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WSTEP

Tajne operacje z wykorzystaniem prowokacji (entrapment) w procesie amerykan-
skim byty prowadzone przez agentéw FBI w latach 30. XX wieku i ich znaczenie
rosto wraz z rozwojem zorganizowanej przestepczosci. W rezultacie z upraw-
nieft do korzystania z prowokacji w latach 70. zaczely korzysta¢ inne agencje
federalne zajmujace sie zwalczaniem przestepczosci. Na skutek tego w procesie
amerykanskim dopuszczalna jest czynna prowokacja, polegajaca na tym, ze tajny
agent w okreslonych okoliczno$ciach moze naktania¢ do przestepstwa lub w inny
sposéb aktywnie w nim uczestniczy¢ w dziataniu przestepnym, a nastepnie staje
sie Swiadkiem oskarzenial. Celem ujednolicenia praktyki legalnego stosowania
tych operacji przez agentéw FBI Attorney General wydat w 1981 Guidelines on FBI
Undercover Operations (wielokrotnie aktualizowane, w tym w 2002 roku w zwiazku
z przestepczoscia terrorystyczna)z. Poniewaz instytucja prowokacji nie rozwinela
sie w ustawodawstwach stanowych, istotna role odgrywa wiec Sad Najwyzszy
USA, ktéry wytycza w swoim orzecznictwie granice legalnosci tajnych opera-
¢ji przede wszystkim na podstawie dyrektyw rzetelnego procesu wynikajacych
z 14. Poprawki do Konstytucji USA. Wraz z rozwojem zorganizowanej przestepczo-
§ci w Europie pod koniec XX wieku réwniez na tym kontynencie wyposazono poli-
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cje i stuzby specjalne w uprawnienie do stosowania tajnych operacji specjalnych,
w tym prowokacji policyjnej, ktéra jednak w przeciwiefistwie do USA ma charakter
bierny i z zatozenia powinna polega¢ na sprawdzaniu podejrzenia popetnienia
przestepstw. Analiza opracowania objeto system niemiecki jako reprezentatywny
przyktad kontynentalnego systemu inkwizycyjno-kontradyktoryjnego, odréznia-
jacy sie od systemu amerykaniskiego miedzy innymi zasada legalizmu Scigania
i zobowiazaniem sadu do aktywnego dazenia do wykrycia prawdy materialnej.
W sferze postepowania dowodowego nalezy wskazaé na brak takich formalnych
regut dowodowych jak ,exclusionary rule” czy nieobowiazywanie ,doktryny owo-
cOw zatrutego drzewa”. W analizowanej w opracowaniu kwestii nalezy podkresli¢
ustawowe okreélenie przestanek dopuszczalnosci zaangazowania w zwalczaniu
przestepczosci tajnych agentéw policyjnych i informatoréw policyjnych. Poniewaz
Niemcy ratyfikowaty ECHR, wiec rzetelno$¢ procesu niemieckiego miedzy innymi
w sferze stosowania prowokacji policyjnych byta przedmiotem wielu orzeczen
ECtHR i dlatego standard strasburski w tej dziedzinie bedzie stanowit istotny
aspekt przeprowadzonych rozwazan.

I. GRANICE LEGALNOSCI PROWOKACJI POLICYJNE]
W PROCESIE KARNYM USA

W amerykanskiej doktrynie funkcjonuje reguta o nazwie entrapment, odnoszaca
sie do 0séb, ktére zostalty poddane formom bezprawnej prowokacji. Instytucja ta
niejako wylacza odpowiedzialno$¢ karna takich oséb. Nie zostata wprowadzona
w formie aktu prawnego, ale od momentu wydania wyroku Sadu Najwyzszego
Stanéw Zjednoczonych w 1932 roku w sprawie Sorrells vs United States, 287 U.S.
435, 53 S.Ct.310, 77 Ed. 413 (1932) funkcjonuje jako $rodek obrony podejrzanego3.
W wyroku tym SN USA stwierdzit, ze , niewtadciwe jest naktadanie sankcji kar-
nych na osobe, ktéra nie bytaby zaangazowana w przestepstwo, gdyby rzad nie usi-
lowat sktoni¢ do takiego postepowania”. Jednakze sedziowie SN USA podzielili sie
w kwestii, jak rozumie¢ uzasadnienie obrony przed prowokacja (entrapment defence).
Niektérzy przyjeli ,subiektywne” ujecie prowokacji, zgodnie z ktérym oskarzeni
powinni mie¢ mozliwoé¢ obrony, jeli potrafia wykazaé, ze nie maja ,predyspo-
zycji” do popelnienia przestepstwa lub przestepstwa, o ktére zostali oskarzeni.
Stanowisko subiektywne opiera sie na intuicyjnym zalozeniu, ze dziatania policji
wywotlaty cheé i zamiar popelnienia przestepstwa i ze sprowokowane osoby nie
miatyby zamiaru popetnienia przestepstwa, ktére nie zaistnialoby w wypadku
braku tych prowokujacych dziatan policji. Dlatego osoby bez predyspozycji, ktére
ulegly policyjnym namowom, powinny zosta¢ uniewinnione, mimo ze popetnity
przestepstwo, o ktére zostaly oskarzone. Inni sedziowie reprezentowali ,obiek-
tywne” ujecie prowokacji — nie skupia sie ono na stanach psychicznych oskarzo-
nego, a zamiast tego koncentruje sie na postepowaniu funkcjonariuszy panstwa.
Z tego wzgledu oskarzony powinien mie¢ prawo do obrony przed pulapka, jesli

3 Sorrells vs United States, 287 U.S. 435, 441, 53 S.Ct.310, 77 Ed. 413 (1932).
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moze wykazad, ze policja ,przekroczyla granice” od jedynie przedstawienia mozli-
woéci popetnienia jednego lub wiecej przestepstw do aktywniejszego namawiania
lub przekonywania oskarzonego. Z obiektywnego punktu widzenia, niezaleznie
od tego, czy oskarzony miat predyspozycje do popetnienia przestepstwa, czy tez
nie, nazbyt natarczywe dziatania policji uwaza sie za gléwny czynnik w dokona-
niu czynu przestepstwa. W wypadku braku takich dziatan policji do przestepstwa
by nie doszlo, dlatego oskarzony powinien zosta¢ uniewinniony+*.

Nastepny wyrok SN USA w sprawie entrapment zapadt dopiero po dwudziestu
latach w sprawie Sherman vs. United States (356 U.S. 369 (1958))5. W sprawie tej
uzalezniony od narkotykéw informator agentéw federalnych namawiat Shermana
(narkomana po terapii odwykowej) do zdobycia dla niego narkotykéw. Nastepnie
Sherman, powréciwszy do natogu, dokonywat kilkakrotnie transakcji narkotyko-
wych z agentami federalnymi. W rezultacie zostat oskarzony o ztamanie federal-
nej ustawy narkotykowej i jego sprawa trafita do sadu przysiegtych, ktérzy mieli
rozstrzygac jego entrapment defence na podstawie pogladu SN USA wyrazonego
przez wiekszoé¢ sedziéw tego sadu w sprawie Sorrells vs United States w kwestii,
~czy informator przekonat niechetna osobe do popelnienia przestepstwa czy tez ta
osoba [Sherman] miata juz predyspozycje do popelnienia przestepstwa”. Sad przy-
siegtych skazat Shermana miedzy innymi ze wzgledu na fakt jego wczesniejszej
karalnosci za przestepstwa narkotykowe. Ostatecznie jednak SN w sprawie Sher-
man vs. United States uchylit skazanie, za$ kierujacy nim Chief Justice Earl Warren
krétko stwierdzit, ze chociaz organy écigania moga i czesto musza wykorzystywac
~ukrywanie sie i strategie” (,,stealth and strategy”), aby zapobiega¢ przestepstwom
i zatrzymywac sprawcéw, jednakze ,[inny problem pojawia sie, gdy przestepczy
projekt pochodzi od funkcjonariuszy rzadowych i wszczepiaja oni w umyst nie-
winnej osoby gotowos¢ do popelnienia domniemanego przestepstwa i naktaniaja
do jego popetnienia w celu wniesienia oskarzenia”]e.

