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Mediacja a sprawiedliwos$¢ decyzji rozwigzujacej spor

STRESZCZENIE

W artykule podjeto zagadnienie sprawiedliwosci decyzji rozwigzujacej spor w mediacji. Rozwazania
dotycza mediacji w sprawach cywilnych. W stosunkach cywilnoprawnych, nawigzujac do klasycznego
rozroéznienia Arystotelesa, ktore jest punktem wyjscia wszelkich powaznych rozwazan o sprawiedliwos$ci, na
sprawiedliwo$¢ rozdzielcza (iustitia distributiva) i sprawiedliwo$¢ wyréwnawcza, chodzi o sprawiedliwos¢
wyréwnawczg (iustitia commutativa). Autor wskazuje przeszkody, jakie pojawiajg si¢, by mozna bylo mowic
o sprawiedliwosci decyzji rozwigzujacej spéor w mediacji. Dotycza one w szczegodlnosci problemu ustalen
faktycznych oraz istoty ugody. W artykule podjeto ponadto zagadnienie sprawiedliwo$ci proceduralnej, ktorej
normy (reguly) w postgpowaniu mediacyjnym nie sa realizowane. W konkluzji autor stwierdza, ze istota
mediacji w sprawach cywilnych nie jest dazenie do sprawiedliwosci; w mediacji nie zaktada si¢, ze rozwiagzanie
ma by¢ sprawiedliwe, nie o to chodzi. Podkre$lono jednakze, iz instytucja mediacji jest potrzebna, ma zalety,
jest wazna — niemniej aktualnie praktyczne znaczenie tej formy rozwigzywania sporow w polskim systemie
prawnym jest niewielkie.

Stowa kluczowe: mediacja; mediacja w sprawach cywilnych; sprawiedliwo$¢; sprawiedliwosé
wyréwnawcza; sprawiedliwo$¢ proceduralna

Sprawiedliwo$¢ nalezy do fundamentalnych wartosci uniwersalnych i ogélnoludzkich.
Zdaniem wielu jest ona najwazniejsza warto$cia zwiazang z prawem’. Przypomnijmy, D. Ul-
pianus (Ulpian) wywodzit pojecie prawa ze sprawiedliwoéciz. G. Radbruch pisat: ,,Ideg prawa
nie moze za$ byé nic innego niz sprawiedliwo$¢™. Dla J. Rawlsa ,,sprawiedliwo$¢é jest pierw-
sza cnotg spotecznych instytucji”4. Literatura na ten temat jest przeogromna, mamy dziesigtki
tysigcy opracowan. Nieco mniej prac dotyczy mediacji, ale moga one wypetni¢ chyba niejed-
ng biblioteke. Jednak, pomimo wielosci prac, a moze wihasnie dlatego, problematyka sprawie-

! Chodzi zaréwno o sprawiedliwosé prawa jako takiego, jak i o sprawiedliwe jego stosowanie.

Z Objasniajac znaczenie stowa ius, D. Ulpian wywodzi pojecie prawa ze sprawiedliwosci. luri operam daturum
prius nosse oportet, unde nomen iuris descendat. — Est autem a iustitia appellatum (,,Ten, kto zamierza po$wig-
ci¢ si¢ dziatalno$ci prawniczej, powinien najpierw wiedzie¢, skad wywodzi si¢ nazwa »prawo« [ius]. — Wywo-
dzi sie za$ od sprawiedliwosci [iustitia])”. Zob. D. Ulpianus, D. 1, 1, 1 pr. Przypomnijmy tez zasady prawa po-
dane przez D. Ulpiana (praecepta iuris): honeste vivere (,,uczciwie zy¢”), alterum non laedere (,,drugiemu nie
szkodzi¢”), suum cuique tribuere (,,kazdemu odda¢, co mu sie nalezy”). Por. D. Ulpianus, D. 1, 1, 10, 1.

® G. Radbruch, Filozofia prawa, Warszawa 2009, s. 37. W rozwazaniach o pojeciu prawa czytamy: ,,[...] prawo
Jjest rzeczywistoscig, ktora swoj sens i znaczenie czerpie stqd, ze stuzy swoistej wartosci (dem Rechtswerte) [...].
Do przyjecia, ze sprawiedliwos$¢ stanowi tu ostateczny i nieprzekraczalny punkt wyjscia, upowaznia nas rowniez
to, ze wszystko, co sprawiedliwe [...] ma warto$¢ absolutna, ktorej nie sposéb wywies¢ z zadnej innej” (ibidem).
*J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 1994, s. 13. Jak pisze J. Rawls: ,,[...] prawa i spoleczne instytu-
cje, niewazne jak sprawne i dobrze zorganizowane, musza zosta¢ zreformowane badz zniesione, jesli sa nie-
sprawiedliwe” (ibidem). Por. takze np. R.A. Tokarczyk, Sprawiedliwos¢ jako naczelna wartosé prawa, ,,Panstwo
i Prawo” 1997, z. 6, s. 3-20.
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dliwosci (w tym jej rozumienie) jest materig trudng, ztozona, zawila, nickiedy zagmatwana,
bardziej skomplikowang niz kwestie dotyczace instytucji mediacji. W literaturze napotykamy
rozne koncepcje, ujecia i teorie sprawiedliwosci.

