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Zmiany zachodzace w charakterze
form alternatywnego rozwiazywania
sporow sadowych — rozwadj idei
»zarzadzania sporem”

I. Wprowadzenie'

Alternatywne formy rozwiazywania konfliktow istniaty w przesztosci w wielu po-
rzadkach prawnych, niemniej wspotczesne instytucje uksztattowaty si¢ przede wszyst-
kim w latach 70. w Stanach Zjednoczonych oraz obecnie sa przyjmowane i rozwijane w
krajach Unii Europejskiej. Pierwsza faza rozwoju polegata na zdefiniowaniu istnieja-
cych lub wyksztatceniu nowych konwencjonalnych metod pozasadowych, odpowiada-
jacych gtownemu podziatowi, w ramach trybéw konsensualnego, mediacyjnego i arbi-
trazowego. Na kolejnym etapie w efekcie modyfikacji podstawowych trybow konwen-
cjonalnych powstaty formy hybrydowe oraz wybrane tryby zostaty wiaczone do syste-
mu wymiaru sprawiedliwosci. Cechy funkcjonowania alternatyw zewnetrznych wobec
wymiaru sprawiedliwosci to swobodne uznanie stron wobec przystapienia i odstapienia
od rozmow, wptyw na ksztatt lub wybor zasad postepowania, dobrowolnos¢ wykonania
porozumienia, brak organu kontrolujacego tres¢ ustalen, brak mozliwosci zastosowania
przymusu panstwowego w celu egzekucji postanowien porozumienia. Alternatywy
wewnetrzne posiadaja z kolei przynajmniej jedna z cech: mozliwos¢ inicjacji postepo-
wania przez organy wiladzy panstwowej, obowiazek przystapienia do rozméw, kompe-
tencje organdéw panstwowych do kontroli porozumienia pod wzgledem zgodnosci z
prawem powszechnie obowiazujacym, zabezpieczenie wykonalnosci przez ograny pan-
stwowe. Poza tym dynamiczny rozwdj instytucji sadowych i pozasadowych zaowoco-
wat powstaniem form hybrydowych oraz tendencja do tworzenia elastycznych proce-

1 Rozwazania zawarte w tym artykule opieraja si¢ na informacjach przywotanych w rozprawie doktor-
skiej — zob. A. Jakubiak-Miroriczuk, Alternatywne a sadowe rozstrzyganie sporow sadowych, Warszawa
2008, oraz sa kontynuacja zatozen i teorii tam przedstawionych.



dur, ktére tacza cechy roéznych trybow lub przewiduja mozliwos¢ ptynnego przecho-
dzenia pomiedzy nimi w ramach jednego postepowania“.
Rozwoj alternatywnych metod rozwiazywania sporéw Sadowych mozna rozpatry-

waé w trzech teoretycznych modelach:

> kulturowo uwarunkowanej preferencji;

> ewolucji systemu prawa,;

> implementacji rozwigzan typu ADR z innych systemow prawa.

Model kulturowo uwarunkowanej preferencji wiasciwy jest dla panstw azjatyckich

i spoteczenstw pierwotnychs. W tych spoteczenstwach bardziej wiasciwe jest twierdze-
nie, ze to postepowanie sadowe jest alternatywa dla metod, ktére w obecnych czasach
funkcjonuja pod pojeciem ADR. Dzisiaj przyktadem jest Japonia, w ktorej sadowe
rozstrzyganie sporu traktowane jest jako ostatecznosé*. Model ewolucji systemu prawa
odpowiada rozwojowi form na gruncie prawa amerykaﬁskiegos. W Stanach Zjedno-
czonych rozwdj form ADR traktowany jest jako naturalna konsekwencja rozwoju spo-
fecznego, w tym roéwniez zmiana charakteru konfliktéw®. Na uzytek rozwazan syste-
mowych przyjmuje cztery tryby rozwiazywania i rozstrzygania konfliktow": tryb kon-
traktowy jako forma bezposrednich negocjacji, tryb mediacyjno-koncyliacyjny —
forma mediacji, tryb arbitrazowy oraz tryb adiudykacyjny, ktéoremu odpowiada pro-
ces sadowy. Wobec powyzszego w ramy pojecia ,,alternatywne sposoby rozwiazywania
sporow” nalezy Ujac¢ negocjacje, mediacje i arbitraz®.

2 Por. Standardy Prawne Rady Europy, Zalecenia, t. IV, Sadownictwo, Warszawa 1998, s. 241 i n. (Re-
komendacja Nr R (86) 12 Komitetu Panstw Cztonkowskich Rady Europy z 1998 r.).

3 Wigcej: J. Consedine, Sprawiedliwo$¢ naprawcza. Przywrocenie fadu spotecznego, Warszawa 2004,
5. 93-173.

4 W Japonii dziatanie wymiaru sprawiedliwosci nie byto obarczone zalegtosciami w rozpatrywaniu
spraw nawet wowczas, gdy w 1975 r. miafa jednego sedziego na 8400 obywateli, podczas gdy w USA jeden
sedzia przypadat na 500 obywateli, a w Anglii na 1000 — St. Ehrlich, Refleksje o dwoch prawniczych kultu-
rach: europejskiej i japonskiej, PiP 1987, z. 6, s. 46. Dane na temat popularnosci metod pojednawczych w
Japonii — zob. R. Nishikawa, Judges and ADR in Japan, Journal of International Arbitration 2001, vol. 18, part
3 oraz L. Leszczynski, Zjawisko prawne w kulturze spotecznej Japonii, SP 1991, Nr 1, s. 48.

5 Zob. Ch.W. Moore, The Mediation Process: Practical Strategies for Resolving Conflict, 3rd Edition
Revised, Jossey-Bass 2003, s. 20-33 oraz np. A. Korybski, Alternatywne rozwiazywanie sporéw w USA,
Lublin 1993, s. 67-102, oraz literatura tam powotana.

6 Zob. A. Korybski, op. cit., s. 83; A. Wach, Alternatywne formy rozwiazywania sporéw sportowych,
Warszawa 2005, s. 114-116; K.J. Mackie, Dispute resolution: the new wave [w:] K.J. Mackie (ed.), A Hand-
book of Dispute Resolution: ADR in Action, London 1991, s. 2-3; S.B. Goldberg, E.D. Green, F.E.A. Sander,
Dispute Resolution, Boston, Mass 1985, s. 7.

7 Por. L. Morawski, Gtéwne problemy wspoltczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa
1999, s. 192; A. Korybski, op. cit., s. 34-37.

8 Tryb kontraktowy jest forma bezposrednia, gdzie rozstrzygnigcie nastgpuje w drodze porozumienia,
bez udziatu o0sdb trzecich. Przy wyborze regut i procedury strony maja petna autonomig. W trybie mediacyj-



Proces rozwoju form ADR w krajach o systemie common law przebiega zasadniczo
w dwoch kierunkach: rozwoju inicjatyw spolecznych, ktore sa niezwiazane z po-
wszechnym wymiarem sprawiedliwosci, np. w Australii, oraz rozwoju form akredyto-
wanych i kontrolowanych przez panstwo, ktore sa wykorzystywane przez sady. To
drugie zjawisko stato si¢ m.in. powodem zmian zaréwno w postrzeganiu, jak i nazew-
nictwie. Wpisanie form ADR w polityke panstwa wobec sporu spowodowato, ze okre-
$lenie ,,alternatywne” stato sie nieadekwatne. Ewolucji nazw, poprzez: amicable —
przyjazne, appropriate — wiasciwe, assisted — wspomagane, towarzyszyly zmiany ide-
owe” Sedzia posiadajacy prawo dysponowania sporem w ograniczonym zakresie uzy-
skat mozliwos¢ zarzadzania nim. Wobec tego pojawito sie¢ okreslenie ,,efektywne za-
rzadzanie sporami” — EDM (Effective Dispute Management). Podobne zjawisko za-
réwno w zmianie nazewnictwa, jak i idei mozna zaobserwowa¢ w ramach UE i organi-
zacji miqdzynarodowychlo. Na gruncie europejskim rozwoj form ADR odbywa si¢ w
ramach modelu implementacji, przy aktywnym wsparciu organéw Unii Europejskiejll.
Poza tym migdzynarodowe organizacje zwiazane z handlem w ramach wiasnych struk-
tur przyjety, a nastepnie rozwinety metody ADR.

Pojecie ,,zarzadzanie sporem” w zwiazku z faktem, ze spor jest etapem konfliktu,
koresponduje z pojeciem ,,zarzadzanie konfliktem”, a to jest gldwnie definiowane na
gruncie socjologii i psychologii spotecznej, w szczegdlnosci odnoszone jest do zarza-
dzania zasobami ludzkimi. Zarzadzanie sporem nalezy oprze¢ na zatozeniu wykorzy-
stania potencjatu konfliktu w celu poprawienia sytuacji uczestnikow, np. poprzez osia-

no-koncyliacyjnym strony zachowuja swobode co do zasad i procedury oraz wybieraja bezstronnego media-
tora. Mediator jednak nie ma zadnych uprawnien wtadczych, jego rola ogranicza sie do doradztwa i pomocy
w osiagnieciu konsensusu. Tryb arbitrazowy charakteryzuje sie, poza autonomia stron w kwestii wyboru
zasad, procedur i osoby arbitra, jego wiadczymi uprawnieniami i mozliwoscia przymusowego wykonania
rozstrzygnigé. W trybie adjudykacyjnym spor toczy sig przed z gory wybrana osoba, ktéra dziata na podsta-
wie ustalonych regut i procedur — zob. J. Kurczewski, Spor i sady, Instytut Profilaktyki Spotecznej i Resocja-
lizacji UW, Warszawa 1982, s. 58-61; A. Korybski, op. cit., s. 103-123 i literatura tam powotana; L. Moraw-
ski, Proces sadowy a instytucje alternatywne (na przyktadzie sporow cywilnych), PiP 1993, z. 1, s. 21-22.

9 Zob. Materialy z seminarium fundacji Partners i Wydziatu Prawa i Administracji UMCS w Lublinie:
Alternatywne metody rozwiazywania sporow. Nowe perspektywy dla Polski, 25.4.2003 r. Inaczej na podsta-
wie literatury francuskiej A. Wach, op. cit., s. 116.

10 Np. ICC Rules, CEDR response to EC Commission Green Paper on Alternative Dispute Resolution,
www.cedr.co.uk.

11 Najnowszym dokumentem jest opracowany przez Komisje Europejska dokument z 22.10.2004 r.
pt.[1Propozycja dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczaca pewnych aspektow mediacji w spra-
wach cywilnych i handlowych, SEC (2004) 1314. Wczesniej na gruncie migdzynarodowym: UNCITRAL
Conciliation Rules, rezolucja ZO ONZ z 4.12.1980 r.; VII Kongres Arbitrazowy ICCA w Hamburgu,
7-11.6.1982 r. New trends in the development of International Commercial Arbitration and the Role of arbiter
and other institutions; 1999 r. — Uchwata Rady Europy zobowiazujaca kraje cztonkowskie do poprawy doste-
pu do wymiaru sprawiedliwosci i wprowadzenia pozasadowych metod rozwiazywania sporéw; Rec. (2002)
10 Komitetu Ministerstw dla krajow cztonkowskich dot. Mediacji w sprawach cywilnych; 2002 r. Zielona
Ksigga Komisji Europejskiej w sprawie ADR w sprawach cywilnych i handlowych.



gnigcie poprawy relacji, zwigkszenie $wiadomosci lub w szerszym wymiarze — uwydat-
nienie dysfunkcyjnosci sytuacji lub stosunkéw spotecznych w celu zniwelowania jejlz.
Podejmowane dziatania w ramach wszelkich procedur rozwiazywania sporéw powinny
uwzglednia¢ ztozony charakter zjawiska konfliktu.

Il. Warunki zarzadzania konfliktem w celu wykorzystania
jego pozytywnego potencjatu

W teorii prawa funkcjonuje pojecie sporu jako sytuacji, w ktérej jedna ze stron
wystepuje z twierdzeniem, zadaniem, roszczeniem czy skarga kwestionowang
przez dru%q strong, oraz rownolegle pojecie konfliktu definiowane przez nauki
spoleczne1 . Dziatania podejmowane w kontekscie tych dwoch pojeé to adekwatnie
rozstrzyganie i rozwiazywanie. Rozstrzyganie sporow przez prawo odbywa si¢ na
ptaszczyznach tworzenia prawa, czyli norm generalnych, oraz stosowania prawa, czyli
norm konkretnych. W ujeciu socjologicznym spdr powstaje na skutek eskalacji i zako-
munikowania konfliktu innej osobie*,

Konflikt na gruncie nauki jest analizowany wszechstronniel®. W poszukiwaniu od-
powiedzi na pytanie o réznice pomigdzy sporem a konfliktem istotny jest podziat na
waskie i szerokie definicje konfliktu®®. Definicje waskie ograniczaja rozumienie tego
zjawiska do sprzecznosci zachowan. Definicje szerokie odnosza si¢ do szeroko rozu-
mianych sprzecznosci celow, a przede wszystkim interesow. W tym podstawowym
znaczeniu konflikt to — podobnie jak spor — przeciwstawne dziatania podmiotow $wia-

12 Por. D.W. Matthews, Resolving Conflict, North Carolina Cooperative Extension Service, Electronic
Publication Number fcs2766 8/95—IMG, May 1993, s. 1-2 oraz R.J. Lewicki, D.M. Saunders, B. Barry,
J.W. Minton, Zasady negocjacji, Poznan 2005, s. 35; R.J. Fisher, Konflikt migdzygrupowy [w:] M. Teutsch,
P.T. Coleman (red.), Rozwigzywanie konfliktow. Teoria i praktyka, Krakéw 2005, s. 165167 oraz zob. A.
Garbacik, Podstawy zarzadzania konfliktami, Poznan 2000 oraz A. Zienkiewicz, Studium mediacji. Od teorii
ku praktyce, Warszawa 2007, s. 20-21.

13 Za: L. Morawski, Proces sadowy..., s. 12. Por. J. Kurczewski, op. cit., s. 8, 52.
14 Za: J. Kurczewski, op. cit., s. 51-52.

15 Teorie socjologiczne szczegdtowo zajmuja Sig: przyczynami powstawania konfliktow (Z. Freud, W.
McDougall, G. Le Bon, G. Tarde, J. Nowinkow, V. Pareto, W.F. Ogbun), reakcjami spoteczenstwa (R.K. Mer-
ton), konsekwencjami rowniez dla spoteczefistwa, np. T. Parsons uwazat konflikty za przejaw choroby spo-
fecznej, a dla K.[JMarksa konflikt to immanentna cecha spoteczenstwa; pozostaja jeszcze teorie faczace rézne
podejscia (L.[Coser, R.[JDahrendorf) oraz te, ktore wyodrebniaja rodzaje konfliktu ze wzgledu na podmiot,
przedmiot i formy przejawiania si¢ konfliktu. Glownie sa to rozwazania w kontekscie funkcjonowania spote-
czenstwa i sa istotne przy badaniu konfliktu w szerszym kontekscie niz analiza kwestii efektywnosci rozwia-
zywania konfliktu.

