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OD REDAKTOROW

Drodzy Czytelnicy,

oddajemy w Wasze rece trzecie juz wydanie ksiazki pt. Mediacje. Teoria i prak-
tyka. Pierwsze wydanie ukazato si¢ w 2009 r. Od tego czasu uzupetniliémy ksigzke
o nowe rozdzialy dotyczace m.in.: historii polubownego rozwigzywania sporéw na
ziemiach polskich, konfliktéw w organizacjach, negocjacji, przygotowania do me-
diacji, roli réznic kulturowych w mediacji, zastosowania mediacji w rozwigzywaniu
konfliktow spotecznych oraz rozwoju nowoczesnych technik komunikacji (online
dispute resolution, ODR). Ksigzka zostala wzbogacona o oméwienie dziedzin, w kto-
rych mediacja rozwija sie szczegdlnie dynamicznie albo w ktérych upatrujemy jej
szczegolnego potencjatu do rozwoju w przyszloéci, takich jak mediacje szkolne czy
rozwigzywanie sporéw konsumenckich. Inne rozdzialy zostaly zmienione i zaktua-
lizowane, by odzwierciedli¢ zmiany zachodzgce w praktyce mediacyjnej oraz w re-
gulacjach prawnych.

Uzupelnienie podrecznika jest spowodowane rozwojem mediacji w Polsce i na
$wiecie. Mediacja znajduje zastosowanie w dziedzinach, w ktdrych jeszcze do nie-
dawna nie wykorzystywano tzw. alternatywnych sposobéw rozwiazywania sporéw.
Okreslenie ,,alternatywne” powoli traci swoje pierwotne znaczenie. Mediacje i inne
metody pozasgdowe sg w coraz wigkszym stopniu traktowane jako podstawowe
sposoby regulowania konfliktow.

Ksigzka prezentuje dwa podejscia do mediacji. Pierwsze wiaze si¢ ze zlozong wiedzg
z zakresu psychologii, prawa i innych dyscyplin. Nauka o konfliktach oraz sposo-
bach ich przezwyci¢zania jest dzi$§ coraz cze$ciej uznawana za odrebng dziedzine
badan i refleksji teoretycznej. Jednak teoria mediacji bytaby zbedna bez praktyki.
Dopiero przekuwanie teorii oraz idei zwigzanych z polubownym rozwigzywaniem
sporéw w konkretne przypadki udanych mediacji pozwala w pelni dostrzec i do-
ceni¢ skuteczno$¢ tej metody.

Autorzy poszczegélnych rozdzialéw to zaréwno teoretycy, jak i praktycy - media-
torzy. Dlatego ksiazka zawiera takze wiele praktycznych wskazowek i przyktadow
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zaczerpnietych lub inspirowanych prawdziwymi mediacjami, w szczegdlnosci
w rozdzialach poswieconych: komunikacji, konfliktom, negocjacjom, etapom me-
diacji czy etyce w mediacji. Inne rozdzialy zawierajg problematyke z zakresu specy-
fiki sporéw danego rodzaju, a takze zastosowania w nich mediacji, w tym jej uregu-
lowan prawnych. Na koncu kazdego rozdziatu zamiesciliémy pytania do dyskusji,
ktére majg skloni¢ Czytelnikow, aby we wlasnym zakresie rozwazyli problemy, ktore
autorzy uznali za szczegolnie wazne.

Naszym Czytelnikom oferujemy dostep do filmu o mediacji w sporach gospodar-
czych, ktory zostal przygotowany przez Centrum Rozwigzywania Spordéw i Kon-
fliktow przy Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego. Towa-
rzyszy mu odrebny rozdzial z omdéwieniem filmu, analizg technik mediacyjnych, rol
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 sa w wigkszosci zwigzani
z Wydziatem Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, w wielu rozdzia-
tach znalazly sie uwagi dotyczace udziatu i roli prawnikéow w mediacji.

Ksigzka moze stanowi¢ kompendium wiedzy dla kazdego studenta bioracego udziat
w zajeciach o rozwigzywaniu konfliktéw, mediacji i efektywnej komunikacji. Jedno-
cze$nie zawiera istotne wskazéwki przydatne w pracy mediatoréw. Moze wreszcie
by¢ uzyteczng lektura dla Czytelnikow, ktérzy po prostu chcieliby dowiedzie¢ sig
czego$ wiecej o tej interesujgcej i nadal niekoniecznie jeszcze powszechnie znanej
formie rozwigzywania sporow.

Zyczac Pafistwu udanej lektury, mamy nadzieje, ze trzecie uzupelnione wydanie
podrecznika wzbogaci Panstwa wiedz¢ o mediacji. Liczymy na to, Ze tak jak stalo
sie to w przypadku jego autoréw, mediacja znajdzie si¢ nie tylko w sferze Waszych
zainteresowan profesjonalnych, ale réwniez zmieni Wasze podejscie do rozmaitych
probleméw dnia codziennego, a takze stanie si¢ Wasza pasjg, przynoszaca satys-
fakcje w wielu sferach zycia.

W imieniu autoréw
redaktorzy

Ewa Gmurzynska
Rafal 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 stosunkéw
prywatnoprawnych: rodzinnych, gospodarczych, pracowniczych, innych spraw cy-
wilnych - i siggajacy galezi prawa o zupelnie innej charakterystyce, w szczegdlnosci
prawa karnego i administracyjnego. Juz na wstepie rozwazan po$wieconych me-
diacji warto zatem zauwazy¢, ze uniwersalna i podstawowa potrzeba w ramach
systemu prawa i wymiaru sprawiedliwosci jest potrzeba godzenia. Ugodowe roz-
wigzywanie rozmaitych sporéw i konfliktéw - z udzialem bezstronnego i neutral-
nego, profesjonalnego posrednika, jakim powinien by¢ mediator - to istota mediacji
i uzasadnienie wzrastajagcego zainteresowania nig we wspdlczesnych spoleczen-
stwach i prawodawstwach.

Mediacja jako fenomen spoleczny i szczegdlny rodzaj dzialalnosci czlowieka
nie daje si¢ jednak latwo uchwyci¢ w ramy definicyjne. Proby sformutowania po-
wszechnie akceptowanej i poprawnej metodologicznie definicji mediacji napotykaja
rozmaite trudno$ci. Sq one zwigzane m.in. z wieloscig i réznorodnoscig rodzajow
mediacji i technik mediacyjnych, a takze oczekiwan co do celow i funkcji, ktdre me-
diacja powinna spetnia¢. Problemy z odpowiedzig na pytanie, czym jest mediacja,
dotycza m.in. okreslenia roli mediatora, a w szczegdlnosci tego, jaki moze by¢ jego
udzial w osiggnieciu ugody, dopuszczalnosci prowadzenia mediacji w sadzie lub
w bezposrednim zwigzku z postegpowaniem sagdowym, ograniczania zasady pelnej
dobrowolnosci mediacji itd. Wedlug niektérych autoréw taka ,mediacja”, w ramach
ktérej wyznaczony nie przez strony, lecz przez sad mediator proponuje stronom
wlasna koncepcje rozwigzania sporu i do tego przekonuje je do niej, strony zas oba-
wiaja sie negatywnych konsekwencji odmowy udzialu w mediacji itp., tak dalece
rézni sie od mediacji ,klasycznej”, Ze mediacja wcale juz nie jest. Problemy defini-
cyjne poglebia dodatkowo réwnolegle uzywanie poje¢ bliskoznacznych, takich jak:
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koncyliacja, rozjemstwo, postepowanie pojednawcze, ugodowe itp., miedzy ktorymi
nie da si¢ wyznaczy¢ ostrych granic znaczeniowych.

Niektorzy autorzy skionni 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, dominujgca obecnie, koncepcja
traktuje mediacje jako pojecie zbiorcze uzywane w odniesieniu do niejednorodnych
postepowan, ktorym nadaje si¢ rézne nazwy, a ktérych celem jest pojednawcze roz-
wigzanie sporu przy pomocy osoby trzeciej'. Szczegélowe rozwazania o réznych
rodzajach mediacji znalazly si¢ w rozdziale 9.

Niektore definicje mediacji akcentujg ich podobienstwo do negocjacji. W me-
diacjach dostrzega si¢ szczegolna, ustrukturyzowana postaé¢ negocjacji z udziatem
osoby trzeciej, mediatora, ktérego zadaniem jest wspieranie lub nawet kierowanie
ich przebiegiem (assisted negotiation). W ten sposob mediacje definiuje na przyktad
Ch. Bithring-Uhle, wedlug ktérego stanowi ona ,,niewigzacg interwencj¢ neutralne;
osoby trzeciej, ktdéra pomaga stronom sporu w negocjowaniu porozumienia’.
W ujeciu E. Bienkowskiej mediacja to ,dobrowolne negocjacje miedzy jednost-
kami lub grupami pozostajacymi w konflikcie”, z udzialem mediatora majgcego
za zadanie podtrzymywanie i utatwianie przebiegu tych negocjacji bez narzucania
stronom rozstrzygniecia®. W nieco innym ujeciu - lecz réwniez w odniesieniu do
negocjacji — wyjasniat istote mediacji w starszym krajowym pismiennictwie S. Wto-
dyka, wedlug ktérego mediacja to dziatalno$¢ podmiotu trzeciego, tj. niebedgcego
strong konfliktu, polegajaca na tworzeniu warunkéw do bezposrednich rozméw
(negocjacji) miedzy podmiotami konfliktu i na odpowiednim wplywaniu na nie
w kierunku doprowadzenia do ugodowego zatatwienia sporu®.

W polskim prawie brak ustawowej definicji mediacji. Definicje takie wystepuja za
to w prawie obcym. Tytulem przykladu mozna podaé, ze ustawodawca austriacki
odwoluje si¢ do czterech elementéw: zasad fachowosci i neutralnosci mediatora,
jego roli polegajacej na wspieraniu w usystematyzowany sposob ukierunkowanej
komunikacji miedzy stronami oraz odpowiedzialnosci samych stron za rozwigzanie

! 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), zgodnie z ktdrg ,«mediacja» oznacza postepowanie, bez wzgledu na jego nazwe lub okresle-
nie, w ktérym przynajmniej dwie strony sporu probuja 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 nakaza¢ prawo panstwa cztonkowskiego”.

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

* E. Bienkowska, Mediacja w polskim prawie karnym, PPK 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.
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konfliktu®. Normatywne ujecia mediacji akcentujg tez czesto jej dobrowolng nature
i wymog bezstronnoéci mediatora. Wreszcie spotyka si¢ przepisy, ktore okreslajac
istote mediacji, uwydatniajg szeroki zakres mozliwych technik mediacyjnych. Me-
diacje ujmuje si¢ np. jako wszelkie zgodne z prawem dziatania na rzecz doprowa-
dzenia stron sporu do ugody oraz usuniecia, o ile to mozliwe, rzeczywistej przy-
czyny konfliktu miedzy nimi, tak by zapobiec jego odradzaniu si¢ w przyszlosci.

1.2. Podstawy , jezyka” mediacji

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

W odniesieniu do mediacji najczesciej uzywa si¢ terminu ,metoda”, rzadziej zas
moéwi sie o ,postepowaniu’, ,procesie” czy ,procedurze” mediacji. Pojecie to za-
klada pewien stopien wewnetrznej ztozonosci i zorganizowania, a jednocze$nie le-
piej oddaje nieformalny charakter mediacji i mozliwos¢ elastycznego dostosowy-
wania jej ram organizacyjnych, czasowych itd. do indywidualnych potrzeb. Aby
unikng¢ tonu konfrontacji oraz skojarzen ze sformalizowanym postepowaniem sg-
dowym, mediatorzy zast¢puja takie okreslenia, jak: ,powod”, ,pozwany”, ,strony”
- neutralnymi: Pan, Pani itp.; zamiast o ,,stanowiskach” i ,zadaniach” méwig za$
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) poka-
zuje im, jak unikaé stow i sformutowan, ktére antagonizuja rozmoéwce i utrudniaja
porozumienie.

Mediacja jest rozmowa. Jako specjalista od komunikacji mediator musi dbac¢ o to,
by jezyk tej rozmowy byt dostosowany do uczestnikow mediacji i zrozumialy dla
nich. Zupelnie inaczej rozmawia si¢ przeciez z urzednikiem czy nauczycielem
akademickim, a inaczej z osobg pokrzywdzona w wyniku przestepstwa, czy jego
sprawcg — zwlaszcza jezeli jest to nieletni. Czynniki kulturowe, spoteczne i osobiste,
takie jak wiek, style komunikacyjne, odpornos¢ na stres itp., powoduja, ze kazda
mediacja jest inna. Umiejetnie dobrany jezyk i sposdb prowadzenia rozmowy oka-
zuje sie za$ nieodmiennie kluczem do zawarcia ugody.

