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Mediator w sprawach cywilnych

I

,» W spoleczenstwach postindustrialnych, przy obecnej ztozonosci struk-
tur spotecznych, wzrosta rola kooperacji i konsensualnych form rozwia-
zywania konfliktow. Kultura monologu, pionowa ,,twarda” struktura
komunikacyjna wspierana jest w ukladach pluralistycznych i demokra-
tycznych przez kulturg dialogu, komunikacj¢ pozioma. Prawo z instru-
mentu oddziatywania panstwa na spoleczenstwo przeksztatca si¢ w in-
strument dziatania indywidualnych i grupowych podmiotow spotecznych,
zapewniajacy im swobode, pewnos¢ i bezpieczenstwo stosunkow wspot-
pracy i konkurencji. Decyzje wladzy publicznej i decyzje podmiotow
prywatnych postrzegane sa jako wyniki kompromisow, efekty wspoétdzia-
tania spotecznych ,.gier” migdzy jednostkami i grupami. W tej rzeczywi-
stosci prawnik wystepuje w wielu rolach, uczestniczy w wielopodmio-
towej i wieloptaszczyznowej komunikacji™'.

Celem artykutu jest przedstawienie instytucji mediacji oraz mediatora
w sprawach cywilnych, w zwiazku z opracowanym przez Komisj¢ Ko-
dyfikacyjna Prawa Cywilnego przy Ministrze Sprawiedliwosci projektem
ustawy z dnia 3 grudnia 2003 r., nowelizujacym kodeks postgpowania

'J.Jablofnska-Bonca, Prawnik jako negocjator — z problematyki retoryki in-
terpersonalnej, Studia Prawnicze 2001, nr 3-4, s. 138.
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cywilnego przez wprowadzenie wymienionych instytucji do polskiego
cywilnego prawa procesowego’.

Rozwazania skoncentruje na nastgpujacych kwestiach gléwnych:

1) istocie proponowanych zmian wprowadzajacych mediacj¢ do
postepowania cywilnego;

2) instytucji mediatora w sprawach cywilnych oraz zakresie szkolen
dla kandydatow na mediatoréw/mediatorow w sprawach cywilnych;

3) zasadach postgpowania mediacyjnego w sprawach cywilnych.

Przez mediacj¢ rozumiem proces rozwigzywania sporu, w Ktérym
strony za pomoca neutralnego mediatora negocjuja kwestie sporne celem
zawarcia ugody’.

Analizowany projekt ustawy Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilne-
go, wprowadzajacy instytucje mediacji, pozwala dokona¢ uzasadnionego
rozroznienia mediacji w sprawach cywilnych na mediacje z inicjatywy sa-
du, mediacj¢ kontraktowa (umownga) oraz mediacj¢ na wniosek strony.

Przez mediacje z inicjatywy sadu rozumiem proces rozwigzania sporu,
w ktérym strony za pomoca neutralnego mediatora negocjujq kwestie
sporne celem zawarcia ugody, zainicjowany przez sad, ktéry moze, ale
nie musi, skierowaé strony do mediacji w procesie, a strony (strona)
moga si¢ na to nie zgodzi¢. Przez mediacj¢ kontraktowg (umowng) ro-

2 Zob. ustawa — Kodeks postepowania cywilnego z dnia 17 listopada 1964 r. (Dz.U.
z 1964 r. Nr 43, poz. 296 ze zm.) oraz projekt ustawy z dnia 3 grudnia 2003 r. Komisji
Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego prze Ministrze Sprawiedliwosci o zmianie ustawy — Kodeks
postgpowania cywilnego i Kodeks cywilny — http://www.ms.gov.pl/kkpc/kkpc.shtml
(14.02.2004 r.).
3 Szerzej na temat instytucji mediacji zob. A. K ory b s ki, Alternatywne rozwiqzywa-
nie sporéow w USA, Lublin 1993; R. Tok ar czyk, Prawo amerykanskie, Krakow 1998;
R. Tokar czyk, Alternatywne rozstrzyganie sporéw w Stanach Zjednoczonych, Palestra
1995, nr 9-10; L. Morawski, Proces sqdowy instytucje alternatywne, PiP 1993, z. 1;
Z.Kmie ciak, Mediacjaikoncyliacjaw prawie administracyjnym, Krakow 2004; S. I m -
perati, Mediator practice models: the intersection of ethics and stylistic practices in
mediation, 33 Willamette Law Review 1997, s. 702-745; D. Weckstein, In praise of
party empowerment — and of mediator activism, 33 Willamette Law Review 1997, s.501-
563; R. Wissler, Court — Connected Mediation in General Civil Cases: What we know
from empirical research, 12 Ohio State Journal on Dispute Resolution 2001-2002, s. 641-
703; R.Morek, ADR w sprawach gospodarczych, Warszawa 2004; M. Bobrowicz,
Mediacje gospodarcze — jak mediowa¢ i przekonywaé, Warszawa 2004; pojecia ,,rozstrzy-
gania” i ,,rozwigzywania’ sporow przyjmuj¢ za A. Korybskim; szerzej zob.: A. Koryb -
ski, Alternatywne rozwiqzywanie sporow..., s. 32-35.
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zumiem proces rozwiazania sporu, w ktérym strony za pomoca neutral-
nego mediatora negocjuja kwestie sporne celem zawarcia ugody, zaini-
cjowany przez same strony sporu, zawartag miedzy nimi umowa o pod-
daniu sporu mediacji. Przez mediacj¢ na wniosek strony rozumiem proces
rozwigzania sporu, w ktérym strony za pomocg neutralnego mediatora
negocjuja kwestie sporne celem zawarcia ugody, zainicjowany przez jedng
ze stron sporu zlozeniem wniosku o przeprowadzenie mediacji®.

