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Stusznos$¢ postepowania mediacyjnego
(w $wietle teorii dyskursuy)

The rightness of mediatory proceedings (in the light of the theory
of discourse)

husznos¢ (rzetelnosé, uczciwose, odpowiedniosc, wiasciwosc etc.) jest jed-

nym z najwazniejszych postulatow adresowanych do jakiegokolwiek poste-
powania, ktore ma prowadzi¢ do podjecia decyzji w okre§lonych struktu-

rach spotecznych. Stosownie do powiedzenia przypisywanego Horacemu, kazde
zjawisko czy proces ma swoja miarg, przed ktora i poza ktora staje si¢ ono nicodpo-
wiednie, niewlasciwe.! Dla zjawisk i proceséw zachodzacych w zyciu spotecznym,
aw zwiazku z tym nieobojg¢tnych dla uksztattowanych juz relacji miedzyludzkich,
cecha odpowiedniosci tych procesow jest z reguty okreslana jako rzetelnos¢ Iub
stuszno$¢ danego procesu. Dla réznorodnych procedur organizujacych Iudzkie
zachowania miarg ta jest stusznos$¢ (rzetelnos$¢, wiasciwos¢) danego postepowa-
nia. Konkretne zachowanie jest stuszne, jesli miesci si¢ w ustalonej i akceptowa-
nej spotecznie mierze odpowiedniosci (wlasciwosci) takiego zachowania w da-
nym miejscu i czasie, a zatem przy uwzglednieniu warunkow, w jakich to zacho-
wanie zostato podjgte. Dana procedura jest stuszna, jesli odpowiada utrwalonemu
spotecznie wzorcowi proceduralnemu, z regulty wyrazonemu normatywnie oraz
podatnemu na uwzglednienie warunkdéw miejsca i czasu przebiegu tej procedury.
Stuszno$¢ (rzetelno$é, odpowiedniosé) nie jest wartoscia autonomiczna, sama

w sobie. Jest ona zawsze relatywizowana do danego typu postgpowania oraz wa-
runkow, w jakich ono przebiega, a zarazem stanowi miar¢ odpowiednio$ci jakie-
go$ konkretnego zachowania (procesu) w zyciu spotecznym. Przede wszystkim

! Tekst powiedzenia, umieszczanego w horacjanskich Epistolea, brzmi: Est modus in rebus,
sunt certi denique fines, quo ultra citraque nequit consistere rectum (za: M. Dubinski, Sentencje
tacinskie na trzecie tysiqclecie, Wroctaw 2000, s. 166).
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jest wigc uksztaltowanym spotecznie wzorcem okreslonego zjawiska/procesu.
W zyciu spotecznym okreslamy jakie$ postepowanie jako stuszne wowczas, gdy
stwierdzamy, iz dane postgpowanie takie wlasnie w danych warunkach powin-
no by¢. Relatywizacja stusznosci jakiego$ postepowania nastepuje takze poprzez
odniesienie wzorca danego typu postepowania do jakich$ aprobowanych spotecz-
nie wartosci. Kazdy typ postgpowania (procesu) w zyciu spotecznym ma swoj
wzorzec odpowiednio$ci (stusznosci, rzetelnos$ci); ocena konkretnego zachowa-
nia (procesu) jako slusznego badz niestusznego musi jednak uwzgledniaé, poza
funkcjonujacym wzorcem odpowiednio$ci takiego zachowania, rowniez konkret-
ne warunki czasu i miejsca. Ustalanie stuszno$ci danego zachowania petni zatem
réwnoczesnie role czynnika weryfikujacego zakres i stopien stosowalnosci wzor-
ca takiego zachowania w jakich$ konkretnych warunkach. W istocie zatem usta-
lanie stusznosci jakiego$ procesu polega na potaczeniu tego, co powinno by¢ od-
powiednie dla tego procesu, z tym, co jest mozliwe do dokonania w danym miej-
scu i czasie. Zrozumienie tego polaczenia ma istotne znaczenie migdzy innymi
dla oceny zawartych w prawie obowiazujacym regulacji okreslonych zachowan
(postgpowan) jako stusznych badz niestusznych. W kulturze prawa stanowionego
przepisy prawa obowiazujacego tworza wzorce okreslonych zachowan, jednakze
bez mozliwosci uwzglednienia warunkow miejsca i czasu, w jakich przebiega
jakie$ konkretne, kwalifikowane normatywnie zachowanie (postgpowanie). Za-
stosowanie normatywnych wzorcow do pewnych konkretnych zachowan, bez
uwzglednienia tych warunkéw, moze prowadzi¢ do sytuacji okreslonej w znanej
sentencji tacinskiej jako ,,Summum ius, summa iniuria”.?

W kolejnych czgséciach artykutu rozwazane s takie zatozenia i cechy po-
stgpowania mediacyjnego, jakie moglyby stanowi¢ miarg stusznosci (odpo-
wiedniosci) takiego postgpowania, a roéwnoczesnie pozwalatyby na oceng
konkretnego postgpowania mediacyjnego jako slusznego badz niestusznego,
z uwzglednieniem konkretnych warunkéw, w jakich to postepowanie przebiega
lub przebiegato.

11

Sformutowania ,rzetelny proces”, ,,stuszne postepowanie” itp. od dluzszego
juz czasu zajmuja eksponowane miejsca w doktrynie prawniczej poswigconej
sadowemu wymiarowi sprawiedliwos$ci.> Nie mozna tego powiedzie¢ o sformu-

2 Z tac. ,,Najwyzsze prawo moze sta¢ sie najwyzszym bezprawiem”. Formalistyczne zastoso-
wanie prawa moze prowadzi¢ do niesprawiedliwosci. M. Kurytowicz, Stownik terminow, zwrotow
i sentencji prawniczych lacinskich oraz pochodzenia tacinskiego, Krakoéw 1998, s. 123.

