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Ugoda przed mediatorem jako przyktad potaczenia
,lex” i ,aequitas”

iati X inati
The mediation agreement as an example of combination
of both “lex” and “aequitas”

Placuit in omnibus rebus praecipuam esse iustitiae
aequitatisque quam Stricti iuris rationem.
(C.3,1,8)!

Akty prawne, ktore brzmiq sprzecznie z akceptowalnymi
pojeciami na temat tego, co jest stuszne,

mogq w rzeczywistosci nigdy nie doczekac¢ sie realizacji .
Lon L. Fuller’

LEX 1 AEQUITAS

wiazek prawa i stusznosci jest klasycznym i jednym z najstarszych tema-
tow prawniczej refleksji.> Odniesienia stuszno$ci do prawa maja korzenie
antyczne. Juz Arystoteles $ci§le wiazal oba te pojecia, podkreslajac, ze to
stuszno$¢ — epieikeia — umozliwa korygowanie abstrakcyjnych i generalnych re-
gut prawa na potrzeby konkretnych i indywidualnych przypadkow. Zwiazki mig-
dzy prawem a stusznoscia (aequitas) podkreslane byty takze przez prawnikow
rzymskich i stanowily istotny element uzasadniania rozstrzygnig¢.* To wtasnie

I, We wszystkich sprawach zasada sprawiedliwosci i stusznosci powinna mie¢ pierwszenstwo
nad zasada Scistego prawa” — Kodeks Justyniana, thum. za: J. Zajadto (red.), Lacinska terminologia
prawnicza, Warszawa 2009, s. 49. Paremia ta widnieje — pewnie nie bez przyczyny — rowniez na
jednej z kolumn gmachu, w ktérym znajduje sig siedziba Sadu Najwyzszego.

2 L. L. Fuller, Anatomia prawa, Lublin 1993, s. 73.

3 Obszerne opracowanie tej tematyki zob.: I. C. Kaminski, Stusznos¢ i prawo. Szkic prawnopo-
rownawczy, Zakamycze, Krakow 2003, passim. Z literatury obcojgzycznej: S Worthington, Equity,
Oxford 2006, passim.

4 Por.: M. Kurytowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo prywatne, Zakamycze, Krakow 2001,
s. 21.
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Rzymianie wypracowali jedna z najstynniejszych definicji prawa, ujmujac ja jako
ars boni et aequi.’

Takze pozniejsze koncepcje dotyczace istoty prawa — wlaczajac to fundamen-
talny dla nauki prawa dyskurs jusnaturalistow z pozytywistami — niejednoktrotnie
wskazuja, ze prawo jest, lub by¢ powinno, czyms wigcej niz lex (prawo stanowio-
ne)® i wyrazaé to, co jest uznane spotecznie i moralnie za dobre i stuszne.

Podejmowanie decyzji na podstawie zasad stusznos$ci stanowi zatem jeden
z najstarszych i1 podstawowych sposoboéw na rozwiazywanie kolizji migdzy pra-
wem a moralnoscia (czy innymi systemami norm spolecznych), ,,stanowiacych
nastgpstwo sprzecznosci migdzy stuszng moralnie, abstrakcyjna i generalng nor-
ma prawna a ocena moralna konkretnej sytuacji decyzyjnej”.’

Decydowanie na zasadzie slusznosci oznacza w praktyce, ze rozstrzygnigcie
jest wydawane na podstawie konstatacji, jakie rozwiazanie bytoby w danej spra-
wie najwlasciwsze (i zarazem legalne). Stuzy zatem wypetianiu luk w prawie
i stanowi remedium na niedoskonatos$¢ systemu prawa, umozliwiajac wydanie de-
cyzji nawet wowczas, gdy przepisy prawa lub precedensy sa niewystarczajace do
wyprowadzenia z nich podstawy normatywne;j.

Stuszno$¢ rozumiana jako mozliwo$¢ aksjologicznej korekty litery prawa jest
takze jedna z zewnetrznych warto$ci stosowania prawa i ma zwiazek ze sprawie-
dliwoscia.?