16 Por. M. Mlicki, Konflikty spoteczne: putapki i dylematy dziatan zbiorowych, Instytut Filozofii i So-
cjologii PAN, cz. I, Warszawa 1992, cz. I.



domie dazacych do wymuszenia swoich racji lub osiagnigcia ograniczonych dobrt’.
Waskie rozumienie konfliktu czesto oparte jest na pogladzie, ze konflikt to walka i inne
zachowania ukierunkowane na osiagniecie pozadanych wartosci, a ponadto na zneutra-
lizowanie badz wyeliminowanie przeciwnikalg. Strony tak rozumiejace sytuacje wy-
bieraja konflikt walki, gry i perswazji. W konflikcie walki celem jest eliminacja prze-
ciwnika, w konflikcie gry — maksymalizacja wtasnych korzysci, w konflikcie perswa-
zji — zmiana preferencji lub postawy przeciwnikalg.

Szerokie definicje konfliktu podkreslaja zorientowanie na ztozong strukture sytuacji,
jej dynamike i interakcyjnos¢ oraz réznice intereséw jako przyczynqzo. Konflikt to sytu-
acja lub proces, w ktorej dwie lub wigcej zbiorowosci sa powiazane co najmniej jedna
forma antagonistycznej interakcji. Konflikt sktada si¢ z przedmiotu, ktéorym moze by¢
wartos¢ materialna lub idealna, podmiotéw, celu oraz dziatan podejmowanych przez
podmioty, zawierajacych si¢ pomigdzy biernym oporem a réznymi formami agresji
posredniej i bezposredniej L Jeseli strony konfliktu i przeciwstawnos¢ ich dazen sa
jasno okreslone oraz sposob reprezentacji ich interesoOw jest sprecyzowany podmiotowo
i proceduralnie, jak tez nie budzi watpliwosci sposob sankcjonowania konfliktu, mowa
jest o konflikcie petnym.

Konflikt czgsciowy charakteryzuje sig¢ brakiem wystgpowania niektorych elemen-
tow lub wystepuja one w tak niewielkim zakresie, ze sa trudne do zidentyfikowania,
np. dazenia stron sa czesciowo zbiezne, a czesciowo przeciwstawne, zachowania nie sa
w petni manifestowane??. Ponadito, odnoszac sie do faktycznego istnienia lub nieist-
nienia w sensie obiektywnym sprzecznosci dazen stron, wyrdznia sig¢ konflikt reali-
styczny i nierealistyczny23.

17 Por. J. Kurczewski, op. cit., s. 47 oraz H. Groszyk, A. Korybski, Konflikt interesow i prawo, Warszawa 1990, s. 23.

18 Np. poglady L.A. Cosera i J. Sztumskiego. Wigcej: M. Magoska, Spoteczno-kulturowe podtoze kon-
fliktdéw prawnych, Wroctaw 1991, s. 11 oraz J. Sztumski, Konflikt spoteczny, Katowice 1987, s. 104.

19 A. Rapoport wprowadzit ten podziat ze wzgledu na cele, srodki i oczekiwania stron w stosunku do roz-
wiazania konfliktu [za:] M. Muszara, Codzienne konflikty i od$wigtna sprawiedliwos¢, Warszawa 1989, s. 217.

20 Tak: J. Gray, Dwie twarze liberalizmu, Warszawa 2001, s. 19; por.: B. Pasierb (red.), Sprzecznosci
i konflikty spoteczne oraz ich skutki polityczne, Warszawa 1989, s. 118.

21 Np. definicja C. Finka — wiecej: D. Walczak-Duraj, Wyktady z socjologii, £.6dz 1996, s. 165.
22 H. Groszyk, A. Korybski, op. cit., s. 24.

23 Konflikt realistyczny to konflikt ukierunkowany na osiagniecie okreslonego celu. W konflikcie niere-
alistycznym nie istnieja sprzeczne cele, a tylko potrzeba roztadowania napiecia. Wynika z tego, ze konflikt
nierealistyczny jest celem samym w sobie — zob. S. Andrzejewski, J. Ostaszewski, Uwarstwienie a rozwdj
spoteczny, Londyn 1964, s. 6065 [za:] J. Ch/opecki, Socjologia — wybor tekstow, Rzeszow 2000, s. 14. W
odniesieniu do kontekstu badawczego uwzgledniane jest ponadto znaczenie behawioralne, psychospoteczne i
socjologiczne. Konflikt w znaczeniu behawioralnym to dziatanie jednostek lub grup spotecznych
o sprzecznych wzgledem siebie dazeniach. Konflikt w znaczeniu psychospotecznym odnosi si¢ do napigé
powstajacych w wyniku uswiadomienia sobie przez podmioty konfliktu przeciwstawnosci dazen. Konflikt w



Istnieje zakres wspolny pomigdzy sporem i konfliktem w ujeciu szerokim, zwiazany
z wyrdznieniem konfliktu potencjalnego i realne9024. Zakres pojecia konflikt poten-
cjalny odnosi si¢ do sytuacji sprzecznosci aspiracji lub opinii. Konflikt realny, w wa-
skim znaczeniu, ogranicza si¢ do podjetych dziatan w celu realizacji sprzecznych aspi-
racji lub wyrazania przeciwstawnych opiniizs. W jezyku prawnym dziatania te przyj-
muja forme roszczen do podjecia lub powstrzymania sie od okreslonych dziatan fak-
tycznych lub czynnosci prawnychzs. Szerokie ujecie konfliktu pozwala odrézni¢ kon-
flikt od sporu poprzez odréznienie stanu istnienia sprzecznosci oraz sytuacji podjecia
dziatan. Konflikt istnieje, jezeli dwie lub wiecej stron wzajemnie od siebie zaleznych
spostrzega niemozliwe do pogodzenia roznice lub blokade dazen w zakresie potrzeb,
zasobow lub wartosci oraz podejmuje dziatania. W wyniku tych dziatan konflikt ulega
eskalacji, ztagodzeniu lub rozwigzaniu. Podobnie Rummel moéwi o konfliktach latent-
nych i faktycznych, wyr6zniajac trzy poziomy konfliktu: potencjalnosci, dyspozycji i
sity oraz manifestacji 5

Kolejne kwestie leza w obszarze indywidualnych wiasciwosci stron: interesy i war-
tosci, ktore przektadaja sig na motywy i cele dziatania. Przyczyny, dla ktérych dana
jednostka uznaje okreslone interesy i wartosci, sa tak ztozone, ze w konkretnej sytuacji
sa przyjmowane jako aksjomat. Niemniej wiasnie osobiste preferencje w potaczeniu z
ocena sytuacji skutkuja przyjeciem postaw i motywacjizg. Ponadto, pomijajac kwestie
percepcji i oceny, sytuacja konfliktu zawsze jest ograniczona przez zasoby, przepisy
prawne i inne regulacje, czas i miejsce. Dodatkowym utrudnieniem jest dostep do in-
formacji oraz sposéb ich analizy. W konsekwencji samo uwarunkowanie sytuacji moze
utrudniac lub utatwiac¢ stronom dochodzenie do porozumienia.

Konsekwencje konfliktu sa kwalifikowane jako zdecydowanie negatywne, neutral-
ne, naturalne, o pozytywnym wptywie lub potencjalnie destruktywnym, ale przy wia-
sciwym dziataniu przynoszacym okreslone korzys’cizg. Konflikt w wysokim stopniu

znaczeniu socjologicznym akcentuje strukturalna sprzecznos¢ sytuacji konfliktowej polegajacej na niemoz-
nosci jednoczesnej realizacji wszystkich interesow — zob. np. J. Mucha, Konflikt i spoteczefistwo. Z proble-
matyki konfliktu spotecznego we wspotczesnych teoriach zachodnich, Warszawa 1978.

24 J. Reykowski, Konflikty polityczne [w:] K. Skarzysiska (red.), Psychologia polityczna, Poznan1999, s. 169.

25 Za: J. Reykowski, Negocjacje droga do paktu spotecznego, Warszawa 1996, s. 323-325.

26 Por. J. Kurczewski, op. cit., s. 52-53.

27 Za: J. Folberg, A. Taylor, Mediation. A Comprehensive Guide, Jossey-Bass, San Francisco 1984, s. 22.

28 Por. W.J. Holdsworth, Advocacy and Negotiation in Industrial Relations, The Law Book Company Li-
mited 1987, s. 136-139.

29 Poglady o negatywnym wptywie konfliktu prezentowali: L. Coser, P.S. Cohen, R. Dahendorf, traktu-
jac konflikt w kategoriach walki, sporéw i napig¢. G. Simmel uwaza, ze konflikt pelni przede wszystkim
funkcje destrukcyjne. T. Parsons traktowat konflikty jako przejaw choroby spotecznej. Zob. J. Sztumski, op.
cit., s. 83; St. Jedynak, Teorie konfliktu spotecznego [w:] A. Zuk (red.), Konflikt i walka, Lublin 1993, s. 22.



determinuje zachowania, wybory i strategie, a zwiazane z nim dziatania i przyjmowane
postawy wywieraja trwate skutki niemal we wszystkich dziedzinach funkcjonowania
danej struktury. Z definicji konfliktu wynika, ze do istotnych obszaroéw nalezy zaliczy¢:
sprzecznosé¢ intereséw, celdéw czy opinii, zaangazowane podmioty oraz zmienno$¢ sy-
tuacji konfliktowej. Niemniej w zakresie konfliktu realnego istotne uwarunkowania
sytuacji konfliktowej wynikaja ze stanu rzeczywistego, czyli zbioru faktow i zdarzen.
Odpowiada to przedstawionej systematyce, ktora wskazuje, ze konflikt determinuja:
cechy i umiejetnosci 0sob uczestniczacych w interakcji — interesy i wartosci oraz uwa-
runkowania sytuacji — struktura oraz informacje.

W kontekscie rozwazan nad pojeciem zarzadzania konfliktem w celu wykorzy-
stania jego pozytywnego potencjalu istotny jest wniosek, ze instytucje o takim
charakterze powinny by¢ zorientowane na szerokie, catosciowe i realne postrzega-
nie konfliktu. W konsekwencji procedury na nich oparte powinny umozliwiaé¢ osia-
gnigcie prospektywnego rozwiazania odnoszacego si¢ do wszystkich aspektow kon-
kretnej sytuacji, czyli spetnia¢ nastepujace warunki:

1) Wszelkie dziatania powinny by¢ rozpoczynane jak najwczesniej, tak aby sytuacja
konfliktu (sporu) nie ulegta eskalacji.

2) Skoncentrowanie dziatan na ustalenie przyczyn konfliktu, czyli zakresu i charakteru
tak sprzecznych, jak i zgodnych interesow.

3) Zapewnienie uczestnikom konfliktu (sporu) dostepu do informacji oraz pomoc w ich
obiektywnej ocenie.

4) Zapewnienie uczestnikom mozliwosci niezaktoconej komunikacji, a w przypadku,
gdy sami nie posiadaja takich kompetencji — fachowej pomocy.

II1. Analiza trybow ADR pod katem spelnienia warunkow
zarzadzania sporem

Tryb kontraktowy zaktada petna autonomig stron niemal we wszystkich aspek-
tach®C. Przystapienie do negocjacji jest uzaleznione tylko od wzajemnego uznania przez
strony petnej podmiotowosci oraz ich wytacznego uprawnienia do poszukiwania spo-
sobu rozwiazania konfliktu. Podjecie dziatan negocjacyjnych jest dobrowolne, a sam

30 Poza ograniczeniami wynikajacymi z norm prawa powszechnie obowiazujacego.

31 Por. A. Korybski, op. cit., s. 3; H. Jastrzebska-Smolaga, Ekonomiczne podstawy negocjacji. Pomigdzy
prawem a moralnoscia, Warszawa 2007, s. 8; L. Hawkins, R. Hudson, R. Cornall, Prawnik jako negocjator,
czyli jak efektywnie negocjowac zagadnienia prawne, Warszawa 1994, s. 14-15; W.J. Holdsworth, op. cit., s.
112-120. Negocjacje jako szczegdlny przypadek komunikacji interpersonalnej: J. Jab/oriska-Bonca, Prawnik a
sztuka negocjacji i retoryki, Warszawa 2000, s. 54 i n.; Z. Necki, Negocjacje w biznesie, Krakow 2000, s. 17;
G.l. Nierenberg, Sztuka negocjacji, Warszawa 1998, s. 15; R.J. Lewicki, J.A. Litterer, D.M. Saunders, J.W.
Minton, Negotiations: Readings, Exercises and Cases, wyd. 2, Mcgrawhill Irwin 2003, Homewood, rozdz. IlI;
W.J. Holdsworth, op. cit., s. 177-210; A. Halpern, Negotiating Skills, London 1992, s. 23-38; L. Hawkins, M.
Hudson, R. Cornall, op. cit., s. 121-165; P.J. Dgbrowski, Praktyczna teoria negocjacji, Warszawa 1991, s.
26-45; J. Kamisski, Negocjowanie. Techniki rozwiazywania konfliktow, Warszawa 2003, s. 31-143; A. Jaku-



przebieg nie podlega narzuconej formalizacji. Zasadniczo reguty i sposob osiagnigcia
porozumienia sa ustalane bezposrednio przez zainteresowanych. Do cech definicyjnych
negocjacji zalicza sie bezposredni udziat stron lub ich pelnomocnikéw32.

Istotna dla charakterystyki trybu kontraktowego jest rowniez propozycja D.G. Pruitta i
P.J. Carnevale’a, okreslajaca negocjacje jako dyskusje miedzy dwoma lub wigcej stro-
nami, ktérych deklarowanym celem jest likwidacja réznic intereséw, aby w ten sposdb
uciec z sytuacji konfliktu spotecznego. Stronami zwanymi rowniez starajacymi si¢ moga
by¢ jednostki, grupy, organizacje lub jednostki polityczne takie jak narody. Réznica inte-
resOw oznacza, ze strony maja niezgodne preferencje wyboru pomigdzy mozliwymi roz-
wiazaniami®. Praktyka i teoria negocjacji wypracowaty szereg zalecen, technik i me-
tod®*. Ponadto przebieg negocjacji, pomimo ze sa trybem najmniej sformalizowanym,
rowniez posiada swoj porzadek majacy odbicie w fazach lub etapach tego procesu.

Wsrod cech trybu kontraktowego nalezy podkresli¢ aspekty wspdlnego poszukiwa-
nia rozwiazania pozwalajacego na zaspokojenie w jak najwickszym stopniu interesow
stron oraz wiasciwego sposobu budowania relacji pomiedzy nimi. Brak ograniczen
formalnych pozwala stronom na swobodne kierowanie dynamika konfliktu oraz na
zawieranie porozumien dowolnej tresci i ksztattu. Dodatkowo na oceng negocjacji
szczegolnie pozytywnie wptywa fakt korzystania z osiagnie¢ wielu dziedzin nauki,
uwzglednienie wielowymiarowosci konfliktu i ukierunkowanie na doktadng i wielo-
ptaszczyznowa analize sytuacji35. Pozostawienie stronom autonomii niemal we wszyst-
kich aspektach w idealnej sytuacji zapewnia wykonalno$¢ porozumien oraz stwarza
maksymalna mozliwos$¢ do osiagniecia madrego porozumienia. Autonomia stron skut-
kuje efektywnym rozwiazywaniem konfliktu przy zachowaniu rzeczywistej rOwnosci
uczestnikow pod wzgledem $§wiadomosci, umiejetnosci i srodkow. Jednak szeroka au-
tonomia stron, ktora jest jedna z gtownych zalet, w okreslonych warunkach moze sta¢
si¢ jedna z gtownych wad. Szczegdlnie w tym wymiarze porownanie trybu koncylia-
cyjnego do pozostatych trybow wypada na niekorzys¢ negocjacji.

biak-Miroriczuk, K. Mirosiczuk, Negocjacje z partnerami z krajéw UE, Warszawa 2003, s. 28—79, 143-164.

