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Mediacja obligatoryjna — uwagi na tle ustalania predyspozycji mediacyjnej sporu

oraz obaw stron przed stosowaniem mediacji

STRESZCZENIE

Glownym celem artykutu jest podjecie rozwazan na temat wprowadzenia do polskiego systemu prawa
mediacji obligatoryjnej w sprawach gospodarczych, a takze w niektorych innych typach sporow cywilnych na tle
identyfikacji tzw. predyspozycji mediacyjnej sporu oraz réznorodnych obaw stron przed stosowaniem mediacji,
dotyczacych postgpowania mediacyjnego, osoby mediatora, wlasciwosci osobistych strony lub zachowan strony
przeciwnej. Wybor tematu i celu rozwazan w istotny sposob zainspirowaly do$wiadczenia praktyczne autora,
wynikajace z wykonywania profesji mediatora w sprawach cywilnych (w tym gospodarczych), oraz relewantne
dane statystyczne dotyczace postgpowan mediacyjnych prowadzonych w ramach Osrodka Mediacji Gospodar-
czych (OMG) przy Okregowej Izbie Radcéw Prawnych w Olsztynie. Odpowiednio legislacyjnie i organizacyjnie
przygotowane wprowadzenie optymalnego dla polskiego systemu spoteczno-prawnego modelu obligatoryjno$ci
mediacji w wybranych typach sporow nalezy oceni¢ jako dziatanie co do zasady korzystne, ktore moze przy-
nie$¢ dalsza popularyzacj¢ stosowania i wykorzystania potencjatu i zalet mediacji. Ponadto istotne jest zwigk-
szenie dostgpu obywateli do szeroko rozumianego wymiaru sprawiedliwosci zarowno w formule sadowe;j, jak
i pozasadowej, pozadane odcigzenie i uzupetnienie pracy sadoéw, a w konsekwencji takze wzmocnienie realizacji
postulatu istnienia pluralizmu form wymiaru sprawiedliwosci.

Stowa Kkluczowe: mediacja obligatoryjna; predyspozycja mediacyjna sporu; obawy stron przed stoso-
waniem mediacji

WPROWADZENIE

Gléwnym celem artykutu jest podjgcie rozwazan na temat wprowadzenia do polskiego
systemu prawa mediacji obligatoryjnej w sprawach gospodarczych, a takze w niektorych in-
nych typach sporow cywilnych na tle identyfikacji tzw. predyspozycji mediacyjnej sporu oraz
obaw stron przed stosowaniem mediacji*. Wybor tematu i celu rozwazan w istotny sposob
zainspirowaty przede wszystkim do$wiadczenia praktyczne autora, wynikajace z wykonywa-
nia profesji mediatora w sprawach cywilnych (w tym gospodarczych), oraz relewantne dane

LW sytuacji ujawnienia sprzecznych intereséw (dazen) stron na forum spotecznym dochodzi do jakosciowego
przeksztalcenia konfliktu w spor, ktory jest ,,ujawnionym spotecznie konfliktem okreslonych podmiotéw spo-
tecznych (jednostek, grup badz ich organizacji), tagczacym si¢ z odczuciem naruszenia przez jedng ze stron racji
drugiej strony” — A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw w USA. Studium teoretycznoprawne, Lublin
1993, s. 26. Por. Polskie spory i sqdy, red. J. Kurczewski, M. Fuszara, Warszawa 2004, s. 7. Obawa rozumiana
jest w podstawowym (potocznym) znaczeniu jako przede wszystkim uczucie niepokoju lub niepewnosci co do
skutku, nastepstwa czego$ — por. Obawa, http://sjp.pwn.pl/szukaj/obawa [dostep: 10.09.2018]. Predyspozycja
mediacyjna sporu ma charakter stopniowalny i oznacza potencjat sporu do jego rozwiazania poprzez mediacj¢
albo przynajmniej do skorzystania przez strony z innych niz porozumienie, wieloaspektowych celow dyskursu
mediacyjnego. Szerzej na temat wieloaspektowych celéw (potencjatu) mediacji w wymiarze: personalnym, in-
terpersonalnym, spotecznym, psychologicznym, komunikacyjnym czy negocjacyjno-informacyjnym — zob.
A. Zienkiewicz, Studium mediacji. Od teorii ku praktyce, Warszawa 2007, s. 96-123.
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statystyczne dotyczace postepowan mediacyjnych prowadzonych w ramach Osrodka Mediacji
Gospodarczych (OMG) przy Okr¢gowej Izbie Radcow Prawnych w Olsztynie.

