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Przedmowa

W 2014 r. DAAD, w ramach programu ,,Wspieranie demokracji na Ukrainie”,
sfinansowat ze $srodkow Ministerstwa Spraw Zagranicznych projekt: ,,Stosunek migdzy
alternatywnymi metodami zalatwiania sporow a sagdownictwo powszechne: nowe ten-
dencje na Ukrainie, w Niemczech i w Polsce”, ktorego opracowanie zawiera niniejsza
publikacja. Projekt ten zawieral w sobie dwa wydarzenia: konferencj¢ w Monachium,
zorganizowang wraz z DIS (German Insitution of Arbitration) i sadem arbitrazowym
przy Krajowej Izbie Gospodarczej (KIG) oraz warsztaty w Kijowie. W Monachium
podczas konferencji na temat: ,,ADR — jeden z czynnikow globalnej konkurencji, Niem-
cy, Polska, Ukraina” w dniach 18—19 listopada 2014 r. dokonano na szeroka skal¢ po-
rownan i analiz regulacji prawnych arbitrazu i innych postgpowan ADR, a w szczego6l-
no$ci mediacji w Polsce, w Niemczech i na Ukrainie. Szczeg6lng uwage zwracajac na
to, jaka role w nich odgrywata praktyka arbitrazu.

Rozdzialy w niniejszym tomie sktadaja si¢ z czgsciowo przeredagowanych wy-
ktadow i referatow seminaryjnych wygtoszonych na tej konferencji. Tom ten pokazuje
pozytywny wplyw funkcjonujacych postgpowan ADR i ich wptyw na umocnienie wy-
miaru sprawiedliwosci w krajach je stosujacych. Szeroko dzi§ dyskutowane jest pytanie
o stosunek postepowan ADR do Rule of Law'. Prywatyzacja arbitrazu uwazana jest
czgsto za problematyczng, poniewaz opracowywanie prawa osiggane podczas rozpraw
publicznych i publikacja ich wynikéw sg konieczne w celu ochrony i wzmacniania praw
indywidualnych?, argument szczegdlnie wazny w Common Law. Argumentuje si¢ row-
niez, ze traktowanie sporéw jako spraw dotyczacych osob indywidualnych i niebeda-
cych sprawa publiczng podwaza odpowiedzialnos¢ sektora publicznego, ze odpada waz-
na wychowawcza funkcja prawa lub nawet ze pozycja stabszych cztonkow spoteczenstwa
ulega w ten sposob dalszemu ostabieniu®.

Sadownictwo arbitrazowe w Niemczech stalo si¢ w ostatnich latach przedmiotem
krytyki ze wzgledu na mechanizmy zazegnywania sporéw przewidziane w negocjowa-
nym obecnie Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP)*. Ostro krytyko-
wana jest tu tajno$¢ postgpowania arbitrazowego, przy czym w publicznej debacie na
temat TTIP chodzi takze o obawy przed nadmierng liberalizacja rynkow, spadek

! Por. J.R. Sternlight, Is Alternative Dispute Resolution consistent with the rule of law? Lessons from
abroad, De Paul Law Review 2006, vol. 56, http://ssrn.com/abstract=979787 [data dostepu: 10.8.2016];
W.E. Ebke, K.P. Berger, przedmowa do ZVgIRWiss, 114, 2015, s. 385-386.

2 J.R. Sternlight, op. cit., przyp. 1, s. 570.

3 Ibidem.

4 W.F. Ebke, K.P. Berger, op. cit., przyp. 1, s. 385.


http://ssrn.com/abstract=979787
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standardow ochrony konsumentow, krytyke tajnosci negocjowanych dokumentow? i in.®
Ogolnie mozna podsumowac te krytyke tak, ze twierdzi sig, iz postgpowania ADR na-
ruszajg zasady panstwa prawa lub ewentualnie Rule of Law, albo przynajmniej stawiajg
je przed zupetnie nowymi wyzwaniami’.

Z drugiej strony podkresla si¢ jednak rowniez fakt, ze postepowania ADR przy-
czyniaja si¢ do wzmocnienia wlasnie Rule of Law. Od potowy lat 90. XX w. migdzyna-
rodowe organizacje humanitarne wspieraja kraje przy implementacji postgpowan ADR
jako $rodek modernizacji ich systeméw prawnych i dalszego rozwoju akceptacji
i wzmocnienia Rule of Law?. Takze celem lezgcego u zrodta niniejszego tomu projektu
DAAD - zgodnie z kryteriami wyznaczonymi przez DAAD — jest dalsze umacnianie
panstwa prawa na Ukrainie. Postgpowania ADR pomagaja w uzyskaniu szerszego do-
stepu do wymiaru sprawiedliwosci dla biedniejszych, poniewaz redukujg zaréwno
koszty, jak i naklad czasu potrzebny do uzyskania rozwigzania sporu. Postepowania
ADR moga by¢ takze alternatywa dla skorumpowanych Iub stronniczych systemow sa-
downictwa, ich obecno$¢ w danym kraju jest argumentem sprzyjajagcym zagranicznym
inwestycjom, postepowania ADR moga zapewni¢ lepszy dostep do wymiaru sprawie-
dliwosci dla mniejszosci, ktorych interesy w formalnym systemie prawnym nie podle-
gaja dostatecznej ochronie, pomagaja w ksztaltowaniu si¢ poczucia wtasnej odpowie-
dzialno$ci i wigzi miedzyludzkich, a ta obywatelska wspotpraca moze by¢ przyczynkiem
dla lepszej ochrony praw podstawowych’.

Lepiej pomaga zrozumie¢ istote postepowan ADR, kiedy nie sg one postrzegane
jako alternatywa dla postepowan sadowych, lecz jako ich uzupetnienie i to zaréwno
w kraju, jak i zagranicg!’.

Ideaty panstwa prawa realizowane sg najlepiej wtedy, kiedy istniejg zarowno nie-
zalezne 1 funkcjonujace sady jak i splecione z nimi postgpowania ADR. Sagdownictwo
arbitrazowe na przyktad potrzebuje wsparcia sadow. Mediacja moze by¢ przeprowadzo-
na wewnatrzsgdowo lub okotosadowo. Réwniez w przypadku mediacji prawo moze tez
odegra¢ powazna rolg.

Tom niniejszy omawia wszystkie te zagadnienia. Ze wzgledu na ich tematyke
mozna w nim wyrozni¢ dwie kategorie rozwazan: dotyczace sadownictwa arbitrazowe-
go 1 mediacji. Na poczatku w czgéci poswigconej sadownictwu arbitrazowemu jest roz-

dzial wprowadzajacy (wspolnym dla obydwu czes$ci) Herberta Kiippera o panstwie

5 W tym czasie dokumenty te ukazaty si¢ w formie nieautoryzowanej; tekst rozdziatu o zazegnywaniu
sporow, stan z czerwca 2015: https://www.ttip-leaks.org/#docdoc15 [data dostepu: 10.08.2016].

¢ W.F. Ebke, K.P. Berger, loc. cit.

7 J.R. Sternlight, op. cit., przyp. 1, s. 571.

8 Ibidem.

° Ibidem, s. 576.

10 Por. ibidem, s. 581.
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prawa. Pisze on o jego powstaniu i o stosunku do Rule of Law w Common Law. W na-
stepnym rozdziale Reinmar Wolff przedstawia wymogi, jakie stawiane sa przed wymia-
rem sprawiedliwo$ci w Niemczech z punktu widzenia sgdownictwa arbitrazowego. Do-
chodzi on do wniosku, ze wymogi te ogdlnie sa w Niemczech spetnione, a wymiar
sprawiedliwos$ci oraz arbitraz w tym kraju maja si¢ dobrze. Pomimo to istnieje jeszcze
pole dla potrzebnych reform i poprawek. Nastgpny autor Jewhen Berszeda przedstawia
podstawy Umowy Stowarzyszeniowej migdzy UE 1 Ukraing dla implementacji arbitra-
zu i mediacji do prawa ukrainskiego.

W czesci poswigcone] arbitrazowi znajdujg si¢ ponadto rozdziaty, w ktorych
przedstawiono rézne jego aspekty w Niemczech, Polsce i na Ukrainie. Migdzy innymi
Mykota Fedorowycz. Selivon i Tatiana Gennadijewna Sacharczenko w swoim wspol-
nym rozdziale ,,Prawne regulacje sadownictwa arbitrazowego na Ukrainie jako sku-
teczny $rodek rozstrzygania sporow w handlu zagranicznym” przedstawiajg rozwoj pra-
wa arbitrazowego na Ukrainie. Markian Malskyy zajmuje si¢ stanem arbitrazu na
Ukrainie w 2014 r. i mozliwos$ciami jego reformy z punktu widzenia praktyka. Nato-
miast Witold Jurcewicz i Cezary Wisniewski przedstawiajg zdolnos$¢ arbitrazowa spo-
row spotecznych w Polsce na tle polskich regulacji prawnych.

Nastepna czg$¢ poswigcona jest mediacji. Tatiana Kyselova opisata wysitki ukra-
inskiego ustawodawcy, majace na celu uchwalenie ustawy mediacyjnej, i przedstawia
w zwigzku z tym proponowane regulacje rozwigzan prawnych. Galyna Yeromenko na-
tomiast napisata o ukrainskiej praktyce mediacji, a Alewtyna Sanczenko dokonata ana-
lizy regulacji Rady Europy w sprawie mediacji, bedgcych dla Ukrainy kolejng wazna
podstawa prawna do prawnej regulacji mediacji. Do tematyki zawartej w poprzednim
rozdziale nawigzujg Oleksandr Kopylenko i Nina Petscherowa, ktérzy w swoim roz-
dziale skupili si¢ na ustawowych regulacjach dotyczacych alternatywnego zatatwiania
sporow obowigzujacych na Ukrainie, przy okazji formutujac wnioski de lege lata i de
lege ferenda.

Interdyscyplinarnos¢ mediacji wida¢ wyraznie w rozdziale o znaczeniu interkul-
turalnej komunikacji w mediacji. Julia Biirger opisuje w nim nie tylko wpltyw tla kultu-
rowego na konkretng mediacje, ale tez na rozumienie mediacji jako metody rozwigzy-
wania konfliktow. Autorka przedstawia przy tym niektore przyktady wplywu proceséw
interkulturalnych na powstanie kulturowych standardéw w stosunkach polsko-niemiec-
kich. Rozdzial Andrija Girnyka poswigcony jest analizie konfliktow z perspektywy
psychologicznej. Pokazuje on rézne poziomy konfliktow, nie tylko indywidualne, lecz
rowniez konflikty polityczne.

Natomiast Rainer Kulms w swoim rozdziale omawia prawnoteoretyczne uzasad-

nienie wprowadzenia mediacji z punktu widzenia ekonomicznej analizy prawnej na
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przyktadzie jej powstania i rozwoju w USA. Oprocz tego przedstawia ustawowg regula-
cje mediacji w USA — ojczyznie dzisiejszej mediacji — przy czym opisane zostajg liczne
warianty jej wprowadzenia w roznych stanach. Obserwacje te sg o tyle wazne dla prawa
obowiazujacego w krajach bedacych przedmiotem zainteresowania tego tomu, ponie-
waz przedstawiaja problemy, z ktorymi mediacja borykala si¢ na przestrzeni jej wielo-
letniej praktyki stosunkéw migdzy mediacjg i sgdownictwem w USA 1 ktore to proble-
my w przyszloéci tak samo moga wystapi¢ w Niemczech, Polsce czy na Ukrainie.
Rozdziat Tiny de Vries opisuje rol¢ prawa w mediacji 1 sposob traktowania prawa przez
mediacj¢, zamykajac tym krag badan poprzez analiz¢ zgodno$ci z prawem réznych me-
tod zalatwiania spordéw, z wiaczeniem w to mediacji sagdowej 1 opisem umiejscowienia

mediacji w ramach prawnych.

Tina de Vries
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A. Panstwo prawa
jako podstawa postepowania ADR






Herbert Kiipper*

Panstwo prawa w perspektywie
historyczno-kulturowej

I. Prawo i kultura prawna w Europie Zachodnie]

Panstwo prawa odznacza si¢ tym, ze prawo jest punktem odniesienia dla wszyst-
kich istotnych spotecznie stosunkéw miedzyludzkich. Wtasnie to odréznia panstwo
prawa od innych systemdw, stawiajacych na czele regulacji ludzkich zachowan inne
normy czy tez inne zrodta norm: np. w teokracji odniesienie dla wszelkich rozstrzy-
gnie¢ stanowi rozpoznana, autentycznie zinterpretowana i przez kaste ich ziemskich
stug egzekwowana wola bogow; w technokracji, w ktorej najwyzszym punktem odnie-
sienia jest aktualny stan nauki, tak, jak przedstawiaja go i interpretuja specjalnie do tego
celu powotani eksperci (technokraci); czy tez w leninowsko rozumianym socjalizmie/
komunizmie, gdzie punktem odniesienia byt rozpoznany, autentycznie zinterpretowany
i egzekwowany przez ,,awangarde proletariatu”, czyli parti¢, pseudonaukowo-obiek-
tywnie rozumiany interes klasowy, majacy na celu utrzymanie jej priorytetu przynaj-
mniej do chwili, kiedy zostanie on zastapiony przez historycznie konieczne, bezklaso-
we, eschatologiczne koncowe spoleczenstwo.

Panstwo prawa jest produktem zachodnioeuropejskiej kultury prawnej. Obejmo-
wato ono Europe¢ Zachodnig w znaczeniu najpierw uksztaltowanym przez katolicyzm,
a pdzniej takze przez protestantyzm zachodniej czgsci kontynentu, podczas gdy druga
jego potowa — Europa Wschodnia — byta strefa kulturowych wpltywow greckiego Bizan-
cjum i prawostawia, pozniej takze, przynajmniej czeSciowo, islamu'.

Owa zachodnia kultura prawna ma swe korzenie w Imperium Rzymskim i rzym-
skiej kulturze prawnej. W prawie rzymskim uderzajace jest jego — jak na tamte czasy
naprawd¢ niezwykle — wprowadzenie §wieckiego rozumienia prawa, rezygnujacego

z wszelkiej boskiej legitymacji. Nawet jesli jus w swych poczatkach posiada jeszcze

* Herbert Kiipper, prof. dr, dr h.c., dyrektor zarzadzajacy Instytutu Prawa Wschodniego w Monachium.

'O tych obu regionach kulturowych i o zrdéznicowanych warunkach ramowych, jakie idea
praworzadnosci znajduje w tacinskiej Europie Zachodniej i greckiej Europie Wschodniej, patrz: G. Brunner,
Rechtskultur in Osteuropa: Das Problem der Kulturgrenzen, [w:] G. Brunner (Hrsg.), Politische und 6kono-
mische Transformation in Osteuropa, wyd. 3, Berlin 2000, s. 111-132.
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atrybuty pochodzenia religijnego, lex od poczatku jest w swej naturze $wieckie, jako
stworzone przez ludzi. Pomimo ze prawo rzymskie przekazane zostato przysztym po-
koleniom przez pryzmat §redniowiecza, ktdre religie postawito w centrum $wiata i nie
uznawato zadnej innej niz boska legitymacji, jego $wiecki i racjonalny charakter wraz
z Reformacja i O$wieceniem znowu wysuwa si¢ na pierwszy plan. Obok formalnej legi-
tymacji jego tresci przez kompetentny do tego organ (monarcha, pdzniej w coraz wigk-
szym stopniu parlament, w przypadkach prawa zwyczajowego takze nardd lub organy
stosowania prawa, takie jak sady), prawo zachodnioeuropejskiej kultury prawnej swa
wewnetrzng, materialng legitymacje czerpato i czerpie stad, ze jest ,,sprawiedliwe”,
»rozsadne”, ,rzeczowe” i ,,stosowne”. Ta wewnetrzna legitymacja prawa zarzadzana
jest przez wilasny stan zawodowy prawnikow, ktorzy dzigki naukowemu wyksztalceniu
zobowigzani sg przede wszystkim do przestrzegania samostanowiacego si¢ charakteru
prawa, a nie ulegania zewne¢trznym wpltywom, takim jak: moralnos¢, dogmaty religijne

czy $wiatopogladowe.

Il. Prawo i panstwo: powstanie monopolu wiadzy panstwowej,
panstwowego ustawodawstwa i sgdownictwa

Nowoczesne panstwo ma swe korzenie w absolutyzmie, kiedy to centralna wtadza
panstwowa przezwyci¢zyta Sredniowieczny pluralizm, tworzgc swoj monopol na wiadze.
Wezeséniej wladza publiczna rozdrobniona byla posrod catej rzeszy feudalnych wiadcow,
w ktorej panstwo centralne i jego instancje byly jedynie jednymi z wielu osrodkéw wia-
dzy. Wladze zwierzchnig stanowity takze np. stany, Kosciot i jego rozmaite instytucje,
wolne miasta, cechy i najrozmaitsze inne korporacje. Wszystkie te feudalne osrodki wta-
dzy mogly stanowi¢ wiasne prawa, tak wiec system zrddet prawa byt jak najbardziej
zdecentralizowany i odpowiednio nieprzejrzysty. Takze w dziedzinie zrodet prawa pan-
stwo scentralizowane byto tylko jednym z wielu jego emitentow; dekrety krolewskie
i ustawy Parlamentu Rzeszy obowiazywaty oprdcz innych zrodet prawa natury kosciel-
nej 1 $wieckiej. Szczegblnie prawodawstwo krolewskie przed powstaniem absolutystycz-
nego panstwa centralistycznego bylo mniej generalno-abstrakcyjne, a duzo czgsciej in-
dywidualno-abstrakcyjne lub nawet konkretnie-indywidualne (,,przywileje”).

Absolutyzm nastal niesiony wynikajaca z doswiadczen feudalizmu, ciggltych wo-
jen i nieustannych roszczen do wtadzy, wolg pokonania tego pluralizmu i zastgpienia go
przez racjonalnie ustanowiony monopol wladzy centralistycznego panstwa, w celu za-
pewnienia wymaganej przez spoleczenstwa ochrony od niekontrolowanych wybuchéw
(przede wszystkim fizycznej) przemocy. Wcieleniem tej jednorodnej wladzy panstwowej

stata sie¢ w wigkszos$ci krajow osoba monarchy: I’état c’est moi. Odpowiedzig stato si¢
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ideologiczne zwigzanie nowego monopolistycznego panstwa swoja legitymacja, ktora do
sprawowania wladzy czerpalo ono ze zwigzania z rozumem i z dobrem publicznym —
w wyrazeniu z epoki: gute Policey?. Zadaniem panstwa i przede wszystkim jego repre-
zentanta — monarchy byto zapewnienie dobrobytu poddanym, a aktywnos¢ panstwa mia-
la respektowac prawo do zapewnienia dobrobytu spoteczenstwa i jednostki oraz jego
powickszania.

Po decentralizacyjnej skrajnosci feudalnego rozdzialu wladzy panstwo absoluty-
styczne popadto w druga skrajnos¢, realizujac najpierw bardzo scentralizowany mono-
pol wladzy instytucji panstwa centralnego (absolutnego), tak ze prawie wszedzie likwi-
dacji ulegaty nawet takie tradycyjne instytucje, jak samorzady lokalne czy autonomia
koscielna. Likwidacji ulegaty takze roznorodne feudalne zrodta prawa, zastapione pra-
wem stanowionym przez panstwo. To samo dotyczyto wymiaru sprawiedliwosci. Licz-
ne sagdownictwa feudalnych podmiotéw wladzy zostaly upanstwowione, a prawo stano-
wione bylo jedynie w imieniu panstwa centralnego, najczesciej w imieniu monarchy.
Panstwo przejeto catkowicie i skoncentrowato w swych rekach nie tylko wtadze poli-
tyczna, lecz rowniez prawo: panstwo stato si¢ jedynym (lub przynajmniej najwyzszym)
zrodtem wszelkiego prawa i w ramach panstwowego sadownictwa troszczylo si¢ row-
niez o jego egzekwowanie. Splatalo si¢ to z obowiazkiem panstwa: od panstwa oczeki-
wano w znaczeniu gute Policey stworzenia rozsadnego prawa i przeforsowania go
W sposob rozsadny (zgodny z rozumem). Z powodu monopolu panstwa w dziedzinie
wiadzy, prawa i wymiaru sprawiedliwosci w absolutyzmie nie byto mozliwosci przepro-
wadzania korektury nieprawidtowos$ci wystepujacych podczas korzystania przez pan-
stwo z jego uprawnien, zwlaszcza ze centralistyczne panstwo rozumiane byto jako sto-
jace ponad prawem: panstwo wigzato prawem poddanych, ale nie siebie.

Reakcja politycznej kultury Oswiecenia na ptynace z tego stanowiska ubezwta-
snowolnienie spoleczenstwa i jednostki, oraz na naduzycia panstwa i jego przedstawi-
cieli, ktorzy nie zawsze dziatali w mysl ,,dobrej” administracji (Policey), byta tendencja
do zgodnego z umiarem ograniczenia wtadzy panstwowej: powstat tzw. absolutyzm
o$wiecony, w ktérym monarcha rozumiat swg osobe jako ,,pierwszego stuge panstwa”,
wzmocnieniu ulegto zwigzanie panstwa z postulatami rozumu i dobra powszechnego.
Podczas kiedy ,,czysty” absolutyzm utrzymat swe pozycje w krajach, w ktorych naj-
wczesniej si¢ rozwinat, takich jak Francja czy panstwach Potwyspu Iberyjskiego, abso-
lutyzm ,,0$wiecony” zwyciezyl przede wszystkim tam, gdzie panstwo stosunkowo poz-
no przetamato site standw, Kosciota i innych feudalnych osrodkéw wiadzy i gdzie

2 Ponadto patrz: A. Iseli, Gute Policey — dffentliche Ordnung in der frithen Neuzeit, Stuttgart 2009;
W. Wiist, Die ,,gute* Policey im Reichskreis. Zur friihmodernen Normensetzung in den Kernregionen des
altes Reichs, t. 6, Berlin 2001—2013.
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musialo ono swoj monopol wladzy dopiero wywalczy¢, tzn. w Europie Srodkowej: na
obszarach niemieckojezycznych i na wschod od nich.