W sprawie Sherman vs. United States SN USA zaproponowal dwustopniowy
test zasadnosci entrapment defence: po pierwsze, bada sie, czy zaistniata niewta-
Sciwa zacheta rzadu, a wiec czy rzad , stosuje przesadne metody, ktéra nadmiernie
przekonuja lub wykorzystuje niekryminalne motywy jednostki”. Po drugie, nalezy
sprawdzié, czy oskarzeni nie byli gotowi i chetni do popetnienia przestepstwa
niezaleznie od zachety (inducement) rzadu.

W sprawie Jacobson vs. US, 503 U.S. 540, 112 S. Ct. 1535, 118 L. Ed. 2d 174
(1992)7 Sad Najwyzszy zasadniczo opowiedziat sie¢ za subiektywnym ujmowaniem
doktryny entrapment w sprawach federalnych, ktéra przyjeto takze wiekszos¢ usta-
wodawstw stanowych. W sprawie tej dwie agencje rzadowe w ciagu dwéch lat
wielokrotnie podejmowaty wysitki za po$rednictwem pieciu oficjalnych organiza-
qji, aby zbadaé gotowos¢ Jacobsona do ztamania ustawy o ochronie dzieci z 1984

4 RL. Lippke, A Limited Defense of What Some Will Regard As Entrapment, ,Legal Theory”
2017, vol. 23, no. 4, s. 283-306 (tu 285-289).

5 Sherman v. United States, 356 U.S., 369, 386 (1958).

6 J.A. Roth, The Anomaly of Entrapment, ,Washington University Law Review” 2014, vol. 91,
s. 998.

7 Jacobson v. United States, 503 U.S. 540, 548, 112 S. Ct. 1535, 118 L. Ed. 2d 174 (1992).
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roku poprzez zamawianie poczta zdjeé¢ pornograficznych dzieci. Sad Najwyzszy
uchylit wyrok skazujacy Jacobsona, uznajac, ze gorliwos¢ w egzekwowaniu prawa
nie pozwala agentom rzadowym na zainicjowanie przestepstwa, wszczepienie
w umysl niewinnej osoby nakazu popelnienia czynu przestepczego, a nastepnie
naklonienie do jego popelnienia, tak aby rzad mégt go oskarzy¢. Trybunat nawia-
zal do orzeczenia w sprawie Sorrells vs. US i przyjat, ze na prokuraturze ciazy
obowiazek udowodnienia ponad wszelka watpliwos¢, ze oskarzony byt sktonny
do popetnienia danego czynu, zanim po raz pierwszy zwrdcili sie do niego agenci
rzadowi. W kwestii predyspozycji Trybunat orzekt, ze wprawdzie po dwudziestu
szeSciu miesiacach wielokrotnych wysylek i wiadomosci od agentéw rzadowych
Jacobson w koncu stat sie predysponowany do popetnienia zarzucanego przestep-
stwa, to jednak stwierdzit, ze rzad nie udowodnit, ze predyspozycje Jacobsona byty
samoistne i nie byly wytworem przedtuzajacej sie presji rzadu.

Jednakze SN USA w orzeczeniu Jacobson vs. US nie wskazat doktadnie, jak
nalezy rozumie¢ , predyspozycje” i w zwiazku z powyzszym w jaki sposéb oskar-
zyciel powinien udowadnia¢ istnienie tych predyspozycji.

Jak wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie sadéw amerykanskich, mozliwy
jest tu wybér miedzy: 1) rozumieniem predyspozycji jako czysto psychicznego
stanu checi (willingness) zaangazowania sie w przestepstwo przy pierwszej nada-
rzajacej sie okazji, albo 2) kiedy predyspozycja oznacza nie tylko checi, ale takze
posiadanie umiejetnosci niezbednych do popelnienia przestepstwa (,positional
predisposition”).

W zwiazku z tym w orzecznictwie amerykanskich Apelacyjnych Sadéw Fede-
ralnych sformutowano co najmniej trzy rézne standardy potwierdzania predyspo-
zycji do popelnienia przestepstwas.

1. Sad Apelacyjny I Okregu w wyroku United States v. Gendron (18 F.3d 955,
966 (Ist Cir. 1994))° przyjat test ,,zwyklej okazji”, co oznacza, ze rzad musi jedynie
wykazaé, ze w wypadku braku zachety (inducement) ze strony rzadu oskarzony
popelnitby przestepstwo, gdyby miat do czynienia z ,zwykla” zacheta (inducement).
Sedzia Breyer zasugerowat bowiem, ze ze standardu okreslonego w wyroku Jacob-
son vs US wynika jedynie, Zze rzad nie moze, prébujac sktoni¢ prowokowana osobe
do popelnienia przestepstwa, konfrontowac jej z okoliczno$ciami, ktére réznia sie
od zwyktych okoliczno$ci prywatnej zachety!C.

2. Sad Apelacyjny Siédmego Okregu z kolei przyjal test ,pozycyjny”, ktéry
wymaga od rzadu udowodnienia nie tylko tego, ze oskarzony byl psychicznie
gotowy lub sktonny do popetnienia przestepstwa, ale takze, ze oskarzony byt w sta-
nie popetnié¢ przestepstwo. Takie rozumienie predyspozycji przyjat sedzia tego Sadu
R.A. Posner w sprawie Hollingsworth vs. USA (27 F3d 1196 (7th Cir 1994)'1.

8 C. Schultz, Victim or the Crime: The Government’s Burden in Proving Predisposition in Federal
Entrapment Cases, ,DePaul Law Review” 1999, vol. 48, no. 4, s. 949-987 (tu 967-976).

9 United States v. Gendron (18 F.3d 955, 966 (1st Cir. 1994)).

10 C. Schultz, s. 982-983

11 Hollingsworth v. United States, 27 F3d 1196, 1215 (7th Cir 1994). Zob. R. McAdams,
Reforming Entrapment Doctrine in United States v Hollingsworth, ,University of Chicago Law
Review” 2007, vol. 74, Special Issue, s. 1795-1812.
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W orzeczeniu tym oparto sie na koncepcji ,positional predisposition”, co ozna-
cza, ze rzad powinien udowodnié, iz na podstawie wyksztalcenia, umiejetnosci,
doswiadczenia lub zawodu wykonywanego przez oskarzonego mozna zasadnie
przyjaé, ze bylby on w stanie dopusci¢ sie przestepstwa, nawet gdyby rzad nie
naktonit go do jego popetnienia. Jak wskazuje sie w doktrynie, ,takie podejécie nie
tylko skutecznie oddzieli «nieostroznych niewinnych» od «nieostroznych przestep-
cOw», ale takze zapewni, ze oskarzeni otrzymaja sprawiedliwos¢”12,

3. Jeszcze inne stanowisko zajat Apelacyjny Sad Federalny IX Okregu w spra-
wie United States v. Thickstun (110 F.3d 1394 (9th Cir.), 118 S. Ct. 305 (1997))13.
Przyjeto w nim standard, ktéry wymaga od rzadu udowodnienia predyspozycji
za pomoca wieloelementowego testu, w ktérym analizie podlega ,(1) charakter
i reputacje oskarzonego; (2) czy rzad poczatkowo sugerowat przestepstwo; (3) czy
oskarzony zaangazowany w dziatalno$¢ zarobkowa; (4) czy pozwany wykazywat
jakakolwiek nieche¢; oraz (5) charakter zachety ze strony rzadu”. Standard ten byt
wczeéniej stosowany réwniez przez inne sady'4.