W celu umozliwienia stronom stosunku cywilnoprawnego jak najszer-
szego korzystania z mediacji Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego
przyjeta, ze w drodze mediacji bedg mogly by¢ rozwiazywane wszelkie
sprawy cywilne, ktore mogg by¢ rozwigzane w drodze ugody zawartej
przed sadem (art. 10 k.p.c.). Oprocz takiej ogdlnej regulacji prawnej
okreslajace) zakres spraw, ktére moga by¢ skierowane do mediacji, wpro-
wadzono szczegolne przepisy dotyczace mediacji w sprawach rodzin-
nych oraz opiekunczych’.

Instytucja mediacji w postepowaniu procesowym w sprawach cywil-
nych w projekcje ustawy Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego z dnia
3 grudnia 2003 r. opiera si¢ na nastepujacych zatozeniach:

1) prowadzeniu mediacji na podstawie umowy o mediacj¢ (mediacja
kontraktowa), na podstawie postanowienia sadu kierujacego strony do
mediacji (mediacja z inicjatywy sadu) oraz na podstawie wniosku strony
o przeprowadzenie mediacji (mediacja na wniosek strony) — art. 183' § 2
k.p.c. w projekcie ustawy;

2) prowadzeniu mediacji przed wszczgciem postegpowania, a za zgoda
stron takze w toku sprawy — art. 183' § 4 k.p.c. w projekcie ustawy;

* Artykut 183! § 2 k.p.c. w projekcie ustawy Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego
przy Ministrze Sprawiedliwosci z dnia 3 grudnia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania cywilnego i Kodeks cywilny stanowi: ,,Mediacj¢ prowadzi si¢ na podstawie
umowy o mediacj¢, na podstawie postanowienia sadu kierujacego strony do mediacji oraz
na podstawie wniosku strony o przeprowadzenie mediacji.”; zob. http://www.ms.gov.pl/
kkpc/kkpe.shtml (14.02. 2004 r.); por. M. Paz dan, O mediacji i projekcie jej unormo-
wania w Polsce, Rejent 2004, nr 2, s. 14-23.

5 Zob. uzasadnienie projektu ustawy z dnia 3 grudnia 2003 r. Komisji Kodyfikacyjnej
Prawa Cywilnego przy Ministrze Sprawiedliwosci o zmianie ustawy — Kodeks postgpowa-
nia cywilnego i Kodeks cywilny, http://www.ms.gov.pl/kkpc/kkpc.shtml, s. 1 (14.02.
2004 r.). Z uwagi na charakter spraw rodzinnych, w sposob jednoznaczny uregulowano
dopuszczalnos¢ mediacji, a ponadto jej przedmiot (art. 436, 445! k.p.c.); zob. art. 1 pkt
10, 12, 13 projektu ustawy oraz s. 4 uzasadnienia projektu ustawy.
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3) fakultatywnym inicjowaniu mediacji przez sad (sad moze wydaé
postanowienie kierujace strony do mediacji az do zamknigcia pierwszego
posiedzenia wyznaczonego na rozprawe — art. 1838 § 1 k.p.c. w projekcie
ustawy) albo strong (wniosek o przeprowadzenie mediacji — art. 183¢ § 1
k.p.c. w projekcie ustawy);

4) dobrowolnosci poddania si¢ przez strong postgpowaniu mediacyj-
nemu (art. 183' § 1 k.p.c. w projekcie ustawy), na ktorego strazy stoi
instytucja niewyrazenia zgody na mediacj¢ (art. 183¢ § 2 pkt 4 k.p.c.
w projekcie ustawy — regulacja dotyczy mediacji na wniosek strony; art.
1838 § 1 zd. 3 k.p.c. w projekcie ustawy — regulacja dotyczy mediacji
Z inicjatywy sadu);

5) uwzglednianiu przez sad nieusprawiedliwionej odmowy poddania
si¢ mediacji, na ktora uprzednio strona wyrazita zgode, przy orzekaniu
o kosztach postgpowania, zgodnie z art. 103 § 1 k.p.c. (art. 1 pkt 3
projektu ustawy)’;

6) poufnosci postepowania mediacyjnego (art. 183*§ 1 k.p.c. w pro-
jekcie ustawy);

7) bezstronnosci osoby mediatora przy prowadzeniu mediacji (art.
183° k.p.c. w projekcie ustawy);

8) odmiennym uksztatltowaniu kompetencji stron w przedmiocie pro-
ponowania i wyboru osoby mediatora w zaleznosci od rodzaju mediacji.
Zasada mediacji z inicjatywy sadu jest to, ze sad, kierujac strony do
mediacji, sam wyznacza mediatora’. Zasadgq mediacji kontraktowej jest

® Artykut 103 § 1 k.p.c. stanowi: ,.Niezaleznie od wyniku sprawy sad moze wlozy¢
na strong lub interwenienta obowiazek zwrotu kosztow, wywolanych ich niesumiennym
lub oczywiscie niewlasciwym postepowaniem™. Artykut 1 pkt 3 projektu ustawy mody-
fikuje zd. 2 art. 103 § 2 k.p.c. w nastgpujacy sposob: ,,.Dotyczy to zwlaszcza kosztow
powstalych wskutek uchylenia si¢ od wyjasnien lub ztozenia wyjasnien niezgodnych z prawda,
zatajenia lub opdznionego powolania dowoddw, a takze nieusprawiedliwionej odmowy
poddania si¢ mediacji, na ktdora strona uprzednio wyrazita zgodg™; zob. http://www.ms.gov.pl/
kkpc/kkpe.shtml (14.02. 2004 r.).

