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Instytucja zakupu kontrolowanego i tapoéwki kontrolowanej, nazywana
rowniez prowokacja policyjna, nalezy juz niemalze do kanonu $rodkéw
zwalczania przestgpczosci. Nie tak odlegle wydarzenia, dotyczace stosowa-
nia tej metody operacyjnej wobec postanki Beaty Sawickiej', a zwlaszcza
postanowienie Sadu Okrggowego w Warszawie z 21 pazdziernika 2008 r.,
nakazujace prokuraturze ponowne wszczgcie $ledztwa z zawiadomienia
oskarzonej, dotyczacego przekroczenia przez funkcjonariuszy CBA swoich
uprawnien przy prowadzeniu akcji?, sa dobrym pretekstem do przyjrzenia
sig na nowo tej instytucji. Poniewaz postgpowanie przygotowawcze nadal
jest w toku, jedyne informacje, dotyczace przedmiotowej sprawy, na jakie
moge si¢ powota¢ w niniejszym artykule, pochodza z doniesien prasowych.
Dlatego tez przedstawione stany faktyczne bedeg traktowal bardziej jako
hipotetyczne niz realne. Nie stanowi to jednak przeszkody w dokonaniu
analizy omawianej instytucji z punktu widzenia przepisow.

Problemem moze by¢ jednak duza niejednolitos¢ omawianych regula-
cji. Uprawnienie do prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
polegajacych na stosowaniu zakupu kontrolowanego badz tapéwki kontro-
lowanej, posiadaja obecnie: Policja, Straz Graniczna (SG), Zandarmeria
Wojskowa (ZW), Agencja Bezpieczenstwa Wewngtrznego (ABW), Stuz-
ba Kontrwywiadu Wojskowego (SKW) i Centralne Biuro Antykorupcyjne
(CBA). Mimo iz istota tych dziatan w przypadku kazdej z wymienionych
stuzb jest taka sama, to ustawy regulujace te dziatania wykazuja pewne
roznice. Ich omowienie w zaden sposob nie zmiescitoby si¢ w ramach tego

U Por. np. ,,Newsweek” 2007, nr 46, s. 84 i n.
2 Gazeta Wyborcza” 2008, nr 247, s. 7.
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artykutu, dlatego tez postaram si¢ zaja¢ kwestiami dla nich wspdlnymi,
a mianowicie istota tej instytucji, a takze ocena jej konstytucyjnosci, ewen-
tualne réznice jedynie sygnalizujac, gdy bedzie to konieczne.

&k

Wszystkie ustawy regulujace instytucje prowokacji policyjnej, tak
obowiazujace, jak i uchylone, ujmuja lub ujmowatly t¢ metode operacyjna
w niemal ten sam sposéb: jako ,,czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze zmie-
rzajace do sprawdzenia uzyskanych wczesniej wiarygodnych informacji
0 przestgpstwie oraz ustalenia (wykrycia) sprawcéw i uzyskania dowo-
déw przestepstwa moga polega¢ na dokonaniu w sposob niejawny nabycia
(zbycia) lub przejecia przedmiotow pochodzacych z przestgpstwa, ulega-
jacych przepadkowi, albo ktérych wytwarzanie, posiadanie, przewozenie
lub ktérymi obrét sa zabronione, a takze przyjeciu lub wreczeniu korzysci
majatkowe;j’”.

Konstrukcja przepisu sprawia, ze wiarygodne informacje o popelnieniu
przestepstwa staja si¢ podstawowa przestanka, uprawniajaca do podjecia
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, za$ ich sprawdzenie — celem i za-
razem istota omawianej instytucji. Niektorzy autorzy twierdza, ze jest to
taki sam stopien prawdopodobienstwa, jaki przewiduje Kodeks postepowa-
nia karnego dla podjecia akcji Scigania®. Poglad ten jest jednak odosobniony
1 nie daje si¢ obroni¢. Stusznie wskazuje Henryk Pracki, ze czynnosci te
mozna podejmowaé w sytuacji, gdy nie ma jeszcze uzasadnionego podej-
rzenia popetnienia przestepstwa, a wigc progu prawdopodobienstwa wy-
maganego przez Kodeks postgpowania karnego z 1997 r. dla podjecia akcji
$cigania’. Monika Klejnowska podkres$la, ze nie moga by¢ to jakiekolwiek,

3 Art. 19a ustawy o Policji z dn. 6 IV 1990 r. (Dz.U. Nr 30, poz. 179), art. 9f usta-
wy o Strazy Granicznej z dn. 12 X 1990 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 462), art. 32 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych z dn. 24 VIII 2001 .
(Dz.U. Nr 123, poz. 1353), art. 29 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego
1 Agencji Wywiadu z dn. 24 V 2002 r. (Dz.U. Nr 74, poz. 676), art. 19 ustawy o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym z dn. 9 VI 2006 r. (Dz.U. Nr 104, poz. 708), art. 33 ustawy
o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzbie Wywiadu Wojskowego z dn. 9 VI 2006 r.
(Dz.U. Nr 104, poz. 709), art. 10a ustawy o Urzgdzie Ochrony Panstwa z dn. 6 IV 1990 r.
(Dz.U. Nr 30, poz. 180), art. 28 ustawy o Wojskowych Stuzbach Informacyjnych z dn.
9 VII 2003 r. (Dz.U. Nr 139, poz. 1326).

R. Zakrzewski, A. Wozniak, Nowe metody operacyjnego dziatania Policji,
,Kontrola Panstwowa” 1996, nr 4, s. 124 i n.

H. Pracki, Nowe instytucje prawne w ustawach policyjnych, ,,Prokuratura i Prawo”
1996, nr 2/3, s. 41.
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lecz wiarygodne informacje. Powinny one dotyczy¢ nie tylko samego zda-
rzenia przestepnego, ale takze okresla¢, cho¢by ogdlnie, krag potencjalnych
sprawcow. W innym wypadku prowokacja nabrataby charakteru testowa-
nia niewinnych obywateli, nie majacych nic wspolnego z przestepstwem®.
Przestanka stosowania zakupu kontrolowanego lub tapowki kontrolowane;j
jest wigc stopien prawdopodobienstwa popetnienia czynu zabronionego,
ktéry nalezatoby umiesci¢ na ,,0si prawdopodobienstwa” pomiedzy wiary-
godnymi informacjami o popetnieniu czynu zabronionego a podejrzeniem
popelnienia przestgpstwa.

