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INTRODUCTION

Covert operations using entrapment in the US trial were carried out by FBI agents 
in the 1930s and their importance grew with the development of organised crime. 
As a  result, other federal agencies involved in fighting crime began to use their 
entrapment powers in the 1970s. In consequence, in the US trial, active entrapment 
is permitted in the sense that a  secret agent may, under certain circumstances, 
incite or otherwise actively participate in a  criminal activity and then witness the 
prosecution.1 To standarize the practice of the legal use of these operations by FBI 
agents, the Attorney General issued Guidelines on FBI Undercover Operations in 1981 
(updated several times, including in 2002 for terrorist offenses).2 Since the institution 
of entrapment has not developed in state legislation, an important role is played by 
the US Supreme Court, which in its jurisprudence sets the limits of its legality in 
undercover operations based primarily on the directives of a fair trial resulting from 
the 14th Amendment to the US Constitution. With the development of organised 
crime in Europe at the end of the 20th century, police and secret services in Europe 
were also equipped with the powers to use covert special operations, including 
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1	 Wagner, G.A., ‘United States’ Policy Analysis on Undercover Operations’, International 
Journal of Police Science & Management, 2007, Vol. 9, No. 4, pp. 371–379, (here: pp. 372–373).

2	 Hochberg, J.R., ‘The FBI Criminal Undercover Operations Review Committee’, United 
States Attorneys’ Bulletin, 2002, Vol. 50, No. 2, pp. 1–2; Sherman, J., ‘A Person Otherwise Innocent: 
Policing Entrapment in Preventative, Undercover Counterterrorism Investigations’, University of 
Pennsylvania Journal of Constitutional Law, 2009, Vol. 11, No. 5, pp. 1475–1510, (here: pp. 1587–1510).
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police provocation which, however, unlike the US, is passive in nature and should, 
in principle, be based on the verification of suspicion of the commission of crimes. 
The analysis of the study covered the German system as a representative example of 
a continental inquisitorial and adversarial system which differs from the American 
system, inter alia, with the principle of the legalism of prosecution and the obligation 
of the court to actively pursue the material truth. In the sphere of evidence, it should 
be pointed out that there are no formal rules of evidence such as the “exclusionary 
rule” or the non-obligation of the “fruit of the poisonous tree doctrine”. The issue 
analysed in the study should emphasise the statutory definition of the prerequisites 
for the admissibility of involvement of secret police agents and police informers in 
combating crime. Since Germany has ratified the ECHR, the fairness of the German 
trial in the area of, among other things, the application of police entrapment has 
been the subject of many ECtHR’ rulings, and therefore the Strasbourg standard in 
this regard will constitute an important aspect of consideration in this article.

1. �THE LIMITS TO THE LEGALITY OF POLICE ENTRAPMENT  
IN THE US CRIMINAL TRIAL

In the American doctrine there is a principle called entrapment, referring to people 
who have been subjected to forms of unlawful entrapment. This institution, in 
a  way, excludes the criminal liability of such persons. It has not been introduced 
in the form of a legal act, but it has been functioning since the US Supreme Court 
judgement in 1932 in the case of Sorrells v United States3 as a suspect’s defence. 

In this judgement, the US Supreme Court stated that “it is not appropriate 
to impose criminal sanctions on a  person who would not be involved in a  crime 
if the government had not tried to induce such behaviour”. However, the US 
Supreme Court judges have been divided on how to understand the justification 
for entrapment defence. Some judges have adopted a  “subjective” approach to 
entrapment, according to which defendants should be able to defend themselves if 
they can show that they are not “predisposed” to commit a crime or the crime with 
which they are accused. The subjective position is based on the intuitive assumption 
that police actions have triggered a desire and intention to commit a crime and that 
the provoked persons would have no intention of committing a crime which would 
not have happened in the absence of those provocative police actions. Therefore, 
people who are not predisposed and who have succumbed to police persuasion 
should be acquitted, even though they committed the crime charged. Other judges 
represented an “objective” view of entrapment, which does not focus on the mental 
state of the defendant, but on the conduct of the state officials. For this reason, 
defendants should have the right to defend against an entrapment if they can show 
that the police went too far from merely presenting the possibility of committing 
one or more crimes, to more actively persuading or enticing the defendant. From 
an  objective point of view, whether or not the defendant was predisposed to 

3	 Sorrells v United States, 287 U.S. 435, 441, 53 S.Ct.310, 77 Ed. 413 (1932).
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commit the crime, overly intrusive police action is considered to be a  key factor 
in committing the crime. In the absence of such police action, the crime would not 
have occurred and the defendant should therefore be acquitted.4

The next U.S. Supreme Court ruling on entrapment did not come until twenty 
years later in Sherman v United States.5 In this case, a drug addict, an informant of 
federal agents urged Sherman (a recovering drug addict) to obtain drugs for him. 
Sherman then, having relapsed, repeatedly carried out drug transactions with federal 
agents. As a result, he was accused of violating the Federal Drugs Act and his case 
went to the grand jury to decide on his entrapment defence based on the position of 
the US Supreme Court in the Sorrells v United States case, expressed by a majority of 
its judges, on the question of ‘whether the informant convinced an unwilling person 
to commit a  crime or whether that person [Sherman] was already predisposed to 
commit a crime’. The grand jury sentenced Sherman, because of among other things 
his previous convictions for drug offences. Ultimately, however, the Supreme Court 
in the Sherman case overturned the conviction, and Chief Justice Earl Warren, who 
was in charge of the case, briefly stated that although law enforcement agencies 
can and often must use “deception and strategy” to prevent crimes and detain 
perpetrators, nevertheless, […] “a different question is presented when the criminal 
design originates with the officials of the Government, and they implant in the mind of 
an innocent person the disposition to commit the alleged offense and induce its commission 
in order that they may prosecute.”6 

In the Sherman case, the US Supreme Court proposed a  two-step test for the 
validity of entrapment defence: First, it examines whether there was an inappropriate 
incentive from the government, and thus whether the government employs 
overreaching method that excessively persuades or exploits an individual’s non-
criminal motives. Secondly, it is important to check whether the defendants were 
not ready and willing to commit a crime regardless of government inducement.

In Jacobson v United States case7 Supreme Court generally favoured a subjective 
approach to the entrapment doctrine in federal matters, which most state 
legislation has also adopted. In this case, two government agencies made repeated 
efforts through five official organisations over two years to investigate Jacobson’s 
willingness to violate the 1984 Child Protection Act by ordering pornographic images 
of children through the mail. The Supreme Court set aside Jacobsen’s conviction 
on the grounds that zealous law enforcement prevents government agents from 
initiating a crime, implanting in an innocent person an order to commit a criminal 
act and then inducing him to do so, so that the government can prosecute him. The 
Court referred to the Sorrells v US ruling and accepted that it is the responsibility 
of the prosecution to prove beyond reasonable doubt that the defendant had been 
willing to commit the act before the government agents first approached him. As to 

4	 Lippke, R.L., ‘A limited defense of what some will regard as entrapment’, Legal Theory, 
2017, Vol. 23, No. 4, pp. 283–306, (here: pp. 285–289).

5	 Sherman v United States, 356 U.S., 369, 386 (1958).
6	 Roth, J.A., ‘The Anomaly of Entrapment’, Washington University Law Review, 2014, Vol. 91, 

pp. 979–1034, (here: p. 998).
7	 Jacobson v United States, 503 U.S. 540, 548, 112 S. Ct. 1535, 118 L. Ed. 2d 174 (1992).
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predisposition, the Court ruled that, although after twenty-six months of repeated 
dispatches and messages from the government agents, Jacobson finally became 
predisposed to commit the alleged crime, it concluded that the government failed 
to prove that Jacobson’s predisposition was self-sustaining and not the result of 
prolonged government pressure.

However, the US Supreme Court, in the Jacobsen judgement, did not indicate 
exactly how you should understand predisposition and therefore how the prosecutor 
should prove that predisposition. 

As the doctrine and jurisprudence of the American courts points out, there 
is a  choice between: (1) understanding predisposition as a  purely mental state of 
willingness to engage in a crime at the first opportunity or (2) when predisposition 
means not only willingness but also having the necessary skills to commit the crime 
(“positional predisposition”).

Therefore, the case-law of the US Federal Courts of Appeal has formulated at 
least three different standards for confirming predisposition to a crime.8 
1.	 The First Circuit Court of Appeals in its judgement of United States v Gendron9 

adopted the “ordinary opportunity” test, which means that the government only 
has to demonstrate that, in the absence of government inducement, the defendant 
would have committed a  crime if there had been an “ordinary” inducement. 
Indeed, Judge Breyer suggested that the standard set by the Jacobson judgment 
only implies that the government cannot, in an attempt to induce a  person 
provoked to commit a crime, confront them with circumstances that are different 
from those of a normal private inducement.10

2.	 The Seventh Circuit Court of Appeal, in turn, adopted a “position” test which 
requires the government to prove not only that the defendant was mentally 
ready or willing to commit the crime, but also that the defendant was capable 
of committing the crime. This understanding of predisposition was accepted by 
a judge of that Court, R.A. Posner, in the case of Hollingsworth v United States.11

	 The ruling is based on the concept of “positional predisposition”, which means 
that the government should prove that, on the basis of the education, skills, 
experience or profession of the defendant, it is reasonable to assume that he/
she would be able to commit the crime, even if the government had not induced 
him/her to do so. As indicated in the doctrine, this approach would not only 
successfully separate the “unwary innocent” from the “unwary criminal,” it would 
also ensure that defendants receive justice.12 

3.	 Another position was taken by the Ninth Circuit Court of Appeal in the case of 
United States v Thickstun.13 It adopted a standard which requires the government to 

  8	 Schultz, C., ‘Victim or the Crime: The Government’s Burden in Proving Predisposition in 
Federal Entrapment Cases’, DePaul Law Review, 1999, Vol. 48, No. 4, pp. 949–987, (here: pp. 967–976).

  9	 United States v Gendron (18 F.3d 955, 966 (1st Cir. 1994).
10	 Schultz, C., ‘Victim or the Crime…’, op. cit., pp. 982–983.
11	 Hollingsworth v United States, 27 F3d 1196, 1215, (7th Cir. 1994). See McAdams, R., 

‘Reforming Entrapment Doctrine in United States v Hollingsworth’, University of Chicago Law 
Review, 2007, Vol. 74, Special Issue, pp. 1795–1812.

12	 Schultz, C., ‘Victim or the Crime…’, op. cit., p. 986.
13	 United States v Thickstun, 110 F.3d 1394, 1398 (9th Cir.), 118 S. Ct. 305 (1997).
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prove predisposition by means of a multi-element test which examines (1) the nature 
and reputation of the defendant; (2) whether the government initially suggested the 
crime; (3) whether the defendant was involved in a gainful activity; (4) whether the 
defendant showed any dislike; and (5) the nature of the government’s incentive. 
This standard was previously used by other courts as well.14

On the other hand, the drafters of the Model Penal Code (MPC) agreed, as 
“objective test” fit better with the more progressive agenda of having juridical, 
and more mechanical, regulation of law enforcement. As states adopted portions 
of the MPC into their own statutes, several included the MPC’s “objective test” 
for entrapment. a  few states, most notably Florida, have attempted to use both 
approaches simultaneously.15

It is worth adding that the jurisprudence of the federal courts sometimes 
recognises derivative entrapment defence as applies when a  government agent acts 
through an unsuspecting intermediary to induce the defendant, who is the right 
target, to commit a crime.16

Despite relatively restrictive U.S. Supreme Court jurisprudence based on the 
entrapment doctrine, in areas with high levels of drug abuse, police often employ 
schemes to buy drugs from dealers and others and then arrest them, or, more 
rarely, police officers sell drugs themselves and arrest those who buy them, or, less 
frequently, police officers sell drugs themselves and detain those who buy them, 
or, for example, in districts particularly affected by theft, police officers run a pawn 
shop and buy stolen goods. Some judges even claim that such police action does 
not prevent crime, but even create it. However, many courts accept or even support 
operations based on police entrapment (e.g. the New Jersey Court of Appeal in the 
case of State v Long17 upheld a conviction in a criminal case which started as a result 
of a police decoy operation.18

It is worth noting that, the premises of entrapment defence are, in accordance 
with the specific nature of the US adversarial trial, verified by the court at the request 
of the defence, and their existence has the strong effect of acquitting the defendant 
on the basis, in particular, of the 14th Amendment to the US Constitution, which 
provides for a  due process directive. As the comments on this amendment raise, 
the subjective presentation of entrapment defence follows a two-pronged analysis: 
”First, the question is asked whether the offense was induced by a  government 
agent. Second, if the government has induced the defendant to break the law, “the 
prosecution must prove beyond reasonable doubt that the defendant was disposed 
to commit the criminal act prior to first being approached by Government agents.” 