32 Udziat prawnikow w negocjacjach zalezy od kultury prawnej oraz wydaje si¢ mie¢ zwiazek z liczba
prawnikéw przypadajacych na obywatela. Ponadto znaczenie ma wartos$¢ sporu oraz w naturalny sposob z
reprezentacji sa sktonne korzysta¢ podmioty o ztozonej strukturze organizacyjnej. Por. koncepcja kultury
dialogu i zwiazana z nim koncepcja prawnika kreatywnego J. Jab/oriska-Bonca, Prawnik a sztuka negocja-
cji..., s. 13-15.

33 D.G. Pruitt, P.J. Carnevale, Negotiations in social conflict, Pacific Grove 1993, s. 2 [za:] R.A.
Rzqdca, Negocjacje w interesach, Wraszawa 2003, s. 24.

34 Wiecej: W.J. Holdsworth, op. cit., s. 177-210; A. Halpern, op. cit., s. 23-38; L. Hawkins, M. Hud-
son, R.[JCornall, op. cit., s. 121-165; P.J. Dgbrowski, op. cit., s. 26-45; M. Derejczyk, A. Kudfaszyk, Spory
przedumowne. Jak negocjowac kontrakty w biznesie, Bydgoszcz 2000, s. 42-68; J. Kamizski, op. cit., s.
31-143; A. Jakubiak-Mirorczuk, K. Miroriczuk, op. cit., s. 28-79, 143-164.

35 Por. R.J. Lewicki, D.M. Saunders, B. Barry, J.W. Minton, op. cit., s. 19-21.



Tryb mediacyjny i odpowiadajaca mu procedura mediacji sa rozumiane jako
okreslone podejscie do rozwiazywania konfliktow. Jego celem jest osiagniecie wza-
jemnie satysfakcjonujacej ugody, przynajmniej w kwestiach zaistniatego sporu 36
Najbardziej pozadany przebieg, a w konsekwencji i wynik mediacji to taki, ktory roz-
wiazuje lezacy u podstaw sporu konflikt®”. Ponadto mediacja to proces, w ktérym
bezstronna trzecia strona uczestniczy w sporze. Mediacje¢ od negocjacji r6zni przede
wszystkim zaangazowanie bezstronnej, neutralnej i zaakceptowanej przez wszystkie
strony osoby mediatora. Z zatozenia jest to rowniez proces dobrowolny i poufny. Poje-
cie ,,0soba trzecia” moze mie¢ wymiar instytucjonalny i oznacza¢ powotanie ciata
kolegialnego. Tak jak w przypadku komisji mediacyjnych powotywanych w sytuacji
konfliktu zaistniatego pomiedzy izbami parlamentarnymi 8, Mediacja jest skierowana
z reguty na wytworzenie norm odpowiednich dla danego konfliktu, a nie na osiagnie-
cie zgodnosci z istniejacymi normami. Stanowi pomoc dla okreslenia wagi przyczyn
konfliktu, a takze ma na celu zwigkszenie gotowosci do wzajemnych ustepstw czy
wreszcie usprawnienie wspolnych relacji. W trakcie mediacji przesztos¢ ma znaczenie
tylko w odniesieniu do terazniejszosci, jako podstawa do przewidywania przysztosci,
w szczegdlnosci przysztych potrzeb, zdolnosci i reakcji na decyzje39. Czynniki obiek-
tywne zwickszaja prawdopodobienstwo oddania sporu do mediacji, jesli uczestnicy
chca zawrze¢ porozumienie oraz maja swiadomosé braku umiejetnosci. W sytuacji
przewagi czynnikow z obszaru cech braku umiejgtnosci i checi zawarcia porozumienia
spor stanie sie przedmiotem arbitrazu lub procesu sadowego.

Mediacja okreslana rowniez jako negocjacje we troje jest trybem, w ktorym strony
zachowuja swoja autonomie i prawo do podejmowania decyzji merytorycznych i pro-
ceduralnych. W dowolnym momencie moga odstapi¢ od rozméw czy tez pomimo usta-
lenia porozumienia moga Sie na nie ostatecznie nie zgodzi¢. Wykonanie zawartych
ustalen rowniez jest uzaleznione wylacznie od woli podmiotow konfliktu*C. Oceny
mediacji sa dokonywane subiektywnie przez uczestnikoOw na podstawie satysfakcji z

36 Wezsze rozumienie mediacji — zob. W. Géralczyk, Prawo migdzynarodowe publiczne w zarysie,
Warszawa 1999, s. 387; M.N. Shaw, Prawo miedzynarodowe, Warszawa 2000, s. 543 i 545; M. Bobrowicz,
Mediacje gospodarcze — jak mediowa¢ i przekonywa¢, Warszawa 2004, s. 14.

37 Por. Preambuta Kodeksu zawodowego mediatora, przektad Instytutu Stosowanych Nauk Spotecznych
Uniwersytetu, na podst. J. Folberg, A. Taylor, Mediation. Practical Guide, Jossey-Bass, San Francisco 1989.

38 Wspdlne komisje mediacyjne lub koncyliacyjne obu izb naleza do praktyki parlamentarnej Francji,
Wielkiej Brytanii, Rosji, Rumunii, Irlandii, Indii, Niemiec, Szwajcarii i USA — zob. J. Szymek, Postgpowanie
mediacyjne w parlamencie dwuizbowym, PS 2004, Nr 5, s. 47—70 i powotana tam literatura.

39 Por. J. Folberg, A. Taylor, Mediation. Practical Guide..., s. 31; T. Echoff, The Mediator, the Judge
and Administrator in Conflict-Resolution, Acta Sociologica 1966, Nr 10, s. 156-157 [za:] J. Kurczewski, op.
cit., s. 57.

40 Por. L. Parkinson, Family Mediation, London 1997, s. 5; A. Pietrzyk, Mediacja jako forma interwencji
w sporze stron, Pal. 1996, Nr 4, s. 43.



przebiegu postgpowania oraz obiektywnie na podstawie kryterium jakosci porozumie-
nia™~. Zorientowanie tego trybu na porozumienie przektada si¢ na zobligowanie media-
tora do ingerencji w zaburzone porozumiewanie sie uczestnikow. Dzigki ulepszeniu
komunikacji werbalnej zyskuje si¢ zwigkszenie gotowosci stron do poszukiwania roz-
wigzania, uwaznego stuchania, zadawania pytan istotnych dla rozwiazania konfliktu.
Gléwnym celem mediatora na tym etapie jest eliminacja barier komunikacyjnych,
szczegoblnie na poziomie psychologicznym, ale rowniez na poziomie przeptywu infor-
macji. Musi on wyeliminowa¢ zachowania charakterystyczne dla konfliktu relacji.

Negatywne skutki mediacji podnoszone sa gtéwnie w kontekscie funkcjonowania
tego trybu jako instytucji prawnej w ramach szeroko rozumianego wymiaru sprawie-
dliwosci. Wsrdd nich sa zastrzezenia, ze mediacja jest posrednim sposobem ,,prywaty-
zacji wymiaru sprawiedliwoéci”42, podnoszacym ogblne koszty postgpowania w przy-
padku niepowodzenia postgpowania mediacyjnego, niedajacym nalezytych gwarancji
rzetelnosci ani faktycznej réwnosci stron®®. Niewatpliwie do zalet tego trybu nalezy
zaliczy¢ nacisk na odpowiedzialnos¢ uczestnikow i ich swiadomy wplyw zar6wno na
przebieg procesu, jak rowniez na jego wynik. Edukacyjna funkcja mediacji, podczas
ktorej strony maja szanse nauczy¢ sie komunikowac i poszukiwaé alternatyw, daje im
szanse W przysztosci na samodzielne rozwiazywanie ewentualnych konfliktow™*.

Tryb arbitrazowy jest dobrowolna procedura rozstrzygania spordw przez osobg
trzecia w oparciu o ,,zobiektyzowane standardy WartOéCiuquO-ocenne”45, Z prawem
wyboru osoby arbitra lub zgody na nia, z ograniczona mozliwoscia wptywu stron na
zasady orzekania, w tym mozliwos¢ wyboru orzekania na zasadach stusznosci*®. Ce-

41 Gtowne kryteria: trwatos¢, wykonalnos¢ oraz rownolegle badany i skorelowany z poprzednimi kryte-
riami poziom akceptacji i zadowolenia stron z porozumienia. Wystepuje rowniez okreslenie ,,skuteczno$¢
mediacji”. Najwigksza skuteczno$¢ mediacji odnotowuje si¢ w sprawach dotyczacych przestepstw przeciwko
mieniu (80%), rodzinie i opiece (77,8%) i przeciwko wolnosci (75,8%) oraz mieniu i zyciu — 73,3%. Zob.
M. Mendelska-Stec, Wyniki badafn. Funkcjonowanie instytucji mediacji w Polsce, Mediator 2005, Nr 3, s.
58-63. Por.4. Gdjska, Przeglad badan w dziedzinach mediacji rodzinnych na $wiecie, Mediator 2004, Nr 2, s.
23-47 oraz E. Dobiejewska, Stan mediacji w Polsce, Mediator 2003, Nr 4, s. 45-50.

41 E. Wildner, Postepowanie mediacyjne w polskim procesie karnym. Teoria i praktyka, Mediator 2004,
Nr 3, s. 9-16.

42 M. Merigeu, Neue Wege der Wiedergutmachung im Strafrecht, Freiburg 1990, s. 334 [za:] C. Kulesza,
Mediacja a system wymiaru sprawiedliwosci (szanse, ograniczenia, zagrozenia), PiP 1995, z. 12, s. 49.

43 Zarzuty te sa formutowane gtownie na gruncie mediacji karnej. Analiza wynikéw badan mediacji
WIJUSA i wybranych krajach europejskich — zob. C. Kulesza, op. cit., s. 46-52 oraz por. S. Pieckowski,
Mediacja w sprawach cywilnych, Warszawa 2006, s. 15-16.

44 Zob. M. Wright, Neighbor and peer mediation help to preserve social order, Mediator 2005, Nr 32, s.
5-13.

45 A. Korybski, op. cit., s. 120. Por. R.E. Wight, Developments in commercial arbitration [w:] K.J.
Mackie, A Handbook of Dispute Resolution, London 1991, s. 51; G. Slapper, D. Kelly, The English Legal
System, London-Sydney 2001, ch. 8.2.

46 Por. R.E. Wight, op. cit., s. 49; G. Slapper, D. Kelly, op. cit., ch. 8.2; J. Rajski, Nowe wyzwania wobec



chy tego trybu opisywane sa i analizowane poprzez odniesienia do trybu koncyliacyj-
nego i adjudykacyjnego. Kluczowa kwestia wyznaczajaca przebieg i charakter arbitrazu
jest zorientowanie na rozpoznanie i rozstrzygniecie sporu, a nie na rozwiazanie kon-
fliktu lezacego u jego podstaw‘”. Kolejne, pochodne aspekty to autonomia stron i rola
arbitra. Podobnie jak w trybie koncyliacyjnym strony maja wptyw na wybor arbitra.
Jednak nie ksztattuja, a jedynie wskazuja na sposob orzekania, gtownie wypowiadajac
sie w kwestii, czy ma by¢ on oparty o konkretny porzadek prawny lub okreslone reguty,
czy o zasady stusznosci®®. Nie maja wptywu na przebieg postepowania, co do zasady,
jak rowniez na ksztalt rozstrzygnigcia. Rola arbitra zblizona jest do roli sedziego, ktory
wystuchuje strony i wygtasza wiasna opinie. Sadownictwo arbitrazowe oferuje szybsze,
mniej sformalizowane i tansze postepowanie od panstwowego procesu sadowego. Po-
dobnie jak w postepowaniu mediacyjnym szczegdlne znaczenie zasady autonomii stron,
poufnosci i ograniczenia jawnosci postepowania, jak rowniez bezstronnosci i neutral-
nosci arbitrow*®. W wypadku sporu wyniktego z kontraktu miedzynarodowego strony
moga wybra¢ miejsce wiasciwe dla przeprowadzenia arbitrazu®°,

Podkreslana zaleta postgpowania arbitrazowego jest jego poufny charakter, ze
wzgledu na mozliwo$¢ zachowania w tajemnicy faktow istnienia, okolicznosci, prze-
biegu i sposobu zakonczenia sporu. Sad arbitrazowy wydaje wyrok, jednomyslnie lub
wigkszoscia gltosow, w okreslonych w regulaminie terminach, po przeprowadzeniu
postepowania wyjasniajacego i dowodowego. Zapewnieniu szybkosci postgpowania i
zwiazanego z nia obnizenia kosztow stuza krotkie terminy czynnosci procesowych oraz
jednoinstancyjnosé¢ postqpowania51. Sad polubowny jest instytucja powotana do roz-

sadow arbitrazowych, PPH 2001, Nr 1, s. 1-2; T. Szurski, Arbitraz — skuteczny sposob likwidowania sporow,
MoP 1998, Nr 12, s. 468.

47 Np. § 36 Regulaminu Sadu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie, obowia-
zujacy od 1.1.2006 r. ze zmianami z 2.3.2006 r. — pelny tekst: www.kig.pl. Przeciwny poglad podkresla
elementy konsensulane i koncyliacyjne arbitrazu, takie jak oparcie postepowania tylko na faktach przedsta-
wionych przez strony czy wplyw na wybdr osoby arbitra i zasady na podstawie, ktorych wydawane jest
orzeczenie — Np. R.E. Wight, op. cit., s. 49-51; R. Morek, ADR — w sprawach gospodarczych, Warszawa
2004, s. 25

48 W tej kwestii istnieja roznice pomiedzy rodzajami arbitrazu, w tym zwiazane z tradycjami w réznych
krajach. Przedstawiona reguta zostata przyjgta przez § 6 Regulaminu Sadu Arbitrazowego przy Krajowej
Izbie Gospodarczej w Warszawie.

49 Szerzej: B. Pankowska-Lider, D. Pfaff, Arbitraz gospodarczy. Praktyka. Uznanie i wykonanie wyro-
kow. Dokumenty, Warszawa 2000, s. 7, 48—158 oraz literatura tam powotana.

50 A. Tynel, Miedzynarodowy arbitraz handlowy w krajach Europy Srodkowej, Warszawa 1999, s. 18;
Mit taniego arbitrazu — M. Tomaszewski, Skutecznos¢ ochrony prawnej przed sadami polubownymi. Do-
$wiadczenia polskie, PS 2006, Nr 1, s. 55-58. Por. T. Podkowirzski, Raport o polskich sadach polubownych,
R. Pr. 2004, Nr 3, s. 117-119.

