POSTANOWIENIE Z DNIA 3 GRUDNIA 2002 R.
Il KKN 208/01

Jezeli funkcjonariusz publiczny uzaleznia od otrzymania korzy$ci ma-
jatkowej czynnos¢ stuzbowg, do ktérej wykonania byt nie tylko uprawniony,
lecz takze zobowigzany przepisami prawa, to zachowanie takie wyczerpuje
znamiona okreslone w § 4 i 3 art. 228 k.k. i uzasadnia przyjecie kumula-

tywnego zbiegu obu tych przepiséw stosownie do art. 11 § 2 k.k.

Przewodniczgcy: sedzia SN E. Gaberle (sprawozdawca).
Sedziowie SN: T. Grzegorczyk, J. Steckiewicz.

Prokurator Prokuratury Krajowej: K. Parchimowicz.

Sad Najwyzszy w sprawie Krzysztofa W., skazanego za przestepstwo
okreslone w art. 228 § 4 k.k., po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie
w dniu 3 grudnia 2002 r., kasacji, wniesionej przez obronce skazanego od
wyroku Sgdu Okregowego w t. z dnia 21 lutego 2000 r., utrzymujgcego w

mocy wyrok Sgdu Rejonowego w L. z dnia 22 pazdziernika 1999 r.

oddalit kasacje (...

Z UuUzasadnienia:

Wyrokiem z dnia 22 pazdziernika 1999 r. Sad Rejonowy w t. uznat
Krzysztofa W. za winnego tego, ze w dniu 11 maja 1998 r. w A., w zwigzku
z petnieniem obowigzkow stuzbowych, jako funkcjonariusz policji, po doko-

nanej kontroli drogowej, uzaleznit wykonanie czynnos$ci stuzbowej polega-



jacej na skierowaniu przeciwko Stanistawowi O. wniosku o ukaranie do Ko-
legium do Spraw Wykroczen od otrzymania korzysci majgtkowej w kwocie
1000 zt. Kwalifikujgc to zachowanie jako wyczerpujgce znamiona okreslone
w art. 228 § 4 k.k., Sad Rejonowy w t. skazat oskarzonego, przy zastoso-
waniu art. 228 § 3 k.k., na kare dwoch lat pozbawienia wolno$ci, a na pod-
stawie art. 41 § 1 k.k. orzekt srodek karny w postaci zakazu wykonywania
zawodu policjanta na okres trzech lat. (...)

Wyrokiem z dnia 21 lutego 2000 r. Sgd Okregowy w t.. nie uwzglednit

apelacji obroncy i utrzymat w mocy zaskarzony wyrok.

Wyrok sgdu odwotawczego zaskarzyt kasacjg obronca skazanego,

zarzucajac:
l. obraze przepisow postepowania, {j.:

1. art. 393 k.p.k. — przez odtworzenie nagrania z tasmy magnetofo-
nowej oraz odczytanie protokotu odtworzenia nagrania, mimo iz z
uwagi na stan techniczny nagranie byto niekompletne,

2. art. 193 § 1 k.p.k. — przez zaniechanie powotania biegtego w celu
przeprowadzenia badan fonoskopijnych w zakresie ustalenia kom-
pletnosci nagrania, a ponadto sporzgdzenia w formie protokotu
tresci nagrania,

3. art. 4,5,7,410i 424 § 1 k.p.k. — przez uznanie winy oskarzonego
za udowodniong, mimo powaznych co do tego watpliwosci, a nad-
to wobec istotnych sprzecznosci w zeznaniach Stanistaw O., sta-
nowigcych podstawe skazania,

ll.  obraze przepisdbw prawa materialnego, {j.:

1. art. 228 § 4 k.p.k. — wobec przyjecia kwalifikowanej postaci prze-
stepstwa tapownictwa biernego, mimo iz co najwyzej — pod warun-
kiem bezspornego ustalenia winy i sprawstwa skazanego — mozna
przypisaC mu dopuszczenie sie przestepstwa okreslonego w art.
228 § 1 k.k.,



2. art. 69 k.k. — wobec btednej oceny, ze mimo warunkowego zawie-
szenia wykonania kary pozbawienia wolnosci, cele tej kary nie zo-
stang osiggniete.

Podnoszgc te zarzuty, obronca wniost w kasacji o uchylenie zaskar-
zonego wyroku oraz utrzymanego nim w mocy wyroku sgdu pierwszej in-
stancji i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania lub uniewinnienie
oskarzonego. Na rozprawie kasacyjnej prokurator Prokuratury Krajowej
wniost o oddalenie kasacji, wyrazajgc poglad, ze zachowanie oskarzonego
wyczerpywato znamiona okreslone w art. 228 § 3 k.k., a nie w § 4 tego
przepisu.

