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Przedmowa

Problematyka podjeta w opracowaniu Mediacja sgdowa i pozasqdowa - zarys wy-
ktadu ma charakter kompleksowy i interdyscyplinarny. Autorzy starali si¢ zawrzeé
w pracy usystematyzowane elementy wiedzy dotyczace mediacji i innych form
tzw. alternatywnego rozwigzywania sporéw (ADR), relewantnych regulacji praw-
nych oraz zarys teorii i psychologii konfliktéow - wykladanej w réznym zakresie
w szkotach mediacji, na kursach dla mediatoréw, a takze na kilku kierunkach stu-
diéw, w tym réwniez na studiach podyplomowych.

Glownym zamiarem bylo przystepne i syntetyczne:

1) przedstawienie elementéw teorii konfliktu i samego pojecia konfliktu jako
neutralnego (niepejoratywnego) zjawiska spolecznego;

2) ukazanie réznicy pomiedzy rozstrzyganiem sporu a jego rozwigzaniem;

3) zarysowanie kroétkiej genezy oraz oméwienie pozamediacyjnych form alter-
natywnego rozwigzywania sporow;

4) dokonanie teoretycznoprawnej analizy instytucji mediacji (a zwtaszcza jej ce-
léw, regutl i etapow);

5) wskazanie miejsca mediacji w systemie wymiaru sprawiedliwosci;

6) zaprezentowanie zalozen najpopularniejszych strategii mediacyjnych wyko-
rzystywanych przez mediatoréw;

7) omoéwienie mediacji jako instytucji wystepujacej w réznych gateziach prawa
polskiego;

8) dokonanie przegladu regulacji europejskich dotyczacych mediacji;

9) przyjrzenie sie rolom, jakie w mediacji moga odgrywac prawnicy w polskich
realiach prawnych.

W celu podniesienia waloru dydaktycznego i praktycznego pracy autorzy zde-
cydowali sie na wzbogacenie jej tresci o ryciny, tabele, wykazy polskiej i zagranicz-
nej literatury, wzory pism i dokumentéw oraz zatacznik w postaci wyciagu z naj-
wazniejszych przepiséw zwigzanych z mediacja i innymi formami ADR.

W opracowaniu Czytelnicy znajda zatem uniwersalne informacje dotyczace
zaréwno mediacji sadowej, jak i pozasadowej, analizy obowiazujacych przepiséw,
jak rowniez wiasne koncepcje autoréw, wynikajace z ich dotychczasowych doswiad-
czen praktycznych, dydaktycznych oraz przeprowadzonych badan naukowych.

Ksiazka adresowana jest do szerokiego kregu Czytelnikéw: kandydatéw na
mediatoréw, mediatoréw, arbitréw, przedstawicieli doktryny prawniczej, sedziow,
radcéw prawnych, adwokatéw, notariuszy, prokuratoréw, aplikantéw, prawnikéw
niewykonujacych klasycznych zawodéw prawniczych, kuratoréw, pedagogoéw, psy-
chologéw, specjalistéow od komunikacji interpersonalnej i rozwiazywania sporéw
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oraz studentéw nauk spotecznych, a zwlaszcza prawa, administracji, politologii,
psychologii, pedagogiki i socjologii.

Autorzy maja nadzieje, Ze praca ta bedzie stanowila nie tylko kolejna mono-
grafie naukowa, ale przydatna pomoc dydaktyczna i praktyczna oraz wkiad w pro-
mocje mediacji w polskiej rzeczywistosci spotecznej.

Na koniec autorzy pragng gorgco podzigkowac za wszelkq otrzymang pomoc przy pi-
saniu niniejszej ksiqzki Elizie, Marlenie, Tomaszowi i Malgorzacie.

Anna Kalisz dedykuje ksigzke swojej corce Irinie.
Adam Zienkiewicz dedykuje ksiqzke swoim cérkom Wiktorii i Nadii.

To One motywujq nas do treningu interpersonalnego i podwyzszania naszych kompe-
tencji komunikacyjnych kazdego dnia.

Pszczyna-Olsztyn, lipiec 2013 1.



