Sygn. akt: WZ 66/08

POSTANOWIENIE

Dnia 3 grudnia 2008 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Wiestaw Btus (przewodniczacy)
SSN Marek Pietruszynski (sprawozdawca)
SSN Andrzej Tomczyk

Protokolant: Ewa Sliwa

przy udziale prokuratora Naczelnej Prokuratury Wojskowej pilk. Jakuba
Mytycha w sprawie:

1) kpt. Olgierda C. oskarzonego o popeknienie czynu okreslonego w art. 18 § 1
kk.wzw. z art. 123 § 1 pkt 4 k.k. w zb. z art. 123 § 2 k.k. w zb. z art. 122 § 1
k.k., 1 innych

po rozpoznaniu w Izbie Wojskowej na posiedzeniu w dniu 3 grudnia 2008r.
zazalenia prokuratora na postanowienie Wojskowego Sadu Okrggowego
w Warszawie z dnia 9 pazdziernika 2008r., sygn. akt: So. 50/08 o przekazaniu
sprawy prokuratorowi w celu uzupetnienia sledztwa,

po wystuchaniu wniosku prokuratora oraz obroncow oskarzonych

postanowil

uchyli¢ zaskarzone postanowienie i sprawe przekaza¢ Wojskowemu Sadowi

Okre¢gowemu w Warszawie do rozpoznania.



UZASADNIENIE

Wojskowy Sad Okregowy w Warszawie, decydujac o przekazaniu sprawy
prokuratorowi w celu uzupetnienia $ledztwa, uznat w pierwszej kolejnosci za
istotny brak postgpowania przygotowawczego niejasnos¢, niespojnosé
1 niepelnos$¢ opinii biegtego z zakresu medycyny sadowej, dotyczacej rodzaju
obrazen ciala oraz mechanizmu ich powstania u pokrzywdzonych,
w nastepstwie ostrzelania z mozdzierza LM-60 D 1 karabinu WKM
miejscowosci Nangar Khel. W przekonaniu Sadu opinia, w ktérej biegly
rozrdéznia rany odlamkowe, szarpane i amputacje jako nastgpstwa wybuchow
granatéw mozdzierzowych oraz rany postrzalowe powstate w wyniku pociskow
wystrzelonych z broni palnej, nie moze by¢ rozstrzygajaca dla ustalenia
charakteru obrazen doznanych przez pokrzywdzonych. Te zastrzezenia, zdaniem
Sadu, odnosza si¢ rowniez do mechanizmu powstania ran, skutkujacych zgon
0s0b pokrzywdzonych, w nastgpstwie ostrzelania miejscowosci Nangar Khel.
Wedhug Sadu, materiat dowody sprawy w postaci zeznan §wiadkow, fotografii
osob zmartych, dokumentacji leczenia, wskazuje na uzasadnione podejrzenie,
ze uzycie karabinu WKM spowodowato rany postrzatlowe u niektérych
pokrzywdzonych. Okolicznosci te potgguja watpliwosci w zakresie przyjete] w
akcie oskarzenia klasyfikacji przyczyn powstania okreslonych obrazen
pokrzywdzonych. Zdaniem Sadu, watpliwosci tych nie usuwa uzupeiniajaca
opinia biegltego z zakresu medycyny sadowej, w ktorej wskazal on na jednolity
mechanizm powstania obrazen ciata u pokrzywdzonych. Wedtug Sadu, poglad
biegtego, zawarty w tej opinii, co do przyczyny obrazen cial pokrzywdzonych,
to jedynie domniemanie, nieznajdujace odzwierciedlenia w zgromadzonym
materiale dowodowym, gdyz nie przestluchano lekarzy udzielajacych pomocy
pokrzywdzonym. Ten brak powinien zosta¢ uzupetlniony przez prokuratora,
co umozliwi wytonienie kompleksowe] opinii lekarskiej co do charakteru
obrazen  zyjacych  pokrzywdzonych. @ W  przekonaniu  Sadu, tak

scharakteryzowana opinia biegtego, ktorej wadliwos¢ poteguje oparcie jej na



dowodach z zeznan $wiadkow, ktorzy udzielali pomocy pokrzywdzonym, a
ktérzy nie mieli wyksztatcenia i dos§wiadczenia medycznego oraz na amatorsko
wykonanych fotografiach os6b zmartych, nie daje podstawy do ustalenia
przyczyny zgonu zwtlaszcza kobiet o imionach M. 1 B., a co do przyczyn zgonu
pozostatych osdb jest jedynie teoretyczna. Jako metod¢ usunigcia tych uchybien
Sad zaproponowal podjecie staran w celu przeprowadzenia ekshumacji zwtok 1
dokonania stosownych badan przez bieglych lekarzy na okoliczno$¢ przyczyn
$mierci ekshumowanych oséb. W przypadku niemozliwosci dokonania
ekshumacji, Sad wskazat na potrzebe przestuchania osob obecnych na miejscu
zdarzenia na okoliczno$¢ wygladu i umiejscowienia obrazen ciala u zmartych,
co stworzy podstaw¢ do wydania pelnej opinii lekarskiej, rowniez w zakresie
przyczyn zgonu okre§lonych osob.

