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Mediacja a sgdowy typ stosowania prawa. Kontekst ,,otwierania” proceséw decyzyjnych

STRESZCZENIE

Celem artykutu jest analiza cech mediacji (traktowanej jako sposob rozwigzywania problemow prawnych)
w $wietle wlasciwosci sadowego stosowania prawa w kontekscie zarGwno procesu decyzyjnego, jak i rozumowania
prawnego w ramach wyktadni operacyjnej prawa. Mediacja, bedaca instrumentem otwarcia porzadku prawnego,
powinna by¢ traktowana jako odrebny podtyp stosowania prawa — odmienny od sagdowego i administracyjnego.
Ponadto w opracowaniu wskazano dziatajace w niej podmioty, rodzaj ich kompetencji, opisano inicjacje i przebieg
procesu oraz sposob budowania decyzji poprzez zastosowanie aksjologicznych i funkcjonalnych zasad wyktadni
prawa. Zobrazowano réwniez podstawowe elementy mediacji w ich perspektywie decyzyjnej.

Stowa Kkluczowe: mediacja; sadowe stosowanie prawa; aksjologia i wyktadnia prawa; otwarcie porzadku
prawnego

WPROWADZENIE

Opracowanie' ma na celu zestawienie whasciwosci mediacji jako sposobu rozwiazy-
wania sporéw z cechami sagdowego typu stosowania prawa w konteks$cie procesu decyzyjnego
oraz rozumowan interpretacyjnych w ramach tzw. wyktadni operatywne;.

Przyjecie zalozenia, Ze oba typy procesu decyzyjnego s3 procesami stosowania prawa,
wymaga ustalenia odpowiedniej perspektywy porownawczej, istotnej w $wietle niezaprze-
czalnych odrebnosci ,,proceduralnych” co do samego toku czynno$ci w procesie. Zalozenie to,
jak si¢ wydaje, jest aktualne w przypadku zaakcentowania, iz oba procesy decyzyjne wywolu-
ja skutki prawne, tzn. prowadza do sformutowania i wydania decyzji prawnej oraz stuza (po-
przez dojscie do tej decyzji) rozwigzaniu — majacego znaczenie dla jej adresatow — problemu
prawnego.

Te dwie wlasciwosci pozwalaja na ustalenie, w kontek$cie whasciwosci obu tych ty-
poéw procesu decyzyjnego, kilku podobienstw i roznic. Mozna je odnies¢ do: rodzajow i cech
podmiotdéw ,,odpowiedzialnych” za wydanie decyzji, sposobu zainicjowania i trybu dzialania
w tych procesach czy form i tre$ci samych decyzji oraz sposobow ich kontroli. Pozwalajg tez
na zestawienie dziatan i rozumowan dokonywanych przez decydenta (samodzielnie oraz przy
udziale stron postgpowania) w zakresie ustalania tak stanu faktycznego, jak i stanu prawnego
jako niezbednych sktadnikéw podjecia decyzji majacej, tak jak klasyczna decyzja prawa, ce-
chy decyzji jednostkowej (indywidualnej i konkretnej).

! Praca powstata w ramach realizacji projektu badawczego pt. ,,Aksjologiczna dyskrecjonalno$é sgdziowska.
Migdzy intencjami prawodawcy a autonomia sadownictwa”, finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki
(2016/21/B/HS5/00139).
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Niniejsza praca, zestawiajac mediacj¢ z sagdowym typem stosowania prawa, miesci si¢
w polskiej tradycji teoretycznoprawnej, ksztattujacej si¢ od poczatku lat 90. XX w., ktorej
elementem jest opieranie si¢ na analizach praktyki amerykanskiej 2 przeksztalcajac sie nastep-
nie w coraz bardziej bezposrednie analizowanie réznych form oraz rozwazanie przydatnosci
mediacji w polskim porzadku prawnym?®,

MEDIACJA JAKO OTWIERANIE PORZADKU PRAWNEGO

Mediacja wpisuje si¢ w tradycje rozwigzywania sporow akcentujaca odwotywanie si¢
do kryteriow otwartych, ulokowanych co do zasady poza systemem prawnym (regulacje stricti
iuris), majacych proweniencje stusznosciowa w sensie mocnego powigzania ich tresci z aksjo-
logia (nawet jesli cze$¢ z tych kryteriow obejmuje zwyczaje, to i tak najczesciej tacza sie one
z jakimi$ zalozeniami aksjologicznymi).

Mediacja, bedac rodzajem shluszno$ciowego otwierania prawa, jest tez rodzajem otwie-
rania cato$ciowego. Jest to widoczne w dwodch aspektach, zwlaszcza w odniesieniu do sado-
wego typu decyzyjnego.

Po pierwsze, mediacja — w odroznieniu od sposobu otwierania prawa, polegajacego na
tworzeniu i stosowaniu generalnych klauzul odsytajacych — nie generuje ,,punktowego” upo-
waznienia podmiotu stosowania prawa do oparcia tresci decyzji na kryteriach otwartych w
kontekscie konkretnego stanu faktycznego lub konkretnej instytucji prawnej. Kreuje natomiast
,konkurencyjny” w stosunku do typu sadowego sposob rozwigzywania sporéw, wilasciwie
wykluczajacy w konkretnym przypadku dzialania sadu (chociaz niekiedy mogg by¢ pozosta-
wione pewne formy ,,nadzoru” sagdowego nad takim orzekaniem), a w konsekwencji ograni-
czajacy w jakim§ wymiarze ogdlng role sgdowego stosowania prawa w rozwigzywaniu spo-
réw prawnych.

