Sygn. akt Il KK 265/13

POSTANOWIENIE

Dnia 19 marca 2014 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy)
SSN Michat Laskowski
SSN Andrzej Stepka (sprawozdawca)

Protokolant Anna Janczak

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Barbary Nowinskiej,

w sprawie B. S. uniewinnionej od popetnienia czynu z art. 18 § 3 k.k. w zw. z art.
228 § 3k.k.iin.i M. W. uniewinnionego od popetnienia czynu z art. 228 § 3 k.k.
po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 19 marca 2014 r.,

kasacji, wniesionej przez prokuratora

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 26 kwietnia 2013 r., sygn. akt Il AKa (...)

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w W.

z dnia 16 maja 2012 r., sygn. akt VIII K [...],

oddala kasacje, a kosztami sgdowymi za postepowanie

kasacyjne obcigza Skarb Panstwa.

UZASADNIENIE
Prokurator Prokuratury Apelacyjnej w (...) oskarzyt:

1. B.S. oto, ze:
|. w okresie od dnia 16 czerwca 2007 r. do dnia 1 pazdziernika 2007 r. w H., W. i
G. , w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, utatwita
burmistrzowi H. M. W., w zwigzku z petnieniem przez niego funkcji publicznej,

popetnienie czynu zabronionego, przekazujgc swiadkowi, przestuchanemu w tej



sprawie w trybie art. 184 § 1 k.p.k., oznaczonemu nr 2, jego zgdania przyjecia
korzySci osobistej w zamian za zachowanie stanowigce naruszenie przepiséw
prawa, a nadto naktaniata $wiadka, przestuchanego w tej sprawie w trybie art. 184
§ 1 k.p.k., oznaczonego nr 1 i $wiadka nr 2, do przekazania burmistrzowi H. M. W,
w zwigzku z petnieniem przez niego funkcji publicznej, korzysci majagtkowych w
zamian za zachowanie stanowigce naruszenie przepisOw prawa polegajgce na
podejmowaniu przez niego dziatan zmierzajgcych do utatwienia nabycia przez firme
LA." sp. z 0.0., nieruchomosci w postaci dziatki oznaczonej geodezyjnie nr [...],
potozonej w H. przy ul. L., o powierzchni tgcznej 15.900 m? i wartosci szacunkowej
co najmniej 3.000.000 zt oraz dziatan zmierzajgcych do utrudnienia innym
podmiotom nabycia tej nieruchomosci, a takze naktaniata M. W., do przyjecia od
Swiadkow nr 1 i 2 korzysci majgtkowych w zamian za opisane powyzej zachowanie
stanowigce naruszenie przepisow prawa, i tak:

e W dniu 16 czerwca 2007 r. w H. ufatwita burmistrzowi H. M. W. popetnienie
czynu zabronionego przekazujgc swiadkowi nr 2 jego zgdania przyjecia, w
zamian za opisane powyzej zachowanie stanowigce naruszenie przepisow
prawa korzysci osobistej, w postaci zarzgdzania kompleksem rekreacyjno -
wypoczynkowym, jaki miatby zosta¢ zbudowany przez firme ,A." sp. z 0.0. na
dziatlce oznaczonej geodezyjnie nr [...], potozonej w H. przy ul. L., o
powierzchni tgcznej 15.900 m? i wartosci szacunkowej co najmniej 3.000.000
zt;

e w dniu 5 wrzesnia 2007 r. w W. nakfaniata swiadka nr 1 do przekazania
burmistrzowi H. M. W. korzysci majatkowych, w zamian za opisane powyzej
zachowanie, stanowigce naruszenie przepisow prawa;

e w dniu 21 wrzesnia 2007 r. w W. nakfaniata $wiadkéw nr 1 i 2 do
przekazania burmistrzowi H. M. W. korzysci majgtkowych, w zamian za
opisane powyzej zachowanie, stanowigce naruszenie przepisow prawa,;

e w dniu 1 pazdziernika 2007 r. w H. i G. naktaniata $wiadkéw nr 1 i 2 do
przekazania burmistrzowi H. M. W. korzysci majagtkowych, w zamian za
opisane powyzej zachowanie, stanowigce naruszenie przepisow prawa, a

takze nakfaniata M. W. do przyjecia takich korzysci — a wiec oskarzono jg o



przestepstwo z art. 18 § 3 k.k. wzw. z art. 228 § 3 k.k. iart. 18 § 2 k.k. w zw.

zart. 228 § 3 kk.wzw. zart. 11 § 2 k.k. wzw. z art. 12 k.k.
Il. w okresie od miesigca maja 2007 r. do dnia 1 pazdziernika 2007 r. w W., H. i G.,
w krétkich odstepach czasu, w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, powotujgc
sie na wplywy u burmistrza H. M. W. i kierowanej przez niego instytucji
samorzgdowej oraz utwierdzajgc swiadkow, przestuchanych w tej sprawie w trybie
art. 184 § 1 k.p.k., ktérym nadano numery 1 i 2, w przekonaniu o istnieniu takich
wptywow, podjeta sie w zamian za korzysci majgtkowe posrednictwa w zatatwieniu
sprawy dotyczgcej utatwienia nabycia przez firme ,A." sp. z 0.0., nieruchomosci w
postaci dziatki oznaczonej geodezyjnie nr [...], potozonej w H. przy ul. L., o
powierzchni fgcznej 15.900 m? i wartosci szacunkowej co najmniej 3.000.000 zi, na
ktérej miat zosta¢ zbudowany przez te firme kompleks rekreacyjno - wypoczynkowy
oraz utrudnienia innym podmiotom nabycia tej nieruchomosci, a takze w zwigzku z
petnieniem funkcji publicznej posta na Sejm Rzeczypospolitej Polskiej V kadencji, w
zamian za zachowanie stanowigce naruszenie przepisbw prawa zgdata od
Swiadkow nr 1 i 2 korzysci majgtkowych w postaci markowego alkoholu oraz
pieniedzy w kwocie co najmniej 100.000 zi, a nastepnie przyjeta od swiadka nr 2
korzysci majgtkowe w postaci markowego alkoholu i piora z brylantem marki ,M." 0
tgcznej wartosci 4.371 zt oraz przyjeta od swiadka nr 1 korzysci majgtkowe w
postaci pieniedzy w tgcznej kwocie 100.000 zi, i tak:

e W miesigcu maju 2007 r. w W., w zamian za korzysci majgtkowe, powotujgc
sie na wptywy u burmistrza H. M. W. i kierowanej przez niego instytucji
samorzgdowej, podjeta sie posrednictwa w zatatwieniu sprawy dotyczgcej
utatwienia nabycia przez reprezentowang przez swiadka nr 2 firme ,A." sp. z
0.0. opisanej powyzej nieruchomosci oraz utrudnienia innym podmiotom
nabycia tej nieruchomosci;

e wdniu 16 czerwca 2007 r. w H., w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej, w
zamian za opisane powyzej zachowanie, stanowigce naruszenie przepisow
prawa zgdata od swiadka nr 2 korzysci majgtkowej w postaci markowego
alkoholu, a nastepnie w dniu 2 lipca 2007 r. w W., w zwigzku z petnieniem
funkcji publicznej, w zamian za zachowanie stanowigce naruszenie

przepisow prawa, przyjeta od $wiadka nr 2 korzysci majgtkowe o tgcznej



wartosci 4.371 zt w postaci alkoholu - butelki ,G." oznaczonej numerem [...],
o wartosci 2.300 zt oraz piora marki ,H." z limitowanej serii 100, koloru
czarnego, w ktorego nakretce zatopiony jest brylant w ksztatcie
odwrdconego stozka, o nr [...] na metalowej oprawie nakretki o wartosci
2.071 zt;

w dniach 8 i 22 sierpnia 2007 r. w W. zadata od swiadka nr 2 oraz w dniu 5
wrzesnia 2007 r. w W. Zadata od swiadka nr 1, w zwigzku z petnieniem
funkcji publicznej, w zamian za zachowanie stanowigce naruszenie
przepisdw prawa, korzysci majgtkowych w postaci pieniedzy w kwocie co
najmniej 100.000 zt, a nastepnie w dniu 8 wrzesnia 2007 r. w W. i w dniu 1
pazdziernika 2007 r. w G., w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej, w
zamian za zachowanie stanowigce naruszenie przepisow prawa, przyjeta od
Swiadka nr 1 korzysci majgtkowe w postaci pieniedzy w tgcznej kwocie
100.000 z, i tak:

e w dniu 8 wrzesnia 2007 r. w W. przyjeta od swiadka nr 1 korzysci majgtkowe w

postaci pieniedzy w kwocie 50.000 zt,

e w dniu 1 pazdziernika 2007 r. w G., przyjeta od swiadka nr 1 korzysci majgtkowe

w postaci pieniedzy w kwocie 50.000 zt,

w dniu 21 wrzesnia 2007 r. w W., w ramach posrednictwa w zafatwieniu
opisanej powyzej sprawy, przyjeta od swiadkéw nr 1 i 2 celem przekazania
burmistrzowi H. M. W. dokumenty z logo firmy ,A.", zawierajgce
proponowane przez te firme zapisy dotyczgce oczekiwanych zmian w planie
zagospodarowania przestrzennego oraz w warunkach przetargu, ktére miaty
utatwic tej firmie oraz utrudni¢ innym podmiotom nabycie dziatki oznaczonej
geodezyjnie nr [...], potozonej w H. przy ul. L., o powierzchni tgcznej 15.900
m? — a wiec oskarzono jg o przestepstwo z art. 230 § 1 k.k. i art. 228 § 3 k.k.
wzw. z art. 11 § 2 k.k. wzw. z art. 12 k.k.

M. W. o to, ze w okresie od dnia 16 czerwca 2007 r. do dnia 1 pazdziernika
2007 r. w H., w K. oraz w G., w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z
gory powzietego zamiaru, w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej
burmistrza H., zadat od swiadka, przestuchanego w tej sprawie w trybie art.

184 § 1 k.p.k., oznaczonego nr 2, korzysci osobistej w postaci zarzgdzania



kompleksem rekreacyjno - wypoczynkowym, jaki miatby zosta¢ zbudowany
przez firme ,A." sp. z 0.0. na dzialce oznaczonej geodezyjnie nr [...],
potozonej w H. przy ul. L., o powierzchni tgcznej 15.900 m? i wartosci
szacunkowej co najmniej 3.000.000 2zt oraz zgdat od $wiadka
przestuchanego w tej sprawie w trybie art. 184 § 1 k.p.k., oznaczonego nr 1,
korzysci majgtkowej dla siebie i innej osoby, w zwigzku z petnieniem przez
nig funkcji publicznej, a nastepnie przyjgt od swiadka oznaczonego nr 1
korzysci majgtkowe w postaci teczki aktowki, pieniedzy oraz zegarka o
tacznej wartosci 159.375,80 zt w zamian za zachowanie stanowigce
naruszenie przepisbw prawa, polegajgce na podejmowaniu dziatan
zmierzajgcych do ufatwienia nabycia przez firme ,A." sp. z 0.0. opisanej
powyzej nieruchomosci przy ul. L. w H., i tak:

e W dniu 23 sierpnia 2007 r. w K. zgdat od swiadka nr 1, przestuchanego w tej
sprawie w trybie art. 184 § 1 k.p.k., korzysci majgtkowej dla siebie, oraz
zastepcy burmistrza H.J. P., a nastepnie tego dnia przyjat od swiadka nr 1
korzy$¢ majgtkowg w postaci zegarka firmy ,0." model D., o wartosci
8.716,80 zi,

e w dniu 1 pazdziernika 2007 r. w G., przyjat od sSwiadka przestuchanego w tej
sprawie w trybie art. 184 § 1 k.p.k.,, oznaczonego nr 1, korzysc

majgtkowg w postaci teczki aktéwki ,I." firmy ,W.", koloru czarnego o

wartosci 659 zt oraz pieniedzy w kwocie 150.000 zt,

a wiec oskarzono go o przestepstwo z art. 228 § 3 k.k. w zw. z art. 12 k.k.
Wyrokiem z dnia 16 maja 2012 r., sygn. akt VIII K (...), Sad Okregowy w W. orzekt,
co nastepuje:
1/ w ramach czynéw zarzucanych w punktach | i Il aktu oskarzenia uznat oskarzong
B. S. za winng tego, ze w okresie od dnia 16 czerwca 2007 r. do dnia 1
pazdziernika 2007 r. w H., W. i G., w krétkich odstepach czasu, w wykonaniu z géry
powzietego zamiaru, w celu osiggniecia korzysci majatkowej, wywotujgc u T. K. i M.
P. (przestuchanego w trybie art. 184 § 1 k.p.k., ktérego oznaczono jako swiadka nr
1) przekonanie o mozliwo$ci wywarcia wptywu na burmistrza H. - M. W., podjeta sie
w zamian za korzysci majgtkowe w tgcznej kwocie 102.300 zt. posrednictwa w

zatatwieniu sprawy dotyczacej utatwienia nabycia przez firme ,A." sp. z 0. 0. dziatki



oznaczonej geodezyjnie nr [...], potozonej w H. przy ul. L., o powierzchni tgcznej
15.900 m? i wartosci szacunkowej co najmniej 3.000.000 zt., na ktorej miat zostac
wybudowany kompleks rekreacyjno - wypoczynkowy oraz utrudnienia innym
podmiotom nabycia tej nieruchomosci, a takze utatwita M.W., w zwigzku z
petnieniem przez niego funkcji publicznej popetnienie czynu zabronionego,
przekazujgc T. K. jego zadanie przyjecia korzysci majgtkowej, w zamian za
zachowanie stanowigce naruszenie przepisow prawa polegajgce na podejmowaniu
przez niego dziatan zmierzajgcych do utatwienia nabycia przez firme ,A." w/w
nieruchomosci i podjecia dziatan zmierzajgcych do utrudnienia jej nabycia innym
podmiotom, i tak:

e w dniu 16 czerwca 2007 r. w H. zazgdata od T. K. korzysci majgtkowej w
postaci butelki markowego alkoholu oraz przekazata wyzej wymienionemu
zgdanie M. W. dotyczace przyjecia w zamian za opisane powyzej
zachowanie stanowigce naruszenie przepisow prawa, korzysci majgtkowej w
postaci zarzgdzania kompleksem rekreacyjno-wypoczynkowym, jaki miatby
zosta¢ wybudowany przez firme ,A." na dziatce oznaczonej geodezyjnie nr
[...] , potozonej w H. przy ul. L;

e w dniu 2 lipca 2007 r. w W. przyjeta od T. K. korzys¢ majatkowg w postaci
alkoholu - butelki ,G." oznaczonej numerem 231 o wartosci 2.300zt;

e w dniach 8 i 21 sierpnia 2007 r. w W. zgdata od T.K. dla siebie korzysci
majgtkowej w postaci pieniedzy w kwocie nie mniejszej niz 100.000 zt., a w
dniu 5 wrzesnia 2007 r. w W. przyjeta propozycje M. P. (Swiadka nr 1)
wreczenia jej korzysci majgtkowej w postaci pieniedzy w kwocie 100.000 zt.
w dwdch ratach, a nastepnie w dniu 8 wrzesnia 2007 r. w W. oraz w dniu 1
pazdziernika 2007 r. w G. przyjeta od M. P. (Swiadka nr 1) dwukrotnie
korzy$ci majagtkowe w postaci pieniedzy w kwotach po 50.000 zt. kazda;

e wdniu 21 wrzesnia 2007 r. w W. przyjeta od T. K. i M. P. (Swiadka numer 1)
celem przekazania burmistrzowi H. M. W. dokumenty z logo firmy ,A.",
zawierajgce proponowane przez te firme zapisy dotyczgce oczekiwanych
zmian w planie zagospodarowania przestrzennego oraz w warunkach
przetargu, ktére to zapisy miaty faworyzowac¢ te firme i utrudni¢ innym

podmiotom nabycie dziatki oznaczonej geodezyjnie nr [...], potozonej w H.



przy ul. L., a nastepnie w dniu 1 pazdziernika 2007 r. dokumenty te
przekazata M. W. — a wiec uznat Sad oskarzong S. winng czynu
okreslonego w art. 18 § 3 k.k. w zw. z art. 228 § 3 k.k. w zw. z art. 230 § 1
k.k.wzw. zart. 11 § 2 k.k. wzw. z art. 12 k.k., i za to na podstawie art. 19 §
1 k.k. wzw. z art. 228 § 3 k.k. w zw. z art. 33 § 2 k.k. skazat jg na kare 3 lat
pozbawienia wolnosci oraz kare grzywny w wysokosci 400 stawek
dziennych, przyjmujgc jedng stawke dzienng za rownowazng kwocie 100 zt.
Sad orzekt rowniez wobec oskarzonej B. S. $rodki karne - na podstawie art. 45 § 1
k.k. w postaci przepadku rownowartosci osiggnietej korzysci majgtkowej w kwocie
52.300zt oraz na podstawie art. 40 § 2 k.k. w postaci pozbawienia praw publicznych
na okres 4 lat.
2/ Tym samym wyrokiem, w ramach zarzucanego czynu, Sad Okregowy uznat M.
W. za winnego tego, ze w okresie od dnia 16 czerwca 2007 r. do dnia 31 sierpnia
2007 r. w H. oraz w K., w krétkich odstepach czasu, w wykonaniu z gory
powzietego zamiaru, w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej burmistrza H. zgdat
od T. K. korzysci majgtkowej, a nastepnie przyjat od M. P. (przestuchanego w
trybie art. 184 § 1 k.p.k., ktérego oznaczono jako swiadka nr 1) obietnice korzysci
majgtkowej w postaci pieniedzy dla siebie i innej osoby w zwigzku z petnieniem
przez nig funkcji publicznej, w zamian za zachowanie stanowigce naruszenie
przepisbw prawa, polegajgce na podejmowaniu dziatan zmierzajgcych do
utatwienia nabycia przez firme ,A." Sp. z.0.0. nieruchomosci oznaczone;j
geodezyjnie nr [...], potozonej w H. przy ul. L., o powierzchni tgcznej 15.900 m? i
wartosci szacunkowej co najmniej 3.000.000 zt. oraz utrudnienia innym podmiotom
nabycia tej nieruchomosci, i tak:

e wdniu 16 czerwca 2007 r. za posrednictwem B. S. zazgdat od T. K. korzysci
majgtkowej w postaci zarzadzania kompleksem rekreacyjno —
wypoczynkowym, jaki miatby zosta¢ zbudowany przez firme ,A." na opisanej
powyzej nieruchomosci;

e w dniu 23 sierpnia 2007 r. przyjgt od M. P. ($wiadka nr 1) obietnice korzysci
majgtkowej w postaci pieniedzy dla siebie;

e w dniu 31 sierpnia 2007 r. przyjgt od M. P. (Swiadka nr 1) obietnice korzysci
majgtkowej w postaci pieniedzy dla siebie oraz zastepcy burmistrza H. — J.



P. — a wiec uznat oskarzonego za winnego czynu z art. 228 § 3 k.k. w zw. z
art. 12 k.k. i za to na podstawie art. 228 § 3 k.k. w zw. z art. 33 § 2 k.k.
wymierzyt mu kare 2 lat pozbawienia wolnosci oraz kare grzywny w
wysokosci 200 stawek dziennych przyjmujgc jedng stawke dzienng za
réwnowazng kwocie 100 zt.
Wykonanie orzeczonej wobec oskarzonego M. W. kary pozbawienia wolnosci Sad
na podstawie art. 69§ 1i 2 k.k. wzw. z art. 70 § 1 pkt 1 k.k. warunkowo zawiesit na
okres 5 lat proby. Wyrok zawiera takze rozstrzygniecie o zaliczeniu okresow
rzeczywistego pozbawienia wolnosci oskarzonych w sprawie na poczet
wykonywanych kar oraz o kosztach procesu.
Wyrok ten zaskarzyli apelacjami obroncy oskarzonych oraz prokurator.
W apelacji obroncéw oskarzonej B. S., adw. J. D. i adw. M. P., na podstawie art.
427 § 1i2 k.p.k. oraz art. 438 pkt 2, 3i 4 k.p.k., wyrokowi zarzucono:
l. Obraze przepisow postepowania moggcg mieC wptyw na tresc
orzeczenia, a mianowicie:
1. Art. 6 k.p.k. w zw. z art. 2, art. 42 ust. 2, art. 45 ust. 1 i art. 178 ust. 1 Konstytuciji
RP oraz art. 6 ust. 1 i ust. 3 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci w zw. z art. 193 Konstytucji RP i art. 3 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o
Trybunale Konstytucyjnym, poprzez uniemozliwienie oskarzonej i jej obrorncom
petnego i niczym nieskrepowanego dostepu i korzystania z materiatéw niejawnych
oraz sporzagdzania notatek podczas rozpraw prowadzonych z wytgczeniem
jawnosci, a w szczegolnosci:
a) uniemozliwienie sporzgdzania notatek podczas zapoznawania sie z materiatami
niejawnymi do momentu utraty mocy obowigzujgcej rozporzgdzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 18 czerwca 2003 r. w sprawie sposobu postepowania z
protokotami przestuchan i innymi dokumentami lub przedmiotami, na ktére rozcigga
sie obowigzek zachowania tajemnicy panstwowej, stuzbowej albo zwigzanej z
wykonywaniem zawodu lub funkcji oraz odmowe wydania kopii materiatow
niejawnych.
b) po wejsciu w zycie rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 20 lutego
2012 r. w sprawie sposobu postepowania z protokotami przestuchan i innymi

dokumentami lub przedmiotami, na ktore rozcigga sie obowigzek zachowania w



tajemnicy informacji niejawnych albo zachowania tajemnicy zwigzanej z
wykonywaniem zawodu lub funkcji poprzez odmowe wydania odpiséw, badz kopii
materiatdw oraz oryginatu, badz kopii zbioru, w ktorym notatki robili obroncy, co
stanowito naruszenie prawa oskarzonej do obrony oraz do rzetelnego procesu
opartego na zasadzie sprawiedliwosci proceduralnej, przy jednoczesnym braku
wystgpienia do Trybunatu Konstytucyjnego z pytaniem o to, czy art. 156 § 4 k.p.k.,
§ 10 ust. 3 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 czerwca 2003 r. w
sprawie sposobu postepowania z protokotami przestuchan i innymi dokumentami
lub przedmiotami, na ktére rozcigga sie obowigzek zachowania tajemnicy
panstwowej, stuzbowej albo zwigzanej z wykonywaniem zawodu lub funkcji oraz §
6 ust. 1, ust. 3 i ust. 6 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 20 lutego
2012 r. w sprawie sposobu postepowania z protokotami przestuchan i innymi
dokumentami lub przedmiotami, na ktore rozcigga sie obowigzek zachowania w
tajemnicy informacji niejawnych albo zachowania tajemnicy zwigzanej z
wykonywaniem zawodu lub funkcji, zgodny jest z art. 2, art. 45 ust. 1, art. 42 ust. 2
oraz art. 32 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP w zw. z art. 6 ust. 1i 3
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno$ci.

2. Art. 6, art. 425 § 1 i art. 444 k.p.k. w zw. z art. 42 ust. 2, art. 45 ust. 1 i art. 78
Konstytucji RP oraz art. 6 ust. 1 i ust. 3 Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i
Podstawowych Wolnosci oraz art. 2 Protokotu nr 7 do Konwencji o Ochronie Praw
Cziowieka i Podstawowych Wolnosci, poprzez niezapewnienie obroncom
oskarzonej mozliwosci w petni nieskrepowanego sporzgdzenia apelacji od wyroku
Sadu | instancji, ktéra odnositaby sie w sposéb wyczerpujgcy do wszelkich
okolicznosci faktycznych i prawnych sprawy, w szczegodlnosci do informacji
objetych ochrong jako niejawne, a tym samym naruszenie prawa oskarzonej do
obrony i zaskarzenia orzeczenia oraz do rzetelnego procesu opartego na zasadzie
sprawiedliwosci proceduralnej i skutecznego prawa do odwofania sie od wyroku
skazujgcego w sprawie karnej i dwuinstancyjnego postepowania.

