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Prawne i etyczne ramy dziatan stuzb
podczas przeprowadzania transakg;ji
pozornej

ABSTRACT
Legal and ethical frameworks of police provocation

The aim of this article is to examine the legal and ethical frameworks governing the
conduct of law enforcement officers in the context of police provocation, understood
as a specific form of covert operational activity. The analysis focuses on determining
the permissible limits of state interference in individual autonomy, particularly
considering the right to a fair trial. The study covers both domestic legal provisions and
European standards established by the case law of the European Court of Human
Rights. Considering the absence of explicit statutory regulations concerning this type
of operation, the author applies a legal-dogmatic method to reconstruct a model of
proper conduct by law enforcement agents, drawing on national and international
jurisprudence as well as real-life scenarios. Special emphasis is placed on distinguishing
between a permissible, passive stance and an impermissible, active form of
provocation, while identifying the potential threats to fair trial guarantees arising from
exceeding these boundaries.

Keywords: police provocation, sham transaction, European Court of Human Rights,
due process, controlled purchase
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Wprowadzenie

ransakcja pozorna jest jedng z czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
stosowanych przez stuzby w celu wykrywania oraz zwalczania przestepczosci.
Istota tej instytucji polega na dokonaniu w sposéb niejawny nabycia, zbycia lub
przejecia przedmiotow pochodzacych z przestepstwa, ulegajacych przepadkowi, albo
ktorych wytwarzanie, posiadanie, przewozenie lub ktorymi obrét sg zabronione, a takze
przyjeciu lub wreczeniu korzy$ci majatkowej'. W Polsce do jej przeprowadzenia
uprawnionych jest az szes$¢ stuzb; policja, straz graniczna, zandarmeria wojskowa,
stuzba kontrwywiadu wojskowego, agencja bezpieczenstwa wewnetrznego oraz
centralne biuro antykorupcyjne. Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze okreslenie transakcja
pozorna jest okresleniem wypracowanym przez cze$¢ doktryny?, natomiast
w przepisach ustaw szczegolnych ja regulujacych mozna spotkac sie z pojeciem zakupu
kontrolowanego®, a w ttumaczeniach wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka (ETPCZ), a takze w doktrynie, z okresleniem prowokacja policyjna®. Kazde
z tych pojec jest poprawne i moze by¢ stosowane przemiennie’.
W obowigzujgcym systemie prawa transakcja pozorna stanowi jedno
z najbardziej daleko idacych narzedzi ingerencji w konstytucyjnie chronione
prawa iwolnosci jednostki. Tym bardziej zaskakujacy jest brak precyzyjnych
regulacji odnoszacych sie do postawy funkcjonariuszy dokonujacych jej
przeprowadzenia. Istniejace przepisy maja charakter rozproszony — wystepuja
w ustawach szczegolnych oraz w aktach wykonawczych — a jednoczesnie sa

niejasne, niespojne i ogolnikowe.

T Art. 19a ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tj. Dz. U. z 2024 r. poz. 145 z pdzn.
zm.), dalej ustawa o Poligji

2 S. Waltos, Proces karny. Zarys Systemu., Warszawa 2008, s. 406.

3 Art. 19a ust. 1 ustawy o Poligji

4'S. Pomorski, Dozwolone granice prowokacji, a doktryna ,entrapment” (uwagi na tle prawa
amerykarniskiego), PiP 1994, nr 10, s. 27; J. Konieczny, T. Widta, J. Widacki, Kryminalistyka. Warszawa 7999,
s. 128; M. Klejnowska, Podstuch operacyjny i prowokacja policyjna. PiP, s. 94; £. Machej, Granice prowokacji
policyjnej w swietle orzecznictwa Sgdu Najwyzszego USA, PiP 2011, nr 5, s. 31; M. Kotodziejczyk,
A. Sobiech, Prawnie dopuszczalne postacie prowokacji, PiP 2010, nr 11, s. 35.

> Co ma miejsce rébwniez w niniejszym opracowaniu.

512



Aleksandra Lemanska
Prawne ( etyczne ramy dziatan stuzb podczas przeprowadzania transakcji pozornej

Celem niniejszego opracowania jest identyfikacja wiasciwego modelu
postepowania  funkcjonariuszy podczas przeprowadzania prowokacji oraz
sformutowanie postulatbw de lege ferenda w zakresie ich ustawowego
uregulowania. W tym celu zastosowano metode dogmatyczno-prawng,
analizujgc obowigzujgce przepisy krajowe dotyczace zakupu kontrolowanego
oraz orzecznictwo sadow polskich i Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka.
Zebrany materiat zostat zestawiony w perspektywie prawa do rzetelnego
procesu, co umozliwito wskazanie ram prawnych okreslajacych dopuszczalny
zakres dziatan funkcjonariuszy.

