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Numer drugi ,,Studiéw Prawniczych” za rok 2021 przygotowywaly$smy w innej
rzeczywisto$ci miedzynarodowej, politycznej, spolecznej i prawnej niz ta, z ktdra
mierzymy si¢ w dniu publikacji tego numeru. Rzeczywisto$¢ ta bowiem zmienita
sie dramatycznie 24 lutego 2022 r., w dniu zbrojnego ataku Federacji Rosyjskiej na
Ukraing. Wobec skutkéw dziatan FR trudno nie stawia¢ pytan o to, czy prawo jeszcze
ma sens oraz czy badania nad tym prawem w ogole sa potrzebne. Wierzymy jednak
nadal, ze prawo (godne tego miana) pozwala rozwigzywac konflikty silg argumentow
(i w ramach uzgodnionych procedur) - zamiast argumentami sily.

Oddajemy zatem do Panstwa rak kolejny numer ,,Studiéw Prawniczych”, w kto-
rym znalazly si¢ artykuly dotyczace zaréwno prawa publicznego (M. Czerwinski,
O. Sitarz i D. Bek, E. Chmura-Szczecinska), jak i prawa prywatnego (T. Olejek).

Panstwa uwadze polecamy ponadto, opracowanie prezentujace ukrainskie regu-
lacje prawne majace gwarantowac prawo do tozsamosci prawnej w czasie toczacej si¢
wojny w Ukrainie (I. Izarova, O. Uhrynowska) oraz ttumaczenie tekstu R.S. Summersa
(tlum. P. Pszczétkowski) dotyczace jako$ci procedur prawnych.

Dzigkujemy Recenzentkom i Recenzentom za ich wklad w przygotowanie
kolejnego numeru czasopisma.

Monika Szwarc, Monika Domanska

Issue 2/2021 of ,,Studia Prawnicze” was prepared in different international, political,
social and legal reality than the one we face at the date of its publication. This reality
changed on the 24" of February, the first day of the Russian Federation’s military
attack on Ukraine. Facing the consequences of this attack, it is impossible not to
question whether the “law is over” and ask if research on law has become pointless.
We strongly believe that the law (which is still worthy of its name) enables resolu-
tion of conflicts with the force of arguments (and via agreed procedures) instead of
through arguments of force.

With this faith in mind, we present the latest issue of ,,Studia Prawnicze”, with
articles concerning both public law (M. Czerwinski, O. Sitarz and D. Bek E. Chmura-
Szczecinska) and private law (T. Olejek). We are also publishing a text from our
collegues from Ukraine on the right to a legal identity during war conflict in Ukraine
(I. Izarova, O. Uhrynowska) and a translation of the article of R. S. Summers (trans.
P. Pszczotkowski) on the improvement of legal processes.

The Editorial Board would like to thank the Reviewers for their contribution.

Monika Szwarc, Monika Domanska
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UCHWALA NR 03/2021"
KOMITETU NAUK PRAWNYCH POLSKIE] AKADEMII NAUK

z dnia 22 wrzes$nia 2021 r.

W zwigzku z ogloszeniem przez Ministra Edukacji i Nauki naboru wnio-
skow od redakcji czasopism naukowych w celu opracowania nowego wykazu
czasopism naukowych, Komitet Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk przy-
pomina o koniecznosci przestrzegania obowigzujacych w tej kwestii procedur
uregulowanych w rozporzadzeniu Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego
z dnia 7 listopada 2018 r. w sprawie sporzadzania wykazow wydawnictw mo-
nografii naukowych oraz czasopism naukowych i recenzowanych materialow
z konferencji migdzynarodowych (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 349). Naruszenia
prawa w procesie opracowywania omawianego wykazu beda miaty negatywny
wplyw na jakos¢ i wiarygodnos¢ procesu ewaluacji jednostek naukowych,
ktdry zostal zaplanowany na 2022 r., i mogg stanowi¢ podstawe sadowego
kwestionowania decyzji, ktére zapadng w wyniku tego procesu.

W kontekscie zapowiadanego wykazu Komitet Nauk Prawnych PAN
zwraca uwage na trudnosci w tworzeniu wykazu prawniczych czasopism
naukowych i to nie tylko polskich, ale réwniez zagranicznych. Bazy Web of
Science oraz Scopus majg tak znikoma zawarto$¢ polskich i europejskich cza-
sopism z zakresu nauk prawnych, ze nie powinny by¢ wylaczng i samodzielng
podstawg utworzenia rzetelnego rankingu tych czasopism. Jednoczesnie Ko-
mitet Nauk Prawnych PAN stanowczo podkresla, ze najbardziej rzetelnym,
miarodajnym i bezstronnym kryterium przy tworzeniu rankingu czasopism
naukowych jest stosunek publikowanych artykuléw do liczby ich cytowan.
Dlatego Komitet rekomenduje, by w odniesieniu do czasopism prawniczych
pomocniczo stosowa¢ dane o cytowaniach dostepne w innych zrédtach,
w tym — w bazie Google Scholar.

1 Niniejsza Uchwatla zostala przyjeta na podstawie § 3 ust. 1 oraz ust. 6 w zwigzku
z § 9 ust. 4 Regulaminu Komitetu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, stanowigcego
zalacznik do Uchwaty nr 3/2020 Komitetu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk z dnia
18 czerwca 2020 r. w sprawie regulaminu Komitetu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk.



Komitet Nauk Prawnych PAN postuluje, by w wykazie przygotowywanym
przez Ministra Edukacji i Nauki czasopisma o nizszym ilorazie cytowan i opu-
blikowanych artykultéw nie otrzymywaly wigcej punktéw niz czasopisma
o wyzszym ilorazie. W zalaczeniu do niniejszej uchwaly znajduje si¢ przy-
ktadowa lista kilkudziesieciu polskich czasopism prawniczych wraz z danymi
o liczbie opublikowanych w nich artykuléw oraz liczbie cytowan.

Zalacznik.

Wskazniki cytowan wybranych polskich czasopism prawniczych na podstawie
bazy Google Scholar. Liczby artykuléw odnosza si¢ do lat 2010-2019, a liczby
cytowan zostaly uzyskane w dniach 16-20 lutego 2021 r. za pomocg progra-
mu ,,Publish or Perish” przy uzyciu funkcji wyszukiwania w zasobach Google
Scholar. W ostatniej kolumnie zamieszczono punktacje danego czasopisma
ustalong w wykazie Ministra Edukacji i Nauki zalagczonym do komunikatow
z 9 i 18 lutego 2021 r. Opracowanie: dr hab. Grzegorz Wierczynski, prof.
Uniwersytetu Gdanskiego, przewodniczacy Zespolu do spraw Punktacji Cza-
sopism KNP PAN.
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Udzielanie zamdéwien publicznych w ramach grupy
kapitalowej a cena rynkowa w rezimie cen transferowych

Conclusion of a public contracts within a capital group
and the arm’s length price under the transfer pricing regime

Abstract

The conclusion of a public contract within a capital group is related to the ver-
ification of compliance of the price established in the procedure with the arm’s
length principle resulting from transfer pricing regulations. As of January 1,
2019, references to the Public Procurement Law were introduced to the Corpo-
rate Income Tax Act and Personal Income Tax Act, allowing for the application
of preferences in the preparation of transfer pricing documentation by certain
entities operating in capital groups operating within the public procurement
market. The study analyzes the importance of establishing market prices for
the application of specific institutions of public procurement law. Situations in
which it is possible to award public contracts within capital groups have also
been identified, taking into account public procurement law regulations relat-
ing to capital groups, the status of procuring entities and economic operators,
in-house procurement and conflict of interest. The effects of the subsequent
change in the relationship between the procuring entity and the economic

*

Menedzer w dziale podatkowym w poznanskim biurze KPMG. Jest autorem
publikacji naukowych i prasowych z zakresu prawa podatkowego, cywilnego i zaméwien
publicznych.
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operator have also been determined. These findings have been compared
with the subjective and objective scope of the arm’s length principle resulting
from transfer pricing regulations. The correctness and purposefulness of the
exemptions from the documentation obligation concerning the participants
of the public procurement market have also been verified and correction of
the transfer pricing regulations has been proposed.

Keywords: public procurement, capital group, in-house procurement, arm’s
length principle, transfer pricing, TP documentation, related entities

Abstrakt

Udzielenie zamdwienia publicznego w ramach grupy kapitalowej wiaze si¢
z problematyka weryfikacji rynkowosci ustalonej w postepowaniu ceny w $wie-
tle regulacji z zakresu cen transferowych. Z dniem 1 stycznia 2019 r. do ustaw
o podatkach dochodowych wprowadzono odestania do Prawa zamoéwien
publicznych, pozwalajace na zastosowanie preferencji przy sporzadzaniu do-
kumentacji cen transferowych przez niektoére podmioty dziatajace w grupach
kapitatowych funkcjonujacych na rynku zaméwien publicznych. W artykule
przeanalizowano znaczenie badania rynkowosci cen dla stosowania okre-
slonych instytucji prawa zamdéwien publicznych. Zidentyfikowano réwniez
sytuacje, w ktorych mozliwe jest udzielanie zamoéwien publicznych w ramach
grup kapitalowych przy uwzglednieniu regulacji prawa zaméwien publicznych
dotyczacych grup kapitatowych, statusu zamawiajacych i wykonawcow, za-
mowien in-house i konfliktu intereséw. Okreslono réwniez skutki nastepczej
zmiany w zakresie powigzan miedzy zamawiajacym a wykonawca. Ustalenia te
zestawiono z zakresem podmiotowym i przedmiotowym zasady ceny rynkowe;j
wynikajacej z regulacji cen transferowych. Zweryfikowano takze prawidlowos¢
i celowos¢ wylaczen obowigzku dokumentacyjnego u uczestnikéw rynku
zamOwien publicznych i zaproponowano korekte przepisow.

Stowa kluczowe: zamoéwienia publiczne, grupa kapitalowa, zamoéwienia
in-house, zasada ceny rynkowej, ceny transferowe, dokumentacja cen trans-
ferowych, podmioty powigzane



UDZIELANIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH W RAMACH GRUPY KAPITALOWE]... 15

1. Wprowadzenie

Zasada w zamdwieniach publicznych jest swoboda ustalania cen przez
przedsigbiorcéw, takze tych dzialajacych w grupach kapitalowych. Celem
réznicowania wysoko$ci wynagrodzen jest zasadniczo prowadzenie konku-
rencji cenowej w ramach postepowan w sprawie zamoéwienia publicznego.
Wyjatkowo, w celu zapewnienia rzetelnoéci realizacji zaméwienia oraz ochrony
uczciwej konkurencji, swoboda ta doznaje ograniczen. Problematyka ceny
rynkowej w zaméwieniach publicznych, funkcjonujaca na styku nauk ekono-
micznych oraz nauk prawnych, w tym prawa zaméwien publicznych, prawa
konkurencji i regulacji cen transferowych, nie byta dotad przedmiotem wigk-
szego zainteresowania przedstawicieli tych nauk. W dodatku watpliwosci co
do dopuszczalnosci udzielania zamoéwien w ramach grup kapitatowych byty
dotychczas sygnalizowane jedynie na tle przepiséw i praktyki orzeczniczej
dotyczacych zamoéwien wewnetrznych (in-house). Impulsem do podjecia roz-
wazan przedstawionych w niniejszym artykule byto wprowadzenie z dniem
1 stycznia 2019 r. w przepisach o podatkach dochodowych odestant do Prawa
zamowien publicznych, pozwalajacych na zastosowanie preferencji przy spo-
rzadzaniu dokumentacji cen transferowych przez niektére podmioty dzialajace
w grupach kapitatowych funkcjonujacych na rynku zaméwien publicznych.
Regulacje cen transferowych okazujg sie¢ nieskoordynowane z systemem za-
moéwien publicznych.

Niniejszemu opracowaniu przy$wiecaja trzy cele. Pierwszym jest weryfi-
kacja, czy badanie rynkowosci cen ma znaczenie przy stosowaniu okreslonych
instytucji prawa zaméwien publicznych. Drugi cel to identyfikacja sytuacji,
w ktorych mozliwe jest udzielanie zaméwien publicznych w ramach grup
kapitalowych przy uwzglednieniu regulacji prawa zamdwien publicznych doty-
czacych grup kapitatowych, statusu zamawiajacych i wykonawcdw, zamowien
in-house i konfliktu intereséw, a takze okreslenie skutkéw nastepczej zmiany
w zakresie powigzan miedzy zamawiajacym a wykonawcg. Trzecim celem jest
okreslenie zakresu podmiotowego i przedmiotowego zasady ceny rynkowe;
wynikajacej z regulacji cen transferowych na rynku zaméwien publicznych
i weryfikacja prawidtowosci i celowos$ci wylaczen obowigzku dokumentacyj-
nego u uczestnikdw rynku zamoéwien publicznych.
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2. Cena rynkowa jako przedmiot zainteresowania prawa
zamowien publicznych

2.1. Regulacje w prawie zamowien publicznych

Pojecie ceny rynkowej w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych' pojawia si¢ jedynie w trzech przepisach. Po pierwsze, stosownie
doart. 214 ust. 1 pkt 10 p.z.p., zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej
reki, jezeli zamowienie na dostawy jest dokonywane na rynku towarowym, na
ktérym regulowana i nadzorowana wielostronna struktura handlowa w sposéb
naturalny gwarantuje ceny rynkowe. Prawodawca zaklada wiec, ze mechani-
zmy dzialania gieldy (standaryzacja, dostep do informacji, monitorowanie
i masowos¢) zapewniaja dokonywanie zakupéw po cenach rynkowych nie
mniej skutecznie niz przepisy prawa zamowien publicznych.

Po drugie, wedle art. 388 pkt 2 lit. a p.z.p. zamdwienie sektorowe moze
zosta¢ udzielone w trybie zamoéwienia z wolnej reki, jezeli w zwigzku z trwa-
jacymi przez bardzo krétki okres szczegélnie korzystnymi okolicznosciami
mozliwe jest udzielenie zamdwienia po cenie znaczgco nizszej od cen rynko-
wych. Wydaje sig, ze cena rynkowa w tym przepisie jest rozumiana bardziej
»intuicyjnie” i stwierdzenie atrakcyjnosci ceny zwykle nie bedzie wymagaé
przeprowadzania dodatkowych badan

Po trzecie, wedle jednej z przestanek wystapienia tzw. razaco niskiej
ceny, w przypadku, gdy cena calkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza
o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek
od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore
nastapily po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen
rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic¢ si¢ o udzielenie wyjasnien dotyczacych
ceny wskazanej w ofercie (art. 224 ust. 2 pkt 2 p.z.p.). Oferta z razaco niska ceng
lub kosztem podlega odrzuceniu (art. 224 ust. 6 i art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p.).
Celem przepisu jest przeciwdzialanie cenom dumpingowym, nierealistycz-
nym w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien, bedacych
wynikiem $wiadomego dzialania (w tym zmowy cenowej) albo nierzetelnosci
kalkulacji. Prowadzi¢ one mogg do obnizenia jakosci, opdznien, rozwigzania

1 Ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych, t.j. Dz.U. 2021,
poz. 1129 ze zm.
2 Wyrok KIO z 13 stycznia 2012 r., KIO 23/12, LEX 1124901.
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umowy a nawet do dzialan korupcyjnych’. Dumping rozumiany jako sprzedaz
towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub §wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw
jest takze czynem nieuczciwej konkurencji (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji*), sankcjonowanym
odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Razaco niska cene
postrzega sie zwykle jako cene powodujacy strate transakcyjna, a takze jako
nieekwiwalentna, nieuczciwag, bez uzasadnionego zwigzku z ekonomiczng
warto$cig $wiadczenia, ponizej kosztow zmiennych (kosztéw zuzytych mate-
riatéw, robocizny itp.)°. Cena razaco niska (dumpingowa) moze wystepowac
réwnolegle lub nawet wynikac z subsydiowania skrosnego® lub nierynkowych,
zanizonych cen stosowanych mi¢dzy podmiotami powigzanymi, np. miedzy
producentem i dystrybutorem nalezacymi do tej samej grupy kapitatowej”.
Co oczywiste, wskazane przepisy nie obejmuja swoim zakresem sprzedazy
powyzej ceny rynkowe;j. Nie odsytaja réwniez bezposrednio do ceny rynkowej,
cho¢ niektdre przypadki ustalenia cen ponizej ceny rynkowej beda nimi ob-
jete®. W ramach badania razaco niskiej ceny, proponowana przez wykonawce
cena jest obowigzkowo poréwnywana z szacunkowa wartos$cig zamoéwienia

3 A. Szymanska, Wyjasnianie oferty z razgco niskg ceng, ,Prawo Zamoéwien
Publicznych” 2015, nr 1, s. 120-121; M. Krolikowska-Olczak, A. Gdrczynska, Szkodliwos¢
dumpingu w zaméwieniach publicznych, ,Prawo Zaméwien Publicznych” 2015, nr 2, s. 5-6;
M. Winiarz, Granice uznaniowosci zamawiajgcego w zakresie okreslenia ceny jako razgco
niskiej, ,,Finanse Komunalne” 2016, nr 7-8, s. 100; M. Moras, Problem razqgco niskiej ceny
w zamowieniach publicznych, ,Prawo Zaméwien Publicznych” 2014, nr 1, s. 76, 78-81. Ta
ostatnia autorka zwraca uwage na problem subiektywnej wyceny wlasnej pracy, zwlaszcza
»mlodych” podmiotéw w sektorze budowlanym.

4 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, t.j. Dz.U.
2020, poz. 1913 ze zm.

5 M. Moras, Problem..., s. 76; M. Winiarz, Granice..., s. 96-97, 100.

6  Subsydiowanie skro$ne to pokrywanie kosztéw danego kontraktu z innej dziatalnosci
wykonawcy. Zob. O. Filipowski, Ceny drapiezne w unijnym prawie konkurencji i regulacji
sektorowej, [w:] H. Gronkiewicz-Waltz, K. Jaroszynski (red.), Europeizacja Publicznego Prawa
Gospodarczego, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 91; B. Ziétkowski, Razgco niska cena jednostkowa
a razgco niska cena calej oferty - subsydiowanie skrosne, ,Zamawiajacy. Zamoéwienia Publiczne
w Praktyce” 2019, nr 42, s. 34-36.

7 Takie praktyki w relacjach transgranicznych moga skutkowa¢ erozja bazy podatkowej
i przenoszeniem zyskow i sg zwalczane przez przepisy podatkowe, w tym regulacje z zakresu
cen transferowych. Zob. A. Wieéniak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie
BEPS i jego wpltyw na polskich podatnikéw, ,Przeglad Podatkowy” 2016, nr 6, s. 22.

8 M. Kroélikowska-Olczak, A. Gorczynska, Szkodliwoséé..., s. 9-10. Ceny drapiezne
sg tez przedmiotem zainteresowania publicznego prawa ochrony konkurencji (art. 9 ust. 2
pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, tj. Dz.U. 2021,
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oraz z innymi ztozonymi ofertami, cho¢ powinna tez zosta¢ zbadana w §wietle
cen rynkowych, skoro ustawodawca nakazuje uwzglednic ich istotne zmiany.
Nie mozna zreszta wykluczy¢, ze cena o wartosci 0 lub cena ujemna okaze si¢
rentowna (wiarygodna)®’. Odnotowania wymaga, ze w jednym z postepowan
przed KIO, dotyczacym zarzutu razaco niskiej ceny, powolano pomocnicze
argumenty dotyczace naruszenia rezimu cen transferowych i bazujace na
zaoferowaniu przez wspotwykonawcédw powiagzanych ceny innej niz cena
podmiotéw niezaleznych. Nie zostaly one jednak skomentowane przez Izbe'.

W zamo6wieniach publicznych problematyka okreslania ceny rynkowej
ma jednak znaczenie szersze niz wynikatoby to wprost z powyzszych re-
gulacji. Przyktadowo, ceny rynkowe nalezaloby uwzgledni¢ przy ustalaniu
szacunkowej warto$¢ zamowienia (art. 28-36 p.z.p.)**. W zasadzie warto$¢ ta
powinna by¢ jak najbardziej zblizona do ceny rynkowej w najszerszym prze-
widywanym zakresie zamowienia. W praktyce warto$¢ ta bywa czesto ustalana
na podstawie cen ofertowych ze zblizonych wczesniejszych zamoéwien. Bywa
ona kalkulowana zaré6wno na poziomie wyzszym niz ceny rynkowe®?, jak
i nizszym®. Ceny rynkowe materiatow lub $wiadczen stanowigcych kom-
ponenty ceny zamowienia nalezy tez w zasadzie wzig¢ pod uwage w razie
konieczno$ci urealniania wysoko$ci wynagrodzenia na podstawie stosowne]
klauzuli waloryzacyjnej (art. 439 p.z.p.). Pojecie ceny rynkowej nie zostato
jednak zdefiniowane w ustawie. Nie odnosit si¢ do metodyki wyznaczania
ceny rynkowej réwniez Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych'. W doktry-

poz. 275 ze zm.) oraz regulacji sektorowej. Zob. szerzej O. Filipowski, Ceny..., s. 89-105;
M. Moras, Problem..., s. 76-80; M. Winiarz, Granice..., s. 99, 103.

9 J.Kola, Odplatnosé zamowienia publicznego i badanie razgco niskiej ceny w kontekscie
paradoksu kota Schrédingera — glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 10.09.2020 r.,
C-367/19, Tax-Fin-Lex d.o.o. przeciwko Ministrstvo za notranje zadeve, ,,Europejski Przeglad
Sadowy” 2021, nr 7, s. 60.

10 Wyrok KIO z 1.03.2010 r., KIO/UZP 1922/09, LEX 604159.

11 Jednakze nie nalezy warto$ci zamowienia utozsamia¢ z kwotg na sfinansowanie
zamowienia udostepnianej przed otwarciem ofert. Tak UZP: Relacja wartosci szacunkowej
zamowienia do kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia,
»Informator Urzedu Zamoéwien Publicznych” 2019, nr 2, s. 20-21, https://www.uzp.gov.
pl/__data/assets/pdf_file/0013/41512/INFORMATOR-nr-2_2019.pdf [dostep: 13.12.2021];
M. Winiarz, Granice..., s. 102.

12 Tak M. Moras, Problem..., s. 82-83, 91, ktdéra zwraca uwage zwlaszcza na przesza-
cowania cen rob6t budowlanych.

13 Zanizanie szacunkowej warto$ci zamowienia moze wynikaé z wcze$niejszego
zanizenia cen ofertowych przez wykonawcow chcacych otrzymaé zamowienie.

14 Por. Razgco niska cena, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/
opinie-archiwalne/razaco-niska-cena [dostep: 13.12.2021].
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nie zwrdécono uwage na zbyt duzy subiektywizm i nieprzewidywalnos¢ przy
okreslaniu minimalnych kosztéw wykonania zamdwienia zarowno po stronie
zamawiajacych, jak i Krajowej Izby Odwotawczej oraz postulowano wpro-
wadzenie obowigzku branzowych analiz ekonomicznych przy weryfikacji
razaco niskiej ceny®. Nie jest chociazby bez znaczenia, czy dla okreslenia
ceny rynkowej zamawiajacy lub wykonawcy opieraja si¢ na cenach katalo-
gowych czy transakcyjnych.

2.2. Mozliwos¢ zastosowania metodyki ustalania cen rynkowych

z innych galezi prawa

Nalezy postawi¢ pytanie o mozliwo$¢ zastosowania w zamdwieniach pu-
blicznych definicji lub metodyki wyznaczania ceny rynkowej z innych galezi
prawa. W ustawie z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci'® wystepuje
zblizone pojecie do ceny rynkowej, mianowicie ,warto$¢ godziwa”. Za wartos¢
godziwg przyjmuje si¢ kwote, za jaka dany skladnik aktywéw mogtby zostaé
wymieniony, a zobowigzanie uregulowane na warunkach transakcji rynkowe;j,
pomiedzy zainteresowanymi i dobrze poinformowanymi, niepowigzanymi ze
sobg stronami (art. 28 ust. 6 zd. 1 u.r.). Cene rynkowa ustawa o rachunkowosci
definiuje, odnoszac ja do aktywow i zobowigzan finansowych jako zgloszona
na rynku biezaca oferte kupna lub sprzedazy (art. 28 ust. 6 zd. 21 3 u.r.).

Ze wzgledu na wylaczenie rezimu zaméwien publicznych do udziatéw
i akcji'” czy do nieruchomodci (art. 11 ust. 1 pkt 6 p.z.p.), sieganie do regula-
cji tych zagadnien ma na celu jedynie nakreslenie przyktadowych rozwigzan
w zakresie postugiwania si¢ pojeciami zblizonymi do ceny rynkowej. W prawie
spotek ustawodawca, nawigzujac do siatki pojeciowej prawa bilansowego,
postuguje sie najczesciej pojeciem wartosci (ceny) godziwej. Pojeciem ceny
rynkowej i zwyklego wynagrodzenia przyjetego w obrocie postuzono si¢ za$
odpowiednio w art. 418' § 7 i art. 355 § 3 ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000 r. —
Kodeks spétek handlowych'®. Natomiast wedle art. 134 ust. 2 ustawy z dnia

15 G. Mazurek, Analiza ekonomiczna a razgco niska cena, ,Monitor Zaméwien
Publicznych” 2020, nr 5-6, 9-11. Por. jednak M. Moras, Problem..., s. 79, 90, ktéra opowiada
sie przeciwko sztywnym wspodtczynnikom arytmetycznym. Zob. tez M. Winiarz, Granice...,
s. 100.

16 Ustawa z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci, t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 217.

17 Nabywanie udziatéw i akcji w spétkach kapitatowych, https://www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/inne/
nabywanie-udzialow-i-akcji-w-spolkach-kapitalowych [dostep: 13.12.2021].

18  Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spétek handlowych, t.j. Dz.U. 2020,
poz. 1526 ze zm.
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21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomo$ciami', przy okreslaniu wartosci
rynkowej nieruchomosci uwzglednia sie w szczegdlnosci jej rodzaj, poloze-
nie, sposéb uzytkowania, przeznaczenie, stan nieruchomosci oraz aktualnie
ksztaltujace si¢ ceny w obrocie nieruchomos$ciami.

Szczegdlnie istotne znaczenie ma warto$¢ (cena) rynkowa w ustawo-
dawstwie podatkowym, i to takze poza $cistym rezimem cen transferowych.
Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym
od 0s6b prawnych® i ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym
od os6b fizycznych?', warto$¢ (rynkowa) otrzymanych rzeczy lub praw, w tym
otrzymanych nieodptatnie (z art. 12 ust. 5 u.p.d.o.p., art. 11 ust. 2 u.p.d.o.f.)
$wiadczen w naturze, w tym nieodplatnych swiadczen (art. 12 ust. 6 u.p.d.o.p.,
art. 11 ust. 2a u.p.d.o.f.) oraz sprzedawanych rzeczy i praw majatkowych lub
$wiadczonych ustug (art. 14 ust. 2 u.p.d.o.p., art. 19 ust. 3 u.p.d.o.t.), okresla
sie na podstawie cen rynkowych stosowanych w obrocie rzeczami, prawami,
ustugami lub przy udostgpnianiu rzeczy lub praw tego samego rodzaju i ga-
tunku, z uwzglednieniem w szczegoélnosci ich stanu i stopnia zuzycia oraz
czasu i miejsca ich uzyskania, zbycia albo §wiadczenia. Na potrzeby niekto-
rych instytucji podatkowych wartos¢ rynkowsa sktadnika majatku okresla sie
z zastosowaniem metodyki cen transferowych®. Wedle definicji zamieszczone;j
wart. 2 pkt 27b ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug®,
przez warto$¢ rynkowa rozumie si¢ catkowitg kwote, jaka, w celu uzyskania
w danym momencie danych towaréw lub ustug, nabywca lub ustugobiorca na
takim samym etapie sprzedazy jak ten, na ktérym dokonywana jest dostawa
towaréw lub $§wiadczenie ustug, musialby, w warunkach uczciwej konkuren-
cji, zaplaci¢ niezaleznemu dostawcy lub ustugodawcy na terytorium kraju.
W przypadku, gdy nie mozna ustali¢ poréwnywalnej dostawy towaréw lub
$wiadczenia ustug, przez warto$¢ rynkowa rozumie si¢, w odniesieniu do to-
wardéw, kwote nie mniejszg niz cena nabycia towardéw lub towaréw podobnych,
aw przypadku braku ceny nabycia, koszt wytworzenia, okreslone w momencie
dostawy, natomiast w odniesieniu do ustug — kwote nie mniejsza niz catko-

19 Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami, t.j. Dz.U. 2020,
poz. 1990 ze zm.

20 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0sdb prawnych, t.j. Dz.U.
2020, poz. 1406 ze zm.

21 Ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, t.j. Dz.U.
2021, poz. 1128 ze zm.

22 Art. 12 ust. 6b, art. 14 ust. 7, art. 24f ust. 7 pkt 2 u.p.d.o.p., art. 11 ust. 2¢, art. 19 ust. 5,
art. 30da ust. 8 pkt 2 u.p.d.o.f.

23 Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug, t.j. Dz.U. 2021, poz. 685
ze zm.



UDZIELANIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH W RAMACH GRUPY KAPITALOWE]... 21

wity koszt poniesiony przez podatnika na wykonanie tych ustug. Stosownie
do art. 6 ust. 2 ustawy z dnia 9 wrze$nia 2000 r. o podatku od czynnosci cy-
wilnoprawnych® wartos¢ rynkowa przedmiotu czynnosci cywilnoprawnych
okresla si¢ na podstawie przecigtnych cen stosowanych w obrocie rzeczami
tego samego rodzaju i gatunku, z uwzglednieniem ich miejsca potozenia, stanu
i stopnia zuzycia, oraz w obrocie prawami majatkowymi tego samego rodzaju,
z dnia dokonania tej czynno$ci, bez odliczania dtugéw i ciezardw.

2.3. Wstepne wnioski dotyczace metodyki ustalania ceny rynkowej

Rdzne postrzeganie ,,ceny rynkowe;j” lub ,wartosci rynkowej” w prawie za-
moéwien publicznych, bilansowym, cywilnym i podatkowym jest przykladem
braku jednolitosci (konsekwencji terminologicznej). Nalezy zauwazy¢, ze
mozna w zasadzie wyrozni¢ dwie techniki okreslania ceny (wartosci) rynko-
wej. Pierwsza polega na odwolaniu si¢ do poréwnywalnych transakcji miedzy
niepowigzanymi (niezaleznymi) podmiotami. Wystepuje ona m.in. w definicji
~warto$ci godziwej’, rezimie cen transferowych oraz na gruncie podatku od to-
war6w i ustug. Druga nie wymaga, aby poréwnywalne transakcje na rynku byty
realizowane miedzy podmiotami niepowigzanymi (niezaleznymi). Przyktadem
jest bilansowa cena rynkowa aktywdéw i zobowigzan finansowych, wartos¢ ryn-
kowa nieruchomosci, wartos¢ rynkowa swiadczen w podatkach dochodowych
poza rezimem cen transferowych czy podatku od czynnosci cywilnoprawnych.

W prawie zamoéwien publicznych wprowadzono mechanizmy, ktére po-
srednio zapobiegajg zawieraniu umow z zastosowaniem ,,cen nierynkowych”
W szczegolnosci zamawiajacy w ramach badania oferty pod katem razaco
niskiej ceny ma obowigzek Zadania od wykonawcy wyjasnien dotyczacych
ceny wskazanej w ofercie, a nastepnie zobowigzany jest oferte z razaco niska
ceng odrzuci¢. W razie bierno$ci zamawiajacego, koniecznos¢ wystapienia ze
stosownym zadaniem i przeprowadzenia badania moze zosta¢ mu zasugero-
wana w sposob niewiazacy przez pozostatych wykonawcow, zwlaszcza przez
wykonawce, ktérego oferta zostala oceniona jako druga. W ostatecznosci
wykonawcy moga wymusic¢ na zamawiajagcym weryfikacje¢ ceny konkurenta,
korzystajac ze srodkow ochrony prawnej, w pierwszej kolejnosci z odwotania
do KIO. Mimo koniecznosci okreslenia ceny rynkowej przy stosowaniu nie-
ktorych instytucji, nie znalazly si¢ w przepisach prawa zamoéwien publicznych
wskazowki co do metodyki jej wyznaczania. Jednoczesnie ustawodawca dos¢

24 Ustawa z dnia 9 wrze$nia 2000 r. o podatku od czynnosci cywilnoprawnych, t.j.
Dz.U. 2020, poz. 815 ze zm.
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swobodnie i w zasadzie niekonsekwentnie operuje w tych regulacjach pojeciem
ceny rynkowej. Wydaje sie, ze w praktyce przydatne moze by¢ odwotywanie
sie w zamo6wieniach publicznych zwlaszcza do ceny godziwej w rozumieniu
przepiséw bilansowych, cho¢ weryfikacja najbardziej odpowiedniej metody-
ki musi by¢ dokonywana a casu ad casum. Zbyt daleko idaca bytaby, moim
zdaniem, teza, Ze umowy zawarte w rezimie zamowien publicznych, takze
w trybach najbardziej konkurencyjnych, automatycznie maja przymiot umow
zawartych na warunkach rynkowych.

3. Udzielanie zamowien publicznych w ramach grup
kapitalowych

3.1. Grupa kapitalowa w systemie zamowien publicznych

O ile w rezimie cen transferowych ustawodawca postuguje si¢ pojeciami ,,gru-
py podmiotéw powigzanych” lub ,,podmiotéw powigzanych” jako synonimami,
w systemie zamdwien publicznych pojawiaja sie nie w pelni synonimiczne
pojecia ,,grupy kapitalowej” oraz ,,podmiotu powigzanego’, stuzace zreszta
innym celom.

Pojecie ,,grupy kapitatowej” w prawie zamdwien publicznych pojawia
sie obecnie wprost w dwdch artykutach stuzacych przeciwdziataniu naru-
szaniu zasady konkurencyjnosci®. Ustawodawca odsyla w nich do definicji
grupy kapitatowej, zamieszczonej w art. 4 pkt 14 u.o.k.i.k., wedle ktdrej sa nig
wszyscy przedsiebiorcy, ktdrzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub
posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsigbiorce.
Kontrola w duzym uproszczeniu wigze sie¢ za$ z posiadaniem wigkszosci gtosow
w organach innego przedsi¢biorcy (art. 4 pkt 4 u.o.k.ik.). Pierwsza regulacja
zamowieniowa dotyczy przygotowania postepowania. Zgodnie z nia, jesli
podmiot nalezacy z wykonawcg do tej samej grupy kapitalowej doradzat lub
w inny sposob byt zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie
zamowienia, zamawiajacy podejmuje odpowiednie srodki w celu zagwaran-
towania, ze udzial tego wykonawcy w postepowaniu nie zakt6ci konkurencji,
w szczegdlnosci przekazuje pozostalym wykonawcom istotne informacje, ktore
przekazal lub uzyskal w zwiazku z zaangazowaniem wykonawcy lub tego pod-
miotu w przygotowanie postgpowania, oraz wyznacza odpowiedni termin na

25 Por. rozwazania na tle poprzedniej ustawy: L. Kot, A. Stoklosa, Pojecie grupy
kapitatowej w Swietle ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, ,,Przeglad Prawa Handlowego”
2015, nr 7, s. 16-22.
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ztozenie ofert. Zamawiajacy wskazuje w protokole postepowania srodki majace
na celu zapobiezenie zakldceniu konkurencji (art. 85 ust. 1 p.z.p.). Jezeli doszto
do zakl6cenia konkurencji wynikajacego z wezesniejszego zaangazowania tego
podmiotu, wykonawce wyklucza si¢ z postepowania, chyba ze zakldcenie moze
by¢ wyeliminowane w inny sposéb (art. 108 ust. 1 pkt 6 p.z.p.).

Druga regulacja dotyczy przestanki wykluczenia z postgpowania ze
wzgledu na zmowe przetargowa. Mianowicie, jezeli zamawiajacy moze stwier-
dzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majace na celu zakldcenie konkurencji, w szcze-
golnosci, jezeli nalezg oni do tej samej grupy kapitatowej i ztozyli odrebne
oferty, oferty cze$ciowe lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowa-
niu, wyklucza z postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawce, chyba ze
wykonawcy wykaza, ze przygotowali oferty lub wnioski niezaleznie od siebie
(art. 108 ust. 1 pkt 5 p.z.p.). Zamawiajacy zada w tym zakresie oswiadczenia
wykonawcy*.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z interpretacja UOKIK Skarb Panstwa nie
jest w $wietle ustawy o ochronie konkurencji traktowany jako przedsigbiorca,
nie tworzy wigc wraz ze spotkami nalezacymi do niego grupy kapitalowej?’.
W innych wyjasnieniach rozwinieto t¢ mysl, dodajac, ze przedsigbiorcy, kto-
rych wlascicielem jest Skarb Panstwa, moga natomiast tworzy¢ wlasne grupy
kapitalowe, a takze ze ,struktury” z udzialem jednostek samorzadu tery-
torialnego nie sg grupami kapitalowymi w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji*®.

Natomiast pojeciem ,,podmiotu powigzanego z zamawiajacym” postuzyl
sie ustawodawca w art. 366 ust. 1 pkt 2 p.z.p. na okreslenie podmiotu pozo-
stajacego z nim w jednej z relacji okreslonych w art. 365 ust. 1-3 p.z.p. Nie
odwotano si¢ w tym przepisie do ,,kontroli” w rozumieniu art. 4 pkt 4 u.o.k.i.k.,
ale do prawa bilansowego (objecie tym samym rocznym skonsolidowanym
sprawozdaniem finansowym) lub okreslono mozliwe relacje z zamawiajacym
w sposob autonomiczny (np. posiadanie ponad polowy udziatéw albo akeji).
Regulacja ta stuzy wylaczeniu stosowania trybéw zamdwien publicznych

26§ 2rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych §rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, Dz.U. 2020, poz. 2415.

27 Zamiar koncentracji dokonywanej z udziatem spétek Skarbu Paristwa, https://www.
uokik.gov.pl/interpretacja_przepisow.php [dostep: 13.12.2021].

28 Wyjaénienia w sprawie kryteriéw i procedury zglaszania zamiaru koncentracji
Prezesowi UOKIK, Warszawa 2015, s. 11, http://uokik.gov.pl/download.php?id=1269 [dostep:
13.12.2021].
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w razie zamowien sektorowych udzielanych podmiotowi, ktérego podstawo-
wa dzialalno$¢ obejmuje realizacje ustug, dostaw lub robo6t budowlanych na
rzecz grupy.

3.2. Zamawiajacy i wykonawcy w zamowieniach publicznych

Na potrzeby rozwazan o transakcjach w ramach grupy kapitalowej miedzy
zamawiajacym a wykonawcg jako podmiotami powigzanymi (transakcjach
kontrolowanych) nalezy zasygnalizowa¢ dwie wstepne kwestie dotyczace
statusu zamawiajacych.

Po pierwsze, w prawie zaméwien publicznych podmiotowos¢ prawna
zamawiajacych funkcjonujacych na podstawie prawa publicznego (jednostki
sektora finanséw publicznych) pozbawionych zdolnosci cywilnoprawnej wciaz
budzi watpliwosci. Zamawiajagcym jest osoba fizyczna, osoba prawna albo
jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, obowigzana na
podstawie ustawy do jej stosowania (art. 7 pkt 31 p.z.p.). Jednakze w katalogu
zamawiajacych znajduja si¢ np. organy wladzy publicznej, jednostki budze-
towe, samorzadowe zaklady budzetowe itd. (art. 4 pkt 1 p.z.p. art. 9 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych®). W dodatku udzieli¢
zamoOwienia moze wyodrebniona jednostka organizacyjna zamawiajacego
(art. 33 ust. 2 p.z.p.). Natomiast cywilnoprawng podmiotowos¢ ma Skarb
Panstwa lub jednostka samorzadu terytorialnego (,,jednostka macierzysta”),
a nie ich jednostki organizacyjne, tj. stationes fisci lub stationes communis.
Wedle pierwszego stanowiska, strong umowy o zamdwienie publiczne jest
wowczas Skarb Panstwa albo wlasciwa jednostka samorzadu terytorialnego™.
Drugie stanowisko glosi, Ze stronami umowy moga by¢ réwniez posiadaja-
ce samodzielno$¢ finansowy jednostki organizacyjne bez wzgledu na brak
podmiotowosci cywilnoprawnej*'. W jednej z uchwat KIO uznano, ze Skarb

29 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, t.j. Dz.U. 22019 r. poz. 869
ze zm.

30 R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne w zarysie, UZP, Warszawa 2018, s. 18;
B. Gnela, O potrzebie prawidtowego okreslania zamawiajgcego w ustawie Prawo zamowien
publicznych, ,Prawo Zamdwien Publicznych” 2008, nr 4, s. 15-25; B. Pawlak, Podmiotowos¢
prawna zamawiajgcych w prawie zaméwien publicznych, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2013,
nr 4, s. 32-36; tak tez chyba M. Szydlo, Udzielanie zaméwie# publicznych przez instytucje
zamawidjgce na rzecz jednostek zaleznych w Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, ,Finanse Komunalne” 2006, nr 5, s. 40.

31 J.Niczyporuk, Podmiot zamawiajgcy w samorzqgdzie terytorialnym, ,Prawo Zamowien
Publicznych” 2017, nr 3, s. 59-63; P. Szustakiewicz, Zasady prawa zaméwien publicznych,
Publicus, Warszawa 2007, s. 90; G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zaméwie# publicznych.
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Panstwa nie jest zamawiajgcym, ale zamawiajacym sg jego stationes fisci, tj.
organy administracji (np. konkretny minister)®?. Przyjecie ktérego$ z tych
zapatrywan ma na gruncie zaméwien publicznych istotne znaczenie dla
tzw. zamowien in-house. Przyktadowo, problematyczne jest, czy sumowac
przychdd z zadan powierzonych podmiotowi przez rézne jednostki or-
ganizacyjne Skarbu Panstwa celem weryfikacji przekroczenia progu 90%
dziatalnosci na rzecz zamawiajacego sprawujacego kontrole nad podmiotem
(np. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b p.z.p.). Natomiast w rezimie cen transferowych
spor ten dodatkowo komplikuje identyfikacje podmiotéw powigzanych ze
wzgledu na autonomie przepiséw podatkowych wzgledem konstrukcji prawa
zamowien publicznych.

Po drugie, zamawiajagcymi moga by¢ osoby prawne, w tym spo6tki prawa
handlowego o bardzo réznym statusie: podmiotéw prawa publicznego, zama-
wiajacych sektorowych, zamawiajacych subsydiowanych. Moga oni udziela¢
zamOwienia samodzielnie lub w grupie. Wydaje sie, ze wlasnie w tego ro-
dzaju konfiguracjach, tj. bez wylacznego udzialu jednostek sektora finanséw
publicznych jako zamawiajacych, moga pojawic sie transakcje kontrolowane
w rozumieniu regulacji o cenach transferowych.

Podmiotami prawa publicznego s3 osoby prawne utworzone w szcze-
g6lnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajacych
charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli jednostki sektora finanséw
publicznych pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez
inny podmiot finansuja je w ponad 50%, posiadajg ponad polowe udziatéw
albo akcji, sprawuja nadzér nad organem zarzadzajacym lub majg prawo do
powolywania ponad potowy skladu organu nadzorczego lub zarzadzajacego
(art. 4 pkt 3 p.z.p.). Dla takiej kwalifikacji kluczowe jest ustalenie celu, w jakim
podmiot zostal utworzony*. Podmiotami prawa publicznego beda chociazby
kapitalowe spotki komunalne, wykonujace zadania z zakresu np. gospodarki
nieruchomos$ciami, wodociagéw i zaopatrzenia w wodg, utrzymania czystosci
i porzadku, utylizacji odpadéw komunalnych, zaopatrzenia w energie elek-

Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 40-43; Samodzielno$¢ finansowa wyodrebnionych
jednostek organizacyjnych zamawiajgcego — art. 32 ust. 5 ustawy Pzp, https://www.uzp.gov.
pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/
przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/
samodzielnosc-finansowa-wyodrebnionych-jednostek-organizacyjnych-zamawiajacego-art.-
32-ust.-5-ustawy-pzp [dostep: 13.12.2021].

32 Uchwata KIO z 21 sierpnia 2017 r., KIO/KU 45/17, LEX 2414923.

33 Podmioty prawa publicznego w swietle prawa UE, https://www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/podmioty-prawa-publicznego-w-swietle-
prawa-ue [dostep: 13.12.2021].
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tryczng i cieplng oraz gaz, telekomunikacji, lokalnego transportu zbiorowego
czy ochrony zdrowia**. Moga nimi by¢ réwniez sp6iki o statusie panstwowych
0s6b prawnych w rozumieniu art. 3 ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 16 grudnia
2016 r. o zasadach zarzadzania mieniem panstwowym?, a wiec spoiki, ktorej
akcjonariuszami sa wylacznie Skarb Panstwa (tj. jednoosobowe spo6tki Skarbu
Panstwa) lub inne panstwowe osoby prawne*® oraz spo6iki z wigkszosciowym
udzialem Skarbu Panstwa, pod warunkiem, ze prowadza one dziatalnos¢
nienastawiong na zysk celem zaspokajania potrzeb ogdlnych.
Zamawiajacym sektorowym jest za$ okreslony podmiot udzielajacy za-
moéwienia, jesli stuzy ono wykonywaniu jednego z rodzajéw dzialalnosci
sektorowej w zakresie gospodarki wodnej, energii elektrycznej, gazu i energii
cieplnej, ustug transportowych, portdw, przystani i portéw lotniczych, ustug
pocztowych i wydobycia paliw okres§lonej w art. 5 ust. 4 p.z.p. (kryterium
przedmiotowe) oraz jednocze$nie, zgodnie z kryterium podmiotowym, jest
on zamawiajacym publicznym (w szczegdlnosci jednostka sektora finanséw
publicznych lub tzw. podmiotem prawa publicznego) lub podmiotem, na
ktéry zamawiajacy publiczni, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub
posrednio przez inny podmiot wywieraja dominujacy wplyw, w szczegol-
nosci posiadaja ponad potowe udzialéw (akcji), posiadajg ponad potowe
gltosow wynikajacych z udziatéw (akeji) lub maja prawo do powotywania
ponad polowy skladu organu nadzorczego lub zarzadzajacego. Nawet w ra-
zie niespelnienia kryterium podmiotowego, zamawiajacym sektorowym jest
podmiot ,,niepubliczny”, wykonujacy wskazang dziatalnos¢ na podstawie
praw szczego6lnych lub wylacznych. Takie podmioty majg uprzywilejowana,
niekiedy nawet monopolistyczng pozycje na rynku w zakresie §wiadczen pu-
blicznych. Koniecznosé¢ stworzenia infrastruktury technicznej pozwalajacej
na dostarczanie ustug oznacza wysokie koszty wejscia na rynek, koszty stale
zwigzane z utrzymaniem infrastruktury oraz wysoki poziom kosztéw utopio-
nych w razie wycofania z rynku i odprzedazy infrastruktury” (np. operatorzy
systemow przesytowych i dystrybucyjnych®®). Nie sa natomiast zamawiajagcymi

34 J. Pierdg, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2019,
s. 37; H. Wolska, Realizacja zadan publicznych przez spotke komunalng w systemie zamowien
publicznych, C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 84-88.

35 Ustawa z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzadzania mieniem panstwowym,
t.j. Dz.U. 2020, poz. 735 ze zm.

36 Szerzej R. Adamus, Spétka z udziatem parnstwowym a przepisy o zarzgdzaniu mieniem
panstwowym, ,Monitor Prawniczy” 2017, nr 8, s. 411-412.

37 0. Filipowski, Ceny..., s. 90; H. Wolska, Realizacja..., s. 88-91.

38 Nie ma tego statusu podmiot dominujacy wzgledem operatora systemu
dystrybucyjnego. Szerzej M. Gnela, E Grzegorczyk, Zaméwienia sektorowe w dziatalnosci
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sektorowymi koncesjonariusze, z ktérymi zawarto umowy koncesji na roboty
budowlane lub ustugi w trybie ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi**. Od dnia 14 grudnia 2016 r. przy
wyborze podwykonawcy koncesjonariusze nie musza juz stosowac postepowan
o udzielenie zaméwien publicznych.

Wyodrebnia si¢ réwniez zamawiajacych subsydiowanych, ktérymi sa
zamawiajacy inni niz zamawiajacy publiczni lub zamawiajacy sektorowi, gdy
ponad 50% wartosci udzielanego przez ten podmiot zamoéwienia na roboty
budowlane w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej, budowy szpitali, obiek-
tow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych,
szkdt wyzszych lub wykorzystywanych przez administracje publiczng lub
ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi jest finansowane ze srodkéw
publicznych lub zamawiajacych publicznych (art. 6 p.z.p.). Takie podmioty
uzyskuja status zamawiajacego okazjonalnie, np. wskutek otrzymania dotacji
celowej czy wspotfinansowania projektu ze srodkéw UE. Regulacja ta w za-
sadzie odnosi si¢ do podmiotéw prywatnych niezwigzanych kapitatowo czy
organizacyjnie z jednostkami sektora finanséw publicznych. Nie jest jednak
wykluczone uzyskanie takiego statusu przez podmiot powigzany z taka jed-
nostka, np. spotke komunalna®.

Kilku zamawiajacych, takze o niejednorodnym statusie, moze nadto wspdl-
nie przeprowadzi¢ i udzieli¢ zamdwienia publicznego (art. 38 ust. 1 p.z.p.)*.
W takiej sytuacji, przyktadowo, w zawartej umowie w sprawie zamodwienia
publicznego po stronie nabywcy moglyby wystapi¢ dwie spétki komunalne
czy spotka komunalna wraz z gming*.

Problematyka statusu wykonawcéw budzi mniejsze watpliwosci. Podmiot
uzyskujacy przymiot wykonawcy w zasadzie powinien posiada¢ podmiotowos¢
prawng na gruncie prawa cywilnego (art. 7 pkt 31 p.z.p.), co wyklucza z grona
wykonawcdw m.in. stationes fisci czy stationes communis (np. jednostke budze-

operatoréw systemow dystrybucyjnych (OSD) na tle problematyki funkcjonowania grup
kapitatowych, ,Prawo Zamdwien Publicznych” 2008, nr 4, s. 26-32.

39 Ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub
ustugi, t.j. Dz.U. 2021, poz. 541 ze zm.

40 H. Wolska, Realizacja..., s. 91-93. Musiataby by¢ to spétka niebedaca podmiotem
prawa publicznego, a wiec dziatajaca w celach czysto komercyjnych.

41 Taka wspdlprace po stronie zamawiajgcych mozna by w niektorych przypadkach
okreslaé terminem ,,konsorcjum” Por. K. Muchowska-Zwara, Prawne problemy funkcjonowania
konsorcjow uczestniczgcych w obrocie regulowanym przez Prawo zamowier publicznych,
C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 26; M. Czerwinski, Grupa wykonawcéw w prawie zamowier
publicznych, Wolters Kluwer, Warszawa 2020, s. 250-251.

42 H. Wolska, Realizacja..., s. 96-97.
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towa)*. Wykonawcg moze by¢ nie tylko podmiot w pelni ,,prywatny’, ale m.in.
uczelnia wyzsza, spétka z udziatem Skarbu Panstwa lub spétka komunalna*.
Réwniez po stronie wykonawcow moze wystapic¢ grupa podmiotéw w formie
konsorcjum albo spétki cywilnej (art. 58 ust. 1 p.z.p.)*.

3.3. Zamowienia in-house

Instytucja zaméwien in-house oznacza $wiadczenie dostaw, ustug i robét
budowlanych przez podmioty wewnetrzne, nad ktérymi instytucje zama-
wiajace majg pelng kontrole*®. Uksztaltowana poczatkowo przez Trybunat
Sprawiedliwosci UEY, nastepnie skodyfikowana w dyrektywie 2014/24/UE®,
zostala wprowadzona z dniem 28 lipca 2016 r.* do ustawy z dnia 29 stycznia

43 Wyrok KIO z 15 maja 2009 r., KIO/UZP 567/09, LEX nr 499644. Tak tez H. Wolska,
Realizacja..., s. 107-108. Odmiennie J. Lic, Spétka cywilna. Problematyka podmiotowosci
prawnej, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 747. Pojawilo si¢ tez zapatrywanie, ze wykonawcg
moze by¢ takze podmiot publiczny majacy podmiotowo$¢ prawng jedynie na gruncie prawa
administracyjnego. Tak J. Niczyporuk [w:] J. Sadowy (red.), System zamowie# publicznych
w Polsce, UZP, Warszawa 2013, s. 98.

44 Z wyjatkiem spotki zawigzywanej przez strony w umowie o partnerstwie publiczno-
prywatnym ze wzgledu na jej celowy charakter. Zob. H. Wolska, Realizacja..., s. 107, 148-149.

45 Szerzej M. Czerwinski, Grupa..., s. 256-266; M. Czerwinski, Umowa regulujgca
wspotprace wykonawcow w nowym prawie zamoéwien publicznych, [w:] M. Dumkiewicz,
J. Szczotka, K. Kopaczynska-Pieczniak (red.), Sto lat polskiego prawa handlowego. Ksiega
jubileuszowa dedykowana Profesorowi Andrzejowi Kidybie, t. 2, Wolters Kluwer, Warszawa
2020, s.1210-1211.

46 Szerzej A. Trojanowska, Instytucja zamowien typu in-house — proces jej ksztattowania
oraz wybrane zagadnienia wynikajgce z orzecznictwa krajowego, ,Prawo Zamowien Publicz-
nych” 2017, nr 2, s. 77-78; H. Wolska, Realizacja..., s. 112-113.

47 'Wyrok TSUE z 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98, Teckal Srl przeciwko Comune
di Viano i Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, ECLI:EU:C:1999:562;
wyrok TSUE z 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03, Stadt Halle i RPL Recyclingpark Lochau
GmbH przeciwko Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage
TREA Leuna, ECLLI:EU:C:2005:5; obszernie omawia bogate orzecznictwo unijne A. Troja-
nowska, Instytucja..., s. 78-86 oraz M. Szydlo, Udzielanie..., s. 41-56; zob. tez T. Wolowiec,
Dopuszczalnosé powierzenia in house wykonania ustug publicznych komunalnej spétce prawa
handlowego z pominigciem przepisow ustawy — Prawo zaméwien publicznych, ,,Przeglad Prawa
Publicznego” 2013, nr 5, s. 91-92; W. Hartung, Zamdwienia publiczne a ,,podmiot wewngtrzny”,
»Samorzad Terytorialny” 2008, nr 5, s. 45-51; H. Wolska, Realizacja..., s. 113-115.

48 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE 2 26.02.2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, Dz. Urz. UEL 94 228.03.2014 .,
s. 65, ze sprost. i zm.

49 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych
oraz niektdrych innych ustaw, Dz.U. 2016, poz. 1020.
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2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych® z nieco surowszymi wymogami
niz w prawie unijnym. Obecnie zamdwienia in-house regulowane sg przez
art. 214 ust. 1 pkt 11-13 p.z.p. w ramach rezimu zamdwien z wolnej reki.
Zamowienie in-house wertykalne moze w tym trybie zosta¢ udzielone przez
zamawiajacego publicznego (takze w zakresie, w jakim wykonuje jeden z ro-
dzajow dzialalnosci sektorowej) osobie prawnej (a wiec juz nie np. spdtce
osobowej), gdy zamawiajacy sprawuje nad nig bezposrednio lub posrednio
kontrole analogiczng jak nad wlasnymi jednostkami, ponad 90% jej dziatal-
nosci dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajacego
(bezposrednio lub posrednio) i nie ma w niej bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego (art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p.). Taki wykonawca jest jedynie formal-
nie odrebny od zamawiajacego, podczas gdy zakres realnego oddzialywania
na niego przez zamawiajacego jest bardzo szeroki.

Przestanka kontroli bedzie zwykle spelniona w razie posiadania przez
zamawiajacego 100% udzialéw w kapitale zakladowym spétki. Konieczne
jest jednak zbadanie caloksztaltu relacji, w tym ograniczen ustawowych lub
umownych w wykonywaniu kontroli. Podobny charakter majg zaméwienia
in-house ,wspolne”, w ktérych kontrola nad wykonawcg sprawowana jest
wspdlnie przez co najmniej dwdch zamawiajacych (art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.).
Obok zamdwien in-house wertykalnych i wspélnych mozliwe s3 zamoéwienia
in-house ,,odwrécone” i ,siostrzane”, polegajace odpowiednio na udzieleniu
zamoOwienia innemu zamawiajagcemu publicznemu sprawujacemu kontrole
nad udzielajacym albo innej osobie prawnej kontrolowanej przez tego samego
zamawiajacego (art. 214 ust. 1 pkt 12 p.z.p.). Ustawodawca wprowadzil nadto
zakaz powierzenia wykonania cze$ci zamdwienia in-house podwykonawcy
(art. 214 ust. 9 p.z.p.)*".

Jednoczesnie w orzecznictwie™ przyjeto, Ze powierzenie przez jednostke
samorzadu terytorialnego zadan wlasnych komunalnej spétce prawa handlo-
wego, powolanej na podstawie art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r.

50 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych, t.j. Dz.U. 2019,
poz. 1843 ze zm.

51 Udzielanie zaméwien w trybie zamoéwienia z wolnej reki w ramach instytucji tzw.
in-house w ustawie z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamé6wien publicznych (Dz.U. 22019 r.
poz. 2019 z pézn. zm.), s. 4-12, https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0025/46645/
Udzielanie-zamowien-w-trybie-zamowienia-z-wolnej-reki-w-ramach-in-house.pdf [dostep:
13.12.2021].

52 Wyrok NSA z 11 sierpnia 2005 r., IT GSK 105/05, ONSAiWSA 2006, nr 2, poz. 62,
wyrok WSA w Warszawie z 10 listopada 2005 r., IIT SA/Wa 2445/05, LEX 191962.
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o gospodarce komunalnej®, w celu wykonywania tych zadan - co znajduje
odzwierciedlenie w uchwale organu samorzadu terytorialnego, okreslajacej
zadania spo6lki oraz w umowie sp6iki — nie stanowi zamoéwienia publicznego
i nie wymaga w ogole zawarcia umowy. Nie jest jednak wykluczone zawarcie
umowy wykonawczej z takim ,podmiotem wewnetrznym’, cho¢ bez stoso-
wania zadnego trybu udzielania zamdéwien publicznych. Rezim zamdwien
publicznych obejmie jedynie zadania inne niz te, dla ktérych gmina powotata
jednostke.

Ustawodawca w $lad za regulacjami unijnymi wprowadzil réwniez
wylaczenia stosowania trybow zamdwien publicznych w razie zaméwien sek-
torowych udzielanych pomiedzy podmiotami powiazanymi. Moze to dotyczy¢
np. ustug ksiegowych, rekrutacji, zarzadczych czy ustug specjalistycznych®,
a takze dostaw i robdt budowlanych. Mianowicie, jak juz wczes$niej sygnalizo-
wano, rezimu zamoéwien publicznych nie stosuje si¢ do zamdéwien sektorowych
udzielanych podmiotom, ktérych dane, wraz z danymi zamawiajacego, objete
sa rocznym skonsolidowanym sprawozdaniem finansowym, §wiadczacym
o przynaleznosci do tej samej grupy kapitalowej. Wylaczenie dotyczy tez
podmiotdw nieobjetych konsolidacja, w ktorych zamawiajacy posiadaja ponad
potowe udzialéw (akeji), gtoséw wynikajacych z udziatéow (akeji), sprawuja
nadzoér nad organem zarzadzajacym lub posiadaja prawo mianowania ponad
potowy skladu organu nadzorczego lub zarzadzajacego, a takze w analogicznej
sytuacji odwrdconej (kontrola podmiotu nad zamawiajagcym) oraz podmio-
tom, ktére wspolnie z zamawiajacym podlegaja analogicznemu wpltywowi
innego przedsiebiorcy.

W zaleznosci od przedmiotu zamdéwienia (dostawy, ustugi czy roboty bu-
dowlane), wymaga si¢ nadto, aby w okresie poprzednich 3 lat co najmniej 80%
przecigtnych przychodéw tych podmiotéw osiaganych ze $wiadczenia dostaw,
ustug lub robét budowlanych pochodzito ze $wiadczenia odpowiednio dostaw,
ustug lub robét budowlanych na rzecz zamawiajacego lub podmiotéw powia-
zanych z zamawiajacym w sposob okreslony powyzej (art. 365 ust. 1-3 p.z.p.).
Powyzsze podmioty nie stosujg rowniez rezimu koncesji na roboty budowlane

53 Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, t.j. Dz.U. 2019, poz. 712
ze zm.

54 Szerzej T. Wolowiec, Dopuszczalnosé..., s. 89-90, 95-98; W. Hartung, Zamdwienia...,
s. 42-45. Pojecie spotki komunalnej odnosi do spoétek z udziatem jednostek samorzadu
terytorialnego i spdtek powigzanych ze spétkami komunalnymi przez stosunek dominacji
albo zaleznosci. Tak H. Wolska, Realizacja..., s. 67, 113.

55 P Trepte, Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej objete dyrektywg sektorowg,
UZP, Warszawa-Katowice 2006, s. 51-52.
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lub ustugi do zawierania uméw koncesji (art. 5 ust. 1 pkt 11 wk.rb.u.). Jak
wyjasnit UZP w jednej z opinii*, realizacja zamoéwien przez spotke zalezna
niebedaca zamawiajacym publicznym lub sektorowym na rzecz posiadajacej
status zamawiajacego sektorowego spolki ,matki” nie powoduje, ze spotka
zalezna samodzielnie prowadzi dzialalno$¢ sektorowg. Nie musi wiec sama
stosowac procedur zamoéwien publicznych pod warunkiem, Ze nie zmierza to
do obejscia przepisow ustawy (art. 58 ust. 1 k.c.), tj. gdy w calosci lub w znacz-
nej czesci zadania powierzone sg podzlecane podmiotom niepowigzanym.

Powyzsze oznacza, ze wigkszo$¢ umoéw zawieranych miedzy zamawiaja-
cymi a ich podmiotami powigzanymi, ktére potencjalnie mogtyby by¢ objete
rezimem cen transferowych, moze by¢ zawarta w trybie z wolnej reki w ramach
zamowien in-house albo w ogdle moze by¢ wylaczona z rezimu zamoéwien pu-
blicznych. Wylaczenie moze za$ wynikaé wprost z przepiséw, jak w przypadku
zamowien sektorowych udzielanych pomiedzy podmiotami powigzanymi albo
tez z systemowej wyktadni przepisdw zamdéwieniowych na tle publicznego
prawa gospodarczego i prawa administracyjnego, jak w przypadku umowy
wykonawczej z wlasng spotka komunalna.

3.4. Konflikt interesow w zamowieniach publicznych

W odniesieniu do udzielania zamoéwien publicznych w ramach grupy ka-
pitalowej trzeba mie¢ dodatkowo na uwadze regulacje dotyczace konfliktu
intereséw i wylaczenia os6b z postepowania (art. 56 ust. 1 p.z.p.). Czynnosci
w postepowaniu podjete przez osobe podlegajaca wylaczeniu, co do zasady,
powinny zosta¢ powtorzone (art. 56 ust. 7 p.z.p.). W przeciwnym razie moze
zachodzi¢ koniecznos¢ uniewaznienia postepowania obarczonego niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy (art. 255 pkt 6 p.z.p.). Konflikt interesow jest tez fakultatywna prze-
stankg wykluczenia wykonawcy (art. 109 ust. 1 p.z.p.).

Wedle art. 56 ust. 2 pkt 4 p.z.p., konflikt intereséw wystepuje wowczas,
gdy osoby zaangazowane w proces udzielania zamoéwienia pozostajg z wyko-
nawca w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze istnieje uzasadniona
watpliwos¢ co do ich bezstronnosci lub niezaleznosci w zwigzku z postepo-
waniem o udzielenie zamdwienia z uwagi na posiadanie bezposredniego lub

56 Dopuszczalno$¢ zakupu (ustug, dostaw lub rob6t budowlanych) przez spéiki zalezne
od zamawiajgcych sektorowych u podmiotow trzecich w celu realizacji zadan zleconych przez
zamawiajagcych sektorowych na podstawie art. 136 ust. 1 ustawy Pzp [w:] Opinie prawne Urzedu
Zamoéwien Publicznych dotyczgce Ustawy Prawo zaméwien publicznych, UZP, Warszawa 2015,
s. 40.
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posredniego interesu finansowego, ekonomicznego lub osobistego w okreslo-
nym rozstrzygnieciu tego postepowania. W jednej z opinii UZP*” rozwazano
konieczno$¢ wylaczenia sie 0s6b wykonujacych czynnosci zwigzane z prowa-
dzeniem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego typu in-house
po stronie zamawiajacego, ktore pozostawaly w stosunkach podleglosci lub
zwierzchnoéci z przedstawicielami zarzadu wykonawcy (najczesciej tzw.
»spotek gminnych”). Uznano, ze mimo istnienia immanentnego stosunku
zwierzchnosci (kontroli nad wykonawcg), udzielanie zamoéwienia typu in-
-house nie oznacza istnienia automatycznie takiego stosunku prawnego lub
faktycznego, ktéry moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci
0s6b wykonujacych czynnosci w postgpowaniu po stronie zamawiajacego.
Watpliwosci co do bezstronnosci powinny zosta¢ wykazane.

O ile zamawiajacy nie moze zagda¢ od wykonawcdw na etapie skladania
ofert zlozenia o$wiadczenia o wystepowaniu lub braku powigzania z za-
mawiajacym, o tyle jednak w razie skorzystania z fakultatywnej przestanki
wykluczenia w postaci konfliktu intereséw zamawiajacy wymaga o$wiadcze-
nia o niepodleganiu wykluczeniu w tym zakresie. W formularzu Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia pojawia si¢ pytanie o doradzanie
zamawiajacemu lub inne zaangazowanie w przygotowanie postepowania
o udzielenie zamdwienia. W ten sposéb mozliwe jest posrednio zdobycie
przez zamawiajacego informacji o powigzaniach.

Odnoszac sie do opinii UZP, nalezy przyjac, ze w sytuacji udzielania przez
zamawiajgcego zamowienia publicznego podmiotowi powigzanemu, istnie-
je zasadniczo uzasadniona watpliwo$¢ co do bezstronnosci i niezaleznosci
0so6b zatrudnionych u zamawiajacego. Interes ekonomiczny zatrudniajacego
ich podmiotu jest z zatozenia uwzgledniany przez nich przy podejmowaniu
decyzji. O ile mozna sobie wyobrazi¢ mechanizmy i procedury wewnatrzor-
ganizacyjne, zapobiegajace konfliktowi intereséw, wdrazane w jednostkach
samorzadu terytorialnego, o tyle wykonalnos¢ takich rozwigzan w spétkach
kapitalowych jest, moim zdaniem, ograniczona. Funkcjonariusze spétki
uwzgledniaja zwykle interes scentralizowanej grupy, do ktérej naleza. Bez-
stronno$¢ i niezalezno$¢ nie maja az takiego znaczenia przy zamdwieniu
w trybie z wolnej reki, w ktérym negocjacje prowadzone sg tylko z jednym
wykonawcg, i przy takim zalozeniu mozna zaakceptowac stanowisko w opinii
UZP. Z regulacji konfliktu intereséw wynika wiec, ze umowy zawierane miedzy

57 Stosowanie art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zaméwieniach typu in-house, ,,Informator
Urzedu Zamoéwien Publicznych” 2019, nr 4, s. 19-22, https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/
pdf_file/0025/42685/INFORMATOR-nr-4_2019.pdf [dostep: 13.12.2021].
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zamawiajacymi a ich podmiotami powigzanymi, ktére potencjalnie mogly-
by by¢ objete rezimem cen transferowych, rzadko beda udzielane w innych
trybach, niz zaméwienie z wolnej reki. W szczegélnosci, bioragc pod uwage
scentralizowany model wigkszo$ci grup kapitatowych, mato powszechne beda
w obrocie umowy miedzy podmiotami powigzanymi w sprawie zaméwien
publicznych, zawarte w trybach przetargowych.

3.5. Nastepcza zmiana w zakresie powiazan miedzy zamawiajacym

a wykonawca

Uprzedzajac dalsze rozwazania co do dynamicznego lub statycznego charak-
teru statusu danej transakgji jako ,,transakcji kontrolowanej” w rozumieniu
przepiséw o cenach transferowych, nalezy najpierw zweryfikowa¢ konse-
kwencje zmian w zakresie powigzan migdzy zamawiajagcym a wykonawcg na
gruncie zamoéwien publicznych.

Juz w toku realizacji umowy zawartej miedzy zamawiajacym a wykonaw-
ca moze dojs¢ do transakcji typu M&A (mergers and acquisitions) po stronie
zamawiajacego lub wykonawcy, ktére doprowadza do powstania lub ustania
stosunku powigzania miedzy tymi podmiotami. Przyktadem takiej transakcji
moze by¢ nabycie przez zamawiajgcego udzialéw (akeji) w wykonawcy lub
podmiocie powigzanym z wykonawcg (tzw. share deal).

Zmiana taka zasadniczo nie bedzie wplywala na wazno$¢ zawartej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Nie pojawia si¢ koniecznos¢ jej
wypowiedzenia przez ktoragkolwiek ze stron. Irrelewantna dla realizowanej
umowy pozostaje wiec sytuacja, gdy podmiot doradzajacy lub w inny sposob
zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdéwienia czy
tez skladajacy konkurencyjng oferte w postgpowaniu staje si¢ uczestnikiem
grupy kapitalowej wykonawcy na etapie realizacyjnym. Podobnie nieistotna
dla zawartej umowy jest utrata statusu zamawiajacego przez dotychczasowy
podmiot prawa publicznego lub zamawiajacego sektorowego wskutek sprze-
dazy jego udzialéw (akcji) przez jednostke sektora finanséw publicznych.
Réwniez umowy zawarte poza rezimem zamdwien publicznych przez jed-
nostke samorzadu terytorialnego z wlasng spotka lub przez zamawiajacego
sektorowego z podmiotem powigzanym zachowuja swdj byt po zbyciu udzia-

58 Nawet w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego, gdzie status podmiotéw ma
znaczenie przy zawigzaniu partnerstwa, nastepcza zmiana tego statusu (np. poprzez nabycie
przez partnera publicznego udzialéw w partnerze prywatnym) jest irrelewantna dla umowy.
Tak H. Wolska, Realizacja..., s. 145.
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tow (akcji) w wykonawcy przez zamawiajacego. Wyjatkowo, umowy zawarte
w trybie z wolnej reki w ramach zamoéwien in-house wygasaja z uptywem
3 miesiecy od dnia, w ktérym w kontrolowanej osobie prawnej udzial uzy-
skal kapital prywatny (art. 461 p.z.p.). Zbycie udzialéw (akcji) do podmiotu
publicznego nie wpltywa na waznos¢ takich uméw. Réwniez nawigzanie bli-
skich stosunkéw prawnych i faktycznych wskutek ,wejscia” zamawiajacego
do grupy kapitatowej wykonawcy juz na etapie wykonawczym w kontekscie
rygoréw zwigzanych z wystgpieniem konfliktu intereséw nie skutkuje wyga-
$nieciem umowy. Z wyjatkiem jednego przypadku dotyczacego zamoéwien
wewnetrznych, okolicznosci te sa badane na etapie postepowania o udzielenie
zamOwienia, a nie na etapie realizacji umowy.

Nastepcze zmiany w zakresie powigzan miedzy zamawiajacym a wyko-
nawcg moga mie¢ jednak istotne skutki na gruncie regulacji cen transferowych.
Zasygnalizowanie takich sytuacji jest tym bardziej znaczace, zwazywszy, ze
- jak wyzej wykazano - umowy miedzy podmiotami powigzanymi, zawarte
w procedurze zamoéwien publicznych, w szczegélnosci zawarte w trybach prze-
targowych, sg zjawiskiem wyjatkowym na gruncie regulacji zamdéwieniowe;j.

4. Znaczenie rezimu cen transferowych w zamowieniach
publicznych

4.1. Zakres podmiotowy i przedmiotowy zasady ceny rynkowej

a uczestnicy rynku zamoéwien publicznych

Podstawowe regulacje cen transferowych obowigzuja w polskim systemie
prawnym od poczatku funkcjonowania podatku dochodowego od 0séb praw-
nych, natomiast obowigzek sporzadzania dokumentacji cen transferowych
wprowadzono od dnia 1 stycznia 2001 r. Ostatnia duza reforma przepisow
o cenach transferowych byta zwigzana z wdrozeniem do polskiego porzadku
prawnego najnowszego dorobku OECD* na poczatku 2019 r.%. Jednakze
Wytyczne OECD w sprawie cen transferowych dla przedsiebiorstw wielona-
rodowych oraz administracji podatkowych®, wywierajace wptyw na polskie

59 A. Wieéniak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat..., s. 22-25.

60 Ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym
od o0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0sdb prawnych, ustawy — Ordynacja
podatkowa oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. 2018, poz. 2193.

61 OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Adminis-
trations, OECD, Paryz 2017.
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ustawodawstwo i praktyke w tej dziedzinie, poza wzmianka o trudnosciach
w wycenie transferu w razie interwencji wtadz panstwowych w transakcje po-
miedzy podmiotami powigzanymi (pkt 1.75 Wytycznych OECD), nie odnosza
sie do specyfiki transakcji z podmiotami publicznymi, w tym do rynkowosci
transakcji zawieranych na rynku zamoéwien publicznych.

Na podstawie polskich regulacji zakresem podmiotowym rezimu cen trans-
ferowych objete sa podmioty powigzane. Zgodnie z art. 11a ust. 1 pkt 4 u.p.d.o.p.
iart. 23m ust. 1 pkt 4 u.p.d.o.f. s3 to zasadniczo podmioty, z ktérych jeden
podmiot wywiera znaczacy wplyw na co najmniej jeden inny podmiot, lub
podmioty, na ktére wywiera znaczacy wplyw ten sam inny podmiot lub spot-
ka niemajaca osobowosci prawnej i jej wspolnicy. Nalezy uznaé, ze mimo
postuzenia si¢ w definicji podmiotu réwniez sformutowaniem ,jednostki
organizacyjnej niemajacej osobowosci prawnej” (art. 11a ust. 1 pkt 2 u.p.d.o.p.,
art. 23m ust. 1 pkt 2 u.p.d.o.f.), z jednym nieistotnym tutaj wyjatkiem (zaktad
podatkowy), w relacji powigzania zawsze wystepuja dwa odrebne podmioty
posiadajace zdolnos$¢ prawna na gruncie prawa prywatnego. Oznacza to, ze
problematyczne byloby przyjecie, iz w transakcji miedzy podmiotami powia-
zanymi strong jest jednostka sektora finanséw publicznych nieposiadajaca
podmiotowosci cywilnoprawnej. Nalezaloby raczej zaakceptowac stanowisko,
ze strong jest Skarb Panstwa albo wlasciwa jednostka samorzadu terytorial-
nego.