Prowadzi to nieuchronnie do pytania o czas stosowania czynnosci
prowokacji. Henryk Pracki wskazuje, ze zgodnie z regula interpretacyjna
a minori ad maius, skoro mozna je prowadzi¢, gdy nie zachodzi jeszcze uza-
sadnione podejrzenie popetnienia przestepstwa, to tym bardziej mozna, gdy
juz osiagnie si¢ ten putap. Ponadto autor ten wskazuje na brak wyraznego
stwierdzenia, ze czynnosci te prowadzi si¢ przed wszczeciem postgpowania
karnego’. Ostrozniej wypowiada si¢ M. Klejnowska, komentujac wypo-
wiedz H. Prackiego. Co do zasady przyznaje mu racjg, zastrzegajac jednak,
ze w sytuacji, gdy postepowanie karne juz si¢ toczy, czynnosci prowokacji
policyjnej powinny by¢ stosowane tylko wtedy, gdy bez ich pomocy nie
da si¢ przeprowadzi¢ czynnosci procesowych, a ponadto, gdy organ pro-
wadzacy postgpowanie karne jest w stanie caltkowicie samodzielnie podjac
decyzje co do ich przeprowadzenia. Twierdzenie to autorka shusznie argu-
mentuje koniecznos$cia zapewnienia organom procesowym niezaleznosci
w podejmowaniu decyzji dotyczacych materiatu dowodowego®. Ten poglad
nawigzuje do ksztattu zakupu kontrolowanego i tapéwki kontrolowanej z lat
1995-2001, kiedy to instytucja ta miata ustawowo zapisany charakter subsy-
diarny. Obecnie takiej regulacji nie ma, nalezy jednak pamigtaé, ze udziela-
nie zgody na prowadzenie prowokacji objete zostato kontrola prokuratorska,
co (zaktadajac $cista wspotprace w ramach tego urzedu) powinno zapew-
nia¢ dysponentowi postgpowania przygotowawczego, jakim jest prokurator,
pelna kontrole nad stosowaniem tych czynnosci w ich trakcie.

Uwazam, ze powyzsze stanowisko zawiera blad. Odnoszac si¢ do po-
woltywanego argumentu a minori ad maius, nalezy stwierdzi¢, ze mimo
iz jego zastosowanie ma sens, gdy poréwnamy poziomy prawdopodobien-
stwa uprawniajace do prowadzenia czynnos$ci prowokacji policyjnej, to nie

6 M.Klejnowska, Podstuch operacyjny i prowokacja policyjna, ,,Prokuratura i Prawo”

2004, nr 3, s. 103.
H.Pracki, op. cit.,,s. 39 in.
M.Klejnowska, op. cit., s. 108.
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uwzglednia celu prowadzenia czynnosci. Prawda jest, ze jesli ustawa wyma-
ga pewnego stopnia prawdopodobienstwa do podjecia danej czynnosci, to
mozna ja uruchomic tym bardziej, jesli ten stopien jest wyzszy od wymaga-
nego. Jednak w tej sytuacji nie ma potrzeby sprawdzania wiarygodnych in-
formacji, gdyz ten proces juz nastapit. Mimo iz poziom prawdopodobienstwa
informacji o przestgpstwie uprawniatby (na zasadzie a minori ad maius) do
wszczecia czynnosci prowokacji, to wzgledy celowosciowe przemawiaja za
odstapieniem od ich prowadzenia. Oznaczaloby to niemozno$¢ prowadzenia
prowokacji w trakcie trwania postgpowania przygotowawczego i sadowego,
ktore tocza si¢ zawsze w sytuacji, gdy o quantum wiedzy organéw mozemy
z pewnoscia powiedzie¢, ze jest sprawdzone w stopniu wigkszym niz mia-
loby to miejsce przed czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi.

Trzeba jednak pamicgtac, ze prowokacja policyjna jest tez prowadzona
w celu wykrycia lub ustalenia sprawcow. Jakkolwiek cel ten jest drugorzedny
w stosunku do celu polegajacego na sprawdzeniu wiarygodnych informaciji
0 przestepstwie, nie mozna go pominaé, poniewaz jest swego rodzaju do-
okresleniem celu gléwnego. Dlatego tez uwazam, ze ostateczna granica
bedzie moment ustalenia czy wykrycia sprawcy w znaczeniu postawienia
zarzutow. Oczywiscie czasem ten moment bedzie si¢ zbiegat z rozpoczgciem
sledztwa lub dochodzenia, ale moga tez zaj$¢ sytuacje, w ktorych prowa-
dzenie czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych dopuszczalne bedzie takze
W postgpowaniu przygotowawczym, aczkolwiek tylko w fazie ad rem.

Kolejnym argumentem dla takiej interpretacji jest tres¢ przepiséw,
moéwiacych o konsekwencjach potwierdzenia si¢ posiadanych wcze$niej
przez organy wiarygodnych informacji. W sytuacji takiej przesyla si¢ akta
1 materiaty prokuraturze z wnioskiem o wszczecie postgpowania karnego.
Pokazuje to dobitnie, jakie miejsce nasze ustawodawstwo przewiduje dla
czynnos$ci zakupu kontrolowanego i tapowki kontrolowanej. Maja to by¢
czynnos$ci prowadzone przed postgpowaniem karnym. Dopiero ich pozy-
tywne zakonczenie powinno by¢ impulsem do rozpoczecia procesu karne-
go. Oczywiscie od tej zasady dopuszczalne moga by¢ wyjatki, jednak po-
winny by¢ — moim zdaniem — ograniczone do minimum migdzy innymi
dlatego, iz w toku tych czynnosci osoby, wobec ktérych sa prowadzone,
nie korzystaja z gwarancji, jakie stwarza prawo procesowe dla uczestnikow
czynnosci procesowych.

Gdyby czynnosci operacyjno-rozpoznawcze dopusci¢c w trakcie po-
stgpowania przygotowawczego, mogtoby to doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktoérych organy procesowe, chcac unikna¢ wiazacych ich norm Kodeksu
postepowania karnego, przeprowadzatyby czynno$ci procesowe w formie
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operacyjno-rozpoznawczych. Prowokacja policyjna co prawda nie posiada
odpowiednika w Kodeksie postepowania karnego, ale jest przeciez rodza-
jem czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Dlatego tez uwazam, ze ogolna
zasada niestosowania tychze dziatan w trakcie procesu karnego powinna
stosowac si¢ rowniez do tej instytucji.

Wracajac jednak do istoty — sprawdzanie wiarygodnych informac;ji
0 popetnieniu przestgpstwa ma polega¢ na zainscenizowaniu sytuacji wy-
pelniajacej znamiona przestgpstwa. Mam powazne watpliwosci, czy jest to
sposob adekwatny do celu.

