MEDIACJA
TEORIA, NORMY, PRAKTYKA

redakcja naukowa
Krzysztof Pleszka, Janina Czapska
Michal Araszkiewicz, Mateusz Pekala

MONOGRAFIE

Wolters Kluwer

Polska



AUTORZY

Michal Araszkiewicz
Anna Bicz
Tomasz Cyrol
Janina Czapska
Pawel Czarnecki
Radostaw Flejszar
Grzegorz Fraczek
Katarzyna Gajda-Roszczynialska
Mariola Hacia-Groticka
Krzysztof Kasparek
Kamil Klonowski
Karolina Mania
Mateusz Pekala
Krzysztof Pleszka
Malgorzata Roszkowska
Joanna Stojer-Polanska
Maksymilian Szelag-Dylewski
Dobrostawa Szumito-Kulczycka

Daria Wojcik



MEDIACJA
TEORIA, NORMY, PRAKTYKA

redakcja naukowa
Krzysztof Pleszka, Janina Czapska
Michal Araszkiewicz, Mateusz Pekala

MONOGRAFIE

“::}@ Y\/l?lters Kluwer WARSZAWA 2017
OlSKa



Publikacja stanowi efekt koncowy projektu badawczego nr 1307/B/H03/2011/40,

wniosek nr N N110 1307440, pt. ,Mediacja i inne alternatywne metody rozwigzywania sporéw
w polskim systemie prawnym — teoria i praktyka”. Projekt zostat sfinansowany ze srodkéw
Narodowego Centrum Nauki.

Publikacja dofinansowana przez Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
Publikacja dofinansowana przez Centrum Alternatywnego Rozwigzywania Sporéw przy Wydziale
Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.

Stan prawny na 1grudnia 2016 r.

Recenzent
Dr hab. Krzysztof Korybski, prof. UMCS

Wydawca
Monika Pawtowska

Redaktor prowadzacy
Adam Choiriski

Opracowanie redakcyjne i tamanie
JustLuk

Ta ksigzka jest wspolnym dzietem twércy i wydawcy. Prosimy, by$ przestrzegat przystugujacych
: im praw. Ksigzke mozesz udostepni¢ osobom bliskim lub osobiscie znanym, ale nie publikuj jej
¢ winternecie. Jesli cytujesz fragmenty, nie zmieniaj ich tresci i koniecznie zaznacz, czyje to dzieto. :
A jesli musisz skopiowac czes¢, réb to jedynie na uzytek osobisty. :
: SZANUJMY PRAWO | WEASNOSC

: L 4
pl‘aWOthnl Wiecej na www.legalnakultura.pl
: PoLskA IzBA KsiAzKi

© Copyright by
Wolters Kluwer Polska SA, 2017

ISBN 978-83-8107-061-4
ISSN 1897-4392

ISBNPDF-a: 978-83-8107-507-

Dziat Praw Autorskich

01-208 Warszawa, ul. Przyokopowa 33
tel. 22 53582 19

e-mail: ksiazki@wolterskluwer.pl

www.wolterskluwer.pl
ksiegarnia internetowa www.profinfo.pl



Spis tresci

Wykaz skrotow /15
Wstep /21

Czesé 1

Rozdzial I
Pojecie alternatywnego rozwiazywania sporow (Michal Araszkiewicz,
Krzysztof Pleszka) | 45

1. Wprowadzenie / 45
2. Pojecia i analiza pojeciowa w prawoznawstwie / 48
3. Pojecie alternatywnych metod rozwigzywania sporéw w literaturze
przedmiotu / 58
4. Rekonstrukcja pojecia alternatywnego rozwigzywania sporéw / 68
5. Konlflikty, sprawy i spory / 89
6. Alternatywnos¢ / 106
7. Pojecie rozwiazywania i rozwigzania konfliktéw, sporéw i spraw / 129
8. Wnioski /157
Czesc 11
Rozdzial II

Alternatywne metody rozwigzywania sporow ze szczegélnym
uwzglednieniem mediacji - postepowanie cywilne (Radostaw Flejszar,
Katarzyna Gajda-Roszczynialska) |/ 163

1.

Uwagi wstepne — ogolne rozwazania na temat efektywnosci réznych

metod ADR /163

1.1. Pojecie ADR a pojecie mediacji w teorii postepowania
cywilnego /163

1.2. Pojecie ADR a mediacja w badaniach empirycznych /172



Spis tresci

2.

Analiza przyczyn oraz sposobu wprowadzenia instytucji ADR
do postepowania cywilnego /174

. Polski model mediacji w sprawach cywilnych (z uwzglednieniem

rozwigzan obowiazujacych przed 1 stycznia 2016 r.) / 176
Projektowane i wprowadzone zmiany regulacji prawnych dotyczacych
mediacji w sprawach cywilnych /197
4.1. Uwagi ogoélne /197
4.2. Propozycje zawarte w projekcie Komisji Kodyfikacyjnej / 198
4.3. Zmiany stanu prawnego wprowadzone w zakresie mediacji

z dniem 1 stycznia 2016 r. /202

4.3.1. Uwagi ogdlne /202

4.3.2. Obowigzki sadu, stron i mediatora w odniesieniu

do mediacji i postgpowania mediacyjnego / 203

4.3.3. Aspekty ekonomiczne mediacji — zachety i koszty /218

4.3.4. Aspekty organizacyjne dotyczace mediacji /222

4.3.5. Podsumowanie /230
Analiza komparatystyczna, majaca na celu ukazanie polskich regulacji
na tle rozwigzan prawnych stosowanych w innych krajach /230
Aspekt europejski — analiza aktow wspdlnotowych w danej galezi
prawa /239
Analiza przeszkod w rozwoju metod alternatywnych w postepowaniu
cywilnym i wskazanie proponowanych zmian legislacyjnych /248
Wplyw funkcjonowania alternatywnych metod rozwigzywania sporéw
na ustawowe uregulowanie tych metod /254

Rozdzial I11
Alternatywne metody rozwiazywania sporéw karnych i ich miejsce
w systemie prawa (Dobrostawa Szumito-Kulczycka) | 258

1.
2. Zrédta idei sprawiedliwoéci naprawczej w sprawach karnych /259
3.

4. Granice stosowania alternatywnych metod rozwiazywania sporow

Zagadnienia wstepne / 258
Zalozenia idei sprawiedliwo$ci naprawczej / 263

w sprawach karnych /268

Metody alternatywnego rozwigzywania konfliktow
prawnokarnych /271

Sprawiedliwos$¢ naprawcza w prawie i dokumentach
miedzynarodowych /276



Spis tresci

9.

Wprowadzenie idei sprawiedliwosci naprawczej do polskiego prawa
karnego /281

Mediacja i zakres jej zastosowania w §wietle kodeksu postepowania
karnego /282

Zasady prowadzenia mediacji w sprawach karnych /291

10. Zasada bezstronnosci i neutralnosci mediatora /294

11. Wymagania co do osoby mediatora /295

12. Przebieg postepowania mediacyjnego /296

13. Alternatywne metody rozwigzywania i rozstrzygania spraw karnych

w praktyce /302

Rozdzial IV
Alternatywne metody rozwigzywania sporéw w postepowaniu
administracyjnym i sadowoadministracyjnym (Kamil Klonowski) / 305

1. Wstep /305
2. Zakres przedmiotowy badan / 308
3. Ugoda administracyjna / 309
4. Mediacja w postepowaniu sagdowoadministracyjnym / 321
4.1. Przyczyny wprowadzenia mediacji / 321
4.2. Zadania sadéw administracyjnych /323
4.3. Uruchomienie mediacji / 327
4.4. TIstota mediacji /329
4.5. Przebieg mediacji /332
4.6. Zakonczenie mediacji / 335
4.7. Skarga na dziatania organu podjete w wyniku mediacji / 341
4.8. Ocena mediacji / 344
5. Rozwigzania funkcjonujace w innych systemach prawnych / 346
5.1. Republika Federalna Niemiec / 346
5.2. Francja /349
5.3. Wielka Brytania /354
6. Podsumowanie /358
Rozdzial V

Online Dispute Resolution (Karolina Mania) / 360

1.

Wstep /360
1.1. Uwagi wprowadzajace / 360
1.2. Pojecie i definicja Online Dispute Resolution | 363



Spis tresci

1.3.  Uwarunkowania technologiczne stosowania Online Dispute
Resolution |/ 366
2. Mediacje i arbitraz online jako przyklady implementacji technik ODR / 368
2.1. Uwagi wprowadzajace / 368
2.2. Mediacje online / 369
2.2.1. Charakterystyka mediacji online / 369
2.2.2. Mediacja w prawie europejskim / 371
2.2.3. Dopuszczalnos¢ mediacji online w prawie polskim / 372
2.3. Arbitraz online / 375
2.3.1. Arbitraza ADR /375
2.3.2. Charakterystyka arbitrazu online na przykladzie sporéw
domenowych /377
2.3.3. Arbitraz w prawie europejskim / 380
2.3.4. Dopuszczalnos¢ arbitrazu online w prawie polskim / 381
3. ODR w przypadku sporéw konsumenckich / 383
3.1. Uwagi wprowadzajace / 383
3.2. Charakterystyka ODR w przypadku sporéw
konsumenckich /384
3.3. Dyrektywa 2013/11/UE w sprawie ADR w sporach
konsumenckich i rozporzadzenie nr 524/2013 w sprawie ODR
w sporach konsumenckich /386
4. Zakonczenie /389

Czesc¢ 111

Rozdzial VI

Zalozenia badan empirycznych zrealizowanych w ramach
projektu pt. ,,Mediacja i inne alternatywne metody rozwigzywania
sporéw w polskim systemie prawnym - teoria i praktyka”
(Mateusz Pekala) | 395

Rozdzial VII

Opinie ekspertow de lege lata i de lege ferenda na temat regulacji
prawnej mediacji cywilnej (Tomasz Cyrol) | 406

1. Wprowadzenie /406

2. Opinie de lege lata / 408

3. Uwagi de lege ferenda | 410

4. Mediacja obligatoryjna / 410



Spis tresci

5. Koszty mediacji i wynagrodzenia mediatorow / 412
6. Mediacja w budynku sadu, a takze w trakcie przerwy
w posiedzeniu / 414
7. Zasady promowania mediacji /415
8. Zasady funkcjonowania mediatoréw i osrodkéw mediacji / 416
9. Pozostale uwagi de lege ferenda / 420
10. Zakonczenie /421

Rozdzial VIII
Mediacja w sprawach karnych w praktyce wymiaru sprawiedliwosci
(Pawet Czarnecki) | 422
Wprowadzenie /422
Mediacja de lege lata | 424
Praktyka stosowania aktualnie obowigzujacych regulacji? / 425
Postulaty de lege ferenda | 427
Mediacja obligatoryjna /428
Koszty mediacji i wynagrodzenia mediatoréw /430
Mediacja w budynku sadu / 432
Mediacja w trakcie przerwy w rozprawie /434
Obowigzek informowania stron o mediacji / 436
. Mozliwo$¢ obligatoryjnego kierowania sprawy do mediacji
W postepowaniu przygotowawczym / 438
11. Umorzenie restytucyjne (konsensualne) z art. 59a k.k. /439
12. Mediacja jako kolejna instytucja procesowa realizujaca zalozenia idei
sprawiedliwo$ci naprawczej / 441
13. Mediacja w postepowaniu w sprawach o wykroczeniach / 443
14. Mediacja w postepowaniu wykonawczym / 444
15. Zakonczenie /446

O X NP

—
o

Rozdzial IX
Opinie ekspertow na temat barier instytucjonalnych oraz promoc;ji
mediacji w srodowiskach prawniczych (Mariola Hacia-Groticka,
Pawet Czarnecki) | 449
1. Wprowadzenie /449
2. Poszczegdlne bariery instytucjonalne /450

2.1. Uwagi wprowadzajace /450

2.2. Nadmierne obcigzenie sadow liczbg rozpatrywanych spraw

karnych i cywilnych /451



Spis tresci

4.

2.3. Brak znajomosci zasad prowadzenia mediacji / 452

2.4. Zasady oceny pracy sedziow i rola sprawozdawczosci / 454

2.5. Brak selekeji spraw pod katem mozliwos$ci zastosowania
mediacji /463

2.6. Stereotypy w instytucjach stosujacych mediacje / 465

Znaczenie dzialan promujacych rozwdéj mediacji / 467

3.1. Uwagi wprowadzajace / 467

3.2. Zainteresowanie mediacjg w srodowiskach prawniczych /468

3.3. Podmioty podejmujace dzialania promujace mediacje / 469

3.4. Edukacja dla studentéw prawa i aplikantow w zakresie mediacji / 472

Konkluzje /474

Rozdzial X
Doswiadczenia prawnikow i mediatoréw w stosowaniu mediacji.
Perspektywa empiryczna (Mafgorzata Roszkowska, Daria Wojcik) | 478

1. Wprowadzenie /478

2. Doswiadczenia sedziow w stosowaniu mediacji / 479

3. Mediacja w praktyce prokuratorskiej / 481

4. Doswiadczenia pelnomocnikéw w stosowaniu mediacji / 483
5. Mediatorzy i ich doswiadczenia z mediacjg / 484

6. Zakonczenie / 486

Rozdzial XI

Dobry mediator - czyli kto? Kwalifikacje zawodowe mediatoréw
w $wietle opinii ekspertow (Mateusz Pekala) | 488

1.

Wstep / 488

2. Wiedza i umieje¢tnosci mediatora godnego zaufania / 489
3.
4. Zakonczenie /501

W trosce o wysoka jakos¢ ustug mediacyjnych / 496

Rozdzial XII

Opinie ekspertow na temat zasad funkcjonowania o$rodkow
mediacyjnych oraz zasad sprawowania nadzoru nad nimi
(Grzegorz Frgczek) | 503

1.

Ll o

Wstep /503

Zasady funkcjonowania o$rodkéw mediacyjnych / 504
Nadzér nad o$rodkami mediacyjnymi / 507
Zakonczenie /510



Spis tresci

Rozdzial XIII

Opinie ekspertow na temat zasad prowadzenia list mediatorow
(Anna Bicz) | 511

1. Wstep /511

2. Podmiot odpowiedzialny za prowadzenie list mediatorow /512
3. Zawarto$¢ list mediatoréw /516

Rozdzial XIV
Strategie prowadzenia mediacji. Opinie prawnikow i mediatorow
(Malgorzata Roszkowska, Daria Woéjcik) | 520

Rozdzial XV
Czynniki ksztaltujace spoleczne postawy wobec mediacji - analiza
opinii ekspertow (Mateusz Pekala) |/ 526
1. Wstep /526
2. Ogodlny poziom $wiadomosci prawnej obywateli
a rozwdj mediacji / 528
3. Spoteczny wizerunek wymiaru sprawiedliwosci
a rozwdj mediacji / 530
4. Bariery spoteczno-kulturowe w rozwoju mediacji / 532
5. Rola wezesniejszych doswiadczen w kontaktach z instytucjami
prawnymi / 537
6. Zakonczenie /539

Rozdziat XVI
Mediacja w spoleczenstwie. Poszukiwanie ,,dobrych praktyk”
w upowszechnianiu mediacji (Malgorzata Roszkowska,
Daria Wéjcik) | 541
1. Wprowadzenie /541
2. Upowszechnianie mediacji w spoleczenstwie w §wietle badan
jako$ciowych /543
2.1. Dzialania na rzecz promocji mediacji /543
2.2. Aktorzy dziatan promujacych mediacje /548
2.3. Mediacja i $srodki masowego przekazu /553
2.4. Edukacja na rzecz mediacji / 554
3. Podsumowanie, czyli poszukiwanie ,,dobrych praktyk” /557

11



Spis tresci

Rozdzial XVII
Co Polki i Polacy sadza na temat mediacji sadowej? Perspektywa badan
spolecznych (Janina Czapska, Krzysztof Kasparek) / 561
1. Mediacja sadowa — perspektywa badan spotecznych /561
1.1. Nie tylko eksperci/praktycy /561
1.2. Metodologia badan /562
1.2.1. Uwagi wprowadzajace / 562
1.2.2. Badanie sondazowe /562
1.2.3. Badanie eksperymentalne /564
2. Stosunek Polakow do sadu i mediacji sagdowej / 568
2.1. Stosunek Polakéw do sagdow / 568
2.2. Oczekiwania wobec sadu / 568
2.3. Zaufanie i dostepno$¢ sagdow /570
2.4. Oczekiwania wobec mediacji i jej przebiegu — wybrane
aspekty /572
2.4.1. Uwagi wprowadzajace /572
2.4.2. Miejsce, w ktorym powinna obywac¢ si¢ mediacja / 573
2.4.3. Mediacja jako obowiazkowy element rozprawy
sadowej / 574
2.44. Oczekiwania wzgledem kwalifikacji i umiejetnosci
mediatoréw / 575
3. Bariery w korzystaniu z mediacji sagdowej przez obywateli /578
3.1. Brak wiedzy na temat mediacji sadowej w polskim
spoteczenstwie /578
3.1.1. Uwagi wprowadzajace / 578
3.1.2. Samoocena stanu wiedzy na temat mediacji sagdowej / 579
3.1.3. Spofeczna percepcja mediacji / 580
3.1.4. Falszywe przekonania na temat mediacji / 582
3.1.5. Zrozumienie definicji mediacji sgdowej / 583
3.1.6. Podsumowanie /585
3.2. Odmienne oceny potencjalu mediacyjnego wybranych typow
konfliktow / 587
3.2.1. Uwagi wprowadzajace / 587
3.2.2. Nieche¢ Polakéw do rozwigzania spraw na drodze
sadowej /587
3.2.3. Konflikty z osobami bliskimi i sgsiadami / 589
3.2.4. Konflikty konsumenckie /591

12



Spis tresci

3.2.5. Konflikty w sprawach zwigzanych z uzyciem przemocy
i kradziezg /593
3.2.6. ,Sad powinien” vs ,,ja chcialbym” - czy osoby postulujace
ogolnie szersze wykorzystywanie mediacji zastosowalyby
ja osobiscie? /595
3.2.7. Podsumowanie /597
3.3. Stosunek do mediacji a wybrane cechy indywidualne /598
3.3.1. Gotowos¢ do mediacji a stosunek do sadow
(badania sondazowe) / 598
3.3.2. Czy istnieje zestaw cech zwigzanych z preferowaniem
mediacji jako metody rozwigzywania konfliktow
(badania eksperymentalne)? / 600
3.3.3. Opis uzyskanych wynikéw modelu / 601
3.4. Podsumowanie i dalsze kierunki badan / 603

Rozdziat XVIII
Opinie ekspertow na temat barier w rozwoju mediacji w Policji
(Joanna Stojer-Polariska) | 606

® N U=

Wstep / 606

Przyczyny niestosowania mediacji przez Policje / 608
Potencjalny zakres stosowania mediacji przez Policje / 612
Przekazywanie wiedzy w przedmiocie mediacji / 614
Wiedza funkcjonariuszy Policji na temat mediacji / 616
Koszty mediacji i miejsce jej prowadzenia / 617
Wspolpraca ze srodowiskiem mediatorow / 619
Zakonczenie / 620

Rozdzial XIX

Opinie ekspertow na temat barier w rozwoju mediacji
w polskim postepowaniu sadowoadministracyjnym
(Maksymilian Szelgg-Dylewski) | 623

1.
2.

Wstep / 623

Ogodlne opinie ekspertow na temat aktualnego stanu rozwoju
mediacji / 624

Bariery w rozwoju mediacji / 627

3.1. Bariery zwigzane z regulacja prawna i postulaty reform /627
3.2. Bariery zwigzane z organizacja wymiaru sprawiedliwo$ci / 637

13



Spis tresci

3.3. Bariery spoleczno-kulturowe /639
4. Mediatorzy — sposéb regulacji, wymagania / 641
5. Dos$wiadczenia w korzystaniu z mediacji
jako instytucji procesowej / 644
6. Doswiadczenia i opinie w zakresie promocji mediacji / 648
7. Zalety i wady mediacji / 651
8. Mediacja z ustawy - Prawo o postepowaniu przed sagdami
administracyjnymi na tle przepiséw innych ustaw / 652
9. Perspektywy rozwoju mediacji / 653
10. Zakoniczenie / 654

Rozdzial XX
Trojkat mediacyjny. Wlasciwe rozwiazywanie sporow?
(Janina Czapska) | 656
1. Zalozenia i metody /656
2. Jak regulowa¢ mediacje: prawo - samoregulacja (samorzad
mediatoréw) czy rynek? / 662
2.1. Uwagi wprowadzajace / 662
2.2. Status mediatora / 667
2.3. Osrodki mediacyjne /670
2.4. Obligatoryjna mediacja / 672
3. Edukacja w zakresie mediacji / 673
3.1. Edukacja obywatelska? /673
3.2. Edukowanie mediatoréw / 677
3.3. Promocja mediacji. Rola mediow / 679
4. Obywatele najstabszym ogniwem procesu mediacyjnego? / 682
Stan badan empirycznych nad mediacjg / 691
6. Przyszlos¢ mediacji / 695

u

Bibliografia /701
Indeks /729
O Autorach /735

14



Wykaz skrotow

BGB

dyrektywa
2008/52/WE

dyrektywa
2013/11/UE

k.k.
k.k.w.

Konstytucja RP

Akty prawne

Biirgerliches Gesetzbuch vom 18. August 1896 in
der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar
2002 (BGBI.IS. 42,2909; 2003 I S. 738), das zu-
letzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 24. Mai
2016 (BGBI. IS. 1190) gedndert worden ist
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2008/52/WE z dnia 21 maja 2008 r. w spra-
wie niektorych aspektéw mediacji w sprawach
cywilnych i handlowych (Dz. Urz. UE L 136
2 24.05.2008, s. 3, z pézn. zm.)

dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2013/11/UE z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie al-
ternatywnych metod rozstrzygania sporéw kon-
sumenckich oraz zmiany rozporzadzenia (WE)
nr 2006/2004 i dyrektywy 2009/22/WE (dyrek-
tywa w sprawie ADR w sporach konsumenckich)
(Dz. Urz. UE L 165 z 18.06.2013, 5. 63)

ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 380
z p6zn. zm.)

ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny
(tekst jedn.: Dz. U.z 2016 r. poz. 1137 z pézn. zm.)
ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny
wykonawczy (Dz. U. Nr 90, poz. 557 z pdzn. zm.)
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483
z pdzn. zm.)
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Wykaz skrétéw

k.p.a.

k.p.c.

k.p.k.

0.p.

p.p.s.a.

p-u.s.p.

rozporzadzenie (UE)
nr 524/2013

TFUE

u.k.s.c.

u.s.g.

ustawa
(nowelizacyjna) z dnia
10 wrzesnia 2015 r.

16

ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks poste-
powania administracyjnego (tekst jedn.: Dz. U.
z 2016 r. poz. 23 z pdzn. zm.)

ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks
postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz. U.
22016 r. poz. 1822 z pdzn. zm.)

ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks po-
stepowania karnego (tekst jedn.: Dz. U.z 2016 1.
poz. 1749 z p6zn. zm.)

ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja
podatkowa (tekst jedn.: Dz. U.z 2017 r. poz. 201)
ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o po-
stepowaniu przed sadami administracyjnymi
(tekst jedn.: Dz. U.z 2016 r. poz. 718 z pdzn. zm.)
ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. - Prawo o ustroju
sadow powszechnych (tekst jedn.: Dz. U.z 2016 1.
poz. 2062 z pézn. zm.)

rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 524/2013 z dnia 21 maja 2013 r. w spra-
wie internetowego systemu rozstrzygania sporéw
konsumenckich oraz zmiany rozporzadzenia
(WE) nr 2006/2004 i dyrektywy 2009/22/WE
(rozporzadzenie w sprawie ODR w sporach kon-
sumenckich) (Dz. Urz. UE L 165 z 18.06.2013, s. 1)
Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE C 202
2 7.06.2016, s. 47)

ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sgdo-
wych w sprawach cywilnych (tekst jedn.: Dz. U.
22016 r. poz. 623 z p6zn. zm.)

ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie
gminnym (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 446
z pdin. zm.)

ustawa z dnia 10 wrzeénia 2015 r. 0 zmianie niekto-
rych ustaw w zwigzku ze wspieraniem polubownych
metod rozwigzywania sporéw (Dz. U. poz. 1595)



Wykaz skrétéw

ustawa
(nowelizacyjna) z dnia
27 wrzesnia 2013 r.

VwVfg

projekt Komisji
Kodyfikacyjnej

rekomendacje

ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. 0 zmianie usta-
wy - Kodeks postepowania karnego oraz niekto-
rych innych ustaw (Dz. U. poz. 1247 z pézn. zm.)

Verwaltungsverfahrensgesetz vom 25. Mai
1976 in der Fassung der Bekanntmachung
vom 23. Januar 2003 (BGBI. I S. 102), das zuletzt
durch Artikel 20 des Gesetzes vom 18. Juli 2016
(BGBL IS. 1679) gedandert worden ist

Projekty i rekomendacje

projekt Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilne-
go z dnia 25 kwietnia 2013 r. o zmianie ustawy
- Kodeks postgpowania cywilnego oraz ustawy
o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych, za-
acznik nr 3 do rekomendacji Zespotu do spraw
Systemowych Metod Rozwiazan w zakresie
Polubownych Metod Rozwigzywania Spordéw
Gospodarczych, Ulatwiajagcych Wykonywanie
Dziatalnosci Gospodarczej, http://konsultacje.
gov.pl/node/3537

rekomendacje Zespolu do spraw Systemowych
Metod Rozwiazan w zakresie Polubownych Me-
tod Rozwigzywania Sporéw Gospodarczych,
Ulatwiajacych Wykonywanie Dziatalnosci Go-
spodarczej, http://konsultacje.gov.pl/node/3537

Periodyki, zbiory aktéw prawnych i orzecznictwa

AUW
Biul. PK
CBOSA

CPR

Dz. Urz. Min.
Sprawiedl.

Acta Universitatis Wratislaviensis
Biuletyn Prawa Karnego

Centralna Baza Orzeczen Sadéw Administra-
cyjnych
Civil Procedure Rules

Dziennik Urzedowy Ministra Sprawiedliwos$ci
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Dz. Urz. MG
JORF

KPP

M. Praw.
MSiG

NJW

ONSA WSA

OSNC
OSNKW

OSPiKA
OTK-A

PiP
PPC
PPH
PPK

PS
ZNUJ
ZNSA

AAA
ADR
ARPA
ATNA
B2B
B2C
BATNA

18

Dziennik Urzedowy Ministra Gospodarki
Journal Officiel de la République Francaise
Kwartalnik Prawa Prywatnego

Monitor Prawniczy

Monitor Sagdowy i Gospodarczy

Neue Juristische Wochenschrift

Orzecznictwo Naczelnego Sagdu Administracyj-
nego i wojewddzkich sagdéw administracyjnych
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Karna
i Wojskowa

Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji Arbi-
trazowych

Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego;
zbidr urzedowy, Seria A

Panstwo i Prawo

Polski Proces Cywilny

Przeglad Prawa Handlowego

Przeglad Prawa Karnego

Przeglad Sagdowy

Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego

Zeszyty Naukowe Sagdownictwa Administracyj-
nego

Inne skroty

American Arbitration Association

ang. Alternative Dispute Resolution
Advanced Research Projects Agency
ang. alternatives to negotiated agreement
ang. business-to-business

ang. business-to-consumer

ang. best alternative to negotiated agreement
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CADR
CEDR
DARPA
EDR
EEJ-Net
EJN
ICANN

ICC

IP

ITU

MAS
MLATNA

NSA
NYNF
ODR
RAL
REL
RLL

TCP/IP

TK
UDRP
UNCITRAL

WATNA
WIPO
WSA
ZOPA

ang. consumer alternative dispute resolution
Center for Effective Dispute Resolution
Defense Advanced Research Projects Agency
ang. effective dispute resolution

European Extra-Judicial Network

European Judicial Network

Internet Corporation for Assigned Names and
Numbers
International Chamber of Commerce

ang. Internet Protocol
International Telecommunication Union
ang. Multi-Agent Systems

ang. most likely alternative to negotiated agree-
ment
Naczelny Sad Administracyjny

New York No-Fault Insurance
ang. Online Dispute Resolution
hiszp. resolucion alternativa de litigios
fr. réglement extrajudiciaire des litiges

fr. réglement en ligne des litiges / hiszp. resolucion
de litigios en linea

ang. Transmission Control Protocol/Internet Pro-
tocol

Trybunatl Konstytucyjny

Uniform Domain Name Dispute Resolution Policy

United Nations Commission on International
Trade Law
ang. worst alternative to negotiated agreement

World Intellectual Property Organization
Wojewodzki Sagd Administracyjny

ang. zone of possible agreement
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Pig¢ lat temu, na poczatku roku 2011, grupa socjologdéw prawa oraz teore-
tykéw prawa skupiona wokol nowo powstatego Centrum Alternatywnego
Rozwigzywania Spordw przy Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Jagiellonskiego dyskutowata zagadnienia zwigzane ze stanem i perspekty-
wami rozwoju mediacji w Polsce.

Sformulowano wowczas teze, Ze mediacja oraz pozostate metody alterna-
tywne odgrywaja w Polsce istotnie podrzedniejsza role niz w innych pan-
stwach, zwlaszcza w USA czy w niektorych krajach Europy Zachodniej.
Dyskusja ta ujawnita caly szereg zréznicowanych opinii, niejednokrotnie
o obiegowym charakterze, zaréwno dotyczacych przyczyn takiego stanu
rzeczy, jak i drdég jego naprawy. Pozwolila takze na identyfikacje licznych
problemoéw badawczych réznorodnego pochodzenia oraz réznej natury.
Zidentyfikowanie gtéwnych zagadnien badawczych uzmystowito czlon-
kom zespotu konieczno$¢ wzmocnienia jego interdyscyplinarnosci poprzez
poszerzenie o przedstawicieli dogmatyk prawniczych tych galezi prawa,
w ktérych mediacja badz inne alternatywne metody rozwigzywania sporéw
sg uznawane za adekwatne w innych krajach. Chodzito zatem o gatezie
prawa procesowego, a mianowicie procedure cywilng, karng oraz admini-
stracyjna, jak rdwniez postepowanie sgdowoadministracyjne. Wzmocnie-
nie interdyscyplinarnosci zespotu badawczego sprawilo zarazem, ze po-
szerzeniu ulegl zakres planowanego projektu — mozliwe stalto si¢ bowiem
przeprowadzenie badan w trzech perspektywach: teoretyczno-opisowej,
normatywnej oraz empirycznej. Rozbudowany zostal takze zakres metod
alternatywnych poddanych analizie, chociaz mediacja pozostata metoda
pierwszoplanowg. Projekt zespotu badawczego przybrat formalny ksztatt
w postaci wniosku zarejestrowanego przez Narodowe Centrum Nauki
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w Krakowie pod numerem N N110 130740. Umowe o realizacje projektu
badawczego wlasnego zatytulowanego ,Mediacja i inne alternatywne meto-
dy rozwigzywania sporéw w polskim systemie prawnym - teoria i praktyka”
(nr 1307/B/H03/2011/40) zawarto w dniu 13 czerwca 2011 r., a kierownikiem
zespotu zostat prof. dr hab. Krzysztof Pleszka.

W sklad zespolu badawczego weszli: dr hab. Dobrostawa Szumilo-
-Kulczycka, prof. UJ, dr Katarzyna Gajda-Roszczynialska, dr Radostaw
Flejszar, dr hab. Andrzej Grabowski, dr Kamil Klonowski, dr Karolina
Mania oraz nizej podpisani redaktorzy tomu: dr hab. Janina Czapska,
prof. UJ, prof. dr hab. Krzysztof Pteszka, dr Mateusz Pekala oraz dr Mi-
chat Araszkiewicz. W miare postepu prac, a w szczegdlnoséci badan em-
pirycznych, zespdt uzupelniano poprzez kooptacje specjalistow z zakresu
socjologii prawa, 0sob posiadajacych doswiadczenie w stosowaniu metod
alternatywnych w poszczegolnych dziedzinach prawa procesowego, a takze
przedstawicieli dogmatyki prawa. Byli to: dr Pawet Czarnecki, dr Tomasz
Cyrol, dr Grzegorz Fraczek, dr Joanna Stojer-Polanska, mgr Anna Bicz,
mgr Janusz Gwiazdowski, mgr Mariola Hacia-Groticka, mgr Krzysztof Ka-
sparek, mgr Malgorzata Roszkowska, mgr Katarzyna Sawicka, mgr Monika
Stachura, mgr Maksymilian Szelag-Dylewski oraz mgr Daria Wojcik. Prze-
prowadzenie badan empirycznych bylo mozliwe dzigki zaangazowaniu
osrodkow mediacyjnych dziatajacych przy Uniwersytecie Warszawskim
oraz Uniwersytecie Slagskim.

Zasadniczym zamierzeniem badawczym zespotu bylo przeprowadzenie
wieloptaszczyznowych interdyscyplinarnych badan nad problematyka al-
ternatywnych metod rozwigzywania sporéw, w szczegélnosci dotyczacych
zastosowania tych metod, a przede wszystkim mediacji, w polskim systemie
prawnym. Projekt podzielono na trzy podstawowe czesci: po pierwsze —
czesd teoretyczng, obejmujacg analityczne modelowanie stosowania metod
ADR (ang. alternative dispute resolution) na tle ogélnej koncepcji rozwig-
zywania sporow, po drugie — normatywne ujecie dogmatycznoprawne i po
trzecie — cze$¢ empiryczng. Badania w kazdym obszarze poprzedzone zo-
staty analizg aktualnego stanu wiedzy. W trakcie realizacji projektu uczest-
nicy zespotu publikowali wyniki czgstkowe w artykutach, wystapieniach
konferencyjnych oraz w opracowaniach zbiorowych. Istotnym wydarze-
niem w procesie podsumowywania badan i prezentacji ich wynikéw byta
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przewidziana w projekcie ogolnopolska konferencja naukowa pt. ,,Jagiel-
lonskie Dni Mediacji”, zorganizowana w listopadzie 2014 r. Konferencja
umozliwila cztonkom zespolu przedstawienie wynikéw badan, zwlaszcza
rezultatéw badan spolecznych, unaoczniajgcych bariery dotyczace szerszego
wprowadzenia mediacji do polskiego systemu prawa.

Niniejsza ksigzka przedstawia wszystkie istotne rezultaty projektu ba-
dawczego. Rezultaty te polegaja na rekonstrukcji aktualnego stanu badan,
przedstawieniu zastosowanych metod badawczych oraz analiz pojeciowych,
normatywnych i empirycznych w poszczegdlnych obszarach.

Prezentowany tom jest jedng z dwoch ksigzek, stanowigcych efekt realizacji
projektu naukowego. Na rynku dostepny jest juz tom w jezyku angielskim
zatytulowany Mediation in Poland. Theory & Practice pod redakcja nizej
podpisanych, ktéry ukazat sie w 2015 r. Niniejsza ksigzka jest jednak znacz-
nie bardziej obszerna i rozbudowana. Uwzglednia takze dynamike zmian
stanu prawnego w Polsce w zakresie regulacji mediacji. Decyzja o publikacji
rezultatow badawczych projektu w postaci ksigzek zamiast, jak to czesto ma
miejsce, serii niezaleznych artykuléw podyktowana zostata dwiema prze-
stankami. Po pierwsze, zaréwno redaktorzy, jak i autorzy poszczegélnych
tekstow uznali, Ze zastuguje na podkreélenie interdyscyplinarny charakter
projektu badawczego, obejmujacy zagadnienia teoretyczne, dogmatyczno-
prawne oraz socjologiczno-prawne, a zarazem skoncentrowany na ujeciu
form i metod ADR, a w szczegdlnosci mediacji, z réznych perspektyw na-
ukowych. Prezentacja tak szerokiego spektrum uje¢ poprzez publikacje po-
szczegolnych artykuléw zapewne nie bytaby mozliwa. Jako podstawowe za-
tozenie projektu badawczego przyjeto teze o niewystarczajacej komunikacji
pomiedzy réznymi dyscyplinami nauk prawnych, natomiast jednym z ce-
16w, jakie sobie postawili czlonkowie zespotu, bylo poszukiwanie sposobu
wzmocnienia interakcji pomiedzy poszczegdélnymi dyscyplinami. Prezen-
towany tom powinien umozliwi¢ Czytelnikowi przynajmniej poréwnanie,
a by¢ moze skonfrontowanie réznych stanowisk w kwestii implementacji
metod alternatywnych w rozwigzywaniu sporéw w Polsce. Z tego wlasnie
powodu w prezentowanym tomie autorzy podejmujg starania w celu roz-
winiecia holistycznej perspektywy, ktéra moze by¢ pomocna w przysztych
pracach legislacyjnych nawiazujacych do teorii i praktyki funkcjonowania
metod ADR.
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Po drugie, przyjeta perspektywa dostarcza szerokiej podstawy dla przy-
szlych poszukiwan badawczych dotyczacych funkcjonowania réznorod-
nych instytucji dotyczacych rozwigzywania sporéw, dociekan obejmujacych
rozlegle spektrum stanowisk — od teoretycznoprawnych do praktyczno-
-empirycznych. W opinii redaktoréw niniejszego tomu wylacznie takie
zalozenia badawcze pozwalajg na zminimalizowanie ryzyka nieuzasad-
nionej generalizacji wynikéw badan jedynie z punktu widzenia pojedynczej
dyscypliny nauk prawnych. Warto podkresli¢, ze przyjeta holistyczna per-
spektywa nie stanowi proby powrotu do dyskusji nad wieloptaszczyznowa
koncepcjg prawa, skonstruowang i rozwinieta przez Kazimierza Opalka,
Jerzego Wrdblewskiego i Marie Borucka-Arctows. Postepujemy raczej wedle
zalozenia, Ze rézne instytucje czy wrecz cate dziedziny prawoznawstwa,
takie jak np. alternatywne metody rozwigzywania spordéw, a takze sadowe
stosowanie prawa, ochrona praw czlowieka czy system podatkowy w celu
uzyskania calosciowego ujecia, winny by¢ analizowane z réznych perspek-
tyw, dostosowanych do badania istotnych aspektow tych zjawisk. Ich pod-
stawowe znamiona pojeciowe, cechy normatywne czy tez sfery funkcjo-
nowania spolecznego sg wyjasniane najlepiej przez, odpowiednio, metody
teorii prawa, dogmatyke prawniczg oraz rézne dziedziny badan empirycz-
nych (wlaczajac socjologie prawa, psychologie prawa czy badania w zakresie
ekonomicznej analizy prawa). Nie jest mozliwa w tym miejscu dyskusja
relacji pomiedzy argumentami i wnioskami przywolywanymi w poszcze-
golnych ujeciach, niemniej nalezy podkresli¢, ze rezultaty te moga na siebie
wzajemnie oddziatywaé w rozny sposob. Przyktadowo rezultaty badawcze
osiggniete przez zastosowanie jednej metody moga zostaé przyjete jako
przestanki rozumowania przeprowadzonego przy uzyciu innego podejscia;
argumenty, ktorych zrédtem jest jedna metoda, moga podwaza¢ argumenty
rozwinigte na innym polu itd. Jednakze najwigksze ryzyko, jakie powstaje
przez ograniczenie si¢ do jednej perspektywy badawczej, to zwickszenie
prawdopodobienstwa mozliwosci pominiecia istotnych wlasnoséci badane-
go przedmiotu i w efekcie dokonania blednej interpretacji analizowanych
problemdéw. Waskie, doktrynalne ujecie badanej instytucji moze prowadzi¢
do mylnego wniosku, Ze powodéw niskiego poziomu spolecznej akceptacji
dla danej instytucji prawnej (np. okre$lonej metody alternatywnej) upatry-
wacé nalezy w niedoskonatosci regulacji prawnej, podczas gdy rzeczywiste
przyczyny moga by¢ natury empirycznej, a nie normatywnej. Oczywiscie
mozliwa jest takze sytuacja odwrotna. W oparciu o te podstawowe zalozenia
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mozna pokusic si¢ o stwierdzenie, zZe prezentowany tom jest poczatkowym
krokiem na drodze do zainicjowania intensywnej i pogtebionej dyskusji
pomiedzy uczestnikami badan w réznych obszarach dotyczacych zjawiska
alternatywnych metod rozwigzywania sporéw w Polsce. Tytul monografii:
»Mediacja. Teoria, normy, praktyka”, wybrany zostat nieprzypadkowo.
W ocenie redaktoréw tomu jedynie holistyczne ujecie, obejmujace aspekty
teoretyczne (pojeciowe), dogmatycznoprawne oraz spofeczne, moze da¢
adekwatny obraz interesujacej nas tutaj problematyki. Mamy nadzieje, ze
interesujace rezultaty tej dyskusji moga prowadzi¢ do pozadanych zmian
w polskim systemie wymiaru sprawiedliwosci.

Pierwsza cze$¢ ksigzki, obejmujgca jedno obszerne studium autorstwa Mi-
chata Araszkiewicza i Krzysztofa Pleszki, stanowi probe udzielenia odpo-
wiedzi na pytanie, w jakim zakresie metody analityczne teorii prawa moga
doprowadzi¢ do lepszego zrozumienia zjawiska ADR. Punktem wyjscia
dla rozwazan jest oparte na analizie literatury przedmiotu stwierdzenie, ze
pojecie alternatywnego rozwigzywania spordw jest wieloznaczne, nieostre
i otwarte, a to z uwagi na fakt, ze wzmiankowane cechy dotyczg kazdego
z komponentow tego pojecia, to jest poje¢ alternatywnosci, rozwigzywania
oraz sporu. W dyskusji dotyczacej wprowadzania elementéw ADR do
istniejacych procedur prawnych dostrzegalne s3: zamieszanie pojeciowe
i spor terminologiczny. Uczestnicy tej dyskusji, nie tylko wywodzacy sie
zroznych dziedzin badawczych (prawo, psychologia, socjologia), ale takze
bedacy przedstawicielami réznych dogmatyk prawniczych (postepowa-
nie cywilne, karne, administracyjne i sgdowoadministracyjne), postuguja
sie zroznicowanymi schematami pojeciowymi. W konsekwencji powstaja
ryzyka badz ograniczonej przekladalnosci jednych schematéw na dru-
gie, badz wiktania sie w niekonkluzywne spory werbalne, wyrazajace
sie np. w pytaniach, takich jak: ,Czy projektowana instytucja w ogole
jest mediacjg?”, ,,Czy w kontekscie tego postepowania mozemy w ogole
mowi¢ o sporze?”. Co wiecej, wydaje sig, ze istniejag wazne ograniczenia
systemowe dotyczace implementacji elementéw ADR do niektdrych pro-
cedur. W wielu przypadkach zasadnicza przeszkoda do stosowania tych
metod sg zasady systemowe poszczegolnych gatezi prawa, procedur czy
modeli stosowania prawa. Mozna postawi¢ teze, ze i w tym zakresie bra-
kuje ogdlnej refleksji teoretycznej mogacej wskazaé, w jaki sposob radzi¢
sobie z tymi problemami.
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Autorzy konstruujg ogdlny schemat pojeciowy, ktory niezaleznie od swo-
ich waloréw teoretycznych moze utatwi¢ prowadzenie dyskusji na temat
roznych form ADR, w szczegolno$ci w dyskursie legislacyjnym. Schemat
ten jest oparty na ogélnym pojeciu stanu rzeczy oraz tzw. tranzycji, czyli
przejscia od poczatkowego stanu rzeczy do finalnego stanu rzeczy. Sfor-
mulowane zostajg takze ogdlne definicje zjawisk konfliktu, sprawy oraz
sporu, a ponadto zrekonstruowane zostaja typy sytuacji, w ktorych te
aspekty wystepuja. Analizie podlega takze pojecie alternatywnosci, tu
rozumiane jako stopniowe uchylanie poszczegélnych zasad modelu sa-
dowego stosowania prawa.

Druga czes¢ ksigzki sktada sie z czterech rozdzialow, majacych charakter
dogmatycznoprawny lub w znacznej mierze dogmatycznoprawny. Dotycza
one kolejno problematyki implementacji metod alternatywnych do poste-
powania cywilnego, karnego, sadowoadministracyjnego i stosowania tych
metod w rozwigzywaniu sporéw online.

Zagadnienie uzyteczno$ci metod alternatywnych w rozwigzywaniu sporéw
o naturze pozwalajacej takze na ich rozstrzygniecie adjudykacyjne w poste-
powaniu cywilnym stanowi gtéwny watek rozwazan w tekscie autorstwa
Radostawa Flejszara oraz Katarzyny Gajdy-Roszczynialskiej. Autorzy roz-
poczynaja ten watek od przegladu réznych form alternatywnych z punktu
widzenia kryterium ich efektywnosci w rozwigzywaniu sporéw cywilnych.
Wozrastajgca liczba sporéw unaocznita problem nieskutecznos$ci adjudyka-
cyjnego trybu ich rozwigzywania, co w polaczeniu z narastajaca formaliza-
cja ispecjalizacja postepowan sadowych rysuje obraz niewydolnych sagdow
cywilnych. Wprawdzie od 2005 r. polskie cywilne postepowanie sadowe
zostato wzbogacone o mediacje, ale aktualne znaczenie tej formy rozwig-
zywania spor6ow jest marginalne. Sporo uwagi po$wigcajg autorzy analizie
obowigzujacych regulacji prawnych, formutujac liczne uwagi krytyczne. Po-
dobnie obszerna jest analiza formutowanych dotychczas w literaturze pro-
pozycji rozwiazan legislacyjnych. Takie ujecie problematyki implementacji
form alternatywnych w polskim postepowaniu cywilnym, z perspektywy
de lege lata oraz de lege ferenda, stanowi dla autoréw podstawe do analizy
komparatystycznej uwzgledniajacej takze legislacje wspdlnotowsa oraz jej
wymagania wobec legislacji krajowej. W konsekwencji przeprowadzonych
badan zidentyfikowane zostaja wstepne hipotezy na temat gtéwnych barier
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w implementacji metod alternatywnych, a w szczegélno$ci mediacji, do
polskiego systemu prawa.