Po drugie, inaczej niz generalne klauzule odsylajace, ktore maja albo wyraznie mate-
rialnoprawny (np. art. 5 k.c.), albo wyraznie proceduralny (np. art. 7 k.p.a.) charakter, media-
cja jest jednoczesnie elementem materialnoprawnym i proceduralnym procesu decyzyjnego,
obejmuje bowiem podstawy materialne, na gruncie ktorych decyzja uzyskuje taka, a nie inng
tres¢, ale tez reguly proceduralne, na ktérych opiera si¢ proces decyzyjny. Oba rodzaje regut,
nie bedac wyznaczonymi przez prawodawce w postaci Stricti iuris, albo zalezg autonomicznie

2 Por. A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw w USA. Studium teoretycznoprawne, Lublin 1993,
passim.

® Por. J. Jabtonska-Bonca, Prawnik a sztuka negocjacji i retoryki, Warszawa 2002; J. Jabtonska-Bonca, K. Zei-
dler, Prawnik a sztuka retoryki i negocjacji, Warszawa 2016; J. Stelmach, B. Brozek, Sztuka negocjacji prawni-
czych, Warszawa 2011. Istotne znacznie majg w tym zakresie badania prowadzone od lat w Katedrze Teorii i Filo-
zofii Prawa Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie (lub w bezposrednim z nig zwigzku). Ich efek-
tem, dotyczacym mediacji w perspektywie teoretycznoprawnej, sa m.in. nastepujace prace: A. Zienkiewicz,
Studium mediacji. Od teorii ku praktyce, Warszawa 2007; A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja sqdowa i poza-
sqdowa, Warszawa 2014; A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Polubowne rozwigzywanie konfliktéw w pomocy spotecz-
nej. Komunikacja, psychologia konfliktow, negocjacje i mediacje socjalne, Sosnowiec 2015; A. Kalisz, Media-
cja jako forma dialogu w stosowaniu prawa, Warszawa 2016. Ponadto zostaty przygotowane dwie rozprawy
doktorskie: J. Harczuk, Uzgadnianie w stosowaniu krajowego prawa publicznego, Lublin 2009; M. Myslinska,
Rola mediatora w porzqdku prawnym — analiza teoretycznoprawna, Lublin 2015. Obecnie sa przygotowywane
trzy rozprawy w ramach studiow doktoranckich prowadzonych w Katedrze (K. Hanas, P. Ktos, N. Kurek).
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od mediatora, albo sg ustalone w drodze uzgodnien miedzy mediatorem i stronami procesu
decyzyjnego.

Jest jednak jeszcze jeden punkt odniesienia wyrdzniajacy mediacj¢. Jest nim swego
rodzaju umowa, majaca podwojny charakter. Bedac zawartg z jednej strony migdzy stronami
pozostajagcymi w sporze, a z drugiej — miedzy nimi a mediatorem, wyznacza dodatkowo (obok
regul materialnych i proceduralnych) regute kompetencyjng powierzajaca podjecie decyzji
konkretnemu podmiotowi lub danemu typowi podmiotu decyzyjnego (mediatora). Umowa
taka dotyczy potencjalnie réznych istotnych sktadnikow mediacji, poczawszy od zgody na
mediacj¢ oraz powierzenie sporu danemu mediatorowi, poprzez uzgodnienie metody poste-
powania (w tym regut proceduralnych), az po zgode na wydanie decyzji w danym procesie
oraz jej wykonanie, niezaleznie od akceptacji jej tresci. Rzecz jasna, rézne procesy mediacyj-
ne w rézny sposob i w roznym zakresie obejmuja powyzsze elementy, niemniej — zwlaszcza w
odniesieniu do typu sadowego, i to takze w kontekscie opierania decyzji sadowej na general-
nych klauzulach odsylajacych — nie mozna nie zwigza¢ modelu mediacyjnego procesu decy-
zyjnego z szeroka skalg uwzgledniania w nim woli stron, stajacych si¢ nastepnie adresatami
decyzji.

HISTORYCZNA ROLA MEDIACJI

Rola mediacji powinna by¢ ujmowana w kontekscie trafno$ci tezy o koniecznej obecno-
$ci w kazdym porzadku prawnym $rodkow ,,otwierajacych” kryteria stricti iuris. Inaczej bowiem
zostataby zachwiana proporcja migdzy legalnoscia (praworzadnos$cig) 1 pewnoscig a elastyczno-
Scig procesu stosowania prawa, pozwalajacg na uwzglednianie kryteriow shusznosciowych
(zwlaszcza w wymiarze aksjologii spotecznej).

