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OD REDAKTOROW

Drodzy Czytelnicy,

oddajemy w Wasze rece czwarte juz wydanie ksiazki pt. Mediacje. Teoria i praktyka.
Pierwsze wydanie ukazato si¢ w 2009 r. Od tego czasu uzupetnilismy publikacje o nowe
rozdzialy dotyczace m.in.: historii polubownego rozwigzywania sporéw na ziemiach
polskich, konfliktéw w organizacjach, negocjacji, przygotowania do mediacji, roli
réznic kulturowych w mediacji, zastosowania mediacji w rozwigzywaniu konfliktow
spolecznych oraz rozwoju nowoczesnych technik komunikacji (online dispute resolu-
tion, ODR) i kwalifikacji mediatora. Opracowanie zostalo wzbogacone o oméwienie
dziedzin, w ktérych mediacja rozwija sie szczegdlnie dynamicznie albo w ktérych
upatrujemy jej szczegolnego potencjatu do rozwoju w przysztosci, takich jak mediacje
szkolne czy rozwigzywanie sporéw konsumenckich. Inne rozdzialy zostaly zmienione
i zaktualizowane, by odzwierciedli¢ zmiany zachodzace w praktyce mediacyjnej oraz
w regulacjach prawnych.

Uzupelnienie podrecznika jest podyktowane rozwojem mediacji w Polsce i na $wiecie.
Mediacja znajduje zastosowanie w dziedzinach, w ktorych jeszcze do niedawna nie
wykorzystywano tzw. alternatywnych sposobdw rozwigzywania sporéw. Okreélenie ,,al-
ternatywne” powoli traci swoje pierwotne znaczenie. Mediacje i inne metody pozasa-
dowe sg w coraz wigkszym stopniu traktowane jako podstawowe sposoby regulowania
konfliktow.

Ksigzka prezentuje dwa podejscia do mediacji. Pierwsze wiaze sie ze zlozong wiedza
z zakresu psychologii, prawa i innych dyscyplin. Nauka o konfliktach oraz sposobach
ich przezwyciezania jest dzi$ coraz czesciej uznawana za odrebna dziedzing badan i re-
fleksji teoretycznej. Jednak teoria mediacji bytaby zbedna bez praktyki. Dopiero przeku-
wanie teorii oraz idei zwigzanych z polubownym rozwigzywaniem sporéw w konkretne
przypadki udanych mediacji pozwala w pelni dostrzec i doceni¢ skutecznos¢ tej metody.

Autorzy poszczegdlnych rozdzialéw to zaréwno teoretycy, jak i praktycy — mediatorki
i mediatorzy. Dlatego ksigzka zawiera takze wiele praktycznych wskazdéwek i przykla-
déw zaczerpnietych lub inspirowanych prawdziwymi mediacjami, w szczegdlnosci
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w rozdzialach poswigconych: komunikacji, konfliktom, negocjacjom, etapom media-
cji czy etyce w mediacji. Inne rozdzialy obejmujg problematyke z zakresu specyfiki
sporéw danego rodzaju, a takze zastosowania w nich mediacji, w tym jej uregulowan
prawnych. Na koncu kazdego rozdziatu zamieécilismy pytania do dyskusji, ktore maja
skloni¢ Czytelnikdw, aby we wlasnym zakresie rozwazyli problemy, ktore autorzy uznali
za szczegdlnie wazne.

Naszym Czytelnikom oferujemy dostep do filmu o mediacji w sporach gospodarczych,
ktory zostal przygotowany przez Centrum Rozwigzywania Sporow i Konfliktéw przy
Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego. Towarzyszy mu odrebny
rozdziat z oméwieniem filmu, analizg technik mediacyjnych, rél i zachowan mediatora,
stron i pelnomocnikéw w mediacji oraz jej przebiegu.

Podrecznik jest przeznaczony dla szerokiego kregu Czytelnikow, bez wzgledu na ich
wyksztalcenie czy zawdd. Poniewaz jednak jego autorzy sg w wiekszosci zwigzani z Wy-
dzialem Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, w wielu rozdziatach zna-
lazly si¢ uwagi dotyczace udziatu i roli prawnikéw w mediacji.

Ksigzka moze stanowi¢ kompendium wiedzy dla kazdego studenta biorgcego udziat
w zajeciach o rozwigzywaniu konfliktow, mediacji i efektywnej komunikacji. Jedno-
cze$nie zawiera istotne wskazowki przydatne dla oséb, ktore chciatyby rozwija¢ swoje
umiejetnosci i wiedze w zakresie mediacji czy tez w pracy mediatoréw. Moze wreszcie
by¢ uzyteczng lektura dla Czytelnikéw, ktdrzy po prostu chcieliby dowiedzie¢ si¢ czegos
wigcej o tej interesujacej i nadal niekoniecznie jeszcze powszechnie stosowanej formie
rozwigzywania sporéw.

Zyczac Panistwu udanej lektury, mamy nadzieje, ze czwarte uzupehione i zaktualizo-
wane wydanie podrecznika wzbogaci Pafistwa wiedze¢ o mediacji. Liczymy na to, ze tak
jak stalo si¢ to w przypadku jego autoréw, mediacja znajdzie si¢ nie tylko w sferze
Waszych zainteresowan profesjonalnych, ale réwniez zmieni Wasze podejscie do roz-
maitych probleméw dnia codziennego, a takze stanie si¢ Wasza pasjg, przynoszaca
satysfakcje w wielu sferach zycia.

W imieniu autorow
redaktorzy

Ewa Gmurzynska
Rafat Morek



Rafat Morek

Rozdziat 1

WPROWADZENIE

1.1. Pojecie mediacji

Lektura kolejnych rozdzialéw powinna przekonaé¢ Czytelnikow, jak bogatym, we-
wnetrznie zlozonym i niejednorodnym zjawiskiem jest mediacja. Wystarczy wskazaé na
niezwykle szeroki zakres jej zastosowania, przekraczajacy granice stosunkow prywatno-
prawnych: rodzinnych, gospodarczych, pracowniczych, innych spraw cywilnych - i sie-
gajacy galezi prawa o zupetnie innej charakterystyce, w szczeg6lnoséci prawa karnego
i administracyjnego. Juz na wstepie rozwazan po$wieconych mediacji warto zatem za-
uwazy¢, ze uniwersalng i podstawowa potrzeba w ramach systemu prawa i wymiaru
sprawiedliwosci jest potrzeba godzenia. Ugodowe rozwigzywanie rozmaitych sporéw
i konfliktéw - z udzialem bezstronnego i neutralnego, profesjonalnego posrednika,
jakim powinien by¢ mediator - to istota mediacji i uzasadnienie wzrastajacego zainte-
resowania nig we wspolczesnych spoleczenstwach i prawodawstwach.

Mediacja jako fenomen spoleczny i szczegolny rodzaj dzialalnosci czlowieka nie
daje si¢ jednak fatwo uchwyci¢ w ramy definicyjne. Proby sformulowania powszech-
nie akceptowanej i poprawnej metodologicznie definicji mediacji napotykaja rozmaite
trudnosci. Sg one zwigzane m.in. z wieloscig i réznorodnoscia rodzajéw mediacji i tech-
nik mediacyjnych, a takze oczekiwan co do celéw i funkeji, ktore mediacja powinna
spetniaé. Problemy z odpowiedzig na pytanie, czym jest mediacja, dotyczg m.in. okres-
lenia roli mediatora, a w szczegdlnosci tego, jaki moze by¢ jego udzial w osiggnieciu
ugody, dopuszczalnosci prowadzenia mediacji w sadzie lub w bezposrednim zwigzku
z postepowaniem sagdowym, ograniczania zasady pelnej dobrowolnosci mediacji itd.
Wedlug niektorych autoréw taka ,mediacja’, w ramach ktorej wyznaczony nie przez
strony, lecz przez sad mediator proponuje stronom wtasng koncepcje rozwigzania sporu
i do tego przekonuje je do niej, strony zas obawiajg sie negatywnych konsekwencji od-
mowy udzialu w mediacji itp., tak dalece rézni sie od mediacji ,,klasycznej’, ze mediacjg
wecale juz nie jest. Problemy definicyjne poglebia dodatkowo réwnolegle uzywanie po-
je¢ bliskoznacznych, takich jak: koncyliacja, rozjemstwo, postepowanie pojednawcze,
ugodowe itp., miedzy ktérymi nie da si¢ wyznaczy¢ ostrych granic znaczeniowych.
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Niektdérzy autorzy sklonni sa zatem broni¢ waskiego rozumienia pojecia mediacji.
W zwigzku z tym do konstytutywnych cech mediacji najczesciej zaliczaja m.in. jej
w pelni dobrowolny i pozasagdowy charakter. Druga, dominujaca obecnie, koncepcja
traktuje mediacje jako pojecie zbiorcze uzywane w odniesieniu do niejednorodnych
postepowan, ktérym nadaje si¢ rézne nazwy, a ktérych celem jest pojednawcze roz-
wiazanie sporu przy pomocy osoby trzeciej'. Szczegolowe rozwazania o réznych
rodzajach mediacji znalazly sie w rozdziale 9.

Niektore definicje mediacji akcentujg ich podobienstwo do negocjacji. W mediacjach
dostrzega sie szczegdlng, ustrukturyzowang posta¢ negocjacji z udziatem osoby trzeciej,
mediatora, ktérego zadaniem jest wspieranie lub nawet kierowanie ich przebiegiem
(assisted negotiation). W ten sposdb mediacje definiuje na przykiad Ch. Bithring-Uhle,
wedlug ktdrego stanowi ona ,,niewigzacg interwencje neutralnej osoby trzeciej, ktéra
pomaga stronom sporu w negocjowaniu porozumienia”>. W ujeciu E. Bienkowskiej
mediacja to ,dobrowolne negocjacje miedzy jednostkami lub grupami pozostajagcymi
w konflikcie”, z udziatem mediatora majacego za zadanie podtrzymywanie i ulatwianie
przebiegu tych negocjacji bez narzucania stronom rozstrzygniecia®. W nieco innym uje-
ciu - lecz réwniez w odniesieniu do negocjacji — wyjasnial istote mediacji w starszym
krajowym pi$miennictwie S. Wlodyka, wedlug ktérego mediacja to dzialalnos¢ pod-
miotu trzeciego, tj. niebedacego strong konfliktu, polegajaca na tworzeniu warunkéw
do bezposrednich rozméw (negocjacji) miedzy podmiotami konfliktu i na odpowied-
nim wplywaniu na nie w kierunku doprowadzenia do ugodowego zatatwienia sporu*.

W polskim prawie brak ustawowej definicji mediacji. Definicje takie wystepuja za to
w prawie UE® oraz w prawie obcym. Tytulem przyktadu mozna poda¢, ze ustawodawca
austriacki odwotuje si¢ do czterech elementéw: zasad fachowosci i neutralno$ci media-
tora, jego roli polegajacej na wspieraniu w usystematyzowany sposob ukierunkowanej
komunikacji miedzy stronami oraz odpowiedzialnosci samych stron za rozwigzanie
konfliktu®. Natomiast w Irlandii ustawa okresla mediacje¢ jako ,,poufne, ulatwiajace

! Wyrazem dominujacej obecnie tendencji do szerokiego okre$lania granic znaczeniowych pojecia
mediacji jest definicja zawarta w art. 3 lit. a dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE
2 21.05.2008 r. w sprawie niektorych aspektow mediacji w sprawach cywilnych i handlowych (Dz.Urz. UE
L 136, s. 3-8, ze zm.), zgodnie z ktora ,«mediacja» oznacza zorganizowane postepowanie o dobrowolnym
charakterze, bez wzgledu na jego nazwe lub okreslenie, w ktérym przynajmniej dwie strony sporu prébuja
same osiagna¢ porozumienie w celu rozwigzania ich sporu, korzystajac z pomocy mediatora. Postepowanie
takie moze zosta¢ zainicjowane przez strony albo moze je zaproponowac lub zarzadzi¢ sad lub nakazaé
prawo panstwa cztonkowskiego”.

2 Ch. Biihring-Uhle, Arbitration and Mediation in International Business, The Hague 1996, s. 273.

* E. Bienkowska, Mediacja w polskim prawie karnym, ,,Przeglad Prawa Karnego” 1998/18, s. 21 oraz
E. Bienkowska, Istota i znaczenie mediacji, Katowice 1999, s. 22.

* S. Wiodyka, Ustréj organéw ochrony prawnej, Warszawa 1975, s. 17.

* Zob. definicje w art. 3 lit. a dyrektywy 2008/52/WE.

¢ Bundesgesetz iiber Mediation in Zivilrechtssachen (Zivilrechts-Mediations-Gesetz - ZivMe-
diatG), StF: BGBL I Nr. 29/2003 (nr: GP XXII RV 24 AB 47 S. 12. BR: AB 6780 S. 696.), ostatnie zmiany
w: BGBL. I Nr. 246/2021 (NR: GP XXVII IA 2094/A AB 1259 S. 137. BR: AB 10841 S. 936.); § 1 Begriff
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(facilitative) i dobrowolne postepowanie, w ktérym strony sporu, z pomocg mediatora,
probuja osiggnaé wzajemnie akceptowalne porozumienie w celu rozwigzania tego spo-
ru”’. Normatywne ujecia mediacji akcentujg tez czesto jej dobrowolng nature i wymog
bezstronno$ci mediatora. Wreszcie spotyka sie przepisy, ktore okreslajac istote media-
cji, uwydatniajg szeroki zakres mozliwych technik mediacyjnych. Mediacj¢ ujmuje sie
np. jako wszelkie zgodne z prawem dzialania na rzecz doprowadzenia stron sporu do
ugody oraz usuniecia, o ile to mozliwe, rzeczywistej przyczyny konfliktu miedzy nimi,
tak by zapobiec jego odradzaniu si¢ w przysztosci.

1.2. Podstawy ,,jezyka” mediacji

Mediacja - tak jak kazda wyspecjalizowana sfera dzialalnosci cztowieka — ma swoj wias-
ny jezyk. W réznym zakresie jezykiem tym postuguja si¢ zawodowi mediatorzy — tak
miedzy sobg, jak i w trakcie mediacji, autorzy publikacji naukowych i innych, prawnicy
przygotowujacy klientéw do mediacji oraz inne osoby.

W odniesieniu do mediacji najczeéciej uzywa sie terminu ,metoda”, rzadziej za$§ mowi
sie o ,,postepowaniu’, ,,procesie” czy ,procedurze” mediacji. Pojecie to zaklada pewien
stopien wewnetrznej zlozonosci i zorganizowania, a jednocze$nie lepiej oddaje niefor-
malny charakter mediacji i mozliwos¢ elastycznego dostosowywania jej ram organi-
zacyjnych, czasowych itd. do indywidualnych potrzeb. Aby unikng¢ tonu konfrontacji
oraz skojarzen ze sformalizowanym postepowaniem sadowym, mediatorzy zastepuja
takie okreslenia, jak: ,powod”, ,,pozwany’, ,,strony” — neutralnymi: Pan, Pani itp.; za-
miast o ,,stanowiskach” i ,,zagdaniach” méwig zas o ,,potrzebach” i ,interesach” itp.

W trakcie mediacji mediator uczy strony jezyka mediacji. Za pomocg parafraz czy
pytan (zob. uwagi o technikach komunikacyjnych w mediacji w rozdziale 6) pokazuje
im, jak unika¢ stow i sformulowan, ktore antagonizuja rozmoéwce i utrudniajg poro-
zumienie.

Mediacja jest rozmowa. Jako specjalista od komunikacji mediator musi dba¢ o to, by
jezyk tej rozmowy byl dostosowany do uczestnikéw mediacji i zrozumialy dla nich.
Zupelnie inaczej rozmawia si¢ przeciez z urzednikiem czy nauczycielem akademickim,
a inaczej z osoba pokrzywdzona w wyniku przestepstwa, czy jego sprawca — zwlaszcza
jezeli jest to nieletni. Czynniki kulturowe, spoteczne i osobiste, takie jak wiek, style

(»Mediation ist eine auf Freiwilligkeit der Parteien beruhende Titigkeit, bei der ein fachlich ausgebildeter,
neutraler Vermittler (Mediator) mit anerkannten Methoden die Kommunikation zwischen den Parteien
systematisch mit dem Ziel férdert, eine von den Parteien selbst verantwortete Losung ihres Konfliktes zu
ermoglichen”).

7 Mediation Act 2017, https://www.oireachtas.ie/en/bills/bill/2017/20/ (dostep: 12.08.2024 r.); art. 2
(»«Mediation» means a confidential, facilitative and voluntary process in which parties to a dispute, with
the assistance of a mediator, attempt to reach a mutually acceptable agreement to resolve the dispute”).


https://www.oireachtas.ie/en/bills/bill/2017/20/
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komunikacyjne, odporno$¢ na stres itp., powoduja, ze kazda mediacja jest inna. Umie-
jetnie dobrany jezyk i sposdb prowadzenia rozmowy okazuje si¢ za$ nieodmiennie
kluczem do zawarcia ugody.

Niezaleznie od tych réznic, w zadnym przypadku mediator nie moze stronom nakaza¢
zakonczenia sporu, ani w ogole, ani tym bardziej w konkretny sposob. Odmiennie
niz sedzia czy arbiter, mediator nie jest umocowany do jego rozstrzygniecia.

Juz samo zestawienie ze sobg poje¢ ,,rozwiazywanie” i ,rozstrzyganie” sporu pozwala
dostrzec subtelng, lecz uchwytng réznice semantyczng. Wydanie rozstrzygnigcia nie
musi zaowocowa¢ stanem zgody. Jak trafnie zauwazat Z. Kmieciak, ,czesto jest tylko
zdarzeniem zamykajacym pewien etap konfliktu czy nawet zarzewiem nowego spo-
ru”®. Odmiennie, rozwigzanie sporu zaklada dotarcie do jego Zrodel, a nie tylko
przejawow, oraz ich uregulowanie przez - albo przynajmniej za zgoda - samych
zainteresowanych.

O mediacji moéwi si¢ najczesciej jako o ,,metodzie rozwigzywania sporéw”. Majac jednak
na uwadze to, Ze pojecia sporu i konfliktu nie s rozumiane jednolicie, nie mniej trafne
wydaje sie ujecie, zgodnie z ktéorym mediacja stuzy zapobieganiu sporom i konfliktom
i rozwigzywaniu ich.

1.3. Cele i funkcje mediacji

Cele i funkcje mediacji bywaja okreslane wielorako. Sposéb ich formutowania w duzej
mierze zalezy od tego, za jakim modelem mediacji (facylitatywnym, ewaluatywnym,
transformatywnym itd.; zob. rozdziat 9) opowiada si¢ dany autor czy mediator. Pomi-
mo ze niektérzy zwolennicy mediacji transformatywnej przeciwstawiaja ja mediacji
zorientowanej na ugode (settlement-oriented mediation), to wlasnie zawarcie ugody
rozumiane sensu largo — jako zapobiezenie powstaniu lub rozwigzanie sporu - nalezy
traktowac jako podstawowy i uniwersalny cel mediacji.

Celem mediacji jest zatem osiagniecie porozumienia, tzn. takich ustalen, ktore okaza
sie co najmniej ,,do przyjecia” przez wszystkie strony sporu. Idealem za$ jest znalezienie
rozwigzania, ktére optymalnie godzi ich interesy, sprawiajac, ze kazda moglaby sie czu¢
zwyciezca (win-win situation). Mediator powinien wspiera¢ strony w poszukiwaniu
rozwigzan nieszablonowych, kreujgcych nowe wartosci. Dzieki nim konflikt przeradza
sie w sposobnos¢ do podniesienia relacji na nowy, doskonalszy poziom. Jezeli jednak
okaze si¢ to niemozliwe, cel mediacji moze zosta¢ zrealizowany przez uzgodnienie
takiego przynajmniej rozwigzania, ktore bedzie dla stron po prostu satysfakcjonujace,
w zwigzku z czym beda skfonne $wiadomie i dobrowolnie je zaakceptowac i wykonac¢.