Jako punkt wyjsécia przyjmujemy klasyczne rozumienie sprawiedliwos$ci, zatem chodzi
o to, by ,,odda¢ kazdemu to, co mu si¢ nalezy” (suum cuique tribuere)®. Powszechnie znana
jest zwiezta definicja sformutowana przez Ulpiana: lustitia est constans et perpetua voluntas
ius suum cuique tribuendi®.

W tym miejscu potrzebna jest uwaga porzadkujaca, a takze wprowadzajaca. Rozwaza-
nia beda dotyczy¢ mediacji w sprawach cywilnych — i trzeba podkresli¢, ze mediacja kore-
sponduje z naturg prawa prywatnego, wilasnie raczej z prawem prywatnym7. Bedzie wigc
chodzi¢ o spory w sprawach cywilnych, i to — jak mozna powiedzie¢ — stricte cywilnych?®,
Rozwazania nie dotycza mediacji ani w sprawach rodzinnych i opiekunczych, ktéra wyrdznia
si¢ specyfika, ani z zakresu prawa pracy.

W stosunkach cywilnoprawnych chodzi, nawigzujac do klasycznego rozrdznienia
Arystotelesa, ktore jest punktem wyjscia wszelkich powaznych rozwazan o sprawiedliwosci®,
whasnie o sprawiedliwo$é wyréwnawcza (iustitia commutativa)™. Jej kryterium jest rownos¢.
Podkresli¢ nalezy, ze spotykane w literaturze charakterystyki sprawiedliwo$ci wyréwnawczej
cechuje duze podobienstwo — nawigzuja do mysli Arystotelesa® i czesto nie wykraczaja poza

®> Formuta ,,sprawiedliwo$é polega na oddawaniu kazdemu tego, co mu si¢ nalezy” znana byta Platonowi
i Arystotelesowi. Tytutem przyktadu por. Platon, Panstwo, K¢ty 2009, Ksigga I, 332 C, s. 19.

®D. Ulpianus, D. 1, 1, 10 pr.

"Por. A. Kalisz, Mediacja jako forma dialogu w stosowaniu prawa, Warszawa 2016, s. 165.

& Rzecz jasna, przedmiot sporu musi pozostawaé w dyspozycji stron. O dopuszczalnosci ugodowego rozwiazania
sprawy por. K. Antolak-Szymanski, O.M. Piaskowska, Mediacja w postgpowaniu cywilnym. Komentarz,
Warszawa 2017, s. 43-46.

° H. Kelsen pisat: ,,[...] nie ma przesady w stwierdzeniu, ze wszystko to, co moéwi si¢ o istocie sprawiedliwosci
w pracach filozofow lub prawnikow, mozna znalez¢ w dzielach Platona i Arystotelesa” (za: S. Tkacz,
Rozumienie sprawiedliwosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Katowice 2003, s. 9). J. Stelmach
akcentuje, ze: ,,Poczawszy od Platona i Arystotelesa, teoria sprawiedliwosci staje si¢ jedng z najbardziej
fundamentalnych teorii etycznych i filozoficznoprawnych” (J. Stelmach, Wspdiczesna filozofia interpretacji
prawniczej, Krakow 1995, s. 135). Do mysli i rozroznien Arystotelesa nawigzywat §w. Tomasz z Akwinu.
Odwotywat si¢ do niego takze G. Radbruch. Przytoczmy, co pisal: ,,Oba te rozrdznienia [chodzi
o sprawiedliwo$¢ wyrownujaca i rozdzielcza — W.D.] znalez¢ mozemy w stynnej nauce Arystotelesa, ktory
absolutng rownos¢ migdzy dobrami, np. praca i wynagrodzeniem, szkoda i zado$Cuczynieniem, nazwat
sprawiedliwosciqg wyréwnujgcg (ausgleichende Gerechtigkeit); dla odmiany, réwny sposob traktowania réznych
0sob — np. przez objecie ich podatkiem w wysokosci proporcjonalnej do ich wytrzymatosci finansowej czy przez
udzielanie im pomocy w miar¢ potrzeb, nagradzanie stosownie do zasthug, a karanie stosownie do win, nazwat
sprawiedliwo$ciq rozdzielczg (austeilende Gerechtigkeit). Sprawiedliwo$¢ wyréwnujagca wymaga udziatu
przynajmniej dwdch osob, sprawiedliwos¢ rozdzielcza — przynajmniej trzech. [...] Sprawiedliwo$¢ wyrownujaca
wilasciwa jest domenie prawa cywilnego [dost. prywatnego, des Privatrechts], natomiast sprawiedliwos¢
rozdzielcza — domenie prawa publicznego” (G. Radbruch, op. cit., s. 38-39). Por. takze np. W. Sadurski, Teoria
sprawiedliwosci. Podstawowe zagadnienia, Warszawa 1988, s. 70-78.

°0d czasow Arystotelesa rozgraniczenie dwojakiej sprawiedliwosci — chodzi o sprawiedliwo§é¢ rozdzielcza
(iustitia distributiva) i sprawiedliwo$¢ wyréwnawcza (iustitia commutativa) — jest powszechnie przyjete
w filozofii europejskiej, nastgpnie za§ w prawie i naukach prawnych. Ujgcie Arystotelesa do dzi$§ tworzy kanon
i traktowane jest jako wzorcowe. O sprawiedliwos$ci rozdzielajacej (dikaion dianemetikon) por. Arystoteles,
Etyka nikomachejska, Warszawa 2008, 1131la—b. Sprawiedliwo$¢ wyrownawcza okre§lana jest takze jako
sprawiedliwo$¢ wymienna”, ,,sprawiedliwo$¢ zamienna”, ,,sprawiedliwo$¢ retrybutywna”.