O aktualno$ci powyzszej tezy przesadza historia porzadkoéw prawnych, w ramach
ktorych z tatwoscig mozna dostrzec obecnos¢ srodkow otwierajacych, majacych zasadniczy
zwigzek z mediacjg jako sposobem dziatania prowadzacym do podjgcia decyzji rozwigzuja-
cej spor prawny. Dotyczy to juz prawa rzymskiego, w ramach ktorego funkcj¢ alternatywna
pelnito orzecznictwo pretorskie na gruncie ius aequitas®, oraz prawa angielskiego, w ra-
mach ktorego uksztattowalo si¢, majace podobne cechy, orzecznictwo kanclerskie, dajace
poczatek equity law®, rozwinietego w dalszych wiekach w Anglii oraz przeniesionego na
grunt amerykanski®. Wiaczenie tego sposobu rozwiazywania sporéw do tradycji zachodniej
kultury prawnej dato w XX w. impuls do rozwoju ruchu Alternative Dispute Resolution’ —
na poczatku w USA, a nastepnie w innych panstwach — 1 to w zasadzie niezaleznie od tego,
czy w porzadkach akceptujacych te formy decydowania przewage ma prawo stanowione czy
sagdowe case law. A takze niezaleznie od tego, ze prawnicy dziatajacy w tych kulturach
prawnych, zwlaszcza w porzadkach common law, sa nastawieni ,,litygacyjnie”, chcac roz-

* Por. R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne, Warszawa 1969, s. 28; H. Kupiszewski, Prawo rzymskie, War-
szawa 1988, s. 178 i n., 227 i n.; M. Kurylowicz, Prawo i obyczaje w starozytnym Rzymie, Lublin 1994, s. 14-21.

® Por. C.K. Allen, Law in the Making, Oxford 1964, s. 366371, 382 i n.; W.M. Bartel, Z dziejow angielskiej
equity, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1964, t. 16(1), s. 342.

® Por. R. Pound, The Formative Era of American Law, New Haven 1960, passim.

"Por. A. Korybski, op. cit., s. 83-102.
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strzygnigcia sporu, aby nie powiedzie¢ — ,,wygrania sprawy”’. A jednak, jak si¢ wydaje, 13-
czace si¢ z ta postawg pragmatyczne przekonanie o istotnej roli skutecznosci dziatania pra-
wa oraz potrzebie efektywnego i maksymalnie trwatego rozwigzania konkretnego problemu
prawnego kaze w tych porzadkach prawnych przywigzywac nalezyta wage do mediacyjnego
uzgodnienia tresci podjetej decyzji.

Laczenie tych alternatywnych wobec procesu sadowego dziatan jedynie z europejskimi
1 amerykanskimi porzagdkami prawnymi bytoby istotnym ograniczeniem pomiaru skali. Nalezy
bowiem nie tylko dostrzec, ale takze podkresli¢ ogolng role mediacji w dalekowschodnich
kulturach prawnych. Przyktad japonskiego porzadku prawnego moze by¢ niejako modelowy.
Oto koncyliacja pozasgdowa, bedaca w okresie Edo (XVII-XIX w.) przymusowg probg roz-
wigzania sporu, staje si¢ od okresu Meiji (1869 r.) metoda dobrowolng, zorientowang na wol-
ny wybor arbitra®. Praktyka taka zostala dodatkowo wzmocniona przez wprowadzona do ja-
ponskiego porzadku prawnego (art. 3 dekretu Rady Panstwa z 1875 r. o stosowaniu prawa)
m.in. instytucje jori®, upowazniajaca sedziego do siegania w ramach klasycznego rozstrzyga-
nia sporéw do naturalnego rozumu, og6élnych zasad prawa, prawa naturalnego, prawa niepisa-
nego czy spolecznego rozumienia sprawiedliwosci i stusznosci'®. Rola negocjacyjnego i me-
diacyjnego sposobu rozwigzywania sporow prawnych, opierajaca si¢ na tradycyjnych cechach
kulturowych tego spoteczefistwa (konsensualnos¢ i hierarchia®'), nie zostata w zadnym zakre-
sie podwazona przez recepcj¢ niemieckich rozwigzan prawnych w okresie Meiji oraz rozwia-
zan amerykanskich po II wojnie swiatowej. Wida¢ to m.in. w statystykach dotyczacych roli
mediacji w ramach juz toczgcych si¢ postgpowan sagdowych, ktore — szczegdlnie w dziedzinie
prawa prywatnego — jedynie w okoto 1/3 ich liczby koncza si¢ klasycznym rozstrzygnigciem
sagdowym, ,,do§wiadczajac” jakiej$ formy ugody zaré6wno na poczatkowych, ,,przedlitygacyj-
nych” etapach postgpowania, jak i juz w trakcie wlasciwego postepowania przed sagdem. War-
tos¢ konsensu 1 harmonii okazata si¢ o wiele istotniejsza niz ,,importowane” formy podejmo-
wania przez sad autorytatywnej decyzji rozstrzygajace;.

Poréwnanie wtasciwosci dwoch powyzszych jakze réznych typoéw porzadkow praw-
nych w kontekscie kulturowych cech spotecznego otoczenia prawa prowadzi do wniosku, 1z
rozwdj form mediacyjnych jest mozliwy zardowno w spoteczenstwach zorientowanych kolek-
tywistycznie i konsensualnie (co stanowi naturalny czynnik wzmacniajacy), jak i w spoteczen-
stwach zorientowanych indywidualistycznie 1 ,,sadowo-litygacyjnie” (co mogloby stanowic
czynnik oslabiajacy).

Na tym tle praktyka polskiego porzadku prawnego znajduje si¢ ciagle na poczatkowych
etapach ksztattowania si¢ i jej rozmiaru, i jej glebokos$ci wptywu na rozwigzywanie sporow

& Por. R. Ishii, Legal Philosophy, “Japan Annual of Law and Politics” 1985, Vol. 33, s. 199; H. Oda, Japanese
Law, Oxford 2009, DOI: https://doi.org/10.1093/acprof:0s0/9780199232185.001.1, s. 66—68.