8 Z. Kmieciak, Mediacja i koncyliacja w prawie administracyjnym, Krakow 2004, s. 16.
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Przeswiadczenie stron o stuszno$ci wybranego przez nie rozwigzania jest najlepsza
gwarancjg jego realizacji oraz usuniecia rzeczywistych zrédel konfliktu. Ma to pierw-
szoplanowe znaczenie dla ograniczenia ryzyka dalszych zaklocen w relacjach mie-
dzy nimi w przyszlosci. Po co traci¢ czas na rozwigzywanie spordéw, skoro mozna
im zapobiega¢? Mediacja moze stuzy¢ zaréwno prewencji, chroniacej przed powaz-
nymi konfliktami, jak i rozwiazywaniu juz istniejacych sporéw - tak w ich wczesnej,
jak i pdzniejszej, na ogot bardziej zaognionej postaci.

Dzigki mediacji ludzie ucza si¢ ponownie ze soba rozmawia¢. Mediacja pozwala na
to, aby powiedzie¢ drugiej stronie ,,calg prawde’, w nieformalnej rozmowie ,wszystko
sobie wyja$ni¢”, a nawet — gdy trzeba — odby¢ prywatne katharsis. Strony nie prowadza
w niej — jak w sadzie - sformalizowanego ,dialogu” z udzialem lub nawet za posred-
nictwem sedziego, protokolanta i pelnomocnikdw procesowych, lecz rzeczywiscie roz-
mawiaja; dlatego jedna z najwyzej cenionych kompetencji mediatora jest umiejetnos¢
aktywnego stuchania (o umiejetnosciach komunikacyjnych niezbednych mediatorowi
mowa bedzie w rozdziale 6). Mediacja nie zawsze jednak musi si¢ laczy¢ ze szczego-
fowym wyjasnieniem i rozwazeniem wszystkich faktycznych i prawnych okoliczno$ci
sprawy. Mediator nie prowadzi postepowania dowodowego, nie powoluje $wiadkéw ani
bieglych, a jego celem nie jest ustalenie prawdy - ani tej obiektywnej, ani procesowe;j.

Zwolennicy koncepcji mediacji transformatywnej twierdza, ze mediacja zmienia ludzi,
ktorzy biora w niej udzial, i ich przyszle postawy oraz relacje z innymi. Mediacja
wzmacnia poczucie odpowiedzialno$ci za wlasne zachowanie oraz promuje dialog
i aktywnos¢. Tym samym ksztaltuje pozadane postawy spoleczne i przyczynia si¢ do
wspierania wartos$ci spoleczenstwa obywatelskiego. Znacznie szybsza i tanisza od pro-
cesu sagdowego, mediacja prowadzi ponadto do usprawnienia i zmniejszania kosztow
funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci jako calosci.

1.4. Zakres zastosowania mediacji

Juz na wstepie zasygnalizowali$my, ze mediacja znajduje zastosowanie w réznych dzie-
dzinach zycia spotecznego. Poza sferg stosunkéw prywatnoprawnych, stanowiaca
srodowisko naturalne mediacji, ze wzgledu na rudymentarne zasady prawa prywatne-
go takie jak: zasada réwnosci, autonomii woli czy swobody umoéw (zob. uwagi doty-
czace mediacji w sprawach cywilnych, konsumenckich, rodzinnych i pracowniczych
w rozdzialach 16-19 i 21), powszechnie znane jest stosowanie jej m.in. w sprawach
miedzy ofiara a sprawca przestepstwa. W doktrynie prawa karnego po modelu
wymiaru sprawiedliwosci nastawionym na wymierzenie sprawcy kary, traktowanej
gtownie jako odplata za popelnione przez niego przestepstwo (model retrybutyw-
ny), oraz skoncentrowanym na resocjalizacji sprawcy (model rehabilitacyjny, wycho-
wawczy), uwidocznita si¢ tendencja do podkresélania znaczenia naprawienia krzywdy
wyrzadzonej przestepstwem (model sprawiedliwosci naprawczej). Mediacje uznaje
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si¢ za jedng z podstawowych form realizacji postulatow sprawiedliwo$ci napraw-
czej (restorative justice). Zjawisku temu towarzyszy rozwoj badan wiktymologicznych
i gloszone coraz cze$ciej poglady dotyczace przyznania pokrzywdzonemu aktyw-
niejszej niz obecnie roli procesowej. Popularnos¢ zdobywa twierdzenie o swoistym
»zawlaszczeniu konfliktu™ karnego przez panstwo i prawnikéw, w wyniku czego
ofiara w procesie karnym odgrywa dzi$§ najcze$ciej drugoplanowa role ,,osobowego
zrodla dowodowego’, zas gtéwnym zadaniem procesu stala sie rozprawa panstwa
ze sprawca'’. Zwolennicy sprawiedliwo$ci naprawczej, zauwazajac istotne wady tego
stanu rzeczy, podkreslaja, Ze na przestepstwo mozna i czesto nalezy patrzec jak na
konflikt miedzy pokrzywdzonym a sprawca'!, oraz wskazuja na potrzebe przywro-
cenia mozliwosci rozwigzywania tych konfliktéw przez samych zainteresowanych -
przy réznym stopniu ingerencji i kontroli pafstwa. Specyfice mediacji w sprawach
karnych poswiecony zostat rozdziat 19.

Szczegdlng kategoria spraw o charakterze karnoprawnym sensu largo, w ktoérych me-
diacja znajduje zastosowanie (rozdziat 20), sa sprawy nieletnich. W podejsciu do nie-
letnich sprawcéw czyndw zabronionych coraz czeéciej dostrzega sie potrzebe takiego
uksztaltowania regul dotyczacych ich postepowania, aby w wiekszym stopniu sklanialy
nieletniego do $wiadomego wzigcia odpowiedzialno$ci za swoje naganne zachowanie,
dajac jednocze$nie mozliwos¢ aktywnego uczestnictwa pokrzywdzonemu'

Obiecujacymi i szybko rozwijajacymi si¢ dziedzinami zastosowania mediacji sg
tzw. konflikty spoleczne i sfera dzialalnosci administracji publicznej (rozdziaty 22
i23). W organach administracyjnych dostrzega sie obecnie nie tylko aparat stuzacy wy-
konywaniu przepiséw prawa — w sposob z natury rzeczy niepodlegajacy jakimkolwiek
negocjacjom - ale tez mediatora probujgcego godzi¢ rozbiezne interesy indywidualne
lub grupowe, a nawet strone mediacji — wystepujaca jak rowny z réwnym w sporze
z petentem — obywatelem. Instytucja mediacji zostata w naszym prawie przed laty po-
wigzana z sagdowa kontrolg dzialan administracji na podstawie skargi do sadu admi-
nistracyjnego. Zlozenie takiej skargi $wiadczy o zaistnieniu sporu miedzy skarzacym
a organem administracji, ktérego skarga dotyczy. Szczegdlny charakter tego konfliktu
wiaze si¢ ze zréznicowanym statusem jego stron. Jeszcze do niedawna samo postawienie
kwestii dopuszczalnosci negocjowania przez organ wladzy publicznej z obywatelem
rozstrzygniecia administracyjnego w oczach niektdrych uchodzito w Polsce za herezje®.

° N. Christie, Conflicts as Property [w:] W kregu kryminologii romantycznej, red. M. Fajst, M. Platek,
Warszawa 2004, s. 174 i n.

1o M. Fajst, Wstep II [w:] Sprawiedliwos¢ naprawcza. Idea. Teoria. Praktyka, red. M. Platek, M. Fajst,
Warszawa 2005, s. 31.

"' M. Platek, Wstep I, czyli o miejscu i roli sprawiedliwosci naprawczej w systemie sprawiedliwosci karnej
[w:] Sprawiedliwos¢..., red. M. Platek, M. Fajst, s. 17.

12 'W. Klaus, Sprawiedliwos¢ naprawcza dla nieletnich w Polsce [w:] Sprawiedliwo$¢..., red. M. Platek,
M. Fajst, s. 186.

13 Z.Kmieciak, Mediacja i koncyliacja..., s. 29. Wystepowanie organow administracji w charakterze stron
mediacji w sporach z obywatelami kioci si¢ z ksztalttowanym u nas przez lata stereotypem wykonywania
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Jak zauwazal jednak Z. Kmieciak, ,,w sytuacji coraz wiekszego (...) uwiklania panstwa
(wladzy publicznej) w organizowanie zycia zbiorowosci oraz wytaniajacych si¢ na tym
tle rozlicznych konfliktéw, dotychczasowe formuly rozstrzygania sporéw jednostki
z administracjg okazujg si¢ zawodne”'*. Pomimo uptywu dwdch dekad spostrzezenie to
zachowuje aktualno$¢. W 2017 r. w ramach kompleksowej reformy postepowania admi-
nistracyjnego zakres zastosowania mediacji w administracji zostat istotnie rozszerzony.
Swiadectwem zasadniczych zmian w tym zakresie s3 coraz czestsze orzeczenia sagdéw
administracyjnych, w ktérych sady wskazujg organom i sugeruja stronom, aby zainicjo-
wacé probe mediacji (zob. np. wyrok WSA w Poznaniu z 23.10.2019 r., II SA/Po 699/19,
Legalis, LEX nr 2741915).

Stosunkowo dluga i interesujaca historie mediacja ma w dziedzinie rozwiazywania spo-
réw wynikajacych ze zbiorowych i indywidualnych stosunkéw pracy (rozdziat 21).
Systematycznie korzystano z niej w tym zakresie w wielu panstwach kapitalistycznych
juz od konca XIX w., tj. od czasow rewolucji przemystowej>. W tym samym okresie
nadano ramy prawne mediacji w stosunkach miedzynarodowych, a w szczegolnosci
w prawie publicznym mi¢dzynarodowym. Na uwage zastuguja w tej dziedzinie przede
wszystkim dwie konwencje haskie o pokojowym rozwigzywaniu sporéw miedzyna-
rodowych - z 1899 r. i z 1907 r. oraz pozniejszy art. 33 i n. Karty Narodéw Zjed-
noczonych'®. W 2022 r. dzialajacy w ramach systemu ONZ wyspecjalizowany Zespot
Starszych Doradcéw ds. Mediacji (Standby Team of Senior Mediation Advisers) byt
zaangazowany w co najmniej 132 postepowania w 29 krajach?’.

Duzo krotszg, ale réwniez juz bogata histori¢ ma mediacja w srodowisku cyfrowym,
okreslana niekiedy mianem mediacji online albo e-mediacji. Jej specyfika obejmuje nie
tylko nowoczesne sposoby komunikacji na odlegtos¢, ktérych zastosowanie w mediacji
znacznie wzrosto w czasie pandemii COVID-19'%, ale tez zupelnie nowe rodzaje sporow
i zwigzane z nimi potrzeby i oczekiwania, o ktorych bedzie mowa w rozdziale 27.

zadan publicznych i rolg panistwa. Akty administracyjne tradycyjnie traktuje sie ex definitione jako dziatania
jednostronne i wladcze, a wiec takie, ktére posiadaja wobec adresata moc obowiazujaca, podejmowane
w imieniu panstwa i zarachowane na jego rzecz.

4 Z. Kmieciak, Mediacja i koncyliacja..., s. 18.

1> Procedury pojednawstwa i rozjemstwa w zatargach zbiorowych (studium poréwnawcze), red. B. Sku-
limowska, Warszawa 1982, s. 51 n.

' Dz.U. z 1947 r. Nr 23, poz. 90 ze zm.

7 https://peacemaker.un.org/sites/peacemaker.un.org/files/mediation_support_2023.pdf (dostep:
12.08.2024 r.).

18 M. Gugulski, S. Fiodoréw, Mediacja online w czasach pandemii COVID-19 [w:] System ochrony praw
cztowieka drugiej generacji wobec nowych wyzwan cywilizacyjnych, t. 2, red. J. Jaskiernia, K. Spryszak, Torun
2023, 5. 570.
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Warto jeszcze wspomnie¢ o zastosowaniu mediacji w rozwigzywaniu sporéw zwia-
zanych ze sportem wyczynowym', w sprawach medycznych®, w sprawach z prawa
wlasnosci intelektualnej?', a takze w sporach sgsiedzkich itd. W kazdej z tych dziedzin
mediacja ma swoja specyfike. Ograniczone ramy niniejszego opracowania nie pozwa-
laja na oméwienie kazdej z nich. Szczegoélne wzgledy - z racji tego, Ze niniejsza ksigzka
jest adresowana przede wszystkim do studentéw — naleza si¢ mediacji jako metodzie
rozwigzywania sporéw powstajacych w zwiazku z funkcjonowaniem szkot wyzszych
(tzw. mediacji akademickiej), a takze tzw. mediacji rowiesniczej (szkolnej), ktérym
zostaly poswiecone rozdziaty 24 i 25.

1.5. Alternatywne metody rozwigzywania sporow (ADR)

Mediacja jest zaliczana do tzw. alternatywnych metod rozwiazywania sporow, okres-
lanych w skrécie mianem ADR (alternative dispute resolution). Stanowi najwazniejsza,
a jednocze$nie najprostsza forme ADR, nazywang niekiedy ,,krolowag ADR*.

Pojecie ADR wywodzi sie ze Stanéw Zjednoczonych. Pomimo Ze stworzono je do-
piero pod koniec lat 70. XX w., przyjelo sie tak szybko, ze dekade pdzniej bylo juz
powszechnie stosowane®. W latach 90. anglojezyczny akronim ADR zrobil prawdziwie
miedzynarodowa kariere. W niektérych krajach prébowano go zastapi¢ rodzimymi
odpowiednikami, takimi jak MARC (les modes alternatifs de résolution des conflits)
czy RAD (réglement alternatif des différends) we Francji i w kanadyjskim Quebecu
albo AKR (aussergerichtlichen Konfliktregelung) w Niemczech, lecz préby te zakonczyly
sie co najwyzej umiarkowanym powodzeniem.

Uzycie okreslenia ,,alternatywny” implikuje pytanie: alternatywny wobec czego? Moz-
na wskaza¢ co najmniej cztery koncepcje odpowiedzi. Wedlug pierwszej alternatywny
sposob rozwigzywania sporéw to kazdy tryb postepowania spornego, ktéry odbiega od

19 A. Wach, Alternatywne formy rozwigzywania sporéw sportowych, Warszawa 2005.

0 Zob. np. E. Gmurzynska, R. Morek, O problemach dotyczgcych rozstrzygania spraw o bledy lekarskie
i o roli mediacji, ,ADR. Mediacja i Arbitraz” 2011/3; B. Kmieciak, Mediacja kliniczna jako element skutecz-
nego rozwigzania konfliktu w placéwkach medycznych [w:] Spory medyczne, red. A. Wnukiewicz-Koztowska,
Warszawa 2021, s. 131 in.

! Na ten temat m.in. A. Sztoldman, Mediacja jako alternatywna metoda rozwigzywania sporéw praw-
nych z zakresu wlasnosci intelektualnej pomiedzy przedsiebiorcami, ,,Przeglad Prawniczy UW” 2011/1-2,
s. 121 i £. Mroczynski-Szmaj, Mozliwosci wykorzystania arbitrazu i mediacji w rozwigzywaniu sporéw w spra-
wach z zakresu prawa wlasnosci intelektualnej [w:] Wspotczesne wyzwania prawa wlasnosci intelektualnej.
Miedzy teorig a praktykg, red. ]. Olszewski, E. Malecka, Rzeszéw 2016, s. 160.

2 R. Swiezak, M. Taniski, Alternatywne metody rozwigzywania sporéw. Przeglad zagadnier, Warszawa
2003, s. 3.

# ]. Lande, Getting the Faith: Why Business Lawyers and Executives Believe in Mediation, Harv. Negot.
L.R. 2000/5, s. 140.
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klasycznego procesu sadowego®. Zgodnie z druga to takie dziatania w ramach procesu
cywilnego i wykonywania wladzy sadowniczej, ktére umozliwiaja nieantagonistycz-
ne zakoniczenie sporu, w tym przede wszystkim podejmowane przez samych sedziow
czynnosci, ktére maja na celu doprowadzenie do zawarcia ugody®. Zgodnie z trzecim
ujeciem pojecie ADR obejmuje szereg réznych metod stanowigcych alternatywe dla
postepowania przed sadem powszechnym, w tym m.in. arbitraz*®. Wreszcie czwarta
koncepcja zaktada wylaczenie z zakresu ADR nie tylko procesu sgdowego, ale takze
pozasadowego arbitrazu (i mechanizmoéw zblizonych do niego), jako metod opartych
na tzw. modelu adjudykacyjnym, tj. polegajacym na wydaniu wiagzacego strony orze-
czenia?.

Do ADR zalicza si¢ — poza mediacjg - m.in. nastepujace metody: med-arb, arb-med,
mini-trial, fact-finding, early neutral evaluation, summary jury trial, dispute review
boards. Jak wskazujg ich nazwy, wywodzg si¢ one — w ich wspolczesnej postaci —
z krajow anglosaskich. W roznej skali i odmianach znane sg i stosowane na calym
$wiecie. Powyzsze wyliczenie ma charakter jedynie przyktadowy. Elastyczna formuta
ADR pozwala na kreowanie nowych metod, ktérych ramy organizacyjne beda naj-
lepiej dostosowane do konkretnych potrzeb i okolicznosci. Za wspdlne cechy ADR
uznawane sg m.in.:

o udzial bezstronnej osoby trzeciej pozbawionej kompetencji do rozstrzygniecia

sporu,

o brak formalizmu,

o prymat rzeczywistych intereséw stron sporu nad dogmatyka prawna,

o bezposredni udzial i konstruktywne wspoldzialanie miedzy stronami sporu.

Podstawowym zatozeniem ADR jest rezygnacja z konfrontacyjnego sposobu dziatania
i skoncentrowanie si¢ na rozwiazaniu problemu, a nie na rywalizacji z przeciwnikiem.

* L. Morawski, Proces sgdowy a instytucje alternatywne (Na przyktadzie sporéw cywilnych), PiP 1993/1,
s. 21; L. Morawski, Gtéwne problemy wspélczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 1999,
s. 228; zob. krytyke tego stanowiska w: A. Wach, Alternatywne..., s. 123.

» L. Morawski, Gtéwrne..., s. 228; krytycznie A. Wach (Alternatywne..., s. 124), zdaniem ktorego ,reali-
zacja przez sedziego panstwowego czynnosci mediacyjnych w trakcie postgpowania sadowego nie stanowi
sama przez sie wypelniania jakiejkolwiek alternatywnej formy rozwigzywania sporu prawnego”.

% Por. A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporow w USA. Studium teoretycznoprawne, Lublin
1993, 5. 157 i n. oraz A. Wach, Alternatywne..., s. 124 i cyt. przez niego literature.

¥ Jak zauwaza L. Mistelis (ADR in England and Wales, ,,American Review of International Arbitra-
tion” 2001/12, s. 167 i 168), takie ujecie przewaza w Europie. W polskim pis§miennictwie reprezentujg je
m.in. J. Rajski (Regulamin ADR Migdzynarodowej Izby Handlowej, PPH 2001/11, s. 38 i n.) i T. Szurski
(Migdzynarodowy arbitraz handlowy (Sgdownictwo polubowne w migdzynarodowych stosunkach handlo-
wych), R.Pr. 2003/2, s. 87-88).
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1.6. Podstawowe modele rozwigzywania i rozstrzygania
sporow
W doktrynie wyroéznia sie cztery podstawowe modele rozwigzywania i rozstrzygania

sporéw, nazywane: kontraktowym, koncyliacyjnym (mediacyjnym), arbitrazowym
oraz sagdowym?. Zasadnicze réznice miedzy nimi ilustruje ponizsza tabela.

Tabela 1.1. Podstawowe modele rozwigzywania i rozstrzygania sporéw

Kryteria Model

ugodowy adjudykacyjny

kontraktowy | koncyliacyjny | arbitrazowy sadowy
(negocjacje) (mediacje)

Udzial osoby trzeciej - + + +
Strony decyduja o tym, kto nie dotyczy + + -
bedzie osobg trzecia

Strony decydujg o trybie + + +/- -
i organizacji postepowania

Strony decydujg o wyniku + + - -
postepowania

Zrédlo: opracowanie wlasne.

Ze wzgledu na szczegdlne znaczenie kryterium ujetego w ostatnim wierszu tabeli (kto
decyduje o wyniku postepowania) i dla podkreslenia podobienstwa w tym zakresie
miedzy postepowaniami przed sagdem arbitrazowym i panstwowym dwa ostatnie mo-
dele obja¢ mozna wspdlnym mianem trybow adjudykacyjnych?’, w obydwu bowiem
przypadkach dochodzi do rozstrzygniecia sporu w drodze wyroku.

