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Streszczenie

W numerze 9 miesięcznika „Prokuratura i Prawo” ukazał się interesujący artykuł Karoliny Chałubek dotyczący specyfiki czynności sprawdzających wykonywanych w trybie art. 327 § 3 k.p.k. We wnioskach autorka stwierdziła, że wachlarz czynności, które można dokonać na podstawie art. 327 § 3 k.p.k., obejmuje szerokie spektrum działań, w skład których wchodzą zarówno czynności o charakterze procesowym, przeprowadzane zgodnie z przepisami Kodeksu postępowania karnego, jak też czynności operacyjno-rozpoznawcze niemające tego waloru. Z zaprezentowanym poglądem nie można się zgodzić, ponieważ czynności operacyjno-rozpoznawcze nie mogą być wykonywane w ramach sprawy karnej. Najczęściej popełnianym błędem jest utożsamianie czynności procesowych dokumentowanych nieprotokolarnie z metodami operacyjnymi, których wyniki dokumentowane są na zasadach określonych w odrębnych (w stosunku do procedury karnej) przepisach. Etapami sprawy karnej, w których najczęściej dochodzi do wykonywania czynności nieprotokołowanych, jest postępowanie sprawdzające przed wszczęciem postępowania przygotowawczego (art. 307 k.p.k.) oraz postępowanie sprawdzające przed podjęciem lub wznowieniem umorzonego postępowania przygotowawczego (art. 327 § 3 k.p.k.). W celu wyjaśnienia zależności zachodzących pomiędzy czynnościami operacyjno-rozpoznawczymi a wymienionymi postępowaniami sprawdzającymi w artykule zostały one scharakteryzowane i porównane. 

I. Wstęp

W numerze 9 miesięcznika „Prokuratura i Prawo” ukazał się interesujący artykuł Karoliny Chałubek dotyczący specyfiki czynności sprawdzających wykonywanych w trybie art. 327 § 3 k.p.k. We wnioskach autorka stwierdziła, że wachlarz czynności, które można dokonać na podstawie art. 327 § 3 k.p.k., obejmuje szerokie spektrum działań, w skład których wchodzą zarówno czynności o charakterze procesowym, przeprowadzane zgodnie z przepisami Kodeksu postępowania karnego, jak też czynności operacyjno-rozpoznawcze niemające tego waloru
. Z zaprezentowanym poglądem nie można się zgodzić. Czynności operacyjno-rozpoznawcze nie mogą być wykonywane w ramach sprawy karnej. Żaden przepis Kodeksu postępowania karnego nie uprawnia do wdrażania metod pracy operacyjnej w śledztwie czy dochodzeniu. Najczęściej popełnianym błędem jest utożsamianie czynności procesowych dokumentowanych nieprotokolarnie z metodami operacyjnymi, których wyniki dokumentowane są na zasadach określonych w odrębnych (w stosunku do procedury karnej) przepisach. Etapami sprawy karnej, w których najczęściej dochodzi do wykonywania czynności nieprotokołowanych, jest postępowanie sprawdzające przed wszczęciem postępowania przygotowawczego (art. 307 k.p.k.) oraz postępowanie sprawdzające przed podjęciem lub wznowieniem umorzonego postępowania przygotowawczego (art. 327 § 3 k.p.k.). W celu wyjaśnienia zależności zachodzących pomiędzy czynnościami operacyjno-rozpoznawczymi a wymienionymi postępowaniami sprawdzającymi w artykule zostały one scharakteryzowane i porównane. 

II. Czynności operacyjno-rozpoznawcze

Termin „czynności operacyjno-rozpoznawcze” jest często używanym pojęciem w ustawodawstwie, ale brak jest legalnej definicji tego pojęcia
. Jak sądzi S. Hoc, jest to świadomy zabieg ustawodawcy, który w tym względzie odsyła do doktryny
. Odtajnienie niektórych przepisów zarządzenia Komendanta Głównego Policji regulującego metody i formy wykonywania przez Policję czynności operacyjno-rozpoznawczych pozwoliło na dotarcie do definicji pracy operacyjnej zawartej w przepisach wewnętrznych tego organu operacyjnego. Zdefiniowano ją jako wszystkie jawne i niejawne czynności oraz przedsięwzięcia taktyczne i techniczne, oparte na przepisach prawa, podejmowane w związku z realizacją ustawowych zadań Policji w celu rozpoznania, zapobiegania oraz wykrywania czynów zabronionych, a także ścigania ich sprawców
. Oprócz tej definicji Komendant Główny Policji scharakteryzował pracę operacyjną również za pośrednictwem celów i obowiązujących w niej zasad. Do celów zaliczono
:
· zapobieganie, rozpoznawanie, ujawnianie czynów zabronionych oraz wykrywanie i ściganie ich sprawców;

· odnajdywanie osób ukrywających się przed organami ścigania lub wymiaru sprawiedliwości oraz osób zaginionych, jeżeli zachodzi uzasadnione przypuszczenie, że ich zaginięcie jest wynikiem przestępnego działania;

· ujawnianie i ustalanie składników majątkowych figurantów, w szczególności celem ich zabezpieczenia na poczet przyszłych kar oraz środków karnych i roszczeń o charakterze majątkowym;

· odzyskiwanie rzeczy utraconych w wyniku czynów zabronionych lub mających związek z takimi czynami;

· ustalanie tożsamości osób i zwłok ludzkich, jeżeli zachodzi uzasadnione przypuszczenie przestępnego działania;
· ochrona osób, których życie, zdrowie lub wolność są realnie zagrożone czynami przestępnymi, oraz udzielanie pomocy świadkom koronnym i osobom im najbliższym. 