7 Analizowany projekt ustawy od przedstawionej zasady wyboru mediatora w mediacji
z inicjatywy sadu przewiduje odstgpstwo uzasadnione immanentng cech¢ instytucji me-
diacji (wyrazong w art. 183" § 1 k.p.c. w projekcie ustawy), jaka jest jej dobrowolno$¢.
W mediacji z inicjatywy sadu, pomimo Ze co do zasady to sad wyznacza osob¢ mediatora,
strony moga nie zgodzi¢ si¢ z jego decyzja i same wybra¢ innego mediatora; zob. art. 183°
zd. 1 k.p.c. w projekcie ustawy Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego przy Ministrze
Sprawiedliwosci z dnia 3 grudnia 2003 r., ktdry stanowi: ,.Kierujac strony do mediacji sad
wyznacza mediatora, jednakze strony moga wybra¢ innego mediatora.”
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to, ze same strony wybieraja osob¢ mediatora albo przynajmniej sposob
jego wyboru, okreslajac go w umowie o mediacje®. Zasada mediacji na
whiosek strony jest to, ze strona sktadajaca wniosek o przeprowadzenie
mediacji sama proponuje osobe mediatora, na ktdra, tak jak i na postepo-
wanie mediacyjne, druga strona dla skutecznosci wyboru musi wyrazi¢
zgode;

9) rygorze czasowym trwania postgpowania mediacyjnego (przy me-
diacji kontraktowej okreslonego przez strony w umowie o mediacj¢ — art.
183" § 3 k.p.c. w projekcie ustawy; przy mediacji z inicjatywy sadu, sad,
kierujac strony do mediacji, odracza rozprawg na miesiac, chyba ze strony
zgodnie wniosty o wyznaczenie dtuzszego terminu na prowadzenie mediacji;
w trakcie mediacji termin na jej prowadzenie moze by¢ przedluzony na
zgodny wniosek stron — art. 183'°§ 1 k.p.c. w projekcie ustawy; przy
mediacji na wniosek strony — brak regulacji rygoru czasowego w projekcie
ustawy, zasadnym jest jednak, aby strony okreslity go, przystepujac do
mediaciji);

10) prowadzeniu mediacji w ramach posiedzenia mediacyjnego,
ewentualnie bez posiedzenia mediacyjnego, ale tylko jezeli strony wyraza
na to zgodg (art. 183" k.p.c. w projekcie ustawy);

11) doprowadzaniu przez mediatora do zawarcia przez strony poste-
powania ugody pozasadowej (art. 1832 § 2 k.p.c. w projekcie ustawy);

12) koniecznosci zatwierdzenia ugody zawartej przed mediatorem przez
sad (wlasciwosci ogdlnej lub wylacznej, w przypadku mediacji kontrak-
towej lub na wniosek strony — art. 183 § 1 w zw. z art. 183" § 1 k.p.c.
w projekcie ustawy albo przez sad rozpoznajacy sprawe, w przypadku
mediacji z inicjatywy sadu — art. 183 § 1 w zw. z art. 183" § 2 k.p.c.
w projekcie ustawy);

13) odmowie zatwierdzenia ugody zawartej przed mediatorem, jezeli
jest ona sprzeczna z prawem lub narusza dobre obyczaje albo zmierza
do obejscia prawa, a takze gdy jest niezrozumiata lub zawiera sprzecznosci
(art. 183§ 3 k.p.c. w projekcie ustawy);

8 Zob. art. 183! § 3 k.p.c. w projekcie ustawy Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywil-
nego przy Ministrze Sprawiedliwosci z dnia 3 grudnia 2003 r. oraz art. 183° § 2 pkt 2 k.p.c.
w wymienionym projekcie ustawy, z ktorego wynika posrednio uprawnienie stron do
wyznaczenia osoby mediatora w umowie o mediacje.
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14) przyznaniu mocy prawnej ugody sadowej ugodzie zawarte] przed
mediatorem po jej zatwierdzeniu przez sad (art. 183" § 1 k.p.c. w projekcie
ustawy);

15) kontynuowaniu postgpowania sadowego w razie braku zawarcia
przez strony ugody w postgpowaniu mediacyjnym (dotyczy mediacji
z inicjatywy sadu — przewodniczacy wyznacza rozprawg po uptywie ter-
minu na mediacjg, a przed jego uplywem, jezeli choc jedna ze stron oswiad-
czy, ze nie wyraza zgody na mediacj¢ — art. 183'°§ 2 k.p.c. w projekcie
ustawy);

16) szczegotowym okreslaniu zasad prowadzenia postepowania me-
diacyjnego przez same strony lub mediatora;

17) odptatnosci postgpowania mediacyjnego (mediator ma prawo do
wynagrodzenia i zwrotu wydatkow zwigzanych z przeprowadzeniem
mediacji, chyba ze wyrazil zgod¢ na poprowadzenie mediacji bez wyna-
grodzenia — art. 183° k.p.c. w projekcie ustawy);

18) przerywaniu biegu przedawnienia przez wszczecie postgpowania
mediacyjnego (art. 2 pkt 1 projektu ustawy).