Wiarygodne informacje to poziom prawdopodobienstwa popetnienia
czynu zabronionego mniejszy niz ten, jaki jest wymagany do uruchomienia
postgpowania przygotowawczego. W takim razie mozliwe jest ubieganie si¢
przez odpowiednie stuzby o pozwolenie na prowadzenie powyzszych czyn-
nosci, jesli docieraja do nich nawet dos¢ mgliste pogtoski o przestepczej
dziatalnos$ci. Moze tez chodzi¢ o catkiem pewne informacje, ale uzyskane
od osoby, ktéra przekazata je np. pod warunkiem nieujawniania jej tozsa-
mosci w postgpowaniu. Cho¢ oczywiscie tego typu obietnica nie pociaga
za soba zadnych skutkéw prawnych, to funkcjonariusze, chcacy zachowaé
dobry kontakt ze swoimi informatorami, raczej nie bgda sktonni jej tamac.
Z moralnego punktu widzenia nalezy oceni¢ pozytywnie takie zachowanie.
Tak w przypadku poglosek, jak i pewnych informacji organy prowadzace
czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze otrzymuja pewien zakres informaciji,
ktére jednak nie uprawniaja ich do wszczgcia akeji $§cigania. Aby to zrobic,
poziom prawdopodobienstwa popetnienia czynu zabronionego musi osia-
gna¢ lub przekroczy¢ ,,uzasadnione podejrzenie popelnienia przestepstwa™.
Do tego konieczne jest zatem potwierdzenie uzyskanych wiadomosci i by¢
moze odkrycie innych faktéw zwiazanych z potencjalnym przestepstwem.
Do tego celu tradycyjnie stuzyly czynnosci operacyjno-rozpoznawcze,
czego refleks odnajdujemy wtasnie w zwrocie: ,,zmierzajace do sprawdze-
nia uzyskanych wczesniej wiarygodnych informacji o przestepstwie”, jaki
znajdujemy w kazdym przepisie regulujacym prowokacj¢ policyjna. Zakup
kontrolowany ma wigc dostarczy¢ informacji o potencjalnie popelnionych
wcezesniej przestgpstwach. I tutaj pojawia si¢ problem, poniewaz prowo-
kacja polega na sprokurowaniu nowego przestgpstwa. Powstaje pytanie,
w jaki sposéb dowody na popelnienie przestgpstwa sprowokowanego przez
funkcjonariuszy maja jednoczesnie by¢ dowodami na popetnienie czynow
zabronionych, co do ktérych posiadano wiarygodne informacje?

° Por. art. 303 k.p.k.
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Byloby tak, gdyby w trakcie dokonywania np. tapéwki kontrolowane;j
funkcjonariusz uzyskat nieformalne przyznanie si¢ do wczesniejszych prze-
stepstw. Problematyczna kwestia jest tutaj stosunkowa nierealnos¢ takiej
sytuacji. Oczywiscie mozna sobie wyobrazi¢ skorumpowanego urzedni-
ka czy dealera narkotykéw, ktérzy wykonujac czynno$ci zwiazane z po-
petnianymi przez siebie przestgpstwami, dziela si¢ informacjami o swojej
dziatalnosci z kazdym klientem, ale takie sytuacje naleza jednak raczej do
rzadko$ci. Prowokacja policyjna odbywa si¢ w warunkach niejawnosci,
gdzie obie strony zainteresowane sa utrzymaniem transakcji w tajemni-
cy. Dodam jeszcze, ze strony te zazwyczaj doskonale zdaja sobie sprawe
z przestgpnosci swoich dziatan i odnosza si¢ do siebie zapewne z duza doza
ostroznos$ci 1 nieufnosci.

Moze by¢ i tak, ze prowokacja policyjna dostarczy nam pewnych dowo-
déw co do czynu sprowokowanego, a jedynie poszlak, dotyczacych poprzed-
nio popelnionych czynéw. Czy stabe poszlaki, dotyczace wczesniejszych
przestepstw, w potaczeniu z dowodami przestepstwa sprowokowanego wy-
starcza do wszczecia postgpowania karnego co do wszystkich tych czyndéw?
Czy mozna uzupetnia¢ fancuch poszlak w ten sposdb?

W procesie karnym sad dysponujacy poszlakami musi wykluczy¢
wszystkie prawdopodobne hipotezy, ptynace z posiadanych poszlak i wy-
kaza¢ ponad wszelka watpliwos¢, ze tylko jedna z nich mogla mie¢ miejsce.
Dopoki istnieja choéby dwie konkurencyjne hipotezy, nie mozna uznaé
zadnej z nich za prawdziwa. Nie mozna skaza¢ nikogo na podstawie po-
szlak, ktéore moga by¢ wyjasnione w inny sposob, niz przez hipoteze, ze
oskarzony popelnit zarzucany mu czyn'’. Jest tak dlatego, ze sedzia wyda-
jacy wyrok skazujacy musi by¢ praktycznie pewny, ze oskarzony popetnit
czyn zabroniony. Jednak do uruchomienia post¢powania karnego konieczny
jest stopien prawdopodobienstwa dalece nizszy od tego, jaki konieczny jest
do skazania, a prowokacja wszak ma da¢ podstawy do tej wlasnie decyz;ji
procesowej.

Oznaczaloby to jednak, ze prokurator wydajacy postanowienie o przed-
stawieniu zarzutéw osobie X, przeprowadzatby wnioskowanie wedtug sche-
matu: X sprowokowany przez funkcjonariusza popetnit przestepstwo, za-
tem X jest osoba podatna na przestgpne propozycje, a zatem istnieje duze
prawdopodobienstwo, ze popetnit przestgpstwa, o ktére go nieformalnie
podejrzewamy. W ten sposéb wirtualnie podwyzszony zostatby stopien
prawdopodobienstwa popetnienia czynu zabronionego, o ktorym mielismy