W niektorych systemach prawnych stusznos$¢ zostata wrecz wyodrebniona
jako czg$¢ porzadku prawnego, rownolegta do norm stanowionych (miato to miej-
sce np. w prawie rzymskim — jako ius honorarium i ius aequitas).

W epoce nowozytnej orzekanie stusznosciowe — w ramach kultury zachodniej
— kojarzone jest przede wszystkim z systemami nalezacymi do kregu common
law. Celem equity law system jest rozwiazywanie sporéw pomigdzy stronami nie
tyle na podstawie istniejacego juz prawa stanowionego czy orzecznictwa, ale na
podstawie zasad: conscience — sumienia, fairness — uczciwosci i justness — spra-
wiedliwo$ci. W anglosaskiej kulturze prawnej na ksztatt systemu prawnego zto-
zyly si¢ zatem trzy ,,warstwy’: common law (prawo zwyczajowe), statute law
(prawo pisane) i wiasnie equity (zasady stusznosci, ktorych zadaniem jest wspo-
magac, korygowac i uzupetiaé prawo ,,wlasciwe”).

5 Paremia zostata sformutowana przez Celsusa, a przytoczona przez Ulpiana. Znajduje si¢
w Kodeksie Justyniana—w D. 1, 1, 1 pr.

6 Na temat pojec ius i lex zob.: M. Kurylowicz, Prawo i obyczaje w starozytnym Rzymie, Lublin
1994, s. 14-15.

"W. Lang, Prawo i moralnos¢, Warszawa 1989, s. 263.

8 Por.: A. Korybski, L. Leszczynski, A. Pieniazek, Wstep do prawoznawstwa, Lublin 2003,
s. 130-131. Na temat powiazan stusznosci i sprawiedliwosci zob. takze: J. Mikotajewicz, O stusz-
nosciowych granicach prawa, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Spoteczny” [RPEiS] 2010, nr 3,
s. 15in. oraz podana tam literatura.
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Najwazniejsza cecha equity jest wiec brak statych regul’ i przepisow (istnieja
jedynie pewne ogdlne wytyczne odnoszace si¢ raczej do sposobu rozstrzygania
sporu niz do wtasciwego ksztattowania stosunkow prawnych) oraz orzekanie sadu
zgodnie z wlasnym sumieniem i poczuciem zdrowego rozsadku. Jest to wigc pra-
wo bardzo fatwo poddajace si¢ zmianom i elastyczne.

Cho¢ obecnie trudno juz méwi¢ o osobnym systemie equity zarowno w Wiel-
kiej Brytanii, jak i w USA,'" gdyz jego wigkszo$¢ zostata wlaczona do prawa
precedensowego, to wptywy equity sa nadal widoczne w filozofii orzekania.

Podczas gdy w kulturze anglosaskiej orzekanie odbywato si¢ od wiekow in
law and in equity, kultura prawa stanowionego z natury swej zakltadala dominu-
jaca rolg przepisow prawnych. Jednak rowniez w tej kulturze — mimo ze nie sta-
nowi podstawy obowiazywania norm prawnych — stusznos¢ jest brana pod uwa-
g¢ zarowno przy tworzeniu (zatozenie o racjonalno$ci prawodawcy i porzadku
prawnego), jak i stosowaniu prawa (orzekanie nie tylko na podstawie prawa, ale
i ,,do$wiadczenia zyciowego”, uwzglednianie ratio legis przy interpretacji pra-
wa, luzy decyzyjne, dyskrecjonano$¢ sedziowska).!! Prawo nie dziata bowiem
w prozni spotecznej — przeciwnie, ma scisty zwiazek nie tylko z panstwem, ale
1 spoteczenstwem, i pelni w nim r6znorodne funkcje.

Zatem takze w prawie stanowionym, opartym przede wszystkim na tetycznym
uzasadnieniu jego obowiazywania, istnieja przepisy i instytucje prawne zezwala-
jace na wprowadzanie wzgledéw stuszno$ci, dobrych obyczajow, zasad dobrej
wiary 1 innych kryteriow umozliwiajacych korekte aksjologiczna prawa.

