Biuletyn Prawa Karnego nr 9/09

1.2.9. CzynnoSci operacyjno — rozpoznawcze policji; Podzeganie

przepisy: art. 14 ust. 1 u.0.p., art. 19 ust. 1 u.o.p., art. 23 k.k., art. 15 k.k., art. 18 k.k., art. 393
§ 1 kpk

hasta: Policja; Czynny zal; Podzeganie; Dowody

Postanowienie z dnia 22 wrzesnia 2009 r., III KK 58/09

Teza:

O ile (...) Policia — w celu rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania przestepstw
i wykroczen oraz wykrycia i ustalenia sprawcow — ma prawo podejmowaé czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze (zob. zwtaszcza art. 14 ust. 1 i art. 19 ust. 1 in principio ustawy
z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, tekst jedn.: Dz. U. z 2007 r. Nr 43, poz. 277 ze zm.), o tyle
niezbednym warunkiem uznania materialow, zdobytych w rezultacie takiej czynnosci, za
dowod w postgpowaniu karnym, podlegajqcy ujawnieniu na podstawie art. 393 § 1 k.p.k.,
jest stwierdzenie, Ze do jego uzyskania i utrwalenia doszlo w sposob odpowiadajgcy
ustawowym rygorom, wlasciwym dla roinych kategorii zagroien porzqdku prawnego,
w zwiqzku 7 ktorymi czynnosci te sq podejmowane.

Skoro oskarionemu priypisano czyn zabroniony w gjawiskowej formie podiegania, to
catos¢ rozumowania w zakresie wskazanej problematyki, i to niezaleinie od formy
stadialnej tego czynu, dyktuje tresé przepisu art. 23 k.k. To ta bowiem regulacja — a nie art.
15 k.k., ktory normuje czynny Zal jedynie co do usilowania dokonania czynu zabronionego
przez sprawce pojedynczego — ma zastosowanie do osob wspéldziatajqcych w popelnieniu
przestepstwa, do jakiej to kategorii bez waqtpienia naleiy podiegacz (art. 18 k.k.). (...)
W odniesieniu do podiegacza (...) omawiana regulacja ma zastosowanie zarowno
w sytuacji, gdy podieganie pozostalo na etapie usitowania, jak i nawet wowczas, gdy
osiggnelo juz stadium dokonania (wywolalo skutek w postaci naklonienia podieganego do
popetnienia czynu zabronionego), lecz moZliwe jest jeszcze zapobieienie jego dokonaniu,
a podiegacy skutecznie to uczyni. W kazdym jednak razie, regulacja art. 23 § 1 k.k. stanowi
lex specialis w stosunku do unormowania art. 15 § 1 k.k.

Z uzasadnienia:
Rozpoznajqc wniesionq kasacje Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.
Zaden z zarzutéw kasacji nie nadaje sie do uwzglednienia z powodu ich oczywistej

bezzasadnosci, a zasadnicze wady konstrukcyjne tej skargi dodatkowo przekonujq
o jednoznacznosci takiej jej oceny.

W pierwszej kolejnosci niezbedne jest przypomnienie tego ewidentnego faktu, ze kasacja jest
nadzwyczajnym Srodkiem zaskarzeniu stuzqcym od wyroku sqdu drugiej a nie pierwszej
instancji. Uregulowanie art. 519 k.p.k. stawia zatem przed skarzqcym wymog wykazania
uchybien, ktorych dopuscit sie sqd apelacyjny w toku odwolawczej kontroli rozstrzygniecia
sqdu meriti — czy to w zwiqzku z nierozpoznaniem lub nienaleZytym rozpoznaniem wszystkich
zarzutow wniesionej apelacji (art. 433 § 2 k.p.k.), czy to wobec niewykroczenia z urzedu poza
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granice tego srodka odwolawczego wbrew obowiqzkowi wynikajqcemu 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 sprzeciwiajq sie,
z jednej stromy, sposobnosci ,,omijania” przez strone zwykiej drogi odwotawczej dla
wywolania kontroli orzeczenia pierwszoinstancyjnego, z drugiej zas, przeczqcych moznosci
wykraczania przez sqd kasacyjny, w rozpoznaniu skargi, poza granice zaskarzenia
i podniesione w niej zarzuty, z wyjqtkami wskazanym wylqcznie w art. 435, art. 439 i 455

k.p.k. (art. 536 k.p.k.).

