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Streszczenie 
Nie ulega wątpliwości, że współczesne zmiany kodeksu postępowania karnego wpływają niemalże bezpośrednio na nowy kształt wykonywania przez poszczególne służby czynności operacyjno-rozpoznawczych. Kontradyktoryjny proces karny wymaga znacznego poprawienia jakości pracy operacyjnej na rzecz wykorzystania jej wyników w procesie karnym. W nowym wymiarze wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych nie może być miejsca na uchybienia związane z gromadzeniem materiałów, które w przypadku kontroli operacyjnej, transakcji pozornej (we wszystkich jej postaciach), przesyłki niejawnie nadzorowanej, stają się po spełnieniu warunków procesowych materiałem dowodowym. Autorzy podjęli próbę uzasadnienia tezy, która sprowadza się do wyznaczenia granicy zachowania legalności czynności operacyjno-rozpoznawczych, także podczas tych najtrudniejszych działań poszczególnych służb, do których należy zaliczyć operację specjalną. Autorzy odnieśli się także do tez sformułowanych w artykule R. Kmiecika „O restryktywnym ujęciu przesłanek «prowokacji policyjnej» – polemicznie”, wskazując, że przy obecnej regulacji ustawowej przesadnie restryktywna wykładnia art. 19a ust. 1 ustawy o Policji jest konieczna.  
Czynności operacyjno-rozpoznawcze współcześnie stanowią istotne i zawiłe zagadnienie prawne m.in. dla Trybunału Konstytucyjnego, Sądu Najwyższego, Sądów Apelacyjnych, Prokuratora Generalnego oraz Rzecznika Praw Obywatelskich, a także przedstawicieli Sejmu i Senatu RP. Od lat toczy się spór w nauce, co znajduje odzwierciedlenie także podczas prac legislacyjnych, o ustalenie ostatecznego zakresu wykorzystania ich wyników w postępowaniu karnym
. Przekłada się on na określanie procedur legalnego gromadzenia i oceny
 dowodów, a także aktualne zmiany ustawodawstwa policyjnego oraz Kodeksu postępowania karnego
. Poddając szczegółowej analizie całość kształtowania się regulacji prawnych wszystkich służb uprawnionych do stosowania czynności operacyjno-rozpoznawczych, można dojść do wniosku, że często niewystarczająca okazuje się wykładnia literalna poszczególnych przepisów. Chcąc sprostać współczesnemu orzecznictwu w zakresie czynności operacyjno-rozpoznawczych, należy korzystać nie tylko z wykładni systemowej, która okazuje się konieczna, ale także z teorii derywacyjnej (nie tylko klaryfikacyjnej), w celu rekonstrukcji z przepisów prawnych pełnej i jednoznacznej normy postępowania
. De lege lata norma ta powinna być jasna i czytelna dla danej służby po to, by móc ukształtować odpowiednie zachowania podczas gromadzenia informacji w trakcie wykonywanych czynności operacyjno-rozpoznawczych. Informacje te bowiem ex post, po spełnieniu procedur określonych w Kodeksie postępowania karnego, stają się pełnowartościowymi dowodami. Zatem, na gruncie przedmiotowych rozważań, biorąc pod uwagę prawa podstawowe jednostki, powstają dwa niezwykle ważne zagadnienia kryminalistyczne i prawne, do których autorzy chcieliby się odnieść. Po pierwsze, wskazanie najważniejszych regulacji prawnych, które w przyszłości powinny zostać udoskonalone dla celów legalnego stosowania przez poszczególne służby metod operacyjnych
. Po drugie, określenia niezbędnych warunków, których wypełnienie pozwoli na odpowiednie przygotowanie merytoryczne funkcjonariuszy danej służby do wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych. Należy zaznaczyć, że obecne regulacje prawne czynności operacyjno-rozpoznawczych stają się coraz to bardziej trudne do zrozumienia dla wykonujących je bezpośrednio funkcjonariuszy służb państwowych, na co jednoznacznie wskazuje orzecznictwo sądowe. 

Starając się rozwiązać problem legalnego stosowania czynności operacyjno-rozpoznawczych na tle najnowszych zmian związanych z reformą procesu karnego
 oraz wymogami systemu prawnego Unii Europejskiej
, należy rozpocząć od sygnalizacji potrzeby nowej regulacji prawnej dotyczącej stosowania transakcji pozornej w ramach operacji specjalnej. Uprawnione służby, a przede wszystkim Centralne Biuro Antykorupcyjne oraz Policja, korzystając z przedmiotowej metody pracy operacyjnej spotykają się z wieloma trudnościami natury formalno-prawnej związanej z art. 19 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r., o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym
 oraz art. 19a ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji
. Problem ten podnosił wielokrotnie Sąd Najwyższy we współczesnych orzeczeniach o sygn.: II KK 265/13
, V KK 235/13
, III KK 152/10
, IV KK 71/10
, III KK 58/09
, IV KK 200/03
 oraz sądy apelacyjne w orzeczeniach o sygn.: II AKa 368/12
 i II AKa 70/13
. Poddając analizie orzecznictwo sądowe, można postawić zasadniczą tezę, że stosowanie kontrolowanego przyjęcia lub wręczenia korzyści majątkowej – zwanego dla potrzeb systemu prawnego Unii Europejskiej transakcją pozorną – jest bardzo trudne do przeprowadzenia w ramach operacji specjalnej, przy zachowaniu zasady rzetelnego procesu karnego, o której mowa w art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Człowieka i Podstawowych Wolności