Dwa nastepne rozdzialy pierwszej czesci ksigzki skonstruowane zostaty
wokot bardzo podobnej idei, a mianowicie idei poszukiwania ograniczen
dla mozliwoséci wprowadzenia metod alternatywnych. Pierwszy ze wspo-
mnianych rozdzialéw dotyczy rozwiazywania sporéw karnych metodami
alternatywnymi, a w szczegdlnosci przy pomocy mediacji. Drugi z nich
rozwaza mozliwosci rozwigzywania sporéw administracyjnych przy uzy-
ciu tychze metod w postgpowaniu sagdowoadministracyjnym. Dla auto-
réw obu rozdziatéw jedno z istotnych zrddet ograniczen odnalez¢é mozna
w publicznoprawnym charakterze dziedzin, ktérych rozwazania dotycza.
W szczegdlnosci poszukuja odpowiedzi na pytanie: ,,Jak implementowa¢
rozwigzania nastawione na realizacje w maksymalnym stopniu zasady au-
tonomii woli stron, nie naruszajac istotnych prerogatyw panstwa i prawa
publicznego chronigcego te prerogatywy?”.

Dobrostawa Szumito-Kulczycka, autorka pierwszego opracowania, w po-
szukiwaniu odpowiedzi na tak postawione pytanie odwotuje si¢ do po-
réwnania modeli odpowiedzialno$ci karnej: modelu retrybutywnego oraz
modelu restytucyjnego, opartego na idei restorative justice. Uzasadnienie dla
odmienno$ci rozwigzywania sporéw karnych od sporéw cywilnych z per-
spektywy zasadniczego problemu ochrony prerogatyw panstwa upatruje
autorka w innym niz w cywilistyce rozumieniu alternatywno$ci oraz sporu,
co w konsekwencji prowadzi do innego znaczenia przypisywanego pojeciu
rozwigzania sporu. Takie ujecie pozwala na rozwazenie celéw, ograniczen
stosowania metod alternatywnych oraz instytucji je stosujacych. W rezul-
tacie autorka udziela odpowiedzi na pytane: ,,Jak dojs¢ do porozumienia
w sprawach karnych, siegajac zaréwno do formalnych, jak i nieformalnych
sposobow jego osiggniecia?”.

W rozdziale opracowanym przez Kamila Klonowskiego podjeto probe zna-
lezienia kompromisowego rozwigzania w ramach obowigzujacej formuty
postepowania sgdowoadministracyjnego, tak by przede wszystkim ochronic¢
tradycyjne prerogatywy wladzy sadowniczej w zakresie kontroli legalnosci
dziatalnosci administracji publicznej, a z drugiej strony umozliwi¢ zasto-
sowanie metod alternatywnych. Wskazano przy tym na zglaszane w dok-
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trynie postepowania administracyjnego watpliwosci dotyczace generalnej
dopuszczalnosci stosowania metod alternatywnych w tym postepowaniu.
Istota problemu tkwi bowiem w sposobie dziatania norm prawa admini-
stracyjnego, ktdre na etapie postepowania administracyjnego sa poddawane
procesowi konkretyzacji, za$§ w postepowaniu sagdowoadministracyjnym
proces ten i jego wyniki sg przedmiotem kontroli. Autor w tej drugiej pro-
cedurze dopatruje si¢ jednak elementdéw sporu o legalnos¢ dziatan admi-
nistracji i przy takim zalozeniu dopuszcza mozliwo$¢ stosowania alterna-
tywnych metod. Podkresla przy tym, ze wymaga to przyjecia dodatkowych
zalozen, oraz wskazuje na potrzebe odejscia od pojmowania metod alter-
natywnych w sposob cywilistyczny. Tym samym mediacja w postepowaniu
sagdowoadministracyjnym w relacji do wzoru tej metody w postepowaniu
cywilnym stanowi swoista alternatywe wewnetrzng, hybrydowa metode
alternatywng. Autor szczegélowo analizuje zaréwno te hybrydowa postaé
mediacji w postepowaniu sgdowoadministracyjnym, jak i nieliczne inne
sposoby rozwigzywania sporéw administracyjnych, alternatywne wobec
form wiladczych.

Celem tekstu Karoliny Mani jest wyjasnienie pojecia elektronicznej odmia-
ny pozasgdowych metod rozwigzywania sporéw oraz omoéwienie specyfiki
mediacji i arbitrazu online (ang. online dispute resolution — ODR) wraz
z analiza dopuszczalnosci ich stosowania w prawie krajowym, pozwalajaca
na sformutowanie postulatow de lege ferenda. Badajac wybrane pola zasto-
sowania ODR, tj. spory konsumenckie i konflikty o domeny internetowe,
autorka pragnie zidentyfikowa¢ ich mocne i stabe strony. Ostatnia czg$¢ roz-
dzialu stanowi omoéwienie unijnego pakietu legislacyjnego (dyrektywa Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2013/11/UE z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie
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 z 18.06.2013,
s. 63, 1rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 524/2013
z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie internetowego systemu rozstrzygania
sporéw konsumenckich oraz zmiany rozporzadzenia (WE) nr 2006/2004
i dyrektywy 2009/22/WE [rozporzadzenie w sprawie ODR w sporach kon-
sumenckich], Dz. Urz. UE L 165 z 18.06.2013, s. 1), ktorego efektem bylo
uruchomienie 15 lutego 2016 r. pierwszej ogélnoeuropejskiej platformy
ODR. Ostatni rozdziat drugiej czesci ksigzki jest wiec wyrdzniony z uwagi
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na inne kryterium niz trzy poprzednie (stosowanie okreslonej technolo-
gii, a nie wskazana galaz prawa proceduralnego), ale z uwagi na fakt, ze
koncentruje si¢ on na kwestiach normatywnych, a nie programistycznych,
stanowi cenne dopelnienie rozwazan o charakterze dogmatycznoprawnym.

Trzecia cz¢$¢ niniejszego tomu poswiecona jest prezentacji wynikéw badan
empirycznych przeprowadzonych w ramach projektu. Poprzez dokonanie
poglebionej diagnozy prawnych oraz spotecznych uwarunkowan rozwoju
instytucji alternatywnego rozwigzywania sporéw w Polsce zesp6t badawczy
dazyl do wyjasnienia przyczyn aktualnego niewielkiego znaczenia prak-
tycznego metod ADR w Polsce oraz do stworzenia podstaw dla dalszych
dyskusji dotyczacych najskuteczniejszych narzedzi ich implementacji.
Punktem wyjscia przy realizacji badan empirycznych bylo przygotowanie
w oparciu o pytanie gléwne katalogu hipotez dotyczacych trzech rodzajow
barier w rozwoju mediacji w Polsce. Sg to:

1) bariery zwigzane z szeroko rozumianym systemem prawnym,

2) bariery zwigzane ze §rodowiskiem mediacyjnym oraz

3) bariery zwigzane ze spoleczno-kulturowymi uwarunkowaniami roz-

woju metod ADR.

Dokonana konceptualizacja opierala si¢ na zalozeniu, ze rozwoj alternatyw-
nych metod rozwigzywania sporéw w Polsce nie tylko jest uzalezniony od
rozwigzania kluczowych (i opisanych w pierwszej czesci niniejszego tomu)
problemdéw dogmatycznoprawnych, odnoszacych sie do ksztattu tej instytu-
cji oraz normatywnych podstaw funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci,
lecz takze wymaga podjecia odpowiednich, szeroko zakrojonych dziatan
popularyzacyjnych, zaréwno wséréd obywateli, jak i wérod przedstawicieli
poszczegolnych grup zawodowych (przede wszystkim wsrod sedzidw, pro-
kuratordw, policjantow oraz adwokatéw i radcow prawnych).

Zgodnie z gtéwnag hipotezg badawczg w zakresie barier zwigzanych z sy-
stemem prawnym przyjeto, Ze na rozw6j mediacji negatywnie wplywal
6wczesny, tzn. obowiazujacy w czasie prowadzenia badan, ksztalt regulacji
w zakresie. Zakladano, ze ten negatywny wplyw odnosit si¢ przyktadowo
do: kwalifikacji mediatorow, zasad prowadzenia list mediatoréw, wyna-
grodzenia mediatoréw i zasad rozliczania kosztow mediacji prowadzo-
nych ze skierowania sagdu (zaréwno w sprawach cywilnych, jak i karnych).
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Krytykowane rozwigzania prawne odnosity si¢ m.in. do braku mediacji
w sprawach o wykroczenia, braku mozliwosci zwolnienia z kosztéw me-
diacji poszczegolnych grup obywateli, braku mozliwosci umorzenia poste-
powania prowadzonego przez prokuratora na podstawie ugody zawartej
przez strony w wyniku mediacji, braku zazalenia na postanowienie o od-
mowie mediacji, czy wreszcie do braku mediacji obligatoryjnej. Przyjecie
szerokiej (socjologiczno-prawnej) definicji systemu prawnego pozwolilo
na uwzglednienie w przeprowadzonych badaniach réwniez zagadnien in-
stytucjonalnych, zwigzanych z takim sposobem funkcjonowania organéw
wymiaru sprawiedliwosci, ktory moze przyczyniac si¢ do niewielkiej liczby
mediacji w skali kraju. Hipotezy badawcze w tym zakresie odnosily sie prze-
de wszystkim do negatywnego wplywu ograniczen organizacyjno-finanso-
wych, lokalowych, a takze braku jednolitych i skutecznych mechanizméw
informowania potencjalnych stron mediacji o mozliwosci skorzystania z tej
metody. Do najwazniejszych zagadnien szczegélowych nalezaly postulaty
w zakresie reformy zasad prowadzenia list mediatoréw przy sadach oraz
zasad sporzadzania statystyk i oceniania sprawnosci pracy sedziow i pro-
kuratoréw. Uwzgledniono ponadto takie czynniki, jak postawy sedziow,
prokuratoréw i zawodowych pelnomocnikéw procesowych oraz wplyw,
jaki wywiera na te postawy przyjety model edukacji.

Gléwna hipoteza w zakresie barier zwigzanych ze srodowiskiem media-
cyjnym dotyczyla negatywnego wplywu braku standaryzacji kwalifikacji
mediatoréw oraz braku odpowiednich mechanizméw zapewniajacych wy-
soki poziom ich szkolenia. Pod uwage wzigto takze problemy organizacyjne,
z jakimi muszg si¢ mierzy¢ osrodki mediacyjne, oraz perspektywy rozwoju
mediacji przedsadowych.

Na etapie przygotowywania badan empirycznych jako hipoteze przyje-
to, ze podstawowg bariere o charakterze spoteczno-kulturowym stanowi
ogolnie niski poziom $wiadomosci prawnej obywateli, co jest powigzane
zbrakiem ich przekonania o skutecznosci i wigzacym charakterze mediacji
sadowej. Polacy czesto preferujg droge sadows, prowadzaca do wydania
i wykonania wyroku, jako skuteczniejsza i bezpieczniejsza. Kolejny wzie-
ty pod uwage czynnik to utrzymujacy sie od dluzszego czasu negatywny
spoteczny wizerunek wymiaru sprawiedliwosci, zaréwno w zakresie rea-
lizowanych przez niego funkcji (np. brak odpowiedniego zabezpieczania
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intereséw i potrzeb 0s6b pokrzywdzonych), jak i w zakresie oceny jego
biezacej dziatalnosci. Przy realizacji badan analizowano réwniez wplyw
aktualnego modelu edukacji dzieci i mlodziezy na perspektywy rozwoju
metod polubownych w Polsce.

Powyzsza identyfikacja barier postuzyla do opracowania kwestionariusza
wywiadu poglebionego z ekspertami. Lacznie przeprowadzono 233 wy-
wiady z przedstawicielami poszczegdlnych grup zawodowych (sedziowie
cywilni i karni, prokuratorzy, policjanci, zawodowi pelnomocnicy pro-
cesowi cywilni i karni, mediatorzy, eksperci z zakresu prawa admini-
stracyjnego), zachowujac anonimowos¢ poszczegdlnych respondentow.
Dzigki przeprowadzeniu wywiadow poglebionych zespdt badawczy miat
mozliwoé¢ zebrania i scharakteryzowania gtéwnych tendencji widocznych
w opiniach ekspertéw na temat dostrzeganych barier w rozwoju mediacji,
a takze na temat ich postulatéw dotyczacych pozadanych zmian w tym
zakresie. Opracowywanie wynikéw polegato przede wszystkim na wyod-
rebnieniu stanowisk przewazajacych oraz okresleniu tych najbardziej skraj-
nych. Po uporzagdkowaniu réznych opinii prezentowanych przez ekspertow
na dany temat przeprowadzono analiz¢ argumentéw wykorzystywanych
przez zwolennikéw poszczegolnych koncepcji. Zebranie opinii ekspertow
w zakresie szerokiego spektrum uwarunkowan wplywajacych na obecny
stan i perspektywy rozwoju mediacji w polskim systemie prawnym bylo
gléwnym zamierzeniem zespolu badawczego. Uwzglednienie w badaniu
wielu kwestii szczegoélowych (czego konsekwencjg jest przyjety w ksigzce
sposdb prezentacji wynikow) dato zespotowi badawczemu mozliwo$¢ zre-
konstruowania czynnikéw wptywajacych na znikome znaczenie mediacji
w polskim systemie prawnym.

Kolejny etap empirycznej czgsci projektu badawczego sktadat sie z dwoch
czesci. Obejmowal w I fazie przeprowadzenie na reprezentatywnej probie
1005 dorostych Polakéw badan telefonicznych (CATI) na temat obywateli
i stosunku do mediacji, jak tez oceny polskiego prawa i praktyki jego
stosowania w zakresie sadowych i pozasadowych metod rozwigzywania
sporéw. W II fazie zrealizowano na grupie 652 dorostych Polakéw ekspe-
rymentalne badania internetowe (CAWI) na temat czynnikéw wplywaja-
cych na gotowo$¢ skierowania sprawy do mediacji sgdowej i pozasagdowej
w wybranych typach spraw. Jednym z probleméw szczegdtowych bylo
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réznicowanie spolecznych ocen skutecznoséci réznych trybéw rozwigzy-
wania spordéw ze wzgledu na rodzaje spraw oraz czynniki charakteryzu-
jace status stron.

Cze$¢ druga monografii otwiera szczegdtowe omowienie przez Mateusza
Pekale celow przyswiecajacych zespolowi badawczemu przy przygoto-
wywaniu i realizowaniu badan empirycznych w ramach grantu oraz
podstawowych zalozenn metodologicznych, na ktérych oparto badania.
Nastepnie Czytelnik moze zapoznac sie z serig tekstéw traktujacych
o wynikach badan opinii ekspertéw. W opracowaniach tych scharakte-
ryzowane zostaly zaréwno bariery systemowe rozwoju mediacji w Pol-
sce, jak i sposoby wzmocnienia roli instytucji mediatora w polskim
systemie prawnym oraz spoleczno-kulturowe uwarunkowania rozwoju
mediacji w naszym kraju. Odrebne opracowania poswiecono specyfice
rozwoju mediacji w praktyce policyjnej oraz w praktyce postepowan
sadowoadministracyjnych.

Rozdzialy, ktérych autorami sa odpowiednio Tomasz Cyrol i Pawet Czarne-
cki, poswiecone zostaly tym barierom w rozwoju mediacji, ktére s3 zwigzane
z szeroko rozumianym systemem prawnym. Pierwszy z autoréw analizuje
wypowiedzi ekspertow w zakresie rozwoju mediacji cywilnej w kontekscie
uznawanych przez nich za uzasadnione postulatow o charakterze de lege
lata i de lege ferenda. Wymaga podkreélenia, Ze opinie ekspertéw dotycza-
ce funkcjonujacych w niektorych krajach modeli mediacji obligatoryjnej
istotnie si¢ réznig. Zwolennicy wprowadzenia elementu przymusowego,
chociazby jedynie w odniesieniu do spotkania informacyjnego, wskazy-
wali, ze byloby to zasadne przede wszystkim w sprawach rodzinnych oraz
w pozostalych sprawach cywilnych o niskiej wartoéci przedmiotu sporu.
Mniejsze kontrowersje wzbudzala kwestia wysokosci wynagrodzenia za
prowadzenie mediacji sadowej, ktore respondenci w wiekszo$ci uznawali
za zbyt niskie. W efekcie sami mediatorzy nie s3 odpowiednio motywo-
wani do rzetelnego sprawowania swoich obowigzkéw. Z drugiej zas strony
uczestnicy postepowan mediacyjnych nie sa przekonani o skutecznosci tej
metody. Autor omawia réwniez tendencje widoczne w opiniach ekspertow
m.in. w odniesieniu do takich kwestii, jak mozliwo$¢ prowadzenia mediacji
w budynku sgdu oraz mozliwo$¢ ,,odsytania” stron do mediacji prowadzonej
w czasie przerwy w posiedzeniu sadu.
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Pawet Czarnecki analizuje opinie sedzidéw, prokuratoréw i peltnomocni-
kéw procesowych na temat mediacji w sprawach karnych, ze szczegdlnym
uwzglednieniem takich zagadnien, jak: perspektywy rozwoju mediacji na
przestrzeni ostatnich kilku lat, ocena jakosci regulacji prawnych w tym za-
kresie oraz praktyka stosowania przepiséw dotyczacych mediacji, postulaty
reformy regulacji w tym zakresie, ocena obowigzkowej mediacji w spra-
wach karnych, propozycja wprowadzenia obowigzkowego informowania
o mediacji, zasadno$¢ wprowadzenia mediacji w sprawach o wykroczenia
oraz na etapie postepowania wykonawczego, ocena funkcjonowania umo-
rzenia restytucyjnego. Opinie dotyczace powyzszych kwestii byly w duzej
mierze zdeterminowane rolg zawodows petniong przez konkretnego eks-
perta. Przyktadowo o ile mediatorzy podkreslali pozytywne efekty mediacji
polegajace na przywrdceniu dobrych relacji pomi¢dzy pokrzywdzonym
a oskarzonym, o tyle prokuratorzy w mediacji upatrywali raczej sposobu
sprawnego zakonczenia postegpowania przygotowawczego, natomiast zawo-
dowi pelnomocnicy procesowi nieche¢ do mediacji uzasadniali stereoty-
powym pogladem moéwigcym, ze mediatorzy sg dla nich konkurentami na
rynku ustug prawnych. Autor analizuje réwniez wypowiedzi respondentow
w zakresie barier w rozwoju mediacji, ktdre wynikajg zaréwno z przyjetych
rozwigzan legislacyjnych, jak i np. postaw reprezentantéw poszczegdlnych
zawoddéw prawniczych. W kazdej z badanych grup mozna byto spotka¢ za-
réwno entuzjastow stosowania mediacji, jak i osoby tej instytucji niechetne,
przy czym tych drugich byto znacznie wiece;j.

W kolejnym rozdziale Mariola Hacia-Groticka oraz Pawel Czarnecki anali-
zujg opinie ekspertow na temat barier instytucjonalnych w rozwoju mediacji
w sprawach karnych i cywilnych oraz w zakresie promocji mediacji w §rodo-
wiskach prawniczych. Respondenci zgodnie podkreslali, ze mediacja to za-
wsze i wylacznie metoda alternatywna wobec klasycznego postepowania ad-
judykacyjnego. Nie zmienia to faktu, iz jako metoda komplementarna (a nie
konkurencyjna) mediacja powinna by¢ stosowana w mozliwie najszerszym
zakresie, na pewno szerszym niz obecnie. W opracowaniu szczegdtowo
omoéwiono m.in. bariery w rozwoju mediacji majace swoje zrédlo w funk-
cjonowaniu wymiaru sprawiedliwosci, organdw $cigania oraz organizacji
osrodkow mediacyjnych. Nalezy zwrdci¢ uwage na znieche¢cajace do stoso-
wania mediacji zasady sprawozdawczo$ci i oceniania sprawnosci dzialania
sagdow i prokuratur. Autorzy omawiajg rowniez opinie ekspertéw w zakresie
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promocji mediacji w érodowiskach prawniczych. Najczesciej postulowano
wprowadzenie systematycznych szkolen oraz innych form edukacji stuza-
cych poszerzaniu wiedzy o praktycznych aspektach korzystania z metod
polubownych zaréwno wsrdd oséb juz wykonujacych zawody prawnicze,
jak i studentow oraz aplikantow. Wydaje sie, Ze bez wypracowania skutecz-
nych mechanizmoéw przekonywania prawnikow sceptycznie nastawionych
do stosowania metod polubownych nie bedzie mozliwe wzmocnienie roli
mediacji w polskim systemie prawnym.

Malgorzata Roszkowska oraz Daria Wdjcik w opracowaniu zatytulowanym
»Doswiadczenia prawnikow i mediatoréw w stosowaniu mediacji. Perspek-
tywa empiryczna” analizujg te cze$¢ badan, w ktdrej respondenci mieli okazje
wypowiedzie¢ si¢ na temat probleméw, z jakimi spotyka sie stosowanie media-
cji wich indywidualnej praktyce zawodowej. W szczegolnoéci chodzi o liczbe
i ocene postepowan mediacyjnych, w ktérych bezposrednio lub posrednio
brali udzial, ewentualnie o przyczyny niestosowania tej instytucji w swojej
praktyce zawodowej. Znalazl tu odzwierciedlenie widoczny we wszystkich
grupach zawodowych (z wyjatkiem mediatoréw) podzial na zwolennikéw me-
diacji, dostrzegajacych praktyczne korzysci zwiazane z jej stosowaniem, oraz
na osoby, ktdre nie stosuja tej metody ze wzgledu na brak przekonania o jej
skutecznosci lub ze wzgledu na negatywne do$wiadczenia. Autorki wskazuja,
ze zdecydowanie najwigkszy sceptycyzm przejawiala grupa prokuratorow.

Kolejne rozdzialy dotyczg problematyki poszukiwania optymalnego spo-
sobu zapewnienia instytucji mediacji odpowiedniego znaczenia w funk-
cjonowaniu systemu prawnego. Mateusz Pekala analizuje opinie ekspertow
w zakresie pozadanych kwalifikacji, jakie powinni spetnia¢ mediatorzy.
Jest to szczegdlnie istotne ze wzgledu na maly stopien integracji srodo-
wisk zawodowych prawnikow i mediatorow. Jesli sedziowie, prokuratorzy,
policjanci i zawodowi peltnomocnicy majg by¢ zachecani do czestszego
korzystania z mediacji, to nalezy zapewni¢ odpowiedni poziom szkolenia
mediatordw, ktdry przyczyni sie do zwigkszenia zaufania do tej instytucji.
Eksperci pytani o modelowy profil ,,dobrego mediatora” formulowali rézno-
rodne opinie na temat wiedzy i umiejetnosci, jakimi powinni dysponowac
zawodowi mediatorzy, odwotujac si¢ zaréwno do wiedzy prawniczej, jak
i do wiedzy z zakresu socjologii i psychologii. Czesto zwracano uwage na
fakt, iz mediatorzy powinni specjalizowa¢ sie w zakresie poszczegdlnych
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rodzajéw spraw, co pozwoli stronom sporéw dobiera¢ odpowiednich me-
diatoréw do konkretnych typow sporéw.

