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I. ,Odpowiedzia prawa na poglebiajaca si¢ zlozonoéé i nieprzewidy-
walnos¢ zjawisk spolecznych oraz pluralizm aksjologiczny jest z jednej
strony »rozluZnienie«, uelastycznienie, otwarcie wielu pojeé jezyka praw-
nego w warstwie materialnej, z drugiej — wzrost znaczenia procedur,
w ramach ktérych rozwigzywane sg spory i uzgadniane stanowiska,
w tym takze elementéw negocjacyjnych w tych procedurach. Rosnie tez
waga argumentacji w procesach stosowania prawa, nie tylko w sgdach, ale
1 w administracji. Podnosi si¢ rowniez ranga alternatywnych do klasycz-
nego procesu form rozwigzywania konfliktéw prawnych, tj. poprzez ugody,
pojednania, porozumienia w ramach procedur sagdowych (alternatywa we-
wnetrzna) oraz poza sadem: przez negocjacje, moderacje, mediacje i arbi-
traz, a wigc porozumienia »uwolnione« w znacznej mierze od gorsetu for-
malnych przepiséw organizacyjnych (alternatywa zewnetrzna)” 1.

Rozwazania prowadzone w niniejszym artykule skoncentrujg si¢ na
nastepujacych kwestiach:

1) genezie oraz podzialach alternatywnych form rozwigzywania i roz-
strzygania sporow prawnych — tzw. Alternative Dispute Resolution (dalej
jako: ADR);

2) charakterystyce podstawowych form ADR (negocjacje, mediacja,
arbitraz);

3) zaletach ADR i ich ograniczeniach zwiazanych z zakresem zasto-
sowania oraz funkcjach, jakie ADR pelnig w porzadku spolecznym.

1 J. Jablonska-Bonca, Prawnik a sztuka negocjacji i retoryki , Warszawa 2002, s. 15; por.
rowniez idem, Prawnik jako negocjator — z problematyki retoryki interpersonalnej , ,Studia
Prawnicze” 2001, z. 3-4, s. 140; por.. L. Morawski, Gléwne problemy wspéiczesnej filozofii
prawa. Prawo w toku przemian , Warszawa 1999, s. 151.
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Na wstepie nalezy przedstawi¢ rozumienie podstawowych pojec.
Przez Alternative Dispute Resolution rozumiem alternatywne formy roz-
wigzywania i rozstrzygania konfliktow (sporow) dotyczace badZ skupione
wokot kontraktowego (negocjacyjnego), mediacyjno-koncyliacyjnego i ar-
bitrazowego trybu rozstrzygania i rozwigzywania sporéw prawnych, ta-
kie jak: negocjacje, mediacja (koncyliacja), arbitraz oraz inne pokrewne
formy mieszane2.

Przez forme Alternative Dispute Resolution rozumiem ,kazda dajaca
si¢ wyodrebnié procedure rozwigzywania sporu, opartg na pewnym nad-
rzednych zalozeniach i okreslajaca zorganizowany ciag zachowan stron
sporu oraz — ewentualnie — innych podmiotéw uwiktanych w spér” 3.

Pod pojeciem  konflikt” rozumiem ,uklad skierowanych przeciw so-
bie zachowan co najmniej dwoch podmiotéw spotecznych (jednostek,
grup badz ich organizacji), z ktorych kazdy dazy do realizacji wlasnych
celéw (intereséw) i napotyka na przeciwdzialanie pozostalych uczestni-
kéw konfliktu”4. Spér natomiast to konflikt ujawniony spolecznie, kiedy
to przeciwstawne interesy, przeksztalcajg si¢ w roszczenia stron

Za Andrzejem Korybskim przyjmuje, ze rozstrzyganie sporu to pro-
ces arbitralnego (opartego na przemocy, przymusie badz autorytecie) na-
rzucania decyzji konczacej spor w stosunku do jednej lub obu stron sporu
najczeSciej przez trzeci podmiot w postaci organu administracyjnego,
organu sadownictwa panstwowego czy arbitra sgdu polubownego. Roz-
wigzywanie sporu to proces, w ktérym (zazwyczaj) uczestniczy neutralny
podmiot trzeci (mediator), ktory naklania strony sporu do zawarcia poro-
zumienia, sam nie majac imperium do podejmowania wigzgcych roz-
strzygnieé w sprawie®.

Najczesciej wskazuje sig, iz alternatywne metody rozwiazywania i
rozstrzygania sporéow narodzily si¢ w Wielkiej Brytanii, a nastepnie

2 Szerzej: A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw w USA, Lublin 1993; R. Tokar-
czyk, Prawo amerykariskie, Krakow 1998; R. Tokarczyk, Alternatywne rozstrzyganie sporéw w
Stanach Zjednoczonych, ,Palestra” 1995, nr 9-10; L. Morawski, Proces sqgdowy a instytucje
alternatywne, ,Panstwo i Prawo” 1993, nr 1; L. Morawski, G#éwne problemy..., Warszawa 1999,
8. 164-196; R. Morek, ADR w sprawach gospodarczych , Warszawa 2004; A. Rau, E. Sherman,
S. Peppet, Processes of dispute resolution. The role of Lawyers. Third edition, New York 2002.
Wspélczesnie termin ,Alternative Dispute Resolution” zastgpowany bywa takze terminami:
LAppropriate Dispute Resolution”, ,Amicable Dispute Resolution” lub ,Efective Dispute Resolu-
tion”, francuskojezycznymi odpowiednikami: MARC ( Modes alternatifs du réglement des con-
licts) i RAD (Réglement alternatifs des differents ) — por.: M. Pazdan, O mediacji i projekcie jej
normowania w Polsce, ,Rejent” 2004, nr 2, s. 10; R. Morek, op. cit., 8. 4-5; Z. Kmieciak,
Mediacja i koncyliacja w prawie administracyjnym , s. 22.

3 A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw ..., s. 104.

4 Ibidem, s. 20; por. L. Morawski, Giéwne problemy..., s. 168; szerzej na temat pojecia
konflikt zob.: H. Groszyk, A. Korybski, Konflikt intereséw a prawo , Warszawa 1990, s. 23-29.

5 Szerzej: H. Groszyk, A. Korybski, op. cit., s. 23-29; L. Morawski, Proces...; A. Korybski,
Alternatywne rozwigzywanie sporéw.. ., s. 15-24.

€ Szerzej zob.: A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw... , s. 32-35.
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przeniesione zostaly do Stanéw Zjednoczonych, gdzie od przetomu XIX i
XX wieku rozwijaly si¢ samodzielnie, stanowiac poczawszy od lat szesé-
dziesigtych XX wieku uzupelniajace formy dla procesu sadowego 7. Kon-
sekwencja i porzadek rzeczy wymagaja jednak, azeby wyraznie podkre-
§lié, iz metody pozasadowego rozwigzywania i rozstrzygania sporéw byty
znane od wiekéw kulturom innym niz common law. Elementy tego ro-
dzaju metod mozna znalezé juz w prymitywnych kulturach prawnych 8.
W europejskim prawie kontynentalnym od dawna spotykamy pozasado-
we, alternatywne instytucje prawne, np. historycznie: arbitrum ex com-
promisso, arbitrum boni viri (w prawie rzymskim), wspoétczeénie: arbitra-
to libero (w prawie wloskim), arbitraz ,dobrej wiary” ( par amiable
composition), conciliateurs w prawie francuskim, szwajcarskie regulacje
prawa arbitrazowego (gwarantowane nawet kantonalnymi ustawami za-
sadniczymi np. w konstytucjach Lucerny, Sankt Gallen i Zurychu) czy
wreszcie arbitraz miedzynarodowy w Europie 9. Ponadto konsensualne
sposoby rozwigzywania sporéw sa od wielu lat znane w islamskiej, hin-
duskiej i dalekowschodniej kulturze prawnej 10,

Do alternatywnych form rozwiazywania i rozstrzygania sporéw
prawnych mozna zaliczyé formy podstawowe: negocjacje ( negotiations),
mediacje (mediation), koncyliacje ( conciliation), arbitraz (arbitration)
oraz formy niepodstawowe — hybrydowe ( secondary, mixed, combined).
Na marginesie nalezy wskaza¢, iz niektorzy instytucje mediacji i koncy-
liacji traktuja, jako instytucje tozsame 1. W ojczyZnie alternatywnych

7 Por.: ibidem, 8. 70-71; R. Tokarczyk, Prawo..., 8. 197; A. Ludwikowska, System prawa
Stanéw Zjednoczonych , Torun 1999, s. 295-296.