Warto w tym miejscu zasygnalizowa¢, ze Skarb Panstwa (w praktyce
stationes fisci), jednostki samorzadu terytorialnego i jednostki budzetowe sa
objete zwolnieniem podmiotowym z opodatkowania podatkiem dochodowym
(art. 6 ust. 1 pkt 1-3 u.p.d.o.p.). Oznacza ono brak zobowigzania podatkowego
i brak obowiazku skladania zeznan podatkowych. Teoretycznie cigzy jednak
na podmiotach zwolnionych obowigzek stosowania cen rynkowych i sporza-
dzania dokumentacji transakeji z podmiotami powigzanymi. Ze wzgledéw
celowos$ciowych organy akceptowaly wylaczenie obowiazku dokumentacyj-
nego wobec takich podmiotéw®. Nawet w razie akceptacji tego stanowiska
nie musi to automatycznie oznacza¢, ze druga strona transakcji rdwniez nie
bedzie objeta obowigzkiem dokumentacyjnym.

62 Interpretacja Dyrektora KIS 7.09.2017 r., 0111-KDIB2-1.4010.100.2017.1.BKD,
https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-interpretacji-indywidualne;j.
xhtml?dokumentId=513950 [dostep: 4.12.2021]; interpretacja Dyrektora Izby Skarbowej
w Katowicach z 9.10.2015 r., IBPB-1-2/4510-250/15/BD, https://sip.mf.gov.pl/faces/views/
szczegoly/szczegoly-interpretacji-indywidualnej.xhtml?dokumentId=442600 [dostep:
4.12.2021].
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Przez wywieranie znaczacego wplywu rozumie si¢ posiadanie bezpo-
$rednio lub posrednio co najmniej 25% udzialéw w kapitale lub praw glosu
w organach kontrolnych, stanowigcych lub zarzadzajacych, udziatéw lub praw
do udzialu w zyskach lub majatku, a takze faktyczng zdolnos¢ osoby fizycznej
do wplywania na podejmowanie kluczowych decyzji gospodarczych przez
podmiot (art. 11 ust. 2 pkt 112 u.p.d.o.p., art. 23m ust. 2 pkt 1i 2 u.p.d.o.f.).
Poréwnujac definicje ,,podmiotéw powigzanych” na gruncie podatkowym
z ,grupa kapitalowq” zdefiniowang w zamdwieniach publicznych i prawie
ochrony konkurencji, mozna dostrzec, ze progi kapitalowe na potrzeby po-
datkowe ustalono na nizszym poziomie (25% udzialéw lub gltoséw zamiast
wigkszo$ci gloséw w organach). Bioragc jednak pod uwage najpowszechniejszy
model struktury grup kapitalowych wystepujacych w obrocie, w praktyce
adresatami norm podatkowych i zaméwieniowych, postugujacymi si¢ tymi
pojeciami, beda zazwyczaj te same podmioty. Wyjatkiem sg jednak podmioty
powigzane ze sobg wylacznie poprzez powigzania ze Skarbem Panstwa lub
jednostkami samorzadu terytorialnego. Na gruncie przepiséw dotyczacych
zamoOwien publicznych takie podmioty nie beda naleze¢ do tej samej grupy
kapitalowej, natomiast w $wietle regulacji cen transferowych beda one po-
wigzane. Podmiotami powigzanymi na gruncie podatkowym beda réwniez
zamawiajacy i podmiot kontrolowany w rozumieniu regulacji dotyczacych
zamowien in-house oraz zamawiajacy sektorowy i podmiot powigzany w ro-
zumieniu art. 365 ust. 1-3 i art. 366 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Jesli zamawiajacy nie
miatby podmiotowosci prawnej (np. konkretny minister), to — moim zda-
niem - na potrzeby przepiséw podatkowych nalezatoby przyjac, ze podmiotem
powigzanym z wykonawca jest Skarb Panistwa albo wlasciwa jednostka samo-
rzadu terytorialnego. Takze jednostka samorzadu terytorialnego i jej spotka
komunalna stanowig podmioty powigzane.

Analizujgc rézne mozliwe konfiguracje podmiotowe w kontekscie relacji
powiazania, nalezy jeszcze zauwazy¢, ze po stronie zardwno zamawiajacych, jak
i wykonawcéw moze wystapic¢ grupa podmiotéw. Uznac nalezy, ze ze wzgledu
na rezygnacj¢ z powigzan majatkowych po dniu 1 stycznia 2019 r. umowa
konsorcjalna sama przez si¢ nie kreuje juz migedzy konsorcjantami stosunku
powigzania®. Natomiast status wspolnikow spotki cywilnej w stanie prawnym

63 M. Czerwinski, Grupa...,s. 173. W poprzednim stanie prawnym status konsorcjan-
tow rowniez nie byt jasny. Przeciwko statuowaniu powigzania wypowiedzial si¢ Dyrektor Izby
Skarbowej w Warszawie w interpretacji z 17.06.2016 r., IPPB6/4510-264/16-4/AG, https://
sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-interpretacji-indywidualnej.xhtml?dokumen-
tId=479644 [dostep: 4.12.2021]; odmiennie T. Kosieradzki, R. Piekarz, Ceny transferowe. Nowe
zasady dokumentacji, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 53.
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obowiazujacym w latach 2019-2021 pozostawal enigmatyczny ze wzgledu
na wskazanie jako podmiotéw powigzanych ,,spdtki niemajacej osobowosci
prawnej i jej wspolnikéw”. Nie bylo jasne, czy sformulowanie to dotyczyto
spotki cywilnej. Z jednej strony ustawodawca postugiwal si¢ wskazanym
pojeciem w odniesieniu do spolek posiadajacych podmiotowos¢ prawna, tj.
spolek osobowych (np. art. 1 ust. 3 pkt 2 u.p.d.o.p.), z drugiej strony kreowat
rozwigzania wspdlne dla spdtek osobowych i spétki cywilnej (art. 5 u.p.d.o.p.,
art. 8 u.p.d.o.f.), uzywajac nieco innej formuly: ,,spétki niebedacej osoba
prawng’ i ,wspdlnego przedsiewzigcia”. W dodatku nie wiadomo bylo, czy
wart. 11a ust. 1 pkt 4lit. cu.p.d.o.p. (art. 23m ust. 1 pkt 4 lit. c u.p.d.o.f.) chodzi
jedynie o stosunek miedzy spotka a wspdlnikami czy takze o relacje miedzy
wspolnikami. Przyja¢ nalezy, ze wykladnia jezykowa (brak podmiotowosci
spolki cywilnej) i celowosciowa (postulat jednakowego traktowania wspdl-
nikéw spétki cywilnej i konsorcjantéw) przemawialy przeciwko statuowaniu
przez umowg spotki cywilnej powiazania miedzy wspolnikami. Takie stanowi-
sko znalazlo, moim zdaniem, potwierdzenie w zmianie ,,doprecyzowujacej”**
analizowane przepisy, wchodzacej w zycie w dniu 1 stycznia 2022 r. Polega
ona na zastgpieniu stowa ,wspdlnikow” w liczbie mnogiej przez ,wspolnika”
w liczbie pojedynczej oraz na zastgpieniu pojecia ,,spdtka niemajaca oso-
bowosci prawnej” okresleniem ,,spétka niebedaca osobg prawng™®. W toku
prekonsultacji zmian w zakresie przepiséw o cenach transferowych® przed-
stawiciele Ministerstwa Finansow zapowiedzieli ,ingerencj¢ interpretacyjng’
w formie np. ujecia problematyki spétki cywilnej w procedowanej interpretacji
ogolnej transakeji kontrolowanej”. Mozna zaklada¢, ze wstrzemiezliwo$¢ co
do interwencji legislacyjnej w status spotki cywilnej na gruncie cen trans-

64 Por. Rzagdowy projekt ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od os6b
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych oraz niekt6rych innych ustaw.
Uzasadnienie, Druk sejmowy nr 1532, s. 59, https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/A8566
521AD17EECECI125874A006F1417/%24File/1532-uzas.docx [dostep: 4.12.2021].

65 Ustawa z 29 pazdziernika 2021 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od os6b
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych oraz niekt6rych innych ustaw,
Dz.U. 2021, poz. 2105.

66 Prekonsultacje podatkowe: zestawienie uwag z prekonsultacji zmian w zakresie
przepiséw o cenach transferowych, Ministerstwo Finansow, Warszawa 2021, s. 6, https://www.
podatki.gov.pl/media/7214/17_09_2021_prekonsultacje-resart_do-publikacji.pdf [dostep:
13.12.2021].

67 Zgloszone przez uczestnika prekonsultacji watpliwosci dotyczyly podmiotowosci
spotki cywilnej na gruncie cen transferowych, kwalifikacji umowy spétki jako transakeji
kontrolowanej, dokumentowania transakcji realizowanych za posrednictwem spétki cywilnej
oraz rozliczenn miedzy wspolnikami, zakresu skladanej informacji o cenach transferowych
(TPR) dotyczacej spotki cywilnej i podmiotu zobowigzanego do jej zlozenia.
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ferowych i zamiar wykorzystania instrumentéw ,,migkkich” wynika z checi
»retroaktywnego” rozwigzania probleméw interpretacyjnych.

W ustawach o podatkach dochodowych sformulowana zostala zasada
ceny rynkowej (arm’s lenght principle). Stosownie do art. 11c ust. 1 u.p.d.o.p.
iart. 230 ust. 1 u.p.d.o.f., podmioty powiazane s3 obowigzane ustala¢ ceny
transferowe na warunkach, ktére ustalityby miedzy soba podmioty niepowigza-
ne. Obowigzek ten dotyczy cen transferowych w transakcjach kontrolowanych
rozumianych jako dzialania o charakterze gospodarczym, identyfikowa-
ne na podstawie rzeczywistych zachowan stron, ktérych warunki zostaly
ustalone lub narzucone w wyniku powigzan (art. 11a ust. 1 pkt 6 u.p.d.o.p.,
art. 23m ust. 1 pkt 6 u.p.d.o.f.).

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze sporna jest kwalifikacja
jako transakcji kontrolowanych uméw dwustronnych, acz wielopodmioto-
wych, w ktérych tylko po jednej stronie wystepuja podmioty powigzane.
Przykladowo, powigzani kapitatowo konsorcjanci moga zawrze¢ umowe o ro-
boty budowlane z niepowigzanym zamawiajacym. W tym przypadku nalezy
uznad, ze brak powigzan migdzy przeciwnymi stronami umowy gwarantuje, ze
warunki umowy nie zostang ustalone lub narzucone w wyniku powigzan. Nie
ma wiec ryzyka manipulacji wynagrodzeniem kontraktowym celem transfe-
rowania zysku. Powigzania migdzy konsorcjantami mogg jedynie skutkowa¢
objeciem regulacjami cen transferowych samej umowy konsorcjum i wyni-
kajacych z niej rozliczen (stosunku wewnetrznego miedzy konsorcjantami).
Ze wzgledu na brak zidentyfikowanych interpretacji indywidualnych organow
podatkowych i wypowiedzi doktrynalnych, nie mozna wykluczy¢ przyjecia
przez organy rygorystycznego stanowiska o objeciu obowigzkami z zakresu
cen transferowych takze wskazanej wielopodmiotowej umowy dwustronne;j.

Po drugie, jak wskazywano, w toku realizacji umowy zawartej miedzy
podmiotami niepowigzanymi lub powigzanymi moze dojs$¢ do transakeji typu
M&A po stronie jednego z tych podmiotéw, prowadzacej do — odpowiednio
- pojawienia si¢ lub wygasniecia relacji ,,powigzania”. Pojawia si¢ pytanie, jak
taka zmiana wplywa na status realizowanej juz transakcji, zwlaszcza umowy
dlugoterminowej. Czy staje si¢ ona transakcjg kontrolowang lub - odpowied-
nio - traci taki status. Literalnie odczytujac definicje transakeji kontrolowanej,
mozna by twierdzi¢, ze ze wzgledu na postuzenie si¢ formuly ,warunkéw
ustalonych lub narzuconych w wyniku powigzan’, oceny statusu transakeji
jako kontrolowanej dokonuje si¢ jednorazowo na moment kontraktowania®.

68 Na tle uchylonego art. 9a ust. 1 pkt 1 lit. a u.p.d.o.p., ktory postugiwat sie pojeciem
»~dokonujacy”, uznano, ze przez ,dokonywanie” nalezy rozumie¢ jedynie zawieranie umowy,
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W dodatku, skoro umowa nie zostaje zawarta w warunkach powigzan, to teo-
retycznie nie ma ryzyka nierynkowego wynagrodzenia i zanizenia zobowigzan
podatkowych. Konsekwentnie nalezaloby przyja¢, ze w razie wygasnigcia relacji
powigzania, zawarta wcze$niej umowa nadal objeta jest rezimem cen trans-
ferowych. Wedle przeciwnego stanowiska relewantny jest nie tylko moment
zawarcia umowy, ale réwniez caly okres, w ktérym jest ona wykonywana®.
Oznaczaloby to, Ze transakcja zawarta w przeszlosci miedzy podmiotami
powigzanymi moze w pdzniejszym okresie utraci¢ miano ,transakcji kontro-
lowanej” i odwrotnie. Na tle obowigzku raportowania transakeji w informacji
o cenach transferowych (TPR)” w sytuacji, gdy w trakcie roku kontrahent
uzyskat lub utracit status podmiotu powigzanego w stosunku do podmiotu ra-
portujacego, zapatrywanie to znalazlo niedawno potwierdzenie w dokumencie
informacyjnym Ministerstwa Finanséw”'. Biorac pod uwage m.in. przepisy
o aktualizacji analizy poréwnawczej (art. 11r u.p.d.o.p., art. 23zd u.p.d.o.f.),

a nie jej wykonywanie czy nawet aneksowanie. Zob. interpretacja Dyrektora KISz 8.03.2018 .,
0114-KDIP2-2.4010.21.2018.1.SO, https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-
interpretacji-indywidualnej.xhtml?dokumentId=527141 [dostep: 4.12.2021]; interpretacja
Dyrektora KIS z 14.02.2018 r., 0115-KDIT2-3.4010.380.2017.1.]G, https://sip.mf.gov.pl/faces/
views/szczegoly/szczegoly-interpretacji-indywidualnej.xhtml?dokumentId=525737 [dostep:
4.12.2021]; interpretacja Dyrektora KIS z 19.01.2018 ., 0114-KDIP2-2.4010.278.2017.1.AZ,
https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-interpretacji-indywidualne;j.
xhtml?dokumentId=523969 [dostep: 4.12.2021]; interpretacja Dyrektora KIS 2 3.11.2017 r.,
0111-KDIB1-3.4010.385.2017.1.1Z, https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-
interpretacji-indywidualnej.xhtml?dokumentId=518512 [dostep: 4.12.2021]; interpretacja
Dyrektora KIS z 12.10.2017 r., 0111-KDIB1-3.4010.283.2017.1.APO, https://sip.mf.gov.pl/
faces/views/szczegoly/szczegoly-interpretacji-indywidualnej.xhtml?dokumentId=516691
[dostep: 4.12.2021].

69 Na tle poprzedniego stanu prawnego Minister Finanséw wydal interpretacje¢
ogoblne z 28.03.2018 r., DCT.8201.6.2018, https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/
szczegoly-interpretacji-ogolnej.xhtml?dokumentId=528691 [dostep: 4.12.2021] w sprawie
aktualizacji dokumentacji podatkowej, wskazujac, ze podlega rezimowi cen transferowych
w danym roku podatkowym transakcja ,,kontynuowana’, zawarta w poprzednim okresie.
W obecnym stanie prawnym zob. interpretacje¢ Dyrektora KIS z 22.09.2020 r., 0111-KDIB1-
2.4010.250.2020.1.AW, https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-interpretacji-
indywidualnej.xhtml?dokumentIld=589489 [dostep: 4.12.2021]; TPR. Informacja o cenach
transferowych. Pytania i odpowiedzi, Ministerstwo Finansow, Warszawa 2021, s. 24, https://
www.podatki.gov.pl/media/7353/informator-tpr-2020.pdf [dostep: 13.12.2021].

70 Podmioty obowigzane do sporzadzania lokalnej dokumentacji cen transferowych
lub korzystajace ze zwolnienia z tego obowigzku dla transakeji krajowych majg coroczny
obowigzek przekazania Szefowi Krajowej Administracji Skarbowej informacji o cenach
transferowych na elektronicznym formularzu TPR-C albo TPR-P.

7L TPR. Informacja...,s. 37: ,Raportowaniu w Informacji TPR podlegaja dane dotyczace
transakcji, ktéra przypada na okres, gdy podmioty byly ze sobg powigzane”.
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zrelatywizowanie cechy ,,rynkowosci” do okreslonego czasu i konkretnych
warunkow, ryzyko obejscia przez podatnikéw przepiséw o cenach transfero-
wych, a takze aktualng opini¢ Ministerstwa Finansow, nalezy si¢ opowiedzie¢
za drugim stanowiskiem. Tym samym status ,transakcji kontrolowanej” ma
charakter dynamiczny i zalezy réwniez od aktualnej struktury kapitalowe;j.

Z powyzszego wynika, Ze umowa zawarta miedzy zamawiajacym i wyko-
nawca w procedurze konkurencyjnej (np. przetargu nieograniczonym) moze
by¢ nastepczo objeta rezimem cen transferowych réwniez w razie nawigzania
relacji powigzania miedzy zamawiajacym a wykonawca. Ze wzgledu na to, ze
umowy w rezimie zaméwien publicznych rzadko sg zawierane miedzy pod-
miotami powigzanymi, wigkszo$¢ przypadkéw interakeji miedzy regulacjami
cen transferowych a regulacjami dotyczacymi zamoéwien publicznych bedzie
pojawialo si¢ w razie nastgpczych transakeji typu M&A, prowadzacych do
ukonstytuowania si¢ powigzania w toku wykonywania zamoéwienia publicz-
nego. W dodatku, jesli przyja¢, ze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego,
zawarta miedzy powigzanymi kapitalowo uczestnikami grupy wykonawcow
zjednej strony i zamawiajacym z drugiej, nie jest objeta obowigzkami z zakresu
cen transferowych, wniosek ten jest tym bardziej uzasadniony.

Cena transferowa jest rozumiana szeroko, jako rezultat finansowy
warunkow ustalonych lub narzuconych w wyniku istniejacych powigzan,
w tym ceng¢, wynagrodzenie, wynik finansowy lub wskaznik finansowy
(art. 11 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p., art. 23m ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.f.)’>. W umowie
w sprawie zamoéwienia publicznego potencjalnie badaniu podlega¢ mogtaby
cena lub wynagrodzenie (por. art. 7 pkt 1 p.z.p.). Ze wzgledu na kategoryczne
sformulowanie art. 11c ust. 1 u.p.d.o.p. (art. 230 ust. 1 u.p.d.o.f.) powstata
watpliwo$¢, czy z dniem 1 stycznia 2019 r. nie wprowadzono nieswiado-
mie” ustawowego zakazu zawierania przez podmioty powiazane transakeji
z zastosowaniem cen nierynkowych pod rygorem cywilnoprawnej sankcji
niewaznosci (art. 58 § 1 k.c.). Tezie o ograniczeniu swobody uméw sprzeci-
wia sie istota regulacji o cenach transferowych, ktore z zalozenia nie ingeruja
w relacje kontraktowe miedzy stronami a jedynie wplywaja na ich zobowia-

72 Na szerokie rozumienie pojecia ,cena transferowa” wskazal WSA we Wroclawiu
w wyroku z 22 lipca 2020 r., I SA/Wr 269/20, LEX 3050086.

73 Por. Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa
oraz niektérych innych ustaw. Uzasadnienie, Druk sejmowy nr 2860, s. 177-178, https://orka.
sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/9060A2C883ED1DE4C12583130069CECC/%24File/2860-uzas.
docx [dostep: 4.12.2021].
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zania podatkowe”. ,Nierynkowa” umowa w sprawie zamoéwienia publicznego
zawarta miedzy zamawiajacym a powigzanym z nim wykonawcg nie bedzie
wiec tylko z tego powodu niewazna.

Interakcja miedzy przepisami zamdéwieniowymi a podatkowy-
mi moze przykladowo wystapi¢, gdy ustalenie ceny naruszajacej przepisy
o cenach transferowych jest jednoczes$nie czynem nieuczciwej konkuren-
cji, obligujacym zamawiajacego do odrzucenia oferty jako dumpingowej
(art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p.). Naruszenie przepisow o cenach transferowych
mogloby tez postuzy¢ jako dodatkowy argument przy weryfikacji razaco
niskiej ceny. W praktyce zamawiajacy nie bedzie dysponowa¢ materiatem
pozwalajacym zidentyfikowac takie hipotetyczne naruszenie, w tym odpo-
wiednimi raportami czy analizami poréwnawczymi. W dodatku, przy braku
$wiadomosci co do swojej pelnej struktury kapitatowej, zamawiajacy jedynie
posrednio moze uzyskac informacje¢ o powigzaniach faczacych go z wykonaw-
ca na podstawie o§wiadczen wykonawcy o braku konfliktu intereséw.

Organy podatkowe posiadajg wlasng kompetencje do oszacowania do-
chodu, dysponujac w sprawach cen transferowych ,wiedza specjalistyczng’.
Natomiast przy ocenie zagadnienia zwigzanego chocby posrednio z cenami
transferowymi przez sady administracyjne, sady powszechne, Krajowg Izbe
Odwotawczg czy inne organy moze pojawic sie potrzeba skorzystania z wia-
domosci wykraczajacych poza wiedze prawnicza i poza zakres wiadomosci
i doswiadczenia zyciowego osoby ogdlnie wyksztalconej. W takiej sytuacji
konieczne moze by¢ powotlanie bieglego”™.

74 P. Karwat, Ceny transferowe czy to ,ceny urzedowe’?, https://casp.sgh.waw.pl/blog/
ceny-transferowe-czy-ceny-urzedowe [dostep: 13.12.2021]. W kwestii tradycyjnego pogladu
o normowaniu przez prawo podatkowej jedynie konsekwencji podatkowych, a nie nakazéw
czy zakazdw zachowan zob. np. wyrok NSA z 29 maja 2002 r., III SA 2602/00, LEX 55101;
uzasadnienie rewizji nadzwyczajnej RPO przytoczone w wyroku SN z 19 pazdziernika
2000 r., IIT RN 55/00, OSNP 2001, nr 23, poz. 680; M. Kalinowski, Granice legalnosci unikania
opodatkowania w polskim systemie podatkowym, TNOiK ,,Dom Organizatora’, Torun 2001,
s. 118; B. Brzezinski, Kilka refleksji o zwigzkach oraz instytucjach prawa cywilnego z prawem
podatkowym, ,,Studia Iuridica Toruniensia” 2008, t. 4, s. 54. Jedynie na marginesie warto
zasygnalizowa¢, ze pewne ograniczenia swobody uméw chronigce majatek spotki akcyjnej
przed nieekwiwalentnymi transakcjami znajdujg sie prawie spétek (art. 355 § 3 k.s.h., brak
odpowiednika w spdlce z 0.0.). Szerzej A. Opalski, Transakcje miedzy podmiotami powigzanymi
w prawie spotek, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2012, nr 11, s. 5.

75 P. Karwat, Sgdowoadministracyjna kontrola decyzji podatkowej wydanej z zastoso-
waniem przepiséw o cenach transferowych, ,Przeglad Podatkowy” 2018, nr 11, s. 33.
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4.2. Wylaczenie obowigzku dokumentacyjnego u uczestnikow rynku

zamoOwien publicznych

Co do zasady, podmioty powigzane s3 obowigzane do sporzadzania lokalnej
dokumentacji cen transferowych (local file) za rok obrotowy w celu wykazania,
ze ceny transferowe zostaly ustalone na warunkach, ktére ustalityby miedzy
sobg podmioty niepowigzane (art. 11k ust. 1 u.p.d.o.p., art. 23w ust. 1 u.p.d.o.f.).

Wedle art. 11n pkt 5 u.p.d.o.p. i art. 23z pkt 4 u.p.d.o.f. obowiazek spo-
rzadzenia lokalnej dokumentacji cen transferowych nie ma zastosowania do
transakcji kontrolowanych, w przypadku gdy powigzania wynikajg wylacznie
z powigzania ze Skarbem Panstwa lub jednostkami samorzadu terytorialnego
lub ich zwigzkami. W uzasadnieniu do nowelizacji wyjasniono jedynie, ze
chodzi o transakcje pomiedzy podmiotami, ktdre nie bytyby uznane za powia-
zane, jesli ich udzialowcem - bezposrednio lub posrednio - nie bylby Skarb
Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego’. Rozwigzanie to funkcjonuje
w zasadzie juz od dnia 1 stycznia 2018 r., cho¢ wadliwa redakcja uchylonego
z dniem 1 stycznia 2019 r. art. 11 ust. 4 u.p.d.o.p. i art. 25 ust. 4 u.p.d.o.f,,
bedacych odpowiednikami analizowanego przepisu, powodowata istotne
trudnosci w praktycznym stosowaniu”’. Do konca 2017 r. sp6iki z udziatem
Skarbu Panstwa lub utworzone przez jednostki samorzadu terytorialnego byty
zobowigzane do przygotowania dokumentacji cen transferowych’. Ksztalt
analizowanego wylaczenia przypomina interpretacje UOKIK co do odrzuce-
nia z zakresu podmiotowego ,,grupy kapitatowej” struktur z udziatem Skarbu
Panstwa i jednostek samorzadu terytorialnego.

Przyktad: gmina posiada 100% udziatéw w spétce komunalnej Alfa, ktéra
z kolei posiada 26% udzialéw w spolce Beta, a pozostalg czes¢ udziatéw ma
gmina. Spotka Alfa i Beta §wiadczg ustugi komunalne w drodze powierzenia
im zadan przez gming bez stosowania rezimu zamdéwien publicznych. Umo-
wa wykonawcza zawarta migdzy spdtka Alfa i Beta, dotyczaca wspdlnego

76 Druk sejmowy nr 2860, s. 198.

77 Por. interpretacje Dyrektora KIS 2 5.03.2018 1., 0111-KDIB2-1.4010.12.2018.1.BKD,
https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-interpretacji-indywidualne;j.
xhtml?dokumentId=526814 [dostep: 4.12.2021] i zmiane tej interpretacji przez Szefa KAS
z 11.07.2018 r., DPP13.8221.83.2018.GTM, https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/
szczegoly-interpretacji-indywidualnej.xhtml?dokumentIld=536276 [dostep: 4.12.2021];
interpretacje Dyrektora KISz2.07.2018r.,0111-KDIB2-3.4010.72.2018.1.LG, https://sip.mf.gov.
pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-interpretacji-indywidualnej.xhtml?dokumentId=534993
[dostep: 4.12.2021].

78 M. Kaniewska-Srodecka, Zarzgdzanie ryzykiem cen transferowych, C.H. Beck,
Warszawa 2018, s. 239-242.
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wykonywania zadan, nie bedzie korzystala z wylaczenia z obowiagzku doku-
mentacyjnego na podstawie art. 11n pkt 5 u.p.d.o.p. Posiadanie 26% udziatéw
sprawia, ze spolki nie s3 powiazane wylacznie przez gmine. Dodatkowo jednak
spolka Alfa dokonuje zakupu paliw ptynnych na podstawie umowy w sprawie
zamowienia publicznego w spétce komunalnej Gamma, w ktérej 100% udzia-
téw posiada gmina. Umowa ta bedzie korzystata z wyltaczenia z obowigzku
dokumentacyjnego ze wzgledu na powigzanie wyltacznie poprzez gming.

Warto odnotowac, ze w odpowiedzi na jedna z interpelacji’”® wskazano,
ze w przypadku transakcji zawieranych pomigdzy podmiotami powigzanymi
jedynie poprzez udzialy jednostki samorzadu terytorialnego nie powstaje
konieczno$¢ stosowania oznaczenia ,I'P” w JPK_VAT z deklaracja. Stwier-
dzono, ze nie wynika to literalnie z tre$ci przepisow, ale z ograniczen zakresu
umocowania ministra do wydania rozporzadzenia. W szczegdlnosci musi on
ograniczy¢ si¢ do obszardw narazonych na naduzycia podatkowe, podczas gdy
ryzyko takich naduzy¢ w transakcjach pomiedzy podmiotami powigzanymi
poprzez jednostke samorzadu terytorialnego jest w zakresie cen transferowych
(rynkowych) ograniczone. Stanowisko zawarte w odpowiedzi nie ma waloru
ochronnego.

Z powyzszego wynika, ze w przypadku zamdwien in-house, udzielanych
w trybie z wolnej reki przez korzystajace z podmiotowosci Skarbu Panstwa
jednostki sektora finanséw publicznych oraz przez jednostki samorzadu te-
rytorialnego lub podmioty kontrolowane bezposrednio lub posrednio przez
te jednostki, a takze w przypadku umoéw z wlasng spotka komunalng niepod-
legajacych przepisom prawa zamodwien publicznych, transakcje te nie musza
by¢ opisywane w dokumentacji lokalnej. Brak tez koniecznosci przygotowania
dla nich analiz poréwnawczych. Transakcje te beda musialy by¢ jednak zawie-
rane na warunkach rynkowych (art. 11c ust. 1 u.p.d.o.p.). Taka sama sytuacja
wystapi przy analogicznej konfiguracji podmiotowej w rzadkich przypadkach
realizacji zamoéwienia udzielonego w procedurach konkurencyjnych.

Na podstawie art. 11n pkt 6 u.p.d.o.p. i art. 23z pkt 5 u.p.d.o.f., obowigzek
sporzadzenia lokalnej dokumentacji nie ma réwniez zastosowania do trans-
akcji kontrolowanych, w ktérych cena zostala ustalona w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie p.z.p. Na tle tego przepisu warto zwréci¢
uwage na co najmniej dwie kwestie.

79 Odpowiedz Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Finanséw Zastepcy Szefa
KAS P. Dziedzica z 27.10.2020 r. na interpelacjg poselska nr 12443 posla T.P. Nowaka,
DPAT1.054.1.2020, http://orka2.sejm.gov.pl/INT9.nsf/klucz/ATTBUYHEK/%24FILE/
i12443-01.pdf [dostep: 4.12.2021].
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Po pierwsze, nie jest jasne, czy zwolnienie dokumentacyjne moze objac
umowe o partnerstwie publiczno-prywatnym po wyborze partnera prywat-
nego w trybie przetargu nieograniczonego. Stosownie do art. 4 ust. 1 ustawy
z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym®, do wyboru
partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym stosu-
je si¢ przepisy Prawa zamoéwien publicznych w zakresie nieuregulowanym
w ustawie o partnerstwie publiczno-prywatnym. Alternatywa jest stosowanie
przepisow ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (art. 4 ust. 2 u.p.p.p.). Przepisy te nalezy stosowac wprost.
Nalezatoby raczej uzna¢, ze w razie zastosowania przetargu nieograniczonego
zgodnie z przepisami Prawa zamoéwien publicznych, art. 11n pkt 6 u.p.d.o.p.
lub art. 23z pkt 5 u.p.d.o.f. mogtyby réwniez znalez¢ zastosowanie. W ra-
zie za§ wykorzystania innych trybéw zamoéwieniowych albo skorzystania
z procedury koncesyjnej (art. 4 ust. 2 u.p.p.p.) lub pominiecia obu ustaw
(art. 4 ust. 3 u.p.p.p.), zwolnienie dokumentacyjne byloby wylaczone. Prak-
tyczny wymiar problemu jest ograniczony, bowiem nie zaleca si¢ stosowania
trybow jednostopniowych, w tym przetargu nieograniczonego do wyboru
partnera prywatnego®’.

Po drugie, ze wzgledu na niejasne kryterium prowadzace do wyboru
przetargu nieograniczonego jako trybu upowazniajacego do zastosowania
zwolnienia dokumentacyjnego, zidentyfikowanie celu, jaki przyswiecal usta-
wodawcy i weryfikacja zastosowanego $rodka prawnego musza bazowac na
domystach. W uzasadnieniu do nowelizacji wskazano jedynie, Ze wprowadze-
nie zwolnien dokumentacyjnych jest odpowiedzig na postulaty zglaszane przez
podatnikow®. W literaturze nie analizowano w sposob bardziej pogtebiony
celowosci i poprawnosci tego zwolnienia. W ramach dos$¢ powierzchownej
analizy, zasadnos$¢ zwolnienia dostrzezono w dostepnej dla nieograniczone-
go kregu oferentéw sformalizowanej procedurze prowadzacej do udzielenia
zamOwienia i ustalenia ceny®.

Nalezy zauwazy¢, ze zasada uczciwej konkurencji (art. 16 ust. 1 pkt 1 p.z.p.),
oparta na zaloZeniu, ze wlasnie wolny rynek konkurujacych ze sobg o uzyskanie

80 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym, t.j. Dz.U.
2020, poz. 711 ze zm.

81 Wytyczne PPP. T. I1. Postgpowanie przetargowe, Ministerstwo Inwestycji i Rozwoju,
Warszawa 2018, s. 38, https://www.ppp.gov.pl/file.php?i=przegladarka-plikow/Wytyczne-
PPP-Tom-Postepowanie-przetargowe.pdf [dostep: 13.12.2021].

82 Druk sejmowy nr 2860, s. 198.

83 A. Klepek [w:] A. Waclawczyk, A. Obonska, A. Walter, K. Gil (red.), Podatek
dochodowy od 0s6b prawnych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2019, s. 263.
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zamowienia wykonawcow zapewnia osiggniecie maksymalnej efektywnosci
gospodarowania groszem publicznym i zapobiezenie naduzyciom®, obowia-
zuje we wszystkich trybach udzielania zamoéwien. Kazde postepowanie jest tez
dokumentowane protokotem postepowania (art. 71 i n. p.z.p.). Ze wzgledu na
otwarty i przejrzysty charakter, potencjalnie nieograniczony krag wykonawcow
i najwigksza konkurencje pomigdzy wykonawcami w przetargu nieograniczo-
nym lub przetargu ograniczonym, udzielenie zamoéwienia powyzej tzw. progow
unijnych w tych trybach jest mozliwe bez spelniania dodatkowych przestanek
(art. 129 ust. 2 p.z.p.). W praktyce w warunkach polskich absolutnie domi-
nujacy jest przetarg nieograniczony®. Za konkurencyjne tryby mozliwe do
wykorzystania powyzej progéw unijnych uchodzg jednak réwniez negocjacje
z ogloszeniem, dialog konkurencyjny i partnerstwo innowacyjne. Do tych
postepowan réwniez moze przystapi¢ kazdy spelniajacy okreslone warunki
i zainteresowany uzyskaniem zamdwienia. Ponizej progéw unijnych takimi
otwartymi trybami sg tryb podstawowy we wszystkich trzech wariantach
oraz partnerstwo innowacyjne. Dominuje w praktyce tryb podstawowy bez
negocjacji*. Ograniczong konkurencyjnoscia lub wytaczeniem konkurencji
cechuja si¢ tryby negocjacji bez ogloszenia oraz zamdwienia z wolnej reki,
stosowane zaréwno powyzej, jak i ponizej progdw unijnych.

Zupelnie niezrozumiate wydaje si¢ objecie zwolnieniem dokumenta-
cyjnym jedynie umowy zawartej w trybie przetargu nieograniczonego. Nie
do obrony byloby twierdzenie, ze jedynie w tym trybie cena ofertowa ma
automatycznie charakter rynkowy, a w pozostatych trybach cena moze by¢
nierynkowa®”. Nalezy tez zauwazy¢, ze zwolnienie nie dotyczy stosowania
zasady ceny rynkowej, a jedynie obowigzku dokumentacyjnego. By¢ moze
decyzja ustawodawcy wynika z faktu, ze przetarg nieograniczony to najcze-
$ciej stosowany tryb udzielenia zamoéwienia. W takim jednak razie trudno

84 M. Moras, Problem..., s. 75.

85 Informacja o polskim i europejskim rynku zamoéwien publicznych w roku 2021
na podstawie ogloszer publikowanych w Dzienniku Urzedowym UE (stan na 30 czerwca
2021 r.), https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0032/49847/TED2021.06..pdf [dostep:
13.12.2021].

86 Informacja o polskim rynku zamowier publicznych w roku 2021 na podstawie
ogloszeni opublikowanych w Biuletynie Zamoéwier Publicznych (stan na dzier 30 czerwca 2021
roku), https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0034/49849/BZP2021.06..pdf [dostep:
13.12.2021].

87  Por. interpretacje Dyrektora KIS z 2.07.2018 r., 0111-KDIB2-3.4010.72.2018.1.LG.
Whioskodawca podnidst we wniosku argument, ze zakup paliw w trybie Prawa zamoéwien
publicznych w ramach ogloszonego publicznie przetargu, w ktérym wszystkie podmioty
mogly bra¢ udzial, sprawia, ze stawki sa rynkowe.
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wyjasni¢, dlaczego zwolnienia nie rozszerzono od dnia 1 stycznia 2021 r. na
tryb podstawowy w wariancie bez negocjacji, ktory jest odpowiednikiem
przetargu nieograniczonego ponizej progéw unijnych. Jesli juz podejmowac
proby stopniowania rynkowosci cen osigganych w poszczegélnych trybach,
to decydujacy powinien by¢ chyba poziom ich konkurencyjnosci, wynikajacy
z zastosowanej konstrukcji prawnej. Przy takim zalozeniu mozna by rozwazy¢
objecie zwolnieniem dokumentacyjnym wszelkich trybéw z wylaczeniem
negocjacji bez ogloszenia oraz zamdéwienia z wolnej reki.

Co ciekawe, ustawodawca w jednej z przestanek trybu zamoéwienia
z wolnej reki wspomina o mechanizmach gwarantujacych ceny rynkowe
(art. 214 ust. 1 pkt 10 p.z.p.), w innej za$ o okazji pozwalajacej na uzyska-
nie zamdéwienia sektorowego po cenie znaczaco nizszej od cen rynkowych
(art. 388 pkt 2 lit. a p.z.p.). Dopuszcza tym samym zawieranie transakcji ,,ryn-
kowych” i ,,nierynkowych”, chociaz w rozumieniu nieco odmiennym niz na
gruncie cen transferowych. Skoro jednak caty mechanizm zaméwien publicz-
nych ma na celu zapewnienie najbardziej efektywnego, celowego, oszczednego
wydatkowania $rodkéw publicznych poprzez korekte systemowych zagrozen
dla racjonalnego nimi gospodarowania, w tym przeciwdziatanie zjawiskom
korupcyjnym, to spdjniejszym systemowo rozwigzaniem byloby objecie
zwolnieniem dokumentacyjnym wszelkich trybéw. Jak wskazano, zasada
uczciwej konkurencji, obowiazek sporzadzenia protokotu postepowania czy
ograniczenia ze wzgledu na konflikt intereséw obowiazuja nawet w trybach
»niekonkurencyjnych”. Takie rozwigzanie byloby bardziej racjonalne, biorac
pod uwage, jak rzadkie beda w obrocie umowy mi¢dzy podmiotami powigza-
nymi w sprawie zaméwien publicznych, zawarte w trybach konkurencyjnych,
zwlaszcza przetargowych. Mozna podejrzewad, ze w aktualnym ksztalcie
art. 11n pkt 6 u.p.d.o.p. i art. 23z pkt 5 u.p.d.o.f. nie znajduja praktycznie
w ogoble zastosowania.

5. Podsumowanie

Badanie rynkowosci cen ma istotne znaczenie przy stosowaniu okreslonych
instytucji prawa zamoéwien publicznych, zwlaszcza przy weryfikacji razaco
niskiej ceny i przy ustalaniu szacunkowej wartosci zamoéwienia. W przepisach
prawa zamowien publicznych brak jednak wskazéwek co do metodyki wyzna-
czania ceny rynkowej czy doboru materiatu poréwnawczego, np. ograniczenia
sie tylko do transakcji miedzy podmiotami niepowigzanymi. Przydatne moze
by¢ odwolywanie si¢ do ceny godziwej w rozumieniu przepiséw bilansowych,
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cho¢ weryfikacja najbardziej odpowiedniej metodyki musi by¢ dokonywana
a casu ad casum. Zbyt daleko idgca bylaby teza, ze umowy zawarte w rezimie
zamowien publicznych, takze w trybach najbardziej konkurencyjnych, auto-
matycznie majg przymiot umoéw zawartych na warunkach rynkowych.

Z analizy przepiséw dotyczacych grup kapitatowych, statusu zamawia-
jacych i wykonawcdéw, zamoéwien in-house i konfliktu intereséw wynika, ze
wigkszo$¢ umoéw zawieranych miedzy zamawiajacymi a ich podmiotami po-
wigzanymi, ktdre potencjalnie mogtyby by¢ objete rezimem cen transferowych,
moze by¢ zawarta w trybie z wolnej reki w ramach zamdwien in-house albo
w ogole moze by¢ wylaczona z rezimu zamoéwien publicznych. Biorac pod uwa-
ge scentralizowany model wigkszo$ci grup kapitalowych, mato powszechne
beda w obrocie umowy migdzy podmiotami powigzanymi w sprawie zamo-
wien publicznych, zawarte w trybach przetargowych. Natomiast nastepcza
zmiana w zakresie powigzan migedzy zamawiajacym a wykonawcg, niewywie-
rajaca zasadniczo istotniejszych skutkéw na gruncie zaméwien publicznych,
moze prowadzi¢ do objecia zamoéwienia rezimem cen transferowych.

Poza zamoéwieniami in-house, wigkszo$¢ przypadkow interakeji mie-
dzy regulacjami cen transferowych a regulacjami dotyczacymi zamoéwien
publicznych bedzie pojawiala si¢ w razie nastepczych transakeji typu M&A,
prowadzacych do ukonstytuowania si¢ powigzania w toku wykonywania za-
mowienia publicznego. Sporne jest, czy regulacji cen transferowych podlega
dwustronna umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, zawarta miedzy
powigzanymi kapitalowo uczestnikami grupy wykonawcéw z jednej strony
izamawiajacym z drugiej. W praktyce uczestnicy rynku zaméwien publicznych
zwykle nie beda dysponowaé materiatlem dowodowym i specjalistycznymi
kwalifikacjami, pozwalajacymi zidentyfikowa¢ naruszenia zasady ceny ryn-
kowe;j.

Na podstawie zwolnienia dokumentacyjnego, dotyczacego powigzan
za po$rednictwem Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego,
duza czes$¢ zamowien in-house, a takze wyjatkowo zamdwien udzielanych
w procedurach konkurencyjnych przez stationes fisci oraz jednostki samorzadu
terytorialnego lub podmioty kontrolowane przez te jednostki, nie musi by¢
opisywana w dokumentacji lokalnej. Transakcje te musza by¢ jednak zawierane
na warunkach rynkowych.

Zwolnienie dokumentacyjne moze objaé réwniez umowe zawartg w trybie
przetargu nieograniczonego, w tym umowe o partnerstwie publiczno-pry-
watnym, zawartg w takim trybie. Jest to rozwigzanie niespdjne systemowo
i mozna podejrzewad, ze w aktualnym ksztalcie zwolnienie nie znajduje



48 Marcin Czerwitiski

praktycznie w ogdle zastosowania. Nalezaloby nim obja¢ umowy zawarte we
wszelkich trybach przewidzianych przez prawo zaméwien publicznych.
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Abstrakt

Artykul podejmuje tematyke niskiego zainteresowana mediacjg w sprawach
karnych w praktyce polskiego wymiaru sprawiedliwosci. Prezentuje badania
nad przyczynami tego stanu rzeczy, tkwigcymi zaréwno w niedoskonalych
rozwigzaniach prawnych, jak i w postawach prawnikow i stron postepowania.
Autorki, bedac mediatorkami w sprawach karnych, a réwnoczes$nie nau-
kowo zajmujac si¢ prawem karnym i kryminologia, przeprowadzity serig¢
poglebionych wywiaddw z praktykami: prokuratorami, sedziami, adwokatem
i mediatorem z wyksztalceniem psychologicznym. W artykule sformutowano
kilka postulatow dla ustawodawcy, ktdre moga okazac si¢ cenne réwniez poza
polskim systemem prawnym, réwniez dla mediatoréw, sedziéw i prokuratoréw,
zwlaszcza tych dzialajacych w obszarze kontynentalnego prawa karnego.

Slowa kluczowe: mediacja w sprawach karnych, sady karne, sprawiedliwos¢
naprawcza, prawo w dziataniu

1. Introduction

Hardly anyone questions the assumptions of restorative justice, and mediation
is its most popular tool in theory. Indeed, it seems very difficult to reject the
need to remedy the damage resulting from a criminal offense and resolve the
conflict related to it.! Opinions questioning the compensatory function of
criminal law are also limited in number nowadays.? It has even been claimed
that “there are no fundamental reasons which would stand against the inclusion
of the ideals of restorative justice within the function of criminal law. Satisfying

1 Theidea of restorative justice is further explored in: P. Zawiejski, Idea sprawiedliwosci
naprawczej, [in:] T. Dukiet-Nagorska (ed.), Idea sprawiedliwoéci naprawczej a zasady
kontynentalnego prawa karnego, Poltext, Warsaw 2016, pp. 11-24; W. Zalewski [in:]
T. Kaczmarek (ed.), Nauka o karze. Sgdowy wymiar kary, System Prawa Karnego, vol. 5,
C.H. Beck, Warsaw 2017, Legalis.

2 A cautious approach to this function is taken by, for instance, L. Tyszkiewicz,
Ogélne wiadomosci o prawie karnym, [in:] T. Dukiet-Nagorska (ed.), Prawo karne. Czgsé
ogélna, szczegblna i wojskowa, Wolters Kluwer Polska, Warsaw 2018, p. 30. A somewhat
skeptical opinion on the possibility of satisfying the needs of the victim by way of criminal
law is also expressed by M. Filar, Pokrzywdzony (ofiara przestepstwa) w polskim prawie
karnym materialnym, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2002, no 2, p. 28. The
compensatory function is further discussed by A. Marek [in:] A. Marek (ed.), Zagadnienia
ogdlne, System Prawa Karnego, vol. 1, C.H. Beck, Warsaw 2010, Legalis
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the needs of victims of crime, providing compensation, delivering social reha-
bilitation for the perpetrator, and ensuring a preventive and integrative impact
on society are nothing new in criminal law” Reconciling these assumptions
with the principles of criminal law is by no means easy.* However, it cannot
be denied that modern criminal law — not only in Poland - is moving in that
direction.” On the institution of mediation itself, it is more common to hear
enthusiastic rather than critical voices.®

In the Polish criminal law system, the institution of mediation has existed
since 1997, but - as politicians point out - it has not taken root in the Polish jus-
tice system.” Available data, presented in section 2 below, reflect the moderate
use of mediation in criminal matters. The situation is surprising for several
reasons. First, the benefits of mediation are widely acknowledged. Mediation
benefits not only the perpetrator and the victim, but also the justice system
and society as a whole.®* Conducting mediation facilitates the reintegration
of the perpetrator into society, which is also expected to reduce recidivism
rates.” Second, the authorities in Poland have undertaken a wide range of ini-
tiatives to popularize mediation in penal matters, and those projects, at least
seemingly, had the potential to produce the expected effect. They included
both legislative solutions, as explained below, as well as broadly understood
marketing or promotional endeavors. One such example is the projects that,
until 2015, the Public Prosecutor General organized to mark the International
Mediation Day." It is also worth noting that in 2004 the Senate of the Republic
of Poland clearly decreed its willingness to shape criminal law giving consid-

3 W. Zalewski [in:] T. Kaczmarek (ed.), Nauka o karze..., Legalis.

4 Cf.T. Dukiet-Nagorska (ed.), Idea sprawiedliwosci naprawczej..., loc.cit.; W. Zalewski
[in:] T. Kaczmarek (ed.), Nauka o karze..., Legalis.

5 Cf. D. Sullivan, L. Tifft (ed.), Handbook of Restorative Justice. A Global Perspective,
Routledge, London-New York 2006.

6 Cf. O. Sitarz, D. Lorek, Spotkanie sceptyka i entuzjasty mediacji, part I, ,Edukacja
Prawnicza” 2013, no 5, pp. 24-27.

7 Cf. speech - contribution to the discussion made by Deputy Head of the Department
of Common Courts in the Ministry of Justice W. Dziuban, [statement during the discussion],
[in:] Konferencja naukowa ,Mediacja w polskiej rzeczywistosci (11 wrzesnia 2002 r.), Biuro
Rzecznika Praw Obywatelskich, Warsaw 2003, p. 110.

8 Cf e.g. O. Sitarz, O mediacji w ogélnosci, [in:] O. Sitarz (ed.), Metodyka pracy
mediatora w sprawach karnych, Difin, Warsaw 2015, pp. 34-38.

9 D. Szumito-Kulczycka [in:] P. Hofmanski (ed.), Zagadnienia ogélne, System Prawa
Karnego, vol. I, part 2, C.H. Beck, Warsaw 2013, p. 385.

10 Aktualnosci Prokuratury Krajowej, https://pk.gov.pl/aktualnosci/aktualnosci-
prokuratury-krajowej/ [accessed: 15.11.2021].
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eration to the paradigms of restorative justice.'' Against this background, the
main scientific problem that appears in this area is to find reasons for such a
pessimistic view of mediation and its limited use in penal matters, as well as
to propose specific solutions to change this situation.

The article presents the results of the research, which aimed at addressing
the causes of the failure of mediation in penal matters in a comprehensive
manner - using a variety of research methods: first, analysis of the legal texts
and literature; second, analysis of the available empirical studies and devel-
oping a new empirical study based on interviews with practitioners. For the
purpose of the present research, interviews in the form of an expert panel were
conducted with: two judges, three prosecutors (including one prosecutor’s
trainee), an advocate, and experienced mediator with psychological education.
This research tool has become a platform for discussion and an opportunity
to exchange views between representatives of various legal professions, all of
whom are participants and observers of the criminal process from different
perspectives. Such an approach enabled confrontation of the scientists’ views
on the importance, place and role of mediation in criminal justice with the
statements of practitioners. This also made it possible to assume high credibil-
ity and authority of the research results obtained, and above all, to provide a
competent answer to the question of how to increase the number of criminal
cases effectively referred to mediation.

In order to achieve the assumed effect, the considerations will be conduct-
ed according to a scheme that allows for a clear presentation of the entire issue.
The substantive part will be opened by data illustrating the state of minimal
use of the mediation institution in criminal trials. In search of an answer to
the reasons for this state of affairs, first of all, the provisions of substantive
and procedural criminal law relating to mediation will be analyzed. Later, the
allegations raised in the literature regarding this institution will be presented,
as well as assessing the legitimacy of the indicated reservations. The central
element of the study is the statements of experts — entities actively participating
in the criminal trial at its various stages — judges, prosecutors, advocate, and
mediator. The complete study will be summarized by conclusions resulting
from expert opinions and our proposals for changes in five areas: substantive
criminal law, procedural law, so-called systemic law, executive law, and the
area of non-legal measures.

11 Uchwala Senatu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 3 czerwca 2004 r. w sprawie polityki
karnej w Polsce [Resolution of the Senate of the Republic of Poland of 3 June 2004 in the
Matter of Criminal Policy in Poland], M.P. 2004 No 26, item 431.
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2. State of play: available data on the use of mediation in
criminal trials

The available data on the use of mediation in criminal matters come from sev-
eral sources, including: data gathered by the Ministry of Justice (1998-2018);"2
the final report on the study titled “Diagnosis of the State of Application of
Mediation and the Reasons for its Low Popularity as Compared to that Ex-
pected’,” research studies conducted in 2006 by T. Cielecki'* and in 2010 by
L. Mazowiecka," also the authors own research from 2010,'¢ as well as from
expert interviews presented in more detail in point 5.

12 See about mediation in criminal matters in 1998-2018: Mediacje karne w latach
1998-2020, https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie/ [accessed:
15.11.2021]; judgments (including convictions) in district and regional courts of first instance
in 1997-2020 - Osqgdzenia (w tym skazania) w I instancji w sqdach rejonowych i w sqdach
okregowych w latach 1997-2020, https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-
wieloletnie/ [accessed: 15.11.2021].

13 A. Rudolf, M. Cichowicz-Major, M. Matysiak, S. Patka, W. Pienigzek, C. Przybyl,
Diagnoza stanu stosowania mediacji oraz przyczyn zbyt niskiej w stosunku do oczekiwanej
popularnosci mediacji, Ministerstwo Sprawiedliwoéci, [Warsaw] 2015, p. 5, https://www.gov.
pl/web/sprawiedliwosc/inne [accessed: 15.11.2021].

14 T. Cielecki, Zarzgdzanie zmiang - refleksje o polityce kryminalnej w Polsce na tle
wprowadzenia mediacji w prawie karnym, ,Mediator” 2006, no 1, p. 52-74.

15 1. Mazowiecka, Opinie prokuratoréw na temat mediacji na podstawie ankiety
przeprowadzonej w 2010 r., [in:] L. Mazowiecka (ed.), Mediacja karna jako instytucja wazna
dla pokrzywdzonego, Wolters Kluwer Polska, Warsaw 2013, p. 125.

16 Q. Sitarz, A. Jaworska-Wieloch, D. Lorek, A. Soltysiak-Blachnik, P. Zawiejski, Mediacje
karne w opiniach stron postepowania oraz sedziow i prokuratoréw — wyniki bada# ankietowych.
part I, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2012, no 3, p. 144, https://czpk.pl/
dokumenty/zeszyty/2012/zeszyt3/Sitarz_O.,_Jaworska-Wieloch_A., Lorek_D._Mediacje_
karne_w_opiniach_stron_postepowania_oraz_sedziow_i_prokuratorow-CZPKiNP-2012-
z.3.pdf [accessed: 15.11.2021]; O. Sitarz, A. Jaworska-Wieloch, D. Lorek, A. Sottysiak-Blachnik,
P. Zawiejski, Mediacje karne w opiniach stron postgpowania oraz sedziéw i prokuratoréw
- wyniki badan ankietowych. part II, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2012,
no 4, p. 140, https://www.czpk.pl/dokumenty/zeszyty/2012/zeszyt4/Sitarz_O.,_Jaworska-
Wieloch_A., Lorek_D. Mediacje_karne_w_opiniach_stron_postepowania_oraz_sedziow_i_
prokuratorow-CZPKiNP-2012-z.4.pdf [accessed: 15.11.2021].

17~ A panel of experts convened at different times (June, July and September 2019)
consisting of Judge Artur Kot of the District Court in Pszczyna, Judge of the Regional Court
in Katowice, Advocate Lukasz Baj, Prosecutor Urszula Noras-Cema of the District Prosecutor’s
Office in Pszczyna, Prosecutor Jakub Cema of the Regional Prosecutor’s Office in Katowice,
Assessor Magdalena Dubas of the District Prosecutor’s Office in Tychy, as well as mediator,
Ms. Aleksandra Skwara.
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2.1. Data on the number of cases where mediation is used

The statistical data on mediation in criminal matters in 1998-2018 published
by the Ministry of Justice'® makes for interesting reading, as it covers the entire
period from the entry into force of the current Criminal Code" (hereinafter
abbreviated as CC), the Code of Criminal Procedure (hereinafter abbreviated
as CCP?) and the Criminal Executive Code?'. The data show that from 1998
until 2006, the number of cases in common courts concluded as a result of
mediation grew steadily, finally reach 5,052 proceedings per year in 2006.
In view of the number of adults tried in 2006 in district and regional courts
of first instance (543,580),” 5,000 mediations only constitutes a very small
percentage. Notably, since that point the number of mediations has never
exceeded the magical level of 5,000 cases a year. In 2018, the number of cases
in common courts concluded as a result of mediation was 3,859 against an
overall number of judgments of 327,752. The number of cases closed by way
of mediation in a given year therefore oscillates around 1% of adults brought
to trial. It is difficult to consider this number a significant amount.

As a reference, one can consider the situation in Germany, where medi-
ation has been conducted in penal matters since the early 1990s, and is more
popular solution in penal cases than in other types of cases.”” The German
Ministry of Justice does not keep official statistics on mediation in penal
matters, but collects voluntary reports from institutions dealing with victim
- offender mediation.* The data thus collected are remarkably similar to the

18 Mediacje karne w latach 1998-2020, loc.cit.; also: E. Zielinska, J. Klimczak,
Zakres stosowania mediacji w sprawach karnych w praktyce wymiary sprawiedliwosci, IWS,
Warsaw 2020, https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2020/04/IWS_Zieli%C5%84ska-E.-
Klimczak-J-Zakres-stosowania-mediacji-w-sprawach-karnych-w-praktyce-wymiaru-
sprawiedliwo%C5%9Bci.pdf [accessed: 15.11.2021].

19 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, Dz.U. 1997 No 88, item 553, as
amended.

20 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. 1997 No 89,
item 555, as amended.

21 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny wykonawczy, Dz.U. 1997 No 90,
item 557, as amended.

22 Osgdzenia (w tym skazania), loc.cit.

23 T. Trenczek, Victim-Offender Mediation in Germany — ADR Under the Shadow of
the Criminal Law?, ,Bond Law Review” 2001, vol. 13, no 2, p. 1. More about mediation in
Germany in P. Tochtermann, Mediation in Germany. The German Mediation Act - Alternative
Dispute Resolution at the Crossroads, [in:] K.J. Hopt, E Steftek (eds.), Mediation. Principles
and Regulation in Comparative Perspective, Oxford Scholarship, Oxford 2013, p. 521-584.

24 J.-M. Jehle, Criminal Justice in Germany. Facts and Figures, Federal Ministry of
Justice, Berlin 2009, p. 39, https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/EN/Studien
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Polish statistics. “In 2002 the development reached its peak with 4,381 report-
ed cases. Since the first collection round in 1993 the caseload of procedures
considered suitable for conflict resolution has risen from 1,066 to 3,227 in
2005, i.e. it has tripled”* In turn, Thomas Trenczek concludes on the basis of
other research conducted in 1999 as follows:

During the last few years the total number of restitutive discontinuance
of proceedings by public prosecutors and courts which may include re-
storative elements has risen from about 7,000 (6,798) in 1993 to 11,000
(10,865) in 1997 and maybe 15,000 today [2001]. Altogether this does
not extend to more than five percent of all cases. Therefore, the practical
use of restorative justice elements in German criminal proceedings, is
correctly described as «stagnation on a low level».*®

Studies on mediation covering the years 2015-2016 show that the number of
mediations reported (7,672) doubled in comparison with 2005, but this num-
ber still does not exceed a few percentage points of penal cases in Germany.”
Poland is thus not the only country facing the problem of the low percentage
of penal cases referred to mediation.

2.2. Data on the distribution of mediation in Poland

The research conducted by Tadeusz Cielecki in 2006 as well as our own study
0f 2010 revealed the unequal (island-like) pattern of distribution of mediation
in penal matters within the country.” This may be further corroborated with
the report prepared by Agnieszka Rudolf with the research team:

UntersuchungenFachbuecher/Criminal_Justice_in_Germany Numbers_and_Facts.pdf?__
blob=publicationFile&v=3 [accessed: 15.11.2021].

25 Ibid.

26 'T. Trenczek, Victim-Offender Mediation..., p. 5.

27 A. Hartmann, M. Schmidt, H.-J. Kerner, Tdter-Opfer-Ausgleich in Deutschland
Auswertung der bundesweiten Titer-Opfer-Ausgleich-Statistik fiir die Jahrginge 2015 und
2016, Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Bremen 2018, p. 8, https://
www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Berichte/TOA_in_Deutschland_2015_2016.
pdf?__blob=publicationFile&v=1 [accessed: 15.11.2021].

28 T. Cielecki, Zarzgdzanie zmiang..., p. 52.

29 O.Sitarz, A. Jaworska-Wieloch, D. Lorek, A. Soltysiak-Blachnik, P. Zawiejski, Mediacje
karne w opiniach stron postepowania oraz sedziow i prokuratoréw — wyniki bada# ankietowych,
part L..., pp. 133-152; O. Sitarz, A. Jaworska-Wieloch, D. Lorek, A. Soltysiak-Blachnik,
P. Zawiejski, Mediacje karne w opiniach stron postepowania oraz sedziéw i prokuratorow -
wyniki badan ankietowych, part II..., pp. 123-148.
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Attention should be drawn to the uneven distribution of values in par-
ticular regions. The popularity of mediation in the southern parts of
the country may be noted, with the exception of commercial law pro-
ceedings where mediation is more often used in districts located in the
northwest of the country.*

2.3. Data on individual attitudes

On the basis of the survey conducted in 2009-2012, it was concluded that
there are judges, prosecutors, and sometimes entire criminal court divisions
or public prosecutor’s offices quite willing and able to refer cases to mediation,
whereas others never make use of it. Regrettably, the latter predominate.”
Similarly, whilst some of the practitioners we interviewed in 2019 were
enthusiastically inclined to consensual solutions (including mediation), others
did not see the need to refer cases to a mediator. Even the judge interviewed,
who held a particularly consensual attitude, had referred only 6-7 cases to
mediation in his entire professional career. Those were mainly partner conflicts,
such as threat, stalking, abuse, which could generate further criminal and civil
cases if not resolved. He initiated mediation in all such cases he could recall.
At the same time, the district court he represents belongs to those which quite
willingly make use of the services of a mediator in penal matters, and in 2017,
the judges of that court referred as many as 30 criminal cases to mediation out
of around 2,000 across the division. One year later, in 2018, it was only 14 cases.
The judge attributed the relatively high popularity of mediation in his court
to the efficiency of the mediator to whom the cases are referred. That is not
the case with the appeals divisions. Although there are no formal obstacles to
referring cases to mediation in the courts of second instance, the judges from
the division represented by the interviewed judge do not make use of it at all.
In her view, the parties are also focused on the judgment under appeal, and
not on the crime itself and its consequences. This view is consistent with the
A. Rudolf’s report cited above, according to which “in 2014, regional courts

30 A. Rudolf, M. Cichowicz-Major, M. Matysiak, S. Palka, W. Pienigzek, C. Przybyt,
Diagnoza stanu stosowania..., p. 5.

31 'This may be illustrated by the findings of the study conducted by L. Mazowiecka.
In the years 2009-2012, 70% of all the cases referred to mediation at the level of preparatory
proceedings came from the prosecutors of the Appellate Public Prosecutor’s Office in Bialystok
- L. Mazowiecka, Opinie..., pp. 124-125.
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referred parties to mediation only 7 times. Mediation was used in the regional
court in Krakow (5 proceedings), in Bialystok (1 case) and in Plock (1 case).”*

The prosecutors interviewed in 2019 encounter mediation in their own
or their colleagues’ practice even less frequently than the judges. The assessor
from the public prosecutor’s office interviewed 10 colleagues and the maximum
number of cases referred to mediation by one prosecutor was 3, which was an
isolated case; most of her colleagues never referred any case to mediation. The
greater inclination of judges to refer cases to mediation in comparison with
prosecutors can also be observed in mediation practice - both in our own
and the interviewed mediator’s. Nevertheless, the number of such cases still
remains very low. This may again indicate that the situation in the environment
of our interlocutors representing the public prosecutor’s office is not unique.
According to the Rudolf’s report

The reporting data collected by the Public Prosecutor General’s Office
confirmed the low use of mediation in criminal law cases. The rate of
the cases referred to mediation in 2011-2014 by public prosecutors at
alllevels ranged from 0,11% to 0,12%. The highest use of mediation was
recorded in 2011 - that is 0,12% of cases went to mediation. Within
four years, 5,056 cases were referred to mediation, of which 4,843 by a
public prosecutor. Thus, authorities other than the public prosecutor,
e.g. the police, used mediation only 213 times in 4 years. Over the years,
a downward trend in the use of mediation can therefore be observed. In
2014, nearly 20% fewer cases went to mediation than in 2011; although
it should be acknowledged that the total number of cases conducted
during this time by public prosecutors also declined. Mediation was by
far most frequently used at the level of district prosecutor’s offices. In
contrast, prosecutors at regional prosecutor’s offices only sporadically
referred cases to mediation- in the years 2010-2014, they only made
use of this option four times (2011 - 1, 2012 - 2, 2014 - 1). Within the
period under analysis, none of the appellate prosecutors had referred
any case to mediation.”

The disturbing statistics above indicate the need to critically examine the
legal solutions that create conditions for mediation in penal cases. There is no

32 A. Rudolf, M. Cichowicz-Major, M. Matysiak, S. Palka, W. Pienigzek, C. Przybyt,
Diagnoza stanu stosowania..., p. 17.
33 TIbid.
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doubt that some of the reasons for the low popularity of mediation in criminal
cases can be found in defective legal solutions (procedural and substantive).

3. Polish legal regulations

Before moving forward to a short outline of the views expressed in the legal
science on mediation, let us start with an analysis of the procedural and sub-
stantive criminal law in this respect.

3.1.  Provisions of criminal procedure concerning mediation

Let us start with analysis of the procedural provisions concerning mediation in
penal cases — with Art. 23a CCP, which seems to be of utmost importance. As
of 1 July 2003, this provision replaced the repealed regulation of Art. 320 CCP,
which associated mediation only with preparatory proceedings. Given the
statistics cited, the amendment turned out to be revolutionary. Shortly after
its entry into force,* a vast increase in the number of cases completed as a
result of mediation was reported. The number of cases completed as a result
of mediation in 2004 (3,569 cases) almost doubled in comparison to 2003
(1,858 cases) and more than tripled in relation to 2002 (1,021 cases).* It must
be noted that the number of adults being tried by courts of first instance during
those years did not increase as rapidly.*® No other subsequent legislative mea-
sures produced such an effect; and the increase in the number of mediations
came to an end in 2006, although still at a very low level as given above.
Currently the wording of Art. 23a CCP* reflects many postulates of theo-
reticians and practitioners involved in mediation. Together with the Regulation

34 Ustawa z dnia 10 stycznia 2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego,
ustawy — Przepisy wprowadzajace Kodeks postepowania karnego, ustawy o §wiadku koronnym
oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych [Act of 10 January 2003 r. on the amendment to
the Act - Code of Criminal Procedure, Act - Introductory Provisions of the Code of Criminal
Procedure, Act on the Crown Witness and Act on the Protection of Classified Information],
Dz.U. 2003 No 17, item 155.

35 Data from Mediacje karne w latach 1998-2018, loc.cit.

36 From 439,953 judgments in 2002 to 579,911 judgements in 2004 — Osgdzenia (w tym
skazania)..., loc.cit.

37 ,Art. 23a.

§ 1. The court or court clerk, or prosecutor in the preparatory proceedings or other organ
conducting the proceedings may on the initiative or with consent of the accused person and
the victim refer the case to an institution or an authorized person to conduct a mediation
procedure between the victim and the accused person of which it instructs them providing
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of the Minister of Justice of 7 May 2015 on Mediation in Penal Matters, it
creates a procedural framework for mediation which, despite its certain draw-
backs, seems to be fairly functional and not overregulated.” Moreover, the
practitioners reviewed during the panel of experts also expressed a positive
opinion of that provision. It must be admitted that the provision does not raise
doubts of a fundamental nature. Successful mediation proceedings may lead
to a situation where the perpetrator will not be held criminally responsible.
Moreover, the mediation agreements violate the principle of material truth.*

Such an argument may be seen as a legal drawback, which may have
impact on the use of mediation.

The analysis of the normative basis of mediation in penal matters as a
whole revealed one major drawback. Pursuant to Art. 23a § 7, “mediation
proceedings shall be conducted in an impartial and confidential manner”
Insofar as the issue of impartiality concerns above all the attitude of the

information regarding the aim and rules of mediation procedure, including the contents of
Art. 178a.

§ 2. The mediation procedure shall not take longer than one month and its period is not
counted towards the duration of the preparatory proceedings.

§ 3. The mediation procedure may not be conducted by a person to whom in a given
case circumstances defined in Art. 40 and Art. 41 § 1 arise, or by a professionally active judge,
prosecutor, assessor from a prosecutor’s office, trainee in these professions, lay judge, court
clerk, assistant of a judge or a prosecutor or officer of an institution authorized to prosecute
offenses. Provision of Art. 42 shall apply accordingly.

§ 4. The participation of the accused person and the victim in mediation proceedings
is voluntary. The consent to participate in mediation proceedings is received by the body
referring the matter to mediation or the mediator, after explaining to the accused person and
the victim the aims and principles of mediation proceedings and instructing them on the
possibility of withdrawing that consent until the end of mediation procedure.

§ 5. The mediator shall have access to the case file to the extent necessary to conduct
the mediation procedure.

§ 6. After the conclusion of mediation procedure, the institution or an authorized person
shall draw up a report on its results. The report shall be accompanied by the settlement
agreement signed by the accused person, the victim and the mediator, if it is concluded.

§ 7. The mediation procedure shall be conducted in an impartial and confidential manner”

38 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 maja 2015 r. w sprawie postepo-
wania mediacyjnego w sprawach karnych, Dz.U. 2015, item 716.

39 Cf.D.Bek, O. Sitarz, Uwagi do rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 maja
2015 r. w sprawie postgpowania mediacyjnego w sprawach karnych, ,Prokuratura i Prawo”
2016, no 4, pp. 144-158.

40 K. Pachnik, Instytucja mediacji karnej w prawie polskim, ,,Zeszyty Prawnicze” 2012,
no 3, p. 153, https://bazhum.muzhp.pl/media/files/Zeszyty_Prawnicze/Zeszyty_Prawnicze-
r2012-t12-n3/Zeszyty_Prawnicze-r2012-t12-n3-s151-163/Zeszyty_Prawnicze-r2012-t12-
n3-s151-163.pdf [accessed: 15.11.2021].
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mediator, and is safeguarded by properly applied provisions on exemptions
(Art. 23a § 3 CCP in connection with Art. 40-42 CCP), the principle of con-
fidentiality is not so adequately protected. Assuming that only the mediator is
obliged to maintain confidentiality, it can then not be said that the protection
is adequate. First, the mediator is to guarantee the proper performance of his/
her duties (§ 4 point 7 of the Regulation of the Minister of Justice on media-
tion proceedings in penal matters), and improper performance of duties may
result in removal from the list of mediators (§ 7 item 3). Second, pursuant
to Art. 178a CCP, “a mediator shall not be heard as a witness as to the facts
which s/he learned from the accused person or the victim whilst conducting
mediation proceedings.” The exception is particularly serious crimes covered
by the general denunciation obligation provided for in Art. 240 CC. Such
a narrow understanding of the principle of confidentiality is dysfunctional
and runs contrary to the essence of mediation. Given that only the mediator
is obliged to preserve confidentiality, nothing prevents the parties, on their
own initiative or upon request of the authority conducting the proceedings,
from disclosing the details of mediation. This risk in particular occurs in the
absence of a settlement agreement. A victim who did not receive satisfactory
compensation may in subsequent proceedings make use of the declarations
made by the accused person in the course of mediation talks. Worse still, the
victim may disclose (and even record) that, e.g. the accused person who re-
fused to give evidence in the courtroom openly admitted their guilt during a
mediation meeting. The accused person may also be interested in disclosing
the contents of the talks if the victim admits to having significantly contributed
to the offense or the extent of the damage.

The practitioners interviewed in the present panel mentioned several
doubts. The interviewed advocate - although they stated that this situation
is not the main problem discouraging the parties from mediation, and were
backed up by the judge, who declared that testimony and even a victim’s
recordings regarding the course of mediation would constitute “weak evidence”
for him - claimed that it also cannot be ruled out that such evidence would
be significant in the course of proceedings. The assessor from the public
prosecutor’s office admitted that prosecutors would make use of such evidence.
It can therefore be postulated that the prohibition on admitting evidence
should also cover forms of determining the course of mediation beyond
the mediation hearing, apart from the contents of the report and possible
settlement agreement.
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Despite the identified shortcomings, it can be concluded that the proce-
dural shape of mediation does not raise a great many concerns. The reasons
for its low popularity are possibly attributable to substantive legal regulations.
In any event, any discussion of those shortcomings should be preceded by an
examination of the criminal law institutions that promote mediation in general.

3.2.  Substantive criminal law provisions on the use of mediation

The Criminal Code mentions mediation only once - in Art. 53 § 3. Pursuant
to this provision, “when imposing a penalty, the court shall also take into ac-
count the positive results of mediation between the victim and the perpetrator
or the settlement agreement between them in proceedings before the court
or the prosecutor.” The court is not bound by the settlement agreement, but
this cannot be considered a defect of the regulation. Satisfying the will of the
victim is not, and in many cases cannot be, the main objective of criminal
justice. The court should not undermine the agreement of the parties in its
judgment,* and assuming the good will of the judge, such a guarantee can be
considered sufficient.

Considering the wish of the parties expressed in the settlement agreement,
the court may resort to the obligation to remedy the damage or compensate for
the harm suffered. This obligation may be imposed on several legal grounds;
however, the greatest importance is attached to the compensation obligation
under Art. 46 § 1 CC. The reference to civil law included in Art. 46 § 1 allows
the judge to use all the possibilities provided in the Civil Code for the injured
party. However, the wording of the reference is so vague that it is difficult to
determine what provisions of civil law are in fact applicable (only the provisions
on pensions are explicitly excluded), which will be referred to further below.
Moreover, it is difficult to determine precisely the nature of the compensatory
measure. Although the legislator requires that the provisions of civil law be
applied and, pursuant to Art. 56 CC, removes the compensatory obligation
from the rules of imposing the penalty; it is hard to deny that a compensatory
measure can be a reaction to a crime, sometimes the only one (the provision of
Art. 59 CC allows for refraining from imposing a penalty in the case of minor
offenses if simultaneously, for instance, a compensatory measure is applied).
As regards the issue under analysis, it is worth emphasizing that the measure
under Art. 46 § 1 CCis imposed upon request of the victim or ex officio. It can

41 The subject is discussed in more detail in D. Bek, Wplyw ugody mediacyjnej na ksztatt
reakcji prawnokarnej, [in:] T. Dukiet-Nagoérska (ed.), Idea sprawiedliwosci naprawczej...,
pp. 87-88.
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therefore be used in connection with the contents of the mediation settlement
agreement or totally independently in a case where the parties did not enter
mediation or conclude a settlement agreement, and even when the victim did
not express the will to obtain indemnity or compensation. The compensatory
measure can thus become an instrument of restorative justice,* but it is inde-
pendent of mediation and does not give an incentive for its use.

In the context of a mediation settlement agreement, a comparable role is
given to probationary obligations for years associated with restorative justice.
When imposing a probation measure, the court may and, in certain cases, must
impose on the perpetrator at least one of the obligations under Art. 72§ 1 CC.
Some of these obligations may correspond to the contents of the settlement
agreement. Note should also be taken of the possibility of imposing “other
appropriate actions during the trial period that may prevent a repeat offense”
provided for in point 8. Such an open, flexible formula creates conditions for
taking into account an offender’s unusual obligations undertaken during me-
diation. However, the court has the option of individualizing the obligations
even where the case does not go to mediation or no settlement agreement
has been reached. Provided that the court pays interest to the profile of the
accused person and the victim’s needs, it is able to select the obligations in
such a manner as to promote the social rehabilitation of the perpetrator and
facilitate relations with the victim. The contents of a settlement agreement may
thus potentially make it easier for the judge to select probationary obligations.
This relation was emphasized by the interviewed judge.