Jako obowiązujące zasady w pracy operacyjnej wskazano
:
· zasadę praworządności w rozumieniu ścisłego przestrzegania norm i przepisów prawnych przy weryfikowaniu każdej informacji uzyskanej w toku czynności operacyjno-rozpoznawczych, a dotyczącej czynu zabronionego;

· zasadę systematyki w rozumieniu prowadzenia czynności operacyjno-rozpoznawczych w formach pracy operacyjnej przy użyciu metod i środków pracy operacyjnej;

· zasadę obiektywizmu w rozumieniu zbierania wszelkich danych świadczących zarówno na korzyść, jak i na niekorzyść osób będących figurantami lub objętych postępowaniami o czyny zabronione;

· zasadę ekonomiki w rozumieniu osiągania założonych celów przy użyciu środków współmiernych do istniejącej sytuacji;

· zasadę niejawności w rozumieniu zachowania w tajemnicy zamierzeń, form, metod i środków pracy operacyjnej;

· zasadę planowości w rozumieniu organizowania i prowadzenia czynności operacyjno-rozpoznawczych w sposób przemyślany i przygotowany, na podstawie analizy sytuacji;

· zasadę dokumentowania w rozumieniu odnotowywania wszystkich wykonywanych czynności operacyjno-rozpoznawczych oraz informacji uzyskanych w wyniku tych czynności. 

Czynności operacyjno-rozpoznawcze są wykonywane w ramach form pracy operacyjnej zwanych inaczej sprawami operacyjnymi. Forma pracy operacyjnej to procedura obejmująca gromadzenie i weryfikację informacji dotyczących działalności noszącej znamiona czynu zabronionego
. Podejmowane czynności w ramach formy pracy operacyjnej koncentrują się wokół określonego podmiotu lub przedmiotu. Formy pracy operacyjnej ukształtowane podmiotowo mogą odnosić się do:

· określonej osoby,

· określonego środowiska,

· nieznanego sprawcy przestępstwa.

Formy pracy operacyjnej ukształtowane przedmiotowo mogą odnosić się do: 

· obiektu,

· miejsca,

· budynku,

· określonych zjawisk.

Autorzy projektu ustawy o tych czynnościach operacyjno-rozpoznaw-czych zaproponowali następujące formy tych czynności
:
· sprawdzenie – to czynności zmierzające do wstępnej weryfikacji jednostkowej informacji także na podstawie sprawdzeń w zbiorach kartotecznych i archiwalnych;

· rozpoznanie – to zespół czynności operacyjno-rozpoznawczych mających na celu uzyskanie, gromadzenie i sprawdzanie niezbędnych do wykonywania zadań służb państwowych informacji o osobach, przedsiębiorstwach lub instytucjach, środowiskach, zdarzeniach, zjawiskach oraz przedmiotach, obiektach lub miejscach;

· rozpracowanie – to zespół zaplanowanych i systematycznie realizowanych czynności operacyjno-rozpoznawczych wobec osoby fizycznej lub prawnej albo grupy osób w związku z przypuszczeniem lub stwierdzeniem przygotowania, usiłowania lub dokonania określonego przestępstwa albo nieustalonego rodzaju działalności przestępczej;

· poszukiwanie – to zespół czynności operacyjno-rozpoznawczych, dochodzeniowo-śledczych lub administracyjno-porządkowych, których celem jest zatrzymanie lub ustalenie miejsca pobytu osoby objętej zainteresowaniem procesowym lub operacyjnym uprawnionych organów względnie odnalezienie rzeczy utraconej w wyniku przestępstwa lub mającej z nim związek.

W sprawach operacyjnych wykorzystuje się metody pracy operacyjnej. Każda z metod to zespół powiązanych ze sobą jawnych i niejawnych przedsięwzięć i środków zastosowanych w sposób mający doprowadzić do osiągnięcia wyznaczonego celu lub wykonania określonego założeniami zadania
. W pracy operacyjnej Policji stosuje się następujące metody: współpracę z osobowymi źródłami informacji, przedsięwzięcia werbunkowe, kombinację operacyjną, operację specjalną, działania maskujące, kontrolę operacyjną, zakup kontrolowany, kontrolowane wręczenie lub przyjęcie korzyści majątkowej, przesyłkę niejawnie nadzorowaną, obserwację, wywiad operacyjny, zasadzkę i analizę kryminalną
. 

