POSTANOWIENIE Z DNIA 9 LUTEGO 2010 R.
Il KK 198/09

1. Nie jest dopuszczalne, bez uzyskania wyraznej zgody oskarzonego,
wykorzystanie w celach dowodowych materiatu pochodzgcego z tzw. badan
przesiewowych wowczas, gdy zachowany zostat taki materiat, ktoérego oskar-
zony nie bytby zobowigzany — z uwagi na rodzaj badan objetych trescig art.
74 § 2 k.p.k. — dostarczy¢ wystepujgc w charakterze podejrzanego, a przy
ktérego pobraniu w trybie art. 192a § 1 k.p.k. nie jest wymagana zgoda osoby
objetej badaniem eliminacyjnym.

2. Sprawca przestepstwa okreslonego w art. 235 k.k., podejmujgc pod-
stepne zabiegi majgce na celu skierowanie przeciwko okreslonej osobie $ci-
gania o przestepstwo, w tym i przestepstwo skarbowe, wykroczenie, wykro-
czenie skarbowe lub przewinienie dyscyplinarne, dziata¢ moze osobiscie lub

posrednio, to jest przez osobe trzecia.

Przewodniczacy: Prezes SN L. Paprzycki.
Sedziowie: SN S. Zabtocki (sprawozdawca), SA (del. do SN) K. Klu-
giewicz.

Prokurator Prokuratury Krajowej: Z. Goszczynski.

Sad Najwyzszy w sprawie Pawta L., skazanego z art. 235 k.k., po roz-
poznaniu w Izbie Karnej na rozprawie w dniu 9 lutego 2010 r., kasacji, wnie-

sionej przez obronce skazanego od wyroku Sgdu Okregowego w W. z dnia 12



marca 2009 r., utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w W. z dnia 5

wrzesnia 2008 r.,

oddalit kasacje jako oczywiscie bezzasadng (...).

UZASADNIENIE

Pawet L. zostat oskarzony o to, ze ,w dniach 17, 20 oraz 28 marca 2006
r., bedgc osadzonym w areszcie sledczym, czynem ciggtym, dziatajgc ze z
gory powzietym zamiarem, wspolnie i w porozumieniu z nieustalong osoba,
naktonit jg do pisania listow do Sgdu Rejonowego (...) oraz Sgdu Okregowego
i Prokuratury Okregowej w (...), zawierajgcych samooskarzenie i kierujgce
przeciwko Michatowi J. postepowanie o przestepstwa, ktorych ten nie popet-
nit’, tj. o czyn z art. 235 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

Sad Rejonowy w W., wyrokiem z dnia 5 wrzesnia 2008 r., uznat Pawta
L. za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu i za to, na podstawie art.
235 k.k., wymierzyt mu kare 10 miesiecy pozbawienia wolnosci.

Wyrok ten zaskarzyt apelacjg obronca oskarzonego, zarzucajgc wyro-
kowi Sgdu pierwszej instanciji:
.. obraze przepisow postepowania — art. 192a k.p.k., poprzez pobranie w po-
stepowaniu przygotowawczym od wystepujgcego w charakterze swiadka
Pawta L. probek pisma m.in. w celu ustalenia czy rekopisy dowodowe i podpi-
sy zostaty nakreslone przez Pawta L.;
Il. obraze przepiséw prawa materialnego — art. 18 § 2 k.k. poprzez jego nie-
zastosowanie, w sytuacji gdy oskarzonemu przedstawiono zarzut «naktania-

nia»;



lll. sprzecznos¢ pomiedzy sentencjg wyroku a jego uzasadnieniem, poprzez
pominiecie w sentencji wyroku art. 12 k.k. w sytuacji, gdy w opisie zarzutu, jak
i uzasadnieniu wyroku art. 12 k.k. zostat przywotany”.

W konkluzji apelacji obronca wniést o ,uchylenie zaskarzonego wyroku
w catosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania sgdowi pierwszej
instanc;ji”.