One institution that explicitly refers to the agreement of the parties is the
extraordinary mitigation of penalty. Pursuant to Art. 60 § 2 CC, the court may
reach for this institution, among others,

in particularly justified cases, where even the lowest penalty provided
for an offense would be disproportionately severe, in particular: 1) if the
victim reconciled with the perpetrator, the damage was repaired or the
victim and the perpetrator agreed on a method of repairing the damage,
2) on the grounds of the perpetrator’s attitude, in particular where he
made efforts to repair or prevent damage.

A mediation settlement agreement may therefore serve as a pretext for an
extraordinary mitigation of penalty.* Again, however, the court has the option
of applying this mechanism also in other situations when it considers that

42 Cf. D. Bek, Wplyw..., pp. 113-117.
43 Cf. ibid, pp. 110-113
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“a penalty for an offense would be disproportionately severe’, for instance,
when reconciliation and redress occurred without the use of mediation.

When discussing the substantive conditions for the functioning of me-
diation, mention should also be made of those provisions which showed a
strong connection with restorative justice, but which were repealed. The most
important of these is the provision of Art. 59a CC* referred to in the literature
as compensatory or restitutive discontinuance, or alternatively, consensual
discontinuance.® This institution under Art. 59a CC was indicated by virtually
all participants of the expert panel discussion as a solution that is currently
missing in the Polish criminal law system, and as one which would increase
the number of criminal cases referred to mediation.*

The second provision related to mediation was Art. 66 § 3 CC, repealed
on 1 July 2015.” Whereas currently conditional discontinuance may formally
apply to proceedings on any offense punishable with a penalty of a maximum
of 5 years of imprisonment, before the amendment, such a possibility existed
only “in the case where the victim reconciled with the perpetrator, the latter
redressed the damage or the victim and perpetrator agreed on a method of
redressing the damage.” In the absence of reconciliation, it was only possi-

44 ,Art. 59a

§ 1. If before the commencement of the trial in the first instance, the perpetrator who had
not previously been convicted of an intentional crime with the use of violence reconciled with
the victim, in particular as a result of mediation, and repaired the damage or compensated
for the harm suffered, criminal proceedings for an offense punishable with a penalty of a
maximum of 3 years of imprisonment, as well as for an offense against property punishable
with a penalty of a maximum of 5 years of imprisonment, and for the offense specified in
art. 157 § 1 shall be discontinued upon request of the victim.

§ 2. If the act was committed to the detriment of more than one victim, a pre-requisite
for the application of § 1 is reconciliation, redress of the damage by the perpetrator and
compensation for the harm caused to all victims.

§ 3. The provision of § 1 shall not apply in the case where a special circumstance justifying
that discontinuance of the proceedings would be contrary to the need to achieve the purposes
of the penalty arises”

45 Cf. A. Lach, Umorzenie postgpowania karnego na podstawie art. 59a k.k., ,Prokuratura
i Prawo” 2015, no 1-2, p. 137. The term ,restitutive discontinuance” is not successful due to
the unjustified narrowing of the corrective nature of that institution solely to the restoration
of the state prior to the damage.

46 This was pointed out equally by the judge, the second prosecutor and advocate. Even
the first prosecutor participating in the expert panel discussion, although somewhat cautious
about Art. 59a CC, eventually admitted that it was a sensible solution.

47 Ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektérych innych ustaw [Act of 27 September 2013 on the amendment to the Act - Code
of Criminal Procedure and some other acts], Dz.U. 2013, item 1247, as amended.
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ble to discontinue proceedings for an offense punishable with a penalty of a
maximum of 3 years of imprisonment. Although reconciliation and redress
could be achieved without the mediator’s participation,* conditional discon-
tinuance is an institution that significantly reduces the severity of the criminal
law response, and a successful mediation reinforced the court’s belief that the
perpetrator deserved such relief. The strong link between that solution and
mediation was repeatedly pointed out by the district court judge during the
expert panel discussion. Deletion of Art. 66 § 3 CC combined with an amend-
ment to Art. 66 § 2 CC obviously did not exclude the possibility of applying
conditional discontinuance as a result of the conclusion of a mediation settle-
ment agreement by the parties; however, it led to the situation where mediation
became a “neutral institution” as regards conditional discontinuance.*”” That
legislative amendment had a strong connection with the introduction of the
aforementioned compensatory discontinuance. However, when Art. 59a CC
was repealed a few months later, Art. 66 § 3 CC was not reintroduced.

Solutions that can make mediation attractive to those involved in the pro-
ceedings can also be sought on the border between substantive and procedural
issues. It has long been known that these issues have become intertwined. In
this area, special modes of prosecution (upon request and private prosecution)
and consensual modes come to the fore.

Both private prosecutions and prosecution upon request are exceptions
to the rule of prosecuting crimes ex officio. The uniqueness of such exceptions
lies in the fact that to a large extent they leave the victim to decide on whether
prosecution and punishment of the offender are necessary. More importantly,
in both cases, though to a different extent, the victim may also make a decision
to terminate the proceedings. Under the private prosecution procedure,
Art. 489 § 2 CCP provides for the option of replacing conciliatory proceedings
with mediation. Reconciliation of the parties, also within the framework of
mediation, leads to a discontinuance of the proceedings (Art. 492 CCP).
Mediation completed with a settlement agreement is therefore formally one of
the methods of ending criminal proceedings in private prosecutions. Mediation
does not feature so prominently under the public prosecution procedure upon
request. Nonetheless, reconciliation of the parties and redress of the damage
increase the likelihood that the victim will decide to withdraw the request.
Cases where the withdrawal of the request is preceded by fruitful mediation

48 Cf. D. Bek, O. Sitarz, Mediacja w sprawach karnych - krok po kroku, [in:] O. Sitarz
(ed.), Metodyka pracy mediatora w sprawach karnych, Difin, Warsaw 2015, pp. 142-143.
49 The subject is discussed in more detail in D. Bek, Wplyw..., pp. 103-107.
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also increase the likelihood that the authority conducting the proceedings
will not exercise its right of refusal of permission to withdraw the request
(Art. 12 § 3 CCP).5

The interviewed judges and prosecutors interviewed in the present survey
panel emphasized that private prosecutions and prosecutions upon request
provide incentives for using mediation. However, there can be no denying
that cases prosecuted ex officio tend to prevail in the Criminal Code and also
in the practice of the police, prosecutor’s offices and courts.

Procedural agreements such as those provided in Art. 335 CCP (so-called
conviction without conducting a trial), Art. 338a CCP and Art. 387 CCP (so-
called voluntary submission to criminal liability) tend to be associated with
mediation. These institutions allow for a much simpler and faster completion of
criminal proceedings with a conviction often more lenient than in the normal
course. They primarily assume the conclusion of an agreement of the accused
person with the public prosecutor® and are subject to court approval. Notably,
all of them also take into account the interest of the victim® and none of them
is available to perpetrators of serious crimes.

As regards the mode envisaged in Art. 335 CCP, the penalties and other
criminal measures requested by the prosecutor are to be agreed with the ac-
cused person and must also take into account the “legally protected interests of
the victim” (Art. 335§ 112 CCP). Verification of this premise requires agree-
ment with the victim, but does not require mediation. Moreover, the prosecutor
can act as an intermediary between the perpetrator and the victim and offer the
accused person such criminal and compensatory measures as are in line with
the expectations of the victim of the crime. Therefore, it may be that before
submitting the request envisaged in Art. 335 CCP, the perpetrator and the
victim have concluded a settlement agreement in mediation proceedings and
the request takes that into account or, conversely, they did not in fact directly
talk to each other, and only the prosecutor took heed of the victim’s interest. In
practice, the latter situation clearly prevails. It is also important that pursuant
to Art. 343 CCP, “the court may make the granting of the request referred to

50 Cf. for more detail D. Bek, O. Sitarz, Mediacja..., pp. 141-142.

51 Cf. e.g. S. Walto$, Dopuszczalnosé porozumiewania sig i uzgadniania rozstrzygnieé
przez uczestnikow postgpowania karnego w Swietle polskiej procedury karnej, [in:] A. Szwarc
(ed.), Porozumiewanie sig i uzgadnianie rozstrzygniec przez uczestnikéw postgpowania karnego,
Polski Dom Wydawniczy Lawica, Warsaw—Poznan 1993, pp. 50-51; K. Girdwoyn, Konsensualny
wymiar kary. Instytucje powszechnego procesu karnego, Liber, Warsaw 2006, p. 22.

52 Cf. for more detail D. Bek, A. Jaworska-Wieloch, O. Sitarz, Ksztattowanie srodkéw
penalnych a prawo pokrzywdzonego i sprawcy do samostanowienia, C.H. Beck, Warsaw 2019.
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in Art. 335 dependent on redressing the damage in whole or in part, or the
compensation for the harm suffered”, whilst simultaneously it must reject the
request if the victim opposes it. Thus the victim’s interest is again secured, but
without the need for involving a mediator. The interviewed prosecutor even
pointed out that thanks to the institution of conviction without conducting a
trial, she did not see a need to make use of mediation.

Art. 343a CCP, specifying the consequences of submitting the request
under Art. 338a CCP, requires in § 2 that the provision of Art. 343 should
apply accordingly. Although the “appropriate” application always leaves certain
doubts, it seems that the absence of any objections of the victim and the pos-
sibility of making the acceptance of the request dependent on redressing the
damage will also apply to the request provided in Art. 338a CCP.** In contrast,
pursuant to Art. 387 § 2 CCP concerning the request from Art. 387 § 1 CCP,
“the request can only be granted where the prosecutor as well as the victim
duly notified of the date of the trial and advised of the possibility of the ac-
cused person submitting that request do not object thereto.” Thus, consensual
modes related to the voluntary submission to a penalty include a mechanism
which protects the victim. The absence of objections by the victim will be-
come most firmly established if the conflict with the perpetrator has already
been resolved, e.g. by way of mediation. Yet again the necessity to conduct
mediation is not foreseen.

A review of generally applicable law regulations related to mediation in
penal matters shows that many of them are in fact open to mediation, although
they do not require it. > Thus they should not be viewed as the main obsta-
cles to the use of the mediation in the penal matters. It is therefore necessary
to examine other arguments from the literature and survey of practitioners
concerning those features of mediation, mediation proceedings or other legal
and organizational solutions, which could hamper the use of mediation in a
larger number.

53 Cf. W. Jasinski [in:] J. Skorupka (ed.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,
C.H. Beck, Warsaw 2018, Legalis; M. Krolikowski, A. Sakowicz [in:] A. Sakowicz (ed.), Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, C.H. Beck, Warsaw 2015, Legalis.

54 Positive assessment of material and process solutions: E. Kruk, Mediation as One of
the Forms of Resolving Conflicts in Offence Cases, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2018, vol. 27,
no 3, pp. 89-108.
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4. Critical views on mediation in criminal cases

The search for reasons of non-use of mediation in criminal matters — other
than stemming from its legal framework - should start with arguments of
systemic character, including the allegation that mediation undermines the
foundations of traditional justice. In the view of Monika Platek, ten centuries
of the ruler’s command over conflict exercised in his particular interest (under-
stood as respect for the law established by the entity exercising power) “explain
the resistance that victims and their interests encounter in the courtroom”.
As Platek claims, in Poland this effect is reinforced by the period of socialist
realism which disregarded the individual.®® Another argument is that media-
tion “privatizes” the justice system and that private agreements may weaken
the impact of legislation, which is imbued with the same spirit.*® A further
allegation is that mediation trivializes the crime by reducing the process that
follows after the commission of an act to a meeting and conversation between
the parties and the arrangements made, which removes all the evil that has
occurred from the whole matter and turns a crime into a problem. As Monika
Platek recalls, critics see mediation as a form of decriminalizing violence
committed by men, returning it to the sphere of private affairs.”

An important argument is also the thesis that the assumptions of the me-
diation procedure provided for in Art. 23a of the Code of Criminal Procedure
do not harmonize with the guiding principles of the process defined in Section
I of the Code of Criminal Procedure. In a criminal case, the institution of
mediation is in opposition to many guiding procedural principles, including
the direction of material truth. R. Kmiecik argues that mediation cannot be a
procedural instrument that destroys the criminal trial’s objectives.”® Successful
mediation proceedings may lead to a situation where the perpetrator will not
be held criminally responsible. Moreover, the agreements violate the principle
of material truth.”

55 M. Platek, Mediacja w postgpowaniu wykonawczym. Argumenty zgloszone na rzecz
i przeciw mediacji na tle doswiadcze# migdzynarodowych, [in:] Konferencja naukowa. .., p. 53.

56 M. Skibinska, Zalety i wady mediacji jako sposobu rozwigzywania sporéw cywilnych,
»ADR Arbitraz i Mediacja” 2010, no 3(11), p. 109.

57 M. Platek, Mediacja..., pp. 58-59.

58 R. Kmiecik, Mediacja jako procesowa forma ksztattowania podstaw rozstrzygnieé
probacyjnych, [in:] M. Lipinska, R. Stawicki (ed.), Zapobieganie i zwalczanie przestgpczosci
w Polsce przy zastosowaniu probacyjnych srodkéw karania. Materialy z konferencji zorgani-
zowanej przez Komisje Ustawodawstwa i Praworzgdnosci pod patronatem Marszatka Senatu
RP Longina Pastusiaka 1-2.12.2003, Senat RP, Warsaw 2004, p. 370.

59 K. Pachnik, Instytucja mediacji karnej..., p. 153.
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The concern over whether mediation efficiently prevents secondary vic-
timization is also invoked. In this context, the position of the Council of Europe
expressed in Recommendation No R (99) 19 of the Committee of Ministers
was recalled, pursuant to which:

the reference to the European Convention on Human Rights in the
preamble underlines the need to protect the fundamental rights. Me-
diation introduces more flexibility to criminal justice. In some cases,
this entails the risk of overlooking or disregarding some of the common
principles that protect individual rights. Mediation should therefore be
combined with the guarantees listed in the European Convention on
Human Rights.®

Therefore, the Council of Europe is concerned that the increased auton-
omy of the parties may expose the aggrieved party to further harm on the
part of the perpetrator.

Attention has also been drawn to a systemic problem with the man-
agement of change, concluding that there was no procedure for introducing
mediation into law enforcement and the justice system. It was noted that the
process is conducted in a completely arbitrary manner, supported mainly by
social institutions, the scientific community and a handful of enthusiastically
inclined judges and prosecutors. The research carried out provided a basis for
assessing the control of the process of change as extremely weak, in nature
more adaptive than planned.®

As far back as 2003, the lack of popularization of mediation at the time
both among judges, prosecutors and society at large was the main reason
given for the low number of mediations in penal matters.®> Meanwhile, on
the basis of his research, Grzegorz Skrobotowicz pointed to routines and an
aversion to new legal solutions in the context of the “problem of full use of

mediation institutions”%

60 L. Mazowiecka, Prawa czlowieka i praworzgdnosé: mediacja a prokurator, [in:]
L. Mazowiecka (ed.), Mediacja. Ksigga dedykowana pamigci Pani dr Janiny Waluk, Wolters
Kluwer, Warsaw 2009, p. 164.

61 T. Cielecki, Bezdroza mediacji III, [in:] P. Malinowski, H. Duszka-Jakimko,
A. Suchorska (ed.), Wokét praktycznych i teoretycznych aspektéow mediacji, AT Wydawnictwo,
Krakow 2015, pp. 138-143.

62 A. Rekas, Mediacja w praktyce wymiaru sprawiedliwosci — szanse i zagrozenia,
[in:] Konferencja naukowa..., pp. 24-25. See also the opinions of the other speakers at the
conference.

63 G.A. Skrobotowicz, Mediacja karna w $wietle bada#, Katolicki Uniwersytet Lubelski,
Lublin 2017, p. 295.
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As an argument against mediation in penal matters, it is occasionally
pointed out that reconciliation of the perpetrator with the victim does not need
to be formalized,* which should be understood as there being no requirement
to conduct mediation in the manner provided for by law.

A peculiar kind of obstacle to referring cases to mediation certainly
includes the very criteria for referral to mediation, given that they must nec-
essarily be of a restrictive nature. Since the criteria are not normative, the list
is created based on scant available publications or limited personal experience
and practice. Ireneusz Dziugiel presented a fairly precise list of criteria with
reasons stated. He identified factual complexity (being related within the
material or personal scope) as an obstacle, in addition to situations where
one or several offenses involve different victims. The belief that essentially
only simple cases (“uncomplicated in fact or in law, and cases not involving
several persons”) are suitable for mediation is probably quite common in
prosecutor’s offices.®® Paradoxically, Ireneusz Dziugiel also expressed his res-
ervations regarding whether simple cases should be referred to mediation,
due to the length of time required for conducting mediation proceedings.*
Another highly intriguing limitation indicated by Dziugiet is the criterion
of evidence, which should be closely related to the stage of preparatory pro-
ceedings. In his view, the early phase of the in personam proceedings does
not allow for the consideration of a possible request from the parties to refer
the case to mediation, or for the prosecutor to take such an initiative on the
grounds of only “probable perpetration”, which does not in itself imply that
the case will be referred to the court for judgement. In the opinion of Ireneusz
Dziugiel, the decision to refer a case to mediation can only be made where, in
the light of the collected evidence, the circumstances of the case do not raise
any doubts. Finally, it is worth mentioning the final criterion specified by the
author - the receptivity of the parties to the conflict to mediation. Referring
to research, the author pointed out that little or no receptivity to mediation is
displayed by primitive suspects with a low level of empathy, showing antago-
nism to victims and characterized by a high level of aggression, as well as by

64 'T. Bulenda, Problem mediacji w wykonywaniu kar kryminalnych i srodkéw karnych,
[in:] Konferencja naukowa..., p. 104.

65 C. Kakol, Dlaczego kieruje sprawy do postepowania mediacyjnego?, ,Prokuratura
i Prawo” 2011, no 1, p. 143. The author is a prosecutor from the District Public Prosecutor’s
Office in Zary and won the competition launched by the Public Prosecutor General for a
publication on mediation.

66 1. Dziugiel, Mediacja w postgpowaniu przygotowawczym, Wydawnictwo Wyzszej
Szkoly Policji, Szczytno 2004, pp. 30-34.
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intolerant and uncompromising victims who adopt a demanding attitude.”’
Likewise, Wojciech Dziuban developed a specific list of matters unsuitable for
mediation, indicating that the group includes traffic offenses (in most cases
there are no victims), crimes against property, crimes related to failure to
meet maintenance obligations (the offender either has no financial means or
does not intend to make payments at all). Wojciech Dziuban sees the greatest
potential for mediation in cases of abuse, stating that in such cases too, the
victim’s resistance is justified. On the whole, in his opinion, there is relatively
little scope for mediation and it can only be used in approximately 5% of the
cases that reach courts.®®

Obstacles of a legal nature lead to the allegation that in the case of pros-
ecutions upon request of the victim, there is also no possibility to suspend
criminal proceedings until the settlement agreement provisions are imple-
mented. The lack of any instruments to enforce them, as well as the fact that
discontinued proceedings cannot be resumed, mean that victims may fear
that their harm will not be remedied.®

Teodor Bulenda drew attention to the risks linked to the possibility of
abuse of the law in the event of mediation at the stage of enforcement proceed-
ings, recommending that the relevant provisions be set out in such a manner
as to minimize or eliminate such risks.”” Similar concerns were raised by the
provision of Art. 59a CC, which entailed the risk of pressure being put on
the victim.”" It is the weaker position of the victim that may pose a threat to
mediation through secondary victimization. More specifically, while defining
the weaker position, Magdalena Skibinska refers to the economic aspect and
also mentions a lower level of knowledge of the law, psychological and tactical
preparation to conduct negotiations and exert pressure, due to personality
or understanding of facts. She even recalls the postulate of a new mediation
model, the so-called feminist-informed model,”* constructed on the basis of
the postulates of feminist movements.

67 Ibid.

68 Speech - contribution to the discussion by W. Dziuban [in:] Konferencja naukowa.....,
pp. 110-112.

69 A. Rudolf, M. Cichowicz-Major, M. Matysiak, S. Palka, W. Pienigzek, C. Przybyt,
Diagnoza stanu stosowania. .., p. 29.

70 'T. Bulenda, Problem mediacji..., pp. 101-102.

71 Cf. i.a.: M.T. Bialek, Mediacja w praktyce prokuratorskiej, [in:] P. Malinowski,
H. Duszka-Jakimko, A. Suchorska (ed.), Woké? praktycznych i teoretycznych aspektow mediacji,
AT Wydawnictwo, Krakéw 2015, pp. 122-123.

72 M. Skibinska, Zalety i wady..., p. 107.
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Possible explanations for the small number of cases referred to mediation
also include the low substantive level of the concluded settlement agreements
and, though indirectly linked to the indicated cause, the insufficient require-
ments regarding the qualifications of mediators.”

As can be seen from the above the literature offers an important indication
that will be extensively discussed here in the section on the expert practitioner
panel discussion and which has been referred to above. As Lidia Mazowiecka
noted, although the legislator mentions mediation as a possible mode of reach-
ing an agreement between the parties, at the same time it permits other means
to this goal which are beyond anyone’s control. Lidia Mazowiecka therefore
assumes that, as has been the case so far, the use of mediation will not be in
the interest of the procedural body.”* Surely, this should not be regarded as a
disadvantage of mediation itself, although in anticipation of future comments
it needs to be noted that this may partially explain the small number of cases
referred to mediation. Similarly, the results of the research conducted by the
Ministry of Justice as part of the project “Diagnosis of the State of Applica-
tion of Mediation and the Reasons for its Low Popularity as Compared to
that Expected” indicate that the barrier to referring cases to mediation is the
belief of judges and prosecutors in their own conciliatory abilities as well as
their fixed patterns of thinking and conducting proceedings, which are not
very conducive to referring cases to mediation. Moreover, as shown by the
aforementioned research, judges are mainly decision-oriented and focus on
delivering a judgment and not on resolving a conflict for the future,” which
implies a lack of recognition for mediation as such. In the light of the cited re-
search, representatives of the parties have not show much interest in mediation
either.”® The above data correspond to the results of the research conducted
by Wojciech Zalewski, who found that in the opinion of 77% of the mediators
under survey, judges and prosecutors did not show an understanding of the
importance of mediation.”

73 A. Rudolf, M. Cichowicz-Major, M. Matysiak, S. Palka, W. Pienigzek, C. Przybyt,
Diagnoza stanu stosowania. .., p. 23.

74 L. Mazowiecka, Szanse na mediacje w postepowaniu przygotowawczym, ,Prokuratura
i Prawo” 2015, nr 10, p. 95.

75 A. Rudolf, M. Cichowicz-Major, M. Matysiak, S. Palka, W. Pienigzek, C. Przybyt,
Diagnoza stanu stosowania. .., p. 20.

76 Ibid, pp. 36-37.

77 'W. Zalewski, Mediacja w polskim prawie karnym - teoria i praktyka, ,,Przeglad
Sadowy” 2003, no 6, p. 92



80 Olga Sitarz, Dominika Bek

The above information indicating the weaknesses of mediation should
be complemented with opinions expressed by the “participants” in mediation
proceedings obtained as part of the previously mentioned research conducted
in 2010. From the perspective of the victims (real and potential) and perpetra-
tors, the only problem preventing them from participating in mediation was
a general lack of information on mediation. In the 2010 research, as many as
81% of convicts said they did not know about the possibility of mediation at
all. The results concerning judges and prosecutors were even more worrying
- as many as 64% admitted that they had not referred any case to mediation
in the last 3 years. The reasons provided for this state of affairs are extremely
important: most often (29% of responses) it was stated that the cases in their
division “were not suitable’’® whereas as much as 21% of respondents indicated
negative procedural / functional effects of mediation - lengthy proceedings,
increase in costs. The third important reason indicated by the respondents
turned out to be deficiencies in law — no possibility of discontinuance or re-
fraining from imposing a penalty (19% of responses). When invited to submit
their own proposals for amendments to the existing law in this regard, the
respondents brought forward several proposals, including the possibility to
discontinue proceedings at the pre-trial stage, not reporting cases referred to
mediation in statistics as “in progress”, enhancing the influence of the victim
on the contents of the judgment, rewarding the perpetrator after reaching a
settlement agreement through the possibility of applying the extraordinary
mitigation of penalty, mandatory mediation in cases of private prosecution
and infractions, an obligation imposed on police to inform the parties of the
possibility of mediation at the first procedural stage. At the same time, remov-
ing mediation from criminal law institutions was also proposed.

Similar studies were carried out in 2009-2012 by Lidia Mazowiecka. She
asked prosecutors to assess the usefulness of mediation. In short, prosecutors
recognized that mediation is an institution primarily useful for the accused
person (47% of prosecutors), the victim (44% of prosecutors) and the public
(40% of prosecutors). In the opinion of 30% of the prosecutors, it is least useful
for the justice system.” This means that even at the declaratory level, more
than half of prosecutors do not recognize the real strengths of mediation. The

78 In a study conducted by Tadeusz Cielecki, as many as 65% of respondents ex-
pressed the opinion that they handle cases unsuitable for mediation - T. Cielecki, Zarzgdzanie
zmiang..., pp. 62-63.

79 L. Mazowiecka, Opinie prokuratoréw na temat mediacji na podstawie ankiety
przeprowadzonej w 2010 r., [in:] L. Mazowiecka (ed.), Mediacja karna jako instytucja wazna
dla pokrzywdzonego, Wolters Kluwer Polska, Warsaw 2013, p. 125
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lack of faith in the efficiency of mediation was confirmed by the surveyed
prosecutors in their responses to the question concerning the reasons for not
referring cases to mediation. To be specific, 32% of respondents said that the
reason lies in the low efficiency of mediation, its inappropriateness, as well as
in the lack of relevant cases in their division. It is worth noting that in the cited
studies, among the reasons for not referring cases to mediation, accounting for
almost 12% in total, the prosecutors pointed to: lack of time, excessive work,
lack of private prosecution cases, existence of the principle of legalism, absence
of that practice, unpreparedness of society as a whole for that institution and
lack of an appropriate policy of directors of the prosecutor’s offices.®
Undoubtedly, it is challenging to refute many of the allegations presented.
Sharing some of the opinions quoted above, we will propose our interpretation
of the problem and appropriate remedial measures in the last part of the text.

5. Expert opinions

5.1. Methodology

During the research, a goal was to supplement and update the research con-
ducted in 2010* with other types of research, i.e. the aforementioned interviews
from the expert panel. The direct discussion of those involved in the justice
mechanism was intended to extract information otherwise undetectable in
surveys. The debate was based on a list of questions and problems that the
participants received one month prior to the meeting. In addition, the partic-
ipants were asked to take account of the aspects of the functioning of certain
sections of the justice system which are non-conducive to mediation. Each
debate was recorded and then sent to the participants for specific authorization
before publication. Below we present the slightly reorganized statements from
representatives of legal and para-legal professions, constituting an attempt
to diagnose the cause of the lack of criminal mediation in the Polish system.

80 Ibid, pp. 127-128.
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5.2.  Opinion of the District Court Judge in criminal cases

In the opinion of the District Court Judge, who showed a highly consensual
attitude and had referred 6-7 cases to mediation himself, the reason for the
small number of mediations is simple - in the Polish criminal law system there
are numerous procedural instruments based on the agreement of the parties.
They are to a large extent employed in judicial practice instead of mediation.
They primarily concern using the mode envisaged in Art. 335 CCP on volun-
tary submission to penalty. According to the judge, a similar function is in a
sense performed by the prescriptive mode, which is essentially a specific type
of negotiations with an accused person, who has 7 days to consider whether
to “accept” such a judgment. Only cases that cannot be heard in the afore-
mentioned modes and which are likely to result in resolution of the conflict
are referred to mediation. Another important criterion for referring a case to
mediation is a chance that a further offense resulting from an escalation of
the conflict (e.g. family matters) will be prevented. In the view of the judge,
only abuse cases are in essence suitable for mediation, since they are marked
by a conflict that mediation can resolve. In his practice the judge makes use
of reports prepared by probation officers in order to correctly select cases re-
ferred to mediation. All referrals to mediation took place at the initiative of the
judge, or at the suggestion of a probation officer. In the judge’s opinion, other
cases suitable for mediation include stalking or unlawful threats. Moreover,
the judge observed that referring a case to mediation does not always guaran-
tee the conclusion of a settlement agreement, and its end result is that in the
event where there is little evidence to be taken (e.g. enough for one sitting),
proceedings without mediation will end faster. In other words, mediation pro-
longs proceedings and it is appropriate to resort to it only when it is possible
to settle a family conflict. According to the judge, the above correlates with
the most serious problem related to the lack of criminal mediation, i.e. there
are no legal incentives for judges in the existing legal situation to motivate
them to make use of mediation. Art. 66 § 3 CC, which allowed for condi-
tional discontinuance of proceedings in a wider number of cases, provided
that mediation was carried out, and Art. 59a CC, permitting unconditional
discontinuance in the event of mediation, are no longer in force. These rules
were important given that judges will differ as regards their focus on the res-
olution of the conflict. As a remedy for this state of affairs, the interviewed
judge felt the need to introduce special incentives for judges and parties alike
in the form of, for instance, exemption from procedural costs or bringing a
case before a court on a priority basis in the event of concluding a settlement
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agreement. During the interview, the judge confirmed that the problem also
lies in the interpretation of the wording that the provisions of civil law are
applicable to the redress of damage (Art. 46 CC) - for instance, whether the
rules and restrictions provided for in labor law apply, which is ultimately not
conducive to mediation either.

5.3.  Opinion of the Regional Court Judge in criminal cases

A separate meeting was held with the Regional Court Judge, and was preced-
ed by a written statement prepared by the judge. As she noted, no one in her
department had referred a case to mediation at the appeal stage. It seems
to her that this is due to placing the focus on the provisions governing the
appeal procedure, which are aimed at determining what features an appeal
must have (allegations) and what to do with them (consider all the allegations,
etc.). This may also stem from the former model of appeal proceedings, which
effectively limited evidentiary proceedings at the stage of appeal proceedings,
and in which two types of rulings mostly prevailed: upholding the judgment
or annulling it and referring the case back to the court of first instance for
re-examination. The new rules are slowly gaining prevalence, since they apply
only to cases where the indictment was brought after June 2015. In her opinion,
at the appeal stage the parties are also focused on the judgment pronounced,
and not on conducting mediation proceedings.

The judge also referred to her experience obtained in the court of first
instance, in which she had adjudicated for approximately 13 years. During that
period she referred nearly 20 cases to mediation and admitted that although
statistically this was a lot, in fact it was not large when compared to the over-
all number of cases in the division (50-300). She stated that, in principle, she
had not referred to mediation abuse cases or other cases in which she saw
the perpetrator’s evident superiority over the victim. She also concluded that
mediation is contraindicated for accused persons whose attitude indicates
that they would fail to appreciate the opportunity given to them. Further, she
confirmed that she would likely not refer to mediation a case that is simple
in terms of evidence, in which the perpetrator pleads guilty, which raises no
doubt, and where the victim did not suffer trauma, as in her opinion, there is
no problem to “work through” in mediation.

The judge also drew attention to the special role played by the court in
private prosecution proceedings. A mandatory conciliatory sitting puts judges
in a role similar to a mediator. In such circumstances, judges gain confidence
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in their competence to reconcile the parties and may apply it in other types
of proceedings as well. In the opinion of the interviewed judge, it is worth
considering whether conciliatory proceedings should also be mandatory in
cases other than private prosecutions. Still, this might further strengthen the
judges’ belief that mediation is unnecessary. Nowadays numerous judges, if
they see the likelihood of the parties reaching an agreement, tend to adopt the
practice of preceding the hearing with an incentive for them to do so and, in
an attempt to influence the convict, they incorporate the educational aspect
into the oral justification of the pronounced judgment. Having a certain sense
that conflict can also be resolved in the courtroom, judges are unwilling to
make use of the services of a mediator.

In the opinion of the interviewed judge, judges are generally aware of the
existence of mediation, but they do not always have real knowledge on how
exactly it works, or what benefits it may bring. A key point in favor of mediation
is the greater likelihood of full acceptance of the judgment by the parties in
the event where they conclude a settlement agreement and it is upheld by the
court. Such a decision does not require justification and will almost certainly
not be appealed by either party. In the view of the judge, belief in mediation
among judges could be strengthened if a simulation of model mediation was
presented to judges during training sessions.

5.4. Opinion of the advocate

The advocate participating in the debate paid attention to a dual responsibility
he has during a criminal trial — defensive (as the defense lawyer for the ac-
cused persons) and quasi-prosecutorial (as the victim’s representative). This
dual perspective can after all lead to different conclusions, and indeed does.
The advocate noted at the outset of his speech that not every case is suitable
for mediation, at least as far as the attitude of the perpetrator is concerned.
Mediation may serve as a stalling strategy for a perpetrator acting willfully,
perhaps not for the first time. There are obviously perpetrators who seek settle-
ment agreements, but their number is small. They are not so much concerned
with resolving the conflict, but instead with having impact on the ruling. For
this reason, mediation is not in the interest of a defense lawyer, an advocate
knows when the perpetrator is to confess and when not. Paradoxically, the
presumption of innocence may also hinder participation in mediation, in
particular when acquittal is likely. A particularly shocking conclusion is that
the advocate perceives mediation as an attempt to minimize the legal conse-
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quences of tricks tried at the time of divorce. In other words, participation
in mediation can reduce the effects of many criminal, civil and family cases
brought or initiated to improve a party’s procedural situation in planned or
pending divorce cases.

The systemic cause of the lack of mediation is also the withdrawal of
the adversarial procedure from the Polish justice system. In the view of the
advocate, if there is no dispute and the judge is functionally similar to the
prosecutor, there is no place for mediation in such a model. As the advocate
infers from his own practice, judges seek to close cases as soon as possible in
penal matters and do not refer them to mediation. Moreover, judges appear
to be distrustful of requests for mediation submitted by defense lawyers and
perceive such requests as a form of procedural obstruction. In the advocate’s
opinion, judges tend to have preconceived convictions based on the case file
as regards guilt and the penalty that should be imposed. In such situations,
mediation challenges their preconceived view.

The legislative flaws that the advocate indicated include the erroneous
formulation of Art. 23a CCP, with the result in practice that there is no chance
for mediation in preparatory proceedings. In fact, at this stage the parties do
not meet during legal proceedings, thus there is no opportunity to obtain
consent or a request to refer the case to mediation. Another shortcoming
relates to the deletion of Art. 59a CC, which should either be reintroduced or
a separate negative procedural premise be introduced into the provision of
Art. 17 CCP. Moreover, in his view, a broad understanding of the obligation
to remedy the damage represents a good solution.

In the opinion of the advocate, some of the indicated defects and weak-
nesses resulting from the judges’ lack of belief in mediation can be corrected
by imposing a normative obligation on the policeman who is the first person
at the scene of the event to inform the victim and take a statement from them
as to their consent or refusal to participate in mediation, during the first pro-
cedural step. Lack of consent at that stage would not release the authorities
from the obligation to seek consent at each subsequent stage of the criminal
process. According to the advocate, the cause lies in too much formalism,
which does not allow mediation to be initiated in this manner, even before
the formal initiation of proceedings.

Moreover, the advocate admitted that professional training as an advocate
does not offer any classes on mediation. The whole program included only one
class in the field, but devoted exclusively to the interpretation of Art. 23a CCP.
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5.5.  Opinion of the mediator in criminal cases

As regards the interviewed mediator, she also recognized the problem of the
small number of mediations in penal matters, however, in her opinion, it is
difficult to indicate specific reasons. In her view, one can certainly sense a poor
climate for mediation in penal matters. She noticed that referring cases to me-
diation typically occurs when the judge gets tired of the parties. The mediator
expressed her doubt as to whether a negative premise should be laid down for
referring a case to mediation when dealing with a demoralized offender, but
finally concluded that such an assessment should be carried out each time by
a competent body and there is no need for a normative change. Furthermore,
she noted with concern that the pressure exerted on mediators by judges or
prosecutors to demonstrate efficiency, understood as the number of concluded
settlement agreements may encourage unethical practices (e.g. in the form of
a mediator pressuring the parties to conclude a settlement agreement).

The mediator emphasized the importance of training and promotion of
mediation even in primary schools. She pointed out that even if prosecutor’s
offices and courts do not show much interest in mediation, the state should
shape the legal system in such a manner that conflicts are resolved with due
respect for the autonomy of the victim.

5.6.  Opinion of the assessor from the public prosecutor’s office

An assessor from the public prosecutor’s office attended the first expert de-
bate. She pointed out the risks affecting the institution of mediation which
may slightly reduce number of cases referred to mediation. First, she pointed
to the possibility of misusing the former provision of Art. 59a CC as well as
other obligatory criminal law institutions related to the settlement agreement.
Further, she drew attention to the demoralizing impact of criminal law bene-
fits derived from a settlement agreement on the future of the perpetrator. She
emphasized that the state is entitled to ius puniendi and it should determine
in what circumstances penalties are imposed.

Bearing in mind the seriousness of some acts, the prosecutor’s office rep-
resentative noted however, that too many offenses are prosecuted ex officio,
which appears to be completely unnecessary. She also explained the illusive
nature of the provision that mediation time is not included in the duration of
the preparatory proceedings. It is true that the duration of the proceedings
does not run then, but the case is still shown in statistics at the end of the
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reporting period. Thus there is pressure on prosecutors not to refer cases to
mediation “for the sake of time of pre-trial proceedings”. Furthermore, in her
view, the discontinuation of proceedings at the in personam stage does not
go unnoticed by supervisors. This means that after making criminal charges
against somebody, it is better to submit an indictment to the court rather than
discontinue proceedings at that stage. Even acquittal by the court is seen more
favorably by superiors than discontinuance of proceedings by the prosecutor
in the in personam phase. The assessor believed that the possibility of medi-
ation even before making charges would be the best solution - as a result of
a settlement agreement made during mediation proceedings, the prosecutor
would not press charges.

5.7.  Opinion of prosecutors

Two other prosecutors participated in the second expert debate. To a large
extent, they confirmed the weaknesses of and allegations against mediation,
as well as the systemic solutions unconducive to mediation.

At the outset the first prosecutor emphasized the risk of an apparent settle-
ment or even a fictitious settlement agreement. In her opinion, the parties may
agree that they will declare during the mediation procedure that the damage
has been remedied, which does not have to be the case. The prosecutor also
believes that the institution of mediation may be misused by the perpetrator
and the victim may be subject to manipulation. Notably, the most important
part of the prosecutor’s statement is conveyed by the sentence: “I do not need
mediation for anything that I want to achieve in the proceedings”. In her opin-
ion, the prosecutor can reconcile the parties on his/her own when the parties
so desire, without resorting to mediation, and then apply the provision of
Art. 335 CCP or others of a similar nature. The prosecutor noted that medi-
ation may not be conducted in abuse cases (where manipulation on the part
of the perpetrator is possible), although mediation is admissible in one-time
family conflicts. In her view, it does not make sense to use mediation in cases
of crimes against property, as in such cases there is no conflict that needs to
be resolved and the prosecutor can enforce the remedy of the damage by other
means. In contrast, in the opinion of the prosecutor, mediation is ultimately
inefficient in real conflicts.

The prosecutor highlighted two previously mentioned negative aspects of
mediation - it increases time and costs. The provision requiring that mediation
time should not be considered as falling within the duration of preparatory
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proceedings (Art. 23a CCP) is illusive. Each expiry of a statutory period and
referral of a case to mediation triggers (or would trigger) the obligation to
prolong the formal preparatory proceedings. Moreover, the costs of mediation
at the stage of preparatory proceedings are borne by the prosecutor’s office and
must be accounted for. Hence the superior prosecutor is likely to say “if you
do not have to increase the costs related to expert witnesses and mediation,
you have to save money” (costs could be borne as a last resort).

In the prosecutor’s view, the provision of Art. 59a CC would be useful, as
prosecutors would then be able to close proceedings on their own; although
before any possible referral of a case to mediation, she would attempt to con-
duct mediation herself. Therefore, in her opinion, the provision of Art. 59a CC
should provide for a relatively broad basis for discontinuance, taking into
consideration not only a settlement agreement concluded before the mediator,
but also before the prosecutor. A useful alternative would be to extend the list
of offenses prosecuted on request.

Another prosecutor taking part in the second expert panel openly admit-
ted that he had never seen the need to refer a case to mediation; he could not
identify any purpose of mediation that could facilitate criminal proceedings. In
his opinion, the repealed provision of Art. 59a CC would surely encourage the
adoption of the decision to refer a case to mediation. Nonetheless, he revealed
that during the period of several months when that provision was in force, he
harbored doubts as to whether that provision mostly served to benefit rich
perpetrators who could afford to remedy the damage.

In the opinion of the prosecutor, good solutions conducive to mediation
would involve allowing for the possibility of the victim withdrawing their
complaint, not only in the case of crimes prosecuted on request (although a
similar effect can be obtained by extending the list of crimes prosecuted on
request), and providing for a new form of conditional discontinuance with
the possibility of monitoring the implementation of a settlement agreement
during the trial period. As the prosecutor indicated, the list of crimes suitable
for mediation in this way is broader than the previous speaker had pointed
out and would certainly include crimes against property.

The prosecutor also further clarified the issue of not formally including
mediation time in the duration of the proceedings. Despite the wording of the
provision of Art. 23a CCP, the mediation time is taken into account when a
criminal case is classified as old, that is a case lasting longer than 6 months,
thus the potential mediation time of one to two months constitutes a signifi-
cant proportion of the six-month period. In other words, in the event where
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a case has been handled for 5 months and everything is set to prepare an
indictment and submit it to the court, no prosecutor will take the alternative
option of mediation under such circumstances. The prosecutor also made a
comment on the assessor’s words regarding the reluctance of prosecutor’s of-
fices to discontinue cases in the in personam phase. He clearly explained that
prosecutor’s office supervisors in fact do not view discontinuing proceedings
at the in personam phase in a very positive manner, as it negatively affects
the efficiency indicator of prosecuting criminal cases calculated as a ratio of
suspected to accused persons. This ultimately results in the lack of promotion
of mediation solutions.

6. Research conclusions and proposals for changes

6.1. Research conclusions

At this point, on the basis of the collected materials and analyses of the issue,
an assessment of the reasons for the lack of mediation and the weak points of
the Polish regulations regarding this matter will be effectuated.

It seems that a real problem lies in the total lack of belief in the idea of
resolving conflicts through mediation held by most persons conducting crim-
inal proceedings. This can be confirmed through the statistics cited above,
illustrating the unequal (island-like) pattern of distribution of mediation.
Prosecutors and judges alike either do not see the need to strive for reconcil-
iation of the parties at all, or are convinced that they can lead the parties to
conclude an agreement without a mediator. Certainly, some of the positive
effects attributed to mediation (remedy of damage, shortening the length of
proceedings or reduction of the costs) can be achieved by other means, even
by way of penalty order, and they require less effort from the persons con-
ducting proceedings.

It seems that the introduction of Art. 59a CC was a certain remedy for
the pragmatic, otherwise quite understandable, approach of prosecutors and
judges, providing for a possibility of discontinuation of proceedings as early
as at the preparatory stage, as a result of, among others, successful mediation.
At the judicial stage, linking the possibility of conditional discontinuance of
proceedings regarding an offense punishable with a penalty of a maximum
of 5 years of imprisonment with reconciliation of the parties (Art. 66 § 3 CC)
had a similar effect. In this context, abandoning such measures certainly did
not contribute to an increase in the popularity of mediation in penal mat-
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ters. Moreover, the arbitrariness of the decision of the body conducting the
proceedings as to its refusal to refer a case to mediation represents a further
obstacle. Even the parties’ strong will to go to a mediator can theoretically be
ignored by the prosecutor or judge.

On the other hand, treating mediation as an opportunity for the parties
to reach an agreement in difficult cases in terms of evidence certainly does not
promote the development of mediation. Cases in which a judge or prosecutor
refers a case to mediation not to resolve the conflict but with an aim of break-
ing a deadlock in the hearing of evidence distort the whole idea of mediation.
Moreover, where the above-mentioned impasse results from the fact that the
accused person does not admit to committing the illegal act ascribed thereto
and denies the basic facts reported by the victim, then such a case should not
go to mediation at all, and the chances of concluding a sensible settlement
agreement good for both parties are slim. A mediation case that does not end
in a settlement agreement is wrongly perceived as a failure by the mediator,
and further weakens the popularity of mediation.

Problems of a different nature arise from the narrow definition of the
victim, in particular in the light of the Supreme Court judicial decisions,
which does not recognize a natural person who suffered damage or harm as
the victim when the subject of protection is an abstract interest, e.g. justice
system, credibility of documents. Pursuant to Art. 23a CCP, the lack of a victim
in formal terms prevents mediation even where there is a person who suffered
harm and wishes to hold discussions.

Another impediment to mediation is insufficient knowledge by the par-
ties of the proceedings of mediation and possible criminal law decisions. The
present survey shows that knowledge of mediation is statistically significant
for adopting conciliatory attitude.® The lack of knowledge of the substantive
consequences of various decisions and their significance, e.g. entry into the
National Criminal Register or deletion of penalty in criminal records, makes
it difficult for the parties to recognize the merits of mediation and settlement
agreements.

The parties’ lack of interest in mediation may also stem from the fear
that acceptance of a settlement agreement or even consent to participate in
mediation may be deemed to constitute a confession of “guilt”. Oddly enough,
this problem may affect both parties to the conflict. In many cases also the
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victim has no interest in having his / her contribution to the crime disclosed
during the criminal trial.

In brief, the authors are of the opinion that referring a case to mediation
requires the judge or prosecutor to abandon the standard patterns they are
used to. Neither substantive nor procedural law provisions promote going
off the beaten path. On the contrary, numerous regulations, including sys-
temic ones, discourage resorting to mediation, all the more so since similar
effects may be obtained in a different manner by those conducting criminal
proceedings. The accused persons and victims do not show much initiative
in that regard either, as for various reasons they do not perceive the benefits
that mediation can bring them.

6.2. Proposals

In the belief that the resolution of a conflict which would be the cause of

subsequent crime has immense social significance, and understanding that

the different participants in criminal proceedings pursue different, sometimes

no less important, goals at different stages of proceedings, some remedial and

reorganizational measures are proposed below. While respecting the autonomy

of the parties, the ius puniendi of the state and the objective of the adminis-

tration of justice, the postulates of restorative justice can be more effectively

implemented with some adaptations, at least in the form of mediation in pe-

nal matters. Below is a list of postulates for changes in five areas: substantive

criminal law, procedural law, the so-called systemic law, executive law and in

the area of non-legal measures.

In the area of substantive law the proposals are as follows:

« reintroduction of compensatory discontinuance (the solution envisaged
in Art. 59a CC);

« linking the conclusion of a settlement agreement with the possibility of
no entry in the National Criminal Register upon conviction (in the case
of minor and medium-gravity crimes); it should be noted that in such a
legal and procedural system, the interests of the victim (remedy of damage
and, nonetheless, punishment of the perpetrator) and the convict (clean
records as a priority) are not contradictory;

+ linking the conclusion of a settlement agreement with an obligatory re-
duction to 2/3rds of the statutory upper limit of length of the sentence;

« amendment to the provisions such as Art. 295 and Art. 309 CC (so-called
active repentance after perpetration of the act) by the introduction of a



92

Olga Sitarz, Dominika Bek

mechanism of, for instance, refraining from the imposition of penalty
upon remedy of damage within a defined reasonable period of time in the
case of crimes against property and economic crimes; a similar regula-
tion should be in place as regards road traffic offenses, provided that the
perpetrator was not under the influence of alcohol or illicit substances;

introducing more flexibility as regards criminal measures and making
their use more dependent on the will of the victim - in particular of those
measures that are imposed against perpetrators using violence;

taking into account the possibility of compensation in a broad sense,
not only as mere compensation or restitution, but also as other conduct
bringing (material) benefits to the victim - “substitutive compensation”

In the area of procedural law we propose:

extending the list of offenses prosecuted upon request. This proposal
was also put forward by Andrzej Murzynowski, who suggested including
within this category the offenses defined in the provisions of Art. 193,
Art. 196, Art. 222, Art. 278 § 3, Art. 284 § 3, Art. 286 §3, with the caveat
that his list is still insufficient®, the introduction of the possibility of
suspending proceedings until the conclusion of a settlement agreement
could also be envisaged;

introduction of the obligation to inform the parties at each successive
phase of proceedings of the institution of mediation and the legal benefits
to be obtained from it;

introduction of a relative requirement to refer a case to mediation upon
the joint request of the parties, with rejection of such a request subject
to appeal (the argument of “its worthiness in terms of time” - in respect
of the time needed to consider the complaint — would be of lesser im-
portance);

strengthening the confidentiality principle - imposition of a ban on hear-
ing from the parties as to the course of mediation, as well as on listening
to recordings from mediation meetings;*

introduction of the obligation to instruct the parties as to the effects of
non-compliance with the provisions of the settlement agreement;

83 A. Murzynowski, Kontynuacja refleksji na temat instytucji mediacji w procesie karnym,

[in:] L. Mazowiecka (ed.), Mediacja. Ksigga dedykowana..., pp. 169-170.

84 Cf. also: D. Szumito-Kulczycka [in:] P. Hofmanski (ed.), Zagadnienia ogélne...,

pp. 402-403.
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«  consider introducing compulsory information meetings separately for
each party;®

In the area of systemic law we propose as follows:

« abandoning the fiction of not counting mediation time towards the dura-
tion of criminal proceedings (modification of the IT registration system
of the Association for Legal Intervention);*

«  genuine consent to the discontinuance of preparatory proceedings in the
in personam phase;

« increasing the professionalism of mediators to raise the level of trust in
mediators and mediation (compulsory professional training);

«  increasing the remuneration of mediators (adequate to the costs incurred
and the work put in,* taking into account the number of sittings®®).

As regards the area of executive law it is proposed to introduce the pos-
sibility of an assessment of compliance with the provisions of the settlement
agreement by a probation officer (e.g. on request by the parties).

Moreover, there is also the need for the state and its organs, as well as
NGOs, to take other non-legal measures in the form of:

« training lawyers, not only in the field of legal aspects of mediation, but
also in the very essence of conflict, its destructive significance and the
danger of its escalation;

« permanent programme of social education in the field of alternative
methods of resolving conflicts.

It is worth referring to the comment made by Adam Zienkiewicz, that the
goals of mediation as a legal and social institution are generally convergent
with those of the law itself, which are often thought to focus on four areas,
i.e. the implementation of justice, the introduction of peace and order (legal

85 Slovenia may serve as an example of a country where the first meeting with a mediator
is mandatory. The use of mediation is voluntary there, although in the event where the parties
do not take the initiative to refer the case for amicable resolution, the court may direct
them to an obligatory information session, on pain of a financial sanction for their absence.
Moreover, in the event where a party unreasonably refuses to enter mediation, a Slovenian
court may impose additional financial penalties on them. A similar solution was adopted
in Italy. A. Rudolf, M. Cichowicz-Major, M. Matysiak, S. Palka, W. Pienigzek, C. Przybyt,
Diagnoza stanu stosowania. .., pp. 21-22.

86 Cf. ibid, pp. 28-29.

87 Cf. G.A. Skrobotowicz, Mediacja w zmienionym modelu postepowania karnego
zagadnienia wybrane, ,Roczniki Nauk Prawnych” 2016, vol. XXVI, no 1, pp. 65-66.

88 A. Rudolf, M. Cichowicz-Major, M. Matysiak, S. Palka, W. Pienigzek, C. Przybyt,
Diagnoza stanu stosowania. .., p. 35.



94 Olga Sitarz, Dominika Bek

security), assistance in the implementation of moral values, and the individual
and common good.*

On one hand, the proposed changes increase the parties’ autonomy in the
criminal process (especially in less serious crimes). On the other, they make
it possible to respond adequately to a settlement. In addition, the changes
will also provide greater access to information on mediation. Additionally,
the proposed organizational changes should improve the process of referring
cases to mediation.
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Abstrakt

Zagadnienie dyferencjacji Zrédel powszechnie obowigzujacego prawa pracy
stosowanych do pracownikéw sadéw i prokuratury zatrudnionych na podsta-
wie umowy o prace od wielu lat wywoluje glosy krytyczne co do jej zasadnosci.
W pierwszej czgéci pracy autor przytacza poglady doktryny w zakresie definicji
pojecia ,,pragmatyka’, formutujac przy tym wlasne uwagi. W kolejnej czesci
precyzuje zakres pojecia ,,pracownicy saddw i prokuratury zatrudnieni na
podstawie umowy o prace”. W kolejnych dwdch czesciach opisuje zrédla po-
wszechnie obowigzujacego prawa pracy stosowanego do pracownikéw sagdow
i prokuratury zatrudnionych na podstawie umowy o prace oraz odpowiada
na pytanie, czy Zrédla te majg charakter pragmatyki. Wywdd konczy sformu-
fowanie wnioskow de lege ferenda.

Stowa kluczowe: zatrudnienie, pracownicy, sady, prokuratura, asystenci,
urzednicy, prawo urzednicze, dyferencjacja, umowa o prace, legislacja

Wstep

Zatrudnianie pracownikéw sadéw i prokuratury uregulowane jest w wielu
aktach prawnych. Uchwalenie ustawy z dnia 18 grudnia 1998 r. o pracowni-
kach sadéw i prokuratury’ bynajmniej nie uporzadkowato sytuacji tej grupy
zawodowej. W dalszym ciggu do pracownikéw administracyjnych Sadu
Najwyzszego oraz Trybunatu Konstytucyjnego stosuje si¢ przepisy ustawy
z dnia 16 wrze$nia 1982 r. o pracownikach urzedéw panstwowych?® Sytuacji
nie ufatwia przy tym fakt, ze w przypadku pracownikéw sagdéw i Trybunatu
Konstytucyjnego oraz pracownikéw prokuratury, w tym réwniez asystentéw
sedziow i asystentdw prokuratoréw, zastosowano tzw. odeslania kaskadowe
(»pigtrowe”), co powoduje, ze w celu odtworzenia obowiazujacych wspo-
mniane grupy zawodowe norm prawa pracy nieodzowne bedzie sigganie do
przepisow kilku ustaw, rozporzadzen, a nawet postanowien aktéw prawnych
niebedacych zrédtami powszechnie obowiazujacego prawa pracy. Powoduje to
problemy interpretacyjne zwigzane ze stosowaniem wspomnianych przepiséw
czy postanowien. Jako zasadne rozwigzanie jawi si¢ zatem propozycja ujedno-

1 Ustawaz dnia 18 grudnia 1998 r. o pracownikach sagdéw i prokuratury, t.j. Dz.U. 2018,
poz. 577.

2 Ustawa z dnia 16 wrzeénia 1982 r. o pracownikach urzedéw panstwowych, tj. Dz.U.
2020, poz. 537 ze zm., dalej: p.u.p.
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licenia przepiséw prawa pracy dotyczacych pracownikéw sadéw i prokuratury
zatrudnionych na podstawie umowy o prace poprzez wydanie jednego aktu
prawnego o randze ustawy, tzw. pragmatyKki.

Poprzez pojecie zréddet powszechnie obowiazujacego prawa pracy na
uzytek niniejszej pracy nalezy rozumie¢ przepisy wlasciwych ustaw i rozporza-
dzen’. Poza zakresem analizy pozostajg przepisy Konstytucji RP, gdyz jedyna
grupa zawodowa przez nig wspomniang, ktéra pracuje w sadach, sa sedziowie®.
Sa oni zatrudnieni na podstawie mianowania. Przedmiotem niniejszej pracy
jest nadto analiza wylacznie przepiséw prawa krajowego.

Analizujac przepisy prawa powszechnie obowigzujacego ustanawiajace
prawa i obowigzki pracownikéw, o ktérych mowa w tytule niniejszej pracy,
nie nalezy traci¢ z pola widzenia aktéw prawnych, ktére, cho¢ nie majg mocy
powszechnie obowigzujacej, réznig sie jednak od innych swoistych zrédet
prawa pracy’ zakresem regulowanej przez nie materii. Nalezy w tym miej-

3 Art. 87 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polski z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U.
1997 Nr 78, poz. 483 ze zm.

4 Konstytucja RP nie wspomina tez o prokuratorach, z wyjatkiem Prokuratora
Generalnego, ani o innych pracownikach prokuratury.

5 Przede wszystkim regulaminéw pracy ustanawianych na podstawie przepiséw
rozdziatu IV dziatu czwartego ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy, t.j. Dz.U.
2020, poz. 1320 ze zm. Rola regulaminéw wynagradzania w sagdach i prokuraturze jest mniejsza
z uwagi na tre§¢ art. 77° § 1 k.p., a takze ze wzgledu na okreslenie warunkéw wynagradzania
i przyznawania innych $wiadczen zwigzanych z pracg dla pracownikéw zatrudnionych w sadach
i prokuraturze na podstawie umowy o prace na poziomie rozporzadzen przez Ministra
Sprawiedliwo$ci. Wyjatki dotycza SN (i NSA), gdzie Pierwszy Prezes (Prezes) jest upowazniony
do okreélenia, po zasiegnieciu opinii Kolegium, w drodze zarzadzenia, regulaminu pracy
i wynagradzania pracownikéw sagdu niebedacych sedziami (art. 14 § 1 pkt 6 in fine ustawy
z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym, t.j. Dz.U. 2021, poz. 1904, dalej: SNU, w zw.
z art. 49 § 1 ustawy z dnia 25 lipca 2002 r. — Prawo o ustroju sagdéw administracyjnych, t.j.
Dz.U. 2021, poz. 137, dalej: u.s.a.). Wskazaé nalezy, ze od tego wyjatku dalszym wyjatkiem
beda przepisy art. 103 § 2, 4-5 SNU. Przepis art. 14 § 1 pkt 6 in fine SNU wylacza zatem
zastosowanie w stosunku do Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego art. 48 ust. 1b p.u.p.

Z kolei w Trybunale Konstytucyjnym upowaznienie dla Prezesa TK do okreglania regula-
minu wynagradzania wynika z przepiséw art. 22 ust. 1iart. 33 ust. 1 ustawy z dnia 30 listopada
2016 r. o0 organizacji i trybie postepowania przed TK, t.j. Dz.U. 2019, poz. 2393. Zauwazenia
wymaga, ze wskutek wprowadzenia wymienionych przepiséw regulamin wynagradzania
w Trybunale Konstytucyjnym na podstawie art. 48 ust. 1b p.u.p. wzw. z art. 1 ust. 1 pkt 6 p.u.p.
moze by¢ ustanowiony jedynie wobec pracownikéw Trybunalu zatrudnionych na stano-
wiskach pomocniczych i obstugi (wozni, gonice, rzemieslnicy, kierowcy, sprzataczki i inni,
wykonujacy podobne zawody).

Luka prawng jest brak mozliwosci wydania regulaminu wynagradzania wobec
asystentow sedziéw zatrudnionych w sadach wojskowych, majac przy tym na wzgledzie,
ze brak podstaw do stosowania wobec nich przepiséw placowych dotyczacych asystentéw
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scu wymieni¢ zarzadzenia wlasciwych kierownikéw urzedéw® oraz uchwaty
Zgromadzenia Ogoélnego Sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego’. Niektore
z wymienionych aktéw zostang poddane blizszej analizie. Z uwagi na ich
znaczenie z punktu widzenia regulacji praw i obowiagzkéw objetych nimi
pracownikow, a takze ze wzgledu na fakt, ze regulujg one problematyke, kto-
ra w przypadku innych pracownikéw sagdow i prokuratury jest uregulowana
przede wszystkim na poziomie aktéw prawa powszechnie obowigzujacego.
Poza zakresem studium pozostaje natomiast analiza swoistych Zrédet prawa
pracy w postaci regulaminéw pracy, postanowien uktadéw zbiorowych pracy
i innych opartych na ustawie porozumien zbiorowych. W kontekscie posta-
nowien wchodzacych w zakres zbiorowego prawa pracy zwrdcié nalezy uwage
na fakt, ze w Polsce ,ukladowa metoda ksztattowania warunkéw zatrudnienia
pracownikéw panstwowych i samorzagdowych de lege lata cho¢ nie zabroniona
(poza pracownikami mianowanymi), w praktyce staje si¢ jednak trudna w re-
alizacji”®. W tym miejscu zaznaczenia wymaga, ze cho¢ art. 10 ust. 2 in fine
Konstytucji RP rozréznia sady i trybunaly, zakresem niniejszej pracy bedzie
objeta takze, co juz zasygnalizowano, analiza aktéw prawnych dotyczacych
»>umownych” pracownikéw Trybunatu Konstytucyjnego.

Niniejsza praca sklada si¢ z czterech czg$ci. W pierwszej czesci zostang
zawarte uwagi ogdlne dotyczace definicji pojecia ,,pragmatyka” sformulowane
przez doktryne, jak réwniez moje uwagi dotyczace tego pojecia. W kolejne;j
czedci zostanie sprecyzowany zakres pojecia ,,pracownicy sadow i prokuratu-
ry zatrudnieni na podstawie umowy o prace”. W kolejnych dwoch czgsciach
zostanie okreslony katalog Zrédel powszechnie obowigzujacego prawa pracy
stosowanego do pracownikéw sadow i prokuratury zatrudnionych na pod-
stawie umowy o prace wraz z odpowiedzig na pytanie, czy zrédla zawartego

sedzidow zatrudnionych w sadach powszechnych. Antycypujac dalsze rozwazania zawarte
w pracy, nalezy stwierdzi¢, ze regulacja statusu asystentéw sedziéw zatrudnionych w sagdach
wojskowych wymaga interwencji prawodawcy.

6  Nadmieni¢ nalezy, ze Pierwszy Prezes SN i Prezes TK posiadajg kompetencje do
wydawania zarzadzen na podstawie art. 48 ust. 1a-1c wzw. zart. 1 ust. 1 pkt 3bi 6 p.u.p. Uwagi
dotyczace wybranych zarzadzen Prezesa TK ksztaltujacych prawa i obowigzki pracownikéw
Trybunatu, wydanych na podstawie u.o.t.p.TK, znajduja si¢ w dalszej czeséci pracy.

7 W zakresie dotyczacym uchwalania statutu Kancelarii TK oraz statutu Biura Stuzby
Prawnej TK. Zob. uwagi poczynione w dalszej czesci pracy.

8  G. Gozdziewicz, Wplyw instytucji zbiorowego prawa pracy na status prawny
pracownikéw stuzby cywilnej i samorzqdu terytorialnego, [w:] W. Sanetra (red.), Stosunki
pracy w stuzbie cywilnej i samorzgdzie terytorialnym, Temida 2, Biatystok 2001, s. 54; zob.
szerzej tamze, s. 50-55.

9 Czyli zatrudnionych na podstawie umowy o prace.
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w tytule niniejszego studium powszechnie obowigzujacego prawa pracy maja
charakter pragmatyki. Odpowiedz na zadane pytanie pozwoli na sformuto-
wanie wnioskéw de lege ferenda. W mojej ocenie osiagnigciu zadanego celu
badawczego stuzy¢ bedzie postuzenie si¢ metoda dogmatycznoprawna.

Pojecie ,,pragmatyka”

Punktem wyjscia do definicji pojecia ,,pragmatyka” jest art. 5 k.p., zgodnie
z ktérym ,,jezeli stosunek pracy okreslonej kategorii pracownikéw reguluja
przepisy szczegolne, przepisy kodeksu stosuje si¢ w zakresie nieuregulowanym
tymi przepisami”. L. Florek wigze brzmienie art. 5 k.p. z terminem ,,szczeg6lne
prawo pracy”'?, ktore

reguluje sytuacje pewnej grupy (kategorii pracownikéw), oznaczonej
w szczegolnosci dzialem zatrudnienia, branza, sektorem czy nawet
rodzajem pracy. Ich zasadniczg cechg jest odmienny sposéb regulacji
praw i obowigzkéw danej kategorii pracownikéw. Obejmuje ono
dwie grupy aktow prawnych. Do pierwszej zaliczamy pragmatyki
stuzbowe (pracownicze) wystepujace w szeroko rozumianej stuzbie
publicznej. [...] Druga grupa obejmuje przepisy regulujace sytuacje
pracownikow innych dziatéw zatrudnienia''.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze pragmatyki stanowia jedynie czes¢
szczegolnego prawa pracy. Samo jednak pojecie ,,pragmatyka” jest przedmio-
tem dyskusji w doktrynie.

W ocenie T. Kuczynskiego:

termin «pragmatyka» (zazwyczaj z dookresleniem «zawodowa»
lub «stuzbowan») jest pojeciem jezyka prawniczego, a nie prawnego,
o niejednoznacznej tre$ci. Zgodnie z najbardziej rozpowszech-

10 1. Florek, Powszechne a szczegblne prawo pracy, [w:] L. Florek (red.), Powszechne
a szczegblne prawo pracy, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 15.

11 Tamze, s. 151n. Inaczej W. Sanetra, Powszechne i szczegdlne prawo pracy w aspekcie
jego pojmowania, dyferencjacji i systematyzacji, [w:] L. Florek (red.), Powszechne..., s. 28,
ktorego zdaniem art. 5 k.p. zaweza pojecie szczegolnego prawa pracy do przepisow pragmatyk
pracowniczych. Ponadto zdaniem ostatniego z przywolanych autoréw ,szczegdlne prawo
pracy” to ,prawo stuzby publicznej, prawo pracy sektora publicznego” (tamze, s. 48). Warto
przy tym doda¢, ze W. Sanetra pracy postuguje sie takze pojeciem ,,pracowniczych pragmatyk
stuzbowych” (tamze, s. 30), ktore jednak oznacza, moim zdaniem, to samo, co pojecie
»pragmatyka pracownicza”
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niong w nauce prawa pracy intuicja znaczeniows, zakresem tego
pojecia obejmuje sie akty prawne regulujace zatrudnienie nomina-
cyjne w sektorze publicznym, znamienne ustaleniem zaostrzonych
kryteriéw zatrudnieniowej zdolnosci prawnej (rygory selekcyj-
ne dotyczace statusu obywatelskiego, publicznego, zdrowotnego
iin.), szczegolnym systemem rekrutacji kandydatéw (wylanianych
w drodze specjalnych procedur kwalifikacyjnych, egzaminacyjnych
lub konkursowych), statusem prawnym zatrudnionych (szczegél-
ne reguly kariery zawodowej, rozbudowany katalog obowiazkéw
dotyczacych nierzadko zachowan poza stuzba wraz ze wzmoc-
nionym systemem odpowiedzialno$ci, szczegélne uprawnienia
niewystepujace na gruncie powszechnego prawa pracy i in.). [...]
Rozwazane pojecie wystepuje takze w szerszym rozumieniu na okre-
$lenie kazdego aktu normatywnego regulujacego mniej lub bardziej
kompleksowo, w sposéb odrebny od Kodeksu pracy, stosunki za-
trudnienia wskazanej kategorii os6b'.

Wskaza¢ jednak nalezy, ze de lege lata odchodzi si¢ od regulowania
w pragmatykach wylacznie ,zatrudnienia nominacyjnego”. Przewidujg one
zatrudnianie pracownikow takze na innej podstawie niz mianowanie (m.in.
na podstawie umowy o prace)®.

Bardzo podobna w gruncie rzeczy definicje zaproponowat B.M. Cwiert-
niak: ,,pragmatyka to akt normatywny o randze ustawy [...], ktéry w sposob
kompleksowy i zarazem odr¢bny niz w powszechnym prawie pracy reguluje
sfere stosunku pracy okreslonej kategorii pracownikéw™'. Dalej pisze on:

cze$¢ autoréw nazywa «pragmatykami» konkretne akty normatywne,
inni za§ pewne konstrukecje teoretyczne — zbiory norm budowane
z przepiséw zawartych w wielu réznych aktach prawnych. Swiadczg
tez one, Ze cze¢$¢ autorow roznicuje (przy tym nie zawsze precyzyj-
nie) pragmatyki na rozumiane «weziej» i «szeroko». Dodatkowe

12 T. Kuczynski, Kierunki rozwoju pragmatyk zawodowych (stuzbowych), [w:]
J. Gotaczynski, P. Machnikowski (red.), Wspdiczesne problemy prawa prywatnego: Ksiega
pamigtkowa ku czci profesora Edwarda Gniewka, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 299.

13 Zob. T. Liszcz, Rekodyfikacja prawa pracy a pragmatyki pracownicze, ,Praca
i Zabezpieczenie Spoteczne® 1989, nr 6, s. 24 i n.; W. Sanetra, Powszechne...,s. 42in.,49in.

14 B.M. Cwiertniak, Ustawa o pracownikach samorzgdowych jako pragmatyka
pracownikéw samorzgdu terytorialnego (Charakterystyka ogolna aktu i jego ocena z perspektywy
dyrektyw dziatalnosci prawotworczej), ,,Z Problematyki Prawa Pracy i Polityki Socjalnej“ 1992,
nr9,s. 12.



DYFERENCJACJA ZRODEL POWSZECHNIE OBOWIAZUJACEGO PRAWA... 105

zamieszanie wynika z do$¢ dowolnego okreslania pragmatyk mia-
nem «zawodowych», «pracowniczych», «stuzbowych», przy czym
czgsto nazwy te s3 stosowane zamiennie, wbrew przyjmowanym
w literaturze zalozeniom, ze maja one wykazywac pewne réznice
miedzy rodzajami pragmatyk®.

W ocenie R. Selera ,,pragmatyki pracownicze” to po prostu przepisy
szczegblne wiaczone ,przez kodeks [pracy - przyp. T.O.] do prawa pracy™®.
Podobnie T. Liszcz, wedlug ktorej

wychodzac od art. 5 k.p., pojecie pragmatyki pracowniczej rozu-
miem w tym opracowaniu szeroko, jako wszelkie przepisy szczegdlne
(w stosunku do kodeksu pracy) regulujace odrebnie stosunek pracy
okreslonej kategorii pracownikéw, niezaleznie od podstawy zatrud-
nienia tych pracownikéw oraz niezaleznie od formy aktu prawnego
zawierajacego te przepisy. Pod uwage biore jednakze tylko te sposréd
nich, ktére nie ograniczaja si¢ jedynie do uregulowania jednego
czy dwdch szczegdlnych uprawnien pracownikéw danej branzy czy
zawodu, lecz regulujg stosunek pracy w szerszym zakresie'.

W dalszej czesci pracy T. Liszcz odnosi takie kryteria, jak: ,,szczegdlne
regulacje nawigzania, zmiany i ustania stosunku pracy”'®, ,,prawa i obowiazki
stron stosunku pracy”" czy ,,odpowiedzialnos¢ pracownicza [...] oraz system
zachet pozytywnych”® do zakresu przedmiotowego ,,przysztych znowelizo-
wanych pragmatyk pracowniczych”.

W. Piotrowski natomiast wskazuje, ze pragmatyka jest

akt normatywny lub zespot takich aktow okreslajacy w sposob odreb-
ny od norm powszechnego prawa pracy, tj. kodeksu pracy i innych
aktéw wydanych na jego podstawie, stosunek pracy pracownikow

15 B.M. Cwiertniak, Pragmatyki zawodowe (Stan obecny i perspektywy przemian),
»Z Problematyki Prawa Pracy i Polityki Socjalnej“ 1992, nr 10, s. 52.

16  R. Seler, Pragmatyki pracownicze a kodeks pracy, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne®
1974, nr 12, s. 4.

17 T. Liszcz, Rekodyfikacja prawa..., s. 24; zob. tez Z. Sypniewski, Stosunki pracy
z mianowania a nowelizacja kodeksu pracy, ,Studia i Materialy Instytutu Pracy i Spraw
Socjalnych” 1990, nr 1(324), s. 154.

18 T. Liszcz, Rekodyfikacja prawa..., s. 31 in.

19 Tamze, s. 32.

20 Tamze.

21 Tamze,s. 31.
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panstwowych lub co najmniej niektdre jego elementy”?2. Pragmatyki,
w ocenie wymienionego autora, obejmuja takze ,,regulacje prawne
dotyczace [...] pracownikoéw [...], ktérzy wykonuja [...] wazne zadania
panstwa w zakresie ochrony zdrowia czy zeglugi®.

Za najbardziej adekwatng z wymienionych wyzej definicji pojecia
»pragmatyka” uwazam te sformulowang przez L. Florka. Pragmatyka w ro-
zumieniu niniejszej pracy jest zatem akt normatywny o randze ustawy?,
regulujacy w sposob szczegdlny wzgledem k.p. sfere stosunku pracy okre-
$lonej kategorii pracownikow sektora publicznego, w tym przypadku sadow
i prokuratury®.

Na potrzeby niniejszej pracy bede nadto uzywal okreslen pragmatyka
»0g0lna” oraz pragmatyka ,,szczegdtowa”. Pragmatyka ,,ogélna” reguluje status
wszystkich pracownikéw odznaczajacych sie wspdlng cechg istotng (relewant-
ng)*®. Pragmatyka szczegotowa z kolei reguluje wylacznie status pracownikow
jej podleglych (wprost albo na mocy odpowiedniego stosowania).

Na koniec niniejszych rozwazan nalezy si¢ zastanowi¢, czy akt prawny
uznany za pragmatyke powinien regulowa¢ odmiennie od k.p. stosunek pracy
okreslonej kategorii pracownikéw sektora publicznego w sposdb kompleksowy.
Oczyszczajgc przedpole dalszych rozwazan w tym zakresie, wskaza¢ nalezy, ze
przez pojecie kompleksowej regulacji stosunku pracy w szczegdélnym prawie
pracy nalezy rozumie¢ wyczerpujace uregulowanie kwestii zwigzanych ze sto-
sunkiem pracy pracownikéw podleglych danemu aktowi prawnemu w sposob
odmienny od k.p. Zawezenie pojecia pragmatyka jedynie do aktow prawnych
regulujacych wyczerpujaco stosunek pracy pracownikow im podlegltych w spo-

22 'W. Piotrowski, Ocena stanu pragmatyk i propozycje ich uporzgdkowania,
[w:] Z. Salwa, M. Matey (red.), Przestanki i kierunki reformy prawa pracy i ubezpieczen
spotecznych, Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, Wroctaw 1987, s. 100.

23 Tamze, s. 101.

24 Uchylony art. 298 § 1 k.p. upowaznial Rade Ministréw do okreslania, w drodze
rozporzadzenia, w sposéb szczegélny niektorych praw i obowigzkéw pracownikéow
zatrudnionych m.in. w urzedach panstwowych; zob. tez W. Sanetra, Powszechne. .., s. 29 i n.

25 A. Rycak, Regulacje prawne zatrudnienia pracownikéw sqdéw jako szczegblne prawo
pracy, [w:] L. Florek (red.), Powszechne..., s. 295, na okre$lenie aktéw prawnych regulujacych
zatrudnienie pracownikéw sagddéw uzywa poje¢ ,pragmatyki sadowe” oraz ,,sadowe prawo
pracy’.