III. Postępowanie sprawdzające przed wszczęciem postępowania przygotowawczego

Postępowanie sprawdzające przed wszczęciem postępowania przygotowawczego przewidziane jest w art. 307 k.p.k. Zgodnie z nim, jeżeli zachodzi potrzeba, można zażądać uzupełnienia w wyznaczonym terminie danych zawartych w zawiadomieniu o przestępstwie lub dokonać sprawdzenia faktów w tym zakresie
. W tym wypadku postanowienie o wszczęciu śledztwa albo o odmowie wszczęcia powinno być wydane najpóźniej w terminie 30 dni od otrzymania przez prokuratora lub właściwy organ ścigania zawiadomienia o popełnieniu przestępstwa
. Ustawodawca zastrzegł, że w postępowaniu sprawdzającym nie przeprowadza się dowodu z opinii biegłego ani czynności wymagających spisania protokołu, z wyjątkiem przyjęcia ustnego zawiadomienia o przestępstwie lub wniosku o ściganie oraz przesłuchania w charakterze świadka osoby zawiadamiającej o przestępstwie w celu uzupełnienia danych zawartych w tym zawiadomieniu
. Ten sam tryb postępowania stosuje się odpowiednio w wypadku podejmowania przez organy ścigania przed wydaniem postanowienia o wszczęciu śledztwa sprawdzenia własnych informacji, nasuwających przypuszczenie, że popełniono przestępstwo
.

Wszczęcie postępowania sprawdzającego nie przybiera formy decyzji procesowej. Następuje ono per facta concludentia poprzez przystąpienie do czynności sprawdzających w okresie pomiędzy datą zawiadomienia o przestępstwie a datą wydania postanowienia o wszczęciu lub odmowie wszczęcia śledztwa, nie dłużej jednak niż w terminie 30 dni. Warunkiem ich podjęcia jest brak pozytywnej oceny istnienia na tym etapie warunków dopuszczalności procesu
. Na podstawie art. 325a § 2 k.p.k. przepis art. 307 k.p.k. stosuje się również w dochodzeniu. Postępowanie sprawdzające może więc poprzedzać wszczęcie obu form postępowania przygotowawczego. 

Ograniczony zakres czynności możliwych do wykonania w postępowaniu sprawdzającym nie oznacza, że jest to działalność nieprocesowa. Artykuł 307 k.p.k. jest umieszczony w Dziale VII Kodeksu karnego zatytułowanym „Postępowanie przygotowawcze” i w Rozdziale 34 tegoż kodeksu pt. „Wszczęcie śledztwa”. W trakcie trwania postępowania sprawdzającego istnieje możliwość wykonania czynności protokołowanych wymienionych expressis verbis w art. 307 § 2 i 3 k.p.k. Postępowanie sprawdzające kończy się wydaniem odpowiedniego postanowienia. W przypadku pozytywnej oceny istnienia na tym etapie warunków dopuszczalności procesu jest to postanowienie o wszczęciu śledztwa albo dochodzenia. W sytuacji przeciwnej jest to postanowienie o odmowie wszczęcia postępowania przygotowawczego. Osoba lub instytucja, która złożyła zawiadomienie o przestępstwie, może wnieść zażalenie do prokuratora nadrzędnego albo powołanego do nadzoru nad organem, któremu złożono zawiadomienie, jeżeli nie zostanie w ciągu 6 tygodni powiadomiona o wszczęciu albo odmowie wszczęcia postępowania przygotowawczego
. Postanowienie o odmowie wszczęcia śledztwa bądź dochodzenia jest zaskarżalne. Pokrzywdzonemu oraz instytucji zawiadamiającej o przestępstwie przysługuje zażalenie na postanowienie o odmowie wszczęcia postępowania przygotowawczego
. Jako podmioty uprawnione mogą oni również przejrzeć akta postępowania sprawdzającego
. W razie powtórnego wydania przez prokuratora postanowienia o odmowie wszczęcia postępowania przygotowawczego pokrzywdzony może w terminie miesiąca od doręczenia mu zawiadomienia o postanowieniu wnieść do sądu subsydiarny akt oskarżenia
.
Systematyka Kodeksu postępowania karnego, zakres możliwych do wykonania czynności, organy procedujące oraz tryb postępowania nie pozostawia wątpliwości, że czynności sprawdzające są czynnościami procesowymi. Twierdzenie K. Chałubek, że ustawodawca wyraźnie wskazał, iż czynności z art. 307 k.p.k. są czynnościami nieprocesowymi, jest nietrafne
. Czynności te są pozbawione waloru dowodowego, ale z pewnością nie są czynnościami nieprocesowymi.
IV. Czynności operacyjno-rozpoznawcze a postępowanie sprawdzające w trybie art. 307 k.p.k.
Nieobowiązująca instrukcja dochodzeniowo-śledcza Milicji Obywatelskiej
 zaliczała w poczet czynności sprawdzających między innymi dokonanie, w razie potrzeby, stosownych czynności operacyjnych. Uchylone zarządzenie nr 1426 Komendanta Głównego Policji z dnia 23 grudnia 2004 r. w sprawie metodyki wykonywania czynności dochodzeniowo-śledczych przez służby policyjne wyznaczone do wykrywania przestępstw i ścigania ich sprawców
 również przewidywało możliwość wdrożenia czynności operacyjno-rozpoznawczych w ramach postępowania sprawdzającego w trybie art. 307 k.p.k. Obowiązujące aktualnie wytyczne nr 3 Komendanta Głównego Policji z dnia 15 lutego 2012 r. w sprawie wykonywania czynności dochodzeniowo-śledczych przez policjantów
 przewidują, że w razie potrzeby weryfikowania informacji o przestępstwie uzyskanej z innego źródła niż zawiadomienie o przestępstwie, np. własnych informacji Policji nasuwających przypuszczenie popełnienia przestępstwa, sprawdzeń dokonuje się przede wszystkim poprzez wykonanie odpowiednich czynności operacyjno-rozpoznawczych, w terminach określonych w przepisach regulujących formy i metody wykonywania tych czynności, z zastrzeżeniem, że należy dochować terminu określonego w art. 307 § 1 k.p.k.
. W piśmiennictwie również mocno zakorzeniony jest pogląd, że w ramach postępowania sprawdzającego dopuszczalne jest stosowanie czynności operacyjno-rozpoznaw-czych. B. Mikosz, opisując czynności sprawdzające, stwierdza, że polegają one na ogół na dokonywaniu przez Policję takich czynności operacyjnych, jak: obserwacja, inwigilacja czy rozpytywanie
. T. Grzegorczyk uważa, że sprawdzenie faktów przez organ procesowy w związku z otrzymanym zawiadomieniem o przestępstwie następuje poprzez realizację czynności operacyjnych
. A. Taracha również uznał, że czynności operacyjno-rozpo-znawcze wyraźnie są powiązane z postępowaniem sprawdzającym
. Nie ma on wątpliwości, że upoważnienie policji do sprawdzania własnych informacji, o którym mowa w art. 307 § 5 k.p.k., mimo braku bezpośredniego odniesienia, dotyczy wprost czynności operacyjno-rozpoznawczych
. 