8 Zob.: J. Kurczewski, Prawo prymitywne. Zjawiska prawne w zjawiskach przedparistwo-
wych, Warszawa 1973, s. 8-13.

9 Szerzej <www.arbitraz.republika.pl/o_arb.htm>; A. Wach, L’amiable composition jako
samodzielna forma rozwigzywania sporéw prawnych , ,Radca Prawny” 2004, nr 6, s. 120-121;
Z. Kmieciak, op. cit., 8. 15-26.

10 Szerzej T. Suzuki, Proces modernizacji w Azji a tradycje kultury prawnej , ,Panistwo
i Prawo” 1998, z. 6, s. 3741; L. Leszczyniski, Zjawisko prawne w kulturze spolecznej Japonii ,
Studia Prawnicze” 1991, z. 1, s. 38-55; idem, Gyoseishido w japoriskiej kulturze prawnej ,
Lublin 1996, s. 24-29.

11 Powyzsze stanowisko w niniejszym artykule przyjmuje autor. Jak wskazuje A. Szuman-
ski: ,W literaturze na oznaczenie instytucji prawnej »koncyliacji« uzywa sie okreslenia »media-
cja«. Oba terminy oznaczajg wtedy to samo i mogg byé zamiennie uzywane” — A. Szumarnski,
Koncyliacja jako forma rozstrzygania sporéw gospodarczych , ,Monitor Prawniczy” 1997, nr 2,
8. 60. Na temat relacji poje¢ ,mediacja”, ,koncyliacja” por.: Z. Kmieciak, op. cit., 5. 26-33;
R. Morek, op. cit.,, 8. 82; A. Korybski, Alternatywne rozwiqzywanie sporéw. .., s. 115-116;
R. Tokarczyk, Prawo..., 8. 198; A. Kalisz-Prakopik, Alternatywne rozwigzywanie sporéw — recepcja
rozwigzari czy globalizacja koncepcji? , [w:] Filozofia prawa wobec globalizmu , red. J. Stelmach,
Krakéw 2003, s. 183; A. Ludwikowska, System prawa..., s. 306-307; C. Kulesza, Mediacja
a system wymiaru sprawiedliwosci (szanse, ograniczenia, zagrozenia) , ,Panstwo i Prawo” 1995,
nr 12, s. 43; A. Rau, E. Sherman, S. Peppet, op. cit., s. 328; D. Weckstein, In praise of party
empowerment and of mediator activism , ,Willamette Law Review” 1997, nr 33, s. 513-514.
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sposobow rozwigzywania sporow, tzn. w spoteczenstwie amerykarskim,
funkcjonuje co najmniej kilkadziesigt réznorodnych, podstawowych i hy-
brydowych form ADR. Do najbardziej rozpowszechnionych instytucji
(czeSciowo obecnych rowniez w europejskiej rzeczywistosci prawno-spo-
lecznej) naleza: negocjacje, mediacja (koncyliacja), arbitraz, med-arb,
arb-med, small claims courts (sady dla drobnych spraw cywilnych), mini-
trial (miniproces), neutral fact finding (neutralne ustalanie faktow), con-
fidential listening (wyshluchanie poufne), early neutral evaluation (wstep-
ne osgdzenie neutralne), private judging (sady prywatne), online dispute
resolution (ODR), summery jury trial (przyspieszony proces przed lawa
przysiegtych), ombudsman12,

Z uwagi na rézne istotne kryteria mozliwy jest podziat form ADR na:

1) formy podstawowe (primary), formy niepodstawowe ( hybrid, mi-
xed, secondary, combined );

2) formy zwigzane z sadami (court-annexed), formy niezwigzane z
sadami (court-linked — quasi-sadowe, pozasadowe);

3) formy publiczne (public), formy prywatne (private);

4) formy sformalizowane ( formal), formy niesformalizowane (infor-
mal);

5) formy dobrowolne (voluntary), formy niedobrowolne ( non-volunta-
ry, mandatory);

6) formy o wigzacym charakterze rozwigzania sporu ( binding), formy
o niewigzacym charakterze rozwigzania sporu ( non-binding);

7) formy wyrézniane ze wzgledu na charakter ewentualnej interwen-
cji osoby trzeciej (mediator, arbiter, moderator, advisor, evaluator, confi-
dential listener, ombudsman , private judge)'3.

II. A. ,Negocjacje sg zlozonym procesem komunikacyjnym, w ktory
si¢ angazujemy, jes§li chcemy co$§ uzyskac¢ od innych, przy czym na ogét
nie chodzi jedynie o osiggnigcie zmiany przekonan oponenta, ale takze o
konkretne zachowania sie z jego strony” 14,

Oxford Dictionary definiuje czasownik ,negocjowaé” jako ‘rozmawiaé
(z kim$ innym) w celu utozenia pewnych spraw ku obopéinemu zadowo-

12 Szerzej na temat wymienionych instytucji zob.: A. Korybski, Alternatywne rozwigzywa-
nie sporéw ..., 8. 103-134; R. Tokarczyk, Prawo..., 8. 218-226; R. Morek, op. cit., s. 75-100; A.
Rau, E. Sherman, S. Peppet, op. cit.; E. Green, Corporate Alternative Dispute Resolution , ,Ohio
State Journal on Dispute Resolution” 1985-1986, nr 1, s. 203-297.

13 Zaproponowany podzial nie ma charakteru rozlacznego i zupelnego; por.: R. Tokarczyk,
Prawo..., s. 218-219; A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw..., s. 103-109; F.E.A.
Sander, Dispute Resolution , Boston 1985, 5. 1-3, 245; E.G. Tanis, Alternative Dispute Resolu-
tion, That Works, Ontario 1989, s. 13-14, cyt za: A. Korybski, Alternatywne rozwiqzywanie
sporéw..., 8. 104, 106.

14 J. Jabloriska-Bonca, Prawnika sztuka negocjacji... , 8. 54.
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leniw’!5. Laciriski zrédlosléw to neg — ‘nie’ i otium — ‘wypoczynek’16.
L. Hawkins, M. Hudson, R. Cornall okreslaja negocjacje jako: ,proces wply-
wania na czyje$§ zachowanie”, ,proces zmiany stosunkéw miedzy ludZzmi”,
sproces, w ktorym strony dazace do sprzecznych celéw ustalaja warunki
swojej wspélpracy”, ,najbardziej powszechny sposéb osiagania celéw” 17.

Podstawg dla wielu bedacych aktualnie w obiegu naukowym defini-
cji negocjacji stanowi okreslenie wprowadzone przez R.E. Waltona i R.B.
McKersie, wedlug ktorych negocjacje sa w istocie zamierzonymi interak-
cjami dwoch lub wigcej podmiotéw spotecznych, dazacych do ustalenia
badz przeobrazenia warunkéw wzajemnych powiazan (zaleznosci) 18.

W szerokim ujeciu negocjacje w jakimkolwiek zakresie normowane
przez prawo okresla si¢ jako negocjacje prawne. W ujeciu wezszym —
negocjacje prawne w sensie materialnym to pertraktacje, ktérych glow-
nym przedmiotem jest dochodzenie do porozumienia w sprawie przewi-
dzianych przez obowiazujace prawo uprawnied i obowigzkéw stron
(w tym — rozwigzywania sporow prawnych o te uprawnienia i obowigz-
ki), w sensie formalnym za$ to pertraktacje, ktére sa przewidziane przez
prawo jako procedura dochodzenia do porozumienia (w tym rozwigzywa-
nia sporéw o prawo) 19, Negocjacje, ktérych procedura w zaden sposéb nie
jest poddana kontroli systemu prawa, a osiagniete w ich wyniku porozu-
mienie nie wywoluje zadnych skutkéw prawnych, okresla sie mianem
negocjacji indyferentnych prawnie 20.

Negocjacje stanowig samoistng forme ADR (instytucja sui generis),
a takze podstawe konstrukcyjna (element) zdecydowanej wigkszosci po-
zostatych form ADR?2!, Sg instytucja opierajaca sie na partnerskich roko-
waniach lub przetargach, ktorych przebieg w zasadzie nie podlega zad-
nej narzuconej strukturalizacji 22. Tresé relacji pomiedzy negocjujacymi
stronami (maja one najczesciej charakter rywalizacyjny — competitive
negotiator albo wspoldzialania — cooperative negotiator) ustalana i prze-
obrazana jest poprzez rokowania i przetargi, zmierzajace do kompromisu
(ugody) badZ konsensusu (porozumienia) 23,

15 L. Hawkins, M. Hudson, R. Cornall, Prawnik jako negocjator, czyli jak efektywnie
negocjowac zagadnienia prawne, Warszawa 1994, s. 14.