Inng drogg poszty Wyspy Brytyjskie i Skandynawia, gdzie absolutyzm pozostat
jedynie krotszym lub nieco dtuzszym eksperymentem i gdzie monarsze stosunkowo
wczesnie przeciwstawiono dla przeciwwagi parlamenty, mgzoéw zaufania i inne temu
podobne instytucje politycznej partycypacji i kontroli. Historycznych zashug absoluty-
zmu — stworzenia panstwowego monopolu wladzy i centralnej wladzy panstwowej tak-

ze na Wyspach i w Skandynawii nie podawano w watpliwo$¢.

lll. Prawo, panstwo i jednostka: rule of law, |égalité Rechtsstaat

Absolutyzm, zar6wno w swej pierwotnej formie, jak i w swej formie o§wiecone;j,
opierat si¢ na ubezwtasnowolnieniu spoteczenstwa i jednostki. Uwazano, ze panstwo wie
lepiej niz jednostka, co jest dla niej dobre, stad panstwo mogto w razie potrzeby ,,uszcze-
sliwia¢” jednostke takze wbrew jej woli. Obok tej, raczej teoretycznej, ,,nieprzyjemno-
$ci” z absolutyzmem zwigzane jest inne praktyczne naduzycie i szeroko rozpowszech-
nione pojecie: samowola. Jako ze panstwo stawiato si¢ ponad wszystko inne, wymykajac
si¢ tym samym jakiejkolwiek kontroli, samowola reprezentantéw panstwa byta na po-
rzadku dziennym. Samowola stata si¢ jednym z centralnych do§wiadczen poddanych
w absolutystycznym panstwie, przy czym jedynie niewielka réznice sprawialo, czy do-
swiadczylo si¢ jej w panstwie czysto absolutystycznym czy tez o§wieconym.

Polityczne kultury zachodnioeuropejskich krajow epoki reagowaly na to do-
$wiadczenie uzyciem podobnych, cho¢ rézniacych si¢ znacznie w szczegotach srodkow.
Podstawowa idea byta ta sama: zwigzanie wtadzy panstwowej i jej wykonania z prawem
lub przynajmniej ze Srodkami prawa. Z teoretycznego zwigzania panstwa z rozumem
i dobrem powszechnym powstato praktyczne zwigzanie panstwa i jego aktorow z obo-
wigzujacym prawem. W jego wersji brytyjskiej powstato z tej idei rule of law, we Fran-
cji przybrato ono formg légalité, a w niemieckim obszarze jezykowym powstato pojecie
Rechtsstaat.

Dla wszystkich trzech doktryn wspdlny jest jeden problem: ,,podstawowy para-
doks panstwa prawa”. Panstwo zostaje zwigzane prawem, ktore samo stanowi, tzn. pan-
stwo jest zaréwno zrodtem, jak i poddanym stanowionego przez siebie prawa. Tym sa-
mym stanowi ono prawo, ktéore ma je samo i jego sprawowanie wiladzy oswoié

i zlikwidowa¢ jego samowole.
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1. Rule of law

Anglo-brytyjskie rule of law jako doktryna polityczno-prawna powstato
w XVII w. Czerpato ono co prawda ze starszych tradycji, jednak swoje nowoczesne
oblicze uzyskato w nazwanym wyzej okresie w wyniku konfliktu miedzy angielskim
absolutyzmem i ,,chwalebng rewolucjg” (glorious revolution). Od XVII w. uznaje si¢
wolnos$¢ jednostki za punkt wyjécia prawa powszechnego (common law). Ten punkt
wyjscia uzyskuje swdj normatywny zapis w Petition of Rights (petycji o prawach)
z 1628 1., w Habeas Corpus Act z 1679 r. i w szczeg6lnosci w Bill of Rights (karta praw)
7 1689 1. Jeszcze wigksze znaczenie wydaja si¢ tu mie¢ niektore pojedyncze precedensy
w sprawach o prawa jednostki, ktorych panstwo nie moze samowolnie zmienia¢, tamac
ani uchyli¢® oraz pisma teoretyczno-prawne, przede wszystkim autorstwa Williama
Blackstone’a* i teoria panstwa Johna Locke’a’.

Z nich wlasnie wyptywa ustanowiona w X VIII w. w common law zasada prawna,
ze jednostka moze czyni¢ wszystko, co nie jest wyraznie zabronione, podczas gdy wia-
dza panstwowa dla swej dzialalnosci potrzebuje wyraznego zezwolenia sformutowane-
go w ustawie albo w prawie zwyczajowym. Zamachy na wolno$¢ i wtasnos¢ dozwolone
byty zasadniczo jedynie sagdom lub sadowo upowaznionej i poddanej kontroli sadow
egzekutywie. W praktyce przez dtugi czas wolnos¢ jednostki byta wolnoscia zamoz-
nych przedstawicieli klasy wyzszej 1 wyzszych sfer klasy $redniej, a wymog podstawy
uprawnienia dla dziatan panstwa relatywizowaty dlugi czas prerogatywy krolewskie
(royal prerogatives), dajace panstwu wolng rgke w jego dziatalno$ci i wykluczajace jed-
noczes$nie wszelka sagdowa kontrole. Dopiero w XX w. rozpoczal si¢ proces zawezania
prerogatyw krolewskich, a w latach 1977-1983 po raz pierwszy wykonywanie wladzy
panstwowej na podstawie royal prerogative zostato sprawdzone sagdownie®.

3 Warte wzmianki sa: Dr. Bonham’s Case (1610), rozstrzygniety przez Sir Edward Coke, majacy tez
decydujacy wptyw na uksztaltowanie doktryny wolnosciowej w common law oraz Ashby v. White (1703),
Entick v. Carrington (1765) i R. v. Knowles, ex parte Somerset (1772). Na ten temat patrz: J.H. Baker, An In-
troduction to English Legal History, wyd. 3, London 1990, s. 530-543.

4 Szczegdlny wpltyw wywarto jego wielkie dzieto Commentaries on the Laws of England (1765—
1769): ,,0f great importance to the public is the preservation of this personal liberty; for if once it were left
in the power of any the highest magistrate to imprison arbitrarily whomever he or his officers thought prop-
er [...] there would soon be an end of all other rights and immunities®. Powotanie si¢ na arbitrarily pokazu-
je, ze u podstaw tej teorii wolnosciowej common law lezato wspomniane juz do$wiadczenie samowoli panu-
jacej w angielskim absolutyzmie.

5 Szczegolnie godny wzmianki jest Two Treatieses of Government (1689). Lord Camden cytuje te
ksiazke niemal dostownie, kiedy formutuje on w Entick v. Carrington (1765) zasadg common law, ze jed-
nostce wolno wszystko, czego nie zabrania prawo, podczas gdy panstwu wolno zaingerowac¢ jedynie wtedy,
gdy prawo lub prawo zwyczajowe mu na to wyraznie zezwala.

6 Na poczatku orzecznictwo w ramach Criminal Injuries Compensation Board, ex parte Lain (1967)
uznawalo kontrol¢ sadowa jedynie wobec krolewskich praw prerogatywnych ,,0 charakterze sagdowym”.
Uwolnity si¢ od tego Laker Airways Case (Laker Airways Ltd. v. Department of Trade, 1977) i przede
wszystkim Leitfall Council of Civil Service Unions v. Minister for the Civil Service (1983, tzw. GCHQ case),
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Nazwany tu podstawowy paradoks panstwa prawa w rule of law nie ukazuje si¢
w swej catej ostrosci. Common law wiacznie z royal prerogatives jest w szerokim zakre-
sie prawem zwyczajowym, tzn. prawem sedziowskim. Niezaleznie od tego, jak warto-
Sciuje sie ,,prawo sedziowskie” jako zrodlo prawa, stanowione przez sady prawo zwy-
czajowe nie jest stanowione przez polityczng i stojaca na pierwszym planie jako nosnik
wiadzy panstwowej egzekutywe i legislatywe. W zalezno$ci od tego, jak udaje sie roz-
dzial wymiaru sprawiedliwosci od tych dwdch wladz, juz sam rozdziat tej wtadzy po-
woduje czeSciowe rozwigzanie tego paradoksu, poniewaz reguly umozliwiajace czyn-
nosci egzekutywy i legislatywy formulowane i kontrolowane sg przez niezalezng od
wladzy panstwowej judykature.

2. Légalité

Punktem wyjscia légalité byta, podobnie jak w przypadku rule of law, rewolucja.
Jest ona produktem Wielkiej Rewolucji Francuskiej i tym samym takze swego rodzaju
reakcja na niedomagania przedrewolucyjnej, péznoabsolutystycznej Francji. Podczas
jednak, gdy brytyjska rule of law widziata w sgdach i w stanowionym przez nie i ogta-
szanym prawie gwarancj¢ wolnosci jednostki, we Francji sytuacja przedstawiata si¢
doktadnie odwrotnie. Légalité w duzo wiekszym stopniu niz na wyrokach i prawie sta-
nowionym przez sady opiera si¢ na parlamencie, a jego punktem uwagi jest nie tyle
wolnosc¢ jednostki, ile przede wszystkim wymaganie przeforsowania woli powszechnej,
pojecia cenionego niezwykle od czasow Jeana-Jacques’a Rousseau volonté générale’,
ktora znajduje swe najwyzsze wcielenie i autentyczny wyraz w parlamencie i w jego
aktach, czyli ustawach. Parlamentowi i jego ustawom powierzona zostata takze ochrona
jednostki, jej wolnosci i praw do obrony przed samowola?®.

Parlament, jako ucielesnienie narodowej suwerennosci — i tym samym rewolucyj-
nych wartosci — jest najwyzszym autorytetem w panstwie. Co prawda istniejace katalogi
praw podstawowych, jak Deklaracje praw czlowieka i obywatela z 3 wrzesnia 1791 r.
1z 24 czerwca 793 r., jak 1 pdzniejsze Konstytucje stawiajg ustawodawstwu granice, wy-
magajac przestrzegania takze przez ustawodawce gwarantowanych w nich praw cztowie-
ka i obywatela. Jednak prawo francuskie jeszcze przez dtugi czas nie przewidywato zad-

nej kontroli prawnej tej dzialalnosci, tzn. kontrola przestrzegania przez ustawy praw

ktoére zakwestionowaly sadownicza wolno$¢ praw prerogatywy jako zasade¢ i uznawaty je odtad tylko tam,
gdzie wynikata ona z natury sprawy, np. w sprawach dotyczacych przemocy zewnetrznej lub bezpieczenstwa
narodowego.

7 W tym powigzaniu centralng rol¢ gra jego dzieto Du contrat social ou principes du droit politique
(1762).

8 Tak formuluje to juz Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela z dnia 3 wrzesnia 1793 r. w swej
preambule i w art. 2, 5, 6, jak tez Tytut I Konstytucji z tego samego dnia. Nawigzat do tego art. 4 Deklaracji
Praw Czlowieka i Obywatela Konstytucji jakobinskiej z dnia 24 czerwca 1793 .
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podstawowych, wolnosci jednostki od panstwowej samowoli, do niedawna podlegata
takze parlamentowi. Tak wigc samokontrola parlamentu staje si¢ tu z konieczno$ci spra-
wa polityczng. We Francji, inaczej niz w Wielkiej Brytanii, po do§wiadczeniach z przed-
rewolucyjnym stanem se¢dziowskim nie dowierzano kontroli prawnej, tzn. sadowej’. Do-
piero od 2008 r. Conseil Constitutionnel, w ramach konkretnej kontroli normatywnej
sprawdza¢ moze ogloszone ustawy pod wzgledem ich zgodnosci z prawami podstawo-
wymi i je w razie koniecznos$ci uchylac'’.

Skoro wigc parlament uosabia wole narodu, akty jego woli, ustawy tworza volon-
té générale. Logiczng tego konsekwencjg jest nakaz trzymania si¢ tego prawa przez
wszystkie organy panstwa. Moze to wiec by¢ takze poddane kontroli prawnej (sadowej);
jedynie zachowanie nadrzednych praw podstawowych przez ustawodawczy parlament
bylo przez dtugi czas poddane kontroli czysto politycznej. Z suwerenno$ci narodu wy-
nika zatem, ze jego reprezentant, czyli parlament moze ustanawia¢ obowigzujace reguty
dla calego aparatu panstwowego, a aparat panstwowy musi tych regut przestrzegac: to
jest istota légalité'!. Légalité zatem nie chroni obywatela przed prawem, lecz poprzez
prawo, dlatego termin légalité, Scisle biorac, nie nalezy do prawa konstytucyjnego lecz
do prawa administracyjnego i karnego. Przyjecie pogladu, ze parlament jako ostoja war-
tosci rewolucyjnych nie bedzie naruszat wolnosci jednostki jest jednoczes$nie oczywi-
stoscig zaréwno polityczna, jak i wlasnie prawnie niekontrolowalna, lecz wymagang
w kulturze polityczne;.

Paradoks panstwa prawa uzasadnia wi¢c légalité z calg moca: panstwo jest zro-
dlem prawa i jednoczes$nie ma ono kanalizowac¢ i kontrolowa¢ wykonywanie prawa. Dy-
lemat ten rozwigzujg na pozor: przypisanie organowi panstwowemu stanowigcemu pra-
wo szczegoblnej politycznej jakosci i to, ze w sferze politycznej — ale wtasnie nie prawnie
albo zgota sadowo kontrolowalnej — oczekuje si¢, Ze stanowione przez niego prawo spet-

ni wyznaczong mu politycznie rol¢ zapewnienia kontroli i ochrony przez samowola.

° Lekcewazenie sadowej wladzy kontrolnej i organizacyjnej ma swe zrodto w tradycjach przedrewo-
lucyjnych. I tak juz Charles de Montesquieu w swym fundamentalnym dziele De I’esprit des lois (1748)
opisuje funkcje sedziego jako ,,en quelque fagon nulle”, jako Ze jego zadaniem jest §lepe wykonywanie woli
prawa bez dokonywania zadnej interpretacji.

10 Art. 61-1, art. 62 ust. 2 Konstytucji z dnia 4 pazdziernika 1958 r. Z kolei art. 120 holenderskiej
konstytucji z dnia 24 sierpnia 1815 r. w wersji z dnia 22 sierpnia 2008 r. pozostal w tradycji francuskiej
i w dalszym ciggu zabrania badania ustaw przez sedziow. Odnosnie do tego holenderskiego stanowiska por.:
L. Besselink, § 6 Niederlande, [w:] A. von Bogdandy, P. Cruz Villalon, P. Huber (Hrsg.), Handbuch lus
Publicum Europaeum. T. I: Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts, Heidelberg 2007, nb.
146-149; .M. de Meij, Inleiding tot het staatsrecht en het bestuursrecht, wyd. 6, Groningen 1996, s. 235.

11 Zwigzek migdzy rewolucja, deklaracjami praw cztowieka i zwigzanie ustawa administracji analizuje
J.L. Mestre, § 43 Frankreich, [w:] A. von Bogdandy, S. Cassese, P. Huber (Hrsg.), Handbuch lus Publicum
Europaeum. t. I1I: Verwaltungsrecht in Europa: Grundlagen, Heidelberg 2010, nb. 18-31.
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3. Rechtsstaat
Podczas gdy rule of law i légalité wyksztalcity si¢ jako efekt rewolucyjnych prze-

mian, zobowigzane do ochrony emancypacji spoleczenstwa i jednostki od ubezwtasno-
wolnienia przez panstwo, zrddto idei panstwa prawa w niemieckim obszarze jezyko-
wym lezato doktadnie na przeciwleglym biegunie. Miata ona w swej poczatkowej idei
za zadanie przeszkodzi¢ w dalszym rozwoju spoteczenstwa i panstwa, postrzeganymi
jako rewolucyjne i tym samym niebezpieczne. Tak samo jak po zwyciestwie nad Napo-
leonem Bonaparte w 1815 r., takze po przegranej Rewolucji 1848/1849 do wiadzy
w Niemczech doszty sity politycznej restauracji, ktore wydaty spoteczenstwo i jednost-
ke na pastwe tej samej samowoli, ktéra rzadzita Wielka Rewolucjg Francuska. Spote-
czenstwo niemieckie reagowato na to po 1815 r. czeSciowo wycofaniem si¢ ze spraw
zwigzanych z polityka (Biedermeier), czgsciowo zadaniami partycypacji politycznej
oraz demokracji, ktore wowczas juz rzadzity we Francji i Wielkiej Brytanii.

Aby stawi¢ czola tym zgdaniom rozbudowy partycypacji i demokracji powstata
idea Rechtsstaats: panstwo nie ma samo siebie ogranicza¢ poprzez trzymanie si¢ stano-
wionego przez siebie prawa, a zamachy na wolno$¢ i wlasnosc¢ jednostki maja by¢ dozwo-
lone jedynie wtedy, gdy istnieje na to ustawowe zezwolenie. W ten sposdb obywatel miat
cieszy¢ si¢ w spokoju pewnos$cig ochrony wtasnej wolnosci 1 wlasnosci przed samowolg
— co miato go powstrzymywac przed stawianiem dalszych zadan politycznej partycypacii.

Jednak ta kalkulacja okazala si¢ na dtuzsza mete nietraftna: poglad, ze prawo —
a doktadniej — ustawy mialy okresla¢ zasieg wolnos$ci i wtasnosci jednostki skierowat te
kwesti¢ na organ ustawodawczy: parlament. Mieszczanstwo moglo by¢ pewne swej
wlasnos$ci i wolnosci jedynie w przypadku, kiedy ono samo, a nie stare sity polityczne
mogto okresla¢ granice wlasnej wolnosci 1 whasnosci, tzn. wtedy, kiedy miato przewa-
zajace przedstawicielstwo w parlamencie. W ten sposob z ,tabletki uspokajajacej” dla
mieszczanstwa rozwingeto si¢ dalsze pole dziatania dla zagdan emancypacyjnych i demo-
kratycznych. Najpozniej od poczatku XX w. takze w Niemczech nie daje si¢ juz dtuzej
ukrywa¢ zwiazku migdzy Rechtsstaat i demokracja.

Niemiecka idea panstwa prawa miala wptyw na Wlochy i panstwa lezace w Eu-
ropie Srodkowo-Wschodniej. Szczegolnie czesto byta ona recypowana na Wegrzech;
pomiedzy 1902 i 1938 r. istniato tam fachowe czasopismo prawne pod tytutem ,,Jogal-

lam” (,,Panstwo Prawa”)'.

12 Brunner, op. cit. (przyp. 1); H. Kiipper, Einfiihrung in die Rechtsgeschichte Osteuropas, Studien des
Instituts fiir Ostrecht Miinchen, t. 54, Frankfurt n. M. 2005, s. 312-314. Na temat oddziatywania rule of law,
légalite i Rechtsstaat na Europe wschodnia przed I wojna $wiatowa zob. artykuty: T. Giaro (Hrsg.), Moder-
nisierung durch Transfer im 19. und frithen 20. Jahrhundert, Frankfurt n. M. 2006, dla okresu
migdzywojennego zob. artykuty: T. Giaro (Hrsg.), Modernisierung durch Transfer zwischen den Weltkrie-
gen, Frankfurt n. M. 2007.
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Rechtsstaat w swych poczatkach postrzegany byt tylko formalnie i wymagat je-
dynie, zeby panstwo przestrzegalo stanowionych przez siebie praw, jednak tego stano-
wiska po dos§wiadczeniach narodowego socjalizmu nie dato si¢ dtuzej utrzymac. Nie-
miecka dyktatura pokazala bowiem, ze nawet najwyzszej miary niesprawiedliwos¢
i bezprawie moga przybra¢ zewnetrzne formy prawidlowo ustanowionego prawa. Zwrot
w strone pozycji czysto formalnej byt niemozliwy i Rechtsstaat musiato zmierzy¢ sie
z problemem, ze w panstwie prawa prawo musi zawiera¢ okreslonag jako§¢ minimalna,
tzn. urzeczywistnia¢ przynajmniej minimum materialnej sprawiedliwosci'®. Takze roz-
woj 1 przeksztatcenie dotychczasowego formalnego panstwa prawa w materialne pan-
stwo prawa bylo recypowane za granicami Niemiec.

Paradoks panstwa prawa w calej swej jasnosci ujawnit si¢ w okresie narodowo-
-socjalistycznej dyktatury: panstwo ustanawialo formalnie poprawne ustawy, ktore jed-
nak nie miaty na celu ukrdocenia, a umozliwienie samowoli. Niemiecka doktryna zare-
agowata na to tak zwang panstwowos$cia materialng, uznajacg za panstwowoprawne
tylko takie prawo, ktore urzeczywistnia pewne minimum sprawiedliwosci, tzn. zabez-

pieczenia przed samowola.

4. Wzrastajgca konwergencja rule of law Iégalité, Rechtsstaat

W XX w., wskutek szczegdlnie silnie postepujacego procesu europejskiego zjed-
noczenia koncepcje rule of law, légalité i Rechtsstaat zblizyty si¢ do siebie. Najpdzniej
po zwycigstwie demokracji w Niemczech w 1918 r. niemieckie panstwo prawa stracito
swoj antydemokratyczny impet i moglo rozwing¢ caty swoj demokratyczno-emancypa-
cyjny potencjat. Wraz z rozwojem prawa ustawodawczego w Wielkiej Brytanii i wypie-
rania przez nie w zwigzku z tym common law i royal prerogative oraz z zakotwicze-
niem gwarancji dla wolno$ci i whasno$ci w umowach migdzynarodowych i ustawach'®,
pytanie o chronigce wolno$¢ oddzialywanie tradycyjnego prawa zwyczajowego musiato
zosta¢ postawione na nowo. Légalité od lat 60., miedzy innymi przez do$wiadczenie
wzrastajgcej roli sadow w stosunku do polityki i coraz wigkszych wptywow niemieckiej
koncepcji Rechtsstaat takze terminologicznie we francuskiej literaturze fachowej uste-
puje pojeciu état de droit, takze dlatego ze état de droit obejmuje dodatkowe obszary

13 Tak tzw. Formuta Radbrucha rozwinigta zostata przez G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iiber-
gesetzliches Recht, ,.Stiddeutsche Juristen-Zeitung* 1946, s. 105-108. W orzecznictwie Federalnego
Trybunalu Konstytucyjnego postulat sprawiedliwosci jako elementu Rechtsstaat pojawia si¢ po raz pierw-
szy w orzeczeniach BVerfGE 7, 89 und 20, 323. Na temat rozwoju najpierw formalnego, a pdzniej material-
nego panstwa prawa w Niemczech patrz: E. Schmidt-ABmann, § 24 Der Rechtsstaat, [w:] J. Isensee,
P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, t. I: Grundlagen von Staat
und Verfassung, wyd. 2, Heidelberg 1995, s. 987-1043 (992-999).