3.Art.6iart. 184 § 1i 8 k.p.k. wzw. z art. 42 ust. 2 i art. 45 ust. 1 Konstytucji RP
oraz art. 6 ust. 1 i ust. 3 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci w zw. z art. 193 Konstytucji RP i art. 3 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o

Trybunale Konstytucyjnym, poprzez utrzymywanie statusu swiadka anonimowego
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wobec swiadka bedgcego funkcjonariuszem Centralnego Biura Antykorupcyjnego,
wystepujgcego pod nazwiskiem T.P., mimo braku podstaw do nadania mu tego
statusu oraz mimo jego ujawnienia w toku postepowania jurysdykcyjnego, jak
rowniez wobec $Swiadka bedgcego funkcjonariuszem Centralnego Biura
Antykorupcyjnego, wystepujacego pod nazwiskiem M. P. , mimo braku podstaw do
nadania mu tego statusu, przy jednoczesnym braku wystgpienia do Trybunatu
Konstytucyjnego z pytaniem o to, czy art. 184 § 8 k.p.k. w zakresie, w jakim
obejmuje stowa: ,na wniosek prokuratora”, zgodny jest z art. 2, art. 45 ust. 1, art. 42
ust. 2 oraz art. 32 ust. 1 Konstytucji RP w zw. z art. 6 ust. 1 i 3 Konwencji o
Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno$ci.

4. Art. 7 iart. 410 k.p.k. w zw. z art. 13 ust. 1 pkt 1iust. 4, art. 17 ust. 1 i art. 19 ust.
1 i ust. 4 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym w
zw. z art. 2, art. 7, art. 30 i art. 45 ust. 1 Konstytucji RP oraz art. 6 ust. 1 Konwencji
o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, poprzez przyznanie waloru
dowodu obcigzajgcego oskarzong w sprawie i czynienie w tym zakresie ustalen
faktycznych niekorzystnych dla oskarzonej na podstawie materiatdw uzyskanych
przez Centralne Biuro Antykorupcyjne w ramach czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych podjetych i prowadzonych wobec oskarzonej z naruszeniem
dopuszczalnych prawem ram tychze czynnosci, a w szczegdlnosci uzyskanych w
wyniku zastosowania nielegalnej prowokacji policyjnej oraz na skutek dziatan
sprzecznych z nakazem poszanowania godnos$ci ludzkiej oraz przestrzegania i
ochrony praw cztowieka niezaleznie od jego ptci i przekonan politycznych, a co za
tym idzie, z naruszeniem zasady rzetelnoSci postepowania karnego i
sprawiedliwosci proceduralnej.

5. Art. 19 ustawy o CBA w zw. z art. 7 k.p.k., art. 410 k.p.k. w zw. z art. 2, art. 7, art.
45 ust. 1 Konstytucji w zw. z art. 6 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i
Podstawowych Wolnosci, poprzez wykorzystanie jako dowodu w postepowaniu
materiatbw  uzyskanych w toku czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych,
polegajgcych na wreczeniu korzysci majgtkowej, mimo iz zgoda na ich
zastosowanie zostata wydana przez nieupowazniony do tego organ, a wiec

uzyskanych w sposob sprzeczny z prawem.
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6. Art. 14 ust. 1 pkt 6 ustawy o CBA w zw. z art. 7 i art. 410 k.p.k. poprzez przyjecie,
iz materiat zgromadzony przez funkcjonariuszy CBA w ramach czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych w postaci nagran dzwieku dokonanych za pomocg
srodkow technicznych w trakcie zdarzen z udziatem oskarzonej, jako uzyskany w
miejscach innych, niz publiczne i bez zgody szefa CBA lub upowaznionego przez
niego funkcjonariusza, moze stanowic dowdéd w sprawie i by¢ podstawg
niekorzystnych dla oskarzonej ustalen faktycznych, w sytuacji, gdy CBA
uprawnione jest jedynie do dokonywania nagran w miejscach publicznych po
uprzednim uzyskaniu zgody wtasciwej osoby.

7. Art. 397 § 4 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. poprzez niezastosowanie instytucji
obligatoryjnego rozstrzygniecia na korzy$¢ oskarzonej B.S. okolicznosci, ktore
stanowity przedmiot dodatkowych czynnosci dowodowych, do ktorych
przeprowadzenia - w toku rozprawy - zobligowany zostat Prokurator, pomimo tego,
ze Prokurator nie dochowat ostatecznego zakreslonego terminu na ich wykonanie,
mimo jego dwukrotnego przedituzenia, a kolejno uznanie dowodéw w postaci
nagran audio za materiat dowodowy moggcy stanowi¢ podstawe czynienia ustalen
dotyczacych winy oskarzonej, pomimo nieczytelnosci nagran, co spowodowato
koniecznos$¢ powotania biegtego z zakresu fonoskopii.

8. Art. 6 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. poprzez nierozpoznanie ztozonych przez
obroncow oskarzonego M. W. w piSmie z dnia 12 pazdziernika 2009 r. wnioskow
dowodowych i niedopuszczenie dowodu z przestuchania w charakterze swiadka
L.de.F. i kobiety o imieniu K. , bedgcych uczestnikami spotkania w dniu 2 sierpnia
2007 r. w H. z oskarzonym M. W., co uniemozliwito dojscie do prawdy materialngj
W niniejszej sprawie, jak rowniez naruszyto prawo do obrony.

9. Art. 193 k.p.k. poprzez dokonanie oceny i ustalen, czy wobec B. S. stosowano
techniki manipulacyjne w okresie jej spotkan i kontaktow z funkcjonariuszami CBA
przez skfad orzekajgcy w sytuacji, gdy okolicznosci te wymagaty wiedzy
specjalistycznej, tj. opinii biegtego z zakresu psychologii.

10. Art. 167 k.p.k. w zw. z art. 170 § 1 pkt 3 k.p.k. w zw. z art. 366 k.p.k. poprzez
zaniechanie przez Sad podjecia inicjatywy dowodowej i oddalenie wnioskow

dowodowych obroncéw oskarzonej zawartych w pisSmie z dnia 5 stycznia 2010 r.:
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a) z dokumentu prywatnego w postaci opinii na temat oddziatywan podjetych wobec
B. S. przez agentéw CBA w swietle wiedzy z zakresu psychologii spotecznej
sporzgdzonej przez D. D.;

b) z przestuchania w charakterze swiadka D. D. posiadajgcego informacje
specjalne z zakresu psychologii spotecznej;

Cc) z opinii bieglego z =zakresu psychologii spotecznej w sytuacji, gdy
przeprowadzenie powyzszych dowodow przez Sad miato istotne znaczenie dla
oceny prawnej czynu przypisanego B. S., w szczegdlnosci, czy dziatania podjete w
ramach czynnosci operacyjnych przez funkcjonariuszy CBA wobec B. S. miaty
wplyw na jej zachowanie objete zarzutami aktu oskarzenia, w tym, czy prowadzono
Swiadome zabiegi majgce doprowadzi¢ B. S. do okres$lonego zachowania, a jezeli
tak, to na czym te zabiegi polegaly i jaki cel zamierzano osiggng¢, jak rowniez
stwierdzenie, czy B. S. miata mozliwo$¢ oprzec¢ sie woli osdb nig manipulujgcych, a
w konsekwencji, czy do opisanych w akcie oskarzenia zachowan B. S. by doszio,
gdyby nie dziatania funkcjonariuszy CBA;

d) z przestuchania swiadka W. M. P. w sytuacji, gdy dopuszczenie tego dowodu
pozwolitoby na ustalenie sposobu oddziatywania funkcjonariusza CBA T. K. na B.
S. i w konsekwencji uznanie, czy wyjasnienia B. S. co do opisu zachowan tego
funkcjonariusza, w postaci uwodzenia jej, flitowania, wyrazania uczu¢ i emoc;ji,
ktérym Sad wiary odmowit, sg wiarygodne.

11. Art. 28§ 2 k.p.k. wzw. zart. 7 k.p.k. wzw. art. 179 § 1i 3 k.p.k. w zw. z art. 366
§ 1 k.p.k. poprzez zaniechanie przez Sad =z dotarcia do prawdy materialnej w
sprawie wobec zezwolenia $wiadkom - funkcjonariuszom CBA na odmowe
odpowiedzi na pytania obroncow B. S., z powotaniem sie na tajemnice panstwowsg i
niepodjecie przez Sad inicjatywy ustalenia, jaki jest zakres tej tajemnicy, jak
réwniez nieprzestuchanie swiadka T. K., a w konsekwencji oparcie orzeczenia na
niepetnym materiale dowodowym, gdyz nie zawierajgcym informacji pozwalajgcych
na petng weryfikacje legalnosci dziatan Centralnego Biura Antykorupcyjnego, co w
konsekwencji doprowadzito Sgd do btednych ustalen faktycznych przyjetych za
podstawe orzeczenia.

12. Art. 5 § 2, art. 7 i art. 410 k.p.k. poprzez przyjecie, ze kwota 100 000 z

otrzymana przez oskarzong B. S. od M. P. stanowita korzy$¢ majgtkowg, mimo, ze
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intencjg B. S. bylo zgodne z prawem przyjecie pozyczki na cele prowadzenia
kampanii wyborczej i pozniejszy zwrot otrzymanej kwoty w sposdéb niestanowigcy
korzysci majgtkowej, o ktérej mowa w art. 228 k.k.

13. Art. 4 k.p.k., art. 5§ 2 k.p.k. i art.7 k.p.k. poprzez uwzglednienie w uzasadnieniu
wyroku jedynie okolicznosci przemawiajgcych na niekorzys¢ oskarzonej,
rozstrzygniecie istniejgcych w sprawie watpliwosci na niekorzys¢ oskarzonej oraz
wydanie wyroku na podstawie jedynie czesci dowodow, a takze nieuwzglednienie
przy ich ocenie zasad prawidlowego rozumowania, oraz wiedzy i zasad
doswiadczenia, co przejawiato sie w szczegolnosci poprzez:

a) ustalenie w sposob sprzeczny z zasadami wiedzy, logiki i doswiadczenia
zyciowego, ze agent T. P. znalazt sie na kursie dla cztonkéw rad nadzorczych
organizowanym przez ,B." Sp. z 0.0. przypadkowo i nie miat on, ani jego przetozeni,
wiedzy, ze jego uczestnikami bedg postowie opozycyjnej partii politycznej w
sytuacji, gdy do kanonu dziatan stuzb specjalnych nalezy - w sytuacji, gdy agent
postugujgcy sie falszywg tozsamoscig ,wchodzi" w nowe sSrodowisko —
sprawdzenie, z kim agent sie zetknie, aby unikngé jego dekonspiracji, co w
konsekwencji powoduje, ze wszelkie dalsze ustalenia Sgdu w zakresie stanu
faktycznego oparte sg na fatszywym zatozeniu, zas funkcjonariusze CBA, ktérym
Sad dat wiare w swoich zeznaniach, mijali sie z prawda;

b) ustalenie w sposob sprzeczny z zasadami wiedzy i doswiadczenia zyciowego, ze
w trakcie kursu zorganizowanego przez ,b." Sp. z 0.0. - jak réwniez po jego
zakonczeniu - oskarzona i agent T. P. utrzymywali ,normalne" kontakty
towarzyskie, ktére nie charakteryzowaty sie bliskoscig i zazytoscig w sytuacji, gdy
zgromadzony materiat dowodowy wskazuje, iz pomiedzy tymi osobami, w wyniku
dziatan podjetych przez T. P., nawigzata sie bliska wiez emocjonalna;

c) ustalenie w sposob sprzeczny z zasadami wiedzy i doswiadczenia zyciowego, ze
poproszenie przez oskarzong o zakup butelki alkoholu dla M. B. byto dziataniem w
celu osiggniecia korzysci majgtkowej i miato na celu uzyskanie jego przychylnosci
W przysztosci", gdy prawidtowa analiza materiatu dowodowego prowadzi do
wniosku, ze prosba o zakupienie prezentu w postaci alkoholu dla M. B. nie byta
dziataniem w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, a jedynie byta legalng formg

podziekowania znajomemu, za pomoc W zorganizowaniu zgodnego z prawem
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spotkania z jego znajomym M. W., a zachowanie to miesci sie w ramach
pozaustawowego kontratypu zwyczaju, polegajgcego na podziekowaniu za oddang
przystuge;

d) ustalenie przez Sad w oderwaniu od zasad doswiadczenia zyciowego, ze
oskarzona mogta zaktadac, iz bedzie mogta liczy¢ na pomoc M. B. w nielegalnym
nabyciu dziafki, gdy zasady wiedzy i doswiadczenia zyciowego wskazujg, ze polityk
ten nigdy by sie takich dziatan nie podjat, co w konsekwencji prowadzi do wniosku,
iz zgdanie dla niego korzysci majgtkowej bytoby pozbawione logiki;

e) ustalenie w sposob sprzeczny z zasadami wiedzy, logiki i doswiadczenia
zyciowego, ze oskarzona od dnia 16 czerwca 2007 r. podjeta sie posrednictwa w
nabyciu nieruchomosci na H. w celu osiggniecia korzysci majgtkowej w sytuacji,
gdy alkohol, o nabycie ktérego dla jej znajomego M. B. w tym dniu prosita, byt
prezentem mieszczgcym sie w granicach zwyczaju, za$ jakiekolwiek rozmowy
oskarzonej z agentami dotyczgce spraw finansowych, a konkretnie, udzielenia jej
pozyczki w zwigzku z zapowiadajgcg sie kampanig wyborczg, miaty miejsce w
sierpniu, co powoduje, ze jesli oskarzona kiedykolwiek dziatata w celu osiggniecia
korzy$ci majgtkowej, to nie mogto to mie¢ miejsca 16 czerwca 2007 r., a w
konsekwencji oskarzona nie mogta dziata¢ z gory powzietym zamiarem, jak to
ustalit Sad;

f) ustalenie w sposéb sprzeczny z zasadami wiedzy, logiki i doswiadczenia
zyciowego, ze w czasie rozmow oskarzonej z T. P. i M. P. od sierpnia 2007 r., jej
celem byto uzyskanie korzysci majgtkowej, a nie uzyskanie prawnie dopuszczalnej
pozyczki od przyjaciot na finansowanie kampanii;

g) ustalenie przez Sad, ze zachowania funkcjonariuszy CBA byty zgodne z
przepisami regulujgcymi dziatanie tej stuzby, a w konsekwencji legalne, w sytuacji,
gdy zgromadzony w sprawie materiat dowodowy wskazuje, iz to oni naktaniali
oskarzong do przyjecia korzysci majgtkowej, naruszajgc w konsekwencji przepisy
ustawy o CBA,

h) ustalenie wbrew zasadom logiki, wiedzy i dodwiadczenia zyciowego, ze dziatania
funkcjonariuszy byty zgodne z ustawg o CBA w sytuacji, gdy z prawidtowej analizy
materiatu dowodowego wynika, iz funkcjonariusze prowokowali przestepcze

zachowania oskarzonej, odwotujgc sie przy tym do wiezow osobistych, ktore sami
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wytworzyli, a takze stosujgc techniki manipulacji, dzieki ktérym swiadomie wptywali
na zachowanie oskarzonej, co w konsekwencji pozbawia ich dziatan znamion
legalnosci, a tym samym uniemozliwia uzycie zdobytego w taki sposéb materiatu
dowodowego;

i) ustalenie w sposéb sprzeczny z zasadami wiedzy, logiki i doswiadczenia
zyciowego, ze w czasie spotkania w dniu 16 czerwca 2007 r. M. W. miat zgdac¢
korzyéci majatkowej w postaci zarzadzania kompleksem rekreacyjno-
wypoczynkowym w zamian za udzielenie pomocy w nabyciu dziatki na H., ktére to
zgdanie oskarzona miata przekazaé¢ T. P. w sytuacji, gdy powyzsze ustalenie nie
znajduje potwierdzenia w zebranym materiale dowodowym, albowiem oboje
oskarzeni zaprzeczajg tej okolicznosci, a stenogramy rozmow wskazuja, iz jedyng
osobg, ktéra méwita o ewentualnym zarzgdzaniu przez M. W. obiektem byt sam T.
P.;

]) ustalenie w sposéb sprzeczny ze zgromadzonym w sprawie materiatem
dowodowym, iz to B. S. byta inicjatorkg wspoélnego wyjazdu z T. P. na H. w dniu 16
czerwca 2007 r. w sytuacji, gdy ze zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego wynika, Ze inicjatywa taka wyszta od T. P. i to on proponowat
oskarzonej, by z nim pojechata, w celu uwiarygodnienia go w oczach burmistrza.
14. Art. 410 k.p.k. oraz art. 424 § 1 k.p.k. poprzez nieprzyjecie za podstawe wyroku
catoksztattu okolicznosci ujawnionych w trakcie rozprawy, jak réwniez nie zawarcie
w tresci uzasadnienia wszystkich elementow, ktore zgodnie z art. 424 § 1 k.p.k.
powinny sie w nim znalez¢, przejawiajaca sie w:

a) nie ustaleniu w uzasadnieniu wyroku, czy zgdanie zarzgdzania nieruchomoscia,
ktérego zgodnie z ustaleniami Sgdu miat wyrazi¢ za posrednictwem S. oskarzony
W., od przedstawiciela firmy ,A.", miato by¢ odptatne, czy tez nieodptatne, a wiec,
czy zachowanie to miato na celu osiggniecie korzysci majgtkowej, co w
konsekwencji uniemozliwia ustalenie, czy opisane w uzasadnieniu wyroku
zachowanie oskarzonej wyczerpywato znamiona art. 228 § 4 k.k. wzw. z art. 18 § 3
k.k.

b) niewskazaniu w uzasadnieniu wyroku, w jaki sposéb M. W. miat zazgdac
korzy$ci majgtkowej w postaci zarzgdzania budynkiem rekreacyjnym oraz w jaki

sposob miato to zosta¢ przekazane przez oskarzong T. P., co w konsekwencji
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uniemozliwia ustalenie, czy dziatanie to wyczerpywato znamiona art. 228 § 4 k.k. w
przypadku M. W. i 228 § 4 k.k. w zw. z art. 18 § 3 k.k. w przypadku oskarzonej, a w
szczegolnosci uniemozliwia stwierdzenie, czy zostato zrealizowane znamie
,Zzgdania", co w konsekwencji uniemozliwia obronie polemike z tak sporzgdzonym
uzasadnieniem oraz kontrole instancyjng wyroku;

C) nie oparciu sie przez Sad na catoksztatcie zebranego w sprawie materiatu
dowodowego, poprzez pominiecie w uzasadnieniu wyroku i nie odniesienie sie do
wszystkich dowoddw w postaci stenogramoéw rozmow, notatek stuzbowych i
dowodow osobowych, wskazujgcych na istnienie szczegolnie bliskiej relacji
osobistej i zazytosci pomiedzy oskarzong T. P. oraz nie przeanalizowaniu w
uzasadnieniu, w jakim celu relacja ta zostata nawigzana przez T. P.;

d) nierozwazeniu przez Sgd w uzasadnieniu wyroku, a takze a priori odrzuceniu
jako nieprawdziwych wyjasnien oskarzonej, z ktorych wynika, Zze jej dziatania
zwigzane z pomocg w nabyciu dziatki na H., byty motywowane checig udzielenia
pomocy osobie bliskiej, jakg w jej odczuciu byt dla niej T. P., ktéra to pomoc byta
inspirowana przez agenta, przy wykorzystaniu metod manipulacji odwotujgcych sie
do osobistych wiezi;

e) pominieciu i nie rozwazeniu w uzasadnieniu wyroku dowodow zgromadzonych w
niniejszej sprawie, ktére wskazujg, ze intencjg oskarzonej, w zwigzku ze
zblizajgcymi sie wyborami, byto uzyskanie dopuszczalnej prawnie pozyczki od
zaprzyjaznionych przedsiebiorcow, a nie uzyskanie korzysci majgtkowej, oraz
pominiecie tych dowoddéw, z ktérych wynika, iz funkcjonariusze starali sie jg
odwiesS¢ od checi uzyskania pozyczki, jednoczesnie nakfaniajgc jg do przyjecia
korzysci majgtkowej, co czyni ich dziatanie nielegalnym i powoduje, ze pozyskany
w ten sposéb materiat dowodowy nie moze by¢ podstawg do wydania wyroku
skazujgcego;

f) nie wskazaniu w uzasadnieniu wyroku, kiedy miat powsta¢ u oskarzonej zamiar
dziatania w celu osiggniecia korzysci majgtkowej;

g) nie rozwazeniu przez Sad w uzasadnieniu wyroku, czy bez udziatlu agentéow
dosztoby w ogdle do popetnienia przestepstwa, a tym samym, czy istniaty podstawy
do podjecia dziatan operacyjno- rozpoznawczych i w konsekwencji do wreczenia

korzy$ci majgtkowej, czy tez przestepstwo zostato wykreowane przez samych
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funkcjonariuszy, co w konsekwenciji czyni ich dziatania nielegalnymi, a pozyskany w
wyniku ich zachowan materiat dowodowy nie moze by¢ podstawg do wydania
wyroku skazujgcego;

h) nie rozwazeniu przez Sgd w uzasadnieniu, czy pracownicy CBA korzystali z
technik manipulacji na wszystkich etapach kontaktu z oskarzong i jaki wptyw na
zachowanie oskarzonej miaty te dziatania, co w konsekwencji uniemozliwia kontrole
instancyjng wyroku w zakresie tego, czy funkcjonariusze nie naruszyli ustawy o
CBA, a w rezultacie, czy pozyskany przez nich materiat dowodowy moze byc¢
podstawg wydanego wyroku;

i) nie uwzglednieniu przez Sgd w uzasadnieniu wyroku, ze oskarzona w dniu 1
pazdziernika 2007 r. udajgc sie na spotkanie z M. W. nie zabrata przygotowanych
przez agentow materiatbw dotyczgcych ich propozycji zmian w planie
zagospodarowania przestrzennego oraz warunkéw przetargu, gdyz nie chciata ich
przekazywaé. Oskarzona z inicjatywy P. i pod jego namowg zabrata je na
spotkanie z burmistrzem, co w konsekwencji powoduje, iz byta namawiana do
zrealizowania znamion zarzucanego jej czynu, co czyni dziatanie funkcjonariusza
nielegalnym, a pozyskany w ten sposob materiat dowodowy niemozliwym do
wykorzystania w procesie, jako dowdd obcigzajgcy oskarzong;

j) nie rozwazeniu przez Sad w uzasadnieniu wyroku, czy po pierwszym
kontrolowanym wreczeniu korzysci majagtkowej w postaci butelki alkoholu i piora,
dalsze dziatania CBA w postaci wreczania nastepnych korzysci majgtkowych byty
legalne w sytuaciji, gdy ustawa o CBA nie przewiduje instytucji przedtuzania zgody
na kontrolowane wreczenie korzysci majgtkowej;

k) nie odniesieniu sie w uzasadnieniu wyroku do kwestii, czy dziatania CBA
polegajgce na wspétpracy z funkcjonariuszami FBI byty legalne w sytuacji, gdy art.
2 ust. 2 ustawy o CBA (w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 1 wrzesnia 2010 roku)
umozliwiat tej instytucji wspotprace jedynie z organizacjami miedzynarodowymi
zwalczajgcymi korupcje, co skutkuje wnioskiem, ze uzyskany w ten sposob materiat
dowodowy zostat pozyskany w wyniku naruszenia prawa, co w konsekwenciji
uniemozliwia uzycie go do dokonywania jakichkolwiek ustalen faktycznych

obcigzajgcych oskarzona.
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Il. Dalej w apelacji zarzucono wymierzenie oskarzonej niewspotmiernie surowej
kary w wymiarze trzech lat pozbawienia wolnosci w sytuacji, gdy w przypadku
uznania jej winy za udowodniong, zasady prewencji ogolnej i szczegolnej
przemawiajg za tym, ze dla zrealizowaniu celow kary wystarczajgce bytoby
wymierzenie oskarzonej kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania.