Jak wynika ze statystyk OMG, ponad 50% spraw skierowanych przez sad do mediacji
albo zainicjowanych wnioskiem strony nie odbylo si¢ z uwagi na odmowe przystgpienia do
postepowania przez obie strony albo jedng z nich, podczas gdy skutecznos¢ mediacji mierzo-
na zawarciem porozumienia w sprawach, w ktorych doszto do przeprowadzenia mediacji,
wyniosta 53,91%? Przedstawione dane skianiaja do refleksji nad poziomem trafnosci okre-
$lania przez sad czy strong tzw. predyspozycji mediacyjnej danego sporu gospodarczego, co
uzasadnia podejmowanie prac celem ustalenia przynajmniej niektorych aspektow sporow cy-
wilnych zastugujacych na analize¢ podczas diagnozowania, czy dang sprawg warto skierowaé
do mediacji®. Jednoczesnie dla szerszego stosowania mediacji istotne staje si¢ wzmocnienie
umiejetnosci identyfikacji przez sedziow, mediatoréw czy prawnikow przyczyn, a zwlaszcza
rodzaju obaw stron powodujacych brak ich zgody na uczestnictwo w postepowaniu mediacyj-
nym. Majac na uwadze efektywnos¢ mediatorow OMG, pojawia si¢ pytanie, czy gdyby przy-
najmniej niektore ze spraw, w przypadku ktorych odmowiono mediacji, zostaty obligatoryjnie
wszczete, to doszloby do ich zakonczenia ugodg mediacyjng. W konsekwencji inspiruje to
podjecie tematu rozwazan dotyczacego zasadno$ci wprowadzenia i formuty obligatoryjnosci
mediacji w sprawach gospodarczych oraz niektorych innych typach sporéw cywilnych w ra-
mach polskiego systemu prawnego®. Z uwagi na ograniczenia rozmiaru tekstu uwagi autora
beda dotyczyly jedynie wybranych aspektow obligatoryjnosci 1 glownych kierunkéw legisla-
cyjnych, bez formutowania propozycji konkretnych tresci ustawowych.

PREDYSPOZYCJA MEDIACYJNA SPORU | OBAWY STRON
PRZED STOSOWANIEM MEDIACJI

Trafne okreslenie tzw. predyspozycji mediacyjnej kazdej sprawy cywilnej z pewnoscia
nie jest fatwe, a by¢ moze nawet stanowi zadanie niemozliwe do wykonania przy dotychcza-
sowym braku nieomylnych narzedzi czy metodologii diagnostycznej, zwazywszy przy tym na
wielos¢ i1 indywidualnos$¢ jej mozliwych aspektow podmiotowych i przedmiotowych, dyna-
mike sytuacji sporu czy réznorodny (w tym nie do konca przewidywalny) wptyw czynnikow
zewnetrznych. Niemniej zasadne dla wzmocnienia szerszego stosowania mediacji wydaje si¢
podejmowanie prob identyfikacji cech predysponujacych spory cywilne do ich rozwigzywania

% Dane statystyczne dotyczace Osrodka Mediacji Gospodarczych przy Okregowej Izbie Radcow Prawnych
w Olsztynie opracowal Prezes OMG C. Jezierski. Zostaty one przygotowane na dzien 30 wrzes$nia 2017 r. i objg-
ly 302 sprawy mediacyjne. Opracowanie statystyczne jest dostepne do wgladu u autora.

*W tym miejscu nalezy zauwazyé, iz art. 183% § 5 k.p.c. stanowi, iz: ,,Przed pierwszym posiedzeniem wyzna-
czonym na rozprawe przewodniczacy dokonuje oceny, czy skierowaé strony do mediacji. W tym celu przewod-
niczacy, jezeli zachodzi potrzeba wystuchania stron, moze wezwac je do osobistego stawiennictwa na posiedze-
niu niejawnym”. Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U. 2016,
poz. 1822).

