CZASOPISMO PRAWA KARNEGO

I NAUK PENALNYCH
Rok IX: 2005, z. 2 ISSN 1506-1817

MICHAL FAJST, MARIA NIELACZNA

SYSTEM MEDIACJI W POLSCE —
SEABOSC PRAWA CZY ORGANIZACIJI?

Wprowadzanie kazdej instytucji powinno by¢ przemyslane zaréwno
pod wzgledem czynnikow sprzyjajacych jej implementacji, jak i tych, ktore
beda ogranicza¢ jej rozwdj. Po siedmiu latach funkcjonowania mediacji
w Polsce warto przyjrze¢ si¢ tym czynnikom i oceni¢, ktore z nich sprzyjaty
jej wprowadzaniu, a ktore ograniczaly jej zasigg i skutecznosc.

1. Warunki wprowadzania mediacji do systemu karnego

Nalezy zauwazy¢, ze mediacja — cho¢ jest instytucja niezalezna
od tradycyjnego wymiaru sprawiedliwo$ci i imperium panstwa — zo-
stata wprowadzona w ramach procedury karnej i ustawy o postgpowaniu
w sprawach nieletnich.

Istota mediacji lub innych form sprawiedliwo$ci naprawczej jest swobo-
da w zakresie porozumienia si¢ skonfliktowanych stron. Pobieznie patrzac,
moglo to stanowi¢ utrudnienie dla stosowania sprawiedliwosci naprawczej
w trakcie postgpowania prowadzonego przez organy S$cigania i wymiaru
sprawiedliwos$ci. Swobode t¢ mozna okresli¢ bardziej fachowo, jako proces
decyzyjny zaangazowanych i dotknigtych przestgpstwem osob. Mowi si¢
takze o wspolnym procesie ustalania krzywdy i odpowiedzialnosci, ktory
np. przybiera formg sesji lub konferencji sprawiedliwo$ci naprawczej. Ta
swoboda porozumienia (proces decyzyjny) jest jedna z wartosci 1 celow
lezy w potencjalnej sile nowych uczestnikow — okreslanych pojgciem
interesariuszy'. Spoteczne zrodta mediacji i niesformalizowany charakter

' Por. ,Restorative Justice Eforum”, VIII 2003, nr 12, www.restorativepractices.org;
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predestynowaty ja do bycia alternatywa dla formalnego rozstrzygania
w ramach procedury karnej. Okazato si¢ jednak, ze niedookreslenie tej in-
stytucji, nieznajomo$¢ standardow, w tym europejskich, i brak ich polskich
odpowiednikéw, a takze poczatkowo nieudolna redakcja przepiséw prawa,
powstrzymywata prokuratoréw i sady przed kierowaniem spraw na droge
mediacji. Konsekwencja byto sporadyczne stosowanie mediacji, a przede
wszystkim brak wiedzy i przekonania sadownikow do nowej idei.

Niedoktadno$¢ wskazania, jak powinno si¢ kierowac¢ sprawy do mediacji,
mylne przyjecie przez ustawodawce, ze mediacj¢ mozna stosowac jedynie
w fazie postgpowania przygotowawczego oraz przy wstepnej kontroli aktu
oskarzenia przez sad, ostabity realne mozliwosci implementowania i rozwoju
tej instytucji’.

W zachodnich systemach prawa podkresla si¢ jednak, ze sprawiedli-
wo$¢ naprawcza jest zintegrowana z oficjalnym systemem, uznajac, ze
duzo bardziej wartoSciowe jest wspotdziatanie obydwu sprawiedliwosci.
Sprawiedliwo$¢ naprawcza wystepuje w ramach procedury karnej oraz ko-
responduje z jej celami i ozywia je. Na przyktad, rzad brytyjski opracowat
cala strategi¢ postepowania majacego na celu implementacje nowej idei
do postepowania karnego. Mozna w niej przeczytac: ,,wszystkie instytucje
zajmujace si¢ sprawami karnymi powinny rozwazy¢, w jaki sposéb proces
sprawiedliwo$ci naprawczej mogiby pomoc im w osiaganiu wiasnych celow,
zwlaszcza dotyczacych interesow pokrzywdzonego oraz wzrostu stopnia
zaufania dla wymiaru sprawiedliwo$ci™.

Jednoczesnie podkresla sig, ze przy wspétistnieniu tych dwéch sprawie-
dliwosci wazne jest utrzymanie przewodnictwa tradycyjnego systemu. Jak
pisza autorzy Conferences, Circles, Boards and Mediations: RJ and Citizen
Involvement In The Response to Youth Crime: sprawiedliwos$¢ naprawcza nie
powinna by¢ nigdy widziana jako co$ niezaleznego od formalnego systemu.
G. Bazemore i M. Umbreit podkreslaja, iz kluczowa rola w rozwijaniu syste-
mow reakceji na przestgpczo$e nieletnich, opartych na partnerstwie z grupami

G. Bazemore, M. Umbreit, Conferences, circles, boards and mediations: RJ and
citizen involvement In the response to youth crime, wyd. OJJDP, Florida Atlantic University
& University of Minnesota, 1998, s. 22.

Dawny art. 320 k.p.k. oraz uchylony przez art. 1 pkt 126 ustawy z dn. 10 I 2003 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz art. 337 § 1 k.p.k. — zmieniony
przez t¢ sama nowelg styczniowa.

Por. Restorative Justice: Helping to meet local needs, Office for Criminal Justice Reform,
s.5,9.
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spotecznosci lokalnej, powinna naleze¢ do sadow dla nieletnich i specjalistow
zajmujacych sie problematyka postepowania w sprawach nieletnich®.

Rekomendacja Rady Europy® R (99) 19 wyraznie wskazuje, ze istotne
dla stosowania i rozwoju mediacji jest przede wszystkim:

a) odpowiednia legislacja, utatwiajaca funkcjonowanie mediacji w spra-
wach karnych,

b) dobdr spraw, ich segregacja i mozliwo$¢ kierowania spraw do me-
diacji przypisana organom panstwa,

¢) regularna konsultacja miedzy organami wymiaru sprawiedliwosci
a mediatorami w celu ugruntowania wzajemnego zrozumienia istoty i moz-
liwosci mediacji.

W Austrii, w zakresie kierowania spraw do mediacji, przyjeto bardzo
praktyczne rozwiazanie. W wielu miejscach prokuratorzy regularnie (raz
na tydzien) spotykaja si¢ z mediatorami i dyskutuja, ktore ze spraw sa od-
powiednie do mediacji. Formalnie mediatorzy nie decyduja — poniewaz to
lezy w wytacznych kompetencjach prokuratora — ale wspodlnie z prokura-
torem przygotowuja decyzje. To thumaczy takze, dlaczego sukces mediacji
w Austrii jest wiekszy niz w Niemczech®.

Instytucja, do ktorej kierujemy konkretne oczekiwania odno$nie jej war-
todci 1 sposobu funkcjonowania, wymaga wszechstronnych dziatan przygo-
towawczych w celu stworzenia jej odpowiedniego zaplecza oraz organizacji.
Czesto jestesmy sktonni uwazag, ze to, co nie ma okreslonej formy, zwtaszcza
W systemie prawa, nie nadaje si¢ do aplikowania. Poniewaz prawo karne
nalezy do prawa publicznego, a proces karny zaro6wno w czgsci przygoto-
waweczej, jak 1 sadowej stanowi imperium panstwa, prawo to musi doktadnie
okresla¢ sposob dziatania organéw publicznych, ktore ingeruja w uprawnienia
1 wolnosci jednostki. W zwiazku z tym, niedookreslenie: kto, jak, kiedy,
w jakiej formie kieruje sprawe do mediacji i w jaki sposéb ustosunkowuje
si¢ do jej wynikow, mogto (i nadal moze) ogranicza¢ zakres stosowania

* G.Bazemore, M. Umbreit, op. cit., s. 20.

Rekomendacja zostala przyjeta w 1999 r., czyli po dwoch latach obowiazywania w Polsce
przepisow umozliwiajacych prowadzenie mediacji. Jednak zwiazanej z nia korekty sys-
temu przyjetego w naszym kraju dokonano dopiero w roku 2003, a zatem zdecydowanie
za pozno.

Niepublikowany wyktad R. D. Herringa, jednego z tworcow systemu mediacji
w Niemczech, ktory odbyt si¢ w Polskiej Akademii Nauk oraz w Polskim Stowarzyszeniu
Edukacji Prawnej 5 IV 2005 r.
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mediacji w sprawach karnych. Prawo — zwlaszcza prawo karne — musi
by¢ jasne, to znaczy okre$lone’. Jednak brak sformalizowania oraz brak
konkretnych wytycznych dotyczacych wdrazania mediacji nie jest gtowna
przyczyna jej stabego rozwoju. Mediacja w Polsce jest czgscia systemu
wymiaru sprawiedliwosci, w zwiazku z czym wydaje si¢ instytucja niesa-
modzielna (nieautonomiczng), cho¢ wyodrebniona. Ma to swoje pozytywne
strony. Istniejacy system, ograniczony sztywna procedura, niejako odciaza
postepowanie mediacyjne ze zbytniej formalizacji. Poniewaz sam jest juz
dostatecznie sformalizowany i stwarza odpowiednie gwarancje proceduralne
dla stron, a jednocze$nie normuje zadania i uprawnienia panstwowych or-
ganow $cigania, mediacja, ktorej mozliwos¢ przewidziano w art. 23a k.p.k.,
moze mie¢ forme swobodna, blizej nicokreslong przez ten system, jednakze
jej gléwne zasady i warunki przeprowadzania (standardy) powinny by¢
prawnie zagwarantowane. Aspekt pozytywny sprawiedliwosci naprawczej
wobec tradycyjnego systemu bedzie si¢ przejawiat gtownie w swobodzie
przebiegu mediacji (sesji sprawiedliwosci naprawczej)?.

To, ze mediacja jest czgscia systemu, pozwolito jej na przyjecie swo-
bodnej (cho¢ nie dowolnej) formy, odpowiedniej dla realizacji swoich zasad
1 funkcji, ktore jednak nie moga sta¢ w sprzecznos$ci z zasadami i funkcjami
procesu karnego. Wymog kompatybilnosci zapewnia zreszta skutecznosé
1 wiarygodno$¢ mediacji. Prokurator jako organ uprawniony do kierowania
spraw do mediacji jest zwiazany zasada prawdy obiektywnej oraz celami
prowadzonego przez siebie postgpowania przygotowawczego zgodnie z art. 2

7 L.Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1998, s. 12 i n., przywotuje niekwestionowana

obecnie zasada panstwa prawa: nullum crimen sine lege, chroniaca jednostke przed arbi-
tralnym postugiwaniem sig represja karng przez organy panstwowe. Zasada ta zawarta jest
w art. 42 Konstytucji RP, jak rowniez w standardach migdzynarodowych: w art. 11 Po-
wszechnej Deklaracji Praw Cztowieka z 1948 1., w art. 7 Europejskiej Konwencji Praw Czlo-
wieka z 1950 r. i w art. 15 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych.
Sama sprawiedliwo$¢ naprawcza tworzy rézne modele i postuguje sig kilkoma formami
komunikacji oraz podejmowania decyzji. O jej naturze — niesformalizowanie i wartos¢
spontanicznego udziatu spolecznosci — s$wiadczy przenikanie si¢ wyrdéznianych do-
tychcezas czterech modeli: mediacji, konferencji rodzinnych, kot orzekajacych i komisji
pojednawczych. G. Bazemore, M. Umbreit, op. cit., s. 10. Jak réwniez: ,,Juvenile
Justice Bulletin”, I 2001. Jeden z najwierniejszych praktykow SN, Jim Consedine, opisuje
poszczegdlne przyklady rozwiazywania konfliktow w spotecznosciach, m.in.: grupowe
konferencje rodzinne dla nieletnich oraz komitet dziesigciorga wraz z sankcjonowany-
mi pigcioma cechami rozwiazywania sporow w Australii, kota orzekajace w Kanadzie.
J. Consedine, Sprawiedliwos¢ naprawcza. Przywrocenie ladu spolecznego, Warszawa
2004, s. 112, 130, 176 i n.



System mediacji w Polsce — stabos¢ prawa czy organizacji? 181

1 297 k.p.k. Zado$¢uczynienie tej zasadzie spelnia jednocze$nie wymog
trafnego doboru sprawy do mediacji, a wigc zwigksza szans¢ pozytyw-
nego zakonczenia konfliktu stron w drodze porozumienia. Truizmem jest
stwierdzenie, ze dopiero praktyka weryfikuje, czy dobor sprawy w oparciu
0 zgodno$¢ z zasadami procesu dat efekt pozytywny. Moze okaza¢ si¢ ina-
czej 1 mediacja nie zakonczy si¢ ugoda. Na podkreslenie zastuguje jednak
fakt, ze prokurator (lub inny organ) dopehit swoich obowiazkéow wynika-
jacych ze sprawowanej funkcji i tym samym dotozyt staranno$ci, aby za-
pewni¢ skuteczny przebieg mediacji. Jest to niezmierne wazne ze wzgledu
na wspotpracg tych dwoéch sprawiedliwosci i etyke zawodu decydujacego
o skierowaniu sprawy do postgpowania mediacyjnego. Jest to jeszcze jeden
z powodow, ktory wskazuje, ze nie mozna mowi¢ o konkurencyjnosci obu
postepowan, poniewaz oba si¢ uzupeilniaja i stwarzaja rézne mozliwosci
uczestnikom konfliktu. Podnoszona wielokrotnie kwestia: czy stosowac
mediacje w pierwszej kolejnosci, czy tez da¢ pierwszenstwo tradycyjnemu
wymiarowi sprawiedliwosci, traci na znaczeniu, jesli stronom pozostawi si¢
mozliwos¢ wyboru sposobu rozwiazania ich konfliktu.

Podsumowujac, dla skutecznego wprowadzania oraz rozwoju mediacji
nieodzowne jest ujgcie systemowe, ktore wyklucza nadrzednosé czy kon-
kurencyjnos¢ sprawiedliwo$ci naprawczej badz retrybutywnej. Mediacja,
bedaca instytucja majaca swe zrdédto w wigziach wspolnotowych spotecznosci
lokalnej, rozgrywana jest rownoczesnie w kontek$cie prawnym, organizacyj-
nym i spotecznym, w zwiazku z czym nie mozna pomina¢ zadnego z tych
uktadow i rozpatrywac ich oddzielnie. Sprawiedliwo$¢ naprawcza definiuje
przestepstwo w sposob holistyczny. Uznaje ona, ze przestepstwo wynika
zar6wno z naruszonych wigzi spotecznych, jak i prowadzi do ich dalszego
naruszania. Fundamentalnym postulatem sprawiedliwo$ci naprawczej jest
to, ze przestepstwo rani ludzi i ich wzajemne relacje, i ze sprawiedliwos$¢
stawia wymog uleczenia oraz naprawienia krzywdy w zakresie, w jakim jest
to mozliwe’. Mediacja, aby zapewni¢ sobie maksymalng efektywnos¢, moze
rozwina¢ si¢ na drodze dialogu, dzigki ktéremu zostana ustalone jej granice
1 skutki prawne. Ujgcie systemowe pozwala przyjac¢ postulat wspotdziatania
poszczegdlnych uczestnikéw sprawiedliwosci. Okazuje sig, ze dotychczas
brakowato kompleksowego modelu myslenia, a istnienie rozbieznosci co
do zasadniczych kwestii mediacji: jej zakresu, celu, zasad, roli, spowolnito
1 ograniczylo jej rozwoj.

° P. McCold, T. Wachtel, In pursuit of paradigm: a theory of restorative justice,

,International Institute for Restorative Practices” 2003, s. 3.
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2. Wprowadzenie mediacji w Polsce

Problemy, na jakie natrafita poczatkowo mediacja w Polsce dowodza,
ze wprowadzano ja w sposob pospieszny i nieprzemyslany, bez niezbed-
nego zaplecza logistycznego, zakreslenia relacji migdzy postgpowaniami
i wkomponowania w system wymiaru sprawiedliwosci. Tymczasem brak
klarownych instrukcji funkcjonowania w systemie hamuje rozwo6j kazdej
nowej instytucji spotecznej. Chodziloby wigc o uporzadkowanie pojec
i wzajemnych relacji, stworzenie wystarczajacej gwarancji warunkow oraz
mechanizmoéw rozliczania dziatania instytucji i jej ewaluacji.

Takze w tym miejscu warto odwola¢ si¢ do przyktadu Anglii.
Wprowadzaniu sprawiedliwosci naprawczej w tym kraju towarzyszyla re-
forma catego systemu prawa karnego, a kluczowymi punktami w procesie
zaszczepienia nowej idei i jej wprowadzenia byto opracowanie przez rzad
1 organizacje zaangazowane w proces sprawiedliwosci naprawczej strategii
budowy zaplecza reformy. Przyjeta strategia opierala si¢ na miedzysektorowe;
wspoOlpracy na poziomie lokalnym i akcentowata potrzebe przygotowania
specjalistycznej kadry, odpowiedzialnej za implementacje sprawiedliwos$ci
naprawczej w kazdym z sektoréw (wladzy publicznej, organizacji lokalnych,
organizacji pozarzadowych)'’. Zaktadano, ze tradycyjny system wymiaru
sprawiedliwos$ci powinien by¢ odpowiednio przygotowany na instytucje
naprawcze, takie jak mediacja, ktora jest zakorzeniona w spoleczenstwie
i w jego cechach znajduje odzwierciedlenie, oraz powinien stwarza¢ odpo-
wiednie warunki jej funkcjonowania''.

a) Przygotowanie wymiaru sprawiedliwosci
na wprowadzenie mediacji

Przygotowanie naszego systemu sprawiedliwosci na mediacj¢ powinno
si¢ wiaza¢ rowniez z doktadna refleksja nad mozliwosciami stwarzanymi

10" Restorative Justice..., op. cit., s. 12.