% Kategoria w pewnym sensie podobna, odwotujaca si¢ do konfucjanskiej idei harmonii, wystepuje takze w pra-
wie chinskim i koreanskim. Por. C. Choi, Ancient and New Sources of Law: An East-Asian Perspective, [w:]
Challenges to Law at the End of the 20" Century, ed. E. Pattaro, Vol. 2, Bolonia 1995, s. 80—89.

1% Por. M. Yokota, Japanese Judicial System under the New Constitution, “The Japanese Annual of Law and
Politics” 1959, Vol. 7, s. 121 i n.; M.K. Young, The Japanese Legal System. History and Structure, [w:] Doing
Business in Japan, ed. Z. Kitagawa, Vol 2, New York 1986, s. 28.

1 por. C. Nakane, Nihonteki Shakai-Kozo no Hakken, Tokio 1967, passim; T. Doi, The Anatomy of Self: The
Individual versus Society, Tokio—New York 1988, passim.
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prawnych. Wysitkom doktryny, do$¢ zreszta rozproszonym (jesli mierzy¢ je w skali catej nauki
prawa), nie towarzyszy adekwatne zainteresowanie prawodawcy, upatrujagcego w mediacji, jak
si¢ wydaje, co najwyzej koncesjonowanego remedium odcigzajacego wymiar sprawiedliwosci.
Elementem polityki prawodawczej nie stato si¢ bowiem, jak dotychczas, glebokie i catosciowe
podejsécie do mediacji w konteks$cie stworzenia dla niej optymalnych warunkéw funkcjonowa-
nia, co z kolei ogranicza skuteczno$¢ wysitkow w zakresie promowania réznych form mediacyj-
nych przedsigbranych przez sam wymiar sprawiedliwos$ci.

MEDIACJA JAKO RODZAJ STOSOWANIA PRAWA

Mediacyjny sposob podejmowania decyzji, ktora ma rozwigzac spor prawny, staje si¢
sktadnikiem praktyki stosowania prawa, zajmujac okreslone miejsce w klasyfikacji typow
tego procesu decyzyjnego.

Wyroéznianie w ramach uje¢ teoretycznoprawnych typu sagdowego oraz typu admini-
stracyjnego stosowania prawa™ nie przesadza w zadnym zakresie o miejscu mediacji. Dopiero
przejécie na poziom typdw pochodnych lub subtypow stosowania prawa pozwala na wyr6z-
nienie, obok kierowniczego, takze subtypu mediacyjnego. O ile jednak subtyp kierowniczy,
wigzac si¢ z kierowaniem, zarzadzaniem czy administrowaniem jaka$ jednostka lub sferg rze-
czywistos$ci, kojarzony jest przede wszystkim z typem administracyjnym, o tyle subtyp media-
cyjny jest rodzajem procesu decyzyjnego w jakims$ sensie pochodnego w stosunku do typu
sadowego. Wprawdzie, jesli wezmie si¢ pod uwage rdéznorodnos¢ form mediacyjnych 1 do-
strzeze si¢ np. negocjacje jako dziatanie zwigzane z mediacjg sensu stricto™, to okaze sie, ze
mogg si¢ tam pojawi¢ elementy ,.kierowania uzgadnianiem stanowisk”, niemniej jest to raczej
,,moderowanie”, a nie kKierowanie sensu stricto.

Subtyp mediacyjny powigzany jest z typem sagdowym w kontekscie zar6wno genealo-
gii, jak i podstawowych wlasciwosci. Mimo ze kreuje dla niego w pewnym sensie konkuren-
cje w zakresie rozwigzywania sporéw, z jednej strony ograniczajac jego rolg, a z drugiej wy-
rgczajac go 1 pozwalajac na skoncentrowanie si¢ przez sady na zagadnieniach badz powaz-
niejszych (trudniejszych jurydycznie), badz ,,nienadajacych” si¢ do mediacji, przejmuje jego
zasadnicze cechy, nadajagc im jednak w okreslonym zakresie zmieniony lub catkiem odrgbny
charakter.

Stad tez w polskim porzadku prawnym mediacje przewidziane sg legislacyjnie jako al-
ternatywa gtownie dla postgpowan sagdowych. Konstatacji tej nie zmienia fakt wystgpowania
ugody w postepowaniu adminis‘[racyjnym14 czy tez traktowanie, bedacego instytucjg prawa

2 por. W. Lang, J. Wroblewski, S. Zawadzki, Teoria paristwa i prawa, Warszawa 1979, s. 411-414; W. Dawido-
wicz, O stosowaniu prawa przez organy administracji panstwowej, ,,Zeszyty Naukowe Wydziatu Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Gdanskiego. Prawo” 1981, nr 9, passim; L. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania pra-
wa. Doktryna i tezy orzecznictwa, Krakow 2000, s. 19-28.