Za istotny blad postgpowania przygotowawczego Sad uznat
przeprowadzenie niedoktadnych ogledzin miejsca, z ktorego prowadzono ostrzat
Nangar Khel. Zdaniem Sadu, zachodza uzasadnione watpliwosci co do miejsca
ustawienia mozdzierza, a zwlaszcza widoczno$ci z tego miejsca zabudowan
wioski. Wedtug Sadu, pierwsze ogledziny miejsca ustawienia mozdzierza nie
wskazuja na jakiej podstawie funkcjonariusz zandarmerii ustalit wspotrzedne
geograficzne miejsca jego ustawienia. Trudno jest zweryfikowa¢ czynnosci
przeprowadzone w dniu 17 sierpnia, gdyz material fotograficzny ulegt
zniszczeniu na skutek niesprawno$ci aparatu fotograficznego. Z tego powodu
Sad zdyskwalifikowal te ogledziny uznajac, ze nie posiadaja one zadnej
warto$ci dowodowej. Odnoszac si¢ do powtdérnych ogledzin miejsca, z ktérego
prowadzono ostrzal wioski, Sad poza zauwazeniem, ze geograficzne
usytuowanie miejsca ustawienia mozdzierza dokonane w trakcie tych ogledzin
z pomoca oskarzonego B., r6zni si¢ od tego, przyjetego w czasie pierwszych
ogledzin, podnidst rowniez szereg zastrzezen do drugich ogledzin. Jego zdaniem
w dokumentacji fotograficznej tych czynno$ci nie oznaczono wglebienia

pozostawionego przez podstawe mozdzierza. Z dokumentacji fotograficznej



wynika co prawda widoczno$¢ zabudowan wioski, lecz zdjgcia nie zostaty
wykonane z miejsca przypuszczalnego usytuowania mozdzierza, ale w pewne;j
odleglosci od tego miejsca 1 przez osobe znajdujaca si¢ w chwili wykonywania
zdje¢ w pozycji stojacej. W przekonaniu Sadu, analiza tych fotografii wskazuje
na wysokie prawdopodobienstwo, ze w sytuacji wykonania fotografii z miejsca
ustawienia mozdzierza, zabudowania Nangar Khel zostana catkowicie
zaslonigte. Sad stwierdzil nadto, ze ogledziny wioski w zakresie usytuowania
sladow wybuchéw granatéw mozdzierzowych 1 postrzelin nie zostaty wykonane
rzetelnie, gdyz zachodza watpliwosci co do faktycznego rozmieszczenia
wzgledem siebie, jak tez wzgledem zabudowan §ladow wybuchow, a
watpliwosci te dotycza $ladow oznaczonych na szkicu numerami 1,2,3,6,7 1 8.
Brak jest rowniez okreslenia wspotrzednych geograficznych tych §ladow, co nie
pozwala na poréwnanie ich ze spostrzezeniami zawartymi w protokole
pierwszych ogledzin. Sad stwierdzil, ze wskazane braki ogledzin
najistotniejszych dowodow prowadzacych do odtworzenia rzeczywistego
przebiegu zdarzen, uzasadniaja konieczno$¢ dokonania wizji lokalnej potaczone;j
z doswiadczeniem (bez udzialu bieglych), w celu ustalenia - w sposob
niebudzacy watpliwosci - ustawienia mozdzierza oraz Hummera, z ktorego
prowadzony byt ostrzal wioski oraz sprawdzenia mozliwosci obserwacji wioski
z tych miejsc. Czynno$ci te powinny zosta¢ przeprowadzone z udziatem
wszystkich osob przebywajacych we wskazanych miejscach. Niezbedne jest tez
ponowne dokonanie pomiaréw odlegtosci od miejsca ostrzalu do wioski 1
odzwierciedlenie tego w szczegdtowym szkicu topograficznym. Zdaniem Sadu,
wyniki ponownych czynnos$ci procesowych powinny by¢ przedmiotem
uzupetiajacej opinii balistyczne;.

Kolejnym istotnym brakiem postgpowania przygotowawczego,
podnoszonym w omawianym orzeczeniu, jest niejasna 1 niepetna opinia z
zakresu broni 1 amunicji. Taka ocena tej opinii jest, wedtug Sadu, nastgpstwem

odmiennego pogladu wyrazonego przez jednego z biegtych co do okolicznosci



uszkodzenia celownika mozdzierza, jak 1 mozliwosci wpltywu wadliwosci
amunicji mozdzierzowej na kontrolowany ostrzat wioski. Zdaniem Sadu, dla
wyjasnienia tych sprzeczno$ci konieczne jest sporzadzenie opinii uzupetniajace;,
a w razie potrzeby powotanie nowych bieglych.

