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Wybrana problematyka czynności operacyjnych na tle uwag de lege ferenda projektu ustawy o czynnościach operacyjno-rozpoznawczych

Streszczenie

W artykule przedstawiono wybrane zagadnienia stanowiące – zdaniem autora – pewną sferę problemów, które należy wziąć pod uwagę w procesie legislacyjnym dotyczącym projektu ustawy o czynnościach operacyjno-rozpoznawczych. Pomimo aprobaty przedmiotowego projektu, autor odnosi się do pewnych regulacji i zgłasza uwagi de lege ferenda, które jego zdaniem powinny zostać zauważone przez twórców ustawy. Mają one bowiem ogromne znaczenie dla czynności operacyjno-rozpoznawczych i stanowią przesłankę lege artis prowadzenia pracy operacyjnej zgodnie z systemem prawa polskiego i dalej europejskiego.

Abstract

In the article selected issues which according to the Author reflects some area of problems to be taken into consideration within legal process related to the Act on intelligence work have been presented.

Despite the approval of the mentioned project the author refers to some regulations and put forward de lege ferenda remarks/suggestions which should be taken into account by the drafters of the Act. The remarks mentioned above are of utmost importance for intelligence activities and account for lege artis condition as well as for conducting intelligence work in agreement with Polish law system.

Coraz więcej komentarzy i wątpliwości w środowiskach prokuratorskich i policyjnych powstaje na tle sprecyzowania zakresu podmiotowego dostępu do określonego rodzaju materiałów zgromadzonych w wyniku stosowania kontroli operacyjnej, zakupu kontrolowanego, przyjęcia lub wręczenia korzyści majątkowej czy przesyłki niejawnie nadzorowanej. Należy zatem odpowiedzieć sobie jasno na pytanie: na ile i jakie podmioty mogą i powinny ex lege zapoznać się z materiałami pochodzącymi z działań specjalnych policji (np. zakupu kontrolowanego).
 Należy zaznaczyć, że kluczowe rozwiązanie tej problematyki znajduje się w komentarzu do artykułu 184 § 1–9 kodeksu postępowania karnego (k.p.k.). Nie wszystkie jednak zapisy przedmiotowego artykułu są jednakowo interpretowane przez środowiska policyjne i prokuratorskie. Wydaje się, że niezwykle ważne i kształtujące doktrynę w tym zakresie stanowisko zajął Sąd Najwyższy w swoim orzeczeniu z dnia 7 marca 2008 r.
 Na mocy kasacji wniesionej przez obrońcę skazanego od wyroku Sądu Okręgowego w Zielonej Górze, Sąd Najwyższy uchylił zaskarżony wyrok. Uwzględniając przede wszystkim fakt, że ławnicy, z udziałem których zapadło utrzymane w mocy orzeczenie sądu pierwszej instancji, zapoznali się wyłącznie z wyciągami z protokołów zeznań świadków incognito, pomijającymi okoliczności wskazane w art. 184 § 1 k.p.k. (czyli okoliczności dotyczące tajemnicy państwowej).

W ratio legis swojego wyroku Sąd Najwyższy podnosi, że w swych rozważaniach Sąd Okręgowy pominął brzmienie podstawowego w sprawie przepisu, jakim jest artykuł 184 § 2 k.p.k.
 Ponadto zwrócił uwagę na fakt, że okoliczności, o których mowa w § 1 art. 184 k.p.k. pozostają do wiadomości sądu, co oznacza, że w sytuacji, gdy skład sądu rozpoznającego sprawę jest kolegialny, dane identyfikujące świadka anonimowego i podstawy zachowania ich w tajemnicy pozostają do wiadomości wszystkich jego członków, również do wiadomości ławników, o ile zasiadają oni w składzie sądu. Sąd Najwyższy wskazuje, że na mocy artykułu 184 § 2 k.p.k. ustawodawca określił, iż ograniczenie dostępu do pełnego protokołu zeznań tego świadka dotyczy tylko oskarżonego i jego obrońcy. W związku z tym już tylko z tych powodów nie jest możliwe uznanie, jak przyjął sąd odwoławczy, że wskazane wyżej okoliczności mają pozostać do wyłącznej wiadomości sędziego przewodniczącego (sędziego zawodowego), nie muszą natomiast być udostępniane ławnikom.

Dalej Sąd Najwyższy zwraca uwagę, że nie można podzielić podnoszonego przez sąd apelacyjny argumentu, że w odniesieniu do dowodu z zeznań świadka incognito zachowaniu w tajemnicy podlegają jedynie identyfikujące go dane, a nie treść jego zeznań, która zdaniem sądu w kontekście art. 410 k.p.k.
 pozostaje do wiadomości ławników i podlega ich ocenie. Faktem jest, zdaniem Sądu Najwyższego, że proces dowodzenia w przedmiocie odpowiedzialności karnej opiera się na podstawie okoliczności ujawnionych na rozprawie głównej. Dlatego nie sposób nie dostrzec, że okoliczności umożliwiające ujawnienie tożsamości świadka mają niezaprzeczalnie istotne znaczenie dla oceny dowodu z jego zeznań, a w konsekwencji dla czynienia przez sąd prawidłowych ustaleń faktycznych, będących podstawą orzekania
. Trudno zatem wyobrazić sobie wszechstronną ocenę dowodu z zeznań świadka dokonaną przez sąd bez znajomości danych dotyczących jego osoby
. Wszak takie okoliczności jak, na przykład, wiek przesłuchanej osoby (warunkujący ocenę jej spostrzeżeń i wypowiedzi), wykształcenie, zawód czy miejsce zatrudnienia mogą mieć (mają) znaczenie dla oceny wiarygodności zeznań złożonych na okoliczność konkretnych (określonych w czasie i miejscu) okoliczności. Bez wątpienia wpływ na tę ocenę mogą też mieć okoliczności leżące u podstaw zachowania w tajemnicy danych identyfikujących świadka, a więc wskazujące konkretne źródło obawy o bezpieczeństwo jego lub osoby dla niego najbliższej albo ich mienia.

Sąd Najwyższy wskazuje, że bez znajomości tych realiów, jak również pełnej treści wypowiedzi świadka, trudno mówić nie tylko o rzetelnej ocenie wiarygodności jego zeznań, ale i o prawidłowej kontroli sposobu anonimizacji i podstaw dopuszczenia omawianego dowodu. Niewątpliwie przy założeniu, że tylko sam sędzia bez udziału ławników zasiadających w składzie sądu orzekającego miałby mieć dostęp do omawianych danych i gdyby tylko jego kontroli pozostawiono okoliczności mające wpływ na ocenę zachowania rygorów przeprowadzenia dowodu oraz jego wiarygodności, to taki stan naruszałby znacznie gwarancje procesowe oskarżonego i jego obrońcy, którzy ex lege nie mają dostępu do omawianych informacji stanowiących tajemnicę państwową. Zatem kolejny raz Sąd Najwyższy podkreśla, że ze względu na regułę swobodnej oceny dowodów
, jak również specyfikę art. 184 k.p.k., ograniczającego w pewnym sensie prawo do obrony oskarżonego, jest oczywiste, że okoliczności, o których mowa w art. 184 § 1 k.p.k., choć nie podlegają ujawnieniu na rozprawie, to powinny być znane całemu składowi sądu rozpoznającemu sprawę, a więc także ławnikom. W tej szczególnej sytuacji, wynikającej z ograniczeń płynących z regulacji zawartych w art. 184 § 2 i 3 k.p.k., właśnie poznanie tych okoliczności przez cały orzekający sąd prowadzi niejako do ich wewnętrznego ujawnienia. Fakt ten stanowi dopiero pełną podstawę prowadzenia przez sąd ocen w procesie dowodzenia. Zaniechanie przez ławników zapoznania się z dowodem z zeznań świadka incognito w pełnym jego wymiarze (tj. z całością zeznań i z danymi personalnymi świadka incognito) pociąga za sobą stwierdzenie, że całokształt okoliczności sprawy pozostawał poza podstawą orzekania całego składu rozpoznającego sprawę
.

W tym zakresie Sąd Najwyższy zupełnie odrzuca stanowisko sądu okręgowego, który taki stan rzeczy jest w stanie zaaprobować, biorąc za punkt wyjścia założenie, że dane identyfikujące świadka anonimowego stanowią tajemnicę państwową, do której (zdaniem sądu okręgowego) ławnicy w ogóle nie mogą mieć dostępu
. Założenie to jest bowiem z gruntu błędne i to zarówno w świetle omówionych wyżej przepisów postępowania karnego, norm ustrojowych, jak i wreszcie przepisów ustawy o ochronie informacji niejawnych
.

Według Sądu Najwyższego, rację ma sąd odwoławczy w przedmiocie braku dostępu ławników sądów powszechnych do informacji niejawnych, stanowiących tajemnicę państwową, ale tylko i wyłącznie na zasadach określonych dla sędziów i asesorów pełniących czynności sędziowskie, a więc bez postępowania sprawdzającego warunkującego wydanie przez właściwy organ poświadczenia bezpieczeństwa
. Pogląd taki uzasadnia aktualny stan prawny, wynikający ze zmian przepisów ustaw normujących ustrój sądów i prokuratury
. W świetle unormowań wymienionej ustawy nie ulega wątpliwości, że przyznanie ławnikom sądów powszechnych tak określanego prawa dostępu wymagałoby wyraźnej regulacji ustawowej, tzn. takiej, jaka obowiązuje w odniesieniu do sędziów
, asesorów
, sędziów i asesorów wojskowych oraz, co jest szczególnie warte podkreślenia, ławników wojskowych
. Tylko w zakresie dotyczącym ławników sądów powszechnych, uczestniczących w składach orzekających, w żadnej z ustaw nie sformułowano odrębnego unormowania, które dawałoby im dostęp do informacji stanowiących tajemnicę państwową bez uzyskania zaświadczenia bezpieczeństwa
. Należy to więc uznać za zabieg celowy, niepozwalający na uznanie tylko per analogiam, że ławnicy sądów powszechnych, tak jak sędziowie, mają dostęp do tych informacji z urzędu. Uzasadnienia dla powyższego można szukać w stwierdzeniu, że choć ławnicy uczestniczą w rozstrzyganiu spraw na takich samych zasadach jak sędziowie zawodowi
, to jednak nie mają oni identycznych jak sędziowie uprawnień
. Zatem ich status (wynikający z określenia ustawowych kryteriów ich kwalifikacji, ze sposobu ich wyboru przez rady gmin, kadencyjności pełnienia obowiązków czy warunków odwoływania) wyraźnie różni się od całokształtu uregulowań ustawowych dotyczących powoływania i pełnienia służby przez sędziów. Zdaniem Sądu Najwyższego, wyżej przyjęte regulacje prawne przeczą także, że ławnicy orzekający w składach sądów powszechnych mają automatyczny dostęp do informacji objętych tajemnicą państwową tak samo jako strony postępowania, obrońcy, pełnomocnicy czy przedstawiciele ustawowi
.