14 Przystapienie Wielkiej Brytanii do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka 1950/1953; Human
Rights Act z 9 listopada 1998 r.
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pojeciowe bardziej niz przewazajaco administracyjno- i karnoprawna légalité, i przy
tym lepiej thumaczy wyrafinowang niemieckg dogmatyke Rechtsstaat.

Przy catej swej konwergencji rule of law, légalité i Rechtsstaat sg w dalszym cia-
gu rozréznialnymi fenomenami majacymi czgsciowo te same, cze$ciowo jednak rdzne
punkty ci¢zkosci. I tak rule of law — odpowiednio do swojego Zzrodta pochodzenia z sa-
dowej ochrony prawnej — tak jak dotad przywiazuje wage do sprawiedliwego postepo-
wania i uznaje swoj cel — wolnos¢ od samowoli i ochrong prawng — za zasadniczo 0sig-
gnigty wtedy, kiedy dziatania panstwa poprzedzone sg sprawiedliwym postgpowaniem,
przeprowadzonym i kontrolowanym przez rzeczywiscie niezalezne instytucije's.
W USA, w amerykanskim prawie konstytucyjnym znajdujemy to jako due process'®.
Z kolei materialne Rechtsstaat rozwingto si¢ w powojennych Niemczech w strong posta-
wienia na centralnym miejscu panstwowoprawnych obserwacji i kontroli odpowiednio-
$ci kazdego dziatania'”. We Francji koncepcje légalité i état de droit, oparte na doktrynie
suwerennosci zachowaty swoj, w poréwnaniu z Rechtsstaat silny, cho¢ stabnacy ele-
ment polityczny'®.

To zblizenie porzadkow prawnych i stojacych za nimi koncepcji opiera si¢ cze-
sciowo na rownolegltych liniach rozwoju spoleczenstw po 1945 r. W catej Europie Za-
chodniej XIX-wieczne panstwo nadzorcze rozwineto si¢ w panstwo dobrobytu i §wiad-
czen socjalnych. Panstwo ze wzmozona sita zajeto si¢ kierowaniem i kontrolg
gospodarki. Zaczelo przekazywac cz¢s¢ wytworzonego produktu spotecznego (PSB) na
potrzeby socjalne, zapewniajac spoteczenstwu liczne instytucje ksztatcenia, ochrony
zdrowia, socjalnego zabezpieczenia, infrastruktury i bezpieczenstwa bytu. Zwigzane
byto to z ogromnym wzrostem dziatalnosci panstwa, przede wszystkim egzekutywy,
tzn. administracji na rzecz tej dzialalnosci i §wiadczen. Jednoczesnie jednostka popadta
w egzystencjalng zaleznos$¢ od Swiadczen panstwowych, z tego powodu perspektywa
zabezpieczenia wolno$ci i ochrony przed samowola musiata zosta¢ rozszerzona i objaé
nie tylko panstwowsa ingerencje, ale tez panstwowe $wiadczeniodawstwo. Rule of law,
Iégalité i Rechtsstaat musiaty rownolegle stawi¢ czota tym problemom i zblizyty si¢
przez to do siebie. Dodatkowym czynnikiem byto i jest jednoczace oddziatywanie

cztonkostwa w UE. Panstwa i ich systemy prawne zblizyly si¢ w niej tak bardzo, ze

I5'W perspektywie porownawczej: M. Loughlin, § 4 Grof3britannien, [w:] A. von Bogdandy, P. Cruz
Villalén, P. Huber (Hrsg.), op. cit., t. I (przyp. 10), nb. 80—84.

' Pigta Poprawka do Konstytucji Stanow Zjednoczonych z 1791 r.: ,,No person shall [...] be deprived
of'life, liberty, or property, without due process of law* (proceduralne rozumienie panstwa prawa).

17'W perspektywie porownawczej H. Dreier, § 1 Deutschland, [w:] A. von Bogdandy, P. Cruz Villalon,
P. Huber (Hrsg.), op. cit., t. I (przyp. 10), nb. 130-132. Takze [w:] M. Sachs, Grundgesetz. Kommentar,
wyd. 4, Miinchen 2007, art. 20, nb. 145-157.

18 W perspektywie porownawczej O. Jouanjan, § 2 Frankreich, [w:] A. von Bogdandy, P. Cruz Villalon,
P. Huber (Hrsg.), op. cit., t. I (przyp. 10), nb. 104-108.
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wzajemnie oddziatujg na siebie i si¢ rozwijajg. Jednoczesnie w wielu sprawach powstaje
zasadniczy konsens, takze w dziedzinie ochrony jednostki i jej praw przed samowola
transgranicznej panstwowosci, wplywajac jednoczesnie na narodowe koncepcje, z ktd-
rych si¢ rozwinat.

Rule of law, légalité i Rechtsstaat znacza dzi§ w Europie mniej lub wiecej to
samo; réznice migdzy nimi leza najwyzej w roztozeniu akcentéw na rozne kwestie'.
Uwidacznia si¢ to w terminologii europejskiego prawa podstawowego, powotujacego
si¢ w art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej na ,,panstwowo$¢ prawng”: w niektorych wer-
sjach jezykowych znajduje si¢ to jako ,,Rechtsstaat(lichkeit)”?°, w innych jako ,,rzady
prawa”?!,

Z pierwotnie podobnych, a jednak mimo tak r6znych tradycji narodowych, histo-
rycznych doswiadczen i wybranych rodzajow powstatych rozwigzan, stosunkowo jasno
roznigcych si¢ koncepciji, jak rule of law, légalité i Rechtsstaat, powstat, przede wszyst-
kim od drugiej potlowy XX w. produkt ich stopienia, zawierajacy w sobie i ulepszajacy
ciaggle najlepsze fragmenty tych koncepcji, mogacy liczy¢ na akceptacje nie tylko w po-
litycznych kulturach Europy, ale i poza nig, jak wida¢ na przyktadzie historii transfor-
macji i recepcji rule of law i Rechtsstaat na catym $wiecie, bez usuwania narodowych
tradycji i poje¢. W tej wspolnoeuropejskiej panstwowosci opartej na prawie z jej korze-
niami w rule of law, légalité i Rechtsstaat uwidacznia si¢ imponujaca ,,jedno$¢ w rézno-
rodnosci” nowej Europy.

19 P. Cruz Villalon, § 13 Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Vergleich, [w:] A.
von Bogdandy, P. Cruz Villalén, P. Huber (Hrsg.), op. cit., t. I (przyp. 10), zwtaszcza nb. 73; L. Heuschling,
§ 54 Verwaltungsrecht und Verfassungsrecht, [w:] A. von Bogdandy, S. Cassese, P. Huber (Hrsg.), op. cit.,
t. III (przyp. 11).

2 Bulgarski: pravova darzava; dunski: retsstaten; niemiecki: Rechtsstaatlichkeit; estonski: digusriik;
finski: oikeusvaltio; francuski: Etat de droit; grecki: kratos dikaiou; wtoski: Stato di diritto; totewski: tiesi-
skuma; litewski: teisiné valstybé; maltanski: istat tad-dritt; holenderski: rechtsstaat; polski: panstwo prawne;
portugalski: Estado de direito; rumunski: statul de drept; szwedzki: réttsstaten; stowacki: pravny Stat;
stowenski: pravna drzava; hiszpanski: Estado de Derecho; czeski: pravni stat; wegierski: jogallamisag.

21 Angielski: rule of law; gaelicki: smacht reachta; chorwacki: vladavina prava (to pojecie znajduje si¢
réwniez w art. 3 chorwackiej Konstytucji z dnia 22 grudnia 1990 r., zmienione ostatnio ustawg z dnia
1 grudnia 2013 r.).
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Reinmar Wolff*

Wyzwania stawiane wymiarowi sprawiedliwosci
przez sadownictwo arbitrazowe

I. Centralne znaczenie wymiaru sprawiedliwosci w systemie s3-
downictwa arbitrazowego

Czego arbitraz oczekuje od wymiaru sprawiedliwosci? Tylko na pierwszy rzut
oka pytanie to wydaje si¢ trywialne. Faktycznie jego znaczenie jest o wiele glgbsze
i wychodzi daleko poza formuty politycznych zyczen. Niemcy bowiem sg konkurencyj-
ne w stosunku do innych lokalizacji miedzynarodowych postepowan arbitrazowych.
W arbitrazu, o wiele tatwiej niz w innych dziedzinach prawa miedzynarodowego, pod-
miotom gospodarczym tatwo jest urzadzi¢ arbitraz tam, gdzie znajda po temu najdo-
godniejsze dla siebie ramy prawne. Atrakcyjnos$¢ zagranicznych postgpowan arbitrazo-
wych nie jest dla panstwa jedynie celem samym w sobie, lecz ze wzglgdu na udziat
wysoko kwalifikowanych fachowcow maja one jednak znaczenie dla gospodarki naro-
dowej'. Ponadto lokalizacja miedzynarodowych arbitrazy umacnia pozycje Niemiec
jako miejsca rozpatrywanych przez nie sporéw prawnych.

W rywalizacji o atrakcyjno$¢ danej lokalizacji dla miedzynarodowego arbitrazu
rolg odgrywa wiele czynnikow, migdzy innymi: bezpieczenstwo ogolne, brak ktopotow
z dojazdem, odpowiednia infrastruktura, w tym sale konferencyjne i ustugi, takie jak
Court Reporter, czy ttumacze. Szczegodlng role jednak odgrywa wymiar sprawiedliwos-
ci, albowiem o wiele wazniejsze od materialnej infrastruktury sa godne zaufania ramy
prawne, a dla ich zapewnienia najwazniejsze sg sady. W ten sposob wymiar sprawiedli-
wosci, wraz ze stosowanym w nim prawem, okazuje si¢ centralnym czynnikiem decy-

dujacym o lokalizacji wspomnianych podmiotow?.

* Autor jest adwokatem i habilitantem na Uniwersytecie Philippsa w Marburgu.

! Patrz M. Illmer, ZRP 2011, s. 170; S. Wilske, T.J. Fox, ,,Austrian Yearbook on International Arbitra-
tion” 2009, s. 383, 385 i n., dla kazdego z dalszymi wskazdéwkami.

2 Patrz takze: UNCITRAL Notes on Organizing Arbitral Proceedings (1996), 22: ,law on arbitral
procedure”, internet: http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral _texts/arbitration/1996Notes_proceedings.
html [dostep 7.04.2016] i 2010 International Arbitration Survey: Choices in International Arbitration, s. 17:
,,The most important factor is the ‘formal legal infrastructure’ at the seat (62 %), which includes the nation-
al arbitration law and also the track record in enforcing agreements to arbitrate and arbitral awards in that
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Il. Wymogi w obowigzujacych ramach prawnych

Przy analizie wymogow stawianych wymiarowi sprawiedliwo$ci przez arbitraz
nalezy odr6zni¢ takie, ktore zaktadaja zmiang prawa (nizej I11) i takie, ktore sady sa
w stanie spetni¢ w ramach obowigzujacego prawa. Dotyczy to zaréwno postgpowania

(nizej 1), jak 1 tresci orzeczen (nizej 2).

1. Wymagania dotyczgce organizacji postepowania

Postepowania arbitrazowe muszg w swej istocie spetniaé ogélne oczekiwania sta-
wiane cywilnemu wymiarowi sprawiedliwosci, ktore niemiecki cywilny wymiar spra-
wiedliwos$ci spelnia w bardzo szerokim zakresie (nizej a). Nie ma w nim prawie zad-
nych szczegdlnych wymagan dotyczacych organizacji postgpowania; najwazniejszy jest
sposdb obchodzenia si¢ z zagranicznymi dokumentami (nizej b).

a. Wymagania ogdlne

Poniewaz panstwo, powotujac si¢ na monopol swojej wtadzy, zabrania obywate-
lowi dochodzenia praw na wiasng rgke, musi zapewni¢ mu w zamian funkcjonujace
sadownictwo jako gwaranta dochodzenia praw. Sadownictwo cywilne musi gwaranto-
wac dostep do prawa za rozsadnag cen¢ i w rozsadnym terminie, musi by¢ neutralne,
czyli w swym orzecznictwie wolne od dyskryminacji, korupcji i wpltywu rzadu i admi-
nistracji, a jego orzeczenia — skutecznie wykonywane®.

W miedzynarodowym zestawieniu niemieckie sgdownictwo cywilne wypada bar-
dzo dobrze; Rule of Law Index sporzadzony przez World Justice Project plasuje Niemcy
na miejscu 5 Swiatowego rankingu obejmujgcego 102 zbadane kraje*. Szczeg6lnie, w po-
rOwnaniu z zagranica, niemieckie optaty sadowe mozna uznaé¢ za umiarkowane’.

Dhugos$¢ trwania postepowan przed niemieckimi sadami znajduje si¢ w srodku
europejskiego rankingu® i w ten sposob nie jest moze powodem specjalnej troski, w po-
réwnaniu do panstw sasiednich, jednak nie wyrdznia niemieckiej lokalizacji szczegol-

nie korzystnie. I tak postgpowanie o uchylenie orzeczenia rozjemczego trwa przed

jurisdiction and its neutrality and impartiality”, internet: http://www.arbitration.qmul.ac.uk/research/2010/
index.html [dostep 7.04.2016].

3 Do tych czynnikow WJP Rule of Law Index 2015, s. 30, internet: http://worldjusticeproject.org/rule
-of-law-index [dostep 7.04.2016].

4 Ibidem, przyp. 3, s. 92.

S Nawet w porownaniu z najblizszymi sasiadami; i tak np. w Austrii optata za pozew o uchylenie
orzeczenia rozjemeczego wynosi 5 % wartosci sporu, i to bez granic maksymalnych, za to co najmniej 5000
EUR (P. Oberhammer, C. Koller, ZZPInt 17 (2012), 75, 86).

8 The 2016 EU Justice Scoreboard, Quantitative. Data, kwiecien 2016, s. 4 (fig. 5), internet: http://
ec.europa.eu/justice/effective-justice/ [dostep 7.04.2016].
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szwajcarskim Sagdem Najwyzszym ok. 5 miesiecy’, jeszcze lepszy jest tu austriacki Try-
bunat Najwyzszy ze swoim przecietnym czasem trwania postepowania wynoszacym
3,5 miesigca (dla wszystkich postepowan)?. Dla Trybunatu Federalnego (BGH) brak jest
danych statystycznych o przecigtnym czasie trwania postgpowania (takie szczegdlowe
statystyki bylyby niezwykle przydatne); orzeczenia na zazalenia prawne wedlug § 1062
ust. 1 nr 4, § 1065 ZPO (k.p.c.) publikowane sg przecigtnie po mniej wigcej 12 miesia-
cach od wplynigcia®. Lepsza sytuacja w obsadzie personalnej sadow niemieckich
mogtaby przyczynic si¢ do szybszych postepowan i zwigkszenia atrakcyjnosci niemiec-

kiej lokalizacji prawne;j.

b. Tlumaczenia

Obowiazujacy jezyk sadu jest okreslony w § 184 Ustawy o konstytucji sadow
(GVG). Obowigzujace prawo pozostawia jednak sadom swobode akceptacji obcojgzycz-
nych dokumentéw bez tlumaczenia lub do przedtozenia ich ttumaczen, dokonanych
przez upowaznionego lub przysiegtego ttumacza (§ 142 ust. 3 ZPO). Dotyczy to zwtasz-
cza orzeczen arbitrazowych, co do ktorych wptywaja wnioski o uchylenie lub wysta-
wienie tytutu wykonawczego, a w ktorych nierzadko chodzi o dtuzsze dokumenty an-
gielskojezyczne.

Niektore wyzsze sady krajowe zarzadzaja w takich wypadkach zawsze przedto-
zenie uwierzytelnionego ttumaczenia. Inne ufajg wtasnej znajomosci jezyka, zwlaszcza
ze — co si¢ zdarza do$¢ czesto — nie chodzi o doktadne zrozumienie pojedynczych frag-
mentow tekstu. Taki sposob obchodzenia si¢ z obcojezycznymi dokumentami lezy w in-
teresie arbitrazu, jako Ze unika si¢ w ten sposob dtugich i kosztownych przerw na ttu-
maczenia, z ktérych w koncu i tak nie ma pozytku.

2. Wymagania stawiane orzeczeniu

W centrum uwagi, bardziej jeszcze niz organizacja postepowania, znajduje si¢
tre$¢ sadowych orzeczen arbitrazowych.

" F. Dasser, D. Roth, Challenges of Swiss Arbitral Awards — Selected Statistical Data as of 2013, s. 6,
internet: http://www.arbitration-ch.org/pages/en/arbitration-in-switzerland/index.html, ,,Facts and fig-
ures* [dostep 7.04.2016].

8 OGH, Tatigkeitsbericht 2014, s. 8, internet: http://ogh.gv.at/de/tactigkeitsberichte [dostep 7.04.2016].

9 Zrodlem obliczen sa orzeczenia Trybunatu Federalnego wydane i opublikowane na www.bundesge-
richtshof.de w latach 2005 — 2014. Migdzy pozwanym postanowieniem wyzszego sadu okrggowego (OLG)
i orzeczeniem Trybunatu Federalnego (BGH) mijalo $rednio 12,71 miesigca. Od tego odjac¢ nalezy czas
miedzy postanowieniem OLG i1 wptywem skargi prawnej do BGH, ktory to czas mozna przecigtnie zdefi-
niowa¢ miesigcznym terminem z § 575 ust. 1 zdanie 1 ZPO.
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a. Przewidywalnos$¢, bezsprzecznos¢ i znajomos¢ spraw arbitrazowych

Dla sadownictwa arbitrazowego istotne sg dobre jako$ciowo orzeczenia sadow
panstwowych, ktore sa przy tym w szerokim zakresie przewidywalne i wydawane przez
sedzidw zaznajomionych z arbitrazem. Zwlaszcza z powodu ich ogoélnie niewielkiej
liczby sprawom arbitrazowym pomaga, ze § 1062 ZPO dla prawie wszystkich postepo-
wan uzasadnia kompetencje wyzszych sadéw krajowych (OLG) na podstawie ksiggi
dziesigtej ZPO. Poza tym do podniesienia jako$ci orzecznictwa przyczynit si¢ w znacz-
nym stopniu fakt, ze w migdzyczasie z powodu rozdzialu kompetencji w wyzszych sa-
dach krajowych, kompetencje spraw arbitrazowych skupione zostaly w gestii jednego
trybunatu'. Przy wczesniej stosowanym podziale wedtug daty wptyniecia wniosku,
sedzia w wyzszym sadzie krajowym w przeciggu swojej kariery miat do czynienia naj-
wyzej z kilkoma sprawami z zakresu arbitrazu. Uzyskanie w takich warunkach tak
wysoko wyrobionych kompetencji w sprawach arbitrazowych, jakie dzi$ posiadajg try-
bunaly duzych wyzszych sadow krajowych, byto niemozliwe.

Z tego samego powodu byloby pozadane, by kraje federalne bardziej zdecydo-
wanie robity uzytek z upowaznien do koncentracji spraw wynikajacych z § 1062 ust. 5
ZPO". W chwili obecnej jedynie Bawaria i Nadrenia-Palatynat zarzadzity koncentra-
cje w jednym z ich wyzszych sadow krajowych (§ 1062 ust. 5 zd. 1 ZPO); z mozliwosci
koncentracji ponad granicami krajow przewidzianej w § 1062 ust. 5 zd. 2 ZPO, jak do
tej pory, jeszcze nikt nie skorzystat. Jaki potencjat tkwi w dalszej koncentracji pokazu-
je porownanie liczby spraw: w ciggu dziesigciu lat migdzy 2005 1 2014 r. OLG Mona-
chium, ktory przejat kompetencje takze okregéw OLG Bamberg i Norymberga, zajat
si¢ 536 sprawami z arbitrazu wedtug § 1062 ust. 1 ZPO (z czego 365 sprawdzen orze-
czen arbitrazowych wedtug § 1062 ust. 1 nr 4 ZPO, wedtug sygnatury akt tzw. Sch-
-Sachen), OLG Frankfurt, ktéorego kompetencje nie wykraczaja poza wiasny okreg,
rozpatrywal 430 spraw arbitrazowych (z czego 336 Sch-Sachen), a OLG Hamburg 361
arbitrazy (z czego 291 Sch-Sachen). Na dole skali znalazty si¢ OLG Brandenburg
z 36 sprawami (22 Sch-Sachen), OLG Bremen z 33 sprawami (z tego 21 Sch-Sachen)
i OLG Saarbriicken z 15 sprawami (14 Sch-Sachen) na przestrzeni dziesigciu lat'2. Kon-

centracja arbitrazu w kilku wyzszych sadach krajowych mogtlaby, ze wzgledu na tak

10 Zarys [w:] P. Kraft, SchiedsVZ, 2008, s. 144.

! Patrz takze: Legal Instruments and Practice of Arbitration in the EU — Study, 2014, s. 102, internet:
http://www.europarl.europa.eu/studies [dostep 7.04.2016]. Jako powod nieznacznie ponizej $redniej odbie-
ranej przyjaznosci dla arbitrazu sagdow niemieckich podawano ten argument, przy jednoczes$nie ponadprze-
cigtnie odbieranej przychylnosci dla prawa postgpowania arbitrazowego (,,diversity amongst German courts
regarding their levels of exposure to arbitration”).