Sad doszedt réwniez do przekonania, ze z dokumentacji znajdujacej si¢
w aktach wydzielonych, wynika uzasadnione przypuszczenie, ze sity zbrojne
ISAF prowadzity nastuch korespondencji radiowej w czasie zdarzen w Nangar
Khel. Z tego powodu prokurator powinien wyjasni¢, czy takie nagrania byty
prowadzone, a jezeli tak, uzyska¢ te materiaty, co bgdzie miato znaczenie dla
odtworzenia rzeczywistej tresci rozméw prowadzonych migdzy osobami
uczestniczacymi 1 zaangazowanymi w dzialania prowadzone w rejonie wioski
Nangar Khel. Celem catkowitego wyjasnienia istnienia zagrozenia dla polskich
oddziatow w rejonie Nangar Khel ze strony taliboéw, niezbedne jest rowniez,
zdaniem Sadu, uzyskanie materialbw 2z przestuchania dwoch talibow
zatrzymanych w godzinach rannych w okolicy drogi V., zamieszanych w
podtozenie tadunkéw wybuchowych.

Do istotnych brakéw sledztwa Sad zaliczyt nadto zaniechanie
przestuchania gubernatora prowincji, w ktorej znajduje si¢ miejscowos$¢ Nangar
Khel 1 ludnos$ci wiosek potozonych si¢ w poblizu tej miejscowosci, na
okoliczno$¢ rozmoéw prowadzonych przez witadze administracyjne, wspolnie z
polskim zZolnierzami, z mieszkancami wiosek co do konsekwencji udzielania
pomocy terrorystom. Zdaniem Sadu, dopuszczenie tych dowodéw ma istotne
znaczenia dla sprawy, gdyz potwierdzi badz wykluczy wpltyw miejscowych kot
politycznych na decyzje podejmowane przez dowodztwo polskich grup
bojowych.

Za istotny brak postgpowania przygotowawczego Sad uznal tez mata
czytelnos¢ protokotow zeznan okreslonych swiadkow 1 bieglego, wymagajaca

sporzadzenia ich odpisow.



W ocenie Sadu, zasadne bytoby rowniez przestuchanie przez prokuratora
psychologa, ktory rozmawiat z oskarzonymi po zdarzeniu, na okolicznosci ich
zachowania oraz wypowiedzi, relacjonowanych przez $wiadka Rafata B.
Konieczne jest takze przestuchanie osoby, ktora szkolita zolnierzy w zakresie
prawa humanitarnego konfliktow zbrojnych przed wyjazdem na misje.

Zaistnienie tych  wszystkich istotnych uchybien postgpowania
przygotowawczego uzasadniato, zdaniem Sadu pierwszej instancji,
zastosowanie instytucji okreslonej w art. 345§1 1 2 k.p.k.

Na to postanowienie zazalenie wnidst prokurator.

Zarzucil orzeczeniu obrazeg przepisOw postgpowania karnego - art. 345§1
k.p.k.- majaca wpltyw na tre§¢ orzeczenia, polegajaca na mylnym uznaniu,
ze w zebranym materiale dowodowym wystepuja istotne braki okre$lone
w postanowieniu Sadu pierwsze] instancji, wskazujace na potrzebeg
poszukiwania nowych dowodow 1 niezbgdno$¢ przeprowadzenia czynnosci
procesowych, ktorych wykonanie przez Sad powodowatoby znaczne trudno$ci
oraz obraz¢ przepisOw postepowania karnego, majaca wplyw na tresc
orzeczenia, w postaci art. 345§1 1 2 k.p.k. w zw. z art. 170§1 pkt 1 1 4 k.p.k.
przez wskazanie przez Sad koniecznos$ci wykonania czynno$ci dowodowych,
ktorych przeprowadzenie jest niedopuszczalne lub nie da si¢ przeprowadzié, to
jest zlecenia dokonania ekshumacji 1 ogledzin zwtok oraz wykonania wizji
lokalnej potaczonej z doswiadczeniem z udziatem wszystkich oskarzonych 1
swiadkow 1 wniost o uchylenie zaskarzonego postanowienia i1 przekazanie
sprawy Wojskowemu Sadowi Okregowemu w Warszawie celem dalszego
prowadzenia.

W uzasadnieniu $rodka odwotawczego prokurator podniost, ze zebrane
dowody nie uzasadniaja przekonania Sadu o wadliwosci opinii bieglego
z zakresu medycyny sadowej. Skarzacy wskazal, ze uwzglednienie catego
materialu  dowodowego, zeznan $wiadkdw 1 dowodow rzeczowych na

okoliczno$ci mechanizmoéw powstania obrazen ciala u pokrzywdzonych 1 jego



kompleksowa, a nie wyrywkowa ocena, powinny doprowadzi¢ Sad do innych
wnioskéw, niz te przedstawione w postanowieniu, a wigc takich, ze wszystkie
rany powstaty na skutek ostrzatu mozdzierzowego. Zdaniem prokuratora, Sad
niestusznie zdyskwalifikowal wartos¢ dowodowa opinii uzupetiajacej wydanej
przez bieglego co do charakteru obrazen ciata pokrzywdzonych, dowolnie
uznajac, ze nie ma ona rzeczywistego oparcia w dowodach. Co do
postulowanej przez Sad ekshumacji i ogledzin zwlok obywateli Afganistanu
prokurator, powolujac si¢ na publikacje dotyczace religii islamu, uznat,
ze dowodu tego nie da si¢ przeprowadzi¢, a wrgcz jego przeprowadzenie jest
niedopuszczalne z uwagi na panujacy w tym kraju porzadek prawny oparty na
prawie szariatu. Skarzacy wskazal rowniez na brak umowy migdzy
Rzeczypospolita Polska a Islamska Republika Afganistanu o pomocy prawne;j
w sprawach karnych, skutkujacy tym, ze ewentualna pomoc prawna musiataby
uwzglednia¢ zasady ogo6lne, ktéore dopuszczaja wykonanie czynnosci
procesowej, pod warunkiem zgodnosci jej z prawem miejscowym.
Uwzglednienie charakteru porzadku prawnego panujacego w Islamskiej
Republice Afganistanu wskazuje na to, ze postulowane przez Sad czynnosci nie
zostatyby wykonane.

