A. Rzepliski

Sprawa Ludi przeciwko Szwajcarii (wyrok z dnia 15eowvca 1992 roku (seria A 238,
17/1991/269/340)

Sprawa, ktdy przedstawiam w obecnym zeszycie ,Prokuratury wara ilustruje jeden z
najwaniejszych i jednoczmie najtrudniejszych problemdéw wspétczesnej politigkrnej:
dopuszczalnézi uzywania przez poligj operacyjnych metod dziatania wedztwie oraz
zakresu stosowania tych metod - zwlaszcza w gtkowej faziesledztwa - w sprawach o
dwym cigzarze gatunkowym; dziada operacyjnych w tym sensiegie polegajcych na
aktywnym zbieraniu przez poligjwe wszcetej juz sprawie karnej, przy pomocy pog¢st i
pod kontro4 scdziegosledczego dowodow popetnienia zbrodni, w tym dowogh@petnienia
jej przez konkretp osolg, np. handlu narkotykami, bez wiedzy tej osoby.tRakzczcia
sledztwa i nadzor nad nim niezateego od policji organu pozwala wykorzystaastpnie
zebrane w ten sposéb wszystkie lub niektore dowegyocesie sdowym. Z tego wzgldu
sprawa Ludi przeciwko Szwajcarii jest nie tylkoardgsujca dla naszego Czytelnika ale i
bardzo aktualna.

*

Ustalenia co do faktéw.
Pan Ludwig Lidi, obywatel Szwajcarii, mieszkat wdRbenz w kantonie berfigkim.

W 1983, w czasie pobytu w Niemczech, zostat askay o handel narkotykami. 30 listopada
1983 roku Wydziat Karny &lu Okkgowego w Stuttgarcie postanowit o zawieszeniu
postpowania z powodu szeregu problemoéw proceduralnyeh, tym interwencg
nieujawnionego agenta niemieckiego (V-Mann). Natekwaalenia prokuratora, 23 maja
1984 roku Federalny a8 Najwyzszy (Bundesgerichtshof) postanowit przekapmnownie
sprawe temu samemu g8owi w Stuttgarcie, ktory postanowit odro€zgozpoznanie sprawy
sine die z tej racji,ze oskatony i wspoétoskarony, zwolnieni z aresztéledczego 2 wrzaia
1983 r., powrdcili do Szwajcarii.

Dziatanie nieujawnionego agenta oraz zatrzymareesgego St.

marca 1984 policja niemiecka poinformowata peli€gntonu berngskiego, ze w czasie
pobytu w areszcigledczym L. Lidi st poprosit wspoétziomka o pyczke 200.000 SF w celu
zakupienia okoto 5 kg kokainy w Szwajcarii. Tege thia szwajcarskicslziasledczy Sdu
Powiatowego (Amtsgericht) w Laufen wsatzpostpowanie przygotowawcze w celu
uzyskania kolejnych informacji o tej transakcji izpgcia narkotykow. Policja kantonu
berndéiskiego, za zgad scdzia $ledczego oraz za zezwoleniem Wydziatlu Os&arSadu
Apelacyjnego (Obersgericht) (stosownie do art. B7kantonalnego K.p.k.) rozpaga
monitorowanie rozméw telefonicznych wnioskodawcy0 Zzerwca Izba Oskaen
postanowita o przedaeniu kontroli rozmow telefonicznych do dnia 15 1884 r.

Ponadto, Policja w Laufen oraz Wydzial Specjalny #8karkotykdéw zdecydowatyze

zaprzysgzony oficer policji kantonu bermskiego, dziatajcy pod pseudonimem ‘Toni’,
powinien whczy¢ sie do akcji jako potencjalny nabywca kokainy. £alkcg nadzorowat
komendant kantonalny policji. O planie dziataniavp@omiony zostat powiatowyegdzia

sledczy w Laufen.

Wedlug &wiadczenia rzdu szwajcarskiego, ‘Toni’ byt w 1978 roku absolwemt
dwudniowego kursu dla funkcjonariuszy kantonalngdpowiedzialnych za watkz handlem



narkotykami. W czasie kursu zwracano uga@ granice, w jakich ich niejawne dziatania
mog by¢ podgte oraz na odpowiednie przepisy prawa. Krotko przsodiciem
przedmiotowej akcji przefeni przypomnieli ‘Toniemu’ o nieprzekraczalnych giach jego
dziatan.

Skatacy sk spotkat s¢ z “Tonim’ kilkakrotnie: 19 i 21 marca, 15 maja arai 14 V1 1984 r.,
zawsze z inicjatywy tego drugiego z tej ragg,nie znat jego prawdziwego nazwiska, adresu i
numeru telefonu. Ludi zostat zatrzymany 1 VIII 1984pod zarzutem nielegalnego handlu
narkotykami. Tego samego dniadgia sledczy polecit przerwa podstuch telefonu
skaracego s¢. Sdziasledczy poinformowat skagcego s¢, w pismie z dnia 22 VIII 1984 r.

0 zata@eniu podstuchu jego telefonu w okresie od 15 lIRddl 1984 r.

Wedtug raportéw ‘Toniego’, p. Ludi przyrzekt mu gpda, jako pgrednikowi, 2 kg kokainy
wartej 200.000 SF oraze payczyt 22.000 SF od trzeciej osoby na zakup kokdirty
innego narkotyku.

VIIl 1984 r. w czasie przeszukania mieszkania sl@@go s¢ policja znalazta na wielu
przedmiotachslady kokainy i haszyszu.

IX 1984 r. gdziasledczy §du Powiatowego w Laufen postanowit zw@lrskaracego s¢ z
aresztu, kierwc sk ,obszernym przyznaniem ¢sido podstawowych zarzutdw, co w
konsekwencji wyeliminowato ryzyko matactwa lub ul@mya s¢ od wymiaru
sprawiedliwgci”.

X 1984 roku, stosownie do wyniké§ledztwa, policja berneska wniosta akt oskaenia.

Postpowanie przed §lem Powiatowym w Laufen.

