WYROK Z DNIA 26 SIERPNIA 2004 R.
V KK 78/04

Na podstawie art. 23 § 1 k.k. nie podlega karze podzegajgcy inng
osobe do wspotdziatania w dokonaniu czynu zabronionego, ktory zamierza
popetnié, jesli dobrowolnie odstgpi od dokonania i zapobiegnie dokonaniu
tego czynu. W takim wypadku nie znajduje zastosowania art. 22 k.k.,
przewidujacy zredukowang odpowiedzialnos¢ karng podzegajgcego w sy-
tuacji, gdy czynu zabronionego tylko usitowano dokonac¢ albo w ogodle nie

usitowano go dokonac.

Przewodniczgcy: sedzia SN H. Gradzik (sprawozdawca).
Sedziowie SN: A. Deptuta, J. Zywolewska-t.awniczak.

Prokurator Prokuratury Krajowej: A. Herzog,.

Sad Najwyzszy po rozpoznaniu w dniu 26 sierpnia 2004 r., sprawy
Piotra A. i Jakuba R., oskarzonych z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 148 § 2 pkt
4 k.k. z powodu kasacji, wniesionej przez obroncow oskarzonych od wy-
roku Sgdu Apelacyjnego w P. z dnia 21 pazdziernika 2003 r., utrzymujgce-

go w mocy wyrok Sgdu Okregowego w P. z dnia 11 czerwca 2003 r.

uchylit wyrok oraz utrzymany nim w mocy wyrok Sgdu Okregowego w
P.i przekazat sprawe temu sgdowi do ponownego rozpoznania w

pierwszej instanciji.



UZASADNIENIE

Prokurator Rejonowy w P. oskarzyt Piotra A. i Jakuba R. o to, ze w
miesigcu listopadzie 2001 r. w P., dziatajgc wspodlnie i w porozumieniu,
podzegali Tomasza O. do dokonania wspdlnie i w porozumieniu z nim, za-
bojstwa Ireny A. w ten sposéb, ze naktaniali go do wywiezienia jej do lasu i
pozbawienia zycia przy uzyciu broni palnej, tj. o przestepstwo z art. 18 § 2
k.k. wzw. z art. 148 § 1 k.k.

Sad Okregowy w P. w wyroku z dnia 11 czerwca 2003r., uznat obu
oskarzonych za winnych tego, ze w potowie listopada 2001 r. w P., dziata-
jac wspolnie i w porozumieniu, podzegali Tomasza O. do dokonania
wspolnie i w porozumieniu zabdjstwa Ireny A. przy uzyciu broni palnej, tj.
przestepstwa z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 148 § 2 pkt. 4 k.k., i na podsta-
wie art. 19 § 1 k.k. w zw. z art. 148 § 2 pkt. 4 k.k., przy zastosowaniu art.
22§ 2k.k.wzw. z art. 60 § 1 6 pkt. 1 k.k. wymierzyt im kary po 4 lata po-
zbawienia wolnosci. Na poczet wymierzonych kar Sad zaliczyt oskarzonym
tymczasowe aresztowanie od dnia 22 listopada 2001 r.

Powyzszy wyrok zaskarzyli obrohcy obu oskarzonych oraz prokura-
tor. Po rozpoznaniu wszystkich apelacji Sad Apelacyjny w P. wyrokiem z
dnia 21 pazdziernika 2003 r. utrzymat zaskarzony wyrok w mocy.

Prawomocny wyrok sgdu odwotawczego zostat zaskarzony przez
obroncéw obu oskarzonych.

