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Streszczenie

Przedmiotem artykułu jest zakres czynności operacyjno-rozpoznawczych, w ramach których stosuje się różnego rodzaju metody operacyjne w zależności od potrzeb toczącego się postępowania. Dokonana przez Autorkę analiza przepisów oraz wypowiedzi doktryny wskazują na istotne znaczenie podejmowanych i stosowanych działań jawnych i niejawnych przez ustawowo upoważnione organy państwowe w celu zapobiegania oraz zwalczania przestępczości.

Pojecie czynności operacyjno-rozpoznawczych nie jest zdefiniowane w ustawach regulujących funkcjonowanie organów uprawnionych do tej działalności. W literaturze istnieje wiele definicji, pozwalających na wyodrębnienie cech charakterystycznych dla działalności operacyjnej. A. Taracha zalicza do nich to, że są czynnościami organów państwowych, wykonywanymi tajnie lub poufnie, w oparciu o podstawę ustawową, spełniającymi funkcję informacyjną, wykrywczą, profilaktyczną i dowodową
. Według L. Schaffa, czynności operacyjne są pozaprocesowymi technicznymi i taktycznymi czynnościami wykształconymi przez praktykę organów ścigania karnego, służącymi profilaktycznej walce z przestępczością
. M. Lityński, określając zakres czynności operacyjnych, wskazuje na ich charakter pomocniczy względem procesu karnego
. Natomiast S. Waltoś uważa, że ze względu na zbyt wiele niewiadomych tkwiących w określeniu „czynność operacyjna” i zarazem z powodu braku niedyskusyjnych i wymiernych desygnatów tego pojęcia nie można bez ryzyka podjąć się próby jego zdefiniowania
.
Czynności operacyjno-rozpoznawcze – według definicji zawartej w poselskim projekcie z dnia 7 lutego 2008 r.
 – są zespołem przedsięwzięć, jawnych i niejawnych, prowadzonych wyłącznie w celu: 1) rozpoznania, zapobiegania i wykrywania przestępstw, 2) odnajdywania osób ukrywających się przed organami ścigania lub wymiarem sprawiedliwości oraz osób zaginionych, jeżeli zachodzi uzasadnione podejrzenie, że ich zaginięcie jest wynikiem przestępstwa, a także odnajdywanie rzeczy utraconych w wyniku przestępstwa lub mających związek z przestępstwem, 3) ustalenia tożsamości osób i zwłok, w przypadku uzasadnionego podejrzenia przestępczego działania, a polegają w szczególności na: a) uzyskiwaniu, gromadzeniu, przetwarzaniu i sprawdzaniu w sposób jawny i niejawny informacji o przestępstwach, b) uzyskiwaniu dokumentacji, próbek i materiałów porównawczych w celu ujawnienia lub zabezpieczenia dowodów przestępstwa. Cel tych czynności, zawarty w tej definicji, jest określony szeroko i wydaje się być satysfakcjonujący. Przy określeniu pojęcia czynności operacyjno-rozpo-znawczych widoczny jest jednak brak wskazania, że są to czynności pozaprocesowe. Zasadne byłoby również rozbudowanie wyrażenia „przedsięwzięcia niejawne” o wymienienie ich poufnego, a także tajnego charakteru. Wątpliwości nasuwają się również przy próbie interpretacji przepisu, na czym przedmiotowe czynności mają polegać
.
Nie ulega wątpliwości, że prawo do przeprowadzania czynności operacyjno-rozpoznawczych mają tylko te organy państwowe, którym przepisy właściwej ustawy takie uprawnienia przyznają. Nie mają takich uprawnień podmioty prywatne. Przedsiębiorcy prowadzący koncesjonowaną działalność detektywistyczną również podlegają temu ograniczeniu. Czynności detektywistyczne polegające na uzyskiwaniu informacji, realizowane na podstawie umowy zawartej ze zleceniodawcą, nie mogą być przeprowadzone w formach i zakresie zastrzeżonych dla organów i instytucji państwowych na mocy odrębnych przepisów
. Nie mają takich uprawnień także osoby prywatne.

