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Krajowej Rady Radcéw Prawnych

+Mediacja jako uzupelniajaca forma wymiaru sprawiedliwosci”

1) Gléwny cel, przedmiot i zakres raportu

Gtownym celem raportujest przedstawienie ustalen na temat potencjatu mediacji
jako tzw. ,uzupeiniajacej formy wymiaru sprawiedliwosci” zwilaszcza w szeroko
rozumianym prawie cywilnym, wynikajacych z prowadzonych przez autora badan
naukowych oraz do$wiadczen praktycznych w zakresie sadowego i pozasadowego
opanowywania sporéw, zwigzanych z wykonywaniem zawodu radcy prawnego i
mediatora, ktére stanowig zatozenia bazowe, uzasadniajgce podjecie dalszych, bardziej
szczegotowych analiz w zakresie optymalizacji regulacji prawnych dotyczacych mediacji
w kierunku zwiekszenia jej wykorzystania w praktyce, realizujgcego postulat szerszego
dostepu obywateli do wymiaru sprawiedliwosci 1.

Realizujac tak okreSlony cel raportu w ramach jej poszczegélnych etapéw
przedstawione zostang w szczegdlnosci:

1) szersze (przedmiotowo-funkcjonalne) rozumienie terminu ,wymiar

sprawiedliwosci”, jako dziatalnosci polegajacej na opanowywaniu

1 Szerzej zob. np. A. Zienkiewicz, Studium mediacji. Od teorii ku praktyce, Warszawa 2007, s.208-264; A.
Kalisz, A.Zienkiewicz, Mediacja sqdowa i pozasqdowa. Zarys wyktadu. Wydanie drugie poprawione i
uzupetnione, Warszawa 2014, s.38-41; A.Zienkiewicz, Mediation als eine Form der Justiz [w:] Mediation als
Verfahren konsensualer Streitbeilegung. Die deutsche, polnische und ukrainische Perspektive, pod red. Tina
de Vries, Frankfurt am Main 2012, s.3-22; A.Kalisz, A.Zienkiewicz, Wymierzanie sprawiedliwosci a
mediacja, [w:] Rozdroza sprawiedliwosci we wspoétczesnej mysli filozoficzno prawnej, pod red.
B.Wojciechowskiego, M.Goleckiego, Torun 2008, s.263-274; A.Kalisz, A.Zienkiewicz, Dyskrecjonalnos¢
sedziowska a zatwierdzanie ugod zawartych przed mediatorem w sprawach cywilnych, [w:]
Dyskrecjonalno$¢ w prawie, pod red. W.Staskiewicz, T.Stawecki, Warszawa 2010, s.452-458;
AZienkiewicz, Mediacja jako forma wymiaru sprawiedliwosci, ,Arbitraz i mediacje” Nr 4 /2013, Warszawa
2013,s.101-115.
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sporow prawnych, nie bedacej wylaczng domeng sadéw (brak
monopolu sgdéw), niekolidujace z konstytucyjng zasade prawa do sadu
oraz jego nadrzednej pozycji w systemie wymiaru sprawiedliwosci;

2) propozycja uzywania w nauce prawa i praktyce prawniczej terminu
,2uzupetniajagce formy wymiaru sprawiedliwosci” (,Complementary
Forms of Justice”) na oznaczenie instytucji mediacji oraz innych form
ADR, dla podkreslenia ich przede wszystkim uzupetniajacego,
symbiotycznego oraz subsydiarnego, a nie stricte alternatywnego -
wobec sagdowego wymiaru sprawiedliwosci - charakteru;

3) mediacyjna specyfika wymierzania sprawiedliwosci w ujeciu
poréwnawczym do sgdowego wymierzania sprawiedliwosci;
4) generalny przebieg wymierzania sprawiedliwo$ci, wskazujacy na

istnienie pewnego iunctim pomiedzy sadowym, arbitrazowym oraz
mediacyjnym wymierzaniem sprawiedliwo$ci;

5) rozwazania na temat wprowadzenia do polskiego systemu prawa
cywilnego obligatoryjnej mediacji w niektérych typach sporéow w
kontek$cie zapewnienia obywatelom szerszego dostepu do wymiaru
sprawiedliwoSci.

2) Wprowadzenie

Autor raportu konsekwentnie od ponad 10 lat wskazuje, iz szeroka dyskusja nad
optymalng koncepcjg wymiaru sprawiedliwosci jest niezbedna i moze przynies¢ istotne
korzysSci, nawet w sytuacji nie formutowania przez wszystkich uczestnikow dyskursu
propozycji ostatecznych rozwigzan. Analizujagc podjeta problematyke, nalezy miec
Swiadomos$¢, iz dotyczy ona tak fundamentalnych zagadnien jak: wolnos¢,
sprawiedliwo$¢, wizja prawa, panstwa i spoteczenstwa, komunikacja spoteczna,
opanowywanie sporéw, model stosowania prawa, efektywnos$¢ prawa czy jego granice?.

Zjawiska kryzysowe dotyczace tradycyjnego modelu wymiaru sprawiedliwosci
(sadownictwa)?® oraz zmiany zachodzgce we wspoétczesnych systemach prawno-
spotecznych (dyferencjacja, autonomizacja, proceduralizacja)* uzasadniajg pilng
potrzebe prowadzenia wieloaspektowych badan w szczegélnoSci nad:

2 Zob. np. A.Zienkiewicz, Studium mediacji ..., s.13-14.

3 Na temat zjawisk kryzysowych oraz krytyki tradycyjnego modelu wymiaru sprawiedliwosci

(sadownictwa) szerzej zob.: A.Zienkiewicz, Studium mediacji..., s.209-215 oraz literatura tam wskazana.

4 Gléwnymi przyczynami przeobrazen wspodtczesnych systeméw prawa s3: procesy dyferencjacji

funkcjonalnej, spotecznej oraz dyferencjacji systeméw warto$ci, rosnacy stopien ztozonosci systemdéw

spotecznych i ich nieprzewidywalnosci (problem spoteczenistw ryzyka, niepewnos$¢ regut, niepewno$¢

faktow), a takze wykorzystywanie prawa jako instrumentu sterowania i polityki spotecznej — skutkami za$
2
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1) odpowiednim (nowym) rozumieniem (formutg), organizacjag i funkcjonowaniem
wymiaru sprawiedliwosci (postulat pluralizmu form wymiaru sprawiedliwosci,
postulat ulepszenia wymiaru sprawiedliwosci),

2) nowa wizja sadu (np. ideg sgdu otwartego)?,

3) optymalnym doborem i stosowaniem podstawowych trybow rozwigzywania
i rozstrzygania sporow prawnych (adjudykacyjnego, arbitrazowego, mediacyjnego,
negocjacyjnego),

4) stworzeniem badZz odpowiednim adaptowaniem (recepcjag) mieszanych form
oraz fazowych mechanizméw rozstrzygania i rozwigzywania sporéw prawnych.

Jak trafnie wskazuje L. Morawski: ,Rozwdj alternatywnych form wymiaru
sprawiedliwosci to jedno z najwazniejszych przedsiewzie¢, ktére zmierzajg
do przystosowania  wymiaru  sprawiedliwosci do  realiow  spoteczenstw
postindustrialnych, a zwtaszcza do dokonujacych sie w tych spoteczenstwach proceséw
funkcjonalnej ikulturowej dyferencjacji systemoéw spotecznych. Postulat rozwoju
alternatywnych form wymiaru sprawiedliwosci to zatem istotne uzupetnienie programu
postklasycznej teorii procesu, ktéra powinna zdawac sobie sprawe z tego, Ze postulatu
organizacji nowoczesnego wymiaru sprawiedliwo$ci nie mozna oprze¢ wytacznie na
procedurach sgdowych.”®,

3) Szersze (przedmiotowo-funkcjonalne) rozumienie wymiaru
sprawiedliwos$ci

Wystepujacy w art.175 ust.1 Konstytucji termin ,wymiar sprawiedliwos$ci” nie zostat
prawnie zdefiniowany (brak definicji legalnej). W polskiej doktrynie prawa pojecie
,wymiar sprawiedliwo$ci” ujmowane jest przede wszystkim w dwoch aspektach -
materialnym i formalnym. W aspekcie materialnym rozumiane jest jako ,wymierzanie
sprawiedliwos$ci” (gtownie w oparciu o obowigzujagce normy prawne). Takie ujecie
czesto prowadzi do wystepowania wielu odmiennych koncepcji, co do tego jak, powinien
postapi¢ organ wymierzajacy sprawiedliwo$¢ w konkretnej sprawie, ze wzgledu
na sporny i niejednorodny spos6b rozumienia pojecia ,sprawiedliwo$¢”. W aspekcie

(przede wszystkim) - istotna zmiana procedur stosowania prawa oraz funkcjonalne réznicowanie sie
wymiaru sprawiedliwosci. - szerzej zob. L. Morawski, Gtdwne problemy wspétczesnej filozofii prawa. Prawo
w toku przemian, s. 27-35,151-196.

5 Zob. np. AlZienkiewicz, Koncepcja sqdu otwartego - wzmocnienie pluralizmu form wymiaru
sprawiedliwosci [w:] Mediacja - nowa droga rozwigzywania sporéw, pod red. A.Rekas, Warszawa 2011,
$.29-47.

6 L.Morawski, Gtéwne problemy ..., s.188.
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formalnym pojecie ,wymiar sprawiedliwo$ci” rozumiane jest zasadniczo w ftrzech
znaczeniach: podmiotowym, przedmiotowym oraz mieszanym?.

Podzielajgc stanowisko polskiego Trybunatu Konstytucyjnego® zdaniem opiniujacego
pojecie wymiar sprawiedliwo$ci nalezy rozumie¢ w szerszym (przedmiotowo-
funkcjonalnym) znaczeniu, jako przede wszystkim dzialalno$¢ polegajaca
na opanowywaniu sporow prawnych, nie bedaca wylaczng domena sagdow (brak
monopolu sadéw).

W zakres szerszego rozumienia ,wymiaru sprawiedliwo$ci” mozna zaliczy¢ zatem
alternatywne formy rozwigzywania i rozstrzygania sporéw prawnych (Alternative
Dispute Resolution - ADR), ktére (nie naruszajac prawa do sadu) majg uzupelniac, a nie
zastepowac, mechanizmy sagdowego wymiaru sprawiedliwos$ci® - przy zachowaniu
nadrzednej pozycji sadow, wyrazajacej sie w mozliwosci zweryfikowania
prawidtowosci (legalnosci) rozstrzygniecia (rozwigzania) ,organu pozasgdowego”
(kontrola sagdu)10.