14	 Schultz, C., ‘Victim or the Crime…’, op. cit., pp. 974–975 and the Federal Courts’ 
judgments cited therein.

15	 Stevenson, D., ‘Entrapment by Numbers’, University of Florida Journal of Law and Public 
Policy, 2005, Vol. 16, No. 1, pp. 1–6, (here: pp. 10–11).

16	 Leonardo, T.J., ‘Criminal Law – Derivative Entrapment Defense Applies When Government 
Agent Acts through Unsuspecting Middleman to Induce Targeted Defendant – United States 
v Luisi’, Suffolk University Law Review, 2008, Vol. 41, No. 2, pp. 379–386.

17	 State v Long, N.J. Super. App. Div., 523 A.2d, 672,678, (1987).
18	 Colquit, J.A., ‘Rethinking Entrapment’, American Criminal Law Review, 2004, Vol. 41. No. 4, 

pp. 1389–1437, (here: pp. 1396–1400).
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If the defendant can be shown to have been ready and willing to commit the crime 
whenever the opportunity presented itself, the defense of entrapment is unavailing, 
no matter the degree of inducement. On the other hand, “[when the Government’s 
quest for conviction leads to the apprehension of an otherwise law-abiding citizen 
who, if left to his own devices, likely would never run afoul of the law, the courts 
should intervene.”19 

2. POLICE ENTRAPMENT IN THE GERMAN LEGAL SYSTEM 

Even before 1990, German police services (primarily BKA – German Federal Criminal 
Police) were authorised to use secret agents in their operational work, who – as part 
of special operations – used the institution of entrapment. The uniform powers of 
the German services in this area, regulated by the Organised Crime Prevention Act 
(OrgKG),20 came into force in 1992. There is no legal definition of entrapment in 
German legislation and, as in other legal systems, there is rather a definition of the 
nature of illegal entrapment or of the requirements that entrapment should meet 
in order to be lawful. The concept itself was created on the basis of the regulations 
of §  110a–110b and §  110c introduced on 15 July 1992 into the German Code of 
Criminal Procedure (Strafprozeßordnung – StPO), concerning the powers of an 
undercover officer (verdeckter Ermittler – VE). 
It should be pointed out here that §  110a of StPO defining in section I. the basic 
premise for using in the criminal trial of this institution with the aim of explaining 
the circumstances of committing a crime, namely the existence of a reasonable factual 
basis (zureichende tatsächliche Anhaltspunkte) for assuming that a crime of significant 
importance from the list of crimes was committed: illegal trade in narcotics, arms 
trafficking, counterfeiting of cash and means of payment, a crime against national 
security, a crime committed professionally, out of habit or in an organised group or 
in an organised manner.

The institution of secret agents may also be used in cases of crimes, if there is 
a justified fear of returning to such a crime (§ 110a II sentence 1 of StPO). 

This provision also formulates a subsidiarity clause, as this measure can be used 
only when solving the case by other means would be impossible or much more 
difficult.21 As a result, if an undercover police officer (NOEP) using a false identity 
performs a specific action, in a short period of time, e.g. a fake purchase, he cannot 
be considered a secret agent.22 Thus, a change of identity alone should not be the 

19	 The Constitution of the United States of America: Analysis and Interpretation, Thomas, K.R. 
(editor in chief), Washington, 2014, pp. 2003–2004.

20	 Gesetz zur Bekämpfung des illegalen Raushgifthandels und anderer Erscheinungsformen 
der Organisiarten Kriminalität, 1992.

21	 Cf. Schmitt, B., Meyer-Goßner, L., Strafprozessordnung. Gerichtsverfassungsgesetz, 
Nebengesetze und ergänzende Bestimmungen, München, CH Beck, 2017, pp. 493–495; Hegmann, S., 
in: Graf, J.P. (org.), Strafprozessordnung. Mit Gerichtsverfassungsgesetz und Nebengesetzen. Kommentar, 
München, CH Beck, 2010, pp. 377–378.

22	 Schmitt, B., Meyer-Goßner, L., Strafprozessordnung, op. cit., pp. 496–497; Hegmann, S., 
op. cit., pp. 379–380.
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basic criterion for classifying a  police officer as a  secret agent. The use of NOEP 
agents does not require the fulfilment of statutory prerequisites for secret agents 
using the legend, so they may also be involved in matters not covered by the list in 
§ 110a I of StPO, and their powers result from the general investigative powers of the 
police regulated in §§ 161–163 of StPO.23 In view of the above mentioned limitations, 
provided for in StPO, in the use of secret police agents in the trial (VE – § 110a–110c)  
the procedural practice currently also observes the involvement of third parties as 
police informants (“trusted persons” – V-Leute) who, engage in special operations, 
for remuneration, thus avoiding legal regulations giving officers the status of secret 
agents.24 With regard to the procedural consequences of police entrapment made 
contrary to the requirements of a fair trial (Article 6(1) of the ECHR) the case-law of 
German courts previously emphasised that the court adjudicating in a case should 
indicate the illegality of such evidence in the justification of the judgment, but at 
that time it was not a circumstance releasing the defendant from criminal liability 
(a negative premise for the trial) but a basis for mitigating that liability.25 This line 
of jurisprudence of German courts, and in particular of the Federal Supreme Court 
(BGH), also resulted from the jurisprudence of the Federal Constitutional Court 
(BVerfG), which was to a large extent in conflict with the case-law of the ECtHR. The 
situation changed after the ECtHR judgment of 23.10.2014. Furcht v Germany26 and 
the current line of jurisprudence of the German Federal Supreme Court, including 
the judgement of BGH of  10.06.201527 assumes that “Illegal entrapment to commit 
a  crime by members of law enforcement agencies or third parties controlled by them is in 
principle a premise for discontinuance of proceedings.” This judgement of BGH (against 
the background of the facts of controlled drug purchases by undercover police agents 
with the help of third parties) refers to the case-law of the ECtHR and assumes that 
a situation in which the investigators involved, acting in order to prove a crime, i.e. 
to obtain evidence against a specific person and initiate criminal proceedings are not 
limited to a largely passive criminal prosecution, but rather influence the person in 
such a way that he or she is inclined to commit a crime that he or she would not 
have committed without such influence.

23	 Roxin, C., Schünemann, B., Strafverfahrensrecht, München, CH Beck, 2009, pp. 278–279.
24	 The German literature of the end of the 20th century raised a number of doubts concerning 

the compatibility of the application of this institution both in the light of the standard of the 
German Constitution (Grundgesetz – GG) and the jurisprudence of the Federal Constitutional 
Court and the standard of a fair trial as defined in Article 6 of the ECHR – see the monograph: 
Krauß, K., V-Leute im Strafprozeß und Menschenschrechtskonwention, Freiburg im Breisgau, MPICC, 
1999, pp. 31–140.

25	 See e.g. Reindl-Krauskopf, S., ‘Strafmilderung bei unzulässiger Tatprovokation’, Juristische 
Blätter, 2009, No. 10, pp. 664–666.

26	 Furcht v Germany, No. 54648/09 (2014). See next part of this article.
27	 BGH 2 StR 97/14.
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3. �INADMISSIBILITY OF POLICE ENTRAPMENT  
IN ECTHR CASE-LAW

Until the end of the 20th century, the ECtHR did not generally address the specific 
problem of whether the testimony of police informers who provoked a suspect to 
commit a crime is subject to a ban on evidence. The decision of 9 June 1998 in the 
case of Teixeira de Castro v Portugal28 in which the Court stated that the general 
principles of a fair trial, as set out in Article 6 of the Convention, apply to all types of 
proceedings, from the simplest to the most complex, including organised crime29 can 
be regarded as a breakthrough here. In the circumstances of this case, the applicant, 
F. Teixeira de Castro, was persuaded by two undercover police officers to get three 
portions of heroin from a third party and then sell them. The court, considering that 
there was a  violation of Article 6(1) of the Convention in this case, assumed that 
police officers did not act as “agents provocateurs”, but provoked a crime that would 
not otherwise have happened.30 It also indicated that the police authorities had no 
reason to believe that the suspect was involved in drug trafficking: there were no 
drugs in his home, he was contacted by a third party (and the third party only heard 
of him from another intermediary) with the police, he had no criminal record and 
under no circumstances did it appear that he was predisposed to commit the crime. 
The Court concluded from these circumstances that police officers did not confine 
themselves to following Teixeira de Castro’s criminal activities in a  fundamentally 
passive manner, but exerted influence in order to persuade him to commit the crime. 
Moreover, the ECHR indicated that the action of police officers was not ordered or 
controlled by a judge31).

Following this ruling, German doctrine and case-law have also adopted the 
principle that the public interest cannot justify the use of means of evidence 
resulting from police entrapment. The German Supreme Federal Court explicitly 
recognised that bringing persons who are not suspects and initially not prone to 
a crime by police informers headed by the authorities of the State and then using 
this in a  criminal trial leads to a  violation of the principle of a  fair trial as set 
out in Article 6(1) of the Convention. This principle is also constantly developed 
in the jurisprudence of the German Constitutional Court (BVerfG) as the highest 
order of the whole criminal procedural law analysed in the context of Article 1(1), 
Article 2(1), Article 20(3), Article 101(1), Article 103(1) of the German Constitution 
(GG) and Article 6(1) of the Convention.32 As the German comments on this ruling 
emphasize, inciting someone, in a way for which the State is responsible, to commit 
a  criminal act in order to subsequently prosecute and punish him or her for that 
very act is an unacceptable way of violating human dignity and freedom of action 

28	 Teixeira de Castro v Portugal, No. 25829/94 (1998).
29	 Teixeira de Castro v Portugal, op. cit., § 36. 
30	 Teixeira de Castro v Portugal, op. cit., § 33.
31	 Teixeira de Castro v Portugal, op. cit., § 38.
32	 Cf. Kulesza, C., ‘Czynności operacyjno-rozpoznawcze a  zasada rzetelnego procesu 

w  orzecznictwie Trybunału w Strasburgu i sądów polskich’, Przegląd Policyjny, 2008, Vol.  90, 
No. 2, pp. 49–67, (here: pp. 52–56).
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– it becomes the subject of crime-fighting tactic. In a  material sense, there are no 
pending preparatory proceedings against him or her, but rather proceedings of 
a police state aimed at excluding the suspect from the circle of citizens.33 

In the case-law of the ECtHR relating to the institution of police agents in the 
German trial, an important role was played by the judgement of the Grand Chamber 
of the ECtHR of 23 October 2014 in the case of Furcht v Germany34 in which the Court 
formulated substantive criteria for assessing when the actions of police officers 
making controlled purchases were passive and when they took the form of incitement 
and entrapment to crime. It pointed out that police incitement to a  crime occurs 
when police officers do not confine themselves to investigating criminal activities 
in an essentially passive manner, but exert influence on an individual to induce him 
or her to commit a crime that would not otherwise have been committed, so as to 
make it possible to establish whether a  crime has been committed, i.e. to obtain 
evidence and initiate criminal proceedings. In the Court’s view, the first criterion 
for determining whether an investigation was carried out ‘essentially passively’ is to 
examine the reasons for the use of classified operational activities and the behaviour 
of the authorities carrying out such activities, namely whether there were objective 
suspicions that the applicant was involved in criminal activities or was willing to 
commit a crime.35 The ECtHR referred to its case-law according to witch the national 
authorities had no reasonable cause to suspect that the person was previously 
involved in drug trafficking when the person had no criminal record, no prosecution 
was initiated against that person and there were no indications that he was willing 
to engage in drug trafficking before contacting the police. It added that, depending 
on the circumstances of the specific case, the indication may be provided by prior 
criminal activity or intention to commit a  criminal act: the applicant’s knowledge 
of current drug prices and the possibility of obtaining the drugs in a short period 
of time, as well as the financial gain the applicant makes in such a  transaction. 
The Court then examined whether the applicant was under pressure to commit the 
crime. In drug-related cases, it was found that abandonment of a passive attitude 
by law enforcement agencies should be associated with behaviours such as taking 
the initiative in dealing with the applicant, renewing the proposal despite an initial 
refusal, constant hurrying, increasing the price above average and invoking the 
applicant’s sympathy and withdrawal symptoms. In applying the above criteria, 
the Court imposed on the authorities the burden of proving that there was no 
incitement to commit the crime, with the proviso that the applicant’s claims were 
not entirely unreliable. In practice, the authorities may not comply with the burden 
of proof if no formal authorisation has been issued and no control of a  classified 
operation has been carried out.36 Against the background of the facts of the case, 
the Court noted that, at the time of the applicant’s first contact with undercover 
officers in November 2007, there was no objective suspicion that he was involved 

33	 Herzog, F., ‘Infiltrativ-provokatorische Ermittlungsoperationen als Verfahrenshindernis’, 
Strafverteidiger, 2003, No. 7, pp. 410–412. 

