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Jezeli przyjaé, ze wspdlczesny model postepowania karnego przestaje
by¢ zorientowany ku przesztosci, w rozumieniu koniecznej realizacji
aktu ukarania sprawcy przestepstwa jako pewnego faktu historycznego,
lecz coraz bardziej wyrdznia go orientacja przyszlosciowa, prewencyjna,
dopuszczajaca réznorodne formy porozumienia i pojednania, wreszcie
gotowos¢ kierowania si¢ w pierwszej kolejnosci pragmatyzmem 1 zapew-
nieniem efektywnosci wymiaru sprawiedliwosci, a nie podtrzymywaniem
jego tradycyjnego paradygmatu', nie powinny dziwi¢ coraz czestsze roz-
wazania nad adaptacja wybranych rozwigzan o prywatnoprawnej genezie,
jak tez nad powierzeniem stronom coraz wigkszej mozliwosci aktywnego
wspOtksztaltowania przebiegu procesu. Teze badawcza, ktéra mozna
w zwiazku z tym postawi¢, a ktora podlega¢ bedzie weryfikacji w toku
dalszych analiz, stanowi¢ bedzie zatozenie o postepujacej aktualnie erozji
etatystyczno-inkwizycyjnego modelu procesu karnego wyrazajacej sie
w coraz czgstszym przenoszeniu tradycyjnie zawarowanych dla organéw
panstwowych, zwlaszcza organéw $cigania 1 oskarzenia, zadan i funkeji
procesowych na nieinstytucjonalnych uczestnikdéw postepowania (z czego
zasadnicza rola w tak zmodyfikowanej procedurze przypada nie tylko
oskarzonemu, lecz coraz aktywniej wystepujacemu pokrzywdzonemu).
Poszukiwanie wspdlnego mianownika dla wszystkich wyzej opisanych
zmian prowadzi za$ do zjawiska tzw. prywatyzacji procesu karnego.
Przybiera ona wprawdzie r6zna postaé w systemach kontynentalnych
1 systemach obszaru common law, wszedzie jednak staje sie coraz mocniej
zauwazalna. Konieczne wydaje si¢ zatem doktadne zdefiniowanie zjawiska
prywatyzacji 1 okreslenie jego determinantow.

' W. Hassemer, Sicherheit durch Strafrecht, ,,Strafverteidiger” 2006, nr 6, s. 327.
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Podjecie rozwazan nad powyzszymi kwestiami w obecnym czasie
nie moze by¢ uznane za przypadkowe. Wspotczesny proces karny staje
przed szeregiem wyzwan, ktérym coraz trudniej sprosta¢ jego klasycz-
nym formom, a czego - jak si¢ wydaje - coraz mniej $wiadomy pozostaje
ustawodawca. Niewykorzystany potencjat reformy polskiego procesu
karnego, dokonanej 1 lipca 2015 r. - ktdra starano si¢ wprowadzi¢ szereg
rozwiazan majacych stuzy¢ aktywizacji dowodowej stron 1 poszerzeniu
ich dyspozycyjnosci, zwigkszeniu zakresu wykorzystania porozumien
procesowych, rozszerzeniu mozliwosci przeprowadzania tzw. dowodow
prywatnych oraz wreszcie wzmocnieniu wpltywu pokrzywdzonego na
przebieg procesu - staje si¢ najlepszym dowodem na to, jakie niebezpie-
czenstwa niesie za soba dezawuowanie zmieniajacej sie rzeczywistosci
spotecznej wraz z ignorowaniem postulatéw doktryny oraz praktyki,
w imie staran o utrzymanie w procesie jak najwigkszego monopolu
panstwa. Taka wizja procesu coraz bardziej rozmija si¢ tez z deetaty-
zacyjnymi 1 prywatyzacyjnymi dazeniami, ktére mozna za$ zauwazy¢
w procedurach karnych innych panstw. Wynikajg one zreszta z szerszego
tta politycznego, ekonomicznego 1 spotecznego, przede wszystkim z prze-
warto$ciowania roli panstwa oraz koncepcji dyskursu 1 sprawiedliwosci
naprawczej. Z tego wzgledu jako zasadne jawi si¢ wlasnie zbadanie tak
genezy, jak 1 aktualnego zasiggu samego procesu prywatyzacji, co z kolei
umozliwi okreslenie, jakie instytucje w polskiej procedurze karnej stano-
wityby juz jego przejawy. Rownoczesnie ptaszczyzna komparatystyczna
stwarza mozliwo$¢ odniesienia do analogicznych w swoim podtozu
1 kierunku zmian w innych wybranych systemach procesowych, dajac
asumpt do wyprowadzenia ogdlniejszych wnioskdéw o istnieniu pewnej,
dos¢ zreszty stalej, tendencji prywatyzacyjnej w obszarze reakeji proce-
sowej na popelnione przestepstwo. Wyodrebnienie wreszcie czynnikdéw
determinujacych prywatyzacje 1 skonfrontowanie ich z podstawowymi
zatozeniami ksztattujacymi regulacje karnoprocesowe pozwoli uzyskad
odpowiedz na pytanie, czy 1 w jakim ewentualnie stopniu prywatyzacja
moze stanowi¢ rozwigzanie wspdtczesnych probleméw procesu karnego
oraz jak dalekie jej granice byliby$my w stanie zaakceptowaé.

Nalezy bowiem pamigtal, ze jakiekolwiek ,przekazywanie procesu
stronom” w przypadku rozstrzygania problemu odpowiedzialnos$ci karnej
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pozostaje najscislej zrelatywizowane do ujecia celéw postgpowania kar-
nego, a takze celéw 1 istoty samej kary kryminalnej. Dowolna eskalacja
prywatyzacji skutkowataby konieczno$cia redefinicji tychze, dlatego tak
istotnym zagadnieniem staje si¢ wyznaczenie jej granic. Majac przy tym
petna $wiadomos¢, ze przyjete cele badawcze wymusity pewne ograni-
czenia 1 pozostawily poza zasadniczym tokiem narracji szereg wazkich
kwestii, z calg pewnoscia zastugujacych na dalsze naukowe opracowanie,
warto zastrzec, ze prezentowany tekst nalezaloby traktowal raczej jako
zaproszenie do podjecia nowego 1 interesujacego tematu.

Przygotowanie niniejszego opracowania w jego obecnym ksztalcie
bytoby zas niemozliwe gdyby nie wsparcie Narodowego Centrum Nauki,
ktore m.in. zapewnito mozliwo$¢ szerokiej kwerendy, badan oraz konsultacji,
w tym wyjazdow zagranicznych. Chcialabym réwniez najserdeczniejsze
podzigkowania przekaza¢ Kierownikowi Katedry Prawa Karnego Mate-
rialnego Uniwersytetu Wroclawskiego - Profesorowi Jackowi Giezkowr,
dzigkujac mu za niezawodna pomoc oraz warto$ciowe uwagi w recenzji,
pozwalajace spojrze¢ na niektére z poruszanych probleméw z nieco innej
perspektywy czy wzia¢ pod uwagg takze alternatywne rozwigzania, wobec
poczatkowo zakladanych.
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Rozdziat

Zjawisko prywatyzacji postepowania
karnego na tle wspotczesnego dyskursu
nad modelem relacji miedzy sfera
publiczno- a prywatnoprawng

1. Wprowadzenie

Nie sposéb nie zgodzi¢ si¢ z Stanistawem Waltosiem 1 Piotrem Hofman-
skim, ze prognozowanie w obszarze postepowania karnego o tyle nie jest
tatwe, 1z do$wiadczenia gromadzone przez szeroko rozumiane organy
wymiaru sprawiedliwo$ci, funkcjonujagce w ramach réznych systeméw
prawnych, sktaniaja do poszukiwania rozmaitych nowych rozwigzan, a na
sam proces karny 1 modyfikacje jego modelu wptyw ma wiele czynni-
kow, w tym takze zupetnie nieprzewidywalnych lub chociazby trudnych
do przewidzenia’. Niemniej jednak, starajac si¢ nakresli¢ zasadnicze
kierunki mozliwego rozwoju instytucji procesowych w perspektywie
krajowej, autorzy istotne miejsce przyznaja potrzebie przyspieszenia
postepowania, rozwojowi form konsensualnych, utrzymaniu gwarancji
kompensacji szkody 1 wreszcie coraz szerszemu wykorzystaniu dowodow

2 P. Hofmanski, S. Walto$, Tendencye rozwoju modelu polskiego procesu karnego. Proces

karny XXI wiekn, [w:] P. Hofmanski (red.), System prawa karnego procesowego. Tom I
Zagadnienia Ogélne. Cz. 1, Warszawa 2013, s. 401; zob. tez S. Waltos, Wizja procesu
karnego XXI wieku, [w:] P. Kruszynski (red.), Postgpowanie karne w XXI wicku. Materialy
z ogdlnopolskiej konferencji naukowej Popowo 26-28 pazdziernika 2001 r, Warszawa 2002,
s. 13 1 nn.
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12 Rozdzial I. Zjawisko prywatyzacji postgpowania karnego...

prywatnych, ich postepujacej legalizacji oraz pojawienia si¢ nowych form
wspOtpracy podmiotdéw prywatnych z organami procesowymi w postaci
np. korzystania z ustug prywatnych firm detektywistycznych’. Niezalez-
nie od tych przemian, majacych zwigkszy¢ efektywnos¢ postepowania,
podkreslajg zarazem niemozno$¢ ,skasowania” paradygmatu gwarancji
praw czlowieka i podwazania wynikajacych z niego zasad®. Przeksztalcenia
dotychczasowego obrazu procesu karnego sa bowiem réwniez implikacja
swoistego zwrotu aksjologicznego® w percepcji instytucji procesowych,
wyrazajacego si¢ w coraz wigkszym zainteresowaniu kwestiami wartosci
lezacych u podstaw wykonywania przez pafnstwo prawa karania oraz
decydujacych o sposobach rozstrzygnigcia kolizji miedzy przymusem
a sferg wolnosci obywatelskiej. Ponadto takze europeizacja prawa karne-
go (zarowno materialnego, jak 1 procesowego) staje si¢ silnym zrédlem
idei humanitarnych i gwarancyjnych, a takze wyrywa proces z separacji
wylacznie krajowej ptaszczyzny regulacji, utatwiajac przenikanie z innych
systemow prawnych zwlaszcza elementéow odnoszacych sie do pozycji
prawnej jednostek w procesie 1 standardow postepowania organéw pro-
cesowych®. Efektem powyzszego okazuje si¢ coraz szersza dyskusji wokdt
zagadnien takich jak wspomniane: kontradyktoryjno$¢ postepowania
karnego, konsensualizm, uprawnienia oskarzonego do aktywnego wptywu
na swoja sytuacje procesowg oraz przywrocenie ofierze przestepstwa jej
roli petnoprawnego podmiotu procesu. Trzeba jednak zdawa¢ sobie spra-
we, ze nie tylko krytyczne refleksje filozoficzna czy teoretycznoprawna

3 P. Hofmanski, S. Waltos, dz. cyt., s. 423.
*  Tamze. Nalezy si¢ przy tym zgodzié, ze wspdiczesne prawo procesowe w najwigk-
szym stopniu ksztattowane jest przez idee ochrony praw czlowieka rozwijane na
plaszczyznie migdzynarodowej, a nie np. procesy panistwowotworcze - M. Rogacka-
-Rzewnicka, Wokdt dogmatdw wspdlczesnego posigpowania karnego, [w:] J. Skorupka,
. Hayduk-Hawrylak (red.), Wipdiczesne tendencje rozwoju procesu karnego z perspektywy
dogmatyki oraz teorii i filozofii prawa, Warszawa 2011, s. 17 1 nn.; zob. tez J. Skorupka,
Paradygmat wspdlczesnego polskiego procesu karnego - proba ujecia, [w:] tamze, s. 17 1 nn.
> Zob. K. Kaleta, Rola i znaczenie wartosci we wspdtczesnym dyskursie konstytucyjnym, [w:]
M. Dudek, M. Stepien (red.), Aksjologiczny wymiar prawa, Krakéw 2015, s. 122 i nn.
Zob. interesujace uwagi G. Dannecker, Europdiische Grundrechisstandards bei der
Verbingung repressiver Sanktionen: Verfabrensfairness und Beweisverbote im Recht der
Europdiische Union, [w:] P. Kardas, T. Sroka, W. Wrobel (red.), Paristwo prawa i prawo

karne. Ksigga Jubilenszowa Profesora Andrzeja Zolla, Warszawa 2012, s. 185.

6
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1. Wprowadzenie 13

nad akceptowalnym poziomem represyjnosci systemu sktaniaja do jego
modyfikacji. Rownoczesnym i - wypada doda¢ - réwnie mocnym, o ile
nawet nie naymocniejszym bodzcem jest jego zmniejszajgca si¢ efektyw-
no$¢, tym wyrazniejsza, im wigksze zagrozenia pocigga za soba zmiana
struktury przestepczosci’. Postepujaca dysfunkcjonalnoé¢ tradycyjnych
uktadéw wymusza poszukiwanie rozwigzan zdatnych do odcigzenia tak
organizacyjnego, jak 1 ekonomicznego stuzb i organéw procesowych. Nie
mozna pozosta¢ obojetnym zwlaszcza wobec kosztow, jakie generuja ich
obowiazki uksztattowane bezwzgledna dominacjg zasada legalizmu 1 kla-
syczna konstrukeja procesu karnego wraz z dotychczasowym wzorcem
relacji miedzy jego uczestnikami.

Zrodta koncepcji prywatyzacyjnych tkwia zatem w problemach,
ktére dla wspolczesnego wymiaru sprawiedliwosci stwarza nowoczesne
spoteczenstwo ryzyka, a ktére powstaja na styku dazen do wprowadzania
wolno$ciowo, gwarancyjnie zorientowanego modelu prawa i procesu kar-
nego, a koniecznoscig maksymalizacji skutecznosci ochrony prawnokarnej
(skadinad coraz czesciej obecnej na obszarach dalekiej prewencji, co
dodatkowo angazuje znaczne sity 1 srodki wzmacniajac postulaty opty-
malizacji wydajnosci 1 szukania nowych form realizacji zadan wymiaru
sprawiedliwosci)®. Jak stwierdza Winfried Hassemer, weszlismy w epoke
sprewencyjnego paradygmatu” prawa i procesu karnego, z nastawieniem

7 Wszystkie te argumenty silnie przewijaty si¢ zwtaszcza w dyskusji nad nowelg
z 27 wrzesnia 2013 r. - por. P. Hofmanski, Model kontradyktoryjny w swietle projekiu
zmian kpk z 2012 1, [w:] P. Wiliaiski (red.), Kontradyktoryjnosé w polskim procesie karnym,
Warszawa 2013, s. 39; S. Walto$, Perspekiywa prac kodyfikacyinych w zakresie prawa
karnego w Polsce [w:] M. Mozgawa (red.), Prawnokarne aspekty wolnosci, Krakéw 2006,
s. 11; K. Dudka, O koniecznosci zmian w przepisach kodeksu postgpowania karnego i kodeksn
karnego [w:] M. Mozgawa, K. Dudka (red.), Kodeks karny i kodeks postgpowania karnego

po dziesigciu latach obowigzywania. Ocena i perspektywa zmian, Warszawa 2009, s. 244

i nn. Zob. tez uzasadnienie ustawy z dnia 27 wrzes$nia 2013 r. o zmianie ustawy

Kodeks postepowania karnego i niektérych innych ustaw.

8 Por. J. Pipek, Offiziclles oder weitgehend privatisiertes Strafverfabren, [w:] J. Czapska,
A. Gaberle, A. Swiattowski, A. Zoll (red.), Zasady procesu karnego wobec wyzwar wspit-
czesnosci. Ksigga ku czci Profesora Stanistawa Waltosia, Warszawa 2000, s. 75; A. Eser,
Funktionswandel strafrechtlicher ProzefSmaximen: Auf dem Weg zur ,, Reprivatisierung” des
Strafverfabrens?, ,,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1992, nr 2,
s. 376-384; A. Dessecker, Privatisierung in der Strafrechtspflege: Einfiihrung und Uberblick,
[w:] tegoz (red.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, Wiesbaden 2008, s. 11 i nn.
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14 Rozdzial I. Zjawisko prywatyzacji postepowania karnego...

dyskursu na ochrong bezpieczenstwa, co powoduje, ze instrumenty stuzace
szybkiemu 1 skutecznemu zapewnieniu bezpieczefistwa na przysztosé,
takie jak cho¢by porozumienia procesowe, zyskuja olbrzymia ,site prze-
konywania” 1 z tatwo$ciag dominuja nad dawnymi dogmatami’. Stanowia
zarazem wynik przenikania si¢ porzadkéw prawnych: kontynentalnego
common law, wraz z wlasciwym temu drugiemu pragmatyzmem". Procedura
karna, ktérej mechanizmy oscyluja pomigdzy aksjologia 1 prakseologia,
miedzy efektywnoscig oraz sprawnoscia a sprawiedliwoscig 1 rzetelnoscia,
juz chocby z tego powodu sa podatne na zmiany, na ciaglte samoorgani-
zowanie si¢ 1 dopasowywanie do wyzwan spotecznych. Z drugiej strony
- jak trafnie pisal swego czasu Marian Cieslak - ,nie ma jednak dziedziny
prawa, ktora bytaby w rownym stopniu obcigzona tradycja historyczna
oraz przyzwyczajeniami praktyki jak sfera procedury™. Dlatego tytutowa
»prywatyzacja” odzwierciedla¢ ma z jednej strony dynamiczny potencjat
postepowania karnego, z drugiej - napotyka na nieprzekraczalne granice
tam, gdzie jakiekolwiek zmiany stanowilyby zagrozenie dla wspotczesnego,
znamiennego dla demokratycznego panstwa prawa wzorca relacji mig-
dzy jednostka a panstwem. W pierwszej kolejnosci warto zatem, choéby
pokrotce, przeanalizowaé miejsce ,,prywatyzacji postepowania karnego”
w rzeczywistosci ztozonej ze sfery publiczno- 1 prywatnoprawnej wlasnie.

2. Prywatyzacja prawa i jej rodzaje — podstawowe
uwagi terminologiczne

W opracowaniach hasta ,,prywatyzacja prawa”, poczynajac nawet od tych
o charakterze stownikowym, juz na wstepie zwraca uwage zastrzezenie,
ze jest to pojecie dalekie od jednoznacznosci, pozbawione - jak na razie
- jednej, powszechnie uznawanej definicji i obejmujace swoim zakresem
znaczeniowym szereg najrozniejszych fenomendw: prywatyzacji wymiaru
* W. Hassemer, dz. cyt., s. 322, 327.

108, Waltos, P. Hofmanski, dz. cyt., s. 403-404.

M. Cieslak, W kwestii migdzynarodowej unifikacyi prawa karnego, [w:| tegoz, Dziela

wybrane. Tom V. Prawo karne materialne. Artykuty, stndia i inne prace, Krakow 2011,
s. 323.
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2. Prywatyzacja prawa i jej rodzaje - podstawowe uwagi terminologiczne 15

sprawiedliwosci jako tendencji do zapewniania coraz szerszego udziatu
w jego sprawowaniu podmiotéw prywatnych, upodabniania instytucji
procesu karnego do instytucji procesu cywilnego, jak tez - wreszcie -
zastgpowania konstrukcji materialnego prawa publicznego rozwigzania-
mi o charakterze prywatnoprawnym'. Rdéwna, o ile nie wigksza jeszcze
»mgltawicowo$¢” cechuje sam termin ,prywatyzacja”, przejety z nauki
administracji”. Wskazuje si¢ na szerokie granice jego denotacji jako moz-
liwie synonimicznego dla charakterologicznie zréznicowanych tendencji
do ,,odpubliczniania”, ,odformalizowywania”, czy tez ,dejurydyzacji”
odpowiedniego fragmentu urzeczywistniania zadaf publicznych'. Ma
ono odpowiada¢ ,przejéciu od uprawnien publicznoprawnych do prawa
prywatnego” i ,,odpanistwowieniu™ lub ,,przeniesieniu aktywnosci panstwa
w obszar prywatnej dziatalno$ci gospodarczej™. Spotkac wreszcie mozna
jego ttumaczenia jako ,odbiurakrytyzowanie” lub ,,deregulacje™. Wsrdd
prob stworzenia definicji zakresowych, wylicza si¢ za$ takie przejawy
zjawiska jak: prywatyzacje w sensie podmiotowym tj. sprowadzajacy sie
do przekazywanie kompetencji zastrzezonych dotychczas dla organow
wymiaru sprawiedliwosci w rece innych grup zawodowych" (ang. outsourcing

12 K. Kozmianski, ,, Prywatyzacja prawa”, [w:] A. Kojder, Z. Cywiniski (red.), Socjologia
prawa, Warszawa 2016, s. 385.

1 Takie zreszta jego postrzeganie wystepuje nie tylko w rodzimym pismiennictwie

- np. S. Barisch 1 H. Stoffer, okreslaja termin jako zlozony i enigmatyczny (schil-

lernd) - S. Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug. Unter Einbeziehung

des Jugendstrafvollzuges und unter Beriicksichtigung entsprechender Entwicklungen in

GrofSbritannien, Frankreich und den USA, Miinster, Miinchen, Berlin 2010, s. 21;

H. Stoffer, Wie viel Privatisierung ,,veririgt” das strafprozessuale Ermitilungsverfabren,

Tubingen 2016, s. 15; H. Jung, Perspektiven der Strafrechtsentwicklung, Baden-Baden

1996, s. 69; J.A. Kammerer, Privatisierung: Typologie - Determinanten - Rechtspraxis -

Folgen, Tibingen 2001, s. 8-9.

Zob. J. Kudta, ,, Prywatyzacja” postgpowania cywilnego - analiza starych i nowych postula-

10w de lege ferenda, [w:] 1. Gill (red.), Postgpowanie cywilne w dobie przemian, Warszawa

2017, s. 242 1 nn.

5 U. D1 Fabio, Privatisierung und Staatsvorbebalt, Juristen Zeitung 1999, s. 585.

1 E.M. Schimpthauser, Das Gewaltmonopol des Staates als Grenze der Privatisierung von

Staatsaufgaben: Dargestellt am Beispiel des Strafvollzuges, Frankfurt am Main 2009, s. 115.

Tak na podstawie cytowanej literatury niemieckojezycznej - S. Biernat, Prywatyzacja

zadar publicznych, Warszawa, Krakow 1994, s. 7.

8 W cudzystowie terminu ,prywatyzacja” w odniesieniu do prywatnego gromadzenia
dowodow uzywat tez A. Ludwiczek, Pozaprocesowa dzialalnosé adwokata prowadzona
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16  Rozdzial I. Zjawisko prywatyzacji postepowania karnego...

of the dispensation of justice) czy zwigkszenie udziatu czynnika spotecznego
w wymiarze sprawiedliwosci”. Jakkolwiek jeszcze ogdlnikowe 1 niedostatecz-
nie klarowne bytyby powyzsze starania definicyjne, nietrudno dostrzec,
ze ich wspOlnym trzonem konstrukcyjnym jawi si¢ opozycja: pafistwa
1 jego struktur wobec podmiotéw prywatnych oraz rezimu prywatno-
a publicznoprawnego. Trafnie bowiem zaznacza si¢ w piSmiennictwie,
ze ,Warunkiem wstepnym kazdej prywatyzacji jest oddzielenie panstwa
od spoteczenstwa, zréznicowanie na podmioty publiczne i prywatne (...).
Jak kazda forma rozréznienia migdzy spoleczenstwem a panstwem, gra-
nica miedzy pafistwem, na ktorym ciaza obowiazki wynikajace z ustawy
zasadniczej, a spoteczenstwem, bedacym podmiotem gwarantowanych
mu konstytucyjnie praw, nie jest ostro zarysowana i tatwa do demarkacji.
Ponadto nie jest ona tez nieprzekraczalna; mozliwe s3 przesunigcia zaréwno
w kierunku republicyzacji, jak 1 prywatyzacji. Jednak granica ta wyznacza
fundamentalny prawny podzial, bez ktérego nie bytloby mozliwe sprecy-
zowanie tych probleméw prawnych, w szczeg6lnosci dotyczacych praw
podstawowych, ktére maja zasadnicze znaczenie dla dychotomii prawa
publicznego 1 prywatnego. Pod tym wzgledem stanowi ona odpowiedni
punkt wyjscia do analizy prawnej prywatyzacji. Od samego poczatku
zwraca bowiem uwage na centralne pytanie: kiedy pafistwo moze poprzez
prywatyzacje luzowaé lub zerwaé wigzy wynikajace z ciazacych na nim
zobowiazan w zakresie praw podstawowych?”?.

Szczegolne zainteresowanie pojeciem ,,prywatyzacji zadan publicz-
nych” pojawito si¢ w rodzimym pi$miennictwie administracyjnoprawnym
- co zreszta nie moze szczegdlnie dziwi¢ - réwnolegle do przeobrazen
spoteczno-ustrojowych doby transformacji”’. Najogdlniejsza istota wspo-

w ramach tzw. »prywainego gromadzenia dowoddw« [w:] M. Nowak, M. Golec (red.),
Dowody w procesie karnym. Nowe rozwiqzania i niewykorzystane mozliwosci, Katowice 2005,
s. 86. Zob. tez - A.H. Ochnio, Kilka refleksji na temat prywatnego gromadzenia dowodow
w procesie karnym, [w:] P. Hofmafiski, D. Szumito-Kulczycka, P. Czarnecki (red.)
Pozaprocesowe pozyskiwanie dowoddw i ich wykorzystanie w procesie karnym. Ausserprozessuale
Beweiserhebung und ibre Verwertung im Strafprozess, Warszawa 2015, s. 321.

¥ J. Kudta, dz. cyt., s. 244.

2 G. Kirchhof, Rechtsfolgen der Privatisierung. Jede Privatisierung lockert, lost offentlich-recht-

liche Bindungen, ,,Archiv des offentlichen Rechts” 2007, t. 132, nr 2, s. 216.

Sztandarowa publikacja z tego zakresu stata si¢ wskazywana juz monografia

S. Biernata z 1994 r.
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2. Prywatyzacja prawa i jej rodzaje - podstawowe uwagi terminologiczne 17

mnianego procesu byla sprowadzana do wycofania panstwa z udziatu
w zyciu gospodarczym i spotecznym oraz do powstania alternatywnych
sposobow zaspokojenia potrzeb spotecznych”. Stanistaw Biernat precyzyj-
niej definiowal prywatyzacje zadan publicznych jako ,wszelkie przejawy
odstegpowania od wykonywania zadan przez podmioty administracji

9923 :
, ZaZNaczajac

publicznej, dzialajace w formach prawa publicznego
réwnolegle, Ze ma ona stanowi¢ przeciwienstwo tradycyjnego sposobu
wykonywania tychze zadan, opierajacego si¢ na wspotwystepowaniu dwoch
warunkdw: statusu podmiotdw realizujacych, jako wytacznie podmiotéw
administracji publicznej, tj. organéw administracji panstwowej, organow
administracji samorzadowej 1 zaktadéw administracyjnych, a takze -
zastrzezenia dzialania wyzej wskazanych podmiotéw w formach prawa
publicznego, co oznacza stosowanie form okreslonych w przepisach
prawa administracyjnego, relacje miedzy podmiotami §wiadczacymi
a odbiorcami odpowiadajaca stosunkowi administracyjnoprawnemu oraz
finansowanie w cato$ci lub w przewazajacej czesci ze $srodkéw publicznych.
Prywatyzacja ma w zwigzku z tym polega¢ na ,,zmianie cech podmiotu
wykonujacego zadanie - miejsce podmiotu prawa publicznego zajmuje
podmiot prawa prywatnego. (...) Po drugie, na zamianie form wykony-
wania zadan z form prawa publicznego na formy prawa prywatnego oraz
zmianie charakteru stosunkéw taczacych podmioty wykonujace zadania
publiczne z obywatelami™.

Przy uwidocznionej juz choéby w przywotanym cytacie réznorodnosci
postaci, w jakich moga si¢ przejawia¢ procesy prywatyzacyjne, niezbedna
dla dalszego wywodu wydaje si¢ proba wyjasnienia, jakiego whasciwie

22 S, Biernat,dz. cyt., s. 7.

3 Tamze, s. 25.

2% Tamze, s. 26. Podobnie F. Schoch, Die staatliche Einbeziehung Privater in die Wabhrnehmung
von Sicherbeitsaufgaben, ,Juridica International” 2009, t. XVI, s. 15 - definiujac
prywatyzacje jako przeniesienie zadan panstwa, dotychczas realizowanych przez
administracje publiczna wzglednie ich wykonywania na podmiot prawa prywatnego,
co podlega rezimowi prawa cywilnego. Por. tez U. Di Fabio, dz. cyt., s. 585; czy
J.A. Kimmerer (tenze, dz. cyt., s. 37), ktory jednak mimo wielo$ci wyrdznianych
form prywatyzacji, ich wsp6lny mianownik upatruje w zmianie kompetencji do
wykonywania dziatan objetych dotychczasowym monopolem panstwa, nawet jezeli
wraz z taka delegacja wlasciwosci (whasciwie przydzialem - Zuweisung) nie nastepuje
réwnolegte przeniesienie praw lub elementéw imperium.
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18  Rozdzial I. Zjawisko prywatyzacji postepowania karnego...

rodzaju prywatyzacj¢ mozna mie¢ na mysli w dyskusji nad stosownymi
przeobrazeniami procesu karnego. W pi$miennictwie, zwlaszcza nie-
mieckojezycznym, wprowadza si¢ roznorodne typologie modeli prywa-
tyzacji®, z ktorych na uwage zastugiwataby dystynkcja wedle kryterium
przedmiotowego, tj. przedmiotu, podlegajacego wlasciwej prywatyzacji
zmianie podmiotu kompetentnego - na prywatyzacj¢ majatku oraz
prywatyzacje zadaniowa oraz kryterium podmiotowego, a $cislej, pod-
miotu, na ktéry panstwo przenosi dany fragment swoich kompetencji:
na tzw. prywatyzacje organizacyjna (niem. Organisationsprivatisierung) -
gdy samo panstwo w celu wykonywania zadan publicznych ucieka sie
do tworzenia spétek prawa handlowego badz prywatyzacje ,,popularng”
(niem. Popularprivatisierung) - jezeli w roli wspomnianego podmiotu wy-
stepuja osoby fizyczne, takze jako zarzadzajace osobami prawnymi lub
stojace na czele innych jednostek organizacyjnych®. Najczeéciej jednak
spotykany jest czworpodzial wzorcoéw procesdow prywatyzacyjnych: na
prywatyzacje 1) formalna, 2) materialng (rzeczows, zadaniows), 3) funk-
cjonalng oraz 4) majatkowa”. Pojecie prywatyzacji formalnej stosowane
jest zamiennie do prywatyzacji organizacyjnej, a zatem wariantu zmiany
na ,prywatnoprawna’ wylacznie organizacyjnych form wykonywania

2 Por. szczegblowo, zarazem rekapitulujac wszelakie propozycje w doktrynie niemiec-
kiego prawa administracyjnego - J.A. Kimmerer, dz. cyt., s. 36-53.

26 Ostatnie pojecie, mimo oczywistego nawiazania do francuskiej i taciniskiej podstawy
etymologicznej, nie wydaje si¢ najszczesliwiej ujete, zatem mozna postulowaé, by
w ttumaczeniu zastapi¢ je przyktadowo terminem ,,prywatyzacja oséb fizycznych”.
Rzecz jednak w tym, ze zgodnie z definicja ,prywatyzacji popularnej” - chodzi w niej
o ,wszystkie te przypadki przej$cia upowaznienia, dla ktérych podmiotem odniesienia
jest podmiot prawa prywatnego, a zatem osoba fizyczna, albo udziatowiec bedacy
osobg fizyczng lub tez osoba prawna, na ktérej czele stoi osoba fizyczna. Inaczej
rzecz ujmujac, ratione subiecti prywatyzacja popularna s3 te przejawy prywatyzacji,
ktorych nie da si¢ subsumowa¢ pod prywatyzacje organizacyjna” - J.A. Kimmerer,
dz. cyt., s. 44. Autor zreszta wysubtelnia jeszcze wprowadzona przez siebie kategorie,
wyrdzniajac jej dalsze trzy odmiany - tamze, s. 51. Zob. tez co do wspomnianej
propozycji podziatu - J.A. Kimmerer, Privatisiernng und Staatsaufgaben: Versuch einer
Zwischenbilanz, ,Deutsches Verwaltungsblatt” 2008, t. 123, nr 16, s. 1005 i nn.
Zob. szerzej W. Weill, Privatisierung und Staatsanfgaben: Privatisierungsentscheidungen im
Lichte einer grundrechilichen Staatsanfgabenlebre unter dem Grundgesetz, Tiibingen 2002,
s. 29 i nn. Jak wskazuje G. Kirchhof (tenze, dz. cyt., s. 225) w literaturze niemieckiej
spotka¢ mozna do 13 odrgbnych kategorii prywatyzacji.

27
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zadan publicznych, tj. wykorzystania form prawa cywilnego lub prawa
handlowego, niemniej przy zachowaniu dotychczasowych form wtasnosci
(panstwowej lub komunalnej)®. Jest to zatem prywatyzacja wstepnego
etapu, najmniej zaawansowana, gdyz panstwo tworzy do wykonywania
swoich zadan podmioty prawa prywatnego (np. spotki Skarbu Panstwa)
1w ten sposdb, za pomoca rezimu prywatnoprawnego, kontynuuje swoja
tradycyjng dziatalno$¢”. Przeciwienstwem prywatyzacji formalnej jest
prywatyzacja materialna (zadaniowa), ktoéra znamionuje catkowite lub
czesciowe powierzenie zadan publicznych do wykonywania sektorowi
prywatnemu”. W swojej czystej postaci oznacza to, ze panstwo przenosi
na podmiot prywatny odpowiedzialnos¢ za realizacje zadan 1 wycofuje sig
z danego obszaru swojej dotychczasowej aktywnosci. Prywatyzacja mate-
rialna bywa zatem postrzegana jako ostateczne, najdalej idace zrzeczenie
si¢ przez panstwo swoich funkcji®. Najbardziej interesujaco przedstawia
si¢ jednak tzw. prywatyzacja funkcjonalna, statuowana niekiedy pomiedzy
dwoma wczesniejszymi modelami. Znamionuje j3 bowiem z jednej strony
pozostawienie wlasciwosci, jak 1 odpowiedzialnos¢ przy dotychczaso-
wych podmiotach prawa publicznego, z drugiej jednak - przeniesienie
samej warstwy ,wykonawczej” zadan na podmiot prywatny, posiadajacy

W polskim pi$miennictwie zwykto si¢ okresla¢ nadawanie dotychczasowym przedsie-
biorstwom panstwowym formy spétek prawa handlowego mianem ,komercjalizacji”,
niemniej jak zaznacza S. Biernat, prywatyzacja formalna jest jednak zjawiskiem
o szerszym zasiggu. - S. Biernat, dz. cyt., s. 69.

Moze ona tez polegaé jedynie na zastosowaniu prywatnoprawnych form zarzadzania
podmiotami publicznymi - S. Biernat, dz. cyt., s. 69.

F. Schoch, Privatisiernng von Verwaltungsaufgaben, ,Deutsches Verwaltungsblatt” 1994,
t. 109, nr 9, s. 962.

Od razu nalezy zastrzec, ze taka sytuacja jest mozliwa w petni tylko w przypadku
»dobrowolnego zadania”, nie dotyczy natomiast zadan obowigzkowych administracji
publicznej. Niejednokrotnie jednak, mimo prywatyzacji materialnej, na organach
administracji publicznej wciaz z réznych powoddéw - przyktadowo z uwagi na
konieczno$¢ wypetniania obowiazku ochrony 1 opieki lub stosowania regulacji
prawnych sektora publicznego - spoczywaé moze odpowiedzialno$¢ za zagwa-
rantowanie wykonywania zadania. W takich sytuacjach stwierdza si¢ koniecznoéé
zawarowania dopuszczalnosci ,odzyskania” tych zadan na nowo - zob. szerzej
M.-E. Geis, Prywatyzacja zadar publicznych (partnerstwo publiczno-prywatne) w Niemczech,
[w:] B. Dolnicki (red.), Sposoby realizacji zadar publicznych, Warszawa 2017, s. 264 i nn.

29
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odtad status tzw. pomocnika administracyjnego (niem. Verwaltungshilfe)”.
Prywatyzacja funkcjonalna moze przybiera¢ wiele form, ktére oscyluja
migdzy modelem zarzadcy (podmiot prywatny ponosi ryzyko finansowe
1 sam wystepuje w imieniu sektora publicznego), modelem zarzadzania
(utrzymaniem 1 konserwacja urzadzen zajmuje si¢ sektor prywatny, repre-
zentacja na zewnatrz - sektor publiczny, ktéry tez ponosi odpowiedzialnos¢
za realizacje zadan), modelem doradztwa (sektor publiczny ponosi ryzyko
finansowe przy przydzielaniu konkretnych zadan z zakresu doradztwa
sektorowi prywatnemu), a modelem koncesyjnym (podmiot prywatny
swiadczy ustuge samodzielnie 1 otrzymuje wynagrodzenie z tego tytutu
od oséb trzecich, a nie ze srodkéw budzetowych)™.

Tak wyrézniane typy podstawowe moga nie tylko wzajemnie sig
przenikac™, lecz - wystepujac we wszelkich formach mieszanych - repre-
zentowal sobg przypadki jedynie tzw. prywatyzacji cze$ciowej. Nalezy
réwniez wspomnie¢ o uktadach tzw. réwnolegtego wykonywania zadan
publicznych. Ich cecha swoista jest podejmowanie przez podmioty
niepubliczne dziatalnosci, ktéra zawsze lub w pewnych okolicznosciach
traktowana jest jako wykonywanie zadan publicznych, z wlasnej inicjatywy,
nie za$ z mocy prawa lub inicjatywy organéw”. Poniewaz nie ma jednak
jednoznacznosci co do rozumienia samego terminu ,prywatyzacja™, tym
bardziej zawodne okazuja si¢ wszelki proby jej kategoryzacji, przy czym
zakre$lone wczesniej postaci uwaza si¢ czesto jedynie za odpowiednik
»typdw idealnych™. Nie mozna réwniez traci¢ z pola widzenia dyna-
miki procesu ,prywatyzowania”, co pozwala wyszczegdlnione formuty
prywatyzacyjne traktowaé w charakterze nie tyle osobnych rodzajow,

E. Schoch, Privatisierung..., dz. cyt., s. 963.
33 Zob. M.-E. Geis, dz. cyt., s. 268 1 cyt. tam literatura.
3 Zob. tamze; G. Kirchhof, dz. cyt., s. 224.
Obszary takiej réwnolegtej dziatalnosci, ,wspdtdomeny” organdéw panstwowych
i podmiotéw niepublicznych traktowane sa jako wspdlny obszar zainteresowania
panstwa a organizacji spotecznych, podmiotéw gospodarczych czy wreszcie po-
szczegblnych obywateli - tamze.
S. Biernat uwaza je za pojecie heurystyczne stanowiace zbiorcze okreslenie dla
zréznicowanej grupy rozwigzan prawnych, pojecie-narzedzie - tamze, s. 26.
H. Gersdorf, Privatisierung dffentlicher Aufgaben - Gestaltungsmaoglichkeiten, Grenzen,
Regelungsbedarf, ,Juristische Zeitung” 2008, t. 63, nr 17, s. 831 i nn.
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ile odmiennych stadiéw rozwojowych®. Powyzsze stanowi dodatkowa
komplikacje w sprecyzowaniu formuty prywatyzacji w zakresie wymiaru
sprawiedliwosci w sprawach karnych. Jako szczegélnie problematyczny
przypadek graniczny, wskazywany jest przyktadowo zaktad penitencjarny.
W pismiennictwie podkresla sig, Ze nie ma zasadniczych przeszkdd, by
prywatnie zagospodarowa¢ nieruchomos¢, jaka jest ,wiezienie”, niemniej
jednak straznicy musieliby by¢ nadal zatrudniani przez panstwo, jako ze
z uwagl na realizowanie przez system wigziennictwa nieprzenoszalnych
zadan wladzy publicznej. Tym samym musiataby by¢ to zaréwno pelna
prywatyzacja majatkowa, jak i jaka$ forma prywatyzacji funkcjonalnej”.
Mimo nieostroéci 1 dyskusyjnosci poszczegdlnych typow, wydaje si¢ jednak,
ze w interesujacym obszarze catkowicie odrzuci¢ mozna prywatyzacje

% Co do prywatyzacji jako dynamicznego procesu - zob. zwlaszcza H. Bauer,
Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, [w:| Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslebrer. Privatisierung von Verwaltungsaufgaben Berichte und Diskussionen auf der
Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslebrer in Halle/Saale vom 5. bis 8. Oktober
1994, Berlin, New York 1995, s. 254. Réwniez S. Biernat podkres$la, w kontekscie
trudnosci zaréwno terminologicznych, jak i kwalifikacji poszczegdlnych zjawisk,
dwoisto$¢ rozumienia terminu prywatyzacja: zarébwno jako procesu (prywatyzowania),
a zatem kierunku przeksztatcen dotychczasowego sposobu wykonywania zadan, jak
i samego wyniku wczesniejszego procesu - tenze, dz. cyt., s. 27. Jednoczeénie autor
ten, cho¢ uznaje, ze prywatyzacja w najszerszym rozumieniu jest stopniowalna, a za-
tem uprawnione staje sie wskazywanie na wieksze lub mniejsze jej zaawansowanie, to
jednak owego ,nasilenia” nie da si¢ przedstawi¢ w postaci jednolitej, uporzadkowane;j
skali wszystkich kolejnych jej postaci. Przejawy prywatyzacji pozostaja bowiem zbyt
heterogeniczne, dotycza réznych elementéw wystepujacych ponadto w réznych po-
wiazaniach. Ewentualne uszeregowanie przejawdw prywatyzacji pozostaje mozliwe
(cho¢ i tak niezbyt doktadnie) wytacznie w odniesieniu do pojedynczych elementow
- tamze. Wydaje sig, ze zastrzezenie to jest trafne, cho¢ to wlasnie w odniesieniu do
szczegbtowych, wybranych przypadkdw prywatyzacji trudno udzieli¢ jednoznacznej
odpowiedzi na pytanie, ktére z nich beda forma bardziej, a ktére mniej ,,sprywaty-
zowana”, bo wymagatoby to zgodny co do kryteriéw kwantyfikacji - przyktadowo
czy o wigkszym zaawansowaniu miataby decydowa¢ wielko$¢ udziatu podmiotow
prywatnych, np. catkowite przejecie zadania czy istotnos¢ samego zadania dotad
wylacznie publicznego. Cho¢ zatem nie ma biedu w uznaniu prywatyzacji mate-
rialnej za bardziej zaawansowang od formalnej, to jednak stwierdzenie takie da sie
obroni¢ tylko na poziomie znacznej generalizacji. To na ptaszczyznie konkretnych
fenomendw prywatyzacyjnych skalowanie staje si¢ juz duzo trudniejsze.

¥ M.-E. Geis, dz. cyt., s. 265.
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formalna (organizacyjna)®. Nalezy przychyli¢ si¢ bowiem do tych pogladéw,
ktore punktuja jedynie pozorny charakter takiej prywatyzacji*, okreslajac
ja jako niewtasciwa®, potowiczna®, badZz w ogdle odmawiajac uznania
jej za forme nawet szeroko pojetych mechanizméw prywatyzacyjnych.
W istocie nie dochodzi tu ani do zmiany podmiotu $wiadczacego - jest
nim nadal panstwo tj. jego agendy, ani do przeniesienia odpowiedzialno$ci
1 realizacji (chodby tylko w formie czynnosci realnych - wykonawczych)
zadan publicznych. Sama modyfikacja - czysto organizacyjnej natury -
w postaci utworzenia nowego podmiotu prawa prywatnego, zawsze wszak
z zagwarantowaniem albo wytacznosci statusu wiascicielskiego panstwa,
albo wystarczajacego pakietu udziatéw lub akcji do sprawowania kontroli
nad takim podmiotem, jest w istocie zmiang sztafazowg, formalng, nie
za$ merytoryczna®, tj. taka, ktora redukowataby lub eliminowata element
publicznoprawny w urzeczywistnianiu danego zadania®. Abstrahujac juz
jednak nawet od uzasadnionych watpliwosci, jakie budzi odwotywanie
si¢ przy podobnych uktadach do pojecia prywatyzacji, trudno sobie wy-
obrazi¢, by mogly one mie¢ miejsce poza przestrzenia ustug i produkcji,
tym bardziej za$ dotyczy¢ formy organizacyjnej na jakiej funkcjonuja
instytucjonalni uczestnicy postepowania. Wszak uzasadnieniem dla doko-

# Poza polem toczonych rozwazan znajdzie si¢ prywatyzacja majatkowa, cho¢ - jak

wyZzej wspomniano - pewne jej przejawy rowniez moga mie¢ znaczenie w odniesieniu

do stadium wykonawczego procesu.

wScheinprivatisiernng” - S. Barisch, dz. cyt., s. 22; H. Stoffer, dz. cyt., s. 20.

B. Weiner, Privatisierung von staatlichen Sicherbeitsaufgaben, Frankfurt am Main, Berlin,

Bern, Wien 2001, s. 69.

B Halbberzig” - P. Vest, Die formelle Privatisierung iffentlicher Unternehmen — Eine
Effizienzanalyse anhand betriebswirtschafilicher Kriterien der Rechtsformwahl, ,,Zeitschrift
fiir offentliche und gemeinwirtschaftliche Unternehmen” 1998, nr 2, s. 201.

# S, Barisch, dz. cyt., s. 20; D1 Fabio, dz. cyt., s. 585.

# 7 powyzszym wiaze si¢ tez zasadnicza niemozno$¢ realizacji na tej drodze pozy-
tywnych celéw wiazanych z prywatyzacja - odciazenie finanséw publicznych jest
wlaéciwie niezauwazalne, nie dochodzi tez do wsparcia konkurencji na rynku ani do
wymiany wiedzy, zwlaszcza nabycia przez organy administracji publicznej obcego

41

42

know-how - por. S. Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug,
Frankfurt am Mai 2013, s. 25; A. Kulas, Die gesetzlichen Grundlagen der Privatisierung
im Strafvollzug, [w:] R. Stober (red.), Privatisierung im Strafvollzug?, Koln, Berlin,
Bonn, Miinchen 2001, s. 37.

D. Gruszecka_Granice prywatyzacji procesu karnego https://iwep.pl/



2. Prywatyzacja prawa i jej rodzaje - podstawowe uwagi terminologiczne 23

nywania prywatyzacji/komercjalizacji jest zwigkszenie konkurencyjnosci,
elastycznosci strukturalnej czy elastycznosci finansowania.

Do diametralnie odmiennych wnioskéw prowadzi¢ moze jednak
jednak analiza prywatyzacji zadaniowej (materialnej). Patrzac na catos¢
procesu karnego, nasuwaloby si¢ prima facie wrazenie, ze jest ona réwnie
nieodpowiednia - cho¢ ze wzgleddw aksjologicznych - co prywatyzacja
formalna. wedtug niektérych propozycji terminologicznych zwana réwniez
prywatyzacja sensu stricto*. Implikuje ona bowiem definitywne wycofa-
nie si¢ panstwa z danej dziedziny aktywnosci 1 utrate przez przekazane
zadanie charakteru publicznego. W konsekwencji organy panstwa nie
ponosza réowniez zadnej odpowiedzialno$ci za realizacje takich zadan.
Nie trzeba dodawac, ze objecie podobnym rozwigzaniem calosci zadan
sktadajacych si¢ na mechanizm postgpowania karnego, datoby si¢ trak-
towa¢ jako mozliwe tylko z réwnolegta zmiang catego paradygmatu, na
jakim opiera si¢ wymiar sprawiedliwosci w sprawach karnych, tj. wowczas,
gdyby spoleczenstwo przestato z jakich$ wzgledéw by¢ zainteresowane
gwarancjami utrzymywania fadu spolecznego, na ktorego strazy stoi trady-
cyjna konstrukeja ius puniendi patistwa. Pomijajac zatem niektore utopijne
1 abolicjonistyczne wizje w skrajnych koncepcjach nurtu sprawiedliwosci
naprawczej, na razie nie sposdb znalez¢ teoretycznego uzasadnienia dla
ewentualnosci tak daleko idacych koncesji na rzecz prywatnych struktur
w omawianym obszarze.

Eliminacja prywatyzacji kolejno: majatkowej 1 formalnej (organizacyj-
nej) oraz czeSciowa akceptacja dla prywatyzacji materialnej, nie wyczerpuje
jednak cato$ci zagadnienia. W polu rozwazan pozostaje jeszcze ostatni jej
typ - tj. prywatyzacja funkcjonalna. O ile prywatyzacje materialng trzeba
by w niektérych uktadach odrzuci¢ z uwagi na ustrojowe zastrzezenie
publicznego charakteru wtasciwych dla postepowania karnego zadan
panstwa, prywatyzacja funkcjonalna jest dopuszczalna nawet w $cistej
domenie publicznej”, gdyz podmioty prywatne jedynie pomagaja orga-
nom w wykonywaniu ich funkeji. Podmioty publicznoprawne zachowuja
zatem role organizatoréw 1 inicjatoréw pewnych zadan, jak i zestaw swych

4 S. Biernat, dz. cyt., s. 30.
47 Jest to zreszta najczesciej wystepujacy rodzaj prywatyzacji zadan publicznych -
tamze.
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kompetencji wladczych. Jak wezesniej podkreslano, strona nieinstytucjo-
nalna funkcjonuje jedynie jako faktyczni wykonawcy i do warstwy czysto
wykonawczej (technicznej, realnej) ogranicza si¢ ,,przeniesienie” zadania
w sfere aktywnosci prywatnej*. W rozwazaniach niemieckich wiele uwagi
pos$wigca si¢ statusowi owych ,pomocnikéw administracji” (niem. Ver-
waltungshilfe) 1 rozumieniu zakresu ich samodzielnosci. Mozna przy tym
obserwowa¢ odchodzenie od postrzegania podmiotéw prywatnych jedynie
jako ,narzedzi” (niem. Werkzeugtheorie)” aparatu urzedniczego, co ma dwie
istotne konsekwencje: po pierwsze, w przyznaniu im pewnego marginesu
uprawnien decyzyjnych, po drugie - i w najscislejszym zwiazku z pierw-
szym - w okresleniu powinnosci nadzoru 1 kontroli ze strony panstwa.
Rzecza bowiem szczegblnie problematyczna staje sie funkcjonowanie tego
rodzaju prywatyzacji zadan publicznych w obszarach wrazliwych z uwagi
na ewentualnos¢ ingerencji w prawa i wolnosci konstytucyjne. Panstwo /
jego organy posiada, w jej okreslonych prawnie ramach, legitymacje do
dziataf inwazyjnych, z ktéra sprzezona jest odpowiedzialnos$¢ za wszelkie
bezprawie 1 szkody w ten sposdb wyrzadzone. Jednak prywatni wykonawcy
zadan publicznych nie sa - w przeciwienstwie do panstwa - zwigzani obo-
wigzkami ochronnymi wynikajacymi z publicznych praw podmiotowych,
ale sami pozostaja dzierzycielami praw 1 wolnosci. Ich status jest pod tym
wzgledem tozsamy z tymi jednostkami, wobec ktérych maja realizowac
przekazane im zadania. Mimo tego zatem, ze z punktu widzenia czysto
faktycznego wchodza w stosunki z jednostkami jako swoiste ,,przedtuze-
nie” organdéw panstwowych, dzialajac z perspektywy wladzy i tak tez ich

8 F. Schoch, Privatisierung..., dz. cyt., s. 974; tenze, Die staatliche Einbeziehung..., dz. cyt.,

s. 17. Przyktadem moze by¢ lekarz w zatrudniony w prywatnym centrum medycznym,
ktory na polecenie policji dokonuje pobrania krwi od oskarzonego czy prywatna
firma, ktéra - znowu na zlecenie policji - zajmuje si¢ odholowywaniem pojazdow
- H. Stoffer, dz. cyt., s. 17.

Klasyczne ujecie nakazuje uznad, ze kooperacja panstwa z podmiotami prywat-
nymi koficzy si¢ tam, gdzie wykonywanie zadan publicznych napotyka na bariere
decyzyjnosci. Delegacja uprawnien decyzyjnych na podmiot prywatny nie moze
bowiem mie¢ miejsca. Dziatania pomocnikéw administracji okreslani sg tym sa-
mym jako ,,pozostajace w zwiazku funkcjonalnym z zadaniami pafstwa, jednakze
poza organizacja pafistwowej administracji oraz bez wlasnych publicznoprawnych
kompetencji” - M. Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, Tibingen
1999, s. 71 1 nn.

49

D. Gruszecka_Granice prywatyzacji procesu karnego https://iwep.pl/



2. Prywatyzacja prawa i jej rodzaje - podstawowe uwagi terminologiczne 25

dziatania - jako ,wtadcze” - s3 odbierane, to oni mogg domagac¢ sie od
panstwa respektowania praw podstawowych™, sami nie bedac adresatami
podobnych zadan ze strony jednostek. Powstajaca w ten sposéb luka,
niezwykle niebezpieczna dla zachowania konstytucyjnego standardu relacji
jednostka - panstwo, moze by¢ rekompensowana jedynie przez uznanie,
ze panstwo nie jest wltadne catkowicie wyzby¢ si¢ odpowiedzialnosci za
wywiazanie si¢ z zadan publicznych w drodze ich powierzenia prywatnym
»harzedziom wykonawczym”. Jego dotad bezposrednia odpowiedzialno$é
ulega wylacznie przeksztalceniu w odpowiednie zobowigzania gwarancyjne
odnoszace si¢ do aktywnosci podmiotéw prywatnych®. To na pafistwie
cigzy¢ bedzie powinno$¢ wdrozenia srodkéw czy struktur, np. w postaci
efektywnego systemu kontroli, zapewniajacych przyktadowo zgodnos¢
realizacji przekazanych czynnosci realnych z wymogiem obiektywizmu,
transparentnosci czy fachowosci. Kwestia samodzielnosci prywatnych
pomocnikéw administracji 1 odpowiedzialno$ci panstwa stata si¢ zreszta
przedmiotem jednego z przelomowych orzeczen niemieckiego Trybunatu
Federalnego (BGH), wydanego na tle wspdipracy policji z prywatnym
przedsiebiorstwem zajmujacym sie odholowywaniem zatrzymanych po-
jazdow™. Trybunat podkreslit, Ze ,,koncepcja narzedzia” (niem. Werkzeug-
theorie) nie moze stanowi¢ dla sektora publicznego zachety do ,ucieczki
do prawa prywatnego”, zauwazajac rébwnoczesnie, ze cho¢ poszczegodlne
formy przeniesienia na podmioty prywatne $wiadczenia w ramach zadan
publicznych moga rézni¢ si¢ zaréwno co do charakteru powierzonego
im zadania, stopnia pokrywania si¢ realizowanej czynnosci realnej z tym
zadaniem czy tez zaangazowania podmiotu prywatnego w obowiazki
urzednicze, to im bardziej na pierwszy plan wysuwa si¢ zastrzezony dla
wladzy panstwowej charakter zadania, tym $cislejszy staje si¢ zwiazek
powierzonej czynnosci z takim zadaniem 1 tym bardziej ograniczone jest
pole decyzyjne podmiotu prywatnego. Z perspektywy odpowiedzialnosci
wladzy publicznej, podmiot taki powinien by¢ wigc postrzegany jako czes¢
jej aparatu. Tym samym, przynajmniej w obszarze administracji inter-
%0 Por. M. Burgi, Funktionale..., dz. cyt., s. 339.

U JLA. Kimmerer, Privatisierung..., dz. cyt., s. 474.