II

Mediatorem w sprawach cywilnych moze by¢ osoba fizyczna majaca
pelna zdolnos¢ do czynnosci prawnych, korzystajaca w petni z praw pu-
blicznych i obywatelskich (art. 183% § 1 k.p.c. w projekcie ustawy), bez
wzgledu na posiadane wyksztalcenie. Zdaniem autorow projektu ustawy,
umiejgtnos¢ prowadzenia mediacji nie jest kwestiag wiedzy mediatora, lecz
jego osobowosci, dlatego tez, aby utatwi¢ stronom mozliwos¢ prowadzenia
mediacji, nie przewiduje si¢ zadnych wymogéw co do wyksztalcenia
mediatora. Mediator z uwagi na charakter mediacji nie ma zadnych
uprawnien wladczych. Nie rozstrzyga sporu. Jego zadanie polega na do-
prowadzeniu do zawarcia ugody stron, dlatego tez nie przewiduje sig¢
ograniczen co do wyboru mediatora z uwagi na pokrewienstwo z jedna
znich. Nie przewiduje si¢ tez instytucji wylaczenia mediatora’. Sam wybor
osoby mediatora pozostawiony zostat zasadniczo stronom (poza mediacja
z inicjatywy sadu). Dla utatwienia tego wyboru projekt przewiduje jednak,

? Zob. uzasadnienie projektu ustawy z dnia 3 grudnia 2003 r. Komisji Kodyfikacyjnej
Prawa Cywilnego s. 2 — http://www.ms.gov.pl/kkpc/kkpc.shtml (14.02. 2004 r.).
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ze organizacje spoteczne i zawodowe beda mogly tworzy¢ listy statych
mediatorow. Prowadzone one bgda poza sadem, a podmioty tworzace
takie listy beda tylko informowaty o ich utworzeniu prezesa sadu okre-
gowego (art. 183% § 2 k.p.c. w projekcie ustawy.). Tworzenie list statych
mediatorow ma na celu utatwienie stronom pragnacym korzysta¢ z mediacji
wyboru osoby mediatora. Ponadto umozliwia to popularyzacje idei mediacji
w tych srodowiskach, w ktorych alternatywne rozstrzyganie i rozwia-
zywanie sporow cywilnych jest szczegdlnie pozadane'®. Z uwagi na
przedmiot mediacji w sprawach rodzinnych przewiduje sig, ze utworzone
zostang listy stalych mediatorow rodzinnych (art. 436 § 5 k.p.c. wpro-
wadzany projektem ustawy). Przewidziano takze, ze w sprawach tych,
gdy strony nie uzgodnia osoby mediatora, wyznaczy go sad (art. 436 § 4
iart. 571" k.p.c. wprowadzany projektem ustawy). Zasady wpisu na liste
statych mediatorow rodzinnych oraz ich kwalifikacje okresli rozporzadze-
nie Ministra Sprawiedliwosci (art. 436 § 5 k.p.c. wprowadzany projektem
ustawy)'.

Uzasadnienie autoréw projektu ustawy dla wprowadzenia zasady, ze
mediatorem w sprawach cywilnych moze by¢ osoba fizyczna majaca petng
zdolnos$¢ do czynnosci prawnych, korzystajaca w pelni z praw publicz-
nych i obywatelskich (art. 1832 § 1 k.p.c. w projekcie ustawy), bez
wzgledu na posiadane wyksztalcenie, wyrazone w stwierdzeniu, ze:
Lumiejetnos¢ prowadzenia mediacji nie jest kwestia wiedzy mediatora,
lecz jego osobowosci” nalezy oceni¢ krytycznie. Absolutnie nie mozna
zgodzi€ si¢ z ta teza. Negujac skrajny poglad, ze tylko osoba, ktdra jest
prawnikiem, mogtaby by¢ mediatorem w sprawach cywilnych, nalezy
wskazaé, iz przedstawiciele takich profesji prawniczych, jak notariusz,
adwokat czy radca prawny (jako zawody zaufania publicznego dajace
rekojmie nalezytego wykonywania obowiazkow), wyposazeni w niezbedng
wiedzg 1 umiejetnosci, sa w naturalny sposob szczegdlnie predysponowani
do $wiadczenia ustug mediacyjnych'.

19 Tamze, s. 3.

' Tamze, s. 4.

12 Prowadzenie mediacji przez adwokatow czy radcéw prawnych powinno funkcjo-
nowaé przy jednoczesnym wprowadzeniu zakazu reprezentowania przez nich strony
W postgpowaniu sagdowym po nieudanym postepowaniu mediacyjnym.
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Mozna przyjaé, ze efektywnos¢ mediacji (szczegdlnie w sprawach
0 znacznym stopniu trudnosci — zawito$¢ sprawy, wysoka wartos¢ przed-
miotu sporu, znaczna ucigzliwos¢ emocjonalna, strategiczne znaczenie
rozstrzygniecia z punktu widzenia interesu spotecznosci lokalnych czy
panstwa) uzalezniona jest co najmniej w takim samym stopniu od 0so-
bowosci mediatora, jak i od jego:

1) doswiadczenia zyciowego,

2) umiejgtnosci zorganizowania warsztatu mediacyjnego i prawidto-
wego prowadzenia postgpowania mediacyjnego;

3) wiedzy, w szczegbdlnosci z zakresu prawa, takze ekonomii, socjologii,
psychologii, pedagogiki, a zwlaszcza znajomosci zasad komunikacji in-
terpersonalnej, retoryki oraz strategii i taktyk negocjacji.