26 Ktoérg wprzypadku grup zawodowych oméwionych w niniejszej pracy jest zatrudnienie
w sadzie lub prokuraturze na podstawie umowy o prace, jak rowniez wykonywanie podobnych
zadan niezaleznie od miejsca pracy. Zob. uwagi zawarte w punkcie Przepisy powszechnie
obowigzujgcego prawa pracy stosowanego do pracownikéw sgdéw i prokuratury zatrudnionych
na podstawie umowy o pracg jako ,,pragmatyka” niniejszego artykutu.
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séb odmienny od k.p. wykluczaloby jednak objecie wskazanym terminem
wszystkich aktéw prawnych, ktdre, regulujac stosunek pracy w sposéb od-
mienny od k.p., nie czynig tego w sposdb wyczerpujacy, pozostawiajac pewne
kwestie do uregulowania innym aktom prawnym szczeg6lnym wzgledem k.p.
Dobrym przyktadem takiego aktu prawnego jest p.s.p.”

W mojej ocenie jednak wymdg kompleksowosci regulacji nie jest wa-
runkiem sine qua non uznania danego aktu prawnego za pragmatyke. W tym
miejscu zatem zgadzam si¢ z T. Liszcz, Ze dany akt prawny mozna zakwa-
lifilkowa¢ jako pragmatyke takze wowczas, gdy reguluje on stosunek pracy
okreslonej grupy pracownikéw w sposéb odmienny od k.p. w szerszym za-
kresie, nieograniczajacym ,,si¢ jedynie do uregulowania jednego czy dwéch
szczegolnych uprawnien pracownikéw danej branzy czy zawodu ™. Reasu-
mujac, stan, w ktérym istnieje konglomerat (zlepek) pojedynczych przepiséw
(albo postanowien) dotyczacych danej kategorii pracownikéw, rozrzuconych
po wielu réznych aktach prawnych, nie tylko tych o randze ustawy, bedzie
zatem uznawany przeze mnie za brak istnienia pragmatyki.

Pojecie ,pracownicy sadow i prokuratury zatrudnieni na
podstawie umowy o prace”

Rozwazania odnos$nie do definicji pojecia ,,pracownicy sadow i prokuratury
zatrudnieni na podstawie umowy o prac¢” nalezy rozpocza¢ od odpowiedzi
na pytanie, kim jest pracownik sgdu i prokuratury. W ocenie W. Sanetry:

W najszerszym rozumieniu pracownicy sadu (pracownicy sagdowi) to
wszystkie osoby pozostajace w stosunkach pracy z sagdem, niezaleznie
od podstawy ich nawiazania oraz pelnionych funkcji. W wezszym
ujeciu pracownicy sadu to referendarze, asystenci sedziow, zawodowi
kuratorzy sagdowi, dyrektorzy (zastepcy) sadu oraz «urzednicy i inni
pracownicy sagdowi». Natomiast w ujeciu najwezszym pracownicy
sadu to «urzednicy i inni pracownicy sagdowi», dawniej okreslani mia-
nem pracownikéw administracyjnych (zatrudnianych w sadach)®.

27 Zgodnie z art. 18 p.s.p., w sprawach nieuregulowanych niniejszg ustawg do urzed-
nikéw sadoéw i prokuratury lub pracownikéw Biura Stuzby Prawnej TK stosuje sie¢ odpo-
wiednio przepisy p.u.p., a w sprawach nieuregulowanych takze w tej ustawie — przepisy k.p.

28 Zob. przypis 17.

29 'W. Sanetra, Ogélne zalozenia uksztaltowania statusu prawnego pracownikéw
sgdowych, [w:] A. Rycak (red.), Zatrudnianie pracownikow sgdow z perspektywy prawa pracy
i zarzgdzania, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 18 i n.
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Nieco mylaca, a na pewno nieprzejrzysta, jest w tym zakresie systematyka
ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadéw powszechnych™®. Usta-
wodawca tytuluje jej dzial IV jako: ,referendarze sagdowi, kuratorzy sadowi,
pracownicy sadow, stali mediatorzy, fawnicy oraz organy pomocnicze sagdow’,
co sugeruje, ze pracownikami sadéw w rozumieniu u.s.p. sg jedynie asystenci
sedziow oraz ,urzednicy i inni pracownicy sadowi” *'. Z u.s.p. nie wynika tez,
jaka jest réznica pomiedzy pracownikami sadéw a pracownikami sagdowy-
mi. Na rozrdéznienie wymienionych poje¢ zwrdcono juz uwage w literaturze
przedmiotu, analizujac pozycje ustrojowa asystenta sedziego®.

»~Umownymi” pracownikami sagdéw i prokuratury sa: osoby, o ktérych
mowa w art. 1 p.s.p., ktéry stanowi: ,,ustawa okresla obowiazki i prawa urzed-
nikéw oraz innych pracownikéw zatrudnionych w: 1) sadach powszechnych
i wojskowych; 2) powszechnych jednostkach organizacyjnych prokuratury;
3) Biurze Stuzby Prawnej Trybunatu Konstytucyjnego”, osoby odbywajace staz
urzedniczy, asystenci sedziéw i asystenci prokuratordw, aplikanci kuratorscy,
kierownicy i cztonkowie opiniodawczych zespoldw sadowych specjalistow,
urzednicy i inni pracownicy sadéw administracyjnych®, pracownicy SN nie-
bedacy sedziami, a takze pracownicy TK niebedacy sedziami.

W tym miejscu trzeba nadmieni¢, ze zgodnie z art. 48 ust. 1a pkt 1 w zw.
z art. 1 ust. 1 pkt 3b oraz 6 p.u.p. Pierwszy Prezes SN w odniesieniu do pra-
cownikéw zatrudnionych w Sadzie Najwyzszym oraz Prezes TK w odniesieniu

30 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadéw powszechnych, t.j. Dz.U. 2020,
poz. 2072 ze zm.

31 Tytul rozdziatu 5 dzialu IV u.s.p.

32 K. Sadowski, O.M. Piaskowska, D. Kottowski, Asystent sedziego w sqdzie powszechnym,
C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 7-10.

33 Wskazaé nalezy, ze cho¢ dyrektorzy oraz ich zastepcy w wojewddzkich sadach
administracyjnych zostali wymienieni pod pozycja 112 w tabeli A, stanowigcej cze¢$¢ zalacznika
nr 1 do rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 22 marca 2011 r. w sprawie
stanowisk i wymaganych kwalifikacji urzednikéw sadowych i innych pracownikéw oraz
szczegbdlowych zasad wynagradzania referendarzy sgdowych, starszych referendarzy sadowych,
asystentow sedziow, starszych asystentéw sedzidw, urzednikoéw oraz innych pracownikéw
wojewodzkich sgdéw administracyjnych, t.j. Dz.U. 2020, poz. 1888 ze zm., to jednak dyrektorzy
wojewddzkich sagdéw administracyjnych sg zatrudniani na podstawie powotania na podstawie
§ 10 ust. 1 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 5 sierpnia 2015 r. -
Regulamin wewnetrznego urzedowania wojewddzkich sadéw administracyjnych, Dz.U. 2015,
poz. 1177. Z kolei zatrudnienie zastepcy dyrektora wojewddzkiego sadu administracyjnego
na podstawie powolania wynika, moim zdaniem, z zastosowania art. 32 § 9 u.s.p. w drodze
wnioskowania a simili. Niemozliwe jest przy tym, moim zdaniem, zastosowanie art. 32 § 9 u.s.p.
poprzez art. 29 § 1 u.s.a. (verba: ,,do wojewodzkich sadow administracyjnych”), poniewaz
dyrektor sadu nie jest organem wojewddzkiego sadu administracyjnego (zob. art. 19 u.s.a.).
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do pracownikéw Kancelarii TK sg upowaznieni do okreslania stanowisk, na
ktérych zatrudnieni pracownicy sg urzednikami panstwowymi. Uznanie danej
kategorii 0s6b za urzednikow panstwowych ma decydujace znaczenie z punktu
widzenia ustalenia zakresu stosowanych do nich norm wynikajacych z p.u.p.**

Asystentami sedziéw w sadach powszechnych, wojewoddzkich sadach
administracyjnych, Trybunale Konstytucyjnym i asystentami prokuratoréw sg
osoby zatrudnione na ww. stanowiskach, ktére wykonuja czynnosci okreslone
odpowiednio w: art. 155§ 1 u.s.p., art. 27a § 1 u.s.a., art. 26 ust. 1 v.o.t.p.TK
oraz w art. 175 § 2-4 ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. - Prawo o proku-
raturze®. Zakres czynno$ci asystentéw sedziow w sadach powszechnych®
oraz asystentow prokuratorow doprecyzowuja odpowiednie akty wyko-
nawcze: rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 8 listopada 2012 r.
w sprawie czynnosci asystentéw sedziow”, a takze rozporzadzenie Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 5 sierpnia 2016 r. w sprawie szczegdétowego zakresu
i sposobu wykonywania czynnosci przez asystentéw i starszych asystentéw
prokuratorow?®. Zakres czynnosci asystentéw sedziow Trybunalu Konsty-
tucyjnego® precyzuje § 5 zalacznika do uchwaly Zgromadzenia Ogélnego
Sedziéw Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 27 lipca 2017 r. w sprawie sta-
tutu Biura Stuzby Prawnej TK*. W sadach wojskowych, Naczelnym Sadzie
Administracyjnym i w Sadzie Najwyzszym brak jest okreslenia kompetencji
asystentow sedziéw na poziomie ustawowym. Zakres obowigzkow asystentéw
sedziéow w Sadzie Najwyzszym, katalog stanowisk asystenckich w SN oraz
zasady przydzielania asystenta sedziego SN zostaty okreslone na poziomie pod-
ustawowym, w § 69-72 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 29 marca 2018 r. - Regulamin SN*!. Brak jest jakichkolwiek przepisow

34 Por. art. 46 p.u.p.

35 Ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. - Prawo o prokuraturze, t.j. Dz.U. 2021, poz. 66
ze zm.

36 Jak réwniez, na podstawie art. 29 § 1 u.s.a., asystentéw sedziow w wojewodzkich
sagdach administracyjnych.

37 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 8 listopada 2012 r. w sprawie
czynnosci asystentow sedzidéw, Dz.U. 2012, poz. 1270.

38 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoséci z dnia 5 sierpnia 2016 r. w sprawie
szczegOlowego zakresu i sposobu wykonywania czynnosci przez asystentdw i starszych
asystentow prokuratoréw, Dz.U. 2016, poz. 1260.

39 Wchodzg oni w sktad Biura Stuzby Prawnej TK na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
w.o.t.p.TK.

40 Dokument uzyskany na skutek udostepnienia informacji publicznej na wniosek, jak
réwniez dostepny on-line na stronie TK.

41 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 29 marca 2018 r. -
Regulamin Sagdu Najwyzszego, Dz.U. 2018, poz. 660 ze zm.
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regulujacych kompetencje asystentow sedziéw w sadach wojskowych, nato-
miast kompetencje asystentow sedziow Naczelnego Sagdu Administracyjnego
uregulowane s3 posrednio w rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 4 lipca 2020 r. — Regulamin Naczelnego Sadu Administracyj-
nego* poprzez wskazanie w § 15-17 rozporzadzenia zadan wydzialéw Biura
Orzecznictwa NSA, w sklad ktérych wchodzg m.in. asystenci sedzidéw i starsi
asystenci sedziéw*. Moga oni takze zosta¢ wyznaczony do protokotowania
posiedzenia*.

Urzednikami w sadach powszechnych, sadach wojskowych i w proku-
raturze s3 osoby wymienione w zalaczniku nr 1 do rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 3 marca 2017 r. w sprawie stanowisk i szczegétowych
zasad wynagradzania urzednikéw i innych pracownikéw sadéw i prokuratury
oraz odbywania stazu urzedniczego®, za§ w wojewddzkich sagdach admini-
stracyjnych osoby wymienione w tabeli A, stanowigcej czes¢ zalgcznika nr 1
do rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 22 marca
2011 r. w sprawie stanowisk i wymaganych kwalifikacji urzednikéw sagdowych
iinnych pracownikéw oraz szczegélowych zasad wynagradzania referendarzy
sadowych, starszych referendarzy sadowych, asystentow sedziow, starszych
asystentow sedziow, urzednikow oraz innych pracownikéw wojewodzkich sa-
déw administracyjnych. W Trybunale Konstytucyjnym pracownicy Kancelarii
zatrudnieni na stanowiskach administracyjnych stanowig Wydziat Admini-
stracji. W jego sktad wchodza: Dziat Finansowo-Ksiegowy, Dzial Informatyki,
Dzial Administracyjno-Gospodarczy, Biblioteka i Wydawnictwo TK*. Pra-
cownikami wykonujacymi czynnosci administracyjne sg nadto pracownicy

42 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 4 lipca 2020 r. -
Regulamin Naczelnego Sadu Administracyjnego, Dz.U. 2020, poz. 1202.

43§ 18 ust. 1 pkt 2 in principio rozporzadzenia Prezydenta RP z dnia 4 lipca 2020 r.
- Regulamin Naczelnego Sadu Administracyjnego. Czlonkowie Biura Orzecznictwa moga
wykonywa¢ takze, w ramach ,innych” zespotéw tworzonych przez Prezesa NSA, zadania
przez niego okreslone (§ 19 ust. 2). Zob. tez art. 40 § 3 zd. 1 u.s.a.

44§ 49 ust. 1 rozporzadzenia Prezydenta RP z dnia 4 lipca 2020 r. - Regulamin
Naczelnego Sadu Administracyjnego.

45 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 3 marca 2017 r. w sprawie stanowisk
i szczeg6lowych zasad wynagradzania urzednikéw i innych pracownikéw sadow i prokuratury
oraz odbywania stazu urzedniczego, t.j. Dz.U. 2021, poz. 2288 ze zm.

46§ 5 zalacznika do uchwaly Zgromadzenia Ogélnego Sedziéw TK z dnia 27 lipca
2017 r. w sprawie statutu Kancelarii Trybunalu Konstytucyjnego, https://trybunal.gov.pl/
fileadmin/content/dokumenty/Akty_normatywne/uchwala_zostk_w_sprawie_statustu_
kancelari_TK.pdf [dostep: 21.12.2021].
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Sekretariatu Kancelarii¥, a takze pracownicy Sekretariatu Biura Stuzby Prawnej
TK*. W Naczelnym Sadzie Administracyjnym i Sadzie Najwyzszym pra-
cownikami administracyjnymi* s3 osoby zatrudnione w sekretariatach izb
i wydzialéw orzeczniczych w izbach, a takze w Kancelarii, odpowiednio,
Prezesa NSA oraz Pierwszego Prezesa SN i Prezesa SN kierujacego praca Izby
Dyscyplinarnej. W Naczelnym Sadzie Administracyjnym urzednicy pracuja
nadto w Wydziale Informacji Sgdowej i w Sekretariacie Biura Orzecznictwa
oraz w zespole inspektoréw do spraw biurowosci sadowej Biura Orzecznic-
twa i w zespotach miedzystrukturalnych do wykonywania okreslonych przez
Prezesa NSA zadan. W Sadzie Najwyzszym za$ pracownicy administracyjni
pracujg takze w sekretariacie Pierwszego Prezesa SN, w sekretariacie Biura
Studiéw i Analiz, w zespole do spraw korespondencji kierowanej do SN oraz
w Centrum Informacyjnym SN.

Innymi pracownikami sadéw powszechnych, sadéw wojskowych i pro-
kuratury sa pracownicy wymienieni w zalgczniku nr 2 do rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 3 marca 2017 r. w sprawie stanowisk i szcze-
golowych zasad wynagradzania urzednikéw i innych pracownikéw sadow
i prokuratury oraz odbywania stazu urzedniczego®. W wojewddzkich sadach
administracyjnych sg to pracownicy wymienieni w tabeli B, stanowiacej czgs¢
zalacznika nr 1 do rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
22 marca 2011 r. w sprawie stanowisk i wymaganych kwalifikacji urzednikéw
sadowych i innych pracownikéw oraz szczegdtowych zasad wynagradzania
referendarzy sadowych, starszych referendarzy sadowych, asystentow sedziow,
starszych asystentéw sedzidw, urzednikéw oraz innych pracownikéw woje-
wddzkich sagdéw administracyjnych.

Ponadto w Trybunale Konstytucyjnym, Sadzie Najwyzszym i Naczelnym
Sadzie Administracyjnym nalezy wyrézni¢ pracownikéw ,,umownych’, kto-
rzy nie wykonujg czynnosci administracyjnych i nie sg asystentami sedziow.
W Trybunale Konstytucyjnym sg to pracownicy wchodzacy w sklad Kancelarii

47 ‘Wyodrebnionego w § 3 ust. 2 wzw. z § 2 pkt 1 zalgcznika do uchwaly Zgromadzenia
Ogolnego Sedziéw TK z dnia 27 lipca 2017 r. w sprawie statutu Kancelarii TK.

48 ‘Wyodrebnionego w § 3 ust. 2 wzw. z § 2 pkt 1 zalgcznika do uchwaly Zgromadzenia
Ogolnego Sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 27 lipca 2017 r. w sprawie statutu Biura
Stuzby Prawnej Trybunatu Konstytucyjnego, M.P. 2017, poz. 767.

49 Ustawa u.s.a. w art. 49 § 1 zd. 1 in principio postuguje sie pojeciem ,urzednicy
Naczelnego Sadu Administracyjnego”

50 Tytul zalacznika nr 2 nazywa ich ,,pracownikami niebedgcymi urzednikami w sadach
i prokuraturze”.
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Trybunatu: zatrudnieni na stanowiskach zwigzanych z ochrong Trybunatu,
stanowigcy Wydzial Strazy Trybunalskiej, Dyrektor Kancelarii, a takze radca
prawny i audytor wewnetrzny®'. Z kolei w Biurze Stuzby Prawnej Trybunatu
pracuja: Dyrektor, pracownicy Wydzialu do Spraw Wstepnej Weryfikacji
Pism Inicjujacych Postepowanie przed TK i pracownicy Wydzialu Studiow
nad Orzecznictwem i Analiz Prawnych. W Sadzie Najwyzszym ,,innymi pra-
cownikami umownymi” sa: cztonkowie Biura Studiéw i Analiz niebedacy
sedziami, Rzecznik Prasowy oraz jego ewentualny zastepca, jezeli Rzecznik
Prasowy lub jego zastepca nie jest sedzig lub czlonkiem Biura Studiéw i Ana-
liz, kierownik zespotu do spraw korespondencji kierowanej do SN, audytor
wewnetrzny i radca prawny, jezeli radca prawny jest zatrudniony przez SN, za$
w Naczelnym Sadzie Administracyjnym: inni pracownicy zatrudnieni w Biu-
rze Orzecznictwa®, pelnomocnik do spraw ochrony informacji niejawnych,
audytor wewnetrzny.

Zrédla powszechnie obowigzujacego prawa pracy
stosowanego do pracownikow saddéw i prokuratury
zatrudnionych na podstawie umowy o prace

Podstawowymi aktami prawnymi regulujacymi zatrudnienie pracownikow
sadow i prokuratury zatrudnionych na podstawie umowy o prace sg p.s.p.
i p.u.p.” Przepisy p.u.p. stosuje si¢ odpowiednio do pracownikéw Sadu Naj-
wyzszego niebedacych sedziami w sprawach nieuregulowanych w ustawie
(art. 10 § 2 SNU), wprost do pracownikéw Kancelarii TK w sprawach nieuregu-
lowanych w ustawie (art. 23 u.o0.t.p.TK), wreszcie odpowiednio do urzednikow
i innych pracownikéw sadow™* i prokuratury lub pracownikéw Biura Stuzby
Prawnej TK w sprawach nieuregulowanych w ustawie®. Przepisy p.u.p. sto-
suje si¢ odpowiednio takze do asystentow sedzidow zatrudnionych w sadach

51 Na podstawie § 11 zalgcznika do uchwaly Zgromadzenia Ogdlnego Sedziow TK
z dnia 27 lipca 2017 r. w sprawie statutu Kancelarii TK, wyodrebnia si¢ w Kancelarii Trybunatu
stanowiska radcy prawnego i audytora wewnetrznego na zasadach okreslonych w odrebnych
przepisach.

52 Na podstawie § 18 ust. 1 pkt 2 in fine rozporzadzenia Prezydenta RP z dnia 4 lipca
2020 r. - Regulamin Naczelnego Sagdu Administracyjnego.

53 'W obydwu przypadkach positkowe zastosowanie majg przepisy k.p. na podstawie
art. 18 p.s.p. oraz art. 5 k.p.

54 Powszechnych, wojskowych, wojewddzkich sadéw administracyjnych.

55 Art. 18 p.s.p. (w zw. z art. 29 § 2 u.s.a. w odniesieniu do urzednikéw i innych
pracownikéw wojewddzkich sgdéw administracyjnych).
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powszechnych oraz wojewddzkich sagdach administracyjnych i do asystentéw

prokuratoréw w sprawach nieuregulowanych w ustawach ustrojowych i p.s.p.*
Z kolei zakres podmiotowy p.s.p. jest okreslony w jej art. 1. Ustawe te

stosuje si¢ positkowo do asystentéow sedzidow zatrudnionych w sadach po-

wszechnych, do asystentéw prokuratoréw, jak rowniez do asystentdw sedzidw,
urzednikéw i innych pracownikéw zatrudnionych w sadach administracyj-
nych. Ustawa ta jest stosowana jedynie w ograniczonym zakresie do oséb
odbywajacych staz urzedniczy zgodnie z art. 3-4 i art. 12b-c p.s.p. Jest to stan

niezadowalajacy®’. Wobec braku odestania do stosowania przepiséw p.u.p.

w sprawach nieuregulowanych w p.s.p. do 0séb odbywajacych staz urzedni-

czy, nalezy stosowac do tych ostatnich w sprawach nieuregulowanych w p.s.p.

przepisy k.p. na podstawie art. 5 k.p.

Przepisami wykonawczymi do p.s.p. sa:

« rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 10 grudnia 2007 r.
w sprawie szczegdtowych zasad i trybu postepowania przy dokonywa-
niu ocen kwalifikacyjnych urzednikéw i innych pracownikéw sadow
i prokuratury®®;

o rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 17 stycznia 2008 r.
w sprawie szczegdtowego trybu i sposobu przeprowadzania konkursow
na staz urzedniczy w sadzie i prokuraturze®;

«  rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 4 lutego 2011 r. w sprawie
delegowania urzednikow sadéw do Ministerstwa Sprawiedliwosci lub
poza state miejsce pracy®;

« rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 27 lutego 2017 r. w spra-
wie delegowania urzednikéw prokuratury do wykonywania obowiazkow

56 Odpowiednio art. 155 § 9 uw.s.p. (w zw. z art. 29 § 1 u.s.a.) i art. 182 u.p.p. -
w kazdym przypadku w zw. z art. 18 p.s.p. Na tym tle moga pojawiaé si¢ rdznorakie
problemy interpretacyjne. Na temat odestania do odpowiedniego stosowania p.s.p. na gruncie
poprzedniego brzmienia art. 155 § 4 u.s.p. zob. K. Sadowski, O.M. Piaskowska, D. Kottowski,
Asystent sedziego..., s. 22-25.

57 Por. A. Dubowik, Zatrudnianie urzednikéw sgdowych w swietle ustawy o pracownikach
sgdow i prokuratury z 1998 ., [w:] A. Rycak (red.), Zatrudnianie pracownikéw...,s. 51 i n.

58 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 10 grudnia 2007 r. w sprawie
szczegolowych zasad i trybu postepowania przy dokonywaniu ocen kwalifikacyjnych
urzednikéw i innych pracownikéw sadéw i prokuratury, t.j. Dz.U. 2014, poz. 257.

59 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoséci z dnia 17 stycznia 2008 r. w sprawie
szczegolowego trybu i sposobu przeprowadzania konkurséw na staz urzedniczy w sadzie
i prokuraturze, t.j. Dz.U. 2014, poz. 400.

60 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 4 lutego 2011 r. w sprawie
delegowania urzednikéw sadéw do Ministerstwa Sprawiedliwosci lub poza state miejsce
pracy, Dz.U. 2011 Nr 36, poz. 187.
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stuzbowych w innej jednostce organizacyjnej prokuratury lub w Mini-
sterstwie Sprawiedliwosci®;

»  rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 3 marca 2017 r. w sprawie
stanowisk i szczegétowych zasad wynagradzania urzednikéw i innych
pracownikéw sadow i prokuratury oraz odbywania stazu urzedniczego.
Pozostalymi Zrédlami powszechnie obowigzujacego prawa pracy sto-

sowanymi do pracownikéw saddw i prokuratury zatrudnionych na umowe

0 prace s przepisy ustaw ustrojowych i wydanych na ich podstawie aktoéw

wykonawczych. Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, Ze na poziomie ustaw ustro-

jowych uregulowano (i to jedynie czesciowo) status wylacznie asystentow
sedziow zatrudnionych w sadach powszechnych (art. 155-155e u.s.p.) i wo-

jewodzkich sagdach administracyjnych (art. 27a u.s.a. oraz art. 155-155e u.s.p.

wzw. z art. 29 § 1 w.s.a.) oraz asystentow prokuratoréw (art. 175-182 w.p.p.).

Szczatkowe regulacje dotycza: asystentow sedziow TK - wylacznie w zakresie

ogodlnego okreslenia zakresu obowigzkéw, warunkéw brzegowych wraz z okre-

$leniem, Ze nabor na stanowisko asystenta sedziego TK nastepuje w drodze
konkursu (art. 26 u.0.t.p.TK) - a takze pracownikéw Wydziatu do Spraw

Wstepnej Weryfikacji Pism Inicjujacych Postepowanie przed Trybunatem

i Wydzialu Studiéw nad Orzecznictwem i Analiz Prawnych TK - wylacznie

w zakresie ogolnego okreslenia zakresu obowigzkow i warunkdw brzegowych®

- oraz asystentéw sedziéw Sadu Najwyzszego w zakresie warunkow brzego-

wych (art. 57 zd. 2 SNU) i czlonkéw Biura Studiéw i Analiz SN (art. 103 SNU)

w zakresie okreslenia wysokosci wynagrodzenia czlonkéw Biura, warunko-

wego zakazu podejmowania dodatkowego zatrudnienia lub zajecia, a takze

przyznania prawa do dodatku funkcyjnego za petniong funkeje. Nalezy zwro-
ci¢ uwage na brak w art. 70 § 1 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. - Prawo

o ustroju sagdéw wojskowych® odestania do stosowania wzgledem asysten-

tow sedzidw zatrudnionych w tych sadach przepiséw art. 148 § 2-2b oraz

art. 155-155e u.s.p., a takze wydanych na ich podstawie aktéw wykonawczych.
Na gruncie art. 155 § 5-6 i art. 155a § 7 u.s.p. wydano nastepujace akty
wykonawcze:

61 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 27 lutego 2017 r. w sprawie
delegowania urzednikéw prokuratury do wykonywania obowigzkéw stuzbowych w innej
jednostce organizacyjnej prokuratury lub w Ministerstwie Sprawiedliwo$ci, Dz.U. 2017,
poz. 474.

62 Odpowiednio art. 27 ust. 1, art. 28 ust. 1, art. 29 ust. 1 i art. 30 ust. 1 v.o.t.p.TK.

63 Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. - Prawo o ustroju sgdéw wojskowych, t.j. Dz.U.
2020, poz. 1754.
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« rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 8 listopada 2012 r.
w sprawie czynnosci asystentow sedziow;

«  rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 14 pazdziernika 2013 r.
w sprawie przeprowadzania konkursu na stanowisko asystenta sedziego®;

«  rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 czerwca 2020 r. w spra-
wie wynagrodzenia zasadniczego asystentéw sedziow®.

Na podstawie art. 28 u.s.a. wydano rozporzadzenie Prezydenta Rzeczy-
pospolitej Polskiej z dnia 22 marca 2011 r. w sprawie stanowisk i wymaganych
kwalifikacji urzednikéw sadowych i innych pracownikéw oraz szczegdto-
wych zasad wynagradzania referendarzy sadowych, starszych referendarzy
sadowych, asystentow sedzidw, starszych asystentow sedzidéw, urzednikow
oraz innych pracownikéw wojewodzkich sagdéw administracyjnych, ktérego
wlasciwe przepisy stosuje si¢ takze do asystentow sedziow zatrudnionych
w wojewddzkich sadach administracyjnych.

Na podstawie upowaznien zawartych w art. 178 oraz wart. 180 § 7-8 u.p.p.
nastepujace rozporzadzenia:

«  rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 5 sierpnia 2016 r. w spra-
wie szczegdtowego zakresu i sposobu wykonywania czynnosci przez
asystentow i starszych asystentéw prokuratorow;

«  rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 2 listopada 2016 r. w spra-
wie przeprowadzania konkursu na stanowisko asystenta prokuratora®;

«  rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 24 lutego 2017 r. w spra-
wie uzyskiwania informacji o osobie ubiegajacej si¢ o zatrudnienie na
stanowisku asystenta prokuratora®;

o rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 grudnia 2020 r.
w sprawie wynagrodzenia zasadniczego asystentdw i starszych asysten-
téw prokuratorow®.

64 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 14 pazdziernika 2013 r. w sprawie
przeprowadzania konkursu na stanowisko asystenta sedziego, Dz.U. 2013, poz. 1228.

65 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoséci z dnia 9 czerwca 2020 r. w sprawie
wynagrodzenia zasadniczego asystentéw sedziow, Dz.U. 2020, poz. 1044.

66 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 2 listopada 2016 r. w sprawie
przeprowadzania konkursu na stanowisko asystenta prokuratora, Dz.U. 2016, poz. 1838.

67 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 24 lutego 2017 r. w sprawie
uzyskiwania informacji o osobie ubiegajacej si¢ o zatrudnienie na stanowisku asystenta
prokuratora, Dz.U. 2017, poz. 462.

68 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 grudnia 2020 r. w sprawie
wynagrodzenia zasadniczego asystentdw i starszych asystentéw prokuratoréw, Dz.U. 2020,
poz. 2378.
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Zwrdci¢ nalezy uwage na fakt, ze w SNU i u.s.a. nie ma zbyt wielu prze-
piséw dotyczacych pracownikéw ,,umownych” zatrudnionych w instytucjach,
ktdrych ustrdj stanowi przedmiot unormowania ww. ustaw®. Sa to badz prze-
pisy blankietowe’, badz przepisy ogdlnie okreslajace zakres obowigzkow
danych komoérek organizacyjnych’’, badz przepisy okreslajace osobe kierujaca
dang komorka organizacyjna (w przypadku Sadu Najwyzszego wraz z try-
bem jego powotania i odwolania)”. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na przepis
art. 102 SNU, ktory okresla katalog oséb dokonujacych czynnosci z zakresu
prawa pracy. § 1 przywolanego przepisu jest, moim zdaniem, superfluum
z uwagi na tres¢ art. 3' § 1 k.p.

Podobnie u.o.t.p.TK, oprécz wyzej omdéwionych szczatkowych regula-
cji dotyczacych asystentéw sedziow oraz pracownikéw Wydziatu do Spraw
Wstepnej Weryfikacji Pism Inicjujacych Postepowanie przed Trybunatem
i Wydzialu Studiéw nad Orzecznictwem i Analiz Prawnych, jest w zakresie:
okreslenia stanowisk, (dodatkowych) wymagan kwalifikacyjnych, zasad wy-
nagradzania oraz szczegbtowego zakresu zadan oraz sposobu i warunkow ich
wykonywania zatrudnionych w Trybunale Konstytucyjnym pracownikéw
aktem blankietowym, upowazniajacym do okreslenia wyzej wymienionych
kwestii Prezesa TK w drodze zarzadzen, w niektérych przypadkach (z wyjat-
kiem ustalania regulaminu wynagradzania) po zasiggnigciu opinii dyrektora
wlasciwej komorki organizacyjnej’. Nalezy w tym miejscu zwréci¢ uwage
na postanowienie § 6 zalgcznika nr 1 do zarzadzenia nr 15/2018 Prezesa TK
zdnia 11 wrze$nia 2018 r. w sprawie naboru na stanowiska asystentow sedziow
Trybunatu Konstytucyjnego — Regulamin konkursu na stanowisko asystenta

69  Oprdcz wspomnianych juz art. 57 zd. 2 i art. 103 SNU oraz art. 27a u.s.a

70 Art.4,10,14$ 1 pkt 6, art. 98 § 21 3, art. 103 § 5 SNU, art. 23, 28, 29, 43, 49 u.s.a.

71 Art.99§1,10061,101§1SNU, art. 40§ 2zd. 1iart. 40 § 3zd. 1 us.a.

72 Art.99§2,1006 2,101 §2SNU, art. 40 § 2 zd. 2, art. 40 § 3 zd. 2 u.s.a.

73 W zakresie pracownikow Biura Stuzby Prawnej TK sg to: zarzadzenie nr 10/2017
Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 31 sierpnia 2017 r. w sprawie stanowisk pra-
cownikéw zatrudnionych w Biurze Stuzby Prawnej Trybunatu Konstytucyjnego, niepubl.
oraz zarzadzenie nr 12/2017 Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 31 sierpnia 2017 r.
w sprawie regulaminu wynagradzania pracownikéw Biura Stuzby Prawnej Trybunatu Kon-
stytucyjnego, niepubl. (dokumenty uzyskane na skutek udostepnienia informacji publicznej
na wniosek). Nie wydano odrebnego zarzadzenia dotyczacego szczegétowego zakresu zadan
na stanowiskach wymienionych w zalaczniku do zarzadzenia nr 10/2017. Szczeg6élowy zakres
zadan pracownikéw, o ktorych mowa, okresla zatacznik do uchwaly Zgromadzenia Ogoélnego
Sedziéw TK z dnia 27 lipca 2017 r. w sprawie statutu Biura Stuzby Prawnej TK.
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sedziego Trybunalu Konstytucyjnego’. Wymienione postanowienie stanowi,
co nastepuje:

1. Termin rozpoczgcia pracy nastepuje po przedstawieniu przez

kandydata zaswiadczenia o niefigurowaniu w Krajowym Rejestrze
Karnym oraz zaswiadczenia lekarskiego o braku przeciwwskazan
do podjecia pracy na stanowisku asystenta.
2. W okresie pierwszych dwdch lat pracy kandydat wyloniony
w konkursie zatrudniony jest na stanowisku mlodszego asystenta
i odbywa staz asystencki.

3. Do czasu ukonczenia stazu asystenckiego podstawg zatrudnienia
w Biurze Stuzby Prawnej jest umowa o prace na czas okreslony.

Moim zdaniem postanowienia § 6 ust. 2 i 3 wymienionego regulaminu
powinny znalez¢ si¢ w ustawie, na wzor analogicznych regulacji u.s.p.”” Brak
jest przy tym podstaw do okreslania warunkéw zatrudnienia asystentdéw se-
dziéw zatrudnionych z jednej strony w sadach powszechnych i wojewddzkich
sadach administracyjnych w drodze ustawy, zas z drugiej strony w Trybunale
Konstytucyjnym w drodze zarzadzenia. Mimo odmiennosci dotyczacych
warunkow pracy w TK oraz w sadach powszechnych i wojewddzkich sadach
administracyjnych asystenci sedziow wykonujg w gruncie rzeczy podobne
zadania, na co wskazuje analiza aktéw prawnych ich dotyczacych.

Szczegotowy zakres zadan i strukture Kancelarii Trybunalu okreéla jej
statut. Analogicznie szczegdtowy zakres zadan i strukture Biura Stuzby Prawnej
Trybunatu okresla jego statut. Upowaznione do uchwalania statutu Kancelarii
TK i statutu Biura Stuzby Prawnej TK jest Zgromadzenie Ogélne Sedziow
Trybunatu (art. 6 ust. 2 pkt 8 u.o.t.p.TK).

W rozporzadzeniu Prezydenta RP z dnia 29 marca 2018 r. - Regula-
min Sadu Najwyzszego — obok m.in. okreslenia wewnetrznej organizacji
Sadu Najwyzszego — uregulowano warunki brzegowe zajmowania stanowiska
czlonka Biura Studiéw i Analiz””. Podobnie w rozporzadzeniu Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 4 lipca 2020 r. - Regulamin Naczelnego Sadu

74 Regulamin konkursu na stanowisko asystenta sedziego Trybunaltu Konstytucyjnego,
http://web.archive.org/web/20190224004540/https://trybunal.gov.pl/oferty-pracy-
nowe/201811161121 [dostep: 26.07.2021].

75 Zob. art. 155ca § 11 2 u.s.p. Ponadto, moim zdaniem, postanowienia § 6 ust. 2i 3
wymienionego regulaminu, jako niewchodzace w zakres ,,zasad i trybu przeprowadzenia
konkursu” na stanowisko asystenta sedziego, s przekroczeniem delegacji udzielonej Prezesowi
TK przez art. 26 ust. 5 u.o.t.p.TK.

76 Zob. tez A. Rycak, Regulacje prawne..., s. 296.

77§ 67 ust. 2 rozporzadzenia Prezydenta RP z dnia 29 marca 2018 r. — Regulamin Sadu
Najwyzszego.
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Administracyjnego okreslono m.in. wewnetrzng organizacje¢ Naczelnego Sadu
Administracyjnego i wskazano kwalifikacje wymagane do zajmowania stano-
wiska cztonka Biura Orzecznictwa’. Wewnetrzng organizacje wojewodzkich
sadéw administracyjnych uregulowano z kolei w rozporzadzeniu Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 5 sierpnia 2015 r. - Regulamin wewnetrznego
urzedowania wojewddzkich sagdéw administracyjnych.

Nie jest jasne odestanie zawarte w art. 49 § 1 zd. 1 u.s.a., zmienionym
ustawg z dnia 20 grudnia 2019 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sadéw
powszechnych, ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw”.
W mojej ocenie jest to klasyczne odestanie kaskadowe, nakazujace stosowa¢
do urzednikéw i innych pracownikéw Naczelnego Sagdu Administracyjnego
w sprawach nieuregulowanych w u.s.a. odpowiednio przepisy dotyczace Sadu
Najwyzszego, czyli SNU, za§ w zakresie w nich (w niej) nieuregulowanym
- przepisy u.s.p.** Z uwagi na odestania zawarte w art. 49 § 1 zd. 1 u.s.a,,
art. 155§ 9 u.s.p. oraz art. 18 p.s.p., a takze fakt, ze SNU w zakresie regulacji
statusu pracownikéw Sadu Najwyzszego niebedacych sedziami jest aktem
w znacznej mierze blankietowym, o czym byla juz mowa, nalezy skonstatowac,
ze do asystentow sedziow NSA stosowac si¢ bedzie w sprawach nieuregu-
lowanych w u.s.a. odpowiednio przepisy art. 155-155e u.s.p., a w sprawach
w nich nieuregulowanych - odpowiednio przepisy p.s.p., w nastepnej kolej-
nosci odpowiednio przepisy p.u.p. i wreszcie — przepisy k.p. W stosunku za$
do urzednikéw i innych pracownikéw Naczelnego Sagdu Administracyjnego
niebedacych asystentami, z uwagi na tres¢ art. 156 u.s.p., w sprawach nie-
uregulowanych w u.s.a. nalezy stosowa¢ odpowiednio przepisy p.s.p.*!, za$
w sprawach nieuregulowanych w p.s.p. — na mocy art. 18 p.s.p. - odpowiednio
przepisy p.u.p., a w dalszej kolejnosci przepisy k.p. Wyjatkiem bedzie przepis
art. 14 § 1 pkt 6 in fine SNU w zw. z art. 49 § 1 u.s.a., ktory, przypominam,
zezwala Prezesowi NSA na okreslenie, po zasiegnieciu opinii Kolegium NSA,
w drodze zarzadzenia, m.in. regulaminu wynagradzania pracownikéw NSA
niebedacych sedziami.

78 § 20 ust. 3 rozporzadzenia Prezydenta RP z dnia 4 lipca 2020 r. - Regulamin
Naczelnego Sadu Administracyjnego

79 Ustawa z dnia 20 grudnia 2019 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sagdéw
powszechnych, ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. 2020,
poz. 190.

80 Na gruncie poprzedniego stanu prawnego nie byto mowy o odestaniu do stosowania
przepiséw w.s.p.

81 Tym samym odpowiednio nalezy takze stosowaé m.in. przepisy wspomnianego
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 3 marca 2017 r.
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Nowelizacjaart. 49 § 1 zd. 1 u.s.a. doprowadzila w efekcie do positkowego
stosowania do urzednikéw i innych pracownikéw Naczelnego Sagdu Admini-
stracyjnego przepiséw o ustroju sadéw powszechnych, a nie o ustroju sadéw
administracyjnych w zakresie wojewddzkich sadéw administracyjnych, co
powoduje, ze niemozliwe bedzie zastosowanie do wskazanych grup pracow-
nikéw przepiséw rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
22 marca 2011 r. w sprawie stanowisk i wymaganych kwalifikacji urzednikéw
sagdowych i innych pracownikéw oraz szczegdtowych zasad wynagradza-
nia referendarzy sadowych, starszych referendarzy sadowych, asystentéw
sedziow, starszych asystentéw sedzidow, urzednikéw oraz innych pracowni-
kow wojewddzkich sadéw administracyjnych. Powyzszy zabieg nie moze
by¢ uznany przeze mnie za przejaw racjonalnego dzialania prawodawcy®>.

Art. 32 u.o.t.p.TK nakazuje stosowac (wprost) w zakresie nieuregulowa-
nym w ustawie przepisy p.s.p. Wymieniony przepis dubluje, moim zdaniem,
przepis art. 1 pkt 3 p.s.p. Sytuacji nie wyjasnia fakt, zZe pracownicy Biura Stuzby
Prawnej TK sa wymienieni w hipotezach jedynie art. 14a-18, co powoduje, ze
zasadne staje si¢ pytanie, czy stosuje si¢ do nich przepisy dotyczace warun-
kéw brzegowych (art. 2), zasad naboru, stazu urzedniczego oraz warunkéw
nawigzywania stosunku pracy®’, kwalifikowanych obowigzkéw pracowniczych
(art. 6), obowigzku wykonywania polecen stuzbowych przelozonych (art. 7),
okresowych ocen kwalifikacyjnych (art. 8), warunkowego zakazu dodatkowe-
go zatrudnienia (art. 11), wydluzonego okresu, po ktérym mozna rozwigzac
stosunek pracy bez wypowiedzenia w razie nieobecnosci pracownika w pra-
cy z powodu choroby (art. 12 ust. 4), zawieszenia pracownika (art. 12b-c).
Mozliwos¢ podwdjnej wykltadni przepiséw p.s.p., jedna dokonana na gruncie
art. 1 pkt 3, ktéry sugeruje, biorac pod uwage lekture calej ustawy, ze do pra-
cownikow Biura Stuzby Prawnej TK stosuje si¢ wylacznie te przepisy p.s.p.,
w ktorych hipotezach jest zawarte odniesienie do wskazanej kategorii pracow-
nikéw*, za$§ druga dokonana na gruncie art. 32 u.0.t.p.TK, ktéry w zakresie
nieuregulowanym w u.o.t.p. TK wprost odsyta do stosowania (wszystkich)
przepisow p.s.p. do wymienionej kategorii pracownikéw, moim zdaniem, jest
niedopuszczalna w demokratycznym panstwie prawnym.

82 Por. A. Rycak, Regulacje prawne zatrudnienia pracownikéw sqdow jako szczegblne
prawo pracy, [w:] L. Florek (red.), Powszechne..., s. 293 i n.

83 Art. 3-4 p.s.p. i odpowiednie przepisy wspomnianego rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwoéci z dnia 3 marca 2017 r.

84 TJezeli by bylo inaczej, wowczas bezprzedmiotowe byloby specjalne odnoszenie si¢
do nich w niektdrych przepisach p.s.p.
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Statusowi aplikantéw kuratorskich poswiecony jest rozdzial 6 u.k.s.*
Prawa i obowigzki kierownikéw i cztonkéw opiniodawczych zespotoéw sg-
dowych specjalistow zostaly uregulowane w ustawie z dnia 5 sierpnia 2015 r.
o opiniodawczych zespotach sadowych specjalistow®.

Na koniec rozwazan zawartych w tej czesci pracy nalezy odpowiedzie¢ na
pytanie, jakiemu rezimowi prawnemu beda podlegali pracownicy zatrudnieni
w Trybunale Konstytucyjnym na stanowiskach pomocniczych i obstugi®.
W mojej ocenie wskazana grupa zawodowa bedzie podlegata bezposrednio
przepisom k.p. z uwagi na fakt, ze nie s3 oni czlonkami ani Kancelarii TK,
ani Biura Stuzby Prawnej TK®*. Nie dotyczg ich zatem odestania zawarte od-
powiednio wart. 23 i 32 w.o.t.p.TK.

Przepisy powszechnie obowiazujacego prawa pracy
stosowanego do pracownikow saddéw i prokuratury
zatrudnionych na podstawie umowy o prace jako pragmatyka

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze przepisy prawa pracy sto-
sowane do pracownikow sadow i prokuratury zatrudnionych na podstawie
umowy o prace stanowig mozaike, ktérej ulozenie wymaga siegniecia do wielu
aktow prawnych, zajmujacych rézne miejsce w hierarchii zrodet prawa®.
Czestokro¢ ustawodawca postuguje sie tzw. odestaniami ,,pietrowymi” w celu
skrocenia objetosci danego aktu prawnego®. Nie przeklada si¢ to jednak na
czytelnos¢ przepisow i powoduje trudnosci zwigzane z odtworzeniem tresci
norm dotyczgcych praw i obowigzkéw pracownikéw ,,umownych” zatrudnio-

85 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. o kuratorach sagdowych, t.j. Dz.U. 2020, poz. 167. Zob.
tez art. 105 tej ustawy.

86 Ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. o opiniodawczych zespotach sadowych specjalistow,
t.j. Dz.U. 2018, poz. 708.

87 Wozni, gonce, rzemieslnicy, kierowcy, sprzataczki i inni, wykonujacy podobne
zawody.

88 Zob. zamkniete katalogi pracownikéw wymienionych komoérek organizacyjnych
zawarte w art. 18 ust. 2 oraz art. 24 ust. 2 w.o.t.p.TK. Wspomnianych grup pracownikéw nie
wymieniajg takze zataczniki do uchwal Zgromadzenia Ogdlnego Sedziéw TK z dnia 27 lipca
2017 r.: w sprawie statutu Kancelarii Trybunalu Konstytucyjnego oraz w sprawie statutu Biura
Stuzby Prawnej TK.

89  Ustawy, rozporzadzenia, akty prawne niebedace Zrédltami powszechnie obowigzu-
jacego prawa.

90  Co nie powinno mie¢ miejsca w naszym porzadku prawnym z uwagi na brzmienie
§ 157 zalacznika do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r.
w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej’, t.j. Dz.U. 2016, poz. 283.
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nych w sadach i prokuraturze. Doj$¢ zatem nalezy do wniosku, ze de lege lata
brak jest jednej regulacji prawnej w randze ustawy, ktéra regulowataby status
wskazanej grupy pracownikow in gremio. Powyzsza konstatacja nie zwalnia
jednak od odpowiedzi na pytanie, czy w obrebie prawa pracy dotyczacego
»>umownych” pracownikéw sagdéw i prokuratury znajduja sie pragmatyki tzw.
»szczegdlowe” w rozumieniu przyjetym w niniejszej pracy.

W mojej ocenie zaréwno p.s.p., jak i p.u.p., stanowia pragmatyki tzw.
»szczegotowe” w rozumieniu przyjetym w niniejszej pracy. Regulujg one w spo-
séb kompleksowy status pracownikéw sadéw i prokuratury zatrudnionych
na podstawie umowy o prace i podleglych ich rezimowi®'. Oceny nie zmienia
odestanie do stosowania przepiséw p.u.p. w sprawach nieuregulowanych
W p.s.p., zawarte w art. 18 p.s.p. Analiza porownawcza przepiséw p.s.p.ip.u.p.
prowadzi do wniosku, ze jedyne przepisy zawarte w p.u.p., ktérych odpowied-
nika brak w p.s.p. i ktore nalezy stosowac odpowiednio do 0s6b wymienionych
w art. 18 p.s.p., dotycza regulacji zawieszenia w pelnieniu obowigzkéw stuzbo-
wych z przyczyn podanych w art. 11 ust. 1 p.u.p., czasu pracy (art. 29 p.u.p.)
oraz rozkladu czasu pracy w danej jednostce (art. 30 p.u.p.). Pragmatykami
»szczegolowymi” bedzie takze u.k.s.”> oraz ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r.
o opiniodawczych zespotach sadowych specjalistow.

Znajac odpowiedz na pytanie, czy w prawie pracy dotyczacym ,,umow-
nych” pracownikéw sadoéw i prokuratury znajduja si¢ pragmatyki tzw.
»szczegdlowe” w rozumieniu przyjetym w niniejszej pracy, nalezy rozwazy¢
kwestie nastepna, tzn. czy w obliczu faktu, ze przepisy dotyczace wskazanej
grupy pracownikow stanowig w istocie konglomerat (zlepek) przepiséw roz-
rzuconych po wielu aktach prawnych, komasacja tychze przepiséw bylaby
wskazana. Jezeli odpowiedz na postawione pytanie bytaby pozytywna, nalezy
wowczas zastanowic sie, w jaki sposob nalezy tego dokonac.

Odpowiedz na pytanie o zasadno$¢ komasacji przepisow rowniez jest
pozytywna. Przemawia za tym fakt, ze prawa i obowiazki pracownikéw sadéw
i prokuratury wykonujacych zblizone zadania reguluja rézne akty prawne,

91 Z wyjatkiem os6b odbywajacych staz urzedniczy oraz z zastrzezeniami dotyczacymi
pracownikéw Biura Stuzby Prawnej TK, o czym juz byta mowa.

92 'W zakresie regulacji zatrudnienia aplikantéw kuratorskich. Poza zakresem niniejszej
pracy znajduje si¢ natomiast odpowiedZ na pytanie, czy u.k.s. jest pragmatyka ,,0g6Ing’".
Wskaza¢ nalezy, ze cechg istotng (relewantng) pracownikéw zatrudnionych na jej podstawie
jest w istocie wykonywanie podobnych zadan (oraz przygotowanie do ich pelnienia) mimo
réznicy w podstawie nawigzania stosunku pracy.
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nie tylko te o randze ustawy. Akty te byly uchwalane w réznym czasie®, brak
tez jest jakiejkolwiek aksjologii zatrudnienia w sadach i prokuraturze®. Jak
wskazal A. Rycak: ,wydaje sig, ze jedynym wytlumaczeniem tego stanu rzeczy
jest brak ogdlnej koncepcji regulowania sytuacji prawnej pracownikow sadow
i trybunaltéw, a takze niestety niski poziom prac legislacyjnych majacych za
przedmiot omawiane pragmatyki”®. B.M. Cwiertniak, opisujac przyczyny
powstawania wad zarzucanych pragmatykom, wskazuje, ze

na pierwszym miejscu nalezaloby wskaza¢ szeroko rozumiane wzgle-
dy polityczne: liczne zmiany koncepcji politycznych, wiazace si¢
ze sposobem uksztaltowania aparatu panstwowego i pozycji oséb
w nim zatrudnionych, szczegdlnie jaskrawo wystepujace w okresie
przesilen spoteczno-politycznych, brak precyzyjnie i jasno okre-
$lonych zalozen ideologicznoprawnych co do wzajemnych relacji
okreslonych elementéw struktury aparatu i szczegdlnie waznych
instytucji tzw. infrastruktury spofecznej (wystepujacy nawet w okre-
sach wzglednej stabilnosci systemu spoteczno-ekonomicznego).
W tym stanie rzeczy brak jest okreslonej, stabilnej koncepcji regulacji
stosunkow pracy tych grup zawodowych [...]. Nastepna z przyczyn
bytoby zapewne dazenie okreslonych grup do uzyskania odrebnych,
przynajmniej w cze$ci korzystniejszych niz w powszechnym prawie
pracy, uregulowan badz tez dazenie innych grup, wsparte elemen-
tem tradycji, do utrzymania tego typu odrebnych regulacji. Kolejna
grupa przyczyn laczy¢ si¢ bedzie ze sposobem tworzenia prawa.
Stusznie wskazuje si¢ tu na atomizacje prac w tym zakresie: projekty
s3 tworzone w poszczegdlnych resortach i «silg rzeczy akcentuja
nie to co wspoélne z kodeksem pracy czy z innymi pragmatykami,
lecz to co wlasne, czyli branzowe», brak wigc jest ich odpowiedniej
koordynacji. Nie najwyzszy za$ czgsto poziom resortowych «stuzb
legislacyjnych» decyduje o wielu wadach technicznoprawnej natury.

93 Wskazaé nalezy w tym miejscu, Ze p.u.p., ktora zaczeta obowigzywac kilkanascie lat
wczesniej niz p.s.p., swoim zakresem podmiotowym objela pracownikéw Sadu Najwyzszego
(art. 75 ustawy z dnia 20 wrzeénia 1984 r. o Sadzie Najwyzszym, t.j. Dz.U. 2002 Nr 101,
poz. 924 ze zm.), pracownikow Biura Trybunalu Konstytucyjnego (art. 18 ust. 1 ustawy
z dnia 29 kwietnia 1985 r. o Trybunale Konstytucyjnym, t.j. Dz.U. 1991 Nr 109, poz. 470 ze
zm.) oraz pracownikéw Naczelnego Sadu Administracyjnego (odestanie do ustawy z dnia 20
wrzeé$nia 1984 r. o Sadzie Najwyzszym zamieszczone w art. 15 ustawy z dnia 11 maja 1995 r.
o Naczelnym Sgdzie Administracyjnym, Dz.U. 1995 Nr 74, poz. 368 ze zm.).

94 Por. A. Dubowik, Zatrudnianie urzednikéw..., s. 46 i n.

95 A. Rycak, Regulacje prawne..., s. 295 i n.
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Wiele zarzutéw mozna tez podnies¢ w stosunku do praktyki legi-
slacyjnej parlamentu®.

Tytulem przyktadu braku koncepcji uregulowania statusu pracownikéw
sadow i prokuratury przez ustawodawce nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 23
projektu p.s.p.”’, ustawa miala obowigzywac jedynie przez trzy lata.

Brak takze koherencji pomigdzy aktami prawnymi dotyczacymi praw
i obowigzkow ,umownych” pracownikéw sagdéw i prokuratury, co powo-
duje nieuzasadnione rozbieznosci pomiedzy zakresem uprawnien, a takze
obowigzkéw o0s6b wykonujacych zblizone zadania®®. Celem zobrazowania
wspomnianego braku koherencji wskaza¢ nalezy, ze analiza wymienionych
aktéw prawnych prowadzi do wniosku, ze urzednicy zatrudnieni w woje-
wddzkich sadach administracyjnych nie moga uzyska¢ premii”. Asystenci
sedziéw zatrudnieni w wojewddzkich sagdach administracyjnych pozbawieni
s3 prawa do uzyskania nagrdd, zas asystenci prokuratoréw takze prawa do
dodatku specjalnego. Asystenci sedziéw zatrudnieni w wojewddzkich sadach
administracyjnych z blizej nieokreslonych powoddéw cieszg si¢ prawem do
wyzszego dodatku za prace w porze nocnej od asystentow sedziow w sadach
powszechnych i asystentéw prokuratoréow. Z kolei kierowcy zatrudnionemu
w wojewddzkim sgdzie administracyjnym, z tytulu powierzenia dodatkowych
czynnosci niewchodzacych w zakres jego normalnych obowigzkdow, przyznany
zostal na czas okreslony dodatek w wysokos$ci 60% najnizszego wynagrodzenia
zasadniczego. Zwraca tez uwage brak przepiséw dotyczacych okresowych ocen
i mozliwosci delegowania asystentéw prokuratorow, co sugeruje odpowiednie
stosowanie do nich przepiséw art. 81 11b p.s.p.

96  B.M. Cwiertniak, Pragmatyki zawodowe...,s. 54in.; zob. tez T. Zieliiski, Podstawowe
problemy reformy prawa stuzby parnistwowej w PRL, ,,Pafistwo i Prawo“ 1982, nr 9, s. 56 i n.
oraz W. Piotrowski, Ocena stanu..., s. 102 in., 131.

97 Projekt ustawy o pracownikach sagdéw i prokuratury, Druk Sejmowy nr 706. Ustawa
zostata uchwalona w dniu 18 grudnia 1998 r. pod tym samym tytutem i obowiazuje do dzisiaj.

98  Dotyczy to w szczegdlno$ci tak waznych kwestii, jak stabilno$¢ zatrudnienia
i zwigzanej z tym mozliwosci zaplanowania kariery w sadownictwie powszechnym
i wojskowym oraz w prokuraturze na stanowisku urzedniczym. Zob. art. 4 p.s.p. Urzednicy
podlegajacy przepisom p.u.p. z pominieciem p.s.p. s3 zatrudniani na zasadach ogolnych
okreslonych w k.p. (art. 25 § 1 k.p.) wobec braku odnoénych przepiséw dotyczacych rodzaju
nawigzywanej umowy o prace w p.u.p., lacznie z dopuszczalno$cia zawarcia umowy o prace
na okres prébny.

99 Prawo do uzyskania premii posiadaja wyltacznie ,,inni pracownicy” zatrudnieni
w wojewddzkich sadach administracyjnych.
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Pod rozwage prawodawcy nalezy poddac status oséb odbywajacych staz
urzedniczy w sadach i prokuraturze. Stosowanie do nich p.s.p. w szczatkowym
zakresie, jak rowniez brak odestania do stosowania w sprawach nieuregulowa-
nych do p.u.p., nie koresponduje, moim zdaniem, z charakterem zatrudnienia
wymienionej kategorii 0sob jako zatrudnionych w instytucjach, w ktérych ogoét
zatrudnionych pracownikéw podlega rezimowi ustaw szczegélnych wzgledem
k.p. Trudno uzna¢ za racjonalne dziatanie ustawodawcy, ktéry rozciaga na
innych pracownikéw sadéw i prokuratury dzialanie szerszej grupy przepiséw
p.s.p., a w sprawach nieuregulowanych odsyla do p.u.p., nie traktujac podobnie
0s0b odbywajacych staz urzedniczy. Kryterium dyferencjacji, w szczegol-
nosci wzgledem innych pracownikéw saddéw i prokuratury, nie moze by¢,
moim zdaniem, zakres petnionych obowigzkéw. Nalezy zauwazy¢, ze chociaz
§ 11 i 12 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 3 marca 2017 r.
w sprawie stanowisk i szczegétowych zasad wynagradzania urzednikéw i in-
nych pracownikéw sadéw i prokuratury oraz odbywania stazu urzedniczego
nadaje stazowi urzedniczemu charakter wybitnie szkoleniowy'®, to jednak
w niektorych sadach osoby odbywajace staz urzedniczy petnig, oprécz obo-
wigzkow wyszczegdlnionych w § 11 i 12 wymienionego rozporzadzenia, takze
obowiazki wlasciwe urzednikom sgdowym'”'. Warto réwniez zwréci¢ uwage
na fakt, ze tabela A, stanowigca cze$¢ zalgcznika nr 1 do rozporzadzenia
Prezydenta RP z dnia 22 marca 2011 r. w sprawie stanowisk i wymaganych
kwalifikacji urzednikéw sagdowych i innych pracownikéw oraz szczegétowych
zasad wynagradzania referendarzy sadowych, starszych referendarzy sado-
wych, asystentéw sedzidw, starszych asystentéw sedziéw, urzednikéw oraz
innych pracownikéw wojewodzkich sagdéw administracyjnych, odnoszaca
sie do urzednikéw sagdowych, pod pozycja 33 wymienia referenta stazyste.

Nalezy roéwniez wskaza¢ na omawiane wyzej problemy z wykladnig prze-
piséw stosowanych do pracownikéw Biura Stuzby Prawnej TK w sprawach
nieuregulowanych w w.o.t.p.TK, wykladnig art. 49 § 1 zd. 1 u.s.a. po nowe-
lizacji czy klopoty z ustaleniem statusu asystentéw sedziéw zatrudnionych
w sadach wojskowych!'®. Zauwazenia takze wymaga, o czym nadmieniono

100 § 11 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 3 marca 2017 r. stanowi,
ze ,,0s0ba, o ktdrej mowa w ust. 1, zatrudniona w charakterze stazysty, zwana dalej «stazysta»,
poznaje strukture sadu albo prokuratury, funkcjonowanie poszczegolnych komoérek organi-
zacyjnych oraz podleglych jednostek organizacyjnych, jak réwniez tryb zatatwiania spraw,
ktore beda nalezaly do zakresu przysztych obowigzkéw stazysty jako urzednika”

101 Spostrzezenie wlasne autora pracy.

102 Moim zdaniem wymienione problemy sa nie do rozwigzania bez interwencji
ustawodawcy.
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na poczatku rozdziatu, nieuchronne, w przypadku tak znacznej dyferencjacji
przepiséw prawnych, jak tych stosowanych do pracownikéw sadéw i proku-
ratury zatrudnionych na podstawie umowy o prace, stosowanie odestan tzw.
kaskadowych (,,pietrowych”), co jest niezgodne z § 157 zalgcznika do z.t.p.
i znaczaco utrudnia odtworzenie norm prawa pracy obowigzujacych wymie-
nionych pracownikéw.

Wskaza¢ tez nalezy, ze pracownicy SN niebedacy sedziami oraz pra-
cownicy Kancelarii TK nie podlegajg takim regulacjom, jak: zasady naboru
okreslone w p.s.p., staz urzedniczy oraz warunki nawigzywania stosunku pracy
okreslone w p.s.p.'®”, okresowa ocena kwalifikacyjna (art. 8), wydtuzony okres,
po ktérym mozna rozwigza¢ stosunek pracy bez wypowiedzenia w razie nie-
obecnosci pracownika w pracy z powodu choroby (art. 12 ust. 4), mozliwos¢
zawieszenia pracownika takze z przyczyn wskazanych wart. 12b-c, niezaleznie
od tego, czy kierownik danego urzedu okreslil, ze pracownicy zatrudnieni na
danym stanowisku s3 urzednikami panstwowymi.

Moim zdaniem brak argumentéw do wprowadzania warunkow brze-
gowych zajmowania stanowiska czlonka Biura Studiéw i Analiz SN'* na
poziomie aktu wykonawczego. Powyzsze ma oparcie jedynie w tradycji, nie za$
w systemie prawa, gdzie warunki brzegowe zajmowania stanowiska w stuzbie
publicznej sa powszechnie formulowane na poziomie ustawy.

Na refleksje ustawodawcy zastuguje takze podniesiona wyzej kwestia
regulacji warunkéw zatrudnienia asystentéw sedziéw TK na poziomie za-
rzadzenia. Zastosowana metoda regulacji nie jest, moim zdaniem, wlasciwa
w sytuacji, gdy warunki zatrudnienia asystentéw sedziéw zatrudnionych w sa-
dach powszechnych i wojewodzkich sagdach administracyjnych uregulowane
zostaly na poziomie ustawy.

Jezelichodzi o odpowiedz na ostatnie z postawionych pytan, tj. sposob, wjaki
nalezy dokona¢ komasacji przepiséw dotyczacych pracownikow sadéw i proku-
ratury zatrudnionych na podstawie umowy o prace, opowiadam si¢ za koncepcja
stworzenia jednej pragmatyki ,,ogélnej” dla wymienionej kategorii pracowni-
koéw, ktora posiadataby swoja czes¢ ogdlna, regulujaca zagadnienia wspolne, zas
w dalszej cze$ci zawierataby szczegdlne przepisy dotyczace wszystkich wyréznio-
nych kategorii pracownikéw sadéw i prokuratury zatrudnionych na podstawie
umowy o prace'®. Rozwigzanie takie eliminowaloby odestania ,,pigtrowe”,

103 Art. 3-4 p.s.p. i odpowiednie przepisy rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 3 marca 2017 r.

104 A takze Biura Orzecznictwa NSA.

105 Tak tez A. Rycak, Regulacje prawne..., s. 297. Mogloby si¢ to odby¢ przez uchwalenie
nowej ustawy w miejsce p.s.p. (zob. § 84 z.t.p.).
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a takze wszelkie niezgodnosci pomigdzy aktami prawnymi powstale z przy-
czyn, o ktorych pisat B.M. Cwiertniak'®. Jak trafnie wskazal J. Pigtkowski:

wprowadzenie jednolitego systemu zatrudniania eliminowaloby pro-
blemy wynikajgce z braku komunikacji treSciowej miedzy odrebnymi
ustawami (stwarzajacej watpliwosci interpretacyjne), eliminowaloby
tez zbedne powtdrzenia tekstu prawnego i ujednolicaloby regulacje

prawne dotyczace tych samych problemow'”.

Nie zgadzam si¢ z koncepcja przedstawiong m.in. przez W. Sanetre'®®

czy K. Gonere'”, ze aktem prawnym zawierajacym przepisy dotyczace pra-
cownikow sadéw i prokuratury zatrudnionych na podstawie umowy o prace
powinna by¢ w.s.p. Poglad swdj uzasadniam faktem, ze u.s.p. reguluje ustréj
wylacznie sadéw powszechnych, nie za$ innych rodzajow saddéw, czy tez
prokuratury. Pozagdanym celem ustawodawczym jest zas, moim zdaniem,
stworzenie jednej pragmatyki dla wszystkich ,,umownych” pracownikéw sa-
dow i prokuratury. Zastosowanie metody umieszczania przepiséw dotyczacych
stosunku pracy w przepisach ustrojowych zasadnie skrytykowala T. Liszcz,
ktora wskazala, ze

zasada powinno by¢ wydawanie pragmatyk w postaci odrebnych
ustaw, natomiast regulowanie statusu pracownikow w aktach
ustrojowych powinno mie¢ miejsce wyjatkowo - gtéwnie wtedy,
gdy regulacja stosunku pracy ma bezposredni wpltyw na status
i funkcjonowanie danego pracownika w charakterze organu (np.
w odniesieniu do sedzidéw regulacja trybu ich zatrudniania i zwal-
niania oraz praw, obowigzkéw i odpowiedzialnosci pracowniczej
ma kapitalne znaczenie dla niezawistosci sedziego) oraz wtedy, gdy
zakres niezbednych szczegdélnych unormowan jest stosunkowo nie-
wielki i nie warto byloby wydawac¢ dla nich odrebnej ustawy. Poza
tego rodzaju przypadkami nalezaloby, moim zdaniem, unika¢ re-
gulacji stosunku pracy w aktach ustrojowych, gdyz stosunek pracy
stanowi dla ich autoréw z reguly materie drugorzedna, co odbija si¢

106 Zob. przypis 96.

107 1. Pigtkowski, Jednolitos¢ czy dyferencjacja zatrudnienia w administracji publicznej,
[w:] B. Sprengel, A. Strzelecki (red.), Urzednik w administracji publicznej, Wyzsza Szkola
Humanistyczno-Ekonomiczna, Wtoctawek 2005, s. 52.

108 'W. Sanetra, Ogélne zalozenia..., s. 24-26.

109 K. Gonera, Status prawny asystentéw sedziéw, [w:] A. Rycak (red.), Zatrudnianie
pracownikow..., s. 69.



DYFERENCJACJA ZRODEL POWSZECHNIE OBOWIAZUJACEGO PRAWA... 127

na jakosci regulacji, a poza tym z niekorzyscig dla stosunkéw pracy
ich regulacja dzieli z reguly losy regulacji ustrojowej, w naszych
warunkach w niektérych dziatach dosy¢ niestabilne;j'™°.

Uzasadnieniem dla scalenia przepiséw dotyczacych stosunku pracy wy-
mienionych pracownikéw jest podobienstwo funkcji wykonywanych przez
dane kategorie pracownikéw w sadach réznego rodzaju, w Trybunale Kon-
stytucyjnym i w prokuraturze. ,Rodzaj pracy i zwigzane z nig obowigzki
urzednika sagdowego nie zaleza bowiem od kategorii sagdu, w ktérym urzednik
jest zatrudniony”'"'. Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze ,,w ogdlno-
$ci wszystkie te grupy pracownikéw zatrudnionych w sagdach powszechnych
[,umownych” pracownikéw oraz referendarzy sadowych i zawodowych kurato-
réw sadowych - przyp. T.O.] taczy to, ze nie sprawujg wymiaru sprawiedliwosci
i petnig zasadniczo role ustugowa w stosunku do zadan wykonywanych przez
sedziow”!'? oraz ,,ze uksztaltowanie statusu prawnego pracownikow sadowych
powinno uwzglednia¢ przede wszystkim potrzeby sadow, w tym zwlaszcza
gltéwny cel i sens ich istnienia, tj. sprawowanie wladzy sadowniczej, ktora wy-
raza si¢ w wymierzaniu sprawiedliwosci”'’. Podobnie uksztaltowanie statusu
prawnego pracownikéw prokuratury powinno uwzglednia¢ przede wszystkim
zadania, do ktérych powotana jest prokuratura, tj. §cigania przestepstw i stania
na strazy praworzadnosci (art. 2 u.p.p.). Juz teraz przeciez status urzednikow
i innych pracownikéw zatrudnionych w sadach powszechnych i wojskowych,
a takze tych zatrudnionych w powszechnych jednostkach organizacyjnych
prokuratury jest przedmiotem jednej ustawy.

Pewne watpliwosci moga dotyczy¢ zasadno$ci umieszczenia w jednym
akcie prawnym regulacji dotyczacych urzednikéw i ,,innych pracownikow”
sadow i prokuratury obok asystentow i pozostatych pracownikéw, ktdrzy nie
wykonuja czynnosci administracyjnych ani pomocniczych i obstugi. Zwrdci¢
jednak nalezy uwage w tym kontekscie na, co do zasady, brak samodzielno-
$ci asystentéw i pozostalych pracownikéw zatrudnionych na stanowiskach
merytorycznych.

Asystent sedziego wykonuje wylacznie czynnosci pomocnicze, jest
pomocnikiem sedziego, nie podejmuje zadnych czynnosci o charak-
terze wladczym [...]. W tej chwili asystent jest jedynie pomocnikiem

110 T. Liszcz, Rekodyfikacja prawa..., s. 26.

111 A Dubowik, Zatrudnianie urzednikéw..., s. 46; zob. tez A. Rycak, Regulacje prawne...,
s.2961in.

112 W, Sanetra, Ogélne zalozenia..., s. 18.

113 Tamze, s. 21.
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sedziego, mozna mu zleci¢ rézne czynnosci niezbedne do przygoto-
wania spraw sagdowych do rozpoznania, jednak za skutki wszystkich

tych czynnosci ostateczng odpowiedzialno$¢ ponosi sedzia''.

Mojego stanowiska w zakresie zasadnosci komasacji przepiséw nie pod-
waza mozliwo$¢ samodzielnego wykonywania niektérych czynnosci przez
asystentow sedziow'" i asystentow prokuratoréw (art. 175 § 2 u.p.p.), skoro
czynnosci te asystent prokuratora wykonuje ,w zastepstwie i na podstawie
pisemnego upowaznienia prokuratora”. Asystent sedziego nie cieszy si¢ zas
przymiotem niezaleznosci co do tresci wydawanych zarzadzen''®. Ponadto
zwrdci¢ uwage nalezy na stosunkowo waski zakres regulacji statusu asystentow
sedzidow i asystentéw prokuratoréw w przepisach ustrojowych. W sprawach
w nich nieuregulowanych odsytaja one do odpowiedniego stosowania prze-
piséw p.s.p.'’

Poza zakresem regulacji pragmatyki ,,ogolnej” pozostawatyby natomiast
przepisy szczegolne dotyczace zatrudnienia aplikantéw kuratorskich oraz
kierownikow i czlonkéw opiniodawczych zespoléw sadowych specjalistow.
Stosunek pracy aplikantow kuratorskich powinien pozosta¢ regulowany przez
u.k.s. z uwagi na fakt, ze aplikacja kuratorska przygotowuje aplikanta kurator-
skiego do pelnienia obowigzkéw kuratora zawodowego (art. 75 ust. 1), ktory
jest zatrudniany na podstawie mianowania''®. Z kolei jesli chodzi o kierow-
nikéw i cztonkow opiniodawczych zespolow sadowych specjalistow, nalezy
odnotowac¢ poglad K. Stasiaka, opowiadajacego si¢ za wlgczeniem opinio-
dawczych zespolow sadowych specjalistow do kuratorskiej stuzby sagdowej'".

Podsumowanie

Istniejacy obecnie stan prawny w zakresie zrddel powszechnie obowigzujacego
prawa pracy stosowanych do pracownikéw sadéw i prokuratury zatrudnionych
na podstawie umowy o prace jest wysoce niezadowalajacy. Jest to spowodo-

114 K. Gonera, Status prawny..., s. 74.

115 Art. 472 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego, t.j.
Dz.U. 2021, poz. 1805 ze zm.

116 Por. art. 151 § 1 u.s.p. Zob. takze A. Partyk, On the Power Of Judge’s Assistants to
Issue Orders - Comments Pursuant to Article 47(2) of the Code of Civil Procedure, ,Roczniki
Administracji i Prawa“ 2020, t. XX, s. 207-210.

117 Zob. A. Rycak, Regulacje prawne..., s. 290.

118 Art. 4 in principio i czg§¢ wspdlna art. 5 ust. 1 u.k.s.

119 K. Stasiak, Czy potrzebna jest nam reforma kurateli sgdowej?, ,Gdanskie Studia
Prawnicze“ 2020, nr 3(47), s. 115-120.
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wane rozproszeniem przepiséw regulujacych stosunek pracy ,umownych”
pracownikow sadow i prokuratury po wielu aktach prawnych, pochodzacych
z réznych okresdw czasu.

Skutkiem dyferencjacji przepiséw jest brak wewnetrznej spojnoéci miedzy
nimi, regulowanie zagadnien dotyczacych pracownikéw o zblizonym zakre-
sie obowigzkéw w aktach prawnych o niejednakowej mocy prawnej, a takze
liczne odestania tzw. kaskadowe (,,pietrowe”), co jest niezgodne z zasadami
techniki prawodawcze;j.

Rozwigzaniem zaistnialej sytuacji jest komasacja przepiséw dotyczacych
praw i obowigzkéw pracownikdéw sadoéw i prokuratury zatrudnionych na
podstawie umowy o prace i opracowanie jednej pragmatyki, ktéra objeta-
by wszystkie kategorie pracownikéw ,umownych” zatrudnionych w sadach
i prokuraturze oraz w Trybunale Konstytucyjnym, z wylaczeniem aplikantéw
kuratorskich oraz kierownikéw i cztonkéw opiniodawczych zespotéw sado-
wych specjalistow.
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Abstrakt

Autorka podjela badania nad zastosowaniem zautomatyzowanych proceséw
decyzyjnych w prawie, w szczegdlnosci w toku wydawania decyzji admini-
stracyjnych oraz orzeczen sadowych. Zalozono, Ze w procesie automatyzacji
prawa nadrzedna rol¢ powinien odgrywac czlowiek, a przyznanie mu konkret-
nych kompetencji weryfikujacych (nadzorczych) nie tylko wzmocni zaufanie
spoleczenstwa do dalszej informatyzacji prawa, ale takze zagwarantuje na-
lezyta realizacj¢ praw podstawowych, w tym prawa do sagdu oraz prawa do
prywatnosci. Autorka wykazuje, ze od umiejscowienia cztowieka w systemie
automatyzacji prawa zaleze¢ bedzie jego dalszy rozwdj. Jednoczesnie celem
artykutu jest prezentacja de lege ferenda konkretnych regulacji i rozwigzan
prawnych zwigzanych z automatyzacja procesu decyzyjnego w organach ad-
ministracji publicznej i sgdownictwie. W dalszych badaniach autorka skupita
sie na tym, czy zaproponowane (przykladowe) rozwigzania spowodujg wzrost
zaufania spoleczenstwa do automatyzacji / sztucznej inteligencji.