. Trudne nie tylko ze względów taktycznych, ale przede wszystkim prawnych, a koniecznych, biorąc pod uwagę wypełnienie wymogów normatywnych, jakie tej metodzie pracy operacyjnej wyznacza system polskiego prawa. Nie mogąc sobie poradzić z zastosowaniem w praktyce obecnych rozwiązań prawnych zawartych w art. 19 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, specjaliści przedmiotowego Biura skłaniają się do stosowania metod pośrednich. Można to zauważyć w ratio legis orzeczenia Sądu Najwyższego z dnia 10 grudnia 2013 r., sygn. V KK 235/13. Zatem, funkcjonariusze nie wręczają korzyści majątkowej Dyrektorowi Zakładu Karnego, stosując art. 19 ust. 1 ustawy o CBA, tylko wykorzystują sytuację, że przygotowany pakiet pieniędzy wręcza mu dwóch figurantów sprawy operacyjnej (wobec których zastosowano wcześniej transakcję pozorną i przeprowadzono dalsze czynności). Osoby te następnie składają stosowne zeznania i wyjaśnienia obciążające i pomawiające danego Dyrektora. Stąd, w takiej sytuacji, nie jest stosowany art. 19 ust. 1 ustawy o CBA jako metoda służąca do uzyskania dowodu ex post wobec danej osoby. Dowód natomiast na etapie procesu karnego stanowią udokumentowane zeznania świadków i wyjaśnienia podejrzanych. Przykład ten przedstawiamy celowo, aby zasygnalizować, do jakich innowacyjnych rozwiązań prawnych (od strony taktyki działań operacyjno-rozpoznawczych) musi „uciekać” się obecnie Centralne Biuro Antykorupcyjne, aby zagwarantować legalność swoich działań. W konsekwencji Centralne Biuro Antykorupcyjne nie stosuje transakcji pozornej wobec dyrektora, po to tylko, aby uniknąć ewentualnej utraty dowodów, biorąc pod uwagę szereg innych współczesnych spraw karnych związanych z jej stosowaniem. Najczęściej bowiem wyniki transakcji pozornej stosowanej podczas czynności operacyjno-rozpoznawczych zostają uznane w postępowaniach odwoławczych za nielegalnie zgromadzone dowody (jak wyżej). Dlatego należy przedstawić dwa bardzo istotne wnioski w przedmiotowym zakresie. Po pierwsze, tzw. „prowokacja policyjna” powinna być na nowo uregulowana w polskim ustawodawstwie ze względu na ciągłą niejasność językową, a przede wszystkim prawną sformułowania „wiarygodne informacje
” (pomimo wyjaśnienia w przepisach instrukcyjnych
) oraz ze względu na ustalenie odpowiedniego momentu jej stosowania w stosunku do fazy prowadzonej sprawy operacyjnej. Po drugie, należy jasno i konkretnie określić przesłanki zastosowania operacji specjalnej z wykorzystaniem transakcji pozornej w sprawach o korupcję. Kolejny raz trzeba podkreślić, że transakcja pozorna przeprowadzona przez uprawnionych funkcjonariuszy podczas operacji specjalnej bez doskonałego przygotowania nie tylko taktycznego, ale przede wszystkim prawnego, już od samego początku nosi znamiona działań nielegalnych. Niezwykle trafnie na poszczególne elementy transakcji pozornej mogące ex ante stanowić przesłanki działań nielegalnych zwraca uwagę Europejski Trybunał Praw Człowieka w wyroku z dnia 2 października 2012 r.
. Podkreśla (co powinno stanowić kierunek zmian ustawowych de lege ferenda), że po pierwsze w sprawach, w których dowody pochodzą z operacji specjalnych prowadzonych w ramach czynności operacyjno-rozpoznawczych, władze muszą wykazać, że miały właściwe powody, aby ją przeprowadzić. Dalej, należy odpowiedzieć sobie jednoznacznie na pytanie: czy jeśli nie zastosowano by tzw. „prowokacji policyjnej”, doszłoby do popełnienia przestępstwa przez osobę, która jest w zainteresowaniu organów ścigania bądź służb specjalnych, czy osoba ta wcześniej działała przestępczo i jakie metody pracy operacyjnej na to wskazują. Uprawnienia służb określone odpowiednio w art. 19 ustawy o CBA i 19a ustawy o Policji nie mogą być stosowane ad hoc. Należy także zdawać sobie sprawę, że operacja specjalna jest metodą pracy operacyjnej, podczas której istnieje bardzo wąska granica pomiędzy wolą osoby, wobec której jest ona stosowana, a wolą
 narzucaną przez funkcjonariuszy wynikającą z szeregu często nieprzygotowanych i nieprzemyślanych manipulacji, niemających nic wspólnego z legalną metodyką
 prowadzenia spraw operacyjnych. Nie oznacza to jednak, że działania takie nie powinny być prowadzone. Powinny one być wykorzystane do zwalczania szeroko rozumianej przestępczości korupcyjnej, jednakże w ostateczności. Jak bowiem pokazuje współczesna kryminalistyka w zakresie czynności operacyjno-rozpoznawczych, jedną z niezbędnych metod służących do zwalczania korupcji jest profesjonalnie i systematycznie prowadzona analiza kryminalna
. Dopiero po całkowitym wykorzystaniu jej wyników, a następnie po zastosowaniu pozostałych metod pracy operacyjnej, można rozważyć zastosowanie transakcji pozornej w ramach operacji specjalnej. Transakcja pozorna (we wszystkich swoich postaciach) powinna znaleźć zastosowanie w zwalczaniu najgroźniejszych przestępstw dotyczących aktów terrorystycznych czy przestępczości zorganizowanej (np. związanej z handlem środkami odurzającymi o znacznej wartości, handlem bronią czy korupcją na wielką skalę, której nie można zwalczyć przy pomocy tylko i wyłącznie pozostałych metod pracy operacyjnej). 