Funkcjonowanie ADR jako systemu, tworzy - zwlaszcza gdy uwzgledni sie wyraznie
oferowang zainteresowanym mozliwo$¢ wyboru sposobu opanowania sporu
(rozpoznania go przez sad panstwowy lub rozwigzania formg alternatywng) - nowa
jakoSciowo sytuacje prawna. Jej wyrozniajaca cecha jest ,pluralizm form wymiaru
sprawiedliwo$ci i respektowanie autonomii podmiotéw, samodzielnie
decydujacych o sposobach dochodzenia swoich racji’ll, ktéry za M. Cappellettim

7 Szerzej zob. Z.Czeszejko-Sochacki, O wymiarze sprawiedliwosci, w swietle Konstytucji, miedzynarodowych
standardéw i praktyki, ,Panistwo i Prawo” 1999, nr 9, s.3 i n.; ].Kucinski, Konstytucyjny ustréj paristwowy
Rzeczpospolitej Polskiej, Warszawa 2003, s.298; H.Zieba - Zatucka, Wtadza ustawodawcza, wykonawcza i
sqdownicza w Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej, Warszawa 2002, s.275. Jednocze$nie nalezy zauwazy¢,
ze, polskie okreslenie ,wymiar sprawiedliwosci” nie ma doktadnych odpowiednikéw w innych jezykach, w
ktdérych pojecie to okreslane jest np. jako ,iustitia”, ,justice”, ,quistizia”, czy ,Justiz” - zob. R.Morek, ADR - w
sprawach gospodarczych, Warszawa 2004, s.41; A.Zienkiewicz, Studium mediacji..., s.215-231.

8 Zob.: wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 13.03.1996 r. (K 11/95, OTK 1996, nr 2, poz. 9) wraz z
uzasadnieniem oraz wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 8 grudnia 1998 r. (K.41/97, OTK ZU 1998/7,
poz. 117) wraz z uzasadnieniem oraz J. Oniszczuk, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego, Krakéw 2000, s. 736.

9 Jak stusznie wskazuje R. Morek ,dostrzezenie zjawiska ADR oraz uznanie jego roli w systemie prawnym
nie prowadzi zatem do ustanowienia wyjatku od zasady sprawowania wymiaru sprawiedliwosci przez
sady, a jedynie do uzupetnienia jego tresci” - Morek R,, op.cit., s. 44.

10 Zob. np. instytucje zatwierdzania ugody zawartej przed mediatorem przez sad w postepowaniu

cywilnym - art. 18314 k.p.c. czy instytucje uznawania i stwierdzenia wykonalnosci wyroku sadu

polubownego lub ugody przed nim zawartej - art.1212 - 1217 k.p.c.

11 7. Kmieciak, Mediacja i koncyliacja w prawie administracyjnym, Krakéw 2004, s. 22-23; Por. rowniez: N.

Alexander, Mediation in the Modern Millenium, raport generalny w sekcji postepowania cywilnego
4
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mozna okresli¢ mianem ,koegzystencyjnego wymiaru sprawiedliwosci” (co-existential
justce)12.

Prezentowane pojmowanie terminu ,wymiar sprawiedliwo$ci” zgodne jest
z tendencjami wynikajacymi z podejScia ponadnarodowego. Tytutem przyktadu
konieczno$¢ ulepszania dostepu do wymiaru sprawiedliwos$ci przez stosowanie form
ADR oraz ich uzupetniajacy wzgledem sagdowego wymiaru sprawiedliwo$ci charakter
podkresla np. Komisja Europejska w tzw. Zielonej Ksiedze (Green Paper) z dnia 10
kwietnia 2002 r.13 czy Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE z dnia
21 maja 2008 r. w sprawie niektérych aspektow mediacji w sprawach cywilnych
i handlowych14.

4) Uzupelniajgce formy wymiaru sprawiedliwosci

W zwigzku z powyzszym opiniujacy proponuje postugiwanie sie w nauce i praktyce
prawniczej terminem ,uzupelniajace formy wymiaru sprawiedliwosci”
(,Complementary Forms of Justice”) na oznaczenie instytucji mediacji i innych form ADR.
Propozycje terminologiczng sktadam celem wyraznego podkreslenia, iz s3 to formy
szeroko (przedmiotowo-funkcjonalnie) rozumianego wymiaru sprawiedliwosci, ktére
zforma sadowego wymiaru sprawiedliwo$ci tacza relacje uzupelniania
symbiotycznego (wzajemnego pozytku)l> oraz subsydiarnosci a nie

przygotowany na XVI Kongres Miedzynarodowej Akademii Prawa Poréwnawczego - referat powielony,
Brisbane, 14-20 lipca 2002, s. 3 - za Z. Kmieciak, op. cit,, s. 23.

12M. Cappelletti, Alternative Dispute Resolution Processes within the Framework of the World-
-Wide Access-to-Justice Movement, “The Modern Law Review” 1995, nr 56, s. 287- za Z. Kmieciak, op. cit,,
s. 23.

13 “ADRs are an integral part of the policies aimed at improving access to justice. In effect, they complement
judicial procedures, insofar as the methods used in the context of ADRs are often better suited to the nature of
the disputes involved. ADR can help the parties to enter into dialogue where this was not possible before, and
to come to their own assessment of the value of going to court.” — zob.: COM (2002)196, April 2002,
http://europa.eu.int/eur-lex/en/com/gpr/2002/com2002 0196en01.pdf (Green Paper, s. 8).

14 Directive 2008/52/EC of the European Parliament and of the Council of 21 May 2008 on certain aspects of
mediation in civil and commercial matters - opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 24 maja 2008 r., O] L 136, 24.5.2008.

15 Por. R. Morek, op.cit, Warszawa 2004, s. 73; L. Morawski stwierdza wprost, iz: ,instytucje alternatywne
(ADR) powinny stanowi¢ uzupetnienie sadowego wymiaru sprawiedliwosci... Procedury alternatywne nie

powinny bowiem wyklucza¢ sadowego wymiaru sprawiedliwos$ci, ale go uzupelnia¢, ale uzupetniajgc

powinny stanowi¢ zarazem dla niego konkurencje.” - L. Morawski, op.cit., s. 192-193; Na idee uzupetnienia

przez ADR mozliwo$ci opanowywania sporéw przez sady, a takze doprowadzenia do ,ulepszenia” wymiaru

sprawiedliwos$ci, wskazuje A. Korybski - zob. A. Korybski, Alternatywne formy rozwigzywania sporéw w USA.

Studium teoretyczno prawne, Lublin 1993, s. 10, 67, 89; |. Jabtoniska-Bonca uwaza iz: ,niektére typy negocjacji

s3 prawnie zwigzane z wymiarem sprawiedliwo$ci albo podejmowaniem decyzji w administracji. Prawo
5
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antagonistycznej konkurencji, oparte o wspolne realizowanie prawa obywatelskiego
do ,dobrego” wymiaru sprawiedliwosci oraz postulat wlaczenia spoteczenstwa
obywatelskiego w jego wymiar1é.

Postulat wiaczenia spoteczenstwa obywatelskiego w wymiar sprawiedliwosci
koresponduje ponadto z ideg participatory and individualized justicel’, polegajaca
na trwalym wprowadzeniu roéznorodnych procedur decyzyjnych, opartych na
rokowaniach do postepowania sgdowego, w celu zwiekszenia wptywu stron nie tylko na
samg tres$¢ decyzji konczacej spor, ale takze na sposdb wypracowania tej decyzjils.
Warunkiem osiagniecia tego celu jest istnienie ,elastyczno$ci wymiaru sprawiedliwoSci,
umozliwiajacej dobor procedury rozstrzygania lub rozwigzania sporu do swoistosci
spornej sytuacji, trwatosci poprawnych relacji miedzy stronami oraz ochrony
uzasadnionych oczekiwan otoczenia spotecznego”19.

Przez ,uzupelnianie symbiotyczne” rozumiem korzystny dla obu typéw wymiaru
sprawiedliwosci (a w konsekwencji dla stron sporéw prawnych) proces dopelniania
sagdowego wymiaru sprawiedliwo$ci przez uzupetniajgce formy wymiaru
sprawiedliwo$ci, charakteryzujagcy sie odcigzaniem sadow w rozstrzyganiu
lub rozwigzywaniu sporéw prawnych, w ramach pozytywnie rozumianej
konkurencji2?. Formy ADR powinny by¢ postrzegane nie tylko jako odrebny system
rozwigzywania sporéw (a distinct system of dispute resolution), ale i system sprzezony z

ksztattuje je jako instytucje alternatywne albo uzupetniajgce postepowanie przed organami panstwa.” - J.
Jabtonska-Bonca, Prawnik a sztuka negocjacji i retoryki, Warszawa 2002, s. 179.

16 Wigczenie spoteczenstwa obywatelskiego w proces wymiaru sprawiedliwosci oraz prawo obywateli do
dobrego wymiaru sprawiedliwosci postulowat réwniez Rzecznik Praw Obywatelskich,prof. A. Zoll - zob.:
wystapienie w Senacie RP we wrzesniu 2002 r, stenogram z 24 posiedzenia Senatu RP -
www.senat.gov.pl/k5 /dok/sten /024 /t.htm; zob. réwniez: R. Morek, op.cit,, Warszawa 2004, s. 73-74.

17 Jednym z haset wysuwanych przez zwolennikéw ADR byta i jest idea ,participatory and individualized
justice” - tj. idea wymiaru sprawiedliwo$ci dostosowanego do warunkéw konkretnego sporu oraz

stwarzajacego mozliwo$¢ aktywnego udzialu stron w jego rozwigzywaniu, w szczeg6lnosci poprzez
mozliwo$¢ doboru najlepszego w danych warunkach sposobu rozwigzania sporu, jak réwniez
wypracowania tresci ostatecznej decyzji konczacej spor (zatozenie ograniczonej ingerencji normatywnej w
procesy opanowywania sporéw). W takim ujeciu sgdowi jako instytucji publicznej przypada jedynie rola
,ostatecznego zabezpieczenia” (last resort) stusznych roszczen strony. - por. A.Korybski, op. cit., s. 172.
18 [bidem, s. 188.
19 Ibidem, s. 188-189.
20 Bez instytucji alternatywnych, ktdre zmusza sady do wspotzawodnictwa w walce o klientéw, nie wydaje
sie mozliwa radykalna poprawa sadowego wymiaru sprawiedliwos$ci” - L. Morawski, op.cit, s.193;
podobnie A. Korybski, op.cit., s. 80, 86; Uzupetniajacy i konkurencyjny charakter mediacji i innych form
ADR w stosunku do sadowego wymiaru sprawiedliwosci akcentowany jest réwniez w literaturze
amerykanskiej - zob. np. ]. Resnik, Many Doors? Closing Doors” Alternative Dispute Resolution and
Adjudication, 10 ,Ohio State Journal on Dispute Resolution” 1994-1995, s. 253-261.
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sgdowym wymiarem sprawiedliwos$ci?l. Nieuzasadnione jest wobec tego traktowanie
ich wylacznie jako form Kkonkurencyjnych (stricte alternatywnych) w stosunku
do postepowania sgdowego, majgcych stanowi¢ panaceum na wszystkie wady sadowego
trybu rozstrzygania sporéw we wspotczesnych organizacjach panstwowych?22.
Complementary Forms of Justice majg w istocie wspiera¢ funkcjonowanie systemu
sagdowego i odcigza¢ go tam, gdzie jest to mozliwe i celowe23 - tj. uzupetniac
oraz ,ulepsza¢ tradycyjny wymiar sprawiedliwo$ci”24. Jak trafnie wskazuje A. Korybski
,moc ADR tkwi w jego adaptacyjnych mozliwo$ciach, w komplementarnosci, nie za$
w alternatywnie wobec sgdu i procesu sadowego”?25.