" Dotyczy to np. $w. Tomasza z Akwinu, jak réwniez G. Radbrucha, A. Kaufmanna, K. Ajdukiewicza,
M. Ossowskiej, W. Sadurskiego.
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to, co powiedzial starozytny filozof'2. Takze polski Trybunat Konstytucyjny postuguje sie

pojeciem ,,sprawiedliwos¢ wyrdwnawcza” 1 kieruje si¢ jej wymogami w rozstrzyganiu
spraw™2,

Powtorzmy, kryterium sprawiedliwosci wyréwnawczej jest roéwnos¢. Sprawiedliwe
jest to, co rowne™*. Chodzi tu o rownos¢é $cista pomiedzy stronami danej relacii.

W piatej ksigdze Etyki nikomachejskiej Arystoteles pisze:

Sprawiedliwo$¢ natomiast w rodzacych zobowigzania stosunkach migdzy ludzmi jest pewnego rodzaju
rownoscia, a [odpowiednia] niesprawiedliwo$é — pewnego rodzaju nierownoscia, ale nie wedlug wspomniane;j
wyzej proporcji'®, lecz wedtug proporcji arytmetycznej. Wszystko bowiem jedno, czy cztowiek dobry pozbawit
mienia czlowieka zlego, czy na odwrot: zty — dobrego, lub czy cudzotdstwa dopuscit sie cztowiek dobry, czy
zty; prawo baczy tylko na roznice w wielkosci straty i traktuje wszystkie osoby jako réwne, baczy tylko na to,
czy kto$ postapil niesprawiedliwie, a kto$ drugi doznat krzywdy lub czy kto$ komus$ wyrzadzit szkodg, a tamten
ja poniost. Tak ze niesprawiedliwo$¢ w tym znaczeniu jest nierdwnoscia, ktorg sedzia stara si¢ wyrdéwnaé [...]%

Arystoteles pisze dalej, ze sprawiedliwo$¢ wyréwnujgca jest Srodkiem migdzy
zyskiem i stratg. Sedzia w takich przypadkach zréwnuje:

[...] jak gdyby miat do czynienia z prostg podzielong na nierdéwne odcinki, odejmuje te cze$¢, o ktorg
dtuzszy jest od potowy odcinek wigkszy, i dodaje ja do mniejszego odcinka. Ale kiedy cato$¢ zostata podzielona
na dwie czesci (dicha), to mowia, ze kazdy ma ,,swoje”, jezeli dostali po rownej czesci. To, co rOwne, jest $rod-
kiem pomigdzy tym, co wigksze, a tym, co mniejsze — wedle proporcji arytmetycznej. Stad tez nazwa grecka
wsprawiedliwe” (dikajon), dlatego ze idzie o dwie potowy (dicha) — tak jak gdyby kto§ powiedziat (dichajon),
a sedzia (dikastes) jest ten, kto dokonuje podziatu na dwie czesci (dichastes)*’.

W jakims sensie, rozwijajac, a moze tez precyzujac 1 uwspodtczesniajac mysl Arystotelesa,
dwie odmiany sprawiedliwos$ci wyrownawczej beda dla nas istotne: 1) sprawiedliwos$¢ zaptaty,
2) sprawiedliwosé odptaty™.

Ad. 1. Gdy mowimy o sprawiedliwo$ci wyrownawczej W stosunkach umownych
(chodzi o ,,dziedzing dobrowolnej wymiany dobr”, kontrakty, transakcje), to naczelng zasada
jest reguta ,,rownej zaptaty”. ,,Mie¢ bowiem wigcej niz to, co si¢ miato pierwotnie, nazywa
si¢ »osiggac zysk«, a mie¢ mniej nazywa si¢ »ponosic strate« [...]” — pisze Arystoteleslg.

W odniesieniu do sprawiedliwosci zaptaty nalezy zaakcentowal, ze jest domeng
stosunkow prywatnych (chodzi o relacje dobrowolnie nawigzywane przez strony), zatem
zrodlem stosunku cywilnoprawnego jest umowa. I w takich przypadkach sprawiedliwo$¢

2 por, S. Tkacz, op. cit., s. 124.

* Por. ibidem, s. 132-141.

Y Kazda sprawiedliwos¢ wigze sie z rownoscia, lecz jest ona w rézny sposdb rozumiana i realizowana.

> Arystotelesowi chodzi tutaj o sprawiedliwo$¢ rozdzielajaca, czyli rozdzielcza, dystrybutywna.

16 Arystoteles, op. cit., 1132a.

7 Ibidem. Podana w zdaniu koficowym przytoczonego cytatu etymologia, jak podkresla D. Gromska (thumaczka
Etyki nikomachejskiej), nie jest prawidtowa.

18 O zasadzie rownej zaplaty i odplaty, ktorg napotykamy u Arystotelesa, wspomina K. Ajdukiewicz, podkresla-
jac jednak niejasnos¢ tej zasady. Por. K. Ajdukiewicz, O sprawiedliwosci, [W:] Jezyk i poznanie, t. 1, Warszawa
1985, s. 371. Autor ten pisze: ,,Mimo to jednak, ze wskutek niejasnosci szeregu poje¢ wystepujacych w zasadzie
réwnej zaplaty i odplaty, sama ta zasada staje si¢ niejasna, odpowiada ona dosy¢ dobrze naszemu pojeciu shusz-
nosci moralnej, ktore rOwniez jest w wysokim stopniu niejasne i chwiejne” (ibidem, s. 372). Por. takze: Z. Ziem-
binski, Sprawiedliwos¢ spoleczna jako pojecie prawne, Warszawa 1996, s. 37.