Sad Okregowy w W., po rozpoznaniu apelacji, wyrokiem z dnia 12 mar-
ca 2009 r., utrzymat w mocy zaskarzony wyrok, uznajgc apelacje obroncy za
oczywiscie bezzasadna.

Od powyzszego prawomocnego wyroku Sgdu odwotawczego, kasacje

wniost obrohca skazanego, formutujgc — na zasadzie art. 523 k.p.k. — zarzut
razgcego naruszenia prawa, moggcego mie¢ wptyw na tres¢ orzeczenia, a
mianowicie:
|. obraze przepiséw postepowania — art. 192a k.p.k., poprzez jego nieprawi-
dtowe zastosowanie, polegajgce na pobraniu probek pisma w celach innych
niz ,cele eliminacyjne”, to jest w celu ograniczenia kregu osob podejrzanych
lub ustalenia wartosci dowodowej ujawnionych sladow;
Il. obraze przepiséw prawa materialnego — art. 235 k.k. w zw. z art. 18 § 2
k.k., poprzez btedne przyjecie, ze naktonienie innej osoby, ktorej tozsamosci
nie udato sie ustali¢, stanowi forme wspoétsprawstwa w ramach art. 235 k.k., w
sytuacji gdy naktonienie stanowito forme niesprawczg ,podzegania”, okreslo-
ng w art. 18 § 2 k.k.

W konkluzji kasacji obronca wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku w
catosci i przekazanie sprawy ,wtasciwemu sgdowi do ponownego rozpozna-

nia”.



W pisemne] odpowiedzi na kasacje prokurator, dziatajgcy jako przed-
stawiciel Prokuratury Okregowej w W., wnidst o jej oddalenie, jako oczywiscie
bezzasadnej.

W trakcie rozprawy kasacyjnej obrohca skazanego popart kasacje wraz
Z jej wnioskiem koncowym, wnoszgc nadto o zasgdzenie kosztow nieoptaco-
nej pomocy prawnej udzielonej z urzedu, zas prokurator Prokuratury Krajowej
wniost o oddalenie kasacji jako oczywiscie bezzasadne.

Rozpoznajgc skarge kasacyjng, zgodnie z dyrektywag art. 536 k.p.k. w
granicach zaskarzenia i podniesionych zarzutéw, a nadto po stwierdzeniu, ze
nie wystepujg przestanki okreslone w art. 439 i 455 k.p.k., Sad Najwyzszy do-
szedt do wniosku, ze kasacja jest bezzasadna i to w stopniu oczywistym, w
rozumieniu art. 535 § 3 k.p.k. Pomimo tego, ze orzeczenie wydane zostato w
sytuacji procesowej, w ktorej nie jest wymagane pisemne jego uzasadnienie,
Sad kasacyjny zadecydowat jednak o sporzgdzeniu pisemnych motywow po-
stanowienia, z uwagi na potrzebe dodatkowego naswietlenia niektérych kwe-
stii z zakresu interpretacji prawa procesowego, jak i prawa materialnego.

Na wstepie, nalezy dostrzec, ze w skardze kasacyjnej praktycznie po-
wtdrzona zostata argumentacja zawarta w apelacji obroncy, co w sytuacji, gdy
w kasacji nie zarzucono sgdowi odwotawczemu obrazy art. 433 § 2 k.p.k. albo
art. 457 § 3 k.p.k., pozwalatoby na postawienie tezy, iz skarga w sposéb nie-
dopuszczalny zwrdcona jest bezposrednio przeciwko orzeczeniu sgdu pierw-
szej instancji. Sgd Najwyzszy przyjat jednak, ze w sposéb dorozumiany autor
kasacji odwotat sie do tego zapatrywania, prezentowanego takze w orzecznic-
twie kasacyjnym, zgodnie z ktorym zamieszczenie w kasacji zarzutu, ktory
wczesniej byt przedmiotem kontroli apelacyjnej, nie jest w sposob bezwzgled-
ny wykluczone. Mozna bowiem ponownie podniesc¢ taki zarzut, jesli w nastep-

stwie niedostrzezenia problemu przez sad odwotawczy albo w wyniku bted-



nego pogladu prawnego sgdu odwotawczego zaistniat tzw. efekt przeniesie-
nia, w wyniku ktérego orzeczenie sgdu drugiej instancji nadal jest obarczone
wczesniej juz sygnalizowanym uchybieniem (zob. np. postanowienie Sgdu
Najwyzszego z dnia 22 marca 2007 r., V KK 205/06, R-OSNKW 2007, poz.
694).