W zwigzku z tym absolutnym wymogiem chwili jest opracowanie
odpowiedniego programu i prowadzenie szkolen dla kandydatéw na me-
diatorow/mediatorow w sprawach cywilnych. Program szkolen powinien
obejmowac takie fundamentalne zagadnienia teoretyczne i praktyczne nie-
zbedne dla kazdego mediatora (odpowiednio dostosowywane do posia-
danej wiedzy, umiejgtnosci i doswiadczenia osob szkolonych), jak:

1. Mediacja i mediator w sprawach cywilnych
1. Konflikty i ich przyczyny;
2. Style rozwigzywania konfliktow;
3. Istota instytucji mediacji;
4. Mediacja z inicjatywy sadu, kontraktowa (umowna) i na wniosek
strony;
5. Style mediacyjne: facilitative mediation (soft mediation), evaluative
mediation (hard mediation);
6. Zasady i techniki postepowania mediacyjnego;
7. Rola, kwalifikacje i1 kryteria wyboru mediatora;
8. Metody nominacji mediatora (wybor bezposredni, wybor przez
wskazanie z listy);
9. Zespot mediacyjny (mediation team, co-mediators);
10. Zasady etyki mediatora w sprawach cywilnych®;

35 Moim zdaniem, docelowo zasadnym jest opracowanie kodeksu etyki mediatora
w sprawach cywilnych.
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I1.

12.
13.
14.
15.

16.
17.
18.
19.

20.
21.
22.

2.

Techniki zachegcanie stron nieznajacych lub sceptycznych wobec
mediacji do wzigcia w niej udziatu;

Zorganizowanie warsztatu mediacyjnego;

Mediacja bezposrednia (face-to-face mediation);

Mediacja posrednia (shuttle diplomacy, private/separate meetings);
Fazy postgpowania mediacyjnego:

a) faza wstepna,

b) faza rozbieznosci,

c¢) faza integracji,

d) faza porozumienia;

Obowiazek ztozenia przedmiotu sporu do depozytu (escrow);
Protokét mediacyjny;

Ugoda;

Koszty postepowania mediacyjnego:

a) oplata wstgpna,

b) system stawek godzinowych (hourly fees),

c) ryczalt,

d) zwrot wydatkow (expenses),

e) zasady rozdziatu kosztow;

Mediacja ad hoc a mediacja instytucjonalna;

Listy stalych mediatoréw i osrodki mediacji;

Mediacja a inne formy rozwigzywania i rozstrzygania sporow
(Alternative Dispute Resolution — ADR)™.

. Kompetencje komunikacyjne mediatora
. Komunikacja werbalna (komunikacja pisemna i ustna — face to face,

za posrednictwem);
Struktura gleboka i powierzchniowa wypowiedzi werbalne;j;

4 Przez alternatywne metody rozwiazywania i rozstrzygania sporow (ADR) rozu-
miem metody skupione wokot kontraktowego, mediacyjno-koncyliacyjnego i arbitrazo-
wego trybu rozstrzygania i rozwigzywania sporow prawnych, takie jak negocjacje, media-
cja, koncyliacja, arbitraz oraz inne pokrewne formy mieszane; szerzej A. Korybski,
Alternatywne rozwiqzywanie...; R. Tokarczyk, Prawo amerykanskie...,; R. Tokar-

czyk,

Alternatywne rozstrzyganie sporow...; L. M or aws ki, Proces sqdowy...; E.Gre -

e n, Corporate Alternative Dispute Resolution, 1 Ohio State Journal on Dispute Resolution,
1985-1986, s. 203-298.
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. Mechanizmy psychologiczne majace wplyw na komunikacje (,,psy-

chologiczna mgta”, ,,wyzwalacze”);

. Filtry percepcji i systemy sensoryczne a skuteczno$¢ komunika-

cyjna;

. Nawigzanie kontaktu;
. Inne elementy sytuacji komunikacyjnej:

a) otoczenie,

b) czas,

) przestrzen interpersonalna,
d) prezentacja;

. Komunikacja niewerbalna:

a) podstawy komunikacji niewerbalnej,

b) wplyw otoczenia na komunikacj¢ niewerbalna,

¢) rola terytorium i przestrzeni osobiste] w komunikacji migdzy-
ludzkiej,

d) rola wygladu i cech fizycznych w komunikacji migdzyludzkie;j,

e) rola gestow i1 postawy w komunikacji miedzyludzkie;j,

f) rola mimiki w komunikacji migdzyludzkie;,

g) rola kontaktu wzrokowego,

h) rola sygnalow wokalnych towarzyszacych przekazowi werbal-
nemu,

i) wielokanalowa komunikacja niewerbalna.