Nadmienić należy, że na potrzeby procesu legislacyjnego winno się de lege lata jasno rozróżnić w ustawodawstwie, czyli expressis verbis, transakcję pozorną, o której mowa w art. 19a ustawy o Policji (wszystkie jej postacie). Sięgając do genezy pojęcia, należy stwierdzić, że w literaturze i doktrynie występuje ono pod różnymi nazwami, co nie służy zapewne uporządkowaniu tej problematyki, a wprowadza niepotrzebne zamieszanie terminologiczne. Mianowicie, nazywana jest prowokacją policyjną
, do której nawiązywał T. Hanausek, uznając, że regulacja zawarta w art. 19a ustawy o Policji została zupełnie niesłusznie tak nazwana
, bowiem de facto należy ją odnieść do zakupu kontrolowanego. Z kolei A. Lach uznał, że ustawowemu pojęciu przyjęcia lub wręczenia korzyści majątkowej należy nadać nazwę „kontrolowane wręczenie”
. Pojęcie to, jak wynika z monografii D. Szumiło-Kulczyckiej, zostało nazywane błędnie zakupem kontrolowanym
. W odniesieniu ogólnym do całości działań operacyjnych w przedmiotowym zakresie B. Kurzępa określił je jako podstęp
. Wydaje się niezwykle trafne nazwanie tejże czynności przez S. Waltosia i D. Szumiło-Kulczycką – transakcją pozorną, chociażby z uwagi na fakt odpowiedniego rozumienia tego pojęcia w odniesieniu do systemu prawa Unii Europejskiej
, a następnie nie utożsamiania go ze stroną przedmiotową art. 235 k.k.
, a także zaliczenie do transakcji pozornej propozycji nabycia i zbycia przedmiotów, o których mowa w ustawie, oraz propozycji przyjęcia lub wręczenia korzyści majątkowej. 

Doskonałym punktem odniesienia się do przedmiotowej problematyki jest znakomity artykuł naukowy autorstwa R. Kmiecika pt. „O restryktywnym ujęciu przesłanek prowokacji policyjnej – polemicznie”
. Zatem, czy mamy do czynienia z przesadnie restryktywną wykładnią art. 19a ustawy o Policji dokonaną na przez Sąd Najwyższy w postanowieniu z dnia 30 listopada 2010 r., sygn. 152/10
? Jak stwierdza R. Kmiecik, unormowanie czynności operacyjno-rozpoznawczych w poszczególnych ustawach nie ułatwia ich wykładni
. Istotne wydaje się być w przedmiotowych rozważaniach wyraźne rozróżnienie, w jakim stadium w stosunku do procesu karnego transakcja pozorna jest stosowana. W metodyce czynności operacyjno-rozpoznawczych istnieją dwie możliwości jej przeprowadzenia. W pierwszym z nich przyjęcie lub wręczenie korzyści majątkowej jest wynikiem wykonywanych ex ante czynności operacyjno-rozpoznawczych w ramach prowadzonej sprawy operacyjnej (podczas operacji specjalnej), w drugim – podjęcie czynności policyjnych związanych ze złożeniem zawiadomienia o przestępstwie przez osobę „dotkniętą” przestępstwem korupcji, również w ramach czynności operacyjno-rozpoznawczych tylko w tym przypadku prowadzonych równolegle, w stosunku do czynności procesowych. Stąd mamy do czynienia z następującymi możliwościami systemowymi pozwalającymi metodycznie i prawnie na zastosowanie transakcji pozornej: przed wszczęciem postępowania przygotowawczego, po wszczęciu postępowania przygotowawczego, w trakcie trwania postępowania przygotowawczego, natomiast nie później niż przed wszczęciem procesu karnego przed sądem. Pierwszy przypadek dotyczy stricte czynności operacyjno-rozpoznawczych, natomiast drugi – zarówno czynności operacyjno-rozpoznawczych, które mogą być prowadzone w różnych fazach w stosunku do postępowania przygotowawczego, jak również możliwości podjęcia czynności sprawdzających w przypadku wystąpienia przesłanek, o których mowa w art. 307 k.p.k.
. Zarówno w pierwszym, jak i drugim przypadku organy ścigania lub służby specjalne powinny merytorycznie, metodycznie i taktycznie przygotować się do zastosowania przedmiotowej metody pracy operacyjnej. Muszą zatem, podejmując działania, wypełnić dyspozycję art. 19a ustawy o Policji, a przede wszystkim posiadać tzw. wiarygodne informacje w znaczeniu językowym i prawnym, żeby do ich sprawdzenia ex ante zastosować transakcję pozorną. Służby nie mogą na podstawie niezweryfikowanych informacji stosować tak dotkliwej z punktu gwarancji praw podstawowych jednostki metody. Zatem, czy sąd oceniał materiał informacyjny? Niestety, w przypadku ratio legis SN w sprawie o sygn. III KK 152/10 musiał to uczynić, ze względu na obecną wykładnię art. 19a ustawy o Policji, uwzględniając przy tym fakt, że czynności prowadzono w sposób niezgodny z rygorami ustawowymi. Zapewne miałby on łatwiejsze zadanie, gdyby transakcję pozorną zastosowano w związku z zawiadomieniem o przestępstwie, co spowodowałoby powstanie stricte materiału dowodowego. Naturalnie należy się zgodzić z R. Kmiecikiem, że sposób rozumienia przez Sąd Najwyższy wiarygodnych informacji o przestępstwie jest asekuracyjny i nie do końca zgodny z wykładnią systemową art. 19a ustawy o Policji. Jednakże – naszym zdaniem – jest to najbardziej merytoryczne rozumienie tego pojęcia, biorąc pod uwagę obecne rozwiązania prawne w tym przedmiocie. Ustawodawca, wprowadzając przepis art. 19a ustawy o Policji, zapewne sądził, że będzie on expressis verbis przestrzegany. Problem – jak już wspomniano – zdaje się tkwić nie w wykładni przyjętej przez Sąd Najwyższy, która, jak wskazuje rzeczywistość, okazała się trafna
, lecz w wadliwej regulacji art. 19a ustawy o Policji (odpowiednio w przypadku pozostałych służb), która w dzisiejszym brzmieniu zezwala, aby dla sprawdzenia wiarygodnych informacji można zastosować tak trudną (taktycznie i prawnie) metodę pracy operacyjnej, jaką jest transakcja pozorna. Można się zgodzić z zapisem ustawowym tylko pod jednym warunkiem, że wiarygodne informacje pozostaną faktycznie wiarygodnymi, a nie jak wskazuje praktyka i orzecznictwo sądowe będą wynikiem nielegalnych manipulacji. Często też stanowią one owoc nierzetelnie wykonanych czynności operacyjno-rozpoznawczych. Chcielibyśmy tutaj nawiązać do głosu w dyskusji Tadeusza Widły
, który na Zjeździe Katedr Kryminalistyki w 2013 r., w Wyższej Szkole Policji w Szczytnie, stwierdził, że sformułowanie „wiarygodne informacje” należy zastąpić odpowiednim rozumieniem (w stosunku do wykonywanych czynności policyjnych) i stosowaniem odpowiednio art. 303 k.p.k.