W literaturze przedmiotu zagadnienie to pojawia sie stosunkowo rzadko
i omawiane jest najczesciej w kontekscie rozrdznienia na postawe bierng i aktywna
funkcjonariuszy. Brakuje jednak pogtebionych analiz, ktére w sposéb kompleksowy
ukazywatyby konsekwencje prawne przyjecia okreslonego modelu zachowania.

Niniejsze opracowanie podejmuje probe wypetnienia tej luki.

Rola funkcjonariuszy w przeprowadzaniu transakcji pozornej

Transakcje pozorng charakteryzuje niejawnos¢ prowadzonych w jej ramach dziatan.
Koniecznos¢ zachowania tajnosci stanowi warunek jej skutecznosci — ujawnienie
bowiem planowanej lub realizowanej operacji bytoby sprzeczne z samg istota tej
instytucji i mogtoby uniemozliwi¢ osiggniecie zamierzonego rezultatu®. Cel transakgji
pozornej, jakim jest dokonanie okreslonej transakgji, poprzedzony jest przeniknieciem
funkcjonariuszy do sSrodowiska przestepczego i jego inwigilacja. Zasadnicze znaczenie
w tym kontekscie przypisuje sie funkcjonariuszom dziatajgcym pod przykryciem,
ktorych obecnos¢ i aktywnos¢ operacyjna nie moga w zaden sposéb ujawniac ich
powigzania ze stuzbami. Dla zapewnienia skutecznosci prowadzonych dziatan

niezbedne staje sie skonstruowanie legendy operacyjnej, obejmujgcej przyjecie nowej

6 Z. Niemczyk, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i mozliwos¢ wykorzystania ich rezultatow
w postepowaniu karnym, KKSSiP 2013/3.
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tozsamosci, umozliwiajagcej agentowi infiltracje okreslonego Srodowiska oraz
dokonanie planowanych dziatan bez wzbudzania podejrzen. W tym celu funkcjonariusz
musi zosta¢ kompleksowo przygotowany — zarowno pod wzgledem psychologicznym,
jak i spotecznym — oraz wyposazony w odpowiednie dokumenty potwierdzajagcego jego
nowa tozsamos¢ operacyjng, jak i prawa z nig zwigzane. Dopiero po osiggnieciu przez
agenta wiarygodnosci w danym s$rodowisku, mozliwe staje sie przystapienie do
zasadniczej fazy dziatan operacyjnych. Oczywistym jest, ze zardbwno legenda danego
funkcjonariusza, jak i taktyka przeprowadzonych czynnosci, musza by¢ na tyle
wiarygodne, aby osoby wchodzace w przestepczg interakcje z nim nie znaty

prawdziwych zamiaréw i tozsamosci funkcjonariusza’.

Funkcjonariusz lub osoba wspoétpracujaca ze stuzbami przeprowadzajaca
operacje jest jej fundamentem i to wtasnie miedzy innymi od ich postawy zalezeé
bedzie legalnos¢ przeprowadzonej prowokacji oraz jej warto$¢ procesowa.
Dziatanie agenta pod przykryciem i kontakt ze srodowiskiem przestepczym jest
wyjatkowo ryzykowny. Aby transakcja pozorna byta przeprowadzona zgodnie
z prawem, dziatania funkcjonariuszy i wspdtpracownikdw musza miescic¢ sie

w wyznaczonych ramach, ktorych nie wolno im przekroczy¢.

Ze wzgledu na brak szczegotowych regulacji dotyczacych postawy
funkcjonariuszy, istotne znaczenie maja przepisy o charakterze ogélnym, w tym
art. 2 Zasad etyki zawodowej policjanta, ktory stanowi, ze w sytuacjach
nieuregulowanych wprost przepisami prawa policjant powinien kierowac sie
zasadami wspotzycia spotecznego, a jego dziatania majg byc¢ przyktadem
praworzadnosci i przyczynia¢ sie do pogtebiania spotecznego zaufania do

Policji®. Odwotanie sie do tych zasad petni funkcje uzupetniajacg wobec luk w

7). Potulski, M. Skwarcow, Aktywna walka z korupcjg. Aspekty procesowe i materialne, Gdansk
2020.