Przez relacje subsydiarnosci (pomocniczos$ci) rozumiem prawidlowos¢ polegajaca
na podejmowaniu préb rozwigzywania indywidualnych sporéw prawnych od jak
najmniej zinstytucjonalizowanych i sformalizowanych form, gwarantujacych stronom
ich jak najszerszy wptyw na tres¢ decyzji konczacej spér oraz sposéb jej wypracowania.
Formy bardziej zinstytucjonalizowane i sformalizowane powinny by¢
wykorzystywane co do zasady pomocniczo, dopiero wtedy, gdy poprzednie formy
nie doprowadzily do zakonczenia sporu - pod warunkiem jednak, iz jest to zgodne z
wynikiem przeprowadzonej (po nieudanych bezposrednich negocjacjach stron)
procedury ustalania i wyboru optymalnej formy opanowania konkretnego sporu,
najlepiej z udziatem osoby profesjonalnie przygotowanej do diagnozowania sporéw np.
radcy prawnego.

Mediacja oraz pozostate tzw. Complementary Forms of Justice moga -
w zaleznos$ci od formy i specyfiki krajowego systemu prawnego - uzupeinia¢ sadowy
wymiar sprawiedliwosci m.in. o:

1) mozliwo$¢ rozwigzania sporu prawnego przez same strony na drodze
bezposrednich negocjacji, wiodacych do zawarcia porozumienia;

2) mozliwo$¢ opanowania sporu prawnego w trybie przedsgdowym z udziatem
osoby trzeciej - tzw. droga niesadowa, nie wykorzystujgca konstrukcji

21 Por. N.Alexander, Mediation in Practice: Common Law nad Civil Law Perspectives Compared, 6
JInternational Trade & Business Law” 2001, s. 2-3 - za Z. Kmieciak, Mediacja i koncyliacja ..., s. 23.

22 7a A. Korybskim, nalezy wskaza¢, iz form ADR nie mozna traktowa¢, jako panacuem na wszystkie wady
mechanizmu opanowywania sporéw we wspoélczesnych panstwach. ,Mozliwosci oddzialywania
poszczegblnych form ADR s3 ograniczone i uwarunkowane sytuacyjnie, podobnie zresztg jak mozliwosci
skutecznego opanowywania sporéw przez sad oraz inne sposoby oddzialywania.” - A. Korybski, op. cit.,
s.182.

23 Por. Z. Kmieciak, op. cit., s. 23-24.

24 A. Korybski, wskazuje, iz: ,na przetomie lat 70. i 80. stato sie dla wiekszosci dziataczy (ruchu ADR)
oczywiste, ze podstawowym celem ruchu jest nie tyle wsparcie sadu jako instytucji rozstrzygajacej spory, ile
ulepszenie tradycyjnego wymiaru sprawiedliwosci.” - A. Korybski, op. cit., s. 86-87.

25 A. Korybski, op. cit., s. 182.



Osrodek Badan, Studiow i Legislacji

postepowania sgdowego (m in. corporate ombudsman, neutral fact finding,
med-arb, arbitraz, mediacja, confidential listening);

3) mozliwo$¢ opanowania sporu prawnego w trybie przedsadowym z udziatem
osoby trzeciej - tzw. droga niesagdowa, wykorzystujaca elementy konstrukcji
postepowania sagdowego ( m in. mini-trial, private judging - jako formy quasi-
sadowe);

4) mozliwo$¢ opanowania sporu prawnego z udzialem osoby trzeciej, przed
przystapieniem przez sad do rozpoznania sprawy juz zawistej, badz
w trakcie postepowania sgdowego (m in. pretrial settlement conferences, early
neutral evaluation, litigation management, summary jury trial, court - annexed
mediation lub court - annexed arbitration)?2e.

5) Mediacyjna specyfika wymierzania sprawiedliwosci a sgdowe wymierzanie
sprawiedliwosci;

W ramach mediacyjnej specyfiki wymierzania sprawiedliwo$ci kryterium
sprawiedliwosci/stusznosci (nie posiadajgce jednej, powszechnie przyjmowane;j
definicji) rozwigzania sporu ma bardziej proceduralny, a zarazem subiektywny wymiar,
albowiem fundamentalna kategoria ,sprawiedliwosci”, podobnie jak i kategoria ,prawdy”
odkrywane s3g poprzez (ksztattowany podczas ,proceduralnie sprawiedliwego” dyskursu
mediacyjnego) konsensus stron (supremacja wspolnego uznania faktéw lub dowodéw
nad ich obiektywnym istnieniem). Wymierzanie sprawiedliwo$ci w trakcie dyskursu
opiera sie zatem na ustalanym przez same strony konfliktu wspdlnym mianowniku
(poczuciu) tego co w konkretnej sprawie jest sprawiedliwe, osigganym na drodze
dyskursu argumentacyjnego, u ktoérego podstaw leza wzajemnie akceptowane przez
strony (najczeSciej réwniez internalizowane powszechnie, w ramach zasad
sprawiedliwosci spotecznej) przekonania, normy i wartos$ci2”

Za E.Waldman nalezy wskaza¢ na trzy modele mediacji, ktére mozna wyr6znic
ze wzgledu na Kryterium roli norm spotecznych w procesie rozwigzywania sporu
nadrodze dyskursu mediacyjnego: norm-generating mediation, norm-educating
mediation oraz norm-advocating mediation?8.

26 Por. A. Korybski, op.cit., s.136.
27 Szerzej na temat specyfiki wymierzania sprawiedliwo$ci w mediacji w poréwnaniu do postepowania
sadowego zob. A.Zienkiewicz, Studium mediacji ..., s.231-245.

28 Szerzej zob. E.-Waldman, Identifying Role of Social Norms in Mediation: A Multiple Model Aproach, 48
,Hastings Law Journal” 1997, s.703 i n.; EWaldman, The Challenge of Certification: How to Ensure Mediator
8
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W ramach modelu norm-generating mediator unika odwolywania sie do norm
systemu spotecznego (norm prawnych, moralnych, obyczajowych itp.), w ten sposéb
dajac stronom maksimum swobody w tym zakresie i umozliwiajgc im rozwigzania sporu
wyltacznie w oparciu o osobiste preferencje.

Norm - educating model zaktada natomiast, iz mediator za pomocg réznych
technik (uzaleznionych od przyjetej strategii) powinien edukowac strony w zakresie
relewantnych dla ich sporu norm spotecznych. Strony dyskursu mediacyjnego moga, ale
nie muszg oprzec rozwigzanie sporu na normach prawnych czy etycznych. Kardynalnym
celem w ramach tego ujecia modelowego jest przede wszystkim zapewnienie stronom
$wiadomosci/wiedzy co do ich pozycji w sporze, ocenianej przez pryzmat norm
gléwnych podsysteméw normatywnych (prawa, moralnosci, zwyczajow, czy religii).
Jednoczes$nie  akcentowana jest reguta, zZe to strony s3 wylacznym
»~wilascicielem/decydentem rozwigzania sporu” a nie spoteczenstwo (normy spoteczne).

Trzeci model okre$lany mianem norm-advocating przyjmuje, iz zatoZenia
konkurencyjnych dwéch modeli niewystarczajaco chronig interesy stron i otoczenia
spotecznego. Stad tez mediator powinien nie tylko informowac strony o relewantnych
normach prawnych, czy etycznych, ale rowniez naktaniac je, aby porozumienie zawarte
miedzy nimi respektowato ich dyspozycje. W tym sensie mediator wykracza poza role
edukacyjng i staje sie straznikiem norm i warto$ci powszechnie obowigzujacych
w spoteczenstwie?®.

W realiach regulacji prawa polskiego, zwazywszy chociazby na sankcje
niewaznos$ci przewidziang w art. 58 kc oraz przestanki tzw. zatwierdzenia ugody
zawartej przed mediatorem (18314 § 3 k.p.c) - nalezy opowiedziec sie za trzecim
z zaprezentowanych modeli.

Omawiajac specyfike wymierzania sprawiedliwosci w ramach mediacji nalezy
przedstawic¢ przynajmniej og6lna charakterystyka modelu decyzyjnego w mediacji
klasycznej (zorientowanej problem-solving/interest-based) w ujeciu porownawczym
w stosunku do modelu sadowego podejmowania decyzji3®. Nalezy podkresli¢, iz
dyskurs mediacyjny jest nie tylko procesem komunikacyjnym, poznawczym oraz
relacyjnym, ale réwniez decyzyjnym. Na konfcu tego procesu pojawia sie w udanej
mediacji specyficzna decyzja rozwigzujgca spor - tj. obustronna akceptacja tresci i formy

Competence While Preserving Diversity, 30 ,University of San Francisco Law Review” 1995-1996, s.723-
756.
29 W ramach modelu norm-advocating zadaniem trudnym i wymagajacym szczegdlnej troski jest
zachowanie przez mediatora bezstronnosci (neutralnosci) w sprawie tak, aby w konsekwencji nie doszto
do naruszenia fundamentalnej reguty dyskursu mediacyjnego - autonomii stron (dobrowolno$ci mediacji)
w zakresie zawarecia i tresci ugody.
30 Por. A.Kalisz, A.Zienkiewicz, Wymierzanie sprawiedliwosci a mediacja ..., s.263-274.
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porozumienia. Ponadto w trakcie szeroko pojetego dyskursu mediacyjnego pojawia sie
wiele innych decyzji: poczawszy od decyzji o przystapieniu do mediacji, wyborze osoby
mediatora, regut, etapow, strategii mediacyjnej, po alokacje czasoprzestrzenng mediacji,
czy decyzje w trakcie negocjacji posredniczacych oraz decyzje interpretacyjne regut
mediowania. Decyzja koicowa ma swoja odrebng specyfike - gtéwnie co do formy
(czasami niepisana) i braku konieczno$ci powigzania jej tresci bezposrednio
z dyspozycjami norm prawnych. Ponadto brak jest potrzeby dokonywania
w postepowaniu mediacyjnym racjonalizacji wtérnej - tj. zaopatrzenia jej w
odpowiednio skonstruowane uzasadnienie.