Stowa kluczowe: automatyzacja prawa, sztuczna inteligencja i prawo, uczenie
maszynowe, algorytm, sieci neuronowe

1. Wprowadzenie

Kwestia wydawania rozstrzygnie¢, w szczegoélnosci w postaci orzeczen
sadowych, przez system informatyczny pojawia si¢ czesto w kontekscie in-
formatyzacji sagdownictwa?. Watpliwosci budza przede wszystkim tezy, jakoby
maszyna miala zastgpi¢ czlowieka - sedziego — a w konsekwencji czlowiek
bytby zobligowany do podporzadkowania si¢ woli maszyny, co finalnie spro-
wadza si¢ do marginalizacji roli czlowieka na rzecz jego tworu.

Podejmujac dyskusje o automatyzacji sagdownictwa, organdw $cigania czy
administracji, trzeba przede wszystkim zaznaczy¢, ze zaréwno ze wzgledow
natury konstytucyjnej, jak i rozwazan teoretyczno-filozoficznych, zastgpienie
czlowieka doskonalym - z technologicznego punktu widzenia - systemem
informatycznym nie jest mozliwe. Niemniej, zamykanie si¢ na rozwigzania
informatyczne, ktdre usprawniajg i przyspieszaja powtarzalne procesy, nie
dziala ani na korzys¢ stron zainteresowanych rozstrzygnieciem, ani tez oséb
decyzyjnych, ktére musza dokonywac rozstrzygniec.

2 L. Gozdziaszek, Perspektywy wykorzystania sztucznej inteligencji w postepowaniu
sgdowym, ,,Przeglad Sadowy” 2015, nr 10, s. 46-60.
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Wydaje sie, Ze stworzenie odpowiednich gwarancji i regulacji prawnych
mogloby otworzy¢ droge do zaakceptowania zautomatyzowanego podejmowa-
nia decyzji nawet w procesie sgdowym, zwlaszcza, ze w europejskim porzadku
prawnym funkcjonujg juz namiastki takowych systemow?’.

Na wstepie skonstatowac trzeba, ze sedziowie wydaja rozstrzygniecia
opierajac si¢ na istniejacej linii orzeczniczej i sugerujac si¢ podobnym sta-
nem faktycznym, oceng materialu dowodowego, etc. Czy zasadne jest zatem
sprzeciwianie si¢, aby to maszyna wyszukiwata sprawy podobne do rozpo-
znawanej? Natomiast przy sporzadzaniu tresci decyzji administracyjnej,
gdy rozstrzygniecie bedzie zgodne z Zadaniem strony, czemu stuzy¢ mialby
sprzeciw automatycznemu przetwarzaniu danych przy tworzeniu projektu
dokumentu?

Obie zarysowane powyzej sytuacje odnosza si¢ do metod wykorzystania
sztucznej inteligencji w prawie, bez wzgledu na jego dziedzing. Wydawanie
przez sedziego wyroku na podstawie automatycznego przetwarzania danych
z zasobow spraw juz rozstrzygnietych, to nic innego jak analiza predykcyjna.
System informatyczny na podstawie danych nowej sprawy wyszukuje podobne
stany faktyczne niejako z przeszlosci, podajac takze tres¢ rozstrzygniecia,
podstawe prawng etc. Z kolei z automatyzacji tworzenia dokumentow
prawnych korzystaja juz na t¢ chwile organy administracji publicznej, wydajac
chociazby zaswiadczenia. Jak daleko moze siggac proces zautomatyzowanego
podejmowania decyzji? Wydaje si¢, ze nie ma przeszkdd, aby sprobowac
polaczy¢ analize predykcyjna z automatyzacja tworzenia dokumentéw. Wtedy
system informatyczny nie tylko znajduje rozwigzanie, lecz takze nadaje mu
odpowiednig forme prawna.

Na gruncie powyzszego przykiadu trzeba podda¢ pod dyskusje jednak nie
to, jak technicznie miatoby to wyglada¢, ale czy spoleczenstwo - i jednoczesnie
kazda jednostka, wobec ktorej zapadalaby w ten sposéb wiazaca jg decyzja —
s3 na to gotowe. Czy zaproponowanie tzw. wentyli bezpieczenstwa w postaci
finalnego zaakceptowania projektu maszyny przez sedziego bedzie dla
jednostki satysfakcjonujace? W jaki sposéb czlowiek mialby sprawowac realny

3 Tytulem przykladu, przepis art. 8 zd. 2 rozporzadzenia (WE) nr 1896/2006
Parlamentu Europejskiego i Rady z 12 grudnia 2006 r. ustanawiajacego postepowanie w sprawie
europejskiego nakazu zaplaty, Dz.Urz. UE L 399 z 30.12.2006 r., s. 1-32 zaklada mozliwo$¢
automatycznego badania pozwu, hipotetycznie dopuszczajac wydawanie w postepowaniu
cywilnym rozstrzygnie¢ bez udzialu czlowieka. Takie rozwigzanie jest fakultatywne dla
panstw cztonkowskich, natomiast polski ustawodawca nie skorzystal z tej mozliwosci - stad
europejskie postepowanie nakazowe przed polskimi sagdami nie jest zautomatyzowane; zob.
L. Gozdziaszek, Perspektywy...,s. 51.
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nadzér nad procesem decyzyjnym komputera? Jakie mechanizmy kontroli
spolecznej trzeba stworzy¢, aby zagwarantowac poszanowanie podstawowych
praw czlowieka?

W odniesieniu do postawionych powyzej pytan, przyzna¢ trzeba, ze
srodek cigzkosci dyskusji o zastosowaniu coraz dalej idacej automatyzacji
w prawie przesuwa si¢ z kwestii technicznych na rol¢ czlowieka w tym
procesie. Nie sposob bowiem przyjaé, ze proces automatyzacji odbywatby sie
bez udziatu czlowieka. Czy wystarczy, ze bedzie on weryfikowat i nadzorowat
zautomatyzowane decyzje? W jaki sposob wplynie to na jakos¢ wydawanych
rozstrzygniec? Celem niniejszego artykutu jest przesunigcie ciezaru toczacej sie
dyskusji o zastosowaniu automatyzacji decyzji w prawie z kwestii technicznych,
pojawiajacych sie bledow i niedoskonatosci programéw komputerowych na
role czlowieka w calym procesie. Z tego wzgledu osia dalszych rozwazan beda
proponowane przez badaczy, teoretykéw i praktykéw prawa rozwigzania
majace na celu takie uksztaltowanie procesu automatyzacji, aby w przypadku
niescistosci lub btedu maszyny, czlowiek moégl zareagowac skutecznie. Wydaje
sie, ze w toczacym si¢ dyskursie o sztucznej inteligencji nie dostrzega sie
w wystarczajacym stopniu nadrzednej roli cztowieka.

Jeszcze przed poczynieniem szczegélowych rozwazan, nalezy wyjasnic
zastosowane w artykule pojecia. Przez system zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji nalezy rozumie¢ ,,procedury, w ktérych podejmowanie decyzji
jest poczatkowo delegowane na inng osobe lub instytucje, ktéra nastepnie
wykonuje te czynnosé¢ z pomocg automatycznych modeli podejmowania de-
cyzji'? Systemy te s3 stosowane jako nazwa calego procesu podejmowania
decyzji, ktérego uczestnikiem - obok cztowieka - stajg si¢ algorytmy zapisane
w kodzie komputerowym, charakteryzujace si¢ réznym poziomem zaawan-
sowania i ztozonosci. Technologie Al sg tylko jednym z mozliwych narzedzi
wykorzystywanych do tworzenia automatycznych modeli podejmowania
decyzji. W niektérych wypadkach stosowane algorytmy sg bardzo proste i nie
korzystaja ze sztucznej inteligencji, wciaz jednak stanowig element spolecz-
no-technologicznego systemu zautomatyzowanego podejmowania decyz;ji’.

4 Definicja zostata skonstruowana przez Fundacje Algorithm Watch i udostepniona w:
Automating Society Report 2019, https://algorithmwatch.org/en/automating-society/ [dostep:
15.07.2020].

5 N.Mileszyk, B. Paszcza, A. Tarkowski, AlgoPolska. Zautomatyzowane podejmowanie
decyzji w stuzbie spoteczeristwu, https://centrumcyfrowe.pl/algopolska-raport/#landing-page
[dostep: 11.07.2020].
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Natomiast zlozone i wieloznaczne pojecie sztucznej inteligencji proponuje
rozumie¢ jako technologie, ktéra moze, ale nie musi, by¢ wykorzystywana
W procesie zautomatyzowanego podejmowania decyzji. W $lad za definicja
Johna McCarthyego, przyjac¢ nalezy, ze jest to ,,inzynieria tworzenia inteligent-
nych maszyn’, czyli wyposazenia komputeréw w umiejetnos¢ dokonywania
czynnos$ci poznawczych (przetwarzania, przewidywania, rozpoznawania)®.

2. Stan badan nad automatyzacja w prawie

Najwieksze szanse, a zarazem najwigksze watpliwosci, dotycza wykorzystania
w sadach tzw. analityki predykcyjnej. Ogélna definicja pojecia opisuje je jako
»proces wydobywania informacji z istniejacych zbioréw danych w celu okreslenia
wzordw i przewidywania przyszlych zdarzen. W dzialalnosci biznesowe;j
modele i analizy predykcyjne s3 wykorzystywane do analizowania biezacych
i historycznych danych w celu prognozowania zachowan konsumentéw oraz
identyfikacji potencjalnych zagrozen i mozliwosci dla firmy™”.

Analize predykcyjna juz w chwili obecnej wykorzystujg kancelarie prawne,
gltéwnie w panstwach kultury common law. Systemy informatyczne biorag
pod uwage nie tylko stan faktyczny sprawy i ujawnione dowody, lecz takze
badaja lini¢ orzecznicza w sadzie danego okregu czy tez konkretnego sedziego.
Tytulem przykladu, na podstawie tak przeprowadzonej analizy prawnicy moga
doj$¢ do wniosku, Ze szanse na wygranie sprawy w sadzie w X s3 nie mniejsze
niz 70%, natomiast w sadzie Y spadaja do 55%. Natomiast w wypadku, gdy
bedzie orzekal sedzia Z, szanse na wygrang w sadzie Y wzrosng do 60%.

Gdyby analize predykcyjng przenie$¢ do sadu, sedzia rozpoznajacy sprawe
moglby uzyska¢, z pominig¢ciem dlugotrwalego i Zzmudnego procesu przegladu
orzecznictwa, dane wskazujace na sposob rozstrzygania w podobnych stanach
taktycznych. Z systemu teleinformatycznego moglby uzyskac informacije,
ze w badanym okresie zostalo wydanych w sprawie posiadania substancji
odurzajacych N wyrokoéw, z czego dla ilosci substancji w przedziale X-XX
gramow, w 60% orzeczen zastosowano kare ograniczenia wolnosci, 20% - kare
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania — takze
w 20% wyrokow zapadlia decyzja o warunkowym umorzeniu postepowania.

6 [Sztuczna Inteligencja]. Stownik, https://www.sztucznainteligencja.org.pl/definicja/
sztuczna-inteligencja/ [dostep: 29.04.2021].

7 Analityka predykcyjna - sfownik pojec, https://algolytics.pl/analityka-predykcyjna-
slownik-pojec/ [dostep: 18.06.2021].
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Juz w roku 1963 r. Reed C. Lawlor przypuszczal, Ze pewnego dnia kom-
putery beda w stanie analizowac i przewidywac¢ wyniki orzeczen sadowych,
za$ wiarygodne przewidywanie dziatalno$ci sedziow zaleze¢ bedzie od nauko-
wego zrozumienia, w jaki sposob prawo i fakty wplywaja na odpowiednich
decydentow, tj. sedziow®.

Pierwsze badania nad przewidywaniem orzeczen sagdowych dotyczyly
spraw karnych i koncentrowaly si¢ w duzej mierze na analizie i przewidywaniu
decyzji sedziéw na podstawie tzw. informacji nietekstowych - brano pod
uwage przede wszystkim charakter i wage przestepstwa. Prowadzacy
badania w roku 1957 r. E Kort, stosujac metody ilosciowe, wykazywal, ze
po zidentyfikowaniu elementéw faktycznych, majacych wptyw na decyzje,
nalezy wyprowadzi¢ dla nich odpowiednie wartosci liczbowe, a nastgpnie za
pomoca odpowiedniej formuty, przewidzie¢ decyzje pozostalych przypadkéow
w okreslonym obszarze’. Proby dokonania analizy predykcyjnej podjeli takze
S. Nagel' (1963 r.), R. Keown'! (1980 r.), J.A. Segal'* (1984 r.), J. Popple"
(1996 r.), B.E. Lauderdale i T.S. Clark' (2012 r.).

8  R.C. Lawlor, What Computers Can Do: Analysis and Prediction of Judicial Decisions,
»American Bar Association Journal” 1963, nr 4, s. 337-344.

9 E Kort, Predicting Supreme Court Decisions Mathematically: A Quantitative Analysis
of the Right to Counsel Cases, ,, American Political Science Review” 2013, t. 51, nr 1,s. 1-12,
https://www.doi.org.pl/10.2307/1951767.

10 S, Nagel, Applying Correlation Analysis to Case Prediction, ,Texas Law Review” 1964,
t. 42, . 1006-1017.

11 R. Keown, Mathematical Models for Legal Prediction, ,Computer Law Journal”
1980, t. 2, nr 1, s. 829-862, https://repository.law.uic.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1618&
context=jitpl&httpsredir=1&referer= [dostep: 1.05.2021].

12 J. Segal przeprowadzal analizy decyzji dotyczacych przeszukania i zatrzymania
rzeczy (konfiskaty). Jednym z celéw badan byto wykazanie, ze Sad Najwyzszy czg$ciej wydaje
przychylne decyzje na rzecz rzadu federalnego niz wobec stanéw. Ponadto model mial warto$¢
nie tylko predykcyjng, ale réwniez wyjasniajaca. Zob. J.A. Segal, Predicting Supreme Court
Cases Probabilistically: The Search and Seizure Cases, 1962-1981, ,, American Political Science
Review” 2014, t. 78, nr 4, s. 891-900, https://ww.doi.org/10.2307/1955796.

13 ]. Popple, A Pragmatic Legal Expert System. Applied Legal Philosophy Series,
Darthmouth 1996, s. 130.

14 Badacze wprowadzili nowe podejscie, ktdre wykorzystywato informacje o meryto-
rycznym podobienstwie miedzy sprawami, aby oszacowa¢ preferencje sedziow, ktére rdznig
sie na przestrzeni czasu oraz w zaleznosci od istotnych kwestii prawnych. Wykazali, ze model
pozwalajacy zmienia w czasie preferencje w zaleznosci od kwestii merytorycznych jest znacz-
nie lepszym predyktorem decyzji niz taki, ktéry pozwala zmieniaé preferencje tylko w czasie.
W konsekwencji istniejg znaczgce rdznice w tozsamo$ci mediany wymiaru sprawiedliwosci
w roznych obszarach prawa we wszystkich okresach wspdlczesnego sadu. Wyniki te sugeruja
potrzebe ponownego rozwazenia badan empirycznych i teoretycznych, ktdre opieraja sie na
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Dla zobrazowania efektywnosci analityki predykcyjnej w orzeczeniach
sadowych, przytoczy¢ nalezy najnowsze wyniki badan N. Aletrasa, V. Lamposa
iin., w zakresie przewidywania orzeczen sagdowych Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka's. Wskazani badacze zalozyli, ze opublikowane przez
Europejski Trybunal Praw Czlowieka wyroki moga by¢ wykorzystane do
analizy tekstowej dla prognoz ex ante wynikéw, przy zalozeniu, Ze istnieje
wystarczajagce podobienstwo tekstowe (literalne) miedzy niektérymi
fragmentami tekstu opublikowanych wyrokéw, a wnioskami ztozonymi do
ETPCz. Badacze, z uwagi na przystepna strukture wyroku Trybunatu, podzielili
go na cztery sekcje:

1) okolicznosci sprawy;

2) wtasciwe prawo krajowe;
3) prawo poréwnawcze;

4) rozstrzygnigcie.

Analizie tekstowej zostala osobno poddana kazda sekcja, co pozwolilo
badaczom na wniosek, ze predykcja jest najdokladniejsza w sekeji dotyczacej
stanu faktycznego sprawy (okolicznosci), co oznacza, ze sedziowie reaguja
przede wszystkim na fakty sprawy, a nie na argumenty prawne's.

Ponadto, system informatyczny, na podstawie wyrokow stwierdzajacych
naruszenie konkretnego artykulu Konwencji o ochronie praw czltowieka
i podstawowych wolnoséci'’, wyodrebnil stowa kluczowe dla naruszenia
artykutu i tych stow wyszukiwat w sktadanych do Trybunatu pismach. Tytulem
przykltadu, o prawdopodobienstwie naruszenia art. 3 konwencji (zakaz tortur)
mogtlo $wiadczy¢ uzycie stow takich jak: wigzienie, zatrzymany, wizyta, dostep,
jedzenie, zycie, wsparcie, odwiedzone, ustanowienie, standard, przeludnienie,
kontakt, policja, oficer, leczenie, policjant, chory, sita, dowdd, zle traktowanie,
aresztowanie, zarzut, komisariat policji, poddany, aresztowany, doprowadzony,
rzekomo, leczony, pobity, szkoda, ochrona, nieudane, roszczenie, polaczenie,

istnieniu jednej kluczowej mediany sprawiedliwosci. Zob. B.E. Lauderdale, T.S. Clark, The
Supreme Courts Many Median Justices, ,American Political Science Review” 2012, t. 106,
nr 4, s. 847-866, https://doi.org/10.1017/S0003055412000469.

15 N. Aletras, D. Tsarapatsanis, D. Preotiuc-Pietro, V. Lampos, Predicting Judicial
Decisions of the European Court of Human Rights: a Natural Language Processing Perspective,
»Peer] Computer Science” 2016, nr 2, s. 93-109, https://doi.org/10.7717/peerj-cs.93.

16 W pelnej treéci raportu, w oparciu o najdokladniejszy wynik predykcji w zakresie
okolicznosci faktycznych, badacze ostrozne opowiadaja si¢ za koncepcja realizmu prawniczego.

17" Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci z dnia 4 listopada
1950 r.,, Dz.U. 1993 Nr 61, poz. 284.
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region, skuteczne, uniewaznione, doznal, zawieszone, niesie, rekompensata,
pieni¢zne, Ukraina'®.

We wnioskach konicowych badacze odniesli si¢ do mozliwosci zastosowa-
nia analizy predykcyjnej jako narzedzia pomocniczego dla sedzidw, stuzacego
do szybkiej identyfikacji przypadkéw i wyodrebnienia wzorcéw korelujacych
z pewnymi wynikami. Wskazali takze, ze narzedzie moze by¢ réwniez przy-
datne w celu nadania priorytetu decyzyjnego skargom, w ktérych opisywane
naruszenie wydaje si¢ najbardziej prawdopodobne.

Natomiast grupa polskich badaczy, cztonkéw Klubu Jagielloniskiego,
opublikowata w lipcu 2019 r. raport pt. ,,Algopolska”, w ktérym opisuje funk-
cjonalnosci sztucznej inteligencji na $wiecie'®, m.in. na rynku pracy, w opiece
medycznej, pomocy spolecznej, edukacji i kulturze.

Pochylajac si¢ jednak nad zastosowaniem sztucznej inteligencji w prawie,
badacze przypominaja, ze w Polsce od poczatku 2018 r. we wszystkich 374.
sadach powszechnych w calym kraju funkcjonuje System losowego przydzia-
tu spraw. To algorytm okresla, ktory sedzia otrzyma konkretng sprawe do
rozpatrzenia. Rozwigzanie mialo zapewni¢ bezstronnos¢ i transparentnosé
w przypisywaniu danej sprawy do konkretnego sedziego®. Natomiast w Sta-
nach Zjednoczonych Ameryki, wdrazane sg tzw. systemy przedprocesowe;j
oceny ryzyka®'. System informatyczny, na podstawie danych osobowych podej-
rzanego, jego postawy i stosunku do popelnionego przestepstwa ocenia, jakie

18 Z kolei stowa, ktére $wiadczy¢ mialy o braku naruszenia art. 3 konwencji, to: zabijanie,
zycie, uwiezienie, zwolnienie, prezydent, administracja, skazany, termin, konstytucyjny,
federalny, odwolany, skazany, kontynuowany, rezim, odpowiedzialny, etc. Zob. Predicting
Judicial Decisions of the European Court of Human Rights: a Natural Language Processing
Perspective, ,,Peer] Computer Science” 2016, https://peerj.com/articles/cs-93/#table-3
[dostep: 11.07.2020].

19 N. Mileszyk, B. Paszcza, A. Tarkowski, AlgoPolska. Zautomatyzowane podejmowanie
decyzji w stuzbie spoteczeristwu, https://centrumcyfrowe.pl/algopolska-raport/#landing-page
[dostep: 11.07.2020].

20 Kontrolaw SW w Toruniu wykazala, Ze system ten nie dziata poprawnie. Niektorzy
sedziowie sg przeciazeni pracg, inni nie sg wybierani przez dlugi czas. Nier6wno$¢ obcigzenia
poszczegolnych sedziéw byta wyraznie zauwazalna — niekt6rzy sedziowie otrzymywali nawet do
8 spraw wiecej niz inni. Fundacja ePanstwo wystgpita do Ministra Sprawiedliwoéci o uzyskanie
dostep do kodu zrédtowego systemu i w grudniu 2017 r. w trybie dostepu do informacji
publicznej. Minister odmowil udzielenia informacji wskazanej we wniosku, wskazujac, ze
algorytm to informacja techniczna niebedaca informacja publiczng w rozumieniu polskiego
prawa. Zob. tamze.

21 The Use of Pretrial ‘risk assessment’ Instruments: a Shared State of Civil Rights Concerns,
http://civilrightsdocs.info/pdf/criminal-justice/Pretrial-Risk-Assessment-Full.pdf [dostep:
29.04.2021].
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jest prawdopodobienstwo, czy w razie zastosowania srodkéw nieizolacyjnych
podejmie on prébe ucieczki. Tym samym, algorytm szuka odpowiedzi na py-
tanie, czy zasadne jest w przypadku konkretnego podejrzanego zastosowanie
$rodka izolacyjnego (tymczasowego aresztowania). Algorytm - podobnie
jak wcze$niej sedzia —sprawdza uprzednia karalno$¢ podejrzanego, state
miejsce zamieszkania i warunki do podjecia surowej kary*”. Podobnie dziala
system COMPAS?, ktory zostal stworzony w celu przewidywania ryzyka
popelnienia przez przestgpce innego przestepstwa. Jego algorytm uwzglednia
niektére odpowiedzi na kwestionariusz zawierajacy 137 pytann. COMPAS jest
wykorzystywany w niektorych stanach USA przez sedziéw do decydowania
o wymiarze kary**. Natomiast w Kanadzie systemy informatyczne wykorzysty-
wane s3 do rekomendowania warunkéw osadzenia wigzniéw, w tym wyboru
wspoltwiezniow™.

Pomimo wielu plaszczyzn, na ktorych stosowanie sztucznej inteligencji
(czy tez zautomatyzowanego systemu podejmowania decyzji) jest mozliwe,
nalezy zaznaczy¢, ze efekty dzialania systemu informatycznego beda takiej
jakosci jak dane wejsciowe. Jesli w bazie orzecznictwa, bedacej podstawa
dla dziatania algorytmu, znajda si¢ orzeczenia dotkniete, np. zarzutami
formalnymi, ale nie zostaly wzruszone - to system powieli bledy. Czy
w zwigzku z tym nalezy szczegdtowo bada¢ dane, ktore stang si¢ baza dla
dziatania systemu informatycznego, czy raczej przyjac, ze decyzje i orzeczenia
sadowe, niewzruszone i prawomocne, powinny znalez¢ si¢ w bazie jako jeden
z wzordéw dalszego orzekania? Ponad wszelkg watpliwos¢ stwierdzi¢ trzeba,
ze selekcja orzeczen na lepsze i gorsze nie jest mozliwa. Jedli system ma by¢
obiektywny, musi korzystac z jak najpelniejszej bazy orzecznictwa. Weryfikacja
danych wygenerowanych przez automat jest jednak konieczna. Wydaje sie, ze
na tym etapie procesu automatyzacji powinien stang¢ cztowiek.

22 W algorytmach tego typu zawsze zachodzi obawa, ze system niejako powieli
wczesniejsze uprzedzenia i bledy. Innymi stowy, wskazuje sie, ze algorytmy te sg tak
inteligentne, jak ich dane wyj$ciowe. Jesli dane beda nacechowane pewnymi uprzedzeniami
spolecznymi (np. dotyczacych koloru skory, narodowosci), to system takze je zastosuje.

23 Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions.

24 E. Loomis, jeden ze skazanych, ktérych wyrok zostal wydany w oparciu réwniez
0 COMPAS, probowal podwazy¢ legalno$¢ tej procedury. Sad Najwyzszy Stanu Wisconsin
oddalit jednak apelacje, twierdzac, ze wyrok bylby taki sam, gdyby decyzja nie zostata wydana
przez system informatyczny.

25 Wryrok Sadu Najwyzszego Kanady z 13 czerwca 2018 r. w sprawie Ewert v. Canada,
2018 SCC 30, ,,Supreme Court Reports” 2018, nr 2, poz. 165.
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3. Przebieg badan

Na gruncie juz poczynionych rozwazan mozna stwierdzi¢, ze wykorzystanie
procesu automatyzacji w organach administracji publicznej czy w sadach jest
szansa dla zrealizowania postulatéw odcigzenia sedziéw i organéw decyzyjnych,
a co za tym idzie — przyspieszenia postepowan. Nie nalezy jednak zapominac,
ze cho¢ rozpoznawanie spraw w terminach rozsadnych jest jednym z celéw
postepowan, to jednak nie jedynym i nie nadrzednym. Z tego wzgledu, system
zautomatyzowanego podejmowania decyzji musi by¢ tak skonstruowany, aby
zostal przez spoleczenstwo zaakceptowany i jednoczesnie budzil zaufanie.

Wydaje sie, Ze ramy prawne systemow informatycznych podejmujacych
decyzje w sposdb zautomatyzowany w pierwszej kolejnosci muszg umiejsca-
wia¢ cztowieka w calym procesie automatyzacji. Jak juz bylo wykazywane
wezesniej, dyskusja nad sztuczng inteligencja wciaz oscyluje wokot mozliwosci
technicznych systemoéw, ich bledéw i ograniczen. Tymczasem, wydaje sig, Ze
to cztowiekowi nalezy przyzna¢ odpowiednie kompetencje — by¢ moze we-
ryfikujace — a nawet nadzorujace caly proces automatyzacji.

Brak konkretnych rozwigzan regulujacych dziatanie systemu automa-
tyzujacego podejmowanie decyzji w postepowaniach administracyjnych czy
sadowych powoduje, Ze po stronie obywateli nie zaistnieje zaufanie do dalszej
informatyzacji prawa.

W tym kontekscie postawiono nastgpujace pytania badawcze:

1) wjakich sprawach dalsza informatyzacja prawa jest akceptowana?;

2) czyijakie konkretnie zabezpieczenia i rozwigzania prawne nalezy wpro-
wadzi¢ w zwigzku z automatyzacjg procesu decyzyjnego w organach
administracji publicznej i sgdownictwie?;

3) czy zaproponowane rozwigzania spowodujg wzrost zaufania spoleczenstwa
do automatyzacji/sztucznej inteligencji?

Celem postawionych pytan jest przede wszystkim poznanie opinii
ekspertow odnosnie do zagadnienia automatyzacji decyzji w prawie.

W badaniach zastosowano analize tresci dokumentéw oraz ankiete.
W obu przypadkach przeprowadzono pilotaz, ktérego celem bylo z jednej
strony, uscislenie wiedzy o srodowisku, w ktérym przeprowadzane jest badanie,
z drugiej, sprawdzenie przydatnosci technik i narzedzi badawczych, ktdre
byly wykorzystane w badaniach. W zakresie badania dokumentéw oraz
ankiety w szczegoélnosci istotna byla ocena wartodci kwestionariusza jako
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narzedzia do otrzymania poszukiwanych informacji*. Pilotaz mial na celu
weryfikacje poprawnosci formulowanych pytan oraz zgodnosci pomiedzy
zakresem przedmiotowym pytan a zakresem tresciowym dokumentéw. Polegal
na sprawdzeniu, czy kwestionariusz ankiety do badania tresci dokumentéw
uwzglednia wszystkie istotne problemy i czy szczegétowos¢ pytan jest
adekwatna do celéw badania.

Podobny cel miato przeprowadzenie pilotazowego badania ankietowego.
W tym przypadku zwrécono przede wszystkim uwage na to, czy pytania zawar-
te w kwestionariuszu maja poprawna forme i czy s zrozumiale dla adresatow,
a takze czy sekwencja nastgpowania po sobie pytan jest poprawna®. Badanie
to mialo réwniez na celu weryfikacje trafnosci doboru probleméw bedacych
przedmiotem badania, wykonanego na podstawie wczesniej przeprowadzone;j
analizy raportéw i sprawozdan dotyczacych badanego zagadnienia. W kwe-
stionariuszach zawarto pytania o znacznym stopniu szczegélowosci. Dzieki
temu mozliwa byla analiza problemoéw szczegétowych na etapie interpretacji
wynikéw z zastosowaniem analizy jako$ciowej. Jednoczes$nie, dzieki agre-
gacji danych nie utracono mozliwosci poprawnej metodologicznie analizy
ilosciowe;j.

Istotnym Zrédlem danych byly dokumenty w postaci raportéw,
sprawozdan oraz wynikéw dotychczas przeprowadzonych badan jakosciowych
(m.in. wywiadoéw eksperckich). Ich analiza pozwolita na ustalenie aktualnego
stanu badan, a jednocze$nie umozliwita zweryfikowanie najwigkszych
wyzwan i probleméw dotyczacych automatyzacji w prawie. Analiza tresci
dokumentéw, takich jak raporty i sprawozdania dotyczace dzialania systemow
automatyzujacych wykorzystywanych w Europie i na §wiecie, np. COMPAS?

26 K. Lutynska, Pilotaz poglebiony. Koncepcja, realizacja i analiza materiatéw
pilotazowych, [w:] Z. Gostkowski, J. Lutynski (red.), Analiza i préby technik badawczych
w socjologii. Studia pilotazowe i analizy weryfikacyjne, t. V, Warszawa 1975, s. 26-27.

27 G. Babinski, Pytania kwestionariuszowe. Podstawowe podzialy i typologie, [w:]
J. Wasilewski (red.), Wybrane zagadnienia metodologiczno-teoretyczne bada# socjologicznych,
Krakéw 1984, s. 71-72.

28  System przewidujacy, w jakim stopniu prawdopodobne jest popelnienie kolejnego
przestepstwa przez raz sprawce. Uwzglednia rodzaj, charakter i stopieni spotecznej szkodliwosci
czynu, ale takze postawe sprawcy i jego uwarunkowania srodowiskowe. Pelny raport: J.L. Skeem,
J.E. Louden, Assessment of Evidence on the Quality of the Correctional Offender Management
Profiling for Alternative Sanctions (COMPAS), Davis 2007, https://ucicorrections.seweb.
uci.edu/files/2013/06/CDCR-Skeem-EnoLouden-COMPASeval-SECONDREVISION-final-
Dec-28-07.pdf [dostep: 15.07.2020] oraz T. Brennan, B. Dieterich, M. Breitenbach, B. Mattson,
A Response to “Assessment of Evidence on the Quality of the Correctional Offender Management
Profiling for Alternative Sanctions (COMPAS)”, Traverse City 2009, http://www.northpointeinc.
com/files/whitepapers/Response_to_Skeem_Louden_Final 071509.pdf [dostep: 15.07.2020].
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(Stany Zjednoczone Ameryki, 2007), Predictive Policing P4* (Stuttgart,
2015-2016), PredPol* (Los Angeles, 2016), pozwolily na wyodrebnienie
stabych punktéw i niescistosci w dzialaniu zautomatyzowanych systemow.

Analiza raportéw z dzialania najszerzej uzywanych systemdéw informa-
tycznych wykorzystujacych sztuczng inteligencje w analizie predykcyjnej
pozwolita na ujawnienie licznych kwestii, ktére nalezy obja¢ stosownymi
regulacjami ochronnymi. W$rdd nich istotna jest problematyka zwigzana
z bezpieczenstwem danych wykorzystywanych do analizy i zapewnienie
ochrony prywatnosci oséb, ktorych dane bedg przetwarzane. Szczegdtowych
regulacji wymagaja kwestie dotyczace sposobu ich pozyskiwania, przechowy-
wania, przetwarzania i udostgpniania, np. organom $ciggania. Regulacje musza
zapewni¢ ochrong praw podstawowych, dlatego tez nalezy skupic si¢ nie tylko
na sposobie wykorzystywania danych, lecz takze na ustaleniu niezbednego
zakresu, w jakim w ogdle powinny by¢ one gromadzone.

Zwazywszy na wyniki analizy sprawozdan z dzialania programéw
wykorzystywanych przez policje do prognozowania popelnienia przestepstwa,
szczegblng uwage nalezy zwrdci¢ na postulat podjecia srodkéw stuzacych
przeciwdzialaniu dyskryminacji. Problem ten jest szczegélnie widoczny
w dzialaniu programéw typu COMPAS. Jak juz wcze$niej zauwazono, rezultaty
dzialania systemoéw opartych na sztucznej inteligencji sa $cile powigzane
z danymi wej$ciowymi. Istnieje ryzyko powielania przez system zjawiska

29 Projekt dotyczyt analizy predykcyjnej w zakresie przeciwdzialania wlamaniom
w Badenii (Niemcy). Jego celem byto zaobserwowanie, ze w pewnych okolicznos$ciach wtamania
mogg skutkowa¢ kolejnymi przestepstwami w krétkim czasie i przestrzeni. Przestepstwom
nastepczym ,,bliskie powtdrzenia’, przewidywanym z pewnym prawdopodobienstwem
dla obszaru alarmowego, nalezy nastepnie zapobiegaé poprzez ukierunkowane uzycie sit
policyjnych, a tym samym liczba wlaman zmniejsza si¢. Pelny raport: Predictive Policing.
Evaluation des baden-wiirttembergischen Pilotprojekts P4, https://csl. mpg.de/de/forschung/
projekte/predictive-policing/ [dostep: 15.07.2020].

30 PredPol do dziatania algorytméw wykorzystuje trzy podstawowe informacje: miejsce
dokonania przestepstwa w przesztoéci, dokladny czas jego popelnienia oraz jego typ. Nastepnie
wykorzystujac dane oparte o behawiorystyke, determinuje czy w danym miejscu moze doj$¢
do ponownego ztamania prawa. Program uwzglednia réwniez wszelkie informacje dodatkowe,
jak cho¢by raporty policyjne dotyczace konkretnych rejondéw, zageszczenie ludnosci, typy
lokali ustugowych oraz planowane wydarzenia. Jak podkreslajg tworcy programu, na potrzeby
algorytmu nie sg zbierane dane personalne, a jedynie bezosobowe informacje o zdarzeniach.
System dziala m.in. w Modesto w Kalifornii, gdzie odnotowano spadek liczby wlaman
domowych o 20%, kradzieze handlowe zmniejszyly si¢ o 13%, kradzieze pojazdéw spadly
0 12%, a rabunki o 11%, podczas gdy ich personel patrolowy i budzet zostaly znacznie
zmniejszone. Zob. E.Rey, Predictive Policing with Continued Results, https://www.predpol.
com/predictive-policing-results/ [dostep: 15.07.2020].
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dyskryminacji ze wzgledu na ras¢, narodowos¢, uwarunkowania srodowiskowe
czlowieka etc.

Poza przedstawionymi powyzej problemami, wyloniono jeszcze wiele
innych kwestii, ktére nalezaloby poddac szerszemu dyskursowi, jednakze
ramy tego opracowania nie pozwalaja na dokonanie kompleksowej oceny
wszystkich trudnosci zwigzanych z zastosowaniem automatyzacji w prawie.
Z uwagi na powyzsze, w dalszej czesci opracowania skupiono si¢ na kluczowej
kwestii zwigzanej z automatyzacja, tj. na umiejscowieniu czlowieka w caltym
procesie, tak by jego kompetencje pozwalaly na skuteczny nadzér nad pro-
cesem automatyzacji, a w konsekwencji — przeciwdzialanie potencjalnym
bledom systemu, weryfikowanie jego dzialania czy tez niejako naprawianie
bledéw. Ukierunkowujac dalsze badania na kwestie weryfikacji i nadzoru nad
systemem informatycznym, oparto si¢ na ustaleniu, Ze odpowiednie normy
prawne zabezpieczajace prawo jednostki do weryfikacji zautomatyzowane;j
decyzji wplywaja na wzrost zaufania spofeczenstwa do informatyzacji pra-
wa. Na tym etapie badan podjgto probe skonkretyzowania rozwigzan, ktore
moglyby poglebi¢ zaufanie spoleczenstwa do sztucznej inteligencji. W tym
celu zaproponowano modelowe regulacje, ktére stawialyby czltowieka jako
podmiot ostatecznie weryfikujacy zautomatyzowane decyzje. Zaproponowano
dwa rozwigzania:

1) zautomatyzowane decyzje (orzeczenia) mialyby by¢ projektami zatwier-
dzanymi kazdorazowo przez czlowieka;

2) zautomatyzowane decyzje (orzeczenia) bytyby wigzace dla adresata bez
zatwierdzenia przez czlowieka, ale wniesienie sprzeciwu od zautoma-
tyzowanej decyzji eliminowaloby zautomatyzowana decyzj¢ z obrotu
i powodowaloby skierowanie sprawy do rozpoznania z pominieciem
procesOw automatyzacji.

Ponadto zaproponowano rozwigzanie dajgce jednostce prawo (a nie obo-
wigzek) oddania sprawy do rozpoznania w sposéb zautomatyzowany (decyzje /
orzeczenia sgdowe mialyby by¢ wydawane tylko na wyrazne zadanie strony).

Przeprowadzone badanie ankietowe mialo na celu weryfikacje i uzupet-
nienie materialu badawczego uzyskanego na podstawie analizy tresci raportow
i sprawozdan. Zatem spelnialo ono zaréwno funkcje eksploracyjna, jak i we-
ryfikacyjng w stosunku do wynikéw uzyskanych podczas wczesniejszych
etapow badan. W ankiecie respondenci zostali zapytani o to, w jakich spra-
wach automatyzowane procesy decyzyjne bylyby przez nich akceptowalne.
W kwestionariuszu znalazly si¢ zar6wno pytania o sprawy administracyjne,
jak i sprawy, gdzie wlasciwe do rozpoznania sg sady powszechne.
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Badania przeprowadzono we Wroclawiu, w okresie 1 czerwca 2020 r.
- 14 lipca 2020 r. wérdéd grupy prawnikéw w liczbach: 57 oséb pracujacych
w organach administracji samorzadowej (posiadajacych kompetencje do
wydawania decyzji administracyjnych) oraz radcéw, adwokatow, sedzidw
i prokuratoréw (w tym aplikantéw) w liczbie 64. Kwestionariusz ankiety,
w formie elektronicznej, skierowano do 0séb bezposrednio zaangazowanych
w stosowanie prawa. Uznano, ze z uwagi na bezposredni kontakt tych oséb
z praktyka prawniczg, wyniki beda kluczowe dla uzyskania wiarygodnych
informacji. Wszelkie wnioski, z uwagi na celowy dobér grupy badanej,
interpretowa¢ nalezy z zastrzezeniem, ze odnoszg si¢ do tej wlasnie waskiej
grupy. Autorka, chcac zagwarantowac respondentom pelng anonimowos¢, nie
pytala o staz pracy czy ple¢ sedziéw i pracownikéw administracji. Ankieta
skladala si¢ z pytan zamknietych i zostala podzielona na dwie czesci.

Badajac odpowiedzi pracownikéw administracji samorzadowej, wskazaé
nalezy, ze wigkszo$¢ z nich opowiada si¢ za automatyzacja w sprawach
administracyjnych o prostym stanie faktycznym, takich jak przyznawanie
$wiadczen czy nakladanie optat — ponad 40,4% odpowiedzi ,,zdecydowanie
tak” oraz doktadnie tyle samo ,,raczej tak”. Podobnie odpowiedzieli respondenci
z drugiej grupy, obejmujacej przedstawicieli korporacji prawniczych, sedziéw
oraz prokuratoréw (por. wykres 1).

Natomiast pracownicy administracji zapytani o sprawy sadowe (cho¢
nadal o dosy¢ nieskomplikowanej naturze) wyrazili juz mniejsze poparcie
dla automatyzacji niz w sprawach administracyjnych. Najwiecej oséb (18)
odpowiedziato ,raczej tak’, 12 — ,trudno powiedzie¢”. Z kolei sedziowie
oraz prawnicy korporacyjni byli zdecydowanie bardziej sceptyczni wobec
zautomatyzowanych decyzji w sprawach cywilnych - ,raczej nie” oraz
»zdecydowanie nie” odpowiedzialo tacznie 37,4% (por. wykres 2).
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Wykres 1. Poréwnanie odpowiedzi dwdch grup respondentéw na pytanie
nr 1: Czy zautomatyzowane decyzje powinny by¢ wydawane przez organy
administracji publicznej w sprawach o prostym stanie faktycznym? (w %)
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Wykres 2. Poréwnanie odpowiedzi dwodch grup badanych na pytanie nr 2:
Czy zautomatyzowane decyzje powinny by¢ wydawane przez sady w sprawach
o zaplate, o zachowek, a takze mogacych zakonczy¢ si¢ w drodze ugody
sadowej? (w %)
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Natomiast w przypadku spraw rodzinnych najwiecej 0séb z grupy pracow-
nikéw administracji zdecydowanie opowiedzialo si¢ przeciwko automatyzacji
(»zdecydowanie nie - 42,0% oraz ,,raczej nie” — 26,3%). Podobnie odpowia-
dali sedziowie i prawnicy korporacyjni. Przychylnych odpowiedzi w kwestii
automatyzacji w sprawach rodzinnych w grupie przedstawicieli zawodow
prawniczych bylo 14 (por. wykres 3).

Wykres 3. Poréwnanie odpowiedzi dwdch badanych grup na pytanie nr 3: Czy
zautomatyzowane decyzje powinny by¢ wydawane w sprawach rodzinnych
(takich jak rozwdd, alimenty)? (w %)
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Zapytani o akceptacje¢ dla zautomatyzowanych decyzji w sprawach
karnych, respondenci z grupy pierwszej, podobnie jak w przypadku spraw
rodzinnych, pozostawali sceptyczni - blisko 70% udzielilo odpowiedzi ,,zde-
cydowanie nie” oraz ,raczej nie”. Podobnie odpowiadali respondenci z drugiej
grupy — wiekszos¢ ,zdecydowanie nie” oraz ,raczej nie” (por. wykres 4).

Zapytani w dalszej kolejnosci o akceptacje automatycznej decyzji, gdy
strona tego zada, nawet w postepowaniu karnym, pracownicy administracji
wyrazili akceptacje dla takiego rozwigzania: ,,raczej tak” - 38,7%, ,,zdecydo-
wanie tak” — 17,5% (por. wykres 5).
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Wykres 4. Poréwnanie odpowiedzi dwoch badanych grupy na pytanie nr 4:
Czy zautomatyzowane decyzje powinny by¢ wydawane w sprawach karnych?
(w %)
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Wykres 5. Por6wnanie odpowiedzi badanych grup na pytanie nr 5: Czy zau-
tomatyzowane decyzje nie powinny by¢ wydawane w sprawach karnych,
z wyjatkiem gdy strona tego zada, np. w obliczeniu wymiaru kary przy do-
browolnym poddaniu si¢ karze? (w %)
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Podobng przychylnos¢ dla takiego rozwigzania zadeklarowali respondenci
z drugiej grupy - odpowiedzi ,,zdecydowanie tak” oraz ,,raczej nie” udzielito
blisko 52% (por. wykres 5).

W drugiej czesci ankiety respondentom zadano pytania o akceptacje
dla konkretnych regulacji prawnych, ktére moglyby zosta¢ przyjete dla
zagwarantowania praw adresatow zautomatyzowanych decyzji. W pytaniu
nr 6 zapytano o to, czy nalezy uzalezni¢ wydawanie decyzji w sposob
zautomatyzowany od zgody (zadania) strony, ktérej decyzja ma dotyczy¢.
W tym wypadku pracownicy administracji najcz¢sciej odpowiadali ,,raczej tak”
(35,2%) oraz ,,zdecydowanie tak” (26,3%). Jeszcze wieksza aprobate zyskalo
takie rozwigzanie ze strony sedzidéw i prawnikéw korporacyjnych - lacznie
prawie 60% (por. wykres 6).

Wykres 6. Por6wnanie odpowiedzi badanych grup pracownikéw administracji
na pytanie nr 6: Czy zautomatyzowane decyzje (orzeczenia sgdowe) powinny
by¢ wydawane tylko na wyrazne zadanie stron? (w %)
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Z kolei na pytanie dotyczace zatwierdzenia zautomatyzowanej decyzji
przez czlowieka blisko 80% pracownikéw administracji wyrazilo akceptacje.
Podobnie wéréd sedziéw i prawnikéw korporacyjnych - zdecydowana wigk-
szo$¢ badanych opowiedziala si¢ za tym rozwigzaniem (por. wykres 7).



AUTOMATYZACJA DECYZJI W PRAWIE - POLA I GRANICE STOSOWANIA 153

Wykres 7. Poréwnanie odpowiedzi badanej grupy pracownikéw administracji
na pytanie nr 7: Czy zautomatyzowana decyzja (orzeczenie sadowe) powinny
wymagac zatwierdzenia przez organ decyzyjny (cztowieka)? (w %)
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Ostatnim pytaniem o model regulacji prawnej de lege ferenda bylo pyta-
nie, w ktdrym zaproponowano respondentom, Ze zautomatyzowana decyzja
(orzeczenie sgdowe) nie musi by¢ kazdorazowo zatwierdzana przez czlowieka,
jednak stronie powinien przystugiwac srodek odwotawczy (zazalenie, sprze-
ciw), ktéry eliminowalby rozstrzygniecie z obrotu i kierowalby sprawe do
dalszego rozpoznania z pomini¢ciem proceséw automatyzacji.

W odpowiedziach na to pytanie najwieksze rozbieznosci stanowisk byty
w odpowiedziach pracownikéw administracji - 14 0s6b odpowiedzialo ,,zde-
cydowanie tak” i rownoczesnie az 13 - ,raczej nie”. Zdecydowanie mniej
rozbieznosci byto w odpowiedziach sedzidéw i prawnikéw korporacyjnych
— aprobata dotyczyta 46,8% odpowiedzi, brak aprobaty wyrazito niemal 24%
badanych (por. wykres 8).

Dwa ostatnie pytania w ankiecie dotyczyty korzysci, ktére mogtyby wy-
nikng¢ z automatyzacji decyzji w organach administracji czy sadownictwie.
Ponad polowa respondentéw zgadzala si¢ z twierdzeniem, zZe wprowadzenie
systemow informatycznych z wykorzystaniem sztucznej inteligencji przyczy-
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niloby si¢ do przyspieszenia postepowan administracyjnych czy sadowych
(pytanie nr 9). Analizujac odpowiedzi uczestnikéw badania z drugiej grupy,
zauwazy¢ mozna wiecej sceptycyzmu odnosnie przyspieszenia postgpowania
(por. wykres 9).

Wykres 8. Poréwnanie odpowiedzi badanych grup na pytanie nr 8: Czy popie-
rasz model regulacji w ktérym zautomatyzowana decyzja (orzeczenie sgdowe)
nie musiataby kazdorazowo by¢ zatwierdzana przez cztowieka, przy czym stro-
nie powinien jednak przystugiwac¢ srodek odwolawczy (zazalenie, sprzeciw),
ktéry eliminowalby rozstrzygniecie z obrotu i kierowalby sprawe do dalszego
rozpoznania z pomini¢ciem proceséw automatyzacji? (w %)

30,0

24,5

25,0 23,4 23,4 928

20,0 19,3

15,815,6

15,0 14,1 — 14,1

10,0 8,8 8,8

5,0

0,0
Zdecydowanie Raczej tak Zdecydowanie Raczej nie Trudno Brak danych
tak nie powiedzieé

@ Odpowiedzi badanej grupy pracownikéw administracji

O Odpowiedzi badanej grupy oséb wykonujacych zawody prawnicze

Odpowiedzi pracownikéw administracji na pytanie dotyczace poprawy
jakos$ci orzecznictwa nie byty tak zgodne jak w pytaniu poprzednim - az
36,8% respondentow wybralo opcje ,,trudno powiedzie¢”. Podobnie, wsréd
badanych z drugiej grupy widoczna jest polaryzacja stanowisk w zakresie
aprobaty takiego rozwigzania (por. wykres 10).
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Wykres 9. Poréwnanie odpowiedzi badanych grup na pytanie nr 9: Czy au-
tomatyzacja procesu decyzyjnego w administracji / sadzie przyspieszylaby
postepowanie? (w %)

35,0
30,0
25,0

20,0

10,0
5,0

0,0

28,1

21,

32,8
29,7

9

Zdecydowanie  Raczej tak

tak

5,3
3,1
s

Zdecydowanie
nie

3,5

10,9

Raczej nie

24,6

17,2
14,1

8,8

Trudno Brak danych
powiedzie¢

@ Odpowiedzi badanej grupy pracownikéw administracji

O Odpowiedzi badanej grupy oséb wykonujacych zawody prawnicze

Wykres 10. Poréwnanie odpowiedzi badanych grup na pytanie nr 10: Czy
automatyzacja decyzji (orzeczen sagdowych) wplynetaby korzystnie na jako$¢
rozstrzygnie¢ (np. poprzez ujednolicenie orzecznictwa)? (w %)

40,0

35,0

30,0

25,0

20,0

15,0

10,0

5,0

0,0

10,5 10,9

24,6 25,0

Zdecydowanie tak Raczej tak

@ Odpowiedzi badanej grupy pracownikéw administracji

8,3 9,4

Zdecydowanie nie

10,5

20,3

Raczej nie

36,8
21,9
12,5
8,8
Trudno Brak danych
powiedzie¢

O Odpowiedzi badanej grupy oséb wykonujgcych zawody prawnicze
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4. Konkluzje

Nalezy podkresli¢, ze metody i techniki, wykorzystane do przeprowadzenia
badan, pozwolily na wnikliwg, a jednoczes$nie wieloaspektowa analize
problematyki objetej badaniami. Jest to zwigzane z przyjetym zalozeniem,
ze nalezy nie tylko uzyskiwac dane, lecz takze je weryfikowacd. Sprzyjala
temu komplementarno$¢ metod, wykorzystanych w badaniach, ktéra miata
charakter nie tylko metodologiczny, ale takze tresciowy. Dzigki skojarzeniu
metod i technik wydobyto dane dotyczace wybranych probleméw, niemozliwe
do uzyskania w drodze badan niereaktywnych (badan tresci). Mozliwos¢
taka dalo przede wszystkim badanie ankietowe. Nie ulega zatem watpliwosci,
ze przeprowadzone badania pozwolily dotrze¢ do nieobjetych dotychczas
dzialalnoscig badawcza danych odnoszacych sie do nieistniejacych jeszcze
uregulowan prawnych zwigzanych ze stosowaniem automatyzowanych
systemow decyzyjnych w organach administracji publicznej i sadach.

Analiza odpowiedzi na pytania pierwszej czesci ankiety pozwolita na
wyprowadzenie wniosku, Ze zastosowanie automatycznych proceséw decy-
zyjnych nie jest akceptowalne w sprawach, gdzie wplyw na tres¢ orzeczenia
maja zasady wspolzycia spolecznego, powszechne poczucie sprawiedliwosci,
dobra wola etc. Z uwagi na powyzsze, nie ma akceptacji dla automatyzmu
w sprawach rodzinnych, gdzie intuicja i zasady doswiadczenia zZyciowego od-
grywaja szczegdlna role. Takze w sprawach karnych, gdzie analiza postawy czy
motywow dzialania sprawcy musi opierac si¢ zaréwno na pojeciach prawnych,
jak i na uwarunkowaniach psychologicznych czy srodowiskowych, aprobata
dla zautomatyzowanych decyzji byla znacznie mniejsza niz w przypadku spraw
o prostym stanie faktycznym. Z tej czgsci ankiety jednoznacznie wynika, ze
pierwsze proby wprowadzania zautomatyzowanych systemow decyzyjnych
powinny mie¢ miejsce gtéwnie w sprawach administracyjnych czy cywilnych,
ale o stosunkowo prostym stanie faktycznym, gdzie podstawg rozstrzygniecia
beda gldwnie operacje matematyczne, np. sprawy o zachowek.

Natomiast analiza drugiej czgsci ankiety odnosi si¢ do poparcia dla
zaproponowanych respondentom modeli regulacji prawnych, ktére miatyby
zabezpieczy¢ ich prawa podstawowe, takie jak prawo do sadu czy prawo do
prywatnosci. Z badan wynika, ze na akceptacje respondentdéw zastugiwat
model wydawania zautomatyzowanej decyzji tylko na zadanie strony, co
innymi stowy, nastepowaloby niejako wskutek dobrowolnej zgody na taki
sposob podejmowania decyzji.
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Kolejna propozycja regulacji dotyczy roli czlowieka w nadzorze nad
zautomatyzowanym procesem podejmowania decyzji — zatwierdzenia jej przez
czlowieka. Propozycja ta rowniez spotkala si¢ z aprobatg respondentéw, co
$wiadczy, z jednej strony o przychylnosci dla zautomatyzowanych decyzji pod
kontrolg cztowieka, natomiast z drugiej — podaje w watpliwo$¢ sens wydawania
takich decyzji - skoro czlowiek musi odtworzy¢ proces myslowy maszyny
i w konsekwencji samodzielnie podejmowac decyzje. W takich uktadzie,
maszyna jedynie sugerowalaby tre$¢ rozstrzygniecia. Rozwigzaniem w tej
sytuacji byloby, réwnoczesnie z podaniem przez maszyne wyniku operacji,
takze sposobu, w jaki maszyna doszta do ostatecznych wnioskow, czyli procesu
myslowego przez nig przeprowadzonego. Nalezy jednak zwroci¢ w tym miejscu
uwage na problemy wynikajace z udostepnienia przez twércéw programow
takich danych - z uwagi na fakt, Ze stanowia one pewien unikalny kod — moga
by¢ przeciez objete prawami autorskimi.

Zdecydowanie bardziej korzystnym z punktu widzenia ekonomiki
procesowej bytoby, gdyby zautomatyzowana decyzja nie wymagata kazdorazowo
weryfikacji przez czlowieka. Zagwarantowac nalezaloby wtedy prawo strony
do wniesienia $rodka odwotawczego, ktdrego juz samo skuteczne wniesienie
(bez wzgledu na zasadnos¢), eliminowatoby decyzje z obrotu i kierowaloby
sprawe do dalszego rozpoznania, juz z pominigciem proceséw automatyzacji.
Takie rozwigzanie takze zyskato poparcie duzej czesci respondentow.

Nie budzi watpliwosci zalozenie, Ze dalsza automatyzacja prawa znacznie
przyspieszyltaby postepowanie. Jednak w kwestii poprawy jakosci orzecznictwa
nie ma zgody respondentéw. Zdecydowana cz¢s$¢ z nich nie jest przekonana,
ze wskutek wydawania decyzji w sposob zautomatyzowany - linia orzecznicza
bytaby bardziej jednolita i charakteryzowalaby si¢ wigkszym obiektywizmem.

5. Uwagi koncowe

Przeprowadzone badania potwierdzaja hipoteze, ze proces automatyzacji
w prawie jest mozliwy i akceptowalny, cho¢ nie we wszystkich sprawach ad-
ministracyjnych czy sadowych. Analiza ankiety pozwolila takze na wysuniecie
wstepnych wnioskdw w zakresie regulacji prawnych, ktére, zabezpieczajac
odpowiednio prawa i interesy stron takich decyzji, zwigkszylyby zaufanie
spoleczenstwa do dalszej informatyzacji w prawie.

Reasumujac, wyniki badan, stawiajacych cztowieka w nadrzednej roli
W procesie automatyzacji, okazaly sie nie tylko potrzebne, ale i satysfakcjonujace.
Niewatpliwie, poczynione badania stanowia zaledwie zalazek kolejnych,
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wnikliwych i szczegotowych analiz. Swiadcza jednak o potwierdzeniu kluczowej
hipotezy, ze to od umiejscowienia czlowieka w systemie automatyzacji prawa
bedzie zalezat jej dalszy rozwdj.

Bibliografia

Literatura

Aletras N., Tsarapatsanis D., Preotiuc-Pietro D., Lampos V., Predicting Judicial
Decisions of the European Court of Human Rights: a Natural Language
Processing Perspective, ,Peer] Computer Science” 2016, nr 2, s. 93-109,
https://doi.org/10.7717/peerj-cs.93.

Babinski G., Pytania kwestionariuszowe. Podstawowe podzialy i typologie, [w:]
J. Wasilewski (red.), Wybrane zagadnienia metodologiczno-teoretyczne
badan socjologicznych, Krakéw 1984.

Brennan T., Dieterich B., Breitenbach M., Mattson B., A Response to “Assessment
of Evidence on the Quality of the Correctional Offender Management
Profiling for Alternative Sanctions (COMPAS)”, Traverse City 2009,
http://www.northpointeinc.com/files/whitepapers/Response_to_Skeem_
Louden_Final_071509.pdf [dostep: 15.07.2020].

Gozdziaszek L., Perspektywy wykorzystania sztucznej inteligencji w postepowaniu
sgdowym, ,,Przeglad Sadowy” 2015, nr 10, s. 46-60.

Kort E, Predicting Supreme Court Decisions Mathematically: A Quantitative
Analysis of the Right to Counsel Cases, ,,American Political Science Review”
2013,t. 51, nr 1, s. 1-12, https://www.doi.org.pl/10.2307/1951767.

Lawlor R.C., What Computers Can Do: Analysis and Prediction of Judicial
Decisions, ,,American Bar Association Journal” 1963, nr 4, s. 337-344.

Lutynska K., Pilotaz poglebiony. Koncepcja, realizacja i analiza materiatow
pilotazowych, [w:] Z. Gostkowski, J. Lutynski (red.), Analiza i proby
technik badawczych w socjologii. Studia pilotazowe i analizy weryfikacyjne,
t. V, Warszawa 1975.

Popple J., A Pragmatic Legal Expert System. Applied Legal Philosophy Series,
Darthmouth 1996.

Segal J.A., Predicting Supreme Court Cases Probabilistically: The Search and
Seizure Cases, 1962-1981, ,,American Political Science Review” 2014,
t. 78, nr 4, s. 891-900, https://ww.doi.org/10.2307/1955796.

Skeem J.L., Louden J.E., Assessment of Evidence on the Quality of the Correctional
Offender Management Profiling for Alternative Sanctions (COMPAS), Davis
2007, https://ucicorrections.seweb.uci.edu/files/2013/06/ CDCR-Skeem-



AUTOMATYZACJA DECYZJI W PRAWIE - POLA I GRANICE STOSOWANIA 159

EnoLouden-COMPASeval-SECONDREVISION-final-Dec-28-07.pdf
[dostep: 15.07.2020].

Netografia

Analityka predykcyjna - stownik pojec, https://algolytics.pl/analityka-predykcyjna
-slownik-pojec/ [dostep: 18.06.2021].

Automating Society Report 2019, https://algorithmwatch.org/en/ automating-
society/ [dostep: 15.07.2020].

Mileszyk N., Paszcza B., Tarkowski A., AlgoPolska. Zautomatyzowane
podejmowanie decyzji w stuzbie spoteczeristwu, https://centrumcyfrowe.
pl/algopolska-raport/#landing-page [dostep: 11.07.2020].

Predictive Policing. Evaluation des baden-wiirttembergischen Pilotprojekts P4,
https://csl.mpg.de/de/forschung/projekte/predictive-policing/ [dostep:
15.07.2020].

Rey E., Predictive Policing with Continued Results, https://www.predpol.com/
predictive-policing-results/ [dostep: 15.07.2020].

[Sztuczna Inteligencja]. Stownik, https://www.sztucznainteligencja.org.pl/
definicja/sztuczna-inteligencja/ [dostep: 29.04.2021].

The Use of Pretrial ‘risk assessment’ Instruments: a Shared State of Civil Rights
Concerns, http://civilrightsdocs.info/pdf/criminal-justice/Pretrial-Risk-
Assessment-Full.pdf [dostep: 29.04.2021].

Wykaz aktéw prawnych

Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z dnia
4 listopada 1950 r., Dz.U. 1993 Nr 61, poz. 284.

Rozporzadzenie (WE) nr 1896/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady
z 12 grudnia 2006 r. ustanawiajace postepowanie w sprawie europejskiego
nakazu zaptaty, Dz.Urz. UE L 399 z 30.12.2006 r., s. 1-32.

Wykaz orzecznictwa

Wyrok Sadu Najwyzszego Kanady z 13 czerwca 2018 r. w sprawie Ewert
v. Canada, 2018 SCC 30, ,,Supreme Court Reports” 2018, nr 2, poz. 165.






STUDIA
PRAWNICZE

2021 nr 2 (222),s. 161-182
ISSN 0039-3312 « ISSN 2719-4302
doi 10.37232/sp.2021k

Prof. Iryna Izarova

Taras Shevchenko National University of Kyiv, Ukraine
ORCID: 0000-0002-1909-7020

irina.izarova@knu.ua

Dr. Oksana Uhrynovska
ORCID: 0000-0002-3642-5903
oksana.ugrunovska@lnu.edu.ua

To be born amid war conflict:
The right to a legal identity in Ukraine

Abstract

Human rights are an integral part of an open society and a democratic state
governed by the rule of law. Among them, the right to a legal identity occupies
an important place, however, ensuring its proper implementation in today’s
difficult conditions of war conflicts has not been an easy task. Not surprisingly,
the necessity to provide a legal identity for all, including birth registration,’
is among the global goals of sustainable development, as this helps a person’s
recognition before the law and protection of their rights, any of which may
be violated unnoticed (right to a health care, education and others).> Proper
registration of a person’s death also ensures that the rights of that person’s
heirs can be exercised.

In this article, we examine the Ukrainian experience when ensuring the
right of a person to birth and death registration through special civil proceed-
ings. In the conclusions we justify a new approach to protecting the right to a
legal identity and the method of its implementation within court procedure,

117 Goals, https://sdgs.un.org/goals [accessed: 23.12.2020].
2 SDG indicator metadata, https://unstats.un.org/sdgs/metadata/files/Metadata-
16-09-01.pdf [accessed: 23.12.2020].
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in particular, in military conflicts, residence or permanent stay in temporarily
occupied territories, etc. territories in which there are no legitimate public
authorities.

Keywords: access to justice, human rights, transitional justice, Ukraine

1. Introduction. The right to a legal identity within war
conflict in Ukraine

The existence of a military conflict and occupied territories that are not under
the control of the state does not release it from the obligation to ensure the rule
of law and access to justice. In this respect, one of the most important issues is
the determination of the right for persons living or staying in the temporarily
occupied territory to have a legal identity, because regardless of the social or
political circumstances, their lives continue.

Ukraine is one of the state-founders of the United Nations (hereinafter
- UN)? and it claims to support the UN Goals of Sustainable Development.*
Among these goals there is one to provide legal identity for all persons, in
particular, birth registration’ in order to ensure their recognition, which gives
a person the opportunity to implement their rights, in particular the rights to
health care, education and others.°®

The right of every individual to be recognized as a person before a law is
guaranteed by the International Covenant on Civil and Political Rights’. This
means that human rights cannot be asserted within the national public order
without legal existence®.

3 See Member States, https://www.un.org/en/member-states/ [accessed: 23.12.2020].

4 For more see Ukaz Prezydenta Ukrayiny pro tsili staloho rozvytku Ukrayiny na period
do 2030 roku [Decree of the President of Ukraine on the sustainable development goals of
Ukraine until 2030], https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/722/2019 [accessed: 23.12.2020].

5 Goals 17, op.cit.

6  Home United Nations Legal Identity Agenda, https://unstats.un.org/legal-identity-
agenda/ [accessed: 11.03.2022].

7 International Covenant on Civil and Political Rights, adopted and opened for
signature, ratification and accession by General Assembly resolution 2200A (XXI) of
16 December 1966 entry into force 23 March 1976, in accordance with Article 49, https://
www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/ccpr.aspx [accessed: 10.03.2022].

8  PM. Taylor, A Commentary on the International Covenant on Civil and Political,
Cambridge University Press, Cambridge 2020, pp. 445-457, https://doi.org/10.1017/
9781108689458.019.
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According to the Constitution of Ukraine® all humans are free and equal
in dignity and rights, and human rights and freedoms are inalienable and
inviolable (Art. 21); citizens have equal constitutional rights and freedoms
and are equal before the law (Art. 24); the rights and freedoms of man and
citizen are protected by the court (Art. 55). It is noteworthy that there is no
similar or identical provision about the legal identity of a person in the Basic
Law of Ukraine'?, nevertheless, the idea exists and is protected by the below
discussed mechanism.

Legal identity is conceived as the status of having legal personhood which
brings with it rights and duties."" Civil registration is critical to every person
because it is the basis for establishing one’s legal identity.'? This is essential to
the realization of human rights and accessing basic social protection, and this
helps to define who is entitled to rights and services - and who is excluded."

There is no universal indicator used to measure legal identity, so it is diffi-
cult to establish the exact number of people lacking one.!* To be undocumented
means to be denied opportunities and possibilities to exercise civil and social
rights, in practice, there is no distinction between an undocumented person
whose birth was never registered and one whose birth was registered, but who
never obtained his or her national identity document.'” Therefore, the idea of
implementing “Transitional Justice’ in Ukraine, which was first introduced in
2018 due to the need to provide access to courts and law enforcement agencies
in the territory controlled by the Ukrainian authorities, has recently become
extremely relevant for Ukraine.

9 Konstytutsiya Ukrayiny [Constitution of Ukraine], WWP 1996, No. 30, p. 141.

10 See more also in O. Zadoroghnyi, Porushennya ahresyvnoyu viynoyu Rosiys’koyi
Federatsiyi proty Ukrayiny osnovnykh pryntsypiv mizhnarodnoho prava [Violation of the
basic principles of international law by the aggressive war of the Russian Federation against
Ukraine], KIS, Kyiv 2015, pp. 300-367.

11 The right to a legal identity or the right to a legal ID?, https://www.statelessness.eu/
updates/blog/right-legal-identity-or-right-legal-id [accessed: 23.12.2020].

12 1..G. Lépez et al., Civil Registration, Human Rights, and Social Protection in Asia and
the Pacific, “Asia-Pacific Population Journal” 2014, no. 29(1), pp. 75-99, https://www.unescap.
org/sites/default/files/ APPJ-Vol-29-No-1.pdf [accessed: 10.03.2022].

13 Ibid, p. 75.

14 V. Viala, Why is Having a Legal Identity Fundamental to Human Rights?, https://dis-
blog.thalesgroup.com/government/2019/06/18/why-is-having-a-legal-identity-fundamental-
to-human-rights/ [accessed: 23.12.2020].

15 Tbid.
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In the judgments in the case Tsezar and others v Ukraine'® related to
access of Ukrainian citizens to the courts, the ECHR clearly confirmed that
access to the courts is secured by Ukraine.'” In the meantime, we may see some
challenges that persons who seek to establish their legal identity will face in
Ukraine while registering facts of birth or death.

The armed aggression of 2014-2015 against Ukraine led to the occupa-
tion of the territory of the Autonomous Republic of Crimea (ARC), as well
as the formation of the so-called ‘Luhansk and Donetsk People’s Republics’
(hereinafter - LPR and DPR, respectively). These circumstances caused dif-
ficulties in ensuring the legal status of persons residing in the temporarily
occupied territory of Ukraine. In order to ensure the rights and freedoms of
citizens and regulate the legal regime in the temporarily occupied territory
of Ukraine, several laws and other acts were adopted,'® in particular, two laws
were introduced - ‘On Ensuring the Rights and Freedoms of Citizens and
Legal Regime in the Temporarily Occupied Territory of Ukraine’ of 15 April
2014, No. 1207-VIL" and the Law of Ukraine ‘On Particular Aspects of Public
Policy Aimed at Safeguarding State Sovereignty of Ukraine over the Tempo-
rarily Occupied Territory of Donetsk and Luhansk Regions’ of 18 January
2018, No. 2268-VIIL.*

16 ECHR judgment on 13 February 2018 in case Tsezar and Others v. Ukraine, 73590/14,
73593/14, 73820/14, 4635/15, 5200/15, 5206/15, and 7289/15, Strada Lex. See also ECHR
judgment on 25 July 2017 in case Khlebik v. Ukraine, 2945/16, HUDOC.

17 ECHR judgment on 13 February 2018 in case Tsezar and Others v. Ukraine, 73590/14,
73593/14, 73820/14, 4635/15, 5200/15, 5206/15, and 7289/15; ECHR judgment on 25 July
2017 in case Khlebik v. Ukraine, 2945/16.

18  Law of Ukraine No. 1207-VII of 15 April 2014 on Ensuring the Rights and Freedoms
of Citizens and Legal Regime in the Temporarily Occupied Territory of Ukraine, https://www.
legislationline.org/download/id/5489/file/Ukraine_law_%200n%20Securing%20the%20
Rights%20and%20Freedom%200{%20Citizens_2014_en.pdf [accessed: 10.03.2022]; Zakon
Ukrayiny pro osoblyvyy poryadok mistsevoho samovryaduvannya v okremykh rayonakh
Donets’koyi ta ta Luhans’koyi oblastey [Resolution of the Verkhovna Rada of Ukraine
No. 254-VIII of 17.03.2015 ‘On the recognition of certain districts, cities, towns and villages
of Donetsk and Luhansk regions temporarily occupied territories], Vidomosti Verkhovnoyi
Rady [hereinafter: VVR] 2014, No. 45, p. 2043. See more also R. Kuibida, L. Moroz, R. Smilax,
Justice in the East of Ukraine During the Ongoing Armed Conflict, “International Journal for
Court Administration” 2020, no. 11(2), p. 9, http://doi.org/10.36745/ijca.341.

19 Zakon Ukrayiny pro zabezpechennya prav i svobod hromadyan ta pravovyy rezhym
na tymchasovo okupovaniy terytoriyi Ukrayiny [The Law of Ukraine No. 1207-VII ‘On
Ensuring the Rights and Freedoms of Citizens and Legal Regime in the Temporarily Occupied
Territory of Ukraine of 15 April 2014], VVR 2014, No. 26, p. 892.

20 Zakon Ukrayiny pro osoblyvosti derzhavnoyi polityky iz zabezpechennya
derzhavnoho suverenitetu Ukrayiny na tymchasovo okupovanykh terytoriyakh u Donets’kiy
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According to the provisions of these laws, any acts (documents, decisions),
issued by the state authorities, local self-government, enterprises, institutions,
organizations in conditions of occupation regime are invalid and do not cause
legal consequences. Thus, the problem of ensuring the right to a legal identity
for persons residing in these territories has come about and is becoming a
widespread issue, in particular when concerning births and deaths.

‘Namibian exceptions as a principle of recognition the documents
issued by the occupants’ authority with the goal of human rights protection
applied in Ukrainian cases. Courts in Ukraine began to use this principle
and implement the idea in 2015 due to the lack of any other way to ensure all
people have access to justice and human rights protection.

It should be noted that more than one and a half million of the inhabitants
of Ukraine® were forced to leave their homes, and approximately 5 million are
living in the occupied territories, accounting for 13% of the total population
of Ukraine.”” According to the data contained in open information sources
on the territory of the Autonomous Republic of Crimea, the number of facts

ta Luhans’kiy oblastyakh [The Law of Ukraine No. 2268-VIII ‘On Particular Aspects of
Public Policy Aimed at Safeguarding State Sovereignty of Ukraine over the Temporarily
Occupied Territory of Donetsk and Luhansk Regions’ of 18.01.2018], VVR 2018, No. 10, p. 54.
See more also in S. Prylutskyi, O. Strieltsova, The Ukrainian Judiciary under 21st-Century
Challenges, ,,Access to Justice in Eastern Europe” 2020, no. 2/3(7), pp. 78-99, https://www.
doi.org/ 10.33327/AJEE-18-3.2-3-a000027 and I. Izarova, Independent Judiciary: Experience
of Current Reforms in Ukraine as Regards Appointment of Judges, [in:] K. Gajda-Rosczynialska,
D. Szumilo-Kulczycka (eds.), Judicial Management Versus Independence of Judiciary, Wolters
Kluwer, Warsaw 2018, pp. 242-263.

21 This principle was firstly introduced in 1971 in practice of the International court
of UN, case of Namibia on 21 of June 1971: The Situation in Namibia, https://www.un.org/
securitycouncil/sites/www.un.org.securitycouncil/files/en/sc/repertoire/85-88/Chapter%20
8/85-88_08-6-The%20situation%20in%20Namibia.pdf [accessed: 10.03.2022]. See more
about this principle here N. Ndeunyema, The Namibian Constitution, International Law and
the Courts: a Critique, ,Global Journal of Comparative Law” 2020, vol. 9, no. 2, pp. 271-296,
https://doi.org/10.1163/2211906X-00902005.

22 According to the data of the Ministry of Social Policy, as of 7 May 2018, 1 502 019
migrants from the Donbas Region and Crimea were taken in account. See Vnutrishno
peremishcheni osoby [Internally Displaced Persons], https://www.msp.gov.ua/timeline/
Vnutrishno-peremishcheni-osobi.html [accessed: 23.12.2020].

23 This information was taken from the speech of the Ministry of Temporary Occupied
Territories and Internally Displaced Persons at the Plenary Session of the 74" General Assembly
of the UN on 16 December 2019. According to the State Statistics Service of Ukraine as of
1 December 2017 this accounts for 42 403 200 people. Kompleksni statystychni publikatsiyi /
Complex Statistical Publications, http://www.ukrstat.gov.ua/druk/publicat/kat_u/publl_u.
htm [accessed: 24.12.2020].



166 Iryna Izarova, Oksana Uhrynovska

of birth was: 22,995 people in 2016, 9,810 people in 2017. At the same time,
the number of facts of death in the specified territory was: 28,932 people in
2016 and 14,323 people in 2017.

In turn, in the territory of the so-called ‘DPR’ the following were recorded:
e in 2016, 11,771 facts of birth and 34,833 facts of death;

e in 2017, 5,875 facts of birth and 17,866 facts of death.25

To solve this problem, it was not enough to introduce an administrative
procedure that would provide an algorithm for state registration of births or
deaths originating in the temporarily occupied territory. In order to optimize
the process of obtaining birth and death certificates for persons living in the
temporarily occupied territory of Ukraine, the legislator supplemented the
CPC of Ukraine with a special article, namely Art. 317, which addressed cer-
tain procedural issues in cases of establishing the facts of birth and death in
the temporarily occupied territory.