Bronigcy Piotra A. zarzucit wyrokowi:

1. razgce naruszenie prawa materialnego, ktére miato wptyw na jego tresc,
przez btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie art. 22 § 2 k.k. oraz
niezastosowanie przepisu art. 23 § 1 k.k. w sytuacji, gdy prawidtowa i

catosciowa ocena materiatu dowodowego prowadzi do wniosku, ze czy-



nu nie usitowano dokonac, co z kolei powinno stanowi¢ podstawe do
stwierdzenia, iz zachodzi w sprawie ujemna przestanka procesowa;

2. blad w ustaleniach faktycznych przez uznanie, ze oskarzony podzegat
Tomasza O. do dokonania wspdlnie i w porozumieniu zabdjstwa lreny
A. przy uzyciu broni palnej, mimo ze nie ma dowoddw, iz miatoby to na-
stgpi¢ z uzyciem broni palnej, co w konsekwencji doprowadzito do przy-
jecia btednej kwalifikacji prawnej czynu.

W konkluzji obronca ten wniost o uchylenie wyrokow sgdow obu in-
stancji i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Sgad Okre-
gowy.

Drugi obronca Piotra A. zarzucit w kasacji:

1. razgce naruszenie prawa materialnego przez btedng wyktadnie art. 18 §
2 k.k., ktéra doprowadzita do przyjecia, iz oskarzony swoim zachowa-
niem wyczerpat znamiona podzegania do zabojstwa, ktdérego miat do-
konac¢ wspolnie i w porozumieniu z Jakubem R. i Tomaszem O.;

2. btad w ustaleniach faktycznych polegajgcy na przyjeciu, ze zabdjstwo
miato by¢ dokonane przy uzyciu broni palnej, co w rezultacie skutkowato
bezpodstawnym zakwalifikowaniem czynu oskarzonego z art. 18 § 2
k.k. wzw. z art. 148 § 2 pkt 4 k.k.

Podnoszgc te zarzuty, skarzacy wniost o uchylenie prawomocnego
wyroku i uniewinnienie oskarzonego.

Obronhca Jakuba R. zarzucit zaskarzonemu wyrokowi razgce i majgce
wptyw na jego tres¢ naruszenie prawa materialnego, tj.:

a) art. 22 § 2 k.k. przez btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie tego
przepisu;

b) art. 23 § 1 k.k. przez jego niezastosowanie w okolicznosciach sprawy, a
w konsekwencji skazanie oskarzonego za przestepstwo z art. 18 § 2
k.k. wzw. z art. 148 § 2 pkt. 4 k.k., mimo ze oskarzony ten nie podlega

karze.



Nadto skarzgcy zarzucit razgcg obraze przepisOw prawa procesowe-
go, tj. art. 17 § 1 pkt. 4 k.p.k. w zw. z art. 414 § 1 k.p.k., polegajgcg na
prowadzeniu postepowania, mimo stwierdzenia ujemnej przestanki proce-
sowej.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty autor kasacji wniost o uchylenie za-
skarzonego wyroku i umorzenie postepowania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

W sytuacji, gdy obu oskarzonym przypisano prawomocnie wspolne
popetnienie tego samego przestepstwa, uzasadnione jest tgczne odniesie-
nie sie do zarzutow podniesionych we wszystkich kasacjach. Na wstepie
juz trzeba zauwazyc¢, ze zamieszczone w kasacjach obu obroncéw oskar-
zonego Piotra A. zarzuty btedu w ustaleniach faktycznych stanowigcych
baze skazania, wychodzg poza ustawowe podstawy kasacji. Zgodnie z art.
523 § 1 k.p.k. kasacja moze by¢ wniesiona tylko z powodu uchybien wy-
mienionych w art. 439 k.p.k. lub innego razgcego naruszenia prawa. Ina-
czej niz w wypadku zwyktego srodka odwotawczego (art. 438 k.p.k.), za-
rzut btedu w ustaleniach faktycznych nie miesci sie w podstawach zaskar-
zenia prawomocnego orzeczenia. W postepowaniu kasacyjnym wolno
podwazac trafnosc¢ ustalen faktycznych tylko posrednio, tj. przez podnie-
sienie zarzutu obrazy przepisdow prawa procesowego, ktorej nastepstwem
jest uznanie okreslonego faktu za udowodniony. Innymi stowy kwestiono-
wac mozna nie konkretne fakty, lecz procesowy sposob ich ustalenia przez
wskazanie przepisu, ktory zostat razgco naruszony (wyrok SN z dnia 6
wrzesnia 1996 r., Il KKN 63/96, OSNKW 1997, z. 1-2, poz. 11). W zadnej
z obu kasacji warunek ten nie zostat spetniony. Nie wskazano bowiem na
obraze przepisow regulujgcych sposob procedowania przy dokonywaniu
ustalen faktycznych, bgdz przy instancyjnej kontroli tych ustalen. Nie byto
zatem procesowej podstawy do weryfikowania w postepowaniu kasacyj-