° Bundesgesetz tiber Mediation in Zivilrechtssachen (Zivilrechts-Mediations-Gesetz — ZivMediatG),
StF: BGBL I Nr. 29/2003 (nr: GP XXII RV 24 AB 47 S. 12. BR: AB 6780 S. 696.), § 1 Begriff.
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Niezaleznie od tych rdéznic, w zadnym przypadku mediator nie moze stronom
nakaza¢ zakonczenia sporu, ani w ogdle, ani tym bardziej w konkretny sposdb.
Odmiennie niz sedzia czy arbiter, mediator nie jest umocowany do jego rozstrzyg-
niecia.

Juz samo zestawienie ze sobg poje¢ ,rozwigzywanie” i ,,rozstrzyganie” sporu po-
zwala dostrzec subtelna, lecz uchwytng roznice semantyczng. Wydanie rozstrzyg-
niecia nie musi zaowocowa¢ stanem zgody. Jak trafnie zauwaza Z. Kmieciak, ,,czesto
jest tylko zdarzeniem zamykajacym pewien etap konfliktu czy nawet zarzewiem
nowego sporu”. Odmiennie, rozwiazanie sporu zaklada dotarcie do jego Zrodel,
a nie tylko przejawow, oraz ich uregulowanie przez - albo przynajmniej za zgoda
- samych zainteresowanych.

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

1.3. Cele i funkcje mediacji

Cele i funkcje mediacji bywaja okreslane wielorako. Sposéb ich formulowania
w duzej mierze zalezy od tego, za jakim modelem mediacji (facylitatywnym, ewa-
luatywnym, transformatywnym itd.; zob. rozdzial 9) opowiada sie dany autor czy
mediator. Pomimo Ze niektorzy zwolennicy mediacji transformatywnej przeciwsta-
wiajg ja mediacji zorientowanej na ugode (settlement-oriented mediation), wydaje
sie, ze to wlasnie zawarcie ugody rozumiane sensu largo — jako zapobieZenie po-
wstaniu lub rozwiazanie sporu - nalezy traktowa¢ jako podstawowy i uniwersalny
cel mediacji.

Celem mediacji jest zatem osiggniecie porozumienia, tzn. takich ustalen, ktore
okazg 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, kreujacych nowe wartosci. Dzieki nim
konflikt przeradza si¢ w sposobno$¢ do podniesienia relacji na nowy, doskonalszy
poziom. Jezeli jednak okaze sie to niemozliwe, cel mediacji moze zostaé zrealizo-
wany przez uzgodnienie takiego przynajmniej rozwiazania, ktére bedzie dla stron
po prostu satysfakcjonujace, w zwigzku z czym beda sklonne $wiadomie i dobro-
wolnie je zaakceptowac i wykonac.

¢ Z. Kmieciak, Mediacja i koncyliacja w prawie administracyjnym, Krakow 2004, s. 16.
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Prze$wiadczenie stron o stuszno$ci wybranego przez nie rozwiazania jest najlepsza
gwarancja jego realizacji oraz usuniecia rzeczywistych zrodel konfliktu. Ma to
pierwszoplanowe znaczenie dla ograniczenia ryzyka dalszych zaklocen w rela-
cjach miedzy nimi w przyszlo$ci. Po co traci¢ czas na rozwigzywanie sporéw, skoro
mozna im zapobiega¢? Mediacja moze sluzy¢ zaréwno prewencji, chroniacej przed
powaznymi konfliktami, jak i rozwigzywaniu juz istniejacych sporow - tak w ich
wczesnej, jak i pdzniejszej, na ogdt bardziej zaognionej postaci.

Dzieki mediacji ludzie ucza sie ponownie ze soba rozmawia¢. Mediacja pozwala na
to, aby powiedzie¢ drugiej stronie calg prawde, w nieformalnej rozmowie wszystko
sobie wyjasnié, a nawet — gdy trzeba — odby¢ prywatne katharsis. Strony nie pro-
wadzg w niej — jak w sadzie - pozornego dialogu za posrednictwem sedziego, proto-
kolanta i pelnomocnikéw procesowych, lecz rzeczywiscie rozmawiajg; 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 sie laczy¢ ze szczegbtowym wy-
jasnieniem i rozwazeniem wszystkich faktycznych i prawnych okolicznoéci sprawy.
Mediator nie prowadzi postegpowania dowodowego, nie powoluje swiadkéw ani bie-
glych, a jego celem nie jest ustalenie prawdy - ani tej obiektywnej, ani procesowe;j.

Zwolennicy koncepcji mediacji transformatywnej twierdzg, Ze mediacja zmienia
ludzi, ktérzy biora w niej udzial, i ich przyszle postawy oraz relacje z innymi.
Mediacja wzmacnia poczucie odpowiedzialnosci za wlasne zachowanie oraz pro-
muje dialog i aktywnos$¢é. Tym samym ksztaltuje pozadane postawy spoleczne
i przyczynia si¢ do budowy spoleczenstwa obywatelskiego. Znacznie szybsza i tafisza
od procesu sadowego, mediacja prowadzi ponadto do usprawnienia i zmniejszania
kosztow funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci jako calosci.

1.4. Zakres zastosowania mediacji

Juz na wstepie zasygnalizowalis$my, ze mediacja znajduje zastosowanie w roznych
dziedzinach zycia spolecznego. Poza sferg stosunkoéw prywatnoprawnych, sta-
nowigcg $rodowisko naturalne mediacji (zob. uwagi dotyczace mediacji w spra-
wach cywilnych i rodzinnych w rozdziatach 15 i 17), coraz czgstsze i powszechniej
znane jest stosowanie jej m.in. w sprawach miedzy ofiara a sprawca przestepstwa.
W doktrynie prawa karnego po modelu wymiaru sprawiedliwosci nastawionym na
wymierzenie sprawcy kary, traktowanej gtéwnie jako odpfata za popetnione przez
niego przestepstwo (model retrybutywny), oraz skoncentrowanym na resocjalizacji
sprawcy (model rehabilitacyjny, wychowawczy), uwidocznita si¢ tendencja do pod-
kreslania znaczenia naprawienia krzywdy wyrzadzonej przestepstwem (model spra-
wiedliwosci naprawczej). Mediacje uznaje sie za jedng z podstawowych form rea-
lizacji postulatow sprawiedliwosci naprawczej (restorative justice). Zjawisku temu
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towarzyszy rozwdj badan wiktymologicznych i gloszone coraz czesciej poglady
dotyczace przyznania pokrzywdzonemu aktywniejszej niz obecnie roli procesowe;j.
Popularnos¢ zdobywa twierdzenie o swoistym ,,zawlaszczeniu konfliktu” karnego
przez panstwo i prawnikéw, w wyniku czego ofiara w procesie karnym odgrywa
dzi$ najczesciej drugoplanowa role ,,osobowego zrédta dowodowego”, za$ gtéwnym
zadaniem procesu stala si¢ rozprawa panstwa ze sprawca®. Zwolennicy sprawied-
liwo$ci naprawczej, zauwazajac istotne wady tego stanu rzeczy, podkreslaja, ze
na przestepstwo mozna i czesto nalezy patrze¢, jak na konflikt miedzy pokrzyw-
dzonym a sprawcg’, oraz wskazujg na potrzebe przywrdcenia mozliwosci rozwig-
zywania tych konfliktéw przez samych zainteresowanych - przy réznym stopniu
ingerencji i kontroli panstwa. Specyfice mediacji w sprawach karnych poswiecony
zostal rozdzial 18.

Szczegdlng kategorig spraw o charakterze karnoprawnym sensu largo, w ktérych
mediacja znajduje zastosowanie (rozdzial 19), s sprawy nieletnich. W ostatnich
latach nastgpila zauwazalna ewolucja w podejéciu do nieletnich sprawcéw czynow
zabronionych'’. Coraz cz¢$ciej dostrzega sie potrzebe takiego uksztaltowania regut
dotyczacego ich postepowania, aby w wiekszym stopniu skianialy nieletniego do
$wiadomego wziecia odpowiedzialnoéci za swoje naganne zachowanie, dajac jedno-
cze$nie mozliwo$¢ aktywnego uczestnictwa pokrzywdzonemu''.

Obiecujaca i szybko rozwijajaca sie dziedzing zastosowania mediacji jest sfera
dzialalnosci administracji publicznej (rozdzial 22). W organach administracyj-
nych dostrzega si¢ obecnie nie tylko aparat stuzacy wykonywaniu przepiséw prawa
— w sposob z natury rzeczy niepodlegajacy jakimkolwiek negocjacjom - ale tez me-
diatora probujgcego godzi¢ rozbiezne interesy indywidualne lub grupowe, a nawet
strone mediacji - wystepujacg jak réwny z rownym w sporze z petentem - obywa-
telem. Instytucja mediacji zostala w naszym prawie przed laty powigzana z sadowg
kontrolg dzialan administracji na podstawie skargi do sadu administracyjnego.
Zlozenie takiej skargi $wiadczy o zaistnieniu sporu miedzy skarzacym a organem
administracji, ktérego skarga dotyczy. Szczegélny charakter tego konfliktu wigze
sie ze zroznicowanym statusem jego stron. Jeszcze do niedawna samo postawienie
kwestii dopuszczalnosci negocjowania przez organ wladzy publicznej z obywatelem
rozstrzygniecia administracyjnego w oczach niektérych uchodzilo w Polsce za he-

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

8 M. Fajst, Wstep 1I [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:] Sprawiedliwo$¢..., red. M. Platek, M. Fajst, s. 17.

10 Por. G. Harasimiak, Mediacja w polskim modelu postgpowania z nieletnimi, PPK 2004/23, s. 16.

" W. Klaus, Sprawiedliwos¢ naprawcza dla nieletnich w Polsce [w:] Sprawiedliwos¢..., red. M. Platek,
M. Fajst, s. 186.
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rezje'?. Jak zauwaza jednak Z. Kmieciak, ,w sytuacji coraz wigkszego (...) uwikltania
panstwa (wladzy publicznej) w organizowanie zycia zbiorowosci oraz wylaniajacych
sie na tym tle rozlicznych konfliktow, dotychczasowe formutly rozstrzygania spordw
jednostki z administracja okazuja sie zawodne™?. W 2017 r. w ramach komplek-
sowej reformy postepowania administracyjnego zakres zastosowania mediacji w ad-
ministracji zostal istotnie rozszerzony.

Stosunkowo dlugg i interesujaca historie mediacja ma w dziedzinie rozwigzywania
sporéow wynikajacych ze zbiorowych i indywidualnych stosunkéw pracy (roz-
dzial 20). Systematycznie korzystano z niej w tym zakresie w wielu panstwach ka-
pitalistycznych juz od konca XIX w.,, tj. od czaséw rewolucji przemyslowej. W tym
samym okresie nadano ramy prawne mediacji w stosunkach miedzynarodowych.
Na uwage zastuguja w tej dziedzinie przede wszystkim dwie konwencje haskie o po-
kojowym rozwigzywaniu sporéw miedzynarodowych - z 1899 r. i z 1907 r. oraz
pdzniejszy art. 33 i n. Karty Narodéw Zjednoczonych®.

Warto jeszcze wspomnie¢ o zastosowaniu mediacji w rozwigzywaniu sporéw zwia-
zanych ze sportem wyczynowym's, korzystaniem z domen internetowych, a takze
w sporach sasiedzkich, akademickich, szkolnych itd. W kazdej z tych dziedzin
mediacja ma swojg specyfike. Ograniczone ramy niniejszego opracowania nie po-
zwalaja na omoéwienie kazdej z nich. Szczegoélne wzgledy - z racji tego, Ze niniejsza
ksigzka jest adresowana przede wszystkim do studentéw - nalezg si¢ mediacji jako
metodzie rozwigzywania sporéw powstajacych w zwigzku z funkcjonowaniem szkot
wyzszych (tzw. mediacji akademickiej), ktorej zostat poswiecony rozdzial 24.

1.5. Alternatywne metody rozwigzywania sporéw (ADR)

Mediacja jest zaliczana do tzw. alternatywnych metod rozwiazywania sporow,
okreslanych w skrécie mianem ADR (alternative dispute resolution). Stanowi najwaz-
niejszg, a jednoczesnie najprostszg forme¢ ADR, nazywang niekiedy krolowag ADRY.

12 Z. Kmieciak, Mediacja..., s. 29. Wystepowanie organéw administracji w charakterze stron mediacji
w sporach z obywatelami ktoci si¢ z ksztaltowanym u nas przez lata stereotypem wykonywania zadan
publicznych i rolg panstwa. Akty administracyjne tradycyjnie traktuje si¢ ex definitione jako dzialania
jednostronne i wladcze, a wigc takie, ktére posiadaja wobec adresata moc obowiazujaca, podejmowane
w imieniu panstwa i zarachowane na jego rzecz.

13 Z. Kmieciak, Mediacja..., s. 18.

' Procedury pojednawstwa i rozjemstwa w zatargach zbiorowych (studium poréwnawcze), red. B. Sku-
limowska, Warszawa 1982, s. 5in.