Socjologiczna teoria konfliktéw formuluje zalecenie, zgodnie z ktérym ,,w dobrze
zorganizowanym wymiarze sprawiedliwosci rozwigzywanie konfliktéw powinno
w miare mozliwosci rozpoczynac sie na jak najnizszym poziomie instytucjonalizacji
i formalizacji, a przejscie na wyzszy poziom powinno si¢ zasadniczo dokonywa¢
dopiero wtedy, gdy wyczerpano mozliwosci rozwigzania konfliktu na nizszym po-
ziomie”*. W praktyce oznacza to organizacj¢ dostepnych form rozwigzywania sporéw
wedlug schematu: negocjacje — mediacje - arbitraz/sad panstwowy. Ruch alternatyw-
nych metod rozwigzywania sporéw zmierza do tego, aby uzupetni¢ zauwazalng luke
miedzy istniejagcymi mechanizmami typu negocjacyjnego i adjudykacyjnego (postepo-
wania sagdowe i arbitrazowe).

% L. Morawski, Proces..., s. 13 oraz L. Morawski, Gléwne..., s. 168.
¥ To znaczy oparty na orzekaniu; od tac. adiudicare - przyznawa¢, przysadzal.
30 L. Morawski, Gtéwne..., s. 192.
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W praktyce metody te moga wystepowac albo sekwencyjnie (np. mediator zostaje po-
proszony o pomoc stronom w wyjsciu z impasu w negocjacjach, med-arb itp.), albo
rownolegle, jak w przypadku mediacji prowadzonej w ramach postgpowania sado-
wego (wszczecie mediacji nie powoduje formalnego zawieszenia postepowania przed
sadem). Moze si¢ zdarzy¢, ze jedna ze stron bedzie probowata wykorzystaé wszczecie
procesu przed sadem do wywolania bardziej prougodowej postawy drugiej strony, bez
ktorej negocjacje czy mediacje nie mialyby szans powodzenia. Jako zasade nalezy jed-
nak przyjaé, ze sady nie powinny by¢ miejscem, w ktérym rozwigzywanie sporow sie
dopiero zaczyna. Obywatele powinni je postrzega¢ jako miejsce, w ktérym spory sie
konczg, o ile wczedniej nie dojdzie do ich rozwigzania za pomocg mediacji lub innych
metod ugodowych.

Wskazane modele nie wyczerpuja bynajmniej spektrum sposobow reagowania ludzi
w sytuacji konfliktu, pomijajac w szczegdlnosci takie zachowania i postawy, jak np.:
przymus, walka, uzycie sily, zdanie si¢ na przypadek (np. rzut monetg), wycofanie
sie itp., o czym bedzie mowa w rozdziale 4.

1.7. Mediacje a negocjacje

Podjeto wiele prob udzielenia odpowiedzi na pytanie: dlaczego ludzie tak czesto nie
decyduja sie na rozwiazanie sporu we wlasnym zakresie, tj. bez angazowania os6b
trzecich, ale zamiast tego sa raczej sklonni zgodzi¢ si¢ na ich interwencje, najczesciej
kierujac sprawe do sadu i ponoszac rozmaite koszty z tym zwigzane?

Istota negocjacji i mediacji jest w zasadzie identyczna — chodzi o osiggniecie dobro-
wolnego porozumienia przez samych zainteresowanych. Rowniez sposdb, w jaki to
nastepuje, jest podobny. Dzieje si¢ tak bowiem dzigki ukierunkowanej rozmowie. Po-
dobnie jak negocjacje, mediacje majg te zalete, ze cechuje je duza elastycznos¢ co do
zakresu przedmiotowego, czasu, miejsca itd. Strony zachowuja decydujacy wplyw na
ich przebieg, zazwyczaj nadajg im wiec w zwiazku z tym prywatny i poufny charakter.

Mimo licznych podobienstw, miedzy mediacjami a negocjacjami wystepuja zasadni-
cze roznice. Uczestnictwo mediatora istotnie zmienia strukture i dynamike negocja-
cji. Wazna jest juz sama jego obecnos¢. Sklania strony do obiektywizowania wlasnych
twierdzen, precyzowania, a niekiedy takze przewarto$ciowywania zglaszanych zadan.
Mediator moze wspierac strony na wiele sposobow. Moze zadawa¢ pytania, ktére pomo-
ga stronom uporzgdkowac ich wlasne oczekiwania, a takze dostrzec elementy, ktérych
dotychczas nie zauwazaly. Moze sondowac¢ zbieznos¢ ich interesow oraz ich sktonnos¢
do ustepstw w ramach spotkan, wspélnych i indywidualnych, porzadkowac i ukie-
runkowywa¢ rozmowe, prowokowac strony do poszukiwania kreatywnych rozwigzan
w ramach techniki burzy mézgéw itp. Mediator powinien dazy¢ do wykorzystania
tzw. integracyjnego potencjalu negocjacji, czyli do przesuniecia zainteresowania
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stron z ,pokonania przeciwnika” na ,,pokonanie problemu” i szukanie optymal-
nego, obustronnie zadowalajacego wyniku. Celem mediatora jest sprawienie, aby
»hegocjacyjny taniec” (and. negotiation dance, niem. Verhandlungstanz)®' zmierzal
w pozadanym, konstruktywnym kierunku.

Postepujaca instytucjonalizacja mediacji sprawia, ze réznice migdzy mediacjami
a negocjacjami staja si¢ coraz bardziej wyraziste. O ile negocjacje sa na ogot nadal
rozpoczynane spontanicznie i catkowicie dobrowolnie, obowigzek przystgpienia do
mediacji coraz czeéciej wynika z zobowigzan kontraktowych podejmowanych jeszcze
przed zaistnieniem sporu czy tez z postanowienia sadu lub z przepisow prawa. Prze-
bieg negocjacji, z wyjatkiem kilku zaledwie zagadnien (por. art. 72 i 72! k.c.), pozostaje
nieuregulowany i w zasadzie prawnie irrelewantny, podczas gdy w przypadku mediacji
coraz czesciej zastosowanie znajdujg reguly okreslone w umowie, regulaminie albo
ustawie. Ugoda mediacyjna, dawniej traktowana w zasadzie identycznie z ugoda zawar-
ta w wyniku negocjacji, obecnie pod pewnymi wzgledami bardziej przypomina ugode
sagdows (zob. dalsze uwagi na ten temat w rozdziale 16).

1.8. Mediacje a arbitraz

Arbitraz jest metodg adjudykacyjng, w ktérej wystepuja pewne elementy charakte-
rystyczne dla ugodowych trybow rozwigzywania spordéw, w tym réwniez mediacji.
Przejawiaja si¢ one m.in. w uprawnieniu stron do wyboru arbitra i samodzielnego
okreslenia zasad postepowania i zasad, wedlug ktérych spor zostanie rozstrzygniety.

Arbitraz ma bardzo dlugg tradycje, ktdrej poczatki poprzedzaja nawet pojawienie si¢
zorganizowanego systemu sagdow panstwowych*. Zasady autonomii woli, swobody
umow i przedsiebiorczo$ci oraz wolnosci gospodarczej znajdujg swoj wyraz w sferze
rozstrzygania sporéw. Strony moga sie umowic, ze ich spor zostanie rozstrzygniety
poza strukturami sadéw panstwowych (art. 1161 § 1 k.p.c.). Role sadu pelnig arbitrzy
tworzacy sad polubowny (prywatny), nazywany tez trybunatem (arbitrazowym) albo
zespolem orzekajacym, powolywany przez same strony.

Do niekwestionowanych zalet arbitrazu zalicza si¢ odformalizowanie i szybko$¢ po-
stepowania. W poréwnaniu z sagdami powszechnymi, sady arbitrazowe (polubowne)
w wigkszym stopniu gwarantuja rozpoznanie i rozstrzygniecie danej sprawy w spo-
sob odpowiadajacy jej specyfice. To strony decyduja o tym, kto rozpatrzy ich sprawe
i wedtug jakich zasad toczy¢ si¢ bedzie postepowanie. Co wigcej, to od stron zalezy,

*! Por. H. Raiffa, The Art and Science of Negotiation, Cambridge 1996.

2 M. Zolnierczuk, Rzymskie sgdownictwo polubowne (okres przedklasyczny i klasyczny), Lublin 1978,
s. 20 i n.; MLA. Myrcha, Sgdy polubowne w prawie kanonicznym. Studium prawno-poréwnawcze, Lublin
1948, s. 9 i n. oraz cyt. tam literatura.
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jakie normy - wynikajace z przepiséw prawa lub zasad stusznosci - bedg podstawa
rozstrzygniecia (art. 1194 § 1 k.p.c.). Tym samym reguly postepowania moga by¢ le-
piej dostosowane do specyfiki spraw transgranicznych albo cechujacych si¢ wysokim
stopniem specjalizacji.

Wspolczesnie arbitraz jest stosunkowo czgsto wybierang metoda rozstrzygania sporéw
gospodarczych w szczegolnosci w stosunkach o charakterze transgranicznym. Zdaniem
J. Rajskiego miedzynarodowy arbitraz handlowy wypelnit ,wielkg luke w porzadku
prawnym miedzynarodowego obrotu gospodarczego’, jaka jest brak miedzynarodo-
wego sgdownictwa prywatnego, ktore stanowiloby wlasciwe forum dla rozstrzygania
sporéw wynikajacych z migedzynarodowych stosunkéw kontraktowych*. Kontrahenci
moga nada¢ sadowi polubownemu w pelni migdzynarodowy charakter: powotaé arbi-
trow pochodzacych z réznych panstw i wywodzacych si¢ z réznych tradycji prawnych,
dziafajacych stosownie do migdzynarodowo ujednoliconych regut postepowania i roz-
strzygajacych spory na podstawie powszechnie przyjetych regut prawa®.

Praktyka sgdownictwa arbitrazowego nie jest jednak wolna od wad. Wedtug niektdrych
autoréw jedna z przyczyn dynamicznego rozwoju mediacji jest zjawisko przejmowania
przez sadownictwo polubowne negatywnych tendencji i trudnosci znanych od dawna
w sadach panstwowych. Postepowania arbitrazowe trwaja niekiedy zbyt diugo, sg zbyt
drogie i sformalizowane. W ten sposéb tracg atuty stanowiace dawniej o ich atrakeyj-
nosci. Dlatego mediacja bywa postrzegana jako wyzwanie, a nawet konkurencja dla
arbitrazu, a jednocze$nie coraz czgsciej spotyka sie¢ mediacje w ramach postepowan
arbitrazowych™®.

1.9. Mediacje a proces sadowy

Binarna (zero-jedynkowa) struktura rozstrzygnie¢ sadowych wedlug formuty wygra-
ny - przegrany, kontradyktoryjny charakter postepowania, zorganizowanego w formie
walki procesowej, oraz ograniczony wplyw stron na zasady postepowania i rozstrzy-
gania sporu powodujg, ze decyzje sadow, zamiast rozwigzywa¢ konflikty, czesto je
poglebiaja. Nieprzypadkowo do najczesciej krytykowanych wad tradycyjnego systemu
sgdownictwa panstwowego nalezg przewleklo$¢ procesu i niska efektywnos¢ egzekucji
sadowej*. Proces sagdowy jest ,,skierowany przede wszystkim na to, by stwierdzi¢, kto
naruszyt normy prawa materialnego i na tej podstawie «skaza¢» go, a nie na to, by
ustali¢ rzeczywiste przyczyny konfliktu, usung¢ je i na tej podstawie doprowadzi¢ do

* ]. Rajski, Nowe wyzwania wobec sqgdéw arbitrazowych, PPH 2001/2, s. 2.

* J. Rajski, Nowe..., s. 2.

* R. Morek, Mediation and Facilitating Settlement in International Arbitration, https://mediationblog.
kluwerarbitration.com/2023/09/19/mediation-and-facilitating-settlement-in-international-arbitration/
(dostep: 12.08.2024 r.).

* Por. A. Marciniak, Sgdowe postepowanie egzekucyjne w sprawach cywilnych, Warszawa 2023, s. 18.


https://mediationblog.kluwerarbitration.com/2023/09/19/mediation-and-facilitating-settlement-in-international-arbitration/
https://mediationblog.kluwerarbitration.com/2023/09/19/mediation-and-facilitating-settlement-in-international-arbitration/
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porozumienia stron”*’. Powoduje to retrospektywna, a nie prospektywna, orienta-
cje postepowania sadowego, tzn. o zorientowanie procesu na to, ,jak bylo”, a nie -
»jak bedzie”. O ile przy rozstrzyganiu sporéw wynikajacych z incydentalnych interakeji
miedzyludzkich taka konstrukcja moze by¢ uzasadniona, o tyle zawodzi w odniesieniu
do podmiotéw pozostajacych w statych wigziach (gospodarczych, rodzinnych, sasiedz-
kich itd.), dla ktérych ,,znacznie wazniejsze od jednostkowego rozstrzygniecia sporu

jest zapewnienie bezkonfliktowej wspolpracy w przyszlosci™®.

Zwolennicy postklasycznej teorii procesu cywilnego lansuja program jego reformy
i uczynienia go - jak pisze A. Wach - ,,przynajmniej cze$ciowo autonomiczng wobec
prawa materialnego forma rozwiazywania ujawnionych spolfecznie konfliktow, zmie-
rzajac do osiggniecia konsensusu miedzy stronami, zgodnego z ich subiektywnym po-
czuciem sprawiedliwosci (...). «Pojedna¢, a nie sadzi¢» jest wspolczesnie podstawowsa
dewizg zwolennikéw teorii postklasycznej™.

Wozrastajace znaczenie mediacji sgdowych w Polsce odzwierciedla powyzszg tendencje.
W 2021 r. polskie sady skierowaly do mediacji rekordowg liczbe 32 581 spraw. Me-
diacja nie jest jednak nadal wystarczajaco wykorzystywana, a jej potencjal pozostaje
kilkadziesigt razy wiekszy. Wedlug szacunkéw Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci,
w tym samym rekordowym roku liczba spraw sagdowych, w ktérych mediacja mogta
zostac zastosowana, przekraczata 2 mln, co oznacza wskaznik wykorzystania mediacji
na poziomie zaledwie 1,6%*.

Rosnie uznanie dla dzialalnoéci profesjonalnych mediatordéw, a takze przekonanie
o znaczeniu szkolen dla mediatoréw wsrdd sedziéw. Angielscy sedziowie-lordowie
w glodnej sprawie Dunnett v. Railtrack wyrazili je nastepujaco: ,Wyszkoleni media-
torzy sg w stanie osigga¢ wyniki zadowalajace dla wszystkich uczestnikéw mediacji,
ktore przekraczaja mozliwosci sadoéw i prawnikdéw w procesie (...). Kiedy strony sporu
spotykaja sie na neutralnym gruncie w towarzystwie dobrego mediatora, istnieje duza
szansa, ze ten je doprowadzi do takiego rozwiazania, przy ktérym uécisng sobie rece
z poczuciem, ze zakonczyly sprawe we wlasciwy sposdb. Mediator moze by¢ w stanie

zapewni¢ im takie rozwigzania, ktérych sad da¢ im nie moze™'.

¥ L. Morawski, Glowne..., s. 177.

*® A. Wach, Alternatywne...,s. 112.

¥ A. Wach, Alternatywne..., s. 113.

% Wskaznik mediacji w latach 2013-2022, Instytut Wymiaru Sprawiedliwo$ci, https://isws.ms.gov.pl/
pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie/download,2853,66.html (dostep: 12.08.2024 r.).

' Dunnet v. Railtrack plc [2002] EWCA Civ 303.
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1.10. Naktanianie stron do ugody przez sedziego
lub arbitra

W krajach common law, ktére uwaza sie za bastion najbardziej kontradyktoryjnych
form procesu sadowego, znane jest powiedzenie, Ze sedzia powinien przed rozprawg
nabra¢ w usta §wigconej wody i wypusci¢ ja dopiero przy oglaszaniu wyroku*2. Dobrze
ilustruje ono przyjmowane tam tradycyjnie negatywne stanowisko co do niektorych
przejawow aktywnosci sedziéw, m.in. w zakresie naklaniania stron do ugody na roz-
prawie (z zastrzezeniem wszakze niekiedy entuzjastycznego wrecz podejscia do me-
diacji**). Jednak w wielu innych systemach prawnych zachecanie stron do pojednania
jest nie tylko uprawnieniem, ale wrecz obowigzkiem sagdu - zaréwno polubownego,
jak i panstwowego — explicite natozonym nan przez ustawodawce. Dotyczy to w szcze-
golnosci Polski (por. art. 10 k.p.c.), podobnie jak wiekszo$ci krajéw nalezacych do
tradycji prawa romansko-germanskiego.

A. Wach trafnie zauwaza, ze chociaz ,w interesie wszystkich spoleczenstw demokra-
tycznych lezy, aby mozliwie jak najwigksza liczba sporéw prawnych juz rozpatry-
wanych przez sady panstwowe konczyla sie podpisaniem ugody wynegocjowanej
z udzialem sedziego, to nalezy jednak zdawac sobie sprawe, Zze w warunkach pro-
wadzonego w formie kontradyktoryjnej postepowania sadowego jest to zadanie
trudne do zrealizowania”*. W konkretnych sprawach okazuje sie, ze sedziowie czesto
nie sg w stanie, czy to ze wzgledu na brak czasu, czy odpowiedniego przygotowania,
czy tez z jeszcze innych przyczyn, doprowadzi¢ do zawarcia rozwigzania, ktére sa-
tysfakcjonowaloby wszystkie jego strony i tworzylo podstawe pozytywnych relacji na
przysztos¢. Sztywne i formalne ramy procesu cywilnego nie tworza $rodowiska sprzy-
jajacego dzialaniom pojednawczym. Postepowanie sadowe jest z definicji bardziej
oparte na prawach i obowiazkach niz na rzeczywistych interesach stron, a dotarcie
do prawdy procesowej i zgodnego z prawem rozstrzygniecia jest wazniejsze od daze-
nia do zgody. Badania dowodza, ze ,w warunkach permanentnego przecigzenia sadow
pojednanie, do ktérego dochodzi niekiedy w postepowaniu sadowym, stanowi czesto
rezultat naciskow sedzidw, ktorzy w ten sposob starajg sie skroci¢ postepowanie, a nie
wynik rzeczywistego porozumienia stron. Ugoda zawierana z obawy przed sadem staje
sie substytutem autorytatywnego wyroku, a w tej sytuacji trudno jest uwazac, ze spetni
ona te oczekiwania, ktore sie z nig wigze™®.

4 L. Morawski, Gtéwne..., s. 170.

# J.W. Reynolds, Judicial Review: What Judges Write When They Write About Mediation, ,Yearbook on
Arbitration and Mediation” 2013/5,s. 111 i n.

*“ A. Wach, Alternatywne..., s. 257.

4 L. Morawski, Gtéwne..., s. 184.
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Pomimo rozmaitych zachet i przepiséw szczegélnych (por. art. 49 § 2%, art. 205° § 2%
czy art. 205% § 1 k.p.c.*®), sedziowie nader rzadko angazuja si¢ w proby doprowadzenia
do ugodowego zalatwienia sprawy w sposdb, ktory wykraczalby poza ogdlne i tym
samym malo motywujgce i przydatne dla stron formuly.

Proces sadowy nie jest optymalna plaszczyzna do dziatan pojednawczych takze z tego
powodu, Ze konfrontacja w procesie nie sprzyja szczerosci, dazeniu do tego, by strony
mogly wyjasni¢ rzeczywiste powody konfliktu, wyrazi¢ skruche, zaproponowac ustep-
stwa itd. Powdd lub pozwany zawsze liczy si¢ z tym, ze w razie niedojécia do skut-
ku ugody to, co powiedzial w trakcie proby pojednania, moze zosta¢ wykorzystane
przeciwko niemu w postepowaniu adjudykacyjnym. Natomiast w poufnej mediacji
mediator moze stawia¢ stronom takie pytania, ktorych sedzia ani arbiter z réz-
nych wzgledow nie méglby zada¢. Mediator moze spotyka¢ sie i rozmawia¢ z kazda
z nich ex parte, czego sedziom ani arbitrom czyni¢ nie wolno. Polegajac na tajemnicy
mediacji, strony mogg powierza¢ mu informacje, ktérych nie bylyby sktonne ujawni¢
bezposrednio sobie nawzajem ani tym bardziej osobie powolanej do rozstrzygniecia
ich sporu. W stosunku do niej wola ukrywac sie za pancerzem zadan lub argumentéw
formalnie zgtoszonych w pozwie lub odpowiedzi na pozew, czgsto za posrednictwem
profesjonalnego pelnomocnika. Zreczny mediator jest w stanie te granice przenikna¢.