" Dla przyktadu, w Anglii rozwdd odbywa si¢ bez orzekania o winie. Sadowi jest potrzebna
pewnos$¢ subiektywna i zobiektywizowana stron, to znaczy poparta czasem, ktory uptynat,
i dziataniami stron wymaganymi przez system prawny. W Polsce orzeczenie o winie jest
obligatoryjne (chyba Ze strony zgodnie o$wiadcza, iz tego nie chca). Orzeczenie o winie jest
decydujacym kryterium i motorem rozwodu (jednoczesnie gwarantuje pewne korzysci jednej
ze stron, jak alimenty, przyznanie opieki nad dzie¢mi jednemu z rodzicow). Tak potozony
akcent koncentruje uwagg sadu oraz uczestnikow procesu na przesztosci i doszukiwaniu sig¢
winy oraz na dowodach, co powoduje eskalacje¢ konfliktu (por. H. Przybyta-Basista,
Proces mediacji rodzinnych — od teorii do praktyki, ,Mediator” 2002, nr 21, s. 10 i n.).



System mediacji w Polsce — stabos¢ prawa czy organizacji? 183

w jego ramach, a jednocze$nie oznacza konieczno$§¢ wprowadzenia okres-
lonych modyfikacji utatwiajacych funkcjonowanie mediacji i wypetnianie
jej specyficznych zadan. Chodzi przede wszystkim o stworzenie klarownej
sytuacji wyboru — jak osoby zaangazowane w konflikt, ktéry w pewnym
momencie przyjat posta¢ przestepstwa, chca go rozwiazac, i1 jakie sa ich
potrzeby w tym zakresie, a zwlaszcza jakie sa potrzeby pokrzywdzonego,
w ktoérego interesie wprowadzono mediacj¢ do procedury karne;j.

Te ostatnig funkcje mediacji akcentuje zwlaszcza wspotczesne prawo
migdzynarodowe, zar6wno powszechnie obowiazujace, jak i tzw. soft law,
postugujace si¢ deklaracjami, rekomendacjami i decyzjami. Deklaracja
Narodow Zjednoczonych o podstawowych zasadach sprawiedliwosci dla ofiar
przestepstw 1 naduzy¢ wtadzy z 1985 r. wyraznie podkresla potrzebe restytucji
oraz kompensacji na rzecz ofiar, i dopuszcza, aby w tym celu zostaly wy-
korzystane nieformalne mechanizmy shuzace rozwiazaniu konfliktu, w tym
mediacja. Zalecenie nr R (85)11 Rady Europy w sprawie pozycji ofiary
w ramach prawa i procesu karnego stwierdza: ,,podstawowym celem wymiaru
sprawiedliwo$ci w sprawach karnych powinno by¢ zaspokajanie potrzeb
1 zabezpieczanie interesow ofiary”, za§ Decyzja ramowa Unii Europejskiej
0 pozycji ofiary w postgpowaniu karnym z 15 marca 2001 r. wyraznie stanowi,
ze do 22 marca 2006 r. we wszystkich panstwach cztonkowskich powinna
zosta¢ wprowadzona instytucja mediacji w ramach post¢powania karnego.

Jak pisze Martin Wright, ruch na rzecz ofiary przestgpstwa w Anglii,
zwlaszcza w zakresie mediacji, narodzil si¢ w latach siedemdziesiatych
ubieglego wieku, kiedy to system karny operowat sankcjami, ktére nie byty
egzekwowalne w stosunku do 0s6b ubogich (np. rekompensatami). Wéowczas
to pojawita si¢ idea pracy sprawcy na rzecz spotecznos$ci lokalnej oraz
idea mediacji, ktéra ,,umozliwita ofiarom uznanie warto$ci symbolicznego
zado$¢uczynienia”'?. Wolno$¢ wyboru jest jedna z fundamentalnych wol-
no$ci systemu demokratycznego, a zarazem indywidualng mozliwos$cia do
zrealizowania. Dzigki mediacji system demokratyczny ma szans¢ rozwinaé
katalog sposobdéw urzeczywistniania obywatelskiej wolnosci. Nie neguje to
jednak roli panstwa w wymierzaniu sprawiedliwos$ci, poniewaz sama moz-
liwos¢ funkcjonuje w systemie prawnym, w ktorym wspotdziataja zaréwno
agencje rzadowe, jak i pozarzadowe. Wracajac do wczesniejszego przyktadu:
w Anglii, jesli matzenstwo chce sig rozwiesé, system gwarantuje matzonkom
czas (9 albo 15 miesigcy) i pomoc mediatora, potrzebne do przemys$lenia

12 Mediacja. Nieletni przestgpcy i ich ofiary, red. B. Czarnecka-Dzialuk, D. Woéjcik, Warszawa
1999, s. 16 1 n.
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decyzji i $wiadomego wzigcia za nia odpowiedzialnosci, ale jednoczes$nie
wymaga, aby czas taki uptynat, a strony skorzystaty z mozliwej pomocy
1 zawarly stosowne porozumienie na temat konsekwencji rozwodu zanim
powezma ostateczng decyzje.

b) Nieufnos¢ uczestnikow postgpowania karnego
w stosunku do instytucji mediacji

W polskim systemie karnym podkreslana jest odrgbnos$¢ grup zawodo-
wych: adwokatow, sedziow 1 mediatoréw (art. 23 § 3 k.p.k.). Ich zadania
i interesy wydaja si¢ sprzeczne lub wykluczajace si¢. Zaktadanie z gory takie-
go stanu, moze powodowac¢ wrogos¢ i nieche¢ w gronie 0sob ,,odsunigtych”
od konfliktu i w konsekwencji pozbawionych mozliwosci mediacji. W ten
sposob sprawiedliwos¢ naprawcza moze stwarzac sytuacjg rywalizacji oraz
»sztucznych” przeciwnikow. Istnieje tez ryzyko, ze zacznie by¢ definiowana
przez negacj¢ obecnego systemu wymiaru sprawiedliwosci oraz jego ,,agen-
tow”. Z takim zjawiskiem w $wiecie liczono sig¢ raczej powszechnie. Aby
uprzedzi¢ niech¢é, wywotana zwlaszcza przez brak odpowiedniej wiedzy,
Komisja Europejska stworzyta nawet specjalny projekt AGIS, ktorego celem
jest dostarczenie wiedzy i treningu z zakresu sprawiedliwo$ci naprawczej
sedziom, prokuratorom i mediatorom, czyli osobom, ktdére w wigkszos$ci
panstw europejskich sa upowaznione do kierowania spraw do postgpowania
mediacyjnego®.

Postrzeganie mediacji jako narzedzia walki migdzy grupami zawodowy-
mi nie wydaje si¢ celowe i racjonalne z punktu widzenia rozwoju tej instytu-
cji. Kiedy korzystajacy z pomocy wymiaru sprawiedliwosci dostrzegaja, ze
poszczegodlni uczestnicy systemu staraja si¢ realizowac swoje indywidualne
interesy, caly system traci na wiarygodnosci a sprawiedliwo$¢, ktora repre-
zentuja, staje si¢ mato przekonujaca. Kazda z grup naturalnie identyfikuje
si¢ z wlasnymi interesami — tymi, ktore realizowata dotychczas w ramach
gtdwnego zawodu. Nie jest raczej realne, aby jedna grupa przyjeta od razu do
realizacji interesy drugiej grupy, np. aby adwokaci zrozumieli i respektowali
interesy mediatorow i zrezygnowali ze swojej czgSci udzialu w systemie.
Jest natomiast mozliwe znalezienie wspolnej ptaszczyzny, na ktorej moze
zaleze¢ wszystkim uczestnikom; ptaszczyzny, na ktorej wszyscy beda mieli

13 Newsletter of European Forum for VOM and RJ, Vol. 5, Issue 1, kwiecien 2004. Por.
takze: D. Miers, J. Willemsens, Mapping Restorative Justice. Developments In 25
European Countries, ,,European Forum for VOM and RJ” 2004.
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mozliwo$¢ wykazania si¢ i wniesienia swojego udziatu. Taka ptaszczyzna jest
ujecie mediacji jako realnej alternatywy dla dotychczasowego wymiaru spra-
wiedliwos$ci. Przez to pojecie nalezy rozumie¢ przede wszystkim ustalenie
kanonu spraw kierowanych do mediacji oraz wzigcie pod uwage kryterium
dobrowolnosci jako decydujacego przy innych sprawach nieprzewidzianych
jako nadajace si¢ do postepowania mediacyjnego, lecz niewykluczonych
przez prawo (w systemach zachodnich wykluczone ze sprawiedliwos$ci na-
prawczej sa gtownie przestepstwa zabdjstwa, morderstwa lub przestgpstwa
Z uzyciem przemocy przeciw osobie). Trzeba przy tym pamigtaé, iz we-
wngtrzne sprzecznosci i niejasnosci systemu ograniczaja skutecznos¢ serwisu
1jego profesjonalizm. Dopiero tzw. myslenie o catosci systemu (ujgcie syste-
mowe) i kompatybilnos$¢ jego elementow powoduje, ze gtowne cele nabiora
realnego charakteru i beda mogly zosta¢ faktycznie zrealizowane.
Elementy negocjacji i mozliwo$¢ wzigcia odpowiedzialnosci za swoje
dzialanie przez sprawce, jak rowniez wzmocnienie interesow pokrzywdzo-
nego znalazty odzwierciedlenie takze w innych instytucjach wprowadzonych
do Kodeksu postgpowania karnego, co swiadczy o liberalizacji i humani-
zacji prawa w tym sensie, ze dopuszczono do glosu osoby bezposrednio
skonfliktowane'. Okazuje si¢, ze w samym systemie, o ile jest przepusz-
czalny i otwarty na zmiany, mozna umies$ci¢ wiele instytucji o charakterze
mniej sformalizowanym, poddanym regutom spolecznym i porozumieniu,
niz dotychczas sadziliSmy. Dlatego dla rozwoju sprawiedliwosci naprawczej
1 mediacji wazne jest jasne nakreslenie jej celow w kontekscie calego sys-
temu, funkcji oraz korzysci, jakie przynosi wszystkim jego uczestnikom.
Mediacja nie moze rozwija¢ si¢ w izolacji od aktualnego systemu sprawie-
dliwosci, poniewaz bylby to fatlszywy obraz jej postepu i sukcesow. Suk-
cesem powinna by¢ satysfakcjonujaca nas i racjonalna sprawiedliwos¢. Jak
wskazuje wybitny polski filozof Tadeusz Kotarbinski (a za nim powtarza

14 Kodeks postgpowania karnego wymienia: art. 335 — skazanie bez rozprawy, 387 —

dobrowolne poddanie si¢ karze; Kodeks karny: warunkowe umorzenie postgpowania,
czynny zal. Instytucje te powoduja, ze kara oraz cel ukarania sprawcy przesuwa si¢ na
dalszy plan, a odwet straci sens. Akcent potozony jest na odformalizowanie procesu,
interesy pokrzywdzonego oraz wolg stron.
Kontynuujac myslA. Murzynowskiego, Instytucja mediacji jako czynnik humanizacji
w stosowaniu prawa karnego, ,,Mediator” 2004, nr 28, s. 5 i n., nalezaloby wyciagnaé
pewne wnioski. Humanizacja wiaze si¢ ze stworzeniem pewnych alternatyw, ktore daja
mozliwo$¢ wyboru uczestnikom wymiaru sprawiedliwosci, jak rowniez nie tylko pozwala
na ugodowe rozwiazanie konfliktu, ale, mowiac wprost, odwotuje si¢ do naszego rozsadku
i odpowiedzialno$ci. Jest mozliwoS$cia szukania racjonalnej miary odpowiedzi na konflikt
spoteczny, ktory przybral forme przestgpstwa.
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Andrzej Murzynowski), kara (a wigc takze sprawiedliwo$¢, w ramach ktorej
ja wymierzamy) ma bardziej racjonalny charakter wtedy, gdy w czesci albo
w cato$ci polega na naprawieniu przez sprawcg ,,zta”, ktore wyrzadzit swo-
im czynem'. Jasno$¢ celow i sposobu funkcjonowania systemu stymuluje
jego potencjalnych uczestnikdw do zaangazowania, ktore jest pierwszym
warunkiem poszukiwania sprawiedliwego rozwiazania (lub tez rozstrzyg-
nigcia), za ktore sprawca, wraz ze spotecznoscia, w ktorej zyje, wezmie od-
powiedzialno$¢. Dzigki mediacji system karny niejako otwiera si¢ na nowe
formy odpowiedzialnosci (ktora nie moze ograniczaé si¢ jedynie do kary
kryminalnej) i uwzglednia spoteczny charakter tej odpowiedzialnosci.

Jesli mowimy o nieprzygotowaniu organdw wymiaru sprawiedliwosci,
nalezy przez to rozumie¢ przede wszystkim niepoinformowanie tej grupy
potencjalnych uczestnikéw sprawiedliwosci naprawczej co do istoty, alter-
natywnego charakteru, zasad i korzysci ptynacych z mediacji. Obiektywizm,
porozumienie i ugoda sg zasadami oraz instytucjami znanymi wymiarowi
sprawiedliwos$ci, o czym $wiadczy ich obecno$¢ oraz aktualno$¢ w proce-
durze karnej i procedurze dla nieletnich, a takze liczne wypowiedzi sedziow
czy prokuratorow, ze sami, jesli jest mozliwe polubowne zatatwienie sporu,
doprowadzaja do ugody migdzy stronami. W mediacji jednak chodzi o inny
aspekt obiektywizmu i1 porozumienia. Wazne sa podmioty, ktore realizuja
te wartosci, 1 sposob, w jaki to robia. Dlatego tez procedura mediacyjna
posiada swoja autonomig, opiera si¢ w petni na dyspozycyjnosci stron oraz
ich przygotowaniu, a mniej na sformalizowaniu samego ich uczestnictwa.

Podstawowa dla rozwoju mediacji jest informacja, przeznaczona dla
organdw panstwowych, o istocie 1 zakresie mediacji, a wigc o tym, ze sta-
nowi ona realng alternatywe (uwarunkowana odpowiednim doborem spraw
oraz zgoda jej potencjalnych uczestnikow) dla tradycyjnej procedury karne;.
Oznacza to takze, ze mediacja nie moze rozwija¢ si¢ jedynie kosztem kry-
tyki tradycyjnego wymiaru sprawiedliwos$ci, a jej najwazniejszym atutem
nie powinna by¢ stabos¢ lub niewydolnos¢ dotychczasowego rozwiazania
przyjetego w ramach systemu karnego.

Mediacja, wprowadzona na grunt procesu karnego czy postgpowania
w sprawach nieletnich, po ustaleniu zakresu jej autonomii, konsekwentnie
powinna si¢ rozwija¢ w jego ramach i nie sta¢ w sprzecznosci z innymi
przepisami wskazanych ustaw oraz celami tych postgpowan. Ewentualna
sprzecznos$¢ z systemem i jego zasadami oznaczalaby przeciez sprzeczno$¢

5°S. Frankowski, Dyskusja nad artykutem M. Cieslaka ,,Problem kary smierci”, PiP
1966, nr 12, s. 95; A. MurzynowsKki, op. cit., s. 5.
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z wykonywaniem swoich funkcji przez prokuratoréw lub sedziow. Wartos¢
wspdlnego stanowiska i przyjecia takich samych standardow zaréwno przez
mediatorow, jak i przez panstwowych agentow systemu sprawiedliwos$ci
jest podkre$lana przez przywotana Rekomendacje Rady Europy'®. W takim
ujeciu mediacja wraz ze sprawiedliwoscia naprawcza nie jest alternatywa
konkurencyjna, a jej procedura nie musi by¢ koniecznie przeforsowana, co
do zasady, w kazdej sprawie. Jest to przekonanie naiwne i nieadekwatne do
rzeczywistych warunkéw wymiaru sprawiedliwosci.

Podsumowujac, nalezy jeszcze raz powtdrzyc¢, iz skutecznos¢ implemen-
tacji 1 rozwdj instytucji gwarantuje jasna informacja co do podstaw spra-
wiedliwo$ci naprawczej, jej miejsca w systemie, efektéw korespondujacych
z ogblnymi celami systemu oraz ujednolicenie w zakresie jej interpretowa-
nia. Po obu stronach, czyli wsrod mediatoréw i w organach panstwa, musi
powstac jasny obraz przyjetej 1 stosowanej instytucji. Wazne jest takze przy-
jecie jednego kierunku interpretowania zasad i wynikow mediacji (np. strony
podpisujace ugode zawarta w wyniku porozumienia powinny wiedzie¢,
czego spodziewac si¢ po decyzji sadu). Wazne jest tez, aby sad orzekajacy
postepowal za kazdym razem zgodnie ze wspdlnie przyjeta interpretacja
odnosnie prawnego charakteru ugody.

Istotnie, trudne jest wlasciwe i1 petne przygotowanie zaplecza instytucji
o mieszanym charakterze: spotecznym i prawnym. Nalezy zwlaszcza wczes-
niej przemysle¢ rolg prawa, ktdre moze ograniczac si¢ do wskazowek i dyrek-
tyw, tj. odpowiednich standardow. W ten sposdb zapewni si¢ rownowage
migdzy tym, co nazywamy sprawiedliwoscia naprawcza (spoteczna), a spra-
wiedliwos$cia tradycyjna (retrybutywna, karna). Stworzy si¢ woéwczas realna
swobodeg realizacji sprawiedliwosci restytutywnej. Prawo nie powinno ogra-
nicza¢ potencjatu mediacji'’, ktory wyplywa z jej spotecznego charakteru,
ani ogranicza¢ stronom mozliwosci jej wyboru. Pozostata cz¢$¢ warunkow,
trudnosci i1 oczekiwan dotyczy sfery praktyki, i jest w duzej czesci przewi-
dywalna.

Poniewaz warunek przygotowania i wyedukowania uczestnikoéw spra-
wiedliwo$ci naprawczej niezupetnie zostat spelniony, mozna sig zastanowic,
kogo w szczegdlnosci nalezato przygotowac i tym samym zwigkszy¢ zaufanie

Rekomendacja Rady Europu dotyczaca mediacji w sprawach karnych R (99) 19. Reg. 33:
,»There should be regular consultation between criminal authorities and mediation services
to develop common understanding”.

Rekomendacja Rady Europu dotyczaca mediacji w sprawach karnych R (99) 19. Reg. 5:
,»Mediation services should be given sufficient autonomy within the criminal justice
system”.