12 Zrédtem tych danych jest: Statistisches Bundesamt, Fachserie 10 (Rechtspflege), Reihe 2.1 (Zivilge-
richte), internet: https://www.destatis.de/GPStatistik/receive/DESerie_serie 00000101 [dostep 7.04.2016].
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wielkie ilo§ciowe zroznicowanie spraw, znacznie podnie$¢ kompetencje sadow w spra-

wach z arbitrazu.

b. Proarbitrazowos¢

Przewidywalna i spdjna praktyka orzeczeniowa jest jednym czynnikiem — aby
jednak lokalizacje uczyni¢ naprawde atrakcyjng, konieczna jest dodatkowo jej proarbi-
trazowos$¢. Pojecie proarbitrazowosci jest trudne do zdefiniowania. Najpredzej mozna
by ja uchwyci¢ poprzez podstawowe zrozumienie, ze — odwolujac si¢ do stow ustawo-
dawcy, ktory w 1998 r. dokonat wspomnianej reformy — ,,sadownictwo arbitrazowe daje
ochron¢ prawng zasadniczo rownowazng z ta udzielang przez sadownictwo panstwo-
we”3. Rodzi si¢ jednak pytanie, jakie wynikajg z tego konsekwencje. Przyktadem anty-
arbitrazowosci niech bedzie z kolei obraz arbitrazu w inwestycjach, jak ukazuje go to-
czona w ostatnich latach publiczna dyskusja: wymiar sprawiedliwoséci na zapleczu,
gdzie w ukryciu zalatwiane sg sprawy, ktore wlasciwie powinny trafi¢ na wokande sa-
déw publicznych.

Wymiar sprawiedliwo$ci mozna uznac za proarbitrazowy, kiedy instytucje takie
jak zdolno$¢ arbitrazowa i ordre public nie sg przez niego wykorzystywane do kontroli
1 ograniczania sgdownictwa arbitrazowego, kiedy przy zachodzacej koniecznosci wy-
miany s¢dziego ma on do dyspozycji wigkszy krag osob niz tylko sedziow przewodni-
czacych danego wyzszego sadu krajowego 1 — w najlepszym wypadku — perspektywicz-
nie buduje baze mozliwych sedziow arbitrazowych, lub kiedy potrzebne sadowe
wsparcie udzielane jest szybko i nieskomplikowanie'*.

Naturalnie przy okazji tego czy innego orzeczenia OLG albo Trybunatu Federal-
nego (BGH) mozna dyskutowaé, czy jest ono w tym znaczeniu proarbitrazowe. Ogolnie
jednak wiekszos$¢ zajmujacych si¢ arbitrazem sagdow jest do sadownictwa arbitrazowego
nastawiona pozytywnie. Z tego powodu w istniejacych ramach prawnych do wymiaru

sprawiedliwosci formulowanych jest praktycznie niewiele zastrzezen.

Ill. Wyzwania wymagajace zmian prawnych

Tym bardziej nasuwa si¢ wigc pytanie, czy dziatalno$¢ ustawodawcy moze przy-
czyni¢ si¢ do zwigkszenia atrakcyjnosci Niemiec jako lokalizacji migdzynarodowego

arbitrazu. Zmiany ustawowe musza by¢ mierzone miarg celow regulacyjnych.

13 Pojecie: RegE, BT-Drucks. 13/5274, s. 34, takze s. 46, 66.
14 Sprawozdanie z praktyki [w:] M. Wirth, U. Hoffmann-Nowotny, SchiedsVZ, 20035, s. 66.
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1. Regulacyjne cele zmian w ustawie

W rachube wchodzg tu rozne cele.

a. Regulacja sprawiedliwsza dla interesOw i lepsza technika regulacji

Dwa pierwsze cele sa wspolne dla wszystkich zmian ustawodawczych: zmiany
ustawodawcze tym bardziej sa wymagane, im wieksza jest z nich korzy$¢ w postaci
regulacyjnych ,,pozytywnych” zmian, czyli takich, ktore sg sprawiedliwsze dla intere-
sow, praktyczne i spojne. Niezaleznie od tresci regulacji zmiany w ustawie moga by¢
zwigzane z wigkszg jasnoscig prawna, wtedy, gdy na przyktad nastepuje kodyfikacja
orzecznictwa, a rozrzucone po wielu ustawach regulacje zebrane zostang razem albo

kiedy niejasne regulacje zostang ujete jasniej®.

b. Miedzynarodowe ujednolicenie

Do prawa postgpowania arbitrazowego dochodzi jedna cecha szczegdlna: nie-
mieckie prawo postepowania arbitrazowego opiera si¢ od 1998 r. na ustawie modelowej
dla migdzynarodowego arbitrazu handlowego ONZ (UNCITRAL). Jej regulacje odpo-
wiadajg przez to w szerokim zakresie ujednoliconym standardom migdzynarodowym.
W tym ujednoliceniu znajduje si¢ samodzielny i niezwigzany z jakoscia regulacji (wyzej
a) cel ustawodawczy, poniewaz ujednolicone ramy prawne ulatwiajg stronom zagranicz-

nym wybor niemieckiej lokalizacji'.

c. Ciggtos¢ prawa

Przy wszystkich dyskusjach o zmianach w prawie nalezy uwzgledni¢ ciaglos¢
prawa, jako warto$¢ sama w sobie'”. Ustawa powinna by¢ zmieniana tylko wtedy, kiedy
zamierzony cel uzyskania zysku w postaci prawa bardziej sprawiedliwego dla interesow
i/lub ujednolicenia prawa przewyzsza pewng okreslong minimalng granicg¢. Same zmia-
ny regulacji na inne albo tylko troche lepsze, zle wptywaja na zaufanie do prawa i na
jego ciaglose.

15 Na temat jasnosci prawa, jako elementu bezpieczenstwa prawnego: M. Sachs, [w:] M. Sachs, GG,
wyd. 7,2014, art. 20 nb. 123 i n.

16 Uzasadnienie [w:] RegE, BT-Drucks. 13/5274, s. 1: ,,W projekcie UNCITRAL opracowanym
i przyjetym przez Zgromadzenie Ogélne Narodow Zjednoczonych w 1985 r. zobowigzano panstwa czton-
kowskie do przyjecia zalecanej ustawy modelowej UNCITRAL o migdzynarodowym arbitrazu handlowym
i proponuje si¢ jej przyjecie do prawa niemieckiego. Gwarantuje to, ze arbitraz stanie si¢ dla obu stron
bardziej przejrzysty. Sprawdzone w §wiecie i znane powszechnie prawodawstwo moze w szczegdlnosci
sprzyja¢ temu, ze arbitraz mi¢dzynarodowy bedzie bardziej powszechnie niz dotychczas praktykowany
w Republice Federalnej Niemiec”.

17 Por.: Handbuch der Rechtsformlichkeit, nb. 493, internet: http://hdr.bmj.de/page d.1.html [dostep
7.04.2016]; dla ciagtosci prawa jako elementu bezpieczenstwa prawnego M. Sachs, [w:] M. Sachs
(g. przyp. 15), art. 20 nb. 131.
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W sumie otrzymujemy w ten sposob ruchomy system's, sktadajacy si¢ ze wzrostu
jakosci regulacji i/albo ujednolicenia i statosci prawa, wewnatrz ktorego kazda propozy-

cj¢ zmiany nalezy zrownowazy¢.

2. Zmiany w celu ujednolicenia prawa postepowania arbitrazowego

Niemieckie prawo postgpowania arbitrazowego odpowiada w przewazajacej mie-
rze ustawie modelowej] UNCITRAL 1985. Dlatego nasuwa si¢ sugestia, aby najpierw
przyjrze¢ si¢ réoznicom miedzy nim a ustawa modelowa i to zarowno poczatkowym
odstepstwom od ustawy modelowej 1985 r., jak i pozniejszym odstepstwom od niej,
ktore miaty miejsce po zmianach w ustawie modelowej w 2006 r.

a. Niemieckie odstepstwa od ustawy modelowej 1985 r.

Niemieckie prawo postgpowania arbitrazowego wykazuje wigksza liczbe zazwy-
czaj niewielkich odstgpstw od ustawy modelowej 1985 r."” Podczas gdy odstgpstwa
w swej istocie przeszkadzaja w ujednoliceniu prawa, wigkszos$¢ z nich sg to regulacje co
najmniej rownie sensowne i proarbitrazowe, jak te zawarte w ustawie modelowej®. I tak
rozszerzenie zakresu stosowania ksiegi dziesigtej takze na arbitraz krajowy i pozago-
spodarczy (§ 1025 ZPO), stawia trudne pytania dotyczace ograniczen®. Otwarcie sgdo-
wych dziatan wspomagajacych postepowania arbitrazowe odbywajace si¢ poza granica-
mi kraju (§ 1025 ust. 2 ZPO) i rozszerzenie tych srodkdéw poza postgpowanie dowodowe
(§ 1050 ZPO), udowadniajg proarbitrazowos¢ nawet tam, gdzie uprzywilejowana jest
zagraniczna lokalizacja arbitrazu. Sagdowe ustanowienie arbitrazu przy nierownowaz-
nych umowach (§ 1034 ust. 2 ZPO) stuzy idei ustawy modelowej zatrzymania stron przy
ich umowie* i zezwala jednoczes$nie na rozwigzanie problemu wielostronnego arbitra-
zu®. Wykonanie $rodkow tymczasowych sadu arbitrazowego (§ 1041 ust. 2 — 4 ZPO)
umacnia arbitrazowg kompetencje ustawy modelowej 1985 r.>*

Z dawnego prawa zachowat si¢ § 1032 ust. 2 ZPO, ktory az do powotania sadu
arbitrazowego umozliwia wniesienie skargi do OLG o ustalenie (nie)dopuszczalnosci
postepowania arbitrazowego. Ten pomocniczy srodek prawny traktowany jest krytycz-
nie, jako ze podwaza on kompetencje sadu arbitrazowego. Podczas gdy zazwyczaj do
sadu arbitrazowego nalezy pierwsze (§ 1040 ust. 1 ZPO), a do sadu panstwowego

18 'W znaczeniu: W. Wilburg, Die Elemente des Schadensrechts, Marburg 1941, s. 28 i n. oraz Entwick-
lung eines beweglichen Systems im biirgerlichen Recht, 1950, zwlaszcza s. 12 i n.

1 Podsumowujac, Begr. RegE, BT-Drucks. 13/5274,s. 26 i n.

2 1 tak rowniez Legal Instruments and Practice of Arbitration in the EU — Study (g. przyp. 11), s. 102.

2l Pojecie: RegE, BT-Drucks. 13/5274, s. 25.

22 Pojecie: RegE, BT-Drucks. 13/5274, s. 34.

2 KG NJW 2008, 2719, 2720; W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, W. Voit, ZPO, wyd. 13, 2016, § 1034
nb. 3, za kazdym razem z dalsza dokumentacja.

24 Uzasadnienie: RegE, BT-Drucks. 13/5274, s. 45.

35



Reinmar Wolff

ostatnie stowo (§ 1040 ust. 3 ZPO lub ew. § 1059 ust. 2 nr 1 lit. a ZPO), w tym przypad-
ku sadowi panstwowemu przypada zaréwno pierwsze jak i ostatnie stowo. § 1032 ust. 2
ZPO nie wywoluje w praktyce zadnych innych nastepstw, oszczedza jednak stronom
wnoszenia calego sporu, wlacznie z ponoszeniem koniecznych kosztow, do sadu arbi-
trazowego albo do sadu panstwowego, aby uzyskac rozstrzygniecie — praktycznie nie-
rzadko watpliwe — pytania o kompetencje®.

Nieznanym rozwigzaniem w niemieckim prawie post¢epowania arbitrazowego
jest § 1031 ust. 5 ZPO, stawiajacy prohibicyjnie wysokie wymagania formalne dla arbi-
trazowych ugdd z zakresu ochrony praw konsumenckich. Regulacja ta nie ma wzoru
w ustawie modelowej, poniewaz ogranicza si¢ ona do sporéw gospodarczych?. Z powo-
du tych przepisow sagdownictwo arbitrazowe w zakresie praw konsumenckich nie uzy-
skato w Niemczech Zadnego praktycznego znaczenia, co, jak do tej pory, nie byto powo-
dem skarg. Sprzeczny w swym wartosciowaniu jest jednak cel ostrzegawczy,
kategorycznie wynikajacy z § 1031 ust. 5 ZPO?. Potrzeba ostrzezenia konsumenta
w niecodziennej formie § 1031 ust. 5 ZPO (wlasnorgcznie podpisany dokument, ktory
moze zawiera¢ jedynie umowy z postepowania arbitrazowego), nie pasuje do ideatu
arbitrazu jako rownowartosciowej mozliwosci prawnej. Przed czyms$ rownowartoscio-
wym konsument nie potrzebuje by¢ specjalnie ostrzegany. To warto§ciowanie stoi row-
niez u zrodta wspotczesnych orzeczen Trybunatu Federalnego®, wedtug ktorych ogdlne
warunki handlowe nawet przy ich uzyciu w sporze z konsumentem moga zawiera¢ klau-
zule arbitrazowe, ktdrych tres¢, wbrew zaleceniom zasady dobrej wiary, nie stanowi
niestosownej dyskryminacji strony umowy (§ 307 ust. 1 zd. | BGB — KC). Z powodu
wspotzbieznosci warto$ciowania, pierwszenstwo nalezatoby przyznac regulacji jedynie
ostrzegajacej przed niekorzystnymi dla konsumenta zasadami ugody rozjemczej. Czy
jednak rzeczywiscie istnieje potrzeba tworzenia specjalnego arbitrazu w sprawach kon-
sumenckich, jest to w obliczu rosnacej liczby ,,migkkich” mechanizmow zazegnywania
sporow konsumenckich co najmniej watpliwe?”. W dziedzinie zatatwiania sporéw onli-
ne nalezatoby przy tym dodatkowo zaleci¢ wstrzymanie si¢ z nowelizacjg ustawy do

» Uzasadnienie: RegE, BT-Drucks. 13/5274, s. 38; patrz takze: Legal Instruments and Practice of
Arbitration in the EU — Study (g. przyp. 11), s. 105 (,,significant improvement over the provisions of the
Model Law”).

26 Uzasadnienie: RegE, BT-Drucks. 13/5274, s. 26.

27 Uzasadnienie: RegE, BT-Drucks. 13/5274, s. 37 (,,tylko w ten sposéb mozna kregowi dotyczacych
tego 0sob wyraznie uswiadomic, ze rezygnujg one z orzekania przez sady panstwowe ew. sporu prawnego”).

# BGHZ 162, 5.9, 15 i n.; BGH SchiedsVZ 2007, 163, 164 nr cz. 15.

¥ Patrz np. Ustawa o alternatywnym zatatwianiu sporow w sprawach konsumenckich (Gesetz tiber die
alternative Streitbeilegung in Verbrauchersachen (Verbraucherstreitbeilegungsgesetz — VSBG) z dn.
19.02.2016, BGBI. I 254.
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czasu az poznamy wyniki UNCITRAL Working Group 111, ktora od dawna juz zajmuje
si¢ tym tematem?°.

Watpliwa jest tez decyzja niemieckiego ustawodawcy o zastgpieniu samoistnej do
tej pory regulacji warunkow uzyskania krajowego tytutu wykonawczego dla zagranicz-
nych uméw rozjemczych przewidzianego w art. 35 f. ModellG (Ustawy modelowej)
prostym odsytaczem w § 1061 ust.1 zd. 1 ZPO do Konwencji nowojorskiej o uznawaniu
i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych (Konwencja nowojorska). W ten
sposob niemiecki ustawodawca (niechcacy?) zrezygnowat ze stworzenia wtasnego re-
gulaminu uznawania i wystawiania tytulu wykonawczego dla zagranicznych orzeczen
arbitrazowych, ktory moglby znalez¢ legitymacje w art. VII ust. 1 Konwencji nowojor-
skiej. Trybunal Federalny wspomaga si¢ w tym zakresie — dogmatycznie niezbyt prze-
konujagcym — przyjeciem mozliwosci’!, ze dla korzystniejszego krajowego regulaminu
zastosowanie znalaztyby przepisy o krajowych umowach arbitrazowych®?. § 1061 ZPO
(k.p.c.) nie jest w ten sposob korzystniejszy od wzoru regulacyjnego zawartego w usta-
wie modelowej. Z drugiej strony powstata w ten sposob szkoda nie jest wielka, tak, ze
sam § 1061 ZPO nie powinien by¢ powodem dla przeprowadzania reformy postepowa-

nia arbitrazowego.

b. Zmiany w ustawie modelowej z 2006 r.

W 2006 r. UNCITRAL zmienit ustawe modelowa w wielu punktach: wlaczona
zostata do niej regulacja o spojnej wyktadni i zamykaniu luk prawnych (art. 2A), uta-
twienie przepisow dotyczacych formy umow arbitrazowych (art. 7) w dwoch warian-
tach, kompleks regulacyjny dla srodkow tymczasowych (art. 17A —J), jak tez nowa re-
gulacja dla przedktadanych wraz z wnioskiem o wydanie tytutu wykonawczego
dokumentow (art. 35 ust. 2).

aa) Spédjna wyktadnia art. 2A ModellG 2006

Art. 2A ModellG przy wyktadni krajowego prawa postgpowania arbitrazowego
wskazuje na jego migdzynarodowe pochodzenie, jak i na konieczno$¢ spojnego stoso-
wania oraz zawiera wytyczne dla usuniecia luk regulacyjnych. Przepis nie stuzy zasad-
niczemu przekazaniu rozstrzygnigcia kwestii funkcjonalnej (nie)zdolnosci sagdoéow za-

granicznych do wyktadni §§ 1025 i n. ZPO*. Znacznie bardziej chodzi w nim

3% Na temat stanu pertraktacji patrz: http://www.uncitral.org/uncitral/commission/working_groups/
30nline Dispute Resolution.html [dostep 7.04.2016].

SL'W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, W. Voit (g. przyp. 23), § 1031 nb. 18.

32 BGH NJW-RR 2011, 569, 571 nr cz. 11; NJW 2011, 1290, 1292 nr cz.15.

33 Tak H. Raeschke-Kessler, FS Elsing, 2015, s. 433, 435 i stanowisko 10/2015 Niemieckiej Izby Ad-
wokackiej (des Deutschen Anwaltvereins), Komisja prawa postgpowania cywilnego na temat niezb¢dnych
zmian w §§ 1025 i n. ZPO, marzec 2015, s. 4.
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o zachowanie w ramach poszczegolnych metod wyktadni, takze po przyjeciu ustawy
modelowej, spojrzenia z punktu widzenia ujednolicania prawa*. Art. 2A ModellG ma
dla obowigzujacych w niemieckim prawie zasad wyktadni charakter jedynie objasniaja-
cy®, zwazywszy raczej ze wzgledu na niewielkg gotowo$¢ orzecznictwa do prawnopo-

réwnawczych wyktadni, jego przejecie uzna¢ mozna za rownie sensowne’.

bb) Forma ugody arbitrazowej art. 7 ModellG 2006

W prawie niemieckim do 1998 r. zawieranie umowy arbitrazowej migdzy kup-
cami pelnymi nie bylo uwarunkowane zachowaniem specjalnej formy tej umowy
(§ 1027 ust. 2 ZPO stara wersja). Od czasu przejecia do niemieckiego prawa art. 7
ModellG 1985, umowa arbitrazowa musi by¢ redagowana w formie przekazania wia-
domosci, bedacej zabezpieczeniem dowodu porozumienia (§ 1031 ust. 1 ZPO). § 1031
ust. 2 ZPO zawiera ponadto formalne utatwienia dla kupieckich pism potwierdzaja-
cych, w § 1031 ust. 4 ZPO znalazly si¢ (w migdzyczasie uchylone) utatwienia dla ko-
nosamentow.

Forma umowy arbitrazowej stala w centrum uwagi nowego opracowania ustawy
modelowej w 2006 r., ktora znalazta swe ujscie w podwdjnym art. 7: Opcja [ (Option I)
utrzymuje dla umow arbitrazowych wymog pisemnosci, rozwija go jednak dalej. Pi-
semnej formy wymaga jedynie tres¢ umowy arbitrazowej i to niezaleznie od tego, czy
umowa zawarta zostanie ustnie, za milczaca zgoda czy w inny sposéb (Option [ Art. 7
ust. 3 ModellG 2006). Opcja II (Option II) z kolei rezygnuje z jakiejkolwiek pisemnej
formy umowy arbitrazowe;.

Opcja I daje powdd do bon mot, jako ze ,,pisemnie” wedtug ustawy moze by¢
rowniez ,,ustnie””’. Nadzwyczajne rozciggniecie pojecia pisemnosci ma swoj sens, jako
pomocne przy wyktadni art. Il Konwencji nowojorskiej, poniewaz ta Konwencja ONZ
wraz ze swoim podstarzalym obowigzkiem pisemnosci jest zbyt stateczna, aby mozna
bylo w sensowny sposob dokonywac¢ zmian w jej tekscie. Art. II Konwencji nowojor-
skiej mozna wigc dopasowac do wymogow nowoczesnego obrotu prawnego jedynie na
drodze autonomicznej wyktadni i tu wlasnie pomaga szerokie ujecie pojecia w Opcji
I art. 7°%. W jego zasadniczym zakresie obowigzywania nalezy na ten przepis spojrzec¢

o wiele krytyczniej. Przesuwa on punkt odniesienia pisemnosci, jako ze zapisania wy-

3% Blizej na ten temat: R. Wolff, ,,Austrian Yearbook on International Arbitration” 2014, s. 51, 69 i n.

35 Patrz doktadniej [w:] R. Wolff, ,,Austrian Yearbook on International Arbitration” 2014, s. 51, 56 i n.

36 Tak samo H. Raeschke-Kessler, FS Elsing, 2015, s. 433, 434 i n. i stanowisko 10/2015 Niemieckiej
Izby Adwokackiej, komisja prawa postgpowania cywilnego na temat niezbgdnych zmian §§ 1025 i n. ZPO,
marzec 2015, s. 4 1n.

37 Por. tytut [w:] T. Landau, The Requirement of a Written Form for an Arbitration Agreement: When
“Written” Means “Oral”, [w:] van den Berg, International Commercial Arbitration: Important Contempo-
rary Questions, ICCA Congress Series No. 11, 2002, s. 19.

3% R. Wolff, [w:] R. Wolff, New York Convention, Miinchen 2012, art. Il nb. 114 i n.
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maga nie tyle umowa arbitrazowa (czyli prowadzace do jej zawarcia deklaracje woli),
ile jedynie jej tres¢. Taka interpretacja jednak prowadzitaby do bezsensownego przed-
stawiania na przyktad tylko czystej wzmianki w aktach o ustnie zawartej umowie ar-
bitrazowej. Tak samo nie moze wystarczy¢ pisemne oddanie zawartej ustnie umowy
arbitrazowej we wniosku o arbitraz (patrz § 1044 zd. 2 ZPO), mimo ze w ten sposob jej
tres¢ tez zostanie zapisana. Opcja I wymaga bowiem w takim przypadku dodatkowo
w art. 7 ust. 5 ModellG 2006, zeby umowa arbitrazowa nie zostata zanegowana przez
przeciwnika®.