* Por. rozwazania autora na temat obligatoryjno$ci mediacji w niektorych typach sporow w kontekscie zapew-
nienia obywatelom szerszego dost¢pu do wymiaru sprawiedliwos$ci, zaprezentowane w raporcie eksperckim
z dnia 10 maja 2017 r. przygotowanym dla Osrodka Badan, Studiow i Legislacji Krajowej Rady Radcow Praw-
nych. Zob. A. Zienkiewicz, Mediacja jako uzupeiniajgca forma wymiaru sprawiedliwosci, http://obsil.pl/wp-
content/uploads/2017/05/Raport-z-10.05.2017-r.-mediacja.pdf [dostep: 10.09.2017].
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poprzez porozumienia uzgadniane na drodze integracyjnych negocjacji przy udziale mediato-
ra. Dokonujac diagnozy sporu pod katem jego potencjatu w zakresie polubownego opanowa-
nia (nie tylko poprzez mediacj¢), warto ustali¢ i oceni¢ takie aspekty prawne i pozaprawne,
jak np.: stopien waznosci dla kazdej ze stron utrzymania pozytywnych relacji vs. rezultatu
substancjalnego sprawy (w tym ekonomicznego)®; wzajemne nastawienie stron sporu w prze-
szto$ci 1 obecnie; poziom eskalacji konfliktu; stopien toksyczno$ci komunikacji stron; prze-
widywana dlugoterminowos¢ kontaktéw i potrzeba wspotpracy pomigdzy nimi w przysztosci;
poziom i rodzaj wspotzalezno$ci stron; stopien skomplikowania (niejednoznacznosci czy pre-
cedensowosci) kontekstu jurydycznego sprawy, zasoby srodkéw dowodowych kazdej ze stron;
poziom niepewnosci co do tresci rozstrzygnigcia sgdowego; wystgpowanie presji czasu; hie-
rarchia wartoS$ci, interesOw 1 potrzeb kazdej ze stron; ich typ osobowos$ci, w tym sklonnos¢ do
ugodowosci, wspdlpracy, kompromisu; sposob postrzegania sytuacji spornej (preferencje co
do tzw. kadru wiladzy, racji, interesow, potrzeb czy straty — zysku)6; ukryte motywy postaw
1 zachowan stron.

W ramach diagnozy sporu szczeg6lnie przydatne moze okaza¢ si¢ rowniez stosowanie
odpowiednio przez prawnikéw stron lub mediatora takich instytucji ADR, jak confidential
listening czy litigation management. Pierwsza z nich prowadzi do wystuchania stanowisk
stron i odebrania od kazdej z nich przez neutralng osobe¢ trzecig (tzw. neutral/confidential
listener) ofert co do ostatecznej ugody (poufnych dla strony przeciwnej) celem wyjasnienia i
oznajmienia stronom, czy ztozone oferty mieszczg si¢ w akceptowalnej wzajemnie przestrzeni
porozumienia, a zatem ustalenia, czy warto podja¢ negocjacje lub mediacje. Celem drugiej
instytucji jest ustalenie prawdopodobnego zakresu wydatkow stron w postgpowaniu sadowym
(tzw. litigation budget) oraz szans na zwycigstwo w sporze sgdowym. Ta forma ADR opiera
si¢ na analizie sytuacji faktycznej, dowodowej i prawnej (tzw. litigation risk analysis). Dodat-
kowo uzytecze jest poroOwnawcze poszerzanie prowadzonych w ramach litigation manage-
ment ustalen o szacowanie czasu oraz kosztow emocjonalnych obecnych w sytuacji konty-
nuowania sporu stron w formie postepowania sagdowego, arbitrazowego czy mediacyjneg07.

Podejmujac probe przedstawienia i skategoryzowania gtownych obaw stron (czesto
zupeie niezasadnych, wynikajacych z braku ich odpowiedniej wiedzy) co do rozwigzywania
sporow poprzez mediacje w oparciu 0 doswiadczenia praktyczne i badania autora, mozna
wskazac na trzy podstawowe katalogi obaw:

a) obawy dotyczace postgpowania mediacyjnego,
b) obawy dotyczace osoby mediatora,
C) obawy dotyczgce samej strony (osobiste) lub strony przeciwnejs.

®Na temat sposobow reakcji jednostki na konflikt w zaleznoci od stopnia waznosci dla kazdej ze stron utrzy-
mania wzajemnie pozytywnych relacji vs. rezultatu substancjalnego sprawy zob. np. A. Kalisz, A. Zienkiewicz,
Mediacja sqgdowa i pozasqgdowa. Zarys wyktadu, Warszawa 2014, s. 20-21.

® Na temat problematyki tzw. kadrowania sytuacji spornej i typow kadréw spotykanych w trakcie negocjacji zob.
A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Polubowne rozwigzywanie konfliktow w pomocy spolecznej. Komunikacja, psycholo-
gia konfliktéw, negocjacje i mediacje socjalne, Sosnowiec 2015, s. 94-97.

"A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja sqdowa i pozasqdowa..., s. 31.