Poglądy optujące za możliwością wykorzystania metod pracy operacyjnej do realizacji celów postępowania sprawdzającego, a także rozwiązania przyjęte w policyjnych aktach prawa wewnętrznego nie są trafne. Czynności operacyjno-rozpoznawcze są podejmowane na podstawie ustaw pragmatycznych organów operacyjnych, którą w przypadku Policji jest ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji
, a nie w oparciu o Kodeks postępowania karnego. W art. 14 ust. 1 pierwszej z wymienionych ustaw wyraźnie oddzielono czynności operacyjno-rozpoznawcze od dochodzeniowo-śledczych. Do tych ostatnich zaliczyć należy również te podejmowane w trybie art. 307 k.p.k. Należy podzielić stanowisko T. Hanauska, który komentując ówczesny odpowiednik tego artykułu
, stwierdził, że typ czynności określonych w tym przepisie stanowi inną jakość, która powinna być regulowana odmiennym od pozostałych, tj. dochodzeniowo-śledczych i administracyjno-porządkowych, systemem norm prawnych
. Na ten aspekt zwraca również uwagę A. Taracha, zwolennik wykonywania czynności operacyjnych w postępowaniu sprawdzającym, podnosząc wielokrotnie nomen omen bardzo trafny argument, dotyczący różnych płaszczyzn funkcjonowania czynności operacyjno-rozpoznawczych i dochodzeniowo-śledczych
. R. A. Stefański stwierdza, że sprawdzenie faktów może polegać na rozpytaniu osób, obejrzeniu miejsca zdarzenia, przeprowadzeniu wywiadów, obserwacji, wystąpieniu z żądaniem przeprowadzenia kontroli przez organ nadrzędny itp.
. Czynności te według niego nie są czynnościami operacyjnymi z uwagi na inną podstawę prawną i inny cel ich wykonywania
. A. Kaftal także wyraźnie odseparował czynności operacyjno-rozpoznawcze od postępowania sprawdzającego, kwestionując możliwość wykorzystania w procesie karnym wyników zarówno czynności operacyjno-rozpoznawczych, jak i sprawdzających
. Prawdopodobnymi przyczynami wplatania przez przedstawicieli doktryny i prawodawców czynności operacyjno-rozpoznawczych w katalog czynności postępowania sprawdzającego są identyczne aspekty techniczne i taktyczne realizacji niektórych czynności operacyjno-rozpoznawczych i czynności sprawdzających, o których mowa w art. 307 k.p.k. Niewątpliwie czynności sprawdzające są podobne, albo jak twierdzi S. Waltoś, mają charakter czynności operacyjnych
. Jednak nie są czynnościami operacyjno-rozpoznawczymi. 