51 Terminy maja najczesciej charakter instruktazowy — zob. M. Tomaszewski, op. cit., s. 50-52.



strzygania, a nie rozwiazywania konfliktow, jednak arbitrzy nie powinni by¢ sedziami
w $cistym tego stowa znaczeniu ze wzgledu na fakt, ze dzialaja na podstawie prywatnej
umowy miedzy stronami sporu, czynia to odplatnie i sa w stosunku do nich ustugodaw-
cami, a nie wiadza sadownicza™.

Tryb adjudykacyjny jest trybem rozstrzygania sporé6w na podstawie z gory ustalo-
nych regut przez trzecia, bezstronna i neutralng strong, na ktorej wybor strony zaanga-
zowane w spoOr nie maja wptywu. Wydana decyzja ma charakter wiadczy. Jest to najbar-
dziej zinstytucjonalizowany i sformalizowany tryb, ktoremu w duzej mierze odpowiada
proces SQdowy53. Rozstrzyganie i zwiazane z nim osadzanie stanowi jeden z najistot-
niejszych spotecznie sposobow kontroli zachowan, a nie tylko $rodek rozstrzygania spo-
réw badz kontrowersji54. Osadzanie jest procesem wiazacej oceny zaistniatych juz za-
chowan okreslonych podmiotow spoteczenstwa z uwagi na reguty zachowan obowiazu-
jace w danej spolecznoéciSS. Obejmuje zar6wno spory o roszczenia, jak i zadania nor-
matywnej kwalifikacji okreslonych zachowan oraz ich spotecznych skutkow.

Tryb adjudykacyjny ma retrospekcyjny charakter. Sedzia zmierza do wykazania,
kto i w jakim stopniu dopuscit sie naruszenia normy prawnej oraz kto i w jakim stopniu
odpowiada i poniesie konsekwencje tego naruszenia. Nie zmienia tego faktu proba
aczenia elementéw konsensualnych z osadzaniem poprzez natozenie na sgdziego obo-
wiazku naklaniania uczestnikow do pojednania. Dochodzenie do porozumienia jest
ztozonym procesem uzaleznionym od sytuacji stron, czasu oraz przebiegu sporu poza
sadem. Swiadomosé zasad i celow procedury prawnej nie sprzyja podejmowaniu dzia-
fan pojednawczych. Wezwanie sedziego do podjecia ich nie pozostaje bez znaczenia,
ale niepoparte zadnymi dziataniami nie ma szans na urzeczywistnienie56. Kolejna kwe-
stia jest kontradyktoryjny sposob prowadzenia procesu, w ktorym strony przedstawiaja i
odpowiadaja na zarzuty, co nadaje mu sporny charakter. W efekcie wyrok wytania
zwyciezce i przegranego. Bierna struktura rozstrzygnie¢ sadowych eliminuje mozliwosé
uzyskania porozumienia konsensualnego, co z kolei oznacza, ze strona przegrana albo
podporzadkuje sie orzeczeniu dobrowolnie, pomimo negatywnego stanowiska, albo

zostanie wobec niej ono wyegzekwowane57.

52 Por. T. Szurski, Arbitraz..., s. 469.
53 Za: L. Morawski, Gtéwne problemy..., s. 169. Por. A. Korybski, op. cit., s. 37,55 .

54 Zob. K. Lubizski, Istota i charakter prawny dziatalnosci sadu w postepowaniu nieprocesowym, Torun
1985, s. 165.

55 A. Korybski, op. cit., s. 53-54.

56 Wigcej: L. Thompson, J. Nadler, Tendencyjno$¢ sadow w rozwiazywaniu konfliktow. Jak ja pokonac?
[w:] M. Deutsch, P.T. Coleman (red.), Rozwiazywanie konfliktow. Teoria i praktyka, Krakow 2005,
s. 213-234 i lit. tam powotana.

57 Por. L. Morawski, Gtéwne problemy..., s. 174.



Z faktu, ze postepowanie sadowe jest zorientowane na orzeczenie o winie lub racji,
wynika, ze przypisane sa do niego zjawiska, takie jak: osadzanie i zwiazane z nim kry-
tykowanie, etykietowanie oraz stawianie diagnoz potaczone z ocena, ktore naleza do
katalogu barier komunikacyjnych 58 ponadto organizacja procesu sprzyja dawaniu
przykazan — rozkazywaniu, grozeniu, moralizowaniu, stawianiu wielu lub niewtasci-
wych pytan, doradzaniu. Niestety w kontekscie wystepowania tak wielu barier zasada
kontradyktoryjnosci, zapewniajaca uczestnikom prawo odpowiedzi, jest niewystarcza-
jaca dla zapewnienia skutecznej komunikacji.

Pozostate cechy procesowego rozstrzygania sporow to dwubiegunowos$¢ i zwiazana
Z nig polaryzacja, ktora jest prosta konsekwencja przypisania stron do r6l pozwany —
powdd czy oskarzyciel — oskarzony oraz wytacza mozliwosé dziatan zgodnych z mo-
tywami czy postawa kooperacyjnqsg. Polaryzacja dotyczy rowniez rozstrzygnigcia spo-
ru prawnego. Odbywa si¢ w drodze kwalifikacji przepisow, w efekcie prowadzi do
wskazania uprzywilejowanego przez prawo interesu®° Przy zatozeniu, ze u podstaw
konfliktu leza sprzeczne badz niezgodne interesy, w zadnej mierze nie rozwiazuje to
konfliktu, a jedynie go ttumi®?, Jednorazowe, zorientowane na przeszto$¢ orzeczenie,
ktorego realizacja zabezpieczona przymusem panstwowym w petni odpowiada cechom
przytaczanych juz pseudorozwiazan konfliktu. Oprocz tego, ze cechuje je niska efek-
tywnos¢, to same moga by¢ przyczyna eskalacji lub powstania nowego konfliktu, ktory
natozy si¢ na poprzedni. Jak wynika z powyzszych argumentow, wysoka formalizacja
procesu nie tylko nie sprzyja rozwiazywaniu konfliktow, ale réwniez negatywnie
wplywa na realizacje funkcji prawa, takich jak zachowanie pokoju spotecznego rozu-
mianego jako stan dynamicznej rownowagi interesow w spoteczenstwie czy iherin-
gowska ochrona intereséw jednostkiGZ.

Zdaniem N. Christe tryb adiudykacyjny jest $cisle zwiazany ze zjawiskiem ,,wy-
Whaszczenia konfliktu” %2, Wywlaszczenie czy inaczej kradziez konfliktu na gruncie

58 Por. R. Bolton, Bariery na drodze komunikacji [w:] J. Stewarta (red.), Mosty zamiast muréw. O ko-
munikowaniu si¢ miedzy ludzmi, Warszawa 2002, s. 174-185.

59 Por. J. Krélikowska, Struktura procesu konfliktowego [w:] K. Pigtek, Konflikt spoteczny w procesie
transformacji systemowej, Torun 1996, s. 112.

60 Teoria konfliktu Ph. Heck [za:] H. Groszyk, A. Korybski, op. cit., s. 31 oraz zob. R.M. Unger, Ruch
studiéw krytycznych nad prawem, Warszawa 2005, s. 21-23.

61 W klasyfikacji R. Dahrendorfa konflikt moze by¢ ttumiony, rozwiazany lub uregulowany [w:] A. Ko-
rybski, op. cit., s. 31. Por. L. Coser, Functions of Social Conflict, London 1956, s. 45-50.

62 Por. H. Groszyk, A. Korybski, op. cit., s. 31.

63 Zob. N. Christe, Conflicts as Property, The British Journal of Criminology XVII, 1977, Nr 1, s. 1-15;
G.[Teubner, Sprawiedliwos¢ alienujaca. O dodatkowej wartosci dwunastego wielbtada, lus et Lex 2002, Nr
1, s. 110-116 oraz np. A. Gryniuk, Przymus prawny. Studium socjologiczno-prawne, Torun 1994, s. 56-57;
L. Falandysz, W kregu kryminologii radykalnej, Warszawa 1989, s. 182-189; J. Waluk, Mediacja jako insty-
tucja dla pokrzywdzonego, Mediator 2002, Nr 1, s. 25-32.



sprawiedliwosci karnej oznacza odebranie stronom konfliktu, w tym wypadku po-
krzywdzonemu, uprawnien decyzyjnych w stosunku do sytuacji konfliktu, w ktérej ta
strona jest podmiotem. Wedtug tej teorii przejawem ,.kradziezy konfliktu” jest przenie-
sienie ciezaru decyzji w kwestiach nie tylko merytorycznych, ale tez formalnych ze
stron na organy wymiaru sprawiedliwosci, nadrzednos¢ aspektow prawnych nad intere-
sami stron. Rozstrzyganie sporow w ramach trybu adjudykacyjnego nie spetnia zadnego
z warunkow zarzadzania konfliktem. Proces sadowy jest wiasciwa forma rozstrzygania
spordéw, ktorych zakonczenie nie byto mozliwe w inny sposéb oraz jako ostateczna
instytucja kontrolujaca zgodnos¢ osiagnietych porozumien kontraktowych, mediacyj-
nych i wyrokéw arbitrazowych z prawem powszechnie obowiqzujqcym64.

Najwieksza zgodnos¢ z warunkami zarzadzania konfliktem wykazuja tryby kon-
traktowy i mediacyjny. W praktyce spetnienie tych warunkéw w ramach negocjacji jest
bardzo trudne ze wzgledu na fakt, ze to same strony powinny zabezpieczy¢ ich realiza-
cje. Wypracowanie porozumienia, ktore pozwalatoby na wykorzystanie pozytywnego
potencjatu konfliktu, wymaga od stron ogromnej wiedzy oraz $wiadomosci celéw i
interesow, jak rowniez kompetencji komunikacyjnych, przy jednoczesnej wysokiej
motywacji wszystkich uczestnikow do podjecia dziatan na jak najwczesniejszym etapie
konfliktu. Wicksze prawdopodobienstwo takiego stanu rzeczy zachodzi w trybie me-
diacji, w ktorym jej gwarancja Sa zaréwno zasady mediacji, jak i kwalifikacje oraz
obowiazki mediatora.

64 Ponadto wyrédznia sie funkcje: zabezpieczenia tych funkcji oraz administracyjne funkcje zlecone
[za:] M. Sawczuk, O celach i funkcjach postepowania cywilnego procesowego i nieprocesowego (niespor-
nego) [w:] A. Maciniak (red.), Ksiega pamiatkowa ku czci Witolda Broniewicza. Symbole Vitoldo Bronie-
wicz dedicatae, £.6dz 1998, s. 313-316. Por. J. Jod/owski, Z. Resich, J. Lapierre, T. Misiuk-Jod/owska, Po-
stepowanie cywilne, Warszawa 2005, s. 30; W. Broniewicz, Postepowanie cywilne w zarysie, Warszawa 1995,
s. 17 i n.; M. Waligérski, Proces cywilny. Funkcja i struktura procesu, Warszawa 1947, s. 32-36.



Socjologiczna teoria konfliktu zaktada hierarchig tryboéw: kontraktowy, mediacyj-
no-koncyliacyjny, arbitrazowy, adjudykacyjny, zalecajac rozpoczecie dziatan na rzecz
konfliktu od trybu kontraktowego. Wady i zalety wszystkich trybow zostaly opracowa-
ne przez J. Falke’ai V. Gessnera®;
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Z diagramu wynika, ze najwigksze roznice wystepuja pomiedzy dwoma skrajnymi
trybami: kontraktowym i adjudykacyjnym, czyli odpowiednio pomigdzy negocjacjami i
procesem sadowym, pozostate tryby zawieraja elementy tych pierwszych. Gwattowny i
ciagle postepujacy rozwoj form hybrydowych, polegajacy gtéwnie na modyfikacjach
trybu koncyliacyjnego i arbitrazowego, jest przyczyna przyjecia nazw opisowych: pro-
cedury, w ktorych neutralna strona pomaga osiagna¢ porozumienie, oraz procedury, w
ktorych wynik wiaze stronyee. Czescig przedstawionej koncepcji jest wniosek: dziatania
zmierzajace do zakonczenia sporu powinny w pierwszej kolejnosci polega¢ na podjeciu
negocjacji w ramach trybu kontraktowego, w przypadku braku pozadanego skutku nale-
zy podja¢ mediacje i kolejno arbitraz. Skierowanie sprawy do sadu wobec przedstawio-
nej hierarchii trybow jest ostatecznos$cia, dla ktorej przestanka jest fiasko dziatan w po-
przednich trybach.

W Stanach Zjednoczonych zdobyta popularnos¢ koncepcja sadu o wielu drzwiach
— Multi-Door Court. Opiera si¢ ona na zalozeniu Szerszego rozumienia pojecia ,,sad”,
ktore jest zgodne z koncepcja dualistycznej natury prawa, szczegdlnie w potaczeniu z
teza o spotecznej funkcji prawa67. Poglad o dualistycznej naturze prawa, taczacej
»przymus” i ,rokowania”, opiera si¢ na zatozeniu, ze wspotczesne koncepcje prawa
cechuje dazenie do pomniejszania roli przymusu w prawie oraz przekonanie, ze istotne

65 J. Falke, V. Gessner, Konfliktnihe als Masstab fiir gerichtliche und aussergerichtliche Streitbehand-
lung [za:] L. Morawski, Gtéwne problemy..., s. 191-192.

66 Inaczej: M. Tasiski, Alternatywne, skuteczne, odpowiednie: krotki przeglad nowoczesnych metod
rozwiazywania sporéw [w:] Alternatywne metody rozwiazywania sporow. Przeglad zagadnien, Fundacja
Partners Polska, Warszawa 2003, s. 5-6.

67 Zob. A. Korybski, op. cit., s. 48-49.



cechy prawa wiaze si¢ wytacznie z funkcjonowaniem spoteczenstwa, nie zas wiladzy
panstwowej. W prawie dostrzega sie badz kontraktualny porzadek spoteczny, jedynie
gwarantowany przez przymus organizacji panstwowej, badz podstawowsy sposob opa-
nowywania konfliktow i sporéw ujawnianych w organizacji paﬁstwowej6 .

Koncepcja Multi-Door Court zaktada potaczenie tez o dualistycznej naturze prawa
z charakterystyka spotecznych funkcji petnionych przez prawo: zarzadzania (governance),
podziatu (distribution) oraz opanowywania sporow (dispute settlement and management).
Funkcja opanowywania sporow jest traktowana jako pierwotna. Prawo wykorzystuje
W pewnej mierze tak przymus, jak rowniez rokowania oraz porozumienia miedzy zainte-
resowanymi podmiotami spotecznymi. Funkcje dystrybucyjna i zarzadzajaca wykorzy-
stuja natomiast przede wszystkim przymus; rokowania i porozumienia maja tu jedynie
positkowe znaczenie. Funkcje dystrybucyjna i zarzadzajaca sa domena prawa karnego
oraz administracyjnego, zas funkcja opanowywania sporow — prawa cywilnego. Rozu-
mienie roli sadu jako instytucji realizujacej funkcje praw w powyzszym ujeciu zaowoco-
wato koncepcja Multi-Door Courthouse Project (,,sad 0 wielu wejéciach” — taczacy roz-
norodne formy pokojowego opanowywania sporow w jeden zwarty system wraz z tra-
dycyjnym postepowaniem sadowym), ktora wprowadzit F.E.A. sander®, a w polskiej
literaturze prawniczej pod pojeciem ,,sadu otwartego” przedstawit A. Korybski70.