The following section of our article is devoted to analysis of how this spe-
cific procedure has helped to realize the right of a person to be recognized as
a person before the law in Ukraine, for those who are within the temporarily
occupied territory. In conclusion some remarks concerning the necessity of
the use of the ‘Namibian exceptions” in Ukraine are made.

2. Judicial procedure for establishing the fact of birth or
death of a person in the temporarily occupied territory of
Ukraine

Legislative changes to regulate the judicial procedure for establishing legal
facts in the relevant territory are aimed at eliminating inconveniences for
persons living in the temporarily occupied territory of Ukraine related to
the need to enter the controlled territory of the state, as the birth or death
certificate of a person residing in temporarily occupied territory of Ukraine,
determined by the Verkhovna Rada of Ukraine, can only be obtained from
legitimate authorities.

24 Analitychnyy zvit. Pereshkody v realizatsiyi prav i svobod osib na okupovaniy Terytoriyi
Kryms’koho pivostrova ta tymchasovo nepidkontrol’nykh Terytoriyakh Donets’koyi ta Luhans’koyi
obla (reyestratsiya faktiv narodzhennya I smerti) [ Analytical Report: Obstacles to the realization
of the rights and freedoms of persons in the occupied territory of the Crimean Peninsula and
temporarily uncontrolled territories of Donetsk and Luhansk regions (registration of facts of
birth and death], Lviv 2017, https://helsinki.org.ua/wp-content/uploads/2018/02/Zvilt.pdf
[accessed: 24.12.2020].

25 Ibid, p. 6.
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This rule (Art. 317 of the CPC)*® defines, among other things, the range
of persons who have the right to apply to the court to establish the relevant
fact. It also settles the issue of territorial jurisdiction, and secures provisions
on the immediate execution of corresponding decisions.

Meanwhile, it should be noted that the lack of a clear and effective court
procedure for establishing the fact of birth or death in the temporarily occu-
pied territory can lead to abuses, in particular to avoid criminal prosecution,
receive social benefits without legal grounds, for human trafficking and so on.
As aresult, the state faces a difficult task, as it must create an accessible mech-
anism for establishing facts in the relevant territory, which, on the one hand,
ensures the proper realization of personal non-property and property rights,
and, on the other hand, makes it impossible to abuse it to achieve illegal goals.

The shortcomings of the mechanism of establishing the relevant facts in
the uncontrolled territory may lead to a violation of the rights of individuals,

26 Art. 317 of the CPC of Ukraine ‘Peculiarities of proceedings in cases of establishing
the fact of birth or death of a person in the temporarily occupied territory of Ukraine’
announces:

1. An application to establish the fact of a person’s birth in the temporarily occupied
territory of Ukraine, determined by the Verkhovna Rada of Ukraine, may be filed by parents,
relatives, their representatives or other legal representatives of the child in any court outside
such territory of Ukraine regardless of the applicant’s place of residence.

An application to establish the fact of a person’s death in the temporarily occupied
territory of Ukraine, determined by the Verkhovna Rada of Ukraine, may be filed by the
relatives of the deceased or their representatives in court outside such territory of Ukraine.

2. Cases establishing the fact of birth or death of a person in the temporarily occupied
territory of Ukraine, determined by the Verkhovna Rada of Ukraine, shall be considered
immediately from the moment of receipt of the relevant application in court.

3. The decision to establish the fact of birth of a person in the temporarily occupied
territory of Ukraine, determined by the Verkhovna Rada of Ukraine, in particular, shall specify
the data established by the court on the date and place of birth of the person, his parents.

4. The decision made by the court in cases of establishing the fact of birth or death of a
person in the temporarily occupied territory of Ukraine, determined by the Verkhovna Rada
of Ukraine, shall be subject to immediate execution.

Decisions in cases establishing the fact of birth or death of a person in the temporarily
occupied territory of Ukraine, determined by the Verkhovna Rada of Ukraine, may be appealed
in accordance with the general procedure established by this Code. Appealing a decision does
not suspend its execution.

5. A copy of the court decision shall be issued to the parties to the case, immediately
after the announcement of such a decision, or immediately sent by the court to the body of
state registration of civil status at the place of decision for state registration of birth or death.

Verkhovna Rada of Ukraine adopts Law “On amendments to Civil Procedure Code of
Ukraine concerning establishment of fact of birth or death in temporarily occupied territory
of Ukraine”, https://www.rada.gov.ua/en/news/News/126003.html [accessed: 10.03.2022].
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so the establishment of the facts of birth and death in a separate proceeding
requires a detailed study.

Separate proceedings in civil process are not exclusively a Ukrainian pro-
ficiency. Some other states also provide legal regulation at the national level in
such a way as to differentiate the judicial procedure according to the nature
of the case, thus distinguishing cases of separate proceedings, including the
establishment of legal facts relevant to the case. It is obvious that the list of
legal facts that can be established in court within the relevant procedures is not
and cannot be the same, as each state determines them at its own discretion.
In the following part we will give some generalised examples of facts that can
be established in a separate proceeding.

For example, the legal facts that can be established in a separate proceed-
ing of the CPC of the Republic of Kazakhstan includes the following: the fact
of family relations of persons; the fact that the person is dependent; the fact
that the title documents (except for military documents, passports, identity
cards and certificates issued by civil registration authorities) belong to the
person whose name, patronym or surname, specified in the document, do
not match the name, patronym or the name of this person in the passport or
identity card, or birth certificate; the fact of an accident, if it cannot be con-
firmed in another procedure; the fact of death of a person at a certain time
in certain circumstances in case of refusal by the civil registration authorities
to register the death

Alternatively, the Civil Procedural Code of Georgia of 14 November
1997, although not providing for a ‘separate proceeding, does provide for an
indisputable type of proceeding within which legal facts relevant to the case
may be established, in particular the establishment of family ties; establishing
the fact of a person’s detention; establishing the facts of: registration of rec-
ognition of paternity, marriage, divorce, change of name or (and) surname
or adoption; establishing the fact that the title documents belong to a person
whose name, patronym or surname, specified in the document, does not co-
incide with the name, patronym or surname specified in the passport or birth
certificate; the fact of acceptance of the inheritance and establishment of the
place of discovery of inheritance*®

27 Grazhdanskiy Protsessual'nyy Kodeks Respubliki Kazakhstan [Civil Procedure Code
of the Republic of Kazakhstan of 31.10.2015 no. 377-V (amended and supplemented as of
07.07.2020)], Zakon RK 2021, No. 84-VIL

28  Grazhdanskiy Protsessual'nyy Kodeks Gruzii [Civil Procedure Code of Georgia of
14.11.1997], Parlament-Skiye Vedomosti 1997, No. 47-48.
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The fact of birth or death of a person in the temporarily occupied ter-
ritory of Ukraine shall be established in court if: 1) such a fact gives rise to
legal consequences, i.e. the emergence, change or termination of personal or
property rights of citizens depend on it; 2) the current legislation does not
already provide another procedure for its establishment; 3) the applicant has
no other opportunity to obtain or recover a lost or destroyed document cer-
tifying a fact that has legal significance; 4) the establishment of the fact is not
connected with the subsequent resolution of a dispute over a right.”

Accordingly, as rightly emphasized in the decisions of the national courts
of Ukraine, the purpose of establishing the relevant fact is important, as it
allows to draw a conclusion on whether this fact is a legal one, and whether
it has legal consequences.” As a rule, the purpose of establishing the relevant
facts is the need for their further state registration in order to obtain a death
(or birth) certificate in accordance with current legislation of Ukraine,’ the
applicant’s desire to inherit or facilitate the procedure of inheritance.*

If the fact for which a person has applied to the court is not a precondition
for changing, arising or terminating the rights of such a person, the application
is not subject to separate proceedings, and therefore the court must refuse to
open proceedings to consider the application.*® The court’s finding in the open
proceedings that the fact which the applicant applied for, does not in any way
affect the legal status of the person, results in the closure of the proceedings.*

In view of this, special attention needs to be paid to the harmonization of
the principles and the right of a person to a legal identity generally accepted
by the international community and to the need to determine the purpose of
going to court, although the person’s desire for legal identity alone is worth
satistying.

29 Rezolyutsiya Plenum Verkhovnoho Sudu Ukrayiny 5 on 31 March 1995 pro sudovu
praktyku v spravakh pro vstanovlennya faktiv, shcho mayut’ yurydychne znachennya
[Resolution of the Plenum of the Supreme Court of Ukraine no. 5 on Judicial Practice in
Cases of Establishing Facts of Legal Significance of 31.03.1995], VVR 1998, p. 0005700-95.

30 Ibid.

31 Decision of the Novopskovsky District Court of the Luhansk Oblast, case
No. 942/876/20 of 23 September 2020, https://reyestr.court.gov.ua/Review/91898150 [accessed:
24.12.2020].

32 Decision of the Malynivsky District Court of the Zhytomyr Oblast case No. 283/1265/19
of 7 June 2019, https://reyestr.court.gov.ua/Review/82259504 [accessed: 24.12.2020].

33 Decision of the Kyiv District Court of the city of Poltava, case No. 552/5900/19 of
25 October 2019, http://www.reyestr.court.gov.ua/Review/85246253 [accessed: 24.12.2020].

34 Resolution of the Supreme Court of the Supreme Court, case No. 536/1039/17 of
23 January 2019, http://www.reyestr.court.gov.ua/Review/79516806 [accessed: 24.12.2020].
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3. National judicial practice on realization of the right to a
legal identity, and establishment of the facts of birth or
death in the temporarily occupied territory of Ukraine

3.1. The right to apply to the court to establish the facts of birth or

death in the temporarily occupied territory of Ukraine

The subjective composition of participants in cases of establishing the fact of
birth or death of a person in the temporarily occupied territory of Ukraine is
regulated, in particular, by Art. 317 of the CPC. At the same time, the men-
tioned legal norm does not clearly define which subjects in this category of
cases belong to the ‘applicants’ and ‘interested persons. However, Part 1 of
Art. 317 of the CPC of Ukraine provides for the list of persons who can apply
for the establishment of the fact of birth or death. These can only be natural
persons, as the procedural law does not provide for the possibility of filing an
application by a legal entity in this case.

According to paragraph 1, part 1 of Art. 317 of the CPC of Ukraine, the
following persons have the right to file an application to establish the fact of
birth: parents, relatives, their representatives and other legal representatives.
Instead, in accordance with paragraph 2, part 1 of Art. 317 of the CPC of
Ukraine, the range of persons authorized to file an application to establish the
fact of death in the temporarily occupied territory is narrower. Such persons
include relatives of the deceased and their representatives. The above list of
subjects of appeal raises many questions, in particular, regarding its justifica-
tion, the correctness of the legislator when distinguishing certain categories
of subjects of appeal, such as ‘parents’ and ‘relatives, ‘representative’ and ‘other
legal representatives’ etc.

Analysis of the subjective composition of participants in cases of estab-
lishing the facts of birth or death in the relevant territory of Ukraine suggests
that the category of ‘parents’ within the meaning of paragraph 1 of Part 1 of
Art. 317 of the CPC of Ukraine should include: a) persons, information about
which is included in the record of the birth of a child as a parent, regardless
of genetic factors; b) adoptive parents, regardless of whether the information
entered in the birth record of the adoptee has been changed. In addition, in
the second case, the document confirming the authority of the legal represent-
ative will be an adoption certificate issued on the basis of the relevant court
decision on adoption.
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The next step in the study of the applicants in cases establishing death
and birth facts in the temporarily occupied territory is to determine the list
of persons covered by the category of ‘relatives’

Relatives can also be the applicants in cases establishing the facts of birth
or death of a person in the temporarily occupied territory of Ukraine. Under
Ukrainian law the term ‘relatives’ covers a range of persons who are related
to a certain degree of kinship.*

It follows from the doctrine of family law of Ukraine that relatives can
be those persons who have kinship. In this case, such kinship is of two types,
namely: origin and marriage. One cannot agree with the position that family
members are always close relatives, but close relatives will not always be mem-
bers of the same family.* For example, a married man and woman are family
members and relatives, but they cannot be considered close relatives. Given
the above, we believe that relatives within the meaning of Part 1 of Art. 317 of
the CPC are not only close relatives, but also other relatives by origin, as well
as relatives on the basis of marital kinship. The next group of persons who can
apply to the court to establish the fact of birth in the temporarily occupied
territory of Ukraine are representatives of parents and relatives.

Part 1 of Art. 317 of the CPC clarifies that representatives must belong
to ‘persons who have the right to apply’ in the category of cases analyzed by
us. In this regard, we want to emphasize the following points.

Summarizing the study of the subject composition of persons who may
apply to the court to establish a legal fact on the basis of Part 1 of Art. 317 of
the CPC of Ukraine, we consider it appropriate to express concern about the
simultaneous use in paragraph 1 of Part 1 of Art. 317 of the CPC of Ukraine
of ‘representatives’ and ‘other legal representatives’ because, as noted above,
representation already includes legal representation automatically.

At the same time, in our opinion, it is necessary to explore the possibilities
and determine the expediency of granting the right to apply to “other persons
for whom establishing the fact of birth (death) may have legal significance”
in cases of establishing the fact of birth or death in the temporarily occupied
territory of Ukraine. Proceeding, first of all, from circumstances in which

35 Explanation of the National Bank of Ukraine on the practical application of certain
requirements of the regulations of the National Bank of Ukraine of 3.04.2008, https://zakon.
rada.gov.ua/laws/show/v4193500-08#Text [accessed: 24.12.2020].

36 K.A. Karchevskyi, Rodynnyy kryteriy ponyattya «afiliyovanaosoba» (v konteksti
pravovoho rezhymu pravochyniv iz zainteresovanityu) [Kindred criterion of the concept
«affiliated person» (within the context of legal regime of transactions with the interest)],
,Visnyk KHNUVS” 2004, nr 1(64), s. 160-171 .
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the persons in temporarily occupied territories are placed, including military
actions, etc.

Thus, in case No. 265 / 6342/17 the Supreme Court noted that ‘since
the deceased may not have relatives who can apply for a statement of fact of
death, in order to respect the rights and freedoms of persons residing in the
temporarily occupied territory, the relevant application may be filed by a family
member of the deceased, in particular, by the husband or wife’

The following conclusions can be drawn from the results of the study.
First, the list of persons who have the right to apply to the court to establish
the fact of death or birth of a person in the temporarily occupied territory of
Ukraine actually provides for the same subjects of application. Secondly, in
order to ensure the right of access to a court, national courts have justifiably
increased the number of persons who have the right to apply for a death or
birth in the relevant territory of Ukraine.

We would like to pay special attention to cases establishing legal facts
to protect the rights and interests of minors. Most commonly, in such situa-
tions, the submission of a statement of fact is made by parents, guardians or
custodians of children in the interests of the minor.*” At the same time, the
parents, guardians or custodians act in the manner of legal representation and
may not replace the children in whose interests the trial was initiated, who
are actually endowed with the procedural status of the applicants. Also, in the
interests of minors, a guardianship authority may apply to the court to establish
the relevant fact in the temporarily occupied territory of Ukraine, which in
accordance with Art. 65 of the Civil Code of Ukraine until the establishment
of guardianship or custody and the appointment of a guardian or a custodian
independently carries out guardianship or custody of the person.*®

37 Decision of Central City District Court of the city of Kryvyi Rih in Dnipropetrovsk
Oblast, case No. 16/6250/19 of 9 October 2019, https://reyestr.court.gov.ua/Review/84837452
[accessed: 27.12.2020]; decision of Energodar City Court of Zaporizhzha Oblast, case
No. 316/1147/19 of 14 June 2019, https://reyestr.court.gov.ua/Review/82434062 [accessed:
27.12.2020].

38 Decision of Malinovskyi District Court of Odesa, case No. 521/18714/19 of
13 November 2019, https://reyestr.court.gov.ua/Review/85609625 [accessed: 27.12.2020];
decision of Zhovtnevyi District Court of Mariupol, case No. 263/14640/19 of 15 October
2019, https://reyestr.court.gov.ua/Review/84927570 [accessed: 27.12.2020].
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3.2. Evidence in cases establishing the fact of birth or death in the

temporarily occupied territory of Ukraine

The circumstance of proof in cases establishing the fact of birth (death) in
the temporarily occupied territory of Ukraine includes circumstances regard-
ing the time and place of birth (death), in addition, such a place must be a
‘temporarily occupied territory’; the impossibility of establishing the desired
fact out of court; legal consequences caused for the applicant by a legal fact;
the existence of family ties between the applicant and the person in respect
of whom the fact is established, and in cases establishing the fact of birth -
identification of the child’s parents.

As for establishing the facts of a birth in accordance with Art. 317 of the
CPC, the situation is similar. Thus, analysis of the case law allows us to state
that the circumstance of proof in this category of cases is a clearly defined
time of birth, which should give rise to legal consequences for the applicant.”
When considering applications to establish the fact of death in the temporarily
occupied territory of Ukraine, the courts must check the existence of family
ties between the applicant and the deceased, and prove the impossibility
of establishing the relevant fact out of court.* Also, when applying to the
court with a statement on the establishment of a legal fact, the courts must
take into account the purpose of its establishment, because it allows them to
conclude whether this fact is really a legal one, and whether it entails legal
consequences.*!

In cases establishing the fact of birth or death in the temporarily occupied
territory of Ukraine, the burden of proof rests with the applicant. But within
the analyzed category of cases, the court is also an active participant, being
in the list of the subjects of proof, because Art. 294 of the CPC of Ukraine
gives the court significant powers of proof, ranging from the formation of the

39 Decision of the Slavic City District Court of the Donetsk Oblast, case No. 243/7164/19
of 5 July 2019, http://reyestr.court.gov.ua/Review/82834398 [accessed: 24 December 2020];
decision of the Obolonsky District Court of Kyiv, case No. 756/4979/19 of 10 April 2019, http://
reyestr.court.gov.ua/Review/81259980 [accessed: 24.12.2020]; decision of the Slovyansk City
District Court of the Donetsk Oblast, case No. 243/2383/19 of 13 March 2019, http://reyestr.
court.gov.ua/Review/80430608 [accessed: 24.12.2020].

40 Resolution of the Kyiv Court of Appeal, case No. 756/3041/20 of 1 July 2020, http://
reyestr.court.gov.ua/Review/90143292 [accessed: 24.12.2020].

41 Resolution of the Kharkiv Court of Appeal, case No. 645/1211/19 of 16 September
2019, http://reyestr.court.gov.ua/Review/84342680 [accessed: 24.12.2020].
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circumstance in proof, assistance in establishing the circumstances, providing
and requiring evidence for their study and evaluation.*

In a number of cases the courts have emphasized that the special nature
of cases considered in separate proceedings determines certain features of the
evidentiary process, in particular, the lack of adversarial proceedings. This
is due to the fact that the only parties involved in the proceedings are the
applicant and interested persons. The court plays an active role in the process
of proof and, at its sole discretion, in order to comprehensively clarify the
circumstances of the case, may require evidence.*

Most commonly, the activity of the court is manifested in the demand
from civil registry authorities for information on the presence or absence of
a record of death (birth) of a person in respect of whom the relevant fact is
established. Meanwhile, when considering cases in accordance with Art. 317
of the CPC, courts also appoint appropriate examinations, for example, fo-
rensic and genetic ones.* Finally, the activity of the court may be limited to a
formal proposal to the applicant to provide additional evidence to prove the
fact in question, which the court states in the decision to open proceedings
on claims.*

We would like to draw special attention to the peculiarities of the eval-
uation of evidence in this category of cases, due to the inadmissibility of
certain means of proof, given that any act (decision, document) issued by
public authorities, local governments, enterprises, institutions, organizations
of the occupation regime is invalid and does not create legal consequences.

42 K.B. Drogozyuk, Predmet ta sub’yekty dokazuvannya u tsyvilnomu protsesi Ukrayiny
ta Frantsiyi [Subject of proof in the civil process of Ukraine and France], Odessyjka
Yurydycheskaya Akademyya, Odessa 2018, http://dspace.onua.edu.ua/handle/11300/9115
[accessed: 6.12.2021].

43 Decision of the Kramatorsk City Court of Donetsk region, case No. 234/12199/20
of 1 September 2020, http://reyestr.court.gov.ua/Review/91921144 [accessed: 24.12.2020];
decision of the Selydiv City Court of the Donetsk Oblast, case No. 242/2317/19 of 23 April
2019, http://reyestr.court.gov.ua/Review/81381139 [accessed: 24.12.2020].

44 Ruling of the Zhovtnevy District Court of Mariupol, case No. 263/7330/19 of 11 June
2019, http://reyestr.court.gov.ua/Review/82430176 [accessed: 24.12.2020]; decision of the
Suvorov District Court of the city of Odessa, case No. 523/11553/19 of 5 December 2019,
http://reyestr.court.gov.ua/Review/86205376 [accessed: 24.12.2020]; decision of the Suvorov
District Court of the city of Odessa, case No. 523/18599/19 of 13 February 2020, http://reyestr.
court.gov.ua/Review/87583139 [accessed: 24.12.2020].

45 The decision of the Slavyansk city District Court of the Donetsk Oblast, case
No. 243/8450/20 of 28 September 2020, http://reyestr.court.gov.ua/Review/91860096 [accessed:
24.12.2020].
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In connection with the case law of the national courts of Ukraine, the so-called
‘Namibian exceptions’ are applied.*®

At the same time, analysis of the case law allows us to state that the courts
currently apply the ‘Namibian exception’ in different ways when making de-
cisions. Thus, in case No. 490/5054/15-11 on a claim for recovery of insurance
indemnity, fines, inflation losses and three percent per annum, the Supreme
Court, overturning the appellate court’s ruling, stressed that the ‘Namibian
exception’ could be applied only in cases establishing the fact of birth or death
of a person in the temporarily occupied territory of Ukraine, and not for the
recovery of sums of money.”” A similar conclusion was formulated in another
ruling of the Supreme Court, within which a citizen of Ukraine appealed to
the latter (represented by the Cabinet of Ministers of Ukraine) with a claim for
compensation for property damage caused by the anti-terrorist operation.*

However, in a similar case, with the same composition, similar subject
matter and grounds of action - the Supreme Court reached an opposite de-
cision and concluded that the ‘Namibian exception’ could be applied to the
inspection of the plaintift’s apartment in the temporarily occupied territory.
The court confirmed the circumstance of destruction in connection with an
artillery strike of the apartment house in which the plaintift lived.*

In case No. 707/1607/16-11 on establishing the fact of death in the tem-
porarily occupied territory of Ukraine, the Supreme Court noted that solely
examining the evidence provided by the bodies formed in the temporarily
occupied territory, the court was deprived of the opportunity to properly es-
tablish death or birth in uncontrolled territory of Ukraine.*® National courts
were guided by similar motives in other court cases.”

46 Uvaha: vyznannyam okremym dovidok z ORDLO vladu okupantiv nikhto ne lehalizuye
[Attention: Recognizing separate certificates from SRDLO doesn’t mean legalization of
the power of the occupiers], https://www.ukrinform.ua/rubric-society/2806155-uvaga-
viznannam-okremim-dovidok-z-ordlo-vladu-okupantiv-nihto-ne-legalizue.html [accessed:
24.12.2020].

47 Resolution of the CCC as a part of the Supreme Court, case No. 490/5054/15-13 of
24 October 2018, http://reyestr.court.gov.ua/Review/77473491 [accessed: 24.12.2020].

48 Resolution of the CCC as a part of the Supreme Court, case No. 185/9816/16-13 of
1 July 2020, http://reyestr.court.gov.ua/Review/90349589 [accessed: 24.12.2020].

49 Resolution of the CCC as a part of the Supreme Court, case No. 310/1739/17 of
25 March 2020, http://reyestr.court.gov.ua/Review/88575080 [accessed: 24.12.2020].

50 Resolution of the CCC as a part of the Supreme Court, case No. 707/1607/16-11 of
20 December 2018, http://reyestr.court.gov.ua/Review/78978236 [accessed: 27.12.2020].

51 Resolution of Zaporizhzha Appellate Court, case No. 233/6471/18 of 11 June
2019, http://reyestr.court.gov.ua/Review/82439322 [accessed: 27.12.2020]; resolution of
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Thus, from the above it is easy to see that the Supreme Court, whose task
is to ensure the unity of judicial practice, itself applies the ‘Namibian exception’
in different ways, assessing the evidence in the case.

In our view, when assessing evidence in cases of death or birth in accord-
ance with Art. 317 of the CPC, courts should apply the ‘Namibian exception’
in case of confirmation of the fact by evidence other than that obtained in
the temporarily occupied territory. Given that the current legislation does not
specify what evidence should confirm the fact of death or birth, examples of
such may be agreements on the organization of burials, acts on the provision of
funeral services, photographs from the burial place, the testimony of witnesses,
acts of medical advisory commissions, forensic and genetic conclusions and
other examinations, etc.

4. Conclusions

The results of the study lead to the following conclusions. The use of judicial
procedure in Ukraine for the registration of births and deaths is the most
effective way to ensure a person’s right to legal identity in the conditions of
occupation of its territory in order to establish the facts, if: such facts give rise
to legal consequences, i.e. the emergence, change or termination of personal
or property rights of citizens depends on these facts; the current legislation
does not provide another procedure for their establishment; the applicant has
no other opportunity to obtain or recover a lost or destroyed document certi-
tying a fact of legal significance; the establishment of the fact is not connected
with the subsequent settlement of a dispute on the right. Cases establishing
the facts of birth or death in the temporarily occupied territory correspond to
the nature of the categories of cases that can be considered within a separate
proceeding, and therefore must be heard in the specified type of non-conten-
tious proceedings.

The application of the ‘Namibian exception’ is lawful only in cases of con-
firmation of the circumstances of birth (death) by other appropriate, admissible
and reliable evidence obtained outside the territory where the occupying au-
thorities operate. In these cases, proper and admissible written evidence in this
category of cases are burial agreements, acts on the provision of funeral services,
photographs from the burial place, the testimony of witnesses, acts of medical ad-
visory commissions, conclusions of forensic, genetic and other examinations etc.

Kyiv Appellate Court, case No. 761/3106/20 of 3. June 2020, http://reyestr.court.gov.ua/
Review/89698903 [accessed: 27.12.2020].
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Ocenianie i usprawnianie procedur prawnych -
Apel o wartosci procesowe*

I. Wprowadzenie

Tematy pomijane wymagaja niekiedy nadmiernie obszernego wprowadzenia.
Ma to miejsce réwniez w niniejszym przypadku. Systemy prawne funkcjonuja
na podstawie réznorodnych procedur prawnych, w tym procedur powolywania
urzednikow, tworzenia prawa, stosowania go, stosowania srodkéw ochrony

This work was originally published in the ,,Cornell Law Review” vol. 60, copyright 1974
by the ,,Cornell Law Review”. All rights reserved. Translated with permission.

Niniejsze opracowanie zostalo pierwotnie opublikowane w ,,Cornell Law Review”, tom 60,
1974 1., ,Cornell Law Review”. Wszelkie prawa zastrzezone. Ttumaczenie za zgoda. Przypisy bi-
bliograficzne zostaly podane zgodnie z formatem zapisu przyjetym w ,,Studiach Prawniczych”

T Profesor prawa na Uniwersytecie Cornell; w 1955 r. ukonczyl Uniwersytet Oregon;
licencjat prawa obronit w 1959 r. na Uniwersytecie Harvard; podczas urlopu naukowego
w latach 1974-1975 przebywal na Uniwersytecie Oxford w Anglii.

Autor pragnie wyrazi¢ szczeg6lng wdzieczno$é profesorowi Davidowi Lyonsowi
z Wydziatu Filozofii Uniwersytetu Cornell za wiele pomocnych sugestii podczas przygotowania
niniejszej pracy. Autor jest takze wdzieczny kolegom, ktorzy jako uczestnicy Zespotu
Naukowego Seminarium Badawczego Wydziatu Prawa w Cornell przedstawili warto§ciowg
krytyke szkicu pracy. Ponadto autor pragnie wyrazi¢ swoje uznanie dla zachety i sugestii ze
strony innych o0sdb, ktore albo przeczytaly manuskrypt, albo ustnie ustosunkowaty sie do jego
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prawnej oraz nakladania sankcji. Mozliwe jest ocenianie nie tylko wynikéw
procesu, ale takze samego procesu. Rozwazmy nastepujacy przyklad:

Przyklad (1): Bodea byta niewielka spolecznoscia cieszaca si¢ demo-
kratyczng wladza ustawodawczg. Zorganizowana grupa przestepcza przejeta
kontrole nad legislatywa i doprowadzita do uchwalenia ustawy, ktéra na pe-
wien czas zlikwidowala policje. Zaburzyto to pokojowe funkcjonowanie Bodei
i doprowadzito do utraty poczucia bezpieczenstwa przez jej obywateli'.

W przedstawionym przykladzie (1) wida¢ wyraznie, ze zaréwno proces
prawotworczy jak i jego rezultaty byly zle. Jego rezultaty byly zle cz¢$ciowo
dlatego, ze zaburzaly pokoj i bezpieczenstwo, a zatem warto$ci wysoko cenione
w kazdym systemie prawnym. Sam proces réwniez byl zly, jako proces, cho¢-
by z uwagi na to, Ze z duzym prawdopodobienstwem procesy prawotworcze
kontrolowane przez mniejszosci kierujace si¢ partykularnym interesem, nie
prowadza do rezultatéw dobrych dla ogétu. Takim procesom brakuje skutecz-
noscijako srodkom do osiggania dobrych rezultatéw — brakuje im ,,skutecznosci
dobrego rezultatu” Z drugiej strony, demokratyczne wladze ustawodawcze
charakteryzujg si¢ znaczng ,skutecznoscig dobrych rezultatéw”, poniewaz
duzo bardziej prawdopodobne jest, ze przyniosg rezultaty korzystne dla 0go-
tu. (Nie probuje jednak przez to powiedzie¢, ze gwarantujg takie rezultaty).

gltéwnej tezy: profesoréw Rudolpha B. Schlesingera, Kurta L. Hanslowea, A.H. Campbella,
Johna C. McCoida, Herberta W. Titusa, Harryego Prattera i Geoffreya Marshalla. Autor jest
takze wdzieczny za pomocny odzew ze strony swoich byltych studentdw, ktorych wszystkich
nie sposdb wymieni¢. Wreszcie autor pragnie podzickowa¢ Pameli Cummings za dlugotrwala,
bardzo sprawng i skwapliwie wykonywana prace sekretarska, prowadzong nad niniejsza praca.

*  Moja praca w tej dziedzinie przebiegala powoli. Gwoli §cistosci, chcialbym
poinformowa, ze poruszytem ten temat w wyktadzie na Uniwersytecie w Aberdeen w Szkocji,
w kwietniu 1965 r. Nastepnie opublikowatem w duzej czeéci zaktualizowang wersje wykltadu
jako Law, Adjudicative Processes, and Civil Justice, [w:] G. Hughes (red.), Law, Reason and
Justice: Essays in Legal Philosophy, New York University Press, New York 1969, s. 169.
W latach 1968-1969 wykladalem postepowanie cywilne na Wydziale Prawa Uniwersytetu
Cornell. Do$wiadczenie to pozwolilo mi skoncentrowa¢ si¢ na warto$ciach procesowych.
W latach 1970-1971 dokonalem korekty materialéw naukowych przeznaczonych dla kurséw
studenckich dotyczacych prawa i dodalem do nich pie¢ rozdziatdéw, dotyczacych ,Wartosci
procesowych” Zob. R.S. Summers, C. Howard, Law, Its Nature, Functions and Limits, Prentice-
Hall, Englewood Clifts N.J. 1972, s. 98-102, 168-185, 265-268, 351-357, 426-432. W latach
1973-1974, wspéttworzytem broszure materialéw szkolnych zatytutowang: Process Values-
How Our Law Does Its Jobs Also Counts, [w:] R. Summers, A. Cambell, ]. Bozzone, Justice and
Order Through Law, Ginn, Lexington 1974.

1 Przytoczony przyktad nie jest catkowicie wyimaginowany. Istnialy spoleczenstwa,
ktore dazyly do zlikwidowania prawa karnego. Zob. np. I. Lapenna, Soviet Penal Policy, The
Bodley Head, London 1968, s. 28-39 (w odniesieniu do porewolucyjnych wysitkéw w Rosji,
zmierzajacych do zarzucenia tradycyjnego prawa karnego).
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Przyktad (2): Bodea posiadata konstytucje wraz z karta praw podobna
do przyjetej przez Stany Zjednoczone. Jednakze bodeanska policja stracita
zaufanie zaréwno do prokuratury, jak i do sadéw. Na skutek tego policjanci
przyjeli postawe nieumocowanych strézow prawa, ktérzy podjeli si¢ nie tylko
poszukiwania i ujmowania podejrzanych, ale takze ich ,,skazywania” i ,,ka-
rania”. Dokonywali wtargnie¢ do doméw podejrzanych, a nawet dopuszczali
sie tortur. Na skutek btedéw popetnianych w trakcie tych czynnosci policja
czesto ,,skazywala i karala” osoby, ktore nie byly winne®.

Wydaje sie oczywiste, Ze na podanym przyktadzie (2) zaréwno proces
stosowania prawa, jak i jego rezultaty byty zle. Jego rezultaty byty zle czgsciowo
dlatego, ze okazaly si¢ niesprawiedliwe: karanie niewinnych jest forma niespra-
wiedliwosci. Sam proces byl zty, jako proces, przynajmniej z tego powodu, ze
proces stosowania prawa, ktory nie zapewnia bezstronnego i deliberatywnego
badania stanu faktycznego, jest obarczony wysokim ryzykiem bledu. Réwniez
takim procedurom brakuje skutecznosci jako srodkom do osiggania dobrych
rezultatow — ,,skutecznosci dobrego rezultatu”.

Moje uwagi do przykladéw (1) i (2) wskazuja, jak mozna ocenia¢ rezultaty
procesu, jako rezultaty, w swietle takich standardéw jak pokoj, bezpieczen-
stwo i sprawiedliwos¢. Ocena rezultatéw stanowi istotng praktyke spoteczna.
Niemniej jednak badanie jej nie stanowi celu mojego eseju.

Przedstawione przeze mnie uwagi do przykladéw (1) i (2) wykazuja row-
niez, w jaki sposob sam proces, jako proces, moze by¢ oceniany z perspektywy
tego, co nazywam skutecznoscig dobrego rezultatu. Jesli proces jest istotnym
srodkiem do osiagania dobrych rezultatow, to jest pod tym wzgledem dobry
jako proces. Ocena procesu pod wzgledem ,,skuteczno$ci dobrego rezultatu”
stanowi réwniez wazng praktyke spoleczng. Mimo, iz szczegdtowe badanie
tego typu ocen nie stanowi gléwnego celu niniejszego opracowania, wymaga
pewnego wyjasnienia.

Czy skuteczno$¢ dobrego rezultatu jest jedyna wartoscia, ktérg proces
moze si¢ cechowac jako proces? Powrdéémy do przyktadu (1) i zalézmy, ze
kontrolowany przez grupe przestepcza parlament zdotal ustanowié przepisy
prawne dobre dla ogétu.

2 Réwnieziten przykltad nie nalezy do wyimaginowanych. Zob. R. Summers, C. Howard
(red.), Law, Its Nature..., s. 184-185 (odno$nie do Oddzialéw Smierci w Sao Paulo w Brazylii),
w ktdrych policjanci po stuzbie formowali grupy samoobrony celem egzekwowania prawa
karnego).
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Moim zdaniem taki proces ustawodawczy nadal bylby zly jako proces
z uwagi na to, ze wypiera rzady demokracji. Ujmujac sprawe od strony pozy-
tywnej, proces ustawodawczy, ktory jest demokratyczny, jest dobry pod tym
wzgledem jako proces catkowicie niezaleznie od tego, czy jest jednoczesnie
skutecznym $rodkiem osiggania dobrych rezultatéw w postaci korzystnych
praw. Dzieje si¢ tak, poniewaz proces taki stuzy udzialowi obywateli w spra-
wowaniu wladzy, co stanowi ,warto$¢ procesowq”. Analogicznie w odniesieniu
do przykladu (2) jestem przekonany, ze proces uzurpatorskiego stosowania
prawa bylby zly jako proces, nawet jesli jego ,,skuteczno$¢ dobrego rezultatu”
okazalaby si¢ wysoka, z uwagi na to, ze jest proceduralnie nieracjonalny (dla
przykladu, jest raczej stronniczy, a nie bezstronny), niehumanitarny (ludzie
poddawani sg torturom), ma charakter ponizajacy oraz narusza prywatnos¢
jednostki. Ujmujac sprawe ze strony pozytywnej, proces stosowania prawa,
ktdry jest proceduralnie racjonalny, humanitarny, szanuje godnos¢ jednostki
oraz jej prywatnos¢, jest pod tym wzgledem dobry jako proces, catkowicie
niezaleznie od tego, czy stanowi réwniez skuteczny $rodek do osiggania do-
brych rezultatéw (sprawiedliwych wyrokéw skazujacych, sprawiedliwych
uniewinnien itd.), czy tez nie. Racjonalno$¢ proceduralna, humanitaryzm oraz
poszanowanie godnosci i prywatnosci sa bowiem ,warto$ciami procesowymi’.

Uzywam sformulowania ,warto$ci procesowe” w odniesieniu do stan-
dardoéw, zgodnie z ktérymi mozemy uznawac proces prawny za dobry, jako
proces, w oderwaniu od jakiejkolwiek ,,skutecznosci dobrego rezultatu”, ktdra
moze posiada¢. Uzywam okreglenia ,,skuteczno$¢ wartoéci procesowych’, aby
opisa¢ zdolnos¢ procedury do wdrazania warto$ci procesowych lub stuzenia
im, w odréznieniu od zdolnosci przynoszenia dobrych rezultatéw (,,skutecz-
nosci dobrego rezultatu”)’. Juz na podstawie przyktadéw, ktére podalem,
powinno by¢ oczywiste, ze sposrod wartosci, ktére w mojej analizie mozna
zakwalifikowa¢ jako wartoéci procesowe, niektore sg ogdlnie znane (i nie

3 Niektorzy filozofowie mogliby w tym miejscu opowiedziec sie za stosowaniem przeze
mnie proponowanej przez nich terminologii ,warto$ci wewnetrznej” i ,wartoéci zewnetrzne;j”
lub ,wartosci konsekwentnej”, aby podkresli¢ wprowadzane przeze mnie rozrdznienie
pomiedzy ,skutecznoscig wartosci procesowej” a ,,skutecznoscig dobrego rezultatu” Patrz
ogolnie: WK. Frankena, Ethics, Prentice-Hall, Englewood Cliffs 1973, 5. 79-94. Zdecydowalem
sie jednak tego nie czyni¢. Sami filozofowie nie zawsze uzywaja swojej wlasnej terminologii
dla podkreslenia tego samego rozréznienia. W dodatku sama terminologia rodzi pewne
implikacje, ktore nie sa przeze mnie pozadane. Tytulem przyktadu, nie chee, aby ,,skuteczno$¢
wartosci procesowej” wykluczala ,,skutecznos¢ dobrego rezultatu”. To znaczy, element procesu,
ktéry posiada wskazang pierwsza skuteczno$é, moze réwniez posiadaé te druga, jednak
okreslenie pierwszej z nich w kategoriach ,wartoéci wewnetrznej” implikuje dla niektérych
filozoféw cos$ przeciwnego.
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wzbudzajg kontrowersji). Jednak to, dlaczego wartosci te nalezy uznac za
procesowe, nie jest juz tak oczywiste. A przeciez nie wszystkie warto$ci pro-
cesowe s3 ogolnie znane.

Gléwna teza, ktérg stawiam w tym eseju, brzmi nastepujaco: proces
prawny moze by¢ dobry jako proces na dwa mozliwe sposoby. Moze okaza¢
sie dobry nie tylko jako srodek do osiggania dobrych rezultatéw, ale takze jako
srodek wdrazajacy warto$ci procesowe lub stuzacy warto$ciom procesowym,
takim jak udzial obywateli w sprawowaniu wtadzy, racjonalnos¢ proceduralna,
czy tez humanitaryzm. Chociaz pierwsze ujecie jest ,,ukierunkowane na rezul-
tat”, pozostaje w dalszym ciggu dobrem procesowym, poniewaz dany proces
moze by¢ ogdlnie bardziej pozadany niz inny, jako proces, w takim stopniu,
w jakim okaze si¢ bardziej skutecznym $rodkiem do osiggania dobrych rezul-
tatow. Drugi typ dobra - stopien, w jakim proces wdraza wartosci procesowe
lub stuzy warto$ciom procesowym - jest wylacznie ,,ukierunkowany na proces”
i to na nim skoncentruj¢ si¢ w niniejszej pracy*. Jakie powody skionity mnie
do skupienia si¢ raczej na ocenianiu i usprawnianiu proceséw prawnych niz
rezultatow procesow oraz raczej na skutecznosci wartoéci procesowych, niz
na skutecznosci dobrego rezultatu?

Po pierwsze, wspolczesne spoteczenstwa poswigcajg o wiele mniej uwagi
ocenie procesOw niz ocenie rezultatéw. Zaréwno w sferze refleksji, jak i w sfe-
rze dziatania, wartosci procesowe nie sg traktowane z nalezng atencja. Z tego
powodu nasza rodzima literatura naukowa dotyczaca wartosci procesowych
stoi na niskim poziomie’. Mimo iz powstalo wiele pozycji ksigzkowych i arty-

4 Oczywiscie, z tego, co zostalo dotychczas powiedziane w niniejszym tekécie, wynika,
ze proces prawny moze nie tylko by¢ dobry - posiadaé warto§¢ — na dwa sposoby, ktore
wskazatem, ale takze moze okaza¢ si¢ zly — obarczony bezwarto$ciowosécig — réwniez na
dwa sposoby. Moze nie dysponowaé skuteczno$cig dobrego rezultatu oraz pomijaé¢ badz
naruszaé warto$¢ procesowy. Z reguly w tekscie powstrzymuje sie od stwierdzania tego
rodzaju negatywnych mozliwosci. Ich istnienie mozna wywnioskowa¢ w miare koniecznosci.
Sporadycznie bede nazywal je ,,bezwarto$ciowosciami’”.

5 W 1970 roku, po szeroko zakrojonych poszukiwaniach, udalo mi sie znalez¢ tylko
jeden artykut, ktéry zasadniczo wydawal si¢ uznawa¢ poruszany temat za odrebny przedmiot
badan. Zob. znakomity artykut autorstwa S.H. Kadish, Methodology and Criteria in Due Process
Adjudication - A Survey and Criticism, ,The Yale Law Journal” 1957, t. 66, nr 3, s. 319, 346-363,
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=8524&context=ylj [dostep:
16.10.2021]. Jednakze, jak sugeruje jego tytul, jego kierunek jest odmienny od prezentowanego
w niniejszej pracy. W jednej z czeéci artykutu profesor Kadish identyfikuje i wyodrebnia
jedna z wartosci procesowych: ,,szacunek dla godnosci jednostki”. Tamze, s. 346-347. Pewien
probierz ubogiego stanu literatury na temat wartosci procesowych stanowi fakt, ze inny
wybitny profesor prawa natychmiast uznatl prace profesora Kadisha za ,,znaczacy wklad”
EC. Newman, The Process of Prescribing Due Process, ,,California Law Review” 1961, t. 49,
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kuléw dotyczacych tak doniostych wartosci spotecznych, jak udzial obywateli
w sprawowaniu wladzy, sprawiedliwos¢ i racjonalno$¢, wcigz nie ma nawet
jednego systematycznego opracowania na temat tego, w jaki sposéb te uznane
i niebudzace kontrowersji wartoséci, moga zosta¢ uznane w porzadku praw-
nym za warto$ci procesowe. ROwniez w sferze dzialania wartosci procesowe
s3 nie tylko zaniedbywane, ale czesto réwniez ignorowane. JesteSmy gotowi
przyja¢, ze dopdki rezultaty procesu prawnego nie okazg si¢ zte, dopéty ,,nie
dojdzie do wyrzadzenia szkody”. Jednakze, jesli moja teza jest stuszna, ,,szkoda”
moze zosta¢ wyrzadzona juz przez samo lekcewazenie warto$ci procesowych®.
Z pewnoscig niewlasciwe jest zaniedbywanie lub ignorowanie takich wartosci,
jak udzial obywateli w sprawowaniu wiladzy, sprawiedliwos¢ i racjonalnos,
gdy objete sg procesami prawnymi. Nawet gdy wartosci te zostaja uznane
i roztropnie wywazone, zazwyczaj s pomijane. Trudno jednak stwierdzi¢, ze
pomijanie ich jest zawsze usprawiedliwione. Wartosci procesowe nie sg pozba-
wione doniostosci. Szczegélnie istotne jest docenienie wartosci procesowych
w tych nierzadkich sytuacjach, w ktérych standardy oceniania rezultatow
procesowych sa niejasne lub sporne, czy tez fakty potrzebne do zastosowania
bezspornych standardéw sg niesprawdzalne. W takich okoliczno$ciach caly
»rezultat procesowy” moze by¢ oceniany jedynie z punktu widzenia jakosci
samego procesu, czyli w duzym stopniu - z punktu widzenia wartosci proce-
sowych, ktore proces wdraza lub ktérym stuzy’.

Po drugie, analiza warto$ci procesowych i ich roli w ocenie proceséw
prawnych powinna poméc w wyjasnieniu niektérych szczegdlnych postaci
krytyki spotecznej. W ten sposéb powinna umozliwi¢ pelniejsze zrozumienie,
co krytycy spoteczni czgsto majg na mysli — cho¢ niejednokrotnie nie udaje im
sie tego wyrazi¢ — kiedy przywoluja sentencje ,,Cel nie uswigca srodkéw” lub
kiedy potepiaja okreslone dzialanie, jako zbyt ,ukierunkowane na rezultat”
Tym samym najcze$ciej probuja wyrazié, ze sposob postepowania oceniany
jako niedajacy sie usprawiedliwi¢ prowadzi do poswigcenia wartosci proce-

s. 215,219, https://lawcat.berkeley.edu/record/1109692/files/fulltext.pdf [dostep: 16.10.2021].
Mialo to miejsce ponad dziesi¢¢ lat temu. Z tego, co mi wiadomo, od tego czasu stan rzeczy
nie ulegt znacznej zmianie. Zob. przypis 75 ponizej. Oczywiscie, nie twierdze, ze literatura
prawnicza jest pozbawiona troski o wszelkie aspekty proceséw prawnych jako takich. Istnieje
wiele esejow na temat proceséw prawnych jako srodkéw do osiagniecia pozadanych rezultatow.

6 Wrydaje si¢, ze nawet Szekspir niekiedy uwazal, ze zte jest tylko to, co konczy si¢
zle, czy tez, ze dobre jest to, co sie dobrze konczy. W. Shakespeare, All's Well That Ends Well,
[w:] The Complete Works of Shakespeare, Garden City Books, Cambridge 1936, s. 861. Jest to
niewatpliwie jedyna kwestia, co do ktdrej kiedykolwiek sie mylit.

7 Por.]. Rawls, A Theory of Justice, Belknap Press of Harvard University, Delhi 1971,
s. 83-90.
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sowych, albo co gorsza, zupelnie nie bierze ich pod uwage®. Niniejsza analiza
powinna réwniez sprawic, iz wigkszo$¢ z tego, co zardwno prawnicy praktycy,
naukowcy zajmujacy si¢ prawem, jak réwniez urzednicy probujg przekazac,
kiedy ktada nacisk na ,moralno$¢ procesu™ lub w inny sposéb akcentuja
wyrazenie ,procedura prawna '’ stanie si¢ oczywista. Analogicznie powinna
poglebi¢ nasze rozumienie wieloznacznego pojecia ,,rzaddéw prawa” przywo-
tywanego w krytyce dziatan spotecznych'.

Po trzecie, niniejsza praca moze przyczynic si¢ do naszego rozumienia
natury prawa, przynajmniej w demokracjach zachodnich. Niektorzy teoretycy
prawa dazyli do scharakteryzowania prawa z perspektywy ,,najwazniejszych”
elementow, wliczajac w to element ,wartosci”. Jednakze elementowi ,,wartosci
procesowych” w systemach prawnych nie poswigcali wystarczajaco duzo uwagi.
Akcentowali natomiast warto$ci zazwyczaj zawarte w prawie materialnym,
takie jak bezpieczenstwo oséb i mienia, swoboda zawierania uméw czy po-
ruszania si¢ albo sprawiedliwo$¢ materialna'2.

8  Przykladowo, zob. wnikliwg prace Williama F. Baxtera, adresowang do 6wczesnego
asystenta prokuratora generalnego Williama H. Rehnquista: W.F. Baxter, Faculty and
Government Roles in Campus Unrest, ,Education Record” 1969, t. 50, nr 4, s. 411-419, w ktorej
czesto przywolywana jest sentencja ,,cel — srodek” Zob. ogélnie H. Gomperz, When Does
the End Justify the Means?, ,Ethics” 1943, t. 53, nr 3, s. 173-183. Przyzna¢ nalezy, ze krytyka
zachowania jako zbyt ,,ukierunkowanego na rezultaty” moze oznacza¢ co innego, niz ze dane
zachowanie po$wieca lub ignoruje wartosci procesowe. Na przykltad, moze to by¢ krytyka tych,
ktorzy opowiadaja sie za dang racjg tylko wtedy, gdy stuzy ona osiagnieciu pozadanego przez
nich w danej chwili rezultatu. Zob. np. H. Wechsler, Toward Neutral Principles of Constitutional
Law, ,Harvard Law Review” 1959, t. 73, nnr 1, s. 1-35.

9 Zob.np. A.M.Bickel, Watergate and the Legal Order, ,Commentary” 1974,t.57,nr 1,s. 19,
25 (zastosowanie wyrazenia ,,moralno$¢ procesu” przypisywanego profesorowi Freundowi).

10 Zob., np. wyrok Sadu Najwyzszego USA w sprawie United States v. United Mine
Workers, ,,United States Reports” 1947, t. 330, s. 258-262, https://supreme.justia.com/cases/
federal/us/330/258/ [dostep: 17.10.2021] (J. Frankfurter, zbieznie: , Proces prawny jest
istotng czescig procesu demokratycznego”). Jesli chodzi o wypowiedz wybranego urzednika,
rozwazmy ten niedawny przykltad: ,Wartosci demokracji sa w duzej mierze procesami
demokracji, sposobem, w jaki wymierzamy sprawiedliwos¢, sposobem, w jaki rzad zajmuje
sie jednostkami”. [Przemdwienie senatora Williama Fulbrighta na Uniwersytecie Arkansas
w Fayetteville, 13 kwietnia 1974 r.], ,New York Times” z 25.05.1974 r., s. 35, § 6.

11 Zob. np. A. Cox, Civil Rights, The Constitution and the Courts, ,New York State Bar
Journal” 1968, t. 40, s. 161 in.

12 Zob. np. H.L.A. Hart, The Concept of Law, The Clarendon Press, Oxford 1961,
s. 189-195.
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Po czwarte, przedstawione tu idee mozna uznac za skromny wktad do
wspolczesnej teorii moralnosci, gdyz wigkszos¢ teoretykéw moralnosci zajmuje
sie oceng utylitarng lub skoncentrowang na rezultatach'. Niniejszy esej moze
stuzy¢ zarazem jako apel zaadresowany do licznych naukowcéw zajmujacych
sie naukami spolecznymi, ktérzy koncentruja si¢ w swoich badaniach na pro-
cesach jedynie jako na srodkach do (osiggniecia) dobrych rezultatéw, okazujac
brak zainteresowania samym procesom'.

Wreszcie niniejsza analiza moze nawet przyczynic¢ si¢ do usprawnienia
faktycznych procedur prawnych. Moze pobudzi¢ §wiadome zainteresowanie
opracowywaniem procedur prawnych w taki sposdb, by wdrazaty wartosci pro-
cesowe lub im stuzyly, a nawet zwigkszy¢ swiadomos¢ wartosci procesowych
u niektdrych urzednikéw, a takze zmniejszy¢ ich sktonno$¢ do obchodzenia
obowiazujacych procedur prawnych w celu zapewnienia pozadanych rezulta-
tow (kiedy jest to nieuzasadnione). Moze réwniez pomdc obywatelom bardziej
efektywnie wypelnia¢ przystugujace im demokratyczne funkcje ,,strézow’,
gdyz aby w ogoéle dobrze pelni¢ te funkcje, obywatele musza by¢ swiadomi
odpowiednich wartosci i by¢ zdolni do wygloszenia krytyki we wlasnym
imieniu®.

Jedno jest pewne: poruszony w niniejszej pracy temat pozostaje aktualny,
przynajmniej w Stanach Zjednoczonych. Ranga warto$ci procesowych jest
tutaj obecnie niewielka. Swiadczy o tym nadmiar ruchéw praw obywatelskich.
Dziatania ,uczestnikow afery Watergate” takze sg tego ilustracja, podobnie jak
przejmowanie kontroli nad budynkami kampuséw przez studentéw. Czynno-
$ci ,egzekwowania prawa” i ,,stanowienia prawa’, przejawiajace sie w takich
zachowaniach odrzucajg albo pomijaja donioste wartosci procesowe, takie jak

13 Na temat tej dominujgcej formy oceny, zob. C. Smart, Utilitarianism, [w:] P. Edwards,
D.M Borchert (red.), Encyclopedia of Philosophy, t. 7/8, Macmillan & The Free Press, New
York 1967, s. 206-211.

14 Zob. np. K.J. Arrow, The Organization of Economic Activity: Issues Pertinent to the
Choice of Market Versus Non-Market Allocation, [w:] The Analysis and Evaluation of Public
Expenditures: The PBB System. A Compendium of Papers Submitted to the Subcommittee on
Economy in Government of the Joint Economic Committee Congress of The United States, t. 1,
cz. 1-3, Joint Economic Committee Of Congress, Washington DC 1969, s. 47-66, pkt. 1, https://
www.jec.senate.gov/reports/91st%20Congress/The%20Analysis%20and%20Evaluation%20
0f%20Public%20Expenditures%20-%20The%20PPB%20System %20 Volume%201%20(444)
[dostep: 17.10.2021]; G.]. Stigler, The Law and Economics of Public Policy: A Plea to the Scholars,
»Ihe Journal of Legal Studies” 1972, t. 1, nr 1, s. 1-12.

15 Odmowa prezydenta Nixona przekazania tasm z afery Watergate, o ktdre zabiegat
owczesny prokurator specjalny Archibald Cox spotkata si¢ z glosnym oburzeniem opinii
publicznej co doprowadzito do ustgpienia prezydenta. Jesli obywatele maja by¢ dobrymi
»strézami’, ten rodzaj artykulacji jest niezbedny.
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demokratyczny udzial obywateli w sprawowaniu wiadzy oraz racjonalnos¢
proceduralna’®.

Pragne réwniez zastrzec, ze celem tego eseju nie jest przeprowadzanie ana-
lizy prawa pozytywnego spoleczenstwa jakiegokolwiek kraju. W szczegdlnosci
nie jest mojg intencja badanie naszej konstytucyjnej doktryny rzetelnego
procesu, rozwazanie zjawisk takich jak ,nadrzednos¢ procedury nad wyni-
kiem w sprawach karnych” Sagdu Warrena'’. Postawione w niej przeze mnie
cele maja charakter teoretycznoprawny, a zatem bardziej ogélny. Co wiecej,
dokonatem tutaj odkrycia calkowicie nowej kategorii warto$ci zwanych ,war-
to$ciami procesowymi”. W istocie uznaje, ze wiele sposrdd wartosci, ktdre
nazywam warto$ciami procesowymi, jest juz nam ogdélnie znanych w takiej
czy innej formie - przyktadowo udzial obywateli w sprawowaniu wiladzy,
sprawiedliwo$¢, racjonalnos¢ itd. Kiedy dostrzezemy, w jaki sposéb wartosci
takie mozemy zakwalifikowac jako wartosci procesowe, bedziemy mogli bez
trudu spostrzec pewne dowody na ich poparcie, jako wartosci procesowych
nas otaczajacych — w przepisach prawnych, w orzecznictwie, w literaturze
prawniczej i czasopismach prawniczych, a nawet w gazetach i popularnych
periodykach'®. Oczywiscie czgs$¢ z idei tu przedstawionych nie jest jeszcze
w pelni dopracowana. Niemniej jednak pragne przedstawic je juz teraz, gdyz
wierzg, ze moga wywola¢ pozyteczng refleksje.

16 Zob. cze$¢ V artykutu.

17 Zobacz ogélnie: C.A. Wright, Must the Criminal Go Free if the Constable Blunders?,
»Texas Law Review” 1972, t. 50, nr 4, s. 736-745; D.H. Oaks, Studying the Exclusionary Rule
in Search and Seizure, ,The University of Chicago Law Review” 1970, t. 37, s. 665-757, https://
www.ojp.gov/pdffiles1/Digitization/203NCJRS.pdf [dostep: 17.10.2021].

18 Kiedy juz zidentyfikujemy zasady prawne, jako odrebny rodzaj norm, réznigcych
sie od regul prawnych, nagle stajemy si¢ $wiadomi ich istnienia wokdt nas. Nauczajg ich
nauczyciele prawa, cytujg je podreczniki prawnicze, stawig je historycy prawa”. R. Dworkin,
Is Law a System of Rules?, [w:] R. Summers (red.), Essays in Legal Philosophy, University of
California Press, Berkeley-Los Angeles 1968, s. 41. Jednak niezalezny status wigkszo$ci warto$ci
procesowych nie jest tak oczywisty w naszej praktyce prawnej, jak status zasad prawnych, do
ktérych odnosi si¢ profesor Dworkin. Mozna by sadzi¢, ze sedziowie, bardziej niz inne osoby,
beda wyczuleni na warto$ci procesowe jako takie. Mozna jednak znalez¢ jedynie rozproszone
przypadki wyraznego uznania przez sad warto$ci procesowych jako takich. Zob. np. wyrok
Sadu Najwyzszego USA w sprawie Benton v. Maryland, ,,United States Reports” 1969, t. 395,
s. 784-796, https://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/784/ [dostep: 17.10.2021]; wyrok
Sadu Najwyzszego USA w sprawie Baker v. Carr, ,United States Reports” 1962, t. 369, s. 186,
208-209, https://supreme.justia.com/cases/federal/us/369/186/ [dostep: 17.10.2021]; wyrok
Sadu Najwyzszego USA w sprawie Rochin v. California, ,,United States Reports” 1952, t. 342,
s. 165, 172-173, https://supreme.justia.com/cases/federal/us/342/165/ [dostep: 17.10.2021];
wyrok Sadu Najwyzszego USA w sprawie Lisenba v. California, ,,United States Reports” 1941,
t. 314, s. 219, 236, https://supreme.justia.com/cases/federal/us/314/219/ [dostep: 17.10.2021].
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II. Procesy prawne jako odrebne przedmioty oceny odmienne
od powiazanych z nimi zjawisk

W spoteczenstwach niejednorodnych pojawia sie wiele okazji do oceniania
proceséw prawnych z uwagi na to, ze procesy te sa istotne i liczne. W Stanach
Zjednoczonych istnieje wiele rodzajéw procedur powolywania urzednikoéw,
tworzenia réznych form prawa, rozpowszechniania, egzekwowania, czy tez
implementowania prawa w inny sposdb, a nawet tworzenia i zmieniania sa-
mych proceséw.

Ogolny dobry lub zly charakter procesu jest funkcjg szczegdtowych ocen
réznych cech tegoz procesu. Cechy te mozna znalez¢ w przepisach prawnych
i innych zaleceniach zawartych w prawie, ktore stanowig i reguluja okreslo-
ny proces'. Zatem, przykltadowo, istotne cechy procesowe sg sprecyzowane
w regulach, ktore okreslaja:

1) w jaki sposéb proces ma zostaé wszczety oraz kto jest uprawniony do
jego wszczecia;

2) przez jakie fazy proces musi przej$¢*;

3) jakie czynnosci maja zosta¢ dokonane w poszczegélnych fazach?;

4) kto ma uczestniczy¢ w kazdym z etapdw i jakich czynno$ci uczestnicy
muszg dokonad;

5) czy przewidziana jest ,weryfikacja” funkcjonowania procesu lub ,weto”
wobec jego rezultatéw lub inne podobne rozwigzania;

6) jakie srodki majg by¢ zastosowane, aby proces byl skuteczny lub ,,usank-
cjonowany’;

7)  wjaki sposob proces musi sie zakonczy¢ i kto powinien go zakonczyé¢;

8) jak wyloni¢ osoby biorace udzial w procesie.

19 Zainteresowani filozoficznym ujeciem sposobu konstytuowania sie procesow,
powinni zapozna¢ si¢ z praca autorstwa J.R. Searle, Speech acts. An Essay in the Philosophy
of Language, Cambridge University Press, Cambridge 1969, s. 3-54; N. MacCormick, Law as
Institutional Fact, ,Law Quarterly. Review” 1974, t. 90, s. 102.

20 Przykladowo proces sadowy moze przewidywac etap obrony przed zrzutami, etap
przygotowawczy, etap rozprawy i tak dale;j.

21 Przykladowo, czynnosci w fazie ,,przygotowawczej” procesu sadowego to m.in.
ujawnienie stronie przeciwnej okoliczno$ci stanowigcych podstawe zadania, porozumienie
co do kwestii faktycznych lub prawnych zawierane miedzy stronami celem uproszczenia
postepowania dowodowego, przygotowanie $wiadkow, itd.
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Aby zobrazowac pojecie ,,cech procesowych’, mozemy pokroétce rozwazy¢
procedure odebrania prawa jazdy. Reguly, ktore ustanawiaja i okreslaja taka
procedure, moga opisywac nastepujace cechy: wszczecie procedury poprzez
dorgczenie kierowcy zawiadomienia o mozliwym cofnigciu uprawnien; zapew-
nienie bezstronnego przestuchania, podczas ktérego kierowca moze skorzystaé
z pomocy prawnika; wymog, aby kazda decyzja o cofnieciu uprawnien byla
podejmowana wylacznie przez komisje¢ sktadajaca sie z trzech cztonkéw;
mozliwo$¢ rewizji ponownego rozpatrzenia; ostateczny nakaz.

Podczas oceniania procesu prawnego zwraca si¢ uwage na: (1) szczegdl-
ne cechy, ktdre z kolei mogg okazac si¢ stale albo nieregularne w konkretne;j
sprawie lub (2) na proces jako calos¢. Réznice pomiedzy cechami stalymi
a nieregularnymi mozna zilustrowa¢ bez trudu: W naszym rodzimym pro-
cesie sadowym zazwyczaj tylko strony przedstawiaja dowody i argumenty.
Czynno$¢ te nazywam odpowiednio ,stalg” cechg procesu sagdowego. Jed-
nakze, jesli sedzia przestuchiwaltby swiadkéw lub w inny sposéb angazowat
sie w ustalanie faktéw w konkretnej sprawie, takie zachowanie okreslitbym
mianem ,nieregularnej” cechy procesu. Proces prawny moze by¢ oceniany
ze wzgledu na swoje cechy - nie tylko ,pozytywne” (stale i nieregularne),
ale takze ,negatywne” — czyli ze wzgledu na to, czym nie jest. Dla przyktadu,
oceniajacy mogltby krytykowa¢ proces za jego niezdolnos¢ do zapewnienia
prawa do bycia wystuchanym w danym rodzaju spraw.

Przed dokonaniem oceny procesu prawnego czgsto konieczne jest prze-
prowadzenie badania wstgpnego. Konieczne moze by¢ okreslenie, jakie sa
stale cechy procesu oraz jak dzialajg. Konieczne moze okazaé si¢ rowniez
okreslenie, jaki wptyw przyczynowo-skutkowy na rezultaty ma proces oraz
przeanalizowanie oddzialywania procesu w konkretnej sprawie, przy czym
ustalone muszg zosta¢ fakty dotyczace takiego funkcjonowania. Czasami
trudno bedzie stwierdzi¢, ktore fakty sg istotne dla procesu prawnego. Dla
przyktadu, poufnos¢, tak jak w przypadku taw przysiegtych, moze okaza¢
sie przeszkodg w efektywnym postepowaniu dowodowym. Nieadekwatnos¢
metod zaczerpnigtych z nauk spotecznych moze spowodowac¢ trudnosci, na
przyklad przy okreslaniu przyczyny i skutku w procesach karnych*.

Procesy prawne nalezy odréznia¢ od innych powigzanych z nimi zja-
wisk, ktdre réwniez stanowia czgsto przedmiot oceny. Dlatego tez dla celow
zwigzanych z oceng, proces prawny nalezy odrdznia¢ od rezultatéw procesu.

22 Jednakze obecnie trwaja wazne prace empiryczne nad funkcjonowaniem pewnych
typow proceséw prawnych. Zob. np. J. Thibaut, L. Walker, E.A. Lind, Adversary Presentation
and Bias in Legal Decision Making, ,Harvard Law Review” 1972, t. 86, nr 2, s. 386-401.
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Rezultaty te obejmujg skutki bezposrednie, skutki uboczne i niezamierzo-
ne konsekwencje. Sposréd nich najwazniejsze s skutki bezposrednie, ktdre
obejmujg desygnowanie urzednikéw, konkretne ustawy, zastosowania prawa,
wyroki sagdowe i decyzje administracyjne®. Skutki uboczne i niezamierzone
konsekwencje procesu takze stanowia odrebny przedmiot oceny. Obejmuja

23 Proponuje nastepujaca, mniej wiecej wyczerpujacg tabele typdw procesdw, od ktorych
- dla celéw zwigzanych z oceng - nalezy odr6zni¢ odpowiadajace im skutki ,,bezposrednie™:

Procesy prawne

Ogolne typy skutkow bezposrednich

A. | Procesy wybierania i mianowania
urzednikow

A. | Wylonienie urzednikéw

B. | Procesy tworzenia prawa

1. Legislacyjne

2. Orzecznicze

3. Administracyjne (regulacyjne
i wykonawcze)

4. Referendalne

5. Umowy, testamenty, powiernic-
two itd.

B. | Skutki ,,kreacyjne”

1. Ustawy

2. Precedensy

3. Regulacje, decyzje, itd., formalne
i nieformalne porozumienia; umowy
miedzynarodowe, itd..

4. Stanowienie prawa przez obywateli

5. Konkretne umowy, testamenty, po-
wiernictwo itd.

C. | Procesy publikowania i rozpo-
wszechniania przepiséw prawa.

C. | ,Publikacja” i ,rozpowszechnienie”
prawa

D. | Procesy stosowania prawa

1. Negocjacyjne

2. Sadowe - cywilne

3. Sadowe - karne

4. Administracyjne (wykonawcze
i regulacyjne)

5. Stosowanie przez samych obywa-
teli i organizacje niepubliczne

D. | Skutki ,,zastosowania”

. ugody; ugody obrony; itd.

. Wyroki; nakazy

. Wyroki skazujace; uniewinnienia

. Decyzje, nakazy, itd.

. Postanowienia zgodne (albo niezgod-
ne) z prawem

U W N =

E. | Procesy egzekwowania prawa

. Cywilne - ,,common law”

. Cywilne - ,.equity”

Karne

. Administracyjne

. Zwigzane z obowigzkiem stuzby

wojskowej

6. Egzekwowanie prawa przez
samych obywateli i organizacje
niepubliczne

G W=

E. | Skutki ,,egzekwowania”

1. Wyplata wplywoéw z egzekucji komor-
niczej na rzecz wierzyciela wyroku
(i tym podobne)

2. Grzywny lub areszt za naruszenie
powagi sadu, itd.

3. Grzywny lub areszt, etc. itd.

4. Odebranie prawa jazdy i tym podobne

5. Areszt wojskowy i zwigzane z nim me-
chanizmy egzekucyjne

6. Réznorodne skutki ,,samopomocy”

F | Procesy tworzenia i modyfikowania
proceséw

E | Tworzenie i modyfikowanie przepiséw
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stopien, w jakim proces wzbudza zaufanie spoleczne i szacunek dla prawa
i wladzy, poziom akceptacji jego rezultatow przez strony i tak dalej**.

Dla celéw zwigzanych z oceng, istotne jest rwniez odréznienie procedury
prawnej od prawa nieproceduralnego materialnego, stosowanego w procesie.
Nawet w procesach tworzenia prawa moze znalez¢ zastosowanie prawo nie-
proceduralne materialne. Przykltadowo przepis konstytucyjny moze narzuca¢
uczestnikom procesu legislacyjnego obowigzek uchwalania pewnego rodzaju
przepisow ustaw albo powstrzymywanie si¢ od uchwalania przepiséw ustaw
danego rodzaju®. Oczywiscie w procesie stosowania prawa mozna zazwyczaj
odrdzni¢ prawo materialne i przepisy prawa materialnego, ktdre majg znalez¢
zastosowanie, od samego procesu. Wyobrazmy sobie przykladowo wigza-
cg ustawe prawa materialnego, zgodnie z ktéra Portorykanie, ale nie osoby
czarnoskore, maja prawo uzyskaé odszkodowanie z tytutu dyskryminacji
w zatrudnieniu. Jesli sad zastosowalby te ustawe celem odmowy ochrony
prawnej czarnoskdremu, wystepujacemu z roszczeniem, rezultat bylby zly, ale
wynikaloby to z unormowan materialnych, a nie z procedury sagdowej. Dalej,
w wielu systemach prawnych istnieje kategoria prawa nieproceduralnego, zwa-
na ,,prawem dowodowym”. Tego rodzaju prawo moze uniemozliwi¢ dojscie do
prawdy i przyczynic si¢ do niesprawiedliwo$ci, ale réwniez w tym przypadku
nie bedziemy wini¢ za to procedury. Podsumowujac, istnieje kilka odmian
prawa nieproceduralnego, ktére moga by¢ oceniane wedlug wtasciwych sobie
przestanek, odmiennych od procesu, do ktdrego znalazty zastosowanie.

Wreszcie uwzgledniajac stopien, w jakim urzednicy dysponuja szeroka
uznaniowoscia w zakresie podejmowania i wykonywania czynnosci proceso-
wych w rézny sposdb lub wydaja ostateczne decyzje w procesie, czesto warto
odrdznia¢ wspomniane czynno$ci i rozstrzygnigcia uznaniowe, jako odrebny
przedmiot oceny, nawet jesli nie s3 one w petni mozliwe do wyodrebnienia
z procesu. Przykladowo w procesie sadowym majg miejsce ,trudne” i ,,nie-
jednoznaczne” przypadki, ktére wymagaja wypracowania sztuki orzekania,
a zatem sztuki, ktorg jedni sedziowie uprawiajg lepiej, a inni gorzej. Mowa tu

24 Na temat akceptowalnosci i powigzanych z nig wartosci w procesie orzeczniczym,
zob. L.L. Fuller, The Problems of Jurisprudence, Foundation Press, Brooklyn 1949, s. 706-707;
B.B. Boyer, Alternatives to Administrative Trial-Type Hearings for Resolving Complex Scientific,
Economic and Social Issues, ,Michigan Law Review” 1972,t. 71, nr 1, s. 146, https://repository.
law.umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4414&context=mlr [dostep: 26.10.2021].

25 Przyktadem przypadku pierwszego jest nowojorski przepis konstytucyjny, ktory
zobowigzuje ustawodawce do utrzymywania systemu szkét publicznych. Konstytucja Nowego
Jorku, art. IX, § 1. Przyktadem przepisu konstytucyjnego, ktory zakazuje pewnych rodzajow
nieracjonalnych przepiséw, jest oczywiscie pierwsza poprawka do Konstytucji Stanéw
Zjednoczonych.
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o sztuce orzekania wedlug wlasciwych sobie odrebnych standardow*. Ilustruje
to réwniez glosowanie ustawodawcéw w procesie legislacyjnym. Oddawane
glosy czesto stanowia ,,kwesti¢ subiektywnej opinii” i zastugujg na ocen¢ na
wlasciwych sobie warunkach, odrebnych od danego procesu legislacyjnego
(cho¢ Taczacych si¢ z nim)?.

Nie twierdze jednakze, Ze cechy proceséw prawnych nie maja zadne-
go wplywu na jako$¢ orzekania uznaniowego. Przeciwnie, niektére rodzaje
naduzy¢ uznaniowo$ci moga wynika¢ bezposrednio albo posrednio z nie-
dostatkdw w regulacjach procesowych. Dla przykladu sedzia moze naduzy¢
swojej wladzy dyskrecjonalnej, poniewaz brakuje mu bezstronnosci, a to z kolei
moze by¢ spowodowane niedostatkami procedury, ktéra nie jest w stanie
zapewnic¢ bezstronnych sedzidw?.

III. Standardy oceniania proceséw prawnych jako procesow:
»Skutecznos¢ dobrego rezultatu”

Po przedstawieniu cech procesu prawnego oraz okresleniu i odfozeniu innych
powiazanych przedmiotéw oceny, mozna przej$¢ do rozwazenia standardow
oceniania procesu jako procesu. Standardami tymi sa: (1) skutecznos¢ procesu
jako $rodka do osiggania dobrych rezultatéw - a zatem jego ,,skutecznos¢
dobrego rezultatu”; i (2) warto$ci procesowe, ktorym proces stuzy, wliczajac
w to stopien skutecznosci procesu w stuzeniu tym wartosciom. Chociaz skon-
centruje sie przede wszystkim na tej drugiej grupie standardéw, konieczne jest
zaproponowanie pewnego ujecia pierwszej z nich, chociazby celem przedsta-
wienia moich pogladéw.

26 Wielu sedziow pisato na temat réznych aspektdéw ,sztuki orzekania” Zob. np.
B.N. Cardozo, The Nature of the Judicial Process, Yale University Press, New Haven 1921;
C.E. Wyzanski, A Trial Judge’s Freedom and Responsibility, ,Harvard Law Review” 1952, t. 65,
nr 8,s. 1281-1304.

27 Prawodawcy czasami wypowiadajg sie wnikliwie na temat sztuki osadu legislacyjnego.
Zob. np. T.V. Smith, The Legislative Way of Life, University of Chicago Press, Chicago 1940.
Na temat osagdu w tworzeniu polityk ogélnie, powstala interesujaca praca: G. Vickers, The
Art of Judgment. A Study of Policy Making, Chapman & Hall, [London] 1965. Zob. L.L. Wade,
R.L. Curry, A Logic of Public Policy. Aspects of Political Economy, Wadsworth Publishing
Company, Belmont 1970.

