Sygn. akt V KK 388/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 4 maja 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Dariusz Swiecki (przewodniczacy)
SSN Roman Sadej
SSN Andrzej Stepka (sprawozdawca)

Protokolant Barbara Kobrzynska

w sprawie R.J.

oskarzonego z art. 231 § 1 kk

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 4 maja 2016 r.,

kasacji, wniesionej przez petnomocnika oskarzyciela subsydiarnego
od wyroku Sgdu Okregowego w S.

z dnia 28 maja 2015 r.,

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w S.z dnia 12 listopada 2014 r.,

. uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi
Okregowemu w S. do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotlawczym:;

. zarzadza zwrot optaty od kasacji oskarzycielce

subsydiarnej J. K.

UZASADNIENIE
Przed Sadem Rejonowym w S., toczylo sie postepowanie karne

zainicjowane przez oskarzycielke subsydiarng J. K., ktéra oskarzyta R. J. o



popetnienie przestepstwa z art. 231 § 1 k.k. w zw. z art. 239 § 1 k.k. w zw. z art. 11
§ 2 k.k. Wyrokiem tego Sadu z dnia 12 listopada 2014 r., R.J. zostat uznany za
winnego przestepstwa z art. 231 § 1 k.k. polegajgcego na tym, ze w dniu 6
wrzesnia 2008 r. w W., na estakadzie drogi krajowej nr 3, jako funkcjonariusz Policji
Komendy Powiatowe] Policji w K., zatrudniony na stanowisku technika
kryminalistyki, nie dopetnit obowigzkow stuzbowych w ten sposob, iz dziatajgc z
zalecenia prowadzgcego S$ledztwo Ds. .../08/s, nadzorowane przez Prokurature
Rejonowg w K. i wykonujgc powtdorne ogledziny miejsca zdarzenia — wypadku
drogowego zaistniatego w dniu 22 sierpnia 2008 r., nie sporzgdzit protokotu
ogledzin z miejsca przeprowadzonych czynnosci procesowych, czym dziatat na
szkode pokrzywdzonej J. K. Za to przestepstwo skazano oskarzonego na
podstawie art. 231 § 1 k.k. w zw. z art. 58 § 3 k.k. na kare grzywny w rozmiarze 50
stawek dziennych, przy ustaleniu, ze wysokosc¢ jednej stawki wynosi kwote 20 zt.

Apelacje od tego wyroku wniesli osobiscie oskarzony (k. 350, tom Il) oraz na
jego korzysc prokurator Prokuratury Rejonowej.

Prokurator zarzucit obraze przepiséw prawa materialnego, a to art. 231 § 1
k.k., poprzez bezpodstawne przyjecie, ze oskarzony dopuscit sie przypisanego mu
czynu w sytuacji, gdy sporzagdzenie protokotu z ogledzin w okolicznosciach
ustalonych przez Sad bytoby sprzeczne z przepisami procedury karnej, w tym z art.
143 § 1 pkt 3 k.p.k. i art. 144 § 2 k.p.k. oraz z wytycznymi Komendanta Gtéwnego
Policji, z uwagi na fakt, iz R. J. nie bedgc uprawnionym do przeprowadzenia takiej
czynnosci procesowej, nie mogt sporzadzic z niej protokotu.

W  konkluzji prokurator wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i
uniewinnienie oskarzonego.

Oskarzony w osobistej apelacji rowniez zarzucit obraze prawa materialnego,
a to art. 231 § 1 k.k., polegajacg na przyjeciu, ze prosba kolegi o zapoznanie sie z
miejscem zdarzenia stanowi o odpowiedzialnosci za niedopetnienie obowigzkéw
funkcjonariusza publicznego. W konkluzji oskarzony takze wniést o uchylenie
wyroku i uniewinnienie go od przypisanego przestepstwa.