Należy zgodzić się ze stanowiskiem B. Janusz, która przyznaje uprawnienie do wykonywania czynności sprawdzających każdemu organowi uprawnionemu do wszczęcia postępowania karnego. Nieporozumieniem jest jednak twierdzenie, że nie każdy z tych organów może te czynności wykonywać metodami operacyjnymi
. Skłania to jednak do pewnej refleksji i podsuwa następny argument przemawiający za nietrafnością poglądów dopuszczających możliwość stosowania metod pracy operacyjnej w postępowaniu sprawdzającym przed wszczęciem śledztwa albo dochodzenia. Jako przykład niech posłuży obserwacja, poczyniona przez policjanta i prokuratora na potrzeby postępowania sprawdzającego. Obejrzenie pewnego miejsca przez policjanta w związku z wykonywaniem czynności sprawdzających w trybie art. 307 § 1 k.p.k. zostałoby zaliczone do czynności operacyjno-rozpoznawczych. Natomiast ta sama czynność wykonana przez prokuratora byłaby bezpodstawna, bo przecież prokurator nie może wykonywać czynności operacyjno-rozpoznawczych. Jeszcze większe zamieszanie powstałoby, gdyby w ramach jednego postępowania sprawdzającego w celu obejrzenia miejsca wskazanego w zawiadomieniu o przestępstwie udałby się policjant prowadzący to postępowanie i nadzorujący je prokurator. Wykonana przez nich wspólnie czynność musiałaby mieć charakter operacyjno-procesowy, albo uznana być za wadliwą z uwagi na przekroczenie uprawnień przez prokuratora, który nie posiada legitymacji do wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych. Reductio ad absurdum nie pozwala na uznanie czynności wykonywanych w postępowaniu sprawdzającym (rozpytania, wywiady, obserwacje miejsc i inne) za czynności operacyjno-rozpoznawcze.

Jak wcześniej zasygnalizowano czynności operacyjno-rozpoznawcze są wykonywane w ramach form pracy operacyjnej. Forma pracy operacyjnej to procedura obejmująca gromadzenie i weryfikację informacji dotyczących działalności noszącej znamiona czynu zabronionego
. Zgodnie z § 6 zarządzenia nr pf–634 Komendanta Głównego Policji z dnia 30 czerwca 2006 r. w sprawie metod i form wykonywania przez Policję czynności operacyjno-rozpoznawczych, pracę operacyjną prowadzi się w formie operacyjnego sprawdzenia, operacyjnego rozpoznania i rozpracowania operacyjnego. To wyliczenie form pracy operacyjnej stanowi numerus clausus. Jak widać, nie ma w tym katalogu postępowania sprawdzającego. Stosowanie więc metod pracy operacyjnej poza określonymi formami pracy operacyjnej kolidowałoby z zasadą systematyki, która nakazuje prowadzenie czynności operacyjno-rozpoznawczych w formach pracy operacyjnej przy użyciu metod i środków pracy operacyjnej
. Wykorzystanie więc tych metod w sprawie nieoperacyjnej byłoby działaniem pozbawionym podstaw prawnych
.

Zaliczenie postępowania sprawdzającego prowadzonego przed wszczęciem postępowania przygotowawczego do czynności dochodzeniowo-śledczych znajduje swoje oparcie również w aktach normatywnych. Przepisy odnoszące się do tego rodzaju czynności zawarte są w Kodeksie postępowania karnego
, Regulaminie urzędowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury
 oraz wytycznych Komendanta Głównego Policji w sprawie wykonywania czynności dochodzeniowo-śledczych przez policjantów
. Wymienione akty prawne odnoszą się wyłącznie do działalności dochodzeniowo-śledczej. Natomiast w przepisach regulujących pracę operacyjną brak jest jakichkolwiek odniesień do postępowania sprawdzającego. Żeby w tym zakresie nie było żadnych wątpliwości, w projekcie nowej ustawy o Policji zaproponowano zaliczenie w zakres czynności dochodzeniowych działalność polegającą na przyjmowaniu i sprawdzaniu zawiadomień o przestępstwie
. 

Dyskwalifikacja możliwości zastosowania metod pracy operacyjnej do realizacji czynności sprawdzających nie pozostawia wątpliwości, że odnosi się ona tym bardziej do ofensywnych metod pracy operacyjnej, do których zalicza się kontrola operacyjna, zakup kontrolowany i przesyłka niejawnie nadzorowana. Rozbieżność celów tych metod pracy operacyjnej i celów postępowania sprawdzającego dodatkowo uzasadnia brak możliwości ich wykorzystywania na potrzeby postępowania sprawdzającego. Kontrola operacyjna jest wdrażana w celu zapobieżenia, wykrycia, ustalenia sprawców, a także uzyskania i utrwalenia dowodów ściganych z oskarżenia publicznego, umyślnych przestępstw wymienionych w ustawowym katalogu. Natomiast ustawowym celem postępowania sprawdzającego jest ustalenie podstawy wszczęcia postępowania przygotowawczego
. Nie można zgodzić się więc z poglądami A. Tarachy i P. Tomaszewskiego, że nie ma żadnych przeszkód formalnych przed zastosowaniem czynności operacyjno-rozpo-znawczych w toku postępowania sprawdzającego
. Podwójnie wadliwe jest twierdzenie, że ten stan dotyczy jakichkolwiek rodzajowo czynności operacyjno-rozpoznawczych
, ponieważ nie tylko nie można czynności operacyjnych wykonywać w postępowaniu sprawdzającym, ale także cele tych metod całkowicie nie korespondują z celami czynności przewidzianych w art. 307 k.p.k. Odrębną kwestią, wykraczającą poza ramy niniejszej publikacji, jest możliwość zarządzenia postępowania sprawdzającego na podstawie materiałów uzyskanych w wyniku stosowania ofensywnych metod pracy operacyjnej
.