Rozstrzygajgc o kasacji Sgd Najwyzszy uznat jg za niezasadng z na-
stepujgcych powodow:

Zapoznajac sie z zarzutami i ich umotywowaniem tatwo dostrzec, ze
podniesione w kasacji zarzuty obrazy prawa procesowego odnoszg sie do
czynnosci Sgdu Rejonowego, a nie Sgdu Okregowego, mimo ze zaskarze-
niu w trybie kasacji podlega wytgcznie wyrok sgdu odwotawczego. Ponad-
to, z wyjatkiem zarzutu obrazy art. 193 § 1 k.p.k., wszystkie pozostate za-
rzuty sg powtorzeniem zarzutow postawionych uprzednio w apelacji obron-
cy, choC zabieg taki moze byc¢ skuteczny jedynie w przypadku naruszenia
przez sgd odwotawczy obowigzku okreslonego w art. 433 § 2 k.p.k. lub
wymogow przewidzianych w art. 457 § 2 k.p.k., badz tez popetnienia inne-
go razgcego btedu prawnego (art. 523 § 1 k.p.k.), ktory nalezy w kasac;ji
wskazac, a czego skarzgcy nie uczynit. Przyjmujgc jednak, stosownie do
art. 118 § 1 k.p.k., ze intencjg autora kasacji byto to, iz obrazy wskazanych
przepisOw prawa procesowego dopuscit sie sad pierwszej instancji, a sad
odwotawczy uchybien tych nie skorygowat, réwniez wtedy kasacja obroncy
nie mogta doprowadzi¢ do wzruszenia prawomocnego wyroku.

Nie mogto to nastgpi¢ z powodu obrazy art. 393 k.p.k., majgcej pod-

lega¢ na odtworzeniu niekompletnego nagrania z tasmy magnetofonowej i



odczytaniu protokotu z tego nagrania, skoro w samej kasacji, w jej czesci
motywacyjnej, stwierdza sie wyraznie, ze ,na gruncie obowigzujgcej proce-
dury sgd mogt 6w dowdd dopusci¢”. Nie bardzo wiec wiadomo, na czym w
ogodle miataby polega¢ obraza tego przepisu, a podobnie przedstawia sie
sprawa naruszenia art. 193 § 1 k.p.k. Pomijajgc juz kwestie, ze w toku po-
stepowania instancyjnego obronca nie dostrzegat potrzeby zasiegniecia
opinii biegtego, zauwazy¢ trzeba, ze jezeli badania fonoskopijne miatyby
by¢ przeprowadzone — jak to ujeto w zarzucie — ,w zakresie ustalenia kom-
pletnosci nagrania”, to wobec bezspornego przeciez faktu, iz nagranie nie
jest kompletne, gdyz niektére fragmenty rozmowy sg niestyszalne, dowod z
opinii biegtego miatby stuzy¢ udowodnieniu okolicznosci, ktora zostata juz
udowodniona i nie byta kwestionowana (takze w kasacji). Musiatoby wiec
chodzi¢ o udowodnienie innych okolicznosci, majgcych ponadto, zgodnie z
art. 193 § 1 k.p.k., istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, rzecz jed-
nak w tym, ze innych okolicznosci autor kasacji nie wskazat. Co wiecej, w
toku catego postepowania nie podwazano autentycznosci nagrania, nie
negowano tresci odtworzonych fragmentéw wypowiedzi i nie twierdzono
np., ze nieutrwalone fragmenty rozmowy przeczg wypowiedziom odtworzo-
nym i ze w ogole mogg wnies¢ cos nowego ponad to, co wyjasnit oskarzo-
ny na temat rozmowy z kierowcg nagranej na tasmie magnetofonowej.
Wazne jest przy tym, ze sady obu instancji miaty na uwadze niekomplet-
nos¢ nagrania i nalezycie rozwazyty znaczenie tego faktu, podkreslajgc wy-
raznie, ze tres¢ odtworzonej rozmowy nie byta ani jedynym, ani najwazniej-
szym dowodem obcigzajgcym oskarzonego. Dowodem o zasadniczym
znaczeniu byty bowiem zeznania kierowcy Stanistawa O., obcigzajgce
oskarzonego zaréwno w postepowaniu przygotowawczym, jak i na rozpra-
wie gtdwnej. W takiej sytuacji zarzut braku inicjatywy dowodowej sadu,

przez zaniechanie przeprowadzenia z urzedu dowodu z opinii biegtego i



naruszenie przez to art. 193 § 1 k.p.k., jest zarzutem pozbawionym pod-
staw prawnych i faktycznych.