VI 1985 roku §d Powiatowy w Laufen uznat skacego s¢ winnym popetnienia siedmiu
przes¢pstw przeciwko Federalnegj ustawie o srodkach odurzagych
(Betaubungsmittelsgesetz) skazat go na kartrzech lat pozbawienia wolgc. W celu

! Przepisy tej ustawy mgje zastosowanie do niniejszej sprawy beznasepujaco:

Art. 19.1. Kto bez zezwolenia uprawia alkaloidy lkbnopie w celu wyroburodkdéw
odurzajcych;

kto bez zezwolenia wytwarza, spaiiza wyciagi, przetwarza #dz poddaje obrobce;

kto bez zezwolenia przechowuje, przesyta, imporba eksportujesrodki odurzajce lub
przewozi je w tranzycie;

kazdy, kto bez zezwolenia oferuje, rozprowadza, smpedv hurcie lub w detalu,
posredniczy, zaleca, poszukuje zbytu lub przedosilki odurzajce;

kto czyni przygotowania do opisanych ey czynow;

kazdy kto finansuje nielegalne handeébdkami odurzajcymi lub stwy jako pdgrednik w
takich operacjach, oraz

kazdy kto publicznie zacjta do uywaniasrodkoéw odurzajcych lub publicznie ogtasza o
mozliwosci nabycia lub a#ywania tychsrodkow,

jezeli dziata umylnie podlega karze pozbawienia wadop lub grzywnie. W sprawach
wickszej wagi kara pozbawienia nie seoby¢ nizsza nz 1 rok z maliwoscia jednoczesnego
orzeczenia kary grzywny do 1 miliona frankow.

2, W sprawach szczeg6lnej wagigé sprawca:

a. wiedziat lub musiat kyswiadomy, ze przedmiotem przegistwa § srodki odurzajce,
ktére mog stworzy¢ zagraenie dla zdrowia znacznej liczby ludzi;



utrzymania w tajemnicy danych osobowychd snie przestuchat jakéwiadka oskatrenia
‘Toniego’ - tajnego agentaa® uznat,ze t&my z nagra rozméw telefonicznych oraz raporty
tajnego agentéwiadcz bezspornie,z p. Ludi nawet bez dziatania agenta policji miahnzar
zajmowa si¢ pasrednictwem w daych transakcjach narkotykowych.

Postpowanie przed glem Apelacyjnym Berna.

Pan Ludi ztayt apelacg przeciwko przypisaniu mu wyrokiem dwoch z siedroaynodw, tj.
usitowania dostarczenia agentowi ‘Toniemu’ kokaomaz usitowania nabycia kokainy lub
innego narkotyku przez poszukiwaniezpozkodawcy pienridzy na sfinansowanie transakciji.

pazdziernika 1985 roku Pierwsza Izbadd Apelacyjnego Berna utrzymata w mocy wyrok
Sadu Powiatowego. 481 Apelacyjny réwnie nie wezwat w charakterzéwiadka tajnego
agenta. & ten uznal,ze dowody przedstawionegdowi | instancji potwierdzaj tres¢
raportow agenta ,Toniego”, w szczegdob co do przebiegu wydarae Jest zatem
oczywiste, czego skagcy sk nie podwaat, ze usitowat on sprzedaagentowi ,Toniemu” 2
kg kokainy, nawjzat kontakt z M. a nagbnie z B., podrgowat do Ticino i do Wioch,
przygotowywat spotkania muzy ,Tonim” a maliwym nabywg. Po pocatkowym
bagatelizowaniu faktow, p. Ludi zdecydowat przyzna& do winy, co nagpito czesciowo po
przedstawieniu mu nagraz jego rozméw telefonicznych orazwdadczenia M. Ustalone
zostato ponad wipliwosc, ze to p. Ludi pierwszy wspomniat S. o nabyciu kokain

Sad Apelacyjny rozwayt argument podniesiony przez skgrego st¢, ze przepisu art. 23.2
Federalnej ustawy e&rodkach odurzagrych nie stosuje sido dziatania agenta ‘Toniego’a&b
stwierdzit, ze sam fakt, 7 skaracy sk planowat powang transakaj narkotykows przed
pierwszym spotkaniem z tajnym agentem powodigema do niego zastosowanie art. 19 tej
Ustawy. Ponadto szczego6towy raport z rozmow teieforych wykazat niezbicigie p. Ludi

w sposob cigly (beharrlich) i z wkasnej inicjatywy probowati@dowa: narkotykami orazze

w tym celu miat zamiar zaangavat ‘Toniego’ jako ,bankiera” poniewasam nie posiadat
wystarczajcego kapitatu.

Postpowanie przed gflem Federalnym (Bundesgericht).

Pan Ludi wniost dwie skargi kasacyjne, konstytugyjkarng, do Sdu Federalnego z piiog

0 uniewanienie wyroku. Skargi opart na twierdzenig, nasipito naruszenie jego prawa do
poszanowaniazycia prywatnego (art. 8 Konwencji). W pierwszymedzie podniost,ze
kontrolowanie jego rozméw telefonicznych nie bylaggdne z prawem” i nie byto
usprawiedliwione na podstawie ust. 2 tego przepjalo,ze byt podejrzany jedynie o zamiar
popetnienia przegpstwa. Po drugie, zdaniem sk@rego sprzeczne z prawem byitoyaie
tajnego agenta, ktory - jego zdaniem - naktaniatigdhandlu narkotykami. Twierdzit nadto,

b. dziatat w grupie przesgbczej zorganizowanej w celu nielegalnego hanstiodkami
odurzagcymi;
c. osagngt znaczny obrot lub zysk z zawodowego hardadkami odurzajcymi.”.

Art. 23.1. Jeeli funkcjonariusz odpowiedzialny za wykonywaniej t@stawy popetni
przest¢pstwo umyine okreélone w art. 19 - 22 podlega karze odpowiednio zaosgj.