Jednym z przyktadow takich konstrukcji prawnych sg klauzule generalne,
ktore wida¢ wlasciwie we wszystkich gateziach prawa, jednak zachodnia tradycja
prawna wiaze pojecie stusznosci gtownie z prawem cywilnym. Wynika to przede
wszystkim z trzech przyczyn:

— regulacje prawa stanowionego zwykle nie maja charakteru wyczerpuja-
cego i zamknigtego — jest w nich miejsce na przepisy dyspozytywne oraz
analogig;

— cywilnoprawna metoda regulacji, oparta na rownej pozycji stron wzgle-
dem siebie oraz na autonomii woli stron i rownorzednej ochronie intere-

? To réwniez staje si¢ punktem wyjscia dla krytykéw obecnosci kryteridow stusznosciowych
w systemie prawa. Nawet w ,,0jczyznie” equity law pojawialy si¢ szydercze opinie, iz zasada stusz-
nosci ,,jest tak zmienna, jak dtugos$¢ stopy kazdego kanclerza” (kanclerz J. Selden [za:] I. C. Kamin-
ski, op. cit., s. 13.

10 System stusznos$ci zwany equity law wyksztalcil si¢ w XV w. dzigki orzecznictwu sadow
kanclerskich, ktore nie byty zwiazane regutami prawa powszechnego. Sady te w swym postgpowa-
niu oraz w orzeczeniach nie trzymaly sig sztywno regut common law, lecz kierowaly sig stusznoscia
i tagodzily formalizm s¢dziowski. W amerykanskim common law stuszno$¢ odegrata historycznie
nieco mniejsza rolg.

1. C. Kaminski, op. cit., s. 16.
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sOw, pozwala na wigksza elastyczno$¢ w zakresie uzgadniania przez nich
decyzji konczacych spor;

— elementy innych systemow normatywnych nie tylko moga, ale wrecz po-
winny stanowi¢ czynnik uzupetniajacy, wspomagajacy lub korygujacy li-
terg prawa.'?

UGODA ZAWARTA PRZED MEDIATOREM

Przyktad wspomnianych w pierwszej cze¢sci opracowania instytucji, umozIi-
wiajacych wprowadzanie wzgledow stusznosci i innych kryteridow aksjologicz-
nych podczas opanowywania sporow prawnych, moze stanowic¢ rowniez instytu-
cja mediacji.

W systemie prawa polskiego mediacja jest uregulowana w:

— zbiorowym prawie pracy;
prawie karnym materialnym i proceduralnym;
ustawie o postgpowaniu w sprawach nieletnich;
postepowaniu cywilnym.

Ponadto, istnieje kilka instytucji zawierajacych elementy koncyliacyjne (np.
postepowanie pojednawcze i ugodowe w k.p.c oraz ugoda w k.p.a.) oraz ,,po-
stgpowanie mediacyjne” w postgpowaniu sadowoadministracyjnym, rowniez —
wbrew nazwie — bedace w istocie koncyliacja.'

Tematyka mediacyjna i stuszno$ciowa lacza si¢ ze soba w wyrazny sposob.
Przede wszystkim, zastosowanie zasady stusznos$ci jest mozliwe zasadniczo tylko
wtedy, gdy mamy do czynienia z dwoma spornymi interesami, czyli konfliktem
intereséw. Konflikty intereséw, w przeciwienstwie do konfliktow, u ktérych pod-
loza leza warto$ci, sa potencjalnie rozwiazywalne — moga zatem podlegac takze
negocjacjom i mediacji.

Mediacja ze swej istoty stuzy bowiem rozwiazywaniu sporéw opartych na:

— rozbieznosci celow;

— wzajemnej zaleznosci;

— wzglednej réownowadze stron i obustronnej mozliwosci wpltywu na

sytuacje.'

