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Transakcja pozorna i wykorzystanie jej rezultatéw w procesie karnym

ZBIGNIEW NIEMCZYK*

STRESZCZENIE

W niniejszym opracowaniu autor podejmuje sie analizy zagadnienia transakcji
pozornej i wykorzystania jej rezultatéow w procesie karnym. Wykorzystanie tych
rezultatow obwarowane jest licznymi warunkami, wymaga umiejetnego zbadania
wielu obszaréw dzialania stuzb uprawnionych do realizacji tego typu czynnosci
i niejednokrotnie budzi powazne watpliwosci interpretacyjne w praktyce proku-
ratorskiej i sedziowskiej. Niniejszy artykut ma na celu przyblizenie tej instytucji,
nie tylko przez pryzmat wykltadni obowigzujacych przepisow, ale takze z punktu
widzenia istoty transakcji pozornej zakorzenionej w specyfice czynnosci operacyj-
no-rozpoznawczych. Poszerzone spojrzenie na proceduralne skutki uchybien zwia-
zanych z ta problematyka, takze przy uwzglednieniu normy wynikajacej z art. 168a
k.p.k., zostanie zaprezentowane w kolejnej czesci niniejszej publikacji.

Stowa kluczowe: transakcja pozorna, Kodeks postgpowania karnego

WSTEP

Zdajac sobie sprawe z duzych trudnosci, z jakimi borykajg si¢ organy panstwa
zwalczajace przestepczos¢ zorganizowang oraz powazng korupcje, ustawodawca
wyposazyl niektdre z nich w specjalne uprawnienia, ktére moga stuzy¢ skutecznej
realizacji tego celu. Maja by¢ one odpowiednim narze¢dziem w walce z tego rodzaju
przestepczoscia, cechujacy sie glebokim zakonspirowaniem i - co za tym idzie -
trudno wykrywalna.

Mgr Zbigniew Niemczyk, prokurator Prokuratury Regionalnej w Gdansku, wyktadowca Krajowej
Szkoly Sadownictwa i Prokuratury.
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Do narzedzi tych nalezg m.in.: nabycie, zbycie lub przejecie przedmiotéw po-
chodzacych z przestepstwa, ulegajacych przepadkowi albo ktérych wytwarzanie,
posiadanie, przewozenie lub ktérymi obrdt sa zabronione, a takze kontrolowane
wreczenie lub przyjecie korzysci majatkowej. W literaturze przedmiotu mozna
spotka¢ rozne okredlenia tych dzialan: poczawszy od najtrafniejszej ,,transakcji
pozornej”!, przez zdecydowanie mniej fortunng ,,prowokacje¢ policyjng™?, czy
wreszcie po budzacy pejoratywne skojarzenia ,,podstep™. W orzecznictwie Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Cztowieka mozna z kolei spotkac si¢ z okresleniem
~eksperyment operacyjny”, co trafnie oddaje istote podejmowanych czynnosci
polegajacych przeciez na eksperymentalnym sprawdzeniu w drodze operacyjnej
informacji o przestepstwie.

Wykorzystanie rezultatéw transakcji pozornej w procesie karnym obwaro-
wane jest licznymi warunkami, wymaga umiejetnego zbadania wielu obszarow
dzialania stuzb uprawnionych do realizacji tego typu czynnosci i niejednokrot-
nie budzi powazne watpliwosci interpretacyjne w praktyce prokuratorskiej i se-
dziowskiej. Niniejszy artykul ma na celu przyblizenie tej instytucji, nie tylko
przez pryzmat wyktadni obowigzujacych przepiséw, lecz takze z punktu widzenia
istoty transakcji pozornej zakorzenionej w specyfice czynnosci operacyjno-roz-
poznawczych.

I. ISTOTA TRANSAKCJI POZORNE]

Transakcja pozorna to prawnie dozwolona postac uczestnictwa przedstawicieli
organow $cigania lub oséb udzielajacych im pomocy w czynie przestepnym do-
konywanym w celu zgromadzenia dowodéw popelnienia przestepstwa, do wy-
krycia ktorego klasyczne metody sa niewystarczajace’. Dzialania te stanowia wyz-
szy poziom pracy operacyjnej, wykorzystujacy inne czynnosci realizowane w tej
sferze, takie jak: pozyskiwanie wiedzy od osobowych Zrédet informacji, kontrole
operacyjng czy obserwacje. Transakcja pozorna, wchodzaca do kategorii czynno-
$ci okredlanych jako tzw. operacje specjalne®, stanowi rodzaj wyrafinowanej gry

T. Hanausek, Kryminalistyka, Warszawa 2009, s. 117; D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-
-rozpoznawcze i ich relacje do procesu karnego, Warszawa 2012, s. 227.

S. Pomorski, Dozwolone granice prowokacji policyjnej a doktryna entrapment (uwagi na tle prawa
amerykatiskiego), PiP 1994, z. 10, s. 27.

B. Kurzepa, Podstep w toku czynnosci karnoprocesowych i operacyjnych, Torun 2003.

*  Wyrok ETPC z 8.01.2013 r., skarga nr 25282/07, Baltins v. Lotwa.

Zob. J. Maka, Prowokacja jako narzedzie dziatania stuzb policyjnych, ,Przeglad Bezpieczenstwa
Wewnetrznego” 2010, nr 3.

W Sejmie RP V kadencji trwaty prace nad projektem ustawy o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych,
jednak w pewnym momencie ich zaprzestano. Projekt ustawy z 7 lutego 2008 r. (druk sejmowy nr 353)
pozostaje jednak ciekawym kompendium wiedzy na temat czynnoéci operacyjno-rozpoznawczych.
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prowadzonej przez tajnych agentéw i jako taka powinna by¢ poprzedzona tymi
wlasnie metodami, stanowigc niejako ich final i ukoronowanie.

Instytucja ta w polskim ustawodawstwie zostala uregulowana nastgpujacymi
przepisami:

1) art. 19a ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji’,

2) art. 29 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
oraz Agencji Wywiadu®,

3) art. 19 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym’,

4) art. 9f ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej'’,

5) art. 33 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego
oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego'!,

6) art. 32 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych'?,

7) art. 119 ustawy z dnia 16 listopada 2016 r. o Krajowej Administracji Skarbowe;j",

8) art. 110 ustawy z dnia 21 czerwca 1996 1. o szczegdlnych formach sprawowania
nadzoru przez ministra wlasciwego do spraw wewnetrznych'.

Powyzsze regulacje zawieraja takze podstawy prawne przenoszenia materiatéw
uzyskanych w rezultacie transakcji pozornej do procesu karnego, odwolujac si¢
przy tym do treéci art. 393 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowa-
nia karnego'. Czynno$¢ ta jednak jest obwarowana wieloma przestankami, a tym
samym wymaga wnikliwej i wieloaspektowej analizy transponowanych materialow,
zmierzajacej do odpowiedzi na pytanie, czy spelniajg one odpowiednie standardy
i moga tym samym stanowi¢ podstawe dokonywania ustalen faktycznych w spra-
wie karnej.

Podstawowe zasady zwiazane z zarzgdzaniem oraz przeprowadzeniem operacji
specjalnych okreslono w przywotanych wyzej ustawach tzw. policyjnych. Szczegoly
dotyczace warunkow, sposobu przeprowadzenia i udokumentowania omawianych
czynnosci uregulowane zostaly z kolei w przepisach wykonawczych wydanych

I tak np. operacja specjalna definiowana jest w nim jako rodzaj szczegdlnej kombinacji operacyjnej
charakteryzujacy si¢ wykorzystaniem dzialan maskujacych i policjantow pod przykryciem (art. 4 pkt 14
projektu).

7 Dz.U.z2019r. poz. 161, ze zm.

8 Dz.U.z2020r. poz. 27.

®  Dz.U.z2019 r. poz. 1921, ze zm.

1 Dz U.z2019r. poz. 147, ze zm.

" Dz U.z2019r. poz. 687.

2 Dz.U.z2019 r. poz. 518, ze zm.

B Dz.U. 22019 r. poz. 768, ze zm.

" Dz.U.z2020r. poz. 13.

* Dz U. 22020 r. poz. 30 (dalej: k.p.k.).
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na podstawie tych ustaw’s. Warto poza tym nadmieni¢, ze poszczegolne stuzby
posiadaja takze swoje wewnetrzne, niejawne unormowania dotyczace transakeji
pozornej.

Rozpoczynajgc analize tej instytucji, nalezy wskaza¢, ze nalezy ona do kate-
gorii czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych bedacych niejawnymi dzialaniami
uprawnionych stuzb, nakierowanymi na zapewnienie porzadku publicznego i bez-
pieczenstwa panstwa. Czynnosci te odbywaja si¢ poza procesem karnym i pozba-
wione s3 typowych dla prawa karnego procesowego gwarancji zwigzanych czy
to z informowaniem uczestnikdw o podejmowanych dzialaniach, mozliwoscia
odnoszenia sie¢ do dokonywanych ustalen, czy to z uprawnieniem do zaskarzania
okreslonych rozstrzygnie¢. Dzialania operacyjne, z uwagi na niejawne pozyskiwa-
nie informacji o obywatelach, moga ponadto niezwykle glteboko ingerowa¢ w ich
prywatno$¢. Problem ten nalezy uzna¢ za bardzo doniosly, zwazywszy chociazby
na tre$¢ art. 51 ust. 2 Konstytucji, zgodnie z ktorym wladze publiczne nie moga
pozyskiwaé, gromadzi¢ i udostepnia¢ innych informacji o obywatelach niz nie-
zbedne w demokratycznym panstwie prawnym. Ochrona prywatnosci jednostki
gwarantowana jest takze w systemie Rady Europy przez art. 8 ust. 1 Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci (dalej: Konwencja), w mysl
ktorego kazdy ma prawo do poszanowania swojego Zycia prywatnego i rodzin-
nego, swojego mieszkania i swojej korespondencji. Jego istotg jest zapewnienie
kazdej jednostce sfery prywatnosci (autonomii) chronionej przed ingerencja ze-
wnetrzng, pochodzacg zaréwno od panstwa, jak i od podmiotéw prywatnych'.
Jako przykiady innych konstytucyjnych praw i wolnosci potencjalnie zagrozonych
przez czynnosci operacyjno-rozpoznawcze mozna wymienic: nietykalnosc¢ osobi-
stg i wolnos¢ osobistg (art. 41 ust. 1), wolno$¢ przemieszczania sie (art. 52 ust. 2),
wolnos¢ i tajemnice komunikowania sie (art. 49) czy prawo do nienaruszalno$ci
mieszkania (art. 50).