1.11. Specyfika mediacji — konstruktywne podejscie
do konfliktow

Mediacja cechuje si¢ szczegdlnym — odmiennym od metod adjudykacyjnych - kon-
struktywnym podejsciem do konfliktu. ,Naturalna, potencjalnie pozytywna energia
konfliktu™ jest od lat dostrzegana przez przedstawicieli réznych dyscyplin badaw-
czych: teoretykdw organizacji i zarzgdzania, irenologow, psychologdw czy socjologow™.
Konflikty generuja zmiany spoleczne, a w rezultacie takze rozwdj. Ujawniaja ukryte

 Zgodnie z art. 49 § 2 k.p.c., naklaniania do ugody nie uwaza sie za okoliczno$¢ tego rodzaju, ze mo-
glaby wywola¢ uzasadniong watpliwo$¢ co do bezstronnosci sedziego w danej sprawie.

¥ Przywolany przepis stanowi, ze przewodniczacy powinien sktania¢ strony do pojednania oraz dazy¢
do ugodowego rozwiazania sporu, w szczegdlnoéci w drodze mediacji. W tym celu przewodniczacy moze
poszukiwac ze stronami ugodowych sposobdw rozwigzania sporu, wspiera¢ je w formutowaniu propozycji
ugodowych oraz wskazywa¢ sposoby i skutki rozwigzania sporu, w tym skutki finansowe.

8 Z przebiegu posiedzenia przygotowawczego protokol sporzadza sig¢ pisemnie. W protokole tym nie
zamieszcza si¢ o§wiadczen stron ztozonych w ramach préb ugodowego rozwigzania sporu; przepis art. 183*
§ 3 stosuje si¢ odpowiednio.

# R.D. Benjamin, Managing the Natural Energy of Conflict: Mediators, Tricksters, and the Constructive
Uses of Deception, San Francisco 2003, s. 79. Wiecej o ,,pozytywnym wymiarze konfliktu” w rozdziale 4,
w punkcie 4.7.

* Por. m.in.: R. Dahrendorf, Teoria konfliktu w spoleczeristwie przemystowym [w:] Elementy teorii so-
cjologicznych, red. W. Derczynski, Warszawa 1975, s. 430; S. Chelpa, T. Witkowski, Psychologia konfliktéw.
Praktyka radzenia sobie ze sporami, Walbrzych 1999, s. 233; K. Rupesinghe, Introduction, Conflict Trans-
formation, London 1995, s. viii.
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problemy i prowadzg do ich rozwigzania. Buduja zrozumienie réznic. Rozladowuja
negatywne emocje. Podnoszg $wiadomos¢ potrzeb innych ludzi. Pozwalajg dostrzec
wspolne interesy i inicjuja wspotdziatanie. Motywuja do aktywnosci i przedstawiania
innym wlasnych opinii. Prowadzg do przezwyci¢zania istniejacych wad i niedoskona-
Yosci, rewizji przyjetych, cho¢ niestusznych zasad itd.”* Konflikty stawiaja przed nami
wybory, ktore ksztaltuja nasz los, odzwierciedlajg to, jakimi jestesmy osobami i zbio-
rowo$ciami. Czesto wybory te wywieraja dalekosiezny wplyw na zycie nasze i innych.

Mediacja jest narzedziem efektywnego i konstruktywnego zarzadzania konflikta-
mi (ang. effective conflict management, niem. konstruktives Konflikt-Management®*).
Potraktowanie konfliktu jako problemu do rozwiazania nie jest tatwe. Autorzy tego
podrecznika oddajg go Czytelnikom w nadziei, ze bedzie im stuzyt pomoca w opano-
waniu tej trudnej sztuki.

1.12. Pytania i zagadnienia do dyskusji

1. Zaproponuj wlasng definicje mediacji. Ktére cechy mediacji uwazasz za najwaz-
niejsze? Ktore charakteryzuja jej istote, a ktore jedynie opisujg rdzne typy empi-
ryczne mediacji wystepujace w praktyce?

2. Przypomnij sobie przyklady zastosowania mediacji w réznych dziedzinach sto-
sunkoéw spotecznych i prawnych, o ktorych slyszales juz wezesniej. Ktore cechy
mediacji okazywaly si¢ w nich szczegélnie istotne?

3. Czym mediacja rozni si¢ od negocjacji, arbitrazu, postepowania sagdowego? Czym
rézni sie rola mediatora od roli negocjatora, arbitra, sedziego? Jakich predyspozycji
i przygotowania wymaga?

4. Na czym polega alternatywnos¢ ADR? Jakie inne okreslenia moglyby zastapi¢ przy-
miotnik ,,alternatywne”?

5. Jak rozumiesz koncepcje¢ ,,zarzadzania konfliktami”? Czy konflikty w ogdle pod-
daja si¢ ,,zarzadzaniu™? Do jakich cech lub zjawisk nawigzuje aforyzm R.S. Kray-
billa, wedtug ktdrego ,nie trzeba zarzadza¢ stoncem, by czerpa¢ korzysci z energii
stonecznej™?

6. Poszukaj nowych obszaréw, ktére Cie interesuja pod katem wykorzystywa-
nia w nich mediacji. Inspiracjg moga np. strony internetowe, takie jak: http://
kluwermediationblog.com/, https://imimediation.org/ czy http://mediate.com.

°1 J. Crawley, K. Graham, Mediation for Managers: Resolving Conflict and Rebuilding Relationships at
Work, London 2002, s. 22.

52 Dalsze rozwazania o zarzadzaniu konfliktami w rozdziale 4, w punkcie 4.4. Zob. réwniez: Ch. Biith-
ring-Uhle, Arbitration and Mediation...; K. Birker, Teamentwicklung und Konfliktmanagement, Berlin 2007;
R. Burchat-Harms, Konfliktmanagement, Berlin 2007; D.EP. Schmidt, Priventives Konfliktmanagement,
Frankfurt am Main 2006; B. Freese, Konfliktmanagement fiir Projektleiter: Strategien zur Losung und Ver-
meidung von Konflikten in Teams, Freiburg im Breisgau 2006.
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Stanistaw Kordasiewicz

Rozdziat 2

HISTORYCZNA | MIEDZYNARODOWA
PERSPEKTYWA MEDIACJI

2.1. Wprowadzenie

Konlflikt jest doswiadczeniem wspolnym dla ludzi wszystkich kultur. W réznych miej-
scach na Ziemi w czasach historycznie bardziej lub mniej odlegtych problem zakon-
czenia sporu nie byt pozostawiany wylacznie zwasnionym stronom. Podstawowym
zadaniem osdb dbajacych o bezpieczenstwo danej spotecznosci byto pokojowe roz-
wigzywanie konfliktéw miedzy jej cztonkami. Cel ten osiggano réznymi metodami.
Przede wszystkim spdr maégl by¢ rozstrzygniety wyrokiem wydanym przez wiladce,
sedziego lub arbitra. Innym sposobem zakonczenia konfliktu mogla by¢ interwencja
niezaleznej osoby, obdarzonej autorytetem i zaufaniem, ktéra pomagata w znalezieniu
dobrego dla stron rozwiazania.

Formy zblizone do wspolczesnej mediacji wystepowaly juz w czasach bardzo daw-
nych'. Mediacje¢ praktykowano m.in. w kulturze zydowskiej, chrzescijanskiej, hin-
duskiej, buddyjskiej, konfucjanskiej i w panstwach islamu® Podstawowe zasady
prowadzenia mediacji odnajdujemy spisane prawdopodobnie po raz pierwszy juz
w XVII w> W XVII i XVIII w. powstaly w Europie pierwsze naukowe rozprawy
dotyczace mediacji i roli mediatora. Prace te poswiecone byly m.in. wyznaczaniu

! ].T. Barrett, J.P. Barrett, A History of Alternative Dispute Resolution, San Francisco 2004, s. 1-18; H. Ka-
raszewska, Mediacja jako pozasgdowa metoda rozwigzywania sporu — perspektywa historyczna i wspélczesna,
»Polska Mysl Pedagogiczna” 2020/6(6), s. 267-284, https://www.ceeol.com/search/article-detail?id=995891
(dostep: 12.08.2024 r.).

2 Ch.W. Moore, The Mediation Process, San Francisco 2004, s. 20-22; Q. Attaullah, L. Saqib, Mediation:
Application and Functioning under Shari‘ah and Law, ,Islamic Studies” 2017/56(3-4), s. 245-266; A. Oy-
eniyi, Conflict Resolution in the Extractives: A Consideration of Traditional Conflict Resolution Paradigms
in Post-Colonial Africa, ,Willamette Journal of International Law and Dispute Resolution” 2017/25(1),
s. 56-77.

* Fabio Chigi, jeden z mediatoréw pracujacych nad zawarciem konczacego wojne trzydziestoletnia
pokoju westfalskiego w 1644 r., otrzymal od papieza instrukcje prowadzenia rozméw ze stronami konfliktu.
W sporzadzonej na wlasne potrzeby zwiezlej notatce opisal podstawowe zasady prowadzenia mediacji, takie


https://www.ceeol.com/search/article-detail?id=995891
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granic pomiedzy réznymi formami rozwigzywania konfliktéw, w szczegélnosci po-
miedzy mediacja a arbitrazem®. Niestety zdecydowanie tatwiej jest §ledzi¢ koncepcje
teoretyczne dotyczace mediacji, widoczne by¢ moze juz u Platona i Arystotelesa, niz
autentyczne przypadki stosowania tej procedury. Mediator i jego warsztat pozosta-
wali w cieniu stron zawierajacych porozumienie, totez opisanie historii mediacji jest
zadaniem niezwykle trudnym.

W rozdziale tym omoéwione zostang przyktady zastosowania mediacji w réznych kultu-
rach, od pdznej starozytnosci, az po czasy wspolczesne. Wybdr poruszanych zagadnien
ma charakter subiektywny, a jego celem jest ukazanie mozliwie réznych i interesujacych
przykladow zastosowania omawianej formy rozwigzywania konfliktéw w wybranych
okresach historycznych. Rozpoczecie krétkiego przekroju historycznego od charaktery-
styki porozumien zawieranych w Egipcie w VI w. n.e. spowodowane jest tym, ze z tego
okresu zachowata si¢ w bardzo dobrym stanie obszerna dokumentacja papirologiczna.
Z kolei opis mediacji w panstwach azjatyckich wynika z ponadtysiacletniej tradycji
zastosowania mediacji i form jej podobnych.

2.2. Mediacja w poznej starozytnosci — porozumienia
z Egiptu z VI w. n.e.

Pozasgdowe metody rozwigzywania sporéw powszechnie stosowano w Egipcie
w VI w. n.e.’ Porozumienia spisywano na bardzo trwalych zwojach papirusu, dzigki
czemu do dzi$ zachowaly sie liczne dokumenty pozwalajace przesledzi¢ historie kon-
fliktow sprzed ponad 1500 lat. Na podstawie tych wyjatkowych zrodel mozna posta-
wic¢ wniosek, ze wiekszo$¢ konfliktow powstajacych w tamtejszym spoleczenstwie
byla rozwigzywana poza sagdami®.

Istnialy co najmniej dwie formy zakonczenia sporu. Strony mogly przekaza¢ rozstrzyg-
niecie swojej sprawy wybranemu arbitrowi. Zawieraly wéwczas umowe, w ktorej

jak neutralno$¢, bezstronnos¢ i poufnosé; J. Duss-von Werdt, Homo mediator: Geschichte und Menschenbild
der Mediation, Stuttgart 2005, s. 47-48.

¢ Zob. np.: .LEW. Neumann, De Mediatoris officio, eiusque requisitis (O roli mediatora i jej wymaganiach),
Wieden 1676; E.F. Meurer, Mediator, Jena 1678; ].W. Hagedorn, Disputatio juris gentium de arbitris et me-
diatoribus belligerantium (Rozprawa o arbitrach w prawie narodéw i mediatorach miedzy stronami wojny),
Gdansk 1706. Zob. wigcej o tych i innych pracach w: J. Duss-von Werdt, Homo..., s. 53-63.

5 Zob. M. Wojtczak, Polubowne metody rozwigzywania sporéw w pdznej starozytnosci - sprawa P. Mich.
XIII 659, ,U Schylku Starozytnosci. Studia Zrédloznawcze” 2014/13, s. 151-176; M. Wojtczak, Arbitration
and Settlement of Claims in Late Antiquity, rozprawa doktorska, https://depotuw.ceon.pl/handle/item/1683
(dostep: 12.08.2024 r.).

¢ W Egipcie w VI w. n.e. funkcjonowat system sagdéw panstwowych, w ktérym niezalezni sedziowie
wydawali wyroki na podstawie obowigzujacego prawa. Zob. J. Urbanik, Compromesso o processo? Alternativa
risoluzione dei conflitti e tutela dei diritti nella prassi della tarda antichita [w:] Symposion 2005: Vortrige zur
griechischen und hellenistischen Rechtsgeschichte, Hrsg. E. Cantarella, Wien 2007, s. 395-398.
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zobowigzywaly sie zastosowa¢ do wyroku arbitra. W czesci porozumienia wskazujacej
jego charakter wystepowal zwykle grecko-tacinski termin kompromisson. Na podstawie
takiej umowy mozliwa byla egzekucja wyroku arbitrazowego’.

Odrebnym sposobem rozwigzania konfliktu byto zawarcie ugody, okreslanej w doku-
mentach jako dialysis. Strony czesto opisywaly w tresci porozumienia diuga historie
konfliktu, jego zrédla oraz wczesniejsze proby rozwigzania. Podkreslaty udzial oséb
trzecich w zawarciu porozumienia. Mediacje¢ prowadzong przez dobrych przyjaciot czy
zacnych obywateli okreslano greckim terminem mesiteia®. Zawierajacy porozumienie
zobowigzywali si¢ go przestrzega¢ i deklarowali che¢ odstapienia od skarg sadowych.
Strony zazwyczaj staraly si¢ zagwarantowac skutecznos¢ ugody przez ustalenie wysokiej
kary pienieznej w przypadku jej niewykonania. Dodatkowym zabezpieczeniem moglo
by¢ ztozenie przysiegi’.

Dwurodzajowos$¢ zachowanych porozumien (kompromisson i dialysis) nie oznacza,
ze w pdznej starozytnosci procedury rozwigzywania konfliktow byly wyraznie wy-
odrebnione. Prawdopodobnie przybieraly one charakter indywidualny, w zaleznosci
od okolicznos$ci konkretnej sprawy i woli samych zainteresowanych. Istniala zapewne
mozliwo$¢ zawarcia ugody dzieki pomocy arbitra, takze w przypadku wyraznego przy-
jecia zobowigzania do realizacji wyroku arbitrazowego (kompromisson). Wyrok arbitra
zatwierdzalby wowczas jedynie zawarte miedzy stronami porozumienie'®. Z drugiej
strony w dokumentach okre$lanych jako dialysis, wskazujacych na pojednawczg role
osoby trzeciej, postepowanie mogto w praktyce zbliza¢ si¢ do arbitrazu lub wykazywa¢
cechy charakterystyczne dla tzw. mediacji ocennych. Spér mdgl by¢ nawet rozstrzygany
przez osoby trzecie. W ten sposob mozna interpretowac stwierdzenia stron, Ze rozwig-
zanie sporu zostalo wskazane czy jest zgodne z osagdem przedstawionym przez osoby
petnigce funkcje mediatora'!.

Arbitrami lub mediatorami byly osoby okreslane jako ,,przyjaciele”, ,,dobrzy ludzie”

czy »zacni obywatele”'?, Przy wyborze osoby pomagajacej w rozwiazaniu sporu istotny

byt szacunek, jakim cieszyla si¢ ona w spotecznosci lokalnej. Czasem mediacje prowa-
dzili posiadajacy autorytet i budzacy zaufanie urzednicy. Mediatorami mogli by¢ takze

7 Cesarz Justynian gwarantowal mozliwos¢ realizacji wyroku arbitrazowego przez przyznanie mozli-
wosci wniesienia skargi do sadu powszechnego, actio in factum/actio in rem utilis albo condictio ex lege, na
podstawie waznie zawartej umowy oddajacej rozstrzygniecie sporu arbitrom (kompromisson), C. 2.55(56).4.
Zob. J. Urbanik, Compromesso..., s. 381.

8 Zob. wiecej o terminologii greckiej dotyczacej mediacji J. Duss-von Werdt, Homo..., s. 26-28.

? J. Urbanik, Compromesso..., s. 381-383.

1 Analogiczna konstrukcja nadania ugodzie formy wyroku wystepuje obecnie w art. 1196 k.p.c.

1 Zob. dalej przytaczany przyktad takiej wlasnie ugody. Na marginesie warto zaznaczy¢, ze jednym
z czestych oczekiwan stron w mediacji prowadzonej wspolczesnie jest ocena sytuacji i wskazanie rozwia-
zania przez mediatora.

12 1. Urbanik, Compromesso..., s. 389.
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znawcy prawa, scholastikoi, jak np. wskazuja zachowane dokumenty dotyczace sporu
miedzy przedstawicielami kosciota'.

Znakomita wigkszos¢ zachowanych spisanych ugdd dotyczy spraw rodzinnych,
w szczegdlnosci podziatu majatku spadkowego. Sprawy takie, ze wzgledu na bliskie
i dlugotrwale relacje miedzy stronami, sprzyjaly poszukiwaniu rozwigzan polubow-
nych'. Porozumienia czesto dotyczyty odziedziczonego gruntu rolnego. W tym przy-
padku szybkie zakonczenie sporu bylo niezwykle istotne. Pozwalato we wlasciwym
czasie przygotowac ziemie pod uprawe i nie powodowalo utraty plonéw w danym
roku z powodu toczacego si¢ konfliktu. Zdaniem niektérych badaczy porozumienie
dotyczace podzialu majatku spadkowego mogto stanowi¢, obok pochéwku, element
rytuatu przejscia po $mierci danej osoby. Poza sprawami rodzinnymi porozumieniami
konczyly sie¢ takze konflikty miedzy sasiadami czy partnerami handlowymi. Ugody za-
wierano rowniez w innych sprawach, dotyczacych m.in. sporéw co do prawa wlasnosci
czy drobnych przestepstw'®. Porozumienia mialy zawsze charakter wigzacy i zawieraty
w swojej tresci gwarancje dotyczace ich realizacji. W szczegdlnosci przewidywaly obo-
wigzek zaptaty wysokich kar pieni¢znych na wypadek nieprzestrzegania warunkow
ugody'e.

W tym miejscu warto przyjrze¢ sie blizej tresci jednej z najlepiej zachowanych i najbar-
dziej rozbudowanych ugod, zawartej dzieki mediacji z udziatem ,,dobrych przyjaciot™.
Spor dotyczyt prawa wlasnosci nieruchomosci, najprawdopodobniej winnicy, potozo-
nej niedaleko wioski Aphrodite w gérnym Egipcie. Sytuacja prawna stron byla bardzo
skomplikowana. Na nieruchomo$ci ustanowiono prawo zastawu zabezpieczajace wcze-
$niej udzielona pozyczke. Konflikt pojawil sie jednak dopiero w kolejnym pokoleniu,
miedzy spadkobiercami pozyczkodawcy a nowymi wlascicielami odziedziczonej ziemi,
ktéra w miedzyczasie zostala sprzedana'®.

