POSTANOWIENIE Z DNIA 22 WRZESNIA 2009 R.
I KK 58/09

O ile Policja — w celu rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania
przestepstw i wykroczen oraz wykrycia i ustalenia sprawcow — ma prawo
podejmowaé czynnosci operacyjno-rozpoznawcze (zwtaszcza okreslone w
art. 14 ust. 1iart. 19 ust. 1 in princ. ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Poli-
cji, Dz. U. z 2007 r. Nr 43, poz. 277 ze zm.), o tyle niezbednym warunkiem
uznania materiatow, zdobytych w rezultacie takiej czynnosci, za dowod w
postepowaniu karnym, podlegajgcy ujawnieniu na podstawie art. 393 § 1
k.p.k., jest stwierdzenie, ze do jego uzyskania i utrwalenia doszto w sposob
odpowiadajgcy ustawowym rygorom, wiasciwym dla réznych kategorii za-
grozen porzadku prawnego, w zwigzku z ktérymi czynnosci te sg podej-

mowane.

Przewodniczgcy: sedzia SN J. Zywolewska-t.awniczak.
Sedziowie: SN D. Rysinska (sprawozdawca), SA (del. do SN) Z.
Puszkarski.

Prokurator Prokuratury Krajowej: B. Mik.

Sad Najwyzszy w sprawie Wojciecha R., skazanego z art. 13 § 1 k.k.
wzw. zart. 18 §2k.k.iart. 148§ 1 kk.wzw. zart. 31 § 2 k.k. i art. 12 k.k.
po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie w dniu 22 wrzesnia 2009 r.,
kasacji wniesionej przez obronce skazanego od wyroku Sgdu Apelacyjne-
go w L. z dnia 26 listopada 2008 r., utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu

Okregowego w L. z dnia 11 czerwca 2008 r.,



oddalit kasacje jako oczywiscie bezzasadng, a kosztami sgdowymi po-

stepowania kasacyjnego obcigzyt skazanego.

UZASADNIENIE

Prokurator oskarzyt Wojciecha R. m.in. o to, ze w czasie od czerwca
do dnia 1 wrzesnia 2006 r. w L., dziatajgc w wykonaniu z gory powzietego
zamiaru zabojstwa, w krotkich odstepach czasu, chcgc pozbawi¢ zycia
Elzbiete A., nakfaniat tukasza P. i Mariusza O. do jej zabdjstwa, tj. 0 czyn z
art. 18 § 2 k.k. wzw. z art. 148 § 1 k.k. wzw. z art. 12 k.k.

W ramach tego czynu Sad Okregowy w L., wyrokiem z dnia 11
czerwca 2008 r., uznat oskarzonego za winnego tego, ze w okresie od
czerwca do lipca 2006 r. w L., dziatajgc w wykonaniu z gory powzietego
zamiaru, w krotkich odstepach czasu, chcgc aby tukasz P. dokonat zaboj-
stwa Elzbiety A., usitowat naktoni¢ go do tego, co jednak nie nastgpito z
uwagi na postawe tukasza P., przy czym dziatat w stanie ograniczonej po-
czytalnosci, i uznajac, ze czyn ten wypetnia dyspozycje art. 13§ 1 w zw. z
art. 18 §2iart. 148 § 1 k.k. wzw. z art. 31 § 2 i art. 12 k.k., wymierzyt mu,
na podstawie art. 14 § 1wzw. zart. 19§ 1 w zw. z art. 148 § 1 oraz art. 31
§2iart. 60 § 1i6 kk., kare 2 lat i 8 miesiecy pozbawienia wolnosci, na
poczet ktorej zaliczyt oskarzonemu okres tymczasowego aresztowania od
dnia 22 wrzes$nia 2006 r. do dnia 30 kwietnia 2008 r.

Ten wyrok, w opisywanej czesci, zaskarzyt obronca oraz prokurator —
na niekorzysc¢ oskarzonego.