Zrodta obrazy przepisu art. 192a k.p.k., majacej istotny wptyw na tresé
zaskarzonego wyroku, obronca upatruje w tym, ze probka pisma pobrana zo-
stata od Pawta L. w dacie, gdy wystepowat on w sprawie jeszcze w charakte-
rze swiadka, a tres¢ powotywanego przepisu zamieszczona jest w Rozdziale
21. Kodeksu postepowania karnego, zatem — zdaniem obroncy — prébka ta
powinna byC¢ nastepnie zniszczona i nie wolno jej byto w jakikolwiek sposob
wykorzysta¢ po dacie, gdy Pawet L. uzyskat status podejrzanego. W konse-
kwenciji, obronca wywodzi, ze pobrana probka, ktérg poddat badaniu ekspert
pisma recznego, a nastepnie powotat sie na te ekspertyze sad orzekajacy,
zostata wykorzystana ,w sposob oczywisty sprzeczny z brzmieniem przepisu
art. 192a k.p.k.”.

Co prawda, w realiach procesowych niniejszej sprawy, istotnie, doszto
do naruszenia przepisu art. 192a k.p.k., ale — po pierwsze, nie w sposéb, w
jaki podnosi to obronnca w skardze kasacyjnej, po drugie, naruszenie to nie
miato jakiegokolwiek wptywu na tres¢ prawomocnego orzeczenia. Juz zatoze-
nia wyjsciowe przyjete przez obroice sg btedne. Sam fakt, ze w dacie pobra-
nia od Pawta L. prébki pisma, nie zostat mu jeszcze oficjalnie przedstawiony
zarzut, nie oznacza, ze w dniu 31 pazdziernika 2006 r., z uwagi na wczesniej-
sze oswiadczenia ztozone przez pokrzywdzonego Michata J. i wczesniej przy-
jete od wyzej wymienionego Swiadka zawiadomienie o przestepstwie, poz-
niejszy skazany nie znajdowat sie w kregu osob podejrzewanych o popetnie-

nie przestepstwa. Uwzgledniajgc realia dowodowe niniejszej sprawy stwier-



dzi¢ mozna, ze wrecz byt w najscislejszym kregu osob podejrzewanych. Znaj-
dowat sie on zatem w typowej sytuacji, w jakiej dopuszczalne jest pobranie
m.in. prébki pisma w tzw. celach eliminacyjnych. Rozwigzanie przyjete w § 1
art. 192a k.p.k. umozliwia pobieranie odciskéw daktyloskopijnych, sliny, zapa-
chu, wtosow, préb pisma i utrwaleh gtosu oraz fotografowanie ,w celu ograni-
czenia kregu osob podejrzanych lub ustalenia wartosci dowodowej ujawnio-
nych sladéw”. Oznacza to, ze przepis ten dotyczy zaréwno oséb podejrzewa-
nych, ktérych krgg chce sie zawezic, jak i innych osob, dla stworzenia sto-
sownego waskiego kregu ,,0s6b podejrzanych” albo ustalenia wartosci dowo-
dowej ujawnionych sladéw. Osoba podejrzana, to przeciez dopiero taka 0so-
ba, co do ktorej istnieje zasadne przypuszczenie, ze moze ona byC sprawcag
przestepstwa. Skoro omawiany przepis pozwala dokonywa¢ wskazanych w
nim czynnosci dla zawezenia kregu tych osob albo dla ustalenia wartosci do-
wodowej ujawnionych sladow, tym samym zaktada, ze chodzi o sytuacje, gdy
osoby takie juz istniejg, a celem podejmowanego dziatania jest odpowiednie
zmniejszenie liczby tych osob albo wykluczenie niektorych z nich z tego kre-
gu. Przepis ten ukierunkowany jest jednak takze i na to, aby ustali¢, ktére z
,podejrzewanych” osob mogg w ogole naleze¢ do kregu osdb podejrzanych
lub ktore z ujawnionych sladéw wigzg sie z przestepstwem i majg znaczenie
dowodowe dla postepowania [(por. np. T. Grzegorczyk: Kodeks postepowania
karnego oraz ustawa o swiadku koronnym. Komentarz, Warszawa 2008, s.
445; L. K. Paprzycki (w): J. Grajewski (red.): Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Krakow 2006, t. I, s. 546)]. Takiej funkcji analizowanego przepisu
nie zmienia to, ze czynnosci okreslone w tresci art. 192a § 1 k.p.k. mianem
,pobrania” w sposob typowy nakierowane sg rowniez na osoby ,podejrzewa-
ne”, tyle tylko, ze przed wydaniem postanowienia o przedstawieniu zarzutéw,