5 Dz.U. z 1947 r. poz. 90 ze zm.

1" A. Wach, Alternatywne formy rozwigzywania sporéw sportowych, Warszawa 2005.

17 R. Swiezak, M. Tanski, Alternatywne metody rozwigzywania sporéw. Przeglad zagadnieri, Warszawa
2003, s. 3.
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Pojecie ADR wywodzi si¢ ze Stanéw Zjednoczonych. Pomimo Ze stworzono je do-
piero pod koniec lat 70. XX w., przyjelo sie tak szybko, zZe dekade pdzniej byto juz
powszechnie stosowane's. W latach 90. anglojezyczny akronim ADR zrobil praw-
dziwie miedzynarodowa kariere. W niektérych krajach probowano go zastapi¢ ro-
dzimymi 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 si¢ co najwyzej umiarkowanym powodzeniem.

Uzycie okre$lenia ,alternatywny” implikuje pytanie: alternatywny wobec czego?
Mozna wskaza¢ co najmniej cztery koncepcje odpowiedzi. Wedtug pierwszej al-
ternatywny sposob rozwigzywania sporéw to kazdy tryb postepowania spornego,
ktéry odbiega od klasycznego procesu sadowego”. Zgodnie z druga to takie dzia-
tania w ramach procesu cywilnego i wykonywania wtadzy sadowniczej, ktore
umozliwiajg nieantagonistyczne zakonczenie sporu, w tym przede wszystkim po-
dejmowane przez samych sedziéw 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 zaklada wylaczenie z zakresu
ADR nie tylko procesu sadowego, ale takze pozasagdowego arbitrazu (i mechani-
zmoéw zblizonych do niego), jako metod opartych na tzw. modelu adjudykacyjnym,
tj. polegajacym na wydaniu wigzgcego strony orzeczenia?.

Do ADR zalicza si¢ — poza mediacja — m.in. nastepujace metody: med-arb, arb-
-med, mini-trial, fact-finding, early neutral evaluation, summary jury trial, dispute
review boards. Jak wskazuja ich nazwy, wywodzg si¢ one — w ich wspdlczesnej po-
staci — z krajow anglosaskich. W réznej skali i odmianach znane s3 i stosowane na
calym $wiecie. Powyzsze wyliczenie ma charakter jedynie przykladowy. Elastyczna
formuta ADR pozwala na kreowanie nowych metod, ktorych ramy organizacyjne

'8 1. Lande, Getting the Faith: Why Business Lawyers and Executives Believe in Mediation, Harv. Negot.
L.R. 2000/5, s. 140.

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

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

2l Por. A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw 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 Arbitration”
2001/12, s. 167 i 168), takie ujecie przewaza w Europie. W polskim pismiennictwie reprezentujg je m.in.
J. Rajski (Regulamin ADR Miedzynarodowej Izby Handlowej, PPH 2001/11, s. 38 i n.) i T. Szurski (Mie-
dzynarodowy arbitraz handlowy (Sgdownictwo polubowne w miedzynarodowych stosunkach handlowych),
R.Pr. 2003/2, s. 87-88).
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beda najlepiej dostosowane do konkretnych potrzeb i okolicznosci. Za wspolne
cechy ADR uznawane sg m.in.:
o udzial bezstronnej osoby trzeciej pozbawionej kompetencji do rozstrzyg-
niecia sporu,
o brak formalizmu,
o prymat rzeczywistych intereséw stron sporu nad dogmatyka prawna,
o bezposredni udzial i konstruktywne wspdldzialanie miedzy stronami sporu.

Podstawowym zalozeniem ADR jest rezygnacja z konfrontacyjnego sposobu dzia-
tania i skoncentrowanie si¢ na rozwiazaniu problemu, a nie na rywalizacji z prze-
ciwnikiem.

1.6. Podstawowe modele rozwigzywania
I rozstrzygania sporow

W doktrynie wyrdznia si¢ cztery podstawowe modele rozwigzywania i rozstrzy-
gania sporéw, nazywane: kontraktowym, koncyliacyjnym (mediacyjnym), arbi-
trazowym oraz sadowym?®. Zasadnicze roznice miedzy nimi ilustruje ponizsza
tabela.

Tabela 1.1. Podstawowe modele rozwigzywania i rozstrzygania sporéw

Kryteria Model
ugodowy adjudykacyjny
kontraktowy | koncylia- arbitrazowy sadowy
(negocjacje) cyjny
(mediacje)

Udziat osoby trzeciej - + + +
Strony decyduja o tym, nie dotyczy + + -
kto bedzie osobg trzecig
Strony decyduja o trybie + + +/- -
i organizacji postepowania
Strony decydujg o wyniku + + - -
postepowania

Zrédlo: opracowanie wlasne.

Ze wzgledu na szczegolne znaczenie kryterium ujetego w ostatnim wierszu tabeli
(kto decyduje o wyniku postgpowania) i dla podkreslenia podobienstwa w tym
zakresie miedzy postepowaniami przed sadem arbitrazowym i panstwowym dwa

23 L. Morawski, Proces..., s. 13 oraz Gléwne..., s. 168.
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ostatnie modele obja¢ mozna wspdlnym mianem tryboéw adjudykacyjnych®,
w obydwu bowiem przypadkach dochodzi do rozstrzygniecia sporu w drodze
wyroku.

Jak pisal L. Morawski, socjologiczna teoria konfliktow formuluje zalecenie,
zgodnie z ktérym ,w dobrze zorganizowanym wymiarze sprawiedliwos$ci roz-
wigzywanie konfliktéw powinno w miare mozliwosci rozpoczyna¢ sie¢ na jak
najnizszym poziomie instytucjonalizacji i formalizacji, a przejscie na wyzszy
poziom powinno si¢ zasadniczo dokonywac¢ dopiero wtedy, gdy wyczerpano
mozliwo$ci rozwigzania konfliktu na nizszym poziomie™”. W praktyce oznacza
to organizacje dostepnych form rozwiazywania sporéw wedlug schematu: nego-
cjacje - mediacje - arbitraz/sad panstwowy. Ruch alternatywnych metod rozwia-
zywania sporéw zmierza do tego, aby uzupelni¢ zauwazalng luke miedzy istnieja-
cymi mechanizmami typu negocjacyjnego i adjudykacyjnego (postepowania sagdowe
i arbitrazowe).

W praktyce metody te moga wystepowac albo sekwencyjnie (np. mediator zostaje
poproszony o pomoc stronom w wyjsciu z impasu w negocjacjach, med-arb itp.),
albo réwnolegle, jak w przypadku mediacji prowadzonej w ramach postepowania
sagdowego (wszczecie mediacji nie powoduje formalnego zawieszenia postepowania
przed sadem). Moze sie zdarzy¢, ze jedna ze stron bedzie probowata wykorzystaé
wszczecie procesu przed sadem do wywolania bardziej prougodowej postawy dru-
giej strony, bez ktdrej negocjacje czy mediacje nie mialyby szans powodzenia.

Zauwazy¢ tez nalezy, ze wskazane modele nie wyczerpujg wszystkich sposobéw re-
agowania ludzi w sytuacji konfliktu, pomijajac takie zachowania, jak np.: przymus,
walka, uzycie sity, zdanie si¢ na przypadek (np. rzut moneta), wycofanie sie¢ itp. Be-
dzie o tym szczegélowo mowa w rozdziale 4.

1.7. Mediacje a negocjacje

Podjeto wiele prob udzielenia odpowiedzi na pytanie: dlaczego ludzie tak czesto
nie decyduja si¢ na rozwigzanie sporu we wlasnym zakresie, tj. bez angazowania
0s6b trzecich, ale zamiast tego sa raczej sklonni zgodzi¢ sie na ich interwencje, naj-
czesciej kierujac sprawe do sadu i ponoszac rozmaite koszty z tym zwigzane?

Istota negocjacji i mediacji jest w zasadzie identyczna — chodzi o osiaggniecie dobro-
wolnego porozumienia przez samych zainteresowanych. Réwniez sposob, w jaki to
nastepuje, jest podobny. Dzieje sie tak bowiem dzigki ukierunkowanej rozmowie.

* To znaczy oparty na orzekaniu; od tac. adiudicare - przyznawa¢, przysadzal.
25 L. Morawski, Gtéwne..., s. 192.
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Podobnie 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 zwigzku z tym prywatny i po-
ufny charakter.

Mimo licznych podobienstw, miedzy mediacjami a negocjacjami wystepuja zasad-
nicze réznice. Uczestnictwo mediatora istotnie zmienia strukture i dynamike nego-
cjacji. Wazna jest juz sama jego obecnos¢. Sklania strony do obiektywizowania wlas-
nych twierdzen, precyzowania, a niekiedy takze przewarto$ciowywania zgtaszanych
zadan. Mediator moze wspiera¢ strony na wiele sposobéw. Moze zadawa¢ pytania,
ktdére pomoga stronom uporzadkowacé ich wlasne oczekiwania, a takze dostrzec ele-
menty, ktérych dotychczas nie zauwazaly. Moze sondowac¢ zbieznos¢ ich intereséw
oraz ich sklonnos¢ do ustepstw w ramach spotkan, wspdlnych i indywidualnych,
porzadkowac¢ i ukierunkowywaé rozmowe, prowokowaé strony do poszukiwania
kreatywnych rozwigzan w ramach techniki ,burzy moézgéw” itp. Mediator powi-
nien dazy¢ do wykorzystania tzw. integracyjnego potencjalu negocjacji*®, czyli
do przesuniecia zainteresowania stron z pokonania przeciwnika na pokonanie
problemu i szukanie optymalnego, obustronnie zadowalajacego wyniku. Celem
mediatora jest sprawienie, aby ,,negocjacyjny taniec” (negotiation dance)”” podazal
w pozadanym, konstruktywnym kierunku.

Postepujaca instytucjonalizacja mediacji sprawia, ze réznice migdzy mediacjami
a negocjacjami staja si¢ coraz bardziej wyraziste. O ile negocjacje sa na ogét nadal
rozpoczynane spontanicznie i catkowicie dobrowolnie, obowiazek przystagpienia do
mediacji coraz cze¢sciej wynika z zobowigzan kontraktowych podejmowanych jeszcze
przed zaistnieniem sporu czy tez z postanowienia sagdu lub z przepiséw prawa. Prze-
bieg negocjacji, z wyjatkiem kilku zaledwie zagadnien (por. art. 72 i 72' k.c.), pozo-
staje nieuregulowany i w zasadzie prawnie irrelewantny, podczas gdy w przypadku
mediacji coraz czedciej zastosowanie znajdujg reguly okreslone w umowie, regula-
minie albo ustawie. Ugoda mediacyjna, dawniej traktowana w zasadzie identycznie
z ugodg zawartg w wyniku negocjacji, obecnie pod pewnymi wzgledami bardziej
przypomina ugode sadowa (zob. dalsze uwagi na ten temat w rozdziale 15).

1.8. Mediacje a arbitraz

Arbitraz jest metodg adjudykacyjna, w ktdérej wystepuja pewne elementy charakte-
rystyczne dla ugodowych trybdw rozwigzywania spordw, w tym réwniez mediacji.
Przejawiaja si¢ one m.in. w uprawnieniu stron do wyboru arbitra i samodzielnego

% Por. R. Fisher, W. Ury, B. Patton, Dochodzgc do TAK. Negocjowanie bez poddawania sig, ttum.
R.A. Rzadca, Warszawa 2001.
¥ Por. H. Raiffa, The Art and Science of Negotiation, Cambridge 1996.
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okreslenia zasad postepowania i zasad, wedlug ktorych spor zostanie rozstrzyg-
niety.

Arbitraz ma bardzo dluga tradycje, ktorej poczatki poprzedzaja nawet pojawienie
sie zorganizowanego systemu sagdow panstwowych. Obecnie jest stosunkowo czesto
wybierang metodg rozstrzygania sporéw handlowych, w szczegdélnosci w stosun-
kach miedzynarodowych. Zdaniem J. Rajskiego miedzynarodowy arbitraz han-
dlowy wypelnil ,wielkg luke w porzadku prawnym miedzynarodowego obrotu
gospodarczego”, jaka jest brak miedzynarodowego sgdownictwa prywatnego, ktore
stanowiloby wiasciwe forum dla rozstrzygania sporéw wynikajacych z miedzyna-
rodowych stosunkéw kontraktowych®. Kontrahenci moga nada¢ sadowi polubow-
nemu w pelni miedzynarodowy charakter: powota¢ arbitréw pochodzacych z réz-
nych panstw i wywodzacych si¢ z réznych tradycji prawnych, dziatajacych stosownie
do miedzynarodowo ujednoliconych regul postepowania i rozstrzygajacych spory
na podstawie powszechnie przyjetych regut prawa?®.