Opisywana ugoda zostata zawarta okolo 537 r. Profesjonalny skryba spisat jej tekst na
zwoju papirusu o szerokosci 30 i dltugosci 180 cm. Co ciekawe, Aurelius Nicantinous
z Aureliusem Phoebammon i jego Zong Aurelig Anastazja, reprezentowanymi przez

1 T. Gagos, P. van Minnen, Settling a Dispute: Toward a Legal Anthropology of Law Antique Egypt, Ann
Arbor 1994, s. 31.

!4 Prawdopodobnie analogiczne motywy sklaniaty do porozumien miedzy duchownymi, co dodatkowo
pozwalalo im unikna¢ sadu ko$cielnego; J. Urbanik, Compromesso..., s. 398.

> T. Gagos, P. van Minnen, Settling..., s. 39, 43 1 46.

'¢ Zachowaly sie jednak dokumenty $wiadczgce o sporach trwajacych pomimo zawartego porozumie-
nia, w ktorych strony zawieraty kolejne porozumienia badz kierowaly sprawe do sadu; J. Urbanik, Com-
promesso..., s. 395.

17 Niestety nie wiemy, kogo strony w tym przypadku wybraly na mediatoréw, okreslanych jako ,,dobrzy
przyjaciele”. W innych dokumentach role takg pelnig czesto osoby cieszace sie zaufaniem stron, np. petniace
funkgje lokalnych urzednikéw, P. Mich 6922, P. Vat. Aphrod 10. Dokument analizowany w ksigzce: T. Gagos,
P. van Minnen, Settling...

18 Zob. wigcej o szczegdlach sytuacji prawnej stron w: T. Gagos, P. van Minnen, Settling..., s. 23-26.
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Appolosa, porozumieli si¢ juz w budynku sadu, jednak zanim sprawa zostala wnie-
siona i rozpatrzona. Strony najprawdopodobniej rozwazaly wniesienie sporu na droge
sadowa, jednak zrezygnowaly z niej przed pierwsza rozprawa".

Ugoda ma forme dlugiego o$wiadczenia jednej ze stron, Nicantinousa. W pierwszej
czesci dokumentu przedstawione sg zwiezle fakty dotyczace przedmiotu sporu. Nastep-
nie Nicantinous relacjonuje, w jaki sposob doszlo do zawarcia porozumienia: ,Wreszcie,
po diugim czasie trwania sporu, w ktérym strony podejmowaly wiele dzialan wzgledem
siebie i wypowiedziaty wiele stéw, zanim sprawa trafila do sadu, dobrzy przyjaciele me-
diowali pomiedzy nami”. Z tresci dokumentu wynika, ze sposdb rozwigzania konfliktu
pochodzil bezposrednio od 0séb trzecich. Wysokos¢ sumy naleznej Nicantinousowi,
okreslana w dokumencie kilkakrotnie jako ,,zgodna z osagdem 0s6b trzecich”, wynosita
.7 ztotych solidow, kazdy bez dwdch karatow, zgodnie z normami ztotnikéw z wioski
Aphrodito, oraz 20 miar zboza”

Dokument zostal sporzadzony juz po zawarciu i zrealizowaniu porozumienia, sta-
nowil jego potwierdzenie oraz ograniczal mozliwos¢ wnoszenia w przysztosci skarg
sadowych. Obie strony byty usatysfakcjonowane pozasadowym zakonczeniem sporu:
»Poniewaz to [zaplata okreslonej sumy - przyp. S.K.] nastepnie zostalo wykonane i je-
steSmy oboje, Nicantionous i Appollos, z tego zadowoleni, z tego powodu i zgodnie
z osgdem godzacych nas przyjaciol, przystapilem do napisania tego pisemnego poro-
zumienia, w ktérym ja, Nicantinous, o§wiadczam z wlasnej woli, i z wlasnego wyboru,
ze szczerymi intencjami, w pelni §wiadomy, bez podstepu, grozby i przymusu”

W dalszej czgsci dokumentu Nicantinous potwierdza przyjecie pieniedzy oraz zrzeka
sie wszystkich roszczen (terazniejszych i przysztych, sadowych i pozasadowych, rzeczo-
wych i osobowych) dotyczacych spornej nieruchomosci. Potwierdza takze pelne prawo
wlasnosci przystugujace drugiej stronie. Nicantinous podkresla rowniez, ze porozumie-
nie zostalo zawarte w odniesieniu do wszystkich spornych kwestii.

Jednym z elementéw zabezpieczajacych realizacje powyzszych postanowien jest przy-
siega w imie $wietej Trojcy oraz zwycigskiego imperatora Justyniana. Ugoda jednak nie
konczy sie przysiega, lecz zwykle spotykanym w podobnych dokumentach zobowig-
zaniem do zaplaty wysokiej kary pienieznej w przypadku naruszenia jej postanowien.
Za probe wszczecia postegpowania sgdowego wbrew zawartemu porozumieniu strony
przewidzialy obowiazek zaptaty 24 solidéw. Jest to suma ponadtrzykrotnie wyzsza niz
otrzymal Nicantinous, rezygnujac z przystugujacych mu skarg. Wynikajace z poro-
zumienia roszczenie o zaplate kary umownej jest zabezpieczone zastawem na calym
majatku Nicantinousa. Dokument jest podpisany przez Nicantinousa oraz siedmiu
swiadkow, wsrod ktorych by¢ moze znajdowali sie godzacy strony dobrzy przyjaciele.

¥ T. Gagos, P. van Minnen, Settling..., s. 35,251 90.
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Na podstawie zachowanego dokumentu trudno jednoznacznie oceni¢ charakter udzia-
tu 0s6b trzecich w zakonczeniu sporu. Niektore sformutowania wskazuja, ze zastoso-
wana procedura miata charakter zblizony do arbitrazu. Z drugiej strony dokument ma
forme porozumienia pomiedzy stronami, zawartego dobrowolnie i jedynie w zgodzie
z osadem godzacych strony przyjaciol. Wystepuja tutaj zaréwno elementy wspolczesnej
mediacji, jak i arbitrazu.

W wielu innych zachowanych porozumieniach strony, opisujac dziatania neutralne;j
osoby trzeciej, wykorzystuja terminologie zaczerpnieta z postepowan sagdowych. Postu-
gujac sie wspotczesnymi kategoriami, moglibysmy powiedzie¢, ze w dostepnych nam
dokumentach z tego okresu spotykamy raczej arbitrow pelnigcych funkcje mediatoréw
niz mediatoréw pelnigcych funkcje arbitréw?.

Bogata dokumentacja papirologiczna §wiadczy o powszechnym stosowaniu pozasa-
dowych metod rozwiazywania sporow w Egipcie w VI w. n.e. Strony wolaly korzysta¢
z prywatnych form rozwigzywania konfliktéw, a sady stanowily najwyrazniej mniej
atrakcyjna alternatywe?'.

Przyczyny popularnosci procedur zblizonych do wspolczesnego arbitrazu i media-
cjinalezy szuka¢ w zlozonosci postepowania sadowego i jego bardzo wysokich kosz-
tach, do ktorych nalezaly takze powazne wydatki zwiazane z konieczno$cia dotarcia
do sadu. W zachowanych porozumieniach wybér formy rozwigzania konfliktu jest
wprost motywowany trudami zwigzanymi z postepowaniem sagdowym, w ktérym poza
ryzykiem przegrania sporu strony ponosity bardzo wysokie optaty*?. Przede wszystkim
jednak dzieki pomocy neutralnej osoby trzeciej mozna bylo uzyska¢ szybsze i tan-
sze rozwigzanie sporu, czesto takze osiggajac rezultaty bardziej satysfakcjonujace niz
w przypadku procesu sadowego?®.

2.3. Panstwa o dtugiej tradycji mediacji: Chiny i Japonia

Mediacja ma bardzo dtugg tradycje w panstwach azjatyckich, w ktorych kultura i religia
ktadg silny nacisk na poszukiwanie porozumienia, réwnowagi i harmonii w relacjach
spotecznych. Mediacja byla od dawna praktykowana w Chinach, Indiach, na Sri Lance,
w Tajlandii, Nepalu, Tybecie i Japonii. Wazng role w rozwigzywaniu konfliktow przez
mediacje odgrywata buddyjska wspdlnota klasztorna. Duze znaczenie dla rozwoju
mediacji w tym regionie mialy takze opisane w dalszej czesci tego rozdzialu nauki
Konfucjusza.

2 J. Urbanik, Compromesso..., s. 379-386; T. Gagos, P. van Minnen, Settling..., s. 30-46, 91.
21 J. Urbanik, Compromesso..., s. 396; T. Gagos, P. van Minnen, Settling..., s. 40-41.

2 . Urbanik, Compromesso..., s. 399; T. Gagos, P. van Minnen, Settling..., s. 43.

# J. Urbanik, Compromesso..., s. 393-395.
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Dynamiczne zmiany spoleczne i gospodarcze zachodzace w tym regionie zmienity cal-
kowicie kontekst prowadzenia mediacji, jednak nadal petni ona tam bardzo istotna role.
Wywodzace si¢ z odleglej historii kulturowe podstawy prowadzenia mediacji zachowaty
wartos¢ takze wspodtczesnie®.

2.3.1. Historia mediacji w Chinach

Historia mediacji w Chinach rozpoczeta si¢ okoto 2500 lat temu®. Decydujacy wplyw
na uksztaltowanie sposobow rozwigzywania konfliktow w tym panstwie miata tra-
dycyjna struktura spoleczna i gospodarcza® oraz koncepcje filozoficzno-etyczne
Zyjacego w latach 551-479 p.n.e. Konfucjusza. W obrebie relacji rodzinnych kon-
fucjanizm nakazywal szacunek mtodszych wzgledem starszych, wzajemng zyczliwo$¢
oraz gotowo$¢ niesienia pomocy w trudnych sytuacjach. Rozwiazywanie konfliktéw
bylo oparte na trzech podstawowych zatozeniach.

Po pierwsze, uczucia i relacje w obrebie klanu mialy wieksza wartos$¢ od praw i rosz-
czen indywidualnych. Po drugie, obowiagzujace zasady etyczne byly istotniejsze niz
dobra materialne. Zgodnie z tymi zasadami bogaci cztonkowie klanu powinni wspie-
ra¢ biednych, a silni stabszych. Osoba rezygnujaca z wlasnych korzysci, by zakonczy¢
spor w rodzinie czy spofecznosci lokalnej, byta wysoko ceniona. Potepiano natomiast
postawy odwrotne oraz nieche¢ do niesienia pomocy innym. Po trzecie, stan pelnej
harmonii stanowil pozadany obraz zycia rodzinnego i spolecznego?.

Zgodnie z etyka Konfucjusza czlowiek powinien unika¢ prowadzenia spraw w sadach,
poniewaz $wiadczyly one o braku dobrych relacji danej osoby ze spotecznoscia. Proces
sadowy traktowany byl jako naruszenie obowiazujacych zasad etycznych. Stano-
wil zaprzeczenie harmonii w relacjach miedzyludzkich. Wiele rodéw wprowadza-
o wewnetrzne zakazy prowadzenia postgpowania sagdowego, aby chroni¢ dobre imig
rodziny*.

# J.A. Wall Jr., M. Blum, Community Mediation in the People’s Republic of China, JCR 1991/35(1),
s. 3-20; N.J. Diamant, Conflict and Conflict Resolution in China: Beyond Mediation-Centered Approaches,
JCR 2000/44(4), s. 523-546; R. Roberts Callister, J.A. Wall Jr., Japanese Community and Organizational
Mediation, JCR 1997/41(2), s. 311-328; D. Sohn, J.A. Wall Jr., Community Mediation in South Korea: A City-
-Village Comparison, JCR 1993/37(3), s. 536-543.

» Wowczas powstaly kluczowe dla dalszego rozwoju mediacji w tym regionie koncepcje filozoficzno-
-etyczne Konfucjusza. W literaturze mozna spotkac takze wczesniejsze daty poczatkéw mediacji w Chinach,
siegajace nawet 6000 lat wstecz. Zob. np. J. Duss-von Werdt, Homo..., s. 20.

% Struktury spoleczne opieraly si¢ na wielopokoleniowych patriarchalnych rodzinach rodowych, pod-
czas gdy gospodarka miata charakter rolniczy, stosunkowo niewielkg role odgrywal w niej handel i wy-
tworstwo.

7 P. Cao, Origins of Mediation in Traditional China, ,Dispute Resolution Journal” May 1999.

# P. Cao, Origins...
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Przytoczone zasady byty powszechne w spolecznosci oraz wérdd urzednikéw. Ci ostatni
podejmowali proby doprowadzenia do ugody jeszcze przed wszczeciem postegpowania
sagdowego, dbajac w ten sposob o relacje miedzy pordznionymi stronami.

Rownie istotnym elementem wplywajacym na rozwoj mediacji w dawnych Chinach
byla obawa przed utrata twarzy, ktora wiazala sie z utrata szacunku i godnosci.
Spowodowanie utraty twarzy u innej osoby byto traktowane jako przekroczenie norm
spofecznych, poniewaz wywolywalo poczucie glebokiego ponizenia. Mediacja prowa-
dzona przez zaufane osoby pochodzace z elit spotecznych chronita uczestnikéw przed
utratg twarzy”.

Dokumenty potwierdzaja prowadzenie mediacji w Chinach od najdawniejszych czasow,
w okresie panowania dynastii Tang (618-907), Sung (960-1127), Ming (1368-1644)
iQing (1644-1911)*. W okresie dynastii Ming w kazdej wiosce miat zosta¢ wybudowa-
ny specjalny budynek - shenming — co oznacza ,wyjasnianie argumentow”. Budynek
ten miat stuzy¢ jako miejsce spotkan starszyzny wioski, ktéra mediowala wigkszo$¢
sporéw prowadzonych przez mieszkancow™.

W okresie dynastii Qing procedura rozwiazywania konfliktéw przewidywata az trzy
etapy, w ramach ktdrych moglo doj$¢ do mediacji. Pierwszym z nich byla préba zawar-
cia porozumienia mig¢dzy stronami przed wniesieniem sprawy do urzednika. Zwykle
udawano si¢ wtedy po pomoc do naczelnika rodu badZ do najwazniejszej osoby w wio-
sce. Wiele spraw konczylo si¢ zawarciem ugody w ten sposdb. Druga mozliwoscig byto
odestanie stron do mediacji przez urzednika, do ktérego wniesiono sprawe. Mediacje¢
taka réwniez przeprowadzal naczelnik wioski albo glowa rodu. Procedura ta stosowana
byta w przypadku drobniejszych konfliktéw w obrebie spotecznosci. Trzecig mozliwo-
$cig, przeznaczong dla spraw o wigkszej wadze oraz tych niezakonczonych porozumie-
niem w obrebie wioski, byta mediacja prowadzona przez samego urzednika®.

Opisany system ukierunkowywat strony sporu na poszukiwanie rozwigzania w drodze
mediacji. Badania pokazujg jednak, ze mediacja byta preferowana, ale nie jedyna dro-
ga rozwigzywania konfliktow. Gdy nie udato si¢ rozwigzaé sporu w drodze mediacji,
strony mogly skierowa¢ sprawe do sagdu®.

Wspolczesny rozwoj mediacji w Chinach jest silnie powigzany z panujacym tam
ustrojem politycznym. Juz na dlugo przed dzialaniami republikanskich i komuni-
stycznych rewolucjonistow system filozofii konfucjanskiej znajdowal sie w powaznym

» P. Cao, Origins...

¥ D. Sohn, J.A. Wall Jr., Community..., s. 537.

1 P. Cao, Origins...

2 P. Cao, Origins...

* Sady zajmowaly si¢ licznymi sprawami cywilnymi, w ktérych stronami byli takze biedniejsi miesz-
kancy Chin; N.J. Diamant, Conflict..., s. 536.
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kryzysie, a spoleczenstwo podlegato szybkim i glebokim przemianom. W drugiej po-
towie XIX w. dochodzito w Chinach do wielu wstrzaséw spotecznych, w tym m.in. do
wojny domowej, ktéra pochloneta 30 mln ofiar, oraz czterech nastepujacych po sobie
powstan. Kryzys gospodarczy i upadek ostatniej dynastii Qing (1644-1911) pogorszyly
sytuacje, w szczegolnosci na potnocy kraju. Zubozenie dotkneto wszystkie warstwy
spoleczne, wiele rodzin glodowalo, a czlonkowie lokalnych elit zmuszeni byli porzuci¢
swoje spolecznosci*.

Jednak to dopiero dwie rewolucje: republikanska z 1911 r. i komunistyczna z 1949 r.
wywarly decydujacy wplyw na zmiane sposobu rozwiazywania konfliktéw. Tradycyjne
metody rozwigzywania sporow, w drodze mediacji prowadzonej przez czlonkéw
obdarzanej zaufaniem elity - naczelnikow rodow, wiosek czy urzednikow - byly
calkowicie sprzeczne z zalozeniami totalitarnego panstwa komunistycznego. Re-
wolucja spowodowala istotne zmiany struktury spoteczne;.

Wprowadzono nowe instytucje majgce prowadzi¢ mediacje - ludowe komisje me-
diacyjne. N.J. Diamant twierdzi, Ze nie mogly one spetni¢ swojej funkcji, poniewaz
nie cieszyly sie zaufaniem i nie posiadaly wystarczajacych kompetencji. Co wiecej,
postrzegane byly jako narzedzie kontroli totalitarnego panstwa. Autor ten przytacza
m.in. nastepujacg, budzaca groze wypowiedz jednego z komunistycznych ,,mediato-
row”: ,Kiedy prowadzisz mediacje (...) obie strony groza ci, kazda z nich morder-
stwem albo samobdjstwem. Jakim sposobem mialby$ znalez¢ rozwigzanie?”*. Nowi
mediatorzy nie byli w stanie pomdc stronom i odsytali prawie kazda sprawe bezpo-
$rednio do sadu. Prdba zastapienia tradycyjnego systemu rozwiagzywania konfliktow,
opartego na mediacji prowadzonej przez osoby doswiadczone i cieszace si¢ zaufaniem
spolecznym, mediacjg prowadzong przez niekompetentnych ludzi oddanych wladzy
zakonczyla si¢ porazka. Chinczycy unikali przedstawiania spraw ,,mediatorom”, po-
niewaz ci, dysponujac jedynie politycznym zapleczem, nie potrafili wypetnia¢ powie-
rzonego im zadania.

Zdaniem N.J. Diamanta czynnikiem decydujacym o wyborze formy rozwigzywania
konfliktu we wspotczesnych Chinach jest status spoleczny i ekonomiczny stron.
Warstwy wyzsze, podobnie jak dzieje sie to w innych miejscach na $wiecie, unikajg
procesu sagdowego, m.in. ze wzgledu na che¢ zachowania sporu w tajemnicy. Istnieja
takze duze réznice miedzy przewazajacymi w kraju terenami wiejskimi a miastami.
Z mediacji korzystaja przede wszystkim bogatsi mieszkarncy miast, podczas gdy miesz-
kancy wsi i ubozsze warstwy robotnikéw rozwigzuja konflikty w sadach®.

* N.J. Diamant, Conflict..., s. 528.
* N.J. Diamant, Conflict..., s. 533.
* N.J. Diamant, Conflict..., s. 536.
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Zgodnie z oficjalnymi statystykami w Chinach funkcjonuje obecnie 950 tys. ko-
misji mediacyjnych i okolo 6 mln mediatorow”. Badania N.J. Diamanta wskazuja,
ze nalezy podchodzi¢ z ostroznosécig do powszechnego we wczesniejszej literaturze
obrazu Chin jako panstwa nieprzerwanie rozwijajacego tradycje mediacji wywodzgce
sie jeszcze z filozofii konfucjanskiej®. Przyszlos¢ mediacji w Chinach zaleze¢ bedzie
w duzej mierze od kierunku i szybkos$ci zmian gospodarczych, politycznych i spolecz-
nych w tym kraju.

2.3.2. Historia mediacji w Japonii

Japoniczycy wysoko cenig sobie harmoni¢ spolecznag i dbajg o to, by jej nie naruszy¢.
Od poczatku swojej historii starali si¢ unika¢ postepowania sadowego, ktore trakto-
wali jako ostatecznos¢. Postawa ta ma swoje zrodla w religii buddyjskiej oraz mysli
konfucjanskiej. Droga do zapewnienia harmonii miedzy ludZzmi bylo rozwigzywanie
konfliktow przez mediacje. Najwcze$niejsze zapisane informacje na temat prowadzo-
nych mediacji pochodzg z 894 r. i dotycza konfliktéw pomiedzy wplywowymi rodami.
W okresie dynastii Ashikaga (1336-1600) mnisi petnili funkcje mediatoréw w konflik-
tach miedzy mieszczanami oraz miedzy kupcami a samurajami. W tym czasie istotng
role odgrywaly takze cechy, ktére rozwigzywaly konflikty pomiedzy cztonkami danego
cechu oraz klientami*. W okresie szogunatu Tokugawa (1603-1868) wypracowano
nowe sposoby prowadzenia mediacji, ktére miaty na celu rozwiazywanie konfliktow
w trakcie nieformalnych spotkan.