34	 Furcht v Germany, No. 54648/09 (2014).
35	 Furcht v Germany, § 49–52.
36	 Furcht v Germany, § 53.
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in drug trafficking, he had no criminal record, there was no ongoing investigation 
against him and the police became interested in him as a good contact with another 
person (S). In examining whether the applicant was subject to covert pressure, 
the Court, on the basis of documentation gathered by the district court and the 
applicant’s own explanations, found that officials took care not to propose specific 
illegal trade transactions or specific types or quantities of drugs before the applicant 
and S. took the first step. However, the Court noted that the applicant, after being 
contacted by undercover officer P. on 1 February 2008, explained to him that he was 
no longer interested in participating in drug trafficking, and yet the officer contacted 
the applicant again on 8 February 2008 and persuaded him to continue arranging 
drug sales by S. to undercover officers. With this behaviour against the applicant, 
the investigating authorities clearly abandoned their passive stance and made the 
applicant commit the crime. 

In the light of all the circumstances of the case, the Court therefore concluded 
that a  confidential measure in the form of an apparent transaction went beyond 
merely a passive investigation of pre-existing criminal activity and boiled down to 
police incitement within the meaning of the Court’s case-law developed on the basis 
of Article 6(1) of the Convention. The evidence obtained through police incitement 
was then used in subsequent criminal proceedings against the applicant.37 It is 
important in German practice for the ECtHR to recognise that leniency of a national 
court against a defendant who has been convicted on the basis of evidence obtained 
as a result of solicitation by secret agents does not mean that the evidence obtained 
as a  result of such persuasion is not acceptable. In view of this ruling, which is 
limited to leniency for the defendant in such a  situation, it should be regarded 
a violation of Article 6 of the ECHR and therefore the right to a fair trial.38 

In its judgement in the case of Furcht v Germany, it applied the procedural test 
in principle without any reference to its substance. The broader considerations for 
this test are contained in one of the recent ECtHR judgments concerning Germany, 
namely the judgement in case Akbay and Others v Germany of 15 October 2020.39 
Referring to previous case-law,40 the Court stressed that, following the substantive 
test, a  procedural test should be carried out not only when the first test confirms 
that the applicant was the subject of the instigation, but also when the findings of 
the Court in the substantive test are ambiguous due to a lack of information in the 
file, their non-disclosure or contradictions in the interpretation of events by the 
parties. The Court applies this procedural test to determine whether the national 
courts took the necessary steps to disclose the facts of the alleged incitement at 
issue and whether, if the incitement is found (or if the public prosecutor’s office 
has not refuted the allegation of incitement), appropriate conclusions were drawn in 
accordance with the Convention.41 Also in this case, although the Court considered 

37	 Furcht v Germany, § 54–59.
38	 Furcht v Germany, § 68–71.
39	 Akbay and Others v Germany, No. 40495/15 and 2 others (2020).
40	 Matanović v Croatia, No. 2742/12,(2017), § 134; Ramanauskas v Lithuania (No. 2), 

No. 55146/14 (2018), § 62.   
41	 Akbay and Others v Germany, § 120–124.
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that the German courts had followed the correct procedure for hearing the complaint 
of entrapment, it considered, as in the Furcht case, the judgement which, when the 
charge was confirmed, was limited to leniency for the defendant was a violation of 
the right to a fair trial under Article 6 of the ECHR.42

It is worth adding that in both the Furcht and Akbay cases, the Court found it 
incompatible with the requirements of a  fair trial for the court to allow the merits 
of proof of the defendant’s confession of guilt as a result of unlawful entrapment.

In order to find a plane of comparison with the subjective test adopted in the 
US trial described above, it is necessary to go beyond the case-law of the ECtHR on 
German cases and to try the essential features of the substantive test of incitement 
adopted also in other ECtHR judgements.43 

We should also note here the ECtHR case-law as regards private persons who 
are not police officers but co-operate with the police in the criminal trial. As for the 
complaints against the United Kingdom heard by the Court of Justice in Strasbourg, 
the ruling of the Grand Chamber of the ECtHR of 27 October 2004 in Edwards 
and Lewis v the United Kingdom44  45 deserves attention. In resolving this case, the 
ECtHR referred to the Teixeira de Castro ruling, but stressed that it cannot determine 
whether or not the applicants were the victims of police entrapment, as the relevant 
information had not been disclosed by the prosecution, as would be required by the 
principle of a fair trial, contained in Article 6(1) of the Convention. The Court was, 
thus, unable to strike a  balance between the public interest requiring the secrecy 
of the proceedings and the requirements of an effective defence. Throughout the 
course of the trial in the various instances, the defence had been unable to address 
the covert evidence of the prosecution and lead the judge to conclude that applicants 
were accused of “state created crime”. Therefore, the ECtHR considered that the 
procedure used to address the issue of disclosure of evidence and entrapment 
met the requirements of ensuring an adversarial process and equality of arms and 
included guarantees of respect for the interests of the defendant and concluded that 
there had been a violation of Article 6 § 1 of the Convention.46

I.	 The analysis of the current case-law makes it possible to identify, among other 
things, the following circumstances examined in the substantive test:
a)	 Circumstances relating to the accused person and his or her predisposition 

to commit a crime. In particular, it must be established whether there were 
grounds for suspecting him of the crime for which he was provoked and, 
consequently, whether there is evidence that the crime would have been 
committed without operational police action. The Court emphasises that the 
state of a person’s suspicion or predisposition to commit a criminal offence 

42	 Akbay and Others v Germany, § 140–142.
43	 Cf. Lach, A., Rzetelne postępowanie dowodowe w sprawach karnych w świetle orzecznictwa 

strasburskiego, Wolters Kluwer, Warszawa, 2018, pp. 185–195, and the ECtHR’s judgments cited 
therein.

44	 Edwards and Lewis v the United Kingdom, No. 39647/98 and 40461/98 (2004).
45	 Edwards and Lewis v the United Kingdom, § 58.
46	 Edwards and Lewis v the United Kingdom, § 59.
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must be assessed in relation to the moment when the secret agents engaged 
in operational activities. Domestic courts may prove an accused person’s 
predisposition to commit a criminal offence, for example by relying on the 
accused person’s criminal history and whether there is sufficient suspicion to 
order infiltration of a person in accordance with national law. For example, in 
Ramaunskas v Lithuania,47 where the Court found a violation of the principle of 
a fair trial by considering corruption offences committed by the prosecutor as 
provoked by the police when there was no information that he had accepted 
bribes beforehand and that the police took action on their own initiative and 
obtained subsequent approval from their superiors. In contrast, there was no 
breach of the principle of a fair trial in the Calabro,48 case, as the undercover 
officer’s action boiled down to informing about his willingness to purchase 
large quantities of drugs, and then the applicant contacted the defendant 
himself. In the Volkov and Adamskiy v Russia49 case, the Court also found the 
actions of police officers who called the applicants and asked them about 
the possibility of installing certain computer programs, and the applicants 
brought unlicensed programs for installation on their own initiative.

b)	 Circumstances relating to the infiltration activities of the officers themselves, 
including their compliance with the requirements of national law to initiate 
and conduct them, their activity in inducing directly the applicant or persons 
associated with him or her. The Court stresses that national law must provide 
for precise and appropriate conditions for the ordering of operational 
activities with adequate control (by recommending judicial review) (see e.g. 
Veselow and Others v Russia50).

II.	 With regard to the procedural test, the Court requires that domestic courts should 
effectively examine the allegation of entrapment by the applicant, maintaining 
an open and adversarial procedure and safeguarding the defendant’s rights 
of defence. For example, it considered the control of the courts in relation to 
a number of illegal transactions involving counterfeit currency in Grba v Croatia,51 
ineffective, as it was limited to the domestic court’s finding that there was no 
indication that the officials incited the defendant to commit the crime “in the 
sense that they offered him an advantage or provided him with gifts or the 
like”. In this case, the ECtHR did not consider that the applicant was wrongly 
convicted of counterfeiting currency, but concluded that the procedure involving 
police entrapment was unreliable, as it led to more severe punishment of the 
applicant for committing repeated acts of currency counterfeiting.
The current case-law of the ECtHR emphasises the need to apply both tests 

(substantive and procedural) together, especially in situations where there is no 
formal procedure for conducting classified operations in a  given national system. 

47	 Ramaunskas v Lithuania (Grand Chamber), No. 74420/01 (2008), § 62–74.
48	 Calabro v Italy and Germany, No. 59895/00 (2002), § 2.
49	 Volkov and Adamskiy v Russia, No. 7614/09, 30863/10, (2015), § 40–46.
50	 Veselow and Others v Russia, No. 23200/10, 24009/07 and 556/10, (2012) § 126–128.
51	 Grba v Croatia, No. 47074/12 (2017), § 116–126.
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For example in Mills v Ireland,52 the Court, applying the substantive test, found that 
the role of the police was “essentially passive” and that the behaviour of police 
officers providing the applicant with a  ‘mere opportunity’ to buy drugs did not 
go beyond entrapment or incitement to commit the crime. The ECtHR rejected the 
complaint on the grounds that the proceedings before the court of first instance also 
met a standard of fairness, as it was adversarial, the applicant’s defender had the 
opportunity to interview police witnesses and, as a result, all relevant information 
about the conduct of the controlled purchase operation was clarified before the 
court.

CONCLUSIONS

To sum up the considerations relating to the US criminal trial, it should be noted that 
judicial decisions allow for active forms of police entrapment, but based mostly on 
a subjective understanding of entrapment defence requires, in order for the actions 
of federal agents or the police to be based on pre-existing predispositions to commit 
a crime. These predispositions (which are different in the case-law of federal courts) 
must therefore have existed before the agents came into contact with the person 
being provoked, and the agents’ actions merely reinforced it and ultimately led to 
the commission of the crime with which the person was later charged Thus, under 
the entrapment rule, entrapment is illegal if a police or federal officer, or a person 
cooperating with him, encourages or causes another person to take actions that 
bear the hallmarks of a crime in order to obtain evidence of a crime. However, the 
doctrine emphasises the difficulties faced by defendants who, even at the stage of 
the court hearing before the trial, have to prove that they were intensively provoked 
by the police or federal agents to commit a  crime in case of entrapment defence. 
When significant doubts arise in this regard, it is incumbent on law enforcement 
authorities to demonstrate that the defendant was not provoked to commit a crime 
committed by state officials. 

Thus, the US criminal justice system must be recognised as containing far-reaching 
guarantees for the defendant, which are not found in continental European systems. 
According to the entrapment doctrine, which is understood as a justification to the 
behaviour of the perpetrator provoked by a  secret agent, if the perpetrator was 
brought to the scene of a crime by a secret agent in a way that violates the law, he 
or she should be acquitted even if the alleged (and proved to him or her by means 
of entrapment) crime was committed.53 Moreover, we should not forget the fruit of 
the poisonous tree doctrine of the American trial, which prohibits the use not only 
of direct but also indirect illegal evidence.54

52	 Mills v Ireland, No. 50468/16 (2017), § 23–25.
53	 Cf. Gontarski, W., Granice legalności prowokacji policyjnej. Glosa do wyroku ETPC z dnia 

5 lutego 2008 r., 74420/01, LEX/el. 2016.
54	 Cf. Thaman, S., ‘Fruits of the Poisonous Tree in Comparative Law’, Southwestern Journal 

of International Law, 2010, Vol. 16, No. 2, pp. 334–384, (here: pp. 334–337).
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In turn, the analysis of the case-law of the ECtHR gives rise to the question 
whether the substantive incitement test adopted in recent rulings includes elements 
of both the subjective entrapment defence test developed by the US Supreme Court 
(and by the federal courts) and the objective test (related to the assessment of the 
intensity of the actions of the police and federal agents inciting the defendant to 
commit the crime with which he or she is subsequently accused). It seems that 
the Strasbourg standard in this regard appears to be more expansive and appears 
to place greater emphasis on the assessment of police actions, in particular their 
compliance with the statutory criteria for the admissibility of special operations 
under cover in those legal systems which provide for such premises. The ECtHR 
also regards as illegal police provocation of defendants through or with the help 
of third parties (in particular police informants, e.g. V-Leute in Germany),55 which 
can in a sense be referred to the American doctrine of derivative entrapment defence. 
The Court also emphasises the role of control mechanisms for the management 
of undercover police operations, with a  clear preference for preliminary judicial 
review. However, as for example, the Akbay or Furcht cases, show, judicial control 
is not always effective, which is mainly due to the judges’ lack of knowledge of the 
operations requested by the police and their unfamiliarity with the specific nature 
of police work. 

