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the premises for conducting evaluative mediation under Polish law in the light of the
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itative and evaluative mediation and points out the controversies that may arise against
the background of the application of evaluative techniques from the point of view of the
basic principles of mediation as a dispute settlement method. The author focuses on
the interpretation of the definitions of mediation. She presents fundamental principles
of mediation as enshrined in the UNCITRAL Model Law on International Commercial
Mediation and International Settlement Agreements Resulting from Mediation (2018)
and the EU Directive 2008/52 on certain aspects of mediation in civil and commercial
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abling the mediator to propose to the parties the methods of resolving the dispute that
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1. Wprowadzenie

Alternatywne metody rozwiazywania sporéow (Alternative Dispute Re-
solution — ADR)! jako sposoby rozwigzywania konfliktéw prawnych za-
czely zyskiwaé zastosowanie w latach siedemdziesiatych XX w. w Stanach
Zjednoczonych, od poczatku budzac kontrowersje zaréwno pod wzgledem
znaczenia pojecia ADR, jak i samych form rozwigzywania 1 rozstrzyga-
nia sporéw, ktére powinny byé nim objete?. Najczes$cie] mianem ADR
okresla sie szerokie spektrum metod, ktérych podstawowym celem jest
rozwiazanie sporu przy pomocy neutralnej i bezstronnej osoby trzeciej,
a cecha wspoélna — umozliwienie stronom wykorzystania dla realiza-
¢ji tego celu procedur alternatywnych wobec postepowania sadowego?®.

! Alternative Dispute Resolution — alternatywne metody rozwiazywania sporéow —
jest najbardziej popularnym i najczesciej stosowanym w literaturze rozwinieciem akro-
nimu ADR, ktére nawiazuje do ,,alternatywnego” charakteru tych metod rozwiazywania
spor6w wobec mozliwo$ci rozstrzygniecia sporu w postepowaniu przed sadem powszech-
nym. W literaturze przedstawia sie jednak takze inne propozycje rozwiniecia skrétu
ADR, ktére podkreslaja specyficzne cechy tych metod. Z uwagi na charakterystyczne
cechy metod ADR proponowane jest m.in. przyjecie nazw: Amicable Dispute Resolution,
ktéra nawigzuje do pojednawczego charakteru metod ADR; Appropriate Dispute Resolu-
tion, ktéra wskazuje na to, ze metody ADR powinny uwzgledniaé potrzeby i interesy stron
oraz charakter sporu; Assisted Dispute Resolution, ktéra ktadzie nacisk na specyficzng
dla metod ADR pomoc osoby trzeciej w rozwigzaniu sporu. Zob. R. Morek, ADR — w spra-
wach gospodarczych, C.H. Beck, Warszawa, 2004, s. 1—2, 5; E. Gmurzynska, Mediacja
w sprawach cywilnych w amerykanskim systemie prawnym — zastosowanie w Europie
i w Polsce, C.H. Beck, Warszawa, 2007, s. 8—10; A. Korybski, Alternatywne rozwiqzy-
wanie sporow w USA, Wydawnictwo UMCS, Lublin, 1993, s. 85—87; A. Zienkiewicz,
Studium mediacji. Od teorii ku praktyce, Difin, Warszawa, 2007, s. 24 1 powolana przez
Autoréw literatura.

2 R. Morek, ADR — w sprawach gospodarczych..., s. 1—6; E. Gmurzynska, Media-
cja w sprawach cywilnych w amerykanskim systemie prawnym..., s. 4, 7, 10; R. Morek,
Wprowadzenie, w: Mediacje. Teoria i praktyka, red. R. Morek, E. Gmurzynska, Wolters
Kluwer, Warszawa, 2014, s. 23—24; A. M0l, Pojecie i znaczenie alternatywnych metod
rozstrzygania sporéw (ADR), ,Przeglad Prawa Handlowego” 2001, nr 12, s. 29—30.

3 R. Morek, ADR — w sprawach gospodarczych..., s. 1; A. Mél, Pojecie i znaczenie
alternatywnych metod..., s. 29. Analiza wskazywanych w literaturze metod ADR znacznie
wykracza poza ramy tematyczne tego artykulu. Warto jednak zwréci¢ uwage, ze jedng
z najistotniejszych wymienianych cech alternatywnych metod rozwigzywania sporéw,
ktéra pozwala na ich odréznienie od postepowania sadowego, jest oparcie metod ADR
wylacznie lub w przewazajacej czesci na elementach koncyliacyjnych. Zgodnie z tym kry-
terium do podstawowych form ADR zalicza sie przede wszystkim mediacje i koncyliacje.
Zastosowanie tego kryterium prowadzi natomiast do wylaczenia arbitrazu z katalogu
metod zaliczanych do ADR. Zob. K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w spra-
wach gospodarczych, w: System Prawa Handlowego, red. S. Wtodyka, T. 7, Postepo-
wanie sqdowe w sprawach cywilnych z udziatem przedsiebiorcow, red. T. Wisniewski,
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Analizujac pojecie ADR w kontekscie metod ,alternatywnych”, warto
jednak podkreslié¢, ze aktualnie alternatywnych metod rozwigzywania
sporéw nie postrzega sie jako metod konkurencyjnych wobec panstwo-
wego wymiaru sprawiedliwoéci. Sa one traktowane jako instytucje, kto-
rych podstawowym zadaniem jest uzupelnianie i wspieranie sadowego
rozstrzygania sporow. Z tego wzgledu w doktrynie 1 praktyce prawniczej
okre§lane sa mianem Complementary Forms of Justice?. Za podstawowa,
metode ADR, zwlaszcza w Unii Europejskiej, uznaje sie mediacje?®, w li-
teraturze okreélana z tego powodu jako ,krélowa ADR”S. W doktrynie
oraz w systemach prawnych panstw, ktére wprowadzily prawnag regula-
cje mediacji, konstruowane sa rézne jej definicje’. Ich analiza prowadzi
jednak do wniosku, ze w istocie stanowig one ,warianty” wspdlnej, uni-
wersalnej definicji mediacji, ktérej konstrukcja opiera sie na wskazaniu

C.H. Beck, Warszawa, 2013, s. 327—328. Poglad taki prezentuja m.in.: M. Piers, Euro-
pe’s Role in Alternative Dispute Resolution: Off to a Good Start?, ,Journal of Dispute
Resolution” 2014, issue 2, s. 272—273, https://scholarship.law.missouri.edu/jdr/vol2014/
iss2/5/ [Dostep: 14.02.2023 r.]; A. M06l, Pojecie i znaczenie alternatywnych metod..., s. 29;
R. Morek, ADR — w sprawach gospodarczych..., s. 1—4. W literaturze prezentowany jest
takze poglad odmienny, ktérego zwolennicy uznaja, ze pojecie ADR powinno by¢ uzy-
wane dla okreélenia alternatywnych metod rozwigzywania i rozstrzygania sporéw, ktore
obejmujg takze arbitraz. Zob. K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach
gospodarczych..., s. 327—328. Zwolennikami takiego podej$cia do pojecia ADR w lite-
raturze polskiej sa przede wszystkim: A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 24—217,
54—60; A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw..., s. 119—123; E. Gmurzyn-
ska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykarnskim systemie prawnym..., s. 10—11
i powolana przez Autordéw literatura.

* A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 16, 227—231; A. Kalisz, A. Zienkiewicz,
Mediacja sqdowa i pozasqdowa. Zarys wyktadu, Lex a Wolters Kluwer business, War-
szawa, 2014, s. 39; K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodar-
czych..., s. 328 1 powotana przez Autordw literatura. Zob. takze E. Gmurzynska, Mediacja
w sprawach cywilnych w amerykarnskim systemie prawnym..., s. 9.

5 M. Biatecki, Mediacja w postepowaniu cywilnym, Lex a Wolters Kluwer business,
Warszawa, 2012, s. 35 i powolana przez Autora literatura; K. Weitz, K. Gajda-Roszczy-
nialska, Mediacja w sprawach gospodarczych, s. 329. Zob. takze C. Esplugues, Civil and
Commercial Mediation in the EU after the transposition of Directive 2008/52/EC, in: Civil
and Commercial Mediation in Europe: Cross Border Mediation, vol. I1, ed. C. Esplugues,
Intersentia, Cambridge—Antwerp—Portland, 2014, s. 492; E. Gmurzynska, Mediacja
w sprawach cywilnych w amerykariskim systemie prawnym..., s. 11.

6 M. Biatecki, Mediacja w postepowaniu cywilnym..., s. 35; R. Morek, ADR — w spra-
wach gospodarczych..., s. 75 1 powolana przez Autora literatura.

7 Przeglad definicji mediacji zob. E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych
w amerykarnskim systemie prawnym..., s. 30—31; M. Biatecki, Mediacja w postepowaniu
cywilnym..., s. 34—35; K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospo-
darczych..., s. 330—332.
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podstawowych cech tej metody rozwigzywania sporow®. Na podstawie
ich analizy w literaturze proponuje sie wprowadzenie tzw. zlotych zasad
mediacji (pieciu konstytutywnych cech mediacji), do ktérych zalicza sie:
dobrowolno$¢, poufnoéé, bezstronnoéé, neutralnoéé 1 akceptowalnoscé®.
Jako istotne cechy mediacji podkresla sie réwniez odformalizowany cha-
rakter jej procedury i zwiazana z tym jej elastyczno§é, a takze szybko$§¢é
1 relatywnie niskie koszty postepowania. Specyficzna cecha mediacji jest
ponadto mozliwo$é zachowania przez strony kontroli nad organizacja, i to-
kiem postepowania mediacyjnego oraz posiadanie przez nie wplywu na
wybér mediatora'®. , Zlote zasady mediacji” okre§laja istote tej pozasa-
dowej metody rozwigzywania sporu, a przy tym maja zastosowanie bez
wzgledu na jego przedmiot!!.

Trzeba podkreslié, ze specyficzne cechy mediacji oraz bedaca ich kon-
sekwencja mozliwo§é utrzymywania przez strony kontaktu réwniez po
zakonczeniu konfliktu'?, a takze szybko$¢, elastyczno$é i ekonomiczna
efektywnos$¢ postepowania mediacyjnego (czyli jego znacznie nizsze kosz-
ty w poréwnaniu z tradycyjnym postepowaniem sadowym) zdecydowaty
o uznaniu mediacji za jedna z najbardziej atrakcyjnych dla przedsiebior-
cow metod rozwigzywania sporéw gospodarczych!®,

Dostrzezenie korzysci, ktére wiaza sie z zastosowaniem mediacji jako
alternatywnej dla postepowania sadowego metody rozwiazywania spo-
réow gospodarczych, spowodowalo wzrost zainteresowania uregulowa-
niem mediacji w prawie miedzynarodowym, w prawie Unii Europejskiej,
a takze w krajowych porzadkach prawnych. W prawie polskim znalazto

8 K.J. Hopt, F. Steffek, Mediation: Comparison of Laws, Regulatory Models, Fun-
damental Issues, in: Mediation: Principles and Regulation in Comparative Perspective,
eds. K.J. Hopt, F. Steffek, Oxford University Press, Oxford, 2013, s. 11.

¥ K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 335;
M. Biatecki, Mediacja w postepowaniu cywilnym..., s. 43; A. Budniak-Rogala, Mediacja
w postepowaniu cywilnym w swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego ustawgq
z 10 wrzesnia 2015 r. a realizacja zasad postepowania mediacyjnego, w: Postepowanie
cywilne w dobie przemian, red. 1. Gil, Wolters Kluwer, Warszawa, 2017, s. 364—365.

10 K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 335.

M. Biatecki, Mediacja w postepowaniu cywilnym..., s. 43.

12 C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU after the transposition of
Directive 2008/52/EC..., s. 492. Zob. takze A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja w spra-
wach gospodarczych jako narzedzie wspierajace sukces w biznesie, Difin, Warszawa,
2020, s. 66—67, 86.

13 M. Makieta, Mediacja gospodarcza, w: Mediacja w praktyce mediatora i petno-
mocnika, red. C. Rogula, A. Zemke-Gdérecka, Wolters Kluwer, Warszawa, 2021, s. 399,
401—402; R. Morek, ADR — w sprawach gospodarczych..., s. 79. Na temat zastosowania
mediacji w rozwiazywaniu sporéw zwiazanych z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej
zob. A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja w sprawach gospodarczych jako narzedzie...,
s. 66—67, 86.
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to odzwierciedlenie we wprowadzeniu regulacji mediacji w kodeksie po-
stepowania cywilnego w 2005 r.'* Po kilku latach obowigzywania tych
przepiséw, na podstawie doéwiadczen praktycznych zwigzanych z ich
stosowaniem, w doktrynie zaczeto przedstawiaé postulaty dotyczace
mozliwo$ci prowadzenia mediacji przez mediatorow w taki sposob, ktory
pozwoli im na udzielenie stronom merytorycznego wsparcia w dazeniu
do zawarcia ugody'®. W celu poprawy skuteczno$ci postepowan media-
cyjnych w sprawach gospodarczych polski ustawodawca zdecydowal sie
na wprowadzenie w 2015 r. przepiséw dajacych podstawy do stosowania
jednego z najbardziej kontrowersyjnych rodzajéw mediacji — tzw. media-
cji ewaluatywnej, ktéra polega na przyjeciu przez mediatora aktywnej
postawy w procesie mediacji, ktéra moze wigzaé sie z przedstawieniem
stronom oceny ich sytuacji prawnej, a nawet wskazaniem propozycji za-
warcia ugody'®. Uzasadniajac wybdr tematyki niniejszego opracowania,
warto takze podkresli¢, ze umozliwiajac expressis verbis prowadzenie me-
diacji ewaluatywnej na podstawie przepisow k.p.c., ustawodawca wskazat,
ze inspiracja dla przyjecia tych regulacji byla definicja mediacji przyje-
ta w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2008/52/WE z dnia
21 maja 2008 r. w sprawie niektorych aspektéw mediacji w sprawach
cywilnych 1 handlowych!”.

Celem niniejszego artykulu jest analiza pojecia mediacji ewaluatyw-
nej oraz przesltanek i zasad jej prowadzenia w prawie polskim w $wietle

14 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U.
2023, poz. 1550 ze zm.) [dalej: k.p.c.]. Przepisy dajace podstawe prowadzenia mediacji
(art. 183.1—183.15 k.p.c.) wprowadzone zostaly do regulacji k.p.c. moca ustawy z dnia
28 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. 2005, nr 172, poz. 1438) [dalej: nowelizacja k.p.c. z 2005 r.].

15 T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja — jak mediowaé, aby robié to skutecznie, ,ADR.
Arbitraz i Mediacja” 2013, nr 3, s. 24—25, 26—28.

16 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepo-
wania cywilnego oraz niektérych innych ustaw w zwigzku ze wspieraniem polubownych
metod rozwigazywania sporéw, s. 14—15, Sejm VII kadencji, druk nr 3432, 22.05.2015,
https://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=3432 [Dostep: 14.05.2023 r.] [dalej: uza-
sadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r.]. Przepisy dajace podstawe prowadzenia
mediacji ewaluatywnej (art. 183.3a k.p.c.) wprowadzone zostaly do regulacji k.p.c. moca,
ustawy z dnia 10 wrzeénia 2015 r. o zmianie niektérych ustaw w zwiazku ze wspiera-
niem polubownych metod rozwiazywania sporéw (Dz.U. 2015, poz. 1595) [dalej: ustawa
nowelizujaca k.p.c. z 2015 r.].

17 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15. Zob. takze A. Budniak-
-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania
cywilnego..., s. 387; E. Stefanska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1,
Art. 1—477.16, red. M. Manowska, Wolters Kluwer, Warszawa, 2021, s. 659. Dyrek-
tywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE z dnia 21 maja 2008 r. w sprawie
niektérych aspektéw mediacji w sprawach cywilnych i handlowych, Dz.Urz. UE L 136
z 24.05.2008, s. 3—8 [dalej: Dyrektywa 2008/52].
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przepiséw prawa miedzynarodowego i prawa Unii Europejskiej. Zagad-
nienia te przedstawione zostana na tle regulacji Ustawy Modelowe;j
UNCITRAL z 2018 r. o miedzynarodowej mediacji gospodarczej i mie-
dzynarodowych ugodach zawartych w drodze mediacji'® oraz Dyrektywy
2008/52/WE. Wyb6r tych aktéw prawnych podyktowany zostal faktem,
ze wywarly one znaczacy wplyw na rozwoj przepiséw prawa panstw Unii
Europejskiej oraz panstw nalezacych do ONZ w zakresie regulacji me-
diacji w sprawach cywilnych 1 gospodarczych 1 uznawane sg one za dwa
najistotniejsze akty prawne o miedzynarodowym zasiegu, ktore zdeter-
minowaly rozwdj regulacji dotyczacych mediacji w pierwszej dekadzie
XXI w.l? Panstwa czlonkowskie UE mialty obowiazek wprowadzenia prze-
piséw umozliwiajacych wykonanie postanowien Dyrektywy 2008/52 przed
dniem 20 maja 2011 r., a uchwalenie 1 implementacja tej dyrektywy stano-
wia kamien milowy w rozwoju prawa Unii Europejskiej 1 prawa krajowego
wielu jej panstw czlonkowskich w zakresie ADR?°. Ustawa Modelowa
UNCITRAL (2018) zostata przyjeta w celu zapewnienia stosowania jed-
nolitych zasad postepowania mediacyjnego 1 wprowadza ona wzorcowe
w tym zakresie uregulowania, ktérych inkorporowanie do wewnetrznych

18 UNCITRAL Model Law on International Commercial Mediation and Interna-
tional Settlement Agreements Resulting from Mediation (2018) (amending the Model
Law on International Commercial Conciliation, 2002) [dalej: Ustawa Modelowa UNCI-
TRAL (2018)]. Ustawa Modelowa UNCITRAL (2018) jest zmieniong i uzupelniona
wersja Ustawy Modelowej z 2002 r., ktéra jednak w swym tytule oraz treéci wskazuje
mediacje (zamiast jak Ustawa Modelowa z 2002 r. koncyliacje) jako rekomendowana,
pozasadowa metode rozstrzygania sporéw, podkreslajac, ze obydwa te pojecia moga by¢
uzywane zamiennie, a zmiana terminologii miata na celu jedynie dostosowanie nazew-
nictwa stosowanego w przepisach Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018) do wspdtcze-
snych standardéw. Zob. UNCITRAL Model Law on International Commercial Media-
tion and International Settlement Agreements Resulting from Mediation with Guide to
Enactment and Use (2018), UNITED NATIONS, Vienna, 2022, s. vii—viii, 13, 14—16,
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/22-01363_
mediation_guide_e_ebook_rev.pdf [Dostep: 15.01.2023 r.] [dalej: UNCITRAL Model Law
(2018) Guide to Enactment and Use]. Ustawa Modelowa UNCITRAL (2018) stanowi
takze uzupelnienie Konwencji Narodéw Zjednoczonych o Miedzynarodowych Ugodach
Zawieranych w drodze Mediacji (the United Nations Convention on International Set-
tlement Agreements resulting from Mediation), znanej takze jako ,,Konwencja z Singa-
puru dotyczaca Mediacji” (,,Singapore Convention on Mediation”), ktéra zostata przyjeta
20 grudnia 2018 r., a jej celem bylo stworzenie jednolitych ram prawnych umozliwiajacych
transgraniczne wykonywanie ugdd zawartych w wyniku mediacji w sprawach gospodar-
czych o miedzynarodowym charakterze (art. 1, 3 ,,Singapore Convention on Mediation”).
Zob. UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment and Use, s. 58; https://uncitral.
un.org/en/texts/mediation [Dostep: 7.01.2024 r.].