188 Michat Fajst, Maria Nietaczna

do nowej instytucji. Rozwazane zagadnienie dotyczy takze ograniczonej skali
dotychczasowego stosowania mediacji, z uwagi na opdr srodowisk prawni-
czych, co bylo czesto uzywanym argumentem!'s. Podnoszono, iz:

a) sady rodzinne i dla nieletnich nie kieruja spraw do mediacji;

b) prokuratorzy sa niechetni, by kierowa¢ sprawy na mediacje, a Policja,
ktora im podlega, rzekomo nie ma uprawnien, wzglednie dyspozycji, aby to
robic;

¢) brakuje mediacji po wyroku, a gldéwnych przyczyn nalezy dopatrywac
si¢ w charakterze instytucji izolacyjnej i niecheci funkcjonariuszy Shuzby
Wigziennej.

Poczatkowa regulacja z 1997 r. nie sprzyjata zastosowaniu mediacji
w praktyce prokuratoréw i innych organow $cigania, poniewaz czas, ktory
zajmowata, byt wliczany do czasu prowadzonego postgpowania, co utrud-
niato dotrzymanie termindéw procesowych i zmniejszato wskazniki jego
skutecznosci. Sedziowie mogli kierowa¢ sprawy do mediacji jedynie na
etapie formalnej kontroli aktu oskarzenia, co rowniez ograniczato praktyczne
mozliwosci korzystania z nowej instytucji.

¢) Warunki prowadzenia postgpowania mediacyjnego
w $wietle prawa

Polski ustawodawca podjal probg sformutowania wymagan co do wa-
runkow, w jakich powinno by¢ przeprowadzone postepowanie mediacyjne.

8 Np. w swoich badaniach na temat oceny instytucji mediacji przez mediatorow, M. Ma-
ciaszczyk wykazala, Ze jednym z problemow prowadzenia i sukcesu mediacji jest ,,utrud-
nianie pracy przez adwokatow i sedziow mato znajacych sig i rozumiejacych pracg media-
tora” (M. Maciaszczyk, ,Mediator” 2003, nr 27, s. 58). Do problemu nawiazuje takze
E. Wildner, Postepowanie mediacyjne w polskim procesie karnym — teoria i praktyka,
»Mediator” 2004, nr 30, s. 12:,,Z danych statystycznych, ktore uzyskatem w MS wynika,
ze sady kierowaly do postgpowania mediacyjnego nastepujace liczby spraw: 2000 r. — 771,
2001 r. — 786, 2002 r. — 1021, 2003 1. (p6t roku) — 691. Sa to ilosci niewielkie. Jeszcze
gorzej sytuacja przedstawia si¢ w prokuraturze. Do postgpowania mediacyjnego skierowano
nastepujace ilosci spraw: 2000 r. — 53, 2001 r. — 40, 2002 r. — 35, 2003 r. (p6t roku) —
24”. Problem niechgci $rodowiska prawniczego pojawia si¢ takze w innych panstwach,
np. w Niemczech karni$ci twierdza, ze mediacja i zawarte w jej efekcie porozumienie ma
w ich mniemaniu charakter cywilny, co wywotuje w nich pewien dyskomfort. Uwazaja oni
takze, ze mediacja nie pozwala na adekwatne ukaranie sprawcy [analogicznie w prawie
polskim mamy do czynienia z dyrektywa ,.trafnej reakcji” — art. 2 § 1 pkt 1) k.p.k.],
twierdza nadto, ze nie ufaja mediatorom (por. D. Frehsee, Restitution and offender-
-victim arrangement in German criminal law: development and theoretical implications,
,Buffalo Criminal Law Review” 1999, vol. 3:235, s. 242 i n.).
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W tym zakresie nalezy przywolaé pierwsza wykonawcza podstawe omawia-
nej instytucji — rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 14 sierpnia
1998 r. oraz aktualng podstawg — rozporzadzenie z dnia 13 czerwca 2003 r.,
jak réwniez uregulowania kodeksowe obowiazujace przed nowela styczniowa
2003 r. Warto takze zwroci¢ uwage na niejednolitos¢ obecnych rozporzadzen
dotyczacych mediacji w procesie karnym i w postgpowaniu w sprawach nie-
letnich, a w konsekwencji — niejednolito$¢ stawianych wymagan odno$nie
warunkow przeprowadzania mediacji w tych dwoch postgpowaniach.

Aby rozwazy¢ kwesti¢ rozwoju instytucji mediacji, nalezy przywotaé
1 opisa¢ warunki, w ktérych funkcjonuje od siedmiu lat na podstawie wymie-
nionych wyzej aktéw ustawodawczych. Mozna na nie spojrze¢ pod katem
zaproponowanych standardow oraz ich praktycznej przydatnosci. Interesuje
nas zwtlaszcza to:

— czy warunki okre$lone w Kodeksie postepowania karnego i rozporza-
dzeniu zostaly tak zaprojektowane przez ustawodawce, aby stworzy¢ podsta-
w¢ skutecznego wprowadzania mediacji w system polskiego prawa karnego?

— czy prawnie okreslonym warunkom odpowiada stan faktyczny, to
znaczy na ile rozwiazania zaproponowane przez ustawodawce okazaly si¢
przydatne i wazne dla praktykow?

— czy zaplanowana i realizowana instytucja moze efektywnie rozwijaé
si¢ zgodnie z zalozeniami i oczekiwaniami (przewidzianymi korzy$ciami)
wszystkich uczestnikow postepowania?

Kolejno wydane rozporzadzenia wskazuja, co nalezato przygotowac,
aby uskuteczni¢ dziatanie mediacji. Pierwsze rozporzadzenie bylo aktem
0 znacznie mniejszym stopniu szczegdétowosci w tym zakresie, w zwiazku
z czym nie ulatwilo wprowadzenia nowej instytucji w zycie. Nawet jesli
potraktowa¢ pierwotne uregulowanie jako pewnego rodzaju probe (ekspery-
ment), to warto zastanowi¢ si¢ nad btedami ustawodawcy oraz konsekwen-
cjach tych bledow.

Warunki prowadzenia mediacji (ujgcie pordownawcze) przedstawia po-
nizsza tabela.

Poroéwnujac te regulacje, nasuwa si¢ wniosek, iz polska regulacja prawna
dotyczaca mediacji jest niewystarczajaca, ma wiele brakéw w poréwnaniu
ze standardami, i w zwiazku z tym nie wydaje si¢ do konca przemyslana'®.

19 Podkresla to m.in. A. Murzynowski, op. cit., s. 10: ,,0golnikowe i niepelne uregulo-
wanie instytucji mediacji w aktualnie obowiazujacych przepisach K.p.k. nasuwa uzasad-
nione uwagi krytyczne”. Podobne uwagi autor wysuwa wobec rozporzadzen. Jak réwniez:
D. W 6j cik, Perspektywy rozwoju mediacji, ,,Mediator” 2002, nr 23, s. 25.
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Rekomendacja Rady | Rozporzadzenie | Rozporzadzenie Rozporzadzenie
Europy dotyczaca z dn. 14 VIII z dn. 13 VI z dn. 18 V 2001 r.
mediacji w sprawach | 1998 r. 2003 r. w sprawie | w sprawie
karnych R (99) 19 postepowania postepowania
mediacyjnego mediacyjnego
w sprawach w sprawach nieletnich
karnych
Reg. 25-30 § 10-11 §11-14,§ 16

1. Przygotowanie
mediatora: poznanie
faktow zwigzanych ze
sprawa 1 dostarczenie
mediatorowi
niezbednych
dokumentow do
prowadzenia mediacji
przez organa wymiaru
sprawiedliwosci.

2. Mediacja
prowadzona

w bezstronny sposob
bazuje na faktach
sprawy oraz
potrzebach

1 oczekiwaniach stron.
Zasada wzajemnego
poszanowania*.

3. Mediator jest
odpowiedzialny

za bezpieczne

i komfortowe miejsce
prowadzenia mediacji.
Jest wrazliwy na
podatnos¢ stron na
zranienie.

1. Przygotowanie
mediatora:
udostgpnienie mu
informacji z akt
w odpowiednim
zakresie.

2. Sporzadzenie
przez mediatora
sprawozdania z
przeprowadzonego
postgpowania.

1. Przygotowanie
mediatora:
udostgpnienie akt
w odpowiednim
zakresie.

2. Spotkania
indywidualne

ze stronami oraz
poinformowanie

o istocie i zasadach
postgpowania
mediacyjnego

i uprawnieniach
stron.

3. Spotkanie
mediacyjne

z udzialem jedynie
dwoch stron:
oskarzonego

i pokrzywdzonego**.
4. Sformutowanie
ugody oraz
sprawdzanie
wykonania
wynikajacych z niej
zobowigzan.

1. Zasada dobrowolnosci
— potrzebna jest zgoda
wszystkich uczestnikow.
2. Mediacja jest
prowadzona w poufny
Sposob.

3. Zagwarantowanie
neutralno$ci miejsca
mediacji.

4. Przygotowanie
mediatora: zapoznanie
si¢ z informacjami

w aktach sprawy.

5. Spotkania
indywidualne

z uczestnikami oraz
poinformowanie o istocie
i zasadach mediacji oraz
roli i uprawnieniach
uczestnikow.

6. Spotkanie mediacyjne
ze wszystkimi
uczestnikami.

7. Sformulowanie
ugody i sprawdzanie
wynikajacych z niej
zobowigzan.

*  Martin Wright, prawnik i przywodca ruchu mediacyjnego w Wielkiej Brytanii, niejed-
nokrotnie podkreslal, iz sprawiedliwo$¢ naprawcza opiera si¢ na szacunku dla zwyktego
ludzkiego odczuwania.

* Tutaj pojawia si¢ pytanie dotyczace praktyki: a co jesli pokrzywdzony wyrazi potrzebe
uczestniczenia w mediacji razem z matzonkiem, albo rodzicem, albo przyjacielem? Tej

mozliwos$ci ustawodawca nie przewidzial.
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Rozporzadzenie w sprawach karnych, ktére obowiazywato poprzednio,
w ogole nie okresla zasad mediacji i sposobu jej prowadzenia, tak aby byt
zgodny z zatozonymi celami. Nie ma takze wzmianki o warunkach, w jakich
mediacja ma by¢ prowadzona (bezpieczenstwo i komfort). W ten sposéb
zasady bezpieczenstwa i odpowiedzialno$ci mediatora nie zostaty uwzgled-
nione, co mogto wptynaé na to, jak nowa instytucja byta postrzegana i wy-
konywana. Brak gwarancji w tym zakresie oraz brak zobowiazania mediatora
do szczegblnej ostroznosci 1 dbatosci (komfort miejsca i postgpowania)
w rzeczywisto$ci przyczynity si¢ do zaniedban w nastgpujacych sferach:

— przygotowanie lokali odpowiednich do prowadzenia mediac;ji,

— nadzér nad miejscami mediacji, oraz

— kontrola bezpieczenstwa stron.

Zwolnienie mediatora z tej odpowiedzialno$ci moglo negatywnie od-
dzialywa¢ na ksztattujaca sie etyke tej funkcji spotecznej. W przeciwien-
stwie do rozporzadzenia dotyczacego mediacji w sprawach nieletnich, nowe
rozporzadzenie w sprawach karnych powtarza braki dawnego uregulowania
i nie zawiera zadnych zasad tej instytucji. Tymczasem wspomniany pierwszy
akt wykonawczy stanowi o zasadzie bezstronnosci (§ 6.3), dobrowolnosci
(§ 11) 1 poufnosci (§ 12), wypeliajac tym samym standardy mig¢dzynaro-
dowe. Takze i w drugim chronologicznie rozporzadzeniu w sprawach kar-
nych brakuje zapisu o odpowiedzialno$ci mediatora za bezpieczenstwo stron
1 komfort postepowania. Wydaje si¢, ze polskie akty prawne btednie akcentuja
odpowiedzialno$¢ mediatora w zakresie egzekwowania ugody mediacyjnej,
a nie samego procesu dochodzenia do porozumienia — aktualnie sadowym
organem wykonawczym i wspomagajacym wykonanie postanowien lub
wyrokow jest kurator. Regulacja prawna dotyczaca mediacji w sprawach
nieletnich jest duzo bardziej kompletna niz w sprawach karnych, zwlaszcza
jesli chodzi o zasady nowej instytucji. Porzadkuje w ten sposob procedure
obowiazujaca sady i czyni ja zrozumiata; uwypukla specyfike mediacji oraz
fakt, ze stanowi ona alternatywe, ktora nie stoi w sprzecznosci do zasad
postegpowania sadowego. Jednakze i tutaj ustawodawca blednie przyjat,
iz mediator jest osoba kompetentng w zakresie sprawdzania zobowiazan
wynikajacych z ugody. Kontrola zobowiazan ugody rodzi problemy natury
prawnej i praktycznej. Uniemozliwia ja przede wszystkim brak okreslenia
jej narzedzi (jak bedzie sprawowana) oraz brak bardziej szczegdtowych
wytycznych. Jak ma na przyktad wyglada¢ kontrola ugody w przypadku,
gdy zobowiazania sa roztozone na rok albo na pig¢ lat?

Na uwage zashuguje jednak fakt znacznego uszczegétowienia drugiego
rozporzadzenia w sprawie mediacji w postgpowaniu karnym. Nalezatoby
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si¢ zastanowi¢, dlaczego ustawodawca pominat zasady postgpowania me-
diacyjnego, ktore moglyby stanowi¢ standard zagwarantowany czesciowo
przez panstwo, czesciowo przez obywateli zrzeszajacych si¢ w réznych
organizacjach. Zasady podyktowane przez ustawodawce niejednokrotnie
stwarzaja po stronie panstwa pozytywne obowiazki dotozenia wszelkich
staran, aby zasady te nadawaty si¢ do realizacji. Rezygnacja z zasad prowadzi
w konsekwencji do zaniedban na polu praktycznym, o czym bylta juz mowa
wyzej (brak odpowiednich lokali do prowadzenia mediacji, nieracjonalne
przyznanie czasu na to postgpowanie oraz brak realnych gwarancji zacho-
wania nieobecnych zasad).

W uchwale z dnia 3 czerwca 2004 r. Senat RP zapisal, ze ,nalezy za-
pewni¢ powszechna dostepnos¢ mediacji w sprawach karnych oraz w spra-
wach o czyny karalne nieletnich na kazdym etapie postgpowania (...) Wy-
maga to stworzenia odpowiednich warunkoéw dla prowadzenia mediacji,
w szczegblnosci organizowania osrodkéw mediacyjnych, wspieranych przez
wladze centralne i lokalne (...)”. Okreslenie warunkow prowadzenia mediacji,
a takze zagwarantowanie ich przez panstwo badz przy jego pomocy, jest
kluczowe ze wzgledu na jedna z najwazniejszych zasad systemu karnego,
w tym takze tworzonego systemu sprawiedliwosci naprawczej — zasade
bezpieczenstwa uczestnikow postepowania. Bezpieczenstwo jest dobrym
zagadnieniem do poréwnywania dwoch systemow sprawiedliwo$ci. Nils
Christie trafnie zauwaza koniecznos¢ istnienia alternatyw, w tym alternatywy
dla sprawiedliwo$ci naprawczej w postaci systemu karnego. Wynika to z tego,
ze sg osoby, ktore nie chcea si¢ jednac¢ godzi¢, ponadto niektdrzy sprawcy nie
$mia spojrze¢ ofierze w oczy, by prosi¢ ja o wybaczenie; wpadaja w panike
i wola bezosobowa procedurg sadowa. Z kolei niektorzy pokrzywdzeni wola,
aby przestepca zostat ukarany, co moze wynika¢ z r6znych wzgledow, takze
z obawy przed spotkaniem ze sprawca, z poczucia zagrozenia lub nieufnosci
do mediacji, ktorej ,,sukcesy” nie sa jeszcze nagla$niane. I nie ma znaczenia,
czy uwazamy, ze sprawca badz ofiara si¢ myla. Ich uczucia i potrzeby powin-
ny by¢ szanowane oraz uwzgledniane przez stwarzanie alternatyw?’. Takze
Reguta 27 wspomnianej rekomendacji narzuca standard bezpieczenstwa: to
mediator jest odpowiedzialny za dostarczenie bezpiecznego i komfortowego
miejsca do prowadzenia mediacji. D. Wojcik pisze: ,,Postepowanie media-
cyjne powinno by¢ prowadzone w optymalnych warunkach, w bezpiecz-
nym miejscu. Wymaga wigc regulacji sprawa zobowiazania mediatora do

2 N. Christie, Dogodna ilos¢ przestepstw, Warszawa 2004, s. 87.
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udokumentowania (przy wpisie do wykazu) posiadania takiego miejsca™!.
Jest to podyktowane takze ochronna funkcja prawa karnego®, pozytywnym
obowiazkiem dzialania panstwa na rzecz obywateli, a takze przezorno$cia
1 oczekiwaniem profesjonalizmu. Jeden nieprzewidziany i niezabezpieczony
przypadek narusza zaufanie spoteczne do danej instytucji. Jest bez znaczenia
przywolywanie hipotetycznych przypadkow i niepowodzen, np. ze mediator
prowadzit sam — bez co-mediatora — mediacj¢ w sprawie o pobicie, bez
zadnego zabezpieczenia, w poznych godzinach wieczornych, i on, i po-
krzywdzony w spawie padli ofiara zdenerwowanego sprawcy. Zrozumienie
1 przyjecie ogolnej zasady, ze najwazniejsze jest zagwarantowanie bezpie-
czenstwa uczestnikom mediacji, ma ogromne znaczenie dla jej funkcjono-
wania i dalszego rozwoju. Mozna przywolaé tutaj analogi¢ organizatora
imprezy masowej, ktory oprocz zadbania o to, aby uczestnicy dobrze si¢
bawili, musi zapewni¢ im warunki bezpiecznej zabawy: ochrong, zespot
medyczny, drogi ewakuacji.

d) Profesjonalne przygotowanie mediatorow

Przywotanie rozwigzan przyjetych przez Anglig, pokazuje braki polskiego
systemu wewngtrznej organizacji mediacji oraz koniecznos¢ jego stworzenia.
Standardowa pozycja: Best Practice Guidance for Restorative Practitioners
and their Case Supervisors and Line Managers — to podrgcznik dla prakty-
koéw 1 organizatorow pracy restytucyjnej. Podrecznik wyraznie wskazuje na
potrzebg szkolen, stalego doszkalania, specjalizacji (np. wyrdznia si¢ sprawy
skomplikowane i ,,wrazliwe” ze wzgledu na ztozonos¢ lub wage konfliktu
oraz podatnos¢ stron na ponowne zranienie). Podrecznik objasnia strategie
i sposoby planowania procesu oraz pracy naprawczej, a takze wyszczegol-
nia rodzaje osob zaangazowanych w te pracg: mediatorow, co-mediators,
supervisors 1 ,,menedzerow”. Podrgcznik zostat wydany przez Office for
Criminal Justice Reform za aprobata i wiedza wszystkich zainteresowanych
problematyka sprawiedliwosci naprawczej*.