Proces karny, którego głównym elementem są czynności dowodowe, stanowi formę działalności publicznej. Działalność tę prowadzą organy państwa (policja, prokurator, sąd) w zakresie przyznanych mu uprawnień. Poszukiwaniem, zbieraniem i zabezpieczaniem dowodów realizowanym w toku śledztwa lub dochodzenia, zajmują się w świetle przepisów kodeksu postępowania karnego uprawnione do tego organy państwa. Natomiast na etapie przedprocesowym są nimi organy ścigania uprawnione do przeprowadzania czynności operacyjno-rozpoznawczych w oparciu o przepisy tzw. ustaw policyjnych.

Czynności operacyjno-rozpoznawcze przewidziane w szeroko rozumianym prawie policyjnym inicjowane są w dwojaki sposób. W pierwszym wypadku czynności te zarządzane są przez służby policyjne i nie podlegają kontroli zewnętrznej, zarówno gdy chodzi o ich rozpoczęcie, jak też o ich przebieg oraz postępowanie ze zgromadzonymi w czasie ich prowadzenia materiałami. Do grupy tej należą takie czynności, jak korzystanie z tajnego współpracownika, obserwacja, uzyskiwanie, sprawdzanie, gromadzenie i przetwarzanie informacji operacyjnych (z wyjątkiem informacji objętych tajemnicą bankową i ubezpieczeniową). W drugim zaś zarządzenie ich przeprowadzenia wymaga decyzji lub zgody organu, który nie jest organem policyjnym i może w pewnym zakresie sprawować funkcję kontrolną nad czynnościami operacyjno-rozpoznawczymi. Do czynności tych zaliczyć należy kontrolę operacyjną (czyli kontrolę korespondencji, kontrolę przesyłek oraz stosowanie środków technicznych umożliwiających uzyskiwanie w sposób niejawny informacji i dowodów oraz ich utrwalanie), zakup kontrolowany i przesyłkę niejawnie nadzorowaną
.
Zgodnie z przepisami art. 19 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji
, art. 9e ustawy z dnia 12 października 1990 r., o Straży Granicznej
, art. 31 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Żandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porządkowych
, art. 27 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczeństwa Wewnętrznego oraz Agencji Wywiadu
, kontrolę operacyjną zarządza sąd okręgowy (wojskowy sąd okręgowy) na wniosek właściwego organu.

Wniosek o zastosowanie kontroli operacyjnej przed złożeniem do sądu przez komendanta wojewódzkiego policji musi zostać pozytywnie zaopiniowany na piśmie przez właściwego prokuratora okręgowego (wniosek komendanta okręgu Straży Granicznej i Żandarmerii Wojskowej musi uzyskać dodatkowo akceptację Komendanta Głównego). W przypadku, gdy wniosek składa Komendant Główny Policji (Komendant Główny Straży Granicznej lub Żandarmerii Wojskowej, Szef Agencji Bezpieczeństwa Wewnętrznego), wymaga on pisemnej zgody Prokuratora Generalnego. Sąd okręgowy (działając jednoosobowo) wydaje zgodę na zastosowanie kontroli operacyjnej w postaci postanowienia. Postanowienie to wydaje sąd okręgowy właściwy miejscowo ze względu na siedzibę organu składającego wniosek. W wypadku, gdy wniosek składa Szef ABW, właściwym do wydania postanowienia o zastosowaniu kontroli operacyjnej jest Sąd Okręgowy w Warszawie. Natomiast ustawa o kontroli skarbowej nic nie mówi na temat właściwości miejscowej sądu.

Czynności Sądu związane z rozpoznaniem wniosku o zastosowanie kontroli operacyjnej powinny być realizowane w warunkach przewidzianych dla przekazywania, przechowywania i udostępniania informacji niejawnych oraz z odpowiednim zastosowaniem art. 181 § 2 k.p.k., czyli zgodnie z rozporządzeniem Ministra Sprawiedliwości z dnia 18 czerwca 2003 r. w sprawie sposobu postępowania z protokołami przesłuchań i innymi dokumentami lub przedmiotami, na które rozciąga się obowiązek zachowania tajemnicy państwowej, służbowej albo związanej z wykonywaniem zawodu lub funkcji
. 