¥ K.J. Hopt, F. Steffek, Mediation: Comparison of Laws, Regulatory Models, Fun-
damental Issues..., s. 107.

20 Tbidem, s. 6—7. Zob. takze art. 12 Dyrektywy 2008/52.
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porzadkéw prawnych jest rekomendowane panstwom ONZ2. Zmierza
ona do harmonizacji przepiséw dotyczacych mediacji w miedzynarodo-
wych sporach gospodarczych, a chociaz nie ma charakteru wiazacego 1 jej
inkorporacja pozostaje w gestii ustawodawcéw krajowych, dla ktérych
Ustawa Modelowa UNCITRAL (2018) moze stanowi¢ inspiracje do wpro-
wadzenia nowych lub zmiany aktualnych przepiséw, to wzorowane na jej
regulacjach rozwiazania zostaly przyjete w porzadkach prawnych wielu
panstw Europy i1 §wiata??. Regulacje Dyrektywy 2008/52 oraz Ustawy
Modelowej UNCITRAL (2018) okreélaja uniwersalne kanony postepo-
wania mediacyjnego w sprawach gospodarczych w sporach o charakterze
transgranicznym. Warto jednak podkreslié, ze panstwa czlonkowskie
moga, stosowaé przepisy obydwu tych aktéw prawnych rowniez do regu-
lacji mediacji w sporach krajowych?. Z tego wzgledu interesujaca moze
wydawaé sie analiza zasad prowadzenia mediacji ewaluatywnej wprowa-
dzonych w prawie polskim w é§wietle standardéw postepowania media-
cyjnego przyjetych w prawie Unii Europejskiej oraz w przepisach Ustawy
Modelowej UNCITRAL (2018).

2 Inkorporujac przepisy Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018) do wewnetrznych
porzadkéw prawnych, panstwa moga jednak dokonywaé modyfikacji regulacji ustawy
modelowej lub zrezygnowaé z wprowadzenia poszczeg6lnych jej przepiséw. Ponadto,
z uwagi na fakt, ze Ustawa Modelowa UNCITRAL (2018) nie jest konwencja miedzyna-
rodowa, panstwa, ktére zdecyduja sie na wprowadzenie przepiséw wzorowanych na jej
regulacjach, nie sg zobowigzane do notyfikowania tego faktu Organizacji Narodéw Zjed-
noczonych ani innym panstwom. Zob. UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment
and Use, s. 18—19.

2 K.d. Hopt, F. Steffek, Mediation: Comparison of Laws, Regulatory Models, Fun-
damental Issues..., s. 8—9, 107. Przepisy oparte na regulacjach Ustawy Modelowej
UNCITRAL (2018) lub inspirowane nimi zostaly aktualnie przyjete w 33 panstwach
reprezentujacych tacznie 46 jurysdykceji. Lista panstw, ktore wprowadzily przepisy oparte
na regulacjach Ustawy Modelowej] UNCITRAL (2018), dostepna jest na stronie interne-
towej UNCITRAL i jest stale aktualizowana: https:/uncitral.un.org/en/texts/arbitration/
modellaw/commercial_conciliation/status [Dostep: 11.06.2023 r.].

23 W postanowieniach pkt 8 Preambuty Dyrektywy 2008/52 ustawodawca unijny
podkreslit, ze przepisy Dyrektywy 2008/52 ,powinny mieé zastosowanie wylacznie do
mediacji w sporach o charakterze transgranicznym, lecz nic nie powinno uniemozli-
wiaé panstwom czltonkowskim stosowania takich przepiséw réwniez do postepowania
mediacyjnego w sprawach krajowych”. Zob. R. Morek, Dyrektywa Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2008/52/EC z 21.5.2008 r. o niektorych aspektach mediacji w sprawach
cywilnych i handlowych: nowy etap rozwoju mediacji w Europie, ,ADR. Arbitraz i Media-
cja” 2008, nr 3, s. 97. W przypisach do art. 3 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018)
wyjaéniono natomiast, ze panstwa maja mozliwo$¢ zastosowania przepiséw Sekcji 2
tej ustawy, dotyczacej miedzynarodowej mediacji gospodarczej, do regulacji mediacji
zaréwno krajowych, jak i miedzynarodowych.
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2. Mediacja facylitatywna i mediacja ewaluatywna
jako podstawowe modele prowadzenia mediacji

Wraz ze wzrostem zainteresowania zastosowaniem mediacji w spra-
wach cywilnych 1 gospodarczych w doktrynie prawniczej, zwlaszcza
w Stanach Zjednoczonych, rozpoczela sie tez dyskusja dotyczaca prak-
tycznych aspektow jej prowadzenia i zwigzanych z tym rodzajéw mediacji
oraz ewentualnych zagrozen, jakie rozwijajace sie modele mediacji moga,
stwarzac¢ dla podstawowych zasad, ktore decyduja o jej istocie, w tym
przede wszystkim dla zasady autonomii stron 1 ich §wiadomego udzialu
w mediacji oraz neutralno$ci 1 bezstronnosci mediatora. Dyskusje te zapo-
czatkowat L.L. Riskin, ktéry w swoim artykule poéwieconym technikom
1 strategiom stosowanym przez mediatoréw wyréznil dwa podstawowe
podejécia do prowadzenia mediacji — mediacje facylitatywna, (facilita-
tive mediation) 1 mediacje ewaluatywna (evaluative mediation)**. Warto

24 K. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim systemie praw-
nym..., s. 39—40; eadem, Rodzaje mediacji, w: Mediacje. Teoria i praktyka, red. R. Morek,
E. Gmurzynska, Wolters Kluwer, Warszawa, 2014, s. 177. Na temat mediacji facyli-
tatywnej 1 ewaluatywnej w literaturze zagranicznej zob. w szczegdlno$ci L.L. Riskin,
Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques: A Grid for the Per-
plexed, ,Harvard Negotiation Law Review” 1996, vol. 1, no. 7, s. 7—51, https://ssrn.
com/abstract=1506684 [Dostep: 15.12.2022 r.]; M. Brink, Evaluative Mediation (Part I),
an Analysis, ,,Corporate Mediation Journal” 2021, no. 1, s. 12—19, https://www.ele-
venjournals.com/tijdschrift/cmj/2021/1/CMJ_2542-4602_2021_005_001_004 [Dostep:
15.12.2022 r.]; idem, Evaluative Mediation (Part II), Deployment, ,,Corporate Mediation
Journal” 2021, no. 2, s. 31—39, https://www.elevenjournals.com/tijdschrift/cmj/2021/2/
CMJ_2542-4602_2021_005_002_002 [Dostep: 15.12.2022 r.]; D. Golann, Variations
in Mediation: How-and Why — Legal Mediators Change Styles in the Course of a Case,
,Journal of Dispute Resolution” 2000, vol. 1, s. 41—61, https://ssrn.com/abstract=1309771
[Dostep: 15.12.2022 r.]; J.B. Stulberg, Facilitative versus Evaluative Mediator Orienta-
tions: Piercing the ,,Grid” Lock, ,Florida State University Law Review” 1997, vol. 24,
no. 4, s. 985—1005, https://ir.law.fsu.edu/lr/vol24/iss4/7/?utm_source=ir.law.fsu.edu
%2F1r%2Fvol24%2Fiss4%2F7&utm_medium=PDF&utm_campaign=PDF CoverPages
[Dostep: 15.12.2022 r.]; D. Quek, Facilitative Versus Evaluative Mediation: Is There
Necessarily a Dichotomy?, ,,Asian Journal on Mediation” 2013, s. 66—75, https://ssrn.
com/abstract=2889142 [Dostep: 15.12.2022 r.]. Na temat mediacji ewaluatywnej i facyli-
tatywnej w literaturze polskiej zob. w szczegdlnosci R. Morek, ADR — w sprawach gospo-
darczych..., s. 75—76; M. Bialecki, Mediacja w postepowaniu cywilnym..., s. 55—56;
T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 21—28; A. Budniak-Rogala, Mediacja w poste-
powaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego..., s. 386—
387; J. Plis, Rodzaje mediacji, w: Zarys metodyki pracy mediatora w sprawach cywil-
nych, red. A.M. Arkuszewska, J. Plis, Lex a Wolter Kluwer business, Warszawa, 2014,
s. 63—64; M. Myslinska, Mediator w polskim porzadku prawnym, C.H. Beck, Warszawa,
2018, s. 112—118.
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zwrocié uwage, ze zaproponowany przez L.L. Riskina podzial na media-
cje facylitatywna 1 ewaluatywnag odnosi si¢ nie do rodzajow czy typow
mediacji, ale do strategii przyjmowanej przez mediatora oraz stosowa-
nych przez niego technik prowadzenia mediacji?®. Pod pojeciem strategii
L.L. Riskin rozumial przyjmowany przez mediatora plan prowadzenia
mediacji odzwierciedlajacy jego podejScie do sposobu, w jaki powinien
zostac osiggniety cel, ktorym jest pomoc stronom w rozwigzaniu sporu
(orientation towards mediation). Mianem technik natomiast L.L. Riskin
okre§lal pewne sposoby zachowania lub dziatania(particular moves or
behaviors), ktore mediator podejmuje po to, by zrealizowaé przyjeta stra-
tegie prowadzenia mediacji®.

Mediacja facylitatywna w literaturze okresélana jest rowniez mianem
mediacji klasycznej?’. W tego typu mediacji mediator koncentruje sie na
pomocy stronom w samodzielnym wypracowaniu porozumienia poprzez
utatwianie im samego procesu komunikacji, w szczegdlnosci przez tago-
dzenie emocji, udzielenie stronom wsparcia we wtasciwym sformulowaniu
propozycji oraz kontrole przestrzegania przyjetych zasad dyskusji. W lite-
raturze wskazuje sie, ze istotg mediacji facylitatywnej jest odpowiedzial-
no$¢ mediatora za sam proces, a stron — za jego wynik?8, Realizujac stra-
tegie, ktora L.L. Riskin definiowat jako ,Facilitative-Narrow”, mediator
zmierza do tego, by strony mialy §wiadomos¢ silnych i stabych aspektéw
swoich zadan oraz konsekwencji braku rozwigzania sporu. Mediacja fa-
cylitatywna prowadzona jest jednak z zatozeniem, ze obowigzek podjecia
decyzji dotyczace) zawarcia ugody spoczywa wyltacznie na stronach. Z tego

% L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 23—35.

26 Tbidem, s. 23—26. L.L. Riskin wyodrebnil cztery podstawowe podej$cia mediatora
do prowadzenia mediacji (The Four Orientations: Strategies and Techniques), ktérych
wskazanie opiera sie na rozumieniu przez mediatora jego roli w mediacji i sposobu reali-
zacji celu, ktérym jest pomoc stronom w rozwiazaniu sporu, a takze na analizie zalozen,
ktére mediator przyjmuje w stosunku do oczekiwan stron wobec mediacji. Z okre$lonym
podej$ciem mediatora do mediacji wiaze sie przyjecie odpowiedniej strategii jej prowadze-
nia oraz zastosowanie charakterystycznych dla tej strategii technik. Wyodrebnione przez
L.L. Riskina , podej$cia” do mediacji, z ktorymi wigze sie przyjecie okreslonych strategii
i technik, to: ,,Evaluative-Narrow”, , Facilitative-Narrow”, ,,Evaluative-Broad” i ,,Facili-
tative-Broad”. Zob. L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and
Techniques..., s. 24—35. Zob. takze A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 176—181.

2T K. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 177, eadem, Mediacja w sprawach cywil-
nych w amerykarnskim systemie prawnym..., s. 43—44; M. Bialecki, Mediacja w postepo-
waniu cywilnym..., s. 55; M. Myélinska, Mediator w polskim porzadku prawnym..., s. 112;
dJ. Plis, Rodzaje mediacji..., s. 63.

28 M. Mysélinska, Mediator w polskim porzqdku prawnym..., s. 113; L.L. Riskin,
Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 24, 28; A. Zien-
kiewicz, Studium mediacji..., s. 173—174.
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wzgledu mediator nie prezentuje swojego stanowiska na temat sporu,
nie przedstawia swoich ocen, opinii, przewidywan potencjalnego wyroku,
ktéry moglby zapaéé w sprawie, ani nie wskazuje propozycji zawarcia ugo-
dy. Techniki stosowane przez mediatora podczas mediacji facylitatywnej
obejmuja natomiast zadawanie pytan, ktérych celem jest pomoc uczest-
nikom w zrozumieniu stanowisk prawnych obydwu stron oraz zdaniu
sobie sprawy ze skutkéw braku powodzenia mediacji i zwigzanych z tym
kosztéw rozstrzygania sprawy przez sad, ktére w tym konteks$cie powinny
by¢ rozumiane szeroko, nie tylko jako wydatki i opéznienie w zaltatwia-
niu sprawy, ale takze wszelkie inne wynikajace z procesu niedogodnosci.
Mediator pomaga stronom réwniez w doprecyzowaniu ich wtasnych pro-
pozycji ugody oraz przedstawieniu ich stronie przeciwnej, a takze w do-
konaniu oceny ryzyka 1 korzy$ci, ktore wiaza, sie z akceptacja warunkéow
proponowanych przez druga, strone, zwltaszcza w kontekscie skutkow bra-
ku osiggniecia konsensusu?®. Jak podkreslit L.L. Riskin, mediator, ktory
prowadzi mediacje facylitatywna, opiera sie na zatozeniu, ze strony — ro-
zumiejac swoja sytuacje 1 wspolpracujac ze soba — sa w stanie wypraco-
wac lepsze rozwiazanie niz to, ktére mégtby im zaproponowaé mediator.
7 tego wzgledu zasadniczym zadaniem mediatora jest poprawa samego
procesu komunikacji pomiedzy stronami po to, by samodzielnie mogty
podjaé decyzje dotyczaca sporu’.

Mediacja ewaluatywna natomiast charakteryzuje sie aktywna rola
mediatora w rozwiazaniu sporu, ktéra wiaze sie z jego merytorycznym
udzialem w wypracowaniu porozumienia oraz przygotowaniu ugody?!.
W tego typu mediacji mediator petni funkcje eksperta nie tylko w zakre-
sie prowadzenia mediacji, lecz takze w okreslonej dziedzinie, np. prawa,
ktéra daje mu podstawy do oceny sytuacji stron sporu®2. W podejsciu do
mediacji, ktére L.L. Riskin okreélit jako , Evaluative-Narrow”, podsta-
wowa,_ strategia mediatora, podobnie jak w przypadku mediacji facyli-
tatywnej, jest pomoc stronom w zrozumieniu mocnych 1 stabych stron
swojego stanowiska, ale ponadto takze uSwiadomienie im, jakim dla nich
wynikiem moze zakonczy¢ sie postepowanie sadowe, jezeli nie uda im sie

2 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 28—29; A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 177—178.

30 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 24. Zob. takze E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim sys-
temie prawnym..., s. 43.

31 M. Myslinska, Mediator w polskim porzqdku prawnym..., s. 113; L.L. Riskin,
Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 24, 26—2T7,
A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 174—175.

32 K. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 177—178; L.L. Riskin, Understanding
Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 24, 26—27.
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osiagnaé porozumienia w ramach mediacji. Zeby osiagnaé te cele, me-
diator stosuje jednak catkowicie odmienne techniki. Przede wszystkim
dokonuje oceny sytuacji prawnej stron oraz silnych i stabych punktéw
prezentowanych przez strony stanowisk, opierajac swa, ocene na wiedzy
dotyczacej przedmiotu sporu i wlasnym do§wiadczeniu. Pomoc mediatora
W rozwigzaniu sporu moze takze wigzaé sie z przedstawieniem stronom
swojego pogladu dotyczacego potencjalnego wyniku procesu, ktéry bedzie
sie toczyl w sprawie, jezeli mediacja nie zakonczy sie ugoda. W ramach
mediacji ewaluatywnej mediator moze réwniez przedstawié¢ stronom,
w sposOb mniej lub bardziej bezposredni, okreélone mozliwosci rozwia-
zania sporu, ktére moga obejmowaé nawet propozycje zawarcia ugody.
Za najbardziej radykalna z technik ewaluatywnych (the most evaluative)
L.L. Riskin uznaje ,,naklanianie stron lub przekonywanie ich, by zawarty
ugode badz zaakceptowaly konkretna propozycje ugody lub pewien zakres
proponowanych mozliwosci rozwiazania sporu”s?.