Niedostatki niniejszej kasacji jawiq si¢ we wskazanym swietle w sposob wrecz jaskrawy.
Stwierdzenie to nalezy odnies¢ przede wszystkim do zarzutu sformutowanego w drugim
ustepie punktu Il skargi, jednak omawiana utomnos¢ bez waqtpienia dotyka tez innych jej
zarzutow, zwlaszcza wyartykutowanych kolejno w pkt. I. W odniesieniu bowiem do tych
wlasnie zarzutow — ktorych wiodgcym, wspolnym elementem jest argument, ze w niniejSzej
sprawie doszlo do , nielegalnej prowokacji” policyjnej, jak rowniez do niedopuszczalnego
ustalania w niej faktow na podstawie materiatow z nagrania rozmowy przeprowadzonej
w dniu 1 wrzesnia 2006 r. przez M. O. i L. P. z oskarzonym W. R. — szczegolnie wyraznie
rysuje sie fakt ich skierowania wprost pod adresem sqdu pierwszej instancji.

Nalezy poza sporem pozostawi¢ ocene, Ze nagranie (Sstenogram) wypowiedzi oSkarzonego
w rozmowie przeprowadzonej m. in. z udzialem policjanta (M. O.) uzbrojonego w sprzet
audiowizualny, nie moglo stanowié podstawy czynienia ustalen faktycznych w sprawie,
a ujawnienie jej tresci przez sqd pierwszej instancji razqco uchybiato prawu procesowemu.
Zaangazowanie funkcjonariusza Panstwa w dokonanie tego nagrania przesqdza, Ze nie moze
by¢ mowy o prywatnym, powstalym poza postepowaniem karnym i nie dla jego celow,
dokumencie majqcym w procesie walor dowodu (art. 393 § 3 k.p.k.), lecz o przeprowadzeniu
czynnosci operacyjno-rozpoznawczej, ktora z punktu widzenia mozliwosci procesowego
wykorzystania jej wynikow podlega zupetnie innej ocenie. O ile bowiem Policia — W celu
rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania przestepstw i wykroczen oraz wyKrycia
i ustalenia sprawcow — ma prawo podejmowac czynnosci operacyjno-rozpoznawcze (zob.
zwlaszcza art. 14 ust. 1 i art. 19 ust. 1 in principio ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji,
tekst jedn.: 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,
podlegajqcy ujawnieniu na podstawie art. 393 § 1 kp.k., jest stwierdzenie, Ze do jego
uzyskania i utrwalenia doszto w sposob odpowiadajqcy ustawowym rygorom, wtasciwym dla
roznych kategorii zagrozen porzqdku prawne-go, w zwiqzku z ktorymi czynnosci te sq
podejmowane. Sqd pierwszej instancji uwarunkowania tego nie dostrzegt i przeszedi do
porzqdku nad bledem organow scigania, ktore po stwierdzeniu potrzeby operacyjnego
zweryfikowania doniesienia L. P. co do tego, ze W. R. podzega go do popetnienia zabojstwa
adwokat E. A. i planuje naktoni¢ don kolejnq osobe, nie uznaty jednoczesnie za konieczne
dopetnienia wymogow niezbednych dla dowodowego wykorzystania W procesie nagrania
owej ,, weryfikujqcej” rozmowy. Nie wdajqc sie w szersze rozwazania odnosnie do prawnych
warunkow przeprowadzenia tej czynnosci, wystarczy tylko zauwazylé, Ze na jej
przeprowadzenie nie uzyskano, legalizujqcej jej wykonanie, zgody sqdu (uprzedniej lub
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nastepczej), czy chocby prokuratora nadzorujqcego przebieg szczegolnego typu czynnosci —
co w odniesieniu do operacyjnego uzyskiwania i utrwalania dowodow jest wymogiem
podstawowym (zob. art. 19 ust. 1 i 3, art. 19a ust. 3, art. 19b ust. 2 i 3 ustawy o Policji).