Stowo wstepne

Negocjowanie i mediowanie zamiast ,sifowego” badZ wladczego rozstrzygania
konfliktéw i sporéw stanowi istotny element zachodniej, demokratycznej kultury po-
litycznej i prawnej. Demokratyczna organizacja zycia publicznego stwarza bowiem
szczegodlnie dogodne warunki do ujawniania réznorodnych sytuacji konfliktowych,
atakze doich rozwigzywania dzieki aktywnemu udzialowi samych stron konfliktu.

W ostatnich kilkudziesieciu latach idea negocjowania i mediowania zaste-
pujaca przemoc i przymus zyskata dodatkowo na znaczeniu. Mozna wskazaé co
najmniej dwa czynniki wplywajace na wzrost zainteresowania réznorodnymi for-
mami negocjacji i mediacji. Pierwszy jest zwigzany z wychodzeniem Europy i wia-
ta z konfrontacyjnego okresu zimnej wojny oraz z udana prébg budowy zjednoczo-
nej, aczkolwiek réznorodnej i niepozbawionej konfliktéw, spolecznosci europejskie;j.
Podlozem drugiego czynnika jest kryzys tradycyjnego wymiaru sprawiedliwosci
w demokratycznych panstwach prawnych, przejawiajacy sie w nieefektywnosci
wladczego rozstrzygania sporéw oraz w niewydolnoéci organizacyjnej sadéw, przy
réwnoczesnym lawinowym wzroscie spraw naplywajacych do nich.

Wzrostowi zainteresowania praktyki politycznej i ustrojowo-prawnej ré6zno-
rodnymi mozliwosciami zastosowania negocjacji i mediacji do rozwigzywania kon-
fliktéw i sporéw towarzyszyl zrozumialy wzrost zainteresowania ta problematyka
ze strony nauk spolecznych. Wystarczy stwierdzi¢, ze w ostatnich kilkudziesieciu
latach zachodnia literatura poswiecona réznorodnym zagadnieniom negocjowania
imediowania (a w tym zagadnieniom tzw. alternatywnego rozwiazywania sporéw)
systematycznie powiekszala sie o kilka, a nawet o kilkanascie tysiecy ksiazek, ar-
tykulow i studiow.

Szersze zainteresowanie polskiej praktyki polityczno-prawnej, a takze przed-
stawicieli nauk spotecznych w Polsce zagadnieniami alternatywnego rozwigzywa-
nia sporéw rozpoczelo sie w istocie wraz z przeobrazeniami ustrojowymi przetomu
lat 80. i 90. XX w. oraz z inicjacja proceséw integracji ze Wspolnotami Europejski-
mi. Obecnie, po ponad dwudziestu latach stopniowego wprowadzania idei alter-
natywnego rozwiazywania sporéw praktycznie do wszystkich kluczowych dzie-
dzin regulacji prawnej w Polsce, mozna z pewna ostroznoscia stwierdzié, ze stan
rozwigzan w zakresie prawa karnego, cywilnego oraz administracyjnego wykorzy-
stujacych réznorodne konstrukcje negocjacji i mediacji nie odbiega od uksztattowa-
nego w tym zakresie standardu europejskiego.

Do praktycznej obecnosci negocjacji i mediacji w porzadku prawnym dosto-
sowuje sie tez stopniowo praktyka dydaktyczna na ré6znorodnych kierunkach stu-
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diéw wykorzystujacych przynajmniej czeSciowo wiedze prawnicza. Nalezy przy
tym doda¢, ze wypracowane niedawno i wdrazane obecnie rozwigzania w zakresie
treéci programowych na studiach prawniczych (tzw. standard nauczania) przewi-
duja obowigzkowa obecnosé¢ problematyki negocjacji i mediacji, co rodzi potrzebe
znalezienia odpowiedniego miejsca dla niej w programie studiow. Standard na-
uczania dopuszcza w tym zakresie dwa rozwigzania. Pierwszym z nich moze by¢
umieszczenie zagadnient zwigzanych z negocjacja i mediacja odpowiednio w ra-
mach juz istniejacych dyscyplin dydaktycznych (a zatem np. czedciowo w ramach
ogoblnej nauki o prawie, a nastepnie w wykladzie z zakresu prawa karnego, prawa
cywilnego czy prawa administracyjnego). Drugie rozwiazanie polega na utworze-
niu odrebnego przedmiotu dydaktycznego, umozliwiajacego kompleksowy wyklad
problematyki negocjacji i mediacji, wlacznie z laboratorium umiejetnosci negocjo-
wania i mediowania.