W literaturze polskiej w kontek$cie mediacji facylitatywnej 1 ewalu-
atywnej stosowany jest termin ,strategie mediacyjne”, ktére rozumiane
sa jako ogdlne koncepcje prowadzenia mediacji wyodrebniane na podsta-
wie kryteriow uwzgledniajacych gléwne cele postepowania mediacyjnego,
a przede wszystkim stopien zaangazowania mediatora w pomoc stronom
w poszukiwaniu rozwiazania sporu®. W tym samym znaczeniu i w opar-
ciu o te same kryteria mediacja facylitatywna i ewaluatywna wyodrebnia-
ne sq takze jako ,,style”, ,modele” czy ,,rodzaje” mediacji®*. Mianem ,tech-
nik mediacyjnych” okreéla sie natomiast (tak jak proponowat L.L. Riskin)
konkretne sposoby zachowania mediatora wobec stron charakterystyczne

33 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 26—28; A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 177.

34 A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 170—175. Warto zauwazy¢, ze A. Zien-
kiewicz nie posluguje sie w zasadzie pojeciami ,mediacja facylitatywna” czy , mediacja
ewaluatywna”, lecz wyodrebnia cztery podstawowe strategie/style mediacyjne: strategie
mediacyjna facilitative, strategie mediacyjna evaluative, strategie transformatywna oraz
strategie narracyjna. Pojeciem ,strategia mediacyjna” postuguje sie takze M. My§liniska.
Zob. M. Myélinska, Mediator w polskim porzqdku prawnym..., s. 111—122.

3 A. Zienkiewicz stosuje termin ,strategia mediacyjna” zamiennie z pojeciami ,styl”,
,model”, ,rodzaj” mediacji. Zob. A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 170. Terminy
»rodzaj”, ,typ”, ,model” mediacji dla wyréznienia mediacji facylitatywnej i ewaluatywne;j
stosuje E. Gmurzynska. Zob. E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 176—180. R. Morek
postuguje sie pojeciem ,style” prowadzenia mediacji. Zob. R. Morek, ADR — w sprawach
gospodarczych..., s. 75—76. W podobnym znaczeniu wydaje sie uzywac poje¢ ,,forma”
i ,spos6b” T. Cyrol, ktéry na podstawie poziomu aktywnoéci mediatora wyodrebnia
mediacje facylitacyjna i koncyliacyjna jako podstawowe formy (sposoby) prowadzenia
mediacji. Zob. T. Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz, C.H. Beck,
Warszawa, 2022, s. 46—50.
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dla okreslonego modelu prowadzenia mediacji®*®. W takim rozumieniu
pojecia mediacji ewaluatywnej 1 facylitatywnej oraz technik prowadzenia
mediacji przyjete zostaly w niniejszym opracowaniu.

3. Mediacja ewaluatywna — skuteczny styl prowadzenia
mediacji czy zagrozenie dla jej podstawowych zasad?

W literaturze i doktrynie prawniczej najwieksze kontrowersje wzbu-
dzita sama mozliwo$§é prowadzenia mediacji ewaluatywnej 1 przyjecia
przez mediatora aktywnej roli w postepowaniu mediacyjnym, zwtaszcza
zwilazane] z zaproponowaniem stronom tresci ugody. Mediacja ewalu-
atywna, zdaniem krytykdw, jest sprzeczna z sama idea mediacji, gdyz nie
pozwala na zachowanie bezstronnoéci mediatora oraz stanowi zagrozenie
dla zasady autonomii woli stron 1 mozliwosci zakonczenia sporu w sposéb
zgodny z ich interesami®’. Ryzyko to zdawal sie dostrzegaé takze sam
L.L. Riskin, ktéry opisujac najbardziej, jego zdaniem, radykalna z technik
ewaluatywnych (the most evaluative), polegajaca na naktanianiu stron lub
wywieraniu na nie nacisku, by zawarty ugode lub zaakceptowaly okreslo-
ne propozycje rozwigzania sporu, jednoczesnie zwracal uwage, ze ,jezeli
mediator dysponuje jakimkolwiek narzedziem wywierania wplywu na
strony, to istnieje ryzyko, ze z niego skorzysta”®. L.L. Riskin podkreslat

36 A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 170—175; A. Morek, ADR — w sprawach
gospodarczych..., s. 75—176; T. Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komen-
tarz..., 2022, s. 50. Zob. takze L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations,
Strategies, and Techniques..., s. 26—38. A. Zienkiewicz postuguje sie takze pojeciami
,metody” lub ,taktyki” mediacji dla okreslenia technik jej prowadzenia (sposobéw zacho-
wania mediatora) charakterystycznych dla okres§lonego stylu prowadzenia mediacji.
Wydaje sie, ze w przepisach art. 183.3a k.p.c., ktéry wskazuje mozliwo$é stosowania
przez mediatora r6znych metod zmierzajacych do polubownego rozwiazania sporu, poje-
cie ,metody” (podobnie jak rozumie to pojecie A. Zienkiewicz) odnosi si¢ do sposobéw
zachowania mediatora w stosunku do stron sporu w znaczeniu stosowania okre§lonych
Ltechnik” prowadzenia mediacji. Zob. A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 170; uza-
sadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15—16.

37 M. Mysélinska, Mediator w polskim porzqdku prawnym..., s. 113—114; E. Gmurzyn-
ska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykanskim systemie prawnym..., s. 41—43;
eadem, Rodzaje mediacji..., s. 179; D. Quek, Facilitative Versus Evaluative Mediation:
Is There Necessarily a Dichotomy?, s. 68—69.

38 If the mediator has any sort of »clout«, she may threaten to use it. Or she may
engage in »head-banging«”. Zob. L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations,
Strategies, and Techniques..., s. 28, 31—32.



Mediacja ewaluatywna w sprawach gospodarczych w prawie polskim...

107

przy tym, ze w mediacji ewaluatywne) zasadnicza role odgrywaja dwie
przestanki zwigzane z osoba mediatora — jego wiedza w zakresie przed-
miotu sporu (subject-matter expertise) oraz bezstronnosé®®. Znaczenie tej
ostatniej zwlaszcza wzrasta wprost proporcjonalnie do stopnia meryto-
rycznego zaangazowania mediatora w rozwiazanie sporu®’.

Na korzy$¢ mediacji ewaluatywnej przemawia jednak argument, ze
taki styl prowadzenia mediacji pozostaje w zgodzie z prawem stron do
informacji na temat swojej sytuacji prawnej, a tylko taka wiedza moze
stanowi¢ podstawe do podjecia $wiadomej decyzji dotyczacej przedmio-
tu sporu. Istotne jest przy tym, ze mediacja ewaluatywna prowadzona
zgodnie z ustalonymi zasadami etyki mediator6w nie powinna naruszaé
zasady dobrowolnoéci mediacji, a jej efektem moze byé uzyskanie przez
strony wiedzy niezbednej do rozwigzania sporu!. Ponadto, co podkreslaja,
zwlaszcza praktykujacy mediatorzy, aktywna postawa mediatora, zwigza-
na nawet z przedstawieniem stronom propozycji ugody, moze spowodowac,
ze mediacja bedzie po prostu bardziej skuteczna, zwlaszcza w sytuacji,
gdy strony samodzielnie nie potrafig osiagnaé porozumienia, nie majac do
tego wystarczajace] wiedzy merytorycznej 1 kompetencji do sporzadzenia
prawidtowej pod wzgledem formalnym ugody, a przy tym zaproponowanie
przez mediatora warunkéw ugody nie stol w sprzecznosci z zasada dobro-
wolno$ci mediacji, gdyz propozycja taka nie ma charakteru wigzacego*?.

Trzeba podkresli¢, ze specyfika mediacji ewaluatywnej, ktéra zwigza-
na jest z aktywnym zaangazowaniem mediatora w pomoc stronom w po-
szukiwaniu rozwigzania sporu*?, powoduje, ze powinni ja stosowaé wy-
lacznie mediatorzy posiadajacy specjalistyczna wiedze, co jednak istotne,
nie tylko w zakresie samych strategii i technik prowadzenia mediacji, ale
przede wszystkim dotyczaca zagadnien stanowiacych przedmiot sporu*?.
Mediacja ewaluatywna prowadzona jest bowiem ,z zalozeniem, ze strony

3 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 46—48.

40 Tbidem, s. 47—48.

4 E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykarskim systemie praw-
nym..., s. 42; T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 25—26.

42 T, Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 24—25. Zob. takze L.L. Riskin, Understan-
ding Mediator’s Orentations, Strategies, and Techniques..., s. 24, 44—45.

4 Takie zaangazowanie mediatora w aktywna pomoc stronom w rozwiazaniu sporu,
zdaniem krytykoéw, zbliza mediacje ewaluatywna do arbitrazu lub postepowania sado-
wego. Zob. E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim systemie
prawnym..., s. 41—42.

4 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 24, 46—47; M. Brink, Evaluative Mediation (Part I)..., s. 13; idem, Evaluative Media-
tion (Part II)..., s. 32. Zob. takze E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w ame-
rykanskim systemie prawnym..., s. 43—44.
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sporu chca 1 oczekuja, by mediator udzielil im wskazdéwek dotyczacych
zawarcia ugody — uwzgledniajacych przepisy prawa, praktyke gospodar-
cza, lub istotne dla sprawy kwestie techniczne, a mediator ma ku temu
odpowiednie kwalifikacje wynikajace z jego wyksztalcenia, do$wiadczenia
1 obiektywizmu™®. Wiedza 1 doS§wiadczenie mediatora sa takze podstawa-
mi, na ktérych opiera sie warto$é merytoryczna i wiarygodno§é mediacji
ewaluatywnej*®. Mediator, ktéry nie posiada odpowiedniej wiedzy, nie
powinien stosowacé technik ewaluatywnych?*’.

Potencjalne ryzyko, ktore niesie ze sobg mediacja ewaluatywna, a kto-
re wiaze sie z mozliwoécig naruszenia zasady autonomii stron oraz bez-
stronnoéci 1 neutralnosci mediatora, prowadzi do poszukiwania rozwia-
zan, ktére umozliwig jej bezpieczne stosowanie. Prawnicy i mediatorzy
zwracajg uwage na aspekt praktyczny i podkreslaja, ze mediacja ewa-
luatywna powinna by¢ stosowana wylacznie wtedy, gdy kumulatywnie
spelnione zostana dwa warunki*®. Po pierwsze, mediator powinien mie¢
mozliwo$¢ prowadzenia mediacji ewaluatywnej tylko w tych sytuacjach,
w ktérych nieskuteczne okazaty sie wszystkie dotychczasowe proby pomo-
¢y stronom w osiggnieciu porozumienia podejmowane z wykorzystaniem
technik facylitatywnych?®. Po drugie, prowadzenie mediacji ewaluatywnej
musi by¢ uzaleznione od wyrazenia przez strony zgody na zastosowa-
nie przez mediatora charakterystycznych dla niej technik. Strony po-
winny zgodzi¢ sie na mediacje ewaluatywna §wiadomie, co oznacza, ze
powinny zdawac sobie sprawe z jej specyfiki oraz konsekwencji jej sto-
sowania®®. Obawa przed ryzykiem naruszenia zasady dobrowolno$ci me-
diacji oraz neutralno$ci 1 bezstronno$ci mediatora stata sie podstawa
do przyjecia, zwlaszeza w Stanach Zjednoczonych, regulacji prawnych

4 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 24, 46. Zob. takze E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim
systemie prawnym..., s. 43—44.

46 M. Brink, Evaluative Mediation (Part I)..., s. 13.

47 Ibidem; M. Brink, Evaluative Mediation (Part II)..., s. 32. Zob. takze M. My$lin-
ska, Mediator w polskim porzqdku prawnym..., s. 225.

4 E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 179; M. Brink, Evaluative Mediation
(Part 1)..., s. 12, 16, 17—19; idem, Evaluative Mediation (Part II)..., s. 31—32, 33, 35.
Zob. takze L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techni-
ques..., s. 45; T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 24.

% E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 179; M. Brink, Evaluative Mediation
(Part 1)..., s. 17—18; idem, Evaluative Mediation (Part II)..., s. 33, 35; L.L. Riskin,
Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 45. Zob. takze
T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 24.

% E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 179; M. Brink, Evaluative Mediation
(Part I)...,s. 12, 16, 18, 19; idem, Evaluative Mediation (Part II)..., s. 31—32; L.L.. Riskin,
Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 40—42, 45,
48—49.
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okres§lajacych dopuszczalno$é i zakres stosowania technik ewaluatyw-
nych w konteks$cie zasad etyki wykonywania zawodu mediatora, a takze
sprecyzowania regul prowadzenia mediacji ewaluatywnej w kodeksach
etyki przyjmowanych przede wszystkim przez organizacje zajmujace sie
prowadzeniem mediacji’l.

Biorac pod uwage przedstawione watpliwoSci powstajace na tle sto-
sowania mediacji ewaluatywnej, warto zada¢ pytanie o dopuszczalnosé
jej prowadzenia w $wietle definicji mediacji oraz jej podstawowych zasad
przyjetych w przepisach Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018) oraz Dy-
rektywy 2008/52 o niektdérych aspektach mediacji w sprawach cywilnych
1 gospodarczych.

4. Czy przepisy Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018)
0 miedzynarodowej mediacji gospodarczej
dopuszczaja prowadzenie mediacji ewaluatywne;?

W definicji mediacji wprowadzonej w przepisach art. 1 ust 3 Ustawy
Modelowej UNCITRAL (2018) wskazane zostaly podstawowe jej cechy,
w tym przede wszystkim udzial osoby trzeciej, ktorej celem jest pomoc
stronom w zawarciu ugody. W definicji tej wyraznie podkres$lono, ze me-
diator nie ma uprawnien do zobowigzania stron do przyjecia konkretnego

% E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 179. Warto podkresli¢, ze w USA zasady
dotyczace prowadzenia mediacji ewaluatywnej wprowadzane sa najczesciej przez poszcze-
gblne stany w postaci standardéw postepowania mediacyjnego lub kodeksow etyki, ktore
przyjmowane sa przez stanowe komisje ds. rozwigzywania sporéw. Dotycza one spo-
sob6éw prowadzenia mediacji oraz funkeji i roli mediatoréw. Przepisy te koncentruja
sie na zagadnieniach zwigzanych z zasada dobrowolnoéci i autonomii stron w mediacji
(self-determination), niezalezno$ci i bezstronno$ci mediatora oraz mozliwoéci udzielania
przez mediatora profesjonalnych porad (np. eksperckich lub prawnych) i wyrazania swo-
ich opinii na temat sporu. Zagadnienia te maja oczywiScie znaczenie dla prawidtowego
prowadzenia mediacji ewaluatywnej, jednak nie odnosza sie do niej bezposrednio, trudno
zatem okre$li¢, jaki doktadnie wywieraja wptyw na jej prowadzenie. Zob. M.S. Levin, The
Propriety of Evaluative Mediation: Concerns About the Nature and Quality of an Evalu-
ative Opinion, ,,Ohio State Journal on Dispute Resolution” 2001, vol. 16, issue 2, s. 273—
286, https://kb.osu.edu/bitstream/handle/1811/80085/0SJDR_V16N2_267.pdf?sequ-
ence=1 [Dostep: 14.07.2023 r.]. Na temat mozliwos$ci stosowania mediacji ewaluatywnej
w $wietle kodeksow etyki przyjetych przez polskie organizacje zajmujace sie mediacja
zob. M. Mysélinska, Mediator w polskim porzadku prawnym..., s. 207—208; T. Cyrol,
Facylitacja a koncyliacja..., s. 23—24.
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rozwigzania. Definicja mediacji wprowadzona w przepisach Ustawy Mo-
delowej UNCITRAL (2018) powinna by¢ interpretowana szeroko i obejmo-
wacé wszelkie postepowania o dobrowolnym charakterze, ktérych specy-
ficzna, cecha jest udzial osoby trzeciej pomagajacej stronom w rozwiazaniu
sporu 1 nieposiadajacej kompetencji wtadczych do narzucania im rozstrzy-
gniecia. W praktyce jednak postepowania spelniajace te kryteria moga
by¢ prowadzone z zastosowaniem réznych stylow i technik®?. Pojeciem
mediacji w rozumieniu ustawy modelowej moga, zostaé objete wlasciwie
wszystkie procedury ADR, ktore te kryteria spelniaja, w tym przede
wszystkim: mediacja, koncyliacja, neutralna ocena (neutral evaluation),
miniproces (mini-trial) 1 podobne postepowania. W UNCITRAL Model
Law (2018) Guide to Enactment and Use podkreslono, ze cho¢ w praktyce
réznice pomiedzy wymienionymi metodami ADR maja duze znaczenie,
gdyz wiaza sie one ze stopniem zaangazowania osoby trzecie] w pomoc
stronom w rozwigzaniu sporu, to jednak z punktu widzenia zastosowa-
nia Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018) réznice te nie sg istotne, gdyz
wszystkie wymienione metody opieraja sie na wspolnej dla nich zasadzie,
ktéra wiaze sie z pozbawieniem osoby trzeciej prowadzacej postepowanie
kompetencji wladczych w zakresie rozstrzygniecia sporu®.

Co ciekawe, podkreslajac, ze mediacja jest postepowaniem pojednaw-
czym 1 nie ma charakteru adjudykacyjnego, przepisy Ustawy Modelowe;j
UNCITRAL (2018) nie wskazuja expressis verbis dobrowolnego charakte-
ru tego postepowania. Zasada dobrowolnosci wynika jednak z interpreta-
¢ji samej definicji mediacji, ktéra wyraznie akcentuje, ze to strony decy-
duja o jej przebiegu, a osoba trzecia, ktéra pomaga stronom w osiggnieciu
porozumienia, nie ma mozliwo$ci narzucenia im rozstrzygniecia sporu®.
Ponadto dobrowolno$¢ mediacji jako jedna z podstawowych zasad tego
postepowania wskazana jest takze w postanowieniach UNCITRAL Notes
on Mediation (2021)%5. W dokumencie tym podkreslono, ze dobrowolnos$é

52 UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment and Use, pkt 8—9, 32,
s. 16—17, 24. Wyjasnienia zawarte w UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment
and Use sformutowane zostaly na podstawie travaux préparatoires Ustawy Modelowe;j,
przyjetej w 2002 r. 1 zmienionej w 2018 r. Przewodnik stanowi odzwierciedlenie obrad
i decyzji Komisji podczas sesji, na ktérych przyjeto Ustawe Modelowa, oraz rozwazan
Grupy Roboczej I UNCITRAL (Arbitraz i Koncyliacja/Rozstrzyganie Sporéw), ktéra pro-
wadzita prace przygotowawcze. Zob. UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment
and Use, pkt 4—6, s. 15.