8 Zarzadzenie nr 805 Komendanta Gtéwnego Policji z dnia 31 grudnia 2003 r. w sprawie ,Zasad
etyki zawodowej policjanta”.
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regulacjach ustawowych i wskazuje, ze nawet w najbardziej ztozonych dziataniach
operacyjnych funkcjonariusz zobowigzany jest nie tylko do przestrzegania prawa, lecz
takze do zachowania standardow etycznych, ktére maja chroni¢ jednostke przed
naduzyciem witadzy. Problematyczne beda zarowno dziatania funkcjonariusza
polegajace na zbytnim zblizeniu sie do osoby prowokowanej, jak i targetowanie
jednostki najbardziej sktonnej do popetnienia przestepstwa i dtugotrwate nagabywanie
jej, tak by ostatecznie naktoni¢ ja do popetnienia przestepstwa. Jak zauwaza Jacek
Maka, funkcjonariusz operacyjny dysponujacy odpowiednim doswiadczeniem oraz
przeszkoleniem w zakresie psychologii osobowosci, umiejetnosci analizy struktur
charakterologicznych i przetamywania postaw asertywnych w szczegdlnosci
w zetknieciu z osobg o przecietnej osobowosci i miekkiej psychice, jest w stanie bez
wiekszych trudnosci uzyskac przewage psychologicznag w relacji z osoba prowokowana.
Taka dominujaca pozycja umozliwia mu nastepnie w znacznym zakresie wptywanie na

zachowania, decyzje i zamiary obiektu prowokacji®.
Orzecznictwo krajowe

Zwazywszy na brak jednoznacznych unormowan w przepisach ustawowych, ktore
naktadatyby na funkcjonariuszy obowigzek zachowania postawy wytacznie pasywnej
w toku realizacji transakcji pozornej — a wrecz przeciwnie, wobec istnienia regulacji
przyznajacych im kompetencje do sktadania propozycji, formutowania obietnic czy
podejmowania negocjacji — konieczne jest odwotanie do orzecznictwa sadow
krajowych w celu rekonstrukgcji wtasciwego wzorca zachowania. Przekroczenie bowiem
przez funkcjonariuszy swoich uprawnien moze doprowadzi¢ zarbwno do podzegania,
czyli nielegalnej formy transakcji pozornej, jak i w skrajnych przypadkach do

skierowania postepowania dyscyplinarnego, badz karnego wobec funkcjonariuszy.

% ). Maka, Instytucja prowokacji w praktyce dziatania stuzb policyjnych, Prokuratura i Prawo 2010,
nr1-2, s. 156.
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Z samej istoty transakcji pozornej wynika, ze dziatajacy pod przykryciem
funkcjonariusz nie jest wytacznie obserwatorem danej sytuacji przestepczej, jak
przyktadowo podczas kontroli operacyjnej, lecz jest on jej aktywnym elementem,
w ktorej kontaktuje sie bezposrednio z osobg prowokowana. Z uwagi na ten wiasnie
element bezposredniosci interakcji z obiektem transakcji pozornej, nalezy
pozytywnie oceni¢ wypracowane przez sady reguty, zgodnie, z ktorymi nalezy
oceniac dziatania stuzb. Ingerencja funkcjonariuszy w proces decyzyjny jednostki
ma by¢ subtelna i zachowawcza, lecz rownoczesnie nakierowana na uzyskanie
przez osobe prowokowang okreslonych informacji i zachowan. Bezsprzecznie
dopuszczalne sg wszystkie dziatania agenta, ktore beda tylko jego reakcja,
odpowiedzig, na przestepcze zachowania osoby prowokowanej'. Jak wskazat w
swoim postanowieniu Sad Najwyzszy, niedopuszczalna jest prowokacja, w ktérej
to prowokator wytacznie inicjuje przestepcze dziatania, podzegajac do ich
popetnienia lub wspdtuczestniczac w nich''. Ocena prawidtowosci dziatan
funkcjonariusza przeprowadzajacego dang operacje powinna obejmowac juz
pierwsze podjete przez niego czynnosci dokonywane jeszcze przed wydaniem
zarzadzenia o przeprowadzeniu transakcji pozornej, takie jak potwierdzenie
uzyskanych wczesniej wiarygodnych informacji o mozliwosci popetnieniu
przestepstwa. Jakiekolwiek aktywne dziatania, cho¢by mieszczace sie w ramach
prawnych, moga by¢ podejmowane dopiero po uzyskaniu formalnego
zarzadzenia o przeprowadzeniu operacji'>. Szczegdlng ostrozno$é nalezy
zachowac¢ w przypadku operacji polegajacych na kontrolowanym wreczeniu
korzysci majatkowej. W tego rodzaju sytuacjach decydujace znaczenie dla
pozniejszej przydatnosci dowodowej uzyskanych materiatow ma zachowanie
funkcjonariusza w sposdb niewywierajacy presji'>. Propozycja udzielenia