Japonczycy chetnie korzystali z mediacji, m.in. dlatego, ze podroze do sadu byly
trudne, drogie i czasochlonne. Poza tym zgodnie z przyjeta takze w Japonii etyka
konfucjanska kazda spotecznos¢ powinna by¢ w stanie samodzielnie rozwigzywa¢
konflikty i zapewni¢ harmonie¢ w relacjach miedzy ludZzmi. Sady miaty stanowié wy-
jatkowa droge dla stron w sytuacji, gdy uznawane za wlasciwe metody zakonczenia
sporu okazywaly si¢ zawodne. Mediacja pozwalata zrozumie¢ drugg strong, otwierala
szersze perspektywy mozliwych rozwigzan. Mediator fagodzit trudne sytuacje i pod-
kreslal pozytywne elementy konfliktu, staral si¢ wprowadzi¢ wlasciwg atmosfere pro-
wadzenia rozmoéw.

Réwniez wspolczesnie w Japonii podstawowym celem, jaki stawiaja sobie zwasnione
strony, jest polubowne zakoniczenie sporu. Dochodzenie roszczen na drodze sadowej

7 ].T. Barrett za opublikowanym w 2002 r. tekstem W. Jia (Chinese Mediation and its Cultural Foundation
[w:] Chinese Conflict Management and Resolution, eds. G. Chen, R. Ma). Zob. tez ].T. Barrett, ].P. Barrett,
A History...,s. 6.

¥ N.J. Diamant (Conflict..., s. 523-528) przekonujaco krytykuje wczeéniejsza prace J.A. Walla Jr.
i M. Bluma, Community Mediation in the People’s Republic of China, wykazujac wadliwo$¢ metodologiczng
oraz powierzchownos¢ przeprowadzonych badan.

¥ R. Roberts Callister, J.A. Wall Jr., Japanese..., s. 313.
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moze by¢ postrzegane nawet jako przyznanie si¢ do osobistego niepowodzenia. Kon-
flikt w kulturze japonskiej jest postrzegany przede wszystkim jako zaburzenie
harmonii pomiedzy jego uczestnikami, totez to od nich oczekuje si¢ przywrdcenia
rownowagi. Jedno ze znanych japonskich przystow glosi, ze w kazdej ktotni zawsze
obie strony sa odpowiedzialne. W Japonii bardzo wazny jest takze honor. W obawie
przed jego naruszeniem strony poszukuja mozliwosci porozumienia i starajg sie unikaé
destruktywnej walki.

Wszystko to sprawia, Ze Japonczycy czesto wykorzystujg mediacje, dzieki ktorej w sy-
tuacji konfliktu mozliwe jest przywrdcenie harmonii, unikniecie sadu i zachowanie
twarzy®.

2.4. Historia mediacji w Europie

Praktyka mediacji w Europie znajduje odzwierciedlenie w dokumentach pisanych
od poczatku IX w. do czaséw wspolczesnych. We wezesnych zrédtach mediacja jest
okre$lana terminem mediatio, a 0osobg prowadzaca jest mediator badz w wersji zenskiej
mediatrix*'. Najwiecej dokumentéw potwierdzajacych zastosowanie mediacji dotyczy
konfliktéw politycznych, ktore w historii Europy przez dlugi czas byly bezposred-
nio powiazane ze sporami pomiedzy panujacymi dynastiami czy rodzinami arysto-
kratycznymi. Pokoj o charakterze politycznym byl wiec czesto powigzany z pokojem
w obrebie danej rodziny krolewskiej.

Najwczesniejszym zachowanym $wiadectwem rozwiazania konfliktu przez mediacje
jest konflikt w dynastii Karolingdéw pomiedzy nastepcami Karola Wielkiego, w ktorym
krol Ludwik Niemiecki (843-876) pelnil role mediatora i okreslat siebie jako privatus
mediator.

Istotng role w rozwigzywaniu konfliktéw politycznych przez mediacje pelnit Koscidt,
z ktérym powigzane jest takze pierwsze udokumentowane rozréznienie postepowania
sadowego, postepowania arbitrazowego i mediacji, pochodzace z 1339 r. Z listu papie-
za Benedykta XII (1334-1342) dowiadujemy sie, Ze zostal on poproszony przez krola
Anglii Edwarda III oraz kréla Francji Filipa VI o to, by pomdgt im rozwigzaé spor ,,po-
zasadowo” (extrajudicialiter) i to ,,nie jako sedzia [judex] ani nie w roli arbitra [arbiter],
lecz jako mediator [mediator] i wspdlny przyjaciel obojga stron™

“ R. Roberts Callister, ].A. Wall Jr,, Japanese..., s. 312-314.

41 Na temat mediacji prowadzonych przez kobiety w historii zob. rozdzial Mediatrix w: J. Duss-von
Werdt, Homo..., s. 107-114.

4 . Duss-von Werdt, Homo..., s. 87.
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Papiez w roli mediatora nie mial mozliwo$ci wydania wyroku sadowego, co jest zaak-
centowane przez okresélenie tej metody rozwiazania sporu jako pozasadowej (extra-
-judicialiter). Strony wyraznie prosity, by papiescy legaci nie zajmowali okreslonego
stanowiska w sprawie i nie wydawali wiazacego rozstrzygniecia, lecz jako ,,przyja-
ciele” obu stron i mediatorzy pomogli znalez¢ rozwigzanie akceptowalne dla kaz-
dego z wladcow. Do konca XVI w. jednak dominujgcym sposobem rozwigzywania
sporéw miedzynarodowych bylo postepowanie arbitrazowe, ktérego prowadzenie cze-
sto powierzane bylo papiestwu®.

Istotna zmiana w tym zakresie nastgpita na poczatku nastepnego stulecia. Mediacja
stala si¢ podstawowa forma rozwigzywania konfliktéw miedzynarodowych i wyparla
postepowanie arbitrazowe. Od potowy XVII w. bardzo wiele porozumien pokojowych,
przy ktoérych powstaniu zaangazowane byty strony trzecie, wypracowywano w drodze
mediacji. Przykladem moze by¢ tutaj pokdj westfalski zawarty w 1648 r. W preambu-
le porozumienia zostal wymieniony Alvise Contarini, postaniec i senator z Wenecji,
ktérego piecioletnia praca w charakterze mediatora umozliwila ostatecznie zawarcie
pokoju.

W obrebie mediacji o charakterze politycznym istotne byly takze liczne porozumienia
zawierane pomiedzy spotecznoscig a rzadzacymi. Przykltadowo w kwietniu 1347 r.,
podczas trwajacego miedzy patrycjatem a ludnoscig Genui konfliktu powotano na me-
diatora pomiedzy stronami pochodzacego z Mediolanu kupca Lucchino Viscontiego.
Zr6dta méwia wielokrotnie o pokojowym rozwigzywaniu konfliktéw pomiedzy wladcg
i jego poddanymi w historii Anglii, np. o mediacji prowadzonej przez krélewskich
lordéw w 1413 r. (,These Royal lordes ben menes and medyatours bytwene the king
and his people”) lub o mediacji prowadzonej w 1837 r. przez Bacona pomiedzy jego
przyjacielem hrabig Essex a Krolows (,,Bacon attempted to mediate between his friend
(the Earl of Essex) and the Queen”)*.

W Europie mediacja stosowana byta takze w sporach o charakterze gospodarczym.
We wtloskich portach i na rynkach funkcjonowali optacani przez miasto mediatorzy
zawodowi (mediatore professionale), mediatorzy prywatni (mediatore occasionale) i wy-
specjalizowani mediatorzy gospodarczy (mediatore del mercato e del porto). Fernando
Pulton relacjonuje norme prawa z 1577 r. przewidujgca udzial po dwdch mediatordw
z Anglii, Lombardii i Niemiec w celu rozwigzywania sporéw pomiedzy sprzedajacymi
i nabywcami (,,Iwo English men, two of Lombardie and two of Almagine shall chosen
to be Mediators of questions between sellers and buiers”)*.

# Mediacja pozostawata niejako w cieniu postepowania arbitrazowego. Zob. J. Duss-von Werdt, Ho-
mo..., s. 88.

4 7. Duss-von Werdt, Homo..., s. 86-87.

* Fragment na podstawie J. Duss-von Werdt, Homo..., s. 85-105.
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2.5. Historia wspofczesnej mediacji w Stanach
Zjednoczonych

Rozwdj mediacji w Stanach Zjednoczonych mial szczegélnie intensywny i dynamiczny
charakter. Powszechnie twierdzi sig, Ze to w Ameryce narodzila sie wspélczesna media-
cja. Najwcze$niejsze zinstytucjonalizowane mediacje prowadzone byly w zakresie spraw
pracowniczych. W 1947 r., przeksztalcajac wezesniejsze instytucje, przy Departamencie
Pracy utworzono FMCS (Federal Mediation and Conciliation Service). Oczekiwano,
ze osiggane na drodze mediacji porozumienia mi¢dzy pracownikami a pracodawcami
ograniczg szkodliwe skutki strajkow, dzigki czemu wzro$nie bezpieczenstwo i produk-
tywnos$¢. Federalny urzad byl wzorem dla podobnych rozwigzan stanowych*.

Przelomowe dla rozwoju mediacji okazaty sie lata 60. i 70 XX w. Mediacja finansowana
przez panstwo przestala ogranicza¢ sie jedynie do spraw pracowniczych. Na podsta-
wie Civil Rights Act z 1964 r. utworzono dwie wazne instytucje, ktdre w znaczacym
stopniu przyczynily sie do rozwoju mediacji. Pierwszg z nich byta CRS (Community
Relations Service), ktora powstala przy Departamencie Sprawiedliwosci. Zadaniem tej
agendy bylo prowadzenie mediacji w spotecznosciach lokalnych w zakresie konfliktow
dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na kolor, rase czy narodowos¢. Na podstawie
tego samego aktu prawnego utworzono takze EEOC (Equal Employment Opportunity
Commission), ktéra badata praktyki dyskryminacji w miejscu pracy. Sprawy rozpatry-
wane przez EEOC kierowane byty do mediacji*’. Réwnolegle z dziataniami admini-
stracji pafstwowej w zakresie przeciwdziatania dyskryminacji rozwijaly si¢ programy
promowania mediacji w spoteczno$ciach lokalnych. Od poczatku lat 60. XX w. rzad
federalny finansowat dzialalnos¢ tzw. NJC’s (Neighborhood Justice Centers), ktorych
zadaniem bylo prowadzenie darmowych badz niedrogich mediacji dla mieszkancow*.

Na temat przyczyn rozwoju mediacji w Stanach Zjednoczonych istniejg dwie teorie.
Pierwsza koncepcja upatruje podstawowego zrodla rozwoju mediacji w kryzysie
sadownictwa. Mediacja byla odpowiedzia na potrzeby spoleczenstwa w zakresie
szybkiego, taniego i skutecznego rozwiazywania konfliktow. Druga teoria podkres-
la istniejace u podstaw wprowadzenia mediacji zalozenie, ze dzieki tej procedurze
obywatele zyskuja wiekszy dostep do sprawiedliwosci. Mediacja pozwala rozwigzy-
wac konflikty poza obrebem kosztownych i dtugotrwatych procedur sadowych®.

Dla rozwoju mediacji w Stanach Zjednoczonych bardzo istotne bylo zaangazowanie
prawnikow i sedziow. Zanim mediacje zostaly wprowadzone do systemu sadow po-
wszechnych w drodze ustaw stanowych, sedziowie uruchomili w niektérych sadach

4 Ch.W. Moore, The Mediation Process, s. 23.

¥ ].T. Barrett, J.P. Barrett, A History..., s. 149.

4 Ch.W. Moore, The Mediation Process, s. 25.

¥ E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykanskim systemie prawnym. Zastosowanie
w Europie i Polsce, Warszawa 2007, s. 4-6.



52 Rozdziat 2. Historyczna i migdzynarodowa perspektywa mediacji

pilotazowe programy mediacyjne. Prawnicy byli pierwszymi mediatorami, czesto wy-
konujac swoja prace na zasadzie wolontariatu. W 1976 r. na tzw. Pound Conference
profesor Frank Sanders przedstawit koncepcje reformy systemu sagdownictwa, zgodnie
z ktorg sprawy wniesione do sgdu mogltyby by¢ rozwigzywane nie tylko wyrokiem
w postepowaniu sadowym, lecz takze poprzez wykorzystanie alternatywnych metod
rozwigzywania konfliktow (koncepcja multidoor courthouse)™.

Lata 80. XX w. przyniosty dalszy rozwdj mediacji. Dowodem tego moze by¢ choc¢by
liczba publikacji naukowych®'. Duze znaczenie mialy dziatania prowadzone w obre-
bie harwardzkiego programu negocjacyjnego. Amerykanskie szkoty prawa rozpocze-
ly intensywne nauczanie ADR, dzigki czemu powstaly liczace sie do dzi$ czasopisma
branzowe™.

W latach 90. XX w. nastapil prawdziwy rozkwit mediacji. W 1995 r. zostala wyda-
na pierwsza edycja informatora o ustugach mediacyjnych (Dispute Resolution Direc-
tory), zawierajacego ponad 2000 stron opiséw i adreséw organizacji prowadzacych
mediacje”. Wspdlczesnie mediacje s3 prowadzone niemal we wszystkich sprawach
i we wszystkich sadach®. Sukces mediacji w Stanach Zjednoczonych stal si¢ wzorem
dla wprowadzania programéw mediacyjnych w innych panstwach, w szczegélnosci dla
rozwoju mediacji w Europie.

2.6. Podsumowanie

Mediacja, rozumiana jako pomoc neutralnej osoby trzeciej w dojsciu do porozu-
mienia miedzy stronami konfliktu, byla stosowana w réznych kulturach i w réznych
okresach historii. W zakresie metod prowadzenia konfliktéw historia ludzkosci jest
bez watpienia historig ogromnych zmian, w tym takze technologicznych. Natomiast
w zakresie metod rozwiazywania konfliktéw mediatorzy maja od tysiecy lat wciaz
podobne narzedzia i mozliwosci dzialania. Wybrane przykltady zastosowania me-
diacji pokazujg, Ze tak w historii, jak i wspolczesnie mediacja opierata si¢ na bardzo
podobnych podstawach. Celem tej procedury bylo rozwigzanie sporu przez porozu-
mienie stron, dajace szanse na wypracowanie optymalnych rozwigzan oraz pozwalajace
unikna¢ procesu sagdowego. Od zawsze bardzo istotne bylo zaufanie do mediatorow.

* E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych..., s. 7.

! Ch.W. Moore, The Mediation Process: Practical Strategies for Resolving Conflict, San Francisco 1986;
W.L. Ury, ].M. Brett, S.B. Goldberg, Getting Disputes Resolved: Designing Systems to Cut the Costs of Conflict,
San Francisco 1988; Zob. tez literature w: J.T. Barrett, J.P. Barrett, A History..., s. 215.

2 Migdzy innymi ,,Journal of Dispute Resolution” z Missouri/Columbia i ,Negotiation Journal” po-
wigzany z The Program on Negotiation at Harvard Law School (PON); ].T. Barrett, J.P. Barrett, A History...,
s.214.

3 J.T. Barrett, J.P. Barrett, A History..., s. 240.

** E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych..., s. 8.
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W historii czesto funkcje te pelnily osoby do$wiadczone i obdarzone autorytetem.
Niezmienna pozostaje rowniez koniecznos¢ zachowania przez mediatora neutralnosci
i bezstronnos$ci w prowadzeniu rozméw pomiedzy stronami. Powszechne wystepo-
wanie mediacji w rozmaitych formach, niemal calkowicie niezaleznie od panujacych
w danym czasie warunkow spoteczno-gospodarczych, $wiadczy o uniwersalnych ko-
rzysciach tej formy rozwigzywania konfliktow.

2.7. Pytania i zagadnienia do dyskus;ji

1. Jakie kryteria decydowaly o wyborze mediacji i osoby mediatora w przesztosci?
2. TJaki wplyw na rozwéj mediacji miaty uwarunkowania kulturalne danej spolecznosci?
3. Jakie czynniki wptywajg na rozwdj mediacji w panstwach azjatyckich?
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Adam Moniuszko, Anna Rosner

Rozdziat 3

HISTORIA POLUBOWNEGO ROZWIAZYWANIA
SPOROW NA ZIEMIACH POLSKICH.
ZARYS PROBLEMATYKI

3.1. Polubowne rozwigzywanie sporéow w dawnej Polsce
3.1.1. Problemy badawcze

Omawiajac kwestie zwigzane z polubownym rozwigzywaniem sporéw w I Rzeczypo-
spolitej, nalezy na wstepie wspomnie¢ o dalekim od oczekiwan stanie dotychczaso-
wych ustalen' oraz o pewnych problemach zwigzanych z metoda badan. Wynikaja one
przede wszystkim z odmienno$ci epok, prawa i kultury prawnej. Dlatego tez z duza

! Z prac po$wieconych postepowaniu i sgdownictwu polubownemu w okresie staropolskim przede
wszystkim nalezy wymieni¢: S. Domino, Sgdownictwo polubowne na Rusi w poZniejszym Sredniowieczu,
Warszawa 1938 oraz K. Dobrowolski, Wrézda i pojednanie w sqdownictwie polskich wsi beskidowych
XVI i XVII wieku, ,Studia nad Historig Prawa Polskiego” 1924/8(4); S. Kutrzeba, Mezobdjstwo w prawie
polskim XVI stulecia, ,Czasopismo Prawnicze i Ekonomiczne” 1929/25, s. 250-275; A. Pawinski, O pojedna-
niu w zabédjstwie wedtug dawnego prawa polskiego, Warszawa 1884; M.L. Klementowski, Postepowanie przed
sgdami polubownymi w Ordynacji Zamojskiej w swietle diariusza Bazylego Rudomicza z lat 1656-1672, Rej.
1998/7-8, s. 89-110; M.L. Klementowski, Organizacja sgdéw polubownych w Ordynacji Zamojskiej w swietle
diariusza Bazylego Rudomicza (1656-1672) [w:] Z historii patistwa, prawa, miast i Polonii. Prace ofiarowane
profesorowi Wiadystawowi Cwikowi w czterdziestolecie jego pracy twérczej, red. J. Ciagwa, T. Opas, Rzeszow
1998, s. 101-124; A. Rosner, Tradycja staropolskiego sgdownictwa polubownego — préba zarysowania proble-
mu [w:] Sprawiedliwos¢ naprawcza. Idea. Teoria. Praktyka, red. M. Platek, M. Fajst, Warszawa 2005, s. 37-58;
J. Zazulak, Z¢ sposterezen’ nad praktikoti politbovnogo sudoéinstva u rus’komu vogvodstvé y XV st., ,Rutheni-
ca” 2004/3, s. 186-205; N. Starczenko, Politbovné sudi na Voliné v ostntnéi tretiné XV1 stolétta [w:] Ad fontes.
Studia in honorem Oleh Kupczyns'kyi septuagenario dedicata, t. 2, Kyiv-Lviv 2004, s. 207-228; N. Starczenko,
Cest’, krov i ritorika: konflikt u slahets’komu seredovisi Volini: druga polovina XVI-XVII stolittd, Kiiv 2014,
s. 372-408; Z. Naworski, Sgdy polubowne w Prusach Krélewskich (1454-1772) [w:] Historia testis temporum,
lux veritatis, vita memoriae, nuntia vetustatis. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Wtodzimierzowi
Kaczorowskiemu, red. E. Kozerska, M. Maciejewski, P. Stec, Opole 2015, s. 169-182; M. Gluszak, Proble-
matyka sgdownictwa polubownego w rezolucjach Rady Nieustajgcej (1776-1786), ,Czasopismo Prawno-Hi-
storyczne” 2016/68(2), s. 85-107; Postepowanie polubowne w dziejach. Materialy IX Konferencji historykéw
paristwa i prawa. Przemysl 7-10 lipca 2005, red. P. Jurek, Wroctaw 2006.
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ostroznoscig nalezy podchodzi¢ do poréwnan dzisiejszych instytucji prawa z konstruk-
cjami prawnymi sprzed wielu setek lat. Z drugiej strony moga one dostarczy¢ fascynu-
jacego materialu dotyczacego tradycji i ewolucji prawa.

