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Zasadnos¢ zakazu obowigzkowej mediacji
w sprawach przemocy domowej.
Krytyczna analiza przepisu art. 48 ust. 1
tzw. konwencji stambulskiej

Abstrakt

Celem podjetych badan byta ocena zasadnosci wprowadzenia zakazu obowigzko-
wej mediacji w sprawach przemocy domowej. Analizie poddano przepis art. 48
ust. 1 tzw. konwencji stambulskiej, ktéry natozyl na panstwa-strony (w tym Pol-
ske) obowiazek podjecia koniecznych dziatan ustawodawczych lub innych zaka-
zujacych stosowania obowiazkowych alternatywnych proceséw rozstrzygania
sporéw, w tym mediacji i rozstrzygnieé¢ polubownych, w odniesieniu do wszel-
kich form przemocy objetych zakresem niniejszej konwencji. Przy wykorzysta-
niu metody formalno-dogmatycznej, ze szczegdlnym uwzglednieniem wyktadni
jezykowej i funkcjonalnej, podjeto probe ustalenia zakresu normy kompetencyj-
nej zakodowanej w niniejszym przepisie. Wyniki tak przeprowadzonego badania
skonfrontowano z zasadami mediacji oraz polskimi regulacjami w tym obsza-
rze. Otrzymane wyniki pozwolily na sformutowanie krytycznej oceny przepisu
art. 48 ust. 1 konwencji.
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Abstract

The purpose of the undertaken research was to assess the legitimacy of introduc-
ing a prohibition of compulsory mediation in cases of domestic violence. The
provision of art. 48.1 of so-called the Istanbul Convention has imposed on States
Parties (including Poland) an obligation to take the necessary legislative or other
measures to prohibit mandatory alternative dispute resolution processes, includ-
ing mediation and conciliation, in relation to all forms of violence covered by the
scope of this Convention. Using the formal-dogmatic method, with particular
emphasis on language and functional interpretation, an attempt was made to
determine the scope of the competence standard encoded in this provision. The
results of this study were confronted with the principles of mediation and Pol-
ish regulations in this area. The obtained results allowed for the formulation of
a critical evaluation of the provision of art. 48.1 of the Convention.

Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet
i przemocy domowej zostata otwarta do podpisu dnia 11 maja 2011 r. w Stam-
bule i z tej przyczyny nazywana jest tez ,konwencja stambulska”. Na skutek
ratyfikacji z dnia 13 kwietnia 2015 r. akt ten wigze réwniez Polske!. Podpis Pre-
zydenta RP nie przerwal dyskusji na temat postanowien konwencji. Nie milkng
kontrowersje wokét pojecia ,,plci spoteczno-kulturowej” (gender) czy kulturo-
wych uwarunkowan przemocy. Szum wywolany watpliwosciami o charakterze
$wiatopogladowym zagluszy¢ moze inne, nie mniej wazne aspekty omawianego
traktatu migdzynarodowego. Liczne szczegélowe zagadnienia wcigz domagaja
sie opracowania. Jednym z takich watkow jest regulacja art. 48 ust. 1 konwen-
cji stambulskiej o nastepujacej tresci: ,,Strony podejmuja konieczne dziatania
ustawodawcze lub inne zakazujace stosowania obowigzkowych alternatywnych
procesow rozstrzygania sporéw, w tym mediacji i rozstrzygnie¢ polubownych,
w odniesieniu do wszelkich form przemocy objetych zakresem niniejszej Kon-
wencji”?. Co wazne, kwestia zakazu stosowania obowigzkowych alternatywnych
metod rozstrzygania sporéw w odniesieniu do przypadkéw przemocy objetych
konwencja jest elementem szerszej dyskusji na temat dopuszczalnosci prowa-
dzenia mediacji w sprawach dotyczacych przemocy domowej. Poruszany przez
nas problem wystepuje wiec niezaleznie od ratyfikacji konwencji.

I Dz.U.z2015r., poz. 961.

2 Parties shall take the necessary legislative or other measures to prohibit mandatory alter-
native dispute resolution processes, including mediation and conciliation, in relation to all forms of
violence covered by the scope of this Convention.
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Centralnym pojeciem przywotanego przepisu sa obowigzkowe alterna-
tywne sposoby rozstrzygania sporéw (alternative dispute resolution, ADR),
w tym mediacja i koncyliacja. W Polsce jedyna powszechnie stosowang metoda
zaliczang do ADR jest mediacja. Mediacja jest tez jedyng formg oficjalnie wkom-
ponowang w postepowanie karne® i expressis verbis wymienionag w Kodeksie
karnym?, a to wlasnie prawo karne znajduje najcz¢sciej zastosowanie w sprawach
przemocy wobec kobiet lub przemocy domowej’. Wobec tego to wlasnie mediacji
poswiecimy najwiekszg uwage, nie tracac jednak z pola widzenia innych form.

Pojecie mediacji w sprawach karnych nie zostalo zdefiniowane w zadnym pol-
skim akcie normatywnym, w szczeg6lnosci brak jest charakterystyki tego zwrotu
w Kodeksie karnym i Kodeksie postepowania karnego. E. Bienkowska i L. Mazo-
wiecka —badaczki uznawane w Polsce za autorytety w zakresie mediacji — postulo-
waly w swoim czasie, by definicja taka znalazla si¢ w odrgbnym akcie normatyw-
nym poswieconym mediacji w og6lnosci. W propozycji tych autorek definicja ta
miataby brzmie¢ nastepujaco: ,,Mediacja to préba doprowadzenia do ugodowego,
satysfakcjonujacego obie strony rozwigzania konfliktu na drodze dobrowolnych
negocjacji prowadzonych przy udziale trzeciej osoby, neutralnej wobec stron iich
konfliktu, czyli mediatora, ktéry wspiera przebieg negocjacji, tagodzi powstajace
napiecia i pomaga — nie narzucajac zadnego rozwigzania — w wypracowaniu poro-
zumienia”®. Cho¢ mozna wyrazi¢ watpliwos¢ co do koniecznosci ustawowego
definiowania mediacji’ i krytykowaé dobér niektérych sformutowan®, to z pewno-
$cig zacytowana propozycja ma silne oparcie w dotychczasowym pismiennictwie
i doswiadczeniach praktykow, zaréwno w Polsce, jak i na $wiecie. W ramach tej
definicji podkreslenia wymaga stowo ,,dobrowolnych”. Powtarza si¢ ono nie tylko
w niektérych innych definicjach mediacji’, lecz takze wsrdéd zasad mediacji'®,

3 Art. 23ak.pk.

4 Art. 53§ 3 k.k.

5 Sprawy takie bywaja tez przedmiotem postepowan z zakresu prawa rodzinnego
i mediacji rodzinnych. Jednak zasada legalizmu 1 publicznoskargowy tryb Scigania wiekszosci
przestepstw zwigzanych z przemoca powoduje, ze ujawnione akty przemocy muszg staé sig
przedmiotem zainteresowania takze prokuratury.

6 Art. 2 § 1 Projektu roboczego ustawy o mediatorach i zasadach prowadzenia media-
cji w sprawach skierowanych przez organy procesowe, Mediacja dla kazdego, red. L. Mazo-
wiecka, Warszawa 2010, s. 133 in.

7 Jedna z zalet mediacji jest jej elastyczno$¢ i mniej formalny charakter, a szczegélowa
regulacja ustawowa moze t¢ cenng ceche mediacji zaprzepascic.

8  Np. negocjacje wskazywane sg jako odrebna, rézna od mediacji forma ADR (por.
np. k. Blaszczak, Mediacja a inne alternatywne formy rozwigzywania sporow (wybrane zagadnie-
nia), ,Kwartalnik ADR” 2012, nr 2, s. 16).

9 Por. np. T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja — jak mediowad, aby robi¢ to skutecznie,
»ADR” 2013, nr 3 (23),s. 21.

10 Por. np. O. Sitarz, O mediacji w ogélnosci [w:] Metodyka pracy mediatora w sprawach
karnych, red. O. Sitarz, Warszawa 2015, s. 25-26.
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w tym wsrdd zasad rekomendowanych przez Komitet Ministréw Rady Europy!!
oraz zasad kodeksowych wyrazonych w art. 23a § 4 k.p.k.!? Zatem — w mys] zato-
zen wypracowanych przez teoretykéw mediacji, praktykowanych przez mediato-
réw 1 przyjetych przez polskiego ustawodawce — do mediacji nie moze dojs¢ bez
zgody obydwu stron procesu karnego, bedacych réwnoczesnie stronami kon-
fliktu. Brak zgody choc¢by jednej ze stron wyklucza prowadzenie postepowania
mediacyjnego. Zgoda moze tez zosta¢ wycofana na kazdym etapie rozmoéw. Czy
zatem z samej istoty mediacji nie wynika zakaz jej obowigzkowego stosowania
wobec stron konfliktu? Czy norma z art. 48 ust. 1 konwencji stambulskiej nie jest
normg pusta? Pytania te wymagaja koncentracji na detalach.

Przypomnie¢ warto, ze mediacja nie jest jedyng znang forma ADR, choé¢
nazywana bywa krélowa tych metod'®. Mozna by zaryzykowa¢ teze, ze dobro-
wolnos¢ nie jest tak silnie wpisana w istote — innych niz mediacja — metod alter-
natywnego rozstrzygania sporéw i zakaz wlasnie te inne metody obejmuje. Taka
odpowiedz na postawione pytania musiataby jednak zosta¢ uznana za wymija-
jaca. Nawet jesli faktycznie sa takie formy ADR, ktére nie wymagaja dobrowol-
nosci, to generalnie nie znajda one zastosowania w sprawach przemocy w Pol-
sce z przyczyn, o ktérych byta juz mowa. Ponadto to wlasnie mediacja zostata
wymieniona wprost w art. 48 konwencji, a zatem nie ulega watpliwosci, ze i t¢
form¢ ADR jej tworcy mieli na uwadze.