W takiej sytuacji Sąd Najwyższy zupełnie nie podzielił poglądu sądu odwoławczego, że ławnicy nie mogą uzyskać poświadczenia bezpieczeństwa uprawniającego do dostępu do informacji zawierających tajemnicę państwową
. W konsekwencji Sąd Najwyższy przyjął, że opisane ważne racje i argumenty
 przemawiają za uznaniem, iż do ławników orzekających w składzie sądu powszechnego, do którego wiadomości pozostają objęte tajemnicą państwową okoliczności, o których mowa w art. 184 § 1 k.p.k., mają zastosowanie przepisy o ochronie informacji niejawnych
. Oznacza to, że ławnicy orzekający w sprawach, w których rozważany ma być dowód z zeznań świadka anonimowego (tak jak i w innych sprawach, w których prowadzone są dowody zawierające tajemnicę państwową), winni legitymować się właściwym poświadczeniem bezpieczeństwa, wydanym po przeprowadzeniu postępowania sprawdzającego
. Wobec tego, że warunek ten nie stanowi kryterium kwalifikującego kandydatów na ławników
, jego spełnienie determinuje możliwość rozpoznania sprawy z opisanej kategorii. W takiej sytuacji prezes sądu, jako kierownik jednostki organizacyjnej, winien wystąpić wobec ławników, którzy nie dysponują omawianym poświadczeniem i wyrażają na to zgodę, z wnioskiem o przeprowadzenie postępowania sprawdzającego
.

Problem konspiracji działań operacyjno-rozpoznawczych

Na mocy przedstawionego wyroku Sądu Najwyższego zrodził się kolejny niezwykle istotny problem związany z wykonywaniem czynności operacyjno-rozpoznawczych przez policjantów prowadzących działania specjalne w Policji.

W rozumieniu zasad procesu karnego wydaje się, że stanowisko zajęte przez Sąd Najwyższy nie budzi żadnych wątpliwości, jest ono w pełni praworządne, oparte na wykładni systemowej. Natomiast w praktyce terenowej w zakresie wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych przez policjantów komórek organizacyjnych zarządu operacji specjalnych
, w związku z szerokim dostępem do danych personalnych policjantów wykonujących szczególne zadania, istnieje wysokie prawdopodobieństwo zagrożenia dekonspiracją działań. Otóż przygotowanie i wyszkolenie policjanta dla prowadzenia działań specjalnych jest procesem długotrwałym, wymagającym szeregu przedsięwzięć organizacyjnych, a także określonych umiejętności od ich uczestników. Jest także procesem bardzo kosztownym. W przypadku rozszerzenia zakresu podmiotów mających dostęp do materiałów nie tylko operacyjnych, a także procesowych (ławnicy), może w przyszłości powstać problem znacznego zwiększenia się kręgu osób znających dane personalne policjantów oraz okoliczności wykonywanych zadań w ramach działań specjalnych prowadzonych przez policję. Takie zachowania groziłyby tzw. „dekonspiracją” policjantów wykonujących te zadania.
Metody zwalczania przestępstw wymienionych w katalogu art. 19 ust. 1 ustawy o Policji muszą być odmienne od tradycyjnego sposobu prowadzenia zarówno czynności operacyjno-rozpoznawczych, jak procesowych. Należy również pamiętać, że przeciwko zorganizowanym grupom przestępczym trudno znaleźć wiarygodnych świadków i zebrać wystarczające dowody, a w niektórych sprawach nie można znaleźć ich w ogóle. Katalog polskich rozwiązań prawnych, który ma zastosowanie w zwalczaniu przestępczości zorganizowanej, jest obszerny i zbliżony do odpowiednich rozwiązań w Stanach Zjednoczonych Ameryki Północnej, Niemczech czy Wielkiej Brytanii. Należy wskazać, że możliwości stosowania nowych środków, zwłaszcza metod pracy operacyjnej, wymagają w dalszym ciągu wypracowania odpowiednich procedur, szczególnie w zakresie wykorzystania materiałów zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej, zakupu kontrolowanego, przyjęcia lub wręczenia korzyści majątkowej czy przesyłki niejawnie nadzorowanej. Czynności operacyjno-rozpoznawcze nie są niczym innym jak metodami zbierania informacji i dowodów przez organy ścigania
.
Przedstawiona formuła policyjnych działań odpowiada intencjom ustawodawcy, który dopuszcza wykorzystanie uprawnień wynikających z art. 19a po uprzednim uzyskaniu i uwiarygodnieniu informacji o przestępstwie. Należy stwierdzić, że te „szczególne” metody policyjnych operacji nie mają sensu stricte na celu wykonywania przedsięwzięć o charakterze prowokacji policyjnej. Za wykluczeniem możliwości działań prowokacyjnych przemawia przede wszystkim ustawowe podkreślenie, że czynności te nie mogą polegać na kierowaniu działaniami wyczerpującymi znamiona czynu zabronionego ustawą, a w odniesieniu do czynów dotyczących przyjęcia lub wręczenia korzyści majątkowej nie mogą również polegać na nakłanianiu do udzielania lub przyjęcia takiej korzyści
. Policja w takiej sytuacji musi posiadać tzw. wiarygodne informacje, że dana osoba działa przestępczo. Problem polega na zdobyciu dowodów jej działalności, a w wyniku stosowania innych metod pracy operacyjnej nie zdołano ich uzyskać. Stąd sięga się po zakup kontrolowany, który jest stosowany subsydiarnie w stosunku do innych metod pracy operacyjnej policji. Natomiast niedopuszczalne jest, aby policjanci wykonujący określone czynności, stosujący metody pracy operacyjnej poprzedzające zakup kontrolowany, w wyniku których nie zgromadzili wiedzy o działalności przestępczej grupy czy osoby bądź gdy jest ona niewystarczająca, przystąpili do jego realizacji. Działania te powinny być wsparte doświadczeniem i znajomością struktur grup przestępczych, przeciwko którym będzie stosowana ta metoda. Problemy związane z procedurą wykorzystania art. 19a można uzupełnić o znajomość działań stosowanych w innych państwach
. Operacje z wykorzystaniem tajnych agentów mogą przynieść efekty w postaci zebrania materiału dowodowego, którego uzyskanie w inny sposób byłoby niemożliwe lub bardzo uciążliwe.

Celem poszczególnych operacji jest: 

· ustalenie zakresu podmiotowego i przedmiotowego działalności rozpracowanych grup,

· uprzedzanie planowanych przedsięwzięć przestępczych,

· zebranie informacji, a przede wszystkim dowodów o konkretnych przestępstwach,

· ułatwienie czynności związanych z konfiskatą ukrywanego przez sprawców mienia,

· zatrzymanie sprawców przestępstwa.

Jednym z większych problemów wynikających z tych działań są skutki utożsamiania się agenta działającego „pod przykryciem” z osobami działającymi w rozpracowywanej grupie
. Musi on zachowywać się i myśleć jak przestępca, niekiedy nawet przez kilka lat. Zdaje on sobie jednocześnie sprawę z grożącego mu niebezpieczeństwa dekonspiracji. Skutkiem stresu powodowanego tymi działaniami bywa załamanie nerwowe, popadanie w alkoholizm, narkotyzowanie czy wręcz poczucie bycia przestępcą, dlatego bardzo ważną rolę odgrywa specjalistyczne szkolenie policjantów
, a także stała opieka psychologiczna.

Przebieg „operacji pod przykryciem” uzależniony jest od kategorii przestępstwa, przeciwko któremu ma być ona zastosowana, a także od szeregu innych czynników związanych m.in. z kosztami operacji oraz jakością zagrożeń dla policjantów biorących udział w działaniach. Zagrożenia te dotyczą w szczególności następujących sfer:

· spowodowania obrażeń fizycznych u uczestników operacji „pod przykryciem”,

· spowodowania strat materialnych i niematerialnych w podmiotach gospodarczych, w stosunku do których prowadzone są przedsięwzięcia operacyjne,

· powodowania sytuacji kwalifikującej się do występowania osób poszkodowanych wskutek operacji z roszczeniami do organów państwowych,

· naruszenia strefy życia prywatnego lub ingerowania w niejawne stosunki,

· narażenia na angażowanie organów ścigania w niektóre rodzaje działalności przestępczej. 