Prokurator zakwestionowat tez konieczno$¢ przestluchania $wiadkoéw
pochodzacych z wioski Nangar Khel, ktorzy przebywali w niej w dniu
zdarzenia, na okoliczno$¢ obrazen ciata u pokrzywdzonych - z uwagi na to, ze
osoby te nie posiadaja wiedzy specjalistycznej pozwalajacej odroznié
mechanizmu powstania ran. Co do koniecznosci przeprowadzenia wizji lokalne;j
z udziatem oskarzonych i1 $wiadkdéw prokurator podnidst, ze z uwagi na
zakonczenie przez Polski Kontyngent Wojskowy nadzoru nad prowincja, w
ktorej znajduje si¢ Nangar Khel, nie istnieja juz mozliwosci logistycznego
zabezpieczenia czynnoscl 1 bezpieczenstwa organdw procesowych oraz
uczestnikéw wskazanych przez Sad. Prokurator stwierdzit, ze za istotny brak

nie moze by¢ uznane niewykonanie, w toku postepowania przygotowawczego,



czynno$ci zmierzajacych do przestuchania bojownikow talibanskich, gdyz
zostali oni zatrzymani kilka godzin przed zdarzeniem, a o braku zagrozenia
bezpieczenstwa pododdziatow polskich, znajdujacych si¢ w okolicy Nangar
Khel po zdarzeniach majacych miejsce w godzinach rannych, przekonuja
dowody osobowe. Zdaniem prokuratora, istotnego znaczenia dla rozstrzygnigcia
sprawy nie maja tez postulowane dowody z przestuchania gubernatora prowincji
Paktika oraz mieszkancow: Nangar Khel, Konatay i innej pobliskiej
miejscowosci. Odnosnie do wskazanej przez Sad potrzeby uzyskania nastuchu
prowadzonego przez Sily Zbrojne ISAF prokurator, powotujac si¢ na
oswiadczenia organow wywiadoéw polskiego 1 amerykanskiego, podniost, ze w
zasobach monitoringu nie odnaleziono informacji o dzialaniach z dnia 16
sierpnia 2007 r., obejmujacych obszar Nangar Khel. Odnoszac si¢ do
nieczytelnosci okreslonych dowodow, prokurator wskazal, ze zadna ze stron
procesowych nie sygnalizowata takiego problemu. Jednak wychodzac naprzeciw

zadaniu Sadu, sporzadzit odpisy tych dowodow , przesytajac je do Sadu.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Analiza materialu dowodowego zebranego w tej sprawie nie potwierdza
istnienia istotnych brakow postgpowania przygotowawczego, wskazanych przez
Sad w zaskarzonym postanowieniu. Oczywiscie nie budzi zadnych watpliwosci,
ze sprawa ze wzgledu na charakter zarzutow, towarzyszace jej okolicznoS$ci
przedmiotowo-podmiotowe nalezy do kategorii spraw trudnych 1 rozstrzygnigcie
jej bedzie wymagalo znacznego wysitku intelektualnego organu prowadzacego
postgpowanie rozpoznawcze. Wskaza¢ rowniez trzeba, ze mozliwo$¢ dostgpu
Sadu do okreslonych dowodow rzeczowych 1 osobowych bedzie znacznie
ograniczona lub nawet wylaczona, a to ze wzgledu na miejsce zdarzenia,
sytuacje spoteczna panujaca w Afganistanie i1 ustrdj spoteczno-prawny tego