3 Por. na przyktad J. Skorupka, W. Jasifiski (red.), Rzetelny proces karny. Materialy konferencji
naukowej, Warszawa 2009; F. Prusak, Prawo do sqdu i rzetelnego procesu sqdowego, ,,Zeszyty
Naukowe WSHP” (seria Prawo), Warszawa 2001; M. A. Nowicki, ,, Rzetelny proces w rozsqdnym
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lowaniu ,,rzetelne/stuszne postgpowanie mediacyjne”. W literaturze poswigconej
alternatywnemu rozwiazywaniu sporéw (w tym rowniez mediacji) termin taki
z reguly nie pojawia sig, aczkolwiek w wielu publikacjach istotna wage przywia-
zuje si¢ do poszukiwania wzorca postgpowania mediacyjnego. Przyczyn takiego
stanu rzeczy nalezy upatrywac — jak sadzimy — w sktonnosci badaczy zajmuja-
cych sig ta problematyka do utozsamiania postgpowania stusznego (rzetelnego)
z postgpowaniem sprawiedliwym. Trafna wydaje si¢ konstatacja, ze spora czg$¢
tych badaczy przyjmuje milczace zatozenie, ze termin ,,stuszno$¢” stanowi jesli
nie synonim, to przynajmniej wyrazenie spokrewnione znaczeniowo z terminem
Lsprawiedliwos¢”.* W konsekwencji nie widza oni potrzeby ustalania stuszno$ci
(sprawiedliwos$ci) w postgpowaniu mediacyjnym, bowiem poszukiwanie spra-
wiedliwego rozwiazania sporu, bgdace zasadniczym zadaniem sadu jako organu
wymiaru sprawiedliwos$ci, nie nalezy do istoty mediacji. Mediacja jako taka nie
jest traktowana jako wymiar sprawiedliwosci, natomiast stanowi alternatywe wo-
bec sadowego wymiaru sprawiedliwosci. Poszukiwanie stuszno$ci/sprawiedliwo-
$ci w postgpowaniu mediacyjnym i w jego rezultatach nie jest zatem — w opinii
tych autoréw — ani uzasadnione, ani potrzebne.

W s$wietle przyjetego w artykule rozumienia stusznosci przedstawione wyzej
stanowisko nie wydaje si¢ trafne. Sytuacje oceny jakichs$ postgpowan jako stusz-
nych i sprawiedliwych réwnoczesnie moga mie¢ miejsce wowczas, gdy przyj-
muje si¢ koncepcje tzw. sprawiedliwosci proceduralnej. Wydaje si¢ jednak, ze
w rozpowszechnionym spotecznie przekonaniu sprawiedliwos$¢/niesprawiedli-
wos$¢ jest cecha przypisywana przede wszystkim decyzjom oraz ich zinstytu-
cjonalizowanym rezultatom (w tym rozwigzaniom zawartym w prawie obowia-
zujacym), podczas gdy stusznos¢ (rzetelnos$¢) odnosi si¢ przede wszystkim do
pewnego splotu zachowan (postgpowania, procesu). Dlatego tez watek stusznos$ci
postepowania rozwiazujacego badz rozstrzygajacego spor o prawo jest w literatu-
rze prawniczej z reguly prowadzony odrgbnie od watku sprawiedliwo$ci decyzji
prawnej (a w szczeg6lnosci rozstrzygnigcia sadowego).

Mediacja, stanowiac jeden z fundamentalnych, tzw. alternatywnych (obok ne-
gocjacji 1 arbitrazu) form postgpowania zmierzajacego do podjecia decyzji w sy-
tuacji konfliktu lub sporu, jest przez jednych postrzegana jako alternatywa wobec
sadu, przez innych za$ jako istotne uzupethienie sadowego wymiaru sprawiedli-

terminie” w prawie europejskim, ,,Studia Europejskie” 1997, nr 2; M. A. Nowicki, Prawo do rzetel-
nego procesu sqdowego — czes¢ ,,cywilna”, ,,Palestra” 1996, nr 7/8.
4 Tak na przyktad w artykule — A. Gora-Blaszczykowska, ,, Rzetelne postepowanie przed sq-

dem” wedtug Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] lus et remedium. Ksiega jubileuszowa Profesora
Mieczystawa Sawczuka, Warszawa 2010, s. 169-170 i przytoczona tam literatura.
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wosci.’ W odniesieniu do pierwszego z wymienionych stanowisk zasadnicza kwe-
stia wydaje si¢ by¢ wskazanie na jako$ciowe odrebnosci miedzy postgpowaniem
sadowym a postgpowaniem mediacyjnym. Odrgbnosci te beda w konsekwencji
decydowaty o odmiennos$ci wzorcow stusznej procedury w kazdym z tych przy-
padkéw. Akceptacja drugiego stanowiska pozwala natomiast na poszukiwanie
przynajmniej cz¢$ci podobnych cech obu tych postgpowan, a w konsekwencji
przynajmniej czesciowego korzystania — przy konstruowaniu wzorca stuszne-
g0 postgpowania mediacyjnego — z dorobku doktryny prawniczej, dotyczacego
stusznej procedury sadowe;.