52 Sprawa dotyczyta rozstrzygniecia, ktéry z podmiotéw zobowiazany jest do wypta-

cenia odszkodowania, z uwagi na wypadek, do ktérego doszto w trakcie usuwania
pojazdu.
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wencyjnej, sektor publiczny nie moze uchyli¢ si¢ od odpowiedzialnosci,
przekazujac wykonanie zarzadzonego przez siebie srodka prywatnemu
wykonawcy™. Nalezy doda¢, ze - jak przypomniano w judykacie - element
prywatnego wykonywania dotyczyt tu tak istotnie inwazyjnego zadania,
jakim jest stosowanie przez policje srodkdéw przymusu procesowego.
Interes publicznoprawny wyklucza zatem pozostawienie cho¢by jakiego$
fragmentu realizacji tego zadania, poza systemem gwarancji 1 odpowie-
dzialnos$ci wtadzy publiczne;.

Powyzsza perspektywa zbliza zatem kategori¢ ,,samodzielnych” po-
mocnikéw administracji, za ktorych zachowania ponosi odpowiedzialno$é
panstwo™, do innej istotnej instytucji wyrdznianej w niemieckim prawie
administracyjnym, tj. tzw. Belethung>. Uznaje si¢ ja za zblizong w struk-
turze 1 funkcjach do koncesji. Jej istota sprowadza si¢ do przekazywania
osobom prywatnym nie jakich$ fragmentarycznych uprawnien, lecz wrecz
traktowania ich jako prywatnych instytucji realizujacych przewazajaca
cze$¢ albo nawet cala swojg, zaliczang do sfery wykonywania ustaw,
dziatalno$¢ w formach whadczych®. Skutkiem tego ,,0soby upowaznione”
(niem. Beliehene) poddawane sa zdecydowanie intensywniejszemu nadzo-
rowi co do wypetniania przekazanych im zadan publicznych, a ponadto
- podporzadkowani s3 zasadom odpowiedzialnosci panstwowej w celu
zabezpieczenia 0sOb prywatnych przed szkodami wyrzadzonymi w wy-
niku sprawowania przez instytucje publiczne ich funkeji wtadczych”.
Realizacja kompetencji wladczych musi tez zosta¢ wyraznie okre§lona
w ustawie, a nie mie¢ jedynie podstawe umownga, jaka sa np. wszelkie

3 Wyrok BGH (Bundesgerichtshof) z dnia 21 stycznia 1993 r., III ZR 189/91, BGHZ
121, 161, tzw. ,,Opel-Commodore-Fall”.

Zgodnie z wielokrotnie pdzniej cytowang teza orzecznictwa, ze o zakresie odpo-
wiedzialno$ci decyduje charakter zadania publicznoprawnego, a nie osoba jego
wykonawcy (wyrok BGH z dnia 4 czerwca 1992 r., III ZR 93/91, BGHZ 118, 304).
B. Weiner, dz. cyt., s. 72 1 nn.

Cho¢ tradycyjnie Beleihung uwaza si¢ za jedng z formutl prywatyzacji, doktadnie
prywatyzacji funkcjonalnej, to jednak na uwage zastuguje konstatacja, ze w istocie
przeciez moze by¢ ona postrzegana jako doktadne przeciwienstwo prywatyzacji
w rozumieniu ,upublicznienia” podmiotu dotad o statusie podmiotu prywatnego
- H. Stoffer, dz. cyt., s. 21.

D.R. Kijowski, Pozwolenia w administracyi publicznej. Studium z teorii prawa administra-
cyjnego, Biatystok 2000, s. 124-125.
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umowy outsourcingu®. W polskim pi$miennictwie zagadnienie to zo-
stalo zreszta czeSciowo dostrzezone w postaci rozrdznienia na zlecanie
zadan a zlecanie funkgji, przy czym tylko z tymi ostatnimi wigzatoby si¢
stosowanie kompetencji wiadczych. Stanistaw Biernat wprost proponuje
zreszta w takich uktadach analogie do konstrukcji Beleibung, akcentu-
jac, ze dochodzi tu do wymagajacej szczegdlnej rozwagi ,,prywatyzacji
wladztwa panstwowego”, a nie jedynie ,,prywatyzacji zadai™. Majac na
uwadze zapewnienie odpowiedniego standardu stosunkéw miedzy pod-
miotem niepublicznym, ktéry przejal wykonywanie zadan, a obywatela-
mi, nalezaloby uzna¢, iz podmiot niepubliczny przejmuje réwnoczesnie

stosowne kompetencje, tj. spelnia funkcje organu. Obowiazuja go tez
%60

w takich uktadach ,te same rygory proceduralne™’. Pozycja obywateli

wobec podmiotéw prywatnych wykonujacych zadania publiczne po-
winna by¢ bowiem taka sama jak wobec organéw panstwa. ,,Odnosi si¢
to zwlaszcza do przystugujacych obywatelom $rodkéw proceduralnych,
stuzacych ochronie ich praw™'. Uprawnia to do dalszej konstatacji, ze

38 Tak tez - za wylaczno$ci ustawy - gdy wraz z powierzeniem okre$lonych czynnoscia
ma miejsce przekazanie pewnych kompetencji publicznoprawnych - S. Biernat,
dz. cyt., s. 93, 104.
Tamze, s. 93. ,,Obejmuje ona [prywatyzacja wladztwa panstwowego]| np. upowaz-
nienie podmiotéw niepublicznych do wydawania aktéw administracyjnych lub do
wymierzania kar administracyjnych. Mniej kontrowersyjna jest prywatyzacja zadan,
ktore sa realizowane przez czynnoséci administracyjne, ale nie przejawiajace bezpo-
$rednio wladczego charakteru. Jako przyktady moga tu stuzy¢ czynnosci polegajace
na wydawaniu opinii (...). Tego typu czynnoéci, mimo ze nie sa wigzace prawnie
1 maja tylko charakter pomocniczy, a nie samodzielny charakter przy wykonywaniu
zadan publicznych, posiadaja przeciez znaczenie prawne. W szczegdlnosci niektdre
z nich maja okre$lony walor proceduralny”.
¢ Tamze, s. 102-103.
¢ Tamze, s. 104. Innym aspektem owego zréwnania w stosunkach z jednostka
upowaznionego podmiotu prywatnego z podmiotem publicznym jest na gruncie
niemieckiego kodeksu karnego odpowiednie zaliczanie tych pierwszych, w zakresie
wykonywania powierzonych im zadan, do funkcjonariuszy publicznych (§ 11(1)
pkt 2¢ StGB). Poniewaz krag podmiotéw przestepstw z art. 245, 246 czy 247 k.k.
jest bardziej elastycznie uksztattowany (art. 245 k.k. ma charakter przestepstwa
powszechnego, natomiast podmiotem czynu z art. 246 k.k. moze by¢ nie tylko
funkcjonariusz publiczny, lecz réwniez osoba dziatajaca na jego polecenie), wydaje
sig, ze polskie prawo karne materialne nie wymaga tu odnoszenia si¢ do szczegdlnej
kategorii podmiotéw prywatnych.
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dyrektywa nieumniejszania zakresu ochrony praw i wolnosci jednostki
w sytuacjach jej interakgji z niepublicznym wykonawca zadan publicznych
musi by¢ uznana za centralny punkt odniesienia przy konstruowaniu
normatywnych ram angazowania podmiotéw prywatnych w prowadzenie
postepowania karnego. Kwestia ta w sposéb szczegdlny wiaze si¢ rGwniez
z konstytucyjnoprawng problematyka bezposredniego, wertykalnego
a horyzontalnego obowigzywania praw podstawowych®.

Jak juz jednak na wstepie wspomniano, w ogdlnym pojeciu ,,prywa-
tyzacji prawa” uwidaczniaja si¢ dwa watki problemowe. Obok bowiem
opisanych tendencji do poszerzania partycypacji podmiotéw niepublicz-
nych w realizacji zadan objetych dotad wylacznoscig kompetencji organéw
panstwa, rownolegle dochodzi do przenikania do prawa 1 procesu karne-
go konstrukcji o prywatnoprawnym rodowodzie. Dla odréznienia tego
wymiaru prywatyzacji mozna za Maria Rogacka-Rzewnicka® postuzy¢
si¢ pojeciem ,,cywilizacji”, czy tez - stosownie do, zblizonych zreszta,
propozycji terminologicznych - ,ucywilniania™, w ktérym dostatecznie
wydaje si¢ wybrzmiewa¢ idea zwrotu ku tej tradycyjnie przeciwstawne;
prawu karnemu galezi prawa. Mozna zreszta pokusi¢ si¢ przy tej okazji
0 uwagg, ze rozwazania nad prywatyzacja prowadzone s3 réwniez w obsza-
rze procedury cywilnej, dotyczac przyktadowo problematyki tzw. umoéow
dowodowych. Jezeli zatem chcieliby$my zachowa¢ konsekwencje, trze-
ba by w tym przypadku przyjmowac, ze chodzi o uczynienie procesu
cywilnego jeszcze bardziej cywilnym i jaka$ jego (super)cywilizacje®,
%2 Implikacja szczegdlnego statusu Belichene jest bezposrednie zwigzanie tych pod-
miotéw prywatnych powinno$ciami wynikajacymi z ochrony praw podmiotowych.
Cho¢ zagadnienia te beda szerzej omawiane, juz w tym miejscu warto wskazad,

ze upowazniony podmiot prywatny, a zatem podmiot prywatny dopuszczony do

wykonywania zadan wladczych i traktowany pod tym wzgledem jak organ panstwa.
6 Zob. M. Rogacka-Rzewnicka, O zjawisku ,,prywatyzacji” (,, cywilizacji”) prawa karnego
w Swietle koncepcyi celu posigpowania karnego. Krdtki rys bistorycznoprawny, ,Prokuratura
i Prawo” 2010, nr 1-2, s. 235 i cytowana tam liczna literatura francuskojezyczna.
¢ Tak wskazujac, ze pojecie ,prywatyzacji prawa” stosowane jest do trendu ,ucywil-
niania” instytucji prawa procesowego - K. Kozmianski, dz. cyt., s. 387.
6 Szerzej J. Kudta, dz. cyt,, s. 244, autor zacheca, by doceni¢ ogromna elastycznos¢
umoéw, za pomocy ktérych strony moglyby dostosowaé reguty procesu do swoich
potrzeb. Umowa taka bytaby umowa dotyczaca postegpowania cywilnego 1 majaca
bezposrednie zastosowanie w procesie, wigzaca sad w ten sposob, ze w prowadzeniu

procesu musi si¢ on do jej postanowien stosowa¢, chyba ze zostanie w procesie
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Ponadto prywatyzacja prawa obejmuje wreszcie proces ekspansji norm
stanowionych 1 interpretowanych przez inne podmioty niz panstwo, co
moze dotyczy¢ zarébwno norm cywilistycznych, jak 1 karnistycznych®.
Przy petnej swiadomosci wspomnianych zastrzezen, a takze dalszych
kontrowersji, juz teoretycznprawnej natury, o ktérych bedzie jeszcze
mowa, ujecie omawianego wymiaru prywatyzacji w konteksécie procesu
karnego jako ,,cywilizacji” odznacza si¢ jednak tym istotnym atutem, ze
od razu kieruje skojarzenia ku wszelkim rozwiazaniom negocjacyjnym
1 opartym na aktywizacji nieinstytucjonalnych podmiotéw postepowania.
Mozna zatem przypisa¢ mu zalete pewnej intuicyjnosci. Do zbioru owych
sprywatnoprawnych” inkluzji w proces karny wlacza si¢ za$ réznorodne
przejawy wzmacniania zasady dyspozycyjnosci, pozwalajacej na rozporza-
dzanie przez same strony przedmiotem procesu, zasady réwnosci stron
czy akcentowanie typowo cywilistycznej zasady autonomii woli stron wraz
z maksymalizacja roli konsensualizmu 1 kontradyktoryjnosci postepowania
karnego, co w najdalej posunietej postaci przyja¢ moze forme rozwigzan
legislacyjnych pozwalajacych na ugodowe, a w istocie - umowne, zata-
twianie spraw karnych®. Z pewnoscia powyzsze wyliczenie nalezatoby

ustalone, ze nie znajduje ona zastosowania. Stad autor postuguje si¢ pojeciem
»kontraktualizacji” procesu cywilnego. Przenoszenie podobnych pomystéw na
grunt postepowania karnego wydaje si¢ z géry niemozliwe, by nie powiedzie¢ -
niedorzeczne i to z wielu wzgledéw: od zupelnie praktycznych po dotyczacych
najgtebszych poktadéw wartosci, na jakich opiera si¢ akceptowany standard procesu.
Ocena ta moze jednak ulec pewnemu zmigkczeniu, jezeli wyobrazimy sobie, ze
podmiot zbiorowy, jako podmiot przyszlej odpowiedzialnosci represyjnej, mogtby
wprowadzaé - w ramach wewnetrznych regul compliance - rowniez szczegotowe
przepisy regulujace postepowanie dowodowe, ktore nastepnie wiazalyby go przed
sadem (np. przewidujace pierwszenstwo dowoddéw z dokumentéw - jednym z filaréw
dbania o zgodno$¢ z prawem jest wszak rzetelna dokumentacja - tj. zaburzajace
zasade rownosci wszystkich srodkéw dowodowych, cho¢ nie prowadzac do obni-
zenia standardu postepowania dowodowego).
% Powyzsze zostanie szerzej omowione przy zagadnieniach dotyczacych systemow
zarzadzania zgodno$cia. Prywatyzacja w tym aspekcie wydaje si¢ jednak bardziej
odpowiada¢ prywatyzacji organizacyjnej, jako pewnemu zrzeczeniu si¢ swojej funkeji
przez organy panstwa na rzecz podmiotéw prywatnych, niz prywatyzacji rozumianej
jako cywilizacja, cho¢ z uwagi na autonomie podmiotéw w kreowaniu wlasnych
regul proceduralnych czesto symetrycznych do procesu karnego tak jednoznaczna
kategoryzacja moze by¢ dyskusyjna.
¢ K. Kozmianski, dz. cyt., s. 387.
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traktowad jako mozliwe najszersze ujecie katalogu konstrukeji, instytucji
czy dyrektyw, ktorym datoby sie przypisaé cywilistyczna proweniencje, nie
sposdb jednak nie dostrzec watpliwosci, ktére moga si¢ zarysowaé odnosnie
do niektorych z nich. Dobry ilustracja dyskusyjnosci takiej kategoryzacji
jest cho¢by umiejscowienie zasady kontradyktoryjnosci 1 sprzezenie z nig
zasady réwnosci stron®. Kojarzenie inkwizycyjno$ci procesu karnego ze
wzmocnieniem roli panstwa stanowi raczej kwesti¢ przyjecia okreslonej
wizji ustrojowej tegoz panstwa i wlasciwej aprobaty dla nurtéow autorytar-
nych szczegélnie jednostronnego postrzegania ,,sity” panstwa czy relacji
panstwo-jednostka. Jest zatem w pierwszej kolejnosci implikacja odrzucenia
modeli funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci wywodzonych z zasady
demokratycznego panstwa prawnego, nie za$ ,czystosci” publicznopraw-
nego charakteru procedury karnej czy tez gotowosci na jej modyfikacje
w duchu prywatnoprawnym. Jakkolwiek zagadnienia te wykazujg zatem
punkty styczne, to jednak nie nalezy ich ze soba myli¢. Niektére natomiast
z rozwigzan, pierwotnie prywatnoprawnych, sa juz tak mocno 1 od tak

% Relacje miedzy zasadami kontradyktoryjnos$ci, rownosci broni, réwnosci stron

procesowych i ,spornosci” (jak zwykle ttumaczony jest angielski termin adversarial)
w aspekcie prawnoporéwnawczym, zwlaszcza réznic miedzy kontynentalnym
modelem procesu karnego a modelem whasciwym dla kultury prawnej common law
interesujaco 1 obszernie analizuje H. Kuczynska (taz, Analiza poréwnawcza modelu
rozprawy gldwney. Migdzy kontradyktoryjnosciq z inkwizycyjnosciq, Warszawa 2022, s. 123
1 nn.). Jak m.in. zaznacza autorka - ,,(...) adversarial trial 1 procédure contradictoire maja
inny zakres pojeciowy. Wychodza ze wspolnego punktu wyjscia - réwnosci broni
i rownego prawa do przedstawiania dowodéw na swoja korzys¢ oraz koniecznosci
wykluczenia dowodéw nielegalnych. Jednak podczas gdy istota procesu »adwer-
sarialnego« jest bipolarna prezentacja sprawy 1 materiatu dowodowego, ktory jest
podwazany przez przeciwng stroneg, to procedura »kontradyktoryjna« oznacza ist-
nienie okre§lonego uprawnienia strony procesowej do walki o korzystne dla siebie
rozstrzygniecie przed bezstronnym sadem. I tak, zgodnie z tym podejéciem, mozna
oceniaé proces kontynentalny jako kontradyktoryjny, jednak nie jako adversarial
trial”. Tamze, s. 135-136. Szerzej na temat zasady ,,réwnosci broni” w orzecznictwie
ETPC zob. tez zwlaszcza M. Wasek-Wiaderek, Zasada réwnosci siron w polskim procesie
karnym, Krakdéw 2003, s. 151 i nn. W kontekscie rodzimej zasady kontradyktoryjnosci
stwierdza si¢ tez czesto, ze: ,Prowadzenie postgpowania w postaci sporu jest mozliwe
tylko pod warunkiem, ze strony s3 réwnouprawnione, dlatego nie ma istotnych
powodéw do wydzielania zasady réwnouprawnienia stron jako odrebnej zasady.
Réwnouprawnienie stron jest sktadnikiem kontradyktoryjnosei, a wige rzeczywistego
sporu” - K. Zgryzek, [w:] J. Zagrodnik (red.), Proces karny, Warszawa 2019, s. 119.
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relatywnie dlugiego czasu ,wplecione” w konstrukcje procesu karnego, ze
kwalifikowanie ich jako systemowo obce, nawet jezeli uznamy je za teore-
tycznie zasadne, przestaje odpowiada¢ powszechnej ich percepcji. Wreszcie
na liczbe desygnatow prywatyzacji w ramach postgpowania karnego moze
mie¢ wplyw ograniczenie pojmowania tego pojecia jedynie do aspektu
transmisji poszczegdlnych zadan lub funkgji na podmioty niepubliczne
1 nieinstytucjonalne. Powyzszymi wzgledami mozna tez w jakiej$ czesci
tlumaczy¢ stanowisko negujace przynaleznos¢ takich fenomendw jak roz-
szerzanie porozumien procesowych czy stosowanie form kompensacyjnego
umarzania do idei prywatyzacji procesu. Pawet Wilinski, zdecydowanie
polemizujac nie tylko ze wskazywang ekstensja terminu ,,prywatyzacja”,
lecz rowniez - jak sie wydaje - z sama potrzebg odwolywania si¢ do tej
koncepcji, stwierdza przyktadowo, ze w rozwigzaniach kompensacyjnych,
restytucyjnych czy konsensualnych nie chodzi ani o przekazanie decyzji
w rece prywatne, ani o abolicjonizm, lecz o wypracowanie efektywnych
form rozstrzygania konfliktu za pomocy instrumentéw prawa karnego,
ktore wszak nadal muszg zachowa¢ adekwatnos¢ do samego popetnionego
przestgpstwa, oraz - przede wszystkim - zagwarantowaé efektywno$¢ w za-
pewnieniu sprawiedliwosci dla stron konfliktu 1 jego realnego zakonczenia®.

¢ P. Wilinski, Zarys teorii konflikiu w prawie karnym, Warszawa 2020, s. 246. Z kolei
P. Kardas - wskazujac na charakter mechanizméw redukcyjnych w kontekscie
relacji migdzy prawem karnym materialnym a procesowym - pisze, ze mecha-
nizmy, do ktérych grupy beda naleze¢ choéby umorzenie absorpcyjne z art. 11
k.p.k. czy tzw. umorzenie kompensacyjne, ktére byto uregulowane przez krotki
czas obowiazywania nowelizacji z 27 wrze$nia 2013 r. w art. 59a k.p.k., a ktére
mogtoby stanowié niezwykle plastyczny przyktad tendencji okres$lanych tu
whasnie jako ,prywatyzacyjne”, mozna wyrdzni¢ wlasnie ze wzgledu na ich
funkcje redukeji konsekwencji prawnych wynikajacych z faktu popetnienia
przestepstwa w zwiazku wlaénie np. ze sposobem rozwiazania konfliktu miedzy
sprawca a ofiara. Tym samym ,,Drugie stanowia wyraz redukeji konsekwenciji,
tj. przede wszystkim wymiaru kary lub §rodkéw karnych, ale takze na poziomie
przypisania odpowiedzialno$ci; opieraja si¢ na zalozeniu, ze rozwigzanie konfliktu
spotecznego wywotanego faktem popetnienia przestepstwa, naprawienie szkody,
zado$éuczynienie wyrzadzonej krzywdzie, pojednanie si¢ z pokrzywdzonym
zalatwia materialnoprawna potrzebe karania, a tym samym stanowi podstawe
1 uzasadnienie odstapienia od typowej karnoprawnej reakcji na przestepstwo”.
P. Kardas, Relacje migdzy prawem karnym materialnym i procesowym, [w:] P. Hofmanski
(red.), System prawa..., dz. cyt., s. 667.

D. Gruszecka_Granice prywatyzacji procesu karnego https://iwep.pl/



32  Rozdzial I. Zjawisko prywatyzacji postgpowania karnego...

Wydaje sig, ze obiekeje te bedzie mozna lepiej zrozumied, gdy nieco glebiej
przeanalizuje si¢ kwestie mechanizmu ,,przenikania” zmian prywatyzacyj-
nych do modelu procesu karnego 1 to, czy ostatecznie pozostaja one w nim
jakimi$ elementami obcymi, czy tez stajg si¢ po prostu nowymi formami
funkcjonowania systemu rozstrzygania konfliktu karnego.

Postuzenie si¢ zatem w powyzszej argumentacji odwotaniem do istoty
prawa karnego sensu largo (w tym za$ réwniez relacji miedzy prawem pro-
cesowym a materialnym’’) wymaga szerszego odniesienia si¢ do podziatu
na prawo publiczne 1 prawo prywatne oraz kwestii autonomicznosci gate-
ziowe]j prawa. Przede wszystkim wspomniana dychotomia ius privatum /
ius publicum przedstawiana bywa jako jedno z fundamentalnych zalozen
kontynentalnej kultury prawnej 1 wtasciwych jej systeméw normatywnych,
stad nie powinno dziwié, ze problematyka prywatyzacji pozostaje w to
zagadnienie silnie uwiktana”.

3. Relacje miedzy prawem publicznym a prywatnym
w propozycjach strukturyzacji systemu prawnego

Prawo karne, zar6wno materialne, jak 1 procesowe, doktrynalnie przypo-
rzadkowywane jest domenie prawa publicznego. Stwierdzenie to w istocie
jednak moze odznaczac¢ si¢ jakakolwiek naukowa doniostoscia dopiero
wowczas, gdy mozna bedzie w $lad za nim wskaza¢, co whasciwie oznacza
takie przyporzadkowanie. Jezeli bowiem to jakie$ szczegdlne cechy danych

7 Powotujac sie dalej na P. Kardasa, wypada przyjaé, ze relacje te moga by¢ bada-
ne na wielu plaszczyznach: genetycznej, tre$ciowej, formalnej, instytucjonalne;
oraz funkcjonalnej. Przyjecie perspektywy funkcjonalnej pozwala przezwycigzy¢
nieoperatywno$¢ przekonania o catkowitej autonomiczno$ci i separacji obydwu
dziatéw prawa, réwnoczeénie wskazujac na dwukierunkowo$¢ relacji pomiedzy
nimi i zachodzaca komplementarno$¢. Dopiero rozstrzygnigcie ztozonej kwestii
wywazenia funkcji przypisywanych prawu materialnemu i procesowemu, oparte na
regule prymatu funkcji materialnoprawnych, otwiera perspektywe badania relacji
na plaszczyznie instytucjonalnej, w jej za$ obrebie — takze treSciowej 1 formalnej,
ujawniajac kolejne obszary wspotzaleznosci. Ich wyjasnienie staje sie za$ decydujace
dla racjonalnej wyktadni - zob. P. Kardas, Relage..., dz. cyt., s. 671-672.

I H. Stoffer, dz. cyt., s. 11.
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galezi prawa implikuja ich przynaleznos¢ do jednej ze wspomnianych
dwoch kategorii, to nalezaloby zatozy¢, ze mamy do czynienia z kwestig
w zasadzie zdeterminowana 1 zamknietg, a w kazdym razie juz na wste-
pie negujaca dopuszczalnos$é¢ jakichkolwiek fluktuacji w tym obszarze,
,zaclerania granic” czy wystepowania kategorii ,po$rednich”. Ponadto
datoby si¢ jednoznacznie okresli¢ atrybuty publicznosci 1 prywatnosci
w odniesieniu do danych konstrukcji normatywnych czy tez catych
zespolow norm. Nie sposéb zatem kwestionowaé, ze wstepem dla jakiej-
kolwiek rzetelniejszej analizy problemu prywatyzacji prawa publicznego,
powinno by¢ wskazanie, co whasciwie kryje sie za - jak si¢ wydaje niejed-
nokrotnie utrwalong na poziomie najgltebszych intuicji” - sktonnoscia
przeciwstawianiem tego co ,prywatne” temu co ,publiczne” w probie
dualistycznego opisu systemu prawa, zwlaszcza, ze zagadnienie to od lat
budzi w nauce rozliczne kontrowersje.

Powszechnie zywione przekonanie™ o konstytutywnym i wrecz pier-
wotnym charakterze dla wspotczesnego prawa kontynentalnej Europy
omawianego podziatu jako summa divisio™ znajdowaé ma swoje zrédto

72 Jak podkresla 1. Zachariasz, musi budzi¢ zrozumiate zaniepokojenie réwnoczesna
niejasnos¢ stanowisk teoretycznych w kwestii podziatu prawa na publiczne i prywatne
oraz wlasnie intuicyjne przyjmowanie tego podziatu, zwlaszcza ze nastepstwem tej
intuicji staja si¢ wszelkie proby naukowego wykorzystania omawianej dychotomii
- 1. Zachariasz, Prawo w ujeciu strukturalnym. Studium o dychotomicznym podziale prawa
na prawo publiczne i prawo prywatne, Warszawa 2016, s. 61.

73 W kwestii powszechnosci wykorzystywania powyzszej dychotomii w praktyce
stosowania prawa przez sady i organy administracji publicznej - zob. zwlaszcza
R. Szczepaniak, Przyczyny odwolywania si¢ do podziatu na prawo publiczne i prywaine
przez polskie organy stosujgce prawo, ,Forum Prawnicze” 2015, nr 1, s. 3 i nn.

™ Zob. T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wsigp do prawoznawsiwa, Warszawa 2018,
s. 153; T. Chauvin, Homo iuridicus. Czlowick jako podmiot prawa publicznego, Warszawa
2014, s. 91; H. Rot, Witgp do nauk prawnych, Wroctaw 1998, s. 91; A. Jamréz stwierdza
wrecz, ze we wspOlezesnych demokratycznych pafistwach europejskich, opartych na
modelu prawa stanowionego podziat porzadku prawnego na prawo publiczne i prawo
prywatne pozostaje, mimo wszelkich watpliwosci, podziatem fundamentalnym, co
wynika m.in. z ciaglosci metodologicznej wtasciwej zachodnioeuropejskiej doktry-
nie prawniczej. Jest tez on podzialem zasadniczym na gruncie polskiego porzadku
prawnego. - A. Jamroz, Wprowadzenie do prawoznawstwa, Warszawa 2011, s. 66; por tez
J. Letowski, W sprawie granicy migdzy prawem publicznym a prywatnym [w:] B. Koradiewicz,
E. Letowska (red.), Prace z prawa cywilnego wydane dla uczczenia pracy nankowej Profesora
Jézefa Stanistawa Pigtkowskiego, Wroctaw, Warszawa, Krakow, Gdansk, £6dz 1985,
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w zamieszczonej w ,,Digestach” wypowiedzi Ulpiana”, ze prawem pu-

blicznym zostato nazwane to prawo, ktore dotyczy panstwa rzymskiego,

75

s. 354. W pismiennictwie podkresla si¢ tez najczesciej, ze kwestia owych systemowych
rozréznien na plaszczyzng publiczno- 1 prywatnoprawna w systemie common law nie
tylko nie ma znaczenia wobec monistycznego jego charakteru, ale wrecz traktowa-
na jest z catym sceptycyzmem dla konceptualnych ekstrawagancji kontynentalne;
jurysprudencji - por. M. Rogacka-Rzewnicka, O wqipliwej przynaleznosci wspdiczesnego
prawa karnego (procesu karnego) do prawa publicznego. Analiza systemowo-historyczna [w:]
J. Kasinski i in. (red.), Artes serviunt vitae, sapientia imperat. Proces karny sensu largo - rzeczy-
wistos¢ 1 wyzwania. Ksigga jubileuszowa Profesora Tomasza Grzegorczyka z okazji 70. urodzin,
Warszawa, £6dz 2019, s. 80 i nn. Przy catej aprobacie dla tego rodzaju uwag, nalezy
jednak zastrzec, ze respektowanie znaczenia powyzszego podziatu staje si¢ zreszta
stopniowo wspolne nie tylko prawodawstwu kontynentalnemu (jego znaczenie jest
szczegOlnie silne w prawodawstwie francuskim), lecz réwniez systemowi common lazw,
i to pomimo ze w panistwach anglosaskich tradycyjnie dominowat poglad o homo-
geniczno$ci porzadku prawnego - zob. P. Cane, Accountability and the Public/Private
Distinction, [w:] N. Bamforth, P. Leyland (red.), Public Law in a Multi-Layered Constitution,
Oxford 2003, s. 247 1 nn.; M. Freedland, The Evolving Approach o the Public/Private
Distinction in English Law, [w:] M. Freedland, J.-B. Auby (red.), The Public Law/Private
Law Divide, Une entente assez cordiale?, Oxford, Portland Oregon 2006, s. 93 i nn.;
JW.E. Allison, Variations of view on English legal distinctions between public and private,
»The Cambridge Law Journal” 2007, t. 66, nr 3, s. 698 i nn. oraz przede wszytskim
obszerne stadium tegoz - A Continental Distinction in the Common Law: a Historical
and Comparative Perspective in English Public Law, Oxford 2000. (Co do historycznych
uwarunkowan zasadniczego odrzucania przez porzadek anglosaski tego podziatu zob.
jednak M. Rogacka-Rzewnicka, O wgipliwey.., dz. cyt., s. 80; R. Szczepaniak zwraca
jednak zasadnie uwage, ze w ostatnich dziesigcioleciach zapozyczone z prawa konty-
nentalnego odréznianie ius publicium od ius privatum zyskato w takich panstwach jak
Wielka Brytania czy Australia do$¢ powszechna akceptacje - tenze, W zaklgtym kregn
podziatu na prawo publiczne i prywatne, ,Studia Prawa Prywatnego” 2015, nr 3, s. 53).

Lub tez tylko jemu przypisywanej - zob. szerzej J. Nowacki, Prawo publiczne - prawo
prywatne, Katowice 1992, s. 8 z powotaniem na H. Miillejans, Publicus und privatns
im romischen Recht und im alteren kanonischen Recht, unter besonderer Beriicksichtigung der
Unterscheidung Ius publicum und Ius privatum, Miinchen 1962, s. 17; H. Rot zauwazat
jednak, ze podobny podzial nie byt tej juz obcy Arystotelesowi czy Demostenesowi
- H. Rot, Wstgp..., dz. cyt., s. 91. Co do watpliwosci dotyczacych autorstwa podziatu
i innych podziatéw réwnolegle stosowanych w prawie rzymskim - tez - B.A. Czech-
Jezierska, Tus publicum i ius privatum w pogladach izw. romanistyki marksistowskiej (przyklad
Czechostowacji), ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2018, t. CVIIL, s. 43-46; J. Zabtocki,
A. Tarwacka, Publiczne prawo rzymskie, Warszawa 2011, s. 15-19; M. Wilejczyk,
Prawo prywatne w systemie Heglowskiej filozofii prawa, Wroctaw 2011, s. 40; A. Kania-
-Chramega, fus publicum a ius privatum - miedzy kontradykcjq a koberencjg, ,,Czasopismo
Prawno-Historyczne” 2021, z. 1, s. 118. Zwraca si¢ rowniez uwagg, ze znaczenie tego
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ktére odnost si¢ do tegoz panstwa (tac. guod ad statum rei Romanac spectat),
prawem prywatnym za$ to, ktore chroni korzysci czy interesy jednostek,
ktére stuzy pozytkom badz interesom jednostek (tac. quod ad singulorum
utilitatem)”. W bezposrednim nawigzaniu do powyzszego réwniez obecni
obroncy zasadno$ci takiego podziatu powtarzaja, ze podstawowe znaczenie
pozwalajace go przeprowadzi¢ ma kategoria ,interesu””’, jak najczesciej
ttumaczone sa pojecia ,utilitas”, ,utilia””. Konstytutywna cecha prawa
publicznego bylaby zatem zwrdcenie ku interesom, korzy$ciom czy celom
publicznym, ktére nalezatoby rozumieé¢ jako interesy nieindywidualne
badz ponadindywidualne. Tu zreszta koniecznos¢ uniknigcia tautologii
w definicji prawa publicznego prowadzi do znacznych rozbieznosci
w prébach sprecyzowania, czym sa w istocie te interesy publiczne, skoro
pewne wydaje si¢ tylko to, ze nie sa prywatne. Mowa zatem o interesie
lub w liczbie mnogiej - interesach: ogdtu, panstwa, spoleczenstwa, spo-
tecznych, ustanawianych w interesie wszystkich, dla dobra cato$ci czy
stuzacych korzyséci ogdtu albo odnoszacych sie do spotecznej strony zy-
cia”. Prawo publiczne w przeciwiefistwie do prywatnego miatoby, innymi
stowy, charakteryzowad w pierwszym rzedzie cel, jakim jest ,,zaspokojenie
intereséw zbiorowych spoteczenstwa poprzez zorganizowane rzadzenie
oraz zarzadzanie stuzbami publicznymi. Jako zupelnie przeciwstawny jawi
si¢ cel prawa prywatnego, ktérym jest (wylacznie) zaspokojenie interesow
indywidualnych™. Dalszych wskazéwek co do charakterystyki prawa pu-
blicznego jako opozycji do prawa prywatnego dostarczy¢é moze spojrzenie

podziatu dla prawa nowozytnej Europy zostato ponownie ,odkryte” w dobie o$wiecenia
- J. Helios, Prawo prywatne Unii Europejskiej ze stanowiska teorii prawa, £6dz 2014, s. 30 1 nn.
Zob. zwlaszcza T. Giaro, Historia i tradycja prawa rzymskiego, [w:] W. Dajczak, T. Giaro,
F. Longchamps de Berier (red.), Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, Warszawa
2018, s. 34 1 nn.

Co do tzw. teorii interesu - zob. szerzej J. Nowacki, dz. cyt., s. 12 1 nn. oraz przy-
taczana tam literatura niemieckojezyczna, jako ze do zwolennikéw teorii interesu
wlasnie nalezy zaliczy¢ m.in. F.C. von Savigny’ego, A. Merkla czy R. von Jehringa.
A. Lopatka odnotowuje nawet, ze wprawdzie niekt6rzy autorzy proponuja podziat
na prawo publiczne i prywatne wedtug innych jeszcze kryteridw, lecz te ,,nie maja
jednak tego wartoéciujacego tadunku emocjonalnego, jaki wiaze si¢ z podziatem
zaproponowanym przez Ulpianusa” - A. Lopatka, Prawoznawsiwo. Wprowadzenie,
Warszawa 2002, s. 206.

Zob. szersze jeszcze wyliczenie w J. Nowacki, dz. cyt., s. 13-14.

A. Jamr6z, dz. cyt., s. 67.
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na inne jeszcze kryteria podziatu. Wérdd najczesciej przywotywanych
wymieni¢ wypada: typ regulowanych stosunkéw spotecznych (zgodnie
z powyzszym do prawa publicznego zalicza si¢ prawo karne, administra-
cyjne 1 konstytucyjne a do prawa prywatnego - szeroko rozumiane prawo
cywilne, w tym handlowe czy rodzinne), sposéb ochrony prawnej® czy
sposob dochodzenia roszczen [roszczenia publicznoprawne s3 dochodzone
z urzedu tj. z inicjatywy panstwa, natomiast roszczenia prywatnoprawne
z inicjatywy zainteresowanych®, podmiot regulacji (stosownie do kry-
terium podmiotowego do prawa publicznego nalezy zaliczy¢ wszelkie
normy regulujace stosunki, ktérych przynajmniej jedng strona jest organ
panstwa, natomiast prawo prywatne zajmuje si¢ stosunkami wyltgcznie
miedzy jednostkami) czy przedmiotu regulacji (prawo publiczne zajmuje
si¢ stosunkami hierarchicznego podporzadkowania, prawo prywatne -
stosunkami formalnej rownorzednos$ci)]™. Niekiedy kryteria réznicujace
prezentowane s3 w formie czworpodzialu na: organiczne, celowo$ciowe,
materialne 1 formalne. Stosownie do krytertum organicznego normy
publicznoprawne wykazuja dwojaki zwiazek z panstwem: jest ono réw-
nocze$nie 1 ich autorem 1 adresatem. W stosunkach publicznoprawnych
wtadza publiczna pojawia si¢ jako podmiot réwnorzedny lub nadrzedny,

81 W. Lang, J. Wroblewski, S. Zawadzki, (ciz, Teoria paristwa i prawa, Warszawa 1986,
s. 411) przyznawali przyktadowo tzw. teorii ochrony prawnej (ochrona z inicjatywy
stron lub z urzedu, przez pafstwo) znaczenie podstawowe.

Przy powyzszej kategorii warto rowniez nawigza¢ do wprowadzanego przy okazji

pojecia ,roszczenia publicznoprawnego”. Do prawa publicznego przynaleza zatem

te normy, ktérych naruszenie uzasadnia powstanie roszczen publicznoprawnych.

Roszczenia publicznoprawne oznaczaja za$, ze w przypadku naruszenia normy,

obowiazek podjecia przez organ pafistwowy okre§lonych dziatan nastepuje z mocy

samego prawa, bez wniosku jakiejkolwiek strony - zob. szerzej co do pogladow

A. Thona i innych autoréw niemieckich - J. Nowacki, dz. cyt., s. 32-33.

8 1. Morawski, Wsigp do prawoznawsiwa, Torun 2014, s. 79. S. Wronkowska wiadczy
lub réwnorzedny charakter stosunkéw przyporzadkowuje jednak do kryterium
podmiotowego - zob. S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa.
Czgs¢ I, Poznan 2002, s. 136-137, wskazujac tez, ze szczegdlnej doniostosci opozycja
prawo prywatne - prawo publiczne nabrata wraz z rozwojem ustroju kapitalistycz-
nego z uwagl na znaczenie wlasnosci prywatnej oraz pojawienie si¢ potrzeby za-
gwarantowania jednostce sfery praw i wolnosci, w ktére wtadza publiczna nie moze
ingerowal - tamze, s. 136. Tak tez A. Lopatka, dodatkowo uzasadniajac znaczenie
podziatu po zmianach ustrojowych w Polsce - A. Lopatka, dz. cyt., s. 65-66.
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zalezy to od charakteru stosunku. Zgodnie z kryterium celowo$ciowym,
normy prawa publicznego nakierowane sa na ochrong interesu publicz-
nego, podczas gdy prawo prywatne stoi na strazy intereséw prywatnych.
W oparciu za$ o kryterium materialne stwierdza sig, ze prawo publiczne
konstruowane jest z norm impersonalnych, natomiast normy powstaja-
ce za pomoca uméw prywatnoprawnych sa konkretne 1 indywidualne.
Ostatnie - kryterium formalne przyjmuje, ze podziat o charakterze
idealizacyjnym przypisuje podmiotom prawa publicznego postugiwanie
si¢ w podejmowaniu decyzji aktami jednostronnymi, prawa prywatnego,
pozostawiajac techniki kontraktualne™.

Powyzsze pozwala zatem na przyporzadkowanie parze prawo publiczne
- prawo prywatne odpowiednio takich par cech jak: panstwo a jednost-
ka, relacja subordynacji a koordynacji, ius cogens a ius dispositivi®. Istotne
znaczenie wydaje si¢ mie¢ zwlaszcza atrybut wltadczosci - wykonywania
simperium”, wladztwa nad osobami jako przeciwienstwa wladztwa nad
rzeczami, jednostronnosci decyzji ksztattujacej stosunki miedzy danymi
podmiotami, aktami wladczymi a umowami, wreszcie - zgodnie z tzw.
teorig funkcjonalng - realizacja zadan publicznych czy - stosownie do
teorii solidaryzmu spotecznego - realizacje podstawowej dla panstwa
funkcji spotecznej, jaka jest monopolizacja przymusu i stosowanie sankcji*®
Z powyzszym najpelniej koresponduja zatem stwierdzenia, ze ,natura”
prawa publicznego pozostaje imperatywna (wladcza), podczas gdy prawo
prywatne pozostawia szeroka sfere wolnosci indywidualne;”, oraz ze ,,0d-
réznienie prawa publicznego 1 prywatnego wiaze si¢ $cisle z odréznieniem
tej sfery, w ktérej obywatel podlega zwierzchnictwu organéw panstwowych
od tej sfery, w ktorej obywatel jest wolny w tym sensie, ze nie podlega
on poleceniom wiladzy publiczne;”®. Prawo publiczne reguluje zatem
stosunki migdzy panstwem a obywatelami 1 organami panstwowymi, jego

8 Tak T. Chauvin, Préba wprowadzenia do teorii umdw prawotwdrczych, [w:] J. Stelmach
(red.), Filozofia prawa wobec globalizmn, Krakéw 2003, s. 85 i nn.; J. Helios, Publicyzacja
prawa prywatnego — prywatyzacia prawa publicznego w kontekscie rozwazarn nad prawem
eunropejskim, ,,Przeglad Prawa 1 Administracji” 2013, t. XCII, s. 24.

J. Nowacki, dz. cyt., s. 74 1 nn.

86 Tamze, s. 19-47.

A. Jamr6z, dz. cyt., s. 67.

88 L. Morawski, Wszgp..., dz. cyt., s. 78.
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przepisy za$ maja charakter imperatywny. Nastepstwem ich naruszenia
staje si¢ ingerencja wladcza panstwa, majaca na celu przywrocenia okre-
slonego porzadku prawnego. Ponadto prawu publicznemu przypisywany
jest charakter niemajatkowy, zas jego normom - charakter bezwzglednie
obowiazujacy (tac. ius cogens). W stosunku prawnym wynikajacym z norm
prawa publicznego brak wreszcie réwnorzednos$ci podmiotéw, jednostka
jest podporzadkowana wladzy (organowi administracji publicznej). Na
zasadzie przeciwienstwa - prawo prywatne w swojej tresci zawiera normy
dyspozytywne regulujace stosunki migedzy obywatelami, bedacymi w sto-
sunku prawnym podmiotami réwnorzednymi. Regulacje te pozwalaja na
swobodne zawieranie stosunkow umownych w ramach obowigzujgcego
prawa i bez naruszania zasad wspotzycia spolecznego. Wigkszos¢ norm
prawa prywatnego nie ma charakteru imperatywnego i dotyczy spraw
majatkowych®. Ujmujac za$ rzecz jeszcze inaczej - w relacjach prawnych
(stosunkach prawnych) prawa prywatnego panuje zasada réwnosci; prawo
prywatne jest wigc prawem uzgodnien (koordynacji), a sprawiedliwo$¢
ma charakter komutatywny. Natomiast w stosunkach prawa publicznego
podmiot prawa podporzadkowany jest wladzy, jest w stanie zaleznosci
wobec niej; relacja prawna miedzy takim podmiotem a podmiotem wladzy,
wykonujacym wobec niej dziatania wiadcze jest relacja nieréwnorzedna.
Prawo publiczne przedstawia si¢ zatem jako prawo podporzadkowania,
a sprawiedliwo$¢ w ten sposob realizowana ma charakter dystrybutywny
(odgorny 1 imperatywny)”. Analogicznie sprowadza si¢ tez prawo pu-
bliczne do obowiazkéw, podczas gdy prawo prywatne stanowi sfere praw
1 wolnoéci, przeprowadzajac to rozréznienie w $lad za rozréznienieniem
dokonanym przez Kazimierza Opatka na objecie bezwarunkowa i bezpo-
srednig kwalifikacje normatywna sytuacji prawnych w prawie publicznym
oraz kwalifikacja po$rednia 1 warunkowa w prawie prywatnym”".
Podsumowujac - tradycyjne odwotanie do teorii interesu, jako chro-
nologicznie najstarszej, wskazuje, ze prawo publiczne stuzy interesom
publicznym, natomiast prawo prywatne - odpowiednio prywatnym. We-

W. Nowak, Wybrane zagadnienia wiedzy o prawie, Warszawa 2010, s. 30-31.
A. Jamroz, dz. cyt., s. 68.
' A. Redelbach, Wiigp do prawoznawstwa, Poznan 1996, s. 126; H. Rot, Wzgp..., dz. cyt.,
s. 92.
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dtug teorii subordynacji prawo publiczne charakteryzuja stosunki wadcze

podrzednosci oraz nadrzednosci (konkretnie - wynikajace z nadrzednosci

panstwa), prawo prywatne wprowadza za$ rbwnouprawnienie podmiotéw.

Teoria podmiotowa nakazuje przyja¢, ze z prawem publicznym mamy do

czynienia wowczas, gdy jedna ze stron stosunku prawnego jest panstwo

lub organ panstwowy, w pewnej za$ z jej odmian, tj. teorii podporzad-
kowania - do prawa publicznego nalezg te normy, ktére odnosza si¢ do
podmiotéw dysponujacych wladztwem panstwowym, natomiast normy
dotyczace kazdego naleza do prawa prywatnego. Wreszcie kryterium
rozgraniczania porzagdkdéw publiczno- badz prywatnoprawnego moze by¢
majatek czy kwestie majatkowe, ktore beda przedmiotem jedynie regulacji
prawa prywatnego (tzw. teoria fiskusa)”. Tak prezentujacy si¢ binarny kod
porzadku prawnego ,,publiczne”/, prywatne”, oparty nadto na zalozeniu,
ze dysponujemy zamknietymi 1 roztacznymi zbiorami cech ,,publiczno$ci”

1 ,prywatnosci”, wydaje si¢ oferowac prosta odpowiedz na pytanie, jakie

normy miatyby mie¢ charakter publiczny, a jakie prywatny. W dalszej

kolejnosci pozwalaloby to bez ryzyka wigkszego bltedu zidentyfikowac
elementy prywatne w prawie publicznym, a zatem okresli¢ przejawy 1 za-
kres jego prywatyzacji. Rzecz jednak w tym, ze rownoczesne zalozenie

o roztacznoséci podziatu, powodowatoby, i1z wspomniana identyfikacja

elementéw prywatnych w prawie publicznym z teoretycznego punktu

widzenia w ogéle nie powinna mie¢ miejsca. Ze wzgledow logicznych
zatem kazdy przejaw prywatyzacji prawa publicznego powinno sig¢ trak-
towac jako tymczasowa, bo wymagajaca usuniecia, anomalie.

Prima facie wyj$ciem z sytuacji mogtoby sie¢ sta¢ zwrocenie ku glosom
negujacych jakagkolwiek naukowa zasadno$¢ 1 uzyteczno$¢ dzielenia sys-
temu prawa na prawo publiczne i prywatne”, skadinad coraz czestszych
°2 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2020, s. 52.

% Mozna wspomnie¢, ze podziat na prawo publiczne i prawo prywatne byt zasadniczo
negowany w prawoznawstwie socjalistycznym z powodoéw zwigzanych z postrzega-
niem stosunkéw wiasnosci. Tam, gdzie nie bylo miejsca dla prywatnej wtasnosci,
brakowato réwniez uzasadnienia dla istnienia jakiego$ innego niz ogélnospoteczne,
panstwowe, prawa prywatnego - por. H. Rot, Prawo publiczne a prawo prywatne w sys-
temie socjalistycznym, [w:] K. Opatek, F. Ryszka, W. Sokolewicz (red.), Prawo i polity-
ka, Warszawa 1988, s. 47 i nn.; J. Nowacki, dz. cyt., s. 99; 1. Zachariasz, dz. cyt.;

A. YLopatka, dz. cyt., s. 205; L. Morawski, Whzgp..., dz. cyt., s. 78. Jak przypomina
B.A. Czech-Jezierska, socjalistyczne prawo cywilne w wyniku odejscia od skutecznej
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w pismiennictwie. Nalezy jednak zda¢ sobie sprawe, ze catkowite od-
rzucenie opisywanego podziatu réwniez bedzie mialo tylko ten skutek,
iz dyskusja o prywatyzacji stanie si¢ bezprzedmiotowa. Jezeli normom
nie mozna przydawa¢ waloru prywatno- ani publicznoprawnego, to nie
ma podstaw, by postugiwaé si¢ pojeciami prywatyzacji czy publicyzacji
danej dziedziny prawa w rozumieniu pojawiania si¢ W niej unormowan
odmiennego rodzaju od tradycyjnie jej przyporzadkowywanych. Powyzsze
doskonale ilustrujg zarzuty czynione na gruncie teorii normatywistycznej
przez Hansa Kelsena, ktory, odmawiajac podzialowi prawa na publiczne
1 prywatne racji jakiejkolwiek naukowej uzytecznosci, dowodzil, ze tenze
jest wytacznie wyrazem nieuprawnionej ingerencji polityki w nauke prawa.
Kto postuguje si¢ np. kryteriami interesu czy réwnorzadnosci podmio-
tow przyjmuje po prostu ideologiczny, metaprawny punkt widzenia, nie
odnosi sie za§ do cech immanentnych norm™. Wszelkie normy prawa
pozytywnego chroniag bowiem zaréwno interesy tak indywidualny, jak
1 spoteczny. Kazda tez przynalezy w rownym stopniu do jednolitego
porzadku prawnego, bez wzgledu na fakt jej ,wytworzenia si¢ z woli
panstwa” czy z woli podmiotéw prywatnych”. Ludza sie zatem ci autorzy,
ktérym wydaje sig, ze za pomoca podziatu na prawo publiczne 1 prywat-
ne odkrywaja jaka$ rzeczywiscie istniejaca roznice, lub ze roznice taka
w ogole mozna by odkry¢™. Naukowa wartos¢ ma jedynie ,twierdzenie
o ideologicznym (politycznym) charakterze wszelkich préb podziatu pra-
wa na publiczne 1 prywatne. Jego podstawa tkwi w $wiadomie przyjetym

ochrony praw indywidualnych na rzecz organizacji pafistwowej przybierato posta¢ tzw.
prawa obrotu uspolecznionego - taz, dz. cyt., s. 47. W konsekwencji albo uznawano
dychotomie zus publicum i ius privatum za ,przestarzaly”, albo - w najlepszym razie
- deprecjonowano znaczenia prawa prywatnego, przyjmujac, ze w socjalistycznym
spoleczenstwie naturalnym zjawiskiem jest dominacja prawa publicznego nad prawem
prywatnym (tamze, s. 50 i nn.). Nie zawsze jednak podzielano to zapatrywanie,
przyznajac, ze oddzielenie prawa publicznego od prywatnego réwniez w prawo-
dawstwie socjalistycznym odznaczaé by si¢ mogto metodologiczng, celowoscia
oraz pewna doniostoécig ideologiczno-polityczng - tak W. Lang, J. Wroblewski,
S. Zawadzki, dz. cyt., s. 410.

Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa (Metoda i pojecia zasadnicze), Warszawa 2014, s. 61
i nn. W znacznej mierze poglady te akceptuje tez J. Nowacki - zob. tenze, dz. cyt.,
s. 44-47.

% H. Kelsen, dz. cyt., s. 62.

% J. Nowacki, dz. cyt., s. 47.

94

D. Gruszecka_Granice prywatyzacji procesu karnego https://iwep.pl/



3. Relacje migdzy prawem publicznym a prywatnym w propozycjach strukturyzaci... 41

1 jasno wyrazonym pogladzie, ze podziat na tak zwane prawo publiczne
1 prywatne (tak, jak 1 wszelki inny podzial) moze by¢ przeprowadzany ze
wzgledu na immanentne cechy dzielonego obiektu, a nie wedtug kryteriow
transcendentnych, ktorymi kierujg sie roznorakie »teorie« odrézniajace
owe dwa »rodzaje« prawa. Wskazywanie na przyktad na odmiennos¢
sposobow tworzenia prawa jest czyms§ innym niz wykazanie, ze elementy
nalezace do zbioru »prawo« réznig si¢ takimi to a takimi cechami. Réz-
nica w metodach powstawania prawa nie wptywa na odmienno$¢ cech
jego elementdw, nie nalezy wiec do jego cech immanentnych 1 nie moze
stanowi¢ kryterium podziatu samego juz prawa”™’.

Kategoryczny kelsenowski pozytywizm nie wyczerpuje jednak catosci
krytyki ulpianowskiej dychotomii. Dyferencjacja na dwa olbrzymie obszary
prawa publicznego 1 prawa prywatnego bywa tez okreslana jako historyczna
1 zastgpowana - bardziej wspdtczesnym - rozréznieniem na wielo$¢ gatezi
prawa, rozumianych jako odpowiednio usystematyzowane grupy przepiséw
prawnych, regulujacych w sposdb w miare kompleksowy dang dziedzine
zycia spolecznego™. Przy akceptacji tego sposobu poziomej strukturyzacji
porzadku prawnego uprawnione wydawaloby si¢ np. postugiwanie si¢
pojeciem cywilizacji prawa karnego procesowego, a zatem przenikania
prawa 1 procesu cywilnego do galezi prawa karnego procesowego. Czes¢
autoréw przyjmuje, ze niezmiernie istotng role przy wyodrebnieniu po-
szczegblnych gatezi prawa pelni charakterystyczny dla nich zesp6t zasad
1 instytucji prawnych”. Jako najistotniejsze kryterium podziatu wskazuje
si¢ jednak metode regulacji (odpowiednio: cywilistyczng, administracyjng
1 karng). Metode cywilistyczna wyrdznia centralne zalozenia o niemoznosci
ksztaltowania przez jeden podmiot stosunku prawnego sytuacji drugiego
podmiotu tegoz stosunku za pomoca aktu jednostronnego. Regulujac
dang dziedzing metodg cywilistyczna, respektuje sie zatem autonomie
woli podmiotéw - tj. zasade, ze w granicach wyznaczonych przez normy

7 Tamze, s. 102-103; zob. tez uwagi krytyczne na temat wielosci 1 niejasnoéci kryteriow
podziatu - S. Wtodyka, Problem struktury prawa, ,Patistwo i Prawo” 1995, z. 4, s. 11;
J. Nowacki, Z. Tobor, Wiigp do prawoznawstwa, Warszawa 2020, s. 129.

% Zob. A. Bator, Galq? prawa, [w:| tegoz (red.), Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon
tematyczny, Warszawa 2016, s. 196; A. Redelbach, dz. cyt., s. 124-125.

% J. Winczorek [w:] A. Kociotek-Peksa, M. Stepien (red.), Leksykon socjologii prawa,
Warszawa 2013, s. 87.

D. Gruszecka_Granice prywatyzacji procesu karnego https://iwep.pl/



42  Rozdzial I. Zjawisko prywatyzacji postgpowania karnego...

imperatywne pozostawia si¢ zainteresowanym swobode ksztattowania
stosunkéw prawnych. Metoda administracyjna regulacji zaktada przede
wszystkim nieréwnorzedna pozycje podmiotéw uwiktanych w stosunki
prawne, natomiast zasadniczym rysem metody karnej jest centralna po-
zycja panstwa, ktére z whasnej inicjatywy okresla zachowania zabronione,
$ciga 1 osadza ich sprawcéw oraz wykonuje przewidziane przez siebie kary.
Metoda ta ma na celu wplywanie na zachowania ludzi poprzez wyzna-
czanie im obowiazkdw 1 okre$lanie form, w jakich ma by¢ egzekwowane
ich naruszanie'. Nie trudno dostrzec, ze konsekwencje odwolania sie
do r6zni¢ w metodach regulacji stanowia w znacznej mierze powtdrzenie
tozsamych uwag, jakie towarzyszyly wczesniej wskazywanym kryteriom
podzialu prawa na publiczne i prywatne. Nadal jest to przeciwstawienie
cech réwnoséci - podleglosci, wolnosci 1 przymusu, jednostek 1 orga-
néw/pafistwa'”. Réwniez pomocnicze wskazanie na rodzaje instytucji
prawnych nie zapewnia satysfakcjonujacych rozwiazan, choc¢by z uwagi

na watpliwosci definicyjne, a przede wszystkim zmienny w czasie obraz

owych instytucji'”. Ponownie uwidaczniaja si¢ zatem watpliwosci co do

100°S, Wronkowska, dz. cyt., s. 139-140.