Zdaniem F.E.A. Sandera kazdy sad powinien oferowaé przynajmniej minimalny ze-
staw form ADR, dajac stronom przed przystapieniem do tradycyjnego postgpowania
sadowego wraz z rozprawa (traktowana jako ostatecznos¢, uruchamiana dopiero po
wyczerpaniu innych metod rozwiazania sporu) — mozliwos¢ skorzystania z mediaciji,
arbitrazu lub innych form ADR, przeprowadzanych w ramach szeroko rozumianej in-
stytucji sadu”. Okresleniem oddajacym istote koncepcji F.E.A. Sandera jest pojecie
»sadu otwartego” — stwarzajacego stronom mozliwosci ,,wptywu zaréwno na sposob
opanowywania sporu w sadzie, jak tez na tryb postgpowania, ewentualny dobor trzeciej,

68 A. Zienkiewicz, op. cit., s. 225-226.

69 F. Sander, Varieties of Dispute Processing, Address Delivered at the National Conference on the
Causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of Justice, 70 F.R.D. 1976; por. L. Ray, A. Clarke,
The Multi-Door Courthouse Idea: Building the Courthouse of the Future... Today, 1 Ohio State Journal on
Dispute Resolution 1985-1986, s. 7-54; F.E.A. Sander, S.B. Goldberg, Fitting the Forum to the Fuss, A
User-Friendly Guide to Selecting an ADR Procedure, 10 Negotiation Journal 1994, s. 49 i n.; ciz, Making the
Right Choice, ABA Journal 1993, s. 66 i n.; J. Resnik, Many Doors? Closing Doors? Alternative Dispute
Resolution and Adjudication, 10 Ohio State Journal on Dispute Resolution 1994-1995, s. 211-265; J. Fol-
berg, D. Golann, L. Kloppenberg, T. Stipanowich, Resolving Disputes. Theory, Practice, and Law, New York
2005, s. 607-617.

70 Zob. A. Korybski, op. cit., s. 135-148.

71 Na okreslenie postepowania sadowego taczacego roznorodne formy ADR oraz tradycyjny proces Sa-
dowy M. Galanter wysunat propozycje uzywania nowego terminu, stanowiacego zbitke pojecia rokowan i
pojecia procesu sadowego — ,litigotiation” — M. Galanter, A Settlement Judge, Not a Trial Judge: Judical
Mediation in the United States, 12 Journal of Law and Society 1985, s. 3, 14 [za:] A. Korybski, op. cit., s. 176.



neutralnej osoby oraz jej role w rozpatrywaniu sporu. Sad stwarzajacy stronom mozli-
wos¢ doboru sposobu opanowywania sporu jest »sadem otwartym« takze i w tym sen-
sie, ze jego wewnetrzna struktura oraz zasady funkcjonowania stwarzaja elastyczny
mechanizm reagujacy na potrzeby otoczenia spotecznego i dazacy przede wszystkim do
utrzymania poprawnych relacji migdzy stronami, z uwzglgdnieniem potrzeb otocze-
nia”’2. Takie ujecie zaktada wizjg sadu jako forum wielu réznorodnych form opano-
wywania sporow, od tych opartych gtownie na konstrukcjach negocjowania oraz me-
diowania poprzez arbitraz az po tradycyjne autorytatywne postepowanie sadowe73.

IV. Pojecie i rozwadj instytucji alternatywnego
rozwigzywania sporow jako instytucji wpisujacych sie w
ideg ,,zarzadzania sporem”

Pojecie ,tryby alternatywne” jest definiowane jako wszelkie, poza procesowymi,
mozliwosci postgpowania w sporze lub — za pomoca kryterium funkcji — jako formy
oparte na idei rozwiazywania, a nie rozstrzygania sporoéw. Przyjecie okreslonej per-
spektywy determinuje katalog trybow. W pierwszym przypadku ogranicza je do trybow:
negocjacji, mediacji i arbitrazu, w drugim — do negocjacji i mediacji”. Podstawowa
klasyfikacja pojecia ADR wymaga uwzglednienia rozwoju tych form, ktéry odbywa si¢
w dwodch obszarach: poszukiwania nowych procedur pozasadowych oraz adaptacji
trybow ADR na potrzeby wymiaru sprawiedliwosci. W pierwszym z nich powstaty
formy hybrydowe, inaczej mieszane, w drugim — tzw. alternatywy wewnqtrzne75.

72 A. Korybski, op. cit., s. 142, 148.

73 A. Korybski, wykraczajac poza tradycyjne rozumienia przypisywane pojeciu ,,sad” we wspolczesnej
literaturze prawniczej, proponuje powrdt do nadawania terminowi ,,sad” szerszego znaczenia: ,,Pojecie sadu
powinno obejmowa¢ — zgodnie z argumentacja przedstawiona w rozprawie — nie tylko procedury osadzania,
ale takze procedury negocjacyjno-mediacyjne mieszczace sig niegdy$ w ramach instytucji sadu rozjemczego”
— zob. ibidem, s. 193.

74 Por. G. Applebey, Alternative dispute resolution and the civil justice system [w:] K.J. Mackie (ed.),
AlHandbook..., s. 26-42; J. Rajski, Alternatywne rozwiazywanie sporéw sadowych. Wystapienie na semi-
narium Alternatywne Rozwiazywanie Sporéw (ADR) na $wiecie. Perspektywy dla Polski, CMS McKenna,
Warszawa 11.5.2000 r.; tenze, Regulamin..., s. 38-40. Proponowane sa réwniez inne podziaty np. procedury
,hieformalne” i ,,zinstytucjonalizowane” — J. Kurczewski, op. cit., s. 56, procedury ,,sadowe”, ,,quasi-sadowe”
i,,pozasadowe” — A. Korybski, op. cit., s. 105. Szczegolnie interesujacy ze wzgledu na wiaczenie do katalogu
ADR doradztwa i reprezentacji prawnej jest podziat na formy ,.excluding unresolved or unilaterally resolved
disputes and dispute prevenion systems”, ktory dodatkowo uwzglednia role osoby trzeciej w sporze: repre-
sentative, facylitator, investigator, adjudycator (trial judge and arbitrator) — K.J. Mackie, Dispute resolution
mechanisms and procedural justice [w:] K.J. Mackie (ed.), A Handbook..., s. 12.

75 Zakres tego pojecia rowniez nie jest jednolity. Wydaje sig, ze jest ono wiasciwe dla instytucji, ktore
funkcjonuja w ramach procedur karnych, np. plea-bargaining. Dyskusyjny jest charakter mediacji na zlecenie
sadu. Termin ,,alternatywy wewngtrzne” budzi rowniez watpliwosci pod wzgledem jezykowym i logicznym —
alternatywa nie jest czgscia systemu, wobec ktorego jest alternatywa. W tym ujeciu bardziej adekwatne sa
okreslenia — formy sadowe i pozasadowe rozwiazywania sporoéw. Zob. Standardy Prawne Rady Europy,



Elastyczne podejscie do tych zagadnien spowodowato dyskusje: z jednej strony, czy
nalezy do katalogu ADR zalicza¢ istniejace w niemal wszystkich spoteczenstwach for-
my pozaprawne, instytucje oraz — z drugiej strony — nad charakterem niektorych insty-
tucji procesowych 6 Istnieje wiele szerszych definicji, w ktorych podejmowane sa
proby klasyfikacji i charakterystyki poszczegolnych metod. Jednak ich uzytecznosé jest
ograniczona ze wzgledu na szybkos¢ zmian oraz rosnaca tendencje do tworzenia ela-
stycznych procedur, ktore tacza cechy roznych trybow lub przewiduanL mozliwosé ptyn-
nego przechodzenia pomiedzy nimi w ramach jednego postepowania !

Literatura na temat rozwoju form ADR dostepna na catym $wiecie jest bardzo ob-
szerna. Niemal kazda praca traktujaca ten temat kompleksowo czy dotyczaca wybra-
nych form ADR zawiera informacje o historii ruchu ADR. W Stanach Zjednoczonych
rozwo6j form ADR traktowany jest jako naturalna konsekwencja rozwoju spotecznego,
W tym réwniez zmiana charakteru konfliktow '®. Powstanie tryboéw alternatywnego
rozwiazywania sporo6w powiazane byto z reakcja na kryzys sadownictwa amerykan-
skiego w latach 60. Niewydolnos¢ sadéw stanowita impuls dla idei utworzenia alterna-
tyw wobec tradycyjnego wymiaru sprawiedliwosci. Mediacje i arbitraz byty propago-
wane gtéwnie przez Amerykanskie Stowarzyszenie Arbitrazu (AAA). Z inicjatywy tego
stowarzyszenia powstato Narodowe Centrum Opanowywania Sporow (NCDS), ktorego
zadaniem miato by¢ dostosowanie konstrukcji arbitrazu i mediacji do rozwiazywania
innych rodzajow sporéw79.

Przetomem dla rozwoju ruchu alternatywnego rozwiazywania sporow byta konfe-
rencja zwotana pod auspicjami Amerykanskiego Stowarzyszenia Adwokatow (ABA),
poswigcona przyczynom spotecznego rozczarowania funkcjonowaniem wymiaru
sprawiedliwosci (Roscoe Pound Conference on The Causes of Popular Dissatisfaction

Zalecenia, t. 1V, Sadownictwo, Warszawa 1998, s. 241 i n. (Rekomendacja Nr R (86) 12 Komitetu Panstw
Cztonkowskich Rady Europy z 1998 r.); J. Jab/oriska-Bonca, Prawnik jako negocjator — z problematyki
retoryki interpersonalnej, SP 2001, Nr 34, s. 140 oraz M. Slqzak, Alternatywne sposoby rozwiazywania
sporow w sprawach cywilnych i handlowych w pracach CCBE, R. Pr. 2003, Nr 2, s. 90.

76 Por. Green paper on alternative dispute resolution in civil and commercial law, Commission of Euro-
pean Communities, Brussels 19.4.2002, COM(2002) 196 final; R. Morek, ADR..., s. 1-5.

77 Pojecie ,alternatywne sposoby rozwigzywania sporow” w szerokim ujeciu obejmuje katalog wszel-
kich typow dziatalnosci majacej na celu minimalizowanie mozliwosci powstania sporu. Przyktadem moga by¢
inicjatywy, ktore motywuja ustugodawcow do podnoszenia jakosci ustug i wptywaja na to, by ewentualne
spory z klientami byly rozwiazywane bez wykorzystywania sadow i innych organéw stuzacych do likwidacji
sporow. Funkcjonuja systemy skargowe, w ktorych niezadowoleni kontrahenci moga ztozy¢ skarge na nie-
uczciwego przedsigbiorcg. Organ, do ktérego skarga zostala skierowana, moze natomiast pozbawi¢ niesu-
miennego ustugodawce prawa wykonywania okreslonej dziatalnosci. Takze w ramach zwiazkow poszczegol-
nych zawodow mozna znalez¢ rozne ciata, ktore zajmuja sig badaniem stusznosci zachowan o0séb zrzeszonych
w tych organizacjach.

78 Zob. Ch.W. Moore, op. cit., s. 20-33 oraz np. A. Korybski, op. cit., s. 67-102 oraz lit. tam powotana.

79 A. Korybski, op. cit., s. 83; A. Wach, op. cit., s. 114-116.



with the Administration of Justice). Ruch ADR uzyskal wowczas oficjalne poparcie
federalnego Departamentu Sprawiedliwosci. Powstaty dzieki temu mozliwosci rozsze-
rzenia badan nad alternatywnym rozwiazywaniem sporéw i finansowania szkolen
arbitrow i mediatorow. W prace wiaczyli si¢ takze sedziowie Sadu Najwyzszego, s¢-
dziowie sadoéw federalnych oraz stanowych. Za argumenty, ktore uzasadniaja Ko-
niecznos¢ rozwoju form ADR, uznano odciazenie sadow, zwigkszenie dostepu do
wymiaru sprawiedliwosci gtownie przez obnizenie kosztow, zwigkszenie udziatu spo-
fecznosci w procesie rozwiazywania sporow, zwigkszenie efektywnosci rozwiazywa-
nia sporéw. Zatozonym efektem byto tanie i szybkie postepowanie doprowadzajace do
optymalnego oraz satysfakcjonujacego obie strony rozwiqzaniaso.

Obecnie kazdy amerykanski sad okregowy posiada program pomagajacy w polubow-
nym rozwiazaniu sporéw. Ponadto ok. 2 tys. kancelarii i 4 tys. firm publicznych pisemnie
zobowiazato si¢ do podjgcia prob polubownego rozwigzania sporu, zanim zostanie on
poddany pod rozstrzygniccie sadugl. Nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze doswiadczenia
amerykanskie w rozwiazywaniu sporow siegaja lat 60. W tym okresie eksperymentowano
z licznymi sposobami majacymi na celu osiagniecie jednej wartosci — porozumienia zwa-
$nionych stron. W poszukiwaniach tych sposobéw dokonywano nieustannego wyboru
migdzy wartosciami, jakie sa charakterystyczne dla sadowego wymiaru sprawiedliwosci,
a prawami stron w kreowaniu wtasnej wizji zakonczenia sporu.

Alternatywne formy rozwiazywania sporow w Stanach Zjednoczonych wykazuja
sktonnos¢ do taczenia r6znych mechanizméw opanowywania sporow. W ramach jednego
postepowania przeprowadza si¢ rokowania, mediacje potaczone z arbitrazem, a nawet
organizuje si¢ quasi-procesy z udziatem fawy przysiegtych. Niektore decyzje maja cha-
rakter wiazacy, inne tylko doradczy i informacyjny. Zasada jest natomiast to, ze w razie
zastosowania procedury przymusowej stronom przystuguje odwotanie, a gdy mechanizm
uruchamiany jest z inicjatywy stron, decyzja zapadta ma charakter wiazacy strony i ostate-
czny. Funkcjonuja tzw. formy podstawowe (primary) — negocjacje, mediacje i arbitraz
— oraz formy niepodstawowe (secondary), inaczej pochodne lub hybrydowe, ktore tacza
elementy form podstawowych z elementami postepowania sadowego, administracyjnego
— ustalanie faktow, confidential listening, med-arb. Dzieli sie je na zwiazane z sadami
(court-annexed) oraz niezwiazane z sadami (court-linked)gz.

Negocjacje funkcjonuja jako forma zawierania uméw w zakresie swobody ksztat-
towania stosunku prawnego. Dominuja w obszarze prawa cywilnego, w szczegdlnosci
obrotu gospodarczego oraz w prawie pracy w obszarze sporow zbiorowych. Istotna

80 Zob. K.J. Mackie, Dispute resolution: the new wave [w:] K.J. Mackie (ed.), A Handbook..., s. 2-3;
S.B.01Goldberg, E.D. Green, F.E.A. Sander, Dispute Resolution, Boston, Mass 1985, s. 7.