Sad Okregowy wyrokiem z dnia 28 maja 2015 r., zmienit zaskarzony wyrok w
ten sposob, ze uniewinnit oskarzonego J. od popetnienia zarzucanego mu

przestepstwa. Dla porzgdku nalezy odnotowaé, iz Sgd odwotawczy rozpoznat



jedynie apelacje prokuratora, nie dostrzegajgc osobistej apelacji oskarzonego,
chociaz apelacja ta zostata przyjeta, jako odpowiadajgca formalnym warunkom (k.
351). To uchybienie jednak nie miato wptywu na uchylenie zaskarzonego kasacjg
wyroku Sadu Il instancji, a to wobec rozpoznania w postepowaniu odwotawczym
tozsamego zarzutu podniesionego w apelacji prokuratora.

Kasacje od wyroku Sgdu odwotawczego wnidst petnomocnik oskarzycielki
subsydiarnej, ktéry zarzucit razgce i majgce wptyw na tre$¢ orzeczenia naruszenie
przepisOw prawa, a mianowicie:

1/ art. 143 § 1 pkt 3 k.p.k., art. 144 § 1i § 2 k.p.k. oraz art. 231 § 1 k.k., poprzez ich
niewtasciwg wyktadnie i btedne przyjecie, ze uprawnionym i zobowigzanym do
sporzadzenia protokotu przedmiotowych ogledzin byt prowadzacy postepowanie
przygotowawcze funkcjonariusz Policji J. S., pomimo, iz funkcjonariusz ten nie
przeprowadzat ogledzin i nie byt przy nich obecny. W ocenie autora kasacji, w
wyniku tego naruszenia doszto do niestusznego przyjecia, ze oskarzonemu R.J. nie
mozna przypisac sprawstwa i winy w zakresie czynu z art. 231 § 1 k.k.

2art. 298 § 1 k.p.k., art. 143 § 1 pkt 3 k.p.k., art. 144 §1i2 k.p.k.iart. 231 § 1 k.k,,
poprzez ich niewtasciwg wyktadnie i bftedne przyjecie, ze oskarzony jako
funkcjonariusz Policji zatrudniony na stanowisku technika kryminalistyki w
Komendzie Powiatowej Policji w K., nie byt uprawniony i zobowigzany do
sporzgdzenia przedmiotowego protokotu ogledzin.

W  konkluzji petnomocnik wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu do ponownego rozpoznania w
postepowaniu odwotawczym.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Okregowej wnidst
o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej.

Na zakonczenie wypada przypomnie¢, ze niniejsza sprawa byta juz
przedmiotem dwukrotnego rozpoznania przez Sad Rejonowy, ktory kazdorazowo
umarzat postepowanie— za pierwszym razem na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.,
a nastepnie w oparciu o przepis art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. Jednakze w wyniku ztozenia
srodkdw odwotawczych przez oskarzycielke subsydiarng Sad odwotawczy
kazdorazowo uchylat te orzeczenia i sprawe przekazywat do merytorycznego

rozpoznania Sgdowi | instancji.



Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacja petnomocnika oskarzycielki subsydiarnej odniosta ten skutek, ze
doprowadzita do uchylenia wyroku Sgdu odwotawczego i przekazania sprawy temu
Sgdowi do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

W pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, ze rozwazajgc prawidtowosc
ustalen poczynionych w niniejszej sprawie i ocene dokonang przez Sad Okregowy,
ktory wydat orzeczenie o charakterze reformatoryjnym i uniewinnit oskarzonego,
trzeba uwzgledni¢ przede wszystkim charakter kwalifikacji prawnej czynu
przypisanego oskarzonemu R. J. przez Sad a quo, a wiec przestepstwa z art. 231 §
1 k.k. Przepis ten stanowi, ze podlega karze w nim przewidzianej funkcjonariusz
publiczny, ktéry przekraczajgc swoje uprawnienia lub nie dopetniajac obowigzkdw,
dziata na szkode interesu publicznego lub prywatnego.