8 Szerzej na temat réznych obaw stron co do rozwigzywania sporéw na drodze mediacji oraz sposobow ich prze-
tamywania zob. A. Zienkiewicz, Obawy stron przed rozwigzywaniem sporow poprzez mediacje, [W:] Mediacje
w prawie, red. J. Czapska, M. Szelag-Dylewski, Krakow 2014, s. 29-44.
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Wséréd obaw  dotyczacych  postepowania mediacyjnego mozna  wskazaé
w szczegbdlnosci na: obawe braku korzystnosci tresci porozumienia dla jednej ze stron (braku
sprawiedliwosci/stusznos$ci porozumienia); obawe braku ustalenia prawdy w postepowaniu
mediacyjnym (braku postepowania dowodowego); obawe braku skutecznosci/wykonalno$ci
(w tym zgodno$ci z prawem) zawartego porozumienia; obawe przedawnienia roszczenia
w trakcie mediacji; obawe ujawnienia tresci ugody mediacyjnej; obaweg braku nalezytej
ochrony rownos$ci (praw) stron w postgpowaniu; obawe przewleklosci postepowania
mediacyjnego; obawe braku mozliwosci skorzystania z konsultacji prawnych, wiedzy
specjalistycznej czy wspotwystepowania pelnomocnika prawnego w trakcie postgpowania
mediacyjnego; obawe ukrytych kosztow mediacji; obawe zamknigcia drogi sadowej
w sytuacji niepowodzenia mediacji.

W zakresie obaw dotyczacych osoby mediatora nalezy wymieni¢ zwlaszcza: obawe
braku odpowiednich kompetencji mediatora; obawe braku jego bezstronnosci 1 neutralnosci;
obaw¢ niedostosowania postawy mediatora do preferencji/oczekiwan stron (postulat
optymalnego dopasowania strategii i technik mediacyjnych do konkretnego sporu); obawe
ujawnienia tre$ci z postgpowania mediacyjnego przez mediatora otoczeniu spotecznemu;
obawe braku ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej mediatora.

Obawy dotyczace samej strony (osobiste) Ilub strony przeciwnej bywaja
skoncentrowane w szczeg6lnosci na: obawie powotywania si¢ przez druga strong przed sadem
na propozycje ugodowe czy propozycje wzajemnych ustgpstw oraz inne os$wiadczenia
sktadane w mediacji; obawie nieznajomos$ci przez strony procedury mediacji (jej
sformalizowanie) i braku wiedzy prawnej; obawie braku realnego wptywu stron na przebieg
i rezultat mediacji.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz wigkszo$s¢ wymienionych obaw powodujacych
brak skorzystania stron z mediacji, zwlaszcza bedgcych wynikiem braku dostatecznej wiedzy na
temat specyfiki postepowania mediacyjnego oraz roli i obowigzkow mediatora, moze by¢
skutecznie wyeliminowana juz podczas tzw. spotkania informacyjnego na temat mediacji,
zainicjowanego przez sad, podczas kompetentnej porady prawnej lub podczas tzw. premediacjig.

Poza wymienionymi obawami w praktyce nie tylko sporéw gospodarczych moga
pojawi¢ si¢ rozne inne przyczyny powodujace brak skorzystania przez stron¢ z postepowania
mediacyjnego. Wsrod takich przyczyn mozna w szczegdlnosci zauwazy¢: silne nastawienie
stron na rywalizacje, postrzeganie sytuacji spornej zwlaszcza przez tzw. kadr wtadzy 1 racji;
wczesniejsze konflikty stron i ich negatywne doswiadczenia w polubownym rozwigzywaniu
sporow; przekonanie o znacznie silniejszej pozycji prawnej (w tym dowodowej) wobec
drugiej strony sporu; traktowanie sporu sgdowego jako ,,inwestycji”’, dzigki ktorej w razie
wygrane] mozna osiagnaé dodatkowa korzy$¢ majatkowa; nieche¢ petnomocnika
procesowego danej strony do mediacji (w tym np. z powodu braku ustalonego dodatkowego
honorarium za postgpowanie mediacyjne, cheCi uzyskania wyzszego wynagrodzenia poprzez
reprezentacje procesowg czy braku odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia w mediacji).

% Por. art. 183% § 4 k.p.c., ktory stanowi: ,,Przewodniczacy moze wezwaé strony do udziatu w spotkaniu informa-
cyjnym dotyczacym polubownych metod rozwigzywania sporéw, w szczegdlnosci mediacji. Spotkanie informacyj-
ne moze prowadzi¢ sedzia, referendarz sadowy, urzgdnik sadowy, asystent s¢dziego lub staly mediator”. Na temat
przebiegu premediacji, mediacji wlasciwej i postmediacji zob. np. A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 123-137.
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MEDIACJA OBLIGATORYJNA W NIEKTORYCH TYPACH SPRAW CYWILNYCH

Podejmujac rozwazania na temat obligatoryjnosci mediacji, na poczatku warto wska-
za¢ na istotne rozrdznienia formut obligatoryjnosci postgpowania mediacyjnego, ktore w za-
lezno$ci od przyjetej przez prawodawce koncepcji moze mieé r6zng postac'®. Nie wchodzac
w nadmierng szczegélowos¢, nalezaloby odrozni¢ zwtaszcza wariant, w ramach ktorego: ob-
ligatoryjno$¢ mediacji w niektorych typach spraw wynika wprost z ustawy (obligatoryjnos¢
bezwarunkowa), obligatoryjno$¢ mediacji w niektdrych typach spraw wynika z dyskrecjonal-
nej wladzy sedziego (obligatoryjnos$¢ dyskrecjonalna).