Prokurator, przy pomocy zarzutow obrazy przepisdw prawa material-
nego i prawa procesowego dazyt do wykazania, ze Wojciech R. powinien

zosta¢ skazany za podzeganie do zabdjstwa, z wykorzystaniem broni pal-



nej (art. 18 § 2 w zw. z art. 148 § 2 pkt 4 k.k.), a nadto podnosit razgcq ta-
godnos¢ kary wymierzonej oskarzonemu z nadzwyczajnym ztagodzeniem.

Obronca z kolei, zarzucit zaskarzonemu orzeczeniu:

1. obraze przepisow prawa materialnego, a mianowicie art. 13 § 1w
zw. z art. 18 §2iart. 148 § 1 kk. wzw. z art. 31 § 2 i art. 12 k.k., przez
przyjecie, ze oskarzony Wojciech R. dopuscit sie popetnienia przestepstwa
usitowania podzegania do zabdjstwa, jak rowniez, majgce wptyw na tresc
wyroku,

2, 3. btedy w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orze-
czenia, polegajgce na przyjeciu, ze oskarzony usitowat naktoni¢ tukasza P.
i Mariusz O. do zabdjstwa pokrzywdzonej oraz na uznaniu za w petni wia-
rygodne zeznan tukasza P. — mimo ich sprzecznosci z zeznaniami innych
Swiadkow, a takze zwazywszy na fakt, iz w opinii biegtego psychiatry jego
osobowosc¢ przejawia cechy mitomanii,

4, 5. obraze przepisu art. 7 k.p.k., polegajgcg na obdarzeniu wiarg
zeznan tukasza P. oraz Jagody R.,

6. obraze art. 4 k.p.k., przez nieuwzglednienie okolicznosci przema-
wiajgcych na korzys¢ oskarzonego,

7. obraze art. 5 § 2 k.p.k., polegajgcg na uchybieniu zasadzie roz-
strzygania na korzysc¢ oskarzonego nie dajgcych sie usung¢ watpliwosci.

Na tej podstawie obronca wnioskowat o zmiane zaskarzonego wyro-
ku i uniewinnienie oskarzonego, ewentualnie o jego uchylenie i przekaza-
nie sprawy do ponownego rozpoznania sgdowi pierwszej instancji.

Po rozpoznaniu opisanych $rodkéw odwotawczych Sad Apelacyjny w
L., wyrokiem z dnia 26 listopada 2008 r., utrzymat w mocy zaskarzone roz-
strzygniecie Sgdu Okregowego.

Tenze wyrok zaskarzyt kasacjg obronnca Wojciecha R. W skardze tej
zarzucit mu ,razgce naruszenie prawa polegajgce na:

|. razgcym naruszeniu prawa procesowego, w tym:



- art. 7 k.p.k., ze wzgledu na uznanie za wiarygodne zeznan swiadkow, kto-
rzy dziatali w warunkach nielegalnej prowokacji bez uwzglednienia wptywu
tej sytuacji na ocene wiarygodnosci zeznan,

- art. 7 k.p.k. oraz art. 5 § 2 k.p.k., poprzez oparcie oceny o braku wystg-
pienia przestanek do zastosowania art. 15 k.k. na zeznaniach swiadka tu-
kasza P., ktéry zostat przez biegtego uznany za mitomana, przez wspot-
pracownikow za ktamce, a podczas rozpraw jego zeznania byty wzajemnie
sprzeczne, co stanowi niewlasciwe zastosowanie zasady swobodnej oceny
dowodow i rozstrzyganie watpliwosci na niekorzysc¢ oskarzonego,

-art. 414 § 1 wzw. z art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k., polegajgce na braku zastoso-
wania tych przepiséw w sytuacji koniecznosci uniewinnienia osoby, ktorej
dziatanie zgodnie z ustawg nie jest przestepstwem, gdyz sprawca usitowa-
nia odstgpit od zamiaru realizacji przestepstwa,

ll. razgce naruszenie prawa materialnego, w tym:

- art. 15 k.k., poprzez niewtasciwe zastosowanie tego przepisu polegajgce
na uznaniu ewidentnego odstgpienia od przestepstwa za niespetniajgce
warunkow do uznania czynu za niekaralny,

- art. 2, art. 49 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, poprzez oparcie usta-
len Sgdu Apelacyjnego na tych ustaleniach faktycznych, ktére zostaty przy-
jete na podstawie informacji uzyskanych za pomocg przestepstwa.

lll. razgcym naruszeniu prawa materialnego, w tym:

- art. 13 k.k. w zw. z art. 18 k.k., poprzez niezasadne przyjecie, ze jest
mozliwe popetnienie przestepstwa w formie niezakonczonego usitowania
podzegania”.

Na podstawie tak sformutowanych zarzutéw autor kasacji wnidst ,,0
zmiane wyroku i uniewinnienie oskarzonego (...) lub o uchylenie wyrokow |
i Il instancji i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania z zaleceniem
przeprowadzenia postepowania dowodowego w zakresie zwigzanym z art.
15 k.k.”



W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Apelacyj-
nej wniost o jej oddalenie. Wystepujgcy na rozprawie kasacyjnej prokurator
Prokuratury Krajowej popart ten wniosek, postulujgc wszakze o oddalenie
tej skargi jako oczywiscie bezzasadnej.

Rozpoznajgc wniesiong kasacje Sgd Najwyzszy zwazyt, co nastepu-
je.

Zaden z zarzutéw kasagji nie nadaje sie do uwzglednienia, z powodu
ich oczywistej bezzasadnosci, a zasadnicze wady konstrukcyjne tej skargi
dodatkowo przekonujg o jednoznacznosci takiej jej oceny.

W pierwszej kolejnosci niezbedne jest przypomnienie tego ewident-
nego faktu, ze kasacja jest nadzwyczajnym srodkiem zaskarzenia, przystu-
gujgcym od wyroku sgdu drugiej a nie pierwszej instancji. Uregulowanie
art. 519 k.p.k. stawia zatem przed skarzgcym wymog wykazania uchybien,
ktorych dopuscit sie sad apelacyjny w toku odwotawczej kontroli rozstrzy-
gniecia sgdu meriti — czy to w zwigzku z nierozpoznaniem lub nienalezytym
rozpoznaniem wszystkich zarzutow wniesionej apelacji (art. 433 § 2 k.p.k.),
czy to wobec niewykroczenia z urzedu poza granice tego srodka odwotaw-
czego wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z ustawy (art. 433 § 1 k.p.k.),
najczesciej w sytuacji okreslonej w art. 440 k.p.k. Nadzwyczajny charakter
skargi kasacyjnej stanowi wiec punkt wyjsciowy do zatozen ustawowych,
ktore sprzeciwiajg sie, z jednej strony, sposobnosci ,omijania” przez strone
zwyktej drogi odwotawczej dla wywotania kontroli orzeczenia pierwszoin-
stancyjnego, z drugiej za$, przeczacych moznosci wykraczania przez sad
kasacyjny, w rozpoznaniu skargi, poza granice zaskarzenia i podniesione w
niej zarzuty, z wyjatkami wskazanymi wytgcznie w art. 435, art. 439 i 455
k.p.k. (art. 536 k.p.k.).

Niedostatki niniejszej kasacji jawig sie we wskazanym swietle w spo-
s6b wrecz jaskrawy. Stwierdzenie to nalezy odnies¢ przede wszystkim do

zarzutu sformutowanego w drugim ustepie punktu Il skargi, jednak oma-



wiana utomnos¢ bez watpienia dotyka tez innych jej zarzutéw, zwiaszcza
wyartykutowanych kolejno w pkt I. W odniesieniu bowiem do tych wtasnie
zarzutéw — ktérych wiodgcym, wspolnym elementem jest argument, ze w
niniejszej sprawie doszto do ,nielegalnej prowokaciji’ policyjnej, jak rowniez
do niedopuszczalnego ustalania w niej faktéw na podstawie materiatow z
nagrania rozmowy przeprowadzonej w dniu 1 wrzesnia 2006 r. przez Ma-
riusza O. i Lukasza P. z oskarzonym Wojciechem R. — szczegdlnie wyraz-
nie rysuje sie fakt ich skierowania wprost pod adresem sagdu pierwszej in-
stanciji.