Autorzy Modelowego Kodeksu Karnego (MPC) zgodzili si¢ natomiast, ze ,test
obiektywny” lepiej pasuje do bardziej postepowego programu przestrzegania
i egzekwowania prawa. Gdy stany przyjely MPC, kilka z nich wtaczylo ,obiek-
tywny test” prowokacji policyjnej do swoich statutéw. Kilka stanéw, w szczegol-
nosci Floryda, prébowalo zastosowac oba testy jednoczesnie!s.

Warto dodaé, ze w orzecznictwie sadéw federalnych uznaje sie niekiedy deri-
vative entrapment defence, ktéra ma zastosowanie w sytuacji, gdy agent rzadowy
dziata poprzez niczego nie podejrzewajacego posrednika, aby sktoni¢ do popel-
nienia przestepstwa oskarzonego, ktéry jest wlasciwym celeml6.

Mimo stosunkowo restryktywnego orzecznictwa SN USA, opartego na dok-
trynie entrapment, policja czesto stosuje na obszarach z wysokim poziomem
narkomanii programy bazujace na zakupach narkotykéw od dileréw i innych
oséb, a nastepnie zatrzymuje je, badZz rzadziej sami policjanci sprzedaja narko-
tyki i zatrzymuja kupujace je osoby, czy tez w dzielnicach szczegélnie dotknie-
tych kradziezami na przyktad policjanci prowadza lombard i kupuja skradzione
towary. Niektérzy sedziowie twierdza nawet, ze takie dziatania policji nie prze-
ciwdziataja przestepczosci, lecz wrecz kreuja ja. Jednakze wiele sadéw akceptuje
lub nawet wspiera operacje oparte na prowokacji policyjnej (np. Sad Apelacyjny
w New Jersey w sprawie w sprawie w 1987 r. [N.]. Super. App. Div. 1987, 523 A.2d

12 C. Schultz, Victim or the Crime..., op. cit., s. 986.

13 United States v. Thickstun, 110 F.3d 1394, 1398 (9th Cir.), 118 S. Ct. 305 (1997).

14 C. Schultz, Victim or the Crime..., op. cit., s. 974-975,i podane tam orzecznictwo Sadéw
Federalnych

15 D. Stevenson, Entrapment by Numbers, ,University of Florida Journal of Law and Public
Policy” 2005, vol. 16, no. 1, s. 1-76 (tu 10-11).

16 TJ. Leonardo, Criminal Law — Derivative Entrapment Defense Applies When Government
Agent Acts Through Unsuspecting Middleman to Induce Targeted Defendant — United States v. Luisi,
»Suffolk University Law Review” 2008, vol. 41, no. 2, s. 379-386.
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672,678])17 utrzymat w mocy wyrok skazujacy w sprawie karnej, ktéra rozpoczeta
sie w wyniku operacji ,,policyjnego wabika” (police decoy operation)'s.

Warto zauwazy¢, ze przestanki entrapment defence sq zgodnie ze specyfikq kontra-
dyktoryjnego amerykariskiego procesu, sa weryfikowane przez sad na wniosek obrony,
a ich zaistnienie powoduje mocny skutek w postaci uniewinnienia oskarzonego
przede wszystkim na podstawie 14. Poprawki do Konstytucji USA, statuujacej
dyrektywe due proces. Jak sie podnosi w komentarzach do tej poprawki, subiek-
tywne ujecie entrapment defence polega na dwustopniowej analizie: ,Najpierw pada
pytanie, czy przestepstwo zostato zainicjowane przez agenta rzadowego. Po drugie,
jesli rzad sktonit oskarzonego do ztamania prawa, ,prokuratura musi udowodnié
ponad wszelka watpliwoé¢, ze oskarzony byl sktonny popelni¢ czyn przestepczy,
zanim po raz pierwszy zwrdcili sie do niego przedstawiciele rzadu”. Jesli mozna
wykazad, ze oskarzony byl gotowy i sklonny do popelnienia przestepstwa, gdy
tylko nadarzyla sie ku temu okazja, obrona przez zarzut prowokacji jest bezsku-
teczna, bez wzgledu na stopiefr pokusy. Z drugiej strony ,[gdy dazenie rzadu do
skazania prowadzi do zatrzymania obywatela, ktéry w innej sytuacji, gdyby byt
pozostawiony sam z sobie, przestrzegalby prawa, i prawdopodobnie nigdy by
prawa nie naruszyl, sady powinny interweniowac”.

II. GRANICE LEGALNOSCI PROWOKACJI POLICYJNE]
W SYSTEMIE PRAWNYM NIEMIEC

Jeszcze przed 1990 rokiem niemieckie stuzby policyjne (przede wszystkim BKA —
Federalna Policja Kryminalna Niemiec) posiadaty uprawnienie do postugiwania
sie w swojej pracy operacyjnej tajnymi agentami, ktérzy — w ramach realizowanych
operacji specjalnych — postugiwali sie instytucja prowokacji. Natomiast jednolite,
uregulowane ustawa o zwalczaniu przestepczodci zorganizowanej (OrgKG)Y?
uprawnienia stuzb niemieckich w tym zakresie zaczety obowiazywaé w 1992 roku.
W niemieckim ustawodawstwie nie ma legalnej definicji prowokacji i podobnie jak
w wypadku innych porzadkéw prawnych okresla sie raczej charakter prowokacji
nielegalnych lub wymogéw, ktére powinna spetni¢ prowokacja, aby byta zgoda
z prawem. Samo pojecie stworzono na podstawie wprowadzonych z dniem 15 lipca
1992 roku do niemieckiego kodeksu postepowania karnego (Strafprozeffiordnung —
StPO) regulacji § 110a-110b oraz § 110c StPO, dotyczacych uprawnien funkcjona-
riusza pod przykryciem (verdeckter Ermittler).

Wskazaé tu nalezy na § 110a StPO, okreslajacy w ust. I podstawowa przestanke
korzystania w procesie karnym tej instytucji w celu wyjaénienia okolicznosci
popetnienia przestepstwa, a mianowicie istnienie uzasadnionej podstawy fak-

17 State v. Long, N.J. Super. App. Div,, 523 A.2d, 672,678 (1987).

18 J.A. Colquit, Rethinking Entrapment, ,,American Criminal Law Review” 2004, vol. 41, no. 4,
s. 1389-1437 (tu 1396-1400).

19 Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen Raushgifthandels und anderer Erscheinungsformen
der Organisiarten Kriminalitat, 1992.
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tycznej (zureichende tatsichliche Anhaltspunkte) do przyjecia, ze zostalo popetnione
przestepstwo o istotnym znaczeniu z katalogu przestepstw: nielegalnego handlu
§rodkami odurzajacymi, handlu bronia, falszowania pieniedzy i $rodkéw plat-
niczych, przestepstwo p-ko bezpieczenstwu panistwa, przestepstwo popelnione
zawodowo, z nawykniecia lub w zorganizowanej grupie albo w zorganizowany
sposéb.

Instytucja tajnych agentéw moze by¢ takze stosowana w sprawach o zbrodnie,
jezeli zachodzi uzasadniona obawa powrotu do takiego przestepstwa (z § 110a
II zd. 1 StPO).