81 M. Tariski, op. cit., s. 9-10.
82 Funkcjonuja ponadto podzialy na ADR: publiczne (public) i prywatne (private), sformalizowane

(formal) i niesformalizowane (informal), dobrowolne (voluntary) i niedobrowolne (nonvoluntary) oraz wia-
zace (binding) i niewiazace (non-binding) — R. Tokarczyk, Prawo amerykanskie, Krakow 2006, s. 367-368.



role odgrywaja takze negocjacje prowadzone w ramach instytucji prawa karnego plea
bargainin983. Mediacje rozwinety sie przede wszystkim w stosunkach prawa rodzin-
nego, karnego i cywilnegog4.

Pierwsza taka instytucja o charakterze sadu polubownego byt Sad Arbitrazowy,
ktory powstal w 1919 r. przy Miedzynarodowej Izbie Handlu (ICC) w Paryzu. Przyj-
muje on rocznie ok. 500 migdzynarodowych sporéw arbitrazowych. Niemniej juz w
1926 r. zatozono w Nowym Jorku Amerykanskie Towarzystwo Arbitrazowe (AAA).
Jest to najwigksza tego typu instytucja na $wiecie. Rocznie wptywa do niej ok. 60 tys.
wnioskow o doradztwo prawne, koncyliacje, mediacje i arbitraz®®. Z kolei ilogé rozpa-
trywanych przez Amerykanskie Towarzystwo Arbitrazowe spraw stanowi jedna czwar-
ta wszystkich spraw rozstrzyganych przez sady federalne®.

Rozwoj arbitrazu czesto taczy sig z charakterem sporow, w ktorych duza role odgry-
wa czas, poufnos¢ oraz specyfika nieuwzgledniana przez procedury prawne. Procedura
zorientowana na szybkos¢ postgpowania jest Michigan mediation, ktéra pomimo nazwy
jest forma arbitrazu. Osoba trzecia, neutralna wobec stron i sporu, dokonuje oceny spra-
wy po wystuchaniu stron i przeprowadzeniu uproszczonego postepowania dowodowego.
Jesli ocena ta nie zostanie zakwestionowana przez zadna ze stron, nabiera charakteru
wiazacego. Istnieje mozliwosé, ze oceny dokona trzyosobowe grono arbitrow wywo-
dzacych sie z emerytowanych sedziow lub adwokatow. Jezeli ocena zostanie dokonana
jednomyslnie, a jedna ze stron ja odrzuci, to strona ta poniesie koszty postgpowania
arbitrazowego oraz postepowania sadowego, ale tylko wowczas, gdy ocena arbitrow
okaze sie korzystniejsza niz orzeczenie sadu. Skierowanie sprawy zawistej w sadzie do
omawianej procedury moze nastapic z inicjatywy stron lub na wniosek Se;dziegoa7.

W latach 70. XX w. wprowadzono konstrukcje zwana final-offer arbitration. Jej
zrodtem byly negocjacje prowadzone w USA pomigdzy poszczegdlnymi klubami base-
ballowymi odnosnie do ceny odkupu graczy. Kazda strona przedstawia swoje stanowi-
sko osobie trzeciej (arbitrowi lub mediatorowi). W sferze transferéw sportowych klub
musi przedstawi¢ konkretng sume transferowa. Osoba trzecia dokona wyboru miedzy
zaproponowanymi rozwiazaniami, nie mogac wybrac trzeciej drogi. W interesie stron
lezy ztozenie mozliwie rozsadnej i rzetelnej propozycji, poniewaz tylko taka ma szanse
bycia wybrana. Istnieje takze mutacja tej konstrukcji polegajaca na tym, ze arbiter wy-
pracowuje najpierw swoja wilasna propozycje rozstrzygniecia sporu, po przeprowadze-

83 R. Tokarczyk, Prawo..., s. 368.

84 E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykanskim systemie prawnym — zastosowanie
w Europie i w Polsce, Warszawa 2007, s. 8, 156-159, oraz R. Tokarczyk, Prawo..., s. 368-3609.

85 R.R. Ludwikowski, Regulacje handlu i biznesu migdzynarodowego, Warszawa 1998, s. 483.
86 Zob.: www.adr.org.

87 A. Korybski, op. cit., s. 122-123.



niu postgpowania arbitrazowego, a nastgpnie wybiera jedna z ofert, ktora jest najbar-
dziej zblizona do jego wiasnej propozycji-.

Innym sposobem rozwiazywania sporow w ramach arbitrazu jest arbitration under
allhigh-low contract. Podobnie do poprzedniej metody takze ta wykorzystywana jest w
sporach o $wiadczenia pienigzne. Zmierza do przeksztatcenia wiasciwej dla sadowej
procedury struktury typu wygrany-przegrany w schemat czesciowo wygrany-przegrany.
Celem jest naktonienie stron do znalezienia kompromisowego rozwiazania znajdujacego
sie pomiedzy skrajnymi roszczeniami stron. Kazda strona ma okresli¢ granice swoich
roszczen pieni¢znych, ktorych arbiter nie powinien zna¢. Strony musza si¢ zobowiazaé,
ze decyzje arbitra potraktuja jako niewzruszalna, o ile miesci¢ si¢ bedzie ona w granicach
ustalonych przez strony g

Forma court-annexed arbitration nalezy takze do jednej z najczesciej wykorzystywa-
nych form ADR. Pierwszy program tego rodzaju powstat w 1952 r. w Filadelfii. W ciagu lat
60. program upowszechnit si¢ w catym stanie Pensylwania. Od 1978 r. instytucjg ,,przymu-
sowego arbitrazu” zaczety przyjmowaé takze sady federalne®. Poszczegolne strony przyj-
muja r6zne modele arbitrazu sadowego. Najczesciej po prezentacji stron panel prawnikéw
spotyka sie z kazda ze stron i probuje negocjowaé porozumienie. Jezeli nie da si¢ tego osia-
gna¢, wowczas panel podejmuje decyzje, ktora nie ma jednak charakteru wiazacego. Stronie
przystuguje prawo do nowego procesu. Jezeli jednak obie strony akceptuja decyzje, sprawa
jest zakonczona®™. Strony rzadko odrzucaja decyzje panelu, gdyz osoba, ktora zdecyduje sig
na to, musi sig liczy¢ z mozliwoscia natozenia na nia Kary pienigznej ptaconej stronie prze-
ciwnej wowcezas, gdy wynik uzyskany w sadzie okaze sig dla niej mniej korzystny od pro-
pozycji panelu prawnikow. Court-annexed arbitration jest dowodem, ze wyrok wydany w
arbitrazu przymusowym nie jest ostateczny, gdyz stronom przystuguje odwotanie do sadu
panstwowego. Takiej mozliwosci nie ma w przypadku arbitrazu powstatego z woli stron?.

Instytucja majaca na celu uswiadomienie stronom, jak mogtby przebiega¢ ich spor
przed sadem lub tradycyjnym arbitrazem, jest nonbinding arbitration. Procedura ta jest
zblizona do tradycyjnego arbitrazu z tym wyjatkiem, ze rozstrzygniecie sporu nie ma
mocy Wiazacej, a jedynie doradcza. Celem tego postepowania jest uswiadomienie stro-
nom ich szans powodzenia w przysztym, wiazacym juz rozstrzygnieciu sporu. Zada-
niem arbitra jest naktonienie stron do znalezienia kompromisu. Podobna metoda jest
neutralne ustalanie faktow, ktore stanowi zwykle przygotowawcza faze dla ostatecznego
zakonczenia sporu w postaci arbitrazu, mediacji lub negocjacji. Przed rozpoczeciem

88 A. Wach, op. cit., s. 85-86.

89 Ibidem, s. 86-87.

90 Za: R. Tokarczyk, Alternatywne rozstrzyganie sporéw w Stanach Zjednoczonych, Pal. 1995, Nr 9-10, s. 103.
91 Zob. A.M. Ludwikowska, System prawa Stanoéw Zjednoczonych, Torun 1999, s. 307.

92 Zob. A. Korybski, op. cit., s. 128.



neutral fact finding strony uzgadniaja sposob ich wykorzystania przy rozstrzyganiu
sporu. Gdy rolg podmiotu neutralnego pehi zespot ekspertow dla obu stron jednocze-
$nie lub dwa zespoty obu stron, ma wowczas miejsce wspdlne ustalanie faktow. Powo-
tywanie takich ekspertow jest czesto niezbedne w trudnych i skomplikowanych spra-
wach technicznych, ekonomicznych, finansowych i prawnych. Opinia wypracowana
przez zespot ekspertow zmniejsza niepewnos¢ spornej sprawy, stwarzajac wigksze
szanse pomyslnego jej rozwiazania®>.

Instytucja arbitrazu zwiazanego z sadem (court-annexed arbitration) moze mie¢ na
mocy decyzji sadu charakter obligatoryjny, niemniej orzeczenie arbitra nie ma charak-
teru wiazacego. Jest to forma stosowana od 1952 r. w sadach stanowych i lokalnych
przy rozpatrywaniu roszczen pienigznych, a od 1978 r. zostata przejgta przez niektore
sady federalne. To postepowanie prowadzi prawnik-arbiter wyznaczony w procedurze
mandatory arbitration program. Rozstrzygniccie nabiera mocy po okreslonym czasie,
najczesciej sa to dwa tygodnie. Przed uptywem tego terminu stronom przystuguje
whniosek 0 ponowne podjecie postepowania sadowego (trial de novo), jednak jezeli sad
orzeknie na niekorzys¢ strony wnioskujacej, to jest ona zobowiazana do zaptaty kary
pienigznej na rzecz drugiej strony™".

Funkcjonuje réwniez procedura ,,poufny stuchacz”, zakladajaca zaproszenie neu-
tralnej trzeciej osoby do udziatu w sporze w celu oceny ztozonych przez kazda ze stron
oddzielnie ofert ostatecznego porozumienia. Ocena ma na celu stwierdzenie, czy oferty
mieszcza sie w ramach oferowanego przez kazda strone spektrum akceptowanych roz-
wiazan. Propozycje stron, ktoére nie mieszcza Si¢ W ramach tego spektrum, sa przez
confidential listener zwracane stronom. Moga one podja¢ kolejna probe ztozenia oferty
mieszczacej sig¢ w ramach wymagan stawianych przez obie strony. Jezeli oferty spet-
niaja powyzsze wymagania, posredniczaca osoba doprowadza do wszczecia negocjacji
migdzy stronami. Istotna zaleta jest to, ze strony ujawniaja swoje preferencje co do
ostatecznego rozwiazania sporu tylko zaufanemu posrednikowi, ktory nie moze infor-
mowac¢ 0 nich strony przeciwnej. O ile jednak wszczecie postepowania confidential
listener nastepuje na wniosek stron, o tyle nastepna instytucja uruchamiana jest juz po
wszczeciu postgpowania sadowego, a strony obowiazane sa poddac sig tej procedurzegs.

Instytucja corporate ombudsman ma zastosowanie w odniesieniu do duzych organi-
zacji pracowniczych. Corporate ombudsman dziata w oparciu o0 wydzielone w ramach
organizacji biuro. Do jego obowiazkéw nalezy rozpoznawanie i kierowanie do rozwia-
zania sporOw powstajacych w organizacji. Ponadto prowadzi on dziatalnos¢ prewen-
cyjna. Mimo wewnatrzorganizacyjnego charakteru rzecznika intereséw pracowniczych
z uwagi na mozliwos¢ skierowania rozpatrywanego przez niego sporu do sadu musi on

93 Por. R. Tokarczyk, Zarys prawa Stanoéw Zjednoczonych Ameryki, Lublin 1997, s. 155.
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respektowac zasade due process of law oraz to, co wiaze sig¢ z realizacja tej zasady.
Powinien dazy¢ do wyboru najlepszej procedury rozpoznawania sporu, zapewnié row-
nos¢ stron w sporze i tak kierowa¢ przebiegiem sporu, by byt przeprowadzony sprawnie
i przy wykorzystaniu jak najmniejszych kosztow materialnych. W sporze peini role
mediatora z mozliwoscia przeksztatcenia jej w rolg arbitra. Procedura rozwiazywania
sporéw pracowniczych z udzialem rzecznika intereséw pracownikow ma charakter
poufny i jest wszczynana na wniosek stron. Decyzja ombudsmana nie ma charakteru
wigzacego, a jedynie doradczy.

Mini trial polega na przedstawieniu sporu przez spierajace sie strony zwierzchnikom
stron w celu podjecia przez nich wiazacych decyzji konczacych spor. Najczesciej stosuje
si¢ t¢ metodg do rozstrzygania sporow migdzy korporacjami%. Pierwszy mini trial odbyt
sie w 1977 r., a w 1984 r. forma ta zostata w petni zaaprobowana przez Konferencje
Prawna Stanow Zjednoczonych jako skuteczna konstrukcja, ktora uzupetnia sadowy
wymiar sprawiedliwoéci97. Omawiane instytucje stanowia kombinacje rokowan, takze z
udziatem mediatora, oraz postepowania sadowego. Podstawowym celem obu form jest
naktonienie stron do rezygnacji z uprzedzen, a takze do racjonalnej oceny ich szans w
ewentualnym procesie sadowym oraz otwartosci na racje i argumenty partnera w sporze.
Procedura mini trial odzwierciedla przebieg rozprawy sadowej. Istnieja dwie odmiany
tego sposobu rozwiazywania sporow. Pierwsza wykorzystuje w sporze udziat neutralnej
osoby o charakterze doradcy, ktérym najczesciej jest emerytowany sedzia. Drugi sposob
polega na tym, ze strony biora udziat w postepowaniu przez swoich przedstawicieli bez
aktywnosci neutralnej osoby. Atutem jest krotki czas postgpowania, ktory z reguly nie
przekracza trzech dni. Procedura jest tania i pozwala na przezwycigezenie powaznego
antagonizmu miegdzy stronami, przez co umozliwia zachowanie poprawnych relacji w
przysztosci. W przeciwienstwie do procesu sadowego mini trial jest poufnygs.

Forma zblizona do mini trial jest summary jury trial, ktora to forma wykorzystuje
instytucje tawy przysiegtych. Po raz pierwszy summary jury trial zostata wdrozona w
1980 r. przez sedziego federalnego Potnocnego Dystryktu Ohio Th.D. Lambrosa. W
odroznieniu od scharakteryzowanych wyzej form ADR konstrukcja ta ma charakter
publiczny. Traktowana jest jako nieodtaczna czes¢ postepowania sadowego. Jej pod-
stawowym celem jest likwidacja bariery niepewnosci stron co do prawdopodobnego

96 Zob. A.M. Ludwikowska, op. cit., s. 307-308 oraz np. R. Morek, ADR..., s. 82-83.
97 Za: A. Korybski, op. cit., s. 124.
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osobistego kontraktu [za:] A. Wach, op. cit., s. 85.



werdyktu fawy przysiegtych w ich sprawie. Strony w wyniku zastosowania tej proce-
dury moga sobie uswiadomi¢ realno$¢ swoich szans w postepowaniu przed prawdziwa
tawa przysiegtych. Proces prowadzi sedzia, a werdykt tawy przysiegtych, cho¢ nie jest
wigzaCy, ma wptyw na negocjacje miedzy stronami.