Z pozoru wydaje się, że są to działania bardzo kosztowne. Jednak wartość odzyskanego, a także skonfiskowanego mienia od osób rozpracowywanych kilkakrotnie przekracza koszt ich prowadzenia. Na uwagę zasługuje fakt sprawowania kontroli i nadzoru nad operacjami „pod przykryciem”, gdzie w każdej chwili nadzorujący działania policjant oraz prokurator ma dostęp do informacji o realizowanych przedsięwzięciach. Na bieżąco może on oceniać wartość dowodową zebranych materiałów, co w znacznym stopniu ułatwia późniejsze postępowanie przed sądem, któremu przedkładane są wówczas dowody działalności przestępczej określonej grupy czy osoby. Istnieje możliwość przeniesienia wykonywanych i odpowiednio udokumentowanych czynności operacyjno-rozpoznawczych na salę sądową
. Wydaje się, że gwarancją powodzenia poszczególnych operacji pod przykryciem jest budowanie odpowiednich legend, które zostają przyjęte przez grupę przestępczą. To od nich zależy, czy wprowadzenie lub wyprowadzenie tajnego agenta zakończy się w konsekwencji powodzeniem czy też nie. Metody pracy operacyjnej stosowane przed i w trakcie prowadzenia czynności powinny pomóc stworzyć odpowiednio przygotowaną legendę. Ciągłe prowadzenie rozpoznania, systematyczne kontrolowanie sytuacji w grupie przestępczej to warunki konieczne gwarantujące przyszłe powodzenie wykonywanych działań
.
Dotychczasowe rozważania dotyczą dostępu do materiałów zgromadzonych przez policję w wyniku stosowania metod szczególnych w pracy operacyjnej, takich jak: kontrola operacyjna, zakup kontrolowany, przyjęcie lub wręczenie korzyści majątkowej czy przesyłka niejawnie nadzorowana. Zatem biorąc pod uwagę postępowanie z materiałami operacyjnymi uzyskanymi przez Policję w czasie wykonywania czynności operacyjno – rozpoznawczych (przed wszczęciem postępowania przygotowawczego, a następnie rozpoczęciem postępowania przed sądem), można postawić tezę, że materiały zgromadzone przez policję podczas prowadzenia pracy operacyjnej na tym etapie są generalnie niedostępne. Natomiast już w momencie końcowego zaznajomienia dostęp do nich ma w trybie artykułu 321 § 1 k.p.k. podejrzany oraz jego obrońca; na etapie postępowania sądowego – strony i jego uczestnicy, za wyjątkiem ograniczeń wynikających z regulacji zawartej w art. 184 § 1 k.p.k. Zakres wykorzystania części materiałów w dużej mierze zależy od procedur zezwalających na dostęp do określonych tajemnic (państwowej, służbowej, zawodowej, funkcyjnej) czy innych zakazów dowodowych. Zatem wyraźnie należy odróżnić nie tylko w orzecznictwie, ale także w praktyce poszczególnych służb wykonujących czynności operacyjno-rozpoznawcze proces gromadzenia materiałów od ich wykorzystania (np. w trybie art. 19 ust. 15 ustawy o Policji w zw. z art. 393 § 1 zd. pierwsze k.p.k.). Od treści informacji w procesie gromadzenia lub wykorzystania materiałów i spełnienia określonych procedur uzależniony będzie dostęp do nich przez osoby i organy uprawnione. Wydaje się, że ustawodawca de lege ferenda powinien uzależnić dostęp do tychże materiałów biorąc przede wszystkim pod uwagę nie tylko interes procesowy, ale także operacyjny. Fakt ten stanowi wielkie wyzwanie i powinien zostać rozstrzygnięty nie tylko w orzecznictwie, a także w nowym projekcie ustawy o czynnościach operacyjno-rozpoznawczych.

Definicja pracy operacyjnej
Wydaje się, że w ustawie tej rangi, jaką jest pierwsza w polskim procesie legislacyjnym ustawa o czynnościach operacyjno-rozpoznawczych (dalej: u.c.o.r.) powinna znaleźć się aktualna definicja czynności operacyjno-rozpoznawczych. Wykonując czynności operacyjno-rozpoznawcze policjanci często zadają sobie pytanie, czym tak naprawdę jest praca operacyjna i jakie czynniki wpływają na jej istotę. W jawnej części nieobowiązującego już zarządzenia 16 pf/2002 definiowana jest ona przez pryzmat celowości jej prowadzenia. Są to więc czynności operacyjno-rozpoznawcze wykonywane w celu: rozpoznawania, zapobiegania, wykrywania przestępstw i wykroczeń, włącznie z czynnościami, o których mowa w artykułach 19, 19a, 19b, 20a ust. 1–3 oraz 22 ustawy o Policji, odnajdywania osób ukrywających się przed organami ścigania lub wymiarem sprawiedliwości oraz osób zaginionych, jeżeli zachodzi uzasadnione podejrzenie, że ich zaginięcie jest wynikiem przestępczego działania, a także rzeczy utraconych w wyniku czynów zabronionych lub mających związek z takimi czynami, ustalenia nieznanej tożsamości osób i zwłok ludzkich, jeżeli zachodzi uzasadnione podejrzenie przestępczego działania
. Z kolei Bolesław Kurzępa uważa, że w czasie wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych wykorzystywany jest przez służby operacyjne podstęp, który występuje podczas stosowania wybranych metod pracy operacyjnej i prowadzi do osiągnięcia jej celów
.

Natomiast Wacław Marciniak definiuje pracę operacyjną jako ogół czynności operacyjno-rozpoznawczych wykonywanych przez Policję w celu rozpoznawania, zapobiegania, wykrywania przestępstw i wykroczeń. Składa się na nią zespół jawnych i niejawnych metod, form, środków i przedsięwzięć taktyczno-technicznych, opartych na przepisach prawa i wiedzy kryminalistycznej
. Wydaje się być niezwykle trafnym przedstawiony pogląd, wyodrębniający w definicji pracy operacyjnej formy i metody, a także środki. Są one bowiem podstawowymi składnikami czynności operacyjno-rozpoznawczych. Należałoby się jednak zastanowić nad zastąpieniem w przyszłości słowa „forma” terminem „sprawa operacyjna”, co w pełni odzwierciedliłoby proces gromadzenia i dokumentowania wyników, stosowanych metod czynności operacyjno-rozpoznawczych. Definiując pracę operacyjną, warto zwrócić uwagę na warunki generalne, jakie muszą spełniać stosowane przez policję i inne służby metody, a mianowicie na wykonywanie ich lege artis z nauką, jaką jest kryminalistyka oraz całym systemem prawa polskiego i europejskiego.

O istocie czynności operacyjno-rozpoznawczych decyduje przede wszystkim:

· celowość ich przeprowadzenia (zastosowanie wykładni celowościowej pozwala rozróżnić poszczególne metody pracy operacyjnej, które jako każda z osobna służą do uzyskania informacji). Zatem przy tym podziale istotny jest sposób wejścia w posiadanie określonej informacji,

· charakter wykonywanych czynności w sposób niejawny lub jawny,

· proces dokumentowania czynności (forma pracy operacyjnej – sprawa operacyjna),

· możliwość wykorzystania uzyskanych informacji ze stosowanych metod pracy operacyjnej w procesie karnym,

· określenie dopuszczalności ryzyka operacyjnego, wyłączenie odpowiedzialności karnej funkcjonariusza lub osoby z nim współpracującej (art. 4 ust. 4 i 5 projektu u.c.o.r.),

· bezwzględne przestrzeganie przepisów prawa i związek czynności operacyjno-rozpoznawczych z kryminalistyką.

Wydaje się, że przedstawione stanowiska w pełni wyczerpują zakres definicji pracy operacyjnej, nawet uwzględniając podstęp, jaki policja powinna stosować dla osiągnięcia szlachetnych celów swojej działalności.

Analizując celowość wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych, wydaje się, że oprócz trzech podstawowych celów pracy operacyjnej, wymienionych w art. 2 ust. 1 projektu, należałoby rozszerzyć zakres przedmiotowy o ujawnienie i ustalenie składników majątkowych osób prowadzących działalność przestępczą, w szczególności celem ich zabezpieczenia na poczet przyszłych kar oraz środków karnych i roszczeń o charakterze majątkowym.

Katalog metod pracy operacyjnej

W przedstawionym w projekcie ustawy o czynnościach operacyjno-rozpoznawczych katalogu metod pracy operacyjnej wydaje się, że należy wyróżnić także przyjęcie lub wręczenie korzyści majątkowej, natomiast wyeliminować taką czynność jak penetracja terenu czy eksperyment (wykorzystywany w procesie karnym rzadziej lub w ogóle przy wykonywaniu czynności operacyjno-rozpoznawczych), które co do zasady nie stanową metody pracy operacyjnej. Jednakże należy wziąć pod uwagę fakt, że wymieniona w projekcie jako metoda penetracja terenu za cel stawia: odnalezienie osób, zwłok, rzeczy lub śladów, co jednocześnie stanowi in pryncypia cel pracy operacyjnej (co do ustalenia tożsamości osób i zwłok ludzkich). Pojęcie samego wywiadu (enumeratywnie wymienione w projekcie ustawy) wiąże się bezpośrednio z wywiadem stosowanym podczas wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych oraz wywiadem środowiskowym przeprowadzonym w rozumieniu art. 214 k.p.k. Jak wynika z dyspozycji tejże regulacji, celem wywiadu środowiskowego jest ustalenie danych co do właściwości i warunków osobistych oraz dotychczasowego sposobu życia oskarżonego. Zatem nie ma on nic wspólnego z wykonywaniem czynności operacyjno-rozpoznawczych. Stąd zasadnym jest nazwanie wywiadu w projektowanej ustawie – wywiadem operacyjnym. Stosując dalej wykładnię celowościową opisywanej metody, można dojść do wniosku, że wywiad stosowany podczas wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych określonych w artykule 14 ustawy o Policji
 jest tylko i wyłącznie wywiadem operacyjnym. W trakcie takiego wywiadu stosowane są dopuszczalne techniki prowadzenia rozmów zmierzające do uzyskania przez policję i inne służby interesującej informacji, która na późniejszym etapie zostanie poddana surowej ocenie.

Dalej wydaje się, że użyty w katalogu metod pracy operacyjnej termin „analiza operacyjna”
 nie w pełni odzwierciedla zakres całej metody. Jest bowiem ona, obok analizy strategicznej, częścią analizy kryminalnej. Zatem tzw. metodą wspomagającą (pod względem analitycznym) inne metody pracy operacyjnej sensu largo jest analiza kryminalna. Polega ona na poszukiwaniu i identyfikacji powiązań między informacjami dotyczącymi czynu zabronionego lub jego sprawcy oraz innymi danymi i wykorzystaniu uzyskanych rezultatów w prowadzonych sprawach operacyjnych. W policjach państw europejskich (m.in. Niemcy, Anglia, Holandia, Austria) wykształciło się pojęcie szersze od analizy kryminalnej, nazwane wywiadem kryminalnym
. Polega on na pozyskaniu, przetworzeniu, wykorzystaniu i chronieniu przez Policję czy inne służby informacji
. Jest procesem sprowadzającym się do ustawicznego pozyskiwania, gromadzenia, dokonywania ocen i analizowania informacji w celu ukierunkowanych działań policyjnych. Wydaje się zatem, że wartym zaproponowania w nowej ustawie o czynnościach operacyjno-rozpoznawczych jest użycie terminu wywiad kryminalny, jako metody pracy operacyjnej kompleksowo odzwierciedlającej jej zakres.