Ponadto mozna wyrdzni¢ wariant, w ramach ktoérego strony objete obligatoryjnoscia
sg kierowane: a) na posiedzenie informacyjne na temat mediacji (wariant minimalistyczny),
b) na pierwsza sesj¢ mediacyjna (wariant podstawowy), €) do catego postgpowania mediacyj-
nego (wariant maksymalistyczny). W praktyce mozliwe jest roOwniez taczenie wyzej wymie-
nionych wariantoéw, np. a) z b) czy a) z c).

Obligatoryjnos¢ mediacji moze — w zaleznosci od przyjetego rozwigzania legislacyj-
nego dla danego typu sporow — dotyczy¢ obu stron mediacji albo tylko jednej z nich (np. tzw.
podmiotu silniejszego w sporach konsumenckich czy pracowniczych, tj. odpowiednio przed-
sigbiorcy lub pracodawcy).

Jednoczeénie obligatoryjnos¢ mediacji moze wigzac si¢ z koniecznoscia jej odbywa-
nia: a) niezaleznie od postgpowania sadowego (a nawet réwnolegle z nim) albo b) jako wa-
runku uzyskania dostepu stron do sadu.

Przyjecie obligatoryjnosci postegpowania mediacyjnego moze budzi¢ watpliwosci, czy
nie zostanie przez to naruszona gwarantowana konstytucyjnie zasada prawa do sadu (art. 45
Konstytucji RP'). Zasadne zarzuty konstytucyjnoprawne moze spowodowaé takie rozwiazanie
legislacyjne, ktore uzaleznia mozliwos¢ skorzystania z prawa do sagdu od wczesniejszego zasto-
sowania przez strony sporu mediacji. Stad tez ewentualnie przyjete w przysztosci rozwigzanie
ustawowe w analizowanej materii nie powinno wprowadza¢ obowigzku prawnego co do wcze-
$niejszego skorzystania przez stron¢ z mediacji jako warunku sine qua non zainicjowania po-

"Na przyktad identyfikowang na pieciostopniowej skali rozwinigtej przez T. Sourdin, w polskiej literaturze
przyblizona m.in. przez M. Flota, ktory zaproponowat nast¢pujaca charakterystyke skalowego podejscia do do-
browolnosci/obligatoryjnosci mediacji: ,,1. Dobrowolno$¢ — mediacja pozasadowa badz ze skierowania sadu, na
ktora strony moga si¢ nie zgodzi¢. 2. Wymog uczestnictwa w sesji badZz konferencji informacyjnej na temat
mediacji. 3. »Miekkie sankcje« — dodatkowe przywileje za udzial w mediacji badZ obostrzenia za jego brak, np.
wigksze koszty procesu dla stron, ktore nie skorzystaly z tej formy i nie przedstawily waznych okoliczno$ci
usprawiedliwiajgcych. 4. System opt-out — domyslny udzial w mediacji (kategorycznej badz dyskrecjonalnej) dla
wszystkich, z mozliwo$cig zwolnienia. 5. System bezwyjatkowy — obowigzkowy udzial w mediacji przedsado-
wej albo ze skierowania sagdu w toku procesu dla wszystkich, bez mozliwosci zwolnienia i z sankcjami w wy-
padku braku udziatu stron w procedurze mediacyjnej (w postaci np. nieprzyjecia sprawy do rozpoznania)”. Zob.
M. Flota, Mozliwos¢  wprowadzenia  obowigzkowej — mediacjii w  Polsce, \Warszawa 2013,
www.isp.org.pl/uploads/pdf/1114632877.pdf [dostep: 12.09.2017], s. 9. Por. T. Sourdin, Making People Mediate,
Mandatory Mediations in Court-Connected Programmes, [w:] D. Spencer, T. Altobelli, Dispute Resolution in
Australia: Cases, Commentary and Materials, Sydney 2004, s. 148, za: M. Flota, op. cit.

1 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483).
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stepowania sadowego czy jego kontynuacji w sytuacji tzw. mediacji ze skierowania sadu*?. Za-
aprobowany powinien by¢ jedynie taki wariant obligatoryjnoSci postgpowania mediacyjnego,
ktéry nie bedzie prowadzil do naruszenia prawa do sprawiedliwego i1 jawnego rozpatrzenia
sprawy bez nieuzasadnionej zwtoki przez wtasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sqdls.