Odpowiednie stosowanie art. 181 § 2 k.p.k. odnoszącego się do sposobu przechowywania protokołów, w wypadku gdyby z posiedzenia sądu w przedmiocie zarządzenia kontroli operacyjnej nie sporządzono protokołu, bowiem przepisy k.p.k. nie obligują do tego, należy odnieść do sporządzonej na tym posiedzeniu notatki służbowej rejestrującej jego przebieg oraz zapadłego na tym posiedzeniu postanowienia.

Czynności operacyjno-rozpoznawcze przeprowadzane są głównie w celu uzyskania przez służby policyjne informacji o przestępstwie i przestępcy, zwykle w takich warunkach, które nie pozwalają jeszcze na wszczęcie postępowania przygotowawczego. Policja w celu rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania przestępstw i wykroczeń oraz wykrycia i ustalenia sprawców ma prawo podejmować czynności operacyjno-rozpoznawcze, jednak niezbędnym warunkiem uznania materiałów, zdobytych w rezultacie takiej czynności, za dowód w postępowaniu karnym, podlegający ujawnieniu na podstawie art. 393 § 1 k.p.k., jest stwierdzenie, że do jego uzyskania i utrwalenia doszło w sposób odpowiadający ustawowym rygorom, właściwym dla różnych kategorii zagrożeń porządku prawnego, w związku z którymi czynności te są podejmowane
.
Związane z procesem karnym czynności operacyjno-rozpoznawcze nie są czynnościami procesowymi, co powoduje szereg konsekwencji zarówno prawnych, jak i kryminalistycznych. Czynności te utrwalane są za pomocą dokumentacji nieprocesowej, np. notatek służbowych, których odczytanie na rozprawie napotyka szereg przeszkód formalnych wynikających z prawa dowodowego. Informacje uzyskane w trakcie czynności operacyjno-rozpo-znawczych z osobowych źródeł dowodowych wymagać będą „procesowego przetworzenia” poprzez przeprowadzenie czynności przesłuchania. Wynika to z zakazu zastępowania dowodu z wyjaśnień oskarżonego lub z zeznań świadka treścią pism, zapisków lub notatek urzędowych (art. 174 k.p.k.).

Sąd Najwyższy słusznie stwierdza, iż dowód z zeznań funkcjonariusza policji przeprowadzony na okoliczność wypowiedzi osoby rozpytywanej nie może zastąpić dowodu z wyjaśnień oskarżonego czy z zeznań świadka. Na podstawie tego dowodu nie wolno też czynić ustaleń faktycznych sprzecznych z wyjaśnieniami oskarżonego lub z zeznaniami świadka, wobec których dokonano czynności rozpytania, gdyż byłoby to usankcjonowanie nieformalnie przeprowadzonego dowodu z wyjaśnień lub z zeznań, w sytuacji gdy jego przeprowadzenie w formie określonej przez prawo dowodowe (tzw. dowód ścisły) jest bezwzględnie wymagane jako podstawa prawna rozstrzygnięcia w przedmiocie odpowiedzialności karnej
. 

Tajność czynności operacyjno-rozpoznawczych wynika wprost z ustaw policyjnych, co rzutuje na utrudnioną możliwość ujawnienia ich w procesie karnym. W postępowaniu przygotowawczym utajnieniu podlegają nie tylko działania podejmowane w konkretnych sprawach oraz dane osobowe tajnych współpracowników i funkcjonariuszy działających pod tzw. przykryciem, ale także formy i metody pracy operacyjnej. W odróżnieniu od czynności procesowych samo zaawansowanie procesu (przejście do następnej fazy) nie powoduje automatycznej zmiany w zakresie utajnienia informacji uzyskanych w drodze operacyjnej. Informacje uzyskane w wyniku działań operacyjnej, np. kontroli operacyjnej (kontrola korespondencji, podsłuch i podgląd operacyjny), które wprost mogą zostać wykorzystane w procesie, muszą zostać najpierw odtajnione, a następnie zaprezentowane jawnie podczas rozprawy, tak jak inne dowody
. Należy pamiętać, że na etapie wydawania decyzji o zastosowaniu kontroli operacyjnej, np. podsłuchu telefonicznego na podstawie ustaw policyjnych, jako czynności operacyjno-rozpoznawczej, całe postępowanie powinno być tajne z klauzulą „ściśle tajne”.