W konkluzji obronhcy oskarzonej S. wniesli o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez
uniewinnienie oskarzonej od zarzucanych jej czyndéw, ewentualnie uchylenie
wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi | instancji. W
dalszej kolejnosci obroncy wniesli o zmiane wyroku poprzez wymierzenie kary

pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania.

Obroncy oskarzonego M. W. , adw. J. W. oraz adw. T. K. , powotujgc sie na art. 438
pkt 2 k.p.k., zarzucili wyrokowi Sadu | instancji majgcg wptyw na tres¢ orzeczenia
obraze prawa procesowego, a mianowicie:

1/ art. 6 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. wzw. zart. 170§ 1i 3 k.p.k. w zw. z art. 366 §
1 k.p.k. w zw. z art. 6 ust. 3 lit. d EKPCz poprzez ich niezastosowanie lub wadliwe
zastosowanie, polegajgce na braku rozpoznania wniosku dowodowego obroncy
oskarzonego M. W. z dnia 12 pazdziernika 2009 r. o przeprowadzenie dowodu z
przestuchania swiadka okreslanego jako L.de.F. oraz swiadka o imieniu K., na
okolicznos¢ ustalenia przebiegu spotkan tychze oséb z M. W., a w rezultacie
naruszenie prawa do obrony materialnej oskarzonego w sytuacji, gdy
przeprowadzenie wszystkich wskazanych we wniosku dowoddw miato istotne
znaczenie dla przedmiotowej sprawy, w szczegoélnosci dla ustalenia, czy
rzeczywiscie po stronie M. W. miato dojs¢ do kierowania oczekiwan lub tez zgdan w
przedmiocie zarzgdzania planowanym kompleksem hotelowym;

2/ art. 6 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. wzw. zart. 170§ 1 i3 k.p.k. w zw. z art. 366 §
1 k.p.k. w zw. z art. 6 ust. 1 EKPCz poprzez ich niezastosowanie lub niewtasciwe
zastosowanie polegajgce na braku rozpoznania wniosku dowodowego obroncy
oskarzonego M. W. z dnia 12 pazdziernika 2009 r. o przeprowadzenie dowodu z
opinii biegtego z zakresu informatyki i fonoskopii na okoliczno$¢ autentycznosci,

zupetnosci i spéjnosci nagran wszelkich rozmoéw, ktorych uczestnikiem byt M. W.;
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3/ art. 6 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. wzw. zart. 170§ 1i 3 k.p.k. w zw. z art. 366 §
1 kp.k. w zw. z art. 6 ust. 3 lit. d EKPCz poprzez ich niezastosowanie lub
niewtasciwe zastosowanie polegajgce na braku rozpoznania wniosku dowodowego
obroncy oskarzonego M. W. z dnia 18 marca 2011 r. o przeprowadzenie dowodu z
uzupetniajgcego przestuchania swiadka oznaczonego numerem 1, postugujgcego
sie imieniem M., na okolicznosc¢ ustalenia, z kim prowadzit rozmowe telefoniczng w
dniu 23 sierpnia 2007 r. w czasie jazdy samochodem z K. do H. oraz jaka byta
reakcja rozmowcy, a w rezultacie naruszenie prawa do obrony materialngj
oskarzonego w sytuacji, gdy przeprowadzenie wszystkich wskazanych we
wnioskach dowoddw, a zwlaszcza ponowne przestuchanie swiadka oznaczonego
nr 1, miato istotne znaczenie dla przedmiotowej sprawy w takim zakresie, w jakim
prowadzito do ustalen dotyczgcych rzekomych oczekiwan W. co do zarzgdzania
kompleksem SPA,;

4/ art. 10 ust. 1 ustawy o Prokuraturze w brzmieniu obowigzujagcym od dnia 14
stycznia 2004 r. do dnia 11 lipca 2007 r., poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie
polegajgce na uznaniu, iz w tym czasie zastepca Prokuratora Generalnego mogt
wykonywa¢ kompetencje Prokuratora Generalnego w zakresie zarzgdzania
czynnosci, o ktorych mowa w art. 17 i art. 19 ustawy o CBA i nastepnie opieranie
rozwazan Sgdu o zebrany w oparciu o te decyzje materiat dowodowy, w sytuacji, w
ktérej taki materiat nie powinien stanowi¢ podstawy orzekania o winie M. W.;

5/ art. 19 ust. 1 ustawy o CBA w z w. z art. 6 ust. 1 EKPCz poprzez jego wadliwe
zastosowanie polegajgce na uznaniu za prawnie dopuszczalne i relewantne, pod
katem odpowiedzialnosci karnoprawnej M. W., udzielenie obietnicy korzysci
majgtkowej (lub tez osobistej) w sytuacji, w ktérej ustawa przewiduje w tym
przepisie penalizacje jedynie takich zachowan, ktére dopuszczajg wreczenie
kontrolowane jedynie woéwczas, gdy funkcjonariusze majg do czynienia z
potwierdzeniem wiarygodnych informacji o przestepstwie, a w niniejszej sprawie
funkcjonariusze nie posiadali takich wiarygodnych informacji, zas informacje
posiadane zostaty zweryfikowane negatywnie;

6/ art. 19 ust. 1 ustawy o CBA poprzez ich wadliwe zastosowanie polegajgce na
uznaniu za prawnie dopuszczalne i relewantne, pod katem odpowiedzialnosci

karnoprawnej M. W., udzielenie obietnicy korzysci majgtkowej w sytuacji, w ktorej
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ustawa ta dopuszcza w tym przepisie jedynie wreczenie korzysci majatkowej, a nie
udzielenie jej obietnicy;

7/ art. 397 § 4 k.p.k. poprzez jego wadliwe zastosowanie w sytuacji, w ktérej Sgd
wskazujgc na watpliwosci oraz istotne braki postepowania przygotowawczego
zastosowat instytucje przewidziang w art. 397 § 1 k.p.k., w terminie wskazanym
przez Sad nie doszto do usuniecia brakow, zas Sad juz po wskazanym przez siebie
terminie przedtuzyt okres na usuniecie brakdéw w sytuacji, w ktorej zgodnie z trescig
art 397 § 4 k.p.k. powinien byt dostrzezone przez siebie watpliwosci i braki
rozstrzygngc na korzy$¢ oskarzonego,

8/ art. 5 § 2 k.p.k. w zw. z art. 92 k.p.k., polegajgcg na braku uwzglednienia
okolicznosci przemawiajgcych na korzys¢ oskarzonego M. W., a takze na wydaniu
wyroku skazujgcego mimo istnienia w przedmiotowej sprawie nie dajgcych sie
usungé watpliwosci co do jej stanu faktycznego, zwiaszcza ustalenia, iz
zachowanie W. w zakresie rzekomego zgdania korzysci majgtkowej oraz przyjecia
obietnicy korzysci majgtkowej miato charakter akceptacji przyjecia korzysci,
podczas gdy w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy istniejg niedajgce sie
usung¢ watpliwosci przemawiajgce za ustaleniem, iz zachowanie oskarzonego w
tym zakresie nie mogto mie¢ charakteru przyjecia obietnicy korzysci;

9/ art. 413 § 2 pkt 1 k.p.k. polegajgcg na braku wskazania w sentencji wyroku, do
naruszenia jakich przepisow prawa miato dojs¢ po stronie M. W. w sytuacji, gdy
uznano oskarzonego za winnego czynu kwalifikowanego z art. 228 § 3 k.k., za$ art.
413 § 2 pkt 1 k.p.k. nakazuje doktadne przypisanie oskarzonemu czynu;

10/ art. 366 § 1 in fine k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k., poprzez brak wyjasnienia
wszystkich istotnych okolicznosci sprawy, majgcych znaczenie dla karnoprawnej
oceny zdarzenia oraz zachowania oskarzonego, a zwiaszcza tresci rozmoéw
pomiedzy M. W. i B. S. oraz tresci rozmow M. W. i osob postugujgcych sie
imieniem K. oraz L. ;

11/ art. 7 kp.k. w zw. z art. 5 § 2 k.p.k. poprzez przyjecie wbrew zasadom
prawidtowego rozumowania oraz wskazan wiedzy i doswiadczenia zyciowego, ze
M. W. nieprawdziwie oswiadczyt, iz zgdania skierowanego wobec B. S. nie
traktowat powaznie, w sytuacji, w ktorej hipoteza ta w zaden sposob nie zostata

jednoznacznie dowiedziona, zas wypowiedzi M. W. w Swietle doswiadczenia
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zyciowego i zasady wyrazonej w tresci art. 5 § 2 k.p.k. winny zosta¢ uznane za
prawdziwie oddajgce jego stan woli;

12/ art. 6 k.p.k. w zw. z art. 6 ust. 1 EKPCz poprzez utajnienie w znacznej czesci
najwazniejszych elementéw materialu dowodowego oraz uzasadnienia wyroku,
skutkujgce istotnym ograniczeniem prawa do obrony, w szczegdlnosci utrudnieniem
kompleksowej oceny materiatu dowodowego przez obronce;

13/ naruszenie art. 6 k.p.k. w zw. z art. 6 ust. 1 EKPCz poprzez decyzje dotyczace
sporzgdzania notatek w czesci dotyczgcej niejawnych akt sprawy.

Na podstawie art. 438 pkt 3 k.p.k. obroncy oskarzonego W. podniesli takze zarzut
btedu w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, wynikajgcy z
naruszenia wskazanych powyzej przepisow postepowania. W tym zakresie
apelujgcy zarzucili, iz:

1/ Sad wadliwie przyjat, ze oskarzony W. zazgdat korzysci majgtkowej w postaci
zarzagdzania kompleksem rekreacyjno-wypoczynkowym w sytuacji, w ktérej nie
wykazano zadnej jednoznacznej tresci, za pomocg ktérej do takiego zgdania miato
dojsc.

W tej czesci obroncy podniesli, ze B.S., ktorej oskarzony miat przekazywac zgdanie
zaprzeczyta temu faktowi, a M.W. w rozmowach ze swiadkami oraz w sktadanych
wyjasnieniach zaprzeczat jakimkolwiek oczekiwaniom w tym zakresie;

2/ Sad wadliwie ustalit, iz oskarzony M. W. przyjat obietnice udzielenia jemu lub
innej osobie korzysci majgtkowej w sytuacji, w ktorej z prawidtowo ustalonego stanu
faktycznego w sprawie w zaden sposob nie wynika, by oskarzony przyjat
jakgkolwiek obietnice korzysci majatkoweyj;

3/ Sad wadliwie ustalit, ze oskarzony W. przyjat obietnice korzysci w zamian za
zachowanie stanowigce naruszenie przepisoOw prawa w sytuacji, w ktérej zadne z
przypisanych M.W. zachowan nie moze zosta¢ uznane za zmierzajgce do
naruszenia prawa. W szczegolnosci nie jest tego rodzaju zachowaniem takie
opracowywanie zasad przetargu, ktére prowadzi do wygrania przetargu przez
okreslong kategorie podmiotow proponujgcych kategorie ustug korzystnych dla
zamawiajgcego;

4/ Sad wadliwie przyjat, iz oskarzona S. przekazata w dniu 16 czerwca 2007 r.

zagdanie M. W. w sytuacji, w ktorej do takiego zgdania w ogdle nie doszto.
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W konkluzji apelacji obronncy wniesli o uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania w pierwszej instancji Sgdowi Rejonowemu w G. (lub
innemu wiasciwemu sgdowi), ewentualnie zmiane wyroku poprzez uniewinnienie

oskarzonego W. od zarzucanego mu czynu.

Prokurator Prokuratury Apelacyjnej w (...) precyzujgc kierunek i zakres skargi,
zaskarzyt wyrok Sgdu Okregowego w W.:

e na korzysC oskarzonej B. S., w czesci dotyczgcej orzeczenia o karze
grzywny, zawartego w pkt. | zaskarzonego wyroku, w zakresie jej wymiaru;

e na niekorzy$¢ oskarzonej B. S., w czesci dotyczgcej zmiany opisu
przypisanego jej w pkt. | zaskarzonego wyroku przestepstwa;

e na niekorzysc oskarzonej B. S., w czesci dotyczacej rozstrzygniecia w pkt. VI
zaskarzonego wyroku w przedmiocie kosztow postepowania,

w zakresie zwolnienia tej oskarzonej od naleznych Skarbowi Panstwa kosztow
sgdowych;

e na niekorzys¢ oskarzonego M. W., w czesci dotyczgcej zmiany opisu,
przypisanego mu w pkt. Il zaskarzonego wyroku przestepstwa;

e na niekorzys¢ oskarzonego M. W., w czesci dotyczgcej orzeczenia o karze
pozbawienia wolnosci, zawartego w pkt. IV zaskarzonego wyroku, w
zakresie zasadnosci zastosowania instytucji warunkowego zawieszenia
wykonania kary pozbawienia wolnosci;

¢ na niekorzys¢ oskarzonego M. W., w czesci dotyczgcej rozstrzygniecia w
pkt. VI zaskarzonego wyroku w przedmiocie kosztow postepowania, w
zakresie zwolnienia tego oskarzonego od naleznych Skarbowi Panstwa
kosztow sgdowych.

W apelacji Prokuratora, opartej o podstawy z art. 438 pkt 1, 2 i 4 k.p.k., podniesiono
nastepujgce zarzuty:

1. Obrazy przepiséw prawa karnego materialnego, wyrazonych w art. 33 § 2 k.k. w
zw. z art. 4 § 1 k.k., polegajgcej na wymierzeniu oskarzonej S. kary grzywny
kumulatywnej, w wysoko$ci 400 stawek dziennych, podczas gdy w czasie

popetnienia zarzucanych jej przestepstw, do dnia 8 czerwca 2010 r., goérng granice
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kary grzywny, orzekanej na podstawie art. 33 § 2 k.k., obok kary pozbawienia
wolnosci stanowito 360 stawek dziennych.

2. Obrazy przepisu prawa karnego materialnego, wyrazonego w art. 228 § 3 k.k.,
polegajgcej na pominieciu w opisie czynu, przypisanego oskarzonej B. S.
zdarzenia zwigzanego z przyjeciem przez nig w dniu 2 lipca 2007 r. w W., od T. P.
(wéwczas swiadka nr 2 ) piora marki ,H.” z limitowanej serii 100, koloru czarnego, w
ktérego nakretce zatopiony jest brylant w ksztatcie odwréconego stozka, o nr XN
(...) na metalowej oprawie nakretki, o wartosci 2.071 zt, pomimo poczynienia w tym
zakresie prawidtowych ustalen faktycznych, uzasadniajgcych twierdzenie, ze
przyjmujgc ten przedmiot, oskarzona przyjeta korzyS¢ majatkowg i w ten sposob
wyczerpata ustawowe znamiona czynu zabronionego, okreslonego w art. 228 § 3
k.k.

3. Obrazy przepisu prawa karnego procesowego, wyrazonego w art. 624 § 1 k.p.k.,
majgcej wptyw na tre$¢ zaskarzonego wyroku, poprzez jego zastosowanie w
sytuacji, gdy brak byto w niniejszej sprawie przestanek warunkujgcych mozliwosé
zwolnienia oskarzonej S. od kosztéw postepowania i obcigzenia nimi Skarbu
Panstwa.

4. Obrazy przepisu prawa karnego materialnego, wyrazonego w art. 228 § 3 k.k.,
polegajgcej na pominieciu w opisie czynu, przypisanego w pkt. || zaskarzonego
wyroku oskarzonemu M. W. zdarzeh zwigzanych z przyjeciem przez niego od M.
P. (swiadka nr 1):

a/ w dniu 23 sierpnia 2007 r. w K., zegarka firmy ,,0.”, model D. o warto$ci 8.716,80
zt;

b/ w dniu 1 pazdziernika 2007 r. w G. teczki - aktéwki ,I.”, firmy ,W.” koloru
czarnego o wartosci 659 zt, oraz pieniedzy w kwocie 150.000 zt.

W tym zakresie podkreslit prokurator, Zze pominiecie to nastgpito mimo poczynienia
w tym zakresie prawidtowych ustaleh faktycznych, uzasadniajgcych twierdzenie, iz
przyjmujgc w/w przedmioty, oskarzony tym samym przyjat korzy$ci majgtkowe i w
ten sposob wyczerpat ustawowe znamiona czynu zabronionego, okreslonego w art.
228 § 3 k.k.

5. Razacej niewspdtmiemosci kary 2 lat pozbawienia wolnosci, wymierzone;j

oskarzonemu M. W. w pkt. || zaskarzonego wyroku, ktérej wykonanie w pkt. IV tego
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wyroku warunkowo zawieszono na okres 5 lat proby, wynikajgcej z bezzasadnego,
w kontekscie bezspornie ustalonych okolicznosci faktycznych zastosowania wobec
oskarzonego dobrodziejstwa warunkowego zawieszenia wykonania kary
pozbawienia wolnosci. W ocenie Prokuratora to rozstrzygniecie Sadu wynika z
niewtasciwej oceny postawy M.W., w szczegodlnosci jego zachowania po
popetnieniu zarzucanego mu przestepstwa, ktoére to okolicznosci prawidtiowo
ocenione prowadzg do wniosku, ze wskutek zastosowania tej instytucji prawa
karnego materialnego nie jest mozliwe osiggniecie celow kary.

6. Obrazy przepisu prawa karnego procesowego, wyrazonego w art. 624 § 1 k.p.k.,
majgcej wptyw na tres¢ zaskarzonego orzeczenia, poprzez jego zastosowanie w
sytuacji, gdy brak byto w niniejszej sprawie przestanek warunkujgcych mozliwosé
zwolnienia oskarzonego W. od kosztow postepowania i obcigzenia nimi Skarbu
Panstwa.

W konkluzji apelacji Prokurator wniést o:

e zmiane zaskarzonego wyroku w pkt I, poprzez wymierzenie oskarzonej B.
S., na podstawie art. 33 § 2 kk., przy uwzglednieniu, zgodnie z
wyznaczonymi w art. 4 § 1 k.k. regutami prawa intertemporalnego, ustawy
wzgledniejszej, to jest brzmienia art. 33 § 2 k.k. przed wejsciem w zycie
ustawy o zmianie przepisow Kodeksu karnego, Kodeksu postepowania
karnego i niektérych innych ustaw z dnia 5 listopada 2009 r., co nastgpito z
dniem 8 czerwca 2010 r., obok kary pozbawienia wolnosci, takze kary
grzywny, w adekwatnej do ustalonych okolicznosci wysokosci, to jest 360
stawek dziennych, przy ustaleniu wysokosci jednej stawki na kwote 100 zt.

e Zmiane zaskarzonego wyroku w pkt. I, poprzez przyjecie w opisie czynu, ze
oskarzona B. S.:

w dniu 2 lipca 2007 r. w W., przyjeta od T. P. (wéwczas Swiadka nr 2) takze korzys¢
majgtkowg w postaci piéra marki ,H." z limitowanej serii 100, koloru czarnego, w
ktérego nakretce zatopiony jest brylant w ksztatcie odwréconego stozka, o nr (...)
na metalowej oprawie nakretki, o wartosci 2.071 zi.

e Zmiane zaskarzonego wyroku w pkt VI, poprzez natozenie na podstawie art.
627 k.p.k. na oskarzong S. obowigzku zapfaty na rzecz Skarbu Panstwa
kosztéw sgdowych w przypadajgcej na nig czesci.
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e Zmiane zaskarzonego wyroku w pkt I, poprzez przyjecie w opisie czynu, ze

oskarzony M. W. , dziatajgc w celu osiggniecia korzysci majgtkowe;:
al przypisane mu przestepstwo popetnit w okresie od dnia 16 czerwca 2007 r. do
dnia 1 pazdziernika 2007 r.,
b/ w dniu 23 sierpnia 2007 r. w K., przyjagt od M. W. (swiadka nr 1) korzys$¢
majgtkowg w postaci zegarka firmy ,0." model D. o wartosci 8.716,80 zi,
c/ w dniu 1 pazdziernika 2007 r. w G. przyjgt od M. P. (Swiadka nr 1) korzysé
majgtkowg w postaci teczki - aktowki ,I." firmy ,W.", koloru czarnego o wartosci 659
zt oraz pieniedzy w kwocie 150.000 zi.

e Zmiane zaskarzonego wyroku, poprzez eliminacje punktu IV i orzeczenie
wobec oskarzonego M. W. kary 2 lat pozbawienia wolnosci, bez
zastosowania dobrodziejstwa warunkowego zawieszenia jej wykonania.

e Zmiane zaskarzonego wyroku w pkt VI, poprzez natozenie, na podstawie art.
627 k.p.k., na oskarzonego M. W. obowigzku zaptaty na rzecz Skarbu

Panstwa kosztow sgdowych, w przypadajgcej na niego czesci.

Po rozpoznaniu wniesionych apelacji, Sad Apelacyjny w (...), wyrokiem z dnia 26
kwietnia 2013 r., sygn. akt Il AKa (...), zmienit zaskarzone orzeczenie w ten
sposob, ze uniewinnit B. S. i M. W. od wszystkich zarzucanych im przestepstw,

zas$ kosztami procesu obcigzyt Skarb Panstwa.

Od powyzszego wyroku kasacje do Sadu Najwyzszego wnidst Prokurator
Prokuratury Apelacyjnej w (...). Orzeczenie zostato zaskarzone w catosci na
niekorzysc¢ B. S. i M. W. poprzez podniesienie zarzutu razgcego i majgcego istotny
wpltyw na treS¢ wyroku naruszenia przepisow prawa, to jest art. 410 k.p.k. w zw. z
art. 457 § 3 k.p.k. wzw. z art. 424 § 1 k.p.k. oraz art. 14 ust. 1 pkt 6, art. 16 i art. 19
ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym.

W tym zakresie podnidst Prokurator, iz naruszenie to polegato na btednym
przyjeciu, ze catos¢ materiatdw, uzyskanych w wyniku czynnosci operacyjno -
rozpoznawczych w prowadzonej przeciwko B. S. i M. W. sprawie zgromadzona
zostata przez Centralne Biuro Antykorupcyjne w sposob sprzeczny ze wskazanymi
w powyzszych przepisach ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym



26

wymogami i wykluczajgcy uzycie ich jako dowodow winy w postepowaniu
sgdowym, co skutkowato niezasadnym uniewinnieniem oskarzonych od
zarzucanych im czynow z art. 228 § 3 k.k. i innych, przy czym sad odwotawczy
orzekajgc odmiennie co do istoty sprawy, anizeli Sad | instancji, nie podat
przekonujgcych przestanek orzeczenia, bowiem oceny legalnosci wskazanych
powyzej materiatow operacyjnych dokonat w oderwaniu od wynikajgcych z akt
sprawy oraz ustalen Sadu | instanciji faktycznych i prawnych podstaw zarzgdzenia i
przeprowadzenia zakwestionowanych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.

W uzasadnieniu skargi Prokurator rozwingt zarzuty obrazy przepiséw prawa
procesowego, przede wszystkim art. 457 § 3 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k., zwracajgc
m.in. uwage na niepetne zapoznanie sie przez skitad orzekajgcy z materiatami
niejawnymi akt sprawy, argumentujgc zarazem, ze prawidiowa ocena charakteru
prowadzonych w stosunku do oskarzonych czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych
winna by¢ dokonana w oparciu o tres¢ $rodkéw dowodowych zgromadzonych
witasnie w czesci niejawnej akt sprawy. Z tego tez wzgledu ocena zgromadzonego
w sprawie materiatu dowodowego w zakresie legalnosci jego uzyskania
warunkowana jest — co podnosi skarzgcy — prawidtowg i petng oceng tresci zeznan
niektorych Swiadkow, ktére zawarte sg w czesci niejawnej. Skarzgcy w
uzasadnieniu kasacji sformutowat takze zarzut dowolnej, a nie swobodnej oceny
charakteru prowadzonych w sprawie przez Centralne Biuro Antykorupcyjne
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, czego skutkiem jest obraza dalszych norm
prawa procesowego odnoszgcych sie do sposobu procedowania Sadu
odwotawczego w warunkach wydawania wyroku .