9 Arystoteles, op. cit., 1132b.
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wyréownawcza w literaturze, w wielu pracach 20 a takze w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego”, jest sprowadzana do obowigzku przestrzegania przez strony postanowien
zawartych umow. Sprawiedliwo$¢ wyrdwnawcza wymaga, by kazda strona umowy
dotrzymata, dochowata dobrowolnie i $wiadomie przyjetych zobowigzan, ktére stanowia
(maja stanowic) ,,miar¢ rownosci”.

Dodajmy jednak, ze umowa ma si¢ mie$ci¢ w granicach prawa, by¢ w ramach prawa.

Ad. 2. Gdy za§ moéwimy o sprawiedliwos$ci wyrownawczej w przypadkach, Kiedy to
wyrzadzenie szkody rodzi stosunek zobowigzaniowy, a wigc chodzi o odszkodowanie za
wyrzadzong szkode (krzywdg), to naczelng zasada sprawiedliwosci wyréwnawczej jest reguta
,rownej odplaty”?®. Odplata za wyrzadzenie szkody (krzywdy) jest zatem odszkodowanie
(zado$¢uczynienie), ktére ma by¢ przywrdceniem surowej rownosci, czyli wyrownaniem
szkody.

Z rozwazan wylaczamy, rzecz jasna, sprawiedliwo$¢ karzaca, ktora wigze si¢
Z wymierzaniem kary, czyli odptatg za przestepstwo.

W konkluzji tej cze$ci rozwazan nalezy podkresli¢, ze sprawiedliwos$¢, o ktorej
mowimy, opiera si¢ na rownosci (jest zorientowana na réwnos¢), a w sytuacji sporu — na
wyrownaniu (zasadza si¢ na wyréwnywaniu), ktore prowadzi (ma prowadzi¢) do
przywrdcenia rownosci. Sprawiedliwos¢ nakazuje oddaé to, co jest nalezne i tyle, ile jest
nalezne: ani mniej, ani wiece;j.

Jakie pojawiajg si¢ przeszkody, by mozna bylo mowi¢ w mediacji o sprawiedliwosci
decyzji rozwigzujacej spor?

1. Pierwsza z kwestii jest problem ustalen faktycznych.

Sprawiedliwo$¢ wyréwnawcza nalezy rozumie¢ jako materialng sprawiedliwos¢
liczaca sie z faktami (prawidtowo ustalonymi faktami). Sprawiedliwe rozwigzanie sporu ma

2 por. S. Tkacz, op. cit., s. 130. ,Istota kontraktowej rownowagi intereséw polega na wiernym wykonaniu
kontraktu” (ibidem, s. 131). ,,W wielu pracach sprawiedliwo$¢ wyrownawcza jest wigzana z regula, iz jezeli
jedna ze stron zgodzita si¢ w ramach zawartej umowy spelni¢ pewne $wiadczenie, ktéremu odpowiada
$wiadczenie drugiej strony, to powinna odda¢ drugiej stronie ani mniej, ani wigcej tylko to, co zgodnie z zawarta
umowa jej sie nalezy” (ibidem, s. 138). Istota sprawiedliwo$ci komutatywnej, jak wskazuje L. Morawski, jest:
»-.-] kazdemu stosownie do zobowigzan, ktore na siebie dobrowolnie przyjat”. Por. L. Morawski, Podstawy
filozofii prawa, Torun 2014, s. 273.

1S, Tkacz w zakoficzeniu monografii Rozumienie sprawiedliwosci w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego
(op. cit.,, s. 178) pisze: ,Sprawiedliwo$¢ wyréwnawcza znajduje uznanie Trybunalu [...] w umowach
cywilnoprawnych (rozumiana jako »sprawiedliwo$¢ zaptaty«), zgodnie z regula, iz miarg rownosci sg w tym
wypadku zobowigzania, ktore kazda strona umowy $wiadomie i dobrowolnie na siebie przyjeta”. Autor ten,
analizujgc jedno z orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego, konkluduje: ,,[...] Trybunat wyrazit poglad, ze strona
umowy powinna dotrzymaé zobowigzan, ktére dobrowolnie na siebie przyjela, zgodnie z regula, iz moca
podpisanej umowy $wiadczenie jednej ze stron zostato przez nig uznane jako rownowazne $wiadczeniu drugiej
strony, nie moze by¢ watpliwosci, ze wydajac rozstrzygnigcie, kierowal si¢ sprawiedliwoscia wyrownawcza”
(ibidem, s. 137-138). Analizujgc inne orzeczenia, S. Tkacz formutuje wniosek: ,,[...] Trybunal nie postugujac
si¢ pojeciem »sprawiedliwo§¢ wyrownawcza«, obejmuje klauzula »sprawiedliwosc« rowniez regule, zgodnie
z ktorag w przypadku umoéw cywilnoprawnych nalezy dokona¢ zaptaty stosownie do dobrowolnie i §wiadomie
podjetych zobowiazan, ktore w tej sytuacji stanowig »miarg rownosci«” (ibidem, s. 139).