Kolejne dwa rozdzialy dotycza opinii ekspertéw w zakresie zasad funk-
cjonowania o$rodkéw mediacyjnych. Grzegorz Fraczek wskazuje, ze za-
sadne byloby uregulowanie przedmiotowych kwestii w odrebnym akcie
normatywnym rangi ustawowej. Stworzenie ogoélnych ram prawnych dla
dziatalnosci osrodkéw mediacyjnych przyczyniloby sie do podniesienia
jakosci oferowanych przez nie ustug oraz do zwigkszenia rozpoznawalnosci
i poprawy spotecznego wizerunku grupy zawodowej mediatorow.

Anna Bicz charakteryzuje rozbiezno$ci w opiniach ekspertéw na temat za-
sad prowadzenia list mediatoréw. Sposdb unormowania zasad prowadzenia
takich list wywolywal kontrowersje przedstawicieli nauki i praktykow juz
od czasu wprowadzenia mediacji cywilnej do polskiego porzadku praw-
nego. Respondenci nie byli zgodni przede wszystkim w kwestii podmiotu,
ktory powinien by¢ odpowiedzialny za prowadzenie list mediatoréw, oraz
informacji, ktére powinny by¢ na tych listach udost¢pniane. Wiele postula-
tow zglaszanych przez ekspertéw znalazto swoje odzwierciedlenie w przy-
jetej przez ustawodawce w koncu 2015 r. nowelizacji przepiséw w zakresie
mediacji w sprawach cywilnych'.

Matgorzata Roszkowska i Daria Wojcik przedstawiajg zebrane w trakcie
realizacji badan empirycznych opinie w zakresie najlepszych, zdaniem eks-
pertow, strategii prowadzenia mediacji. Zaréwno wielu sedziow, jak i pel-
nomocnikéw wskazywato na zalety mediacji ewaluatywnej, ktéra moze
by¢ szczegdlnie przydatna w zwigzku z ogélnie niskim poziomem $wiado-
mosci prawnej spoteczenstwa polskiego. Wsrdd mediatorow za$ widoczny
byt wyrazny podzial na zwolennikéw okreslonych strategii mediacyjnych,
co zapewne wynika z przyjmowanych przez rézne osrodki mediacyjne od-
miennych standardéw szkolen.

Kolejne trzy rozdzialy empirycznej cze$ci ksiazki zawierajg analize wynikow
badan dotyczacych doswiadczen i pogladow ekspertéw co do spotecznych

! Ustawa z dnia 10 wrzes$nia 2015 r. o zmianie niektérych ustaw w zwigzku ze wspieraniem
polubownych metod rozwigzywania sporow (Dz. U. poz. 1595).
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postaw wobec alternatywnych metod rozwigzywania sporéw, wplywu pozio-
mu ogélnej swiadomosci prawnej obywateli oraz spolecznych ocen instytucji
wymiaru sprawiedliwosci na perspektywy rozwoju mediacji w Polsce. Mate-
usz Pekala przedstawia wachlarz czynnikoéw, ktore zdaniem respondentow
wplywaja na ogoélne postawy obywateli wobec sytuacji konfliktowych oraz
na wybdr sposobu rozwiazania sporu. Doswiadczenia ekspertéw wskazu-
ja na niski poziom $wiadomosci prawnej Polakéw oraz krytyczne oceny
funkcjonowania instytucji wymiaru sprawiedliwosci. Czynniki te w opinii
ekspertow skutkujg niewielkim zainteresowaniem ogoétu spoteczenstwa in-
stytucja mediacji. Natomiast te osoby, ktore posiadaja doswiadczenie w sto-
sowaniu z mediacji jako metody pozwalajacej zakonczy¢ spor szybciej niz na
drodze sagdowej, pochlebnie ocenialy instytucje i chetnie do niej wracaty przy
okazji kolejnych sporéw prawnych. Jednak obywateli posiadajacych jakiekol-
wiek praktyczne do$wiadczenie w tym zakresie jest relatywnie niewielu, co
zdaniem ekspertow powodowane jest niska liczba mediacji prowadzonych
ze skierowania sagdu oraz niska liczba mediacji przedsagdowych, majacych na
celu zazegnanie konfliktu juz na jego poczatkowym etapie.

Malgorzata Roszkowska i Daria Wojcik szukaja w opiniach ekspertow wska-
zéwek istnienia ,dobrych praktyk” upowszechniania wiedzy o mediacji
w polskim spoleczenstwie. Autorki analizujg w zwiazku z tym stosunek
respondentéw wobec nastepujacych zagadnien: skutecznosci dotychczaso-
wych dzialan promocyjnych; form postulowanych dzialan promocyjnych
oraz podmiotéw odpowiedzialnych za takie dziatania; roli Srodkéw maso-
wego przekazu w promocji mediacji; form promocji mediacji w mediach;
edukacji spoleczenstwa w tym zakresie, jak tez mozliwo$ci zwiekszenia
popularnoéci mediacji pozasgdowej. Na tres¢ wypowiedzi miata wplyw
(przynajmniej w pewnym zakresie) rola w procesie mediacyjnym, jednakze
eksperci zgodnie wskazywali na zasadnicze znaczenie, jakie w upowszech-
nianiu mediacji powinna petni¢ edukacja w szkolach oraz oddziatywania
$rodkow masowego przekazu.

Janina Czapska i Krzysztof Kasparek przedstawiaja w kolejnym rozdziale
rezultaty dwoch badan na temat spotecznego odbioru mediacji sadowe;.
W pierwszym, przeprowadzonym w formie ogélnopolskiego sondazu,
wzi¢lo udzial 1005 oséb. Wéréd najwazniejszych wynikéow uzyskanych
w ogdlnopolskim sondazu (CATI) nalezy wymieni¢ bardzo niski stan wie-
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dzy spoleczenstwa polskiego na temat mediacji (w tym mediacji sadowej),
polaczony z silnie artykutowana potrzeba edukacji w tym zakresie. Bada-
ni oceniali tez mozliwosci zastosowania mediacji w réznych sytuacjach
konfliktowych. Z najwigkszg aprobatg respondentéw spotkat si¢ poglad,
ze mediacja powinna by¢ stosowana przede wszystkim w rozwigzywaniu
konfliktow sasiedzkich, konsumenckich oraz rodzinnych (z wyjatkiem
tych, w ktérych wystepuje element przemocy). Najmniejsze przyzwolenie
dla mediacji odnotowano w przypadku konfliktéw zwiazanych z przemoca
rodzinng oraz kradzieza. W eksperymentalnym badaniu internetowym
jednym z najwazniejszych rezultatow jest ustalenie, ze niezaleznie od oce-
nianego typu konfliktu badani preferowali rozwigzania bez udziatu sadu,
w tym rozwigzania pozainstytucjonalne. Wsrod cech zwigzanych z wyra-
zaniem silniejszych preferencji w kierunku rozwiazywania konfliktéw na
drodze mediacji (sadowej albo pozasadowej) znalazly sie: ple¢ (kobiety),
ugodowos¢ (rozumiana jako cecha osobowosci), sceptycyzm wobec rozwig-
zywania konfliktéw na drodze sadowej, a takze bezposrednie doswiadczenia
wiktymizacyjne w zakresie kradziezy przedmiotu o mniejszej wartosci.

Kolejne dwa rozdzialy monografii poswiecone zostaty problematyce roz-
woju mediacji w dwdch specyficznych przypadkach: w dziatalnosci policji
oraz w sferze postepowania sadowoadministracyjnego. Odnosnie do kwestii
pierwszej Joanna Stojer-Polanska zwraca uwage, Ze w czasie prowadzenia
badan mediacja byla niezwykle rzadko stosowana przez funkcjonariuszy
policji. Wynikalo to zaréwno z niewiedzy dotyczacej przepisow regulujacych
te instytucje, jak i z braku zachet do jej stosowania (poprzez uproszcze-
nie postepowania) oraz sposobu rozliczania policjantéw z prowadzonych
postepowan (wymogi dotyczace statystyki policyjnej). Policjanci wskazali
grupe spraw, ktére mozna bytoby skierowa¢ do mediacji, jednak potrzeba
na to zaréwno szkolen dla samych policjantéw, zachety przetozonych, jak
i$rodkéw finansowych na prowadzenie mediacji pomi¢dzy pokrzywdzonym
a sprawcg. Dodatkowo, zdaniem policjantéw, mediacja zamiast skracac czas
prowadzenia postepowania, wydluza je. Niektorzy respondenci przyznawa-
li, ze wigcej korzysci dla organéw $cigania przynosi stosowanie ,,mediacji
naturalnej” (nieformalnej), ktéra prowadzi do rozwigzania konfliktu, cho¢
nie jest prowadzona z zastosowaniem przepisdw kodeksu postepowania kar-
nego. W zakresie stosowania mediacji przez policje brakuje takze dobrych
praktyk, co przeklada si¢ na marginalne wykorzystanie tej instytucji.
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W rozdziale po$wieconym opiniom ekspertéw na temat barier w rozwoju me-
diacji w polskim postepowaniu sadowoadministracyjnym Maksymilian Szelag-
-Dylewski wskazuje na najwazniejsze czynniki warunkujace niewielkie znacze-
nie metod polubownych w praktyce postepowania sgdowoadministracyjnego.
Glowna role odgrywa tu przyjety przez ustawodawce model regulacji mediacji,
znacznie odbiegajacy od klasycznej postaci tej instytucji. Nie bez znaczenia
pozostaja réwniez kontrowersje o charakterze dogmatycznoprawnym na te-
mat dopuszczalnosci stosowania metod alternatywnych w tej galezi w prawa
w ogole. Autor uwaza, Ze zwiekszenie znaczenia mediacji w tym zakresie byloby
mozliwe jedynie pod warunkiem dokonania daleko idgcej reformy regulacji
oraz wprowadzenia skutecznych mechanizméw informowania stron o mozli-
wosci stosowania mediacji i motywowania ich do tego.

Empiryczng cze$¢ monografii koficzy rozdzial autorstwa Janiny Czapskiej,
zawierajacy podsumowanie wynikéw badan empirycznych oraz ptynace
z nich wnioski. Autorka stawia teze, ze po okresie entuzjazmu wiazacego sie
z nadziejami, jakie nioslo ze sobg wprowadzenie nowej instytucji, upowszech-
nianie mediacji staje si¢ trudne ze wzgledu na niedostateczne instytucjonalne
wsparcie oraz bariery $wiadomo$ciowe, jakie towarzysza temu procesowi.
Edukacja w zakresie mediacji powinna obja¢ wszystkich aktoréw procesu me-
diacyjnego, a zatem prawnikow, mediatoréw i obywateli. Jako punkt wyjscia
do formulowania propozycji rozwigzywania trudnosci zidentyfikowanych
w upowszechnianiu mediacji w Polsce przyjeto konstrukcje trojkata, ktorego
wierzchotkami sg trzy kategorie podmiotow: stosujacy prawo — mediatorzy —
obywatele. Na podstawie wynikow badan ekspertéw i spoteczenstwa autorka
proponuje metody doskonalenia relacji miedzy aktorami w oparciu o normy
prawne, dzialania organizacyjne oraz inicjowanie odpowiednich proceséw
spolecznych (promocja mediacji, w tym pozasadowej, budowa zaufania do
tej instytucji i zrozumienia dla jej zalet dla kazdej ze stron).

Rekonstrukcja propozycji respondentéw musi by¢ dokonywana przy $wia-
domosci specyfiki rol pelnionych przez poszczegdlnych respondentdéw.
Przykladowo omawiane w niniejszej ksigZzce opinie ekspertéw odnosnie do
dziatan, jakie powinny by¢ w Polsce podejmowane w zakresie promowania
alternatywnych metod rozwigzywania sporow, wyraznie powigzane sg z ro-
lami zawodowymi poszczegolnych respondentéw. O ile prawnicy w duzej
mierze koncentrowali si¢ na wskazywaniu koniecznych, ich zdaniem, zmian
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o charakterze legislacyjnym, o tyle mediatorzy podkreslali raczej potrzebe
systematycznego uswiadamiania sedziéw, prokuratoréw oraz zawodowych
pelnomocnikéw procesowych na temat zalet ptynacych z wykorzystania
mediacji. Niezaleznie natomiast od pozycji zawodowej eksperci byli zgodni
co do kluczowej roli edukacji dzieci i mlodziezy, a takze co do nadziei pokta-
danych w edukacyjnej roli srodkéw masowego przekazu. Te dwa czynniki
byly réwniez najczesciej wymieniane w trakcie badan opinii publiczne;.

Uzyskane wyniki badann w pewnej mierze sg zgodne z opiniami rozpo-
wszechnionymi wsréd zawodowych prawnikéow i mediatoréw oraz w spo-
teczenstwie. Zebrany material badawczy daje w tym przypadku empirycz-
ne podstawy do uznania tych twierdzen za szeroko rozpowszechnione.
Przeprowadzone badania pozwolily jednak réwniez zidentyfikowa¢ takie
czynniki wplywajace na rozwoj mediacji w Polsce, ktére czgsto nie sa do-
strzegane lub sg ignorowane przez ustawodawce i instytucje odpowiedzialne
za podejmowanie decyzji w zakresie organizacji wymiaru sprawiedliwo$ci.

Warto podkresli¢, ze problematyka rozwoju alternatywnych metod rozwig-
zywania sporéw nie doczekata si¢ wezesniej tak szeroko zakrojonych badan
empirycznych. Luke te stara si¢ wypelni¢ niniejsza publikacja. Zdaniem
zespotu redakcyjnego moze tez stanowi¢ podstawe do planowania kom-
pleksowych badan w przyszlosci.

Rezultaty badawcze przedstawione w niniejszej ksigzce stanowig w ocenie
nizej podpisanych bardzo przekonujaca ilustracje tezy o wysokim stopniu
zlozonosci wspodlczesnych instytucji spotecznych i prawnych, stuzacych
procesowi rozwigzywania sporéw. Sadzimy, ze jedynie interdyscyplinar-
ne podejscie do badania takich zjawisk moze prowadzi¢ do wytworzenia
istotnych rezultatéw badawczych, mogacych odegra¢ role w rzeczywistym
procesie tworzenia, reformy i stosowania prawa. Mozna mie¢ nadzieje, ze
wyniki zawarte w tej ksigzce bedg mogly odegrac role w procesie dalszej
implementacji metod alternatywnych do polskiego systemu prawa, zaréwno
na poziomie legislacyjnym, jak i na poziomie praktycznego stosowania tych
form, w ramach procesu sadowego i poza nim.

Rezultaty projektu badawczego nie pozwalajg na rekonstrukcje zbioru wa-
runkoéw koniecznych i wystarczajacych dla zwigkszenia znaczenia mediacji
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w odniesieniu do rozwiazywania sporéw i konfliktéw w Polsce. Wyniki
zaprezentowane w tej ksiazce pozwalaja jednak sformulowac¢ katalog czyn-
nikoéw, ktdre majg wplyw na popularyzacje i efektywne stosowanie metod
alternatywnych w systemie prawa.

Po pierwsze, kwestig doniosla, a cze¢sto pomijang lub niedoceniang, jest
uporzadkowanie stosowanej terminologii oraz umiejetno$¢ analizy danej
instytucji z szerszej perspektywy teoretycznej. Przyjecie, cho¢by dla ce-
16w roboczych, zharmonizowanego schematu pojeciowego jest szczegdl-
nie istotne w dyskursie legislacyjnym, gdzie skupienie si¢ na wyrazeniach
jezykowych zamiast na obiektach, do ktdrych si¢ one odnoszg, prowadzi
czesto do nieporozumien i jalowych dyskusji. Co wiecej, przyjecie szerszej
perspektywy teoretycznej pozwala na udzielanie trafnych odpowiedzi na
pytanie, czy dany wycinek stosunkéw spotecznych jest zdatny do tego, by
problemy powstajace w jego obrebie rozwiazywaé w sposob konsensualny.

Po drugie, znaczagcym wyzwaniem, jakie stoi aktualnie przed specjalistami
z zakresu prawa procesowego, jest dokonanie analiz oraz zmian o charakte-
rze systemowym, umozliwiajacych implementacje metod alternatywnych do
procedur opartych na tradycyjnych schematach pojeciowych i zasadach pro-
cesowych. Przy dokonywaniu tego rodzaju analiz - i ewentualnych reform
- pomocna moze by¢ réwniez szersza, teoretyczna perspektywa, o ktorej pi-
sali$my wyzej. Prawnicy procesualisci sg swiadomi, Ze wprowadzenie metod
alternatywnych do obowiazujacych regulacji moze by¢ zwigzane z koniecz-
noscig zaplaty pewnej ceny - ostabienia spéjnosci modeli poszczegélnych
procedur albo ich znaczacego przekonstruowania. Podejmowanie adekwat-
nych decyzji regulacyjnych wymaga przy tym nie tylko drobiazgowej wiedzy
dotyczacej aspektéw normatywnych danej dziedziny, lecz takze znajomosci
praktyki instytucjonalnej organéw stosujacych dang grupe przepisow.

W konsekwencji - po trzecie, nieodzownym warunkiem powodzenia proce-
suimplementacji metod alternatywnych jest wiedza dotyczaca spotecznych
(psychologicznych, socjologicznych, organizacyjnych, instytucjonalnych)
aspektéw rozwiazywania konfliktéw i sporéw. Wyniki badan empirycz-
nych przeprowadzonych w ramach projektu prowadza do sformutowa-
nia uporzadkowanych wnioskéw w tym zakresie. Istotnym czynnikiem
sprzyjajacym popularyzacji mediacji jest obecnos$¢ grupy profesjonalnych
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mediatordw, ktorych aktywnos¢ cieszylaby sie sporym zaufaniem spotecz-
nym. Wydaje sig, ze w tym kontekécie mamy do czynienia z klasycznym
dylematem popytu — podazy. Czy panstwo powinno podejmowac dziatania
regulacyjne majace na celu wykreowanie popytu na ustugi mediacyjne?
Czy raczej dzialalnos$¢ panstwa winna by¢ odpowiedzig na spontaniczne
powstanie takiego popytu i odpowiadajgcej mu podazy? Rezultaty projektu,
podkreslajace znaczenie edukacji spoteczenstwa w zakresie funkeji i dostep-
nosci mediacji, stawiaja pod znakiem zapytania ewentualnos¢ pozostawie-
nia tych kwestii spontanicznemu i zywiolowemu rozwojowi.

Ujmujac trudnosci w upowszechnianiu mediacji od strony podmiotowej,
nalezy wskaza¢, ze odpowiednie dzialania powinny by¢ podjete wobec
wszystkich aktoréw procesu mediacyjnego: obywateli, prawnikéw stosu-
jacych prawo, mediatoréw, oraz wobec instytucji, w ktorych dzialaja te dwie
kategorie podmiotow. Adresatem odpowiednich postulatéw powinien by¢
tez ustawodawca. Takie hipotezy sformutowano na poczatku realizacji pro-
jektu badawczego. Czas zatem zapytac, jakie jest stanowisko autoréw po
4 latach badan. Odpowiedzi na poszczegdlne pytania szczegétowe zosta-
ty przedstawione w ksigzce. Zachowana zostata przy tym korespondencja
(facznos$¢) miedzy refleksja dogmatykéw a charakterystyka opinii prak-
tykow i obywateli w poszczegélnych kwestiach. Na tej podstawie mozna
sformutowac trzy najwazniejsze zalecenia:

1) po pierwsze, nalezy podnies¢ i sprecyzowa¢ wymagania w stosunku
do mediatorow i osrodkéw mediacyjnych, jak tez metody weryfikacji
posiadania odpowiednich kwalifikacji;

2) po drugie, wszystkie zainteresowane $rodowiska, w tym gléwnie me-
diatorzy, powinni upowszechnia¢ wiedze na temat idei mediacji i pro-
pagowac znacznie silniej niz dotad mediacje pozasadows;

3) po trzecie, podstawowymi kanatami przekazywania tej wiedzy powin-
ny by¢: edukacja szkolna, nowoczesna promocja w $rodkach masowego
przekazu oraz szkolenia w organach egzekwujacych i stosujacych prawo.

Podstawowe znaczenie przyznano zatem redukcji barier instytucjonalnych
i Swiadomosciowych, ale edukacja odnosi¢ si¢ powinna do wszystkich ak-
tordw w procesie mediacyjnym, a nie wylgcznie do spoteczenstwa. Rola
panstwa w realizacji tych postulatow jest trudna do przecenienia, ale ocze-
kiwania nie mogg ogranicza¢ si¢ wytacznie do tworzenia dobrego prawa.
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Rozdziat |

Pojecie alternatywnego rozwigzywania sporéw

1. Wprowadzenie

Chociaz zjawisko alternatywnych metod rozwigzywania sporéw (da-
lej: ADR) stalo si¢ widoczne w krajobrazie wspolczesnych spoleczenstw,
a zwlaszcza w kultywowanych przez nie kulturach prawnych, to stanowi
ono wzglednie rzadko przedmiot analiz teoretycznoprawnych. Filozofo-
wie prawa poswiecaja znacznie mniej uwagi problemowi ADR niz takim
pojeciom, jak samo pojecie prawa, pojecie normy prawnej, systemu pra-
wa czy obowiazywania prawa. Z drugiej strony, zjawisko ADR czesto jest
przedmiotem badan innych dyscyplin nauk prawnych, m.in. takich jak
psychologia, socjologia prawa czy tez ekonomiczna analiza prawa. Taki
stan rzeczy sprawia, ze badania dotyczace ADR s3 wielowatkowe i pro-
wadzone z réznych perspektyw badawczych. Przedstawiciele dogmatyki
prawa, a zwlaszcza rdznych gatezi prawa procesowego, podejmujac badania
nad metodami alternatywnymi, z oczywistych powodéw koncentruja je na
analizach konkretnych systeméw prawa, ograniczajac tym samym poziom
ogolnosci swoich dociekan. Wszedzie tam, gdzie ADR stanowia przedmiot
zainteresowania nieprawnikow, takich jak psychologowie, socjologowie czy
szerzej — przedstawiciele nauk spotecznych, przedstawiciele nauk informa-
tycznych czy uczestnicy obrotu gospodarczego, cel ich pracy badawczej jest
czgsto praktyczny i skupia si¢ na optymalizacji dyskutowanych procedur.