Rzecz jednak w tym, Ze wobec zasadniczych faktow procesowych, jakie wystepujq w niniejszej
sprawie, powyzsze konstatacje nie mogq wywrze¢ skutku oczekiwanego przez autora kasacji.
Po pierwsze wobec tego, ze omawiana wada postepowania sqdu pierwszej instancji stata sie
przedmiotem zainteresowania obrony dopiero na etapie postepowania kasacyjnego. Zadnego
zarzutu obrazy prawa, zwiqzanego z tym uchybieniem, nie postawiono wszak ani w apelacji,
ani tez w zlozonym przed rozprawq pismie procesowym obroncy (k. 1680 — 84), w ktorym
przeciez zasygnalizowano Sqdowi Apelacyjnemu, i to skutecznie, potrzebe wykroczenia poza
wyznaczony apelacjq zakres kontroli odwotawczej. Po wtore wobec tego, ze w kasacji
zupelnie nie wskazuje sie na to, by sqd odwotawczy, nie dokonujqc kontroli omawianej kwestii
z urzedu mial sie jednak dopuscic¢ jakiegokolwiek w tym wzgledzie naruszenia prawa. Zarzutu
razqcej obrazy art. 440 k.p.k. w skardze nie postawiono, a jej wywody wskazujq wprost, zZe
skarzqcy (w niedopuszczalny sposob, jak byta o tym mowa na wstepie) domaga sie od Sqdu
Najwyzszego skontrolowania w tym zakresie orzeczenia sqdu pierwszej instancji. Na koniec
zas wobec tego, Ze autor skargi w Zaden inny sposob nie wykazuje, by wadliwe postqpienie
Sadu Okregowego w ogole ,,przenikneto” do orzeczenia sqdu drugiej instancji i by mogto
mie¢ wplyw (i to istotny) na tres¢ ostatecznego rozstrzygniecia sprawy.

W nawiqzaniu do tego ostatniego nalezy ze szczegdlnq mocq podkreslic, Ze nagranie
(stenogram) omawianej rozmowy nie byto jedynq podstawq ustalen faktycznych w tej czesci.
Na okolicznosé jej dojscia do skutku w konkretnej sytuacji oraz na okolicznosé jej tresci
przeprowadzono wszak w toku procesu — w sposob zgodny z prawem — dowody w postaci
kwestionuje. Dowody te podlegaly wiec ocenie stosownie do powinnosci wynikajqcej z tresci
art. 7 i art. 410 k.p.k., przy czym — co rowniez sam skarzqcy dostrzegt na rozprawie
kasacyjnej, a co jasno wynika z motywow zaskarzonego wyroku — Sqd Apelacyjny, czynigc
swe rozwazania, w Zadnej mierze nie odwolywat sie do materiatow utrwalonych nielegalnie,
lecz opierat sie w nich wylqcznie na tresci wskazanych dowodow.