Kolejnym wyjsciem z paradoksu ,,dobrowolnego obowigzku” bytaby teza,
zgodnie z ktérg konwencja zaktada odmienny niz polskie prawo karne ksztatt
mediacji, inaczej pojmuje jej role w postepowaniu karnym. Art. 48 konwencji
stambulskiej sytuuje mediacje wsrod alternatywnych metod rozstrzygania spo-
réw. Alternatywnych wobec czego? Powszechnie przyjmuje sig, ze chodzi o alter-
natywe dla rozstrzygniecia sporu przed sagdem powszechnym'®. Znaczenie takie
potwierdza angielskojezyczna definicja ADR: When a resolution to a dispute is
sought out of court. The processes of arbitration, conciliation, and possession proceed-
ings are alternates for the court system. This is a voluntary choice and a 3rd party is
used to keep things neutral’>. W tym samym kierunku zmierza literalna wyktad-
nia zwrotu ,alternatywne metody”. Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego

11 Rekomendacja Komitetu Ministrow Rady Europy R (99) 19 z dnia 15.09.1999 1. dla
Panstw Cztonkowskich o mediacji w sprawach karnych.

12 Art. 23a § 4 k.p.k.: ,,Udziat oskarzonego i pokrzywdzonego w postepowaniu media-
cyjnym jest dobrowolny. Zgode na uczestniczenie w postgpowaniu mediacyjnym odbiera
organ kierujacy sprawe do mediacji lub mediator, po wyjasnieniu oskarzonemu i pokrzywdzo-
nemu celéw 1 zasad postepowania mediacyjnego i pouczeniu ich o mozliwosci cofniecia tej
zgody az do zakonczenia postgpowania mediacyjnego”.

13 M. Biatecki, Mediacja w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 2012, s. 35.

14 Por. np. tamze, s. 19 in.; O. Sitarz, O mediacji..., dz. cyt., s. 19-20.

15 The Law Dictionary Featuring Black’s Law Dictionary Free Online Legal Dictionary 2nd
Ed., http://thelawdictionary.org/alternative-dispute-resolution/ [ dostep: 28.05.2018].
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przymiotnik ,alternatywny” oznacza: ,1. «dajacy mozno$¢ wyboru miedzy
dwiema mozliwo$ciami»; 2. «inny, przeciwstawiajacy si¢ temu, co tradycyjne i ofi-
cjalnie uznane»”'¢. Zasadniczo wigc alternatywnos$¢ omawianych metod ozna-
czalaby, ze moga by¢ one stosowane zamiast postepowania 1 wyroku sagdowego.
W takim ujeciu siegniecie po metode alternatywng uniemozliwiatoby lub utrud-
niato skorzystanie z metody tradycyjnej i uznanej, a zatem — w tym przypadku
— z oficjalnego, powszechnego wymiaru sprawiedliwoéci. Obawa odsunigcia
sprawy od sadu i tym samym zredukowania odpowiedzialnosci sprawcy przemocy
dostrzezona zostala przez ekspertéw Narodéw Zjednoczonych!'”. Mozliwosé
takiej konsekwencji stata sie jedna (lecz nie jedyna!) z przyczyn wprowadzenia
omawianego zakazu w przypadku spraw dotyczacych aktoéw przemocy!.

W $wietle uwag interpretacyjnych poczynionych w poprzednim akapicie
mozna doj$¢ do wniosku, ze zakaz obowigzkowych metod ADR oznacza tylko
tyle, ze wykluczone jest obowigzkowe zastepowanie postepowania sadowego
w sprawach aktéw przemocy metodami polubownymi. Udzial w mediacji wcigz
pozostawalby teoretycznie dobrowolny, ale odmowa udzialu w mediacji unie-
mozliwiataby formalne rozstrzygniecie sprawy. Takie rozwigzanie systemowe
zamykatoby stronom, a zwlaszcza pokrzywdzonemu, dostep do sadu, co naleza-
tfoby ocenic jednoznacznie negatywnie. Réwnoczes$nie trzeba by wowczas uznac,
ze zakaz obowiazkowej mediacji w ogdle nie dotyczy rozwigzan przyjetych
w polskim prawie karnym. Zgodnie z art. 23a k.p.k. oraz przepisami Rozporza-
dzenia Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 7 maja 2015 r. w sprawie postgpowa-
nia mediacyjnego w sprawach karnych mediacja jest wkomponowana w proces
karny, a ugoda w zadnym wypadku nie zastepuje orzeczenia sadu, a wiec nie jest
alternatywa w Scistym tego stowa znaczeniu. Taka wyktadnia stanowitaby jednak
takze pewne uproszczenie i mogtaby rodzi¢ nieporozumienia.

Zaliczenie mediacji karnych w ksztalcie przyjetym w Polsce do alternatyw-
nych metod rozstrzygania sporéw ma tylko umowny charakter, jest wynikiem
zastosowania pewnej konwencji jezykowej”. Bezdyskusyjnie jednak media-
cja — nawet w ksztalcie przyjetym w polskim postepowaniu karnym — uzna-
wana jest za jedng z form ADR. Swiadczy o tym juz chociazby umieszczenie jej
w kregu wlasciwosci przedmiotowej Spotecznej Rady ds. Alternatywnych Metod

16 Stownik Jezyka Polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/sjp/alternatywny;2439766.html
[dostep: 28.05.2018].

17 Handbook for Legislation on Violence against Women, s. 38, pkt 3.9.1., http://www.
un.org/womenwatch/daw/vaw/handbook/Handbook%20for%20legislation%200n%20vio-
lence%20against%20women.pdf [dostep: 28.05.2018].

18 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating
violence against women and domestic violence, s. 42, pkt 252, https://rm.coe.int/16800d383a
[dostep: 28.05.2018].

19 O. Sitarz, O mediacji..., dz. cyt., s. 21.
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Rozwigzywania Konfliktéw i Sporéw utworzonej przez Ministra Sprawiedliwo-
$ciw roku 2005 (obecnie Spoteczna Rada do spraw Alternatywnych Metod Roz-
wigzywania Sporéw przy Ministrze Sprawiedliwosci — III kadencja)?°. Ponadto
w pkt 252 raportu wyjasniajacego do konwencji komentatorzy zwracajg uwage na
zagrozenia wynikajace z udzialu stron w ADR zwlaszcza, a nie wylacznie wow-
czas, gdy metody te zastepuja postepowanie sadowe?!. Nie mozna wigc zakla-
da¢, ze zakaz obowigzkowych mediacji akurat polskich (i podobnych) regulacji
nie dotyczy?*. Przyja¢ nalezy, ze termin uzyty w art. 48 ust. 1 — ,alternatywne
procesy rozstrzygania sporow” — jest do pewnego stopnia umowny i obejmuje
wszystkie formy ADR, niezaleznie od miejsca tego typu rozwigzan w systemach
prawnych poszczegdlnych panstw. To za$ czyni aktualnym pytanie, czy — wobec
tego, ze dobrowolnos$¢ stanowi konstytutywng ceche mediacji — norma z art. 48
ust. 1 konwencji stambulskiej jest w tym zakresie norma pusta.

Rozwazy¢ wigce nalezy, czy dobrowolnos¢ kidci si¢ z obowigzkiem. Aby to
jednoznacznie ustali¢, sprecyzowac trzeba, co w praktyce mégtby oznaczaé obo-
wigzek udziatu w mediacji w sprawach karnych dotyczacych przemocy wobec
kobiet i przemocy domowej. Uwzgledni¢ nalezy kilka wariantow:

1. istnienie w systemie normy zobowigzujacej strony, pod grozba kary, do:

a) udziatu w postepowaniu mediacyjnym?*® i podpisania ugody,

b) tylko udzialu w postepowaniu mediacyjnym (podpisanie ugody
zalezne byloby od woli stron),

¢) jedynie udziatu w spotkaniu informacyjnym z mediatorem (udziat
w zasadniczej mediacji i podpisanie ugody zalezne bylyby od woli
stron);

2. istnienie w systemie normy zobowigzujacej strony, pod grozba innych

niz kara negatywnych dla stron konsekwencji, np. obcigzenia kosztami
postepowania lub umorzenia postgpowania, do:

20 Zarzadzenie Ministra Sprawiedliwosci Nr 55/08/DNWO z dnia 1.08.2005 .
w sprawie powolania Spotecznej Rady ds. Alternatywnych Metod Rozwigzywania Konfliktow
i Sporéw przy Ministrze Sprawiedliwosci wraz z uzasadnieniem, Zarzqdzenie Ministra Spra-
wiedliwosci z dnia 2 marca 2015 r. w sprawie powotania Spolecznej Rady do spraw Alterna-
tywnych Metod Rozwiqzywania Sporéw przy Ministrze Sprawiedliwosci, https://ms.gov.pl/pl/
dzialalnosc/mediacje/spoleczna-rada-ds-alternatywnych-metod-rozwiazywania-konfliktow-
i-sporow/o-radzie/ [dostep: 28.05.2018].

21 Explanatory Report..., dz. cyt.

22 Watpliwosci co do tego, ze art. 48 konwencji ma zastosowanie do polskiej sytuacji
nie majg E. Bienkowska i L. Mazowiecka w komentarzu do tego przepisu, patrz. Konwencja
0 zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej. Komentarz, red. E. Bieni-
kowska, L. Mazowiecka, Warszawa 2016, s. 482-507.