Jakie moga by¢ przyczyny relatywnie niewielkiego zainteresowania te-
orii prawa tematem alternatywnego rozwigzywania sporéw? Pierwsza
odpowiedz, jaka si¢ nasuwa, to brak istotnych, znaczacych problemow
teoretycznoprawnych. Pojecia negocjacji, mediacji czy arbitrazu sg rozu-
miane intuicyjnie w odpowiednich wspdlnotach komunikacyjnych i wlas-
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nie z uwagi na t¢ okolicznos¢, zdaniem niektérych oséb, nie ma potrzeby
prowadzenia glebszych rozwazan teoretycznych dotyczacych tych pojec.
Wydaje sig, ze wspolnoty te sg raczej zainteresowane empirycznym poszu-
kiwaniem czynnikéw wplywajacych na pewne procesy, zaréwno rozwigzy-
wania konkretnych konfliktow oraz — w szerszej perspektywie — funkcjo-
nowania wymiaru sprawiedliwosci, jak i mozliwych srodkéw ich poprawy.

Drugi powod wiaze si¢ z réznorodnosécia wspdlczesnego ,$wiata” ADR.
Biorgc pod uwage fakt, ze wspolczesnie mamy do czynienia z wieloma rdz-
nymi formami alternatywnymi, z licznymi wersjami poszczegdlnych form
oraz z ich odmiennosciami w réznych jurysdykcjach z uwagi na procedure,
podstawe prawna, konstrukcje instytucjonalng itd., wydaje sie, ze zada-
nie sformufowania teoretycznego schematu pojeciowego, ktory objalby te
roznorodno$¢, stanowi przedsiewziecie skazane na niepowodzenie. Stale
sa rozwijane nowe formy ADR i nalezy oczekiwad, ze ten proces bedzie
kontynuowany. Takze wielos¢ metodologicznych uje¢ w literaturze czyni
te sytuacje do tego stopnia skomplikowana, Ze wydaje sie, ze jakikolwiek
teoretyczny schemat pojeciowy dotyczacy zjawiska ADR bylby zbyt ogdlny,
aprzez to zastugujacy na odrzucenie z uwagi na trywialnoé¢, wysoki stopien
arbitralno$ci i niespelnienie warunku informatywnosci.

Trzeci powdd zwigzany jest z pewnymi wlasno$ciami technik ADR, takimi
jak ich (zasadniczo) poufny i (typowo) dobrowolny charakter. Zasada pouf-
nosci ogranicza dostep do danych, na podstawie ktérych moglyby by¢ pro-
wadzone badania naukowe. Obowiazek publikacji prawa przez panstwo oraz
zasada jawnosci postepowania sadowego (umozliwiajaca dostep do decyzji
sedziowskich) doprowadzily do rozwoju teoretycznoprawnych uje¢ zaréwno
legislacji, jak i sadowego stosowania prawa, jednakze tego rodzaju wglad jawi
sie jako malo realny w odniesieniu do metod alternatywnych. Ponadto wig-
z3cy charakter decyzji sedziowskich wraz kanonami wyktadni prawa oraz
regulami ustalania stanu faktycznego nadaje dziedzinie sadowego rozstrzy-
gania sporéw znami¢ koniecznoéci, co wspiera jej opracowanie przy pomocy
systemu pojec i regul. Wydaje sie, ze w odniesieniu do metod ADR nalezy
postawi¢ teze przeciwng. Jezeli bowiem proces rozwigzywania sporu zalezy
w wysokim stopniu od indywidulanych cech i przekonan zainteresowanych
stron, to mozna mie¢ watpliwosci, czy tradycyjne metody analityczne moga
znalez¢ zastosowanie w zwigzku z teoretyzowaniem na temat tego procesu.
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Czy wszystko to oznacza, ze zjawisko ADR nie powinno stanowi¢ przed-
miotu badan teoretycznoprawnych? W naszym przekonaniu mozliwe jest
uzasadnienie przeciwnego twierdzenia. Za niefortunng nalezy uznacé sytu-
acje zastang, w ktorej prace dotyczace réznych metod ADR czesto przed-
stawiaja ich nadmiernie uproszczony obraz. Analiza zastosowania metod
alternatywnych w danej galtezi prawa rozpoczynana jest czesto od dyskusji
na temat pojecia sporu oraz pojecia alternatywnosci, w ktorej podkreslana
jest niejednoznacznos¢ obu pojeé. Pojecie sporu czesto jest przedstawiane
jako powiazane z pojeciem konfliktu, pelnigcym istotniejszg role w litera-
turze psychologicznej i socjologicznej. Natomiast metody ADR zazwyczaj sg
zestawiane z uproszczonym, klasycznym modelem sadowego rozstrzygnie-
cia sporu, co pozwala na zwiezte przedstawienie zalet i wad obu rozwigzan.
Okolicznos¢, ze metody ADR wystepuja w wielu odmianach, jest akcepto-
wana (czesto przedstawiane sg one w postaci skali od metod bardziej do
mniej formalnych), jednakze negocjacje, mediacja i arbitraz sg okreslane
mianem paradygmatycznych, i jako takie sa rozwazane, przed przejsciem
do dyskusji bardziej szczegdétowych kwestii.

Chociaz nie wszystkie opracowania dotyczace ADR sg obarczone wspo-
mniang wadg symplicyzmu, sam fakt takiego wla$nie ujmowania tych za-
gadnien moze by¢ oceniony negatywnie, po prostu z uwagi na te okolicznos¢,
ze nie odzwierciedla wspolczesnej rzeczywistosci metod alternatywnych,
ktora jest znacznie bardziej ztozona. Z drugiej strony autorzy takich uje¢
nie powinni by¢ poddawani zbyt surowej krytyce, cho¢by z uwagi na to,
ze teoria prawa rzeczywiscie nie przedstawita jakiejkolwiek uzytecznej czy
adekwatnej alternatywy. Jeden z motywow sklaniajacych nas do napisania
tego tekstu ma charakter czysto teoretyczny, a mianowicie zbudowanie ta-
kiego schematu pojeciowego, ktory bytby adekwatny dla ujecia réznorod-
nych technik uzywanych we wspoélczesnym rozwigzywaniu sporéw — sche-
matu pojeciowego, ktdry nie bylby zbyt abstrakcyjny, tak aby jednocze$nie
mogl stanowi¢ atrakcyjne narzedzie dla postugujacych si¢ nim, wlasciwych
adresatow.

Drugi cel, jaki chcemy osiagna¢, jest bardziej praktyczny i polega na umoz-
liwieniu wymiany opinii oraz argumentéw pomiedzy zajmujacymi sie za-
gadnieniami ADR przedstawicielami réznych galezi prawa, takich jak -
prawo cywilne i handlowe, rodzinne, karne czy administracyjne. Bardzo
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czgsto okazuje sig, ze dyskusja jest zdominowana przez réznice pojeciowe
wystepujace w tych obszarach prawa i réznicujace ich normatywne tlo.
W tym zakresie naszym celem jest takie usprawnienie schematu pojecio-
wego przez wzmochnienie jego wyrazisto$ci oraz ogolnosci, aby umozliwi¢
wlasciwym audytoriom analize i poréwnanie réznych form rozwigzywania
spordw, minimalizujgc zarazem ryzyko zamieszania pojeciowego. Tym sa-
mym rezultaty niniejszej pracy moga by¢ przydatne w szczegdlnosci w dys-
kursie legislacyjnym dotyczacym wprowadzania pewnych metod ADR do
obowigzujacych procedur, a takze przy tworzeniu zupelnie nowych form
rozwigzywania sporow. Schemat pojeciowy opracowany w tym rozdziale
moze by¢ takze uzyteczny w celu rozwiniecia badan poswieconych réznym
aspektom rozwigzywania sporow.

Porzadek rozwazan jest nastepujacy. Poniewaz naszym celem jest naswiet-
lenie pojecia alternatywnych metod rozwigzywania sporéw, w czesci dru-
giej niniejszego rozdzialu omawiamy podstawowe zagadnienia zwigzane ze
stosowaniem analizy pojeciowej w prawoznawstwie i z sama naturg pojec,
jakimi postuguje sie dyskurs prawny. Czes$¢ trzecia poswiecona jest analizie
opisowej — prezentujemy w jej ramach, jak pojecie ADR jest rozumiane w wy-
branej teoretycznoprawnej literaturze przedmiotu. Podrozdziat czwarty ma
charakter metodologiczny - opisujemy w jego ramach przyjeta przez nas
perspektywe badawcza oraz dokonujemy podstawowych ustalen pojecio-
wych, stanowigcych fundament dokonywanej przez nas rekonstrukcji po-
jecia alternatywnego rozwigzywania sporéw. Kolejne czesci poswiecone sg
odpowiednio rekonstrukeji pojecia sporu (oraz pokrewnych kategorii kon-
fliktu i sprawy), pojecia alternatywnosci i wreszcie pojecia rozwiazywania.

2. Pojecia i analiza pojeciowa w prawoznawstwie

Niniejsza cz¢$¢ opracowania poswiecona jest rozwazaniom wstepnym, do-
tyczacym natury poje¢ oraz analizy pojeciowej. Jej celem jest nakreélenie
szerszego kontekstu dla pdzniejszych rozwazan i zwrécenie uwagi Czy-
telnika na ztozono$¢ problematyki analizy pojeciowej w prawoznawstwie.

Przedmiotem rozwazan teorii prawa jest analiza takich podstawowych po-
je¢, jak samo pojecie prawa, pojecie systemu prawa, normy prawnej, obo-
wigzywania prawa itd. Pojecie analizy pojeciowej jest samo w sobie kon-
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trowersyjne, zaréwno jezeli chodzi o jego rozumienie, jak i uzasadnienie
postugiwania si¢ ta metoda poznania. Istnieje wiele uje¢ analizy pojeciowej
oraz kryteriéw, za pomocg ktérych rozwazania pojeciowe moga by¢ po-
rzagdkowane lub oceniane. Dyskusja dotyczaca analizy pojeciowej jest nie-
zmiernie skomplikowana, gdyz dotyczy fundamentéw ludzkiego rozumo-
wania oraz jego wyrazania w jezyku. Nalezy zauwazy¢, ze kazda dyskusja
dotyczaca natury analizy pojeciowej jest w pewnym zakresie cyrkularna,
gdyz musi by¢ oparta na pewnym zestawie zalozen dotyczacych rozumienia
poje¢. Te zalozenia moga ulega¢ modyfikacji w toku rozwazan, ale sama ich
obecnos¢ jest nieusuwalng cechg jakiegokolwiek dyskursu, a zatem takze
dyskursu dotyczacego natury pojec. Oczywiste jest, ze nawet zwiezte przed-
stawienie wielowiekowej debaty filozoficznej i filozoficznoprawnej na temat
poje¢ wykracza poza ramy niniejszego opracowania. Ta sama konkluzja
dotyczy dysputy o sensownoéci i doniostosci poznawczej analizy pojeciowe;.
Dla celéw niniejszego opracowania przyjmijmy, ze analiza pojeciowa jest
dobrze ugruntowanym, chociaz kontrowersyjnym, filozoficznym narze-
dziem poznawczym. Wyrazamy nadzieje, ze ponizsze dociekania wspierajg
teze o metodologicznej prawomocnosci analizy pojeciowej oraz doniostosci
uzyskiwanych w ten sposob rezultatéw, prowadzac do nowych i waznych
wnioskow, a w ramach niniejszego opracowania do lepszego naswietlenia
dziedziny alternatywnego rozwigzywania sporéw.

Brian Bix rozrdznia cztery typy analizy pojeciowej, postugujac si¢ kryte-
rium rodzaju aktywnodci intelektualnej*:
- analiza pojeciowa (1): formutowanie arbitralnych postulatéw znacze-
niowych dotyczacych wyrazen jezyka;
- analiza pojeciowa (2): $ledzenie jezykowego uzycia wyrazen;
— analiza pojeciowa (3): wyjasnianie ,waznych” lub ,,interesujgcych” wtas-
nosci danego przedmiotu rozwazan;
- analiza pojeciowa (4): formutowanie kryteriéw warto$ciujacych, wa-
runkujagcych stosowanie wyrazenia jezykowego.

Drugim waznym kryterium przywolywanym przez B. Bixa jest cel analizy
pojeciowej. Nawet jezeli dwa przypadki analizy pojeciowej przynaleza do jed-

2 B. Bix, Conceptual Questions and Jurispsrudence, Legal Theory 1995, vol. 1, no. 4, s. 465-479;
zob. w szczegdlnosci s. 479.
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nego i tego samego sposrod wyrdznionych powyzej typow, moga si¢ od siebie
istotnie r6zni¢ z uwagi na cel, dla ktérego prowadzona jest analiza. Na przy-
ktad arbitralny postulat znaczeniowy dotyczacy zakresu pojecia P, uczyniony
przez ustawodawce w zwigzku z utworzeniem definicji legalnej, ma inny cel
niz podobny postulat sformutowany przez profesora na wyktadzie dla celow
dydaktycznych. Waznym kryterium réznicujgcym typy analizy pojeciowej
prowadzonej dla réznych celéw jest stopien ich odpowiedniosci w stosunku
do istniejacej praktyki jezykowej. Typy te moga zosta¢ umieszczone na skali
rozciagajacej sie od deskrypcjonizmu do rekonstrukcjonizmu. Zwolennicy
pierwszej z tych perspektyw starajg si¢ nie oddala¢ od rzeczywistej praktyki
jezykowej i rozumienia poje¢ w relewantnej wspolnocie komunikacyjnej.
Druga z nich ktadzie nacisk na precyzje analizy, prowadzac w niektérych
przypadkach do niemal calkowitego przeksztalcenia istniejacego pojecia
lub do utworzenia zupelnie nowego pojecia. Nalezy rozrézni¢ pomiedzy
rekonstrukcjonizmem umiarkowanym, ktdry stara sie w pewnym zakresie
zwraca¢ uwage na praktyke uzycia poje¢, i rekonstrukcjonizmem silnym,
nakierowanym na uzyskanie maksymalnego stopnia precyzji i formutujg-
cym w zwigzku z tym postulaty dotyczace ujecia i stosowania pojec.

W naszej opinii koncepcja B. Bixa stanowi dobry punkt wyjscia do rozwa-
zan na temat natury analizy pojeciowej, chociaz konieczne jest poczynienie
kilku zastrzezen. Po pierwsze, podkre$lenia wymaga, ze rodzaje analizy
pojeciowej wyrdznione przez B. Bixa tworzg typologie, a nie $cistg klasy-
fikacje. Po drugie, kazdy z cztondéw tej typologii podlega dalszym rozréz-
nieniom. W szczegdlnosci, jesli chodzi o analize pojeciowy (3) wskazana
powyzej, kwalifikacja pewnych cech jako ,waznych” lub ,interesujacych”
moze zaleze¢ od szeregu skomplikowanych zalozen filozoficznych, w tym
ontologicznych. Na przyklad ,wazne” cechy moga by¢ okreslane jako ,,natu-
ralne”, ,istotne” lub ,,konieczne”, co natychmiast prowadzi do odwiecznych
filozoficznych pytan dotyczacych rozumienia wyrazen takich jak ,,natura”,
sistota” czy ,konieczno$¢”. Co wiecej, rozroznienia majace charakter we-
wnetrzny wzgledem kazdego z czterech wyréznionych powyzej typéw moga
réwniez zaleze¢ od celu prowadzonej analizy.

Wielu wspétczesnych filozoféw pod szyldem analizy pojeciowej umieszcza
wlasnie rozwazania odpowiadajace typowi analizy pojeciowej (3), a zatem
dotyczace poszukiwania ,,waznych” cech danego przedmiotu, oraz sprze-
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ciwia si¢ stanowisku, zgodnie z ktérym analiza pojeciowa ma polega¢ na
badaniu znaczen wyrazen, jak tego chce analiza pojeciowa (2). W ramach
tego opracowania przyjmujemy jednak szeroka perspektywe, ktora zalicza
takze dociekania semantyczne do zakresu analizy pojeciowej. Wprawdzie
odrzucamy teze, ze analiza pojeciowa moze by¢ zredukowana do dyskusji
dotyczacej znaczen wyrazen, ale jednoczesnie twierdzimy, ze ten rodzaj
dociekan moze stanowi¢ cenny punkt wyjscia do prowadzenia analiz poje-
ciowych przynalezacych do innych typéw. Doceniajac doniostosé rozwazan
prowadzonych w obrebie typu (3), dostrzec nalezy réwniez wysoki stopien
spornosci metod i rezultatéw wérod filozoféw pracujacych w tej dziedzinie.
Niniejsze opracowanie réwniez przynalezy do szeroko rozumianego typu
analizy pojeciowej (3), ale doktadniejsze wyjasnienie przyjmowanych tu
zalozen i metod nastgpi w dalszej cze$ci rozwazan.

Jednym z najbardziej spornych zagadnien dotyczacych analizy pojecio-
wej jest relacja pomiedzy pojeciami a wyrazeniami jezyka. Z oczywistych
wzgledow nie mozemy w tym miejscu podjac dyskusji zwiazanej z onto-
logia poje¢, ktdre to zagadnienie nalezy do najbardziej kontrowersyjnych
w filozofii’. Samo ,,pojecie pojecia” moze by¢ przedmiotem analiz przy-
nalezacych do ktéregokolwiek z czterech wymienionych wyzej typow. Jak
zaznaczono powyzej, takie rozwazania obarczone sa ryzykiem popadnie-
cia w cyrkularnos¢, gdyz pewne intuicje dotyczace natury poje¢ obecne sg
w obrebie kazdego rodzaju analizy pojeciowej. Rozwazania metafilozoficzne
dotyczace pojeé nie mieszczg si¢ w ramach niniejszego opracowania, ale
nalezy zauwazy¢, ze wiele probleméw dotyczacych dziedziny alternatyw-
nego rozwiazywania sporéw jest dodatkowo komplikowanych z uwagi na
brak jasnego, albo cho¢by podzielanego przez uczestnikéw dyskusji, ujecia
analizy pojeciowej i samej kategorii poje¢. Celem wprowadzenia pewnych
niezbednych (jak sadzimy, na tyle stabych, by nie byty przedmiotem zna-
czacych kontrowersji) zalozen dotyczacych rozumienia pojeé przyjmuje-
my zatem, ze pojecia to struktury poznawcze, ktore pozwalaja grupowaé
obiekty w zbiory. Pojecia, rozumiane w ten sposob, sag wyrazane w jezyku,
ale nie powinny by¢ redukowane do wyrazen jezyka lub do ich znaczen.
W pewnych kontekstach np. pojecia moga by¢ wyrazane poprzez wielos¢

3 Zob. M.J. Loux, Metaphysics. A Contemporary Introduction, New York-London 2001,
rozdziat 1 (The problem of universals I: metaphysical realism) i rozdzial 2 (The problem of
universals II: nominalism).
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réznorako zwigzanych ze sobg zdan teoretycznych. W zwigzku z tym przyj-
mujemy, Ze rzecZywiste spory pojeciowe sa sporami teoretycznymi, a nie
jezykowymi lub semantycznymi.

Z uwagi na cele porzadku prawnego zapewne optymalne byloby, aby kazdy
obiekt w $wiecie mogl zostac precyzyjnie sklasyfikowany jako podpadajacy
pod dane pojecie i aby pojecia tworzyty rodzaj usystematyzowanej hierarchii.
Oczywiste jest jednak, ze taki idealny stan jest kontrfaktyczny, biorac pod
uwage wielo$¢ zjawisk notoryjnie bedacych przedmiotem analiz zaréwno
w literaturze filozoficznej, jak i teoretycznoprawnej, niekiedy ujmowanych
tacznie pod wspdlng nazwg ,nieokreslonosci™. Chociaz pogtebiona analiza
tych zjawisk bylaby w tym miejscu - ponownie — niemozliwa, a takze niece-
lowa, warto jest przypomnie¢, na czym polegaja cztery nastepujace, czesto
dyskutowane w literaturze prawniczej typy nieokreslonoéci poje¢: nieostro$é,
otwarta tekstowos¢, podobienstwa rodzinowe oraz otwarto$¢ aksjologiczna.

Nieostro$¢. Mowimy, Ze wyrazenie jezykowe W (wyrazajace pewne pojecie)
jest nieostre, jezeli istnieje obiekt, ktoéry moze by¢ okreslony jako ,,przypa-
dek graniczny” uzycia tego wyrazenia. Mamy do czynienia z taka sytuacja,
jezeli rodzimy uzytkownik jezyka nie jest pewien, czy dany obiekt nalezy
zaklasyfikowa¢ jako podpadajacy pod W, czy raczej pod nie-W>. Istotne
jest, ze przypadki graniczne nie maja charakteru jedynie potencjalnego,
stanowia one raczej staly element praktyki jezykowej zwigzanej z wyraze-
niami nieostrymi.

Otwarta tekstowo$¢ (open texture). Pojecie uwazamy za otwarte tekstowo,
jezeli nie moze ono zosta¢ definitywnie scharakteryzowane za pomoca zbio-
ru warunkow koniecznych i wystarczajacych. Zawsze jest bowiem mozliwe,
ze uzytkownik jezyka napotka nietypowy obiekt, ktory postawi go przed
decyzja: zmodyfikowac uprzednio przyjeta definicje pojecia, tak aby obja¢
nia réwniez nowy obiekt, albo utworzy¢ w tym celu zupelnie nowe pojecie.
Twierdzi si¢ niekiedy, ze zdecydowana wigkszos¢ (jezeli nie wszystkie) po-

* T.A.O. Endicott, Vagueness in Law, Oxford 2000, rozdziaty 1i 2.

> Por. T. Gizbert-Studnicki, Types of Vagueness (w:) The Reasonable as Rational? On Legal
Argumentation and Justification: Festschrift for Aulis Aarnio, eds. W. Krawietz, R.S. Sum-
mers, O. Weinberger, G.H. von Wright, Berlin 2000, s. 135-144; T.A.O. Endicott, Vagueness
in Law...,s. 31-37.
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jecia stosowane poza dziedzing nauk dedukcyjnych sg otwarte tekstowo®.
Niezbyt precyzyjnie mozna scharakteryzowac zjawisko open texture jako
potencjalng obecno$¢ przypadkéw granicznych stosowania pojecia.

Podobienstwa rodzinowe. Ze zjawiskiem podobienistwa rodzinowego
mamy do czynienia, jezeli pewne obiekty sg klasyfikowane jako podpada-
jace pod dane pojecie, nawet jezeli oczywiscie niemozliwe jest scharakte-
ryzowanie tej grupy obiektéw za pomocg zbioru warunkéw koniecznych
i wystarczajacych. Idea podobienstw rodzinowych zostata wprowadzona
do literatury filozoficznej przez Ludwiga Wittgensteina’.