101 Jak przyktadowo precyzuja T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek: odwotanie
si¢ do ,,metody regulacji (odpowiednio: karnoprawnej, administracyjnoprawne;
i cywilnoprawnej) pozwala¢ ma za$ na skoncentrowanie si¢ na sposobie organi-
zacji stosunkéw prawnych, stopniu ingerencji w ich ksztaltowanie, dominujacym
imperatywnym lub dyspozytywnym charakterze norm oraz rodzaju ewentualnych
sankcji” - T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, dz. cyt., s. 154; tez A. Bator,
dz. cyt., s. 197-198, L. Morawski, Wseep..., dz. cyt., s. 74.

Instytucja prawa bywa zwykle rozumiana jako ,usystematyzowany zbiér norm,
regulujacych okreslona kwesti¢ prawna” - Z. Ziembiniski, Szkice z metodologii
szczegblowych nauk prawnych, Warszawa 1980, s. 88, ,kompleks norm stanowiacych
funkcjonalna cato$¢, ktore regulujg jakis typowy zespét stosunkéw spotecznych”.
- J. Winczorek [w:] A. Kociotek-Peksa, M. Stepiei (red.), dz. cyt., s. 87. Trafnie
jednak zastrzega sig, ze na gruncie nauk socjologicznych jako ,instytucje prawng”
mozna jednak definiowaé zaréwno okre$lona doktryne prawnicza, jak i zbiér norm
prawnych regulujacych dana kwestig, system sadownictwa, jak i utarte sposoby
rozwigzywania konfliktow i sporéw prawnych (np. mediacje) - tamze, s. 87. Co
jednak jeszcze istotniejsze w literaturze socjologicznoprawnej zwraca sie réwniez
uwage na dynamiczny charakter instytucji, ich zmienno$¢ w czasie i réznorodno$é
nieformalnych czynnikéw majacych wptyw na ich ksztatt - M. Smolak, Prawo, faki,
instytucja: koncepeje teoretycznoprawne Prawniczego Pozytywizmu Instytucjonalnego, Poznan
1998.

10.
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naukowej operatywnosci kryteriow podziatu. Stad trudno polemizowacé
z konstatacja, ze koncepcje podziatu wielodzielnego systemu prawa sa
odlegte od wymogéw podziatu logicznego'. Nawet wielo$¢ nowych wyr6z-
nionych kategorii (w opozycji do kanonicznych dwoch) moze ostatecznie
okaza¢ si¢ pozorna, poniewaz zasadnicza granica wciaz przebiega miedzy
metodg cywilistyczna pozwalajaca wyodrebni¢ szeroko rozumiane prawo
cywilne a metodami karna 1 administracyjna. Wprawdzie te ostatnie nie
sa juz traktowane tacznie jako wyrézniki nadrzednego nad nimi prawa
publicznego, lecz wcigz w réwnym stopniu stanowia opozycje dla metody
cywilistycznej, same za$ moga wspotwystepowalé w takich dziedzinach
wlasnie jak prawo karne procesowe. Z tego zreszta wzgledu niektérzy au-
torzy stwierdzaja, ze oba podziaty moga naktadac si¢ na siebie, wowczas
za$ otrzymujemy dyferencjacje na galezie prawa publicznego (konstytu-
cyjne, karne, administracyjne wraz z dziatami prawa procesowego) oraz
prawo cywilne jako ,,klasyczny przyktad dziedziny prawa prywatnego™*.
Innymi stowy, dochodzimy odmienna droga do w istocie identycznego
rezultatu. Warto réwniez mie¢ na uwadze, ze nie zanika i sam problem
rozlacznosci oraz zamknietosci kategorii, co z kolei jest pochodng pro-
blematyki autonomii poszczegdlnych dziedzin prawa'®.

Duzo bardziej trafiaja do przekonania argumenty wskazujace z ko-
lei, Ze nie da si¢ wyrdznié ,czystych” dziedzin publiczno- lub prywat-
noprawnych, gdyz wspotwystepowanie elementéw o réznej genezie jest
zjawiskiem powszechnym. Zamiast zatem stosunku przeciwienstwa
1 wylaczania si¢ zakreséw zbioréw praw prywatnego 1 publicznego,
otrzymywaliby$my stosunek krzyzowania sie¢ lub wyodrebnialibysmy
wielo$¢ innych jeszcze zbioréw np. réznych kategorii ,,mieszanych”'*

183 H. Rot, dz. cyt., s. 87-88.

194 L. Morawski, Whtep..., dz. cyt., s. 79, zastrzegajac jednak, ze w przypadku czeéci
dziedzin klasyfikacja taka réwniez okaze si¢ nietrafna.

195 Zob. M. Suska [w:] A. Dyrda (red.), Teoria i filozofia prawa, Warszawa 2021, s. 119 oraz
interesujace uwagi S. Kazmierczyk, Kryteria antonomii gatezi prawa, [w:] W. Gromski
(red.), Z zagadnieri teorii i filozofii prawa. Autonomia prawa, Wroctaw 2001, s. 117 i nn.
Do tej z punktu widzenia mozliwej prywatyzacji/cywilizacji prawa karnego proceso-
wego szczegdlnie interesujacej wypada zreszta powrdci¢ w kolejnym podrozdziale.

1% Nie bez racji wskazuje si¢ wigc, ze wobec ztozono$ci zycia spotecznego w ustawo-
dawstwach wielu pafistw pewng prawidtowoscia stata si¢ obecnos¢ regulacji (insty-
tucji) normatywnych o charakterze eklektycznym, wyraznie spajajacych elementy
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czy wszelakich instytucji ,,hybrydowych™”. Stanowisko to nawiazuje do
mysli wyrazonej jeszcze przez Georga Jellinka na gruncie teorii interesu,
ktéry zasadnie przekonywal, Ze interesy prywatny 1 publiczny nie tylko
nie musza sie wykluczad, lecz niejednokrotnie zachodzi pomiedzy nimi
zgodnos¢, gdyz intereséw panstwowych nie da si¢ ostatecznie wyobrazié
w oderwaniu od intereséw indywidualnych. Zasadniej zatem co najwyzej
mowié o pewnej przewadze interesu publicznego lub przewadze interesu
prywatnego w okreslonych gateziach prawa'”. Warto jednak i tu zazna-
czy¢ pewne dyferencjacje w pogladach, majacych zreszta swoje zrédlo

w kontrowersjach, co do samego przedmiotu podziatu'”

. Zarzuty mogg
by¢ bowiem zwrocone zardwno przeciwko samej dychotomii na rzecz
podziatu typologicznego, jak réwniez wylacznie przeciwko dzieleniu
catych dziedzin prawa czy zespoléw norm, przyjmujac, ze podziat dy-
chotomiczny ma sens na poziomie przyporzadkowywania pojedyncze;

normy'”’. Jak si¢ wydaje, relacja miedzy oboma stanowiskami jest o tyle

publicznoprywatne. Powyzsze stwierdzenie sprawia, ze sztywne, pryncypialne
zaliczanie niektérych instytucji do dziedziny publiczno- lub prywatnoprawnej
pozostawatoby zatem w znacznej mierze utrudnione (...)” - A. Kania-Chramega,
dz. cyt., s. 124. Por. tez interesujace uwagi na gruncie angielskiego systemu prawnego
M. Freedland, dz. cyt., s. 107 i nn., ktéry wyraznie przyznaje, ze wspotczesne prawo
publiczne nalezy traktowac jako przecinajace sie, w bardzo istotny sposob, z prawem
prywatnym (a takze z obszarami regulacji prawnych, ktore nie pozwalajg sie wyraznie
zidentyfikowac jako znajdujace si¢ pomiedzy prawem publicznym i prywatnym).
R. Szczepaniak, Zagadnienie praw podmiotowych na styku prawa prywatnego i publicznego
Rozwazania de lege ferenda na przykladzie oplat naleznych komornikowi, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2014, z. 3, s. 75.

J. Nowak w sposéb przekonywajacy wywodzi tez, ze rowniez tekst Ulpiana dopusz-
cza interpretacje dalekie od klasycznej i wcale nie musi by¢ odczytywany na rzecz
podziatu dychotomicznego catego porzadku prawnego. Pojecia ius publicum oraz ius
privatum nie stuzyly raczej celom systematyki catego prawa, jak tez przeprowadzania
podziatu roztacznego. Ponadto oddzielanie prawa publicznego od prywatnego wedle
jakiej$ generalnej zasady bylo obce stosowanej wowczas metodzie praktycznego
rozwiazywania poszczegdlnych przypadkéw. Zatem o tworzeniu generalnych roz-
graniczen pojeciowych nie mogto raczej by¢ mowy. J. Nowacki, dz. cyt., s. 10-12.
Zob. interesujace uwagi co do zasadniczego braku jednolito$ci w ujmowaniu przed-
miotu - tamze.

S. Wronkowska pisze np., ze poprawniej jest zalicza¢ okre§lone normy, nietrudno
bowiem dostrzec, ze w kazdej niemal galezi prawa wystepuja elementy publiczno-
1 prywatnoprawne, tyle ze w réznym natezeniu. Zarazem jednak broni praktycznej
doniostoéci ,wstepnego” zaliczania norm do prawa publicznego lub prywatnego.

10

N}

108

109

110

D. Gruszecka_Granice prywatyzacji procesu karnego https://iwep.pl/



3. Relacje migdzy prawem publicznym a prywatnym w propozycjach strukturyzaci... 45

niesymetryczna, ze poglad o istnieniu wylacznie norm publiczno- lub
prywatnoprawnych, nie za$ calych dziedzin prawa odpowiadajacych tej
charakterystyce, implikuje krytyke roztacznosci podziatu na poziomie
systemu prawnego lub jego wigkszych sktadowych. Ta ostatnia jednak moze
by¢ réwnie dobrze wspierana przez przekonanie, ze takze normy moga
wykazywal charakter mieszany - niepozwalajacy na ich jednoznaczne
przyporzadkowanie do zadnej z dwdch roztacznych kategorii. Niemniej
wspolnym mianownikiem obu koncepcji pozostaje zwrdcenie uwagi na
nie tylko na brak podstaw (zaréwno logicznych, o ktérych wspominaja
normatywisci, jak 1 nawet aksjologicznych), by zdecydowanie przeciw-
stawia¢ sobie sfery ius publicum oraz ius privatum, lecz wrecz na wzajemne
sprzezenie tychze 1 komplementarno$¢ w poszczegdlnych dziedzinach
tak elementéw publiczno-, jak 1 prywatnoprawnych. Jak wyjasnia Lech
Morawski: ,Dzieje si¢ tak z tego powodu, ze w praktyce te dwie sfery sa
bardzo $cisle powigzane. Wystarczy tutaj tylko wskazaé na fakt, iz wigkszos¢
uprawnien prywatnoprawnych jest chroniona za pomoca instrumentow
publicznoprawnych 1 moze by¢ ze wzgledu na interes publiczny w taki lub

"' Gafezie te maja wyraznie mieszany charakter

inny sposdb ograniczona
taczac w sobie elementy publiczno- i prywatnoprawne. (...) Wydaje si¢
zreszta, 1z bardziej sensowne od dogmatycznego dzielenia galezi prawa
na galezie prawa publicznego 1 prywatnego (zadna gataz prawa nie jest
ani czystym prawem publicznym ani czystym prawem prywatnym) jest
wyroznienie w ramach kazdej gatezi elementéw publiczno- 1 prywatno-
prawnych. Wtedy mozemy sensownie powiedzie¢, ze pewne galezie sa
bardziej nasycone elementem publicznoprawnym a inne z kolei elemen-
tem prywatnoprawnym”. Ujecie zagadnienia wtasnie jako okreslonego
yhasycenia” elementami tradycyjnie kojarzonymi, kwalifikowanymi jako
publicznoprawne badz prywatnoprawne jest dodatkowo o tyle trafne, ze

jednak wskazuje, ze podzial na prawo prywatne i publiczne ,,cho¢ niedajacy si¢
przeprowadzi¢ w sposéb bezsporny, jest bardzo doniosty praktycznie. Wstepne
zaliczenie jaki$ przepiséw do prawa prywatnego lub publicznego ma wplyw na
sposob ich interpretacji, poniewaz w obu tych dziedzinach przyjmuje si¢ nieco
inne reguly interpretacyjne” S. Wronkowska, dz. cyt., s. 137-138.

1., Morawski, Witgp..., dz. cyt., s. 79.

112 Tamze, zastrzegajac jednak, ze w przypadku czesci dziedzin klasyfikacja taka rowniez
okaze si¢ nietrafna.
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caly czas mozemy méwi¢ wylacznie o fluktuacji ich proporcji w danych
interesujacych nas obszarach systemu prawa. Zmienno$¢ mogaca cechowacé
takie ,nasycenia” jest tez przeciwienstwem dazenia do przedstawienia
jakiego$ spetryfikowanego porzadku dychotomicznej kategoryzacji'”,

pozwalajac dostrzec przeobrazenia zachodzace wewnatrz poszczegdlnych

114

dziedzin™. W tym kontekscie granica migdzy prawem publicznym a pry-

watnym nie tyle zatem nawet ,,zaciera si¢”, ile staje sie ruchoma. Wéwczas
za$ odwotywanie si¢ do zastanego porzadku dwupodzialu systemu prawa
powinno by¢ postrzegane jako odwotywanie si¢ do pewnej tradycji, po
to, by jeszcze mocniej uwypukli¢ kierunek dokonujgcych si¢ przemian.

W $wietle wezesniejszych uwag wydaje sie znaczgce, ze kategorycznosé
rozbijania prawa na dwa antynomiczne i odrebne zbiory norm 1 bezrefleksyj-
ne wytyczanie nieprzekraczalnych linii demarkacyjnych pomiedzy prawem
publicznym a prywatnym przyréwnywane jest do ,gorsetu” przesadnie
ograniczajacego efektywnos¢'. W pismiennictwie wielokrotnie omawiano
tez negatywne konsekwencje ,absolutyzowania” znaczenia dychotomii
prawo publiczne / prawo prywatne w procesie stosowania prawa przez
sady 1 organy administracji publicznej, dowodzac, ze powyzsze przyczynia

si¢ do wewnetrznej dezintegracji systemu prawnego, a w efekcie ostabia

jego spojnos¢. Mozna jednak sformutowaé ostrozny wniosek, ze przy

- omdwionej powyzej - perspektywie, da si¢ jednak w pewnym zakresie

13 Nalezy sie za$ zgodzi¢ z E. Letowska, ze to whasnie tkwienie w §wiecie zamknietych
schematdw 1 stereotypow jest podstawowa bariera w mysleniu o prawie, nie pozwalajac
dostrzec m.in. jego wielowymiarowosci - por. E. Letowska, Bariery naszego myslenia
o0 prawie w perspektywie integracyi z Europg, ,Pafistwo i Prawo” 1996, z. 4-5, s. 46.
Zob. szerzej S. Wiodyka, dz. cyt., s. 11-12; J. Helios, Publicyzacga prawa..., dz. cyt.,
s. 18 i nn.; A. Zurawik, Problem publicyzacji prawa prywatnego w kontekscie ustrojowym,
»Panstwo i Prawo” 2010, z. 5, s. 32 i nn.; A. Jurkowska, O ,,prywatyzacyi” prawa
wspdlnotowego i jej skutkach, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2006, nr 9, s. 12; A. Kania-
-Chramega, dz. cyt., s. 126.

R. Szczepaniak, Zagadnienie..., dz. cyt., s. 76. Tak samo - tenze, W zakletym kregu...,
dz. eyt., s. 55.

Obszernie - R. Szczepaniak, Sens i nonsens podziatu na prawo publiczne i prywaine
(na kanwie uchwaly SN), ,,Pafistwo i Prawo” 2013, z. 5, s. 31 i nn.; tenze, Przyczyny
odwolywania si¢ do podziatn na prawo publiczne i prywatne przez polskie organy stosujgce
prawo, ,Forum Prawnicze” 2015, nr 1, s. 3 1 nn.; tenze, W zaklgtym kregu podziatu na
prawo publiczne i prywaine, Studia Prawa Prywatnego 2015, nr 3, s. 52 i nn.; tenze,
Zagadnienie..., dz. cyt., s. 65 i nn.; tenze, Podzial..., dz. cyt., s. 90.
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utrzymac zasadno$¢ rozréznienia na regulacje o publicznoprawnym/pry-
watnoprawnym rysie czy $cislej rodowodzie, nie tylko - jak to zarzucat
Jézet Nowacki - ,nie przechodzac do porzadku nad zarzutami teorii
normatywistycznej”, lecz nawet w pelni je aprobujac. Jezeli godzimy sie na
pozostawienie omawianych dwdch kategorii to raczej po to, by oznaczy¢
ekstrema na skali réznych modyfikacji poszczegdlnych dziedzin prawa.
Akceptacja tego rozréznienia nie musi za$ wcale oznaczaé, ze uznaje si¢ go
za podzial umotywowany racjami logicznymi, jak rowniez ze aspiruje sie

do nadawania orzecznikom ,,publiczny” czy ,,prywatny” walor empirycznej

sprawdzalno$ci'’. Wzgledy ideologiczne czy polityczne jawia sie¢ bowiem

jako wystarczajace, by nadal odwotywacé si¢ zaréwno do poszczegélnych
kryteriéw podziatu, jak i niego samego, gdy celem nie jest juz naukowe
uporzadkowanie systemu prawnego 1 tworzenie ,naukowych” teorii, lecz
- jak juz podkreslano - zobrazowanie pewnych wystepujacych tendencji

7 Nawiazujac do zarzutéw wysuwanych przez J. Nowackiego - np. tenze, dz. cyt.,
s. 94: ,Postugiwanie si¢ r6znymi transcendentnymi, oceniajaco zdeterminowany-
mi miernikami tego, co publiczne i prywatne, daje efekt w postaci formutowania
réznych »teorii« podziatu prawa na publiczne 1 prywatne. Owe mierniki nie s3
indyferentne aksjologicznie, a »teorie« te, »odrdzniajac« prawo publiczne od
prywatnego, nie formutuja twierdzen, ktérym przystuguja wartosci prawdy 1 fat-
szu”. Zob. tez tamze, s. 107. Podobnie réwniez J. Zimmermann wskazujacy, ze
rozgraniczenie prawa publicznego od prywatnego nie stanowi kwestii poznania
- J. Zimmermann, Aksjomaty prawa administracyjnego, Warszawa 2013, s. 55 1 nn.
Przeciwnego pogladu stara sie jednak ostatnio broni¢ 1. Zachariasz, twierdzac
wlasnie, ze granica migdzy prawem prywatnym a publicznym jest zaréwno ostra,
jak i poznawalna naukowo - por. I. Zachariasz, Prawo..., dz. cyt., s. 10. Tyle tylko,
ze autor ten czyni to z pozycji akceptacji pewnych zatozen teoretycznych doty-
czacych jezykowych narzedzi poznawczych, tj. w $cistym nawiazaniu do koncep-
¢ji poznawczych K. Ajdukiewicza [zob. K. Ajdukiewicz, Obraz swiata i aparatura
pojeciowa [w:| tenze, Jezyk i poznanie. Wybor pism z lat 1920-1939, t. 1, Warszawa
1985, s. 175]. W takim jednak razie akceptuje rownoczesnie poglad, ze poznanie
jest pochodna owych przyjmowanych jezykowych narzedzi poznawczych, a tym
samym, iz poznanie w swej istocie ma charakter konwencjonalny. Nie wydaje si¢
zatem, by zastrzezenie, iz podzial na prawo publiczne 1 prywatne jest kwestia
poznania, lecz jedynie wowczas gdy ,,przyjmiemy okres§lona konwencje termi-
nologiczny”, mogto by¢ podstawa do kwestionowania wcze$niejszej konstatacji
J. Nowackiego czy J. Zimmermanna (tak tez R. Szczepaniak, Podzial.., dz. cyt.,
s. 85 wraz z dalszymi szczegélowymi uwagami krytycznymi z punktu widzenia
teorii i dogmatyki prawa cywilnego).
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', Stad w najmniejszym stopniu nie razi stwierdzenie, ze po-

dziat na sfere publicznoprawna czy prywatnoprawng stanowi jedynie wyraz

W jego rozwoju

pewnej konwencji, iz ,walory »publiczny« 1 »prywatny« nie s3 elementami
czy cechami przepiséw prawa (stosunkéw prawnych, norm, obowigzkéw,
uprawnien, zachowan, rozstrzyganych spraw itd.), odkrywanymi w tychze
przepisach, lecz sa im przypisywane wedtug okreslonych zatozen catko-
wicie zewnetrznych w stosunku do prawa™". Podobnie zreszta zaznacza
sig¢, ze rowniez podziat na gatezie prawa poprzez odwolanie do metody
regulacji lub specyfiki przedmiotu regulacji, ma w przewazajacym stopniu
charakter konwencjonalny, decyduje o nim zatem wyksztatcony wsérod
prawnikow zwyczaj'”’. Zrozumienie faktu, ze poza pewna konwencja nie
istniejg zadne kompleksy norm z natury publiczno- badZ prywatnoprawne,
podobnie jak akceptacja tezy o co najwyzej typologicznym charakterze
podziatu 1 istnieniu wielu sfer posrednich, niedajacych sie¢ nim obja¢,
mozna jednak $miato uzna¢ za warunek wstepny dla obserwacji 1 analizy
procesow wymiany zachodzacej pomiedzy poszczegdlnymi sferami. Aby

w ogdble méc stwierdzi¢ zachodzenie wymiany, potrzeba wszak jakiej$

klasyfikacji badanych elementéw w celu okreslenia ich stanu wyjsciowego.

Zaszeregowanie ich wedle cech ustalanych w oparciu o kryteria podmio-

tu, przedmiotu, sposobu ochrony intereséw itp. - niezaleznie nawet od

kontrowersji dotyczacych nieostrosci 1 wieloznacznosci tychze - do czystej
sfery ius publicum badz do czystej sfery ius privatum staje si¢ tym samym
metodologiczna koniecznos$cia. Klasyczny dualizm ma zatem sens jako
oznaczenie warunkow poczatkowych, a wlasciwie pewnej pierwotnej kon-
wencji. Z drugiej strony nalezy sobie zda¢ sprawe, Ze poza wspomniang
rola nie mozna mu przydawal zadnej innej. Pomijajac juz nawet cato$é

18 Wowezas za$ nawiazanie do podziatu przestaje by¢ tez narzedziem ograniczajacym
perspektywe badawcza poprzez tworzenie sztywnych kategorii pojeciowych i nie-
wzruszalnych barier.

1 J. Nowacki, dz. cyt., s. 106.

120 M. Suska, dz. cyt., s. 119-120. Warto w tym miejscu przywolaé réwniez stanowisko
J. Zimmermanna, ze ,,Rozgraniczenie prawa publicznego od prywatnego nie jest
sprawa poznania, a sprawa pewnej konwencji, aprobaty, uznania pewnych wartosci,
okreslonej ideologii spoteczno-gospodarczej. Granica wyodrebnienia nie jest jasna
i pewna” - J. Zimmermann, Aksjomaty..., dz. cyt., s. 55; podobnie H. Rot, podno-

szac, ze nie mamy do czynienia ze spetnieniem warunkéw klasyfikacji logiczne;j,
a stosowane kryteria maja charakter konwencjonalny - H. Rot, dz. cyt., s. 89.
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krytyki czynionej z pozycji normologicznych, klasyczna dychotomia
odpowiada wytacznie statycznemu obrazowi porzadku prawnego, pod-
czas gdy prywatyzacja rozumiana jako proces wymaga zaakceptowania
dynamizmu wzajemnych relacji miedzy pierwotnym charakterem przypi-
sywanym danej galezi prawa a rozwigzaniami wprowadzanymi w ramach
kolejno dokonywanych modyfikacji*?'. Jezeli w tym kontekscie da sie
traktowaé pojecie ,prywatyzacji prawa publicznego” jako uprawnione, to
nie dlatego, ze ma ono oddawac nieusuwalng wewnetrzng opozycje mie-
dzy faczonymi elementami (a juz zwlaszcza stosunek przeciwienstwa), ale

poniewaz obrazuje wlasnie zmiang w prymarnym podejéciu do taczenia

tych elementéw, tj. gotowos¢ pewnej akceptacji'” wspomnianego procesu.

121 Nawet zdecydowani obroficy zasadnoséci podziatu przyznaja, ze ,,Zadne z propo-
nowanych kryteriéw podziatu nie moze by¢ precyzyjne, a zaden z podziatéw nie
moze by¢ w pelni jednoznaczny. Jest to przede wszystkim efekt tego, ze wskutek
ewolucji wspotczesnych panstw demokratycznych ewoluuje réwniez granica migdzy
obszarem prawa publicznego i prawa prywatnego(...)” - A. Jamrdz, dz. cyt., s. 68-69.
Pewnej - gdyz kwestia granic owej akceptacji pozostaje w tym momencie otwarta.
Wydaje sie jednak, ze owa wynikajaca z konwencjonalnosci podziatu elastycznosé
obrazuja ostatnie przemiany procesu karnego w kierunku kontradyktoryjnosci czy
uznania dla aktywnej roli pokrzywdzonego. Nadal bowiem nie przeszkadzaja one
w uznawaniu publicznoprawnego charakteru tej dziedziny prawa, mimo ze wyraznie
stanowityby odstepstwo prywatnoprawne. Coraz trudniej nawet nam zaakceptowaé
fakt, ze jedynie do prawa publicznego moglyby si¢ odnosi¢ nastepujace przyktadowo
stwierdzenie: ,,Mdwiac bardzo luzno - prawo cywilne dostarcza podmiotom prawa
instrumentdw prawnych, ktérymi moga si¢ postuzy¢, uktadajac swoje sprawy wedtug
wlasnej woli 1 na swoja odpowiedzialno$¢ . Ideatem tego prawa jest to, by podmioty
zainteresowane, dziatajac w granicach wyznaczonych przez obowiazujace normy,
podejmowaty dziatania stuzace ich interesom, dobrowolnie spetniaty przyjete zobo-
wiazania, a ewentualne spory miedzy soba rozwiazywaty z wlasnej inicjatywy przed
niezaleznym od nich arbitrem, w szczeg6lnoséci sadem” (S. Wronkowska, dz. cyt.,
s. 139) czy tez stwierdzenie J. von Jehringa, wskazujacego, ze istotnym momentem
definiujacym prawo prywatne jest to, ze ,,Ochrone wlasnych intereséw powierza sig
uprawnionemu, ktory nie jest uzalezniony w kwestiach tej ochrony od taskawosci
kogokolwiek innego, lecz sam moze przeja¢ inicjatywe. Ta inicjatywa nazywa sig
w prawie rzymskim skarga [powddztwem], tj. odwotaniem si¢ do zobowiazanego
do zagwarantowania owej ochrony sedziego cywilnego. Tym samym prawo moze
by¢ definiowane jako samoobrona [Selbstschutz] swojego interesu” (R. von Jehring,
Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, Thl. 3, Leipzig
1971, s. 339). Takie catkowite zanegowanie podmiotowe;j roli nieinstytucjonalnych
uczestnikow procesu karnego wydaje si¢ nam juz wrecz nie do pogodzenia z wizja

122
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Warto tez podkresli¢, ze pojecie to odnosi si¢ do procesu wlasnie, a nie
jego ostatecznego rezultatu w postaci powstania jakiej$ nowej galezi czy
gatezi w dany sposéb ,zanieczyszczonej”. Powyzsze wydaje si¢ wreszcie
zgodne z wyrazanym przekonaniem, ze omawiang dystynkcje: ,,prawo
prywatne / prawo publiczne nalezatoby postrzega¢ w charakterze podziatu
multifunkcjonalnego oraz kontekstowego™”’. Rozumienie zatem ,,orzecz-
nika »publiczny« (np. »interes publiczny«, »dobro publiczne«) pozostaje
catkowicie uzaleznione od tego, co dany podmiot w danym kontekscie
ocenia jako publiczne™.

Podsumowujac, odejscie od pewnych kategoryzacji za pomoca okreslen
»prywatno-" i ,publicznoprawne” trudno uzna¢ za rozwigzanie uzasad-
nione tak ze wzgledow teoretycznych, jak 1 praktycznych'”. Argumenty
przemawiajace za takim stanowiskiem nie opieraja si¢ jednakze na przeko-
naniu, ze podzial na ius publicum oraz ius privatum determinuje strukture
systemu prawego, a zwlaszcza, ze stanowi on co$ wigcej niz efekt technicz-
nego procesu klasyfikacji czy tez typologii w oparciu o jaki$ utrwalony
sifa tradycji klucz, tj. 1z system ten zgodnie ze swa naturg rozbija si¢ na
dwie wielkie czg$ci odpowiednio prawa publicznego i prawa prywatnego,
odnoszace si¢ do odmiennych dziedzin zycia spotecznego 1 cechujace

126

si¢ daleko 1d3gca autonomig'*. Jezeli utrzymanie podziatu mogtoby by¢

wspOlczesnego prawa karnego procesowego i to wlasnie dlatego, ze nie tak wyobra-
zamy sobie relacje - najogélniej - migdzy panstwem a obywatelem.

123 Zob. G. Jurgens, F. van Ommeren, The Public-Private Divide in English and Duich Law:
A Multifunctional and Context - Dependant Divide, ,,Cambridge Law Journal” 2012,
t. 71, nr 1, s. 172 i nn.; P. Cane, Public Law and Private Law: A Study of the Analysis
and Use of a Legal Concept, [w:] ]. Eekelaar, J. Bell (red.), Oxford Essays in Jurisprudence.
Third Series, Oxford 1987, s. 78.

124 J. Nowacki, dz. cyt., s. 132.

125 Stusznie zwraca uwage M. Szczepaniak, ze pomimo, jak mogloby si¢ wydawa¢, abs-
trakcyjnego charakteru podziatu na prawo publiczne i prywatne oraz kontestowania
jego sensu przez cze$¢ doktryny, w praktyce orzeczniczej jego doniosto$¢ zazwyczaj
nie tylko nie jest kwestionowana, ale podziat ten odznacza si¢ nawet do$¢ duza zy-
wotnoscia - R. Szczepaniak, Podzial.., dz. cyt., s. 83; tenze, Przyczyny..., dz. cyt., s. 13.

126 Tak R. Szczepaniak, Podzial..., dz. cyt., s. 83. Wypada tez w petni podzieli¢ obawy
autora, ze zasklepianie si¢ przez przedstawicieli nauk prawnych w obrebie tzw. prawa
publicznego lub prywatnego tylko ostabia mozliwosci wszechstronnego i kom-
pleksowego rozwiazania danego przypadku oraz doglebnego zrozumienia istoty
poszczegdlnych instytucji prawnych - tenze, W zakletym kregu..., dz. cyt., s. 58.
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usprawiedliwiane, to wlasnie z uwagi na obrazowanie przez niego pewnej
tradycji'”, zgodnie z ktdra takie atrybuty poszczegdlnych rozwiazan nor-
matywnych jak: regulowanie stosunkéw migdzy panstwem/jego organami
a obywatelami, imperatywny charakter przepiséw 1 nastepujaca z urzedu
ingerencja wladcza panstwa w razie ich naruszenia, brak réwnorzednosci
podmiotdw, przewaga interesu publicznego, brak wreszcie dyspozytywnosci
1 inicjatywy stron oraz jednostronnos$¢ oswiadczen woli w miejsce regulacji
umownych - pozwalaja na ich kwalifikacje jako publicznoprawnych'?,
a w konsekwencji wprowadzanie ich przeciwienstw, moze by¢ wtasnie opi-
sywane jako ,,prywatyzacja”. Kontekstowo$¢ i umownos¢ granicy miedzy
prawem publicznym a prawem prywatnym, powoduje, ze nie ma podstaw,
by broni¢ tezy o jakiej$ jedynej akceptowalnej, ,,czystosci” kategorialnej
czy z gory wyklucza¢ przenoszenie do danej dziedziny prawa publicznego
rozwiazan, ktérych zrédlo bytoby prywatnoprawne, z uwagi na ryzyko,
ze taka ,transplantacja” spowoduje zaburzenie charakteru catosci owej
dziedziny. Z drugiej wszakze strony, najistotniejszym kontekstem, decydu-
jacym o postrzeganiu wspomnianego podziatu pozostaje kontekst aksjolo-

129

giczny'”. Kazda przeprowadzana delimitacja stanowi bowiem pochodna

czynnikdéw wobec prawa zewnetrznych, spotecznych i politycznych'’, ma

127 J. Letowski, W sprawie granicy..., dz. cyt., s. 361.
128 Tym samym mozna si¢ zgodzi¢ z twierdzeniem, ze jezeli we wspotczesnych defini-
cjach prawa publicznego nawiazuje si¢ do klasycznego ujecia tego terminu, to po to,
by wyeksponowad przy objasnianiu jego istoty m.in. pozycje interesu publicznego
(panstwowego), znaczenie naczelnych zasad ksztattujacych subordynacyjne stosunki
prawne (tj. zasade podlegtosci kompetencji, nadrzednoéci podmiotéw prawnych)
czy mozliwo$¢ zastosowania przymusu panstwowego w celu realizacji natozonych
obowiazkéw” - tak A. Kania-Chomega, dz. cyt., s. 119. Jest to jednak odwotanie do
pewnego klasycznego obrazu, a nie préba opisu aktualnych tendencji rozwojowych
np. procesu karnego. Zreszta wspomniang charakterystyke autorka podaje, bazujac
na stwierdzeniach z publikacji po§wigconych wytacznie prawu prywatnemu.

Wypada zgodzic¢ si¢ z J. Nowackim, ze ,jedynie od aksjologicznie zdeterminowanych
postaw zalezy, czy calemu prawu przypisuje si¢ walor »publiczne« - jak czynia to

12

°

jedni, czy tez pewnej jego czesci - jak czynia inni - przypisuje si¢ walor »prywatnex.
Sprowadza si¢ to do zywienia okre§lonych przekonan ideologicznych i znajduje
najjaskrawszy wyraz w gtoszonych przeciwstawnych koncepcjach ideologicznych”.
J. Nowacki, dz. cyt., s. 108.

K. Zeidler, Prawo publiczne a prawo prywaine w relacji do sporu pomiedzy liberalizmem
a komunitaryzmem, ,Prawo 1 Wiez” 2014, nr 1, s. 55.

13

S

D. Gruszecka_Granice prywatyzacji procesu karnego https://iwep.pl/



52  Rozdzial I. Zjawisko prywatyzacji postgpowania karnego...

swoje korzenie w zmianach postaw aksjonormatywnych towarzyszacych
zmianom prawa. Trafnie zatem konstatuje Peter Cane, ze podzial prawo
publiczne / prawo prywatne musi by¢ zawsze traktowany przede wszystkim
jako podziat bazujacy na okreslonych warto$ciach™'. Rowniez w rodzimym
pi$miennictwie wystepuje zasadnicza zgoda co do tego, ze wybor jednej
z przeciwstawnych metod normowania, tj. prywatno- lub publicznopraw-
nej, nie jest sprawa aksjologicznie obojetng"’. My$l mozna by uzupetni¢
jeszcze rekapitulacjy, ze: ,,Sita 1 Zywotno$¢ tego podziatu bierze sig stad,
iz do$¢ dobrze wyraza on nie zawsze wyartykulowane, lecz gruntownie
zakorzenione trafne przekonanie, ze specyfika panstwa i bedacych jego
emanacj innych podmiotéw publicznych wymaga szczeg6lnych unormowan
ich funkcjonowania, odbiegajacych od regut tzw. prawa powszechnego,
za ktore od kilkuset juz lat wielu prawnikéw uwaza prawo cywilne (...).
Swiadomo$¢ ta jest wigkszq wartoscia niz kultywowanie podziatu. Same
pojecia »prawo publiczne«, »prawo prywatne« mozna wowczas uznad
za niedoskonate hasta, majace w gruncie rzeczy na celu przypominanie
o specyfice funkcjonowania panstwa 1 innych podmiotéw stanowiacych

133

jego emanacje””’. Innymi stowy, bez nawigzania do tego podziatu, nie

tylko trudno o samg deskrypcje proceséw prywatyzacji, lecz - przede
wszystkim - o ich ocene w relacji do zasad 1 wartoéci respektowanych
w danym obszarze, relacji migdzy instytucjami panstwowymi a prywat-
nymi i jednostkami oraz determinujacych ich jurydyczny ksztatt. Takie
zwrocenie uwagi na kwestie realizacji okreslonych oczekiwan spotecznych
czy odzwierciedlania danych warto$ci przez prawo publiczne badz prawo
prywatne otwiera wreszcie droge do rozwazan nad granicami uzasadnio-

U Value-based distinction” - P. Cane, Accountability..., dz. cyt., s. 275.

132 Wyb6r ten zaktada pewien model stosunkéw miedzy zbiorowoscig a jednostka. Model
oparty na aksjologii moze znalez¢ si¢ w konflikcie z uznawanymi w spoteczenstwie
zapatrywaniami, np. co do uprawnionego zakresu kompetencji wltadczych panstwa
- J. Helios, Prawo prywatne..., dz. cyt., s. 26-27, zob. tez M. Furtek, Prawo cywilne
w dobie kryzysu czy kryzys prawa cywilnego, [w:] B. Banaszkiewicz (red.), Kultura prawna
i dysfunkcjonalnos prawa, Warszawa 1988, s. 383. Réwniez A. Zurawik akcentuje,
ze problem ten ,jest tylko jednym z efektoéw dziatan wtadzy, majacych charakter
prawno-ustrojowy; stanowi jednak papierek lakmusowy, za pomoca ktérego mozna
stwierdzi¢, jak daleko wiadza stara si¢ wkraczal w sfere prywatna (wolnosciowa)
obywateli”. A. Zurawik, Problem publicyzacji..., dz. cyt., s. 41.

13 R. Szczepaniak, Podzial.., dz. cyt., s. 94.
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nej 1 legitymowanej prywatyzacji, cho¢ tematyce tej zostang pos$wigcone

B W tym za$ miejscu warto

szczegdtowsze uwagi w dalszej czesci pracy
sformutowa¢ inne pytanie - gdyz dotad nie bylo ono jeszcze przedmiotem
refleksji. Skoro bowiem, kazdorazowe wytyczenie granicy miedzy sfera
publiczno- a prywatnoprawnga, a nawet ewentualne zacieranie si¢ tego
podziatu czy czg$ciowa z niego rezygnacja mialby stanowi¢ pochodna
czynnikéw wobec prawa zewnetrznych, spotecznych 1 politycznych, to
dlaczego dzieje si¢ tak, ze prawo w ogdle na te czynniki reaguje, co wigcej
za$ reaguje w sposOb prowadzacy - jak si¢ wydaje - wlasnie do ekspansji
form prywatyzacyjnych?

4. System prawa wobec zmian rzeczywistosci spotecznej -
zamknietos¢ czy otwartos¢ prawa karnego procesowego?

Jak zauwaza M. Rogacka-Rzewnicka: ,Dialektyczna zmiennos$¢ rzeczy-
wisto$ci jest naturalnym czynnikiem przeobrazen prawa. Sferg procesu
karnego dotykaja one czesciej 1 w wigkszym stopniu niz inne dziedziny
ze wzgledu na konieczno$¢ funkcjonalnego 1 pragmatycznego dosto-
sowania jego rozwigzan do aktualnych warunkéw. Dorazne zmiany
regulacji procesowej maja zwykle swe zrédto w dysfunkcjach systemu
sprawiedliwosci, lecz w przypadku przeobrazen o zasiggu modelowym
1 globalnych rozmiarach jest konieczna powazniejsza motywacja ideolo-
giczna oraz sprzyjajace warunki polityczno-spoleczne. Moc sprawcza tych
warunkow wida¢ na wielu przyktadach z historii powszechnego procesu
karnego™. Cho¢ jednak - naturalna niejako kolejno$cia rzeczy - zmiany
spoleczne zawsze maja miejsce przed ewentualnymi zmianami prawa -
to niekiedy asynchroniczno$¢ ta moze przybral tak znaczne rozmiary,
ze dla rozwiazania problemu dezaktualizacji obowiazujacych rozwigzan
normatywnych, nie da si¢ juz poprzesta¢ na oczekiwanej powolnej ich
ewolucji. W analizach z zakresu teorii prawa wskazuje si¢ na przynajmniej
kilka powoddéw zjawiska, jakie mozna by w uproszczeniu nazwac ,niena-
dazaniem” prawa za rozwojem spolecznym. Sam zreszta rozwd) rowniez

134 Zob. rozdziat IIL
135 M. Rogacka-Rzewnicka, O wqipliwey..., dz. cyt., s. 85.

Peina wersja...
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Rozdziat

Prywatyzacja jako ,,ucywilnianie”
procesu karnego — przejawy i granice
symetrycznosci procedury karnej

i cywilnej

1. Wprowadzenie

W poprzednim rozdziale wskazano, ze granice pomigdzy sfera prawa
publicznego a sfera prywatnoprawng sa nie tylko ruchome i1 konwen-
cjonalne, lecz rowniez na swoj sposdb mato ,szczelne”. Poszczegdlne
rozwigzania, instytucje czy zasady, dotad wystepujace tylko w jednym
z obszaréw, moga zatem przenika¢ do drugiego, o ile tylko bedzie to
zgodne z wewnetrzna logika, tj. spojnoscia nowego ,,przyjmujacego”
podsystemu - kazdy podsystem musi bowiem utrzymac réznice dzielaca
go od innych podsysteméw. W ten sposéb tez przemiany, u ktérych
podstaw znajduja si¢ zapozyczenia z innych gatezi prawa, co do zasady
nie przekreslaja utrzymania autonomii galeziowej np. przez gataz prawa
karnego procesowego. Te zastrzezenia powinno si¢ mie¢ na uwadze,
postugujac sie pojeciem prywatyzacji jako ,,ucywilniania” (,,cywilizacji”)
procedury karnej. Przypominajac znaczenie tego terminu, jakie zapro-
ponowala M. Rogacka-Rzewnicka, trzeba wskaza¢, ze okre§la¢ ma ono
zmierzanie wspoOtczesnego prawa karnego ku ucywilnieniu jego zalozen

235

1 procedur®”, tj. penetracje¢ konstrukeji publicznego procesu karnego

25 M. Rogacka-Rzewnicka, O zjawisku..., dz. cyt., s. 236.
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przez instytucje o stricte cywilistycznej genezie, wymieniajac chocby
mediacje czy ugode powiazane z kontradyktoryjno$cia jako zasadnicza
charakterystyka procedowania®®. Takie jego rozumienie jest, zwlaszcza
dla przyjetej tu typologii form prywatyzacji, wyjatkowo uzyteczne,
z tym wszakze zastrzezeniem, ze przenoszone w obszar procesu karne-
go elementy cywilnoprawne, tracg swoja pierwotna ,,obco$¢”. Zmiana
w stosunku do wyzej wymienionej propozycji definicyjnej dotyczy
zatem uznania nawigzania do cywilistyki jako punktu wyjscia, nie za$
jako kierunku czy efektu. Uymujac rzecz inaczej - ,ucywilnianie” nie
musi wcale prowadzi¢ do ,ucywilnienia”, gdyz prawo cywilne nie za-
czyna dominowa¢ nad prawem karnym, a to drugie nie zatraca jakiejs
swej ,istoty”. Nawet jezeli procedury w danych aspektach przyjmuja
podobne rozwigzania, to dlatego, ze obie funkcjonuja w identycznych
warunkach spoleczno-polityczno-aksjologicznych, ktére owe modyfikacje
wymuszaja. Jest jednak interesujace, jakiego rodzaju s3 to rozwiazania
1 jakie szczegdtowe wzgledy wptywaja na ich symetryczno$¢ w obu
analizowanych porzadkach. Zaraz za tym pojawia si¢ za$ pytanie, jak
daleko owa symetryczno$é moze siegac i czy np. w prawie cywilnym
datoby si¢ wyr6zni¢ takie elementy, ktérych nie da si¢ w zaden sposob
zaadoptowac na potrzeby sfery procesu karnego.

We wskazywanych wczesniej rozwazaniach dotyczacych publicy-
zacji sfery cywilnoprawnej podkre§lano m.in., ze mimo poszerzajacej
si¢ ingerencji panstwa, prawo cywilne nadal pozostaje prawem, ktore
ksztattuje relacje spoteczne miedzy jednostkami na zasadzie wolnosci
1 rownorzedno$ci. Tym samym fundamentalng role odgrywa w nim
zasada swobody umoéw. Trybunal Konstytucyjny podkreslit zreszta
przynalezno$¢ wlasnie do prawa prywatnego tej zasady oraz jej w nim
wage, wskazujac, ze pozostaje ona znamienna dla stosunkéw prawnych
pomiedzy podmiotami prawa cywilnego. Zasada swobody uméw nie ma
przy tym charakteru normy prawa publicznego, poniewaz - oczywiscie
w pewnym uproszczeniu - nie dotyczy wylacznie relacji panstwa lub
innego podmiotu prawa publicznego wystepujacego z pozycji wladczej
w stosunku do innych podmiotéw prawa prywatnego. Tym samym ,,prawo

236 Tamze, s. 241.

D. Gruszecka_Granice prywatyzacji procesu karnego https://iwep.pl/



1. Wprowadzenie 95

prywatne skonstruowane zgodnie z jego znaczeniem tradycyjnym - jako
poszanowanie wolnej woli stron kontraktu, a nie przedmiot zewnetrznej
interwencji - jest przeciwstawne prawu publicznemu””’. Podobnie imma-
nentny dla sfery cywilistycznej charakter majg mie¢ tez: indywidualizm,
liberalizm 1 decyzyjno$¢ jednostek. Joanna Helios podkresla, ze oparcie
si¢ na indywidualizmie oznacza, iz podmiot prawa wyposazony jest
w autonomig, a obowiazki wynikajace z postulatu ochrony interesu nad-
rzednego (zbiorowego) nie s3 uwzgledniane bezposrednio. Unormowania
prawa prywatnego maja tez najpetniej odzwierciedla¢ ideg liberalnego
panstwa demokratycznego, ktore stawia wolnos¢ czlowieka jako najwyz-
sza warto$¢. Wreszcie prawo prywatne ma by¢ niejako wlasnym prawem
jednostek, zywigcych przekonanie, iz kazde zwigkszenie sfery interwencji
panstwowej, silniej uzalezniajace jednostke od panstwa, w sposdb natu-
ralny powinno powodowa¢ op6r®*®. Cho¢ jednak nie budzi watpliwosci
zakwalifikowanie wymienionych elementéw do sfery prywatnoprawnej,
to moga juz zachodzi¢ pewne obawy co do wylacznosci takiego ich
przyporzadkowania. Prawdziwsza wydaje si¢ bowiem konstatacja, ze
w formie skrajnej, bezwzglednej (np. jako petna réwnorzednosé czy
autonomiczno$¢ podmiotéw) pozostang one wprawdzie signa specifica
prawa cywilnego, zarazem jednak réwniez proces karny bedzie w coraz
wigkszej liczbie rozwiazan starat si¢ realizowa¢ pewne znamienne dla
nich postulaty, ktore na potrzeby dalszych rozwazan datoby sie wstepnie
powiaza¢ z kolejno: 1) ostabianiem wtadczej pozycji organdéw proceso-
wych wzgledem zaangazowanych w proces jednostek w kierunku réwno-
rzednosci podmiotéw sporu 1 réwnosci broni; 2) rozpowszechnianiem
form porozumien procesowych w miejsce jednostronnosci decyzji i ich
wladczego narzucania; 3) pojawienia si¢ nowego podmiotu w postaci
pokrzywdzonego 1 usamodzielnieniu jego roli; 4) mozliwosci uwzgled-
niania dyspozycyjnosci stron takze co do samej potrzeby prowadzenia
postepowania, a zatem mozliwosci przetamania zasady legalizmu wraz
z pierwszenstwem, a nawet wylaczno$cia interesu publicznego.

27 J. Helios, Prawo prywatne..., dz. cyt., s. 48-49.
238 Tamze, s. 44 1 nn.
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2. Wptyw koncepcji komunikacyjnych na postrzeganie
relacji miedzy instytucjonalnymi i nieinstytucjonalnymi
uczestnikami postepowania karnego

O ile proceduralna realizacja norm prawa cywilnego od razu moze by¢
powigzana ze sporem stron, odbywajacym si¢ zreszta albo w trybie sa-
dowym, albo z wykorzystaniem rozwiazan alternatywnych, w ramach
jednak réwnorzednosci oraz swobody w ksztattowaniu wzajemnych
relacji*”, o tyle tradycyjnie naznaczony dominacja elementéw inkwizy-
cyjnych wymiar sprawiedliwo$ci w sprawach karnych albo w ogole jest
pozbawiony owego rysu spornosci czy konfliktu, albo schodzi on w nim
zdecydowanie na dalszy plan. Najprosciej rzecz ujmujac, taka optyka
stanowl, zdecydowanie uproszczone, pojmowanie rozstrzygania o winie
1 karze jako jednokierunkowej, wtadczej transmisji. Jednostronnos¢ aktu
skazania (uniewinnienia), podobnie jak istnienie tylko jednej tzw. obiek-
tywnej prawdy 1 ,,stusznosci” tylko po jednej stronie, z opisanego punktu
widzenia, istotnie koliduje z wyjsciowymi przestankami spornosci, ktorymi
sa co najmniej dwie racje, z ktérych kazda zastuguje w jakims$ stopniu na

240

obrong”’. Dlatego przemiany procesu karnego w kierunku zwigkszenia

jego ,kontradyktoryjnosci” uznawane s3 juz same w sobie za przejawy

zblizenia z procedurg cywilna 1 prywatyzacji rozumianej wlasnie jako

241

uywilnianie®. Kontradyktoryjno$¢, rozpatrywana jako ogélnie pozadany

29 Por. np. 1. Gill (red.), Postgpowanie cywilne w teorii i judykaturze, Warszawa 2020,
s. 28-29.

20 Jak w kontekscie wyrdznianych przez siebie postaci konfliktu i ich rozwiagzywania
w procesie karnym pisze o tej optyce prawa i procesu karnego P. Wilinski: ,,Proces
karny jest za§ w konsekwencji niemal wytacznie droga ustalenia, czy oskarzony
popetnit czyn zabroniony stanowiacy przestgpstwo, 1 pociagnigcia go do odpowie-
dzialnosci w razie udowodnienia oskarzenia. Tradycyjna forma konfrontacyjno-pu-
nitywna koncentruje si¢ w konsekwencji na oskarzonym, a kara wymierzona sprawcy
przestepstwa rozumiana jest jako odptata wymierzona w imieniu spofeczenstwa i dla
jego dobra. Im wyzsze zagrozenie kara, tym spoleczenistwo jest lepiej chronione,

a im wyzsza wymierzona kara, tym sprawiedliwo$¢ glosniej triumfuje”.
24

Aprobujac przyjmowane w literaturze zastrzezenie, ze w istocie kontradyktoryj-
no$¢, tak jak ja nalezy rozumie¢ na gruncie kontynentalnego modelu procesu, jest
stopniowalna. Mozna zatem do niej dazy¢, a nawet osiagna¢ dany jej poziom na
okre$lonym etapie procedowania (np. kontradyktoryjnos¢ rozprawy gléwne;j), nawet
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- choéby ze wzgledu na swoje zakorzenienie w konstytucyjnej zasadzie
réwnosci, a takze najpetniejsze odzwierciedlenie prawa jednostki do
procesu rzetelnego - wyznacznik schematu wzajemnych relacji pomiedzy
uczestnikami postepowania®”, obecnie pozostaje wlasciwie postulatem
wspOlnym wszystkim procedurom sadowym, ksztattujacym je wedle
przekonania o istotno$ci zagwarantowania, by réwnouprawnione strony
toczyly spér przed bezstronnym sadem, ktorego werdyktowi obowiazane
sa nastepnie si¢ podporzadkowac. Z zasady tej wszak bezposrednio wynika
wymog, by strony miaty zagwarantowang jednakowg mozliwos¢ obrony
swych praw 1 intereséw poprzez zglaszanie zadan 1 wnioskow, przedsta-
wianie twierdzen 1 dowoddw oraz korzystanie ze srodkow zaskarzenia®,
,Ogolnie rzecz biorac kontradyktoryjnos¢ procesu oznacza, ze w zalozeniu

gdy sam model nie zachowuje wszelkich cech idealnej kontradyktoryjnosci, w tym
takze petnej réwnosci uprawnieni i obowigzkéw procesowych stron - H. Kuczynska,
dz. cyt., s. 134. Autorka dodaje tez, ze: ,Jesliby rozumie¢ zasade kontradyktoryj-
noséci na sposéb anglosaski i absolutystyczny, to niewatpliwie nalezatoby dojé¢
do wniosku, ze nie obowiazuje ona w systemie kontynentalnego procesu. Lektura
pogladéw doktryny na temat zasady kontradyktoryjnosci przekonuje, ze zasada
kontradyktoryjnosci w procesie kontynentalnym nie obowiazuje nigdy w petni
i mamy do czynienia zawsze z kontradyktoryjnoécia ograniczong” - tamze, s. 137.
Podobnie K. Zgryzek - ,W procesie karnym typu europejskiego, kontynentalnego,
dyrektywa wynikajaca z zasady kontradyktoryjnosci, a w szczegdlnosci zatozenie,
ze proces karny jest konstrukeja sporu miedzy réwnouprawnionymi podmiotami,
nie moze si¢ w pelni urzeczywistnia¢ w catym jego przebiegu” - K. Zgryzek [w:]
J. Zagrodnik (red.), Proces karny, Warszawa 2019, s. 119.

Trafnie K. Zgryzek zaznacza, ze zasada kontradyktoryjnosci nazywana tez niekiedy
zasada spornosci, stanowi obok zasady skargowo$ci najwazniejszy czynnik decydu-

24

S

jacy o uksztattowaniu modelu procesu. Tamze, s. 119.