Czynności operacyjno-rozpoznawcze nie podlegają rygorom procesowym i nie odnoszą się do nich gwarancje procesowe. Odmiennego zdania jest W. Daszkiewicz, który uważa, że w sytuacji, gdy ustanowione są jakieś gwarancje ograniczające obowiązek dostarczenia organowi państwowemu informacji, np. gwarancje w zakresie prawa do milczenia, to z tego wynika, że poza procesem, w ramach czynności operacyjno-rozpoznawczych nie można czynić tego, na co gwarancje te nie pozwalają. Autor ogranicza zakaz przeprowadzania pewnych czynności operacyjno-rozpoznawczych jedynie do tych zakresów informacji lub stosowania środków, które w prawie karnym procesowym objęte są zakazami dowodowymi bezwzględnymi
. Wydaje się, że pogląd W. Daszkiewicza nie jest trafny. Takie rozwiązanie nie miałoby praktycznie większego znaczenia wówczas, gdy chodzi o uzyskanie nieformalnej informacji, w ramach tzw. rozpytania, od obrońcy oraz duchownego, ponieważ są oni dostatecznie poinformowani co do tego, że nie muszą udzielać informacji w zakresie objętym art. 178 k.p.k. 

Z drugiej zaś strony, nie można zbytnio krępować organów ścigania w ich pracy operacyjnej. Na przykład, jeżeli tajny informator słyszy w barze, jak ojciec chwali się kryminalnymi wyczynami syna i mówi o jego nielegalnej aktywności gospodarczej, nic nie szkodzi na przeszkodzie, aby dokładnie zapamiętał zasłyszane informacje, a nawet włączywszy się do rozmowy, dowiedział się dalszych szczegółów dotyczących nadużyć gospodarczych
. 

Odrzucenie poglądu o obowiązywaniu bezwzględnych zakazów dowodowych – także w stosunku do czynności operacyjno-rozpoznawczych wysuwa na pierwszy plan problem stosowania podstępu w działalności operacyjnej. Kodeks postępowania karnego z 1997 r., w art. 171 § 4, nie wymienił stosowania podstępu wśród okoliczności bezwzględnie dyskwalifikujących dowód. Tym bardziej uznać należy dopuszczalność podstępu w czynnościach operacyjno-rozpoznawczych. Nie ulega wątpliwości, że działalność organów ścigania zmierzająca w ramach pracy operacyjnej do wykrycia sprawców przestępstw wymaga stosowania innych mniej lojalnych niż w postępowaniu karnym metod, nie wyłączając zastosowania podstępu. Z tego też powodu działania operacyjno-rozpoznawcze znacznie częściej niż czynności procesowe będą nosiły cechy podstępu. Z pewnością do takich będzie można zaliczyć różne rodzaje podsłuchu i podglądu, kontrolę korespondencji oraz wszystkie te czynności, w których biorą udział funkcjonariusze wyposażeni w dokumenty ukrywające ich prawdziwe dane, tzw. dokumenty legalizacyjne. 

Czynności operacyjno-rozpoznawcze mogą w różnorodny sposób wpływać na postępowanie dowodowe. Należy wyraźnie oddzielić dwie sytuacje. Pierwsza, w praktyce dość wyjątkowa, dotyczy spraw, w których przedmiotem postępowania dowodowego będzie fakt przestępstwa popełnionego w trakcie lub w związku z prowadzeniem czynności operacyjno-rozpoznaw-czych. Dotyczyć to mogło zarówno przestępstw opisanych w art. 142 ust. 2 ustawy o Policji i art. 125 ust. 2 ustawy o UOP (ujawnienie osobom nieuprawnionym informacji o obywatelu uzyskanych w wyniku czynności operacyjnych), jak też innych przestępstw kryminalnych. W tym wypadku wszelkie utrwalenia tych czynności, w tym także wszelkiego rodzaju notatki służbowe, raporty, polecenia wykonania czynności operacyjnej wydane na piśmie stanowić będą materiał dowodowy. Druga dotyczy wykorzystania zgromadzonych przez służby policyjne informacji w wyniku różnorodnych działań operacyjnych podjętych przeciwko środowisku przestępczemu. Można wyróżnić tu trzy grupy czynności ze względu na możliwość wykorzystania wyników tych czynności jako dowodów w procesie karnym.