Proces decyzyjny w mediacji klasycznej znacznie rézni sie od paradygmatu

adjudykacyjnego. Model sadowego rozstrzygania sporu mozna zamkngé
w uproszczonym schemacie:

1. Ustalenie stanu faktycznego;

2. Ustalenie adekwatnego dla sprawy stanu prawnego (wraz z dokonaniem
interpretacji);

3. Subsumpcja (podciggniecie stanu faktycznego pod ustalong, adekwatng
norme prawng — kwalifikacja prawna stanu faktycznego);

4. Decyzja koncowa (ustalenie i dobdr konsekwencji prawnych) - ustalenie
sprawiedliwego rozstrzygniecia.

5. Wydanie/sporzadzenie i wuzasadnienie orzeczenia - wymierzenie
sprawiedliwosci.

Natomiast najwazniejsze etapy modelu mediacyjnego (w mediacji klasycznej typu
problem -solving) w uog6lnieniu przedstawiajg sie nastepujaco:

1. Identyfikacja interesow 1 potrzeb stron (zastepujagca prymat ustalen
faktycznych);

2. Zidentyfikowanie tzw. potencjalnej przestrzeni porozumienia - kreowanie opcji
rozwigzania sporu;

3. Mediacyjna ,subsumpcja”, czyli podciggniecie potencjalnych konsekwencji (t;.
wykreowanych opcji rozwigzania sporu) pod mediacyjng ,norme podstawowa”;

4. Decyzja koncowa - tj. wybdor okreSlonych konsekwencji - ustalenie
sprawiedliwego/stusznego rozwigzania;

5. Sporzadzenie tresci i zawarcie porozumienia (brak potrzeby uzasadniania, tzw.
racjonalizacji wtornej) - wymierzenie sprawiedliwosci.

Réznice pomiedzy obydwoma schematami decyzyjnymi, odnoszac sie wprost
do mediacji mozna uja¢ zatem nastepujgco31:

31 Por. A.Zienkiewicz, Studium mediacji ..., s. 243-245.
10
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Po pierwsze, ustalenie stanu faktycznego - schodzi na dalszy plan, bo mediacja
koncentruje sie raczej na konstelacji ,terazniejszos¢/przyszto$¢”, niz - jak w przypadku
procesu sadowego - ,przeszto$¢/terazniejszo$¢”, na celach i interesach stron, a nie
na retrospektywnym ,poszukiwaniu racji”.

Po drugie, ustalenia walidacyjne, czyli ustalenie Zrddel prawa potrzebnych dla
rekonstrukcji normy prawnej - nie sa najwazniejsze, gdyz zazwyczaj nie normy prawne
sa w mediacji podstawg rozwigzania sporu. Bywaja jednak istotne, gdy postepowanie
mediacyjne nie powinno konczy¢ sie ugoda zawartg contra lub preater legem, z uwagi
na rygor skutkéw przewidzianych w systemie prawnym danego panstwa, np. w Polsce w
art. 58 kodeksu cywilnego oraz w art. 1831# § 3 kodeksu postepowania cywilnego32.
Strony wypracowujg rozwigzanie na podstawie tego, co uznaja za stuszne, czerpigc
czesto normy materialne z podsystemoéw normatywnych takich jak moralno$¢, zwyczaj,
czy etyka grupowa/zawodowa.

Po trzecie, subsumpcja mediacyjna ma charakter ,odwr6cony” w stosunku
do modelu sagdowego - polega nie na podciggnieciu tego, co miato miejsce w przesztosci
(faktéw) pod wyinterpretowang z przepisow (i innych Zrédet prawa) norme, lecz
na swoistej ocenie, czy wykreowane przez strony opcje przysztego rozwigzania sporu
(tj. w pewnym sensie wykreowane konsekwencje ich wcze$niejszych zachowan, ktére
doprowadzity do zaistnienia sporu) ,mieszczg sie” w ramach mediacyjnej ,normy
podstawowej”. Tre$¢ ,normy podstawowej” mozna okresli¢ w nastepujacy sposob:
,Okreslonq opcje rozwigzania sporu nalezy uzna¢ za rozwiqzanie sprawiedliwe (stuszne)
gdy:

1) jest wzajemnie akceptowalne w catosci przez wszystkie strony sporu;

2) uwzglednia interesy i potrzeby wszystkich stron sporu;

3) jest mozliwe do spetnienia (realne);

4) nie jest sprzeczne z prawem lub zasadami wspotzycia spotecznego albo nie zmierza
do obejscia prawa wedtug polskiego  kodeksu postepowania cywilnego -
dodatkowo:

5) nie jest niezrozumiate;

32 Art. 18314 §3 kodeksu postepowania cywilnego z dnia 17 listopada 1964 r stanowi: ,Sad odmawia
nadania klauzuli wykonalnos$ci albo zatwierdzenia ugody zawartej przed mediatorem, w catosci lub czesci,
jezeli ugoda jest sprzeczna z prawem lub zasadami wspoétzycia spotecznego albo zmierza do obejscia
prawa, a takze gdy jest niezrozumiata lub zawiera sprzecznosci.” Art. 58 kodeksu cywilnego z dnia 26
kwietnia 1964 r. stanowi: ,§ 1. Czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy
jest niewazna, chyba ze witasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczego6lnosci ten, iz na miejsce
niewaznych postanowien czynno$ci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. § 2. Niewazna jest
czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego. § 3.]Jezeli niewaznoscig jest dotknieta
tylko cze$¢ czynno$ci prawnej, czynno$¢ pozostaje w mocy co do pozostalych czesci, chyba ze z
okolicznosci wynika, iz bez postanowien dotknietych niewazno$cia czynnos¢ nie zostataby dokonana.”

11
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6) nie zawiera sprzecznosci”.

Po czwarte, ustalenie konsekwencji ma charakter autonomiczny, pochodzi od stron
sporu i zostaje jedynie zaakceptowane przez sad poprzez instytucje zatwierdzenia
ugody i ewentualnego nadania jej klauzuli wykonalnosci zawartg w art. 18314 § 3 k.p.c.

Po piagte, z uwagi na owg autonomiczno$¢ decyzji brak jest wymogu, a wrecz
i potrzeby uzasadniania decyzji, gdyz przekonanie co do niej strony (ktore same wszak
najpierw wygenerowaly opcje rozwigzania sporu, potem znalazty opcje kompromisows,
ktoérg nastepnie zaakceptowaty) wyrazajg poprzez zawarcie ugody.

6) Generalny przebieg wymierzania sprawiedliwoS$ci - sad, arbitraz, mediacja

Przeciwstawianie powyzszych modeli procesu decyzyjnego w postepowaniu
sgdowym i mediacyjnym, pelnigce waznag role przy opisywaniu réznic pomiedzy
sagdowym rozstrzyganiem a alternatywnym rozwigzywaniem sporéw, moze sprawiac
mylne wrazZenie, Ze obie te konstrukcje nie majg ze sobg nic wspdélnego, podczas gdy
1aczy je ten sam cel gtéwny - tj. opanowanie sporu33, a takze generalna trdéjetapowa
struktura fazowa:

1) Etap pierwszy to ustalenie tresci sprawiedliwego rozwigzania/rozstrzygniecia;

2) Etap drugi to wymierzenie (narzucenie/zaakceptowanie) sprawiedliwego
rozwigzania/rozstrzygniecia (najczesciej w formie czynnosci konwencjonalnej -
np. poprzez ogtoszenie wyroku, podpisanie ugody);

3) Etap trzeci to  zmaterializowanie - realizacja  sprawiedliwego
rozwigzania/rozstrzygniecia (dobrowolne spetnienie postanowienn wyroku/ ugody
albo ich przymusowa aktywizacja np. na drodze egzekucji sgdowey).

Oczywiscie szczeg6towa analiza komparatystyczna pozostatych celéow czy samego
procesu decyzyjnego obecnego w ramach poszczego6lnych form opanowywania sporéw
ujawnia indywidualng specyfike kazdej z nich (np. poréwnujac subsumpcje sadowa

33 Nalezy za F.E.A.Sander podkresli¢, iz sady majg do spelnienia dwie gtéwne role, ktére warto aby byty
odroézniane. Po pierwsze, sady powinny w ramach procedury stosowania prawa dokonywa¢ wyktadni
prawa oraz stac na strazy realizacji zasad, regut prawnych oraz wartos$ci spotecznych, po drugie ich rola
jest rozstrzyganie sporéw stron - por. F.E.A.Sander, The Future of ADR, “Journal of Dispute Resolution”,
2000, nr 1, s.4.
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z mediacyjng subsumpcjg ,,odwrécong” czy chociazby kwestie potrzeby racjonalizacji
wtérnej - uzasadniania wyroku sgdowego oraz ugody mediacyjnej)3+.

7) Obligatoryjnos¢ instytucji mediacji - uwagi w kontekscie zapewnienia
obywatelom szerszego dostepu do wymiaru sprawiedliwosci

Problematyka szerszego dostepu obywateli do wymiaru sprawiedliwo$ci poprzez
wzmacnianie stosowania instytucji mediacji powinna by¢ postrzegana co najmniej
w dwdch gtéwnych aspektach.

Po pierwsze, zgodnie z wczeS$niej przedstawionym wywodem strony konfliktu
decydujac sie na opanowanie wiasnego sporu poprzez mediacje otrzymujg mozliwos$¢é
partycypowania w wymierzaniu sprawiedliwo$ci w szerszym (przedmiotowo-
funkcjonalnym) znaczeniu, doprowadzajac przy pomocy mediatora do konsensualnego
ustalenia tre$ci jego sprawiedliwego/stusznego rozwigzania, dokonujac czynnoSci
konwencjonalnej w postaci zawarcia ugody zawierajacej to rozwigzanie, a nastepnie je
materializujgc, poprzez realizacje uzgodnionych w porozumieniu postanowien.
Instytucja mediacji stwarza stronom szanse na zdecydowanie szybsze, tansze, czesto nie
wymagajace korzystania z wiedzy eksperckiej (biegtego, prawnika) opanowanie sporu,
stwarzajgce szanse na likwidacje przyczyn konfliktu, satysfakcje obydwu stron, poprawe
ich relacji, a nawet wspotprace w przysztosci.