Zob. wyroki TK: z dnia 12 marca 2002 r., P 9/01; z dnia 20 grudnia 2007 r., P 39/06;
z dnia 17 lutego 2004 1., SK 39/02: ,Proces karny jest ze swej istoty kontradyktoryj-
ny, stanowi on spdr réwnouprawnionych stron przed bezstronnym sadem”. Co do
zwiazkéw zasady kontradyktoryjnosci z art. 6 EKPC nalezy przede wszystkim wskaza¢
na orzeczenie ETPC z 27 pazdziernika 1993 r., w sprawie Dombo Beheer B. V. v.
Holandia, skarga nr 14448/88, w ktérym Trybunat podkresla, ze prawo do rzetelnego
procesu sadowego wymaga, aby kazda ze stron w postepowaniu karnym mogta przed-

24

&

stawi¢ w nalezyty sposéb swoja sprawe sadowi, w warunkach, ktére nie stawiaja jej
w wyraznie niekorzystnej sytuacji wobec strony przeciwnej (por. tez orzeczenie ETPC
z dnia 23 pazdziernika 1996 r., w sprawie Ankerl v. Szwajcaria, skarga nr 17748/91;
zob. K. Dudka, H. Paluszkiewicz, Postgpowanie karne, Warszawa 2022, s. 176; por. tez
S. Waltos, P. Hofmatiski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2020, s. 291-293.
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proces powinien by¢ walka réwnoprawnych stron, ktére maja ustawowe
prawo do prowadzenia sporu przed bezstronnym sadem. Dla podmiotow
uwiktanych w konflikt i zainteresowanych w rozstrzygnieciu procesu
kontradyktoryjnos¢ umozliwia walke o swoje prawa i interesy oraz ko-
rzystne dla siebie rozstrzygniecie sporu™*. Podkresla si¢ rowniez, ze ,jest
oczywiste, ze sporno$¢ nie moze oznacza¢ fikcji, lecz powinna by¢ cecha
rzeczywistego konfliktu polegajacego na sprzecznosci intereséw. Strona
uwiktana w tym konflikcie powinna by¢ bezposrednio zainteresowana
trescig rozstrzygniecia 1 ma prawo walczy¢ z przeciwnikiem o to, aby byto
ono dla niej najkorzystniejsze”**. Z drugiej wszakze strony w postepowa-
niu karnym dyrektywa ta nabiera dodatkowego znaczenia, ze wzgledu na
publiczny czy tez lepiej - spoleczny wymiar sporu sadowego, w ktérego
zasadniczej formie strony nie reprezentuja tylko wlasnych partykularnych
interesow, ale realizowany musi by¢ - i to przede wszystkim - interes
spoleczny, ktéry najogdlniej mozna by sprowadzi¢ do zaspokojenia
potrzeby sprawiedliwosci. Zarédwno przedmiot postgpowania, jakim jest
rozstrzygnigcie o odpowiedzialno$ci karnej jednostki, jak 1 specyfika
uktadu stron: jednostka - panistwo, oraz naktadanie si¢ na siebie interesu
czysto osobistego jednostki w uniknigciu czy przynajmniej umniejszeniu
grozacych jej konsekwencji prawnych z interesem juz ogélnospotecznym
w respektowaniu jej prawa do obrony, a takze inng postacia interesu,
znowu o walorze spolecznym, generalnym - w postaci trafnosci represj,
rodzi szczegdlny stosunek napigcia. Tym samym w postepowaniu karnym
uwidoczniony zostaje konflikt, ktérego rozwigzywanie musi przebiegaé
wedle regut zaréwno aksjologicznej, jak 1 prakseologicznej optymalizacji.
Ogolnie zaaprobowanym kluczem staje sie woéwczas kontradyktoryjnosé
- wlasnie jako pewien model optymalizacyjny**.

Poglebienie refleksji nad istota konfliktu w procesie karnym, stano-

wiaca zreszta jeden z aktualniejszych obszaréw dociekan procesualistyki*”,

24 J. Skorupka [w:] J. Skorupka (red.), Proces karny, Warszawa 2022, s. 173.

25 K. Zgryzek, dz. cyt., s. 120.

2% Prowadzenie postepowania w formie sporu stron dobrze oddaje istote przestepstwa
jako konfliktu miedzy oskarzonym a pokrzywdzonym z jednej strony oraz oskar-
zonym a pafistwem (reprezentowanym przez oskarzyciela publicznego)”. K. Dudka,
H. Paluszkiewicz, dz. cyt., s. 176.

27 Zob. P. Wilifiski, Zarys..., dz. cyt., s. 128 1 nn.
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pozwala jednakze wyrdzni¢ inne jeszcze, niz wigzane z kontradyktoryjno-
$cia, kierunki prowadzenia sporéw. Modelowanie rozwigzan procesowych
w tym zakresie staje si¢ tym samym wspotwyznaczane przez podejscie
konsensualne, a da si¢ nawet - o czym bedzie jeszcze mowa - dostrzec
rébwniez pewne przejawy kierunku polubowno-mediacyjnego. W wa-
runkach nieustannie zachodzacych zmian spotecznych, dynamicznego
rozwoju 1 specjalizacji poszczegdlnych dziedzin, dochodzi bowiem do
zdynamizowania wzrostu ztozonosci 1 multiplikacji rodzajéw konfliktow.
Zadna procedura nie jest juz zatem procedura jednego typu konfliktu. Co
wigcej, trafnie zastrzega sig, ze ,trudno oczekiwad, iz mozliwe jest znale-
zienie sposobu, inaczej - stworzenie procedury, ktéra bedzie idealna dla
wszystkich tego typu zdarzen. Odpowiedzia jest swoisty pluralizm form
1 sposobdw™*. Zmiany te s3 zreszta wprost wigzane z teorig spoleczenstwa
aktywnego 1 teorig komunikacyjng dziatan spotecznych*”. Komunikacja
pelni szczegdlna funkcje wlasnie w procesie rozwiazywania konfliktow, co
wynika z interakcyjnosci sytuacji konfliktowych. To tzw. komunikacyjny
zwrot w socjologii prawa doprowadzit do wyksztalcenia si¢ interakcjoni-
stycznego paradygmatu spoleczenstwa oraz przekonania o podmiotowym
charakterze interakeji spotecznych, co trwale naznaczyto z kolei podej-
$cie do ksztattowania instytucji prawnych*”, z interesujacej nas zarazem
perspektywy - stanowiac zasadniczy bodziec zmian prywatyzacyjnych.
Zgodne z kierunkiem tych zmian jest zatem zbudowanie postgpowania
karnego jako adekwatnej struktury komunikacyjnej. Majac jednak na
uwadze wcze$niej wskazang niejednorodno$¢ konfliktow, jakie w owym
postepowaniu beda rozwiazywane 1 rozstrzygane, nalezy blizej przeana-
lizowa¢ ich rodzaje 1 - w zwigzku z tym - mozliwo$¢ zastosowania do
nich okreslonych rodzajéw komunikacji 1 zasad rzadzacych dyskursem.
W tej probie systematyzacji kierowad sie¢ mozna bowiem zatozeniem, ze
pelne urzeczywistnienie dyskursu wraz z osiagnigciem konsensu, jako jego
efektem, da si¢ bezposrednio utozsamic z czysta postacia ,cywilistycznej”/
sprywatnoprawnej” konstrukcji procedury. Im bardziej jednak zbliza¢

28 A, Jakubiak-Miroticzuk, Alternatywne a sqdowe rozstrzyganie sporéw sqdowych, Warszawa
2008, s. 17.

2 Tamze.

20 Zob. W. Cyrul, Wplyw proceséw komunikacyjnych na perspekiywe tworzenia i stosowania
prawa, Warszawa 2012, s. 77.
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si¢ bedziemy do zasadniczego przebiegu procedowania w przedmiocie
odpowiedzialno$ci karnej jednostki, tym owe elementy dyskursywne
w strukturze komunikacyjnej procesu beda stabsze, co oczywiscie nie

»!. Przyymujac kolejne stopnie

oznacza jednak, ze w ogole nie wystapia
tak rozumianej prywatyzacji w odniesieniu do uwarunkowan sporu i po-
zycji jego uczestnikdéw, mozna zarébwno proébowa¢ znalez¢ odpowiedz na
pytanie, jak dalece da si¢ wprowadzi¢ modyfikacje zblizajace zasadnicze
postepowanie sadowe do warunkéw dyskursu oraz czy dalsze ,,ucywilnia-
nie” procedury jest juz mozliwe wylacznie poprzez wprowadzanie obok
wspomnianej konstrukcji modeli alternatywnych, odnoszacych sie do
innych typéw konfliktéw 1 w znacznie wigkszym stopniu dyskursywnych.

Tak okreslony punkt wyjscia wymaga jednak poczynienia pewnych
rekapitulacji co do samego rozumienia poje¢ sporu oraz konfliktu 1 od-
powiednio: rozwigzywania a rozstrzygania. Na gruncie teorii prawa spor
definiuje si¢ jako sytuacje, w ktorej jedna ze stron wystepuje z twierdzeniem,
roszczeniem, zadaniem czy skarga kwestionowana przez druga strong””.
Pojecie konfliktu stanowi natomiast zasadniczy przedmiot badan nauk
spotecznych, jako zlozony oraz dynamiczny proces interakeji, u ktérego
podstaw znajduja si¢ sprzeczne interesy stron. Spor zgodnie z powyzszym
socjologicznym ujeciem stanowitby zatem jedynie etap konfliktu, ten zresz-
ta, w ktérym dochodzi do manifestacji sprzecznosci, gdyz powstaje on na

253

skutek eskalacji 1 zakomunikowania konfliktu innej osobie*”. Rozwigzanie

sporu oraz zwigzanego z nim konfliktu przedstawia soba te wszystkie

51 Nalezy raczej si¢ zgodzi¢, ze aksjologia wspotczesnego procesu karnego (znajdujaca
odzwierciedlenie cho¢by w unormowaniach konstytucyjnych i konwencyjnych)
przekresla powr6t do historycznej postaci procesu inkwizycyjnego. Wprowadzenie
za$ modelu inkwizycyjnego oparte jest na zatozeniu kompensacji zredukowanej
samodzielnosci procesowej stron przez rozbudowany systemu ochrony ich praw -
zob. szerzej P. Wilinski, Zarys..., dz. cyt. Jest to jednak twierdzenie o tyle prawdziwe,
o ile utrzymamy owa spoteczna zgode co do wyznawanych warto$ci, lub nie zostana
one sila zmienione z uwagi na dorazne potrzeby polityczne.

22 1. Morawski, Proces sqdowy a instytucje alternatywne (na przykladzie spordw cywilnych),
LwPanstwo 1 Prawo” 1993, z. 1, s. 12.

23 7, Kurczewski, Spdr 7 sqdy, Warszawa 1982, s. 51-52; zob. tez J. Sztumski, Konflikt
spoteczny, Katowice 1987, s. 104; M. Magoska, Spoleczno-kulturowe podtoze konfliktéw
prawnych, Wroctaw 1991, s. 11 i nn. Nalezy zaznaczy¢, ze szersze niz ,,spor” znaczenie
terminu ,,konflikt” pozwala tez na odréznienie samego stanu istnienia sprzecznosci
od sytuacji podjecia dziatan - A. Jakubiak-Mironczuk, dz. cyt., s. 83.
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dzialania, ktére w sposob niewtadczy zapewni¢ majg trwaty lub czasows
eliminacje sporu. Réznica z pojeciem rozstrzygniecia sporu staje sie lepiej
widoczna, gdy uzmystowimy sobie, ze ten ostatni termin wcale nie musi
wigzaé si¢ ani z brakiem wtadczoscl, ani z uzgodnieniem przeciwstaw-
nych intereséw. Oznacza on bowiem proces arbitralnego podjecia decyzji
koniczacej spor przez osobe trzecia. Podsumowujac, rozstrzygniecie ma
podstawe w faktach 1 jest chronologicznie ukierunkowane na przeszto$¢
1 terazniejszos¢, obowigzuje w nim paradygmat ,wygranej/przegranej”,
za$ decyzja 1 kontrola sa heterogeniczne - pochodza z zewnatrz. Podstawa
rozwigzania s3 dazenia 1 interesy samych stron zorientowane prospektywnie,
kontrola pozostaje w gestii stron, a decyzja ma charakter autonomiczny,
strategia dzialan nie opiera si¢ juz na wzorcu ,ja wygrywam, ty prze-
grywasz”, lecz dazeniu do naprawienia/zachowania relacji, opracowania
porozumienia 1 tym samym zblizenia si¢ do ,,podwojnej wygrane;™*.
Teoria 1 praktyka rozwiazywania sporéw skupiaja si¢ na kwestiach dyskursu
oraz formutowaniu zasad, narzedzi i technik. Zastrzega si¢ przy tym, ze
powyzsze wymaga multidyscyplinarnego podejscia, uwzgledniajacego
refleksje filozoficzna, socjologiczna, a nawet polityczng. W rozwaza-
niach systemowych przyjmuje si¢ natomiast nastepujaca klasyfikacje*”
zasadniczych tryboéw rozwigzywania konfliktow charakterystycznych dla
porzadkéw prawnych: trybu kontraktowego, mediacyjno-koncyliacyjnego,
arbitrazowego oraz adjudykacyjnego. Tryb kontraktowy i adjudykacyjny
stanowia typy o tyle skrajne, Ze zachodza pomigdzy nimi najpowazniejsze
réznice. Ten pierwszy jest forma bezposrednia, w ktorej rozstrzygniecie
nastepuje w drodze porozumienia, bez udziatu oséb trzecich, strony za$
sa autonomiczne w wyborze regut i1 procedury. arbitra, jego wladczymi
uprawnieniami i mozliwoscia przymusowego wykonania rozstrzygnigé.
Przeciwne zalozenia charakteryzuja tryb adjudykacyjny, w ktérym spér
toczy si¢ przed z gory wybrang osoba, dzialajaca na podstawie ustalonych
regul i procedur. Wydana decyzja ma charakter wtadczy, a sam model

24 Szerzej A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja sadowa i pozasqdowa. Zarys wykladu,
Warszawa 2009, s. 23; M. Araszkiewicz, K. Pleszka, Pojecie alternatywnego rozwigzywa-
nia spordw, [w:] K. Pleszka, J. Czapska, M. Araszkiewicz, M. Pekata (red.), Mediagja.
Teorie, normy praktyka, Warszawa 2017, s. 129 1 nn.

23 Opiera si¢ ona na nastepujacych kryteriach: stopnia sformalizowania procedur,
liczby i statusu 0séb zaangazowanych i ewentualnych uprawnien wiadczych.
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jest $cisle sformalizowany 1 zinstytucjonalizowany, odpowiadajac zreszta
zasadniczej postaci procesu sgdowego. Pomigdzy dwoma powyzszymi
wyroznia si¢ jeszcze tryb mediacyjno-koncyliacyjny (strony zachowuja
swobode co do zasad 1 procedury oraz wybieraja bezstronnego mediato-
ra, pozbawionego wszakze uprawnien wladczych) oraz tryb arbitrazowy
(arbiter jest juz tu wyposazony w uprawnienia wladcze, cho¢ jego wybor,
podobnie jak wybér regul postepowania pozostawione s3 swobodnemu
uznaniu stron). Juz $ci$le w kontekscie procesu karnego Pawel Wilinski
proponuje odréznienie nastepujacych trzech zasadniczych modeli roz-
wigzywania konfliktu opartych na: 1) walce procesowej 1 konfrontacji
odpowiadajacych formie konfrontacyjno-punitywnej, 2) metodzie kon-
sensualnej oraz 3) metodzie koncyliacyjnej, bazujacej na mechanizmach
mediacyjnych®*. Modele konsensualny 1 koncyliacyjny odnosza sie¢ do
takich rozwigzan procesowych jak wtasnie porozumienia procesowe oraz
instrumenty kompensacyjne 1 mediacja®”’. Zasadniczy przebieg rozstrzygania
konfliktu karnoprawnego to nadal jednak forma konfrontacyjno-punityw-
na (dlatego tez zwana klasyczng), zwigzana z nieuchronna sprzecznoscia
intereséw procesowych, kara jako zaspokojeniem spolecznej potrzeby
sprawiedliwosci oraz najpetniejsza realizacja wladzy karania panstwa®®,
obejmujaca inkwizycyjng badz kontradyktoryjng formg zorganizowania
procesu karnego. Koncentrujac si¢ na tej ostatniej, warto wskaza¢ na po-
strzeganie samego celu postepowania w kontekscie ,,zapewnienie stronom
mozliwosci przedstawienia prawdziwosci wlasnego stanowiska - trafnosci
oskarzenia oraz stusznosci stanowiska obrony. Zadaniem sadu jest roz-
strzygnigcie sprawy 1 wydanie wyroku, a ustalenie prawdy odbywa sig

poprzez weryfikacje przedstawianych przez strony dowoddw™”.

26 P, Wilinski, Zarys..., dz. cyt., s. 244. Stosownie réowniez do trzech podstawowych
modeli rozstrzygania konfliktu przez prawo karne, tj.: 1) formy konfrontacyjno-
-punitywnej; 2) formy konsensualnej, 3) formy kompensacyjnej - zob. szczegétowa
charakterystyke - tamze, s. 217 i nn.

%7 Beda one zreszt przedmiotem szczegdtowszych rozwazan w kolejnych rozdziatach.

258

P. Wilinski, Zarys..., dz. cyt., s. 218: ,Nazywamy ja forma klasycznga, poniewaz
dominuje wspoiczesnie w mysleniu o prawie karnym i ksztattowaniu sposobu roz-
strzygania konfliktu. Nazywamy j3 takze forma imperatywna, poniewaz stanowi
najsilniejszy ze wszystkich form wyraz dominacji wladzy panstwowej nad jednostka”.
2% Tamze, s. 228. Z zastrzezeniem jednak réznych wzordw roli sadu - od niezaanga-

zZowanego obserwatora oceniajacego, czuwajacego nad przebiegiem postgpowania
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Poniewaz proces karny stanowi jednak réwniez procedure spoteczna,
jego ksztalt powinien by¢ réwnoczeénie oceniany z perspektywy spet-
niania wymogdw optymalizacyjnych modelu dyskursywnego, zwlaszcza
gdy chcemy odpowiedzie¢ sobie na pytanie, jaka jego posta¢ modelowa
jest naymocniej podatna na ,,ucywilnienie”. Na pierwszy rzut oka zreszta
wspomniane dwa kierunki modelowania: kontradyktoryjno$¢ i dyskur-
sywno$¢ zdaja si¢ jednak rozmijaé, czego nie mozna juz powiedzieé
o konsensualizmie, a zwlaszcza koncyliacyjnoéci®*’. Nawigzujac do
koncepcji dziatania komunikacyjnego J. Habermasa, przywotaé nalezy
dwa zasadniczo przeciwstawne modele komunikacji, do ktérych mozna
odnie$¢ powyzej wspomniana kontradyktoryjnos$¢ procesu. Pierwszy,
to model celowo-racjonalny, w ktorym wyrdznia sie dwa typy dziatan:
strategiczne 1 instrumentalne. Drugim natomiast pozostaje wlasciwy

*1, Zwraca si¢ uwage, ze ,,podstawa teoretycznego

model komunikacyjny
okreslenia dzialania komunikacyjnego jest wlasnie przeciwstawienie
go dziataniu celowo-racjonalnemu [strategicznemu]|, opierajace si¢ na
zalozeniu, ze dzialanie spoteczne mozna klasyfikowaé¢ wedtug tego,
czy dziatajacy orientuja sie na zatozony cel, czy tez na osiggniecie
porozumienia, przy czym sami dziatajacy powinni intuicyjnie mieé te
wiedze”?*. To aktywno$¢ strategiczna charakteryzuje traktowanie przed-
miotu dziatania jako $rodka do osiggniecia zamierzonego celu, a nie
jako celu samego w sobie, to za$ wiaze si¢ z takim manipulowaniem
uczestnikami komunikacji, by narzuci¢ im wlasne racje czy tez sktonié
do przyjecia okreslonej postawy. Nastawienie tego rodzaju dziatania na
inne podmioty implikuje przede wszystkim takie organizowanie ich
stosunku do $wiata zewnetrznego oraz do siebie nawzajem, jakie opiera
sie na instrumentalnym wykorzystaniu. Dziatanie strategiczne jest zatem

i ferujacego rozstrzygniecie, po rézne stopnie aktywnosci w zakresie inicjatywy
dowodowej i przeprowadzania dowoddw.

260 Stad tradycyjne odnoszenie modelu dyskursywny w procedurze karnej do konsen-
sualizmu, a nie kontradyktoryjnosci.

261 Nie wdajac si¢ w petna typologie modeli, dla potrzeb dalszych rozwazan poprzestaé
mozna jedynie na dystynkeji migdzy tymi dwoma podstawowymi i najbardziej
reprezentatywnymi rodzajami.

202 K. Stasiuk, Krytyka kultury jako krytyka komunikacji. Pomiedzy dziataniem komunika-
cyjnym, dyskursem a kulturq masowaq, Wroctaw 2003, s. 49.
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warunkowane szczeg6lng dla siebie racjonalnoscig ukierunkowana na
osiggnigcie przez dany podmiot wiedzy lub na sklonienie pozostatych
interlokutoréw do zachowania uzytecznego z punktu widzenia przyje-
tych przez niego zamierzen. Jako takie podlega za$ jedynie kryteriom
wyboru najskuteczniejszych srodkéw do osiggniecia danego celu oraz
wzajemnej spojnosci owych $rodkéw™®.

Z do$¢ oczywistych powodéw w demokratycznym panstwie prawa
przyporzadkowanie procesu karnego kategoriom tak pojetej racjonal-
nosci strategicznej jawi si¢ niedopuszczalnym. Uczestnik postepowania
nie moze bowiem w szczeg6lnosci staé si¢ dla szeroko rozumianego
aparatu panstwowego, w ktorego gestii pozostaje forma postgpowania,
srodkiem do realizacji celu, nawet gdyby cel ten miat mie¢ in abstracto tak
niepodwazalna 1 ogdlnospoteczna doniostos¢ jak przyktadowo: prawda,
ochrona porzadku 1 obowiazywania prawa czy merytoryczna stuszno$é
rozstrzygnigcia. Jest to tym bardziej warte podkreslenia, ze wlasnie ta
wlasciwo$¢ wskazywana jest niejednokrotnie jako podstawa odréznienia
prawa cywilnego od prawa publicznego, majacego przedstawiaé soba
»zespot dyrektyw instrumentalnych stuzacych do skutecznej realizacji
zalozonych celéw spotecznych” 1 sprowadzanego do ,techniki racjonal-
nego - czyli opartego na wiedzy empirycznej 1 logicznej - sterowania
1 zarzadzania procesami spotecznymi™* Nalezy pamietal, ze o ile
poszczegdlne strony moga 1 nawet w praktyce beda realizowaé pewna
strategie dzialania, obliczona na przeforsowanie wtasciwego dla ich roli
stanowiska czy interesu, to posta¢ ich dzialan nigdy nie przybierze skrajnie

263 Trafnie zwraca si¢ uwage na pokrewienistwo tego modelu dzialania ze strategia
gry. ,Iym, co roézni dziatanie strategiczne od instrumentalnego, jest jego charakter
spoleczny: tu podmiot dziatajacy z zamierzeniem osiagnigcia swojego celu musi
wzia¢ pod uwage istnienie racjonalnego partnera, na decyzje ktérego prébuje wy-
wrze¢ wplyw, sprawiajac, by dziatat zgodnie z zatozonym przez niego (dziatajacego)
celem. Racjonalno$¢ tego typu dziatania jest racjonalnoscia gry strategicznej, ktorej
podstawa s3: gracze jako suwerenne jednostki zmierzajace do osiagniecia swych
celéw, reguty gry, strategie oraz rezultaty koncowe. Zasadnicza réznica miedzy
racjonalno$cia dziatania instrumentalnego a strategicznego polega wiec na tym,
ze w drugim wypadku chodzi wigc nie tyle o wybor pojedynczych, jak najbardziej
skutecznych posunigé, ile catej strategii dziatania” - K. Stasiuk, Krytyka kultury...,
s. 50-51.

264 J. Helios, Prawo prywaine..., dz. cyt., s. 44 i nn.
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instrumentalnego podejécia aktywnosci strategicznej*”. Zatem wymienione

wczesniej cele ogdlnospoleczne zaréwno nie moga staé si¢ pretekstem
dla usprawiedliwienia manipulacji w komunikacji karnoprocesowej, jak
1 w istocie dla takich wypaczen dyskursu staja si¢ najskuteczniejsza blo-
kada. Takze celowo$¢ aktywnosci strategicznej ogranicza sie wytacznie do
celéw fragmentarycznych, odbiegajacych tym samym od zasadniczych
celow procesu. Swoiste za$ dla ujecia strategicznego ,,uprzedmiotowienie”
podmiotu dyskursu wydaje si¢ zas ostatecznie przekresla¢ mozliwos¢ od-
noszenia go do jakiegokolwiek akceptowalnego modelu procedury karne;.

Przeciwienstwo modelu celowo-strategicznego stanowi model komu-
nikacyjny. Juz w tym momencie warto poczyni¢ niezbedng dla dalszych
analiz uwage, ze sporno$¢ roszczen czy sam stan konfliktu pozostawaé
musza na plaszczyznie dzialan komunikacyjnych rozpatrywane jedynie
jako punkt wyjscia dla samego powstania sytuacji komunikacji, nie
przesadzajac jeszcze o przyporzadkowaniu danej aktywnosci do jednego
2%, Dziatanie komunikacyjne w swej najczystszej
7~ obeymuje
taki rodzaj interakeji, w ktorej uczestnicy prawdziwie 1 szczerze formutuja

z wymienionych modeli
postaci - celowo okreslanej przez J. Habermasa jako idealna

swoje intencje, jedynym za$ celem nie jest skutecznos¢, ta bowiem jest
miarg racjonalnosci modelu strategicznego, ale osiagniecie konsensu, czyli
racjonalnej zgody. Chodzi o wszelkie akty kooperacyjne, przy petnej do-
browolnosci 1 braku przymusu zwrocone nie na realizacje indywidualnych

celéw, ale ku dialogowosci, otwarciu na innego oraz wzajemnej orientacji

268

na porozumienie’®®, W dziataniu komunikacyjnym ,uczestnicy w zgodnej

26 Lub tez trafniej z rudymentarnych wzgledéw gwarancyjnych przyja¢ takiego po-
dejécia - przynajmniej gdy odnosimy si¢ do rozwigzan modelowych - nie moze.

266 Przeciwstawno$¢ czy sporno$¢ nie moga zatem by¢ traktowane jako czynnik deter-
minujacy rodzaj dziatann komunikacyjnych. Ponadto réwniez proba przekonania
do swojego stanowiska, charakteryzujaca zachowania podejmowane przez uczest-
nikéw komunikacji, wlasciwa jest kazdemu aktowi komunikacji. Przy wyrdznianiu
obu modeli istotny jest raczej sposdb podejscia do owego przekonania do wlasnej
racji, jako celu samego w sobie czy jako podstawy do wypracowania dajacego si¢
zaakceptowal przez wszystkich uczestnikdw rezultatu komunikacji.

Ideale Sprechsituation - idealna sytuacji porozumienia si¢ jezykowego, idealna sytuacja
mowy.

»Uczestniczacy w wymianie argumentéw muszg powszechnie zaktadad, ze - z racji

26

3

26

%o

whasciwosci, ktére mozna opisaé czysto formalnie - struktura ich komunikowania sig
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wspOlpracy zmierzaja do realizowania swoich planéw na podstawie wspél-
nej definicji sytuacji™®. Nalezy wobec tego jednak z cata stanowczoscia
podkresli¢, ze réwniez model dziatania komunikacyjnego jest modelem
celowos$ciowym, nastawionym nie wylacznie na sam akt komunikacji, ale
na realizacje dzigki niemu okreslonych rezultatow, koordynacje dziatan
1 dojscie do danego celu””. Petne urzeczywistnienie powyzszych cech
mozliwe jest ponadto wylacznie w uktadzie wzorcowym 1 wpisane po-
zostaje w zatozenia tzw. ,idealnej sytuacji porozumienia si¢ jezykowego
czy tez idealnej sytuacji mowy™". Sam J. Habermas zastrzega nawet, ze
jezeli aspekty mowienia operujgcego argumentami postrzega si¢ jako
proces, to jedynie méwi¢ mozemy o zblizaniu si¢ do sytuacji idealnej””.

wyklucza wszelki przymus (czy to z zewnatrz oddziatujacy na proces dochodzenia
do porozumienia, czy tez wyplywajacy z samego tego procesu) poza przymusem
ze strony lepszego argumentu”. Dla Habermasa oznacza to ,wylaczenie wszelkich
innych motywacji poza kooperatywnym poszukiwaniem prawdy”. Sam przy tym
zaznacza, ze ,patrzac z tej perspektywy argumentowanie mozna pojmowac, jako
zwrocong refleksywnie kontynuacje dziatania ukierunkowanego na porozumienie
przy uzyciu innych §rodkéw”; J. Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego. Tom 1:
Racjonalnosé dziatania a racjonalnos¢ spoteczna, przektad A.M. Kaniowski, Warszawa
1999, s. 59.

2¢ J. Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego. Tom 2: Przyczynek do krytyki rozumu
Sfunkcjonalnego, przektad A.M. Kaniowski, Warszawa 2002, s. 225.

270 Jak zauwaza T. Maslanka - struktura celowos$ciowa wpisana w dziatanie teleolo-
giczne jest realizowana we wszystkich modelach dziatania, wlaczajac w to dziatanie
komunikacyjne. T. Maslanka, Racgjonalnosé i komunikacja. Filozoficzne podstawy teorii
spotecznej Jiirgena Habermasa, Warszawa 2011, s. 99.

21 Idealna sytuacja komunikacyjna charakteryzowana jest przez cztery warunki:
1) uzywanie komunikacyjnych aktéw mowy powodujace, ze w kazdym czasie moze
zosta¢ zapoczatkowana dyskusja opierajaca si¢ na zglaszaniu tez 1 antytez, pyta-
niach i odpowiedziach itp.; 2) tematyzacja i krytyka wszelkich przedwyobrazen,
czyli uzywanie wszelkich §rodkéw komunikacyjnych do podniesienia roszczen
wazno$ciowych; 3) wyrazanie prawdziwych odczué, wrazen i emocji (warunek
prawdziwosci, szczero$ci); 4) brak przymusu, wyrazajacy si¢ w zasadzie przewagi
lepszego argumentu i przystugiwanie kazdemu prawa do krytyki oraz odpierania
argumentacji innych uczestnikéw. Idealna sytuacja komunikacyjna moze nawet po-
zosta¢ wzgledem rzeczywistego przebiegu aktéw komunikacyjnych kontrfaktyczna,
ale aby dazy¢ przynajmniej do realizacji warunkdw racjonalnosci komunikacyjnej,
musi by¢ ona antycypowana przez strony komunikacji.

272 J, Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego. Tom I..., dz. cyt., s. 58. Por. tamze,
s. 89: ,(...) tylko w dyskursie praktycznym, teoretycznym i eksplikujacym musza
uczestniczacy w argumentowaniu wychodzi¢ z (czgsto kontrfaktycznego) zatozenia,
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Idealna sytuacja dyskursu, przy podejéciu uwzgledniajacym maksymalne
natezenie wszystkich jej elementow, stanowi¢ moze zatem pewien punkt
odniesienia, wyznacznik tendencji, a nie rzeczywisty wymog, tym bardziej
wobec realiéw komunikacji karnoprocesowej. Na poziomie realno$ci ocze-
kiwan istotna jest natomiast rola, jaka J. Habermas przypisuje uczciwosci
we wzajemnych interakcjach komunikacyjnych. Owa uczciwos$¢ wydaje
si¢ za$ mie¢ zasadnicze znaczenie dla dalszych rozwazan o aplikowal-
nosci modelu dyskursywnego do modelu postgpowania karnego 1 jego
uzytecznoéci dla wyznaczania jego standardéw. W modelu dyskursu
najwiekszy nacisk zostaje potozony na mozliwos¢ artykutowania swych
intereséw przez wszystkich uczestnikéw oraz uzasadnianie ich twierdzen
poprzez odwotywanie si¢ do argumentéw. Z tego wzgledu dziatanie ko-
munikacyjne zostaje $cisle sprzezone z Habermasowska teorig argumen-
tacji: ,Argumentacja nazywamy ten typ méwienia, w wypadku ktdrego
uczestnicy tematyzuja sporne roszczenia waznosciowe oraz probuja za
pomoca argumentdéw im zados$¢uczyni¢ badz je skrytykowad. Argument
zawlera racje systematycznie powiazane z ekspresja danego roszczenia
wazno$ciowego. (...) miarg »mocy« argumentu jest w danym kontekscie
trafno$¢ racji, unaocznia si¢ ona w tym, czy argument moze przekonaé
uczestnikow dyskursu, tzn. motywowac do przystania na dane roszczenie

”273 Nalez .- By . . i
. alezy w tym mi¢jscu wyjasnic, CO rozumiane ]eSt wia-

waznosciowe
$nie przez owe roszczenia waznosciowe. Otdz najogdlniej w roszczeniu
waznos$ciowym mozna zauwazy¢ ekspresje swoich stanowisk czy interesow
wyrazong przez uczestnikow. Poniewaz wymiana tych opozycyjnych
twierdzen przebiega jednak w warunkach (postulatywnej) gotowosci do
osiggniecia jakiego$ porozumienia, a przynajmniej w warunkach zaak-
ceptowania pewnych uczciwych regut dyskursu 1 rébwnosci wzajemnej
wobec tych regul, to korzystaja one wtasnie z mocy uznania roszczenia

co do swej waznosci’”. Habermas zaktada, ze prowadzenie dyskursu

iz w dostatecznie przyblizonym stopniu spetnione s3 warunki idealnej sytuacji
jezykowego porozumiewania sig”.

23 Tamze, s. 46.

274 Dochodzenie do porozumienia funkcjonuje jako mechanizm koordynacji dziatan
tylko w ten sposéb, ze uczestnicy interakeji zgadzaja si¢ co do postulowanej (bean-
spruche) prawomocnos$ci swych ekspresji, tzn. intersubiektywnie uznaja wzajemnie
podnoszone roszczenia wazno$ciowe. Mdéwiacy zgtasza poddawalne krytyce rosz-

D. Gruszecka_Granice prywatyzacji procesu karnego https://iwep.pl/



108  Rozdzial II. Prywatyzacja jako ,,ucywilnianie” procesu karnego...

powinno opiera¢ si¢ na dokladnie trzech roszczeniach wazno$ciowych,
a mianowicie roszczeniu do tego, ze:

— wydany sad jest prawdziwy (badz, ze rzeczywiscie spetnione sa
zatozenia co do istnienia wspomnianej jedynie zawarto$ci pro-
pozycjonalnej);

— akt jezykowy jest - zwazywszy na obowigzujacy kontekst norma-
tywny - stuszny (badz, ze sam kontekst normatywny, ktéremu
ma on czyni¢ zado$¢, jest prawowity);

— manifestowana intencja méwigcego jest zamierzona tak, jak zo-
stata wyrazona®”.

Jak si¢ podkresla, w przypadku dziatania komunikacyjnego jego
uczestnicy dokonuja uzasadnienia swoich wypowiedzi z punktu wi-
dzenia prawdziwosci, szczero$ci, a takze normatywnej stusznosci, co
oznacza wskazanie normatywnej podstawy, na ktorej sie one opieraja””.
Roszczenia wazno$ciowe formuja zatem ramy wspomnianej uczciwo-
$ci aktu komunikacyjnego - uczciwosci, ktéra wszak pozostaje takze
podstawowym znamieniem wspdiczesnego procesu karnego podlegtego

77 Juz to pozwala na poszukiwanie punktéw stycz-

zasadzierzetelnosci
nych miedzy ujeciem dyskursywnym postepowania a rozwigzywaniem
konfliktu prawnokarnego.

Nalezy ponadto zwrdcié uwage, ze dzialanie komunikacyjne 1 jego
racjonalno$¢ uwarunkowane s3 czterema dalszymi zatozeniami co do:

wzajemnej symetrii partnerow, ich zasobu wiedzy, dialogowos$ci w samych

czenie, ustosunkowujac sie swa ekspresja do przynajmniej jednego ze »$wiatow«
oraz wykorzystujac przy tym okoliczno$¢, iz ta relacja migdzy aktorem a $wiatem
z zasady podlega obiektywnemu osadowi, po to, aby wezwal druga strong (sezzes
Gegeniibers) do zajecia racjonalnie umotywowanego stanowiska”; tamze, s. 186.

25 Tamze, s. 187.

276 R. Wonicki, Spdr o demokratyczne parsiwo prawa. Teoria Jiirgena Habermasa wobec libe-
ralnej, republikariskiej i socjalnej wizji paristwa, Warszawa 2007, s. 105.

277 Nalezy uzna¢ za P. Wiliiskim, ze tzw. zasada rzetelnego procesu karnego nie stanowi
o celu postgpowania, ale wlasnie o jego metodzie, zob. P. Wiliaiski, Pojecie rzetelnego
procesu karnego, [w:] A. Garecka-Zotynska, P. Gérecki, H. Paluszkiewicz, P. Wilifiski
(red.), Skargowy model postgpowania karnego. Ksigga ofiarowana Profesorowi Stanistawowi
Stachowiakowi, Warszawa 2008, s. 399 1 nn.; tenze, Sprawiedliwosé proceduralna a proces
karny, [w:] J. Skorupka (red.), Rzetelny proces karny. Ksigga jubileuszowa Profesor Zofii
Swidy, Warszawa 2009, s. 90-91.

D. Gruszecka_Granice prywatyzacji procesu karnego https://iwep.pl/



2. Wplyw koncepcji komunikacyjnych na postrzeganie relacji... 109

aktach ekspresji oraz uzasadnialno$ci tych aktow. Kazdy kompetentny
uzytkownik jezyka musi zaktadad, ze powyzsze przestanki sa w stopniu
dostatecznym spetnione, o ile w ogoéle mysli on o przystapieniu do argu-
mentowania. Jezeli roszczenia, ktore sa zawarte w wypowiedziach, nie s3
akcentowane przez uczestnikow komunikacji, mamy do czynienia z sytu-
acja dyskursu, zaktadajgcego przyjecie idealnej sytuacji komunikacyjne;.
Tylko wtedy bowiem jest mozliwy spér o prawdziwo$¢ danych faktéw
(taka sytuacje J. Habermas okresla mianem dyskursu teoretycznego)
badz spér o stusznos¢ wskazanych norm (a wigc - wedtug niemieckiego
filozofa - przypadek dyskursu praktycznego”®). W warunkach dyskursu
rozstrzygniete zostaja roszczenia waznosciowe, ktérych nie obejmuje
pierwotna zgoda podmiotéw uczestniczacych?”’. Symetria 1 zas6b wiedzy
stanowig uwarunkowania o tyle tradycyjne, co dos¢ oczywiste w modelu
zaktadajacym dyskurs z orientacja na porozumienie. Szczegdlnie istotne
wydaja si¢ jednak pozostate przestanki dialogowosci 1 uzasadnialnosci,
czyli z jednej strony w ogdle dopuszczenie do mozliwosci nawigzywania
dialogu 1 gotowos¢ do jego prowadzenia (tu za$ nastepuje $ciste zespolenie
z wymienionym wcze$niej warunkiem symetrii), z drugiej za$ gwarantujace
jego prawidlowy przebieg motywowanie zgtaszanych twierdzen, pozwala-
jacych na spelnienie warunku wiedzy i czyniace zalozenie porozumienia
przynajmniej mozliwym do zrealizowania. Jest zupelnie oczywiste, ze
w idealnej sytuacji komunikacyjnej wykluczone jest stosowanie przymu-
su, ,wygra¢” bowiem ma nie sita, lecz lepiej uzasadniona argumentacja:
sUczestniczacy w wymianie argumentéw musza powszechnie zaktadac,
ze - z racji wlasciwosci, ktére mozna opisa¢ czysto formalnie - struktura
ich komunikowania sie wyklucza wszelki przymus (czy to z zewnatrz od-
dziatujacy na proces dochodzenia do porozumienia, czy tez wyptywajacy
Z samego tego procesu) poza przymusem ze strony lepszego argumentu”**.
U J. Habermasa konsens musi by¢ oparty na uzasadnieniu. ,Miara za$
racjonalnosci tych, ktorzy uczestnicza w praktyce komunikacyjnej jest to,
czy w stosownych okolicznosciach potrafiliby uzasadni¢ swe ekspresje”,
278 Stosowana przez Habermasa terminologia nawiazuje do filozofii Kantowskiej,

w ktorej sady w odniesieniu do zjawisk wydawatl rozum teoretyczny, a w odniesieniu

do norm - rozum praktyczny.

2 R. Wonicki, dz. cyt., s. 106.
280 T Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego. Tom I..., dz. cyt., s. 59.
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sama za$ uzasadnialno$¢ odpowiada po stronie uczestnikéw dyskursu
»gotowoscl do wystawienia si¢ na krytyke 1 prawidlowego uczestniczenia
281 Poza brakiem przymusu
warunkiem dyskursu jest réwno$¢ szans 1 rownoprawny dostep do argu-

w razie potrzeby w wymianie argumentdw

mentacji, oznaczajacy symetryczny w nim udzial podmiotéw toczacych

spor*?. W swej teorii J. Habermas skupia si¢ na regutach dyskursu, ktérych

charakter jest proceduralny 1 ktére doprowadzi¢ maja do konsensusu. To
racjonalna procedura warunkuje bowiem sprawiedliwo$¢ rozstrzygniecia
w odniesieniu do roszczen waznosciowych’. W przekonaniu Habermasa
takie wlasnie rozstrzygnigcie oparte jest na zasadach rozumu, a nie sile
czy emocjach™.

Osiggniecie konsensu w drodze komunikacji rownorzednych pod-
miotéw moze by¢ oczywiscie w pelni adekwatne dla modelu koncylia-
cyjno-mediacyjnego, najczesciej jednak - na co wskazuje zreszta sama
zbiezno$¢ nazw - rozpatrywane jest w kontekscie modelu konsensualnego
wlasnie. Maria Rogacka-Rzewnicka, gdy pisze o porozumieniach proce-

1 Tamze, s. 46.

282 ] Habermas, Faktycznost.., dz. cyt., s. 247-248.

28 Por. R. Wonicki, dz. cyt., s. 107-108. Nalezy wskaza¢, ze w kierunku jeszcze wigksze-
go niz Habermas akcentowania proceduralnej strony dyskursu kieruje si¢ R. Alexy,
wyszczegOlniajac szereg regul rozstrzygniecia, ktére dzieli na reguty ogélnego,
praktycznego dyskursu argumentacyjnego oraz reguty dyskursu prawniczego. Alexy
wierzy, ze stuszno$¢ czy tez racjonalno$¢ wypowiedzi ma zwiazek z procedura,
w ktorej wyniku zostaty one sformutowane. Zatem kryterium, za pomoca ktédrego
beda weryfikowane wypowiedzi, wbudowane jest w proces ich formutowania. Zeby
za$ zapewni¢ racjonalno$¢ dyskursu prawniczego, musi on by¢ powigzany ogdlnym
dyskursem praktycznym. Innymi stowy: rozstrzygniecie jest stuszne, jezeli zapadto
w racjonalnym dyskursie. Dlatego tez teori¢ Alexy’ego wypada uznaé za czysto
formalna. Zob. M.M. Bieczynski, Teoria dyskursu prawniczego w niemieckiej filozofii
prawa, Poznan-Opole 2010, s. 55-75; R. Alexy, Theory of Legal Argumentation. The
Theory of Rational Discourse as Theory of Legal Justification, translated by R. Adler and
N. McCormick, Oxford University Press 2010, s. 177-295.

28 Habermas wprowadza tu pojecie ,,rozumu komunikacyjnego”, ktéry umozliwia
pewne orientowanie si¢ na roszczenia waznosciowe; por. J. Habermas, Faktycznosé..,
dz. cyt., s. 18 i nn. To on wskazuje, ze dziatajacy komunikacyjnie musi wystuchiwa¢
racji swych przeciwnikdw i zarazem przedstawiaé oraz uzasadnial racje wlasne,
broniac swojego stanowiska lub tez stosownie do przebiegu wymiany racji je re-
widujac. Por. tez A. Romaniuk, Spofeczeristwo i rozum. O filozofii prawa i demokracji
Jiirgena Habermasa, Warszawa 2005, s. 60.
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sowych, pojmuje ,ucywilnienie” procesu w tym zakresie jako przeka-
zywanie czg$ci przynajmniej kompetencji do decydowania i przebiegu
1 rezultacie procesu podmiotom niebedacym organom: ,Dotychczas
niepodzielnie publiczny proces karny ulega przeobrazeniom w kierunku
ucywilnienia, dzigki instytucjom powierzajacym, w znacznym zakresie,
prywatnym stronom postgpowania zadania rozwigzanie sprawy karnej.
Imperatywnos$¢ procedur jest zastgpowana srodkami porozumiewania
si¢ uczestnikdéw procesu co do wyniku postgpowania, w tym z udzialem
oskarzyciela publicznego i sadu™®. Poniewaz wspomniane rozwigzania
nadal pozostaja jednak dopuszczalne na zasadzie pewnego uzupetnienia
klasycznego, tj. konfrontacyjno-punitywnego wzorca procedowania jako
walki procesowej, szczegOlnie interesujaca wydaje sie kwestia skonfronto-
wania przestanek dyskursu z wymienianymi w piémiennictwie warunkami
kontradyktoryjnosci procesu, stosownie do powszechnego przekonania,
ze to wlasnie kontradyktoryjnos¢ przedstawia soba ,klasyczna metode
konfrontacyjna walki procesowej stron w warunkach procesowej rowno-
$ci, a zatem umozliwiajgca dojscie do realnego rozstrzygniecia konfliktu
wynikajgcego z przestepstwa™*. Warunki te najsyntetyczniej uymowane
sa w postaci czterech wskazan szczegétowych, obejmujacych: 1) istnienie
stron procesowych; 2) rozdzial funkcji procesowych miedzy rézne pod-
mioty, 3) zasade réwnosci broni, 4) dyspozycyjnos¢ stron*”. Nie trudno
za$ tu dostrzec jedynie ograniczona paralelnos¢ wyznacznikéw zaréwno
aktywnosci w procesie kontradyktoryjnym, jak 1 aktywnosci komunika-
cyjnej na poziomie dyskursu. Moze ona zachodzi¢ co do samej istoty

28 M. Rogacka-Rzewnicka, O zjawisku..., dz. cyt., s. 248.

28 P Wilinski (red.), Polski proces karny, Warszawa 2022, s. 313.

287 K. Dudka, H. Paluszkiewicz, dz. cyt., s. 177. Por. tez, w nieco innym ujeciu, cytowani
wczesniej S. Walto$, P. Hofmanski, Proces karny..., dz. cyt., s. 291-293; nawigzujac
tez do autordw, J. Skorupka wskazuje, ze cztery warunki kontradyktoryjnosci
dotycza: 1) wystepowania przeciwstawnych sobie stron prowadzacych spér oraz
organu procesowego spor rozstrzygajacego, umozliwiajacych rozdzielenie funkcji
procesowych oskarzenia ($cigania), obrony i orzekania, 2) wiedzy stron, o co toczy
si¢ proces 1 o konsekwencjach, jakie z niego dla nich wynikaja, 3) posiadania przez
strony takich samych uprawnien, 4) posiadania przez strony mozliwosci wptywania
swoim zachowaniem na przebieg i wynik procesu - J. Skorupka [w:] J. Skorupka
(red.), Proces karny..., dz. cyt., s. 174.
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spornoéci®®. Dyskurs rodzi si¢ ze spornosci - polemiczno$¢ jest w nim

niejako pierwotnym bodzcem uruchamiajagcym proces wymiany racji,
przy wysuwaniu wzajemnych roszczen wazno$ciowych. Nie ma chyba
zatem zadnych watpliwosci, ze to wlasnie te instytucje 1 unormowania
procesowe, ktore w pierwszej kolejnosci nastawione sa na zapewnienie
jak najpelniejszej polemicznosci, stanowia pomost pomiedzy procedura
karna a dyskursem jako postulowanym ksztattem sytuacji komunikacyj-
nej. Zasadnie wskazuje si¢ w piSmiennictwie, ze: ,Paradoksalnie prze-
ciwstawnos¢ interesow oskarzyciela 1 obroncy charakteryzujaca w pelni
kontradyktoryjny model procesu karnego moze okaza¢ si¢ najlepsza
podstawa wspdtdziatania oskarzenia i obrony w ramach procesu karnego,
wspoétdziatania, ktérego celem jest zachowanie regut rzadzacych rzetelnym
procesem karnym 1 doprowadzenia poprzez wlasna aktywnos¢ proce-
sowa do najkorzystniejszego - z punktu widzenia mozliwych w $wietle
obowiazujacego prawa - rozstrzygniecia sprawy przez sad. Ostatecznie
zatem kontradyktoryjno$¢ [opierajac sie na odmiennosci celéw oskarzenia
1 obrony - dop. D.G.] (...) zarazem gwarantuje wspotdziatanie rozumiane
jako najpetniejszg realizacje funkcji wymiary sprawiedliwo$ci™. Model
dyskursywny, jako nakierowany na konsens, zdecydowanie jednoznaczniej
niz model kontradyktoryjny okresla pozycje sadu. Nie moze on - nawet
subsydiarnie wzgledem zasadniczej aktywnosci dowodowej stron - sam
poszukiwac 1 przeprowadza¢ dowodéw. Gdyby zachowaé pozycje sadu
jako podmiotu wraz ze stronami ingerujacego w przebieg procesu ar-

288 Spornos¢ okre$la w najbardziej podstawowy sposéb istote kontradyktoryjnosci.
W zasadzie jednolicie definiuje si¢ zasade kontradyktoryjnosci, jako nieskodyfiko-
wana dyrektywe, zgodnie z ktorg proces jest prowadzony w formie sporu réwno-
uprawnionych stron przed bezstronnym sadem. Por. podstawowe definicje zasady
kontradyktoryjnosci (zasady spornosci czy zasady spornego rozprawiania stron
przed sadem): A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1994, s. 171;
M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zalozenia teoretyczne, Warszawa 1984,
s. 254; T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2011, s. 265;
P. Wilitski (red.), Polski..., dz. cyt., s. 314; C. Kulesza, P. Starzynski, Postgpowanie karne,
Warszawa 2022, s. 37; J. Skorupka (red.), Proces karny..., dz. cyt., s. 173; K. Dudka,
H. Paluszkiewicz, dz. cyt., s. 176.

P. Kardas, Obrorica i oskarzyciel w procesie karnym - granice kontradyktoryjnosci a mozli-
wos¢ wspdipracy, [w:] J. Giezek (red.), Wipdtczesna adwokatura wobec innych zawoddw
prawniczych. Tom IV, Warszawa 2011, s. 61-62.

289
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gumentacyjnego, trzeba by réwniez porzuci¢ utude jego obiektywizmu
1 bezstronnosci, poniewaz juz przystepujac do dyskursu, musiatby on
posiadac jakie$ presupozycje stusznosci danej racji 1 przynajmniej poczat-

kowo jej broni¢*”

. Nie chodzi przy tym o same zalozenia gwarancyjne
postulatu bezstronnosci, tak jak postrzegalibysmy je z punktu widzenia
zasad procesowych, ale o niedopuszczalnos¢ rzeczonej roli sadu ze wzgle-
du na zalozenia konstrukcyjne dyskursu. Poniewaz jednoczesnie ten sam
sad ustalatby obowigzujaca tres¢ finalnej decyzji dotyczacej przedmiotu
procesu, to ze wzgledu na spojno$¢ koncepcji dyskursywnej albo bytby
on uczestnikiem 1 wowczas nie miatby wltadzy samodzielnego formuto-
wania rozstrzygniecia, a jedynie wspotuczestniczytby w wypracowywaniu
konsensu na réwni z innymi uczestnikami, albo nie bylby uczestnikiem,
jego za$ funkcja mogtaby wowczas sprowadzac si¢ do odczytania 1 po-
twierdzenia swoim autorytetem tej decyzji, co do ktorej strony osiagnety

291

najdalej idaca zgode™'. W nakierowanym na konsens modelu dyskursyw-

nym sedzia nie narzuca decyzji procesowej, gdyz to przeczyloby istocie
zmierzania do osiggnigcia porozumienia, ale j3a odczytuje - odtwarza
z wyniku starcia argumentacyjnego stron. Z drugiej jednak strony konsens
jest takze wylacznie pewnym zatozeniem idealnym®”?. Sam Habermas
stwierdza, ze: ,,O dyskursach bede moéwit tylko wowczas, kiedy sens
roszczenia wazno$ciowego, z ktérego uczyniony zostat problem, zmusza
uczestnikéw - z racji konceptualnych - do zaktadania, ze racjonalnie

20 Jak podsumowuje K. Zgryzek: ,Nalezy jednak pamigtaé, ze kazda aktywno$é
dowodowa sadu ogranicza lub nawet eliminuje jego bezstronnos¢, kazdy bowiem
dowdd jest nacechowany wektorem interesu - na korzy$¢ oskarzonego lub na jego
niekorzy$¢” - K. Zgryzek, dz. cyt., s. 122.

#! Podobnie zauwaza J. Skorupka: ,\W sytuacji, gdy oskarzyciel publiczny nie realizuje

swojej podstawowej funkeji, sad wyrecza go w tym kierujac sie nakazem dokonania

ustalen faktycznych zgodnych z rzeczywistoscia (...) co prawda sad nie zastepuje
oskarzyciela w popieraniu oskarzenia, niemniej »sprzyja« oskarzeniu przeprowadzajac

z urzgdu dowody »korzystne« dla oskarzenia, a »niekorzystne« dla oskarzonego.

Dowody istotne dla kwestii odpowiedzialnosci karnej oskarzonego moga by¢ zatem

uzyskane w nastepstwie aktywnosci sadu, a nie aktywnosci oskarzyciela, a wezesniej

organdw Scigania. W takiej sytuacji sad traci jednak role arbitra w sprawie. Rodzi
to takze watpliwos¢, co do obiektywnego 1 bezstronnego orzekania”; J. Skorupka,

Sprawiedliwos¢ proceduralna jako cel procesu karnego [w:] J. Skorupka (red.), Rzetelny

proces karny. Ksigga jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, Warszawa 2009, s. 61.

#2 Zob. krytyczne uwagi - W. Cyrul, dz. cyt., s. 81.
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umotywowana zgoda zasadniczo moglaby zosta¢ osiagnieta, przy czym
stowo ,,zasadniczo” wyraza idealizujace zatozenie: jezeli wymiana argu-
mentdéw moglaby by¢ prowadzona w sposéb dostatecznie otwarty oraz
mogtaby by¢ dostatecznie dtugo kontynuowana™”. Dlatego rzeczywiste
warunki konsensu moga zosta¢ uznane za spelnione juz w momencie
przynajmniej wypracowywania takiego poziomu wymiany wzajemnych
racji 1 podnoszenia roszczen wazno$ciowych, w ktérym strony osiagaja
najdalej idaca mozliwg zgode co do danej tresci, a precyzyjniej - co do
jej mocy obowigzujacej.

Z jednej strony nie powinno si¢ zatem upraszczajaco identyfikowaé
warunkéw dyskursu 1 konsensu jedynie z przejawami szeroko rozumianych
porozumien procesowych. Przy przestrzeganiu regut dyskursu, wzajemnej
uczciwosci, otwartosci 1 gotowosci do lojalnej wymiany argumentéw
kazdy wyrok powinien odznacza¢ si¢ zasadniczymi walorami konsensu,
przynajmniej w tym rozumieniu w jakim stanowiltby efekt rzetelnego
procedowania i tym samym odznaczat si¢ cechy sprawiedliwo$ci®™. Jak
zaznacza J. Skorupka: ,Dokonanie prawdziwych ustalen faktycznych nie
stanowi celu samego w sobie ani tez celu procesu karnego. Podstawowym
obowiazkiem sadu powinno by¢ obiektywne 1 bezstronne rozpoznanie
skargi wniesionej przez uprawnionego oskarzyciela. Oskarzony oczekuje

K e sad Inie i edliwi . 5255 7 e
wszak, ze sad rzetelnie 1 sprawiedliwie rozstrzygnie jego sprawe™>”. Z dru
giej jednak - na powyzszym mozliwe zbieznosci si¢ koncza. Zasadniczym
momentem kolizji nie jest tu nawet wspomniana juz kwestia prawdziwosci
23 J. Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego. Tom .., dz. cyt., s. 89.