Otwartos¢ aksjologiczna. Pojecie nazywamy otwartym aksjologicznie, je-
zeli w celu zaklasyfikowania pewnego obiektu jako podpadajacego pod to
pojecie konieczne jest odwolanie si¢ do sadéw wartosciujacych. Znana ka-
tegoria tzw. poje¢ spornych co do istoty® moze zosta¢ uznana za przypadek
szczegdlny poje¢ otwartych aksjologicznie. Spdr dotyczacy postugiwania sie
pojeciami otwartymi aksjologicznie moze by¢ nierozwigzywalny z uwagi
na niedajgce si¢ usuna¢ rozbieznosci pomiedzy systemami wartosci przyj-
mowanymi przez osoby pozostajace w tym sporze.

Ponizej bedziemy starali si¢ pokazac, ze pojecie alternatywnego rozwiazy-
wania sporow daje si¢ zaklasyfikowa¢ do kazdej z powyzszych, w pewnym
sensie ,,problematycznych” kategorii, jest ono zatem pojeciem nieostrym,
otwartym tekstowo, tworzagcym podobienstwo rodzinowe oraz otwartym
aksjologicznie (chociaz nie sadzimy, by bylo pojeciem spornym co do istoty).
Taka, a nie inna klasyfikacja tego pojecia uzasadnia przyjecie stanowiska
metodologicznego, ktore stosujemy oraz szczegélowo opisujemy w dalszej
czesci opracowania.

¢ Termin open texture zostal wprowadzony do literatury filozoficznej przez Friedricha Wais-
manna w artykule pt. Verifiability, Proceedings of the Aristotelian Society, Supplementary
Volume XIX, 1945, s. 119-150, http://www.ditext.com/waismann/verifiability.html (dostep:
5.10.2016).

L. Wittgenstein, Dociekania filozoficzne, ttum., wstep i przypisy B. Wolniewicz, Warsza-
wa 2002; wspdlczesny komentarz zob. H. Sluga, Family Resemblance (w:) Deepening our
Understanding of Wittgenstein, ed. M. Kober, Grazer Philosophische Studien 2006, vol. 71,
s. 1-21.

W.B. Gallie, Essentially Contested Concepts, Proceedings of the Aristotelian Society - New
Series 1955-1956, vol. 56, s. 167-198.
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Dodajmy jeszcze, ze pojecia mozemy podzieli¢ na pojecia binarne (dany
obiekt moze podpada¢ pod takie pojecie albo nie) oraz skalarne (obiekt
moze by¢ mniej lub bardziej typowym egzemplarzem pojecia). Te ostatnie sg
przedmiotem ozywionej dyskusji w obrebie nauk kognitywnych w ramach
tzw. teorii prototypow’.

Powyzsze obserwacje i rozréznienia uzasadniaja wniosek, ze w kazdym
przypadku podjecia proby prowadzenia analizy pojeciowej nalezy:

1) okresli¢ typ prowadzonej analizy,

2) wskaza¢ cele analizy oraz

3) wstepnie scharakteryzowac cechy pojec, jakich dotyczy¢ bedzie analiza.

Objasnienie tych zagadnien juz na wstepie wyznacza zakres prowadzo-
nych rozwazan i pozwala unikna¢ nieporozumien. I tak, zidentyfikowanie
pojecia jako skalarnego pozwala przejs¢ od klasycznej dyskusji zwigzanej
z nieostroscig pojecia do dyskusji zwigzanej np. ze stopniem podobienstwa
danego obiektu do prototypu wiasciwego dla tego pojecia. Z kolei jezeli
pojecie tworzy podobienstwa rodzinowe lub jest otwarte aksjologicznie, to
mozna zaklada¢, ze analiza pojeciowa (3) (poszukiwanie istotnych cech po-
jecia) prawdopodobnie nie przyniesie konkluzywnych wynikéw. Podobne
ograniczenia mozna zidentyfikowa¢ dla innych typéw analizy oraz innych
klas poje¢.

O ile tylko nie jestesmy zainteresowani tworzeniem czysto arbitralnego
ujecia badanego pojecia, decyzje dotyczace wyboru typu analizy, doboru
celow oraz, w szczegolnosci, branych pod uwage cech pojecia, beda dalej
ograniczane z uwagi na charakterystyke kontekstu analizy. W dziedzinie
prawa kontekst ten jest tworzony po pierwsze — przez tre$¢ prawa obowig-
zujacego, po drugie — przez istniejacg kulture prawng w szerokim sensie,
wyrazong m.in. w orzecznictwie sgdowym oraz w doktrynie, oraz po trzecie
- poprzez rodzaj pojecia bedacego przedmiotem dociekan.

Dla celéw niniejszego opracowania pierwszym waznym rozroznieniem od-
noszacym si¢ do kontekstu prawnego jest rozréznienie pomiedzy pojeciami

® Zob. E. Necka, J. Orzechowski, B. Szymura, Psychologia poznawcza, Warszawa 2012,
s. 112-122.
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wyrazonymi w jezyku prawnym (w tekstach prawa obowiazujacego) oraz
pojeciami wyrazonymi w jezyku prawniczym (w jezyku, jakim postuguje
sie wspolnota komunikacyjna prawnikéow)'. Nalezy zauwazy¢, ze anali-
za deskryptywna poje¢ wyrazonych w jezyku prawnym bedzie powaznie
ograniczona trescig obowigzujacych norm prawnych. Warto przypomnie¢
w tym kontekscie znang koncepcje Alfa Rossa, ktory twierdzil, ze terminy
takie jak ,wlasnos¢” lub ,,uprawnienie” moga by¢ usunigte z tresci przepiséw
prawnych bez utraty istotnej informacji'. Jakkolwiek poglad ten jest kon-
trowersyjny'?, to winien by¢ brany pod uwage w kazdej dyskusji dotyczacej
poje¢ prawnych. Niektdére pojecia prawne istotnie sg jedynie narzedziami
ulatwiajacymi redakeje przepiséw oraz rozumowania prawnicze, gdyz pel-
nia funkeje tzw. pojec¢ posrednich w fancuchach rozumowan.

Drugim waznym kryterium odréznienia poje¢ jest dziedzina argumentacji
prawniczej, w ktorej analiza pojeciowa jest prowadzona. Wedle Andrzeja
Grabowskiego, ktéry odwoluje sie do koncepcji Manuela Atienzy, mozna
rozr6zni¢ nastepujace dziedziny argumentacji prawniczej:

1) proces legislacyjny,

2) negocjacje zwigzane z umowami poza sfera prawa prywatnego,

3) stosowanie prawa,

4) opracowywanie i objasnianie prawa'.

Oczywiste jest, ze kazda z tych dziedzin (oraz dajacych sie wyrozni¢ w ich
ramach poddziedzin) naklada pewne ograniczenia na charakter i zakres
wlasciwej dla siebie analizy pojeciowej. Co wigcej, niektére dziedziny
wydaja si¢ by¢ bardziej dostosowane do prowadzenia analiz pojeciowych
(np. dogmatyka prawnicza lub teoria prawa), podczas gdy inne dziedzi-

10 B. Wréblewski, Jezyk prawny i prawniczy, Krakow 1948. W literaturze przedmiotu dyskuto-
wane sg bardziej szczegdtowe typologie poje¢ prawniczych. Np. A. Grabowski, nawigzujac do
koncepcji K. OpatkaiJ. Wréblewskiego, przywoluje nastepujace rodzaje pojec prawniczych:
(A) ,,powtorzenia” znaczen wyrazen ustawowych, (B) prawnicze pojecia tekstowe, (C) praw-
nicze pojecia porzadkujace oraz (D) pojecia zapozyczone z innych dyscyplin. Zob. A. Gra-
bowski, Prawnicze pojecie obowigzywania prawa stanowionego. Krytyka niepozytywistycznej
koncepcji prawa, Krakéw 2009, s. 382 i n.

" A.Ross, Th-Tii, Harvard Law Review 1957, vol. 70, s. 812-825.

12 T. Gizbert-Studnicki, M. Klinowski, Are Legal Concepts Embedded in Legal Norms?, Inter-

national Journal for the Semiotics of Law 2012, vol. 25, no. 4, s. 553-562.

A. Grabowski, Judicial Argumentation and Pragmatics: A Study on the Extension of the Theory

of Legal Argumentation, Krakéw 1999, s. 25-26.

55



Rozdziat 1. Pojecie alternatywnego rozwigzywania sporéw

ny pozostawiaja analizie pojeciowej wezszy margines zastosowan. Jest tak
np. w konteksécie sagdowego stosowania prawa, gdzie zakres pojeciowych
analiz jest ograniczony zakresem przedmiotu sprawy, jak réwniez celo-
woscig prowadzenia takich analiz dla rozstrzygniecia danego przypadku.

Kryterium trzecie jest kryterium wewnetrznym w stosunku do dziedziny
prawa obowigzujacego i dotyczy cech aktu normatywnego (lub innego zréd-
ta), w ktorym pojecie jest wyrazone, a przede wszystkim pozycji hierarchicz-
nej danego aktu w systemie Zrodel prawa. I tak rozrézni¢ mozna pomiedzy
pojeciami konstytucyjnoprawnymi, pojeciami prawnomiedzynarodowymi,
ustawowymi itd. Znamienne jest, Ze jedno i to samo wyrazenie jezykowe
moze wyrazac rozne pojecia, jezeli stanie sie czescig tekstu roznych aktow
normatywnych.

Czwarte i ostatnie kryterium rozréznia pojecia specyficznie prawne oraz
pojecia inne, w tym przejete do jezyka prawnego lub prawniczego z innych
dyscyplin. Te pierwsze sg tworzone i stosowane jedynie w naukach prawnych
lub w systemie prawa, te drugie za$ sa stosowane w innych dyscyplinach
naukowych, a takze wystepuja w jezyku pozaprofesjonalnym. W szczegdl-
noéci takie terminy jak ,,prawo” czy ,konflikt”, chociaz sa przedmiotem
specjalistycznych badan, sg réwniez stosowane i interpretowane w spote-
czenstwie. Jezeli zatem analiza dotyczaca takich poje¢ ma by¢ zrozumiala
dla szerszego audytorium, to nie powinna abstrahowa¢ od ich rozumienia
funkcjonujgcego w praktyce spoleczne;j.

Jednym z potencjalnych rezultatéw analizy pojeciowej jest definicja po-
jecia. Jak wynika z powyzszych rozwazan, sformulowanie definicji poje¢
niektdérych typédw moze nastreczac trudnosci. Co wigcej, tworzenie definicji
moze by¢ irrelewantne dla pewnych typow analizy pojeciowej. Pamietac
tez nalezy, Ze samo sfowo ,,definicja” jest stosunkowo wieloznaczne. Warto
wiec w tym miejscu przypomnie¢ trzy podstawowe rozroznienia odnoszace
sie do pojecia definicji.

Po pierwsze, mozna rozrdznic trzy typy definicji w zwiazku z ich relacjg do
zastanych praktyk jezykowych dotyczacych terminu definiowanego. Sa to
definicje sprawozdawcze, zdajace sprawe z funkcjonowania danego wyraze-
nia jezykowego w praktyce, definicje regulujace, doprecyzowujace istniejace

56



2. Pojecia i analiza pojeciowa w prawoznawstwie

znaczenie definiendum (w szczegdlno$ci usuwajace lub ograniczajace jego
nieostros¢) i definicje projektujace, nadajace czlonowi definiowanemu zu-
pelnie nowe znaczenie lub zakres albo tworzace nowe wyrazenie jezykowe.

Po drugie, definicje mozna dzieli¢ ze wzgledu na ich budowe. W znacznym
uproszczeniu mozna tu wyrézni¢ definicje klasyczne (per genus proximum
et differentiam specificam) oraz definicje nieklasyczne. Wérdd tych ostatnich
wyrézniamy np. definicje przez wyliczenie — precyzujace liste obiektow
podpadajacych pod dane pojecie, ale niepodajace kryteriow dla przyjecia
takiego wlasnie zakresu wyrazenia definiowanego.

Po trzecie, definicje mogg sie od siebie r6zni¢ ze wzgledu na ich normatyw-
ny charakter. Definicje legalne odgrywaja wazna role w niektérych typach
analizy pojeciowej w obrebie prawa, podczas gdy definicje niemajace waloru
normatywnego moga mie¢ mniejszg doniosto$¢ w tym kontekscie. Jezeli za-
tem np. specjalista z zakresu prawa karnego rozwaza rézne mozliwe definicje
wyrazenia ,,mlodociany”, to z punktu widzenia rozumienia tego wyrazenia
w kontekscie obowigzujgcego prawa podstawowe znaczenie bedzie miala de-
finicja legalna tego wyrazenia - jezeli tylko istnieje w danym systemie prawa.

Wszelkie wskazane wyzej rozréznienia umozliwiaja nam dokonanie klasy-
fikacji rodzajow analizy pojeciowej w prawoznawstwie. Przypomnijmy, ze
podazajac za B. Bixem, rozrdznilismy cztery typy analizy pojeciowej, trzy
rozne podejscia metodologiczne (deskrypcjonizm oraz dwa rodzaje rekon-
strukcjonizmu) oraz cztery poziomy argumentacji prawniczej, co daje nam
w zasadzie 4 x 3 x 4 = 48 mozliwych typdw analizy pojeciowej. W praktyce
liczba ta bedzie mniejsza, albowiem niektére kombinacje tych elementéow
nie sg sensowne — np. formutowanie arbitralnych definicji poje¢ (analiza
pojeciowa (1)) nie idzie w parze z nastawieniem deskrypcjonistycznym.
Z drugiej strony nalezy pamietac, ze poszczegolne typy analizy oraz po-
ziomy argumentacji podlegaja dalszym rozréznieniom, co znowu zwigksza
liczbe typdw mozliwej analizy pojeciowej. Ta konstatacja moze wydawac sie
nieco zniechecajaca, gdyz sugeruje mozliwo$¢ prowadzenia analizy pojecia
alternatywnego rozwigzywania sporéw w ramach kilkudziesieciu réznych
od siebie kategorii. W obrebie samej teorii prawa liczba typow analizy byta-
by oczywiscie mniejsza, ale pozostaje pytanie o ewentualny wplyw na ana-
lizy teoretyczne analiz prowadzonych na innych poziomach argumentacji
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prawniczej. Co wigcej, nalezy wzia¢ pod uwage komplikacje wynikajace
z nieostrosci oraz otwarto$ci analizowanego pojecia.

Ponizsze rozwazania nie zawieraja oczywiscie systematycznego omdéwienia
pojecia alternatywnego rozwigzywania sporéw w $wietle kazdej z kilku-
dziesieciu mozliwych do wyroéznienia klas analizy pojeciowej. Takie ujecie
nalezaloby oceni¢ jako dosy¢ sztuczne i w konsekwencji mato uzyteczne dla
dalszego rozwoju badan. Stoimy na stanowisku, Ze w punkcie wyjscia nalezy
przesledzi¢ relewantne uzycia pojecia w literaturze przedmiotu, dokonujac
analizy pojeciowej (2) w rozumieniu B. Bixa. Tym rozwazaniom poswiecony
jest kolejny podrozdzial opracowania.

3. Pojecie alternatywnych metod rozwigzywania sporéow
w literaturze przedmiotu

Tytul tej czesci opracowania wprost wskazuje zagadnienie, jakie zamierzamy
poruszy¢ - jej przedmiotem ma by¢ omoéwienie stanu dyskusji toczacej sie
w literaturze nad pojeciem alternatywnych metod rozwigzywania sporéw.
Pierwsza kwestia, jaka si¢ nasuwa, to problem okresélenia tego, co bedziemy
rozumieli przez literature przedmiotu. Odpowiedz, ktéra wydaje si¢ najbar-
dziej oczywista, a jednoczesnie zakresowo najszersza, polega na wskazaniu
na kazdy rodzaj pismiennictwa, w ktérym cho¢ nieco uwagi poswiecono za-
gadnieniom natury pojeciowej i terminologicznej. Problem jednak w tym, ze
literatura po$wiecona ADR nie jest jednorodna, jesli weZmiemy pod uwage
stopien zainteresowania analizg pojeciowa. Proba charakterystyki literatury
przedmiotu z punktu widzenia tego kryterium pokazuje, Ze w pisSmienni-
ctwie dotyczacym ADR mozemy wyrdzni¢ dwie tendencje: z jednej strony
trend pragmatyczny, nastawiony na praktyczne zastosowanie innych niz
sagdowe sposobdw rozwigzania sporow, ich mozliwosci, warunki i ogranicze-
nia; z drugiej strony trend analityczny, wykazujacy przynajmniej w poczat-
kowych stadiach analizy stosowanych form alternatywnych zainteresowanie
klarowno$cia termindéw oraz uzywanych poje¢. Z uwagi na zadanie, jakie
postawilismy przed soba, przedmiotem naszego zainteresowania sg wszyst-
kie te publikacje, ktére wyrazaja tendencje analityczng. Jednakze przypisanie
wielu pozycji literatury do okreslonej tendencji napotyka i bedzie napotykato
rozne przeszkody, czesto bowiem jest tak, ze watek pragmatyczny i anali-
tyczny przeplataj si¢ ze sobg. Co wiecej, opracowania o analitycznym cha-
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rakterze s rzadziej spotykane. Niemal zupelnie brakuje prac z zalozenia
analitycznych, natomiast periodyki i opracowania ksiazkowe poswiecone
sa przede wszystkim zagadnieniom praktycznym, niekiedy referuja wyniki
badan empirycznych, ale gléwnie maja charakter podrecznikowy. Z tego tez
wzgledu wybdr nasz jest w duzej mierze arbitralny i subiektywny.

Warte podkreslenia jest, ze wyrdznienie wspomnianych dwdch trendéw,
czy tez nastawien badawczych, nie jest zwigzane z réznicami pomiedzy
kulturami prawnymi common law oraz civil law, lecz raczej krzyzuje sie
z odréznieniem wspomnianych kultur. Silniej przekonujacy wydaje sie po-
glad, ze istotny wplyw na ksztaltowanie si¢ nastawien badawczych miaty
czynniki genetyczne, zwigzane z powstaniem samego ruchu ADR. Mamy
tu na myéli histori¢ powstawania i ksztaltowania si¢ ruchu na rzecz wpro-
wadzenia ADR w réznych krajach. Mimo ze historia innych niz sadowe
sposobow rozwigzywania sporow siega wedle niektérych autoréw czasow
przed Chrystusem, to wspdlczesne przyczyny wprowadzenia tych sposobow
do wymiaru sprawiedliwosci zwigzane sg gtéwnie z rozwojem kultury praw-
nej w Stanach Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej™. Nie ulega watpliwo-
$ci, ze przyczyny, jakie towarzyszyly wprowadzeniu metod alternatywnych
w USA, mialy charakter pragmatyczny. W pi$miennictwie silnie akcentuje
sie spontaniczny charakter powstania ruchu na rzecz metod alternatywnych
(alternative dispute resolution movement) jako reakcji na przedtuzajacy sie
czas oczekiwania na rozstrzygniecie spordw przez sady oraz wzrastajace
koszty funkcjonowania wymiaru sprawiedliwo$ci'>. Wprawdzie alternatyw-
ne sposoby rozwigzywania sporéw byly praktycznie stosowane w Stanach

4 ]T. Barrett, ].P. Barrett A History of Alternative Dispute Resolution: The Story of a Political,
Cultural and Social Movement, San Francisco 2004, s. XXV-XXX; L. Morawski, Gléwne
problemy wspolczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 2005, s. 230: ,,Wy-
razem rosngcego niezadowolenia z sgdowego wymiaru sprawiedliwosci bylo zainicjowanie
pod koniec lat sze$¢dziesiatych ubieglego stulecia alternatywnych wobec procesu sagdowego
form wymiaru sprawiedliwosci. Osrodkiem tego ruchu byly i nadal pozostaja Stany Zjed-
noczone, co czesto wiaze sie z daleko posunieta formalizacjg procedur sadowych w tym
kraju”. Odmienny punkt widzenia na geneze ADR przedstawiaja A. Kalisz i A. Zienkie-
wicz, podkreslajac brytyjskie pochodzenie tej formy rozwigzywania sporéw, przeniesione
nastepnie na terytorium USA: A. Kalisz, A. Zienkiewicz Mediacja sgdowa i pozasgdowa.
Zarys wyktadu, Warszawa 2009, s. 26.

* S.B. Goldberg, F.E.A. Sander, N.H. Rogers, S.R. Cole, Dispute Resolution: Negotiation, Me-
diation, Arbitration and Other Processes, New York 2012, s. 4; A. M0, Pojecie i znaczenie
alternatywnych metod rozstrzygania sporéw, PPH 2001, nr 12, s. 30; M. Bialecki Mediacja
w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 2012, s. 21 i n.
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Zjednoczonych z réznym natezeniem w calym ubieglym stuleciu, ale istot-
nego znaczenia nabrat ich rozwdj i praktyczne znaczenie od konca lat 60.
Sam za$ ruch przeksztalcal si¢ stopniowo w latach 70. ze spontanicznego
w coraz bardziej zinstytucjonalizowany'. W tego rodzaju spontanicznym
rozwoju trudno wyznaczaé cezury czasowe, ale istotne znaczenie odegrala
zwolana 1976 r. Konferencja Roscoe Pounda'. Konferencja, zorganizowana
przy udziale American Bar Association, miala zdaniem wielu uczestnikow
dyskusji przelomowy charakter dla wprowadzenia alternatywnych sposo-
bdéw rozwiazywania sporéw do amerykanskiego wymiaru sprawiedliwosci,
ale nie zmienila pragmatycznego nastawienia analizujacych te metody.

Wyrazem pragmatycznego nastawienia zwolennikéw metod alternatyw-
nych, a jednoczesénie ich stopniowej instytucjonalizacji, byto inicjowanie
kolejnych programéw alternatywnych, przeznaczonych dla spolecznosci
lokalnych. Niemniej juz zmierzch lat 70. uzmystowit zwolennikom metod
alternatywnych zaréwno konkurujace cele odmiennych sposobow rozwia-
zywania sporéw, jak i niewysoka efektywnos¢ czy tez skale zastosowan
sposobow alternatywnych. Ten stan rzeczy nieco ostudzil oczekiwania
realizacji rozlegtych nadziei wigzanych z wprowadzeniem metod alterna-
tywnych. W koncu lat 80. koncentrowano si¢ bardziej na wykazaniu i uza-
sadnieniu wyzszo$ci alternatywnych sposobdéw rozwigzywania sporéw nad
klasycznym procesem sagdowym z uwagi na nastepujace postulaty, ktérych
skutecznej realizacji oczekiwano od metod ADR:
»— obnizenie liczby spraw oraz kosztéw ponoszonych przez sady,
- zredukowanie wydatkow oraz czasu poswiecanego przez strony,
- zapewnienie szybkiego zawarcia ugody w sporach destruktywnych dla
wspolnoty lub dezorganizujacych zycie rodzin stron sporu,

' S.B. Goldberg, F.E.A. Sander, N.H. Rogers, S.R. Cole, Dispute Resolution..., s. 5; ].M. Lan-
de, Getting the Faith: Why Business Lawyers and Executives Believe in Mediation, Harvard
Negotiation Law Review 2000, vol. 5, s. 144-151.