Praktyka sagdownictwa arbitrazowego nie jest jednak wolna od wad. Wedtug nie-
ktérych autoréw jedng z przyczyn dynamicznego rozwoju mediacji i innych ADR
jest zjawisko przejmowania przez sadownictwo polubowne pewnych negatywnych
tendencji i trudnosci znanych od dawna w sagdach panstwowych. Postepowania ar-
bitrazowe w wielu przypadkach trwaja coraz dtuzej, stajg si¢ coraz drozsze i mniej
elastyczne, a w ten sposob tracg atuty stanowiace dawniej o ich atrakcyjno$ci. Dla-
tego wielu arbitréw uwaza mediacje¢ za swoiste wyzwanie, a nawet konkurencje dla
arbitrazu.

1.9. Mediacje a proces sgdowy

Binarna (zero-jedynkowa) struktura rozstrzygnie¢ sadowych wedlug formuly wy-
grany - przegrany, kontradyktoryjny charakter postepowania, zorganizowanego
w formie walki stron procesowych, oraz ograniczony wplyw stron na zasady poste-
powania i rozstrzygania sporu powoduja, ze decyzje sadéw, zamiast rozwiazywa¢
konflikty, czesto je poglebiaja. Nieprzypadkowo jedng z najwiekszych wad tra-
dycyjnego procesu sadowego jest niska skutecznos¢ postepowania egzekucyjnego.
Jak pisat L. Morawski, ,klasyczny proces sadowy jest skierowany przede wszystkim
na to, by stwierdzi¢, kto naruszyl normy prawa materialnego i na tej podstawie
«skazaé» go, a nie na to, by ustali¢ rzeczywiste przyczyny konfliktu, usung¢ je i na
tej podstawie doprowadzi¢ do porozumienia stron”. Mozna z tego powodu méwi¢
o retrospektywnej, a nie prospektywnej, orientacji postepowania sadowego,

% T. Rajski, Nowe wyzwania wobec sqgdéw arbitrazowych, PPH 2001/2, s. 2.
» 1. Rajski, Nowe..., s. 2.
30 L. Morawski, Gtéwne..., s. 177.
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tzn. o zorientowaniu procesu na to, jak bylo, a nie na to, jak bedzie. O ile przy
rozstrzyganiu sporéw wynikajacych z incydentalnych interakcji miedzyludzkich
taka konstrukcja procesu moze by¢ uzasadniona, o tyle zawodzi w odniesieniu do
podmiotéw pozostajacych w statych wieziach (gospodarczych, rodzinnych, sasiedz-
kich itd.), dla ktérych ,,znacznie wazniejsze od jednostkowego rozstrzygniecia sporu
jest ustalenie zasad bezkonfliktowej wspotpracy w przyszlosci™'.

Zwolennicy postklasycznej teorii procesu cywilnego lansuja program jego reformy
i uczynienia go - jak pisze A. Wach - ,,przynajmniej cz¢$ciowo autonomiczng wobec
prawa materialnego forma rozwigzywania ujawnionych spotecznie konfliktow,
zmierzajac do osiagniecia konsensusu miedzy stronami, zgodnego z ich subiek-
tywnym poczuciem sprawiedliwosci (...). «Pojednaé, a nie sadzi¢» jest wspolczesnie
podstawowa dewizg zwolennikéw teorii postklasycznej”.

Wprowadzenie réwniez w Polsce mediacji sagdowych niewatpliwie odzwierciedla
powyzsza tendencje. Rosnie uznanie dla dzialalnosci mediatoréw wsrdéd sedziow.
Angielscy sedziowie-lordowie w glosnej sprawie Dunnett v. Railtrack wyrazili je
nastepujaco: ,Wyszkoleni mediatorzy sa w stanie osiaga¢ wyniki zadowalajace dla
wszystkich uczestnikéw mediacji, ktére przekraczaja mozliwosci sadow i praw-
nikéw w procesie (...). Kiedy strony sporu spotykajg sie na neutralnym gruncie w to-
warzystwie dobrego mediatora, istnieje duza szansa, ze ten je doprowadzi do takiego
rozwigzania, przy ktérym uécisng sobie rece z poczuciem, ze zakonczyly sprawe we
wlasciwy sposdb. Mediator moze by¢ w stanie zapewni¢ im takie rozwigzania, kt6-
rych sad da¢ im nie moze™*.

1.10. Sktanianie stron do ugody przez sedziego lub arbitra

W krajach common law, ktére uwaza si¢ za bastion najbardziej kontradyktoryjnych
form procesu sagdowego, znane jest powiedzenie, ze sedzia powinien przed rozprawa
nabra¢ w usta $wieconej wody i wypuscic¢ ja dopiero przy oglaszaniu wyroku**. Do-
brze ilustruje ono przyjmowane tam tradycyjnie negatywne stanowisko co do ak-
tywnoéci sedzidow, m.in. w zakresie naktaniania stron do zawarcia ugody. W wielu
jednak innych systemach prawnych zache¢canie stron do pojednania jest nie tylko
uprawnieniem, ale wrecz obowigzkiem sadu - zaréwno polubownego, jak i pan-
stwowego — explicite nalozonym nan przez ustawodawce. Dotyczy to w szczegdl-
nosci krajow nalezacych do tradycji prawa romansko-germanskiego, w tym Polski.

' A. Wach, Alternatywne..., s. 112.

2 A. Wach, Alternatywne..., s. 113.

* Dunnet v. Railtrack plc [2002] EWCA Civ 303.
34 L. Morawski, Gtéwne..., s. 170.
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A. Wach trafnie zauwaza, ze chociaz ,w interesie wszystkich spoleczenstw de-
mokratycznych lezy, aby mozliwie jak najwieksza liczba sporow prawnych juz
rozpatrywanych przez sady panstwowe konczyla si¢ podpisaniem ugody wyne-
gocjowanej z udzialem sedziego, to nalezy jednak zdawa¢ sobie sprawe, Ze w wa-
runkach prowadzonego 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 odpowied-
niego przygotowania, czy tez z jeszcze innych przyczyn, doprowadzi¢ do zawarcia
rozwigzania, ktdre satysfakcjonowatoby wszystkie jego strony i tworzylo podstawe
pozytywnych relacji na przyszlos¢. Sztywne i formalne ramy procesu cywilnego nie
tworzg $rodowiska sprzyjajacego dzialaniom pojednawczym. Postepowanie sadowe
jest z definicji bardziej oparte na prawach i obowigzkach niz na rzeczywistych
interesach stron, a dotarcie do prawdy procesowej i zgodnego z prawem roz-
strzygniecia jest wazniejsze od dazenia do zgody. Badania dowodzg, ze ,w warun-
kach permanentnego przecigzenia sadéw pojednanie, do ktdrego dochodzi niekiedy
w postepowaniu sagdowym, stanowi czesto rezultat naciskow sedzidw, ktdrzy w ten
sposob starajg sie skréci¢ postepowanie, a nie wynik rzeczywistego porozumienia
stron. Ugoda zawierana z obawy przed sadem staje sie substytutem autorytatyw-
nego wyroku, a w tej sytuacji trudno jest uwaza¢é, ze spelni ona te oczekiwania,
ktore sie z nig wigze™®.

Proces sadowy nie jest optymalng plaszczyzna do dzialan pojednawczych takze
z tego powodu, ze konfrontacja w procesie nie sprzyja szczero$ci, dazeniu do tego,
by strony mogly wyjasni¢ rzeczywiste powody konfliktu, wyrazi¢ skruche, zapro-
ponowac ustepstwa itd. Powod lub pozwany zawsze liczy si¢ z tym, ze w razie nie-
dojscia do skutku ugody to, co powiedzial w trakcie proby pojednania, moze zosta¢
wykorzystane przeciwko niemu w postepowaniu adjudykacyjnym. Natomiast w po-
ufnej mediacji mediator moze stawia¢ stronom takie pytania, ktorych sedzia ani
arbiter z réznych wzgledow nie zadalby. Mediator moze spotykac¢ si¢ i rozmawiac
z kazda z nich ex parte, czego sedziom ani arbitrom czyni¢ nie wolno. Polegajac
na tajemnicy mediacji, strony moga powierza¢ mu informacje, ktérych nie bytyby
skfonne ujawni¢ bezposrednio sobie nawzajem ani tym bardziej osobie powolanej
do rozstrzygniecia ich sporu. W stosunku do niej wolg ukrywac si¢ za pancerzem
zadan lub argument6éw formalnie zgloszonych w pozwie lub odpowiedzi na pozew,
czesto za posrednictwem profesjonalnego pelnomocnika. Zreczny mediator jest
w stanie te granice przenikna¢.

* A. Wach, Alternatywne..., s. 257.
36 L. Morawski, Gléwne..., s. 184.



Rozdzial 1. Wprowadzenie 35

1.11. Specyfika mediacji

Mediacja cechuje si¢ szczegdlnym - odmiennym od metod adjudykacyjnych - kon-
struktywnym podejsciem do konfliktu. ,Naturalna, potencjalnie pozytywna
energia konfliktu™’ jest od lat dostrzegana przez przedstawicieli roznych dyscyplin
badawczych: teoretykdw organizacji i zarzadzania, irenologéw, psychologéw czy so-
cjologéw™. Konflikty generujg zmiany spofeczne, a w rezultacie takze rozwdj. Ujaw-
niaja ukryte problemy i prowadzg do ich rozwiazania. Buduja zrozumienie réznic.
Roztadowujg negatywne emocje. Podnoszg $wiadomos$¢ potrzeb innych ludzi. Po-
zwalaja dostrzec wspolne interesy i inicjuja wspdldzialanie. Motywuja do aktyw-
nosci i przedstawiania innym wtasnych opinii. Prowadzg do przezwyci¢zania ist-
niejacych wad i niedoskonato$ci, rewizji przyjetych, cho¢ niestusznych zasad itd.”
Konflikty stawiaja przed nami wybory, ktére ksztaltuja nasz los, odzwierciedlajg
to, jakimi jesteSmy osobami i zbiorowos$ciami. Czesto wybory te wywierajg daleko-
siezny wplyw na zycie nasze i innych.

Mediacja jest narzedziem efektywnego i konstruktywnego zarzadzania konflik-
tami (ang. effective conflict management, niem. konstruktives Konflikt-Manage-
ment"’). Potraktowanie konfliktu jako problemu do rozwiazania nie jest tatwe.
Autorzy tego podrecznika oddaja go Czytelnikom w nadziei, ze bedzie im stuzyt
pomocg w opanowaniu 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 rézne typy empi-
ryczne mediacji wystepujace w praktyce?

¥ 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.

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

" Dalsze rozwazania o zarzadzaniu konfliktami w rozdziale 4, w punkcie 4.4. Zob. réwniez: Ch. Bithr-
ing-Uhle, Arbitration and Mediation in International Business: Designing Procedures for Effective Conflict
Management, The Hague 1996; K. Birker, Teamentwicklung und Konfliktmanagement, Berlin 2007; R. Bur-
chat-Harms, Konfliktmanagement, Berlin 2007; D.EP. Schmidt, Priventives Konfliktmanagement, Frank-
furt am Main 2006; B. Freese, Konfliktmanagement fiir Projektleiter: Strategien zur Losung und Vermeidung
von Konflikten in Teams, Freiburg im Breisgau 2006.
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2. Przypomnij sobie przyklady zastosowania mediacji w roznych dziedzinach sto-
sunkoéw spotecznych i prawnych, o ktdrych slyszates juz wcezesniej. Ktore cechy me-
diacji okazywaly sie w nich szczegélnie istotne?

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

4. Na czym polega alternatywno$¢ ADR? Jakie inne okreslenia mogtyby zastapic
przymiotnik ,alternatywne”?

5. Jak rozumiesz koncepcje ,zarzgdzania konfliktami”? Czy konflikty w ogéle pod-
daja sie ,zarzadzaniu™? Do jakich cech lub zjawisk nawigzuje aforyzm R.S. Kray-
billa, wediug ktérego ,nie trzeba zarzadzaé stoncem, by czerpa¢ korzysci z energii
stonecznej”?

6. Poszukaj nowych obszaréw, ktore Cig interesuja pod katem wykorzystywania
w nich mediacji. Inspiracja moga np. strony internetowe, takie jak: http://kluwer
mediationblog.com/, https://imimediation.org/ czy http://mediate.com.
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Stanistaw Kordasiewicz

Rozdziat 2

HISTORYCZNA | MIEDZYNARODOWA
PERSPEKTYWA MEDIACII

2.1. Wprowadzenie

Konflikt jest doswiadczeniem wspolnym dla ludzi wszystkich kultur. W réznych
miejscach na Ziemi w czasach historycznie bardziej lub mniej odlegtych problem
zakonczenia sporu nie byt pozostawiany wylacznie zwasnionym stronom. Podsta-
wowym zadaniem osob dbajacych o bezpieczenstwo danej spotecznosci byto poko-
jowe rozwigzywanie konfliktow miedzy jej czlonkami. Cel ten osiggano réznymi
metodami. Przede wszystkim spér mogl by¢ rozstrzygniety wyrokiem wydanym
przez wladce, sedziego lub arbitra. Innym sposobem zakonczenia konfliktu mogta
by¢ interwencja niezaleznej osoby, obdarzonej autorytetem i zaufaniem, ktéra po-
magata 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
granic pomiedzy réznymi formami rozwigzywania konfliktow, w szczegélnosci po-

! ]J.T. Barrett, ].P. Barrett, A History of Alternative Dispute Resolution, San Francisco 2004, s. 1-18.