Prowadzac rozwazania na temat obligatoryjnosci mediacji w niektorych sprawach cy-
wilnych (w tym gospodarczych), nalezy zastanowi¢ si¢, czy istniejg dostateczne racje za tym,
aby ograniczy¢ albo wylaczy¢ (i w jakim aspekcie) konstytutywng cechg 1 zarazem podsta-
wowag zasad¢ mediacji gwarantowang W art. 183! § 1 k.p.c., jaka jest jej dobrowolnos¢. Od-
powiadajac twierdzaco, rzeczonych racji nalezy poszukiwaé w kategoriach, ktére $cisle sa
zwigzane z typami danych sporow, predysponujac je do proponowanego rozwigzania legisla-
cyjnego, wsrdd ktorych w szczegdlnosci nalezatoby wymienic:

— dobro dziecka, zasadg¢ trwalo$ci malzenstwa (np. sprawy o separacje, rozwodowe,
dotyczace alimentacji, wykonywania wiladzy rodzicielskiej, ustalenia kontaktéw
z dzieckiem),

— istotnos$¢ jakosci i prawdopodobng diugotrwatosé relacji stron (np. spory rodzinne,
pracownicze, sasiedzkie, niektdre spory gospodarcze),

— shuszny interes publiczny lub spoteczny (np. zwigzany z pilng potrzeba odcigzenia
sadoéw, zmniejszenie przewleklosci postepowan sadowych, poprawa warunkow
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej czy bezpieczenstwa).

Stad tez wsrdd typow spordéw, co do ktorych w szczegolnosci powinna by¢ rozwazona
obligatoryjno$¢ postepowania mediacyjnego, nalezy wymieni¢ m.in.: Spory rodzinne i opie-
kuncze, w tym w sprawach matzenskich, ze stosunkdw migdzy rodzicami i dzie¢mi czy doty-
czace wykonywania kontaktow z dzieckiem; spory indywidualne z zakresu prawa pracy; spo-
ry sasiedzkie oraz spory gospodarcze™.

W tym miejscu nalezy wyraznie podkresli¢, iz dobrowolno$¢ w mediacji dotyczy wielu
aspektow 1 nalezy do jej ograniczenia albo wyltaczenia podchodzi¢ z nalezytg ostroznoscia,
wprowadzajac je jedynie w takim zakresie, w jakim jest to absolutnie niezbedne. Dobrowolnos¢

2podobnie: R. Morek, Dopuszczalnosé¢ obligatoryjnosci mediacji online, www.rozwiazywaniesporow.pl/2016
/11/04/dopuszczalnosc-obligatoryjnosci-mediacji-online [dostep: 19.09.2018].

3 Konsekwencja i porzadek rzeczy wymagaja, aby w tym miejscu zauwazy¢, iz w aktualnym stanie prawnym
w Polsce istnieje mozliwos¢ obligatoryjnego skierowania stron postgpowania sadowego w sprawach cywilnych
na posiedzenie informacyjne dotyczace mediacji (zob. art. 183% § 4-6 k.p.c.). Specyficzna obligatoryjno$¢ poste-
powania mediacyjnego jest tez juz obecna np. w ramach tzw. rozwigzywania sporéw zbiorowych z zakresu pra-
wa pracy (zob. art. 10 ustawy z dnia 23 maja 1991 r. 0 rozwigzywaniu sporéw zbiorowych, t.j. Dz.U. 2015,
poz. 295) czy chociazby w ramach mediacji sadowo-administracyjnej (zob. art. 115 ustawy z dnia 30 sierpnia
2002 r. — Prawo o postgpowaniu przed sagdami administracyjnymi, t.j. Dz.U. 2016, poz. 718). Ponadto nalezy
zauwazy¢, iz na gruncie regulacji unijnych dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE z dnia
21 maja 2008 r. w sprawie niektorych aspektow mediacji w sprawach cywilnych i handlowych (Dz.Urz. UE L
136/3, 24.05.2008) nie zakazuje panstwom cztonkowskim wprowadzania obowigzkowej mediacji do porzadkow
krajowych. Natomiast Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/11/UE z dnia 21 maja 2013 r. w spra-
wie alternatywnych metod rozstrzygania sporéw konsumenckich oraz zmiany rozporzadzenia (WE)
nr 2006/2004 i dyrektywy 2009/22/WE (dyrektywa w sprawie ADR w sporach konsumenckich) (Dz.Urz. UE L
165/63, 18.06.2013) czyni to jedynie ogdlnie, m.in. w pkt 39.