Nalezy poza sporem pozostawiC oceneg, ze nagranie (stenogram) wy-
powiedzi oskarzonego w rozmowie przeprowadzonej m.in. z udziatem poli-
cjanta (Mariusza O.), uzbrojonego w sprzet audiowizualny, nie mogto sta-
nowi¢ podstawy czynienia ustalen faktycznych w sprawie, a ujawnienie jej
treSci przez Sad pierwszej instancji razgco uchybiato prawu procesowemu.
Zaangazowanie funkcjonariusza Panstwa w dokonanie tego nagrania
przesadza, ze nie moze by¢ mowy o prywatnym, powstatym poza poste-
powaniem karnym i nie dla jego celow, dokumencie majgcym w procesie
walor dowodu (art. 393 § 3 k.p.k.), lecz o przeprowadzeniu czynnosci ope-
racyjno-rozpoznawczej, ktora z punktu widzenia mozliwosci procesowego
wykorzystania jej wynikdw podlega zupetnie innej ocenie. O ile bowiem Po-
licja — w celu rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania przestepstw i wy-
kroczen oraz wykrycia i ustalenia sprawcow — ma prawo podejmowac
czynnosci operacyjno-rozpoznawcze (zob. zwlaszcza art. 14 ust. 1 i art. 19
ust. 1 in princ. ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, Dz. U. z 2007 r. Nr
43, poz. 277 ze zm.), o tyle niezbednym warunkiem uznania materiatéw,
zdobytych w rezultacie takiej czynnosci, za dowoéd w postepowaniu kar-
nym, podlegajacy ujawnieniu na podstawie art. 393 § 1 k.p.k., jest stwier-
dzenie, ze do jego uzyskania i utrwalenia doszto w sposéb odpowiadajgcy

ustawowym rygorom, wiasciwym dla réznych kategorii zagrozen porzadku



prawnego, w zwigzku z ktérymi czynnosci te sg podejmowane. Sad pierw-
szej instancji uwarunkowania tego nie dostrzegt i przeszedt do porzadku
nad btedem organdw scigania, ktore po stwierdzeniu potrzeby operacyjne-
go zweryfikowania doniesienia tukasza P. co do tego, ze Wojciech R. pod-
zega go do popetnienia zabojstwa adwokat Elzbiety A. i planuje naktoni¢
don kolejng osobe, nie uznaty jednoczesnie za konieczne dopetnienia wy-
mogow niezbednych dla dowodowego wykorzystania w procesie nagrania
owej ,weryfikujgcej” rozmowy. Nie wdajgc sie w szersze rozwazania odno-
$nie do prawnych warunkow przeprowadzenia tej czynnosci, wystarczy tyl-
ko zauwazyc, ze na jej przeprowadzenie nie uzyskano, legalizujgcej jej wy-
konanie, zgody sgdu (uprzedniej lub nastepczej), czy chocby prokuratora
nadzorujgcego przebieg szczegbdlnego typu czynnosci — co w odniesieniu
do operacyjnego uzyskiwania i utrwalania dowoddow jest wymogiem pod-
stawowym (zob. art. 19 ust. 1i 3, art. 19a ust. 3, art. 19b ust. 2 i 3 ustawy o
Policji).