Pierwsze stanowić będą te, których wynikom ustawy policyjne nadają wprost rangę dowodu. Według ustawy o Policji jedynie takie czynności, jak: kontrola korespondencji, zakup kontrolowany, kontrolowane wręczenie, przyjęcie korzyści majątkowej oraz przesyłka niejawnie kontrolowana, mogą służyć utrwaleniu dowodu.

Art. 19a ust. 3 ustawy o Policji oraz art. 29 ustawy o ABW i AW pozwalają na stosowanie w trakcie przeprowadzania „specjalnych” form czynności operacyjno-rozpoznawczych (oprócz przesyłki niejawnie nadzorowanej), tj. kontroli korespondencji, podsłuchu i innych środków technicznych oraz ich utrwalania dla celów dowodowych. Nie ulega wątpliwości, że większość materiałów uzyskanych w wyniku stosowania szczególnych form pracy operacyjnej przekazywanych Prokuratorowi Generalnemu przez Ministra Spraw Wewnętrznych i Administracji lub Szefa ABW z wnioskiem o wszczęcie postępowania karnego oraz przeprowadzonych w fazie in rem stanowić będą utrwalenia czynności przy użyciu środków technicznych.

Do drugiej grupy zaliczyć należy wszelkiego rodzaju dowody rzeczowe i dokumenty ujawnione w trakcie działań operacyjnych w warunkach, które nie wypełniają wymogów z art. 19, 19a i 19b ustawy o Policji, art. 27, 29 i 30 ustawy o ABW i AW, art. 9e ustawy o Straży Granicznej, których zarządzenie i przeprowadzenie nie jest poddane kontroli sądu i prokuratora, nie są także przez prawo policyjne zaliczone do tych czynności, które utrwalają dowody.

W literaturze czytamy, iż materiałem dowodowym stają się często przedmioty uzyskane w toku takich właśnie czynności operacyjnych, które w procesie mogą być źródłem informacji jako dowody rzeczowe, np. znalezione materiały wybuchowe, narkotyki, broń i in. Zaliczenie w poczet materiału dowodowego tych przedmiotów wymagać może czasami ujawnienia funkcjonariuszy operacyjnych (w celu przesłuchania ich w charakterze świadków) oraz działań operacyjnych, w wyniku których uzyskano te dowody.

