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1. WPROWADZENIE. ZNACZENIE KONSENSUALNEGO WYMIARU
SPRAWIEDLIWOSCI WE WSPOLCZESNEJ JURYSPRUDENCII

Pojecie konsensualnego wymiaru prawa, zaznaczajacego si¢ W negocjacyj-
nej otwartosci polityki prawotworczej, w negocjacyjnym typie tworzenia prawa,
otwartosci interpretacyjnej prawa i w metodach rozwigzywania sporéw, pojawia
sie coraz czesciej we wspolczesnej refleksji prawnej!. Konsensualny wymiar pra-
wa mozna postrzegac przez pryzmat procesu tworzenia prawa (prawodawstwo ne-
gocjacyjne), stosowania prawa (koncepcje porozumien prawnoprocesowych, po-
zasgdowe formy rozwigzywania sporow prawnych), jak rowniez w stylu rzadzenia
i uprawiania polityki (konsensualizm polityczny A. Lijharta?). Zjawisko to, jak si¢
wydaje, wynika ze wspotczesnych przeobrazen spotecznych, zwigzanych ze zja-
wiskami globalizacji, rozwojem nowych technologii komunikacyjno-informatycz-
nych, zmianami geopolitycznymi, rozwojem spoleczenstwa otwartego i zmianami
kulturowymi3. W przestrzeni teoretycznoprawnej zmiany te wigzg sie z rozwojem

1 Negocjacyjny sens dziatan prawnych to problematyka coraz czeéciej poruszana w polskiej lite-
raturze prawniczej, zob. m.in. J. Jabtonska-Bonca, Prawnik a sztuka negocjacji i retoryki, Warszawa
2003; eadem, Prawnik jako negocjator — z problematyki retoryki interpersonalnej, ,,Studia
Prawnicze” 2001, nr 3—4; A. Jakubiak-Mironczuk, Negocjacje dla prawnikow, Warszawa 2010;
E. Kustra, Wiadczy oraz negocjacyjny typ tworzenia prawa. Szanse i zagrozenia, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1994, z. 4; Prawno-psychologiczne uwarunkowania mediacji i nego-
¢jacji, red. S.L. Stadniczenko, Opole 2006; J. Stelmach, B. Brozek, Sztuka negocjacji prawniczych,
Warszawa 2011; M. Tabernacka, Negocjacje i mediacje w sferze publicznej, Warszawa 20009.

2 Zob. M. Maciejewski, Konsensualizm, [w:] Prawniczy stownik wyrazéw trudnych, red. J. Bo¢,
Wroctaw 2005, s. 189-190.

3 Zob. m.in. T. Giaro, Dogmatyka i historia prawa w dobie globalizacji. Nowe rozdanie kart,
[w:] Prawo w dobie globalizacji, materialy IX konferencji Wydziatu Prawa i Administracji UW,
Warszawa 2010, s. 39-50; J. Gusé¢, K. Lokucijewski, Globalizacja a jurydyzacja. O wplywie globa-
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idei demokracji konsensualnej, komunikacyjna wizja prawa, koncepcja prawa
refleksyjnego, z modelem tzw. panstwa sieciowego?, postklasyczng koncepcija
procesu sgdowego’ oraz kryzysem pozytywistycznego paradygmatu prawa i pra-
woznawstwa®. Konsensualne znaczenie prawa opiera si¢, przy najogélniejszym
ujeciu, na idei wolnego od przymusu i swobodnego porozumienia pomigdzy pod-
miotami stosunkoéw prawnych, uwarunkowanego racjonalnoscia komunikacyjna,
oraz na otwarciu prawa na aktywny udziat jednostek nieb¢dacych podmiotami pu-
blicznymi w biezgcym zarzadzaniu panstwem (w sferze publicznoprawne;j). Idea
komunikacyjnego modelu prawa, dla ktorego wlasciwa jest koncepcja konsensu-
alnego tworzenia i stosowania prawa, ma prowadzi¢ do urzeczywistnienia posta-
wy kooperacyjnej migdzy podmiotami stosunkow spotecznych z jednoczesnym
wypieraniem postawy strategicznej. Koncepcja ta oznacza ponadto przechodzenie
od wertykalnego, opartego na mechanizmach publicznoprawnych modelu rzadze-
nia ku horyzontalnemu modelowi umowno-sieciowemu, opartemu na partnerstwie
o mieszanych cechach publiczno- i prywatnoprawnych. Czynnik aksjologiczny
i funkcjonalny prawa przewaza tu nad aspektami o charakterze tetycznoprawnym.
Konsensualny wymiar prawa daje si¢ zauwazy¢ w toczacym si¢ dyskursie teore-
tycznoprawnym, dotykajacym problematyki negocjacyjnego paradygmatu prawa.
Tradycyjnie juz za najbardziej znaczacg w rozumieniu pojecia konsensualnego
wymiaru prawa nalezy z pewnoscig uzna¢ wspomniang wczesniej teori¢ dziatania
komunikacyjnego J. Habermasa’, nurty my$lowe zaliczajgce sie¢ do postklasycz-
nych koncepcji procesu oraz zwiazang z nimi ide¢ sprawiedliwos$ci procedural-
nej J. Rawlsa®. Osig tych koncepcji wydaje si¢ wtasnie idea otwarcia prawa na
osiggnigcie w sposob Swiadomy i celowy porozumienia (consens) w spotecznych
interakcjach przez uzycie jezyka lub innych znaczacych symboli jako mediow
proceséw dochodzenia do porozumienia®. W terminologii J. Habermasa sg to tzw.
typy dziatan komunikacyjnych, z ktérych pojmowaniem wigze si¢ pojecie racjo-

lizacji na skalg prawotworstwa w liberalnym panstwie demokratycznym, [w:] Filozofia prawa w do-
bie globalizacji, red. J. Stelmach, Krakow 2003; T. Koztowski, Spor o obecne pojecie prawa, [w:]
Teoretycznoprawne problemy integracji europejskiej, Lublin 2004, s. 11 nn.; idem, Wspoiczesne
przestrzenie norm prawnych, [w:] Prawo i tad spoteczny. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesor
Annie Turskiej, Warszawa 2000, s. 66—67.

4 Zob. J. Jabtonska-Bonca, Soft justice w ,panstwie sieciowym”?, [w:] Alternatywne for-
my rozwigzywania sporow w teorii i w praktyce. Wybrane zagadnienia, red. H. Duszka-Jakimko,
S.L. Stadniczenko, Opole 2008, s. 65 nn.

5 L. Morawski, Gléwne problemy wspélczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,
Warszawa 2003.

6 O krytyce pozytywistycznego modelu prawa i prawoznawstwa zob. zwlaszcza L. Morawski,
Pozytywizm ,,twardy”, pozytywizm ,, miekki”, pozytywizm martwy, ,,Jus et Lex” 2003, nr 1.

7 ]. Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, t. 1, Warszawa 1999.

8 O teorii sprawiedliwosci proceduralnej zob. J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 1994,

9 Por. L. Morawski, Argumentacje, racjonalnosé prawa i postgpowanie dowodowe, Toruh 1988,
s. 79-80.
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nalnoéci komunikacyjnej'?. Racjonalne w sensie komunikacyjnym sg te dziatania
spoteczne, ktore rozszerzajg wolng od przymusu i represji komunikacje spoteczna,
sprzyjaja dyskursywnemu ksztattowaniu i wyrazaniu woli spotecznej oraz umozli-
wiajg konsensualng regulacje konfliktow!!. Dazenie do osiggniecia porozumienia
powinno odbywac si¢ w dyskursie podstawowych regut sprawiedliwosci procedu-
ralnej, przede wszystkim w zakresie rownosci partnerdw, uczciwosci komunikacji
(porozumiewania sie) i wolnoéci argumentowania!2. Idea komunikacyjnej wizji
prawa jest wiec uzasadniona etyczng konieczno$cig dotrzymywania powzigtych
regut porozumiewania. Wymogi takie, jak uczciwos$é, szczerosé, zrozumiatosc,
prawdziwos$¢ wypowiedzi, rdownos¢ stron dyskursu, swoboda argumentacji, po-
winny — w mys$l zatozen racjonalno$ci komunikacyjnej J. Habermasa — znamio-
nowaé ,,idealng sytuacje dyskursu”!3, a wiec ,,niczym niezaktdcona” etyke mowy.
Literatura jednak niejednokrotnie podaje te tez¢ w watpliwosé. Klasyczne bowiem
procesy stosowania prawa, zwigzane z panstwowym wymiarem sprawiedliwosci
pokazuja, ze pelne wdrozenie warunkow rzadzacych uczciwym i rGwnym proce-
sem porozumiewania w sporach sgdowych nie jest mozliwe, chociazby ze wzgle-
du na to, iz jedng ze stron postgpowania na przyktad w procesie karnym jest organ
panstwowy, co w sposdb oczywisty ogranicza zasade rownoéci stron!4. Wyma-
gajace natomiast poglebionej refleksji wydaje si¢ zagadnienie, czy w alternatyw-
nych — wobec procesu sgdowego — procedurach rozwigzywania sporow, takich
jak negocjacje, mediacje, arbitraz, ksztaltowanych na zasadzie autonomicznej
woli stron sporu, dobrowolno$ci bedacej konsekwencjg zasady swobody umow
i bezstronnosci moderatora sporu, mozliwe jest zastosowanie warunkow uczciwej
i rzetelnej komunikacji, prowadzacej do zawarcia konsensusu.