. Wątpliwość ta również została poddana ocenie w przedmiotowym artykule R. Kmiecika. Wydaje się, że faktycznie należałoby w pełni poprzeć proponowane rozwiązania choćby tylko z tego powodu, że niezwykle trudno jest zweryfikować ad hoc wartość informacji dotyczących przestępstw korupcyjnych. Natomiast niedopuszczalne, według naszej oceny, dla celów ich sprawdzenia, jest wykorzystywanie „na co dzień” transakcji pozornej. Jaki rodzaj materiału „dowodowego” przy zastosowaniu takiego rozumowania powstaje, wskazuje powyżej przedstawione orzecznictwo Sądu Najwyższego i sądów apelacyjnych. Stąd metoda ta powinna być stosowana tylko w celu rozwiązania najtrudniejszych sytuacji operacyjnych – w fazie realizacji sprawy operacyjnej, co następnie po jej przeprowadzeniu
 pozwala na zgromadzenie materiałów służących wszczęciu postępowania karnego, stosując odpowiednio art. 303 k.p.k. Nieco lakonicznie można stwierdzić, że dzisiejsza regulacja transakcji pozornej staje się w wielkiej przenośni „poddaniem próbie funkcjonariusza publicznego”. Sąd Najwyższy, oceniając materiały, słusznie wskazał, że należy poddać ocenie i dalszej weryfikacji już uzyskane tzw. „wiarygodne informacje”, o których mowa w ustawie. Co prawda, fakt dodatkowej weryfikacji informacji nie wynika z ustawy, lecz jak widać (co kolejny raz zauważa Sąd Najwyższy) – jest konieczny. Sąd ten wskazuje, że zgromadzony materiał zebrany w wyniku zastosowania transakcji pozornej na mocy art. 19a ustawy o Policji okazuje się materiałem nielegalnym. Podkreśla, że „wiarygodne informacje” muszą być dodatkowo weryfikowane w inny sposób niż ten, który wynika z ustawy
. Brak klauzuli subsydiarności przy tak dotkliwej metodzie pracy operacyjnej, jaką jest transakcja pozorna, nie stanowi zapewne wypełnienia standardów Unii Europejskiej. D. Szumiło-Kulczycka w sposób niezwykle wyraźny zwraca uwagę na ten fakt, nawiązując tym samym do gwarancji konstytucyjnych
. Cały mechanizm przeprowadzenia transakcji pozornej jest bowiem wkroczeniem w zagwarantowane prawo do prywatności. Na gruncie prawa Unii Europejskiej – Europejski Trybunał Praw Człowieka dopatruje się przy nieodpowiednim stosowaniu transakcji pozornej naruszenia nie tylko art. 8 EKPC
, ale przede wszystkim art. 6 ETPC
. Zatem, w odniesieniu do przedmiotu tematu, jeżeli w czasie działań operacyjnych organy ścigania lub służby specjalne działały na podstawie informacji uzyskanej od osoby prywatnej, to ważne jest rozróżnienie, czy jest to informacja pochodząca od źródła informacji danej służby, czy też ujęta w zawiadomieniu o przestępstwie
. W przypadku tej pierwszej istnieje duże ryzyko, że źródło informacji wejdzie w rolę określaną przez ETPC jako agents provocateurs, z możliwym naruszeniem art. 6 ust. 1 Konwencji
. Zatem, niezwykle ważne jest ustalenie, czy przed wszczęciem operacji specjalnej i podjęciem faktycznej współpracy osobowego źródła informacji z daną służbą, działanie przestępcze już się toczyło, czy też nie. Od tego właśnie kluczowego momentu będzie zależała późniejsza ocena zgromadzonego materiału dowodowego. Zgłaszając uwagi de lege lata do obecnej regulacji art. 19a ustawy o Policji (odpowiednio pozostałe służby), podkreślamy znaczenie najnowszego orzecznictwa Europejskiego Trybunału Praw Człowieka, który niezwykle trafnie zwraca uwagę na najistotniejsze elementy zarówno prawne, jak i faktyczne dotyczące transakcji pozornej. Do nich należy zaliczyć przede wszystkim przesłankę dotyczącą biernej
 postawy agenta policyjnego, która co do zasady powinna być pasywna i nie może przybierać cech nadmiernej aktywności. Nie można ad hoc wysyłać agenta policyjnego do danej instytucji, aby dał się skorumpować. Należy ex ante stwierdzić „poważną działalność przestępczą”, a następnie podjąć odpowiednie działania
. Przedmiotowe zagadnienie prawne wiążące się bezpośrednio ze stosowaniem transakcji pozornej w ramach operacji specjalnej podnosi współcześnie Sąd Najwyższy w orzeczeniu o sygn. IV KK 71/10
. Dalej, nie można zapominać, procedując nad nową regulacją dotyczącą transakcji pozornej, że prawdopodobieństwo przekroczenia cienkiej linii stanowiącej granicę pomiędzy działalnością praworządną służb a nakłanianiem do przestępstwa jest większe, gdy w prawie krajowym nie ma określonej (np. w jawnych przepisach wykonawczych) rzetelnej procedury zezwalającej na przeprowadzenie operacji specjalnej. Jak zaznacza M. A. Nowicki, każda wątpliwość w omawianym przedmiocie rodzi podstawę do zbadania prowadzonych działań specjalnych podczas czynności operacyjno-rozpoznawczych z zastosowaniem transakcji pozornej w kierunku zgodności z art. 6 ust. 1 Konwencji
. 