16 Ibidem.

17 Ibidem, s. 14-15.

18 R.E. Walton, R.B. McKersie, A Behavioral Theory of Labor Nagotiations. An Analysis of
Social Interaction System , New York, 1965, s. 3—4, cyt. za: A. Korybski, Alternatywne rozwigzy-
wante sporéw ..., s. 109.

19 J. Jabloniska-Bonca, Prawnik..., s. 178.

20 Por.: ibidem, s. 178-179.

21 Por.: A. Korybski, Alternatywne rozwiqzywanie sporw.. ., s. 108; R. Tokarczyk, Prawo..., s. 219.

22 A, Kalisz-Prakopik, op. cit., s. 183.

23 Na temat rozréznienia i rozumienia pojeé ,kompromis”, ,konsensus” szerzej zob.
H. Groszyk, A. Korybski, op. cit., s. 105; Na temat rozréznienia i rozumienia pojeé ,przetarg”,
~rokowania” szerzej zob. A. Korybski, Alternatywne rozwiqzywanie sporéw..., s. 109.
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Negocjacje charakteryzuja sie konstrukcja otwarta, gdyz strony bio-
race udzial w rokowaniach moga do$¢ dowolnie strukturalizowaé prze-
bieg rokowan, pozostajac jedynie w ogolnych ramach tworzonych przez
obowigzujace systemy normatywne (np. moralnosé¢, obyczaje, normy reli-
gijne, reguly konstytucyjne, common law, contract law)?%. W sporach
prawnych, rokowania (negotiations), jak tez (w pewnym zakresie) prze-
targi (bargaining) stanowig skuteczny mechanizm decyzyjny ustalania
konsekwencji przysztych zdarzen oraz zachowan stron. Wymagaja one
jednak uznania przez strony sporu ich wzajemnej rownosci, zasady do-
browolnosci oraz zasady pacta sund servanda?®. Ponadto strony sporu
powinna charakteryzowaé czeSciowa rozbieznoS¢é oraz czeSciowa zgod-
noéé intereséw (podstawowa cecha strukturalna negocjacji) 26. Rozpocze-
cie rokowan poprzedza zgodna wola stron przystapienia (dobrowolnego)
do negocjacji. Nastepnym etapem jest wstepne negocjowanie regut (nie-
formalnych albo cze$ciowo sformalizowanych), okreslajacych forme i
przebieg zachowan stron w rokowaniach. Zasadniczy etap udanych nego-
cjacji wiericzy osiagniecie wspélnej decyzji koriczacej spor 27. O powodze-
niu w negocjacjach decyduja najczesSciej kompetencje komunikacyjne
(werbalne i niewerbalne) oraz negocjacyjne stron, polegajace na znajomo-
$ci strategii i taktyk negocjacyjnych, umiejetnosci przygotowania i prowa-
dzenia negocjacji w kazdej z faz negocjacyjnych (wstepnej, rozbieznosci,
integracji, porozumienia) 28. Kwestia doboru optymalnych strategii, taktyk
czy stylu prowadzenia negocjacji nie powinna by¢ rozstrzygana abstrakcyj-
nie. Zasadne jest, aby byla ona rozpatrywana w odniesieniu do cech kon-
kretnej sytuacji decyzyjnej (w tym takze rodzaju konfliktu) 2.

Efektem negocjacji przewidzianych w obowigzujacym prawie sa:
umowy (prawotwoérceze i konkretnie — indywidualne), porozumienia (kon-

24 Thidem, s. 112,

25 Por.: ibidem, s. 109-110; R. Tokarczyk, Prawo..., s. 219.

26 Ihidem.

27 Por.: A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw..., s. 110

28 Szerzej zob.: J. Jabloniska-Bonca, Prawnik a sztuka negocjacji.. ., 8. 65-98 oraz 143-200;
L. Hawkins, M. Hudson, R. Cornall, op. cit., s. 35-166; B. Brdulak, J. Brdulak, Negocjacje
handlowe, Warszawa 2000; R. Dawson, Sekrety udanych negocjacji , Poznan 1999; M.C. Donald-
son, M. Donaldson, Negocjacje, Warszawa 1999; A. Fowler, Jak skutecznie negocjowac , Warsza-
wa 2001; J. Ilich, Wygrywanie negocjacji, Poznan 1999; G. Kennedy, Negocjacje. Jak osiqgnaé
nowq przewage negocjacyjng , Warszawa 1999; T. Kocot, Rokowania dyplomatyczne, Wroctaw
1969; W. Mastenbroek, Negocjowanie, Warszawa 1998; M. Stalmaszczyk, Negocjacje transakcyj-
ne w handlu migdzynarodowym , Warszawa 1990; A. Schopenhauer, Erystyka czyli sztuka pro-
wadzenia sporéw, Warszawa 2000; A. Collins, Jezyk ciala, gestow i zachowari , Wroctaw 1995;
M.L. Knapp, J.A. Hall, Komunikacja niewerbalna w interakcjach miedzyludzkich , Wroctaw
2000; D.Gifford, A Context-Based Theory of Strategy Selection in Legal Negotiation , ,Ohio State
Law Journal” 1985, nr 46, 8. 41 i nast.; R. Korobkin, A Positive Theory of Legal Negotiation ,
,Georgetown Law Journal” 2000, nr 88, s. 1789 i nast.

29 Por.: A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw..., s. 113-114.
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kretnie — indywidualne), ugody (konkretnie — indywidualne), uklady
(prawotworcze i konkretnie — indywidualne), pojednania (konkretnie —
indywidualne)3?. Do typowych obszaréw negocjacyjnych w prawie nale-
z3: spory dotyczace zawierania i wykonywania umoéw ( transaction nego-
tiations), zbiorowe spory pracownicze (labor-management negotiations ),
spory o podlozu karnym (criminal disputes, zwlaszcza instytucja plea
bargaining), spory w ramach proceséw prawotwérczych ( negotiated legi-
slation), spory w ramach proceséw podejmowania decyzji administracyj-
nych (negotiated rulemaking) oraz spory w sprawach cywilnych ( civil
disputes)3!.

B. Termin ,mediacja” pochodzi z greckiego medos (poSredniczacy,
neutralny, nieprzynalezny do zadnej ze stron) i z lacinskiego mediatio
(posrednictwo)32. Analiza wspélczesnych definicji instytucji mediacji po-
zwala stwierdzié, ze sa one co do zasady ze soba zgodne. Istniejace
miedzy nimi odmiennosci sa nieznaczne i nie powoduja radykalnie réz-
nych koncepcji rozumienia istoty mediacji 33.

Dla potrzeb podjetych rozwazan przez mediacje bede rozumiat jedng
z podstawowych form ADR, stuzaca rozwigzywaniu sporéw, ktorej kon-
stytutywny zespot cech stanowig:

1) obecnosé neutralnej (bezstronnej) osoby trzeciej (posrednika/me-
diatora) pomagajacej (w formie zaleznej od wykorzystywanego stylu
mediacyjnego) stronom w osiagnieciu wzajemnie dogodnego (akcepto-
walnego) porozumienia (ugody) — strategia win-win;

2) brak wladzy osoby trzeciej (mediatora) do narzucenia stronom
wigzgcego rozstrzygniecia sporu ( non-binding);

3) posiadanie wylacznej wladzy decyzyjnej co do przedmiotu sporu,
a w szczegoélnosci co do zawarcia i treSci porozumienia (ugody) przez
strony sporu (self-determination).