Po drugie, przeniesienie znacznej ilosci sporéw prawnych na forum postepowan
mediacyjnych moze istotnie odcigzy¢ i usprawni¢ prace s3adoéw, zmniejszajac
przewlekto$¢ postepowan sgdowych i tym samym wzmacniajgc realizacje prawa
do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwtoki przez
wilasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad (art45 Konstytucji RP).
Rozwigzywanie sporow prawnych na drodze ugody zawartej przed mediatorem
zmniejsza ryzyko wygenerowania kolejnego sporu pomiedzy stronami, co jest nierzadko
spotykane w przypadku postepowan sgdowych, ktére antagonizuja strony, eskaluja
konflikt i mogg w przypadku przegranej albo wygranej w procesie motywowac kazda
ze stron do wszczynania kolejnych sporéow sgdowych (przegrany poszukuje mozliwosci
,odegrania sie”, wygrany ,utwierdzony” zwyciestwem, poszukuje zaspokojenia dalszych
roszczen). Podczas gdy odpowiednio poprowadzona mediacja stwarza szanse
na edukowania stron w zakresie zapobiegania eskalacji przyszlych konfliktow, ich
diagnozy oraz polubownego rozwigzywania samodzielnie lub z udziatem mediatora,
ktéry niejednokrotnie po zawarciu ugody w mediacji, moze proponowaé tzw.
monitoring i pomoc w jej prawidtowej realizacji.

34 Szerzej na temat pordwnania procesu decyzyjnego w postepowaniu sagdowym z mediacjg klasyczng -
zob. A.Kalisz, A.Zienkiewicz, Wymierzanie sprawiedliwosci a mediacja ..., s.263-274.
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Prowadzac rozwazania na temat zwiekszenia dostepu obywateli do wymiaru
sprawiedliwos$ci poprzez odpowiednie wprowadzenie obligatoryjnosci postepowania
mediacyjnego w niektérych typach sporéw nalezy w pierwszej kolejnosci ustosunkowacé
sie do co najmniej trzech (3) fundamentalnych zagadnien:

1. jaki model obligatoryjno$ci postepowania mediacyjnego przyjma regulacje
prawne?

2. czy nie zostanie przez to naruszona gwarantowana konstytucyjnie zasada prawa
do sadu (zob. art.45 Konstytucji RP)?

3. czy istniejg dostateczne racje za tym aby ograniczy¢/wytaczy¢ konstytutywna
ceche i zarazem podstawowa zasade mediacji jaka jest jej dobrowolno$¢, a takze
w jakim jej aspekcie i na jakim etapie sporu (zob. art.183* §1 kpc)?

Obligatoryjno$¢ postepowania mediacyjnego w zaleznosci od przyjetej przez
Prawodawce formuty moze mie¢ ré6zZng postac3>.

Nie wchodzac na obecnym etapie rozwazan w nadmierng szczegétowo$¢é modelowo
nalezatoby zwtaszcza odrézni¢ wariant w ramach ktérego:

35 Na przyktad identyfikowang na pieciostopniowej skali rozwinietej przez T.Sourdin, w polskiej
literaturze przyblizong m.in. przez M.Flota, ktéra zaproponowat nastepujaca charakterystyke skalowego
podejscia do dobrowolnosci / obligatoryjnosci mediacji:

»1. Dobrowolnos$¢ - mediacja pozasadowa badz ze skierowania sadu, na ktérg strony mogg sie nie zgodzié.
2. Wymog uczestnictwa w sesji badz konferencji informacyjnej na temat mediacji.

3. ,Miekkie sankcje” - dodatkowe przywileje za udziat w mediacji badZ obostrzenia za jego brak, np.
wieksze koszty procesu dla stron, ktére nie skorzystaty z tej formy i nie przedstawily waznych
okolicznosci usprawiedliwiajacych.

4. System opt-out - domy$lny udziat w mediacji (kategorycznej badZ dyskrecjonalnej) dla wszystkich, z
mozliwoscig zwolnienia.

5. System bezwyjatkowy - obowigzkowy udziat w mediacji przedsadowej albo ze skierowania sadu w
toku procesu dla wszystkich, bez mozliwosci zwolnienia i z sankcjami w wypadku braku udziatu stron w
procedurze mediacyjnej (w postaci np. nieprzyjecia sprawy do rozpoznania).” - zob. M.Flota, Mozliwos¢
wprowadzenia obowigzkowej mediacji w Polsce, Warszawa 2013, s.9
http://www.isp.org.pl/uploads/pdf/1114632877.pdf; por. T. Sourdin, Making People Mediate, Mandatory
Mediations in Court-Connected Programmes, [w:] D. Spencer, T. Altobelli, Dispute Resolution in Australia:
Cases, Commentary and Materials 2005, s. 148 - za: M.Flota, op.cit.
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a) obligatoryjno$¢ mediacji w niektorych typach spraw wynika wprost z ustawy
(obligatoryjno$¢ bezwarunkowa);

b) obligatoryjno$¢ mediacji w niektorych typach spraw wynika z dyskrecjonalnej wtadzy
sedziego (obligatoryjnos¢ dyskrecjonalna).

Kluczowa kwestie stanowi odpowiednie ustalenie tego, jakich typéw spraw dotyczytaby
mediacja obligatoryjna.

Ponadto modelowo warto odrézni¢ wariant w ramach, ktérego strony objete
obligatoryjnoScia sg kierowane:

a) na posiedzenie informacyjne na temat mediacji (wariant minimalistyczny)

b) na pierwsza sesje mediacyjng (wariant podstawowy)

c) do catego postepowania mediacyjnego (wariant maksymalistyczny).

Mozliwe jest rOwniez taczenie w/w wariantéw np. a) z b), czy a) z c).

Obligatoryjnos¢ mediacji moze w zaleznoSci od przyjetego rozwigzania
legislacyjnego dla danego typu sporéw dotyczy¢ obydwu stron mediacji albo tylko jedne;j
z nich (np. tzw. ,podmiotu silniejszego” w sporach konsumenckich czy pracowniczych -
tj. odpowiednio przedsiebiorcy czy pracodawcy).

Obligatoryjno$¢ mediacji moze sie wreszcie sie wigzac:

a) zkoniecznoscia jej odbywania niezaleznie (a nawet rownolegle) od postepowania
sagdowego albo

b) z koniecznoScig jej odbycia jako warunku uzyskania dostepu stron do sadu.

Ustosunkowujac sie do drugiego zagadnienia, nalezy podkresli¢, iz watpliwosci
konstytucyjnoprawne moze budzi¢ takie rozwigzanie legislacyjne, ktére uzaleznia
mozliwos$¢ skorzystania z prawa do sgdu od wczeSniejszego zastosowania przez strony
sporu mediacji. W ocenie opiniujagcego, przyjecie odpowiedniego rozwigzania
ustawowego w analizowanej materii nie bedzie prowadzi¢ do naruszenia
konstytucyjnie gwarantowanego prawa do s3adu, gdy utrzymany zostanie brak
przymusu zawarcia przez strony w mediacji ugody oraz gdy jej nie zawarcie nie
bedzie przeszkoda do nastepczego skierowania sprawy do postepowania
sadowego albo jego kontynuacji w sytuacji tzw. mediacji ze skierowania sgdu3®.
Stad tez odpowiednie wprowadzenie obligatoryjnosci postepowania mediacyjnego
w niektorych typach sporéw nie powinno prowadzi¢ do naruszenia prawa

36 Podobnie: R.Morek, Dopuszczalnos¢ obligatoryjnosci mediacji online,
http://www.rozwigzywaniespordow.pl/2016/11/04/dopuszczalnosc-obligatoryjnosci-mediacji-online/
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do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwtoki przez
wilasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad. Istotnym jest jednak aby prawodawca
projektujgc rozwigzania legislacyjne dotyczace mediacji obligatoryjnej nie tracit z pola
widzenia rzeczonego prawa, stwarzajac np. mozliwo$¢ doprowadzania przez nierzetelng
strone sporu (zwlaszcza dtuznika) do nieuzasadnionego wydluzania mozliwosci
wszczecia postepowania sgdowego. Zakreslenie przez ustawodawce lub sad stosunkowo
krotkiego okresu na przeprowadzenie obligatoryjnej mediacji (zwtaszcza do dnia
pierwszego terminu przeznaczonego na rozprawe/posiedzenie sagdu) wydaje sie by¢
rozwigzaniem pozadanym, tak aby mediacja nie stanowita dla nierzetelnych dtuznikéw
jedynie sposobu wydtuzania dochodzenia od nich nalezno$ci, co powinno taczy¢ sie tym
samym z nalezytg ochronng praw i intereséw wierzycieli.

Konsekwencja i porzadek rzeczy wymaga, aby w tym miejscu zauwazy¢, iz w
aktualnym stanie prawnym w Polsce istnieje mozliwos¢ obligatoryjnego
skierowania stron postepowania sgdowego w sprawach cywilnych na posiedzenie
informacyjne dotyczace mediacji (zob. art. 1838§4-6 kpc). Specyficzna obligatoryjnos¢
postepowania mediacyjnego jest tez juz obecna np. w ramach tzw. rozwigzywania
sporéw zbiorowych z zakresu prawa pracy (zob. 10 ustawy z dnia 23 maja 1991 r. o
rozwigzywaniu sporéw zbiorowych, tekst jedn. z dnia 20.02.2015 r,, Dz.U.2015.295) czy
chociazby w ramach mediacji saqdowo-administracyjnej (zob. art.115 ustawy z dnia
30.08.2002 r prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi, tekst jedn. z dnia
10.05.2016 r., Dz.U.2016.718)37. Ustawa z dnia 23 wrze$nia 2016 r. o pozasagdowym
rozwigzywaniu sporéw konsumenckich jedynie wspomina o obligatoryjnym korzystaniu
z pozasagdowego rozwigzywania sporow przed przedsiebiorcow, postugujac sie ogélnym
przepisem odsytajgcym w art. 31 ust. 1. (Dz.U.2016.1823)38,

Ponadto nalezy zauwazy¢, iz na gruncie regulacji unijnych - Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2008/52/WE z dnia 21 maja 2008 r. w sprawie niektorych
aspektéow mediacji w sprawach cywilnych i handlowych nie zakazuje panstwom

37 Artykut 10 w/w ustawy o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych stanowi jednoznacznie: ,Jezeli strona,
ktéra wszczeta spor, podtrzymuje zgltoszone zadania, spor ten prowadzony jest przez strony z udziatem
osoby dajacej gwarancje bezstronnos$ci, zwanej dalej mediatorem.”. Zgodnie z art. 115§1 w/w ustawy
prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi na wniosek skarzacego lub organu, ztozony
przed wyznaczeniem rozprawy, moze by¢ przeprowadzone postepowanie mediacyjne. Jednak gdy gdy w
ocenie sadu charakter sprawy przemawia za przeprowadzeniem postepowania mediacyjnego moze by¢
ono prowadzone mimo braku wniosku stron jego przeprowadzenie (art.115§2 w/w ustawy). Strony nie
maja formalnoprawnego $rodka, aby temu sie sprzeciwi¢ (ograniczenie zasady dobrowolnosci).