Natomiast pułapka kryminalistyczna (określona w art. 2 ust. 1 pkt 7 projektu u.c.o.r.) jest środkiem techniki kryminalistycznej
. Do środków takich można zaliczyć właściwie dobraną, założoną i sprawnie działającą pułapkę kryminalistyczną. Pod określeniem „pułapka” należy rozumieć stosowanie rozmaitych środków chemicznych (proszki, pasty, tusze, substancje zapachowe lotne i stałe etc.) oraz specjalne konstrukcje sygnalizujące lub fizycznie zabezpieczające (czujniki akustyczne, ultradźwiękowe, aparatura fotografująca i in.)
. Stanowią je różnego rodzaju urządzenia techniczne oraz środki chemiczne stosowane w celu niedopuszczenia do popełnienia przestępstwa, uniemożliwienia ucieczki osobie dokonującej przestępstwa, śledzenia jej i zatrzymania w dogodnym miejscu, oznaczenia i sfotografowania osoby w celach dowodowych
. Ostatecznie pułapką kryminalistyczną określono do tego celu wytworzone albo też dobrane środki chemiczne, jak również specjalnie wytworzone lub przystosowane urządzenia techniczne zastosowane przez organy uprawnione do wykonania takiej czynności
. Zatem pułapkę kryminalistyczną należałoby postrzegać bardziej jako sam środek pracy operacyjnej stosowany podczas wykonywania metod tejże pracy (np. podczas zasadzki).

W proponowanym projekcie ustawy na uwagę zasługuje nowy podział i wyróżnienie z dotychczasowego zakresu kontroli operacyjnej odrębnie: kontroli korespondencji i środków technicznych w postaci: podsłuchu rozmów telefonicznych, podsłuchu i podglądu pomieszczeń i osób, podsłuchu technicznego środków łączności przewodowej i radiowej, nadzoru elektronicznego osób, miejsc i przedmiotów oraz środków transportu, nadzoru elektronicznego środków łączności przewodowej i radiowej. Dokonując wszechstronnej analizy tego podziału, można dojść do wniosku, że podsłuch rozmów telefonicznych jest jednym z elementów metody pracy operacyjnej, jaką jest w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 10 u.c.o.r. stosowanie środków technicznych. Takie rozumowanie wydaje się być nie do końca zgodne lege artis ze sztuką czynności operacyjno-rozpoznawczych, teorią pracy operacyjnej oraz z obecną doktryną. Termin korespondencja bezpośrednio wiąże się z porozumiewaniem się listownym, pisaniem listów
. Natomiast Katarzyna Dudka w swojej pracy przedstawia termin korespondencja jako formę komunikacji interpersonalnej, która polega na procesie międzyjednostkowego przekazywania informacji, idei i postaw. Podkreśla, że proces ten charakteryzuje się z jednej strony wzajemną zależnością porozumiewających się osób, z drugiej użyciem wszelkiego rodzaju symboli jako nośnika przekazywanych treści. Dalej w swych rozważaniach akcentuje, że przekazywanie myśli, idei, opinii i informacji odbywa się za pomocą mowy, pisma lub znaków
. Inni przedstawiciele doktryny definiują korespondencję jako zbiór nośników fizycznych, za pomocą których przekazywana jest informacja, np. listy, faksy, karty pocztowe czy w innym ujęciu jako forma kontaktu interpersonalnego przy wykorzystaniu wcześniej opisanych nośników. Jednakże autorka sensu stricte zalicza do korespondencji wyłącznie pisemne środki porozumiewania się, pozostawiając poza swym zakresem rozmowy telefoniczne i audiowizualne
.

Na szczególną uwagę zasługuje stanowisko przedstawione przez autorkę, która wyraźnie stwierdza, że zatrzymanie korespondencji i kontrola rozmów telefonicznych to dwie odrębne czynności procesowe
. Dlatego analogicznie należy wyraźnie odróżnić w zakresie kontroli operacyjnej kontrolę treści korespondencji od stosowania środka technicznego (w postaci np. podsłuchu). Chciałbym nawiązać tutaj do lat 90., gdzie często policjanci we wnioskach, wtedy o kontrolę korespondencji, zupełnie bezpodstawnie używali terminu kontrola korespondencji jako środka technicznego służącego do podsłuchu.

Zatem należy wyraźnie podkreślić, że termin kontrola korespondencji obejmuje komunikację interpersonalną, polegającą na przekazie informacji poprzez pisemne środki porozumiewania się. Natomiast chciałbym zwrócić uwagę na fakt, że pojęcie kontroli operacyjnej jest pojęciem sensu largo w odniesieniu do terminu środek techniczny. Dlatego kontrola operacyjna powinna być wyodrębniona jako oddzielna metoda pracy operacyjnej tym bardziej, że w projekcie ustawy powołuje się na zastosowanie tej metody, wymieniając termin kontrola operacyjna, np. w regulacji zawartej w artykule 14 projektu u.c.o.r., przy czym ta metoda nie została uwzględniona w katalogu metod pracy operacyjnej wspomnianej ustawy.


     KONTROLA OPERACYJNA


Wykres 1. Kontrola operacyjna. J. Kudła, opracowanie własne

Na wykresie 1 wyraźnie jest widoczne, że kontroli operacyjnej nie można utożsamiać tylko i wyłącznie z tzw. podsłuchem rozmów telefonicznych, czyli tylko z działaniami umożliwiającymi uzyskiwanie w sposób niejawny informacji i dowodów oraz ich utrwalania poprzez kontrolę treści rozmów telefonicznych. Zatem podsłuch jest jednym z elementów kontroli operacyjnej, zaliczanym do grupy środków technicznych wymienionych przez ustawodawcę. Oprócz podsłuchu istnieją jeszcze kontrola treści korespondencji oraz kontrola zawartości przesyłek. Natomiast stosowanie środków technicznych nie jest przedstawione jako odrębna metoda pracy operacyjnej, co wynika nawet z definicji pojęcia środka technicznego
. Środek w znaczeniu ścisłym jest tym, czym posługuje się człowiek w swej działalności
. Pod pojęciem środków technicznych stosowanych w toku czynności operacyjno-rozpoznawczych prof. Stanisław Pikulski wymienia urządzenia służące do kontroli rozmów w różnych okolicznościach oraz ich utrwalania, kontroli wiadomości zawartych w elektronicznych systemach przetwarzania danych oraz ich utrwalania, a także obserwacji i rejestracji zdarzeń zachodzących w pomieszczeniach
, co expressis verbis wyodrębnia środek techniczny w systemie czynności operacyjno-rozpoznawczych i pozbawia go statusu metody pracy operacyjnej.

Ryzyko operacyjne

Na szczególną uwagę i wyróżnienie w złożonym projekcie ustawy o czynnościach operacyjno-rozpoznawczych zasługuje fakt wprowadzenia po raz pierwszy w randze ustawy tzw. „ryzyka operacyjnego”
. Występuje ono w projektowanej ustawie w postaci kontratypu określonego w art. 4 ust. 4. Otóż ustawodawca uznaje, że nie popełnia przestępstwa funkcjonariusz prowadzący lub uczestniczący w planowanych i zatwierdzonych przez przełożonego czynnościach operacyjno-rozpoznawczych, który działając z należytą starannością nie mógł przewidzieć konsekwencji prowadzonych działań, dopuszczając się czynu zabronionego. Należy zauważyć, że w projekcie wyraźnie uzależnia się zastosowanie tego wyłączenia od zaplanowania i zatwierdzenia  przez właściwego przełożonego wykonywanych czynności (planu czynności), które bezwzględnie muszą być przeprowadzone z należytą starannością. Rozwiązanie to nakłada szczególny obowiązek (kontroli i nadzoru) na przełożonych sprawujących nadzór nad czynnościami operacyjno-rozpoznawczymi, prowadzonymi przez wszystkie wymienione w ustawie służby, jak też określa potrzebę obligatoryjnego dokumentowania przygotowania i stosowania dostępnych metod pracy operacyjnej. Ponadto rozdział III projektu ustawy poświęcony jest dokumentowaniu i kontroli czynności operacyjno-rozpoznawczych, co ma zasadnicze znaczenie w aspekcie przyznanych poszczególnym służbom szerokich uprawnień oraz prokuratorsko-sądowej oceny po przekazaniu materiałów w trybie art. 19 ust. 15 ustawy o Policji.

Ponadto istnieje wielka potrzeba uregulowania w randze ustawy dopuszczalności wyłączenia w ściśle określonych sytuacjach odpowiedzialności karnej funkcjonariusza oraz osoby fizycznej udzielającej mu pomocy. Fakt ten znalazł miejsce (kontratyp) w art. 4 ust. 5, gdzie uznano, że nie popełnia czynu zabronionego osoba fizyczna udzielająca pomocy w rozumieniu art. 6 ust. 1, współpracująca lub uczestnicząca z funkcjonariuszem w prowadzeniu czynności operacyjno-rozpoznawczych, dopuszczając się czynu zabronionego w trakcie realizacji zadania lub zleconych czynności niemających na celu popełnienia przestępstwa, gdy swoim działaniem zapobiega innym przestępstwom. Ten „przywilej” przysługuje także osobie fizycznej, z pomocy której korzystają funkcjonariusze wymienionych służb wykonujący czynności operacyjno-rozpoznawcze. W pewnym tylko sensie zapis tego artykułu może przypominać kontratyp wyłączający odpowiedzialność karną ze względu na bezprawność czynu, zwany stanem wyższej konieczności. W projekcie expressis verbis uzależnia się zastosowanie tej instytucji od zapobieżenia przez osobę udzielającą pomocy innym przestępstwom, jak też nakłada się na nią wymóg wykonywania zadania lub zleconych przez funkcjonariuszy czynności, których celem nie było popełnienie przestępstwa. Zatem to bardzo potrzebne i przełomowe uregulowanie pozwoli rozwiązać najtrudniejsze do tej pory problemy operacyjne dotyczące wykonywania zadań przez osoby udzielające pomocy funkcjonariuszom wszystkich służb. Należy jednak podkreślić i zwrócić uwagę funkcjonariuszom wykonującym czynności operacyjno-rozpoznawcze na wykorzystywanie wyłączenia ich odpowiedzialności związanego z ryzykiem operacyjnym tylko i wyłącznie w ostateczności i nienadużywanie tego typu rozwiązań w wykonywanych przez siebie czynnościach operacyjnych, co z kolei mogłoby doprowadzić do innego rodzaju zagrożeń (przekroczenia uprawnień). Analizując przedmiotową problematykę, nasuwa się jeden podstawowy wniosek, który sprowadza się do potrzeby:

· wszechstronnego a przede wszystkim merytorycznego przygotowania się do stosowania metod pracy operacyjnej,

· szczegółowego dokumentowania wykonanych czynności, które na późniejszym etapie postępowania będą stanowiły materiały, które np. w przypadku wdrożenia procedury art. 19 ust. 15 ustawy o Policji będą oceniane przez prokuratury i sądy,

· profesjonalnego korzystania z pomocy osób fizycznych przez wszystkie służby, a w szczególności poprawne, zgodne z prawem zlecanie zadań.