The fundamental difference between the US and European systems (apart of 
course, from the qualitative differences between common and civil law systems, e.g. 
in the field of evidence law) in this issue should be sought in the consequences of 
considering police entrapment as illegal evidence. The Strasbourg standard (which 
also applies to the German system) does not presuppose the automatic elimination 
of such evidence, but allows for the possibility of convalidating the negative 
consequences of such illegal evidence in court proceedings when the Court finds 
that “the trial as a  whole was fair”, in particular when the evidence from illegal 
entrapment did not constitute an important basis for the defendant’s conviction. 
This conception of procedure seems to be manifest precisely in the procedural test, 
which is based both on an examination of the fairness of the court proceedings 
verifying the claimed use of unauthorised operational methods by the police against 
him and, on the other hand, on the adequacy of the effects of the court’s finding 
that the allegations are justified. As stated ECtHR in Akbay case: “While the Court 
will generally leave it to the domestic authorities to decide what procedure must 
be followed when the courts are faced with a  plea of incitement, it has indicated 
that the domestic courts deal with an entrapment complaint in a manner compatible 
with the right to a  fair hearing where the complaint of incitement constitutes 
a substantive defence, places the court under a duty to either stay the proceedings 
as an abuse of process or to exclude any evidence obtained by entrapment or 
leads to similar consequences.”56 Thus, in the light of the Strasbourg standard, the 
prohibition on the use of evidence of illegal provocation (incitement to crime) is not 
absolute, because if such a  breach of the defendant’s right to a  fair trial does not 

55	 Cf. the previously cited Texeira and Akbay case.
56	 Akbay and Others, op. cit., § 122. 
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have a decisive influence on the outcome of the case, it can be compensated in court 
proceedings and then the applicant can “lose his status as a victim of a breach of 
Article 6(1) of the ECHR” as a result of a decision by a domestic court adequately 
compensating for that breach. If however, the inducement occurs in violation of the 
free will of the person being provoked in the form of a  breach of Article 3 of the 
Convention – the trial is automatically considered unreliable, regardless of whether 
the evidence of the inducement has determined the conviction or the severity of 
the sentence.57 It should be added that recent case-law of the ECtHR includes in 
the absolute prohibition of Article 3 of the Convention also evidence from the 
confessions of the accused obtained by torture by third parties, not connected with 
the law enforcement authorities.58
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INADMISSIBILITY OF POLICE ENTRAPMENT EVIDENCE  
IN THE US AND GERMAN TRIALS  
IN THE LIGHT OF THE CASE-LAW OF THE US SUPREME COURT  
AND THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS

Summary

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

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

NIEDOPUSZCZALNOŚĆ DOWODU Z PROWOKACJI POLICYJNEJ  
W PROCESIE AMERYKAŃSKIM I NIEMIECKIM  
W ŚWIETLE ORZECZNICTWA SĄDU NAJWYŻSZEGO USA I ETPCZ

Streszczenie

Celem artykułu jest dokonanie próby porównania standardu amerykańskiego i standardu 
europejskiego w zakresie niedopuszczalności dowodów z nielegalnej prowokacji policyjnej. 
Mimo jakościowych różnic pomiędzy systemem common law i systemem civil law (opisywanym 
tu na przykładzie Niemiec) w obu systemach uznano prowokację policyjną za  efektywną 
metodę zwalczania przestępczości, jednakże przyjęto różne standardy jej stosowania. 
W procesie amerykańskim, która dopuszcza aktywne formy prowokacji zarzut Sąd Najwyższy 
USA i większość sądów federalnych przy ocenie zarzutu obrony stosuje subiektywny test 
obrony opartej o zarzut prowokacji, koncentrujący się na predyspozycjach prowokowanej 
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osoby do popełnienia przestępstwa. Z kolei wypracowany przez orzecznictwo ETPCz (w tym 
w sprawach niemieckich) standard oceny dopuszczalności dowodów z nielegalnej (przede 
wszystkim aktywnej) prowokacji opiera się na stosowaniu dwóch testów: materialnego 
(badającego zarówno predyspozycje prowokowanej osoby jak i legalność skierowanej wobec 
niej działań policji) jak i procesowego, polegającego na weryfikacji rzetelności rozpoznawania 
przez sądy krajowe zarzutu podżegania przez policję do przestępstwa. Podstawowej różnicy 
między analizowanymi standardami należy szukać w skutkach nielegalnej prowokacji. 
W systemie amerykańskim stanowi ona kontratyp odpowiedzialności sprawcy za przestępstwo 
popełnione wskutek prowokacji, zaś standard strasburski dopuszcza sanowanie negatywnych 
skutków takiego nielegalnego dowodu w postępowaniu sądowym wtedy gdy Trybunał uznaje, 
że „proces sądowy oceniany jako całość był rzetelny”, zaś dowód z nielegalnej prowokacji nie 
był istotny dla skazania oskarżonego.

Słowa kluczowe: prowokacja, prawo do sądu, Niemcy, USA, Europejski Trybunał Praw 
Człowieka, Sąd Najwyższy USA 
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WSTĘP

Tajne operacje z  wykorzystaniem prowokacji (entrapment) w  procesie amerykań-
skim były prowadzone przez agentów FBI w latach 30. XX wieku i  ich znaczenie 
rosło wraz z  rozwojem zorganizowanej przestępczości. W  rezultacie z  upraw-
nień do korzystania z  prowokacji w  latach 70. zaczęły korzystać inne agencje 
federalne zajmujące się zwalczaniem przestępczości. Na skutek tego w  procesie 
amerykańskim dopuszczalna jest czynna prowokacja, polegająca na tym, że tajny 
agent w określonych okolicznościach może nakłaniać do przestępstwa lub w inny 
sposób aktywnie w nim uczestniczyć w działaniu przestępnym, a następnie staje 
się świadkiem oskarżenia1. Celem ujednolicenia praktyki legalnego stosowania 
tych operacji przez agentów FBI Attorney General wydał w 1981 Guidelines on FBI 
Undercover Operations (wielokrotnie aktualizowane, w tym w 2002 roku w związku 
z przestępczością terrorystyczną)2. Ponieważ instytucja prowokacji nie rozwinęła 
się w  ustawodawstwach stanowych, istotną rolę odgrywa więc Sąd Najwyższy 
USA, który wytycza w  swoim orzecznictwie granice legalności tajnych opera-
cji przede wszystkim na podstawie dyrektyw rzetelnego procesu wynikających 
z 14. Poprawki do Konstytucji USA. Wraz z rozwojem zorganizowanej przestępczo-
ści w Europie pod koniec XX wieku również na tym kontynencie wyposażono poli-

*  prof. dr hab., Katedra Postępowania Karnego, Wydział Prawa na Uniwersytecie 
w Białymstoku, e-mail: c.kulesza@uwb.edu.pl, ORCID: 0000-0003-0509-327X

1  G.A. Wagner, United States’ Policy Analysis on Undercover Operations, „International Journal 
of Police Science & Management” 2007, vol. 9, no. 4, s. 371–379 (tu 372–373).

2  J.R. Hochberg, The FBI Criminal Undercover Operations Review Committee, „United States 
Attorneys’ Bulletin” 2002, vol. 50, no. 2, s. 1–2; J. Sherman, A Person Otherwise Innocent: Policing 
Entrapment in Preventative, Undercover Counterterrorism Investigations, „University of Pennsylvania 
Journal of Constitutional Law” 2009, vol. 11, no. 5, s. 1475–1510 (tu 1587–1510).
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cję i  służby specjalne w uprawnienie do stosowania tajnych operacji specjalnych, 
w tym prowokacji policyjnej, która jednak w przeciwieństwie do USA ma charakter 
bierny i  z  założenia powinna polegać na sprawdzaniu podejrzenia popełnienia 
przestępstw. Analizą opracowania objęto system niemiecki jako reprezentatywny 
przykład kontynentalnego systemu inkwizycyjno-kontradyktoryjnego, odróżnia-
jący się od systemu amerykańskiego między innymi zasadą legalizmu ścigania 
i  zobowiązaniem sądu do aktywnego dążenia do wykrycia prawdy materialnej. 
W  sferze postępowania dowodowego należy wskazać na brak takich formalnych 
reguł dowodowych jak „exclusionary rule” czy nieobowiązywanie „doktryny owo-
ców zatrutego drzewa”. W analizowanej w opracowaniu kwestii należy podkreślić 
ustawowe określenie przesłanek dopuszczalności zaangażowania w  zwalczaniu 
przestępczości tajnych agentów policyjnych i informatorów policyjnych. Ponieważ 
Niemcy ratyfikowały ECHR, więc rzetelność procesu niemieckiego między innymi 
w  sferze stosowania prowokacji policyjnych była przedmiotem wielu orzeczeń 
ECtHR i  dlatego standard strasburski w  tej dziedzinie będzie stanowił istotny 
aspekt przeprowadzonych rozważań.

I .	 GRANICE LEGALNOŚCI PROWOKACJI POLICYJNEJ  
W PROCESIE KARNYM USA

W  amerykańskiej doktrynie funkcjonuje reguła o  nazwie entrapment, odnosząca 
się do osób, które zostały poddane formom bezprawnej prowokacji. Instytucja ta 
niejako wyłącza odpowiedzialność karną takich osób. Nie została wprowadzona 
w  formie aktu prawnego, ale od momentu wydania wyroku Sądu Najwyższego 
Stanów Zjednoczonych w 1932 roku w sprawie Sorrells vs United States, 287 U.S. 
435, 53 S.Ct.310, 77 Ed. 413 (1932) funkcjonuje jako środek obrony podejrzanego3.

W wyroku tym SN USA stwierdził, że „niewłaściwe jest nakładanie sankcji kar-
nych na osobę, która nie byłaby zaangażowana w przestępstwo, gdyby rząd nie usi-
łował skłonić do takiego postępowania”. Jednakże sędziowie SN USA podzielili się 
w kwestii, jak rozumieć uzasadnienie obrony przed prowokacją (entrapment defence). 
Niektórzy przyjęli „subiektywne” ujęcie prowokacji, zgodnie z którym oskarżeni 
powinni mieć możliwość obrony, jeśli potrafią wykazać, że nie mają „predyspo-
zycji” do popełnienia przestępstwa lub przestępstwa, o  które zostali oskarżeni. 
Stanowisko subiektywne opiera się na intuicyjnym założeniu, że działania policji 
wywołały chęć i  zamiar popełnienia przestępstwa i  że sprowokowane osoby nie 
miałyby zamiaru popełnienia przestępstwa, które nie zaistniałoby w  wypadku 
braku tych prowokujących działań policji. Dlatego osoby bez predyspozycji, które 
uległy policyjnym namowom, powinny zostać uniewinnione, mimo że popełniły 
przestępstwo, o  które zostały oskarżone. Inni sędziowie reprezentowali „obiek-
tywne” ujęcie prowokacji  – nie skupia się ono na stanach psychicznych oskarżo-
nego, a  zamiast tego koncentruje się na postępowaniu funkcjonariuszy państwa. 
Z  tego względu oskarżony powinien mieć prawo do obrony przed pułapką, jeśli 

3  Sorrells vs United States, 287 U.S. 435, 441, 53 S.Ct.310, 77 Ed. 413 (1932).
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może wykazać, że policja „przekroczyła granicę” od jedynie przedstawienia możli-
wości popełnienia jednego lub więcej przestępstw do aktywniejszego namawiania 
lub przekonywania oskarżonego. Z  obiektywnego punktu widzenia, niezależnie 
od tego, czy oskarżony miał predyspozycje do popełnienia przestępstwa, czy też 
nie, nazbyt natarczywe działania policji uważa się za główny czynnik w dokona-
niu czynu przestępstwa. W wypadku braku takich działań policji do przestępstwa 
by nie doszło, dlatego oskarżony powinien zostać uniewinniony4.

Następny wyrok SN USA w sprawie entrapment zapadł dopiero po dwudziestu 
latach w  sprawie Sherman vs. United States (356 U.S. 369 (1958))5. W  sprawie tej 
uzależniony od narkotyków informator agentów federalnych namawiał Shermana 
(narkomana po terapii odwykowej) do zdobycia dla niego narkotyków. Następnie 
Sherman, powróciwszy do nałogu, dokonywał kilkakrotnie transakcji narkotyko-
wych z agentami federalnymi. W rezultacie został oskarżony o złamanie federal-
nej ustawy narkotykowej i  jego sprawa trafiła do sądu przysięgłych, którzy mieli 
rozstrzygać jego entrapment defence na podstawie poglądu SN USA wyrażonego 
przez większość sędziów tego sądu w sprawie Sorrells vs United States w kwestii, 
„czy informator przekonał niechętną osobę do popełnienia przestępstwa czy też ta 
osoba [Sherman] miała już predyspozycje do popełnienia przestępstwa”. Sąd przy-
sięgłych skazał Shermana między innymi ze względu na fakt jego wcześniejszej 
karalności za przestępstwa narkotykowe. Ostatecznie jednak SN w sprawie Sher-
man vs. United States uchylił skazanie, zaś kierujący nim Chief Justice Earl Warren 
krótko stwierdził, że chociaż organy ścigania mogą i często muszą wykorzystywać 
„ukrywanie się i strategię” („stealth and strategy”), aby zapobiegać przestępstwom 
i zatrzymywać sprawców, jednakże  „[inny problem pojawia się, gdy przestępczy 
projekt pochodzi od funkcjonariuszy rządowych i  wszczepiają oni w  umysł nie-
winnej osoby gotowość do popełnienia domniemanego przestępstwa i nakłaniają 
do jego popełnienia w celu wniesienia oskarżenia”]6.