Do trzeciej grupy możemy zaliczyć informacje uzyskane w wyniku czynności operacyjno-rozpoznawczych przeprowadzonych przez funkcjonariuszy lub tajnych współpracowników, utrwalone w postaci notatki służbowej, raportu itp. Wykorzystanie tak utrwalonych informacji w procesie karnym napotyka na dwie przeszkody formalne, tj. zakaz substytuowania wyjaśnień i zeznań treścią pism i zapisków oraz objęcie tajemnicą danych o osobach biorących udział w czynnościach operacyjno-rozpoznawczych, a także o organizacji i formach tych czynności
.
Należy zaznaczyć, że gwarancja praw oskarżonego wynikająca z art. 174 k.p.k., polegająca na tym, że organom procesowym nie wolno pod rygorem bezskuteczności czynności procesowej utrwalać niektórych czynności dowodowych w formie „pism i zapisków”, czy też w formie notatki urzędowej, nie ma zastosowania do czynności operacyjno-rozpoznawczych, ponieważ nie są to czynności protokołowane. W judykaturze wskazuje się, iż notatka służbowa (urzędowa) sporządzona przez funkcjonariusza Policji w trybie wykonywania czynności operacyjnych z art. 19 i 19a ustawy o Policji jest dokumentem urzędowym złożonym w postępowaniu przygotowawczym dokumentującym czynności, z których przeprowadzenia nie jest wymagane sporządzenie protokołu
.
Wiadomości uzyskiwane w czasie czynności operacyjno-rozpoznawczych mogą zostać wykorzystywane do przeprowadzenia konkretnych czynności procesowych. Wiedza operacyjna pozwala skutecznie przeprowadzić głównie czynności dowodowe ukierunkowane na poszukiwanie dowodów (np. przeszukanie – zarówno w celu ujęcia osoby, jak i uzyskania dowodów rzeczowych i dokumentów). Wskazanie potencjalnych świadków, jak też podejrzanych często opiera się na informacjach uzyskanych operacyjnie. Wiedza ta pozwala także wybrać najbardziej skuteczną taktykę tej czynności i ustalić poprawny katalog pytań, jak też kolejność przesłuchiwanych osób. W trakcie przesłuchania można zastosować różne metody taktyczne mające zapewnić przesłuchującemu przewagę nad osobą przesłuchiwaną
. Wykorzystanie wiedzy operacyjnej może np. przemawiać za przyjęciem takich metod przesłuchania, jak metody kumulatywnego i selektywnego ujawniania materiału dowodowego, odtworzenia przebiegu zdarzenia, ujawnienia motywu działania sprawcy przestępstwa. Jedna z tych metod, zwana metodą wykorzystania informacji o podejrzanym, opiera się głównie na informacjach zdobytych w trakcie działań operacyjnych, najczęściej obserwacji
.
Niektóre ze służb policyjnych – oprócz czynności operacyjno-rozpoznaw-czych i dochodzeniowo-śledczych – wykonują także czynności kontrolne. Postępowanie kontrolne powinno być podjęte, gdy pojawi się brak istnienia uzasadnionego podejrzenia popełnienia przestępstwa. Sąd Najwyższy uznał, że „uzyskane w czasie kontroli operacyjnej dowody popełnienia przestępstw – określonych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji – przez osobę inną niż objęta postanowieniem wydanym na podstawie art. 19 ust. 2 tej ustawy albo popełnionych wprawdzie przez osobę nim objętą, ale dotyczące przestępstw innych niż wskazane w tym postanowieniu, mogą być wykorzystane w postępowaniu przed sądem (art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k., stosowany odpowiednio), pod warunkiem, że w tym zakresie zostanie wyrażona następcza zgoda sądu na przeprowadzenie kontroli operacyjnej”
.
W ustawie o kontroli skarbowej w art. 36e ust. 1 wprost wyrażone jest, że informacje uzyskane w czasie prowadzenia czynności operacyjno-rozpo-znawczych lub czynności podejmowanych na podstawie art. 36b ust. 1 (billingi z rozmów telefonicznych) mogą być wykorzystane przez organy i jednostki organizacyjne kontroli skarbowej dla celów postępowania kontrolnego oraz postępowania przygotowawczego w sprawach wymienionych w art. 3 pkt 4 i 5
. Informacje te wywiad skarbowy może udostępnić organom celnym i podatkowym, w związku z toczącym się postępowaniem sądowi lub prokuratorowi, organom, służbom i instytucjom państwowym uprawnionym do wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych w przypadkach i na zasadach określonych w innych ustawach. Należy jednak zaznaczyć, że zgodnie z art. 36j ust. 1 udostępnianie informacji o osobie, uzyskanych w czasie wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych, jest dozwolone wyłącznie na żądanie sądu lub prokuratora, a także Szefa Krajowego Centrum Informacji Kryminalnych. Wykorzystanie tych informacji może nastąpić tylko w celu wszczęcia lub prowadzenia postępowania w sprawach o przestępstwa i wykroczenia.

Czynności kontrolne, mające znaczenie dla ustaleń kontroli, dokumentowane są protokołami. Protokoły sporządza się z zabezpieczenia dokumentów i dowodów rzeczowych. Dokumenty i dowody rzeczowe wraz z protokołami ich zabezpieczenia w postępowaniu kontrolnym mogą zostać zaliczone na poczet dowodów w postępowaniu karnym. Protokoły z czynności przeprowadzonych w czasie kontroli skarbowej oraz zabezpieczone w trakcie jej trwania dokumenty będą mogły być odczytane jako dokumenty urzędowe złożone w innym postępowaniu przewidzianym przez ustawę (art. 393 § 1 k.p.k.). Uzyskane w postępowaniu kontrolnym dowody rzeczowe i dokumenty po wprowadzeniu do procesu karnego podlegają weryfikacji dowodowej, zarówno w oparciu o osobowe źródła dowodowe jak i opinie biegłych
. 