korzysci majatkowej powinna zostac ztozona w formie, ktéra umozliwia osobie

19 Postanowienie SN z 19 marca 2014 r., sygn. Il KK 265/13.

" Ibidem.

12 Wyrok SA w Katowicach 11 pazdziernika 2012 r., Il AKa 368/12, LEX nr 1236427.
13 Postanowienie SN z 7 kwietnia 2010 r., IV KK 71/10, OSNwSK 2010, nr 1, poz. 680.
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objetej transakcjg pozorng samodzielne i nieskrepowane podjecie decyzji - nie moze
by¢ ani natarczywa, ani potaczona z grozba czy zawierajaca elementy nacisku, zaréwno
o charakterze fizycznym, jak i psychologicznym.

W Swietle uksztattowanego stanowiska judykatury, w tym w szczegolnosci
stanowiska wyrazonego przez Sad Najwyzszy'®, granice dopuszczalnej aktywnosci
funkcjonariuszy realizujacych operacje o charakterze prowokacyjnym zostaty okreslone
zatem w sposdb jednoznaczny irygorystyczny. Podstawowym kryterium oceny
legalnosci takich dziatan jest poszanowanie autonomii decyzyjnej osoby prowokowanej
oraz zakaz wywierania na nig jakiejkolwiek presji psychicznej lub fizycznej.

Szczegdlnej krytyce orzeczniczej poddano przypadki tzw. prowokacji
manipulacyjnej, polegajacej na umysinym kreowaniu przez funkcjonariusza
okreslonych sytuacji faktycznych, oddziatujacych na sfere emocjonalng i poznawcza
osoby obserwowanej w taki sposéb, ze prowadzi to do utraty przez nig kontroli nad
wiasnym zachowaniem. W takich sytuacjach agent operacyjny przejmuje dominujaca
role psychologiczng, zdobywa przewage nad osobg prowokowana i wptywa na jej
decyzje w sposéb niedopuszczalny z punktu widzenia standardow prawnych.
Orzecznictwo negatywnie ocenia rowniez wszelkie proby wykorzystywania wiezi
emocjonalnych lub osobistych, ktére funkcjonariusz moze celowo kreowaé w celu
zdobycia zaufania osoby obserwowanej, jesli relacja ta zostaje instrumentalnie
wykorzystana do doprowadzenia do czynu zabronionego. Analogicznie, za naruszenie
granic legalnej prowokacji uznaje sie przypadki uporczywego i ditugotrwatego
naktaniania do popetnienia przestepstwa, jak rowniez sytuacje, w ktorych jedynym
impulsem do popetnienia czynu zabronionego byto dziatanie funkcjonariusza - tj. gdy

bez jego inicjatywy do przestepstwa nie dosztoby w ogdle.

4 Wyrok SN z 10 lipca 2007 r., Il KK 387/06, OSNwSK 2007, nr 1, poz. 1587.
15> Postanowienie SN z 19 marca 2014 r., sygn. Il KK 265/13.
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Za przekroczenie granic legalnej prowokacji uznaje sie wiec sytuacje,
w ktorych  przestepstwo zostaje popetnione wylacznie z  inicjatywy
funkcjonariusza, tzw. ,pufapki’, skierowane do osoby wczesniej
niepodejrzewanej o dziatalnos¢ przestepcza. Niedopuszczalne jest dtugotrwate
I uporczywe naktanianie do czynu zabronionego oraz manipulacyjne

oddziatywanie na psychike prowokowanej osoby.