Wymog profesjonalnego i specjalistycznego przygotowania mediatora
wynika z kilku wzgledow:

21 D. Wojcik, Nowe przepisy o mediacji, ,,Mediator” 2003, nr 27, s. 43.

2 L.Gardocki, op. cit., s. 6.

3 Best Practice Guidance for Restorative Practitioners and their Case Supervisors and Line
Managers, wyd. Home Office, 2004.
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a) mediacja funkcjonuje w ramach wymiaru sprawiedliwosci, ktorego
funkcjonariusze sa wyposazeni w kompetencje wspomagajace wykonywanie
ich funkcji, a caly system teoretycznie posiada spoteczna r¢kojmie facho-
wosci i sprawiedliwego traktowania, oraz prestiz?;

b) mediator, jako prowadzacy mediacje i czuwajacy nad jej przebiegiem,
staje si¢ z racji wykonywanej funkcji i celu mediacji gwarantem bezpie-
czenstwa 1 jej efektywnosci, co wplywa na wiarygodnos¢ instytucji i jej
rozwoj;

¢) mediator, jako fachowa pomoc w rozwiazywaniu konfliktu, powinien
posiada¢ odpowiednia wiedze, przygotowanie i kompetencje w postaci umie-
jetnosci spotecznych, pomocnych przy rozwiazywaniu konfliktow.

Mediatorzy sa inaczej nazywani zarzadzajacymi konfliktem. Teoria kon-
fliktu 1 jego rozwiazywania jest jedna z najobszerniejszych teorii w psy-
chologii spotecznej i dlatego wymaga profesjonalnego podejscia. Jak pisze
Alicja Krata, w byciu mediatorem — w jego pracy i funkcji — liczy si¢
do$wiadczenie zawodowe 1 wiedza. Dopiero one umozliwiaja efektywnosé
mediacji, a tym samym osiagnigcie satysfakcji przez strony: ,,gtéwnym celem
pracy z konfliktem powinno by¢ uruchomienie inicjatywy stron, umozliwie-
nie im jak najaktywniejszego uczestnictwa w rozwiazaniu sporu, wskazanie

24 Zasada trafnej reakcji wyrazona jest w polskim prawie m.in. w art. 2 § 1 k.p.k., ktory
zada, aby sprawca przestgpstwa zostat pociagnigty do odpowiedzialno$ci karnej, a osoba
niewinna nie poniosta tej odpowiedzialnosci. Jezeli za$ chodzi o rekojmig spotecznego
zaufania, warto odwota¢ si¢ do badan opinii publicznej dotyczacej tej kwestii. CBOS
zbadal opinie o funkcjonowaniu wymiaru sprawiedliwosci i walce z przestgpczoscia
oraz oceng organow porzadku i wymiaru sprawiedliwosci (badania z dn. 8 VI 1999 r.).
Obydwa badania pokazatly, ze spoteczenstwo polskie stracito zaufanie do sadow i proku-
ratur. Wyrazato si¢ to w negatywnych opiniach oraz w wyrazonym przekonaniu, Ze np.
sprawcom przestgpstw dos¢ tatwo jest unikna¢ kary. Badania angielskie koncentrowaty
si¢ na zagadnieniu, czy wiedza o systemie sprawiedliwosci tradycyjnej moze wplynaé
na postawy spoleczenstwa oraz jaka informacja o wymiarze sprawiedliwosci dysponuje
opinia publiczna. Uzyskano wyniki pokazujace, ze po dostarczeniu uczestnikom badan
informacji o przestgpczosci ich obawa przed wiktymizacja zmalata. Dostarczenie informacji
miato takze wplyw na opinie o wyrokowaniu: respondenci byli mniej sktonni mysle¢, ze
wyrokowanie jest zbyt tolerancyjne po otrzymaniu odpowiednich informacji na temat kar
i wyrokowania. Stwierdzono takze wplyw przekazanej informacji na zaufanie do systemu
karnego. Male zaufanie co do tego, ze system sprawiedliwosci u§wiadamia sprawcom ich
wing, po przekazaniu odpowiedniej informacji u niektorych osob wzrosto. Ogélnie mowiac,
badania pokazatly, ze po dostarczeniu pewnej wiedzy o dzialaniu systemu karnego wielu
respondentow zmienito punkt widzenia na ten temat, a zaufanie co do jego fachowosci
wzrosto. B.Chapman,C.Mirrlees-Black, C. Brown, Improving public attitudes to
the criminal justice system: The impact of information, Home Office Research 2002, s. xi.
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im drzemiacych w nich wlasnych sit do pokonania probleméw (...) Wazna
kompetencja mediatora jest wigc umiejgtnos¢ stworzenia odpowiedniego kli-
matu rozmow 1 pokierowania nimi tak, aby trudnosci w komunikowaniu sig,
poczucie frustracji, lek, zto$¢ itp. mogly zosta¢ uswiadomione i ujawnione.
Takie zatozenie i odpowiednie podejscie do funkcji mediatora naktada na
niego koniecznos$¢ szkolenia i przygotowania si¢ do petnionej roli”?.

Na uwage zasluguja badania mediatorow, dotyczace oceny mediacji,
przeprowadzone przez M. Maciaszczyk. Ankietowani zgodzili si¢ co do
potrzeby szkolenia oraz przydatnosci uzyskanej wiedzy w pracy zawodowe;.
Uzasadnienie ich odpowiedzi byto bardzo racjonalne (w przeciwienstwie do
polskiego ustawodawcy). Wskazywali m.in. na potrzebg podnoszenia kwali-
fikacji 1 skutecznos$ci prowadzenia mediacji, porzadkowania i systematyzo-
wania wiedzy na temat prowadzenia procesu mediacyjnego oraz poznawania
1 wzbogacania technik mediacyjnych, sluzacych rozwiazywaniu konfliktow
interpersonalnych miedzy réoznymi grupami osob?.

Jesli istotnie mediacja ma stanowi¢ jedna z mozliwych odpowiedzi na
przestepstwo w ramach tradycyjnego wymiaru sprawiedliwos$ci, powinna
stawia¢ takie same warunki profesjonalizmu i fachowo$ci w stosunku do
mediatorow, jakie stawia np. sedziom procedura karna. Dlatego specjali-
styczne przygotowanie i szkolenie mediatoréw wydaje si¢ nieodzowne.
Za koniecznoscia szkolenia przemawia takze fakt, ze w rozporzadzeniu
regulujacym mediacj¢ w sprawach nieletnich ustawodawca narzucit wymog
specjalistycznego treningu dla przysztych mediatorow i zredagowat jego
standardy. Tymczasem takiego obowiazku nie ma zapisanego w aktualnym
rozporzadzeniu dotyczacym mediacji w sprawach karnych, co wydaje si¢
niekonsekwentne i mato zrozumiate, tym bardziej, ze przywolana wcze-
$niej rekomendacja wyraznie stanowi o wymogu szkolenia. Rekomendacja
zaznacza, iz mediacja wymaga specyficznych umiejgtnosci oraz kodeksu
postepowania i treningéw dla prowadzacych, uwiarygodniajacych wykony-
wanie przez nich funkcje w odbiorze organow panstwa oraz bezposrednich
uczestnikéw sprawiedliwosci naprawczej, a takze stanowi, iz mediatorzy
powinni otrzymac¢ wstepny trening przed podjeciem si¢ prowadzenia mediacji
irealizowania jej zadan oraz pdzniejszej mozliwosci doszkalania. Trening po-
winien zmierza¢ do dostarczenia im wysokiego poziomu kompetencji, przy-
datnych umiejetnosci w procesie rozwiazywania konfliktéw, specyficznego

3 A. Krata, Sila mediacji czy sila ludzi?, ,Mediator” 2004, nr 28, s. 52.
% M.Maciaszczyk, op. cit., s. 57.
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przygotowania do pracy z ofiarami i sprawcami przestepstw oraz podstawo-
wej wiedzy o systemie karnym?’.

Obecnie mediatorzy wydaja si¢ grupa stabo zorganizowana. Nie do konca
wiadomo, czego mozna od nich wymagac¢ lub oczekiwaé: jakie maja kwa-
lifikacje, jakie szkolenie przeszli, co soba reprezentuja i czy daja gwarancj¢
fachowej pomocy stronom w rozwiazaniu konfliktu. Tym samym zaréwno
przez ustawodawcg, jak i praktykow zostata pomini¢ta mozliwo$¢ zdobycia
przez mediatoréw pewnej tozsamosci zawodowej i pogiebienia profesjo-
nalizmu pelionej funkcji. Mozliwo$¢ dotarcia mediatorow do kompletne;j
informacji na temat polskiej sprawiedliwosci naprawczej jest w znacznym
stopniu ograniczona. Mediatorzy spoza Warszawy, w ktorej ma siedzibeg
Polskie Centrum Mediacji, maja ogromne trudnosci z podjeciem samodo-
skonalenia, z poszukiwaniem wiadomosci o technikach mediacji, strategiach
1 sposobach rozwigzywania konfliktow. W efekcie moze si¢ okaza¢, ze kadra
mediatorow, planowana jako fachowy i rzetelny zesp6t specjalistow, nie jest
przygotowana do petnienia swojej funkcji.

Problem statusu i kompetencji mediatora jest podnoszony przez samych
mediatorow. Brakuje jednak w Polsce stalej dyskusji na temat jego pozycji
i roli w systemie wymiaru sprawiedliwosci. Brakuje wymiany informacji
1 opinii co do przysztosci zawodu mediatora, jego kompetencji i organizacji
pracy, a takze na temat monitorowania jakos$ci pracy mediatoréw i mozli-
wosci ich odwotania. Zasady etyczne zwigzane z funkcja mediatora, jak
1 potrzeba r¢kojmi (mediatorem moze by¢ wytacznie osoba godna zaufa-
nia) upodabniaja jego sytuacje do sytuacji innych uczestnikow wymiaru
sprawiedliwos$ci (sedzidow, prokuratorow, adwokatéw). Ich takze wiaza za-
sady etyki zawodu i wymoég posiadania nieskazitelnej opinii. Réznica lezy
W tym, ze naruszenie etyki lub tzw. uchybienie godno$ci wykonywanej funk-
cji skutkuje weryfikacja postgpowania danej osoby. W przypadku mediatoréw
brak analogicznych uregulowan lub wskazéwek co do reakcji na ewentu-
alne niedopetnienie obowiazkdw, naruszenie etyki swojej funkcji. Istnienie
mechanizmu sprawdzania 1 kontroli jest wazne, poniewaz mediator, podob-
nie jak i wymienione profesje, nalezy do zawodow spotecznego zaufania.
W przypadku mediatoréw w sprawach karnych lub dla nieletnich, ktorych
dziatanie jest uregulowane przez prawo, zasada ta jest wzmocniona tym, ze
nie wystepuja oni prywatnie, ale w ramach systemu publicznego. Pomimo
wigc, ze nie sg reprezentantami panstwa, swoja funkcj¢ wykonuja z upowaz-
nienia prawa, ktore komponuje proces mediacji w procesie publicznym.

27 Reguta 24 Rekomendacji Rady Europy R (99) 19.
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Za wymogiem wprowadzenia obowiazkowego szkolenia wypowiadaja
sie zar6wno teoretycy, jak i praktycy mediacji®®. Wymog jest standardem
zaproponowanym przez Komisje Europejska w przywotywanej rekomendac;ji
(Reg. 20).

Brak wystarczajacej oferty szkoleniowej, jak rdwniez brak mozliwosci
stwierdzania lub potwierdzania kompetencji i umiej¢tnosci mediatora stanowi
jednakze powazny wytom w systemie sprawiedliwosci naprawczej. Wymie-
nione luki wynikaja m.in. z matej liczby instytucji mediacyjnych, skupiaja-
cych mediatoréw i stanowiacych centrum szkoleniowe. Przyktad rozwiazania
tego problemu przez Austri¢ $wiadczy o tym, ze stworzenie sieci organizacji
pozarzadowych oferujacych mozliwo$¢ przeprowadzenia mediacji migdzy
sprawca a ofiara obok panstwowych osrodkoéw mediacyjnych, pomimo po-
jawiajacej si¢ roznorodnosci praktyki i szkolen, w rezultacie poszerzytoby
oferte treningdéw dla mediatoréw i ich specjalizacji®®. Brak dostepu do wiedzy
o mediacji i ograniczone mozliwosci rozpowszechniania tej wiedzy znacznie
zmniejszaja szanse na rozwoj mediacji w Polsce. Nie chodzi tutaj o to, iz
nie ma mediatoréw z pasja, lecz ze nie sq dostatecznie zorganizowani. Przy
czym, nie nalezy przez to rozumie¢ wigkszej instytucjonalizacji mediacji,
obudowania jej w warunki i sformalizowania; istotna jest jasno$¢ komuni-
katu dotyczacego jej standardow oraz faktycznych mozliwos$ci jakie staja
przed jej uczestnikami w ramach procesu karnego®®. Potrzebne jest takze
zagwarantowanie lepszej dostepnosci do mediacji i zrodel wiedzy o niej
zardwno dla potencjalnych uczestnikow, jak i samych mediatordéw, co wiaze
si¢ z mozliwoscia odbywania profesjonalnych szkolen, a w konsekwencji —
z mozliwo$cia wlasnej specjalizacji. Powszechna dostgpnos¢ mediacji jest
priorytetowym zadaniem dla panstwa, co podkreslit Senat RP w przywo-
lywanej wcze$niej uchwale z dnia 3 czerwca 2004 r.: ,,Nalezy zapewnié
powszechna dostgpnos¢ mediacji w sprawach karnych oraz w sprawach
o czyny karalne nieletnich na kazdym etapie postgpowania”.

Kazdy zawdd musi przej$¢ swoja ewolucje. Aby funkcja stata si¢ wiary-
godna i profesjonalna, nalezy inwestowaé¢ w jej wykonawcow, czyli w me-
diatorow. Jesli skutek podjetych dziatan ma nastapi¢ w przewidywanym przez
nas rozmiarze, dokonana inwestycja powinna by¢ adekwatna i angazujaca
wszystkich uczestnikow wymiaru sprawiedliwosci.

2 Por. ,,Mediator” 2004, nr 28, s. 10; 2002, nr 23, s. 27; 2003, nr 25, s. 27.

¥ M. Kilchling, VOM with juvenile offenders In Germany, s. 25.

30 Okreslonos¢ prawa karnego oraz jasno$¢ przepisOw prawa jest formg gwarancji, jaka
powinno i moze da¢ spoteczenstwu panstwo. O funkcji prawa karnego: L. Gardocki,
op. cit,s. 7, K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1997, s. 13.
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Poréwnanie wymaganych kompetencji mediatoréw

Rekomendacja Rady
Europy dotyczaca
mediacji w sprawach
karnych

R (99) 19

Rozporzadzenie

zdn. 13 VI 2003 r.

W sprawie postegpowania
mediacyjnego w sprawach
karnych

Rozporzadzenie

zdn. 18 V 2001 r.

w sprawie postegpowania
mediacyjnego w sprawach
nieletnich

1. Mediatorzy powinni by¢
rekrutowani ze wszystkich
sfer spotecznych.

2. Powinni posiada¢ dobre
zrozumienie lokalnego
kontekstu i spotecznosci.
3. Mediator powinien by¢
zdolny do rozsadnych ocen
i wlada¢ umiejgtnosciami
koniecznymi do
prowadzenia mediacji.

4. Mediator powinien
otrzymac podstawowy
trening przed podjgciem
obowiazkow mediatora,
jak rowniez treningi
doskonalace. Trening
powinien dostarczac

im wysokiej klasy
kompetencji w zakresie
rozwigzywania konfliktow,
znajomosci specyfiki pracy
z ofiarami i sprawcami,
podstawowej wiedzy
prawnej*.

1. Wymagania formalne:
obywatelstwo polskie,
pelnia praw cywilnych

i obywatelskich, wiek,
wiladanie jezykiem polskim,
niekaralnos$¢.

2. Mediator powinien
posiada¢ umiejetnosci
likwidowania konfliktow
oraz wystarczajaca

do przeprowadzenia
postgpowania mediacyjnego
wiedzg, w szczegdlnosei

w zakresie psychologii,
pedagogiki, socjologii
resocjalizacji lub prawa.

3. Mediator daje rekojmig
nalezytego wykonywania
obowigzkow.

1. Wymagania formalne:
wiek, petlnia praw
publicznych i cywilnych,
wiladanie jgzykiem polskim
w mowie

i piSmie.

2. Mediator posiada
wyksztalcenie z zakresu
psychologii, pedagogiki,
socjologii, resocjalizacji
lub prawa oraz ma
doswiadczenie w zakresie
wychowywania

i resocjalizacji mtodziezy.
3. Mediator posiada
umiejetnosci rozwiazywania
konfliktow migdzyludzkich
oraz ich nawiazywania.

4. Daje rekojmig nalezytego
wykonywania obowiazkow.
5. Mediator odbyt
szkolenie wedtug
standardow wskazanych

w rozporzadzeniu.