. Kompetencje retoryczne mediatora

. Podstawowe typy wypowiedzi retorycznych;

. Zasady retoryki tekstualnej 1 interpersonalnej;

. Warunki realizacji zasad;

. Rola przygotowania;

. Kolejnos$¢ zadan, tez i argumentdw;

. Komunikat retoryczny a wypowiedz retoryczna;

. Argument sensu stricto;

. Typy argumentow;

. Taktyki porzadkowania argumentow w wypowiedziach perswazyj-

nych;

10. Styl wypowiedzi.
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4. Kompetencje negocjacyjne mediatora
1. Strategie i1 taktyki negocjacyjne:

a) strategia wygrana/przegrana,

b) strategia wygrana/wygrana,

c) strategia przegrana/przegrana;
2. Przygotowanie do negocjacji:

a) przedmiot negocjacji,

b) diagnoza potrzeb,

c) zalozenia,

d) fakty,

e) problemy i rozwigzania,

f) wybdr strategii i taktyk negocjacyjnych;
3. Wilasciwy proces negocjacyjny:

a) faza wstepna,

b) faza rozbieznosci,

c¢) faza integracji,

d) faza porozumienia.

. Umiejetnos¢ przekonywania mediatora
. Argumentowanie, uzasadnianie, dowodzenie;
. Argumenty ad rem (toposy wypracowane);
. Tradycyjne argumenty prawnicze ad rem (toposy wypracowane
i gotowe);

4. Argumenty bfedne i pozamerytoryczne (erystyczne);

5. Taktyki przekonywania'.

Powyzsze zagadnienia w miar¢ potrzeb powinny by¢ poszerzone
o odpowiednie zagadnienia z zakresu prawa, psychologii (zwlaszcza psy-
chologii konfliktéw), socjologii, pedagogiki (zwlaszcza dla mediatorow
w sprawach rodzinnych) i ekonomii (zwlaszcza dla mediatoréw w spra-
wach gospodarczych). Dla podniesienia efektywnosci szkolen korzystne

W N — W

15 Przy opracowywaniu propozycji zakresu szkolen dla kandydatow na mediatorow/
mediatoréw w sprawach cywilnych w pkt II-V wykorzystatem w szczegdlnosci trzy bardzo
pomocne pozycje ksigzkowe: J.Jabtonska-Bonca, Prawnik a sztuka negocjacji
i retoryki, Warszawa 2002; M.L. Knapp, J.A. Hall, Komunikacja niewerbalna w inte-
rakcjach miedzyludzkich, Wroctaw 2000; L. Hawkins, M.Hudson, R.Cornall,
Prawnik jako negocjator czyli jak efektywnie negocjowaé zagadnienia prawne, Warszawa
1994.
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jest wzbogacenie ich o ¢wiczenia praktyczne z wykorzystaniem Srodkow
audiowizualnych, aktywizujace szkolonych poprzez ich udzial w symu-
lacjach postgpowania mediacyjnego, grach dydaktycznych, rozwiazywa-
niu kazuséw oraz w analizie prezentacji postepowan mediacyjnych.

I

W oparciu o rozwazania wlasne 1 propozycje Polskiej Konfederacji
Pracodawcow Prywatnych przedstawiam, zbior podstawowych zasad
postepowania mediacyjnego w sprawach cywilnych:

1) mediator udziela stronom pomocy w sposob bezstronny i niezalezny
w ich negocjacjach zmierzajacych do polubownego rozwigzania sporu;

2) mediator nie rozstrzyga sporu miedzy stronami, lecz stara si¢ utatwic
stronom osiggnigcie porozumienia;

3) mediator powinien stara¢ si¢ kontrolowaé przebieg postepowania
mediacyjnego, kierujac si¢ zasadami stusznosci, bezstronnosci i niezalez-
nosci oraz bioragc pod uwage wnioski stron;

4) mediator moze odbywac spotkania z kazda ze stron pod nieobec-
nos$¢ drugiej strony, chyba ze strona/strony nie wyraza na to zgody;

5) mediator moze proponowac stronom skorzystanie z ekspertow lub
na wniosek stron przedstawi¢ wtasng opini¢ na pismie co do istotnych oko-
licznosci faktycznych i prawnych sporu, o ile posiada wiedze w danej
dziedzinie;

6) fakt odbycia mediacji i jej przebieg ma charakter poufny. Informacje
przekazane mediatorowi przez strony lub inne osoby podczas postgpo-
wania mediacyjnego nie moga by¢ przez niego ujawnione;

7) mediator nie powinien by¢ powolywany na swiadka w postepo-
waniu sagdowym, arbitrazowym lub jakimkolwiek innym na okolicznos¢
faktow i twierdzen ujawnionych w postepowaniu mediacyjnym's.

Do powyzszych zasad postgpowania mediacyjnego w celu podniesie-
nia jego efektywnosci oraz wyeksponowania podstawowej zalety media-
cji, jaka jest orientacja prospektywna, nalezy dotaczy¢ nastepujace:

16 Por. propozycje zasad postepowania mediacyjnego Polskiej Konfederacji Praco-
dawcow Prywatnych — http://www.prywatni.pl/index.php?ID=show _article&artic-
1e=1037081 (14.02.2004 r.).
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1) mediator powinien dba¢, aby porozumienie zawarte miedzy stro-
nami byto w petni mozliwe (pod wzglgdem formalnym i merytorycznym)
do wprowadzenia w zycie (praktyczno$¢ porozumienia),

2) strony postgpowania powinny zachowywa¢ pelna wiadzg nad trescia
ugody, zadna decyzja dotyczaca jej tresci nie moze by¢ podjeta bez zgody
strony/stron,

3) mediator powinien sprzyja¢ rozwigzaniu konfliktu poprzez czynne
wlaczenie si¢ obu jej stron w postepowanie mediacyjne'”’,

4) mediator powinien dba¢ o dobry klimat postepowania mediacyj-
nego, tak aby nie byto ono miejscem odreagowywania negatywnych emocji
stron, stara¢ si¢ zamieni¢ ,,walke” migdzy stronami w dziatanie w celu
rozwigzania wspolnego problemu,