“2 Por. ibidem, s. 124; K. Ajdukiewicz, op. cit., s. 371.
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si¢ opiera¢ na ustaleniach faktycznych, zgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy, czyli na
ustaleniach prawdziwych.

Natomiast w trakcie mediacji nie jest prowadzone postepowanie dowodowe, nie
dochodzi si¢ do poznania prawdy, w ogole nie dazy si¢ do prawdy. A jesli mowi si¢
w literaturze o prawdzie, to o ,,prawdzie mediacyjnej” majacej dyskursywny charakter, jest to
tzw. prawda zaakceptowana przez strony sporu?. A to nie jest prawda w klasycznym
rozumieniu. Jeden z dwoch gléwnych jej wariantow jest nastepujacy: ,,[...] prawdziwe jest
twierdzenie, ktére strony akceptuja jako prawdziwe, cho¢ nie s3a przekonane o jego
prawdziwosci — ale akceptujg je dla okreslonych »wyzszych« celow/racji (np. w imig
zawarcia ugody, czy przywrocenia pozytywnych relacji miedzy nimi)”%*.

To jest konsensualna koncepcja prawdy. Prawda zostaje zrelatywizowana do jakiej$
konwencji, umowy, uzgodnien, zgody. Jest to radykalnie odmienne ujecie od klasycznego
rozumienia prawdy.

W literaturze przedmiotu mowi si¢ o sprzecznosci miedzy alternatywnymi
sposobami rozwiazywania sporéw (ADR), w tym mediacji okreslanej jako ,.krélowa ADR”?,
a poszukiwaniem prawdy obiektywnej przez sad®®. Dla sprawiedliwoéci wazne sa ustalenia
faktyczne, prawdziwe ustalenia faktyczne. W mediacji za$ podstawa wydania decyzji
rozwigzujacej spor nie s3 obiektywnie ustalone fakty. Mediacja koncentruje si¢ na celach
i interesach, oczekiwaniach stron?’, nie na retrospektywnym ,,poszukiwaniu racji”?. Zamiast
ustalenia stanu faktycznego mamy etap identyfikacji intereséw i potrzeb stron®.

Jednakze marginalizacja ustalen faktycznych® nie przesadza jeszcze, nie wyklucza
moéwienia o sprawiedliwos$ci decyzji rozwigzujacej spor, poniewaz podstawa ugody moga by¢
fakty znane stronom, niekwestionowane, niesporne, po prostu oczywiste fakty, choc
niedowodzone.

2 por. A. Zienkiewicz, Studium mediacji. Od teorii ku praktyce, Warszawa 2007, s. 238. Tzw. prawda
mediacyjna (tj. ,,prawda zaakceptowana” przez strony sporu) ,,moze by¢ w konkretnym przypadku znacznie
dalsza od prawdy absolutnej (materialnej/obiektywnej) niz prawda sadowa — chociazby ze wzgledu na
zmarginalizowanie ustalen faktycznych. Do prawdy w mediacji prowadzi zatem argumentacyjny proces
pozyskiwania akceptacji dla okreslonych sadéw oraz dochodzenie do sytuacji wzajemnego uznania” (A. Kalisz,
op. cit., s. 159).

2 A, Zienkiewicz, op. cit., s. 238.

% por, K. Antolak-Szymanski, O.M. Piaskowska, op. cit., s. 20.

% A Kalisz, op. cit., s. 79. A. Korybski pisze, ze ,,Istotng cecha roznigca mediacje od arbitrazu i postgpowania
sadowego jest takze drugorzedne traktowanie (badz nawet zupelne pominiecie) dowodow, wysuwanych przez
strony dla poparcia ich roszczen” (A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporow w USA. Studium teoretycz-
noprawne, Lublin 1993, s. 116).

2T A. Kalisz i A. Zienkiewicz pisza: ,[...] w przeciwienstwie do sadowego rozstrzygania sporu — podstawg
decyzji finalnej sa nie tyle fakty implikujace okreslong kwalifikacj¢ sytuacji, ile oczekiwania stron” (A. Kalisz,
A. Zienkiewicz, Mediacja sqdowa i pozasqdowa. Zarys wyktadu, Warszawa 2014, s. 122).

% W literaturze przedmiotu moéwi si¢ o stworzeniu wspdlnej wersji wydarzen, co wiaze sie nie z rekonstrukcja
obiektywnego stanu rzeczy, lecz ze wspdlng dla stron sporu ,,wizjg stanu faktycznego”. Por. M. Araszkiewicz,
K. Pleszka, Pojecie alternatywnego rozwigzywania sporéw, [w:] Mediacja. Teoria, normy, praktyka, red.
K. Pleszka, J. Czapska, M. Araszkiewicz, M. P¢kala, Warszawa 2017, s. 125.

2 por, A. Zienkiewicz, op. cit., s. 244; A. Kalisz, op. cit., s. 140-142.

%W odniesieniu do mediacji sadowej nalezy zauwazy¢, iz po zmianach wprowadzonych ustawa z dnia 10 wrzesnia
2015 r. 0 zmianie niektorych ustaw w zwiazku ze wspieraniem polubownych metod rozwigzywania sporéw (Dz.U.
poz. 1595), ktora weszla w zycie od dnia 1 stycznia 2016 r., skierowanie stron do mediacji moze mie¢ miejsce na
kazdym etapie postgpowania sadowego (nowe brzmienie art. 10 k.p.c.), zatem tez juz po przeprowadzeniu
dowodow.
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2. Kwestia druga. Ugoda.