Odniesienie sie do pozostatych zarzutow obrazy prawa procesowego
nie jest mozliwe. W petitum kasacji wymieniono wprawdzie wiele innych,
jakoby naruszonych przepiséw postepowania, ale poza powotaniem sie na
niekompletno$¢ nagrania, nie wskazano, na czym miatoby polega¢ naru-
szenie zasady obiektywizmu, domniemania niewinnosci, in dubio pro reo i
swobodnej oceny dowodow oraz przepisow art. 410 i 424 § 1 k.p.k. Najwy-
razniej wiec obronca utozsamia luki w nagraniu z obrazg wymienionych w
kasacji przepisdw, mimo iz nie mozna méwi¢ nawet o naruszeniu z tego
powodu przepisu art. 410 k.p.k., skoro oczywiste jest, ze te fragmenty na-
grania, ktorych nie udato sie odtworzy¢, nie byty ,okolicznoscig ujawniong
na rozprawie”, byta nig natomiast niekompletnos¢ nagrania, czyli okolicz-
nos¢ uwzgledniona przez sad przy ocenie dowodow. Stwierdzi¢ zatem
trzeba, ze autor kasacji nie dopetnit obowigzku okreslonego w art. 526 § 1
k.p.k., a poniewaz wskazanie, na czym polega zarzucone uchybienie, jest
wymogiem formalnym kasacji, wiec zarzuty nieumotywowane nie podlegajg
rozpoznaniu (nie mozna wszak oceniac tego, co jest niewiadome).

Nie podlega réwniez rozpoznaniu jeden z zarzutow obrazy prawa ma-
terialnego, tj. zarzut niezastosowania instytucji przewidzianej w art. 69 k.k.
(cho¢ nie sposob nie zwrdci¢ tutaj uwagi na niekonsekwencje kasacji: pod-
niesienie zarzutow obrazy przepisow postepowania oznacza w istocie nie-
akceptowanie przez skarzgcego podstawy faktycznej wyroku, podczas gdy
obraza prawa materialnego polega na wadliwym zastosowaniu przepisow
tego prawa do niewadliwych ustaleh faktycznych). Zarzut obrazy art. 69
k.k. jest zarzutem ,niekasacyjnym”, nie miesci sie bowiem w podstawach
okreslonych w art. 523 § 1 zd. 1 k.p.k. i zmierza wytgcznie do ominiecia
przewidzianego w zdaniu drugim tego przepisu ograniczenia dopuszczal-

nosci kasacji. Zarowno w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, jak i w literatu-



rze prawa karnego utrwalony jest poglad, ze wéwczas, gdy ustawa stwarza
jedynie mozliwos¢ zastosowania danego przepisu prawa materialnego (tak
jak ma to miejsce w przypadku art. 69 k.k.), to jego niezastosowanie przez
sad nie jest obrazg prawa materialnego (zob. np. postanowienie SN z 19
czerwca 1996 r., Il KZ 20/96, OSNKW 1996, z. 9-10 poz. 69).

Zarzut obrazy art. 228 § 4 k.k. wymaga blizszego omdwienia, ponie-
waz prawna oceny czynu budzita w tej sprawie kontrowersje — wyrok sgdu
odwotawczego zapadt niejednogtosnie z powodu nieprzyjecia kwalifikaciji
prawnej z § 1 art. 228 k.k., a zdaniem prokuratora uczestniczgcego w roz-
prawie kasacyjnej, zachowanie skazanego nie wyczerpywato znamion
okreslonych w § 4, lecz tylko w § 3 art. 228 k.k.

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do wywodow kasaciji, zauwazyc
trzeba, ze umotywowanie zarzutu obrazy art. 228 § 4 k.k. sprowadza sie do
przytoczenia jednej z tez zamieszczonych w komentarzu do kodeksu kar-
nego (Kodeks karny — komentarz do czesci szczegolnej, pod. red. A. Zolla,
Krakéw 1999, t. 2, s. 754-755, teza 29),wedtug ktorej ,cechg charaktery-
styczng zachowania sie sprawcy przestepstwa z § 4 art. 228 k.k. jest danie
do zrozumienia osobie zainteresowanej czynnoscig stuzbowg, ze decyzja
co do jej wykonania lub zaniechania zapadnie w razie wreczenia korzysci
majgtkowej; zachowanie sprawcy dajgce do zrozumienia osobie zaintere-
sowanej czynnoscig o uwarunkowaniu tej czynnosci wreczeniem fapowki,
musi poprzedza¢ wykonanie czynnosci stuzbowej’. Przytaczajgc te teze
autor kasacji nie dostrzegt, ze wyrazony w niej poglad nie podwaza, lecz
potwierdza trafnos¢ stanowiska przyjetego w zaskarzonym wyroku. Wedtug
ustalen sadu, oskarzony nie tylko ,dat do zrozumienia”, ale oswiadczyt
wprost kierowcy Stanistawowi O., ze decyzje co do tego, czy skieruje wnio-
sek o ukaranie do Kolegium do Spraw Wykroczen, czy tez z wnioskiem ta-
kim nie wystgpi, podejmie w terminie pdzniejszym (po kilku dniach), jedno-