Przedstawiana Czytelnikowi ksiazka jest cenng pomoca dydaktyczna w od-
niesieniu zaréwno do pierwszego, jak i drugiego rozwigzania. Zawiera ona bowiem
rzetelny wykltad na temat aktualnego stanu konstrukcji negocjacji i mediacji oraz ich
obecnosci w obowiazujacym prawie polskim (w rozbiciu na poszczegoélne dziedzi-
ny regulacji prawnej), a takze zwiezly szkic elementéw teorii i filozofii sporu oraz
rozdzial umozliwiajacy ksztaltowanie umiejetnosci mediowania. Obejmuje réw-
niez przedstawienie europejskich rekomendacji i rozwiazan dotyczacych obecnosci
negocjacji i mediacji w porzadku prawnym demokratycznego panistwa prawnego.

Nie ulega dla mnie watpliwosci, ze sympatia Autoréw ksigzki zostata wyraz-
nie ulokowana po stronie rozwigzania polegajacego na wyodrebnieniu w programie
studiéw prawniczych przedmiotu dydaktycznego poswieconego w calosci proble-
matyce negocjacji i mediacji w porzadku prawnym. Z tego punktu widzenia ksigz-
ka moze by¢ potraktowana jako eksperymentalny podrecznik akademicki, majacy
zapoczatkowac szerszg dyskusje nad miejscem i rolg podjetej w nim problematyki
w programie studiéw prawniczych. W odréznieniu bowiem od stanu pismienni-
ctwa w zachodnich anglojezycznych naukach prawnych, pelnego ré6znorodnych
opracowan dydaktycznych dotyczacych negocjacji i mediacji (ewentualnie opraco-
wan podrecznikowych poswieconych alternatywnemu rozwigzywaniu sporéw),
polski dorobek w tym zakresie nie jest jeszcze zbyt duzy. Obejmuje on kilka mono-
grafii podwieconych wybranym aspektom mediacji (w tym wazng monografie jed-
nego z Autoréw niniejszego podrecznika) i pewna liczbe mniejszych opracowan
o charakterze przede wszystkim popularnonaukowym oraz dogmatycznym, skru-
pulatnie odnotowanych przez Autoréw w ich opracowaniu. Jestem gleboko prze-
konany, ze publikacja stanie si¢ cenng pomoca dydaktyczng w przygotowywaniu
studenta i absolwenta studiéw prawniczych do zaniedbywanej dotad roli prawnika
jako mediatora, a tym samym przyczyni sie do istotnych jako$ciowych przeobrazen
tradycyjnego modelu studiéw prawniczych.

Dr hab., prof. UMCS Andrzej Korybski



Rozdziat 1

Elementy teorii konfliktu i rozwigzywania
sporow

Konflikt niesie ze sobq szereg szans.

H.R. Liickart, Konflikt-Psychologie, Miinchen 1965

(-..) konflikty intereséw stanowiq nieusuwalng czes¢ Zycia spotecznegoi (...) z tej
racji wolno$¢ daje sig okreslic¢ jako dziedzina indywidualnego wyboru w granicach
restrykcji narzuconych przez prawo i organizacje spoteczng.

L. Kotakowski, Czy diabet moze by¢ zbawiony i 27 innych
kazan, Krakow 2006

1.1. SPOSOBY ROZUMIENIA POJECIA KONFLIKTU, RODZAJE KONFLIKTOW

Teoria konfliktu jest zagadnieniem interdyscyplinarnym i stanowi istotny
element nie tylko psychologii, lecz takze filozofii spotecznej, politologii, prawa
i innych dziedzin wiedzy'. Nauki spoteczne sa przy tym zgodne co do tego, iz
konflikt nalezy zaliczy¢ do podstawowych interakcji spotecznych - obok relacji
kooperatywnej (wspoétdziatania) i relacji indyferentnej (neutralnosci).