Do pozostatych szczegolnie istotnych cech mediacji (charakterystycz-
nych rowniez dla niektorych innych form ADR) nalezy zaliczyé:

1) dobrowolnosé podjecia i uczestniczenia w postgpowaniu mediacyj-
nym — voluntary mediation (zasada doznajaca ograniczen w sytuacji obli-
gatoryjnego wymogu skorzystania z mediacji, wynikajgcego z przepiséw

30 Por.: J. Jabloriska-Bonca, Prawnik a sztuka negocjacji... , s. 179.

31 Por.: ibidem, 8. 178-200; A. Korybski, Alternatywne rozwiqzywanie sporéw..., s. 111;
R. Tokarczyk, Prawo..., 8. 219.

32 M. Bobrowicz, Mediacje gospodarcze — jak mediowaé i przekonywaé , Warszawa 2004,
8. 13-14.

33 Por. A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw.. ., s. 115; Z. Kmieciak, op. cit.,
8. 27-28; E. Bienkowska, Poradnik mediatora, Warszawa 1999, s. 7, 9; A. Wach, Delimitacja
mediacji i koncyliacji jako samodzielnych form ADR , ,Radca Prawny” 2005, nr 2, s. 100;
A. Gerencser, Alternative Dispute Resolution has morphed into mediation: Standards of conduct
must be changed, ,Florida Law Review” 1998, nr 50, s. 844-855; M. Negussue, Mediation, or Is
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prawa albo postanowienia sagdu wydanego w ramach prowadzonego po-
stgpowania sadowego, na ktore nie przystuguje stronom sprzeciw - man-
datory mediation )%4;

2) nieformalny (elastyczny) charakter postepowania mediacyjnego 3°;

3) mozno$¢ decydowania przez strony o wyborze osoby trzeciej oraz
procedurze postgpowania;

4) poufny charakter postepowania;

5) preferowanie rozwiazan sporu likwidujgcych przyczyny konflikto-
wej relagji stron;

6) prospektywna orientacje (co przy rozwigzywaniu sporé6w pomiedzy
podmiotami bedacymi w stalych wieziach, np. pracowniczych, gospodar-
czych, rodzinnych czy sasiedzkich, daje im szanse na ustalenie zasad
bezkonfliktowej kooperacji w przysziosci).

W mediacji kompetencja do podjecia decyzji rozwigzujgcej spor na-
lezy wylacznie do stron sporu, a decyzja o przystgpieniu do mediacji
jest zazwyczaj dobrowolna. To szczegolny proces decyzyjny, zmierzajacy
do rozwigzania sporu godzacego dazenia i interesy stron oraz oczekiwa-
nia otoczenia spolecznego36. W wigkszosci stosowanych praktycznie
procedur mediacyjnych mediator powoluje si¢ na interesy i racje stron.
Stara sie przekonac spierajacych si¢ o obopdlnych korzysciach wynika-
jacych z przyjecia kompromisowego rozwigzania. Mediator rézni sie od
arbitra czy sedziego tym, ze nie narzuca, ale przekonuje strony sporu
do rozwigzania zgodnego z wartoSciami i regulami akceptowanymi
przez otoczenie spoleczne3?. ,Jego zadaniem jest przy tym nie tyle

It? Everything You Thought You Knew, but Maybe Didn’t , ,Defense Counsel Journal” 1998, nr
65, 8. 256; P. Maida, Engagement of Lawyer — Mediators in Client Conlict , ,Ohio State Journal
on Dispute Resolution” 1988-1989, nr 4, s. 47.

34 8. Bullock, L. Gallagher wyrézniaja dodatkowo semi-mandatory mediation , ktérej istota
jest uprawnienie stron do wycofania si¢ z postgpowania mediacyjnego (opcja wyjécia — opt out),
pomimo tego, iz sad skierowat strony do mediacji ~ zob. S. Bullock, L. Gallagher, Surveying the
State of the Mediative Art: A Guide to Institutionalizing Mediation in Louisiana , ,Louisiana
Law Review” 1996-1997, nr 57, 8. 947; Szerzej na temat voluntary/mandatory mediation zob.
H. Streeter-Schaefer, A look at court mandated civil mediaton , ,Drake Law Review” 2000-2001,
nr 49, s. 367-389; S. Bullock, L. Gallagher, op. cit., s. 947-950; R. Moberly , Ethical Standards
for Court — Appointed Mediators and Florida’s Mandatory Mediation Experiment , ,Florida State
University Law Review” 1994, nr 21, s. 701 i nast.; J. Alfini, J. Barkai, R. Bush, M. Hermann,
J. Hyman, K. Kovach, C. Liebman, S. Press, L. Riskin, What happens when mediation is
institutionalized?: to the parties, practitioners, and host institutions , ,Ohio State Journal on
Dispute Resolution” 1993-1994, nr 9, s. 307-332.

35 Zdaniem A. Rau, E. Sherman, S. Peppet sita mediacji jest to, ze pozwala ona osiagnaé
stronom wtasne rozwigzanie sporu, bez bycia zwigzanym formalnym i prawdopodobnie nieela-
stycznym rozstrzygnieciem sgdowym — zob. A. Rau, E. Sherman, S. Peppet, op. cit., s. 338; por.
réwniez L. Fuller, Mediation — Its Forms and Functiones , ,Southern California Law Review”
1971, nr 44, s. 305, 308, 325-326.

36 A, Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw.. ., s. 115

37 Ibidem, s. 115-1186.
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przyznanie racji roszczeniu jednej ze stron (a wiec rozsadzenie sporu,
nie majace jednak mocy wigzacej), ile zaproponowanie takiego rozwia-
zania sporu, ktore bedzie godzilo te roszczenia (badZ co najmniej cze-
Sciowo je zaspokajalo) poprzez odwolanie si¢ do wspdlnych dla obu
stron wartosci i zasad” 38, Mediator jest neutralnym doradca pomagaja-
cym w znalezieniu takiej formuly rozwigzania sporu, ktorg moglyby
zaakceptowaé obie strony 39,

Mediacja moze mie¢ posta¢ mediacji instytucjonalnej, gdy prowadzo-
na jest przez staly osrodek mediacyjny lub mediacji ad hoc, gdy mediator
(lub zespét mediacyjny — mediation team, co-mediators ) wyznaczany jest
dla pojedynczej sprawy przez strony 49.

W ramach postepowania mediacyjnego mozna wyréznié dwa podsta-
wowe style mediacyjne: facilitative mediation (soft mediation) oraz evalu-
ative mediation (hard mediation ). Postugujac sie pierwszym stylem, me-
diator unika formulowania wlasnych opinii dotyczacych przedmiotu
sporu i sposobu jego rozwigzania. Swojg aktywnosé po§wieca natomiast
na doskonalenie procesu jego rozwiazania (np. poprzez techniki stuzace
odblokowaniu, rozwinieciu i porzadkowaniu komunikacji miedzy strona-
mi, redukowanie negatywnych emocji, pomoc w wyartykulowaniu propo-
zycji rozwigzania sporu przez same strony). Stosujac drugi styl, mediator
prezentuje wlasne stanowisko co do istoty sporu, proponujac projekt jego
rozwiazania, uwzgledniajacy interesy obu stron 41.

Mediacja moze mie¢ posta¢ mediacji bezposredniej ( face-to-face me-
diation) badZ posredniej (private/separate meetings ), kiedy mediator spo-
tyka sie — za zgoda i na zyczenie stron — na osobnosci z kazda z nich
celem pelniejszego poznania intereséw lezacych u podstaw prezentowa-
nych przez nie stanowisk oraz przelamania ewentualnego impasu w po-
stepowaniu mediacyjnym 42. Do mediacji moze dojé¢ zaréwno przed wsz-
czeciem postepowania sadowego, jak i w jego trakcie. Mediacja w ramach
postepowania sadowego mozliwa jest jednak tylko w tych panstwach,
ktérych prawo taka mozliwosé przewiduje 43.

Ze wzgledu na kryterium podmiotu inicjujacego postepowanie me-
diacyjne w ramach postepowania sadowego mozna dokonaé rozréznienia

38 Ibidem, s. 116.

39 L. Morawski, Giéwne problemy. .., s. 168.

40 Por.: M. Pazdan, op. cit., s. 16.

41 Por.: R. Morek, op. cit., s. 75-76; szerzej: C. Menkel-Meadow, The Many Ways of
Mediation: Transformation of Traditions, Ideologies, Paradigms, and Practices, ,Negotiation Jour-
nal” 1985, nr 11; R. Bush, What Do We Need A Mediator For?: Mediation’s ,Value-Added” for
Negotiators, ,Ohio State Journal of Dispute Resolution” 1996, nr 12; L. Riskin, Mediator Orienta-
tions, Strategies, and Techniques , ,Alternatives to The High Cost of Litigation” 1994, nr 12.

42 R. Morek, op. cit., s. 80.

43 Por.: M. Pazdan, op. cit., s. 14.
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mediacji na: mediacje z inicjatywy sadu, mediacje kontraktowa (umow-
na) oraz mediacje na wniosek strony.