Podkresli¢ trzeba, iz dla przyjecia, ze sprawca dopuscit sie czynu z art. 231 §
1 k.k., ma istotne znaczenie ustalenie zakresu i rodzaju (tresci) uprawnien, ktére
funkcjonariusz publiczny przekroczyt, lub obowigzkow, jakich nie dopetnit. Jak
trafnie wywodzit wczesniej w apelacji prokurator, Zzrodto obowigzkdéw, ktorych
niewypetnienie stanowi warunek konieczny realizacji znamion omawianego
przestepstwa, zalezy od charakteru obowigzku i moze mieC charakter ogodlny,
szczegolny lub indywidualny. W przypadku pierwszego z nich, takim zrédtem sg
najczesciej przepisy odnoszgce sie do wszystkich funkcjonariuszy lub
poszczegolnych ich kategorii. Obowigzki szczegdlne sg regulowane na ogot
przepisami dotyczgcymi okreslonej kategorii funkcjonariuszy publicznych, a wiec
dotyczgcymi dziatalnosci poszczegdlnych rodzajow stuzb i w poréwnaniu z
0ogolnymi sg bardziej konkretnie okreslone (np. ustawa o Policji). Z kolei obowigzki
indywidualne zawierajg odpowiednie przepisy regulamindw, instrukcji, mogg nimi
byé rowniez wydane przez uprawnione osoby polecenia stuzbowe wykonania
okreslonych czynnoéci. Powszechnie akceptowane jest réwniez stanowisko, ze
pewne obowigzki funkcjonariuszy publicznych mogg wynika¢ z samej istoty
urzedowania (por. Kodeks Karny. Czes¢ szczegdlna. Tom Il. Komentarz, pod red.
A. Waska i R. Zawtockiego, Wyd. C. H. Beck, Warszawa 2010, s. 114 — 115;
Kodeks Karny. Cze$¢ szczegdlna. Tom Il. Komentarz, pod red. A. Zolla, Wyd. I,
Zakamycze 2006, s. 991).



Co do zasady nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem wyrazonym w kasacji, ze
Wytyczne Nr 3 Komendanta Gtéwnego Policji z dnia 15 lutego 2012 r. w sprawie
wykonywania czynnosci dochodzeniowo — Sledczych przez policjantow (Dz. Urz.
KGP z dnia 16 lutego 2012 r.), nie stanowig zrédta prawa powszechnie
obowigzujgcego i majg charakter wewnetrznych zalecen, czy tez instrukcji,
kierowanych do funkcjonariuszy Policji. Prawdg tez jest, ze uprawnienia oraz
obowigzki policjantéw wynikajg przede wszystkim z przepisow ustawowych, w
szczegolnosci z ustawy o Policji, a w realiach przedmiotowej sprawy takze z
przepiséw Kodeksu postepowania karnego. Jednakze, jak wczesniej podniesiono,
konkretyzacja uprawnien i obowigzkéw funkcjonariuszy Policji moze nastgpic¢ takze
na podstawie aktéw o charakterze prawa wewnetrznego, czy tez odpowiednich
regulaminéw zawierajgcych instrukcje, bgdz polecenia stuzbowe. Bez watpienia
wilasnie taki charakter majg w/w Wytyczne KGP, ktére zostaly wydane z
upowaznienia ustawowego — art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji.
W konsekwencji wiec, przypisanie funkcjonariuszowi publicznemu
odpowiedzialnosci za niedopetnienie obowigzkoéw wymaga ustalenia najpierw tresci
i zrodta obowigzkow tego funkcjonariusza, a nastepnie oceny, czy zarzucane
zachowanie naruszyto ktérys z tych nakazoéw. Trzeba tez pamieta¢, ze samo
niedopetnienie obowigzkdéw nie realizuje znamion czynu zabronionego z art. 231 §
1 k.k., gdyz niezbednym jest jeszcze wykazanie dziatania na szkode interesu
publicznego lub prywatnego.