W literaturze zauwaza si¢ takze, ze wspotczesnie wplyw koncepcji racjonal-
nosci komunikacyjnej na ksztatt sadowych form stosowania prawa jest mocno
widoczny 1 wyraza si¢ w preferowaniu przez systemy procesowe konsensual-
nych metod rozwigzywania sporéw!>, w ktérych wypracowany przez strony
konsensus jest legitymowany regutami sprawiedliwosci proceduralnej. Spra-
wiedliwo$¢ czysto proceduralna, zdaniem J. Rawlsa, istnieje w sytuacji braku
niezaleznego kryterium prawidtowego rezultatu powzietej decyzji, lecz rezultat
ten bedzie uczciwy, jesli bedzie zgodny z regutami procedury. Procedura zatem
w mysl koncepcji konsensualnej to technika, metoda komunikacji dazacej do
osiggnigcia porozumienia.

10° Szerzej o rozroznieniu dwoch typoéw dzialan: celowo-racjonalnych i komunikacyjnych zob.
J. Habermas, op. cit., s. 186.

11 L. Morawski, Argumentacje..., s. 81; J. Jabtoniska-Bonca, Prawnik a sztuka negocjacji..., s. 49.

12 L. Morawski, Gléwne problemy wspélczesnej filozofii prawa..., s. 106-108.

13 Zob. J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw 1999, s. 166.

14 7ob. S. Steinborn, Porozumienia w polskim procesie karnym. Skazanie bez rozprawy i dobro-
wolne poddanie si¢ odpowiedzialnosci karnej, Krakow 2005, rozdz. I.

15 1. Morawski, Argumentacje..., s. 105.
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Aplikacja konsensualnego (negocjacyjnego) sensu dziatan prawniczych w per-
spektywie filozoficzno-prawnej wymaga postawienia pod znakiem zapytania prak-
seologicznych wartosci procesu stosowania prawa, odzwierciedlajacego idee pozy-
tywizmu prawniczego. Wyraza si¢ on migdzy innymi w idei reguly prawnej jako
formalnej podstawy rozstrzygnigcia prawnego, w procesie interpretacji, w ktorej
dazy sie do rzeczywistego ustalenia znaczenia reguly (tekstu prawnego), oraz w kon-
cepcji ustawy jako wyrazu woli prawodawcy, stanowigcej normatywna podstawe
rozstrzygniecial®. Negocjacyjny sens dziatania prawniczego natomiast taczy sie
z wymogami poszukiwania stusznosci, skutecznosci czy tez efektywnosci podejmo-
wanego rozwigzania prawnego, a wiec wszelkich racji o pozaprawnym charakterze.
Istota modelu komunikacyjnego jest porozumienie stron, a nie wladcza i realizujaca
reguly prawa materialnego decyzja sadu. W perspektywie teoretycznoprawnej do
koncepcji tej nawigzuje rowniez neopozytywistyczne ujecie prawa J. Raza. Autor
ten wyodrgbnia bowiem dwa etapy rozumowania o prawie: etap deliberacyjny i etap
egzekucyjny. Pierwszy z nich dotyczy rozwazan o prawie, prowadzonych ,,jeszcze
przed wejsciem na salg sadowa, w ktorym to etapie argumenty warto$ciujace majg
réwnowazne znaczenie z wszelkimi innymi”!7, drugi natomiast charakteryzuje sie
funkcjonowaniem autorytatywnych regut pozytywistycznych!®. Etap deliberacyj-
ny mozna przyjac jako sposob (mozliwos¢) dochodzenia do porozumienia poprzez
wymiang i uzasadnienie argumentow uczestnikow dyskursu w warunkach idealnej
sytuacji mowy. Odpowiada to warunkom wspominanej powyzszej racjonalnosci ko-
munikacyjnej (w ujeciu J. Habermasa) przez rezygnacjg z przymusu i oparcie proce-
su na racjach stron; etap ten odwotuje si¢ do przyjmowanych w danej spotecznos$ci
kulturowo utartych standardow wartosciowania, znamionuje wigc poznanie aksjolo-
giczne!”. Stanowi o uzasadnieniu negocjacyjnego sensu dziatan prawniczych.

W niniejszych rozwazaniach sprobujemy zatem przyjrzec si¢ negocjacyjnym
zatozeniom wspotczesnego paradygmatu stosowania prawa, postulowanym w po-
zasadowych, alternatywnych metodach osiggania porozumienia — ADR (z ang.
ADR — Alternative Dispute Resolution)?0. Celem analizy bedzie wskazanie tych

16 Por. J. Stelmach, B. Brozek, Sztuka negocjacji..., rozdz. 1, takze L. Morawski, Proces sq-
dowy a instytucje alternatywne (na przykitadzie sporow sqdowych), ,,Panstwo i Prawo” 1993, z. 1;
A. Sulikowski, Wzrost znaczenia ADR jako przejaw ostabienia nowoczesnego paradygmatu stoso-
wania prawa, ,,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2008, nr 4.

17°J. Raz, Autorytet prawa, ttum. P. Maciejko, wstep J. Kochanowski, N.E. Simmonds,
Warszawa 2000, cz. [ i II; T. Koztowski, Spofeczny pozytywizm Josepha Raza, ,,Studia Turidica”
XXXVI, 1998, s. 97.

18 Ibidem.

19" A. Jakubiak-Mironczuk, Model tworzenia prawa w Polsce po reformie Better Regulation
a idea demokracji deliberatywnej, ZNZE WSIiZ 2009, nr 3, s. 4.

20 Na marginesie niniejszych rozwazan nie sposob jednak nie zauwazy¢, ze coraz szerzej idea
konsensualizmu daje si¢ zaobserwowaé w obszarze klasycznego, sadowego stosowania prawa
(w tzw. typie adjudykacyjnym), jak np. w porozumieniach procesowych w prawie karnym — tu
wskazuje si¢ porozumienia formalne, jak skazanie bez rozprawy (art. 335 k.p.k.), dobrowolne pod-
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elementow procedury, ktore w praktyce prawniczej moga stanowi¢ argumentacje
na rzecz konsensualnego pojmowania prawa oraz wypetnia¢ przestrzen ,,detroni-
zowanego” klasycznego pozytywistycznego modelu prawa.

2. KONSENSUALNY WYMIAR PRAWA
W ALTERNATYWNYCH METODACH ROZWIAZY WANIA SPOROW —
ZAGADNIENIA POJECIOWE I DEFINICYJNE

Alternatywne metody (sposoby, formy, instrumenty) rozwigzywania spo-
row — ADR — to, jak wskazuje doktryna, jeden z przejawdéw konsensualnego
pojmowania prawa. Metody te, jako nieadjudykacyjne (niepanstwowe, niesfor-
malizowane), byly dotychczas przeciwstawiane adjudykacyjnemu (klasyczne-
mu, sagdowemu) modelowi stosowania prawa. Analiza ich konstytutywnych cech
z perspektywy procedury pozwoli na uzasadnienie badz zaprzeczenie problemoéw
przewodnich niniejszych badan.

Najczesciej w literaturze przedmiotu pod pojeciem alternatywnych metod roz-
wigzywania sporow — Alternative Dispute Resolution — rozumie si¢ formy nawig-
zujace do rozwigzywania sporow prawnych w nastepujacych podstawowych trybach:

a) negocjacyjnym (swobodne, bezposrednie, samodzielnie prowadzone przez
strony sporu rokowania, bez strukturalizacji i zewnetrznego udzialu oséb trzecich;
moga stanowi¢ instytucje sui generis, moga tez by¢ elementem czy tez wstepem
do rozwigzywania sporu w ramach innych form ADR);

b) moderowanym, tj. mediacyjno-koncyliacyjnym (tryby moderowane cha-
rakteryzuja si¢ wyborem przez strony niezaleznego, neutralnego, lecz niemaja-
cego uprawnien wtadczych ,,posrednika”, ,,moderatora” sporu, majacego pomodc
w prowadzeniu negocjacji i rozwigzywaniu konfliktu, a w wypadku mediacji
rowniez zaproponowaé stronom sposob rozwigzania sporu; celem koncyliacji jest
natomiast pogodzenie stron);

¢) arbitrazowym (polubownym, eksperckim, najblizszym tradycyjnemu sg-
downictwu panstwowemu, w ktorym wiadcza i majaca moc orzeczenia sgdowego
decyzja arbitrazowa nalezy do niezaleznego, wybieranego przez strony eksperta
lub ekspertow)?!.

danie si¢ odpowiedzialnosci karnej (art. 387 k.p.k.), porozumienie migdzy oskarzonym a pokrzyw-
dzonym w kwestii naprawienia szkody (art. 341 k.p.k.) czy mediacje (art. 23a k.p.k.), jak rowniez
porozumienia nieformalne, jak warunkowe umorzenie postepowania (art. 66 k.k.). Zob. S. Steinborn,
op. cit., rozdz. I. Rowniez w prawie administracyjnym podkresla si¢ znaczenie porozumien i dialogu
w zakresie dokonywania uzgodnien z organem administracji w postanowieniach aktow dwustron-
nych, jak rowniez w zakresie zawierania ugéd w postepowaniu administracyjnym. Zob. Z. Kmieciak,
Mediacja i koncyliacja w prawie administracyjnym, Krakow 2004.