4 Z pola widzenia przy tym nie mozna straci¢ przestanek ograniczajacych albo wylaczajacych zasadnos¢ apli-
kowania mediacji w konkretnej sprawie w ramach danego typu sporu co do zasady predysponowanego do obli-
gatoryjnej mediacji (np. z uwagi na problem z uzaleznieniem jednej ze stron, stosowaniem przemocy czy silng
nierbwnowagg stron).
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strony w postepowaniu mediacyjnym przejawia si¢ bowiem podczas wielu sytuacji decyzyj-
nych, takich jak np.: decyzja o wszczeciu/zgodzie na przystapienie do postgpowania mediacyj-
nego; decyzja o wyborze/zgodzie na osobe¢ mediatora lub 0 sposobie jego wyboru; decyzja
o tresci obowigzujacego regulaminu mediacji, w tym 0 zastosowaniu okre$lonych strategii
i technik mediacyjnych®™; decyzja o alokacji czasoprzestrzennej mediacji; decyzja o formie me-
diacji (bezposrednia, posrednia, mieszana); decyzja o udziale osob trzecich w mediacji (prawni-
cy, eksperci w dziedzinie sporu, osoby bliskie, §wiadkowie); decyzja o kontynuowaniu poste-
powania mediacyjnego (mozliwo$¢ wyjscia z mediacji na kazdym jej etapie, tzw. opcja
opt-out); decyzja o zmianie osoby mediatora; decyzja o czynnym wiaczeniu si¢ w dyskurs me-
diacyjny (np. w zakresie tzw. storytelling, generowania opcji rozwigzania sporu, wystuchania
drugiej strony, proby zrozumienia jej argumentacji i uwarunkowan); decyzja o przestrzeganiu
zasad mediacji, zwlaszcza w zakresie zachowania dobrych obyczajow i zasady szacunku; decy-
zja w toku negocjacji wlasciwych (zadania, ustgpstwa itp.); decyzja o ostatecznej tresci i zawar-
ciu ugody; decyzja co do formy ugody (np. ustna, pisemna czy akt notarialny).

Analizujac aspekty dobrowolnosci mediacji, ktore moglyby doznaé ograniczenia albo
wylaczenia poprzez tzw. obligatoryjno$¢ mediacji, Wystarczajace wydaje si¢ skoncentrowanie
na aspekcie dotyczacym obowigzkowego przystapienia do postepowania mediacyjnego,
a konkretnie tzw. pierwszej sesji zawierajacej etap premediacji oraz mediacji wlasciwej (wa-
riant podstawowy), z wytaczeniem mozliwosci jej opuszczenia az do ogloszenia jej zakon-
czenia przez mediatora. Tak rozumiana obligatoryjno$¢ nie rozciaga si¢ na pozostale aspekty
dobrowolnosci w ramach postgpowania mediacyjnego, w tym zwlaszcza nie narusza zasady
autonomii konfliktu i wladzy decyzyjnej stron co do ustalenia tresci i zawarcia ugodylG.

Dalsze przymusowe kontynuowanie postepowania mediacyjnego (wariant maksymali-
styczny) wydaje si¢ by¢ w wielu przypadkach w praktyce niecelowe, trudno bowiem zaktadac,
iz strona (Strony), ktora zdecydowanie nie chce wejs¢ aktywnie (w tym z zachowaniem tzw.
dobrej wiary i poszanowaniem innych zasad partycypacji w mediacji) w dyskurs mediacyjny,
bedzie na polecenie mediatora ujawniata wiasne potrzeby i interesy, poszukiwata przestrzeni
porozumienia, generowata opcje rozwigzania sporu, deklarowata zakres ustepstw, przedstawiata
wlasng argumentacje czy analizowata z probg zrozumienia stanowisko drugiej strony.

PODSUMOWANIE

Odpowiednio legislacyjnie i organizacyjnie przygotowane wprowadzenie optymalne-
go dla polskiego systemu spoteczno-prawnego modelu obligatoryjnosci mediacji w wybra-
nych typach sporéw nalezy oceni¢ jako dziatanie co do zasady korzystne, ktore moze przy-
nies¢ dalszg popularyzacje stosowania i wykorzystania potencjatu i zalet mediacji'’. Ponadto

> Na temat roznych strategii mediacji zob. np. A. Zienkiewicz. Réznorodny paradygmat mediacji — odpowied?
na wielocelowos¢ dyskursu mediacyjnego, ,,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2008, nr 2(2), s. 61-77.

18 Szerzej na temat zasady dobrowolnosci, autonomii konfliktu, wtadzy decyzyjnej stron i innych zasad mediacji
zob. np. A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja sqdowa i pozasqdowa..., s. 58—61.