10°7. Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 2002, s. 223.
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do tej pory jedynie wiarygodne informacje, bez zadnego dodatkowego em-
pirycznego potwierdzenia tych faktéw. W pewnym sensie wracaliby$my do
sposobu myslenia charakterystycznego dla prawa karnego sprawcy. Prze-
stanka uruchomienia post¢gpowania karnego, co do potencjalnych przesztych
przestepstw, byloby wnioskowanie z cech osobowych sprawcy.
Naruszatoby to zasad¢ prawdy materialnej, wyrazona w art. 1 § 2 k.p.k.,
w mysl ktérej podstawe wszelkich rozstrzygnieé powinny stanowi¢ praw-
dziwe ustalenia faktyczne. Rozstrzygnieciem takim jest oczywiscie posta-
nowienie o uruchomieniu postgpowania karnego, ktoére nie moze zostaé
wydane na podstawie ustalen ,,z sufitu”, lecz w sytuacji, gdy organ $cigania
uzyska ,,uzasadnione podejrzenie popetnienia przestepstwa”. Takie podej-
rzenie musi wynika¢ z zebranych informacji, a nie by¢ w calosci wyni-
kiem pracy umystowej funkcjonariuszy. Nie jest wigc istotne, z jakim roz-
strzygnigciem procesowym mamy do czynienia. Tak wydanie wyroku, jak
1 postanowienia o wszczeciu akcji §cigania wymaga podstaw faktycznych,
a takimi nie s informacje o innych przestepstwach. Nie jest rowniez istotne,
jaki stopien prawdopodobienstwa chcemy uzyskac, dlatego ze z logicznego
punktu widzenia nawet wyrok skazujacy nie musi charakteryzowac sig stu-
procentowa pewnoscia, poniewaz bardzo rzadko jest to w ogole w praktyce
mozliwe!'. Poza tym, samo powyzsze wnioskowanie obarczone jest dwoma
btedami. Po pierwsze, ze zdania: X popelnit przestgpstwo, nie wynika lo-
gicznie zdanie: X ma sklonnos$¢ do popelniania przestepstw. Potwierdzaja
to chociazby statystki recydywy, ktore dowodza, ze tylko czg$¢ sprawcow
powraca na droge przestepstwa. Aby powiedzieé, ze kto§ ma sktonnos¢ do
popelniania przestepstw z pewnoscia konieczne jest przeprowadzenie bar-
dziej skomplikowanego wnioskowania, o ile takie wnioskowanie w ogole
jest mozliwe. Po drugie, réwniez ze zdania: X ma sklonnosci do popetniania
czyndéw zabronionych, nie wynika, ze popetnit lub tez istnieje choéby po-
dejrzenie popetnienia przez niego wczesniejszych przestepstw. Wszak oso-
ba majaca sktonnosci do tamania prawa, jakkolwiek nieostre bytoby takie
okreslenie, nie moze by¢ z tego tytulu uznawana za sprawce¢ wszystkich czy
nawet pewnego rodzaju przestepstw. Trzeba tez pamigtac, ze system prawa
karnego obowiazujacego w Polsce nie przewiduje zadnej przestanki przy-
pisania czynu, odnoszacej si¢ do osoby sprawcy. Takowe przestanki istnieja
np. w postaci dyrektyw sadowego wymiaru kary, wspomnianej recydywy
czy tez w przypadku instytucji prawa karnego wykonawczego. Zawsze
jednak odnosza si¢ do sytuacji, w ktorej czyn zostaje przypisany sprawcy

'S, Walto$, Proces karny — zarys systemu, Warszawa 2005, s. 215 i n.
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1 zostaje on uznany winnym jego popetnienia. Prowokacja policyjna odby-
wa si¢ zawsze na wczesniejszym etapie.

Instytucja ta zawiera zatem bardzo powazna wewngtrzng sprzecznosé
pomiedzy swoim celem a metoda dochodzenia do niego. By¢ moze prowo-
kacja ma spetnia¢ role zastepczego karania w sytuacji, gdy niemozliwe jest
uzyskanie dowodoéw popelnienia czynéw, co do ktérych stuzby zajmujace
si¢ §ciganiem, posiadaja wiarygodne informacje, lecz nie dowody. W sytu-
acji, gdy niemozliwe bytoby pociagnigcie do odpowiedzialnosci karnej ze
wzgledu na deficyt dowodoéw, organy tworzylyby przestgpstwa za pomoca
swoich dziatan i dzigki temu udatoby si¢ zastosowaé sankcje wobec po-
dejrzanych o powazne przestepstwa. Rozwiazanie takie musi oczywiscie
budzi¢ intuicyjny opor.

Na osobne rozwazenie zastuguje sytuacja, w ktorej w wyniku prowoka-
cji policyjnej uzyskamy pewnos$¢, ze dana osoba nie popetnila przestepstw,
o ktore jest podejrzewana, ale popetnita te, do ktérych zostata sprowoko-
wana przez funkcjonariuszy. Paradoksalnie prowokacja policyjna spetnia
wtedy swe zadanie, gdyz dokonuje sprawdzenia uzyskanych wczesniej wia-
rygodnych informacji o przestgpstwie. Tyle tylko, ze ta weryfikacja wypada
negatywnie.

Przepisy o zakupie kontrolowanym badz tapoéwce kontrolowanej prze-
widuja, w sytuacji potwierdzenia wczesniejszych wiarygodnych informacji,
przestanie akt prokuratorowi z wnioskiem o wszczgcie postgpowania karne-
go. Brak jednak przepiséw regulujacych sytuacje przeciwna. Nalezaloby in-
terpretowac a contrario, ze skoro weryfikacja wypadta negatywnie, to prze-
stanie akt prokuratorowi jest niemozliwe i nastgpuje przerwanie czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych. Jest to oczywiscie o tyle problematyczne, ze
nie ma de lege lata przewidzianego poczatku czy konca takich czynnosci.
Co wigcej interpretacja taka, z punktu widzenia jezykowego, dozwolo-
na bylaby tylko w przypadku najnowszych ustaw'?, ktore jako przestanke
wnioskowania o wszczgcie postepowania karnego statuuja potwierdzenie
informacji. W starszych ustawach'® przestanka wszczecia $cigania jest uzy-
skanie dowodow bez sprecyzowania, do jakich czynow si¢ odnosza. Zatem
mozliwe byloby przestanie akt tylko na podstawie dowodoéw na popetnienie
przestepstwa, do ktérego sprawca byl sprowokowany. Jednak taka sytu-
acja rodzitaby duza niekonsekwencj¢ w systemie prawa, gdyz stuzby, takie
jak CBA, ABW i SKW, miatyby wtedy mniejsze uprawnienia niz Policja

12 Ustawy o ABW, SKW, CBA.
13 Ustawy o Policji i o Strazy Granicznej.
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czy SG. Czynnosci zakupu kontrolowanego badz tapowki kontrolowanej sa
bardzo podobnie uregulowane w przypadku kazdej z uprawnionych do ich
prowadzenia stuzb. Ponadto ich istota w kazdym przypadku jest wtasciwie
identyczna. Skoro wigc w nowszych ustawach znajdujemy inny zwrot niz
w starszych, nalezy si¢ zastanowi¢ nad tym, jakie znaczenie legislator chce
nada¢ tej instytucji. Analizujac przeciez po raz kolejny cel prowadzenia
czynnosci prowokacji policyjnej, dochodzimy do wniosku, ze nowsza wer-
sja przepisoéw, regulujacych skutki potwierdzenia informacji, jest bardziej
adekwatna.

Ustawodawca w podobnych przepisach postuguje si¢ réznymi zwrotami
1 na gruncie zasad wykladni jezykowej nalezatoby stwierdzi¢, ze w takim
razie chciat w rozniacych si¢ przepisach zawrze¢ co innego. Ale trzeba
pamigta¢ o regule harmonizacji kontekstow, ktora nakazuje w procesie
wyktadni bra¢ pod uwage inne przepisy prawne, wol¢ prawodawcy i cel
regulacji'*. Wspominatem juz, ze cel regulacji wprowadzajacych prowoka-
cje policyjna jest na gruncie wszystkich ustaw taki sam. Réwniez analiza
konstrukeji tych przepiséw na gruncie réoznych ustaw wskazuje jedynie na
drobne, techniczne réznice. Uzasadnienia projektéw i stenograméw z po-
siedzen komisji, opracowujacych projekty ustaw, regulujacych interesujace
nas instytucje, nie zawieraja wtasciwie zadnych danych na temat przepisow
ustalajacych konsekwencje potwierdzenia informacji, bedacych podstawa
uruchomienia prowokacji. Tym samym wydaje mi si¢, ze omawianym prze-
pisom, regulujacym przestanki przestania akt czynnosci prowokacji, powin-
ni$my nada¢ takie samo znaczenie.