ani tez fakt, ze dochodzi do nich w fazie gdy postepowanie toczy sie jeszcze



,W sprawie”, a nie przeciwko okreslonej osobie, ani nawet to, ze przepis ten
zostat zamieszczony w przepisach o swiadkach. Ten ostatni wzglagd nakazuje
natomiast, z przyczyn gwarancyjnych, zwigzanych z postulatem mozliwie mi-
nimalnej ingerencji w sfere swobdd obywatelskich, niezwtoczne usuniecie z
akt i zniszczenie materiatu ,zbednego dla postepowania”.

Podsumowujgc te czes¢ rozwazan nalezy dojs¢ zatem do wniosku, ze —
wbrew supozycjom obroncy — nie stanowito jakiegokolwiek naruszenia prawa
pobranie od Pawifa L. probki pisma na etapie postepowania, na ktorym co
prawda miat jeszcze jedynie status swiadka, ale byt juz podejrzewany o po-
petnienie przestepstwa okreslonego w art. 235 k.k.

Z kolei rozwazy¢ nalezy, czy pobrana probka pisma musiata by¢ znisz-
czona na tym etapie postepowania, gdy Pawet L. uzyskat juz status podejrza-
nego, a nastepnie oskarzonego. Zdaniem Sgdu Najwyzszego, przepis art.
192a § 1 zd. 2 k.p.k. nie obligowat do jej niezwtocznego zniszczenia. Istotne
jest to, ze powyzsze stwierdzenie odniesS¢ nalezy do materiatu, ktory pobrany
zostat od osoby, co do ktorej potwierdzito sie przypuszczenie, iz jej status
osoby ,podejrzewanej” powinien ulec zmianie na status podejrzanego, nie za$
do pozostatego materiatu. Zgodnie ze zdaniem drugim art. 192a § 1 k.p.k., po
wykorzystaniu w sprawie, w ktorej dokonano pobrania lub utrwalenia, nalezy
niezwtocznie usungc¢ z akt i zniszczy¢ materiat ,zbedny dla postepowania”.
Dotyczy to wszystkich tych czesci materiatu pobranego i utrwalonego, ktore
pochodzg od osob, ktére — jak wykazaty badania — mylnie byty zaliczone do
kregu osob podejrzewanych lub tych, co do ktorych nie istniaty nawet blizej
sprecyzowane podejrzenia, ale poddanie ich procedurze tzw. badan przesie-
wowych uzasadnione byto potrzebg odpowiedniego zawezenia kregu takich
0sOb. To ten witasnie materiat uzna¢ bowiem nalezy za ,zbedny dla postepo-