*  Mediator nie musi by¢ prawnikiem, ale koniecznos$¢ posiadania wiedzy z zakresu prawa
podkresla A. Rekas, wskazujac, ze mediator powinien poinformowac strony o korzysciach
prawnych z mediacji, jak rowniez o mozliwos$ciach ztozenia wnioskow w postgpowaniu
karnym, np. z art. 46 § 1, 46 § 2, 62, 72 § 11 2 k.k. (,,Mediator” 2002, nr 21, s. 59).
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Upowszechnienie problematyki mediacji oznacza w réwnej mierze dba-
10$¢ o rozwoj specjalistycznej kadry, ktdra ma si¢ nia zajmowac. Celem dzia-
fan w tej mierze byloby dostarczenie informacji niezbgdnych do stworzenia
przez nich wlasnego, zgodnego ze standardami warsztatu pracy?'.

Z powyzszego zestawienia wynika, ze zarowno standardy, jak i polskie
uregulowania wymagaja odpowiedniej wiedzy i umiejgtnosci koniecznych do
prowadzenia mediacji. Ciekawy jest jednak dobdr stéw przez polskiego usta-
wodawce, zwlaszcza ze mediacja jest procesem komunikacji, a mediatorzy
teoretycznie sa ekspertami od komunikacji. W rozporzadzeniu w sprawach
karnych mamy sformutowanie ,,umiejetnosci likwidowania konfliktow”,
a w rozporzadzeniu w sprawach nieletnich ,,umiejgtnosci rozwiazywania
konfliktow i1 ich nawiazywania”. Dla autoréw rozdziatu nie jest zrozumiata
niekonsekwencja ustawodawcy w uzyciu tak odmiennych stow, a co za tym
idzie — ich znaczen.

Ponadto, w porownaniu z europejskimi standardami, brakuje najwaz-
niejszych kwestii dotyczacych kompetencji i przygotowania mediatorow do
pehienia swojej funkcji. Nie ma uregulowanego:

— wymogu treningu podstawowego dla 0s6b majacych petni¢ funkcje
mediatora;

— obowiazku treningéw doszkalajacych, zwlaszcza ze wzgledu na roz-
ne rodzaje spraw trafiajace do mediacji (np. sprawy dotyczace przestepstw
z uzyciem przemocy badz bez jej uzycia);

— obowiazku doskonalenia wiedzy i umieje¢tnosci mediatora, np. w za-
lezno$ci od zmieniajacego si¢ prawa i wynikajacych stad innych uprawnien
stron w procesie karnym.

Jesli chodzi o ,,rekojmie nalezytego wykonywania obowiazkow”, jaka
ma dawac przyszly mediator, wymog ten nalezy rozpatrywac razem z § 6.1
rozporzadzenia w sprawach karnych, ktory stanowi, ze w razie nienalezytego
wykonywania obowiazkow zwigzanych z postgpowaniem mediacyjnym,

31 W pordéwnaniu z oferta wydawnicza dla prawnikow, oferta podrgeznikow, poradnikow
i opracowan dla polskich mediatoréw jest niewielka. Nie negujac waznosci czysto ludzkiego
aspektu mediacji, np. uwolnienia emocji i satysfakcji, jaka daje sama rozmowa, nalezy
uwzglednia¢ takze aspekt materialny, brany pod uwagg gldéwnie przez ekonomistow, sta-
tystykow, ewaluatoréw. Przekonuje ich wiarygodna inwestycja i policzalne zaangazowanie
w pracg, czyli wydawnictwa, szkolenia, mozliwosci doskonalenia zawodowego i konkuren-
cja w tym zakresie, specjalizacja i profesjonalizm, wspolpraca z innymi podmiotami zycia
spotecznego. Poza argumentami odwotujacymi si¢ do naszych uczué i warto$ci wyzszych,
zwracamy takze uwagg na dane, informacje, statystyki, liczby, przyktady.
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prezes sadu moze skresli¢ osobe z wykazu mediatoréw, oraz — analo-
gicznie — razem z § 7.3 pkt 5 rozporzadzenia w sprawach nieletnich:
,»W razie nienalezytego wykonywania obowiazkéw zwiazanych z prowa-
dzeniem postepowania mediacyjnego, prezes sadu okregowego skresla
z wykazu mediatoréw, wpisana osobe”. Poniewaz jednak brak jest nadzoru
lub monitoringu pracy mediatoréow, tak naprawdg nie wiadomo, kiedy za-
chodzi sytuacja nienalezytego wykonywania obowiazkow. O wiele wigksza
warto$¢ maja przemys$lane standardy, ktére wymagaja od mediatora odpo-
wiedniego i konkretnego przygotowania. Na uwage zastuguje takze fakt, iz
standardy nie okreslaja wymagan formalnych, a podkres§laja zrozumienie
lokalnego kontekstu i lokalnej spotecznosci. Taki postulat wydaje si¢ o wiele
bardziej celowy, poniewaz od znajomosci srodowiska i warunkow, w ktorych
rozwiazuje si¢ konflikt, zalezy efektywnos$¢ pracy.

¢) Nadzor 1 monitorowanie postgpowania mediacyjnego

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze jest to kwestia w cato$ci pominigta przez
polskiego ustawodawce, pomimo zalecenia w rekomendacji Rady Europy, iz
mediacje powinny by¢ monitorowane przez kompetentne organy*.

Obecnie nie istnieje nadzor (superwizja) nad:

— prowadzacymi mediacje,
— przebiegiem postgpowan,
— wykonaniem postanowien ugody.

Nie jest zamiarem autoréw rozstrzygnac o stopniu szczegotowosci takich
uregulowan (kto nadzoruje lub monitoruje, w jakiej formie i jakie maja by¢
tego rezultaty). Jednakze brak uregulowan tej kwestii sprawia, ze polski
system mediacji wydaje si¢ niespdjny, stabo zorganizowany i nie do konca
wiadomo, na ile kompetentny. Istnienie tych luk stawia go w niekorzystnym
swietle w stosunku do tradycyjnego wymiaru sprawiedliwosci. Braki w za-
kresie monitorowania i sprawdzania, jak dziata postgpowanie mediacyjne,
moga powodowac w spoleczenstwie — w tym wsrod: sedzidow, prokuratorow
i policjantow — niepewno$¢ i watpliwosci. Konsekwentnie, moze to powo-
dowaé¢ zmniejszanie si¢ zaufania spotecznego do nowej instytucji, cofanie
przyzwolenia, a nastgpnie — ograniczenie efektywnos$ci dziatania mediacji.
Analogicznie dziata np. nieprawidlowy dobor spraw do mediacji, ktory moze
zaowocowac ich bezskutecznym zwrotem do organu kierujacego, a jedno-
czesnie nadwergzy¢ wiarygodnos$¢ calej instytucji i ostabi¢ jej zasadnosc.

32 Reguta 21 Rekomendacji Rady Europy R (99) 19.
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Konkludujac warto przytoczy¢ Regulg 19 przywotywanej rekomendacji:
,»Serwis mediacyjny powinien by¢ monitorowany przez kompetentne ciato”.
Zastosowanie tej rekomendacji oznaczatoby stworzenie systemu monitoro-
wania, niekoniecznie za§ powotywanie dodatkowego ciata. Jest to wazne
z kilku powodow, migedzy innymi dlatego, ze cz¢$¢ 0sob odbiera mediacj¢ jako
formg prywatyzacji wymiaru sprawiedliwos$ci®’. Kwestia sektora prywatnego
w dziataniach dla dobra publicznego rodzi wiele probleméw (migdzy innymi
stad wynika opor przeciw koncepcji prywatnych wigzien, ktore nastawione
sa na zysk wiasciciela, a nie rzeczywiste cele wymiaru sprawiedliwos$ci).
Stworzenie standardéw mediacji (jej definicji, zasad, warunkéw prowadze-
nia) oraz istnienie monitoringu prowadzonego przez instytucj¢ neutralna,
zabezpieczaloby funkcjonowanie mediacji w sektorze prywatnym od strony
jakosciowej. Jednocze$nie wzmacnialoby znaczenie jakos$ci prowadzenia
mediacji, przygotowania mediatoréw, bezpieczenstwa stron i pozytywnych
rezultatéw tej formy rozwiazywania konfliktéw. E. Gmurzynska wskazuje, ze
w USA to sady biora na siebie odpowiedzialno$¢ za szkolenia mediatorow,
azeby zapewni¢ programom mediacyjnym wigksza wiarygodno$¢. Jezeli to
sad przed rozprawa zarzadzi mediacj¢, domniemywa si¢ obowiazek sadu
zapewnienia kompetentnych mediatorow. Ustlugi petnione przez mediatorow
w wymiarze sprawiedliwosci sa uwiarygodnione posiadanym certyfikatem
(zgodnie ze szkoleniem organizowanym przez sady). Oznacza to, ze jesli
sektor prywatny chce ,,produkowaé” wiarygodnych mediatoréw, powinien
umozliwi¢ im posiadanie certyfikatu.

f) Brak standardow lub polskich odpowiednikdéw
istniejacych standardow europejskich

Standaryzacja, czyli pewien wzorzec postgpowania z konkretnymi spra-
wami w zakresie sprawiedliwos$ci naprawczej, powinna obejmowaé szereg
zagadnien, poczawszy od doboru (kwalifikowania) spraw, poprzez realizacjg
procesu naprawczego w okreslonych warunkach i na zasadach okreslonych
przez strony konfliktu, a skonczywszy na ujednoliceniu stanowiska wszyst-
kich uczestnikoéw sprawiedliwosci naprawczej (tak wige rowniez kierujacych
na mediacj¢ organéw) odno$nie zawartej przez strony ugody.

Warto zaznaczy¢, ze powinny to by¢ zasady i standardy sprzyjajace za-
chowaniu istoty mediacji, bez potrzeby formalizowania samego jej przebiegu.

3 E.Gmurzynska, Uwagi na temat niektorych aspektow mediacji na przykladzie mediacji
w Stanach Zjednoczonych, zrédto internetowe.
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Standaryzacja nie moze wigc by¢ rozumiana jako element zamykajacy
1 ,usztywniajacy” mediacj¢, ktory upodabnia ja do proceduralnej czesci
systemu sprawiedliwosci. Stworzenie bazy wytycznych daje gwarancje pod-
trzymania jej istoty, ktorej charakter buduje si¢ na sile spotecznej, a nie
panstwowej lub prawnej. Zadaniem panstwa jest przede wszystkim stworze-
nie bezpiecznych i uniwersalnych warunkow przeprowadzania postgpowan
mediacyjnych, na co najpierw sktada si¢ uzgodnienie standardéw. Zadaniem
panstwa i prawa jest wychodzenie naprzeciw rzeczywistym potrzebom spo-
tecznym w zakresie dostepu do sprawiedliwosci*. Oznacza to, ze w tej kwestii
panstwo nie powinno promowac siebie i wlasnych rozwiazan, ale wyshuchaé
opinii spolecznej oraz nawiazac dialog ze spoleczenstwem, przy czym warto
zaznaczy¢, ze panstwo nie moze tutaj by¢ rozumiane jako najwyzsze wiladze,
ale jako wtadze lokalne, bezposrednio odpowiedzialne za bezpieczenstwo
1 mozliwosci rozwiazywania konfliktow lokalnej spotecznosci.

Odnosnie polemiki na temat doboru spraw do mediacji, nalezy zauwazy¢,
ze ograniczenia lub wykluczenia stosowania tej instytucji nie wyptywaja
jedynie z krytycznego do niej nastawienia, lecz sa wbudowane w kulturowy
system spoteczenstwa, jego wartosci, jak rowniez spoteczne lub sytuacyjne
kryteria oceny. Wynikaja tez z przezorno$ci, uwarunkowanej charakterem
procesu karnego oraz w gwarancyjnej funkcji prawa karnego. Ustawodawca
decyduje si¢ na dopuszczenie alternatywy mediacji w pewnych sprawach, gdy
choc¢by teoretycznie moze zagwarantowac stronom bezpieczenstwo udziatu.
W innych sprawach, ktére podlegaja wykluczeniu (np. przestepczosé zorga-
nizowana), ustawodawca przewiduje, ze nawet na etapie zalozen nie moze
zapewni¢ odpowiednich warunkow lub zagwarantowac realizacje zasad me-
diacji. Z takimi sprawami wigze si¢ wigksze ryzyko niepowodzenia, wigksze
zagrozenie dla pokrzywdzonego, do czego panstwo nie powinno dopuscié
na pierwszym etapie — stanowienia prawa i planowania instytucji.

Rozwdj instytucji, jak zarysowano powyzej, obejmuje znacznie Szerszy
kontekst i jest wyznaczony przez system powiazan i zalezno$ci. Ponad to, co
jest niezbedne dla rozwoju kazdej nowej instytucji, niezbedne sa okreslone

3 Rozwiazania systemowe sprawiedliwo$ci naprawczej w innych panstwach wyraznie wska-
zuja na to, ze potrzeby spoteczne w zakresie dostepu do sprawiedliwo$ci oraz odpowiedzi
na przestgpstwo lub antyspoteczne zachowanie sa kryterium decydujacym dla wyznaczenia
zadan i realizacji dziatan panstwa. Por.: J. Shapland, A. Atkinson iin., Implemen-
ting restorative justice schemes (crime reduction programme), ,,Home Office Report”
32/04; Restorative Justice: the Government's Strategy — Responses to the consultation
document 2004; Confident Communities In a Secure Britain, ,,The Home Office Strategic
Plan 200408, 2004.
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standardy, czyli wzorce, do ktorych si¢ mozna odwotaé i ktore stanowia
pewnego rodzaju wytyczne dla stosujacych dana nowo$¢. Drugim elemen-
tem koniecznym do wprowadzenia i rozwoju instytucji jest zapewnienie
powszechnego do niej dostepu, jak i upowszechnienie informacji o jej ce-
lach, warto$ciach i korzysciach. Powszechno$¢ stawia jednocze$nie wymog
standaryzacji tego, co jest nowo stosowane.

Jedynym istniejacym obecnie w Polsce centrum, ktére szkoli mediato-
row, wydaje kwartalnik (ktory stanowi forum artykutéw na temat mediacji)
1 ktore opracowato Kodeks Etyki Mediatora, jest Polskie Centrum Mediacji
(dalej: PCM), dziatajace w Warszawie. Oprocz PCM nie ma wlasciwie in-
nego osrodka, ktéry by zrzeszat mediatorow, stanowil punkt informacyjny,
rozpowszechniat ide¢ sprawiedliwo$ci naprawczej, okreslat standardy jej
funkcjonowania w Polsce i specjalizowat si¢ z zakresie mediacji. Tymczasem
gwarancj¢ rozwoju kazdej instytucji stanowi jej popularyzacja, dostgpnosé
oraz znajomos$¢ regut funkcjonowania. Kazdy z tych warunkéw mozna
spetni¢ przez stworzenie tatwo dostgpnego zrddta informacji o mediacji,
W postaci broszur, ulotek, strony internetowej, a takze docierajac do spote-
czenstwa dzigki mediom. Nie do konca wiadomo, dlaczego te sfery zostaty
zaniedbane, poniewaz nie sposob zwyczajnie stwierdzié, ze zabrakto zaan-
gazowania po stronie samych mediatorow. Mozna jednak domniemywac,
ze jest ich za malo lub nie sa wewngtrznie zorganizowani tak, aby jakas ich
grupa zajeta si¢ popularyzowaniem informacji i wiedzy o mediacji. Takie
dzialania wymagaja opracowania strategii. Tymczasem brak efektéw na polu
upowszechniania idei sprawiedliwosci naprawczej $wiadcza, ze dziatania in-
formacyjne i promujace nie do konca zostaty zaplanowane albo przewidziano
je, lecz nie zrealizowano w stopniu wystarczajacym (np. zaplecze kadrowe
mediatorow nie zostato nalezycie przygotowane). Wykorzystane dotychczas
sposoby mogly okaza¢ si¢ takze nieskuteczne, lecz nie wywotlato to znaczacej
zmiany, poniewaz prowadzone od kilku lat badania pokazuja jak znikoma jest
wciaz wiedza o mediacji i sprawiedliwos$ci naprawczej w spoteczenstwie. Nie
zostaty jeszcze wykonane w tym zakresie stosowne badania ogdlnopolskie.
Nasuwa si¢ jednak pytanie, czy badanie takie miatyby sens, wobec faktu,
ze idea sprawiedliwos$ci naprawczej jest idea nowa, nienaglasniana w me-
diach, i spoteczenstwo niejako ,,ma prawo” nie wiedzie¢, z czym kojarzy¢
zagadkowe pojecie sprawiedliwo$ci naprawcze;.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze standardy sa istotne i maja funda-
mentalne znaczenie dla rozwoju mediacji, poniewaz, po pierwsze: wytyczaja
kierunek rozwoju nowej instytucji; po drugie: sa zapisem, ktory mozna
zmienia¢ i1 ulepszaé, w tym sensie, aby odpowiadat wykonywanej praktyce
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1 z nig ewoluowat (chodzi o weryfikacje i aktualizacjg teorii i rozwiazan prak-
tycznych). Prawo nie tylko jest projekcja stanu idealnego, ale odzwierciedla
ludzkie dzialania. Ponadto model standardow mediacji mogtby spetniac trzy
funkcje. Mogtby stuzy¢ jako:

— przewodnik dla mediatoréw,

— pomoc w przekazywaniu informacji o sprawiedliwos$ci naprawczej
stronom konfliktu oraz innym uczestnikom wymiaru sprawiedliwosci,

— narzedzie promocji tej sprawiedliwosci jako sposobu rozwiazywania
konfliktow?s.

Ujednolicony model mediacji spetniatby role edukacyjna i dostarczatby
samodzielnym mediatorom (ktorych istnienie jest mozliwe zgodnie z roz-
porzadzeniem o mediacji w sprawach karnych), jak réwniez organizacjom
1 instytucjom zajmujacym si¢ mediacja i rozwigzywaniem konfliktow, real-
nego oparcia.