Przepis ten formutuje takze klauzule subsydiarnosci, gdyz srodek ten mozna
stosowac tylko wtedy, gdy wyjasnienie sprawy przy zastosowaniu innych srodkéw
bytoby niemozliwe lub znacznie utrudnione?. W rezultacie jezeli dziatajacy nie-
jawnie funkcjonariusz policji (NOEP), korzystajac z fatszywej tozsamosci, dokonuje
okreslonej czynnosci, przyktadowo zakupu pozornego w krétkim czasie, to nie
mozna go uznac za tajnego agenta?!. Sama zmiana tozsamosci nie powinna by¢
wiec podstawowym kryterium kwalifikacji funkcjonariusza policji jako tajnego
agenta Wykorzystanie agentéw NOEP nie wymaga bowiem spetnienia ustawo-
wych przestanek przewidzianych dla tajnych agentéw korzystajacych z legendy,
a wiec moga oni wystepowaé takze w sprawach nieobjetych katalogiem z § 110
a I StPO, a ich uprawnienia wynikaja z ogélnych uprawnien $ledczych policji
uregulowanych w §§ 161-163 StPO22. Z uwagi na wskazane wyzej przewidziane
w StPO ograniczenia w wykorzystywaniu w procesie tajnych agentéw policji (VE —
§ 110 a-110 ¢), w praktyce procesowej obserwuje sie obecnie takze angazowanie
0s6b trzecich w charakterze os6b zaufanych (V-Leute), ktére za wynagrodzenie
angazuja sie w operacje specjalne, unikajac tym samym nadawanie funkcjonariu-
szom statutu tajnego agenta?. Jesli chodzi o skutki procesowe prowokacji policyj-
nej dokonanej sprzecznie z wymogami rzetelnego procesu (art. 6 ust. 1 EKPCz),
to w orzecznictwie sadéw niemieckich wcze$niej podkreslano, ze orzekajacy
w sprawie sad powinien wskaza¢ na nielegalnoé¢ takiego dowodu w uzasadnie-
niu wyroku, lecz wéwczas nie stanowila okolicznosci uwalniajacej oskarzonego
od odpowiedzialnosci karnej (negatywnej przestanki procesu), lecz podstawe
ztagodzenia tej odpowiedzialno$ci?4. Taka linia orzecznictwa sadéw niemieckich,

20 Compare: B. Schmitt, L. Meyer-Gof8ner, Strafprozessordnung. Gerichtsverfassungsgesetz,
Nebengesetze und erginzende Bestimmungen, Miinchen 2017, s. 493-495; S. Hegmann, w: J.P. Graf
(org.), Strafprozessordnung. Mit Gerichtsverfassungsgesetz und Nebengesetzen. Kommentar, Miinchen
2010, s. 377-378.

21 B. Schmitt, L. Meyer-GoSBner, Strafprozessordnung, op. cit., s. 496-497; S. Hegmann,
w: J.P. Graf (org.), Strafprozessordnung..., op. cit., s. 379-380.

22 C. Roxin, B. Schiinemann, Strafverfahrensrecht, Miinchen 2009, s. 278-279.

23 W literaturze niemieckiej konica XX wieku podnoszono wiele watpliwosci dotyczacych
zgodnosci stosowania tej instytucji zaré6wno w $wietle standardu Konstytucji Niemiec
(Grundgesetz) i orzecznictwa Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego, jak i standardu
rzetelnego procesu okreSlonego w art. 6 EKPCz - zob. monografie K. Kraufs, V-Leute im
Strafprozef§ und Menschenschrechtskonwention, Freiburg im Breisgau 1999, s. 31-140.

24 Zob. np. S. Reindl-Krauskopf, Strafmilderung bei unzulissiger Tatprovokation, ,Juristische
Blatter” 2009, no. 10, s. 664—666.
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a szczeg6lnie Federalnego Sadu Najwyzszego (BGH), wynikata takze z orzecznic-
twa Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego (BVerfG), ktéry w znacznej mierze
stal na stanowisku sprzecznym z orzecznictwem ETPCz. Sytuacja zmienila sie po
wyroku ETPCz z 23.10.2014 r. Furcht v. Germany (skarga nr 54648/09)25 i w obecnej
linii orzecznictwa niemieckiego Federalnego Sadu Najwyzszego, w tym w wyroku
BGH z 10.06.2015 r., przyjmuje sie, ze: ,Nielegalne prowokowanie do popelnienia
przestepstwa przez cztonkéw organéw $cigania lub kontrolowane przez nich osoby
trzecie co do zasady stanowi przestanke umorzenia postepowania”. W tym wyroku
BGH (zapadlym na tle stanu faktycznego zakupu kontrolowanego narkotykéw
dokonanego przez tajnych agentéw policji z pomoca 0s6b trzecich) powotano sie na
orzecznictwo ETPCz i przyjeto, ze za nielegalna prowokacje nalezy uwazac sytu-
acje, w ktoérej zaangazowani funkcjonariusze éledczy, dziatajac w celu udowod-
nienia tego przestepstwa, czyli w celu uzyskania dowodéw przeciwko okres§lonej
osobie i wszczecia postepowania karnego, nie ograniczaja sie do w duzej mierze
biernego $cigania karnego, ale raczej wptywaja na dana osobe w taki sposéb, ze
jest ona sklonna do popetnienia przestepstwa, ktérego bez takiego wpltywu nie
popelnitaby (wyrok BGH z 10.06.2015 r. — 2 StR 97/14)%.

II. GRANICE LEGALNOSCI PROWOKACJI POLICYJNE]
W ORZECZNICTWIE ETPCz

Do konica XX wieku ETPCz nie zajmowat sie zasadniczo szczegélnym problemem,
czy zeznania konfidentéw policyjnych, ktérzy sprowokowali podejrzanego do
popelnienia przestepstwa, podlegaja zakazom dowodowym. Za przetomowa mozna
tu uznac decyzje z 9 czerwca 1998 r. w sprawie Teixeira de Castro v. Portugal (ETPC
25829/94)%, w ktorej Trybunat stwierdzit, ze wyrazone w art. 6 Konwencji ogélne
zasady rzetelnego procesu stosuje sie we wszystkich rodzajach postepowania, od
najprostszych do najbardziej skomplikowanych, takze w wypadku przestepczo-
§ci zorganizowanej?8. W okolicznoSciach tej sprawy wnioskodawca F. Teixeira de
Castro zostat nakloniony przez dwéch tajnych funkcjonariuszy policji do zdoby-
cia od osoby trzeciej, a nastepnie sprzedazy im trzech porcji heroiny. Trybunat,
uznajac, ze w tej sprawie doszto do naruszenia art. 6 ust. 1 Konwencji, przyjat, ze
policjanci nie dziatali jako , agenci prowokatorzy” (agents provocateurs), lecz sprowo-
kowali przestepstwo, do ktérego w innej sytuacji by nie doszto?. Wskazat tez, ze
organy policji nie miaty zadnych przestanek, aby przypuszczaé, ze podejrzany byt
zamieszany w handel narkotykami: w jego domu nie bylo narkotykéw, zostat skon-
taktowany z policja przez osobe trzecia (a ta trzecia z kolei jedynie styszata o nim
od innego posrednika), nie byt karany i z zadnych okolicznosci nie wynikato, ze

25 Furcht v. Germany, n. 54648/09 (2014). Zob. w nastepnej czesci artykutu.
26 BGH 2 StR 97/14, 2014.

27 Teixeira de Castro v. Portugal, n. 25829/94 (1998).

28 Tbidem, § 36.

29 Tbidem, § 33.
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miat predyspozycje do popelnienia przestepstwa. Trybunat wysunat z tych okolicz-
noéci wniosek, ze funkcjonariusze policji nie ograniczyli sie do §ledzenia dziatal-
noéci kryminalnej Teixeira de Castro w sposéb zasadniczo pasywny, lecz wywarli
wplyw, aby naméwié go do popelnienia przestepstwa. Ponadto ETPCz wskazal, ze
akcja policjantéw nie byla zarzadzona ani kontrolowana przez sedziego.