wania”. Zdanie ostatnie przepisu art. 192a § 1 k.p.k. ma na celu zapobiezenie



sytuaciji, w ktérej Policja lub inny organ scigania tworzytyby, na podstawie wy-
nikdw badan przesiewowych, swoisty bank danych o obywatelach, w tym tak-
ze catkowicie przypadkowo uwiktanych w prowadzone postepowanie karne. O
ile jednak dyrektywa zawarta w tresci art. 192a § 1 k.p.k. ma stanowi¢ bloka-
de przeciwko przyzwoleniu na zbedne naruszanie prywatnosci obywateli po-
przez tworzenie bankéw danych w oparciu o materiat pozyskany w okoliczno-
Sciach, ktére — jak sie finalnie okazato — nie upowazniaty organéw panstwa do
ingerencji w te prywatnos$é, o tyle nie moze by¢é ona rozumiana jako bez-
wzgledny nakaz zniszczenia catosci materiatu pozyskanego podczas czynno-
Sci przeprowadzonych w trybie art. 192a § 1 k.p.k. Materiat, ktéry nie okazat
sie ,zbedny dla postepowania”, moze, a nawet powinien, pozostaé w aktach
sprawy i w niektérych sytuacjach moze on by¢ wykorzystany w toku dalszego
postepowania. Za wnioskiem, ze nakaz wynikajgcy z art. 192a § 1 k.p.k., ktory
jest wyrazem poszanowania gwarantowanego przez art. 47 Konstytucji RP
prawa do prywatnosci, dotyczy jedynie materiatu ,zbednego dla postepowa-
nia” przemawia nie tylko wyrazna tre$¢ przepisu, a wiec wykfadnia jezykowa,
ale takze wyktadnia historyczno-celowosciowa [(por. wypowiedzi poprzedza-
jace wprowadzenie do kodeksu postepowania karnego w tzw. noweli stycz-
niowej tej wtasnie jednostki redakcyjnej — Biuletyn z posiedzenia Komisji Nad-
zwyczajnej do Spraw Zmian w Kodyfikacjach (nr 8), odbytego w dniu 24
wrzesnia 2002 r., wyd. Biura Informacyjnego Kancelarii Sejmu, Nr 995/IV
kad., s. 4-8)]. Podsumowujgc z kolei te cze$¢ rozwazan, wskazaé zatem nale-
zy, ze niezwtocznemu usunieciu z akt i zniszczeniu podlega tylko ten materiat
pobrany i utrwalony w trybie art. 192a § 1 k.p.k., ktory jest ,zbedny dla poste-
powania”, a nie cato$¢ materiatu uzyskanego w tym trybie.

Odrebnym zagadnieniem jest to, czy, i ewentualnie w jaki sposob, moz-

liwe jest przeksztatcenie tego ,pozostawionego” w aktach sprawy materiatu w



dowdd, takze po wszczeciu postepowania karnego w stosunku do okreslonej
osoby. W tej kwestii autor skargi kasacyjnej bgdz to wykazat catkowite niezro-
zumienie wypowiedzi jednego z komentatoréw, bgdz tez dokonat swiadomej
manipulacji opublikowanym tekstem. Zacytowany na k. 2 skargi kasacyjnej
poglad W. Grzeszczyka zawarty (w): Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, Warszawa 2008, s. 189, dotyczy jedynie przeprowadzonych w celach
eliminacyjnych badan za pomocg srodkéw technicznych, majgcych na celu
kontrole nieSwiadomych reakcji organizmu osoby badanej (w praktyce — tzw.
badan poligraficznych), o ktérych mowa jest w art. 192a § 2 k.p.k. Wyniki ta-
kich badan stuzg, istotnie, jedynie celom eliminacyjnym i w zadnym wypadku
nie mogg by¢ dowodem przeciwko osobie badanej, gdyby uzyskata ona sta-
tus podejrzanego (oskarzonego). Dopuszczenie takiej mozliwosci stanowitoby
bowiem obejscie zakazu okreslonego w art. 171 § 5 pkt 2 k.p.k. Przeprowa-
dzone w celu okreslonym w art. 192a § 1 k.p.k. badanie wariograficzne nigdy
nie moze zatem na dalszym etapie postepowania zostaC przeksztatcone w
dowod przeciwko osobie badanej, co do jej sprawstwa i winy, gdyby stata sie
ona nastepnie podejrzanym i oskarzonym (por. T. Grzegorczyk: op. cit., s.
446).