23 W modelu mediacji przyjetym w Polsce (takze przez polskiego prawodawce) mozna
wyrdzni¢ dwa gléwne etapy postgpowania mediacyjnego: spotkanie wstepne (informacyjne)
i spotkanie mediacyjne (zasadnicze).
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a) udziatu w postepowaniu mediacyjnym i podpisania ugody,

b) tylko udzialu w postepowaniu mediacyjnym (podpisanie ugody
zalezne byloby od woli stron),

¢) jedynie udzialu w spotkaniu informacyjnym z mediatorem (udziat
w zasadniczej mediacji i podpisanie ugody zalezne bylyby od woli
stron);

3. brak normy zobowiazujacej przy réwnoczesnym takim skonstruowa-
niu postepowania, ze rezygnacja z mediacji stawia strony, a zwlaszcza
pokrzywdzonego, w niekorzystnym potozeniu, np. wszczecie postepo-
wania karnego lub zwolnienie z kosztéw uzaleznione jest od:

a) udziatu w postepowaniu mediacyjnym i podpisania ugody;,

b) tylko udzialu w postepowaniu mediacyjnym (podpisanie ugody
zalezne byloby od woli stron),

¢) jedynie udzialu w spotkaniu informacyjnym z mediatorem (udziat
w zasadniczej mediacji i podpisanie ugody zalezne bytyby od woli
stron).

Zauwazy¢ trzeba, ze jesli z cechg dobrowolnosci kioci si¢ istnienie w sys-
temie prawnym przepisu, ktory expressis verbis zobowigzuje strony do udziatu
w mediacji (pkt 112), tow takim konflikcie pozostaja tez sytuacje z pkt 3. Z per-
spektywy tematu nie jest bowiem istotne, czy ustawodawca jawnie wprowadza
takie zobowigzanie, czy tez czyni to w sposéb ukryty lub nawet — nieswiadomy.
Znacznie wazniejsze jest to, do czego strony miatyby by¢ zobowigzane.

Nie ulega watpliwosci, ze obowigzek zawarcia ugody mediacyjnej statby
w jawnej sprzeczno$ci nie tylko z cecha dobrowolnosci mediaciji, ale tez z istota
ugody, ktéra musi mie¢ konsensualny charakter?*. Nie moze by¢ mowy o ugodzie,
jesli strony nie osiggna porozumienia cho¢by w jednej kwestii. Wobec tego zakaz
zobowigzywania kogokolwiek w jakiejkolwiek sprawie mediacyjnej do zawarcia
ugody nie wymaga siggania po postanowienia konwencji stambulskiej. Zakaz
taki wynika z samego rozumienia ugody jako umowy cywilnoprawnej opartej na
swobodnym powzieciu woli przez strony. Ugoda zawarta pod przymusem obar-
czona bytaby wada o$wiadczenia woli i po prostu niewazna®. Niezaleznie od
konsekwencji prawnych zobowigzania podjete pod przymusem — z perspektywy
psychologicznej — miatyby tez znacznie mniejsza szans¢ na realizacje.

Z istotg ugody nie kidcitoby si¢ natomiast zobowigzanie strony do samego
stawienia si¢ na posiedzeniu mediacyjnym czy udziatu w rozmowach. Obowigzek

24 Por. szerzej D. Bek, Wptyw ugody mediacyjnej na ksztatt reakcji prawnokarnej [w:]
Idea sprawiedliwosci naprawczej a zasady kontynentalnego prawa karnego, red. T. Dukiet-Nagor-
ska, Warszawa 2016, s. 83.

25 Por. art. 82 k.c. 1 szerzej O. Sitarz, D. Bek, Mediacja w sprawach karnych — krok po
kroku [w:] Metodyka pracy..., dz. cyt., s. 167.
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taki nie wykluczatby p6zniejszego swobodnego podjecia decyzji o podpisaniu
lub niepodpisaniu ugody. Otwarte wigc pozostaje pytanie, czy sam obowigzek
udzialu w mediacji (a nie obowiazek podpisania ugody) statby w sprzeczno-
Sci z istotg tej instytucji. Uznanie, ze pojecie obowigzkowej mediacji nie jest
wewnetrznie sprzeczne, pozwalatoby na ustalenie sensownego zakresu oddzia-
tywania normy z art. 48 konwencji.

Wydaje sig, ze zupelnie nierealne bytoby zobowiazanie stron do podjecia
rozméw mediacyjnych. Czysto teoretycznie mozna wyobrazi¢ sobie przepis,
ktéry naktada na strony obowigzek np. sformutowania oczekiwan wobec drugiej
strony. Obowigzek taki wyeliminowatby jednak element dobrowolnosci, a pro-
ces wymiany wymuszonych propozycji bez woli prowadzenia rozméw trudno
bytoby nazwaé¢ mediacja czy w ogdle — metodg rozwigzywania sporu. Tak wigc
i w odniesieniu do takiej sytuacji norma z art. 48 ust. 1 konwencji stambulskiej
bytaby norma pusta; zakaz obligatoryjnej wymiany propozycji ugodowych czy
obowiazkowego prowadzenia rozméw wynika z istoty mediacji.

Skoro obowigzkowe prowadzenie rozméw z drugg strong sporu nie moze
w ogdle by¢ nazwane mediacja, to co jest objete zakazem sformutowanym w ana-
lizowanym przepisie konwencji? Kolejng mozliwg interpretacjg jest uznanie,
ze w art. 48 konwencji chodzi o zakaz naktadania na strony obowiagzku udziatu
w zasadniczym spotkaniu mediacyjnym. Przy braku woli co najmniej jednej ze
stron do prowadzenia rozméw realizacja takiego obowigzku polegataby w prak-
tyce na stawieniu si¢ w wyznaczonym terminie w siedzibie mediatora i o$wiad-
czeniu w obecnosci drugiej strony, Ze rozméw si¢ nie podejmie. Przy tym o$wiad-
czenie takie nie mogtoby rodzi¢ dla strony zadnych formalnych negatywnych
konsekwencji, np. obcigzenia kosztami zorganizowania spotkania. Wydaje sie,
ze rozwigzanie takie, cho¢ nie byloby ekonomicznie rozsadne, nie godzitoby
w istote mediacji. Doswiadczenie wskazuje wszak, ze i posiedzenia mediacyjne
wyznaczone z inicjatywy lub za zgoda stron niejednokrotnie konczg si¢, nim fak-
tycznie si¢ zaczng. Czy jednak zakaz, ktory dotyczytby tylko obowigzku spotka-
nia sprawcy z pokrzywdzonym w obecnosci mediatora — przy zalozeniu, ze spo-
tkanie to nie zastepuje i nie wyklucza postepowania sagdowego — pozostawalby
racjonalny?

W odniesieniu do przywotanego juz raportu wyjasniajacego do konwencji*®
E. Bienkowska i L. Mazowiecka wskazuja, ze ,,ofiary przestepstw nie sg w stanie
uczestniczy¢ w alternatywnym procesie rozstrzygania sporu na réwni ze spraw-
cami”, ,,zawsze odczuwaja wstyd, bezradnos¢ i bezbronnos¢, podczas gdy sprawca
wystepuje w roli dominanta i wladey”?’
kwantyfikatory stosowane przez autorki, to jednak w literaturze psychiatrycznej,

. I chociaz zakwestionowaé mozna wielkie

26 Explanatory Report..., dz. cyt.
27 Konwencja o zapobieganiu..., dz. cyt., s. 483-484.
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psychologicznej 1 zwigzanej z mediacjami w sprawach karnych podkresla sie,
ze wielu pokrzywdzonych przemoca, zwlaszcza przemocag domows, dotyka syn-
drom wyuczonej bezradnosci®® oraz zespét stresu pourazowego”. Stany te nie-
rzadko czynig ofiare bierng, bezbronng, a nawet niezdolna do skorzystania z ofe-
rowanej pomocy. Pokrzywdzeni przemocg cz¢sto maja prze§wiadczenie o braku
kontroli nad wlasnym zyciem oraz o pelnej zaleznosci od sprawcy®’. Obowigzek
spotkania ofiary ze sprawca przemocy moégtby wiec nie tylko by¢ dla pokrzyw-
dzonego trudny emocjonalnie, lecz takze prowadzi¢ do niekorzystnych dla niego
konsekwencji. Podporzadkowana sprawcy ofiara mogtaby ulec presji i — wbrew
swojej woli — zgodzi¢ si¢ na mediacj¢. Mato doswiadczony, pozbawiony czujno-
$ci mediator moglby nie dostrzec zaleznosci, jaka aczy strony, i prowadzi¢ poste-
powanie mimo braku réwnosci. Zarysowany scenariusz wstepnie potwierdza
zasadnos$¢ zakazu obowiazkowego spotkania mediacyjnego w sprawach przemocy
wobec kobiet i przemocy domowej. Wniosek taki nie rozwiewa jednak wszystkich
watpliwosci. Ustali¢ nalezatoby jeszcze m.in., czy analizowanym zakazem objety
jest réwniez obligatoryjny udzial w spotkaniu informacyjnym.

W popularnym schemacie post¢gpowania mediacyjnego Ch.W. Moore
wyréznia 12 etapow, z ktorych pierwszy sprowadza si¢ do nawigzania kontaktu
ze stronami 1 wyjasnieniu im istoty mediacji*!. Polski prawodawca uwzglednit te
faz¢ w rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 maja 2015 r. w sprawie
postepowania mediacyjnego w sprawach karnych??, wskazujac w § 14 pkt 2, ze do
obowigzkéw mediatora nalezy przeprowadzenie spotkania wstepnego. Choc
spotkanie wstepne/informacyjne uzna¢ mozna za integralng cze¢$¢ mediacji, to
redakcja przywotanego przepisu nie pozostawia watpliwosci, ze nalezy je trakto-
wac jako element bezposrednio poprzedzajacy zasadnicze spotkanie mediacyjne.
Po pierwsze, to dopiero na tym spotkaniu mediator ,,odbiera od oskarzonego
i pokrzywdzonego zgode na uczestniczenie w postepowaniu mediacyjnym, jezeli
nie odebral jej organ kierujacy sprawe do mediacji”**. Po drugie, zgodnie z § 14

28 L.E. Walker, The Battered Woman, New York 1980, s. 42—-54, omawiamy za A. Sitar-
ska, Przemoc w rodzinie a mediacja, ,,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 1, s. 58.