Pierwszym problemem pojawiajacym sie przy poszukiwaniu korzeni dzisiejszej media-
cji w prawie staropolskim jest trudnos$¢ w rozréznianiu - dzisiaj wyraznie wyodrebnio-
nych - wyrokéw sadu polubownego i ugdd. Po pierwsze, nalezy jeszcze raz podkreslic,
ze poréwnywanie dawnych rozwigzan z dzisiejszymi mozliwe jest w zakresie pewnych
idei i ogdlnych ram konstrukeji prawnych. Po drugie, w I Rzeczypospolitej polubow-
ne zakonczenie sporu mogto opiera¢ sie rownie dobrze na rozstrzygnieciu wydanym
przez arbitréw, jak i na ugodzie zawartej migdzy stronami przy udziale mediatora.
Nie wystepowalo przy tym zadne zréznicowanie prawne miedzy obiema formami
rozwigzywania konfliktu - staropolski kompromis mogt by¢ zaréwno postepowaniem
polubownym, jak i mediacja. Symptomatyczna pod tym wzgledem moze by¢ formuta
pojawiajgca si¢ w jednej ze spraw polubownych na Wolyniu, aby spor zostat zakonczony
»przez przyjacielskie pojednanie lub przez rozsadek pana podkomorzego™. Stan ten
wynikat przede wszystkim ze zwyczajowego charakteru postepowania polubownego,
tylko w niewielkim stopniu regulowanego przez prawo stanowione’. Strony sporu
zainteresowane byly gléwnie zakonczeniem konfliktu, natomiast droga do tego celu
oraz forma prawna rozstrzygniecia pozostawaly kwestig drugorzedng. Efektem tego
byt w pelni dyspozytywny i nieformalistyczny charakter postepowania polubownego,
a co za tym idzie - wspomniany juz brak wyodrebniania réznych jego modeli. Trzeba
przy tym pamietad, ze dwczesny jezyk prawny i prawniczy nie grzeszyl precyzja termi-
nologiczng, a stan ten pogarszaly dodatkowo partykularyzmy prawne poszczegélnych
ziem. Widac¢ to chociazby przy wielosci termindéw stosowanych na okreslenie zaréwno
ugody, jak i wyroku sadu polubownego, m.in. polskie: kompromis, jednanie, ugoda,
kontrakt, postanowienie oraz tacinskie: compromissum, concordia, compositio, compla-
natio, pacificatio®.

Zmiany w tym zakresie zaczely zachodzi¢ pod koniec istnienia Rzeczypospolitej
szlacheckiej. Zgodnie z o$wieceniowymi ideami kodyfikacyjnymi, zaktadajgcymi
mozliwo$¢ stworzenia sprawiedliwego i racjonalnego $wiata za pomocg nowych — obej-
mujacych jak najszersze spektrum funkcjonowania panstwa i spoteczenstwa — regulacji

2 Cyt. za: N. Starczenko, Poliibovné..., s. 219.

* Pewne - niezbyt obszerne - regulacje dotyczace sadéw polubownych pojawily sie w XVI w. w prawie
litewskim, zob. N. Starczenko, Poliibovné...,s. 212-213. Rozszerzono je w XVIII w., przenoszac do jednoczes-
nie do prawa polskiego, M. Gluszak, Problematyka..., s. 91-92. Najpelniejsza regulacja w prawie polskim
byta rezolucja Rady Nieustajacej z 1786 r., zob. M. Gluszak, Uniwersaly Rady Nieustajgcej z lat 1775-1788,
cz. 2, Ustrdj sgdownictwa i prawo sgdowe, ,Studia z Dziejow Panistwa i Prawa Polskiego” 2020/23, s. 20-21.

* O zréznicowaniu terminologicznym przy okreslaniu sadu polubownego, wystepujacym tylko w jed-
nym zrdédle — pamietniku Bazylego Rudomicza - zob. M.L. Klementowski, Postepowanie..., s. 103-106.
Terminologia dotyczaca mediacji w pomnikach jezykowych péznego $redniowiecza w Polsce: B. Sieradzka-
-Baziur, Mediacja w Sredniowieczu a wspolczesnie w Swietle faktéw jezykowych, ,Horyzonty Wychowania”
2016/15(38), s. 109-125.
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prawnych?, probowano sformalizowa¢ takze postepowanie polubowne. Stosowne nor-
my znalazly sie w ostatecznie odrzuconym projekcie kodyfikacyjnym Andrzeja Zamoy-
skiego z 1778 r.° Poczatkéw formalnego réznicowania prawnego arbitrazu i mediacji
na ziemiach polskich doszukiwac si¢ nalezy dopiero w XIX w.”

Wzmiankowane wyzej problemy badawcze powoduja, ze proba zastosowania dzisiej-
szych modeli rozwigzywania sporéw do opisania postepowania pojednawczego w daw-
nych czasach obarczona jest ryzykiem zbyt prezentystycznego ujecia. Probujac zatem
zdefiniowaé dawne postepowanie polubowne, nalezy poprzesta¢ na szeroko rozumia-
nym pojednawczym, pozasadowym sposobie rozwigzania sporu przy udziale oséb
trzecich.

Dalszych problemdéw metodologicznych przysparzaja roznice kulturowe i ustrojowe,
rzutujace na dawne pojmowanie prawa. Wida¢ to w szczegolnosci w przypadku prawa
karnego. JesteSmy dzi$§ przyzwyczajeni do funkcjonowania formalnej definicji prze-
stepstwa, pozwalajacej w miare precyzyjnie okresla¢ dane zachowania jako przestepne.
Zdefiniowanie przestepstwa na gruncie prawa staropolskiego sprawia nieporéwnanie
wiecej trudnosci. Ustrdj spoleczny od sredniowiecza do poczatku XIX w. oparty byt na
zasadzie stanowosci, a co za tym idzie, kazdy ze stanéw postugiwal si¢ odrebnym pra-
wem oraz mial wlasne sadownictwo. Stosowano przy tym rézne procedury — w prawie
miejskim i wiejskim od XVI w. w sprawach karnych dominowat proces inkwizycyjny,
podczas gdy w prawie ziemskim sprawy karne rozpoznawano wedlug zasad procesu
skargowego. Dodatkowo nie byla do konca wyodrebniona granica miedzy deliktem
prawa cywilnego a przestepstwem, przez co kategorie czynow skierowanych przeciw
zyciu i zdrowiu okresla si¢ niekiedy w historii prawa jako semikryminalne - posrednie
miedzy deliktami prawa cywilnego a sprawami karnymi (causae criminales)®. Historyk
prawa staje zatem przed dylematem, czy omawiajac kwestie mozliwo$ci polubownego
rozstrzygania sporéw w sprawach karnych, zalicza¢ do nich takze uszkodzenia ciata
i zabojstwa. Podobnych watpliwosci natury metodologicznej jest wigcej, a dowodza
one trudnosci ujecia komparatystycznego miedzy odleglymi a dzisiejszymi czasami.

° K. Séjka-Zielinska, Drogi i bezdroza prawa. Szkice z dziejéw kultury prawnej Europy, Wroctaw 2010,
s. 55-70.

¢ Regulacje dotyczace sadu polubownego znalazly si¢ w artykule XI trzeciej — poswieconej sadownictwu
i procedurze — czesci projektu, Zbiér praw sgdowych na mocy konstytucyi roku 1776 przez J.W. Andrzeja
Zamoyskiego (...) utozony y na Seym roku 1778 podany, Warszawa 1778. Oméwienie projektu zob. E. Bor-
kowska-Bagienska, Zbior praw sgdowych Andrzeja Zamoyskiego, Poznan 1986.

7 Por. punkt 3.2.1.

& Przyktadowo zabdjstwo moglo by¢ traktowane - zaleznie od okolicznosci jego popelnienia - jako
czyn o charakterze kryminalnym lub cywilnym. Co do zasady, od XVI w. jako kryminalne traktowano
i karano $miercig kwalifikowane formy zabdjstwa: umyslne, dzieciobojstwo i krewnobdjstwo. Zabojstwo
nieumyslne uznawano za cywilne i w zwigzku z tym grozaca za nie kara sktadala si¢ z elementéw prywatnych
(odszkodowanie, czyli tzw. gléwszczyzna), ewentualnie potaczonych z pozbawieniem wolnoéci (kara wiezy
dolnej). Kwalifikacja ta mogla si¢ zmieni¢ w przypadku szczegélnych - zaostrzajacych odpowiedzialno$¢ —
okolicznosci, np. w okresie bezkrolewia, w czasie trwania zgromadzen publicznych (sejmoéw, sejmikow,
sadow) czy zabodjstwa osoby wyzszej stanem.
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3.1.2. Zakres stosowania

Ugoda i pojednanie sg jednymi z najstarszych metod rozwigzywania konfliktow na
ziemiach polskich. Wywodzity sie one jeszcze z tradycji plemiennej, kiedy to stosowano
je z powodzeniem réwniez w sprawach karnych. Sprawiedliwos¢ wobec sprawcéw prze-
stepstw realizowana byla przy pomocy wrézdy rodowej (,,krwawej zemsty”). Niekiedy
stan wrozdy miedzy rodami konczono ugoda zawierang za posrednictwem jednaczy.
Jej podstawowymi elementami byly okup oraz pokora, polegajaca na symbolicznym
akcie przyznania si¢ do winy i prosbie o przebaczenie®’. Dochodzenie sprawiedliwo$ci
na drodze samopomocy przetrwalo do konca $redniowiecza, cho¢ w coraz wigkszym
stopniu zastepowal ja oficjalny wymiar sprawiedliwosci (sadownictwo monarsze oraz
stanowe). Podobny proces mozna zaobserwowa¢ w przypadku pojednania. Poczatkows
swobode w zakresie polubownego rozwigzywania sporéw zaczeto ograniczac na rzecz
sagdow ,,panstwowych’, czego wyrazem bylo wprowadzenie kary ,,jednane” (poena con-
cordiae) za zawarcie ugody'. Jej podstawowym celem bylo wynagrodzenie sedziom
utraconych dochoddéw. Za charakterystyczny mozna tutaj uzna¢ przywilej ksiecia ptoc-
kiego Janusza II dla ziemi ciechanowskiej z 1492 r., w ktérym zwolnil on tamtejsza
ludnos¢ od placenia kary ,jednane” w zamian za ustanowienie jednorazowego, do$¢
wysokiego podatku''. Na zadanie szlachty ,jednane” stopniowo znoszono w ciagu
XV w."? Mozna jednak przyja¢, ze nawet w okresie funkcjonowania tego ograniczenia
postepowanie polubowne bylo popularnym - niekiedy wrecz jedynym dostepnym -
sposobem rozwigzywania sporow'>.

Postepowanie polubowne obejmowato wszelkie spory powstale na gruncie prawa
prywatnego. Zdarzaly si¢ nawet przypadki zawarcia ugody w sprawach rozwodowych,
ktorych dopuszczalno$é zalezala od prawa wyznaniowego (mozliwe np. dla wyznawcow
prawostawia czy ewangelikow, nieuznane w prawie kanonicznym). Dochodzito do nich
jeszcze przed rozprawa w sadzie wyznaniowym, ktory z reguly potwierdzal warunki
takiej ugody". Powszechnos¢ zawierania ugdd w roznych sprawach zauwazal w polowie

° A. Pawinski przedstawit przykladowa pokore z polowy XV w. w sprawie o zabdjstwo w nastepujacy
sposob: ,,Odbywa sie ona w niedziele. W $rodku koéciota stoja mary, pokryte czarnem suknem, kupionym
przez winowajcow. Zatobna msza odbywa si¢ za dusze zabitego. Dokola katafalku staneli uczestnicy aktu
pojednania z jednej i z drugiej strony. Podczas ofertorium padaja na kolana gléwni winowajcy i na klecz-
kach, w koszulach, boso, z golemi w rekach mieczami przesuwaja si¢ przed Tomaszem Wilkoszewskim i jego
stryjami, wreczaja im swoje miecze i blagaja o przebaczenie” - A. Pawinski, O pojednaniu..., s. 36, szerzej na
temat pojednania we wrézdzie rodowej we wczesniejszym sredniowieczu s. 33-48. Zob. M.L. Klementowski,
O pojednaniu w zabéjstwie w srodkowoeuropejskich paristwach w Sredniowieczu, Rej. 1996/7-8, s. 104-127.

10" S. Domino, Sgdownictwo..., s. 26-32.

Y Tura Masoviae Terrestria. Pomniki dawnego prawa mazowieckiego ziemskiego, t. 2, oprac. J. Sawicki,
Warszawa 1973, s. 55-56.

12 Zob. S. Domino, Sgdownictwo..., s. 33-37; A. Rosner, Tradycja..., s. 40.

13 Sady polubowne byly jedynym forum w przypadku sporéw miedzy poszczegolnymi ksigzetami ma-
zowieckimi lub migdzy ksieciem a biskupem plockim, A. Dunin, Dawne mazowieckie prawo, Warszawa
1880, s. 227.

14 N. Starczenko, Cest’, krov..., s. 379.
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XVIII w. ksiadz Jedrzej Kitowicz: ,,Oprocz tych sadéw i magistratur bywat jeszcze jeden
sad w wszelkich sprawach, a taki nazywat si¢ sgdem polubownym, czyli kompromi-
sem, kiedy majace z sobg interes strony, odstepujac od wszelkich sagdow ordynaryjnych,
sprawie swojej przyzwoitych, zdawaly sie na przyjaciol i tych sobie za sedziéw obieraty
uroczystym wyznaniem przed ksiegami publicznymi, ze wyrokowi takowych sedziow
nieodmiennie postusznymi bedq”"*. Natomiast w ziemskim prawie karnym mozna za-
obserwowa¢ pod koniec XVIw. prébe ograniczania roli postepowania polubownego.
Konstytucja sejmowa z 1588 r. wprowadzata obowigzek ztozenia skargi w sprawach
o zabdjstwo szlachcica i jednocze$nie zakazywata w nich jednania pod sankcjg takiej
samej kary, jaka grozita zabojcy. Wskazywanym ratio legis takiego obostrzenia byto
ukrdcenie praktyki unikania publicznej kary pozbawienia wolnosci, czyli wiezy: ,waru-
jemy, aby sie o glowe zabita szlachecka powinni, ktérym naleze¢ bedzie tak nie jednali,
jakoby gtownik siedzenia w wiezy uchodzil™. Konstytucja z 1588 r. modyfikowala
ponadto sposob wszczecia postepowania, wprowadzajac obok obligatoryjnej skargi
prywatnej rodziny zabitego réwniez subsydiarng skarge publiczng starosty. Wydaje si¢
jednak - cho¢ kwestia ta niewatpliwie wymaga bardziej szczegdtowych badan - Ze usta-
wowa regulacja w niewielkim stopniu wplynela na wielowiekowa tradycje rozstrzy-
gania spraw o zabojstwo w postepowaniu polubownym. Potwierdzaja to przyklady
pochodzace zaréwno z konca XVI, jak i z XVIII w. Ledwie kilka lat po wydaniu tej
konstytucji plocki sad grodzki rozpatrywat sprawe czterech arbitréw — w tym zasia-
dajgcego w sadzie ziemskim podsedka plockiego Walentego Goslickiego - pozwanych
o doprowadzenie do ugody w sprawie o zabojstwo'”. W innej podobnej sprawie plockiej
wniesiono protestacje o nieodbycie 6 tygodni kary wiezy, orzeczonej przez sad ziem-
ski za pojednanie'®. Ugody zawierano w sprawach o zabdjstwo takze na Wolyniu pod
koniec XVI w."” Z kolei w jednym z punktéw instrukeji sejmiku drohickiego w 1701 r.
narzekano na zawieranie ugdd w sprawach o zabdjstwo — przez co sprawcy uchodza
karze publicznej - i postulowano karanie niepozywajacych®. Polubowne zakoncze-
nie tego typu spraw przewija si¢ tez przez XVIII-wieczne pamietniki?'. Na przyktad
Marcin Matuszewicz opisywal ugode swojej matki, oskarzonej o zabdjstwo szlachcica:
»Tam za$ Adam Krasinski podkomorzy ciechanowski, general major i szef putkownik
regimentu konnego krélewicza jegomosci wojska litewskiego, wielki mdj dobrodziej,
wielkiego kredytu w wojewddztwie ptockim, jako superarbiter przez kompromis te
sprawe zakonczyl, kazawszy matce mojej odprzysiac, Ze nie byla przyczyng $mierci

' J. Kitowicz, Opis obyczajow za panowania Augusta I, t. 1, oprac. R. Pollak, Ossolineum 2003, s. 188.

' Volumina Constitutionum, t. 2, 1550-1609, vol. 2, oprac. S. Grodziski, Warszawa 2008, s. 67.

7" A. Moniuszko, Przestgpstwa przeciw zyciu i zdrowiu przed plockim sgdem ziemskim pod koniec
XVI stulecia, ,Spoleczenstwo Staropolskie. Seria Nowa” 2008/2, s. 28.

18 Archiwum Gléwne Akt Dawnych w Warszawie, ksiegi plockie grodzkie wieczyste, t. 96, k. 499.

19 N. Starczenko, Cest’, krov..., s. 380.

2 1. Michalski, Studia nad reformg sgdownictwa i prawa sgdowego w XVIII w., Warszawa 1958, s. 91.

21 Zwrdcil na to uwage D. Wozniak w napisanej pod kierunkiem prof. A. Zakrzewskiego pracy ma-
gisterskiej Sgdownictwo polubowne w opiniach pamigtnikarzy dawnej Rzeczypospolitej, maszynopis pracy
magisterskiej na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2014, s. 21-22.
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Lasowskiego™. Mamy pos$wiadczenia o ugodach w sprawach o zabdjstwo w sprawach
wojskowych, a zdarzalo sie, ze aprobowat je nawet Trybunat Skarbowy - jeden z gtow-
nych sagdow panstwowych?. Cho¢ jednocze$nie wida¢ w sgdownictwie wojskowym
pewne dgzenia do ograniczania kompromiséw. Pod koniec XVII w. hetman Stanistaw
Jablonowski w swoim uniwersale oznajmial, ze sprawy kryminalne rozpoczete przed sa-
dem hetmanskim zostang w nim osagdzone nawet w przypadku zawarcia ugody miedzy
stronami: ,Deklaruje tedy, ktérakolwiek sprawa wnidzie juz do sadu mego kryminalna,
ze chocbys$cie Wm.m. Panowie i strone pogodzili, rozprawowac¢ si¢ w niej in finem

ad instantiam instigatoris sadu mego bedziecie musieli”.

Od mozliwoéci pojednania w sprawach karnych zagrozonych karg $mierci nie odzeg-
nywalo sie takze prawo litewskie, nakazujac jedynie wpisywanie ugdd i wyrokéw do
ksigg sadowych®. Badania nad praktyka prawng na Wolyniu (formalnie obowigzywat
tam II Statut Litewski) w II polowie XVI w. wskazujg zreszta, iz chetnie korzystano
z takiego sposobu konczenia tego typu konfliktow?. Przykladem, tym razem z terenu
Wielkiego Ksiestwa Litewskiego, moze by¢ opisany przez podsedka nowogrodzkiego
Fedora (Teodora) Jewlaszewskiego final sprawy zabojstwa w 1602 r. jego syna Jana. Za-
warta ugoda jest o tyle interesujaca, ze odnajdujemy w niej jeszcze elementy dawnych,
sredniowiecznych zwyczajow (pokory i odpowiedzialnosci rodziny): ,zawarta zostata
przez Jarosza syna mojego z Brzuchanskim ugoda, do ktdrej si¢ potem stosujac, dnia
13 miesigca wrzeénia, sam Brzuchanski wespot z synami swoimi mnie i synéw moich
przed sadem trybunalskim z kart przepraszali (...), ale iz nie stawil ojciec syna swego
Olbrychta [zabojcy Jana Jewlaszewskiego — przyp. A.M.] sam wedle opisu swego za-
siadl za niego w zamku nowogrédzkim na caloroczne wigzienie””. Kwestia wylaczenia
spraw karnych z postepowania polubownego powrécita w II potowie XVIII w. Takie
rozwigzanie przewidywal projekt kodeksu Andrzeja Zamoyskiego®. Zawierania ugody
w sprawach kryminalnych zakazywaly rezolucje Rady Nieustajacej z lat 80. XVIII w.?’