Samo pojecie konfliktu moze by¢ ujmowane w aspekcie psychologicznym
(jako zjawisko o charakterze przede wszystkim biernym, , psychiczne napiecie
miedzy stronami antagonistycznego stosunku”); behawioralnym (jako czyn-
ny ,ukfad sprzecznych lub rozbieznych dziatan stron”) i spotecznym, bedgcym
proba potaczenia obu poprzednich aspektow?.

! Teoria konfliktu byla przedmiotem zainteresowania filozoféw i innych przedstawicie-
li nauk spolecznych, od Heraklita z Efezu poczawszy az do Lewisa A. Cosera - wiecej na ten te-
mat zob. w S. Jedynak, Teorie konfliktu spotecznego (w:) Konflikt i walka, red. A. Zuk, Lublin 1996,
s. 11-31. Zob. takze Rozwigzywanie konfliktow. Teoria i praktyka, red. M. Dorton, P. Coleman, Kra-
kéw 2005, s. 10-12; A. Jakubiak-Mironczuk, Alternatywne a sqdowe rozstrzyganie sporow sqdowych,
Warszawa 2008, s. 81 i n., oraz przytoczona tam literatura.

2 Zob. tez A. Kalisz, Rozwigzywanie konfliktéw przez paristwo i obywateli (w?) Konflikty i mediacje we
wspdtczesnej rzeczywistosci spotecznej, red. D. Czakon, A. Margasinski, Czestochowa 2007, s. 13. W celu po-
glebienia wiedzy na temat tego rozréznienia oraz zapoznania sie z analiza pojecia konfliktu warto sieg-
naé dojednego z pierwszych (w widoczny sposéb obcigzonego wptywami 6wczesnego ,main-streamu
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Konflikty i wynikajace z nich spory sa zatem stalymi elementami zycia
spolecznego. Cho¢ jest to dos¢ specyficzny rodzaj relacji, ich eliminacja jest nie
tylko niemozliwa, lecz takze wrecz niecelowa i raczej powinna zostac zastgpio-
na przez wypracowanie efektywnych form radzenia sobie z konfliktem przez
panstwo lub jednostki. Sytuacja konfliktowa stwarza bowiem okazje do przefor-
mulowania obowigzujacych dotychczas pomiedzy stronami regut i utworzenia
nowych jakosci, stajac sie tym samym jednym z czynnikéw rozwoju.

Mitem jest wiec - co nalezy podkresli¢ na wstepie rozwazan o mediacji
irozwigzywaniu sporéw - wylacznie negatywny charakter zjawiska konfliktu®.
Konflikt lezacy u podstaw pozytywnych zmian mozna okresli¢ mianem ,funk-
cjonalnego” (konstruktywnego). Rzecz jasna, w zyciu spolecznym wystepuja tez
konflikty prowadzace gléwnie do destabilizacji lub dezintegracji sytuacji stron,
niemniej jednak $wiadczy to jedynie o tym, ze samo pojecie konfliktu jest neu-
tralne aksjologicznie i dopiero konkretna sytuacja konfliktowa podlegac¢ moze
pozytywnym lub negatywnym ocenom.

Odnoszac sie do konfliktu konstruktywnego*, opartego na rozbieznych
lub sprzecznych interesach i tym samym potencjalnie rozwigzywalnego
przez strony, odrdznia sie go zarazem od konfliktu destruktywnego, u pod-
staw ktoérego leza zwykle emocje i wady komunikacyjne, oraz od konfliktu
opartego na odmiennych wartosciach - bedacego zwykle konfliktem nienego-
cjowalnym, a niekiedy wrecz w ogdle nierozwiazywalnym?®. O przymiocie kon-
struktywnosci konfliktu i sporu decyduje to, czy ,pomysty, informacje, wnio-
ski, teorie i opinie dwdch 0séb nie sa ze soba zgodne i [czy zarazem - dop. aut.]
obydwie te osoby daza do osiggniecia porozumienia”.