3 0 rodzajach i postaciach mediacji sensu largo por. A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja sqdowa i pozasqdo-
wa...,s. 25in.

 por. Z. Kmieciak, Mediacja i koncyliacja w prawie administracyjnym, Krakéw 2004. Por. takze: art. 114-122
k.p.a. Wazne jest w tym kontekscie, rzecz jasna jeszcze niezweryfikowane praktycznie, uregulowanie mediacji
administracyjnej w nowelizacji Kodeksu postgpowania administracyjnego z 2017 r. (art. 1 pkt 20 ustawy z dnia
7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania administracyjnego i niektorych innych ustaw,
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administracyjnego, partnerstwa publiczno-prawnego jako formy mediacji'®. Obecno$é¢ media-
cji w sadowym typie stosowania prawa dotyczy przede wszystkim postepowania cywilnego,
w ramach ktérego formy mediacyjne przewidziane sa w ramach postepowania polubownego.
Moga by¢ takze zastosowane w stosowaniu np. prawa pracy, prawa gospodarczego czy prawa
rodzinnego i opiekunczego'®, ale rowniez w zakresie stosowania prawa karnego, w ramach
ktorego jako rodzaj mediacji traktowane s3 uzgodnienia w zakresie dobrowolnego poddania
sic karze'’. Dotyczy ona wreszcie rowniez postepowania przed sadami administracyjnymi,
w ramach reformy ktérego (datowanej na 2002 r.) przewidziano, prowadzone przez s¢dziego
lub referendarza sadowego, postepowanie mediacyjne'®.

WEASCIWOSCI MEDIACYJNEGO PROCESU DECYZYJINEGO

Wiasciwosci mediacyjnego subtypu procesu decyzyjnego uwidaczniajg si¢ wyraznie,
gdy sg prezentowane na tle klasycznego typu sagdowego. Porownania, w warunkach funkcjo-
nowania panstwa prawnego, dotycza zwtlaszcza charakterystyki strony podmiotowej obu pro-
cesOw, faktu inicjujacego postgpowanie, trybu procesu czy samej decyzji rozwiazujacej spor.

Podmiotowa strona typu sagdowego, koncentrujgca si¢ na (posiadajgcej gwarancje in-
stytucjonalno-proceduralne) niezaleznosci sadu i niezawistosci sedziego, traktowanego jako
przedstawiciel trzeciej wtadzy panstwowej w ramach jej trojpodziatu, znajduje jedynie czg-
Sciowe urzeczywistnienie w przypadku mediacji (chyba ze mediatorem jest sedzia’®). O ile
trudno sobie wyobrazi¢ dziatania mediatora niespetniajacego cech niezaleznosci, o tyle — tak-
ze w zwigzku z brakiem jego traktowania jako podmiotu ,,uczestniczacego” w podziale wta-
dzy — brak jest w jego przypadku wspomnianych gwarancji niezawistosci (chociaz modelowo
moga by¢ mediatorowi przypisywane). Brak traktowania mediatora jako organu panstwa wig-
ze si¢ ze stabszym potencjatem upolitycznienia mediacji (co moze si¢ zdarzaé w odniesieniu
do typu sadowego), co wiaze si¢ z wigksza niz w przypadku sedziow rolg zrzeszen mediato-
réw, dzialajacych w pewnym zakresie na zasadzie korporacyjnosci.

Bardziej otwarta jest tez reguta kompetencji mediatora, zupetie sformalizowana oraz
maksymalnie uszczegotowiona w przypadku typu sadowego. Kompetencja szczegdtowa (naj-
czesciej wraz z regutami proceduralnymi) pojawia si¢ bowiem tam, gdzie formy mediacyjne
sg przewidziane przez regulacje normatywne, natomiast pozostaje niedookreslong, a niekiedy

Dz.U. 2017, poz. 935), w ramach ktorej do tej regulacji normatywnej dotaczono Rozdziat Sa pt. Mediacja (art.
96a-96n).

' Pisza o tym w niniejszym tomie B. Lizewski i M. Lizewski.

18 Art. 695-715 k.p.c. Por. takze: R. Zygadto, Mediacja w toku postepowania cywilnego — uwagi na tle projektu
Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego, [wW:] Rozprawy prawnicze. Ksiega pamigtkowa Profesora Maksymi-
liana Pazdana, red. L. Ogietto, W. Popiotek, M. Szpunar, Krakow 2005, s. 1533 i n.

Y Art. 23a kpk., art. 489 § 2 kpk. czy art. 162 § 1 kk.w. Regulacje te stanowig pewien odpowiednik amerykar-
skiej instytucji plea bargaining (por. M.E. Vogel, Coercion to Compromise: Plea Bargaining, the Courts and the
Making of Political Authority, Oxford 2007, passim) czy tez wloskiej instytucji patteggiamento z art. 444 wioskie-
go kodeksu postgpowania karnego.

8 Art. 116-118 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi
(Dz.U. nr 153, poz. 1270 ze zm.), dalej jako: p.p.s.a. O jej skutecznosci por. J. Harczuk, op. cit., passim.

9 Na gruncie art. 699 § 2 k.p.c. sedzia nie moze by¢ arbitrem, natomiast na gruncie art. 116 § 1 p.p.s.a. poste-
powanie mediacyjne w ramach sadowej kontroli administracji moze prowadzi¢ s¢dzia.
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zupelnie otwartg (takze co do procedury) wowczas, gdy wynika z autonomicznego powierze-
nia przez strony ,,wlasnego sporu” wybranemu przez siebie mediatorowi, niejako ,niezalez-
nie” od interwencji prawodawcze;.

Istotna réznica zachodzi w odniesieniu do sposobu zainicjowania procesu decyzyjne-
go. O ile w typie sadowym wnioskowos¢ jedynie (chociaz wyraznie) przewaza nad dziatania-
mi sagdu podejmowanymi z urzedu, o tyle w mediacji wniosek strony (stron) jest praktycznie
jedynym rodzajem faktu inicjujacego zaangazowanie mediatora w rozwigzanie sprawy.