Te pytania i watpliwo$ci nie pojawiaja si¢, kiedy w Opcji I zezwala si¢ na catko-
witg formalng swobodg. Nie grozg tu niezgodnos$ci z prawem niemieckim, jako ze Opcja
II po prostu powraca do niemieckiego stanu prawnego sprzed 1998 r. Poza tym wolnos¢
formy umow arbitrazowych wpisuje si¢ harmonijnie w prawo niemieckie, a takze § 38
ust. 1 ZPO nie przewiduje zadnej specjalnej formy dla strukturalnie spokrewnione;
umowy o jurysdykcji migdzy kupcami. Umowy arbitrazowe konsumenckie, nie obj¢te
umowg modelowa, tworza tak czy owak przypadek specjalny, ktéry wymaga dalszej
uwagi (wyzej a).

W obowiazujacym § 1031 ust. 1-4 ZPO trudno dopatrzy¢ si¢ spotykanych w prak-
tyce przeszkdd prawnych dla umow arbitrazowych, dlatego tez nie pojawia si¢ tu pilna
potrzeba przeprowadzania zmian. Niemniej jednak te same powody, ktore przemawiajg
za przyznaniem Opcji Il priorytetu przed Opcja I, przemawiajg takze za przejeciem
Opcji IT do niemieckiego prawa*.

cc) Srodki tymczasowe, art. 17 — 17J ModellG 2006

Najwigksze zmiany w objetosci ustawy modelowej dokonanej w 2006 r. przynio-
sto dodanie nowego Rozdziatu IV A — o $rodkach tymczasowych i tymczasowych za-
rzadzeniach. Calosciowe w wielu kwestiach szczegdtowych uregulowanie nowych
art. 17 — 17] r6zni sie¢ w trzech punktach od wczesniejszego art. 17, ktdry ograniczat sie
w dwoch zdaniach raczej do spraw kompetencji prawnych: po pierwsze wraz z tymcza-
sowymi zarzadzeniami (preliminary orders) stworzona zostata odrgbna kategoria $rod-
kow tymczasowych, ktoére moga zosta¢ zarzadzone bez wczesniejszego wystuchania
drugiej strony (art. 17B ust. 1), co prawda sg one wigzace, ale nie wykonywalne (art. 17C
ust. 5) i po 20 dniach zostajg uchylone (art. 17C ust. 4). Po drugie, art. 17H — I przewi-
duje sformalizowane postgpowanie uznawania i wydawania tytutu wykonawczego dla
srodkow tymczasowych, ktore, po trzecie, nie stanowig réznicy miedzy srodkami tym-

czasowymi zarzgdzonymi przez sady arbitrazowe zagraniczne i krajowe.

3 Ibidem.
40 Tak tez: H. Raeschke-Kessler, FS Elsing, 2015, s. 433, 436.
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Prawo niemieckie zajelo si¢ juz w znacznym stopniu realizacjg tych celow: prze-
wazajaca interpretacja dopuszcza srodki tymczasowe sadu arbitrazowego bez wczesniej-
szego wystuchania drugiej strony*. Do tego bowiem uprawnione sg juz niemieckie sady
panstwowe, a sadoéw arbitrazowych nie obowiazuja wyzsze standardy wystuchania praw-
nego*. Postepowanie dla wykonania zarzadzonych przez sad arbitrazowy srodkoéw tym-
czasowych niemiecki ustawodawca stworzyt juz w 1998 r. w § 1041 ust. 2, 3 ZPO. Wat-
pliwa jest jedynie przydatnos$¢ tych regut wykonawczych dla srodkéw tymczasowych
zarzadzonych przez zagraniczne sady arbitrazowe. § 1025 ZPO bowiem nie otwiera za-
kresu stosowania § 1041 ZPO w tej materii, nawet jesli § 1062 ust. 2 z ust. 1 nr 3 ZPO to
sugeruje. Ogolnie rzecz biorgc, mozliwe jest zastosowanie § 1041 ust. 2—4 ZPO do $rod-
kow tymczasowych zagranicznych sadow arbitrazowych®, jednak jest to watpliwe.

Jezeli glowne cele regulacyjne wedtug niemieckiego prawa sg juz osiagnigte, po-
zostaje pytanie, jakg dodatkowa warto$¢ przyniostoby ze sobg przejecie art. 17 — 17J
ModellG 2006. Za przejeciem przemawia glownie potaczone z nim lepsze ujednolicenie
prawa, ktore ulatwia zwlaszcza zagranicznym stronom wybor niemieckiej lokalizacji
dla przeprowadzania arbitrazu. Poza tym szczegotowe regulacje stuzg bezpieczenstwu
prawnemu. Jego cena jest jednak wysoka: art. 17 — 17J ModellG 2006 sg sformutowane
rozlegle i stojg tym samym w rzucajacej si¢ w oczy sprzecznosci do reszty, w sumie
zwiezle sformutowanej ustawy modelowej, gdyz prawie jedna czwarta calej objetosci
ustawy modelowej 2006 przypada na srodki tymczasowe. Konstrukcja tymczasowego
zarzadzenia, ktéra pojawita si¢ w niemieckim prawie, ktoremu $srodki tymczasowe bez
wystuchania drugiej strony nie sg obce, wydaje si¢ by¢ jednak niepotrzebnie skompli-
kowana**. Lepszym rozwigzaniem bytoby przejecie § 1041 ust. 2—4 ZPO do katalogu
przepiséw znajdujacych zastosowanie niezaleznie od lokalizacji arbitrazu i pozostawie-

nie reszty regulacji bez zmian®.

dd) Dokumenty potrzebne do uzyskania tytulu wykonawczego, art. 35
ust. 2 ModellG 2006

Do wniosku o wystawienie tytulu wykonawczego nalezy dolaczy¢ okreslone do-
kumenty. Dos¢ $ciste wytyczne sformutowane w art. 35 ust. 2 ModellG 1985 w oparciu

4 P. Schlosser, [w:] F. Stein, M. Jonas, ZPO, 23. wyd. 2014, § 1041 nb. 21; W. Voit, [w:] H.-J. Musie-
lak, W. Voit (g. przyp. 23), § 1041 nb. 3; inny punkt widzenia: J. Miinch, [w:] MiinchKommZPO, t. 3, 4. wyd.
2013, § 1041 nb. 25, zawsze z dalszymi dokumentami.

42 W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, W. Voit (g. przyp. 23), § 1041 nb. 3.

4 R. Wolff, [w:] R. Kreindler, R. Wolff, M.S. Rieder, Commercial Arbitration in Germany, 2016,
nb. 5.68 i n.

4 Krytyka takze S. Barona Vilar, FS Leipold, 2009, s. 853, 864; J. Zekoll, P. Giessen, SchiedsVZ, 2010,
s. 137, 142.

4 Przeciwko kazdemu przejeciu art. 17 i n. ModellG 2006; H. Raeschke-Kessler, FS Elsing, 2015,
s. 433, 438.
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o art. IV Konwencji nowojorskiej, zostaty zliberalizowane wraz ze zmianami w ustawie
modelowej dokonanymi w 2006 r.

Jako Ze niemiecki ustawodawca wraz z § 1064 ust. 1 ZPO wyraznie ztagodzit
wytyczne art. 35 ust. 2 ModellG 1985, zreformowana ustawa modelowa i prawo nie-
mieckie r6znia si¢ juz tylko nieznacznie. Inaczej niz w ustawie modelowej 1985, rezy-
gnuja one z koniecznos$ci przedktadania za kazdym razem umowy arbitrazowej i thtuma-
czenobcojezycznychorzeczenarbitrazowych (i—wkonsekwencji—umow arbitrazowych).
Jedyna réznica pozostato, ze art. 35 ust. 2 ModellG 2006 przy przedkladaniu odpisu
orzeczenia arbitrazowego catkowicie rezygnuje z jego uwierzytelnienia, podczas gdy
§ 1064 ust. 1 ZPO wymaga, co prawda, jeszcze uwierzytelnienia, jednak w postepowa-
niu sgdowym kontentuje si¢ jego przedtozeniem przez pelnomocnego adwokata.

Uwierzytelnienie przez adwokata pelnomocnego w postepowaniu w celu uzyska-
nia tytutu wykonawczego nie oznacza znacznego dodatkowego obcigzenia, nie przyno-
si tez zadnych wyraznych korzysci. W ramach reformy Ksiegi dziesigtej ZPO regulacja
ustawy modelowej 2006 powinna zatem zosta¢ przyjeta, a z uwierzytelniania powinno

si¢ catkowicie zrezygnowac.

3. Inne zmiany
Ustawa modelowa nie jest jedynym zrédtem inspiracji zmian w prawie postepo-
wania arbitrazowego. Przydatne jest rowniez spojrzenie na dyskusj¢ i najnowsze trendy

rozwojowe w ustawodawstwie innych krajow.

a. Postepowanie przed sgdem arbitrazowym

Propozycje co do postepowania przed sadem arbitrazowym dotycza w pierwszej
kolejnosci organizacji postepowan z udzialem wigkszej liczby stron (nizej aa) i bb)
i wieloma postgpowaniami arbitrazowymi (nizej cc). Warte zastanowienia jest przy tym
stworzenie regulacji dla sporow o braki w postanowieniach (nizej dd). Wreszcie, w toku
aktualnej dyskusji o TTIP, powstaje pytanie, czy nie powinny zosta¢ ustanowione spe-

cjalne reguty dla postepowan arbitrazowych z udzialem sektora publicznego (nizej ee).

aa) Postepowania arbitrazowe z udziatem wielu stron

Jak nalezy powotywac¢ sad, kiedy w arbitrazu bierze udziat wiele stron pozywa-
jacych albo pozwanych i gdy nie mogg si¢ one porozumie¢ co do osoby sedziego arbi-
trazowego, jest jednym z klasycznych probleméw arbitrazu*®. Ustawa modelowa milczy

na ten temat i réwniez niemiecki ustawodawca pozostawil w 1998 r. ten problem

4 Najpo6zniej po orzeczeniu francuskiego Cour de Cassation w sprawie BKMI i Siemens v. Dutco, Rev.
arb. 1992, 470 = BB 1992, zatl. 15, s. 27.
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orzecznictwu?. Jednak jest to niebezpieczne, poniewaz przy braku porozumienia w tej
sprawie umowie arbitrazowej grozi niewykonalno$¢*s.

Rozwigzanie tej sprawy jest proste: zapewnienie wszystkim zaangazowanym
jednakowego wplywu na powotanie sg¢dziego arbitrazowego mozliwe jest jedynie wte-
dy, kiedy wszyscy sedziowie (lub przynajmniej wszyscy nazwani przez strony) powoty-
wani byliby przez neutralng instancje®. Nalezy tyko jeszcze odpowiedzie¢ na pytanie,
jaka droga ma prowadzi¢ do tego rozwigzania. Instytucje arbitrazowe zazwyczaj zabez-
pieczyty sie przed tym w swych regulaminach (patrz tylko art. 12 ust. 8 ICC-SchO
2012, § 13.2 DIS-SchO 1998), tak ze umowa o arbitraz zagrozona jest jedynie w poste-
powaniach ad hoc. Tu w migedzyczasie stusznie przeforsowano, ze § 1034 ust. 2 ZPO,
w zwigzku z czym takze w postepowaniach z udzialem wielu stron zabezpieczono umo-
we o arbitraz przed nieprzeprowadzalnoscig™. Z tego powodu w tej sprawie niepotrzeb-
na jest specjalna regulacja na wzor przepiséw instytucjonalnych®; przemawiataby za

nia jedynie ewentualna lepsza czytelnos¢ Ksiggi dziesiate;.

bb) Udziat oséb trzecich

Do czgsto przytaczanych wad sadownictwa arbitrazowego nalezg znaczne prze-
szkody stawiane przy wniosku o wlaczenie do postepowania oséb trzecich. Wiaczenie
si¢ z interwencjg uboczng 1 przypozwanie wymagaja z regulty zgody wszystkich stron,
0sob trzecich i sedziego arbitrazowego™. Podczas gdy na przyktad art. 1045 holender-
skiego k.p.c. przewiduje tu utatwienia, zezwalajac na wiaczenie osoby trzeciej takze
wbrew woli jednej ze stron, dopdki tylko strony i wlaczajacego obowigzuje ta sama
umowa o arbitraz. Odpowiednio art. 1045a holenderskiego k.p.c. zezwala takze na przy-
pozwanie.

Regulacja ta jednakze nie wydaje si¢ odpowiednig do przejecia do Ksiggi dziesiatej
ZPO. Istniejag bowiem uzasadnione powody dla wymogu wyrazenia zgody stron i s¢dzie-
go arbitrazowego na takie wlaczenie: od kogos, kto jako strona wybiera arbitraz, nie po-

winno si¢ wymagac, aby w postepowaniu natrafiat na osoby trzecie®. Réwniez sedziom

47 Uzasadnienie: RegE, BT-Drucks. 13/5274, s. 26.

4 W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, W. Voit (g. przyp. 23), § 1034 nb. 3.

49§ 587 ust. 5 6ZPO z kolei nie zatatwia problemu arbitrazu z udziatem wielu stron i z tego powodu
nie nadaje si¢ do przejecia (H. Raeschke-Kessler, FS Elsing, 2015, s. 433, 438 i n.). Zaktada on, ze wiele
stron musi wspdlnie powola¢ sedziego arbitrazowego, czego brak w przypadkach (przy tym trudnych do
odgraniczenia) sytuacji roznych interesow tych stron (S. Riegler, A. Petsche, [w:] C. Liebscher, P. Oberham-
mer, W.H. Rechberger, Schiedsverfahrensrecht, t. 1, Wien-New York 2012, nb. 5/77).

50 Por. wyzej przyp. 23.

5! Prawdopodobnie inne zdanie H. Raeschke-Kessler, FS Elsing, 2015, s. 433, 439.

52 W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, W. Voit (g. przyp. 23), § 1042 nb. 11 z dalszymi dokumentami (przy
przypozwaniu przynajmniej wtedy, kiedy maja one skutek interwencji ubocznej).

53 H. Hamann, T. Lennarz, SchiedsVZ, 2006, s. 289, 290 i n.; K.-H. Schwab, G. Walter, Schiedsge-
richtsharkeit, wyd. 7, Basel 2005, r. 16 nb. 18.
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arbitrazowym, ktorzy z racji zawartej umowy o sedziowaniu arbitrazowym odpowiadajg
przed wszystkimi stronami, nie powinno si¢ wbrew ich woli wmusza¢ dodatkowych part-
neréw umowy>*,

O ile istnieje praktyczna potrzeba utatwienia dostgpu 0sob trzecich do arbitrazu,
zasady arbitrazu sa wlasciwym po temu miejscem (przyktad: art. 7 ust. 1, art. 6 ust. 4
ICC-SchO%). Wtedy bowiem strony i s¢dzia arbitrazowy majg wybdr, czy chcg przyjac
takie mozliwosci rozszerzenia bez ich pdzniejszej zgody. Ten wybdr nie powinien by¢

im odbierany przez ustawowa regulacje.

cc) kaczenie postepowan arbitrazowych

Podobnie rzecz ma si¢ z taczeniem postgpowan arbitrazowych, jak umozliwia to
art. 1046 holenderskiego k.p.c.: z powodu niejawnosci postgpowania arbitrazowego,
z powodu waznego prawa do wolnego wyboru sedziego arbitrazowego dla danego po-
stepowania i z powodu ograniczonego kregu stron umowy o arbitraz, taczenie postepo-
wan zalezy od zgody stron i sedziéw arbitrazowych*®. Regulaminy arbitrazu mogg uta-
twia¢ laczenie postgpowan wedlug wzoru art. 10 ICC-SchO. Strony majg woéwczas
wolny wybor podporzadkowania si¢ takiemu regulaminowi, tak samo jak s¢dzia arbi-
trazowy moze rozstrzygac, czy obejmie on ten urzad w takim postgpowaniu. Ze strony

ustawodawstwa wybor ten powinien by¢ pozostawiony stronom.

dd) Spory o braki w postanowieniu

Orzeczenie ,,Schiedsfahigkeit 117 uznato w 2009 r., Ze spory o braki w postano-
wieniu wspolnikow spotki z 0.0. moga by¢ rozstrzygane rowniez przed sadami arbitra-
zowymi. Orzeczenie to sformutowalo katalog sktadajacy si¢ z czterech prostych kryte-
riow, ktérych technicznoprawne wdrozenie jest jednak wyjatkowo obszerne — tak
bardzo, ze naktad pracy indywidualnej organizacji prawnej zazwyczaj przewyzsza
oczekiwany zysk. Strony, ktore musza optaca¢ swoich doradcow juz z tego powodu
beda zwracaty sie raczej do obecnie bezkonkurencyjnych regul uzupetniajacych dla
sporow z dziedziny spotek handlowych niemieckiego Instytutu Sadownictwa Arbitra-
zowego (DIS-ERGeS).

Mozna wyobrazi¢ sobie wprowadzenie odpowiednich regulacji DIS-ERGeS do

§§ 1025 1 n. ZPO. Umozliwitoby to nieinstytucjonalne zaskarzanie brakoéw

3 'W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, W. Voit (g. przyp. 23), § 1042 nb. 11; H. Hamann, T. Lennarz, SchiedsVZ,
2006, s. 289, 291.

53 Patrz takze: regulacje dla interwencji ubocznej w § 6 SOBau (konieczna zgoda odbiorcy przypo-
zwania i takze sedziego arbitrazowego) i § 45 ust. 1 SL Bau (interwencja uboczna bez zgody drugiej strony
i odbiorcy przypozwania, dopoki pozostaje to w zgodzie SL Bau).

¢ Zob. H. Hamann, T. Lennarz, SchiedsVZ, 2006, s. 289, 293 i n.; W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, W. Voit
(g. przyp. 23), § 1042 nb. 13.

57 BGHZ 180, 221.
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w postanowieniach koncowych przed sady arbitrazowe i — co jeszcze wazniejsze — urato-
wanie licznych starych klauzul: klauzule arbitrazowe powstale przed ,,zdolnos$cia arbi-
trazowa II” w wickszos$ci nie spelniajg wymogow orzeczenia i w mysl orzecznictwa
Trybunatu Federalnego dotkniete sa z tego powodu niewazno$cig. Regulacja ustawowa,
na mocy ktorej ustawodawca reformator przekazatby je odpowiedzialnemu orzecznic-
twu’®, moglaby utrzymac takze takie klauzule arbitrazowe rowniez w przypadku skarg
na braki w postanowieniach.

Rownoczesnie taka zmiana w ustawie nie jest godna polecenia. Z jednej strony
bowiem gdyby dotaczy¢ do niej szeroka materi¢ specjalng, jak spory o zaskarzanie bra-
kéw w postanowieniach, rozsadzaloby to zwartg konstrukcje formuty prawa postgpo-
wania arbitrazowego. Pogorszytoby to czytelno$¢ zapisu ustawy i dla zagranicznych
stron pogorszytoby rozpoznawalnos¢ lokalizacji rozpatrywania sporu®. Jako ze istnieje
juz gotowy zbior regut w postaci DIS-ERGeSt, ktory jest tatwy do uzgodnienia, nie ma
naglacej potrzeby ustawowej regulacji. A dla starych klauzul pomoc ustawodawcy by-

laby tak czy inaczej bardzo spdzniona.

ee) Specjalne reguly arbitrazu dla postepowan z udziatem sektora pu-
blicznego

Przejrzystos¢ stata si¢ magicznym stowem dla arbitrazu z dziedziny inwestycji.
Prawdopodobnie podobna przejrzystos¢ lezalaby w interesie publicznym takze dla in-
nych postgpowan arbitrazowych z udziatem sektora publicznego®. Prominentnym przy-
ktadem takiego interesu jest arbitraz migdzy Toll Collect i panstwem. Jako ze wnioski
o wglad do akt tego postepowania na podstawie Ustawy o wolno$ci informacji zostaty
odrzucone®, opinii publicznej pozostaty jedynie skape odpowiedzi udzielone na zapy-
tania poselskie®>. Pomocne mogtyby by¢ tu zasady przejrzystosci, takie, jakie znajduja
zastosowanie w arbitrazu z dziedziny inwestycji.

Zagadnienie to nie jest wcale tak proste, jak si¢ wydaje na pierwszy rzut oka.
Przed sadami panstwowymi obowiazuje co prawda zasada publicznosci (§ 169 Kodeks
Ustawy o ustroju sadéw powszechnych GVG), ktéra jednak nie zapewnia ani prawa do
obszernego ustnego zrelacjonowania tre$ci akt, ani wgladu do akt®. Sgdowa publicz-
nos$¢ jest tylko teoretycznym warunkiem funkcjonowania skutecznego wykonywania

kontroli publicznej**. Takze wedtug Ustawy o dostepie do informacji nie ma (dalej

58 Uzasadnienie: RegE, BT-Drucks. 13/5274, s. 35.

% Na ten temat uzasadnienie [w:] RegE, BT-Drucks. 13/5274, s. 28.

% Poglad zaczerpnigty od: G. Wagner, Vergerichtlichung der Schiedsgerichtsbarkeit? Referat podczas
wiosennej konferencji DIS, 7.05.2015 w Dreznie.