5 UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment and Use, pkt 9, 32, s. 16—
17, 24.

5 Zob. UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment and Use, pkt 33, s. 24,
pkt 10, s. 17.

% UNCITRAL Notes on Mediation (2021), UNITED NATIONS, Vienna, 2021, https://
uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/mediation_notes.
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mediacji wigze sie z zasada autonomii stron, ktora powinna zapewnia¢ im
kontrole nad ich uczestnictwem w postepowaniu mediacyjnym. W $wietle
UNCITRAL Notes on Mediation (2021) zasada dobrowolno$ci mediacji
obejmuje prawo stron do wyboru mediatora oraz sposobu prowadzenia
postepowania, prawo do okreslenia zakresu spraw rozpatrywanych w ra-
mach mediacji, a przede wszystkim prawo do rozwijania wlasnych kon-
cepcjl osiagniecia porozumienia oraz do rozwigzania sporu kompleksowo
lub w czesei, a takze do zakonczenia mediacji w kazdym momencie, ktory
uznaja, za stosowny?. Dobrowolno$¢ mediacji podkreslaja takze przepisy
art. 12 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018), ktory okreslajac sposoby
zakonczenia postepowania mediacyjnego, wskazuje, ze moze to nastapic
réwniez na skutek zlozenia oéwiadczenia o zakonczeniu mediacji przez
strony postepowania lub jedna ze stron [art. 12, pkt c), d) Ustawy Mode-
lowej UNCITRAL (2018)].

Mozliwo$¢ stosowania przez mediatora technik ewaluatywnych anali-
zowa¢ mozna takze na podstawie regulacji Ustawy Modelowej] UNCITRAL
(2018) dotyczacych sposobu prowadzenia mediacji. Po pierwsze, co do za-
sady, to strony decyduja o tym, w jaki sposdb postepowanie bedzie pro-
wadzone. Decyzje taka moga podjaé, wskazujac procedure, ktora bedzie
miata zastosowanie, lub w inny sposob [art. 7 ust. 1 Ustawy Modelo-
wej UNCITRAL (2018)]. Jezeli strony nie podejma decyzji w tej sprawie,
wybor sposobu prowadzenia mediacji pozostawiony zostaje mediatorowi.
Wybierajac go, mediator powinien wziaé¢ pod uwage okolicznosci spra-
wy, zyczenia, ktore w tym zakresie moga wyrazi¢ strony, oraz potrzebe
szybkiego rozwigzania sporu. Prowadzac postepowanie, mediator jest

pdf [Dostep: 15.12.2022 r.] [dalej: UNCITRAL Notes on Mediation (2021)]. UNCITRAL
Notes on Mediation (2021) odnosza sie do podstawowych kwestii zwiazanych z prowa-
dzeniem mediacji. Przygotowano je z my§la, by byly wykorzystywane przez mediatoréw
i strony sporu w takim zakresie, w jakim uznajq to za stosowne. Nie nakladaja one
zadnych wymogéw prawnych wiazacych strony lub mediatora i nie powinny by¢ trakto-
wane jako zasady mediacji. Maja wytacznie charakter objasnien dotyczacych organizacji
postepowania mediacyjnego. Zob. UNCITRAL Notes on Mediation (2021), pkt 1, 3, s. 1;
https://uncitral.un.org/en/texts/mediation [Dostep: 9.06.2023 r.].

56 UNCITRAL Notes on Mediation (2021), pkt 10, s. 2. Warto podkreélié¢, ze upraw-
nienia stron zwigzane z zasada dobrowolno$ci mediacji wskazane w UNCITRAL Notes
on Mediation (2021) wymieniane sg takze w literaturze polskiej jako podstawowe ele-
menty zasady dobrowolno§ci mediacji w Swietle art. 183.1 k.p.c. wraz z dobrowolnym
przystapieniem do mediacji. Zob. A. Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywil-
nym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego..., s. 367—368; T. Cyrol,
w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 25—31, 49—50; T. Ere-
cinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 11, Postepowanie rozpoznawcze,
red. T. Erecinki, Wolters Kluwer, Warszawa, 2016, s. 28—29. Na temat zasady dobro-
wolno$ci mediacji oraz zasady autonomii stron zob. K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska,
Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 335—336, 345—346.
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zobligowany do przestrzegania zasady uczciwego i sprawiedliwego trak-
towania stron [art. 7 ust. 3 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018)]°".
W UNCITRAL Notes on Mediation (2021) podkreslono, ze charaktery-
styczna, cecha, postepowania mediacyjnego jest elastyczno$é. W zwiazku
z tym style 1 metody prowadzenia mediacji oraz przyjete przez mediatoréw
techniki, ktore sprzyjaja osiggnieciu ugody, moga by¢ rézne 1 opieraé sie
na ré6znym stopniu wpltywu mediatora na strony, ktéry zalezy od oczeki-
wan stron, okoliczno$ci sprawy 1 stosowanych technik. Zadaniem media-
torow jest pomoc stronom i udzielenie im wskazéwek podczas mediacji,
czego wynikiem moze by¢ rozwazenie takich rozwiazan, ktére nie bytyby
mozliwe do zastosowania w procesie sadowym lub podczas postepowania
arbitrazowego®®. Po drugie, co bardzo istotne, przepisy Ustawy Modelowej
UNCITRAL (2018) wyraznie zezwalaja mediatorowi na przedstawia-
nie stronom propozycji rozwigzania sporu. Mediator moze przedlozyé
stronom takie propozycje ugody na kazdym etapie postepowania [art. 7
ust. 3 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018)]. Do propozycji rozwiazania
sporu skladanych przez mediatora odnosza sie takze przepisy art. 11
Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018). Przepisy te, w konteks§cie ochrony
zasady poufnosci mediacji, wskazuja informacje, ktére nie moga zostaé
przedstawione jako dowdd w jakimkolwiek pdzniejszym postepowaniu
sagdowym lub pozasadowym, ktére mogloby sie toczyé, gdyby mediacja nie
zakonczyla sie ugoda, 1 wymieniaja wsrod takich informacji m.in. propo-
zycje sktadane przez mediatora podczas mediacji oraz fakt, ze jedna ze
stron zgodzila sie na przyjecie propozycji ugody zlozonej przez mediatora
[art. 11 ust. 1, pkt d), e) Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018)]. Zgodnie
ze wskazéwkami zawartymi w UNCITRAL Model Law (2018) Guide to
Enactment and Use zaproponowanie przez mediatora ugody, zakres takiej
propozycji oraz etap postepowania, na ktérym mediator moze ja przedsta-
wi¢ stronom, powinny by¢ uzaleznione od wielu czynnikéw, w tym przede
wszystkim od woli stron oraz od stosowanych przez mediatora technik,
ktére uznat on za najbardziej sprzyjajace zawarciu ugody®®. Co istotne,
w objaénieniach zawartych w UNCITRAL Notes on Mediation (2021)

1 Zasada ,fair and equal treatment of the parties” wyrazona w przepisach art. 7
ust. 3 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018) odnosi sie do konieczno§ci zachowania
przez mediatora minimalnych standardéw w prowadzeniu mediacji, przejawiajacych sie
przede wszystkim w réwnym traktowaniu stron podczas postepowania mediacyjnego,
1 ma zastosowanie wylacznie do samego prowadzenia mediacji, a nie do tresci ugody.
Zob. UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment and Use, pkt 62, s. 40.

5 UNCITRAL Notes on Mediation (2021), pkt 2, s. 1, pkt 56, 57, s. 15—16.

5 UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment and Use, pkt 64, s. 40.
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podkreslono jednoznacznie, ze mediator moze zaproponowaé¢ warunki
ugody wytacznie na wniosek stron®®.

Rozwazajac mozliwo$é prowadzenia mediacji ewaluatywnej z punktu
widzenia regulacji przyjetych w Ustawie Modelowej UNCITRAL (2018),
warto takze zwrdci¢ uwage na kryteria, ktérymi moga kierowaé sie stro-
ny przy wyborze mediatora. W UNCITRAL Notes on Mediation (2021)
wskazano, ze podejmujac decyzje w sprawie wyboru mediatora, strony
moga wziaé pod uwage m.in. jego doSwiadczenie zawodowe 1 kwalifika-
cje, obejmujace réwniez wiedze z zakresu przedmiotu sporu, dla ktérego
rozwigzania prowadzona bedzie mediacja, a takze umiejetnoéci jezyko-
we 1 techniczne®. Znajomo§é problematyki, ktorej dotyczy spor, jak juz
podkreslono, jest niezbednym warunkiem umozliwiajacym prowadzenie
mediacji ewaluatywnej 1 stosowanie charakterystycznych dla niej technik,
ktére moga wiazaé sie z dokonywaniem przez mediatora oceny sytuacji
prawnej stron, prognozowaniem wyniku ewentualnego procesu sadowe-
go lub postepowania arbitrazowego czy nawet przedstawieniem stronom
propozycji zawarcia ugody®?. Wyrazne zaakcentowanie w UNCITRAL
Notes on Mediation (2021), ze jednym z kryteriéw wyboru mediatora
przez strony moze by¢ takze posiadanie przez niego wiedzy dotyczacej
przedmiotu sporu, wskazuje na to, ze strony moga, zdecydowacé sie na ta-
kie postepowanie, w ktérym mediator bedzie w stanie udzieli¢ im réwniez
merytorycznego wsparcia w dazeniu do zawarcia ugody.

Na podstawie powotanych przepiséw Ustawy Modelowe] UNCITRAL
(2018) mozna zatem przyjaé, ze mediacja moze byé¢ prowadzona z zasto-
sowaniem technik ewaluatywnych na skutek wyboru takiego sposobu
prowadzenia mediacji przez strony [art. 7 ust. 1 Ustawy Modelowej UN-
CITRAL (2018)] lub gdy te metode prowadzenia mediacji zaproponuje
mediator, a strony wyraza na to zgode [art. 7 ust. 2 Ustawy Modelo-
wej UNCITRAL (2018), UNCITRAL Notes on Mediation (2021), pkt 10,
s. 2]. Za szczeg6lnie istotny aspekt prowadzenia mediacji ewaluatywnej
w $wietle przepisow Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018) uznaé nalezy
przede wszystkim przewidziana w jej regulacjach mozliwo§é przedsta-
wienia przez mediatora stronom propozycji zawarcia ugody [art. 7 ust. 4
Ustawy Modelowej] UNCITRAL (2018)].

60 UNCITRAL Notes on Mediation (2021), pkt 72, s. 19.

61 UNCITRAL Notes on Mediation (2021), pkt 32, s. 10.

62 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 24, 46—47; M. Brink, Evaluative Mediation (Part I)..., s. 13; idem, Evaluative Media-
tion (Part II)..., s. 32. Zob. takze E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w ame-
rykanskim systemie prawnym..., s. 43—44.
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5. Mediacja ewaluatywna w Swietle przepisow Dyrektywy
2008/52 dotyczacej niektorych aspektow mediacji
w sprawach cywilnych i gospodarczych

W przepisach Dyrektywy 2008/52 wprowadzono definicje legalna me-
diacji, ktéra akcentuje zorganizowany, a przede wszystkim dobrowolny
charakter postepowania mediacyjnego, w ktérym przynajmniej dwie stro-
ny sporu same daza do osiggniecia porozumienia, korzystajac przy tym
z pomocy mediatora [art. 3a) Dyrektywy 2008/52]%. Przepisy Dyrektywy
2008/52 w definicji legalnej mediatora wyraznie klada nacisk na to, ze
postepowanie mediacyjne ma by¢ prowadzone przez niego w sposob sku-
teczny, bezstronny 1 kompetentny [art. 3b) Dyrektywy 2008/52]%4. Defini-
cja mediacji wprowadzona w przepisach Dyrektywy 2008/52 powinna by¢
interpretowana szeroko, gdyz ma ona charakter ogélny i uniwersalny®.
Moga jednak na jej tle powsta¢ pewne watpliwosci dotyczace procedur
mieszczacych sie w pojeciu mediacji®®.

W definicji mediacji wprowadzonej w przepisach Dyrektywy 2008/52
wyraznie podkreslona zostata pelna autonomia stron w dazeniu do za-
warcia ugody oraz zwiazana z nig zasada dobrowolnosci mediacji®”. W li-
teraturze wskazuje sie, ze mediacja w rozumieniu Dyrektywy 2008/52 jest

63 K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 330.

64 Zgodnie z przepisami art. 3b) Dyrektywy 2008/52 Mediator to osoba trzecia, do
ktérej zwrdcono sie o to, aby przeprowadzita mediacje w sposéb skuteczny, bezstronny
i kompetentny, bez wzgledu na jej nazwe lub zawdéd wykonywany w danym panstwie
czlonkowskim oraz sposéb jej wyznaczenia lub forme, w ktérej zwrdcono sie do niej o prze-
prowadzenie mediacji.

6 K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 329;
K. Gajda, Alternatywne metody rozwigzywania sporéw — projekt Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie niektorych aspektow mediacji w sprawach cywilnych
i handlowych, ,,Problemy Wspoétczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego
i Poréwnawczego” 2006, nr 4, s. 83, https://ruj.uj.edu.pl/xmlui/handle/item/246899
[Dostep: 15.02.2023 r.]. Zob. takze uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r.,
s. 16.

66 Zob. K. Gajda, Alternatywne metody rozwiqzywania sporow..., s. 82—83. Wskazu-
jac na mozliwo§¢ powstawania watpliwo$ci na tle interpretacji pojecia mediacji w §wietle
art. 3a) Dyrektywy 2008/52 nie mam oczywiscie na mys$li procedur wyraznie wytaczo-
nych z zakresu zastosowania Dyrektywy na podstawie art. 3a) — czyli prob podejmo-
wanych przez sad lub sedziego rozstrzygajacego spér w toku postepowania sadowego
dotyczacego sporu bedacego przedmiotem mediacji.

67 C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU after the transposition of
Directive 2008/52/EC..., s. 505; K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach
gospodarczych..., s. 330. Zob. art. 3a) oraz Preambuta Dyrektywy 2008/52, pkt 10, 13.
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procesem facylitatywnym (,,facilitative process” tool). Pojecie to ma na celu
podkreslenie réznicy pomiedzy mediacja, a koncyliacja, ktora traktowana
jest jako proces o charakterze doradczym (,,advisory process” device)®®.
Rozréznienie takie opiera sie na zatozeniu, ze mediacja jako proces facyli-
tatywny to postepowanie, w ktéorym mediator jedynie ulatwia komunika-
cje pomiedzy stronami sporu i w ten sposéb udziela im pomocy w podjeciu
decyzji dotyczacej jego rozwigzania. Natomiast koncyliacja, rozumiana
jako proces doradczy, to pojecie obejmujace procedury, podczas ktorych
osoba prowadzaca postepowanie moze przedstawiaé sugestie lub wydawacé
formalne zalecenia dotyczace przedmiotu spornej sprawy oraz wlasciwego
rozwiazania sporu, ktore nie sg dla stron wiazace. W takich postepo-
waniach wszystkie strony sporu musza zaakceptowaé przedstawione im
propozycje ugody i wyrazi¢ na nie zgode®. C. Esplugues zwraca uwage,
ze rozroznienie to jest o tyle istotne, ze w ustawodawstwach wielu panstw
Unii Europejskiej nie wskazano wyraznej réznicy pomiedzy mediacja
a koncyliacja™. Mozna jednak — zaréwno w prawie Unii Europejskiej,

68 C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU after the transposition of
Directive 2008/52/EC..., s. 506 i powolana przez Autora literatura.

% Tbidem i powotana przez Autora literatura. K. Gajda, nie odnoszac sie wprost do
pojecia koncyliacji, wskazuje jednak, ze definicja mediacji w éwietle projektu Dyrektywy
2008/52 nie obejmuje alternatywnych metod rozwigzywania sporéw polegajacych na tym,
ze osoba trzecia sama znajduje rozwiazanie sporu i rekomenduje je stronom, cho¢ nie jest
ono dla stron wigzace. Zob. K. Gajda, Alternatywne metody rozwiqzywania sporéw...,
s. 82—83.