Nawiązując do regulacji art. 5 projektu ustawy o czynnościach operacyjno-rozpoznawczych, dotyczącego ochrony metod, form i środków stosowanych przez funkcjonariuszy oraz danych ich identyfikujących, należy zaznaczyć, że podobne rozwiązanie zostało określone w artykule 20a ustawy o Policji
. Z punktu samego systemu prawa wydaje się być potrzebne wyeksponowanie w przepisie celu stosowania dokumentów legalizacyjnych. Stosując wykładnię celowością omawianego przepisu, można dojść do wniosku, że dokumenty takie wydaje się w celu zapewnienia ochrony środków, form i metod realizacji zadań, zgromadzonych informacji oraz własnych danych i obiektów identyfikujących funkcjonariusza. Jednakże należałoby w przepisie wyraźnie zaznaczyć cel stosowania dokumentów legalizacyjnych, który jednocześnie stanowiłby jeden z warunków sine qua non ich wykorzystania w prowadzonych działaniach operacyjnych.

Analiza proponowanych zapisów art. 14 ust. 4, ust. 6 pkt 4 oraz ust. 18 i 19 projektu ustawy o czynnościach operacyjno-rozpoznawczych

Innym bardzo istotnym zapisem w omawianym projekcie, biorąc pod uwagę system prawa polskiego oraz obecne orzecznictwo, a także doktrynę, są regulacje zawarte w art. 14 ust. 4, ust. 6 pkt 4 oraz ust. 18 i 19. Otóż regulacje te dopuszczają w ustępie 4 na odstąpienie od zniszczenia materiałów uzyskanych z kontroli operacyjnej w przypadku zaistnienia sytuacji niecierpiącej zwłoki (w trybie art. 19 ust. 3 ustawy o Policji), czy nie wymagają stosowania trybu, o którym mowa w ust. 1–11 w sytuacji, gdy kontrola operacyjna prowadzona jest za wyrażoną na piśmie zgodą osoby będącą nadawcą lub odbiorcą przekazu informacji. W końcu w ustępie 6 pkt 4 proponuje się wprowadzenie do systemu czynności operacyjno-rozpoznawczych tajnej lustracji pomieszczeń i środków transportu. Zmiany te są niezwykle korzystne, poddając ocenie przedstawianą problematykę z płaszczyzny interesu operacyjnego, natomiast budzą wiele wątpliwości pod względem ich konstytucyjności. 

Jak na przykład funkcjonariusze wykonujący czynności operacyjno-rozpoznawcze mają pogodzić się z faktem uzyskania informacji, z których wynika zamiar popełnienia przestępstwa, a sąd okręgowy nie wyda zgody następczej (w tym przypadku dotyczącej zarządzenia czynności kontroli operacyjnej w sytuacji niecierpiącej zwłoki) oraz nie zezwoli na odstąpienie od zniszczenia zgromadzonych w wyniku zastosowania art. 19 ust. 3 ustawy o Policji materiałów. Problem związany z wykonywaniem czynności operacyjno-rozpoznawczych dotyczy tu sytuacji, w której na przykład komendant wojewódzki zarządził kontrolę operacyjną po uzyskaniu zgody prokuratora okręgowego, kontrola ta została rozpoczęta i trwa np. 4 dni. W dniu następnym Sąd Okręgowy nie wyraził zgody następczej na jej prowadzenie, uznając, że nie zostały spełnione warunki dopuszczalności jej stosowania. Jednakże w ciągu tych czterech dni policja zgromadziła wiarygodny materiał operacyjny, wskazujący na prowadzenie działalności przestępczej (dalej dowody działalności przestępczej). Wydaje się, że w takiej sytuacji istnieje racjonalna potrzeba, biorąc pod uwagę charakter czynności operacyjno-rozpoznawczych, do zachowania takich materiałów. Przecież to właśnie tam znajdują się dane stanowiące w przyszłości dowody na prowadzenie działalności przestępczej. Dlatego należałoby rozważyć możliwość wprowadzenia takiego rozwiązania. Naturalnie, istnieje wielka potrzeba sprawowania tutaj zarówno policyjnej, jak i prokuratorskiej, a później sądowej oceny zgromadzonych materiałów
. Zatem kolejny raz wspominamy, że zgodnie ze słowami prof. Stanisława Waltosia, istnieje wielka potrzeba powołania w systemie prawa polskiego sędziów do spraw kontroli operacyjnej. To właśnie oni, zgodnie z zasadą proporcjonalności, rozstrzygaliby te trudne konflikty pomiędzy racją czynności operacyjno-rozpoznawczych a gwarancjami konstytucyjnymi
.

Trybunał Konstytucyjny w uzasadnieniu swojego wyroku podniósł, że wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich kwestionuje kilka przepisów ustawy o Policji oraz zarządzenie Komendanta Głównego Policji w kwestii pozyskiwania, w trybie czynności operacyjnych prowadzonych przez policję, informacji i przechowywania tych informacji. Są to przepisy dotyczące różnych aspektów i sposobów wkraczania władzy wykonawczej w prywatność jednostki, w zakresie jej konstytucyjnie unormowanych wolności komunikowania się i ochrony związanej ze sferą prywatną, przez policję, realizującą swe kompetencje poprzez czynności operacyjno-rozpoznawcze.

Zdaniem Trybunału Konstytucyjnego czynności te prowadzone są niejawnie (także wobec zainteresowanego), w warunkach dających policji szeroki margines uznaniowości, przy ograniczonych gwarancjach dla praw osoby poddanej tym czynnościom, a także znikomej kontroli zewnętrznej, w tym sądowej
.

Ten sposób działania policji, wg Trybunału, jest we współczesnym państwie nieodzowny. Jednakże Trybunał Konstytucyjny zaznaczył, że przejrzystość czynności operacyjnych powodowałaby ich nieskuteczność. Zatem współczesne państwo zobowiązane do zapewnienia bezpieczeństwa (co także jest powinnością konstytucyjną) staje w czasach współczesnych przed trudnym zadaniem ze względu na zagrożenia terroryzmem, przestępczością (w tym także zorganizowaną). Techniczne udogodnienia, wpływające na szybkość komunikowania się i przemieszczania, w równym stopniu mogą być wykorzystywane w celu ochrony bezpieczeństwa państwa, jak i przez przestępców, co musi nieść ze sobą adekwatne do współczesnych czasów rozwiązania legislacyjne.

Ponadto Trybunał Konstytucyjny w uzasadnieniu swojego wyroku podkreśla, że działalność operacyjna policji, regulowana w ustawodawstwie zwykłym, realizowana w warunkach niejawności, pozostaje w naturalnym, nieusuwalnym konflikcie z niektórymi prawami zasadniczymi jednostki. W szczególności dotyczy to prawa jednostki do prywatności, wolności komunikowania się i związanej z tym ochrony tajemnicy komunikowania się, ochrony autonomii informacyjnej (którą w Polsce określają art. 49 i 51 Konstytucji), a także z konstytucyjną gwarancją sądowej ochrony praw jednostki. Konflikt ten występuje powszechnie, jest znany we wszystkich demokratycznych państwach prawnych, a także na tle praktyki organów międzynarodowych, gdzie na tle art. 8 Konwencji o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności wypracowano uniwersalne standardy, służące ocenie proporcjonalności między ingerencją władzy a prawami jednostki w rozważanej sferze.

Kolejny raz Trybunał Konstytucyjny określił, że bezpieczeństwo publiczne, jako dobro co do zasady usprawiedliwiające ograniczenie przez legislatora korzystania z wolności obywatelskich, wymaga zachowania proporcjonalności dopuszczalnego wkroczenia w imię ochrony bezpieczeństwa oraz sprawnego systemu kontroli zachowania tej proporcjonalności w praktyce. W przeciwnym razie środki ochrony tego bezpieczeństwa, w postaci legalnie dopuszczalnej działalności operacyjnej, same w sobie stworzą zagrożenie dla tych wolności. Będzie tak wtedy, gdy wprowadzane ograniczenia będą nieproporcjonalne do ewentualnych zagrożeń oraz gdy będą one wyłączone (czy to prawnie, czy faktycznie) spod kontroli sprawowanej przez instytucje demokratyczne.

Konflikt między koniecznością istnienia legalnej, prawnie umocowanej działalności operacyjnej i zagrożeniem dla konstytucyjnych wolności i praw jednostki wymaga więc przede wszystkim wyważenia właściwej proporcji w prawnej ochronie obu sfer pozostających w konflikcie.

W Polsce czynności operacyjne nie są w Konstytucji wyraźnie wymieniane jako dozwolone ograniczenie praw jednostki. Mimo to także znajdują konstytucyjne unormowanie w ramach uniwersalnie sformułowanych ograniczeń, przewidzianych generalnie dla ustawodawcy zwykłego, niezależnie od tego, czego dotyczy jego działanie. Niektóre bowiem prawa i wolności konstytucyjne jednostki (np. art. 49, art. 50 i art. 51 ust. 3 Konstytucji – aby wskazać tylko regulację odnoszącą się do sfery prywatności) przewidują, że ustawa zwykła będzie określała „przypadki i sposób” ograniczenia wolności prawa konstytucyjnego (art. 49 i art. 50) albo (art. 51 ust. 3) dają po prostu „ustawie” (już bez bliższego wskazywania jej przedmiotu) możliwość wprowadzenia takich ograniczeń. Z kolei np. art. 47 czy art. 51 ust. 4 Konstytucji w ogóle nie przewidują wprowadzania ograniczeń w zakresie własnej regulacji na poziomie konstytucyjnym
. Wolności praw w nich uregulowanych nie może zatem bezpośrednio ograniczać ustawa. Nadto art. 31 ust. 3 Konstytucji formułuje ogólną zasadę zachowania proporcjonalności ewentualnego ograniczenia wolności praw konstytucyjnych na wypadek, gdyby doznawać one miały (niezależnie od swego przedmiotu) ograniczenia w ustawodawstwie zwykłym.