1 VG Berlin, wyrok z 11.06.2008, VG 2 A 69.07 (niepublikowany).

62 Ostatnio BT-Drucks. 18/6831.

0 W. Zimmermann, [w:] MiinchKommZPO (g. przyp. 41), § 169 GVG nb. 2.

6 Tak W. Zimmermann, [w:] MiinchKommZPO (g. przyp. 41), § 169 GVG nb. 1.
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idacych) praw do dostgpu do informacji, wystarczajace jest to, kiedy upublicznienie ta-
kiej informacji mogtoby mie¢ niekorzystny wptyw na przeprowadzenie trwajacej roz-
prawy sadowej (§ 3 nr 1 lit. g IFG). Stad rowniez sad panstwowy jest znacznie oddalony
od przejrzystosci, jaka gwarantuje na przyktad zasada przejrzystosci UNCITRAL®.
Zasad przejrzystosci dla postepowan arbitrazowych z udziatem sektora publicznego nie
mozna zatem w sensowny sposob analizowaé w oderwaniu od zasad przejrzystosci dla
postgpowan sagdowych z udziatem sektora publicznego. Jako ze zagadnienie to na obec-
ng chwile wykracza poza zakres postepowania sadowego, na razie nie jest zalecane
wprowadzanie specjalnych regul dla postgpowania arbitrazowego z udziatem sektora
publicznego.

b. Postepowania przed sagdem panstwowym

Wazniejsza od zmian regut postgpowania przed sadem arbitrazowym jest mozli-

wo$¢ dopasowania przepiséw o postepowaniach sagdowych w sprawach z arbitrazu.

aa) Zbednos¢ wniosku o uchylenie

Najwazniejszym postepowaniem sagdowym w sprawach z arbitrazu jest post¢po-
wanie o uchylenie wedtug § 1059 ZPO. W zwiazku z tym nasuwa si¢ pytanie, czy strony
przed, czy po wydaniu orzeczenia rozjemczego moga zrezygnowaé ze Swojego prawa
do ztozenia wniosku o uchylenie. Art. 192 IPRG (Federalnej Ustawy o migdzynarodo-
wym prawie prywatnym w Szwajcarii) zezwala na takiego rodzaju rezygnacje, jezeli
W postepowaniu biorg udziat jedynie nie-Szwajcarzy, a Konwencja ONZ ma zastosowa-
nie jedynie dla wykonania orzeczenia arbitrazowego w Szwajcarii. Art. 1718 belgijskie-
go k.p.c. 1 § 51 szwedzkiego kodeksu postepowania arbitrazowego przejety te regulacje,
a art. 1522 francuskiego k.p.c. otworzyl droge do rezygnacji z prawa do zlozenia wnio-
sku o uchylenie takze obywatelom wtasnego kraju. Celem takich regulacji jest zwick-
szenie skutecznos$ci arbitrazu® i podniesienie tym samym atrakcyjnosci lokalizacji
prawnej dla arbitrazu miedzynarodowego®’.

Te regulacje nie powinny zosta¢ przejete do niemieckiego prawa, zwlaszcza za$
dotyczy to rezygnacji przed wydaniem orzeczenia arbitrazowego. W przeciwnym wy-
padku grozi to powstaniem wielkich luk w prawie. Na przyktad w przypadkach, gdy sad
arbitrazowy odrzuci pozew o arbitraz ze wzgledu na bledy postgpowania (poniewaz
w takim przypadku nie ma nic do stwierdzenia wykonania), lub w ktorych orzeczenie

arbitrazowe w swej tresci i tak nie wymaga wykonania przez organy panstwowe (na

6 UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration, internet: http:/
www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral _texts/arbitration/2014Transparency.html [dostep 7.04.2016].

% Szwajcaria: Ambasada na temat ustawy IPR z dn. 10.11.1982, BB1 1983 1 263, 465.

7 Szwajcaria: B. Berger, F. Kellerhals, International and Domestic Arbitration in Switzerland, wyd. 3,
Bern 2015, nb. 1840.
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przyktad w przypadku wykluczenia ze sportowej rywalizacji)®®. Orzeczenie arbitrazo-
we zostatoby wtedy w obiegu prawnym i nawet wtedy widoczny bytby jego skutek, i to
bez jakiejkolwiek mozliwosci zbadania, cho¢by naruszato z powodu najcigzszych ble-
dow ordre public.

Poza tym nie ma prawdziwej praktycznej potrzeby wprowadzania mozliwo$ci
rezygnacji z wniosku o uchylenie przed wydaniem orzeczenia arbitrazowego. Juz nawet
abstrakcyjna mozliwo$¢ postgpowania uchylajacego zawiera w sobie powazne skutki
wstepne, nawet jesli wniosek o uchylenie nie zostanie postawiony®. Poniewaz kazdy
sedzia arbitrazowy musi liczy¢ si¢ z tym, Ze jego orzeczenie nie wytrzyma proby w sa-
dzie, bedzie dostosowywat do tego swoje zachowanie juz w trakcie trwania arbitrazu.
Zwlaszcza, jesli kto§ mialby w tym interes, aby by¢ ponownie powotany jako sgdzia
arbitrazowy, bedzie si¢ ze wszystkich sit staral uniknaé szkodzacego jego reputacji
uchylenia swojego orzeczenia arbitrazowego. Chroni to strony i integralno$¢ postgpo-
wania arbitrazowego. Dobrze poinformowana strona i tak nie wystawi swojemu sedzie-
mu arbitrazowemu czeku in blanco i przez swoja z gory rezygnacje z wniosku o uchyle-

nie, nie pozostawi mu calkowicie wolnej reki w sprawie’.

bb) Nietrafne przyjecie niekompetencji jako powodu uchylenia

W trakcie postgpowania uchylajacego orzeczenie arbitrazowe badane jest na to,
czy dopuszczalne jest jego badanie w sprawie, cho¢ nie przedtozona zostata skuteczna
umowa arbitrazowa (§ 1059 ust. 2 nr 1 lit. a ZPO) lub czy przekroczone zostaty jej grani-
ce (§ 1059 ust. 2 nr 1 lit. ¢ ZPO). Podczas gdy w przypadku stwierdzenia przez sad nie-
trafthego przyjecia przez sad arbitrazowy wlasnej kompetencji orzeczniczej orzeczenie
podlega uchyleniu, nietrafne odrzucenie tej kompetencji orzeczniczej (jesli mozna ja za-
szeregowac jako orzeczenie arbitrazowe’), jako takie nie jest powodem do uchylenia’.

Wiele zagranicznych regulacji procesowych dotyczacych arbitrazu przyjeto z ko-
lei, ze nietrafna negacja kompetencji stanowi samodzielny powod do uchylenia (art. 190
ust. 2 lit. b IPRG, § 611 ust. 2 austriackiego k.p.c. — 6ZPO; art. 1520 nr 1 francuskiego

k.p.c.). Zmiana taka zostata takze zapowiedziana w prawie niemieckim”.

% D. Baizeau, [w:] M. Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2013, art. 192 nb. 52; B. Berger, F. Keller-
hals (g. przyp. 67), nb. 1843, 1846; do umdwienia rezygnacji z art. 6 ust. | EMRK s. EGMR, Tabbane
v. Schweiz, orzeczenie z dn. 1.03.2016.

% R. Wolff, [w:] R. Kreindler, R. Wolff, M.S. Rieder (g. przyp. 43), nb. 6.158.

0 Zob. D. Baizeau, [w:] M. Arroyo (g. przyp. 68), art. 192, nb. 53.

I Tak: BGHZ 151, s. 79, 80 i n.; z dobrymi powodami W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, W. Voit (g.
przyp. 23), § 1040 nb. 8, za kazdym razem z innymi dokumentami.

7 BGHZ 151,5.79, 82 in.

3 R. Geimer, FS Elsing, 2015, s. 147 i n., zwlaszcza s. 149; S. Kroll, FS Horn, Berlin 2006, s. 989,
1000; H. Raeschke-Kessler, FS Elsing, 2015, s. 433, 440 i n.
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§ 1059 ZPO odpowiada w przewazajacej czesci art. 34 ModellG. Posiadajac do-
datkowy powod uchylenia, prawo niemieckie r6znitoby si¢ od ustawy modelowej w cen-
tralnym punkcie i w ten sposoéb wchodzito w konflikt z zasada ujednolicenia prawa.
Dlatego takie uzupekienie musi mie¢ bardzo wazne podstawy.

Na razie te podstawy nie istnieja, dlatego tez katalog § 1059 ust. 2 ZPO powinien
pozosta¢ niezmieniony. Zwolennicy wprowadzenia dodatkowych podstaw uchylenia
uzasadniajg to, powolujac si¢ na argument ochrony prywatnej woli, szczegolnie ze
wzgledu na pojawiajace si¢ w innym wypadku kompetencje zagranicznych sadow pan-
stwowych, z ktorych strony wtasnie mialy zamiar zrezygnowac™. Argument ten jest co
najmniej ambiwalentny, jako ze strony wlasnie wolno$¢ decyzji w sporze prawnym zto-
zyly w rece sadu arbitrazowego i to bez mozliwosci szczegotowego zbadania tresci.
Dlaczego zatem sad arbitrazowy nie moglby rozstrzyga¢ o swojej kompetencji? Jest to
niejasne. Dla przyjecia kompetencji musi obowiazywaé wyjatek, poniewaz sady arbitra-
zowe musza mie¢ legitymacje z umowy, a w innym wypadku moglyby stworzy¢ sobie
wlasng kompetencje. Przy odrzuceniu kompetencji nie ma wigc powodu do przetamy-
wania koncowej decyzji kompetencyjnej sadu arbitrazowego. Réwniez zgodnie z fakta-
mi nie moze tu chodzi¢ o naglace problemy, jako ze sady arbitrazowe rzadko pretenduja
do odrzucenia wlasnej kompetencji™.

Oprocz ujednolicenia prawa i braku potrzeby dodatkowego powodu uchylenia
takze wspotbieznos$¢ z postepowaniem dla uzyskania tytulu wykonawczego jest argu-
mentem przeciwko uzupelnianiu § 1059 ust. 2 ZPO. Szczegolny charakter obecnej regu-
lacji lezy przede wszystkim w prawnej mozliwosci jej sprawdzenia zgodnie z zasadami
§ 1059, § 1060 i § 1061 ZPO. Wtasnie w celu zachowania tej wspotbieznosci ustawa
modelowa oparta si¢ na podstawach odmowy uznawania przewidzianych w art. V Kon-
wencji nowojorskiej®. Przynajmniej dla tytutu wykonawczego i uznawania zagranicz-
nych orzeczen arbitrazowych niemiecki ustawodawca nie moze tworzy¢ dalszych pod-
staw odmowy uznawania bez naruszenia swojej odpowiedzialno$ci na gruncie prawa
miedzynarodowego, przewidzianej w art. V Konwencji nowojorskiej. Nie jest wskazane
(inie byloby tez proarbitrazowe) zezwalanie na szerokie sprawdzanie niemieckich orze-

czen arbitrazowych.

cc) Skrécenie tancucha instancji

Podstawowga instancja, do ktorej wptywaja wnioski o uchylenie i o wystawienie
tytutow wykonawczych jest Wyzszy Sad Krajowy — Oberlandesgericht OLG (§ 1062

™ Por. wyzej, przyp. 73.

5 Zob. U.G. Schroeter, SchiedsVZ, 2004, s. 288 przyp. 3.

¢ Analytical Commentary on Draft Text of a Model Law on International Commercial Arbitration, A/
CN.9/264, art. 34 nb. 6 (s. 72).
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ust. 1 ZPO), przeciwko jego postanowieniom przystuguje skarga prawna do Trybunatu
Federalnego — Bundesgerichtshof, BGH (§ 1065 ZPO). Szwajcaria (art. 191 IPRG) i poda-
zajaca w jej slady Austria (§ 615 6ZPO) skrocity tancuch instancji i uczynity Najwyzszy
Sad Cywilny pierwsza i ostatnig instancja w postgpowaniach o uchylenie’”. Takie skroce-
nie instancji ma dwa cele: z jednej strony podniesienie jakos$ci orzecznictwa poprzez kon-
centracje w jednym sadzie, iz drugiej za$ skrocenie czasu trwania catego postgpowania.

Pomimo Ze oba te cele wazne sa rowniez w przypadku Niemiec, regulacja ta nie
powinna by¢ przejeta zbyt pochopnie. W Niemczech bowiem mamy do czynienia z zu-
petnie inng skala liczbowa: szwajcarskiemu Sadowi Najwyzszemu przedtozono
w 2013 r. 34 wnioski o uchylenie’, w austriackim Trybunale Najwyzszym w pierwszym
roku, po przejeciu przez niego kompetencji instancji wpltywu (2014), byly to zaledwie
trzy wnioski”. W tym samym roku w Niemczech wniesiono do OLG 214 Sch-Sachen 21
spraw, czyli postgpowan o uchylenie lub o wystawienie tytulow wykonawczych wedtug
§ 1062 ust. 1 nr 4 ZPO; ile bylo migdzy nimi postepowan uchylajacych nie jest w sta-
tystyce ujete.

Jesli chodzi o poprawienie jakosci przez koncentracje okazuje si¢, ze OLG Frank-
furt sprawdza rocznie mniej wigcej tyle samo orzeczen, co szwajcarski Sad Najwyzszy,
a OLG Monachium (na skutek koncentracji w Bawarii) nawet o wiele wiecej®!. A zatem
przeniesienie kompetencji wptywu do BGH niewiele przyniostoby tu korzysci. Proble-
matyczne s3 tu jedynie OLG z niewielka iloscig spraw, ale i w ich przypadku takie prze-
niesienie raczej przedtuzyloby postgpowanie zamiast je skroci¢, poniewaz postgpowania
przed OLG trwaja z reguty krocej (Srednia dla OLG Frankfurt: prawie cztery miesigce®?)
niz przed BGH ($rednia: prawie dwanascie miesi¢gcy®’). Nie wydaje si¢, by BGH w pierw-
szej instancji rozstrzygal szybciej niz o skargach prawnych. Tak wigc podsumowujac,
przeniesienie ponad 200 postgpowan rocznie do BGH nie datoby si¢ w zaden sposob

zharmonizowac ze stalym wysitkiem na rzecz zmniejszenia obcigzenia pracg tego sadu®.

7 Odnosnie do postepowan majacych na celu wydanie tytulow wykonawczych nie posiada on ani
w Szwajcarii (M. Biihler, M. Cartier, [w:] M. Arroyo [g. przyp. 68], rozdz. 12, nb. 142), ani w Austrii
(M. Heider, M. Nueber, H. Schumacher, A. Siwy, G. Zeiler, Dispute Resolution in Austria, 2015, s. 79)
zadnych specjalnych kompetencji.

8 F. Dasser, D. Roth (g. przyp. 7), s. 6.

" OGH, Tétigkeitsbericht 2014 (g. przyp. 8), s. 8 (,,0Cg-Sachen®).

80 Statistisches Bundesamt (g. przyp. 12), 2014, s. 89.

81 OLG Frankfurt: 24 Sch-Sachen w roku 2014, OLG Miinchen: 50 Sch-Sachen w roku 2014 (Statis-
tisches Bundesamt [g. przyp. 12], 2014, s. 91).

82 Liczby z: R. Wolff, B.R. Falk, SchiedsVZ, 2006, s. 280 przyp. 5 i 6 (3,88 miesiaca, jako $redni czas
trwania wszystkich postepowan o wydanie tytutu wykonawczego w 2005 r., przy srednim czasie trwania
6,5 miesiaca przy spornych wnioskach o wystawienie tytutlu wykonawczego).

8 Wyzej przyp. 9.

8 Przedstawione przez H. Raeschke-Kessler, FS Elsing, 2015, s. 433, 441 i n. obligatoryjne postgpo-
wanie ustne w sprawach o uchylenie i wystawienie tytutu wykonawczego byltoby z kolei niekorzystne dla
przyspieszenia postgpowania.
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dd) Angielski jako jezyk w sadzie

Juz od dtuzszego czasu proponuje si¢ wzmocni¢ prawng lokalizacje Niemiec,
jako miejsca rozpatrywania sporéw arbitrazowych, przez wprowadzenie do niemiec-
kich sagdéw postepowan prowadzonych w jezyku angielskim. W mi¢dzyczasie zapano-
wala cisza na temat projektu ustawy przedtozonego przez Bundesrat w 2014 r. o utwo-
rzeniu izb do rozpatrywania spraw z zakresu migedzynarodowego prawa handlowego
(KfiHG)®. Takg sama sytuacje mamy, jesli chodzi o praeter legem, ktore juz przez
niektore sady krajowe i wyzsze sady krajowe wprowadzone zostato w przypadku ust-
nych rozpraw rozpatrywanych w jezyku angielskim.

Dla arbitrazowej lokalizacji Niemiec nie ma znaczenia, czy postgpowania przed
sadami krajowymi odbywaja si¢ po angielsku. Ma natomiast znaczenie, czy postgpowa-
nia na podstawie § 1062 ZPO przed senatami arbitrazowymi wyzszych sagdow krajo-
wych takze mogg by¢ prowadzone w jezyku angielskim. W ten sposoéb bowiem pan-
stwowe postgpowania aneksacyjne mogltyby by¢ kontynuowane bez jezykowego
roztamu postgpowania arbitrazowego (w postgpowaniach miedzynarodowych najcze-
Sciej po angielsku)®. Z tego powodu rozwaza si¢ wtasnie w Szwajcarii, po raz pierwszy
w tym kraju w dziejach civil-law, mozliwo$¢ przeprowadzenia anglojezycznego poste-
powania uchylajacego.

Przeciwnicy anglojezycznych postepowan sagdowych w Niemczech powotujg si¢ na
zasadg publicznosci, gdzie nie kazdy musi zna¢ jezyk angielski, i identyfikacji jezykowej
kraju¥’. Nawet przy odrzuceniu tych watpliwosci wprowadzenie czysto anglojezycznych
postepowan wedtug § 1062 ZPO nie jest godne polecenia. Niewatpliwie wielu sedziow
w Niemczech doskonale mowi po angielsku, wlacznie z jezykiem fachowym?®. Ze wzgle-
du jednak na to, ze senaty arbitrazowe polecaja przedktada¢ sobie uwierzytelnione thuma-
czenia anglojezycznych dokumentéw (wyzej II. 1. b) nie nalezy oczekiwaé, ze ich czton-
kowie naleza do tego kregu. Swiadczy to bowiem o czyms zupetnie odwrotnym. Znajomos¢
jezykow obcych przez sedziow nie moze by¢ priorytetem, stojacym ponad gruntowna
znajomosciag spraw arbitrazowych. Poza tym BGH takze nie bedzie mogt zabezpieczy¢
bez przygotowania anglojezycznego prowadzenia postgpowania, a znajomos$¢ jezyka ob-
cego, ktora nie rozciagga si¢ na kompletny tancuch instancji nie jest zbyt pomocna®.

Lepiej prowadzitoby do celu pozostawienie senatom wolnej reki w dopuszczeniu
w postepowaniach z § 1062 ZPO dokumentéw w jezyku angielskim. Odpowiadatoby to

% BT-Drucks. 18/1287.

8 Stanowisko BReg. KiHG-E, BT-Drucks. 18/1287, s. 19; M. Illmer, ZRP 2011, s. 170, 172.

87 A. Flessner, NJOZ 2011, 1913; W. Zimmermann, [w:] MiinchKommZPO (g. przyp. 41), § 184 GVG,
nb. 12.

8 Tak uzasadnia BR-Entw. KfiHG, BT-Drucks. 18/1287, s. 9.

% Tak trafnie: VRIBGH Ball podczas posiedzenia komisji prawnej do KAiHG w dn. 9.11.2011, internet:
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2011/36400205_ kw45 pa recht/206810 [dostep 7.04.2016].
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okolicznosci, ze sedziowie czesto posiadaja wystarczajace kompetencje jezykowe do
czytania anglojezycznych tekstow, podczas gdy nie odwazyliby si¢ na aktywne prowa-
dzenie w tym jezyku postgpowania albo na formutowanie orzeczenia. Dla stron i ich
przedstawicieli jest juz znacznym utatwieniem, gdy moga one zrezygnowac z thuma-
czen dokumentéw na angielski (dla klientoéw) i orzeczenia oraz innych dokumentow
z postepowania arbitrazowego na niemiecki (dla sagdu). Czy postepowanie ustne, z regu-
ly ograniczajace si¢ wedtug § 1063 ust. 2 ZPO do jednej rozmowy prawnej odbgdzie sig
po niemiecku, czy po angielsku ma w poréwnaniu z tym o wiele mniejsze znaczenie.

Postanowienie sagdu moze by¢ przeciez przettumaczone na jezyk angielski®.

V. Podsumowanie

Wymiar sprawiedliwosci jest centralnym czynnikiem decydujacym w rywaliza-
cji o przeprowadzanie migdzynarodowych postgpowan arbitrazowych. Niemiecki wy-
miar sprawiedliwosci jest ogdlnie w dobrej sytuacji, nawet jesli wewnatrz ram praw-
nych zyczyloby sie ulepszen w dziedzinie czasu trwania postgpowania (wyzej 1. 1. a),
przy obchodzeniu si¢ z anglojezycznymi dokumentami (wyzej 1. 1. b) i przy koncentra-
cji spraw arbitrazowych (wyzej I1. 2. a).

Takze obowigzujace ramy prawne zdajg na ogot egzamin. Reformy obowiazuja-
cego prawa postepowania arbitrazowego powinny odbywac si¢ przezornie i by¢ nakie-
rowane zwlaszcza na migdzynarodowe ujednolicenie i stato$¢ prawa postgpowania arbi-
trazowego (wyzej II1. 1). Jezeli ustawodawca zdecydowalby si¢ na reforme, powinien
wzig¢ pod uwage mozliwo$¢ przejecia do niemieckiego prawa regulacji art. 2A (wy-
zej 111, 2. b) aa), Opcja II art. 7 (wyzej III. 2. b) bb) i art. 35 ModellG 2006 (wy-
zej 111. 2. b) dd). Zamiast przejecia art. 17 — 17) ModellG 2006 powinien § 1041 ust. 2—4
ZPO zosta¢ przyjety do katalogu § 1025 ust. 2 ZPO (wyzej I1L. 2. b) cc). § 1061 ZPO
powinien zosta¢ zredagowany na nowo (wyzej I11. 2. a), a sgdom powinno zostawic si¢
prawo decydowania o dopuszczeniu do postgpowan wedtug § 1062 ZPO anglojezycz-
nych dokumentéw (wyzej I11. 3. b) dd).

Mozna réwniez rozwazy¢ jasng regulacje postgpowania arbitrazowego z udzia-
fem wielu stron (wyzej III. 3. a) aa). Nowa regulacja sagdownictwa arbitrazowego do
spraw konsumenckich wigcznie z arbitrazem online (wyzej I11. 2. a) i reguty przejrzy-
stosci dla postepowan arbitrazowych z udziatem sektora publicznego (wyzej I11. 3. a) ee),

powinny zosta¢ wprowadzone dopiero w pozniejszym okresie.