Rzecz jednak w tym, ze wobec zasadniczych faktow procesowych,
jakie wystepuja w niniejszej sprawie, powyzsze konstatacje nie mogg wy-
wrze¢ skutku oczekiwanego przez autora kasacji. Po pierwsze wobec tego,
ze omawiana wada postepowania Sadu pierwszej instancji stata sie
przedmiotem zainteresowania obrony dopiero na etapie postepowania ka-
sacyjnego. Zadnego zarzutu obrazy prawa, zwigzanego z tym uchybie-
niem, nie postawiono wszak ani w apelacji, ani tez w ztozonym przed roz-
prawg pismie procesowym obroncy, w ktérym przeciez zasygnalizowano
Sadowi Apelacyjnemu, i to skutecznie, potrzebe wykroczenia poza wyzna-
czony apelacjg zakres kontroli odwotawczej. Po wtére wobec tego, ze w
kasacji zupetnie nie wskazuje sie na to, by Sad odwotawczy, niedokonujgc
kontroli omawianej kwestii z urzedu, miat sie jednak dopusci¢ jakiegokol-
wiek w tym wzgledzie naruszenia prawa. Zarzutu razgcej obrazy art. 440

k.p.k. w skardze nie postawiono, a jej wywody wskazujg wprost, ze skarzg-



cy (w niedopuszczalny sposéb, jak byta o tym mowa na wstepie) domaga
sie od Sgdu Najwyzszego skontrolowania w tym zakresie orzeczenia sgdu
pierwszej instancji. Na koniec za$ wobec tego, ze autor skargi w zaden in-
ny sposob nie wykazuje, by wadliwe postgpienie Sgdu Okregowego w ogo-
le ,przenikneto” do orzeczenia sgdu drugiej instancji i by mogto mie¢ wptyw
(i to istotny) na tres¢ ostatecznego rozstrzygniecia sprawy.

W nawigzaniu do tego ostatniego nalezy ze szczegdlng mocg pod-
kresli¢, ze nagranie (stenogram) omawianej rozmowy nie byto jedyng pod-
stawg ustalen faktycznych w tej czesci. Na okolicznos¢ jej dojscia do skut-
ku w konkretnej sytuacji oraz na okolicznosc jej tresci przeprowadzono
wszak w toku procesu — w sposob zgodny z prawem — dowody w postaci
wyjasnien i zeznan uczestnikéw tego zdarzenia, ktorych dopuszczalnosci
sam obronca nie kwestionuje. Dowody te podlegaty wiec ocenie stosownie
do powinnosci wynikajgcej z tresci art. 7 i art. 410 k.p.k., przy czym — co
rowniez sam skarzgcy dostrzegt na rozprawie kasacyjnej, a co jasno wyni-
ka z motywow zaskarzonego wyroku — Sgd Apelacyjny, czynigc swe roz-
wazania, w zadnej mierze nie odwotywat sie do materiatow utrwalonych
nielegalnie, lecz opierat sie w nich wytgcznie na tresci wskazanych dowo-
dow.

Patrzac z tej perspektywy na kasacyjny zarzut razgcego naruszenia
art. 7 k.p.k. przy ocenie dowoddéw z zeznah Mariusza O. i tukasza P. — je-
$li, mimo wszystko, nie traktowacC go przez chwile jako sprzeczny z wymo-
giem art. 519 k.p.k. — nalezy wiec stwierdzi¢ zupetng jego nieskutecznosc.
Warto tez zauwazy¢, ze skoro problem uzyskania nagrania w sposob nie-
zgodny z prawem w ogole (przez nikogo) nie zostat dotychczas zauwazo-
ny, to nie sposob uzna¢ — jak czyni to obronca — by fakt ten nalezato
uwzgledniac¢ jako wptywajgcy na tresc i, co za tym idzie, istotny dla oceny
wiarygodnosci zeznan obu swiadkéw. Zresztg Mariusz O. wykonywat czyn-

nosC operacyjng stosownie do polecen stuzbowych, nawet nie uczestni-



czgc w podejmowaniu decyzji co do jej przeprowadzenia, a tukasz P., nie-
bedgcy policjantem, nie znat nawet procedur regulujgcych jej wykonanie.
Nalezy zas przy tym dobitnie zaakcentowac, ze zeznania te jednoznacznie
przeczg tezie obronczej, iz dgzeniem tych oséb w trakcie omawianego spo-
tkania miato by¢ naktonienie oskarzonego do popetnienia czynu zabronio-
nego. Zatozonym celem byta weryfikacja informacji tukasza P. i taki tez,
pozytywny rezultat — jak sgd ocenit, spotkanie to przyniosto.