Mediacja z inicjatywy sadu to proces rozwigzania sporu, w ktérym
strony za pomocg neutralnego mediatora negocjuja kwestie sporne w
celu zawarcia ugody, zainicjowany przez sad, ktory moze, ale nie musi
skierowaé strony do mediacji w procesie, a strony (strona) moga si¢ na to
nie zgodzié. Mediacja kontraktowa (umowna) to proces rozwigzania spo-
ru, w ktérym strony za pomoca neutralnego mediatora negocjuja kwestie
sporne w celu zawarcia ugody, zainicjowany przez same strony sporu
zawartg miedzy nimi umowsg o poddaniu sporu mediacji albo zawarta w
umowie glownej klauzulg ,zapisu na mediacje” ( prospective mediation /
ADR agreement ). Mediacja na wniosek strony to proces rozwigzania spo-
ru, w ktérym strony za pomoca neutralnego mediatora negocjuja kwestie
sporne w celu zawarcia ugody, zainicjowany przez jedng ze stron sporu
poprzez zlozenie wniosku o przeprowadzenie mediacji 44.

W procesie mediacyjnym strony co do zasady zachowuja autonomie
w zakresie wyboru regut i procedury, a takze samej osoby mediatora 45.
Formulowane roszczenia sa komunikowane wzajemnie w jezyku dla
stron zrozumiatym, bez zawito$ci oraz sformalizowania wlasciwego jezy-
kowi prawnemu. Konstytutywnsa cecha rézniaca mediacje od arbitrazu i
postepowania sadowego jest drugorzedne traktowanie dowodéw wysuwa-
nych przez strony dla poparcia ich roszczeri 46,

C. Pod pojeciem arbitrazu (fr. arbitrage -~ sad rozjemczy, arbitrer —
rozstrzygaé, Yac. arbitrari — mniemaé, arbitralis — rozjemczy4’) rozumie
si¢ polubowne rozstrzyganie sporéw prawnych przez osoby (arbitrow) w
oparciu o zasady (materialne i proceduralne), na ktérych wybér strony
maja bezposredni lub posredni wplyw 48. W jezyku prawniczym odréznia
sie pojecie ,arbitraz” od pojecia ,sad polubowny” (chociaz co do zasady
traktuje si¢ je synonimicznie) na oznaczenie sadéw polubownych roz-
strzygajacych spory gospodarcze tak w krajowym, jak i miedzynarodo-
wym obrocie handlowym 49,

Sadem polubownym jest ,sad niepanstwowy (w ktorym nie moze
zasiadaé sedzia panstwowy), powolany zgodnie z wola stron stosunku
cywilno-prawnego do rozstrzygania ich sporu, wyrokiem majgcym moc

44 Por.: np. artykut 183! § 2 kpe, ktéry stanowi: ,Mediacje prowadzi si¢ na podstawie
umowy o mediacje albo postanowienia sgdu kierujgacego strony do mediacji. Umowa moze by¢
zawarta takze przez wyrazenie przez strone zgody na mediacje, gdy druga strona zlozyla
wniosek, o ktérym mowa w art. 183 € §1”. por.: M. Pazdan, op. cit., 5. 14-23.

45 L. Morawski, Giéwne problemy.. ., s. 168.

46 A Korybski, Alternatywne rozwiqzywanie sporéw... , s. 116.

47T W. Kopaliniski, Stownik wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycznych , Warszawa 1967, s. 64.

48 Zob.: <www.jmm.rubikon.pl/pag/?section=istota.arbitrazu>.

49 Ibidem.
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prawna na réwni z wyrokiem panstwowym” 30, Podstawe prawna dziatal-
nosci sadow polubownych stanowig dwie przestanki — wola stron wyrazo-

na w umowie o arbitraz oraz przepis prawny umozliwiajacy taka dziatal-

n0§¢%1. Przez umowe o arbitraz (arbitration agreement) nalezy rozumieé
umowe, na mocy ktorej strony poddaja spor prawny pod rozstrzygniecie

sadu polubownego 2. Umowa o poddanie sporu pod rozstrzygniecie sadu
arbitrazowego moze by¢ odrebng, samodzielng umows, zawartg juz po

powstaniu sporu (kompromis), jak rowniez moze mieé¢ posta¢ klauzuli

arbitrazowej, zamieszczonej w umowie gléwnej, przewidujacej, ze wszel-

kie spory wynikle w przyszlosci z tej umowy beda rozstrzygane przez sad

polubowny?®3. Poddanie konkretnego sporu prawnego pod rozstrzygniecie

sadowi polubownemu wylacza (w oparciu umowe o arbitraz) kompetencje

sadu panistwowego do orzekania w tej sprawie 34,

Wsrod podstawowych form ADR arbitraz jest najstarszy i najblizszy
tradycyjnemu sadownictwu panstwowemu %3, Analogicznie jak w poste-
powaniu sagdowym, w arbitrazu chodzi gléwnie o zwazenia racji (rosz-
czen) stron w oparciu o pewne zobiektywizowane standardy wartosciuja-
co-ocenne. Standardy te nie muszg, ale moga pokrywaé si¢ z wartoSciami
i regulami porzadku prawnego. Mozliwe jest réwniez ich pozostawanie
jedynie w ogélnych ramach prawa obowigzujacego 6. Wyroki arbitrazowe

50 S. Dalka, Sgdownictwo polubowne w PRL , Warszawa 1987, s. 17; podobnie A. Tynel,
Miedzynarodowy arbitraz handlowym w krajach Europy Srodkowej, Warszawa 1999, s. 15.

51 Por.: E. Wengerek, M. Tyczka, Sgdownictwo polubowne w handlu zagranicznym i mie-
dzynarodowym obrocie morskim , ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1968, nr 6, s. 212;
W. Siedlecki, Postgpowanie cywilne , Warszawa 1987, s. 477; S. Dalka, Postepowanie nieproceso-
we. Sqd polubowny. Postgpowanie pomocnicze. Sqdowe postgpowanie egzekucyjne. Miedzynaro-
dowe postepowanie cywilne , Gdansk 1994, s. 63; B. Pankowska-Lier, D. Pffaf, Arbitraz gospo-
darczy. Praktyka. Uznanie i wykonanie wyrokéw. Dokumenty , Warszawa 2000, s. 10. W Polsce
instytucja sadu polubownego uregulowana jest przepisach art. 695-715 kpc — ustawa z dnia
17 listopada 1964 r. (Dz.U. nr 43, poz. 296).

52 M. Tomaszewski, Umowa o arbitraz, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1994,
nr 1, s. 14.

53 M. Tomaszewski, Klauzule arbitrazowe w kontraktach handlu zagranicznego sektora
nieuspotecznionego, ,Handel Zagraniczny” 1983, nr 6, s. 23.

54 Dopoki strony wigze umowa o poddanie sporu pod rozstrzygniecie sadu polubownego
(zapis na sad polubowny), nie mozna zadaé rozpoznania sporu przez sad panstwowy (zob. art.
697 § 2 kpe). Art. 199 § 1 pkt 4 kpc, ktory stanowi: ,Sad odrzuci pozew, jezeli rozstrzygniecie
sprawy nalezy do sadu polubownego”. Zapis na sad polubowny sad bierze pod uwage tylko na
zarzut pozwanego, zgloszony i nalezycie uzasadniony przed wdaniem si¢ w spér co do istoty
sprawy (zob.: art. 202 kpc).

55 Instytucja arbitrazu pojawila si¢ juz w starozytnym Rzymie, chociaz nie wystepowata
wtedy w postaci sformalizowanej. Zarowno umowa o arbitraz, jak i wyrok arbitrazowy nie
rodzity bezposrednio skutkéw prawnych. — zob.: A. Szurski, Arbitraz — skuteczny sposéb likwido-
wania sporéw, ,Monitor Prawniczy” 1998, nr 12, s. 468. W celu zapewnienia wykonania orze-
czen arbitrazowych strony umieszczaly w umowie przysiege zaptacenia kary umownej na wypa-
dek niewykonania orzeczenia arbitra ( stipulatio poenae, com-promissum ) — zob.: S. Dalka,
Sagdownictwo..., s. 9.