Odmiennie przedstawia sie jednak rozwazane zagadnienie w odniesie-
niu do materiatbw uzyskanych w trakcie badania przesiewowego, ktére z
uwagi na ich charakter zasadnie nie zostaty uznane za ,zbedne dla postepo-
wania”, w rozumieniu zdania drugiego art. 192a § 1 k.p.k., a ich wykorzystanie
nie jest objete wyraznym zakazem dowodowym. W odniesieniu do tych mate-
riatbw sytuacja jest, zdaniem Sadu Najwyzszego, znacznie bardziej zniuan-
sowana. Co prawda, lege artis materiat taki powinien by¢ poddany ocenie
biegtego, powotanego w trybie art. 193 i nast. k.p.k., tym razem nie pod kagtem

okreslenia cech eliminacyjnych, ale jako materiat stuzgcy ustaleniu okoliczno-
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8ci o charakterze pozytywnym, np. czy pobrana prébka pochodzi od konkret-
nej osoby. Przy czym, je$li zgodnie z art. 74 § 2 k.p.k. okreSlonemu badaniu
oskarzony jest zobowigzany poddac sie, wowczas dla przeprowadzenia owej
ekspertyzy w ogole obojetne jest stanowisko podejrzanego. Jesli zas tak, to
wzgledy racjonalnosci przemawiatyby nawet za poglagdem, ze w sytuacji, gdy
zachowana, z poszanowaniem tresci art. 192 § 1 in fine k.p.k., czes¢ wynikéw
tzw. badan przesiewowych ma charakter nie tylko eliminacyjny, ale nadto w
sposéb kategoryczny pozytywnie weryfikuje podejrzanego nie tylko jako oso-
be, od ktérej pobrano materiat probny, ale takze jako osobe, ktorej dotyczy
Slad dowodowy, wowczas przeprowadzanie takiej dodatkowej ekspertyzy sta-
nowitoby swoistg ,sztuke dla sztuki”.

Dyskusyjne moze by¢ natomiast to, czy dopuszczalne jest przeprowa-
dzenie ekspertyzy z wykorzystaniem materiatu pochodzgcego z badan prze-
siewowych albo wykorzystanie jako dowodu dotychczasowej quasi-
ekspertyzy, zawierajgcej w odniesieniu do osoby podejrzanego tezy stanow-
cze, a nie tylko o charakterze eliminacyjnym, wowczas gdy zachowany zostat
taki materiat, ktorego oskarzony nie bytby zobowigzany dostarczy¢ wystepu-
jac w charakterze podejrzanego, z uwagi na rodzaj badan objetych trescig art.
74 § 2 k.p.k., a przy ktérego pobraniu w trybie art. 192a § 1 k.p.k. nie jest wy-
magana zgoda osoby objetej badaniem eliminacyjnym. Zdaniem Sgadu Naj-
wyzszego W niniejszym sktadzie, nalezy uznac, ze w odniesieniu do takiego
materiatu wykorzystanie go w celach dowodowych, bez wyraznej zgody
oskarzonego, nie jest dopuszczalne. Tak sformutowanego zarzutu skarga ka-
sacyjna nie zawierata.

Jednak nawet wowczas, gdyby — z zastosowaniem dyrektywy okreslo-
nej wart. 118 § 1i 2 k.p.k. — odczyta¢ nieprecyzyjny wywdd kasaciji, jako upa-