Powstaje tylko pytanie, ktore ze znaczen w tej sytuacji bedzie bardziej
adekwatne. Mozemy bowiem uzna¢, ze wszystkie stuzby powinny prze-
syta¢ catos$¢ materialow w przypadku, gdy uzyskamy dowody jedynie na
przestepstwo, do ktérego sprawca zostal sprowokowany lub tez, ze w takiej
sytuacji powinno si¢ zaniecha¢ takiej czynnosci.

Nalezy zwroci¢ uwage na pewna dynamike woli ustawodawcy, ktory
w ustawach nowszych wprowadza inne zwroty. Oczywiscie nie moze to
prowadzi¢ do derogacji starych przepisow, ale jest cenng wskazowka inter-
pretacyjna. Lech Morawski wskazuje, ze do aktéw prawnych nieco starszej
daty lepiej jest stosowac wyktadnie obiektywna, a wigc nawiazujaca do woli
wspolczesnego ustawodawcy'®. Wskazywaloby to na preferencje interpreta-
cji starszych zwrotow w §wietle nowych.

4 L.Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2002, s. 172.
5 Ibidem, s. 179.
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Nie mozna réwniez pomina¢ kwestii gwarancyjnych zwiazanych z in-
terpretacja. W pierwszej sytuacji bedziemy interpretowac literalnie przepisy
dotyczace uprawnien Policji, SG i ZW, a rozszerzajaco przepisy dotyczace
CBA, ABW i SKW. W drugiej za$ postuzymy si¢ zawezajaca interpretacja
uprawnien tych pierwszych stuzb i literalng wyktadnia przepisow dotycza-
cych grupy drugiej. Poniewaz przepisy okreslajace ingerencjg stuzb publicz-
nych w prawa i wolno$ci jednostki nalezy interpretowaé zawsze zawezajaco,
opowiadam si¢ za druga interpretacja.

Powyzsze argumenty sklanialyby mnie do przyjecia wyktadni zaka-
zujacej przesylania akt z wnioskiem o wszczgcie postgpowania karnego
w sytuacji, gdy nie potwierdza si¢ wczesniejsze wiarygodnie informacje
o przestgpstwie, a uzyska si¢ dowody jedynie na przestgpstwo, do ktorego
obywatel zostat sprowokowany.

Argumentacja ta niestety ,,rozbija si¢”” o dwie bariery, jakimi sa: zasada
legalizmu i obowiazek instytucji panstwowych i samorzadowych zawiada-
miania o przestepstwach, o ktérych dowiedziaty si¢ w zwiazku ze swoja
dziatalnos$cia. Co do zasady legalizmu trzeba pamigtaé, ze nie jest to za-
sada bezwzgledna 1 § 2 przepisu wystawiajacego te regule wskazuje, ze
mozliwe sa od niej wyjatki, ale musza by¢ okreslone w ustawie lub umowie
migdzynarodowej. W ustawach regulujacych zakup kontrolowany i tapéwke
kontrolowana takiego przepisu jednak nie znajdziemy. Nie jest wigc mozli-
we, aby organ procesowy, dysponujacy dowodami na przestepstwo niejako
przez siebie sprokurowane, mégt odstapi¢ od Scigania osoby sprowoko-
wanej.

Tym samym dochodz¢ do wniosku, ze konieczne byloby wyrazne usta-
wowe stwierdzenie, zakazujace organom $cigania prowadzenia postgpowa-
nia co do tego fragmentu zachowania sprawcy, ktore jest wynikiem dziatan
panstwa poprzez jego funkcjonariuszy. Konieczno$¢ taka odnosi si¢ za-
réwno do sytuacji sprowokowania obywatela, ktory wezesniej nie popetnit
czyndéw, o ktore organy go podejrzewaly, jak 1 w sytuacji, gdy podstawy
prowadzenia prowokacji okazaty si¢ by¢ prawdziwe. Spowodowaloby to
w przypadkach potwierdzenia wczes$niejszych informacji o przestepstwie
ograniczenie $cigania, a w sytuacji, gdy weryfikacja tych informacji oka-
zalaby si¢ negatywna, wylaczenie akcji §cigania.

ko

W wyroku z 15 pazdziernika 2002 r. Trybunat Konstytucyjny rozpatrzyt
skarge konstytucyjna, dotyczaca naruszenia godnos$ci ludzkiej przez prze-
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pisy Kodeksu postepowania karnego'®. W orzeczeniu tym zawarto istotna
teze, dotyczaca godnosci ludzkiej w konteks$cie stanowienia i wykonywania
prawa: ,,Co do samej zasady godnos¢ ludzka moze by¢ traktowana jako sa-
moistny wzorzec konstytucyjny, takze w przypadku skargi konstytucyjne;j.
Natle art. 30 Konstytucji sytuacja, w ktorej cztowiek stawatby si¢ wytacznie
przedmiotem dzialan podejmowanych przez wiadze, bylby »zastepowalna
wielkosciag, a jego rola sprowadzataby si¢ do czysto instrumentalnej postaci
lub zarzut »ustawowego uprzedmiotowienia-urzeczowienia« — moga by¢
uznane, co do zasady, za naruszenie godnosci”.

Jak zauwazytem powyzej, z ogolnego ujecia przestanek prowokacji poli-
cyjnej ptynie wniosek, ze stuzby panstwowe, posiadajac wiarygodne infor-
macje o przestepstwie, moga przeprowadzi¢ akcje polegajaca na sprowoko-
waniu dziatania przestgpnego przez obywatela, co do ktérego te informacje
nie sa prawdziwe. Jednym stowem, moze si¢ zdarzy¢, ze prowokacja policyj-
na spowoduje popelnienie przestgpstwa przez osobg do tej pory catkowicie
praworzadna. Obecna konstrukcja przepiséw nie stawia zadnych przeszkod
w skazaniu takiej osoby. Stajemy wiec przed sytuacja, w ktorej panstwo
daje impuls w stron¢ cztonka spoteczenstwa mogacy ukierunkowaé go na
droge przestgpstwa, a nastgpnie karze go za podjecie ztej decyzji.

Cho¢ kwestia ta jest najbardziej widoczna w przypadku prowokacji
0s0b, ktore nie popetnity wczesniej przestepstwa, zachowuje takze aktu-
alno$¢ w innych przypadkach. Zwlaszcza wtedy, gdy rozwazamy uzywa-
nie zakupu kontrolowanego jako instrumentu ,,zastepczego karania”, ktore
uwazam za catkowicie niedopuszczalne ze wzgledu na zasad¢ domniemania
niewinnosci 1 powiazana z nia zasade i dubio pro reo.