Wreszcie, ewentualne przekroczenie uprawnien, czy tez niedopetnienie
obowigzkédw w rozumieniu w/w przepisu moze zachodzi¢ tylko w dziedzinie
dziatalnosci stuzbowej oraz obejmowac tylko te czynnosci, ktére wchodzity w
zakres kompetencji funkcjonariusza i dotyczyty oséb, dobr lub faktéw, w stosunku
do ktérych sprawca wystepuje jako funkcjonariusz publiczny, przy czym
rownoczesnie nalezy wskazac¢ na ich powigzanie materialne lub formalne z tymi
kompetencjami. Aby mozna byto przypisaé sprawcy popetnienie w/w przestepstwa,
konieczne jest — obok strony przedmiotowej - takze ustalenie strony podmiotowej w
odniesieniu do catosci jego zachowania. Czynu tego mozna dokonac dziatajgc tylko
umysinie, zarébwno z zamiarem bezposrednim, jak i ewentualnym. A zatem

funkcjonariusz publiczny musi obejmowac swoim zamiarem zaréwno przekroczenie



uprawnien, czy tez niedopetnienie obowigzkdéw, jak i to, ze dziata na szkode
interesu publicznego lub prywatnego. Innymi stowy — niewykonanie konkretnego
obowigzku przez funkcjonariusza publicznego moze stanowi¢ przestepstwo
stypizowane w art. 231 § 1 k.kk. wowczas, gdy funkcjonariusz ten w ramach
czynnosci i kompetencji stuzbowych byt rzeczywiscie zobowigzany do jego
wykonania oraz miat tego Swiadomos¢.

Wszystkie te uwagi byty konieczne ze wzgledu na fakt catkowicie odmienne;j
interpretacji znamion przestepstwa z art. 231 § 1 k.k. przez sgdy obydwu instanc;ji.
Jest rzeczg oczywistg, ze w realiach przedmiotowej sprawy nalezato jednoznacznie
i w sposob nie budzacy watpliwosci ustalic, na kim cigzyt prawny obowigzek
sporzgdzenia protokotu z czynnosci ogledzin. Rzecz jednak w tym, iz zarobwno Sad
Rejonowy, jak i Sad odwotawczy, skupity sie gtownie na analizie strony
przedmiotowe] dziatania oskarzonego R. J., odnoszgc sie bardzo pobieznie do
znamion strony podmiotowej. Bez odpowiedniej wnikliwosci odniosty sie takze do
kwestii rzeczywistego charakteru czynno$ci przeprowadzanej przez oskarzonego
oraz tego, czy dziatat on w ramach swoich kompetenc;ji stuzbowych.

Sad | instanciji, ktéry uznat wine oskarzonego w zakresie wystepku z art. 231
§ 1 k.k., praktycznie zaniechat poszerzonej analizy strony podmiotowej zachowania
sie R. J. Trudno bowiem uzna¢ za pogtebione rozwazania, wyjgtkowo arbitralne
stwierdzenie tego Sadu, ze ,po stronie oskarzonego istniata wina umysina, bowiem
pozorowat wykonywanie swoich czynnoSci (przeprowadzanie  pomiarow,
wykonywanie zdjec) i juz wtedy wiedziat, Ze nie sporzgdzi protokotu, czyli nie
dopetni swego obowigzku” (s. 3 uzasadnienia). Trudno dociec, na jakiej podstawie
przyjat Sad, iz cata czynnos¢ ogledzin byta zwyktg pozoracjg, skoro jednoczesnie
ustalit, ze oskarzony na miejscu ,wykonywat pomiary, zdjecia” (s. 1 i 3
uzasadnienia). Analiza tej czesci argumentéw Sadu Rejonowego moze wskazywaé
na przyjecie zamiaru bezposredniego po stronie oskarzonego, o czym sSwiadczy
stwierdzenie, iz zachowanie sie R. J. ,stanowito dziatanie bezposrednio i realnie
zagrazajgce interesowi prywatnemu”. Dalsze argumenty tego Sadu dotyczyty
wytgcznie znamion strony przedmiotowej i zmierzalty do wykazania dziatania
oskarzonego R. J. na szkode interesu prywatnego oskarzycielki subsydiarnej (s. 3 —