Nawiazujac do tego orzeczenia, réwniez w doktrynie i orzecznictwie niemiec-
kim przyjeto zasade, ze interes publiczny nie moze uzasadnia¢ stosowania srodkéw
dowodowych, bedacych efektem prowokacji policyjnej. Niemiecki Najwyzszy Sad
Federalny (BGH) w wyroku z 18 listopada 1999 r. (BGHSt 45, 321) uznat wyraznie,
ze doprowadzenie do popelnienia przestepstwa przez kierowanych przez organy
panstwa konfidentéw policyjnych oséb niebedacych podejrzanymi i poczatkowo
niewyrazajacych skionnoéci do przestepstwa, a nastepnie wykorzystanie tego
w procesie karnym prowadza do naruszenia zasady rzetelnego procesu okre§lonej
w art. 6 ust. 1 Konwencji. Ta zasada jest ciagle rozwijana takze w orzecznictwie
niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego (BVerfG) jako najwyzszy nakaz catego
prawa karnego procesowego analizowany w kontekscie art. 1 ust. 1, art. 2 ust. 1,
art. 20 ust. 3, art. 101 ust. 1, art. 103 ust. 1 Konstytucji Niemiec (GG) oraz art. 6 ust. 1
Konwengjidl. Jak sie podkresla w niemieckich komentarzach do tego orzeczenia,
podzeganie kogo$ w sposéb, za ktéry odpowiada panstwo, do popelnienia czynu
karalnego, aby nastepnie go oskarzy¢ i ukara¢ wtasnie za ten czyn, to nieakcepto-
walny sposéb pokrzywdzenia jego godnoéci ludzkiej i swobody dziatania — staje
sie on przedmiotem taktyki zwalczania przestepczoéci. W materialnym znaczeniu
nie toczy sie przeciwko niemu zadne praworzadne postepowanie przygotowawcze,
lecz postepowanie panstwa policyjnego, majace na celu wytaczenie podejrzanej
osoby z kregu obywateli32.

W orzecznictwie ETPCz odnoszacym sie do instytucji agentéw policyjnych
w procesie niemieckim istotna role odegrat wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia
23 pazdziernika 2014 r w sprawie Frucht v. Germany3? w ktdrej trybunat sformu-
lowat kryteria oceny, kiedy dziatania policji dokonujacej zakupu kontrolowanego
byly pasywne, a kiedy przybraty forme podzegania i prowokacji do przestep-
stwa. Wskazat, ze policyjne podzeganie do przestepstwa wystepuje wtedy, gdy
funkcjonariusze policji nie ograniczaja sie do badania czynnosci kryminalnych
w zasadniczo pasywny sposob, lecz wywieraja na jednostke wptyw majacy sktonic¢
ja do popetnienia przestepstwa, ktére w innym wypadku nie zostatoby popet-
nione, tak aby umozliwié¢ ustalenie popelnienia przestepstwa, to jest aby zdoby¢
materiat dowodowy i wszczaé postepowanie karne. Zdaniem Trybunatu pierw-
sze kryterium (Substantive test of incitement) rozstrzygajace o tym, czy $ledztwo
bylo prowadzone ,zasadniczo biernie”, polega na zbadaniu powodéw stojacych za

30 Tbidem, § 38.

31 Por. np. C. Kulesza, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze a zasada rzetelnego procesu
w orzecznictwie Trybunatu w Strasburgu i sgdéw polskich, ,Przeglad Policyjny” 2008, vol. 90, no. 2,
s. 49-67 (tu 52-56).

32 F. Herzog, Infiltrativ-provokatorische Ermittlungsoperationen als Verfahrenshindernis,
,Strafverteidiger” 2003, no. 7, s. 410-412.

33 Frucht v. Germany n. 54648/09 (2014), 62-76.
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wykorzystaniem niejawnych czynnosci operacyjnych oraz zachowaniu organéw
prowadzacych takie czynno$ci, a mianowicie czy istnialy obiektywne podejrzenia,
iz skarzacy byl zaangazowany w dziatalno$¢ przestepcza lub byt sktonny popet-
ni¢ przestepstwo34. ETPCz odwotat sie do swojego orzecznictwa przyjmujacego,
ze wladze krajowe nie mialy dobrego powodu, by podejrzewac osobe o wcze-
$niejsze zaangazowanie w handel narkotykami, gdy osoba ta nie byta karana, nie
wszczeto przeciwko niej postepowania przygotowawczego i nie istniaty zadne
czynniki sugerujace, iz byta sktonna do zaangazowania sie w handel narkotykami
przed podjeciem kontaktu z policja. Dodawat, ze w zaleznosci od okolicznosci
konkretnej sprawy, wskazéwki moga stanowié: uprzednia dziatalno$é¢ krymi-
nalna lub zamiar popetnienia czynu karalnego — wykazanie sie przez skarzacego
znajomoscia aktualnych cen narkotykéw oraz mozliwosé pozyskania narkotykéw
w krétkim terminie, a takze zysk finansowy osiagany przez skarzacego przy takiej
transakcji. Nastepnie Trybunat badatl kwestie, czy skarzacy byl poddawany naci-
skom, by popelni¢ przestepstwo (test proceduralny). W sprawach narkotykowych
stwierdzano, iz porzucenie biernej postawy przez organy $cigania nalezy wiazaé
z takim zachowaniem, jak przejmowanie inicjatywy w kontaktach ze skarzacym,
ponawianie oferty pomimo wstepnej odmowy, ciagte pospieszanie, podnoszenie
ceny powyzej Sredniej oraz odwotywanie sie do wspélczucia skarzacego i powoty-
wanie sie na symptomy odstawienia. Stosujac powyzsze kryteria, Trybunat nafozy?
wladze ciezar udowodnienia, iz nie miato miejsce podzeganie do przestepstwa,
przy zastrzezeniu, iz twierdzenia skarzacego nie sa zupelnie niewiarygodne.
W praktyce wladze moga nie wywiazac sie z obowiazku udowodnienia, jezeli nie
wydano formalnego zezwolenia i nie prowadzono kontroli niejawnej operacji3>.
Na tle stanu faktycznego sprawy Trybunat zauwazyl, ze w chwili pierwszego
kontaktu skarzacego z niejawnie dziatajacymi funkcjonariuszami w listopadzie
2007 roku nie zachodzily zadne obiektywne podejrzenia, iz byt on zaangazowany
w handel narkotykami, nie byt on karany, nie toczylo sie przeciwko niemu zadne
$ledztwo, a policja zainteresowata sie nim jako dobrym kontaktem z inna osoba
(S.). Badajac kwestie, czy skarzacy byl poddawany niejawnym naciskom, Trybu-
nal, na podstawie dokumentacji zgromadzonej przez sad okregowy i wyjaénienia
samego skarzacego, ustalil, iz funkcjonariusze zadbali o to, by nie proponowac konkret-
nych nielegalnych transakcji handlowych ani konkretnych rodzajéw lub ilosci narkotykow,
zanim skarzacy i S. nie poczynili pierwszego kroku. Trybunat zauwazyt jednak,
ze skarzacy, po tym, jak skontaktowat sie z nim 1 lutego 2008 roku niejawnie dzia-
lajacy funkcjonariusz P, wyjaénil mu, iz nie byl dtuzej zainteresowany udziatem
w handlu narkotykami, a mim to funkcjonariusz ten ponownie skontaktowat sie ze
skarzacym 8 lutego 2008 roku i namawiat go do dalszego aranzowania sprzedazy
narkotykéw przez S. niejawnie dziatajacym funkcjonariuszom. Tym zachowaniem
wymierzonym w skarzacego organy $ledcze wyraznie porzucity bierne stanowisko
i sprawity, ze skarzacy popelnil przestepstwo.

34 Ibidem, § 49-52.
35 Tbidem, § 53.
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W Swietle caloksztattu okolicznosci sprawy Trybunat stwierdzit wiec, iz srodek
niejawny w postaci transakcji pozornej wyszedt poza jedynie bierne badanie istniejgcej
wczedniej dziatalnoéci kryminalnej i sprowadzat sie do policyjnego podzegania
w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu wypracowanego na podstawie art. 6 ust. 1
Konwencji. Nastepnie Trybunat zastosowat test procesowy i stwierdzit, ze zyskane
w drodze policyjnego podzegania dowody zostaly wykorzystane w pézniejszym
postepowaniu karnym przeciwko skarzacemu3¢. Za istotne w praktyce niemieckiej
nalezy uznanie przez ETPCz, ze zlagodzenie przez sad krajowy wymiaru kary
oskarzonemu skazanemu na podstawie dowodu uzyskanego wskutek z naktania-
nia go przez tajnych agentéw do popetnienia przestepstwa nie jest jednoznaczne
z niedopuszczeniem dowodéw uzyskanych w wyniku takiego naktonienia.
Z uwagi na powyzsze orzeczenie ograniczajace sie w takiej sytuacji do ztagodzenia
oskarzonemu kary nalezy uzna¢ za naruszenie art. 6 EKPCz, a zatem prawa do
rzetelnego procesu sadowego?”.