kraju. Te okolicznos$ci nie uzasadniaja jednak twierdzenia o braku przestanek do



prowadzenia postgpowania sadowego. Zebrane dowody o charakterze
osobowym 1 rzeczowym, przedstawione przez prokuratora prezentuja okreslona,
istotng warto§¢ poznawcza 1 sa na tyle kompletne, ze uzasadniaja przyjgcie
tezy o mozliwosci rozpoczgcia rozprawy  przed Sadem pierwszej instancji.
Odnoszac si¢ szczegdtowo do wskazanych przez ten Sad istotnych bledow
postgpowania przygotowawczego, Sad Najwyzszy stwierdza, ze nie podziela
pogladu o niepelnosci, niejasnosci opinii  bieglego z zakresu medycyny
sadowej. Analiza wywodu Sadu a quo, w zakresie dotyczacym zyjacych osob
pokrzywdzonych, wskazuje, ze zostal on oparty na wyselekcjonowanych
dowodach, a nie kompleksowej analizie wszystkich dostgpnych dowodéw,
dotyczacych  zagadnienia ~ mechanizmu  powstania  obrazen  ciata
pokrzywdzonych. Sad pominat wazne dowody osobowe w postaci zeznan
zyjacych os6b pokrzywdzonych, ktore w swoich relacjach opisaty miejsce
przebywania  wszystkich 0s6b  pokrzywdzonych w czasie ostrzatu
mozdzierzowego wioski oraz scharakteryzowaty w S$cisle okreslony sposob
okolicznos$ci bezposrednio poprzedzajace wybuch granatu mozdzierzowego w
granicach zabudowania, znajdujacego si¢ w kompleksie miejscowosci Nangar
Khel, jak i sam moment wybuchu, wyjasnien oskarzonych i $wiadkow o
strefach razenia ogniem mozdzierzowym, wyjasnien oskarzonego L. o
kierunkach prowadzenia ostrzalu z broni palnej 1 rzeczowe (ogledziny
zabudowan wioski) 1 niedostatecznie rozwazyl zgromadzona w sprawie
dokumentacje medyczna. Wiasciwe rozwazenie tych dowodoéw daje, zdaniem
Sadu Najwyzszego, podstawe do stwierdzenia, ze  Sad pierwszej instancji,
wbrew temu co zawarl w postanowieniu, ma plaszczyzng¢ dowodowa do
prowadzenia postgpowania rozpoznawczego w kierunku ustalenia mechanizmu
powstania obrazen ciat tych pokrzywdzonych. Wskaza¢ nalezy w tym
kontekscie, ze biegly - sporzadzajac opini¢ uzupelniajaca - odwotat si¢ wtasnie
do zrodet osobowych 1 rzeczowych istniejacych w tej sprawie. Biegly

uwzglednit tez wyczerpujaca dokumentacj¢ medyczna z procesu leczenia 0sob
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pokrzywdzonych, co wskazuje na niecelowos¢ dopuszczenia dowodow
z przestuchan lekarzy prowadzacych czynno$ci lecznicze wobec tych osob.
Podnies¢ rowniez trzeba, wbrew pogladowi Wojskowego Sadu Okregowego,
ze opini¢ bieglego wspieraja, a nie oslabiaja zeznania swiadkdéw- Zoierzy,
ktorzy udzielali pomocy osobom pokrzywdzonym. Ich wypowiedzi tworza
obraz  obrazeh  odniesionych przez  okreslonych  pokrzywdzonych,
korespondujacy z dokumentacja fotograficzna i co wigcej, cze$¢ z nich
dysponowata wiedza medyczna w zakresie udzielania pierwszej pomocy,
wynikajaca z ukonczenia odpowiednich szkolen. Natomiast trudno uznac,
aby material dowodowy w tym zakresie moglt zosta¢ poszerzony w drodze
przestuchania mieszkancéw wioski, nieposiadajacych wiedzy przydatnej do
oceny obrazen osob zmartych i przyczyn tych obrazen. Uwzgledniajac zatem
tre$¢ opinii bieglego, majaca wsparcie dowodowe, nie mozna zaakceptowac
pogladu Sadu pierwszej instancji, okreslajacego stwierdzenia zawarte przez
bieglego w opinii uzupetniajacej jako bezpodstawne domniemanie.
Przedstawione dowody (oczywiscie z pominigciem tych $cisle odnoszacych si¢
do os6b rannych) znajduja pelne odniesienie réwniez w zakresie mozliwosci
oceny charakteru obrazen osoéb, ktére poniosty $mier¢ w Nangar Khel.
Uwzglednienie tych dowodow uprawnia Sad Najwyzszy do zakwestionowania
pogladu Sadu pierwszej instancji o niejasnosci, niepetnosci opinii w czesci
odnoszacej si¢ do rodzaju odniesionych ran, mechanizmu ich powstania oraz
przyczyn zgonu 0sOb w nastgpstwie ostrzalu wioski. Jak wynika z opinii,
ekspert medyczny kierujac si¢ uchwytnymi przestankami medycznymi okreslit
charakter obrazen i przyczyny zgonu czterech oséb pokrzywdzonych.

W przypadku dwoch kolejnych oséb biegly, z uwagi na brak tych
przestanek (istotnych i rozleglych obrazen ciata) nie byt w stanie wskazaé
przyczyn zgonu tych osob. Tego rodzaju stwierdzenia bieglego, uwzgledniajace
stan dowodoéw pozwalajacych na wysnucie okre§lonych wnioskow medycznych,