Dobrze obrazuja to wynikajace z przepisOw prawa lub istoty mediacji ,,zaka-
zy mediacyjne”. W sytuacji gdy orzeczenie sadowe musi by¢ oparte na faktach,
a nie na uzgodnieniu interesOw (np. ustalenie ojcostwa), jest zalezne od uptywu

12 Ibidem, s. 25.

13 Szerzej na ten temat: A. Kalisz, Quasi-mediacyjnos¢ postepowania mediacyjnego przed sq-
dami administracyjnymi, [w:] J. Olszewski (red.), Arbitraz i mediacja. Praktyczne aspekty zastoso-
wania przepisow, Rzeszow 2007, s. 157 i n., passim.

4 Por.: A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja sqdowa i pozasqdowa. Zarys wykladu, Warszawa
2009, s. 20.
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okreslonego czasookresu (np. stwierdzenie zasiedzenia itp., jesli chodzi o prawo
cywilne), badz tez w sprawie nie wystgpuje wspolnota interesow (np. tzw. ,,prze-
stepstwa bez ofiar” z zakresu prawa karnego) — mediacja nie jest dopuszczalna.

Mediacyjny i stuszno$ciowy paradygmat rozwigzywania sporow wykazuje
wiele podobienstw. W obu przypadkach sa to drogi alternatywne, ale owa alter-
natywno$¢ znajduje sie pod kontrola i w granicach prawa. Oba typy decydowania
charakteryzuje odformalizowanie i brak statych regut opanowywania sporéw oraz
oparcie rozwiazania na czesciowym oderwaniu decyzji konczacej spor od ustalen
faktycznych i prawnych.

Zatem zaréwno elementy mediacyjne, jak i stusznosciowe sprzyjaja uela-
stycznianiu procesow stosowania prawa stanowionego oraz prowadza do two-
rzenia systemow rownoleglych (wobec norm prawnych lub wobec tradycyjnych
form rozwiazywania sporow), uzupetniajacych porzadek prawny.

W zwiazku z tym, ze zarowno orzecznictwo stusznosciowe, jak i polubow-
ne czy ugodowe rozwigzywania sporow (w tym poprzez mediacjg¢) najlepiej
koresponduje z istota sporow z zakresu prawa prywatnego (przede wszystkim
w sprawach cywilnych), za exemplum dla niniejszych rozwazan sluzy mediacja
w sprawach cywilnych, ktéra moze, cho¢ nie musi, zakonczy¢ si¢ ugoda zawarta
przed mediatorem.

Mediacja w sprawach cywilnych uregulowana jest w art. 183'— 183*kodeksu
postepowania cywilnego (k.p.c.).!

Jezeli mediacje¢ przedstawi¢ jako proces i ukaza¢ model jej przebiegu, to ,.ele-
menty stusznosciowe” mozna wskaza¢ we wszystkich fazach paradygmatu me-
diacyjnego.

Po pierwsze, juz sposéb inicjowania mediacji w postgpowaniu cywilnym
(w wyniku postanowienia sadu, umowy stron lub na wniosek jednej z nich, za-
akceptowany przez druga — art. 183'§ 2 k.p.c.) oznacza, ze sad lub strony widza
potrzebe ,,wpuszczenia” pozaprawnych procedur i kryteridw, a prawodawca im
to umozliwia.

Po drugie, jezeli chodzi o przebieg samych spotkan mediacyjnych, to ma on
charakter odformalizowany, co oznacza, ze prawodawca celowo nie reguluje po-
szczegolnych etapow 1 czynnosci podejmowanych w ramach mediacji, pozosta-
wiajac tym samym zamierzong luke prawna.'® Brak statych regut oznacza z kolei

' Artykuty te dodano droga nowelizacji k.p.c. poprzez ustawg z 28.07.2005 r. 0 zmianie ustawy
— Kodeks postgpowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. nr 5, poz. 172).