21 Por. J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1972, s. 46. Literatura analizujg-
ca alternatywne formy rozwigzywania sporow w perspektywie szczegdtowych nauk prawnych jest
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Alternatywne metody rozwigzywania sporéw to termin wieloznaczny i wobec
braku definicji legalnej w literaturze polskiej wystepuje przynajmniej w trzech
znaczeniach?2, Po pierwsze, oznacza alternatywne w stosunku do klasycznego
postgpowania procesowego formy takie, jak postepowania nieprocesowe, poste-
powania odrebne. Po drugie, oznacza formy postgpowania, ktore nie opierajg sie
na adjudykacyjnym trybie podejmowania decyzji; sa to postepowania polubowne,
pojednawcze, ugodowe, rozjemcze. Po trzecie, alternatywa wobec postgpowania
sadowego sg wszelkie ,,ulokowane” poza instytucjami panstwowymi formy roz-
wigzywania konfliktow. Dwa pierwsze znaczenia to tzw. alternatywy wewngtrzne,
realizowane w ramach okreslonego systemu prawa, charakteryzujace si¢ mozli-
woscig inicjowania postepowania przez organy wladzy panstwowej, obowigzkiem
przystapienia do rozmoéw przez strony, kontrola porozumienia przez organy pan-
stwowe pod wzgledem jego zgodnos$ci z prawem powszechnie obowigzujgcym
i zabezpieczeniem wykonania zawartego porozumienia. Ostatnie z wymienionych
znaczen okresla si¢ mianem alternatyw zewnetrznych, w ktorych to strony dys-
ponuja pelnag autonomia zarowno w zakresie przystapienia (i odstgpienia) do pro-
cedur alternatywnych, wptywu na wybor zasad i regut postepowania, jak i tresci
porozumienia oraz dobrowolnosci jego wykonania.

Brak ustawowej definicji tego pojecia jednoznacznie kieruje nas zatem ku
stownikowym definicjom tego terminu. Alternatywny (z lac. alternus ‘przemien-
ny’, ‘na przemian nastgpujacy’) oznacza tyle co: ,,inny”, ,,r6znorodny”, ,,r6zno-
raki”, , heterogeniczny”, ,,opcjonalny”, ,,wariantowy’’23; to takze ,,dopuszczajacy
jedna z dwu mozliwosci”, ,,dajacy mozliwos¢ wyboru migdzy dwiema mozli-
wosciami”24, Roznorodno$¢ metod rozwigzywania sporéw, ktore charakteryzujg
si¢ takimi cechami, jak: dobrowolno$¢ dla stron sporu z ich korzystania, autono-
miczny wybdr przez strony osoby ,,moderatora” sporu w poszczegoélnych typach
tych postepowan, ograniczenie badz rezygnacja z ,,postepowania dowodowego”,
wybor regut ,,procedury”, a takze poufnos$¢ i niepubliczny charakter przebiegu
wskazuja na ich odmienng od procedur sagdowych istote, uzasadniajac tym samym
przyjeta terminologie.

Celem alternatywnych metod rozwigzywania sporéw jako idei regulatywnej
jest minimalizacja ryzyka prawnego i rozwigzanie sporu zaistniatlego pomig¢dzy

nader bogata, dlatego tez w niniejszej pracy nie charakteryzujemy w sposob catoSciowy poszcze-
g6lnych metod ADR (tzw. podstawowych i hybrydowych), odsytajac w tym zakresie czytelnika do
literatury przedmiotu: zob. m.in. S. Blake, J. Browne, S. Sime, 4 Practical Approach to Alternative
Dispute Resolution, Oxford University Press 2011; Arbitraz i mediacja. Praktyczne aspekty stoso-
wania przepisow, red. J. Olszewski, Rzeszoéw 2007; Sqdy polubowne i mediacja, red. J. Olszewski,
Warszawa 2008.

22 Zob. J. Jablonska-Bonca, Prawnik a sztuka negocjacji..., s. 15; L. Morawski, Giéwne proble-
my wspolczesnej filozofii prawa..., s. 228-229.

23 Zob. B. Gajewska, M. Pawlus, Stownik synoniméw i antoniméw, Bielsko-Biata 2003;
J. Sondel, Stownik tacinsko-polski dla prawnikow i historykow, Krakow 1997, s. 52.

24 Zob. Stownik wyrazéw obcych PWN, red. E. Sobol, Warszawa 2003, s. 37.
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stronami w drodze porozumienia osiggni¢tego w wyniku dyskusji (z tac. consensus
— zgoda, zezwolenie na co$), w wyniku dobrowolnego, ale tez otwartego i $wia-
domego procesu komunikowania stron, shuzagcego ujawnieniu informacji i zacho-
wan jednej ze stron tego postgpowania wzgledem innej. Spelnienie wymogow
odpowiadajacych etyce komunikacji, tj. zrozumiatosci, prawdziwosci, szczerosci
wypowiedzi, shuszno$ci zadan skutkuje legitymizacja przedmiotowych procedur
(legitymizacja etyczna). Istotg procesu komunikacji jest wspolne dochodzenie do
osiaggni¢cia wzajemnie akceptowanego rozwigzania sporu. Racjonalno$¢ komu-
nikacyjna w alternatywnych metodach rozwigzywania sporow musi przejawiaé
si¢ w postawie kooperacyjnej (nie strategicznej) uczestnikéw dyskursu, w che-
ci zawarcia konczacego spor porozumienia, w otwarto$ci na argumenty drugiej
strony, w swobodnym wyrazaniu wlasnej woli, zrozumieniu wlasnych interesow
i korzys$ci oraz intereséw i korzysci drugiej strony, w dokonywaniu wzajemnych
ustepstw. To takze mozliwos$¢ dobrowolnego korzystania z ADR zamiast lub w ra-
mach klasycznego procesu sgdowego, dgzenie do porozumienia oraz znalezienia
kompromisowego wyjscia z sytuacji konfliktowej?>, zapewnienie realizacji idei
sprawiedliwos$ci proceduralnej i legislacji nalezytych gwarancji, w ktorej wypra-
cowane wspolnie przez strony reguly procedowania stanowig o legitymizacji po-
wzigtego porozumienia. W toczacych si¢ negocjacjach, w uzgadnianiu wzajem-
nych stanowisk to wlasnie kryteria konsensualne, takie jak shusznos¢, skutecznosc,
efektywnos$¢ determinujg warto$¢ powzigtej ugody i w rezultacie warto$¢ przy-
jetego rozwigzania prawnego. Fakt zawarcia ugody legitymizuje wigc przyjete
przez strony reguty procedury bedacej konsekwencjg konsensualnych dziatan tych
podmiotow.

Z punktu widzenia analizy systemowej natomiast nalezatoby odczytywac
skrot ADR jako additional dispute resolution, a wigc ,,dodatkowe”, ale takze
w znaczeniu auxiliary — ,uzupetniajace”, ,,wspierajace”, ,,pomocnicze” — tech-
niki rozwigzywania sporoéw (z tac. addicticius -a, -um — dodatkowy). Przewidzia-
ne przepisami procedury cywilnej czy karnej instytucje mediacji sgdowe;j, arbitra-
zu czy postgpowania koncyliacyjnego to zinstytucjonalizowane i sformalizowane
srodki (techniki) rozwigzywania sporow, podlegajace okreslonej strukturalizacji
jako instytucje prawa procesowego, zwigzane z panstwowym wymiarem sprawie-
dliwosci, sankcjonowane przez panstwo, realizujace cele zaktadane i oczekiwane
przez prawodawce 1 zwigzane z wewnetrznymi warto§ciami sgdowego stosowania
prawa. Wynik takiego porozumienia jest ,,wprzggnigty” w proces, a nastepstwem
takiego uzgodnienia stanowisk (efektem procesowym) jest z reguty czynnos¢ pro-
cesowa badz jej zaniechanie?®. Prawna instytucjonalizacja tych trybow podejmo-
wania decyzji z jednej strony powoduje, ze stajg si¢ one komplementarng wzgle-

25 A.Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja sqdowa i pozasqdowa. Zarys wyktadu, Warszawa 2009, s. 26.
26 Por. A.R. Swiattowski, Koncepcja porozumier: karnoprocesowych, ,,Panstwo i Prawo” 1998,
z.2,s.54.
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dem postepowan sadowych ,,przestrzenia” rozwigzywania sporé6w prawnych,
zgodng z ideg demokratycznego panstwa prawa, wyrazajacg si¢ migdzy innymi
w konstytucyjnych zasadach dostepu do drogi sagdowej i prawa do sadu (ktore
to standardy sg przedmiotem poglebionej analizy orzecznictwa krajowych sadow
prawa oraz Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka)?’. Daza wiec do wypetnie-
nia postulatu spojnosci i pewnosci systemu prawa. Z drugiej jednak strony wpisa-
nie metod ADR w polityke panstwa powoduje ostabienie ich prakseologicznych
walorow odnoszacych si¢ do skutecznos$ci, szybkosci, swobody regul dziatania,
efektywnos$ci osiggnigtego porozumienia. Zinstytucjonalizowanie i wpisanie ich
w system prawa stawia wigc pod znakiem zapytania walory responsywnosci i ho-
ryzontalnosci, kierujac ku sterowaniu wertykalnemu 1 instytucjonalnie zapewnio-
nej kontroli panstwowe;j28.

Celem dziatan konsensualnych w ptaszczyznie stosowania prawa jest wy-
korzystywanie negocjacyjnych technik rozwigzywania konfliktéw i sporow
prawnych oraz zapewnienie rownowagi pomi¢dzy podejmowanymi decyzjami
o charakterze wladczym a decyzjami legitymizujacymi si¢ kryterium shusznosci,
efektywnosci czy sprawiedliwosci. Funkcjonalne znaczenie idei konsensualnej
wyraza si¢ w uproszczeniu trybu wydawania orzeczen, skroceniu postgpowania
w sytuacji, gdy strony wyraza na to zgode, wygaszeniu konfliktu.