W naszych rozwazaniach przyjmujemy, ze mediacja, jako jeden z mechani-
zmow alternatywnego rozwiazywania sporow, jest odmiennym od sadu sposobem
podejmowania decyzji w sytuacji konfliktu lub sporu. Opiera si¢ jednak na zatoze-
niach i warto$ciach wspolnych dla kazdego sposobu podejmowania decyzji, wy-
kluczajacego przemoc, przymus oraz kazde inne, arbitralne rozstrzygnigcie spo-
ru. W szczegdlnosci opiera si¢ na zatozeniu rownorzednosci stron sporu oraz ich
autonomii w zakresie wyboru odpowiedniego sposobu zdecydowania o rozwia-
zaniu badz rozstrzygnigciu tego sporu. Doda¢ nalezy takze, iz wspdlna funkcja
sadowego wymiaru sprawiedliwosci oraz postgpowania mediacyjnego jest usta-
lanie przysztych, wzajemnych praw lub obowiazkéw konkretnych podmiotow
prawa w sytuacji sporu; powoduje to koniecznos$¢ podjecia komunikacji migdzy
stronami sporu w celu ustalenia wyj$ciowych pozycji stron oraz uksztaltowania
modelu wzajemnych relacji migdzy nimi na przysztos¢. Uznajemy zatem, iz mo-
dele stusznej procedury sadowej i stusznego postepowania sadowego wykazuja
si¢ pewna zbieznos$cia, co umozliwia odpowiednie wykorzystanie dorobku dok-
tryny prawniczej, dotyczacego slusznego postgpowania sadowego. Jest jednak
takze oczywiste, ze pozostata czg$¢ zatozen oraz funkceji rézni oba analizowane
modele slusznego postgpowania, w zwiazku z czym mediacja, stanowiac istotne
uzupehienie sgdowego wymiaru sprawiedliwosci, nie moze by¢ sama traktowana
jako wymiar sprawiedliwosci. Z uwagi na odmienno$¢ celow mediacji nie moz-
na w szczegodlnosci mowic¢ o sprawiedliwosci postgpowania mediacyjnego oraz
o sprawiedliwym rozwiazaniu sporu w drodze mediacji.

I

Pozasitowe, niearbitralne rozstrzyganie badz rozwiazywanie sporéw — jako
cecha zarowno sadowego, jak tez alternatywnego postepowania zmierzajace-

5 Na uzupelniajacy, komplementarny charakter mediacji w ramach wymiaru sprawiedliwo-
$ci wskazuja m.in.: A. Korybski, Alternatywne rozwiqzywanie sporow w USA, Lublin 1993, s. 10;
L. Morawski, Gtowne problemy wspotczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa
2003, s. 233; R. Morek, ADR w sprawach gospodarczych, Warszawa 2004, s. 73.
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go do podjecia decyzji konczacej spor i ustalajacej przyszte relacje migdzy jego
stronami — mozna oprze¢ na zalozeniach teorii dzialania komunikacyjnego
J. Habermasa. Jako ich wspolne elementy wskazuje si¢ paradygmaty dialogu
(dyskursu) i konsensu.® Habermasowska koncepcja §wiata oraz prawa znajduje
swoje urzeczywistnienie w spoleczenstwie pluralistycznym, charakteryzujacym
si¢ dynamiczna struktura, wzajemnym oddziatywaniem na siebie cztonkow spo-
tecznosci za posrednictwem jezyka, a wigc dyskursem komunikacyjnym — w sy-
tuacji roznorodnych konfliktow migdzyjednostkowych, migdzygrupowych oraz
organizacyjnych (instytucjonalnych).” Preferowana podstawa proceséw decyzyj-
nych prowadzacych do ustalenia decyzji w sytuacji konfliktu (w tym takze w sfe-
rze tworzenia i stosowania prawa) powinien by¢ dyskurs umozliwiajacy aprobatg
lub uzgodnienie decyzji, a takze powodujacy zbyteczno$¢ jednostronnych, opar-
tych na przymusie decyzji wtadzy publiczne;j.?

Optymalizacyjny model dyskursu wysunigty przez J. Habermasa, bedacy
swoista teorig argumentacji, opiera si¢ na komunikacji spetniajacej warunek ety-
ki mowy, nastawienia kooperacyjnego jego uczestnikow oraz warunku idealnej
sytuacji mowy.” Zgodnie z pierwszym warunkiem dyskursu jego uczestnicy po-
winni porozumiewac si¢ w sposob szczery, zgodny z rzeczywistoscia i spotecz-
nie uznanymi normami (wedlug Habermasa kazdy akt mowy implikuje koniecz-
no$¢ realizacji tzw. roszczen wazno$ci: zrozumiato$ci, prawdziwosci, szczerosci,
stuszno$ci norm).!® Nastawienie kooperacyjne stron uzaleznione jest w gtdwnej
mierze od przyjgtej motywacji oraz §wiadomosci — nakierowanych na konsensu-
alne rozwiazanie sporu.'! Idealna sytuacja mowy ma z kolei swoje zrodto w samej
strukturze argumentacji, jej istota jest koniecznos¢ zapewnienia komunikowania

6 Tak. m.in.: A. Jakubiak-Miroficzuk, Alternatywne a sqdowe rozstrzyganie sporéw, Warszawa
2008, s. 117.

7 Szerzej na temat teorii dziatania komunikacyjnego m.in. [w:] J. Habermas, Faktycznosé
i obowiqzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnien prawa i demokratycznego panstwa prawnego,
Warszawa 2005.

8 Dopiero brak mozliwo$ci samodzielnego rozwiazania sporu upowaznia organy panstwowe do
jego rozstrzygnigcia. Zob. np. A. Korybski, op. cit., s. 10.

? Dyskurs jako forma procesu dochodzenia do porozumienia moze prowadzi¢ do stwierdze-
nia prawdziwo$ci badz fatszywosci wypowiedzi opisowych (dyskurs teoretyczny) albo do trafno-
$ci (stusznosci) badz nietrafno$ci wypowiedzi pozaopisowych (dyskurs praktyczny). Szerzej m.in.:
J. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, Warszawa 2008, s. 768.

19 7hidem, s. 791.