16 Modelowy przebieg mediacji, zasady i standardy jej prowadzenia oraz sposoby dziatania
mediatora reguluja normy wewngtrzne organizacji mediacyjnych lub o$rodkéow mediacji (normy or-
ganizacyjne) oraz kodeksy etyczne. Regulacje te nie maja jednak charakteru powszechnie obowia-
zujacego. Szerzej na temat zasad mediacji i jej modelowego przebiegu zob.: A. Kalisz, A. Zienkie-
wicz, op. cit., s. 50 i n. Zob. rdwniez: Standardy mediacji i postepowania mediacyjnego uchwalone
przez Spoleczng Rade do spraw Alternatywnych Metod Rozwiqywania Konfliktow i Sporéw. Ibidem,
s. 258 i n. oraz Kodeks etyczny uchwalony przez owa Radg — ibidem, s. 272 i n.
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niemoznos¢ ,,sylogistycznego decydowania” (podobnie jak ma to zreszta miejsce
W orzecznictwie stuszno$ciowym).

Po trzecie, jedna z nielicznych skodyfikowanych w k.p.c. zasad mediacji — za-
sada dobrowolnosci z art. 183'§ 1 k.p.c. (obok zawartych w art. art. 183%i 183 za-
sad poufnosci i bezstronnos$ci, majacych z punktu widzenia niniejszych rozwazan
znaczenie drugorzedne) — oznacza, ze strony musza wyrazi¢ zgode na mediacjg.
To z kolei oznacza akceptacj¢ jej pozostalych zasad (w tym dobrej wiary) i istoty
(w tym skupienia si¢ na relacji terazniejszos$¢/przysztosé, a nie — jak podczas roz-
trzygania sadowego — przesztos$é/terazniejszosc). Istota mediacji zaktada réwniez
oparcie rozwiazania nie tylko na normach prawnych, ale i innych normach spo-
tecznych — w duzym stopniu sa to rowniez wzgledy stuszno$ciowe — o ile nie beda
one sprzeczne z prawem, a obie strony mediacji je zaakceptuja.

Po czwarte, zwienczeniem pozytywnie przeprowadzonej mediacji jest ugoda
przed mediatorem (ktora zgodnie z art. 183§ 1 k.p.c. rodzi skutki prawne ana-
logiczne jak ugoda sadowa, a ta z kolei — jak orzeczenie sadu). W mysl zasady
autonomii konfliktu ugoda wyraza wolg stron i jest decyzja o charakterze auto-
nomicznym. Po raz kolejny pojawia si¢ zatem element zgody stron. W tym miej-
scu mozna zarazem moOwi¢ o istotnej roznicy wobec orzekania stuszno$ciowego,
w przypadku ktorego o tym, co najwlasciwsze, decyduje podmiot trzeci, podczas
gdy w medaicji — same strony sporu.

Po piate, ugode zawarta przed mediatorem zatwierdza sad (art. 183! k.p.c.),
ktory jednak odmawia zatwierdzenia, gdy ugoda:

— jest sprzeczna z prawem;

— jest sprzeczna z zasadami wspolzycia spotecznego;

— zmierza do obejScia prawa;

— jest niezrozumiata lub zawiera sprzecznosci.

Dwie ostatnie przestanki maja charakter ,.,komunikacyjny” (wymog logiczno-
$ci 1 jasnosci), pozostate to przestanki o charakterze prawnym i stusznosciowym.

Reasumujac, tres¢ ugody zawartej przed mediatorem jest oparta na mieszcza-
cym si¢ w granicach prawa (/ex) rozwiazaniu stuszno$ciowym (aequitas). Samo
rozstrzygnigcie pochodzi od stron, a na strazy — zaréwno zasad mediacji, jak
1 etyki procedury (w tym niezdominowania jednej strony przez drugg) oraz granic
prawa — czuwa mediator.