2. Funkcjonariusz, ktéry dla celééledczych osoBcie lub w imieniu innej instytucii
przyjmuje srodek odurzajcy lub osobicie ydz w imieniu innej instytucji wchodzi w
posiadanie takickrodkéw nie podlega karze nawet:g nie ujawnit on wowczas swoich
danych osobowych lub statusu”.



ze nagrania rozmow telefonicznych nie powinny agliczone do materialu dowodowego, a
oparcie skazania jedynie nasteraportow agenta, bez wezwania go w charakt@madka
naruszyto jego prawo do obrony gwarantowane weakonwencji.

kwietnia 1986 roku &l Federalny - dziatag jako fd konstytucyjny - odrzucit skagg
kasacyja z nas¢pujacych wzgedow?:

Skarga kasacyjna podnosi zarzut polecenia inwigitia rozmoéw telefonicznych. Byto to
niezgodne z prawem dlatege, po pierwsze K.p.k. nie zezwala na podstuchiwani@zie
‘oglinych dziata sledczych policji' orazze posgpowanie przygotowawcze zaga Si¢
jedynie dla pozoru. Po drugie skacy sk podnosi,ze kantonalna procedura karna nie
dopuszcza prewencyjnego inwigilacji telefoniczneye w jego sprawie nie chodzito o
przes¢pstwo juz popetnione, ale o sprawdzente, mogto by popetnione.

Zgodnie z art. 171.b. berskiego K.p.k. (Str\ sedzia §ledczy mae zaradzi¢ kontrok
korespondenciji, rozméw telefonicznych i telegran@dejrzanego ‘o ile usprawiedliwia to
waga przespstwa lub szczegolne okoliczsod albo gdy przegpstwo lkedace przedmiotem
sledztwa zostato popetnione za $padnictwem telefonu’. Nie budzi atpliwosci, ze w
przedmiotowej sprawie podstuchu rozmow telefonicinygostata zaszlzana przez organ
uprawniony i na podstawie art. 171.c tego K.p.k.r&Mb twierdzeniom skazanego, prawo
kantonalne nie zabrania takiego podstuchu w faziepmych dziata sledczych, nie wynika
to Kodeksu ani nie zostatlo udowodnione przez skeganKontrola rozmoéw telefonicznych
jest, stosownie do okoliczéad, czsto stosowana jest wisie na pocatku sledztwa. Z tego

2 Wg. tréci wyroku ogloszonego w ,Annuaire Suise de droieinational” 1987, ss. 229-230
oraz 232-234.

% Przepisy K.p.k. szwajcarskiego prawa karnegoacsagastosowanie do niniejszej sprawy
brzmig nastpujaco:

Berneski K.p.k.

JArt. 171b.1. Sdzia sledczy mae zaradzi¢ kontrolowanie korespondencji, przesyiek,
korespondencji i komunikacji telegraficznej podejrego jeeli uzasadnia to powaga
przesgpstwa lub jego szczegolne okolicZoblub jezeli przesgpstwo popetnione zostato
przy pomocy telefonu.

Art. 171.c.1 Sdzia $ledczy przedstawia kopizarzdzenia wraz z krotkim uzasadnieniem
oraz akta sprawy Izbie Oskafi w ciaggu 24 godzin od wydania tego zadzenia.

2. Zaradzenie obowjzuje na czas nie digzy niz 3 miesace, mana je przedhay¢ nie diuzej
niz o 3 miesice. §dziasledczy przedstawia zaydzenie o przedieniu terminu do aprobaty
Izby Oskazen na 10 dni przed uptywem tego terminu.

3. Sdziasledczy przerywa zagzizomy kontrok z chwila gdy staje siona niekoniecznaghlz

z chwilg uptywu terminu”.

Szwajcarski kodeks karny

JArt. 24.1. Kto naktania ing osolg do popetnienia przegistwa, jeeli zostato ono
popetnione, podlega karze takiej jak sprawca pg¢pssiva.

2. Kto usituje naktordi inng osolg do popetnienia zbrodni podlega karze przewidziaagge]

usitowanie.

Art. 32. Nie stanowi przegbstwa czyn nakazany przez ustawb wynikapcy z obowizku

urzedowego lub zawodowego lub ktory ustawa ®&kreprzez jako dozwolony golZ

niekaralny.”



punktu widzenia nie wykazanoze zaradzenie sgdziego sledczego mogt narusza
Konstytucg alboze byto ono dowolnym stosowaniem prawa kantonalnego.

Nie zachodzi potrzeba badania, czyswietle art. 171.b przedmiotowego K.p.k. kontrola
rozmow telefonicznych oraz inrseodki regulowane przez ten Kodeks stosugeveytacznie
do przesipstw juz popetnionych, co wykluczatoby miowvosci inwigilacji prewencyjnej, gdy
istnieje uzasadnione podejrzenies przestpstwo mag by¢ wiasnie popetnione. Wedtug
przepisu 19.1.16 Ustawy dwodkach odurzagych osoba, ktora podejmuje jakigziatania w
celu w handlu, transportu lub przechowywania takichdkéw juz popetnia przegpstwo.
Zachowanie p. Liudi'ego wwietle raportu policji niemieckiej, to jest jego grukiwanie
pieniedzy dla zakupu partii kokainy, stanowitozjyprzesgpstwo w swietle tego przepisu.
Istniaty zatem ja wowczas podstawy prawne do wsama sprawy i inwigilacji rozmoéw
telefonicznych. Zarmgzenie wydano stosownie nie tylko do znanego podizyvajcarskiej
faktu popetnienia przegistwa oraz dziata sledczych w tej sprawie. Co wiej, nie do
utrzymania bytaby interpretacja przez anajogrzepisu art. 171.b K.p.k. jako podstawy
prawnej take dlasrodkow prewencyjnych, gdzie ich przegsziccie wynika z powagi lub
szczegoOlnych cech danego przpstwa, ktdrego popetnienie esiprzewiduje. Podstuch
telefoniczny zargdzony w rozpatrywanej sprawie na podstawie uzasaego podejrzenia
bez wgtpienia nie byt nadiyciem prawa.

Uzycie tzw. tajnego agenta nie jest wymae przewidziane w szwajcarskiej procedurze karnej,
dominuje jednak opinige jest ono w zasadzie dopuszczalne, o ile szczag@tura danego
przes¢pstwa usprawiedliwia zastosowania dziakaiejawnych a tajny agent ma ujawni
dziatalng¢ przesgpczaz w zasadniczo bierny sposob bez wplywu na pojawiesti woli
popetnienia przegpstwa oraz naktaniania do czynu przpsego. .Doda naley, ze
szwajcarskie ustawodawstwo federalne (art. 23.2tawds o srodkach odurzagych)
dopuszcza wyrmie wycie tajnego agenta w pepbwaniu karnym w sprawie handlu
narkotykami.