I A. Jakubiak-Mironczuk, Alternatywne a sqdowe, s. 129. Co prawda w literaturze stwierdzo-
no, iz warunkiem osiagnigcia konsensu w ramach dyskursu sa poza nastawieniem kooperacyjnym
réwniez wysokie umiejgtnosci perswazyjne i komunikacyjne, to jednak podkreslenia wymaga, ze
warunek ten znajduje realizacj¢ jedynie w procesie negocjacyjnego rozwiazywania sporéw. Nie
jest zas$ konieczny w formach opanowywania sporu z udziatem procesu trzeciego, w tym mediacji,
w ktorych to zadaniem podmiotu trzeciego jest umiejgtne pokierowanie wzajemna komunikacja
pomigdzy stronami sporu w celu doprowadzenia do porozumienia stron.
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w sposob wolny od przymusu, na podstawie symetrycznego podziatu szans uczest-
nikéw dyskursu oraz zapewnienie wymienialnos$ci rdl dialogowych. Przejscie od
jednego argumentu do drugiego powinno znalez¢ oparcie w normach i warto-
$ciach, bedacych obowiazujacymi w interakcjach spotecznych regutami komuni-
kacji'2. Uzyskany w drodze dyskursu konsens jest legitymowany ,,sita lepszego
argumentu”, jego podstawa sg internalizowane przez uczestnikow normy spotecz-
ne (tzw. racjonalno$¢ komunikacyjna).!* Racjonalno$¢ komunikacyjna odwotuje
si¢ tu do proceduralnego rozumienia racjonalnosci, rozwiazanie sporu w drodze
dyskursu (w oparciu o okreslone ramy proceduralne) implikuje racjonalno$¢ kon-
sensu.'* Stuszno$¢ rozwiazania sporu (opartego na konsensualnej teorii prawdy)
rozpatrywana jest jako koncowy wynik spetniajacego wymogi proceduralne dys-
kursu prowadzonego w ramach idealnej sytuacji mowy.!> O prawomocnosci ko-
munikacji rozstrzyga zgoda wszystkich argumentujacych podmiotow, co stanowi
gwarancje realizacji osiagnietego porozumienia.'®

W naturalny sposob z przedstawionymi powyzej zatozeniami dyskursu kore-
sponduje rozwiazywanie sporu w drodze mediacji. Zatem postgpowanie media-
cyjne (dyskurs mediacyjny), w odniesieniu do powotanej teorii, mozna przedsta-
wi¢ jako rodzaj dyskursu argumentacyjnego z udzialem bezstronnego podmiotu
zewngtrznego (mediatora). Oparty jest on na komunikacyjnym modelu argumen-
tacji, racjonalnosci komunikacyjnej oraz konsensualnym sposobie dochodzenia
do prawdy, w ktorym decydujacy wplyw na ramy proceduralne maja jego uczest-
nicy.'” Dyskurs mediacyjny koresponduje z koncepcja dyskursu w ramach komu-
nikacyjnej wizji prawa, w szczegolnosci poprzez upatrywanie koncowego etapu
procesu decyzyjnego w obopolnie akceptowalnym konsensie. Reguty dyskursu
mediacyjnego odnosza si¢ wigc do proceduralnego pojecia racjonalnosci zwia-
zanej z dyskursem praktycznym.'® Stuszno$¢ konsensu wypracowanego w dro-
dze mediacji rozpatrywana moze by¢ jako koncowy efekt spelniajacego wymo-
gi proceduralnego dyskursu, prowadzonego wedlug obopodlnie zaakceptowanej
procedury uwzgledniajacej wymienno$¢ rol procesowych.”” W ramach dyskursu
mediacyjnego zastosowanie znajduja poza normami prawnymi, normy nalezace

12 L. Morawski, Dyskurs w ujeciu Habermasa a inne koncepcje argumentacji, [w:] Dyskursy
rozumu. miedzy przemocq i emancypacjq. Z recepcji Jurgena Habermasa w Polsce, L. Morawski
(red.), Torun 1990, s. 128. Idem, Gtowne problemy, s. 142.

13 Tak m.in.: J. Oniszczuk, op. cit., s. 802.

14 Por. np.: A. Jakubiak-Mironczuk, op. cit., s. 123-132.

15 J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakow 1998, s. 166.

16 A. Jakubiak-Mironczuk, op. cit., s. 126.

17 Por. A. Zienkiewicz, Studium mediacji. Od teorii ku praktyce, Warszawa 2007, s. 75.

18 Tak m.in. A. Jakubiak-Mironczuk, op. cit., s. 128.

19 Ibidem, s. 127.
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do innych sktadajacych sig na system kontroli spotecznej, co sprzyja wzajemnej
satysfakcji stron z osiagnietego konsensu.?

Niezaleznie od stosowanej strategii?' oraz rodzaju mediacji*?, do zasad pro-
ceduralnych postgpowania mediacyjnego, charakteryzujacych t¢ forme¢ rozwia-
zywania sporow, nalezy zaliczy¢: zasade dobrowolnos$ci, akceptowalnosci, zasa-
de autonomii konfliktu, elastycznosci procedury, poufnosci, a takze odnoszace
si¢ bezposrednio do roli/pozycji podmiotu zewngtrznego — mediatora, tj. zasade
bezstronnosci, neutralnosci i niezaleznosci, a takze jego fachowos¢. Istota pierw-
szej z powotanych zasad — dobrowolnos$ci przejawia si¢ w braku zewngtrznego
przymusu do udziatu w tej formie rozwiazywania sporow, jak i tre§ci osiagnigte-
go konsensu. Zatem uczestnictwo w mediacji, wybdr mediatora oraz rezygnacja

20 A. Korybski, op. cit., s. 55.

2L'W literaturze przedmiotu z uwagi na rolg podmiotu zewngtrznego w stosunku do sporu (me-
diatora) oraz cel jego interwencji wyrozniono trzy podstawowe strategie mediacji: mediacja facy-
litatywna (facilitative mediation), w ktorej rola mediatora sprowadza si¢ jedynie do czuwania nad
przebiegiem mediacji, w szczegdlnoSci poprzez wspomaganie stron w dochodzeniu do obopodlnie
zadowalajacego rozwiazania sporu; mediacja ewaluatywna (evaluative mediation), w ktorej me-
diator ma mozliwos$¢ aktywnej interwencji w spor, podmiot trzeci uczestniczy w przygotowaniu
merytorycznego rozwiazania sporu, doradza, przedstawia swoje stanowisko dotyczace argumentow
stron, oraz mediacja transformatywna (transformative mediation), gdzie dziatania podejmowane
przez mediatora maja na celu pomoc stronom w zrozumieniu racji strony przeciwnej, strategia ta ma
na celu realizacj¢ zasady samostanowienia stron (self-determination). Dodatkowo wskazaé nalezy
na tzw. mediacje narratywnq, w ktorej mediator wspomaga strony w stworzeniu wlasnej wizji sytu-
acji spornej przez strony sporu, co ma w efekcie prowadzi¢ do usprawnienia komunikacji i rozwia-
zania przysztych konfliktow, oraz mediacje humanistyczng, w ktdrej mediator pehni rolg terapeuty
— strony dziela si¢ z nim swoimi emocjami i spostrzezeniami zwigzanymi z przedmiotem sporu.
Przedstawione pobieznie w tym miejscu rodzaje/strategie maja charakter modelowy, kazdorazowe
przeprowadzenie mediacji moze by¢ oparte rowniez na potaczonych elementach kazdego z nich.
Szerzej m.in. E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji, [w:] Mediacje. Teoria i praktyka, E. Gmurzynska,
R. Morek (red.), Warszawa 2009, s. 109-122.