> Ch.W. Moore, The Mediation Process, San Francisco 2004, s. 20-22.

* Fabio Chigi, jeden z mediatoréw pracujacych nad zawarciem konczacego wojne trzydziestoletnia
pokoju westfalskiego w 1644 ., otrzymat od papieza instrukcje prowadzenia rozmow ze stronami konflik-
tu. W sporzadzonej na wlasne potrzeby zwieztej notatce opisat podstawowe zasady prowadzenia mediacji,
takie jak neutralnos¢, bezstronnos¢ i poufnosé; J. Duss-von Werdt, Homo mediator: Geschichte und Mens-
chenbild der Mediation, Stuttgart 2005, s. 47-48.
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miedzy mediacjg a arbitrazem®. Niestety zdecydowanie latwiej 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 omodwione zostang przyklady zastosowania mediacji w réznych
kulturach, od poéznej starozytnosci, az po czasy wspolczesne. Wybor poruszanych
zagadnien ma charakter subiektywny, a jego celem jest ukazanie mozliwie roznych
i interesujacych przykladéw zastosowania omawianej formy rozwigzywania kon-
fliktow w wybranych okresach historycznych. Rozpoczecie krotkiego przekroju hi-
storycznego od charakterystyki porozumien zawieranych w Egipcie w VI w. n.e.
spowodowane jest tym, Ze z tego okresu zachowala si¢ w bardzo dobrym stanie ob-
szerna dokumentacja papirologiczna. Z kolei opis mediacji w panstwach azjatyckich
wynika z ponadtysigcletniej 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 trwatych zwojach papirusu, dzigki
czemu do dzi§ zachowaly sie¢ liczne dokumenty pozwalajace przesledzi¢ historie
konfliktéw sprzed ponad 1500 lat. Na podstawie tych wyjatkowych Zrédel mozna
postawi¢ wniosek, Ze wiekszo$¢ konfliktow powstajacych w tamtejszym spote-
czenstwie byla rozwiazywana poza sadami’.

Istnialy co najmniej dwie formy zakonczenia sporu. Strony mogly przekaza¢ roz-
strzygniecie swojej sprawy wybranemu arbitrowi. Zawieraly wdwczas umowe,
w ktorej zobowigzywaly sie zastosowaé do wyroku arbitra. W czesci porozumienia
wskazujacej jego charakter wystepowal zwykle grecko-facinski termin kompro-
misson. Na podstawie takiej umowy mozliwa byla egzekucja wyroku arbitrazo-
wego®.

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

> W Egipcie w VI w. n.e. funkcjonowat system sadoéw panstwowych, w ktérym niezalezni sedziowie
wydawali wyroki na podstawie obowiazujacego prawa. Zob. J. Urbanik, Compromesso o processo? Alterna-
tiva 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.

¢ Cesarz Justynian gwarantowal mozliwos¢ realizacji wyroku arbitrazowego przez przyznanie
mozliwoéci wniesienia skargi do sadu powszechnego, actio in factum/actio in rem utilis albo condictio
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Odrebnym sposobem rozwigzania konfliktu byto zawarcie ugody, okreslanej w do-
kumentach jako dialysis. Strony czesto opisywaly w tresci porozumienia dlugg
historie konfliktu, jego zrodla oraz wczeéniejsze proby rozwigzania. Podkreslaty
udziat 0s6b trzecich w zawarciu porozumienia. Mediacj¢ prowadzona przez dobrych
przyjaciol czy zacnych obywateli okreslano greckim terminem mesiteia’. Zawiera-
jacy porozumienie zobowigzywali sie go przestrzega¢ i deklarowali che¢ odstgpienia
od skarg sadowych. Strony zazwyczaj staraly sie zagwarantowa¢ skuteczno$¢ ugody
przez ustalenie wysokiej kary pienieznej w przypadku jej niewykonania. Dodat-
kowym zabezpieczeniem mogto by¢ ztozenie przysiegi®.

Dwurodzajowo$¢ zachowanych porozumien (kompromisson i dialysis) nie oznacza,
ze w poznej starozytnosci procedury rozwigzywania konfliktow byly wyraznie wy-
odrebnione. Prawdopodobnie przybieraly one charakter indywidualny, w zalez-
nosci od okolicznosci konkretnej sprawy i woli samych zainteresowanych. Istniata
zapewne mozliwos¢ zawarcia ugody dzieki pomocy arbitra, takze w przypadku
wyraznego przyjecia zobowigzania do realizacji wyroku arbitrazowego (kompro-
misson). Wyrok arbitra zatwierdzalby wéwczas jedynie zawarte miedzy stronami
porozumienie®. Z drugiej strony w dokumentach okreslanych jako dialysis, wskazu-
jacych na pojednawczg role osoby trzeciej, postegpowanie moglo w praktyce zbliza¢
sie do arbitrazu lub wykazywaé cechy charakterystyczne dla tzw. mediacji ocen-
nych. Spér mégt by¢ nawet rozstrzygany przez osoby trzecie. W ten sposdb mozna
interpretowa¢ stwierdzenia stron, ze rozwigzanie sporu zostalo wskazane czy jest
zgodne z osgdem przedstawionym przez osoby pelnigce funkcje mediatora®®.

Arbitrami lub mediatorami byly osoby okreslane jako ,przyjaciele”, ,,dobrzy
ludzie” czy ,zacni obywatele”™. Przy wyborze osoby pomagajacej w rozwigzaniu
sporu istotny byl szacunek, jakim cieszyla si¢ ona w spolecznosci lokalnej. Czasem
mediacj¢ prowadzili posiadajacy autorytet i budzacy zaufanie urzednicy. Mediato-
rami mogli by¢ takze znawcy prawa, scholastikoi, jak np. wskazuja zachowane doku-
menty dotyczace sporu miedzy przedstawicielami kosciota'?.

Znakomita wigkszo$¢ zachowanych spisanych ugdéd dotyczy spraw rodzinnych,
w szczegblnosci podzialu majatku spadkowego. Sprawy takie, ze wzgledu na bli-

ex lege, na podstawie waznie zawartej umowy oddajacej rozstrzygniecie sporu arbitrom (kompromisson),
C. 2.55(56).4. Zob. J. Urbanik, Compromesso..., s. 381.

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

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

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

10 Zob. dalej przytaczany przyklad 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.

1" J. Urbanik, Compromesso..., s. 389.

12 T. Gagos, P. van Minnen, Settling a Dispute: Toward a Legal Anthropology of Law Antique Egypt, Ann
Arbor 1994, s. 31.
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skie i dlugotrwale relacje miedzy stronami, sprzyjaly poszukiwaniu rozwigzan
polubownych'®. Porozumienia czesto dotyczyly odziedziczonego gruntu rolnego.
W tym przypadku szybkie zakonczenie sporu bylo niezwykle istotne. Pozwalato we
wlasciwym czasie przygotowaé ziemi¢ pod uprawe i nie powodowalo utraty plonow
w danym roku z powodu toczgcego si¢ konfliktu. Zdaniem niektérych badaczy
porozumienie dotyczace podzialu majatku spadkowego moglo stanowi¢, obok po-
chéwku, element rytuatu przej$cia po $mierci danej osoby. Poza sprawami rodzin-
nymi porozumieniami konczyly takze konflikty miedzy sasiadami czy partnerami
handlowymi. Ugody zawierano réwniez w innych sprawach, dotyczacych m.in.
sporéw co do prawa wlasnoéci czy drobnych przestepstw'’. Porozumienia mialy za-
wsze charakter wigzacy i zawieraly w swojej tresci gwarancje dotyczace ich reali-
zacji. W szczegdlnosci przewidywaly obowiazek zaptaty wysokich kar pienieznych
na wypadek nieprzestrzegania warunkéw ugody™.

W tym miejscu warto przyjrze¢ sie blizej treSci jednej z najlepiej zachowanych
i najbardziej rozbudowanych ugéd, zawartej dzieki mediacji z udzialem ,,dobrych
przyjaciol™®. Spér dotyczyt prawa wilasnosci nieruchomosci, najprawdopodobniej
winnicy, potozonej niedaleko wioski Aphrodite w gérnym Egipcie. Sytuacja prawna
stron byla bardzo skomplikowana. Na nieruchomosci ustanowiono prawo zastawu
zabezpieczajace wczesniej udzielong pozyczke. Konflikt pojawil sie jednak dopiero
w kolejnym pokoleniu, miedzy spadkobiercami pozyczkodawcy a nowymi wlasci-
cielami odziedziczonej ziemi, ktora w miedzyczasie zostala sprzedana”.

Opisywana ugoda zostala zawarta okolo 537 r. Profesjonalny skryba spisat jej tekst
na zwoju papirusu o szerokosci 30 i diugosci 180 cm. Co ciekawe, Aurelius Nicanti-
nous z Aureliusem Phoebammon i jego Zong Aurelig Anastazjg, reprezentowanymi
przez Appolosa, porozumieli si¢ juz w budynku sadu, jednak zanim sprawa zostata
wniesiona i rozpatrzona. Strony najprawdopodobniej rozwazaly wniesienie sporu na
droge sadowa, jednak zrezygnowaly z niej przed pierwsza rozprawg'®.

Ugoda ma forme dlugiego oswiadczenia jednej ze stron, Nicantinousa. W pierwszej
cze$ci dokumentu przedstawione sg zwiezle fakty dotyczace przedmiotu sporu. Na-

13 Prawdopodobnie analogiczne motywy skfanialy do porozumien miedzy duchownymi, co dodatko-
wo pozwalato im unikna¢ sadu koscielnego; J. Urbanik, Compromesso..., s. 398.

'* T. Gagos, P. van Minnen, Settling..., s. 39, 43 i 46.

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

!¢ Niestety nie wiemy, kogo strony w tym przypadku wybraty na mediatoréw, okreslanych jako ,,dobrzy
przyjaciele”. W innych dokumentach role taka pelnia czgsto osoby cieszace si¢ zaufaniem stron, np. pet-
nigce funkgje lokalnych urzednikéw, P. Mich 6922, P. Vat. Aphrod 10. Dokument analizowany w ksigzce:
T. Gagos, P. van Minnen, Settling...

17 Zob. wigcej o szczegdlach sytuacji prawnej stron w: T. Gagos, P. van Minnen, Settling..., s. 23-26.

'8 T. Gagos, P. van Minnen, Settling..., s. 35,251 90.
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stepnie Nicantinous relacjonuje, w jaki sposob doszto do zawarcia porozumienia:
»Wreszcie, po diugim czasie trwania sporu, w ktdrym strony podejmowaty wiele
dzialan wzgledem siebie i wypowiedzialy wiele stéw, zanim sprawa trafifa do sadu,
dobrzy przyjaciele mediowali pomiedzy nami”. Z tre$ci dokumentu wynika, ze
sposob rozwigzania konfliktu pochodzit bezposrednio od 0séb trzecich. Wysokos¢
sumy naleznej Nicantinousowi, okreslana w dokumencie kilkakrotnie jako ,zgodna
z osagdem oso6b trzecich”, wynosila ,,7 zlotych solidow, kazdy bez dwdch karatéw,
zgodnie z normami zlotnikéw z wioski Aphrodito, oraz 20 miar zboza”.

Dokument zostal sporzadzony juz po zawarciu i zrealizowaniu porozumienia, sta-
nowit jego potwierdzenie oraz ograniczal mozliwos¢ wnoszenia w przyszlosci skarg
sagdowych. Obie strony byly usatysfakcjonowane pozasadowym zakonczeniem
sporu: ,,Poniewaz to [zaplata okreslonej sumy — przyp. S.K.] nastepnie zostalo wy-
konane i jesteSmy oboje, Nicantionous i Appollos, z tego zadowoleni, z tego po-
wodu i zgodnie z osgdem godzacych nas przyjaciol, przystapilem do napisania tego
pisemnego porozumienia, 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 czesci dokumentu Nicantinous potwierdza przyjecie pieniedzy oraz zrzeka
sie wszystkich roszczen (terazniejszych i przyszlych, sadowych i pozasgdowych, rze-
czowych i osobowych) dotyczacych spornej nieruchomosci. Potwierdza takze petne
prawo wlasnosci przyslugujace drugiej stronie. Nicantinous podkresla réwniez, ze
porozumienie zostalo zawarte w odniesieniu do wszystkich spornych kwestii.