% Patrz uzasadnienie: BR-Entw. KfiHG, BT-Drucks. 18/1287, s. 16 (,,Sad ma jednakze wolny wybor
sporzadzenia orzeczenia najpierw w jezyku niemieckim i nastepnie przetlumaczenia go na jezyk angielski.
Powstate w zwiazku z tym koszty sa kosztami sporu prawnego w znaczeniu §§ 91 i n. ZPO”).
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Alternatywne zatatwianie sporéw i Uktad
o stowarzyszeniu miedzy UE i jej panstwami
czilonkowskimi a Ukraing: refleksje
nad punktami orientacyjnymi dla Ukrainy

Rozszerzenie UE i poglebianie integracji europejskiej, przede wszystkim po wej-
$ciu w zycie Traktatu lizbonskiego, w dramatyczny sposdb zmienily warunki zewngtrz-
ne i jeszcze bardziej umocnity europejska orientacje Ukrainy.

Po raz pierwszy najsilniejszy gospodarczo i najbardziej wptywowy politycznie
i cywilizacyjnie sgsiad Ukrainy graniczy z nig na zachodzie. W obliczu tej sytuacji trud-
no jest przeceni¢ znaczenie Uktadu o stowarzyszeniu migdzy UE a Ukraing [dalej: umo-
wa stowarzyszeniowa, przyp. ttumacza] i umowy o strefie wolnego handlu pomiedzy
Ukraing a UE, takze w zwiazku z tworzeniem nowych ram prawnych dla stosunkow
gospodarczych i1 kontynuacjg przeformowania ukrainskiego spoteczenstwa na bazie de-
mokracji 1 socjalnej gospodarki rynkowej. W ten sposdb umowa stowarzyszeniowa stata
si¢ systemowa podstawg reform, zawierajaca konkretne zadania implementacji przepi-
sow prawnych o polityce ochrony konkurencji wraz z terminami wykonania tych zadan.

Przedtuzenie terminu wdrozenia Tytulu 4 umowy ,,Handel i zagadnienia zwigza-
ne z handlem” nie dotyczy wdrozenia w tym znaczeniu, jako ze nie dotyczy on bezpo-
srednio strefy wolnego handlu. W ten sposob zdobyto ponadto wigcej czasu i lepsze
mozliwo$ci dla efektywnego instytucjonalnego wsparcia implementacji tej cze$ci umo-
wy od 1 stycznia 2016 1.

W zwiazku z tematem konferencji szczeg6lna role odgrywa ta czg$¢ umowy sto-
warzyszeniowej migdzy Ukraing a UE, ktoéra dotyczy zazegnywania sporow jako takich
i alternatywnych metod zalatwiania sporéw w szczegdlnosci.

Na poczatku trzeba wskaza¢, ze z powodu braku narodowych regulacji prawnych
w dziedzinie mediacji strona ukrainska, wraz z ratyfikacja umowy stowarzyszeniowej,
po raz pierwszy zdefiniowata na poziomie panstwowym mechanizm rozstrzygania spo-

réow w tak waznej dziedzinie, jaka sa stosunki z UE.

* Jewhen Berszeda, prof. dr ekon, Instytut Legislacji Rady Najwyzszej Ukrainy, Kijow.

51



Jewhen Berszeda

Pozycja Ukrainy odpowiada tu nie tylko europejskim i globalnym trendom, lecz
takze precyzuje konkretny i bardzo wazny punkt orientacyjny dla dalszych reform na-
rodowego systemu prawnego w kierunku wigkszej liberalizacji stosunkow prawnych
i gospodarczych. Jednoczesnie ukazane w umowie stowarzyszeniowej cywilnospotecz-
ne zatozenia na obszarze zazegnywania sporow, przez swa atrakcyjnos$¢, wysyltaja waz-
ny sygnal do aktywnych lub potencjalnych podmiotéw gospodarczych na ukrainskim
rynku, wspierajac w ten sposob ich dalszg obecno$¢ na rynku.

Fakt zawarcia w umowie stowarzyszeniowej catego szeregu przepisow na temat
alternatywnego zalatwiania sporéw pokazuje zaréwno uznanie przez UE szczegolnych
zastug Ukrainy na tym polu, jak i ogolny rozwdj gospodarki rynkowej i demokratycz-
nych instytucji na Ukrainie.

Ze wzgledu na to, ze proces ratyfikacji umowy stowarzyszeniowej przez wszyst-
kich jej cztonkéw jeszcze sie nie zakonczyt (a w Swietle doswiadczen innych krajow
mozna przewidzie¢, ze zajmie on jeszcze od 2 do 3 lat), w dokumencie tym zdefiniowa-
ne s3 mechanizmy dla jego prowizorycznego (do momentu ukonczenia procesu ratyfi-
kacyjnego) wdrozenia. W zwigzku z tym faktem wydaje nam si¢ wazne przygotowanie
si¢ do stosowania zawartego w umowie stowarzyszeniowej systemu rozstrzygania spo-
row, wiacznie z postgpowaniem ADR.

Tytut 4 ,,Handel i zagadnienia zwigzane z handlem” umowy stowarzyszeniowej
zawiera dwa mechanizmy zazegnywania sporow: w rozdziale 14 ,,Zazegnywanie spo-

99]

row”! i w rozdziale 15 ,,Mechanizm mediacji”?. Oba te mechanizmy maja ten sam cel,
mianowicie rozwigzanie konfliktu miedzy stronami powstatego w zwigzku ze stoso-
waniem przepisow umowy stowarzyszeniowej. Rozdziat 14 uwzglednia jednocze$nie
zobowiazania stron w zwiazku z cztonkostwem w Swiatowej Organizacji Handlu i do-
tyczy zazegnywania sporow z udzialem grup rozjemczo-sedziowskich, tzn. dziatalno-
$ci podmiotow przypominajacych typowy sad rozjemczy. Rozdziat 15 zawiera szcze-
gbélowo zdefiniowany model zazegnywania sporéw za pomocg mediacji. W ten sposob
przewidziany jest demokratyczny model dwoch alternatywnych postepowan rozstrzy-
gania sporéw — pierwszego, rozjemczo-s¢dziowskiego, i drugiego, bazujacego na me-
diacji, ktore stanowia integralng czes$¢ sktadowg fundamentu skutecznego funkcjono-
wania gospodarki rynkowej w krajach UE.

Nalezy zwroci¢ uwage na to, ze w porownaniu do zawartego w rozdziale 14 mecha-
nizmu rozjemczo-sedziowskiego mechanizm z rozdziatu 15 zawiera wiele srodkoéw umoz-
liwiajacych oszczedzajace czas i tansze rozstrzyganie sporéw. Ponadto, postepowanie me-

diacyjne spetnia warunki zazegnywania sporu oparte na kompromisie i zachowaniu

' W jez. ang.: dispute settlement.
2 W jez. ang.: mediation mechanism.
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rownowagi uwzgledniania intereséw stron sporu. Umowa stowarzyszeniowa zawiera tym
samym realne mechanizmy dla zazegnywania sporow publicznoprawnych, mogacych po-
tencjalnie powstawaé miedzy stronami. Mechanizmy te sg przy tym podobne do mecha-
nizmow zazegnywania sporoOw prywatnoprawnych.

Tytut 4 umowy stowarzyszeniowej ,,Handel i zagadnienia zwigzane z handlem”
zawiera szereg przepisow dotyczacych zazegnywania sporéw, ktore moga powstaé
w okreslonych dziedzinach wspotpracy. I tak, rozdziat 6 tego tytutu ,,Zaktadanie przed-
sigbiorstw, handel ustugami i handel elektroniczny” zawiera art. 123 ,,Spory mig¢dzy
ustugodawcami”. W zgodzie z nim zdefiniowana jest rola urzedu regulacyjnego w zaze-
gnywaniu sporow mi¢dzy uslugodawcami w dziedzinie komunikacji elektroniczne;.
Wyzej wspomniany artykut ustala migdzy innymi czteromiesigczny termin dla wyda-
nia wigzacego rozstrzygniecia przez urzad regulacyjny sporéw powstajacych w wyzej
nazwanej dziedzinie. Ustanawia si¢ postulat przejrzystosci takich rozstrzygnie¢ (przy
jednoczesnej ochronie poufnych informacji). W celu skutecznego zazegnywania spo-
réw migdzy podmiotami oferujacymi transgraniczne ustugi w dziedzinie komunikacji
elektronicznej, proponuje si¢ zobowigzaé¢ urzedy regulacyjne stron do koordynacji
i wspolnych wysitkow. To zalozenie wymaga od Ukrainy stworzenia ram prawnych do
kompleksowego wdrozenia obowiazujacych przepisoéw tego artykutu.

W tym samym Tytule 4 jest ponadto wiele regulacji majacych na celu aktywiza-
cje wspotpracy na obszarze ochrony praw do wlasnosci intelektualnej i ochrony wolnej
konkurencji. Pomimo ze w ramach umowy stowarzyszeniowej nie znajdziemy zadnych
konkretnych propozycji definicji zazegnywania sporow w tej dziedzinie, poszczegolne
przepisy stuzg polepszeniu mechanizmow wspotpracy prawnej i egzekwowania prawa:
w art. 251 , Kodeksy postepowania oraz wspotpraca w zakresie kryminalistyki”,
w art. 252 ,,Wspotpraca”, w art. 259 ,,Wymiana informacji i wspotpraca w zakresie eg-
zekwowania prawa” i w art. 260 ,,Konsultacje”. Implementacja wspomnianej czesci
umowy wymaga od Ukrainy przeprowadzenia reform ram prawnych na poziomie prze-
pisow wykonawczych.

Jednym ze spodziewanych efektoéw podpisania umowy stowarzyszeniowej mig-
dzy Ukraing i UE jest intensyfikacja stosunkéw gospodarczych, a w szczegolnosci dal-
szy rozw¢j inwestycji. W zwigzku z tym mozna spodziewac si¢ wzmozonego obcigze-
nia wymiaru sprawiedliwosci i1 instytucji quasi-sadowych, ktore maja za zadanie
zazegnywanie sporow prawnych.

Niektore przepisy umowy stowarzyszeniowej daja powody do przypuszczen, ze
rozstrzyganie wigkszosci sporow w dziedzinie inwestycji nie bedzie mozliwe przy za-
stosowaniu zawartych w tej umowie mechanizméw, jezeli beda one miaty zwigzek

z opodatkowaniem w kraju odbiorcy. Takie spory majg by¢ bowiem rozwigzywane na
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podstawie bilateralnych umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania (jezeli odpo-
wiednie umowy miedzy krajami pochodzenia stron sporu istnieja).

Umowa stowarzyszeniowa zawiera rowniez regulacje na temat sporéw, moga-
cych ujawni¢ si¢ w wyniku podjetych przez strony srodkow administracyjnych. Dlatego
przepisy art. 285 ,,Postepowanie administracyjne” i art. 286 ,,Przeglad i odwotanie”
zawieraja najwazniejsze wymagania oraz podstawowe pryncypia dla dziatania srodkow
administracyjnych tworzonych przez sady, przez niezalezne quasi-sady i trybunaly ad-
ministracyjne, powotywane w celu rozpatrywania rewizji i korektur podejmowanych
przez strony w ramach umowy stowarzyszeniowe;.

Nalezy tez zwrdci¢ uwagg, ze Tytul 4 umowy stowarzyszeniowej zawiera zatgcz-
niki, zwigzane bezposrednio z zazegnywaniem sporow mogacych powstawac przy sto-
sowaniu przepisow tego tytutu. Chodzi tu m.in. o Zatgcznik XIV do rozdziatu 14 ,,Re-
gulamin rozstrzygania sporéw” i Zatacznik XV do rozdziatu 15 ,,Kodeks postepowania
cztonkéw organdw arbitrazowych i mediatorow”. W obliczu faktu, ze wszystkie zatacz-
niki stanowig integralna cze$¢ dokumentu, mozna wnioskowac, iz umowa stowarzysze-
niowa zawiera list¢ wymagan stawianych s¢dziom rozjemczym i mediatorom oraz sys-
tem regulacji procesowych.

Jednoczesnie jednak wyzej wymienione regulacje odnosza si¢ tylko do sporow po-
wstajacych w ramach zastosowania przepisow Tytutu 4. Dlatego mechanizmy te uregulo-
wane sg szczegdlowo w samym tytule i w nalezacych do niego zatgcznikach. Jednocze-
$nie tytul ten zawiera szereg przepisow i1 postanowien bezposrednio lub posrednio
dotyczacych sgdowego lub pozasagdowego rozstrzygania sporow poza zakresem stosowa-
nia Tytutlu 4. W szczegolnosci art. 14 ,,Praworzadno$¢ oraz przestrzeganie praw czlowieka
i podstawowych wolno$ci”. Za$ w Tytule 3 ,,Sprawiedliwos¢, wolno$¢ i bezpieczenstwo”
zawarte sg przepisy dotyczace panstwa prawa, skuteczno$ci wymiaru sprawiedliwosci
i koordynacji dziatalno$ci organdow $cigania i wymiaru sprawiedliwo$ci. Pomimo ze tytut
ten nie zawiera zadnych konkretnych priorytetow dla reformy wymiaru sprawiedliwosci,
uzyte w nim sformutowania dajg powdd do przypuszczenia, iz umowa wyznacza podsta-
wowe zasady dla przeprowadzanych reform. Przepisy nazwanego wyzej art. 14 sg szcze-
gotowo uregulowane w art. 24 ,,Wspotpraca prawna”, w ktorym zawarte sa podstawowe
zasady wspotpracy prawnej miedzy stronami w sprawach cywilnych i karnych. Warty
zauwazenia jest tez fakt, ze ogdlne postgpowanie dla rozwigzywania sporow uregulowane
jest w art. 477 umowy stowarzyszeniowej. Jednoczesnie ustala si¢, ze mechanizm ten nie
moze by¢ zastosowany przy rozwigzywaniu sporow powstalych na gruncie uzycia przepi-
sow z Tytutlu 4 ,,Handel i zagadnienia zwigzane z handlem”. Wobec faktu, ze Tytut 4 sta-
nowi podstawe czesci gospodarczej umowy, a wigkszos¢ jego przepisow wejdzie w zycie
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dopiero 1 stycznia 2016 r.°, szczegdlnego znaczenia nabiera mechanizm rozstrzygania
sporéw zawarty w art. 477 ,,Rozstrzyganie sporéw”, poniewaz artykut ten jest juz, w ra-
mach tymczasowego zastosowania od 1 listopada 2014 r., prawnie obowigzujacy. W ist-
niejacych warunkach mechanizmy rozstrzygania sporéw migdzy stronami sg szczegolnie
aktualne dla Ukrainy i innych stron umowy stowarzyszeniowej, a doktadna analiza do-
$wiadczen zwigzanych z rozwigzywaniem spordw prywatnoprawnych za pomocg alterna-
tywnych (pozasagdowych) metod w Niemczech i Polsce moze pomdc unikna¢ sporéow pu-
blicznoprawnych mogacych powstawaé podczas stosowania przepisow umowy.

Naszym zdaniem ratyfikacja umowy stowarzyszeniowej miedzy Ukraing a UE,
oprécz innych pozytywnych efektow, powinna da¢ impuls do polepszenia regulacji
prawnych dotyczacych alternatywnych postgpowan rozstrzygania sporéw na Ukrainie
1 przyspieszenia wdrozenia przez nowo wybrany parlament inicjatyw legislacyjnych,
w celu bezposredniego dostosowania prawa ukrainskiego do standardow europejskich.
Konkretne zadania w dziedzinie reform ukrainskiego prawa byly juz wielokrotnie i sg
nadal tematem spotkan ukrainskich i zagranicznych ekspertéw, m.in. na forach migedzy-
narodowych poswigconych tematyce alternatywnego rozstrzygania sporéw. Radzie
Najwyzszej Ukrainy ostatniej kadencji przedtozony zostat pod obrady projekt ustawy
,»O nowelizacji niektorych przepiséw prawnych Ukrainy (w zwigzku z podjgciem $rod-
kow do zabezpieczenia pozwu o udzielenie wsparcia zagranicznemu sadowi rozjemcze-
mu)” z 7 pazdziernika 2013 r., ktérego przyje¢cie umozliwitoby rozwigzanie problemu
skutecznej egzekucji orzeczen rozjemczych.

Parlamentowi przedtozone zostaty takze pod obrady projekty ustaw ,,O media-
cji”, celem tej ustawy jest implementacja mediacji na poziomie ustawodawczym i stwo-
rzenie ram prawnych dla mediacji na Ukrainie. Niestety zaden z projektow tej ustawy
nie zostal jak do tej pory poddany pod gltosowanie.

Nalezy podkresli¢, ze celem reformy ukrainskiego wymiaru sprawiedliwosci jest
dazenie do ustanowienia europejskich standardow, jest ona $cisle zwigzana z europej-
skimi dazeniami Ukrainy i trendami rozwoju alternatywnych metod zazegnywania spo-
réow w Europie i na $wiecie. Przeprowadzenie tego projektu i konkretne know-how alter-
natywnego zazegnywania sporow w umowie stowarzyszeniowej mi¢dzy UE a Ukraing
ukierunkowane jest na reforme ukrainskiego wymiaru sprawiedliwos$ci i ma swe zrodto
bezposrednio w bolesnych dla krajow bytego ZSRR problemach walki z wszechobecng
korupcja 1 biurokracja.

Ukraina jest $wiadoma tego, ze nie tylko przedsiebiorstwa, lecz rowniez panstwa
stosujace na duzg skale alternatywne metody zazegnywania sporow, dzigki swemu do-
$wiadczeniu w tej dziedzinie, sg atrakcyjnymi partnerami gospodarczymi. Tak wigc

3 Artykut byt pisany w 2014 r. (uwaga red.).
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szerokie zastosowanie tego projektu ma znaczenie nie tylko w skali kraju, lecz réwniez
na polu miedzynarodowym.

Tres¢ umowy stowarzyszeniowej i jej stopniowe wchodzenie w zycie stworzyty
konkretne punkty orientacyjne dla ukrainskich tworcow prawa i wyznaczaja wspolny
dla Ukrainy i jej europejskich partnerow plan demokratycznej transformacji i reform
rynkowych.

Juz sam fakt stworzenia i obustronnej akceptacji tego jedynego w swojej naturze
planu jest indykatorem okre$lonych gwarancji dla zagranicznych partnerow handlo-
wych Ukrainy w UE i poza nig. Przy czym wzajemne zblizenie migdzy Ukraing a UE
na fundamencie umowy stowarzyszeniowe] stuzy naszym zdaniem dalszej poprawie
konkurencyjnosci nie tylko Ukrainy, lecz i UE, ktéra pozyskuje dzieki temu duzy,
nowy, de facto malo jeszcze otwarty i potozony tuz przy granicy Unii rynek ukrainski.

56



Mykola Fedorowycz Selivon*

Tetjana Gennadijewna Sacharczenko**

Prawne regulacje sagdownictwa arbitrazowego
na Ukrainie jako skuteczny srodek
zazegnywania sporéw w handlu zagranicznym

Od zarania dziejow spoteczenstwu ludzkiemu towarzysza spory dotyczace
wszystkich dziedzin Zzycia — od prywatnych stosunkéw miedzyludzkich az do stosun-
kow miedzy panstwami. Ludzko$¢ na przestrzeni dziejow swojego rozwoju poszukuje
najbardziej skutecznych metod zazegnywania sporow. Historia zazegnywania sporow
ukazuje nam si¢ dzisiaj jako historia wzajemnych stosunkow miedzy jej trzema forma-
mi: nieunikniong (nielegalng), sadows i alternatywna.

Nie ulega watpliwosci, ze najwazniejszym Srodkiem ochrony praw osob prywat-
nych i prawnych jest sad. Prawo do sagdowej ochrony dziata bezposrednio i jest uznawa-
ne za fundament demokratycznego panstwa prawa. Wiekszo$¢ z powstajacych w spote-
czenstwie sporéw zalatwiana jest w dzisiejszych czasach przed sagdem. Jednak sady nie
dadzg rady zatatwi¢ wszystkich sporow, brakuje im na to czasu i personelu. Przecigze-
nie organ6w sagdownictwa niezatatwionymi sprawami jest tak ogromne, ze sady pilnie
poszukuja nowych, szerszych i bardziej zréznicowanych form i postgpowan dla zataga-
dzania konfliktéw. W swoich zaleceniach Komitet Rady Europy wielokrotnie podkre-
slat, ze nadmierne przeciazenie sagdow prowadzi do naruszen praw stron konfliktu, wy-
nikajacych z ram art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, gwarantujacego
rozpatrzenie sprawy przez sagd w rozsagdnym terminie.

W innym konteks$cie rozw¢j alternatywnych metod zazegnywania sporow trakto-
wa¢ mozna jak papierek lakmusowy stanu rozwoju spoleczenstwa obywatelskiego, pan-
stwa prawa i demokracji. Polityka panstwa w tej dziedzinie zalezy od wielu faktorow.

* Mykola Fedorowycz Selivon, profesor doktor nauk prawnych, cztonek Narodowej Akademii Nauk
Prawnych Ukrainy, prezes Migdzynarodowego Sadu Gospodarczego i Komisji Arbitrazowej do spraw mor-
skich przy Izbie Przemystowo-Handlowej Ukrainy.

** Tetjana Gennadijewna Sacharczenko, Zashuzony Prawnik Ukrainy, zast¢pca prezesa Migdzynarodo-
wego Sadu Gospodarczego 1 Komisji Arbitrazowej do spraw morskich przy Izbie Przemystowo-Handlowej
Ukrainy.
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Nalezy wzig¢ pod uwage poziom rozwoju gospodarki rynkowej, mi¢gdzynarodowego
przeplywu towaréw i ustug, stopien ucywilizowania dziatalnosci gospodarczej, stan
kultury prawnej i $wiadomos$ci prawnej w spoteczenstwie, zaufanie przedsigbiorcow do
siebie nawzajem i do 0sob trzecich, do ktorych zwracaja si¢ w celu zazegnania konflik-
tow. Dlatego alternatywne (pozasagdowe) metody zatatwiania sporow, takie jak pertrak-
tacje, mediacja i sgdownictwo arbitrazowe, znajdujg coraz wigcej zwolennikow.