W przypadku Policji bedzie to rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 2 pazdziernika
2014 r. w sprawie sposobu przeprowadzania i dokumentowania przez Policje czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych polegajacych na dokonaniu w sposéb niejawny nabycia, zbycia lub przejecia
przedmiotéw pochodzacych z przestepstwa, ulegajacych przepadkowi albo ktorych wytwarzanie,
posiadanie, przewozenie lub ktérymi obrot sa zabronione, a takze na przyjeciu lub wreczeniu korzysci
majatkowej, oraz sposobu przekazywania, przetwarzania i niszczenia materialéw uzyskanych podczas
stosowania tych czynnosci (Dz. U. poz. 1362, ze zm.; dalej: rozporzadzenie z 2 pazdziernika 2014 r.).
Podobne przepisy wykonawcze zostaly wydane takze na podstawie delegacji zawartych w ustawach
kompetencyjnych w odniesieniu do innych stuzb uprawnionych do realizacji transakeji pozorne;.
Zob. L. Garlicki, uwaga 21 do art. 8, [w:] Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci.
Tom I. Komentarz do artykutéw 1-18, L. Garlicki (red.), P. Hofmanski, A. Wrébel, Warszawa 2010,
s. 491.
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W przypadku transakcji pozornej omawiana kwestia nabiera szczegdlnego zna-
czenia, poniewaz podejmowane w jej ramach przez organy panstwa czynnosci
maja charakter inscenizowania okreslonych zdarzen, z wykorzystaniem agentow
(funkcjonariuszy lub os6b udzielajacych im pomocy) o falszywej tozsamosci i nie-
prawdziwym zyciorysie, ktérzy poddaja okreslonej manipulacji rozpracowywang
osobe, poruszajac sie przy tym w sferze jej prywatnosci. Prawna dopuszczalno$é
takich dzialan wynika z zalozenia, ze organy panstwa moga podejmowac takie
czynnosci, gdyz prawa i wolnosci obywatelskie nie maja charakteru bezwzglednego
i w okreslonych sytuacjach moga by¢ ograniczane. Jak wskazat Trybunal Konsty-
tucyjny, jedng z waznych funkcji demokratycznego panstwa prawa jest skuteczne
zwalczanie negatywnych zjawisk, ktore w skrajnym nasileniu moga godzi¢ w samo
istnienie tego panstwa'®. W takim zakresie ustawodawca ma nie tylko prawo, lecz
takze obowigzek zwalczania negatywnych zjawisk przez nadawanie takich upraw-
nien organom $cigania, ktére — pozostajac w zgodzie z zasadami Konstytucji RP
- beda mialy bezposredni wplyw na zwigkszenie sprawnosci skutecznego zwalcza-
nia przestepczosci. Warunki ograniczania prawa do prywatnosci ustanawia takze
art. 8 ust. 2 Konwengji, zgodnie z ktérym niedopuszczalna jest ingerencja wladzy
publicznej w korzystanie z prawa do prywatnosci, z wyjatkiem przypadkéw prze-
widzianych przez ustawe i koniecznych w demokratycznym spoleczenstwie z uwagi
na bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospo-
darczy kraju, ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia
i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci innych oséb.

Spojrzenie z takiej perspektywy na omawiang instytucje pozwala uchwycic jej
dwa istotne aspekty, stanowigce niejako dwie strony medalu. Pierwszy z nich polega
na mozliwosci skutecznego uzyskiwania dowodéw w wyniku czynnosci podejmo-
wanych przez osoby dzialajace ,,pod przykryciem” i to w ramach hermetycznych
srodowisk przestepczych. Czesto owa hermetycznos¢ jest tak duza, ze bez wniknie-
cia w §rodowisko i zinfiltrowania go od srodka jego procesowe ,,przeswietlenie” jest
po prostu niemozliwe. Drugi aspekt zwigzany jest natomiast z powaznym niebez-
pieczenstwem tkwigcym w mozliwosci zdeformowania lub wrecz zmanipulowania
uzyskiwanych dowodéw w wyniku réznych czynnikéw wynikajacych ze specyfiki
dziatan podejmowanych w toku tego rodzaju niejawnych czynnosci. Zrédta po-
wyzszych patologii moga by¢ rézne, poczawszy od zdezinformowania organow
panstwa na samym wstepie (kiedy przez podmioty zewnetrzne przekazywana jest
informacja o popelnieniu przestepstwa), a skonczywszy na niewlasciwej realiza-
cji zadan przez przedstawicieli organéw publicznych. Taki punkt widzenia kaze

'8 Zob. wyrok TK z 13.02.2001 r., K 19/99, OTK ZU 2001, nr 2/2001, poz. 30.
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przywiagzywac duzg wage do Scislego przestrzegania warunkéw wdrazania operacji

specjalnej, sposobu jej przeprowadzania, a nastgpnie przenoszenia zgromadzonych

materialow na uzytek procesu karnego, poniewaz - jak trafnie stwierdzit Sad Naj-
wyzszy — niezachowanie tych ustawowych warunkéw uniemozliwia wykorzystanie
uzyskanych w ten sposob materiatéw przed sadem®.

Podstawa zarzadzenia transakeji pozornej uzalezniona jest $cisle od wymienio-
nych w ustawach przestanek, do ktérych nalezg:

1) uzyskanie wczesniej wiarygodnych informacji o przestepstwie wymienionym
w katalogu okreslonym w ustawie;

2) istnienie faktycznej podstawy sprowadzajacej sie do mozliwosci realizacji czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych zmierzajacych do sprawdzenia tych infor-
macji oraz ustalenia sprawcow i uzyskania dowoddéw popelnienia przestepstwa.
Kumulatywne zaistnienie wymienionych przestanek daje odpowiednim stuz-

bom mozliwo$¢ przeprowadzenia w sposob niejawny transakeji pozornej. Ustawy

kompetencyjne przewiduja jednoczesnie regulacje, w mysl ktérych w przypadku
uzyskania w efekcie takich dzialan dowoddw pozwalajacych na wszczecie poste-
powania karnego lub majacych znaczenie dla toczacego si¢ postepowania karne-
go wlasciwi szefowie okreslonych stuzb przekazuja odpowiednim prokuratorom
wszystkie materialy zgromadzone podczas stosowania czynno$ci zwigzanych
z transakcjg pozorna. Tak jak inne dowody, materiaty te podlegaja nastepnie swo-
bodnej ocenie zgodnie z kryteriami wskazanymi przez art. 7 k.p.k. Jednak kazdora-
zowo nalezy oceni¢ takze ich legalno$¢*® w zakresie przestanek zarzadzenia operacji
specjalnej, poprawnosci tej decyzji i wreszcie jej nastepczej realizacji. Istotne jest
bowiem ustalenie zgodnosci z prawem dzialan podejmowanych zaréwno na przed-
polu transakcji pozornej, a wiec po uzyskaniu informacji wstepnej o przestepstwie,

a jeszcze przed podjeciem decyzji o zarzadzeniu operacji, jak i dokonanie takich

ustalen w zakresie samego wydania tej decyzji, a nastepnie wykonywania na jej

podstawie przez funkcjonariuszy pod przykryciem i wspotdzialajace z nimi osoby
odpowiednich czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.

Taka konstatacja ma tez swoje silne zakorzenienie w konstytucyjnej zasa-
dzie legalizmu, zgodnie z ktéra wszystkie organy wladzy publicznej maja dziata¢
na podstawie i w granicach prawa (art. 7 Konstytucji). Odpowiada ona réwniez

19 Zob. postanowienie SN z 30.11.2010 r., Il KK 152/10, OSNKW 2011, nr 1, poz. 8.

Element ten jest bardzo mocno podkreslany w orzecznictwie sgdowym. Zob. np. postanowienie SN
z 30.11.2010 r., ITII KK 152/10, OSNKW 2011/1/8, w ktérym wyrazit on poglad, ze niezachowanie
okreslonych wart. 19a ustawy z 6 kwietnia 1990 r. o Policji warunkéw dopuszczalnoéci przeprowadzenia
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych uniemozliwia w procesie karnym wykorzystanie uzyskanego
w ich trakcie materialu dowodowego.
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wymaganiom stawianym przez Trybunal Konstytucyjny, ktéry bardzo wyraznie
podkreslal, ze srodki niejawnego pozyskiwania informacji powinny by¢ jasno
okreslone przez prawo?'. Szerszego wyjasnienia wymaga odniesienie tego pogladu
do tresci art. 168a k.p.k., o czym bedzie mowa w kolejnej czgsci niniejszej publi-
kacji.

II. ,PRZEDPOLE” TRANSAKCJI POZORNE]

W pierwszym rzedzie warto podkresli¢, ze omawiany przepis postuguje si¢ w za-
kresie podstaw zarzadzenia transakcji pozornej pojeciem uzyskanych ,,informacji’,
a nie ,dowodéw”. Informacje o przestepstwie s3g bowiem najczesciej rezultatem
przeprowadzonych wczesniej czynnosci operacyjno-rozpoznawczych i moga by¢
np. wynikiem uzyskania danych retencyjnych, pochodzi¢ od osobowych zrdédet
informaciji, z kontroli operacyjnej czy z przeprowadzonej obserwacji. Przepis jasno
okresla tez sekwencje wydarzen: informacje majg by¢ uzyskane ,wczeéniej’, a wiec
chronologicznie poprzedzac rozwazania zwigzane z zarzadzeniem operacji, o kto-
rej mowa w art. 19a ustawy o Policji.

W podobny sposéb do analizowanego problemu odniést si¢ Sad Apelacyjny
w Katowicach, wskazujac na to, Ze istnieje réznica miedzy ,wiarygodnymi informa-
cjami” koniecznymi do zarzadzenia operacji specjalnej a dowodami pozwalajacymi
na wyprowadzanie wniosku o uzasadnionym podejrzeniu popetnienia przestep-
stwa. Najogolniej rzecz ujmujac, ,wiarygodne informacje” nie muszg przybra¢ po-
staci dowodu w rozumieniu przepiséw Kodeksu postepowania karnego. Jezeli takie
informacje beda mialy wylacznie charakter operacyjny, to wcale nie musi oznaczac,
ze nie beda mogty by¢ uznane za wiarygodne w rozumieniu art. 19a ust. 1 ustawy
o Policji i umozliwia¢ zarzadzenia operacji specjalnej*.