Patrzqc z tej perspektywy na kasacyjny zarzut razqcego naruszenia art. 7 k.p.k. przy ocenie
dowodow z zeznan M. O. i L. P. — jesli, mimo wszystko, nie traktowac go przez chwile jako
sprzeczny z wymogiem art. 519 k.p.k. — nalezy wiec stwierdzi¢ zupetnq jego nieskutecznosé.
Warto tez zauwazyé, ze skoro problem uzyskania nagrania w sposob niezgodny z prawem
w ogdle (przez nikogo) nie zostal dotychczas zauwazony, to nie sposob uznaé¢ — jak czyni to
obronca — by fakt ten nalezato uwzgledniaé jako wplywajqcy na tresé¢ i, co za tym idzie,
istotny dla oceny wiarygodnosci zeznan obu swiadkow. Zresztq M. O. wykonywal czynnosé
operacyjnqg stosownie do polecen stuzbowych, nawet nie uczestniczqc w podejmowaniu
decyzji co do jej przeprowadzenia, a L. P., niebedqcy policjantem, nie znal nawet procedur
regulujqcych jej wykonanie. Nalezy zas przy tym dobitnie zaakcentowad, ze zezmania te
jednoznacznie przeczq tezie obronczej, iz dqzeniem tych osob w trakcie omawianego
spotkania miato by¢ naklonienie oskarzonego do popetnienia czynu zabronionego. Zatozonym
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celem byta weryfikacja informacji L. P. i taki tez, pozytywny rezultat — jak sqd ocenilt,
spotkanie to przyniosto.

Jednoczesnie trzeba podkresli¢, ze zarzut razqcej obrazy art. 7 k.p.k. w pozostatej czesci,
a wiec w odniesieniu tylko do oceny zeznan L. P., rowniez zostal postawiony w kasacji
wadliwie — bez respektowania wymogu zwrdocenia jego ostrza przeciwko orzeczeniu sqdu
drugiej instancji. Dobitnym tego potwierdzeniem jest fakt, ze w skardze nie zarzucono Sqdowi
Apelacyjnemu uchybienia przepisom art. 433 § 1 i art. 457 § 3 k.p.k. w sytuacji, gdy tak samo
ujety i uargumentowany zarzut znalazt sie w apelacji obroncy. Takie postqpienie bytoby
zresztq nieskuteczne o tyle, ze Sqd Apelacyjny dokonatl petnej kontroli zeznan L. P., biorqc
pod uwage wszystkie elementy oceny, wskazywane w rozpoznawanym srodku odwotawczym.
Zaktadajqc nawet, ze skarzqcy czesciowo ma racje, iz stwierdzona u tego swiadka mitomania
(objawiajqca sie, jak stwierdzit biegly lekarz psychiatra, w podawaniu nieprawdziwych
faktow nie co do innych, a tylko co do wlasnej osoby — dla podniesienia swojej wartosci)
mogta wywierac potencjalny wphw na prezentacje zachowan E. R. w zeznaniach L. P., to nie
sposob pomingé, ze trafnos¢ oceny wiarygodnosci tej relacji zostata przez sqd odwotawczy
zweryfikowana tak w oparciu o0 analize kolejno sktadanych przez swiadka zeznan, jak i na
podstawie innych, wymienionych szczegétowo dowodow i okolicznosci (zeznan innych
swiadkow — zwlaszcza M. O., pism oskarionego wyjawiajqcych jego stosunek do
pokrzywdzonej, kolejnosci nastepujqcych po sobie wypadkow, w tym faktu zgloszenia sie
przez swiadka na Policje). Zignorowanie przez autora kasacji stanowiska Sqdu Apelacyjnego,
przy braku zarzutow obrazy prawa atakujqcych sposob przeprowadzenia kontroli
odwotawczej, nie daje zatem obecnie podstaw do wysuwania pod adresem Sqdu Najwyzszego
zqdan o dokonanie, ,, dublujqcej” te kontrole, oceny stanowiska sqdu pierwszej instancji.
W tym swietle teza, jakiej mozna domniemywacd z tej czesci wywodow kasacji, Ze nie ma
podstaw do przyjecia, iz w sprawie w ogole mial miejsce fakt podzegania L. P. przez
oskarzonego do zabdjstwa, jawi sie jako stwierdzenie niemogqce skutecznie podwazyé
przyjetego ustalenia przeciwnego.