W pełni rozumiemy, że te wszystkie rozważania mogą wprowadzać niepokój wśród praktyków i tych, którzy sprawują nadzór nad prowadzonymi operacjami specjalnymi, oraz wśród bezpośrednich wykonawców, którym przydałaby się choć „odrobina” wiedzy z zakresu wykładni prawa (odnośnie nielegalnych działań agentów zob. orzeczenie Sądu Najwyższego w sprawie o sygn. II KK 265/13). Jednak wyraźnie zaznaczamy, że proponowane rozwiązania nie tylko zapewnią w pełni praworządny proces stosowania transakcji pozornej, ale pozwolą (wbrew pozorom) praktykom na skuteczne zarówno od strony prawnej, jak i faktycznej prowadzenie operacji specjalnej. Należy skończyć z prowokowaniem w tzw. dowolny sposób. To działalność przestępcza w zakresie najpoważniejszych przestępstw powinna stanowić jeden z podstawowych warunków dopuszczalności rozważenia przeprowadzenia operacji specjalnej z wykorzystaniem transakcji pozornej. Budowanie tzw. „legend” i wykorzystywanie dokumentów legalizacyjnych przez służby powinno się sprowadzać do kontroli już prowadzonej działalności przestępczej, a nie stanowić inicjatywę i genezę tej działalności – reżyserowaną przez daną służbę
. Warto też de lege ferenda określić w przepisach wykonawczych wszystkich uprawnionych służb jasne procedury i warunki dopuszczalności wydawania dokumentów legalizacyjnych. Chociażby tak, jak to ma miejsce w przepisie wykonawczym do art. 20a ustawy o Policji
. Należy pamiętać, że wydanie dokumentu legalizacyjnego osobie, o której mowa w art. 22 ust. 1 ustawy o Policji, uzależnione jest od zaistnienia szczególnie uzasadnionego przypadku. Dalej, wydatki ponoszone przez służby w ramach operacji specjalnej muszą być adekwatne do zwalczanej działalności przestępczej
. 

Podsumowując tę część rozważań potrzebnych w praktyce, należy zaznaczyć, że stosowanie art. 303 k.p.k. jako rozwiązania prawnego de lege lata – zastępujące pojęcie „sprawdzenie uzyskanych wcześniej wiarygodnych informacji” – wymogłoby ostatecznie na stosujących art. 19a ustawy o Policji (odpowiednio pozostałe służby) funkcjonariuszach konieczność przeprowadzenia transakcji pozornej z zachowaniem zasady subsydiarności, gdy inne stosowane wcześniej metody pracy operacyjnej okazały się nieskuteczne, a zgromadzone materiały operacyjne świadczą o popełnieniu przestępstwa katalogowego, o którym mowa w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Takie rozwiązanie pozwoliłoby na zastosowanie transakcji pozornej po zgromadzeniu rzetelnego i prawdziwego materiału operacyjnego (pozostałe metody pracy operacyjnej). Jednak ogranicza ono możliwości działań operacyjnych do czynności związanych ze wszczęciem postępowania karnego. Stąd drugim alternatywnym rozwiązaniem jest zastosowanie oceny materiałów o dopuszczalność stosowania transakcji pozornej na etapie – jeszcze raz zaznaczamy – realizacji sprawy operacyjnej, a w żadnym wypadku nie do sprawdzenia jednostkowej informacji. Odnosząc się po raz kolejny do tak ważnego dla dzisiejszych regulacji z zakresu czynności operacyjno-rozpoznawczych artykułu naukowego R. Kmiecika, należy dodać, że w dzisiejszej praktyce organów ścigania niemalże wszystkie działania operacyjne, podczas których zastosowano transakcję pozorną w sprawach o korupcję, kończą się ex post wszczęciem postępowania karnego
. Natomiast, jaki jest ich końcowy efekt po ocenie dowodów przez sądy pierwszej instancji oraz w postępowaniach odwoławczych i kasacyjnych, zaznaczono na wstępie. Faktycznie jest tu tylko jeden problem, gdy stosuje się kilka transakcji pozornych w postaci zakupów kontrolowanych w ramach operacji specjalnej i po ostatnim z nich wszczynane jest postępowanie przygotowawcze. Jednak należy się zastanowić nad potrzebą wdrażania serii transakcji pozornych w postaci kontrolowanego wręczenia oraz nad zagadnieniem, czy takie działania „same w sobie” nie przybierają ex ante postaci nakłaniania do popełnienia przestępstwa? (ratio legis postanowienia Sądu Najwyższego w sprawie o sygn. II KK 265/13). Warto zatem zastanowić się nad możliwością wszczęcia postępowania przygotowawczego na podstawie uzyskanych materiałów. Kolejny raz wskazujemy, że argumenty te przemawiają za zastąpieniem de lege lata w ustawodawstwie polskim sformułowania „wiarygodne informacje”, które jak się okazuje nie są de facto wiarygodnymi, na rzecz przesłanek, o których mowa w art. 303 k.p.k., przynajmniej w sprawach dotyczących transakcji pozornej w postaci kontrolowanego wręczenia, to jest w momencie, gdy zajdzie uzasadnione podejrzenie popełnienia przestępstwa. Jak trafnie podkreśla W. Grzeszczyk, faktyczną podstawę wszczęcia śledztwa może stanowić tylko taki zespół danych, które obiektywnie uprawdopodabniają fakt popełnienia przestępstwa
. 