W konkluzji kasacji Prokurator wniost o uchylenie w cato$ci zaskarzonego wyroku
Sadu Apelacyjnego w (...) i przekazanie sprawy temu Sgdowi do ponownego
rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje Prokuratora obrohcy oskarzonego W. wniesli o
jej oddalenie podkreslajgc, ze kasacja ta winna by¢ rozpoznana s$cisle w granicach
zaskarzenia i podniesionych zarzutéw, za$ poza tymi granicami znajdujg sie
dodatkowe zarzuty wyrazone dopiero w uzasadnieniu skargi, a nie w jej petitum.

Na rozprawie kasacyjnej prokurator Prokuratury Generalnej popart w catosci

przedmiotowg kasacje i wnidst o jej uwzglednienie.
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Rozpoznajac kasacje Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja okazata sie bezzasadna, co skutkowato jej oddaleniem.
(W tym miejscu Sgd Najwyzszy zwraca rowniez uwage, ze integralng czescig niniejszego
uzasadnienia jest jego niejawna cze$¢, stanowigca do niego zatgcznik.)
I. W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdcic uwage, ze w pisemnej odpowiedzi na
kasacje Prokuratora, obroncy oskarzonego W. odwotujgc sie do tresci art. 536
k.p.k. oraz pogladdéw prawnych judykatury wniesli, by Sad Najwyzszy rozpoznat
kasacje scisle w granicach zaskarzenia i podniesionych zarzutéw. Obroncy wyrazili
tego rodzaju poglad, ze przedmiotem rozpoznania przez Sad Najwyzszy w
niniejszym postepowaniu winien byc¢ tylko i wytgcznie zarzut wyrazony wprost w
petitum kasacji, a wiec dotyczgcy naruszenia przez Sad Apelacyjny prawa wobec
uznania, ze cato$¢ materiatdw uzyskanych przez CBA w wyniku czynnosci
operacyjno — rozpoznawczych zostata zgromadzona w sposéb nielegalny. W
ocenie obroncéw, dalsze zarzuty Prokuratora podniesione dopiero w uzasadnieniu
kasacji, stanowig niedopuszczalne rozszerzenie zarowno granic kasacji, jak i
samych zarzutow. A zatem poza granicami ,zainteresowania” Sagdu Najwyzszego
winny znalez¢ sie zarzuty dotyczgce niezapoznania sie przez sedzidbw Sadu
Apelacyjnego z cato$cig akt niejawnych, nieustosunkowania sie przez ten Sad do
wszystkich zarzutoéw apelacji, btedow przy sporzgdzaniu uzasadnienia wyroku Sgdu
odwotawczego, w tym rowniez odnosnie do zarzutu braku stosownego zarzgdzenia
Szefa CBA w czesci dotyczgcej kontrolowanego wreczenia korzysci majgtkowej
oskarzonej S.. W tej sytuaciji, dla ,oczyszczenia przedpola” i zanim Sgd Najwyzszy
przejdzie do analizy gtdbwnego zarzutu kasacji, dotyczgcego prawnej oceny dziatan
funkcjonariuszy CBA dokonanej przez Sad odwotawczy, nalezy wskazaé, co w
istocie rzeczy stanowi przedmiot rozpoznania w niniejszym postepowaniu
kasacyjnym.
A zatem dla uporzadkowania wstepnych kwestii nalezy stwierdzi¢, co
nastepuje.
Il. Przede wszystkim godzi sie przypomnie¢ istote nadzwyczajnego
postepowania, jakim jest postepowanie kasacyjne przed Sadem Najwyzszym.

Przepis art. 523 § 1 k.p.k. wskazuje w sposéb samodzielny i autonomiczny
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podstawy wniesienia kasacji stanowigc, ze kasacja moze by¢ wniesiona tylko z
powodu uchybien wymienionych w art. 439 k.p.k. (bezwzgledne przyczyny
odwotawcze) lub innego razgcego naruszenia prawa, jezeli mogto ono miec istotny
wptyw na tre$¢ orzeczenia. A zatem nie jest mozliwe weryfikowanie w trybie
kasacyjnym ustalen faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku.
Sad Najwyzszy jest sgdem prawa, a nie sgdem faktow. Kontroli kasacyjnej, ktéra ze
swej istoty dotyczy prawomocnych wyrokow sgdu odwotawczego konczgcych
postepowanie (art. 519 k.p.k.), nie mozna utozsamiaé ze znacznie szerszg i
odmienng kontrolg apelacyjng, dotyczgcg nieprawomocnych orzeczen sgdowych.
Sad Najwyzszy w postepowaniu kasacyjnym nie moze dokonywaé ponownej oceny
dowodow i na podstawie wtasnej oceny kontrolowac¢ poprawnosci dokonanych w
sprawie ustalen faktycznych. Zadaniem Sadu Najwyzszego jest tylko sprawdzenie,
czy dokonujgc ustalen faktycznych sady obydwu instancji nie dopuscity sie
razgcego naruszenia regut procedowania, co mogtoby mie¢ wptyw na ustalenia
faktyczne, a w rezultacie i na tres¢ wyroku. O ile jednak ,razgce naruszenie prawa”
w ujeciu art. 523 § 1 k.p.k. koresponduje w pewnym sensie ze wzglednymi
przyczynami odwotawczymi z art. 438 pkt 1 i 2 k.p.k. (obraza przepiséw prawa
materialnego oraz obraza przepisow postepowania moggca mie¢ wptyw na tresc
orzeczenia), to ma jednak wezszy zakres. Wzruszenie prawomocnego orzeczenia
sgdowego w drodze kasacji mozliwe jest tylko w wypadku stwierdzenia razgcego
naruszenia prawa materialnego lub procesowego. Podstawy kasacji moze bowiem
stanowi¢ — oprocz bezwzglednych podstaw odwotawczych z art. 439 k.p.k. - tego
rodzaju inne naruszenie prawa, ktére ma charakter ,razgcy”, a nadto moze w
Jistotny” sposéb wptywac na tres¢ zaskarzonego kasacjg orzeczenia. Innymi stowy,
ranga, znaczenie i doniostos¢ skutkow takiego ,razgcego” naruszenia prawa musi
by¢ porbwnywalna z rangg bezwzglednych podstaw odwotawczych, a jednoczesnie
uchybienie to musi mie¢ ,stotny” wptyw na tres¢ zaskarzonego orzeczenia. W
konsekwencji wiec nie kazde, nawet razgce naruszenie prawa (a tym bardziej
pozbawione tego charakteru), moze prowadzi¢ do uwzglednienia kasacji —
niezbedne jest wykazanie, ze doszto do jego ,razgcego” naruszenia, a w
konsekwencji naruszenie to miato ,istotny” (a nie jakikolwiek) wptyw na tresc

orzeczenia. (zobacz: Tomasz Grzegorczyk. Kodeks postepowania karnego.
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Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2008, s. 1095 — 1098; wyroki Sgdu Najwyzszego: z
dnia 30 maja 1996 r., V KKN 29/96, OSNKW 1996/Nr 7-8, poz. 44; z dnia 6
wrzesnia 1996 r., Il KKN 63/96, OSNKW 1997/Nr 1-2, poz. 11; postanowienia Sgdu
Najwyzszego: z dnia 8 marca 2007 r., V KK 102/06, Prok. i Pr. 2007, Nr 9, poz. 16;
z dnia 29 sierpnia 1996 r., V KZ 37/96, OSNKW 1996/Nr 9-10, poz. 67; z dnia 10
wrzes$nia 1996 r., IV KZ 64/96, OSNKW 1996/Nr 11-12, poz. 85).

[l. Zgodnie z trescig art. 536 k.p.k. Sad Najwyzszy rozpoznaje kasacje w
granicach zaskarzenia i podniesionych zarzutéw, a w zakresie szerszym tylko w
wypadkach okreslonych w art. 435 k.p.k. (gdy zachodzg warunki zmiany lub
uchylenia orzeczenia na rzecz wspétoskarzonych, ktorzy nie wniesli kasacji), art.
439 k.p.k. (w razie stwierdzenia bezwzglednych przyczyn odwotawczych) i art. 455
k.p.k. (gdy zachodzg warunki do poprawienia btednej kwalifikacji prawnej). Nie
ulega watpliwosci, iz przy tak zakreslonych granicach kontroli kasacyjnej, istotnego
znaczenia nabiera wskazanie i precyzyjne sformutowanie zarzutéw kasacyjnych
przez podmioty wnoszgce kasacje oraz ich spojne powigzanie z trescig
uzasadnienia tej nadzwyczajnej skargi. Dodatkowo trzeba podnies¢, ze kwestia
granic kontroli kasacyjnej nabiera szczegdlnego znaczenia w przypadku wniesienia
kasacji przez podmiot kwalifikowany na niekorzys¢ oskarzonego, zwitaszcza w
sytuacji prawomocnie uniewinnionego od dokonania zarzucanego mu czynu.

Sad Najwyzszy w sktadzie rozpoznajgcym przedmiotowg sprawe podziela w catosci
poglady prawne wyrazone w judykatach, do ktorych odwoftano sie w pisemne;j
odpowiedzi na kasacje, tyle tylko, iz nie majg one wprost zastosowania w
niniejszym postepowaniu. Zgodzi¢ nalezy sie, iz Sgd Najwyzszy nie jest
zobowigzany ani nawet uprawniony do swoistego doszukiwania sie w kasacji
ewentualnych uchybien, ktére nie zostaty w niej wyrazone w sposob stanowczy i
jednoznaczny. Bytoby to =zwlaszcza niedopuszczalne w przypadku kasaciji
whniesionej przez podmiot kwalifikowany i to na niekorzy$¢ oskarzonego. Nie jest
bowiem rolg Sadu Najwyzszego zastepowanie autora kasacji w formutowaniu
zarzutow tej skargi nadzwyczajnej, ktérych to zarzutéw w rzeczywistosci nie
wyartykutowat. | jakkolwiek zgodnie z trescig art. 118 § 1 k.p.k. znaczenie
czynnosci procesowej ocenia sie wedlug tresci ztozonego oswiadczenia, to

skorzystanie z tej mozliwosci nie moze prowadzi¢ do wyszukiwania w tresci
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uzasadnienia skargi kasacyjnej takiego uchybienia, ktérego skarzgcy formalnie nie
wyrazit (por. postanowienia Sgdu Najwyzszego: z dnia 9 kwietnia 2013 r., Il KK
174/12, Lex nr 1303270; z dnia 2 lutego 2007 r., IV KK 439/06, Lex nr 445695; z
dnia 8 marca 2007 r., V KK 102/06, Lex nr 260713; z dnia 31 sierpnia 2006 r., IV
KK 274/06, Lex nr 294885). Powyzsze uwagi w realiach rozpoznawanej sprawy
oznaczajg, ze rolg Sadu kasacyjnego byto rozpoznanie zasadnosci podniesionych
w kasacji Prokuratora zarzutéw w takim ksztatcie, w jakim rzeczywiscie je
sformutowano, skonkretyzowano i uzasadniono. Nalezy bowiem pamietaé, ze
odczytujgc ze skargi kasacyjnej granice podniesionych zarzutéw nalezy uwzglednic
nie tylko ,dyspozycyjng” czes¢ kasacji i wskazang w petitum przez jej autora
kwalifikacje prawng uchybien, ale takze uzasadnienie, ktére jest przeciez integralng
czescig wniesionego srodka odwotawczego (por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia
8 wrzesnia 2005 r., Il KK 504/04, Lex nr 200229; z dnia 15 marca 2001 r., /Il KKN
596/00, Lex nr 51948).

W przedmiotowej sprawie nie zachodzg watpliwosci co do granic zaskarzenia oraz
podniesionych zarzutdéw w kasacji Prokuratora Prokuratury Apelacyjnej w (...).
Jakkolwiek w petitum kasacji podniesiono dos¢ ogdlnie sformutowany jeden zarzut,
to nalezy zwrdci¢ uwage, ze jest on rozbudowany, odnosi sie do kilku zagadnien i
wskazuje precyzyjnie, naruszenie jakich przepisow prawa zarzuca autor kasacji.
Rozwiniecie tych zarzutow — w nawigzaniu do wskazanych w petitum przepiséw -
nastgpito w uzasadnieniu kasacji. Wszystkie zarzuty zostaty wyartykutowane w
sposob na tyle jasny, jednoznaczny i nie budzgcy zadnych watpliwosci co do
intencji ich autora, ze nie ma potrzeby siegania do tresci art. 118 § 1 k.p.k. dla ich
prawidtowego odczytania.

IV. Podsumowujgc te rozwazania nalezy stwierdzi¢, ze przedmiotem rozpoznania
przez Sad Najwyzszy w niniejszym postepowaniu byly nastepujgce zagadnienia:

1. Zarzut dotyczacy razgcego naruszenia prawa przez Sad Apelacyjny
wobec uznania czynnosci operacyjnych funkcjonariuszy CBA za
nielegalne.

2. Zarzut dotyczacy naruszenia przez Sad odwotawczy przepisow art. 410
kpk. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 424 § 1 k.p.k. oraz

nierozwazenia wszystkich zarzutéw wskazanych w apelacji Prokuratora.
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3. Dokonanie przez Sgd odwotawczy odmiennych od Sadu | instancji
ustalen faktycznych i brak wtasciwego ich uzasadnienia w pisemnych
motywach zaskarzonego wyroku.

4. Brak zaznajomienia sie przez sedziow Sadu Apelacyjnego z catoscig akt
niejawnych.

5. Btedne przyjecie przez Sad Apelacyjny, iz w sprawie brak jest
zarzgdzenia Szefa CBA o kontrolowanym wreczeniu korzysci majgtkowej
B.S..

Odpowiadajgc na tak postawione zarzuty nalezy w pierwszej kolejnosci stwierdzic,
iz przyjecie przez Sagd Apelacyjny, ze czynnosci operacyjne podjete przez CBA w
stosunku do oskarzonych S. i W. byly bezprawne, a w konsekwenciji zdobyte za ich
posrednictwem dowody staty sie nielegalnymi, implikowato w znacznym stopniu
dalsze postepowanie Sgdu odwotawczego, w tym rowniez w zakresie dotyczgcym
potrzeby — lub jej braku — rozpoznania wszystkich podniesionych w apelacji
zarzutéw w petnym zakresie.

Sad Najwyzszy stwierdza rowniez, iz zarzut pierwszy, zwigzany z prawnym
charakterem dziatan funkcjonariuszy zostanie omowiony w dalszej czesci
niniejszego uzasadnienia, zas w tym miejscu nalezy odnies¢ sie do pozostatych
zarzutdéw kasacji, majgcych mimo wszystko charakter drugorzedny.

V. Odnosnie do zarzutu z pkt 2 nalezy podnie$¢ nastepujgce okolicznosci:

Ad. 2. W zakresie oceny prawidtowosci sporzgdzonego uzasadnienia wyroku Sadu
Apelacyjnego, skarzgcy Prokurator zarzucit w kasacji pominiecie przez Sad
odwotawczy oceny prawnej dziatan funkcjonariuszy CBA dokonanej przez Sad |
instancji, w kontekscie braku podstaw do zdyskwalifikowania wskazanych przez ten
Sad materiatdw oraz nie odniesienie sie do przedstawionej w tej czesci
argumentacji (str. 32-33 kasacji). Autor skargi wskazat rowniez na brak odniesienia
sie przez Sad drugiej instancji do okolicznosci zwigzanych z podejmowaniem przez
oskarzong B. S. dziatan, ktore wskazywaty na ich korupcyjny charakter, zaréwno w
trakcie kursu, jak i w czasie podzniejszym, a ktérych celem byto przekonanie
funkcjonariusza o posiadanych wptywach w samorzgdzie miasta H. i realnych
mozliwosciach udzielenia pomocy w nabyciu nieruchomosci. Zachowania te — w

ocenie prokuratora - uzasadniaty sporzadzanie notatek i nagrywanie rozmow z
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oskarzong. Zarzucono rowniez nieustosunkowanie sie przez Sgd odwotawczy do
powoddw zakwestionowania stanowiska Sgdu Okregowego w zakresie spetnienia
wszystkich wymogdéw wydania zarzgdzenia o wreczeniu oskarzonym korzysci
majagtkowej, w tym co do odmowy uznania uzyskanych w dniu 16 czerwca 2007 r.
informacji za wiarygodne. Zarzucit takze Prokurator, iz Sgd Apelacyjny w swoich
rozwazaniach catkowicie pomingt czes¢ materiatu dowodowego w postaci zeznan
szeregu sSwiadkéw, w tym funkcjonariuszy CBA oraz dokumentacji sporzgdzone;j
przez CBA, zgromadzonej w czesci akt niejawnych.

Stwierdzi¢ nalezy, iz zgodnie z wymogiem przewidzianym w art. 433 § 2 k.p.k., na
Sgdzie odwotawczym cigzy obowigzek rozwazenia wszystkich zarzutow i
wynikajgcych z nich wnioskéw wskazanych w apelaciji.

Art. 436 k.p.k. umozliwia jednak Sgdowi drugiej instancji ograniczenie rozpoznania
Srodka odwotawczego tylko do poszczegdinych uchybien, podniesionych przez
strone lub podlegajacych uwzglednieniu z urzedu, jezeli rozpoznanie w tym
zakresie jest wystarczajgce do wydania orzeczenia, a rozpoznanie pozostatych
uchybien byloby przedwczesne Ilub bezprzedmiotowe dla dalszego toku
postepowania. Jak podniesiono w orzecznictwie, nakaz sformutowany w art. 433 §
2 k.p.k. ma charakter bezwzgledny i tylko quasi wyjatkiem jest tu regulacja zawarta
w art. 436 k.p.k., a pozwalajgca na ograniczenie rozpoznania zarzutow, jezeli jest to
wystarczajgce do wydania orzeczenia. Wyjatek ten sprowadza sie zatem do
sytuacji badz to zaistnienia bezwzglednej przestanki odwotawczej, bgdz tego
stopnia skutecznos$ci czesci postawionych zarzutéw z zakresu wzglednych podstaw
odwotawczych, ze rozpoznawanie pozostatych bytoby bezprzedmiotowe lub
przedwczesne (zob. np. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 pazdziernika 2005 r., V
KK 241/05, LEX nr 1567212, czy uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 3
listopada 2010 r., IV KK 149/10, LEX nr 733701).

Wiasnie z przewidzianej w art. 436 k.p.k. mozliwosci dotyczgcej ograniczenia
rozpoznania wniesionych apelacji wytgcznie do niektorych tylko z podniesionych
uchybien, wobec uznania rozpoznania pozostatych zarzutéw za bezprzedmiotowe,
skorzystat w niniejszej sprawie Sgd odwotawczy. Sad ten uznat mianowicie, ze
dziatania prowadzone przez funkcjonariuszy CBA wobec oskarzonych byly

nielegalne, co prowadzito do niemozliwosci wykorzystania zgromadzonych w ten
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sposob materiatdw jako dowoddéw w postepowaniu karnym, co ostatecznie
spowodowato uwzglednienie stosownych zarzutéw podniesionych w apelacjach
obroncéw B. S. i M. W.. W konsekwencji Sgd odwotawczy nie odnidst sie do
wskazanych wczesniej kwestii, jak i do pozostatych zarzutow apelacji obroncow i
prokuratora. Postgpienie takie co do zasady jest dopuszczalne w razie zaistnienia
w sprawie rzeczywistych uchybien czynigcych bezprzedmiotowym rozpoznawanie
dalszych zarzutow podniesionych w srodkach odwotawczych. Taka sytuacja
wystgpita wtasnie w przedmiotowej sprawie. Skoro bowiem Sad Apelacyjny uznat,
ze czynno$ci operacyjne funkcjonariuszy CBA byty nielegalne, to w konsekwencji
zdobyte za ich przyczyng na pdzniejszym etapie postepowania dowody, jako
skazone pierwotnie, rowniez za nielegalne musiaty by¢ uznane. W rezultacie wiec,
Sad odwotawczy nie miat potrzeby rozpoznawania wszystkich zarzutéw
poszczegolnych apelacji, ustosunkowania sie do wskazanych w kasacji Prokuratora
konkretnych dowodow wraz z ich merytoryczng trescig, czy tez odrebnego
analizowania stanowiska Sgdu | instancji uznajgcego czynnosci operacyjne
funkcjonariuszy CBA za dopuszczalne i zgodne z prawem. Skoro bowiem Sad
odwotawczy w tym =zakresie zajgt odmienne stanowisko i wyartykutowat je
wystarczajgco, wiasnie te motywy stanowig przeciez odpowiedz na pytanie, czy
ocena prawna czynnosci operacyjnych, dokonana przez Sad Okregowy byta trafna i
zasadna. Jakkolwiek uzasadnienie wyroku Sgdu Apelacyjnego nie jest pozbawione
pewnych mankamentéw, to jednak odpowiada kryteriom z art. 457 § 3 k.p.k., skoro
Sad ten wskazat, czym kierowat sie zmieniajgc wyrok Sadu | instancji i
uniewinniajgc oskarzonych.

VI. Odnosnie do zarzutu z pkt 3 nalezy podnies¢ nastepujgce okolicznosci:

Ad. 3. Zarzut dotyczagcy dokonania przez Sgd odwotawczy odmiennych ustalen od
przyjetych przez Sad | instancji oraz braku ich wtasciwego uzasadnienia, czesciowo
taczy sie z zarzutem z pkt 2. Zatem wiekszos¢ uwag zawartych w odpowiedzi w pkt
ad. 2. jest aktualna takze w niniejszym przypadku.

Dodatkowo wypada wskazaé, iz nalezy przyznac¢ racje Prokuratorowi, ze Sad
Apelacyjny rzeczywiscie w pewnym stopniu dokonat odmiennych ustalen, skoro
zmienit zaskarzony wyrok Sgdu | instancji, ktorym uznano wine oskarzonych oraz

wymierzono im stosowne kary i w konsekwencji uniewinnit ich od stawianych
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zarzutéw. Takie ustalenia dotyczg przede wszystkim innego okresu podjecia przez
CBA czynnosci operacyjnych przeciwko B. S., w kontekscie dziatan zwigzanych z
przebiegiem Legalizacyjnego Przedsiewziecia Operacyjnego o kryptonimie ,P.”.
Nalezy jednak podnies¢, ze ustalenia te (jakkolwiek dotkniete btedem co do daty, o
czym w dalszej czesci uzasadnienia) byty oczywistg konsekwencjg dokonanej
przez Sgd odwotawczy prawnej oceny czynnosci operacyjnych CBA, za$ Sad ten
byt w petni do nich uprawniony.

Ma tez racje Prokurator gdy podnosi, ze je$li Sad odwotawczy orzeka
reformatoryjnie i zmienia w sposéb zasadniczy wyrok Sgdu pierwszej instanciji
zmieniajgc ustalenia faktyczne, przyjete za podstawe zaskarzonego orzeczenia, lub
wyraza poglad prawny odmienny od zaprezentowanego przez Sad | instancji, to
uzasadnienie wyroku Sgdu odwotawczego powinno zawieraC¢ szczegotowg i
wnikliwg analize materiatbw dowodowych, a w szczegolnosci wskazywac, dlaczego
Sad ten uznat ustalenia Sadu pierwszej instancji za btedne, jakie fakty uznat za
udowodnione lub nieudowodnione, na jakich w tej mierze opart sie dowodach i
dlaczego nie uznat dowodow przeciwnych. Zobowigzany jest takze wskazac,
dlaczego przyjat dany poglad prawny i z jakich powoddéw wytgczyt inne poglady
prawne prezentowane w sprawie (str. 15 kasacji).