nym faktéw odtwarzajgcych planowany sposob dokonania zabdjstwa,



szczegolnosci zas tego czy oskarzeni zamierzali postuzy¢ sie bronig palng
w celu pozbawienia zycia ofiary. Zarzuty dotyczgce tej kwestii pozostaty
poza zakresem rozpoznania kasacji.

Rozpoznajgc zarzuty naruszenia prawa materialnego Sgd Najwyzszy
uznat, iz zasadne sg te, ktére w kasacjach obroncow obu oskarzonych
wskazujg na obraze art. 23 § 1 k.k. O zastosowanie normy wyrazonej w
tym przepisie wnosili obrohcy w apelacjach od wyroku sgdu pierwszej in-
stancji. Wnioski nie zostaty jednak uwzglednione przez Sad Apelacyjny.

Nalezy zauwazy¢ i podkresli¢, ze fakty, na ktorych oparto rozstrzy-
gniecie o winie oskarzonych powinny byty sktoni¢ sad pierwszej instancji
do rozwazenia, czy znajduje zastosowanie klauzula niepodlegania karze
przewidziana w art. 23 § 1 k.k. dla sytuacji, gdy wspétdziatajgcy zapobiegt
dobrowolnie dokonaniu czynu zabronionego. Nieodzowne jest przypo-
mnienie tych faktow. Oskarzeni Piotr A .i Jakub R. podjeli zamiar dokona-
nia wspolnie i w porozumieniu zabdjstwa Ireny A. (matki Piotra A.). Do
wspotdziatania w popetnieniu czynu naktaniali Tomasza O. Oskarzeni za-
planowali czynnosci, ktdére miaty doprowadzi¢ do osiggniecia celu. Powie-
rzyli Tomaszowi O. prowadzenie samochodu, ktorym ofiara miata byc
przewieziona na miejsce czynu. Wyszukali je w lesie. Tu zamierzali zmusic
Irene A. do spisania testamentu, podania informacji o aktywach zdepono-
wanych w banku, a nastepnie pozbawiC jg zycia przy uzyciu broni palnej.
Na rozmowach i ogledzinach miejsca planowanego czynu zakonczyty sie
przygotowania oskarzonych. Przed wyznaczonym dniem poinformowali oni
Tomasza O., ze nie dojdzie do popetnienia tego czynu, a do czasu zatrzy-
mania nie ponawiali z nim rozmow o realizacji zamiaru.

Sady obu instancji uznaty, ze fakty powyzsze dowiodty ewidentnie, iz
oskarzeni dopuscili sie podzegania do zabodjstwa, a to przesgdza o ponie-
sieniu przez nich odpowiedzialnosci karnej za podzeganie na ogolnych za-