Podobna sytuacja zachodzi w odniesieniu do trybu postgpowania. W typie sgdowym
zasadg jest tryb sporny, czemu odpowiada mocniejsza lub stabsza kontradyktoryjnos¢ poste-
powania, ale brak sporu nie jest wykluczony w sytuacji, gdy przedmiotem postgpowania sg-
dowego jest szeroko rozumiane ustalenie prawa (uprawnienia, kompetencji itp.) lub obowigz-
ku (nie zmienia tego fakt, ze sytuacja nieustalenia w typie sagdowym moze przeksztalcié si¢
W procesowy tryb rozwigzania sporu). Na tym tle subtyp mediacyjny jest zupeitnie jednorodny,
jako ze to wylacznie spor i jego rozwigzanie ksztattuje tak sytuacje decyzyjna, jak i tryb i cel
postgpowania.

Mediacyjny typ rozwigzania sporu prawnego charakteryzuje si¢ natomiast, podobnie
jak typ sadowy, zadaniem rozwigzania sporu, dokonujacego si¢ wprawdzie w oparciu o inne
co do zasady kryteria (pozaprawne, chociaz jaki$ udzial kryteriéw prawnych nie jest w media-
cji wykluczony), niemniej zmierzajacego do ,,wymierzenia sprawiedliwo$ci”, a nie realizacji
jakiego$ konkretnego celu czy zadania. Tym samym cechg postepowania mediacyjnego jest
modelowy brak bezposredniego realizowania jakiejs polityki czy tez bezposredniego kierowa-
nia jaka$ sfera nieobojetng politycznie 1 wystepuje to w skali nawet mocniejszej, niz ma to
miejsce w typie sagdowym (w ktérym np. klauzule odsytajace do kryteriow politycznych
wprowadzaja, zwlaszcza w stosowaniu prawa konstytucyjnego czy ogolniej — publicznego,
pewne wartosci zorientowane politycznie). W zwiagzku z tym mozliwosci upolitycznienia me-
diacji czy nawet urzeczywistnienia ,,polityki mediacyjnego stosowania prawa” sg utrudnione
bardziej, niz ma to miejsce w stosowaniu sgdowym.

Zbior whasciwosci mediacyjnego procesu decyzyjnego, odrozniajacych go od typu sa-
dowego, winien zosta¢ uzupetniony przez dostrzezenie jeszcze kilku innych cech: po pierw-
sze, odformalizowanego charakteru procesu, co nie tylko uzaleznia sposob postgpowania od
woli stron, ale takze kreuje szerszg swobode¢ decyzyjng samego mediatora (skala ewentualnej
,formalizacji”, zwtaszcza proceduralnej, zalezy od zakresu powigzania z regulacjg normatyw-
ng); po drugie, skutecznej realizacji zasady szybkosci postepowania; po trzecie, faktu prowa-
dzenia postgpowania w warunkach braku jawnosci jego przebiegu (a nawet, chociaz to rzad-
sze, jego wyniku). Cecha niejawnos$ci, mimo ze nie jest przeciez bezwyjatkowa, bez watpienia
odroznia mediacje od typu sadowego, nadajac jej ceche ,,prywatnosci procesowej” (zwtaszcza
w sytuacji braku regulacji normatywnej jej dotyczacej).

Odformalizowaniu, jesli ma miejsce ,,nieokreslenie normatywne”, podlega zaréwno
sam proces decyzyjny, jak i konczaca go decyzja. Przejawia sie to w modelowym braku for-
my, ale takze w modelowym braku okreslenia normatywnych podstaw takiej decyzji. Proces
podejmowania decyzji wigze si¢ z jakims$ uzgadnianiem jej tresci, oznaczajagcym udzial w nim
stron, co z kolei — przy zauwazeniu modelowego poszerzenia skali swobody decyzyjnej, wy-
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nikajacej z braku regulacji jej podstaw — stanowi jednak czynnik ograniczajacy jej zakres. Jest
to zatem swoboda od kryteridow stricti iuris, ale nie dowolnos¢ w ksztattowaniu jej tresci.
Zwlaszcza 7e to ostatnie jest w jakim$ sensie ,,kontrolowane” przez strony, a sama decyzja
winna podlega¢ merytorycznemu uzasadnieniu. Decyzja traci w ten sposob charakter jedynie
autorytatywnego rozstrzygnigcia.

Uzgadnianie decyzji mediacyjnej z udziatem stron tego postepowania powoduje nato-
miast, ze sfera wykonania decyzji, dobrowolnos¢ ktorego jest dorozumiana lub jest przedmio-
tem odrebnej ,,umowy”, charakteryzuje si¢ wigkszg niz w typie sadowym skutecznoscig, mi-
mo wspomnianego braku jej autorytatywnosci.

Decyzja podjeta w wyniku zastosowania mediacji, jak kazda decyzja, podlega kontroli.
Powigzania z typem sagdowym formalizujg si¢, jezeli ma miejsce zgoda na mediacje lub jaka$
forma kontroli ,,wymediowanej” decyzji przez sad lub organ administracji, chociaz brak tu
klasycznej kontroli instancyjnej w ramach ,,systemu mediacji”. Decyzja mediacyjna podlega
natomiast kontroli spolecznej, przy czym (m.in. z racji ograniczonej jawnosci mediacji) spo-
teczne zainteresowanie moze nie dorownywaé zainteresowaniu procesami sgdowymi czy na-
wet administracyjnymi. Brak jest za$, podobnie jak w realizowanym w warunkach prawo-
rzadnosci typie sadowym, podstaw do kontroli politycznej mediacji.