5) mediacja powinna przebiega¢ w warunkach prywatnosci celem
wyzwolenia otwartosci stron'®,

6) mediator powinien dazy¢ do realnego zaspokojenia interesow kazdej
ze stron, do wspdlnej wygranej zwienczonej ugoda (strategia win-win),

7) mediator powinien przede wszystkim koncentrowa¢ si¢ na tym,
co kazda ze stron uwaza za sprawiedliwe, aby znalez¢ ,,wspdlny mia-
nownik sprawiedliwosci”,

8) podstawowym celem mediacji (oprécz rozwigzania sporu w drodze
ugody) powinno by¢ wznowienie pozytywnych relacji migdzy stronami
sporu oraz stworzenie realnych szans na ich trwanie w przysztosci poprzez
likwidacje przyczyn konfliktowe] kooperacji (w szczegdlnosci migdzy
stronami sporéw rodzinnych, sasiedzkich, pracowniczych czy gospodar-
czych)".

17 Nie bez znaczenia jest fakt, ze ugoda jest zastuga rowniez stron, a nie samego
mediatora. W takiej sytuacji obie strony moga odczuwac satysfakcje z osiagnigtego
porozumienia i $wiadomosci osobistego podejmowania decyzji, co z pewnoscia zwigksza
szanse jego realizacji w przysztosci.

8 Dotyczy to w szczegolnosci spotek publicznych notowanych na Gieldzie Papieréw
Wartosciowych, dla ktérych ujawnienie informacji o prowadzeniu istotnego sporu jest
w stanie negatywnie wptyna¢ na notowania emitowanych przez nie akcji; szerzej A. S zu -
m ans ki, Koncyliacja jako forma rozstrzygania sporow gospodarczych, Monitor Praw-
niczy 1997, nr 2, s. 60.

¥ Dotyczy to w szczegdlnosci sporow wynikajacych z wszelkich umow, a zwlaszcza
umow dhugoterminowych i kompleksowych, w ktérych wspotdziatanie stron jest podstawa
ich wlasciwej realizacji; tamze, s. 60-63.
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Przedstawione zasady nalezy wzbogaci¢ o powinnosci mediatora, ktore
polegaja na:

1) zmniejszaniu poziomu nieracjonalnosci, stwarzaniu okazji do bez-
piecznego roztadowania emocji stron;

2) przyczynianiu si¢ do efektywnego komunikowania si¢ stron,
maksymalizowaniu ich wzajemnej otwartosci;

3) skfanianiu stron do realizmu, uswiadamianiu stronom potrzeb i spraw-
dzaniu przyjmowanych przez nich zatozen;

4) analizie alternatyw, redefiniowaniu problemdéw i opisywaniu ich
W nieco inny sposob;

5) synchronizacji gotowosci do konfrontacji;

6) przywracaniu rownowagi sit migdzy stronami;

7) zaznajamianiu obu stron z procesem negocjacji (np. z typowymi
fazami tego procesu);

8) ustanawianiu regut proceduralnych (o ile nie ustalg ich strony);

9) dbaniu o poszanowanie przez strony uznanych norm (np. przyje-
tych zwyczajéw czy normy uczciwosci);

10) optymalizacji poziomu napigcia, obserwowaniu dynamiki klimatu
negocjacji;

11) utatwianiu kazdej ze stron obrony jej godnosci, unikaniu sytuacji
grozacych obnizeniem samooceny stron;

12) przyczynianiu si¢ do wymiany informacji mi¢dzy stronami, po-
maganie w ustalaniu faktow;

13) wskazywaniu na istotne elementy, ktérych nie dostrzegly strony
biorace udzial w negocjacjach;

14) kontrolowaniu potrzeby interwencji publicznej (np. potrzeby przej-
$cia do arbitrazu albo postgpowania sadowego)®.

Majac petng swiadomos¢, ze podjeta problematyka jest nowa, wie-
loaspektowa oraz w zasadzie dotychczas nieopisywana w polskiej lite-
raturze prawniczej (z pewnoscia z uwagi na brak ustawowych regulacji
mediacji w cywilnym postgpowaniu procesowym w Polsce), zajatem si¢
nig z glgbokim przekonaniem, iz prowadzenie badan nad alternatywnymi
metodami rozwigzywania sporow nie ma tylko wymiaru teoretycznego,
ale takze istotne znacznie praktyczne, tak z punktu widzenia polskiego

¥ L.Hawkins, M.Hudson, R.Cornall, Prawnik jako negocjator..., s. 167.
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systemu prawa, jak i z punktu widzenia wartosci stanowiacych funda-
ment integracji europejskiej.