trujgcy naruszenia art. 192a § 1 k.p.k. w procedowaniu niezgodnym z zapa-
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trywaniem przedstawionym w poprzednim akapicie uzasadnienia, i tak zarzut
ten nie bytby skuteczny, albowiem uchybienie polegajgce na braku uzyskania
stanowiska oskarzonego w tym przedmiocie, w realiach niniejszej sprawy nie
mogto mie¢ jakiegokolwiek (a nie tylko istotnego, jak wymaga tego art. 523 §
1 k.p.k.) wptywu na tres¢ zaskarzonego orzeczenia. Autor kasacji nie zwrdcit
bowiem uwagi na to, ze opinia biegtego, oparta na materiale uzyskanym w
trybie przesiewowym, dotyczgca tego, ktére pisma napisane zostaty rekag
Pawta L., ktore zas pisma nie pochodzg z jego reki, odpowiada doktadnie wy-
jasnieniom oskarzonego, ztozonym w warunkach petnej swobody wypowiedzi,
ktéra to okolicznos¢ na zadnym etapie postepowania nie byta kwestionowana.
Oskarzony przeczyt, aby byt autorem pism z k. 1, 3 i 4 akt sprawy, takie sg tez
wnioski opinii eksperta z zakresu kryminalistycznych badan dokumentéw, pi-
sma recznego i podpiséw i takie ustalenie faktyczne przyjgt Sad w prawo-
mocnym wyroku. Z kolei, tego ze gryps z k. 20 akt sprawy jest pisany jego re-
ka, Pawet L. nie kwestionowat, przyznajgc sie do winy, zas okolicznosc¢ ta
mogta by¢ ustalona takze w sposéb réwnie stanowczy w oparciu o0 zeznania
Sw. Michata J., ktérym Sad dat wiare, a ktérej to oceny nie kontestowano ani
w skardze apelacyjnej, ani w skardze kasacyjne;j.

Majgc na uwadze powyzsze argumenty, zarzut natury procesowej,
sformutowany w pkt | kasacji, nie mogt zatem stanowi¢ skutecznej podstawy
wzruszenia prawomocnego wyroku.

W drugiej czesci niniejszego uzasadnienia wyjasni¢ nalezy, dlaczego
bezzasadny okazat sie rowniez zarzut razgcej obrazy prawa materialnego,
podniesiony w pkt Il skargi kasacyjnej.

Co do zasady, obronca ma racje, ze przypisanie sprawstwa sensu lar-

go, w postaci nakfaniania innej osoby do okreslonego zachowania, nakazuje
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w pierwszej kolejnosci rozwazyc¢, czy takie dziatanie nie powinno by¢ zakwali-
fikowane jako podzeganie.

Autor skargi kasacyjnej nie zwrdcit jednak uwagi na dwie okolicznosci.

Po pierwsze, na charakterystyczny element opisu czynu zarzucanego, a
nastepnie przypisanego, Pawtowi L. (,dziatajgc....wspdlnie i w porozumieniu z
nieustalong osobg”), poprzedzajgcy sformutowanie o ,naktonieniu” tej osoby
do pisania listow zawierajgcych samooskarzenie i kierujgcych przeciwko Mi-
chatowi J. postepowania o przestepstwa, ktorych ten nie popetnit. Juz z tego
opisu wynika, ze zarowno oskarzyciel publiczny, jak i sgdy orzekajgce, nie w
wyniku braku nalezytej refleksji, ale w rezultacie swiadomej decyzji, w dziata-
niu oskarzonego upatrywaty nie podzegania innej osoby do popetnienia czynu
stypizowanego w art. 235 k.k., ale wspotsprawstwa sensu stricto, polegajgce-
go na tym, ze podstepne zabiegi podjete przez oskarzonego w celu okreslo-
nym w tym przepisie nieprzypadkowo, objety juz samo odnalezienie innej
osoby, gotowej wlasnorecznie sfabrykowac rzekome autooskarzenie Michata
J. Czynnosci nieustalonej osoby miaty stuzy¢ jedynie realizacji zamiaru podje-
tego przez oskarzonego. Oskarzony, uzywajgc obrazowego okreslenia, reali-
zowat swoj zamiar — stworzenia fatszywych dowodow dla podjecia scigania —
rekoma osoby trzeciej, ktorej personaliow nie zdotano ustali¢ z przyczyn do-
wodowych. Zwolennicy teorii subiektywnej wspotsprawstwa, w realiach dowo-
dowych niniejszej sprawy, wilasnie w dziataniach oskarzonego upatrywaliby
dziatania z wolg sprawczg (cum animo auctoris), zas w dziataniach nieustalo-
nej osoby trzeciej przewazajgce cechy pomocnictwa, to jest wole wziecia
udziatu w czynie dokonywanym przez inng osobe (animus socii), a mianowi-
cie przez Pawta L. Nie ma réwniez potrzeby przypominania, ze w mysl teorii
materialno-obiektywnej oraz réznych teorii mieszanych dla przypisania wspoét-