W  sprawie Sherman vs. United States SN USA zaproponował dwustopniowy 
test zasadności entrapment defence: po pierwsze, bada się, czy zaistniała niewła-
ściwa zachęta rządu, a więc czy rząd „stosuje przesadne metody, która nadmiernie 
przekonują lub wykorzystuje niekryminalne motywy jednostki”. Po drugie, należy 
sprawdzić, czy oskarżeni nie byli gotowi i  chętni do popełnienia przestępstwa 
niezależnie od zachęty (inducement) rządu.

W  sprawie Jacobson vs. US, 503 U.S. 540, 112 S. Ct. 1535, 118 L. Ed. 2d 174 
(1992)7 Sąd Najwyższy zasadniczo opowiedział się za subiektywnym ujmowaniem 
doktryny entrapment w sprawach federalnych, którą przyjęło także większość usta-
wodawstw stanowych. W  sprawie tej dwie agencje rządowe w  ciągu dwóch lat 
wielokrotnie podejmowały wysiłki za pośrednictwem pięciu oficjalnych organiza-
cji, aby zbadać gotowość Jacobsona do złamania ustawy o ochronie dzieci z 1984 

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

5  Sherman v. United States, 356 U.S., 369, 386 (1958).
6  J.A. Roth, The Anomaly of Entrapment, „Washington University Law Review” 2014, vol. 91, 

s. 998.
7  Jacobson v. United States, 503 U.S. 540, 548, 112 S. Ct. 1535, 118 L. Ed. 2d 174 (1992).
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roku poprzez zamawianie pocztą zdjęć pornograficznych dzieci. Sąd Najwyższy 
uchylił wyrok skazujący Jacobsona, uznając, że gorliwość w egzekwowaniu prawa 
nie pozwala agentom rządowym na zainicjowanie przestępstwa, wszczepienie 
w  umysł niewinnej osoby nakazu popełnienia czynu przestępczego, a  następnie 
nakłonienie do jego popełnienia, tak aby rząd mógł go oskarżyć. Trybunał nawią-
zał do orzeczenia w  sprawie Sorrells vs. US i  przyjął, że na prokuraturze ciąży 
obowiązek udowodnienia ponad wszelką wątpliwość, że oskarżony był skłonny 
do popełnienia danego czynu, zanim po raz pierwszy zwrócili się do niego agenci 
rządowi. W kwestii predyspozycji Trybunał orzekł, że wprawdzie po dwudziestu 
sześciu miesiącach wielokrotnych wysyłek i  wiadomości od agentów rządowych 
Jacobson w końcu stał się predysponowany do popełnienia zarzucanego przestęp-
stwa, to jednak stwierdził, że rząd nie udowodnił, że predyspozycje Jacobsona były 
samoistne i nie były wytworem przedłużającej się presji rządu.

Jednakże SN USA w  orzeczeniu Jacobson vs. US nie wskazał dokładnie, jak 
należy rozumieć „predyspozycję” i w związku z powyższym w jaki sposób oskar-
życiel powinien udowadniać istnienie tych predyspozycji.

Jak wskazuje się w doktrynie i orzecznictwie sądów amerykańskich, możliwy 
jest tu wybór między: 1) rozumieniem predyspozycji jako czysto psychicznego 
stanu chęci (willingness) zaangażowania się w przestępstwo przy pierwszej nada-
rzającej się okazji, albo 2) kiedy predyspozycja oznacza nie tylko chęci, ale także 
posiadanie umiejętności niezbędnych do popełnienia przestępstwa („positional 
predisposition”).

W związku z tym w orzecznictwie amerykańskich Apelacyjnych Sądów Fede-
ralnych sformułowano co najmniej trzy różne standardy potwierdzania predyspo-
zycji do popełnienia przestępstwa8. 

1.	 Sąd Apelacyjny I Okręgu w wyroku United States v. Gendron (18 F.3d 955, 
966 (1st Cir. 1994))9 przyjął test „zwykłej okazji”, co oznacza, że rząd musi jedynie 
wykazać, że w  wypadku braku zachęty (inducement) ze strony rządu oskarżony 
popełniłby przestępstwo, gdyby miał do czynienia z „zwykłą” zachętą (inducement). 
Sędzia Breyer zasugerował bowiem, że ze standardu określonego w wyroku Jacob-
son vs US wynika jedynie, że rząd nie może, próbując skłonić prowokowaną osobę 
do popełnienia przestępstwa, konfrontować jej z okolicznościami, które różnią się 
od zwykłych okoliczności prywatnej zachęty10.

2.	 Sąd Apelacyjny Siódmego Okręgu z  kolei przyjął test „pozycyjny”, który 
wymaga od rządu udowodnienia nie tylko tego, że oskarżony był psychicznie 
gotowy lub skłonny do popełnienia przestępstwa, ale także, że oskarżony był w sta-
nie popełnić przestępstwo. Takie rozumienie predyspozycji przyjął sędzia tego Sądu 
R.A. Posner w sprawie Hollingsworth vs. USA (27 F3d 1196 (7th Cir 1994)11.

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

  9  United States v. Gendron (18 F.3d 955, 966 (1st Cir. 1994)).
10  C. Schultz, s. 982–983
11  Hollingsworth v. United States, 27 F3d 1196, 1215 (7th Cir 1994). Zob.  R. McAdams, 

Reforming Entrapment Doctrine in United States v Hollingsworth, „University of Chicago Law 
Review” 2007, vol. 74, Special Issue, s. 1795–1812.
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W  orzeczeniu tym oparto się na koncepcji „positional predisposition”, co ozna-
cza, że rząd powinien udowodnić, iż na podstawie wykształcenia, umiejętności, 
doświadczenia lub zawodu wykonywanego przez oskarżonego można zasadnie 
przyjąć, że byłby on w  stanie dopuścić się przestępstwa, nawet gdyby rząd nie 
nakłonił go do jego popełnienia. Jak wskazuje się w doktrynie, „takie podejście nie 
tylko skutecznie oddzieli «nieostrożnych niewinnych» od «nieostrożnych przestęp-
ców», ale także zapewni, że oskarżeni otrzymają sprawiedliwość”12. 

3.	 Jeszcze inne stanowisko zajął Apelacyjny Sąd Federalny IX Okręgu w spra-
wie United States v. Thickstun (110 F.3d 1394 (9th Cir.), 118 S. Ct. 305 (1997))13. 
Przyjęto w  nim standard, który wymaga od rządu udowodnienia predyspozycji 
za pomocą wieloelementowego testu, w  którym analizie podlega „(1) charakter 
i reputację oskarżonego; (2) czy rząd początkowo sugerował przestępstwo; (3) czy 
oskarżony zaangażowany w działalność zarobkową; (4) czy pozwany wykazywał 
jakąkolwiek niechęć; oraz (5) charakter zachęty ze strony rządu”. Standard ten był 
wcześniej stosowany również przez inne sądy14.

Autorzy Modelowego Kodeksu Karnego (MPC) zgodzili się natomiast, że „test 
obiektywny” lepiej pasuje do bardziej postępowego programu przestrzegania 
i  egzekwowania prawa. Gdy stany przyjęły MPC, kilka z  nich włączyło „obiek-
tywny test” prowokacji policyjnej do swoich statutów. Kilka stanów, w szczegól-
ności Floryda, próbowało zastosować oba testy jednocześnie15.

Warto dodać, że w orzecznictwie sądów federalnych uznaje się niekiedy deri-
vative entrapment defence, która ma zastosowanie w  sytuacji, gdy agent rządowy 
działa poprzez niczego nie podejrzewającego pośrednika, aby skłonić do popeł-
nienia przestępstwa oskarżonego, który jest właściwym celem16.

Mimo stosunkowo restryktywnego orzecznictwa SN USA, opartego na dok-
trynie entrapment, policja często stosuje na obszarach z  wysokim poziomem 
narkomanii programy bazujące na zakupach narkotyków od dilerów i  innych 
osób, a  następnie zatrzymuje je, bądź rzadziej sami policjanci sprzedają narko-
tyki i  zatrzymują kupujące je osoby, czy też w  dzielnicach szczególnie dotknię-
tych kradzieżami na przykład policjanci prowadzą lombard i  kupują skradzione 
towary. Niektórzy sędziowie twierdzą nawet, że takie działania policji nie prze-
ciwdziałają przestępczości, lecz wręcz kreują ją. Jednakże wiele sądów akceptuje 
lub nawet wspiera operacje oparte na prowokacji policyjnej (np.  Sąd Apelacyjny 
w New Jersey w sprawie w sprawie w 1987 r. [N.J. Super. App. Div. 1987, 523 A.2d 

12  C. Schultz, Victim or the Crime…, op. cit., s. 986.
13  United States v. Thickstun, 110 F.3d 1394, 1398 (9th Cir.), 118 S. Ct. 305 (1997).
14  C. Schultz, Victim or the Crime…, op. cit., s.  974–975,i  podane tam orzecznictwo Sądów 

Federalnych
15  D. Stevenson, Entrapment by Numbers, „University of Florida Journal of Law and Public 

Policy” 2005, vol. 16, no. 1, s. 1–76 (tu 10–11).
16  T.J. Leonardo, Criminal Law  – Derivative Entrapment Defense Applies When Government 

Agent Acts Through Unsuspecting Middleman to Induce Targeted Defendant – United States v. Luisi, 
„Suffolk University Law Review” 2008, vol. 41, no. 2, s. 379–386.
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672,678])17 utrzymał w mocy wyrok skazujący w sprawie karnej, która rozpoczęła 
się w wyniku operacji „policyjnego wabika” (police decoy operation)18.

Warto zauważyć, że przesłanki entrapment defence są zgodnie ze specyfiką kontra-
dyktoryjnego amerykańskiego procesu, są weryfikowane przez sąd na wniosek obrony, 
a  ich zaistnienie powoduje mocny skutek w  postaci uniewinnienia oskarżonego 
przede wszystkim na podstawie 14. Poprawki do Konstytucji USA, statuującej 
dyrektywę due proces. Jak się podnosi w  komentarzach do tej poprawki, subiek-
tywne ujęcie entrapment defence polega na dwustopniowej analizie: „Najpierw pada 
pytanie, czy przestępstwo zostało zainicjowane przez agenta rządowego. Po drugie, 
jeśli rząd skłonił oskarżonego do złamania prawa, „prokuratura musi udowodnić 
ponad wszelką wątpliwość, że oskarżony był skłonny popełnić czyn przestępczy, 
zanim po raz pierwszy zwrócili się do niego przedstawiciele rządu”. Jeśli można 
wykazać, że oskarżony był gotowy i  skłonny do popełnienia przestępstwa, gdy 
tylko nadarzyła się ku temu okazja, obrona przez zarzut prowokacji jest bezsku-
teczna, bez względu na stopień pokusy. Z drugiej strony „[gdy dążenie rządu do 
skazania prowadzi do zatrzymania obywatela, który w  innej sytuacji, gdyby był 
pozostawiony sam z  sobie,  przestrzegałby prawa, i  prawdopodobnie nigdy by 
prawa nie naruszył, sądy powinny interweniować”.

II . GRANICE LEGALNOŚCI PROWOKACJI POLICYJNEJ 
W SYSTEMIE PRAWNYM NIEMIEC

Jeszcze przed 1990 rokiem niemieckie służby policyjne (przede wszystkim BKA – 
Federalna Policja Kryminalna Niemiec) posiadały uprawnienie do posługiwania 
się w swojej pracy operacyjnej tajnymi agentami, którzy – w ramach realizowanych 
operacji specjalnych – posługiwali się instytucją prowokacji. Natomiast jednolite, 
uregulowane ustawą o  zwalczaniu przestępczości zorganizowanej (OrgKG)19 
uprawnienia służb niemieckich w tym zakresie zaczęły obowiązywać w 1992 roku. 
W niemieckim ustawodawstwie nie ma legalnej definicji prowokacji i podobnie jak 
w wypadku innych porządków prawnych określa się raczej charakter prowokacji 
nielegalnych lub wymogów, które powinna spełnić prowokacja, aby była zgoda 
z prawem. Samo pojęcie stworzono na podstawie wprowadzonych z dniem 15 lipca 
1992 roku do niemieckiego kodeksu postępowania karnego (Strafprozeßordnung  – 
StPO) regulacji § 110a–110b oraz § 110c StPO, dotyczących uprawnień funkcjona-
riusza pod przykryciem (verdeckter Ermittler).