Dopuszczalne jest, co do zasady, oparcie skargickasej na zarzucie wobecycia tajnego
agenta policji jako naruszenia reguhynpava prawnego. Trzeba ldBraowiem pod uwag ze
srodek taki stanowi poweag ingerencg w zycie prywatne i w woln& osobis danej osoby.
W paistwie prawnym naruszenie tych praw jest dopuszezaylko na podstawie
wystarczajco wyranym zezwoleniu przez przepis ustawy.

Podstawy prawne wykorzystania tajnego agenta ni¢y Qgszcze dyskutowane w
szwajcarskim orzecznictwie i w literaturze i niestado ono wyranie uznane za ograniczenie
praw z punktu widzenia zasadyfgéwa prawnegaSrodek taki naley uzna za kontynuagy i
rozszerzenie uzasadnienia ustawowego dla podstetefonicznego i podobnycérodkow
sledczych. Podczas gdgrodki przymusu stosowane w procedurze karnej (tgkie
zatrzymanie, przeszukanie pomieszczenia itd.) anyeaskierowaneagsprzeciwko woli osoby
ktorej dotyca i ktérej legalne prawa podlegajochronie - to podstuch rozmow
telefonicznych, komunikacji pocztowej i telegrafiez bez wiedzy osoby zainteresowanej,
gdy poufnd¢ uzycia tych srodkow we wszogym poseépowaniu karnym chroniona jest
prawo, rodzi pytania na nieco innym poziomie: wathosobista osoby zainteresowanej nie
jest wowczas ograniczona ani nie musi ona Zngichs innych srodkéw przymusu, to
jednak osoba taka nayzuje kontakty z nieznanym jej partnerem, ktéregikataby gdyby
wiedziata, ze pracuje on na rzecz prowadzonegedztwa. Jeeli tajny agent podejmuje
dziatania jedynie w celu upewnienig girzes¢pstwo zostato popetnione i ktére zaistniatoby
w ten czy podobny sposob nawet bez jego interwengjcie go jest bez gipienia



nieusprawiedliwione. Z drugiej strony, niedopusiceabytoby aby tajny agent przejawiat
inicjatywe i prowokowaitby dziatanie przegicze ktére inaczej w ogole nie zaistniatoby;
wiadzesledcze wzadnym przypadku nie magrowokowa popetnienia przegpstwa w celu
uzyskania podstawy do oskania przesfpcow, ktorych gotowsd popetnienia przegbstwa,
prawdopodobnie istnigga cha@ ukryta, nie zostataby bez tego zamanifestowarliJ@ajny
agent przyspiesza popetnienie prgzpstwa przez danosolg, cha nie sposob uzrago za
bezpdredniego inicjatora lub paedgacza, ale niemniej zachowuje 8 sposObze inaczej,
wedtug pé@niejszej oceny, przegistwo bytoby mniej szkodliwe lub mniej powee bez
takiego ,udziatu” tajnego agenta - tgdsorzekajcy winien wzié to pod uwag.

Tajne dziataniasledcze nie godgz w prawa podstawowe chronione przez Konstytucj
Federalg (lub Konwencg Europejsk). Osoba, ktérej dziatania te dotgyczachowuje
wolnos¢ podejmowania decyzji oraz zachowanigqwobec tajnego agenta, jest ona, jedeak
wprowadzona w hid co do osoby negocpgego partnera oraz jego kontaktéw z palicj
Prawo konstytucyjne nie chroni przgsty przed podiciem wobec niego dzialatajnego
agenta policji w celu obserwacji nielegalnego zadhda s¢. Podobnie art. 8 Konwencji
europejskiej nie daje przepty ochrony przed niejawnymi czynimpami sledczymi. Do
kompetencji ustawodawcy nalezdecydowa czy metodysledcze tajnych agentow powinny
by¢, z powodu niewtpliwego ryzyka nadiy¢, regulowane przez prawo i czy przepisy prawa
zapobiegatyby jakimkolwiek nadyciom lepiej nk czyni to obecnie orzecznictwo. Stosownie
do obowjzujacego prawa konstytucyjnegogdowego, aycie tajnego agenta jest dozwolone
w granicach wykrdonych przez ogoélne zasady ngawa prawnego a nie wy@ne w
szczegotowych przepisach ustaw. Istpippnadto, nawet bez rily ze konieczne bytoby
ustawowe uregulowanie, inrseodki sledcze - jak np. stala inwigilacja podejrzaneg@rét
mog powanie wplymé na zycie prywatne oraz prowadzido niepaadanych przez
zainteresowanosole rezultatow.

Jezeli, zatem, prawo nie oksla w tym przypadku podstawyzycia tajnego agenta, nie jest
konieczne badanie czy art. 23.2 Ustaw§rarlkach odurzagych mégtby by rozwaany jako
wystarczajca podstawa ustawowa w sytuacji braku odpowiedpizepisow w kantonalnej
procedurze karnej. Sformutowanie tego przepisu pojka ze nie odnosi gi on do
postpowania karnego, alee stanowi zasadprawa materialnego, co nie music¢byu
rozwazane, podobnie jak i okolicz&a powodujce uchylenie karalrdgi, gdy dziatania
tajnego agenta stanayvanamg przesgpstwa.

Dziatanie tajnego agenta ‘Toniego’ nie wychodzi, dwvoch powoddéw, poza granice
wykreslong powyzej - to jest niejawnych dziaflasledczych akceptowalnych w ramach
paistwa prawnego:

Prowadzenigledztwa w sprawach dotygzych przesipstw narkotycznych esto, z powodu
charakteru tych czynéw, prowadzone jest przy wyystaniu tajnego agenta. Jest takinta
dlatego,ze w takich przypadkach metoda ta dowodzi jej kamekci i skutecznéci. .Z
chwilg otrzymania raportu o sprecyzowanym podejrzepgup. Ludi ma zamiar handlowa
kokaimng, nie bylo nieproporcjonalnym zycie funkcjonariusza policji jako rzekomego
nabywcy. Dziatanie takie nie stanowi dowolnej iptetacji kantonalnej procedury karnej ani
nie byto naruszeniem ustawy zasadniczej lub chromlo przez Konwengjeuropejsk praw
cztowieka.