Konflikt mozna rozpatrywaé - przynajmniej z punktu widzenia jurys-
prudencji - jako zjawisko zwigzane zaréwno z kategoria panstwa i prawa, jak
i z kategoria jednostki jako podmiotu prawa’”. W obu tych wypadkach rzuca
sie w oczy zwiazek pojecia konfliktu z pojeciem prawa. Zwiazek prawa i kon-
fliktu ma charakter immanentny zwlaszcza w przypadku konfliktu interesow®
(choé jest lub moze by¢ dos¢ istotny takze w przypadku konfliktu wartosci®).

politycznego”, lecz aktualnego, jezeli chodzi o historyczny przeglad nowozytnych teorii) komplekso-
wych polskich opracowan na ten temat - J. Mucha, Konflikt i spoteczeristwo, Warszawa 1978, s. 12 i n.

3 Por. K. Bargiel-Matusiewicz, Negocjacje i mediacje, Warszawa 2007, s. 33.

* S. Chetpa, T. Witkowski, Psychologia konfliktow, Warszawa 2004, s. 22-23.

° Por. A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw w USA, Lublin 1993, s. 25, i podana
tam literatura.

¢ Rozwigzywanie konfliktéw..., red. M. Dorton, P. Coleman, s. 66.

7 Warto w tym miejscu zauwazy¢ istnienie konfliktologii jako nauki sui generis oraz nurtu
w jurysprudencji okreslanego mianem ,konfliktowej analizy prawa” (conflict theory of law).

8 Samo pojecie interesu nie jest precyzyjnie okreslone w naukach spofecznych. Na potrze-
by niniejszej publikacji mozna przyja¢, ze interesem jest pewien stan mentalny polegajacy na da-
zeniu do osiagniecia lub przywrécenia zadowalajacej réwnowagi, koniecznej do funkcjonowania
lub rozwoju. W zwiazku z powyzszym mediacje i negocjacje ze swej istoty sa ,praca ze stanami
mentalnymi” uczestnikow.

° Nie ma konsensusu naukowego réwniez co do definicji pojecia wartosci, czyli czegos, co
- na gruncie danego zespotu pogladéw - jest cenne i pozadane i co stanowi (lub powinno stano-
wié) przedmiot szczegdlnej troski oraz cel ludzkich dazen, a takze kryterium dziatania jednostki.



1.1. Sposoby rozumienia pojecia konfliktu, rodzaje konfliktéw

Jedna z wielu funkcji prawa - a wrecz jego zadaniem podstawowym, czyli
metafunkcja - jest tzw. funkcja regulacyjna, polegajaca na tym, ze prawo jako
podstawowy element systemu kontroli spolecznej ma na celu zapewnienie tadu
spolecznego oraz porzadkowanie zachowan podmiotéw prawa i relacji pomie-
dzy nimi'®. W kontekscie konfliktu funkcja regulacyjna przejawia sie w dwéch
aspektach.

Po pierwsze, prawo sklada sie z norm prawa materialnego, zawierajacych
wzory zachowania podmiotéw prawa (zakazy, nakazy, dozwolenia) i tym sa-
mym regulujacych ich postepowanie a priori - tzn. w celu zapobiezenia powsta-
waniu konfliktéw pomiedzy nimi lub w celu wytyczenia regut postepowania
na wypadek potencjalnego zaistnienia konfliktu w przysztosci. W tym aspekcie
funkcja regulacyjna zwiazana jest przede wszystkim z dzialalnoscia legislacyj-
na panstwa, kierowana do adresatéw pierwotnych' norm prawnych i pozwala-
jaca im $wiadomie kontrolowac swoje zachowanie wedlug wzoréw zawartych
w normach prawnych.

Po drugie, a posteriori prawo reguluje postepowanie w ramach konfliktow
realnie zaistniatych w rzeczywistosci spotecznej. Funkcja regulacyjna wiaze sie
w tym przypadku z pojeciem norm proceduralnych (zwanych tez formalnymi),
pozwalajacych radzi¢ sobie za pomocg prawa z konfliktami uzewnetrznionymi
(czyli sporami prawnymi). Ten formalny aspekt taczy w sobie dzialania zwia-
zane zaréwno z tworzeniem, jak i stosowaniem prawa. Adresatom pierwotnym
norm stuzy jako srodek pomagajacy przewidzie¢ konsekwencje prawne sporu,
adresatom wtérnym zas (sa nimi sady i organy administracyjne ustalajace wspo-
mniane konsekwencje prawne) umozliwia podejmowanie decyzji na podstawie
i w granicach prawa'.