Ustawodawca w przeszłości wprowadził już w ustawie o Policji możliwość odstąpienia od niszczenia materiałów uzyskanych w „trybie niecierpiącym zwłoki”. Sąd okręgowy mógł, na pisemny wniosek komendanta głównego lub wojewódzkiego policji, złożony po uzyskaniu pisemnej zgody właściwego prokuratora, zezwolić na odstąpienie od zniszczenia uzyskanych materiałów (nawet jeżeli sąd nie wydał w ciągu 5 dni postanowienia zarządzającego kontrolę operacyjną), jeżeli stanowiły one dowód lub wskazywały na zamiar popełnienia przestępstwa, dla którego na podstawie przepisów ustawowych mogła być prowadzona
.

Jednakże Trybunał Konstytucyjny wyrokiem z dnia 12 grudnia 2005 r. po rozpoznaniu wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich orzekł za niezgodny z Konstytucją Rzeczypospolitej Polskiej artykuł 19 ust. 4 ustawy o Policji
, powołując się w uzasadnieniu na zapisy konstytucyjne gwarantujące wolność i prawa człowieka oraz ograniczone prawo władz publicznych do pozyskiwania, gromadzenia i udostępniania informacji o obywatelach w demokratycznym państwie (wyżej opisane)
.

Podobnie postąpił w przypadku art. 19 ust. 18, który wyłączał stosowanie trybu, określonego w artykule 19 ust. 1–11, tj. jeżeli kontrola operacyjna była prowadzona za wyrażoną na piśmie zgodą osoby będącej nadawcą lub odbiorcą przekazu informacji. W przeszłości w takich przypadkach kontrolę operacyjną zarządzał organ Policji właściwy do prowadzenia czynności operacyjno-rozpoznawczych w danej sprawie. Trybunał Konstytucyjny orzekł, że jest to niezgodne z konstytucją w zakresie zapewnienia przez państwo prawa do wolności i ochrony tajemnicy komunikowania się obywateli
. Jednakże powołał się w ratio legis swojego wyroku na zarządzenie tej czynności (wg Trybunału) przez organ nieuprawniony, czyli kierownika jednostki organizacyjnej policji. Tym samym nastąpiło pozbawienie tej regulacji sądowej kontroli. Zatem problem tutaj polega nie na uwagach co do samego systemowego rozwiązania, które z punktu wykonywanych czynności operacyjnych jest bardzo potrzebne poszczególnym służbom, lecz co do procedury związanej z zarządzeniem tej czynności przez organ policyjny. Wydaje się, że należałoby ten fakt uwzględnić w projekcie ustawy.

Natomiast zupełnie nie do przyjęcia w kontekście przedstawionej problematyki (chociaż bardzo przydatny z racji wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych) jest zapis zawarty w projekcie, umożliwiający funkcjonariuszom służb państwowych dokonanie w ramach prowadzonej kontroli operacyjnej tajnej lustracji pomieszczeń i środków transportu. Jest ona, wg projektodawcy, jednym z elementów kontroli operacyjnej, zatem czynność ta ex lege została poddana kontroli sądowej. Czy jednak spełnia wszelkie wymogi i warunki wynikające z ustawy zasadniczej? Czy zastosowanie tej instytucji nie zezwoli w świetle obowiązujących przepisów prawa do jego naruszania? Czy w końcu policjanci wykonujący czynności w trybie art. 14 ust. 6, pkt 4 nie będą mieli możliwości pewnej manipulacji, a ich działania w pewnym momencie nie będą pozbawione wszelkiej kontroli? Zatem bardzo pożądanym przez funkcjonariuszy służb państwowych staje się przedmiotowy zapis. Wydaje się jednak, iż powinien on być obarczony szczególnymi wymogami związanymi z ograniczeniem jego zastosowania.

Czy istnieje kontrola prokuratorska czynności 
operacyjno-rozpoznawczych?

Pozornie wydaje się, że de facto istnieje prokuratorska kontrola czynności operacyjno-rozpoznawczych. Jednakże z wytycznych Prokuratury Krajowej, która dokonała szczegółowej analizy przedstawionej problematyki, można wywieść zupełnie inne wnioski. Prokurator Krajowy w piśmie z dnia 11.06.2008 wyraził expressis verbis, iż należy rozdzielić od siebie i określić wyraźną granicę pomiędzy czynnościami operacyjno-rozpoznawczymi a procesowymi (dochodzeniowo-śledczymi)
, zatem rozróżnić stosowanie kontroli operacyjnej w rozumieniu art. 19 ustawy o Policji od stosowania kontroli i utrwalania rozmów w trybie art. 237 § 1 k.p.k.
 Tak więc a contrario niedopuszczalnym jest stosowanie jakiejkolwiek analogii do przepisów określonych w art. 237 § 1 k.p.k. Jak wynika ex verbis z treści pisma, prokurator nie ma żadnych uprawnień kontrolnych czy nadzorczych w stosunku do wykonywanych czynności operacyjno-rozpoznawczych. Takie uprawnienia mają jedynie organy ścigania i inne poszczególne służby posiadające legitymację prawną do wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych. Fakt ten wynika z samego systemu prawa obowiązującego w naszym państwie. Stąd, zdaniem Prokuratura Krajowego, należy rozdzielić funkcje prokuratora okręgowego właściwego miejscowo czy prokuratora generalnego w rozumieniu ustawy o Policji czy innych ustaw (np. o straży granicznej) od funkcji prokuratora sprawującego nadzór procesowy w trybie art. 237 § 1 k.p.k. W przedstawionym kontekście prokurator staje się dominus litis postępowania przygotowawczego w momencie przekazania materiałów z kontroli operacyjnej w trybie art. 19 ust. 15 ustawy o Policji z wnioskiem o wszczęcie postępowania przygotowawczego. Konkretnie prokurator dokonuje oceny przekazanego przez policję materiału i podejmuje określoną decyzję merytoryczną. Czynność tę przeprowadza w oparciu o zgromadzony materiał na zasadach określonych w artykule 7 k.p.k.
 Nie można zatem doszukiwać się żadnej analogii w postępowaniu prokuratora prowadzącego czynności w trybie art. 237 § 1 k.p.k. w stosunku do ich wykonywania przez Policję na podstawie art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Jak wskazuje Prokurator Krajowy, organy te mają zupełnie odmienne kompetencje co do sprawowanego nadzoru. Nadzór ten zdominowany jest rodzajem wykonywanych czynności, a w przypadku prokuratora dotyczy on tylko i wyłącznie czynności procesowych (dochodzeniowo-śledczych). Prokurator Krajowy expressis verbis wskazuje, że prokurator nie uczestniczy w czynnościach operacyjno-rozpoznawczych
.

Postępowanie prokuratora w związku z przekazanymi w trybie art. 19 ust. 15 ustawy o Policji materiałami może przyjąć jedną z następujących postaci
:

· w oparciu o przesłane materiały, bez uprzedniego odtworzenia utrwalonych zapisów, może on wszcząć postępowanie przygotowawcze (in rem), jeżeli uzna, że zachodzi uzasadnione podejrzenie popełnienia przestępstwa wymienionego w katalogu art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Odsłuchanie nośników z utrwalonymi w trybie operacyjnym rozmowami następuje po formalnym wszczęciu postępowania przygotowawczego i wymaga sporządzenia z tej czynności protokołu
,

· w oparciu o przesłane materiały, bez uprzedniego odtworzenia utrwalonych zapisów, może wszcząć postępowanie przygotowawcze, jeżeli uzna, że zachodzi uzasadnione podejrzenie popełnienia przestępstwa wymienionego w katalogu art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Natomiast po odsłuchaniu nośników z utrwalonymi w trybie operacyjnym rozmowami może podjąć decyzję o umorzeniu postępowania przygotowawczego, jeżeli uzna, że brak jest podstaw do jego kontynuowania lub wprawdzie zachodzi uzasadnione podejrzenie popełnienia przestępstwa, ale nie jest to przestępstwo wymienione w katalogu art. 19 ust. 1 ustawy o Policji,

·  w sytuacjach niecierpiących zwłoki, w rozumieniu art. 308 k.p.k., po odsłuchaniu nośników z utrwalonymi w trybie operacyjnym rozmowami i sporządzeniu z tej czynności protokołu
 może umorzyć postępowanie przygotowawcze przed wszczęciem, jeżeli uzna, że brak jest podstaw do wszczęcia postępowania przygotowawczego lub wprawdzie zachodzi uzasadnione podejrzenie popełnienia przestępstwa, ale nie jest to przestępstwo wymienione w katalogu art. 19 ust. 1 ustawy o Policji,

· w sytuacjach niecierpiących zwłoki, w rozumieniu art. 308 k.p.k., po odsłuchaniu nośników z utrwalonymi w trybie operacyjnym rozmowami i sporządzeniu z tej czynności protokołu
 może kontynuować postępowanie w niezbędnym zakresie, a następnie wszcząć postępowanie przygotowawcze (in rem) o czyn stanowiący przestępstwo wymienione w katalogu art. 19 ust. 1 ustawy o Policji,

· prokurator może umorzone postępowanie przygotowawcze w każdym czasie podjąć na nowo na mocy postanowienia, w trybie art. 327 § 1 k.p.k. z zastrzeżeniem, jeżeli nie będzie się ono toczyć przeciw osobie, która w poprzednim postępowaniu występowała w charakterze podejrzanego (a w opisywanej sytuacji toczyć się nie będzie, ponieważ każda z nich dotyczy fazy in rem postępowania przygotowawczego),

· w końcu po ocenie zebranego przez policję materiału w trybie art. 19 ust. 15 ustawy o Policji prokurator może w trybie art. 305 § 1 i 3 k.p.k.
– odmówić wszczęcia postępowania karnego
.

W związku z brakiem uprawnień prokuratora do kontroli czynności operacyjno-rozpoznawczych nie jest możliwa, zdaniem Prokuratury Krajowej, formalna konsultacja policjanta z prokuratorem zgromadzonych materiałów operacyjnych przed przekazaniem ich do prokuratury w trybie art. 19 ust. 15 ustawy o Policji
. Stanowiłoby to naruszenie norm prawnych ograniczających dostęp do materiałów zgromadzonych podczas wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych
. Podobny sposób postępowania przewidział ustawodawca w przypadku uzyskania materiałów z zakupu kontrolowanego oraz przyjęcia lub wręczenia korzyści majątkowej, czyli uzyskanych w wyniku stosowania metod pracy operacyjnej określonych w art. 19a ustawy o Policji i przekazanych prokuratorowi w trybie art. 19 ust. 7 tejże ustawy
.