24 Zgodnie z ujeciem chocby S. Steinborna, mianowicie ze ,,z punktu widzenia po-
rozumiefi procesowych podstawowa warto$¢ koncepcji J. Habermasa sprowadza
sie zatem do akcentowania wymogu prowadzenia dyskursu w sposéb uczciwy
i zrozumiaty dla drugiej strony, tak aby osiagniety konsensus byt rzeczywisty”.
Autor zastrzega przy tym, ze petna realizacja idei Habermasa nie jest mozliwa
w stosunku do procedury karnej, gdyz obecno$¢ w niej ,Patistwa” powoduje, ze nie
moze by¢ spetniony zasadniczy warunek dyskursu, jakim jest rowno$¢ stron, pod-
kre$la rownoczeénie, iz ,koncepcja Habremasa, ktadac nacisk na problem uczciwej
komunikacji w stosunkach spotecznych, probuje chociaz zapobiegal tego rodzaju
zjawiskom spotecznym [tj. narzucaniu woli przez oskarzyciela jako strone silniejszg
- dopisek DG]. Tym samym wskazuje na potrzebe mechanizméw kompensowania
i neutralizacji faktycznej nieréwnosci stron. S. Steinborn, Porozumienia..., dz. cyt.,

s. 30.
2% J, Skorupka [w:] J. Skorupka (red.), Proces karny..., dz. cyt., s. 177.
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ustalen, na ktorych opiera sie rozstrzygniecie™, lecz instytucja cigzaru
dowodu, jaki spoczywa wylacznie na oskarzycielu ze wzgledu na interes
publiczny. Jak podkresla si¢ w pismiennictwie to on wiasnie ,,decyduje
w istocie o uktadzie i relacjach walki procesowej stron”™’. To on tez
réwnolegle stanowi punkt graniczny dla cywilizacji tej klasycznej formy
procedowania. Wydaje si¢ ponadto, ze w przypadku kontradyktoryjnosci
nacisk zostaje potozony na kwestie prakseologiczne - jak najefektywniej-
szego osiagnigcia rezultatu stanowiacego przedmiot postgpowania. Ze-
spot gwarancji, réwnos¢ stron procesowych w srodkach 1 obronie swych
praw oraz intereséw zdaje si¢ stanowi¢ tutaj jedynie srodek dla ogdlnej
sprawnosci procesu decyzyjnego, a ze jego sprawno$¢ odnosi si¢ takze
do trafnosci rozstrzygnigé, to kwestie sprawiedliwosciowe osiggane sa
niejako na zasadzie efektu ubocznego - cho¢ efektu niewatpliwie przewi-
dywanego 1 pozadanego. Natomiast J. Habermas zdecydowanie protestuje
przeciwko postrzeganiu prawa jako narzedzia ,,spolecznej gry, ktore stuzy
wylacznie stabilizacji oczekiwan co do zachowan graczy kierujacych sie
jedynie wzgledami powodzenia wlasnego badz grupy (a wiec wzgledami

2% Zgodnie podkresla sig, ze ,,spér rownorzednych podmiotéw (stron procesowych),
w toku ktérego moga one przedstawia¢ swoje racje, najlepiej stuzy realizacji zasady
prawdy” - K. Dudka, H. Paluszkiewicz, dz. cyt., s. 176 czy ,istnienie zasady kon-
tradyktoryjnosci, wpisujacej sie w koncepcje rzetelnego procesu karnego, stwarza
sprzyjajace warunki do wykrycia prawdy materialnej, a jednocze$nie pozwala na
nalezyte zabezpieczenie praw jednostki w procesie karnym” - P. Wiliaiski [w:] tegoz
(red.), Polski..., dz. cyt., s. 314. Zreszta prawda w rozumieniu Habermasa nie stanowi
zreszta czysto proceduralnego tworu - jakiej$ prawdy kontrfaktycznej czy ,pozafak-
tycznej”, ale pozostaje $cisle zakorzeniona w przekonaniu o potrzebie jej moralnego
uznania. Nie ma tu zatem jednoznacznego i bezwzglednego przeciwstawienia prawdy
formalnej prawdzie materialnej. Procedura oparta na zasadach dyskursu nie stuzy
eliminacji prawdy w sensie materialnym, lecz legitymacji rozstrzygniecia w taki
sposob, aby zostato ono uznane przez strony, ktérych dotyczy. Jak bowiem pisze
sam Habermas, postrzeganie argumentowania jako procedury oznacza ujmowanie
jej jako szczegdlnej, regulowanej formy interakcji. Argumentowanie zatem jest
»Nastawione na tworzenie trafnych - przekonujacych z racji swych whasciwosci
wewnetrznych - argumentéw, z pomoca ktoérych mozna czyni¢ zado$¢ roszczeniom
wazno$ciowym badz je oddalaé. Argumenty s tymi narzedziami, z pomoca ktérych
mozna doprowadzi¢ do zaistnienia intersubiektywnej akceptacji zrazu hipotetycznie
zglaszanego przez proponujacego roszczenia waznosciowego” - J. Habermas, Teoria
dziatania komunikacyjnego. Tom I.., dz. cyt., s. 59.

7 P. Wiliaski, Zarys..., dz. cyt., s. 227.
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strategicznymi, nakazami rozumu pragmatycznego)””*. Odwotujac sie
tylez do Maxa Webera, co do Kanta, J. Habermas poszukuje legitymacji
dla prawa jako zbioru norm racjonalnie regulujacych spoteczne wspdt-

dziatanie®”

. Zroédtem legitymacii jest whasnie racjonalny dyskurs - teoria
dyskursowa wyja$nia prawowito$¢ prawa za pomoca - ze swej strony
prawnie zinstytucjonalizowanych - procedur i zatozen komunikacyjnych,
ktore uzasadniajg domniemanie, Ze procesy stanowienia i stosowania pra-
wa prowadza do racjonalnych rezultatéw. (...) Prawa potwierdzone przez
wymiar sprawiedliwosci okazuja si¢ tresciowo »racjonalne« ze wzgledu
na to, ze adresaci zostajg potraktowani jako wolni 1 rowni czlonkowie
wspOlnoty podmiotéw prawa™®.

Prébujac podsumowad podstawowe tezy, wypada zatem w pierwszej
linii stwierdzi¢, ze komunikacja jest wpisana w sama istote procesu karnego,
a to pozwala na poszukiwanie uzasadnienia rozwiazan proceduralnych
w postulatach racjonalnosci komunikacyjnej. Zdecydowanie na plan
pierwszy wybija si¢ tu kwestia zwigzku miedzy racjonalno$ciag komunika-
cyjng a uznaniem decyzji procesowej. Zardéwno teorie J. Habermasa, jak
1 Roberta Alexego, Karla-Otto Apla czy N. Luhmanna s3 bowiem w tym
wzgledzie w pierwszej kolejnosci koncepcjami legitymizacji prawa, poprzez
kreowanie takich norm proceduralnych, ktére zapewnia powszechne uzna-
nie, waznos$¢ 1 obowiazywanie okreslonego efektu procedowania, wtérnie
za$ zalozenia ich koncepcji znajduja przetozenie na proces stosowania
norm. O ile jednak w kazdym z przyjmowanych modeli rozstrzygania
konfliktu w procesie karnym wspomniane wzgledy beda przemawia¢ za
zasadnoscig wprowadzenia pewnych elementéw dyskursywnych (np. tych
pokrywajacych sie z organizacja procesu wedtug dyrektywy kontradyktoryj-
nosci)™, o tyle beda one urzeczywistniane w ré6znym stopniu, najmocniej
28 Por. A. Romaniuk, dz. cyt., s. 55.

29 Zob. R. Wonicki, dz. cyt., s. 123-134.

300 J, Habermas, Faktycznosé.., dz. cyt., s. 435.

300 W petni stuszna bytaby zatem konkluzja, ze uczynienie procesu karnego coraz bar-
dziej kontradyktoryjnym powoduje zblizenie go do warunkéw dyskursu, skoro cata
idea dyskursu stuzy w istocie wyodrebnieniu kompleksu regut, ktérych pierwotnym
i podstawowym celem jest legitymacja rozstrzygnigcia. Czym innym jednak jest
tego rodzaju zblizanie, a czy innym petne urzeczywistnienie warunkéw dyskursu.
Zreszta tak w przypadku pelnej kontradyktoryjnoéci i pelnego dyskursu mamy
wszak do czynienia ze stanami idealnymi.
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w przypadku formy koncyliacyjnej. Jak trafnie konkluduje Mateusz M.
Bieczynski: ,,Dyskurs toczy sie nieustannie, mniej lub bardziej odbiegajac
od (...) idealnych wzorcow jego prowadzenia. Nigdy nie jest jednak tak,
ze wskazane reguly s3 realizowane w sposob zupetny. Wskazuja na to
sami autorzy, piszac o ich postulatywnym charakterze oraz petnieniu
przez nie roli pozytywnego kryterium oceny rzeczywistych dyskursow.
Rekonstrukcyjna metoda konstruowania oraz optymalizujacy charakter
omawianych teorii wskazujg na $ciste powiazanie teorii i praktyki. Teorie
te nalezy wigc pojmowac jako prébe ustabilizowania czy tez ujednolicenia
realnie prowadzonych dyskursow za pomoca regul. Reguty wyrdzniaja
zasadnicza ceche dyskursu, jaka jest przedmiotowa spornos$¢™”. Model
komunikacji lezacy u podstaw teorii racjonalnego dyskursu stanowi jedno-
cze$nie uzasadnienie przemian prywatyzacyjnych i wyznacza ich granice.
To on tez bowiem wskazuje, ze tam, gdzie odejécie od klasycznej formy
realizacji norm prawa karnego materialnego nie bytoby uzasadnione ani
wzgledami aksjologicznymi, ani prakseologicznymi, wprowadzanie form
koncyliacyjnych czy konsensualnych traci swojg legitymacje.

Cel, ktorego osiagnigcie jest zaktadane przez dziatanie komunika-
cyjne, 1 cel, ktérego osiggniecie zagwarantowa¢ ma kontradyktoryjnosé
postepowania - pozostaja zgodne. Majac wszakze caly czas przed oczyma
réznice migdzy sfera cywilno- a karnoprawna, trzeba wyraznie zaakcento-
wac, ze konsens jest zgoda na obowiazywanie danego rozstrzygniecia, nie
za$ kompromisem w przedmiocie jego tresci. W odniesieniu do modeli
dyskursywnych 1 modelu kontradyktoryjnego mamy zatem do czynienia
ze spojnoscia metody 1 celu, ktéra zamyka si¢ w pojeciu sprawiedliwo-
$ci proceduralnej 1 rzetelnego procesu. Sprawiedliwo$¢ proceduralna
moze by¢ osiagnigta tylko poprzez dziatanie komunikacyjne, jako Ze to:
»>umozliwienie stronom walki o korzystna dla nich decyzje zaspokaja ich
potrzebe sprawiedliwo$ci™”. W petni stuszna bytaby zatem konkluz;ja, ze
uczynienie procesu karnego coraz bardziej ,procesem stron” powoduje
zblizenie go do warunkéw dyskursu, skoro cata idea dyskursu stuzy w istocie
wyodrebnieniu kompleksu regut, ktérych pierwotnym i podstawowym
celem jest legitymacja rozstrzygniecia. Czym innym jednak jest pewne

32 M.M. Bieczynski, dz. cyt., s. 80.
303 S, Walto$, P. Hofmatski, Proces karny..., dz. cyt., s. 291.

D. Gruszecka_Granice prywatyzacji procesu karnego https://iwep.pl/



118  Rozdziat Il. Prywatyzacja jako ,,ucywilnianie” procesu karnego...

tego rodzaju zblizanie, a czy innym petne urzeczywistnienie, ktére uwagi
na brak mozliwo$ci zaakceptowania prawdy wytacznie formalnej, charakter
odpowiedzialnosci karnej jako odpowiedzialnosci represyjnej czy niemoz-
nos$¢ catkowitego wyeliminowania elementéw przymusu, nie bedzie ani
wykonalne, ani zasadne. Dlatego optymalnym wyborem jest wspotistnienie
w modelu procesu réznych form, zaréwno opartych na konsensie, jak
1 jednostronnym akcie ukarania. Jak zaznacza si¢ w piSmiennictwie, forma
klasyczna (punitywna) nie jest iz genero ,gorsza” od formy konsensualnej
czy koncyliacyjnej (ani tez od nich ,lepsza”). Jej wykorzystanie pozostaje
za$ zasadne we wszystkich uktadach procesowych, w ktorych: 1) charakter
konfliktu (popelnione przestepstwo) uniemozliwia zastosowanie metody
koncyliacyjnej i metody konsensualnej; 2) strony konfliktu wywotanego
przestepstwem nie daza do jego rozstrzygniecia 1 si¢ na konsensualizm czy
koncyliacje nie godza; 3) uktad okolicznosci faktycznych uniemozliwia
skorzystanie z metod innych niz konfrontacyjne®. ,\W dziedzinie sporow
1 konfliktéw zycia codziennego podstawowym postulatem na przysztosé
jest mozliwie maksymalna wszechstronnos$¢ podejscia pozwalajacego na

uzupelnienie ustandaryzowanych elementow™”.

3. Rozwdj instytucji konsensualnych — zasada
konsensualizmu jako nowa zasada procesowa?

Probujac zastanowid sie nad zagadnieniem teoretycznego 1 praktycznego
znaczenia konsensualizmu jako zasadniczego elementu konsensualnego
modelu procesu karnego, rozpocza¢ wypada od pewnego przyblizenia
kwestii terminologicznych. ,,Konsensus” definiowany jest jako ,,porozu-
mienie osiggnigte w wyniku dyskusji 1 kompromisu”, ,,zgodne stanowisko
w jakiej$ sprawie” czy chocby ,tryb podejmowania decyzji w sprawach
miedzynarodowych przez ich uzgodnienie w drodze konsultacji i ro-
kowan”. Czesto terminy ,konsensus” oraz ,,porozumienie” uzywane sa
zamiennie, co prowadzi¢ moze do istotnych nieporozumien. Niewat-

304 P, Wilinski, Zarys..., dz. cyt., s. 230.
305 7. Kurczewski, dz. cyt., s. 31.
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pliwie kluczowym pojeciem dla przyjecia, ze rozstrzygniecie konfliktu
relewantnego z punktu widzenia prawa karnego odby¢ si¢ moze na dro-
dze wspélnych ustalen pomiedzy stronami, jest termin ,,porozumienie
procesowe™*. Stanistaw Walto§ wskazywal, ze porozumienie procesowe
jest w istocie umowa zawarta pomiedzy oskarzonym a oskarzycielem
publicznym, pokrzywdzonym, a nawet organem procesowym, w ktorej
w zamian za okre§lone tam zachowanie oskarzonego zostaje wydana
w stosunku do niego decyzja korzystniejsza w porownaniu z ta, jakiej
moglby sie spodziewaé bez takiego zachowania’”. Zdaniem Andrzeja
R. Swiatlowskiego ,,porozumienia procesowe to uktady polegajace na
tym, ze dziatajac w granicach swych uprawnien dwaj uczestnicy procesu
karnego czynia sobie wzajemnie ustgpstwa co do toku postgpowania lub
rozstrzygniecia merytorycznego™®. Z kolei wedtug Stawomira Steinborna,
porozumieniem procesowym sezsu largo jest ,umowa zawarta przez co
najmniej dwdch uczestnikéw procesu karnego w granicach ich uprawnien,
polegajaca na tym, ze dziatajac w celu uzyskania dla siebie korzystniejszej
sytuacji procesowej, zarazem czyniac drugiej stronie ustepstwa, osiagneli
oni konsensus co do pewnej kwestii majacej znaczenie dla toku procesu
lub rozstrzygniecia merytorycznego™”. Wskazuje si¢ tez na koniecznosé
takiego uksztaltowania procesu karnego, aby umozliwial on swobodne
1 oparte na zasadzie rownosci konsensualne rozstrzygniecie konfliktow™™.

Szczegblng forma porozumien procesowych, okreslanych jako poro-
zumienia formalne i finalne zarazem - inaczej wlasnie jako porozumienia

306 P, Wilinski, Zarys..., dz. cyt., s. 231.

307§, Walto$, Porozumienia..., dz. cyt., s. 38-39.

8 A R. Swiattowski, Koncepcja porozumieri karnoprocesowych, Panstwo i Prawo” 1998,
z.2,s. 55.

399§, Steinborn, Porozumienia..., dz. cyt., s. 52.

310 Zob. W. Daszkiewicz, Dobrowolne poddanie si¢ karze (de lege ferenda), ,Patistwo i Prawo”
1993, z. 5, s. 13. W r6zny sposob dokonywali takze prob klasyfikacji porozumien
procesowych. Wedtug propozycji P. Wilinskiego mozna wyr6znié:

1. porozumienia oskarzyciela z oskarzonym: (a) zawierane na etapie przedsagdowym
(postepowania przygotowawczego), (b) eliminujace albo redukujace potrzebe dro-
biazgowego prowadzenia §ledztwa albo dochodzenia, (c) ktorych surogat zastepuje
akt oskarzenia albo (d) ktoérych surogat uzupelnia akt oskarzenia;

2. porozumienia oskarzonego z sadem: (a) zawierane na etapie sadowym 1 z inicja-
tywy oskarzonego, (b) eliminujace potrzebe prowadzenia rozprawy, (c) eliminujace
potrzebe prowadzenia postgpowania dowodowego na rozprawie;
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konsensualne, jest konsensualizm procesowy’". ,Konsensualizm procesowy”
rozumie¢ nalezy jako ,zbiorcze okreslenie instytucji 1 instrumentéw umoz-
liwiajacych w ramach procesu karnego porozumiewanie si¢ 1 uzgadnianie
rozstrzygnie¢ przez jego uczestnikow™'2. Rozroznieniu podlega przy tym
mediacja (rozumiana jako instrument stuzacy osiggnieciu porozumienia,
sama porozumieniem niebedaca) oraz formalne, w sposéb wyrazny prze-
widziany przez ustawe procesowa porozumienia sensu stricto (w szczegol-
nosci instytucje skazania bez rozprawy, wydania wyroku skazujacego bez
potrzeby przeprowadzenia postgpowania dowodowego, czy znane prawu
karnemu skarbowemu dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialnosci). Moz-
na wreszcie wyr6zni¢ w doktrynie oprécz ww. mediacji oraz porozumien

. Mieszcza

formalnych tzw. porozumienia nieformalne 1 paraformalne
sie one w pojeciu ,konsensualizmu” w znaczeniu sensu largo, przez ktore
rozumie si¢ kazde uzgodnienie migedzy uczestnikami procesu karnego,
podjete w ramach ich kompetencji, a dotyczace przebiegu procesu lub
tresci zapadlego w nim rozstrzygnigcia. Stusznie jednak zauwaza sig
w doktrynie, ze tak szerokie ujecie idei konsensualizmu nie jest odpo-

4. Nie obejmuje

wiednio efektywne z teoretycznego punktu widzenia
si¢ takze tym pojeciem tych ,uktadéw” procesowych, ktérych tres¢ nie
zostaje ujawniona w toku postepowania (np. uktad pomiedzy organem
prowadzacym postepowanie przygotowawcze a podejrzanym), stusznie
wskazujac, ze wylacza to jakakolwiek kontrole legalnosci takich dziatan
oraz budzi obawy o przyzwolenie wprowadzenia do procesu karnego

niedozwolonych zachowan patologicznych®. Wreszcie konsensualizm

3. porozumienia sadu z oskarzonym: (a) zawierane na etapie sadowym i z inicjatywy
sadu, (b) wyrok nakazowy, (c) warunkowe umorzenie postgpowania, (d) warunkowe
zawieszenie wykonania kary;
4. porozumienia sadu ze stronami postepowania: (a) zawierane na etapie sadowym
1z inicjatywy sadu, (b) polegajace na wezwaniu stron do ustalenia zakresu kwestii
niespornych, (c) otwierajace droge do zawarcia porozumienia co do kwestii proce-
sowych i co do samego rozstrzygnigcia. P. Wilifiski, Zarys..., dz. cyt., s. 234.

SIS, Steinborn, Porozumienia..., dz. cyt., s. 52.

312 W. Cieslak, K. Wozniewski (red.), Leksykon prawa karnego procesowego. 100 podstawowych
pojeé, Warszawa 2012, s. 90 1 nn.

313 S, Walto$, Porozumienia..., dz. cyt., s. 39 i nn.

314 S, Steinborn, Porozumienia..., dz. cyt., s. 53-55.

35S, Walto$, Porozumienia..., dz. cyt., s. 40-44.
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traktowany jest jako synonim porozumienia procesowego. Nalezy jednak
zastrzec, ze konsensualizm procesowy odnosi sie jednak tylko do tych
form porozumien procesowych, ktérych zawarcie prowadzi do zasadni-
czego skrocenia postgpowania 1 wydania ostatecznego rozstrzygnigcia
6, Jak trafnie zauwaza przy tym Pawel
Wilinski, migdzy pojeciem porozumienia procesowego a konsensualizmem
7. Konsensualizm procesowy
zawsze zostanie wyrazony w postaci porozumienia procesowego, lecz nie

w przedmiocie gléwnym procesu
zachodzi w istocie stosunek zawierania sie

kazde jednak porozumienie w toku procesu jest aktem konsensualizmu
w rozumieniu nurtu konsensualnego rozstrzygania sporéw (np. rezy-
gnacje z przeprowadzenia dowodu na rozprawie w trybie art. 388 k.p.k.
czy stosowanie listu zelaznego). Konsensualizm jest wigc w swej istocie
nurtem procesowym, ktory wykorzystuje porozumienia procesowe jako
podstawowy czynnik osiggnigcia 1 przyspieszenia ostatecznego rozstrzy-
gniecia’™. Jak zatem uzna¢ mozna na podstawie powyzszej krotkiej analizy,
pojecie konsensualizmu uzywa si¢ w réznych znaczeniach, odwotujac sie
w szczegolnosci do: 1) zjawiska polegajacego na wprowadzeniu instrumen-
tow opartych na porozumieniach uczestnikdédw postgpowania; 2) nurtu
rozwazan zwolennikéw jego rozwoju (nurt konsensualny); 3) trybu
dochodzenia do rozstrzygniecia (tryb konsensualny); 4) instrumentéw
realizacji zatozen konsensualizmu (form konsensualnych)®”. Dla dalszych
rozwazan istotne wydaje sie jednak pojecie konsensualizmu w znaczeniu
ograniczonym, gdyz w takim wystepuje ono w polskim procesie karnym.
316 P, Wilinski, Zasada konsensualizmu w polskim procesie karnym [w:] P. Hofmanski (red.),

Fiat iustitia pereat mundus. Ksigga jubileuszowa poswigcona Sedziemn Sqdu Najwyzszego

Stanistawowi Zablockiemu z okazji 40-lecia pracy zawodowej, Warszawa 2014, s. 604-605.

Okreslane s3 one niekiedy mianem porozumien procesowych sensu siricto - zob.

S. Walto$, Porozumienia..., dz. cyt., s. 39; A.R. Swiattowski, Koncepcja..., dz. cyt.;

S. Steinborn, Porozumienia..., dz. cyt., s. 54.
317 P, Wiliaiski, Zarys..., dz. cyt., s. 233.

38 P Wilinski, Konsensualizm a kontradyktoryjnosé w polskim procesie karnym w Swietle
projektowanych zmian [w:] J. Giezek, A. Malicki (red.), Adwokaiura a modele procedur
sadowych, Warszawa 2013, s. 25-26.

Y P. Wilitski, Zasada konsenusalizmu..., dz. cyt., s. 604. Tenze, Cel procesu karnego jako
Sformy rozstrzygania konflikidw w prawie karnym, [w:| J. Kasifiski, A. Matolepszy (red.),
Artes serviunt vitae, sapientia imperat. Proces karny sensu largo - rzeczywistos¢ i wyzwania.
Ksigga jubileuszowa Profesora Tomasza Grzegorczyka z okazji 70. urodzin, Warszawa 2019,
s. 115 1 nn.
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Odnosi si¢ ono bowiem tylko do tych form porozumien procesowych,

ktorych zawarcie prowadzi do zasadniczego skrocenia postegpowania oraz

wydania ostatecznego rozstrzygniecia w przedmiocie gtéwnym procesu™.

Niewatpliwie pierwotnych zZrdédet konsensualizmu procesowego

funkcjonujacego w polskim systemie prawnym poszukiwaé nalezy

w rozwigzaniach anglosaskich oraz kontynentalnych, ze szczegdlnym

uwzglednieniem rozwigzan wtoskich®'. Nie mozna jednak catkowicie

320

32

P. Wilinski, Zasada konsenusalizmu..., dz. cyt., s. 604 1 nn. Istota procesowego modelu
konsensualnego polega na tym, ze uczestnicy postgpowania karnego - prokurator
oraz oskarzony - moga sktada¢ wzajemnie propozycje oraz prowadzi¢ negocjacje (co
do przewidywanej wysokosci kary 1 §rodkéw karnych, a takze sposobéw kompensacji
poniesionej przez pokrzywdzonego szkody). W wyniku zawartego porozumienia
jego tres¢ poddawana jest ocenie sadu, a w razie jej akceptacji staje sie podstawg
wyroku skazujacego. Wszystkie strony porozumienia uzyskuja wzajemne koncesje:
dla oskarzyciela publicznego to skrocenie postgpowania 1 procesowy sukces, dla
wymiaru sprawiedliwosci to znaczna redukcja zaangazowanego czasu i srodkdw,
dla oskarzonego to znaczaco korzystniejszy wymiar kary, a dla pokrzywdzonego
takze nierzadko naprawienie szkody i zado$¢uczynienie.

Korzeni wspdtczesnego konsensualizmu w procesie karnym poszukiwaé nalezy
w - znanej w prawie amerykafskim co najmniej od potowy wieku XIX - instytucji
wPlea bargaing”. Nalezy przy tym pamigta¢ o odmienno$ci w zakresie okre$lania
celow procesu w anglosaskim systemie prawa, gdzie w pierwszej kolejnoéci chodzi
o rozstrzygnigcie sporu pomiedzy oskarzeniem a obrong przed bezstronnym arbi-
trem w osobie sadu. Spér konczy si¢ z chwila przyznania si¢ oskarzonego do winy,
a wéwczas pozostaje kwestia ustalenia rozmiardéw odpowiedzialno$ci oskarzonego.
Moze to nastapi¢ takze w drodze konsensualnej, ale wynik obustronnych porozumien
wymaga juz zatwierdzenia przez sedziego. (Por. J. Feldmeier, F. Schmalleger, Criminal
Law and Procedure for Legal Professionals, Nowy Jork 2002, s. 383; T. Tomaszewski,
Proces amerykariski. Problematyka Sledcza, Torun 1996, s. 174; A. Butat, Udziat obrosicy
w zawieraniu porozumieri procesowych w prawie federalnym USA, Anglii i Wioch, ,,Palestra”
2014, nr 7-8, s. 186; A. Swiattowski, Zjawisko plea bargaining (wytargowane przyznanie
sig) w angielskim procesie karnym, ,Palestra” 1992, nr 9-10, s. 47-55.) W systemie kon-
tynentalnym mozna za$ wyrdzni¢ instytucje prawa wloskiego takie jak pastegiamento
(porozumienie oskarzyciela z oskarzonym w kwestii wymiaru kary oraz wystapienia
do sadu ze stosownym wnioskiem) oraz giudizio abrreviato, czyli mozliwosci ztozenia
przez oskarzonego - bez koniecznoéci uzyskania zgody prokuratora - wniosku do
sadu o wydanie orzeczenia bez przeprowadzenia rozprawy. Wniosek ztozony moze
by¢ w koficowej fazie postgpowania przygotowawczego (w formie pisemnej) lub
ustnie w trakcie wstepnego przestuchania przez sedziego. (F. 1zzo, Compendio di diritto
processuale penale, Napoli 2012; A. Butat, Udzial.., dz. cyt., s. 189-190; C. Kulesza,
Porozumienia procesowe w enropejskich systemach wymiaru sprawiedliwosci, Biatystok 2010,
s. 34-39). W niemieckim systemie prawa karnego do 2009 r. brak byto instytucji
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pomina¢ roli prawa cywilnego. W postepowaniu cywilnym od dtuz-
szego juz czasu koncepcja porozumien stata sie pozadana alternatywa
rozstrzygania sporéw sagdowych. Nalezy jednak zwrdcié uwage, ze oparta
jest ona na odmiennych od przyjetych w procedurze karnej zatozeniach
réwnosci stron stosunkow cywilnoprawnych. Dlatego tez uzna¢ nalezy,
ze przyjecie koncepcji konsensualizmu nie ma o tyle bezposredniego
zwiazku z prawem cywilnym, lecz jest efektem przyjecia koncepcji ko-
munikacyjnych 1 naturalnym d3zeniem do tego, aby wszelkie konflikty
rozstrzyga¢ w drodze porozumienia®. Porozumienie procesowe jest w pro-
cesie karnym rodzajem umowy stron, ktorej warunki kontroluje, a przy
braku przeszkéd faktycznych i1 prawnych - uwzglednia sad whasciwy do
rozpoznania sprawy. Zasadnicza réznica pomiedzy nim a rozwigzaniami
procesu cywilnego oraz znang procesowi karnemu ugoda w sprawach
z oskarzenia prywatnego zawiera si¢ jednak w tym, ze porozumienie
oparte na art. 335 1 387 k.p.k. nie ma charakteru konstytutywnego. Nie
rozstrzyga ona sporu miedzy stronami, pozwalajac tym samym umo-
rzy¢ postepowanie, a stanowi fakt procesowy o okreslonych skutkach
w postaci mozno$ci wydania przez sad wyroku skazujacego, czyli wyda-
nia orzeczenia o przedmiocie procesu majacego wplyw na jego ksztatt.
Nalezy tez doda¢, ze przedmiotem ugody jest tre$¢ i zakres stosunku
cywilnoprawnego pomigdzy stronami, a dotyczy¢ ona moze wylacznie
tych praw, ktérymi strony moga swobodnie dysponowac. Natomiast
porozumienie jest tylko dokonaniem zgodnych ustalen co do rodzaju
1 wymiaru kary lub $rodka karnego. Porozumienia sa zatem rodzajem
L,umowy’ zawieranej przez strony (za przyzwoleniem pokrzywdzonego),

wzorowanych na porozumieniach procesowych wywodzacych si¢ z modelu an-
glosaskiego. Istniata wprawdzie nieformalna instytucja Absprachen - czyli umowy,
ktorej stronami byt sad, oskarzyciel i oskarzony, a ktéra mogta dotyczy¢ kwestii
zwigzanych tak z zarzutami, jak i wymiarem kary. Samo zawarcie porozumienia nie
eliminowato rozprawy lecz mogto prowadzi¢ do znacznego jej skrocenia. Z uwagi
na nieformalizm instytucji oraz zarzuty co do jej zgodnosci z zasady legalizmu
w 2009 1. wprowadzono nowa instytucje Verstindigungen jako sformalizowana forme
porozumienia procesowego. Jej istota sprowadza si¢ do mozliwo$ci porozumienia
si¢ sadu z uczestnikami postgpowania co do jego dalszego przebiegu oraz wyniku.
Przedmiotem porozumienia moga by¢ wyltacznie rozstrzygniecia dotyczace kary
oraz kwestii stricte procesowych.
322 A. Jakubiak-Miroficzyk, dz. cyt., s. 11.
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ktérej warunki kontroluje sad 1 przy braku przeszkoéd prawnych, fak-
tycznych lub procesowych moze umowe taka uwzgledni¢ jako czynnik
istotnie ksztattujacy tres¢ finalnego rozstrzygniecia. Mozna tym samym
méwi¢ o wykorzystaniu pewnych elementéw cywilnoprawnych o tyle,
o ile umowa jest ze swej istoty instytucja cywilnoprawna’”.

Starajac si¢ pokrétce podkresli¢ specyfike przyjetego w Polsce modelu,
zaznaczy¢ nalezy, ze konsensualizm ograniczony jest wytacznie do uzgod-
nien nastepczych, opartych na uprzednim uznaniu przez oskarzonego
sprawstwa, ewentualnie takze winy. Oznacza to, ze - przynajmniej obec-
nie - nie obejmuje ,targowania si¢” w zakresie winy, redukeji stawianych

oskarzonemu zarzutow***

. Oskarzony w zamian za wspotprace z wymiarem
sprawiedliwos$ci oraz pozadang spolecznie postawe moze - w ramach swo-
istej nagrody - otrzymac okreslone redukcje co do zadnej kary lub $rodka
karnego. Wazng role w realizacji powyzszego schematu odgrywa sad, kto-
rego zadaniem jest kontrola nad propozycjami oraz uzgodnieniami stron,
majgca zapobiec orzekaniu z naruszeniem wymogu prawdy obiektywnej,
zapewniajac nalezyta ochrong zaréwno interesu osoby pokrzywdzonej,
jak 1 whasciwg ocene prawna czynu, a w konsekwencji zabezpieczenie
prawidlowego 1 rzetelnego wymiaru sprawiedliwosci w postepowaniach

325

opartych na konsensualnym modelu orzekania®. Probujac za$ zastanowi¢

si¢ nad znaczeniem funkcjonowania na gruncie procesu karnego instytucji
konsensualnych, pamieta¢ nalezy, ze niewatpliwie pierwszym i zarazem

podstawowym motywem wprowadzenia ich do polskiego porzadku

326

prawnego byla che¢ przyspieszenia oraz skrocenia postgpowania™. Miano

tutaj na uwadze tak konieczno$¢ racjonalnego gospodarowania czasem,
jak 1 wysitkiem organéw postgpowania, a w rezultacie 1 funduszami pu-

323 D. Wysocki, Instytucia ,,porozumienia” w posigpowaniu karnym, ,Panstwo i Prawo”
2000, z. 10. s 96-98.

24 P, Wiliaski, Zarys..., dz. cyt., s. 234 - wraz z przywotana tam literatura.

325 A. Marek, Konsensualny model rozstrzygania spraw w procesie karnym, [w:] J. Czapska,
A. Gaberle, A. Swiattowski, A. Zoll (red.), Zasady procesu karnego wobec wyzwart
wspotczesnosci. Ksigga ku czci Prof. S. Waltosia, Warszawa 2000, s. 73.

326 Konieczno$¢ rozwiazania problemu przewlektosci postepowan karnych byta moty-
wem wprowadzenia wloskich instytucji pattegiamento i1 gindizio abbreviato, na ktérych
WZOrowano rozwiazania przyjete w postanowieniach kodeksu postepowania karnego
z 1997 r. - por. tamze, s. 62-63.
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blicznymi*”’, skracanie czesto niezmiernie dtugiego czasu postepowania
deprecjonujacego jego rezultat, czy wreszcie usprawnienie dziatania sadéw
gdzie powigkszajace si¢ zalegtosci w rozpoznawaniu spraw przekreslaty
mozliwo$¢ respektowania obowiazku rozstrzygnigcia sprawy w rozsad-
nym terminie, a wigc 1 stosownych postanowien Konwencji o ochronie
praw cztowieka i1 podstawowych wolnosci (EKPC)**®. Podkresli¢ nalezy, iz
stworzenie mechanizmoéw skracajacych czas rozpoznawania spraw karnych
w sytuacji kryzysu sadownictwa stanowito takze istotny element umozli-
wiajacy zachowanie w procesie karnym migdzynarodowych standardéw
w zakresie ochrony praw czlowieka oraz konstytucyjnych wolnosci i praw
obywatelskich®”. Pojawiaty sie jednak takze glosy wskazujace na inne niz
tylko stricte pragmatyczne, a w konsekwencji dorazne (stuzace zapobiezeniu
catkowitemu rozktadowi sgdownictwa karnego)*’ wzgledy wprowadzenia
instytucji konsensualnych do procesu. Jak akcentowat S. Waltos, skuteczno$é
procedury karnej oznacza poznanie prawdy nie tylko za sprawg inicjatywy
oraz dziatania organéw $cigania oraz sadu, ale takze dzigki uruchomieniu
mechanizméw samoczynnie niejako funkcjonujacych w obrebie procesu,

327 Zwrbcono uwage na wydluzenie si¢ czasu trwania postgpowan sagdowych, w tym
w sprawach nieskomplikowanych, ale kosztownych, gdyz trwajacych zbyt dtugo.
Poniewaz wzrost naktadéw na sadownictwo nie przektadat si¢ bezposrednio na
jego wyniki, istotnym stalo si¢ zwrdcenie uwagi na czynniki generujace wysokos¢
kosztéw ponoszonych w zwiazku z prowadzonym postgpowaniem przed sadem.

328 Dz.U. 1993 Nr 61 poz. 284 ze zm. D. Wysocki, dz. cyt., s. 89.

29 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,
Warszawa 1999, t. I, s. 22; zob. tez A. Swiattowski, Czy w postgpowaniu o wydanie wy-
roku tgqcznego jest miejsce dla konsensualizmn, [w:] J. Kasinski, A. Matolepszy (red.), Artes
serviunt vitae, sapientia imperat. Proces karny sensu largo - rzeczywistos¢ 1 wyzwania. Ksigga
Jubilenszowa Profesora Tomasza Grzegorczyka z okazji 70. nrodzin, Warszawa 2019, s. 400
i nn. P. Kardas przypomina, ze polskie sgdownictwo karne znalazlo si¢ w potowie
lat dziewigédziesiatych ubieglego stulecia na pograniczu zapasci - wskazujac na
najistotniejsze przyczyny takiego stanu rzeczy w postaci m.in. znacznego zwigkszenia
ilo$ci spraw rozpoznawanych przez sady karne, pojawienia si¢ nowych kategorii
procesow karnych, w tym w szczeg6lnosci o charakterze karno-gospodarczym,
w ktorych stopieni skomplikowania rozpoznawanej materii znacznie przewyzsza
klasyczne procesy kryminalne, wreszcie niedostatecznych naktadéw na wymiar
sprawiedliwosci - P. Kardas, Konsensualne sposoby rozstrzygania w Swieile nowelizacji
kodeksu postgpowania karnego z dnia 10 stycznia 2003 r., ,,Prokuratura i Prawo” 2004,
nr 1,s. 32 1 nn.

330 P, Kardas, Konsenusalne..., dz. cyt., s. 38.
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do ktorych zaliczat w pierwszej kolejnosci whasnie elementy konsensuali-

331

zmu w sprawach z oskarzenia publicznego®™. Trafnie wskazywano przy

tym, ze o ile samo porozumiewanie si¢ uczestnikow postgpowania nie
byto w polskiej procedurze karnej nowoscia, o tyle wigzacy konsensus

odnosnie kwestii wymiaru kary byt przed 1997 r. rozwigzaniem polskiemu

332

prawu karnemu procesowemu nieznanym®”. Trafnie tez dostrzegano we

wprowadzeniu mozliwosci oparcia rozstrzygnie¢ sadowych w sprawach
karnych na ,uzgodnieniach” miedzy stronami jako ustawowe odzwiercie-
dlenie wyraznie widocznej pod koniec ubiegtego stulecia w europejskiej
doktrynie procesu karnego i niektérych ustawodawstwach europejskich
tendencji do rozbudowywania mieszanego modelu procesu, a tym samym
kolejny krok w kierunku unifikacji europejskiego 1 anglo-amerykanskim

modelu procesu, ktérego konsekwencja miata by¢ swoista hybrydyzacja

procedury karnej’”. Niemal od poczatku zastrzegano przy tym, ze przy-

jecie w ustawodawstwie procesowym rozwiagzan stanowiacych podstawe
do konsensualnego zakonczenia sprawy karnej nie moze samoistnie pro-
wadzi¢ do twierdzenia, iz tym samym zasady procesu kontynentalnego
opartego na imperatywnym modelu orzekania zastapione zostaty w pelni
kontradyktoryjnymi, opartymi na autonomii stron zasadami zaczerpnig-
tymi z procesu anglo-amerykanskiego, a w konsekwencji, ze regulacja taka

31S. Walto$, Kodeks postgpowania karnego z 1997 r. - migdzy tradycja a wyzwaniem wspdtcze-
snosci [w:] E. Skretowicz (red.), Nowa kodyfikacja karna, zagadnienia wybrane, Krakdéw
1998, 5.24 i nn. Wedtug A. Waznego ,,polski konsensualizm nie ma za zadanie prze-
jecia tradycyjnego procesu karnego, lecz jego celem jest skuteczne rozwigzywanie
konfliktow w sytuacji wzrostu przestepczosci” - A. Wazny, Zgoda stron na dobrowolne
poddanie si¢ karze w trybie art. 387 k.p.k., ,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 3, s. 69.

332 . Jasinski, Instytucie skazania bez rozprawy (art. 335 k.p.k.) oraz dobrowolnego podda-
nia sig odpowiedzialnosci karnej (art. 387 k.p.k.) na tle naczelnych zasad procesu karnego,
»Prokuratura 1 Prawo” 2005, nr 9, s. 15. Doda¢ jednak nalezy, ze wprowadzenie
elementéw konsensualnych do polskiego kodeksu postgpowania karnego bylto o tyle
utatwione, ze pewne rozwiazania konsensualne, w tym w szczegdlnosci instytucja
dobrowolnego poddania si¢ karze, znane byly juz wczesniej polskiemu ustawodaw-
stwu karnemu skarbowemu, przewidywaly je bowiem ustawy karne-skarbowe z lat
1926, 1932, 1936, dekret z 1947 r. oraz ustawy z 1960 i 1971 r. - T. Grzegorczyk,
Instytucja dobrowolnego poddania si¢ karze w procesie karnym skarbowym de lege lata i de
lege ferenda, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Lodzkiego” 1997, nr 65, s. 17 i nn.

333 P. Kardas, Konsensualne sposoby rozstrzygania ..., dz. cyt., s. 32 wraz z przywotang tam
literatura.
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3 Wreszcie za$ silnym argumentem

oznacza zmiang modelu procesowego
za rozwiazaniami konsensualnymi stata si¢ konieczno$¢ zmiany spojrzenia
na role stron w procesie, w tym zwlaszcza na potrzebe wzmocnienia ich
autonomii oraz stworzenia mozliwo$ci uwzgledniania stanowiska stron
w podejmowaniu decyzji procesowych, co w konsekwencji prowadzi¢ mia-
to do zwigkszenia procesowej dyspozycyjnosci stron oraz wprowadzenia
dodatkowych elementéw kontradyktoryjnosci do modelu orzekania™.
Racje ma zatem Piotr Kardas, wskazujac, ze brak jest podstaw do trak-
towania rozwiazan konsensualnych nie jako ustawowej reakcji na stan
kryzysu wymiaru sprawiedliwosci, lecz jako przejaw ogoélnoeuropejskiej
tendencji do modyfikacji kontynentalnego modelu procesu stanowiacej
w pewnym przynajmniej sensie procesowe odzwierciedlenie formutly
strzeciej drogi” (niem. Drittes Spur) w prawie karnym materialnym, silnie
akcentujacej elementy rozwiazania konfliktu spolecznego wywotanego
popelnieniem przestepstwa opartego na naprawieniu przez sprawce wy-
rzadzonej ofierze szkody™*.

Z drugiej strony, nie sposdb pominaé obaw 1 kontrowersji zwiaza-
nych z rozwigzaniami konsensualnymi, wérod wielu z nich wymieniajac
cho¢by: obawe o zachowanie zgodnosci z obowigzujacymi w europejskich
1 krajowych procedurach zasadami legalizmu, kontradyktoryjnosci, jaw-
nosci, bezposredniosci, prawdy obiektywnej, swobodnej oceny dowodéw,
domniemania niewinnosci, prawa do obrony itp.*’; uznanie za niepewne
1 watle aksjologicznych podstaw konsensualizmu karnoprocesowego, przy
wskazaniu, ze jedynym celem instytucji konsensualnych jest w praktyce
wylacznie realizacja zasady szybkosci postepowania™; ryzyko wytworzenia

3% Tamze, s. 32 1 nn.; A. Wazny, dz. cyt., s. 69.

335 S. Waltos, Nowe instyiucje w kodeksie posigpowania karnego z 1997 r., ,Patistwo i Prawo”
1997, z. 8, s. 27 i nn.; A. Marek, Konsensualny model rozsirzygania..., dz. cyt., s. 65.

336 P. Kardas, Konsenusalne sposoby rozstrzygania..., dz. cyt., s. 32 i nn.

37°S. Walto$, Porozumienia w europejskim procesie karnym. Préba syntetycznego spojrzenia,
»Prokuratura i Prawo” 2000, nr 1, s. 22 i nn.; W. Jasitiski, Instytuce skazania bez roz-
prawy..., dz. cyt., s. 15 1 nn.; P. Kardas, Konsenusalne sposoby rozstrzygania..., dz. cyt.,
s. 36-38; J. Duzy, Porozumienia procesowe okreslone w art. 335 i 387 k.p.k. a przyszlos¢
wymiaru sprawiedliwosci, ,Przeglad Sadowy” 2011, nr 10, s. 87 i nn.

338 Por. R. Koper, Dwa iryby skazania bez rozprawy w procesie karnym, ,Prokuratura i Prawo”
2016, nr 10, s. 30 1 nn.; tenze, O nowej formie konsensualizmu w procesie karnym (art. 338a
1343a k.p.k.), ,Palestra” 2014, nr 7-8, s. 7-9.
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si¢ w opinii spolecznej przekonania o tzw. optacalnosci popetniania
nawet powazniejszych przestepstw, poniewaz wystarczy uzgodnienie
tresci wyroku z prokuratorem 1 uzyskanie zatwierdzenia sadu, by moc
ponie$¢ tagodniejsza odpowiedzialnos¢ karna™’; niebezpieczenstwa
poglebiania si¢ faktycznej nierownosci miedzy oskarzonymi, poprzez
premiowanie oskarzonych o lepszym statusie majatkowym, ktorzy
dzieki temu beda mogli korzysta¢ z ustug dobrych 1 skutecznych
obroncéw z wyboru, zapewniajacych skuteczne przeprowadzenie
negocjacji z prokuratorem®’; niemozno$¢ osiagniecia stanu réwnosci
pomiedzy pokrzywdzonym a sprawca’!'; zagrozen dla idei sprawie-
dliwo$ci implikowanych poszerzeniem zasiggu stosowania instytucji
konsensualnych poprzez potencjalne zwigkszenie liczby przestepstw,
w odniesieniu do ktorych oskarzony moze liczy¢ na tagodniejsze po-
traktowanie, a tym samym wprowadzenie postulatu ograniczenia ich
stosowania do spraw o drobne przestgpstwa lub ewentualnie co do
czynéw o $rednim cigzarze gatunkowym’”; przekroczenia granic wy-
znaczonych fundamentalnymi zasadami rzetelnego procesu karnego®
oraz - kwesti¢ nalezytego uwzglednienia intereséw pokrzywdzonego™’.

Niezaleznie od powyzszych wyrazano rowniez zasadnicze watpliwosci

39 R. Koper, Dwa tryby..., dz. cyt., s. 31.

340 C. Kulesza, Legalizm i oportunizm scigania a prawa pokrzywdzonego w Swietle noweliza-
gi polskiego ustawodawstwa karnego z 2013 roku, [w:] T. Grzegorczyk, J. Izydorczyk,
R. Olszewski, D. Swiecki, M. Zbrojewska (red.), Polski proces karny i materialne prawo
karne w Swietle nowelizacyi z 2013 rokn. Ksigga jubilenszowa dedykowana Profesorow:
Januszowi Tylmanowi z okazji Jego 90. urodzin, Warszawa 2014, s. 141.

WA, Swiattowski, Przydatnost kryteridw aksjologicznych do oceny sytuacji pokrzywdzonego
w procesie karnym - kilka wwag, [w:] D. Szumito-Kulczycka (red.), W pogoni za rzetelnym
procesem karnym. Ksigga dedykowana Profesorowi Stanistawowi Waltosiowi, Warszawa
2022, s. 404 1 nn.

2 R. Koper, Dwa tryby..., dz. cyt., s. 32.

35S, Walto$, Nowe instytucye..., dz. cyt., s. 28; Z. Gostynski, Zasada szybkosci w nowym
kodeksie postgpowania karnego, [w:| E. Skretowicz (red.), Nowy kodeks posigpowania
karnego. Zagadnienia wezlowe, Lublin 1997, s. 377-388.

3 P. Kruszynski, M. Zbrojewska, Nowy model postgpowania karnego uksztaltowany nowelg
do kp.k. z dnia 27 wrzesnia 2013 r., ,Palestra” 2014, nr 1-2, s. 64; D. Swiecki, Realizaga
prawa do obrony w trybach konsensualnych po nowelizacji z dnia 27 wrzesnia 2013 1. (wybrane
zagadnienia), [w:] M. Rogacka-Rzewnicka, H. Gajewska-Kraczkowska, B.T. Bieikowska
(red.), Wokdt gwarancyi wspdlczesnego procesu karnego. Ksigga Jubileuszowa Profesora Piotra
Kruszynskiego, Warszawa 2015, s. 457.
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co do okreslenia dopuszczalnych granic 1 przedmiotu porozumienia
pomiedzy prokuratorem a oskarzonym®”, stwierdzenia, czy elementem
koniecznym dla stosowania instytucji konsensualnych jest przyznanie
sie oskarzonego do winy’*, czy nawet dopuszczalnosci objecia trybem

konsensualnym innych postgpowan, w tym postgpowania o wydanie

347

wyroku tacznego®. Obawy te skadinad nie stanowia jakiej$ specyfiki

rodzimej debaty, gdyz w nieporéwnywalnie wigkszym stopniu towa-
rzyszyly przyktadowo wprowadzaniu sformalizowanych porozumien
procesowych do niemieckiego postepowania karnego®. Mozna je zreszta
uznac za przejaw ogolniejszej obawy przed ,mieszaniem” systemu prawa
kontynentalnego i common law oraz prawa karnego 1 prawa cywilnego®”.

% A. Marek, Porozumienia w angloamerykariskim procesie karnym i niektdrych paristwach
Europy Zachodniej, ,Patistwo i Prawo” 1992, z. 8, s. 59 1 nn.; D. Wysocki, dz. cyt.,
s. 911 nn.
346 D. Wysocki, dz. cyt., s. 93-95 i cytowana tam literatura; E. Kruk, Kilka uwag na
temat stosowania art. 335 i art. 387 kodeksu posigpowania karnego, ,Prokuratura i Prawo”
2000 nr 1, s. 88; M. Jankowski, A. Wazny, Instytucja dobrowolnego poddania si¢ ka-
rze i skazania bez rozprawy w Swietle praktyki. Rezultaty badan ogélnopolskich, ,,Prawo
w Dziataniu” 2008, z. 3, s. 127 i cytowana tam literatura.
A. Swiattowski, Czy w postgpowaniu o wydanie wyroku..., dz. cyt., s. 407; S. Steinborn
[w:] LK. Paprzycki (red.), Komentarz aktualizowany do art. 425-673 Kodeksu postgpowania
karnego, LEX/el. 2015, komentarz do art. 574; L. Chojniak, Porozumienia karnopro-
cesowe w Swietle nowej filozofii prawa karnego, [w:] A. Matolepszy, R. Olszewski (red.),
Quo vadit processus criminalis? Rzeczywistos¢ i wyzwania, Warszawa 2021, s. 263 1 nn.;
D. Swiecki [w:] tegoz (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 2, Warszawa
2013, s. 963-964.
Z najbardziej kategorycznych wymieni¢ mozna cho¢by: ,,zamach na praworzadno$¢

347

348

w procesie karnym”, ,ostateczne zniszczenie rzadéw prawa - liberalnej procedu-
ry karnej”, czy ,furtce do niegodnego teatru oszczerstw”, a nawet procesowych
»machinacji” - zob. G. Duttge, Maglichkeiten eines Konsensualprozesses nach deutschem
StrafprozefSrecht, ,,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 2003, z. 3,
s. 540; tez B. Schiinemann, Wobin treibt der deutsche Strafprozess?, ,Zeitschrift fir
die gesamte Strafrechtswissenschaft” 2002, z. 1, s. 2 i nn.; szerzej T. Feichtlbauer,
Verstindigung als Fremdkorper im deutschen Strafprozess? Eine Untersuchung unter besonderer
Beriicksichtigung des ,,fair-trial” - Grundsatzes, Berlin 2021, s. 98 1 nn.; M. Gottgen,
Prozessékonomische Alternativen zur Verstindigung im Strafverfabren, Berlin 2019, s. 16
i nn.; M.S. Heller, Das Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfabren - no big
deal?, Hamburg 2012, s. 17 1 nn.

3 Por. S. Steinborn, Porozumienia..., dz. cyt., s. 46-47, przywotujacy chocby takie

wlasnie argumenty R. Kmiecika - R. Kmiecik, O dwu koncepcjach dalszego rozwoju

procedury karnej (wwagi w zwigzku z izw. konsensualizmem procesowym) [w:] M. Plachta
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Wskazane powyzej zagadnienia, w szczegdlnosci zwigkszajaca sig licz-

ba spraw zakoniczonych w trybie konsensualnym™’, akceptacja instytucji

350

(red.), Akinalne problemy prawa i procesu karnego. Ksigga ofiarowana Profesorowi Janowi
Grajewskiemu, Gdanskie Studia Prawnicze 2003, t. XI, s. 102-103.

Pragnac choéby pokrétce sprobowad zastanowic si¢ nad praktycznym znaczeniem
funkcjonujacych w procesie karnym instytucji konsensualnych, zwrécic nalezy uwage
w pierwszej kolejnosci na czgstotliwos¢ ich wykorzystywania w praktyce procesowe;.
Wedtug A. Swiattowskiego w 1999 r. instytucja z art. 335 k.p.k wystepowata w co
55. akcie oskarzenia, a z art. 387 k.p.k. w co 8. sprawie. (A. Swiattowski, Instrumenty
konsenusalne w procesie karnym jako elementy selekcyjne, [w:] C. Kulesza (red.), Ocena
Sfunkcjonowania porozumieri procesowych w praktyce wymiaru sprawiedliwosci, Warszawa
2009, s. 49). Tym samym uzna¢ nalezy, ze w pierwszych latach ich istnienia organy
procesowe niezbyt chetnie korzystaty z mozliwosdci siggania po nowe instytucje
(P. Wilinski, Zasada konsenusalizman..., dz. cyt., s. 611). Jednakze konsekwencja rozsze-
rzenia zakresu przedmiotowego obydwu ww. instytucji w 2003 r. byt zasadniczy wzrost
liczby spraw, w ktérych znalazly one zastosowanie. W latach 2005-2007 wzrost ten
osiagnat poziom ok. 40% spraw zakonczonych wydaniem wyroku. (A. Swiattowski,
Instrumenty konsenusalne..., dz. cyt., s. 46-48; A. Siemaszko, B. Gruszczynska,
M. Marczewski, Atlas przestgpczosci w Polsce, Warszawa 2009, s. 108-109). W kolejnych
latach dat si¢ zauwazy¢ dalszy, dynamiczny wzrost liczy spraw, w ktérych rozpo-
znaniu i rozstrzygnigciu byty one wykorzystywane. W 2014 r. tryby konsensualne
znalazly zastosowanie w 50% spraw karnych zakoficzonych wyrokiem skazujacym
(P. Wilinski, Zasada konsenusalizman..., dz. cyt., s. 611. Dla petniejszego zobrazowania
tendencji konsensualnych w praktyce zob. dane statystyczne - tamze, s. 612-614;
M. Jankowski, A. Wazny, dz. cyt., s. 118 1 nn.). Niewatpliwie odejscie w 2016 r. od
rozwigzan przyjetych nowelizacja procesu karnego z 2013 r. wyhamowato ten jak-
ze dynamiczny rozwdj - jak oceniano zastosowanie w praktyce znowelizowanych
przepisow (w szczegdlnosci rozszerzajacych zakres przedmiotowy funkcjonujacych
juz instytucji, rozszerzenie koncesji uzyskiwanych przez oskarzonego sktadajacego
wniosek o dobrowolne poddanie si¢ karze czy nowa instytucja tzw. umorzenia
restytucyjnego zawarta w art. 59a k.p.k.) mogto doprowadzi¢ do objecia znoweli-
zowanymi trybami docelowo nawet 80% wszystkich spraw karnych kierowanych
do sadu (P. Wiliaski, Zasada konsenusalizmu..., dz. cyt., s. 616; tenze, Konsensualizm
a kontradyktorynosé.., dz. cyt., s. 32; P. Karlik, Postgpowania konsensualne i szczegdlne
w procesie karnym. Praktyczny przewodnik ze wzorami pism, Warszawa 2017, s. 19). Nawet
jednak uwzgledniajac odejscie ustawodawcy od przyjetego w pewnym momencie
rozszerzania konsesualizmu procesu karnego, biorac pod uwage dotychczasowe
dane statystyczne, wraz z powszechna akceptacja dla jego instrumentéw oraz
przekonaniu o potrzebie jego stosowania, ktérg obserwowa¢ mozna w praktyce
organéw procesowych, zaréwno prokuratur, jak i sadéw. (Stanowisko praktyki
oraz doktryny w tej kwestii przeszto swoista ewolucje, wystarczy przypomnieé, iz
w pierwszych latach funkcjonowania instrumentéw konsensualnych z satysfakcja
odnotowywano fakt niektadzenia nadmiernego nacisku na ich stosowanie w celu
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konsensualnych w praktyce procesu karnego, utrzymujaca si¢ dyskusja na
temat znaczenia oraz wptywu konsensualizmu na dalszy rozwdj, uzupet-
nienie lub nawet modyfikacj¢ modelu procesu karnego, kaze w pewnym
momencie zastanowi¢ sie, czy mozemy mowié juz o ksztattujace; sie,
a moze juz funkcjonujacej w praktyce, zasadzie konsensualizmu w polskim
procesie karnym. Zgodzi¢ nalezy si¢ z tezg postawiona przez P. Wilinskie-
g0, ze konsensualizm jest juz dominujacym zjawiskiem procesu karnego
w Polsce - stosowanym juz nie jako wyjatek, ale forma podstawowa.
Przyjmujac, ze zasady procesu karnego okreslaja jego najwazniejsze cechy,
czyli konstrukeje procesu, jego model, sposdb dochodzenia ostatecznych
ustalen, pozycje oraz zakres gwarancji jego uczestnikow™', propozycja
wprowadzenia zasady konsensualizmu wydaje si¢ wstepnie uzasadniona.
Z uwagl na ewolucyjnos¢ ksztaltu przepiséw prawnych, bedacych przeciez
nie tylko wyrazem woli ustawodawcy, ale takze odbiciem potrzeb spote-
czenstwa oraz powszechnego przekonania o obowiazywaniu okreslonych
wartosci, katalog zasad nie jest wszak katalogiem zamknigtym 1 statym.
Tym samym zmiany w prawie bedace odzwierciedleniem zmian spotecz-
nych w szerokim znaczeniu tego stowa tworza podatny grunt na rozwoj
systemu zasad procesowych®”. Podkresli¢ nalezy, ze o ile kwestie analizy
poszczegdlnych przejawdw konsensualizmu procesowego pod katem ich
relacji wzgledem najwazniejszych instytucji 1 zasad procesu karnego byty

353

juz przedmiotem ozywionej dyskusji w doktrynie’, o tyle w dalszym

ciggu rzadkoscia sa proby oceny instytucji konsensualnych w kontekscie

zmniejszenia zalegto$ci w rozpoznawaniu spraw karnych przez sady oraz prokurature
- por. E. Kruk, Korzenie i koncepcja konsensualizmu w posigpowanin karnym, Annales
UMCS 2001, t. LXVIII, Sectio G, s. 93).