Skoro polubownie rozstrzygano - i to mimo formalnych zakazéw - sprawy o zabojstwo,
to zapewne tym chetniej siegano po t¢ forme w przypadku drobniejszych spraw kar-
nych, przede wszystkim bardzo czestych uszkodzen ciata. Tego typu wzmianki — dos¢

2 M. Matuszewicz, Diariusz zycia mego, oprac. B. Krolikowski, Z. Zielinska, Warszawa 1986, s. 192.

» 1.J. Sowa, Wojskowa Temida. Dyscyplina i sgdownictwo wojskowe w Koronie w dobie wojen tureckich
w drugiej potowie XVII wieku, Bialystok 2021, s. 41 (szerzej o polubownym rozstrzyganiu sporéw w spra-
wach wojskowych na s. 39-42).

2 Cyt. za: ].]. Sowa, Wojskowa Temida..., s. 39.

» Statut Wielkiego Xigstwa Litewskiego (...) teraz zas pigty raz, za szczesliwie panuigcego Naiasnieyszego
Krola jegomosci Augusta Trzeciego przedrukowany [III Statut Litewski], Wilno 1744, r. IV, art. 25.

6 N. Starczenko, Poltibovné..., s. 213-214.

77 Pamigtnik Teodora Jewlaszewskiego nowogrodzkiego podsedka 1546-1604, oprac. T. Lubomirski, War-
szawa 1860, s. 68.

3 Zbiér praw sgdowych..., cz. 3, art. XI § 5; P. Dabkowski, Prawo prywatne polskie, t. 2, Lwow 1911, s. 643.

¥ P. Dabkowski, Prawo..., t. 2, s. 442; A. Czaja, Migdzy tronem, butawg a dworem petersburskim. Z dzie-
jow Rady Nieustajgcej 1786-1789, Warszawa 1988, s. 227; M. Gluszak, Problematyka..., s. 103.
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typowe dla dwczesnych stosunkéw — odnalez¢ mozna na kartach staropolskich pa-
mietnikow. Kacper Michalowski opisywal zajscie w trakcie odbywajacych sie sadow
w 1590 r.: ,Domaracki Manowskiego w izbie przed sagdami ranit trzykro¢, ktérego
pojmano bylo i w wiezy siedzial, az za przyczyng wielu ludzi dal staro$cie florendw
2000, na rece z osobna stronie 100™*. Z kolei litewski szlachcic Jan Wiadystaw Poczobut
Odlanicki miat w 1670 r. w Trybunale Litewskim dwie sprawy kryminalne: o napa$¢ na
deputata trybunalskiego Aleksandra Sopoc¢ke w 1668 r. oraz o cigzkie zranienie Jozefa
Zaleskiego w pojedynku stoczonym podczas bezkrolewia (obowigzywaly wowczas ob-
ostrzone normy dotyczace bezpieczenstwa publicznego ustanawiane przez konfederacje
kapturowe). W obu udato mu si¢ zawrze¢ ugode: ,,Dnia 20 [kwietnia 1670 r.] stanglem
w Wilnie. Gdzie nazajutrz, przy przysiedze ich m[o$ciéw] pandéw deputatow, stawal pan
Sopocko, pisarz grodzki grodzienski (...). Potem, gdy$my sie ze soba mocno do sprawy
nagotowawszy armowali przystapic, za wlozeniem sie réznych zacnych ludzi w te spra-
we, pogodziliémy si¢ z onym i za osobliwym staraniem rodzonego mego (ktéremu da-
tem ztotych siedemset i szable dwie wziete podczas zwady, to jest samego pana Sopocka
ordynke, a pana Chreptowicza patasz wréocitem) podjawszy cho¢ nie z ochota, cztery
niedziele w wiezy siedzie¢, z ktorych dwie niedziele musialem wyrezydowac, ale pod
tytulem wiezy, w pieknej stancyjej z wolnym chodzeniem do koéciota, a dwie drugie
koto trybunalskie odprosito. (...) po $wietach [wielkanocnych wyjechalem] na druga
sprawe do Wilna z panem Zaleskim. Jakoz takze z kilka niedziel pomieszkawszy ze soba
w Wilnie i pojrzawszy sobie w oczy pogodzilismy sie¢ ze soba, dawszy mu na kapcie
zlotych poélpiata sta. Nie datbym mu tak sita, jeno ze nieustannymi dekretami mnie
okryl w kapturze grodzienskim, gdzie pelno nietaskawych bylo™!. W przypadku innych
przestepstw ugoda bywala rowniez stosowana. Zdarzalo sie, ze zawierano ja w sprawach
o podpalenie, kradziez czy naruszenie czci*’, niekiedy w jeszcze powazniejszych przy-
padkach. W konflikcie majatkowym po $mierci wojewody mazowieckiego Stanistawa
Kryskiego pod koniec XVI w. strony nie przebieralty w $rodkach, co doprowadzito
m.in. do krwawego rozbicia sejmiku deputackiego wojewddztwa ptockiego. Mimo
ze bylo to przestgpstwo publiczne sadzone przez sad sejmowy i zagrozone karg $mierci,
strony sporu ostatecznie zawarly ugode, a proces karny prawdopodobnie zakonczyl si¢
bez rozpoznania sprawy®’. Nawet w przypadku najci¢zszych zbrodni publicznych moz-
liwe byto podjecie proby ugodowej. Na sejmie w 1585 r. krél rozpoznawal sprawe braci
Krzysztofa i Andrzeja Zborowskich oskarzonych o zbrodnie obrazy majestatu i zdrade
Rzeczypospolitej. W poczatkowej fazie procesu - juz po postawieniu zarzutéw — probe
mediacji miedzy stronami podjal marszalek wielki koronny Andrzej Opalinski*. Cho¢

* K. Michatowski, Diariusz zycia, oprac. A. Sajkowski [w:] Antologia pamietnikéw polskich XVI wieku,
red. J. Pollak, Ossolineum 1966, s. 257.

1 J.W. Poczobut-Odlanicki, Pamigtnik, oprac. A. Rachuba, Warszawa 1987, s. 250-252.

2 S. Domino, Sgdownictwo..., s. 57-58.

3 Na temat konfliktu: J. Choiniska-Mika, Sejmiki mazowieckie w dobie Wazéw, Warszawa 1998, s. 35.
O zawartej ugodzie wspominat Z. Ossolinski, Pamietnik, wyd. J. Dtugosz, Warszawa 1983, s. 169, 177.

* E. Dubas-Urwanowicz, Mezowie stanu, awanturnicy czy zdrajcy? Dzieje rodu Zborowskich w XVI
wieku, Warszawa 2018, s. 436.



62 Rozdziat 3. Historia polubownego rozwigzywania sporéw na ziemiach polskich...

proba ugody zakonczyta sie¢ w tym wypadku fiaskiem, to jednak warto zwroci¢ uwage,
ze nikogo nie dziwilo jej podjecie przy tak powaznym przestepstwie.

Réwniez w pozostatych sadach stanowych: miejskich, wiejskich i koscielnych, sprawy
karne nierzadko konczono zawarciem kompromisu. W prawie miejskim zakazywano
co prawda postepowania polubownego przy przestepstwach, lecz praktyka w miastach
polskich wygladala odmiennie. W. Maisel, badajacy funkcjonowanie prawa karnego
w Poznaniu w XVI w., stwierdzil, Ze wigkszo$¢ spraw o zabojstwo koniczono przy po-
mocy ugody - w ciggu catego stulecia ukarano ledwie 29 zabojcdw?. Wirod wielu
postepowan polubownych prowadzonych przez Bazylego Rudomicza - profesora prawa
Akademii Zamojskiej, burmistrza i wielokrotnego rajcy Zamoscia — znalez¢ mozna
réwniez sprawy karne*. Z kolei M. Mikotajczyk wykazal, ze ugoda konczono takze
cze$¢ — niepodobna jednak okresli¢, jak duzg — spraw karnych w miastach Matopolski
w XVI-XVIII w.¥ W $wietle tych ustalenn mozna zaklada¢, Ze podobnie postepowano
takze w innych miastach®. Warto jednak zwréci¢ uwage na to, ze w prawie miejskim
pojednanie mozliwe byto przede wszystkim przy przestepstwach prywatnoskargowych.
W przypadku cigzszych przestepstw, Sciganych na podstawie skargi publicznej w trybie
postepowania inkwizycyjnego, sytuacje takie nalezaly do wyjatkow™.

Ugody tradycyjnie stosowano réwniez w prawie wiejskim, stosunkowo najbardziej
powigzanym z normami religijnymi. Stan ten mégl wptywac — zwlaszcza w przypadku
konfliktow rodzinnych - na preferowanie polubownego rozstrzygania sporéw. W po-
chodzacym z potowy XVII w. zapisku w ksiedze sadowej malopolskiej wsi Zawady
wprost wskazano na wyzszo$¢ takiego rozwigzania nad wyrokiem sadowym: ,,Tedy
ciz bracia nie przypuszczajac si¢ na dekret prawny, ale sami przez przyjaciét swoich
przystojnych, dobrze si¢ ze sobg naradziwszy i spomniawszy sobie na przykazanie Boze,
dobrowolnie do ugody przystgpieli”*’. Zakres przedmiotowy postepowania polubow-
nego oprocz spraw cywilnych obejmowat takze sprawy karne. W znacznym stopniu
zalezalo to jednak od wlasciciela wsi, ktéry mogt zachowa¢ rozpoznawanie czyndw
kryminalnych - przede wszystkim w ciezszych przypadkach - dla swojego sadu do-
minialnego i stosowac kary publiczne*'. Niemniej jednak w przypadku przestepstw
prywatnoskargowych - zwlaszcza zranien i zabojstw - tradycyjnie pojednanie i ugoda
odgrywaly bardzo wazng role*>.

* 'W. Maisel, Poznariskie prawo karne do korica XVI w., Poznan 1963, s. 216-218.

% Zob. M.L. Klementowski, Postepowanie..., s. 98-102.

¥ M. Mikotajczyk, Proces kryminalny w miastach Matopolski XVI-XVIII wieku, Katowice 2013,
s. 500-505.

% Szerzej J. Michalski, Studia..., s. 45-46; A. Rosner, Tradycja..., s. 49-52.

¥ M. Mikolajczyk, Proces..., s. 503.

0 Ksiega sgdowa Uszwi dla wsi Zawady 1619-1788, oprac. A. Vetulani, Ossolineum 1957, s. 110.

4 K. Dobrowolski, Wrézda..., s. 38-41.

2 Przyklady zob. w: K. Dobrowolski, Wrézda..., s. 20-24; A. Rosner, Tradycja..., s. 52-53; R. Laszew-
ski, Wiejskie prawo karne w Polsce XVII i XVIII wieku, Torun 1988, s. 72 1 79; Ksiegi sgdowe wiejskie klucza
tgckiego, t. 1, oprac. A. Vetulani, Ossolineum 1962, s. 300-301; Ksiega sgdowa Uszwi..., s. 80-81.
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O popularnosci mediacji i ugody wéréd duchowienstwa swiadczy naklanianie do ta-
kiego sposobu konczenia sporéw w regutach zakonnych: ,,Obrony prawnej [sadu] uzy-
waé moga, gdzie indziej by¢ nie moze. Lecz co by si¢ przez jednanie i kompromis bez
wielkiej szkody skoniczy¢ mogto, winne si¢ beda nie zbrania¢™.

Zakonczenie konfliktu na drodze sagdowej traktowano, przynajmniej deklaratywnie,
jako swego rodzaju ostateczng alternatywe w stosunku do rozstrzygniecia polubow-
nego. Pewne watpliwoséci co do mozliwosci zawierania kompromiséw w sprawach
o nieruchomosci koscielne przez osoby duchowne - zatem uzytkownikoéw, a nie wla-
Scicieli — pojawily sie pod koniec XVIII w. Na terenie Wielkiego Ksiestwa Litewskiego
rozstrzygnela je Rada Nieustajaca, zezwalajac na taka praktyke, wszakze z zachowa-
niem szczegdlnych rygoréw formalnych, zwigzanych z udzialem przedstawicieli kurii
biskupiej*. Okreslenie roli postegpowania polubownego w sadach ko$cielnych wymaga
monograficznych studiow, ale sondazowa kwerenda wskazuje, Ze znajdowato ono za-
stosowanie zarowno w sprawach cywilnych, jak tez w czesci spraw karnych. W jednej
z przebadanych ksiag sadu biskupiego w Plocku zawarto informacje o ugodach poza-
sadowych w dwdch takich przypadkach - pobicia proboszcza przez szlachcica oraz
zgwalcenia mieszczki nurskiej przez miejscowego plebana®.

3.1.3. Mediatorzy i sedziowie polubowni

Sedziowie polubowni oraz mediatorzy zazwyczaj byli dowolnie wybierani przez
strony. Jedrzej Kitowicz tak opisywal sposob powolywania jednaczy: ,,Jeden z takowych
sedziow nazywal si¢ superarbiter i reprezentowal obu stron mediatora; drudzy zwani
byli arbitrami i znaczyt kazdy swojej strony przyjaciela; liczba arbitréow z obu stron
musiala by¢ rowna, a superarbiter swoim zdaniem przewazal rownos$¢™*. W praktyce
zazwyczaj zwasnione strony wybieraly po réwnej liczbie arbitréw, natomiast dodatkowe
powolywanie superarbitra (zwanego takze mediatorem lub obermanem) nie bylo -
przynajmniej przed potowa XVIII w. — obligatoryjne”. Liczba sedziéw polubownych
zalezala od woli stron wiodacych spdr i ksztaltowata sie dowolnie — od jednego do

3 Regula Chelminiska dla zakonu benedyktynek w Lublinie 1635, cyt. za: M. Borkowska OSB, Zycie
codzienne klasztorow zenskich w XVII-XVIII w., Warszawa 1996, s. 178.

* Rezolucja nr 341 z 30.05.1786 r., Zbiér rezolucyi Rady Nieustajgcey (...), t. 3, Warszawa 1788,
s. 139.

# Archiwum Diecezjalne w Plocku, Acta Episcopalia, 28/48, k. 163-164, 347v.-348. Nasuwajg si¢ pew-
ne watpliwosci, czy druga z tych spraw nalezy kwalifikowa¢ jako karng. Formalnie bowiem proboszcza
pozwano o pobicie (vulneratio) oraz pozbawienie dziewictwa (defloratio). Mozna si¢ domysla¢, ze takie
okreslenie zachowania oskarzonego — zamiast dyfamujacego i surowo karanego gwaltu (stuprum) - od
poczatku wskazywato na che¢ zakorniczenia sprawy w sposéb polubowny.

. Kitowicz, Opis..., s. 188-189.

¥ S. Domino, Sgdownictwo..., s. 73-75; M.L. Klementowski, Organizacja..., s. 111-113; A. Rosner,
Tradycja..., s. 40; J. Zazulak, Zé sposterezen’..., s. 193-194; N. Starczenko, Poliibovné..., s. 220.
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kilku czy nawet kilkunastu*. Niekiedy zdarzalo sie, Ze nie wskazywaly ich strony, lecz
wyznaczal inny organ — np. krol, starosta, sad, wiasciciel miasta albo wsi czy tez jego
urzednik®. Popularno$¢ polubownej drogi rozstrzygania sporéw wérod szlachty spo-
wodowala, ze przykladowe formuty zawierajace prosbe o przyjecie funkcji mediatora
znalazly si¢ w publikowanych wéwczas wzorach przeméwien, pism i listow: ,,Mnie
wielce Mo$ci Bracie! Czy moda w polskiej szkodzie chodzi, czy szkoda w modzie, moda
polska podpi¢ i pobi¢, szkoda zaptaci¢. Nieszczescie moje przy ochocie Jegomosci N.
i do polityki mody i do szkody mie¢ przywiodto. Popilisémy sie pobilismy sie. Zmituj sie,
racz mederi temu i nas pojedna¢. Za co zostane obligatus WMM Panu™°.

Sedzia polubowny przede wszystkim musial cieszy¢ sie zaufaniem stron konfliktu
i posiada¢ autorytet w lokalnym srodowisku, wynikajacy z pozycji spotecznej, ma-
jatku czy tez cech osobowos$ciowych®. Czesto byly to osoby nalezace jednoczesnie do
lokalnej elity politycznej i towarzyskiej. Przykladem moze by¢ przywotany juz Bazyli
Rudomicz, bardzo popularny w roli jednacza. Wraz z nim w siedemnastowiecznym
Zamosciu w roli arbitra wystepowali najczesciej urzednicy ziemscy, zamkowi, a nawet
koscielni®*. W sadach wiejskich na funkcjach jednaczy, oprocz ,,sasiadow” czy ,,lu-
dzi dobrych’, do$¢ czesto spotka¢ mozna wojtéw lub osoby o wyzszym pochodzeniu
stanowym?®. W prawie ziemskim charakterystycznymi przyktadami sa Antoni Glinka
Jaczewski czy poeta Jan Kochanowski z Czarnolasu. Pierwszego tak wspominano: ,,An-
toni, po ojcu skarbnik tomzynski, byt réwniez rozjemca ziemi przemyskiej i mozna
powiedzie¢ $mialo, ze porzuciwszy gospodarstwo i dom wlasny, zamieszkal w Lublinie.
Pan Antoni, chociaz prawnik w calym znaczeniu, to jednak za kratkami z mecenasa-
mi nie stawal, ale niemal tyle spraw pogodzi¢ umial, ile trybunaly osadzily. (...) byt
wenerowany powszechnie ze znajomosci prawa krajowego z rzadkiej w sprawach pod-
komorskich granicznych bezinteresownosci, zgota w kazdej sprawie byt ten stryj moj,
rozjemcg polubownym i zawsze sedzig sprawiedliwym; a co sie tyczy zycia praktyczne-
go, narodowego, zagajenia towarzystwa, konwersacji petnej anegdot i fraszek - i zgota
promowania kieliszka przy obiadach, nie znano wéwczas lepszego czlowieka™*. Drugi

* S. Domino, Sgdownictwo..., s. 62-63; M.L. Klementowski, Organizacja...,s. 110-111; N. Starczenko,
Cest’, krov..., s. 384. W sprawie ugody o zabéjstwo z 1620 r., wpisanej do ksigg wiejskich klucza Iackiego,
wymieniono 11 arbitréw, a ponadto ,wielu inszych ludzi uéciwych, ktérzy na ten czas, przy tym jednaniu
beli”, Ksiegi sgdowe wiejskie klucza..., s. 301.

*S. Domino, Sgdownictwo..., s. 65; Ksiegi sgdowe wiejskie klucza..., s. 245 1 279; D. Wozniak, Sgdow-
nictwo..., s. 23.

% J. Boczylowic, Wymowny polityk, czyli weselne i pogrzebowe mowy, Warszawa 1681, s. 23, inne
wzory s. 11-12. Por. ].S. Bystron, Dzieje obyczajow w dawnej Polsce. Wiek XVI-XVIII, t. 2, Warszawa
1994, s. 183.

°! Por. N. Starczenko, Polibovné..., s. 220-221. Z badan J. Zazuléka dotyczacych praktyki ziemi prze-
myskiej w XV w. wynika, ze w przypadku wyznaczania superarbitra role arbitrow zazwyczaj pelnily osoby
skoligacone ze stronami - J. Zazulak, Zé sposterezen’..., s. 194-197.

> MLL. Klementowski, Organizacja..., s. 116-117.

3 Ksiegi sgdowe wiejskie klucza..., s. 245,279 1 301.

* T. Konopka, Historia domu naszego. Raptularz z czasow Stanistawa Augusta, oprac. M. Konopka,
Warszawa 1993, s. 34-35141.
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