Jezeli strony nie dojda do porozumienia, maja prawo do trial de novo, czyli do po-
nownego rozpatrzenia sprawy przez sad panstwowy. W modelu proponowanym przez
Lambrosa od sedziego zalezy, czy ma by¢ wszczete summary jury trial. Pominiecie
woli stron w poddaniu ich sporu innemu organowi niz sad jest przyczyna licznych gto-
séw krytycznych pod adresem skroconego postgpowania przed tawa przysiegtych. Kry-
tyka ta nie wytrzymuje jednak konfrontacji z rzeczywistoscia, ktora wskazuje, ze sum-
mary jury trial stanowi jedna z najskuteczniejszych form rozwiazywania sporéw. Sfor-
mutowany zostat jedynie wymog wykazania przez s¢dziego przestanek przemawiaja-
cych za skierowaniem sprawy wiasnie do tej formy opanowywania sporéwgg. Instytucja
réwniez zZwiazang z systemem sadowym jest Multi-Door Court House, w ktdrej strony
dodatkowo maja mozliwos¢ indywidualnego zaprojektowania sposobu rozstrzyganialoo.

Popularna w USA jest instytucja med-arb, ktora stanowi potaczenie mediacji i arbi-
trazu. Strony, przystepujac do rokowan z udziatem mediatora, zastrzegaja, ze kwestie
sporne, ktore nie zostana uzgodnione w trakcie rokowan, beda poddane arbitrazowi.
Arbitrem moze by¢ osoba, ktora petnita wczesniej role mediatora. W takiej sytuacji
musi si¢ ona zobowiaza¢, ze w trakcie arbitrazu nie wykorzysta informacji, ktore zdo-
byta w trakcie rokowan. Powstawanie form hybrydowych dowodzi, ze obecne konflikty
spoteczne wymagaja elastycznoéciwl. Cigzar oczekiwan uczestnikow koncentruje sig
na merytorycznym zakresie sporu, skoro w przypadku niepowodzenia w uzyskaniu
porozumienia godza si¢ na wydanie rozstrzygniecia. Niemniej rozstrzygniecie to po-
winno uwzglednia¢ w mozliwie jak najwiekszym stopniu ich stanowiska.

Do katalogu hybrydowych form ADR zaliczy¢ mozna takze instytucje sadownictwa
prywatnego, ktora do praktyki amerykanskiej zawitata dopiero pod koniec lat 70. Po-
czatkow jej nalezy si¢ jednak doszukiwaé¢ w regulacjach ustawowych z XI1X w. Forma
ta polega na tym, ze strony sktadaja wniosek o zawieszenie regularnego postepowania
sadowego i skierowanie sprawy do wybranego przez nie ,,prywatnego” sedziego, kto-
rego takze musza optaci¢. Orzeczenie wynajetego sedziego ma moc prawna réwna
wyrokowi sadu panstwowego, co 0znacza, ze strony moga wnies¢ od takiego wyroku
apelacje. W odroznieniu od postepowania sadowego forma private judging zapewnia
poufnos¢ postepowania oraz szybsze rozstrzygniecie sporu przy zastosowaniu uprosz-
czonych metod dochodzenia do prawdy. Z tej procedury moze rowniez skorzystaé se-

99 Za: A.M. Ludwikowska, op. cit., s. 310.
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dzia stanowy. W trakcie rozpatrywania sprawy moze zaprosi¢ do postgpowania emery-
towanego sedziego, ktérego zadaniem bedzie rozstrzygnigcie sporu. Sedzia taki posiada
wszelkie prawa sedziego stanowego, z wylaczeniem przekazania sprawy kolejnemu
sedziemu. Na taka procedure strony musza jednak wyrazi¢ zgode.

Podsumowujac, proces rozwoju form ADR w krajach o systemie common law prze-
biega zasadniczo w dwodch kierunkach: rozwoju inicjatyw spotecznych, ktore sa nie-
zwiazane z powszechnym wymiarem sprawiedliwosci, np. w Australii, oraz rozwoju
form akredytowanych i kontrolowanych przez panstwo, ktére sa wykorzystywane przez
sady. To drugie zjawisko stato si¢ m.in. powodem zmian zaré6wno w postrzeganiu, jak i
nazewnictwie. Wpisanie form ADR w polityke panstwa wobec sporu spowodowato, ze
okreslenie ,alternatywne” stato si¢ nieadekwatne. Ewolucji nazw: amicable — przyjaz-
ne, appropriate — wihasciwe, assisted — wspomagane, towarzyszyty zmiany ideowe’0?
Sedzia posiadajacy prawo dysponowania sporem w ograniczonym zakresie uzyskat
mozliwos¢ zarzadzania nim, wobec czego pojawito si¢ okreslenie ,,efektywne zarzadza-
nie sporami” — EDM (Effective Dispute Management). Podobne zmiany mozna zaob-
serwowa¢ w Unii Europejskiej i organizacjach miqdzynarodowych103.

W krajach Europy Zachodniej, w USA i Kanadzie mediacje sa statym i nadal roz-
wijanym elementem wymiaru sprawiedliwosci. W roznych krajach skutecznosé¢ tych
metod jest rozna, ale niemal wszedzie ciesza si¢ one duza popularnoscia i stanowia
rzeczywista alternatywe dla tradycyjnego wymiaru sprawiedliwosci 104 " Dodatkowo
popularnos¢ mediacji sprawita, ze znalazta sie ona w kanonie politycznego oddziatywa-
nia jako ,,sposob tworzenia i kierowania zyciem spotecznym za pomoca interwencji
neutralnej, niezaleznej osoby trzeciej, dobrowolnie wybranej i nieposiadajacej innej
wladzy niz ta, ktora zostala jej powierzona przez strony pozostajace w sporze”1°5. Do-
wodem tego sa odrebne regulacje mediacji w sferze pracowniczej, ale roéwniez niefor-
malnie podejmowane dziatania przez osoby petniace najwyzsze stanowiska w panstwie
lub osoby zaufania publicznego na rzecz rozwiazywania sporéw spotecznych.

102 Zob. Materiaty z seminarium Fundacji Partners i Wydziatu Prawa i Administracji UMCS w Lublinie:
Alternatywne metody rozwiazywania sporow. Nowe perspektywy dla Polski, 25.4.2003 r. Inaczej na podsta-
wie literatury francuskiej A. Wach, op. cit., s. 116.

103 Np. ICC Rules, CEDR response to EC Commission Green Paper on Alternative Dispute Resolution,
www.cedr.co.uk.

104 C. Kulesza, op. cit., s. 43

105 La Charte du Mediateur (Karta Rozjemcy) opracowana przez Instytut de Formation a la Mediation
(Instytut Nauczania Mediacji) [za:] R. Wojtkowiak, Czy mediacja ma przed soba przysztosé, czy tez nalezy
si¢ jej obawia¢, referat wygtoszony na szkoleniu z ,,Wprowadzenia do mediacji” w Poddabiu k. Stupska,
zorganizowanym przez Stupskie Centrum Wspomagania Organizacji Pozarzadowych, 3-4.1.2003 r. —
www.bdrozd.hg.pl.



Tryb arbitrazowy ma dtuga tradycje. Jego rozwoj odbywa sig dwutorowo: na gruncie
porzadkéw krajowych i jako instytucja obrotu miqdzynarodowegoloe. W stosunkach
krajowych funkcjonuje pojecie sadownictwa arbitrazowego lub sadownictwa polubow-
nego. Okreslenie ,,arbitraz” jest zarezerwowane gtownie dla stosunkdéw migdzynarodo-
wych oraz w obydwu obszarach dodatkowo mowa jest o instytucji ,,sad prywatny”lm.
Rozwoj instytucji arbitrazu jest przedmiotem rozlegtej Iiteraturylos. Wspolczesnie popu-
larnos¢ arbitrazu wzrosta szczegdlnie w panstwach, ktore gitgboko zaangazowaty si¢ w
miedzynarodowa wymiane handlowa oraz w obrebie Unii Europejskiej 199 Dziatania
zmierzajace do utatwiania i usprawniania systemu oraz zwigkszenia skutecznosci poste-
powan arbitrazowych, w tym wprowadzanie rozwiazan systemowych, takich jak regula-
miny, podejmowane sa zaréwno przez panstwa, jak i organizacje publiczne i prywat-
nett0. Istnieje rowniez mozliwosé prowadzenia postgpowania bez wymogu fizycznego
uczestnictwa stron w ramach Online dispute resolution.

Kolejna faza w rozwoju instytucji alternatywnego rozwiazywania konfliktow sa
dziatania na rzecz wymiany doswiadczen i konsolidacji wysitkéw w celu rozwoju me-
tod alternatywnych oraz rozwdj tych metod opartych na idei zarzadzania konfliktem,
czyli wykorzystania pozytywnego potencjatu sytuacji konfliktu, oraz rozwdj form hy-
brydowych na gruncie poszczegélnych porzadkow krajowych 11 Migdzynarodowe
osrodki i programy mediacyjne to: American Arbitration Association (AAA), Interna-
tional Institute for Conflict Prevention and Resolution (CPR), ICC, Centrum Mediacji i
Arbitrazu w Paryzu (SAMP), Londynski Sad Arbitrazu Miedzynarodowego (LCIA),

106 Zob. K. Korzan, Arbitraz i postgpowanie arbitrazowe, Warszawa 1980, s. 44-59; B. Pankowska-Lier,
D. Pfaff, Arbitraz gospodarczy, Warszawa 2000, s. 3-4.

107 Np. A. Tynel, op. cit., s. 15; W. Broniewicz, Postgpowanie cywilne w zarysie, Warszawa 1999, s. 392.

108 Arbitraz wystepowat w starozytnym Rzymie, sredniowiecznych miastach wioskich oraz na gruncie
lex mercatoria. Stata ewolucja arbitrazu widoczna jest w wielu panstwach, poczawszy od sredniowiecza, przy
czym od XIX w. zaczgto poddawaé rozstrzygnigciom spory, ktére dopiero w przysztosci miaty powstac.
Podczas Wielkiej Rewolucji Francuskiej wydano ustawe z 24.8.1790 r., ktora wprowadzata ,,prywatny wy-
miar sprawiedliwosci” — R. Perrot, Institution judiciaries, Paryz 2000, s. 57 oraz np. A. Korybski, op. cit., s.
119-123. Jedna z pierwszych uméw migdzynarodowych, ktore uznaty wage instytucji arbitrazu migdzynaro-
dowego, byta konwencja z 1889 r. podpisana w Montevideo przez wigkszos$¢ panstw Ameryki facinskiej. W
1923 r. z inicjatywy Migdzynarodowej Izby Handlowej panstwa nalezace do Ligi Naroddéw przyjety Protokot
genewski dotyczacy wzajemnego uznania kontraktowych klauzul arbitrazowych. Zob. R.R. Ludwikowski, op.
cit.,, s. 474-501; A. Tynel, J. Funk, Wt. Chwalej, M. Pazdan, Miedzynarodowe prawo handlowe, Warszawa
2002, s. 298-316.

109 Wiecej: T. Szurski, Ustawa wzorcowa UNCITRAL w sprawie miedzynarodowego rozjemstwa han-
dlowego (postgpowan pojednawczych), R. Pr. 2003, Nr 1, s. 98-101.

110 Np. Regulamin Migdzynarodowej Izby Handlowej w Paryzu: International Chamber of Commerce
ADR Rules — www. iccwbo.org/index_co-urt.asp; zob. J. Rajski, Regulamin..., s. 38 i n.; R. Morek, ADR...,
s. 117-120.

111 Za: S. Pieckowski, op. cit., s. 18-19.



Centre for Effective Dispute Resolution (CEDR), Austriacka Federalna Izba Gospodar-
cza, Stowarzyszenie Rozwiazywania Sporéw Migdzynarodowych w Chicago (CIDRA),
Polskie Stowarzyszenie Sadownictwa Polubownego (PSSP) oraz MEDAL — The Inter-
national Mediation Services Alliance — ogtoszona 28.9.2005 r. w Pradze inicjatywa:
ACB Mediation (Holandia), ADR Center (Wiochy), CEDR Solve (W. Brytania), CMAP
(Francja), JAMS (USA), ktorej celem jest m.in. ,,udostepnienie mediacji handlowej i
ustug zarzadzania konfliktem”.

Na gruncie europejskim rozwdj form ADR odbywa si¢ w ramach modelu imple-
mentacji przy aktywnym wsparciu organéw Unii Europejskiejllz. Poza tym migdzyna-
rodowe organizacje zwiazane z handlem w ramach wtasnych struktur przyjety, a na-
stepnie rozwingly metody ADR. Wprowadzanie instytucji alternatywnych wobec sado-
wego rozstrzygania spordw jest charakterystyczne dla kazdego z krajow. Duza popu-
larnoscia metody ADR ciesza si¢ w Wielkiej Brytanii, gdzie podobnie jak w Australii
dziatania legislacyjne zostaty poprzedzone stworzeniem struktur pozaprawnych (typu
stowarzyszenia), popularyzacja oraz badaniami.