3. KONSENSUALIZM W PROCEDURACH ALTERNATYWNYCH

Z punktu widzenia omawianej tematyki istotne znaczenie ma to, jak nalezy
rozumie¢ ceche konstytutywnosci. Brak definicji ustawowej kieruje nas ku wy-
jasnieniom stownikowym, z ktorych wynika, iz , konstytutywny” znaczy tyle,
co fundamentalny, kluczowy, elementarny, nadrzedny czy podstawowy. Cecha
konstytutywna w ADR — konsensualny (negocjacyjny) charakter procedury —
swiadczy o tym, ze jest to glowny komponent alternatywnych form rozwigzywa-
nia sporow. Powszechnie przyjmuje si¢, ze konstytutywnymi elementami (a wigc
takimi, ktore tworza, modyfikujg badz kasujg sytuacje prawng) w ADR sa: dobro-
wolne przystgpienie do procedury, bedgce wynikiem zgodnych o$wiadczen woli
obu stron (materialnoprawna autonomia woli), konsensualny charakter procedury
ijej rezultat, bezstronno$é ,,moderatora” sporu?”. W poszczegdlnych trybach ADR

27 Szerzej o koncepcji alternatywnych metod rozwigzywania sporéw a konstytucyijnej zasadzie
prawa do sadu zob. H. Duszka-Jakimko, M. Haczkowska, ADR a zasada prawa do sqdu w perspek-
tywie teoretycznej i konstytucyjnej, [w:] Alternatywne formy rozwigzywania sporéw..., s. 29-33.

28 Na nieadekwatnoéé terminu ,,alternatywne” wobec wpisania form ADR w polityke panstwa
zwraca uwagg A. Jakubiak-Mironczuk, Zmiany zachodzqce w charakterze form alternatywnego roz-
wigzywania sporow sgdowych — rozwdyj idei ,,zarzgdzania sporem”, ,,ADR. Arbitraz i Mediacja”
2008, nr 4, s. 64.

29 Zob. m.in. publikacje po$wiecone wielu aspektom praktycznego stosowania alternatywnych
metod rozwigzywania sporow Arbitraz i mediacja. Praktyczne aspekty...; Sqdy polubowne i mediacja...
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zgodne oswiadczenie woli stron o przystapieniu do takiej procedury jest warun-
kiem sine qua non ich wszczgcia 1 przebiegu. Konsensualne znaczenie procedury
wyraza si¢ w swobodnym dziataniu podmiotu, wolnym od przymusu i ukierun-
kowanym na osiggni¢cie — dzieki procedurom negocjacyjnym — wzajemnie
satysfakcjonujacego porozumienia. To takze egzemplifikacja procesowej zasady
rozporzadzalnosci, ktéra przejawia si¢ w przyznaniu podmiotowi kompetencji do
samodzielnego decydowania o dokonywaniu czynnosci procesowych, jak row-
niez samodzielnego ksztaltowania trybu postgpowania w oparciu o dyspozytywne
normy procesowe?0,

Analizujac poszczegdlne procedury pozasadowe (alternatywne) uregulowane
w prawie cywilnym, karnym czy administracyjnym, mozna dostrzec, iz taczg je
wspolne cechy. Bez wzgledu na réznice migdzy nimi, przyjmujac réozne kryteria
podziatu, mozliwe jest postawienie wyraznej linii, oddzielajacej tradycyjne od
alternatywnych metod rozwigzywania sporow prawnych, aczkolwiek granica ta
dla poszczegolnych procedur nie zawsze przebiega jednakowo.

Jesli chodzi o pierwsze kryterium podmiotowe, zasadniczg roéznice sta-
nowi podmiot rozstrzygajacy konflikt prawny. W trybach alternatywnych z reguty
jest to autonomicznie wybrany i akceptowany przez strony sporu moderator, be-
dacy organem prywatnym ,,detronizujacym” sedziego®!, a ktéry na mocy ich woli
jest upowazniony do przeprowadzenia i zakonczenia sporu prawnego (tzw. teoria
materialna32). W klasycznym typie sadowym natomiast jest to organ panstwowy,
dziatajacy na mocy delegacji udzielonej przez panstwo. Podzial ten nie jest jednak
we wszystkich typach postepowan tak oczywisty. Procedure mediacyjng w poste-
powaniu sgdowo-administracyjnym charakteryzuje bowiem wyrazne wskazanie
zakresu podmiotowego oraz przedmiotowego, w jakim mogg si¢ poruszac strony
bedace w sporze. Z przepisow art. 116 ustawy Prawo o postgpowaniu przed sada-
mi administracyjnymi33 wynika bowiem wyraznie, iz postepowanie mediacyjne
moze prowadzi¢ sedzia albo referendarz sagdowy wyznaczony przez przewodni-
czacego wydziatu. Warunek, jaki musi spetni¢ osoba dazaca do rozstrzygnigcia
sporu, to — obok kwalifikacji prawniczych — bezstronnos$¢ i neutralnosé. Jej
zadaniem jest najpierw wskazanie istniejacych problemoéw zaistniatego sporu,
a nastepnie podpowiadanie mozliwych rozwigzan. Zgodnie ze wskazaniami pra-
wodawcy zakres dowolnosci jest ograniczony przez koniecznos$¢ przestrzegania
granic obowigzujgcego prawa.

Podobnie w procedurze karnej widoczne sg pewne odstepstwa od typowych
alternatywnych metod rozstrzygania sporéw. Podyktowane jest to oczywiscie cha-

30 Por. A. Torbus, Sgdownictwo polubowne w systemie postepowania cywilnego (wybrane za-
gadnienia), ,,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2008, nr 2.

31 Zob. A. Sulikowski, op. cit., s. 189-190.

32 A. Torbus, op. cit., s. 39.

33 Ustawa z dnia 30.08.2002 r. Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi
(4. Dz.U. 2012 r. Nr 53, poz. 270 z pdzn. zm.), zwana dalej ,,u.p.p.s.a.”.
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rakterem sprawy oraz nierdéwna pozycja stron. Postgpowanie mediacyjne bowiem
moze si¢ toczy¢ pomiedzy pokrzywdzonym a oskarzonym (podejrzanym) o doko-
nanie czynu karalnego. W $wietle art. 23a Kodeksu postepowania karnego3* sad
moze skierowac sprawe do postgpowania mediacyjnego w kazdym czasie, jezeli
istnieje tylko szansa na pojednanie. Mediacja moze by¢ prowadzona przez tzw.
osobg¢ godng zaufania lub przedstawiciela instytucji okreslonej w § 2 1 3 rozporza-
dzenia Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie postepowania mediacyjnego w spra-
wach karnych33. Osoba godna zaufania winna spetniaé okre$lone wymagania, ta-
kie m.in., jak: obywatelstwo polskie, ukonczone co najmniej 26 lat, niekaralnos¢
za przestepstwa umyslne, umiejetnosci w zakresie rozwigzywania konfliktow oraz
wiedza z zakresu przyktadowo psychologii, socjologii czy prawa; osoba taka musi
takze dawac rgkojmie nalezytego wykonywania obowigzkoéw i by¢ wpisana do
wykazu prowadzonego przez sad okregowy3°. Art. 23a § 3 k.p.k. okre$la ponadto
negatywne przestanki petienia funkcji osoby godnej zaufania, do ktorych naleza
m.in. okoliczno$ci uzasadniajace w tej konkretnie sprawie wylaczenie jej ex lege
lub na wniosek, uregulowane w art. 40—42 k.p.k., oraz czynni zawodowo sedzio-
wie, prokuratorzy, adwokaci, radcowie prawni czy aplikanci do tych zawodow.
Do tego grona sg wigc zaliczane te osoby, ktore miaty lub mogly mie¢ zwigzek
z tg sprawa.

Najpelniej konsensualizm jest realizowany w prawie cywilnym. Tutaj za-
rowno w procedurze mediacyjnej uregulowanej w art. 183 [1]-183 [15] k.p.c.,
jak 1 w postgpowaniu przed sadem polubownym (arbitrazowym) na podstawie
art. 11541217 k.p.c., strony bedace w sporze wskazuja w umowie o mediacje
osobe mediatora (art. 183 [1] § 3 k.p.c.), w wypadku za$ sadu polubownego —
osoby arbitréw, ich liczbg oraz sposdb powotywania (art. 1169-1171 k.p.c.).
Jedynie w sytuacji braku odpowiednich uzgodnien powotanie arbitréw moze
odby¢ sie na podstawie procedury okreslonej w paragrafie 2 pkt 1 do 3 art. 1171
k.p.c. Dopuszczalne jest rowniez wskazanie arbitra lub arbitra przewodnicza-
cego przez sad na wniosek kazdej ze stron, ale tylko w wypadku, gdy strony
uzgodnity, ze powotanie ma naleze¢ do osoby trzeciej, a ta nie wywigzala si¢
z zadania we wskazanym terminie. W kazdym ze wskazanych wyjatkéw musi
zachodzi¢ szczegdlna okolicznosé, z powodu ktorej swoboda stron sporu pod-
lega ograniczeniu.

34 Ustawa z dnia 6.06.1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz.U. nr 89, poz. 555 z pdzn. zm.),
zwana dalej ,.k.p.k.”.

35 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 13.06.2003 1. w sprawie postgpowania me-
diacyjnego w sprawach karnych (Dz.U. Nr 108, poz. 1020), zwane dalej ,,rozp.p.m.s k.”.

36 W $wietle § 7 ust 2 rozporzadzenia w sprawie postepowania mediacyjnego w sprawach kar-
nych, sad okregowy w wyjatkowych wypadkach, ktore sa uzasadnione skutecznoscia przeprowadze-
nia postepowania mediacyjnego, moze powola¢ do prowadzenia tego postgpowania osob¢ niewpi-
sang do wykazu okreslonego w § 4 ust. 1. Warunkiem koniecznym jest jednak spetnianie przez nia
wymogow okre§lonych w tym rozporzadzeniu.