22 W tym zakresie wskaza¢ nalezy na tzw. nastgpujace — wyr6znione w literaturze przedmiotu —
rodzaje mediacji: 1) z uwagi na posta¢, jaka moze przyjac¢ postgpowanie mediacyjne, wyrézniamy:
mediacj¢ bezposrednia (face to face mediation, joint session), gdy w sesji biora udziat wszystkie
strony sporu oraz mediacj¢ posrednia (caucus, private/separate meetings), w przypadku sesji in-
dywidualnych; 2) z uwagi na stopien organizacyjny podmiotu trzeciego (mediatora) wyrdzniamy:
mediacjg instytucjonalng (gdy mediatorem jest staly, zorganizowany, wyspecjalizowany podmiot
$wiadczacy ustugi mediacyjne) oraz tzw. ad hoc (mediator wykonuje swoja funkcj¢ incydentalnie);
3) z uwagi na rodzaj podmiotu inicjujacego mediacje wyrdzniamy: mediacj¢ z inicjatywy sadu
(postgpowanie mediacyjne jest zainicjowane poprzez podjecie przez sad prowadzacy sprawg decy-
zji o skierowaniu stron do tej formy rozwiazania sporu), mediacj¢ umowna (na podstawie zawartej
wczesniej przez strony sporu umowy o mediacj¢) oraz mediacj¢ na wniosek strony (zainicjowanie
postgpowania mediacyjnego nast¢puje wskutek ztozenia przez jedna ze stron sporu wniosku o prze-
prowadzenie mediacji). Szerzej m.in.: R. Cebula, Mediator w polskim prawie cywilnym, ,,Mediator”
2005, nr 34, s. 28; R. Morek, Mediacja i arbitraz. Komentarz, Warszawa 20006, s. 42; A. Zienkie-
wicz, Mediator w sprawach cywilnych, ,Rejent” 2005, nr 5, s. 138-139; idem, Studium mediacji,
s. 50.
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z udziatu w dowolnym momencie jest w petni uzalezniona od woli stron.” Zasada
akceptowalnosci sprowadza si¢ do wyrazenia zgody przez strony na osob¢ me-
diatora*. Istota zasady autonomii konfliktu przejawia si¢ w okresleniu przez stro-
ny sporu ram proceduralnych oraz materialnych mediacji.?* Odformalizowanie
dyskursu mediacyjnego z kolei wyraza si¢ m.in. poprzez uzaleznienie przebiegu
mediacji od stron sporu i mediatora.?® Zasada poufnosci dyskursu mediacyjnego
umozliwia zapewnienie jego uczestnikom poczucia bezpieczenstwa oraz swobo-
dy wypowiedzi.”’

Kolejne zasady mediacji, tj.: zasada bezstronno$ci, neutralno$ci oraz nie-
zaleznosci — sa bezposrednio zwiazane z pozycja/rola mediatora w dyskursie.
Istota zasady bezstronnosci, bedacej odzwierciedleniem stosunku mediatora do
uczestnikow dyskursu, sprowadza si¢ do koniecznosci zachowania obiektywnej
postawy w stosunku do stron®® oraz przedmiotu mediacji. Mediator bowiem po-
winien zarzadza¢ dyskursem w sposob zapewniajacy rowny udziat uczestnikow
w dyskursie oraz umozliwiajacy kazdemu z nich znalezienie satysfakcjonujacego
rozwiazania. Z zasada bezstronnosci taczy si¢ obowiazek zachowania przez me-
diatora niezalezno$ci, neutralno$ci oraz bezinteresownos$ci przy prowadzeniu me-
diacji. Niezalezno$¢ mediatora sprowadza si¢ do koniecznosci unikania sytuacji
prowadzacych do konfliktu interesow.” Neutralno$¢ z kolei przejawia si¢ m.in.
w braku zainteresowania w konkretnej tresci konsensu*® oraz w braku wywierania
nan wplywu?!. Zasada bezinteresownosci rozumiana jest jako niemoznos$¢ osiaga-
nia przez mediatora korzysci z przedmiotu mediacji.*

Fachowo$¢ mediatora rozpatrywana jest w odniesieniu do kompetencji
i umiejetnosci podmiotu zewngtrznego w stosunku do uczestnikow dyskursu me-
diacyjnego.** Poza kompetencjami nabytymi w drodze specjalistycznych kursow
i szkolen, do umiej¢tnosci koniecznych do prowadzenia mediacji nalezy zaliczy¢
m.in.: umiejg¢tno$¢ budowania wlasnego autorytetu, interaktywnego shuchania,
powsciagliwo$¢ w formutowaniu opinii i ocen, umiejetnos¢ wlasciwego modero-

% Szerzej m.in.: R. Cebula, op. cit., s. 26; R. Morek, Mediacja i arbitraz, s. 40.

24 P. Waszkiewicz, Zasady mediacji, [w:] Mediacje. Teoria, s. 96.

% A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja sqdowa i pozasqdowa, Warszawa 2009, s. 61.

% Ibidem, s. 62.