Jako przyktad prawidtowego dziatania funkcjonariuszy mozna przywotac
sprawe rozpoznawang przez Sad Apelacyjny w Katowicach'®, w ktérej sad
stwierdzit, ze dziatajagcy pod przykryciem policjanci nie wywierali presji na
oskarzonego ani nie naktaniali go do popetnienia czynu zabronionego'’. Wrecz
przeciwnie — poczatkowo sprawiali wrazenie, ze nie rozumiejg oczekiwan
figuranta co do dokonania przestepnego czynu, a gdy zostaty wyraznie
wyartykutowane, upewnili sie, ze ich rozméwca rzeczywiscie jest zdecydowany
na zlecenie przestepstwa w postaci pozbawienia zycia pokrzywdzonego.
Funkcjonariusze wielokrotnie dopytywali prowokowanego, czy jest pewien
swoich dziatan, czy przemyslat sprawe oraz czy nie jest mu zal dzieci
pokrzywdzonego. Ponadto operacja byta rozciggnieta w czasie, co pozwalato
oskarzonemu na podjecie Swiadomej decyzji i ewentualne wycofanie sie
z dziatan przestepczych. Sad wskazat, ze wszystkie powyzsze okolicznosci
wykluczaja, aby w trakcie trwania operacji transakcji pozornej dziatajacy
niejawne funkcjonariusze namawiali, badz nakfaniali prowokowanego do
popetnienia przestepstwa. Podobne wnioski wyprowadzit Sad Okregowy
Warszawa-Praga w Warszawie'®, rozpatrujac sprawe kontaktéw funkcjonariusza
przeprowadzajgcego operacje z oskarzona. Sad uznat, ze policjant nie wywierat

na nia presji ani nie nakfaniat do czynu zabronionego, a wrecz przeciwnie — starat

16 Wyrok SA w Katowicach z 26 listopada 2018, Il AKa 237/18.
7 Takze w postanowieniu z dnia 8 grudnia 2022 r., sygn. Il KK 515/22, Sad Najwyzszy wyrazit
aprobate dla postawy funkcjonariuszy przeprowadzajacych transakcje pozorna.

8 Wyrok SO Warszawa-Praga w Warszawie z 22 marca 2022 r., VI Ka 96/21, LEX nr 3664150.
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sie jg zniecheci¢ do popetnienia przestepstwa, podkreslajgc ryzyko zwigzane z jej
propozycja. Co istotne, dziatania operacyjne trwaty kilka tygodni, co umozliwiato
oskarzonej rozwazenie konsekwencji swoich czyndéw i ewentualne odstgpienie
od planowanych dziatan. Sad podkreslit, ze zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy nie wykazat, aby oskarzona, jako osoba prowokowana przez caty

okres trwania operacji nie miata mozliwosci wycofania sie z korupcyjnej

propozydji.
Orzecznictwo ETPCZ

Sprawy dotyczace transakcji pozornej badane sg réwniez przez Europejski Trybunat
Praw Cztowieka. Ocena danej sprawy odbywa sie zaréwno pod katem prawidtowosci
przeprowadzenia operagji, jak i rbwniez zapewnienia przez panstwo mozliwosci obrony
i podniesienia zarzutu podzegania na etapie toczacego sie postepowania karnego.
Naruszenie wyznaczonych przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka standardow jest
oceniane w kontekscie prawa do rzetelnego procesu wynikajacego z art. 6 Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka, ktory gwarantuje jednostce prawo do rzetelnego procesu.
Zgodnie z jego trescig, kazda osoba ma prawo do sprawiedliwego i publicznego
rozpoznania sprawy przez niezawisty i bezstronny sad'®. Aby stwierdzi¢, ze doszto do
naruszenia prawa do rzetelnego procesu niezbednym jest wykazanie, ze
funkcjonariusze przeprowadzajacy prowokacje, swoim zachowaniem wptyneli na dana
osobe w taki sposéb, ze gdyby nie ich ingerencja, prawdopodobnie nie dosztoby do
popetnienia danego przestepstwa®’. Trybunat ocenia dziatania stuzb w zakresie ich

postawy rowniez pod katem zgodnosci z zasadami proporcjonalnosci i legalnosci.

19 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz.
U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.).

