nie tylko wowczas, gdy pomiedzy czynem nowo zarzucanym, a
czynem zarzucanym uprzednio zachodzi tozsamos$S¢ ontologiczna, ale takze
wowczas, gdy obydwa wchodzace w rachube czyny wzajemnie wykluczaja
si¢, z uwagi na wynikajacy z prawa materialnego brak mozliwosci
pociagnigcia podejrzanego do odpowiedzialnosci za obydwa.

Na przeszkodzie Sciganiu Marka B. nie stoi jednak, naszym zdaniem, stan
rzeczy osadzonej, jak twierdzi autor kasacji. O takiej przeszkodzie procesowe;j

mowi¢ mozna jedynie wowczas, gdy pomiedzy czynem osadzonym, a



zarzucanym zachodzi tozsamos$¢ w sensie ontologicznym, ktéra w sprawie — jak
wywiedziono — nie wystepuje. Nalezy jednak przyjaé, ze jezeli w trybie
okreslonym w art. 314 k.p.k. prokurator zarzuca oskarzonemu czyn w
zmienionej w istotny sposob postaci, to traci prawo do wniesienia skargi w
zakresie czynu pierwotnie zarzucanego nawet wtedy, gdy nie jest on
ontologicznie tozsamy z czynem zarzucanym pierwotnie. Na przeszkodzie
Sciganiu stoi woéwczas ,,inna okoliczno$¢ wylaczajaca $ciganie” w rozumieniu
art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k,

Z tych wzgledow, naszym zdaniem, po uchyleniu wyrokéw Sadu
Apelacyjnego we W. i Sadu Okregowego w S. w czesci skazujacej Marka B. za
przestgpstwo z art. 148 § 1 k.kk., Sad Najwyzszy powinien byl umorzy¢
postepowanie w tym zakresie w oparciu o przepis art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.