Warto jednak zaznaczy¢, ze obok konfliktéw regulowanych prawnie (jak
np. konflikt intereséw wiascicieli w przypadku instytucji wspotwlasnosci) ist-
niejg konflikty spoteczne znajdujace sie poza zakresem przedmiotowym norm
prawnych. Konflikty moga bowiem powstawac na gruncie intereséw i stosun-
kéw spotecznych zwigzanych z prawem?™ lub tez prawnie indyferentnych.

W zaleznosci od liczby stron konflikty dotyczy¢ moga stosunkéw inter-
grupowych, facznie z formami usrukturalizowanymi (tzw. konflikty organiza-
cyjne - np. spory zbiorowe na gruncie prawa pracy) lub nieustrukturalizowa-
nymi (tzw. konflikty grupowe - np. niektére spory sasiedzkie na gruncie prawa
cywilnego), lub tez stosunkéw miedzy jednostkami (tzw. konflikty interperso-
nalne - np. konflikty wynikajace z relacji matzenskich)™.

10" A. Korybski, L. Leszczyniski, A. Pieniazek, Wstep do prawoznawstwa, Lublin 2003, s. 37. Szerzej
na temat innych funkcji prawa zob. I. Bogucka, Funkcje prawa. Analiza pojecia, Krakéw 2000, passin.

" Adresatami pierwotnymi sa podmioty, ktérych bezposrednio dotyczy obowiazek lub do-
zwolenie zawarte w danej normie prawnej (czyli osoby fizyczne, osoby prawne i inne podmio-
ty prawa) - por. G.L. Seidler, H. Groszyk, A. Pieniazek, Wprowadzenie do nauki o paristwie i prawie,
Lublin 2003, s. 130-131.

12 A. Kalisz, Rozwigzywanie..., s. 14.

3 Stosunki spoteczne regulowane prawem nosza miano stosunkéw prawnych.

" Szerzej na temat tych ostatnich zob. S. Byra, Konflikt interpersonalny - istota i funkcje (w:)
Profesjonalny mediator. Zostarn nim. Poradnik metodyczny, red. A. Lewicka, Lublin 2008, s. 171 in.
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Ksigzka jest kompleksowym opracowaniem zagadnien z zakresu
teorii i praktyki mediacji w polskich i europejskich realiach praw-
nych. Stanowi cenng pomoc w przygotowaniu do rozwigzywania
konfliktow oraz prowadzeniu mediacji w réznych dziedzinach,
w szczegolnosci w sprawach cywilnych, rodzinnych, gospodarczych,
karnych oraz w sprawach nieletnich.

Autorzy omawiajg m.in.:

* istote, cele i etapy mediacji;

» strategie i techniki mediacyjne;

» zasady przygotowania warsztatu i prowadzenia postepowania
mediacyjnego;

* regulacje polskie oraz Rady Europy i Unii Europejskiej dotyczqce
mediacji w ramach réznych gatezi prawa;

* roznorodne role prawnika w mediacji;

* najwazniejsze wzory pism dotyczgce mediacji.

Monografia stanowi wynik badan naukowych, jak réwniez doswiad-
czen praktycznych i dydaktycznych autorow. Zagadnienia prezen-
towane sg w sposodb syntetyczny i klarowny. Catos¢ wzbogacono
o ryciny, tabele, bibliografig, wzory pism i dokumentéw oraz wyciqg
z najwazniejszych aktéw normatywnych.

Opracowanie przeznaczone jest dla studentow prawa, administra-
cji, pedagogiki, psychologii i socjologii; cenne bedzie réwniez dla
0s06b zajmujgcych sie zawodowo mediacjg - mediatoréw; kuratorow
sqdowych, pedagogéw, psychologdw, specjalistow ds. komunikacji
interpersonalneji rozwiqzywania sporow —a takze dla przedstawicieli
praktyki prawniczej i aplikantéw prawniczych.
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