Ustawa uzaleznia przeprowadzenie transakcji pozornej od uzyskania wiary-
godnych informacji o przestgpstwie, ale nie od uzyskania jakichkolwiek informacji
o jakimkolwiek przestepstwie, a jedynie takich, ktore dotycza przestepstwa katalo-
gowego, oraz posiadajg przymiot wiarygodnosci. Transakcja pozorna moze zostacé
przeprowadzona jedynie w odniesieniu do okreslonych przestepstw wymienionych
w ustawie. Jak stusznie zauwazyl Trybunat Konstytucyjny w powolanym wyzej

21 Zob. wyrok TK z 30.07.2014 r., K 23/11, OTK ZU nr 7/A/2014, poz. 80.

2 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 15.05.2015 r., IT AKa 26/15, Lex nr 1809497. W tym
kontekscie za zbyt daleko idaca nalezy uznaé nastepujaca wypowiedz R. Zakrzewskiego i A. Wozniaka:
»Podstawowym warunkiem wyj$ciowym dla dokonania zakupu kontrolowanego jest bowiem
wczesniejsze uzyskanie przez policje wiarygodnych informacji o popelnionym przestepstwie —
oczywiscie w takich samych kategoriach prawdopodobienstwa, jakie przewiduje Kodeks postepowania
karnego dla podjecia akeji $cigania” (R. Zakrzewski, A. Wozniak, Nowelizacja ustawy o Policji -
rozszerzenie uprawnieri operacyjno-rozpoznawczych, ,,Monitor Prawniczy” 1996, nr 1, s. 7).
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wyroku z 30.07.2014 r., ,,(...) aby zachowa¢ standard konstytucyjny, nie wystarcza
odwolanie si¢ do ogélnych zagrozen dobr prawnie chronionych, zwlaszcza przez
zwroty niedookreslone. Ustawodawca zobowigzany jest wobec tego zdefiniowac
zamkniety i mozliwe waski katalog powaznych przestepstw, uzasadniajacych tego
rodzaju ingerencje w status jednostki”

Obowiazujace w Polsce ustawy kompetencyjne, upowazniajac okreslone stuzby
do przeprowadzenia transakcji pozornej i hotdujac w sposdb precyzyjny powyz-
szym standardom, wymieniaja przestepstwa, w zwiazku z podejrzeniem ktérych
mozna zarzadzi¢ transakcje pozorna. Najczesciej wspomniane przepisy odsyla-
ja do katalogu powaznych przestepstw bedacych podstawa zarzadzenia kontroli
operacyjnej (taka technike legislacyjna przyjeto np. w ustawie o Policji i w ustawie
o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym), cho¢ niekiedy wymienienie katalogu
przestepstw nastepuje bezposrednio w przepisach regulujacych instytucje trans-
akcji pozornej (takie rozwigzanie przyjeto w ustawie o Strazy Granicznej).

Ustalenie, czy uzyskana informacja dotyczy przestepstwa katalogowego, jest
stosunkowo proste. Sprowadza si¢ bowiem do dokonania na jej podstawie wstepne-
go zarysu sytuacji faktycznej oraz przyporzadkowania jej odpowiedniego przepisu
karnego wymienionego w katalogu. Zdecydowanie bardziej ztozony jest element
nastepczej oceny prawdziwos$ci uzyskanej informacji, ktéra powinna zmierza¢
do ustalenia, czy mamy do czynienia z informacja wiarygodna, watpliwg czy wrecz
falszywa.

Wiarygodna moze by¢ jedynie informacja, ktora zostala wstepnie zweryfiko-
wana i stala si¢ prawdopodobna w takim sensie, Ze mozna stwierdzi¢ istnienie
podejrzenia popelnienia przestepstwa przez okreslone osoby. O zakwalifikowaniu
okreslonych danych do kategorii wiarygodnych informacji bedziemy mowic wte-
dy, gdy mozna uznac je za prawdopodobne i zastugujace na zaufanie, a rozsadnie
oceniajacy dang sytuacje czlowiek uzna, ze istnieje podejrzenie popelnienia prze-
stepstwa.

Réwniez w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka bardzo
mocno akcentuje si¢ potrzebe wykazania, Ze organy policyjne posiadaly ,,dobre
powody” do przeprowadzenia operacji albo ,wazne podstawy do podejrzen” wo-
bec okreslonych 0s6b o udzial w przestepstwie. Zaistnienie takich okoliczno$ci
jest jednym z elementéw uznawania okreslonych eksperymentéw operacyjnych
za legalne, a uzyskane w ich wyniku dowody - za spetniajace wymogi rzetelnego
procesu.

# Por. wyroki ETPC z: 23.11.2017 r., skarga nr 47074/12, Grba v. Chorwacja, i 23.10.2014 r., skarga
nr 54648/09, Furcht v. Niemcy.
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Podkresli¢ przy tym jednak nalezy, ze ustawodawca, konstruujgc omawiana
instytucje, nie stawia wymogu posiadania informacji pewnych, poniewaz zapis
o »uzyskanych wczesniej wiarygodnych informacjach o przestgpstwie” musi by¢
rozpatrywany w kontekscie celu, dla ktérego zarzadza sie operacje specjalng, a wiec
sprawdzenia tych informacji, ustalenia sprawcow przestepstwa i uzyskania dowo-
dow jego popelnienia. Innymi stowy, ustawodawca zaklada, ze informacje te maja
niedostateczng warto$¢ procesows, co uniemozliwia na ten moment przeniesienie
ich w obszar procesu karnego. Dopiero zrealizowanie skomplikowanego przedsie-
wzigcia operacyjnego, jakim jest transakcja pozorna, pozwoli na ostateczne spraw-
dzenie tych informacji, ustalenie kregu oséb zaangazowanych w przestepstwo,
uzyskanie stosownych dowodéw i wejscie w obszar uzasadnionego podejrzenia
popetnienia przestepstwa. Ujmujac ten problem nieco inaczej, mozna stwierdzic,
ze informacja o przestepstwie w pierwszej kolejnosci powinna by¢ zweryfikowana
wstepnie po to, zeby ustali¢ jej poziom wiarygodnosci, a w przypadku uznania,
ze ten poziom pozwala na zakwalifikowanie informacji do kategorii wiarygodnych
(cho¢ nie ma podstaw na oczekiwanie, aby ustalenia musiaty wykazywac bardzo
wysoki poziom prawdopodobienstwa popelnienia przestepstwa), dochodzi do jej
ostatecznego zweryfikowania w ramach operacji specjalnej. Ta weryfikacja moze
zakonczy¢ sie dwojako: albo pozytywnie (w przypadku potwierdzenia zaistnie-
nia przestepstwa, co bedzie wigzalo si¢ najczgsciej z realizacja czynnos$ci w trybie
art. 308 k.p.k. i przekazaniem uzyskanych materiatéw operacyjnych do postepo-
wania karnego), albo negatywnie (w przypadku niepotwierdzenia przestepstwa,
co z kolei implikowac¢ bedzie zakonczenie operacji specjalnej i wycofanie funkcjo-
nariuszy pod przykryciem). Jednak zaréwno w pierwszym, jak i w drugim przy-
padku osiggany jest cel w postaci ostatecznego sprawdzenia wiarygodnych infor-
macji. Takie spojrzenie na omawiang instytucje w kontekscie wymaganego stopnia
prawdopodobienstwa popelnienia przestepstwa oraz celu, jakiemu stuzy, w sposob
wlasciwy pozwala na miarkowanie oczekiwan formulowanych pod adresem stuzb
przystepujacych do realizacji tego typu czynnosci i uwzglednia zaréwno tres¢ prze-
pisu art. 19a ustawy o Policji, odpowiednikéw tego przepisu w innych ustawach
kompetencyjnych, jak i realia oraz mozliwosci, w ktérych stuzby te funkcjonuja.

W tym miejscu nalezy tez dobitnie podkresli¢, ze stawiane w toku procesu
karnego pytanie, czy u podstaw operacji rzeczywiscie lezaly wiarygodne informa-
cje o przestepstwie, musi uwzglednia¢ stan rzeczy istniejagcy na moment wydania
zarzadzenia o jej przeprowadzeniu. Trzeba mie¢ na uwadze réwniez to, ze czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawcze maja swoj ograniczony wachlarz metod, zaréwno
w rozumieniu prawnym, jak i faktycznym.

Proces polegajacy na ocenie stopnia wiarygodnosci uzyskiwanych informacji
wymaga okreslonej aktywnosci funkcjonariuszy nakierowanej na ustalenie, czy
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wynikajgce z niej okolicznosci mogly mie¢ miejsce. Bedzie si¢ ona sprowadzata
zaréwno do fazy statycznej polegajacej na analizie samej informacji wstepnej (sy-
gnalu), jak i - o ile bedzie to potrzebne - do fazy dynamicznej zwigzanej z podje-
ciem dodatkowych czynnosci weryfikujacych jej prawdziwos¢.

W pierwszej kolejnosci analizowane beda tym samym tre$¢ informacji oraz
okolicznosci, w jakich zostala ona pozyskana, a takze oceniane bedzie samo zrédto,
z ktdérego informacja pochodzi**. W dalszej kolejnosci moze by¢ dokonywane kon-
frontowanie informacji z innymi - istniejacymi juz — danymi. Ze sfery statyczne;j
proces oceny moze (i niejednokrotnie powinien) wejs¢ w faze dynamicznag, cechu-
jaca sie aktywno$cig operacyjnag przybierajacg postac okreslonych, wychodzacych
poza sfere analizy, czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych. Nalezy przy tym pod-
kresli¢, ze czesto obie te fazy realizowane sa rownolegle.