Jednoczesnie trzeba podkresli¢, ze zarzut razgcej obrazy art. 7 k.p.k.
w pozostatej czesci, a wiec w odniesieniu tylko do oceny zeznan tukasza
P., rowniez zostat postawiony w kasacji wadliwie — bez respektowania wy-
mogu zwrocenia jego ostrza przeciwko orzeczeniu sgdu drugiej instancji.
Dobitnym tego potwierdzeniem jest fakt, ze w skardze nie zarzucono Sa-
dowi Apelacyjnemu uchybienia przepisom art. 433 § 1i art. 457 § 3 k.p.k. w
sytuacji, gdy tak samo ujety i uargumentowany zarzut znalazt sie w apelacji
obroncy. Takie postgpienie bytoby zresztg nieskuteczne o tyle, ze Sad
Apelacyjny dokonat petnej kontroli zeznan tukasza P., biorgc pod uwage
wszystkie elementy oceny, wskazywane w rozpoznawanym srodku odwo-
tawczym. Zaktadajgc nawet, ze skarzgcy czesciowo ma racje, iz stwierdzo-
na u tego swiadka mitomania (objawiajgca sie, jak stwierdzit biegty lekarz
psychiatra, w podawaniu nieprawdziwych faktow nie co do innych, a tylko
co do wiasnej osoby — dla podniesienia swojej wartosci) mogta wywieraé
potencjalny wptyw na prezentacje zachowan Wojciecha R. w zeznaniach
tukasza P., to nie sposob pomingé, ze trafnos¢ oceny wiarygodnosci tej
relacji zostata przez sad odwotawczy zweryfikowana tak w oparciu o anali-
ze kolejno sktadanych przez swiadka zeznan, jak i na podstawie innych,
wymienionych szczegétowo dowodow i okolicznosci (zeznan innych swiad-
kéw — zwtaszcza Mariusza O., pism oskarzonego wyjawiajgcych jego sto-
sunek do pokrzywdzonej, kolejnosci nastepujgcych po sobie wypadkow, w

tym faktu zgtoszenia sie przez swiadka na Policje). Zignorowanie przez au-
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tora kasacji stanowiska Sgdu Apelacyjnego, przy braku zarzutéw obrazy
prawa atakujgcych sposob przeprowadzenia kontroli odwotawczej, nie daje
zatem obecnie podstaw do wysuwania pod adresem Sgdu Najwyzszego
zgdan o dokonanie, ,dublujgcej’ te kontrole, oceny stanowiska sgdu pierw-
szej instancji. W tym Swietle teza, jakiej mozna domniemywac z tej czesci
wywodow kasacji, ze nie ma podstaw do przyjecia, iz w sprawie w ogole
miat miejsce fakt podzegania tukasza P. przez oskarzonego do zabdjstwa,
jawi sie jako stwierdzenie niemoggce skutecznie podwazyC przyjetego
ustalenia przeciwnego.