Na podstawie &wiadcze stron i po rozwznej ocenie dowodow w tej sprawigdsdochodzi
do przekonaniaze Ludi zainicjowat rozmowy ze Schneiderem o haridikairg a nasgpnie
rébwniez spontanicznie zaoferowat ‘towar’ zainteresowanenwm ‘Toniemu’, ktory
skontaktowat s z Ludi'm aby zorientowa sie, jak rzecz si przedstawia. To wszystko



oznaczagze strona skagca wyrok dopécita sk przesgpstwa. Ludi z wikasne] woli uzyskat
kontakt z prawdopodobnymi dostawcami oraz probqwealysk& gdziekolwiek piergdze na
te transakeaj. Poniewa nie miat numeru telefonu do ‘Toniego’, musiat caeka telefon od
niego. Zasadniczym pytaniem jest te, ‘Toni’ dziatat w tej sprawie jako padgacz, czy te
wystepujac jako rzekomy handlarz jedynie przyczynia¢ sio zbadania zaangavania s
Ludi’ego w handlu kokaiag

W skardze kasacyjnej wywodziesize poniewa sady orzekajce nie wezwaly i nie
przestuchaty w charakterzeviadka tajnego agenta ‘Toniego’, bez znaczenia hgiyo
pasrednie lub bezpwednie dwiadczenia. . Jeli uzna s, ze wykorzystanie tajnego agenta
jest usprawiedliwione w interesie publicznym w vealz handlem narkotykami, na tyle
skutecznej, na ile to mbwe, oznacza to,zi identyfikacja i metodyledcze takich agentow
nie mog by¢ tatwo ujawniane w pogpowaniu karnym. Dalsze wykorzystanie tych agentow
byloby wskutek tego uniemabwione. Utrzymanie niejawriei tajnych agentow nie narusza
samo przez sizasad procedury karnej ani praw konstytucyjnyelst $praw sadu karnego
ocena dowodow i decydowanie jakie znaczenieenmi€ poleganie w danej sprawie na
pisemnych éwiadczeniach tajnego agenta bez wzywania go naawegp przestuchania na
okolicznasci sprawy. Podejrzeniae Ludi podyt dziatania przygotowawcze do popetnienia
przestpstwa ustalono w wyniku podmuchu jego rozmoéw telefonych, wlasnych jego
wyjasnien oraz zezna$wiadkoéw. Toze d karny przyat, wbrew wywodom skamcego, ¥
rola tajnego agenta byla mniej aktywna, to uczyak na podstawie oceny catoksztattu
materialu dowodowego w sprawie.”.

Odwrotnie tymczasem orzekla Izba KasacyjndluSFederalnego, ktora uchylita zasiary
wyrok. Sd ten stwierdzit,ze S§d Powiatowy w Laufen, skazig skavacego s¢ nie wzit
wystarczajco pod uwag znaczenia zachowaniagcdiajnego agenta dla tej sprawy orae,
Sad Apelacyjny w Bernie nie wzi pod uwag wyniku posgpowania karnego przeciwko
skarzacemu s¢ przed gdem niemieckim oraz nie uwzginit faktu, &z nie byt on dotychczas
karany. Sd Federalny przekazat spra@o ponownego rozpoznanigdewi Apelacyjnemu w
Bernie.

I 1987 r. §d Apelacyjny w Bernie ztagodzit kardo 18 miesicy pozbawienia wolrii,
zawieszajc jej wykonanie na 3 lata. Nakazat rowniaby p. Lidi kontynuowat na woléc
podgte w areszcie leczenie przeciwuzalieniowe. Za podstagworzeczenia &1 ten wzit, w
tym wzgkdzie, zachowanie @i tajnego agenta ‘Toniego’ oraz orzeczenigdosvo-
psychiatryczne, wg. ktdrego oskany dopuycit si¢ przesgpstwa ledac pod dziataniem
kokainy a zatem w warunkach ograniczonej poczytaino

*

Postpowanie przed KomigjEuropejsk.

IX 1986 r. p. Ludi ziayt skargz do Komisji. jej przedmiotem bylo podstuchiwaniegge
rozmoéw telefonicznych, manipulowanie nim przez égjm agenta. Twierdzit oag stanowito
to naruszenie jego prawa dgcia prywatnego (art. 8). Utrzymywat tak ze skazanie go
oparte zostatlo na raportach tego agenta, ktérego nse wezwat na przestuchanie w
charakterzéwiadka - naruszato to jego prawo do uczciwego modart. 6 8 1) oraz jego
prawo do zadawania pytaemuswiadkowi (art. 6 8 3 lit. d).

Ustalanie faktow co do prawa i okolicZwmo sprawy trwato w Komisji niemal cztery lata. 10
V 1990 r. Komisja uznata skayga dopuszczain(sygn. 12433/86). 9 XIl 1990 r. Komisja




sporadzita swoja oping (art. 31) i przwta, iz w sprawie tej naruszony zostat przepis art. 8
(10 gtosow za, przeciw 4) oraz przepis art. 6 8t.3dlw zw. z art. 6 § 1 (13 gltoséw za,
przeciw 1).

Rzad Szwajcarii przedstawit Europejskiemu Trybunatapinig, ze ,w sprawie tej, jeeli
chodzi o uznanie wnioskodawcy za ‘ofiamie nasgpito naruszenie art. 8 Konwencji lub art.
683lit.d wzw.zart. 681"

Rzad stwierdzit, ze art. 23.2. byt brany pod uwagrzez gdy kantonalne i przez a8
Federalny, ktore uznatyz przepis ten dopuszcza jedynie pasywwostaw tajnych agentow,
ktérzy ponosz ryzyko odpowiedzialnéi karnej w przypadku paggania lub prowokacji. Co
wiecej, wykorzystanie takich agentow peoby zarzdzone tylko w przypadkach zbrodni
zorganizowanego handlu narkotykami.

*

Wyrok Trybunatu Europejskiego z 15 VI 1992 r.

,C0 do prawa.

Rzad argumentowat, jeszcze w pgsbwaniu przed Komigj ze wyrok $du Apelacyjnego w
Brnie z 17 11 1987 r. przedzit, ze p. Ludi nie mee by uznany za ofigrw mysl art. 25 § 1
Konwencji. Wymierzona mu kara zostata ztagodzongmmic sugerowanych przez ohco
wnioskodawcy.