M. Cieslak, Polska procedura karna..., dz, cyt., s. 202-211; A. Murzynowski, dz. cyt.,
s. 92-96; S. Walto$, Naczelne zasady procesu karnego, Warszawa 1999; P. Wilinski,
Doniostos¢ zasad w procesie karnym, [w:] tegoz (red.), System prawa karnego procesowego.
Zasady procesu karnego, T. 111, cz.1, Warszawa 2014, s. 81-112 wraz z przywotana tam
literatura.

P. Wilitiski, Zasada konsenusalizmu..., dz. cyt., s. 593-594.

Por. S. Walto$, Porozumienia w polskim procesie karnym..., dz. cyt.; tenze Porozumienia
w europejskim procesie karnym..., dz. cyt.; A. Swiattowski, Koncepcja porozumien karnopro-

35

35.

)

353

cesowych..., dz. cyt.; P. Kardas, Konsensualne sposoby rozstrzygania w swietle nowelizagji...,
dz. cyt.; K. Lewczuk, Rola sqdu w konsensualnym zakoviczeniu posigpowania karnego,
~Prokuratura 1 Prawo” 2004, nr 4.
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ksztattowania sie nowej zasady procesowej™*. Nie budzi watpliwosci, ze

obecnie brak jest zaréwno ustawowej definicji zasady konsensualizmu
(a wigc brak jednoznacznego sformulowania w postaci dyrektywy, z kto-
rej bezposrednio mozna wyprowadzi¢ tre$¢ normy prawnej, zarazem
przy rozproszeniu przepisow okre$lajacych instytucje bedace realizacja
koncepqji), jak 1 jednoznacznego wyrdznienia 1 powszechnego uznania
konsensualizmu jako zasady procesowe;j™. Pawet Wilifiski jako podstawowe
cechy zasady konsensualizmu wskazuje prawdziwos$¢ twierdzen bedacych
opisaniem nastepujacych cech:

— zasada konsensualizmu realizuje szczegdlnie donioste procesowo
cele, zwigzane z efektywnym rozstrzygnieciem konfliktu wywo-
tanego popetnionym przestepstwem, w warunkach:

a) skutecznego 1 szybkiego naprawienia szkody pokrzywdzonemu;

b) uzyskania przyspieszenia postepowania karnego, czyli zwigk-
szenia operatywnosci 1 skutecznosci dziatania organéw wymia-
ru sprawiedliwosci;

¢) wzrostu zaufania spotecznego do wymiaru sprawiedliwosci,
jako organu szybko oraz skutecznie pietnujacego zachowa-
nia przestepcze;

d) realizacji koncepcji tzw. sprawiedliwosci proceduralnej w od-
niesieniu do uczestnikoéw porozumienia, majacych nie tylko
realny wplyw na ksztalt rozstrzygniecia, ale takze zyskujacych
poczucie, ze ich interesy prawne zostaly w nalezyty sposéb
uwzglednione™.

354 Por. P. Kardas, Konsensualne sposoby rozstrzygania w Swietle nowelizagyi..., dz. cyt.;
W. Jasifiski, Instytucje skazania bez rozprawy..., dz. cyt.

35 P. Wilinski (red.), Polski proces karny, Warszawa 2022, s. 310-311.

356 Wskazujac na najwazniejsze wartosci, jakie wynikajg ze stosowania instytucji kon-
sensualnych, nie mozna pomina¢ niezaprzeczalnych zalet porozumieni procesowych
dla oskarzonych, ktérzy w zamian za rezygnacj¢ ze sporu co do winy oraz zgode na
zasadnicze ograniczenie postgpowania przed sadem otrzymuja znaczace koncesje
w wymiarze kary 1 §rodkéw karnych. Rezygnujac dobrowolnie z czgéci uprawnien
procesowych, uzyskuja korzystny wyrok, unikajac zarazem szczegdlnego napigtno-
wania wynikajacego z prowadzenia przed sadem pelnego i jawnego postgpowania
karnego - por. P. Wilitiski, Wola oskarzonego jako przestanka wylqczajaca ochrong
wynikajacq z konstytucyynych gwarancyi procesowych, [w:] A. Przyborowska-Klimczak,
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Zastrzega on jednak, ze zasada konsensualizmu ma wszakze cechy
odmienne od innych zasad - w szczeg6lnosci zwiazanie formalnych regut
procesowych z warto$ciami (niewyrazonymi dotad w zadnej z naczelnych
zasad procesu, a o ktore dbatos¢ jest zarazem warunkiem koniecznym
skutecznosci postgpowania karnego w ujeciu faktycznym) takimi jak:
procesowe porozumienie stron konfliktu wywotanego przestgpstwem,
dazenie do rozstrzygnigcia procesu w wyniku konsensusu, dazenie do
szybkiego 1 rzetelnego rozpoznania sprawy uwzgledniajacej zgodne sta-
nowisko pokrzywdzonego 1 sprawcy. Co wigcej, zasada konsensualizmu
dekodowana jest posrednio z tresci obowigzujacych przepisoéw, ma wiec
charakter dyrektywalny. Nie ma jednak podstaw, by twierdzi¢, ze nie
moze ona petni¢ funkgji istotnej 1 samodzielnej reguty interpretacyjnej
w procesie wykladni obowiazujacych przepisow. Zgodnie bowiem z ta
reguly, organy procesowe zobowigzane sa zapewni¢ stronom mozliwosé
zawarcia porozumienia konsensualnego, a rozwigzanie to powinno by¢
rozpatrywane jako pierwsza i podstawowa mozliwo$¢. Poniewaz reguta ta
nie stanowi elementu zadnej innej podstawowej zasady procesu karnego,
ma wigc charakter autonomiczny i niezalezny, podkreslajac samodziel-
ny byt zjawiska konsensualizmu 1 jego zdolnosci do wyodrebnienia sig
w postaci oryginalnej istotnej cechy procesu karnego. Nalezy réwniez
doda¢, ze zasada konsensualizmu opisuje ceche dominujaca wspolcze-
snego procesu karnego. Dominacja tych trybdéw w zakresie postepowan
obejmujacych zarzuty popetnienia przestepstw kwalifikujacych sig¢ do ich
zastosowania jest zatem niewatpliwa. Wreszcie zas, zasada konsensualizmu
jest jednym z mozliwych, wariantowych sposobéw rozwiazania istotne;
kwestii procesowej - mozliwe do przyjecia jest istnienie normy wyrazajacej
przeciwne wartoscl; rozstrzyganie o wysokosci kary wymierzonej oskar-
zonemu w trybie konsensualnym, a zatem na podstawie porozumienia
procesowego z jego udzialem, nie jest nieznajaca przeciwienstwa cecha
procesu, dla ktérej zawsze alternatywa pozostaje podstawowy, oparty na
sformalizowanej rozprawie gtéownej 1 rozbudowanym postepowaniu od-

357

wotawczym, tryb postepowania®’. Popierajac powyzsze tezy argumentem

A. Tarach (red.), ludicium et scientia. Ksigga jubilenszowa Profesora Romualda Kmiecika,
Warszawa 2011, s. 333-346; tenze, Zasada konsensualizmu..., dz. cyt., s. 619.
37 P. Wiliaski (red.), Polski..., dz. cyt., s. 311-313.
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o powszechnej wérod praktykow akeeptacyi dla konsensualizmu 1 przeko-
naniu o potrzebie jego stosowania - wskazujac na funkcjonowanie w prak-
tyce reguly, zgodnie z ktéra prowadzacy badz nadzorujacy postgpowanie
przygotowawcze, bez wzgledu na jego forme bada mozliwo$¢ skorzystania
z wniosku o skazanie bez rozprawy, zakladajac, ze staje si¢ to rutyno-
wym postgpowaniem, a dopiero brak akceptacji ze strony podejrzanego
albo istnienie innych szczegélnych okolicznosci powoduje odrzucenie
konsensualnego rozstrzygniecia - teze o funkcjonowaniu i obowiazy-
waniu zasady konsensualizmu uznaé nalezy za przekonujaca 1 nalezycie
uargumentowana™®. Pawet Wilinski pokusit si¢ ponadto o przedtozenie
kilku propozycji zdefiniowania ujecia zasady konsensualizmu jako naj-
bardziej przekonujaca - z czym wypada sie zgodzi¢ - wskazujac uznanie,
ze w mys$l tej zasady proces karny powinien by¢ tak uksztaltowany, by
umozliwial (konsensualne) rozstrzyganie konfliktow 1 wydanie wyroku
skazujacego w oparciu o porozumienie uzyskane w warunkach swobody
1 rownouprawnienia stron postepowania®”.

Pamigta¢ nalezy o tym, ze nawet uznanie przedstawionych powyzej
propozycji za tozsame ze skutecznym 1 przekonujagcym wyodrebnieniem
konsensualizmu jako kolejnej, naczelnej zasady procesowej” - nie zamyka
jednak w zadnym wypadku koniecznosci prowadzenia dalszej dyskus;ji
dotyczacej konsensualizmu z co najmniej dwoch powodoéw. Pierwszym
z nich jest kwestia zastanowienia sie nad dalszg ,kariera” funkcjonowania
trybow konsensualnych, ze szczegdlnym uwzglednieniem mozliwych
zmian, czy to w strong ich rozwoju, ewolucji, poszerzenia zwigkszenia
znaczenia procesowego (W powiazaniu m.in. z rozszerzeniem granic ich
stosowania poprzez zmiang kryterium przedmiotowego, zwigkszenia
zakresu koncesji mozliwych do uzyskania przez oskarzonego, wigksze;
aktywizacji uczestnikéw postgpowania w procesie negocjacji, w tym row-
niez osoby pokrzywdzonego itp.). Pokrotce tylko przedstawiajac zarys
podstawowych zagadnien i probleméw wzglednie postulatéw dla potrzeb
dalszej, niezbednej dyskusji, wskaza¢ nalezy chociazby:

358 Tenze, Zasada konsensualizmu..., dz. cyt., s. 616.

3% Tamze, s. 622.
360 Por. A. Butat, Udzial obrovicy w zawieraniu porozumiens procesowych w polskim..., dz. cyt.,
s. 134.
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a) koniecznos$¢ zastanowienia si¢ nad dalszym rozbudowaniem in-
stytucji konsensualnych znanych polskiemu procesowi karnemu,
w szczegOlnosci poszerzeniem kryterium przedmiotowego poprzez
objecie mozliwoscig zastosowania trybami konsensualnymi réwniez
przestepstw zagrozonych surowsza kara; dopuszczenie mozliwosci
zakonczenia w formule konsensualnej kazdego postgpowania,
a wiec nawet tego, w ktérym oskarzonemu zarzucono zbrodnie,
niezaleznie od wysokosci grozacej oskarzonemu kary, powinno
by¢ rzecz jasna opatrzone zastrzezeniem, ze ta forma rozstrzyga-
nia winna odnosi¢ si¢ do spraw prostych, jednoznacznych dowo-
dowo, z warunkiem przyznania si¢ przez oskarzonego do winy,
z powinnoscig dokonania przez sad wnikliwej oceny zebranego
materiatu dowodowego, w razie za$ powstania watpliwosci sprawa
powinna by¢ bezwarunkowo skierowana na rozprawe gtéwna™'.
Srodkiem stuzacym za$ dodatkowemu zabezpieczeniu interesu
pokrzywdzonego mogloby by¢ w takiej sytuacji wprowadzenie
obowigzkowego (lub dobrowolnego) udziatu pokrzywdzonego na
etapie negocjacji jako trzeciej strony, by¢ moze przy objeciu tej
czynnosci przymusem adwokacko-radcowskim dla zapewnienia
standardéw rzetelnego postgpowania oraz dbatosci o interes po-
krzywdzonego,

b) rozwazenie mozliwosci powigkszenia ewentualnej koncesji dla
oskarzonego, np. poprzez obnizenie kary o ¥4+ w stosunku do
zagrozenia ustawowego przewidzianego za dane przestepstwo,

¢) porzucenie powtarzajacych si¢ obaw o naruszenie interesu po-
krzywdzonego, jako bezzasadnych w $wietle funkcjonowania
instytucji sprzeciwu, dajacej mu przeciez mozliwos¢ storpedowania
zarowno wyniku negocjacji w postaci porozumienia pomiedzy
oskarzycielem a podejrzanym, jak 1 przyjecia przez sad wniosku
zfozonego w trybie art. 387 k.p.k. Prawo do sprzeciwu jest najlepsza
gwarancja poszanowania jego interesu, cho¢ pod rozwage warto
wzia¢ rozwigzania mogace oddali¢ niebezpieczenstwo naduzywa-
nia przez pokrzywdzonych swojego uprawnienia, cho¢by poprzez

3¢ ¥.. Chojniak, Porozumienia karnoprocesowe..., dz. cyt., s. 275-277.
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pozostawienie sadowi mozliwosci oceny zasadno$ci sprzeciwu
wraz z kompetencja do jego odrzucenia®,

d) dopuszczenie mozliwosci negocjacji w zakresie kwalifikacji prawnej
zarzuconego podejrzanemu czynu na etapie postgpowania przy-
gotowawczego, przy zastrzezeniu, ze ustalenia stron postgpowania
nie moglyby dotyczy¢ sfery faktycznej, gdyz ta musi odpowiadaé
prawdzie. Jak przekonujaco wykazuje Lukasz Chojniak negocjacje
co do kwalifikacji prawnej czynu (co prowadziloby do duzego
juz zblizenia krajowych rozwiazan do angloamerykanskiego plea
bargaining) mogtyby odbywac si¢ wowczas, gdy przed oskarzycielem
publicznym wylania si¢ mozliwo$¢ zarzucenia niemal pewnego
pod katem oceny materiatu dowodowego czynu tagodniej kwalifi-
kowanego albo prowadzenie postgpowania w celu podjecia proby
udowodnienia czynu powazniejszego, ale na etapie zawierania
porozumienia, a po przeprowadzeniu postgpowania przygoto-
wawczego, wcigz niepewnego w stopniu wyzszym, niz wynikalby
z tredci art. 313 § 1 k.p.k. Nie chodzi tu wigc tak naprawde o za-
przeczenie przyjeta kwalifikacjg prawng ustaleniom faktycznym
w sprawie, lecz o zgode na oportunizm w zakresie dalszego $cigania
(proby udowodnienia powazniejszych przestepstw) i zakonczenie
postgpowania na przyjeciu ustalen faktycznych prawdziwych,
cho¢ korzystniejszych dla oskarzonego, niz mogloby sie to stac
po przeprowadzeniu pelnego postepowania dowodowego przed
sadem’®,

e) ugruntowanie modelu rozstrzygania konfliktu w prawie karnym
w formie konsensualnej - jako modelu zaktadajacego pociagniecie
do odpowiedzialno$ci karnej, w ktérym w zamian za gotowos$¢
dobrowolnego 1 uprzedzajacego rozstrzygniecie przyjecia odpo-
wiedzialno$ci za przestepstwo, przyznania faktéw przez sprawce
(przyznanie si¢ do sprawstwa i1 winy) 1 jego zgode na redukcje
procesowego formalizmu, przewiduje znaczaca redukcje wymiaru

362 Majac na uwadze, ze pokrzywdzony moze mie¢ niewatpliwie powdd i prawo do
emocjonalnego stosunku do sprawy (sprawcy), ale jako istota ludzka, niekoniecznie
juz jako uczestnik, wzglednie strona postgpowania.

363 ¥.. Chojniak, Porozumienia karnoprocesowe..., dz. cyt., s. 270-274.

D. Gruszecka_Granice prywatyzacji procesu karnego https://iwep.pl/



3. Rozwdj instytucji konsensualnych... 137

kary. Wymaga on wprowadzenia okre§lonych form porozumienia
procesowego miedzy oskarzycielem a oskarzonym. Moga one
eliminowa¢ w ogole potrzebe prowadzenia rozprawy albo po-
trzebe prowadzenia szczegdltowego postepowania dowodowego
na rozprawie, albo wrecz redukowaé cate postgpowanie sadowe
do form szczatkowych (np. posiedzenia zatwierdzajacego porozu-
mienie). Pokrzywdzony moze by¢ w tym uktadzie strona czynna
porozumienia albo jedynie bierng (wyrazenie zgody albo brak
sprzeciwu)’*,

f) ewolucja modelu procesowego™ w strong postepowania karnego,

w ktérym tylko niewielki procent najtrudniejszych dowodowo
spraw, takze takich, w ktorych strony nie sa w stanie zapropono-
waé rozstrzygnigcia w oparciu o porozumienie (pojednanie) oraz
spraw dotyczacych szczeg6lnie cigzkich przestepstw, powinien by¢
kierowany na rozprawe™.

Niezaleznie za$ od powyzszych, warte pogtebionej dyskusji sa row-
niez postulaty sformalizowania procedury negocjacji tresci porozumienia
pomiedzy podejrzanym a prokuratorem i (ewentualnie) pokrzywdzonym.
Stusznie wskazuje sig, ze podejrzany, rozpoczynajac negocjacje, nie tylko
przyznaje si¢ do zarzucanego mu czynu, ale czesto sktada réwniez ob-
ciazajace, zwlaszcza jego samego, wyjasnienia, co jest warunkiem zgody
oskarzyciela publicznego na zastosowanie trybu konsensualnego, nie
moze by¢ pewny, ze finalnie oskarzyciel publiczny (abstrahujac w tym
momencie od ewentualnego negatywnego stanowiska pokrzywdzonego)
wyrazi zgode na zakonczenie postepowania w trybie konsensualnym. Nie

364 P. Wilinski, Pozgdane kierunki zmian procedury karnej - miedzy konsensualizmem, kom-
pensacjq, kontradyktoryjnoscig a inkwizyciq w procesie, [w:] A. Matolepszy, R. Olszewski
(red.), dz. cyt., s. 123 i nn.

365 Rozumiana jako element szerszego pojecia, jakim jest niewatpliwie ewolucja systemu
prawa karnego, poprzez ktéra rozumie¢ nalezy zmiang podejscia do prawa karnego
jako instrumentu spotecznego rozstrzygania konfliktow przez jego przebudowe
1 wzmocnienie instrumentéw realnie zapewniajacych rozstrzygniecie konfliktu,
rozbudowe elementéw restytucyjnych i kompensacyjnych, pozostawienie odwetu
w ramach kary w zakresie nieobjetym restytucja i kompensacja oraz tam, gdzie
sa one niemozliwe albo nieefektywne - por. P. Wilinski, Pozgdane kierunki zmian
procedury karnej..., dz. cyt., s. 123 1 nn.

366 Tamze, s. 123-127.
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mozna przeciez wykluczy¢ sytuacji, ze to organ postgpowania przygo-
towawczego nie dotrzyma warunkéw wezesniej ustalonych 1 wycofa sie
z porozumienia procesowego, mimo ze obciazajace wyjasnienia zostaty
juz ztozone przez podejrzanego. Tym samym rozsadny wydaje si¢ postulat,
aby wyjasnienia sktadane w ramach uzgodnionego porozumienia przed
organem postgpowania przygotowawczego moglty by¢ eliminowane z akt
postepowania 1 niewprowadzane do materiatu dowodowego, jesli ostatecznie
do zawarcia porozumienia nie dojdzie. W aktualnym stanie prawnym,
jesli po zlozeniu, w ramach porozumienia procesowego, obciazajacych
samego podejrzanego wyjasnien organ zachowa si¢ nielojalnie, podejrzany
nie ma zadnej mozliwosci temu przeciwdziata¢, a tak wprowadzony do
postepowania dowdd z trudem moglby zostaé zakwestionowany™.
Drugim - aczkolwiek powiazanym z zarysowanym powyzej - tematem
dla ewentualnej dyskusji czy choc¢by refleksji jest kwestia aktualnej polityki
ustawodawcy (tu w waskim tylko kontekscie trybow konsensualnych).
Niestety wpisuje si¢ ona w coraz bardziej widoczny regres systemu prawa
karnego w Polsce®
wprowadzaniu i utrwalaniu rozwigzan nadajacych prawu karnemu cha-

- m.in w zwigkszeniu instrumentow penalnej odptaty,

rakter instrumentu podatnego na naduzycie ze strony wtadzy do represjo-
nowania niepodporzadkowanych cztonkéw spoleczenistwa, ksztattowaniu
swiadomoéci prawnej nie tyle poprzez uswiadomienie nieuchronnosci, ile
surowosci kary, czy wreszcie bedaca odzwierciedleniem dominujacego,
zwlaszcza w $wiecie polityki, wachlarza pogladéw 1 warto$ci w zakresie
funkcjonowania panstwa instrumentalizacja, tj. wykorzystywanie prawa dla
doraznych korzysci, ubieranych w pozory legalizmu, a w rzeczywistoéci
opierajac sie o rozwigzania populistyczne®, stuzacych wiasnym intere-

367 }.. Chojniak, Porozumienia karnoprocesowe..., dz. cyt., s.274.

368 Niestety nie tylko prawa karnego czy prawa w ogole. Ze szczegdlnym ubolewa-
niem i niepokojem przyjaé nalezy powszechnie obserwowane zjawisko wypierania
»Z obiegu” - na ptaszczyznie publicznego przedstawiania pogladéw - takich pojeé:
jak dysputa, dyskurs, dialog toczony w warunkach swobodnej wymiany mysli
z jednoczesnym poszanowaniem stanowiska drugiej strony, nie méwiac o coraz
bardziej ,zapomnianych” (w warunkach postepujacej polaryzacji spoteczenstwa)
terminéw ,konsensus” lub ,,porozumienie”.

3% Mozna przywotal chociazby wykorzystywana terminologie np. zniesienie insty-

tucji umorzenia kompensacyjnego triumfalnie ogtoszono jako ,,Znika kupowanie

bezkarnosci” - por. https://www.rp.pl/prawo-karne/art3962621-znika-umorzenie-
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0. W odniesieniu do konsensualizmu

som, a nie interesom spoleczenstwa
procesowego nalezy tu zauwazy¢, ze aktualny ustawodawca zdecydowanie
nie sprzyja rozwigzaniom procesowym nakierowanym na poszukiwanie
miedzy stronami najlepszego sposobu rozwigzania powstatego miedzy
nimi sporu 1 naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem. Dowodem
na to bylo wycofanie sie w 2016 r. z wprowadzonych rok wczesniej uzu-
petnien 1 zmian w funkcjonujagcym systemie, mimo bardzo przychylnego
ich przyjecia zarébwno ze strony praktykow, jak 1 teoretykdw procesu.
Mimo powyzszego nadal powinno si¢ méwi¢ o istotnej roli konsen-
sualizmu cho¢ najblizsza przyszto$¢ musi rodzi¢ obawy co do kierun-
kow zmian obowiazujacego modelu postepowania, réwniez w zakresie
procesowych instytucji konsensualnych, ktére moga staé si¢ margina-
lizowanymi sposobami rozstrzygniecia w procesie karnym. Na takie
traktowanie konsensualizm - jako najbardziej obecnie efektywna me-
toda rozstrzygania konfliktéw w procesie karnym, najczeéciej przy tym
uwzgledniajaca interesy wszystkich stron oraz zapewniajgca realne, a nie
formalne zakonczenie konfliktu wywotanego przestepstwem - po prostu
nie zastuguje. Jak podkreslat juz S. Steinborn, konsensualizm procesowy
pelni bowiem wazna funkcje wygaszania konfliktu wywotanego przestep-
stwem®”'. Pozostaje zatem mie¢ nadzieje, ze aktualne pozostanie raczej
stanowisko Stanistawa Waltosia 1 Piotra Hofmanskiego, zgodnie z ktorym
konsensualizm procesu karnego nadal bedzie si¢ rozwijaé, majac szanse
przetrwania w starciu tendencji do zaostrzania odpowiedzialnosci karnej
z tendencja do indywidualizacji tej odpowiedzialno$ci. Przyczynia sie
on bowiem 1 do przys$pieszenia procesu 1 w razie racjonalnego wyniku
porozumienia - do wydania wyroku akceptowanego przez wszystkich
uczestnikdéw procesu. Oby prawdziwym okazato si¢ ponizsze twierdzenie

restytucyjne-w-polskim-prawie-karnym (dostep: 15.12.2022); stowo ,,porozumienie”
zastgpowane jest zazwyczaj stowem ,uktad”, ktéremu aktualna retoryka polityczno-
-spoleczna przypisuje jednoznacznie pejoratywne znaczenie.

370 ¥.. Chojniak, Porozumienia karnoprocesowe..., dz. cyt., s. 263 i nn.; P. Wiliaiski, Pozgdane
kierunki zmian procedury karnej..., dz. cyt., s. 123 i nn.

1 Cho¢ réwnoczesnie krytykowat podejscie ustawodawcy, ktéry nie dawat temu ujeciu
dostatecznego wyrazu w regulacji ustawowej, i to mimo nacisku ktadzionego na
wspomniany aspekt konsensualizmu w koncepcjach teoretycznych - S. Steinborn,
Porozumienia..., dz. cyt., s. 60.
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przywolanych wyzej autorytetow - ,konsensualizm zapuscit juz tak gle-
boko korzenie w kontynentalnym procesie karnym, ze wyrugowanie go

pozostaje poza sfera wyobrazni™”.

4. Nurt wiktymologiczno-kompensacyjny i ,zwrot"
konfliktu stronom?

Najdalej idace ,ucywilnienie” konfliktu rozstrzyganego w procesie karnym
wigza¢ nalezy nie tyle z samym dostrzezeniem znaczenia porozumienia
miedzy oskarzonym a oskarzycielem 1 mozliwosci jego efektywnego
formalnoprawnego wykorzystania, ile z pojawieniem si¢ w obszarze zain-
teresowania procesualistow rowniez sporu migdzy stronami prywatnymi,
zaangazowanymi wen z racji samego zaistnienia karnoprawnie relewant-
nego ataku na dobra prawne jednej z nich. Podstawowym warunkiem,
aby w ogdle mozna bylo stwierdzi¢ istnienie takiego sporu, stato si¢
swydobycie” osoby pokrzywdzonego 1 uczynienie zen samodzielnego
aktora procesowego, wbrew panujacej przez dtugi czas, mniej lub bardziej
bezkrytycznej akceptacji pogladu, ze ofiara w postegpowaniu karnym jest
zasadniczo $rodkiem dowodowym i raczej niczym wigcej’”. Postrzeganie
przestgpstwa jako naruszenia obowiazku postuchu wobec norm prawnych
legitymowanych autorytetem panstwa, nie za$ jako naruszenia chronio-
nych intereséw wspotobywateli, ograniczato proces karny do zdarzenia
migdzy panstwem a oskarzonym. Zmiana dotychczasowego paradygmatu
ukierunkowanego wytacznie na osobe oskarzonego® ku tzw. upodmio-

372§, Walto$, P. Hofmanski, dz. cyt., s. 419-420.

373 R. Bottcher, Perspekiiven fiir den Opferschuiz im Strafverfabren, ,Neue Kriminalpolitik”
2012, nr 4, s. 122.

7 M. Rogacka-Rzewnicka przytacza stowa Ph. Conte, ze oskarzony sila faktu byt
zawsze ,wielkim obecnym rzeczywistosci penalnej, podczas gdy pokrzywdzony
niekoniecznie i nigdy w podobnym co on zakresie, odkad panstwo przejeto mo-
nopol wykonywania sprawiedliwosci” - Ph. Conte, La participation de la victime au
processus pénal: de I’équilibre procédural a la confusion des genres, ,,Revue Pénitentiaire et de
Droit Pénal” 2009, nr 3, s. 539 za M. Rogacka-Rzewnicka, Proces karny w perspekiywie
ewolucji nankowej i wspélczesnych trendow rozwojowych, Warszawa 2021, s. 413. Mozna
by do powyzszego doda¢ stwierdzenia autoréw niemieckich: P. Riefa - ,w swym

Pelna wersja...

D. Gruszecka_Granice prywatyzacji procesu karnego https://iwep.pl/


AMI
Tekst maszynowy
Pełna wersja...

https://iwep.pl/pl/p/Granice-prywatyzacji-procesu-karnego.-W-poszukiwaniu-sprawnosci-i-sprawiedliwosci-systemu/214

Rozdziat

Prywatyzacja jako kooperacja ze stronami
nieinstytucjonalnymi w realizacji funkji
§cigania i oskarzenia — zasadnos¢ i granice
delegacji zadan pahstwa

1. Wprowadzenie

Wskazywana juz postepujgca obecnie erozja etatystyczno-inkwizycyjnego
modelu procesu karnego wyraza si¢ w coraz czestszym przenoszeniu
tradycyjnie zawarowanych dla organéw panstwowych, zwlaszcza orga-
néw $cigania 1 oskarzenia, zadan 1 funkeji procesowych na nieinstytu-
gjonalnych uczestnikéw postepowania (z czego zasadnicza rola w tak
zmodyfikowanej procedurze przypada nie tylko oskarzonemu, lecz coraz
aktywniej wystepujacemu pokrzywdzonemu). Taka wizja przeksztatcen
procesu w duchu wlasnie prywatyzacji réwniez nie jest do konca obca
rodzimemu pi$miennictwu. Pomijajac szeroki wybor literatury poswieco-
nej tzw. prywatnym dowodom 1 prywatnemu ich gromadzeniu™, warto
wskaza¢ na niezwykle interesujgca, a przy tym idaca zdecydowanie daleko
w aprobacie dla mozliwosci wspotdziatania podmiotéw panstwowych
z prywatnymi my$l S. Waltosia, ktory jako kolejny krok rozwoju kontra-
dyktoryjnej formy postgpowania, zgtasza propozycje zaadoptowania do

303 Z opracowaniem A. Bojanczyka, Dowdd prywatny w perspektywie prawnopordwnawczej,
Warszawa 2011 na czele. Z pozostatych nie sposéb za$ nie wymienié: A. Ludwiczek,
dz. cyt,, s. 86, ktory wprost pisze o ,»prywatyzacji« czynnosci dowodowych stron
iich przedstawicieli ustawowych”.
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polskiego prawa karnego procesowego angielskiego systemu powierzania
przez prokurature oskarzenia publicznego podmiotom zewnetrznym,

. Wprowadzenia rzecznika

mianowicie adwokatom i radcom prawnym
oskarzenia publicznego oznaczatoby zatem zlecenie, rzecz jasna w okre-
slonych granicach, podmiotom bedacym wprawdzie profesjonalnymi
prawnikami, lecz zewnetrznych wzgledem panstwowych organdéw wymiaru
sprawiedliwosci, tak istotnej funkcji, jaka jest oskarzanie przed sadem’”.
Jej wykonywanie oznaczaloby ponadto podjecie wspotpracy - choéby
w zakresie zapoznania z caloécig zebranego materiatu dowodowego, jesz-
cze na koncowym etapie postepowania przygotowawczego. Co wigcej,
ten rodzaj szczegolnej ,,prywatyzacji” zadan prokuratury dotyczylby nie
spraw bagatelnych, ale wlasnie spraw wigkszej wagi zastrzezonych dla
formy $ledztwa, lub ktore odznaczatyby sie zawitoécig stanu faktycznego,
gdyz zasadniczym powodem jej wprowadzenia bytaby racja fachowosci.
Argumentem, ktéry przywotuje S. Waltos, jest tu lepsze przygotowanie
adwokatéw 1 radcow prawnych do aktywnej walki sadowej. Mozna zatem
zauwazy¢, ze zlecanie okreslonych zadan podmiotom prywatnym moze
by¢ podyktowane juz nie tylko poprawa efektywnosci sprawowania
wymiaru sprawiedliwo$ci rozumiang jako odciazanie organéw panstwo-
wych w kwestiach stosunkowo mniej istotnych lub wpadkowych po to,
by umozliwi¢ ich maksymalng koncentracje w obszarach szczegodlnie
problemowych, ale dostrzezeniem, ze podmioty prywatne moga z tych
samych zadan wywiaza¢ si¢ niekiedy rzetelniej 1 sprawniej’®. Zreszta

04 S. Walto$, O rzeczniku oskarzenia publicznego - nieco inna koncepcja oskarzania publicznego
na rozprawie, [w:| P. Hofmanski, P. Kardas, P. Wilinski (red.), Fiat iustitia pereat mundus.
Ksigga jubilenszowa poswigcona Sedziemn Sqdu Najwyzszego Stanistawowi Zablockiemn
z okazji 40-lecia pracy zawodowej, Warszawa 2014.

205 Warto wskazaé, ze w przeciwiefistwie np. do rozwiazania niemieckiego, w Polsce
nigdy nie doszto do podobnego przyznania obroncom statusu organu wymiaru
sprawiedliwos$ci - zob. zwlaszcza rozwazania P. Kardasa, szeroko odnoszacego si¢
do problematyki statusu i funkcji przedstawicieli nieinstytucjonalnych stron pro-
cesu - tj. obroncéw i petnomocnikéw w kontekscie réwniez podziatu na prywatna
i publiczna aktywnos$¢ dowodowa - P. Kardas, Adwokat..., dz. cyt., s. 67 i nn., jak tez
ze strony niemieckiej - R. Wittman, Pozycja Adwokatury w systemie prawa niemieckiego,
[w:] J. Giezek (red.), Adwokatura..., dz. cyt., s. 109 i nn.

206 Jak za$ celnie odpiera zarzuty co do realnosci swojej koncepcji S. Walto$, jest ona
wyrazem widocznego od pewnego czasu kierunku zrywania z szablonami i stereoty-
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wszelkiego rodzaju korzystanie przez organy procesowe z pomocy pod-
miotow prywatnych i delegowanie na nich zadan zwigzanych najczesciej
ze sfera pozyskiwania 1 zabezpieczania materialu dowodowego w samym
procesie karnym lub $cisle na jego potrzeby staje si¢ zjawiskiem coraz
powszechniejszym 1 to nawet w klasycznym, kontynentalnym modelu
postepowania, czego doskonatym przyktadem moga by¢ Niemcy. Mozna
tu wymieni¢ rézne formy tzw. public-private-partnerschip, jak korzystanie
z pomocy prywatnych firm rejestrujacych ruch uliczny, prywatnych
firm ochroniarskich czy prywatnych informatorow (tzw. V-Leuten)™.
Poza powyzszym, drugim znaczacym obszarem tematycznym tak rozu-
mianej prywatyzacji postepowania karnego, jest prywatyzacja jego etapu
wykonawczego 1 fenomen ,,prywatnych” wiezien czy udzialu podmiotéw
prywatnych w wykonywaniu izolacyjnych $rodkéw zabezpieczajacych
- do tej pory wlasciwy $wiadczeniom brytyjskim 1 przede wszystkim
amerykanskim®”, lecz coraz wyrazniej zaznaczajacy si¢ rdbwniez w innych
europejskich systemach prawnych®”.

Jest to jednak szerokie rozumienie prywatyzacji, zdecydowanie prze-
kraczajace granice wyznaczonego tu obszaru badawczego, obejmujace

pami w dziedzinie prawa i kierunku poszukiwania metod najbardziej efektywnych.
»Pierwszy krok zostat przeciez zrobiony. Nowela Kodeksu postepowania karnego
z 27 wrze$nia 2013 r. wprowadzajaca do polskiego procesu klasyczny model kon-
tradyktoryjnej rozprawy sadowej byta przeciez niczym innym, jak zegnaniem sig
z glebokimi koleinami tradycji” - S. Walto$, O rzeczniku..., dz. cyt., s. 574. Warto tylko
mie¢ nadziej¢, ze wycofanie si¢ z zasadniczych zatozen nowelizacji po 15 kwietnia
2016 r. bedzie tymczasowe, zwlaszcza ze powszechna jest jego krytyka w doktrynie.
Por. obszernie R. Wie8, M. Plate (red.), Privatisierung von polizeilichen Aufgaben,
Wiesbaden 1996; C. Geisler (red.), Verdeckte Ermittler und V-Personen im Strafverfabren,
Wiesbaden 2001; G. Lutz, Private Sicherbeitsdienste in der Risikogesellschaft, Freiburg im
Breisgau 1999; H. Stoffer, dz. cyt., s. 62 i nn.

Zob. M. Rayan, T. Ward, Privatization and the penal system. The American experience
and the debate in Britain, Milton Keynes 1989; T. Daems, T. Van der Beken (red.),
Privatising punishment in Europe?, London, New York 2021.

Por. m.in. S. Barisch, dz. cyt.; N. Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, Frankfurt
am Main, Bern, Wien 2013; R. Stober (red.), Privatisierung im Strafvollzug?, Koln,
Berlin, Bonn, Miinchen 2001; C. Roth, Privatisierungsmaiglichkeiten im geschlossenen
Strafvollzug. Eine verfassungsrechtliche Untersuchung ausgesuchter Vollzugstitigkeiten, Frankfurt
am Main, Berlin, Bern, Bruxelles 2006; EV. Schimpfhauser, Das Gewaltmonopol...,
dz. cyt.; A. Dessecker (red.), Privatisiernng in der Strafrechtspflege, Wiesbaden 2008.
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zwlaszcza tzw. prywatyzacje funkcjonalng, ponadto odnoszona do
wszelkich podmiotéw niepublicznych czy niepanstwowych. Z wielu
bowiem powodoéw, bardziej interesujace wydaje si¢ zawezenie tego
terminu 1 ograniczenie jego ekstensji wylacznie do tych przypadkédw,
w ktérych dotychczasowa aktywnos¢ procesowa panstwa zostaje choc¢by
czg$ciowo - tj. w drodze pewnego wspétdzielenia czy wspotrealizowania
uprawnien - przeniesiona na same nieinstytucjonalne strony procesowe
(w tym ich reprezentantéw, np. w przypadku podmiotu zbiorowego) oraz
ich profesjonalnych petnomocnikéw, jak to ma miejsce np. przy prywat-
nym gromadzeniu czy przeprowadzaniu dowodéw. Ewentualnie pewne
poboczne uwagi moga tez dotyczy¢ powierzania przez panstwo zadan
w procesie adwokatom lub radcom prawnym jako zawodom zaufania
publicznego z istoty znajdujacym si¢ w szczegdlnej pozycji pomiedzy
spoleczenstwem a panstwem. Takie zalozenie lepiej bowiem wpasowuje
si¢ w przedstawiong wczesniej heterogeniczno$¢ wspotczesnego modelu
procesu karnego jako opartego na zalozeniu wspotistnienia odmiennych
form rozwiazywania 1 rozstrzygania konfliktow prawnych, jego ewo-
lucje w kierunku wzmocnienia pozycji stron procesowych, zwlaszcza
ich dyspozycyjnosci, wraz z calym nurtem ochrony praw czlowieka,
w tym praw ofiary przestgpstwa i sprawiedliwo$ci naprawczej, 1 wreszcie,
whasciwego dla rozwoju porzadku demokratycznego 1 wolno$ciowego,
postepujacego wycofywania si¢ panstwa ze sfer, w ktorych jednostki
we wlasnych sprawach zaczynaja sobie radzi¢ same 1 chca sobie same
radzi¢. W tym zatem znaczeniu poruszana dalej problematyka stanowi¢
ma odbicie zagadnien zarysowanych w rozdziale poprzednim, tyle ze
analizowanych teraz w $wietle prywatyzacji jako wspdtdzielenia zadan
panstwa oraz cze$ciowej prywatyzacji funkcjonalnej, nie za$ ,,prywaty-
zacji jako ucywilniania”, ktéra odpowiadataby prywatyzacji materialne;,
cho¢ réwnoczesnie nie tracac $wiadomosci pewnego przenikania si¢ obu
perspektyw. Punktem wyj$cia musi by¢ tu jednak nakreslenie pewnych
podstawowych granic, w jakich w ogodle istnialby obszar decyzyjnej
swobody ustawodawcy co do dopuszczenia koncesji ,,prywatyzacyjnych”
w postepowaniu karnym, co nastepnie pozwoli przejs¢ do zasadniczych
form, w jakich mogtyby sie one przejawi¢, zwlaszcza biorac pod uwage
doswiadczenia innych panstw.
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2. Konstytucyjne granice prywatyzacji zadah w obszarze
postepowania karnego

Uksztaltowanie procedury karnej, zwlaszcza wobec faktu, ze mamy do
czynienia z obszarem realizacji panstwowej represji karnej, jest w pierw-
szym rzedzie kwestig zgodnosci z zasadami nakreslonymi w Konstytucji
RP (KRP)™. W refleksji nad zjawiskiem tzw. konstytucjonalizacji pro-
cesu karnego zgodnie podkresla si¢ szczegdlnie glebokie zakorzenienie
procesu w Ustawie zasadniczej, przejawiajace si¢ przede wszystkim w jej
wplywie na: a) naczelne zasady procesowe, w tym zasade domniemania
niewinnosci, zasade jawnosci, zasade prawa do obrony, zasade dwuin-
stancyjnosci postgpowania sagdowego, zasade bezposrednioséci; b) prawa
1 wolnosci uczestnikéw postepowania (tak oskarzonego, jak 1 pokrzyw-
dzonego), wyznaczajac standardy zachowan 1 granice ograniczen praw
procesowych, stosowanie $rodkéw zapobiegawczych; ) standardy rzetel-
nos$ci postgpowania, zwlaszcza bezstronno$¢ sedziego, prawo do $rodka
odwotawczego, udzial w rozpoznaniu sprawy, publiczno$¢ wyrokéw™.
Wsr6d unormowan konstytucyjnych majacych podstawowe znaczenie
dla modelowania wszelkich instytucji procesowych wymienié nalezy bez
watpienia: zasadg demokratycznego panstwa prawnego - art. 2 KRP, zasade
legalizmu dziatania organéw panstwowych - art. 7 KRP, zasade godnosci
- art. 30 KRP, zasad¢ proporcjonalnosci - art. 31. ust. 3 KRP oraz zasade
réwnosci 1 zakaz dyskryminacji art. 32 ust. 1 KRP. Ponadto do bardziej
juz szczegotowych zagadnien odnosza sie kolejne regulacje: 1) dotyczace
tacznie postegpowania sadowego (art. 176, 77 czy 78 KRP), pozycji organéw
sadowych czy wreszcie prawa do sadu (art. 45 ust 1 KRP), 2) zwiazane
z uprawnieniami oskarzonego w zakresie domniemania niewinnosci 1 pra-
wa do obrony (art. 42 ust 2 1 3 KRP), c¢) obejmujace gwarancje zwiazane
z pozbawieniem wolnosci (art. 41 KRP) oraz 3) gwarancje odnoszace si¢
do innych, relewantnych praw i1 wolno$ci uczestnikéw postgpowania,
310 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. Nr 78
poz. 483 ze zm.
S Por. P. Wilinski, Proces karny w Swietle konstytucyi, Warszawa 2011, s. 22; tenze,

Konstytucjonalizacja wspdlczesnego procesu karnego, [w:] P. Hofmanski (red.), System
prawa karnego..., cz. 1, dz. cyt., s. 690-681.
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z ktorym wymieni¢ wypada zwlaszcza zakaz tortur z art. 40 KRP, prawo
do prywatnosci z art. 47 KRP czy ochrong informacji o osobie z art. 51
KRP. Jak juz wspomniano normy konstytucyjne moga stanowi¢ oparcie
dla wigkszego uwzgledniania udziatu podmiotéw prywatnych w poste-
powaniu karnym - przykladowo racje ochrony interesu pokrzywdzonego
1 jego aktywnego, podmiotowego statusu w procesie znajduja wsparcie
(nawet przy $wiadomosci wszelkich podnoszonych kontrowersji)** w pra-
wie do sadu, z drugiej za$ strony np. prywatng aktywno$¢ dowodowa
oskarzonego mozna oprze¢ na prawie do obrony w aspekcie materialnym,
a takze - jak si¢ wydaje - formalnym, gdyby bylo ono realizowane przy
wsparciu prawnika jako profesjonalnego, cho¢ nieinstytucjonalnego,
sledczego. Zagadnieniem, ktore nadal pozostaje jednak otwarte, sa jednak
wynikajace z rekonstruowanego standardu konstytucyjnego rodzimego
postepowania karnego bariery dla zmian prywatyzacyjnych.

Za Martinem Burgi wyrdzni¢ mozna dwa rodzaje ograniczen ewen-
tualnej ,,deetatyzacji”, majacych swoje zakotwiczenie konstytucyjne.
Po pierwsze, granice o charakterze zadaniowym, wynikajace z zadan
zawarowanych dla panstwa. Po drugie, granice prerogatyw, zwiazane tym
*8, Podziat ten, jako wstepny, wydaje
si¢ do$¢ klarowny, szczegdlnie ze dos¢ dobrze obrazuje on problemy, na
jakie natrafia delimitacja zabiegéw prywatyzacyjnych w obszarze poste-
powania karnego. Granice nakierowane na zadania panstwa zwigzane
beda w omawianym tu obszarze z realizacja przez panstwo tzw. funkcji
wewnetrznej, jako catoksztattu dziatalno$ci panstwa w wewnetrznej sferze
stosunkow spotecznych, ktérej istotnym elementem jest zapewnienie po-
rzadku 1 bezpieczenstwa publicznego oraz realizacja zadan ochronnych™.
Granice majace swoje oparcie w uprawnieniach panstwa sprowadzaja sig
za$ do ujecia panstwa jako podmiotu o wylacznych prerogatywach wtad-
czych, a konkretnie jedynego podmiotu legitymowanego do stosowania

razem z zakresem uprawnien panstwa

312 Por. odwotanie w rozdziale II.

B M. Burgi, Privatisierung iffentlicher Aufgaben - Gestaltungsmaoglichkeiten, Grenzen,
Regelungsbedarf Gutachten fiir den 67. Deutschen Juristentag, Miinchen 2008, s. 53 1 nn.

1 Zob. J. Oniszczuk, Wipdlczesne paristwo w teorii i praktyce. Wybrane elementy, Warszawa
2008, s. 401; por. tez S. Sagan, V. Serzhanova, Nauka o paristwie wspétczesnym, Warszawa
2013, s. 65-67; L. Dubel, J. Kostrubiec, G. Lawnikowicz, Z. Markwart, Elementy
nauki o parstwie i prawie, Warszawa 2011, s. 63.
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przymusu. Juz tez najbardziej pobiezny rzut oka na taka dyferencjacje,
pozwala wysunac teze, ze o ile granice zadaniowe, choc¢by przez obszer-
nos$¢ pojecia zadan panstwa i rézne stopnie koniecznosci ich zapewnienia,
a co za tym idzie, wymaganego zaangazowania podmiotéw publicznych
w ich realizacje, jawia sie jako wzglednie elastyczne (innymi stowy to nie
one beda stanowity zasadnicza bariere dla prywatyzacji), o tyle nie da sie
tego samego powiedzie¢ o granicach prerogatyw, zwlaszcza prerogatywy
uzycia sity. Przymusowo$¢ pozostaje za$ jednym z zasadniczych atrybutéw
wspolczesnego panstwa, gdyz organy panstwowe maja mozliwos¢ egze-
kwowania whasnych decyzji za pomoca przymusu panstwowego®™. Siegajac
do koncepcji Maxa Webera mozna zatem zdefiniowaé panstwo jako ,tego
rodzaju ludzka wspolnote, ktora w okreslonych obszarach (...) skutecznie
rosci sobie monopol na wywieranie legalnej przemocy fizycznej™". Chodzi
doktadnie o przemoc fizyczng (niem. Gewalt), gdyz termin ten uzywany
jest przez Webera w znaczeniu vis, a nie potestas’’. Warto jednak dodac,
ze rozumienie przemocy w literaturze bywa tez bliskie szerszemu pojeciu
przymusu, a wigc odnoszone np. do $rodkéw przymusu w postepowa-
niu karnym sensu largo, bo réwniez czynnoséci dowodowych z uzyciem

515 Zob. L. Dubel, J. Kostrubiec, G. Lawnikowicz, Z. Markwart, Elementy..., dz. cyt.,
s. 53.

16 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. Studienausgabe, Tibingen 1976, s. 822; tenze,
Polityka jako zawdd i powolanie, [w:] M. Weber, Racjonalnosé, wladza, odczarowanie,
Poznan 2011, s. 266.

517 Zob. szerzej J. Zado, Privatisierung der Justiz, Berlin 2013, s. 157 1 nn.; F. Schoch
[w:] W. Kluth, M. Miiller, A. Peilert (red.), Wirtschafi -Verwaltung - Recht, Festschrift
fiir Rolf Stober zum 65. Geburtstag am 11. Juni 2008, Koln 2008, s. 567; D. Merten,
Rechisstaat und Gewaltmonopol, Tibingen 1975, s. 31 1 nn.; R. Stober, Staatliches
Gewaltmonopol und privates Sicherbeitsgewerbe - Plidoyer fiir eine Police-Private-Partnership,
»Neue Juristische Wochenschrift” 1997, z. 14, s. 890; tenze, Privatisierung dffentlicher
Aufgaben - Phantomdiskussion oder Gestaltungsoption in einer verantwortungsgeteilten, offenen
Wirtschafts-, Sozial- und Sicherbeitsverfassung?, ,,Neue Juristische Wochenschrift” 2008,
z. 23, s. 2301 1 nn., ]. Isensee, Das staatliche Gewaltmonopol als Grundlage und Grenze
derGrundrechte - Der Vorbebalt der Friedlichkeit als Kriterium des Grundrechtstatbestandes
und der Schutzpflicht, [w:] E. Franssen, K. Redeker, O. Schlichter (red.), Biirger, Richer,
Staat: Festschrift fiir Horst Sendler, Président des Bundesverwaltungsgerichts, zum Abschied
aus seinem Amt, Miinchen 1991, s. 46 1 nn.; J. Faller, Gewaltmonopol des Staates und
Selbstschutzrecht des Biirgers [w:] H.J. Faller, P. Kirchhof, E. Triger (red.), Verantwortlichkeit
und Freibeit, Die Verfassung als wertbestimmte Ordnung, Festschrift fiir Willi Geiger zum 80.
Geburistag, 1989, Tiibingen 1989, s. 7.

D. Gruszecka_Granice prywatyzacji procesu karnego https://iwep.pl/



194 Rozdzial IIl. Prywatyzacja jako kooperacja ze stronami nieinstytucjonalnymi...

przymusu’”®. Doktryna monopolu pafistwa na uzycie przemocy glosi, ze

zastrzezenie dla panstwa oznacza istnienie fundamentalnego zakaz uzycia
sity inter privatos™, o ile samo panstwo nie dopuszcza zadnego wyjatku
w formie przekazania stosowanych uprawnien do stosowania przymusu
fizycznego (do czego moze doj$¢ np. w przypadku norm regulujacych
prawo do zatrzymania obywatelskiego czy prace prywatnych firm ochro-
niarskich). Monopol na uzycie legalnej przemocy stuzy nie tylko ochronie

*? poprzez uregulowanie konfliktéw

obywateli przed przemoca prywatna
wewnatrz spoleczenstwa, lecz jest takze warunkiem jednos$ci wtadzy
1 podejmowania decyzji przez panstwo, a wiec ,Srodkiem samozacho-

> Przyjmujac powyzsze ujecie, nalezy jednak poczynié

wania panstwa
dwa istotne zastrzezenia. Po pierwsze, wspomniang wylacznos¢ panstwa
uznaje si¢ obecnie nie tyle za monopol stricte wykonawczy, co monopol
decyzyjny - jedynie panstwo rozstrzyga, czy i w jakim zakresie przemoc
stosowana przez podmioty prywatne bedzie dopuszczalna. O tyle istotnie
relatywizuje to omawiany warunek, ze nieprzekazanie kompetencji takze
w tym zakresie nie jest z samej istoty monopolu wytaczone, cho¢ oczywi-
Scie trzeba si¢ liczy¢ z restrykcyjnoscia przestanek takiego ewentualnego
2. Po drugie, nalezy pamietad, ze swoistym instrumentem, za
pomoca ktérego nowoczesne panstwo tworzy 1 utrzymuje swoja jednos¢,
jest zasada panstwa prawa (art. 2 KRP), w ktoérej bezwzglednie nalezy
ulokowa¢ 6w monopol na przemoc fizyczna, skoro ma by¢ to przemoc
legalna. Monopol na uzycie przemocy moze spetnia¢ swoja funkcje w po-
rzagdku demokratycznym tylko wtedy, gdy odpowiednio uwzgledni si¢ jego
zakorzenienie w praworzadnosci, co z kolei oznacza respektowanie jego
granic wynikajacych z praw 1 wolnosci jednostki. Uzycie przez panstwo

przekazania

18 Tak B. Mende, Grenzen privater Ermiitlungen durch den Verleizten einer Straftat, Berlin

2001, s. 82.

¥ M. Burgi, Privatisiernng..., dz. cyt., s. 58. Jak trafnie zastrzega si¢ jednak, nawet au-
torzy, ktérym uzycie sity fizycznej wydaje si¢ ,,absolutna prerogatywa panstwa”, nie
uwazaja samoobrony, samopomocy czy innych prywatnych $rodkéw przymusu za
niekonstytucyjne - B. Kneihs, Verfassungsfragen des so genannien staatlichen Gewaltmonopols
am Beispiel des dsterreichischen Rechts, ,Der Staat” 2005, t. 44, nr 2, s. 267.

520 Tak J.A., Kimmerer, Der lange Abschied vom staatlichen Gewaltmonopol, [w:] W. Kluth,
M. Miiller, A. Peilert (red.), dz. cyt., s. 595.

21 B. Weiner, dz. cyt., s. 117.

%22 Tak tez J. A., Kimmerer, Der lange Abschied..., dz. cyt., s. 595.
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srodkéw przymusu moze by¢ uzasadnione tylko w takim zakresie, w jakim
panstwo dziata w celu prawowitym dla wypelnienia cigzacych na nim zadan
1 uzycie to jest uzasadnione z punktu widzenia zasady proporcjonalnosci.