czesnie zas polecit kierowcy, aby stawit sie w okreslonym miejscu i czasie



(tj. 15 maja 1998 r. o godz. 18) z kwotg 1000 ztotych, gdyz ,w przeciwnym
razie sprawa zostanie skierowana do Kolegium, na co Stanistaw O. zgodzit
sie, a nastepnie odjechat do domu po zwrdéceniu mu dokumentow i samo-
chodu z kluczykami” (uzasadnienie wyroku Sgdu Rejonowego). Takie usta-
lenia faktyczne dawaty petne podstawy do przyjecia kwalifikacji prawnej z §
4 art. 228 k.k. Zachowanie oskarzonego polegato bowiem nie tylko na wy-
stgpieniu z inicjatywg (zazgdaniu) wreczenia mu tapowki, lecz ponadto na
uzaleznieniu od jej otrzymania odstgpienia od wykonania czynnosci stuz-
bowej. Zaniechanie to wypetnia rowniez znamiona przestepstwa okreslo-
nego w art. 228 § 4 k.k., gdyz jego sprawca moze uzalezni¢ od otrzymania
korzysci majgtkowej zarowno wykonanie, jak i zaniechanie wykonania
czynnosci stuzbowej, co stusznie akcentowaty sady obu instancji i co nie
budzi kontrowersji w literaturze prawa karnego. Podkresla sie przy tym nie
bez racji, ze granica miedzy ,zgdaniem” a ,uzaleznieniem” jest nieostra, jej
ustalenie moze wiec stwarzaC w praktyce powazne trudnosci, ktére nie
miaty wiekszego znaczenia na tle art. 239 § 2 k.k. z 1969 r., natomiast po-
trzeba odrozniania tych pojeC wystgpita w zwigzku z przesunieciem zna-
mienia ,zgda” z typu kwaliflkowanego tapownictwa biernego do typu pod-
stawowego przewidzianego w § 1 art. 228 k.k. (M. Surkont: tapownictwo,
Sopot 1999, s. 72-77; O. Gérniok: Przestepstwa przeciwko instytucjom
panstwowym i wymiarowi sprawiedliwosci, Komentarz, Warszawa 2000, s.
80). Dostrzegajgc te trudnosci, tym wyrazniej trzeba podkreslic, ze nie wy-
stepowaty one w niniejszej sprawie z uwagi na jednoznaczne uwarunko-
wanie zaniechania czynnosci stuzbowej od wreczenia korzysci majgtkowe;j.

W literaturze przedmiotu przewaza poglad, ze czynnos¢ stuzbowa, o
ktorej mowa w § 4 art. 228 k.k., moze by¢ zarébwno czynnoscig zgodng z
prawem, jak i naruszajgcg inny przepis prawny (O. Gorniok: Przestepstwa
..., S. 82 i powotana tam literatura). Poglad ten wymaga uzupetnienia o tyle,