To nie jest ostatnia wątpliwość prawna, która się pojawia podczas oceny czynności wykonywanych przez uprawnione służby. Mianowicie, art. 19a ust. 6 ustawy o Policji zezwala na niejawną rejestrację obrazu i dźwięku podczas stosowania transakcji pozornej. Należy zatem expressis verbis wskazać, że ex lege utrwalanie obrazu i dźwięku podczas działań służb w miejscach prywatnych jest dopuszczalne in absoluto po spełnieniu przesłanek określonych w art. 19 ustawy o Policji. Stąd niewystarczająca jest tutaj kontrola prokuratorska czynności, powinna to być kontrola sądowa
. Za przykład może służyć sytuacja, gdy w prywatnym gabinecie określonej prawnie osoby zakładamy PDF bez zgody sądu. Działania takie są niedopuszczalne z punku wykładni systemowej przepisu. Zatem przyjęcie, że można utrwalać obraz i dźwięk w miejscach prywatnych na zasadzie art. 19a ustawy o Policji, stanowi czyn contra legem. Problem ten znajduje swój koniec w postępowaniach odwoławczych, w których sądy jednoznacznie podkreślają, że niedopuszczalne jest utrwalanie obrazu i dźwięku w miejscach tzw. prywatnych bez przeprowadzenia tej czynności w ramach kontroli operacyjnej, a nie jak to czynią służby w ramach art. 19a ustawy o Policji bądź podczas innych wykonywanych czynności operacyjno-rozpoznawczych
. De lege ferenda muszą zatem zostać zmienione dotychczasowe zapisy ustawowe. Wszystko po to, aby działania służb były zarówno legalne, jak i pozwalały na wykorzystanie zgromadzonego przez nie materiału w procesie karnym. Należy podkreślić, że ostatnia gruntowna i generalna zmiana ustawy o Policji w zakresie art. 19a miała miejsce 19 marca 2002 r. na mocy ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. o zmianie ustawy o Policji
. Uwagi te powinny pomóc uprawnionym służbom wykonującym czynności operacyjno-rozpo-znawcze na gruncie nowych wyzwań związanych z kontradyktoryjnym procesem karnym. Tylko takie rozwiązanie przedstawionych problemów pozwoli na wykorzystanie uzyskanych przez nie wyników w procesie karnym. W przeciwnym razie nie tylko, że wyniki te nie zostaną wykorzystane, to nieodpowiednie postępowanie narazi funkcjonariuszy na odpowiedzialność karną
, co najmniej z art. 231 § 1–4 k.k.
. 

Na podstawie przedmiotowych rozważań pojawia się kolejne pytanie w tym przypadku o poddanie de lege lata czynności transakcji pozornej kontroli sądowej. R. Kmiecik uważa, że sądy nie powinny kontrolować prawidłowości wykonanych działań operacyjnych ex ante, powinny natomiast to czynić w toku rozpoznawania spraw w postępowaniu jurysdykcyjnym
. Należy w pewnym sensie zrozumieć pogląd tego autora, chociażby ze względu na fakt wydłużenia procesu decyzyjnego w omawianym przedmiocie oraz odbiór społeczny problemu. Jednakże wydaje się, że nic nie stoi na przeszkodzie, aby sąd podobnie jak w przypadku kontroli operacyjnej ex ante wydał zgodę de lege lata na zarządzenie transakcji pozornej, a następnie w postępowaniu jurysdykcyjnym ocenił zgromadzone dowody. Wstępna ocena materiału przedkładanego dzisiaj prokuratorowi w trybie art. 19a ust. 3a ustawy o Policji zostałaby poddana również kontroli sądowej. Fakt oceny wstępnej przedstawionych materiałów z wyników czynności operacyjno-rozpoznaw-czych przez sąd i wyrażenie przez niego zgody na zarządzenie czynności transakcji pozornej zupełnie nie wpływa na późniejszą ocenę zgromadzonych dowodów. W żaden sposób przecież nie można sprowadzać odpowiedzialności za wadliwe (od strony podstaw faktycznych) zastosowanie transakcji pozornej de lege lata na sąd czy na właściwego prokuratora. Zarówno sąd, jak i prokurator nie mogą odpowiadać za nieprawdziwe informacje
 znajdujące się w materiałach operacyjnych, na podstawie których na tym etapie procesu decyzyjnego wydano zgodę na zastosowanie transakcji pozornej (a o czym w danym momencie ani sąd, ani prokurator nie mogli wiedzieć). Organ wymiaru sprawiedliwości ex officio nie może znać wszystkich przeprowadzonych czynności operacyjno-rozpoznawczych w danej sprawie, natomiast zna tylko niektóre ich wyniki
. Identyczne rozwiązanie ustawowe istnieje dzisiaj w art. 19 ustawy o Policji i z powodzeniem spełnia wymogi systemowe
. Są to najważniejsze przesłanki, które warto wziąć pod uwagę do celów przyszłych regulacji prawnych w przedmiotowym zakresie
. 