Podczas dokonywania oceny informacji niewatpliwie pomocne bedg kryteria
tozsame z tymi, ktére stosowane sa do swobodnej oceny dowodéw w procesie
karnym, a wiec: logika, wiedza i doswiadczenie zyciowe”. W analizowanym przy-
padku na plan pierwszy powinny wysuwac si¢ czynnosci majace na celu mozliwe
zobiektywizowanie uzyskanych informacji, poprzez zweryfikowanie ich w innych
dostepnych zrédlach, poczawszy od sprawdzen (np. w bazach policyjnych czy po-
zapolicyjnych), a skonczywszy na wykorzystaniu metod pracy operacyjnej, takich
jak: obserwacja, analiza operacyjna dokonywana na podstawie danych retencyj-
nych, kontrola operacyjna, osobowe zrédta informacji czy wreszcie kombinacja
operacyjna. Weryfikacja taka powinna mie¢ charakter rzetelny i kompleksowy, a jej

W wytycznych nr 2/2017 Dyrektora Biura Wywiadu i Informacji Kryminalnych Komendy Gléwnej
Policji z 29.06.2017 r. wskazuje sie, ze dokonujac oceny Zrédla informacji, nalezy oceni¢ m.in. jego
charakterystyke i dotychczasowa wiarygodno$¢. Dodaje si¢ jednak, ze wiarygodno$¢ zrédta nie
powinna mie¢ bezposredniego wplywu na oceng informacji.

Ciekawe wskazowki w obszarze analizowania informacji operacyjnych zawiera decyzja nr 773
Komendanta Gtéwnego Policji z 19.12.2008 r. w sprawie prowadzenia w Policji zestawu zbioréw
informacji ,,System Informacji Operacyjnych”. Decyzja ta okreéla zasady prowadzenia Systemu
Informacji Operacyjnych na podstawie dokumentéw zrédtowych, w tym m.in. o meldunkéw
informacyjnych, sporzadzanych zapytan / typowania czy komunikatéw z obserwacji. W § 7 ujeto
dyrektywy, wedlug ktérych powinien postepowaé policjant sporzadzajacy dokument zrodlowy,
zgodnie z ktérymi powinien on kierowac si¢ zasada rzetelnego i kompletnego podania uzyskanych
informacji, a takze koniecznoscig ich zweryfikowania w dostepnych policyjnych i pozapolicyjnych
zbiorach informacji. W § 91 10 nalozono z kolei na policjanta sporzadzajacego meldunek informacyjny
obowigzek dokonania oceny wiarygodnosci zrédta informacji, a takze oceny prawdziwoéci i sposobu
uzyskania informacji przekazywanej meldunkiem, a nastepnie przedstawienia wynikéw tej oceny
za pomocy specjalnych kodéw. W przypadku Zrédta informacji ocena ta moze by¢ stopniowana,
poczawszy od braku watpliwosci co do wiarygodnodci zrodia informacji przez oznaczenie zrodet,
ktore w wiekszosci przypadkéw dotychezas byly wiarygodne, nastepnie przez oznaczenie zrodel, ktére
w wiekszosci przypadkéw dotychczas byly niewiarygodne, po zrodta, ktérych wiarygodnos¢ nie jest
znana, bo zrédlo nie bylo do tej pory sprawdzane lub sprawdzenie bylo niemozliwe.
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wlasciwe przeprowadzenie musi uwzglednia¢ takze fakt, ze transakcja pozorna jest
swoista ostatecznos$cia. Taki poglad zastuguje na akceptacje pomimo tego, ze insty-
tucja ta nie posiada zapisanej w ustawie klauzuli subsydiarnosci, tak jak chociazby
kontrola operacyjna*. Sieganie po nia powinno jednak mie¢ miejsce w przypadku
dobrze udokumentowanych podstaw i stanowi¢ ultima ratio, a wigc mie¢ zastoso-
wanie wtedy, gdy inne $rodki nie daja mozliwo$ci wiarygodnej weryfikacji danych
o0 przestepstwie”. Zresztg trzeba bra¢ pod uwage tez to, ze realizacja tej czynnosci
jest bardzo powaznym przedsiewzieciem logistycznym oraz finansowym, zwiaza-
nym z licznymi niebezpieczenstwami i takze z tego powodu nalezy korzystac z niej
w sposdb umiarkowany.

Ciekawe przyklady zwigzane z nieprawidlowosciami w sferze weryfikacji infor-
macji wstepnej mozemy odnalezé w orzecznictwie sgdowym. I tak jednym z po-
wodow uniewinnienia postanki B.S. w procesie, w ktérym zarzucono jej korupcje,
byt brak zweryfikowania przez Centralne Biuro Antykorupcyjne informacji, ktére
miala ona przekaza¢ tajnemu agentowi, a zgodnie z ktérymi jeden z samorzadow-
cow miat zazadac - pod jego nieobecnos¢ — przekazania mu korzysci osobistej. Sad
Odwotawczy, rozpoznajac apelacje obronicéw, doszedt do wniosku, ze przeprowa-
dzona nastepnie operacja byla nielegalna, lezace bowiem u jej podstaw informacje
nie mialy charakteru wiarygodnych®. Punkt ciezkosci wywodu zostal potozony
na brak wlasciwego sprawdzenia tej informacji i podkreslenie, ze nie zostala ona
uzyskana bezposrednio od samorzadowca zadajacego korzysci, tylko od osoby
trzeciej. Analogiczne podejscie sady zaprezentowaly w sprawie dotyczacej trans-
akeji pozornej zarzadzonej na podstawie informacji pochodzacej od pracownika
szpitala, ktory wskazywal, ze jeden z lekarzy przyjmuje korzysci majatkowe od pa-
cjentow. Jak wskazat Sad Najwyzszy, ,,(...) nie sposob nie dostrzec, ze funkcjonariu-
sze a priori zatozyli wiarygodnos¢ stéw W.S. i nie podjeli zadnych czynnos$ci weryfi-
kujacych ich prawdziwos¢. Co wiecej, prob takich nie podjeli réwniez wobec zadnej
z trzech os6b wskazanych przez W.S. jako uczestniczacych w prowokaciji i tego,
co te osoby przekazywaly. Przede wszystkim te elementy postawy policjantéw, wraz
z nierzetelnymi informacjami ujetymi w sporzadzonym z ich inicjatywy wniosku
o zarzadzenie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, daly podstawy Sadom obu

Zgodnie z trescig art. 19 ust. 1 ustawy o Policji kontrola operacyjna moze by¢ stosowana wtedy, gdy inne
$rodki okazaly sie bezskuteczne albo beda nieprzydatne. Inne ustawy kompetencyjne w odniesieniu
do kontroli operacyjnej posiadaja analogiczne zapisy.

Podobnie: D. Szumilto-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze..., s. 232. Autorka w swojej
monografii stusznie negatywnie ocenia takze zmiane przepiséw i wyeliminowanie z nich przewidzianej
tam wcze$niej wprost klauzuli subsydiarnosci.

#  Zob. wyrok SA w Warszawie z 26.04.2013 r., IT AKa 70/13, Lex nr 1322733.
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instancji do oceny, ze przeprowadzona w sprawie «prowokacja policyjna» byla
nielegalna, jako sprzeczna z art. 19a ust. 1 ustawy o Policji”*.

Wspomniana zlozonos$¢ procesu oceny wynika takze z realiéw pracy operacyj-
nej, ktore wystepuja podczas wstepnego weryfikowania informacji o przestepstwie.
W szczegolnosci nalezy wskaza¢ w tym miejscu przynajmniej trzy obszary ograni-
czen. Pierwszy z nich zwigzany jest z mozliwosciami natury faktycznej i prawnej,
ktdére sprowadzajg sie do okreslonego wachlarza metod czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych, ktérymi dysponuje i ktére moze zastosowaé okreslona stuzba
w danej sytuacji zdeterminowanej przez konkretne okolicznosci. Drugi obszar wy-
znaczony jest przez obowigzujacy, takze na etapie weryfikowania informacji, zakaz
podejmowania dziatan polegajacych na testowaniu czy tez naklanianiu do popel-
nienia przestepstw os6b w nich wymienionych. Z kolei trzeci z zasygnalizowanych
obszaréw dotyczy mozliwosci wystepowania pewnych ryzyk i niebezpieczenstw,
ktoére z jednej strony moga znaczgco ogranicza¢ weryfikowanie informacji o prze-
stepstwie, limitujac tym samym mozliwo$¢ podejmowania okreslonych dziatan,
z drugiej za$ strony powinny by¢ sygnatem dla zaprzestania rozpoczetych dziatan
i odstapienia od przeprowadzenia operacji specjalne;j.

Najczesciej informacje o przestgpstwie beda uzyskiwane, a nastepnie weryfi-
kowane za pomoca metod pracy operacyjnej, stanowigcych zesp6l powigzanych
ze sobg jawnych i niejawnych przedsiewziec¢ oraz srodkéw zastosowanych w sposéb
majacy doprowadzi¢ do osiagniecia wyznaczonego celu lub wykonania okreslone-
go z zalozeniami zadania®. Zalicza si¢ do nich m.in.: wspoélprace z osobowymi zro6-
dfami informacji, przedsigwziecia werbunkowe, obserwacje, analiz¢ kryminalna,
kontrole operacyjng czy tez kombinacje¢ operacyjna. Konkretny ukfad sytuacyjny
determinuje wybor wlasciwych metod, ktére mozna wykorzysta¢. Niejednokrot-
nie siggnigcie po okres§lone czynnosci operacyjno-rozpoznawcze jest niemozli-
we z uwagi na brak pewnych danych (niezbednych np. do zastosowania kontroli
operacyjnej) czy na faktyczng niemoznos¢ realizacji okreslonych przedsiewziec
operacyjnych (np. uwarunkowanie terenowe uniemozliwiajace dyskrecjonalne
przeprowadzenie obserwacji obiektu).