29 A. Lipowska-Teutsch, Wychowywa¢, wyleczyé, wyzwoli¢, Warszawa 1998, s. 49-50,
omawiamy za A. Sitarska, Przemoc..., dz. cyt.,s. 59.

30 Por. A. Sitarska, Przemoc..., dz. cyt., s. 58.

31 Ch.W. Moore, Mediacje, praktyczne strategie rozwigzywania konfliktow, Warszawa
2003, s. 951 n.; por. tez K. Bargiel-Matusiewicz, Komunikacja w mediacji: prawidtowosci, pro-
blemy, mozliwe rozwigzania [w:] Metodyka pracy..., dz. cyt., s. 67-68.

32 Dz.U.z2015r., poz. 716.

33 Na marginesie doda¢ mozna, ze de facto powinien taka zgode odbiera¢ w kazdym
przypadku, zeby nie pozostawiaé watpliwosci co do dobrowolnosci rozméw, por. szerzej
D. Bek, O. Sitarz, Uwagi do rozporzqdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 maja 2015 r.
w sprawie postgpowania mediacyjnego w sprawach karnych, ,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 4,

s. 155.
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pkt 3 rozporzadzenia, kolejnym obowigzkiem mediatora jest wiasnie przeprowa-
dzenie spotkania mediacyjnego z udzialem oskarzonego i pokrzywdzonego. Jesli
wigc uznad, ze spotkanie wstepne poprzedza spotkanie mediacyjne, a wigc jest
od niego do pewnego stopnia odrebne, to zakaz z art. 48 ust. 1 konwencji tej fazy
by nie obejmowat. Jednak czy interpretacja taka zgodna bylaby z ratio legis tego
przepisu? Jest to o tyle istotne, ze w literaturze cz¢sto podkresla sig, ze wszelkie
postanowienia konwencyjne interpretowaé nalezy w kontekscie ich celu (podej-
Scie teleologiczne) oraz intencji panstw-stron (podejscie intencjonalistyczne ).

Niezaleznie od szczegbtowego celu spotkania (informacja, podjecie roz-
mow) kontakt pokrzywdzonego — zwlaszcza pokrzywdzonego przemocy — ze
sprawcg moze by¢ trudny, a nawet bolesny. Ryzyko wtérnej wiktymizacji, na
ktore wskazuja przeciwnicy mediacji w sprawach o przemoc domowa, wystapi
takze wowczas, gdy strony spotkaja si¢ wytacznie po to, by uzyskaé szczegétowe
informacje o istocie i zasadach mediacji. Obowigzek udziatu w takim spotka-
niu niemal w réwnym stopniu co obowigzek udziatu w spotkaniu mediacyjnym
sensu stricto narazalby dobra osobiste pokrzywdzonego. ,, Wyuczona bezrad-
nos¢” ofiary przemocy lub zaleznos¢ od sprawcy doprowadzi¢ mogtaby do pod-
jecia rozméw wbrew jej woli. Zatem niezaleznie od technicznych rozwigzan
zwigzanych z podziatem faz postepowania mediacyjnego zakaz obligatoryjnej
mediacji w sprawach przemocy obja¢ powinien takze etap spotkania informacyj-
nego z obiema stronami.

W zdaniu koniczagcym poprzedni akapit podkresli¢ nalezatoby dwa ostatnie
stowa. Wiele negatywnych dla pokrzywdzonego konsekwencji mediacji wyni-
kaé¢ moze wiasnie z bezposredniego spotkania ze sprawca. Tymczasem zaréwno
teoretycy 1 praktycy mediacji, jak i polski ustawodawca dopuszczaja mediacje
posrednia, a indywidualne spotkania wstepne traktujg jako zasade®. Czy row-
niez taka forma jest lub powinna by¢ objeta zakazem? Czy wnioski w przypadku
spotkania mediacyjnego i spotkania wstepnego beda takie same?

Analizowany przepis konwencji stambulskiej, w warstwie jezykowej, z pew-
noscig nie réznicuje rodzajow mediacji, a zatem zakaz stosowania obowigzko-
wych mediacji obejmowatby w réwnej mierze mediacje posrednie i bezposrednie,
i to we wszystkich fazach. Czy interpretacja taka wpisuje si¢ w ratio legis tego
przepisu? Czy obowiazek udzialu w posredniej wymianie stanowisk mogiby by¢
ryzykowny dla ofiary przemocy? Termin ,,mediacja posrednia” oznacza¢ moze
kilka sytuacji. Po pierwsze, moze byc¢ tak, ze mediator spotyka si¢ indywidualnie

34 Por. np. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 282-294.

35 Por. § 15 Rozporzadzenia oraz np. D. Wojcik, Zasady i reguly mediacji migdzy podej-
rzanym i pokrzywdzonym [w:] Nowa kodyfikacja karna. Kodeks postgpowania karnego. Kritkie
komentarze, z. 14, Warszawa 1998, s. 238; O. Sitarz, D. Bek, Mediacja..., dz. cyt., s. 117-119
1123-126.
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z kazdg ze stron i przekazuje im nawzajem stanowiska i ustalenia. Po drugie,
mediator moze kontaktowac si¢ z co najmniej jedng ze stron wylacznie telefo-
nicznie lub listownie. Po trzecie, mediator moze si¢ spotkac¢ wylacznie z petno-
mocnikami stron lub jedng osoba bezposrednio zaangazowana w konflikt i pel-
nomocnikiem drugiej, i w tym gronie dyskutowac¢ o mozliwych rozwigzaniach.
Kazde z tych rozwigzan ma pewne wady i zalety®®, ale wszystkie one pozwalaja
m.in. na to, by ofiara przemocy sformutowata swoje stanowisko pod nieobecnosé
sprawcy, a to powinno zapewnic jej wigkszy komfort i niezaleznos¢. Jak zauwaza
A. Sitarska: ,,Nie bedzie to jednak dobre rozwigzanie dla osob, ktore ze wzgledu
na posttraumatyczny stan psychiczny nie sa w ogdle zdolne do $wiadomego
wypracowania kompromisu”?’. Ponadto po$rednia forma mediacji niewiele
zmienia, jesli pokrzywdzony i sprawca zamieszkuja wspdlnie, a w przypadku
przemocy domowej nie jest to sytuacja rzadka. Zakaz obowigzkowych mediacji
posrednich wydaje si¢ wiec réwnie racjonalny, co zakaz obowigzkowych mediacji
bezposrednich.

Nieco inaczej rzecz si¢ przedstawia w sytuacji indywidualnych spotkan
wstepnych. Mediator w rozmowie z pokrzywdzonym jedynie informuje o istocie
mediacji, mozliwych korzysciach i zagrozeniach; ofiara nie musi jeszcze wcho-
dzi¢ w dialog — nawet posredni — ze sprawca. Mediator moze przy tym poczyni¢
pierwsze obserwacje co do stanu psychicznego ofiary i wyciagna¢ pewne wnio-
ski co do jej zdolnosci do prowadzenia rozméw?. Obowigzek udziatu w takim
indywidualnym spotkaniu z mediatorem nie wigzaltby si¢ z obowigzkiem kon-
tynuowania rozméw. Jednak spotkanie informacyjne obejmuje jedna bardzo
wazng decyzje strony: zgode na mediacje lub brak takiej zgody. W przypadku
silnej traumy 1 ta decyzja moze by¢ efektem pres;ji ze strony sprawcy lub — cza-
sem zupelnie niezamierzonej — presji ze strony sadu czy mediatora. Mediator
moze tego nie dostrzec. Poza wszystkim nawet propozycja, by usig$¢ do stotu
mediacyjnego ze sprawcg przemocy, moze by¢ odebrana jako wyraz uznania
wspotodpowiedzialnosci ofiary za sytuacje przemocy, a wlasnie to ryzyko stato
si¢ jedng z przyczyn zdystansowanego podejscia do mediacji w sprawach prze-
mocy wobec kobiet*’. Oczywiscie mediacje czy samo spotkanie wstepne mozna
tak poprowadzi¢, by ofiara nie poczuta si¢ wspétwinna popetnienia przestep-
stwa, ale nie mozna wykluczy¢, ze kto$ jednak takie wrazenie odniesie. Obowia-
zek udzialu w indywidualnym spotkaniu informacyjnym wydaje si¢ najmniej
ryzykowna formg obligatoryjnej mediacji. Uznac¢ jednak nalezy, ze i ta postac

36 Por. szerzej tamze, s. 123-126.

37 A. Sitarska, Przemoc..., dz. cyt., s. 63.

38 Por. szerzej O. Sitarz, D. Bek, Mediacja..., dz. cyt., s. 113-123.

39 Por. Handbook..., dz. cyt., s. 38, pkt 3.9.1.; Konwencja o zapobieganiu..., dz. cyt.,
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objeta jest zakazem z art. 48 ust. 1 konwencji stambulskiej i to nie bez racji. Do
watku tego wypadnie powrécié w ramach formutowania wnioskéw o charakterze
de lege ferenda. By¢ moze bowiem korzysci ptynace z obowigzkowego udziatu
w spotkaniu informacyjnym — zwlaszcza gdyby obowigzek ten dotyczyt tylko
sprawcy — przewyzszatyby zagrozenia.