Przeglad Prawa i Administracji 94, 2013
© for this edition by CNS



KONSENSUALNY CHARAKTER PROCEDURY JAKO KONSTYTUTYWNA CECHA ADR 67

Kryterium jurysdykcyjne pozwala wyraznie oddzieli¢ obie formy roz-
wigzywania sporow, gdy idzie o stwierdzenie wtasciwosci organu. W typie sado-
wym o wlasciwosci miejscowej 1 rzeczowej rozstrzyga ustawa, w typie pozasa-
dowym — zgodnie z zasadg rozporzadzalnosci procesowej — decydujg strony.
I tutaj jednak istnieja pewne odstgpstwa. Jak zauwazono wczesniej w postepo-
waniu sgdowo-administracyjnym, zgodnie z art. 116 u.p.p.s.a. oraz § 36 ust. 2
regulaminu wewngtrznego urzedowania WSA37, posiedzenie mediacyjne toczy
si¢ pod przewodnictwem s¢dziego (w tym sedziego sprawozdawcy) lub referenda-
rza sadowego, wyznaczonego przez przewodniczacego wydzialu. Oznacza to, ze
strony sporu nie majg dowolnosci co do okreslenia wlasciwosci rzeczowej i miej-
scowej organu wlasciwego do przeprowadzenia tegoz postgpowania. Wynika ono
zaréwno z wlasciwosci sadu administracyjnego, przed ktérym sprawa si¢ toczy,
jak 1 wskazan ustawodawcy co do osoby mediatora.

Podobna sytuacja ma miejsce w wypadku procedury mediacyjnej w postgpo-
waniu karnym. W $wietle § 2 ust. 1 powolanego wczesniej rozporzadzenia Mi-
nistra Sprawiedliwosci z 13.06.2003 r. do prowadzenia postgpowania mediacyj-
nego wiasciwa jest instytucja, ktora zgodnie z jej statutem zostata powotana do
wykonywania zadan w zakresie mediacji i wpisana do odpowiedniego wykazu
okreslonego w § 4 ust. 1, prowadzonego przez sad okregowy. W wykazie tym sg
umieszczone instytucje i tzw. osoby godne zaufania, uprawnione do prowadzenia
postepowania mediacyjnego. Dopuszczalne jest w wyjatkowych sytuacjach, jezeli
jest to uzasadnione potrzeba skutecznego przeprowadzenia postgpowania media-
cyjnego, powotanie na mediatora osoby lub instytucji spoza wykazu okreslonego
w rozporzadzeniu, pod warunkiem jednak, ze spetnia ona przestanki okreslone
w § 21§ 3 rozp.p.m.s.k.

W procedurze cywilnej konsensualizm jest realizowany w najpetniejszym
zakresie, poczawszy od mediacji, w ktorej zgodnie z art. 183 [1] to strony okre-
$lajg osobe mediatora w umowie o mediacje. Funkcje t¢ moze pehni¢ kazda osoba
fizyczna, spetniajaca okreslone wymogi, takie jak petna zdolno$¢ do czynnosci
prawnych czy pelnia praw publicznych, z wyjatkiem sedzidow niebedacych w sta-
nie spoczynku. Liste statych mediatoréw moga prowadzi¢ odpowiednie organiza-
cje spoleczne lub zawodowe. Organizacje te moga ponadto tworzy¢ osrodki me-
diacyjne. Pewnym odstgpstwem od swobody stron w zakresie wpltywu na wybor
osoby mediatora jest sytuacja przewidziana w art. 183 [8] § 1 k.p.c w zw. z art.
183 [9] k.p.c., kiedy to sad kierujac sprawe do mediacji, jednoczesnie wyznacza
mediatora, przy czym strony zawsze zachowuja prawo do innego wyboru. Innym
przyktadem takiego odstepstwa jest postepowanie rozwodowe, w ktorym staty
mediator, zgodnie z art. 436 § 4 k.p.c., winien prezentowac wiedzg teoretyczna,
a w szczegodlnosci mie¢ wyksztalcenie z zakresu psychologii, pedagogiki, socjo-

37 Rozporzadzenie Prezydenta RP z 18.09.2003 r. — regulamin wewnetrznego urzedowania
wojewodzkich sagdow administracyjnych (Dz.U. Nr 169, poz. 1646).
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logii lub prawa oraz umiej¢tnosci praktyczne w zakresie prowadzenia mediacji
w sprawach rodzinnych. Szczegolne wymogi podyktowane sg specyfika postepo-
wania rozwodowego.

W postepowaniu polubownym strony w umowie (zapisie na sagd polubowny)
mogg okresli¢ zardbwno liczbe sedziow, jak i wskazac ich osoby. W wypadku braku
uzgodnien przyjmuje si¢, ze sktad jest trzyosobowy. Wymogi, jakie powinien spet-
nia¢ arbiter, okresla art. 1170 k.p.c., zgodnie z ktdrym moze to by¢ osoba fizyczna
o pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych, z wytgczeniem sedziow panstwowych.
Ustawodawca ponadto wyraznie dopuszcza mozliwos¢ pelnienia tej funkcji przez
osoby niemajace obywatelstwa polskiego, z wyjatkiem sporé6w pomigdzy stro-
nami majacymi miejsce zamieszkania lub siedzib¢ w r6éznych panstwach. W ta-
kiej sytuacji sagd powinien rozwazy¢ potrzeb¢ wyznaczenia arbitra niezwigzane-
go z zadnym z panstw stron postepowania. Podobnie do procedury mediacyjnej
w wypadku wyznaczania arbitra przez sad, o czym mowa w art. 1173 § 1 k.p.c.,
sad z mocy prawa bierze pod uwagg kwalifikacje arbitra stosowne do zaistnialego
migdzy stronami sporu, a takze inne okoliczno$ci gwarantujace jego niezaleznos¢
i bezstronno$¢. Gwarancja tych wymogow jest mozliwos¢ wylaczenia arbitra na
podstawie art. 1174 k.p.c.

Jesli chodzi o kryterium stopnia formalizacji procedury, rowniez
istnieje wyrazna roznica pomiedzy alternatywnymi a tradycyjnymi formami roz-
wigzywania sporéw. Typ sadowy odbywa si¢ na podstawie Scisle okreslonej pro-
cedury, w ktorej istotne znaczenie — oprocz koniecznosci spetnienia warunkow
formalnych czy zachowania terminéw — maja takze srodki dyscyplinujace strony
postepowania. Reguta prawna stanowi tu nieprzekraczalng barier¢ dla podmiotu
rozstrzygajacego spor oraz dla zainteresowanych stron®, W typie pozasagdowym
natomiast procedura ma charakter co do zasady niesformalizowany, dobrowolny,
umowny, negocjowany. Jakkolwiek i w tym z omawianych kryteriow dostrzegalne
sg roznice pomiedzy poszczegdlnymi procedurami: sgdowo-administracyjng, kar-
ng i cywilng. Podstawowym elementem jest moment uruchomienia postgpowania
mediacyjnego i wynikajace stad terminy. W postepowaniu sgdowo-administracyj-
nym strony mogg ztozy¢ wniosek przed wyznaczeniem rozprawy w skardze, w od-
powiedzi na skarge lub w odrgbnym pismie procesowym (art. 115 §1 u.p.p.s.a.).
Termin ten ma charakter zawity. Jego wniesienie zatem po otrzymaniu zawiado-
mienia 0 wyznaczeniu terminu rozprawy bedzie bezskuteczny. Oddalenie wniosku
strony przez sad administracyjny nastgpuje w drodze postepowania, na ktdre nie
przystuguje zazalenie. Postgpowanie mediacyjne moze by¢ zainicjowane rowniez
przez sad administracyjny. Zgodnie z art. 115 § 2 u.p.p.s.a. sad w sytuacji, gdy
uzna to za celowe, a strony nie ztozyly wniosku, moze przeprowadzi¢ postgpowa-
nie mediacyjne réwniez z urzgdu. Wowczas nie jest zwigzany terminem na jego

38 Zob. A. Sulikowski, op. cit., s. 190.
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uruchomienie. Moze to nastgpi¢ zar6wno po wyznaczeniu terminu rozprawy, na
rozprawie, jak i przed rozprawg, mimo wyznaczenia jej terminu.

W wypadku, gdy wniosek zostat ztozony przez organ administracji, umoz-
liwia on weryfikacj¢ jego wiasnej decyzji pod katem prawidtowosci rozstrzy-
gnigcia. Dlatego tez w postgpowaniu mediacyjnym organ powinien by¢ repre-
zentowany przez osobe kompetentng i wladng do uksztalttowania na nowo tresci
rozstrzygni¢cia — zdolny do ,,autoweryfikacji”. Podobnie jest, gdy postepowanie
mediacyjne zostanie zainicjowane przez strong, ktora dazgc do zmiany decyzji
administracyjnej, zarzuca jej niewazno$¢. Jego celem bowiem jest poszukiwanie
przez strony poza droga sagdowa takiego sposobu zatatwienia sprawy, ktory be-
dzie dla nich satysfakcjonujacy. Chodzi zatem o wyjasnienie i rozwazenie stanu
faktycznego i prawnego sprawy tak, aby strony mogly poczyni¢ ustalenia co do
sposobu jej zatatwienia w granicach obowigzujacego prawa3®. Podkreslenia wy-
maga, ze ustalenia te nie majg charakteru materialnoprawnego, a stanowia jedynie
podstawe do podjecia przez organ nowego rozstrzygniecia. Nowe rozstrzygnigcie
jest dla stron wigzace, mimo to moze by¢ zaskarzone do Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego.

Jesli chodzi o przebieg samego postegpowania mediacyjnego, odstepstwem od
dobrowolno$ci i umownego charakteru na rzecz sformalizowania — w wypadku
postepowania sgdowo-administracyjnego — jest przewodnictwo sedziego sprawoz-
dawcy lub referendarza sadowego oraz czynnosci, jakie moze podejmowaé w jego
toku sad. Nalezy jednak podkresli¢, ze za niedopuszczalne nalezy uznac¢ podejmowa-
nie w ramach prowadzonej mediacji takich dziatan, ktore moglyby wywota¢ u stron
przekonanie, iz doszto do rozpoznania skargi co do jej istoty. Powinny one zatem
ogranicza¢ si¢ jedynie do pouczania stron o przystugujacych jej uprawnieniach,
0 mozliwos$ci podejmowania okre§lonych czynnosci procesowych czy informowa-
nia o istniejgcym orzecznictwie w podobnych sprawach. Postgpowanie mediacyjne
konczy si¢ sporzadzeniem protokolu, w ktorym zamieszcza si¢ stanowiska stron
oraz poczynione ustalenia. Warunkiem waznosci tego protokotu jest jego podpisanie
przez sedziego lub referendarza sgdowego oraz strony postgpowania mediacyjnego.