Whioskodawca podwat ten argument, podobnie jak Komisja, ktora zaiyea ze wyrok
Sadu Apelacyjnego oparty byt wytznie raportach tajnego agenta oraz na opgudbwo-
psychiatyrycznej. .

Termin ,ofiara” wyty w przepisie art. 25 Konwencji olta osolg bezpadrednio dotkngta
dziataniem lub zaniechaniem, nawet gdy nie dassvierdzé szkody; zaistnienie szkody jgst
istotne tylko w kontedcie art. 50 Konwencji. A zatem ztagodzenie karylikeiduje status
skazanego jako ofiary, chyla fakt naruszenia Konwencji zostanie przyznany przkadz
danego kraju wprost lub w #@ zagtego przez nie stanowiska oraz gdy gaisie wyrownag
one wyradzany szkod

(patrz: wyrok z dn. 15 VII 1982 r. w sprawie Eckieeciwko Niemcom).

Tymczasem w rozpatrywanej sprawie z orzécgglow szwajcarskich, a w szczegdnb
Sadu Federalnego, wynikae wnioskodawca byt przedmiotem dzialajnego agenta oraze
wiadze tego kraju dalekie byly od przyznaniadziatania te stanowity naruszenie prawa. W
tym zakresie sprawa wymaga rozpoznania. Trybunabgajski jednoms$inie uznat, ze
wnioskodawca byt ofiarart. 25 8 1 Konwencji.

Zarzut naruszenia art. 6 Konwencji
Pan Ludi skaty si¢c ha podwaojne naruszenie przepisu art. 8, wg. ktiireg

* Tres¢ wyroku za ,European Court of Human Rights. CaseLofli v. Switzerland”,
Strasbourg, 15 June 1992, Seria A-238, 17/19912269/ 88 31-53. (Wszystkie podklenia
i teksty w ramkachsgmoje - przyp. A.Rz.).



Kazdy ma prawo do poszanowania swegoia prywatnego i rodzinnego, swego mieszkania i
swej korespondencii.

Niedopuszczalna jest ingerencja wiadzy publiczndjonzystanie z tego prawa, z wikiem
przypadkow przewidzianych przez ustainkoniecznych w demokratycznym spotecgevie

Z uwagi na bezpiecastwo pastwowe, bezpieczstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy
kraju, ochrog porzdku i zapobieganie przegistwom, ochrog zdrowia i moralnéci badz
ochrore praw i wolndci innych os6B

Po pierwsze przez zbyt diugie wykorzystywanie tgnegenta ‘Toniego’, ktory poprzez
osobisty kontakt i zywanie podsipu, dizyt do uzyskania informacji i wptywu na zachowanie
sie wnioskodawcy. Drugie naruszenie miato wyrikafaktu wywania przez agenta wdzen
technicznych w celu uzyskania dgst do domu wnioskodawcy oraz rejestrowania rozmaow,
ktére byly prowokowane podginie i w celu uzyskania gedanych informacji. W kadym z
tych przypadkow nagpito zdaniem wnioskodawcy naruszenie jego prawgakranowania
zycCia prywatnego, naruszenie nieusprawiedliwiongyibm sprzeczne z prawem.

W opinii Komisji podstuch rozmow telefonicznych nganowit naruszenia Konwenciji.
Zaangaowanie dosledztwa tajnego agenta zmienito jediaakzasadniczo bierny charakter
dziatar przez wprowadzenie do podstuchu rozméw telefonyicamowego czynnika - stow
wypowiadanych w wyniku relacji jakie tajny agentwigzat z wnioskodawg A zatem
zaistniala odgbna forma ingerencji wzycie prywatne wnioskodawcy, ktora wymagata
odrebnego usprawiedliwienia wwietle art. 8 ust. 2 Konwencji. Oznacza f® dziatania
‘Toniego’ nie miaty wystarczagej podstawy w obowkujacym prawie szwajcarskim.

Rzad Szwajcarii odrzucit takie rozumowanie Komisjigdezdaniem nalato w pierwszym

rzedzie rozway¢ dopuszczaln@ uzycia tajnego agenta a ngshie badd, czy

podstuchiwanie rozmow telefonicznych z udziatenotagenta byto tego rodzajig czynito

juz ten podstuch - hipotetycznie legalny - sprzeczngmwarunkami przepisu art. 8
Konwenciji.

Europejski  Trybunat stwierdzit, ze wszczynajc postpowanie karne przeciwko
wnioskodawcy w dn. 15 Il 1984 re¢dzia sledczy Sdu Powiatowego w Laufen zadzit
jednoczénie podstuchiwanie jego rozméw telefonicznych. I2ekaren Sadu Apelacyjnego
dla kantonu bernesskiego zatwierdzita tedrodek a nagpnie zatwierdzita przedaenie jego
stosowania.

Nie ma wgtpliwosci, ze podstuch rozmoéw telefonicznych stanowit ingerengy zycie
prywatne p. Ludi i w jego prawo do koresponderiEfika ingerencja nie stanowi naruszgnia
Konwenciji, o ile zgodna jest z warunkami afomymi w ust. 2 art. 8.

W tym punkcie 3§d zgadza si z Komisp. podstuch zostat zagdzony na podstawie

przepisow art. 171b oraz 171c K.p.k. obggmjagcego w kantonie berfnskim, ktory zezwala

na stosowanie tegarodka take w posgpowaniu przygotowawczym, gdy zachodzi
uzasadnione przypuszczenie,przespstwo zostato popetnione.

® Poda¢ wg. tekstu Konwencji zamieszczonego w: ,Prawa wigka a policja. Wybor
dokumentow Rady Europy i ONZ”, pod. red. A. Rzéghkiego, nakl. Centrum Szkolenia
Policji, Legionowo 1992.



Z drugiej strony Trybunat zgadzee s rzzdem szwajcarskimze w niniejszej sprawiezycie
tajnego agenta nie powodowato, samodzielnie lub olcgeniu z podstuchem rozmow
telefonicznych, ingerenciji vzycie prywatne w méf tresci art. 8. Dziatania ‘Toniego’ miaty
zwigzek z transakgj piccioma kg kokainy. Wihadze kantonalne, ostage przez polig
niemiecly, wybraly zaprzysizonego policjanta do infiltrowania dziaaprawdopodobnie
duzej sieci handlarzy zamierzaych przerzu@ znaczm ilos¢ narkotykow do Szwajcarii.
Celem operacji byto zatrzymanie tych handlarzy w nrmeacie przejcia przez nich
narkotykow. W tym celu ‘Toni’ skontaktowatesz wnioskodawg, ktory powiedziakze jest
przygotowany do sprzedania mu 2 kg kokainy war®€§j &s. SF.