Jednym z elementéw zabezpieczajacych realizacje powyzszych postanowien jest
przysiega w imie $wietej Trojcy oraz zwycieskiego imperatora Justyniana. Ugoda
jednak nie konczy si¢ przysiega, lecz zwykle spotykanym w podobnych dokumen-
tach zobowiazaniem do zaplaty wysokiej kary pienieznej w przypadku naruszenia
jej postanowien. Za probe wszczecia postepowania sagdowego wbrew zawartemu
porozumieniu strony przewidzialy obowiazek zaplaty 24 solidow. Jest to suma po-
nadtrzykrotnie wyzsza niz otrzymal Nicantinous, rezygnujac z przystugujacych mu
skarg. Wynikajace z porozumienia roszczenie o zaplate kary umownej jest zabezpie-
czone zastawem na calym majatku Nicantinousa. Dokument jest podpisany przez
Nicantinousa oraz siedmiu $wiadkéw, wérdd ktérych by¢ moze znajdowali sie go-
dzacy strony dobrzy przyjaciele.

Na podstawie zachowanego dokumentu trudno jednoznacznie oceni¢ charakter
udzialu osob trzecich w zakonczeniu sporu. Niektdore sformutowania wskazuja, ze
zastosowana procedura miata charakter zblizony do arbitrazu. Z drugiej strony do-
kument ma forme¢ porozumienia pomiedzy stronami, zawartego dobrowolnie i je-
dynie w zgodzie z osagdem godzacych strony przyjaciot. Wystepuja tutaj zaréwno
elementy wspoltczesnej mediacji, jak i arbitrazu.
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W wielu innych zachowanych porozumieniach strony, opisujac dzialania neutralnej
osoby trzeciej, wykorzystuja terminologie zaczerpnieta z postepowan sadowych. Po-
stugujac sie¢ wspotczesnymi kategoriami, mogliby$my powiedzieé, ze w dostepnych
nam dokumentach z tego okresu spotykamy raczej arbitréw petnigcych funkcje me-
diatoréw niz mediatoréw petnigcych funkcje arbitrow®.

Bogata dokumentacja papirologiczna §wiadczy o powszechnym stosowaniu pozasa-
dowych metod rozwigzywania sporéw w Egipcie w VI w. n.e. Strony wolaly korzy-
sta¢ z prywatnych form rozwigzywania konfliktéw, a sady stanowily najwyrazniej
mniej atrakcyjng alternatywe?®.

Przyczyny popularnosci procedur zblizonych do wspolczesnego arbitrazu i me-
diacji nalezy szukac¢ w zlozonoéci postepowania sadowego i jego bardzo wysokich
kosztach, do ktorych nalezaly takze powazne wydatki zwigzane z koniecznoscia
dotarcia do sadu. W zachowanych porozumieniach wybdr formy rozwigzania kon-
fliktu jest wprost motywowany trudami zwiazanymi z postepowaniem sagdowym,
w ktérym poza ryzykiem przegrania sporu strony ponosity bardzo wysokie oplaty*.
Przede wszystkim jednak dzigki pomocy neutralnej osoby trzeciej mozna byto uzy-
ska¢ szybsze i tansze rozwigzanie sporu, czesto takze osiggajac rezultaty bardziej
satysfakcjonujace niz w przypadku procesu sagdowego?.

2.3. Panstwa o dtugiej tradycji mediacji: Chiny i Japonia

Mediacja ma bardzo dlugg tradycje w panstwach azjatyckich, w ktorych kultura
i religia kiadg silny nacisk na poszukiwanie porozumienia, réwnowagi i harmonii
w relacjach spolecznych. Mediacja byta od dawna praktykowana w Chinach, In-
diach, na Sri Lance, w Tajlandii, Nepalu, Tybecie i Japonii. Wazna role w rozwiazy-
waniu konfliktéw przez mediacje odgrywala buddyjska wspdlnota klasztorna. Duze
znaczenie dla rozwoju mediacji w tym regionie miaty takze opisane w dalszej czesci
tego rozdziatu nauki Konfucjusza.

Dynamiczne zmiany spoleczne i gospodarcze zachodzace w tym regionie zmie-
nily catkowicie kontekst prowadzenia mediacji, jednak nadal pelni ona tam bardzo
istotng role. Wywodzgce si¢ z odleglej historii kulturowe podstawy prowadzenia
mediacji zachowaly warto$¢ takze wspolczesnie®.

19 1. Urbanik, Compromesso..., s. 379-386; T. Gagos, P. van Minnen, Settling..., s. 30-46, 91.

2 J. Urbanik, Compromesso..., s. 396; T. Gagos, P. van Minnen, Settling..., s. 40-41.

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

22 1. Urbanik, Compromesso..., s. 393-395.

» J.A. Wall Jr., M. Blum, Community Mediation in the People’s Republic of China, “The Journal of
Conflict Resolution” 1991/35/1, s. 3-20; N.J. Diamant, Conflict and Conflict Resolution in China: Beyond
Mediation-Centered Approaches, “The Journal of Conflict Resolution” 2000/44/4, s. 523-546; R. Roberts
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2.3.1. Historia mediacji w Chinach

Historia mediacji w Chinach rozpoczela sie okoto 2500 lat temu*. Decydujacy
wplyw na uksztaltowanie sposobdw rozwigzywania konfliktow w tym panstwie
miala tradycyjna struktura spoleczna i gospodarcza® oraz koncepcje filozo-
ficzno-etyczne zyjacego w latach 551-479 p.n.e. Konfucjusza. W obrebie relacji
rodzinnych konfucjanizm nakazywal szacunek mtodszych wzgledem starszych,
wzajemng zyczliwos$¢ oraz gotowo$¢ niesienia pomocy w trudnych sytuacjach. Roz-
wigzywanie konfliktéw bylo oparte na trzech podstawowych zalozeniach.

Po pierwsze, uczucia i relacje w obrebie klanu mialy wieksza warto$¢ od praw
i roszczen indywidualnych. Po drugie, obowiazujace zasady etyczne byly istot-
niejsze niz dobra materialne. Zgodnie z tymi zasadami bogaci cztonkowie klanu
powinni wspiera¢ biednych, a silni stabszych. Osoba rezygnujaca z wtasnych ko-
rzysci, by zakonczy¢ spor w rodzinie czy spotecznosci lokalnej, byta wysoko ce-
niona. Potgpiano natomiast postawy odwrotne oraz nieche¢ do niesienia pomocy
innym. Po trzecie, stan pelnej harmonii stanowil pozadany obraz zycia rodzin-
nego i spolecznego®.

Zgodnie z etyka Konfucjusza czlowiek powinien unika¢ prowadzenia spraw w sa-
dach, poniewaz $wiadczyly one o braku dobrych relacji danej osoby ze spotecz-
no$cig. Proces sagdowy traktowany byl jako naruszenie obowigzujacych zasad
etycznych. Stanowil zaprzeczenie harmonii w relacjach miedzyludzkich. Wiele
rodéw wprowadzalo wewnetrzne zakazy prowadzenia postepowania sagdowego, aby
chroni¢ dobre imi¢ rodziny®.

Przytoczone zasady byly powszechne w spofecznoéci oraz wsréd urzednikéw. Ci
ostatni podejmowali proby doprowadzenia do ugody jeszcze przed wszczgciem po-
stepowania sagdowego, dbajac w ten sposdb o relacje miedzy poréznionymi stronami.

Rownie istotnym elementem wplywajacym na rozwdj mediacji w dawnych Chi-
nach byla obawa przed utratg twarzy, ktora wiazala sie z utrata szacunku i god-
nosci. Spowodowanie utraty twarzy u innej osoby bylo traktowane jako przekro-

Callister, J.A. Wall Jr., Japanese Community and Organizational Mediation, “The Journal of Conflict Reso-
lution” 1997/41/2, s. 311-328; D. Sohn, J.A. Wall Jr., Community Mediation in South Korea: A City-Village
Comparison, “The Journal of Conflict Resolution” 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 poczatkow mediacji w Chi-
nach, si¢gajace nawet 6000 lat wstecz. Zob. np. J. Duss-von Werdt, Homo..., s. 20.

» Struktury spoleczne opieraly sie na wielopokoleniowych patriarchalnych rodzinach rodowych, pod-
czas gdy gospodarka miala charakter rolniczy, stosunkowo niewielka role odgrywat w niej handel i wy-
tworstwo.

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

¥ P. Cao, Origins...
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czenie norm spolecznych, poniewaz wywolywalo poczucie glebokiego ponizenia.
Mediacja prowadzona przez zaufane osoby pochodzace z elit spolecznych chronita
uczestnikow przed utratg twarzy*.

Dokumenty potwierdzaja prowadzenie mediacji w Chinach od najdawniejszych
czaséw, w okresie panowania dynastii T’ang (618-907), Sung (960-1127), Ming
(1368-1644) i Qing (1644-1911)*. W okresie dynastii Ming w kazdej wiosce miat
zosta¢ wybudowany specjalny budynek — shenming - co oznacza ,wyjasnianie ar-
gumentow”. Budynek ten miat stuzy¢ jako miejsce spotkan starszyzny wioski, ktora
mediowata wiekszos¢ sporéw prowadzonych przez mieszkancow?.

W okresie dynastii Qing procedura rozwigzywania konfliktéw przewidywala az
trzy etapy, w ramach ktérych moglo dojs¢ do mediacji. Pierwszym z nich byla préba
zawarcia porozumienia miedzy stronami przed wniesieniem sprawy do urzednika.
Zwykle udawano sie¢ wtedy po pomoc do naczelnika rodu badz do najwazniejszej
osoby w wiosce. Wiele spraw konczylo si¢ zawarciem ugody w ten sposéb. Druga
mozliwoécig bylo odestanie stron do mediacji przez urzednika, do ktérego wnie-
siono sprawe. Mediacje taka réwniez przeprowadzal naczelnik wioski albo glowa
rodu. Procedura ta stosowana byta w przypadku drobniejszych konfliktow w ob-
rebie spotecznosci. Trzecig mozliwoscia, przeznaczong dla spraw o wickszej wadze
oraz tych niezakonczonych porozumieniem w obrebie wioski, byla mediacja prowa-
dzona przez samego urzednika®.

Opisany system ukierunkowywal strony sporu na poszukiwanie rozwigzania
w drodze mediacji. Badania pokazujg jednak, Ze mediacja byla preferowana, ale
nie jedyng droga rozwigzywania konfliktow. Gdy nie udalo si¢ rozwigza¢ sporu
w drodze mediacji, strony mogty skierowa¢ sprawe do sagdu®.

Wspdlczesny rozwoj mediacji w Chinach jest silnie powigzany z panujacym tam
ustrojem politycznym. Juz na dlugo przed dzialaniami republikanskich i komu-
nistycznych rewolucjonistow system filozofii konfucjanskiej znajdowal sie w po-
waznym kryzysie, a spoleczenstwo podlegalo szybkim i glebokim przemianom.
W drugiej potowie XIX w. dochodzito w Chinach do wielu wstrzaséw spolecznych,
w tym m.in. do wojny domowej, ktéra pochtoneta 30 mln ofiar, oraz czterech na-
stepujacych po sobie powstan. Kryzys gospodarczy i upadek ostatniej dynastii Qing
(1644-1911) pogorszyly sytuacje, w szczegdlnosci na péinocy kraju. Zubozenie do-

% P. Cao, Origins...

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

¥ P. Cao, Origins...

1 P. Cao, Origins...

2 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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tkneto wszystkie warstwy spoteczne, wiele rodzin gtodowato, a czlonkowie lokal-
nych elit zmuszeni byli porzuci¢ swoje spotecznosci®.

Jednak to dopiero dwie rewolucje: republikanska z 1911 r. i komunistyczna z 1949 r.
wywarly decydujacy wplyw na zmiane sposobu rozwigzywania konfliktéw. Tra-
dycyjne metody rozwiazywania sporéw, w drodze mediacji prowadzonej przez
czlonkéw obdarzanej zaufaniem elity - naczelnikéw rodow, wiosek czy urzed-
nikéw - byly calkowicie sprzeczne z zalozeniami totalitarnego panstwa komuni-
stycznego. Rewolucja spowodowata istotne zmiany struktury spoteczne;.

Wprowadzono nowe instytucje majace prowadzi¢ mediacje — ludowe komisje me-
diacyjne. N.J. Diamant twierdzi, Ze nie mogly one spetni¢ swojej funkeji, poniewaz
nie cieszyly si¢ zaufaniem i nie posiadaly wystarczajacych kompetencji. Co wiecej,
postrzegane byly jako narzedzie kontroli totalitarnego panstwa. Autor ten przytacza
m.in. nastepujaca, budzaca groze wypowiedz jednego z komunistycznych ,,media-
torow™: ,Kiedy prowadzisz mediacje (...) obie strony groza ci, kazda z nich mor-
derstwem albo samobdjstwem. Jakim sposobem mialbys$ znalez¢ rozwigzanie?”.
Nowi mediatorzy nie byli w stanie pomoc stronom i odsylali prawie kazdg sprawe
bezposrednio do sagdu. Préba zastgpienia tradycyjnego systemu rozwigzywania kon-
fliktéw, opartego na mediacji prowadzonej przez osoby do$wiadczone i cieszace si¢
zaufaniem spolecznym, mediacja prowadzong przez niekompetentnych ludzi odda-
nych wladzy zakonczyta sie porazka. Chinczycy unikali przedstawiania spraw ,,me-
diatorom”, poniewaz ci, dysponujac jedynie politycznym zapleczem, nie potrafili
wypelnia¢ powierzonego im zadania.