Nalezy podkresli¢, iz Sad Najwyzszy w swoim dorobku konsekwentnie opowiada
sie za tego rodzaju poglgdami (por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 11 marca
1993 r., Il KRN 21/93, OSNKW 1993/Nr 5-6, poz. 34; z dnia 10 grudnia 1986 r., V
KRN 401/86, OSPIiKA 1987/Nr 11-12, poz. 226). Rzecz jednak w tym, ze Sad
Apelacyjny sprostat tym wymogom. Co do potrzeby szczegdétowej analizy
zgromadzonego materialu dowodowego w takim przypadku nalezy zauwazyc, ze
nawet Prokurator w kasacji przyznat, iz przyjete przez Sad Apelacyjny zatozenie o
nielegalnym charakterze tych czynnosci ,zwalniato sad od dokonywania oceny
zebranych w sprawie dowodow”, chociaz zarzuca dalej, ze stanowisko to zostato
zajete ,w oderwaniu od realidw sprawy, poczynionych ustalen i ocen wyrazonych
przez Sad | instancji” (str. 33 kasacji). Reasumujgc te rozwazania nalezy
podkresli¢, iz swéj poglad prawny co do braku legalnosci dziatan funkcjonariuszy
CBA Sad Apelacyjny uzasadnit wystarczajgco i przekonujgco, natomiast odrzucajgc

dowody zebrane w sprawie jako zdobyte w sposob bezprawny, byt zwolniony od ich



35

analizy pod katem wiarygodnosci. A zatem zarzut dotyczgcy naruszenia przez Sad
odwotawczy réwniez w tym kontekscie przepisow art. 410 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3
k.p.k. wzw. z art. 424 § 1 k.p.k., nalezato uzna¢ za bezpodstawny.

VII. Odnosnie do zarzutu z pkt 4 nalezy podnies¢ nastepujgce okolicznosci:

Ad. 4. Nie mozna przyjg¢ na podstawie analizy zapisow w dokumentacji dotyczgcej
zaznajomienia sie z aktami niejawnymi Kancelarii Tajnej Sgdu Apelacyjnego w
[...]., iZ sedziowie tego Sadu rozpoznajgcy wniesione apelacje w przedmiotowym
postepowaniu, nie zapoznali sie z catoscig tych akt. Oczywistym jest, ze zarzut
obrazy przepisu art. 410 k.p.k. z reguty nie moze byc¢ skutecznie podnoszony w
nadzwyczajnym Srodku zaskarzenia. Jednakze w wypadku, gdy Sad odwotawczy
samodzielnie ocenit dowody i wydat wyrok reformatoryjny, podniesienie zarzutu
obrazy tego przepisu co do zasady jest uprawnione (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 26 lipca 2007 r., IV KK 172/07, LEX nr 307757). Zgodnie z regutg wyrazong
w art. 410 k.p.k., podstawe wyroku moze stanowi¢ jedynie catoksztatt okolicznosci
ujawnionych na rozprawie gtdbwnej, co oznacza obowigzek zapoznania sie przez
kazdego z cztonkow sktadu orzekajgcego bezposrednio ze wszystkimi materiatami
dowodowymi zgromadzonymi w sprawie, a zatem zaréwno jawnymi, jak i tajnymi.
Tylko bowiem osobiste i catoSciowe zaznajomienie sie z dowodami przez kazdego
z sedziow moze prowadzic do prawidiowego uksztattowania sedziowskiego
przekonania co do rozpoznawanych zagadnien faktycznych i prawnych, stwarzajgc
tym samym podstawy do wydania sprawiedliwego i obiektywnego rozstrzygniecia
(por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 25 sierpnia 2009 r., V KK 93/09, OSNKW
2010/ Nr 2, poz. 14; z dnia 5 listopada 2008 r., V KK 146/08, OSNKW 2009/Nr 1,
poz. 9; z dnia 26 lipca 2007 r., IV KK 172/07, LEX nr 307757). Rzecz jednak w tym,
iz same zapisy w poszczegdlnych tomach akt niejawnych nie mogg a priori
dowodzi¢ braku zaznajomienia sie przez sedzidw z catoscig tych akt. Nie ulega
bowiem watpliwosci, iz sedziowie P. R., M. M. S. oraz M. S., przebywali w
Kancelarii Tajnej Sgdu Apelacyjnego w (...) i zapoznawali sie z aktami niejawnymi
niniejszej sprawy. Wynika to wprost z zapiséw w dokumentacji tej Kancelarii,
réwniez Prokurator w kasacji wskazuje szczegétowo, ktérzy sedziowie zapoznali sie
z konkretnymi tomami akt, co wynika z zapiséw kart znajdujgcych sie w tych

tomach (str. 17 — 18 kasacji). Wreszcie, w toku postepowania kasacyjnego, w dniu
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17 grudnia 2013 r., sedziowie zlozyli pisemne oswiadczenie o zapoznaniu sie
catego sktadu ze wszystkimi aktami niejawnymi. Podniesli, iz jesli nie w kazdym
tomie akt niejawnych widniejg ich podpisy, wynika to tylko i wytgcznie z
przeoczenia, a nie z faktu niezapoznania sie z tym tomem. Sad Najwyzszy
stwierdza, iz brak jest racjonalnych przestanek do kwestionowania tego
oSwiadczenia. Nalezy pamietac, ze w kancelariach tajnych poszczegolnych sadow,
przechowujgcych materiaty niejawne, rézna jest praktyka dokumentowania faktu
udzielania tych materiatbw do wglagdu uprawnionym osobom. Fakt przebywania
takiej osoby w pomieszczeniu kancelarii dokumentuje sie poprzez wpis w ,karcie
wejsdcia”’, natomiast brak jest jednolitej praktyki w przypadku potwierdzenia
zapoznania sie z materiatami sktadajgcymi sie z wiecej, niz jednego tomu. W
jednych kancelariach (np. Sgdu Apelacyjnego w (...)) nastepuje to poprzez wpis do
kart znajdujgcych sie w kazdym tomie akt, za$§ w innych (tak w Sadzie
Najwyzszym), poprzez wpis tylko w jednej karcie, dokumentujgcej ogolnie sam fakt
zapoznawania sie z niejawnymi materiatami. Rozbieznos¢ ta (chociaz nie moze by¢
uznana za uchybienie) wynika zapewne z réznej interpretacji pojecia ,zbioru
dokumentow” w rozumieniu § 7 ust. 3 rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 7
grudnia 2011 r. w sprawie organizacji i funkcjonowania kancelarii tajnych oraz
sposobu i trybu przetwarzania informacji niejawnych (Dz. U. 2011/Nr 276, poz.
1631) stanowigcego m. in., ze w przypadku zbioru dokumentéw zakfada sie jedng
karte zapoznania sie z dokumentem. Zdaniem Sadu Najwyzszego, za jeden ,zbiér
dokumentow” w znaczeniu w/w przepisu, nalezy uznaé wszystkie dokumenty
(niezaleznie od tego, w ilu tomach znajdujg sie), opatrzone klauzulg ,S$cisle tajne”
lub ,tajne”, dotyczgce jednej sprawy karnej.

W tej sytuaciji, brak wpisu w ktérymkolwiek tomie, gdy nie zachodzg watpliwosci, ze
dana osoba zapoznawata sie z materiatami konkretnej sprawy, nie moze a priori
decydowac o przyjeciu, ze nie doszto do zapoznania sie z kompletem dokumentéw.
VIII. Odnosnie do zarzutu z pkt 5 nalezy podnies¢ nastepujgce okolicznosci:

Ad. 5. Prokurator zakwestionowat w kasacji stuszno$¢ stanowiska zajetego przez
Sad Apelacyjny w uzasadnieniu wyroku, w ktérym przyjeto, iz do wreczenia B.S.
korzysci majgtkowych doszto pomimo tego, ze Szef CBA nie wydat stosownego,

niezbednego dla wykonania tej czynnosci zarzgdzenia, zawierajgcego polecenie
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wreczenia korzysci (str. 27 — 28 kasacji). W tym zakresie nalezy przyznac racje
Prokuratorowi. Rzeczywiscie, z tresci uzasadnienia wyroku Sgdu odwotawczego
wynika, ze operacja wreczenia korzysci majgtkowej oskarzonej B.S. zostata
dotknieta daleko idgcym uchybieniem powodujgcym nielegalno$s¢ catego
przedsiewziecia, albowiem Szef CBA zlecit przeprowadzenie tej operacji mimo, iz
nie wydat uprzednio niezbednego dla dokonania prowokacji zarzgdzenia
wskazujgcego B.S. jako osobe, ktérej poleca wreczyé korzysc¢. Zdaniem Sadu,
jedyne wydane w tej sprawie w dniu 27 czerwca 2007 r. zarzadzenie Szefa CBA,
zawiera polecenie wreczenia korzysci majgtkowej wymienionemu w nim
personalnie z imienia i nazwiska M. W.. Nie zawiera natomiast polecenia wreczenia
korzysci B. S., a innego odrebnego zarzgdzenia wskazujgcego B. S., Szef CBA w
toku prowadzenia przez te stuzbe niniejszej sprawy, nie wydat. W ocenia Sadu
odwotawczego, brak tego zarzadzenia czynit przeprowadzong w tym zakresie
operacje przeciwko S. nielegalng i nie moggcg wywotywac¢ zadnych skutkéw
prawnych w sferze dowodowej (str. 41 i 53 — 54 uzasadnienia).

Nalezy przyzna¢ racje Prokuratorowi, ze w tym zakresie Sgd Apelacyjny myli sie,
gdyz pomingt dokumenty znajdujgce sie w aktach niejawnych, a mianowicie - pismo
szefa CBA z dnia 26 czerwca 2007 r. o nr [...], wraz z zatgcznikami w postaci
postanowienia Prokuratora Generalnego z dnia 27 czerwca 2007 r. oraz wydanego
w tym zakresie zarzgdzenia szefa CBA — z uwzglednieniem petnych danych
personalnych wymienionych w nim B. S. i M. W. (akta niejawne, tom Il, k. 5 - 11). Z
tresci tych dokumentow w sposéb jednoznaczny wynika, ze uprawnione organy — a
mianowicie Szef CBA oraz Prokurator Generalny — sporzadzity zgodnie ze swymi
ustawowymi kompetencjami, wynikajgcymi z art. 19 ust. 2 ustawy o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym, wszystkie wymagane we wskazanym zakresie
dokumenty. Szef CBA po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego
wydat przedmiotowe zarzgdzenie o kontrolowanym wreczeniu korzysci majgtkowej
zarowno S., jak i W., a w tresci tego dokumentu podane zostaty petne dane
personalne obydwojga oskarzonych. Pomyilka Sgdu wynikata zapewne z faktu, iz
zarzgdzenie to wydano na jednym egzemplarzu w stosunku do obydwu oséb, nie
zas oddzielnie do kazdej z nich. W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, iz takie

wydanie jednego egzemplarza zarzgdzenia odnosnie do wiecej niz jednej osoby,
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jest prawnie dopuszczalne i nie stanowi uchybienia. Trzeba jednak podkreslic, ze
mimo tej pomyiki Sadu, nie mozna z niej wycigga¢ dodatkowego argumentu na
uzasadnienie zarzutu o braku zaznajomienia sie przez sedziow Sagdu
odwotawczego z catoscig akt niejawnych. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz Sgdowi
znane byty te dokumenty, skoro powotuje sie na nie, wskazujgc karty od 5 do 11,
podobnie Sgd odwotat sie do zarzgdzenia Szefa CBA w zakresie dotyczgcym W..
To przeciez w tym samym dokumencie, w jego drugim punkcie, zarzgdzenie
odnosito sie takze do B. S.. Ten btad Sadu, jakkolwiek razacy, nie moze byc¢
rozpatrywany w kategoriach istotnego wptywu na tre$¢ zaskarzonego kasacjg
wyroku. Gtownie z tego powodu, iz nietrafny zarzut Sgdu Apelacyjnego dotyczacy
braku przedmiotowego zarzadzenia Szefa CBA nie byt jedynym, ani gtdwnym
powodem uznania czynnosci operacyjnych funkcjonariuszy CBA za nielegalne.
Jakkolwiek byt to istotnie jeden z powoddéw przemawiajgcych za takim
stanowiskiem Sadu odwotawczego, byt to argument jedynie  dodatkowy i
uzupetniajgcy, obok gtdbwnego powodu uznania tych czynnosci za bezprawne.

IX. Odpowiadajgc na gtéwny zarzut kasacji z pkt 1, odnoszacy sie do uznania
dzialan CBA za nielegalne, Sad Najwyzszy stwierdza, co nastepuje.

1/ Przepis art. 2 Konstytucji stanowi, iz Rzeczpospolita Polska jest panstwem o
demokratycznym porzgdku prawnym, urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci
spotecznej, zas wediug wyrazonej w art. 7 zasady, organy wiadzy publicznej
dziatajg na podstawie i w granicach prawa. Nalezy tez mie¢ na uwadze art. 45 ust.
1 ustawy zasadniczej, gwarantujgcy prawo do sprawiedliwego i bezstronnego
rozpatrzenia sprawy. Odwotujgc sie zaréwno do Konstytucji RP, jak i do
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka w Strasburgu oraz literatury
prawniczej, nalezy podkresli¢ rzecz o kardynalnym znaczeniu, a mianowicie, ze
demokratyczne panstwo prawa nie moze przy uzyciu tajnych i podstepnych metod,
podejmowac nastepujgcych dziatan przeciwko wkasnym obywatelom:

- testowaC uczciwosci obywateli poprzez wykonywanie swoistego testu na ich
moralnos¢, czy nieprzekupnos¢, sprawdzac¢ ich podatnosci do ewentualnego
dokonania czynu zabronionego, poprzez prowokowanie ich do popetnienia
przestepstwa, nie moze tez dokonywac wyrywkowej, niejako na chybit trafit, kontroli

obywateli w tym zakresie;
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- nie moze kierowac¢ agentéw stuzb specjalnych przeciwko przypadkowo, losowo
wybranym osobom i prowadzi¢ inwigilacje poprzez czynnosci operacyjno -
rozpoznawcze, w tym réwniez w postaci wideoobserwacji, czy tez samego
podstuchu, w oczekiwaniu, ze wczesniej, czy pdzniej obserwowana osoba, bgdz
grupa 0sob, przejawi zamiar popetnienia przestepstwa lub dopusci sie jakiegos
czynu zabronionego;

- w demokratycznym porzadku prawnym niedopuszczalne jest zastawianie putapki
na obywatela, ktéry dopiero w zetknieciu z funkcjonariuszem stuzb specjalnych po
raz pierwszy popetnia przestepstwo.

Jak podkreSla sie w literaturze prawniczej, tego rodzaju metody godzg w
podstawowe wartosci i zasady panstwa demokratycznego i sg charakterystyczne
dla systemow autokratycznych. (zobacz: Jacek Magka — Instytucja prowokacji w
praktyce dziatania stuzb policyjnych. Prokuratura i Prawo 2010/Nr 1-2, s. 156 i 174,
Kamil Rogozinski — Wiarygodne informacje o przestepstwie jako przestanka
zarzgdzenia zakupu kontrolowanego. Prok. i Pr. 2010/Nr 10, s. 107-108; Monika
Klejnowska — Podstuch operacyjny i prowokacja policyjna. Prok. i Pr. 2004/Nr 3, s.
103; Waldemar Gontarski — Granice legalnosci prowokacji policyjnej — opinia
prawna sporzgdzona na zlecenie Kancelarii Sejmu RP 13 lipca 2007 roku. Gazeta
Sadowa, 2007/Nr 11, s. 17; Robert Lizak — Kontrolowane przyjecie lub wreczenie
korzy$ci majgtkowej. Wojskowy Przeglad Prawniczy 2011/Nr 1, s. 31; Matgorzata
Kofodziejczak, Agnieszka Sobiech — Prawnie dopuszczalne postacie prowokacji.
Panstwo i Prawo 2010/Nr 11, s. 39, 41, 44 - 45; Lech Gardocki, R6zne rodzaje
prowokacji. Rzeczpospolita z dnia 13 czerwca 2005 r., Nr 136; Stanistaw Hoc,
Przemystaw Szustakiewicz, Ustawa o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym.
Komentarz. Wyd. elektroniczne Lex/el., 2012. Uwagi do art. 19, tezy 8 i 9; Wojciech
Kotowski, Ustawa o Policji. Komentarz. Warszawa 2012, s. 435 - 436).

Ze wskazanym powyzej art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, koresponduje przepis art. 6
ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci,
gwarantujgcy prawo do rzetelnego procesu. Gwarancje te obejmujg koniecznosc
rozstrzygania kazdej sprawy karnej na podstawie takich dowodow, ktére w ramach
konkretnego systemu procesowego sg prawem przewidziane, badz z nim

niesprzeczne, czyli legalne. W doktrynie prawa karnego z zakresu dowodow
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podkresla sie, ze wtasnie ,w sferze dowodowej zakotwiczone sg gwarancje praw
jednostki w procesie karnym, a tylko respektowanie tych gwarancji pozwala uznac
rozstrzygniecie sadu karnego za prawidtowe” (Zbigniew Doda, Andrzej Gaberle,
Dowody w procesie karnym, Warszawa 1995, s. 22, wstep — Od autorow).
Wymienione powyzej podstawowe zasady prowadzg do wniosku, ze nie jest
mozliwe zaakceptowanie sytuacji, w ktérej funkcjonariusze demokratycznego
panstwa, funkcjonariusze witadzy publicznej, mogliby gromadzié¢ materiat
dowodowy wbrew obowigzujagcemu prawu, natomiast zgodnie z prawem, na
podstawie wlasnie tego materiatlu, obywatele mieliby ponosié
odpowiedzialnos¢ karng. Kazde panstwo odpowiada za bezprawng
dzialalnos¢ swoich funkcjonariuszy stuzb  specjalnych, a tej
odpowiedzialnosci nie moze wylgczaé powolywanie sie na interes spoteczny
w zwalczaniu przestepczosci.

2/ W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego oraz sgddéw powszechnych wskazuje sie
jednoznacznie i w sposob zdecydowany, ze prawo do rzetelnego procesu zajmuje
tak wazne miejsce w katalogu praw kazdego cziowieka postawionego w stan
oskarzenia, ze nie mozna go poswieci¢ na rzecz skutecznosci sScigania
przestepstw. Interes publiczny bowiem nie moze usprawiedliwiaé postugiwania sie
dowodami uzyskanymi w drodze nielegalnej. Ich uzycie, rezygnujgc z oceny, czy
dziatanie to jest moralne (stuzby tamig prawo w celu zdobycia dowodéw na to, ze
inna osoba ztamata prawo) powoduje, ze postepowanie staje sie nierzetelne, tym
bardziej, ze ich dopuszczenie bytoby rozstrzygajgce dla orzeczenia o winie
oskarzonych. (por. postanowienia Sgdu Najwyzszego: z dnia 14 stycznia 2004 r., IV
KK 200/03, Lex nr 162404; z dnia 30 listopada 2010 r., Ill KK 152/10, OSNKW
2011/Nr 1, poz. 8; wyroki Sgadéw Apelacyjnych: w Katowicach, z dnia 11
pazdziernika 2012 r., Il AKa 368/12, Lex nr 1356401, w Biatymstoku, z dnia 26
listopada 2009 r., lll K 224/08, Lex nr 1294013).

3/ Na wyjgtkowos¢ instytucji kontroli operacyjnej oraz charakter czynnosci
wykonywanych w jej ramach, wkraczajgcych w podstawowe prawa i wolnosci
obywatelskie zwrécit uwage takze Trybunat Konstytucyjny RP w uzasadnieniu
wyroku z dnia 12 grudnia 2005 r., w sprawie K 32/04 (Dz. U. z 2005 r., Nr 250, poz.

2116). Jakkolwiek wyrok ten zostat wydany na gruncie ustawy z dnia 6 kwietnia
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1990 r. o Policji, to zawarte w jego uzasadnieniu tezy majg charakter uniwersalny i
w odpowiednim zakresie odnoszg sie rowniez do innych stuzb specjalnych.

Trybunat zwrdcit uwage, ze czynnosci operacyjno - rozpoznawcze sg z hatury
rzeczy niejawne, prowadzone w warunkach dajgcych policji szeroki margines
uznaniowosci, przy ograniczonych gwarancjach dla praw osoby poddanej tym
czynnosciom, a takze okrojonej kontroli zewnetrznej, w tym sgdowej. Jednakze ten
sposob dziatania policji jest we wspotczesnym panstwie nieodzowny, gdyz
przejrzystos¢ czynnosci operacyjnych powodowataby ich nieskutecznosc.
Wspotczesne panstwo, zobowigzane do zapewnienie bezpieczenstwa - co takze
jest powinnoscig konstytucyjng - staje przed trudnym zadaniem, ze wzgledu na
zagrozenia powazng przestepczoscig, w tym takze zorganizowang. Techniczne
udogodnienia, wptywajgce na szybkos¢ komunikowania sie i przemieszczania, w
rownym stopniu mogg by¢ wykorzystywane w celu ochrony bezpieczenstwa
panstwa, jak i przez przestepcow. DziatalnoS¢ operacyjna policji, regulowana w
ustawodawstwie zwyktym, realizowana w warunkach niejawnosci, pozostaje w
naturalnym, nieusuwalnym konflikcie z niektérymi prawami zasadniczymi jednostki.
W szczegodlnosci dotyczy to prawa jednostki do prywatnosci, konstytucyjnej
wolnosci komunikowania sie i zwigzanej z tym ochrony tajemnicy komunikowania
sie, ochrony autonomii informacyjnej (ktérg w Polsce okres$lajg art. 49 i 51
Konstytucji), a takze z konstytucyjng gwarancjg sgdowej ochrony praw jednostki.
Konflikt ten wystepuje powszechnie, jest znany we wszystkich demokratycznych
panstwach prawnych, a takze w praktyce organéw miedzynarodowych, gdzie — na
tle art. 8 Konwencji o ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnosci,
wypracowano uniwersalne standardy, stuzgce ocenie proporcjonalnosci miedzy
ingerencjg wiadzy a prawami jednostki w tej sferze. Dalej podkreslit Trybunat, iz
doswiadczenia wspotczesnych panstw demokratycznych wskazujg, ze wiladza
wykonawcza odpowiedzialna za bezpieczehnstwo i porzadek publiczny, w tym
podlegte jej podmioty prowadzgce czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, dysponujg
Srodkami, ktérych zastosowanie — w imie obrony porzgdku publicznego — moze
doprowadzi¢ do zniszczenia instytucji demokratycznych i redukcji praw
obywatelskich. Dzieje sie tak dlatego, ze poufnosc¢ i brak zewnetrznej kontroli moze

prowadzi¢ do nadmiernej autonomizacji czy subiektywizacji samego celu
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dziatalnosci operacyjnej oraz niezachowania w niej nalezytej wstrzemiezliwosci
przy wkraczaniu w prawa i wolnosci obywatelskie. Niekiedy zas sytuacja taka moze
wynika¢ z nadmiernie eksponowanych wzgleddéw ideologicznych czy politycznych w
dziataniach. Inaczej mowigc, cecha niejawnosci kontroli operacyjnej czyni jg
podatng na naduzycia. Bezpieczenstwo publiczne, jako dobro co do zasady
usprawiedliwiajgce ograniczenie przez legislatora korzystania z wolnosci
obywatelskich, wymaga wiec zachowania proporcjonalnosci dopuszczalnego
wkroczenia w imie ochrony bezpieczehstwa oraz sprawnego systemu kontroli
zachowania tej proporcjonalnosci w praktyce. W przeciwnym razie srodki ochrony
tego bezpieczenstwa, w postaci legalnie dopuszczalnej dziatalnosci operacyjnej,
same w sobie stwarzajg zagrozenie dla tych wolnosci. W tej sytuacji konflikt miedzy
koniecznos$cig istnienia legalnej, prawnie umocowanej dziatalnosci operacyjnej i
zagrozeniem dla konstytucyjnych wolnos$ci i praw jednostki wymaga wiec przede
wszystkim wywazenia wiasciwej proporcji w prawnej ochronie obu sfer,
pozostajgcych w konflikcie.