0 C. Esplugues podkresla stusznie, ze nawet w przepisach UNCITRAL Model Law
on International Commercial Conciliation 2002 pojecia mediacji i koncyliacji uzywane
byly zamiennie. Zob. C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU after the
transposition of Directive 2008/52/EC..., s. 506. Mediacja i koncyliacja traktowane sa
jako pojecia, ktére moga by¢ stosowane zamiennie réwniez w przepisach Ustawy Modelo-
wej UNCITRAL (2018). Zob. art. 1 ust. 3 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018) i przy-
pisy do jego tekstu oraz wskazowki interpretacyjne zawarte w UNCITRAL Model Law
(2018) Guide to Enactment and Use, s. 16. Warto jednak podkre§li¢, ze rozréznienie
mediacji i koncyliacji moze budzié kontrowersje, ktére wynikaja z pewnego podobienstwa
obydwu tych form pozasgdowego rozwiazywania spordw, a takze z braku jednolitego
stanowiska w doktrynie wobec ich wzajemnej relacji. Przegladu koncepcji dotyczacych
relacji mediacji 1 koncyliacji dokonuje A. Zienkiewicz, ktory wyréznia w tym zakresie
trzy podstawowe stanowiska. Zwolennicy pierwszego z nich traktuja mediacje i koncylia-
cje jako terminy odnoszace sie do tych samych procedur pozasadowego rozwigzywania
sporéw. W mys$l pogladu przeciwnego — koncyliacja i mediacja to odrebne procedury,
ktére réznia sie rola osoby prowadzacej postepowanie, gdyz mediator jedynie wspiera
strony w znalezieniu rozwiazania sporu, a koncyliator ma za zadanie przedstawié stro-
nom propozycje jego rozwiazania, ktéra nie musi zostac przez strony przyjeta. A. Zien-
kiewicz wskazuje, ze w my$l tego pogladu mediacja zblizona jest do modelu facilitative
mediation, natomiast koncyliacja nawigzuje do modelu evaluative mediation. Zgodnie
natomiast z koncepcja trzecig — podstawowym zadaniem koncyliatora jest ulatwianie
komunikacji pomiedzy stronami, co zbliza koncyliacje do modelu facilitative mediation.
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jak 1 w prawie polskim — znalezé takze przyklady regulacji nadajacych
mediacji 1 koncyliacji odmienny charakter. Rozwigzanie, zgodnie z ktérym
mediacja 1 koncyliacja uznawane sa za dwie odrebne procedury ADR,
przyjete zostalo w postepowaniach prowadzonych w celu polubownego
rozwiazania sporéw dotyczacych wlasnosci intelektualnej przez Stuzbe
Alternatywnego Rozstrzygania Sporéw (ADRS — Alternative Dispute
Resolution Service) dzialajaca przy Izbach Odwotawczych Urzedu Unii
Europejskiej ds. Wlasnosci Intelektualnej (EUIPO)™. Analizujac ich prze-
pisy, K. Grzybczyk stusznie podkresla, ze istote mediacji stanowi wspdlne
poszukiwanie rozwigzania sporu przez same strony, podczas gdy mediator
powinien koncentrowaé sie przede wszystkim na utatwianiu przebiegu
tego procesu 1 wspomagacé strony w formulowaniu przez nie propozycji
ugodowych, a swoja koncepcje ugody moze przedstawi¢ im jedynie wy-
jatkowo. Zawarcie ugody nie jest bowiem jedynym celem mediacji, gdyz
powinna ona takze prowadzi¢ do wziecia przez strony odpowiedzialnosci
za wynik postepowania oraz umozliwi¢ im nawiazanie dialogu i podjecie
wspoltpracy zmierzajacej do wspdlnego rozwigzania sporu, a wypracowa-
nie porozumienia powinno dawac stronom szanse na pozostawanie w do-
brych stosunkach i kontynuowanie relacji gospodarczych po zakonczeniu
mediacji’?. W koncyliacji natomiast koncyliator jest odpowiedzialny nie
tylko za kierowanie procesem koncyliacyjnym, ale ma on przede wszyst-
kim obowiazek przygotowania propozycji ugody, jezeli w jego ocenie moze
ona zostaé przez strony zaakceptowana i w ten sposob spoér moze zostaé
zakonczony. R6znice w funkeji pelnionej przez mediatora 1 koncyliatora
znajduja takze odzwierciedlenie w stosowanych wobec nich wymogach.
Koncyliatorzy powinni bowiem posiadaé wiedze dotyczaca przedmiotu
sporu, w przypadku mediatoréw natomiast wiedza taka zasadniczo nie

Zob. A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 51—54 i powolana przez Autora literatura.
Prezentowane w literaturze przeciwstawne poglady dotyczace wzajemnej relacji pojec
mediacji 1 koncyliacji przedstawia réwniez T. Cyrol, ktéry nie zajmujac stanowiska w tej
kwestii, proponuje postugiwanie sie terminem ,mediacja koncyliacyjna” dla okreslenia
rodzaju mediacji, w ktérym ,dopuszczalna bedzie duza aktywno$§é mediatora w ustalaniu
treéci porozumienia”. Zob. T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 22—23 1 powotana
przez Autora literatura.

1 K. Grzybczyk, Rozwigzywanie sporow z zakresu prawa wtasnosci intelektualnej na
drodze mediacji i koncyliacji, ,,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2022,
T. 30, s. 12—15, 20—22, 25—27. Autorka odnosi sie takze do zmian zaproponowanych
w projekcie nowelizacji ustawy — Prawo wtasnosci przemystowej (UD263); zob. https://
legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12359055 [Dostep: 12.11.2023 r.].

2 K. Grzybcezyk, Rozwiqzywanie sporéw z zakresu prawa witasnosci intelektualne;j...,
s. 13—14, 21—22 i powolana przez Autorke literatura. Szerzej na temat celéw mediacji
iroli mediatora zob. A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja w sprawach gospodarczych jako
narzedzie..., s. 50—71, 82—83.
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jest wymagana™. Warto zwréci¢ uwage, ze podobne rdznice wystepuja
pomiedzy mediacja 1 koncyliacja oraz wymaganiami stawianymi media-
torom 1 koncyliatorom w procedurach ADR prowadzonych na podstawie
Regulaminu Sadu i1 postepowania przed Sadem Polubownym przy Proku-
ratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej™s. W Swietle analizowanych
regulacji zgodzi¢ sie takze nalezy z pogladem, ze zadanie koncyliatora
zwiazane przede wszystkim z przygotowaniem propozycji ugody powoduje,
ze w tym zakresie postepowanie koncyliacyjne wykazuje podobienstwo do
arbitrazu, choé oczywiscie propozycja taka w ramach koncyliacji nie ma
dla stron charakteru wiazacego™.

W literaturze wskazuje sie, ze ze wzgledu na zasadnicze zadanie kon-
cyliatora zwigzane z zaproponowaniem stronom warunkéw ugody koncy-
liacja nawiazuje do stylu mediacji ewaluatywnej’s. Konieczno$¢ posiada-
nia przez mediatora prowadzacego mediacje ewaluatywna odpowiedniej
wiedzy w zakresie przedmiotu sporu, ktéra jest niezbedna, by madgt on
aktywnie pomagaé stronom w wypracowaniu porozumienia’, faktycznie
moze pod tym wzgledem upodabniaé ten model mediacji do postepowa-
nia koncyliacyjnego’. Jezeli jednak pod pojeciem koncyliacji rozumie sie
okre$lane tym mianem postepowania prowadzone przez ADRS dziala-
jaca przy Izbach Odwotawczych Urzedu Unii Europejskiej ds. Wtasno-
sci Intelektualnej (EUIPO) oraz przez Sad Polubowny przy Prokuratorii
Generalnej RP, to nalezy podkresli¢, ze réznice miedzy tak pojmowanag,

B K. Grzybczyk, Rozwiqzywanie sporéw z zakresu prawa witasnosci intelektualnej...,
s. 14—15, 21, 25—27.

™ Zob. § 3 pkt 21 § 50 pkt 3 Regulaminu Sadu Polubownego przy Prokuratorii Gene-
ralnej RP dotyczacy mediacji oraz § 3 pkt 31 § 60 pkt 4 Regulaminu Sadu Polubow-
nego przy Prokuratorii Generalnej RP dotyczacy koncyliacji (Regulamin Sadu Polubow-
nego przy Prokuratorii Generalnej RP tekst ujednolicony na dzien 16 wrzeénia 2022 r.
jest dostepny na stronie: https:/www.gov.pl/web/sp-prokuratoria/regulamin2 [Dostep:
11.06.2023 r.]); podstawowe informacje o mediacji i postepowaniu koncyliacyjnym pro-
wadzonych przed Sadem Polubownym przy Prokuratorii Generalnej Rzeczypospoli-
tej Polskiej, https://www.gov.pl/web/sp-prokuratoria/podstawowe-informacje [Dostep:
12.11.2023 r.].

% K. Grzybezyk, Rozwiqzywanie sporéw z zakresu prawa witasnosci intelektualnej...,
s. 15; A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 51 1 powolana przez Autora literatura;
podstawowe informacje o mediacji i postepowaniu koncyliacyjnym prowadzonych przed
Sadem Polubownym przy Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej, https://www.
gov.pl/web/sp-prokuratoria/podstawowe-informacje [Dostep: 12.11.2023 r.].

6 A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 51— 52 1 powolana przez Autora literatura;
T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 23.

" L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 24, 46—47.

® Na temat wymogéw dotyczacych koncyliatoréw zob. K. Grzybezyk, Rozwigzywa-
nie sporéw z zakresu prawa wtasnosci intelektualnej..., s. 25—26. Zob. takze § 3 pkt 3
Regulaminu Sadu Polubownego przy Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskie;j.
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koncyliacja a mediacja ewaluatywna sa zauwazalne 1 dotycza samej isto-
ty tych postepowan, ich celu, udziatu w nich stron oraz roli mediatora
1 koncyliatora, czyli kwestii, ktore K. Grzybczyk wskazuje jako zasad-
nicze roznice miedzy mediacja a koncyliacja™. Mediacja ewaluatywna
jest jednym ze styléw prowadzenia mediacji, ktérego specyficzna cecha
jest aktywny udzial mediatora w wypracowywaniu porozumienia przez
strony, co moze pociggaé za sobg ryzyko obnizenia stopnia samodziel-
noéci 1 decyzyjnosci stron sporu®’. Jako pewien model jej prowadzenia,
mediacja ewaluatywna powinna jednak co do zasady odpowiadaé wska-
zywanej w literaturze istocie mediacji, w ktorej to strony samodzielnie
staraja sie znaleZ¢ rozwigzanie, a mediator je w tym wspomaga, stosujac
rézne techniki, w tym wyjatkowo — proponujac stronom warunki ugo-
dy®. W koncyliacji natomiast podstawowym celem tego postepowania jest
przedstawienie przez koncyliatora propozycji rozwiazania sporu, ktéra nie
jest dla stron wiazaca®?.

Jezeli zatem przyjmie sie zalozenie, ze koncyliacja jest procedura,
w ktérej zasada jest, ze koncyliator aktywnie uczestniczy w znalezieniu
rozwiazania sporu, majac za zadanie przedstawienie stronom propozycji
jego rozwiazania, to regulacja Dyrektywy 2008/52 wyraznie podkresla,
ze specyfika mediacji jest odmienna, co znajduje odzwierciedlenie w defi-
nicji mediacji przyjetej w przepisach tej dyrektywy, ktéra ktadzie nacisk
na aktywne dziatanie stron i ich samodzielno§é w dazeniu do osiggniecia

© Zob. K. Grzybczyk, Rozwiqzywanie sporéw z zakresu prawa witasnosci intelektual-
nej..., s. 14—15, 21—22, 25—27. Na temat praktycznej zasadno$ci rozréznienia procedur
mediacji 1 koncyliacji zob. takze Mediacja i inne sposoby polubownego rozwigzywania
sporéw w zamowieniach publicznych, s. 11—13, https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/
pdf_file/0021/47019/mediacja-PZP.pdf [Dostep: 15.11.2023 r.].

80 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 26—28, 29—32, 44—45; E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amery-
karniskim systemie prawnym..., s. 41—42.

81 A. Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji
kodeksu postepowania cywilnego..., s. 386—387 i powolana przez Autorke literatura;
uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15. Na temat istoty mediacji zob.
K. Grzybczyk, Rozwigzywanie sporéw z zakresu prawa wtasnosci intelektualnej...,
s. 21—22. Na temat technik prowadzenia mediacji ewaluatywnej zob. L.L. Riskin, Under-
standing Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 26—28, 29—32.

82 K. Grzybezyk, Rozwiqzywanie sporéw z zakresu prawa wtasnosci intelektualnej...,
s. 14. Stanowisko koncyliacyjne moze by¢ wydane na podstawie przedstawionych przez
strony dokumentéw i o$wiadczen. Zob. § 541 § 59 Regulaminu Sadu i postepowania przed
Sadem Polubownym przy Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej. Zob. takze
https://www.gov.pl/web/sp-prokuratoria/podstawowe-informacje [Dostep: 12.11.2023 r.];
Mediacja i inne sposoby polubownego rozwiqzywania sporow w zaméwieniach publicz-
nych, s. 12—13, https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0021/47019/mediacja-PZP.
pdf [Dostep: 15.11.2023 r.].
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porozumienia i zawarcia ugody, w czym mediator powinien je jedynie
wspieraé, a to oznacza, ze co do zasady nie ponosi on odpowiedzialno$ci
za tre$é zawartej ugody ani za niepowodzenie mediacji®®.

W éwietle takiej interpretacji definicji mediacji w rozumieniu Dyrek-
tywy 2008/52 mozna postawi¢ pytanie, czy obejmuje ona takze mozliwos§¢
stosowania przez mediatora technik charakterystycznych dla mediacji
ewaluatywnej. Trzeba zwroci¢ uwage, ze w definicji mediacji wyraznie
podkreslono, ze w postepowaniu tym mediator powinien pomagaé stro-
nom, by mogty one ,same osiagnaé porozumienie w celu rozwiazania ich
sporu”®. W Preambule Dyrektywy 2008/52 zaznaczono, ze jej przepisy
nie maja zastosowania do ,postepowan prowadzonych przez osoby lub
organy wydajace formalne zalecenie, bez wzgledu na jego prawna moc
wiazaca’ (Preambuta Dyrektywy 2008/52, pkt 11). Nie wydaje sie jednak,
by zawarte w definicji mediacji zastrzezenie, ze strony ,probuja same
osiagnal porozumienie”, oraz wytaczenie procedur zwiazanych z wyda-
waniem ,formalnych zalecenn” eliminowaly mozliwo$é prowadzenia me-
diacji ewaluatywnej. W mediacji tej bowiem mediator moze przedstawié
stronom propozycje zawarcia ugody, ktorej nie mozna uznac za ,,formalne
zalecenie”, o ktorym mowa w Preambule Dyrektywy 2008/5285. Trzeba

83 C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU after the transposition
of Directive 2008/52/EC..., s. 506—507 i powolana przez Autora literatura; K. Gajda,
Alternatywne metody rozwiqzywania sporéw..., s. 82—83. K. Gajda wskazuje (w oparciu
o projekt Dyrektywy 2008/52), ze mediacja w rozumieniu Dyrektywy 2008/52 nie obej-
muje alternatywnych metod rozwiazywania sporéw polegajacych na tym, ze osoba trzecia
sama znajduje rozwigzanie i rekomenduje je stronom, a strony moga je zaakceptowaé
lub nie. Analizujac natomiast proponowana w toku prac nad ostateczna wersja tekstu
Dyrektywy 2008/52 definicje mediacji, ktéra podkresla samodzielnoéé stron w prébach
znalezienia rozwiazania sporu z pomoca mediatora, Autorka ta zwraca uwage, ze zawe-
zone w ten spos6b pojecie mediacji wylgcza z zakresu zastosowania dyrektywy formy
hybrydalne takie jak med-arb czy arb-med oraz moze prowadzié¢ do ograniczenia zastoso-
wania dyrektywy tylko do mediacji w jej klasycznym ujeciu. Zob. K. Gajda, Alternatywne
metody rozwiqzywania sporow..., s. 82—83.

84 C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU after the transposition
of Directive 2008/52/EC..., s. 507; K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w spra-
wach gospodarczych..., s. 330.

8 W postanowieniach pkt 11 Preambuly Dyrektywy 2008/52 wyjadniono, ze nie
powinna mieé ona zastosowania do negocjacji poprzedzajacych zawarcie umowy ani
do postepowan rozstrzygajacych o wyniku sporu, takich jak niektére rodzaje sadowego
postepowania pojednawczego, postepowanie w sprawach o ochrone intereséw konsumen-
tow, arbitraz lub rozstrzygniecie przez bieglego, ani tez do postepowania prowadzonego
przez osoby lub organy wydajace formalne zalecenie, bez wzgledu na jego prawna moc wia-
zaca. W postanowieniach Zielonej Ksiegi Komisji dotyczacych pojecia ADR i metod, ktére
do ADR na potrzeby Zielonej Ksiegi zostaty zaliczone, wskazano, ze metody ADR obej-
mujg takze procedury, w ktérych stronom przedstawiane sg formalne zalecenia, ktére nie
sq jednak dla stron wiazace. Podkre§lono, ze chodzi tu o tego typu procedury jak te, ktére
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takze mie¢ na uwadze fakt, ze w ramach mediacji ewaluatywnej media-
tor ma mozliwo$¢é stosowania réznych technik, a przedstawienie stronom
propozycji zawarcia ugody stanowi tylko jedng z nich®. Ponadto przepisy
Dyrektywy podkreslaja, ze postepowanie mediacyjne ma charakter do-
browolny. Znaczenie tej zasady doprecyzowujg postanowienia preambutly
wskazujace, ze ,,strony same zajmuja sie przeprowadzeniem postepowania
1 moga je organizowac zgodnie ze swoim zyczeniem oraz zakonczy¢ je w do-
wolnym terminie” (Preambuta Dyrektywy 2008/52, pkt 13)%". W Swietle
tych postanowien mozna zatem przyjacé, ze strony moga podjac¢ decyzje

prowadzone sg przez Rady ds. Skarg Konsumentéw dzialajace w panstwach skandynaw-
skich (Commission of the European Communities GREEN PAPER on alternative dispute
resolution in civil and commercial law, Brussels, 19.04.2002, COM/2002/0196 final,
s. 7, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ EN/ALL/?uri=CELEX%3A52002DC0196
[Dostep: 18.02.2023 r.]). Procedury, ktére prowadzone sa przez Krajowa Rade ds. Sporéw
Konsumenckich (National Board for Consumer Disputes) w Szwecji na podstawie skarg
konsumentéw, nie przypominaja jednak w niczym mediacji prowadzonej na podstawie
przepisow Dyrektywy 2008/52, gdyz czlonkowie tego organu nie dziataja jak mediato-
rzy 1 nie ,2wspomagaja’ stron w staraniach ugodowego rozwiazania sporu. Procedura ta
przypomina raczej postepowanie koncyliacyjne. Postepowanie prowadzone przez Krajowa
Rade ds. Sporéw Konsumenckich bowiem ma forme w wiekszo$ci pisemna, strony maja
prawo odnie$¢ sie nawzajem do swoich stanowisk przedstawionych Radzie na pi$mie.
Koncowym jego etapem jest przeprowadzenie dyskusji w gronie rozpatrujacych skarge
ekspertéw — prawnika i przedstawicieli organizacji konsumenckich. Strony jednak nie
maja prawa uczestniczyé w spotkaniu. Spotkanie cztonkéw Krajowej Rady ds. Sporéw
Konsumenckich konczy sie wydaniem rekomendacji, ktére nie maja mocy wiazacej dla
stron. Spory w prostych sprawach rozpatrywane sa przez Sekretariat. Zob. https://www.
arn.se/om-arn/Languages/english-what-is-arn/ [Dostep: 13.05.2023 r.]; https://www.verk-
samt.se/web/international/running/if-a-dispute-arises/consumer-complaints [Dostep:
13.05.2023 r.]. W postanowieniach pkt 11 Preambuly Dyrektywy 2008/52 wskazano
odrebnie zaréwno postepowania w sprawach o ochrone intereséw konsumentéw, jak
i postepowania prowadzone przez osoby lub organy wydajace formalne zalecenia, bez
wzgledu na ich moc prawng. W §wietle postanowien Zielonej Ksiegi wydaje sie, ze pojecie
»bostepowan prowadzonych przez osoby lub organy wydajace formalne zalecenie, bez
wzgledu na jego prawna moc wiazacg”, o ktérych mowa w pkt 11 Preambuty Dyrektywy
2008/52 1 ktére powinny byé¢ wyltaczone z zakresu zastosowania Dyrektywy 2008/52, nie
obejmuje mediacji ewaluatywnej, a odnosi sie tez wlasnie do takich postepowan, jak te,
ktére prowadzi Krajowa Rada ds. Sporéw Konsumenckich w Szwecji, a takze do tych,
o ktérych wspominata K. Gajda, jako o metodach, w ktérych osoba prowadzaca postepo-
wanie przedstawia stronom propozycje zawarcia ugody, ktéra nie jest wigzaca, a ktére
C. Esplugues okresla mianem koncyliacji. Zob. K. Gajda, Alternatywne metody rozwia-
zywania sporow..., s. 82—83; C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU
after the transposition of Directive 2008/52/EC..., s. 506.