4 uzasadnienia). Zwracajgc uwage na powyzszg arbitralnos¢ Sadu | instancji



nalezy podniesc, ze z kolei oskarzony catkowicie odmiennie okreslat w swoich
wyjasnieniach stan wtasnej Swiadomosci oraz przekonanie co do rodzaju cigzgcych
na nim obowigzkdéw. Skrétowo rzecz ujmujgc twierdzit, Zze czynno$ci, jakie
przeprowadzit krytycznego dnia nie miaty charakteru ogledzin, gdyz nie dokonywat
ich w ramach polecenia stuzbowego. Dopiero na podstawie wynikéw tych czynnosci
mogt podjg¢ decyzje, czy rzeczywiscie istnieje potrzeba przeprowadzenia ogledzin
W znaczeniu procesowym. Skoro zatem nie dokonywat ogledzin, nie miat
obowigzku sporzgdzenia z takiej czynnosci protokotu.

Wypada tez zauwazy¢, iz stanowisko Sgdu Rejonowego co do ewentualnego
istnienia po stronie oskarzonego obowigzku stuzbowego nie jest jednoznaczne i
brak mu konsekwencji. W zarzucie subsydiarnego aktu oskarzenia wskazano
miedzy innymi, ze oskarzony wykonywat powtérne ogledziny ,dziatajgc z polecenia
prowadzgcego sSledztwo”. Przypisujgc oskarzonemu czyn z art. 231 § 1 k.k. Sad
zmienit opis tego czynu stwierdzajgc, ze oskarzony ,dziatat z zalecenia” osoby
prowadzacej postepowanie przygotowawcze. W uzasadnieniu swego wyroku Sad |
instancji w zaden sposéb nie wyjasnit, jakie znaczenie miata zmiana tego
sformutowania i jakie nalezato wyciggng¢ wnioski z tego faktu. Ta odmiennosc
nabiera tym wiekszego znaczenia jesli zwazy¢, iz Sad jednoznacznie ustalit, ze
oskarzony dokonywat ogledzin na prosbe swego kolegi J. S. — funkcjonariusza
policji prowadzgcego $Sledztwo (s. 1 i 2 uzasadnienia).

Rozpoznajgc wniesiong na korzys¢ oskarzonego apelacje prokuratora, Sad
odwotawczy zmienit zaskarzony wyrok orzekajgc odmiennie co do istoty, gdyz
uniewinnit oskarzonego od zarzuconego mu przestepstwa. W pierwszej kolejnosci
nalezy podkresli¢, ze co do zasady, zgodnie z trescig art. 437 § 1i 2 k.p.k., Sad ten
byt uprawniony do odmiennej oceny przeprowadzonych przez Sad pierwszej
instancji dowodow, zwiaszcza, gdy zebrane dowody w jego ocenie miaty
jednoznaczng wymowe, za$ Sad odwotawczy stwierdzit, Ze ich ocena dokonana
przez Sad | instancji jest oczywiscie btedna. W takim jednak wypadku Sad Il
instancji winien w uzasadnieniu wlasnego wyroku przeprowadzi¢ szczegotowg
analize materiatu dowodowego i wykazaé, na czym polegat btgd sgdu pierwszej

instanciji.