20 A, Lemanska, Kryteria oceny rzetelnosci prowokacji policyjnej w orzecznictwie ETPCz:
wystarczajgce standardy czy pole do naduzyc¢? Wroctawskie Studia Erazmianskie 2024, 18
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Zdaniem Trybunatu, dziatania policji, czy innych organdw musza pozostac
bierne. Zakaz podzegania przez policje uzasadnia to, ze zadaniem policji jest
zapobieganie przestepstwom i $ciganie ich, a nie naktanianie do nich?'. Sytuacja,
w ktérej tylko stuzby inicjowataby dane spotkanie za kazdym razem — w Swietle
orzecznictwa Trybunatu bedzie traktowane jako zachowanie wykraczajace poza
pasywne®?. Dziatania stuzb moga by¢ jedynie pewnego rodzaju impulsem
w strone oskarzonego, ktéry zdecyduje sie popetni¢ dane przestepstwo. Ma to
by¢ pewnego rodzaju spontaniczna reakcja, a sam oskarzony bytby sktonny
popetni¢ dane przestepstwo niezaleznie od tego, czy inicjujgcym byitby
funkcjonariusz, czy jakakolwiek inna osoba. Przyktad prawidtowego dziatania
przez funkcjonariuszy mozna wskaza¢ w sprawie Mills przeciwko Irlandii, gdzie
funkcjonariusze przeprowadzili rutynowa akcje na ulicy, pytajac przypadkowe
osoby o mozliwos¢ zakupu marihuany. Posrednio doprowadzito to do kontaktu
ze skarzacym, ktéry w krotkim czasie dostarczyt zamowione substancje.
Europejski Trybunat Praw Cztowieka uznat, ze reakcja oskarzonego $wiadczyta
0 jego gotowosci do popetnienia przestepstwa niezaleznie od tozsamosci osoby
decydujacej sie na zakup narkotykéw. Tym samym uznano, ze zachowanie stuzb
nie miato charakteru prowokacyjnego, lecz pozostawato w granicach biernego
dziatania®®. W sprawach dotyczgcych narkotykéw ETPCZ uznat, ze odejscie od
biernej postawy przez funkcjonariuszy przejawia sie poprzez: podejmowanie
inicjatywy w kontaktach ze skarzacym, ponawianie oferty mimo poczatkowej
odmowy, natarczywe ponaglanie, podnoszenie ceny ponad przecietng miare lub
odwotywanie sie do wspodiczucia skarzacego poprzez wspominanie o objawach

odstawienia narkotykéw?4,

21 Wyrok ETPCZ z 15 pazdziernika 2020 r., 40495/15, Akbay i inni przeciwko Niemcom.
22 Wyrok ETPC z 5 lutego 2008 r., 74420/01, Ramanauskas przeciwko Litwie.
23 Decyzja ETPCZ z 2 listopada 2017 r., 50468/16 Mills przeciwko Irlandii.

2 Wyrok ETPCZ z 15 pazdziernika 2020 r., 40495/15, Akbay i inni przeciwko Niemcom.
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Podobne podejscie przyjeto réwniez w sprawie Kuzmickaja przeciwko Litwie,
gdzie policja, reagujac na anonimowy donos, dotyczacy podawania niedoktadnych
i zanizonych ilosci alkoholu, odwiedzita lokal gastronomiczny skarzacej i zamowita
u nigj alkohol. Trybunat uznat, Zze dziatania funkcjonariuszy w postaci ztozenia
zamoéwienia byty neutralne i nie naruszyty granic legalnosci — nie wykazywaty zadnych
cech naktaniania ani presji w strone skarzacej®. Trybunat zdecydowanie wyklucza
wszelkie zachowania, ktore moga by¢ interpretowane jako podzeganie do popetnienia
przestepstwa, takie jak przyktadowo podejmowanie inicjatyw w kontaktowaniu sie ze
skarzacym, ponawianie oferty pomimo uzyskania wstepnej odmowy, uporczywe
naktanianie, obietnica korzysci finansowej lub odwotywanie sie do poczucia litosci
oskarzonego?®®. W sprawie Volkov i Adamskiy przeciwko Rosji dziatania funkcjonariusza
ograniczyty sie do zamowienia ustugi instalacji oprogramowania oferowanej publicznie
przez skarzacego. W toku interakcji nie padty zadne sugestie zwigzane z nielegalnym
charakterem transakcji. Dopiero z inicjatywy oskarzonego doszto do zainstalowania
podrobionego oprogramowania, co Trybunat zinterpretowat jako dowdd na jego
samodzielng decyzje o popetnieniu przestepstwa, a sam zakup dokonany przez stuzby
uznat za zgodne z prawem, banalne dziatanie, na ktére skarzacy zareagowat w sposob
niezgodny z prawem?’. Te ocene nalezy uzna¢ za wywazona, zwtaszcza ze stuzby
ograniczyty sie do pasywnego dziatania. Wskazuje to na przyjeta przez Trybunat linie
orzecznicza, w ktérej kluczowe znaczenie przypisuje sie inicjatywie po stronie
podejrzanego.