Skutku takiego nie mogg osiggna¢ rowniez te argumenty kasacji —
wywodzone co do ust. 2 i 3 punktu I, ust. 2 punktu Il oraz w pkt Il petitum
skargi — ktorych wspolnym mianownikiem jest z kolei zarzut odrzucenia w
sprawie pogladu, ze oskarzony Wojciech R. dobrowolnie odstgpit od usito-
wania podzegania tukasza P. do zabodjstwa, a wobec tego, ze powinien
by¢ uniewinniony. Pomijajgc juz niekonsekwencje tego wnioskowania (por.
tre$¢ powotanego w kasacji art. 15 § 1 k.k. oraz art. 17 § 1 pkt 4 i art. 414 §
1 k.p.k.), sformutowane w tej czesci zarzuty sg przede wszystkim dotkniete
podstawowym btedem konstrukcyjnym. Przy ich pomocy kwestionuje sie
bowiem subsumcje prawng ustalonych w sprawie faktéw a jednoczesnie
podwaza sie owe ustalenia faktyczne i, optujgc za wlasng ich wersja, pre-
zentuje jej ocene prawng. Rzecz jasna, postawienie zarzutu obrazy prawa
materialnego w takiej formule nie jest mozliwe, bowiem — jak to juz wyja-
$niono w motywach zaskarzonego wyroku, a co tez byto przedmiotem licz-
nych judykatéow Sadu Najwyzszego, takze publikowanych — kontestacja
postgpienia polegajgcego na niewtasciwym zastosowaniu bgdz niezasto-
sowaniu przepisu prawa materialnego moze mie¢ miejsce tylko w odnie-
sieniu do przyjetych za podstawe orzeczenia i niekwestionowanych ustalen

faktycznych.
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W istocie wiec cato$¢ rozwazanej tu argumentacji nalezy traktowac w
kategoriach zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych zaskarzonego wyro-
ku. Przekonuje za$ o tym najdobitniej juz sama tresc alternatywnego wnio-
sku skargi kasacyjnej, ktorej autor domaga sie ,przekazania sprawy do po-
nownego rozpoznania z zaleceniem przeprowadzenia postepowania do-
wodowego w zakresie zwigzanym z art. 15 k.k.” Warto doda¢, ze uzasad-
nienie kasacji nie pozostawia watpliwosci, iz skarzgcemu chodzi w tym wy-
padku nie o niedostatki przeprowadzonego dotychczas postepowania do-
wodowego, ale o zaprzeczenie przyjetemu wtasnie na jego podstawie fak-
towi, ze oskarzony nie odstgpit od podzegania podjetego w stosunku do
tukasza P. Trzeba tez zauwazyc¢, ze obronca polemizuje z tym ustaleniem,
odwotujgc sie nawet do tez aktu oskarzenia, niepotwierdzonych juz w po-
stepowaniu sgdowym, a takze do subiektywnie wyselekcjonowanych przez
siebie fragmentéw materiatu operacyjnego, choé przeciez jednoczesnie
(trafnie, jak byta o tym mowa) kwestionuje mozliwos¢ jego dowodowego
wykorzystania i oparcia na nim ustalen faktycznych. Tym bardziej wiec
Swiadczy to o tym, ze w tej czesci skargi doszto do postawienia zarzutu
niespetniajgcego kryteriow okreslonych w art. 523 § 1 k.p.k., a wiec wta-
Sciwie niedopuszczalnego.

W tym swietle, a zatem wobec tego, ze w sprawie zabrakto pozgda-
nego przez obrone ustalenia faktycznego co do tzw. czynnego zalu, jaki
miat wystgpi¢ po stronie oskarzonego, nie ma podstaw do czynienia gteb-
szych rozwazan w tyczacej go warstwie prawnej. Niemniej nalezy podkre-
$li¢, ze przyjecie za ptaszczyzne rozwazan (w stanowisku obrony, a takze
w zaskarzonym wyroku) przepisu art. 15 k.k. nie znajduje w niniejszej
sprawie podstaw prawnych. Skoro oskarzonemu przypisano czyn zabro-
niony w zjawiskowej formie podzegania, to catos¢ rozumowania w zakresie
wskazanej problematyki, i to niezaleznie od formy stadialnej tego czynu,