nie czynia jego opinii niejasna. Wnioski podane przez bieglego nie oznaczaja



11

rowniez dla Sadu pierwszej instancji stanu niemoznosci dowodzenia przyczyn
zgonu tych osob. Sa bowiem w sprawie dowody o charakterze osobowym i
rzeczowym, pomini¢te w rozwazaniach Sadu, a wskazane w tym niniejszym
uzasadnieniu, ktore pozwalaja na prowadzenie postgpowania dowodowego w
tym zakresie, cho¢ oczywiscie jego podstawa begdzie ograniczona. Zatem,
zdaniem Sadu Najwyzszego, wlasciwe odczytanie wszystkich wypowiedzi
biegtego z zakresu medycyny sadowej 1 uwzglednienie wszystkich dowodow
osobowych 1 rzeczowych, uprawnia do stwierdzenia, ze postulowane przez Sad
a quo do przeprowadzenia czynno$ci w ramach uzupelienia postgpowania
przygotowawczego, o ile sa w ogole wykonalne, nie sa czynno$ciami
nieodzownymi, a wigc takimi, ktérych nieprzeprowadzenie tamuje mozliwos¢
prowadzenia postgpowania rozpoznawczego w tej sprawie. Oczywiscie tego
rodzaju stwierdzenie nie ogranicza inicjatywy dowodowej Sadu. Sad bowiem
po przeprowadzeniu wszystkich istotnych dowodow wskazanych w akcie
oskarzenia na okoliczno$¢ obrazen ciata, mechanizmu ich powstania i przyczyn
zgonu o0sOb pokrzywdzonych, dostrzegajac nieodparta potrzebg poszerzenia
podstawy dowodowej dla rozwazan, zmierzajacych do zbudowania podstawy
faktycznej wyroku, bedzie mogt sam, wykorzystujac instrumenty procesowe,
przewidziane w procedurze karnej dla etapu postgpowania sadowego, podjac
stosowne czynnosci procesowe, ktorych przeprowadzenia domagal si¢ od
prokuratora. Decydujac si¢ na takie ukierunkowanie postgpowania
rozpoznawczego, Sad pierwszej instancji powinien rozwazy¢ stanowisko Sadu
Najwyzszego, odnoszace si¢ do niektérych z postulowanych do
przeprowadzenia czynnosci procesowych. W koncowej czesci tego fragmentu
uzasadnienia, Sad Najwyzszy pragnie stwierdzi¢, ze ostatnia wypowiedz Sadu
pierwszej instancji, we fragmencie dotyczacym konieczno$ci przeprowadzenia
dalszych czynnosci na okoliczno$¢ powstania obrazen ciat pokrzywdzonych,

odbiera jedynie jako zapatrywanie Sadu, ze ewentualne nowe ustalenia moglyby
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inaczej okresli¢ zakres odpowiedzialnosci karnej osob, ktorym postawiono
zarzut zwiazany z dokonaniem ostrzatu mozdzierzowego Nangar Khel.
Odnos$nie do podniesionych przez Wojskowy Sad Okregowy w
Warszawie =zastrzezen co do doktadnosci ogledzin miejsca, z ktorego
prowadzono ostrzat Nangar Khel, prawidlowosci okreslenia miejsca ustawienia
mozdzierza oraz widocznosci z miejsca prowadzenia ostrzatu zabudowan
wioski, Sad Najwyzszy stwierdza, ze ich nie podziela. O ile pierwsze ogledziny
miejsca, z ktoérego prowadzono ostrzat wioski, zostaly dokonane przez
funkcjonariusza Zandarmerii bez udzialu oskarzonych i wobec utraty
dokumentacji fotograficznej, ustalenia poczynione w trakcie tej czynnosci sa
trudne do zweryfikowania, to podnie$¢ nalezy, ze ponowne ogledziny tego
miejsca dokonane w dniu 25 sierpnia 2007 r. zostaly przeprowadzone z
udzialem oskarzonego Roberta B. i sporzadzona zostala stosowna obszerna
dokumentacja fotograficzna tej czynnosci. Z tresci protokotu ogledzin wynika,
ze oskarzony Roberta B. wskazat miejsce zaglebienia w gruncie ptyty oporowe;j
mozdzierza, po czym zostalo ono uwidocznione na fotografii 1 oznaczone
wspotrzednymi geograficznymi przez system AFTS. Te okolicznosci pozwalaja
usung¢ zastrzezenia Sadu pierwszej instancji. Kwestia widocznos$ci zabudowan
wioski z miejsca prowadzenia ostrzalu mozdzierzowego, zostala roéwniez
udokumentowana w toku prowadzonych ogledzin. Wynika to wyraznie z tresci
protokotu ogledzin (k. 117), a dokumentacja fotograficzna wspiera te ustalenia.
Wywody Sadu, zmierzajace do wykazania wysokiego prawdopodobienstwa
braku mozliwosci obserwacji wioski przez oskarzonych w czasie
prowadzonego ostrzalu, zdaja si¢ w ogole odbiega¢ od tresci protokotu
ponownych ogledzin i od dowodéw osobowych, w tym wyjasnien oskarzonych
(m.in. L. B. k. 846-857, A. O. k. 897-906, T. B. k. 868-873, R. B. 914- 920),
swiadkow znajdujacych si¢ w niewielkiej odleglosci od miejsca ustawienia
mozdzierza (m.in. S. N. k.128-132, M. W. k. 134-136, E. T. k. 4008-4013),