W dniu 30 lipca 2014 r. Trybunał Konstytucyjny wydał wyrok w sprawie o sygn. K 23/11
. Rozwiązał tym samym problem gwarancyjności i zachowania praw podstawowych jednostki w odniesieniu do wykonywanych niektórych czynności operacyjno-rozpoznawczych. I tak, w punkcie 1 sentencji orzeczenia, uznając art. 19 ust. 1 pkt 8 (odpowiednio wybrane pozostałe służby) za zgodny z Konstytucją RP, wskazał przede wszystkim na różnice, jakie występują w rozumieniu językowym poszczególnych kategorii przestępstw z zakresu art. 19 ust. 1 ustawy o Policji
. Następnie podkreślił, że problem ten wynika z braku tożsamego znaczenia prawnego i rozumienia przestępstw katalogowych w regulacjach krajowych w odniesieniu do umów międzynarodowych państw Unii Europejskiej i pozostałych. Stąd, należy je rozumieć jako dotyczące określonych w polskiej ustawie karnej przestępstw ściganych na mocy umów międzynarodowych (ratyfikowanych) pod warunkiem uprzedniej zgody wyrażonej w ustawie (tj. w prawie krajowym, które w przypadku wątpliwości czy niezgodności przedmiotowych regulacji stanowi pierwszeństwo w stosowaniu przepisu prawnego krajowego)
. Trybunał także wyjaśnił odpowiednie rozumienie przepisu art. 19 ust. 1 pkt 6 ustawy o Policji (odpowiednio wybrane pozostałe służby), który jest zgodny z Konstytucją RP, jednakże pod warunkiem prawidłowego wskazania rodzaju środka technicznego
 występującego na wniosku o zastosowanie kontroli operacyjnej
. Istotnych zmian zdaniem Trybunału Konstytucyjnego wymaga obecna konstrukcja prawna przepisu art. 20c ustawy o Policji, który jest niezgodny z Konstytucją RP przez to, że nie przewiduje niezależnej kontroli udostępniania danych telekomunikacyjnych, o których mowa w art. 180c i 180d ustawy prawo telekomunikacyjne. Podobnie jest w przypadku art. 19 tejże ustawy, w zakresie, w jakim nie przewiduje on gwarancji niezwłocznego, komisyjnego i protokolarnego zniszczenia materiałów zawierających informacje objęte zakazami dowodowymi
, co do których sąd nie uchylił tajemnicy zawodowej bądź uchylenie było niedopuszczalne
. Trybunał w wyroku wskazał wielokrotnie na konieczność niezwłocznego komisyjnego i protokolarnego zniszczenia materiałów uzyskanych podczas wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych, które nie mają znaczenia dla postępowania karnego
. 

Na koniec pragniemy zaznaczyć, że wykładni wymaga kolejna regulacja prawna zawarta w ustawie o Policji (odpowiednio w ustawach dotyczących pozostałych służb), która dotyczy bezpośrednio czynności operacyjno-rozpoznawczych. Mianowicie należy rozróżnić expressis verbis sposób rozumienia ustawowego osoby, o której mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Policji – w zakresie jej roli dotyczącej formalnej współpracy z daną służbą
, biorąc pod uwagę fakt, że nie wszystkie formy takiej współpracy są sformalizowane, przede wszystkim pod względem personalnym. Szczególnego znaczenia nabiera ona z dniem 1 lipca 2015 r., tj. po wejściu w życie ustawy z dnia 27 września 2013 r. o zmianie ustawy – Kodeks postępowania karnego oraz niektórych innych ustaw
. Zgodnie z nowym brzmieniem art. 393 § 3 k.p.k. „mogą być odczytywane na rozprawie wszelkie dokumenty prywatne, powstałe poza postępowaniem karnym, w szczególności oświadczenia, publikacje, listy oraz notatki”. Stąd, uszczegółowienia wymaga, w jaki sposób osoba weszła w posiadanie danej informacji od strony formalno-procesowej w stosunku do postępowania karnego oraz czy miało to miejsce na pewno poza postępowaniem karnym. Należy wyraźnie rozróżnić stosunek uzyskanej przez daną osobę informacji w odniesieniu do pojęcia postępowania karnego. Od tego będzie zależał sposób i forma wprowadzenia dowodu
. Dlatego też osoba, która ma mieć status osoby prywatnej w rozumieniu artykułu 393 § 3 k.p.k., nie może w żaden sposób współpracować z daną służbą w rozumieniu art. 22 ust. 1 ustawy o Policji. Naturalnie nie może współpracować, mając na uwadze proces wykorzystania w postępowaniu karnym dowodów, jakie zgromadziła. W ocenie wykładni systemowej nie ma ona już wtedy statusu osoby prywatnej w rozumieniu art. 393 § 3 k.p.k. „działającej” poza postępowaniem karnym
. Wykonuje ona wówczas zadania dla danej służby, ale w dalszym ciągu pozostaje osobą, o której mowa w art. 22 ust. 1 ustawy o Policji lub której przysługują uprawnienia, także na mocy art. 20a ust. 3 tejże ustawy. Zatem, osoba ta gromadzi materiały do sprawy prowadzonej przez daną służbę i pozostaje w pełni pod jej kontrolą. Stosuje się ona na odpowiednim etapie współpracy do wytycznych i wskazówek udzielanych przez funkcjonariusza danej służby. Problemy zapewne powstaną w momencie, kiedy osoba taka utrwali obraz i dźwięk pod kierownictwem służb
 bez zgody sądu (w trybie art. 19 ust. 1 i 3 ustawy o Policji), a następnie tak zgromadzony materiał zostanie wprowadzony do procesu karnego
. Dalej, pojawia się pytanie, czy zgodnie z wykładnią systemową art. 19 ust. 1 ustawy o Policji osoba, o której mowa w art. 22 ust. 1 tejże ustawy, może w ogóle utrwalać obraz i dźwięk
. Skoro bowiem art. 19 ust. 1 dotyczy uprawnień przekazanych Policji i to ona expressis verbis jest uprawniona do wykonania jakiejkolwiek czynności operacyjno-rozpoznawczych w postaci kontroli operacyjnej
, to tym bardziej osobie, która udziela Policji pomocy w rozumieniu art. 22 ust. 1 przedmiotowej ustawy, takie uprawnienie nie przysługuje
. Wykładnia ta wydaje się być konieczna zarówno dla potrzeb nowego brzmienia art. 393 § 3 k.p.k., jak i wykonywania czynności operacyjno-rozpoznawczych z wykorzystaniem osób, o których mowa w art. 22 ust. 1 ustawy o Policji. Potrzebne jest w tym zakresie odpowiednie postępowanie służb, przy uwzględnieniu wymienionych uwag, aby zgromadzony materiał mógł być wykorzystany w procesie karnym, a działania służb pozostały skuteczne i legalne. 