17 Szerzej na temat wieloaspektowych celow (potencjatu) mediacji w wymiarze: personalnym, interpersonalnym,
spotecznym, psychologicznym, komunikacyjnym czy negocjacyjno-informacyjnym — zob. A. Zienkiewicz, Stu-
dium mediacji..., s. 96-123.
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istotne jest zwigkszenie dostgpu obywateli do szeroko rozumianego wymiaru sprawiedliwosci
zarowno w formule sagdowej, jak 1 pozasagdowej, pozadane odcigzenie 1 uzupetnienie pracy
sadow, a w konsekwencji takze wzmocnienie realizacji postulatu istnienia pluralizmu form
wymiaru sprawiedliwoécils.

Szczegdlowy wariant obligatoryjnej mediacji optymalny dla polskich realiow spotecz-
no-prawnych powinien by¢ przedmiotem wieloaspektowych poglebionych analiz, a nastepnie
prac legislacyjnych, z uwzglednieniem istotnych stanowisk wszystkich zainteresowanych
srodowisk 1 0os6b profesjonalnie zajmujacych si¢ mediacja i wymiarem sprawiedliwo$ci za-
réwno w wymiarze praktycznym, jak i naukowym. Jego wprowadzeniu powinien towarzy-
szy¢ staranny namyst i ostroznos$¢, tak aby nie doszlo do powotania rozwigzan budzacych
szeroki spoleczny sprzeciw czy nieefektywnych, a w konsekwencji na lata zniechecajacych
spoleczenstwo (w tym prawnikéw) do instytucji mediacji'®. Jednoczesnie mozna zatozy¢, iz
mediacja obligatoryjna moglaby by¢ potraktowana jako ,,Srodek przejsciowy”, ktory bedzie
stosowany do momentu, gdy upowszechni si¢ na tyle, by byta §wiadomie i1 dobrowolnie cze-
sto wybierang alternatywa wobec postepowania sadowego”.

W $wietle prowadzonych rozwazan nad wprowadzeniem obligatoryjnej mediacji
w Polsce powinna powroci¢ szersza dyskusja na temat przygotowania ustawy o mediacji, kto-
ra z jednej strony kompleksowo 1 spojnie uregulowataby instytucje mediacji w roznych ty-
pach sporow (galeziach prawa) oraz zaproponowataby rozwigzania gwarantujace odpowiedni
dostep do mediacji i jej wysoki poziom — profesjonalizm mediatoréw (a moze nawet uzyska-
nie przez nich statusu zawodu zaufania publicznego)?, a z drugiej podniostaby rangg i autory-
tet samej mediacji tak w srodowiskach prawniczych, jak i w spoteczenstwie.

Konkludujac, warto zauwazy¢, iz stusznie wskazuje Spoteczna Rada ADR przy Mini-
strze Sprawiedliwo$ci w preambule ,,Standardow prowadzenia mediacji 1 postgpowania me-
diatora”, uchwalonych w dniu 26 czerwca 2006 r.: ,,Powodzenie mediacji jako skutecznej
metody rozwigzywania konfliktow zalezy w duzym stopniu od profesjonalizmu mediatorow
1 wysokiego poziomu ich etyki zawodowej”22 , co powinno sktoni¢ ustawodawce do doktad-
nego zbadania, czy w wypadku wprowadzenia obligatoryjnej mediacji w okreslonych typach
licznych spraw cywilnych beda mogly by¢ one nalezycie merytorycznie i w odpowiednio
krotkich terminach ,,obstuzone” w zestawieniu z liczbg profesjonalnie przygotowanych i ak-
tywnie dzialajacych w Polsce mediatorow. Warto rowniez kontynuowa¢ wieloaspektowe ba-
dania teoretyczne i empiryczne w zakresie odpowiedniego diagnozowania sporow pod katem
ich predyspozycji mediacyjnej oraz metod identyfikacji 1 przelamywania r6znych obaw czy
sceptycyzmu stron oraz ich prawnikow przed podejmowaniem prob polubownego opanowy-
wania sporéw na drodze mediacji.

'8 por. L. Morawski, Gléwne problemy wspdlczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, \Warszawa 1999, s. 188.
Y Por. A. Gojska, R. Boch, Obligatoryjna mediacja w sprawach rodzinnych — refleksje praktykow,
www.smr.org.pl/pdf/imed_37.pdf [dostgp: 19.09.2018]. Ponadto w ramach rozwazan nad wprowadzeniem obligato-
ryjnej mediacji do polskiego systemu prawa cywilnego nalezy dokonaé¢ analizy optymalnego modelu — zrodta fi-
nansowania kosztow obligatoryjnej mediacji.

2 Tak np. M. Flota, op. cit., s. 9.

2L por. A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 320.

22 www.ms.gov.pl/Data/Files/_public/mediacje/adri/adr_standardy mediacji.rtf [dostep: 10.09.2018].
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