sadach okreslonych w art. 18 § 2 i art. 19 § 1 k.k., zmodyfikowanych w



sposob przewidziany w art. 22 § 2 k.k., gdy z okoliczno$ci wynika, ze czy-
nu zabronionego, do ktérego podzegano, nie usitowano dokonaé. Odrzuci-
ty a limine mozliwosS¢ przyjecia, ze zachodzg przestanki do orzeczenia, iz
oskarzeni nie podlegajg karze na podstawie art. 23 § 1 k.k. Sgd Okregowy
stwierdzit w uzasadnieniu, iz ,fakt, ze oskarzeni odstgpili od dokonania
planowanej zbrodni w zaden sposob nie moze wptyngé na byt uprzednio
zrealizowanego przez nich przestepstwa w formie podzegania do dokona-
nia zbrodni zabdjstwa”, a dalej, ze ,pbdzniejsze zachowanie podzegacza
powinno mie¢ odzwierciedlenie jedynie w wymiarze kary”. Odnoszac sie do
zarzutéw apelacji obroncéw, kwestionujgcych tak prezentowane stanowi-
sko, Sad Apelacyjny w petni aprobowat motywacje przedstawiong w za-
skarzonym wyroku. Kontynuowat jg argumentujgc, ze: ,Jesli nawet w od-
niesieniu do przestepstwa zabodjstwa mozna by mowi¢ o odstgpieniu od
jego realizacji, to dla bytu przestepstwa podzegania nie ma to znaczenia.
Przepisy Kodeksu karnego skonstruowane zostaty w ten sposob, ze na-
ktanianie do zabojstwa, ktore nie wejdzie nawet w faze usitowania, jest ka-
ralne, chociaz osoba planujgca i przygotowujgca zabdjstwo nie ponosi od-
powiedzialnosci, o ile przestepstwo nie wyjdzie poza faze przygotowania”.
Doszedt w koncu do paradoksalnego wniosku, ze w swietle unormowan
Kodeksu karnego sytuacja podzegacza jest gorsza z punktu widzenia pra-
wa materialnego od sytuacji niedosztego sprawcy, ktory nie podlega karze
takze wtedy, gdy usitowat juz dokona¢ przestepstwa, ale dobrowolnie od-
stgpit od dokonania lub zapobiegt skutkowi stanowigcemu znamie czynu
zabronionego (art. 15 § 1 k.k.).

Z wywodami sgdow obu instancji, odrzucajgcych potencjalng nawet
mozliwos¢ zastosowania wobec oskarzonych klauzuli niepodlegania karze,
ustanowionej w art. 23 § 1 k.k., nie mozna sie zgodzi¢. Jest oczywiste, ze
u podstaw rozumowania sgdow legto btedne przekonanie, iz podzegacz i

pomocnik nie nalezg do kregu podmiotéw, do ktérych odnosi sie ten prze-



pis. Na tym wiasnie oparty one twierdzenie, ze podzegacz zawsze ponosi
odpowiedzialnos¢ karng, a jej granice modyfikujg jedynie normy zawarte w
art. 22 k.k. przewidziane dla sytuacji, gdy czynu zabronionego tylko usito-
wano dokona¢ (odpowiedzialnos¢ jak za usitowanie — § 1), badz w ogole
nie usitowano go dokonaé (mozliwos¢ nadzwyczajnego ztagodzenia kary, a
nawet odstgpienia od jej wymierzenia — § 2).