Zdaniem N.J. Diamanta czynnikiem decydujacym o wyborze formy rozwiazy-
wania konfliktu we wspolczesnych Chinach jest status spoleczny i ekonomiczny
stron. Warstwy wyzsze, podobnie jak dzieje si¢ to w innych miejscach na $wiecie,
unikajg procesu sagdowego, m.in. ze wzgledu na che¢ zachowania sporu w tajemnicy.
Istnieja takze duze rdéznice miedzy przewazajacymi w kraju terenami wiejskimi
a miastami. Z mediacji korzystaja przede wszystkim bogatsi mieszkancy miast,
podczas gdy mieszkancy wsi i ubozsze warstwy robotnikdw rozwigzujg konflikty
w sgdach®.

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 ostroznoscig do powszechnego we wczesniejszej literaturze

* N.J. Diamant, Conflict..., s. 528.

* N.J. Diamant, Conflict..., s. 533.

* N.J. Diamant, Conflict..., s. 536.

* J.T. Barrett za opublikowanym w 2002 r. tekstem W. Jia (Chinese Mediation and its Cultural Founda-
tion [w:] Chinese Conflict Management and Resolution, ed. by G. Chen, R. Ma). Zob. tez J.T. Barrett,
J.P. Barrett, A History..., s. 6.
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obrazu Chin jako panstwa nieprzerwanie rozwijajacego tradycje mediacji wywo-
dzace si¢ jeszcze z filozofii konfucjanskiej*”. Przyszto$¢ mediacji w Chinach zaleze¢
bedzie w duzej mierze od kierunku i szybkoéci zmian gospodarczych, politycznych
i spotecznych w tym kraju.

2.3.2. Historia mediacji w Japonii

Japonczycy wysoko cenig sobie harmonie spoleczng i dbajg o to, by jej nie naru-
szy¢. Od poczatku swojej historii starali si¢ unikaé postepowania sagdowego, ktore
traktowali jako ostateczno$¢. Postawa ta ma swoje zrédta w religii buddyjskiej oraz
mysli konfucjanskiej. Droga do zapewnienia harmonii miedzy ludZmi byto rozwia-
zywanie konfliktéw przez mediacje. Najwcze$niejsze zapisane informacje na temat
prowadzonych mediacji pochodza z 894 r. i dotycza konfliktéw pomiedzy wplywo-
wymi rodami. W okresie dynastii Ashikaga (1336-1600) mnisi pelnili funkcje me-
diatoréw w konfliktach miedzy mieszczanami oraz miedzy kupcami a samurajami.
W tym czasie istotna role odgrywaly takze cechy, ktore rozwigzywaty konflikty po-
miedzy czlonkami danego cechu oraz klientami®*®. W okresie szogunatu Tokugawa
(1603-1868) wypracowano nowe sposoby prowadzenia mediacji, ktére miaty na celu
rozwigzywanie 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
konfucjanskg kazda spoleczno$¢ powinna by¢ w stanie samodzielnie rozwiazywa¢
konflikty i zapewni¢ harmonie w relacjach miedzy ludzmi. Sady mialy stanowi¢
wyjatkowg droge dla stron w sytuacji, gdy uznawane za wlasciwe metody zakon-
czenia sporu okazywaly sie zawodne. Mediacja pozwalata zrozumie¢ drugg strone,
otwierala szersze perspektywy mozliwych rozwiazan. Mediator tagodzil trudne sy-
tuacje i podkreslal pozytywne elementy konfliktu, staral sie wprowadzi¢ wlasciwg
atmosfere prowadzenia rozmow.

Réwniez wspolczesnie w Japonii podstawowym celem, jaki stawiajg sobie zwas-
nione strony, jest polubowne zakonczenie sporu. Dochodzenie roszczen na drodze
sadowej moze by¢ postrzegane nawet jako przyznanie si¢ do osobistego niepowo-
dzenia. Konflikt w kulturze japonskiej jest postrzegany przede wszystkim jako
zaburzenie harmonii pomiedzy jego uczestnikami, totez to od nich oczekuje sie
przywrocenia rownowagi. Jedno ze znanych japonskich przystow glosi, ze w kazde;j
ki6tni zawsze obie strony sa odpowiedzialne. W Japonii bardzo wazny jest takze

7 N.J. Diamant (Conflict..., s. 523-528) przekonujgco krytykuje wczesniejsza 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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honor. W obawie przed jego naruszeniem strony poszukuja mozliwosci porozu-
mienia i starajg sie unika¢ destruktywnej walki.

Wszystko to sprawia, ze Japonczycy czesto wykorzystuja mediacje, dzigki ktdrej
w sytuacji konfliktu mozliwe jest przywrdcenie harmonii, unikniecie sadu i zacho-
wanie twarzy*.

2.4. Historia mediacji w Europie

Praktyka mediacji w Europie znajduje odzwierciedlenie w dokumentach pisanych
od poczatku IX w. do czaséw wspdlczesnych. We wezesnych zrodtach mediacja jest
okreslana terminem mediatio, a osoba prowadzacg jest mediator badz w wersji zen-
skiej mediatrix*’. Najwiecej dokumentéw potwierdzajacych zastosowanie mediacji
dotyczy konfliktow politycznych, ktére w historii Europy przez dlugi czas byly
bezposrednio powiazane ze sporami pomiedzy panujacymi dynastiami czy ro-
dzinami arystokratycznymi. Pokdj o charakterze politycznym byt wiec czesto po-
wigzany z pokojem w obrebie danej rodziny krélewskiej.

Najwczesniejszym zachowanym $wiadectwem rozwigzania konfliktu przez me-
diacje jest konflikt w dynastii Karolingéw pomiedzy nastepcami Karola Wielkiego,
w ktorym krél Ludwik Niemiecki (843-876) pelnil role mediatora i okreslat siebie
jako privatus mediator.

Istotna role w rozwigzywaniu konfliktow politycznych przez mediacje petnit Kosciot,
z ktérym powigzane jest takze pierwsze udokumentowane rozréznienie postepo-
wania sagdowego, postepowania arbitrazowego i mediacji, pochodzace z 1339 r. Z listu
papieza Benedykta XII (1334-1342) dowiadujemy si¢, Ze zostal on poproszony przez
krola Anglii Edwarda IIT oraz krola Francji Filipa VI o to, by pomdgl im rozwigza¢é
spor ,pozasadowo” (extrajudicialiter) i to ,nie jako sedzia [judex] ani nie w roli ar-

bitra [arbiter], lecz jako mediator [mediator] i wspolny przyjaciel obojga stron™'.

Papiez w roli mediatora nie mial mozliwosci wydania wyroku sagdowego, co jest
podkreslone przez okreslenie tej metody rozwigzania sporu jako pozasadowej
(extrajudicialiter). Strony wyraznie prosilty, by papiescy legaci nie zajmowali okre-
$lonego stanowiska w sprawie i nie wydawali wigZacego rozstrzygniecia, lecz jako
»przyjaciele” obu stron i mediatorzy pomogli znalez¢ rozwigzanie akceptowalne
dla kazdego z wladcéw. Do konca XVI w. jednak dominujacym sposobem rozwia-

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

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

4 J. Duss-von Werdt, Homo..., s. 87.
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zywania sporéw miedzynarodowych bylo postepowanie arbitrazowe, ktoérego pro-
wadzenie czesto powierzane bylo papiestwu?.

Istotna zmiana w tym zakresie nastapila na poczatku nastepnego stulecia. Me-
diacja stala si¢ podstawowa forma rozwiazywania konfliktéw miedzynarodowych
i wyparla postepowanie arbitrazowe. Od polowy XVII w. bardzo wiele porozumien
pokojowych, przy ktérych powstaniu zaangazowane byly strony trzecie, wypraco-
wywano w drodze mediacji. Przykladem moze by¢ tutaj pokéj westfalski zawarty
w 1648 r. W preambule porozumienia zostal wymieniony Alvise Contarini, posta-
niec i senator z Wenecji, ktorego piecioletnia praca w charakterze mediatora umoz-
liwita ostatecznie zawarcie pokoju.

W obrebie mediacji o charakterze politycznym istotne byty takze liczne porozu-
mienia zawierane pomiedzy spolecznoscia a rzadzacymi. Przykladowo w kwietniu
1347 r., podczas trwajacego miedzy patrycjatem a ludnoscig Genui konfliktu powo-
fano na mediatora pomigdzy stronami pochodzacego z Mediolanu kupca Lucchino
Viscontiego. Zrédta méwig wielokrotnie o pokojowym rozwigzywaniu konfliktéw
pomiedzy wtadcg i jego poddanymi w historii Anglii, np. o mediacji prowadzonej
przez krolewskich 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 Ba-
cona pomiedzy jego przyjacielem hrabig Essex a Krélowa (,,Bacon attempted to me-
diate between his friend (the Earl of Essex) and the Queen”)*.

W Europie mediacja stosowana byla takze w sporach o charakterze gospodarczym.
We wloskich portach i na rynkach funkcjonowali optacani przez miasto mediatorzy
zawodowi (mediatore professionale), mediatorzy prywatni (mediatore occasionale)
i wyspecjalizowani mediatorzy gospodarczy (mediatore del mercato e del porto).
Fernando Pulton relacjonuje norme¢ prawa z 1577 r. przewidujaca udzial po dwoch
mediatoréw z Anglii, Lombardii i Niemiec w celu rozwigzywania sporéw pomiedzy
sprzedajacymi i nabywcami (,Two English men, two of Lombardie and two of Al-
magine shall chosen to be Mediators of questions between sellers and buiers”)*.

2.5. Historia wspotczesnej mediacji
w Stanach Zjednoczonych

Rozwoéj mediacji w Stanach Zjednoczonych mial szczegélnie intensywny i dyna-
miczny charakter. Powszechnie twierdzi si¢, ze to w Ameryce narodzila si¢ wspol-

# Mediacja pozostawala niejako w cieniu postepowania arbitrazowego. Zob. J. Duss-von Werdt,
Homo..., s. 88.

1. Duss-von Werdt, Homo..., s. 86-87.

* Fragment na podstawie J. Duss-von Werdt, Homo..., s. 85-105.
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czesna mediacja. Najwczesniejsze zinstytucjonalizowane mediacje prowadzone
byty w zakresie spraw pracowniczych. W 1947 r., przeksztalcajac wezesniejsze insty-
tucje, przy Departamencie Pracy utworzono FMCS (Federal Mediation and Conci-
liation Service). Oczekiwano, Ze osiggane na drodze mediacji porozumienia miedzy
pracownikami a pracodawcami ograniczg szkodliwe skutki strajkow, dzieki czemu
wzro$nie bezpieczenstwo i produktywnos¢. Federalny urzad byt wzorem dla podob-
nych rozwigzan stanowych®.

Przetomowe dla rozwoju mediacji okazaly sie lata 60. i 70 XX w. Mediacja finan-
sowana przez panstwo przestala ogranicza¢ si¢ jedynie do spraw pracowniczych.
Na podstawie Civil Rights Act z 1964 r. utworzono dwie wazne instytucje, ktore
w znaczgcym stopniu przyczynily si¢ do rozwoju mediacji. Pierwsza z nich byla
CRS (Community Relations Service), ktéra powstala przy Departamencie Spra-
wiedliwoéci. Zadaniem tej agendy bylo prowadzenie mediacji w spotecznosciach
lokalnych w zakresie konfliktow dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na kolor,
ras¢ czy narodowos$¢. Na podstawie tego samego aktu prawnego utworzono takze
EEOC (Equal Employment Opportunity Commission), ktéra badala praktyki dys-
kryminacji w miejscu pracy. Sprawy rozpatrywane przez EEOC kierowane byly do
mediacji*®. Rownolegle z dziataniami administracji panstwowej w zakresie przeciw-
dziatania dyskryminacji rozwijaly si¢ programy promowania mediacji w spotecz-
noéciach lokalnych. Od poczatku lat 60. XX w. rzad federalny finansowat dziatalno$¢
tzw. NJC’s (Neighborhood Justice Centers), ktorych zadaniem bylo prowadzenie
darmowych badz niedrogich mediacji dla mieszkancow”.