86 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 26—27, 29—32; M. Brink, Evaluative Mediation (Part II)..., s. 31—36; T. Cyrol, Facy-
litacja a koncyliacja..., s. 22; A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 177—178.

87 C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU after the transposition
of Directive 2008/52/EC..., s. 510—511; R. Morek, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
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o prowadzeniu mediacji ewaluatywnej, ktéra przeciez nie pozbawia ich
mozliwo$ci wziecia aktywnego udzialu w wypracowywaniu porozumienia
1 rozwigzaniu sporu, ktéry stanowi kluczowy element koncepcji mediacji
w rozumieniu Dyrektywy 2008/5288,

6. Mediacja ewaluatywna w sprawach cywilnych
i gospodarcezych w prawie polskim —
przesianki i zasady jej prowadzenia

Przepisy kodeksu postepowania cywilnego regulujace prowadzenie
mediacji w sprawach cywilnych 1 gospodarczych, ktore zostaly wprowa-
dzone na mocy nowelizacji k.p.c. z 2005 r. 1 ktére okreslaly podstawowe
zasady mediacji, nie definiowaly jednak samego jej pojecia. Podstawowe
cechy mediacji wskazaé¢ mozna w oparciu o tresS¢ przepiséow art. 183.1—
183.15 k.p.c., w $wietle ktorych z prawnego punktu widzenia charakter
mediacji wyznacza przede wszystkim uczestnictwo w tym postepowaniu
mediatora jako neutralnej osoby trzeciej, ktérej rola polega na udzieleniu
stronom sporu pomocy w znalezieniu akceptowalnego przez nie rozwigza-
nia, a w szczegdlnoséci w zawarciu ugody. Zasadnicza, cecha mediacji jest
dobrowolny udziat stron w wypracowywaniu porozumienia®. Przepisy
k.p.c. dotyczace mediacji wprowadzone w 2005 r. nie odnosity sie takze do
kwestii sposob6ow 1 technik jej prowadzenia, a zwlaszcza nie precyzowatly,
czy powinna by¢ ona prowadzona w formie klasycznej mediacji facyli-
tatywnej, czy tez dopuszczalne jest przyjecie przez mediatora aktywnej
roli w postepowaniu mediacyjnym 1 zastosowanie przez niego technik

i Rady 2008/52/EC z 21.5.2008 r. o niektérych aspektach mediacji w sprawach cywil-
nych i handlowych..., s. 98.

88 Na temat pojecia mediacji w Dyrektywie 2008/52 zob. C. Esplugues, Civil and
Commercial Mediation in the EU after the transposition of Directive 2008/52/EC...,
s. 506—507. C. Esplugues, interpretujac pojecie mediacji w rozumieniu Dyrektywy
2008/52, podkresla, ze niezaleznie od wypracowania jednolitego i wsp6lnego znaczenia
pojecia mediacji w $wietle przepisow tej Dyrektywy, nalezy mie¢ na uwadze, ze w prak-
tyce mediacja obejmuje wiele réznych ,modeli” prowadzenia postepowania, ktérych wspét-
istnienie jest zwigzane z réznorodnoscia sporéw, ktére moga by¢ rozpatrywane w ramach
mediacji, oraz z istnieniem wielu stosowanych w celu rozstrzygniecia tych sporéw ,narze-
dzi” ADR. Zob. takze K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospo-
darczych..., s. 329 i powolana przez Autoréw literatura.

89 T, Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. II..., 2016,
s. 24—25.
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typowych dla mediacji ewaluatywnej?®. Taka regulacja wzbudzata wat-
pliwoéci interpretacyjne, czy przepisy k.p.c. daja mediatorowi podstawy
do tego, aby w przypadku, gdy prowadzenie mediacji w sposob tradycyjny
nie przynosi efektéw, moglt on zaproponowaé stronom okresélone warianty
rozstrzygniecia sporu i czy nie stwarza to ryzyka naruszenia zasady do-
browolnoéci mediacji oraz neutralnoéci 1 bezstronnosci mediatora®. Mimo
braku jednoznacznego wskazania w przepisach k.p.c., ktére z rodzajow
1 technik prowadzenia mediacji sg preferowane, w literaturze, a takze
w przyjmowanych przez organizacje zajmujace sie mediacja standardach
postepowania 1 kodeksach etyki mediatoréow przewazala jednak opcja
stosowania mediacji facylitatywnej®2.

Kwestia dopuszczalnoéci stosowania technik ewaluatywnych w media-
¢ji w prawie polskim przestata wzbudza¢ kontrowersje dopiero po uchwa-
leniu 1 wejéciu w zycie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r. Ustawa ta
nie tylko expressis verbis wprowadzila mozliwo§é¢ stosowania mediacji
ewaluatywnej w sprawach cywilnych 1 gospodarczych, lecz takze okre-
§lita przestanki jej stosowania w przepisach art. 183.3a k.p.c.”® Celem
ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r. bylo przede wszystkim zwiekszenie
skutecznosci mediacji®. Regulujac wprost mozliwo$é prowadzenia media-
¢ji ewaluatywnej, ustawodawca zmierzal réwniez do tego, by zwieckszy¢
swiadomo$é mozliwos§ci stosowania réznych metod prowadzenia mediacji,
ktérych wybdr nie tylko powinien byé dostosowany do rodzaju sprawy, lecz
takze wychodzié naprzeciw potrzebom i oczekiwaniom stron konkretnego
sporu. W nowelizacji starano sie ponadto uwzglednié¢ szerokie pojecie me-
diacji, ktére zostalo przyjete w przepisach Dyrektywy 2008/52%,

9% A.M. Arkuszewska, Postepowanie mediacyjne — perspektywy (kilka uwag na tle
Ustawy z dnia 10 wrzesnia 2015 r. o zmianie niektorych ustaw w zwiqzku ze wspiera-
niem polubownych metod rozwiazywania sporéw), w: Kodeks postepowania cywilnego
z perspektywy piecdziesieciolecia jego obowiqzywania. Doswiadczenia i perspektywy,
red. E. Marszatkowska-Krze$, 1. Gil, L.. Btaszczak, Currenda, Sopot, 2016, s. 308—309;
A. Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu
postepowania cywilnego..., s. 386—387; T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 25—26.

1 T, Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 24—26; A. Budniak-Rogala, Mediacja
w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego...,
s. 387.

92 T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 22—23; A.M. Arkuszewska, Postepowanie
mediacyjne — perspektywy..., s. 308.

9 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 16.

9 W znaczeniu ilo§ci zawieranych ugdd, gdyz w uzasadnieniu wskazano, ze liczba
ugdd zawieranych w wyniku postepowania mediacyjnego nie przekracza 1% spraw cywil-
nych. Zob. uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 1.

% Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 1, 15—16. W uzasadnieniu do
ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r. wskazano, ze przepisy te ,uwzgledniaja dominujaca
obecnie tendencje do szerokiego okre§lania granic znaczeniowych pojecia »mediacji«,
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Zgodnie z przepisami art. 183.3a k.p.c. mediator moze prowadzi¢ me-
diacje, wykorzystujac rézne metody zmierzajace do polubownego rozwia-
zania sporu, w tym poprzez wspieranie stron w formulowaniu przez nie
propozycji ugodowych, lub na zgodny wniosek stron moze wskazaé sposo-
by rozwigzania sporu, ktore nie sa dla stron wigzace. Warto podkreslié,
ze przepis ten nie rozstrzyga tego, w jaki sposéb powinna by¢ prowadzona
mediacja®®. Regulacja art. 183.3a k.p.c. wskazuje, ze mediator powinien
przede wszystkim wspieraé¢ strony w formutowaniu przez nie propozycji
ugodowych®”. Wsparcie takie oczywiscie moze wiazac sie jedynie z zapro-
ponowaniem przez mediatora konkretnej tresci klauzuli w ugodzie w sy-
tuacji, gdy strony nie potrafia samodzielnie poprawnie jej sformulowaé®®.
Przepisy art. 183.3a k.p.c. daja jednak wprost mediatorowi podstawy
do stosowania réznych sposobéw i1 technik prowadzenia mediacji, dzieki
ktérym strony powinny mie¢ mozliwo$¢ polubownego rozwigzania sporu,
do ktérych nalezy takze mediacja ewaluatywna®. W Swietle tego przepi-
su katalog technik, ktore wykorzystywaé¢ moze mediator, jest otwarty'°°.
W szczegdlnosci mediator moze wyjaénié stronom ich sytuacje prawna!°l,
Mediator moze takze przedstawié¢ swojq opinie na temat prognozowa-
nego wyroku, ktory méglby zostaé wydany przez sad powszechny lub
trybunat arbitrazowy w przypadku, gdyby mediacja nie zakonczyla sie

czego wyrazem jest definicja zawarta w art. 3 lit. a Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2008/52 z 21 maja 2008 r. w sprawie niektérych aspektéw mediacji w sprawach
cywilnych i handlowych”. W uzasadnieniu wyja$niono, ze definicja ta obejmuje takze
mozliwo§¢ prowadzenia mediacji ewaluatywnej.

9% A. Rutkowska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Postepowanie procesowe.
Komentarz, red. O.M. Piaskowska, Wolters Kluwer, Warszawa, 2020, s. 524.

97 K. Stefanska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. I..., 2021, s. 658;
uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15.

9% A. Rutkowska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Postepowanie procesowe.
Komentarz..., 2020, s. 524.

9 T, Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. II..., 2016,
s. 42—43; uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 1, 15—16.

100 T, Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 49.
Warto zwréci¢ uwage, ze w przypadku mediacji ewaluatywnej trudno w zasadzie okres§lié
$cisty katalog technik, o czym byta juz mowa w cze$ci artykutu po$wieconej mediacji
ewaluatywnej. Zob. L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and
Techniques..., s. 26—28.

101 M. Sychowicz, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1, Art. 1—366,
red. A. Marciniak, K. Piasecki, C.H. Beck, Warszawa, 2016, s. 773; M. Sekuta-Leleno,
Mediacja jako nowoczesny sposob rozwiqzywania sporow — analiza zmian wprowadzo-
nych z dniem 1.01.2016, ,Rejent” 2016, nr 8, s. 97; A. Rutkowska, w: Kodeks postepowania
cywilnego. Postepowanie procesowe. Komentarz..., 2020, s. 524; E. Stefanska, w: Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2021, s. 6568—659; uzasadnienie ustawy
nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15.



124

Katarzyna Pokryszka

zawarciem przez strony ugody'®?. W sporach, ktérych charakter wymaga
wiedzy eksperta, w ramach stosowania technik ewaluatywnych mediator
moze réwniez zaprosi¢ do udziatu w mediacji bieglego, ktory przedstawi
Swoja, opinie na sporny temat'®. Przepisy art. 183.3a k.p.c. takze expres-
sis verbis przewiduja mozliwo$é zastosowania przez mediatora budzacej
najwicksze kontrowersje techniki mediacji ewaluatywnej, ktéra wigze sie
z przedstawieniem stronom sposobéw rozwigzania sporu. Przepis ten nie
precyzuje, w jaki sposéb mediator moze zaproponowaé rozwigzanie sporu,
wydaje sie jednak, ze w jego Swietle propozycja taka moze przybracé po-
staé poparcia dla konkretnego wariantu rozwiagzania'* lub poddania pod
dyskusje okreslonych opcji rozstrzygniecia sporu, a nawet przedstawienia
stronom gotowej propozycji zawarcia ugody'®®.

Trzeba zauwazyc¢, ze w $wietle art. 183.3a k.p.c. mediator nie ma
obowiazku stosowania mediacji ewaluatywnej. Przepis ten pozostawia
mediatorowl mozliwo$¢ podjecia decyzji, czy powinien on taki sposdb
prowadzenia mediacji zaproponowaé stronom'°®. Styl 1 technika prowa-
dzenia postepowania mediacyjnego powinny by¢ przez mediatora wy-
brane w taki sposéb, by jak najlepiej odpowiadaly specyfice konkretne;j
sprawy'?’. Jednak podejmujac decyzje o ich wyborze, mediator powinien
oczywiécie wzigé pod uwage takze swoje umiejetnosci 1 do§wiadczenie
w stosowaniu strategii 1 technik mediacyjnych oraz wiedze dotyczaca
przedmiotu sporu'.

102 T, Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 49—50;
T. Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 11..., 2016, s. 43.

103 T, Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 50.

104 A.M. Arkuszewska, Postepowanie mediacyjne — perspektywy..., s. 308; A. Bud-
niak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w swietle nowelizacji kodeksu postepo-
wania cywilnego..., s. 386—387 1 powotana przez Autorke literatura.

105 T, Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 48—49,
50; M. Sekuta-Leleno, Mediacja jako nowoczesny sposéb rozwiqzywania sporow...,
s. 97; T. Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. I1..., 2016, s. 43;
M. Sychowicz, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. ..., 2016, s. 773; A. Rut-
kowska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Postepowanie procesowe. Komentarz..., 2020,
s. 524; E. Stefanska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. I..., 2021, s. 658;
uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 ., s. 15.

106 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15; A. Budniak-Rogala,
Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywil-
nego..., s. 388; A. Rutkowska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Postepowanie pro-
cesowe. Komentarz..., 2020, s. 524; E. Stefaniska, w: Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz, T. 1..., 2021, s. 659.

07 E. Stefanska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2021, s. 659.

108 M. Myélinska, Mediator w polskim porzqdku prawnym..., s. 118—119 i powotana
przez Autorke literatura. Konieczno§é posiadania przez mediatora odpowiedniej wiedzy
dotyczacej spraw bedacych przedmiotem sporu (subject-matter expertise) jest podkre§lana
w literaturze jako niezbedny warunek prowadzenia mediacji ewaluatywnej, co zostato juz
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W uzasadnieniu do ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r. podkreslono,
ze prowadzenie przez mediatora mediacji z wykorzystaniem technik ewa-
luatywnych — w szczegdblnoséci wyjaénienie stronom ich sytuacji prawnej,
przedstawienie alternatywnych rozwiazan lub zaproponowanie pod dysku-
sje réznych mozliwo$ci rozwiazania sporu — jest mozliwe, ale wytacznie
po spelnieniu trzech przestanek. Po pierwsze, moze to nastapi¢ wylacz-
nie na zgodny wniosek stron. Po drugie, taka formute mediacji musi zaak-
ceptowaé mediator. Po trzecie, mediacja ewaluatywna moze by¢ prowadzo-
na jedynie w ostatecznosci, czyli dopiero wtedy, gdy stronom nie uda sie
samodzielnie wypracowaé¢ warunkéw ugody'®®. Warto podkreslié, ze prze-
stanki te odpowiadaja przedstawianym w literaturze postulatom, by me-
diacja ewaluatywna, z uwagi na zwiazane z nig ryzyko naruszenia zasady
dobrowolnos$ci mediacji oraz neutralnosci 1 bezstronno$ci mediatora, stoso-
wana byta tylko wowczas, gdy mediator wykorzystal klasyczne metody pro-
wadzenia mediacji 1 mimo tego strony nie zdotaly osiagnaé porozumienia,
a takze gdy strony wyraza zgode na stosowanie technik ewaluatywnych!°.

Kluczowe znaczenie dla mozliwoéci prowadzenia mediacji ewaluatyw-
nej w Swietle art. 183.3a k.p.c. ma dobrowolnoé¢, jako jedna z podsta-
wowych zasad mediacji w my$l art. 183.1 k.p.c.!* Zasada dobrowolno$ci
mediacji obejmuje szereg istotnych aspektéw zwigzanych z prawem stron
do podejmowania decyzji dotyczacych mediacji, do ktérych naleza przede
wszystkim: decyzja o dobrowolnym przystapieniu do mediacji, jak réwniez
o0 jej przebiegu i zakonczeniu w dowolnym momencie, decyzja dotyczaca
zakresu spraw rozpatrywanych w ramach mediacji, decyzja o wyborze
mediatora oraz formy prowadzenia mediacji, a takze zgoda stron na za-
warcie ugody o okreslonej tre§ci!'?. Z punktu widzenia regulacji mediacji

wskazane w poprzednich czeSciach artykutu. Zob. L.L. Riskin, Understanding Media-
tors’ Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 24, 46—47; M. Brink, Evaluative
Mediation (Part I)..., s. 13; idem, Evaluative Mediation (Part Il)..., s. 32; E. Gmurzynska,
Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim systemie prawnym..., s. 43—44.

109 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 1., s. 15; E. Stefanska, w: Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2021, s. 658; M. Budniak-Rogala, Media-
cja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego...,
s. 387.