Skutku takiego nie mogq osiqgnq¢ rowniez te argumenty kasacji — wywodzone co do ust. 2 i 3
punktu I, ust. 2 punktu Il oraz w pkt. I11 petitum skargi — ktorych wspolnym mianownikiem jest
z kolei zarzut odrzucenia w sprawie pogladu, ze oskarzony W. R. dobrowolnie odstqpit od
usitowania podzegania L. P. do zabojstwa, a wobec tego, Ze powinien by¢ uniewinniony.
Pomijajqc juz niekonsekwencje tego wnioskowania (por. tres¢ powotanego w kasacji art. 15 §
1 kk orazart. 17 § 1 pkt 4iart. 414 § 1 k.p.k.), sformutowane w tej czesci zarzuty sq przede
wszystkim dotkniete podstawowym bledem konstrukcyjnym. Przy ich pomocy kwestionuje si¢
bowiem subsumcje prawnq ustalonych w sprawie faktow a jednoczesnie podwaza sie owe
ustalenia faktyczne i, optujqc za wlasnq ich wersjq, prezentuje jej oceng prawnq. Rzecz jasna,
postawienie zarzutu obrazy prawa materialnego w takiej formule nie jest mozliwe, bowiem —
jak to juz wyjasniono w motywach zaSkarzonego wyroku, a co tez byto przedmiotem licznych
Jjudykatow Sqdu Najwyzszego, takze publikowanych — kontestacja postqpienia polegajqcego
na niewlasciwym zastosowaniu bqdz niezastosowaniu przepisu prawa materialnego moze
mie¢ miejsce tylko w odniesieniu do przyjetych za podstawe orzeczenia i niekwestionowanych
ustalen faktycznych.
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W istocie wiec catos¢ rozwazanej tu argumentacji nalezy traktowac¢ w kategoriach zarzutu
bledu w ustaleniach faktycznych zaskarzonego wyroku. Przekonuje zas o tym najdobitniej juz
sama tres¢ alternatywnego wniosku skargi kasacyjnej, ktorej autor domaga sie ,, przekazania
sprawy do ponownego rozpoznania z zaleceniem przeprowadzenia postepowania
dowodowego w zakresie zwiqzanym z art. 15 k.k.” Warto dodaé, ze uzasadnienie kasacji nie
pozostawia watpliwosci, iz skariqcemu chodzi w tym wypadku nie o niedostatki
przeprowadzonego dotychczas postepowania dowodowego, ale o zaprzeczenie przyjetemu
wlasnie na jego podstawie faktowi, Ze oskarzony nie odstqpil od podzegania podjetego
w stosunku do L. P. Trzeba tez zauwazy¢, ze obronca polemizuje z tym ustaleniem, odwotujqc
sie nawet do tez aktu oskarzenia, niepotwierdzonych juz w postepowaniu sqdowym, a takze do
subiektywnie wyselekcjonowanych przez siebie fragmentow materiatu operacyjnego, choc
przeciez jednoczesnie (trafnie, jak byla 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 doszlo do postawienia zarzutu niespetniajqcego
kryteriow okreslonych w art. 523 § 1 k.p.k., a wiec wlasciwie niedopuszczalnego.