Tymczasem, co nie zostato przez sady dostrzezone, podzegacz i
pomocnik nalezg do kategorii 0s6b wspotdziatajgcych w popetnieniu czynu
zabronionego, objetych regulacjg art. 23 § 1 k.k. Wobec braku ustawowe-
go ograniczenia pojecie ,wspoétdziatajgcego” odnosi sie do wszystkich wy-
mienionych w art. 18 k.k. form wspotdziatania przestepczego, a zatem nie
tylko do wspotsprawstwa, sprawstwa kierowniczego i polecajgcego, ale
takze pomocnictwa i podzegania. Do wszystkich kategorii osdb wspotdzia-
lajgcych w tych formach popetnienia przestepstwa znajduje zastosowanie
unormowanie czynnego zalu zamieszczone w art. 23 k.k. [P. Kardas (w:)
Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz pod red. A. Zolla, Krakéw 2004,
s. 438]. Nieuprawniony jest wiec poglad, jakoby odstgpienie od dokonania
finalnego czynu zabronionego pozostawato w kazdym wypadku bez wpty-
wu na odpowiedzialnos¢ karng podzegacza. W istocie, o braku takiego
wptywu mozna moéwic wtedy, gdy podzegacz nie angazuje sie w samo do-
konanie czynu. W przeciwnym razie podzegacz, nalezacy jak podkreslono
do ustawowego kregu wspdétdziatajgcych w popetnieniu czynu zabronione-
go, po odstgpieniu od wspotdziatania, a przez to dobrowolnemu zapobie-
gnieciu dokonania czynu, do ktérego podzegat, skorzysta z dobrodziejstwa
przewidzianego w art. 23 § 1 k.k. Stusznie zwraca sie uwage w kasacjach,
ze sady obu instancji nie dostrzegty petnego obszaru unormowania zawar-
tego w art. 23 k.k., obejmujgcego takze zachowanie sie podzegacza, nale-

zgcego przeciez do jednej z kategorii ,wspoétdziatajgcych” i w rozwazaniach



nad rozstrzygnieciem w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej oskarzo-
nych nie wyszty poza normy zawierajgce sie w art. 22 k.k.

Btedne postrzeganie granic podmiotowych unormowania czynnego
zalu w art. 23 § 1 k.k. oznaczato w okolicznosciach niniejszej sprawy obra-
ze tego przepisu, ktora mogta miec€ istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego
wyroku. Rzecz bowiem w tym, ze jako podzegajgcy do zabdjstwa, oskar-
zeni mieli byC zarazem wspotsprawcami tego czynu. Od nich samych zale-
zato czy dojdzie ostatecznie do popetnienia zbrodni. Z poczynionych usta-
lenn wynika, ze oskarzeni odstgpili od dokonania planowanego czynu we
wczesniej umowionym terminie, po czym nie przejawili juz zadnej aktywno-
Sci w kierunku realizacji przestepczego zamiaru. Po uptywie 9 dni od rezy-
gnacji z popetnienia czynu zostali zatrzymani.

Jesli przytoczone okolicznosci oznaczaty, ze oskarzeni odstgpili do-
browolnie od dokonania zabodjstwa, to zaistniatyby wszystkie przestanki do
przyjecia, ze na podstawie art. 23 § 1 k.k. nie podlegajg karze. Wprawdzie
ustawodawca uwarunkowat bezkarnos¢ wspotdziatajgcego od dobrowol-
nego zapobiezenia dokonaniu czynu zabronionego, ale nie doprecyzowat,
w jaki sposob ma to nastgpi¢. W nauce prawa karnego przyjmuje sie na-
tomiast, ze dla spetnienia tej przestanki wystarczajgce jest takze samo od-
stgpienie przez wspotdziatajgcego od wspotdziatania, jezeli bez dalszego
uczestnictwa tego wspotdziatajgcego dokonanie czynu zabronionego nie
bedzie mozliwe. Wowczas odstgpienie od wspotdziatania jest rownoznacz-
ne z zapobiezeniem dokonaniu czynu zabronionego (A. Wasek: Kodeks
karny. Komentarz, t. I, Gdansk 1999 r., s. 291; P. Kardas, op. cit., s. 443).

Przenoszac powyzsze uwagi na grunt niniejszej sprawy nalezy
stwierdzié, ze na podstawie art. 23 § 1 k.k. nie podlega karze podzegajgcy
inng osobe do wspdédtdziatania w dokonaniu czynu zabronionego, ktory za-
mierza popetni¢, jesli dobrowolnie odstgpi od dokonania i tym samym za-

pobiegnie dokonaniu tego czynu. W takim wypadku nie znajduje zastoso-



wania art. 22 k.k., przewidujgcy zredukowang odpowiedzialno$¢ karng
podzegajgcego w sytuacji, gdy czynu zabronionego tylko usitowano doko-
nac albo w ogdle nie usitowano go dokonac.