Trybunat zdecydowanie wyklucza wszelkie zachowania, ktore moga byc
interpretowane jako podzeganie do popetnienia przestepstwa, takie jak przyktadowo
podejmowanie inicjatyw w kontaktowaniu sie ze skarzagcym, ponawianie oferty pomimo
uzyskania wstepnej odmowy, uporczywe naktanianie, obietnica korzysci finansowej lub

odwotywanie sie do poczucia litosci oskarzonego.

%5 Decyzja ETPCZ z 10 czerwca 2008 r., 27968/03, Kuzmickaja przeciwko Litwie.
26 Wyrok ETPC z 28 czerwca 2018 r., 31536/07, Tchokhonelidze przeciwko Gruzji.
27 Wyrok ETPCZ z 26 marca 2015 r., 7614/09, Volkov i Adamskiy przeciwko Rosji.
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Jednolity standard

Zarowno w polskiej doktrynie, jak i w orzecznictwie, standardy wypracowane przez
Europejski Trybunat Praw Cztowieka znajduja petne uznanie. Dorobek orzeczniczy ETPC
jest w petni aprobowany przez polski Sgd Najwyzszy oraz sagdy powszechne, co znajduje
odzwierciedlenie w wydawanych orzeczeniach, zaréwno na gruncie ustawy o Policji, jak
i przepiséw regulujacych dziatalnos¢ innych stuzb specjalnych. Potwierdza to miedzy
innymi uzasadnienie do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 30 listopada 2010 r.%8,
w ktorym sad powotat sie na ugruntowane orzecznictwo ETPCZ, ktére pokrywa sie
z orzecznictwem Sadu Najwyzszego, w odniesieniu do naruszenia zasady rzetelnego
procesu w przypadku, w ktorym funkcjonariusze, nie majac ku temu podstaw wykazali
sie ,nadaktywnoscig” oraz postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 17 listopada 2015
r, w ktorym sad réwniez podkreslit, jak istotne jest, aby podejmowana przez
funkcjonariuszy przeprowadzajacych prowokacje dziatalnos¢ miescita sie w ramach
wyznaczonych przez ETPCZ, czyli nie polegata na nadmiernej aktywnosci, jak
np. naktonienie do przestepstwa w sytuacji, w ktorej nic nie wskazywatoby ma to, ze
bez tych dziatan przestepstwo nie zostatoby popetnione?. Odwotywanie sie do
orzecznictwa i wypracowanych przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka standardéw
ma miejsce przede wszystkim w odniesieniu do ustalania postawy funkcjonariusza,
badz osoby z nim wspotpracujacej i wyznaczania granic miedzy dopuszczalna

a niedopuszczalng postawa’.

28 Wyrok SN z 30 listopada 2010 r., Ill KK 152/10, OSNKW 2011, z. 1, poz. 8).

29 Postanowienie SN z 17 listopada 2015 r., 1ll KK 245/15.

30 Zob. Postanowienie SN z 7 kwietnia 2010 r., IV KK 71/10. Postanowienie SN z 20 lutego 2023
r., 11 KK 603/22.
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Whioski