MODEL DECYZYJINY I REGULY WYKLADNI OPERATYWNE]J
W PROCESIE MEDIACYJNYM

Model decyzyjny mediacji oraz zachodzace w nim rozumowania interpretacyjne pro-
wadzace do wydania decyzji mogg odkrywac swojg glebsza strukture, gdy zaprezentuje si¢ je
na tle typu sadowego, z ktorym — jak to wskazano wczesniej — sa genealogicznie i funkcjonal-
nie powigzane.

Sam model procesu decyzyjnego moze by¢ budowany w oparciu o uktad fazowy, w ra-
mach ktorego nalezy wyrdzni¢ faze przygotowawcza (przeddecyzyjng), obejmujacg ustalanie
stanu faktycznego i ustalanie stanu prawnego, oraz faz¢ decyzyjng, obejmujaca podjecie decy-
zji kwalifikujacej stan faktyczny oraz ustalajacej konsekwencje tej kwalifikacji.

Jednym z wazniejszych zagadnien charakterystyki rozumowan i dzialan w procesie
mediacji jest pytanie o mozliwo$¢ mediowania co do faktow, czyli w zakresie ustalania stanu
faktycznego. Przyjecie zalozenia analogicznego do procesu sagdowego, iz jest to proces poO-
znawczy prowadzacy do stwierdzenia wystgpienia okreslonych faktow, wyklucza co do zasa-
dy mediowanie co do samego ich wystgpienia (mediacja wchodzitaby w gre juz po ustaleniu
faktow). Jednakze, jak si¢ wydaje, analogicznie do procesu sgdowego obecnos$¢ elementow
ocennych w tym procesie poznawczym, wynikajgca chociazby z zasady swobodnej oceny do-
wodow jako podstaw ustalen faktycznych czy tez ocennego wyrazenia faktéw (np. wazne po-
wody), powoduje, ze pewien zakres ,,pola manewru” przy tak rozumianym ustalaniu (zwtasz-
cza w konteks$cie normatywnej kwalifikacji faktoéw) jest obecny. A jesli wiaczy si¢ do tego
zalozenia argument o pragmatycznym dazeniu mediatora i stron do skutecznego rozwigzania
sporu, wykorzystanie tego pola staje si¢ bardziej realne, niz by to wynikato tylko z wtasciwo-
Sci procesu decyzyjnego.
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Ustalanie stanu prawnego (czyli wyktadnia operatywna) nie generuje takich watpliwo-
$ci, mimo ze nie jest wykluczony poglad, ze rowniez wyktadnia winna prowadzi¢ do jedynie
trafnego wyniku®, w zwiazku z czym mediowanie w jej ramach nie jest uzasadnione. Natoze-
nie takiego stanowiska (i tak trudnego do utrzymania chociazby z powodu roli w wyktadni
prawa regut zwigzanych z aksjologia, niewpisujacych si¢ w czysta konstrukcje jedynie trafne-
go ich zastosowania) na proces mediacji wydaje si¢ jednak 0 tyle trudne, ze, po pierwsze, me-
diacja dokonuje si¢ przy bardziej czynnym niz w typie sadowym udziale stron, kreujacym
réznorodno$¢ argumentdw interpretacyjnych, a po drugie, ze mediacja nie opiera si¢, jak to
ma miejsce w przypadku sadowego stosowania prawa, na sformalizowanych zrodtach rekon-
strukcji wzorow zachowania, lecz wiasnie na zrddlach nieformalnych (np. moralnych czy
zwyczajowych). Tym samym, nie wigzac si¢ z precyzyjnym zastosowaniem jezykowych (se-
mantycznych i1 syntaktycznych) oraz systemowych (zwlaszcza systemowo-strukturalnych)
regut wykladni, generuje mocna pozycj¢ bardziej otwartych tresciowo 1 skutkowo (a wigc
réwniez bardziej podatnych na uzgadnianie) funkcjonalnych (tak pragmatycznych, jak i aksjo-
logicznych) regut wyktadni.

W fazie ustalen walidacyjnych uwidacznia si¢ to w odwrdceniu proporcji wykorzysta-
nia poszczegdlnych zrédel. Przy niewykluczonym, ale raczej uzupeliajacym, zastosowaniu
kryteriow wyrazonych w przepisach prawnych, punkt cigzkosci w tej fazie wyktadni przesuwa
si¢ na identyfikacje pozasystemowych (pozaprawnych) kryteriéw otwartych, ktére w typie
sagdowym sg zrodtem uzupetniajagcym, a tu mogg stac¢ si¢ wylacznym zrodtem rozstrzygnigcia.
Tym samym rol¢ podstawowa traca, powigzane z zastosowaniem przepisow, reguty systemo-
wo-strukturalne na rzecz regut funkcjonalnych i aksjologicznych. Otwartg kwestig pozostaje
natomiast mozliwo$¢ wykorzystania innych, wczesniejszych, ,,decyzji mediacyjnych” do zbu-
dowania podstawy decyzji aktualnie podejmowanej (mediowanej).