Jezeli spojrze¢ na powyzsze z perspektywy prywatyzacji postepowa-
nia karnego, nalezatoby uzna¢, ze monopol panstwa na uzycie przemocy
o tyle stanowi nieprzekraczalna granice dla prywatyzacji, o ile wszelkie
ewentualne formy dopuszczenia podmiotéw nieinstytucjonalnych do
jakichs form przymusu fizycznego musiatyby by¢ traktowane jako ,,prze-
dluzenie” kompetencji panstwa i dzialan samego panstwa. Mozna by
sobie wyobrazi¢ taka aktywno$¢ na zasadzie ,,zlecenia” podobnego do
omawianej juz formy Beleihung, w ktérej jednostka nadal bytaby traktowana
jako reprezentant panstwa. Monopol, jak juz wspomniano, nie musi by¢
wcale ,wlasnorecznym” wykonywaniem przez aparat panstwowy, moze
pozostawa¢ monopolem wyznaczania i kontrolowania ram prawnych,
réwniez dla elementéw stosowania przemocy, lecz w konfrontacji z pra-
wami 1 wolnos$ciami jednostki wymaga on zachowania takiego samego
standardu gwarancji, ktéry obowigzuje aparat panstwowy. Prywatyzacja
w formie catkowitej rezygnacji z danych czynnosci przez panstwo i po-
wierzenia ich podmiotom nieinstytucjonalnym, niejako wytaczenia ich
ze sfery zainteresowania panstwa i prawa publicznego, a jedynie przy
ewentualnym wykorzystaniu w procesie efektow ich pracy, nie bylaby
zatem w omawianym obszarze dopuszczalna, i to pod zadnymi warun-
kami. Akceptowalne jawityby si¢ najwyzej formy publiczno-prywatnej
kooperacji, z traktowaniem jednak, w obszarze gwarancyjnym, prywatnych
wykonawcdw tak, jak organéw panstwa, dla niezmiennej ochrony praw
jednostki. Zgodzi¢ si¢ tez nalezy, ze o ile monopol panstwa na uzycie
przemocy nie ma zosta¢ sprowadzony do absurdu™, powierzanie uprawnien
do stosowania przemocy podmiotom prywatnym, i to nawet niezaleznie
od wszelkich dalszych, wspomnianych uwarunkowan, musi mie¢ bardzo
waski zakres przedmiotowy, tak aby zachowac stosunek wyjatku (podmioty
prywatne) do reguty (panstwo). Nie ma bowiem podstaw, by podwazaé
generalny zakaz postugiwania si¢ przemoca prywatna. Trafnie wydaje
si¢ uymowaé znaczenie miedzy prywatyzacja a przymusem panstwowym
w aspekcie zasad demokratycznego pafistwa prawa oraz gwarancji praw

523 H. Stoffer, dz. cyt., s. 26.
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1 wolnosci konstytucyjnych Rolf Stober, ktory zaznacza, ze z istoty pan-
stwa urzeczywistniajacego zasady sprawiedliwosci spotecznej wynika brak
sprzeciwu dla wspolpracy czy przekazywania zadan rowniez w zakresie
bezpieczenstwa. Od panstwa nalezy wymaga¢ jedynie zagwarantowania
odpowiedniej jakosciowo, kompleksowej realizacji zadan w tym zakresie.
Z wymogu panstwa demokratycznego nie mozna tez wywodzi¢ obowigzku
bezposredniego wykonywania zadan, lecz jedynie obowiazek dostatecznej
legitymacji dla przypadkow ich powierzenia. Z kolei obowiazki ochrony
praw podstawowych sa wystarczajaco respektowane, jesli panstwo ustala
1 egzekwuje minimalne standardy. Pafistwo prawa opiera si¢ wprawdzie
na pafnstwowym monopolu stosowania przemocy, stuzacym zapewnieniu
bezpieczenstwa i porzadku publicznego, lecz jego rzeczywiste znaczenie
sprowadza si¢ do mozliwosci prywatyzacyjnego powierzenia wykonywania
nawet tego rodzaju aktywnosci, ktora moze faczy¢ sie z bezposrednim
przymusem fizycznym, jezeli jest to caly czas wltadza wywodzaca sig
od panstwa 1 nie narusza si¢ w ten sposob warunkéw funkcjonowania
wspolnoty, lecz je optymalizuje. Warunkiem koniecznym jest tez stosow-
ne upowaznienie ustawodawcze dla wltadzy wykonawczej. W rezultacie
mozna wowczas méwi¢ o demokratycznie usankcjonowanym, sensownym
podziale odpowiedzialnosci migdzy pafistwo i sektor prywatny™*. Stober
ma jednak na mysli np. prywatne stuzby ochrony, podczas gdy w polu
prowadzonych tu analiz pozostaja raczej strony konfliktu prawnokarnego
czy ewentualnie ich przedstawiciele procesowi. Dlatego nalezy stwierdzi¢,
ze wszelkie czynnosci w procesie karnym, ktore wiazg sie ze stosowaniem
przymusu, powinny pozosta¢ poza zakresem prywatyzacji akceptowalnej
w demokratycznym panstwie prawnym. Jakiekolwiek powierzenie zadan
nie moze bowiem prowadzi¢ do pogorszenia poziomu gwarancji, zatem
podmiot prywatny dziata¢ by tu musial z upowaznienia i w imieniu panstwa.
Zreszta rowniez roszczenie o ewentualne odszkodowanie za naruszenie
débr jednostki powinno by¢ w takim ukfadzie kierowane wobec panistwa™.

24 R. Stober, Sicherbeit als offene Querschnittsanfgabe. Die dentsche Perspekiive unter
Beriicksichtigung von Sicherbeitsmdrkten, ,SIAK-Journal - Zeitschrift fiir Polizeiwissenschaft
und polizeiliche Praxis” 2014, z. 2, s. 74.

°25 Panistwo, od strony wladzy wykonawczej, ma tez pozytywne obowiazki legislacyjne
dotyczace dostatecznej regulacji ram prawnych dziatania takiego podmiotu pry-
watnego wspoOlpracujacego z aparatem panstwowym.
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Monopol na uzycie legitymowanej przemocy nie méwi jednak -
przynajmniej bezposrednio - o tym, kiedy panstwo jest zobowiazane
do uzycia tego $rodka w zwiazku z jednym z konstytucyjnie wigzacych
go zadan. Odpowiedniego limitu prywatyzacji nalezy zatem poszukiwad
rébwnoczesnie na poziomie zadaniowym. Z punktu widzenia granic za-
daniowych moze si¢ bowiem okaza¢, ze $ciganie karne przedstawia za
soba zadanie zarezerwowane wylacznie dla panstwa™. Jak za$ podkresla
M. Brugi: ,,przypisanie okreslonego zadania panistwowego do tej kategorii
jawitoby sie jako bariera nie do pokonania dla prywatyzacji”, podczas
gdy w zakresie zadan, ktére panstwo jedynie powinno wykonywaé, rézne
przejawy prywatyzacji pozostaja jednak mozliwe™”’.

Konieczno$¢ lub wylaczno$¢é wywigzywania sie¢ przez panstwo
z okre$lonych zadan, jezeli ma stanowié¢ ograniczenie prywatyza-
cji (dodajmy, rozumianej jako przeciwienstwo wtadczych nakazéw
panstwa czy choc¢by paternalizmu panstwowego, a zatem realizacje

526 Por. H. Stoffer, dz. cyt., s. 28. W niemieckiej doktrynie prawa konstytucyjnego
duzo uwagi pos$wigca si¢ kategoryzacji zadan panstwa, odroézniajac m.in. zada-
nia panstwowe konieczne oraz wylaczne, niezastepowalne (unvertretbar). Ustawa
zasadnicza nie zawiera wyraznego katalogu zadan wyltacznych, stawia jednak
pewne wymagania pafistwu, ktére stanowi, jakie zadania musi wykonywac. Na
przyktad z postanowien art. 20 I i art. 20a GG dotyczacych celéw panstwowa
oraz z postanowien dotyczacych obowigzku ochrony praw podstawowych mozna
opracowa¢ pewien minimalny standard zadaniowy. Wylaczne zadania panstwa
pokrywaja sie cze$ciowo z zadaniami koniecznymi, ale nie s3 z nimi tozsame. Te
pierwsze charakteryzuja si¢ tym, ze tylko panstwo moze je wypelnia¢ (w sensie
konstytucyjnego monopolu zadan), drugie tym, ze panstwo musi je wypetniaé
(w sensie konstytucyjnego obowiazku wykonywania zadan). ,Niezbedne” w tym
zakresie oznacza, ze panstwo jest zobowiazane do wykonywania swoich zadan - nie
oznacza to jednak, ze osoby prywatne sa jednoczes$nie wylaczane z tego samego
zakresu zadan. Wtasnie ze wzgledu na rézne mozliwosci dziatania - w poréwna-
niu z mozliwymi dziataniami prywatnymi - paistwo musi by¢ zawsze obecne
w niezbednych zadaniach panstwowych. Z kolei w przypadku wytacznych zadan
panstwa osoby prywatne nie moga w og6le dziataé (réwnolegle z paiistwem) w tym
obszarze aktywnosci spotecznej, ktérego dotyczy zadanie. Zgodnie bowiem z kon-
stytucja jest to obszarem wylacznej kompetencji pafistwa, ktéry nie jest objety
obszarem wolnosci wynikajacym z praw podstawowych. - por. tamze, s. 30-31 wraz
z cytowana literaturg i orzecznictwem Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
(BVerfG).

27 M. Brugi, Privatisierung..., dz. cyt., s. 53-54.
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poprzez samoregulacje 1 samorzadno$¢ przez jednostki w petniejszym

% nalezatoby jednak w pierwszej kolejnosci

stopniu swojej wolnosci)
rozpatrywaé w kontekscie konstytucyjnego sprzezenia miedzy prawami
obronnymi a ochronnymi*”. Juz R. Alexy zwracal bowiem uwage na
zasadnicza odmienno$¢ teoretyczno-strukturalng pomiedzy prawami
do $wiadczen a prawami obronnymi, zasadzajaca si¢ na rozroéznieniu
miedzy dzialaniem a zaniechaniem. Podczas gdy sprze¢zony z prawem
obronnym obowigzek zaniechania ingerencji zawsze jest skonkretyzo-
wanym powstrzymaniem si¢ od czego$, zakazem zniszczenia czego$ lub
utrudniania czegos, a wiec kazdy, dowolny sposob urzeczywistnienia tak
okreslonego skutku bedzie mégt by¢ uznany za przekroczenie owego
zakazu, to nie kazde zachowanie powodujace posrednio lub bezpo-
srednio ochrone stanowi analogicznie realizacje nakazu ochrony>.
Z powyzszego wynikatyby dwie zasadnicze konkluzje istotne w per-
spektywie barier dla prywatyzacji. Po pierwsze, poniewaz prywatyzacja
z natury poszerza sfere swobody obywatelskiej 1 przynajmniej czesciowo
wylacza okre§lone obszary aktywnosci spotecznej z dotychczasowej,
petnej, dostgpnosci dla organéw wiadzy publicznej, musi miesci¢ sig
w tym obszarze, w ktérym rezygnacja ze $wiadczenia przez panstwo
nie tylko bylaby generalnie dopuszczalna, lecz ponadto nie przetozy

si¢ na zmniejszenie ochrony praw 1 wolnoséci, w miejsce zapewnienia

°28 Jak zasadnie zaznacza H. Stoffer - prawa podstawowe wyrazaja soba ,domniemanie
wolnosci”, ze kazde zadanie panstwa moze by¢ réwniez realizowane jako zadanie
prywatne w sensie wspétistnienia obok siebie aktywnosci publicznej i prywatne;j,
o ile tylko prawo konstytucyjne nie wylacza pewnych zadan (ewentualnie tylko
czg$ciowo) z konkurencyjnej wobec panstwa realizacji przez osoby prywatne - taz,
dz. cyt., s. 30.

2 R. Alexy, Teoria praw podstawowych, Warszawa 2010, s. 348.

%30 Tamze. Przyktadowo, zakaz zabijania cztowieka zabrania kazdego zachowania, ktére
zmierza do zabojstwa, natomiast nakaz ratowania zycia (przyktadowo cztowieka
tonacego), moze by¢ spetniony poprzez rzucenie niedosztemu topielcowi kota
ratunkowego, podptynigcie do niego czy zabranie go tddka, ale nigdy przez te trzy
dziatania réwnoczesénie, lecz poprzez wybdr jednego z nich. W tym rozumieniu
R. Alexy uznaje, ze struktura praw obronnych jest koniunktywna, za$ praw do dziatan
pozytywnych - alternatywna lub dysjunktywna. R. Alexy, Struktur der Grundrechte
auf Schutz, [w:] J.-R. Sieckmann (red.), Die Prinzipientheorie der Grundrechte. Studien
zur Grundrechtstheorie Robert Alexys, Baden-Baden 2007, s. 105, 108.
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ich szerszego zakresu™'. Po drugie, majac na uwadze wielo$¢ sposobdw,

w jakich obowiazek §wiadczenia przez panstwo moze by¢ realizowany
oraz konieczno$¢ dokonania wyboru jednego z nich, nalezatoby sie
zastanowi¢, pod jakimi warunkami wybér ten musi by¢ zwiazany z bez-
posrednim zaangazowaniem aparatu panstwowego, nie za$ z delegacja
sfery wykonawczej na podmioty prywatne.

Zgodnie z klasyfikacja statuséw, w jakich moga wystepowaé prawa

532

podmiotowe, zaproponowana przez G. Jellinka®”, obok aspektu nega-

tywnego, oznaczajacego prawa obronne jednostki przed jakimkolwiek
zaangazowaniem ze strony panstwa’”, trzeba mie¢ na uwadze aspekt

31 Przyjmujac, ze to konstytucyjne prawa i wolnosci sa wlasnie determinantami istnie-
nia $rodkéw ochrony - M. Bernaczyk, Pojecie publicznych praw podmiotowych w swietle
Konstytugii RP, [w:] M. Jablotiski (red.), Wolnosci i prawa jednostki w Konstytucji RP.
Tom I - Idee i zasady przewodnie konstytucynej regulacji wolnosci i praw jednostki w RP,
Warszawa 2010, s. 233.

G. Jellinek, System der subjekiiven dffentlichen Rechte, wyd. 2, Tibingen 1905, s. 87
i nn. - istnieja cztery rodzaje statusu: pasywny, aktywny, pozytywny i negatywny

S}

53.

- zob. tez B. Banaszak, Ogdlne wiadomosci o prawach czlowieka, [w:] B. Banaszak,
A. Preisner (red.), Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, Warszawa 2002,
s. 32. M. Bernaczyk, dz. cyt,, s. 260; J. Isensee, Das Grundrecht als Abwebrrecht und als
staatliche Schutzpflicht, [w:] J. Isensee, P. Kirchhof (red.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland. Band IX: Allgemeine Grundrechislebren, wyd. 3, Heidelberg
2011, s. 418.
333 W tym duchu Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze ,Aspekt negatywny »wolnosci
jednostki« polega na prawnym obowigzku powstrzymania si¢ - kogokolwiek - od
ingerencji w sfere zastrzezona dla jednostki. Obowigzek taki ciazy na panistwie i na
innych podmiotach (...). Odstapienie od respektowania »aspektu negatywnego«
wolnoéci konstytucyjnych jest mozliwe tylko na zasadach, w zakresie i w formie
przewidzianej w art. 31 ust. 3 Konstytucji, ze wzgledu na wymienione tam - enu-
meratywnie - wartoéci i przy spelnieniu wymogu proporcjonalnosci ograniczef”
- wyrok TK z dnia 18 lutego 2004 r., P 21/02, Dz.U. 2004 nr 34, poz. 303, s. 1829.
Zob. tez wyrok TK z dnia 16 marca 2017 r., Kp 1/17, MP 2017, poz. 265: , Trybunat
przypomina, ze art. 57 Konstytucji wyraza wolnos¢, a to oznacza, ze poszczeg6lne
elementy przewidziane w tym przepisie trzeba postrzegaé przez pryzmat sfery au-
tonomicznego dziatania jednostek, ktére w tym zakresie powinny pozosta¢ wolne
od ingerencji wtadzy publicznej. Zadaniem pafistwa ma by¢ zapewnienie warunkow
realizacji danej wolnosci, a ewentualna interwencja organdéw wtadzy publicznej po-
winna mie¢ charakter wyjatkowy. Moze nastgpowa¢ jedynie w sytuacjach zgodnych
z zasadami wyrazonymi w art. 31 ust. 3 Konstytucji” i wyrok TK z 18 wrzeénia
2014 1., sygn. K 44/12; zob. tez wyrok TK z dnia 11 pazdziernika 2016 r. SK 28/15,
OTK Seria A 2016, poz. 79. Zob. tez ]. Dietlein, Die Lebre von den grundrechtlichen
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pozytywny praw podmiotowych, ktéry upowaznia jednostke - w najwiek-
szym skrécie - do $wiadczen ze strony panstwa 1 do korzystania z jego
wlasnie instytucji™. Wyraza on ideg, Ze roszczenie jednostki o poszano-
wanie swojej sfery wolnosci nie jest tak naprawde roszczeniem do pan-
stwa o ,pozostawienie w spokoju”, ale roszczeniem o troske panstwa, by
jednostka mogta w owej sferze spokoju pozostad, o aktywne zachowania
z jego strony, roszczeniem o wolnos$¢ dzigki panstwu, a tym samym juz
nie prawem chronigcym, ale prawem do ochrony™. Stanowi mianowicie
realizacje¢ pozytywnych obowigzkéw panstwa, ktére jest zobligowane do
stworzenia instrumentdw 1 procedur stuzacych ochronie wolnosci jednostki
przed naruszeniem ze strony innych podmiotéw. Warto zwrdcié¢ uwage,
ze zagrozenie dla sfery wolnosci 1 débr prawnie chronionych jednostki
moze mie¢ swoje zrédto nie tylko w dzialaniach panstwa, ale przede
wszystkim w dziataniach innych jednostek - podmiotéow prywatnych™.

Schuizpflichten, Betlin 1992, s. 35; J. Kaspar, VerhdltnismifSigkeit und Grundrechtsschuiz im
Priventionsstrafrecht, Baden-Baden 2014, s. 55; R. Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte.
Reflexive Regelung rechtlich geordneter Freibeit, Tiibingen 2003, s. 107 1 nn., 155 1 nn.
B. Banaszak, Ogdlne wiadomosci..., dz. cyt., s. 32.

335 1. Kaspar, VerbiltnismdfSigkeit..., dz. cyt., s. 56; A. Hopfauf, [w:] H. Hofmann,
H-G. Henecke (red.), GG Kommentar zum Grundgesetz, Koln 2014, s. 80; H.D. Jarass,
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Dentschland. Kommentar, Miinchen 2016, s. 16,
H. Maurer, Staatsrecht 1. Grundlagen, Verfassungsorgane, Staatsfunktionen, Miinchen
2010, s. 261; G. Manssen, Staatsrecht II. Grundrechte, Miinchen 2016, s. 15; C. Calliess,
Schutzpflichten, [w:] D. Merten, H.-J. Papier (red.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, Heidelberg 2006, s. 965; L. Michael, M. Morlok, Grundrechte, Baden-
Baden 2008, s. 255; J. Ipsen, Staatsrecht II, Miinchen 2016, s. 32. Rozwazania w ju-
dykaturze na temat obowiazkéw pozytywnych wynikajacych z praw podstawowych
zapoczatkowalo stynne orzeczenie niemieckiego Federalnego Sadu Konstytucyjnego
w sprawie Liith z 1958 r.

336 Zob. wyrok TK z dnia 4 listopada 2014 r., SK 55/13, OTK Seria A 2014 nr 10,
poz. 110. Wyraznie Trybunat Konstytucyjny podkresla tez te funkcje ochronna
np. w odniesieniu do prawa do prywatnosci: ,Art. 47 Konstytucji okresla prawo
kazdego do ochrony zycia prywatnego i rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz
do decydowania o swoim zyciu osobistym. To znaczy, ze panstwo z jednej strony
zobowiazuje si¢ do nieingerowania w konstytucyjnie okreslony zakres zycia jednostki,
a z drugiej strony zapewnia jej w tym zakresie stosowna ochrong (zob. wyrok TK
z 2 kwietnia 2001 r., sygn. SK 10/00, OTK ZU nr 3/2001, poz. 52). Prywatnos¢,
rozumiana jako prawo »do zycia wlasnym zyciem, uktadanym wedtug wtasnej woli
z ograniczeniem do niezbednego minimum wszelkiej ingerencji zewnetrznej« (...)
bywa nazywana »prawem do pozostawienia w spokoju« (zob. B. Banaszak, Konstytucia
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Tym samym uwidoczniona zostaje swoista ambiwalentno$¢ obowiaz-
ku ochrony®”, ktéry musi §wiadczy¢ panstwo, chronigc juz nie przed
swoimi dziataniami, ale przed dziataniami osoby trzeciej, ktora jednak
z kolei réwniez wzgledem panstwa moze powola¢ sie na przystugujaca jej
ochrong. Tak ujety obowiazek ochrony, jako obowigzek panstwa stwo-
rzenia 1 zapewnienia skutecznego 1 stosownego standardu minimalnego
w dziedzinie ochrony podlega kontroli w ramach wypetnienia warunku
tzw. UntermafSverbot, a zatem zakazu ingerencji niewystarczajacej (nakazie
koniecznej ochrony®*) uksztattowanego w opozycji do pierwszoplanowo
wigzanego z zasada proporcjonalnosci UbermafSverbot, czyli zakazu ingerencji
nadmiernej™. UntermafSverbot wigzany jest tym samym ze statusem pozy-
tywnym praw podstawowych, tak jak Ubermaffverbot podkresla znaczenie
statusu negatywnego. Wymaga on od ustawodawcy, by ten nie tylko nie
pozostawal bierny, co jako obowigzek powstrzymania si¢ od ingerencji
zaklada aspekt negatywny wolnosci, ale réwniez, by zagwarantowat od-

. To oczywiécie wymaga wywazenia

powiedni stopiefi ochrony débr
owej odpowiedniosci, cala trudno$¢ polega bowiem w ustaleniu, co
wlasciwie stanowi¢ ma owo minimum ochrony, poza ktérym panstwu
zarzuci¢ mozna nieproporcjonalne wycofanie si¢ z realizacji swoich zadan.

Mozna tylko w najwigkszym skrocie przyjaé, ze odpowiednio dla testu

Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 246). Konstytucja, méwiac
o prawie do ochrony zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz
decydowania o swoim zyciu osobistym, ustanawia zakaz ingerencji panstwa w zycie
prywatne jednostki, ale naktada tez na panstwo obowiazki pozytywne”.

7 Tak M. Szydto, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom I. Komentarz
Art. 1-86, Warszawa 2016, s. 290; J. Isensee, Das Grundrecht..., dz. cyt., s. 416.

3% W tym ostatnim ttumaczeniu przyjetym w pismiennictwie polskim - tak. P. Tuleja,
Zasada proporcjonalnosci jako podstawa prawnokarnej ingerencji w prawa jednostki, [w:]
J. Majewski (red.), Kryminalizacja narazenia dobra prawnego na niebezpieczerisiwo,
Warszawa 2015, s. 16, ktory jednak zastrzega, ze termin ten nie ma dostownego
odpowiednika w jezyku polskim - por. tenze, Konstytucyjnoprawne uwarnnkowania
granic legalnosci procesu karnego [w:] D. Gruszecka, J. Skorupka (red.), Granice procesu
karnego: legalnosé dzialan uczestnikéw postgpowania, Warszawa 2015, s. 71.

39 Zob. P. Tuleja, Zasada proporcjonalnosci..., dz. cyt., s. 16, jak tez np. orzeczenie
BVerfGE z dnia 28 maja 1993 r., 2 BvF 2/90, BVerfG 88, 203; orzeczenie BVerfGE
z dnia 22 pazdziernika 1997 r., 1 BvR 479/92, BVerfG 96, 409.

30 M. Kloepfer, Verfassungsrecht. Band I, Minchen 2011, s. 342; B. Grzeszick, [w:]
T. Maunz, G. Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 79. EL. Dezember 2016, Beck-online.
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proporcjonalnosci przyjmuje si¢ w tym przypadku tzw. test proporcjo-
nalnosci odwrdconej, przy czym oceniany ,$rodek” to zaniechanie ze
strony panstwa. Ocena wymaga wstepnej odpowiedzi na trzy pytania:
1) czy mamy do czynienia z dobrem podlegajacym ochronie, 2) czy
istnieje sytuacja zagrozenia tego dobra, 3) czy panstwo wypelnia swoj
obowiazek ochrony w wystarczajacym stopniu. W tym ostatnim zakresie
uwzgledni¢ nalezy zarowno cel ochronny 1 mozliwe kolidujace interesy,
przydatnos¢ braku aktywnos$ci panstwa do realizacji celu ochronnego,
efektywno$¢ (zamiast koniecznosci) 1 wreszcie w ramach proporcjonal-
nosci sensu stricto wywazenie celu ochronnego, ktory nie zostat osiggniety
wzgledem innych osiaggnietych a kolidujgcych celéw. Oczywiscie z tego
wzgledu UntermafSverbot implikuje liczne i daleko idace problemy™.
Jeszcze bardziej skomplikowanym problemem jest okre$lenie tresci
1 zasiegu obowigzku ochrony cigzacego na panstwie, nawet jezeli powyzsze
rozwazamy jedynie w kontekscie sfery prawa 1 procesu karnego. Co wigcej,
jak podkresla R. Alexy, mozna méwi¢ nie tylko o obiektywnym nakazie
ochrony przez panstwo okreslonych wartosci, lecz nawet formutowaé pra-

2, co zdecydowanie umacniatoby tylko

wo podmiotowe do ich ochrony
ewentualng bariere dla prywatyzacji. W takim obszarze wykonywanie
przez panstwo danego zadania miatoby juz nie tylko charakter konieczny,
lecz 1 wylaczny, wykluczajgc jakakolwiek réwnolegle (cho¢by w ramach
czg$ciowego podziatu) realizowang aktywno$¢ prywatna. Powstawatby
obszar wylacznej kompetencji panstwa, ktéry nie bytby juz objety ob-
szarem wolnosci dziatania wynikajacej z praw podstawowych. Skadinad

z tego tez powodu trzeba, by ten obszar traktowac jako wyjatek’. Jak juz

bowiem wspomniano, o ile prawa obronne wymagaja po prostu petnego

powstrzymania si¢ od zachowania naruszajacego konstytucyjna sfere

1 Zob. G. Manssen, dz. cyt., s. 15-17; L. Michael, M. Motlok, dz. cyt., s. 308-310;
J. Ipsen, dz. cyt., s. 32-33. Jak tlumaczy R. Alexy: naruszenie zakazu ingerencji
niedostatecznej ma miejsce, gdy zasade proporcjonalnoéci naruszaja zaniechania
panstwa - zob. tenze, Zur Struktur.., dz. cyt., s. 115.

*2 R. Alexy, Teoria..., dz. cyt., s. 343. Zob. tez obszerne rozwazania J. Dietleina za
istnieniem prawa podmiotowego do ochrony - tenze, dz. cyt., s. 133 i nn., stwier-
dzajac wreszcie, ze potencjal negatywnej oceny (niem. Handlungsunwert) zwigzany
z dziataniem pafistwa w postaci ingerencji w prawa konstytucyjne, moze by¢ taki

sam jak przy zaniechaniu - tamze, s. 174.
>3 H. Stoffer, dz. cyt., s. 30.
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wolnosci, obowiazek ochrony zawiera w sobie mnogos¢ opcji, z ktérych
nalezy dokona¢ wyboru, co otwiera dla pafistwa tzw. pola manewru®*.
Pola manewru wkomponowane sa w istote obowigzku ochronnego bez
wzgledu na to, czy postrzegamy go jako nakaz optymalizacyjny, czy

jedynie gwarancje minimum ochrony”®

. Alexy wprowadza zreszta rézne
typy pola manewru, odrézniajac pola manewru strukturalne od episte-
micznych, w tych pierwszych za$§ przeprowadzajac dalsze dyferencjacje
na pola manewru wyboru $rodka, okreslenia celu oraz wywazenia. Za-
sadniczo wszystkie one moga wchodzi¢ w gre przy obowiazku ochrony
1 prawach obronnych, jednak w przypadku dziatan pozytywnych panstwa
prymarne znaczenie dotyczy relacji srodka do celu. Powotujac si¢ na teze
Federalnego Trybunat Konstytucyjnego w orzeczeniu w sprawie Schleyer,
ze ,,0 tym, w jaki sposob organy panstwowe spelnia swoje zobowiazanie
chronienia zycia, decyduja same na wlasng odpowiedzialnos¢, gdyz ustalaja
one jakie $rodki ochrony beda stuzy¢ temu celowi i s3 nakazane w celu
zapewnienia efektywnej ochrony”, R. Alexy wskazuje na dwie wynikaja-
ce z powyzszego dyrektywy: 1) po pierwsze, pafstwo musi zastosowac
przynajmniej jeden efektywny srodek, 2) po drugie, gdy istnieje tylko
jeden efektywny $rodek, panstwo musi go zastosowal (w tym ostatnim
przypadku dochodzi do zawezenia pola manewru do wyboru tego je-
dynego srodka, z uwagi na nieosiggalnos¢ efektywnej ochrony na innej
drodze)**. Tym samym powigzane z obowiagzkiem ochrony pole manewru
wyboru $rodka, ktore przede wszystkim przystuguje ustawodawcy 1 oznacza
mozliwos$¢ rozstrzygniecia sytuacji wielo$ci $rodkéw prowadzacych do
urzeczywistnienia celu ochronnego®’, zostaje powigzane z wymogiem
efektywnosci™. Jest to istotne stwierdzenie w aspekcie dopuszczalnych

¥4 R. Alexy, Teoria..., dz. cyt., s. 348. Termin ,, Spielraum” ttumaczony w polskim wydaniu
Teorii praw podstawowych chyba najblizej oryginatowi jako ,,pole manewru” mozna
tez odda¢ polskim okre$leniami: swobody dziatania lub luzu decyzyjnego.

5 M. Gerbig, Grundrecht anf staatlichen Schutz, Berlin 2014, s. 72.

5 R. Alexy, Teoria..., dz. cyt., s. 349; tegoz, Struktur der Grundrechte..., dz. cyt., s. 105,

118.

Takiej mozliwosci nie ma przy prawach obronnych.

8 R. Alexy, Teoria..., dz. cyt., s. 349. Powyzsze rodzi dalsze komplikacje, ktore wska-

547

zuja na konieczno$¢ odwotania si¢ do procedury wywazania i to przy modyfikacji
formuly podstawowej. Z jednej bowiem strony prawa do ochrony maja charakter
zasad, tym samym pozostajac w kolizji z innymi zasadami, wymagaja najdalej
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granic prywatyzacji postepowania karnego, wskazuje ono bowiem jak
mocne uzasadnienie zyskuje argument wzrostu efektywnosci $cigania
karnego 1 wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych dzigki pewnym
koncesjom prywatyzacyjnym.

Zapewnienie funkcjonalnego postepowania karnego, jako element
ochrony bezpieczenstwa 1 porzadku publicznego, zawiera si¢ zaréwno
w obligatoryjnych zadaniach panstwa wynikajacych z zasady demokra-
tycznego panstwa prawnego, jak 1 stanowi jeden z celéw prawowitych
umozliwiajacych limitacje sfery wolnosci obywatelskiej, a zatem - przy-
najmniej hipotetycznie - 1 limitacje prywatyzacji. Artykut 31 ust. 3 KRP
wyraznie dozwala w tym zakresie na ingerencj¢ panstwa, upowazniajac
do ograniczania konstytucyjnych praw 1 wolnosci dla ochrony konsty-
tucyjnych praw 1 wolnos$ci innych oséb, ponadto wprowadzajac wéréd
wartosci usprawiedliwiajacych taka czynna, realizowang za pomoca
dziatan pozytywnych ochrong - zapewnienie bezpieczenstwa i porzadku

¥ Pytaniem pozostaje zatem, czy dozwolenie na ingerencje

publicznego
panstwa przeklada si¢ rbwnoczesnie na zakaz rownolegltego zaangazowania
(wspotzaangazowania) podmiotéw prywatnych, dodajmy dla optymalizacji
sprawnosci 1 funkcjonalnosci systemu sprawiedliwosci w sprawach karnych.
Jak zaznacza si¢ w piSmiennictwie niemieckim - chodzi o instytucjonalna
gwarancje, a wigc jakosciowy 1 ilo§ciowy standard systemu postgpowania
karnego prowadzonego przez panstwo. Podstawowy zwiazek miedzy

panstwem pretendujagcym do monopolu na uzycie legalnej przemocy

idacej ochrony zaleznie od rzeczywistych i prawnych mozliwoéci. Z drugiej -
obok réznych rodzajéw tej kolizji, takze efektywno$¢ jest stopniowalna, zatem nie
da si¢ wyrdzni¢ tylko dwéch rodzajéw $rodkéw: efektywnych i nieefektywnych.
W tym tez kontek$cie problemy z wywazaniem i efektywno$cia wigza wspomnia-
ne strukturalne pole manewru z poznawczym (epistemicznym) polem manewru
wywazania 1 poznawczym polem manewru empirycznego problemu efektywnosci.
W przeciwiefistwie zatem do praw obronnych znaczaca role przy obowiazku ochro-
ny petnia owe poznawcze pola manewru, bazujace na niepewnych empirycznych
i normatywnych przestankach, uwypuklajace zorientowanie obowiazkéw ochrony
na zapobieganie przysztym ryzykom, na problemy z prognozowaniem, a w zwiazku
z tym wskazujace, ze wypelnianie tych obowigzkéw dotkniete jest kazdorazowo
okres$lonym stopniem naukowej nieweryfikowalnosci.

9 M. Szydto, dz. cyt., s. 290. Tak tez m.in. H. Maurer, dz. cyt., s. 261; J. Isensee, Das
Grundrecht..., dz. cyt., s. 416.
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a gwarantowanym przez nie bezpieczenistwem wewnetrznym, obejmuje
wlasnie rzetelne i sprawne egzekwowanie prawa. Wskazuje sig, ze jest to
jedno z nadrzednych zadan wspolnoty konstytucyjne;j. ,Istotnym filarem
wladzy panstwowych organéw $cigania jest wiara obywateli 1 wigkszosci
profesjonalnych aktoréw w funkcjonalno$¢ systemu”™*
panstwa o skuteczne $ciganie karne powstaje zatem tam, gdzie jednostka
nie jest w stanie sama zapobiec naruszeniom swych doébr, rezygnacja za$
przez panstwo z wykonywania swych zadan w zakresie $cigania prowa-
dzitaby do zachwiania zaufania do panstwowego monopolu na uzycie
przemocy oraz ogdlnego klimatu braku bezpieczefistwa prawnego i za-
ufania do prawa®'.

Nadal jednak pozostaje watpliwo$¢, czy w takim razie z wymogu
funkcjonalnego wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych jako pra-
wa zadaniowego mozna wywie$¢ konieczno$¢ przeprowadzenia przez
panstwo samego postepowania? Odpowiedz mozna - jak nalezy sadzi¢
- uzyska¢ jedynie poprzez rozwazenie konstytucyjnie zakotwiczonych
funkcji postepowania karnego, gdyz tylko w ten sposob da si¢ wyciagnaé
wnioski co do tego, jakie przestanki s3 wymagane, aby postepowanie
karne zachowalo swoja funkcjonalnos¢. Wazne jest tez przy tym, by po-
chopnie nie zrownaé pojecia funkcjonalnosci z czysta efektywnoscia.
Efektywnos¢ nie jest bowiem celem czy zadaniem samym w sobie, a ist-
nieje jedynie jako zapewnienie mozliwie najskuteczniejszej realizacji celéw
zasadniczych procesu karnego. Tym samym nalezy zatem wskaza¢ na
zagadnienia sprawiedliwo$ci proceduralnej oraz rzetelno$ci postepowania,
rozpatrujac w ich kontekscie takze cele postepowania karnego wskazane
w art. 2 k.p.k. Jak wskazuje P. Wilifiski: ,,Tre$cia konstytucyjnej sprawie-
dliwosci proceduralnej na gruncie procesu karnego jest dazenie do
osiagnigcia sprawiedliwosci (stusznego rozstrzygniecia) za pomoca odpo-
wiednio uksztaltowanych przepiséw procesowych nalezycie chroniacych,
przystugujace w toku postepowania uprawnienia. Mozemy wigc powie-
dzie¢, ze realizacja konstytucyjnej sprawiedliwosci proceduralnej w po-

. Roszczenie do

30 H.-U. Paeffgen, K. Wasserburg, Gebeimnisse des Systems der Kontrolle. Gedanken zur
Griinden und Folgen des Beschlusses des BVerfG vom 23.05.2012 - 2 BuR, Goldtdammer’s
Archiv fir Strafrecht 2012, s. 535.

51 Tamze, s. 535.
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stepowaniu karnym ma polega¢ na takim uksztaltowaniu przepiséw po-
stepowania, by w sposob najskuteczniejszy z mozliwych zapewniata
mozliwo$¢ osiagniecia sprawiedliwego rozstrzygniecia™”. Nalezy przy
tym dodac¢, ze miarg sprawiedliwosci rozstrzygniecia jest zado$¢uczynie-
nie przyjetym w spoteczenstwie regutom wyréwnawczym, zarazem jednak
sprawiedliwos¢ rozstrzygniecia Scisle wiaze sie z rzetelno$cia samej pro-
cedury, gdyz raczej nie byliby$my sktonni uznawaé powyzsza ceche za
osiagnieta, gdy wynik postepowania nie zapewnialby poszanowania na-
leznych praw 1 intereséw (w tym procesowych) wszystkich jego uczestni-

** Na powyzsze dobitniej jeszcze uwage zwraca Jerzy

kéw w toku procesu
Skorupka: ,Jednym z obowiazkéw panstwa prawnego jest bowiem za-
gwarantowanie jasnych i precyzyjnych regut postepowania, w relacjach
miedzy organami procesowymi a stronami. Poniewaz srodki ochrony
praw jednostki maja zasadniczo charakter proceduralny (...), to na zna-
czeniu zyskuja procedury. W zwiazku z tym, wazne s3 nie tylko wartosci
wyrazone w prawie materialnym, ale takze procedura. (...) Podkresla si¢
wrecz, ze procedura uznawana jest za »klucz do wolno$ci« oraz stanowi
jeden z podstawowych elementéw demokratycznego panstwa prawnego”,
dodajac ponadto, ze sprawiedliwo$¢ proceduralna odgrywa zasadnicza
role w racjonalizacji procesu komunikowania si¢ w toku prowadzonego
postepowania, dajac stronom mozliwos$¢ uczciwego stawiania postulatow
1 okre$lenia celéw oraz rzetelnego ich realizowania®™. Nie wydaje si¢ za-
tem, by zadania panstwa w zakresie odpowiedniego uksztattowania pro-
cedury karnej sprzeciwialy si¢ wigkszemu zaangazowaniu podmiotéw
prywatnych, co wigcej za$ - tam, gdzie chodzi o wzmocnienie ich pro-
cesowych mozliwosci realizacji wlasnych interesow, w tym dbatosci o in-
teres 1 podmiotowy status pokrzywdzonego, zadaniem panstwa staje si¢
zapewnienie warunkdw prywatyzacji sprzyjajacych. Mozemy mowi¢ wrecz
o obowiazku panstwa zwréconym w kierunku doktadnie przeciwnym
do ograniczania prywatyzacji - mianowicie obowigzku stworzenia w po-
stepowaniu, zasadniczo zawarowanym dla podmiotéw publicznych,

2 P, Wilitiski, Proces karny w Swietle..., dz. cyt., s. 99. Zob. tez tenze, Sprawiedliwos¢
proceduralna..., dz. cyt., s. 77 1 nn.

53 Por. tenze, Proces karny w Swietle..., dz. cyt., s. 100.

4 1. Skorupka, O sprawiedliwosci procesu karnego, Warszawa 2013, s. 332.
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dostatecznej przestrzeni dla aktywnosci 1 samorealizacji uczestnikow
nieinstytucjonalnych. Oczywiscie ta ,,dostateczno$¢”, podobnie jak wcze-
$niejsze atrybuty ,,odpowiedniosci”, ,,funkcjonalnosci” czy ,rzetelnosci”
ze swojej istoty odzwierciedlajg rezultat wywazania, a nie absolutyzowa-
nie danych dazen, czy to prywatyzacyjnych, czy etatystycznych. Dlatego
bezwzgledny monopol panstwa w omawianym obszarze jest w ich $wie-
tle tak samo nie do obronienia, jak twierdzenie - z wielu wszak powoddéw
juz nawet intuicyjnie nieakceptowalne - ze proces karny w cato$ci moze
sta¢ si¢ ,procesem stron”, na pelne podobienistwo procedury cywilne;.
Podobnie zreszta w pismiennictwie niemieckim zagwarantowanie funk-
cjonalno$ci postgpowania w sprawach karnych z punktu widzenia do-
puszczalnych granic prywatyzacji jest wigzane z przestankami: 1) gwa-
rancji dostatecznej 1 prawdziwej podstawy faktycznej rozstrzygniecia,
2) gwarancji réwnego 1 zgodnego z zasadami (niem. Justizformig) stoso-
wania prawa oraz 3) zasady legalizmu $cigania przestgpstw publiczno-
skargowych™. W odniesieniu do pierwszej z nich podkresla sig, ze zwlasz-
cza prywatna aktywno$¢ dowodowa nie moze kolidowa¢ z zasada
prawdy jako warunkiem trafnej realizacji norm prawa karnego material-
nego. Na jej strazy stoi za$ obowiazek obiektywizmu s$ledczych oraz ich
dostateczne przygotowanie zawodowe. Ustalenie prawdy materialnej stu-
zy przy tym nie tylko interesowi publicznemu, lecz takze reprezentuje
prawo podmiotowe oskarzonego w sensie zakazu ingerencji nadmiernej
(niem. UbermafSverbot)™. Prawda nie moze by¢ jednak ,ustalana za wszel-
ka ceng”, stad kolejna przestanka dotyczy wtasnie kwestii rzetelnosci pro-
ceduralnej. Generalny obowiazek prokuratury® wszczecia 1 prowadzenia
postegpowania przygotowawczego z urzedu postrzegany jest za$ jako nie-
zbedny ,korelat panstwowego monopolu $cigania”. Gwarantuje bezpie-
czenstwo prawne - pewno$¢ prawa i rownos¢ egzekwowania jego norm.
Nieréwnomierne egzekwowanie prawa karnego materialnego stanowitoby
za$ powazne zagrozenie dla calego systemu prawa karnego, poniewaz

55 Por. H. Stoffer, dz. cyt., s. 39, 42, 43.

¢ BVerfG 193 1 194 przypisy.

7 W celu uniknigcia nieporozumien, wypada zaznaczy¢ odmienno$¢ migdzy niemiec-
kim odniesieniem do prokuratury wtasnie (niem. Staatsanwaltschaft) a rodzimym
zastrzezeniem, ze prokuratura jest jedynie ,jednostka organizacyjng”, natomiast
w procesie dziata prokurator.
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zgodnie z powszechnym postrzeganiem sprawiedliwosci, réwno$¢ 1 spra-

558

wiedliwo$¢ s3 ze soba $cisle powiazane™'. W konsekwencji, za niekonsty-

tucyjne uznaje si¢ jedynie przekazanie postepowania karnego, takze po-
stepowania przygotowawczego, osobom prywatnym w zasadniczym
zakresie. Mowa jest przy tym o nieakceptowalnej delegacji ,suwerennosci
sledczej”, ktéra przynalezy wyltacznie panstwu, a doktadnie reprezentu-
jacej panstwo prokuraturze®. ,Suwerenno$¢ §ledcza” panstwa mogtaby
by¢ zagrozona nawet w wyniku czysto faktycznego przejecia obowiazkow
przez podmioty prywatne . Zastrzezenie to wspiera przekonanie, ze by-
loby catkowicie wykluczone, aby panstwo choéby w najmniejszym stop-
niu mogto wywiagzac sie ze swojego obowigzku stania na strazy gwaran-
¢ji procesowych, gdyby pozostawito czynnosci dochodzeniowo-§ledcze
1 zwigzane z tym procesy decyzyjne wylacznie osobom prywatnym™'.
Nalezy si¢ zgodzi¢, ze rowniez w prawie polskim tak rozumiana ,;suwe-
rennos¢ $ledcza” pozostawiona powinna by¢ prokuratorowi, przyjmujac
za art. 3 § 1 pkt 1 Prawa o prokuraturze, ze prokuratorzy prowadza lub

8 Powyzsze uwagi najlepiej podsumowuje chwytliwa formuta Eberharda Schmidta,

zgodnie z ktdrg panstwo winne jest swoim obywatelom ,zapewnienie zgodnego
z zasadami prawa, rzetelnego funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci, ukie-
runkowanego na prawde i sprawiedliwo$¢”. Konstytucyjny nakaz uksztattowania
1 utrzymywania wymiaru sprawiedliwosci miesci w sobie, obok dazenia do prawdy
materialnej i bezstronnego egzekwowania pafistwowego roszczenia o ukaranie,
réwniez ideg rzetelnosci proceduralnej i w ten sposdb zapobiega dazeniom czysto
prakseologicznej skutecznosci. Sformalizowanie postgpowania karnego poprzez Sciste
zwiazanie prawem i jednolite stosowanie prawa powinno sprawié, ze dziatalno$é
wymiaru sprawiedliwo$ci w sprawach karnych bedzie dla obywatela przewidywalna.
W ten sposob zaréwno charakter procedury, jak réwniez zasada oficjalnoscei i obo-
wiagzek wyjasnienia sprawy (Amisaufklirungsmaxime) oraz zasada legalizmu wnosza
wazny wkiad w legitymacje roszczenia panstwa do zachowania pozycji wtadcze;.
H. Stoffer, dz. cyt., s. 45; tak tez P. RieR8, Sicherung einer effektive Strafrechispflege - ein
Verfassungsgebot?, Strafverteidiger Forum 2000, s. 368-369.

U. Di Fabio, dz. cyt., s. 592.

Por. P. Reeb, Internal Investigations: neue Tendenzen privater Ermittlungen, Berlin, Freiburg
2013, s. 10. Problem ten pojawia si¢ w odniesieniu do wspotpracy panstwowych
organdw $cigania z wewnetrznymi organami $ledczymi w ramach wewnetrznych

55

©°

56

=)

postepowan wyjasniajacych (ang. Internel Investigations) w podmiotach zbiorowych.
Zagadnienie to zostanie nakreslone zreszta w osobnym rozdziale.

56! Por. H. de Vries, Privatisierung der Ermittlung - Ermittlungen durch Private, ,,Kriminalistik”
2011, z. 2, s. 83.
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nadzoruja postepowanie przygotowawcze w sprawach karnych oraz spra-
wuja funkcje oskarzyciela publicznego przed sadami*”. Prokurator petni
zatem rolg organu prowadzacego, nadzorujacego 1 kontrolujacego poste-
powanie przygotowawcze oraz petni funkcje publicznego oskarzenia
w toku postgpowania sadowego, realizujac tym samym zadania w zakre-

%, Samo jednak pojecia $cigania przestepstw jest

sie §cigania przestepstw
niezwykle szerokie - obejmuje bowiem catoksztatt walki z przestgpczo-
§cig, tj. wykrywanie sprawcy 1 jego ujecie oraz zebranie i utrwalenie do-
wodow (przygotowanie oskarzenia), dziatania zmierzajace do ukarania
sprawcy (popieranie oskarzenia), a nawet, jak niekiedy si¢ zaznacza,wy-
. w jego ramach da sie wiec
wyr6zni¢ poszczeg6lne aspekty mogace by¢ realizowane takze przez
podmioty prywatne, np. przyjmujac rozlaczno$¢ funkcji oskarzenia 1 $ci-
gania. Poza tym delegacja zadan na podmioty prywatne jest podwazana

konywanie wobec niego orzeczonej kary

przy czynnosciach odznaczajacych si¢ wysokim stopniem inwazyjnosci
w konstytucyjne prawa i wolnosci jednostek. Chodzi przy tym szczegd-
towo o wszelkie czynnosci zwigzane z ingerencja w prawo do prywatno-
$ci polegajace na obserwacji, rejestracji 1 dokumentowaniu faktow®.
W pozostatym zakresie kontrowersyjnej sfery gromadzenia i zabezpiecza-
nia materiatu dowodowego nacisk zostaje potozony raczej na zachowanie
dla panstwa uprawnien kontrolnych lub nadzorczych, przede wszystkim
egzekwowania ewentualnych decyzji wynikajacych z monitorowania
czynnos$ci podmiotéw prywatnych’. Na marginesie warto tez zaznaczy¢,

362 Ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. Prawo o prokuraturze, Dz.U. poz. 177 ze zm.

36 Por. A. Herzog, Komentarz do niektorych przepisow ustawy o prokuraturze, [w:] tegoz,
Nowelizacja ustawy o prokuraturze, Lex/el. 2010, kom. do art. 2; A. Dziergawka [w:]
P. Drembkowski (red.), Prawo o prokuraturze. Regulamin wewngirznego urzedowania
powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury. Komentarz, Warszawa 2021, Legalis,
komentarz do art. 2 PrProk.

>4 Por. R.A. Stefaniski, Oskarzyciel publiczny [w:] P. Hofmanski, C. Kulesza (red.), System
Prawa Karnego Procesowego. Tom VI. Strony i uczestnicy postgpowania karnego, Warszawa 2016;
M. Mistygacz, Role procesowe prokuratora w procesie karnym w Swietle nowelizacji kodeksu
posigpowania karnego - zagadnienia wybrane, [w:] T. Gardocka i in. (red.), Prawo do obrony
w posigpowanin penalnym. Wybrane aspekiy, Warszawa 2014, s. 95; K. Sitkowska, Pozycja
ustrojowa i karnoprocesowa prokuratury w Polsce na tle poréwnawczym, Torun 2012, s. 148.

565 M. Ronellenfitsch, Private Verkebrsiiberwachung, Deutsches Autorecht 1997, s. 151 i nn.

366 A. Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe Sicherbeit, Baden-Baden 2004,
s. 186.
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ze ewentualny administracyjnoprawny status podmiotéw prywatnych
jako ,pomocnikéw organdéw wymiaru sprawiedliwosci”, nie prowadzilby
do wyposazenia ich w zadne wlasne uprawnienia wtadcze, a jedynie sta-
nowitby transmisje uprawnien (i obowigzkéw) panstwa. Wydaje sie to
rozwiewa¢ w tym szczegOlnym zakresie obawy - formutowane na gruncie
konstytucyjnej zasady legalizmu - ze brak bytoby wystarczajacego umo-
cowania prawnego dla wykonywania przez podmioty prywatne zadan
w postepowaniu karnym, niezaleznie nawet od czynnosci przybierajacych
posta¢ ingerencji w prawa podstawowe’.

Bezwzgledna pewnos¢ na gruncie konstytucyjnym, zaréwno co
do koniecznosci, jak 1 wylacznosci, realizacji przez panstwo dotyczy
natomiast wykonywania wtadzy sadowniczej, ktéra wyrdznia zasada
niezawistosci sedziowskiej; oparcie dziatalnosci wylacznie na prawie
(a nie na politycznych kryteriach celowosci czy efektywnosci, jakie sa
podstawg dziatalnosci pozostatych wtadz), wytycznych celowosciowych;
powierzenie rozstrzygania spraw prawnych 1 sporéw prawnych oraz
oparcie tego rozstrzygania na sformalizowanych procedurach, silnie ak-
centujacych zasade kontradyktoryjno$ci®®. Artykut 175 KRP expressis verbis
wskazuje organy, ktére sprawuja wymiar sprawiedliwosci. Samo pojecie
- mimo zgtaszanych sporéw definicyjnych 1 rézni¢ miedzy ujeciami:
podmiotowym, przedmiotowym a mieszanym - odnosi si¢ do ukierun-
kowanej dziatalno$¢ panstwa zmierzajacej do wiazacego rozstrzygania
sporow o prawo, w ktérych przynajmniej jedna ze stron jest jednostka

*?. Ujecie podmiotowe na pierwszy plan

lub podmiot do niej podobny
wysuwa organ sprawujacy wymiar sprawiedliwosci, jakim jest wylacznie
sad (trybunat) jako organ konstytucyjny, powotany do sprawowania
wymiaru sprawiedliwo$ci poprzez wyposazenie go w pelne procesowe
1 ustrojowe gwarancje prawidfowego, niezawislego orzekania. Kryterium
przedmiotowe koncentruje si¢ na dziatalnosci wymiaru sprawiedliwos$ci
jako rozpatrywaniu sporéw wynikajacych ze stosunkéw prawnych. Jak

podkreslal Trybunal Konstytucyjny, odnoszac si¢ do konstytucyjnosci

%7 Co do tego rodzaju obaw - zob. szerzej U. Wastl, Zwischenruf Privatisiernng staats-
anwalischafilicher Ermittlungen, ,Zeitschrift fiir Rechtspolitik” 2011, z. 2, s. 58.

*68 1. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2021, s. 378.

5 Por. tamze, s. 379.
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sprawowania wladzy sadowniczej przez asesorow sadowych - ,,Sad kazdej
instancji powinien spetnia¢ warunki niezaleznosci, bezstronnosci 1 nie-
zawistosci. Spoteczna ocena sadu jako instytucji faktycznie niezawistej
wymaga wymierzania sprawiedliwosci w sposob, ktoéry usuwa potencjalne
zastrzezenia uczestnikdédw postepowania co do bezstronnosci 1 niezawisto-
$ci sadu. Stanowisko to potwierdza Europejski Trybunal Praw Cztowieka
wskazujac, na wage postrzegania sprawowania wymiaru sprawiedliwosci
w sposOb bezstronny 1 niezawisty™”. Z konstytucyjng zasada sadowego
wymiaru sprawiedliwoséci taczy si¢ zreszta $cisle zasada prawa do sadu.
Konstytucyjne prawo do sadu oprocz trzech najczeéciej wskazywanych
elementéw, tj. prawa do uruchomienia postgpowania sadowego, prawa do
odpowiednio uksztattowanej procedury sadowej oraz prawa do uzyskania
wiazacego rozstrzygniecia, obejmuje bowiem réwniez prawo do odpowied-
niego uksztaltowania ustroju i pozycji organdéw rozpoznajacych sprawy’”.

Niepodwazalna pozycja panstwa w obszarze wymiaru sprawiedliwos$ci
jest szczegolnie wyrazna w sprawach karnych, wynikajac bezposrednio
z przynaleznego mu ius puniendi. Bernhard Weiner trafie wskazuje tu na
»monopol w zakresie sankcjonowania oraz egzekwowania prawa karnego”.
Sadownictwo karne zawdzigcza t¢ monopolistyczna pozycje faktowi, ze
chodzi o egzekwowanie tego, co ze swej natury stanowi wylacznie pan-
stwowe uprawnienie do ukarania sprawcy ogoétu spoteczenstwa wobec
sprawcy’”?. Wtadza sadownicza w rozumieniu ustawy zasadniczej musi
by¢ sprawowana osobiscie przez sedziéw panstwowych, poniewaz jest ona
przypisana materialnemu aspektowi wladzy panstwowej, ktora z kolei sta-
tuuje ja jako centralny instrument zapewnienia bezpieczenstwa prawnego,

573

to za$ stanowi jedno z fundamentalnych funkcji panstwa™. Ustawowe

delegowanie uprawnien sadowniczych na osoby niebedace sedziami,
np. poprzez powierzenie rozstrzygania prywatnym organom arbitrazowym,
jest niezgodne z bezwzglednym zastrzezeniem wylaczno$ci panstwa dla

574

zadan judykatury”™. Stosownie do wskazanych twierdzen, nalezy uzna¢, ze

0 Wyrok TK z 24 pazdziernika 2007 r., SK 7/06, OTK ZU 2007, nr 9A, poz. 108.
1 Tamze.

572 B. Weiner, dz. cyt., s. 142.

73 A. Mackeben, dz. cyt., s. 183.

" Ch. Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, Berlin 2001, s. 355.
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w obszarze postgpowania karnego, etap jurysdykcyjny stwarza najmniejsze
szanse na prywatyzacje jako wspotwykonywania zadan i mozna w jego ra-
mach méwi¢ jedynie o prywatyzacji, jako pewnych ustgpstwach w kierunku
sucywilniania”, np. poprzez oméwione wczesniej instytucje konsensualne
czy koncyliacyjne. W przypadku tych pierwszych kontrola i rozstrzygnigcie
nadal przynaleza ostatecznie do panstwowego sadu, w przypadku tych
drugich - nawet jezeli aprobowaliby$my jak najdalej idace powigzanie
mediacji z rzeczywistymi konsekwencjami procesowymi np. w postaci
umorzenia postgpowania (niezaleznie, ze wspomniane miatoby jednak sens
na etapie postepowania przygotowawczego) - to podmiotom prywatnym
mozna by powierzy¢ w ten sposdb najwyzej rozwiazanie konfliktu, nie za$
jego rozstrzygniecie wraz z mozliwo$cig zapewnienia wykonalnos$ci sankcji.
Metoda eliminacji, powyzsze oznacza, ze: po pierwsze - delegacja zadan
na podmioty prywatne w postepowaniu karnym jawi si¢ jako zasadniczo
dopuszczalna jedynie na etapie postepowania przygotowawczego’”; po
drugie - sad jest w swoich dzialaniach niezastepowalny w jakiejkolwiek

postaci przez podmiot nieinstytucjonalny 1 od tej zasady ustrojodawca
576

nie przewiduje zadnych wyjatkow™.