56 A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw... , 8. 120.
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(sadow polubownych) wielokrotnie bywaja bowiem wydawane na podsta-
wie kryteriéw pozaprawnych 37. Arbiter, podobnie jak sedzia, moze na-
rzucié stronom sporu wigzgce rozstrzygniecie poprzez nakazanie badZ
zakazanie okreSlonego zachowania, czy tez ograniczenie swobody wyboru
postepowania. Podstawowsg roznica w stosunku do trybu adjudykacyjne-
go jest mozno$¢ wyboru przez uczestnikow sporu podmiotu podejmujace-
go decyzje (arbitra/arbitrow) oraz czesto réwniez regul procedury poste-
powania arbitrazowego 58,

Sady polubowne moga rozstrzygaé spory majatkowe wynikajace z
krajowych oraz miedzynarodowych stosunkéw cywilnych zaréwno pomie-
dzy osobami fizycznymi, jak i osobami prawnymi. Ustawodawstwo kaz-
dego panstwa okreéla kategorie spraw, ktore moga by¢ rozstrzygane na
drodze arbitrazowej. Dla przykladu w Polsce strony (jezeli przepis szcze-
golny nie stanowi inaczej) moga podda¢ pod rozstrzygniecie sadu polu-
bownego spory o prawa majatkowe lub spory o prawa niemajatkowe —
mogace byé przedmiotem ugody sadowej, z wyjatkiem spraw o alimenty 5°.

Do podstawowych cech sadownictwa polubownego nalezg: dobrowol-
no$§é zapisu na sad polubowny, poufno$¢ postepowania, niepanstwowy
charakter, fachowos¢ (obecno$¢ ekspertéw specjalizujacych sie w spra-
wach dziedziny spornej, wystepujacych w roli arbitréw), jednoinstancyj-
no$é (o ile strony nie przewidza w zapisie na sad polubowny powolania
sadu polubownego drugiej instancji 80), zréwnanie na podstawie przepisu
prawnego mocy prawnej orzeczenia arbitrazowego z wyrokiem sadu pan-
stwowego.

Pomimo immanentnej cechy arbitrazu, jaka jest jego dobrowolnosé,
mozna podzielié postepowanie arbitrazowe na majgce charakter fakulta-
tywny albo obligatoryjny. O fakultatywnym mozna méwié, kiedy strony
decyduja o skierowaniu sprawy na droge postepowania arbitrazowego
dopiero w momencie powstania sporu. Z arbitrazem obligatoryjnym
mamy do czynienia, kiedy strony wiaze uprzednio podpisana klauzula
kierowania ewentualnych sporéw na droge sadownictwa polubownego 61.

Istotne znacznie ma podzial na arbitraz ad hoc (niezorganizowany)
oraz arbitraz instytucjonalny (staly, zorganizowany) 62. Sad polubowny
ad hoc rézni si¢ od stalego sadu polubownego przede wszystkim sposo-
bem powolania oraz procedurg rozstrzygania sporu. Sady ad hoc sa po-
wolywane przez strony do rozstrzygniecia konkretnego sporu.

57 Szerzej: P. Ballada, Zagadnienie obowigzku stosowania prawa materialnego w postepo-
waniu przed sqdem polubownym , RPEiS 2002, nr 2, s. 87 i nast.

58 por.: A. Kalisz-Prakopik, op. cit., s. 182-183.

59 Por.: art. 1157 kpc.

60 Zob.: art. 1205 § 2 kpc.

61 A_ Eichler, P. Wéjcicki, Postepowanie arbitrazowe , ,Gazeta Prawna” 1998, nr 12, s. 46.

62 g, Dalka, Sqdownictwo.. ., s. 18



Alternatywne rozwiqzywanie i rozstrzyganie sporéw prawnych 45

Formga pochodng od arbitrazu ad hoc jest arbitraz administrowany,
ktory polega na tym, iz sad ad hoc korzysta z pomocy administracyjno-
-organizacyjnej stalego sadu polubownego, czesto przyjmujac tez jego
regulamin postepowania 3,

Ze wzgledu na kryterium zasiegu terytorialnego mozna wyréznié ar-
bitraz krajowy oraz arbitraz zagraniczny (miedzynarodowy). Rozréznie-
nie terytorialne ma znaczenie przede wszystkim dla prawa kolizyjnego w
zwiazku z istnieniem w sporze elementu obcego (zagranicznego) 4.

Klasyczna forma arbitrazu (regular binding arbitration) stala sie
podstawg licznych procedur pochodnych, takich jak final-offer arbitra-
tion (baseball arbitration ), arbitration under a high-low contract , Michi-
gan mediation , nonbinding arbitration %5

IIL. Instytucje ADR odwotujg si¢ do natury prawa opartej na rokowa-
niach prowadzonych celem zawarcia porozumienia, co pozwala dostrzec
elementy wspélnego podejmowania decyzji przez strony sporu 6. Udziat
stron w ADR co do zasady jest dobrowolny, a procedura postepowania
ma charakter elastyczny, niepubliczny i poufny. W przeciwieristwie do
trybu adjudykacyjnego (klasyczna koncepcja procesu sadowego), ktory
charakteryzuje orientacja retrospektywna, ADR cechuje orientacja pro-
spektywna, (jak ulozyé stosunki stron w przysztosci), co przy rozwigzy-
waniu sporéw podmiotow bedacych w stalych wieziach (np. gospodar-
czych, rodzinnych, sasiedzkich) daje im szanse na ustalenie zasad
bezkonfliktowej kooperacji w przyszloéci. ADR w przeciwienistwie do me-
tod tradycyjnych zajmuje si¢ nie tylko tltumieniem przejawow konfliktu,
ale usiluje pozytywnie wplywaé na ich przyczyny, tagodzac w ten sposéb
rozbieznos¢ interesow, z ktorych spor wynika. Osiggniete na drodze dys-
kursu prowadzonego w ramach mediacji, negocjacji czy arbitrazu porozu-

63 7. L. Nanowski, Z problematyki zagranicznego arbitrazu handlowego w Polsce , Warsza-
wa 1984, s. 29, 41; por.: A. Tynel, Postepowanie arbitrazowe , ,Przeglad Ustawodawstwa Gospo-
darczego” 1994, nr 1, 5. 19.

64 5. Wlodyka, Arbitraz gospodarczy , Warszawa 1985, s. 37.

65 Szerzej A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw.. ., s. 121-123.

66 Autor podziela stanowisko Vilhelma Auberta, taczacego teze o dualistycznej naturze
prawa z charakterystyka spolecznej funkcji pelnionych przez prawo: zarzadzania (governance),
podziatu (distribution) oraz opanowywania sporéw (dispute settlement and management) . Funk-
cja opanowywanie sporéw jest traktowana jako pierwotna. Wykorzystuje ona w pewnej mierze
przymus, jednakze do jej istoty naleza rokowania oraz porozumienia migdzy zainteresowanymi
podmiotami spotecznymi. Wyksztatcone pézniej funkcje — dystrybucyjna i zarzadzajaca ~ wyko-
rzystuja natomiast przede wszystkim przymus; rokowania i porozumienia majg tu jedynie
positkowe znaczenie. Funkcja dystrybucyjna i zarzadzajaca sa domeng prawa karnego oraz
administracyjnego, zasé funkcja opanowywania spor6w — prawa cywilnego. Zob.: V. Aubert, In
Search of Law. Sociological Approaches to Law , New Jersey 1983, s. 29-31; M. Fuszara, Vilhel-
ma Auberta poszukiwanie prawa, ,Colloquia Communia” 1989, nr 1 (42), s. 203-208 - za:
A. Korybski, Alternatywne rozwiqzywanie sporéw.. ., s. 48-49
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mienie prowadzi do powstania konsensusu. W tym ujeciu dyskurs staje
si¢ nie tylko pewng technikg uzasadniania zdan czy norm, ale takze
sposobem funkcjonowania i organizacji zycia spolecznego. Alternatywne
metody rozwigzywania sporéw moga zatem zapewnié racjonalne komuni-
kowanie si¢ w stosunkach spotecznych, poprzez dyskursywne ksztatto-
wanie i wyrazanie woli spolecznej oraz konsensualng regulacje konflik-
tow spolecznych. Wplywaja takze na realizacje komunikacyjnej wizji
prawa, w ktorej prawo nie powinno by¢ instrumentem sprawowania wila-
dzy nad spoteczeristwem, lecz zbiorem regul, za poSrednictwem ktorych
uczestnicy gry spolecznej mogs si¢ wzajemnie porozumiewaé i szukaé
form rozwigzywania konfliktéw i probleméw. Realizacja komunikacyjnej
wizji prawa umozliwitaby takie uksztaltowanie procesow decyzyjnych w
spoteczenistwie, ktore pozwoliloby sprawdza¢ argumentacyjnie zasadno§é
aktéw tworzenia i stosowania prawa 87,