ktorzy widzieli miejsca upadku granatéw mozdzierzowych oraz ignoruja fakt
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(wyplywajacy z relacji oskarzonych: T. B. k. 868-873, J. J. k. 831-838), ze
nastawy celownika mozdzierza byly w trakcie prowadzonego ostrzatu
korygowane, a wigc efekty prowadzonego ostrzatu byly widoczne dla
oskarzonych. Ze wskazanych przez Sad pierwszej instancji dowodoéw (zeznan
swiadkow), ktére miatyby, jego zdaniem, potwierdzi¢ trudno$ci w obserwacji
wioski, wynika tylko tyle, ze albo $wiadkowie mieli inny rejon obserwaci,
badz nie patrzyli gdzie padaja granaty, lub zajmowali pozycje w znacznej
odleglosci od stanowiska mozdzierza albo nie widzieli wybuchow granatéw w
wiosce, cho¢ widzieli wybuchy za 1 przed wioska (por. zeznania na k.79 1 k. 88,
k. 221, k. 323). Tego typu relacje nie tworza stanu niepewnosci co do
mozliwosci obserwowania wioski, ktory zatozyt Sad pierwszej instancji. Sad
Najwyzszy nie potwierdza tez zgltoszonych przez Sad zastrzezen co do jakosci
drugich ogledzin w zakresie zauwazonych miejsc po wybuchach granatow
mozdzierzowych. Postulowane pomiary geograficzne miejsc kolejnych
upadkow granatow i ich odleglosci od zabudowan zostaty juz dokonane przez
bieglych z zakresu balistyki (k. 6944). Zreszta z wypowiedzi Sadu a quo
wynika, ze ma watpliwosci co do usytuowania wszystkich innych miejsc
wybuchu granatow, poza miejscem oznaczonym nr 5, ktore jest miejscem
istotnym dla ustalenia zakresu odpowiedzialno$ci oskarzonych. W takiej
sytuacji, tym bardziej nie zachodzi potrzeba ponownych ogledzin, czy tez wizji
lokalnej. Wszystkie przedstawione okoliczno$ci potwierdzaja przekonanie Sadu
Najwyzszego o tym, ze postulowane do przeprowadzenia czynno$ci nie sa
nieodzowne dla prowadzenia postepowania rozpoznawczego.

W konteks$cie tego stwierdzenia, nawigzujac do =zarzutu zazalenia,
stwierdzi¢ nalezy, ze fakt niemozliwo$ci zabezpieczenia postulowanych
czynnosci przez Polski Kontyngent Wojskowy, nie oznacza automatycznie, ze
tych czynnosci nie da si¢ przeprowadzi¢, chocby w innym uktadzie

organizacyjnym. Z tego wzgledu nie jest trafny zarzut naruszenia przez Sad
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dyspozycji art. 170§1 pkt 4 k.p.k. Nadal pozostaje jednak do rozstrzygnigcia
kwestia potrzeby dokonania tych czynnosci.

Sad Najwyzszy pragnie nadto wskaza¢, Zze na tym etapie procesu nie
istnieje tez potrzeba wywotania uzupeiniajacej opinii bieglych z zakresu
balistyki. Biegli beda przestuchani w toku rozprawy i wtedy beda mogli odnies¢
si¢ do kwestii uzupetnienia ich opinii, z uwagi na oparcie jej na parametrach
geograficznych przyjetych z pierwszego protokotu ogledzin. Sad Najwyzszy z
premedytacja sformutowat tre$¢ poprzedzajacego zdania, gdyz inaczej niz Sad
pierwsze] instancji, nie ma w stanie aktualnie przeprowadzonych dowodow
pewnosci, czy pomiary geograficzne dokonane w trakcie pierwszych ogledzin
r6znig si¢ od pomiarow geograficznych dokonanych w czasie drugich ogledzin.
Jedno co jest pewne, ze dokonano tych pomiarow przy uzyciu réznych
urzadzen. Rozstrzygnigcie tego zagadnienia moze mie¢ wpltyw na tre$¢ opinii,
gdy okaze sig, ze pomiary dokonane w czasie drugich ogledzin odwzorowuja
inne miejsca w terenie, niz te wskazane w protokole pierwszych ogledzin, ktore
byto podstawa do sformutowania opinii, cho¢ nie mozna wykluczy¢, ze réznice
pomiarOw mieszcza si¢ w granicach btgedu systemu GPS. Dlatego kwestie te
powinny by¢ poddane w pierwszej kolejnosci wyjasnieniu w drodze
przestuchania bieglych. Wyniki przestuchania bieglych wskaza kierunek
dalszych czynnosci procesowych sadu.

Co do braku postgpowania przygotowawczego w  postaci
niewykorzystania przez prokuratora mozliwosci poszerzenia dokumentacji
korespondencji prowadzonej przez polskich Zzotlierzy w czasie przejazdu do
miejsca zlokalizowanego obok Nangar Khel, po przyjezdzie na to miejsce, w
czasie przygotowania do prowadzenia ostrzatu i w trakcie samego ostrzatu oraz
po jego zaprzestaniu, Sad Najwyzszy stwierdza, ze zapoznanie si¢ z dowodami
istniejacymi w sprawie nie potwierdza przypuszczen Sadu pierwszej instancji

o istnieniu innych nagran poza tymi znajdujacymi si¢ aktach sprawy.
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Zdaniem Sadu Najwyzszego, w zadnym przypadku nie moze by¢ uznane
za brak postgpowania przygotowawczego zaniechanie przestuchania dwoéch
talibow, ktérzy uczestniczyli w godzinach porannych w akcji zbrojnej
przeciwko pojazdom ISAF. Osoby te nie prowadzily przeciez dziatalnosci
zbrojnej w czasie kiedy w okolice Nangar Khel przybyli oskarzeni. W okresie
poprzedzajacym przybycie oskarzonych w te okolice, w wiosce nie
obserwowano zadnych podejrzanych oséb, ktore moglyby stanowié zagrozenia
dla polskich pododdziatéw, co potwierdzaja dowody osobowe w postaci zeznan
swiadkow polskich zohierzy, ktorzy od godzin potudniowych przebywali w
okolicy Nangar Khel.