Sąd Najwyższy uważa, iż uzyskane przez Policję w drodze legalnej kontroli operacyjnej materiały w postaci utrwaleń rozmów telefonicznych, wprowadzone do procesu na podstawie art. 19 ust. 15 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, podlegają odtworzeniu (odsłuchaniu) na rozprawie głównej (przez odpowiednie zastosowanie art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k.) albo wobec braku sprzeciwu obecnych stron, ujawnieniu bez odtwarzania (art. 394 § 2 k.p.k.), co musi znaleźć odzwierciedlenie w protokole rozprawy (art. 143 § 1 pkt 7 k.p.k.). Przekłady zapisów tych rozmów są załącznikami do protokołu
.
Prawo policyjne przewiduje możliwość utrwalania, przy użyciu techniki operacyjnej, przebiegu takich czynności operacyjno-rozpoznawczych, jak: prowokacja policyjna (zakup kontrolowany i kontrolowane wręczenie lub przyjęcie korzyści majątkowej), wręczenie przesyłki niejawnie nadzorowanej, a także rejestrowanie obrazu i dźwięku w miejscach publicznych. Dowód będący rejestracją samego obrazu (fotografia, płyta CD bez zapisu dźwięku) powinien zostać zaliczony do dowodów rzeczowych i poddany oględzinom. 

W literaturze spotykamy sporne opinie na ten temat. T. Nowak uważa, że z góry można odrzucić koncepcję zaliczenia tych dowodów do dokumentów, gdyż brak im „podstawowej cechy odróżniającej dokumenty od innych przedmiotów – utrwalenia myśli ludzkiej na danym przedmiocie. Obraz i film stanowią odzwierciedlenie nie myśli człowieka, lecz właściwości miejsca i rzeczy, czyli właściwości przedmiotów, jak i działania ludzkie”
. Opinii tej przeciwstawia się K. J. Jakubski, który uważa, że utrwalenie na fotografii i filmie w formie obrazu określonego stanu rzeczy nie powinno przesądzać o wyłączeniu tego rodzaju nośników informacji z grupy dokumentów. Zdaniem tego autora istotne jest to, że wybór miejsca, czasu i okoliczności zarejestrowania obrazu należy od woli osoby, będącej operatorem sprzętu, utrwalony przez nią w postaci fotografii czy filmu obraz jest wielokrotnie bardziej komunikatywny niż klasyczny opis pisemny
.
Należy pamiętać, że dokument jest dowodem rzeczowym sui generis. Podstawą wyodrębnienia tej kategorii wśród innych dowodów rzeczowych, jest nie ilość zawartej w nim treści, ani forma nośnika, na którym została utrwalona, tylko fakt, że jest to treść pojęciowa. Zaliczenie do dowodów rzeczowych dowodu, który zawiera wyłącznie utrwalenie treści pojęciowej (wypowiedź osoby) w formie dźwiękowej, np. cyfrowego nośnika dźwięku, lub w formie pisemnej, jest dość kontrowersyjne.