Taki uktad argumentow walidacyjnych rzutuje na samg rekonstrukcje wzoréw zacho-
wania. Ta bowiem, korzystajac, rzecz jasna, z regut jezykowo-syntaktycznych w odniesieniu
do ustalenia tresci wzorow oraz z regut jezykowo-semantycznych w odniesieniu do ustalenia
znaczen wyrazen, nie opiera si¢ na tekscie sformalizowanym, co wymaga rownoleglego z je-
zykowymi uwzglednienia regul funkcjonalnych i aksjologicznych. Przypomina to rekonstruk-
cje tresci kryteriow (moralnych, zwyczajowych, organizacyjnych, ekonomicznych, technicz-
nych itp.) wyrazonych w generalnych klauzulach odsytajacych.

Sposéb budowy normatywnej podstawy decyzji konczacej mediacje, polegajacej na ta-
czeniu zrekonstruowanych wczesniej wzoréw pod katem wypracowania podstaw dla decyz;ji
kwalifikujacej stan faktyczny oraz ustalajacej konsekwencje tej kwalifikacji, takze wykorzy-
stuje reguly funkcjonalne 1 aksjologiczne, w zaleznos$ci od tego, czy przewaza w procesie de-
cyzyjnym perspektywa pragmatyczna czy aksjologiczna. Ewentualne wykorzystanie w tym
kontekscie przepisoéw prawnych kaze wiaczyé w proces konstruowania podstawy decyzji,
chociaz nie w roli regul podstawowych, reguty systemowe.

2 W oparciu np. o konstrukcje jedynie trafnej decyzji w danej sprawie. Por. na ten temat: J. Wréblewski, Sgdo-
we stosowanie prawa, Warszawa 1988, s. 330-333.
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Podobne relacje odnoszg si¢ tez do fazy redukcji decyzyjnej, efektem przeprowadzenia
ktorej jest przeksztalcenie podstawy decyzji w samg decyzje. Ta ostatnia bowiem, niejako na
zasadzie wynikania logicznego, winna si¢ miesci¢ W tej pierwszej.

Charakterystyka rozumowan i argumentacji w procesic mediowania nie moze si¢
obej$¢ bez sygnalizacji istoty uzasadniania decyzji mediacyjnej. Ta, jak kazda decyzja rozwia-
zujaca istotny dla stron spdr, winna by¢ nie tylko uzasadnialna, ale i argumentacyjnie uzasad-
niona. Wprawdzie modelowo aktywny udziat stron w mediacji powoduje, ze argumenty pro-
wadzace do ustalenia tresci decyzji sg nie tylko znane, ale tez w istotnej mierze ustalone przy
udziale stron, niemniej — jak si¢ wydaje — nie zwalnia to mediatora od ,,zbiorczej” argumenta-
cji, zadaniem ktdrej bytoby erystyczne ,,utwierdzenie” przekonania stron o trafnosci podjetej
przy ich udziale decyzji. Pozostaje sprawg otwartg, czy niezbg¢dne jest tu uzasadnienie pi-
semne. Jesli idzie o styl uzasadniania modelowo mozna, jak si¢ wydaje, wyznaczy¢ kilka
(odmiennych od typu sadowego) jego cech: niesformalizowanie argumentacji (mimo po-
dobnych do uzasadnienia sgdowego sktadnikow), przystepnosé¢ argumentacji dla stron (trak-
towanych w istocie jako niemal jedynych adresatow decyzji), bardziej bezposrednie odnie-
sienie si¢ do spornych zagadnien (wynikajace m.in. z braku potrzeby uteoretyczniania czy
uogoblniania argumentacji) oraz skoncentrowanie si¢ nie na przebiegu procesu rozumowania,
lecz na istocie rozstrzygnigcia (jako rozwigzania sporu). Co istotne, wzmocnienie powyzszych
cech uzasadniania w sgdowym stosowaniu prawa nie byloby z pewnos$cig w stosunku takze do
tego typu decydowania dysfunkcjonalne, zwlaszcza w wymiarze odbioru spotecznego wymia-
ru sprawiedliwosci.

PODSUMOWANIE

Powyzsze wlasciwosci mediacji jako rodzaju procesu stosowania prawa (rozwigzania
sporu prawnego) wzmacniajg jej role nie tylko w konteks$cie odcigzania sagddéw (co najczesciej
stanowi argument uzasadniajacy wprowadzanie roznych form mediacji do polskiego porzadku
prawnego), ale takze, nie negujac wszak istotnego znaczenia tego odcigzania, moze prowadzic¢
do uksztattowania si¢ odrgbnego sposobu rozstrzygania 1 rozwigzywania sporow, w pewnym
sensie konkurencyjnego wobec klasycznego sadownictwa, ale spojnego z zatozeniem demo-
kratycznego systemu spotecznego, uwzgledniajagcego autonomiczne formy organizowania si¢
spoleczenstwa 1 jego grup w okreslonym celu oraz modelowo niepoddajacego si¢ upolitycz-
nieniu ze strony dziatan wladzy wykonawczej (nawet w sytuacji zachwiania relacji miedzy
poszczegdlnymi wiadzami). Jesli do tych cech dotaczy si¢ ceche funkcjonalnosci, szybkosci
I skuteczno$ci tego sposobu decydowania, to — nawet jesli w mediacji dostrzeze si¢ pewne
niedogodnos$ci — przyznanie jej rangi remedium na szereg utomnosci typu sagdowego jest w pet-
ni aktualne i realne. Jesli zgodzimy si¢ co do powyzszych konkluzji, nalezy przyjaé, ze $ro-
dowisko prawnicze, tak w wymiarze nauki prawa, jak i praktyki sadowej, winno zintensyfi-
kowa¢ dzialania zmierzajace do przyblizenia tej realnosci w polskim porzadku prawnym.
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