W literaturze przyjmuje się, że jest możliwość prowadzenia sprawy operacyjnej równolegle z postępowaniem sprawdzającym
. W takim przypadku czynności postępowania sprawdzającego będą się przeplatały lub powielały z czynnościami operacyjnymi. Według A. Tarachy fakt powielania lub przeplatania się czynności potwierdza możliwość wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych w ramach postępowania sprawdzającego
. Nie można zgodzić się z tym stanowiskiem. Fakt przeplatania i powielania się czynności jest związany z równoległym prowadzeniem dwóch odrębnych postępowań: sprawdzającego i operacyjnego. Kopia materiałów postępowania sprawdzającego za zgodą prowadzącego może trafić do akt sprawy operacyjnej, natomiast ruch materiałów w przeciwnym kierunku, z uwagi na niejawność sprawy operacyjnej, jest zabroniony
. A. Taracha zwrócił uwagę na bardzo ciekawy aspekt, który wynikł w trakcie przesłuchania G. Kurczuka (ministra sprawiedliwości – prokuratora generalnego) przez Sejmową Komisję Śledczą w dniu 16 maja 2003 r. Mianowicie minister w swojej spontanicznej wypowiedzi stwierdził, że w sprawie Rywina nie przeprowadzono postępowania sprawdzającego, ponieważ szef Agencji Bezpieczeństwa Wewnętrznego zapewnił go, że w tej sprawie prowadzone już są czynności operacyjno-rozpoznawcze. Jak uzasadniał swoje stanowisko cytowany polityk, w praktyce nie było sensu uruchamiać trybu sprawdzającego równolegle z toczącą się sprawą operacyjną
. Pogląd ten został skrytykowany przez A. Tarachę, który tę wypowiedź zinterpretował jako zakaz prowadzenia postępowania przygotowawczego w sytuacji zawisłości sprawy operacyjnej i zakaz podejmowania przedsięwzięć operacyjnych, jak prowadzone jest postępowanie sprawdzające. Oznacza to, według niego, że prokurator nie powinien rozpoczynać postępowania sprawdzającego, nie upewniwszy się, czy służby policyjne lub specjalne nie prowadzą już w tej sprawie czynności operacyjno-rozpoznawczych
. Krytyka ze strony A. Tarachy wydaje się być wyolbrzymiona. Jak już dowiedziono wcześniej, nie ma wątpliwości, że postępowanie sprawdzające może toczyć się równolegle ze sprawą operacyjną. Jednakże względy pragmatyczne powodują, że informacje o przestępstwie niewzbudzające u uprawnionego organu uzasadnionego podejrzenia popełnienia przestępstwa, a które nie stanowią zawiadomienia o przestępstwie, są rozpatrywane w ramach postępowania, o którym mowa w art. 307 § 5 k.p.k. albo w ramach sprawy operacyjnej. Równoległe podejmowanie tych czynności w jednej jednostce organizacyjnej przez dwóch funkcjonariuszy na różnych płaszczyznach (operacyjno-rozpoznawczej i dochodzeniowo-śledczej) w tym samym celu pozbawione byłoby sensu, zbędnie angażowałoby siły i środki i w praktyce jest niespotykane
. Przytoczone argumenty, mające na celu stępienie ostrza krytyki A. Tarachy, nie mogą przesłonić edukacyjnego waloru tej hiperbolizacji. Wydaje się, że chęć zwrócenia uwagi na niezależność tych dwóch instytucji, wynikający z braku nadzoru prokuratury nad znakomitą większością czynności operacyjnych Agencji Bezpieczeństwa Wewnętrznego, jest uzasadnieniem tego zabiegu
. O ile dopuszczalne jest zamienne zastosowanie instytucji, o której mowa w art. 307 § 5 k.p.k. i dokonanie tych samych sprawdzeń w ramach sprawy operacyjnej przez ten sam organ, uprawniony do wykonywania czynności procesowych oraz operacyjnych
, o tyle budzi wątpliwości odstępowanie od podjęcia postępowania sprawdzającego w związku z prowadzoną sprawą operacyjną przez inny organ. Brak wiedzy na temat zakresu podejmowanych czynności operacyjno-rozpoznawczych oraz niemożność zapoznania się z przebiegiem i wynikami podjętych przedsięwzięć winien uzasadniać przeprowadzenie postępowania sprawdzającego przez prokuraturę albo zlecenie tych czynności Agencji Bezpieczeństwa Wewnętrznego w trybie art. 307 k.p.k. Przyjęcie takiego rozwiązania pozwala, w zależności od stadium sprawy operacyjnej, na uzgodnienie zakresu postępowania sprawdzającego. Przepis art. 307 § 5 k.p.k. uprawniający organy ścigania przed wydaniem postanowienia o wszczęciu śledztwa do sprawdzenia własnych informacji, nasuwających przypuszczenie, że popełniono przestępstwo, w głównej mierze znajdzie zastosowanie w sprawach prowadzonych przez organy ścigania, które nie są uprawnione do prowadzenia pracy operacyjnej
, a także w sytuacji, gdy piony operacyjne nie wykażą zainteresowania określoną sprawą. W tym drugim przypadku sprawdzenia będzie realizował funkcjonariusz pionu dochodzeniowo-śledczego, na zasadach określonych w art. 307 § 5 k.p.k. 