Jakkolwiek w Polsce czynnosci operacyjne nie sg w Konstytucji wyraznie
wymieniane jako dozwolone ograniczenie praw jednostki, to jednak znajdujg one
konstytucyjne zakotwiczenie w ramach uniwersalnie sformutowanych w Konstytucji
ograniczen. Jak podkreslit Trybunat, zasadnicze znaczenie dla okreslenia statusu
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w demokratycznym panstwie prawnym ma
ustalenie, ze nie mogg one prowadzi¢ do erozji fundamentéw tego panstwa, do
ktérych nalezy zaliczy¢ godnos¢ ludzkg z jednej strony i unikanie arbitralnosci w
dziataniu wiadz — z drugiej. W swietle Konstytucji, stuzby odpowiedzialne za
bezpieczenstwo i porzadek publiczny nie mogg by¢ uznane za dysponujgce
autonomig w zakresie czynnosci operacyjnych. Nie mozna wiec, w powotaniu na
wymog skutecznosci dziatalnosci operacyjnej, wytgczaé jej spod jakiejkolwiek
kontroli. Dlatego dziatalnos¢ ta nie jest wylgczona spod ograniczen, jakie
Konstytucja naktada na wszystkie wtadze, wkraczajgce w dziedzine podstawowych
praw i wolnosci jednostki, zwilaszcza, ze podejmujgc czynno$ci operacyjno-
rozpoznawcze, organy policji wkraczajg w sposoéb tajny w sfere praw i wolnosci

obywatelskich, czego wymaga cel tych czynnosci.
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Analizujgc charakter czynnosci operacyjno-rozpoznawczych zwrécit Trybunat
Konstytucyjny uwage, ze majg one charakter nieprocesowy, co ogranicza kontrole
sgdowg nad ich przebiegiem. Z uwagi na znaczenie stanowiska Trybunatu, nalezy
przytoczy¢ jego obszerniejszy fragment, a mianowicie, wskazat Trybunat dalej, ze
,CZynnoSci operacyjno-rozpoznawcze praktyka stuzby Sledczej uksztaftowata jako
czynnoSci uzupetniajgce lub wykonawcze w stosunku do czynnoSci procesowych i
zadan postepowania przygotowawczego (tak L. Szaff, O niektérych problemach
dotyczgcych zakresu postepowania przygotowawczego, ,Nowe Prawo” nr 12/1957).
Pozaprocesowy charakter jest ich cechg istotng (B. Hofyst, Kryminalistyka,
Warszawa 1983, s. 23). CzynnoSci operacyjno-rozpoznawcze nie sg prowadzone
wedfug okre$lonych procedur zawartych w kodeksie postepowania karnego,
chociaz informacje pozyskane w ten sposob stanowig istotny materiat pierwotny, to
Jjednak muszg byc¢ przeksztatcone w materiat dowodowy z zachowaniem wymogow
procesu karnego (A. Zebrowski Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Regulacje
prawne, Krakow 2000, s. 17). Bezposrednie wykorzystanie rezultatow czynnosci
operacyjnych w procesie jest wykluczone jako ,wykorzystanie owocow zatrutego
drzewa’. Istotng cechg czynno$ci operacyjnych jest rowniez ich poufny lub tajny
charakter (T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Krakow 1998, s. 130), co
stanowi przestanke skutecznosci, ale jednoczesnie powoduje, ze zainteresowany,
nie wiedzgc o prowadzonej wobec niego kontroli operacyjnej, nie jest w stanie, z
przyczyn czysto faktycznych, uruchomic¢ procedur i gwarancji, ktorych
wykorzystanie jest zalezne od jego wiedzy i inicjatywy. Wspomniane czynnoSci
prowadzone sg poza procesem, lecz charakteryzuje je zwigzek z procesem karnym
i jego celami, gdyz zazwyczaj stuzg aktualnym badz przysztym celom tego procesu
oraz zapobieganiu Ilub zwalczaniu przestepczosci, czy tez innych prawnie
okre$lonych negatywnych zjawisk spotecznych (ibidem), a ponadto stuzg
uzyskiwaniu informacji istotnych dla realizacji zwigzanych z bezpieczenstwem i
porzgdkiem publicznym zadan panstwowych (J. Widacki [red.], Kryminalistyka,
Warszawa 2002, s. 110). Sg to czynno$ci tajne, a jednoczesnie nieformalne, lecz
wykonywane przez stuzby panstwowe, w szczegdlnym momencie, gdy podejrzenie
popetnienia przestepstwa jest jeszcze bardzo nikte Ilub majgce na celu

zapobiezenie przestepstwu (S. Waltos, Podstawy prawa i procesu karnego,
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Warszawa 1999, s. 221). CzynnoSci te oparte sg na prawie regulujgcym zasady
funkcjonowania organow $cigania, a wiec czesto podstawg ich dokonania sg normy
kompetencyjne (M. Krystnicki, H. Kwiatkowska, Komentarz do ustawy o Inspekcji
Celnej, Warszawa 1998, s. 54). Co wiecej, istotne szczegdty takiej dziatalnosci
zostaty okreSlone w przepisach instrukcyjnych przez poszczegdlne organy, w
ramach ktérych dane stuzby funkcjonujg (...), przepisy te majg charakter niejawny,
to one okreslajg metody i Srodki dziatania, jakie mogg by¢ stosowane w trakcie
realizacji czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych (A. Zebrowski, op.cit., s. 18).
CzynnoSci operacyjno-rozpoznawcze spetniajg funkcje: rozpoznawcze, wykrywcze,
kierunkujgce pdOzZniejsze udowodnienie, weryfikujgce uprzednie ustalenia,
zapobiegawcze (profilaktyczne), ochronne, zabezpieczajgce (T. Hanausek,
Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Krakéw 1998, s. 131). CzynnoSci operacyjno-
rozpoznawcze jako zespot prawnie okreSlonych w oparciu o wiedze
kryminalistyczng niejawnych dziatan prowadzonych poza procesem karnym |
administracyjnym celem wykrycia, rozpoznawania i utrwalania przestepczej
dziatalno$ci (A. Zebrowski, op.cit, s. 16), sg konieczng koncesjg na rzecz
Skutecznego zwalczania przestepczoSci, wigzgcg Sie jednakowoz z ograniczeniem
gwarancji dla jednostki, korzystajgcej z prawa do prywatnos$ci i autonomii
informacyjnej. Wynika to z pozaprocesowego (pozbawionego wpfywu sgdu) oraz
tajnego i nieformalnego charakteru czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych.
Wszelkie ograniczenia konstytucyjnych wolnoSci i praw jednostki, nawet te, na ktore
zezwalajg ustawy, muszg jednak odpowiadacC zakresowo, przedmiotowo i co do
sposobu — temu, co mowi sama Konstytucja, okre$lajgca margines regulacyjny
ustawodawcy zwyktego — w momencie gdy zezwala mu poprzez czynnoSci
operacyjno-rozpoznawcze na wkroczenie w sfere praw i wolnosci regulowanych
konstytucyjnie”.

4/ Niezwykle istotne znaczenie dla ksztattowania procesu podejscia do zagadnienia
oceny dziatan funkcjonariuszy stuzb specjalnych, miaty orzeczenia Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu (dalej jako — ETPC lub Trybunat). W
pierwszej kolejnosci Trybunat w swoich orzeczeniach wskazat sposob wykfadni art.
6 Konwencji w zakresie dotyczgcym rzetelnosci procesu. Tak np. w sprawach

Schenk przeciwko Szwajcarii (wyrok ETPC z dnia 12 lipca 1988 r., skarga nr
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10862/84, Lex nr 81067) oraz Khan przeciwko Wielkiej Brytanii (wyrok ETPC z dnia
12 maja 2000 r., skarga nr 35394/97, Lex nr 76868) Trybunat stwierdzit, Zze chociaz
art. 6 Konwencji gwarantuje prawo do rzetelnego procesu, nie ustanawia jednak
zadnych regut dotyczgcych dopuszczalnosci dowodu, dlatego tez kwestia ta
podlega w zasadzie regulacji prawa krajowego. Nie jest rolg Trybunatu
rozstrzyganie, co do zasady, czy poszczegolne rodzaje sSrodkéw dowodowych, na
przyktad dowody uzyskane w sposdb sprzeczny z prawem, mogg byc¢
dopuszczane, czy tez nie. Pytanie, na ktére Trybunat musi odpowiedziec, to
okolicznos¢, czy proces jako catosc, witgcznie ze sposobem uzyskania materiatu
dowodowego, byt rzetelny i sprawiedliwy. Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze
dyrektywa catosciowego traktowania procesu, a nie jego poszczegolnych
elementéw, z punktu widzenia jego rzetelnosci, jest jednolicie i konsekwentnie
postrzegana w orzecznictwie ETPC na gruncie art. 6 Konwencji. Trybunat w
konkretnych sprawach przyjmuje, iz pewne sposoby uzyskiwania dowodow sg tak
drastycznie nieprawidtowe, ze uzycie takiego dowodu w procesie karnym zawsze
musi prowadzi¢ do uznania naruszenia ,rzetelnego charakteru procesu”, a tym
samym do naruszenia art. 6 ust. 1 Konwencji. (por. Marek A. Nowicki, Nowy
Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Wybor orzeczen 1999 — 2004, Zakamycze
2005. [w] ,Skazanie w sprawie karnej na podstawie nielegalnie uzyskanych
dowodow”, s. 509 — 512; C. Kulesza, CzynnoSci operacyjno-rozpoznawcze...op.
cit. Przeglad Policyjny 2008/Nr 2, s. 54 — 55; W. Gontarski, Granice legalnosci ...
op. cit. Gazeta Sgdowa 2007/Nr 11, s. 17 — 18; Lech Garlicki, Aktualne
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, s. 26 — 27, [w] —
,Orzecznictwo sgdowe w sprawach karnych. Aspekty europejskie i unijne. red: L.
Gardocki, J. Godyn, M. Hudzik, L. K. Paprzycki, wyd. Sgd Najwyzszy, 2008).

Podobnie przedmiotem oceny Trybunatu byto takze zagadnienie stosowania
prowokacji policyjnej (zwtaszcza kontrolowanego wreczenia korzysci majgtkowej)
oraz dopuszczalnosci procesowego wykorzystania dowoddéw uzyskanych w jej
trakcie. Powszechnie za przetomowe w zakresie granic prowadzenia czynnosci
operacyjnych uwaza sie wyroki - w sprawie Teixeira de Castro przeciwko Portugalii
z dnia 9 czerwca 1998 r., (skarga nr 25829/94) oraz w sprawie Ramanauskas
przeciwko Litwie z dnia 5 lutego 2008 r., (skarga nr 74420/01). W pierwszej z tych
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spraw Trybunat stwierdzit, ze doszto do naruszenia art. 6 ust. 1 Konwencji, gdyz
funkcjonariusze nie ograniczyli sie do pasywnego Sledzenia dziatan przestepczych,
ale wywierali istotny wptyw na dziatania oskarzonego, starajgc sie doprowadzi¢ do
popetnienia przez niego przestepstwa. Trybunat podkreslit, ze dziatania agentéw
~wykroczyty poza to, co charakteryzuje agentdéw pod przykryciem, bo naktonili do
przestepstwa w sytuacji, w ktérej nic nie wskazywato na to, ze bez ich interwencji
zostatoby popetnione”. Zwrdcit Trybunat takze uwage, iz nie bylo Zadnych
obiektywnych podejrzen co do tego, ze oskarzony byt zamieszany w jakgkolwiek
dziatalnoS¢ przestepczg, nie istniaty tez zadne dowody wskazujgce, ze miat
predyspozycje do popetniania przestepstw. W konsekwencji Trybunat uznat
dziatania tajnych agentow uczestniczgcych w prowokacji za sprzeczne z prawem.

Z kolei w sprawie Ramanauskas przeciwko Litwie, co prawda Trybunat zwrdcit
uwage, ze z przepisu art. 6 Konwencji nie wynika zakaz stosowania utajnionych
metod policyjnej inwigilacji, w tym korzystania z tzw. zakupu kontrolowanego,
zwlaszcza w zakresie zwalczania przestepczosci zorganizowanej i korupcji, jednak
ze wzgledu na zwigzane ze stosowaniem tych technik ryzyko naktaniania przez
policije do popetnienia przestepstwa, ramy ich stosowania muszg by¢ wyraznie
ograniczone, a zatem ich stosowanie musi odbywacC sie w jasno okreslonych
granicach. | dalej Trybunat wywiodt kilka niezwykle istotnych tez o znaczeniu
uniwersalnym, a mianowicie:

1/ Prawo do rzetelnego wymiaru sprawiedliwosci zajmuje tak wazne miejsce w
demokratycznym spoteczenhstwie, Zze nie mozna go poswieci¢ na rzecz
oportunizmu. Postugiwanie sie agentami pod przykryciem mozna tolerowac, pod
warunkiem istnienia w tym zakresie wyraznych ograniczen i i zabezpieczen. Interes
publiczny nie moze usprawiedliwia¢ postuzenia sie dowodem uzyskanym w
rezultacie naktaniania przez policje do przestepstwa. Gdyby tak byto, oskarzony od
samego poczgtku bytby narazony na ryzyko braku rzetelnego procesu.

2/ Do naktaniania przez policie do przestepstwa (prowokowania) dochodzi
wowczas, gdy funkcjonariusze stuzb specjalnych nie ograniczajg sie do pasywnego
w istocie $ledzenia dziatalnosci kryminalnej danej osoby, ale wywierajg na nig

wptyw, aby sktoni¢ jg do przestepstwa, ktérego w innym przypadku by nie popetnita.
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Trybunat zwrécit uwage, ze Ramanauskas nigdy do tej pory nie byt skazany za
zadne przestepstwo.

3/ Prokurator ma obowigzek udowodni¢, ze oskarzony nie byt naktaniany do
przestepstwa. Jesli tego nie zrobi, do sgdu nalezy zbadanie zwigzanych z tym
faktow i podjecie krokow koniecznych, aby ujawni¢ prawde. Gdyby twierdzenie
oskarzonego, ze byt nakfaniany do przestepstwa potwierdzito sie, sad musi
wyciggngc wnioski z tego faktu zgodne z Konwencja.

Trybunat w swoich kolejnych orzeczeniach konsekwentnie zwracat rowniez uwage,
ze w ramach prowokacji postawa agentéw powinna by¢ pasywna i nie moze
przybiera¢ cech nadmiernej aktywnosci, za$ ich czynnosci nie mogg polega¢ na
nakfanianiu do przyjecia korzysci majgtkowej. Jesli agenci sprowokowali
popetnienie przestepstwa, nie postepowali pasywnie, lecz wywarli istotny wptyw na
jego zaistnienie, ich dziatanie ,podwaza nieodwracalnie rzetelno$¢ procesu”.
Kazdorazowo Trybunat podkreslat, ze kluczowym staje sie pytanie, czy dosztoby do
popetnienie przestepstwa bez impulsu z zewnatrz, jakie nasilenie miat ten impuls
oraz jakg pozostawiat swobode wyboru prowokowanej osobie. Przyktadem tego
rodzaju orzeczenh sg sprawy:

a/ Wyrok ETPC z dnia 8 stycznia 2013 r., skarga nr 25282/07, w sprawie Baltins
przeciwko totwie (Lex nr 1237812, www.echr.coe.int);

b/ Wyrok ETPC z dnia 15 grudnia 2005 r., skarga nr 53203/99, w sprawie Vanyan
przeciwko Rosji (Lex nr 166300);

c/ Wyrok ETPC z dnia 1 lipca 2008 r., skarga nr 10071/04, w sprawie Malininas
przeciwko Litwie (Lex nr 411425).

5/ Polska doktryna prawnicza w petni podziela wypracowane przez Trybunat
stanowiska. W pismiennictwie prawniczym zwraca sie réwniez uwage, ze ETPC w
swoim orzecznictwie dokonuje rozréznienia dziatah funkcjonariuszy polegajgcych
na infiltracji oraz podzeganiu (incitment) do przestepstwa. Infiltracja ma charakter
biernego uczestniczenia w dziataniach przestepczych, skupia sie na gromadzeniu
informacji o tych dziataniach i nie wywiera stymulujgcego wptywu na ich przebieg.
Podzeganie ma miejsce woéwczas, gdy policjant lub inny funkcjonariusz stuzb
specjalnych nie ogranicza sie do inwigilowania dziatalnosci kryminalnej danej osoby

W sposob pasywny, ale stosuje takie oddziatywanie na osobe, ze namawia jg do
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popetnienia przestepstwa, ktore bez jego dziatan nie zostatoby popetnione, a czyni
to w celu ustalenia faktu popetnienia przestepstwa, zdobycia dowodow na jego
popetnienie i zainicjowania S$cigania karnego. Dokonujgc oceny rzetelnosci
postepowania karnego prowadzonego w oparciu o dowody pochodzgce z
prowokacji policyjnej Trybunat bada, czy dziatania policji stanowity inwigilacje
przestepstwa popetnianego z inicjatywy podejrzanego, czy tez przybraty postac
podzegania do popetnienia przestepstwa (por. J. Mgka, Instytucja prowokaciji... op.
cit. s. 173; C. Kulesza, CzynnoSci operacyjno — rozpoznawcze... op. cit. s. 51 =52 i
57; L. Garlicki, Aktualne orzecznictwo... op. cit. s. 27 — 32, Matgorzata Wasek —
Wiaderek, Zagadnienia prawa dowodowego w orzecznictwie Trybunatu
Strasburskiego, [w] Zagadnienia prawa dowodowego, red. J. Godyn, M. Hudzik, L.
K. Paprzycki, Warszawa 2011, wyd. Sgd Najwyzszy, s. 51 — 53; M. A. Nowicki,
Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Wybor orzeczen 2008. Oficyna 2009, s. 122;
M. Gorski, glosa aprobujgca do wyroku ETPC z dnia 8 stycznia 2013 r., w Sprawie
Baltin§ p-ko totwie, Lex/el. 2013; A. Lach, glosa aprobujgca do wyroku ETPC z
dnia 5 lipca 2008 r., w sprawie Ramanauskas p-ko Litwie, Lex/el. 2008).

6/ Dorobek Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka w Strasburgu w omawianym
zakresie, jest w petni aprobowany takze przez polski Sgd Najwyzszy oraz sgdy
powszechne, co znajduje wyraz w orzeczeniach wydawanych na gruncie zaréwno
ustawy o Policji, jak i przepisdw regulujgcych dziatalnos¢ innych stuzb specjalnych
(np. uzasadnienie do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 30 listopada 2010 r., Ill KK
162/10, OSNKW 2011/Nr 1, poz. 8; wyrok Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia
26 listopada 2009 r., lll K 224/08, Lex nr 1294013). Tak np. Sad Apelacyjny w
Biatymstoku w powyzszym wyroku podkreslit — ,Gteboko solidaryzujgc sie z
orzecznictwem europejskim w tym zakresie wskazaé nalezy na racjonalne
uzasadnienie tak wysokich wymagan wobec tej techniki kontroli operacyjnej, ktéra
odgrywa dzisiaj (...) wielkg role w dziataniach operacyjnych stuzb. Zdaniem Sadu
orzekajgcego w sprawie wzgledy gwarancyjne usprawiedliwiajg tak rygorystyczne
podejscie do kontroli operacyjnej, nawet kosztem ostabienia jej skuteczno$ci.
Obecnie istniejg nieograniczone wrecz mozliwosci nowoczesnych metod i srodkéw
inwigilacji. Czy powinno dac¢ sie prymat skutecznosci wykrywania przestepstw i

zapobiegania im, czy tez ochronie praw jednostki przed niekontrolowang
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inwigilacjg? Zdaniem Sgdu nie mozna przejs¢ do porzadku nad nielegalnoscig
zebranych dowodow podczas kontroli operacyjne;j”.

7/ A zatem wyznaczajgc dopuszczalne granice prowokacji nie tylko funkcjonariuszy
Centralnego Biura Antykorupcyjnego, ale takze Policji oraz innych stuzb
specjalnych, nie mozna tego czyni¢ w oderwaniu od dorobku ETPC, polskiego
wymiaru sprawiedliwosci oraz zasad wyrazonych w Konstytucji RP. Jak podnosi sie
w doktrynie, problem wytyczenia granic, do ktérych mogg posungc¢ sie
funkcjonariusze organéw sScigania w ramach realizacji czynnosci zwigzanych z
prowokacjg, ma znaczenie ,nadrzedne z punktu widzenia standardéw demokraciji i
zasad praworzagdnosci, chronigcych obywateli z jednej strony przed skutkami
wzrastajgcej fali przestepczosci, a z drugiej przed nieuprawniong arbitralnoscig
organdéw panstwa, ingerencjg w konstytucyjnie chronione prawa i wolnosSci.
Prowokacja jawi sie w tym wymiarze jako szczegdlny obszar, pole kompromisu
pomiedzy obowigzkami i przywilejami jednostki w relacjach z panstwem. (...)
Sposodb, w jaki stuzby policyjne kreujg rozwoéj wydarzen w styku z osobg, badz
osobami moggcymi mie¢ zwigzek ze swiatem przestepczym, nie moze by¢ prawnie
relewantny, pozostawiony tylko i wytgcznie ich swobodnej ocenie. Wrazliwym
obszarem kazdej prowokacji jest niewatpliwie tworzenie okazji do popetnienia
przestepstw poprzez stosowanie réznorodnych, czesto wyrafinowanych form
naktaniania, zachecania przez funkcjonariuszy organdéw $cigania. W sposob
szczegodlny grozba ta objawia¢ bedzie sie w przypadku stosowania przez stuzby
policyjne prowokacji aktywnej...” (por. J. Mgka, Instytucja prowokacji ... op. cit. s.
152, 155).

8/ Sad Najwyzszy w sktadzie rozpoznajgcym niniejszg sprawe z catg mocg
stwierdza, ze w ramach czynnos$ci operacyjno — rozpoznawczych, w tym zwtaszcza
polegajgcych na prowokacji zwigzanej z kontrolowanym ztozeniem propozycji
przyjecia lub wreczenia korzysci majgtkowej, niedopuszczalny jest podstep
polegajgcy na aktywnym, manipulacyjnym i czynnym zachowaniu funkcjonariuszy.
Osoba prowokowana musi mie¢ swobode podijecia decyzji w przypadku ztozenia jej
propozycji w ramach tych czynnosci, zas sama tapowka moze zosta¢ przyjeta lub

odrzucona przez osobe prowokowana.
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Aktywna prowokacja polega zazwyczaj na inicjowaniu przez agenta przestepnych
dziatah poprzez podzeganie do przestepstwa, pomocnictwo, czy wspotsprawstwo.
Nie moze tez ulegac watpliwosci, ze ocena sposobu dziatania agenta ma znaczenie
pod katem legalnosci juz od momentu wykonania pierwszych czynnosci
operacyjnych w danej sprawie, zas sposéb, w jaki prowokator zamierza wywotac
zamierzone przez siebie zachowanie drugiej osoby, przesgdza o formie i legalnosci
prowokacji. Bez watpienia dopuszczalne sg wszelkie ,lzejsze” formy dziatah
agenta, ktére bedg tylko jego reakcjg, odpowiedzig, na przestepne zachowanie
osoby prowokowanej, zas dla zachowania legalnosci prowokacji przy wreczeniu
tapowki jest wymagane bierne, a nie czynne zachowanie prowokatora.