W wypadku postgpowania mediacyjnego w procedurze karnej nie ma ograni-
czenia co do terminu jego wszczgcia. Moze to nastapi¢ w kazdym czasie i w kaz-
dej sprawie, jednokrotnie i wielokrotnie, jezeli tylko istnieje szansa na pojednanie.
Wszczete natomiast nie powinno trwaé dtuzej niz jeden miesigc, jakkolwiek termin
ten ma charakter instrukcyjny i nie wywotuje jakichkolwiek skutkow procesowych,
poza tym, ze sad moze uznaé, iz nie doszto migdzy stronami do pojednania. Po-
nadto powody bezskutecznego uptywu tego terminu powinny by¢ przez mediatora
podane w sprawozdaniu z mediacji. Ze wzglgdu na specyfike postgpowania i osoby,
pomiegdzy ktorymi moze dojs¢ do ugody, prawodawca przewidziat obostrzenia co do

39 J.P. Tarno, Komentarz do art. 115 k.p.a., [w:] Prawo o postepowaniu przed sqdami admini-
stracyjnymi. Komentarz, Warszawa 2004, s. 172.
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zakresu materiatu i informacji, jakimi dysponuje mediator podczas postgpowania.
W $wietle §10 rozp.p.m.s.k informacje moga by¢ udostgpnione jedynie w zakresie
niezbednym do przeprowadzenia tego postgpowania, a sg to: dane osobowe stron,
okreslenie zarzucanego czynu i jego kwalifikacji prawnej, okolicznosci jego popet-
nienia itp. Mediator w uzasadnionych wypadkach moze ponadto uzyska¢ wglad do
materialu dowodowego. Jesli chodzi o materialy objete tajemnicg panstwowa czy
stuzbowg, dane wrazliwe (np. stan zdrowia), opinie o podejrzanym (oskarzonym)
i 0 jego karalno$ci czy tez tozsamos$¢ $wiadkow, tego rodzaju informacje nie sg
udostepnianie mediatorowi. Po zakonczeniu postgpowania mediator sporzadza spra-
wozdanie i to zar6wno w wypadku, gdy doszto do zawarcia ugody migdzy stronami,
jak i gdy wynik mediacji okazat si¢ negatywny. Nalezy podkresli¢, ze z uwagi na po-
zaprocesowy charakter postgpowania mediacyjnego sprawozdanie z jego przebiegu
nie jest rdwnoznaczne z protokolem. Ma to wiec taki skutek, ze na jego podstawie
nie mogg by¢ poczynione ustalenia faktyczne w postepowaniu sgdowym.

Stopien sformalizowania postepowania mediacyjnego w procedurze cywilnej
jest najmniejszy. Mediacja co do zasady moze nastgpi¢ przed wszczeciem postgpo-
wania w sprawie, a za zgoda stron nawet w toku sprawy. Termin ten nie ma zatem
charakteru zawitego. Ustawodawca, podobnie jak w procedurze karnej, okreslit
czas jej trwania na okres do jednego miesiaca, przy czym dopuszcza mozliwosé jej
przedhuzenia na zgodny wniosek stron (art. 183 [10] § 1 k.p.c.). Jesli chodzi o ter-
min i miejsce posiedzenia, wyznacza je mediator. Tutaj rowniez dopuszczalne jest
pewne odstgpstwo wynikajace z mozliwosci swobodnego ksztaltowania postg-
powania przez strony. Za ich zgoda mediator moze przystapi¢ do przeprowadze-
nia mediacji bez posiedzenia mediacyjnego. Jego rola bgdzie polegata wowczas
na przekazywaniu stronom stanowiska strony przeciwnej i podejmowaniu staran
zmierzajacych do osiggnigcia porozumienia. Postepowanie mediacyjne konczy
si¢ zawarciem lub brakiem zawarcia ugody. Z jego przebiegu mediator sporzgdza
protokot, w ktérym znajduje si¢ informacja o wyniku przeprowadzonej mediacji.
Zaréwno w wypadku, gdy wszczeto jg na wniosek stron, jak i gdy zostala zaini-
cjowana przez sad, obowigzkiem mediatora jest niezwloczne ztozenie protokotu
w sadzie. Sad bowiem na wniosek stron niezwtocznie przeprowadzi postepowanie
majace na celu zatwierdzenie zawartej ugody. Nabiera ona woéwczas mocy ugody
zawartej przed sadem i moze by¢ jej nadana klauzula wykonalno$ci. W przeciw-
nym razie zachowuje ona moc zwykltej ugody migdzy stronami.

W postepowaniu polubownym (arbitrazowym) zastosowanie znajda posta-
nowienia czg¢sci V Kodeksu postgpowania cywilnego (oparcie na regule praw-
nej). W swietle art. 1161 k.p.c., jezeli strony wskazaly w zapisie na sad polu-
bowny staly sad jako wtasciwy do rozstrzygnigcia sporu, w braku odmiennych
postanowien wiazg je postanowienia regulaminu takiego sadu, obowigzujacego
w dacie zawarcia zapisu®?. Zasady postepowania, jego przebieg, terminy, wtasci-

40 Przykladem moze byé Regulamin Sadu Arbitrazowego w Warszawie przy Krajowej Izbie

Gospodarczej, znajdujacej si¢ na ul. Trebackiej 4, dostepny na stronie internetowej http://www.
sakig.pl/uploads/pdf/regulaminy/regulamin-styczen2007.pdf (dostep: 21.03.2013).
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we prawo materialne, wymogi co do pism i zasady ich dorgczenia, sktady orze-
kajace, przestanki wytaczenia arbitréw czy wreszcie postepowanie przed sgdem
arbitrazowym (dowody, rozprawa, zabezpieczenia roszczen, zawieszenie badz
umorzenie postepowania, wydanie wyroku itp.) sg uregulowane w regulaminie
sadu polubownego. Zgodnie z brzmieniem art. 1158 § 2 k.p.c. zastosowanie
znajduja réwniez przy tym wspomniane postanowienia Kodeksu postepowania
cywilnego. Mimo iz sagdownictwo polubowne nalezy do alternatywnych metod
rozwigzywania sporow i w duzej mierze jest ksztattowane na skutek swobod-
nej woli stron, nie jest ono pozbawione formalizmu. Ma on jednak charakter
porzadkujacy. Strony zachowujg nadal duzy wplyw na przebieg postgpowania.
Swiadczy o tym choéby art. 1184 § 11 § 2 k.p.c., w $wietle ktorego w braku
odpowiednich postanowien ustawowych mogg one uzgodni¢ zasady i sposob
postgpowania, a sad polubowny nie jest zwigzany przepisami o postgpowaniu
przed sadem. Podobnie wybdr miejsca posiedzenia czy jezyka, w ktérym be-
dzie ono prowadzone, terminéw do ztozenia pism procesowych i odpowiedzi
na nie, a takze decyzja co do zasadnosci przeprowadzenia rozprawy sa ustalane
na mocy uzgodnienia stron. W ich braku odpowiednie zastosowanie znajduja
postanowienia kodeksowe.

Kryterium podstawy orzekania jest kolejnym elementem odrozniajgcym
oba tryby. Tryb sadowy charakteryzuje wydawanie aktow stosowania prawa
na okres$lonej podstawie normatywnej (wladcze stosowanie materialnej reguty
prawnej). Przepisy prawa procesowego reguluja tu natomiast wszelkie elementy
postepowania, podstawowe zasady, wlasciwo$¢ organdw orzeczniczych, warun-
ki formalne, terminy, postepowanie dowodowe, tryby zaskarzania rozwigzan
prawnych. Tryby pozasadowe, cho¢ nie bezwzglednie, ,,detronizuja” podstawe
orzekania. O przebiegu postepowania decyduje najczeséciej regulamin dziata-
nia na przyktad sadu arbitrazowego, w ktérym mowa jest rdwniez o podstawie
orzekania. Z reguly o tym, czy podstawa beda ogdlne reguly i zasady prawne,
decyduja strony sporu, najczesciej jednak sa to klauzule generalne, takie jak
zasada stuszno$ci, zasada slusznych interesow stron, zasada dobrych obycza-
jow kupieckich itp. Sad polubowny zatem dziala najczesciej zgodnie z ustano-
wionymi przez strony regutami zachowania i nie jest zwigzany ograniczeniami
wynikajacymi z procedury sadowej. Z kryterium tym wiaza si¢ takze wartos$ci,
ktore stoja za danym typem stosowania prawa. W typie sgdowym sg to wartosci
wewnetrzne prawa, w typie pozasagdowym za$ jest to odwotanie do wartosci
zewnetrznych i prakseologicznych?!.