Glownym celem mediacji w sprawach cywilnych jest doprowadzenie do zawarcia
ugody pomiedzy stronami sporu. Zadaniem mediatora jest doprowadzenie do zawarcia
ugody*!, ktorej skutkiem jest zakoficzenie sporu®.

A czym jest ugoda? Istotag ugody, jak podkresla si¢ w literaturze i judykaturze, jest
czynienie sobie wzajemnie ustgpstw w zakresie oczekiwanych rezultatéw stosunku prawnego.
Ustepstwa wzajemne stron rozumie si¢ szeroko. Zdaniem Z. Radwanskiego chodzi
o ,,jakakolwiek rezygnacje z pierwotnie zajmowanego przez strong stanowiska” wzgledem
istniejacego miedzy stronami stosunku prawneg033. Majacy tu zasadniczo odniesienie® art. 917
k.c. stanowi, ze ,,przez ugode strony czynig sobie wzajemne ust¢pstwa [...]”. Jesli tylko jedna
ze stron czyni ustepstwa, nie mozemy moéwi¢ o ugodzie w rozumieniu art. 917 k.c.

Zaakcentujmy, w ugodzie mediacyjnej (ugodzie zawartej przed mediatorem) strony
czynig sobie wzajemne ustepstwa co do istniejagcego miedzy nimi stosunku prawnego w celu
rozwiazania/zakonczenia zaistniatego sporu®.

Jak zatem mozna méwic o sprawiedliwosci zaptaty, ktora — przypomnijmy, ze jest ona
oparta o réwnos¢, miarg ktérej sa zobowigzania $wiadomie, dobrowolnie, w sposob
niewymuszony, swobodny przez strony przyjete — obliguje, by odda¢ drugiej stronie (kazdej
ze stron) ani wigcej, ani mniej, tylko to, co zgodnie z umowsg si¢ nalezy.

Jak mozna mowi¢ o sprawiedliwosci odptaty rzadzonej regula ,,rownej odptaty”, gdy
zaistniata niesprawiedliwo$¢ — wyrzadzono szkode (krzywde), co jest nierownos$ciag rodzaca
stosunek zobowigzaniowy, i trzeba ja wyréwnac (co tradycyjnie mocg wyroku ma czynié
sedzia).

Gdzie jest ta rowno$¢, rownos¢ Scista, bezwzgledna, niektorzy ze wspolczesnych pisza
o rownosci absolutnej, surowej, ktorg Arystoteles wigzal z dziataniami matematycznymi
dodawania i odejmowania?

Chyba ze, acz to bardzo watpliwe, ugoda miataby polega¢ tylko na jakich$
psychologicznych ustepstwach, nie za$ z roszczen, nie z tego, co w rzeczy samej si¢ nalezy.
Zaktadajac, ze ustgpstwa nie odnoszg si¢ do rzeczywistej tresci stosunku prawnego, ale tylko
do jakich$ subiektywnych przekonan, wyobrazen co do sporu, subiektywnego rozumienia
wielkosci roszczen — projekcji (wyobrazen) niezgodnych z realiami, czy tez przyjmujac, ze
dotycza np. tylko kosztow postepowania, a moze i odsetek — to, zalozywszy rozwigzanie
sporu, wowczas mogloby by¢ sprawiedliwe.

Przeciw sprawiedliwos$ci ugody mozna wysuwaé ponadto jeszcze inne argumenty.
Cho¢by problem rownosci (czy raczej nierownos$ci) Stron 3 czynigcych sobie wzajemne
ustepstwa. Zalozenie o realnej rownosci, a takze — dodajmy — 0 dobrej wierze uczestnikow
sporu, jest zatozeniem idealizacyjnym. A to moze mie¢ konsekwencje dla materii, o ktorej

3L A, Zienkiewicz, op. cit., s. 277.

¥ Mediacja umowna i mediacja sadowa moga zakonczyé sie na dwa sposoby: strony w efekcie postepowania
mediacyjnego zawieraja ugode lub jej nie zawieraja. Oczywiscie dla naszych rozwazan istotny jest pierwszy
przypadek.

% 7. Radwanski, Prawo zobowigzar, \Warszawa 1986, s. 245.

% Niektorzy ugode zawartg przed mediatorem uznaja za instytucje posrednia pomiedzy umowa ugody z art. 917
k.c. a ugoda sadowa. Por. K. Antolak-Szymanski, O.M. Piaskowska, op. cit., s. 41.

%5 W mediacji chodzi o uzgadnialnos¢ oczekiwan, nie za$ o racje. Por. A. Kalisz, op. cit., . 62.

% W literaturze przedmiotu pisze si¢ o wzglednej rownowadze pomiedzy stronami. Por. ibidem, s. 213.
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mowimy. W mediacji, niestety, moga mie¢ miejsce manipulacje uczestniczgcych w niej stron
(strony slabszej przez silniejsza)>’ oraz manipulowanie stronami przez mediatora®.

3. Kwestia trzecia. Sprawiedliwos$¢ proceduralna.

Rozwazmy zagadnienie z jeszcze innej perspektywy — sprawiedliwo$ci proceduralne;j,
wspotczesnie tak waznej. W prawidtowym postepowaniu sgdowym ma by¢ (jest) zapewniona
sprawiedliwo$¢ proceduralna. Czgsto twierdzi si¢, ze sprawiedliwa procedura stanowi
warunek sine qua non uznania decyzji sadowej za sprawiedliwa *°. Niektorzy nawet
przyjmuja, ze sprawiedliwo$¢ w zastosowaniu do prawa ma charakter wylacznie
proceduralny, a nie materialny®.