Wypracowane przez judykature standardy krajowe, jak i europejskie zastuguja na petna
aprobate i powinny stanowi¢ punkt odniesienia dla praktyki operacyjnej stuzb. Udziat
funkcjonariuszy w realizacji transakcji pozornej powinien by¢ ograniczony juz na etapie
poprzedzajacym formalne zarzadzenie operacji. Dopuszczalne jest, aby kontakt z osoba
objetg prowokacja byt inicjowany przez funkcjonariuszy, jednak nie moze on miec
charakteru wytacznego ani stwarzac sytuacji, w ktérej osoba ta odczuwa presje lub
przymus do podjecia okreslonego zachowania. Ustawowe uprawnienie funkcjonariuszy
do sktadania propozycji, obietnic czy prowadzenia negocjacji w ramach operacji musi
by¢ postrzegane przez pryzmat zasad etycznych oraz regut, ktére wykluczaja
jakiekolwiek dziatania determinujgco wptywajace na autonomie decyzyjnag jednostki.
Osoba prowokowana musi mie¢ realng mozliwos¢ samodzielnego i swobodnego
podjecia decyzji, przy zachowaniu czasu niezbednego do jej przemyslenia.
Niedopuszczalne sg wszelkie formy odwotywania sie do emocji, w tym do wspotczucia,
lojalnosci czy wiezi osobistych, ktére mogtyby zaburza¢ obiektywizm oceny sytuagji
przez prowokowanego. Dzieki bogatemu i konsekwentnemu orzecznictwu, mozliwe
jest precyzyjne odtworzenie standardéw dopuszczalnych zachowan operacyjnych, co
stwarza realng podstawe do ich wdrazania w praktyce stuzb specjalnych i organow
scigania. Ponadto nalezy podkresli¢, ze w demokratycznym panstwie prawnym
niedopuszczalne jest kierowanie funkcjonariuszy do infiltracji sSrodowisk osob, ktore nie
popetnity zadnych przestepstw i wobec ktérych nie istnieja zadne przestanki do
podejrzen o ich popetnienie. Nie mozna przyja¢ zasady, zgodnie z ktdrg cel uswieca
srodki — dziatania operacyjne musza by¢ prowadzone zgodnie z prawem, a zebrane
w ich toku dowody musza spetniac kryteria legalnosci i rzetelnosci. Przede wszystkim
na wzgledzie - poza interesem publicznym - nalezy mie¢ rowniez moralnosc¢ i prawa
cztowieka. Kazdorazowa interakcja miedzyludzka funkcjonariusza z o0soba

prowokowana wymaga od niego respektowania godnosci osobistej jednostki, jej
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indywidualnosci, potrzeb, prawa do rownego traktowania, szacunku, prawa do

wolnosci stowa, mysli i wyboru kierunku rozmowy?'.

Podsumowanie

Reasumujac, obecny model regulacji transakcji pozornej narusza prawa i wolnosci
obywatelskie, pozostawiajac zbyt szerokie pole dla arbitralnych dziatan organow
Scigania. Nalezy co prawda dostrzec znaczenie orzecznictwa w porzadkowaniu
standardow dopuszczalnych dziatan, niemniej judykatura nie moze petni¢ roli
substytutu dla ustawodawcy w tak newralgicznej sferze. Niezbedne jest zatem
wprowadzenie rozwigzan ustawowych okreslajacych miedzy innymi czas i limit
sktadania propozycji tej samej osobie, badz grupie oséb oraz otwarty katalog powyzej
wskazanych zachowan jednoznacznie przekraczajagcych dopuszczalng postawe
funkcjonariusza. Brak takich regulacji skutkuje bowiem tym, ze dla przecietnego
obywatela niezwykle trudne pozostaje nie tylko rozpoznanie naduzycia, lecz takze

skuteczne podniesienie stosownego zarzutu w toku postepowania sgdowego.

31 ). Kudta, P. Gawronski: Wybrana problematyka prowadzenia rozméw w toku czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, Przeglad Policyjny 2008, nr 2, s. 134-135.
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ABSTRAKT

Celem artykutu jest analiza prawnych i etycznych ram dziatan funkcjonariuszy
publicznych podczas przeprowadzania transakcji pozornej jako szczegdlnej formy
czynnosci operacyjno-rozpoznawczej. W centrum rozwazan znajduje sie problematyka
granic dopuszczalnej ingerencji stuzb w autonomie decyzyjng jednostki, ze
szczegdlnym uwzglednieniem gwarancji prawa do rzetelnego procesu. Opracowanie
obejmuje zaréwno analize krajowych regulacji prawnych, jak i standardéw europejskich
wyznaczonych przez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. Ze
wzgledu na brak jednoznacznych ustawowych rozwigzan w zakresie transakgji
pozornej, autorka — postugujac sie metoda dogmatyczno-prawna - dokonuje
rekonstrukcji modelu prawidtowego zachowania funkcjonariuszy, opierajac sie na
judykaturze oraz przyktadach zaczerpnietych z praktyki. Szczegdlng uwage poswiecono
rozroznieniu  pomiedzy dopuszczalng, bierng postawa organdow  Scigania
a niedopuszczalng, aktywna forma prowokacji, wskazujagc przy tym na mozliwe
naruszenia standardéw procesowych oraz etycznych wynikajace z przekroczenia tych
granic.

Stowa kluczowe: prowokacja policyjna, transakcja pozorna, Europejski Trybunat Praw
Cztowieka, rzetelny proces, zakup kontrolowany
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