Warto zauwazy¢ takze, ze roznorodne ujecie mediacji wyrazajace si¢
w przyjeciu roznych jej modeli w poszczego6lnych panstwach, moze §wiad-
czy¢ o trudnosci nie tyle myslenia o sprawiedliwos$ci naprawczej i sytuacji
pokrzywdzonego w postgpowaniu karnym, ale o trudnosci w rozstrzygnieciu,
ktory z modeli jest najwtasciwszy i jaki wobec tego nalezy stworzy¢
standard. Niejednomys$lnos¢ co do organizowania mediacji i co do jej zasad
moze takze $wiadczy¢ o tym, ze mediacja, jak kazda instytucja spoteczna,
przybiera rozne formy, z ktérych zadna nie jest lepsza ani gorsza. Jakkolwiek
zasady mediacji sa uniwersalne, sposob organizacji i prowadzenia powinien
juz by¢ dostosowany do konkretnych warunkow kraju i specyfiki krajowego
systemu prawa karnego. Na przyktad w Niemczech istnieja uniwersalne
wytyczne promowane przez rzad, ale zostawiona tez jest pewna ,,swoboda”
decydowania wladzom lokalnym. Czasami prokuratur danego rejonu posia-
da dodatkowe, wewngetrzne wytyczne, aby osiagnaé spdjnos¢ systemoéw na
stopniu lokalnym?®.

Inny wymiar dostosowania, to na przyktad rodzaj spraw kierowanych na
droge sprawiedliwo$ci naprawczej. O polskiej specyfice mediacji $wiadczy
migdzy innymi powodzenie rozwiazywania ta droga konfliktéw zwiazanych
z przestepstwem zngcania si¢ psychicznie i fizycznie nad rodzina (art. 207

3 Po raz kolejny warto odwota¢ si¢ do przyktadu Anglii i powtorzyé, ze w ramach refor-

my systemu karnego, ktora miata na celu wprowadzenie sprawiedliwoéci naprawczej,

stworzono odpowiednie standardy, napisano podrgcznik, powolano zespot ekspertow

weryfikujacych wiedzg¢ na temat sprawiedliwosci naprawczej. Restorative Justice..., op. cit.
% M.Kilchling, op. cit., s. 9.
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§ 1 k.k.). Wyznacza to nowe perspektywy rozwoju sprawiedliwos$ci napraw-
czej, ktére maja uwzgledniaé charakterystyke prawa, spoteczenstwa danego
panstwa, a nawet spoteczno$ci lokalnej. Takie slowa, jak: przebaczenie,
ugoda, zado$¢uczynienie, nie wszedzie znacza to samo. Takze standardy
zapisane w prawie nie rozstrzygaja szczegdtowego ich znaczenia. Zakres
stosowania mediacji zalezy bowiem od przyzwolenia konkretnego spote-
czenstwa i jego prawa.

Pytanie, czy spoleczenstwo jest w stanie dopusci¢ mozliwos¢ porozu-
mienia w przypadku konfliktéw opisanych jako przestepstwa, jest czgsécia
publicznej debaty i nie powinno z niej znika¢, poniewaz, jak pisze Nils
Christie: ,,Nie jest jednak sprzeczne z kodeksem etycznym to, ze niektorzy,
chociaz nie wszyscy, otrzymaja przebaczenie (...) Nasza etyka wymaga
szerszej perspektywy. Jesli ma dojs¢ do kary, to kara ta musi odzwierciedla¢
0g6t naszych warto$ci™’.

3) Ugoda

Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz sukces i rozwdj mediacji zalezy od
realno$ci postanowien ugody mediacyjnej (ktére ocenia mediator oraz sad
W momencie wymierzania kary, gdy ma obowiazek wzia¢ pod uwage wyniki
mediacji) i od faktycznego zrealizowania zobowiazania jednej ze stron badz
obydwu. Po pierwsze: nalezy zaznaczy¢, ze w redakcji poprzedniego art. 320
k.p.k., regulujacego kwesti¢ mediacji w postgpowaniu przygotowawczym,
bylo okreslenie bierze pod uwage, conakladato na sad takiz obowiazek
w kazdym wypadku mediacji. Ogolny art. 23a k.p.k. nie przywoluje tego
sformutowania, jedynie art. 341 § 4 k.p.k. naktada taka dyspozycj¢ na sad
przy orzekaniu o warunkowym umorzeniu postegpowania. Po drugie: nie jest
okreslone, takze przez sady orzekajace, co oznacza sformutowanie bra¢
pod uwage. Kwestia ta jest pozostawiana swobodnej interpretacji, co by¢
moze odpowiada zasadzie niezawistosci sedziowskiej, ale nie do konca musi
by¢ zgodne z uwzglednieniem interesow stron postgpowania, a zwlaszcza
prawnie chronionym interesom pokrzywdzonego (art. 2
§ 1 pkt 3 k.p.k.), ktéoremu mediacja ma shuzy¢. Nie chodzi takze o to, aby
rozstrzygna¢ t¢ kwesti¢ i ograniczy¢ skutki mediacji do konkretnej reakcji
sedziego lub innego organu panstwa. Duzo wazniejsze jest podjgcie tego
tematu w dyskusji 1 stworzenia w ten sposob perspektyw rozwoju mediacji.

7 N. Christie, op. cit., s. 87, 91.
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Otwarta debata nad problemem nie ogranicza go do interesoOw jednej grupy.
Sformutowanie to jest obecne w generalnej dyrektywie wymiaru kary z art.
53 § 3 k.k.: ,,Wymierzajac karg sad bierze takze pod uwage pozytywne wy-
niki przeprowadzonej mediacji pomiedzy pokrzywdzonym a sprawca albo
ugode pomiedzy nimi osiagni¢ta w postepowaniu przed sadem lub proku-
ratorem”. Nie jest jednak sprecyzowane, co rozumiemy pod pojeciem p o-
zytywnych wynikdéw mediacji (np. czy jest to zawarcie ugody,
czy zobowiazanie si¢ sprawcy do $wiadczenia na rzecz pokrzywdzonego?).
Uzgodnienia miedzy stronami sa domena postgpowania mediacyjnego, lecz
dla wigkszej warto$ci mediacji warto wytyczy¢ pewne ramy i wskazowki,
co sad bierze pod uwage i do czego si¢ przychyla, a do czego nie. Kwestia
realizacji zobowiazania przez stron¢ porusza problem kontroli wykonania
postanowien ugody i mozliwos¢ ich ewentualnej egzekucji*®. Chociaz od
tego zalezy wewngtrzny wizerunek mediacji, jak i jej odbior na zewnatrz,
ustawodawca nie pokwapit sig, aby uregulowac t¢ sprawe.

Po zapoznaniu si¢ z prawna regulacja mediacji (w tym dotyczaca jej
wynikow) i postgpowania mediacyjnego, okazuje si¢, ze:

— prawne skutki mediacji nie sa jasno okre$§lone — strony
wchodza w ,,co$” co odznacza si¢ pewnym stopniem niepewnos$ci i nad czym
strony, wbrew zatozeniom mediacji nie do konca maja kontrole. Wydaje sig,
ze stwierdzenie, iz sad bierze pod uwage wyniki mediacji
nie jest wystarczajace. Nie precyzuje si¢ kwestii mozliwych decyzji sadowych
w sprawie, ani kierunku interpretacji przez sad wynikdw postepowania, za-
rowno negatywnych, jak i pozytywnych, czyli porozumienia stron. Problem
interpretacji niepowodzen mediacji pojawia si¢ takze w Niemczech. Autor
zauwaza, ze zgodnie z konstytucja nikt nie moze by¢ zobligowany do obwi-
niania siebie. Ale jesli mediacja si¢ nie powiedzie, dobrowolne uczestnictwo
sprawcy moze sugerowac¢, w kontekscie dalszego postgpowania karnego,

3% Postgpowanie egzekucyjne unormowane jest w Kodeksie karnym wykonawczym w czg$ci

ogolnej (art. 25-31). Natomiast egzekucja natozonych przez sad srodkow karnych, w tym
takze naprawienia szkody lub nawiazki na rzecz pokrzywdzonego, sa zawarte w art. 196
k.k.w. Przepisy stanowia, ze w wyzej wymienionych kwestiach stosuje si¢ odpowiednio
Kodeks postgpowania cywilnego, wigc pomimo materii prawa karnego ustawodawca
dopuszcza mozliwo$¢ postugiwania si¢ prawem cywilnym.
Jak pokazuja badania M. Maciaszczyk, brak srodkow kontroli i mozliwosci wykonania
ugody przez sprawcow, jak rowniez fakt, ze ten etap postgpowania praktycznie nie zalezy
od mediatora, sa podstawowymi problemami dla mediatora, ktorym sam nie jest w stanie
zaradzi¢. Polski ustawodawca stwierdza jedynie, ze kontrola realizacji ugody nalezy do
mediatora. M. Maciaszczyk, op. cit., s. 59.
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ze oskarzony jest winny. Co wigcej, sedzia moze nie skierowac sprawy do
mediacji, jako $rodka dywersji, dopoki sprawca si¢ nie przyzna®*’. Ustalenie
kierunkéw tej interpretacji nie ograniczyloby zasady niezawistosci sedziow-
skiej. Mediacja jest ujeta systemowo — ma swoje okre§lone miejsce w sy-
stemie procesu i prawa karnego — wobec czego, z zalozenia nie stosuje
si¢ jej pochopnie i bez przemyslenia organu zlecajacego, badz sprzecznie,
naruszajac spojnosci catego procesu. Wypracowany kierunek interpretacji
uzupehitby instytucje mediacji (w kontek$cie prawa karnego) o tak potrzebna
kwesti¢ jak informacja stron co do realnych, ewentualnych skutkéw mediacji.

— nie jest takze rozstrzygnigte czym jest ugoda, czyli jaki jest
jej charakter prawny. Jest to kwestia wzbudzajaca watpliwo$¢, mimo ze
ma decydujace znaczenie dla stron, podpisujacych si¢ pod ugoda, zobowia-
zujacych si¢ do okreslonych zachowan lub $wiadczen i przyjmujacych te
zobowigzania®.

W zwiazku z tym, ze nie do konca wiadomo, jaki charakter prawny ma
ugoda mediacyjna, watpliwa kwestia jest takze mozliwo$¢ jej egzekwowa-
nia (przez kogo, w jakiej procedurze). Watpliwos¢ ta wyjatkowo znajduje
odzwierciedlenie w prawie: rozporzadzenie lakonicznie stwierdza, ze me-
diator sprawdza wykonanie ugody. W zwiazku z powyzszym nie wiadomo
(a taka wiedza jest niezbedna przede wszystkim dla osoby pokrzywdzone;,
ktora powinna mie¢ sprawne narzedzie do uzyskania zados¢uczynienia badz
rekompensaty), czy pokrzywdzonemu, w przypadku gdy druga strona nie
wywiazala si¢ ze zobowiazania, przystuguje powddztwo cywilne, np. o za-
sadzenie $wiadczenia? Czy tez pokrzywdzony powinien zwrdcic si¢ do sadu
karnego, ktory rozpatrywal jego sprawe, aby uzyskac spetnienie zobowia-
zania? Jest to mozliwe np. w wypadku orzeczenia przez sad warunkowego
umorzenia postgpowania. Ale juz nie umorzenia post¢gpowania na podstawie
np. znikomej szkodliwosci spolecznej czynu. Niewiadomy status prawny
ugody mediacyjnej wzrusza takze zasada zaufania oraz przywotuje ryzyko
wtérnej wiktymizacji. Mozna i na ta kwesti¢ spojrze¢ z mniej prawniczego
1 formalnego punktu widzenia. Tak naprawdg¢ warto$¢ i wiarygodnos¢ ugody
opiera si¢ na postawach i odpowiedzialno$ci stron. Ugoda jest wykonalna
poniewaz dwoje dojrzatych i odpowiedzialnych ludzi porozumiato si¢ w tej

¥ D.Frehsee, op. cit., s. 254.

40" Rozporzadzenie z dn. 14 VIII 1998 r. o mediacji w sprawach karnych, § 8.4 ustala iz:
,Ugoda zawarta migdzy oskarzonym lub podejrzanym a pokrzywdzonym, z podaniem
rodzaju zobowiazan i terminu ich realizacji, podpisywana przez strony i mediatora, stanowi
zatacznik do sprawozdania z postgpowania mediacyjnego”.
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kwestii. Mozna by wigc tg sprawe pozostawi¢ tak jak jest, bez odpowiedniego
zapisu prawnego. Jednakze zapis prawny ma znaczenie wtorne i gwaran-
cyjne — wchodzi w gre dopiero wtedy, gdy jedna ze stron nie wywiaze si¢
ze zobowiazania. Dopiero wowczas jest przeciez podstawa, by dochodzi¢
umoéwione $wiadczenie*'. Gwarancja prawna po pierwsze, wcale nie osta-
bialby wiarygodno$ci stwarzanej przez same strony, po drugie pozwolitaby
zaklasyfikowa¢ ugodg jako juz istniejaca formg prawna, np. umowy cywilnej
nienazwanej*?. Ugoda bylaby czym$ okreslonym w systemie prawnym —
podlegataby odpowiedniej normie oraz wypracowanej praktyce post¢gpowania
W razie naruszania normy. Prawo karne petni funkcj¢ gwarancyjna. Im wigcej
jest w nim niejasnosci i dowolnos$ci, tym mniej moze t¢ funkcje realizowac.
Istotnie, pojecia i instytucje prawa cywilnego nie do konca sa adekwatne do
postgpowania karnego. Jednakze w okreslonych wypadkach prawo karne si¢
nimi postuguje, co daje wyraz zasadzie spdjnosci, kompatybilnosci systemu
prawnego.

Prawo cywilne przewiduje ugode sadowa i reguluje dos¢ szczegotowo
jej charakter oraz skutki. Ostatnio powstate przepisy o mediacji w prawie
cywilnym takze do$¢ precyzyjnie reguluja t¢ kwestie. W prawie karnym
wciaz brakuje odpowiednich zapiséw albo chociazby wskazania, do ktorych
przepisOw mozna by si¢ odwota¢ w tej kwestii. Jest to wyrazem niedopa-
trzenia, jak rowniez nieco lekcewazacej postawy wobec stron, a zwtaszcza
pokrzywdzonego, ktorego potrzeby i interesy nie sa nalezycie zabezpieczone.
Brak regulacji w tym kierunku stwarza wigksze ryzyko, ze mediacja bedzie
nieefektywna. Oznacza to takze, ze ustawodawca zapomniat o tym, iz media-
cja stuzy przede wszystkim stronom, w tym gléwnie pokrzywdzonemu, ktéry
dzigki niej zyskuje szybsza i bardziej realna mozliwo$¢ zadoscuczynienia
lub odszkodowania. W przypadku braku gwarancji prawnych mediacja moze
w wigkszym stopniu naraza¢ osobg pokrzywdzona na dodatkowa dolegli-
wos$¢, bezowocnos¢ jej staran, a nawet na wtoérng wiktymizacje.

4 Jedli przyjaé, ze ugoda i zawarte w niej zobowiazania dotykaja sfery prawa cywilnego,
sad moze zasadzi¢ egzekucje¢ dopiero wowczas, gdy $wiadczenie staje si¢ wymagalne,
a wigc np. uplynat termin, do ktérego miato by¢ wykonane.

A. Rekas, Mediacja w polskim prawie karnym, Warszawa 2004, s. 14. Z cywilnym
charakterem ugody mediacyjnej nie zgadza si¢ sedzia Agnieszka Rekas: ,,Nalezy pamig-
taé, ze ugoda zawarta migdzy stronami w postgpowaniu mediacyjnym nie ma charakteru
cywilnoprawnego, a wige nie rodzi skutkéw cywilnoprawnych. Dlatego nie moze sta¢ si¢
tytutem egzekucyjnym. W praktyce oznacza to konieczno$¢ powtorzenia w tresci orzecze-
nia sadu konczacego postgpowanie, warunkoéw ustalonych w toku mediacji (na podstawie
art. 67 § 3 kk. czy art. 72 k.k.)”.

42
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Fakt wykonania zobowiazan stawia takze pytanie o koniec mediacji. Czy
mediacja zakonczy si¢ w momencie:

— rzeczywistego zaspokojenia roszczen zawartych w ugodzie,

— spisania w ugodzie powyzszych kwestii i nadestania do sadu spra-
wozdania o pozytywnych wynikach mediacji?

Moment ustalenia zakonczenia mediacji jest wazny przede wszystkim
z punktu widzenia osoby pokrzywdzonej, dla ktorej ta instytucja zostata
powolana. Jednoczesnie wskazanie momentu konca mediacji oraz osoby
odpowiedzialnej za kontrole wykonania postanowien ugody (w czg¢sci odpo-
wiedzialne sa strony ugody mediacyjnej) przyczynitoby si¢ do uwiarygod-
nienia korzy$ci zwiazanych z mediacja oraz zwigkszytoby jej efektywnosc
wobec osoby pokrzywdzonego. Skuteczno$¢ ta nie odnosilaby si¢ tylko
do samej instytucji, ale bylaby kryterium stosowanym przez strony poste-
powania. System karny takze postuguje si¢ kryterium skutecznosci przy
ocenie realizacji swoich dzialan. Bierze jednak pod uwage realizacje swo-
ich ,,interesOwW” z pominigciem interesow innych podmiotéw postepowania
(przygotowawczego lub sadowego); z pominigciem elementu spotecznego —
wigzi budowanych na wzajemnych zobowiazaniach, i psychologicznego —
przywrocenia godnosci osobie pokrzywdzonej. Tutaj chodzi mi o taka sku-
tecznos¢, ktorej pozytywne skutki odczuwaja przede wszystkim strony po-
stgpowania mediacyjnego.

Mediacja, jak i sprawiedliwo$¢ naprawcza wzbudzaja wiele kontrower-
sji 1 teoretycznych watpliwos$ci, poniewaz bezposrednio odwotuja si¢ do
interesOw stron (intereséw prywatnych), a prawo karne jest czgscia prawa
publicznego i chroni interes publiczny®.