Wskazać tu należy na § 110a StPO, określający w ust. I podstawową przesłankę 
korzystania w  procesie karnym tej instytucji w  celu wyjaśnienia okoliczności 
popełnienia przestępstwa, a  mianowicie istnienie uzasadnionej podstawy fak-

17  State v. Long, N.J. Super. App. Div., 523 A.2d, 672,678 (1987).
18  J.A. Colquit, Rethinking Entrapment, „American Criminal Law Review” 2004, vol. 41, no. 4, 

s. 1389–1437 (tu 1396–1400).
19  Gesetz zur Bekämpfung des illegalen Raushgifthandels und anderer Erscheinungsformen 

der Organisiarten Kriminalität, 1992. 
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tycznej (zureichende tatsächliche Anhaltspunkte) do przyjęcia, że zostało popełnione 
przestępstwo o  istotnym znaczeniu z  katalogu przestępstw: nielegalnego handlu 
środkami odurzającymi, handlu bronią, fałszowania pieniędzy i  środków płat-
niczych, przestępstwo p-ko bezpieczeństwu państwa, przestępstwo popełnione 
zawodowo, z  nawyknięcia lub w  zorganizowanej grupie albo w  zorganizowany 
sposób. 

Instytucja tajnych agentów może być także stosowana w sprawach o zbrodnie, 
jeżeli zachodzi uzasadniona obawa powrotu do takiego przestępstwa (z  § 110a 
II zd. 1 StPO). 

Przepis ten formułuje także klauzulę subsydiarności, gdyż środek ten można 
stosować tylko wtedy, gdy wyjaśnienie sprawy przy zastosowaniu innych środków 
byłoby niemożliwe lub znacznie utrudnione20. W  rezultacie jeżeli działający nie-
jawnie funkcjonariusz policji (NOEP), korzystając z fałszywej tożsamości, dokonuje 
określonej czynności, przykładowo zakupu pozornego w  krótkim czasie, to nie 
można go uznać za tajnego agenta21. Sama zmiana tożsamości nie powinna być 
więc podstawowym kryterium kwalifikacji funkcjonariusza policji jako tajnego 
agenta Wykorzystanie agentów NOEP nie wymaga bowiem spełnienia ustawo-
wych przesłanek przewidzianych dla tajnych agentów korzystających z  legendy, 
a  więc mogą oni występować także w  sprawach nieobjętych katalogiem z  § 110 
a  I  StPO, a  ich uprawnienia wynikają z  ogólnych uprawnień śledczych policji 
uregulowanych w  §§ 161–163 StPO22. Z  uwagi na wskazane wyżej przewidziane 
w StPO ograniczenia w wykorzystywaniu w procesie tajnych agentów policji (VE – 
§  110 a–110 c), w  praktyce procesowej obserwuje się obecnie także angażowanie 
osób trzecich w  charakterze osób zaufanych (V-Leute), które za wynagrodzenie 
angażują się w operacje specjalne, unikając tym samym nadawanie funkcjonariu-
szom statutu tajnego agenta23. Jeśli chodzi o skutki procesowe prowokacji policyj-
nej dokonanej sprzecznie z  wymogami rzetelnego procesu (art.  6 ust.  1 EKPCz), 
to w  orzecznictwie sądów niemieckich wcześniej podkreślano, że orzekający 
w  sprawie sąd powinien wskazać na nielegalność takiego dowodu w  uzasadnie-
niu wyroku, lecz wówczas nie stanowiła okoliczności uwalniającej oskarżonego 
od odpowiedzialności karnej (negatywnej przesłanki procesu), lecz podstawę 
złagodzenia tej odpowiedzialności24. Taka linia orzecznictwa sądów niemieckich, 

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

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

22  C. Roxin, B. Schünemann, Strafverfahrensrecht, München 2009, s. 278–279.
23  W literaturze niemieckiej końca XX wieku podnoszono wiele wątpliwości dotyczących 

zgodności stosowania tej instytucji zarówno w  świetle standardu Konstytucji Niemiec 
(Grundgesetz) i  orzecznictwa Federalnego Trybunału Konstytucyjnego, jak i  standardu 
rzetelnego procesu określonego w  art.  6 EKPCz  – zob.  monografię K. Krauß, V-Leute im 
Strafprozeß und Menschenschrechtskonwention, Freiburg im Breisgau 1999, s. 31–140.

24  Zob.  np.  S. Reindl-Krauskopf, Strafmilderung bei unzulässiger Tatprovokation, „Juristische 
Blätter” 2009, no. 10, s. 664–666.
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a szczególnie Federalnego Sądu Najwyższego (BGH), wynikała także z orzecznic-
twa Federalnego Trybunału Konstytucyjnego (BVerfG), który w  znacznej mierze 
stał na stanowisku sprzecznym z orzecznictwem ETPCz. Sytuacja zmieniła się po 
wyroku ETPCz z 23.10.2014 r. Furcht v. Germany (skarga nr 54648/09)25 i w obecnej 
linii orzecznictwa niemieckiego Federalnego Sądu Najwyższego, w tym w wyroku 
BGH z 10.06.2015 r., przyjmuje się, że: „Nielegalne prowokowanie do popełnienia 
przestępstwa przez członków organów ścigania lub kontrolowane przez nich osoby 
trzecie co do zasady stanowi przesłankę umorzenia postępowania”. W tym wyroku 
BGH (zapadłym na tle stanu faktycznego zakupu kontrolowanego narkotyków 
dokonanego przez tajnych agentów policji z pomocą osób trzecich) powołano się na 
orzecznictwo ETPCz i przyjęto, że za nielegalną prowokację należy uważać sytu-
ację, w  której zaangażowani funkcjonariusze śledczy, działając w  celu udowod-
nienia tego przestępstwa, czyli w celu uzyskania dowodów przeciwko określonej 
osobie i wszczęcia postępowania karnego, nie ograniczają się do w  dużej mierze 
biernego ścigania karnego, ale raczej wpływają na daną osobę w  taki sposób, że 
jest ona skłonna do popełnienia przestępstwa, którego bez takiego wpływu nie 
popełniłaby (wyrok BGH z 10.06.2015 r. – 2 StR 97/14)26.

II .	GRANICE LEGALNOŚCI PROWOKACJI POLICYJNEJ 
W ORZECZNICTWIE ETPCz

Do końca XX wieku ETPCz nie zajmował się zasadniczo szczególnym problemem, 
czy zeznania konfidentów policyjnych, którzy sprowokowali podejrzanego do 
popełnienia przestępstwa, podlegają zakazom dowodowym. Za przełomową można 
tu uznać decyzję z 9 czerwca 1998 r. w sprawie Teixeira de Castro v. Portugal (ETPC 
25829/94)27, w której Trybunał stwierdził, że wyrażone w art. 6 Konwencji ogólne 
zasady rzetelnego procesu stosuje się we wszystkich rodzajach postępowania, od 
najprostszych do najbardziej skomplikowanych, także w  wypadku przestępczo-
ści zorganizowanej28. W okolicznościach tej sprawy wnioskodawca F. Teixeira de 
Castro został nakłoniony przez dwóch tajnych funkcjonariuszy policji do zdoby-
cia od osoby trzeciej, a  następnie sprzedaży im trzech porcji heroiny. Trybunał, 
uznając, że w tej sprawie doszło do naruszenia art. 6 ust. 1 Konwencji, przyjął, że 
policjanci nie działali jako „agenci prowokatorzy” (agents provocateurs), lecz sprowo-
kowali przestępstwo, do którego w innej sytuacji by nie doszło29. Wskazał też, że 
organy policji nie miały żadnych przesłanek, aby przypuszczać, że podejrzany był 
zamieszany w handel narkotykami: w jego domu nie było narkotyków, został skon-
taktowany z policją przez osobę trzecią (a ta trzecia z kolei jedynie słyszała o nim 
od innego pośrednika), nie był karany i z żadnych okoliczności nie wynikało, że 

25  Furcht v. Germany, n. 54648/09 (2014). Zob. w następnej części artykułu.
26  BGH 2 StR 97/14, 2014.
27  Teixeira de Castro v. Portugal, n. 25829/94 (1998).
28  Ibidem, § 36. 
29  Ibidem, § 33.
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miał predyspozycje do popełnienia przestępstwa. Trybunał wysunął z tych okolicz-
ności wniosek, że funkcjonariusze policji nie ograniczyli się do śledzenia działal-
ności kryminalnej Teixeira de Castro w sposób zasadniczo pasywny, lecz wywarli 
wpływ, aby namówić go do popełnienia przestępstwa. Ponadto ETPCz wskazał, że 
akcja policjantów nie była zarządzona ani kontrolowana przez sędziego30. 

Nawiązując do tego orzeczenia, również w doktrynie i orzecznictwie niemiec-
kim przyjęto zasadę, że interes publiczny nie może uzasadniać stosowania środków 
dowodowych, będących efektem prowokacji policyjnej. Niemiecki Najwyższy Sąd 
Federalny (BGH) w wyroku z 18 listopada 1999 r. (BGHSt 45, 321) uznał wyraźnie, 
że doprowadzenie do popełnienia przestępstwa przez kierowanych przez organy 
państwa konfidentów policyjnych osób niebędących podejrzanymi i  początkowo 
niewyrażających skłonności do przestępstwa, a  następnie wykorzystanie tego 
w procesie karnym prowadzą do naruszenia zasady rzetelnego procesu określonej 
w  art.  6 ust.  1 Konwencji. Ta zasada jest ciągle rozwijana także w  orzecznictwie 
niemieckiego Trybunału Konstytucyjnego (BVerfG) jako najwyższy nakaz całego 
prawa karnego procesowego analizowany w kontekście art.  1 ust.  1, art.  2 ust.  1, 
art. 20 ust. 3, art. 101 ust. 1, art. 103 ust. 1 Konstytucji Niemiec (GG) oraz art. 6 ust. 1 
Konwencji31. Jak się podkreśla w  niemieckich komentarzach do tego orzeczenia, 
podżeganie kogoś w sposób, za który odpowiada państwo, do popełnienia czynu 
karalnego, aby następnie go oskarżyć i ukarać właśnie za ten czyn, to nieakcepto-
walny sposób pokrzywdzenia jego godności ludzkiej i  swobody działania – staje 
się on przedmiotem taktyki zwalczania przestępczości. W materialnym znaczeniu 
nie toczy się przeciwko niemu żadne praworządne postępowanie przygotowawcze, 
lecz postępowanie państwa policyjnego, mające na celu wyłączenie podejrzanej 
osoby z kręgu obywateli32.

W  orzecznictwie ETPCz odnoszącym się do instytucji agentów policyjnych 
w  procesie niemieckim istotną rolę odegrał wyrok Wielkiej Izby ETPCz z  dnia 
23 października 2014 r w sprawie Frucht v. Germany33 w której trybunał sformu-
łował kryteria oceny, kiedy działania policji dokonującej zakupu kontrolowanego 
były pasywne, a  kiedy przybrały formę podżegania i  prowokacji do przestęp-
stwa. Wskazał, że policyjne podżeganie do przestępstwa występuje wtedy, gdy 
funkcjonariusze policji nie ograniczają się do badania czynności kryminalnych 
w zasadniczo pasywny sposób, lecz wywierają na jednostkę wpływ mający skłonić 
ją do popełnienia przestępstwa, które w  innym wypadku nie zostałoby popeł-
nione, tak aby umożliwić ustalenie popełnienia przestępstwa, to jest aby zdobyć 
materiał dowodowy i  wszcząć postępowanie karne. Zdaniem Trybunału pierw-
sze kryterium (Substantive test of incitement) rozstrzygające o  tym, czy śledztwo 
było prowadzone „zasadniczo biernie”, polega na zbadaniu powodów stojących za 

30  Ibidem, § 38.
31  Por. np.  C. Kulesza, Czynności operacyjno-rozpoznawcze a  zasada rzetelnego procesu 

w orzecznictwie Trybunału w Strasburgu i sądów polskich, „Przegląd Policyjny” 2008, vol. 90, no. 2, 
s. 49–67 (tu 52–56).