Kwestia zasadnicza jest ustalenie, czy takie dzialanie mozna uznaé za
przedmiotowe traktowanie jednostki, za jej ,,urzeczowienie”, czy tez trak-
towanie jako ,,zastgpowalnej wielkosci”. Niewatpliwie mamy do czynienia
z sytuacja, w ktorej jednostka staje si¢ przedmiotem prawnych dziatan or-
ganow panstwa. Nie wie jednak o tych dziataniach i nie ma na nie zadnego
wpltywu. Co wigcej, mozliwa jest sytuacja, w ktorej jednostka taka nigdy
nie dowie si¢ o dziataniach, wobec niej podjetych — jesli okaze sig, ze jest
catkiem niewinna i nie uda sig tez jej sprowokowac do popetnienia zadnego
czynu zabronionego. W sytuacji za$ skazania takiej osoby za przestepstwo,
do ktorego zostata sprowokowana, nie jest juz istotne, czy zostanie tez ska-
zana za podejrzewane czyny wczesniejsze, czy tez nie. Istotne jest to, ze
caty ,,proces” zostaje zapoczatkowany impulsem pochodzacym od panstwa

16 Sygn. akt: SK 6/02, OTK-A 2002, nr 5, s. 65.
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i zakonczony réwniez przez panstwo. W literaturze mozna spotkac sig ze
stwierdzeniem, ze panstwo nie powinno chroni¢ obywatela przed skutkami
podejmowanych przez niego decyzji w sytuacjach, ktore i tak napotkatby
na swojej drodze. Czy oznacza to jednak, ze moze takie sytuacje tworzyc?
Czy stworzenie takiej sytuacji, a nast¢gpnie karanie obywatela za podjgcie
zlej decyzji nie powoduje ,,wciskania” go w tryby jakiej§ machiny, ktorej
przeciez nie moze ze swojego punktu widzenia ogarnac?

Z jednej bowiem strony wydaje mi si¢ jasne, ze mamy tu do czynienia
z wtloczeniem obywatela w ramy jakiej§ procedury, w ktorej nie ma on
wiasciwie zadnych uprawnien. Z drugiej jednak przestanki ,,uprzedmio-
towienia”, ktére powodowatoby naruszenie godnosci ludzkiej, sa na tyle
nieokreslone i1 zalezne od konkretnego przypadku, ze podanie jednoznacz-
nego stwierdzenia na podstawie abstrakcyjnych rozwazan jest po prostu
niemozliwe!”. Wrazenie zachodzenia takiego procesu i naruszenia godno$ci
ludzkiej moze by¢ w konkretnych przypadkach bardzo silne. Gdyby pro-
kuratura, a nastepnie sad uznaly, ze modus operandi agentéw rozpracowu-
jacych podejrzanych byt zgodny z prawem, nalezatoby si¢ zastanowi¢ nad
konstytucyjnoscia tego prawa.

Pytanie o mozliwos$¢ tworzenia sytuacji kryminogennych w celu zwal-
czania przestgpczosci mozna by wiasciwie sprowadzi¢ do pytania — czy
panstwo moze ,,kusi¢ do ztego”? Pytanie to nieprzypadkowo jest zbiezne
z pytaniem, jakie stawiaja prowokowane osoby, probujac si¢ dowiedzied,
czy funkcjonariusze stuzb odpowiedzialnych za §ciganie przestepstw maja
prawo uzywac¢ wobec nich takich metod.

ko

Prowokacja policyjna jest drastyczng ingerencja w prawa i wolnosci
jednostki, a konkretnie w prawo do prywatnos$ci. Dlatego tez trzeba rozwa-
zy¢, czy ta ingerencja jest proporcjonalna i spelnia wymogi art. 31 ust. 3
Konstytucji.

Po pierwsze ograniczenie takie musi by¢ uj¢te w akcie o randze ustawy,
co w przypadku prowokacji policyjnej niewatpliwie wystepuje. Po drugie
musi ono spetniaé wymogi zasady proporcjonalnosci, ktora jest gtéwnym
sktadnikiem wspomnianego przepisu Konstytucji.

W mysl orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, dla oceny, czy doszto
do naruszenia zasady proporcjonalnosci, a tym samym zakazu nadmiernej

17 Por. wyrok TK z 15 X 2002 r., SK 6/02, OTK-A 2002, nr 5, s. 65.
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ingerencji, nalezy odpowiedzie¢ na trzy pytania: ,,1) czy wprowadzona re-
gulacja ustawodawcza jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez
nia skutkow; 2) czy regulacja ta jest niezbedna dla ochrony interesu pu-
blicznego, z ktorym jest powiazana; 3) czy efekty wprowadzonej regulacji
pozostaja w proporcji do cigzarow naktadanych przez nia na obywatela™®,
Co do pierwszego pytania jestem zdecydowany postawi¢ odpowiedz
negatywna ze wzgledu na wewngtrzng sprzeczno$¢ regulacji, ktora omo-
witem powyzej. Fakt popetnienia jednego przestepstwa nie jest potwier-
dzeniem popetnienia wczes$niej innego czy nawet takiego samego czynu.
Tego typu wnioskowanie bytoby sprzeczne z podstawowymi zatozeniami
prawa karnego czynu i uragatoby zasadom logiki, jakimi powinny kiero-
wacé si¢ organy procesowe w swoim dzialaniu. Inna kwestia jest — moim
zdaniem — faktyczna skuteczno$¢ tej instytucji. Niestety nie istnieja zadne
opracowania pokazujace jej zastosowanie czy skutecznos¢ liczona np. w
liczbie spraw zakonczonych skazaniem. Wydaje mi si¢ jednak, ze sama
faktyczna skutecznos¢ danej metody nie moze przemawiaé w tej sytuacji
jako argument wspierajacy konstytucyjnos¢. Podazajac tym tropem, mozna
by zapewne uzasadni¢ potrzebe przywrdcenia tortur do procesu karnego.
Prowokacja policyjna jest przede wszystkim instytucja stuzaca zwal-
czaniu przestepczosci, co wpisuje si¢ w wymieniona w konstytucyjnym
katalogu wartos¢, jaka jest porzadek publiczny. Trzeba tez wzia¢ pod uwa-
ge, ze przestepczo$¢ moze naruszaé prawa i wolnosci innych osob, a wigc
zakup kontrolowany chroni potencjalnie takze te interesy. Wreszcie, biorac
pod uwagg przestepstwa, ktdrych podejrzenie jest przestanka uruchomienia
prowokacji przez takie stuzby jak ABW czy SKW, trzeba stwierdzi¢ wprost,
ze instytucja ta moze réwniez chroni¢ bezpieczenstwo samego panstwa jako
catosci. Nie ma watpliwosci, ze warunek, zwiazany z ochrona wtasciwego
dobra, jest spetniony przez przepisy regulujace prowokacje policyjna.
Pozostaje juz tylko rozstrzygna¢ czy ta ochrona jest konieczna. Pod
pojeciem koniecznos$ci rozumie si¢ tak w orzecznictwie, jak i w doktrynie
poza dostownym znaczeniem tego zwrotu takze osiagnigcie efektéw da-
nej regulacji §rodkami jak najmniej ingerujacymi w prawa i wolnosci jed-
nostki'®. Niestety ustalenie zamystow ustawodawcy jest niemal niemozliwe
W tej mierze.
W uzasadnieniu projektu nowelizacji m.in. ustawy o Policji i UOP
z 1995 r., ktora wprowadzita do naszego porzadku prawnego (po raz pierw-