110 Na temat wskazywanych w doktrynie postulatow dotyczacych warunkéw stoso-
wania mediacji ewaluatywnej zob. M. Brink, Evaluative Mediation (Part I)..., s. 17—18;
idem, Evaluative Mediation (Part II)..., s. 33, 35; L.L. Riskin, Understanding Mediator’s
Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 45; E. Gmurzynska, Rodzaje mediagji...,
s. 179. Zob. takze T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 24.

11 A. Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji
kodeksu postepowania cywilnego..., s. 388.

112 Thidem, s. 367—368 1 powolana przez Autorke lieratura; T. Cyrol, w: T. Cyrol,
D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 256—31, 49—50; K. Weitz, K. Gajda-
-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 335—337, 345—346;
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ewaluatywnej zasada dobrowolnos$ci mediacji znajduje odzwierciedlenie
w wyraznym zaakcentowaniu w art. 183.3a k.p.c., ze mediator moze za-
proponowac sposoby rozwigzania sporu wylacznie ,na zgodny wniosek
stron”, a warunek ten ma na celu zapobiezenie prébom narzucania przez
mediatora swojej oceny stronom bez ich woli'*?, Zasada dobrowolnosci
oznacza takze, ze strony powinny mieé¢ mozliwo$é okreslenia wspélnie
z mediatorem najbardziej dogodnego dla nich sposobu prowadzenia me-
diacji ewaluatywnej!'*. Z tego wzgledu wniosek o przedstawienie przez
mediatora propozycji rozwiazania sporu moze by¢ przez strony zgloszony
w trakcie postepowania, ale dopuszczalne jest takze, by strony, rozpoczy-
najac mediacje, w momencie ustalania sposobu jej prowadzenia, wyrazity
zgode na to, by mediator mégl przedstawié im propozycje zawarcia ugody
w toku postepowania mediacyjnego'®. Przepis art. 183.3a k.p.c. wyraznie
podkresla koniecznoéé przedstawienia przez strony ,,zgodnego wniosku”
w przypadku, gdy chodzi o mozliwo$é zaproponowania przez mediatora
sposobow rozwigzania sporu'’. W swietle literalnej wyktadni tego przepi-
su wydaje sie, ze mediator mégtby zastosowac inne techniki ewaluatywne
z wlasnej inicjatywy, w tym w szczegdlnosci zaproponowacé stronom wyja-
$nienie ich sytuacji prawnej, jezeli samodzielne proby osiagniecia przez
strony porozumienia zakonczyly sie niepowodzeniem!'. Zgodnie z zasada,

T. Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. II..., 2016, s. 28—29.
Warto zwroéci¢ uwage, ze te same elementy zasady dobrowolnosci mediacji zostaty wska-
zane w UNCITRAL Notes on Mediation (2021), pkt 10, s. 2.

13 P, Telenga, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1, Art. 1—729,
red. A. Jakubecki, Wolters Kluwer, Warszawa, 2017, s. 337—338.

14 T Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 49—50.

115 Thidem, s. 51. W kwestii wyrazania przez strony zgody na przedstawienie im przez
mediatora propozycji zawarcia ugody zob. takze L.L. Riskin, Understanding Mediators’
Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 45.

116 Warto zwréci¢ uwage, ze w literaturze zwroty ,,zgodny wniosek stron” oraz ,,strony
sie zgodzily” lub ,strony wyrazily zgode” na zaproponowanie przez mediatora sposobéw
rozwigzania sporu stosowane sa zamiennie, co mozna rozumieé jako intencje podkresle-
nia, ze mediator moze przedstawi¢ stronom sposoby rozwigzania sporu na ich wyrazny
wniosek, lecz takze moze sam zaproponowac taka technike prowadzenia mediacji ewalu-
atywnej, ale jej stosowanie jest uzaleznione od zgody stron. Zob. T. Erecinski, w: Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz, T. I1..., 2016, s. 42—43; T. Cyrol, w: T. Cyrol,
D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 51.

17 M. Sychowicz, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2016, s. 773.
M Sychowicz wskazuje, ze ,,Na zgodny wniosek stron, ale i — widzac ich niepowodzenie
w samodzielnym doj$ciu do porozumienia — z wlasnej inicjatywy mediator powinien
wyjasnié¢ stronom ich sytuacje prawna, a w szczegélno$ci uswiadomié konsekwencje
niepowodzenia mediacji i trwania w sporze”. Zob. M. Sychowicz, w: Kodeks postepowa-
nia cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2016, s. 773; T. Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Media-
cja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 48—51. W uzasadnieniu do ustawy nowelizujacej
k.p.c. z 2015 r. podkreslono takze, ze to od woli mediatora zalezy, czy zaproponuje stronom
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dobrowolnos$ci mediacji oraz formulowanymi w literaturze przestankami
stosowania mediacji ewaluatywnej mediator moze jednak zastosowacé
takie techniki tylko wtedy, gdy strony wyraza na to zgode!'®. Stosowanie
kazdej z technik mediacji ewaluatywnej wymaga zatem akceptacji stron,
ktora powinna przybraé postaé zlozenia zgodnego wniosku przez strony
(co expressis verbis wskazuja przepisy art. 183.3a k.p.c. w przypadku,
gdy mediacja ewaluatywna polega¢ ma na wskazaniu przez mediatora
stronom sposobow rozwigzania sporu) lub wyrazenia zgody na prowa-
dzenie mediacji z zastosowaniem konkretnej techniki ewaluatywnej!t®.
W tym kontek$cie trzeba takze zwrocié¢ uwage, ze wskazanie przez me-
diatora sposobéw rozwigzania sporu bez zgodnego wniosku stron jest
naruszeniem zasady dobrowolnosci mediacji 1 moze stanowi¢ podstawe
do rezygnacji przez strony z postepowania mediacyjnego bez narazania
sie na sankcje finansowe zwigzane z obowigzkiem poniesienia kosztow
wynikajacych z nieuzasadnionej odmowy poddania sie mediacji, o ktérych
mowa w art. 103 § 2 k.p.c.'?°

Analizujac zaakcentowany w przepisach art. 183.3a k.p.c. warunek
zlozenia przez strony zgodnego wniosku o przedstawienie przez mediatora
sposob6w rozwigzania sporu w $wietle standardow prowadzenia mediacji
przyjetych w Ustawie Modelowej UNCITRAL (2018) oraz Dyrektywie
2008/52, warto zauwazy¢, ze wymog ten odpowiada rekomendacjom wska-
zanym w UNCITRAL Notes on Mediation (2021), ktére wprowadzaja,
taka sama przestanke i1 precyzuja w tym zakresie postanowienia Ustawy
Modelowej UNCITRAL (2018) przewidujace mozliwo$é przedstawienia
przez mediatora stronom propozycji zawarcia ugody'?!. Prawo stron do

prowadzenie mediacji ewaluatywnej, z czego mozna wnioskowaé, ze to réwniez media-
tor moze wyj§¢ z inicjatywa zastosowania konkretnych technik mediacji ewaluatyw-
nej. Zob. uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15. Zob. takze T. Erecin-
ski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 11..., 2016, s. 43; M. Sychowicz,
w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2016, s. 773.

18 T, Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 49,
51; uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15. Na temat zgody stron jako
obligatoryjnej przestanki stosowania mediacji ewaluatywnej zob. M. Brink, Evalu-
ative Mediation (Part I)..., s. 17—18; idem, Evaluative Mediation (Part II)..., s. 33, 35;
L.L. Riskin Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 45;
E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 179.

19 T, Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. II..., 2016,
s.42—43; T. Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 49—51;
M. Sychowicz, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. I..., 2016, s. 773.

120 P Telenga, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. I..., 2017, s. 337—
338. Zob. takze T. Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022,
s. 51.

121 Art. 7 ust. 4 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018); UNCITRAL Notes on Media-
tion (2021), pkt 72, s. 19.
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wyboru sposobu prowadzenia mediacji zostato ponadto wyraznie wska-
zane w przepisach Ustawy Modelowej] UNCITRAL (2018) oraz postano-
wieniach UNCITRAL Notes on Mediation (2021) jako istotny aspekt jej
dobrowolno$ci'??. Ten element zasady dobrowolnoéci mediacji wydaja, sie
podkreslaé takze przepisy Dyrektywy 2008/52, w Swietle ktorych dobro-
wolno$¢ mediacji powinna by¢ rozumiana réwniez jako prawo stron do
przeprowadzania i organizowania postepowania mediacyjnego zgodnie
ze swolimi preferencjami oraz zakonczenia go w wybranym terminie!??,
W Swietle przepisow art. 183.3a k.p.c. nalezy podkreslié, ze dobrowol-
noé¢, jako podstawowa zasada postepowania mediacyjnego, w mediacji
ewaluatywnej przejawia sie przede wszystkim w tym, ze propozycje roz-
wigzania sporu skladane przez mediatora nie sa wigzace dla stron'?4,
Mozliwo$¢ stosowania przez mediatora technik ewaluatywnych nie zmie-
nia charakteru mediacji jako postepowania opartego na zasadzie dobro-
wolnosci, w ktérym strony podejmuja ostateczna decyzje o tym, czy ugoda
zostanie zawarta 1 jakie beda jej warunki'?®. Warto zauwazy¢, ze ten
kluczowy aspekt zasady dobrowolnosci zostat expressis verbis wskazany
w definicji mediacji wprowadzonej w przepisach Ustawy Modelowej UN-
CITRAL (2018), w ktorej zaakcentowano, ze mediator nie ma kompetencji
wladczych pozwalajacych mu na narzucenie stronom rozwigzania sporu.
Prawo do samodzielnego rozwigzania sporu zostalo wymienione takze
w postanowieniach UNCITRAL Notes on Mediation (2021) jako istotny
element dobrowolnoéci mediacji opartej na autonomii stron'?6. W takim
konteksécie zasada dobrowolnoSci zostala wskazana réwniez w definicji me-
diacji wprowadzonej w przepisach Dyrektywy 2008/52, ktéra podkresla,

122 Art. 7 ust. 1, 2 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018); UNCITRAL Notes on
Mediation (2021), pkt 10, s. 2.

123 Zob. art. 3a) oraz pkt 13 Preambuty Dyrektywy 2008/52; C. Esplugues, Civil
and Commercial Mediation in the EU after the transposition of Directive 2008/52/
EC..., s. 510—511; R. Morek, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/EC
2z 21.5.2008 r. o niektérych aspektach mediacji w sprawach cywilnych i handlowych...,
s. 98.

124 A, Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle noweliza-
cji kodeksu postepowania cywilnego..., s. 388; uzasadnienie ustawy nowelizujace]j
k.p.c. z 2015 r., s. 14—15; T. Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz,
T. II..., 2016, s. 42—43; T. Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz...,
2022, s. 417.

125 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 14—15; A. Budniak-Rogala,
Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywil-
nego..., s. 388.

126 Zob. art. 1 ust. 3 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018); UNCITRAL Notes on
Mediation (2021), pkt 10, s. 2, pkt 71, s. 18; UNCITRAL Model Law (2018) Guide to
Enactment and Use, pkt 32, 33, s. 24.
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ze podczas mediacji strony ,same probuja osiggnaé porozumienie w celu
rozwigzania ich sporu, korzystajac z pomocy mediatora”'?”.

Analizujac okreslone w przepisach art. 183.3a k.p.c. warunki decy-
dujace o mozliwoéci wskazania przez mediatora stronom sposobéw roz-
wiazania sporu, trzeba zauwazyé, ze odzwierciedlaja one istotne aspekty
zasady dobrowolno$ci mediacji'?®, a takze odpowiadaja postulowanym
w literaturze przestankom prowadzenia mediacji ewaluatywnej dotycza-
cym konieczno$ci wyrazenia przez strony zgody na stosowanie przez me-
diatora technik ewaluatywnych w mediacji'?°.

Wprowadzeniu mocg ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r. regulacji
wprost dopuszczajacych stosowanie przez mediatora technik ewaluatyw-
nych towarzyszylo takze znowelizowanie innych przepiséow k.p.c., ktére
stanowia wsparcie dla prowadzenia mediacji ewaluatywnej i wyraznie
podkreslaja mozliwo$¢ przyjecia przez mediatora aktywnej roli w mediacji
oraz wage jego kompetencji zwiazanych ze znajomos$cia przedmiotu sporu.
W tym zakresie trzeba wskazaé przede wszystkim przepisy art. 183.9
§ 1 k.p.c., ktoére przyznaja stronom pierwszenstwo w wyborze mediatora.

121 C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU after the transposition
of Directive 2008/52/EC..., s. 506—507; K. Gajda, Alternatywne metody rozwiqzywania
sporéw..., s. 82—83; K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodar-
czych..., s. 329—330. Zob. takze art. 3a) Dyrektywy 2008/52 oraz Preambuta Dyrektywy
2008/52, pkt 10, 13.

128 A, Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji
kodeksu postepowania cywilnego..., s. 388; uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c.
z 2015 r., s. 14—15.

129 Do przestanek prowadzenia mediacji ewaluatywnej, oprocz zgody stron na stoso-
wanie technik ewaluatywnych, nalezy takze wyczerpanie mozliwo$ci samodzielnego roz-
wigzania sporu przez strony. Zob. M. Brink, Evaluative Mediation (Part I)..., s. 17—18;
idem, Evaluative Mediation (Part II)..., s. 33, 35; L.L.. Riskin, Understanding Mediators’
Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 45; E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji...,
s. 179; T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 24. W uzasadnieniu do ustawy noweli-
zujacej k.p.c. z 2015 r. wyjaéniono, ze mediator moze zaproponowac stronom sposoby
rozstrzygniecia sporu, gdy strony wyraza na to zgode i sam mediator zaakceptuje taka
mozliwo$é, a takze gdy strony nie byly w stanie samodzielnie wypracowaé warunkow
ugody. Zob. uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15. Druga i trzecia prze-
stanka nie zostaly wprowadzone expressis verbis w przepisach art. 183.3a k.p.c. Wydaje
sie jednak, ze konieczno$¢ wyrazenia przez mediatora zgody na wskazanie stronom
warunkow rozstrzygniecia sporu moze by¢ analizowana w konteks$cie zasady dobrowol-
noéci mediacji, ktéra obejmuje dobrowolno$é uczestniczenia w mediacji zaréwno stron, jak
i mediatora. Przestanka wyczerpania przez strony mozliwosci samodzielnego znalezienia
rozwiazania sporu réwniez moze znajdowac oparcie w interpretacji zasady dobrowolnosci,
ktéra obejmuje zasade samostanowienia stron, polegajaca na tym, ze to strony decyduja
o rozwigzaniu sporu i jego warunkach. Na temat elementéw zasady dobrowolnosci zob.
A. Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu
postepowania cywilnego..., s. 367—368 1 powolana przez Autorke literatura.
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Dzieki wprowadzeniu tego przepisu ustawodawca zamierzal podkresli¢
znaczenie samodzielno$ci 1 woli stron w ksztaltowaniu procesu mediacji,
a takze utatwi¢ realizacje jej podstawowego celu, jakim jest satysfakcja
z ugodowego zaltatwienia sporu'®®. W kontekscie mozliwo$ci prowadze-
nia mediacji ewaluatywnej mozna zauwazy¢, ze przepis ten daje stronom
podstawy do dokonania wyboru mediatora, ktéry bedzie odpowiadat ich
preferencjom nie tylko w kwestii sposobu prowadzenia mediacji, lecz tak-
ze dotyczacym wiedzy 1 doéwiadczenia mediatora w zakresie znajomos$ci
przedmiotu sporu. Duze znaczenie kompetencji merytorycznych media-
tora potwierdza rowniez wyrazne zaakcentowanie w dalszej czeSci tego
przepisu, ze wiedza i umiejetnosci mediatora w prowadzeniu mediacji da-
nego rodzaju powinny stanowi¢ podstawowe kryterium jego wyboru przez
sad, ktory kierujac strony do mediacji, wyznacza mediatora, jezeli strony
go nie wybraty (art. 183.9 § 1 k.p.c.)'®'. Ustawodawca wyraznie przy tym
sprecyzowal, ze sad powinien wziaé¢ pod uwage kompetencje mediatora
w zakresie nie tyle znajomoéci technik prowadzenia mediacji, ile wlaénie
wiedzy dotyczacej ,,spraw danego rodzaju”, np. sporéw o roboty budowlane,
procesy inwestycyjne, sprawy konsumenckie czy rodzinne, co powinno
sprzyjaé¢ skutecznosci mediacji’®?. Zasadnicze znaczenie merytorycznego
przygotowania mediatora do prowadzenia mediacji podkreslaja takze
przepisy art. 183.9 § 2 k.p.c., ktore przyznaja mediatorowi prawo do zapo-
znania sie z aktami sprawy automatycznie, zaraz po przystapieniu stron
do mediacji (bez konieczno$ci uprzedniego uzyskania upowaznienia sadu,
ktére wymagane bylo przed nowelizacja k.p.c. z 2015 r.). Przyznanie me-
diatorowi tego uprawnienia ma na celu wzmocnienie jego wiarygodnos$ci
w oczach stron iich pelnomocnikéw oraz zwiekszenie ich zaufania do jego
kompetencji®®. Warto przy tym zwrdci¢ uwage, ze zapoznanie sie przez
mediatora z dokumentami dotyczacymi spornej sprawy stanowi jedna
z czynnos$ci charakterystycznych dla prowadzenia mediacji ewaluatywnej,
ktérej skutecznosé opiera sie na wiedzy mediatora dotyczacej przedmiotu
sporu (subject-matter expertise) oraz jego dobrej znajomo$ci szczegbdltow
analizowanej sprawy, co umozliwia mu aktywna pomoc stronom poprzez

130 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 23.

131 M. Sychowicz, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2016, s. 784;
A. Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu
postepowania cywilnego..., s. 374— 375.

132 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 22—23. Zob. takze M. Sycho-
wicz, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2016, s. 784; E. Stefanska,
w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2021, s. 671.

133 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 23. Zob. takze M. Sycho-
wicz, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2016, s. 784; E. Stefanska,
w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2021, s. 672.
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dokonanie oceny ich sytuacji prawnej lub zaproponowanie konkretnych
rozwiazan'®*. Zwraca na to uwage takze polski ustawodawca, podkre-
Slajac, ze zapoznanie sie z aktami sprawy powinno utatwi¢ mediatorowi
prawidlowe sformulowanie tresci ugody, tak aby jej zakres byl zgodny
z przedmiotem sporu, a ugoda byta mozliwa do wykonania!®.