Whnioskodawca musiat By zatem swiadomy, ze angaowat st w dziatanie przespne,
sprzeczne z art. 19 Ustawysmdkach odurzapych ize nasgpstwem tego stworzyt ryzy
natknicia st na dziatanie tajnego agenta policji, ktérego zatarbytoby ujawnienie cal
transakciji.

A zatem Trybunat Europejski, jedno#hyie, nie stwierdzit naruszenia przepisu art. 8
Konwenciji.

Zarzut naruszenia art. 6 88 11 3 lit. d.

Whioskodawca podnidste nie zapewniono mu uczciwego,swietle przepiséw Konwencji,
procesu. Oto t&g tych przepisow:

Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozsira jego sprawy przez niezawisty
i bezstronny gd .0 zasadn@i kazdego oskatenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie
karnej.

Kazdy oskazony o popetnienie czynu zagamego kag ma co najmniej prawo do:
przestuchania lub spowodowania przestuchéawiadkéw oskatenia orazzagdania obecnii

i przestuchanidgwiadkow obrony na takich samych warunkach,§akadkow oskatenia.
Whnioskodawca utrzymywate skazanie zostato oparte przede wszystkim nacegptajnego
agenta oraz stenogramach jego rozméw telefoniczayghm agentem, chociav zadnym
stadium sprawy karnej nie miat tdovosci konfrontacji z tym agentem.g8y szwajcarskie,
odrzucagc jego wniosek przestuchania ‘Toniego’ w charalgetwiadka pozbawity go
mozliwosci ustalenia, do jakiego stopnia dziatania ‘Toniegptynety 1 wyznaczyly jego
zachowanie s a wiec kwestii, ktéra wg. §8u Federalnego byt zasadnicza oraz byla
przedmiotem sporu. Odmowa wezwania ‘Toniego’ unigdmdta sagdom szwajcarskim
wyrobienie sobie opinii w kwestii wiarygodém tajnego agenta.

Dopuszczaln& srodkow dowodowych jest wyznaczona przede wszysthimez prawo
krajowe i powszechnie uznazasadg bezpdrednicgci. Trybunat Europejski przy, ze jego
zadaniem bylo upewnienie ¢siczy posgpowanie karne w tej sprawie, w tym stadium
postpowania dowodowego, byto uczciwe. Wymogi art. 6 8Kseslaja szczegdblny aspekt
prawa do uczciwego procesu gwarantowany w 8§ 1 tpgmepisu, a zatem Trybunat
zdecydowat rozpatréeskarg z punktu widzenia obu tych przepisteznie.

Trybunat uznat i aczkolwiek ‘Toni’ nie sktadat zezhaw s3dzie, jego osob nalery
rozwaac, zgodnie z celami okfeonymi w art. 6 8 3 lit. d Konwencji, jakdwiadka.
Szczegdlp wag Rzad szwajcarski przywizywat do dwoch okoliczrigi. Po pierwsze
skazanie wnioskodawcy nie bylo oparte yeyinie na raportach ‘Toniego’, ponievady
opieraly s¢ gtdwnie na przyznaniu sido winy wnioskodawcy oraz na wyjdeniach
wspotoskatronych. Po drugie decyzja o otrzymaniu w tajemnieyyth agenta wynika z



potrzeby dalszego jego wykorzystania w infiltrowamandlarzy narkotykami oraz ochrony
informatorow policiji.

W podzielanej przez Trybunat opinii Komisji wiadom p. LiUdi przyznat gido winy po
okazaniu mu stenogramoéw jego rozmow telefoniczriyad byt on pozbawiony w kolejnych
stadiach procesu skutecznyétodkéw badania oraz przedstawienia zarzutéw woleego t
dowodu. Trybunat przyf, ze aczkolwiek sdy szwajcarskie nie opieraty swoich orzetze
wytgcznie na pisemnych raportach ‘Toniego’ to jedna&grdty one ral w ustaleniu faktow,
ktore doprowadzity do skazania.

Stosownie do utrwalonego orzecznictwa Trybunatu,zystkie dowody musg by¢
przedstawione w obecéfm oskatonego w publicznym procesie z #ivoscia
przedstawienia im przeciwstawnych argumentow. dégtnmivyjatki od tej zasady, chionie
mog one naruszaprawa do obrony; co do zasady przepis art. 6 B. 3.l wymaga ab
oskarony dysponowat odpowiednimi i wdaiwymi s$rodkami zakwestionowan
przedstawionych dowodéw, zadania pytag@iadkom w momencie konfrontacji lub
pd&zniejszym stadium procesu.

(Patrz wyrok z 26 1V 1991 r. w sprawie Asch przdamAustrii).

Sady szwajcarskie, zarbwno Powiatowy w Laufen jak pefacyjny w Bernie, odrzucity
wniosek o przestuchanie w charakteimgadka tajnego agenta ‘Toniego’, uzg@jze jego
anonimowd¢ musi by zachowana. &l Federalny podtrzyma¢ decyzg przez przyjcie, ze
‘identyfikacja i metody $ledcze takich agentow nie mpgby¢ fatwo ujawniane w
postpowaniu karnym’.

Trybunat Europejski stwierdzage w przedmiotowa sprawa i sic od sprawy_Kostovski
przeciwko Holandii oraz Windisch przeciwko Ausfivyroki z dn. 20 X1 1989 r. oraz dn. 27
IX 1990 r., Seria A poz. 166 i 186), gdzie skazaparte byly na zeznaniach zémych przez
anonimowychswiadkéw. W tej sprawie chodzi o osphaprzys¢zonego policjanta, ktdrego
funkcje w sledztwie znat edziasledczy. Co wgcej, wnioskodawca poznat rzeczonego agenta,
jezeli nawet nie w jego rzeczywistej roli, to co najejjego wyghd fizyczny, jako & miat z

nim pig¢ spotka.