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

33  Frucht v. Germany n. 54648/09 (2014), 62–76.

https://sip.lex.pl/
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wykorzystaniem niejawnych czynności operacyjnych oraz zachowaniu organów 
prowadzących takie czynności, a mianowicie czy istniały obiektywne podejrzenia, 
iż skarżący był zaangażowany w  działalność przestępczą lub był skłonny popeł-
nić przestępstwo34. ETPCz odwołał się do swojego orzecznictwa przyjmującego, 
że władze krajowe nie miały dobrego powodu, by podejrzewać osobę o  wcze-
śniejsze zaangażowanie w handel narkotykami, gdy osoba ta nie była karana, nie 
wszczęto przeciwko niej postępowania przygotowawczego i  nie istniały żadne 
czynniki sugerujące, iż była skłonna do zaangażowania się w handel narkotykami 
przed podjęciem kontaktu z  policją. Dodawał, że w  zależności od okoliczności 
konkretnej sprawy, wskazówki mogą stanowić: uprzednia działalność krymi-
nalna lub zamiar popełnienia czynu karalnego – wykazanie się przez skarżącego 
znajomością aktualnych cen narkotyków oraz możliwość pozyskania narkotyków 
w krótkim terminie, a także zysk finansowy osiągany przez skarżącego przy takiej 
transakcji. Następnie Trybunał badał kwestię, czy skarżący był poddawany naci-
skom, by popełnić przestępstwo (test proceduralny). W sprawach narkotykowych 
stwierdzano, iż porzucenie biernej postawy przez organy ścigania należy wiązać 
z  takim zachowaniem, jak przejmowanie inicjatywy w kontaktach ze skarżącym, 
ponawianie oferty pomimo wstępnej odmowy, ciągłe pospieszanie, podnoszenie 
ceny powyżej średniej oraz odwoływanie się do współczucia skarżącego i powoły-
wanie się na symptomy odstawienia. Stosując powyższe kryteria, Trybunał nałożył 
władze ciężar udowodnienia, iż nie miało miejsce podżeganie do przestępstwa, 
przy zastrzeżeniu, iż twierdzenia skarżącego nie są zupełnie niewiarygodne. 
W praktyce władze mogą nie wywiązać się z obowiązku udowodnienia, jeżeli nie 
wydano formalnego zezwolenia i  nie prowadzono kontroli niejawnej operacji35. 
Na tle stanu faktycznego sprawy Trybunał zauważył, że w  chwili pierwszego 
kontaktu skarżącego z  niejawnie działającymi funkcjonariuszami w  listopadzie 
2007 roku nie zachodziły żadne obiektywne podejrzenia, iż był on zaangażowany 
w handel narkotykami, nie był on karany, nie toczyło się przeciwko niemu żadne 
śledztwo, a  policja zainteresowała się nim jako dobrym kontaktem z  inną osobą 
(S.). Badając kwestię, czy skarżący był poddawany niejawnym naciskom, Trybu-
nał, na podstawie dokumentacji zgromadzonej przez sąd okręgowy i wyjaśnienia 
samego skarżącego, ustalił, iż funkcjonariusze zadbali o to, by nie proponować konkret-
nych nielegalnych transakcji handlowych ani konkretnych rodzajów lub ilości narkotyków, 
zanim skarżący i  S. nie poczynili pierwszego kroku. Trybunał zauważył jednak, 
że skarżący, po tym, jak skontaktował się z nim 1 lutego 2008 roku niejawnie dzia-
łający funkcjonariusz P., wyjaśnił mu, iż nie był dłużej zainteresowany udziałem 
w handlu narkotykami, a mim to funkcjonariusz ten ponownie skontaktował się ze 
skarżącym 8 lutego 2008 roku i namawiał go do dalszego aranżowania sprzedaży 
narkotyków przez S. niejawnie działającym funkcjonariuszom. Tym zachowaniem 
wymierzonym w skarżącego organy śledcze wyraźnie porzuciły bierne stanowisko 
i sprawiły, że skarżący popełnił przestępstwo.

34  Ibidem, § 49–52.
35  Ibidem, § 53.
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W świetle całokształtu okoliczności sprawy Trybunał stwierdził więc, iż środek 
niejawny w  postaci transakcji pozornej wyszedł poza jedynie bierne badanie istniejącej 
wcześniej działalności kryminalnej i  sprowadzał się do policyjnego podżegania 
w rozumieniu orzecznictwa Trybunału wypracowanego na podstawie art. 6 ust. 1 
Konwencji. Następnie Trybunał zastosował test procesowy i stwierdził, że zyskane 
w drodze policyjnego podżegania dowody zostały wykorzystane w późniejszym 
postępowaniu karnym przeciwko skarżącemu36. Za istotne w praktyce niemieckiej 
należy uznanie przez ETPCz, że złagodzenie przez sąd krajowy wymiaru kary 
oskarżonemu skazanemu na podstawie dowodu uzyskanego wskutek z nakłania-
nia go przez tajnych agentów do popełnienia przestępstwa nie jest jednoznaczne 
z  niedopuszczeniem dowodów uzyskanych w  wyniku takiego nakłonienia. 
Z uwagi na powyższe orzeczenie ograniczające się w takiej sytuacji do złagodzenia 
oskarżonemu kary należy uznać za naruszenie art.  6 EKPCz, a  zatem prawa do 
rzetelnego procesu sądowego37. 

W  wyroku Furcht vs. Germany zastosowano test procesowy, w  zasadzie nie 
nawiązując do jego istoty. Szersze rozważania do założeń tego testu zawarto w jed-
nym z  ostatnich orzeczeń ETPCz dotyczącym Niemiec, a  mianowicie w  wyroku 
z 15 października 2020 roku w sprawie Akbay and Others v. Germany38. Nawiązu-
jąc do wcześniejszego orzecznictwa w sprawach39, Trybunał podkreślił, że po prze-
prowadzeniu testu merytorycznego należy przeprowadzić test proceduralny nie 
tylko w przypadku, gdy pierwszy test potwierdził, że skarżący był przedmiotem 
podżegania, lecz także gdy ustalenia Trybunału w ramach testu merytorycznego 
są niejednoznaczne z  powodu braku informacji w  aktach sprawy, ich nieujaw-
nienia lub sprzeczności w  interpretacji wydarzeń przez strony. Trybunał stosuje 
ten test proceduralny w celu ustalenia, czy sądy krajowe podjęły niezbędne kroki 
w celu ujawnienia okoliczności spornego zarzutu podżegania i czy w przypadku 
stwierdzenia podżegania (bądź jeśli prokuratura nie obaliła zarzutu podżegania), 
wyciągnięto zgodne z Konwencją odpowiednie wnioski40. Również w tej sprawie 
Trybunał wprawdzie uznał, że sądy niemieckie zastosowały prawidłową proce-
durę rozpoznania zarzutu prowokacji, jednakże podobnie jak w  sprawie Furcht 
vs. Germany zapadłe orzeczenie ograniczające się sytuacji potwierdzenia zarzutu 
do złagodzenia oskarżonemu kary uznał za naruszenie prawa do rzetelnego pro-
cesu z art. 6 EKPCz41.

Warto dodać, że zarówno w  sprawach Furcht, jak i  Akbay Trybunał uznał 
za niezgodne z  wymogami rzetelnego procesu dopuszczenie przez sąd dowodu 
z przyznania się oskarżonego do winy uzyskanego w wyniku bezprawnej prowo-
kacji policyjnej. 

36  Ibidem, § 54–59.
37  Ibidem, § 68–71. 
38  Akbay and Others v. Germany, n. 40495/15 and 2 others (2020).
39  Matanović v. Croatia, n. 2742/12 (2017), § 134; Ramanauskas v. Lithuania (no. 2), 

n. 55146/14 (2018), § 62.  
40  Akbay and Others v. Germany, op. cit., § 120–124.
41  Furcht v. Germany, op. cit., § 68–71. 
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Celem znalezienia płaszczyzny porównania z  opisanym wcześniej testem 
subiektywnym przyjętym w procesie amerykańskim należy wyjść poza orzecznic-
two ETPCz dotyczące spraw niemieckim i dokonać próby zasadniczych cech mate-
rialnego testu podżegania (substanive test of incitment), przyjętego także w  innych 
wyrokach ETPCz42.

Należy także zwrócić uwagę na orzecznictwo ETPCz odnoszące się do udziału 
w procesie karnym jako współpracowników policji osób prywatnych, niebędących 
funkcjonariuszami. Jeśli chodzi o  rozpoznawane przez Trybunał w  Strasburgu 
skargi przeciwko Wielkiej Brytanii, to w interesującej nas materii należy wskazać 
orzeczenie Wielkiej Izby ETPCz z 27 października 2004 roku w sprawie Edwards 
and Lewis vs. the United Kingdom43. Podczas rozstrzygania tej sprawy ETPCz 
nawiązał do orzeczenia w sprawie Teixeira de Castro, podkreślając jednak, że nie 
może stwierdzić, czy skarżący stali się czy nie ofiarami prowokacji policyjnej, gdyż 
odpowiednie informacje nie zostały ujawnione przez oskarżenie, czego wymaga-
łaby zasada rzetelnego procesu, zawarta w art. 6 § 1 Konwencji. Dlatego też Try-
bunał nie był w stanie wyważyć pomiędzy interesem publicznym wymagającym 
utajnienia postępowania a wymogami efektywnej obrony. Przez cały przebieg pro-
cesu w  różnych instancjach obrona nie mogła ustosunkować się do utajnionych 
dowodów oskarżenia i  skłonić sędziego do wniosku, że wnioskodawcy zostali 
oskarżeni o „state created crime – § 58 uzasadnienia). Dlatego też ETPCz uznał, że 
procedura zastosowana do rozwiązania problemu ujawnienia dowodów i prowo-
kacji spełniała wymogi zapewnienia kontradyktoryjnego postępowania i równości 
broni oraz zawierała gwarancje przestrzegania interesów oskarżonego i stwierdził 
w sprawie naruszenie art. 6 § 1 Konwencji44. 

Analiza aktualnego orzecznictwa pozwala na wyodrębnienie między innymi 
następujących okoliczności badanych w ramach testu materialnego:
a)	 Okoliczności związanych z  osobą oskarżonego i  jego predyspozycjami do 

popełnienia przestępstwa. W  szczególności należy ustalić, czy istniały pod-
stawy do podejrzewania go o przestępstwo, do którego został sprowokowany, 
a  co za tym idzie  – czy są dowody na to, że bez działań operacyjnych policji 
przestępstwo zostałoby popełnione. Trybunał podkreśla, że stan podejrze-
nia czy predysponowania osoby do popełnienia przestępstwa należy oceniać 
w  odniesieniu do momentu przystąpienia tajnych agentów do działań opera-
cyjnych. Sądy krajowe mogą udowadniać predyspozycje oskarżonego do 
popełnienia przestępstwa na przykład przez oparcie się na przeszłości krymi-
nalnej oskarżonego oraz czy istnieje wystarczające podejrzenie do zarządzenia 
działań infiltracyjnych wobec określonej osoby zgodnie z  prawem krajowym. 
Przykładowo w  sprawie Ramaunskas v Litwa45, gdzie Trybunał stwierdził 
naruszenie zasady rzetelnego procesu, uznając przestępstwo korupcyjne 

42  Por. A. Lach, Rzetelne postępowanie dowodowe w  sprawach karnych w  świetle orzecznictwa 
strasburskiego. Warszawa 2018, s. 185–195 I powołane tam orzecznictwo ETPCz.

43  Edwards and Lewis v. the United Kingdom, n. 39647/98 and 40461/98 (2004).
44  Ibidem, § 59.
45  Ramaunskas v. Lithuania (Grand Chamber), n. 74420/01 (2008), § 62–74.

https://hudoc.echr.coe.int/eng
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popełnione przez prokuratora za sprowokowane przez policję w  sytuacji, 
gdy brak było informacji, aby przyjmował on wcześniej łapówki, a  działania 
podjęła policji z  własnej inicjatywy, uzyskując następcze ich zatwierdzenie 
przez zwierzchników. Z  kolei nie stwierdzono naruszenia zasady rzetelnego 
procesu w  sprawie Calabro46, gdyż działanie funkcjonariusza pod przykry-
ciem sprowadziło się do poinformowania o  gotowości nabycia dużej ilości 
narkotyków, a  następnie sam skarżący skontaktował się z  oskarżonym. Za 
zgodne z zasadami rzetelnego procesu Trybunał uznał także w sprawie Volkov 
i Adamskiy v Russia47 działania funkcjonariuszy Policji, którzy zadzwonili do 
skarżących i zapytali ich o możliwość zainstalowania określonych programów 
komputerowych, zaś skarżący z własnej inicjatywy przynieśli nielicencjonowane 
programy w celu instalacji.