Rozwiazywanie sporéw prawnych poprzez ADR jest szczegélnie uza-
sadnione z uwagi na nastepujace glowne zalety tych instytucji:

— mniej sformalizowane, elastyczne procedury (gwarantujace znacza-
cy wplyw stron na przebieg i wynik postepowania), ktore w wigkszym
stopniu uwzgledniajg interesy stron niz obiektywne standardy i normy;

— szersza orientacja prospektywna (np. na to, jak ulozyé stosunki
miedzy bedacymi w sporze przedsigbiorcami w przyszlosci tak, aby
zwlaszcza przy stalych wigziach handlowych ustalié¢ zasady bezkonflikto-
wej kooperacji);

— znacznie krétszy czas rozwigzywania sporow;

— wyrok sadu polubownego czy ugoda w postepowaniu mediacyjnym
maja moc prawng réwng z wyrokiem sadu panstwowego lub ugoda przed
nim zawartg (najczesciej jednak dopiero po stwierdzeniu przez sad pan-
stwowy ich wykonalnos$ci stajg sie tytulem egzekucyjnym);

— znaczna redukcja kosztow postepowania;

—~ poufno$é postepowania (niepubliczny charakter);

— fachowosé (posrednictwo 0séb specjalizujacych si¢ w sprawach dzie-
dziny spornej) ekspertéw, wystepujacych w roli mediatoréw, arbitrow;

— obecno$§é procedur niesymetrycznych, ktore uprzywilejowuja naj-
czesciej stabszg strone konfliktu (klienta, konsumenta);

— mozliwoéé wyboru i dopasowania formy ADR do konkretnych wa-
runkow oraz potrzeb (np. przedmiotu sporu czy stadium sporu).

Nie bez znaczenia jest rowniez fakt, iz osiggniete porozumienie jest
zastuga stron, nie za$ rozwigzaniem narzuconym przez podmiot z ze-
wnatrz, gdyz nawet w przypadku arbitrazu element wladczy nie jest

67 Por.: A. Zienkiewicz, M. Lasota, Alternatywne sposoby rozwigzywania sporéw a integra-
cja Europy, [w:] Czlowiek a tozsamosé w procesie integracji Europy , red. B. Sitek, G. Dammacco,
J. Szczerbowski, A. Kowalska, Olsztyn 2004, s. 488—489.
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nazbyt widoczny, a kompetencje arbitra nie pochodza od panstwa, lecz sa
wynikiem woli uczestnikéw sporu. Stosujac ADR, obie strony maja pra-
wo odczuwaé satysfakcje z osiagnietego konsensusu oraz $wiadomosci
osobistego podejmowania decyzji. Ponadto rezygnacja z drogi sagdowej nie
stanowi ryzyka i nie jest argumentem przemawiajacym na niekorzysé
ADR, gdyz — pomimo braku powodzenia w negocjacjach czy mediacji —
uczestnicy nie tracq mozliwosci ewentualnego skorzystania z drogi sado-
wej w przyszlosci®8. W takiej sytuacji strony sporu moga mieé poczucie
nalezycie spelnionego obowigzku co do podjecia proby rozwigzania kon-
fliktu na drodze polubownej. Ponadto podjete negocjacje, postepowanie
mediacyjne czy arbitrazowe moga doprowadzi¢ do zawarcia ugody co do
czgéci spraw spornych. Tym samym dojdzie do ograniczenia zakresu spo-
ru w ewentualnym postepowaniu sagdowym. A to z kolei moze wptywaé
na jego szybsze zakonczenie (co szczegolnie dla sporéw w sprawach go-
spodarczych jest wartoscia nie do przecenienia) 9.

Konsekwencja i porzadek rzeczy wymagaja, azeby dostrzec, iz formy
ADR (szczegodlnie skupione wokét negocjacji czy mediacji) posiadaja réw-
niez ograniczenia zwigzane z polem ich zastosowania do rozwigzywania
lub rozstrzygania sporéw prawnych. Nie sa optymalnym sposobem opa-
nowywania sporu, w ktérym strony réznig si¢ zdecydowanie posiadany-
mi zasobami i mozliwosciami oddzialywania. Nie zdaja tez egzaminu w
sytuacji zdecydowanej odmowy wspoldziatlania w rozwigzywaniu sporu
co najmniej jednej strony (wrogie nastawienie stron). Nie stanowig do-
brego srodka oddzialywania w sytuacji, w ktdorej poufne porozumienie
stron mogloby stworzyc¢ zagrozenie dla zywotnych intereséw otoczenia
spolecznego (w wymiarze lokalnym, panstwowym czy ponadnarodowym).
Ponadto na przyklad mediacja nie moze znalezé zastosowania w sytuacji,
w ktorej nie jest mozliwy dobor bezstronnej trzeciej osoby (np. z uwagi
na spolaryzowanie otoczenia spotecznego wokot spornych zadan kazdej
strony)’?. Bariery dla stosowania ADR w konkretnych rodzajach sporéw
prawnych stwarzajg czasami wprost obowiazujace przepisy prawa proce-
sowego. Egzemplifikujac mozna wskazaé na to, iz w polskim systemie

68 Por.: ibidem, s. 490 oraz A. Zienkiewicz, Mediacja instytucjonalna w postepowaniu
procesowym w sprawach gospodarczych w Polsce — migdzy inspiracjq europejskq a wewnetrzng
koniecznoscig, [w:] Teoretycznoprawne problemy integracji europejskiej , red. L. Leszczynski,
Lublin 2004, s. 257-276.

69 0d prawidlowego sprawowania wymiaru sprawiedliwosci, jakosci, dostepnosci, szybko-
§ci czy przejrzystosci §wiadczenia ustug publicznych przez sady zalezy byt, funkcjonowanie i
rozwdj przedsigbiorcéw. Tym samym zalezg od tego réwniez: rozwdj gospodarczy kraju i rozwia-
zywanie tak istotnych probleméw spotecznych, jak np. wysoki poziom bezrobocia. Szerzej na
temat skutkow dziatalnosci sqadow zob.: raport Krajowej Izby Gospodarczej, przygotowany przez
Anne¢ Kulawczuk: Wplyw dziatalnosci sqdéw na funkcjonowanie firm i rozwdj przedsigbiorczosci
<www.kig.pV/Raport_sady.doc>.

70 A, Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw. .., s. 116.
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prawnym spor w postgpowaniu w sprawach o uznanie postanowien wzor-
ca umowy za niedozwolone (art. 479 4,479, kpc) nie moze byé rozwigza-
ny na drodze ugody (np. w postgpowaniu mediacyjnym). Zgodnie z dys-
pozycja normy zawartej w art. 479 ,, kodeksu postepowania cywilnego w
sprawach o uznanie postanowien wzorca umowy za niedozwolone, niedo-
puszczalne jest zawarcie ugody miedzy stronami 1.

Podsumowujac podjete rozwazania mozna wskazaé na nastepujace
gléwne funkcje, jakie ADR pelnia w porzadku spolecznym 72:

1) funkcja ochronna — ochrona praw podmiotowych i okreslonych
stanéw faktycznych (np. posiadania) 73;

2) funkcja regulacyjna — polegajaca na rozwigzywaniu sporow spo-
lecznych;

3) funkcja uzupelniajgca — uzupelnianie sgdowego wymiaru spra-
wiedliwosei 74;

4) funkcja adaptacyjna — przystosowanie wymiaru sprawiedliwosci
do przeobrazen cywilizacyjnych (proceduralizacja, autonomizacja, dyfe-
rencjacja)’5;

71 Art, 479,; kpc stanowi: ,W sprawach o uznanie postanowienn wzorca umownego za
niedozwolone sad nie moze wydaé¢ wyroku tylko na podstawie uznania powédztwa. Niedopusz-
czalne jest tez zawarcie ugody”.