Nie jest tez istotnym brakiem postgpowania wyraznie zaznaczona w
opinii do spraw balistyki polaryzacja stanowisk bieglych w kwestii czasu
uszkodzenia celownika mozdzierzowego, wplywu wadliwo$ci amunicji na
kierowanie ogniem mozdzierzowym. Prokurator podjal probe wyjasnienia tych
watpliwos$ci, jednak biegli pozostali przy swoich stanowiskach. Polaryzacja
stanowisk bieglych nie kreuje automatycznie potrzeby powotania nowego
zespotu biegtych. Biegli ci z pewnos$cia beda przestuchani w toku rozprawy 1 w
czasie przesluchania Sad bgdzie mial mozliwo$¢ podjecia proby zblizenia lub
ujednolicenia stanowisk bieglych, a jezeli do tego nie dojdzie, to Sad dokona
oceny tych wypowiedzi, stosujac zasady obowiazujace w procesie karnym.

Z pewnoscia nie jest istotnym brakiem postgpowania nieprzeprowadzenie
przestuchan gubernatora prowincji Paktika 1 mieszkancow Nangar Khel
1 okolicznych wiosek na okoliczno$ci okres§lone w postanowieniu Sadu, gdyz
dowody te nie maja zadnego znaczenia dla rozstrzygnigcia tej sprawy. W
sprawie nie odnaleziono ani jednego dowodu, z ktorego mogloby wynikac,
ze wladze administracyjne Islamskiej Republiki Afganistanu wptywaly na
dziatania bojowe polskich oddzialow.

Nie sa rowniez istotnym brakiem, sygnalizowane przez Sad pierwszej

instancji problemy 2z odczytaniem wskazanych protokotow przestuchan
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swiadkow, gdyz prokurator wychodzac naprzeciw zadaniu Sadu sporzadzil 1
przestal do Sadu kopie tych zeznan. W tym konteks$cie podnies¢ nalezato, ze
prokurator, w przypadku zeznania §wiadka Tomasza S., powinien ograniczy¢ si¢
do stwierdzenia pomytki Sadu, a nie prezentowa¢ w piSmie procesowym swoje
indywidualne emocje.

Nie stanowi braku postgpowania przygotowawczego zaniechanie
przeprowadzenia dowodow wskazanych w koncowej czgéci uzasadnienia
postanowienia Sadu pierwszej instancji. Dowody te nie sa istotnymi dowodami
w sprawie 1 Sad moze przeprowadzi¢ je samodzielnie.

Wskazane okoliczno$ci uprawniaja, zdaniem Sadu Najwyzszego, do
wyrazenia przekonania o trafnos$ci zarzutu okreSlonego w pkt.1 zazalenia.
Odnos$nie do nietrafno$ci zarzutu podniesionego w pkt.2 zazalenia w zakresie
przeprowadzenia wizji lokalnej, Sad Najwyzszy juz si¢ wypowiedziat.
Natomiast odnoszacych si¢ do drugiej czynnosci dowodowej, wskazanej w tym
punkcie zazalenia to, podnie$¢ nalezato, ze ekshumacja zmartego, wedtug prawa
muzutmanskiego jest dopuszczalna, cho¢ w wyjatkowych sytuacjach (por. J.
Danecki: Kultura Islamu Stownik, s.105, Podstawowe wiadomosci o islamie,
s.231, Kuwejcka Encyklopedia Prawa tom 40, s.24-34, Michael Klocker,
Monika i Udo Tworuschka, Etyka Wielkich Religii, Maty Stownik, Przektad: M.
Dziekan, M. Mejor, P. Pachiarek, Verbinum, Wydawnictwo Ksigzy Werbistow,
Warszawa 2002 s. 110). Z pewnoscia réwniez w zwiazku z konieczno$cia
uzyskania zgody na te¢ czynno$¢ od uczonych muzulmanskich, krewnych
zmarlego wykonanie tej czynnosci bytoby znacznie utrudnione 1 moze w koncu
niemozliwe do przeprowadzenia. Zatem twierdzenia prokuratora o
niedopuszczalnos$ci, badz niewykonalno$ci ekshumacji zmartej osoby wyznania
islamskiego, ocenione w ptaszczyznie teoretycznej, nie moga by¢ uznane za
trafne. Te stwierdzenia nie miatly wplywu na rozstrzygnigcia zazalenia w
zakresie pierwszego zarzutu.

Majac wskazane okoliczno$ci na uwadze postanowiono jak na wstepie.