dyktuje tresc¢ przepisu art. 23 k.k. To ta bowiem regulacja — a nie art. 15



12

k.k., ktéry normuje czynny zal jedynie co do usitowania dokonania czynu
zabronionego przez sprawce pojedynczego — ma zastosowanie do osob
wspotdziatajgcych w popetnieniu przestepstwa, do jakiej to kategorii bez
watpienia nalezy podzegacz (art. 18 k.k.). Warto doda¢, ze unormowanie §
1 art. 23 k.k. uymuje czynny zal w sposéb charakterystyczny dla réznych
(sprawczych i niesprawczych) postaci tego wspotdziatania, uzalezniajgc
niekaralno$¢ wspotdziatajgcego od zapobiezenia dokonaniu czynu zabro-
nionego przez osobe, z ktorg wspotdziatat. Racjg tego unormowania jest
bowiem osiggniecie stanu, w ktorym nie dojdzie do zatozonego naruszenia
dobra prawnego. Na niekaralnos¢ moze wiec liczy¢ ten wspotdziatajgcy,
ktérego dobrowolne zachowanie byto wystarczajgce do tego, by do popet-
nienia czynu zabronionego przez inng osobe nie doszto. Zapobiezenie te-
mu czynowi, ktéry znajduje sie w stadium usitowania lub na etapie poprze-
dzajgcym to stadium, moze wiec przybraC rozng postac. Wystarczajgce
staC sie zatem moze samo odstgpienie od wspotdziatania, ale niezbedne
moze sie tez okazaC przeciwstawienie sie, i to aktywne, dokonaniu tego
czynu przez inng osobe. W odniesieniu do podzegacza nalezy przy tym
zaznaczyC¢, ze omawiana regulacja ma zastosowanie zaréwno w sytuaciji,
gdy podzeganie pozostato na etapie usitowania, jak i nawet wowczas, gdy
osiggneto juz stadium dokonania (wywotato skutek w postaci naktonienia
podzeganego do popetnienia czynu zabronionego), lecz mozliwe jest jesz-
cze zapobiezenie jego dokonaniu, a podzegacz skutecznie to uczyni. W
kazdym jednak razie, regulacja art. 23 § 1 k.k. stanowi lex specialis w sto-
sunku do unormowania art. 15 § 1 k.k.

Btedne postrzeganie podstawy prawnej rozwazan co do postepowa-
nia Wojciecha R. w omawianym aspekcie nie zmienia jednak istoty okolicz-
nosci przyjetych za podstawe rozstrzygniecia w tej czesci. Przy stwierdze-
niu faktu, ze podzeganie tukasza P. przez oskarzonego do zabdjstwa

obiektywnie pozostato w stadium usitowania, ustalono wszak jednoczesnie
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— i to wlasnie obrona stara sie podwazy¢é — iz oskarzony nie odstgpit od
wspotdziatania z tukaszem P., a tym bardziej nie podjgt odwodzgcych go
krokdw, cho¢ przeciez w przekonaniu oskarzonego zamiar popetnienia za-
bojstwa zostat juz w naktanianym przez niego wzbudzony. Prawdg jest, ze
oskarzony nie przystgpit potem do realizacji znamion podzegania wobec
Mariusza O., jako kolejnego potencjalnego wykonawcy zbrodni, ktoéry na
spotkanie — w uzgodnieniu z oskarzonym — zostat sprowadzony przez tu-
kasza P. Tyle tylko, ze kierowany ostroznoscig (podejrzliwoscig), decyzje te
oskarzony, jak ustalono, jedynie odtozyt w czasie, z zadowoleniem przyj-
mujac rysujacy sie perspektywe. Takie zachowanie, zwtaszcza bez wyraz-
nego tego zakomunikowania tukaszowi P., nie mogto wiec swiadczyC o
definitywnym (skutecznym) odstgpieniu przez oskarzonego od dalszego
wspotdziatania z tym ostatnim. Jesli zatem do popetnienia zabdjstwa przez
tukasza P. ostatecznie nie doszto, to z catg pewnoscig nie dlatego, ze to
Wojciech R. dobrowolnie temu zapobiegt.

Z tych wszystkich wzgledow, stwierdzajgc bezzasadnosc¢ kasacji w
stopniu, o ktorym mowa w art. 535 § 3 k.p.k., Sad Najwyzszy orzekt, jak w

postanowieniu.