Stusznos$¢ i sprawiedliwos¢ taczone sa przy tym silnie z pojgciem akceptowal-
nos$ci. Jest ona o tyle istotna, ze mediacja ma wyraza¢ kompromis lub konsensus
stron — tylko woéwczas bowiem ugoda ma szanse realizacji, zwlaszcza w czgsci
nieobjetej nadang przez sad klauzula wykonalnosci. Etyka mediacji opiera si¢ bo-
wiem na zatozeniu zapozyczonym z nauki o negocjacjach, iz skoro nie mozna
drugiej strony do czego$ zmusi¢ — z uwagi na dobrowolno$¢ mediacji oraz wspot-
zaleznos$¢ 1 rownorzednosc¢ stron — to nalezy ja do tego przekonac.
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Koresponduje to z przytoczong na wstegpie mysla Fullera, przy zatozeniu, ze
,,akt prawny” rozumiemy rowniez jako wiazacy dokument, z ktorego wynikaja
normy inter partes.

Ponadeto, istota ugody przed mediatorem, konczacej spor cywilnoprawny, sta-
nowi nawigzanie do rzymskiego zatozenia, iz nie wszystko, co dozwolone pra-
wem jest uczciwe (non omne quod licet honestum est), a gwarancja ,,uczciwosci”
danego rozwiazania dla konkretnej sprawy ma by¢ jego zaakceptowanie przez
strony mediacji.

Celem mediacji w wymiarze interpersonalnym jest bowiem rozwigzanie spo-
ru poprzez osiagnigcie wzajemnie akceptowalnego — a zatem sita rzeczy uzw-
gledniajacego potrzeby i interesy obu stron — oraz mozliwego do zrealizowania
porozumienia (ugody). W wymiarze spotecznym jednym z celéw mediacji jest
natomiast harmonizacja stosunkow spotecznych — m. in. poprzez oparcie porozu-
mienia na normach uznanych nie tylko za legalne i obowiazujace, ale i za stusz-
ne."”

Jezeli zatem — za 1. C. Kaminskim — uznamy, ze shuszno$¢ umozliwia ,,otwar-
cie prawa”, polegajace na ,,uwrazliwieniu” prawa na potrzeby otoczenia spotecz-
nego oraz otwarciu go na inne systemy normatywne funkcjonujace w spoteczen-
stwie'®, ugoda zawierana przed mediatorem réwniez ,,otwiera” system prawny
w zakresie danego sporu i umozliwia niekiedy pelniejsza realizacj¢ interesow
(i oczekiwan) stron.

SUMMARY

The liasons between law and equity have been a subject of legal thought since ancient times.

Equity is the name given to the set of legal principles, in jurisdictions following the English
common law tradition, that supplements strict rules of law and allows courts to use their discretion
and passing the decisions in accordance with conscience, fairness and justness. In short, equity
means seeking for the resolution which is both proper and legal.

Equity, understood as a possibility of axiological revision of verba iuris, is also one of the ex-
ternal values of law application and as such is strictly connected with a value of justice.

In some legal cultures equity has been even distinguished as a seperate part of legal order, para-
rell to the statutory law (e.g.: Roman ius aequitas or English common law system). Nevertheless, in
a civil law culture there are also provisions and institutions allowing to introduce elements of equity
and other extralegal criteria that enable axiological revision of law. An example of such solution is
an institution of mediation.

Since western legal tradition links the idea of equity mainly with private law, the paper also
focuses on paradigm of mediation in civil law cases.

The equity elements are noticeble on all stages of mediation proceedings. The whole process
starts with the decision that there is some “area” for extralegal criteria and resolutions. One of the
most distinctive features of mediation is lack of steady and constant rules that would enable syl-

17 Por.: A. Kalisz, A. Zienkiewicz, op. cit., s. 44—45.
18 1. C. Kaminski, op. cit., s. 17.
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logistic reasoning. The final resolution is based on both legal and social norms — such as equity — if
they are accepted by all parties to the mediation. Thus, the mediation agreement is an autonomous
decision of the parties, controlled and approved by the court (according to the Polish code of civil
procedure).

To summarize: the contents of the mediation agreement is both based on aequitas and bordered
by lex. Law, ethics and procedures are guarded by the mediator and the resolution itself results from
the will of the parties.

Thus, the nature of the mediation agreement can be described by the Roman adage non omne
quod licet honestum est and the “honesty” is guaranteed by the acceptance coming from both parties
to the mediaton.