Jednake, ani sdzia sledczy, ani sdy orzekajce nie byly w stanie lub nie zechcialy
przestuché& ‘Toniego’ jako swiadka i przeprowadzi konfrontacji, co poddatby jego
oswiadczenia przeciwstawnym twierdzeniom p. Ludi'egonadto - ani p. Ludi, ani jego
obraica nie mieli ani razu w pagiowaniu karnym sposob#g zadania pyta ‘Toniemu’
oraz podwaenia jego wiarygodriwi. A mazna to bylo uczydi w sprawie o handel
narkotykami bez identyfikacji agenta i naaaia na szwank uprawnionego interesu wiadz
policyjnych, tak aby mogty one chr@ntego agenta i wykorzystago ponownie w innej
sprawie.

A zatem, prawo do obrony bylo w tej sprawie ograoie w sposob, ktéry nie zapewniat
wnioskodawcy prawa do uczciwego procesu. Dosziemaato naruszenia przepiséw art. 6 8 3
lit. d. w zw. z art. 6 § 1 Konwenciji (8 gtosow za przeciwkd).

® W sporadzonej, jak zawsze w takich przypadkach aeadnej do tekstu wyroku Trybunatu,
odmiennej opinii, &dzia dysydent, Franz Matscher, Austriak, napigat,,podziela wag
przykiadam przez wekszas¢ sedzidow do ochrony prawa do obrony, ktére zeoby



Zastosowanie art. 50 Konwencji.

Stosownie do tego przepisu:

Jezeli Trybunat stwierdzitze decyzja luldrodek zastosowany przez wigdzadowy lub inmg
wtadz Wysokiej Ukladajcej st Strony jest czciowo lub catkowicie sprzeczny z
zobowgzaniami wynikagcymi z niniejszej Konwencji oraz e prawo wewrtrzne Strony
pozwala tylko na ggciowe usungcie konsekwencji tej decyzji lub zastosowandgudka,
Trybunat orzeka, gdy zachodzi potrzeba, odpowiedraddcuczynienie pokrzywdzonej
Stronie.

Powotupc sk na ten przepis p. Lidi wnosit o zwrot kosztow e, tj. 5.592 SF w zgaku
ze skarg konstytucyja do Trybunatu Federalnego, 13.168,20 SF wazlai posgpowaniem
przed Komisy Europejsk oraz 11.420,40 SF w zyaku z posipowaniem przed
Trybunatem, wliczajc w to sumg 3.000 SF jako wynagrodzenie dla prof. Krauss’a.

Z kolei Rzzd Szwajcarii éwiadczyt, ze jest gotowy zwrdéi suny 2.688 SF w zwjzku z
kosztami posfpowania wnioskodawcy przecg@&m Federalnym i odrzucit pozostadzesé
zagdania w tym przedmiocie jako nieuzasadgiolCo do kosztow pogbowania przed
organami Konwencji uznate naley ocené catas¢ kosztow wswietle ztazondasci tej sprawy,
ktora byta wgksza nk w innych sprawach rozstrzyganych przez TrybunatagdRten
kwestionowat wysok& roszczenia wnioskodawcy, w tym potrzekonsultowania sprawy
przez prof. Krauss’a i stwierdzite jest przygotowany na zaptacenie 10.000 SF.

naruszone przez dziatanie ‘anonimowyéWwiadkow, ktorzy nie § nastpnie wzywani przez
sad w charakterzéwiadkow. .Tak bytlo w sprawach Kostovski'ego orazndisch’a. Ale w
tej sprawie rzecz magsinaczej. Wynika to jasno z dokumentow sprawy, otpgazalny jest
fakt przyznania sido winy p. Ludi'ego oraz wyfmienia wspoétoskaonych. Prawd jest,ze
przyznanie s do winy uzyskano dzki dziataniom tajnego agenta ‘Toniego’, ale niezeto
wykluczat mazliwosci wykorzystania stwierdzonych w ten sposob fakt@anag takze, ze
uzycie tajnego agenta lub innego pegst przez poligj, chocia catkowicie legalne (w
ramach okrdonych granic), nie jest czyén'eleganckim’, to jednate w walce przeciwko
pewnym typom przegpczaci - takim jak handel narkotykami czy terroryzmo galery do
najwaniejszych zada policji dziatapcej w interesie spotecidstwa, jest cgsto jedyn
metod, ktéra stwarza midiwos¢ ustalenia sprawcéw zbrodni i rozbicia grupy praestej,
ktéra ze swej strony iywa wszelkich dogpnych metod dziatania. Tak ga kazdy, kto
bierze udziat; w dziataniach zorganizowanej grupgeptpczej naraa st na ryzyko aycia
przeciwko niemu podspu.

Oczywiste jestze nawet przespca, ugty dzieki jednej z takich podgpnych metod
ma prawo do uczciwego procesu, ktérego jednpodstawowych zasad jest Hwosé
przedstawienia przedidem, w rozgdny sposéb, wszystkich argumentow obrony. Jegmak
jezeli osoba taka przyznatagsilo winy, ocena tego faktu staje sizescia swobodnej oceny
dowoddéw, co jest prawem i obawgkiem gdu orzekajcego. W takich przypadkach
odrzucenie przezad wniosku o wezwanie tajnego agenta jako dodatkowsgadka nie
moze by kwestionowane przez Trybunat Europejski, szczegohe swiadek ten nie
przyczynitoby st w ogoéle do lepszego wyaienia faktow kwestionowanych przez
oskaronego.

To powoduje,ze moim zdaniem nie jest konieczne rozame, co s sugeruje, w
rzeczy samej nierealistyczniee sdy szwajcarskie mogty przestuchaajnego agenta w
charakterzéwiadka bez natania go na ujawnienie.

Konkludupc, nie uznaj, ze w przedmiotowej sprawie napitto naruszenie prawa do
obrony”.



Biorgc pod uwag ztozonas¢ sprawy, delegat Komisji Europejskiej uznat za aspedliwiorg
tres¢ zadania wnioskodawcy.

Biorac pod uwag wszystkie okolicznéci Trybunat jednoméinie uznat za odpowiednie
zagdzi¢ 15.000 SF tytutem zadéuczynienia”.

Literatura:
~European Court of Human Rights. Case of Ludi vitdgvland”, Strasbourg, 15 June 1992,

Seria A-238, 17/1991/269/340), ss. 23.