7. Zakonczenie

Regulacja postepowania mediacyjnego powinna uwzgledniaé z jednej
strony dobrowolno$¢ mediacji oraz, stanowiaca jedna z podstawowych
jej cech, elastyczno$¢ jej procedury, a jednoczeénie nie zapominaé o ce-
lach, ktérych realizacji powinno stuzyé¢ uregulowanie postepowania me-
diacyjnego, do ktérych nalezy zagwarantowanie odpowiednich standar-
déw jego prowadzenia. Konieczne jest przy tym zapewnienie zaréwno
stronom, jak 1 mediatorowi swobody dzialania w organizacji postepo-
wania mediacyjnego oraz pozostawienie im wyboru metod prowadzenia
mediacji'®®. Na takiej koncepcji wydaja sie opieraé przepisy Dyrektywy
2008/52 oraz Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018). Wprowadzaja one
szerokie 1 uniwersalne definicje mediacji, ktore okreslaja podstawowe

134 1,.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies,and Techni-
ques..., s. 24, 46—47; M. Brink, Evaluative Mediation (Part I)..., s. 13; idem, Evaluative
Mediation (Part II)..., s. 32. Zob. takze E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych
w amerykanskim systemie prawnym..., s. 43—44.

135 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 23. W projekcie ustawy
0 zmianie ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 r. o nieodplatnej pomocy prawnej, nieodplat-
nym poradnictwie obywatelskim oraz edukacji prawnej oraz niektérych innych ustaw
[dalej: projekt ustawy wprowadzajacej Krajowy Rejestr Mediatoréw| proponowana jest
m.in. nowelizacja ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych (Dz.U. 2023, poz.
217, 289; Dz.U. 2022, poz. 2642) [dalej: p.u.s.p.], ktéra zwigzana jest z utworzeniem
Krajowego Rejestru Mediatoréw [dalej: KRM] — publicznego rejestru zawierajacego
informacje o mediatorach prowadzacych mediacje pozasadowe oraz mediacje sadowe.
Zgodnie z projektowanym art. 1571 § 1 p.u.s.p. w KRM powinny znalez¢ sie informacje
dotyczace wyksztatcenia mediatora, odbytych szkolen oraz jego specjalizacji, co w zatoze-
niu powinno utatwié stronom wybdér mediatora. Zob. Projekt z dnia 26 kwietnia 2023 r.
ustawy o zmianie ustawy o nieodplatnej pomocy prawnej, nieodptatnym poradnictwie
obywatelskim oraz edukacji prawnej oraz niektérych innych ustaw, s. 17, 48—49: https://
legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12371954/12969835/12969836/dokument618883.pdf [Dostep:
2.11.2023 r.].

136 K.dJ. Hopt, F. Steffek, Mediation: Comparison of Laws, Regulatory Models, Fun-
damental Issues..., s. 121. Zob. takze E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych
w amerykanskim systemie prawnym..., s. 282.
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zasady jej prowadzenia, w tym przede wszystkim zasade dobrowolnoscit?”.
Analiza tych definicji pozwala przyjaé, ze uwzgledniaja, one takze media-
cje ewaluatywna!s8,

Przepisy Dyrektywy 2008/52 oraz Ustawy Modelowej] UNCITRAL
(2018), szeroko definiujace pojecie mediacji, pozostawily ustawodawcom
krajowym otwartg furtke do wprowadzenia regulacji dajacych podstawy
do prowadzenia mediacji ewaluatywnej, jednak z zachowaniem podstawo-
wych zasad postepowania mediacyjnego przyjetych w tych aktach praw-
nych. Regulacje takie zostaty wprowadzone w prawie polskim. W ramach
nowelizacji k.p.c. z 2015 r. nie tylko expressis verbis uregulowana zosta-
la mozliwo$é prowadzenia mediacji ewaluatywnej, lecz takze wskazane
zostaly przestanki jej stosowania, w tym w szczegdlno$ci koniecznosé
zlozenia przez strony zgodnego wniosku o przedstawienie im przez me-
diatora propozycji zawarcia ugody. Zaakcentowano takze, ze zapropono-
wane przez mediatora sposoby rozwiazania sporu nie maja charakteru
wigzacego. Wprowadzenie takiej regulacji zastuguje na pozytywna oce-
ne. W literaturze podkresla sie, ze za potrzeba regulacji dopuszczalnosci
1 zasad prowadzenia mediacji ewaluatywnej przemawia przede wszyst-
kim konieczno$é ochrony stron postepowania przed ewentualnym naru-
szeniem zasady dobrowolnoéci mediacji czy neutralno$ci 1 bezstronnos$ci
mediatora'®®. Trzeba zauwazy¢, ze w przepisach k.p.c. pojecie mediacji
nie zostato zdefiniowane'*’, a zasada jej dobrowolno$ci okre§lona zostata

137 Na temat definicji mediacji w przepisach Dyrektywy 2008/52 zob. K. Weitz,
K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 329—330; K. Gajda,
Alternatywne metody rozwiqzywania sporéw..., s. 83; C. Esplugues, Civil and Commercial
Mediation in the EU after the transposition of Directive 2008/52/EC..., s. 505. W kwestii
definicji mediacji w przepisach Ustawy Modelowej] UNCITRAL (2018) zob. UNCITRAL
Model Law (2018) Guide to Enactment and Use, pkt 8, 9, 10, 32, 33, s. 16—17, 24.

138 W uzasadnieniu do ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r. podkres§lono, ze prze-
pisy art. 183.3a k.p.c. inspirowane sa szeroka definicja mediacji przyjeta w Dyrektywie
2008/52, ktora obejmuje takze mediacje ewaluatywna. Zob. uzasadnienie ustawy nowe-
lizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15; A. Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym
w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego..., s. 387; E. Stefanska, w: Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2021, s. 659.

139 E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim systemie praw-
nym..., s. 43. Odmiennie, jak sie wydaje, T. Cyrol, ktéry wskazuje, ze zaproponowanie
przez mediatora stronom warunkéw ugody nie stanowi zagrozenia dla zasady dobro-
wolnoéci mediacji, gdyz propozycja taka nie ma charakteru wigzacego. Zob. T. Cyrol,
Facylitacja a koncyliacja..., s. 25—217.

140 T Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. II..., 2016,
s. 24—25; A. Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji
kodeksu postepowania cywilnego..., s. 386; T. Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja
cywilna. Komentarz..., 2022, s. 46.
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w art. 183.1 k.p.c. w sposob dosé lapidarny'*!, cho¢ podstawowe elemen-

ty tej zasady sa oczywiScie wskazywane 1 analizowane w literaturze'?.
Z tego wzgledu okreslenie w kodeksie postepowania cywilnego warunkéw
prowadzenia mediacji ewaluatywnej jest uzasadnione. Regulacja taka nie
stol bowiem w sprzecznoSci z jedna z podstawowych cech postepowania
mediacyjnego, jaka powinna by¢ elastyczno$é tej procedury'*?, natomiast
w przypadku mediacji ewaluatywnej wydaje sie stanowi¢ skuteczniejsza
gwarancje ochrony stron niz ogdlnie sformutowana w przepisach zasada
dobrowolnos$ci mediacji**. Jasno 1 jednoznacznie regulacja ta podkre-
§la bowiem niezwykle istotne aspekty zasady dobrowolnoéci, do ktérych
nalezy prawo stron do decydowania o sposobie prowadzenia mediacji,
a przede wszystkim o jej wyniku'*®. Uwzglednia ona réwniez postulowane
w literaturze przestanki prowadzenia mediacji ewaluatywnej, do ktorych
nalezy w szczegélnosci §wiadoma zgoda stron na stosowanie przez me-
diatora tej formy i technik mediacji®. Zauwazy¢ tez mozna, ze regula-
cja art. 183.3a k.p.c., cho¢ odnosi sie do metod prowadzenia mediacji, to

41 T, Erecinski zwraca uwage, ze zasada dobrowolno$ci mediacji sformulowana
w przepisach art. 183.1 k.p.c. znajduje swoje odzwierciedlenie takze w przepisach
art. 183.8 k.p.c. oraz 183.9 k.p.c. Zob. T. Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz, T. 11..., 2016, s. 28—29, 55, 59. Szerzej na temat interpretacji zasady dobro-
wolno§ci mediacji w przepisach k.p.c. zob. K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja
w sprawach gospodarczych..., s. 345—346.

142 Na temat elementéw zasady dobrowolno$ci mediacji zob. A. Budniak-Rogala,
Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywil-
nego..., s. 367—368 i powotana przez Autorke literatura; T. Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs,
Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 25—31, 49—50; K. Weitz, K. Gajda-Roszczy-
nialska, Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 335—337, 345—346; T. Erecinski,
w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 11..., 2016, s. 28—29.

148 W kwestii odformalizowanego charakteru postepowania mediacyjnego zob.
K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 337,
K.dJ. Hopt, F. Steffek, Mediation: Comparison of Laws, Regulatory Models, Fundamental
Issues..., s. 121; E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim sys-
temie prawnym..., s. 282.

144 Warto zwréci¢ uwage, ze mozliwo§é przedstawienia przez mediatora propozycji
rozwigzania sporu lub warunkéw ugody wytacznie wtedy, gdy wniosek o to zloza strony,
podkreslana jest jako istotny aspekt zasady dobrowolnoéci mediacji zaréwno w posta-
nowieniach UNCITRAL Notes on Mediation (2021), jak 1 w niektérych kodeksach etyki
mediatoréw przyjmowanych w poszczegélnych stanach USA. Zob. UNCITRAL Notes on
Mediation (2021), pkt 71—72, s. 18—19; M..S. Levin, The Propriety of Evaluative Media-
tion..., s. 284—285.

145 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 14—15; A. Budniak-Rogala,
Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywil-
nego..., s. 387—388.

146 Na temat zgody stron jako warunku prowadzenia mediacji ewaluatywnej zob.
M. Brink, Evaluative Mediation (Part I)..., s. 12, 16, 18, 19; idem, Evaluative Mediation
(Part II)..., s. 31—32; L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies,
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podkreslajac podstawowe zalozenie postepowania mediacyjnego, jakim
jest rozwiazanie sporu przez same strony, brak uprawnien wiadeczych me-
diatora, ktérego zadaniem jest wspomaganie stron w dazeniu do zawarcia
ugody, a nie rozstrzygniecie sporu, brak formalizmu, a przede wszystkim
dobrowolnoé¢ tego postepowania, w istocie wskazuje charakterystyczne
cechy mediacji, ktorych przed wprowadzeniem tego przepisu w kodeksie
postepowania cywilnego bezposrednio nie sformutowano'*’. Trzeba takze
podkresli¢, ze wymienione w przepisach art. 183.3a k.p.c. aspekty dobro-
wolnoéci mediacji — niezwykle istotne zwlaszcza w kontekscie mediacji
ewaluatywnej, a zwiazane w szczegélnosci z udziatem stron w formuto-
waniu propozycji ugodowych oraz z niewigzacym charakterem propozy-
¢ji rozwigzania sporu przedstawiane) przez mediatora — odpowiadaja
definicji mediacji wprowadzonej w przepisach Dyrektywy 2008/52, ktora
akcentuje samodzielno$¢ stron w wypracowywaniu porozumienia'#®, oraz
definicji w Ustawie Modelowej] UNCITRAL (2018), ktora expressis verbis
wskazuje, ze mediator nie ma kompetencji rozstrzygniecia sporu'#®,
Prowadzenie mediacji ewaluatywnej powinno opieraé sie na wiedzy
1 doéwiadczeniu mediatora zwigzanych z przedmiotem rozstrzyganego
sporu'®. Na pozytywne efekty mediacji ewaluatywnej, lecz takze na ryzy-
ko, ktore moze sie z nia wiazaé, gdy mediator nie potrafi prawidlowo oce-
ni¢ sytuacji prawnej stron, zwraca uwage J. Lande, wskazujac, ze ,jezeli
[...] przyjmiemy, ze prawo (rozumiane jako wyrok, ktory prawdopodobnie
zostalby wydany przez sad) wyznacza standardy uczciwosci 1 sprawiedli-
wosci, to dobrze prowadzona mediacja ewaluatywna z pewno$cia moze
poméc w wypracowaniu sprawiedliwych rozwigzan. Stanowisko to jednak
oparte jest na zalozeniu, ze prawo zapewnia sprawiedliwe rozstrzygniecia,

and Techniques..., s. 40—42, 45, 48—49; E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 179;
M.S. Levin, The Propriety of Evaluative Mediation..., s. 284—285.

1“7 A, Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji
kodeksu postepowania cywilnego..., s. 385—386, 388. Zob. takze T. Cyrol, w: T. Cyrol,
D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 46—A417.

148 Zob. art. 3a) Dyrektywy 2008/52, pkt 10 i 13 jej preambuly. Na temat definicji
i dobrowolnoéci mediacji w przepisach Dyrektywy 2008/52 zob. C. Espluges, Civil and
Commercial Mediation in the EU after the transposition of Directive 2008/52/EC...,
s. 506—507 1 powotana przez Autora literatura; K. Gajda, Alternatywne metody rozwiq-
zywania sporow..., s. 82—83. Jak juz wskazywano, ustawodawca podkreslil, ze inspiracja,
do przyjecia przepiséw dotyczacych mediacji ewaluatywnej w k.p.c. byla definicja mediacji
wprowadzona w przepisach Dyrektywy 2008/52. Zob. uzasadnienie ustawy nowelizujacej
k.p.c. z 2015 r., s. 15.

149 Zob. art. 1 ust. 31 art. 7 ust. 1—4 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018).

130 1L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orentations, Strategies, and Techniques...,
s. 24, 46—47; M. Brink, Evaluative Mediation (Part I)..., s. 13; idem, Evaluative Media-
tion (Part Il)..., s. 32; E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim
systemie prawnym..., s. 43—44.
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przepisy sa dosé jasno sformutowane, sedziowie oraz przysiegli je stosuja,
a mediatorzy potrafia trafnie przewidzie¢ wyniki procesu. Wszystkie te
zalozenia sa dyskusyjne”'®'. Postulaty sprecyzowania wymogéw stawia-
nych mediatorom, w tym przede wszystkim posiadania odpowiedniego
wyksztalcenia pozwalajacego im na prowadzenie postepowan dotyczacych
okre$lonych stosunkéw prawnych, a takze znajomosci form 1 technik roz-
wigzywania sporow, w celu poprawy skutecznosci oraz jakosci mediacji,
byly juz niejednokrotnie w literaturze prezentowane'®?. Znaczenie mery-
torycznego przygotowania mediatora do prowadzenia mediacji zdaje sie
dostrzegaé takze polski ustawodawca, ktéry podkresla potrzebe doko-
nywania przez sad wyboru mediatora z uwzglednieniem jego odpowied-
niej wiedzy 1 umiejetnoéci dotyczacych prowadzenia okreélonego rodzaju
spraw oraz gwarantuje mediatorom prawo zapoznania sie z aktami spra-
wy (art. 183.9 § 11 § 2 k.p.c.)'?®. Kwestia przyjecia regulacji ktadacych
wiekszy nacisk na sprecyzowanie kwalifikacji mediatoréw w sprawach
cywilnych 1 gospodarczych wydaje sie jednak nadal otwarta, gdyz przepi-
sy projektu ustawy wprowadzajacej Krajowy Rejestr Mediatoréw nie prze-
widuja, (przynajmniej na obecnym etapie procesu legislacyjnego) w tym
zakresie zmian, dodajac do katalogu aktualnie obowigzujacych statych
mediatoréw wymogdéw jedynie przestanke dawania rekojmi nalezytego
wykonywania obowigzkéw!?,

151 J. Lande, Toward More Sophisticated Mediation Theory, ,Journal of Dispute
Resolution” 2000, issue 2, s. 326 1 powolana przez Autora literatura, https://scholarship.
law.missouri.edu/jdr/vol2000/iss2/7/ [Dostep: 14.07.2023 r.].

152 Zob. T. Cyrol, O potrzebie regulacji zawodu mediatora, ,ADR. Arbitraz i Mediacja”
2014, nr 4, s. 104—105; K. Grzybczyk, Rozwiazywanie sporéw z zakresu prawa wtasnosci
intelektualnej..., s. 21; K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospo-
darczych..., s. 351; T. Ciechonski, Nie kazdy umie doprowadzi¢ do ugody, ,,Dziennik
Gazeta Prawna”, 11.04.2023, nr 70 (5984), s. B7.

133 Zob. uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 23—24; M. Sychowicz,
w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. I..., 2016, s. 784; A. Budniak-Rogala,
Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywil-
nego..., s. 374— 375.

154 Podczas konsultacji publicznych dotyczacych projektu ustawy o Krajowym Reje-
strze Mediatoréw Biuro Mediacji MEDIATOR . WAW.PL zwrécito uwage, ze w $wietle
proponowanych w tym projekcie przepiséw art. 157h § 1 oraz art. 157j § 3 p.u.s.p. wymogi
dotyczace statych mediatoréw i dajace podstawe ich wpisu do KRM sformutowane sg do§é
ogdlnikowo 1 w zasadzie nie rézniq sie od tych, ktére okreslone sa aktualnie w przepisach
art. 157a p.u.s.p., poza sprecyzowaniem przestanki znajomosci jezyka polskiego w mowie
i pisémie oraz dodaniem wymogu, ze staly mediator powinien dawaé rekojmie nalezytego
wykonywania obowigzkdéw. Projektodawca wyjasnil, ze ,projektowane przepisy nie zakta-
daja zmian w zakresie wymogdw, ktére powinni spetniaé stali mediatorzy”, z wyjatkiem
dwoch wskazanych wyzej przestanek, ktérych wprowadzenie ma na celu standaryzacje
wymogdéw obowigzujacych statych mediatoréw w sprawach cywilnych i w sprawach kar-
nych oraz zapewnienie profesjonalizmu w prowadzeniu mediacji cywilnych. Zob. uwagi
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