28 Zob. L.L. Fuller, The Adversary System, [w:] H.]. Berman (red.), Talks on American
Law. A Series of Broadcasts to Foreign Audiences by Members of the Harvard Law School Faculty,
Vintage Books, New York 1971, s. 30.
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W wyrazeniu ,skuteczno$¢ dobrego rezultatu” uzywam slowa ,re-
zultat”, by opisa¢ bezposrednie skutki procesu, np. powotanie urzednikéw,
ustanowione prawa, wyroki sagdéw i tym podobne, a takze skutki uboczne
i niezamierzone konsekwencje procesu. Tak jak wczes$niej wspomniatem,
skutki moga zazwyczaj by¢ oceniane na wlasciwych sobie warunkach, bez
odniesienia do procesu, z ktérego sie wywodzg*. Wezmy na przyktad pod
uwage wybor urzednika panstwowego. Wybor moze by¢ oceniany jako dobry
lub zty w $wietle zdolnosci intelektualnych, zdolnosci do pracy, jakosci osadu
(kandydata). Rozwazmy takze nowo uchwalane ustawy. Zazwyczaj moga by¢
oceniane na podstawie ich wkladu w porzadek publiczny, wolnos¢, dobrobyt
lub sprawiedliwos$¢. Konkretne decyzje sadéw réwniez mozna ocenia¢ na
podstawie takich standardow catkowicie niezaleznie od charakteru procesu,
z ktdrego sie wywodza. Ta sama regula znajduje zastosowanie w odniesieniu
do skutkéw ubocznych i niezamierzonych konsekwencji proceséw prawnych.

Jesli rezultaty procesu, oceniane wedlug wlasciwych sobie warunkéw,
stosownie do odpowiednich standardéw, sg dobre, czesto bedzie to czesciowo
wynikiem procesu, z ktérego si¢ wywodza. Kiedy ma to miejsce, proces jest
dobry pod tym wzgledem jako proces, poniewaz wykazuje si¢ skutecznos$cia
dobrego rezultatu®. Oczywiscie skuteczno$¢ dobrego rezultatu procesu zazwy-
czaj nie bedzie jedynym czynnikiem przyczyniajacym si¢ do rezultatow. Jakos¢
prawa nieproceduralnego materialnego oraz wszelkiej wtadzy dyskrecjonalnej
takze przyczynia si¢ do tychze rezultatéw. W istocie inne czynniki czgsto
okazuja si¢ rownie wazne, a nawet wazniejsze od samego procesu, w zakresie
przyczyniania sie do takich rezultatow?.

Kiedy po rozstrzygnigciu kwestii przyczynowych okaze sie, ze proces
przyczynil si¢ do okreslonych rezultatéw, mozna stwierdzi¢, ze proces moze
by¢ pewna miarg skutecznosci dobrego rezultatu. Czym innym jest posiada-
nie tej cechy przez proces w konkretnej sprawie, a czym innym - w sprawie
typowej. Oczywistym jest, ze bardziej oczekuje sie, aby proces co do zasady
mial raczej skutecznos¢ dobrego rezultatu, niz aby dysponowal nig jedynie
okazjonalnie i z tego powodu stanowit niemiarodajny czynnik, wplywajacy
na dobre rezultaty.

29 Zob. przypisy 23-24 i odsylajacy do nich tekst powyzej.

30 Zob. przypisy 2-3 i odsylajacy do nich tekst powyzej.

31 Czasami niemozliwe bedzie stwierdzenie, czy proces w ogéle si¢ do nich przyczynit,
albo mozliwe bedzie jedynie spekulowanie, iz do tego doszlo.
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Co istotne, ogdlnie rzecz biorac, proces moze przyczynic sie do osiggniecia
okreslonych rezultatéw, jednakze rezultaty te moga okazac si¢ zte. W takim
wypadku proces nie bedzie dobry jako proces, jezeli wezmie si¢ pod uwage
skuteczno$¢ dobrego rezultatu. Skuteczno$¢ dobrego rezultatu procesu ma
z tego powodu charakter immanentnie pochodny. Wywodzi si¢ z dobrych
rezultatéw procesu, jako jego rezultatow i jest pod tym wzgledem ,,ukierun-
kowana na rezultat™.

Proces prawny moze by¢ zatem dobry jako proces o tyle, o ile przyczynia
sie do dobrych rezultatéw procesowych. Natomiast proces, ktory co do zasady
przyczynia si¢ do uzyskania dobrych rezultatéw procesowych, bedzie bardziej
pozadany jako proces, niz taki proces, ktory przyczynia si¢ do tego jedynie
nieregularnie i niemiarodajnie. Procesy sa powszechnie oceniane wylacznie na
podstawie takich kryteriéw. Oznacza to, ze proces jest uwazany o tyle za dobry
jako proces, o ile powszechnie postrzega si¢ go w ten sposéb, ze wzgledu na
skutecznos¢ dobrego rezultatu lub skutecznos¢ w wywotywaniu takich skutkéw
ubocznych, czy tez niezamierzonych konsekwencji, jak zaufanie spoteczne,
mozliwo$¢ zaakceptowania wyniku procesu i tym podobne.

32 Tabela pogladowa zamieszczona ponizej pokazuje rézne cechy procesowe w lewej
kolumnie i odpowiadajacg kazdej z cech skutecznos¢ dobrego rezultatu w kolumnie prawe;j:

Cecha procesu Skuteczno$¢ dobrego rezultatu

1. | Uczestnictwo strony w procesie stoso- | Bardziej $wiadoma decyzja pod wzgledem
wania prawa merytorycznym i prawnym

2. | Zakaz tortur w procesie karnym Bardziej wiarygodne wyroki

Korzystanie z komisji legislacyjnych Lepsze ustawy
w ramach wladzy ustawodawczej ce-
lem analizy proponowanych projektow
ustaw

4. | Wymog przyznania (albo odmowy Wezesne przyznanie $wiadczenia w wy-
przyznania)pomocy spolecznej przez | padkach, w ktérych zostanie wykazana
urzednika w ciggu 30 dni od otrzyma- | potrzeba jego przyznania

nia wniosku
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IV. Standardy oceniania procesow prawnych jako
procesow: ,wartosci procesowe” i ,,skutecznos¢ wartosci
procesowych”

Skutecznos$¢ dobrego rezultatu nie jest jedynym rodzajem wartosci, ktore
proces moze posiada¢ jako proces. Wykazatem juz, ze proces moze takze
by¢ dobry w takim stopniu, w jakim wdraza wartosci procesowe lub stuzy*
takim ,warto$ciom procesowym’, jak udzial obywateli w sprawowaniu wtadzy
czy tez humanitaryzm*. Te formy pozytywnego wplywu mozna przypisa¢
temu, co wystepuje albo nie ma miejsca w toku procesu. Z tego powodu sa
bardziej ukierunkowane na proces niz na rezultat. Dlatego na przyklad cecha
procesu umozliwiajgca uczestnictwo stronom, jest ogdlnie rzecz biorac co do
zasady dobra, niezaleznie od tego, czy ostatecznie przyczynia si¢ do dobrych
rezultatow, czy tez nie. Podobnie cecha procesu zakazujaca tortur, jest co do
zasady dobra z tego samego powodu niezaleznie od skutkéw. Wskazane cechy
procesowe odpowiednio realizujg warto$ci procesowe lub stuzg procesowym
warto$ciom udzialu obywateli w sprawowaniu wladzy i humanitaryzmu. Cechy
procesu, ktére wdrazajg warto$ci procesowe lub im stuza, sa cenne niezaleznie
od tego, czy przyczyniaja si¢ do dobrych rezultatéw czy tez nie, cho¢ jasne
jest, Ze moga zosta¢ w sposob uzasadniony pominiete.

Sceptycy mogliby spierac si¢ z réznymi aspektami przedstawionej przeze
mnie tezy o ,warto$ciach procesowych’, a nawet calkowicie zanegowac istnie-
nie wartosci procesowych. Jednakze proponuje, aby wstrzymali si¢ ze swoim
osagdem do momentu pelnego zapoznania si¢ z niniejszym rozdzialem. W tym
miejscu chciatbym sie odnies¢ do paru krytycznych uwag.

A. Procedura opracowania katalogu wartosci procesowych

Z uwagi na to, ze w moim przekonaniu cechy procesu prawnego sg dobre
w takim stopniu, w jakim wdrazajg lub stuza temu, co nazywam wartosciami
procesowymi, istotne jest sporzadzenie katalogu takich wartosci, stosowanych
jako standardy oceny. Przytoczylem juz kilka przykltadow wartos$ci proceso-

33 Kiedy cecha procesu zostaje celowo zaprojektowana, aby wspiera¢ warto$¢ procesows,
stosowne jest stwierdzenie, ze ,wdraza” te warto$¢. Jednakze wiele cech procesowych przeszto
z czasem ewolucje w taki sposdb, ze stwierdzenie, iz zostaly §wiadomie zaprojektowane dla
wzmacniania wartosci procesowych, nawet jesli ma to miejsce, nie byloby wtasciwe. W takich
wypadkach nie nalezy uzywac stowa ,wdraza¢” z podtekstem ,,celowosci”. Zamiast tego uzywa
sie stowa ,,stuzy¢”.

34 Patrz cze$¢ 1. artykutu.
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wych®. Natomiast teraz przedstawig zarys ogolnej procedury identyfikowania
ich, a w dalszej kolejnosci stworze zalgzek takiego katalogu.

Przynajmniej przy obecnym, ubogim stanie wiedzy na ten temat prezen-
towany w doktrynie, moja stosunkowo prosta procedura okreslania wartos$ci
procesowych, wymaga podejscia ad casum. Zgodnie z nim procesy prawne
nalezy wyodrebni¢ indywidualnie i zbada¢ celem okreslenia, czy ich cechy
wdrazaja wartosci lub stuzg wartosciom, ktére kwalifikujg sie jako wartosci
procesowe. Oczywiscie nawet przy takim podejsciu ,,typowym dla systemu
common law™>¢, konieczna jest uprzednia wiedza o tym, co prébuje si¢ okre-
$lic. W mojej analizie warto$¢ kwalifikuje sie jako procesowa, jezeli: (1) jest to
warto$¢, ktdra moze by¢ wdrazana przez cechy procesu prawnego albo ktorej
moga stuzy¢ cechy procesu prawnego; (2) jest to wartos$¢, ktéra moze by¢ ,,re-
alizowana” raczej w toku funkcjonowania procesu prawnego niz jedynie w jego
wynikach; i (3) jest to wartos¢, ktéra moze uczyni¢ ceche procesu prawnego
cenng niezaleznie od jej wplywu na rezultat, o ile takowy istnieje. Sa to blisko
ze soba powigzane wymogi, konieczne dla uzyskania statusu wartosci proce-
sowej. Jednakze nie twierdzg, ze istnieja dwa calkowicie niezalezne rodzaje
wartosci — wartosci procesowe i przykladowo wartosci ,,materialne” — przy
czym te pierwsze mialyby by¢ z samej swej istoty mozliwe do zastosowania
jedynie do procesow, a te drugie wylacznie do rezultatow. Dlatego staram
sie dowies¢, ze kazda warto$¢, ktdra kwalifikuje sie jako procesowa w swoim
zastosowaniu, jest naturalnie ukierunkowana na proces i z tego powodu nie
da si¢ jej nigdy prawidlowo zastosowaé do oceny rezultatéw procesowych?.
Zaprezentowana przeze mnie procedura okreslenia wartoéci procesowych
~typowa dla common law” skltada si¢ z dziesieciu podstawowych krokéw.
Mozna je podsumowa¢ pokrdtce w nastepujacy sposob:

35 Tamze.

36 Nazywam to podejscie ,,typowym dla common law”, gdyz odwoluje sie proceséw
prawnych, jako zrddel standardow oceny na ksztalt zblizony do tej, zgodnie z ktéra sady
wyprowadzaja prawo z poszczegolnych spraw.

37 Na szczeécie nie ma potrzeby odnoszenia si¢ do niektdrych spoéréd odwiecznych
pytan, odnoszacych sie do teorii wartoéci. Przyktadowo nie musze bada¢ ogdlnych kryteriow
rozstrzygania, czy warto$¢ jest rzeczywiscie wartoscig. Nie musze réwniez proponowac teorii
przesadzajacej, ktore z wartosci sg ,,nadrzedne” czy tez ,ostateczne”. Ponadto, niewatpliwie
nie jest konieczne, abym wykazywal, ,,skad pochodzg wartosci” albo ze s3 w pewnym sensie
»uniwersalne”
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Krok pierwszy - Wyodrebnianie procesu prawnego

Z reguly stosunkowo proste bedzie wyrdznienie procesu prawnego jako od-
rebnego przedmiotu oceny®®. Oczywiscie nie ma potrzeby, aby wyodrebniony
proces istnial naprawde. Moze mie¢ charakter czysto hipotetyczny i wcigz
stuzy¢ jako ,,zrodlo” wartosci procesowych. Jednakze, aby zagwarantowac
odpowiedni poziom rzeczywistosci wydaje sie, ze przy obecnym stabym stanie
rozwoju omawianego tematu, najlepiej byloby wyodrebnic rzeczywisty proces
i skupi¢ si¢ na wybranych przypadkach jego funkcjonowania.

Krok drugi - Okreslenie cech funkcjonalnych procesu

Cechy funkcjonalne procesu prawnego odnalez¢ mozna w regutach konstytu-
tywnych i regulacyjnych (oraz innych normach), ktére definiuja proces. Moga
one by¢ pisane lub niepisane. Oczywiscie ,,prawo w ksigzkach” niekoniecznie
jest tozsame z ,,prawem w dzialaniu”. Wytrawny obserwator powinien jednak
by¢ w stanie sporzadzic liste regul i innych norm, ktére definiujg proces, dzigki
czemu mozna bedzie z tatwoscia okresli¢ te cechy funkcjonalne®.

Krok trzeci — Okreslenie rezultatéw procesu

Istotne rezultaty, do ktérych proces sie przyczynia w danym przypadku, moz-
na okresli¢ bez wigkszej trudnosci. Tak jak wskazano wcze$niej, rezultaty te
skladajg si¢ ze skutkow bezposrednich, skutkéw ubocznych i niezamierzonych
konsekwencji*.

Jednak zanim mozna bedzie oceni¢ szczegoélowe rezultaty procesu, musza
zosta¢ doprecyzowane w wystarczajaco szczegotowy sposob. Charaktery-
zowanie ich ze wzgledu na typ, jak na przyklad ,wyloniony urzednik” lub
»ustanowione prawo’, nie jest wystarczajace. Takie konstrukcje bylyby za mato
merytoryczne, aby je skutecznie ocenic.

Krok czwarty - Ocena rezultatow procesu

Po dostatecznym uszczegdtowieniu wybranych rezultatow procesowych
zazwyczaj ujawniaja sie standardy wlasciwe dla ich oceny. Zatem ustawa li-
kwidujaca policje w normalnych warunkach bytaby zla, poniewaz zaburzalaby

38  Chociaz mogg wystapi¢ zawile problemy ,,indywidualizowania” proceséw prawnych,
dla naszych celéw nie jest konieczne poddawanie ich gtebokiej analizie.

39 Kilka pogladowych przyktadéw cech procesu mozna odnalez¢ w przypisie 32 powyzej.

40 Patrz przypisy 23-24 powyzej.
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porzadek i bezpieczenstwo. Z drugiej strony prawo tworzace sily policyjne,
bytoby dobre. Analogicznie egzekwowanie prawa przez nieumocowane sity
porzadkowe, byloby zte, gdyz jego rezultaty, jak zaktadamy, stale wigzalyby
sie z karaniem niewinnych. Jednakze zakaz wymierzania sprawiedliwos$ci na
wlasng reke bytby dobry, poniewaz chronilby przed taka niesprawiedliwoscia.
Porzadek, bezpieczenstwo i sprawiedliwos¢ nalezg do wartosci wtasciwych
dla dokonywania oceny rezultatéw procesu. Oczywiscie ocenianie rezultatow
jako takich jest naturalnie i stosownie ukierunkowane raczej na rezultat niz
na proces.

Krok piaty - Okreslenie, ktore cechy procesowe, jesli w ogole,
przyczynily sie do dobrych rezultatow

Nalezy pamigta¢, ze rézne czynniki, inne niz sam proces, mogg przyczyni¢
sie do osiagniecia dobrych rezultatow. W istocie moze nawet tak si¢ zdarzy¢,
ze to wlasnie te inne czynniki bedg stanowi¢ nawet wylaczng ich przyczyne.
Czasami trudno bedzie stwierdzi¢, czy cecha procesu miala jakiekolwiek
znaczenie w tej kwestii. Jesli jednak cecha procesu przyczyni si¢ w znacznym
stopniu do uzyskania dobrych rezultatow, bedzie posiadala skutecznos¢ do-
brego rezultatu. W tym aspekcie skutecznos$¢ dobrego rezultatu jakiejs cechy
procesowej sprawia, ze proces jest dobry jako proces. Jednakze nie mozna tego
myli¢ z warto$ciami procesowymi, gdyz to, ze skuteczno$¢ dobrego rezultatu
jest dobra, wywodzi si¢ z dobra rezultatow procesu. Jednakze wartosci pro-
cesowe w ogole nie sg ukierunkowane na rezultat.

Krok szo6sty - Okreslenie, czy jakiekolwiek cechy procesu, ktére maja
skutecznos¢ dobrego rezultatu, sa takze dobre z innych powodow
nieukierunkowanych na rezultat

Dzigki temu etapowi, mozliwe jest okreslenie wartosci procesowych. Rozwaz-
my nastepujacy przykltad: Zalézmy, ze proces oskarzonego w sprawie karnej
charakteryzuje si¢ tym, ze niezamoznemu oskarzonemu przystuguje prawo
do bezplatnej obrony pelnomocnika z urzedu*'. Przyjmijmy, ze jest to dobre,
poniewaz obronca skuteczniej trafi do orzekajacych i w zwigzku z tym od-

41 Por. wyrok Sadu Najwyzszego USA w sprawie Argersinger v. Hamlin, ,United States
Reports” 1972, t. 407, s. 25-26, https://supreme.justia.com/cases/federal/us/407/25/ [dostep:
17.10.2021]; wyrok Sadu Najwyzszego USA w sprawie Gideon v. Wainwright, ,,United States
Reports” 1963, t. 372, s. 335-336, https://supreme.justia.com/cases/federal/us/372/335/
[dostep: 17.10.2021].
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powiednie skutki - przykladowo skazania czy uniewinnienia — beda bardziej
precyzyjne i sprawiedliwe. Cecha ta charakteryzowalaby sie skutecznoscig
dobrego rezultatu. Jednakze czy moze réwniez okaza¢ si¢ dobra z innych
przyczyn, nieukierunkowanych na rezultat?* Moim zdaniem odpowiedz brzmi
»tak’. Jest dobra takze z tego powodu, ze promuje forme udzialu obywateli
w sprawowaniu wladzy. Zatem czyni udziat oskarzonego tym bardziej znacza-
cym (cho¢ bedzie on mial charakter bardziej posredni). Taka forma udzialu
jednostki w sprawowaniu wladzy jest z tego powodu dobra sama w sobie nie-
zaleznie od rezultatow i kwalifikuje si¢ jako warto$¢ procesowa. W ten sposéb,
nie uwzgledniajac skutecznosci dobrego rezultatu, ,,suma rezultatéw proce-
sowych” moze okaza¢ si¢ dobra co najmniej na dwoch poziomach, z ktérych
oba wynikajg z tej samej cechy procesowe;j: skutek moze by¢ dobry w $wietle
standardow rezultatow orzekania wyrokow (tu rezultatem jest sprawiedliwosc),
natomiast proces moze by¢ dobry w $wietle odpowiednich wartosci proceso-
wych (w tym przypadku w $wietle udzialu obywateli w sprawowaniu wladzy).
Nalezy zwrdci¢ uwage, ze dobro cechy procesu, (ktérym w tym wypadku jest
zapewnienie darmowej pomocy prawnej) nie polega wylacznie na tym, ze
poszczegdlne rezultaty procesowe (ktérymi bedg tu jedynie samo skazanie
albo uniewinnienie) sg dobre. Rezultat moze zosta¢ wypaczony w poszcze-
golnych sprawach, a jednak odpowiednia cecha procesowa pozostaje cenna
ze wzgledu na to, czym jest, a mianowicie ze wzgledu na udzial obywateli
w sprawowaniu wladzy. Jesli cecha procesowa wdraza warto$¢ procesowa lub
jej stuzy, mozna powiedzie¢, ze posiada ,,skutecznos$¢ wartosci procesowe;j”
Czgsto ta sama cecha bedzie posiadac oba rodzaje skutecznosci, za$ kreatywna,
tworcza i wnikliwa analiza bedzie musiata je rozdzieli¢*.

42 [stniejg co najmniej dwa powody nieukierunkowane na rezultat. Po pierwsze,
cecha procesu moze by¢ warto$ciowa sama w sobie, jako forma jakiej$ wartoéci procesowe;j.
Przyktadem moze by¢ cecha zabezpieczajaca udzial obywateli w sprawowaniu wtadzy. Po
drugie, cecha procesu moze by¢ cenna, jako §rodek prowadzacy do innej warto$ci procesowe;j.
Przyktadowo, uporzadkowanie stuzy warto$ci racjonalnosci procesowe;j.

43 Ta ewentualno$¢ czesto ulega przeoczeniu. Nawet (przedstawiciele doktryny), ktorzy
posuwaja si¢ tak daleko, ze okreslaja pewne zasady proceduralne jako ,zasady naturalnej
sprawiedliwo$ci”, majg tendencje do postrzegania ich jedynie jako $rodkéw do uzyskania
dobrych skutkéw. Zob. np. H. Marshall, Natural Justice, Sweet & Maxwell, London 1959,
aby jeszcze bardziej odzwierciedli¢ to zjawisko, mozna by doda¢ trzecig kolumne do tabeli

z przypisu 32 powyze;j.
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Krok siodmy - okreslenie, czy jakiekolwiek cechy procesowe, ktére maja
skutecznos¢ zlego rezultatu, sa niezaleznie od tego dobre w inny sposob

Ten krok takze moze pozwoli¢ nam okresli¢ wartosci procesowe. Niektore
cechy procesowe moga w rzeczywistosci mie¢ skutecznos¢ zlego rezultatu.
Przykladowo procesy dazace do aresztowania, skazywania i karania przestep-
cow, moga mie¢ ceche polegajaca na zakazywaniu przymusowego plukania
zoladka osobom podejrzanym o przestepstwa narkotykowe*. W niektérych
przypadkach orzeczenie winy albo niewinnosci moze zaleze¢ wylacznie od
efektow takiego ptukania zoladka. Jednakze jednolity zakaz ptukania zotadka
wyklucza dostep do tego dowodu i dlatego ma skutecznos¢ ztego rezultatu.
Czy mozna mu przypisa¢ jakiekolwiek zalety? Scisle rzecz biorac, czy stuzy
jakimkolwiek warto$ciom procesowym? Uwazam, ze stuzy, poniewaz zakaz
plukania zotadka wbrew woli podejrzanego uwzglednia godnos¢ jednostki.
Cecha procesowa, ktora uwzglednia godnos¢ jednostki, jest dobra choc¢by
tylko z tego powodu niezaleznie od rezultatéw i tym samym kwalifikuje si¢
jako warto$¢ procesowa.

Rozwazmy przyklad drugi: Wiele organéw ustawodawczych jest wy-
bieranych w wyborach powszechnych i dziata w oparciu o rzady wiekszosci.
Podnosi sie jednak, ze cechy te majg prawie roéwnie wysoka skutecznos¢
dobrego i zlego rezultatu, a przynajmniej prawdziwe jest stwierdzenie, ze
demokratyczne organy ustawodawcze maja swoj udzial w tworzeniu ztych
przepiséw prawnych. Jednak cechy partycypacyjne ustawodawcéw demokra-

Lp. | Cecha procesu Skutecznos$¢ dobrego Skutecznos¢ war-
rezultatu to$ci procesowej
1. | Uczestnictwo strony w procesie | Bardziej §wiadoma decyzja | Realizacja udzialu
stosowania prawa pod wzgledem merytorycz- | obywateli w spra-
nym i prawnym wowaniu wladzy
2. | Zakaz tortur w procesie karnym | Bardziej wiarygodne Humanitaryzm
wyroki
3. | Korzystanie z komisji legislacyj- | Lepsze ustawy Racjonalnos¢ pro-
nych w ramach wtadzy ustawo- ceduralna

dawczej celem analizy propono-
wanych projektéw ustaw

4. | Wymég przyznania (albo Weczesne przyznanie Terminowos$¢
odmowy przyznania) pomocy | $wiadczenia w wypad-
spolecznej przez urzednika kach, w ktérych zostanie
w ciggu 30 dni od otrzymania | wykazana potrzeba jego
whniosku przyznania

44 Por. wyrok Sadu Najwyzszego USA w sprawie Rochin v. California.
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tycznych sa w dalszym ciggu dobre same w sobie, niezaleznie od rezultatow.
Obejmujg forme udzialu obywateli w sprawowaniu wtadzy, ktéry jako taki
jest dobry i dlatego kwalifikuje si¢ jako warto$¢ procesowa.

Krok 6smy - Okreslenie, czy jakiekolwiek cechy tego rodzaju sa dobre

z przyczyn nieukierunkowanych na rezultaty, jesli nie ma mozliwosci
stwierdzenia, czy cechy procesu wplywaja na rezultaty lub stwierdzenia,
czy rezultaty sa dobre, czy zle

Niekiedy niemozliwe bedzie stwierdzenie, czy cechy procesu wplywaja na
rezultaty w dobry, czy w zly sposéb. Podobnie czasami nie bedzie mozliwe
stwierdzenie, czy rezultaty czeSciowo wynikajace z cech procesu sg dobre,
czy zle, czy to z powodu braku danych, czy to z powodu braku uzgodnionych
standardow. Zatem wyobrazi¢ sobie mozna, ze niemozliwe okaze si¢ okresle-
nie, czy desygnowanie niektorych urzednikéw jest dobre czy zte. Urzednicy
moga przyktadowo okaza¢ si¢ polityczng niewiadoma. Jednakze cechy procesu
wyborczego, w ktérym wyloniono urzednikéw, moga zagwarantowac forme
udzialu obywateli w sprawowaniu wtadzy - co stanowi warto$¢ procesowa.
Wystarczy przytoczy¢ inny powszechnie wystepujacy przypadek, a mia-
nowicie ustawodawce, ktéry moze przeprowadzaé wystuchania, obrady
i wreszcie uchwali¢ ustawe, jednak moze okazac si¢ dos¢ niejasne, czy ustawa
ta jest dobra, czy zfa. Jednakze cechy procesu, ktére domagaja sie racjonalnej
refleksji i rozwazenia, pozostaja dobre jako formy racjonalnosci proceduralne;.
Chociaz cechy te sg dobre jako $rodki prowadzace do dobrych rezultatow, sa
réwniez dobre w oderwaniu od nich. W przeciwienstwie do losowych, arbi-
tralnych, czy tez jawnie represyjnych cech procesowych, te ktére s3 racjonalne
proceduralnie, s3 dla nas zrozumiate jako wytwdr ludzkiego umystu.

Krok dziewiaty - Poréwnanie wartosci procesowej okreslonej

w powyzszej procedurze z innymi juz skatalogowanymi i wprowadzenie
jej> czy to jako odmiany jednej z wartosci nalezacych do katalogu, czy tez
jako odrebnej wartosci

W ramach tego kroku pozadane bedzie doprecyzowanie znaczenia lub ,tresci”
warto$ci, przynajmniej tych mniej znanych. Jesli rézne cechy jednego albo
wielu proceséw wdrazajg te same warto$ci procesowe lub stuza tym samym
warto$ciom procesowym, warto zilustrowac t¢ okoliczno$¢ przykladami.
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Krok dziesiaty - Przejscie do nastepnego procesu prawnego (albo do
innych czynnosci danego procesu) i powtorzenie procedury opisanej
powyzej

Dzieki powtarzaniu tej stosunkowo prostej procedury z uwzglednieniem
roznorodnosci proceséw, mozliwe powinno staé sie stworzenie rozszerzo-
nego katalogu ,wartosci procesowych’, przydatnego w ocenianiu procesow
prawnych. Wspominalem, ze s3 to wartosci: (1) ktére moga by¢ wdrazane
przez cechy proceséw prawnych lub ktérym stuza; (2) ktére charakteryzujg sie
posiadaniem znaczenia realizowanego w toku funkcjonowania proceséw praw-
nych, a nie tylko w ich rezultatach koncowych; oraz (3) ktére moga sprawic, ze
cechy procesowe beda wartosciowe niezaleznie od tego, czy przyczyniaja si¢ do
dobrych rezultatow procesowych. Przyznaje, Ze przedstawiona tu procedura
identyfikowania wartosci procesowych nie jest niezawodna i posiada ograni-
czenia. Moze okazac si¢, ze proces wyodrebniony w zgodzie z nig nie wdraza
wartosci procesowych, ani im nie stuzy. W takim wypadku wspomniana
procedura okazalaby si¢ bezowocna. Ponadto niektdre wartosci, ktore proces
wdraza lub ktérym stuzy, moga nie by¢ dostrzezone przez osoby ja stosujace.
Co wiecej dwie rozne osoby stosujac procedure do danego procesu, nie zawsze
okresla te same warto$ci. Nie powinno to zaskakiwa¢, poniewaz owocne uzycie
przedmiotowej procedury wymaga zebrania informacji o procesach, wyczu-
lenia na wartosci, tworczej refleksji i elokwencji. Nie chodzi jednak tylko o to,
ze zdolnosci te zostaly nierdwno rozdzielone w drodze ,,selekcji naturalnej”.
Czasami jest miejsce na racjonalng réznice zdan dotyczaca tego, czy proces
stuzy danej wartosci procesowej, czy tez nie. Dopdki nie zrozumiemy samych
siebie lepiej, niektdre wartosci procesowe wymykac sie beda nawet najbardziej
wrazliwym, twoérczym i elokwentnym sposrdd nas.

Jednak na chwil¢ obecng moge zaproponowac jedynie powyzsza procedu-
re i zalgzek katalogu, ktory zostanie wkrotce przedstawiony (o czym wspomne
ponizej). Mam nadzieje, ze podaza za mng inni, ktérzy zdotaja usprawni¢
wspomniang procedure, a by¢ moze i uksztaltowac catkowicie odmienng oraz
mniej zawilg strategie identyfikacji wartosci procesowych.

B. Zaczatek katalogu wartosci procesowych

Jesli sie nie myle co do wartosci procesowych, oznacza to, ze warto byloby
posiadac katalog wartosci procesowych do zastosowania przy ocenie proce-
séw prawnych. Moje indywidualne wysitki zmierzajace do zastosowania tej
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procedury do identyfikowania warto$ci procesowych, zarysowane w rozdziale
poprzednim, przyniosty pewne owoce (chociaz sa to owoce o réznych stop-
niach dojrzato$ci). Konsekwentnie zaproponuje teraz zarys kilku ewentualnych
element6ow katalogu, aby wskaza¢, jak moze wygladac jego zaczatek. Nazwy,
ktore nadalem niektérym z wymienionych wartosci, s3 z koniecznosci nieco
arbitralne, ale mam nadziejg, ze nie okaza si¢ mylace. S to nazwy okreslajace
wartosci, a nie nazwy ogdlnych cech procesowych, ktére wdrazaja te wartosci
lub ktérym stuza. Niemniej jednak, w ramach kazdego elementu katalogu
podam przykiady cech procesowych, ktére wdrazaja dang warto$¢ procesowa
lub ktorej stuza. Powinno by¢ jasne, ze niektére powszechnie znane wartosci
mozna swobodnie zakwalifikowa¢ jako wartosci procesowe. Przyktadowo
jest to udzial obywateli w sprawowaniu wiadzy i sprawiedliwos¢. Jednakze
w przypadku niektérych warto$ci nie jest tatwo wyrazic ich tres¢. Z tego po-
wodu czg§¢ moich twierdzen bedzie wydawala sie niejasna i obarczona bledem
niedostatecznego uzasadnienia - przynajmniej na poczatku. Zywie jednak na-
dzieje, Ze po namysle beda si¢ wydawaty intuicyjnie prawdopodobne, jesli nie
catkowicie przekonujace®. Nalezy pamietad, ze ,,elementy katalogu” zamiesz-
czone ponizej, stanowig jedynie jego zaczatek. Nie twierdze, ze wartosci, ktore
wymienitem, s3 uniwersalne, jednak chce pozostawi¢ otwartg ewentualnos¢,
ze niektore z nich moga miec¢ taki charakter. Przyznaje, ze niektore sg szeroko
uznawane tylko w demokracjach zachodnich, a nawet w tych spoteczenstwach
nie byloby racjonalne planowanie kazdego procesu prawnego tak, by wdrazat
kazda sposréd wartosci tu wymienionych lub jej stuzyl. Wartosci te nie sg one
réwniez ,bezwzgledne” W niektérych wypadkach mogg z uzasadnionych
przyczyn zosta¢ uznane za drugorzedne.

1. Udzial obywateli w sprawowaniu wladzy

Jedna z najpowszechniejszych cech proceséw prawnych w demokracjach jest
to, Ze przyznajg réznorakie role partycypacyjne obywatelom oraz obywatelom
wybranym przez obywateli (albo wskazanym przez wybranych). Taka role
odgrywa gltosowanie, podobnie jak piastowanie funkcji w komisjach wybor-
czych. Obywatele odgrywaja jednak role takze w procesach niewyborczych.

45 Liczba mozliwych strategii jest tu ograniczona. Moge jednakze okre$li¢ przynajmniej
nastepujace: (1) uzywanie sugestywnych przykladéw wartosci; (2) przeciwstawianie warto$ciom
ich ,,przeciwienstw”; (3) czynienie analogii do innych blisko zwigzanych i niekwestionowanych
warto$ci; (4) zaktadanie nieprzychylnych reakcji na hipotetyczne sytuacje, w ktorych warto$ci
nie sg obecne; i (5) dostrzeganie konfliktow, w ktorych wcigz ceniliby$my warto$¢, nawet jesli
oznaczaloby to zrezygnowanie z czegos innego.
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W cialach ustawodawczych moga zeznawa¢, lobbowa¢, petni¢ funkcje do-
radcze, itd. W procesach stosowania prawa czesto pelnia role ,inicjatoréw”.
Role partycypacyjne z reguly przyznawane sg, aby zabezpieczy¢ skutecznosé
dobrego rezultatu. Jesli ludzie wybiorg prawodawcéw, bedzie istnialo wiek-
sze prawdopodobienstwo, ze uchwalg przepisy prawne dobre dla ogétu; jesli
strony zaprezentujg dowody i argumenty w procesie stosowania prawa, jest
bardziej prawdopodobne, Ze prawda ,wyjdzie na jaw” i zostanie zastosowane
wlasciwe prawo, przynoszace dobre rezultaty (zakladajac, Ze samo prawo jest
dobre) i tak dalej.

Jednakze niezaleznie od tego, czy udzial obywateli w sprawowaniu wladzy
zapewnia dobre rezultaty, jest dobry réwniez z innego powodu i dlatego kwali-
fikuje sie jako warto$¢ procesowa: a mianowicie przybliza do autonomicznego
samookreslenia réznych stopni bezposrednioéci. Prawdopodobnie wigkszos§¢
obywateli w demokracjach wolataby zarzadza¢ sobg samodzielnie, radzac so-
bie nieco gorzej pod wzgledem rezultatow, niz powierzy¢ zarzadzanie innym,
ktdérzy poradzg sobie nieco lepiej. Wsrod ,,przeciwienstw” udzialu obywateli
w sprawowaniu wladzy znajduja si¢ niewolnictwo, polityczne podporzadko-
wanie i stan wojenny. Przynajmniej w historii Zachodu istnieja dowody na to,
ze osoby zniewolone czy to militarnie, czy tez politycznie podporzadkowane,
sprzeciwialy si¢ nie tylko rezultatom takich rzagdéw (kiedy skutki te byly zle),
ale takze samej ich naturze, nawet gdy rezultaty okazywaly si¢ dobre. Sami tez
chcieli mie¢ prawo glosu w rzadzeniu. Nie chodzi tylko o to, ze pragneli wol-
nosci; potrzebowali miernika samookreslenia. W réznym stopniu umozliwily
to role partycypacyjne przewidziane w procesach prawnych*.

2. Legitymizacja procesu

Procesowi moze (1) brakowac legitymizacji prawnej, poniewaz jest nielegal-
ny; lub (2) brakowac¢ legitymizacji politycznej, gdyz nie ma akceptacji czy
przyzwolenia ze strony obywateli w panstwie demokratycznym; badz tez (3)
brakowa¢ legitymizacji moralnej, to znaczy, moze on nie by¢ wart szacunku
moralnego, albowiem decyzje w nim podjete sg zte pod wzgledem moralnym.
Proces moze nosi¢ cechy stworzone do zagwarantowania wszystkich trzech

46 Por. C. Cohen, Democracy, Free Press, New York 1971, s. 268-274 (w odniesieniu do
~wewnetrznych wartosci” demokracji). Prof. David Lyons zasugerowal mi, ze uczestnictwo
w oficjalnych procesach moze by¢ dobre samo w sobie, jako przyblizenie do samorzadnosci,
niezaleznie od jakiegokolwiek dobra, ktére moze ze sobg nies¢. Jakkolwiek wydaje sie to
prawdopodobne, nie badalem doglebniej tej kwestii w niniejszej pracy, poniewaz nie wymaga
tego moja analiza.
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form legitymizacji: reguly orzekania mogg zapewnic legalno$¢ procesu, reguly
wymagajace publicznej odpowiedzialno$ci wspierajg gwarancje akceptacji lub
przyzwolenia, reguly zapewniajace weto, dwuizbowo$¢, kontrole sprawowang
przez inny organ, moga, bardzo ogélnie, ale i czgsto efektywnie, chroni¢ moral-
nie akceptowane decyzje. Jednakze na chwile obecna nie twierdze, ze pierwsza
badz trzecia z tych form legitymizacji kwalifikuje si¢ jako warto$¢ procesowa.

Druga forma legitymizacji, a zatem akceptacja, czy tez przyzwolenie
spoteczne na sposéb sprawowania rzagdéw w demokracjach, réwniez po-
maga zapewni¢ dobre rezultaty. Sygnalizuje co najmniej, Ze bezposrednie
skutki procesu z wigkszym prawdopodobienstwem zostang zaakceptowa-
ne przez ogot spoleczenstwa, a to z kolei wskazuje, ze skutki te z wigkszym
prawdopodobienstwem osiggna stawiane sobie cele. Jednak zgodnie z moim
przeswiadczeniem ta forma legitymizacji jest rowniez cenna, przynajmniej
w demokracji, niezaleznie od tego, czy jej implementacja ulepsza rezultaty,
czy tez nie. Ludzie wolg raczej podlega¢ procesowi, ktory akceptujg lub na
ktéry przyzwalaja, niz takiemu, ktéry zostal im narzucony. Ten pierwszy
rodzaj procesu postrzega ich jako istoty ludzkie, drugi zas jako przedmioty,
albo nawet marionetki. Podobnie jak udziat obywateli w sprawowaniu wladzy,
akceptacja czy tez przyzwolenie, stanowi warto$¢ demokratyczng. Nie jest
sama w sobie forma rzeczywistego udzialu obywateli w sprawowaniu wtadzy,
ale raczej rodzajem ,warunku’, ktéry musi zosta¢ spetniony, aby sprawowanie
wladzy zostalo przekazane innym.

O tym, ze legitymizacja jako taka jest konceptualnie odmienna od udziatu
obywateli w sprawowaniu wladzy, mozna si¢ z fatwoscig przekonaé, rozwazajac
nature legitymizacji w spoleczenstwach niedemokratycznych. Legitymizacja
nie wynika w nich z czegokolwiek, co przypomina udzial obywateli w sprawo-
waniu wladzy, ale raczej z takich zrédel jak prawo boze, sukcesja wynikajaca
z urodzenia, dominujgca sita i tym podobne. W spoteczenstwach niedemo-
kratycznych nie datoby sie raczej utozsamic legitymizacji z udzialem obywateli
w sprawowaniu wladzy”. Analogicznie legitymizacja w tych spoleczenstwach
nie moze miec¢ takiej samej doniostosci w odniesieniu do wartosci jak legity-
mizacja demokratyczna.

47 Zob. ogélnie D. Sternberger, Legitimacy, [w:] D. Sills (red.), International Encyclopedia
of the Social Sciences, t. 9, Macmillan, New York 1968, s. 244. Interesujacg analize dotyczaca
Stanéw Zjednoczonych przeprowadzit J.W. Hurst, Problems of Legitimacy in the Contemporary
Legal Order, ,Oklahoma Law Review” 1971, t. 24, s. 224 i n.
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3. Pokojowos¢ procesu

Wigkszos¢ ludzi w demokracjach zachodnich uznaje te wartos$¢ procesowa za
oczywistg. Cze¢s¢ ogolna prawa karnego i szczegdlne ,,przepisy porzadkowe”,
stosowane w konkretnych procesach prawnych, przyczyniaja si¢ do ochrony
tej warto$ci. Przykladowo pojedynkowanie si¢ jest zabronione jako metoda
rozwigzywania sporéw. Samozwancze sity porzadkowe ilincze sg zabronione
jako procesy egzekwowania prawa karnego. Rewolucja jako proces decydo-
wania o tym, czy ma istnie¢ wlasnos¢ prywatna, jest nielegalna. Wojna jako
proces prowadzenia polityki zagranicznej, jest zazwyczaj uwazana za wyjscie
ostateczne, a jej oficjalne wypowiedzenie moze wymagac specjalnych procedur.

Co do zasady, dobrze zorganizowane spoleczenstwa posiadaja wybory,
parlamenty, sady itp. Do jednych z uzasadnien tej prawidlowosci nalezy to, ze
dzigki temu rezultaty prawdopodobnie beda lepsze. Sprawiedliwos¢ nie jest
tozsama z interesami silniejszego, bardziej agresywnego, czy ,,niepokojowo”
nastawionego, jednakze nawet jesli niepokojowe metody stale prowadzilyby do
dobrych rezultatow, to i tak nalezy sprzeciwic sie takim metodom. W istocie
pokojowy proces jest ogdlnie rzecz bioragc bardziej pozadany, nawet jesli jego
rezultaty s3 mniej zadawalajace niz rezultaty mozliwe do osiggniecia mniej
pokojowymi metodami. Jest tak nie tylko dlatego, ze w brutalnych, czy tez
chaotycznych procesach ludzie czgsto doznajg krzywdy fizycznej. Ludzie w zro-
zumialy sposéb zywig antypati¢ do konfliktéw i napiec, nawet kiedy nikt nie
doznaje fizycznej krzywdy, a ryzyko krzywdy nie jest wysokie. Zakladajac, ze
inne czynniki pozostajg niezmienione, porzadek i pokoj sa po prostu bardziej
preferowane niz konflikt i napiecie. Oczywiscie, tak samo jak w odniesieniu do
wszystkich wartosci procesowych, ludzie moga postanowi¢ poswieci¢ porzadek
i pokdj dla jakiego$ pozadanego rezultatu, nawet w dobrze zorganizowanych
spoteczenstwach. Rzecz w tym, ze mialoby to charakter poswigcenia, a nie ze
zawsze bytoby nieusprawiedliwione.

4. Humanitaryzm i szacunek dla godnosci jednostki

Konstytutywne i ustawowe reguly procesu prawnego moga chronic¢ ludzi
przed dzialaniami niehumanitarnymi. Dla przykladu reguly prowadzenia
dochodzen w sprawach o przestepstwa moga zakazywac tortur. Regut takich
mozna broni¢, opierajac sie na samodzielnej podstawie, zgodnie z ktdrg ,,do-
wdd z tortur” nie jest wiarygodny*. Innymi stowy, tortury sa zle, poniewaz

48 Bentham nie broniltby ich w ten sposob. Zob. W.L. Twining, P.L. Twining, Bentham
on Torture, ,Northern Ireland Legal Quarterly” 1973, t. 24, s. 305-356.
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pogarszaja skutecznos¢ dobrego rezultatu procesu. Co wigcej, istnieje rowniez
inna przyczyna. Stosowanie tortur w procesie ustalen faktycznych jest zle
samo w sobie. Jest nichumanitarne, brutalne i barbarzynskie, chociaz moze
w konkretnych przypadkach dostarczy¢ wiarygodnych dowodoéw. Jednak
nawet jezeli dostarczytoby wiarygodnych dowodéw, nie powinni$émy apro-
bowac procedur przewidujacych tortury, chyba ze okolicznosci okazalyby sie
catkowicie wyjatkowe.

Nawet jesli proces nie jest niehumanitarny, moze doprowadzi¢ do na-
ruszenia godnosci jednostki. Za przyklad postuzy¢ tu moze zastosowanie
plukania zotadka (nawet jesli jest bezbolesne) wbrew woli podejrzanego, aby
uzyska¢ dowdd zazywania narkotykow. Praktyka ta jest ponizajaca i oprocz
catkowicie wyjatkowych okolicznosci, jest nieusprawiedliwiona. Jednakze nie
dzieje si¢ tak dlatego, ze skutki dowodowe tej procedury muszg nieodzownie
by¢ niewiarygodne, tylko z tego powodu, iz szacunek dla godnosci ludzkiej
kwalifikuje si¢ jako warto$¢ procesowa.

Nakazy szacunku dla godnosci jednostki nie wyczerpuja sie w zdelegali-
zowaniu naruszajacego godnos¢ procesu ustalania faktow. Lincz, samozwanczy
wymiar sprawiedliwosci i inne zblizone procedury takze naruszaja ludzka god-
nosé¢. Co wigcej, odmoéwienie sprawiedliwego dostepu do proceséw prawnych
w oparciu o rase, kolor skéry czy wyznanie, narusza godnos¢ czlowieka. Ofi-
cjalna dyskryminacja tego rodzaju krzywdzaco pietnuje lub poniza jednostki.
Jej ofiary nie sg traktowane jako réwnie warte szacunku przed obliczem prawa.
Sa traktowane jako istoty podrzedne, albo w najlepszym razie jako obywatele
drugiej kategorii, pozbawieni powaznych podstaw szacunku do siebie.

Odrzucenie udzialu obywateli w sprawowaniu wladzy, tak jak w przy-
padkach niewolnictwa, czy tez politycznego podporzadkowania, jest rowniez
ponizajace. Nakazy szacunku dla godnosci jednostki siegaja daleko i maja
szeroki zakres®.

5. Prywatnos¢ jednostki

Funkcja dochodzeniowa proceséw stanowienia prawa oraz funkcja rozpo-
znawcza procesOw stosowania prawa mogg naruszy¢ prywatnos¢ jednostki.
Urzednicy mogg zmusza¢ jednostki do ujawniania swoich osobistych prze-

49 Zob. ogélnie M.S. Pritchard, Human Dignity and Justice, ,,Ethics” 1972, t. 82,
nr 4, s. 299-313; H. Spiegelberg, Human Dignity: A Challenge to Contemporary Philosophy,
»Philosophy Forum” 1971, t. 9, s. 39-64. Znaczenie ma tu réwniez coraz bogatsza literatura
przedmiotu z zakresu filozofii moralnoséci po$wiecona ,,poszanowaniu jednostek” Zob.
przykladowo R. Downie, E. Telfer, Respect For Persons, Allen & Unwin, London 1969.



212 Robert S. Summers, tt. Piotr Pszczétkowski

konan czy historii zycia. Urzednicy moga wkracza¢ do domoéw i miejsc pracy.
Rézne cechy proceséw prawnych stuzg jako gwarancje zabezpieczajace przed
takimi naruszeniami. Ponownie, cechy majace taki charakter nie podlegaja
racjonalizacji. S3 uzasadnione nie tylko na takiej podstawie dlatego, ze po-
magaja w zabezpieczeniu dobrych rezultatéw procesu. Wrecz przeciwnie,
cechy te moga okaza¢ si¢ przeszkodami na drodze do efektywnego ustalania
faktow. Jednak wlasnie w tych przypadkach powinni$my ceni¢ wskazane za-
bezpieczenia jako chronigce prywatno$¢ jednostki, poniewaz prywatnos¢ jest
cenna sama w sobie, niezaleznie od tego, czy jej ochrona rodzi dobre rezultaty
procesowe, czy tez nie. Gwarancje prywatnosci zakazujg nieusprawiedliwio-
nych, nieuzasadnionych najs¢ i w ten sposéb wprowadzajg ,,prawo do miru
domowego”. Oczywidcie prawo to stuzy takze wielu innym celom™.

6. Konsensualizm

Cechy proceséw prawnych, przynajmniej w wielu demokracjach zachodnich,
umozliwiaja przyszlym uczestnikom odmowe uczestnictwa. Zatem nie jest, co
do zasady, przestepstwem niewziecie udzialu w wyborach. Podobnie admini-
stracyjne stanowienie prawa w drodze rozporzadzen i decyzji zasadniczo nie
wymaga, aby braly w nim udzial zainteresowane strony. Nawet podejrzany
0 przestepstwo moze odmoéwic uczestnictwa w procesie go dotyczacym, za$
strona pozwana moze zrezygnowac z odpowiedzi na pozew. Co wiecej, pra-
wo z reguly nie wymaga, aby obywatele wykonywali swoje uprawnienia do
wszczecia procesu prawnego. Wskazany przyklad, jak i pozostate przyktady,
obrazuja tendencje sprzeciwiajacy si¢ przymusowi i przychylng wartosciom
woluntarystycznym®'. Trudno wyjasni¢ ten stan rzeczy tylko na tej podstawie,
ze rezultaty procesu moglyby by¢ w ten sposob lepsze. Wprost przeciwnie,
przykladowo, wymuszone obowigzkowe glosowanie moze zapewnic¢ lepsze
rezultaty, zazwyczaj w postaci wylonienia lepszych urzednikéw. Przymusowy
obowigzkowy udzial obywateli w administracyjnym stanowieniu prawa moze
skutkowac¢ lepszymi decyzjami i rozporzadzeniami, i tak dalej. Twierdze,
ze konsensualizm jest wartos$cig procesowa — wartoscig, ktérg powinnismy
wspierac niezaleznie od skutecznosci dobrego rezultatu. W braku szczegélnych
okolicznosci i o ile pozostale czynniki nie ulegng zmianie, uczestnictwo kon-

50 Por. C. Fried, An Anatomy of Values. Problems of Personal and Social Choice, Harvard
University Press, Cambridge 1970, s. 125-132, 137-155.

51 Bardzo krétkie wyjasnienie, korespondujace z duchem niniejszej pracy, mozna
odnalez¢ w: R.P. Wolff, Is Coercion Ethically Neutral?, [w:] ]. Pennock, J. Chapman (red.),
Coercion, Routledge, Aldine-Atherton, Chicago 1972, s. 144-148.
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sensualne jest bardziej preferowane niz przymusowe z tej prostej przyczyny,
ze pozostawia jednostce wybor™.

7. Sprawiedliwos¢ proceduralna

Cechy procesu prawnego, ktore zabezpieczaja sprawiedliwos$¢ i uczciwosé,
rdznig sie w zaleznosci od procesu. Czesto to, co jest sprawiedliwe i uczciwe,
mozna zrozumie¢ jedynie w opozycji do tego co jest niesprawiedliwe i nie-
uczciwe®. Rozwazmy pokrétce dwa przyklady: niesprawiedliwe nieréwne
przyznawanie korzysci procesowych w ramach procesu i niesprawiedliwy
nieréwny dostep do procesu. W procesie sgdowym orzekajacy moze przyznaé
korzysci jednej stronie i w ten sposdb odmoéwié drugiej ,,réwnych szans”. Dla
przykladu orzekajacy moze postanowi¢ wystuchac tylko jedng ze stron, czy
tez udzieli¢ glosu jednej ze stron ustnie i pisemnie, a drugiej tylko pisemnie.
Taka sytuacja bylaby niesprawiedliwa. Jednakze czy byloby to niesprawiedliwe
tylko dlatego, Ze moze wptynac korzystnie na rezultaty dla strony uprzywile-
jowanej? Nie sadze. Niezaleznie od tego, czy strona uprzywilejowana wygra,
czy tez przegra, sama procedura jest niesprawiedliwa, poniewaz orzekajacy nie
przyznal réwnych praw procesowych stronom, ktére pod istotnymi wzgledami
znajduja sie¢ w podobnej sytuacji.

Wiele system6w prawnych posiada cechy procesowe stworzone celem za-
pewnienia sprawiedliwego uczciwego dostepu do procesu. Przyktadowo jedna
z regul moze gwarantowac niezamoznym podejrzanym bezptatnych obroncéw
z urzedu w postepowaniach karnych. Innym przyktadem moze by¢ ustawowe
ograniczenie wydatkow na kampanie wyborcza w procesach wyborczych, dzig-
ki czemu urzedy stajg si¢ fatwiej dostepne dla mniej zamoznych kandydatow.
Wreszcie przepis konstytucyjny moze sprecyzowac, ze dostepu do procesu nie
wolno uzaleznia¢ od rasy, koloru skéry czy wyznania. W niektérych procesach
sprawiedliwa réwnos¢ dostepu moze jedynie sporadycznie poprawiaé rezultaty
procesowe. W innych moze poprawiac je regularnie systematycznie - tak jak
w sprawach karnych, w ktérych osobom ubogim przyznaje si¢ bezplatnego
obronce z urzedu (w przeciwnym razie pozbawione bytyby obroncy).

52 Nie probuje przez to rzecz jasna powiedzieé, ze system prawny moze calkowicie
zrezygnowac z przymusu.

53 To prawdziwe twierdzenie podlega wielu wyjatkom. Por. R.S. Summers, Good Faith
in General Contract Law and the Sales Provisions of the Uniform Commercial Code, ,Virginia
Law Review” 1968, t. 54, nr 2, s. 195-267, https://scholarship.law.cornell.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=2408&context=facpub [dostep: 17.10.2021].
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Jednak niezaleznie od tego, czy sprawiedliwa réwnos¢ dostepu poprawia
skutki procesowe, czy tez nie, to cechy, ktdre gwarantuja te réwnos¢, sg cenne.
Odmawianie dostepu z ,,przyczyn” nieistotnych, takich jak poziom zamoz-
nosci, rasa, kolor skory czy wyznanie, ma charakter arbitralny i dlatego jest
niesprawiedliwe. Pomijajac wyjatkowo szczegélne okolicznosci, ,,przyczyny”
tego rodzaju nie moga usprawiedliwia¢ réznic w zakresie dostepu®.

8. Proceduralne rzady prawa: ,,legalno$¢ proceduralna”

Proces prawny moze nie cechowac¢ si¢ legalnoscia proceduralng na jeden
z dwdch podstawowych sposobdw: (1) moze po prostu nie posiada¢ regut
iz tego wzgledu pozostawia¢ urzednikom zbyt wiele wladzy uznaniowej; albo
(2) moze nie by¢ w stanie zapewni¢ mechanizmdw stuzacych utrzymaniu
dziatan urzednikéw w granicach prawa. Legalno$¢ proceduralna jest cenna
niezaleznie od tego, czy poprawia rezultaty procesowe, czy tez nie. Zapewnia
proceduralne ,,rzady prawa zamiast rzagdow ludzi”. O ile inne czynniki pozo-
staja niezmienne, o tyle rzady prawa sa, co do zasady, bardziej preferowane, niz
rzady urzednikow dzialajacych w prézni prawnej, nawet w kwestiach procedu-
ralnych. Mozemy sobie wyobrazi¢ dwa procesy, ktore dajg podobne rezultaty,
ale tylko jeden znajduje si¢ pod rzadami prawa. Co do zasady, powinnismy
preferowac ten podlegajacy rzadom prawa, poniewaz czynnosci w ramach
niego podejmowane, bylyby bardziej pewne i przewidywalne. Oczywiscie te
cechy tez moga stuzy¢ dobrym rezultatom, gdyz umozliwiaja uczestnikom
procesu podejmowanie inteligentnych wyboréw proceduralnych, ktére moga
prowadzi¢ do dobrych rezultatéw. Pewnos¢ i przewidywalnos¢ sa jednak na
swoj sposob wartosciowe, poniewaz dzigki nim ludzie po prostu ,wiedza, na
czym stojg” wobec wladzy publicznej™.

54 TJezeli odmawia sie ludziom sprawiedliwej réwnosci dostepu, odmawia sie im
takze szansy na udzial w sprawowaniu wladzy. Réwnos¢ dostepu stanowi réwniez nakaz
sprawiedliwos$ci proceduralne;j.

55 Por. B. Beinart, The Rule of Law, ,,Acta Juridica” 1962, t. 99, s. 99-138; ES. Burin,
The Theory of the Rule of Law and the Structure of the Constitutional State, ,The American
University Law Review” 1966, t. 15, s. 313-340. Proceduralne rzady prawa moga takze stuzy¢
innym warto$ciom procesowym, wlaczajac w to racjonalnos¢.
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9. Racjonalnos¢ proceduralna

Jak juz zauwazyl nie tylko Arystoteles, cztowiek jest istota racjonalna™®. Zatem
ludzie generalnie wolg raczej porzadkowac swoje sprawy korzystajac z roz-
sadku niz na drodze przypadkowych, czy tez arbitralnych dziatan lub przy
uzyciu nagiej sity. Warto$¢ te nazywam racjonalnoscia proceduralng. W wielu
procesach prawnych jej nakazy (wyrazone w formie paremii) s3 nastepujace:
(1) ,,ostroznie zbieraj istotne dowody i ostroznie rozwazaj istotne argumen-
ty”; (2) ,ostroznie zestawiaj te dowody i argumenty”; (3) ,,rozwazaj i analizuj
spokojnie i ostroznie”; (4) ,,rozwiazuj problemy bezstronnie, a zatem wylacz-
nie na podstawie wzgledéw merytorycznych”; (5) ,badz przygotowany na
przedstawienie uzasadnienia decyzji”. Reguly prawne, ktére tworzg i reguluja
procesy prawne, zazwyczaj zawierajg powyzsze nakazy’.

Co oczywiste, nakazy te moga stuzy¢ skutecznosci dobrego rezultatu.
Przykladowo przestrzeganie ich w procesie wyborczym, z wigkszym prawdo-
podobienstwem zapewni lepszych urzednikéw. Natomiast przestrzeganie ich
W procesie stosowania prawa stanowi koniecznos¢, jesli prawo ma by¢ w ogole
»stosowane”. Co wigcej, w trakcie tworzenia prawa, rezultaty z wiekszym praw-
dopodobienstwem okazg sie lepsze, jesli proces bedzie racjonalny. Jednakze
racjonalno$¢ proceduralna jest cenna jako taka, niezaleznie od skutecznosci
dobrego rezultatu. W braku nadzwyczajnych okolicznosci jest bardziej po-
zadana niz przypadkowe, arbitralne, czy tez wylacznie przymusowe metody.
W ten sposob, sposrod dwdch procesdw prawnych, dajacych mniej wiecej te
same rezultaty, z ktérych tylko jeden jest procesem racjonalnym, powinnismy
co do zasady preferowac ten racjonalny. Dzieje si¢ tak dlatego, ze zawiera on
mozliwy do przeanalizowania zabieg wykorzystania ludzkiego rozumowania
i z tego powodu jest zrozumialy na poziomie, na ktérym inne rodzaje proce-
sow nie s3. Uczestnicy racjonalnych proceséw lub ci, na ktérych racjonalne
procesy oddzialuja, z reguty majg wieksza mozliwo$¢ zrozumienia tego, ,,co
ma miejsce” - dowiedzenia sie tego, co im si¢ przydarzylo i dlaczego wiedza
ta, sama w sobie, jest warta posiadania.

56 Zob. Aristotle, The ethics of Aristotle. The Nicomachean Ethics, Penguin Classics,
Baltimore 1953, s. 38.

57 Prof. Fuller podkreslal, Ze rézne cechy proceséw prawnych zabezpieczajg ,,gwarancje
rozwaznosci’, ktére wyrazaja, ,,bardziej doglebnie niz sama zasada rzadéw wigkszoéci role,
jaka zachodnia kultura historycznie przyznawata rozsagdkowi”. L.L. Fuller, Jurisprudence, [w:]
Encyclopedia Britannica, t. 13, Chicago, Encyclopaedia Britannica 1965, s. 152. Na temat
bezstronnosci zob. w szczegolnosci T. Eckoff, Impartiality, Separation of Powers, and Judicial
Independece, ,,Scandinavian Studies w Law” 1965, t. 9, s. 9-48, https://www.scandinavianlaw.
se/pdf/9-1.pdf [dostep: 17.10.2021].
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10. Terminowos¢ i ostatecznos¢

Kiedy mowi sie, ze proces zostaje szybko rozstrzygniety bez zwloki, albo ze
postepuje z opoznieniem, ocenia si¢ w istocie ,,terminowo$¢” poddawanego
ocenie procesu®. Przyktadowo w naszym systemie procesy wyborcze zazwyczaj
funkcjonuja w sposéb terminowy, natomiast procesy tworzenia i stosowania
prawa czesto nie dzialajg w ten sposdb, za co sg zazwyczaj krytykowane. Ich
niezdolnos¢ do funkcjonowania w sposéb terminowy moze w znacznym
stopniu wplyna¢ na rezultaty. Przykladowo, kiedy ustawodawca dziala z op6z-
nieniem, problemy moga wzmdc si¢ do takiego stopnia, ze nie bedzie on juz
zdolny sobie z nimi poradzi¢. Jesli postepowanie sadowe toczy si¢ opieszale,
swiadkowie moga umrze¢, przeprowadzic si¢ w inne miejsce lub zapomniec
okolicznosci faktyczne, utrudniajac ustalenie faktow. Niezaleznie od tego, czy
procesy ulepszajg rezultaty, radzac sobie z problemami w sposéb terminowy,
czy tez nie, terminowos$¢ sama w sobie jest cenna i dlatego kwalifikuje si¢
jako wartos¢ procesowa. Terminowos¢ jest z jednej strony ,,przeciwienstwem”
opieszalosci, a z drugiej strony ,,przeciwienstwem” po$piechu. Opieszalo$c¢ jest
naganna, nawet jesli nie wptywa na rezultaty. Osoby, ktorych proces dotyczy,
nie powinny by¢ ,,trzymane w niepewnosci” bez zadnego powodu. Pospiech
za$ jest naganny, chocby tylko z tego powodu, ze szkodzi racjonalnosci pro-
ceduralne;j.

Brak ostateczno$ci procesu i opieszalo$¢ sg ze soba powigzane. To zna-
czy, brak ostatecznego rezultatu moze nadmiernie przedluzy¢ procedowanie.
W procesie sgdowym, w ktorym prawomocnos$¢ ma pierwszorzedne znaczenie,
chroni spokoéj i wolnos¢ przed szykanowaniem, w ktérym zawsze dochodzi
do ,,powtdrki” tych samych zagadnien, jest wadliwy jako proces®.

Dziesie¢ zagadnien przedstawionych powyzej stanowi jedynie zarys ele-
mentow tworzonego katalogu wartosci procesowych. Bez watpienia elementy
te mogg zostac rozszerzone, a takze ulepszone. Cho¢ niektérym z wymienio-
nych tu wartosci poswigcono cale ksiegi, nadal potrzebne sg kolejne elementy,
jesli katalog ten ma by¢ kompletny®.

58 Przenikliwg dyskusje na temat wartosci czasu, majgcego znaczenie w kwestiach
prawnych, mozna znalez¢ w: D.G. Brown, The Value of Time, ,Ethics” 1970, t. 80, nr 3,
s. 173-184.

59 Oczywiscie, ta wadliwo$¢ moze naruszy¢ jako$¢ ostatecznych rezultatéw procesu
i okazal sie naganna takze z tego powodu.

60  Posrod wielu mozliwych pretendentéw do statusu wartosci procesowych znajdujg
sie: prawdomoéwno$¢, tolerancja dla odmiennej opinii, uczciwo$¢ urzednicza i jawnosé
zewnetrzna.
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C. ,Skuteczno$c¢ warto$ci procesowe;j” — uwagi dotyczace szczegolnego
elementu katalogu

Katalog wartosci stuzacych ocenianiu proceséw powinien obejmowac szcze-
golny element, dotyczacy skutecznosci wartosci procesowej, jak réwniez
zawiera¢ szczegdlny element, dotyczacy skuteczno$ci dobrego rezultatu®'.
Istotne jest odrdznienie szczegolnej skutecznosci wartosci procesowej od tego,
co nazywal bede ogoélng skutecznoscig wartosci procesowej. Proces moze albo
systematycznie wdraza¢ warto$ci procesowe lub im stuzy¢, albo nie czynic tego.
Ogolna ,,niezawodnos¢” we wdrazaniu warto$ci procesowych lub stuzeniu im
jest pozadana. Rozwazmy przyktadowo warto$¢ procesowa udziatu obywateli
w sprawowaniu wladzy w procesach karnych. Proces karny, ktdry jedynie
pozwala niezamoznemu oskarzonemu uczestniczy¢ w nim, bez zapewnienia
mu jednoczes$nie obroncy, nie moze wiarygodnie stuzy¢ udzialowi obywateli
w sprawowaniu wiladzy. Uczestnictwo osoby niezamoznej w swojej wlasnej
obronie nie moze by¢ réwnie znaczaca, jak w sytuacji, w ktérej bytaby repre-
zentowana przez prawnika (co w istocie stanowi proces techniczny). Zatem,
aby zapewni¢ ogo6lng skutecznos¢ we wdrazaniu istotnej warto$ci partycypa-
cyjnej, wltadze muszg zagwarantowac obrong z urzedu i darmowy dostep do
obrony niezamoznym.

Ogolna skuteczno$¢ procesu we wdrazaniu wartosci procesowych zalezy
od dwoch czynnikéw: (1) skutecznosci regul prawnych, normujacych cechy
procesow, ktore wdrazaja warto$¢ procesowy lub stuzg jej (przyktadowo, regut
gwarantujacych obronce z urzedu w przedstawionym wyzej przykladzie);
i (2) skutecznosci ,,mechanizmdéw wdrazajacych” — procedur naprawczych,
sankcji i tym podobnych - w ich wykorzystaniu czy narzuceniu, jesli przy-
toczone tu, powyzsze reguly nie sg przestrzegane w konkretnej sprawie
(przyktadowo, jesli nie zostanie przyznany obronca z urzedu).

Pierwszy z tych czynnikéw wyraza hipoteze §rodek-cel, zgodnie z ktéra
poglebione uczestnictwo (,,cel”) niezamoznego oskarzonego wymaga kom-
petentnego obroncy (,,$rodek”). Hipoteza srodek-cel moze nie by¢ rozumiana
racjonalnie. W takim przypadku dziatanie wdrazajace zakonczy si¢ porazka
z tej przyczyny. Jednakze, nawet jesli bedzie racjonalne, moze zakonczy¢ sie
porazka, poniewaz moze okazac sig, ze nie ma potrzeby uciekania si¢ do me-
chanizméw naprawczych lub sankcjonujacych, jesli nie beda przestrzegane
przepisy prawne zawierajace te hipoteze.

61 Zob. czes¢ I artykutu.
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,0golng skutecznos$¢ wartosci procesowej” nalezy odrézni¢ od ,,og6lnej
skutecznosci dobrego rezultatu” oméwionej powyzej®. Pamigtajmy, ze dobro
ogodlnej skutecznosci dobrego rezultatu ostatecznie zalezy od dobra rezultatow
ocenianych wedlug wlasciwych standardéw. Jednakze dobro ogélnej skutecz-
nosci wartosci procesowej nie zalezy od dobra rezultatéw. Zalezy jedynie od
tego, czy dana warto$¢ procesowa jest rzeczywiscie warto$cig procesows.

Niewatpliwie skuteczno$¢ procesu we wdrazaniu wartosci procesowej
lub stuzeniu jej moze kolidowac¢ ze skutecznoscig procesu w zakresie wywo-
tania dobrego rezultatu. Przykltadowo taki konflikt moga stwarza¢ §ledztwa
policyjne. Dla rozstrzygnigcia sprawy karnej (skutecznosci dobrego rezultatu)
konieczne moze okazac si¢ ujecie i przestuchanie podejrzanego wbrew jego
woli w okoliczno$ciach, w ktérych bedzie odczuwat strach i bezradno$¢, co
naruszy warto$¢ procesowa szacunku dla godnosci jednostki. Inny przyktad
stanowi¢ moze spowodowanie konfliktu ,,proces kontra rezultat” przez proces
administracyjno-regulacyjny. Zatem, aby ograniczy¢ jazde pod wplywem
alkoholu (skuteczno$¢ dobrego rezultatu), mozna wymagaé od kierowcow
poddania si¢ badaniu krwi wbrew ich woli, w ten sposéb naruszajac szacunek
dla godnosci i prywatnosci jednostki (obie s3 warto$ciami procesowymi).
Mozna by tu przytoczy¢ wiele innych przykladéw.

D. Uzupelnienie dotyczace relacji pomi¢dzy wartosciami procesowymi
a wartosciami stuzacymi ocenie rezultatow procesu

Posréd wartosci procesowych réznego typu najczgsciej ocenie podlega to, co
nazywam ,,skutkami bezposrednimi”. Skutki te obejmujg przepisy prawa, za-
stosowanie przepisow prawa, nakazy sagdowe i tym podobne. Wéréd znanych
wartosci czgsto stosowanych do oceny takich rezultatow, mozna wymieni¢
nastepujace:

1.  Wolno$¢. Wartos¢ ta obejmuje zar6wno wolnosci ,,powszechne’, takie
jak wolno$¢ wyznania i poruszania sig, jak i wolnosci polityczne,
takie jak wolno$¢ wypowiedzi.

2. Sprawiedliwo$¢ materialna. Warto$¢ ta obejmuje sprawiedliwos¢
dotyczacg naleznych zados¢uczynien i odszkodowan, sprawiedliwos¢
kar, sprawiedliwo$¢ umoéw relacji miedzyludzkich oraz sprawiedli-
wos¢ dystrybuowania dobr i obcigzen przez panstwo.

3.  Dochdd i zamoznos¢.

62 Tamze.
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4. Formalna i materialna réwno$¢ szans. Zawieraja si¢ w niej rownos¢
dostepu do edukacji, jak i brak ograniczen w dostepie do waznych
tunkecji spotecznych.

5. Bezpieczenstwo osob i mienia.

6. Porzadek publiczny.

7. Godno$¢ czlowieka.

Chociaz powyzsza lista czgsciowo pokrywa sie z lista warto$ci proce-
sowych oméwiong wezesniej®, uwazam, ze niektére wartosci sg generalnie
odpowiednie tylko do oceniania proceséw jako proceséw, podczas gdy inne
s3 odpowiednie tylko do oceniania rezultatéw procesowych. Nie bede jednak
staral sie udowodni¢ tego twierdzenia, poniewaz moja gtéwna teza nie jest
od tego uzalezniona. Moja gtéwna teza glosi, Ze istnieja wartosci, ktore, kiedy
zostang wdrozone we wlasciwym procesie, sa cenne niezaleznie od tego, czy ich
wdrozenie ulepsza rezultaty procesowe, czy tez nie. Dla podtrzymania tej tezy
nie ma potrzeby wykazywania, ze wartosci do oceny proceséw i wartosci do
oceny rezultatéw sa odmienne. Wartosci te moglyby by¢ catkowicie tozsame,
a przedmiotowa teza wcigz by sie obronifa. Rozwazmy nastepujacy przyklad:
zal6zmy, ze proces stanowienia prawa jest pokojowy. Zatézmy réwniez, ze skut-
kuje przepisami prawnymi, ktére chronia porzadek publiczny. Wspomniany
»catoksztalt procesu i rezultatu” jest cenny w dwojaki, a nie tylko jeden sposdb.
Sam proces jest pokojowy, a jego rezultaty przyczyniajg si¢ do utrzymania
porzadku publicznego. Zaldzmy teraz, ze mimo iz sam proces jest pokojowy,
nie uda mu si¢ doprowadzi¢ do powstania praw pomocnych w utrzymaniu
porzadku publicznego. Proces wcigz pozostaje dobry jako proces, poniewaz
jest pokojowy. Pokojowy charakter procesu kwalifikuje si¢ z tego powodu
jako warto$¢ procesowa, poniewaz jest cenny niezaleznie od tego, czy jego
wdrozenie jednocze$nie poprawia rezultaty, czy tez nie. Jednakze standardy
wartosci stuzacych ocenie zaréwno procesu, jak i rezultatu, s3 w tym przy-
ktadzie takie same.

W kazdym razie, niezaprzeczalnie prawdziwe jest nastepujace twierdze-
nie: w konkretnej sprawie, wartosci odpowiednie do oceny danego procesu
niekoniecznie beda takie same, jak wartosci stuzace do oceny jego rezultatow.
Faktycznie wartosci te czgsto bywaja odmienne. Przyktadowo proces stano-
wienia prawa moze zosta¢ uznany za dobry jako proces, poniewaz zapewnia
udzial obywateli w sprawowaniu wtadzy, jest pokojowy i funkcjonuje w sposéb,
ktory jest racjonalny proceduralnie i sprawiedliwy. Jednakze jego rezultaty
— czyli akty prawne — mogtyby by¢ uznane za dobre, poniewaz na przykltad

63 Zob. przypisy 45-60 powyzej i tekst, ktory do nich odsyla.
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przyczyniaja si¢ do zapewnienia bezpieczenstwa powszechnego poprzez na-
tozenie wymogu, by pojazdy nie mogly poruszac si¢ z predkoscia wieksza
niz pie¢dziesiat mil na godzing. Mozna w nastgpujacy sposob schematycznie
wskazad, w jaki sposdb wartosci istotne w ocenie proceséw i w ocenie rezul-
tatow moga sie réznic:

1. Proces moze zosta¢ uznany za dobry, poniewaz posiada W1, W2
i W3, ale jego rezultaty moga zosta¢ uznane za dobre, poniewaz
posiadaja W4 i W5.

2. Proces moze zosta¢ uznany za dobry, poniewaz posiada W1, W2
i W3, ale niektdre z jego rezultatéw moga zosta¢ uznane za zle, po-
niewaz brakuje im W4 i W5.

3. Proces moze zosta¢ uznany za zty, poniewaz brakuje mu W1, W2
i W3, ale jego rezultaty moga zosta¢ uznane za dobre, poniewaz
maja W4 i W5.

4. Proces moze zosta¢ uznany za zly, poniewaz brakuje mu W1, W2
i W3 i jego rezultaty moga zosta¢ uznane za zle, poniewaz brakuje
im W4 i W5.

5. Proces moze zosta¢ uznany za zly, poniewaz brakuje mu W1i W2,
a moze by¢ niejasne, czy jego rezultaty sa dobre, czy zle (czgsto
spotykany przypadek).

6. Proces moze zosta¢ uznany za dobry, poniewaz ma W1i W2, amoze
by¢ niejasne, czy jego rezultaty sg dobre, czy zle (czesto spotykany
przypadek).

Jest oczywiscie wiele innych mozliwych kombinacji.

Zatem tytutem podsumowania, przynajmniej niektére wartosci ogélnie
odpowiednie do oceniania rezultatéw sg takze ogélnie odpowiednie do oce-
niania proceséw. Jednakze w konkretnych sprawach wartosci odpowiednie
do oceniania ich niekoniecznie muszg by¢ takie same i de facto czg¢sto beda
odmienne. Wartosci procesowe cechuja sie zatem, przynajmniej na tym po-
ziomie, odrebnym znaczeniem.