b)	 Okoliczności związane z  działaniami infiltracyjnymi samych funkcjonariuszy, 
w  tym spełnienie przez nich wymogów stawianych przez prawo krajowe ich 
wszczęcia i prowadzenia, ich aktywność w nakłanianiu bezpośrednio skarżącego 
bądź związanych z  nim osób. Trybunał podkreśla, że prawo krajowe musi 
przewidywać precyzyjne i odpowiednie przesłanki zarządzenia czynności oper-
acyjnych z  zapewnieniem odpowiedniej kontroli (zalecając kontrolę sądową) 
(zob. np. Veselow and Others vs. Russia)48.
II. Odnośnie do testu proceduralnego Trybunał wymaga, aby sądy krajowe 

efektywnie badały zarzut prowokacji skarżącego, przy zachowaniu jawnej i  kon-
tradyktoryjnej procedury oraz zachowaniu gwarancji prawa oskarżonego do 
obrony. Przykładowo uznawał za nieskuteczną kontrolę sądów w odniesieniu do 
wielu nielegalnych transakcji sfałszowaną walutą w  sprawie Grba vs. Croatia49, 
gdyż ograniczyła się ona do stwierdzenia przez sąd, że nic nie wskazywało na to, 
że funkcjonariusze podżegali oskarżonego do popełnienia przestępstwa „w  tym 
sensie, iż proponowali mu jakąś korzyść lub przynosili mu prezenty lub tym 
podobne”. W sprawie tej ECHR nie uznał, że skarżący został niesłusznie skazany 
za fałszowanie waluty, ale stwierdził, iż tryb postępowania z wykorzystaniem pro-
wokacji policyjnej był nierzetelny, gdyż prowadził do bardziej surowego ukarania 
skarżącego za wielokrotne popełnienie czynu sfałszowania waluty 

W aktualnym ETPCz podkreśla się konieczność łącznego stosowania obu testów 
(materialnego i proceduralnego), szczególnie w sytuacjach, gdy w danym systemie 
krajowym brak jest formalnej procedury prowadzenia operacji niejawnych. Przy-
kładowo w sprawie Mills v. Ireland50 Trybunał, stosując test materialny, stwierdził, 
iż rola policji była „zasadniczo bierna” i  zachowanie policjantów stwarzających 
skarżącemu „zwykłą okazję” zakupu narkotyków nie przekroczyło granicy prowo-
kacji lub podżegania do popełnienia przestępstwa. ECHR oddalił skargę, przyjmu-
jąc, że także postępowanie przed sądem I instancji spełniało standard rzetelności, 

46  Calabro v. Italy and Germany, n. 59895 (2002). 
47  Volkov and Adamskiy v. Russia, n. 7614/09, 30863/10 (2015).
48  Veselow and Others v. Russia, n. 23200/10, 24009/07 i 556/10 (2012) § 126–128.
49  Grba v. Croatia, n. 47074/12 (2017), § 116–126.
50  Mills v. Ireland, n. 50468/16 (2017).
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gdyż było kontradyktoryjne, obrońca skarżącego miał możliwość przesłuchania 
świadków policji i w rezultacie wszystkie istotne informacje na temat przeprowa-
dzenia operacji zakupu kontrolowanego zostały wyjaśnione przed sądem.

WNIOSKI

Podsumowując rozważania odnoszące się do amerykańskiego procesu karnego, 
należy zauważyć, że orzecznictwo sądowe dopuszcza aktywne formy prowoka-
cji policyjnej, jednakże bazując na subiektywnym pojmowaniu entrapment defence 
wymaga się, aby działania agentów federalnych bądź policji znajdowały oparcie we 
wcześniej istniejących predyspozycjach do popełnienia przestępstw istniejących 
u  osób. Predyspozycje te (różnie ujmowane w  orzecznictwie sądów federalnych) 
musiały więc istnieć przed kontaktem agentów z  prowokowaną osobą, a  działa-
nia agentów jedynie je wzmacniały i  ostatecznie wywoływały skutek w  postaci 
przestępstwa, o  które dana osoba była później oskarżana. W  myśl zatem reguły 
entrapment prowokacja jest nielegalna, jeżeli funkcjonariusz służb policyjnych lub 
federalnych bądź osoba z  nim współpracująca, celem pozyskania dowodów na 
popełnienie przestępstwa, zachęca lub powoduje, że inna osoba podejmuje czynno-
ści noszące znamiona popełnienia przestępstwa. W doktrynie podkreśla się jednak 
trudności, z jakimi spotykają się oskarżeni, którzy jeszcze w stadium posiedzenia 
sądowego przed rozprawą muszą w  wypadku obrony entrapment udowodnić, że 
byli intensywnie prowokowani przez policję lub agentów federalnych do popeł-
nienia przestępstwa. W sytuacji, kiedy pojawiają się znaczące wątpliwości w tym 
zakresie, na organach ścigania spoczywa obowiązek wykazania, że oskarżony nie 
był prowokowany do popełnienia czynu zabronionego przez funkcjonariuszy pań-
stwowych. 

Amerykański system wymiaru sprawiedliwości należy uznać za zawierający 
daleko idące gwarancje dla oskarżonego, których nie ma w systemach kontynen-
talnych Europy. Zgodnie z  doktryną prowokacji policyjnej, przez którą rozumie 
się usprawiedliwienie zachowania sprawcy sprowokowane przez tajnego agenta, 
jeżeli sprawca został sprowokowany do popełnienia przestępstwa przez tajnego 
agenta w sposób naruszający prawo, należy go uniewinnić, nawet jeśli zarzucane 
mu (i udowodnione za pomocą prowokacji) przestępstwo zostało popełnione51. Co 
więcej, nie powinniśmy zapominać o amerykańskiej doktrynie „owoców zatrutego 
drzewa”, która zakazuje stosowania w procesie karnym dowodów nie tylko bezpo-
średnio nielegalnych, lecz także pośrednich nielegalnych52.

Z  kolei przeprowadzona analiza orzecznictwa ETPCz uprawnia do stwier-
dzenia, że przyjęty w ostatnich orzeczeniach materialny test podżegania zawiera 
w  sobie elementy zarówno stworzonego przez SN USA (i  rozbudowanego przez 

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

52  Por. S. Thaman, Fruits of the Poisonous Tree in Comparative Law, „Southwestern Journal of 
International Law” 2010, vol. 16, no. 2, s. 334–384 (tu 334–337).
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sądy federalne) testu subiektywnego atrapment defence (predestynacją oskarżonego 
do popełnienia przestępstwa), jak i testu obiektywnego związanego z oceną inten-
sywności działań policji i  agentów federalnych podżegających oskarżonego do 
popełnienia przestępstwa, o które jest następnie oskarżany. Wydaje się, że standard 
strasburski w  tym zakresie jest bardziej rozbudowany i  jak się wydaje, kładący 
większy nacisk na ocenę działań policji, w szczególności spełniania przez nią usta-
wowych kryteriów dopuszczalności operacji specjalnych pod przykryciem w tych 
systemach prawnych, które takie przesłanki przewidują. ETPCz uznaje także za 
nielegalną prowokację policyjną dokonywaną przez policję wobec oskarżonych 
za pośrednictwem lub przy pomocy osób trzecich, w  szczególności informato-
rów policyjnych, na przykład V-Leute w Niemczech (zob. np. powołane wcześniej 
sprawy Texeira czy Akbay), co w pewnym sensie można odnosić do amerykańskiej 
doktryny derivate atrapment defence. Trybunał podkreśla także rolę mechanizmów 
kontroli zarządzania tajnych operacji policji, preferując wyraźnie wstępną kontrolę 
sądu. Jednakże, jak wskazują chociażby sprawy Akbay czy Frucht, nie zawsze 
sądowa kontrola jest efektywna, co wynika głównie z  deficytu wiedzy sędziów 
o  wnioskowanych przez policję operacjach oraz z  nieznajomości specyfiki pracy 
policyjnej.

Podstawowej różnicy między systemem amerykańskim a  systemami europej-
skimi (pomijając oczywiście jakościowe różnice pomiędzy systemami common law 
i civil law, przykładowo w dziedzinie prawa dowodowego) w opisywanym zagad-
nieniu należy szukać w  skutkach uznania za nielegalny dowodu z  prowokacji 
policyjnej. Standard strasburski (obowiązujący również w  systemie niemieckim) 
nie zakłada automatycznej eliminacji takiego dowodu, lecz dopuszcza sanowanie 
negatywnych skutków takiego nielegalnego dowodu w  postępowaniu sądowym 
wtedy, gdy Trybunał uznaje, że „proces sądowy oceniany jako całość był rzetelny”, 
zwłaszcza gdy dowód z nielegalnej prowokacji nie stanowił istotnej podstawy ska-
zania oskarżonego. Przejawem tej koncepcji procedowania wydaje się właśnie test 
procesowy, który opiera się z jednej strony zarówno na badaniu rzetelności postę-
powania sądowego weryfikującego podnoszony zarzut stosowania wobec niego 
przez policję niedozwolonych metod operacyjnych, z  drugiej zaś  – na adekwat-
ności skutków stwierdzenia przez sądy zasadności zarzutów. Zgodnie z orzecze-
niem ETPCz w sprawie Akbay: „Chociaż Trybunał generalnie pozostawia władzom 
krajowym decyzję, jaką procedurę należy zastosować, gdy sądy mają do czynienia 
z  zarzutem podżegania, wskazuje jednak, że sądy krajowe rozpatrujące skargę 
opartą o  zarzut prowokacji w  sposób zgodny z  prawem do rzetelnego procesu, 
w sytuacji jeśli skarga na podżeganie stanowi merytoryczną obronę, są wówczas 
zobowiązane do umorzenia postępowania na podstawie przesłanki nadużycia pro-
cesowego albo wykluczenia wszelkich dowodów uzyskanych przez prowokację 
lub wyciągnięcia podobnych konsekwencji procesowych”53. W  świetle standardu 
strasburskiego zakaz korzystania z dowodu z nielegalnej prowokacji (podżegania 
do przestępstwa) nie ma więc charakteru bezwzględnego, gdyż jeśli takie naru-
szenie prawa oskarżonego do rzetelnego procesu nie ma decydującego wpływu na 

53  Akbay and Others, op. cit., § 122. 
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wynik sprawy, może być skompensowane w  postępowaniu sądowym i  wówczas 
skarżący wskutek orzeczenia sądu krajowego adekwatnie kompensującego to naru-
szenie może „utracić swój status ofiary naruszenia Art. 6 § 1 EKPC”. Natomiast jeśli 
wskutek nakłaniania dojdzie do naruszenia wolnej woli prowokowanego w postaci 
pogwałcenia art.  3 Konwencji  – automatycznie proces uznaje się za nierzetelny, 
bez względu na to, czy dowód z  tego nakłaniania rozstrzygnął o  skazaniu bądź 
o  wymiarze kary54. Dodać należy, że najnowsze orzecznictwo ETPCz obejmuje 
bezwzględnym zakazem z  art.  3 Konwencji także dowód z  wyjaśnień oskarżo-
nego uzyskany za pomocą tortur przez osoby trzecie, niezwiązane z  organami 
ścigania55.
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NIEDOPUSZCZALNOŚĆ DOWODU Z PROWOKACJI POLICYJNEJ 
W PROCESIE AMERYKAŃSKIM I NIEMIECKIM W ŚWIETLE 
ORZECZNICTWA SĄDU NAJWYŻSZEGO USA I  ETPCz

Streszczenie
Celem artykułu jest dokonanie próby porównania standardu amerykańskiego i  standardu 
europejskiego w  zakresie niedopuszczalności dowodów z  nielegalnej prowokacji policyjnej. 
Mimo jakościowych różnic pomiędzy systemem common law i  systemem civil law (opisy-
wanym tu na przykładzie Niemiec) w obu systemach uznano prowokację policyjną za efek-
tywną metodę zwalczania przestępczości, jednakże przyjęto różne standardy jej stosowania. 
W procesie amerykańskim, który dopuszcza aktywne formy prowokacji, Sąd Najwyższy USA 
i większość sądów federalnych przy ocenie zarzutu obrony stosują subiektywny test obrony 
opartej na zarzucie prowokacji, koncentrujący się na predyspozycjach prowokowanej osoby do 
popełnienia przestępstwa. Z kolei wypracowany przez orzecznictwo ETPCz (w tym w spra-
wach niemieckich) standard oceny dopuszczalności dowodów z nielegalnej (przede wszyst-
kim aktywnej) prowokacji opiera się na stosowaniu dwóch testów: materialnego (badającego 
zarówno predyspozycje prowokowanej osoby, jak i  legalność skierowanej wobec niej działań 
policji) oraz procesowego, polegającego na weryfikacji rzetelności rozpoznawania przez sądy 
krajowe zarzutu podżegania przez policję do przestępstwa. Podstawowej różnicy między ana-
lizowanymi standardami należy szukać w skutkach nielegalnej prowokacji. W systemie ame-
rykańskim stanowi ona kontratyp odpowiedzialności sprawcy za przestępstwo popełnione 
wskutek prowokacji, zaś standard strasburski dopuszcza sanowanie negatywnych skutków 
takiego nielegalnego dowodu w  postępowaniu sądowym wtedy, gdy Trybunał uznaje, że 
„proces sądowy oceniany jako całość był rzetelny”, zaś dowód z  nielegalnej prowokacji nie 
był istotny dla skazania oskarżonego.

Słowa kluczowe: prowokacja, prawo do sądu, Niemcy, USA, Europejski Trybunał Praw Czło-
wieka, Sąd Najwyższy USA 

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

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

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