18 Por. wyrok TK z 12 XII 2005 r., K 32/04, OTK-A 2005, nr 11, s. 132.
19 Por. wyrok TK z 12 12000 r., P 11/98, OTK 2000, nr 1, s. 3.
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szy po upadku komunizmu) instytucj¢ prowokacji policyjnej, mozemy wy-
czytaé, ze te ,,rozwigzania prawne sa podyktowane koniecznoscia wyposa-
zenia organdw $cigania w skuteczny instrument walki z najgrozniejszymi
spotecznie formami przestepczosci zorganizowanej”. Uzasadnienie projektu
nowelizacji ustawy o SG, ktora wprowadzita zakup kontrolowany do arse-
natu §rodkéw operacyjnych tej shuzby, stwierdza tylko, ze ,,projekt przewi-
duje przyznanie Strazy Granicznej uprawnienia do prowadzenia tzw. zaku-
pu kontrolowanego [...]”. Dalej nastepuje jedynie krotki opis wprowadzo-
nej regulacji. Odno$nie ZW, ktéra uzyskata uprawnienia do prowadzenia
prowokacji wraz z ustaleniem jej podstawy ustawowej w 2001 r., czytamy
w uzasadnieniu, ze ,,zandarmeria jest formacja rodzajowo zblizona m.in. do
Policji i Strazy Granicznej. Zbieznos¢ tych formacji wymaga, aby — po-
dobnie jak one — posiadata odrgbne umocowanie ustawowe, symetryczne
wobec regulacji odnoszacych si¢ do innych podobnych formacji”. Nieco
wczesniej znajdujemy stwierdzenie, ze podstawa ustawowa dzialania ZW
jest konieczna, poniewaz dzialalno$¢ tej stuzby wkracza w sfer¢ elemen-
tarnych praw i wolno$ci obywatelskich, a te moga by¢ ograniczane tylko
na zasadach art. 31 ust. 3 Konstytucji. Projektodawca nie podazyt jednak
za ta mysla 1 pozostawit nas tylko z tym jednym zdaniem w tej kwestii.
W uzasadnieniu do projektu ustawy o ABW z 2002 r. nie znajdziemy réw-
niez ani stowa o prowokacji policyjnej, a jedynie kilka bardzo ogélnych zdan
dotyczacych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w ogélnosci, odwotu-
jacych si¢ do przepisoéw statuujacych uprawnienia Policji w tej materii. Tym
bardziej kuriozalne wydaje si¢ stwierdzenie z uzasadnienia ustawy o SKW,
ktore stwierdzaja analogiczno$¢ swoich rozwigzan z przepisami ustawy
o ABW. Pozytywnym zaskoczeniem pomiedzy tymi mocno lakonicznymi
— zeby nie powiedzie¢ nieistniejacymi — uzasadnieniami, wydaje si¢ na
pierwszy rzut oka umotywowanie projektu ustawy o CBA. Dowiadujemy
sig, ze dzieki mozliwosci tajnego utrwalania i dokumentowania indywidu-
alnych zachowan korupcyjnych czynnosci te dostarczaja niepodwazalnych
dowodow, niezbicie §wiadczacych o przestepnej dziatalnosci sprawcy. Pro-
jektodawca wywodzi, ze skoro uprawnienia takie posiadaja: Policja, SG,
ABW, WSI, a nawet wywiad skarbowy (co akurat nie jest prawda) i ZW,
to tym bardziej musi je posiada¢ CBA. Projektodawca wskazuje, ze réw-
niez nie umknal mu problem proporcjonalnosci takiej ingerencji w prawa
1 wolnosci obywatelskie i podaje powod, dla ktérego taka interwencja jest
konieczna. Powodem tym jest jednak raczej nieokreslone ,,zjawisko korup-
cji, ktore bez watpienia stanowi zagrozenie dla bezpieczenstwa i porzadku
publicznego, jak i realizacji praw i wolnos$ci obywatelskich”. Analiza ste-
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nogramow z posiedzen komisji sejmowych opracowujacych te projekty,
rowniez nie daje poszukiwanej odpowiedzi.

W tej perspektywie ciekawe jest spostrzezenie Trybunatu Konstytucyj-
nego omawiajacego zasade proporcjonalnosci na gruncie art. 8 Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Trybunal podkresla,
ze co do celu nie wystarcza samo werbalne powotanie si¢ na taki cel, aby
skutecznie legitymizowaé ograniczenie®®. Niestety taki wiasnie charakter
nosza uzasadnienia projektéw omawianych ustaw i traktujace o nich pu-
blikacje.

W orzeczeniu z 21 kwietnia 2004 r. Trybunat Konstytucyjny stwierdzit,
ze ,,samo kryterium »koniecznos$ci«, faczace si¢ z zasada proporcjonalnosci
oznacza, ze ustawodawca chcac osiagnaé zatozony cel winien wybieraé
najmniej uciazliwe srodki don prowadzace. Oznacza to, ze jesli ten sam cel
mozna osiagnaé stosujac srodki w mniejszym stopniu ograniczajace pra-
wa i wolnosci, to zastosowanie $rodka uciazliwszego stanowi wykroczenie
ponad »konieczno$é«, a zatem jest naruszeniem Konstytucji”?!. Oznacza
to obligatoryjno$¢ przeprowadzenia doglebnej analizy konieczno$ci wpro-
wadzania danej regulacji i dobierania metod jak najmniej uciazliwych dla
obywateli. Niestety muszg stwierdzi¢, ze takie analizy nie zostalty w ogole
poczynione przez projektodawcdw, a przynajmniej w trakcie uchwalania
omawianych ustaw nie dali oni tego po sobie poznaé. Prozno tez ich po-
szukiwaé posrod tekstow naukowych. Przekonanie o tym, ze prowokacja
policyjna jest potrzebna, a wrecz nieodzowna zdaje si¢ tak absolutne, ze nikt
nie dopuszcza nawet mysli przeciwnej. Uwazam, ze w przypadku tak dra-
stycznej ingerencji ustawodawcy w prawa i wolnosci jednostki, konieczna
jest doglebna analiza z rozpatrzeniem mozliwych alternatyw i faktycznej
konieczno$ci wprowadzania takiej instytuciji.