W wyroku Furcht vs. Germany zastosowano test procesowy, w zasadzie nie
nawiazujac do jego istoty. Szersze rozwazania do zalozen tego testu zawarto w jed-
nym z ostatnich orzeczen ETPCz dotyczacym Niemiec, a mianowicie w wyroku
z 15 pazdziernika 2020 roku w sprawie Akbay and Others v. Germany?38. Nawiazu-
jac do wczesniejszego orzecznictwa w sprawach3, Trybunat podkreslit, ze po prze-
prowadzeniu testu merytorycznego nalezy przeprowadzié¢ test proceduralny nie
tylko w przypadku, gdy pierwszy test potwierdzit, ze skarzacy byt przedmiotem
podzegania, lecz takze gdy ustalenia Trybunatu w ramach testu merytorycznego
sa niejednoznaczne z powodu braku informacji w aktach sprawy, ich nieujaw-
nienia lub sprzecznosci w interpretacji wydarzen przez strony. Trybunat stosuje
ten test proceduralny w celu ustalenia, czy sady krajowe podjety niezbedne kroki
w celu ujawnienia okolicznoéci spornego zarzutu podzegania i czy w przypadku
stwierdzenia podzegania (badz jesli prokuratura nie obalita zarzutu podzegania),
wyciagnieto zgodne z Konwencja odpowiednie wnioski%). Réwniez w tej sprawie
Trybunat wprawdzie uznat, ze sady niemieckie zastosowaly prawidtowa proce-
dure rozpoznania zarzutu prowokacji, jednakze podobnie jak w sprawie Furcht
vs. Germany zapadle orzeczenie ograniczajace sie sytuacji potwierdzenia zarzutu
do zlagodzenia oskarzonemu kary uznal za naruszenie prawa do rzetelnego pro-
cesu z art. 6 EKPCz4l.

Warto dodaé, ze zar6wno w sprawach Furcht, jak i Akbay Trybunat uznat
za niezgodne z wymogami rzetelnego procesu dopuszczenie przez sad dowodu
z przyznania sie oskarzonego do winy uzyskanego w wyniku bezprawnej prowo-
kacji policyjne;j.

36 Ibidem, § 54-59.

%7 Tbidem, § 68-71.

38 Akbay and Others v. Germany, n. 40495/15 and 2 others (2020).

39 Matanovi¢ v. Croatia, n. 2742/12 (2017), § 134, Ramanauskas v. Lithuania (no. 2),
n. 55146/14 (2018), § 62.

40 Akbay and Others v. Germany, op. cit., § 120-124.

4 Furcht v. Germany, op. cit., § 68-71.
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Celem znalezienia ptaszczyzny poréwnania z opisanym wcze$niej testem
subiektywnym przyjetym w procesie amerykanskim nalezy wyjé¢ poza orzecznic-
two ETPCz dotyczace spraw niemieckim i dokonaé préby zasadniczych cech mate-
rialnego testu podzegania (substanive test of incitment), przyjetego takze w innych
wyrokach ETPCz#2.

Nalezy takze zwréci¢ uwage na orzecznictwo ETPCz odnoszace sie do udziatu
w procesie karnym jako wspétpracownikéw policji 0séb prywatnych, niebedacych
funkcjonariuszami. Jesli chodzi o rozpoznawane przez Trybunal w Strasburgu
skargi przeciwko Wielkiej Brytanii, to w interesujacej nas materii nalezy wskazaé
orzeczenie Wielkiej Izby ETPCz z 27 pazdziernika 2004 roku w sprawie Edwards
and Lewis vs. the United Kingdom?3. Podczas rozstrzygania tej sprawy ETPCz
nawiazat do orzeczenia w sprawie Teixeira de Castro, podkreslajac jednak, ze nie
moze stwierdzié, czy skarzacy stali sie czy nie ofiarami prowokacji policyjnej, gdyz
odpowiednie informacje nie zostaty ujawnione przez oskarzenie, czego wymaga-
laby zasada rzetelnego procesu, zawarta w art. 6 § 1 Konwencji. Dlatego tez Try-
bunat nie byt w stanie wywazy¢ pomiedzy interesem publicznym wymagajacym
utajnienia postepowania a wymogami efektywnej obrony. Przez caty przebieg pro-
cesu w réznych instancjach obrona nie mogta ustosunkowac sie do utajnionych
dowodéw oskarzenia i skioni¢ sedziego do wniosku, ze wnioskodawcy zostali
oskarzeni o ,state created crime — § 58 uzasadnienia). Dlatego tez ETPCz uznat, ze
procedura zastosowana do rozwiazania problemu ujawnienia dowodéw i prowo-
kacji spelniala wymogi zapewnienia kontradyktoryjnego postepowania i réwnosci
broni oraz zawierata gwarancje przestrzegania intereséw oskarzonego i stwierdzit
w sprawie naruszenie art. 6 § 1 Konwencji#4.

Analiza aktualnego orzecznictwa pozwala na wyodrebnienie miedzy innymi
nastepujacych okoliczno$ci badanych w ramach testu materialnego:

a) Okolicznosci zwiazanych z osoba oskarzonego i jego predyspozycjami do
popelnienia przestepstwa. W szczegé6lnosci nalezy ustalié, czy istnialy pod-
stawy do podejrzewania go o przestepstwo, do ktérego zostat sprowokowany,
a co za tym idzie — czy sa dowody na to, ze bez dziatah operacyjnych policji
przestepstwo zostatoby popetnione. Trybunat podkresla, ze stan podejrze-
nia czy predysponowania osoby do popelnienia przestepstwa nalezy ocenia¢
w odniesieniu do momentu przystapienia tajnych agentéw do dziatari opera-
cyjnych. Sady krajowe moga udowadniaé¢ predyspozycje oskarzonego do
popetnienia przestepstwa na przyklad przez oparcie sie na przeszlodci krymi-
nalnej oskarzonego oraz czy istnieje wystarczajace podejrzenie do zarzadzenia
dziatan infiltracyjnych wobec okre$lonej osoby zgodnie z prawem krajowym.
Przyktadowo w sprawie Ramaunskas v Litwa%5, gdzie Trybunat stwierdzit
naruszenie zasady rzetelnego procesu, uznajac przestepstwo korupcyjne

42 Por. A. Lach, Rzetelne postepowanie dowodowe w sprawach karnych w Swietle orzecznictwa
strasburskiego. Warszawa 2018, s. 185-195 I powotane tam orzecznictwo ETPCz.

43 Edwards and Lewis v. the United Kingdom, n. 39647/98 and 40461/98 (2004).

44 Tbidem, § 59.

45 Ramaunskas v. Lithuania (Grand Chamber), n. 74420/01 (2008), § 62-74.
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popelnione przez prokuratora za sprowokowane przez policje w sytuacji,
gdy brak bylo informacji, aby przyjmowat on wczesniej tapéwki, a dziatania
podjeta policji z wiasnej inicjatywy, uzyskujac nastepcze ich zatwierdzenie
przez zwierzchnikéw. Z kolei nie stwierdzono naruszenia zasady rzetelnego
procesu w sprawie Calabrot, gdyz dziatanie funkcjonariusza pod przykry-
ciem sprowadzilo sie do poinformowania o gotowosSci nabycia duzej ilodci
narkotykéw, a nastepnie sam skarzacy skontaktowal sie z oskarzonym. Za
zgodne z zasadami rzetelnego procesu Trybunal uznat takze w sprawie Volkov

i Adamskiy v Russia’ dziatania funkcjonariuszy Policji, ktérzy zadzwonili do

skarzacych i zapytali ich 0o mozliwo$¢ zainstalowania okre$lonych programéw

komputerowych, za$ skarzacy z wilasnej inicjatywy przyniesli nielicencjonowane
programy w celu instalacji.

b) Okolicznosci zwiazane z dziataniami infiltracyjnymi samych funkcjonariuszy,
w tym spelnienie przez nich wymogéw stawianych przez prawo krajowe ich
wszczecia 1 prowadzenia, ich aktywno$¢ w naktanianiu bezpo$rednio skarzacego
badz zwiazanych z nim os6éb. Trybunat podkresla, ze prawo krajowe musi
przewidywac precyzyjne i odpowiednie przestanki zarzadzenia czynnoséci oper-
acyjnych z zapewnieniem odpowiedniej kontroli (zalecajac kontrole sadowa)
(zob. np. Veselow and Others vs. Russia)®.