7 Wzglednie mozna by tez rozwazal postgpowanie wykonawcze.

%% Rzecz jasna, pewne watpliwoéci moze budzi¢ tu zasada tzw. udziatu czynnika
spolecznego 1 kwestia tawnikéw (skadinad trafnie wskazuje sig, ze instytucja taw-
nika wywodzi si¢ jeszcze z przedkonstytucyjnego rozumienia pojecia sedziego
i odzwierciedla dazenie do osiggniecia demokratycznej legitymacji sadownictwa
za pomocy ,nieeliminowania obywateli z wladzy sadowniczej” - H. Satzger, Die
Schiffen im Strafprozess, ,Juristische Ausbildung” 2011, z. 7, s. 519). Pozostawiajac
jednak na marginesie te instytucje, a takze blizej niesprecyzowane polityczne
wizje np. ,,sedziéw pokoju”, tytutem duzo ciekawszej polemiki, mozna by jednak
rozwazy¢ np. wprowadzenie mozliwosci pewnej delegacji wiadzy sadowniczej
np. na zatrudnianych w tym celu profesjonalnych prawnikéw, w sprawach btahych
badZ wlasnie wymagajacych bardzo szczegblnego przygotowania - np. w zakresie
przestepczosci korporacyjnej. Szczegdlnie interesujace jawia sie za$ uwagi, na jakie
pozwolit sobie w jednym z orzeczen Trybunat Konstytucyjny, wprawdzie wydanym
jeszcze przed wejSciem w zycie obecnej Konstytucji RP, niemniej juz w warunkach
demokratycznego panstwa prawnego: ,W doktrynie przewaza jednakze poglad,
ze pojecie »wymiar sprawiedliwosci« nalezy raczej rozumie¢ przedmiotowo, jako
czynno$¢ polegajaca na rozstrzygnieciu konfliktéw prawnych, a nie podmiotowo,
jako wytaczng whasciwos¢ organdw sadowych. Faktem jest natomiast, ze konstytu-
cja i ustawodawstwo zwykle przyznajac sadom i sedziom szczegblne uprawnienia
i gwarancje, czynia sady organami najbardziej wiarygodnymi dla sprawowania
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Starajac si¢ zrekapitulowaé wczesniejsze rozwazania, nalezy podkreslic,
ze istnieje tylko jeden obszar aktywnosci procesowej, w ktérym konsty-
tucja bezposrednio wprowadza bezwzgledne zastrzezenie wytacznosci
realizacji przez organy panstwowe, a mianowicie wykonywanie wladzy
sadowniczej. Trzeba tym samym stwierdzié, ze dziatalno$¢ orzecznicza,
zwlaszcza rozstrzyganie spraw karnych w postaci mozliwosci skazania
oskarzonego 1 natozenia na niego kary lub innych $rodkéw reakeji praw-
nokarnej, nie moze podlega¢ jakiejkolwiek delegacji na inne, poza sadami,
podmioty, w tym tez podmioty prywatne. Ten sam zakaz nalezy ponadto
rozciggnac na wszelkie zastrzezone dla sadu czynnoséci w postepowaniu
przygotowawczym. Udziat organéw sadowych jest tu bowiem podyktowany
ich szczegblna pozycja - niezaleznoscia, niezawisto$cia, obiektywizmem
1 profesjonalizm - konieczng dla zapewnienia standardu ochrony praw
1 wolnosci jednostki wymaganych zasadg rzetelnego postgpowania karne-
g0, a zatem réwniez ma swoje silne umocowanie konstytucyjne (przede
wszystkim w art. 2 1 31 ust 3 KRP).

wymiaru sprawiedliwosci. Z tych tez wzgledéw przyjmuje sig, ze jezeli sady same
nie rozstrzygaja konfliktéw prawnych, to przynajmniej powinny w sferze wymiaru
sprawiedliwos$ci sprawowa¢ kontrole nad orzecznictwem organéw quasi-sadowych
(P. Sarnecki, Komentarz do art. 1 MK [w:| Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej, Warszawa 1995, s. 16-17). Analiza polskiego systemu prawnego dowodzi,
ze zaréwno ustrojodawca, jak tez ustawodawca zwykly nie przekazat do wytaczne;j
kompetencji sadownictwa powszechnego orzecznictwa: kolegiow ds. wykroczen,
inspekcji pracy, urzedow skarbowych, urzedéw celnych i wielu innych organéow
»quasi-sadowych« lub pozasadowych. Zwraca uwage takze fakt, ze w polskim sys-
temie prawnym istniejq jeszcze inne organy, ktérych decyzji lub orzeczen niepo-
dobna wkomponowa¢ w ramy sagdownictwa powszechnego. Nalezy tutaj wymieni¢
chociazby stosujace postgpowanie mandatowe i nakazowe organy administracji
panfistwowej i samorzadowej, izby morskie, Urzad Morski, Urzad Patentowy, Urzad
Antymonopolowy itp. A. Ratajczak w dyskusji nad projektem konstytucji trafnie
zauwaza, »ze na szczgScie dla przeciazonych i niedoinwestowanych sadéw, jak
tez dla sedziéw, nigdy, nigdzie i nikomu nie udato si¢ na dtuzej wttoczy¢ w ramy
sadownictwa, rozstrzygania wszystkich konfliktéw §rodkami przymusu prawnego
(...). Dlatego migdzy innymi tak wazne i istotne jest pozostawienie w konstytucji
zapisu o mozliwoséci sprawowania wymiaru sprawiedliwoéci rowniez przez inne
organy, aby zapobiec ewentualnemu powotywaniu tych organéw w trybie poza-
konstytucyjnym, z wylaczeniem kontroli sadowej« (A. Ratajczak, Trzecia wladza
w Konstytueji, ,Rzeczpospolita” z 27 wrzesnia 1995 r., nr 224, s. 17)”. Orzeczenie
TK z dnia 13 marca 1996 r., K 11/95, Z.U. 1996/2/9.
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Podobny status konstytucyjnoprawny nie dotyczy prokuratury.
Zgodnie z trescig art. 2 Prawa o prokuraturze, podstawowym zadaniem
prokuratury jest §ciganie przestepstw oraz stanie na strazy praworzadnosci.
Stanow1 ona zatem po prostu jeden z organdw $cigania, co nie pozwala
w jakimkolwiek stopniu przyrownywaé jej pozycji do pozycji organéw
sadowych®’. W pismiennictwie jest wprawdzie rozwazane zagadnienie
»sadowego” lub ,s$ledczego” charakteru prokuratury™, lecz trzeba przy-
zna¢ racje autorom wskazujacym na brak uzasadnienia dla tezy o funk-
¢jonalnym i strukturalnym powigzaniu prokuratury z sadownictwem
powszechnym®”, na rzecz stwierdzenia, ze zasadnicza rola prokuratury
jest wpltyw prokuratora na postepowanie przygotowawcze i silne zwiazki
z policja oraz pozostalymi organami panstwa powotanymi do $cigania
przestepstw’*’. Analogicznie problem ustrojowej pozycji prokuratury
w $wietle art. 92 GG (odpowiednika art. 175 KRP) jest tez ujmowany
w pismiennictwie niemieckim, w ktorym poglady o szerokim rozumieniu
swladzy sadzenia” i ,,czynnosci orzeczniczych” naleza do zdecydowanie
odosobnionych®®. Na marginesie mozna tez doda¢, ze biorac pod uwage,

77 Jak zaznacza np. A. Dziergawka - wykreslenie z ustawy sformutowania, ze prokura-
tura ,czuwa nad $ciganiem przestepstw”, moze oznaczaé, ze stala si¢ ona obecnie
jednym z licznych organdéw $cigania, jedynie z wigkszymi uprawnieniami zwigzanymi
z nadzorem nad postgpowaniem przygotowawczym prowadzonym przez inne organy
(por. A. Kiettyka, W. Kotowski, A. Wazny, Prawo o prokuraturze. Komentarz, Lex/el.
2017, kom. do art. 2). Dodatkowo w prawie o prokuraturze zrezygnowano z wpro-
wadzonej Ustawg z 9 pazdziernika 2009 r. o zmianie ustawy o prokuraturze oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 178, poz. 1375 ze zm.) definicji prokuratury jako
organu ochrony prawnej. A. Dziergawka, dz. cyt., komentarz do art. 2 PrProk. Na temat
terminu ,organy ochrony prawnej” zob. J. Bodio, G. Borkowski, T. Demendecki,
Ustrdj organdw ochrony prawnej w Polsce. Podstawowe instytucje, Warszawa 2008.

78 Por. Z. Brodzisz, Metodyka pracy prokuratora w postgpowanin przygotowawczym i przed

sqdem I instangji, Warszawa 2019, s. 509-513.

Tak jak miato to miejsce w okresie miedzywojennym.

Por. A. Dziergawka, dz. cyt., komentarz do art. 2 PrProk.

B. Mende prébuje przyktadowo uznaé czynnosci prokuratury za niezbedny element

judykatury w rozumieniu art. 92 GG. Zaproponowana przez niego niezwykle eksten-

sywna wyktadnia pojecia ,,orzekania” ma stuzy¢ wykazaniu, ze wszelkie czynnosci

579

580

58

$cigania karnego maja by¢ prowadzone wyltacznie przez urzednikéw panstwowych
- por. B. Mende, dz. cyt., s. 105 i nn. Stusznie przeciwko temu stanowisku, wskazuje
si¢ jednak w doktrynie, ze zastrzezenie sedziego konstytucyjnego art. 92 GG nie
powinno by¢ ,naciggane” poza rozsadny poziom. W przeciwiefistwie np. do wy-

D. Gruszecka_Granice prywatyzacji procesu karnego https://iwep.pl/



2. Konstytucyjne granice prywatyzacji zadan w obszarze postgpowania karnego 215

iz na etapie postepowania sadowego, oskarzyciel publiczny staje si¢ po
prostu strong, datoby si¢ np. rozwazaé - przychylajac sie do tej ciekawej
1 nowatorskiej propozycji S. Waltosia ,,rzecznika oskarzenia publicznego”
- prywatyzacje, w szerokim rozumieniu, wlasnie w postaci zlecania przez
panstwo funkcji oskarzenia prawnikom ,,prywatnym”.

Wspomniane nie oznacza, ze dziatalno$¢ sledcza moze by¢ bez
ograniczen przekazana ,w rece” podmiotéw nieinstytucjonalnych, ktore
w kazdym aspekcie procesu wladni moga zastapi¢ prokuratora lub inne
organy panstwowe. Konstytucyjne bariery dla prywatyzacji moga bowiem
rownie skutecznie wynikaé z ogélnego mechanizmu ochrony praw podsta-
wowych, uwzgledniajac prawo do sadu 1 zasade rzetelno$ci postgpowania.
W tym jednak obszarze delimitacja nie ma charakteru sztywnego 1 opiera
si¢ na kazdorazowym efekcie procedury wywazania, granice moga zatem
sie zmienia¢ takze w odpowiedzi na pojawiajgce si¢ potrzeby kryminal-
nopolityczne, ekonomiczne czy zmiang ocen spotecznych. Zastrzegajac
zatem, ze zagadnienie to jest wysoce skomplikowane i petne jego roz-
strzygniecie nalezaloby pozostawi¢ dalszej naukowej dyskusji, datoby
sie zaproponowa¢ kilka postulatéw, traktujac je jednak zdecydowanie
w charakterze ,punktu wyjécia” dla bardziej pogtebionych analiz.

1) Dla zachowania obecnego standardu konstytucyjnego (i konwen-
cyjnego) postepowania karnego, prywatna aktywnos¢ moze by¢
dopuszczalna jedynie w takim zakresie, w jakim nie narusza istoty
obowiazkéw panstwa w ramach ochrony bezpieczenstwa i po-
rzadku publicznego oraz praw 1 wolnosci jednostek™. Im glebie;

kroczefi drogowych orzeczenie sadu karnego opiera si¢ na duzej liczbie czynnosci
dochodzeniowych, ktérych wyniki sedzia musi ze sobg powigzaé i odpowiednio
ocenié. Przeczy to wigc tezie o automatyzmie przetozenia wynikéw $ledztwa (a za-
tem pracy prokuratora) na tre$¢ orzeczenia w sprawach karnych i natozenia sankeji
na jednostke. Art. 92 GG nie nadaje si¢ zatem z tego punktu widzenia do bycia
bariera prywatyzacyjna dla czynnosci $ledczych w ramach postgpowania karnego
- H. Stoffer, dz. cyt., s. 35-36 i cyt. tam literatura.

582 Jak stusznie stwierdza F. Hammer, panstwo ,Musi pozostaé centralna, racjonalnie
ustrukturyzowana wtadza regulacyjna, dominujaca nad zyciem spotecznym w celu
zachowania porzadku publicznego i prawa, struktura, ktéra zapewnia obrong wolnoéci
i demokracji. Prywatyzacja zadan panstwowych nie moze godzi¢ w ten charakter pan-
stwa”. Na panstwie spoczywa, jako niezbedne jego zadanie, podjecie wszelkich $rodkéw
w celu zapewnienia prawidlowego przebiegu postepowania karnego - F. Hammer,
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dana czynno$¢ procesowa ingeruje w sfere wolnosci obywatela,
tym mocniej uzasadniony staje sie monopol panstwa.

2) Obszarem, w jakim mozliwos§¢ korzystania z aktywnosci pry-
watnej wydaje si¢ najlepiej uzasadniona, jest sfera postepowania
dowodowego - prywatnego gromadzenia, lecz 1 przeprowadzania
dowodéw. Z tego tez powodu, jako najbardziej ,podatne” na zmiany
prywatyzacyjne, jawi si¢ rdwniez postgpowanie przygotowawcze.

3) Poniewaz to panstwo pozostaje gwarantem bezpieczenistwa praw-
nego 1 zaufania do prawa (art. 2 KRP), nawet szeroka wspdtpraca
z podmiotami prywatnymi przy gromadzeniu i przeprowadzaniu
dowodow, nie zmienia faktu, ze prowadzenie postgpowania,
czuwanie nad jego prawidfowym przebiegiem, wszelkie decyzje
o0 jego kierunku oraz wszelkie uprawnienia nadzorczo-kontrolne
musza pozostal przy organach panstwowych.

4) Ewentualna ,prywatyzacja” w postgpowaniu przygotowawczym
nie moze ani podwaza¢ pozycji prokuratora jako ,gospodarza
postepowania”, ani zwalnia¢ go z jego - wynikajacych z powyz-
szego - obowigzkéw. To samo dotyczy réwniez zastrzezonych
wylacznie dla niego czynnosci dowodowych.

5) Niedopuszczalne jest prywatne stosowanie $srodkéw przymusu
w procesie. W przypadku szczegdlnie inwazyjnych czynnosci
dowodowych nalezy si¢ opowiedzie¢ za ich catkowitym wylacze-
niem spod aktywnosci prywatnej prowadzonej przez podmioty
prywatne ,,z wlasnej inicjatywy”. Teoretycznie mogltyby by¢ one
co najwyzej wykonywane w ramach ,zlecenia” przez panstwo na
podobienstwo konstrukeji Belezhung, woéwczas bowiem tego rodza-
ju dziatalno$¢ traktowana jest na plaszczyznie normatywnej jak
dziatalnos$¢ organéw panstwa wraz z wszelkimi konsekwencjami
wynikajacymi z konstytucyjnej zasady legalizmu.

6) Obecno$¢ aktywnosci prywatnej w ramach panstwowych czynnoéci
$ledczych zawsze ma charakter pewnego wyjatku, cho¢ - z drugiej
strony - nie nalezy powyzszego interpretowac jako zasadniczego
zakazu.

Private Sicherbeitsdienste, staatliches Gewaltmonopol, Rechtsstaatsprinzip und , schlanker Staat”,
Die Offentliche Verwaltung 2000, s. 621; U. Di Fabio, dz. cyt., s. 592.

Pelna wersja...
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Summary

If it is assumed that the modern model of criminal procedure is no longer
oriented towards the past (which should be understood as the necessity
of carrying out the act of punishing the perpetrator of criminal lawless-
ness), and is increasingly distinguished by a forward-looking, preventive
orientation, allowing various forms of agreement and reconciliation, it
should not come as a surprise to see more and more frequent consideration
of the adaptation of selected solutions with a private-law genesis, as well
as the entrusting of the parties with an increasing possibility of actively
co-shaping the course of the process. Changes in the existing image of
the criminal process are an implication of a peculiar axiological turn
in the perception of procedural institutions, expressed in an increasing
interest in questions of the values underlying the state’s exercise of the
law of punishment and determining the ways of resolving collisions be-
tween coercion and the sphere of civil liberty. Also, the Europeanization
of criminal law (both substantive and procedural) is becoming a strong
source of humanitarian and guarantee ideas. It takes the process out of the
separation of the exclusively national plane of regulation and facilitates the
penetration from other legal systems, especially elements relating to the
legal position of individuals in the process and the standards of conduct
of procedural bodies. The influence of international law and compara-
tive reflections, moreover, allow for the interpenetration of legal orders:
continental versus common law, along with the pragmatism inherent in
the latter. Indeed, cost and time efficiency are increasingly mentioned
as an important argument in the debate on the model of individual pro-
cedural institutions, drawing attention to the overloading of procedural
bodies with the classic form of procedure and the needs of the parties
to obtain a resolution within a satisfactory timeframe.
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In the face of all these rationales, criminal procedure cannot and
does not remain indifferent. The common denominator of the changes
toward increasing the adversarial nature of the proceedings, expanding
the use of procedural agreements and mediation and alternative meth-
ods of resolving criminal disputes, the rights of the parties to actively
influence their procedural situation through, among other things, the
possibility of private collection of evidence, and the restoration of the
victim of a crime to his role as a full-fledged subject of the trial, can
be found in the concept of ,privatization” of criminal proceedings. As
already indicated, the origins of privatization concepts lie in the problems
posed for the modern justice system by the modern risk society, which
arise at the intersection of the aspiration to introduce a freedom-oriented,
guarantee-oriented model of criminal law and process, and the need to
increase the effectiveness of criminal law protection. But what would the
concept of ,privatization of criminal procedure” actually mean?

In the literature, various typologies of privatization patterns and
various definitional proposals are reported. However, the most common
is a fourfold division of privatization process patterns: into 1) formal,
2) tangible, (material), 3) functional and 4) property privatization. The
concept of formal privatization is used interchangeably with organi-
zational privatization, i.e., a variant of changing to ,private-law” only
organizational forms of performing public tasks, i.e., using forms of civil
law or commercial law, but nevertheless retaining the existing forms of
ownership (state or municipal). The opposite of formal privatization
is material privatization (task privatization), which is characterized by
the total or partial entrustment of public tasks to be performed by the
private sector. In its pure form, this means that the state transfers respon-
sibility for the performance of tasks to a private entity and withdraws
from a given area of its previous activity. Material privatization is thus
sometimes seen as the ultimate, most far-reaching relinquishment of the
state’s functions. Functional privatization, on the other hand, is placed
between the two previous models. It is characterized, on the one hand, by
leaving the properties, as well as the responsibility with the existing public
law entities, but on the other hand, by transferring the very ,executive”
layer of tasks to a private entity. The basic types thus distinguished may
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not only intermingle, but - occur in all mixed forms - represent cases
of only so-called ,partial privatization”. Mention should also be made
of arrangements of the so-called parallel performance of public tasks,
whose peculiar feature, however, is that non-public entities undertake
activities that are always or under certain circumstances treated as the
performance of public tasks, on their own initiative, rather than by law
or on the initiative of authorities. In turn, since there is no clarity on
the understanding of the term ,privatization” itself, all the more vague
are any attempts to categorize it, and the forms outlined earlier are often
considered only equivalent to ,ideal types.”

Regarding the criminal process, formal (organizational) privatization
should certainly be rejected, as well as task (material) privatization, insofar
as, however, it would involve all or most of the procedural institutions,
thus privatizing the entire criminal justice system. Material privatiza-
tion of only some of the tasks that make up the mechanism of criminal
procedure, however, is a different matter. It would mean that the state
can, for example, delegate certain forms of resolving a criminal conflict
(triggered by the fact that a crime has been committed) to the litigants
themselves, withdrawing, or at least severely limiting, its - hitherto exclu-
sive - participation in its resolution. And in some cases, where substan-
tive privatization would be unacceptable due to the systemic reservation
of the public nature of the state tasks inherent in criminal proceedings,
functional privatization would finally present itself as possible. This is
because it remains permissible even in the strict public domain, since
private entities merely assist the authorities in carrying out their functions.
Thus, public-law entities retain the role of organizers and initiators of
certain tasks, as well as a set of their sovereign powers. The private entity
then functions only as a de facto executor, and to the purely executive
(technical, real) layer is limited the ,transfer” of the task into the sphere
of private activity. At the same time, it is extremely important to ensure
that the status of such private contractors does not lead to the deteriora-
tion of the situation of individuals. Therefore, it is the state that must
bear the responsibility to implement measures or structures, for example,
in the form of an effective control system, ensuring, for example, the
compliance of the performance of transferred activities with procedural
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requirements. It is also the state that should be liable for any damage
caused to the individual as a result of its performance of delegated tasks.
The exercise of authority must also be clearly defined by law, and not
merely have a contractual basis, such as any outsourcing contracts. With
a view to ensuring an appropriate standard of relations between the non-
public entity that has taken over the performance of tasks and citizens,
it should be assumed that the non-public entity simultaneously assumes
the relevant competencies, i.e., performs the function of an authority.
It is also bound by the same procedural rigors in such arrangements.
Indeed, the position of citizens vis-a-vis private entities performing public
tasks is the same as vis-d-vis state bodies. This particularly applies to the
procedural means available to citizens to protect their rights. This entitles
one to conclude that the directive not to diminish the scope of protec-
tion of the rights of individual liberty in situations of their interaction
with a non-public performer of public tasks must be considered a central
point of reference when constructing the normative framework for the
involvement of private entities in the conduct of criminal proceedings.
Thus, in the context of various forms of privatization, it can be
pointed out that functional privatization and task-based privatization
will be relevant to the criminal process. However, these terms - which
have their roots in administrative law - seem to be inadequate when it
comes to the specifics of the issue addressed here. Indeed, in the general
concept of ,,privatization of law” two problematic strands become apparent
in the first place. In addition to the described tendencies to expand the
participation of non-state entities in the implementation of tasks hitherto
covered by the exclusive competence of state bodies, there is a parallel
penetration into law and the criminal process of constructions of private-
law origin. In order to distinguish this dimension of privatization, one
can use, following M. Rogacka-Rzewnicka, the concept of ,,civilization”,
or - according to similar terminological proposals - ,civilizing”, in which
the idea of turning to this traditionally opposed to criminal law branch
of law seems to sufficiently resonate. The collection of these ,private
law” inclusions in the criminal process includes various manifestations of
strengthening the principle of disposition, allowing the parties themselves
to dispose of the subject matter of the trial, the principle of equality of
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the parties, or accentuating the typically civilist principle of party au-
tonomy, along with maximizing the role of consensualim and adversarial
nature of criminal proceedings, which, in its most far-reaching form,
can take the form of legislative solutions allowing amicable settlement
of criminal cases. It is impossible not to be tempted on this occasion to
note that consideration of privatization is also carried out in the area
of civil procedure. Privatization in the sense of ,civilization” here refers
to aspects that would be closest to material privatization, although it
also exhibits peculiarities, causing the term ,privatization” itself to be
misleading here. Privatization in the form of broader cooperation with
private parties, depending on whether these parties have the status of
litigants or whether it amounts to forms of public-private partnership,
could be considered functional privatization - when it comes to delega-
tion of tasks in the latter case, or - with regard to increasing the scope
of permissible activity of non-institutional parties, for example, in terms
of their own ,,private” investigations - for parallel performance of public
tasks by private parties.

Privatization, which on the one hand reflects the dynamic potential of
criminal prosecution, on the other hand, however, encounters impassable
boundaries. With all awareness of the contentiousness of such a division,
it can be proposed that these boundaries can be assigned to three areas:
1) the place of criminal procedural law in the system of law, especially
in view of the division into the domain of public law and private law,
2) the relationship between the state and the individual, protected by the
constitutional standard, 3) the functionality of the criminal process and
the need for different methods of resolving criminal conflicts to coexist
within it. Accordingly, the boundaries would be systemic, constitutional-
legal and functional.

Despite the long tradition of dichotomous division of the legal
order, it is necessary to adhere to the position that the division into
ius publicum and ius privatum does not determine the structure of the
legal system and is of a purely conventional and technical nature. This
is because the system, according to its nature, does not split into two
large parts of public law and private law, respectively, relating to differ-
ent areas of social life and characterized by far-reaching autonomy. It is
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only because of the reflection of this tradition that one could defend
the thesis that such attributes of individual normative solutions as the
regulation of relations between the state/its bodies and citizens, the
imperative nature of regulations and the subsequent ex officio sover-
eign interference of the state in the event of their violation, the lack of
equality of subjects, the predominance of the public interest, the lack,
finally, of disposability and initiative of the parties, and the unilateralism
of declarations of intent in place of contractual regulations allow their
qualification as public law, and consequently the introduction of their
opposites will be able to be precisely described as ,privatization.” The
contextuality and contractuality of the boundary between public law
and private law, means that there is no basis for defending the thesis of
some single acceptable, categorical ,,purity” or to exclude in advance the
transfer to a given area of public law of solutions whose source would be
private law, because of the risk that such ,transplantation” will disrupt
the nature of the entirety of that area.

The above remarks are also supported by sociological considera-
tions from the field of social systems. If one assumes that the system of
procedural criminal law is a (sub)social system, then the infiltration of
elements from other systems, such as civil law, but also from the system
of the economy or the broader private law domain in general, can be
seen in the context of the attributes of the autopoietic system and its
relationship with the external environment (system environment). Well,
since any institutions or solutions of originally civil/private-legal origin
should be seen as messages of other systems, arriving from outside the
criminal law system, and thus being at most ,irritations” of the environ-
ment, the system can ,receive” them only after ,translating” them into
its own internal code. At that point, however, they already become the
system’s own messages, not foreign messages, as these would have to re-
main unintelligible. Therefore, there can be no question of any reception
or ,transposition” of anything directly from private law to the criminal
procedural law system. Thus, no private law ,exceptions” or ,deviations”
can function as components of the system, since the system rejects eve-
rything that does not fit into its structure and order. It should not be
forgotten that the system is primarily characterized by its ability to accept
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or reject an element that does /does not belong to it. The environment,
in relation to which the autopoietic (self-generating and self-referential)
system distances itself, does not provide any components relevant to the
system itself. The adoption of private law constructs always takes place
sindirectly,” i.e., through their conscious choice and adaptation by the
system guided by its peculiarly autonomous principles. The resulting
conclusions make it possible not only to place the manifestations of
the privatization trend against the background of the general evolution
of the law in a functionally diverse modern society, viewing it as an
understandable and predictable consequence of development, but also
to alleviate fears of this kind of private-law interference, which would
disturb the order and very essence of the criminal process. Indeed, in
addition to explaining why there is vulnerability to the influence of
external stimuli (i.e., those generated by other systems), it seems more
important to concede that this influence has its own necessary logic and
therefore limits. It also takes the form of indirect influence only, all the
said stimuli from the external environment can reach the system only on
condition and to the extent that, they become the internal code of the
system. To put it more concretely, what we perceive as manifestations of
privatization in the criminal process was in fact private law only ,at the
beginning,” before penetrating the system, since it could penetrate only
when the described ,conversion” process took place. Thus, procedural
law reacts to the socio-economic environment and adapts to changes in
it, but this reacting and adapting takes place only according to the rules
that are autonomous for this particular law. This, moreover, is also in line
with Teuber’s view of its reflexivity. Thus, it loses nothing of its essence,
and can even develop it further in its own peculiar way. The limits of
so-called ,privatization” are thus determined in this regard by the system
itself, or more precisely by its ,internal logic,” and this brings us back to
the question of the functionality of the system.

A certain conventionality and mobility of system boundaries also
does not mean that they cease to be boundaries. It should be agreed that
in modern society the spheres of public law are increasingly intermin-
gling, phenomena described as both «privatization of public law» and
«publicization of private law» are observed, and various mixed forms of
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these two regimes are emerging. However, it is also not the case that the
question of the belonging of the criminal process to the public law sphere
ceases to have any meaning. After all, the most important context that
determines the perception of the said division is the axiological context.
After all, any delimitation carried out is a derivative of factors external
to the law, social and political, and it has its roots in the axionorma-
tive attitudes changes accompanying the changes in the law. The public
law/private law division must always be considered first and foremost
as a division based on certain values. Therefore, several provisions will
remain with their strictly public law character and will never have the
private law character. The choice of one of the opposing methods of nor-
malization, i.e., private or public law, is not an axiologically indifferent
matter. It expresses a thoroughly rooted and accurate conviction that the
peculiarities of the state and the other public entities that emanate from
it require special normalization of their functioning paying attention to
sufficient protection of individual rights and freedoms. The axiological
assumptions of the criminal process, in turn, are primarily derived from
the axiology of the Constitution.

The constitutional limits on privatization can be twofold. First, lim-
its of a task-oriented nature, arising from the tasks pledged to the state.
Second, the limits of prerogatives, related this time to the scope of the
state’s powers. This division illustrates quite well the problems encountered
in the delimitation of privatization procedures in the area of criminal
procedure. Boundaries directed at the tasks of the state will be associated
in the area discussed here with the implementation by the state of the
so-called internal function, as the totality of the state’s activities in the
internal sphere of social relations, an important element of which is the
provision of public order and security and the implementation of protec-
tive tasks. In turn, the boundaries grounded in the powers of the state
come down to the state as an entity with exclusive sovereign prerogatives,
specifically, the only entity legitimized to use coercion. Coerciveness re-
mains one of the essential attributes of the modern state, as state bodies
can enforce their own decisions through state coercion. Constitutional
barriers to privatization can therefore arise from the state’s monopoly on
the use of legitimate violence and from the general mechanism for the
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protection of fundamental rights, considering the right to a court and
the principle of procedural fairness.

However, in the constitutional-legal area as well, the delimitation

of ,privatization” is not rigid and can be based each time on the effect
of the balancing procedure. Thus, the boundaries may also change in
response to emerging criminal-political, economic needs or changing

social assessments. Therefore, reserving that the issue is highly complex,
and 1its full resolution should be left to further scientific discussion, it
would be possible to propose a few postulates, but treating them firmly
as a ,starting point” for more in-depth analysis.

1

2)

3)

5)

To maintain the current constitutional (and convention) standard
of criminal procedure, private activity can be permitted only
to the extent that it does not violate the essence of the state’s
obligations to protect public safety and order and the rights and
freedoms of individuals. The deeper a given procedural activity
interferes with the sphere of a citizen’s freedom, the more strongly
the state’s monopoly becomes justified.

The area in which the possibility of private activity seems best
justified is the sphere of evidentiary proceedings - the private
gathering, but also the taking of evidence. For this reason, pretrial
proceedings also appear to be the most ,vulnerable” to privatiza-
tion.

Since it is the state that remains the guarantor of security and
confidence in the law, even extensive cooperation with private
entities in gathering and conducting evidence does not change the
fact that the conduct of the proceedings, overseeing their proper
course, all decisions on their direction, and all supervisory and
control powers must remain with state bodies.

Possible ,,privatization” must neither undermine the position of
the prosecutor as ,host of the proceedings” nor relieve him of
his - consequent - duties. The same also applies to evidentiary
activities reserved exclusively for him.

Private use of coercive measures in a trial is impermissible. In
the case of evidentiary activities that are particularly invasive,
one should advocate their complete exclusion from private
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activity carried out by private entities ,,on their own initiative.”
Theoretically, they could at most be carried out under ,,commis-
sion” by the state in the likeness of the ,,Belethung” construction,
in which case this kind of activity is treated on the normative level
as the activity of state organs, with all the consequences arising
from the constitutional principle of legalism.

6) Finally, the presence of private activity in the framework of state
investigative activities always has the character of a certain excep-
tion, although - on the other hand - the above should not be
interpreted as a fundamental prohibition.

7) However, there is no basis for any presumption that non-insti-
tutional actors must be a priori biased or that they are always
characterized by an incomparably lower level of professionalism
than state bodies.

Finally, the limits of privatization of a functional nature should be
associated with the different types of conflicts in the criminal process
and the coexistence of different forms of their resolution and settlement.
Indeed, under the conditions of constantly occurring social changes,
dynamic development and specialization of the various fields, there is
a dynamization, increase in complexity and multiplication of types of
conflicts. No procedure is therefore no longer a procedure for one type
of conflict. Moreover, it is aptly stipulated that ,,it is difficult to expect
that it is possible to find a way, in other words, to create a procedure
that will be ideal for all such events. The answer is a kind of pluralism
of forms and ways”. In turn, following P. Wilinski, three basic models of
conflict resolution can be distinguished, based on: 1) procedural struggle
and confrontation corresponding to the confrontation-punitive form,
2) consensual method, and 3) conciliation method, based on media-
tion mechanisms. The consensual and conciliatory models refer to such
procedural solutions as precisely procedural agreements and compensa-
tory instruments and mediation. However, the basic course of resolving
a criminal-legal conflict is still the confrontation-punitive form (which is
why it is called classical), related to the inevitable conflict of procedural
interests, punishment as satisfaction of the social need for justice, and
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the fullest realization of the state’s punishment power, involving either
an inquisitorial or adversarial form of organizing the criminal process.
The shift away from the homogeneity of the forms of resolving the
conflict caused by the crime, and thus also the homogeneity of the crimi-
nal process, seems directly related to the theory of active society and the
communicative theory of social action. Communication has a special
function precisely in the process of conflict resolution, which is due to
the interactivity of conflict situations. It was the so-called communicative
turn in the sociology of law that led to the formation of the interactionist
paradigm of society and the belief in the subjective nature of social inter-
action, which in turn permanently marked the approach to the formation
of legal institutions. Communication is inscribed in the very essence of
the criminal process, which allows this to seek justification of procedural
solutions in the postulates of communicative rationality. The issue of the
relationship between communicative rationality and recognition of the
procedural decision definitely stands out here. However, while in each
of the adopted models of conflict resolution in the criminal process,
the above-mentioned considerations will support the legitimacy of the
introduction of certain discursive elements (for example, those coinciding
with the organization of the trial according to the adversarial directive),
they will be able to be implemented to varying degrees, most strongly
in the case of the conciliation form. In this regard, it was fully correct
to conclude that making the criminal trial more and more a ,,process of
the parties” results in its approximation to the conditions of discourse,
since the whole idea of discourse in fact serves to isolate a complex of
rules whose primary and fundamental purpose is the legitimacy of the
settlement. However, it is one thing to have this kind of approximation,
and another thing to fully realize it, which, given the unacceptability of
purely formal truth, the nature of criminal responsibility as a repressive
responsibility and the impossibility of completely eliminating coercive
elements, does not seem feasible. Therefore, the optimal choice is the
coexistence in the trial model of various forms, both consensual and
unilateral act of punishment. As noted in the literature, the classical
(punitive) form is not, in principle, ,inferior” to (or ,better” than) the
consensual or conciliatory form. In turn, its use remains legitimate in
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all procedural arrangements in which: 1) the nature of the conflict (the
crime committed) prevents the use of the conciliation method and the
consensual method; 2) the parties to the conflict caused by the crime do
not seek to resolve it and do not agree to consensualism or conciliation;
3) the arrangement of the facts prevents the use of methods other than
confrontation. Thus, the model of communication underlying the theory
of rational discourse is at the same time a justification for privatization
transformations and sets their limit, causing that where no departure
from the classical form of implementation of the norms of substantive
criminal law would be justified neither by axiological nor praxeological
considerations, the introduction of conciliation or consensual forms
loses its legitimacy.

With the framework of ,,privatization” set out in this way, it is also
possible to formulate some conclusions about the various institutions
that would or could constitute its manifestations in the Polish criminal
process. The first of these is the issue of the functioning of consensual
modes, with particular attention to the possible increase in their procedural
significance in connection with, among other things, the expansion of the
limits of their application by changing the subject criterion, increasing
the scope of concessions possible for the accused, greater activation of
the participants of the proceedings in the negotiation process, including
the victim. With an awareness of the need for further in-depth discus-
sion, at least point out:

1) the need to consider further expansion of consensual institu-
tions known to the Polish criminal process, in particular, the
expansion of the subject criterion by including the possibility of
using consensual modes also for crimes threatened with a more
severe penalty; Allowing the possibility of termination of any
proceedings under the consensual formula, and thus even those
in which the accused is charged with a crime, regardless of the
amount of the threatened penalty, should of course be subject to
the provision that this form of settlement should apply to sim-
ple cases, unequivocal in terms of evidence, with the condition
of admission of guilt by the accused, with the obligation of the
court to make a thorough assessment of the evidence collected,
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and in case of doubt the case should be unconditionally referred
to the main hearing . And a measure to further secure the inter-
est of the victim in such a situation could be the introduction
of mandatory (or voluntary) participation of the victim at the
stage of negotiations as a third party, perhaps with the inclusion
of this activity under the compulsion of a lawyer to ensure the
standards of due process and care for the interests of the victim,

2) Consideration of the possibility of enlarging the possible concession
to the accused, for example, by a fractionally specified reduction
in the penalty in relation to the statutory threat provided for the
crime 1n question;

3) abandonment of the repeated concerns about violating the inter-
ests of the victim as unfounded considering the operation of the
institution of objection, which, after all, gives him the opportunity
to torpedo both the outcome of negotiations in the form of an
agreement between the prosecutor and the suspect and the court’s
acceptance of the motion filed under Article 387 of the Code of
Criminal Procedure. The right to object is the best guarantee of
respect for his interest, although it is worth considering solutions
that can dismiss the danger of abuse of their right by the wronged,
if only by leaving to the court the possibility of assessing the
legitimacy of the objection along with the power to reject it;

4) allowing the possibility of negotiations on the legal qualification
of the alleged act of the suspect at the pre-trial stage, with the
reservation that the findings of the parties to the proceedings
could not concern the factual sphere, as this must correspond to
the truth. As L. Chojniak convincingly demonstrated, negotiations
as to the legal qualification of the act (which would lead domestic
solutions to a very close approximation to the Anglo-American
plea bargaining) could take place when before the public prosecu-
tor emerges the possibility of alleging an almost certain, from the
point of view of the assessment of the evidence, act of a milder
qualification, or conducting proceedings to try to prove an act of
a more serious nature, but at the stage of concluding an agreement,
and after the preliminary proceedings, still uncertain to a higher
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5)

degree than would result from the content of Article 313 § 1 of
the Code of Criminal Procedure. Thus, it is not really a matter
of contradicting the accepted legal qualification of the factual
findings in the case, but of agreeing to opportunism in terms of
further prosecution (attempting to prove a more serious crime)
and ending the proceedings with the adoption of factual findings
that are true, albeit more favorable to the accused than they could
have been after a full evidentiary hearing before the court;

The consolidation of the model of conflict resolution in criminal
law in the consensual form - as a model involving criminal li-
ability, in which, in exchange for the willingness of a voluntary
and preemptive settlement of the acceptance of responsibility for
the crime, the admission of facts by the offender (confession of
guilt and culpability) and his agreement to reduce the procedural
formalism, provides for a significant reduction in the penalty. It
requires the introduction of certain forms of procedural agreement
between the prosecutor and the accused. These may eliminate
the need for a trial at all, or the need for detailed evidentiary
proceedings at trial, or even reduce the entire court proceedings
to residual forms (e.g., a meeting to approve the agreement). The
victim can either be an active party to the agreement in this ar-
rangement, or only a passive party (consenting or not objecting);
the evolution of the procedural model towards criminal pro-
ceedings, in which only a small percentage of the most difficult
evidentiary cases, including those in which the parties are unable
to propose a settlement based on agreement (reconciliation) and
cases involving particularly serious crimes, should be sent to trial.
Notwithstanding the above, also worthy of in-depth discussion
are the calls for formalizing the procedure for negotiating the
content of the agreement between the suspect and the prosecutor
and (possibly) the victim. It is rightly pointed out that the suspect,
when starting negotiations, not only admits to the alleged act,
but often also makes incriminating, especially against himself,
explanations, which is a condition for the public prosecutor’s
consent to the application of the consensual mode - he cannot
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be sure that ultimately the public prosecutor (leaving aside at
this point the possible negative position of the wronged party)
will agree to terminate the proceedings in the consensual mode.
After all, it cannot be ruled out that it is the pre-trial body that
will not abide by the conditions previously agreed upon and will
withdraw from the procedural agreement, even though incriminat-
ing explanations have already been given by the suspect. Thus, it
seems reasonable to postulate that the explanations made in the
framework of an agreed agreement before the pre-trial investiga-
tion authority can be eliminated from the investigation file and
not introduced into evidence if, ultimately, the agreement is not
reached. In the current state of the law, if after the submission,
within the framework of a procedural agreement, of explanations
incriminating the suspect himself, the authority behaves disloy-
ally, the suspect has no way to counteract this, and the evidence
so introduced into the proceedings could hardly be challenged.

The most far-reaching ,civilization” of the conflict resolved in the
criminal process should be associated not so much with the mere recog-
nition of the importance of the consensus between the accused and the
accuser and the possibility of its effective formal-legal use, but with the
emergence in the area of interest of processionalists of a dispute between
private parties, involved in it by virtue of the very existence of a criminally
relevant attack on the legal goods of one of them. In this regard, a spe-
cial role should be attributed to the ,empowerment” of the victim and
making him an independent procedural actor, as well as to the trend of
restorative justice and the emergence, alongside the traditional functions
of criminal law, of a new compensatory function, the implementation of
which also had to be reflected in the goals of the criminal process. These
changes directly influenced the development of mediation and concili-
ation forms in the criminal justice field. Conciliation-mediation forms
are referred to as Alternative Dispute Resolution characterized precisely
by such features as: greater or exclusive participation of the parties in
working out a decision; no or weakened connection with the state when
mastering a dispute; an effort to eliminate the causes and not just the

D. Gruszecka_Granice prywatyzacji procesu karnego https://iwep.pl/



312 Summary

manifestations of a dispute, or a focus on the expectations of the parties
rather than on facts and reasons. At the core of mediation, therefore,
is ,the assumption of a shift away from the traditionally understood
administration of justice or criminal liability on behalf of society to
individually realized justice, directed at and for the victim of the crime.
The basic challenge associated with the use of mediation and conciliation
methods is to change the perception of the act of administering justice,
carried out by the court on behalf of society” . Mediation in the criminal
process, however, should not be just some more or less idealized vision
of reconciliation between the parties, but a fully effective instrument of
the criminal process. Achievement of this goal, however, does not seem
possible, without the introduction of such legislative changes, so that the
resolution of the conflict implies its settlement at the procedural level.
Thus, it is necessary to provide, because of mediation, the possibility of
issuing a procedural decision that resolves the problem of further criminal
prosecution (in this case, related to the discontinuation of proceedings),
just as consensual methods are associated with a certain, more favorable
to the defendant, content of the conviction. An excellent example of
the practical implementation of the above postulate was, functioning
for a short period of time, as from 1.05.2015 to 14.04.2016, the so-called
compensatory remission, specified in Article 59a of the Criminal Code.
For many reasons, it is worth returning to this or structurally analogous
institution, especially since the reasons for its repeal can be considered
primarily populist and political.

It is also worth noting again that in the case of the operation of solu-
tions that characterize restorative justice, it is not a matter of abolishing
criminal proceedings or introducing some substitute model of reaction,
but of setting rational and socially useful limits to these proceedings, and
thus also limits to the interference of its proper mechanisms and instru-
ments in the social situation caused by the realization of the elements
of a criminal act. It is necessary to agree with L. Morawski that these
very methods are one of the most important undertakings that aim to
adapt the justice system to the realities of post-industrial societies and,
in particular to the processes of functional and cultural differentiation
of social systems taking place in these societies. Their development is
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an important complement to post-classical process theory, which should
realize that the postulate of organizing modern justice cannot be based
solely on judicial procedures.

As a form of permissible and legitimate ,,privatization” of the criminal
process, it is also necessary to point to the broader cooperation of trial
authorities with non-institutional parties in the framework of evidentiary
proceedings. In fact, thanks to the amendment of 1.07.2015, there was
even a major reevaluation in thinking about private evidentiary activity.
The abandonment of this direction of change not only appears to be
unauthorized, but it is even worth advocating, for example, the acceptance
of non-institutional ,investigations” of the accused, his defense counsel
or - respecting the principle of equality - the victim. Only in this way
will the parties be able to acquire material that will later be presented to
the court and can be used in evidence. Such a solution cannot interfere
with the monopoly of the pre-trial authorities, as it does not oppose the
public interest in the best clarification of the circumstances of the case
and in the fairness and efficiency of the proceedings. It also does not
enter those areas (evidentiary decisions, the use of coercive measures, the
determination of the nature of the proceedings or the taking of evidence)
in which the social interest in entrusting the aforementioned tasks to
the state appears unquestionable. It should be noted that the solution
presented here concerns only the private evidentiary activity of the par-
ties - evidentiary, because it is directed ultimately at obtaining evidence
and undertaken with this intention, and not automatically leading to the
obtaining of evidence, because this - at least within the limits of strict
evidence - remains de lege lata impossible, although it cannot be ruled
out that this view should also be reviewed in the future.

The above comments approving of the phenomenon of privatization
do not imply an uncritical approach to the issue of control over private
activity. Therefore, it is certainly necessary to postulate the strengthen-
ing and supplementation of norms corresponding even to the former
(in the wording of 1.07.2015 - 14.04.2016) Article 168a of the Code of
Criminal Procedure. For the fundamental problem with the approval
of private evidentiary activity of the parties at present seems to be the
fact that from the point of view of procedural standards of evidentiary
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proceedings, including constitutional and convention principles relating
to the protection of the rights of individuals, it is in the sphere of a clear
regulatory gap. Although there are voices about certain possibilities of
horizontal application of the Convention and constitutional norms, the
introduction of evidentiary bans in the largo sense and, for example, the
elimination of evidence obtained in an unlawful manner based on Article
51 of the Criminal Code, still the impact of such solutions belongs rather
to the demands of the doctrine, or is exceptionally limited - i.e., to the
most serious violations, because the prohibition of torture. It should
also be agreed that the activities of the so-called private collection of
evidence do not have the nature of conventional actions, and thus it 1s
impossible to assess their defectiveness based on conventionalization and
formalization. Thus, there are no grounds for formulating any analogies
to criminal-procedural or operational-recognition activities. Stressing both
the potential benefits of private evidentiary activity and the inadmis-
sibility of a solution that tolerates their obtaining in an illegal manner,
as being detrimental to the very axiological assumptions of the criminal
process, including the principle of equality of defense of the parties, it
would therefore be worthwhile, in the first place, to call for an urgent
amendment of the legislation in the area in question.

The controversy over the existence and possible limits of consent to
consider private evidentiary activity in the criminal process also brings
together the new issue of internal investigations, which is, moreover, one
of the reflections of the phenomenon of the inevitable crossover between
the criminal process and criminal compliance. Internal investigations,
sometimes referred to as the ,repressive dimension of compliance,” are
conducted on behalf of a company, either by an internal investigative team
or by external entities, when there is a suspicion of a violation of the law,
especially one that may lead to criminal liability. They can involve various
forms of obtaining relevant information: from inspection of company
records, including personnel files, employee e-mails and any electronic
data, records of conversations, recordings and their transcriptions, etc.,
to activities relating to ,,personal sources of evidence,” in which employ-
ees may be listened to by internal investigators, confronted with each
other or with obtained ,evidence” from documents. These interviews are
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one of the key investigative procedures and can be conducted: 1) with
witnesses/persons involved in the events and transactions under review,
and their purpose is to gain information and obtain evidence; 2) with
suspects, in which case the purpose is to confront identified evidence.
They also raise the most serious doubts as to the admissibility of the
procedural use of their results, due to the risk of violating the freedom
from self-incrimination of the ,interrogated” employee. Thus, the literature
recognizes the importance of the question of whether within the internal
investigations the guarantees characteristic of proceedings conducted by
state bodies, in particular criminal proceedings, should apply in internal
investigations. Indeed, it is worth adding that their conduct by corpora-
tions ceases to be only an ,internal affair” of the companies themselves,
but increasingly the investigative authorities themselves are also interested
in cooperating with corporations, due to tangible benefits concerning,
among other things, relief from the burden of extremely tedious and
meticulous evidentiary activities concerning economic cases, which at the
same time require very specialized knowledge. Reaching for the assistance
of private entities, proves extremely useful due to the informational,
organizational and financial advantages of the latter. Thus, without the
personal, technical and knowledge resources at the disposal of private,
strictly specialized individuals or bodies, it is difficult for the state to
ensure the full realization of justice in cases involving corporations. And
since the above allows one to be convinced of the increasing importance
of internal investigations in Poland as well, and thus the tightening of
cooperation between the state’s procedural bodies and private entities
employed by or acting on behalf of corporations against this background,
one can no longer completely reject the legitimacy of proposals for certain
privatization concessions in this area. The above, moreover, can also be
viewed - as with the general demand for increased private evidentiary
activity - from the perspective of equalizing the information asymmetry
between investigative bodies and private participants in the proceedings.
In such a case, however, practice will increasingly argue for an unequivocal
resolution of the indicated doubts on the legislative level. Thus, there is
a return of, for example, the demand for the amendment of Article 168a
of the Code of Criminal Procedure. In turn, the use of the assistance of
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investigative auditors in evidentiary proceedings, and perhaps even in
the taking of evidence, should be subject to at least the following general
principles: 1) there must be no infringement of the essential monopoly
of state bodies, in particular, taking over or even weakening the position
of the prosecutor as the only one in charge of this stage of criminal pro-
ceedings and determining its direction; 2) even the transfer of specific,
clearly indicated activities must still not apply to those of them that
constitute particularly sensitive activities, as there is a fear of violating
the constitutional rights and freedoms of those who would be subject to
them in this way; 3) with regard to the remaining activities, appropriate
legislative steps should be taken, triggering the possibility of relating to
private investigators the relevant criminal-procedural norms with regard
to violations of freedom of expression in particular, also making them
addressees of evidentiary prohibitions. In turn, it is aptly argued in the
literature that the legal uncertainty and reluctance to take this ,privati-
zation path” means that while in the US companies are extremely eager
to provide evidence to the prosecution and even carry out numerous
investigative activities on its behalf, the continental model of criminal
trial still does not provide sufficient incentives for the development of
evidentiary cooperation between companies and state authorities.

At the very end, it is also worth stating - somewhat perversely to the
title of the work - that the term ,privatization” of criminal procedure
is not always appropriate to the changes described, and what is more,
it can lead to certain, completely misleading, associations, such as that
the criminal process is becoming more of a civil process. As already em-
phasized, the private-law genesis of some modifications does not mean
that, as part of the criminal trial system, they still retain this civil-law
identity. If this were the case, they would not become a component of
the system or the system itself would disintegrate. Therefore, this concept
should by no means be understood in terms of a kind of ,contamina-
tion” of the originally pure form of the criminal process with foreign,
civil law elements, and thus belonging to a completely different ,world”
of private law. ,,Privatization”, in particular, does not mean a departure
from some categorical purity of criminal procedural law, or replacing it
with some new hybrid branch. Speaking, moreover, of a ,,pure” form of
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criminal trial is substantively questionable to the extent that, especially
today, various methods and forms of settlement and resolution of criminal
law conflict coexist in it. Thus, the changes, referred to in the necessary
simplification as ,privatization”, simply chart the course of the following
evolution. However, by virtue of the fact that the process is evolving, or,
more precisely, by virtue of the fact that it is evolving in this particular
direction, it is not becoming ,less” a criminal process. On the contrary,
the transformations in question allow for better adaptation and adequacy
of criminal control to the requirements of the changing social environ-
ment. Thanks to them, the criminal process becomes a more adapted and
effective tool. Therefore, is there any point in keeping the mentioned term
at all? It seems that with all the reservations mentioned (and a few for
which there was no more room) - yes, because it already has its place in
the literature and can be scientifically useful as a certain terminological
key aptly focusing our attention on the issues of efficiency, pragmatism,
expansion of the rights of the parties vs. weakening and narrowing of
the imperative sphere of the state as determinants of the development
of the modern criminal process.
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.Ksigzka dotyczy problematyki dotad catosciowo i w formie monograficznej nieoma-
wianej w polskim piSmiennictwie. Mozna zatem uznac, ze bedzie pierwsza tego rodza-
ju publikacja na rynku o znacznym walorze oryginalnosci (...).

W publikacji poruszono szereg zagadnien zaréwno o charakterze teoretycznym, jak
rowniez istotnych dla praktykow wymiaru sprawiedliwosci. Szczegotowe analizy doty-
czace np. kwestii dowodéw prywatnych i zakazéw dowodowych czy porozumien
procesowych moga by¢ uzyteczne w praktyce stosowania prawa karnego, a zatem
zainteresowac przedstawicieli tych wszystkich zawodéw prawniczych (sedziowie,
prokuratorzy, adwokaci czy radcowie prawni), ktérzy na co dzieh majg do czynienia ze
sprawami karnymi.

TeoretykOw prawa, a takze legislatorow, zainteresowa¢ mogag kwestie modelowe
i prezentowane nowatorskie podejscie do konstrukcji ucywilniania procedury karnej
i wspotpracy miedzy prywatnymi a publicznymi podmiotami w wykonywaniu zadan
z zakresu wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych (...).

Na podkreslenie zastuguja réwniez niezwykle aktualne zagadnienia z zakresu criminal
compliance (w zakresie tzw. dochodzer wewnetrznych — internal investigations) oraz
mozliwosci wykorzystania potencjatu instrumentéw samoregulacyjnych w postepowa-
niu karnym, ktére sg nawigzaniem do kwestii budzacych coraz silniejsze zaintereso-
wanie tak ze strony przedsiebiorcow, menadzerdéw i specjalistow w zakresie systemow
zarzadzania zgodnoscia, jak i przedstawicieli organow Sledczych”.

— z recenzji prof. dra hab. Jacka Giezka

Dagmara Gruszecka — doktor nauk prawnych, adiunkt w Katedrze Prawa Karnego Materialnego
Uniwersytetu Wroctawskiego, adwokat; realizatorka grantéw badawczych Narodowego Centrum
Nauki oraz stypendystka Fundacji Aleksandra von Humboldta na Georg-August-Universitét
w Getyndze; w pracy naukowej zajmuje sie problematyka przypisania odpowiedzialnosci
karnej, rozszerzania kryminalizacji i strukturami narazenia na niebezpieczernstwo dobra praw-
nego, jak réwniez zagadnieniami modelu procesu karnego oraz dowoddéw i postepowania
dowodowego w procesie karnym. Wspétautorka komentarzy do kodeksu postepowania karnego
i kodeksu karnego.
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