V. Mozliwos¢ rozwoju instytucji ,,zarzadzania sporem”
w ramach polskiego wymiaru sprawiedliwosci

Katalog alternatyw zawartych w prawie polskim obejmuje: postepowanie arbitra-
zowe przed Sadem Arbitrazowym przy Krajowej Izbie Gospodarczej (KIG) w Warsza-
wie, postgpowanie przed statymi polubownymi sadami konsumenckimi przy woje-
wodzkich inspektorach Inspekcji Handlowej, Bankowy Arbitraz Konsumencki, poste-
powanie przed statymi sadami polubownymi ustanawianymi przez zwiazki sportowe i
Trybunatem Arbitrazowym do spraw Sportu, postepowanie arbitrazowe w sprawach
zwiazanych z wydawaniem i uzywaniem elektronicznych instrumentéw platniczych,
postepowanie polubowne w sporach majatkowych pomiedzy przedsiebiorcami a kon-
sumentami wynikajace z uméw telekomunikacyjnych oraz wynikajace z umow o
$wiadczenie ustug pocztowych, odwotanie od rozstrzygniecia protestu ztozonego wobec
czynnosci podjetych przez zamawiajacego w toku postgpowania o zamdwienia pu-
bliczne, postepowanie polubowne przed Komisja Prawa Autorskiego, postepowanie
polubowne przed sadami lekarskimi, postepowanie polubowne przed sadami lekar-
sko-weterynaryjnymi, postepowanie polubowne przed sadami aptekarskimi, postgpo-

112 Najnowszym dokumentem jest opracowany przez Komisjg Europejska dokument z 22.10.2004 r.
pt. ,,Propozycja dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczaca pewnych aspektow mediacji w
sprawach cywilnych i handlowych”, SEC(2004) 1314. Wczeéniej na gruncie migdzynarodowym: UNCITRAL
Conciliation Rules, rezolucja ZO ONZ z 4.12.1980 r.; VII Kongres Arbitrazowy ICCA w Hamburgu,
7-11.6.1982 r. New trends in the development of International Commercial Arbitration and the Role of arbiter
and other institutions; 1999 r. — Uchwata Rady Europy zobowiazujaca kraje cztonkowskie do poprawy doste-
pu do wymiaru sprawiedliwosci i wprowadzenia pozasadowych metod rozwiazywania sporéw; Rec. (2002)
10 Komitetu Ministerstw dla krajow cztonkowskich dot. Mediacji w sprawach cywilnych; 2002 r. Zielona
Ksigga Komisji Europejskiej w sprawie ADR w zakresie prawa cywilnego i handlowego.



wanie polubowne przed organami samorzadu pielegniarek i potoznych, postepowanie
polubowne przed okregowymi sadami samorzadu zawodowego architektow, inzynierow
budownictwa oraz urbanistow, arbitraz i mediacje w sporach zbiorowych i zaktado-
wych, postepowanie mediacyjne w sprawach karnych, postepowanie mediacyjne w
sprawach cywilnych, postgpowanie mediacyjne pomigdzy konsumentami a przedsig-
biorcami, postepowanie mediacyjne przed Sadem Arbitrazowym przy Krajowej Izbie
Gospodarczej w Warszawie oraz zawarcie ugody w postgpowaniu administracyjnym,
procedury ,,wspoldziatania” w sprawach planowania przestrzennego, instytucje ugody
w postepowaniu antymonopolowym, postepowanie w sprawach, w ktorych organ admi-
nistracyjny wystepuje jako mediator w sprawach dotyczacych: szkody na gruncie prawa
towieckiego, przebiegu linii granicznych nieruchomosci, wysokosci optaty rocznej za
wieczyste uzytkowanie, majatkow Kosciotow i zwiazkéw wyznaniowych, usuwania
skutkéw powodzi, sporéw pomiedzy pracodawcami i pracownikami“3.

Katalog alternatywnych metod rozwiazywania i rozstrzygania sporow w prawie pol-
skim jest szeroki. Sadownictwo polubowne czy formy rozjemstwa na gruncie prawa pracy
i prawa administracyjnego sa kontynuacja lub rozwijaniem form istniejacych w prawie
polskim. Przyjecie mediacji i wprowadzenie elementéw konsensualnych w prawie kar-
nym odbyto si¢ w wyniku implementacji rozwiazan z pozarodzimego porzadku prawne-
90114. Woprowadzenie tzw. mediacji cywilnej w ramach zmiany KPC wydaje si¢ by¢
dowodem na konsekwentny rozwoj polskiego systemu prawa w tym kierunku, zgodny
z rekomendacjami Unii Europejskiejlls. Opisujac system metod alternatywnych rozwia-
zywania i rozstrzygania sporéw cywilnych, bez watpienia mozna zaliczy¢ do niego formy
regulowane przez KC i KPC oraz przepisy szczeg6lne, ktore sie do nich odwotuja.

Watpliwosci powstaja wobec form mediacji i arbitrazu na gruncie prawa admini-
stracyjnego oraz mediacji w sprawach karnych i nieletnich. Niemniej duzo wieksze
kontrowersje budzito wprowadzenie do polskiego KPK postepowania mediacyjnegollﬁ.
Metody ADR na gruncie prawa administracyjnego rozwinety sie co do zasady w obsza-
rach dziatalnosci organéw administracji, w ktorych bezposrednio maja one stycznosc ze
sporami obywateli o charakterze cywilnym. Sposob ich funkcjonowania jest zblizony

113 Por. R. Morek, Mediacja i arbitraz (art. 183'-183'5, 1154-1217 KPC). Komentarz, Warszawa 2006,
s. 107-108.

114 Zob. St. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 1999, s. 291

115 Ustawa z 28.7.2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego oraz niektorych innych
ustaw, Dz.U. Nr 172, poz. 1478.

116 Np. A. Marek, Konsensualny model rozstrzygania spraw w procesie karnym [w:] J. Czapska, A. Ga-
berle, A. Swiatfowski, A. Zoll (red.), Zasady procesu karnego wobec wyzwan wspotczesnosci. Ksigga ku czci
profesora Stanistawa Waltosia, Warszawa 2000, s. 62-73; St. Waltos, ,,Porozumienia” w polskim procesie
karnym de lege lata i de lege ferenda (Préba oceny dopuszczalnosci), PiP 1992, z. 7, s. 36-48; tenze, Glowne
nurty nowelizacji procedury karnej, PiP 2003, z. 4, s. 5-19.



do form uregulowanych przez prawo cywilne. Charakter sporow karnych oraz sposoby
ich rozwiazywania lub rozstrzygania sa zdecydowanie odmienne®’.

Na gruncie prawa polskiego funkcjonuje peten katalog alternatywnych metod roz-
Wigzywania i rozstrzygania sporow cywilnych. Uczestnicy sporéw maja mozliwosé
samodzielnego rozwiazania go: poprzez zawarcie umowy cywilnoprawnej czy w ra-
mach postepowan pojednawczego, naprawczego i upadiosciowego. Istnieje obowiazek
podjecia rokowan i mediacji w celu rozwiazania sporu zbiorowego oraz wezwania do
rokowan w sporze konsumenckim. W ramach swobody kontraktowej co do zasady nie
ma przeszkdd do podjecia mediacji konwencjonalnej przed wszczeciem postepowania
sadowego oraz w jego ramach, na wniosek stron lub na skutek skierowania sadu. Strony
postepowania cywilnego, korzystajac z ochrony wymiaru sprawiedliwosci, moga za-
rowno podja¢ rokowania w celu zawarcia ugody sadowej, jak rowniez uczestniczy¢é w
mediacji w celu zawarcia porozumienia mediacyjnego. Mediacja sporow o charakterze
cywilnym nalezy do form dziatania czgsci organow administracji. Sadownictwo polu-
bowne uksztattowato si¢ gtownie jako instytucjonalna alternatywa wobec sadownictwa
powszechnego, w obrebie sporow gospodarczych, konsumenckich oraz dziatalnosci
samorzadéw zawodowych. Tryb ten tez jest wykorzystywany do rozstrzygania sporow,
ktore mogtyby by¢ przedmiotem decyzji administracyjnej. Nalezy zwroci¢ uwage, ze W
polskich warunkach, na mocy nowego regulaminu Sadu Arbitrazowego przy Krajowej
Izbie Gospodarczej, mozliwe jest takie pokierowanie rozwiazywaniem sporu, ze pro-
cedura ta bedzie zblizona do amerykanskiej formy med-arb. Strony po nieudanych
mediacjach moga uzgodnié¢, ze dotychczasowy mediator bedzie rozstrzygat sprawe jako
arbiter, chociaz zasada jest nietaczenie tych funkcji.

0Odnoszac si¢ do przepisow KC i KPC, co do zasady, strony sporéw cywilnych maja
mozliwos¢ korzystania kolejno z kazdej formy rozwiazywania i rozstrzygania sporow.
Zasadnicze ograniczenia pojawiaja Sie po rozpoczeciu procedury sadowej. Niemnigj
nadal istnieje mozliwos¢ ugodowego zakonczenia sporu, samodzielnie badZ z pomoca
mediatora. Zaktadajac postepujace procesy specjalizacji regulowanych przez prawo
dziedzin zycia, mozna przewidywa¢ rozwoj arbitrazu eksperckiego lub zwiekszenie roli
biegtych w postepowaniu sadowym. Wprowadzenie do procedury cywilnej instytucji
arbitrazu eksperckiego na zlecenie sadu pozwolitoby na unikniecie koniecznosci wyda-
wania orzeczen przez sady w kwestiach wykraczajacych poza wiedze i kompetencje
sedziego. Instytucje przewidziane w przepisach szczegdlnych poza procedura rozwia-
zywania sporoOw zbiorowych maja cechy wybranych trybéw, np. obowiazek podjecia

117 Sa to: instytucja $wiadka incognito, s$wiadka koronnego oraz mozliwos¢ nadzwyczajnego ztagodzenia
kary lub odstapienia od jej wymierzenia. Druga grupe tworza instytucje, ktérych zadaniem jest przyspieszenie
postepowania karnego. Do tego katalogu nalezy zaliczy¢ postgpowanie skrocone oraz dobrowolne poddanie sig
karze. Instytucje z ostatniej grupy maja na celu umozliwienie zadoséuczynienia interesom pokrzywdzonego.
Obejmuja one mediacje oraz porozumienie si¢ oskarzonego z pokrzywdzonym. Kwestie te sa szeroko dysku-
towane i analizowane w literaturze prawa karnego — zob. St. Waltos, Gtéwne nurty..., s. 5-19; A. Marek, op.
cit., s. 62—73 i lit. tam powotana; A. Rekas, Mediacja w polskim prawie karnym, Warszawa 2004; V. Konar-
ska-Wrzosek, Postgpowanie w sprawach nieletnich, PS 2000, Nr 4, s. 62—69 i lit. tam powotana.



rokowan w obrocie gospodarczym przed wniesieniem pozwu do sadu powszechnego
czy postepowanie pojednawcze na gruncie KPC.

Wobec faktu, ze tradycyjny model rozstrzygania sporéw nie spetnia spotecznych
oczekiwan, nalezy pozytywnie oceni¢ fakt wprowadzenia mediacji do procedury cy-
wilnej. Niemniej mediacja jako tryb ukierunkowany na osiagnigcie trwatego i satysfak-
cjonujacego porozumienia w sytuacji, gdy strony nie potrafia samodzielnie zakonczy¢
sporu, wymaga zachowania elementarnych wymogoéw rzetelnosci i fachowosci media-
toréw. Udzielenie stronom pomocy w rozwiazywaniu sporow nie jest mozliwe nie tylko
bez osobistych predyspozycji, ale przede wszystkim bez specjalistycznej wiedzy i
umiejetnosci. Nie jest prawda, ze zawod mediatora moze wykonywaé kazdy, a wystar-
czajaca gwarancja jego kwalifikacji jest dobrowolno$¢ mediacji i warunek zgody stron
na osobe mediatora. Jezeli jednym z powoddéw rozwoju form ADR byto pojawienie sig
ztozonych i dynamicznych konfliktow, dla ktérych rozwiazania nie sa wystarczajace
tradycyjne procedury i dotychczasowe umiejetnosci sedziow, to tym bardziej nie jest
mozliwe ich skuteczne rozwiazywanie przez niewykwalifikowanych mediatorow.

Wedtug tworcow nowelizacji KPC przyjete rozwiazania maja sprzyja¢ powszech-
nemu wykorzystywaniu tej instytucji zardbwno przez strony, jak i sedziow. Bezsprzecz-
nie cel ten realizuja przepisy wprowadzajace terminy dokonania czynnosci zwiazanych
z mediacja, a przede wszystkim udogodnienia finansowe. Niestety w dostateczny spo-
s6b nie zapewniono neutralnosci i bezstronnosci postgpowania. Szczeg6lnie kontro-
wersyjny jest brak sankcji za naruszenie tych zasad. To dodatkowo stawia pod znakiem
zapytania fachowos¢ i rzetelnosci mediacji. Przyjete rozwiazania nie daja stronom
gwarancji, ze ich zgoda na mediacje nie bedzie strata czasu i pieniedzy.

Brak wymogéw odpowiedniej wiedzy i umiejetnosci wobec mediatoréw jest szcze-
goblnie niebezpieczny w sytuacji, gdy tworzy si¢ nowy zawdd, a sama instytucja nie jest
jeszcze popularna. Na gruncie prawa karnego podobna sytuacja doprowadzita do zja-
wiska, ktore nazwano ,,mediatorami z ulicy”. Na listy mediatoréw, obok profesjonal-
nych i wyksztalconych mediatoré6w, wpisywane byly osoby nieposiadajace zadnych
kwalifikacji ani kompetencjills. Jezeli oczekiwanym skutkiem wprowadzenia mediacji
w sporach cywilnych jest trwate ograniczenie spraw rozstrzyganych na drodze sadowe-
go postepowania cywilnego, to przyjety model mediacji powinien rowniez zapewniaé
realizacje funkcji wychowawczej wobec stron. W tym przypadku na mediatorze ciazy
szczegblny obowiazek empirycznego przekazania uczestnikom wiedzy na temat sku-
tecznego sposobu rozwiazywania konfliktow. To jest mozliwe tylko w przypadku, gdy
mediator sam taka wiedzg i umiejetnosci posiada. Z tej perspektywy brak ustawowych

118 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 13.6.2003 r. w sprawie postepowania mediacyjnego
w sprawach karnych (Dz.U. Nr 108, poz. 1020) reguluje warunki, jakim powinny odpowiada¢ instytucje i
osoby uprawnione do przeprowadzenia postgpowania mediacyjnego, sposob powolywania i odwotywania
instytucji i os6b uprawnionych do przeprowadzenia postgpowania mediacyjnego, zakres i warunki udostep-
niania akt sprawy instytucjom i osobom uprawnionym do przeprowadzenia postepowania mediacyjnego,
sposob i tryb postgpowania mediacyjnego.



wymogow kwalifikacji mediatorow jest posrednim dowodem na rezygnacje ustawo-
dawcy ze skutku edukacyjnego mediacji.

Realizacja tego postulatu wymaga zmiany regulacji tak, aby w rzeczywistosci ozna-
czala ewolucje postepowan mediacyjnych od modelu postepowania ukierunkowanego
tylko na rozwiazanie sporu do modelu mediacji przeksztatcajacej relacje pomiedzy
stronami tak, aby w przysztosci same potrafity rozwiazywaé konflikty. Z zatozeniem
upowszechnienia mediacji powinno sie wiaza¢ uporzadkowanie ustawodawstwa okre-
$lajacego kwalifikacje, standardy i sposob wykonywania zawodu oraz zasady i prze-
stanki odpowiedzialnosci dyscyplinarnej mediatoréw. Specyfika spraw, w ktorych sa
prowadzone mediacje, usprawiedliwia tylko réznice w wymaganiach wobec mediato-
roéw, ale nie ich brak. Zasadne jest wprowadzenie odmiennych standardow wiedzy i
umiejetnosci mediatoréw: podstawowego dla mediacji cywilnej oraz kwalifikowanego
dla mediacji karnej oraz w sprawach dla nieletnich i rodzinnych. Postepowania prze-
prowadzane przez profesjonalnych mediatorow, podlegajace kontroli sadu, miatyby
szanse stac sie trybem gwarantujacym trwate rozwiazanie konfliktu.

ABSTRACT

In recent years there has been more discussion about taking a systems approach in
order to offer different kinds of options to people who are in conflict, and to foster ap-
propriate dispute resolution. Other conflicts could be settled by the parties if they had
enough support and coaching, and yet other cases need mediation or arbitration. Ap-
propriate dispute resolution considers all the possible responsible options for conflict
resolution that are relevant for a given issue. If a person, for example a judge, has the
possibility to choose one of many ways it means that he can manage the conflict. This
idea draws upon the assumption that it should be done by exploiting all the potential of
a conflict.