9/ Okreslajac granice prowokowania nalezy podkreslié, ze nie jest
dopuszczalne:

- skfadanie propozycji w sposdb nachalny, natretny, badz potgczony z grozbg
bezprawng, przymusem fizycznym lub psychicznym;

- dziatanie agentow polegajgce na podzeganiu, naktanianiu do przyjecia lub
wreczenia tapéwki, organizowaniu albo kierowaniu dziataniami przestepnymi;

- prowokowanie w taki sposéb, ktéry stanowi putapke zastawiong na przypadkowa,
jakakolwiek osobe, w tym celu, by ztapac jg na jakims przestepstwie;

- takie przeprowadzenie prowokacji, gdy dopiero pod wptywem kontaktu z agentem
dana osoba dopuscita sie przestepstwa, a bez takiej inicjatywy agenta w ogole nie
dosztoby do jego popetnienia;

- prowadzenie prowokacji o charakterze manipulacyjnym, gdy funkcjonariusz
aktywnie oddziatuje na psychike sprawcy, podstepnie kreuje pewne sytuacje, by
nastepnie doprowadzi¢ do ,skrepowania” takimi faktami osobe bedgcg w kregu
zainteresowania, zas osoba ta pod ich wptywem traci kontrole nad wtasnym
zachowaniem, a prowokator uzyskuje nad nig przewage, niejako
podporzgdkowujgc swojej woli i uzyskujgc wptyw na postepowanie prowokowanej
osoby;

- uporczywe, prowadzone przez dtuzszy czas naklanianie przez agenta
prowokowanej osoby do popetnienia przestepstwa;

- kreowanie wiezi osobistych, emocjonalnych, z osobg prowokowang, pod pozorem

potrzeby zdobycia jej zaufania.
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(zobacz: J. Maka, Instytucja prowokacji ... op. cit. s. 156, 168 — 160; W. Gontarski,
Granice legalnosci ... op. cit s. 15— 17; M. Klejnowska, Podstuch operacyjny ... op.
cit. 101 — 103; M. Kotodziejczak, A. Sobiech, Prawnie dopuszczalne ... op. cit. s. 42
— 43; K. Rogozinski, Wiarygodne informacje ... op. cit. s. 108; R. Lizak,
Kontrolowane przyjecie ... op. cit. s. 34 i 39; L. Garlicki, Aktualne orzecznictwo ...
op. cit. s. 29 — 32; Wojciech Jasinski, Nielegalne dowody i granice prowokacji,
Rzeczpospolita z dnia 9 maja 2013 r., Nr 107; S. Hoc, P. Szustakiewicz, Komentarz
do art. 19 ... op. cit. tezy 7 i 8).

10/ Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze granica pomiedzy dozwolong prowokacjg a
nielegalnym naktanianiem do popetnienia przestepstwa jest nieostra. Ocena, czy
doszto do przekroczenia tej granicy musi by¢ poddana analizie niezawistego sadu.
Za biernym, pasywnym udziatem agenta w tego rodzaju dziataniach opowiada sie
takze Sgd Najwyzszy (np. postanowienie z dnia 14 stycznia 2004 r., IV KK 200/03,
Lex nr 162404). W innym z orzeczen Sad ten podkreslit, ze dowodowe
wykorzystanie tzw. policyjnej prowokacji przeprowadzonej z udziatem agenta
policyjnego jest dopuszczalne tylko w sytuacji, gdy udziat tego agenta ma charakter
biernego uczestniczenia w dziataniach przestepczych (postanowienie z dnia 7
kwietnia 2010 r., IV KK 71/10, Lex nr 843717). W glosie aprobujgcej do tego
orzeczenia J. Kudta stwierdzit m.in., Zze przeprowadzenie kontrolowanego
wreczenia tapowki bez uprzedniego wykorzystania pozostatych metod pracy
operacyjnej, przypadkowy wybér osoby (figuranta), ktéra dotychczas nie popetnita
zadnych przestepstw korupcyjnych, brak jakiegokolwiek ex ante materiatu
operacyjnego i kierowanie wobec niej agenta, posiada juz od poczgtku znamiona
dziatan nielegalnych (J. Kudfa, glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 7
kwietnia 2010 r., IV KK 71/10, Lex/el. 2013). Z kolei Sad Apelacyjny w Katowicach
w wyroku z dnia 11 pazdziernika 2012 r., w sprawie Il AKa 368/12, akceptujgc
powyzsze poglady, podkreslit dodatkowo — ,Niedopuszczalne zatem wydaje sie byé
takie zachowanie agenta, ktéry sam nawigzuje kontakt z osobg (...) po to tylko, aby
samemu by¢ podzeganym. (...) Prowokacja policyjna jest drastyczng ingerencjg w
prawa i wolnos$ci jednostki, a konkretnie w prawo do prywatnosci. Mozna zezwalac
na jej przeprowadzenie jedynie wowczas, gdy zagrozona jest inna wartosc

konstytucyjna, jak np. porzadek publiczny. Niewatpliwie przestepczos¢, a
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zwtaszcza ta powazna, stanowi zagrozenie dla obywateli oraz panstwa. Jednakze
zagrozenie to musi mie¢ charakter rzeczywisty i doniosty, co z kolei wymaga
wyjatkowej rzetelnosci sgdu przy ocenie dziatanh policji” (Lex nr 1236427).

11/ Po przedstawieniu powyzszych zasad zastugujgcych w petni na aprobate i
przechodzgc na grunt przedmiotowej sprawy, nalezy przypomniec, ze zgodnie z art.
19 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym,  czynnosci  operacyjno-rozpoznawcze  zmierzajgce  do
sprawdzenia uzyskanych wczesniej wiarygodnych informaciji o przestepstwie, moga
polegaé takze na ztozeniu propozycji przyjecia lub wreczenia korzysci majgtkowej.
Natomiast, jak stanowi art. 19 ust. 4 tej ustawy, czynnosci te nie mogg polegac na
kierowaniu dziataniami wyczerpujgcymi znamiona czynu zabronionego pod grozbag
kary.

Nalezy zatem dokona¢ analizy pod tym katem dziatan funkcjonariuszy CBA w
stosunku do oskarzonych B. S. i M. W., przy czym ocena ta winna odby¢ sie na
gruncie ustalen faktycznych dokonanych przez Sad | instancji. Trzeba wyraznie
stwierdzi¢, iz w przedmiotowej sprawie, agenci dziatajgcy pod przykryciem wobec
S. i W., zdecydowanie przekroczyli granice dozwolonej prowokacji, co w
konsekwencji powoduje uznanie za nielegalne wszystkich ich dziatan.

Czes¢ tych uchybien dostrzegt Sgd Okregowy i prawidtowo je ocenit, co
spowodowato zmiane opisu czyndw przypisanych oskarzonym, poprzez eliminacje
niektérych z inkryminowanych zachowan (str. 113 — 114, 121 — 126 uzasadnienia
wyroku tego Sadu). Warto zauwazyc, iz Sgd zarzucit, ze funkcjonariusze CBA nie
zachowywali sie biernie, lecz inspirowali oskarzonych do przestepnych dziatan,
postepowali arbitralnie, ograniczali oskarzonym swobode podjecia decyzji co do
ewentualnego przyjecia korzysci majatkowej, przetamywali op6r odwotujgc sie ,do
sfery uczu¢ i emocji” (w przypadku B. S.) lub wrecz ,inicjowali przestepstwo i
kontrolowali je”, przy czym bez tego rodzaju zachowan funkcjonariuszy
przestepstwo ,mogto w ogole nie zosta¢ popetnione”. | chociaz stanowisko Sadu |
instancji zastuguje na aprobate w tym zakresie, to jednak Sad btednie
zinterpretowat  skutki  wszystkich  uchybien  funkcjonariuszy i wykazat
niekonsekwencje, nie doceniajgc ich rangi. Tymczasem dziatania funkcjonariuszy

wskazywaty az nadto wyraznie na inicjowanie przez agentow w sposob aktywny
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wielu zachowan oskarzonych. Dostrzezone przez Sad Okregowy nieprawidtowosci
w dziataniach stuzb specjalnych obligowaty ten Sad do wnikliwej, rzetelnej i
krytycznej analizy catosci czynnosci podejmowanych w sposob tajny przez
agentéw. Zwrdcit na to uwage rowniez Sad odwotawczy stwierdzajgc, ze Sad |
instancji ,nie ocenit jednak nalezycie rangi proceduralnej tych razgco sprzecznych z
ustawg o CBA dziatan, ktore w catosci dyskwalifikujg zgromadzone materiaty
operacyjne, jako dowody winy oskarzonych w rzetelnym — w rozumieniu art. 6
EKPC - procesie sgdowym” (str. 40 — 41 uzasadnienia wyroku Sadu
Apelacyjnego).

12/ Analiza uzasadnienia wyroku Sagdu pierwszej instancji dostarcza tytutem
przyktadu nastepujgcych okolicznosci z zakresu aktywnego, a wiec
niedopuszczalnego, dziatania agentéw CBA:

a/ funkcjonariusze CBA czesto sami inicjowali spotkania z S. i W. oraz wielokrotnie
podnosili kwestie zamiaru wreczenia korzysci majgtkowych, badz sugerowali, kto
ma wzig¢ udziat w spotkaniu. Dotyczyto to np. spotkan w dniach: 22 sierpnia 2007
r. (s. 23), 31 sierpnia (s. 26) i 5 wrzesnia (s. 28-29). Roéwniez spotkanie w dniu 1
pazdziernika 2007 r. dwoch funkcjonariuszy z W., oskarzona S. uzgodnita na
prosbe agentow, przy czym agent o fikcyjnym nazwisku P., zaproponowat, by S.
wyjechata z nim na H. juz dzien wczesniej i w tym celu wczesniej zarezerwowat
pokoje w hotelu (s. 32 - 33).

b/ funkcjonariusze kreowali pewne fakty i prowadzili rozmowy z oskarzonymi w
Sposob, ktdry stanowit wywieranie presji, a mianowicie:

- T. P. podkreslat na spotkaniach z S., ze jego rozmowy z W. to dla niego — jako
przedstawiciela spétki - ,by¢ albo nie by¢” dla jego pozycji w firmie (s. 15);

- na spotkaniu z S. w dniu 8 sierpnia 2007 r. P. informuje oskarzong, ze w proces
nabycia dziatki na H. ,zaangazowat powaznych ludzi, a w gre wchodzg duze
pienigdze (...), jesli zakup tej dziatki sie nie powiedzie, to poniesie on tego
konsekwencje” (s. 17);

- gdy w dniu 2 sierpnia 2007 r. w czasie spotkania W. z P. i pozostatymi agentami,
oskarzony podkreslit, ze spotka musi wzig¢ udziat w przetargu i go wygraé, aby
zostac¢ wiascicielem spofki, tego samego dnia P. zadzwonit do S. i skarzyt sie, ze

W. ,niechetnie podchodzi do spotkan i przekazywania informacji” (s. 16);
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- na spotkaniu z S. w dniu 21 sierpnia 2007 r. P. informuje jg ,0 niezadowalajgcej
postawie” W., ktéry nadal utrzymuje, ze ich spétka musi przystgpi¢ do przetargu.
Agent byt przekonany, ze wszystko ,jest ugadane” i zostato ustalone, iz spotka kupi
dziatke (s. 20);

- w rozmowie z oskarzong P. podkreslat, Ze on oraz jego wspolnicy oczekujg, iz S.
wptynie na W., by ten nie odstgpit od utatwienia spotce nabycia dziatki. Wypowiedz
funkcjonariusza brzmiata — ,Chcemy, zeby$ nam dalej pomagata i zebys dalej
trzymata reke na pulsie, zeby tego burmistrza chwyci¢ za gardto, zeby nam sie
wiesz, w pewnym sensie nie wycofat, zeby traktowat nas powaznie” (s. 22);

- w dniu 5 wrzeénia na spotkaniu P. z S. agent skarzy sie, iz W. nie dat mu
gwaranciji, ze jego spotka zakupi dziatke i nadal podtrzymuje stanowisko, ze spotka
musi wzig€ udziat w przetargu (s. 28-29).

c/ funkcjonariusze wielokrotnie w rozmowach z oskarzonymi inicjowali kwestie
propozycji korupcyjnych, przedstawiali rézne ich warianty i sugerowali sposoby
rozwigzan korzystnych dla spotki przez nich reprezentowane;:

- gdy S. zapewniata P., ze pienigdze, ktore otrzyma od przedstawicieli jego spotki
.Kiedy$s im zwréci’, agent zdecydowanie wykluczyt mozliwos¢é przyjecia zwrotu
pieniedzy. Trzeba podkresli¢, ze bez znaczenia w tym przypadku jest fakt, na ile te
zapewnienia oskarzonej byty szczere (s. 22);

- na spotkaniu w dniu 22 sierpnia 2007 r. P. z W., agent wywiera presje, by
oskarzony ztozyt zapewnienie, iz jego spétka z ominieciem procedur zakupi dziatke.
Gdy oskarzony oswiadcza, ze od przetargu nie odstgpi, P. wystepuje z korupcyjng
propozycjg mowigc, ze spotka ,gotowa jest wreczy¢ mu korzysc i oczekujg w tym
zakresie propozycji z jego strony”(s. 23);

- funkcjonariusz P. przejawiat znaczng aktywnos¢ w kontaktach z W., z witasnej
inicjatywy proponowat opracowanie korzystnych dla siebie zmian do regulaminu
przetargu, a jednoczesnie wielokrotnie wracat do réznych propozycji wreczenia
oskarzonemu korzysci majgtkowej mimo, ze ten przez dtuzszy okres czasu nie
podejmowat rozmow na ten temat, bgdz poszczegdlne propozycje wprost odrzucat
(s. 24 — 25, 27 in fine — 28, 38);
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d/ w trakcie spotkan z B. S. funkcjonariusze P. i P. omawiali z nig rézne sposoby i
warianty wreczenia W. korzysci majagtkowej. W tym zakresie nalezy podkresli¢
nastepujgce okolicznosci:

- w trakcie spotkania w dniu 21 wrzesnia agenci poinformowali oskarzong o
planach, jakie przygotowali do przetargu i ktére majg da¢ im 90% pewnosci jego
wygrania, a nastepnie zwrdcili sie do niej z prosbg, by przekazata te propozycje W.
(s. 31 infine - 32);

- P. poinformowat S., ze planuje wreczenie fapéwki W., co miato stanowié
gwarancje, ze ten ,nie wycofa sie z wczesniejszych ustalen”. W rozmowie tej
podkresla - ,musimy dac¢, B.” (s. 32);

- w dniu 1 pazdziernika obydwaj agenci zwrdcili sie do S., by ta udzielita im rady, w
jaki sposéb nalezy wreczy¢ burmistrzowi fapéwke. Pomimo opinii S., ze w jej ocenie
W. nie przyjmie tapdéwki, P. ,nadal drgzyt temat wreczenia W. tapowki”. Wypowiedz
funkcjonariusza o tym, Zze pienigdze przeznaczone na tapowke wyprowadzit juz ze
spofki i nie bedzie miat co z nimi zrobi¢, jesli W. odmowi ich przyjecia, nalezy ocenic
jako dalsze wptywanie na postawe samej S. (s. 35 - 36).

funkcjonariusz T. P. doprowadzit swoim zachowaniem do powstania po stronie B.
S. takich wiezi osobistych i emocjonalnych, ktére miaty istotny wptyw na jej dalsze
postepowanie. Swiadczg o tym nastepujgce sytuacje:

- P. wrozmowach z S. wiele razy podkreslat jej pozytywny wptyw na jego zycie,
uwazat jg za swojg ,serdeczng przyjacidtke”, twierdzit, ze bardzo jg lubi, a dawanie
jej prezentéw, w tym kwiatow, sprawia mu satysfakcje i ,chce sie spetni¢ wobec niegj
jako szarmancki mezczyzna” (str. 10, 13);

- wysytfat do niej sms-y zapewniajgce o tesknocie za nig, umawiat sie z oskarzong
na kolacje (s. 12, 13);

- wypowiadat pod adresem oskarzonej komplementy, np. — ,normalnie, wiesz, ja juz
ci wczesniej powiedziatem, dziatasz na mnie normalnie tak, ze nie wiem, mogtoby
sie wszystko wali¢, swiat sie zawalac, jak do mnie dzwonisz, od razu humor mi sie
odwraca, no i zyc¢ sie chce” (s. 13);

- S. w rozmowach z innymi osobami mowita o P. ,mdj kolega, przyjaciel’, a

niektore z tych osdb uwazaty, ze byta zakochana w nim (s. 17 u géry, 43);
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- P. na spotkaniach opowiadat oskarzonej o swoim trudnym dziecinstwie, wypadku i
tzw. btedach mtodosci (s. 43).

13/ Sad | instancji dostrzegt te elementy wiezi emocjonalnych tgczgcych S. z
agentem noszgcym wowczas nazwisko T. P. , lecz wyciggnat z nich btedne wnioski
i zajat niekonsekwentne stanowisko. Sad przyjat bowiem, iz:

- ,Zdarzato sie, ze T. P. w trakcie swoich kontaktéw z B. S. zapewniat jg o swojej
przyjazni, sympatii do niej, prawit jej komplementy, czy tez wykazywat sie troskg o
komfort i dobre samopoczucie oskarzonej’. Ale jak stwierdzit Sgd, agent ,start sie
przekona¢ oskarzong o swoim przyjacielskim do niej stosunku, aby w ten sposéb
zdoby¢ jej zaufanie” (s. 131);

- w ocenie sgdu takie zaufanie byto koniecznym warunkiem na etapie
kontrolowanego wreczenia korzysci majgtkowej ,dla realizacji tych czynnosci i
zdobycia dowodow” popetnienia przez oskarzonych przestepstwa (s. 132);

- Sad stwierdzit dalej, ze ,granica dopuszczalnosci tego rodzaju dziatan
funkcjonariuszy stuzb specjalnych okreslona jest wptywem takich dziatan na
decyzje figuranta o popetnieniu przestepstwa”. Natomiast ,sam fakt stworzenia
przez T. P. pozoréw sympatii do oskarzonej, co spowodowato, iz B. S. polubita go i
uwazata za swego przyjaciela, nie moze podwazaé legalnosci czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych”. Kazdy funkcjonariusz pod przykryciem realizujgcy
czynnosci operacyjno — rozpoznawcze wobec figuranta (...) musi zaufanie takie
pozyskac (s. 132);

- w ocenie sgdu — ,fakt, iz w niniejszej sprawie T. P. skutecznie zdobyt zaufanie
oskarzonej, przekonat jg o swojej sympatii i przyjazni, nie wykluczat mozliwosci
podjecia przez oskarzong decyzji odnosnie zachowania sie zgodnego z prawem, a
zatem, nie mogt mie¢ wpltywu na popetnienie przez nig przypisanego jej
przestepstwa” (s. 132).

14/ Jak juz zauwazono wczesniej, Sgd Okregowy zajgt w tym zakresie
niekonsekwentne stanowisko i popadt w sprzecznos¢. Z jednej strony przyjat
bowiem, iz ,pozory sympatii” agenta wobec oskarzonej S. byly prawnie
dopuszczalne i konieczne dla zdobycia jej zaufania, z drugiej jednak strony ustalit,
ze agent wykorzystujgc te wiezi emocjonalne przetamat opor oskarzonej wreczajgc

jej jako korzys¢ majgtkowg pioro, co skutkowato wyeliminowaniem z opisu
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przestepstwa przypisanego oskarzonej zarzutu przyjecia tej korzysci majgtkowej
(str. 113).

Nalezy zdecydowanie stwierdzi¢, ze stanowisko Sadu | instancji
sprowadzajgce sie w istocie rzeczy do konkluzji, iz ,granica dopuszczalnosci tego
rodzaju dziatan funkcjonariuszy stuzb specjalnych okreslona jest wptywem takich
dziatah na decyzje figuranta o popetnieniu przestepstwa”, jest nieuprawnionym
uproszczeniem i pomija stanowiska doktryny, dorobek orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka oraz polskich sgdéw w tym zakresie. Z dorobku tego
wynika bowiem odwrotny od przyjetego przez Sad | instancji wniosek, ze
funkcjonariusze stuzb specjalnych realizujgc czynnosci zwigzane z kontrolowanym
wreczeniem korzysci majgtkowej, nie mogg dziata¢ aktywnie, zas kluczowg jest
odpowiedz na pytanie, czy dosztoby do popetnienia czynu bez impulsu z zewnatrz
w postaci zachowania sie agenta, jakie nasilenie miat ten impuls i jakg pozostawiat
swobode wyboru. Pomimo tego, iz Sad | instancji odwotywat sie do orzeczen ETPC
oraz stanowisk doktryny i judykatury w omawianym zakresie, wyciggnat jednak z
ich analizy zupetnie odmienne wnioski od rzeczywistych, nie dostrzegajgc
uniwersalnego ich znaczenia (str. 101 — 108 uzasadnienia).

15/ W przedmiotowej sprawie agent CBA swoim zachowaniem doprowadzit do
powstania po stronie S. takich wiezi emocjonalnych, ze miaty one wplyw na jej
dalsze postepowanie. Stanowisko Sgdu Okregowego, ze po stronie funkcjonariusza
byty to zachowania konieczne z uwagi na potrzebe zdobycia zaufania, nie
przekonuje. Jakkolwiek jest rzeczg oczywistg, ze dla skutecznosci swego dziatania
funkcjonariusze stuzb specjalnych muszg zdoby¢ zaufanie osoby bedgcej w kregu
ich zainteresowania, to jednak nie moze odbywac sie to wszelkimi mozliwymi
metodami, rowniez niedozwolonymi. Agenci stuzb specjalnych nie mogg kreowac
takich wiezi osobistych i emocjonalnych, ktére nawet w sposob niewerbalny
zachecg prowokowang osobe do pozgdanych przez funkcjonariusza zachowan.
Ryzyko tego rodzaju manipulacyjnych metod jest tym wieksze, gdy w gre wchodzg
kontakty na linii mezczyzna — kobieta, gdzie jest wymagana szczegdlna delikatnos¢
i wrazliwos¢ w tych kontaktach, by nie przekroczy¢ owej cienkiej linii, mogacej
skutkowaé uznaniem dziatan za bezprawne. W takich sytuacjach kierowanie pod

adresem osoby prowokowanej szeregu komplementdéw, zapewnien o przyjazni i
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znaczeniu tej przyjazni dla osobistego zycia prowokujgcego agenta, stosowanie
zachet w postaci drobnych prezentéw, kwiatéw, czy wspodlnych kolacji w lokalach,
musi by¢ uznane za niedozwolone kreowanie wiezi emocjonalnych i osobistych.

Jak podnosi sie w pisSmiennictwie — ... doswiadczony funkcjonariusz operacyjny
odpowiednio przeszkolony w zakresie znajomosci psychiki osob trzecich, oceny
struktur osobowosci, cech charakterologicznych, zdolno$ci przetamywania postaw
asertywnych, umiejetnosci tworzenia wtasciwej kreacji zdarzen w zetknieciu z
osobg o przecietnej osobowosci (...), moze bez problemu uzyska¢ pozycje
dominujgcg, pozwalajgcg mu sterowaé w istotnym zakresie dziataniami,
zachowaniem, zamiarami, intencjami osob podlegajacych prowokacji” (zob. J.
Maka, Instytucja prowokacji ... op. cit. s. 1566, 160). Nalezy réwniez pamieta¢, ze
prowadzona w ramach takich czynnosci rozmowa operacyjna agenta z osobg
prowokowang ,jest specyficznym rodzajem dialogu, w ktorym funkcjonariusz
powinien kierowac¢ sie zasadami etyki zawodowej, zasadami dobrego wychowania
oraz respektowac prawa i wolnosci cztowieka. (...) Niedopuszczalna jest sytuacja,
w ktorej cel uswieca srodki i jest wartoscig nadrzedng nad podmiotem dyskusiji. (...)
szczegolnego znaczenia nabierajg tresci zwigzane z moralnoscig i prawami
cztowieka. Policjant prowadzacy rozmowe jest zobowigzany do respektowania
godnosci osobistej jednostki, jej indywidualnosci, potrzeb, prawa do réwnego
traktowania, szacunku, prawa do wolnosci stowa, mysli i wyboru kierunku rozmowy”
(zob. J. Kudta, P. Gawronski, Wybrana problematyka prowadzenia rozméw w toku
czynnos$ci operacyjno— rozpoznawczych, Przeglad Policyjny 2008/Nr 2, s. 134 —
135).