Konsekwencjg stanowczego odrzucenia w wyroku skazujgcym moz-
liwosci zastosowania art. 23 § 1 k.k. byto to, ze nie poczyniono Scistych
ustaleh w kwestii, czy odstgpienie od dokonania zabdjstwa byto dobrowol-
ne, tj. czy wyptywato z nieprzymuszonej woli oskarzonych. W uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego okresla sie owo odstgpienie jako prawdopodob-
nie dobrowolne, z zastrzezeniem, ze jego przyczyn nie udato sie ustaliC.
Spotkato sie to z akceptacjg Sgdu Apelacyjnego, ktéry podzielit rowniez
poglad sgdu pierwszej instancji, ze nie byto dla rozstrzygniecia istotne, czy
odstgpienie przez oskarzonych od dokonania czynu nastgpito dobrowolnie.

Jak widac, naruszenie przepisu prawa materialnego, tj. art. 23 § 1
k.k., przez btedng wyktadnie i w rezultacie nietrafne przyjecie zakresu jego
normowania, miato i ten skutek, ze wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z
art. 366 § 1 k.p.k., nie wyjasniono istotnej okolicznosci — czy odstgpienie
od dokonania czynu zabronionego byto dobrowolne. Ustalenie przyczyn
odstgpienia byto niezbedne, skoro w wypadku jego dobrowolnosci naleza-
toby zastosowa¢ wobec oskarzonych dobrodziejstwo przewidziane w art.
23 § 1 k.k., a procesowym tego wyrazem bytoby umorzenie postepowania
karnego na podstawie art. 414 § 1 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt. 4 k.p.k.

Uchybienie sgdu meriti obcigza oczywiscie takze zaskarzony wyrok
sadu drugiej instancji, gdyz nie zostato usuniete przy rozpoznawaniu ape-
lacji. W tym stanie rzeczy uchyli¢ nalezato zaréwno wyrok Sgdu Apelacyj-
nego, jak i wyrok sgdu pierwszej instancji. Wyeliminowanie uchybienia
wymaga bowiem nie tylko prawidtowej subsumcji faktéw przy trafnej inter-
pretacji zakresu normowania art. 23 § 1 k.k., ale takze przeprowadzenia
postepowania dowodowego w kierunku wyjasnienia okolicznosci, czy od-

stgpienie oskarzonych od dokonania zabdjstwa wynikato z ich nieprzymu-
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szonej woli. Znaczenie tej okolicznosci przesgdza o tym, ze postepowanie
dowodowe bedzie dotyczy¢ istoty sprawy i z tej racji nie moze by¢ prze-
prowadzone w instancji odwotawczej (art. 452 § 1 k.p.k.).

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy sad pierwszej instancji bedzie
zwigzany, zgodnie z art. 442 § 3 w zw. z art. 518 k.p.k., zapatrywaniami
prawnymi wyrazonymi przez Sad Najwyzszy. W toku postepowania dowo-
dowego dokona szczegotowego przestuchania swiadka Tomasza O. oraz
oskarzonych na okolicznosci zwigzane takze z zaniechaniem realizacji
przestepczych zamierzen wobec Ireny A., w nawigzaniu do wszystkich wy-
powiedzi wymienionych osob, ztozonych juz na ten temat w dotychczaso-
wym postepowaniu. W wypadku, gdyby na podstawie tych i innych ewen-
tualnie dowodow nie zdotano ustaliC przyczyn odstgpienia przez oskarzo-
nych od dokonania czynu zabronionego i udzieli¢ kategorycznej odpowie-
dzi na pytanie, czy miato ono dobrowolny charakter, znajdzie zastosowanie

reguta procesowa wyrazona w art. 5 § 2 k.p.k.