Znaczenie tej konferencji jest silnie podkreslane w literaturze przedmiotu: ,At the 1976 Po-
und Conference, leading jurists and lawyers expressed concern about increased expense and
delay for parties in a crowded justice system (...). A task force resulting from the conference
was intrigued with Professor Frank Sander’s vision of a court that was not simply a court-
house but a dispute resolution center where the grievant, with the aid of a screening clerk,
would be directed to the process (or sequence of processes) most appropriate to a particular
type of case (...)”, S.B. Goldberg, F.E.A. Sander, N.H. Rogers, S.R. Cole Dispute Resolution...,
s.5; zob. takze E. Gmurzynska, Rola prawnikéw w alternatywnych metodach rozwigzywania
sporéw, Warszawa 2014, s. 101 oraz przypis 458 na tejze stronie.
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- poprawe stanu publicznego zadowolenia z systemu wymiaru sprawied-
liwosci,

- stworzenie zachet do podejmowania takich rozwigzan, ktére bylyby
dopasowane do potrzeb stron,

- zapewnienie wzrostu dobrowolnego podporzadkowania si¢ propono-
wanemu rozwigzaniu sporu,

- przywrdcenie wplywu warto$ci wyznawanych przez wspolnote sasiedz-
ka oraz pozostale wspolnoty na spojnos¢ spotecznosci,

- zapewnienie przystepnych miejsc rozwigzywania sporéw, oraz

- u$wiadomienie spoteczenstwu mozliwosci, jakie daje skorzystanie
z bardziej efektywnych procedur rozwiazania sporu niz przemoc czy
autorytatywne rozstrzygniecie sgdowe™®.

Przedstawione wyliczenie wykazuje dobitnie pragmatyczny czy wrecz prak-
tycystyczny charakter zamierzen ruchu na rzecz wprowadzenia, a w latach
pozniejszych - zinstytucjonalizowania ADR w amerykanskim wymia-
rze sprawiedliwos$ci. Instytucjonalizacja metod alternatywnych postepuje
od lat 90. po zakoniczeniu okresu réznych programowych eksperymentdw.
Dla czaséw wspolczesnych znamienne jest podejmowanie nowych federal-
nych inicjatyw legislacyjnych zmierzajacych do wzmocnienia instytucjo-
nalnego metod alternatywnych, a zwlaszcza mediacji, w systemie wymiaru
sprawiedliwosci Stanéw Zjednoczonych®. Legislacyjna faza rozwoju metod
alternatywnych odcisneta takze swdj znak na literaturze przedmiotu. Odnosi
sie bowiem wrazenie, ze wspolczesnie dominujg przede wszystkim pozycje
o wyraznie praktycznym, niemal podrecznikowym charakterze®. Wydaje
sie, ze jak w kazdej nowej dziedzinie, ktdra powstaje i rozwija si¢ w sposob
spontaniczny w praktyce spolecznej, takze w ADR obszary zainteresowan
naukowych s3. Zainteresowania te odpowiadajg z grubsza aktualnemu sta-
nowi potrzeb zwigzanych z praktycznym funkcjonowaniem metod alterna-
tywnych. Warto zauwazy¢, ze instytucjonalizacja ADR, z ktérg mamy do
czynienia w USA, oraz legislacyjna instytucjonalizacja europejska prowa-

8 S.B. Goldberg, F.E.A. Sander, N.H. Rogers, S.R. Cole, Dispute Resolution..., s. 6.

¥ Tamze, s. 7: ,One prominent initiative produced the Uniform Mediation Act (...), which
creates a privilege against disclosure of mediation communications in trails and other legal
proceedings — intended to encourage the use of mediation and candor within it”.

2 Por. np. G. Furlong, The Conflict Resolution Toolbox: Models ¢ Maps for Analyzing, Dia-
gnosing and Resolving Conflict, Mississauga, Ontario 2005; Alternative Dispute Resolution:
The Litigator’s Handbook, eds. N.F. Atlas, S.K. Huber, E.W. Trachte-Huber, Chicago 2003.
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Rozdziat 1. Pojecie alternatywnego rozwigzywania sporéw

dza do podobnych konsekwencji w zakresie kierunkéw badan naukowych
- orientuja je pragmatycznie. Wydaje sie, ze bedziemy musieli uzbroi¢ sie
w cierpliwo$¢, oczekujgc na poglebione badania teoretyczne i referujaca te
badania literature. Na tym tle wyjatkiem jest majaca ambicje analityczne
praca przedstawiona przez Stephena Goldberga, Franka Sandera, Nancy
Rogers oraz Sarah Rudolph Cole, w ktorej odrdznione zostajg ,,pierwotne”
procedury rozwigzywania spordw, obejmujace proces sgdowy, arbitraz, me-
diacje i negocjacje, oraz procedury hybrydowe?. Do hybrydowych procedur
wspomniani autorzy zaliczaja: private judging, neutral expert fact-finding,
mini-trial, ombudsman oraz summary jury trial**. Nie jest naszym zamia-
rem omawianie poszczegolnych procedur alternatywnych, ktore znalazty
wazne miejsce w literaturze przedmiotu?, lecz jedynie wskazanie na daleko
posunieta ptynnos¢ kryteriow wyrdznienia poszczegolnych procedur, od-
miennos¢ terminoéw oraz chwiejno$¢ stosowanych pojec*.

Odmienng droge w implementacji alternatywnych rozwigzan do wymiaru
sprawiedliwos$ci odnaleziono w Europie. Odmiennosci upatrywac raczej
nalezy w fazie instytucjonalnej wprowadzania ADR do rzeczywisto$ci
wymiaru sprawiedliwo$ci. Jak to zazwyczaj bywa w krajach civil law, faza

2

S.B. Goldberg, F.E.A. Sander, N.H. Rogers, S.R. Cole, Dispute Resolution..., s. 2-3. Szczegoto-
we omoéwienie poszczegdlnych odmian procedur alternatywnych, zob. rozdzial 8, s. 417-503.
Tamze, s. 1: ,Elements of these three primary processes — negotiation, mediation and ad-
judication - have been combined in a number of ways in a rich variety of «hybrid» dispute
resolution processes. For example, an adjudication-like presentation of proofs and arguments
is combined with negotiation in the minitrial; arbitration is combined with court adjudica-
tion in a procedure in a procedure known as rent-a-judge or private judging; and mediation
is combined with arbitration in med-arb.”

W literaturze, poza oméwieniem charakterystycznych cech poszczegélnych procedur, nieco
miejsca po$wieca sie na dyskusje kryteriow pozwalajacych na wyodrebnienie poszczegdl-
nych sposobéw rozwigzywania sporéw i odréznienie ich od pozostatych, zob. np.: E. Gmu-
rzyniska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykanskim systemie prawnym - zastosowanie
w Europie i w Polsce, Warszawa 2007, s. 8-30; A. Kalisz, A. Zienkiewicz Mediacja sgdowa...,
s.29-39; R. Morek, ADR - Alternatywne metody rozwigzywania sporéw w sprawach gospo-
darczych, Warszawa 2004, s. 2 oraz 75-99.

Wspomniani S.B. Goldberg, F.E.A. Sander, N.H. Rogers i S.R. Cole w przedstawionej typo-
logii odwolujg si¢ do nastepujacych kryteriow wyrdznienia typoéw ADR: voluntary/invo-
luntary, binding/nonbinding, third party, degree of formality, nature of proceeding, outcome,
private/public (Dispute Resolution..., s. 2). Takze w polskiej literaturze odnotowa¢ nalezy
proby sformutowania katalogu kryteriéw odréznienia np. procedur mediacyjnych, sado-
wychiarbitrazowych: koszty, czas, kto wydaje decyzje, zasady postepowania dowodowego,
poufno$¢, komunikacja stron, problemy z jurysdykcja, rezultat, czynnik napiecia (A. Kalisz,
A Zienkiewicz, Mediacja sgdowa..., s. 36).

22

23

[

24

62



3. Pojecie alternatywnych metod rozwigzywania sporéw w literaturze przedmiotu

instytucjonalizacji ADR rozpoczela sie nie od lokalnych inicjatyw progra-
mowych, lecz od wprowadzenia wybranych rozwigzan alternatywnych
do systemdéw prawa niektdrych krajow Unii Europejskiej. Ten stan rzeczy
sprzyjal w latach 80. i 90. opracowaniom o pragmatycznym pochodzeniu,
ale analitycznej naturze. I wlasnie te opracowania stanowig wazne zrod-
to teoretycznych uje¢ rozwigzan alternatywnych wobec klasycznego, sg-
dowego sposobu rozstrzygania sporéw. Warto odnotowa¢ podejmowane
proby klasyfikowania rozwigzan alternatywnych, a wlasciwie - z uwagi na
staly, zywiotowy ich rozwoj oraz tendencje do taczenia i/lub wzajemnego
przenikania si¢ roznych rozwigzan — proby tworzenia typologii metod al-
ternatywnych.

Znamiennym przykladem takiej drogi rozwojowej s poczatki dyskusji
i pdzniejsze proby coraz bardziej poglebionych badan podejmowane w nie-
mieckiej jurysprudencji. Charakterystyczne jest to, Ze dyskusja pierwotnie
podjeta zostala w drugiej polowie lat 70. w kregach socjologdéw prawa, za-
interesowanych relacjg roli prawa w konfliktach®. Ale juz kilka lat pdzniej
z poczatkiem lat 80. (w 1981 oraz 1982 r.) miaty miejsce dwie konferencje
naukowe, silnie wsparte instytucjonalnie przez wtadze publiczne (prze-
de wszystkim przez Ministra Sprawiedliwosci). Istotnym rezultatem tych
wydarzen naukowych sg dwie wazne prace zbiorowe, odzwierciedlajace
owczesny stan badan®. Prace te s zresztg znane i cytowane takze w Polsce?”.
Jak to zazwyczaj bywa przy tego rodzaju opracowaniach zbiorowych, zawie-
rajg one teksty o roznej charakterystyce, poziomie szczegélowosci, poswie-
cone réznorodnym problemom oraz ré6znym formom alternatywnym, ktdre

» Jak podkresla Klaus R6hl w interesujacym artykule wstepnym, po$wieconym polityczno-
-prawnym oraz ideologicznym podstawom dyskusji o alternatywach dla cywilnego wymiaru
sprawiedliwo$ci: ,In Europa und hier vor allem in der Bundesrepublik Deutschland wurde
die Alternativendiskussion zunéchst von der Rechtssoziologie aufgenommen, die seit ei-
niger Zeit begonnen hatte, sich ganz allgemein mit dem Thema «Recht und Konflikt» zu
befassen” — K.F. Rohl, Rechtspolitische und ideologische Hintergriinde der Diskussion iiber
Alternativen zur Justiz (w:) Alternativen in der Ziviljustiz - Berichte, Analysen, Perspektiven,
hrsg. E. Blankenburg, W. Gottwald, D. Strempel, Kéln 1982, s. 16.

Rezultatem pierwszej z nich jest praca zbiorowa cytowana w przypisie powyzej, nato-
miast efektem drugiej praca zbiorowa Der ProzefSvergleich. Moglichkeiten, Grenzen, For-
schungspespektiven, hrsg. W. Gottwald, W. Hutmacher, K.F. Rohl, D. Strempel, Kéln 1983.
Wart podkreslenia jest fakt, ze obie prace zostaly wydane przez Federalne Ministerstwo
Sprawiedliwo$ci.

Zob. L. Morawski, Gtowne problemy..., s. 225 i n.; tenze, Podstawy filozofii prawa, To-
run 2014, s. 271 in.

26

27

63



Rozdziat 1. Pojecie alternatywnego rozwigzywania sporéw

moglyby zosta¢ zastosowane w niektdrych dziedzinach konfliktogennych,
cho¢ objetych regulacja prawng. Uzywajac terminu ,charakterystyka”,
mamy na mys$li zaréwno nastawienie empiryczne, instytucjonalno-podmio-
towe, praktyczne, jak i (aktualne wspolczesnie) opracowania analityczne.
To wlasnie w tych tekstach odnajdujemy wazne teoretyczne watki pojeciowe
oraz proby typologizowania rozwigzan®. Wydaje sie, ze ta tendencja pozo-
stawila trwaly $lad w literaturze, chociaz z uwagi na gleboka, praktyczna
implementacje¢ rozmaitych form alternatywnych w rozwigzywaniu spordw,
analityczny sposob ujmowania zagadnien ADR ulegt istotnemu uszczegé-
fowieniu, przyjmujac niemal dogmatyczny charakter. Przyktadem takiego
sposobu ujecia sg niektdre opracowania poréwnawcze, w ktérych zestawia
sie implementowane do porzadku prawnego réznych krajow alternatywne
formy rozwigzywania sporéw?.

Analizujac niejednolito$¢ rozumienia sposobow rozwigzywania sporéw,
mozna pokusi¢ sie o refleksje natury ogélnej. Otoz wydaje sie, ze zwlaszcza
w literaturze amerykanskiej niektdre ujecia analityczne procedur rozwiazy-
wania sporéw ktadg mniejszy akcent na ich alternatywnos$¢ wobec procedur
adjudykacyjnych, a wiekszy na swoiste continuum czy tez kompatybilnos¢
procedur sagdowych z jednej strony i innych ze strony drugiej. Zapewne
jedna z przestanek uzasadniajacych takie ujecia jest coraz czestsze odwo-
tywanie si¢ do instytucji i rozwigzan zaczerpnietych z nieautorytatywnych
sposobow rozwigzywania sporéw w prawodawstwie na poziomie ustawo-
wym. Odmienne nastawienie daje si¢ zaobserwowa¢ w literaturze europej-
skiej, a w szczegolnosci polskiej, w ktorej podkresla si¢ przede wszystkim
alternatywnos¢, odmiennos¢ od rozwigzywania sporéw w procesie sagdo-
wym, a w konsekwencji istotny akcent jest polozony na poszukiwanie cech
dowodzacych tej odmienno$ci. W aspekcie pojeciowym takie nastawienie

2 Zob. H. Rottleuthner, Alternativen im gerichtlichen Verfahren (w:) Alternativen in der Zi-
viljustiz..., hrsg. E. Blankenburg, W. Gottwald, D. Strempel, s. 145-151; J. Falke, V. Gessner,
Konfliktnihe als MafSstab fiir gerichtliche und aufSergerichtliche Streitbehandlung (w:) Al-
ternativen in der Ziviljustiz..., hrsg. E. Blankenburg, W. Gottwald, D. Strempel, s. 289-315;
G. Bierbrauer, Gerechtigkeit und Fairnef$ im Verfahren - Ein sozialpsychologischer Ansatz zur
Beilegung von Konflikten (w:) Alternativen in der Ziviljustiz..., hrsg. E. Blankenburg, W. Gott-
wald, D. Strempel, s. 317-327; D.M. Trubek, Gerichte in ihrem Kontext — Der Konfliktansatz
in der Forschung zur Ziviljustiz (w:) Alternativen in der Ziviljustiz..., hrsg. E. Blankenburg,
W. Gottwald, D. Strempel, s. 329-339.

D. von Hoyningen-Huene, Aufergerichtliche Konfliktbehandlung in den Niederlanden und
Deutschland, Koln 2000.
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3. Pojecie alternatywnych metod rozwigzywania sporéw w literaturze przedmiotu

badawcze prowadzi do odrézniania poje¢ rozwigzywania (odwolujacego sie
do cech o charakterze koncyliacyjnym) oraz rozstrzygania (odwotujacego
sie cech o charakterze wladczym).

Sprébujmy zatem podjaé probe okreslenia, jak gleboko siega wspomniana nie-
jednolito$¢ rozumienia interesujgcego nas pojecia. Jak to zazwyczaj w prawo-
znawstwie bywa, wypadaloby rozpocza¢ od stwierdzenia, ze pojecie ADR jest
pojeciem notoryjnie wieloznacznym™®. Juz na poziomie terminologicznym
daje si¢ zaobserwowac istotne zamieszanie. Nawet w sprawie pierwszorzed-
nej, dotyczacej mianowicie odpowiedzi na pytanie, jakim terminem okresli¢
aktywno$¢ polegajaca na rozwigzywaniu/rozstrzyganiu sporéw, nie ma jedno-
lito$ci pogladdw. Ten brak jednolitosci daje sie odczué takze na stronach tego
opracowania. Wymieni¢ mozna przynajmniej nastepujace terminy, zazwyczaj
formutowane w liczbie mnogiej, zapewne z uwagi na wiele typéw aktywnosci:

1) sposoby,

2) metody,

3) formy,

4) procedury,

5) postepowania.

Nie ulega watpliwosci, ze Zaden z wymienionych termindw nie jest pojeciem
jednoznacznym.

Podobnie przedstawia sie kwestia okreslenia, jaka to ma by¢ aktywnos¢:
takze i w tym zakresie mamy do czynienia z calym spektrum terminéw,
poczawszy od:

1) rezygnacji z blizszego okreslenia wspomnianej aktywnosci, poprzesta-

jac na terminie ,rozwigzywanie sporow” (dispute resolution), poprzez

2) alternatywna,

3) odmienna,

4) inna,

5) odpowiednia (appropriate),

6) efektywna (effective), az do

7) przyjazna (amicable).

3 L. Morawski Gtéwne problemy..., s. 230: ,,Termin «alternatywna forma wymiaru sprawied-
liwosci» jest pojeciem wieloznacznym”.
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Rozdziat 1. Pojecie alternatywnego rozwigzywania sporéw

Ale i w tym przypadku przedstawione wyliczenie nie roéci sobie prawa
do bycia wyczerpujacym. Warto jednak odnotowaé, Ze pomijajac nawet
mnogo$¢ termindw, to wymaganie jednoznacznosci pojeciowej jest takze
i tu niespetnione. Przekonujacym przyktadem jest analiza pojecia alter-
natywnosci. L. Morawski wskazuje na przynajmniej trzy rézne znaczenia
terminu ,,alternatywne formy rozwigzywania sporow”*":

1) inne niz klasyczne postepowanie procesowe formy postepowania sg-
dowego, np. postepowania nieprocesowe czy odrebne;

2) ,wszelkie formy postepowania, ktére nie opieraja sie na trybie adjudyka-
cyjnym podejmowania decyzji”, czyli sadowe postepowania rozjemcze,
ugodowe itd.*;

3) wszelkie postepowania zmierzajace do rozwigzania sporu, podejmowa-
ne nie tylko poza sagdem, lecz takze poza wszelkimi innymi instytucjami
panstwa.

Dwie pierwsze formy mozemy rozumie¢ jako tzw. alternatywy wewnetrz-
ne, za$ trzeci typ alternatywy zostat opatrzony mianem alternatywy ze-
wnetrznej. Zatem je$li mowimy o alternatywnej aktywnosci, to mozemy
mie¢ na uwadze jedng z alternatyw wewnetrznych albo alternatywe ze-
wnetrzng. Dla wielu uczestnikéw dyskusji o pojeciowej stronie problemu
jedynie alternatywa zewnetrzna stanowi wlasciwe postawienie zagad-
nienia.

Problematyczne jest takze uzycie odpowiedniego terminu okreslajace-
go pojecie aktywnosci. W terminologii anglosaskiej korzysta sie na ogét
z wieloznacznego terminu resolution. Jest to termin na tyle obszerny
znaczeniowo, ze pozwala na objecie swoim zakresem réznych pojeciowo
form owego dzialania, w tym takze form wladczych, czyli rozstrzygniec¢
sagdowych. W pracach pisanych w jezyku polskim nie poprzestaje si¢ na
skorzystaniu z wieloznacznego terminu ,rozwigzywanie”, ktory wydaje
sie najblizszy terminowi resolution (chociaz nie tak obszerny znaczenio-

3 L. Morawski, tamze, wprawdzie postuguje sie terminem ,,alternatywne formy wymiaru
sprawiedliwo$ci”, ale poniewaz pojmuje wymiar sprawiedliwos$ci szeroko, jako obejmujacy
wszelkie instytucje zajmujace sie rozwigzywaniem sporéw, to taka zmiana brzmienia termi-
nu wydaje sie usprawiedliwiona. Podobny zabieg zostal zastosowany w pracy L. Blaszczaka,
M. Ludwik, Sgdownictwo polubowne (arbitraz), Warszawa 2007, s. 24 i n.

2 L. Morawski, Gtéwne problemy..., s. 230.
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3. Pojecie alternatywnych metod rozwigzywania sporéw w literaturze przedmiotu

wo), lecz ujmuje sie ten termin w opozycji do terminu ,,rozstrzyganie”.

Termin ,rozstrzyganie” uznaje sie zazwyczaj za adekwatny dla pojecia
wladczej aktywnosci organdw panstwa, a w szczegdlnosci sadow?. Uje-
cie polegajace na konstruowaniu przeciwstawnych poje¢, takich np. jak
~rozwigzywanie” i ,rozstrzyganie”, jest w naszym przekonaniu znamienne
dla takiego wlasnie nastawienia istotnej czesci literatury europejskiej, co
podkreslalismy powyzej.

Ostatnim obszarem, na ktérym ponownie wystepuje niejednoznaczno$é
terminow prowadzaca do stanu zamieszania pojeciowego, jest zagadnienie
dotyczace tego, co podlega rozwiazaniu lub rozstrzygnieciu. Odwolujac
sie do dyskusji pojeciowej, jaka toczy si¢ w literaturze polskiej, zwraca-
liémy uwage na kojarzenie pojecia rozwigzywania z pojeciem konfliktu,
za$ pojecia rozstrzygania z pojeciem sporu. Jak sie wydaje, te dwa terminy
- ,konflikt oraz ,,spor” — wyznaczaja podstawowe pojecia w dyskusji nad
stanem rzeczy, ktory wymaga rozwigzania/rozstrzygniecia. W prawniczej
literaturze anglosaskiej wszystko to, co wymaga rozwigzania, powierzone
zostaje wieloznacznemu terminowi dispute, zapewne celowo, bo umozliwia
to uwzglednienie licznych form zmierzajacych do eliminacji problema-
tycznej sytuacji®*®. W literaturze europejskiej widoczna jest tendencja do
przynajmniej cze$ciowej eliminacji wieloznaczno$ci. Podazajac za tym
nastawieniem badawczym, w dalszej czesci tekstu podejmiemy prébe re-
konstrukeji pojecia ADR.

% Chociaz nie zawsze decyzja taka jest w petni konsekwentna. Np. L. Morawski, Gtowne
problemy..., s. 237, piszac o przelamaniu monopolu sagdéw na rozstrzyganie indywidu-
alnych spraw, postuguje sie tym samym terminem w odniesieniu do instytucji alterna-
tywnych.