Rozwazania dotyczace zakresu zakazu stosowania obowigzkowych mediacji
prowadza do wniosku, Ze objete sa nim wszelkie formy mediacji. Jednak zasadni-
czo chodzi tylko o obligatoryjne stawiennictwo na spotkaniu informacyjnym lub
mediacyjnym czy obowigzkowe podjecie kontaktu z mediatorem, jako ze zakaz
obowigzkowego prowadzenia rozméw mediacyjnych czy obowiazkowego pod-
pisania ugody wynika juz z istoty mediacji i wkomponowanej w nig zasady
dobrowolnosci. Zakaz ten dotyczy takze innych form ADR, ktére potencjalnie
mogltyby znalez¢ zastosowanie w sprawach dotyczacych przemocy wobec kobiet
i przemocy domowe;j.

Czy art. 48 ust. 1 konwencji stambulskiej wymaga, by ustawodawcy
panstw-stron wprowadzili expressis verbis zakaz obligatoryjnego stosowania
metod ADR w tych przypadkach, czy tez wystarczajacy jest brak zadekretowania
obowigzku w prawie pozytywnym? Poczatek omawianego przepisu brzmi naste-
pujaco: ,,Strony podejmuja konieczne dziatania ustawodawcze lub inne zakazu-
jace stosowania obowigzkowych alternatywnych proceséw rozstrzygania sporow
[...]”. Zatem wydaje sie, ze E. Bienkowska i L. Mazowiecka nie do konca maja
racje, gdy pisza: ,w ust. 1 komentowanego przepisu Konwencja zobowigzuje
bowiem panstwa-strony do usunigcia ze swoich systeméw prawnych regulacji
wprowadzajacych obowigzkowe poddawanie kobiet, bedacych ofiarami uwzgled-
nionych w niej przestgpstw, procedurom rozwigzywania konfliktéw i sporéw
alternatywnym wobec formalnego systemu wymiaru sprawiedliwosci”®. Maja
to by¢ z pewnoscig ,,dziatania zakazujace”, a wiec od wtadz oczekuje sie aktyw-
nosci w zakresie uniemozliwienia stosowania obowigzkowych form ADR, a nie
tylko usunigcia przepiséw zobowiazujacych (cho¢ oczywiscie tego tez). Z dru-
giej strony konwencja nie obliguje panstw-stron do wprowadzenia generalnego
zakazu mediacji w sprawach o przemoc wobec kobiet i przemoc domowag, nawet
w petni dobrowolnych, cho¢ raport wyjasniajacy do konwencji sugeruje raczej
niechetny stosunek jej tworcéw do metod ADR w tego typu sprawach*'. Réwniez
bardzo wyraznie wskazuje sig, ze nie muszg to by¢ dziatania ustawodawcze. Pan-
stwa-strony siegna¢ moga po akty prawne nizszego rzedu czy rozwigzania poza-
prawne uniemozliwiajace zobowiazanie pokrzywdzonego przemoca domowa do
udzialu w mediacji, np. odpowiednie szkolenia i wytyczne dla sedziéw, prokura-
torow i mediatoréw.

40 Tamze, s. 483.
41 Explanatory Report..., dz. cyt.
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Konczac watek zwigzany z wymogami wynikajgcymi z art. 48 ust. 1 kon-
wengcji stambulskiej, warto zastanowi¢ sie krotko, czy Polska te standardy spet-
nia. Polski ustawodawca nie przewidzial obligatoryjnego udziatlu w mediacji
w sprawach karnych. Ani k.p.k., ani Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 7 maja 2015 r. w sprawie postepowania mediacyjnego w sprawach karnych
nie wprowadza expressis verbis obowigzku stawiennictwa na spotkaniu informa-
cyjnym lub mediacyjnym w jakiejkolwiek sytuacji*2. Brak zgody na mediacje nie
wigze sie tez z formalnymi negatywnymi konsekwencjami dla strony. Odmowa
nie powoduje obcigzenia strony kosztami postgpowania czy zamknigcia drogi
sadowej, nie ma tez wpltywu na ocen¢ czynu oskarzonego, ani nie umniejsza
uprawnien pokrzywdzonego. Sad — wydajac wyrok — ma bra¢ pod uwage jedy-
nie , pozytywne wyniki przeprowadzonej mediacji pomigdzy pokrzywdzonym
asprawcg”®, anie np. fakt, ze jedna ze stron odméwita w niej udziatu. Ta ostatnia
uwaga ma znaczenie gléwnie dla sprawcy, ale w pewnej mierze takze dla pokrzyw-
dzonego, bo sprawca ustawowo zdeterminowany, by dazy¢ do mediacji, mogiby
wywiera¢ wigkszg presje. Wyglada wigc na to, ze polskie przepisy ani wprost, ani
posrednio nie obliguja pokrzywdzonego do udzialu w mediacji. Z drugiej jed-
nak strony brak jest tez pozytywnego przepisu ustawy, ktory podmiotowo lub
przedmiotowo ograniczatby zastosowanie mediacji. Brak jest takze ustawowego
zakazu zobowigzywania stron do udziatu w spotkaniu mediacyjnym. Art. 23a
§ 4 k.p.k. podkresla jedynie zasade dobrowolnosci, co — cho¢ bardzo wazne —
nie moze by¢ samo przez si¢ odczytywane jako zakaz stosowania obligatoryj-
nego stawiennictwa np. na spotkaniu informacyjnym. Podobnie takim zakazem
nie jest wymog uzyskania zgody stron na skierowanie sprawy do postepowania
mediacyjnego przez prokuratora, sad lub inny uprawniony organ**. Mimo braku
mechanizméw zobowigzujacych do podjecia mediacji — strony niejednokrotnie
odbierajg skierowanie sprawy do postepowania mediacyjnego przez prokuratora
lub sad jako swoisty nakaz. Sytuacji tej nie zmienia, spoczywajacy na organie kie-
rujacym, obowigzek pouczenia stron m.in. o dobrowolnosci mediacji®. Trudno
wiec uznad istniejaca sytuacje za satysfakcjonujaca z perspektywy omawianych
postanowien konwencji stambulskiej.

Pewng aktywno$¢ w przedmiotowym zakresie wykazat Prokurator Gene-
ralny. W swoich wytycznych dotyczacych zasad postegpowania powszechnych
jednostek organizacyjnych prokuratury w zakresie przeciwdzialania przemocy
w rodzinie podkreslit, by ,ze szczegblng starannoscia podejmowaé decyzje

42 Tak tez Konwencja o zapobieganiu..., dz. cyt., s. 497.

43 Art. 53 § 3 k.p.k. — fragment.

44 Art. 53§ 1 k.pk.

45 Tamze. Por. tez pkt 9 wzoru stanowiacego zatacznik do Rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 13 kwietnia 2016 r. w sprawie okre$lenia wzoru pouczenia o upraw-
nieniach i obowigzkach pokrzywdzonego w postepowaniu karnym.
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o skierowaniu spraw dotyczacych przestepstw zwiazanych z przemoca w rodzi-
nie do postgpowania mediacyjnego”. W wytycznych za$ z dnia 18 grudnia
2015 r. dotyczacych zasad postgpowania w sprawach o przestepstwo zgwalcenia
Prokurator Generalny wprost zauwazyl, ze kierowanie takich spraw na droge
postepowania mediacyjnego ,nie jest celowe” i dodat, ze wnioski stron w tym
przedmiocie traktowaé nalezy ,,ze szczeg6lng ostroznoscia”. Takie dziatania PG
oceni¢ mozna jako zdecydowanie zgodne z duchem konwencji stambulskiej. Nie
spos6b jednak nie zauwazy¢, ze — w polskich realiach — to nie prokurator naj-
czesciej kieruje sprawy do mediacji, lecz sad. Tymczasem sady nie sg formalnie
w zaden szczegdlny sposob wyczulone na zagrozenie dla pokrzywdzonego prze-
moca, zwigzane z niedobrowolnym udziatem w mediacji. Taka oficjalna informa-
cja nie dociera tez do mediatoréw, od ktdérych nie wymaga si¢ odbycia szkolenia
o ustalonym zakresie merytorycznym?. E. Bienkowska i L. Mazowiecka stusznie
zauwazajg, ze wlasciwa ochrona praw ofiary, takze ofiary przemocy, zalezy od
wrazliwosci sedziéw 1 mediatoré6w*®. Zatem oceni¢ nalezy, ze aktywnos¢ wladz
panstwowych w $wietle postanowien art. 48 ust. 1 konwencji stambulskiej nie
jest wystarczajgca 1 obecne regulacje nie w pelni czynig zados¢ zobowigzaniu,
jakie podjeta Polska, ratyfikujac t¢ umowe miedzynarodows.

Brak petnej zgodnosci rozwigzan krajowych z zalozeniami konwencji nie
musi jednak stanowi¢ zarzutu. Akceptacja jej postanowien i aksjologicznych pod-
walin nie moze by¢ bezrefleksyjna. Z pewnym niepokojem odnotowaé nalezy
tezy zawarte juz nie w tekscie samej konwencji, ale w raporcie wyjasniajacym®.
De facto jest to krytyka mediacji w sprawach o przemoc (nawet dobrowolnych).
Autorzy raportu pisza, ze ofiary przemocy, o ktérej mowa w konwencji, nigdy nie
moga wejs¢ w alternatywne procesy rozstrzygania sporow na poziomie réwnym
sprawcy. Charakter takich przestepstw sprawia, ze takie ofiary pozostaja nie-
zmiennie z poczuciem wstydu, bezradnosci i bezbronnosci, a sprawca emanuje
poczuciem wladzy i dominacji*®. Kategoryczny przekaz, niedopuszczajacy zad-
nych odmiennych sytuacji, musi budzi¢ sprzeciw, zwlaszcza gdy doswiadczenia
mediatorskie jednoznacznie wskazuja, iz mediacja w sprawie przemocy domo-
wej moze przynie$¢ wiele korzysci samej osobie pokrzywdzonej. Zwolennicy

46 Pkt 21 Wytycznych Prokuratora Generalnego z dnia 1.04.2014 r. dotyczacych zasad
postepowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury w zakresie przeciw-
dzialania przemocy w rodzinie, https://pk.gov.pl/wp-content/uploads/2014,/04/30097 5¢-
507f46410306¢77655¢595599.pdf [dostep: 28.05.2017].