Nowe wyzwania dla czynności operacyjno-rozpoznawczych wiążą się odpowiednio z gruntowną nowelizacją procesu karnego, który z dniem 1 lipca 2015 r. stał się stricte kontradyktoryjny. Należy się spodziewać, że każde uchybienie ze strony służb będzie z wielokrotnie większą „siłą” kontrolowane przez strony, w tym przypadku przez oskarżonego i jego obrońców, jak wskazuje P. Hofmański, także przez oskarżyciela
. Będzie dochodziło do „walki (sporu) stron procesowych” powoływania wielu biegłych, specjalistów z danej dziedziny, którzy w rzetelnym procesie kontradyktoryjnym będą chcieli wykazać przydatność dowodową swoich opinii. Obrońcy oskarżonego z kolei będą chcieli dowieść, które dowody przeciwko niemu są nielegalnie zgromadzone
. Będą zapewne sięgać do genezy ich gromadzenia, stąd rola legalności wykonywanych czynności operacyjno-rozpoznawczych będzie istotna. Zatem, będzie ex post ściśle kontrolowana przez strony, a następnie oceniana przez niezawisły sąd. Służby powinny w pełni zdawać sobie sprawę z konieczności umiejętnego powiązania taktyki wykonywanych czynności operacyjno-rozpoznawczych z obowiązującym systemem prawa polskiego i Unii Europejskiej. Wiodącą rolę będzie odgrywała zasada prawdy materialnej przypisana do procesu karnego, której stosowanie warto przenieść także na grunt czynności operacyjno-rozpoznawczych. S. Waltoś, dokonując analizy zakresu przedmiotowego zasady prawdy materialnej
, podkreśla, że obejmuje ona całą działalność wykrywczą, bez względu na jej unormowanie
. Z kolei Jerzy Skorupka zwraca uwagę na szczególny charakter czynności operacyjno-rozpoznawczych, które prowadzone są na tzw. etapie przedprocesowym, zaznaczając, że przedmiotem oceny ex post są wszystkie przeprowadzone dowody
. Wskazuje jednocześnie na konieczność rzetelnego i praworządnego przeprowadzenia przedmiotowych czynności przez organy państwa. Dalej linia orzecznicza Europejskiego Trybunału Praw Człowieka pozostaje w zakresie czynności operacyjno-rozpoznaw-czych niezmienna, a wręcz coraz to bardziej rygorystyczna, biorąc pod uwagę legalność stosowanych procedur i uzyskiwanych dowodów. M. Wąsek-Wiaderek podkreśla expressis verbis i formułuje wnioski pozwalające na stwierdzenie, że niedopuszczalne jest wykorzystanie w procesie karnym dowodów pozyskanych z naruszeniem wymogów ustawowych. Uwzględnia ona przy tym system sądowy wraz z orzecznictwem Unii Europejskiej
. Te wszystkie rozważania służą silnej sygnalizacji dla wszystkich uprawnionych służb wykonujących czynności operacyjno-rozpoznawcze, aby jeszcze bardziej przygotowały się do nowej rzeczywistości, którą stworzyła reforma procesu karnego
. Powinny one przeprowadzać czynności operacyjno-rozpoznawcze, aby w nowym procesie kontradyktoryjnym były wynikiem rzetelnego, przemyślanego, a przede wszystkim legalnego działania. Proces ten wymaga wykorzystania gruntownej wiedzy prawniczej określonych funkcjonariuszy poszczególnych służb, która z kolei powinna zostać wdrożona do rozwiązań taktycznych związanych z wykonywaniem czynności operacyjno-rozpoznawczych (w tym operacji specjalnych). Na podstawie przedmiotowych rozważań można się pokusić o określenie najważniejszych warunków, które będą stanowiły gwarancję praworządnego i skutecznego działania wszystkich służb
. Do takich warunków należy przede wszystkim zaliczyć: rzetelną znajomość prawa przez poszczególnych funkcjonariuszy, którzy nadzorują i stosują metody pracy operacyjnej, której wyniki wykorzystywane będą na rzecz postępowania karnego, możliwość ustawicznego pogłębiania tej wiedzy poprzez proces kilkudniowych uzupełniających szkoleń (na wzór rozwiązań prokuratorskich), umiejętność zastosowania współczesnych rozwiązań prawnych do danej sytuacji operacyjnej (co wcale nie oznacza nieskuteczności pracy operacyjnej, wręcz przeciwnie), niedopuszczenie do działań specjalnych „agentów policyjnych”, którzy nie posiadają podstawowej wiedzy z zakresu prowadzenia rozmów
, negocjacji i dalej legalnego procesu gromadzenia materiałów operacyjnych poprzez odpowiednie stosowanie metod pracy operacyjnej
. Dzisiejsze zmiany prawne zachodzące w tzw. policyjnym ustawodawstwie zapewne ułatwią przedmiotowy proces
. Istnieje tylko konieczność odpowiedniego rozumienia, dalej stosowania obowiązującego systemu prawa, który stopniowo dostosowuje się do wymogów prawa Unii Europejskiej
, także w zakresie czynności operacyjno-rozpoznawczych wykonywanych przez uprawnione służby.  
Operational reconnaissance versus new model of criminal proceedings

Abstract

Contemporary amendments to the Code of Criminal Procedure have almost direct impact on operational reconnaissance performed by particular services. The adversarial criminal procedure requires that the quality of operational tasks be considerably improved so that results of operational work can be used in criminal proceedings. With new concepts for operational reconnaissance, there is no room for gaps or deficiencies in gathering materials, including specifically materials acquired through operational surveillance, sting operations (of any nature) or controlled deliveries, which are to serve as evidence after having satisfied relevant procedural requirements. This paper sets boundaries of legality of operational surveillance, including most difficult tasks such as special operations. It also comments on the claims in the paper by R. Kmiecik “Polemic on restrictive approach to ‘police provocation’ preconditions”, showing that Article 19a, clause 1 of the Police Act must be interpreted in a restrictive manner given current legal regulations.
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