27 P. Waszkiewicz, op. cit., s. 100.

2 Szerzej o zasadzie bezstronno$ci mediatora m.in.: R. Morek, Mediacja i arbitraz, s. 56-58.

2 Ibidem, s. 58.

30 P, Waszkiewicz, op. cit., s. 96.

31 G. Skrzypczak, Prawnik a sposoby rozwiqzywania sporéw, ,Monitor Prawniczy” 2004,
nr 4, s. 198; P. Waszkiewicz, op. cit., s. 97.

32R. Cebula, op. cit., s. 20.

33 Zdaniem tworcow polskiej cywilnoprawnej regulacji mediacji, nalezyte prowadzenie me-
diacji ,,nie jest kwestia wiedzy mediatora, lecz jego osobowosci”. Tak: A. Zienkiewicz, Mediator
w sprawach cywilnych, ,Rejent” 2005, nr 5(169), s. 142.
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wania dialogiem*. Dodatkowo do cech osobowych, ktore utatwiaja wchodzenie
w role mediatora mozna zaliczy¢ m.in.: komunikatywnos$¢, kreatywno$¢, zdyscy-
plinowanie, wytrwato$¢, szacunek dla stron, uczciwosc, a takze optymizm.*

Jak wynika z powyzszego, szczegolnag pozycje w dyskursie mediacyjnym zaj-
muje podmiot zewnetrzny w stosunku do jego uczestnikoéw — mediator. Petni on
bowiem rolg ,,straznika mediacyjnej etyki mowy oraz gwaranta jakosci porozu-
mienia (jego wzajemnej dogodnosci dla stron, realnosci realizacji, zrozumiatosci,
jednoznaczno$ci)”.*® Mediator jako straznik procedury w sposob uwzgledniajacy
specyfike mediacji moderuje dyskursem, a takze dba o jako$¢ porozumienia. Ce-
lem udzialu mediatora w tej formie rozwiazania sporu jest tym samym zagwa-
rantowanie, podtrzymywanie i kontrolowanie procesu dyskursu mediacyjnego,
umiej¢tne prowadzenie stron przez jego poszczegolne etapy. Mediator nie posia-
dajac wtadczych uprawnien w stosunku do stron®’, jest odpowiedzialny za proces,
strony za$ za przedmiot sporu.’® Doprowadzenie stron do porozumienia nie bytoby
mozliwe bez uwzglednienia przez podmiot trzeci w ramach procedury mediacji
kontekstu spotecznego oraz subiektywnego uczestnikéw dyskursu mediacyjne-
£0.% Obecnos¢ mediatora — jako podmiotu niezaangazowanego w spor — stanowi
gwarancj¢ wlasciwego zarzadzania konfliktem w celu przyblizenia stron do obo-
polnie akceptowalnego porozumienia. Jego interwencja umozliwia prawidlowa
oceng przez uczestnikow roznicujacych je kwestii oraz wlasciwe wykorzystanie
procedury mediacji. Wypracowane wspolnie porozumienie zwigksza szanse jego
realizacji oraz pozytywnie wplywa na przyszte relacje pomigdzy stronami sporu
(orientacja prospektywna).*

Zatem do podstawowych zadan mediatora nalezy edukowanie stron w kwestii
dotyczacej istoty postgpowania mediacyjnego, utrwalenie kooperacyjnego nasta-
wienia stron (rbwnowagi stron w sporze), zapewnienie realizacji wspomnianych
wyzej zasad proceduralnych dyskursu mediacyjnego. Mediator pomaga stronom
wzajemnie zdefiniowaé sytuacj¢ sporna oraz ustali¢ ramy proceduralne racjonal-
nego dyskursu mediacyjnego w konkretnym sporze (majace obiektywny charak-
ter), opartego na wzajemnie akceptowalnych kryteriach uwzgledniajacych przyje-
te powszechnie zasady postgpowania mediacyjnego. Kierujac komunikacja oparta

3% E. Bienkowska, Nowy zawdd — mediator sqdowy, ,,JJurysta” 1998, nr 3-4, s. 10. Stanowi-
sko takie wyraza m.in. E. Gmurzynska, Kierunki rozwoju mediacji sqdowej w sprawach cywilnych
w USA i w Europie, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2006, nr 11, s. 22.

S A. Zienkiewicz, Studium mediacji, s. 168.

3% A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Wymierzanie sprawiedliwosci a mediacja, [w:] Rozdroza sprawie-
dliwosci we wspolczesnej mysli filozoficznoprawnej, B. Wojciechowski, M. Golecki (red.), Torun
2008, s. 272.

37 Tak m.in. L. Morawski, Glowne problemy, s. 211.

38 A. Zienkiewicz, Studium mediacji, s. 163.

39 A. Jakubiak-Miroficzuk, op. cit., s. 134.

Y Ibidem, s. 115.
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na zasadach etyki mowy, mediator — migdzy innymi poprzez technikg zadawania
pytan, przeformutowan oraz reinterpretacji — ulatwia stronom ustalenie ,,wspol-
nego mianownika” rozwiazania sporu, uwzgledniajacego ich obopdlne interesy.*!
Neutralny podmiot trzeci powinien ponadto dazy¢ do uswiadomienia stronom
tresci ich roszczen oraz wartosci i norm spotecznych (w tym prawnych), maja-
cych zastosowanie do przedmiotu sporu.*> Mediator stuzy stronom pomoca w bu-
dowaniu racjonalnych i mozliwych do zrealizowania opcji porozumienia sporu.
Pomimo iz gtéwna rola mediatora jest organizacja procesu decyzyjnego oraz za-
pewnienie realizacji ram proceduralnych dyskursu mediacyjnego, to tres¢ rozwia-
zania sporu nalezy do stron. Zadaniem mediatora w tym zakresie jest zapewnienie
zrozumienia tresci, sposobu realizacji 1 skutkow sformulowanego porozumienia
przez strony.* Ponadto mediator powinien kontrolowac realnos¢ wykonania kon-
sensu o zaproponowanej przez strony sporu tresci, a takze pomagaé w znalezieniu
innych dostepnych opcji i alternatywnych rozwiazan.