47 Por. szerzej D. Bek, O. Sitarz, Uwagi..., dz. cyt., s. 153-154.

48 Konwencja o zapobieganiu..., dz. cyt., s. 496.

49 Explanatory Report..., dz. cyt.

50 Victims of such violence can never enter the alternative dispute resolution processes on
a level equal to that of the perpetrator. It is in the nature of such offences that such victims are
invariably left with a feeling of shame, helplessness and vulnerability, while the perpetrator exudes
a sense of power and dominance.
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restorative  justice wskazujg na zbawienny wpltyw poprawnie przeprowadzo-
nej mediacji dla relacji pomiedzy stronami, psychicznego wzmocnienia ofiary
i resocjalizacji sprawcy’!. Podkreslajg przy tym, ze niebezpieczenstwa zwiazane
z mediacja w sytuacjach przemocy nie sg wieksze niz te zwigzane z udzialem
w postepowaniu sgdowym>2. Natomiast dzigki zasadzie dobrowolnosci i poufno-
$ci mozna osiagnac to, co jest praktycznie niemozliwe w procesie sadowym — roz-
wigzanie konfliktu. Mediator musi jednak upewnic sig, ze udziat ofiary w media-
¢ji jest autentycznym jej zyczeniem, a nie wylacznie zgoda na zadanie sprawcy.
Doda¢ przy tym mozna, ze mediacja jest ta droga, ktorej pokrzywdzony zwykle
wezesniej nie dostrzegal, poniewaz nie wiedzial o jej istnieniu.

Wydaje sie¢ takze, ze sprawa niezwyklej wagi dla pokrzywdzonych przemocy
domowsg jest wspotksztattowanie ugody, a co za tym idzie — w polskich realiach
— rozstrzygnigcia sadowego (jesli sad w wyroku uwzgledni np. zobowigzanie si¢
oskarzonego do zaprzestania naduzywania alkoholu). Nie do przecenienia s
tez dla pokrzywdzonego przeprosiny i zal wyrazone przez sprawce oraz dobro-
wolne deklaracje sprawcy o poniechaniu przeréznych form przemocy.

Tezy zawarte w raporcie wyjasniajacym nie maja wiazacego charakteru
i mozna poprzesta¢ na ich skomentowaniu. Inaczej rzecz si¢ ma ze zobowiaza-
niami konwencyjnymi. Ustalenie zakresu normy wynikajacej z przepisu art. 48
ust. 1 konwencji stambulskiej uprawnia do zgtoszenia pewnych postulatéw de
lege ferenda. Pojawia si¢ bowiem pytanie, czy rozwigzanie przyjete we wspomnia-
nej konwencji jest rozwigzaniem najlepszym. Ostateczng odpowiedz poprzedzi¢
nalezy trzema uwagami natury ogolnej.

Oczywiscie, kazdy system prawa zna instytucje o przymusowym charakterze.
Jest to poniekad cecha samego prawa. Jednak w przypadku mediacji obligatoryj-
no$¢ wzbudza sprzeciw ze wzgledu na: 1. konieczno$¢ — co do zasady — osobistego
zaangazowania si¢ sprawcy; 2. koszty psychiczne, ktére ponosi pokrzywdzony,
uczestniczac w niedobrowolnej mediacji’®. Niemniej jednak w polskim prawie
mozemy znalez¢ i takie regulacje, ktore, nie baczac na wole sprawcy, zobowia-
zujg go do okreslonego zachowania wymagajacego — co do zasady — pewnego
zaangazowania. Niektore z tych instytucji wymagaja tez zaangazowania samego

51 Np. A. Sitarska, Przemoc..., dz. cyt., s. 56=74., D. Wojcik, Czy nalezy zakazaé stosowa-
nia mediacji w sprawach o przemoc rodzinng (partnerskq) [w:] Weztowe problemy prawa karnego,
kryminologii i polityki kryminalnej. Ksigga pamigtkowa ofiarowana Profesorowi Andrzejowi Mar-
kowi, red. V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski, J. Wéjcikiewicz, Warszawa 2010, s. 1017-1032
i przytoczone tam badania C. Pelikan — przewodniczgcej Komitetu Rady Europy powolanego
do opracowania Rekomendacji Nr R(99)19.

52 Por. A. Gojska, V. Huryn, Mediacja w rozwiqzywaniu konfliktow rodzinnych, Warszawa
2007, s. 208-2009.

53 Szczegblnie traumatyczna mediacja miataby miejsce w przypadku, gdyby pokrzyw-
dzony nie zyczyt sobie mediacji ze wzgledu na charakter relacji faczacej go ze sprawca, nieuf-
no$¢ wobec sprawcy, strach przed sprawca.
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pokrzywdzonego. Wskazane ponizej instytucje majg bardzo r6zny charakter — sa
wsréd nich konstrukeje zaliczane 1 do prawa procesowego, i do prawa material-
nego. Proéba wyodrebnienia poszczegdlnych grup opierac si¢ bedzie na kryterium
stopnia zaangazowania jednej lub dwéch stron procesu karnego.

Pierwsza z nich jest posiedzenie pojednawcze w sprawach z oskarzenia pry-
watnego. Ideg wprowadzenia do procedury karnej posiedzenia pojednawczego
bylo wykorzystanie mozliwosci ugodowego rozwiazania konfliktu, zanim sprawa
zostanie skierowana na rozprawe. Z perspektywy naszego tematu szczegdlnie
istotne sg skutki nieusprawiedliwionego niestawiennictwa pokrzywdzonego na
takim posiedzeniu. Ot6z w mysl przepisu art. 491 § 1 k.p.k. takie niestawien-
nictwo uwaza sie¢ za odstgpienie od oskarzenia, co skutkuje umorzeniem poste-
powania. To oznacza, ze dla pokrzywdzonego pelnigcego funkcje oskarzyciela
prywatnego udzial w posiedzeniu pojednawczym jest sui generis obligatoryjny.
Z kolei niestawiennictwo (nieusprawiedliwione) sprawcy na posiedzeniu pojed-
nawczym skutkuje tylko skierowaniem sprawy na rozprawe gtéwna (art. 491
§ 2 k.p.k.). Zatem zdaniem ustawodawcy w sprawach z oskarzenia prywatnego
(ktore jest wlasciwym trybem dla spraw drobnych, polegajacych na naruszeniu
dobrego imienia, godnosci i nietykalnosci cielesnej oraz zdrowia w minimalnym
—do 7 dni—zakresie) zasadne jest oczekiwanie, ze pokrzywdzony podejmie prébe
pojednania niezaleznie od wlasnych zapatrywan w tej kwestii. Na marginesie
zada¢ mozna pytanie, czy ktores z przestepstw prywatnoskargowych nie stanowi
aktu przemocy w rozumieniu konwencji stambulskiej, a jesli tak — czy obowia-
zek udziatu pokrzywdzonego w posiedzeniu pojednawczym nie narusza zakazu
z art. 48 konwencji. Niezaleznie jednak od odpowiedzi na te pytania podkresli¢
nalezy, ze ustawodawca dopuszcza de facto obligatoryjny udziat w spotkaniu stu-
zacym pojednaniu, a ponadto obowigzkiem tym obarcza pokrzywdzonego.

Wigkszego zaangazowania od stron — w tym przypadku ze strony sprawcy
— wymaga inna instytucja prawnokarna: obowigzek przeproszenia pokrzywdzo-
nego (art. 67 § 3k.k., art. 72 § 1 pkt 2k.k.). Ratio legis tej regulacji to — jak pisze
A. Zoll — weryfikacja oceny postawy sprawcy, a takze mozliwos¢ zados¢uczynie-
nia pokrzywdzonemu za krzywde wyrzadzona przestepstwem’*. Podkre$lenia
wymaga fakt, ze sad, orzekajac z urzedu ten jeden z obowigzkéw probacyjnych,
nie musi uwzglednia¢ ani stanowiska sprawcy, ani pokrzywdzonego — ustawa
milczy w tym zakresie. Jedynie w komentarzu spotka¢ mozna tezg, iz ,,nie nalezy
tego obowigzku naktadac¢ w przypadku, w ktérym pokrzywdzony wyraznie sobie
tego nie zyczy”>. Przepisy nie nakladaja jednak na sad Zzadnego obowiazku
wystuchania pokrzywdzonego co do zobowigzania sprawcy do przeproszenia

54 A. Zoll [w:] Kodeks karny. Komentarz. Czgs¢ ogdlna, red. A. Zoll, Warszawa 2004,
s. 1013.
55 Tamze,s. 1014.
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(w przeciwienstwie do wystuchania sprawcy — art. 74 § 1 k.k.). Niemniej jednak
mozna mie¢ uzasadnione watpliwosci, czy wymuszone przeprosiny maja jakikol-
wiek sensiczy rzeczywiscie dadzg satysfakeje ofierze przestepstwa. Ponadto warto
zwrdci¢ uwage na inny probacyjny obowigzek naktadany na sprawce bez jego
woli, aczkolwiek po wystuchaniu go. Mowa w tym miejscu o obowiazku uczest-
nictwa w oddziatywaniach korekcyjno-edukacyjnych (art. 67 § 3 k.k. i art. 72
§ 1 pkt 6b k.k.)*. W uzasadnieniu projektu zmian wskazano, ze uczestnictwo
w programach korekeyjno-edukacyjnych powinno by¢ obowigzkiem, poniewaz
oddzialywania te nie maja charakteru terapii czy tez leczenia, natomiast maja za
zadanie nauke¢ zmiany postaw®. W literaturze budzi to jednak spore kontrower-
sje, jako ze ingeruje to juz w osobowos¢ sprawcy, a bez wewnetrznej motywacji
zmiana tej osobowosci nie jest mozliwa’.