Nie zawsze odroznienie ,rozwiazywania” i ,rozstrzygania” stosowane jest konsekwentnie,
niekiedy autorzy postuguja si¢ tymi terminami zamiennie, co wzmacnia poczucie zamiesza-
nia pojeciowego. Wydaje sie, Ze wzmiankowana chwiejnos$¢ pojeciowa wigze si¢ z nastepnym
polem dyskusji pojeciowej, a mianowicie odréznieniem sporu i konfliktu. W dyskusji tej
daje si¢ zaobserwowac kojarzenie pojecia rozwigzywania z pojeciem konfliktu, natomiast
pojecia rozstrzygania z pojeciem sporu. Zob. np. A. Jakubiak-Mironczuk, Alternatywne
a sgdowe rozstrzyganie sporéw sgdowych, Warszawa 2008, s. 19.

Nalezy doda¢, ze w literaturze interdyscyplinarnej, a takze w opracowaniach psychologicz-
nych, ekonomicznych czy socjologicznych znacznie czesciej dyskutowane jest pojecie kon-
fliktu. Zjawisko konfliktu jest réwniez przedmiotem rozbudowanych charakteryzacji oraz
typologii. Por. The Handbook of Conflict Resolution: Theory and Practice, eds. M. Deutsch,
P. Coleman, E. Marcus, San Francisco 2006.
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Rozdziat 1. Pojecie alternatywnego rozwigzywania sporéw

4. Rekonstrukcja pojecia alternatywnego
rozwigzywania sporow

Analiza literatury przedmiotu przedstawiona w poprzedniej czgsci potwier-
dzita i doprecyzowata intuicyjng diagnoze dotyczaca znacznego stopnia
terminologicznej niejednorodnosci w badaniach dotyczacych ADR. Pod-
kreélenia wymaga, Ze analizowali$émy jedynie prawniczg literature przed-
miotu, i to majacg charakter opracowan ogolnych; gdyby wzia¢ pod uwage
takze prace dogmatycznoprawne oraz opracowania z zakresu psychologii,
ekonomii i inne, odnotowaliby$my zapewne jeszcze wieksza rozbieznos¢
pogladdw oraz stosowanych wyrazen jezykowych. Zlozonoé¢ tych rozwazan
bylaby dodatkowo spotegowana, gdyby wzia¢ pod uwage réwniez termi-
nologie zawarta w aktach normatywnych, zaréwno obowiazujacych, jak
i dawniejszych, a takze w innych oficjalnych dokumentach. Nasuwa si¢
pytanie, w jaki sposob teoria prawa winna odnies¢ sie do tak zdiagnozowa-
nej sytuacji, a takze w jaki sposob nalezatoby uzasadni¢ przyjete podejscie.

W nawiazaniu do typologii analiz pojeciowych zaproponowanej przez
B. Bixa rozwazania zawarte w cze$ci poprzedzajacej moga zosta¢ zakla-
syfikowane jako rodzaj analizy pojeciowej (2). Sledzilismy tam bowiem,
w perspektywie opisowej, sposoby uzycia wyrazen zwigzanych z metoda-
mi alternatywnego rozwigzywania spordw w literaturze. Skoro podstawo-
wa konkluzjg wynikajacg z tych analiz jest teza o braku terminologicznej
spdjnosci oraz o ptynnosci kryteriéw stosowanych do wyrdzniania pojec,
to w toku dalszych analiz mozliwe jest przyjecie ktoregos z czterech naste-
pujacych stanowisk.

Deskryptywizm. Podstawowym zadaniem analizy tego rodzaju bytaby sy-
stematyzacja uzy<¢ jezykowych dotyczacych interesujacego nas wyrazenia,
oraz termindw im podporzadkowanych, takich jak mediacja, koncyliacja,
arbitraz czy negocjacje. Podkreslana bylaby notoryjna wieloznaczno$¢ poje-
cia ADR - tak jak wstepnie czynilismy to w poprzedniej czg¢éci opracowania.
W ujeciu deskryptywistycznym zazwyczaj rezygnuje sie wiec z prob for-
mulowania precyzyjnych definicji poje¢ (tu: pojecia ADR oraz pojec¢ z nim
spokrewnionych lub mu podporzadkowanych). Deskryptywista, zajmujac
sie zagadnieniami z zakresu ADR, bylby zatem sklonny prezentowa¢ ne-
gocjacje, mediacje oraz, z pewnymi zastrzezeniami, arbitraz, jako pewne
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prototypowe formy rozwigzywania spordw, alternatywne wobec postepo-
wania sgdowego. Rezultaty rozwazan tego rodzaju obejmowaltyby zapewne
sformutowanie dobrze znanego continuum form ADR, prawdopodobnie
w rozszerzonej wersji obejmujacej takze nowo utworzone formy rozwia-
zywania sporéw oraz ich kombinacje (formy hybrydowe). Deskryptywista
oceniltby jako niezasadne sformulowanie precyzyjnej definicji pojecia al-
ternatywnego rozwigzywania sporéw, natomiast akcentowatby fenomen
podobienstwa rodzinowego pomiedzy poszczegélnymi formami. Ewen-
tualnie bylby sklonny sformulowa¢ definicje, postugujac si¢ wyrazeniami
o wysokim stopniu ogélnosci lub nieostrymi - tak aby zachowata ona w naj-
wyzszym mozliwym stopniu adekwatnos¢ oraz charakter sprawozdawczy.
Nalezy doda¢, ze wiele opracowan szczegoélowych z zakresu ADR przyjmuje
stanowisko deskryptywistyczne w najbardziej trywialnym wydaniu - auto-
rzy tych prac przytaczaja po prostu definicje poje¢ funkcjonujace na gruncie
wybranych pozycji literaturowych, nie podejmujac Zadnych prob systema-
tyzacji tych pojec¢ oraz postugujac sie terminami, takimi jak np. ,,spor” czy
»konflikt”, do§¢ bezrefleksyjnie, czesto traktujac je jako $ciste synonimy
oraz nie biorac pod uwage kontekstu ich uzycia. Praktyke tego rodzaju
nalezy oceni¢ jako naganna, niespelniajaca wymogdéw naukowej rzetelnosci.

Jakkolwiek analizy opisowe mogg dostarcza¢ waznych informacji, w szcze-
golnosci dla czytelnika nie zaznajomionego z problematyka ADR lub prak-
tyka nie zainteresowanego poglebiong analizg tego zjawiska, sagdzimy, ze
teoria prawa, z kilku powodéw, nie powinna na takim ujeciu poprzesta-
wac. Po pierwsze, wyniki analizy deskryptywnej wydaja sie w zbyt du-
zym stopniu zaleze¢ od istniejacych oraz potencjalnych regulacji czy tez
praktyk spotecznych. Z punktu widzenia teorii prawa zalezy nam na wy-
pracowaniu wnioskow, ktore nie abstrahujac od rzeczywistosci spolecz-
nej, cieszylyby si¢ przymiotami trwalosci oraz uniwersalnosci. Po drugie,
analiza deskryptywna wydaje si¢ by¢ mato przydatna w kontekscie aktual-
nych dyskusji dotyczacych implementacji elementéw alternatywnego roz-
wigzywania sporéw do obowiazujacych regulacji proceduralnych, ktére
to spory stanowia najbardziej istotng motywacje dla naszych rozwazan.
Ze swojej istoty analiza deskryptywna nie moze przynie$¢ wnioskéw co
do wlasciwego postugiwania si¢ pojeciami w zupelnie nowych konteks-
tach oraz w zakresie tworzenia poje¢ odpowiadajgcych nowym formom
rozwigzywania sporow.
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Silny rekonstrukcjonizm. W tym ujeciu diagnoza dotyczaca wieloznaczno-
$ci stosowanych wyrazen oraz niejasno$ci pojeciowych stanowitaby jedynie
punkt wyjscia do dalszych rozwazan. Zwolennicy tego podejscia optowaliby
za $cistym wyznaczeniem granic dalszych dociekan, starajac si¢ sformutowac
precyzyjng, by¢ moze nawet projektujaca, definicje interesujacego nas wy-
razenia. Wszelkie zjawiska znajdujgce sie poza zakresem tak sformutowanej
definicji traktowane bylyby jako nieistotne. Jakkolwiek analiza tego rodzaju
(bedaca rodzajem analizy pojeciowej (1) w rozumieniu B. Bixa) przyniosta-
by zapewne $ciste i jasne rezultaty, jest rowniez wielce prawdopodobne, ze
pozostawilaby ona poza swoim zakresem wiele istotnych zjawisk. Co wigcej,
przydatno$¢ analizy tego rodzaju moglaby by¢ kwestionowana w obrebie
nauk prawnych, gdyby ustawodawca zdecydowat si¢ postuzy¢ inng definicja
alternatywnych metod rozwigzywania sporéw lub poje¢ pokrewnych.

Deskryptywizm oraz silny rekonstrukcjonizm stanowia ekstrema metodo-
logicznego continuum, na ktéorym mozemy rozmieszczac¢ rdzne typy analizy
pojeciowej. Sadzimy, Ze z uwagi na wskazane wyzej ograniczenia te skrajne
stanowiska nie mogg dostarczy¢ narzedzi analizy pojecia ADR przydatnego
ze wzgledu na cele, ktére tutaj sobie stawiamy. Nalezy zatem odnie$¢ sie do
dwoch pozostatych opcji.

Podejscie warto$ciujace. Przypomnijmy, Ze zgodnie z typem analizy poje-
ciowej (4) w rozumieniu B. Bixa, aby dane zjawisko zostalo zaklasyfikowane
jako obiekt podpadajgcy pod pojecie (tutaj chodzi nam oczywiscie o pojecie
ADR), powinno ono spetnia¢ pewne kryteria o charakterze warto$ciujagcym,
aw szczegolnosci kryteria moralne. Zatem mozliwe jest przyjecie, ze dana
forma rozwigzywania sporéw moze by¢ uznana za prawdziwie ,,alternatyw-
ng” tylko wowczas, jezeli w jej ramach bierze sie pod uwage cele i przeko-
nania stron sporu albo jezeli jest ona bardziej efektywna ekonomicznie niz
tradycyjne postepowanie sgdowe. Mozna dostrzec, ze opracowania na temat
ADR czesto nie tylko stanowia proby opisu form alternatywnych, lecz takze
zawieraja liczne postulaty dotyczace szerszego ich promowania i stosowa-
nia. W ramach tej pracy rezygnujemy jednak z podejscia wartosciujacego,
starajac sie analizowac pojecie ADR z mozliwie neutralnej perspektywy.

Analiza waznych (istotnych) cech. Z kolei analiza pojeciowa (3), starajac sie
pozosta¢ wierna wobec istniejacej praktyki postugiwania sie pojeciem, jest
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nakierowana na identyfikacje tych cech badanych obiektéw, ktére mozna
uznaé za konieczne (w przeciwienstwie do przygodnych) lub wyrdznione
z innego powodu. Jakkolwiek analizy tego rodzaju moga przynies¢ nowa
wiedze i wazne rezultaty, generuja one rowniez wysokie ryzyko trudnosci
w ich ocenie. Jest to widoczne takze w kontekscie dyskusji o alternatyw-
nych formach rozwigzywania sporéw. Jakie cechy formy rozwigzywania
sporow przesadzaja o jej tozsamosci oraz o jej ,alternatywnym” charakte-
rze? A wszczegolnosci — czy dobrowolnos¢ jest definiujacg cecha mediacji?
Czy nalezy méwi¢ o mediacji we wlasciwym sensie tego stowa, gdy jedna
ze stron sporu jest wyposazona we wladztwo nad druga? Czy powinno sie¢
moéwic o ,sporach” w kontekscie postepowania sadowoadministracyjnego,
ktérego celem jest przeciez ocena legalnosci dziatania administracji pub-
licznej? Powyzsze pytania majg charakter pojeciowy i nalezy zauwazy¢, ze
odwolanie si¢ do analiz dotyczacych ,znaczenia” wymienionych terminéw
raczej nie okazaloby sie pomocne. Trudno$¢ w udzieleniu odpowiedzi na te
pytania ma zatem Zrodlo teoretyczne, a nie semantyczne. Nie dysponujemy
przy tym zadnym niespornym zbiorem kryteriéw pozwalajacych na ocene
wnioskow stanowigcych rezultaty analiz tego rodzaju - w szczegolnosci
w odniesieniu do pojecia tak zlozonego i generujacego réznorodne prob-
lemy, jak pojecie ADR.

Jednakze w naszej opinii prowadzenie analizy pojeciowej (3) pojecia ADR
jest mozliwe i celowe, chociaz wymaga ono przyjecia bardziej ogélnego
i zlozonego podejscia badawczego, niz sie to zazwyczaj czyni. W szczegol-
noséci z powodow sformutowanych powyzej nie jeste$my zainteresowani
prowadzeniem drobiazgowych rozwazan semantycznych w duchu anali-
tycznego prawoznawstwa sprzed kilku dekad, nakierowanych na doprecy-
zowanie terminologii wystepujacej w jezyku prawnym i prawniczym. Tego
rodzaju analizy chyba stusznie bywajg oceniane przez dogmatykow czy
praktykow jako ,,dzielenie wlosa na czworo”. Nie jest tez naszym celem sfor-
mutowanie definicji pojecia alternatywnego rozwigzywania spordéw ani jego
poszczegdlnych komponentéw. Uwazamy proby tego rodzaju za niezasadne,
gdyz prowadzace do tworzenia — w obrebie analizy pojeciowej (3) — raczej
arbitralnych, a w konsekwencji kwestionowanych, definicji regulujacych.

Dziedzina przedmiotowa, ktdrg sie tu zajmujemy, moze w uzasadniony
sposéb zostacé okreslona jako ,,niewyrazna” (ill-defined). Postugujemy sie
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tutaj terminem zaczerpnietym z nauk komputerowych, ktory jest tam ak-
tualnie przedmiotem intensywnej debaty. Przyjmujemy tu ujecie C. Lyncha
i innych, wedle ktorych dziedzina ,niewyrazna” to taka, w ktorej: ,brak
wyroznionej teorii tej dziedziny, okreslajacej istotne pojecia, zaleznosci
i procedury, a takze dostarczajacej srodkéw dla rozwigzywania problemow
czy przypadkow. Osoba zainteresowana rozwigzaniem problemu stoi zatem
przed zadaniem strukturyzowania lub przecharakteryzowania dziedziny
w toku prowadzonych prac. To przecharakteryzowanie moze by¢ przed-

miotem dyskusji™?.

Analizy przeprowadzone w cze$ci poprzedzajacej dajg asumpt do stwierdze-
nia, ze dziedzina ADR moze by¢ uznana za niewyrazng. Tym samym pyta-
nie o teoretyczng definicje pojecia alternatywnego rozwigzywania sporéw
nalezy uzna¢ za zle postawione. Konkluzja ta wyptywa z naszych ustalen
dotyczacych ptynnosci schematéw pojeciowych oraz niejednorodnej ter-
minologii stosowanych w literaturze przedmiotu.

Oczywiste jest wiec, Ze zaréwno samo pojecie ADR, jak i pojecia oznacza-
jace poszczegolne rodzaje ADR, s3 pojeciami nieostrymi. Sg one réwniez
otwarte tekstowo z uwagi na ich mozliwa ,reakcje” na opracowanie nowych
form rozwiazywania sporéw w przyszlosci: nie jest bowiem oczywiste, czy
te nowe formy zostalyby zaklasyfikowane jako alternatywne w przyjetym
- zaznaczmy, chwiejnym - rozumieniu tego terminu. By¢ moze emergencja
takich form doprowadzitaby do zmiany tych definicji ADR, jakimi aktual-
nie si¢ postugujemy?. Zjawiska, jakie facznie okreslamy nazwa alternatyw-
nych form rozwigzywania sporéw, niewatpliwie przejawiaja podobienstwa
rodzinowe. Jest bowiem zadaniem trudnym sformutowanie zbioru warun-
kow koniecznych i wystarczajacych dla uznania danego obiektu za przyktad
ADR, z wyjatkiem trywialnego stwierdzenia, ze te formy rozwiazywania
sporéw sg inne niz klasyczne postepowania sgdowe. Poniewaz terminologia
stosowana w literaturze jest tak réznorodna i poniewaz tak wiele réznych
schematéw pojeciowych jest stosowanych do analizy interesujacego nas zja-
wiska, proponujemy nastepujacy sposéb prowadzenia dalszych rozwazan,

% C.Lynch, K. Ashley, N. Pinkwart, V. Aleven, Concepts, Structures, and Goals: Redefining
Ill-Definedness, International Journal of Artificial Intelligence in Education 2009, vol. 19,
no. 3, s. 253-266.

¥ O pojeciu emergencji zob. W. Zatuski, Ewolucyjna filozofia prawa, Warszawa 2009, s. 95 i n.
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majacy na celu ograniczenie wplywu uwiklan oraz wartosciowan zwig-
zanych z istniejaca terminologia. Jest bowiem naszym celem ulatwienie
dyskusji pomiedzy osobami postugujacymi sie roznymi schematami poje-
ciowymi dotyczagcymi ADR, zaréwno pomiedzy przedstawicielami roznych
dyscyplin naukowych (nauki prawne, psychologia, socjologia i inne), jak i,
przede wszystkim, pomiedzy przedstawicielami réznych dogmatyk praw-
niczych (prawo cywilne, prawo karne, prawo administracyjne).

Wymagania, jakie stawiamy przed analizami tego rodzaju, mozna skatalo-
gowaé w nastepujacy sposob:

1) analiza winna rozpoczac¢ si¢ od opracowania ogélnego schematu poje-
ciowego, neutralnego wzgledem istniejacych schematow - wywodzg-
cych si¢ z opracowan teoretycznych oraz szczegélowych prac dogma-
tycznych oraz empirycznych?;

2) analiza winna by¢ prowadzona w oparciu o mozliwie umiarkowane
zalozenia ontologiczne i powinna by¢ tak neutralna aksjologicznie, jak
to mozliwe;

3) analiza winna doprowadzi¢ do ustalenia zaleznosci zakresowych po-
miedzy pojeciami wchodzacymi w obreb dziedziny;

4) rezultaty analizy nie powinny narusza¢ waznych intuicji audytorium,
do ktorego skierowane jest niniejsze opracowanie, a w szczegoélnosci nie
powinny sta¢ w sprzecznosci z ujeciami ADR obecnymi w obowigzu-
jacym prawie;

5) analiza winna by¢ adaptywna, co znaczy, ze powinna ona by¢ w stanie
obja¢ swoim zasiegiem takze nowe zjawiska bez zmiany podstawowego
schematu pojeciowego. Schemat ten obejmie swoim zasiegiem wszelkie
mozliwe formy rozwiazywania sporéw czy konfliktow.

Procedura okreslona powyzej prowadzi¢ ma do przecharakteryzowania
przedmiotowej dziedziny. W naszej opinii rezultaty analizy tego rodzaju sg

*#  Opracowanie schematu pojeciowego tego rodzaju moze by¢ postrzegane jako zaprojektowanie
ontologii dla rozwazanej dziedziny przedmiotowej, z elementami ontologii wyzszego rze-
du. Poprzez ,,ontologi¢” rozumiemy tutaj reprezentacje poje¢ i relacji pomigdzy nimi. Takie
rozumienie ontologii jest stosowane w naukach komputerowych. Wspoétczeénie tworzy sie
wiele tak rozumianych ontologii dla prawa, stosowanych m.in. w celu bardziej efektywnego
wyszukiwania informacji prawnej. Zainteresowanego ta problematyka Czytelnika odsytamy
do pracy N. Casellas, Legal Ontology Engineering: Methodologies, Modelling Trends and the
Ontology of Professional Judicial Knowledge, Dordrecht-Heidelberg-London-New York 2011.
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warto$ciowe poznawczo, chociaz nie prowadza do sformulowania definicji
pojecia ADR. W tym miejscu nasuwa si¢ pytanie: czy celem naszej analizy
jest wyznaczenie ekstensji, czy raczej intensji pojecia ADR*. Zagadnienie re-
lacji pomiedzy intensjonalnymi oraz ekstensjonalnymi aspektami poje¢ na-
lezy do najszerzej dyskutowanych we wspolczesnej filozofii analitycznej. Typ
analizy, ktory jest nakierowany na dokltadniejsze okreslenie intensji pojecia,
jest zwany metoda klaryfikacji intens;ji*’. Nasze podejscie jest z pewnoscia
blizsze metodzie klaryfikacji intensji, podczas gdy postugiwanie sie klasycz-
nym continuum ADR jest przykladem analizy ekstensjonalnej. W pierw-
szym rzedzie chcemy zatem zaproponowac pewien sposob rozumienia poje¢
ogodlnych, dopiero na tle ktorych rozwazaé bedziemy pojecie alternatywnego
rozwigzywania sporéw. Rezultaty tych rozwazan pozwolg nam jednak tak-
ze na okreslenie stosunkéw zakresowych pomiedzy pewnymi pojeciami,
a zatem poruszone zostana watki analizy ekstensjonalnej. Budowe podsta-
wowego schematu pojeciowego rozpoczynamy od pojecia podmiotu. Jako
»podmiot” bedziemy rozumieli kazdy taki obiekt, ktéremu co do zasady
przypisujemy, naturalnie lub na podstawie konwencji, moznos¢ intencjonal-
nego odnoszenia si¢ do §wiata zewnetrznego oraz do podejmowania decyzji
(jakkolwiek w konkretnych przypadkach te wtasnosci moga podmiotowi
nie przystugiwa¢ lub by¢ ograniczone). Oczywiste jest, ze istoty ludzkie sa
prototypowymi — naturalnymi - podmiotami, ale istnieja réwniez inne
rodzaje podmiotéw, w tym podmioty tworzone na podstawie konwencji.
Te ostatnie mozemy nazywa¢ podmiotami instytucjonalnymi, ktérych zbior
jest bardzo réznorodny, a obejmuje m.in. panstwa, spoiki, zrzeszenia, fun-
dacje iinne jednostki organizacyjne. Z oczywistych wzgledéw nie mozemy
w tym miejscu szerzej odnies¢ si¢ do filozoficznych zagadnien zwigzanych
z pojeciem podmiotu. Nie podejmiemy réwniez proby stworzenia katalo-
gu podmiotéw réznych rodzajow. Zaprezentujemy natomiast liste kryte-
riéw, ktore moga by¢ zastosowane do stworzenia klasyfikacji lub typologii
roznorodnych podmiotow. Powyzej wskazalismy juz na takie podstawowe

¥ Przypomnijmy, Ze ekstensja pojecia jest zbior obiektéw zwanych jego desygnatami, tj. takich,
o ktorych to pojecie moze by¢ zgodnie z prawda orzeczone. Termin ,intensja” jest bardziej
klopotliwy i czesto kwestionowany w literaturze przedmiotu. W klasycznych ujeciach moz-
na go identyfikowa¢ z ,sensem” danego wyrazenia, tj. z pewnym idealnym obiektem lub
zbiorem cech, jaki ma charakteryzowa¢ desygnaty wyrazenia.

Na gruncie teorii prawa metode t¢ w sposéb wzorcowy stosuje A. Grabowski, Prawnicze
pojecie..., dokonujac klaryfikacji intensji pojecia obowigzywania prawa stanowionego (roz-
dzial 7, a zwlaszcza s. 441 1 468-480).
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