v

Wskazane w poprzednim punkcie zatozenia i rozwiazania charakteryzujace
stuszna procedurg mediacyjna oraz stuszne zachowania mediatora w sporze odno-
sza sig¢ — co warto jeszcze raz podkresli¢ — czgsciowo do cech wspdlnych do kaz-
dego, pozasitowego sposobu podejmowania decyzji w sytuacji sporu, czg$ciowo
za$ takze do cech swoistych, czyli jedynie do postgpowania mediacyjnego (a tak-
ze innych form ADR opartych na schemacie mediacji). W szczego6lno$ci warto raz
jeszcze wskaza¢ na podstawowe roznice pomiedzy rozstrzyganiem sporu w dro-
dze procesu sadowego a mediacyjnym rozwiazywaniem sporu. W tym konteks$cie
podkresli¢ nalezy konsensualny, nieformalny oraz zazwyczaj prywatny charakter
mediacji. Mediator jako podmiot zewngtrzny w stosunku do uczestnikow dys-
kursu, nieposiadajacy wiadczych mozliwo$ci oddziatywania na strony sporu, nie
moze — odmiennie niz s¢dzia — narzuci¢ stronom koncowego rozstrzygnigcia.*
W przypadku rozstrzygnigcia sporu na drodze procesu sadowego jego strony nie
maja mozliwosci wyboru ,,podmiotu zewngtrznego” (sedziego), materialnych
i proceduralnych regut orzekania®, za$ realizacja koncowego rozstrzygnigcia jest
zabezpieczona przymusem legalnym. Odwotywanie si¢ przez sad lub strony po-
stepowania sadowego do regul stusznosciowych zasadniczo ograniczone jest do

4 A. Zienkiewicz, Studium mediacji, s. 107.

“ A. Korybski, op. cit., s. 117.

4 0O funkcjach/rolach, jakie moze peni¢ mediator w ramach dyskursu mediacyjnego zob. m.in.:
A. Zienkiewicz, Studium mediacji, s. 157-170 i cytowana tam literatura.

4 J. Folberg, D. Gollan, L. Kloppenberg, T. Stipanowich, Resolving Disputes. Theory, Practice
and Law, New York 2005, s. 223.

4 Szerzej: L. Morawski, Glowne problemy, s. 211.
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przypadkow, w ktorych norma prawa obowiazujacego, stuzaca za podstawe decy-
zji sadowej, pozwala lub zobowiazuje do zastosowania klauzul generalnych badz
zwrotow niedookreslonych, a tym samym do wyjscia poza system prawny.*

Organizacja procesu rozstrzygania sporu przez sad charakteryzuje si¢ — od-
miennie niz w przypadku mediacji — wysokim stopniem zinstytucjonalizowania
i sformalizowania, opiera si¢ na zasadzie prawdy materialnej oraz legalizmu.
Wskutek sprowadzenia istoty procesu sadowego do techniki realizacji prawa
materialnego charakterystyczna dla mediacji szeroka autonomia stron zostaje za-
sadniczo wylaczona, za$ aktywnos$¢ stron sprowadza si¢ do opartej na normach
prawnych argumentacji, wnioskow dowodowych oraz wysuwania zadan proceso-
wych. Celem procesu decyzyjnego jest kwalifikacja normatywna stanu faktycz-
nego, efektem ktorej jest przyznanie racji w sporze jednej ze stron (winner-loser).
W przypadku rozwiazania sporu w drodze mediacji konsens oparty na ,,wspolnym
elemencie” interes6w stron nie stanowi rozwiazania zero-jedynkowego, oparty
jest natomiast na konstrukcji wzajemnych korzysci kazdej ze stron (winner-win-
ner).

W literaturze przedmiotu wskazuje si¢ czgsto, ze stuszno$¢ postgpowania sa-
dowego wymaga uwzglednienia takich charakterystycznych cech tego postepo-
wania, jak otwarto$¢ dostepu do sadu, szybko$¢ postgpowania oraz niezwtocznosc¢
wykonania orzeczenia, niezalezno$¢ sadow, niezawistos¢ 1 bezstronnos¢ sedziow,
jawnos$¢ postgpowania i rOwnosc¢ stron w postgpowaniu, prawo stron do korzysta-
nia z pomocy prawnej przed sadem 1 wreszcie prawo do odwotania si¢ od orzecze-
nia sadu pierwszej instancji do sadu wyzszej instancji. Wymaga rozwazenia, czy
wskazane wyzej cechy stusznego (rzetelnego) postgpowania sadowego znajduja
zastosowanie rowniez do postgpowania mediacyjnego. W pierwszej kolejnosci
nalezy zwroci¢ uwage na zasadnicza konstrukcyjna odmienno$¢ obu postgpowan,
polegajaca na ustaleniu podmiotu panujacego nad sporem. W przypadku mediacji
sa to strony oraz dziatajacy z ich upowaznienia i w granicach tego upowaznienia
mediator. W przypadku postgpowania sadowego jest to sad, dziatajacy na pod-
stawie prawa i w granicach upowaznienia udzielonego mu przez obowiazujace
normy prawne. W rezultacie shuszno$¢ postgpowania mediacyjnego moze by¢
w duzej mierze ksztattowana przez same strony sporu; to one godza si¢ lub usta-
laja wiazace je ramy organizacyjno-proceduralne postegpowania mediacyjnego.
Stusznos¢ postgpowania sadowego zalezy za$ w duzej mierze od obowigzujacych
regut oraz instytucji prawnych, odzwierciedlajacych przedstawione w poprzed-
nim punkcie wartosci fair trial. Postgpowanie sadowe jest znacznie mniej ela-
styczne z punktu widzenia woli stron, ktére wnoszac sprawe do sadu, pozbawiaja
si¢ zasadniczo kontroli nad swoim sporem. Dlatego tez wskazane wyzej cechy

46 Szerzej m.in.: L. Leszczynski, Klauzule generalne w stosowaniu prawa, Lublin 1986.
47 A. Zienkiewicz, Studium mediacji, s. 123-156.
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stusznego postgpowania sadowego maja w zalozeniu stanowi¢ instytucjonalne
zabezpieczenie stron zarowno przed arbitralnoscia ich wzajemnych zachowan,
jak tez arbitralnoscia dziatan sadu. Takie organizacyjno-instytucjonalne zabezpie-
czenia, aczkolwiek mozliwe do wprowadzenia takze w postgpowaniu mediacyj-
nym, nie sa jednak koniecznymi cechami stuszno$ci tego postgpowania. Cechy
gwarantujace stuszno$¢ mediacji wynikaja natomiast wprost z zatozen otwartego,
uczciwego i efektywnego komunikacyjnie dyskursu, o czym byta mowa w czesci
trzeciej artykuhu.