Réwnoczesnie nie mozna traci¢ z pola widzenia i tych instytucji o charak-
terze korygujacym, ktoérych zastosowanie musi by¢ poprzedzone uzyskang od
sprawcy zgoda. Wymieni¢ tu nalezy przede wszystkim obowigzek poddania si¢
terapii uzaleznien i innych terapii, w szczegélnosci psychoterapii lub psycho-
edukacji (art. 72 § 1 pkt 6a k.k.). Podobng zasade — dobrowolnosci®® — przyjat
polski ustawodawca, ksztattujac kare pozbawienia wolnosci. W mysl przepisu
art. 67 § 1 k.k.w. wykonywanie tej kary ma na celu wzbudzenie w skazanym woli
wspoétdziatania w ksztaltowaniu jego spotecznie pozadanych postaw. Realizacje
korektury postawy ma umozliwi¢ jeden z systeméw wykonywania kary pozba-
wienia wolnosci — programowanego oddziatywania. Skazani dorosli po przed-
stawieniu im projektu programu oddzialywania wyrazaja zgode na wspoétudziat
w jego opracowaniu i wykonaniu (art. 95 § 1 k.k.w.).

Warto zwrécié¢ uwage na trzecig grupe srodkow, przy ktérych wykonywa-
niu zaangazowany jest sam pokrzywdzony. Instytucja prawnokarna, w ktora
wlaczony jest — oprécz sprawcy — pokrzywdzony, jest dozér elektroniczny
zblizeniowy (art. 43b § 3 k.k.w.), ktéry moze by¢ formg wykonywania $rodka
w postaci zakazu kontaktowania si¢ z okre§lonymi osobami lub zblizania si¢ do
okreslonych oséb (art. 39 pkt 2b k.k.). Jednak w tym przypadku osoba chro-
niona musi wystgpic¢ z takim wnioskiem (art. 431 § 1 k.k.w.), co naturalnie wigze
sie z jej zgoda 1 wolg uczestniczenia w tym mechanizmie. I chyba jako niekonse-
kwencje ustawodawcy nalezy potraktowac brak wymogu zgody pokrzywdzonego

56 Warto przy tym zwréci¢ uwagg, ze nalozenie na skazanego obowigzku poddania si¢
terapii uzaleznien wymaga zgody skazanego.

57 http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/wgdruku/1698 [dostep: 28.05.2018].

58 Por. np. D. Wojcik, B. Czarnecka-Dzialuk, K. Drapata, Orzekanie i wykonywanie obo-
wigzku probacyjnego uczestnictwa w oddziatywaniach korekcyjno-edukacyjnych wobec sprawcéw
zngcania sig (art. 207 k.k.), Warszawa 2016, s. 3-6 i przytoczona tam literatura.

59 Por. uzasadnienie do k.k.w. z 1997 r. — Nowe kodeksy karne — z 1997 r. z uzasadnie-
niami, Warszawa 1997, s. 544-546.
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w przypadku orzekania wobec sprawcy nakazu opuszczenia pomieszczenia zaj-
mowanego wspoélnie z pokrzywdzonym (art. 39 pkt 2e k.k.).

Z wszystkich przywotanych powyzej instytucji wylania si¢ pewien obraz
(chociaz nie zawsze spdjny) odnosnie do stosowania wobec sprawcy srodkéw
wymagajacych jego aktywnego uczestnictwa. Zasadniczo tam, gdzie wystarcza
— zdaniem ustawodawcy — sama aktywnos¢ sprawcy i tylko sprawcy, bez jego
glebszego zaangazowania psychicznego lub emocjonalnego, zgoda sprawcy jest
irrelewantna. Natomiast instytucje korygujace postawe sprawcy, a wigc wyma-
gajace petnego zaangazowania (np. dobrej woli), poprzedzone by¢ musza uzy-
skaniem zgody. Ponadto gdy orzeczenie okreslonego $rodka ingeruje w zycie
pokrzywdzonego, réwniez i jego zgoda — zasadniczo — nabiera znaczenia norma-
tywnego. Mozna chyba zatem sformutowac og6lna zasadg, ze zgoda sprawcy nie
jest konieczna, gdy oddziatywanie na niego ma charakter jedynie bodzcujacy —
przekazanie pewnych informacji, m.in. na temat wartosci, wlasciwych postaw,
poprawnych relacji. Zgoda sprawcy jest konieczna, gdy w $lad za tym péjs¢ ma
przeksztalcenie jego postawy czy systemu wartosci. Natomiast rola pokrzywdzo-
nego w wykonywaniu §rodka determinowa¢ powinna relewantnos¢ jego zgody
na zastosowanie $srodka wobec sprawcy.

Przenoszac powyzsze ustalenia na plaszczyzne mediacji, mozna i tu wska-
za¢ dwie formy zaangazowania sprawcy w proces mediacyjny. Pierwsza forma to
spotkanie informacyjne (wstgpne), ktéra wymaga od sprawcy obecnosci, uwaz-
nosci, gotowosci przyjecia pewnych faktéw. Druga forma to juz wlasciwe posie-
dzenie mediacyjne. W tym miejscu oczekujemy od sprawcy zaangazowania w roz-
wigzanie konfliktu m.in. poprzez zrozumienie swojego czynu i krzywdy, ktora
wyrzadzil, checi jej zado$¢uczynienia i zmodyfikowania swojej postawy wobec
pokrzywdzonego. I o ile korektura postawy — sila rzeczy — wymaga dobrowol-
nosci, o tyle przyjecie pewnych informacji do wiadomosci — juz nie. To oznacza,
ze istnieja podstawy, aby rozwazy¢ obligatoryjno$¢ postepowania mediacyjnego
w zakresie spotkania informacyjnego sprawcy z mediatorem (m.in. w sprawach
o przemoc domowa).

Powstaje bowiem pytanie, dlaczego ofiary przemocy domowej mialyby byé
pozbawione tych wszystkich korzysci, ktore z faktem mediacji si¢ wiaza. Zalety
mediacji jako takiej w piSmiennictwie skrzetnie sa powtarzane®. My jednak
chciatyby$my zwréci¢ uwage na jeszcze jeden — niepodnoszony dotad aspekt.
Pokrzywdzony jest beneficjentem mediacji z racji tego, ze bierze w niej udziat

60 Por. szerzej: A. Jaworska-Wieloch, O potrzebie zachowania spéjnosci wokdt nakazu
opuszczenia lokalu zajmowanego wspdlnie z pokrzywdzonym [w:] Wspdlczesne przeksztatcenia
sankcji karnych — zagadnienia teorii, wyktadni i praktyki stosowania, red. P. Géralski, A. Muszyn-
ska, Warszawa 2018, s. 241-257.

61 O, Sitarz, O mediacji..., dz. cyt., s. 34-38 i przywotana tam literatura.
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sprawca. Niewatpliwie dobroczynny wplyw mediacji na sprawce to korzys¢ dla
ofiary, zwlaszcza gdy relacja ofiara — sprawca jest na tyle bliska, ze nieuniknione
sg dalsze ich kontakty. Jednak, co nalezy mocno podkresli¢, réwniez z samego
spotkania informacyjnego wyptywaja dla pokrzywdzonego pewne korzysci, cho-
ciaz w daleko mniejszym zakresie. W tym konteks$cie méwi¢ mozna przykla-
dowo o uswiadomieniu sprawcy wyrzadzonych krzywd, ale tez faktu grozacej
kary i innych karnoprawnych konsekwencji oraz mozliwosci jego wptywu na
ksztalt sadowych rozstrzygnieé. W trakcie spotkania informacyjnego media-
tor moze przedstawi¢ perspektywy relacji sprawca — pokrzywdzony bez kon-
fliktu, jako alternatywy dla obecnych skonfliktowanych relacji. Mediator nie
ma by¢ oczywiscie moralizatorem, wychowawcg czy psychologiem-terapeuta.
Ale wskazanie przez niego tylko kilku istotnych faktéw w wielu przypadkach
moze ,otrzezwi¢” sprawce, tym bardziej ze fakty te pochodzg od osoby nieza-
angazowanej w konflikt, ale réwnoczesnie niebedacej przedstawicielem organu
Scigania czy wymiaru sprawiedliwosci, przed ktérymi trzeba si¢ broni¢ i udo-
wadnia¢ swojg niewinnos¢ lub umniejsza¢ wing. Innymi stowy, chociaz udziat
w mediacji i pojednanie sg najlepszym rozwigzaniem w jakimkolwiek konflikcie,
w tym zwigzanym z przemocg domowg, to jednak znaczgcych zalet dopatrujemy
sie takze w pierwszej fazie postepowania mediacyjnego — spotkaniu informacyj-
nym (wstepnym). Warto przypomnie¢, ze w mysl polskich przepisow mediacje
powinny w zasadzie poprzedzi¢ dwa spotkania informacyjne — jedno ze sprawca,
jedno z pokrzywdzonym. To oznacza, ze dobrodziejstwa ptynace z fragmenta-
rycznego postepowania mediacyjnego (jesli za takowe uznac juz spotkanie infor-
macyjne) mozna osiggnac bez narazania pokrzywdzonego na traume zwigzang
ze spotkaniem ze sprawca.