II. Odnosnie do testu proceduralnego Trybunal wymaga, aby sady krajowe
efektywnie badaty zarzut prowokacji skarzacego, przy zachowaniu jawnej i kon-
tradyktoryjnej procedury oraz zachowaniu gwarancji prawa oskarzonego do
obrony. Przyktadowo uznawat za nieskuteczna kontrole sadéw w odniesieniu do
wielu nielegalnych transakeji sfatszowana waluta w sprawie Grba vs. Croatia®,
gdyz ograniczyta sie ona do stwierdzenia przez sad, ze nic nie wskazywato na to,
ze funkcjonariusze podzegali oskarzonego do popelnienia przestepstwa ,w tym
sensie, iz proponowali mu jaka$ korzys¢ lub przynosili mu prezenty lub tym
podobne”. W sprawie tej ECHR nie uznal, ze skarzacy zostal niestusznie skazany
za falszowanie waluty, ale stwierdzil, iz tryb postepowania z wykorzystaniem pro-
wokacji policyjnej byt nierzetelny, gdyz prowadzit do bardziej surowego ukarania
skarzacego za wielokrotne popetnienie czynu sfatszowania waluty

W aktualnym ETPCz podkresla sie koniecznoéc tacznego stosowania obu testéw
(materialnego i proceduralnego), szczegélnie w sytuacjach, gdy w danym systemie
krajowym brak jest formalnej procedury prowadzenia operacji niejawnych. Przy-
ktadowo w sprawie Mills v. Ireland®0 Trybunal, stosujac test materialny, stwierdzit,
iz rola policji byta ,zasadniczo bierna” i zachowanie policjantéw stwarzajacych
skarzacemu ,,zwykla okazje” zakupu narkotykéw nie przekroczylo granicy prowo-
kacji lub podzegania do popetnienia przestepstwa. ECHR oddalit skarge, przyjmu-
jac, ze takze postepowanie przed sadem I instancji spetniato standard rzetelnosci,

46 Calabro v. Italy and Germany, n. 59895 (2002).

47 Volkov and Adamskiy v. Russia, n. 7614/09, 30863/10 (2015).

48 Veselow and Others v. Russia, n. 23200/10, 24009/07 i 556/10 (2012) § 126-128.
49 Grba v. Croatia, n. 47074/12 (2017), § 116-126.

50 Mills v. Ireland, n. 50468/16 (2017).
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gdyz byto kontradyktoryjne, obrofica skarzacego mial mozliwos¢ przestuchania
swiadkéw policji i w rezultacie wszystkie istotne informacje na temat przeprowa-
dzenia operacji zakupu kontrolowanego zostaly wyjasnione przed sadem.

WNIOSKI

Podsumowujac rozwazania odnoszace sie do amerykanskiego procesu karnego,
nalezy zauwazy¢, ze orzecznictwo sadowe dopuszcza aktywne formy prowoka-
cji policyjnej, jednakze bazujac na subiektywnym pojmowaniu entrapment defence
wymaga sie, aby dziatania agentéw federalnych badz policji znajdowaty oparcie we
wezesniej istniejacych predyspozycjach do popelnienia przestepstw istniejacych
u 0séb. Predyspozycje te (réznie ujmowane w orzecznictwie sadéw federalnych)
musiaty wiec istnie¢ przed kontaktem agentéw z prowokowana osoba, a dziata-
nia agentéw jedynie je wzmacniaty i ostatecznie wywotywaty skutek w postaci
przestepstwa, o ktére dana osoba byla pézniej oskarzana. W my$l zatem reguty
entrapment prowokacja jest nielegalna, jezeli funkcjonariusz stuzb policyjnych lub
federalnych badz osoba z nim wspétpracujaca, celem pozyskania dowodéw na
popelnienie przestepstwa, zacheca lub powoduje, ze inna osoba podejmuje czynno-
§ci noszace znamiona popetnienia przestepstwa. W doktrynie podkreéla sie jednak
trudnosci, z jakimi spotykaja sie oskarzeni, ktérzy jeszcze w stadium posiedzenia
sadowego przed rozprawa musza w wypadku obrony entrapment udowodni¢, ze
byli intensywnie prowokowani przez policje lub agentéw federalnych do popet-
nienia przestepstwa. W sytuacji, kiedy pojawiaja sie znaczace watpliwosci w tym
zakresie, na organach $cigania spoczywa obowiazek wykazania, ze oskarzony nie
byt prowokowany do popetnienia czynu zabronionego przez funkcjonariuszy pan-
stwowych.

Amerykanski system wymiaru sprawiedliwosci nalezy uzna¢ za zawierajacy
daleko idace gwarancje dla oskarzonego, ktérych nie ma w systemach kontynen-
talnych Europy. Zgodnie z doktryna prowokacji policyjnej, przez ktéra rozumie
sie usprawiedliwienie zachowania sprawcy sprowokowane przez tajnego agenta,
jezeli sprawca zostal sprowokowany do popelnienia przestepstwa przez tajnego
agenta w spos6b naruszajacy prawo, nalezy go uniewinnié, nawet jesli zarzucane
mu (i udowodnione za pomoca prowokacji) przestepstwo zostato popetnione5!. Co
wiecej, nie powinniémy zapominac o amerykanskiej doktrynie ,owocéw zatrutego
drzewa”, ktéra zakazuje stosowania w procesie karnym dowodéw nie tylko bezpo-
$rednio nielegalnych, lecz takze posrednich nielegalnych52.

Z kolei przeprowadzona analiza orzecznictwa ETPCz uprawnia do stwier-
dzenia, ze przyjety w ostatnich orzeczeniach materialny test podzegania zawiera
w sobie elementy zaréwno stworzonego przez SN USA (i rozbudowanego przez

51 Por. W. Gontarski, Granice legalnosci prowokacji policyjnej. Glosa do wyroku ETPC z dnia
5 lutego 2008 r., 74420/01, LEX/el. 2016.

52 Por. S. Thaman, Fruits of the Poisonous Tree in Comparative Law, ,,Southwestern Journal of
International Law” 2010, vol. 16, no. 2, s. 334-384 (tu 334-337).
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sady federalne) testu subiektywnego atrapment defence (predestynacja oskarzonego
do popelnienia przestepstwa), jak i testu obiektywnego zwiazanego z ocena inten-
sywnosci dziatain policji i agentéw federalnych podzegajacych oskarzonego do
popelnienia przestepstwa, o ktére jest nastepnie oskarzany. Wydaje sie, ze standard
strasburski w tym zakresie jest bardziej rozbudowany i jak sie wydaje, ktadacy
wiekszy nacisk na ocene dziatan policji, w szczegdlnosci spelniania przez nia usta-
wowych kryteriéw dopuszczalnosci operacji specjalnych pod przykryciem w tych
systemach prawnych, ktére takie przestanki przewiduja. ETPCz uznaje takze za
nielegalna prowokacje policyjna dokonywana przez policje wobec oskarzonych
za poérednictwem lub przy pomocy oséb trzecich, w szczegélnosci informato-
réw policyjnych, na przyktad V-Leute w Niemczech (zob. np. powotane wcze$niej
sprawy Texeira czy Akbay), co w pewnym sensie mozna odnosi¢ do amerykanskiej
doktryny derivate atrapment defence. Trybunatl podkresla takze role mechanizméw
kontroli zarzadzania tajnych operacji policji, preferujac wyraznie wstepna kontrole
sadu. Jednakze, jak wskazuja chociazby sprawy Akbay czy Frucht, nie zawsze
sadowa kontrola jest efektywna, co wynika gltéwnie z deficytu wiedzy sedziow
o wnioskowanych przez policje operacjach oraz z nieznajomosci specyfiki pracy
policyjnej.