sprawstwa nie jest konieczne niejako ,wtasnoreczne” wykonywanie czynnosci
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odpowiadajgcej znamieniu czasownikowemu danego czynu zabronionego,
wystarczajgce jest bowiem zachowanie stanowigce ,istotny wktad w realizacje
wspolnego przestepnego zachowania”. Za wypetnienie owego znamienia
czasownikowego przy przestepstwie przypisanym skazanemu Pawtowi L. nie
mozna zresztg uznac ,pisania” (listbw do organéw sgdowych i organdéw Sci-
gania) ale ,podjecie podstepnych zabiegow” i ,kierowanie” scigania przeciwko
osobie Michata J.

Po drugie, ten szczegolny sposob skompletowania znamion czynu z art.
235 k.k., na ktéry nie zwrocit uwagi autor skargi kasacyjnej, niezasadnie for-
sujgc teze o dziataniu Pawta L., li tylko w formie podzegania, eksponowany
jest w pismiennictwie prawniczym. B. Kunicka-Michalska w komentarzu do
czesci szczegolnej Kodeksu karnego pod red. A. Waska (Warszawa 2006, t.
I, s. 205) stwierdza: ,Podjecie podstepnych zabiegow, o ktérych mowa w art.
235 k.k., obejmuje kazda podstepna czynnosé¢ kierujgca sciganie przeciwko
innej osobie. Sprawca przy tym dziataé moze nawet posrednio, to jest
przez osobe trzecig’. Poglad ten autorka wyrazata zresztg juz na gruncie art.
249 k.k. z 1969 r., ktory to przepis stanowit odpowiednik obecnego art. 235
k.k. [(zob. uwagi zawarte w Rozdziale XlI: Przestepstwa przeciwko wymiarowi
sprawiedliwosci (w): |. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczynski (red.): System
prawa karnego. O przestepstwach w szczegdlnosci, Wroctaw-Warszawa-
Krakéw-Gdansk-£6dz 1989, t. IV, cz. Il, s. 704)]. Podobnie A. Marek (w): Ko-
deks karny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 437 — 438, zauwaza, ze ,pod-
stepne zabiegi — to wszelkie inne dziatania we wskazanym wyzej celu (np.
naklonienie innej osoby do...)". Najbardziej radykalny poglad prezentuje L.
Tyszkiewicz (w): M. Filar (red.): Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2008,
S. 945, piszgc przy komentowaniu art. 235 k.k.: ,Dowody, o ktérych mowa w

tym przepisie, nie obejmujg zeznan swiadkéw, gdyz stowo «tworzenie» nie
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odnosi sie do zeznan. Jednak naktanianie do fatszywych zeznan miesci sie w
zakresie wyrazenia «inne podstepne zabiegi». W tym wypadku art. 235 wy-
lacza jako przepis szczegdlny kwalifikacje czynu jako podzeganie do
falszywych zeznan” (wszystkie podkreslenia — SN).

Sad Najwyzszy takze wyraza poglad, ze sprawca przestepstwa okreslo-
nego w art. 235 k.k., podejmujgc podstepne zabiegi majgce na celu skierowa-
nie przeciwko okreslonej osobie $cigania o przestepstwo, w tym i przestep-
stwo skarbowe, wykroczenie, wykroczenie skarbowe lub przewinienie dyscy-
plinarne, dziata¢ moze osobiscie lub posrednio, to jest przez osobe trzecia.

W konsekwenciji, zarzut naruszenia prawa karnego materialnego, sfor-

mutowany w skardze kasacyjnej obroncy Pawta L., nie jest zasadny. (...)