Prowadzgc te rozwazania, nalezy przywolac takze kluczows teze zwigzana z za-
rzadzeniem transakcji pozornej. Ot6z wiarygodne informacje o podejrzeniu po-
pelnienia przestepstwa przez okreslone osoby musza by¢ tego rodzaju, by krag po-
tencjalnych sprawcéw byt oznaczony w takim stopniu, aby nie doszto do swoistego

#  Zob. wyrok SN z 30.11.2010 r., IIT KK 152/10, OSNKW 2011, nr 1, poz. 8.

Zob. M. Chrabkowski, Metody pracy operacyjnej, [w:] Przestepczos¢ zorganizowana. Fenomen.
Wspélczesne zagrozenia. Zwalczanie. Ujecie praktyczne, W. Jasinski, W. Madrzejowski, K. Wiciak (red.),
Szczytno 2013, s. 502.
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»testowania” 0s6b niemajacych z przestepstwem nic wspdlnego®. Lech Gardocki
stusznie podkresla, ze zastrzezenie posiadania wiarygodnych informacji zawiera
zakaz prowokacji ,na chybil trafit”**. Z tak rozumianego zakazu testowania wy-
nika to, ze juz na etapie wstepnej weryfikacji informacji podejmowane czynnosci
niejawne nie moga polega¢ na nadmiernej aktywnosci, w tym np. na zachecaniu
do popelnienia przestepstwa w sytuacji, w ktorej nic by nie wskazywalo na to,
ze bez takich dziatan przestepstwo zostaloby popetnione®. Nalezy mie¢ $wia-
domos¢, ze jedng z metod pracy operacyjnej stosowanej na przedpolu operacji
specjalnych jest kombinacja operacyjna. Polega ona na zaplanowanym i przygo-
towanym przedsiewzieciu realizowanym przy uzyciu pozostalych metod pracy
operacyjnej, wykorzystujacym bledne przeswiadczenie osob, przeciwko ktérym
jest kierowane, co do faktycznego znaczenia zaangazowanych zdarzen oraz oséb
w nim wystepujacych, stuzace osiggnieciu celéw pracy operacyjnej*. Miedzy in-
nymi za pomoca tej metody nastepuja proby weryfikacji sygnalu o przestepstwie;
moze ona tez stanowic plaszczyzne dotarcia do 0s6b podejrzewanych o popetnie-
nie przestepstw. Realizowany w jej ramach scenariusz oparty na inscenizowaniu
okreslonych zdarzen, czesto z udziatem funkcjonariusza pod przykryciem wcho-
dzacego w interakcje z osobami rozpracowywanymi, moze zawiera¢ niebezpie-
czenstwa kreowania okreslonych sytuacji zwigzanych z zakazanym naktanianiem
do popelnienia przestepstwa. Niebezpieczenstwo to jest duzo wicksze w przypadku
spraw korupcyjnych, finalizowanych kontrolowanym wreczeniem korzysci majat-
kowej, niz w przypadku tzw. zakupu kontrolowanego. Wynika to z prostego faktu,
ze w przypadku korupcji wystarczajace do jej wykazania sg zazwyczaj wypowiada-
ne sfowa, a w sytuacji kontrolowanego nabycia zakazanych przedmiotéw konieczne
jest ujawnienie ich posiadania przez sprawcow. Innymi stowy, tatwiej osobe bez
predyspozycji do popelnienia przestepstwa nakloni¢ do okreslonych wypowiedzi,
niz do wejscia w posiadanie, a nastgpnie do zbycia okreslonych przedmiotow.
Realizacja okreslonych czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, takich chociaz-
by jak: wspolpraca z osobowymi zrédlami informacji, obserwacja czy kombinacja
operacyjna, moze by¢ zwigzana z okreslonym ryzykiem. Mozna do niego zaliczy¢

Zob. M. Kolodziejczak, A. Sobiech, Prawnie dopuszczalne postacie prowokacji, ,Prokuratura i Prawo”
2010, nr 11, s. 35.

2 L. Gardocki, Rdzne rodzaje prowokacji, ,Rzeczpospolita” z 13.06.2005 r.

3 Por. Teixeira de Castro przeciwko Portugalii, wyrok z 9.06.1998 r., skarga nr 25829/94. W sprawie tej
ETPC zwracal rowniez uwagg, ze przed podjeciem takich dziatan przez policjantéw pod przykryciem
uczestniczacych w prowokacji nie byto zadnych podejrzen co do tego, ze oskarzony byt zamieszany
w jakakolwiek dziatalno$¢ przestepcza i nie istnialy tez Zadne dowody wskazujace na to, ze mial
predyspozycje do popelniania przestepstw.

Projekt ustawy o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych, art. 4 pkt 14.
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m.in.: 1) ryzyko dekonspiracji, 2) ryzyko dezinformacji przekazywanej celowo
organom $cigania czy tez 3) ryzyko zwigzane z bezpieczenstwem funkcjonariuszy
i 0séb z nimi wspdtpracujacych®. Te elementy moga ogranicza¢ dziatania po-
dejmowane przez stuzby i powodowa¢ rezygnacje z okreslonych przedsiewzigc.
Ryzyko dekonspiracji moze wigzac si¢ np. z przekazaniem okreslonych informacji
o przedsigwzieciu osobom, ktére maja pomdc wejs¢ funkcjonariuszom pod przy-
kryciem w okreslony uklad sytuacyjny i przyczyni¢ si¢ do zbudowania legendy.
Podejmowanie z kolei wspdtpracy z osobowymi zrédlami informacji i opieranie si¢
na przekazywanych przez nie danych aktualizuje problem analizy motywéw, ktd-
rymi takie osoby si¢ kierujg*. To z kolei niewatpliwie powinno wptywa¢ na oceng
wiarygodno$ci zaréwno samego osobowego zrodla, jak i tresci przekazywanych
przez niego informacji. Do wspomnianych motywéw zalicza si¢ bowiem, obok
postawy obywatelskiej, takze takie bodzce, jak: che¢ uzyskania gratyfikacji pieniez-
nej, zadze zemsty, wyeliminowanie osobistego zagrozenia, likwidacje konkurencji
czy wreszcie zaspokojenie potrzeb wlasnych lub 0séb bliskich*. Moze to tworzy¢
realne ryzyko zdezinformowania stuzb i wykorzystania ich do wlasnych celow.
Z tych tez powodéw w ramach przeprowadzonego opracowania operacyjnego na-
lezy dazy¢ do uzyskania pelnych informacji o osobie bedacej Zrédlem informacji,
jej srodowisku oraz motywach, ktérymi sie kieruje, decydujac si¢ na wspolprace
ze stuzbami. Te kwestie moga miec istotne znaczenie dla ustalenia wiarygodnosci
przekazywanych informacji.

W przepisach wykonawczych wydanych na podstawie ustaw kompetencyjnych
kwestia podejmowania przedsiewzie¢ i stosowania §rodkéw koniecznych do za-
pewnienia bezpieczenstwa osobistego funkcjonariuszy i 0séb z nimi wspotpracuja-
cych wysuwana jest na plan pierwszy*. Nalezy sobie bowiem zdawac sprawe z tego,
ze zdekonspirowanie funkcjonariusza pod przykryciem czy osoby udzielajacej mu
pomocy moze wigzac sie nie tylko z sytuacja niepozadang z punktu widzenia in-
teresu i prestizu stuzb, a tym samym z powaznymi ograniczeniami w pdzniejszym
wykorzystaniu ,,spalonych agentow”, lecz takze niejednokrotnie — przynajmniej

Po zarzadzeniu operacji specjalnej dodatkowo, w duzo wigkszym stopniu niz w fazie weryfikacji
sygnalu o przestepstwie, aktualizuje si¢ problem ryzyka spowodowania strat materialnych. Moze
tutaj chodzi¢ m.in. o $rodki materialne, ktérymi dysponuja funkcjonariusze oferujacy je jako korzysci
materialne w ramach ich kontrolowanego wreczenia lub stanowiace forme zaptaty w zwigzku
z dokonywanym zakupem kontrolnym, a takze inne szkody spowodowane w wyniku podjetych dziatan
operacyjnych. Mozliwo$¢ utraty kontroli nad wspomnianymi $rodkami materialnymi stanowi istotne
niebezpieczenstwo, ktére moze wplywaé na przebieg calej operacji, w tym takze na decyzje zwigzane
z odstagpieniem od okreslonych scenariuszy lub nawet zakonczeniem calego przedsiewziecia.

¢ Zob. K. Horosiewicz, Wspéipraca policjantow z osobowymi Zrédtami informacji, Warszawa 2015, s. 110.
7 Ibidem, s. 106-107.

Por. np. § 1 ust. 2 rozporzadzenia MSW z 2 pazdziernika 2014 r.
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w przypadku niektorych srodowisk przestepczych - z bardzo realnym ryzkiem
utraty przez nich zycia lub zdrowia.

Mozna tez wyobrazi¢ sobie sytuacje, kiedy informacja o przestgpstwie zosta-
nie uzyskana w ramach prowadzonego postepowania karnego, a jej zrédlo bedzie
mialo charakter procesowy®. Od taktyki zaplanowanych czynnosci zaleze¢ bedzie
woweczas, czy dzialania weryfikujgce te informacje beda odbywaly sie w toku proce-
su karnego, czy tez wylacznie na niwie operacyjno-rozpoznawczej. Trudno jednak
przyjaé, ze czynnosci przygotowujace zarzadzenie transakcji pozornej beda mia-
ty szeroki zakres dzialan procesowych, ktdre sila rzeczy sa mniej dyskrecjonalne
od dziatan operacyjnych.

I11. ZARZADZENIE TRANSAKCJI POZORNE]

Do podjecia decyzji o zarzadzeniu transakeji pozornej konieczne jest zaréwno po-
siadanie uzyskanych wcze$niej wiarygodnych informacji o przestepstwie katalogo-
wym, jak i zaistnienie mozliwosci realizacji czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
zmierzajacych do sprawdzenia tych informacji oraz ustalenia sprawcéw i uzyskania
dowodéw popelnienia przestepstwa. Powinien tym samym istnie¢ plan przepro-
wadzenia operacji specjalnej, sprowadzajacy si¢ do opracowania legendy, ktora
mozna wykorzysta¢, opracowania roli funkcjonariuszy pod przykryciem lub oséb
udzielajacych im pomocy, sposobu nawigzania kontaktu z rozpracowywanymi
osobami i schematu nastgpczych dziatan, ktére mozna przeprowadzi¢ w ramach
danej sytuacji operacyjnej. Brak tych elementéw czyni bezprzedmiotowymi rozwa-
zania na temat potencjalnych rezultatéw operacji zwiazanych z weryfikacja wiary-
godnych informacji, uzyskaniem dowodoéw i ustaleniem sprawcéw przestepstwa,
poniewaz — aby osiagna¢ okreslony cel — w pierwszej kolejnosci nalezy posiada¢
odpowiednie $rodki.

Zarzadzenie zakupu kontrolowanego lub kontrolowanego wreczenia (przyjecia)
korzysci majatkowej odbywa sie bez zgody sadu. Rozwigzanie to nalezy uzna¢
za dyskusyjne, zwazywszy choc¢by na fakt, ze decyzja ta bardzo gleboko ingeru-
je w sfere prywatnosci, a realizowane na jej podstawie czynnosci maja charakter
manipulacyjny. Brak decyzji sadowej oznacza, ze w gre nie moze wchodzi¢ zasada
wyrazona w art. 8 § 2 k.p.k., zgodnie z ktérg prawomocne rozstrzygniecia sagdu
ksztaltujgce prawo lub stosunek prawny sg wiazace. Skutkuje to tym, ze w sytu-
acji zarzadzenia transakcji pozornej nie mamy do czynienia z wigzacym rozstrzy-
gnieciem sadu i sama decyzja oraz warunki, w jakich zostalo ono wydane, moga
by¢ skutecznie kwestionowane, czego dowodzi rozlegla praktyka orzecznicza.