Jednakże wiele wątpliwości wzbudza regulacja zawarta w art. 19b ust. 2 zd. drugie ustawy o Policji oraz w § 5 rozporządzenia Ministra Sprawa Wewnętrznych i Administracji stanowiącego przepis wykonawczy regulacji zawartej w art. 19b ustawy o Policji, a dotyczącej przesyłki niejawnie nadzorowanej
. Otóż wydaje się, iż istnieje tam jedyna możliwość kontroli czynności operacyjno-rozpoznawczych wynikająca z rozporządzenia. Ustawodawca w art. 19b ust. 2 ustawy o Policji oraz Minister Spraw Wewnętrznych i Administracji w rozporządzeniu
 uprawnia policję do prowadzenia czynności w ramach przesyłki niejawnie nadzorowanej przez czas oznaczony, określony w zarządzeniu komendanta głównego Policji (odpowiednio dla KWP komendanta wojewódzkiego Policji). Zastrzega jednak, że czynność należy natychmiast przerwać, gdy zostanie osiągnięty jej cel, jak też wówczas, gdy prokurator nakaże zaniechanie czynności. Zatem taki zapis nadaje uprawnienie prokuratorowi do uzyskania informacji od policji wykonującej czynności operacyjno-rozpoznawcze z zastosowaniem metody pracy operacyjnej, jaką stanowi przesyłka niejawnie nadzorowana
. Bowiem prokurator może nakazać zaniechanie czynności na podstawie wiedzy, jaką zgromadził od policji podczas wykonywania przez nią przedmiotowych czynności. Na uwagę zasługuje jeszcze fakt, że prokuratorzy zapoznają się z podstawowymi informacjami będącymi wynikiem czynności operacyjno-rozpoznawczych zawartymi we wnioskach podczas wyrażania zgody na ich przeprowadzenie (art. 19 – zanim sąd podejmie decyzję, wcześniej zgodę musi wydać prokurator generalny (okręgowy), 19a – zgoda prokuratora okręgowego, 19b – powiadomienie prokuratora okręgowego). Jednakże, jak wcześniej wspomniałem, są to czynności wynikające z zapisów w ustawie o Policji, które de facto, zdaniem Prokuratury Krajowej, nie stanowią procesu sprawowania nadzoru prokuratorskiego, a są raczej wynikiem określonych procedur zagwarantowanych ustawowo ustanawiających prokuratora jako organ właściwy miejscowo do wyrażenia zgody na określone czynności wymienione w ustawie
. Za zaaprobowaniem zajętego stanowiska przez Prokuratora Krajowego przemawia fakt ustanawiający prokuratora jako dominus litis postępowania przygotowawczego, który wynika z systemu prawa polskiego.

Prokurator Krajowy na mocy przedstawionego pisma, biorąc pod uwagę kontekst problemu, odniósł się do tzw. zgód następczych. Kategorycznie zabronił podległym prokuratorom samoistnie występować o zgodę następczą. Podkreślił, że zgodnie z orzeczeniem Sądu Najwyższego
 następuje ona odpowiednio w trybie art. 19 ust. 3 ustawy o Policji. Zatem instytucją upoważnioną do występowania o zgodę następczą (chodzi o samą inicjatywę) jest tylko i wyłącznie Policja lub inna służba uprawniona do wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych. Prokurator zapoznaje się dopiero z treścią wniosku o zgodę następczą skierowanego do niego odpowiednio w trybie art. 19 ust. 3 ustawy o Policji. Prokurator podkreśla, że należy odróżnić konsultacje co do wykonywanych czynności prawnych od konsultacji co do sensu stricte czynności operacyjno-rozpoznawczych, które na etapie wykonywania samej pracy operacyjnej są niedopuszczalne.

Zatem jaki stosunek ma opisana problematyka do zapisu art. 1 ust. 1 pkt 4 projektu ustawy o czynnościach operacyjno-rozpoznawczych? Regulacja ta zezwala bowiem prowadzącemu postępowanie karne sensu largo na zarządzenie przeprowadzenia czynności operacyjno-rozpoznawczych (co ex officio spowoduje konieczność sprawowania nadzoru i kontroli nad pracą operacyjną przez organ zarządzający, który jest prowadzącym postępowanie karne, czyli przede wszystkim prokuratorowi) w celu wykrycia sprawcy przestępstwa i uzyskania dowodów jego winy lub zapobieżeniu popełnienia przestępstwa.

Kończąc rozważania dotyczące projektu ustawy o czynnościach operacyjno-rozpoznawczych, należy zaznaczyć, iż przedstawiono wybrane, zdaniem autorów, najważniejsze spostrzeżenia w tym zakresie.

Podsumowując warto jeszcze zaznaczyć, że wykonujący czynności operacyjno-rozpoznawcze funkcjonariusze powinni przede wszystkim pamiętać o tzw. „prawach człowieka”. W czasie wykonywania obowiązków służbowych policjant czy funkcjonariusz innych służb państwowych upoważnionych do prowadzenia pracy operacyjnej spotyka się z szeregiem sytuacji wymagających rozwiązania trudnych dylematów z tego zakresu. Do takich należą sposoby pozyskiwania informacji, aspekty współpracy z osobowymi źródłami informacji czy stosowanie metod pracy operacyjnej wymagających często ingerencji w życie prywatne innych osób. Wykonując czynności operacyjno-rozpoznawcze należy bezwzględnie przestrzegać przepisów obowiązującego prawa oraz przepisów i umów o charakterze międzynarodowym, jak też zasad etyki zawodowej. Fakt ten znalazł swoją regulację w artykule 4 ust. 1–3 przedmiotowego projektu ustawy o czynnościach operacyjno-rozpoznawczych.
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� Por. P. Michna i in., Analiza Kryminalna, Biblioteka Doskonalenia Zawodowego, Wyższa Szkoła Policji w Szczytnie, Komenda Główna Policji Nr 24 z 2002 r. Analiza operacyjna (taktyczna) służy osiągnięciu w krótkim czasie zamierzonego przez organy ścigania celu w postaci aresztowania sprawcy, zajęcia przedmiotu przestępstwa lub jego konfiskaty.


� H. Tusiński, M. Bronicki, Wywiad kryminalny jako kierunek zwiększenia efektywności Policji w zdobywaniu, gromadzeniu i wykorzystaniu informacji (w:) Przestępczość zorganizowana, świadek koronny, terroryzm w ujęciu praktycznym, red. E.W. Pływaczewski, Kraków 2005.


� Komenda Główna Policji – Wyższa Szkoła Policji – Analiza Kryminalna część I, materiały dydaktyczne amerykańskiej firmy ANACAPA przystosowane w zakresie ćwiczeń do realiów policji polskiej, Biblioteka doskonalenia zawodowego nr 24 z 7 marca 2002 r.


� B. Hołyst, Kryminalistyka, Warszawa 2004, s. 1189.


� Por. J. Gurgul, Wybrane zagadnienia procesowe pułapek kryminalistycznych, PK 1981, s. 366; a także B. Hołyst, Kryminalistyka, Warszawa 2000, s. 1204.


� S. Czerw, Pułapki kryminalistyczne i systemy zabezpieczające (w:) Technika kryminalistyczna, red. W. Kędzierski, Szczytno 1994, s. 63; a także Z. Choroszewski, Taktyka wykrywania wymuszeń rozbójniczych, red. M. Zajder, Szczytno 2002, s. 49 i 50 oraz A. Taracha, Czynności operacyjno-rozpoznawcze aspekty kryminalistyczne i prawno dowodowe, Lublin 2006, s. 26.


� M. Łachacz, Pułapki zapachowe, Policja 2003, nr 1–2.


� E. Sobol, Mały Słownik Języka Polskiego, Warszawa 2000, s. 359.


� K. Dudka, Kontrola korespondencji i podsłuch w polskim procesie karnym, Lublin 1998, s. 10.


� Ibidem, s. 11.


� Ibidem, s. 12.


� Por. S. Pikulski, Podstawowe zagadnienia taktyki kryminalistycznej, Białystok 1997, s. 37–51.


� T. Hanausek, Zarys taktyki kryminalistycznej, Warszawa 1994, s. 54.


� S. Pikulski, Podstawowe…, s. 49 i 50.


� Pojęcie ryzyka operacyjnego pojawiło się w przeszłości w zarządzeniu 039 komendanta głównego Policji z dnia 18 grudnia 1996 r. Było jednak zdefiniowane w oparciu o dwa kontratypy, wynikające z kodeksu karnego: wyłączające odpowiedzialność karną (ze względu na bezprawność czynu) policjanta co do zakresu jego działania w stanie wyższej konieczności oraz wyłączające tę odpowiedzialność (co do winy), gdy działał on w granicach błędu. W takiej sytuacji przepis wykonawczy nie miał zastosowania, a policjant wykonujący czynności był poddany ex lege zawartym regulacjom bardzo rzadko lub w ogóle ich nie stosowano.


� Por. § 2 ust. 2 rozporządzenia Ministra Spraw Wewnętrznych i Administracji z dnia 27 maja 2002 r. w sprawie szczegółowych zasad i trybu wydawania, posługiwania się, przechowywania i ewidencji dokumentów, które uniemożliwiają ustalenie danych identyfikujących policjanta lub osobę udzielającą pomocy Policji oraz środków, którymi posługują się przy wykonywaniu zadań służbowych (Dz. U. Nr 74, poz. 684).


� T. Grzegorczyk, Kodeks postępowania karnego oraz ustawa o świadku koronnym. Komentarz, Warszawa 2008, s. 517–527.


� Por. J. Kudła, Wykorzystanie wyników podsłuchu elektronicznego w świetle prawa niemieckiego, Policja 2008, nr 1.


� Uzasadnienie wyroku Trybunału Konstytucyjnego z dnia 12 grudnia 2005 r., K 32/04 (Dz. U. Nr 250, poz. 2116).


� Ibidem.