E. Ponowne rozwazenie wartosci procesowych - pie¢ argumentow
sceptykow

Sceptycy mogliby spierac sie z roznorakimi aspektami wysunigtej przeze mnie
tezy o wartos$ciach procesowych, a nawet negowac istnienie samych wartosci
procesowych. Z tego powodu zamierzam odnies¢ si¢ do réznych argumentéw
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sceptykow®’. Moje odpowiedzi nie maja charakteru calkowicie rozstrzygaja-
cego, ale na chwile obecng jest to wszystko, co moge przedstawic.

1. Sceptycyzm ,idealnych rezultatéw”

Twierdzg, ze cechy proceséw, wdrazajace wartosci procesowe lub stuzace im,
s3 dobre niezaleznie od dobrych rezultatéw, do osiagniecia ktérych cechy te
moga si¢ przyczyniaé. Wyobrazmy sobie sceptyka ,,idealnego rezultatu”, ktory
przedstawia nastepujaca kontrargumentacje:

~Wyobrazmy sobie $wiat idealny, rzadzony przez wladce — krélows filozo-
tke, ktora poprzez swoje bezposrednie dzialania zawsze tworzy idealne prawa,
zawsze stosuje je prawidtowo i zawsze osigga poprawne rezultaty. W takim
spoleczenstwie nie byloby proceséw prawnych. W zwigzku z tym, nie byloby
wartosci procesowych. Gdybysmy zyli w takim spoleczenstwie, nie sprzeci-
wialiby$my sie rzagdom krélowej filozofki, poniewaz rezultaty bylyby idealne.
Dowodzi to, ze cechy procesowe sg cenne tylko dlatego, ze w naszym $wiecie
procesy prawne s3 potrzebne dla statego zapewnienia dobrych rezultatow.
W konsekwencji nie istniejg »warto$ci procesowe«”.

Odpowiadajac sceptykowi ,,idealnych rezultatéw”, chcialbym poruszy¢
trzy kwestie. Po pierwsze, odmawiam uznania, Ze nawet w tak idealnym $wie-
cie ludzie nie sprzeciwialiby si¢ rzagdom krélowe;j filozofki. Uwazam, ze jesli
byliby tacy jak my, woleliby posiada¢ co najmniej jaki§ udzial obywatelski
w sprawowaniu wladzy.

Po drugie, swiat krélowej filozofki to zwyczajnie nie nasz $wiat. My po-
trzebujemy proceséw prawnych, aby zmaksymalizowa¢ dobre rezultaty.

Po trzecie, tak czy inaczej, konkluzja sceptyka ,idealnych rezultatéw”
nie wynika z postawionych przez niego zalozen. Nawet jesli w jego idealnym
$wiecie procesy prawne nie bytyby potrzebne i dlatego obywatele nie mieliby
mozliwosci opowiedzie¢ si¢ za warto$ciami procesowymi, nie wynikatoby
z tego, ze w spoleczenstwie, w ktdrym procesy prawne sg potrzebne, ich cechy
ceni si¢ tylko ze wzgledu na skuteczno$¢ dobrego rezultatu. Dlaczego procesy

64 Dla moich celéw nie jest na szczeécie konieczne zaglebianie sie w kazde zrodto
sceptycyzmu wobec wartoéci. Przykladowo, nie musz¢ podejmowa¢ si¢ odpowiadania
na zlozone argumenty tych filozoféw, ktorzy akcentujg brak analogii pomiedzy faktami
a warto$ciami i zaprzeczajg, ze sady o warto$ciach mogg by¢ racjonalnie bronione. Zob. np.:
AlJ. Ayer, Language, Truth and Logic, Victor Gollancz Ltd., London 1946. Nie zajmuje si¢
takze pospolitymi zrédtami sceptycyzmu wobec wartoéci bardziej charakterystycznymi dla
laikéw — np. pogladem, ze kazde zjawisko (niezaleznie od tego, czy stanowi warto$¢, czy nie),
ktore jest abstrakcyjne, ogolne, nieostre oraz w pewien sposob nieprecyzyjnie wystowione,
jest bardziej czy mniej nierealne.
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te nie mialyby by¢ dobre takze jako procesy? Chociaz wartosci procesowe
s3 zalezne od proceséw, nie wynika z tego, ze cechy procesowe, ktore stuza
tym warto$ciom, sg cenne wylacznie dlatego, iz sprzyjaja dobrym rezultatom
pozadanym przez tych, ktérzy proces ustanowili.

2. Sceptycyzm ,,przyszlego rezultatu”

Przedstawiajac argumentacje na rzecz wartosci procesowych podawalem
czasami przyklady, w ktérych proces jest zty, poniewaz ignoruje albo narusza
warto$¢ procesows, ale pomimo to, jego rezultat w konkretnym przypadku
pozostaje dobry®. Doszedlem wéwczas do wniosku, ze to, iz proces ten jest
zly, nie moze wywodzi¢ sie¢ z tego, ze rezultat jest zty, poniewaz rezultaty
s3 dobre. Wyobrazmy sobie sceptyka ,,przyszlych rezultatow”, ktéry udziela
nastepujacej odpowiedzi: ,,Jezeli proces jest zly, ale rezultaty sg dobre, to , Ze
proces jest zly, nadal zalezy od rezultatu - gdyz o ile to, Ze proces jest zly, nie
ma niekorzystnego wplywu na rezultaty w danej sprawie, o tyle jego stale
wystepowanie musialoby wplynac na rezultaty niekorzystnie. Stad wszelka
krytyka zlego procesu jest w istocie ukierunkowana na rezultaty, nawet jesli
te rezultaty maja charakter hipotetyczny i przyszty”

Zaproponuje trzy odpowiedzi. Po pierwsze, sila tego argumentu wysuwa-
nego przez sceptyka stabnie w takim zakresie, w jakim zwigzek przyczynowy
pomiedzy ztem procesu a zlem rezultatu okazuje si¢ watpliwy. Zwigzek przy-
czynowy pomiedzy niektdrymi cechami procesowymi, ktére, moim zdaniem,
wdrazaja wartosci procesowe lub im stuzg a odpowiadajacymi im rezultatami
procesu, jest rzeczywiscie watpliwy. Tytutem przykladu, udzial obywateli
w sprawowaniu wladzy znajduje wyraz jako warto$¢ procesowa w wiekszoscio-
wym glosowaniu wybranego, pochodzacego z wyboréw organu legislacyjnego.
Jednak przyktadowo nieprzestrzeganie zasady rzadow wigkszosci w zadnym
razie nie gwarantuje, ze rezultat bedzie zty w pdzniejszych przypadkach, czy
nawet w danym, konkretnym przypadku. A mimo to opowiadamy si¢ za
zasadg rzaddw wiekszosci jako za cenng cecha proceséw stanowienia prawa.
Z tego powodu wydaje si¢ wysoce nieprawdopodobne, ze nasze poparcie dla
tej warto$ci mogtoby by¢ zwigzane wylacznie ze skutecznoscig dobrego rezul-
tatu, ktorg zasada rzagdow wiekszosci mogtaby mie¢ w kolejnych przypadkach.

65 Zob. tekst, do ktorego odsytajg przypisy 2-3 powyzej.
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Po drugie, sadze, ze nie powinnis$my mysle¢ tak, jak ktos odnoszacy si¢
sceptycznie do ,,przysztego rezultatu”, natomiast powinni$my uznac wartosci
procesowe za to czym s3 — a zatem za wartosci, ktdre czynia cechy procesu
cennymi na swdj sposob, niezaleznie od rezultatu. Wartosci te s3 mozliwe
do zrealizowania raczej w toku procesu niz tylko w ramach jego rezultatéw
koncowych. Dlaczego wewnetrzne mechanizmy procesu nie mialtyby takze
zosta¢ uznane za mozliwg ,,sfere realizacji warto$ci” niezaleznie od rezulta-
tow koncowych? Sceptyk przyszlych rezultatéw wydaje sie nie dostrzegac tej
mozliwosci.

3. ,Sceptyczne »wyjscie poza«”

Twierdzg, ze cechy procesowe moga by¢ dobre z powodu samych tylko wartosci
procesowych, ktére wdrazajg lub ktérym stuza. Sceptyk obstajacy przy pogla-
dzie, ktory nazywam ,wyjsciem poza” (ang. behindism), méogltby przedstawic
nastepujaca argumentacje:

»Nie wystarczy jedynie nada¢ nazwy, opisac¢ i poda¢ wiecej informacji
o tym, czym mialaby by¢ potencjalna warto$¢ procesowa, a nastepnie zapew-
ni¢, ze cecha procesowa jest dobra ze wzgledu na te warto$¢ procesowsa. Co
wiecej, jesli kto$ twierdzi, ze potencjalna wartos¢ procesowa, taka jak udzial
obywateli w sprawowaniu wladzy, jest dobra sama w sobie to znaczy, ze konczy
swoja analize w arbitralnie wybranym miejscu. Jesli tylko wyjdziemy poza
domniemane wartosci procesowe, zawsze napotkamy wlasciwe warto$ci »re-
zultatow«. W ten sposob zawsze okaze sie, ze dobro procesu, jako procesu,
zalezy od jego wkladu do dobra rezultatéw procesowych, ocenionych przez
pryzmat wartosci »rezultatow«”.

Po pierwsze nie przecze, ze wiele cech procesowych, oprécz bycia do-
brymi ze wzgledu na wartosci procesowe, ktdre wdrazaja lub ktérym stuza,
s3 takze dobre ze wzgledu na dobre rezultaty, do ktérych si¢ przyczyniaja. Po
drugie, ,wyjscie poza’, doprowadzone do skrajnosci, spowodowaloby calkowity
regres. W ktérym$ momencie trzeba je zatrzymac®. Sceptyk ,wyjscia poza”
moze w tym miejscu ustapi¢, jednakze uzna, ze moment ten zostanie osig-
gniety dopiero wowczas, gdy wykraczajac poza tak zwang warto$¢ procesowa
rozpoznajemy wyzszg warto$¢, odpowiednia dla oceniania rezultatéw proce-
sowych. Moim zdaniem upieranie si¢ przy tym cechuje si¢ dogmatyzmem.
Po trzecie, powstrzymanie regresu przy zastosowaniu wartosci procesowej

66 A przynajmniej wielu tak uwaza. Problem ten zostal oméwiony w rozdziale 6 Infinite
Regresses: C. Wellman, Challenge and Response - Justification in Ethics, Southern Illinois
University Press, Carbondale, Edwardsville 1971.
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po prostu nie ma charakteru arbitralnego. Przyznaje, ze przy tworzeniu mojej
listy i analizowaniu wartosci procesowych czasem zadowalatem si¢ jedynie
sugestywnymi lub intuicyjnie prawdopodobnymi zarysami tego, w jaki sposéb
czynig one cennymi cechy procesowe. Jednakze niektére warto$ci procesowe
s3 tak bardzo uznawane za oczywiste w naszym spoleczenstwie - mimo iz nie
zawsze s3 wdrazane — ze samo zwrdcenie na nie uwagi powinno by¢ wystar-
czajace. Proponuje, aby sceptyk przeanalizowal w tym $wietle takie przyklady,
jak udzial obywateli w sprawowaniu wladzy, humanitarno$¢, pokojowosé
procesu, sprawiedliwos$¢ proceduralna i legitymizacja. Po czwarte, bez wa-
hania przyznaje, Ze moje rozumienie niektérych wartosci procesowych nie
jest idealne. Ich doniosto$¢ jako wartosci, jest trudna do wyrazenia. Wierze
jednak, ze nie ograniczylem si¢ wylacznie do nadania nazw ewentualnym
warto$ciom. W odniesieniu do kazdej warto$ci przytoczylem wystarczajaco
duzo argumentdw, aby obali¢ ewentualny zarzut, iz jedynie nazywam dane
zjawisko warto$ciowym. Z tego powodu sprawiedliwe wydaje si¢ przerzucenie
cigzaru dowodu na sceptyka behindismu.

4. Sceptycyzm ,ostatecznych wartosci”

By¢ moze mozliwe jest sformulowanie przekonywujacej teorii, dotyczacej
»ostatecznej podstawy wartosci” dla wartosci procesowych. Dla przyktadu,
mozna by probowac ,,oprze¢” przytoczone wartosci na ogélnikach dotycza-
cych ludzkiej natury albo na jakiej§ wszechstronnej teorii racjonalnosci, czy
tez na idealnej koncepcji spoleczenstwa. Z uwagi na to, ze nie prébowalem
tego uczynic, sceptyk mogltby twierdzi¢, iz:

»Aby teza o warto$ciach procesowych byla przekonujaca, zwolennicy
tej tezy muszg ostatecznie wykazaé, dlaczego rzekome warto$ci procesowe
s3 cenne, a to wymagaloby oparcia ich na podstawie jakiej$ przekonujacej
i uzasadnionej teorii aksjologiczne;j”.

Przyznaje, ze gdybym potrafil wykaza¢ tego rodzaju ,,ostateczng podsta-
we wartosci” dla kazdej z wartosci procesowych, mogloby to wzmocni¢ site
argumentacyjng wysunietej przeze mnie tezy. Jednakze sama mozliwo$¢ zre-
alizowania takiego projektu stanowi przedmiot debaty filozoficznej. Projekt
taki wykracza réwniez poza cele i zakres niniejszej pracy. Aby obroni¢ moja
gléwna teze, konieczne jest jedynie podanie niektdrych warto$ci procesowych,

67 Zob. ogélnie: P. Taylor, Normative Discourse, Prentice-Hall, Englewood Cliffs 1961,
s. 68-188; H. Feigl, Validation and Vindication - An Analysis of the Nature and Limits of Ethical
Arguments, [w:] W. Sellars, J. Hospers (red.), Readings in Ethical Theory, Appleton-Century-
Crofts, New York 1952, s. 667.
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ktore, jako wartos$ci, s3 znane i nie budzg kontrowersji i ktére sprawiaja, ze
cechy procesowe s3 cenne niezaleznie od rezultatow. Wierze, ze wigkszos¢
z elementéw mojego katalogu miesci si¢ w tej kategorii.

5. Sceptycyzm ,,skutkow doswiadczalnych”

Twierdzilem, Ze cechy procesowe, ktére wdrazaja warto$ci procesowe lub im
stuza, s3 cenne ze wzgledu na te warto$ci procesowe. Wyobrazmy sobie scep-
tyka ,,skutkow doswiadczalnych’, ktéry przedstawia nastgpujacg argumentacje:

»Cechy procesowe, ktére wdrazaja warto$ci procesowe lub im stuzg, nie
s3 cenne ze wzgledu na te warto$ci procesowe. Sg cenne tylko, jezeli uczest-
nicy procesu lub osoby, na ktére proces ma wplyw, doswiadczaja pewnych
reakcji psychologicznych lub odczu¢. Doswiadczenia te s3 jednym z typow
rezultatow procesowych. W ten sposdb wartosci procesowe sa wartosciami
zaleznymi od rezultatu”.

Rozwazmy dwie nastepujace tabele.

TABELA A

Cecha procesowa wdrazajaca warto$¢ pro- | Skutki doswiadczalne

cesowg

L. Niezakldcone uczestnictwo oskar-
zonego w swojej wlasnej obronie
(wartos¢ procesowa: udziat obywateli
w sprawowaniu wladzy)

Poczucie oskarzonego, ze miat calko-
wicie swoj ,dzien w sadzie”

2. Wolno$¢ oskarzonego od tortur,
majacych doprowadzi¢ do ztozenia
zeznania (warto$¢ procesowa: huma-
nitaryzm)

Unikniecie strachu i fizycznej krzyw-
dy oskarzonego

3. Réwne szanse powoda na przedsta-
wienie swojego stanowiska w sprawie
(warto$¢ procesowa: sprawiedliwos¢
proceduralna)

Poczucie powoda, ze zostal potrakto-
wany w sposob racjonalny i wolny od
arbitralnosci.

Oswiadczenie organu administracyj-
nego dotyczace ustalen faktycznych
i przyczyn odrzucenia wniosku

o0 przyznanie $wiadczen socjalnych
(warto$¢ procesowa: racjonalnosé
proceduralna)

Poczucie wnioskodawcy, ze zostat
potraktowany w spos6b racjonalny
i wolny od arbitralnosci.
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TABELA B

Cecha procesowa naruszajaca warto$¢ pro- | Skutki doswiadczalne

cesowg

1. Odmowa oskarzonemu udziatu Gniew i rozgoryczenie oskarzonego

w swojej wlasnej obronie

2. Poddanie oskarzonego torturom Strach, krzywda fizyczna, gniew,
rozgoryczenie
3. Odmowa powodowi prawa przedsta- Gniew, rozgoryczenie powoda

wienia sagdowi cywilnemu swojego
stanowiska w sprawie

4. Arbitralne odrzucenie wniosku bez Gniew i gorycz skladajacego wniosek
analizy okolicznosci faktycznych

Sceptyk ,,skutkéw doswiadczalnych” argumentuje, ze wartosci takie jak
udziat obywateli w sprawowaniu wladzy, humanitaryzm, sprawiedliwo$¢ pro-
ceduralna i racjonalnos$¢ proceduralna sg cenne wyltacznie ze wzgledu na
skutki doswiadczalne, ktére towarzysza ich wdrazaniu przez cechy procesowe.
Zatem ich warto$ciowo$¢ wywodzi si¢ z innych ,,zagadnien” (prawa kolum-
na, tabela A), tak samo jak ich bezwartosciowos¢ (prawa kolumna, tabela
B), natomiast te inne zagadnienia mozna zaklasyfikowa¢, zgodnie z moim
systemem, jako rezultaty procesowe — skutki uboczne albo niezamierzone
uboczne konsekwencje skutkow bezposrednich®. W konsekwencji sceptyk
dojdzie do wniosku, ze sama koncepcja wartosci procesowych jest logicznie
niespdjna. Po prostu nie mogg istnie¢ zadne wartosci, ktore czynig cechy
procesowe cennymi, bez uwzglednienia, czy cechy te przyczyniaja si¢ do do-
brych rezultatéw procesowych. Skutki doswiadczalne wymagane, aby wartosci
procesowe uczynily cechy procesowe cennymi, same stanowig jedng z odmian
»rezultatéw” procesowych, zgodnie z rozumieniem, w jakim pojecie to jest
stosowane w niniejszym eseju.

Jednakze w moim przekonaniu warto$¢ procesowa, ktdrej stuzy cecha
procesowa, nie jest co do swej wartosci uzalezniona od wystgpienia uczué
czy innych doswiadczen, a przynajmniej nie w indywidualnych przypadkach.
Zalézmy przykladowo, ze strona rzeczywiscie otrzymuje rowne szanse w sg-
dzie. Dana strona w dalszym ciggu moze by¢ niezadowolona i rozgoryczona.

68 Zob. przypisy 23-24 i odsylajacy do nich tekst powyzej.
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Sceptyk skutkéw doswiadczalnych powiedzialby, ze z tego powodu proces
nie zapewnil stronie szansy, ani na udzial obywateli w sprawowaniu wtadzy
ani na sprawiedliwo$¢ proceduralng. Jednakze w takim przypadku mamy
do czynienia z podej$ciem subiektywnym. Ta sama cecha procesu bylaby
postrzegana jako majaca warto$¢ procesows, badz tez nie, w zaleznosci od
subiektywnych doswiadczen uczestnikéw procesu lub oséb, na ktére proces
wywiera wplyw. Jednakze rézne czynniki mogg uzasadnia¢, dlaczego osoby;,
ktore biorg udzial w procesie lub na ktére proces wywiera wplyw, moga nie
by¢ zadowolone, podczas gdy, wedlug obiektywnej analizy, cechy procesowe
jak najbardziej stuza danym warto$ciom procesowym. Osoby te mogly si¢
myli¢ co do faktéw. Mogly nie zrozumie¢ urzednika. Mogly by¢ nieracjonalne.
Juz same ich oczekiwania mogty by¢ nierealistyczne. Mogty by¢ tak nieza-
dowolone ze skutkéw bezposrednich, ze nie byly w stanie dostrzec niczego
dobrego w procesie. Podobnie bezwartosciowos¢ procesu nie jest uzalezniona
od wystapienia uczué gniewu czy rozgoryczenia®.

Sceptyk ,,skutkéw doswiadczalnych” moze opowiedziec si¢ za pogladem
mniej radykalnym, a mianowicie takim, ktéry glosi, ze chociaz cechy pro-
cesowe, ktore stuzg wartosciom procesowym, nie s3 zalezne pod wzgledem
swoich warto$ci od wystapienia ,,odczu¢ wartosci” w konkretnych sprawach,
to co do zasady zaleza pod wzgledem swojej wartosci od mniej lub bardziej
regularnego wystepowania takich odczu¢. Nie jestem w stanie przekonywujaco
odnies$¢ si¢ w tym miejscu do takiego pogladu, ale nawet jesli jest on stuszny,
to przynajmniej pozostawiatby mi mozliwos¢ skorygowania mojej teorii w na-
stepujacy sposob. Wartos¢ procesowa to wartos¢, ktdéra czyni cechy procesu
dobrymi, niezaleznie od tego, czy cechy te przyczyniajg si¢ takze do dobrych
rezultatow (w przeciwienstwie do tych skutkéw plus skutkéw ubocznych
i niezamierzonych konsekwencji). Takie warto$ci procesowe nadal tworzylyby
standardy oceniania procesu jako procesu i standardy te bylyby odmienne
od ,,skutecznosci dobrego rezultatu” Nie bylyby koniecznie takie same, jak
standardy wlasciwe do oceniania skutkéw proceséw sadowych jako skutkow,
w poszczegdlnych sprawach. W ten sposéb moja gtéwna teza pozostataby
W przewazajacym stopniu niezachwiana.

F. Wykres podsumowujacy

By¢ moze przydatne bedzie podsumowanie swoistych sposobdw, jakimi eg-
zemplifikacyjna cecha procesowa moze przyczynic si¢ do catkowitego dobra

69  Por. C.A. Baylis, Grading, Values, and Choice, ,Mind” 1958, t. 67, nr 268, s. 485,495-496.
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procesu jako procesu. W wykresie przedstawionym ponizej tytutem przykladu
wykorzystatem ceche procesows ,,uczestnictwa udzialu strony” w procesie

sadowym.

Wykres. W jaki sposob przykltadowy proces moze mie¢ wartos¢, ktora przy-
czynia si¢ do ogélnego dobra procesu jako procesu.

Cecha procesowa: Reguta
zapewniajaca uczestnictwo
strony w procesie sadowym

Wartos¢ jako, co do zasady,

skuteczny $rodek prowadzacy do Warto$¢ jako, co do zasady,
Wartosc jako, co do zasady, ubocznych konsekwencji i skuteczny srodek wdrazania Wartos¢ ,negatywna” — wartos¢
skuteczny $rodek prowadzacy do dobrych skutkéw ubocznych (w wartosci procesowych lub cechy zwigzana z tym, czego jej
dobrych rezultatéw, np.: tym skutkéw doswiadczalnych ), stuzenia wartosciom przestrzeganie pozwala uniknag,
sprawiedliwych wyrokow i np.: proces nadawania stopni procesowym, np.: udziatu np.: uniknigcie niepotrzebnego
nakazow. naukowych zwigksza zaufanie obywateli w sprawowaniu strachu i leku.
spoteczne i osobiste zadowolenie wiadzy.

stron.

V. Niezastosowanie i niewlasciwe zastosowanie wartosci
procesowych w praktyce - zestawienie

Wartosci procesowe s3 istotne przy ocenianiu i wybieraniu proceséw praw-
nych, czy to rzeczywistych, czy tez proponowanych. Ponizej przedstawie,
w jaki sposob wartosci te moglyby nie zosta¢ wzigte pod uwage lub zosta¢
niewlasciwie wykorzystane. Przedstawione przyktady beda pochodzily z na-
szego rodzimego otoczenia. W ten sposob, czytelnik bedzie mégt oceni¢, czy
»apel o wartos$ci procesowe” jest stuszny.

A. Oceny i wybory, ktore nie biora pod uwage wartosci procesowych -
»ukierunkowanie na rezultat” par excellance

Przeglad literatury naukowej méglby wprawi¢ zwolennikéw warto$ci proceso-
wych w konsternacje. Wielu ,,politologéw”, filozoféw moralnosci i studentow
kierunku ,strategia podejmowania decyzji we wtadzach” nie bierze pod uwa-
ge wartosci procesowych”. Dlatego, gdy nie tylko ekonomisci podejmuja
rozwazania na temat korzysci panstwowych i ,,débr publicznych”, wartosci

70 Udowadnianie twierdzen negatywnych jest $cidle rzecz biorac prawie zawsze
niemozliwe. Tutaj poprzestane na odniesieniach do tego, co uwazam za reprezentatywne.
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procesowe nieczesto zaliczone sg do korzysci czy dobr”. Niektorzy politolodzy,
szczegolnie behawiorysci, wydaja si¢ zupelnie ignorowa¢ pytania oceniajace’.
»Analitycy systemow” zazwyczaj nie biorg pod uwage warto$ci procesowych”.
Wielu filozoféw moralnosci - szczegdlnie o utylitarnych pogladach - kladzie
nacisk na jako$¢ rezultatu (konsekwencje)’®, natomiast ignoruje wartosci
procesowe. Nawet profesorowie prawa systematycznie zaniedbujg wartosci
procesowe’’, chociaz domagaja si¢ ,,rzetelnego procesu’, jako $rodka do osia-
gania dobrych rezultatow.

Czy krétkowzroczno$¢ teoretykow spotecznych ma wpltyw na podmioty
spoleczne? Brak takiego wptywu bylby zaskakujacy. Wspolczesni prezydenci,
podobnie jak ustawodawcy, ignorowali najbardziej elementarne wartosci
procesowe. Faktycznie, nawet sedziowie tak wnikliwi jak Holmes’, a ostatnio
Fortas”, czasami nie potrafiag dostrzec wartosci procesowych, ktore sa w zasig-
gu reki. Takze i pod tym wzgledem nie§wiadomos¢ laika dotyczaca wartosci
procesowych jest szeroko rozpowszechniona. Zwré¢my uwage na to, jak czgsto
laicy sg sktonni lekcewazy¢ reguly procesowe jako ,,niuanse techniczne”, mimo
ze 53 to te same reguly, ktére musza chroni¢ wiekszo$¢ z wartosci procesowych.

71 Nawet najwazniejsi mysliciele wypowiadaja si¢ niewiele albo wcale nie wypowiadaja
si¢ na temat wartosci procesowych. Zob. np.: K.J. Arrow, The Organization..., dz.cyt.;
G.J. Stigler, The Law..., dz.cyt.

72 To czesto dostrzegany i czesto dyskutowany fakt. Zob. np. W. Berns, Law and
Behavioral Science, ,Law and Contemporary Problems” 1964, t. 28, s. 203, https://scholarship.
law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2953&context=Icp [dostep: 17.10.2021]. Widac
jednak oznaki zmian.

73 Zob. np. EE. Emery, Systems Thinking. Selected Readings, Penguin, Harmondsworth
1969.

74 Zob. ogolnie J.J. Carswell Smart, B.A.O. Williams, Utilitarianism For and Against,
Cambridge University Press, Cambridge 1973; D.W. Brock, Recent Work in Utilitarianism,
»American Philosophical Quarterly” 1973, t. 10, nr 4, s. 249-265.

75 Sgjednak rzadkie wyjatki. Dwoma godnymi odnotowania sg profesorowie Laurence
Tribe i Charles Fried z Harvardu. Zob. C. Fried, An Anatomy of Values, s. 105-115; L.H. Tribe,
Policy Science: Analysis or Ideology?, ,Philosophy & Public Affairs” 1972, t. 2, nr 1, s. 66-110.

76  Dla przykladu, zob. opinia Holmesa w sprawie McDonald v. Mabee, ,,United States
Reports” 1917, t. 243, s. 90-92, https://supreme.justia.com/cases/federal/us/243/90/ [dostep:
17.10.2021] w ktérej usprawiedliwil zagwarantowanie podsadnemu mozliwosci bycia
wystuchanym, przedstawiajac ja jedynie jako $rodek osiggania ,,sprawiedliwos$ci materialne;j”
w kwestii rezultatu.

77 Przykladu dostarcza jego opinia w sprawie In Re-Gault, ,United States Reports” 1967,
t. 387, s. 1-20, https://supreme.justia.com/cases/federal/us/387/1/ [dostep: 17.10.2021], gdzie,
jedynie po posrednim odniesieniu do sprawiedliwo$ci, uzasadnia przyznanie ,rzetelnego
procesu” mlodocianym na tej podstawie, ze prowadzi do lepszych rezultatow.
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B. Oceny i wybory, w ktérych wartosci procesowe sa jedynie slabo
uznawane

Czym innym jest calkowite ignorowanie wartosci procesowych, a czym innym
niezdolno$¢ rozumienia znaczenia odpowiednich warto$ci procesowych. Bez
watpienia jednym z powodoéw, dla ktérych wartosci procesowe sg ignorowane,
jestich nieodigczna nieuchwytnosé i niejasnos¢. Bylyby rzadziej ignorowane,
gdyby latwiej bylo je sobie uzmystowi¢. Doniostos$¢ wartosci takich jak na
przyktad legitymizacja, legalno$¢ proceduralna, czy racjonalnos¢ proceduralna
nie cechuje sie catkowitg jasnoscig. Ponadto nawet wtedy, kiedy takie wartosci
zostajg bez trudu zrozumiane, moze doj$¢ do niezrozumienia ich praktycznych
nakazoéw w danym kontekscie. Oczywidcie nie wszystkie warto$ci procesowe
sg trudne do zrozumienia. Przykladowo udzial obywateli w sprawowaniu
wladzy i racjonalnos¢ proceduralna moga by¢ zrozumiane mniej lub bardziej
bezproblemowo.

Oceny i wybory sg zatem niekiedy dokonywane przy niklym uznaniu
danych wartosci procesowych. I mimo iz niekoniecznie musi to prowadzic,
w konkretnych sprawach, do ustalen, ktére w sposéb niepozadany poswiecaja
wartosci procesowe, przypuszczalnie sprawia, ze podejmujacy decyzje przy-
ktadaja mniejsza wage do wartosci procesowych, niz czyniliby to w innym
wypadku.

C. Oceny i wybory, ktére w sposob nieuzasadniony poswiecaja wartosci
procesowe: bardziej radykalna forma ,,ukierunkowania na rezultaty”

Wartosci nieuchronnie ze sobg kolidujg. Aby osiggna¢ pozadane rezultaty,
czasami konieczne jest nawet poswiecenie wartos$ci procesowych. Jednakze ta-
kie poswigcenie moze bywa¢ nieuzasadnione. Przykltadowo, niektérzy ,,ludzie
wplywowi” moga preferowa¢ wybor konkretnego kandydata na prezydenta.
Z tego powodu moga potajemnie dokonac sabotazu procesu wyborczego, aby
zapewnic¢ rezultat, ktorego sobie zycza. Czynigc tak, poswigcaliby przynajmniej
wartosci procesowe udzialu obywateli w sprawowaniu wiadzy, legitymizacji
i sprawiedliwosci procesowej. Wielu obserwatoréw uwaza, ze w istocie mialo
to miejsce w czasie kampanii reelekcyjnej [prezydenta] Nixona w 1972 r.
Z pewnoscig niektorzy ze zwolennikow Nixona ingerowali w prawybory wéréd
demokratow oraz w ich kampani¢ wyborczg do parlamentu. Czescig ich stra-
tegii byto ulatwienie nominacji teoretycznie ,,stabemu” przeciwnikowi. Czes¢
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bylych zwolennikéw prezydenta Nixona prawdopodobnie uwazala, ze musi zo-
sta¢ ponownie wybrany za wszelka cene’®, nie zwazajac na wartosci procesowe.

Analogicznie, kiedy Prezydent Nixon powierzyl federalnemu sedziemu
okregowemu stanowisko dyrektora FBI w sprawie karnej, w ktorej 6w sedzia
petnil role przewodniczacego sktadu orzekajacego i w ktdrej nominaci sa-
mego Prezydenta oskarzali stawnego anty-Nixonowca (Daniela Ellsberga),
prezydent najwyrazniej przejawil wole poswigcenia bezstronnosci celem wy-
warcia wptywu na wynik procesu”. Bezstronno$¢ jest nakazem racjonalnosci
proceduralnej: pomaga zagwarantowac, ze wylacznie czynniki merytorycznie
istotne beda mialy wplyw na wynik. Podobnie, Prezydent Nixon poswiecit
bezstronnos¢ i legitymizacje, kiedy uniemozliwit pierwszemu specjalnemu
prokuratorowi ds. Watergate niezalezne funkcjonowanie i zdymisjonowat
go za odmowe ograniczenia §ledztwa prokuratorskiego, ktore go dotyczylo®.

Dziatacze lewicy rowniez poswigcali wartosci procesowe w okolicz-
no$ciach, w ktérych poswigcenie ich budzilo watpliwosci. Obecnie wrecz
banalne jest przytaczanie w tym kontekscie dzialan podejmowanych przez
ruch praw czlowieka w pdznych latach pigédziesiatych i wezesnych szes¢-
dziesigtych dwudziestego wieku®. Rozwazmy jednak takze ,przejmowanie
budynkéw” kampuséw uczelni w péznych latach szes¢dziesiatych i wezesnych
siedemdziesiatych. Czesto nie byty to tylko ,,protesty”, ale proby ,,negocjowa-
nia” stanowienia prawa uczelni i podejmowania innych decyzji. Okupujacy
czesto odmawiali opuszczenia budynkéw az do momentu spelnienia ich Zadan
(albo do momentu, w ktérym dysponowali wystarczajacymi gwarancjami, ze
ich zadania zostang spelnione)®. Aktywisci poswigcili dla rezultatéw takie

78 Zob. Hearings on Presidential Campaign Activities of 1972 before the Senate Select
Committee on Presidential Campaign Activities, ,,Congressional Hearings” 1973, t. 93,
ks. 2, s. 814, https://www.govinfo.gov/content/pkg/CHRG-93shrg962960b2/pdf/CHRG-
93shrg962960b2.pdf [dostep: 17.10.2021] (zeznanie Jeba Stuarta Magrudera).

79 Na polecenie prezydenta John Ehrlichman dwukrotnie spotkal si¢ z sedzig Matthew
Byrneem, a sedzia raz z prezydentem. Patrz ogdlnie tamze, ks. 6, s. 2617-2622, https://www.
govinfo.gov/content/pkg/ CHRG-93shrg962960b6/pdf/ CHRG-93shrg962960b6.pdf [dostep:
17.10.2021] (zeznanie Johna Ehrlicbmana).

80 Refleksje bylego prokuratora specjalnego w tym przedmiocie, zob. A. Cox, Ends,
»New York Times” z 19.05.1974 1., 5. 27, § 6. Prof. Cox stwierdzil, ze afera Watergate wskazuje
na erozje wartos$ci procesowych w zyciu publicznym, cho¢ nie uzyt takiej terminologii. Idem,
66, 68, 72. Czyny wielu 0sdb zaangazowanych w afere Watergate stanowily rowniez naruszenie
osobistych norm moralnych uznawanych w naszym spoteczenistwie. Jednakze nie nalezy myli¢
warto$ci procesowych z takimi standardami, cho¢ w pewnym stopniu sg one tozsame.

81 A.M.Bickel, Watergate and the Legal Order, ,Commentary” 1974, t. 57, nr 1, s. 19.

82 Zob. ogblnie R. Summers, C. Howard, Law, Its Nature..., s. 533-595. Jak mozna
sie spodziewa, literatura dotyczaca ,,politycznego dziatania bezposredniego” z tego okresu
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warto$ci procesowe jak legitymizacja (przejmowanie budynkéw kampusu nie
jest praworzagdnym procesem decyzyjnym), udzial obywateli w sprawowaniu
wiadzy (jedynie okupujacy je samozwanczo uczestniczyli w sprawowaniu wia-
dzy ,w imieniu studentéw”) oraz racjonalno$¢ proceduralna (sytuacje takie
rzadko pozwalajg na racjonalne rozwazanie, ustalanie faktow itp.)®.
Sposrod wszystkich galezi rodzimego prawa pozytywnego wartosci pro-
cesowe i pozadane skutki zazwyczaj koliduja ze soba w najbardziej dajacy sie
zauwazy¢ sposob w sferze prawa karnego. Z uwagi na to, ze skazanie winnego
ma charakter priorytetowy, nie powinno stanowi¢ zaskoczenia to, ze niekiedy
warto$ci procesowe zostaja podporzadkowane temu skutkowi. Tytutem przy-
ktadu do niedawna policja niejednokrotnie naruszala wartoséci procesowe,
takie jak humanitaryzm, szacunek dla godnosci czlowieka i prywatnosci jed-
nostki, w imie skazania winnego w drodze bezpodstawnych naruszen i ,,metod
trzeciego stopnia”. Obecnie sady interpretuja konstytucje tak, aby zapobiegac¢
wigkszosci takich naruszen oraz dokonaly rozszerzenia ,,zakazéw dowodo-
wych” celem ich wzmocnienia®. Jednakze nie zawsze tak byto i nie zawsze
ma to miejsce w praktyce, réwniez obecnie. W istocie, czgsto ugoda obrony
stanowi wysoki odsetek wyrokéw skazujacych, jednak narusza wiele wartosci
procesowych, w tym niektdre z wartosci chronionych na podstawie ostatnio
powstalej wykltadnie konstytucji. W zwiazku z tym, kiedy policja i prokurator
naklaniaja oskarzonego do ,,zrzeczenia si¢” praw gwarantujacych mu ochro-
ne przed bezprawnymi naruszeniami policji lub wymuszonymi zeznaniami
w zamian za przyznanie si¢ do winy celem otrzymania mniej dolegliwego

generalnie nie zajmuje si¢ warto$ciami procesowymi, nawet jesli jej autorami sg cenieni
profesorowie uniwersyteccy. Zob. np. M. Walzer, Political action - a Practical Guide to
Movement Politics, NYRB Classics, New York 1971.

83 Oczywiscie, nie probuje przez to powiedzieé, ze dzialania aktywistow z kampusu
byly tak samo niedopuszczalne jak uczestnikow afery ,Watergate”. Naruszenia urzednicze
sg szczegblnie niedopuszczalne i niebezpieczne. Zob. J. Liebermann, How the Government
Breaks the Law, Stein and Day, New York 1972. Pragne podkresli¢, ze w niniejszej pracy
dazytem do analizy politycznie neutralnej zaréwno wobec liberatéw, jak i konserwatystow.
Do czytelnikéw nalezy ocena, czy mi sie to udalo. Jednakze musze przyznaé, ze opowiadam
sie za tezg chronigca wartosci procesowe, z ktorych wiele ma charakter liberalny. Czy teza,
ktéra utrwala wartosci liberalne, jest konserwatywna? Jesli tak, to niech tak bedzie.

84 Zob. np. M.G. Paulsen, The Fourteenth Amendment and the Third Degree, ,,Stanford
Law Review” 1954, t. 6, nr 3, s. 411-437.

85 Gléwne kierunki rozwoju zostaly przedstawione w sposdb niezwykle zwiezty
przez dwoch badaczy tematu w J.H. Israel, W.R. LaFave, Criminal Procedure in a Nutshell.
Constitutional Limitations, West Publishing Company, St. Paul 1971, s. 85-179, 210-256, 280-
335.



OCENIANIE I USPRAWNIANIE PROCEDUR PRAWNYCH - APEL O WARTOSCL... 233

wyroku, tak zwane ,,zakazy dowodowe”, traca cz¢s¢ swojej skutecznosci jako
srodek ochrony wartosci procesowych.

Nie twierdze, ze poswigcenie wartosci procesowych nigdy nie moze
by¢ usprawiedliwione. Zawsze mozna postulowac¢ istnienie okolicznosci
nadrzednych. W przypadku niektérych okolicznosci, poswigcenie warto$ci
procesowych moze by¢ nawet systematycznie usprawiedliwiane. Przykltadowo
przy zwolnieniach pracownikéw sektora bezpieczenstwa wewnetrznego moze
by¢ usprawiedliwione udzielenie pracownikowi mniej wyczerpujacego wy-
stuchania publicznego ze wzgledu na ochrong tajemnicy panstwowej. W tym
wypadku do pewnego stopnia poswiecona zostaje migdzy innymi warto$¢
procesowa udziatu obywateli w sprawowaniu wladzy. Czy tez, w celu bardziej
skutecznego wyeliminowania zagrozenia w ruchu drogowym, domniemanym
kierowcom prowadzacym pod wptywem alkoholu mozna odmoéwic¢ prawa do
przestuchania 0séb przeprowadzajacych badanie krwi. W tym wypadku réwniez
moze mie¢ miejsce usprawiedliwione poswiecenie wartosdci partycypacyjne;j.

Jednakze uwazam, ze wiele 0s6b piastujacych urzedy ma naturalne sklon-
nosci do poswigcania warto$ci procesowych na rzecz uzyskania pozadanych
skutkéw niezaleznie od tego, czy poswigcenie jest uzasadnione, czy tez nie.
Uwazam réwniez, ze nieusprawiedliwione przypadki poswiecenia [wartosci]
zdarzalyby sie rzadziej, gdyby wiecej sposrdd nich byto wrazliwych na wartosci
procesowe i gdyby zostal opracowany praktyczny rachunek sposéb wazenia
wartosci procesowych z innymi warto$ciami. Sedziowie, w tym miedzy innymi
sedzia Learned Hand stwierdzili, Ze taki rachunek bylby niezmiernie trudny
do opracowania®.

By¢ moze przydatna mogtaby okazaé si¢ proba wyjasnienia, dlaczego
istnieje tendencja do poswigcania wartosci procesowych na rzecz rezulta-
tow w przypadku kolizji miedzy nimi. Po pierwsze, co oczywiste, warto$¢
osiggnietego rezultatu moze po prostu przewyzszac¢ wartosci procesowe albo
moze by¢ za taka uwazana. Po drugie, skoro wartosci procesowe sg trudne
do wyrazenia i zmierzenia, podejmujacy decyzje prawdopodobnie przyznaja
im mniejsza wage. Po trzecie, przepisy prawne, ktére aspiruja do ochrony
wartosci procesowych, nieczgsto posiadaja oczywiste uzasadnienie®”. W re-
zultacie chronione wartosci s3 w pewnym sensie niewidoczne i trzeba sie ich
doszukiwa¢ celem rozwazenia. Po czwarte, istnieje szeroko rozpowszechniona
tendencja traktowania procedur jedynie jako niuanséw technicznych albo

86 L.Hand, L. Dilliard, The Spirit of Liberty, Knopf, New York 1952, 5. 261. Zob. réwniez
B. Cardozo, Paradoxes of Legal Science, Westport, Greenwood 1928, s. 56-57.
87 Zob. czes¢ VI artykulu.
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»zasad” praktycznych. Z tego powodu przyjmuje si¢, ze wartosci przez nie
chronione s3 nieistotne.

D. Oceny i wybory, ktore w nieusprawiedliwiony nieuzasadniony
sposob poswiecaja jedna warto$¢ procesowa na rzecz innej

Istnieje wiele przykladow zjawisk, za sprawg ktorych jedna wartos¢ procesowa
zostaje poswiecona na rzecz innej. Tytutem przykltadu, szybkos¢ podejmo-
wania decyzji (terminowos¢) stanowi warto$¢ procesowg (w przeciwienstwie
do opieszalosci). Jednakze niepospieszna analiza i ostrozne ustalanie faktow
réwniez stanowig nakazy catkowicie innej wartosci procesowej, a mianowicie
racjonalnosci proceduralnej. Niekiedy wartosci te koliduja ze sobg. Wigkszos¢
sktadu Sadu Najwyzszego w sprawie ,,raportu Pentagonu” dazyla do szybkie-
go rozstrzygnigcia nawet, mimo iz jak zauwazyt sedzia Harlan, oznaczalo to
nieusprawiedliwione poswiecenie racjonalnosci proceduralne;j®.

Zatem urzednicy moga poswiecaé wartos¢ procesowg nie tylko dla re-
zultatu, do ktorego dazg, ale takze celem szybkiego osiggnigcia tego rezultatu.
Odnoszac sie do innej kolizji wartosci procesowych, a zatem pelnego uczest-
nictwa obu stron w postepowaniu sgdowym, moze pozostawa¢ w konflikcie
z warto$cig procesowg prawomocnosci. Moze to mie¢ miejsce, jezeli jedna ze
stron powezmie wiadomos$¢ o nowym materiale dowodowym i bedzie dazyta
do wznowienia sprawy.

E. Oceny i wybory, ktore ,,przeceniaja” wartosci procesowe

Chociaz w mojej opinii w naszym spoleczenstwie panuje powszechna tendencja
niedoceniania wartosci procesowych, niekiedy moga by¢ one réwniez przece-
niane. Przyktadowo cze¢sto przeceniany jest udzial obywateli w sprawowaniu
wladzy. W spoleczenstwie takim jak nasze, w rzeczywistosci uczestnictwo
obywateli na kazdym istotnym etapie kazdego wazkiego procesu decyzyjnego,
ktéry moze na nich wplynaé w istotny sposéb, jest w praktyce niemozliwe.
Nawet w przypadkach, gdy byloby mozliwe, niekoniecznie musiatoby by¢ to
wlasciwe, biorgc pod uwage takie postulaty, jak wiedza specjalistyczna czy
poufnos¢. Tam, gdzie udzial obywateli w sprawowaniu wiadzy jest zaréwno

88  Wyrok Sadu Najwyzszego USA w sprawie New York Times Co. v. United States,
»United States Reports” 1971, t. 403, s. 713-714, https://supreme.justia.com/cases/federal/
us/403/713/ [dostep: 17.10.2021] (J. Harlan w zdaniu odrebnym krytycznie). Oczywiscie nie
probuje przez to powiedzieé, ze jedynymi wchodzacymi w gre warto$ciami byly wartosci
procesowe.
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mozliwy, jak i wlasciwy, konkretna forma wnioskowanej partycypacji moze
okaza¢ si¢ niewlasciwa. Na przyklad z pewnoscia nie bytoby wtasciwe decy-
dowanie o etacie wykladowcy wylacznie przez wiekszosciowe gtosowanie
studentéw albo o tresci programu nauczania szkoly publicznej wylacznie
przez wigkszosciowe glosowanie rodzicéw. Jednak nasze prawo doprowadza
niektore role partycypacyjne do skrajnosci. Dla przyktadu, w wielu stanach
ustawodawstwo przyznaje zwigzkom zawodowym nauczycieli - w przeci-
wienstwie do samych nauczycieli - istotny gtos w formulowaniu podstaw
polityki o$wiatowej w szkotach publicznych®. Ponadto notorycznie zdarza
sie, Ze nasze prawo generalnie pozwala na realizowanie prawnie nabytych in-
teresow ekonomicznych w procesie legislacyjnym poprzez lobbing, darowizny
na kampanie i tym podobne.

F. Oceny i wybory, ktére zaniedbuja ogélng skutecznos$¢ wartosci
procesowej

Oceniajacy (albo dokonujacy wyboru) zaniedbuje jeszcze inny wazny czynnik
oceny, kiedy nie potrafi rozwazy¢, w jaki sposob proces mogltby by¢ lepiej
zaplanowany, aby realizowa¢ wartosci procesowe lub stuzy¢ im. Nie jest to
przypadek rzadki. Przykladowo amerykanskie sady potrzebowaly ponad stu
lat, aby dostrzec, ze procesy karne byly stabo zorganizowane pod wzgledem
zagwarantowania stronie niezamoznej uczestnictwa w procesie. Ostatecznie
sady zazadaty dla nich bezptatnej pomocy prawnej®.

IV. Wdrazanie wartos$ci procesowych poprzez prawo - wymogi ogolne

Spoteczenstwo, ktore dazy do wdrazania wartosci jako wartosci procesowych
przez prawo (1), bedzie sklonne do krytyki naruszen lub odstepstw od tych
wartosci. Bedzie do niej sklonne z powoddéw szczegdlnych - powoddw, ktdre
nie s3 ukierunkowane wylgcznie na rezultaty; i (2) dopilnuje prawnego wdra-
zania tych warto$ci, mimo iz nie musi to prowadzi¢ do zwigkszenia jakosci
rezultatow procesowych. Zatem, nawet gdy rezultaty s3 dobre, spoteczenstwo
bedzie zainteresowane odstepstwami i naruszeniami wartosci procesowych.

Celem wdrozenia warto$ci procesowych poprzez prawo system prawny
musi zapewniac:

89 Zob. np. ,,New York Consolidated Laws. CVS - Civil Service” 1973, §$ 200-214
(»Taylor Act”).

90  Zob. wyrok Sadu Najwyzszego USA w sprawie Argersinger v. Hamlin; wyrok Sadu
Najwyzszego USA w sprawie Gideon v. Wainwright.
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1. Srodki pozwalajace zaprojektowaé cechy procesowe tak, aby ,,uosa-
bialy” wartosci procesowe;

2. Mechanizmy korygujace, sankcje i tym podobne instrumenty, ktére
moga wchodzi¢ w gre, kiedy ,,immanentne” wartosci procesowe s3
naruszane, niezaleznie od rezultatu;

3. Srodki, przy uzyciu ktérych zarzadzajacy procesem i osoby, na ktére
wplywa, moga stwierdzi¢, czy konkretne procesy rzeczywiscie maja
zabezpiecza¢ wartosci procesowe (lub powinny by¢ w ten sposéb
postrzegane);

4. Srodki, przy uzyciu ktérych zarzadzajacy procesem (urzednicy i inni)
moga stwierdzi¢, czy warto$¢ procesowa, do ktorej wdrazania proces
zostal zaprojektowany, zostata naruszona w konkretnej sprawie.

Przejde teraz do omdwienia kazdego z powyzszych wymogdw®'.

A. Srodki pozwalajgce zaprojektowac cechy procesowe tak, aby
»uosabialy” wartosci procesowe

Wymdg ten nastrecza stosunkowo mato problemoéw. Poprzez uzycie norm
proceduralnych - regul, zasad, sentencji, wyrokow i tym podobnych - cechy
procesowe mogg zosta¢ zaprojektowane celem ,,uosobienia” danej wartosci.
Przykladowo reguty i inne normy moga zapewnia¢ wystuchanie w celu wdro-
zenia wartosci procesowej, jaka jest udzial obywateli w sprawowaniu wladzy.
Jak wskazano powyzej, to czy zostala zabezpieczona wartos¢, moze wplyna¢ na
ksztalt procesu w zakresie jego etapow, w zakresie rdl, jakie zostaja powierzo-
ne jego uczestnikom, w zakresie krokoéw, jakie maja podejmowac uczestnicy
w ramach tych rol i tak dalej*.

W niektérych systemach prawnych poszczegélne przepisy konstytucyjne
wymagaja, aby okreslone procesy posiadaly konkretne cechy®. W niektérych
systemach moze takze istnie¢ uogdélniony wymog ,rzetelnego procesu’, sto-
sowany do wszystkich proceséw prawnych®. Tego rodzaju wymagania moga
réwniez funkcjonowac w celu realizacji wartosci procesowych.

91 Nalezy pamietad, ze bardziej efektywne wdrazanie warto$ci procesowych jest tylko
jednym ze sposobow usprawniania proceséw prawnych. Zob. ogélnie M. Rosenberg, Devising
Procedures That Are Civil To Promote Justice That Is Civilized, ,Michigan Law Review” 1971,
t. 69, nr 5, s. 797-820, https://core.ac.uk/download/pdf/275873544.pdf [dostep: 17.10.2021].

92 Zob. czes¢ II powyzej.

93 Zob. np.: V poprawke do konstytucji Stanéw Zjednoczonych; M. Moskowitz,
Human Rights and World Order. The Struggle for Human Rights in the United Nations, Oceana
Publications, New York 1958.

94 Tamze.
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B. Mechanizmy korygujace i sankcje

Pomimo Ze prawo ustanawia ceche procesowg (np. prawo do wystuchania)
w celu wdrozenia wartosci procesowej (np. udziatu obywateli w sprawowaniu
wladzy), moze dojs¢ do jej sprzecznego z prawem zignorowania albo do jej
obejscia w konkretnych sprawach. Dlatego mechanizmy korygujace i sankcje
s3 rowniez potrzebne.

Mechanizmy korygujace obejmujg postanowienia statuujace prawo weta,
kontrole przeprowadzang przez inny organ, uniewaznienie rozstrzygniecia jako
bezprawnego, wzgledne albo bezwzgledne ,wznowienia” procesu (wliczajac
w to wznowienia bez rozpatrywania okoliczno$ci faktycznych rozpatrywanych
w postepowaniu w pierwszej instancji) i tak dalej. Sankcje obejmuja zwykte
kary, takie jak kary nakltadane w prawie karnym, sankcje administracyjne,
zazalenia, Srodki ochrony prawnej, przystugujace jednostce przeciwko urze-
dowi, czy wreszcie wszelkie inne sankcje, przewidywane w wewnetrznych
kodeksach etycznych, stosowane wobec urzednikow.

Istniejg trzy typy sytuacji, w ktérych w wyniku sprzecznego z prawem
zignorowania czy ominiecia warto$ci procesowych, wszczete zostajag mecha-
nizmy korygujace i sankcjonujace:

(A) Sprawy charakteryzujace si¢ ,,ztym procesem” i ,,ztym skutkiem”>;

(B) Sprawy charakteryzujace si¢ ,,ztym procesem’, w ktorych jest niejasne,

czy sam skutek jest dobry, czy zly (liczna kategoria spraw);

(C) Sprawy charakteryzujace si¢ ,,ztym procesem” i ,,dobrym skutkiem”.

System prawny moze zastosowac rézne mechanizmy lub instrumenty
w tych sprawach. Jesli sprawa nalezy do typu (C), system moze zdecydowac,
aby nie ,wznawia¢” procesu, poniewaz skutek byt dobry w swietle stosownych
standardow wartosci, odnoszacych sie do skutkow. Zamiast tego, w sprawach
nalezacych do typu (C), system moze zapewnic jedynie sankcje wobec odpo-
wiedzialnych za ,,zly proces” w sposob zawiniony. Jednakze nawet w niektérych
typach spraw (C), spoteczne oczekiwanie stanowczej obrony pozadanej war-
tosci procesowej, moze wymaga¢ wznowienia procesu. Tytutem przyktadu
mozemy wymagac, aby proces legislacyjny, ktéry doprowadzit do powstania
dobrego prawa (dobry skutek) bez wymaganej wigkszosci (zty proces), mimo
wszystko zostal powtdrzony. Skazanie w procesie karnym, oparte czesciowo
na dowodach rozstrzygajacych (dobry skutek), pozyskanych poprzez ptukanie
zoladka wbrew woli oskarzonego (zty proces), moze zosta¢ uniewaznione

95 Slowo ,,skutek” oznacza tutaj skutki bezposrednie, wymienione na li§cie w przypisie
23 powyzej.
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z zastrzezeniem, ze sprawa bedzie ponownie rozpatrzona bez stosowania
dowodéw z ,wyplukania™®.

W sprawach typu (A) cze¢sto niemozliwe bedzie stwierdzenie, czy wadli-
wos¢ procesu przyczynita sie do konkretnego skutku. Jednak istnieja sprawy,
w ktoérych bez watpienia tak byto. W obu tych sytuacjach wznowienie bedzie
wlasciwe dla realizacji dwdch celéw: zabezpieczenia pozadanego skutku oraz
obrony danej wartosci procesowej. Co jednak, jezeli sprawa nalezy do tych,
w ktérych wadliwos¢ procesu ewidentnie nie przyczynita si¢ do zlego skutku?
W takiej sytuacji wystarczajace moze okazac si¢ nalozenie pewnej sankcji na
podmiot, ktéry dopuscit si¢ naruszenia, bez dokonywania wznowienia. Jednak-
ze naruszona warto$¢ moze mie¢ tak istotne znaczenie, ze byloby wymagane
wznowienie albo samodzielnie albo obok nalozenia sankgji.

Wszystkie sprawy typu (B) moga by¢ traktowane analogicznie do tych
typu (A).

C. Srodki pozwalajace okresli¢, czy warto$¢ procesowa ma zostac
wdrozona

Niewiele pomogloby zaprojektowanie proceséw tak, aby wdrazaly warto-
$ci procesowe i zapewnialy mechanizmy korygujace i sankcjonujace, jesli
niemozliwe byloby wiarygodne okreélenie, kiedy cecha procesowa zostala
zaprojektowana celem wdrazania warto$ci jako wartosci procesowej, a nie
jedynie zaprojektowana jako $rodek do osiaggania pewnych skutkow czy tez
typow skutkow.

Okreslenie takie to powazne zagadnienie, poniewaz wigkszos¢ cech pro-
cesowych zdolnych do wdrazania warto$ci procesowych moze jednoczesnie
postuzy¢ jako srodki do osiggania okreslonych skutkow. Dobrym przykladem
jest prawo do uczestniczenia w rozprawie. Jak juz zauwazytem, prawo to moze
wchodzi¢ w zakres procesu jedynie, aby ulatwia¢ ustalanie okolicznosci fak-
tycznych, wymaganych dla osiggnigcia okreslonych skutkow, a nie dlatego, ze
udzial obywateli w sprawowaniu wtadzy jest sam w sobie postrzegany jako
pozadany. Prawo to moze réwniez zosta¢ wiaczone do procesu zaréwno, aby
chroni¢ partycypacyjna warto$¢ procesows, jak i stuzy¢ zorientowanej na
skutek warto$ci wiarygodnego ustalania faktow. Przynajmniej wtedy, kiedy
prawo takie ma w zaloZeniu chroni¢ wartos¢ procesows, urzednicy co do
zasady powinni podja¢ wlasciwe kroki korygujace lub sankcjonujace, aby
wdrozy¢ te warto$¢ w sytuacji, w ktorej: (1) zaréwno proces, jak i wynik sg zte;

96 Wryrok Sadu Najwyzszego USA w sprawie Rochin v. California.
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oraz (2) proces jest zty, ale jakos¢ wyniku pozostaje niejasna. Jednak, w jaki
sposob urzednicy maja stwierdzi¢, czy dana cecha procesowa jest przynajmniej
czesciowo zaprojektowana celem wdrazania danej warto$ci procesowej? Oczy-
widcie mozna sobie wyobrazi¢ proste sprawy, w ktérych osoby odpowiedzialne
za proces wyraznie wyjasniajg, dlaczego jego cechy sg takie, jakie s3, a nawet
zachowywany jest oficjalny tekst takiego wyjasnienia.

Jednakze tworcy proceséw prawnych oraz osoby w inny sposéb za nie
odpowiedzialne w danych spoleczenstwach rzadko wyrazaja si¢ réwno jasno.
Z tego powodu ci, ktérzy chcg zastosowa¢ mechanizmy korekcyjne i sankcje,
czesto bedg zmuszeni przytoczy¢ argumenty na rzecz twierdzenia, zZe dana
cecha ma w zalozeniu wdraza¢ okreslong warto$¢ procesows, a jej naruszenie
wymaga powtdrzenia procesu albo jakiegos$ innego dzialania korygujacego
czy tez sankcjonujacego.

Nie jest mi znany zaden ustalony wzér wymaganej argumentacji. Za-
proponuje¢ jedynie zagadnienie pogladowe, aby przedstawi¢ ogdlny charakter
takiej argumentacji. Znaczna jej cz¢$¢ opiera sie¢ na dowodach, natomiast
cze$ciowo jest ona oparta na spekulacjach i ich racjonalizowaniu®.

Wyobrazmy sobie panstwo o nazwie Bodea, ktére ustanowilo dos¢ ra-
dykalny przepis prawny (A): ,,Jezeli kierujacy procesem prawnym naruszajg
warto$¢ procesows, proces powinien zosta¢ powtoérzony, bez naruszenia,
nawet jesli skutek jest dobry”. Wyobrazmy sobie réwniez, Zze Bodeanie przyjeli
przepis (B): ,,Przepisy prawa rangi ustawowej maja by¢ ustanowione w drodze
wigkszo$ciowego glosowania demokratycznie ukonstytuowanego parlamentu
Bodei”. Zat6zmy, ze Bodeanie nie pozostawili zadnych dowodéw wykazuja-
cych, jakie byly przyczyny przyjecia przepisu (B).

Zalozmy takze, ze czterdziesci procent deputowanych parlamentu przy-
chodzi na posiedzenie i , przegtosowuje” ustawe przeciwko dyskryminacji
religijnej w zatrudnieniu, ktéra to dyskryminacja stanowila wczesniej pro-
blem w Bodei. Wszyscy Bodeanie przyklaskuja tej ustawie jako dobremu
skutkowi. Jednak niektérzy z nich - nazwijmy ich Bodeanami WP (Warto-
$ci Procesowych) — twierdzg, ze dzialania ustawodawcy naruszajg przepis
(B) oraz ze gtosowanie wigkszosciowe to cecha procesowa, zaprojektowana
w celu zabezpieczenia wartosci procesowej udzialu obywateli w sprawowaniu
wladzy w rozumieniu przepisu (A), oraz ze z tego powodu proces musi zostaé
powtdrzony, aby ,,broni¢ glosowania wigkszosciowego™ i zalegalizowac ustawe.

Czy spoleczenstwo Bodei, ustanawiajac przepis (B) miato na celu, aby byt
on mig¢dzy innymi $rodkiem wdrazania partycypacyjnej wartoéci procesowej

97 Por. S.H. Kadish, Methodology and Criteria..., s. 319, 328-334, 339.
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jako takiej, czy tez traktowalo go jedynie jako metode zabezpieczenia dobrych
rezultatéw lub gwarancje chronigca przed zlymi rezultatami? Zaktadajac, ze
Bodea jest bardzo podobna do Stanéw Zjednoczonych, w jaki sposéb Bodeanie
WP przeciwni mogliby argumentowa¢ na rzecz tezy pierwszej? W pierwszej
kolejnosci musieliby ustali¢, ze glosowanie wigkszo$ciowe mozna popieraé
z powoddw rzeczywidcie niezaleznych od pozadanych skutkéw. Tyle Bodeanie
WP przeciwni mogliby bez trudu uczyni¢. Dla przykladu mogliby przekony-
wad, ze glosowanie wiekszosciowe nie tylko gwarantuje lepsze rezultaty, ale
takze daje Bodeanom mozliwos¢ zaufania do glosowania wiekszosciowego
z przyczyn niezaleznych od skutkdéw, takich jak pragnienie udzialu obywateli
w sprawowaniu wladzy. Po wykazaniu, ze dana cecha procesowa moze mie¢
warto$¢ procesows (a nie tylko instrumentalng jako $rodek do osiagnigcia
celu) Bodeanie WP przeciwni musieliby argumentowac¢, ze ustawodawca tak
naprawde przyjal glosowanie wickszosciowe jako zasade w procesie legislacyj-
nym przynajmniej cz¢ciowo dlatego, ze zbliza do samorzadnosci. Zakladajac,
ze nie istniejg bezposrednie i bezsporne, ani przekonujace merytorycznie
dowody na poparcie tej tezy, Bodeanie WP przeciwni prawdopodobnie zaczng
formutowac argumenty, ktére mozna podzieli¢ na nastepujace typy.

Po pierwsze, pomocna dla Bodean WP przeciwnych mogtaby okazac si¢
proba stworzenia domniemania, ze wszelkie cechy procesowe, ktdre moga by¢
nos$nikiem wartosci procesowych powinny, o ile nie udowodniono inaczej, by¢
traktowane jako majace zabezpiecza¢ dang warto$¢ procesowa. Domniemanie
to odwolywaloby si¢ do prawdopodobnej intencji oséb odpowiedzialnych
za proces (zakladamy, ze nie ma zadnych bezposrednich przekonujacych
dowodow [istnienia] takiej intencji). Sita takiego domniemania bytaby rézna
w réznych spoteczenstwach. Dla przykladu, domniemanie bytoby niezwy-
kle stabe w spoteczenstwach, w ktérych twdrcy procesu rzadko dazyli do
wdrazania warto$ci procesowych przez prawo. Jednakze w spoleczenstwach,
w ktérych twdrcy procesdéw czgsto projektowali je nie tylko jako $rodki do
osiggnigcia pewnych skutkoéw, ale takze jako $rodki stuzace zabezpieczeniu
wartosci procesowych, byloby wrecz przeciwnie.

Domniemanie zostaloby jeszcze bardziej wzmocnione, gdyby udato si¢
wykazaé, ze spoleczenstwo jest powszechnie przesigkniete szacunkiem dla
wartosci procesowych. Wskazéwki, ktére to potwierdzaja, moga przybieraé
rézne formy. Przykladowo mozna znalez¢ wyrazne znaki w przepisach ogdl-
nych i odpowiednich formach historii prawodawstwa. Nalezy jednak spojrze¢
takze na standardy krytyki, do ktérych odwotuja sie krytycy spoleczni, celem
dokonania oceny zachowan twércéw procesu. Standardy takie odnalez¢ mozna
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w roznych $rodkach przekazu, czasopismach, ksigzkach itd. Ponadto nalezy
spojrze¢ na cze¢sto powtarzane sentencje stosowane na co dzien, o ile nie sg
tylko pustymi sloganami. Na mysl przychodza mi dwa z nich: ,,Cel nie uswieca
srodkéw” i ,,Nie chodzi o to, czy wygrasz, czy przegrasz, ale o to, jak grasz”.

Po drugie, mozliwe jest wykazanie, ze warto$¢ bedaca przedmiotem
dyskusji jest powszechnie popierana przez spoleczenstwo w wielu innych
kontekstach, z powodéw odpowiadajacych jej charakterystyce jako warto$ci
procesowej. W przypadku zasady wickszosci wykazywano by, ze spoleczenstwo
powszechnie jg popiera. Oczywiscie jesli mozna wykazac, ze spoleczenstwo nie
tylko powszechnie popiera wartosci procesowe, ale takze konkretng warto$¢
procesows, argument na rzecz tezy, zgodnie z ktéra proces ma zabezpieczac
te warto$¢, zyskuje znaczne wzmocnienie.

Po trzecie, mozna przytoczy¢ dowody na to, ze cztonkowie spoleczenstwa
regularnie krytykuja odejscie od danej wartosci lub jej naruszenie, nawet jesli
skutek procesu okazuje si¢ dobry. Mozliwe s rézne wytlumaczenia dla takiej
krytycznej postawy. By¢ moze proces jest ceniony jako zabezpieczenie warto$ci
procesowej, a nie jedynie jako $rodek do osiggania pozadanych skutkow. Al-
ternatywne wyjasnienie glosiloby, ze krytycy cenig proces jedynie jako $rodek
do osiggania pozadanych skutkéw, a naruszeniom sprzeciwiajg sie dlatego,
ze zwyczajnie obawiajg sie, iz ogdlna jakos$¢ rezultatéw ulegnie obnizeniu
w przyszlodci. Przynajmniej w przypadku niektérych wartosci procesowych
sifa tego argumentu bedzie z zalozenia staba. Stad tez w sytuacjach, w ktorych
cechy procesowe zabezpieczajace warto$¢ okazujg si¢ zawodne w zakresie
stworzenia gwarancji dobrego rezultatu, twierdzenie, ze krytyka koncentruje
sie jedynie na rezultatach, nie jest zbyt przekonujace. Dobrym przykladem
moze by¢ tutaj odstepstwo od zasady wiekszosci, poniewaz zasada wigkszosci
sama w sobie nie jest zbyt wielkim gwarantem dobrych rezultatow®.

Jako rozwiniecie tego trzeciego rodzaju argumentacji mozna przytoczy¢
dowody wskazujace na to, ze krytyka jest zazwyczaj wygltaszana przez spo-
teczenstwo dwukrotnie, a nie tylko raz — najpierw, gdy urzednicy odchodza
od wartosci procesowej albo ignoruja ja, a nastepnie, gdy pojawiaja sie zle
rezultaty. To, ze zazwyczaj glos krytyczny zabierany jest dwukrotnie — a nie
jednokrotnie - moze wskazywacd, ze krytycy opowiadaja sie za procesem,
nie tylko jako $rodkiem do osiggania pozadanych rezultatow, ale takze jako
srodkiem do zabezpieczenia wartosci procesowe;j.

98  Zwrdoémy uwage na dyskusje dotyczaca sceptycyzmu ,,przyszlych rezultatow”
w tekscie towarzyszacym przypisowi 65 powyzej.
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Po czwarte, by¢ moze, mozliwe byloby zbudowanie silnej argumentacji
per analogiam, aby wykazac¢, ze dany proces ma w zalozeniu stuzy¢ wartosci
procesowej. Jesli, dla przykltadu, zasada wiekszosci ma na celu zabezpieczenie
wartosci procesowej w innym, bardzo podobnym procesie prawnym, mozna
twierdzi¢ z pewnym przekonaniem, Ze twércy procesu prawdopodobnie mieli
takie same intencje w procesie, ktory aktualnie rozpatrujemy.

Po piate, zawsze mozna przeksztalci¢ problem z pytania o istnienie w py-
tanie o powinnos$¢. To znaczy, mozna stwierdzi¢, ze powinno si¢ uznag, iz
zamiarem tworcow procesu bylo wdrazanie odpowiedniej wartosci proceso-
wej przez proces, mimo ze dowody s3 w najlepszym razie niejednoznaczne.
Mnéstwo argumentdw prawniczych przybierajacych pozornie forme ,,A to B,
to w rzeczywisto$ci argumenty typu ,,A powinno by¢ uwazane za B, i dlatego
to B” Zgodnie z jednym z pogladéw na samg nature prawa, tak wlasnie by¢
powinno®.

D. Sposoby okreslania, czy wartos¢ procesowa zostala naruszona
w danej sprawie

Zakladajac, ze dane cechy sg zaprojektowane celem zabezpieczania wartosci
procesowej co do zasady, stwierdzenie, czy warto$¢ zostata naruszona w kon-
kretnych sprawach, czy tez nie, nie powinno stwarza¢ trudnosci. Zazwyczaj
powyzsza kwestia merytoryczna bedzie wymagala postawienia pytania, czy
naruszono konkretng regule prawng, czy tez jaki$ inny przepis prawny za-
bezpieczajacy wartosc.

Wazne jest jednak, aby zauwazy¢, ze wartosci procesowe moga zostacé
zlekcewazone, pomimo Ze nawet nie doszto do naruszenia zadnej reguly praw-
nej ani przepisu. Tworcy procesu moga po prostu zignorowa¢ odpowiednia
warto$¢ procesowg podczas projektowania cech procesu. Tytulem przyktadu,
procedura odebrania prawa jazdy moze zosta¢ ustanowiona bez zapewnienia
kierowcy prawa do wystuchania. Wlasciwe byloby potepienie takiego procesu,
jako lekcewazacego doniosta wartos¢ procesows.

Zasadniczo nie ma potrzeby tworzenia odrebnego organu, ktéry mozna
by nazwac ,,Radg ds. ustalania naruszen konkretnej wartosci procesowe;j”.
To raczej same procesy moga zapewnic¢ swoje wlasne ,,uzupelniajace” proce-
dury okreslania (1) czy cechy procesu sg zaprojektowane do zabezpieczenia
wartosci procesowej; i (2) czy warto$¢ ta zostata naruszona w konkretnej

99  Zob. L.L. Fuller, The Law in Quest of Itself, The Foundation Press, Chicago 1940;
H.M. Hart, Holmes’ Positivism - An Addendum, ,Harvard Law Review” 1951, t. 64, nr 6,
s. 929-930.
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sprawie. Tytulem przykladu, strony procesu sadowego mogtyby podnosi¢
istnienie ,,probleméw zwigzanych z warto$ciami procesowymi” (zaréwno co
do ich aspektéw materialnych i faktycznych, jak i prawnych i formalnych) do
rozstrzygnigcia w zwyklym trybie.

Czy warto$ci procesowe s3 przynajmniej teoretycznie tatwiejsze do za-
bezpieczenia przy zastosowaniu prawa niz dobre rezultaty? Tak by si¢ mogto
wydawac, poniewaz ich implementacja wymaga jedynie regul i innych norm
stanowiacych, ze powinny by¢ wdrozone oraz mechanizméw korygujacych,
sankcji i tym podobnych. Co do zasady, zaprojektowanie ich nie powinno stwa-
rza¢ takich trudnosci, jak projektowanie sposobow zabezpieczenia dobrych
rezultatéw jako takich. Czesto nie wiemy, jak zabezpieczy¢ dobre rezultaty.
W rzeczywistosci czesto nawet nie zgadzamy si¢ co do tego, jakie rezultaty
sg dobre.

Tytulem podsumowania, pozyteczne moze okazaé si¢ wymienienie
mozliwych sytuacji, w ktérych mozemy krytycznie podchodzi¢ do procesu
»Z punktu widzenia wartosci’:

1. Proces nie jest w stanie nakaza¢ wdrozenia wlasciwych wartosci

procesowych.

2. Proces nakazuje wdrozenie niewlasciwych wartosci procesowych
lub przewiduje niewtasciwa forme ich wdrozenia.

3. Wartosci procesowe nakazane przez proces okazuja si¢ wysoce nie-
jednoznaczne.

4. Proces w niedoskonaty sposob (np. tylko w zarysie) nakazuje (wdro-
zenie) warto$ci procesowych.

5.  Procesnie uosabia takiej hipotezy $rodek-cel, ktdra bytaby prawidlowa
do nakazywania wdrozenia okreslonych wartosci procesowych (np.
nakazane jest uczestnictwo oskarzonego w procesie, ale nie ma
przepisu gwarantujacego bezptatng obrong niezamoznym osobom,
albo ustanowiono bezstronny sad, jednak nie ma systemowej
regulacji, ktdra zabezpieczalaby niewydawanie wyroku do momentu
wystuchania obu stron).

6. Proces nie jest w stanie zapewni¢ mechanizméw korygujacych, sank-
cji itp.

7. Proces nie jest w stanie zapewni¢ rekrutacji personelu wrazliwego
na warto$ci procesowe.
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Podsumowanie

W niniejszej pracy dazylem do zidentyfikowania wartosci procesowych jako
takich. W porzadku prawnym ludzie nie sg zainteresowani wytgcznie samymi
rezultatami. Jednakze czesto nie uznajemy wartosci procesowych, a nawet,
gdy si¢ nam to udaje, mamy tendencje do zaniedbywania lub lekcewazenia
ich tak, jak gdyby byly nieomal bez znaczenia. Z tej przyczyny zaapelowalem
o wartosci procesowe. Jednakze na koniec pragne zauwazy¢, ze mam $wia-
domos¢, iz pozostalo jeszcze o wiele wiecej do powiedzenia w tej kwestii niz
bytem w stanie to uczyni¢. W szczego6lnosci nie obawiam si¢ przedstawicieli
doktryny, gotowych udoskonali¢ mdj sposéb sformutowania ,,tresci wartosci
procesowych” lub udzieli¢ bardziej trafnych odpowiedzi na rozmaite glosy,
sceptyczne wobec warto$ci procesowych, a by¢ moze nawet znalez¢ sposdb na
nadanie wagi warto$ciom procesowym. W istocie mozliwe, Ze moje elemen-
tarne podejscie do calego tematu okaze si¢ chybione. Niezaleznie od $ciezki,
jaka obierze przyszly rozwdj przedmiotowej tematyki, bede usatysfakcjono-
wany, jesli niniejszy esej przynajmniej przyczyni si¢ do wyostrzenia naszej
swiadomosci odnosnie do wartosci procesowych.
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