¥ Podobnie: wyrok SA w Katowicach z 11.10.2012 r., IT AKa 368/12, Lex nr 1236427.
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Podkresli¢ jednak nalezy, ze w polskim systemie przewidziano kontrole zewnetrzng
transakeji pozornej sprowadzajaca si¢ do uzyskania zgody wlasciwego prokuratora
na podjecie decyzji o jej zastosowaniu. Prokurator uprawniony jest dodatkowo
do zadania informacji o przebiegu operacji, a takze do zarzadzenia zaprzestania po-
dejmowanych dziatan w kazdym czasie. Warunek kontroli, podkreslany w orzecz-
nictwie Trybunatu Konstytucyjnego i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka,
jest tym samym spelniony, cho¢ zgodzi¢ nalezy si¢ z tymi przedstawicielami dok-
tryny, ktorzy twierdza, ze wlasciwsze byloby powierzenie jej niezawistym sagdom*.

Ustawodawca jako decydenta umocowal — w zaleznosci od rodzaju stuzby —
Komendanta Gléwnego Policji (ewentualnie: Komendanta Centralnego Biura
Sledczego Policji, Komendanta Biura Spraw Wewnetrznych Policji albo komen-
danta wojewodzkiego Policji), Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Szefa
Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Komendanta Gtéwnego Strazy Granicz-
nej (ewentualnie: Komendanta Biura Spraw Wewnetrznych Strazy Granicznej,
Komendanta oddziatu Strazy Granicznej), Komendanta Gtéwnego Zandarme-
rii Wojskowej (lub komendanta oddzialu Zandarmerii Wojskowej), Szefa Stuzby
Kontrwywiadu Wojskowego, Szefa Krajowej Administracji Skarbowej i Inspektora
Nadzoru Wewnetrznego.

Decyzja o zarzadzeniu transakcji pozornej okresla jej zakres podmiotowo-przed-
miotowy, ktdrego funkcja jest wyznaczenie obszaru, w ramach ktérego mozliwe jest
wkroczenie w sfere prywatnos$ci. W zakresie przedmiotowym nalezy w zarzadzeniu
wymieni¢ rodzaj czynnosci, jakie majg zosta¢ podjete w ramach operacji, a wiec
nalezy jasno okresli¢, czy bedzie to kontrolowane wreczenie (przyjecie) korzysci,
czy tez kontrolowane nabycie (zbycie, przejecie) przedmiotéw, czy tez wreszcie
ewentualnie zlozenie propozycji takich dziatan. Nalezy ponadto wskazaé — poprzez
wymienienie kwalifikacji prawnej — jakiego przestepstwa okreslonego w katalogu
danej stuzby czynnosci te maja dotyczy¢. W ujeciu podmiotowym decyzja powinna
z kolei okresla¢, wobec kogo dzialania operatoréw beda podejmowane. Kwestia
precyzyjnego ujecia ram transakcji pozornej jest tym donioslejsza, ze polskie usta-
wodawstwo w przypadku tej instytucji nie zna - tak jak ma to miejsce w przypad-
ku kontroli operacyjnej — regulacji zgody nastepczej zwigzanej z legalizowaniem
informacji (dowodéw) uzyskanych niejako przy okazji prowadzonych czynnosci,
poza zakresem wyznaczonym w decyzji o jej zarzadzeniu.

Takie wytyczenie ram operacji specjalnej ma fundamentalne znaczenie dla oceny
legalnos$ci podejmowanych nastepnie dzialan i mozliwosci wykorzystania uzyska-
nych materialéw w procesie karnym. Wskazany w zarzadzeniu kierunek powinien

0 Zob. D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze..., s. 230.
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by¢ przestrzegany w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, a jego intencjo-
nalna zmiana nie moze by¢ akceptowana. Zamiar podjecia dzialan wobec innych
0sob niz te, ktére s3 wymienione w zarzadzeniu, lub wyjscie poza wyznaczone
przez nie ramy przedmiotowe wymagaja wydania nowego zarzadzenia lub jasnego
rozszerzenia jego zakresu podczas przedluzania okresu trwania operacji. Innymi
stowy, w kwestii tej powinni si¢ wypowiedzie¢ ustanowieni przez ustawodawce
decydenci: szef danej stuzby oraz wlasciwy prokurator, bo w koncu to od ich zgody
zalezy mozliwo$¢ przeprowadzenia operacji wobec okreslonych osob w zwigzku
z podejrzeniem popetnienia przez nie, na podstawie wiarygodnych informacjach,
okreslonych przestepstw. Wyraznie jednak nalezy zaznaczy¢, ze chodzi tu o zakaz
intencjonalnego wychodzenia przez funkcjonariuszy lub wspdétdzialajace z nimi
osoby poza zakres decyzji, ktdre mogloby by¢ poczytywane jako chec¢ obejscia
procedur zwigzanych z wdrazaniem operacji. Inaczej nalezy spojrze¢ na sytuacje
niejako niezalezne od dzialan podejmowanych przez stuzby w ramach transakeji
pozornej. Jako przyklad mozna wymieni¢ — wystepujacy szczegdlnie w praktyce
tzw. zakupu kontrolowanego na raty — przypadek zwigzany z dostarczeniem na-
bywanych przedmiotéw przez inng osobe niz wymieniona w zarzadzeniu, u ktdrej
dang rzecz ,zamdéwiono”. Moze by¢ to bowiem sytuacja niezalezna od aktywno-
$ci 0s6b realizujacych czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, wynikajaca z prze-
stepczych powigzan istniejacych w rozpracowywanym $rodowisku. Wydaje sie,
ze aby zapobiega¢ watpliwo$ciom, jakie moga w tym zakresie powstawaé, mozna
przyjmowac w decyzji o zarzadzeniu transakcji pozorng formute, ze podejmowane
w jej ramach dzialania ofensywne bedg realizowane wobec osoby okreslonej przez
podanie jej danych, a takze wobec ,,wspdtdziatajacych z nig os6b”. Pamietac zreszta
nalezy, ze jednym z celéw transakeji pozornej jest ,,ustalenie sprawcow” rozpra-
cowywanych przestepstw, do czego — w przytoczonym przykladzie — de facto do-
chodzi. Poszukujac rozwigzania omawianego problemu, warto przytoczy¢ ciekawy
przyklad pochodzacy z orzecznictwa. Ot6z w jednej ze spraw w zarzadzeniu o kon-
trolowanym wreczeniu korzysci majatkowej wskazano osobe, wobec ktdrej zreali-
zowano nastepnie odpowiednie czynnosci operacyjno-rozpoznawcze w ramach
operacji specjalnej. Po wreczeniu jej okreslonej kwoty pienigdzy funkcjonariusze
Centralnego Biura Antykorupcyjnego przeprowadzili obserwacje tej osoby, ktéra
pozwolila ustali¢, gdzie ostatecznie trafita wreczona korzys¢ majatkowa. Sady obu
instancji, a nastepnie Sad Najwyzszy przyjely, ze nie mozna méwic o nielegalnosci
operacji z tego powodu, Ze ostateczny odbiorca pienigdzy nie zostal ujety w decyzji
o zarzadzeniu transakcji pozornej, poniewaz wobec niego nie podejmowano zad-
nych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w zwigzku z kontrolowanym wrecze-
niem, a uzyskany material dowodowy wskazujacy na jego udzial w korupcji zostat
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uzyskany poprzez zgromadzenie dowodow osobowych i rzeczowych*. Wydaje sie,
ze w cytowanym orzeczeniu bardzo trafnie ujeto kryterium pozwalajace stwierdzi¢,
czy mamy w sprawie do czynienia z wyjsciem poza zakres decyzji konstytuujacej
podejmowane dzialania operacyjne. Opiera si¢ ono na ustaleniu, czy realizowa-
ne w ramach transakcji pozornej czynnosci operacyjno-rozpoznawcze polegaja
na opisywanych w decyzji dziataniach (np. na kontrolowanym wreczeniu korzysci
majatkowej i obserwacji figuranta) i sa realizowane wobec osoby wskazanej w za-
rzadzeniu, czy tez stanowig wtdrny efekt tych dzialan, przeksztalcajacy sie w inne
czynnosci (np. w procesowe przeszukanie miejsc, zabezpieczanie przedmiotow
i przestuchania) realizowane wobec innych osob*.

W zakresie ustawowego okreslania ram czasowych transakeji pozornej istnieje
zauwazalna niejednolito$¢ w regulacjach dotyczacych réznych stuzb. Otoz czesé
z nich posiada okreslone ustawowo limity czasowe na realizacje analizowanych
czynnosci, cz¢$¢ natomiast takich ustawowych ograniczen nie ma*. W przypadku
tej pierwszej grupy czynnosci zwigzane z realizacjg transakcji pozornej zarzadza
sie na czas nie diuzszy niz 3 miesigce. Po uptywie tego terminu istnieje mozliwo$¢
jednorazowego przediuzenia stosowania tych czynnosci na czas nie diuzszy niz
kolejne 3 miesigce, jezeli nie ustaly przyczyny ich zarzadzenia. Decyzje o przediu-
zeniu operacji specjalnej podejmuje szef okreslonej stuzby, po uzyskaniu pisemnej
zgody odpowiedniego prokuratora. W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas
stosowania czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych pojawia si¢ nowe okolicznosci
istotne dla sprawdzenia uzyskanych wczesniej wiarygodnych informacji o prze-
stepstwie oraz ustalenia sprawcow i uzyskania dowodow przestepstwa, organ ten,
po uzyskaniu zgody prokuratora, moze zarzadzi¢ kontynuowanie czynnosci przez
czas oznaczony réwniez po uplywie 6 miesiecy. To ekstraordynaryjne przediuze-
nie powinno ograniczac si¢ do wyjatkowych sytuacji zwigzanych z wystapieniem
okolicznosci o obiektywnym charakterze, niezaleznym od organéw przeprowa-
dzajacych operacje specjalng, oraz zwigzanych z wystgpieniem nowych (a wiec
nieznanych do tej pory) okolicznosci, a do tego majacych istotne znaczenie dla
sprawy. W zadnym razie nie moga by¢ podstawg przedluzenia czynnosci zwigza-
nych z transakcja pozorng okolicznosci zwigzane z opieszaloscig czy nieudolno-
$cig stuzb, wadliwym planowaniem czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, nie-
dostatkami organizacyjnymi calego przedsiewziecia, czy tez jego dotychczasowy

- Zob. postanowienie SN z 10.12.2013 r., V KK 235/13, Lex nr 1405576.