72 Terminowi »funkcja« nadaje si¢ w jezyku potocznym i nauce rozmaite znaczenia.
Niekiedy funkcje utozsamia si¢ z celem, niekiedy »funkcja« oznaczaé ma tyle samo co dzialanie,
funkcjonowanie jakiej§ instytucji, organizacji, normy postgpowania itp. Znaczenie, jakim naj-
czeéciej postuguje sie¢ wspolczesna nauka, wigze si¢ z takim rozumieniem tego terminu, ktory
oznacza rzeczywisty, obiektywny skutek, rezultat istnienia (dziatania) jakiej§ instytucji, normy,
tworu organizacyjnego itp. dla ich otoczenia. Przez termin »cel« nalezy rozumieé pewien postu-
lowany stan rzeczy, ktéry ma byé osiagniety dzigki podjeciu okreslonych czynnosci, ustanowie-
niu norm, wprowadzeniu rozwigzan organizacyjnych itp.” — T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do
prawoznawstwa , Warszawa 1999, s. 9-10.

73 Wedtug J. Waszczyniskiego, ochrona prawna sensu largo, oprécz orzekania (stanowiace-
go ,ochrong prawng sensu stricto”) obejmuje m.in. dziatalnosé pojednawcza, ktéra moze przy-
braé postaé: posrednictwa, rozjemstwa, polubownego zalatwienia sprawy i kontroli przestrzega-
nia prawa. W nawigzaniu do powyzszego stanowiska F. Prusak sklania si¢ podzieli¢ organy
ochrony prawnej, w zaleznoséci od rodzaju sprawowanej ochrony na cztery podstawowe grupy:
organy rozstrzygajace (orzekajgce), organy pojednawcze (mediacyjne), organy kontrolujace le-
galnoéé i organy pomocy prawnej — za: R. Morek, op. cit., 8. 47.

74 Metody ,alternatywne” maja wobec tradycyjnych sposobéw rozwiszywania sporéw cha-
rakter komplementarny (uzupelniajacy), a nie konkurencyjny — por.: ibidem, 8. 39-74. Relacja
mi¢dzy sadami panstwowymi a ADR powinna mieé ,charakter symbiotyczny”, oparty na wza-
jemnym pozytku — zob.. D.A. Ridgway, The role of Judges as Guardians of the ADR Process ,
<www.iadb.org/mif/eng/conferences/speeches/ridgway.htm>.

75 Jedng z dominujacych tendencji rozwojowych wspélezesnych systeméw prawa jest zja-
wisko ,proceduralizacji” — zob.: L. Morawski, Proces sqdowy..., 8. 15. Sens tych zmian sprowa-
dza si¢ przede wszystkim do tego, ze prawo zamiast bezposrednio dyktowaé programy, cele i
§rodki dzialania, tworzy jedynie takie ramy organizacyjne, normy kompetencyjne i procedury
podejmowania decyzji, ktore pozwolg podsystemom spotecznym w samodzielny sposéb rozwigzy-
waé swoje problemy (autonomizacja) — zob.: G. Teubner, Recht als autopoietisches System ,
Frankfurt a. M. 1989, s. 81 za: L. Morawski, Proces sgdowy..., s. 16. Proceduralizacja jest zatem
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5) funkcja organizacyjna — ksztaltowanie dyskursywnego podejmo-
wania decyzji i wyrazanie woli w stosunkach spolecznych oraz umozli-
wianie konsensualnej regulacji konfliktow spotecznych;

6) funkcja innowacyjna — wprowadzenie nowych instytucji rozwigzy-
wania sporéw o charakterze pozaadjudykacyjnym do systemu prawnego;

7) funkcja harmonizacyjna — stabilizowanie stosunkéw spotecznych
poprzez rozwigzywanie konfliktow spolecznych na drodze ugodowej oraz
zapobieganie ich odnawianiu si¢ w przysztosci (likwidacja przyczyn kon-
fliktu);

8) funkcja partycypacyjna i aktywizacyjna — wlaczenie spoleczen-
stwa obywatelskiego w proces wymiaru sprawiedliwosci 76;

9) funkcja wychowawcza — wdrazanie w stosunki miedzyludzkie
wartosci moralnych oraz kreowanie postaw spolecznych, prowadzacych
do rozwigzywania sporéw na drodze porozumienia (podejmowanie préb
zrozumienia sytuacji i racji strony przeciwnej, postawa wzajemnego sza-
cunku);

10) funkcja edukacyjna — podniesienie poziomu $§wiadomosci praw-
nej, kultury prawnej oraz kultury dialogu;

odpowiedzig na zmieniajaca si¢ strukture wspodiczesnych spoleczenstw, w ktérych nie tylko
poszczegdlne jednostki, ale réwniez grupy i podsystemy spoteczne staja si¢ coraz bardziej
autonomiczne i nie toleruja wtadczych i autorytatywnych form kontroli spotecznej. Gléwng ideq
proceduralizacji jest przeniesienie rozwigzan probleméw spolecznych z réinego rodzaju orga-
néw (,agencji”) panstwowych na samych adresatéow norm prawnych — zob.: R. Morek , op. cit.,
8. 53-54. Mozna zalozyé, ze proces funkcjonalnego réznicowania si¢ wymiaru sprawiedliwosci
bedzie si¢ rozwijal w miare poglebiania si¢ proceséw funkcjonalnej dyferencjacji samego spote-
czenstwa i jego rozpadu na coraz bardziej wyspecjalizowane podsystemy (spoteczenistwo policen-
tryczne) — zob.: R. Mayntz, B. Rosewitz, R. Stichweh, U. Schimank, Differenzierung und Ver-
selbstatungdigung, Frankfurt, a. M. —~ New York 1988 — za: L. Morawski, Proces sqdowy..., 8. 17.
Sady beda stawaly si¢ coraz mniej kompetentne do rozwigzywania probleméw wymagajacych
wysoce wyspecjalizowanej wiedzy i znajomosci specyfiki funkcjonowania poszczegélnych sekto-
réw rynku - zob.: R. Morek, op. cit., s. 56-57. Funkcjonalna dyferencjacja systeméw spotecz-
nych musi zakladaé funkcjonalne zréznicowanie wymiaru sprawiedliwoéci — zob. L. Morawski,
Proces sqdowy..., s. 17.

76 Termin ,wymiar sprawiedliwoéci” rozumiem w szerszym, przedmiotowo-funkcjonalnym
znaczeniu jako dzialalnoéé polegajaca na rozwigzywaniu lub rozstrzyganiu konfliktéw praw-
nych, nie bedaca sferq wylacznej dziatalnoéei sadéw (brak monopolu sgdéw) — podobnie:
L. Morawski, Giowne problemy..., s. 186, 196; Z. Kmieciak, op. cit., 8. 31; R. Morek, op. cit.,
8. 44; A. Ratajczak, Trzecia wiadza w konstytucji , ,Rzeczpospolita” 27 wrzeénia 1995, nr 224,
8. 17; M. 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; zob.
réwniez: wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13 marca 1996 r. (K 11/95, OTK 1996, nr 2,
poz. 9) wraz z uzasadnieniem (s. 7); wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 8 grudnia 1998 r.
(K.41/97, OTK ZU 1998, nr 7, poz. 117) wraz z uzasadnieniem (s. 6); J. Oniszczuk, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego , Krakéw 2000, s. 736;
Zielona Ksiega Komisji Europejskiej ( Green Paper on alternative dispute resolution in civil and
commercial law), z dnia 10 kwietnia 2002 r.,, COM (2002)196, April 2002, rozdz. 1.2 ,Wider
access to justice” (Green Paper s. 7-9) <http://europa.eu.int/eur-lex/en/com/gpr/2002/
com2002_0196en01.pdf>.
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11) funkcja komunikacyjna — budowanie efektywnej komunikacji
spotecznej (podporzadkowanej regulom etyki mowy i idealnej sytuacji
mowy)77;

12) funkcja integracyjna — realizowana przy rozwigzywaniu sporow
pomiedzy podmiotami pochodzacymi z réznych krajow europejskich (spor
z elementem obcym), poprzez budowanie wspédlnej europejskiej kultury
dialogu, komunikacji spotecznej, kultury prawnej oraz tozsamosci euro-
pejsk’ligj, opartej na komunikacyjnej wizji prawa, panstwa i spoleczen-
stwa’®.,

77 Na temat regul etyki mowy i idealnej sytuacji mowy zob.: L. Morawski, Dyskurs w
ujeciu Habermasa a inne koncepcje argumentacji , {w:] Dyskursy rozumu: miedzy przemocq a
emancypacjq, red. L. Witkowski, Toruni 1990; L. Morawski, Gidwne problemy..., s. 100-114.

78 Zob. J. Habermas, Between Facts and Norms. Contributions to a Discours Theory of
Law and Democracy , tran. W. Rehg, Cambridge 1996.