Ostatnig kwestia, ktorg nalezy zasygnalizowaé przed ostateczng odpowie-
dzig na pytanie o sens obowiazkowej mediacji w sprawach przemocowych, jest
zagadnienie funkcji prawa karnego i sprawiedliwosci naprawczej. Tradycyjnie
prawu karnemu przypisuje si¢ dwie podstawowe funkcje — sprawiedliwosciowa
i ochronng®. Zorientowane sg one zasadniczo na cate spoleczenstwo (a nie kon-
kretnego pokrzywdzonego) — odpowiednio na zaspokojenie spotecznego poczu-
cia sprawiedliwosci (a nawet stusznego odwetu) oraz ochrony spoteczenstwa
przed potencjalnymi czynami mu zagrazajacymi (poprzez odstraszanie, izolowa-
nie lub resocjalizacje). Funkcje te realizowane sg przez kary i srodki karne, kté-
rych immamentng cechg jest dolegliwos¢ dla sprawcy. Dopiero w XX wieku obok
nich pojawia si¢ w niektérych systemach karnych funkcja kompensacyjna, dajaca
rzeczywistemu (zaistnialemu) i konkretnemu pokrzywdzonemu mozliwosé
otrzymania odszkodowania, zado§¢uczynienia czy tez — ujmujac rzecz szerzej

62 Za pewng ceche prawa, a nie funkcje (gwarancyjna), nalezy uznaé respektowanie
praw czlowieka, zagwarantowanych Konstytucja.
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— pelniejszej satysfakcji (a nie tylko wynikajacej z faktu skazania sprawcy).
W naszym przekonaniu te dwa przejawy funkcjonowania wspétczesnego prawa
karnego nie wykluczajg sig, a wrecz przeciwnie — znakomicie si¢ uzupeltniaja. To
oznacza, ze nie ma przeszkod ku temu, aby mediacja istniata obok, a nie zamiast
prawa karnego. Kazdorazowo wigc wlasciwy podmiot oceniatby, czy — mimo
przeprowadzonej mediacji — represyjne Srodki prawnokarne powinny zostaé
zastosowane (by¢ moze w ztagodzonej formie). Z logiczno-formalnego punktu
widzenia mediacje zatem widzimy nie jako alternatywe, ale jako odrebny, nieza-
lezny od kary (sensu largo) instrument, ktéry kazdorazowo powinien/moze by¢
rozwazany w trakcie dokonywania karnoprawnej oceny czynu — nawet w postaci
przemocy domowej. Przyjecie takiego systemowego rozwigzania zapobiega auto-
matycznej bezkarnosci sprawcéw przemocy domowej bioracych udzial w media-
cji. Nie jest to wiec sytuacja, ktora tworcy (drafters) konwencji okreslaja mianem
szastepowania” — participation in such alternative dispute resolution methods are
mandatory and replace adversarial court proceedings®®. To prawda, ,,aby unikna¢
ponownej prywatyzacji przemocy domowej i przemocy wobec kobiet oraz umoz-
liwi¢ ofierze poszukiwanie sprawiedliwosci, obowigzkiem panstwa jest zapew-
nienie dostepu do spornych postepowan sadowych prowadzonych przez neu-
tralnego sedziego i przeprowadzanych na podstawie obowiazujacych przepisow
krajowych”®%. Jednak osiagniecie tego celu nie wymaga ,,zakazania w krajowym
prawie karnym i cywilnym obowiazkowego udziatu w jakichkolwiek alternatyw-
nych procesach rozwigzywania sporéw” (tak w raporcie wyjasniajacym)®, lecz
odpowiedniego uksztalttowania systemu prawnego i wyznaczenia miejsca R]
W tym systemie.

Waznego argumentu za mozliwoscig przeprowadzania mediacji w spra-
wach przemocowych dostarczaja hiszpanskie badania, na ktére powotuje si¢
M. Grzyb. Wskazuje ona, ze jedng z wazniejszych przyczyn niecheci kobiet do
zwracania si¢ do policji w przypadku stosowanej wobec nich przemocy sg obawy
przed negatywnymi konsekwencjami wyroku karnego. Zdaniem przywola-
nej autorki kobiety nie tyle uwazaja, ze agresor powinien i$¢ do wigzienia, ile
oczekujg pomocy w wyprowadzeniu go z alkoholizmu czy narkomanii. Innymi
stowy, zbyt surowa karnoprawna reakcja powoduje wzrost ciemnej liczby prze-
stepstw z uzyciem przemocy wobec osoby bliskiej. Kobiety w sytuacji przemoco-
wej aktywnie poszukuja pomocy, ale nie zwracajac si¢ do policji, lecz do lekarzy,

63 Explanatory Report..., dz. cyt.

64 Tamze. To avoid the reprivatisation of domestic violence and violence against women and
to enable the victim to seek justice, it is the responsibility of the state to provide access to adversarial
court proceedings presided over by a neutral judge and which are carried out on the basis of the
national laws in force.

65 Tamze.
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prawnikéw, pomocy spotecznej czy przyjaciot®. Krétko moéwiace, cheg rozwigzaé
problem, a nie oczekuja rozstrzygniecia sprawy karnej przez wtasciwe instytucje
stosujace represije.

Wskazane powyzej roznorodne aspekty polityki karnej i spotecznej, przy
uwzglednieniu ustalen wiktymologicznych, pozwalajg ostatecznie na sfor-
mulowanie dwoch alternatywnych postulatéw. Przede wszystkim, catkowity
zakaz stosowania obowigzkowych alternatywnych proceséw rozstrzygania spo-
réw, w tym mediacji i rozstrzygnie¢ polubownych, w odniesieniu do wszelkich
form przemocy objetych zakresem analizowanej konwencji powinien zosta¢
uchylony. Zakaz zobowiazywania do udzialu w mediacji (nawet w spotkaniu
informacyjnym) znajduje uzasadnienie tylko w przypadku pokrzywdzonego.
Drugi postulat ma bardziej radykalny charakter. Rozwazy¢ bowiem nalezy, czy
— w przeciwienstwie do pokrzywdzonego — sprawca nie powinien wzig¢ udziatu
w spotkaniu wstepnym (informacyjnym). Zasadne byloby wiec wprowadzenie
konwencyjnego zobowigzania panstw-stron do ustanowienia obligatoryjnego
udziatu oskarzonego w sprawach objetych konwencja w samym spotkaniu infor-
macyjnym. Walczgc ze stereotypami i schematycznym mysleniem, nie mozna
tworzy¢ nowych stereotypéw i schematéow. Takie rozwigzanie wymaga, rzecz
jasna, odpowiedzialnosci, wiedzy i profesjonalizmu mediatoréw.

66 M. Grzyb, Hiszpariska ustawa o przemocy ze wzgledu na ptec. Analiza kryminalno-poli-
tyczna, ,,Archiwum Kryminologii” 2017, T. XXXIX, s. 355-356.
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STRESZCZENIE

Artykut 48 ust. 1 konwencji stambulskiej zobowigzuje panstwa-strony do pod-
jecia niezbednych $rodkéw ustawodawczych lub innych w celu zakazania obo-
wigzkowych alternatywnych sposobéw rozwigzywania sporéw, w tym mediacji,
w odniesieniu do wszystkich form przemocy objetych zakresem niniejszej kon-
wencji.

W pierwszej czesci artykutu podjeto probe okreslenia zakresu zobowigzan
przyjetych przez panstwa-strony. Istota mediacji i ugody wskazuje, ze nie moga
one by¢ obowiazkowe. W tym zakresie zakaz wynikajacy z konwencji jest wigc
zbedny. Dokonana wyktadnia doprowadzita do wniosku, ze zakaz obowigzkowej
mediacji obejmuje jednak takze wstepne posiedzenie w ramach postgpowania
mediacyjnego oraz mediacj¢ posrednia. Dlatego, zgodnie z konwencja, mediacja
iinne procesy ADR w przypadkach przemocy w rodzinie nie moga by¢ obowigz-
kowe w zadnej formie, niezaleznie od modelu przyjetego w danym panstwie.

W drugiej czesci tekstu zbadano uzasadnienie wprowadzenia bezwarunko-
wego zakazu obowigzkowej mediacji w przypadku przemocy domowej. Zasto-
sowanie réznych kryteriéw oceny tej legitymizacji pozwolito na sformutowanie
negatywnej oceny przyjetych rozwigzan prawnych i sformutowanie postulatéw
de lege ferenda.

Stowa kluczowe
mediacja, alternatywne rozstrzyganie sporu, konwencja stambulska, przemoc
domowa
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SUMMARY

The legitimacy of the prohibition of mandatory mediation in cases of
domestic violence. A critical analysis of the article 48.1 of the Istanbul
Convention

The article 48.1 of the Istanbul Convention obliges States Parties to take the
necessary legislative or other measures to prohibit mandatory alternative dis-
pute resolution processes, including mediation, in relation to all forms of vio-
lence covered by the scope of this Convention.

In the first part of the paper, an attempt was made to determine the scope
of commitments accepted by States Parties. The essence of mediation and set-
tlement indicates that they can’t be compulsory. In that regard, the prohibition
resulting from the Convention is therefore unnecessary. However, the interpre-
tation made led to the conclusion that the prohibition of mandatory mediation
also includes a indirect mediation and a preliminary meeting as a part of media-
tion proceedings. Therefore, according to the Convention, mediation and other
ADR processes in the cases of domestic violence can’t be mandatory in any form,
regardless of the model adopted in a given state.

In the second part of the text, the justification for the introduction of an
unconditional ban on compulsory mediation in cases of domestic violence was
examined. The application of various criteria for assessing this legitimacy allo-
wed for the formulation of a negative assessment of the adopted legal solutions
and the formulation of de lege ferenda postulates.

Keywords
mediation, alternative dispute resolution, the Istanbul Convention, domestic
violence