� Por. K.T. Boratyńska, Podsłuch telefoniczny w Wielkiej Brytanii na podstawie Regulation Of Investigatory Powers Act 2000 (w:) Aktualne problemy prawa karnego i kryminalnego, Białystok 2005, s. 171–178 oraz uwagi dotyczące kontroli operacyjnej w świetle nowelizacji art. 19 ustawy o Policji, Prokurator 2001, nr 4.


� Wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 12 grudnia 2005 r., K 32/04 (Dz. U. Nr 250, poz. 2116).


� Art. 31 i 51 Konstytucji RP.


� Art. 31 i 49 Konstytucji RP.


� Pismo Prokuratora Krajowego Marka Staszaka z dnia 11 czerwca 2008 r., PR-4/801/23/08, oraz jego uzasadnienie przedstawione przez Prokuratora Prokuratury Krajowej Janusza Czapika na seminarium dot. wybranych zagadnień policyjnego procesu wykrywczego oraz postępowania przygotowawczego w kontekście współpracy Biura Spraw Wewnętrznych Komendy Głównej Policji z Prokuratorami w dniach 23–25 czerwca 2008 r. w Wyższej Szkole Policji w Szczytnie.


� Por. A. Gaberle, Dowody w sądowym procesie karnym, Kraków 2007, s. 327–333.


� T. Grzegorczyk, Kodeks postępowania karnego…, Zasada swobodnej oceny dowodów odnosi się do wszystkich organów procesowych, czyli także prokuratora (nie tylko sędziego), s. 68.


� Por. pismo Prokuratora Krajowego z dnia 4 września 2007 r., PR I 803-14/07. Treść przepisów określających kompetencje prokuratora i sądu dotyczy uprawnień, a nie obowiązków tych organów. Przepisy te nie stanowią o zwierzchnictwie prokuratora lub sądu wobec Policji, a co najwyżej pozwalają „na wykazanie pewnych funkcji kontrolnych”. Zdaniem PK – nie ma konieczności i obowiązku konfrontowania przez prokuratora treści wniosku organu policyjnego z materiałami źródłowymi. Ustawodawca uprawnienie takie przyznaje jedynie sądowi w sytuacji przedłużenia kontroli operacyjnej. Zarządzenie MS wymienia, co powinna uwzględniać analiza i ocena merytoryczna wniosku: wniosek, materiały i informacje przedstawione w związku z kontrolą operacyjną. Nie wymienia się materiałów źródłowych, np. teczki sprawy operacyjnej.


� M. Chrabkowski, Czy postępowanie sprawdzające można zaliczyć do form pracy operacyjnej?, Policja 2008, nr 1, s. 59–63 oraz Kontrola operacyjna, Prz. Pol. 2005, nr 1, s. 63.


� T. Grzegorczyk, Kodeks postępowania karnego…, art.143 § 1 pkt 7 k.p.k.


� Ibidem, art. 143 § 1 pkt 7 k.p.k., s. 346–348.


� Ibidem, art. 143 § 1 pkt 7 k.p.k., s. 348.


� Postanowienie o odmowie wszczęcia śledztwa wydawane jest wówczas, gdy informacje zawarte w zawiadomieniu o popełnieniu przestępstwa oraz uzyskane przez organ ścigania z innych źródeł nie dają podstaw do przyjęcia, że popełniono przestępstwo, a równocześnie nie zachodzą przesłanki przeprowadzenia czynności, o jakich mowa w art. 307; ten drugi warunek oznacza przekonanie, że mimo ewentualnego przeprowadzenia czynności sprawdzających, nie zostaną uzyskane informacje wystarczające do zbudowania faktycznej podstawy procesu. Należy też pamiętać, że postanowienie o odmowie wszczęcia śledztwa (a także o jego umorzeniu) zapaść musi w razie stwierdzenia okoliczności wymienionych w art. 17 § 1 (przeszkody procesowe), jeśli nie można ich usunąć (zob. S. Stachowiak (w:) K. Marszał, S. Stachowiak, K. Zgryzek, Proces karny Wydawnictwo VOLUMEN, Rok wydania: 2005, s. 436; zdaniem W. Grzeszczyka, postanowienie o odmowie wszczęcia śledztwa wydaje się jedynie wówczas, gdy źródłem informacji o popełnieniu przestępstwa było zawiadomienie). Podobnie postanowienie SN z dnia 7 czerwca 2000 r., II KZ 58/00, Lex, nr 50926, w którym stwierdzono, że postanowienie o odmowie wszczęcia postępowania karnego rozstrzyga jedynie w przedmiocie materialnej przesłanki określonej w art. 303 k.p.k. oraz wartości i znaczeniu przesłanek procesowych, stanowiących zespół elementów ograniczających dopuszczalność wszczęcia postępowania karnego nawet wówczas, gdy istnieje przesłanka materialna. Należy wskazać, że postanowienie o odmowie wszczęcia postępowania wydaje się jedynie wówczas, gdy wiadomość o popełnionym przestępstwie nie pochodzi z informacji własnych organu ścigania (stanowisko to jest w doktrynie powszechnie przyjmowane – zob. zwłaszcza J. Łupiński, Odmowa wszczęcia postępowania przygotowawczego P i Pr Nr 5 z 2007 r. wraz z cytowanymi tam poglądami doktryny). W tej sytuacji wątpliwym wydaje się twierdzenie, iż odmowa wszczęcia postępowania możliwa jest w sytuacji, gdy wiedza o popełnionym przestępstwie pochodzi z informacji własnych organu ścigania, gdy w toku czynności został ujawniony pokrzywdzony tym przestępstwem (zob. J. Łupiński, Odmowa wszczęcia postępowania przygotowawczego P i Pr Nr 5 z 2007 r.Odmiennie R. Kmiecik, Postępowanie sprawdzające a czynności sprawdzenia „własnych informacji” P i Pr. Nr 10 z 2005 r. s. 47.


� T. Grzegorczyk, Kodeks postępowania karnego…, s. 647–650.


� Rozporządzenie Ministra Spraw Wewnętrznych i Administracji z dnia 23 stycznia 2008 r. zmieniające rozporządzenie w sprawie sposobu dokumentowania prowadzonej przez Policję kontroli operacyjnej, przechowywania i przekazywania wniosków, zarządzeń i materiałów uzyskanych podczas stosowania tej kontroli, a także przetwarzania i niszczenia tych materiałów (Dz. U. Nr 20, poz. 122).


� Por. ustawa z dnia 21 czerwca 1996 r. o niektórych uprawnieniach pracowników urzędu obsługującego ministra właściwego do spraw wewnętrznych oraz funkcjonariuszy i pracowników urzędów nadzorowanych przez tego ministra (Dz. U. Nr 106, poz. 491 z późn. zm.) – art. 9; ustawa z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji niejawnych (tekst jedn. Dz. U. z 2005 r. Nr 196, poz. 1631 z późn. zm.) – art. 49 ust. 3; ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 43, poz. 277 z późn. zm.) – art. 20b, art. 21 art. 22; ustawa z dnia 12 października 1990 r. o Straży Granicznej (tekst jedn. Dz. U. z 2005 r. Nr 234, poz. 1997 z późn. zm.) – art. 9a, art. 9b, art. 9 d; zarządzenie nr 28 Ministra Spraw Wewnętrznych i Administracji z dnia 22 września 2000 r. w sprawie organizacji i zakresu działania archiwów zakładowych i składnic akt oraz zasad postępowania z materiałami archiwalnymi i dokumentacją niearchiwalną w resorcie spraw wewnętrznych i administracji – § 31 ust. 5 Instrukcji stanowiącej załącznik do zarządzenia; kodeks postępowania karnego – art. 179 oraz 180; zarządzenie nr 7 Ministra Spraw Wewnętrznych i Administracji z dnia 3 lutego 2007 r. w sprawie ustalenia regulaminu organizacyjnego Ministerstwa Spraw Wewnętrznych i Administracji; zarządzenie nr 48 Dyrektora Generalnego MSWiA z dnia 14 września 2007 r. w sprawie zatwierdzenia wewnętrznego regulaminu organizacyjnego Departamentu Bezpieczeństwa Publicznego MSWiA.


� Rozporządzenie Ministra Spraw Wewnętrznych i Administracji z dnia 13 marca 2002 r. w sprawie sposobu przeprowadzania i dokumentowania przez Policję czynności operacyjno-rozpoznawczych polegających na dokonaniu w sposób niejawny nabycia, zbycia lub przejęcia przedmiotów pochodzących z przestępstwa, ulegających przepadkowi albo których wytwarzanie, posiadanie, przewożenie lub którymi obrót są zabronione, a także na przyjęciu lub wręczeniu korzyści majątkowej, oraz sposobu przekazywania, przetwarzania i niszczenia materiałów uzyskanych podczas stosowania tych czynności (Dz. U. Nr 23, poz. 240). W przypadku uzyskania dowodów pozwalających na wszczęcie postępowania karnego lub mających znaczenie dla toczącego się postępowania karnego Komendant Główny Policji lub komendant wojewódzki Policji przekazuje prokuratorowi okręgowemu wszystkie materiały zgromadzone podczas stosowania czynności, o których mowa w ust. 1, w razie potrzeby z wnioskiem o wszczęcie postępowania karnego. W postępowaniu przed sądem, w odniesieniu do tych materiałów, stosuje się odpowiednio przepisy art. 393 § 1 zdanie pierwsze k.p.k.


� Rozporządzenie Ministra Spraw Wewnętrznych i Administracji z dnia 13 marca 2002 r. w sprawie sposobu przeprowadzania i dokumentowania przez Policję niejawnego nadzorowania wytwarzania, przemieszczania, przechowywania i obrotu przedmiotami przestępstwa (Dz. U. Nr 23, poz. 239) – § 5 Czynności prowadzi się przez czas oznaczony w zarządzeniu, o którym mowa w art. 19b ust. 1 ustawy o Policji, chyba że wcześniej zostanie osiągnięty cel tych czynności albo prokurator nakaże zaniechanie czynności.


� Ibidem.


� Por. w kontekście zapisu art. 19 ust. 14 ustawy o Policji, z którego wynika, że organ Policji informuje właściwego prokuratora o wynikach kontroli operacyjnej po jej zakończeniu, a na jego żądanie również o przebiegu tej kontroli.


� Prokurator nie może zapoznać się z materiałami źródłowymi z czynności operacyjno-rozpoznawczych.


� Postanowienie SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP 6/07, Biul SN z dnia 18.05.2007.
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