4) Zasady mediacji

W tej czesci rozwazan warto zastanowic sig, jak aktualne prawo sprzyja
zachowaniu istoty mediacji gwarantujac i utatwiajac stosowanie jej podsta-
wowych zasad.

a) Zasada neutralnosci

Jest to trudna do zdefiniowana zasada, poniewaz konkretny ksztalt
przyjmuje dopiero podczas prowadzenia mediacji. Neutralnos¢ jest jednym
z niezbg¢dnych zalozen mediacji, ale co oznacza w praktyce? Mediatorzy

4 Podobnie D. Frehsee, op. cit., s. 245-247.
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czynnie prowadzacy mediacje wypowiadaja si¢ jak trudno im w konkretnej
sytuacji pozosta¢ neutralnym, to znaczy np. powstrzymac si¢ od ingerencji
polegajacej na ztozeniu wiasnej propozycji rozwiazania problemu, a nawet
narzucenia jej*. Taka sposobno$¢ pojawia si¢ zupetnie naturalnie, poniewaz
mediator obserwuje i kontroluje przebieg mediacji. W zwiazku z tym, czasa-
mi dla realizacji zatozonego celu zachowanie mediatora moze by¢ odebrane
jako arbitralne. Nie wszystkie zasady moga by¢ uregulowane przez prawo,
ale aktualnie, o czym wielokrotnie byta mowa, rozwdj mediacji jest zaha-
mowany przez brak wyraznego jej modelu i standardéw. Neutralno$¢ wiaze
si¢ takze z umiejetnosciami prowadzacego 1 jego wiedza. Niedostateczny
profesjonalizm w zakresie pomocy w rozwiazywaniu konfliktéw, co moze
wynika¢ z braku szkolen doskonalacych, wptywa bezposrednio na zacho-
wanie tej zasady. Warto takze wskazaé, ze zachowanie neutralnos$ci przez
mediatora daje wigksza gwarancj¢ stronom na wypehienie zawartego przez
nie uktadu. Nie zostat on bowiem narzucony przez prowadzacego, ale jego
pomystodawcami byly strony. To uczestnicy mediacji §wiadomie rozpoznali
granice ustepstw 1 zgodzili si¢ na okreslony kompromis.

b) Zasada poufnosci

Mediacje w sprawach karnych sa osadzone w systemie wymiaru sprawied-
liwosci, w ktorym gltéwny akcent jest potozony na prezentowaniu dowodow
swiadczacych o winie badz niewinno$ci, a w rezultacie — na orzeczeniu
co do winy badz niewinno$ci®. Na taki cel skierowane sa dazenia organéw
$cigania i wymiaru sprawiedliwos$ci, a takze stron procesu. Poniewaz spra-
wiedliwo$¢ naprawcza osadzona jest w ramach prawnych systemu karnego,
oskarzony takze podczas mediacji nie wychodzi ze swojej roli ,,oskarzone-
g0” (z perspektywy organdéw panstwa) i zasadnie moze obawiac si¢ tego,
ze sad albo prokurator postuzy si¢ mediacja w celu ustalenia jego winy
i pociagnigcia go do odpowiedzialnosci karnej. Tymczasem warunkiem
mediacji, weryfikowanym przez mediatora, jest przyznanie przez sprawce,

“ M. Rosenberg, Porozumienie bez przemocy. O jezyku serca, Warszawa 2003, s. 25:
,»Wigkszosci z nas trudno jest czyni¢ spostrzezenia na temat innych ludzi i ich zachowan
w sposob wolny od wszelkiego osadu, krytyki czy analizy”. A. Krata pisze, iz przestrzega-
nie zasady neutralnosci jest obowiazkiem mediatora: ,,Mediator nie osadza, nie podejmuje
decyzji za swoich klientow, nie utozsamia si¢ z zadna ze stron”. A. Krata, op. cit., s. 52.
Art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k.: ,,Przepisy niniejszego kodeksu maja na celu takie uksztalttowanie
postgpowania karnego, aby sprawca przestgpstwa zostat wykryty i pociagnigty do odpo-
wiedzialno$ci karnej, a osoba niewinna nie poniosta tej odpowiedzialno$ci”.

45



System mediacji w Polsce — stabos¢ prawa czy organizacji? 211

ze fakt, opisany w akcie oskarzenia, nastapit lub ze miato miejsce zdarzenie
podobne do przytoczonego. Informacja ta jest wazna dla samych stron i dla
mediatora. W mediacji nie chodzi o doszukiwanie si¢ winy i o przyznanie
si¢ do niej. Jednakze czgsto w opinii publicznej i w opinii samych organdéw
scigania mediacja moze by¢ rozumiana jako przyznanie si¢ sprawcy do
popehienia przestgpstwa. Skutkuje to w obie strony: jesli oskarzony prze-
sluchiwany wyjasnia, ze nie przyznaje si¢ do popetienia czynu (ze fakt
taki w rzeczywistosci nie zaszed}), nie ma sensu kierowa¢ go na mediacje.
Jesli oskarzony przyzna si¢ albo sprawa trafi do mediacji nawet bez jego
przyznania, to pozytywny wynik w postaci ugody moze by¢ interpreto-
wany jako przyznanie si¢ do popelnienia czynu i do winy. Wiaze si¢ to
z brakiem zagwarantowania zasady poufno$ci mediacji: wszelkie informacje
1 wyjasnienia, ktore padly podczas mediacji stuza tylko i wytacznie jej ce-
lom oraz samym stronom. Brak regulacji prawnej w tym zakresie, pozwala
organom na dowolno$¢ interpretacyjna nie tylko co do zasady poufnosci,
ale takze — co do skutkow prawnych mediacji, ktére sad bierze pod uwage.
W dalszym ciagu istnieje ryzyko, ze mediacja moze by¢ wykorzystywana jako
dowdd w sprawie albo okoliczno$¢ przemawiajaca na korzys¢ badz na nie-
korzys$¢ sprawcy. To ryzyko jest realne, poniewaz obecnie prawo polskie nie
stanowi o zasadzie poufnos$ci mediacji*® ani nie wyklucza mediatora z kregu
potencjalnych swiadkéw w sprawie. Oznacza to, ze sedzia moze przestuchac
go jako $wiadka na okoliczno$¢ przeprowadzonej mediacji i zachowania si¢
stron. Taki stan prawny powoduje, ze poczucie bezpieczenstwa uczestnikow
mediacji nie jest zagwarantowane. Bezwzgledne zakazy dowodowe sa ujete
w art. 178 1 199 k.p.k. Stosownie do pierwszego z wymienionych przepi-
sow: ,,Nie wolno przestuchiwaé jako §wiadkow: 1) obroncy lub adwokata
dziatajacego na podstawie art. 245 § 1, co do faktéw, o ktorych dowiedziat
si¢ udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe; 2) duchownego co
do faktow, o ktorych dowiedzial si¢ przy spowiedzi”. Z kolei, zgodnie
z art. 199 k.p.k. nie moga stanowi¢ dowodu o§wiadczenia oskarzonego do-
tyczace zarzucanego mu czynu ztozone wobec bieglego albo wobec lekarza
udzielajacego pomocy medycznej. Zakazy te zostaty ustanowione ze wzgledu
na specyficzng w jakiej znalazt si¢ podejrzany badz oskarzony — sytuacje,
w ktorych zaistniata potrzeba zaufania i poczucia bezpieczenstwa. Sytuacje,
w ktorych szczero$¢ i otwarto$¢ jest wymagana ze wzgledu na skutecznos$é
np. udzielenia pomocy medycznej. Zakazy te nie maja wiele wspolnego

4 Przywolywana uchwata Senatu RP z dn. 3 VI 2004 r. wyraznie zaleca, iz konieczne jest
ustawowe zagwarantowanie poufno$ci postgpowania mediacyjnego.
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z prawem do obrony oskarzanego, lecz raczej sa instytucjami humanizu-
jacymi postepowanie karne i odzwierciedlaja zrozumienie specyfiki danej
sytuacji i1 ludzkich zachowan oraz potrzeb. Takie samo uzasadnienie miatby
zakaz dowodowy dotyczacy mediatora, z uwagi na sytuacj¢ mediacji, ktora
wyzwala zaufanie i otwarto$¢ stron. Za tym, iz mediator powinien by¢ wy-
kluczony z kregu swiadkoéw, moze Swiadczy¢ interpretacja dwoch przepiséw:
art. 180 § 1, mdéwiacy o tajemnicy w zwiazku z wykonywaniem funkcji:
swiadek moze odmowi¢ zeznan co do okolicznosci, na ktore rozciaga sig ten
obowiazek, aczkolwiek sad lub prokurator moze zwolni¢ §wiadka z tej tajem-
nicy; oraz przepis art. 40 § 1 pkt 4 w zw. z art. 23a § 3 k.p.k., ktory mowi,
iz mediatorem nie moze by¢ osoba, ktora byla przestuchiwana w charak-
terze swiadka — z intencji ustawodawcy wynika, wigc ze nalezy wykluczy¢
mozliwo$¢ bycia jednocze$nie mediatorem i §wiadkiem w danej sprawie.

Jesli mediacja faktycznie ma pozosta¢ bardziej wiarygodna i ,,uzytecz-
na” niz dotychczas, wszystko cokolwiek bedzie powiedziane przez strony
na spotkaniu powinno by¢ wykluczone z zakresu dowodow. Natomiast
mozliwos¢ powotania mediatora na $wiadka powinna zosta¢ ograniczona do
minimum — jedynie do $cisle okreslonych wypadkéw na zasadzie wyjatku.
Na przyktad, jesli mediator dowiedziat si¢ o powaznym innym przestepstwie
podczas mediacji. Poufno$¢ nie tylko jest gwarancja poczucia bezpieczen-
stwa stron, lecz takze stabilizuje relacje miedzy postgpowaniem sadowym
a mediacyjnym. To drugie postgpowanie jest wkomponowane w tradycyjny
system, lecz w jego ramach posiada autonomi¢ w zakresie wtasnych zasad
1 warunkow, ktore w zaden sposob nie uderzaja w cele procesu karnego,
lecz pomagaja zrealizowaé cel jakim jest trafna odpowiedz na przestep-
stwo*’. Jedna z mozliwych odpowiedzi jest wlasnie rozwiazanie konfliktu
za pomoca mediacji.

Skoro jedna z warto$ci mediacji jest wzajemne zaufanie oraz szczero$¢
stron w procesie komunikacji, nie mozna zaprzecza¢ tym zasadom dopusz-
czajac mozliwo$¢ powotania mediatora na $wiadka 1 ujawnienia informacji
przekazanych mu przez strony w dobrej wierze. Mediator jest jedynie fali-
cytatorem spotkania, bezstronnym stuchaczem, w obecnos$ci ktérego strony
»Sprowokowane” do méwienia czgstokro¢ nawiazuja otwarty dialog. Zada-
niem mediatora jest rozumie¢ i ttumaczy¢ przekaz oraz informacje, ale jedy-
nie na potrzeby mediacji — momentu spotkania obydwu stron. Dialog, ktéry

47 Art. 2 § 1 pkt 2 i pkt 3 k.p.k., uyjmuje cele postepowania karnego jako: zapobieganie prze-

stgpstw, umacnianie poszanowania prawa i zasad wspotzycia spolecznego oraz uwzgled-
nienie prawnie chronionych interesoéw pokrzywdzonego.
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wioda strony, toczy si¢ w ramach mediacji, a wigc na potrzeby osiagnigcia
celu doj$cia do porozumienia. Tylko ten moment jest aktualny, a powierzone
informacje nabieraja konkretnego znaczenia. Instytucja $wiadka, cho¢ stano-
wi wazny $rodek dowodowy, sama w sobie jest elementem rzeczywistosci
wyjetym z kontekstu: chwila zdarzenia i jego miejsce wielokrotnie si¢ juz
zmienity, zmienit si¢ takze sposob myslenia swiadka o zdarzeniu i jego
szczegdlowego przebiegu. Swiadek jest rolg procesowa, ktora nie pozwala
na uwzglednienie emocjonalnego charakteru pokrzywdzenia.

Nie jest to jednakze najwazniejszy powdd, dla ktérego mediator de-
finitywnie powinien zosta¢ przez ustawodawce wykluczony z kregu oséb
powolywanych na $§wiadka. Brak jednoznacznego uregulowania zasady po-
ufnosci w prawie (odpowiedni przepis w Kodeksie postgpowania karnego)
stawia powazna przeszkodg dla dalszego rozwoju mediacji, poniewaz moze
wywotywaé nieufnos¢ potencjalnych stron tego postgpowania — nieufnos$c
spoteczna. Mediacja moze by¢ przeciez wykorzystana na wiele sposobow
1w roéznych celach przez co najmniej trzy podmioty. Strony moga ja wykorzy-
sta¢ tak, aby specjalnie stworzy¢ sytuacje, w ktorej pewne informacje zostana
ujawnione (osoba oskarzona przyzna si¢ do innych czyndéw albo szczerze
przytoczy okolicznosci, ktore beda niezbicie swiadczy¢ o jej winie), do ugody
nie dojdzie, a mediator zostanie powotany na §wiadka przez strong, ktora byta
zainteresowana ujawnieniem informacji. Podobna intencja moze pojawic si¢
u sedziego lub prokuratora, ktorzy kieruja sprawe na mediacjg.

Mediacja jest pewnego rodzaju ujawnianiem informacji, ktére
z punktu widzenia organéw procesowych sa wazne dla realizacji zadan postepo-
wania karnego (np. wyjasnienie okoliczno$ci zdarzenia, ujawnienie motywu).
Zasada prawdy obiektywnej (art. 2 § 2 k.p.k.) nakazuje wzia¢ pod uwage wszel-
kie okoliczno$ci w sprawie, tak, aby reakcja organdw byta tratha i adekwatna
do czynu. Mediacja jest czgscia systemu karnego, lecz proponuje zupehie inny
punkt patrzenia na czyn opisany i zaklasyfikowany jako przestgpstwo
i jego sprawce okreslanego mianem przestepcy*. Ktadzie akcent na inne ele-
menty reakcji na czyn niz tylko trafno$¢ i adekwatno$¢ (zasada trafnej reakc;ji
1 indywidualizacji winy oraz kary). Obiektywizm jest uobecniony w osobie
mediatora, ktory kontroluje proces mediacji i realno$¢ porozumienia stron.

® S.Batawia, Wstep do nauki o przestgpcy, Wroctaw 1984, s. 72. Autor pisze: ,,Termin
«przestgpca» jest nazwa ogolna, ktorej zakres jest bardzo szeroki. Desygnatami tego pojgcia
sa wszyscy osobnicy, ktorzy popelnili czyny «zakazane przez ustawg w czasie jej obo-
wiazywania pod grozba kary». W ten sposob kryterium nazwy «przestgpcay» ma charakter
normatywny, wynika bowiem z dogmatyczno-prawnego ujmowania pojgcia przestgpstwa”.
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W mediacji istotne znaczenie ma subiektywny glos stron. Glos ten nie w peni
moze by¢ wyrazony i ustyszany podczas rozprawy sadowej, w formie przewi-
dzianej przez procedurg, gdyz pewne informacje oraz wyjasnienia wazne dla
stron nie maja zwiazku ze sprawa, i sa bez znaczenia dla oceniajacego sadu.
Proponowany przez procedurg prawna sposob komunikacji moze okazac sig
nieadekwatny do potrzeb i oczekiwan osoby kryjacej si¢ w roli oskarzone-
go, pokrzywdzonego lub innych uczestnikow. Norweski kryminolog pisze:
»--. jesli chcemy ograniczy¢ przestepczosé, to musimy powstrzymaé wzrost
jednowymiarowego spoteczenstwa (...) Nie ma prawdopodobnie innego wyj-
scia jak powr6t do modelu spotecznego, w ktorym z grubsza biorac, bedziemy
kontaktowac si¢ ze soba jak cztowiek z cztowiekiem, a nie wylacznie jak
z uosobieniem roli”*. Do jakich tragicznych i niechcianych skutkow moze
doprowadzi¢ komunikacja z cztowiekiem jako uosobieniem roli pokazuje
wigzienny eksperyment P. Zimbardo®’. Natomiast T. Szasz trafnie zauwaza,
iz ludzie, ktorzy wierzyli w czary stworzyli czarownice przez przypisanie
tych rél innym. Problem r6l i ludzkiej komunikacji przekracza granice psy-
chologii osobowos$ci dotykajac zjawisk z zakresu psychologii spotecznej
i socjologii. Przypisanie r6l nie wynika tylko z cech danego podmiotu, ale
takze z nieckwestionowania ,,wladzy”, ktéra to czyni’'.

Nakreslony pokroétce opis réoznic miedzy komunikacja podczas procesu
1 podczas mediacji powinien dostarcza¢ argumentu na rzecz zagwarantowania
stronom zasady poufnosci.

Jedna gwarancja tej zasady jest ustawowe 1 wyrazne wykluczenie me-
diatora z krggu osob powotywanych na $wiadka. Drugg istotna kwestia
jest odniesienie si¢ do faktu zeznan badZ wyjasnien stron ztozonych pod-
czas rozprawy, dotyczace informacji przekazanych sobie nawzajem podczas
mediacji (w przypadku gdyby do porozumienia nie doszto). Czy zasada
poufnosci rozciaga si¢ takze poza mediacj¢ 1 naklada na jej uczestnikow
jakie$ wzajemne zobowigzanie? Rozmowa podczas mediacji, odstania-
nie emocji, faktow, wlasnych opinii toczyla si¢ w okreslonych warunkach
i w konkretnym celu dojscia do porozumienia. Kwestia wydaje si¢ trudna,
lecz ma zasadnicze znaczenie dla sposobu, w jaki myslimy o mediacji, i spo-
sobu, w jaki ja tworzymy. Realne zagrozenie lub naruszenie zasady poufnosci
rzutuje na odbior tej formy sprawiedliwos$ci naprawczej przez spoteczenstwo,
a w rezultacie na mozliwos$ci jej przyjgcia i rozwoju.

¥ N.Christie, op. cit., s. 123.
0 P.Zimbardo, Psychologia i zycie, Warszawa, 1999, s. 583 i n.
SUT. Szas z, The Manufacture of madness, Paladin 1973, s. 20.
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By¢ moze ta ostatnia kwestia nie da si¢ uregulowa¢ w prawie, ale powinna
sta¢ si¢ przedmiotem refleksji dla prowadzacych mediacj¢ — wypracowanie
wspdlnego stosunku do sprawiedliwos$ci naprawczej i wzajemnego zaufania
jest czescia sztuki mediowania.