Podsumowując, należy podkreślić, że postępowanie sprawdzające zalicza się do czynności dochodzeniowo-śledczych, ponieważ jest uregulowane w Kodeksie postępowania karnego i nie jest wymieniane w przepisach regulujących szczegółowe formy i metody pracy operacyjnej. Osiąganie więc celów postępowania sprawdzającego przy użyciu metod operacyjnych byłoby działaniem wadliwym, które naruszałoby wytyczoną przez ustawodawcę wyraźną linię demarkacyjną pomiędzy działalnością procesową i operacyjną. Z tych też względów nie można przychylić się do poglądów utożsamiających metody operacyjne z ich odpowiednikami wykonywanymi w ramach postępowania sprawdzającego.

V. Czynności sprawdzające przed podjęciem na nowo lub wznowieniem postępowania przygotowawczego

Umorzone postępowanie przygotowawcze może być w każdym czasie podjęte na nowo na mocy postanowienia prokuratora, jeżeli nie będzie się toczyć przeciw osobie, która w poprzednim postępowaniu występowała w charakterze podejrzanego
. Przed wydaniem postanowienia o podjęciu lub wznowieniu postępowania prokurator może przedsięwziąć osobiście lub zlecić Policji dokonanie niezbędnych czynności dowodowych w celu sprawdzenia okoliczności uzasadniających jego wydanie
. Jak słusznie wskazuje K. Chałubek, „uprawnionym do wykonania czynności z art. 327 § 3 k.p.k., obok explicite wskazanej Policji, są też inne organy, którym przyznano kompetencje tego podmiotu. Czynności tych, zgodnie z powołanym artykułem, Policja i inne organy dokonują jedynie na zlecenie prokuratora. Organ nie może więc ich wykonać z własnej inicjatywy. Ustawa bowiem wyraźnie mówi, że może im je zlecić tylko prokurator. To uznaniu prokuratora wydającego postanowienie w przedmiocie podjęcia na nowo lub wznowienia postępowania ustawodawca pozostawił decyzję odnośnie przeprowadzenia czynności z art. 327 § 3 k.p.k.”
.
Karolina Chałubek w trakcie swoich rozważań przytoczyła stanowisko J. Grajewskiego, uważającego, że zlecenie czynności przez prokuratora dotyczy jedynie czynności procesowych
. A contrario wywnioskowała, że według niego Policja i inne organy z własnej inicjatywy mogą wykonywać na podstawie art. 327 § 3 k.p.k. czynności o charakterze operacyjno-roz-poznawczym. Tak interpretacja przepisu ar. 327 § 3 k.p.k. prowadzi, według K. Chałubek, do „nieuzasadnionego podziału czynności z art. 327 § 3 k.p.k. i jednocześnie powoduje przyznanie pewnych kompetencji organowi (Policji), których de facto organ ten nie posiada na podstawie Kodeksu postępowania karnego”
. To stanowisko również nie wydaje się trafne. Zgodnie z art. 327 § 3 k.p.k., przed wydaniem postanowienia o podjęciu na nowo lub wznowieniu postępowania przygotowawczego prokurator może przedsięwziąć osobiście lub zlecić Policji dokonanie niezbędnych czynności dowodowych w celu sprawdzenia okoliczności uzasadniających wydanie postanowienia. Jak wynika z tego przepisu, jest on podstawą przedsięwzięcia niezbędnych czynności dowodowych. Zgodnie z zasadami prawa dowodowego, okoliczności zawarte w notatkach urzędowych nie mogą zastępować dowodów
, a więc czynność udokumentowana w taki sposób nie mieści się w zakresie czynności dowodowych. Rację miał więc J. Grajewski, twierdząc, że zlecenie czynności przez prokuratora dotyczy jedynie czynności procesowych. W praktyce podjęcie na nowo bądź wznowienie postępowania przygotowawczego inicjowane jest notatką urzędową funkcjonariusza organu ścigania, sporządzoną na podstawie art. 327 § 3 k.p.k. Na bazie informacji zawartych w tej notatce prokurator decyduje o uruchomieniu procedury dowodowej przewidzianej w art. 327 § 3 k.p.k. Uzależnienie wykonania czynności o charakterze niedowodowym przez organy ścigania od zlecenia prokuratora sparaliżowałoby mechanizm uruchamiania postępowania sprawdzającego przed podjęciem albo wznowieniem postępowania przygotowawczego. Funkcjonariusz czekałby na zlecenie prokuratora, a prokurator nie wydałby takiego zlecenia, bo nie miałby do tego podstaw.