W sadowym typie rozwigzywania sporow prawnych funkcja rozstrzygania
konfliktéw odnosi si¢ do urzeczywistniania norm prawa pozytywnego, wynika

41 Przykladowo § 8 Regulaminu Sgdu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej brzmi:
,»Zespot Orzekajacy rozstrzyga spor wedlug prawa wilasciwego dla danego stosunku, a gdy strony
go do tego upowaznity — wedlug ogoélnych zasad prawa lub zasad stusznosci (ex aequo et bono).
W kazdym jednak wypadku Zespot Orzekajacy bierze pod uwage postanowienia umowy oraz panu-
jace zwyczaje majace zastosowanie do danego stosunku prawnego”.
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z norm ustrojowych wyznaczajacych zadania sagdow panstwowych i monopolu
panstwa w zakresie sprawowania wymiaru sprawiedliwosci (,,publicyzacja” posteg-
powania sgdowego). Podstawg rozstrzygnig¢ sg autorytatywne decyzje organow
panstwa. W trybach alternatywnych o podstawie decyzji stanowig mechanizmy
konsensualne, procedury sa wynikiem konstytutywnej woli stron, a istota — osig-
gnigcie porozumienia. Stwierdzenie jednak, ze ,,alternatywne formy rozwigzywa-
nia sporow (zwlaszcza arbitraz) sg catkowicie autonomiczne wzgledem panstwa”
wydaje si¢ zbyt daleko posunietg tezg*2. Panstwo, przyznajac skuteczno$é ugo-
dom i wyrokom sadow arbitrazowych, przyznaje sobie mozliwos$¢ ,,autoryzacji”
rozwigzan sporu przez kontrole i zatwierdzanie ugod przed sadem panstwowym
czy tez przez mozliwos¢ kontroli wyrokow arbitrazowych. Przyktadowo, jesli
chodzi o procedurg karna, z rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci wyraznie
wynika, Ze na koniec postgpowania mediacyjnego jest sporzadzane sprawozdanie
z jego przebiegu i wynikow (ugody zawartej pomigdzy pokrzywdzonym a oskar-
zonym badz jej braku). W doktrynie podkresla si¢ jednak, iz nie ma ono cech
protokotu i w zwigzku z tym nie moze by¢ podstawa ustalen faktycznych w poste-
powaniu sagdowym*3. Mediacja z procesowego punktu widzenia odgrywa jednak
istotng role. Osiggnigte porozumienie (pojednanie) moze mie¢ bowiem wplyw na
uksztaltowanie catego postgpowania w sprawie. Uzaleznia przyktadowo mozli-
wos¢ warunkowego umorzenia postegpowania karnego zgodnie z art. 66 §3 k.k.,
moze mie¢ wplyw na nadzwyczajne ztagodzenie kary (art. 60 § 2 k.k.), na pewno
natomiast wynik mediacji jest uwzgledniany przez sad przy okreslaniu wymiaru
kary (art. 53 § 3 k.k.).

W wypadku postgpowania sgdowo-administracyjnego kontrola ze strony
panstwa jest posuni¢ta najdalej, jesli chodzi zarowno o wspomniang juz osobe
mediatora, w charakterze ktorej moze wystgpowac jedynie sedzia lub referendarz
sadowy, a takze terminy wszczecia i zakonczenia postepowania, obowigzek spo-
rzadzenia protokotu z przebiegu mediacji i jego podpisania przez mediatora oraz
strony, jak i poczynione ustalenia. Wynik postgpowania mediacyjnego w postaci
dokonanych ustalen w $wietle art. 117 § 1 u.p.p.s.a. naktada na organ obowigzek
uchylenia badz zmiany zaskarzonego aktu lub podjecia innej czynnosci zgodnej
z prawem. Jezeli strona bedzie zadowolona ze zweryfikowanego rozstrzygnigcia
w postaci nowej decyzji (czynnosci), na tym etapie zakonczy si¢ postepowanie
migdzy strong a organem. W przeciwnym razie nowe rozstrzygniecie moze by¢
zaskarzone do WSA w terminie 30 dni od dnia jego dorgczenia stronie. Powodu-
je to, ze sad administracyjny bedzie rozpatrywat w istocie dwie sprawy lacznie:
1) skarge na akt podjety przez organ w wyniku zakonczonego postgpowania

42 A. Torbus, op. cit., s. 40.

43 A. Sakowicz, Komentarz do art. 23 a k.p.k., [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
K.T. Boratynska, et al., wyd. 4, Warszawa 2012. Podobnie P. Hofmanski, Komentarz do art. 23
a k.p.k., [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz do art. 1-296. Tom I, P. Hofmanski,
E. Sadzik, K. Zgryzek, wyd. 4, Warszawa 2011.
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mediacyjnego oraz 2) pierwotng skarge, ktora zostala przez strong wniesiona
i uruchomita postgpowanie mediacyjne. Jezeli jednak strona nie wniesie w ter-
minie 30 dni skargi do WSA na akt wydany w wyniku ustalen poczynionych
podczas postepowania mediacyjnego, sad umorzy postgpowanie z pierwotnej
skargi. Podobnie stanie sig, jesli sad oddali skarge na akt lub czynnosci podjete
w wyniku przeprowadzonej mediacji, uznajac ja za bezzasadng. Oznacza to,
ze panstwo sprawuje kontrolg nad ustaleniami poczynionymi podczas mediacji
albo przez mozliwos¢ zweryfikowania zaskarzonego rozstrzygnigcia w wyroku
wydanym na podstawie wniesionej skargi, albo przez uznanie takiej skargi za
bezzasadng i umorzenie postgpowania.

Ugoda zawarta miedzy stronami podczas mediacji w postgpowaniu cywil-
nym wymaga nie tylko zlozenia w sadzie protokotu z jej przebiegu, ale rowniez
dotaczenia dokumentu tej ugody. Dodatkowo strony, aby nada¢ jej moc ugody
zawartej przed sadem, moga ztozy¢ do sadu wniosek o jej zatwierdzenie. Po-
nadto, w §wietle art. 183 [14] § 2, jezeli ugoda podlega wykonaniu egzekucji,
jej zatwierdzenie nastgpuje przez nadanie jej klauzuli wykonalno$ci, chyba ze
zachodza okolicznos$ci to uniemozliwiajace, z uwagi na obarczenie ugody wada
prawng w postaci przyktadowo jej niezgodnos$ci z prawem czy zasadami wspot-
zycia spotecznego.

W postgpowaniu przed sgdem polubownym mamy do czynienia z dwoma
mozliwymi rozwigzaniami — albo zawarciem ugody, albo wydaniem wyroku.
Bez ,,autoryzacji” ugody czy wyroku przez sad powszechny majg one moc roz-
strzygnie¢ zawartych przed sagdem polubownym. Aby jednak nadaé¢ im ,,wigk-
sza moc”, strony w $wietle art. 1212 § 1 k.p.c. powinny wystapi¢ z wnioskiem
o uznanie wyroku lub ugody przez sad, a w niektdrych okoliczno$ciach rowniez
stwierdzenie ich wykonalno$ci. W wypadku jednak, gdy spor wedtug przepiséw
prawa nie mogt by¢ poddany pod rozstrzygniecie sagdu polubownego lub uznanie,
czy wykonanie wyroku sagdu polubownego lub ugody przed nim zawartej byloby
sprzeczne z podstawowymi zasadami porzadku prawnego — sad z mocy prawa
odmawia ich uznania lub wykonania (art. 1214 § 3 k.p.c.). Kodeks postepowa-
nia cywilnego przewiduje rowniez mozliwo$¢ zakwestionowania uznania albo
stwierdzenia wykonalno$ci rozstrzygnig¢ zawartych przed sadem polubownym,
na wniosek jednej ze stron, jezeli zachodza przestanki okreslone enumeratywnie
w art. 1215 § 2 pkt 1-5 k.p.c. Ponadto uznanie lub stwierdzenie wykonalnos$ci
rodzi dodatkowe konsekwencje w postaci ingerencji w swobodg¢ woli stron. Przy-
znaje bowiem jednej z nich prawo do wniesienia skargi o uchylenie wyroku sadu
polubownego (ugody) w terminie 3 miesigcy od dorgczenia wyroku (ugody) stro-
nie lub ztozenia wniosku o wstrzymanie jego wykonania.

Kolejnym istotnym kryterium, pozwalajagcym na odroznienie sadowego typu
stosowania prawa od trybow alternatywnych wyrazajacych negocjacyjny wymiar
prawa, jest kryterium wladztwa panstwowego. Wiaze si¢ ono w duzej
mierze z poprzednio wspomnianym kryterium. Sady sprawuja swoja funkcje
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jurysdykcyjng w ramach i na mocy wladztwa (imperium) panstwowego. Alter-
natywne formy rozwigzywania sporow realizujg natomiast gwarancyjng funkcje
sprawiedliwo$ci proceduralnej. To obszar dominium, rodzaj postepowania roz-
wigzujacy definitywnie spory prawne, co pozwala zaklasyfikowa¢ sagdownictwo
polubowne oraz postepowanie mediacyjne do pozasadowych organéow ochrony
prawnej. Moze o tym $swiadczy¢ decydujaca rola stron przede wszystkim w pro-
cedurze cywilnej. Na podstawie dotychczasowej analizy postepowania media-
cyjnego i polubownego mozna zauwazy¢, ze ,,ingerencja” ze strony panstwa
moze nastagpi¢ na wyrazng inicjatywe i za zgoda stron. Ugoda zawarta przed
mediatorem begdzie wiagzaca dla stron, ale — z punktu widzenia prawa pozytyw-
nego — nie zagwarantuje zadnej z nich jej wykonania. Dlatego prawodawca
przewidzial mozliwo$¢ zatwierdzenia ugody przez sad na wniosek stron, co nada
jej charakter ugody sadowej. Podobnie ugoda zawarta przed sgdem polubownym
czy tez wyrok tego sadu bedzie wigzacy dla stron, nie dajac jednoczesnie petnej
gwarancji na ich wykonanie. Jesli strony zlozg wniosek o uznanie ugody (wy-
roku) i jesli nie nastgpi zadna z przestanek odmowy ich uznania, okreslonych
wart. 1214 § 3 lub art. 1215 § 2 pkt 1-5 k.p.c., ugoda bedzie mie¢ moc prawng
ugody zawartej przed sadem, wyrok za§ moc prawng na rowni z wyrokiem sagdu
(art. 1212 § 1 k.p.c.). Swoboda stron dotyczy rowniez mozliwosci podwazenia
ugody (wyroku) zawartej przed sadem polubownym przez wniesienie skargi
o0 jej (ich) uchylenie w trybie art. 1205 w zwigzku z art. 1206 k.p.c., chyba, ze
skarga wniesiona zostataby po uplywie 5 lat od dnia dorgczenia stronie ugody
(wyroku) sadu polubownego.