Natomiast w odniesieniu do mediacji trudno jest twierdzi¢, ze jest zapewniona
sprawiedliwos$¢ proceduralna, w ogole trudno méwic o sprawiedliwosci proceduralne;.

Normy (reguty) procedury sagdowej, bedace (majace by¢) przejawem sprawiedliwosci
proceduralnej, w postgpowaniu mediacyjnym, rzecz jasna, nie sg realizowane; precyzujac, nie
sg mozliwe do zrealizowania. Nalezaloby zatem wskaza¢ jakie$ inne reguly proceduralne,
a wigc regulty majace wylacznie formalny sens, przestrzegane (stosowane) w postepowaniu
mediacyjnym — bedace miarg sprawiedliwos$ci. Procedury (reguty) te powinny dawac nalezyte
gwarancje uczciwego 1 rzetelnego postepowania oraz skutecznej ochrony praw. Dodajmy, iz
sprawiedliwo$¢ proceduralna zasadniczo wymaga instytucjonalizacji jej regut.

Rzecz jednak w tym, ze mediacja ze swej istoty jest instytucja nieformalng *!,
nieskregpowang sztywnymi regutami. Jej przebieg, co w szczegdlnosci dotyczy mediacji
w sprawach cywilnych, ma odformalizowana i elastyczna strukturg*?. Nie mozna z gory ustalié
i przewidzie¢ przebiegu mediacji*®. Mozliwe sa rozne warianty regut lub etapoéw postepowania
mediacyjnego*. Ksztalt konkretnej mediacji zalezy od stron sporu i mediatora®.

Proby mowienia o sprawiedliwosci proceduralnej w mediacji w literaturze sg
podejmowane, np. A. Zienkiewicz, a takze A. Kalisz, przekierowujac jednak w pozniejszym
okresie tworczos$ci rozwazania na pojgcie dialogu46, starajg si¢ transponowac teori¢ dyskursu,

¥ Mediator moze nie mie¢ wystarczajacych umiejetnosci i wiedzy, aby zapobiegaé takim sytuacjom.

% Moze si¢ to wiaza¢ z wywieraniem podczas mediacji wptywu na strony badz z dozwalaniem na manipulacje
np. stronie silniejszej, by poprzez doprowadzenie do zawarcia ugody o0siagna¢ cel, jakim jest skuteczno$é.

¥ Por. A. Korybski, M. Myslifiska, Stusznos¢ postepowania mediacyjnego (w $wietle teorii dyskursu), ,,Studia
Turidica Lublinensia” 2011, t. 15, s. 69.

“0 Por. W. Sadurski, op. cit., s. 69.

* K. Antolak-Szymanski, O.M. Piaskowska, op. cit., s. 97. Ustawodawca w zasadzie nie ingeruje w przebieg
mediacji, ograniczyt si¢ jedynie do wyartykutowania w Kodeksie postepowania cywilnego ogoélnych zasad,
tj. zasady dobrowolnosci, zasady poufnosci oraz zasady bezstronnosci mediatora.

“por. A. Kalisz, op. cit., s. 97. Postepowanie mediacyjne, jak pisze A. Zienkiewicz, ma ,,odformalizowany
i elastyczny charakter, dostosowujacy si¢ do potrzeb konkretnej sprawy i ulatwiajacy stronom niezaktocong
komunikacje¢, bez koniecznoéci koncentrowania si¢ na drugorzednych, zawilych 1 czgsto znacznie
spowolniajacych postepowanie — aspektach formalnych, w tym sztywnych terminach badz uciagzliwej precyz;ji
jezykowej” (A. Zienkiewicz, op. cit., s. 238).

* K. Antolak-Szymanski, O.M. Piaskowska, op. cit., s. 205-206. Por. R. Flejszar, K. Gajda-Roszczynialska,
Alternatywne metody rozwigzywania sporow ze szczegolnym uwzglednieniem mediacji — postgpowanie cywilne,
[w:] Mediacja. Teoria..., s. 176.

* Mediacje w sprawach cywilnych charakteryzuje (i wyréznia) bardzo duza elastyczno$é¢ i autonomia
uczestnikow postgpowania co do jego: szczegdlowych regut, doboru i chronologii etapow, mozliwosci wptywu
na jego przebieg. Zob. A. Zienkiewicz, op. cit., s. 292.

* por. A. Kalisz, op. cit., s. 109.