W judykaturze czytamy, iż świadek, który skorzysta na rozprawie przed sądem pierwszej instancji z prawa odmowy zeznań, przestaje w sprawie istnieć jako osobowe źródło dowodowe w tym zakresie. Wszystkie jego wypowiedzi nie mogą być przed sądem odtworzone, bez względu na to, jak zostały utrwalone, czy za pomocą protokołu, taśmy magnetofonowej, filmu, fotografii, czy innych środków. Wszelkie próby odtworzenia zeznań osoby, która skorzystała z przysługującego jej prawa odmowy zeznań, za pomocą świadków czy urządzeń technicznych, są obejściem ustawy, tj. przepisów art. 168 k.p.k.
.
Odtworzenie na rozprawie sądowej treści zapisu taśmy magnetofonowej stanowiącej dowód popełnienia przestępstwa, dokonane jawnie i kontradyktoryjnie, nie może uchodzić za czynność procesową obrażającą art. 299 czy 300 k.p.k. Błędne byłoby traktowanie tego rodzaju dowodu popełnienia przestępstwa jako dowodu niedopuszczalnego, bo rzekomo nie przewidzianego przez kodeks postępowania karnego. Do taśmy magnetofonowej jako dowodu popełnienia przestępstwa nie mogą się również odnosić te ograniczenia przewidziane przez prawo procesowe, które słusznie reglamentują inne dowody (w szczególności osobowe) oraz posługiwanie się nimi w toku całego postępowania karnego. Dowód z taśmy magnetofonowej stanowiącej dowód rzeczowy wymaga przeprowadzenia z kolei dowodu na okoliczność identyczności zarówno utrwalonych głosów, jak i samej taśmy, a także braku w niej zmian
. 

Powyższą kwestię reguluje art. 147 k.p.k. Przebieg czynności protokołowanych może być utrwalony za pomocą urządzenia rejestrującego obraz lub dźwięk, o czym należy przed uruchomieniem urządzenia uprzedzić osoby uczestniczące w czynności. Jeżeli czynność procesową utrwala się za pomocą urządzenia rejestrującego obraz lub dźwięk, protokół można ograniczyć do zapisu najbardziej istotnych oświadczeń osób biorących w niej udział. Zapis obrazu lub dźwięku, a także przekład zapisu dźwięku stają się załącznikami do protokołu. Strona ma prawo otrzymać na swój koszt jedną kopię zapisu dźwięku lub obrazu. Nie dotyczy to przesłuchania na rozprawie odbywającej się z wyłączeniem jawności albo w postępowaniu przygotowawczym.

Przy założeniu, że taśma magnetofonowa, na której utrwalono przebieg przestępstwa, stanowi dowód rzeczowy, odpadnie istotny problem, w jaki sposób wprowadzić taki dowód do procesu, bowiem zostanie on poddany oględzinom (oględzinom tym przypadku przez odsłuchanie taśmy). Natomiast gdyby przyjąć, że taśma ta stanowi dowód z dokumentu, wówczas pojawiłyby się ograniczenia wynikające z art. 174 k.p.k. i art. 393 k.p.k.

W związku z tym, że czynności operacyjno-rozpoznawcze stanowią radykalną ingerencję w życie prywatne obywateli, praktyka ich stosowania powinna być poddana szczególnie wnikliwej kontroli pod względem ich zgodności z przepisami prawa. Ocenę legalności zastosowania tych środków można odnieść do stanu wiedzy w chwili podejmowania decyzji o zarządzeniu czynności (ocena ex ante) lub do okresu późniejszego (ocena ex post). Jeśli badamy, czy kontrola operacyjna prowadzona była w sprawie, która mieści się w kategorii przestępstw taksatywnie wymienionych w ustawodawstwie policyjnym, miarodajny jest stan faktyczny nie od momentu podejmowania decyzji o zastosowaniu tego środka tylko z momentu podejmowania decyzji merytorycznej w sprawie (przedstawiania zarzutów, wnoszenia aktu oskarżenia czy wydawania wyroku). Ocena ex ante może mieć znaczenie do oceny prawidłowości działania funkcjonariuszy składających wniosek o zastosowanie odpowiedniej czynności operacyjno-rozpoznawczej, prokuratora zatwierdzającego wniosek czy tez sędziego wydającego postanowienie. Ocena ta może mieć znaczenie w przedmiocie ustalenia odpowiedzialności tych osób (karnej, dyscyplinarnej czy cywilnej) za niezgodne z prawem przeprowadzenie tych czynności
.
Probative value of operational reconnaissance

Abstract

This article addresses the scope of operational reconnaissance, for which various operational methods are used, these depending on on-going needs of proceedings. The author hereof examines the applicable provisions and doctrine to point out significance of open or secret actions taken and applied by appropriate legally authorized state authorities to prevent and combat crime.
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