Podstawowej réznicy miedzy systemem amerykaniskim a systemami europej-
skimi (pomijajac oczywiscie jakodciowe réznice pomiedzy systemami commion law
i civil law, przyktadowo w dziedzinie prawa dowodowego) w opisywanym zagad-
nieniu nalezy szuka¢ w skutkach uznania za nielegalny dowodu z prowokacji
policyjnej. Standard strasburski (obowiazujacy réwniez w systemie niemieckim)
nie zaktada automatycznej eliminacji takiego dowodu, lecz dopuszcza sanowanie
negatywnych skutkéw takiego nielegalnego dowodu w postepowaniu sadowym
wtedy, gdy Trybunat uznaje, ze , proces sadowy oceniany jako catoé¢ byt rzetelny”,
zwlaszcza gdy dowdd z nielegalnej prowokacji nie stanowit istotnej podstawy ska-
zania oskarzonego. Przejawem tej koncepcji procedowania wydaje sie wlasdnie test
procesowy, ktéry opiera sie z jednej strony zaré6wno na badaniu rzetelnoéci poste-
powania sadowego weryfikujacego podnoszony zarzut stosowania wobec niego
przez policje niedozwolonych metod operacyjnych, z drugiej zas§ — na adekwat-
noéci skutkéw stwierdzenia przez sady zasadnosci zarzutéw. Zgodnie z orzecze-
niem ETPCz w sprawie Akbay: ,Chociaz Trybunat generalnie pozostawia wladzom
krajowym decyzje, jaka procedure nalezy zastosowad, gdy sady maja do czynienia
z zarzutem podzegania, wskazuje jednak, ze sady krajowe rozpatrujace skarge
oparta o zarzut prowokacji w sposéb zgodny z prawem do rzetelnego procesu,
w sytuacji jeéli skarga na podzeganie stanowi merytoryczna obrone, sa wéwczas
zobowiazane do umorzenia postepowania na podstawie przestanki naduzycia pro-
cesowego albo wykluczenia wszelkich dowodéw uzyskanych przez prowokacje
lub wyciagniecia podobnych konsekwencji procesowych”>3. W $wietle standardu
strasburskiego zakaz korzystania z dowodu z nielegalnej prowokacji (podzegania
do przestepstwa) nie ma wiec charakteru bezwzglednego, gdyz jesli takie naru-
szenie prawa oskarzonego do rzetelnego procesu nie ma decydujacego wptywu na

5 Akbay and Others, op. cit., § 122.
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wynik sprawy, moze by¢ skompensowane w postepowaniu sadowym i wéwczas
skarzacy wskutek orzeczenia sadu krajowego adekwatnie kompensujacego to naru-
szenie moze ,utraci¢ swoj status ofiary naruszenia Art. 6 § 1 EKPC”. Natomiast jesli
wskutek naktaniania dojdzie do naruszenia wolnej woli prowokowanego w postaci
pogwalcenia art. 3 Konwencji — automatycznie proces uznaje sie za nierzetelny,
bez wzgledu na to, czy dowéd z tego naktaniania rozstrzygnat o skazaniu badz
o wymiarze kary®%. Doda¢ nalezy, ze najnowsze orzecznictwo ETPCz obejmuje
bezwzglednym zakazem z art. 3 Konwencji takze dowéd z wyjasnierr oskarzo-
nego uzyskany za pomoca tortur przez osoby trzecie, niezwiazane z organami
Scigania®.
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NIEDOPUSZCZALNOSC DOWODU Z PROWOKACJI POLICYJNE]
W PROCESIE AMERYKANSKIM I NIEMIECKIM W SWIETLE
ORZECZNICTWA SADU NAJWYZSZEGO USA I ETPCz

Streszczenie

Celem artykutu jest dokonanie préby poréwnania standardu amerykanskiego i standardu
europejskiego w zakresie niedopuszczalnoéci dowodéw z nielegalnej prowokadji policyjnej.
Mimo jakosciowych réznic pomiedzy systemem common law i systemem civil law (opisy-
wanym tu na przyktadzie Niemiec) w obu systemach uznano prowokagje policyjna za efek-
tywna metode zwalczania przestepczosci, jednakze przyjeto rézne standardy jej stosowania.
W procesie amerykanskim, ktéry dopuszcza aktywne formy prowokagji, Sad Najwyzszy USA
i wiekszo$¢ sadéw federalnych przy ocenie zarzutu obrony stosuja subiektywny test obrony
opartej na zarzucie prowokagji, koncentrujacy sie na predyspozycjach prowokowanej osoby do
popelnienia przestepstwa. Z kolei wypracowany przez orzecznictwo ETPCz (w tym w spra-
wach niemieckich) standard oceny dopuszczalnoéci dowodéw z nielegalnej (przede wszyst-
kim aktywnej) prowokagji opiera sie na stosowaniu dwdch testéw: materialnego (badajacego
zaréwno predyspozycje prowokowanej osoby, jak i legalnos¢ skierowanej wobec niej dziatan
policji) oraz procesowego, polegajacego na weryfikacji rzetelnosci rozpoznawania przez sady
krajowe zarzutu podzegania przez policje do przestepstwa. Podstawowej réznicy miedzy ana-
lizowanymi standardami nalezy szuka¢ w skutkach nielegalnej prowokacji. W systemie ame-
rykanskim stanowi ona kontratyp odpowiedzialnosci sprawcy za przestepstwo popelnione
wskutek prowokagji, za$ standard strasburski dopuszcza sanowanie negatywnych skutkéw
takiego nielegalnego dowodu w postepowaniu sadowym wtedy, gdy Trybunal uznaje, ze
,proces sadowy oceniany jako calos¢ byt rzetelny”, zas dowdd z nielegalnej prowokacji nie
byt istotny dla skazania oskarzonego.

Stowa kluczowe: prowokacja, prawo do sadu, Niemcy, USA, Europejski Trybunat Praw Czto-
wieka, Sad Najwyzszy USA

INADMISSIBILITY OF POLICE ENTRAPMENT EVIDENCE IN THE
US AND GERMAN TRIALS IN THE LIGHT OF THE CASE-LAW OF
THE US SUPREME COURT AND THE EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS

Summary
The aim of this paper is to compare the American and European standards of the inadmissibi-
lity of evidence of unlawful police entrapment. In US criminal procedure, which permits active

forms of entrapment, the US Supreme Court and most federal courts apply a subjective test for
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the entrapment defense, focusing on the predisposition of the person provoked to commit the
crime and, less often, an objective test examining the legality of government agents’ actions.
The Strasbourg standard (including German cases) is based on two tests: a substantive one
(examining both the predisposition of the person being provoked and the legality of the police
actions) and a procedural one, which consists in verifying the reliability of the national courts'
recognition of the charge of incitement to commit a crime by the police The basic difference
between the analysed standards is to be found in the effects of illegal entrapment. In the US
system, it is a justification to the perpetrator’s responsibility for a crime committed as a result
of entrapment, and the Strasbourg standard allows for sanctioning the negative effects of such
illegal evidence to be convalidated in criminal trial when the Court considers that “the trial
as a whole was fair”.

Keywords: entrapment, fair trial, Germany, USA, European Court of Human Rights,
US Supreme Court
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