38 Art. 31 ust. 1 w/w ustawy stanowi, iz: ,,Przedsiebiorca, ktéry zobowigzat sie albo jest obowigzany na
podstawie odrebnych przepiséw do Kkorzystania z pozasagdowego rozwigzywania sporéw
z konsumentami, informuje konsumentéw o podmiocie uprawnionym, ktéry jest wiasciwy dla tego
przedsiebiorcy.”
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cztonkowskim wprowadzania obowigzkowej mediacji do porzadkéw krajowych3?.
Natomiast Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/11/UE z dnia 21 maja
2013 r. w sprawie alternatywnych metod rozstrzygania sporé6w konsumenckich oraz
zmiany rozporzadzenia (WE) nr 2006/2004 i dyrektywy 2009/22/WE (tzw. dyrektywa
w sprawie ADR w sporach konsumenckich - O] L 165, 18.6.2013, s. 63-79) jedynie
ogolnie m.in. w pkt.39 preambuty dopuszcza mediacje obowigzkowe na poziomie prawa
krajowego*0.

Odnoszac sie do kwestii istnienia dostatecznych racji - poza zakladanym celem

w postaci zwiekszenia dostepu do wymiaru sprawiedliwosci - dla wprowadzenia

obligatoryjnosci mediacji, ograniczajacej/wytaczajacej konstytutywng ceche

i fundamentalng zasade mediacji, jaka jest jej dobrowolnos$¢, w ocenie opiniujacego

mozna je odnalez¢ w kategoriach, ktére SciSle zwigzane sg z typami danych sporow,

predysponowanych do projektowanego rozwiagzania legislacyjnego, wsréd ktérych

nalezatoby wymienic takie kategorie:

1) dobro dziecka, zasada trwato$ci matzenstwa (np. sprawy o separacje, rozwodowe,
dotyczace alimentacji, wykonywania wtadzy rodzicielskiej, ustalenia kontaktéw
z dzieckiem, podziat majatku matzenskiego itp.);

2) istotnos¢ jakosci i prawdopodobna dtugotrwato$¢ relacji stron (np. spory rodzinne,
pracownicze, sgsiedzkie, niektdre spory gospodarcze);

3) stuszny interes publiczny lub spoteczny (np. zwigzany z pilng potrzebe odcigzenia
sadow, zmniejszenia przewlektosci postepowan sgdowych, poprawa warunkow
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, czy bezpieczenistwa);

Stad tez wsréd typéw sporow, co do ktéorych w szczegdlnosci powinna by¢
rozwazona obligatoryjnos¢ postepowania mediacyjnego nalezy wymieni¢ m.in:
1) spory rodzinne i opiekuncze, w tym w sprawach malzenskich, ze stosunkéw
miedzy rodzicami i dzie¢mi, czy dotyczace wykonywania kontaktéw z dzieckiem;
2) spory gospodarcze (np. w sprawach budowlanych, ze stosunku spétki, czy
o zaptate);
3) spory indywidualne z zakresu prawa pracy;

39 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX%3A32008L0052

40 Pkt.39 preambuty w/w Dyrektywy stanowi: ,Podmioty ADR powinny by¢ dostepne i przejrzyste. Aby
zapewni¢ przejrzysto$¢ podmiotéw i postepowan ADR, niezbedne jest udostepnianie stronom jasnych i
przystepnych informacji potrzebnych im do podjecia $wiadomej decyzji przed zaangazowaniem sie w
postepowanie ADR. Przekazywanie takich informacji przedsiebiorcom nie powinno by¢é wymagane w
przypadkach, gdy ich udziat w postepowaniu ADR jest obowigzkowy na mocy przepiséw krajowych”.
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4) spory konsumenckie*l;

5) spory sgsiedzkie;

6) spory cywilne o naruszenie dobr osobistych, zniesienie wspotwtasnosci,
ustanowienie drogi koniecznej, dziat spadku czy o odszkodowanie np. na tle
btedéw medycznych czy wypadkéw komunikacyjnych;

7) spory cywilne rozpoznawane aktualnie w postepowaniu uproszczonym.

Z pola widzenia przy tym nie mozna straci¢ przestanek ograniczajacych
albo wytaczajacych zasadnos$¢ aplikowania mediacji w konkretnej sprawie w ramach
danego typu sporu co do zasady predysponowanego do obligatoryjnej mediacji (np.
zuwagi na problem z uzaleznieniem jednej stron, stosowaniem przemocy, czy silng
nier6wnowagg stron).

W tym miejscu nalezy wyraznie podKkresli¢, iz dobrowolnos¢ w mediacji dotyczy
wielu aspektow i nalezy do jej ograniczenie/wylaczenia podchodzi¢ z nalezyta
ostroznoscia, wprowadzajac je jedynie w takim zakresie w jakim jest to absolutnie
niezbedne. Dobrowolno$¢ strony w postepowaniu mediacyjnym przejawia sie
w szczegOlnosci w takich kwestiach decyzyjnych jak:

a) decyzja o wszczeciu/zgodzie na przystgpienie do postepowania mediacyjnego;

2) decyzja o wyborze/zgodzie na osobe mediatora lub sposéb jego wyboru;

3) decyzja o tresci obowigzujacego regulaminu mediacji, w tym zastosowaniu

okreSlonych strategii i technik mediacyjnych (np. strategia facylitatywna,

ewaluatywna, transformatywna, czy narracyjna) ;

4) decyzja o alokacji czasoprzestrzennej mediacji;

5) decyzja o formie mediacji - bezposrednia/posrednia;

6) decyzja o udziale osob trzecich w mediacji (prawnicy, eksperci w dziedzinie

sporu, osoby bliskie, Swiadkowie);

7) decyzja o kontynuowaniu postepowania mediacyjnego (mozliwo$¢ wyjscia

z mediacji na kazdym jej etapie, tzw. opcja opt-out);

8) decyzja o zmianie osoby mediatora;

9) decyzja o czynnym wiaczeniu sie dyskurs mediacyjny (np. w zakresie tzw.

storytelling, generowania opcji rozwigzanie sporu, wystuchania drugiej strony, préby

zrozumienia jej argumentacji i uwarunkowan);

10) decyzja o przestrzeganiu zasad mediacji, zwtaszcza w zakresie zachowania

dobrych obyczajéw i zasady szacunku;

11) decyzje w toku negocjacji wlasciwych (zadania, ustepstwa itp.)

12) decyzja o ostatecznej tresci i zawarciu ugody;

41 Przy odpowiednim uwzglednieniu zwiaszcza regulacji ustawy z dnia 23 wrze$nia 2016 r. o
pozasagdowym rozwigzywaniu sporéw konsumenckich (Dz.U.2016.1823).
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13) decyzja o formie ugody (ustna, pisemna, akt notarialny itp.).

Analizujgc ~ aspekty = dobrowolnosSci  mediacji, ktére  mogtyby  doznac
ograniczenia/wytaczenia  poprzez tzw. obligatoryjno$¢ mediacji = zwtaszcza
dla zaktadanego celu gtéwnego w postaci zwiekszenia dostepu obywateli do wymiaru
sprawiedliwo$ci, wystarczajacym wydaje sie skoncentrowanie na aspekcie dotyczacym
obowigzkowego przystgpienia do postepowania mediacyjnego, a konkretnie tzw.
pierwszej sesji zawierajgcej etap pre-mediacji oraz mediacji wtasciwej (wariant
podstawowy), z wytaczeniem mozliwosci jej opuszczenia, az do ogloszenia jej
zakonczenia przez mediatora. Tak rozumiana obligatoryjno$¢ nie rozcigga sie
na pozostate aspekty dobrowolno$ci w ramach postepowania mediacyjnego, w tym
zwlaszcza nie narusza zasady autonomii konfliktu i wiadzy decyzyjnej stron co do
ustalenia tresci i zawarcia ugody*2.

Dalsze przymusowe kontynuowanie postepowania mediacyjnego (wariant
maksymalistyczny) wydaje sie by¢ w wielu przypadkach w praktyce niecelowe, trudno
bowiem zaktada¢, iz strona/y ktéra zdecydowanie nie chce wej$¢ aktywnie (w tym
z zachowaniem tzw. dobrej wiary i poszanowaniem innych =zasad partycypacji
w mediacji) w dyskurs mediacyjny bedzie na polecenie mediatora ujawniata wtasne
potrzeby i interesy, poszukiwata przestrzeni porozumienia, generowata opcje
rozwigzania sporu, deklarowata zakres ustepstw, przedstawiata wilasng argumentacje
czy analizowata z probg zrozumienia stanowisko drugiej strony. Stad tez w ocenie
opiniujacego dla zapewnienia efektywnosci obligatoryjnej, pierwszej sesji mediacyjnej
istotne byloby, aby podczas jej trwania zapewniony zawsze byt jej wysoki poziom
podmiotowy (profesjonalizm mediatora) oraz przedmiotowy (odpowiedni przebieg sesji
mediacyjnej). Z uwagi na zakladany stopien ogo6lnosci niniejszej opinii nalezy bez
wchodzenia w szczego6ty podkresli¢, iz niezbedne wydaje sie optymalne poprowadzenie
tzw. etapu pre-mediacyjnego (zwlaszcza jezeli nie bylo wcze$niejszego spotkania
informacyjnego), zbudowanie zaufania stron do osoby i profesjonalizmu mediatora,
wtasciwe zmotywowanie stron do mediacji oraz przetamanie istotnych obaw stron przed
mediacjg, dotyczacych tak postepowania mediacyjnego, osoby mediatora, jak i samej
strony lub strony przeciwnej*3.

Nie mozna w tym miejscu traci¢ z pola widzenia, iz jak stusznie wskazuje
Spoteczna Rada ADR przy Ministrze Sprawiedliwosci w preambule ,Standardéow

42 Szerzej na temat zasady dobrowolnos$ci, autonomii konfliktu, wtadzy decyzyjnej stron i innych zasad
mediacji zob. np. A.Kalisz, A.Zienkiewicz, Mediacja sqdowa i pozasgdowa ..., s.58-61.
43 Na temat przebiegu pre-mediacji, mediacji wlasciwej i post-mediacji zob. np. A.Zienkiewicz, Studium
mediacji ..., s. . 123-137; Na temat obaw stron przed rozwigzywaniem sporu na drodze mediacji oraz ich
przetamywania zob. np. A.Zienkiewicz, Obawy stron przed rozwiqzywaniem sporéw poprzez mediacje [w:]
Mediacje w prawie, pod red. ].Czapskiej, M.Szelag - Dylewskiego, Krakéw 2014, s5.29-44.
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prowadzenia mediacji i postepowania mediatora”, uchwalonych 26.06.2006 r.:
»~Powodzenie mediacji jako skutecznej metody rozwigzywania konfliktow zalezy w duzym
stopniu od profesjonalizmu mediatorow i wysokiego poziomu ich etyki zawodowej”44, co
powinno sktoni¢ ustawodawce do doktadnego zbadania czy w wypadku wprowadzenia
obligatoryjnej mediacji w okreslonych typach, licznych spraw cywilnych beda mogty by¢
one nalezycie merytorycznie i w odpowiednio krotkich terminach ,obstuzone”
w zestawieniu z liczbg profesjonalnie przygotowanych i aktywnie dziatajacych w Polsce
mediatorow.