2 Ibidem.

3 Regulacje takie maja: Policja, Zandarmeria Wojskowa, Krajowa Administracja Skarbowa, Straz
Graniczna, Biuro Nadzoru Wewnetrznego; z kolei stuzby takie, jak: CBA, ABW i SKW tego typu
ustawowych ograniczen nie posiadaja.
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rezultat sprowadzajacy si¢ do niepotwierdzenia wstepnych informacji o przestep-
stwie. W dalszym ciagu muszg istnie¢ przyczyny, dla ktérych operacje zarzadzono,
a dodatkowo jej przedtuzenie na okres powyzej 6 miesiecy winno by¢ uzasadnione
wystgpieniem nowych, relewantnych z punktu widzenia wdrozenia transakcji po-
zornej, okoliczno$ci natury fatycznej.

W przypadku stuzb, ktére w swoich ustawach nie posiadaja wspomnianych
ograniczen czasowych, ich limitowanie nastepuje wylacznie na podstawie wyda-
wanych decyzji, ktore okreslajg czas na przeprowadzenie operacji. Rozsadne miar-
kowanie terminéw zostalo przerzucone wylacznie na poziom decydentow, ktoérzy
powinni uwzgledniaé to, ze wyposazeni zostali przez panstwo w nadzwyczajne
srodki ingerowania w prywatnos¢ obywateli, co juz samo w sobie jest wystarczaja-
cym powodem do zachowywania umiaru w wykorzystywaniu tego typu narzedzi.

Zaréwno brak ostatecznego terminu wystepujacego po przediuzeniu powyzej
6 miesiecy i mozliwos¢ przediuzenia na ,dalszy czas oznaczony’, jak i wystepu-
jacy w przypadku czesci stuzb brak ustawowych rozwigzan limitujacych czasowo
przeprowadzane operacje musza budzi¢ powazne watpliwosci natury konstytucyj-
nej. Skoro istotg przeprowadzenia transakeji pozornej jest sprawdzenie wcze$niej-
szych, wiarygodnych informacji o przestgpstwie, to czynnosci realizowane w jej
ramach powinny by¢ zwarte czasowo i nie moga sprowadza¢ si¢ do ponawiania
propozycji uczestnictwa w przestepstwie. Niejawne dzialania stuzb ingerujacych
w prawa jednostki powinny by¢ limitowane maksymalnym czasem, oznaczonym
i posiadajacym definitywny charakter. Trybunal Konstytucyjny bardzo wyraznie
w swoich wyrokach podkreglal, ze ustawa ma precyzowa¢ maksymalny czas pro-
wadzenia niejawnych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, po uplywie ktorego
dalsze ich prowadzenie jest juz niedopuszczalne*. Podobne watpliwosci zgtaszaja
takze przedstawiciele doktryny, akcentujac, ze nielimitowane jasnymi terminami,
wielokrotne stawianie rozpracowywanej osoby w sytuacji ponawiania propozycji
moze fatwo przeradza¢ sie w stan niedopuszczalnego nagabywania czy nakltaniania
do podjegcia dziatan przestepnych®.

Warto nadmienic, ze operacja specjalna moze by¢ przerwana decyzja szefa stuz-
by, ktory ja zarzadzil. W przepisach wykonawczych, wydanych na podstawie ustaw
kompetencyjnych, wskazuje sie, ze powodem zaprzestania czynnosci moze by¢
trwaly brak mozliwosci ich wykonywania. Wlasciwy prokurator wydajacy zgode
na zarzadzenie operacji moze ponadto zarzadzi¢ w kazdym czasie zaniechanie

“ Por. wyrok TK z 30.07.2014 r., K 23/11, OTK ZU nr 7/A/2014, poz. 80.
*  Zob. C. Nowak, Korupcja w polskim prawie karnym na tle uregulowar miedzynarodowych, Warszawa
2008, s. 440.
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dalszego prowadzenia tych czynnosci, np. uznajac, ze doszlo do przekroczenia
granic dozwolonej prowokacji.

Elementem formalnym zarzadzenia o przeprowadzeniu transakcji pozornej jest
takze jego uzasadnienie, ktore powinno w sposob jasny przedstawia¢ powody oraz
cele zarzadzenia operacji specjalnej. Niewatpliwie powinny znalez¢ sie tam: opis
przestepstwa wraz ze wskazaniem, jakie wiarygodne informacje $wiadcza o jego
popetnieniu, wskazanie okoliczno$ci uzasadniajacych potrzebe stosowania czyn-
nosci, a takze np. miejsce stosowania czynnosci oraz informacje o mozliwosciach
technicznych i organizacyjnych stosowania czynnosci*.

IV. REALIZACJA DECYZ]JI O TRANSAKCJI POZORNE]

Do powyzszych ram proceduralnych dochodzi takze jeszcze niezwykle istotny
element natury materialnej, o ktérym juz wstepnie byta mowa przy okazji anali-
zowania problematyki wstepnego weryfikowania informacji. Chodzi rzecz jasna
o zakaz prowokowania do popelnienia przestgpstwa rozpracowywanych osob przez
funkcjonariuszy pod przykryciem oraz osoby z nimi wspdtpracujace.

Istota omawianych czynnosci sprowadza si¢ do tego, ze uczestniczacy w nich
operatorzy biorg udzial w popelnianiu przestepstwa, jednak z uwagi na to, ze czy-
nig to w ramach ustawowych uprawnien, korzystaja z kontratypu. Niektore z ustaw,
w tym np. ustawa o Policji w art. 144a, jasno stanowia, ze nie popelnia przestep-
stwa, kto bedac do tego uprawnionym, realizuje czynnosci zwigzane z transakcja
pozorng. Regulacja ta stanowi ustawowy kontratyp w stosunku do przestepstwa
typizowanego w art. 235 k.k., obejmujacy podmiot uprawniony, wykonujacy czyn-
nosci polegajace na dokonywaniu transakeji pozornej. Nalezy zwrdci¢ uwage na to,
ze nie wszystkie ustawy stuzb policyjnych i specjalnych zawieraja ten kontratyp.
Takiego rozwigzania nie znajdziemy w ustawach o Strazy Granicznej oraz o Zan-
darmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych. Jak wskazuje sie w li-
teraturze przedmiotu, brak tych regulacji jest prawdopodobnie wynikiem zwyklego
niedopatrzenia legislacyjnego®’, cho¢ niektdrzy przedstawiciele doktryny zauwa-
zajg, ze odrebne regulacje kontratypowe, takie jak np. wzmiankowany art. 144a,
sg przepisami zbednymi, poniewaz uprawnieni funkcjonariusze i wspoldziatajace
z nimi osoby silg rzeczy nie naruszaja regut postepowania z chronionym dobrem

“  Por. wzory wnioskéw o zarzadzenie czynnoéci zawarte w przepisach wykonawczych, np. zalacznik

nr 1 do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 7.09.2006 r. w sprawie sposobu przeprowadzania
przez Centralne Biuro Antykorupcyjne i dokumentowania czynnosci polegajacych na dokonaniu
w sposOb niejawny nabycia lub przejecia przedmiotéw pochodzacych z przestepstwa, ulegajacych
przepadkowi albo ktorych wytwarzanie, posiadanie, przewozenie lub ktérymi obrét sg zabronione,
a takze na przyjeciu lub wreczeniu korzysci majatkowej (Dz. U. Nr 165, poz. 1172).

¥ Zob. R. Lizak, Kontrolowane przyjecie lub wreczenie korzysci majgtkowej, WPP 2011, nr 1.
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i nie przekraczajg norm zakazujacych prowokacji, co jest warunkiem wystarczaja-
cym dla stwierdzenia, ze w gre nie wchodzi odpowiedzialno$¢ karna®.
Przyznane uprawnienia nie majg jednak nieograniczonego zakresu w obszarze
podejmowanych dziatan. O delimitowaniu ich przez decyzje o zarzadzeniu trans-
akeji pozornej mowa byta juz wczesniej. W tym miejscu warto przytoczy¢ regu-
ty wynikajace z przepiséw powszechnie obowigzujacych oraz powstalego na ich
podstawie orzecznictwa. Niektdre z ustaw kompetencyjnych jasno formulujg za-
kaz kierowania przez funkcjonariuszy i osoby udzielajace im pomocy dzialaniami
wyczerpujacymi znamiona czynu zabronionego pod grozba kary*. W literaturze
przedmiotu mozna jednak odnalez¢ glosy, zgodnie z ktérymi tego rodzaju dyrek-
tywa nie oddaje w sposob wlasciwy i trafny istoty zakazu prowokacji. Zasadnie
podkresla sig, ze postuzenie sie przez ustawodawce pojeciem ,kierowania” moze
prowadzi¢ do préb faczenia i sankcjonowania granic niedozwolonego podstepu
ze sprawstwem kierowniczym w rozumieniu art. 18 § 1 k.k,, a takie zalozenie jest
bledne, jako oparte na falszywej tezie, ze funkcjonariusze pod przykryciem spra-
wuja absolutne wladztwo nad przebiegiem operacji. W rzeczywistosci zdarzenia,
do ktérych dochodzi w ramach transakeji pozornej, maja niejednokrotnie nieprze-
widywalny charakter, na ktory uczestniczacy w nich funkcjonariusze posiadaja
ograniczony wplyw>. Nalezaloby tym samym raczej formulowa¢ postulat rezy-
gnacji z delimitowania transakcji pozornej na poziomie ,,kierowania dzialaniami
wyczerpujacymi znamiona czynu zabronionego” na rzecz pozostalych form zja-
wiskowych popelnienia przestepstwa, w tym podzegania czy tez pomocnictwa’'.
W tym kierunku idzie tez orzecznictwo sadowe stawiajace osobom biorgcym
udzial w operacji specjalnej warunek zasadniczo biernego uczestnictwa w dziala-
niach przestepczych. Kwestia ta musi kazdorazowo podlega¢ szczegotowej analizie,
bo jezeli w jej wyniku miatoby okazac sie, ze ze strony wyzej wymienionych doszto
do postawy zbyt aktywnej, a do popelnienia przestepstwa nie doszloby bez prowo-
kowania ze strony agentow, to dowody uzyskane w ten sposéb musza by¢ uznane
za zdobyte w sposob bezprawny??. Istota analizowanego problemu sprowadza si¢
do tego, aby postawa agentéw nie przybierata cech nadmiernej aktywnosci; ich
czynno$ci nie mogg polega¢ na nakfanianiu do popelnienia przestepstwa. Kluczowe

% Zob. M. Szczepanski, Strona podmiotowa prowokacji, ,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 9.