Jesli chodzi o procedure karng i sagdowo-administracyjng, swoboda stron
ogranicza si¢ do zainicjowania samego postepowania mediacyjnego, nie daje jed-
nak mozliwo$ci ksztalttowania w takim zakresie, jak ma to miejsce w wypadku
mediacji w sprawach cywilnych.

Wreszcie nalezy zwroci¢ uwage na kryterium przymusu panstwowe-
go. Jego istnienie bowiem gwarantuje, ze wydane w postgpowaniu cywilnym, ad-
ministracyjnym czy karnym rozstrzygniecia zostang wykonane. W typie sgdowym
przymus wystepuje zawsze w postaci egzekucji orzeczenia (postgpowanie egzeku-
cyjne w administracji, egzekucja komornicza, postgpowanie karne wykonawcze),
dla typu pozasgdowego natomiast charakterystyczne jest dobrowolne spetnienie
zawartej ugody, a takze brak bezposredniej wiczi migdzy sadem polubownym
a przymusem panstwowym. I tu jednak w poszczegdlnych procedurach widoczne
sg odstgpstwa. W wypadku postgpowania sagdowo-administracyjnego wniesienie
skargi do WSA na decyzj¢ organu, wydang w wyniku przeprowadzenia mediacji,
uruchamia zwykly tryb post¢powania. Zapadly wyrok podlega wykonaniu na za-
sadach ogo6lnych w trybie postegpowania egzekucyjnego w administracji. Podobnie
w procedurze karnej, jesli dojdzie do pojednania migdzy pokrzywdzonym a oskar-
zonym (podejrzanym), wydany w sprawie wyrok czy to umarzajacy postgpowa-
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nie, czy przewidujgcy maksymalne ztagodzenie kary podlega wykonaniu i jest
zabezpieczony tzw. przymusem panstwowym.

Ugoda mig¢dzy stronami, zawarta w postepowaniu mediacyjnym w proce-
durze cywilnej, po jej zatwierdzeniu przez sad podlega wykonaniu. Podobnie,
jezeli ugoda podlega wykonaniu w drodze egzekucji, sad zatwierdza jg i nadaje
klauzule wykonalnosci w trybie art. 183 [14] § 2 k.p.c., chyba Ze jest sprzeczna
z prawem lub zasadami wspoélzycia spotecznego, zmierza do obejécia prawa,
jest niezrozumiata lub zawiera sprzeczno$ci. W takiej sytuacji sad odmawia za-
twierdzenia ugody. Ugoda zawarta przed sadem polubownym lub wyrok wy-
dany w postgpowaniu arbitrazowym po uznaniu przez sad czy po stwierdzeniu
jego (ich) wykonalnosci, wywotujg skutki tozsame z ugoda sagdowa lub wyro-
kiem sadu, jezeli nadajg si¢ do wykonania w drodze egzekucji sadowej, zgodnie
z art. 1214 k.p.c.

W doktrynie prawa istniejg watpliwosci co do charakteru mediacji w poste-
powaniu sgdowo-administracyjnym i jej granic. Zachodzi bowiem sprzeczno$¢
mediacji z istotg tego postgpowania, ktdérego glownym celem jest stwierdzenie
niewaznosci rozstrzygniecia lub jego niezgodnosci z prawem. S¢dzia lub referen-
darz sagdowy podczas toczacego si¢ postgpowania nie ma swobody w zakresie do-
wolnego ksztattowania ustalen mediacyjnych. Nie mozna bowiem kwestii zgod-
nosci z prawem czyni¢ przedmiotem dyskusji czy mediowania. Sad nie powinien
wdawac¢ si¢ w dyskurs co do waznos$ci badz niewaznosci aktu stosowania prawa.
Ostlabia to jego pozniejszg pozycje jako organu rozstrzygajacego merytorycznie
i orzekajacego w sprawie. By¢ moze dlatego wtasnie mediacja, jako niespetniaja-
ca oczekiwan stron postegpowania i niewpltywajaca na przyspieszenie procedury,
w praktyce jest stosowana rzadko.

Procedura karna, mimo swojej specyfiki wynikajacej z charakteru i pozycji
stron, dopuszcza mozliwos¢ mediacji. Ma ona wowczas charakter dobrowolnej
negocjacji pomiedzy pokrzywdzonym a oskarzonym (podejrzanym), czyli stro-
nami konfliktu (sporu) karnego, bedacego wynikiem popelnionego przestgpstwa.
Rola mediatora jako osoby trzeciej, neutralnej, sprowadza si¢ do prowadzenia,
podtrzymania negocjacji i utatwienia osiggnigcia kompromisu. Nie powinien on
jednak nadmiernie ingerowaé w jego przebieg i narzucaé okreslonego rozstrzy-
gnigcia. Jak napisano wczesniej, postgpowanie to moze nastgpi¢ praktycznie na
kazdym etapie, a podstawowy warunek, jaki musi zosta¢ spetniony, to wlasnie
swobodna wola stron. Odnosi si¢ to zarowno do zainicjowania mediacji przez
strony, jak i do woli przystgpienia do niej w wypadku skierowania przez sad spra-
wy do postgpowania mediacyjnego. Bez zgodnej woli obu podmiotéw do poste-
powania mediacyjnego doj$¢ nie moze, o czym $wiadczy zarOwno uzycie przez
ustawodawce koniunkcji ,,pokrzywdzonego i oskarzonego” (art. 23 a § 1 k.p.k.),
jak i sama istota pojednania. Bez woli stron jakiekolwiek porozumienie nie bedzie
mialo szansy na powodzenie.
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4, WNIOSKI KONCOWE

Koncepcja negocjacyjnego wymiaru dziatan prawniczych w alternatywnych
metodach rozwigzywania sporow jest realizowana najpekniej niewatpliwie w pro-
cedurze cywilnej. W istocie od swobodnej woli stron zalezy uruchomienie samego
postgpowania oraz jego przebieg czy tez ewentualne podwazenie rozstrzygnigé
w nim zawartych. To strony ksztaltujg tok postgpowania na kazdym jego etapie.
Konsensualizm stanowi wigc fundamentalng podstawe dziatan w alternatywnych
sposobach rozwigzywania sporoéw, a idea ta w powyzszej procedurze jest reali-
zowana najpetniej. Swoboda woli stron determinuje wszczecie 1 ksztattuje, cho¢
w rdéznym stopniu, przebieg postgpowan alternatywnych.

Warto jednak postawi¢ pytanie, czy konsensualne uj¢cie prawa powodu-
je zmian¢ dotychczasowego paradygmatu stosowania prawa. Analiza regulacji
prawnych zwigzanych z ADR wydaje si¢ potwierdza¢ tezg, iz postgpowania po-
zasagdowe wypelniaja pewng ,,luke” powodowang ostabieniem pozytywistycznego
myslenia o prawie. Filozofia prawa konca XX i poczatkow XXI wieku podkresla,
iz obok koncepcji pozytywistycznej, w mysl ktorej prawo jest przede wszystkim
instrumentem polityki spolecznej, okreslajagcym zaréwno cele, jak i srodki ludz-
kich zachowan, sytuuja si¢ takze i te, dla ktorych prawo (proces jego tworzenia
oraz stosowania) traktowane jest jako ptaszczyzna komunikacji spotecznej i jako
wytwor tej komunikacji. Prawo okresla tu jedynie proceduralne warunki (ramy)
porozumiewania si¢ podmiotow spotecznych. Przeprowadzona powyzej analiza
zdaje si¢ potwierdzaé, iz taka wizja jest obecna w prawie cywilnym czy gospo-
darczym (zasada swobody umoéw czy autonomia woli podmiotdw). Prawo staje si¢
wytworem podmiotéw bedacych jednoczesnie adresatami tego prawa.

Dlatego tez w kontek$cie przeprowadzonych rozwazan jedng z podstawo-
wych funkcji prawa, jaka jest rozstrzyganie konfliktow, nalezy ujmowaé w sposob
,»holistyczny™: tak przez klasyczny — zwigzany z panstwowym wymiarem spra-
wiedliwos$ci — model stosowania prawa, realizujacy reguty prawa materialnego
1 wewngtrzne wartos$ci prawa, jak przez legitymizowane etyka mowy mechanizmy
konsensualne, realizujace wartosci wynikajace z dyskursu konstytuujacego roz-
wigzanie sporu.

CONSENSUAL NATURE OF THE PROCEDURE AS A CONSTITUTIVE
FEATURE OF ADR

Summary

Consensual importance of the law is an increasingly emerging issue in contemporary reflection
on law. Alternative legal dispute resolution (with Alternative Dispute Resolution — ADR), which
includes the basic methods of negotiation, mediation, conciliation and arbitration, is one of the
manifestations of this thought. This article, highlighting the various methods of ADR, shows the
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importance of the consensual nature of the procedure as one of the constitutive conditions of the
agreement which was the basis for legitimizing solutions in a legal dispute within the ADR. The
article takes into account the Polish legal system, extracts and presents different criteria, such as
subjective criteria, jurisdiction, the degree of formalization of procedures, grounds for jurisdiction,
of the power and coercion, making references, comparatively, to the court procedures and ADR pro-
cedures. The wording of the above criteria allows to determine the ADR procedures as consensual
procedures, based on the agreement of free, independent entities, as well as on certain values and
conditioned by a legal culture.

Keywords: methods of ADR, civil procedure, criminal procedure, administrative procedure.
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