Dla wzmocnienia efektywnoSci obligatoryjnej sesji mediacyjnej mozna
dodatkowo rozwazy¢ czy strony mediacji obecne na sesji mediacyjnej z prawnikiem nie
powinny nawigzywa¢ z nim stosunku prawnego -charakterystycznego dla tzw.
,collaborative lawyering”, tj. przewidzianego jedynie dla postepowania negocjacyjnego
lub mediacyjnego bez mozliwo$ci kontynuowania przez tego prawnika po obligatoryjnej
sesji mediacyjnej pomocy prawnej na etapie procesowym, co zdaniem zwolennikow tej
orientacji zdecydowanie zwieksza zaangazowanie i motywacje prawnikéw w pomoc
stronom w polubownym rozwigzaniu sporu#>.

Rozwazajac odpowiedni etap na odbywanie przez strony obligatoryjnej sesji
mediacyjnej nalezy odro6zni¢ sytuacje, gdy strony na etapie przedsagdowym z uwagi
na obowigzek ustawowy zgodnie przystepuja do mediacji od sytuacji gdy do mediacji
przedsadowej nie dochodzi z uwagi na brak woli jednej lub obydwu stron, o czym sad
dowiaduje sie na etapie préoby wszczecia postepowania sgdowego przez jedng ze stron
sktadajacg odpowiednio pozew/wniosek do sadu.

W ocenie opiniujgcego w pierwszej sytuacji sad powinien mie¢ jak dotychczas
uprawnienie do skierowania stron do ponownej mediacji jezeli uzna, Ze pomimo
niezakonczonej porozumieniem mediacji przedsadowej - strony i charakter sprawy
predysponuje do skierowania stron do postepowania mediacyjnego na etapie
procesowym.

W drugiej sytuacji w okreslonych przez ustawodawce typach sporéw przeznaczonych
do obligatoryjnej mediacji - sad powinien obowigzkowo kierowa¢ strony do mediacji,
ktérej przeprowadzenie stanowitoby warunek konieczny dla nastepczego
przeprowadzenia postepowania sgdowego. Nalezatoby przy tym rozwazy¢ czy poza

44 Szerzej zob. A.Zienkiewicz, Standardy prowadzenia mediacji i postepowania mediatora —
uchwalone przez Spoteczng Rade ADR przy Ministrze Sprawiedliwosci, ,Studia Prawnoustrojowe”
2012, nr 18, s.185-200.

45 Szerzej zob. np.S. Gutterman., Collaborative Law. A New Model of Dispute Resolution, Denver
2004.
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obowiagzkiem skierowania stron do mediacji na poczatkowym etapie postepowania
sagdowego (np. przed dniem pierwszego terminu wyznaczonego
na rozprawe/posiedzenie sadowe), nie warto bytloby wzmocni¢ uprawnien sadu
mozliwoscia ponownego obligatoryjnego skierowania stron do mediacji w
okreslonych typach spraw cywilnych, ktérych rozpoznanie w danej instancji znacznie
sie przedtuza. Chodzi o to, aby strony miaty szanse (,z zachowaniem twarzy”, bez obawy
okazywania ,stabosci pozycji”) podja¢ probe polubownego rozwigzania sporu z
udziatem mediatora postrzegajac ja juz z perspektywy doswiadczenia przedtuzania sie
postepowania, jego skomplikowanego aspektu jurydycznego czy dowodowego, ktdre nie
daje pewnosci co do treSci przysztego rozstrzygniecia sgdowego (por. tzw. instytucje
settlement days badz settlement weeks)*6.

Ponadto juz na wstepnym etapie rozwazan nad wprowadzeniem obligatoryjnej
mediacji do polskiego systemu prawa cywilnego w niektérych typach sporéw nalezy
dokona¢ analizy optymalnego modelu - zrédla finansowania kosztow obligatoryjnej
mediacji, na ktére moge sktada¢ sie co najmniej takie standardowe koszty jak:
wynagrodzenie mediatora oraz wydatki zwigzane z wynajeciem pomieszczenia na
mediacje, korespondencja, dojazdem mediatora itp. Bez wchodzenia w rozwigzania
szczegotowe mozna wskazaé, iz podmiotem ponoszacym koszty obligatoryjnej sesji
mediacyjnej moze by¢ modelowo w szczegdlnosci:

a) Skarb Panstwa;

b) Strony;

c) Skarb Panstwa lub/albo Strony w zaleznoS$ci od przyjecia réznych przestanek
warunkujgcych wdrozenie rozwigzan stanowigcych zachety / sankcje
ekonomiczne dla stron/strony do przyjecia efektywnej postawy w dyskursie
mediacyjnym.

Mozliwe jest réwniez uzaleznienie podmiotu zobowigzanego do pokrycia kosztow
obligatoryjnej mediacji od typu sporu (np. w sporach pracowniczych, koszty ponosi
pracodawca, w sporach konsumenckich przedsiebiorca, w sporach gospodarczych
strony sporu w réwnych cze$ciach). Mozliwy jest réwniez model mieszany, tj. podziat
obcigzenia kosztami mediacji - czeS¢ kosztow w danym typie sporu ponosi Skarb
Panstwa, pozostatg cze$¢ strona/strony, np. wynagrodzenie mediatora ponosi Skarb
Panstwa a wydatki zwigzane z mediacjg strony. Godne rozwazania sg roznego typu
zachety ekonomiczne znane juz systemowi prawa cywilnego lub nowe np. w postaci
mozliwoSci odliczenia ustalonej przez Prawodawce kwoty od podatku jezeli zostata ona
przeznaczona na pokrycie kosztow mediacji obligatoryjnej.

46 Szerzej na temat funkcjonowania instytucji settlement days badz settlement weeks - zob. np. A.Korybski,
op.cit,, s.143-145.
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Wprowadzony model finansowania mediacji obligatoryjnej co do zasady nie powinien
obcigza¢ wytacznie stron postepowania. Niezaleznie od przyjetego modelu finansowania
nalezy go zestawic z instytucja zwolnienia od kosztow mediacji zarezerwowang dla tych
stron, ktére znajduja sie w trudnej sytuacji zyciowej, w tym finansowej powodujacej, iz
poniesienie przez nich jakichkolwiek kosztow mediacji bytoby dla nich nadmiernym
obcigzeniem.

8) Podsumowanie

Majac na uwadze powyzsze rozwazania w ocenie autora raportu stanowigca gtéwny
przedmiot analizy instytucja mediacji powinna by¢ zatem traktowana jako jedna
z podstawowych uzupelniajagcych form wymiaru sprawiedliwosci (Complementary
Form of Justice), ktorej z pewnos$cig nie mozna traktowac jako ,second class justice”
(,wymiar sprawiedliwo$ci gorszego rodzaju”)4’. Spotykane w literaturze przedmiotu
i praktyce préby ,warto$ciowania jakosci” wymierzania sprawiedliwosci (istniejgcego
w ramach réznych form opanowywania sporéw), ktore z jednej strony bezKkrytycznie
gloryfikuja tryb sadowy, deprecjonujac jednoczes$nie inne formy alternatywne (jako
mniej warto$ciowe) nalezy uzna¢ za niewlasciwe i nazbyt jednostronne4s. W
przekonaniu autora raportu kazda z form wymierzania sprawiedliwo$ci ma swojg
indywidualng specyfike, przez co bardziej zasadnym jest postrzeganie
i wykorzystywanie okreSlonych form ze wzgledu na obszary ich preferencji
(przydatnosci/odpowiednioS$ci) zastosowania, anizeli przesgdzanie o ich mniejszej lub
wiekszej wartoSciowosci, czesto w oparciu zaledwie o jedno subiektywnie wybrane
kryterium oceny#°.

47 Na temat postrzegania mediacji i innych form ADR jako ,second class justcie” - zob. M.Frey, Symposium:
Alternative Dispute Resolution in The Twenty-First Century — Does ADR Offer Second Class Justice?, 37 ,Tulsa
Law Review” 2000-2001, s.727-766; A.Korybski, op.cit, s.101; C.McEwen, L.Williams, Legal Policy and
Access to Justice Throught Courts and Mediation, 13 ,Ohio State Journal on Dispute Resolution” 1997-1998,
s.865,868.; Na temat specyfiki wymierzania sprawiedliwo$ci w procesie mediacji zob. réwniez -
T.Christian, Community Dispute Resolution: First Process or Second - Class Justice?, 14 ,N.Y.U. Review of
Law and Social Change” 1986, s.771-784; J.Hyman, L.Love, If Portia Were A Mediator: An InQuiry Into
Justice in Mediation, 9 ,Clinical Law Review” 2002-2003, s.157-193.
48 W literaturze przedmiotu obecne s rowniez stanowiska, ktore gloryfikujg formy ADR, jako bardziej
odpowiednie, efektywniejsze i sprawiedliwsze (bardziej fair) niz postepowanie sgdowe - zob. np. ].Resnik,
Many Doors? Closing Doors” ..., s.246-252; por.: E.Norton, Justice and Efficiency in Dispute System, 5 ,Ohio
State Journal on Dispute Resolution” 1989-1990, s.207-230; ].Weinstein, Some Benefits and Risks of
Privatization of Justice Through ADR, 11 ,0Ohio State Journal on Dispute Resolution” 1996, s.241-295.
49 Na temat specyfiki (jako$ci) mediacyjnego wymierzania sprawiedliwo$ci w zestawieniu z sagdowym
wymierzaniem sprawiedliwo$ci - szerzej zob. A.Zienkiewicz, Studium mediacji ..., s.231-242.
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Ze wszech miar zasadnym dla unikania subiektywnej jednostronnos$ci oraz ustalenia
rzeczywistych obszaréw szczegélnej preferencji (przydatnosci/odpowiedniosci)
zastosowania okres$lonych form wymiaru sprawiedliwo$ci jest zatem:

1) podejmowanie préb opracowania obiektywnego katalogu kryteriéw stuzacych ich
wieloaspektowej, uporzagdkowanej charakterystyce oraz poréwnaniu;

2) w sytuacji podejmowania préb wartosciowania jako$ci wymierzania sprawiedliwosci
(istniejacego w ramach réznych form opanowywania sporéw prawnych) korzystanie
zco najmniej kilku fundamentalnych  kryteriow jego oceny (postulat
wieloaspektowosci). Do fundamentalnych kryteriéw poréwnania mozna m.in. zaliczyc¢:

1) dostepnos¢ do okreslonej formy wymiaru sprawiedliwos$ci (uwarunkowana np.
kosztami  finansowymi, osobistymi, czy spolecznymi, stopniem
skomplikowania procedury, potrzebng wiedzg prawng czy chociazby potrzeba
angazowania profesjonalnej pomocy prawnej itp.);

2) $redni czas trwania postepowania prowadzonego w ramach okreslonej formy;

3) jako$¢ i sposOb zabezpieczenia (ochrony) réwnosSci praw stron w trakcie
postepowania;

4) sprawiedliwo$¢ (stuszno$é, odpowiednio$¢) rozstrzygania (rozwigzywania)
Ssporow;

5) mozliwosci wptywu stron na przebieg i wynik postepowania;

6) poziom realizacji przez strony sporu jego rozstrzygniecia (rozwigzania)
oraz skuteczno$ci ewentualnej egzekucji;

7) wplyw charakteru procesu i jego wyniku na zlikwidowanie przyczyn sporuy,
wzajemne relacje jego uczestmikow oraz podniesienie ich zdolnosci do
samodzielnego rozwigzywania konfliktbw na drodze polubownej
w przysztosci;

8) poziom (szeroko pojetej) satysfakcji stron sporu z przebiegu postepowania
i jego wyniku. 50

Nie mniej istotnym jest znalezienie odpowiedzi na fundamentalne pytanie: czego
tak naprawde od procesu wymierzania sprawiedliwos$ci (czy opanowywania sporu)
oczekujg same strony sporu i jak to odnosi sie do realiow (mozliwosci), interesow
i potrzeb spotecznych?51

50 Szerzej na temat wieloaspektowego katalogu kryteriéw charakterystyki i poréwnania réznych form
opanowywania sporéw zob. A.Zienkiewicz, Studium mediacji..., s.249-253.

51 Tytutem przyktadu, odpowiedzi na powyzsza kwestie udziela Warren E.Burger (Chief Justice, podczas
American Bar Association National Conference w lutym 1982 r.) podnoszac, iz wyobrazenie, iz zwykli
ludzie potrzebuja dla rozwigzania ich sporu - odzianych w czarne togi sedziéw, dobrze ubranych
prawnikéw oraz wysokiej jakosci sal sgdowych jest nieprawidtowe. Ludzie z problemami, cierpigcy, chca
przede wszystkim pomocy w rozwigzaniu ich sytuacji tak szybko i tak tanio jak to tylko jest mozliwe -
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Jak stusznie wskazuje autorzy raportu The Report of the Ad Hoc Panel on Dispute
Resolution and Public Policy, z zorganizowanego przez National Institute for Dispute
Resolution panelu®? - nie ma takiej formy opanowywania sporéw, ktéra bytaby
najodpowiedniejsza dla kazdego rodzaju sporu (dostosowana optymalnie do jego natury
oraz oczekiwan stron sporu - we wszystkich istotnych aspektach).

Wymierzanie sprawiedliwo$ci proponuje zatem postrzega¢ jako pewne
specyficzne continuum réznych jego form, ktére moga sie wspomagac i uzupetnia¢ (gdyz
mozliwym jest, aby w konkretnej sprawie byty one stosowane oddzielenie, ,,0d jednej do
drugiej”, a nawet w niektorych przypadkach réwnoczesnie>3) na drodze do wspélnego
celu jakim jest wygaszenie przyczyn konfliktu i optymalne (wieloaspektowo)
opanowanie sporu.

Odpowiednie rozwijanie wymiaru sprawiedliwosci rozumianego w szerszym,
przedmiotowo-funkcjonalnym znaczeniu, jako dziatalno$¢ polegajaca na opanowywaniu
(rozwigzywaniu lub rozstrzyganiu) sporéw prawnych, bedaca sferg aktywnos$ci sadow
oraz uzupetniajacych form wymiaru sprawiedliwosci (,Complementary Forms of
Justice”), stanowi ,istotne narzedzie udoskonalenia i demokratyzacji spotecznych form
rozstrzygania konfliktéw we wspoétczesnych spoteczenistwach”>>. Konstytucyjna
regulacja prawa do sadu nie powinna zatem ogranicza¢ mozliwo$ci opanowania sporu
na drodze procedur decyzyjnych opartych na ,konstrukcji rokowan i spetniajgcych

zob. T.Christian, Community Dispute Resolution: First Process or Second - Class Justice?, 14 ,N.Y.U. Review of
Law and Social Change” 1986, 5.772.

52 Zob. The Report of the Ad Hoc Panel on Dispute Resolution and Public Policy, s.3-4, 8-18, 30, 34-35 za:
L.Riskin, J.Westbrook, Ch.Guthrie, T.Heinsz, R.Reuben, J.Robbennolt, Dispute Resolution and Lawyers.
Abridged Edition. Third Edition, Saint Paul 2006,5.495-497.

53 Por. np. zatozenia instytucji two-track approach, ktéra zaktada dwutorowe, rownolegte prowadzenie
rokowan z zastosowaniem okreslonej formy ADR oraz udziat w regularnym postepowaniu sgdowym -
zob. A.Korybski, Alternatywne .., s.133 oraz Ch.Renfrew, A Survey of Dispute Resolution Methods, [w:]
Corporate Counsel’s Guide, Business Laws, Inc., 1989, s. 33 - za: A.Korybski, op. cit., s.33.

54 Podobnie uwaza Martin Frey, ktory charakteryzuje sposéb wymierzania sprawiedliwosci istniejacy w
ramach continuum, sktadajacego sie z nastepujacych form opanowywania sporéw: inaction, acquiescence,
self-help, negotiation, ombudsmanship (corporate, institution, and govermant sponsored), mediation
(private ad court-sponsored), arbitration (private and court-sponsored), litigation (court and private
judging) - zob. M.Frey, Symposium: Alternative Dispute Resolution in The Twenty-First Century - Does ADR
Offer Second Class Justice?, 37 ,Tulsa Law Review” 2000-2001, s.727-766; por. rowniez continuum
zaprezentowane przez J.Folberga pod nazwa ,Dispute Resolution Spectrum” w ramach, ktérego wyro6znia
on: direct negotiation, facilitative mediation, evaluative mediation, neutral evaluation, settlement
conference, mini-trial, summery jury trial, advisory arbitration, brecket arbitration, final offer arbitration,
traditional arbitration, private judging, trial - ].Folberg, D.Golann, L.Kloppenberg, T.Stipanowich, Resolving
Disputes. Theory, Practice, and Law, New York 2005, s.3-5.

55 A. Korybski, op. cit., s. 181.
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warunki nalezytosci (stusznosci)”’>¢ - funkcjonujacych w ramach szeroko pojetej
instytucji sadu albo poza nig>’.

Odpowiednio legislacyjnie i organizacyjnie przygotowane wprowadzenie
optymalnego dla polskiego systemu spoteczno-prawnego modelu obligatoryjnosci
mediacji w wybranych typach sporéw, majac zwlaszcza na uwadze wskazane
wczesniej istotne cele takiego zabiegu - nalezy (pomimo istmiejacych
kontrargumentéw) oceni¢ jako dzialanie co do zasady korzystne, ktére moze
przynie$c¢ dalsza popularyzacje stosowania i wykorzystania potencjatu mediacji®8, a takze
zwiekszenie dostepu obywateli do szeroko rozumianego wymiaru sprawiedliwosci
zarowno w formule sgdowej, jak i pozasgdowej, pozadane odcigzenie i uzupetnienie pracy
sagdow, a w konsekwencji takze wzmocnienie realizacji postulatu istnienia pluralizmu
form wymiaru sprawiedliwo$ci®®.

Model obligatoryjnej mediacji optymalny dla polskich realiéw spoteczno-
prawnych powinien by¢ przedmiotem dalszych pogtebionych analiz, a nastepnie prac
legislacyjnych z uwzglednieniem istotnych stanowisk wszystkich zainteresowanych
Srodowisk i 0s6b profesjonalnie zajmujacych sie mediacjg i wymiarem sprawiedliwosci
zarbwno w wymiarze praktycznym, jak i naukowym. Jego wprowadzeniu powinien
towarzyszy¢ staranny namyst i ostrozno$¢, tak aby nie doszto do wprowadzenia
rozwigzan budzacych szeroki spoteczny sprzeciw czy nieefektywnych, a w konsekwencji
na lata zniechecajacych spoteczenstwo, w tym prawnikéw do instytucji mediacji®?.
Jednocze$nie mozna zatozy¢, iz mediacja obligatoryjna mogtaby by¢ potraktowana jako
»Srodek przejsciowy”, ktory bedzie stosowany do momentu, gdy upowszechni sie na tyle,
by byta Swiadomie i dobrowolnie czesto wybierang alternatywa wobec postepowania
sagdowego®l.

W Swietle prowadzonych rozwazan nad wprowadzeniem obligatoryjnej mediacji
w Polsce powinna powrdci¢ szersza dyskusja na temat przygotowania ustawy o
mediacji, ktora z jednej strony kompleksowo i spojnie uregulowataby instytucje mediacji

56 I[bidem, s. 191.
57 Por. ibidem.
58 Szerzej na temat wieloaspektowych celow (potencjalu) mediacji w wymiarze: personalnym,
interpersonalnym, spotecznym, psychologicznym, komunikacyjnym, czy negocjacyjno-informacyjnym -
zob. A.Zienkiewicz, Studium mediacji ..., s. 96-123.
59 Por. L.Morawski, Gtdwne problemy ..., s.188.; zob. réwniez L.Morawski, Proces sqdowy a instytucje
alternatywne, ,Panstwo i Prawo” 1993, nr 1, s.22.
60 Por. uwagi A.Géjskiej i R.Boch - Idem, Obligatoryjna mediacja w sprawach rodzinnych - refleksje
praktykéw - http://www.smr.org.pl/pdf/med_37.pdf
61 Tak np. M.Flota, Mozliwos¢ wprowadzenia obowigzkowej mediacji w Polsce, Warszawa 2013, s.9 - zob.
http://www.isp.org.pl/uploads/pdf/1114632877.pdf
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w roznych typach sporoéw (gateziach prawa) oraz zaproponowalaby rozwigzania
gwarantujace odpowiedni dostep do mediacji i jej wysoki poziom - profesjonalizm
mediatoréw (a moze nawet uzyskanie przez nich statusu zawodu zaufania
publicznego)®?, a z drugiej podniostaby range i autorytet samej mediacji tak
w Srodowiskach prawniczych, jak i w spoteczenstwie.

dr Adam Zienkiewicz

Katedra Prawa Konstytucyjnego

Wydziat Prawa i Administracji

Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie

radca prawny

mediator OSrodka Mediacji Gospodarczych przy OIRP w
Olsztynie

62 Por. uwagi A.Zienkiewicz, Studium mediacji ..., 5.320.
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