Odrębną kwestią jest uprawnienie niektórych służb do wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych. Służby te nie muszą czekać na zlecenie prokuratora, aby dokonać weryfikacji informacji pozwalających na późniejszym etapie podjąć bądź wznowić postępowanie przygotowawcze. W ramach spraw operacyjnych mogą być podejmowane różne czynności całkowicie wyłączone spod nadzoru prokuratorskiego. Realizowane są one na innej podstawie prawnej zawartej w odpowiedniej ustawie pragmatycznej, do których nie stosuje się reżimu art. 327 § 3 k.p.k.
VI. Czynności operacyjno-rozpoznawcze a postępowanie sprawdzające w trybie art. 327 § 3 k.p.k.
Karolina Chałubek, podsumowując rozważania odnośnie charakteru czynności określonych w art. 327 § 3 k.p.k., uznała, że są to zawsze czynności dowodowe o charakterze sprawdzającym, w skład których wchodzą czynności w formie procesowej, a także czynności operacyjno-rozpoznaw-cze niemające waloru procesowego
. Z zaprezentowanym stanowiskiem nie można się zgodzić. Podobnie jak w przypadku czynności sprawdzających przed wszczęciem, postępowanie sprawdzające przed podjęciem na nowo lub wznowieniem postępowania przygotowawczego zalicza się do czynności dochodzeniowo-śledczych, ponieważ jest uregulowane w Kodeksie postępowania karnego i nie jest wymieniane w przepisach regulujących szczegółowe formy i metody pracy operacyjnej. Nie uprawnia więc do stosowania w jego trakcie metod operacyjnych. W przypadku tego postępowania aktualne pozostają wszystkie argumenty wyartykułowane w pkt. V, kwestionujące możliwość naruszania wytyczonego przez ustawodawcę podziału na działalność procesową i operacyjną. Żaden przepis Kodeksu postępowania karnego nie jest i nie może być podstawą wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych. Materiały wytworzone w związku ze stosowaniem metod pracy operacyjnej mogą być zamieszczone wyłącznie w aktach spraw operacyjnych i nie mogą być transferowane do spraw karnych. Wyjątkami są ofensywne metody pracy operacyjnej, w których ustawodawca przewidział mechanizm bezpośredniego wykorzystania ich wyników w sprawie karnej. To, że w trakcie czynności przewidzianych w art. 327 § 3 k.p.k. wykonuje się czynności nieprotokołowane (np. rozpytanie osób, obserwacja miejsca), nie oznacza, że jest to działalność nieprocesowa, a wykonywane czynności są czynnościami operacyjno-rozpoznawczymi.

VII. Wnioski

Podsumowując, należy podkreślić, że postępowania sprawdzające przed wszczęciem, podjęciem na nowo lub wznowieniem postępowania przygotowawczego zaliczają się do czynności dochodzeniowo-śledczych, ponieważ są one uregulowane w Kodeksie postępowania karnego. Przepisy regulujące szczegółowe formy i metody pracy operacyjnej nie przewidują możliwości osiągania celów postępowań sprawdzających przy użyciu metod operacyjnych. Takie postępowanie byłoby działaniem wadliwym, które naruszałoby wytyczoną przez ustawodawcę wyraźną linię demarkacyjną pomiędzy działalnością procesową i operacyjną. Z tych też względów nie można przychylić się do poglądów utożsamiających metody operacyjne z ich odpowiednikami wykonywanymi w ramach postępowań sprawdzających. Fakt, że niektóre z czynności realizowane w ramach postępowań sprawdzających są pozbawione waloru dowodowego, nie oznacza, że są to czynności nieprocesowe. To, że charakter niektórych z tych czynności upodabnia je do stosowanych w pracy operacyjnej metod, nie oznacza, że są to czynności operacyjno-rozpoznawcze.
Use of operational methods for enquiries 
(remarks to the article of K. Chałubek)

Abstract

“Prokuratura i Prawo” 9 (2012) presents the article of Karolina Chałubek that addresses peculiarity of enquires carried out under the Code of Criminal Procedure, Article 327, § 3. In her conclusions, K. Chałubek presents her view that the range of activities, which are allowed under the Code of Criminal Procedure, Article 327, § 3, is broad and includes both actions in court proceedings, these being regulated under the Code of Criminal Procedure, and operational surveillance that is not considered among actions in court proceedings. The said view is by no means correct as operational surveillance activities cannot be performed as part of a criminal case. The most common mistake is identifying actions in court proceedings, which actions are not documented in the records, with operational surveillance activities, whose results are documented as set forth in separate (i.e. non-penal) provisions. Stages of the criminal case, which most frequently involve non-recordable activities, include enquiry proceedings prior to pre-trial proceedings (Code of Criminal Procedure, Article 307), and enquiry proceedings before opening or re-opening of discontinued pre-trial proceedings (Code of Criminal Procedure, Article 327, § 3). To clarify relationships between operational surveillance and the enquiry proceedings, both are herein described and compared.
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