Tym samym nalezy si¢ zastanowi¢, czy w dobie intensywnego rozwoju
techniki takie metody powinny wystepowa¢ w arsenale srodkow organow
scigania. Rozw¢j techniki podstuchow czy miniaturowych kamer poszedt
tak daleko, ze by¢ moze bylyby one wystarczajace dla rejestrowania dzia-
falnosci przestepczej bez udziatu funkcjonariuszy w tym procederze. In-
filtracja §rodowisk przestgpczych przez agentow jest czgstokro¢ konieczna
w walce z terroryzmem czy przestgpczoscia zorganizowana. Zapewne agen-
ci tacy musza bra¢ udziat w niektorych przedsigwzigciach przestgpnych,
ale czy musza tez doktada¢ ,,co$ od siebie”? Czy aby na pewno istnieje

20 Wyrok TK z 12 XII 2005 r., K 32/04, OTK-A 2005, nr 11, s. 132.
2l Orzeczenie z 21 TV 2004 1., K 33/03, OTK-A 2004, nr 4, s. 31.
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taka konieczno$¢? Z uzasadnien poszczegdlnych ustaw wynika, ze istnieje.
Niestety nie wiadomo, jakie sa powody takiego stanu rzeczy. Nikt nie pro-
bowat chyba nawet zastanawia¢ si¢ nad tym, czy rozbudowanie regulacji,
dotyczacych stosowania $rodkow technicznych, nie byloby wystarczajace
1 nie pozwalaloby na obycie si¢ bez prowokacji policyjnej. Dlatego tez
uwazam, ze instytucja ta narusza sktadowa zasady proporcjonalnos$ci, jaka
jest konieczno$¢ wprowadzania ograniczenia prawa i wolnosci w demokra-
tycznym panstwie prawnym.

Zwolennicy tej instytucji twierdza, ze zakup kontrolowany nigdy nie
prowadzi do prowokowania niewinnych obywateli, a ma jedynie zwalczac
groznych przestgpcoOw. Nie mam zastrzezen do tego skadinad szczytne-
go celu, ale widz¢ w tej metodzie duze zagrozenie. Jak juz zauwazylem,
konstrukcja instytucji prowokacji policyjnej powoduje, ze moze by¢ sto-
sowana stosunkowo szeroko, zwlaszcza wobec osob, ktére nie popetnity
czynu zabronionego. I cho¢ nie bedzie mie¢ ona charakteru wyrywkowej
kontroli spoteczenstwa, gdyz wiarygodne informacje o przestgpstwie musza
zawiera¢ okreslenie kregu potencjalnych sprawcow, to moze dotknaé osoby
absolutnie niewinnej. W tej sytuacji konieczne jest ustanowienie odpowied-
nich gwarancji materialnoprawnych i proceduralnych. Regulacja material-
noprawna powinna obejmowac okreslenie doktadnych granic ingerencji
organdw w prawa i wolnos$ci jednostki. Proceduralna za§ — okresla¢ m.in.
nadzor organdow zewnetrznych nad stosowaniem instytucji, zasady wyra-
zania zgody na jej przeprowadzenie, przestanki i procedury legalizacji po-
przez organ zewngtrzny zainteresowanemu, a takze kwesti¢ udostgpniania
zainteresowanemu w jakims$ zakresie wiedzy o kontroli i jej rezultatach?.
Polska regulacja zakupu kontrolowanego i tapowki kontrolowanej zawiera
wickszo$¢ odpowiednich regulacji, ale brak jest przepisow okreslajacych
dostep do danych zgromadzonych w trakcie pracy operacyjnej. Podmiotu,
wobec ktorego stosuje si¢ prowokacj¢ policyjna, nie informuje si¢ o tym fak-
cie przed jej rozpoczgciem ani w jej trakcie, co jest oczywiste ze wzgledu na
jej tajny charakter. Nie istnieje jednak przepis, ktoéry nakazywatby organom
powiadomienie takiej osoby post factum. Uwazam, ze jest to istotny manka-
ment tej regulacji, ktory powoduje, ze gwarancje proceduralne w przypadku
0s6b, co do ktérych stosowano prowokacje policyjna, a ktore nie popelnity
zadnego czynu zabronionego, faktycznie nie istnieja. Osoby te moga nawet
nigdy nie dowiedzie¢ si¢, ze podobne dziatania mialy wobec nich miejsce.
Tym samym nie moga uruchomi¢ procedur chronigcych ich interesy. Brak

2 Wyrok TK z 12 XII 2005 r., K 32/04, OTK-A 2005, nr 11, s. 132.
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tej gwarancji jest kolejnym argumentem wskazujacym na nadmierno$¢ in-
gerencji ustawodawcy w prawa i wolno$ci osobiste w przypadku instytucji
zakupu kontrolowanego. Podobne uchybienie legislacyjne zarzucit ustawo-
dawstwu Butgarii Europejski Trybunat Praw Cztowieka?* (ETPC).

Pozostat ostatni warunek zasady proporcjonalnosci — adekwatnosé
natozonych cigzarow w stosunku do efektow regulacji. Odpowiedz na to
pytanie nie jest mozliwa bez glebszej analizy praktyki dziatania instytucji
prowokacji. Nie powstato tez do tej pory zadne inne opracowanie na ten te-
mat. Réwniez brak raportéw rzadowych, dotyczacych stosowania srodkow
operacyjnych, zostat napigtnowany przez ETPC. Skoro jednak odpowiedz
na dwa pierwsze pytania dotyczace warunkow proporcjonalnosci jest ne-
gatywna, poszukiwanie odpowiedzi na pytanie trzecie mozna chwilowo
odtozy¢.

ko

Prowokacja policyjna zdaje si¢ narusza¢ zaréwno zasadg¢ proporcjonal-
nosci ograniczen praw i wolnosci, jak i godno$¢ cztowieka. Ponadto jest
to instytucja wewngtrznie sprzeczna, niezgodna ze standardami prawnymi
naszego kraju.

Czy istnieje jednak mozliwos$¢, ze ta instytucja jest rzeczywiscie ko-
nieczna? Czy zagrozenia X XI w. moga spowodowac, ze te sfery, ktore uwa-
zali$my za nienaruszalne okaza si¢ juz takimi nie by¢, a granice ingerencji
panstwa w prawa i wolnosci jednostki bgdziemy sktonni przesunaé dalej
niz dotychczas? Prowadzi to do coraz czg$ciej stawianego pytania — ile
wolnosci jestesmy sktonni odda¢ w zamian za ochrong?

23 Por. tez wyrok ETPC — The Association for European Integration and Human Rights and
Ekimdzhiev v. Bulgaria (skarga nr 62540/00).