W tym swietle, a zatem wobec tego, ze w sprawie zabraklo pozqdanego przez obrone ustalenia
faktycznego co do tzw. czynnego zalu, jaki mial wystqpi¢ po stronie oskarzonego, nie ma
podstaw do czynienia glebszych rozwazan w tyczqcej go warstwie prawnej. Niemniej nalezy
podkresli¢, ze przyjecie za plaszczyzne 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 zabroniony w zjawiskowej formie podzegania,
to catos¢ rozumowania w zakresie wskazanej problematyki, i to niezaleznie od formy
stadialnej tego czynu, dyktuje tres¢ przepisu art. 23 k.k. To ta bowiem regulacja — a nie art.
15 k.k., ktory normuje czynny zal jedynie co do usitowania dokonania czynu zabronionego
przez sprawce pojedynczego — ma zastosowanie do 0séb wspoldziatajqcych w popetnieniu
przestepstwa, do jakiej to kategorii bez waqtpienia nalezy podzegacz (art. 18 k.Kk.). Warto
dodac, ze unormowanie § 1 art. 23 k.k. ujmuje czynny zZal w sposob charakterystyczny dla
roznych (sprawczych i niesprawczych) postaci tego wspotdziatania, uzalezniajqc niekaralnosé
wspotdzialajqcego od zapobiezenia dokonaniu czynu zabronionego przez osobe, z ktorq
wspoldzialal. Racjq tego unormowania jest bowiem osiqgniecie stanu, w ktorym nie dojdzie
do zalozonego naruszenia dobra prawnego. Na niekaralnos¢ moze wiec liczy¢ ten
wspoldzialajqcy, ktorego dobrowolne zachowanie byto wystarczajqce do tego, by do
popetnienia czynu zabronionego przez innq osobe nie doszto. Zapobiezenie temu czynowi,
ktory znajduje sie w stadium usilowania lub na etapie poprzedzajqcym to stadium, moze wiec
przybraé roznq postaé. Wystarczajqce sta¢ si¢ zatem moze samo odstqpienie od
wspotdziatania, ale niezbedne moze si¢ tez okazaé przeciwstawienie sie, i to aktywne,
dokonaniu tego czynu przez inng osobe. W odniesieniu do podzegacza nalezy przy tym
zaznaczy¢, ze omawiana regulacja ma zastosowanie zarowno w sytuacji, gdy podzeganie
pozostato na etapie usilowania, jak i nawet wowczas, gdy osiqgnelo juz stadium dokonania
(wywolato skutek w postaci naklonienia podzeganego do popelnienia czynu zabronionego),
lecz mozliwe jest jeszcze zapobiezenie jego dokonaniu, a podzegacz skutecznie to uczyni.
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W kazdym jednak razie, regulacja art. 23 § 1 k.k. stanowi lex specialis w stosunku do
unormowania art. 15 § 1 k.k.

Bledne postrzeganie podstawy prawnej rozwazan co do postepowania W. R. w omawiany
aspekcie nie zmienia jednak istoty okolicznosci przyjetych za podstawe rozstrzygniecia w tej
czesci. Przy stwierdzeniu faktu, Ze podzeganie L. P. przez oskarionego do zabojstwa
obiektywnie pozostato w stadium usitowania, ustalono wszak jednoczesnie — i to wlasnie
obrona stara sie podwazy¢ — iz oskarzony nie odstqpit od wspotdziatania z L. P., a tym
bardziej nie podjqt odwodzqcych go krokow, choc¢ przeciez w przekonaniu oskarzonego
zamiar popelnienia zabojstwa zostat juz w naktanianym przez niego wzbudzony. Prawdq jest,
ze oskarzony nie przystqpit potem do realizacji znamion podzegania wobec M. O., jako
kolejnego potencjalnego wykonawcy zbrodni, ktory na spotkanie — w uzgodnieniu
z oskarzonym — zostal sprowadzony przez L. P. Tyle tylko, zZe kierowany ostroznosciq
(podejrzliwosciq), decyzje te oskarzony, jak ustalono, jedynie odtozylt w czasie,
z zadowoleniem przyjmujqc rysujqcq sie¢ perspektywe. Takie zachowanie, zwlaszcza bez
wyraznego tego zakomunikowania L. P., nie moglo wiec sSwiadczy¢ o definitywnym
(skutecznym) odstqpieniu przez oskarzonego od dalszego wspoldziatania z tym ostatnim. Jesli
zatem do popetnienia zabdjstwa przez L. P. ostatecznie nie doszlo, to z calq pewnosciq nie
dlatego, ze to W. R. dobrowolnie temu zapobiegl.

Z tych wszystkich wzgledow, stwierdzajqc bezzasadnos¢ kasacji w stopniu, o ktorym mowa

wart. 535 § 3 k.p.k., Sad Najwyzszy orzekl, jak w postanowieniu.”

Powyzsza informacja umieszczona jest na stronie internetowej Sadu Najwyzszego:
http://www.sn.pl/orzecznictwo/
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