W uzupetnieniu analizy poréwnawczej stusznego postepowania mediacyjne-
go i sadowego nalezatoby jeszcze podnies¢ kwestig tzw. sprawiedliwosci proce-
duralnej, opartej na uznaniu sprawiedliwosci decyzji rozstrzygajacej spor w za-
leznosci od spetienia kryteriow (cech) stusznej procedury rozpatrywania sporu.
W s$wietle przedstawionego w artykule stanowiska uwazamy za nieuzasadnione
charakteryzowanie decyzji rozwiazujacej spor w drodze mediacji jako sprawie-
dliwej/niesprawiedliwej. Sprawiedliwos¢ bowiem, jako poszukiwanie jednej (tej
samej) zasady dla wywazenia i utozenia relacji pomigdzy spierajacymi si¢ stro-
nami, nie moze by¢ z zatozenia istotnym warunkiem shusznosci postgpowania.
Sprawiedliwo$¢ powinna by¢ natomiast odnoszona do decyzji rozstrzygajacej
spor w postepowaniu sadowym. I tu jednak nalezy oddzieli¢ ustalanie stusznosci
procedury rozstrzygania sporu od sprawiedliwosci orzeczenia sadu. Utozsamianie
stusznosci ze sprawiedliwos$cia moze pozostawac w rozbieznosci z utrwalonymi
spotecznie odczuciami dotyczacymi sprawiedliwego wyroku.

Idea sprawiedliwosci proceduralnej, w ktorej sprawiedliwos¢ decyzji zale-
zy od sprawiedliwosci/stusznosci procedury, jest bowiem w znacznie wigkszym
stopniu uzasadniona dobrem catego systemu wymiaru sprawiedliwosci anizeli da-
zeniem do zapewnienia sprawiedliwo$ci konkretnej decyzji sadowej w konkretnej
spornej sytuacji. Moze zatem zdarzy¢ sig, ze stuszna procedura wcale nie zapew-
ni, w publicznej opinii, sprawiedliwego (w sensie sprawiedliwos$ci materialnej)
rozstrzygnigcia sporu. Moze by¢ tez tak, ze decyzja rozstrzygajaca spor bedzie
sprawiedliwa materialnie (a zatem zgodna z kanonami sprawiedliwosci wyrow-
nawczej: adekwatnos$cia zaptaty do otrzymanej korzysci, odszkodowania do szko-
dy, rekompensaty do doznanej krzywdy itp.), aczkolwiek zostanie to osiagnigte
przy zastosowaniu wadliwej (niestusznej) procedury. Czy mozna zatem mowic
o sprawiedliwym wyroku sadowym pomimo niestusznej procedury (a wigc na
przyktad zaniedbania wystuchania drugiej strony sporu)? Starozytna maksyma
mowi wszak: Qui statuit aliquid parte inaudita altera, aequm licet statuerit, haud
aequitas fuit. Z powyzszych wzgledow uznajemy z jednej strony za potrzebne
oddzielenie watku ustalania sprawiedliwego rozstrzygnigcia sadowego od wat-
ku stusznej procedury rozwiazywania badz rozstrzygania sporu, z drugiej jed-
nak dostrzegamy zwiazek migdzy stusznoscia procedury a sprawiedliwoscia roz-
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strzygnigcia. Stuszna procedura nie gwarantuje, co prawda, sama w sobie spra-
wiedliwos$ci rozstrzygnigcia, jednakze stanowi warunek sine qua non uznania de-
cyzji sadowej za sprawiedliwa.

SUMMARY

In the axiological description of law as a social phenomenon equity (rightness, fairness) is
often regarded as equal to justice. In the present article we propose a separation of discussion con-
cerning equity (which we relate predominantly to actions and proceedings) from discussion on
justice (which should be, in our view, considered in the context of social outcomes of the mentioned
actions and procedures). The aim of the article is to analyse the mediation as a complex of parties’
behaviours from the perspective of assumptions and features which allow to treat a procedure of
mediation as fair (thorough — as regards the aim of mediation). Our proposal is based on J. Haber-
mas’ discourse theory.

The process of mediation may be presented as particular proceedings based on discourse, which
corresponds with assumptions of the discourse theory. It can be regarded as special argumentative
discourse with a distinctive role of so-called third party: an impartial, external person — mediator.
Mediation proceedings may be characterized as a communication process and described according
to the model of argumentation. That model presupposes rational communication and consensual
way to establish the future relations between the parts of a given social relation, in which decisive
influence on shaping the proceedings and their outcome belongs to the parts of that relation. Equity
(fairness, rightness) of the proceedings can be considered in perspective of implementation of the
distinctive procedural rules and principles like: facultative (optional) access to mediation, accepta-
bility, autonomy of conflict, privacy and — with the principles relating to the role of mediator: impar-
tiality, neutrality, independence and professionalism. The result of the mediation proceedings, based
on these principles, is to carry out the agreement, which enables the reconciliation of conflicting
interests of the parties, characterized by the mutual gains and satisfaction (winner-winner relation),
and building the future, peaceful relations between them.

The last part of the article is devoted to comparison of the fair judicial procedure and fair
mediation proceedings. In our opinion, the similarities between these proceedings result from the
discourse theory which is applicable for both of these proceedings. Differencies are determined by
the different goals of mediation and justice system, and by the expected, suitable role of mediator
and judge in a given dispute proceedings as well.