“® Ibidem. O optymalizacyjnym modelu dyskursu mediacyjnego szerzej: A. Zienkiewicz, op. cit., s. 71-156.
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piszac o dyskursie mediacyjnym wpisujagcym si¢ w realizacje komunikacyjnej wizji prawa,
panstwa 1 spoleczeﬁstwa47. Dyskurs ten ma si¢ opiera¢ na zasadach etyki mowy oraz idealnej
sytuacji mowy*® — to ma by¢ sprawiedliwo$¢ proceduralna®, ale jest to bardzo idealizacyjne,
zyczeniowe podejscie. Watpliwosci moze budzi¢ juz to, czy uzasadniona jest swoista
tranzycja, czy raczej implementacja, tych zasad do post¢powania mediacyjnego. Zdaniem
Ch. Perelmana celem kazdej dajacej si¢ pomysle¢ badz sformutowaé teorii dyskursu jest
,.pozyskanie lub wzmocnienie uznania audytorium”, czyli po prostu ,,zwycigstwo w sporze’’.
Watpliwe jest to, czy w mediacji realne jest zrealizowanie tych wymogow. Idealna sytuacja
mowy W rozumieniu J. Habermasa spotyka si¢ w literaturze z zarzutami braku mozliwosci jej
realizacji, na co autor tego ujecia odpowiada przyjeciem jej kontrafaktycznosci®:. Niektorzy
twierdzg (zarzucaja, wytykaja), ze cala teoria Habermasa jest klasycznym przyktadem
,hierealistycznej utopii”52. Mozna by tez postawi¢ pytanie, ilu mediatoréw zna te zasady,
a wsrod tych, O je znaja, ilu je stosuje oraz w ilu przypadkach ich stosowania mozna mie¢
pewnos$¢, ze nie zostaly one naruszone. Dotyczy to np.: réwnos$ci stron (rowno$¢ szans
uczestnikow dyskursu)®, prawdziwosci (propozycjonalna prawdziwosé), szczerosci. Ponadto
watpliwosci moga dotyczy¢: stusznosci (normatywnej), zasady sily lepszego argumentu,
wolno$ci od przymusu (wewngtrznego, zewn(;trznego)54. Podkresli¢ tez trzeba, ze kompetencje
jezykowe (komunikacyjne) stron (strony) moga by¢, ogélnie méwiac, niskie i ubogie®. Dodaé
nalezy, ze w zakresie kompetencji komunikacyjnych ustawodawca przewiduje, iz ugoda
mediacyjna moze by¢ niezrozumiata®® lub moze zawieraé sprzecznosci®'. Ponadto problemem
moze by¢, na co wskazuja niektore badania ankietowe, brak profesjonalizmu mediatorow.

Reasumujac, trudno jest méwi¢ o sprawiedliwosci proceduralnej w mediacji, ale
twierdzimy, ze reguly sprawiedliwo$ci proceduralnej sg tylko $rodkiem prowadzacym do
sprawiedliwo$ci materialnej®®. Jej spelnienie, zachowanie jej wymogdw nie gwarantuje
sprawiedliwosci materialnej, merytorycznej decyzji rozwigzujacej spor, ktorej realizacja
w mediacji jest jednak niebywale problematyczna z uwagi na inne, przedstawione wczes$niej,
kwestie.

" A Kalisz, A. Zienkiewicz, Wymiar sprawiedliwosci a mediacja, [W:] Rozdroza sprawiedliwosci we wspolczesnej
mysli filozoficznoprawnej, red. B. Wojciechowski, M.J. Golecki, Torun 2008, s. 272-273.

“® Por. A. Korybski, M. Myslinska, op. cit., s. 61-62.

“por. A. Zienkiewicz, op. cit., s. 139-140. Warto przytoczy¢ tres¢ przypisu zamieszczonego w tym opracowa-
niu: ,,W niektorych przypadkach komunikacji opartej na zasadach etyki mowy mozna dopusci¢ mozliwo$¢ uzy-
wania w dyskursie mediacyjnym tzw. klamstw spotecznych, »biatych kltamstw«, ktore stuza na ogdét realizacji
maksymy taktu i grzecznos$ci oraz moga prowadzi¢ do roztadowywania konfliktow w mediacji — jezeli jest to
jednak zgodne z wolg obu stron dyskursu mediacyjnego oraz nie doprowadzi do wypaczenia jego istoty (natu-
rg)” (ibidem, s. 139).

%0, Stelmach, op. cit., s. 121.

L K. Opatek, Studia z teorii i filozofii prawa, Krakow 1997, s. 36.

2 Por. L. Morawski, op. cit., s. 84.

W literaturze podkresla sig, ze ,,w zdecydowanej wigkszo$ci sporéw nie ma rzeczywistej rownosci stron”. Por.
A. Korybski, op. cit., s. 154.

* por. A. Kalisz, op. cit., s. 148.

W dyskursie mediacyjnym brak jest wymogu sp6jnosci wypowiedzi.

% Trudno$¢ moze zatem wystapic tez na etapie wzajemnej zrozumiatosci aktorow dyskursu.

 Art. 183" § 3 k.p.c.

% Zatem brak sprawiedliwoéci proceduralnej (niezachowanie jej regul) teoretycznie nie wyklucza
sprawiedliwosci decyzji konczacej (rozwiazujacej) spor, nie wyklucza sprawiedliwego roztrzygnigcia
(rozwigzania) w sensie sprawiedliwosci materialne;j.
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**k*k

W konkluzji catos$ci rozwazan nalezy stwierdzié, ze istota mediacji nie jest dazenie do
sprawiedliwos$ci. W mediacji nie zakltada si¢, ze rozwigzanie ma by¢ sprawiedliwe, nie o to
chodzi.

I jeszcze jedna uwaga, uwazamy, iz instytucja mediacji jest potrzebna, ma ona zalety
I jest wazna. Niemniej obecnie praktyczne znaczenie tej formy rozwigzywania sporow jest
znikome, wrecz marginalne. Doda¢ tez trzeba, ze w opracowaniu przedstawiono tylko zarys
zagadnien 1 problemu.
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