ze wazne jest rowniez to, czy chodzi o czynnos¢ stuzbowg, ktorg sprawca



miat obowigzek wykonac, czy tez tylko byt uprawniony do jej wykonania,
przy czym sporna w pismiennictwie kwestia rangi tych przepisow nie ma w
tej sprawie znaczenia. Niewagtpliwe jest wszak, ze chodzi o zaniechanie
wykonania czynnosci stuzbowej zgodnej z przepisami ustawy i ze ponadto
— co istotne — oskarzony byt nie tylko uprawniony, lecz takze zobligowany
do jej podjecia. Zgodnie bowiem z art. 132 ust. 1 pkt. 1 lit. ,a” Prawa o ru-
chu drogowym (Dz. U. z 1997 r. Nr 98, poz. 602 ze zm.), funkcjonariusz
policji ma obowigzek zatrzymania dowodu rejestracyjnego pojazdu w razie
stwierdzenia lub uzasadnionego przypuszczenia, ze pojazd zagraza bez-
pieczenstwu i w mysl art. 132 ust. 2 tej ustawy nie wolno mu zezwoli¢ na-
wet na czasowe uzywanie pojazdu. Skoro zatem oskarzony, jako policjant
przeprowadzajgcy kontrole drogowa, stwierdzit, ze bieznik opon samocho-
du Stanistawa O. jest starty (co przyjmujg za fakt udowodniony sgdy obu
instanciji), to byt bezwzglednie zobowigzany do respektowania okreslonego
w ustawie nakazu zatrzymania dowodu rejestracyjnego (zob. tutaj wyrok
SN z dnia 15 lipca 1983 r., N 25/83, OSNKW 1984, z. 1-2, poz. 16). Zau-
wazycC tez trzeba, ze gdyby bieznik opon samochodu nie byt starty i stan
techniczny pojazdu nie powodowat zagrozenia bezpieczenstwa w ruchu
drogowym, to nie wolno byto podejmowac czynnosci, jakie oskarzony pod-
jat wobec kierowcy, zatrzymujgc go na kilka godzin i uniemozliwiajgc kon-
tynuowanie jazdy (tak samo przedstawiataby sie sytuacja w przypadku
stwierdzenia, bgdz niestwierdzenia, iz kierowca prowadzit pojazd bedac
pod wptywem alkoholu). Niezaleznie zatem od tego, jak de facto przedsta-
wiat sie stan opon samochodu Stanistawa O., zachowanie oskarzonego
stanowito naruszenie przepisow prawa. W takim stanie rzeczy uzasadnione
bytoby zakwalifikowanie czynu oskarzonego zaréwno z § 4 art. 228 k.k., jak
i z § 3 tego przepisu i przyjecie kumulatywnego zbiegu przepiséw ustawy
przewidzianego w art. 11 § 2 k.k. (przy dodatkowym uwzglednieniu, ze

przestepstwo okreslone w § 3 art. 228 k.k. moze by¢ dokonane w momen-



cie ,przyjecia’ bgdz ,zazgdania” korzysci majgtkowej). Na mozliwos$é ku-
mulacji elementow kwalifikujgcych przestepstwo fapownictwa biernego
wskazywat W. Wolter (Komentarz do kodeksu karnego z 1969 r., Warsza-
wa 1973, s. 756, teza 12 pkt e; zob. takze J. Kochanowski: Przestepstwa
przeciwko dziatalnosci instytucji panstwowych, Pal. 1970, z. 6, s. 53;
A. Spotowski: Przestepstwa stuzbowe, Warszawa 1972, s. 103) i poglad
ten znajduje odpowiednie zastosowanie na gruncie art. 228 k.k. z 1997 r.,
aczkolwiek w okresie obowigzywania tego kodeksu nie wypowiadano sie
wprost na ten temat.

Przedstawione rozwazania upowazniajg do stwierdzenia, ze jezeli
funkcjonariusz publiczny uzaleznia od otrzymania korzysci majgtkowe;
czynnos¢ stuzbowg, do ktérej wykonania byt nie tylko uprawniony, lecz tak-
ze zobowigzany przepisami prawa, to zachowanie takie wyczerpuje zna-
miona okreslone w § 4 i 3 art. 228 k.k. i uzasadnia przyjecie kumulatywne-
go zbiegu obu tych przepiséw stosownie do art. 11 § 2 k.k.

Warto na koniec zwroci¢ uwage, ze wedtug art. 239 § 3 k.k. z 1969 r.
sprzeczna z prawem miata byC czynnos¢ stuzbowa sprawcy, natomiast w
przepisie art. 228 § 3 k.k. jest mowa jedynie o zwigzku miedzy narusze-
niem prawa a korzyscig majgtkowg, co w konsekwencji oznacza rozsze-
rzenie zakresu stosowania tego typu kwalifikowanego (zob. O. Goérniok w:
Kodeks karny. Komentarz, Gdansk 1999, t. lll, s. 246-247; J. Wojciechow-
ski: Kodeks karny. Komentarz, Orzecznictwo, Warszawa 1997, s. 403-404).

Co oczywiste, uzupetnienie o przepis § 3 art. 228 k.k. kwalifikaciji
prawnej przyjetej w zaskarzonym kasacjg wyroku byto niedopuszczalne,
uznajgc zas — z przyczyn wskazanych wyzej — ze podniesione przez
obronce zarzuty sg niezasadne, Sad Najwyzszy oddalit kasacje, a o kosz-
tach sgdowych postepowania kasacyjnego orzekt zgodnie z art. 624 § 1
K.p.k. wzw. z art. 636 § 1 k.p.k.