16/ Zgodnie z art. 14 ust. 1 pkt 6 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym,
funkcjonariusze tej stuzby realizujgc zadania ustawowe (art. 2 ust. 1 pkt 1 ustawy),
mogg wykonywac czynnosci operacyjno — rozpoznawcze w postaci obserwowania i
rejestrowania, przy uzyciu Srodkéw technicznych, obrazu zdarzen i dzwieku
towarzyszgcego tym zdarzeniom, bez zgody innych organdéw, tylko w miejscu
publicznym. A zatem na tego rodzaju rejestracje w pomieszczeniach zamknietych,
W miejscu niepublicznym, wymagana jest zgoda sgdu w trybie art. 17 ustawy o

CBA. Funkcjonariusze wykonujgc te czynnosci muszg dziataC w ramach swych
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kompetencji i opieraC sie na przepisach prawa. Przekroczenie tych ram rodzi
konsekwencje w postaci nielegalnosci i niedopuszczalnosci takich czynno$ci.

Sad Najwyzszy stwierdza, ze tajne czynnosci w postaci rejestracji obrazu i
dzwieku, wykonywane na podstawie art. 14 ust. 1 pkt 6 ustawy o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym, juz ukierunkowane na konkretng osobe, w celu
pozyskania dowodu jej udzialu w przestepstwie, moga by¢ dopuszczalne
wytacznie wtedy, gdy stuzby dysponujg chociazby niklymi informacjami
wskazujagcymi na mozliwosé popetlnienia przez te osobe przestepstwa.
Wynika to wyraznie z tresci art. 14 ust. 8 w/w ustawy, a wiec zapisu, ktéry
wskazuje na koniecznos¢ uzyskania informacji potwierdzajacych popetnienie
przestepstwa. W przeciwnym bowiem wypadku czynnos$ci te stanowig obejscie
ustawowych przepisoéw, przeradzajg sie w niedozwolong putapke zastawiong na
konkrethg osobe w nadziei, ze wczesniej, czy podzniej dopusci sie czynu
zabronionego, stanowig zatem bezprawny test uczciwosci takiej osoby. Materiaty
uzyskane w ten sposob, zdecydowanie powinny by¢ uznane za niedopuszczalne i
bezprawne. Juz tylko na marginesie nalezy zauwazy¢, ze w doktrynie postuluje sie
réwniez, by czynnosci wideoobserwacji z uwagi na fakt, iz sg srodkiem ingerujgcym
w prawo jednostki do prywatnosci, byty dopuszczalne tylko wtedy, gdy zachodzi
uzasadnione podejrzenie popetnienia przestepstwa, a nie tylko hipotetyczne (por.
Dobrostawa Szumito — Kulczycka, Czynnos$ci operacyjno — rozpoznawcze i ich
relacje do procesu karnego. Warszawa 2012, s. 306 — 319). Nalezy krytycznie
zauwazy¢, ze w momencie, gdy takie czynnosci podjeto wobec S., brak byto
jakichkolwiek podejrzen mozliwosci popetnienia przez nig przestepstwa
korupcyjnego, podobnie nic nie wskazywato na ewentualng jej skionnos$¢ do
popetnienia tego rodzaju czynéw przestepnych. Dodatkowo nalezy zwrdci¢ uwage,
ze z analizy zarejestrowanych z nig rozmow wynika, iz byty one nagrywane nie
tylko w miejscach publicznych, ale réwniez w pomieszczeniach nie majgcych
takiego charakteru, jak np. w samochodzie. Tego rodzaju dziatania mogg byc¢
dopuszczalne tylko w ramach zarzgdzonej przez sgd kontroli operacyjne;.

17/ Nalezy tez przypomnie¢ rzecz o kardynalnym wrecz znaczeniu, a mianowicie,
funkcjonariusz CBA przeprowadzajgcy tego rodzaju czynnosci, w trybie wskazanym

powyzej, winien uzyskaC na ich przeprowadzenie zgode przetozonego w postaci
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zarzadzenia Szefa CBA Iub upowaznionego przez niego funkcjonariusza.
Dokument ten winien okresla¢ cel, czas i miejsce przeprowadzenia czynnosci, co
wynika wprost z § 34 ust. 1 i 2 rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 25 lipca 2006
r., w sprawie wydawania osobom polecen okreslonego zachowania sie,
legitymowania, zatrzymywania, przeszukania, kontroli osobistej, przeglgdania
bagazy i sprawdzania tadunku oraz obserwowania i rejestrowania zdarzen przez
funkcjonariuszy Centralnego Biura Antykorupcyjnego (Dz. U. 2006, Nr 142, poz.
1014). Ewentualne ustne zarzadzenie przez Szefa CBA obserwowania i
rejestrowania zdarzen, o ktorych mowa w art. 14 ust. 1 pkt 6 ustawy o CBA nie jest
wystarczajgce, skoro na sposéb przeprowadzenia tej czynnosci, osobie, ktorej te
czynnosci dotyczyty, przystuguje zazalenie do prokuratora wtasciwego ze wzgledu
na miejsce przeprowadzenia czynnosci (art. 14 ust. 7 pkt 2 w/w ustawy).

W niniejszej sprawie brak dokumentu w postaci zarzgdzenia Szefa CBA Ilub
upowaznionego przez niego funkcjonariusza, na prowadzenie czynnosSci
operacyjno — rozpoznawczych w postaci rejestrowania obrazu i dzwieku,
dotyczacych zdarzeh z udziatem B. S. przed dniem 16 czerwca 2007 r.
Jednoczesnie brak takiego dokumentu dodatkowo wynika z faktu, ze przestuchani
przez Sad | instancji szefowie tej instytucji — M. K., M. W. i E. B. - zaprzeczyli, by do
dnia 16 czerwca 2007 r. byly prowadzone jakiekolwiek czynnosci operacyjne
przeciwko S. przez agenta uczestniczgcego w kursie (k. 5952, 5989 - 5990, tom 30,
6118, tom 31). Skoro bowiem funkcjonariusze zaprzeczyli prowadzeniu takich
czynnos$ci, to jest rzeczg oczywistg, ze nie mogli wczesniej zarzadzi¢ ich
dokonania.

Problem jednak w tym, iz w rzeczywistosci takie czynnosci w trybie art. 14 ust. 1
pkt 6 w/w ustawy prowadzono przeciwko S.. Wskazat na ten fakt réwniez Sgd
Apelacyjny na stronach 43 — 45 uzasadnienia wiasnego wyroku podkreslajgc m.in.,
ze wbrew zeznaniom w/w funkcjonariuszy, zgromadzone w sprawie materiaty
jednoznacznie wskazuja, iz ,funkcjonariusz CBA realizujgc formalnie inne zadanie
operacyjne, podjat inwigilacje oskarzonej B. S. i przez ponad 4 miesigce” stosowat
wobec niej formy i metody pracy operacyjnej okreslone w art. 14 ust. 1 pkt 6 ustawy
o CBA. Nalezy tez przyznac racje temu sgdowi, ze wskazane okolicznosci sg

kluczowe dla oceny legalnosci dziatanh CBA.
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Z kolei Sad | instancji mimo, ze odwotat sie do obowigzujgcych w tym zakresie
przepisow, nie dostrzegt faktu dziatania funkcjonariuszy wbrew dyspozycji art. 14
ust. 1 pkt 6 ustawy o CBA oraz § 34 ust. 1 i 2 w/w rozporzgdzenia (str. 104).
W konsekwencji przyjat w sposob nieuprawniony, pomijajgc wymowe faktow i
oceniajgc dowody jedynie od strony formalnej, ze przed dniem 16 czerwca 2007 r.
nie prowadzono przeciwko S. Zzadnych czynnosci operacyjno — rozpoznawczych
(str. 55 — 57 uzasadnienia wyroku Sgdu Okregowego).

Btedne jest zatem stanowisko wyrazone w kasacji prokuratora, jakoby czynnosci
podejmowane przez T. K. w trakcie szkolenia nie miaty charakteru operacyjno —
rozpoznawczego, lecz byty zwigzane tylko i wylgcznie z udziatem agenta w tym
szkoleniu (str. 20 — 21 kasacji).

Z uwagi na brak stosownego zarzgdzenia Szefa CBA oraz uwzgledniajgc tresc
zeznan omoéwionych wyzej swiadkéw — funkcjonariuszy CBA — mozna réwniez
wyrazi¢ powazne zastrzezenie, czy rzeczywiscie ustalenia obu sgdow co do
stosowania trybu z art. 14 wust. 1 pkt 6 ustawy o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym byly trafne. Brak zarzutu w odniesieniu do tej kwestii uniemozliwia
Sadowi Najwyzszemu udzielenie merytorycznej i stanowczej odpowiedzi. Rzecz
jednak w tym, ze skoro tak dbajgcy o sfere dokumentacyjng szefowie CBA nie
zadbali o wydanie stosownego pisemnego zarzgdzenia o zastosowaniu
wideoobserwacji, jak tez nie pouczyli B. S. o srodku odwotawczym od tej czynosci
(art. 14 ust. 7 w/w ustawy), to mozna takze kwestionowac, by to wtasnie w tym
trybie czynnosci podstuchiwania gtosu oraz nagrywania obrazu byly stosowane. To
stwierdzenie prowadzitoby z kolei do nastepnej uwagi o zasadniczym znaczeniu.
Skoro bowiem nie stosowano czynnosci operacyjno — rozpoznawczej wskazanej w
art. 14 ust. 1 pkt 6 ustawy o CBA, to zastosowano wobec S. ten rodzaj czynnosci
operacyjno — rozpoznawczej, ktéry w ustawie o CBA nie jest regulowany, za
wyjatkiem art. 17, a z kolei ten przepis nie byt jednak podstawg prawng podjecia
przez agenta wymienionych czynnosci. Mozna bytoby wiec stwierdzi¢, ze
zastosowano wobec B. S. czynnosci ,kontroli operacyjnej” bez zgody sadu. To zas
oznacza, iz efekty tych czynnosci nie mogty by¢ wprost wprowadzone do
postepowania, albowiem byty prowadzone w trybie pozaustawowym. Skoro

informacji uzyskanych z tych czynnosci nie mozna byto wprost wykorzystac, to nie
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mogty one rowniez stanowi¢ podstawy do zastosowania instytucji okreslonej w art.
19 ustawy o CBA. Juz tylko na marginesie nalezy zauwazy¢, ze co do materiatow
uzyskanych w wyniku stosowania tzw. wideoobserwacji, a wiec czynnosci
wskazanej w art. 14 ust. 1 pkt 6 ustawy o CBA, ustawodawca nie zdecydowat sie
na ich wprowadzenie do procesu ,wprost’, tak jak uczynit to w odniesieniu do
czynnosci okreslonych w art. 17 ust. 15 lub art. 19 ust. 5 w/w ustawy. Z tego ,braku”
mozna bytoby zatem wnioskowac, iz otwartg kwestig pozostawatoby, czy i ktére z
tych materiatbw oraz w oparciu o jakie regulacje mozna bytoby wykorzystac
~wprost”, a ktére z nich musiatyby zosta¢ procesowo ,przetworzone” tak, by mogty
sta¢ sie materiatem dowodowym, ktory procesowo moze by¢ wykorzystany.

18/ Jest faktem, ze funkcjonariusz CBA postugujgcy sie fikcyjnym nazwiskiem P.,
za zgodg swoich przetozonych wzigt udziat w szkoleniu z zakresu szeroko
rozumianego prawa gospodarczego, dla kandydatéw na cztonkéw zarzaddw i rad
nadzorczych spotek prawa handlowego, w ramach tzw. Legalizacyjnego
Przedsiewziecia Operacyjnego o kryptonimie ,P.”, majgcego stuzy¢ zbudowaniu
legendy, ze jest wspotwtascicielem firmy prowadzgcej interesy biznesowe, w tym
poza granicami kraju. Nie ulega watpliwosci, ze do tego rodzaju dziatah
funkcjonariusz byt oczywiscie uprawniony. Sprzeciw natomiast muszg budzic
dalsze czynnosci wykonywane przez agenta w trakcie tego szkolenia. Analiza
dziatah funkcjonariusza CBA jasno dowodzi tego, ze pomimo braku jakichkolwiek
podstaw prawnych do wszczecia czynnosci operacyjno — rozpoznawczych na tym
etapie, w istocie rzeczy podjeto, zgodnie z ustaleniami obu sgdow, w trybie art. 14
ust. 1 pkt 6 w/w ustawy takie czynnosci, chociaz formalnie nie wydano koniecznego
zarzadzenia. Juz sam fakt pojawienia sie na szkoleniu tajnego agenta pod
fikcyjnym nazwiskiem — a wiec przy wykorzystaniu uprawnien z art. 24 ustawy o
Centralnym Biurze Antykorupcyjnym — musi by¢ interpretowany w ten sposéb, ze
nastgpito to w ramach odpowiednich czynnosci operacyjnych, a nie tylko i
wylgcznie w celu podniesienia wiasnych kwalifikacji agenta, dla przysztego
wykorzystania wykreowanej ,legendy”, w niewiadomym jeszcze i w zaden sposéb
nieskonkretyzowanym, innym zadaniu operacyjnym. Taki sposéb dziatania

Swiadczy o tym, iz rzeczywistym celem agenta byto wytypowanie i znalezienie
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osoby, ktora odpowiednio poddana procesowi manipulacji i prowokacji, podda sie
okreslonym zachowaniom, w tym przypadku korupcyjnym.

[Jak juz wcze$niej zaznaczono, dalsze stanowisko Sadu Najwyiszego w tym zakresie
zostanie przedstawione w czesci niejawnej uzasadnienia]

19/ Nalezy zdecydowanie jeszcze raz podkresli¢, ze w demokratycznym panstwie
prawa niedopuszczalna jest taka sytuacja, gdy panstwo kieruje agenta stuzb
specjalnych do prowadzenia operacyjnej obserwacji sSrodowiska ludzi, ktorzy do tej
pory nie popetnili zadnych przestepstw i przestrzegali porzgdku prawnego, i co do
ktérych nie byto Zadnego sygnatu o popetnieniu przestepstwa, czy nawet
podejrzenia jego popetnienia. Niedopuszczalne wiec byto prowadzenie czynnosci
operacyjno — rozpoznawczych na szkoleniu dla kandydatow na cztonkéw zarzgddéw
i rad nadzorczych spoétek prawa handlowego tylko na tej zasadzie, iz tematyka
szkolenia dotyczyta szeroko rozumianego prawa handlowego i biznesu, zas
uczestniczyty w nim osoby bgdz to juz zajmujgce sie biznesem, badz planujgce
zajgc sie nim w przysziosci, co z samego zatozenia mogto sprzyjac potencjalnym
oddziatywaniom korupcyjnym. Takie dziatania nie powinny mie¢ miejsca dlatego, ze
wczesniej nie uzyskano zadnych informaciji, ktére mogtyby w jakimkolwiek stopniu
uprawdopodobni¢ ewentualng sktonno$¢ osdéb uczestniczgcych w szkoleniu do
zachowan korupcyjnych. Prowadzenie czynnosci operacyjnych przez stuzby
specjalne w przedmiotowej sprawie byto tym bardziej naganne, Zze dziatania te
dotyczyly takze zyjgcych do tej pory praworzadnie postow na Sejm
Rzeczypospolitej i de facto byty przeciwko nim wymierzone.

20/ Nalezy zgodzic sie z prokuratorem, iz Sgd odwotawczy btednie przyjat, jakoby
juz od dnia 3 lutego 2007 r. funkcjonariusz K. podjat inwigilacje wobec S.. Nie
potwierdzajg tego dokumenty zgromadzone w sprawie, zwtaszcza w ich niejawnej
czesci. Mimo tego zastrzezenia, nie przekonuje jednak stanowisko wyrazone w
kasacji, ze prowadzenie tych czynnosci uzasadniato podejrzenie popetnienia
przestepstwa korupcyjnego w postaci usitowania zakupu pytan egzaminacyjnych
przez uczestnikdbw kursu. Ta przestanka mogtaby ewentualnie legalizowaé
czynnosci operacyjne prowadzone do konca lutego 2007 r., a wiec do czasu
zakonczenia kursu i przystgpienia jego uczestnikdw do egzaminu. Nalezy zresztg

przypomnie¢, ze informacje w tym zakresie nie potwierdzity sie. O ile jednak
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poczatkowo funkcjonariusz prowadzit czynnosci operacyjne w postaci rejestrowania
rozmow z roznymi osobami (np. notatki z dnia 8 lutego oraz 14 lutego 2007 r, k. 29 i
49 akt CBA 429, tom 1), a czynnosci te nie byly jeszcze ukierunkowane na
konkretng osobe, to co najmniej juz od dnia 17 lutego czynnosci te dotyczyty wprost
osoby B. S.. Bez znaczenia w tym przypadku jest fakt, ze w notatkach stuzbowych
wymienia sie takze inne osoby. Nalezy w tej sytuacji zadaC pytanie — co
uzasadniato te czynnosci, skoro wedtug ustalen sgdu | instancji oraz stanowiska
prokuratora wyrazonego w akcie oskarzenia, S. propozycje korupcyjng po raz
pierwszy miata wyrazi¢ w dniu 16 czerwca 2007 roku? A wiec przed tym dniem nie
dysponowano jakimikolwiek podejrzeniami popetnienia przez oskarzong
przestepstwa, gdyz nie bylo takich materiatdw, nawet w kategoriach niktych
przypuszczen. Bez znaczenia w tym przypadku jest doktadna ilo§¢ notatek
stuzbowych oraz nagran z prowadzonych tego rodzaju czynnosci operacyjnych.
Istotnym jest fakt, ze czynno$ci te byty prowadzone bez podstawy prawnej,
niezgodnie z wymaganymi kryteriami oraz z dyspozycjg art. 19 ustawy o CBA i nie
miaty nic wspolnego z metodykg prowadzenia pracy operacyjne;.

21/ Podsumowujgc te rozwazania nalezy stwierdzic, iz Sgd odwotawczy analizujgc
omawiane zagadnienie na stronach 48 — 50 uzasadnienia, wyrazit trafny poglad, Ze:
- skoro przed dniem 16 czerwca 2007 r. Centralne Biuro Antykorupcyjne nie
posiadato zadnych informacji wskazujgcych na przestepcze zamierzenia
oskarzonej S., to ,wszelkie prowadzone wobec niej przed tg datg czynnosci
operacyjne — jako pozbawione ustawowej podstawy prawnej — muszg by¢ uznane
za bezprawne, a wiec nielegalne, zas zgromadzone w taki sposob materiaty
operacyjne nie mogg stanowi¢ dowodow winy w postepowaniu karnym”;

- nastepstwem bezprawnoséci dziatan CBA podjetych wobec oskarzonej w okresie
od lutego 2007 r. do 16 czerwca 2007 r. jest ,niemozno$¢ wykorzystania uzyskanej
w tym czasie wiedzy i zdobytej 16 czerwca informacji o korupcyjnych
zamierzeniach oskarzonych, jako legalnej podstawy faktycznej i prawnej do
zastosowania wobec nich prowokacji”;

- nie jest mozliwe uzyskanie legalnych dowodéw w drodze wykraczajgcych poza
uprawnienia z art. 14 ust. 1 pkt 6 w/w ustawy, nielegalnych czynnosci operacyjnych,

a nastepnie wprowadzenie ich do rzetelnego procesu.
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22/ Sad Najwyzszy nie kwestionuje prawa funkcjonariuszy CBA, policji, czy innych
stuzb specjalnych, do prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w
postaci nagrywania dzwieku i obrazu w sposob tajny i mniej formalny, jednakze
zgodnie z wymaganymi kryteriami. Nalezy jednak pamietac, ze jesli czynnosci takie
prowadzone sg z ominieciem odpowiednich uregulowan oraz kryteriéw, to w
konsekwencji, jako skazone pierwotnie, bedg nielegalne. Takie czynnosci z kolei
nie mogg by¢ podstawg do przeprowadzenia kolejnej czynnosci, juz o znaczeniu
dowodowym, majgcej by¢ wykorzystang procesowo w postepowaniu karnym.
Uzyskane w sposdb operacyjny informacje muszg zostaé zweryfikowane innymi,
juz przeprowadzonymi w sposéb legalny, czynnosciami. Dopiero z nich mozna
wywodzi¢ dowody moggce stuzy¢ wykorzystaniu w procesie.

23/ Jak podnosi sie w doktrynie — ,\Wszystkie czynnosci operacyjno-rozpoznawcze,
zaréwno te, ktorych wynikom ustawy policyjne nadajg range dowodu, jak i
pozostate, ktére takiego waloru nie majg, winny by¢ przeprowadzane zgodnie ze
szczegotowymi regulacjami przewidzianymi w ustawach policyjnych i aktach
wykonawczych do tych ustaw. Przepisy te powinny stanowi¢ podstawe oceny
legalnosci dziatan operacyjnych niezaleznie od zgodnoéci ich z regutami
postepowania dowodowego, ktore nie regulujg przeciez pracy operacyjne;.
Wykorzystanie zas tak uzyskanych dowoddéw w procesie karnym powinno spetniac
warunki przewidziane w k.p.k.” (A. Taracha, Czynnosci operacyjno -
rozpoznawcze, aspekty kryminalistyczne i prawnodowodowe. Lublin 2006, s. 346).
Chybione jest zatem stanowisko wyrazone w kasacji, iz fakt, ze brak jest
precyzyjnej definicji czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, a takze szczegétowego
katalogu rodzajéw tych czynnosci, powoduje, iz dziatania funkcjonariusza CBA w
okresie od lutego do dnia 16 czerwca 2007 r. nie podlegaty ustawowym regulacjom,
gdyz tylko ,najbardziej ztozone czynnosci operacyjno — rozpoznawcze” im
podlegajg, a do takich dziatania agenta nie nalezaty (str. 20 kasacji). Nalezy
podkresli¢, ze brak jednej, ustawowej definicji czynnosci operacyjno -
rozpoznawczych nie zwalnia bynajmniej od przestrzegania miedzynarodowych
standardow w tym zakresie i Scistego przestrzegania obowigzujgcych uregulowan
prawnych, zaréwno tych o randze ustawowej, jak i wyrazonych w przepisach

wykonawczych.
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24/ Podsumowujgc te wszystkie rozwazania Sgd Najwyzszy stwierdza, Zze
jakkolwiek niejawne czynnosci operacyjne prowadzone przez funkcjonariuszy
wiasciwych stuzb (w tym réwniez CBA), co do zasady nie sg sprzeczne z
Europejska Konwencjg Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci oraz z
Konstytucja RP, to jednak musza towarzyszy¢ im odpowiednie gwarancje
zapobiegajace naduzyciom. Obowigzkiem niezawistego sadu w procesie
karnym jest dokonanie weryfikacji zasadnosci i sposobu przeprowadzenia
prowokacji (w tym réwniez w postaci kontrolowanego wreczenia korzysci
majatkowej) przez tych funkcjonariuszy, zwlaszcza, gdy dowody uzyskane z
prowokacji staly sie podstawa wydania wyroku skazujgcego. Szczegotowej
analizie musza podlega¢ zaréwno powody przeprowadzenia tajnej prowokacji
jak i okolicznos¢, czy funkcjonariusze zachowywali sie pasywnie i do jakiego
stopnia angazowali sie¢ w prowokowanie do przyjecia korzysci majatkowej, a
nadto, czy wywierali jakiekolwiek naciski na osoby prowokowane. Jesli
bowiem zajeli postawe aktywna, a do popetnienia przestepstwa przez osoby
prowokowane nie doszioby, gdyby nie dziatania agentéw, taki stan rzeczy
stanowi naruszenie prawa do rzetelnego procesu chronionego w art. 6 ust. 1
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. W
rezultacie uzyskane w wyniku prowokacji dowody muszg byé uznane za
zdobyte w sposo6b bezprawny.

Trafno$¢ tego stanowiska Sgdu Najwyzszego zostata potwierdzona ostatnio przez
Europejski Trybunat Praw Cztowieka w Strasburgu w wyroku z dnia 24 kwietnia
2014 r., w potgczonych sprawach nr 19678/07, 52340/08, 6228/09, 7451/09 i
19123/09, Lagutin i inni przeciwko Rosji

(http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-142518).

X. Majagc na uwadze wszystkie podniesione powyzej okolicznosci Sgd Najwyzszy
oddalit kasacje i na podstawie art. 636 § 1 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k. kosztami

sgdowymi za postepowanie kasacyjne obcigzyt Skarb Panstwa.
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