Na temat przyczyn rozwoju mediacji w Stanach Zjednoczonych istnieja dwie te-
orie. Pierwsza koncepcja upatruje podstawowego zZrodla rozwoju mediacji w kry-
zysie sagdownictwa. Mediacja byla odpowiedzia na potrzeby spoleczenstwa w za-
kresie szybkiego, taniego i skutecznego rozwiazywania konfliktéw. Druga teoria
podkresla istniejace u podstaw wprowadzenia mediacji zalozenie, ze dzigki tej
procedurze obywatele zyskuja wiekszy dostep do sprawiedliwo$ci. Mediacja po-
zwala rozwigzywac konflikty poza obrebem kosztownych i dtugotrwatych procedur
sadowych®.

Dla rozwoju mediacji w Stanach Zjednoczonych bardzo istotne bylo zaangazowanie
prawnikow i sedzidéw. Zanim mediacje zostaly wprowadzone do systemu sadéw po-
wszechnych w drodze ustaw stanowych sedziowie uruchomili w niektorych sadach
pilotazowe programy mediacyjne. Prawnicy byli pierwszymi mediatorami, czesto

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

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

47 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.
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wykonujac swojg prace na zasadzie wolontariatu. W 1976 r. na tzw. Pound Confe-
rence profesor Frank Sanders przedstawil koncepcje reformy systemu sadownictwa,
zgodnie z ktora sprawy wniesione do sagdu moglyby by¢ rozwigzywane nie tylko
wyrokiem w postepowaniu sadowym, lecz takze poprzez wykorzystanie alternatyw-
nych metod rozwigzywania konfliktow (koncepcja multidoor courthouse)®.

Lata 80. XX w. przyniosly dalszy rozwdj mediacji. Dowodem tego moze by¢ cho¢by
liczba publikacji naukowych®. Duze znaczenie miaty dziatania prowadzone w ob-
rebie harwardzkiego programu negocjacyjnego. Amerykanskie szkoty prawa rozpo-
czely intensywne nauczanie ADR, dzieki czemu powstaly liczace si¢ do dzi$ czaso-
pisma branzowe?.

W latach 90. XX w. nastgpil prawdziwy rozkwit mediacji. W 1995 r. zostala wydana
pierwsza edycja informatora o ustugach mediacyjnych (Dispute Resolution Direc-
tory), zawierajacego ponad 2000 stron opiséw i adreséw organizacji prowadzgcych
mediacje®. Wspdlcze$nie mediacje s3 prowadzone niemal we wszystkich sprawach
i we wszystkich sagdach®. Sukces mediacji w Stanach Zjednoczonych stat si¢ wzorem
dla wprowadzania programéw mediacyjnych w innych panstwach, w szczegdlnosci
dla rozwoju mediacji w Europie.

2.6. Wspotczesna mediacja w Europie

Zainteresowanie mediacja w Europie wzrasta znaczaco z roku na rok. Zaréwno
Rada Europy, jak i Unia Europejska dostrzegaja zalety tej formy rozwiazywania
konfliktow. Wszystko wskazuje na to, Ze rozwoj mediacji zaleze¢ bedzie od dwdch
réwnowaznych czynnikéw: wsparcia instytucjonalnego i uregulowan prawnych
w obrebie poszczegolnych panstw oraz przekonania do mediacji wéréd samych
klientdw, ich prawnych doradcéw i sedzidw.

Zjawiskiem charakterystycznym dla poczatkowego okresu rozwoju mediacji w Eu-
ropie jest stosunkowo niskie zainteresowanie ta nowag metoda rozwigzywania
sporéw ze strony klientow. Sytuacja ta wynika prawdopodobnie z matej dostgpnosci

* E. Gmurzynska, Mediacja...,s. 7.

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

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

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

* E. Gmurzynska, Mediacja..., s. 8.
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informacji na temat mediacji oraz pojawiajacych si¢ niekiedy watpliwosci ze strony
doradcow prawnych czy sedziow.

Dos$wiadczenie Standéw Zjednoczonych pokazuje, ze w upowszechnieniu mediacji
duza role odegra¢ moga programy pilotazowe, prowadzone obecnie w sadach wielu
panstw Europy®. Promocja mediacji wymaga wielu réznych dzialan i nie powinna
sie ogranicza¢ jedynie do programéw pilotazowych przy sadach. Wartym nasla-
dowania przykladem jest inicjatywa rzadu Wielkiej Brytanii, ktéry w 2001 r. zo-
bowigzal wszystkie agencje rzagdowe do podjecia proby rozwigzywania sporéw na
drodze ADR przed wniesieniem sprawy do sadu®.

Wydaje sig, ze podstawowym czynnikiem wplywajacym na rozwoj mediacji w Europie
bedzie po prostu czas. W Ameryce popularyzacja ADR byla procesem stopniowym
i wieloletnim. Uplyw kolejnych 10-20 lat jest niezbedny, aby mediacja odnalazta swoje
stale miejsce w europejskiej kulturze prawnej, w procesie ksztalcenia przysztych praw-
nikow, a przede wszystkim w §wiadomosci potencjalnych klientéw, ich doradcéw oraz
sedziow. Pojawiajacy si¢ niekiedy w Europie sceptycyzm wobec przysztosci mediacji
wydaje sie przedwczesny. Idea mediacji powoli toruje sobie droge.

Swiadczy o tym liczba nowo powstajacych organizacji zajmujacych sie prowadze-
niem i promocjg mediacji, rozpoczetych programoéw pilotazowych i edukacyjnych,
wzrastajace zainteresowanie wérdd klientow™. Réwnolegle ze spolecznymi dziata-
niami o charakterze lokalnym prowadzone s dziatania zmierzajace do upowszech-
nienia mediacji na poziomie panstwowym oraz ogdlnoeuropejskim.

Trzeba w tym miejscu wspomnie¢ o licznych rekomendacjach Rady Europy do-
tyczacych mediacji. Cho¢ rekomendacje nie sg bezpo$rednio zZrédtem prawa, to na
ich podstawie panstwa cztonkowskie zobowigzuja si¢ do wprowadzenia okreslonych
uregulowan w wewnetrznych porzadkach prawnych.

Rada Europy przyjeta w 1998 r., jako pierwszg, rekomendacje dotyczaca mediacji
rodzinnych, uznajac je za wlasciwg metode rozwigzywania tego typu sporow.
Rada podkreslifa pozytywne skutki mediacji w zakresie poprawy komunikacji
miedzy stronami pozostajacymi w diugotrwalych relacjach, zapewnienia osobi-
stych kontaktéw pomiedzy rodzicami a dzie¢mi oraz szybko$¢ zakonczenia sporu®.
W 1999 r. Rada Europy przyjeta rekomendacje o mediacji w sprawach karnych,

* E. Gmurzynska, Mediacja..., s. 294.

* E. Gmurzynska, Mediacja..., s. 295.

* Badania pokazuja, ze juz dzi$ kadry zarzadzajace deklarujg che¢ korzystania z mediacji. Nalezy
sadzi¢, ze w perspektywie kilkunastu lat za deklaracjami podazy takze realny wzrost liczby sporéw roz-
wigzywanych za pomoca mediacji. Zob. E. Gmurzynska, Kierunki rozwoju mediacji sgdowej w sprawach
cywilnych w USA i w Europie, EPS 2006/11, s. 18.

7 E. Gmurzynska, Mediacja..., s. 258.
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a w 2001 r. o ADR w sprawach konsumenckich oraz w sprawach administracyj-
nych. Kolejnym istotnym krokiem w rozwoju mediacji w Europie bylo przyjecie
w 2002 r. rekomendacji dotyczacej mediacji w sprawach cywilnych. W rekomendacji
tej po raz pierwszy pojawia sie definicja mediacji oraz okreslenie podstawowych jej
zasad, takich jak bezstronnos¢, niezalezno$¢, poufno$é™. Przyjecie wspomnianych
rekomendacji $wiadczy o duzym zaangazowaniu Rady Europy w upowszechnienie
mediacji. Ujednolicenie zasad dotyczacych tej procedury jest jednym z priorytetow
Rady i wyznacza kierunek prac dla panstw czlonkowskich. Podstawowym mo-
tywem dziatan Rady Europy jest przekonanie, ze stworzenie alternatywnych, poza-
sadowych procedur jest istotne dla zagwarantowania lepszego dostepu do wymiaru
sprawiedliwosci.

W rozwoju mediacji w Europie istotng role odgrywa takze polityka Unii Europej-
skiej. Pierwszym znaczacym krokiem bylo opublikowanie przez Komisje Euro-
pejska w 2002 r. zielonej ksiegi w celu poddania pod publiczng dyskusje problema-
tyki zwigzanej z ksztaltem ADR w Europie. Jej efektem byly dalsze prace Komisji,
ktérych owocem stalo sie przyjecie w 2004 r. Europejskiego kodeksu postepowania
dla mediatoréw*. Celem tego nieformalnego dokumentu jest wyrazenie poparcia
Unii dla rozwoju mediacji i budowanie zaufania do mediatoréw przez wskazanie
zasad gwarantujacych prowadzenie mediacji na wysokim poziomie. Kodeks odnosi
sie m.in. do takich kwestii, jak: kompetencje mediatora, niezalezno$¢, neutralnosé
i bezstronnos$¢ mediatora, poufnos¢ i dobrowolnos¢ mediacji.

Kolejnym przejawem zainteresowania UE problematyka mediacji jest przyjeta
21.05.2008 r. dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE w sprawie
niektorych aspektow mediacji w sprawach cywilnych i handlowych®. Celem
tej dyrektywy jest ,ultatwienie dostepu do alternatywnych metod rozwigzywania
sporéw oraz promowanie polubownego rozwigzywania sporéw przez zache¢canie do
korzystania z mediacji oraz przez zapewnienie wywazonej relacji miedzy mediacjg
a postepowaniem sagdowym” (art. 1). Dyrektywa obejmuje swoim zakresem wy-
tacznie spory transgraniczne. Regulacja unijna nie okresla standardow kwalifikacji
mediatoréw, jednak naktada na panstwa czlonkowskie obowigzek wspierania wszel-
kimi $rodkami mechanizméw kontroli jako$ci $wiadczonych ustug mediacji oraz
nakazuje wspiera¢ proces szkolenia mediatoréw (art. 4). Dyrektywa reguluje kwestie
dotyczace zagwarantowania wykonalno$ci porozumienia mediacyjnego (art. 6), po-
ufnosci mediacji (art. 7) oraz wptywu mediacji na okresy przedawnienia (art. 8).

Mediacja w Europie jest jeszcze nowg metodg rozwigzywania sporow. Jednak wy-
raznie zaznaczajg si¢ pierwsze przejawy przyszlego sukcesu mediacji, jak chocby sy-

8 Wiecej o rekomendacjach Rady Europy zob. E. Gmurzynska, Mediacja..., s. 257-270.
% Zob.: http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_pl.pdf.
0 Dz.Urz. UE L 136, s. 3, ze zm.



Rozdziat 2. Historyczna i migdzynarodowa perspektywa mediacji 55

stematyczny wzrost zainteresowania tg procedura w roznych $rodowiskach zawodo-
wych, wprowadzanie kursow dotyczacych ADR na uczelnie wyzsze czy wzrastajaca
z roku na rok liczba porozumien zawieranych w drodze mediacji.

2.7. Podsumowanie

Mediacja, rozumiana jako pomoc neutralnej osoby trzeciej w dojsciu do porozu-
mienia miedzy stronami konfliktu, byla stosowana w réznych kulturach i w réz-
nych okresach historii. W zakresie metod prowadzenia konfliktéw historia ludz-
kosci jest bez watpienia historig ogromnych zmian, w tym takze technologicznych.
Natomiast w zakresie metod rozwiazywania konfliktéw mediatorzy maja od ty-
siecy lat wcigz podobne narzedzia i mozliwos$ci dzialania. Wybrane przyklady za-
stosowania mediacji pokazuja, ze tak w historii, jak i wspotcze$nie mediacja opie-
rata si¢ na bardzo podobnych podstawach. Celem tej procedury bylo rozwigzanie
sporu przez porozumienie stron, dajace szans¢ na wypracowanie optymalnych roz-
wiazan oraz pozwalajace unikngé procesu sagdowego. Od zawsze bardzo istotne bylo
zaufanie do mediatoréw. W historii czesto funkcje te pelnily osoby doswiadczone
i obdarzone autorytetem. Niezmienna pozostaje rowniez konieczno$¢ zachowania
przez mediatora neutralno$ci i bezstronnosci w prowadzeniu rozméw pomiedzy
stronami. Powszechne wystepowanie mediacji w rozmaitych formach, niemal cal-
kowicie niezaleznie od panujacych w danym czasie warunkéw spoleczno-gospodar-
czych, $wiadczy o uniwersalnych korzysciach tej formy rozwigzywania konfliktow.

2.8. Pytania i zagadnienia do dyskusji
1. Jakie kryteria decydowaly o wyborze mediacji i osoby mediatora w przesztoéci?

2. Jaki wplyw na rozwdj mediacji mialy uwarunkowania kulturalne danej spofecz-
nosci?

3. Jakie czynniki wplywajg na rozwoj mediacji w panstwach azjatyckich?
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