W praktyce moze pojawi¢ si¢ trudnos¢ zwiazana z interpretacja zasady
poufnosci a sformutowaniem sprawozdania do sadu. Dla stosowania mediacji
przez wyznaczone organy i przez mediatora istotne jest okreslenie: ktére
z informacji mediator powinien zamie$ci¢ w sprawozdaniu tak, aby zachowac
zasade poufnosci, a jednoczesnie udzieli¢ sadowi kompetentnej i jednoznacz-
nej informacji o przebiegu postgpowania i spotkan stron.

¢) Zasada bezstronnosci

Poniewaz niniejszy rozdziat w znacznej mierze dotyczy mediacji
w sprawach karnych, ktora jest wkomponowana w system wymiaru sprawie-
dliwosci, zasada bezstronnosci, ktora wiaze mediatora, powinna by¢ wyra-
zona co najmniej tak jak w stosunku do innych organow sprawiedliwosci.
Kodeks postgpowania karnego wyraznie akcentuje zasade bezstronnosci,
wiazac ja z zasada obiektywizmu, ktorej adresatami sg sad i prokurator (oraz
inne organy uprawnione do prowadzenia postgpowania przygotowawczego),
a takze ktora jest niezbednym warunkiem do rozpoznania sprawy konkretne;j
osoby. Zasada obiektywizmu jest wyrazona w art. 4 k.p.k.: ,,Organy prowa-
dzace postgpowanie karne sa obowiazane badac i uwzgledniac¢ okoliczno$ci
przemawiajace zaro6wno na korzys$c¢ jak i na niekorzy$¢ oskarzonego”. Zasa-
da ta koresponduje z inna gwarancja bezstronnosci organéw, a mianowicie
z instytucja wyltaczenia wyrazong odpowiednio w art. 40—44 k.p.k.*> Zasada
bezstronnosci oznacza nie tylko brak uprzedzenia do ktorejkolwiek ze stron,
ale takze bezstronno$¢ i obiektywne nastawienie do samej sprawy. Nie nalezy
tego myli¢ z ,,oboj¢tnoscia etyczna” postawy mediatora®. Zasada bezstron-
nosci jest zagwarantowana w przepisach prawa (art. 23a § 3 k.p.k.). Istnieje
wigc instytucja wylaczenia mediatora. W monologu mediatora powinna

52

Wyktad prawa karnego procesowego, red. P. Kruszynski, Biatystok 2003, s. 107, 147 i n.
Autor slusznie zauwaza, ze omawiana zasada oznacza dyrektywg zobowiazujaca organy
procesowe do obiektywnego (neutralnego) stosunku do stron i uczestnikoéw procesu, jak
ido samej sprawy. A ponadto instytucja wylaczenia dotyczy takze protokolanta, stenografa,
bieglego, thumacza oraz specjalisty.

Powinien mie¢ wyklarowana postawg np. wobec stosowanej jako $rodka przemocy. Jego
postawa jednak nie moze zdominowa¢ mediacyjnego spotkania, bowiem to do stron nalezy
decyzja, czy i jak rozwiaza¢ konflikt.

53
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takze pojawi¢ si¢ informacja dla stron, ze jesli nie akceptuja mediatora lub
postrzegaja go jako stronniczego, moga poprosi¢ o jego zmiang.

d) Zasada akceptowalnosci

Zasada akceptowalnosci dotyczy osoby konkretnego mediatora— strony
sa uprzedzane o tym, iz powinny zlozy¢ o$wiadczenie woli, czy zgadzaja
si¢ na konkretna osobg, czy nie. Maja takze prawo w kazdej chwili z niego
zrezygnowaé. Zasada ta powinna rozciagac si¢ takze na warunki i zasady
wspolnej pracy, ktore uczestnicy razem ustalaja. Wiaze si¢ to z tym, Ze na
poczatku postgpowania mediacyjnego powinny by¢ znane reguly dialogu
i dochodzenia do porozumienia, a takze warunki lub zakres ingerencji me-
diatora w rozmowe. Zasada akceptowalnosci moze by¢ aktualizowana na
kazdym spotkaniu. Strony maja prawo do zmiany osoby mediatora, zmiany
sposobu dochodzenia do porozumienia, wprowadzania tych zasad, ktore
w ich mniemaniu pomoga w osiagnigciu ugody. Zasada akceptowalnosci
umozliwia stronom aktywne uczestnictwo w mediacji i podkresla wage sa-
mego jej przebiegu. Dlatego powinna by¢ zagwarantowana w standardach
mediacji. Jej praktyczne implikacje wiaze si¢ z realnymi mozliwoSciami
zapewnienia wyboru mediatoréw przez strony lub ich wymiany.

Podsumowujac warto zaznaczy¢, ze zasada neutralnos$ci, to brak nasta-
wienia kierunkowego na okreslone rozwiazanie, zasada bezstronno$ci stawia
wymog obiektywizmu i dystansu do stron oraz konfliktu, a zasada akcep-
towalnoséci gwarantuje stronom przebieg mediacji w oparciu o wczesniej
wymienione fundamentalne zasady. Widac, ze wszystkie zasady sa ze soba
Scisle powiazane i pominigcie jednej przez mediatora — czy to w informacji
skierowanej do stron, czy przez naruszenie podczas mediacji, daje mediato-
rowi margines swobody na dalsze ,,niestandardowe” postgpowanie.

5) Nowe uregulowanie mediacji

Ustawa z dnia 10 stycznia 2003 r. wprowadzita nowe uregulowanie
w zakresie instytucji mediacji. W poréwnaniu z art. 320 k.p.k. obowiazujacym
do wskazanego momentu, nowy zapis art. 23a k.p.k. znajduje si¢ aktualnie
w ogolnych przepisach postgpowania karnego obok zasad i przestanek pro-
cesu. Posiada wigc charakter ogodlniejszy i mozna powiedzie¢, ze stanowi
jedna z dyrektyw prowadzenia postgpowania®. Niewatpliwie jest to korzystna

* T.Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakow 2004, s. 130 i n.
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zmiana. Wczesniejszy zapis art. 320 k.p.k. umieszczony byl w czg$ci traktu-
jacej o postepowaniu przygotowawczym, co znacznie ograniczato stosowanie
mediacji przez prokuratora, zwlaszcza jesli brakowato uregulowania odno$nie
okresu postepowania mediacyjnego®. Takie uregulowanie prawne powodo-
walo, ze mediacj¢ mozna bylo stosowa¢ w ograniczonym zakresie. Zmiana
poskutkowata wprowadzeniem mediacji na kazdym etapie postgpowania
sadowego®. Obecnie, co rowniez nalezy zaliczy¢ do korzystnych rozwiazan
prawnych, okres postegpowania mediacyjnego nie wlicza si¢ do czasu trwania
postepowania przygotowawczego (art. 23a § 2 k.p.k.). Mediacja traktowana
jako dyrektywa postepowania karnego ukierunkowuje dziatanie organow
scigania 1 wymiaru sprawiedliwo$ci na przyjecie okreslonych rozwiazan.
Jako ogoélna dyrektywa oznacza, ze wtasciwie nie ma zadnych ograniczen
kierowania spraw na mediacj¢ i w efekcie stosowania jej. Przyjecie takiego
punktu widzenia pozwala bowiem na branie pod uwage mediacji przy kaz-
dym przestepstwie (po dokonaniu kwalifikacji prawnej czynu). Dyrektywa
nie ogranicza zatem, jak wczesniej w art. 320 k.p.k., stosowania mediacji
tylko wtedy, gdy miato to znacznie przy wystapieniu prokuratora z odpo-
wiednim wnioskiem. Tak uksztattowana dyrektywa ogolna daje mozliwosci
1 pozostawia jednoczes$nie swobode praktyce. Oznacza to, ze mogg istnie¢
konkretne sprawy, ktore nie nadaja si¢ do mediacji (np. ze wzgledu na dtugo-
letnia przemoc wobec osoby pokrzywdzonego, wysoki stopien demoralizacji
sprawcy, charakter konfliktu i pozycje wystepujacych wobec siebie stron),
ale nie przeklada si¢ to na rodzaje przestepstw. By¢ moze nie warto bowiem
ograniczac¢ stosowania mediacji poprzez uogoélnianie. Nasza polska praktyka
stosowania mediacji dowiodta, ze przebieg mediacji i jej wynik jest zr6zni-
cowany w obrebie nawet tego samego przestgpstwa (np. art. 207 k.k., czyli
znegcanie si¢ fizyczne lub psychiczne nad osoba najblizsza lub inna osoba
pozostajaca w statym lub przemijajacym stosunku zaleznos$ci od sprawcy
albo nad matoletnim lub osoba nieporadna). Pomimo tego, ze w standardach

53 Art. 320 § 1: ,,Jezeli ma to znaczenie dla wystapienia do sadu z odpowiednim wnioskiem,

prokurator moze, z inicjatywy lub za zgoda stron, skierowac sprawg do instytucji lub osoby
godnej zaufania w celu przeprowadzenia postgpowania mediacyjnego migdzy podejrzanym
i pokrzywdzonym”.
Jak pisze D. Wdjcik, op. cit., s. 40, w porébwnaniu z poprzednio obowiazujacym
art. 320 k.p.k., obecny tekst art. 23a k.p.k. zostal uzupeliony § 5, stanowiacym, iz
rozporzadzenie okre$li m.in. zasady i tryb postgpowania mediacyjnego. ,,Zardwno wigc
prokuratorzy i sedziowie, jak i mediatorzy uzyskali wazna i «obowiazujaca» informacje,
jak ma wyglada¢ postgpowanie mediacyjne”.

% A.Rekas, op. cit., s. 8.
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migdzynarodowych istnieja wykluczeni stosowania mediacji, w Polsce akurat
mediowanie ze stronami tego przestepstwa daje duze efekty”’.

Korzystne jest takze zrezygnowanie z rozpatrywania mediacji jedynie
gdy w gre wchodzi kierowanie okreslonych wnioskow. Z reguty chodzito
o wnioski: o warunkowe umorzenie postgpowania (art. 341 k.p.k.) oraz
o wydanie wyroku skazujacego i wymierzenie oskarzonemu okreslonej kary
lub $rodka karnego bez przeprowadzenia postgpowania dowodowego (art.
387 k.p.k.). Stosowanie obu tych wnioskow jest ograniczone do wystepkow,
z tym, ze wniosek pierwszy, a wiec sytuacja warunkowego umorzenia dotyczy
wystepkéw zagrozonych kara do 3 lat pozbawienia wolno$ci, a w sytuacji
gdy pokrzywdzony pojednat si¢ ze sprawca, sprawca naprawit szkode lub
razem uzgodnili sposob jej naprawienia, wystepek moze by¢ zagrozony kara
nie przekraczajaca 5 lat pozbawienia wolnos$ci. Taka regulacja uniemozliwiata
stosowanie mediacji w sposob satysfakcjonujacy i zgodnie z oczekiwaniami
projektantow 1 pionierow tej instytucji. Jednoczesnie byla to mylna inter-
pretacja (by¢ moze $wiadomie dokonano takiego interpretacyjnego wybo-
ru), poniewaz zakres spraw, w ktorych mozna byto stosowaé¢ mediacje, byt
nieograniczony. Stowo ,,zwtaszcza” przyktadowo wskazuje typowe sytuacje,
w ktorych mediacja jest szczegdlnie wskazana i1 zasadna. Jednakze nie za-
myka to katalogu tych sytuacji. Warto wigc jeszcze raz podkresli¢, ze zno-
welizowany przepis art. 23a k.p.k. stwarza duzo szersze ramy organizacyjne
instytucji 1 dzigki temu jej zastosowanie nie jest ograniczone wskazaniem
okreslonych przestepstw. W zwiazku z tym zasadnos$¢ stosowania mediacji
opiera si¢ na konkretnym konflikcie, jest swobodnie modelowana przez
praktyke i w tej kwestii instytucja zachowuje swoj spoteczny charakter,
a wiec to co w niej najistotniejsze. Jesli tylko konflikt pozwala stronom na
»dogadanie si¢” (ktore i tak jest kontrolowane przez mediatora — osobg
godna zaufania oraz organy wymiaru sprawiedliwo$ci), powinna istnie¢
forma, ktora by dopuszczala wzajemne porozumienie.

Zakonczenie

Takie szczegotowe rozpatrywanie roznych kwestii jest wazne dla rozwoju
instytucji i utrzymania jej w spojnosci z systemem karnym oraz na poziomie
standardow prawa migdzynarodowego. Jednakze w pewien sposob odrywa
nas od istoty mediacji. Moze si¢ zdarzy¢, ze rozstrzygajac o jej ksztalcie,

ST Ibidem, s. 12.
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organizacji i zakresie, zapomnimy, ze jakkolwiek jest ona czg$cia systemu
prawnego (karnego), pozostaje instytucja odregbna ze wzgledu na swoje spo-
leczne zrddta i takiz charakter. Co to oznacza? Mianowicie to, ze dyskutujac
nad przepisami — co powinny regulowac, czego im brakuje, a czego nie —
mozna pdj$¢ w strong instytucjonalizacji 1 formalizacji mediacji, zamiast
wyposazenia jej w niezbedna swobode, pewnos$¢ dziatania i skutecznosc.
Jak rowniez chodzitoby o ustalenie jej granic w sferze zasad, stosowania
mediacji i1 jej przebiegu, kompetencji oraz odpowiedzialnosci mediatorow,
a takze skutkéw (jakie znaczenie maja w Swietle prawa). Istota mediacji jest
dialog i przywrdcenie spolecznej wartosci ludzkiej komunikacji. Lecz takze
istota mediacji jest odpowiedzialno$¢ uczestniczacych w niej 0sob, ktorej
forme i1 zakres same ustalaja. Ta kompetencja przyznana stronom jest naj-
bardziej kontrowersyjna oraz moze kwestionowa¢ odpowiedzialnos$¢ karna,
okreslong w przepisach prawa i bedaca przedmiotem procesu karnego. By¢
moze wilasnie pojecie i wartos¢ odpowiedzialnosci (a nie sprawiedliwosci)
jest staboscia tradycyjnego systemu wymiaru sprawiedliwosci.

Koncepcja zawtaszczenia konfliktu przez panstwo®® podyktowanego in-
teresem publicznym znajduje swoje reperkusje nie tylko w sferze sprawied-
liwosci, lecz réwniez odpowiedzialnosci. Mozliwos¢ decydowania o czyjejs$
odpowiedzialnosci jest mozliwo$cia rozciagnigcia swojej kontroli i ingerencji
w istot¢ naszych dzialan oraz nasza godnos¢. Mediacja i inne nienazwane
formy sprawiedliwos$ci naprawczej dowodza, iz w gruncie rzeczy chcemy
bra¢ odpowiedzialno$¢ za swoje czyny, byleby tylko dano nam taka moz-
liwos¢. Niestety system karny, ze swoim przywigzaniem do pojecia winy,
monopolizuje takze odpowiedzialno§¢ cztowieka nie tylko za swoj czyn,
ale takze za jego skutki. Ten konflikt na poziomie wartosci i poj¢é znajduje
swoje odzwierciedlenie w problemie rzetelnego uregulowania mediacji.

Jak bylo wielokrotnie wspomniane, mediacja jest alternatywa w stosun-
ku do rozwiazania procesowego. System tradycyjny, ktory ksztattowat si¢
setki lat, ale czas nie jest kryterium decydujacym. Trudno jest wciaz mowic
o systemie sprawiedliwosci naprawczej. Stworzenie sprawnego i skutecznego
systemu jest znacznie bardziej skomplikowane niz powotywanie osrodkow
mediacyjnych i prowadzenie szkolen dla mediatoréw. Stworzenie systemu —
zwlaszcza jesli jest to system sprawiedliwosci — nie moze opieraé si¢ na
krytyce ani nawet alternatywie, lecz na wytyczeniu pola wspdtpracy obu
tych systeméw. Ich wzajemnej komplementarno$ci; powinny si¢ uzupetniac

 N. Christie, Conflicts as property, ,British Journal of Criminology” 1977, nr 17,
s. 1-15.
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1 stwarza¢ mozliwo§¢ wyboru. Skoro sprawiedliwos¢ naprawcza w formie
mediacji opiera si¢ na zaangazowaniu i zaufaniu, wartos$ci te powinny prze-
nies¢ sig na wspotprace obu systemow (oby alternatyw). Istota sprawiedliwo-
$ci naprawczej jest dobrowolnos¢ uczestnikow, czyli mozliwos$¢ wyboru, a nie
jej dominacja nad sprawiedliwoscia retrybutywna. Kwestia wyboru zawsze
przenosi nas na obszar konfliktu warto$ci, a ten obszar jest zarezerwowany
dla osobistych, a nie prawnych rozstrzygni¢¢. Efekty wspotpracy przy wy-
korzystaniu zasobéw obydwu form sprawiedliwosci sa bowiem efektami,
ktore dotycza wszystkich uczestnikow — kazdy ma swoj udziat w sukcesie,
kazdy peini okreslona rolg. Istnieja mniej mierzalne efekty tej wspotpracy jak
cho¢by wzajemne zaufanie i poczucie, ze sprawiedliwo$¢ ma swoje miejsce,
bez wzgledu na przyjeta forme. Sprawiedliwosé bowiem nie jest wlasnos-
cia jednej instytucji, panstwa czy jednostki, lecz nalezy do wszystkich (jest
konstrukcja spoteczna), poniewaz wszyscy odczuwamy jej potrzebe.

Réznorodnosci spotecznych potrzeb, a takze umiejgtnos¢ ich rozbudza-
nia, oraz chtonno$¢ ,,rynku sprawiedliwosci” korzystajacego z tradycyjnej
formy sadownictwa, pozwolity na obecnos¢ mediacji w prawnych procedu-
rach. Obecnie w systemie polskiego prawa mediacja jest obecna w proce-
durze karnej, cywilnej, rodzinnej, handlowej, administracyjnej. Swiadczy to
o teoretycznej mozliwosci jej rozwoju i wykorzystywania jej przy niemal
kazdym konflikcie czy sporze.

Korzysci z mediacji musza by¢ pokazane w ujeciu systemowym nie
jedynie w zwiazku z mediacja. Trzeba okresli¢ doktadnie jakie skutki beda
wywotywaly w sytuacji prawnej osoby.