Por. np. art. 19 ust. 4 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym i art. 29 ust. 3 ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agencji Wywiadu.

Zob. ]. Maka, Instytucja prowokacji w praktyce dziatania stuz policyjnych, ,Prokuratura i Prawo” 2010,
z. 1-2.

U Ibidem, s. 158.

2 Zob. postanowienia SN z:7.04.2010 ., IV KK 71/10, OSNwSK 2010/1/680, i 19.03.2014 r., IIKK 265/13,
OSNKW 2014/9/71.
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w ten sposob staje si¢ ustalenie, czy dosztoby do popelnienia przestepstwa bez im-
pulsu z zewnatrz, jakie nasilenie mial ten impuls oraz jakg pozostawial swobode
wyboru prowokowanej osobie™. Warto jednak wyraznie zaznaczy¢, ze oczekiwa-
nia postaw pasywnych nie moga by¢ zbyt daleko idgce. Ustawy kompetencyjne
jasno stanowia, ze realizacja transakcji pozornej moze polega¢ takze na zfozeniu
propozycji nabycia, zbycia lub przejecia przedmiotéw pochodzacych z przestep-
stwa, ulegajacych przepadkowi albo ktérych wytwarzanie, posiadanie, przewo-
zenie lub ktérymi obrot sa zabronione, a takze na propozycji przyjecia lub wre-
czenia korzysci majatkowej. Z kolei przepisy wykonawcze wydane na podstawie
ustaw kompetencyjnych dotyczace omawianej problematyki jasno stanowig o tym,
ze czynnosci polegajace na kontrolowanym wreczeniu (przyjeciu) korzysci ma-
jatkowej lub zakupie kontrolowanym moga by¢ poprzedzone, w razie potrzeby,
»stosowna do okolicznosci propozycja, obietnica lub negocjacjami™*. Czynnosci te
zakladaja okreslong aktywno$¢, a proponowanie oznacza wrecz zachecanie kogo$
do skorzystania z czegos™. Rzecz jednak w przyjeciu odpowiedniej reguly inter-
pretacyjnej, w mysl ktorej aktywno$¢ taka oraz skala inwazyjnosci podejmowanych
dziatan nie powinny przekracza¢ pewnych granic, a zlozona propozycja czy obiet-
nica moze by¢ przez osobe¢ rozpracowywang przyjeta badz odrzucona i negocjacje
mogg zosta¢ zerwane. Osoba taka musi mie¢ bowiem swobode wyboru, a sktadana
propozycja — z samej swojej istoty — nie moze by¢ nachalna, polaczona z grozba
bezprawng czy przymusem - zaréwno fizycznym, jak i psychicznym. W przypadku
naruszenia tych regut przez stuzbe wystepuja znamiona prowokacji. W tej sytuacji
funkcjonariusze, ktorzy dopuscili si¢ takiego czynu, moga nawet ponies¢ odpowie-
dzialno$¢ na zasadach przewidzianych w Kodeksie karnym?.

W tym miejscu nalezy przytoczy¢ podobnie restrykcyjny kierunek przyjety
w zakresie omawianej problematyki zarysowany w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu, pojawiajacy sie przy okazji wykladni
art. 6 Konwencji. Otdz przewidziana w nim zasada rzetelnosci procesu musi ozna-
cza¢ — w ocenie Trybunalu — koniecznos$¢ pasywnego dziatania funkcjonariuszy,
a mozliwo$¢ przeprowadzenia kontrolowanego wreczenia korzysci majatkowych
winna by¢ uzalezniona od istnienia dowodéw wskazujacych na udzial podejrza-
nego w dzialalnosci przestepczej””. Prokurator z kolei ma obowigzek udowodnic,
ze podejrzany nie byt naklaniany do przestepstwa. Jezeli tego nie zrobi, do sadu

% Zob. postanowienie SN z 19.03.2014 r., IT KK 265/13, OSNKW 2014/9/71.

Por. np. § 1 ust. 1 rozporzadzenia MSW z 2 pazdziernika 2014 r.

> Wielki stownik jezyka polskiego, E. Polanski (red.), Krakow 2012, s. 665.

% Zob. wyrok SN z 10.07.2007 ., II KK 387/06, OSNwSK 2007/1/1587.

7 Sprawa Teixeira de Castro przeciwko Portugalii z 9.06.1998 r., skarga nr 25829/94.
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nalezy zbadanie zwigzanych z tym faktéw i podjecie krokow, by ujawnié prawde.
Gdyby twierdzenie podejrzanego, ze byl naklaniany do przestgpstwa, potwierdzito
sie, sad musi wyciagna¢ z tego faktu wnioski zgodne z Konwencja®. W sprawach
narkotykowych podkreslano, ze porzucenie biernej postawy przez organy scigania
nalezy wigza¢ z takim zachowaniem, jak: przejmowanie inicjatywy w kontaktach
ze skarzacym, ponawianie oferty pomimo wstepnej odmowy, ciagle pospieszanie,
podnoszenie ceny powyzej Sredniej oraz odwolywanie sie do wspoélczucia skarza-
cego i powolywanie si¢ na symptomy odstawienia®. W innym orzeczeniu Trybunat
wskazal na koniecznos¢ przeanalizowania zachowania osoby podejrzanej od mo-
mentu pierwszego kontaktu z funkcjonariuszami operacyjnymi pod katem, czy
ujawnia ona jakiekolwiek formy wplywu lub nacisku wywieranego przez Policje®.

Kwestia stopnia aktywnosci funkcjonariusza pod przykryciem regulowana
bywa w odmienny sposdb w réznych systemach prawnych. W Szwajcarii istnieje
ustawowy zakaz ingerowania przez agentéw w sfere ogélnej gotowosci do popel-
nienia przestepstwa. Dzialania stuzb maja mie¢ znaczenie podrzedne, czyli musza
ograniczac si¢ jedynie do konkretyzowania u prowokowanego podjetej juz decyzji
w tym zakresie®’. W systemie niemieckim, analizujac zachowania tajnych agen-
tow i 0s6b rozpracowywanych, sigga sie natomiast po odpowiedz na pytanie, czy
zachowanie prowadzace do popelnienia czynu zabronionego zyskuje taka wage,
ze w stosunku do niego zachowanie podejrzanego schodzi na dalszy plan®. Z kolei
w USA, w przeciwienstwie do starego kontynentu, dopuszczalna jest czynna pro-
wokacja polegajaca na tym, ze tajny agent w okreslonych okolicznosciach moze
- co do zasady, a nie tylko wyjatkowo — podzegacé do przestgpstwa lub w inny
sposob aktywnie uczestniczy¢ w dzialaniu przestepnym, szczegélnie w przypad-
ku powaznych i trudno wykrywalnych przestepstw (handel bronig, narkotykami,
korupcja). Zasadniczo rzecz ujmujac, dziatania takie sprowadzaja si¢ do zachece-
nia 0s6b podejrzanych o dokonanie przestepstwa do popelnienia nowego czynu,
obserwowanego przez policje. W poszukiwaniu granicy legalnej prowokacji ame-
rykanska judykatura wypracowala doktryne entrapment (wpedzenie w putapke).
Warunkiem skutecznej ekskulpacji rozpracowywanej osoby jest brak po jej stronie
predyspozycji do popelnienia przestepstwa przed wejsciem w kontakt z tajnym
agentem, jesli za$ sprawca uprzednio predyspozycje takie wykazywal (np. popelniat

% Sprawa Ramanauskas przeciwko Litwie z 5.02.2008 r., skarga nr 74420/01.

% Zob. wyrok ETPC z 23.10.2014 r., skarga nr 54648/09, Furcht v. Niemcy.

% Zob. decyzja ETPC 2 10.10.2017 1., skarga nr 50468/16, Mills v. Irlandia.

Art. 10 szwajcarskiej ustawy dotyczacej tajnych sledztw (BVE).

¢ Zob. T. Voller, Der Staat, als Urheber von Straftaten. Zur Berechtigung des Einsatzes von Lockpitzeln und
zur Verwendbarkeit der durch sie geschaffenen Beweise, Tiibingen 1983, s. 22.
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w przeszlosci przestepstwa rodzajowo podobne, ale takze wykazuje brak oporu
wobec propozycji popelnienia przestepstwa), entrapment jako kontratyp nie moze
by¢ zastosowany®’.

Reasumujgc — nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze przydatno$¢ transakcji pozornej
w wykrywaniu niektérych powaznych przestepstw moze by¢ bardzo duza, jed-
nakze wykorzystanie jej rezultatdow w procesie karnym uzaleznione jest od po-
prawnosci podejmowanych dzialan, zaréwno na etapie gromadzenia informacji
operacyjnych, jak i w fazie przeksztalcania ich w material procesowy. Poszerzone
spojrzenie na proceduralne skutki uchybien zwigzanych z ta problematyka, takze
przy uwzglednieniu normy wynikajacej z art. 168a k.p.k., zostanie zaprezentowane
w kolejnej publikacji.
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Apparent transactions and use of the their results in criminal
proceedings

SUMMARY

In this paper, the author analyses aspects of apparent transactions and the use
of their results in criminal proceedings. Use of the results is subject to multiple
conditions, requires skilful verification of the multiple areas of operation by the
institution authorised to perform such operations and often raises serious inter-
pretation doubts in prosecutors’ and judges’ practical activities. This article tries
to present details of the institution — not only as perceived in the light of inter-
pretation of applicable regulations but also from the perspective of the essence of
apparent transactions, apparently embedded in specific features of operational and
investigative operations. A broader view of the procedural effects of shortcomings
related to those issues, also subject to the provision of Art. 168a of the Criminal
Procedure Code, will be presented in a future paper.

Key words: apparent transaction, Criminal Procedure Code