Badanie i propagowanie ADR w sprawach cywilnych w Polsce jest
niezbgdne z uwagi na bezsporng niewydolnos¢ sadownictwa powszech-
nego. Prowadzenie badan nad optymalnym zastosowaniem ADR w spra-
wach cywilnych w Polsce, potaczone z wprowadzaniem w zycie alter-
natywnych instytucji, takich jak mediacja w cywilnym postgpowaniu
procesowym, moze przynies¢ istotne korzysci praktyczne, przede wszyst-
kim w postaci poprawy szybkosci i zmniejszenia kosztow rozstrzygania
sporow cywilnych (wzrost efektywnosci), odbudowania zaufania do sadow
oraz uzupetnienia i odcigzenia sadowego wymiaru sprawiedliwosci (w spo-
sob, ktéry nie narusza zasady sprawowania wymiaru sprawiedliwosci
przez sady, przewidzianej w art. 175 Konstytucji*'). Do przyjmowanego
przeze mnie szerokiego (przedmiotowo-funkcjonalnego) zakresu znacze-
nia terminu ,,wymiar sprawiedliwosci” zaliczy¢ mozna alternatywne formy
rozwigzywania i rozstrzygania sporow prawnych (ADR), ktore, nie na-
ruszajac prawa do sadu, uzupelniaja mechanizmy sadowego wymiaru
sprawiedliwosci, przy zachowaniu ich nadrzednej pozycji, wyrazajacej si¢
w mozliwosci zweryfikowania prawidtowosci (legalnosci) rozstrzygnig-
cia organu pozasadowego. Dostrzezenie zjawiska ADR oraz uznanie jego

2 Termin ,,wymiar sprawiedliwosci” rozumiem w szerszym, przedmiotowo-funkcjo-
nalnym znaczeniu, jako dziatalno$¢ polegajaca na rozwiazywaniu lub rozstrzyganiu kon-
fliktow prawnych, nie bedaca sfera wylacznej dziatalno$ci sadow (brak monopolu sadow);
podobnie L. Mo raws ki, Gtéwne problemy wspéiczesnej filozofii prawa. Prawo w toku
przemian, Warszawa 1999, s. 186, 196; Z. Kmie ciak, Mediacja i koncyliacja..., s. 31.;
R.Morek, ADR..., Warszawa 2004, s. 44.; A.Ratajczak, Trzecia wladza w konsty-
tucji, Rzeczpospolita z dnia 27 wrzesnia 1995 r., nr 224, s. 17; M.Cappelletti, Al-
ternative Dispute Resolution Processes within the Framework of the World-Wide Access
— to —Justice Movement, The Modern Law Review 1995, nr 56, s. 287; zob. rowniez wyrok
Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 13.03.1996 r. (K 11/95, OTK 1996, nr 2, poz. 9) wraz
z uzasadnieniem, s. 7; wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 8.12.1998 r. (K.41/97,
OTK ZU 1998, nr 7, poz. 117) wraz z uzasadnieniem, s. 6; J. Onis zczuk, Konstytucjia
Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Krakow 2000, s.
736; Zielona Ksigga Komisji Europejskiej — Green Paper on alternative dispute resolution
in civil and commercial law, z dnia 10 kwietnia 2002 r., COM (2002)196, April 2002,
rozdzial 1.2 “Wider access to justice” (Green Paper s. 7-9) — http://europa.cu.int/eur-lex/
en/com/gpr/2002com2002 0196 en01.pdf. (12.12.2002 r.).
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roli w systemie prawnym nie prowadzi zatem do ustanowienia wyjatku
od zasady sprawowania wymiaru sprawiedliwosci przez sady, a jedynie
do uzupeknienia jego tresci*. Alternatywne formy rozwiazywania i roz-
strzygania spordw prawnych spelniajg bowiem pomocnicza wobec sa-
déw funkcje ochrony praw podmiotowych i okreslonych stanow fak-
tycznych (np. posiadania) oraz funkcje regulacyjna, polegajaca na
rozwigzywaniu i rozstrzyganiu sporow prawnych w rzeczywistosci
spotecznej, dlatego tez mediacjg i inne podstawowe formy ADR proponuje
okresla¢ mianem uzupetiajacych form wymiaru sprawiedliwosci — Com-
plementary Dispute Resolution lub Complementary Forms of Justice, z
uwagi na fakt, ze tacza je z sadowym wymiarem sprawiedliwosci relacje
uzupetniania symbiotycznego (wzajemnego pozytku)* oraz subsydiarno-
sci (pomocniczosci), a nie antagonistycznej konkurencji, oparte o wspol-
ne realizowanie prawa obywatelskiego do dobrego wymiaru sprawiedli-
wosci oraz postulat wlaczenia spoteczenstwa obywatelskiego w jego
wymiar®,

2 Zob. R Morek, ADR..., Warszawa 2004, s. 44.

3 Por. tamze, s. 73.

% Por. J.R esnik, Many doors? Closing doors” Alternative Dispute Resolution and
Adjudication, 10 Ohio State Journal on Dispute Resolution 1995, s. 253-254; C.M¢
Ewen, L. Williams, Legal policy and access to justice through courts and mediation,
13 Ohio State Journal on Dispute Resolution 1997-1998, s. 865-883. Ulepszanie dostgpu
do wymiaru sprawiedliwosci przez stosowanie form ADR oraz ich uzupelniajacy wzgledem
sadowego wymiaru sprawiedliwosci charakter podkresla Komisja Europejska w Green Paper
z dnia 10 kwietnia 2002 r. on alternative dispute resolution in civil and commercial law,
w ktorej czytamy: ,,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 (12.12.2002 r.)
(Green Peper, str. 8). Whaczenie spoleczenstwa obywatelskiego w proces wymiaru spra-
wiedliwos$ci oraz prawo obywateli do dobrego wymiaru sprawiedliwosci postuluje Rzecznik
Praw Obywatelskich, prof. A. Zoll — zob.: wystapienie w Senacie RP we wrzesniu 2002 r.,
stenogram z dnia 24 posiedzenia Senatu RP — www.senat.gov.pl/k5/dok/sten/024/t.htm
(02.02.2003 r.).
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