W przedmiotowe] sprawie Sgd Okregowy nie sprostat temu obowigzkowi,
gdyz pomimo omoéwienia szeregu przepisow regulujgcych kwestie dokonywania
ogledzin i protokotowania tej czynnosci, réwniez nie dokonat rzetelnej analizy strony
podmiotowej zachowania sie oskarzonego. W tym kontekscie szczegdlnie wypada
podkresli¢ fakt, ze nie odnidst sie wprost do zagadnienia istnienia swiadomosci
badz jej braku po stronie oskarzonego, co do ewentualnie cigzgcego na nim
obowigzku sporzgdzenia protokotu z przeprowadzonych ogledzin miejsca wypadku,
skupiajgc sie przede wszystkim na elementach strony przedmiotowej zachowania
R. J.

Poniewaz Sad odwotawczy orzekajgc odmiennie co do istoty sprawy
zaaprobowat ustalenia Sgdu | instancji, to wypada przypomniec¢ istote tych ustalen.
A zatem, Sad ten przyjat, ze:

- decyzje o potrzebie dokonania powtdérnych ogledzin podjgt prowadzacy
postepowanie przygotowawcze J.S.;

- oskarzony dziatat na prosbe kolegi (czy tez na jego zlecenie, jak przyjeto w
opisie przypisanego wystepku);

- oskarzony udat sie na miejsce zdarzenia jako funkcjonariusz policji, z racji
zatrudnienia na stanowisku technika kryminalistyki — a zatem nie wystepowat jako
osoba prywatna;

- czynno$ci przeprowadzane przez oskarzonego miaty charakter powtérnych
ogledzin, skoro zabrat ze sobg walizke kryminalistyczng, aparat fotograficzny i
wozek;

- niezaleznie od tego, czy na miejscu zdarzenia ujawniono jakiekolwiek
Slady, czy tez nie, czynno$ci zmierzajgce do ich wykrycia stanowig ogledziny w
Znaczeniu procesowym i wymagajg sporzadzenia protokotu;

- z dokonanych czynnosci oskarzony nie sporzgdzit zadnej dokumentacji, ani
protokotu, a zatem od poczatku pozorowat dziatanie wiedzgc, ze nie sporzgdzi
takiego protokotu, ,czyli nie dopetni swego obowigzku”.

W pierwszej kolejnosci trzeba podkreslié, iz Sad odwotawczy nie
zakwestionowat zadnego z powyzszych ustalen, lecz je zaaprobowat. Powotujgc sie
na Wytyczne Komendanta Gtéwnego Policji podkreslit, ze o potrzebie dokonania

powtdrnych ogledzin decyduje policjant prowadzacy postepowanie



przygotowawcze, a takg osobg byt J. S., ktéry sam odstgpit od ich
przeprowadzenia. Sprecyzowat nadto, ze prosba J. S. skierowana do oskarzonego
0 przeprowadzenie ogledzin nie stanowita polecenia stuzbowego. Zwrdcit nastepnie
Sad Okregowy uwage, ze przepisy Kodeksu postepowania karnego wskazujg, kto
powinien sporzadzi¢ protokét z ogledzin. Zgodnie bowiem z art. 144 § 2 k.p.k.,
moze to uczyni¢ kazda osoba przybrana w charakterze protokolanta przez
prowadzgcego czynnos¢ lub sam prowadzgcy czynnosé. Skoro jednak R. J. nie
zostat ,przybrany” przez prowadzgcego postepowanie J. S. do protokotowania, to
na oskarzonym nie cigzyt obowigzek sporzgdzenie protokotu z dokonanych
ogledzin. Poniewaz J. S. prowadzit postepowanie i podjgt decyzje o powtdrnych
ogledzinach, to jego obcigzat taki obowigzek.

Zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie sgdowym ugruntowany jest poglad,
ze ogledziny, o jakich mowa w art. 207 § 1 k.p.k., to czynnos¢ procesowa, ktérg
moze przeprowadzi¢ wytgcznie organ procesowy, ktory w razie takiej potrzeby
moze zgodnie z trescig art. 205 § 1 k.p.k. wezwaé¢ do nich specjaliste (por. T.
Grzegorczyk. Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Wyd. 5. Warszawa 2008,
S. 480; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2006 r., IV KK 209/06,
OSNKW 2006, z. 12, poz. 114). Z treScig art. 207 § 1 k.p.k. koreluje § 44
Wytycznych KGP, ktéry w ust. 1 stanowi, Zze ogledzin, poza wypadkami
niecierpigcymi zwitoki, dokonuje policjant prowadzgcy postepowanie, chyba, ze
ogledzin dokonuje prokurator. Wypada tez zwréci¢é uwage na § 44 ust. 4, o
nastepujgcej tresci - ,W wypadkach, w ktorych policjant dokonujgcy ogledzin uzna,
Ze samodzielnie nie ma mozliwosci ujawnienia | zabezpieczenia Sladow
kryminalistycznych, do udziatu w ogledzinach wzywa osobe, o ktdrej mowa w art.
205 § 1 k.p.k., zwang dalej specjalistg”. Nalezy przyzna¢ racje petnomocnikowi
oskarzyciela subsydiarnego, iz Sgd odwotawczy co najmniej niedoktadnie i w
SposoOb sugerujgcy zupetnie odmienng jego tres¢, zacytowat przepis paragrafu 45
ust. 5 pkt 1 w/iw Wytycznych (s. 7 kasacji i s. 4 uzasadnienia Sadu Il instanc;ji).
Przepis ten stanowi bowiem, ze podczas sporzgdzania protokotu ogledzin policjant
obowigzany jest przestrzega¢ zasad wymienionych w tym paragrafie, w tym i
zasady, zgodnie z ktérg protokdt winien by¢ sporzadzony podczas dokonywania

ogledzin.
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W podsumowaniu dotychczasowych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze
akceptujgc ustalenia faktyczne Sgdu Rejonowego i orzekajgc odmiennie co do
istoty, Sad odwotawczy nie zachowat niezbednej wnikliwosci i nie dostrzegt
pewnych niekonsekwencji, w jakie popadt. W tym zakresie nalezy podnies¢, co
nastepuje:

1/ Nie ulega watpliwosci, ze oskarzony byt policjantem zatrudnionym w
charakterze technika kryminalistyki. Sgd Rejonowy ustalit, a Sad |l instancji
zaaprobowat te ustalenia, ze oskarzony przeprowadzit krytycznego dnia ogledziny,
rozumiane jako czynnos¢ procesowa. Jesli tak, to przeciez nalezato przyjac, ze
dokonat ich jako funkcjonariusz Policji (a nie osoba prywatna) wykonujgcy
obowigzki stuzbowe, skoro podjat sie wykonania tego zadania. Wydaje sie wiec, ze
w takiej sytuacji bez wiekszego znaczenia bytby fakt, czy zostat skierowany na
miejsce ogledzin na prosbe innego funkcjonariusza, czy tez wykonujgc jego
polecenie  stuzbowe. Wowczas jawi sie jako oczywisty obowigzek
udokumentowania wifasnie przez oskarzonego przeprowadzonych czynnosci, w
postaci protokotu sporzadzonego badz to osobiscie przez niego, bgdz tez w
porozumieniu J. S. Ostatecznie, jeSli przyjgé, ze oskarzony nie byt jednak
uprawniony do sporzgdzenia protokotu, czynnos¢ te winien udokumentowac co
najmniej w notatce urzedowe;.

2/ Formalistyczna ocena Sgdu Okregowego, ze skoro oskarzony nie byt
osobg prowadzgcg postepowanie przygotowawcze, to nie miat obowigzku
wykonywaé zadan rzetelnie oraz w sposob zgodny z pragmatykg stuzby, jest nie do
zaakceptowania. Zwtaszcza, jesli uwzgledni¢ fakt, ze to przeciez oskarzony byt
specjalistg kryminalistycznym.

3/ Krytycznie nalezy réwniez zauwazyC, iz Sgd odwotawczy nie wykazat
jednoznacznie, w jakim charakterze oskarzony wystepowat w trakcie
przeprowadzanych czynnosci. Jakkolwiek Sad postuguje sie w tym przypadku
sformutowaniem ,ogledziny”, to rodzaj przedstawionych w uzasadnieniu wyroku
argumentow zdaje sie sugerowac, iz byta to tylko pozorna czynnosc¢ ogledzin.
Trzeba zwrociC uwage, ze skoro niewykonanie konkretnego obowigzku przez
funkcjonariusza publicznego moze stanowi¢ przestepstwo z art. 231 § 1 k.k. tylko

wowczas, gdy funkcjonariusz ten w ramach czynnoséci i kompetenciji stuzbowych byt
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rzeczywiscie zobowigzany do jego wykonania oraz miat tego swiadomos¢, to nie
bez znaczenia bytby fakt, czy oskarzony wykonywat te czynnosci na polecenie
stuzbowe J. S., czy tez wskutek jego prosby wyswiadczat mu tylko kolezenskag
przystuge — jak zresztg utrzymywat oskarzony. Wszak z ustalen przedmiotowe;j
sprawy nie wynika, aby prowadzgcy postepowanie przygotowawcze J. S. byt
przetozonym oskarzonego R. J. i uprawnionym do wydawania jemu polecen
stuzbowych. Natomiast sam fakt, ze chodzito o czynnos¢ w ogole mieszczacg sie w
ramach zakresu kompetencji oskarzonego z uwagi na zatrudnienie w charakterze
technika kryminalistyki, nie moze z géry decydowa¢ o uznaniu przeprowadzonych
przez R. J. czynnosci za ogledziny w ujeciu procesowym.

4/ Jednak niezaleznie od przyjetej koncepciji, rolg Sgdu odwotawczego byto
dokonanie odpowiedniej analizy strony podmiotowej dziatania oskarzonego. Jak juz
wczesniej zwrocono uwage, Sad | instancji odnidst sie do tego zagadnienia
pobieznie i nazbyt arbitralnie, a Sad Okregowy wrecz w sposob dorozumiany.
Wydaje sie, ze uregulowania wymienionych wczesniej Wytycznych KGP co do
zakresu obowigzkow funkcjonariuszy, mogg byc¢ istotne wiasnie z tego punktu
widzenia. Zwlaszcza, jesli chodzi o prawidtowosc¢ ustaleh w zakresie swiadomosci
oskarzonego R. J. zarbwno co do charakteru przeprowadzanych czynnosci i
Swiadomosci obowigzku sporzgdzenia protokotu, jak i co do istnienia elementu
wolicjonalnego — lub jego braku — odnosnie do ,checi” badZz godzenia sie na
niedopetnienie obowigzku i dziatania na szkode interesu prywatnego.

Wszystkie powyzsze okolicznosci spowodowaty, iz Sgd Najwyzszy uznat za
konieczne uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sgdowi Okregowemu w postepowaniu odwotawczym. Sad Najwyzszy
nie przesadza kierunku przysztego rozstrzygniecia — nie mozna wykluczy¢, ze Sad
odwotawczy po raz kolejny uzna argumenty przedstawione w apelacjach za trafne i
w petni zastugujgce na uwzglednienie. Niemniej jednak, w toku ponownego
postepowania odwotawczego Sgd Okregowy rozpozna obydwie apelacje, bedzie
mie¢ tez na uwadze argumenty przedstawione przez Sgd Najwyzszy w niniejszym
uzasadnieniu. W szczegolnosci rozwazy Sad strone podmiotowg zachowania
oskarzonego, pod katem swiadomosci oskarzonego co do charakteru wykonanych

czynnosci w realiach niniejszej sprawy. W kazdym jednak przypadku, zaréwno
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wowczas, gdy uwzgledni wniesione apelacje, jak i w sytuacji uznania ich za
chybione, przedstawi w uzasadnieniu swego rozstrzygniecia argumenty

wyczerpujgco i odpowiednio wnikliwie.
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