Funkcjonowanie migdzynarodowego sadownictwa arbitrazowego w sprawach
gospodarczych i postgpowania arbitrazowego jako instytucji prywatnego zalatwiania
spordw nie jest mozliwe bez udziatu panstwa. Panstwo musi przede wszystkim zalegi-
tymizowa¢ dziatalno$¢ na swoim terytorium jurysdykcji, ktora jest alternatywa dla ju-
rysdykcji panstwowe;j. Literatura fachowa trafnie podkresla tu, ze postgpowanie w spra-
wie odbywa si¢ na terytorium jakiego$§ panstwa: akt zastosowania prawa postanowiony
w wyniku postepowania musi by¢ wprowadzony do porzadku prawnego tego panstwa
i czgsto rowniez do porzadku prawnego miejsca egzekucji tego postanowienia'.

Na Ukrainie prawo do stosowania alternatywnych (pozasgdowych) metod zaze-
gnywania sporéw opiera si¢ na art. 55 ukrainskiej konstytucji, w ktoérego mysl kazdy
jest uprawniony do obrony swoich praw i wolnosci za pomoca dowolnych srodkéw nie-
zabronionych ustawowo. Wskazany wyzej przepis ukrainskiej konstytucji w swej syste-
matyce pozostaje w zwigzku z prawem do dziatalnosci przedsigbiorczej 1 prawem do
uzycia do niej wlasnych umiejetnosci i whasnosci (art. 41 i1 42 konstytucji) oraz i tworzy
konstytucyjny fundament funkcjonowania postegpowania arbitrazowego w sporach cy-
wilnoprawnych i gospodarczych, ktorego podstawa jest wolnos¢ zawierania umow i au-
tonomia woli stron umowy.

Trybunal Konstytucyjny Ukrainy opracowat konstytucyjne podstawy sagdownic-
twa arbitrazowego i w swoich orzeczeniach z 24 lutego 2004 r. nr 3-pn/2004 i z 10 stycz-
nia 2008 r. nr 1-pn/2008 sprecyzowat kilka pozycji prawnych, majacych znaczenie
doktrynalne dla dalszego rozwoju sadownictwa arbitrazowego w naszym kraju.

Po pierwsze, potwierdzono, ze prawo stron sporu cywilnoprawnego lub gospo-
darczego do przekazania sprawy sadowi arbitrazowemu opiera si¢ na cytowanych wyzej
przepisach konstytucyjnych.

Po drugie, sady arbitrazowe sa instytucjami spoleczenstwa obywatelskiego
i spetniajg wazna funkcje spoteczng, sa tworami cywilnoprawnymi, nie orzekaja i nie

nalezg do systemu organéw judykatury Ukrainy.

' C.A. KypoukuH, ['ocyaapcTBeHHbIE CyIbl B TPETEHiCKOM pa30HpaTeNbCTBE M MEKIYHAPOJHOM
KoMMepueckoM apoutpaxe. — M., 2008. — C. 1.

58



Prawne regulacje sgdownictwa arbitrazowego na Ukrainie jako skuteczny Srodek zazegnywania sSporow...

Po trzecie, przyznanie stronom prawa do wyboru alternatywnej formy dla ochro-
ny wlasnych praw i zwrdcenie si¢ do sadu arbitrazowego nie jest ztamaniem konstytu-
cyjnego prawa do obrony przez sad.

Po czwarte, po zwrdceniu si¢ do sadu arbitrazowego prawo do ochrony sadowej
zabezpieczone jest przez mozliwo$¢ oddania w przewidzianych w ustawie przypadkach
sprawy w rece sagdow panstwowych przez doreczenie prosby o uchylenie wyroku sadu
arbitrazowego lub wystawienie tytutu wykonawczego dla przeprowadzenia egzekucji
orzeczenia sadu arbitrazowego.

Po piate, mozliwo$¢ do przekazania przez panstwo sprawy z zakresu prawa cy-
wilnego i gospodarczego do rozpatrzenia przed sagdem arbitrazowym bazuje nie tylko
na prawie krajowym, lecz ma takze oparcie w prawie migdzynarodowym, m.in. w raty-
fikowanych przez Ukraing umowach migdzynarodowych.

Europejski Trybunal Praw Czlowieka, stosujac odpowiednie przepisy art. 6
EKPC w wielu orzeczeniach uznaje zwrocenie si¢ do sadu arbitrazowego za zgodne
z prawem, jezeli rezygnacja z uslug sadow krajowych nastepuje na drodze deklaracji
woli stron.

Obecnie na Ukrainie zgodnie z prawem skutecznie funkcjonujg dwa niezalezne
od siebie systemy sadownictwa arbitrazowego: IWSG, ktory prowadzi postepowania
tylko w sprawach z handlu zagranicznego i sagdow arbitrazowych dla zalatwiania spo-
row wewnetrznych (sady arbitrazowe wewngtrzne). Mimo i1z opierajg si¢ one na tym
samym prawie, oba systemy uregulowane s3 przez dwie oddzielne ustawy: Ustawe
Ukrainy ,,0 sadownictwie IWSG” (dalej: IWSGG) i Ustawe Ukrainy ,,0 sadach arbitra-
zowych” (dalej: SGG), ktorej art. 1 bezposrednio wskazuje, ze zakres dziatania tej usta-
wy nie obejmuje sadownictwa IWSG.

Kazdy z tych podsystemow, uwzgledniajac kompetencje sadow specjalizuje si¢
w okreslonych kategoriach spraw i posiada s¢dziow dysponujacych odpowiednimi kwa-
lifikacjami. Zebrano juz pewne doswiadczenia. Niestety — sady wewngtrzne na Ukra-
inie od czasu uchwalenia ustaw nie majg o nich najlepszej opinii i w pewnym sensie
zdyskredytowaly te skuteczng forme¢ zazegnywania sporéw. Przyczyna tego nie lezy
jednak w braku tych ustaw, ktore sa dos¢ postepowe, lecz w niskim poziomie kultury
prawnej, braku kryteriow doboru sedziéw arbitrazowych oraz braku kontroli podczas
tworzenia wewnetrznych sadow arbitrazowych i innych okoliczno$ciach, ktoére uwarun-
kowaly wielokrotne przypadki naruszenia praworzadno$ci podczas dziatalnosci tych
sadow. Wywodzi si¢ to m.in. ze ztamania waznej zasady postgpowania arbitrazowego
— dobrowolnosci przy zawieraniu klauzuli arbitrazowej. Inne przyczyny to fakt, ze sady
arbitrazowe rozpatrywaty sprawy o stwierdzenie faktow o znaczeniu prawnym: o uzna-

niu prawa wiasnosci nieruchomos$ci. Po rozpatrzeniu tych spraw potrzebna bytaby
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egzekucja orzeczenia arbitrazowego, podjeta przez organy panstwowe lub organy admi-
nistracji samorzadowe;j. Z tych wzgledow panstwo musiato znacznie ograniczy¢ kompe-
tencje wewnetrznych sagdow arbitrazowych.

Z tego powodu jesteSmy zdania, ze w obecnej fazie spotecznego rozwoju na
Ukrainie, poziomie kultury prawnej etc., istnienie tych dwoch systemow ma swoja racje
bytu: zmiana prawa i orzecznictwa nie tylko nie ma sensu, ale jest tez niedopuszczalna,
przynajmniej tak dlugo, dopdki system sagdownictwa arbitrazowego wewnetrznego nie
zostanie zreformowany i ulepszony. W tym celu nalezy przede wszystkim rozwinac
mechanizm skutecznej kontroli panstwowej nad tworzeniem i dziatalno$cig sgdow arbi-
trazowych poprzez redukcje liczby sadoéw arbitrazowych (na Ukrainie istnieje juz ponad
400 takich sadow) i ustalenie, ze sady arbitrazowe tworzone begda jedynie przy IHK
i innych ogdlnoukrainskich NGOs i tylko tam bedg mogty dziataé. Po drugie, istnieje
wiele rozmaitych powodow do dyskusji na temat wprowadzenia ostrzejszych kryteriow
wyboru s¢dziow arbitrazowych.

Podczas gdy wewnetrzne sady arbitrazowe dyskredytuja si¢ przez caty czas, od
swego powstania, sgdownictwo IWSG, reprezentowane przez IWSG przy IHK Ukrainy,
zajeto godne miejsce w gronie europejskich instytucji arbitrazowych.

Wstepnym warunkiem stworzenia miedzynarodowego sagdownictwa arbitrazo-
wego do spraw gospodarczych byt fakt, ze Ukraina jako cztonek ONZ juz na poczatku
lat 60. podpisata i ratyfikowata dwa podstawowe traktaty migdzynarodowe w dziedzi-
nie miedzynarodowego arbitrazu gospodarczego: 22 sierpnia 1960 r. — Traktat ONZ
0 uznaniu i egzekucji zagranicznych orzeczen arbitrazowych i1 25 stycznia 1963 r. —
Konwencj¢ europejska o miedzynarodowym arbitrazu handlowym. Jednak przez ponad
30 lat nie stworzono na Ukrainie zadnych mi¢dzynarodowych sadow arbitrazowych
1 patrzac obiektywnie, nie mogly one powstaé. Przyczyng tego byl monopol w handlu
zagranicznym posiadany przez ZSRR. Sprawami takimi mogty zajac si¢ jedynie spe-
cjalnie stworzone zrzeszenia i inne organizacje handlu zagranicznego. Prowadzito to do
tego, ze sady arbitrazowe tworzone byty dopiero i wylacznie na poziomie federacyjnym
(ZSRR).

Utworzenie migdzynarodowego sadownictwa gospodarczego na Ukrainie byto
bezposrednio zwigzane z uchwaleniem ustawy Ukrainskiej SRR ,,0 dziatalno$ci handlu
zagranicznego” z 16 kwietnia 1991 r. Ustawa ta opierala si¢ na przepisach Deklaracji
o suwerennosci panstwowej Ukrainy, na ustawie Ukrainskiej SRR ,,O gospodarczej nie-
zaleznos$ci Ukrainskiej SRR”. Przyznaje ona wszystkim podmiotom handlu zagranicz-
nego (zardwno osobom fizycznym, jak i prawnym), niezaleznie od formy wtasno$ci i in-
nych cech prawo do dziatalnosci w handlu zagranicznym. Dziatalno$¢ na rynku handlu

zagranicznego jest niemozliwa bez gwarancji skutecznej ochrony praw i obowigzkow
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uczestnikow handlu zagranicznego w przypadku zlamania przez jednego z partnerow
gospodarczych powzigtych przez siebie zobowigzan. W tym celu uchwata Rady Naj-
wyzszej Ukrainy ,,0 wejsciu w zycie ustawy Ukrainskiej SRR o dziatalnosci w handlu
zagranicznym” zalecono IHK Ukrainy stworzenie sgdu arbitrazowego do spraw handlu
zagranicznego.

Prezydium IHK Ukrainy zastosowato si¢ do tego zalecenia i uchwatg z 10 czerw-
ca 1992 r. utworzono sad IWSG przy IHK Ukrainy i przyjeto jego regulamin. Faktyczne
prace nad organizacja jego dzialalnosci rozpoczety sie 11 sierpnia 1992 r., kiedy preze-
sem IWSG zostal cztonek Narodowej Akademii Nauk Prawnych Ukrainy, prof. Thor
Hawrylowytsch Pobirtschenko. Dwa lata pdzniej, decyzja prezydium IHK Ukrainy,
utworzona zostata Komisja Rozjemcza dla spraw morskich, 25 sierpnia 1994 r. przyjety
zostat jej regulamin i lista poleconych s¢dziéw arbitrazowych. Prezesem Komisji Arbi-
trazowej do spraw morskich zostal rowniez 1. H. Pobirtschenko.

Pierwsze postgpowania przed IWSG przy IHK Ukrainy pokazaty, ze dla owocne-
go funkcjonowania miedzynarodowego sadownictwa gospodarczego potrzebny jest
mocny fundament prawny?. Z tego powodu IHK Ukrainy, na podstawie ustawy wzorco-
wej UNCITRAL, stworzylo projekt ustawy Ukrainy ,,O sadownictwie IWSG”, przyjety
przez Rade Najwyzsza Ukrainy 24 lutego 1994 r.

Szczegdlng cecha Ustawy o IWSG sa jej dwa zataczniki: przepisy o IWSG przy
IHK Ukrainy i zarzadzenie o utworzeniu Komisji Arbitrazowej do spraw morskich przy
IHK Ukrainy. Umozliwia to tym instytucjom rozjemczym funkcjonowanie zgodnie
z mi¢dzynarodowymi standardami i umocnienie demokratycznych zasad arbitrazu:
prawa stron do stanowienia ciata orzekajacego w sadzie, prawa do wyznaczenia rodzaju
postepowania w sprawie, stosowanego w nim prawa, obowigzujacej zasady postgpowa-
nia 1 rownosci stron, zachowania poufnosci informacji o sporze, etc.

Wedtug tych przepisow IWSG i Komisja Rozjemcza do spraw morskich przy
IHK Ukrainy sg niezaleznymi, stale dziatajacymi instytucjami arbitrazowymi. IHK
Ukrainy zatwierdza jedynie regulaminy IWSG i Komisji Arbitrazowej do spraw mor-
skich przy IHK Ukrainy, postepowanie majace na celu ustalenie optat procesowych
1 wysokos$¢ innych wydatkow sadu oraz wspomaga jego dziatalnos¢.

Dzigki ,,staraniom, podjetym dziataniom, odwadze i intelektowi prof. I.H. Pobirt-
schenki faza budowy migdzynarodowego sadownictwa arbitrazowego na Ukrainie i jej
ustawowych regulacji przebiegta bardzo szybko, prowadzone przez niego instytucje
rozjemcze w krotkim czasie osiggnety powazanie i rozpoznawalno$é w §wiecie. Za te

zastugi, 3 sierpnia 2003 r. prezydium IHK Ukrainy przyznato I.H. Pobirtschence tytut

2 1. T. Tlobipuenko, MissTbHICTH MibKHAPOIHOTO apbiTpax<y B YKpaiHi Ta HOro MiKHAPOMHI 3B’SI3KH,
K-n ,,IIpaBo Ykpaiau” 2011, Nel, c. 10.
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honorowego prezesa IWSG przy IHK Ukrainy i jednocze$nie wyrazito zgodg na jego
prosbe o zwolnienie z urzedu prezesa IWSG i Komisji Arbitrazowej do spraw morskich
z powodu stanu zdrowia. Byl on i jest nadal bez przesady guru naszego sagdownictwa
arbitrazowego i cieszyt si¢ niewatpliwym szacunkiem.

I.H. Pobirtschenko byl wyrozumiatym, inteligentnym, madrym cztowiekiem, od-
danym patriota. Zakonczyl swoja ziemska droge 6 kwietnia 2012 r. w wieku 88 lat. Do
ostatniej chwili brat udziat w dziatalnosci instytucji sadownictwa arbitrazowego i roz-
strzygal spory. I.LH. Pobirtschenko byl pomystodawca i organizatorem migdzynarodo-
wej konferencji naukowo-praktycznej ,,Sadownictwo IWSG na Ukrainie i na swiecie:
wczoraj, dzi$, jutro”, ktora odbyta si¢ 24 — 25 maja 2012 r. i po§wigcona byta obchodom
20. rocznicy utworzenia IWSG przy IHK Ukrainy. Sam niestety nie dozyt tej konferen-
cji. W zaplanowanej przez niego konferencji wzicto udziatl ok. 190 przedstawicieli z 21
krajow $wiata, wsrod nich prezesi 14 instytucji arbitrazowych z Europy i Azji, $wiato-
wej stawy fachowcy z dziedziny sadownictwa arbitrazowego, znani naukowcy, przed-
stawiciele judykatury Ukrainy (sedziowie Sadu Najwyzszego Ukrainy, Najwyzszego
Sadu Specjalistycznego Ukrainy do rozpatrywania spraw cywilnych i karnych, Naj-
wyzszego Sadu Gospodarczego Ukrainy), adwokaci i prawnicy.

W listopadzie ubiegtego roku, z okazji 90. urodzin I.H. Pobirtschenki postano-
wiono zorganizowaé coroczng migdzynarodowa konferencj¢ jego imienia. W 2015 r.
konferencja ta odbedzie si¢ w dniu 13 listopada. Jednak najlepszym sposobem na zacho-
wanie pamigci o [.H. Pobirtschence bgdzie urzeczywistnienie dziatalnosci IWSG i Ko-
misji Arbitrazowej w mys$l zasad, ktore przyswiecaty jego zyciu: profesjonalizmu, nie-
skazitelnej uczciwosci, bezstronnosci, obiektywizmu i walki o sprawiedliwos¢.

Jak juz wspomniano, ustawa o IWSG opiera si¢ na mi¢gdzynarodowych umowach
ratyfikowanych przez Ukraing (Konwencji o uznawaniu i wykonywaniu orzeczen arbi-
trazowych z 1958 r., Nowy Jork; Europejskiej konwencji o miedzynarodowym arbitrazu
handlowym z 1961 r.) i odpowiada tekstowi ustawy wzorcowej UNCITRAL o migdzy-
narodowym arbitrazu handlowym w wersji z 1985 r.

Jak wiadomo, Komisja ONZ przeprowadzita w ostatnich latach obszerng analize
mig¢dzynarodowego prawa handlowego: dokonano podsumowania do§wiadczen handlu
miedzynarodowego i orzecznictwa w sporach, przeprowadzono analiz¢ probleméw
1 rozmowy na temat porozumienia w celu stworzenia uzgodnionych ram prawnych dla
sprawiedliwego i skutecznego rozwigzywania miedzynarodowych sporow handlowych.
Wynikiem tych prac stato si¢ przyjecie w 2006 r. zmian w ustawie wzorcowej
UNCITRAL o sgdownictwie IWSG i nowa wersja regulaminu arbitrazu UNCITRAL
2010, dotyczaca arbitrazu ad hoc, tzn. sadownictwa arbitrazowego dla zazegnywania

konkretnych sporow. Dlatego do priorytetowych zadan nalezy implementacja tych
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nowelizacji do prawa ukrainskiego i regulaminow IWSG i Komisji Arbitrazowej do
spraw morskich przy IHK Ukrainy.

Jesli chodzi o regulamin arbitrazu UNCITRAL 2010, nalezy zauwazy¢, ze
IWSQG, jako stale dziatajaca organizacja arbitrazowa reprezentuje funkcje kompetent-
nego organu wspomagajacego organizacje arbitrazu ad hoc. Przy uwzglgdnieniu nowe-
go regulaminu arbitrazu UNCITRAL z 27 pazdziernika 2011 r. przez prezydium IHK
Ukrainy przyjeta zostala nowa wersja ,,Regut wspomagania sgdownictwa arbitrazowe-
go odpowiednio do regulaminu arbitrazu UNCITRAL przez ustawe o IWSG przy IHK
Ukrainy”.

Nowelizacje w ustawie wzorcowej UNCITRAL dotyczg dwoch waznych punk-
tow: rozszerzenia poj¢cia i formy umowy rozjemczej (art. 7) i wprowadzenia przepisow
zabezpieczajacych uznanie i wykonanie takich umow (art. IVA).

W tym kontek$cie w naszych instytucjach arbitrazowych pracuje grupa robocza
dla sformutowania propozycji zmian w Ustawie o IWSG i innych aktach prawnych,
przede wszystkim k.p.c. Ukrainy, jako ze zawiera on przepisy regulujace kompetencje
sadoéw przy sprawdzaniu wnioskow o uchylenie decyzji IWSG i1 Komisji Arbitrazowej
do spraw morskich przy IHK Ukrainy, wnioskéw o uznanie i wykonanie orzeczen arbi-
trazowych na Ukrainie oraz postepowanie sprawdzajace te wnioski.

Zmiany te sg w pierwszej kolejnosci zwigzane sg z implementacjg przytoczonych
nowelizacji do prawa krajowego. Jednak, kiedy patrzymy na prawo regulujace dzi$ mie-
dzynarodowe gospodarcze sadownictwo arbitrazowe, mozna doj$¢ do wniosku, ze po-
siadamy rozwini¢ta baze normatywng, zasadniczo odpowiadajacg wspotczesnemu za-
potrzebowaniu.

Wraz z ustawami Ukrainy z 3 lutego 2011 r. wprowadzono takze znaczne zmiany
1 uzupetnienia do kodekséw postgpowania cywilnego i gospodarczego, poprzez ktore
uregulowane zostaty postgpowania dotyczace zaskarzania i egzekucji orzeczen rozjem-
czych, takze w dziedzinie arbitrazu mi¢edzynarodowego. W pierwszej kolejnosci nalezy
zwrdcié uwage, ze poprzez te ustawy zostaty nareszcie odgraniczone kompetencje sa-
dow gospodarczych i sadow powszechnych przy wykonywaniu decyzji IWSG i Komisji
Arbitrazowej do spraw morskich przy IHK Ukrainy i innych migdzynarodowych sadow
gospodarczych. Zgodnie z tymi zmianami sady gospodarcze rozpatruja tylko sprawy
o zaskarzanie 1 wystawianie tytutéw wykonawczych dla egzekucji decyzji sadéw arbi-
trazowych, rozpatrujacych jedynie spory wewnetrzne. Zaskarzanie i egzekucja decyzji
IWSG i Komisji rozjemczej do spraw morskich przy IHK Ukrainy, jak rowniez egzeku-
cja decyzji innych migdzynarodowych sadow gospodarczych rozpatrywane sg przez
miejscowe sady powszechne zgodnie z regulacjg Tytutu VIII, rozdziat I k.p.c. Ukrainy.
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Jezeli juz méwimy o poprawianiu prawa, to z satysfakcja mozemy stwierdzic, ze
19 maja 2011 r. (na mocy Dekretu prezydenta Ukrainy nr 589/2011) uchylony zostat
Dekret prezydenta Ukrainy z 1 lipca 1995 r. nr 505/95, wedtug ktdérego reguty INCO-
TERMS po ich opublikowaniu w jezyku urzgdowym maja zastosowane w oficjalnym
postepowaniu. Dekret ten sprawiat do niedawna spore problemy przy stosowaniu IN-
COTERMS-2010.

Przy uwzglednieniu wyzej wspomnianych aspektow jestesmy zdania, ze glow-
nym zadaniem instytucji arbitrazowych nie jest rozwoj zupeinie nowego prawa na
Ukrainie, lecz jego ulepszenie i poprawienie praktyki stosowania prawa w tej dziedzi-
nie. Chodzi o dopracowanie istniejacych przepiséw prawnych odpowiednio do nowych
trendow miedzynarodowych oraz o zlikwidowanie probleméw w praktyce stosowania
prawa. Dotyczy to przede wszystkim polepszenia wspotdziatania sgdow panstwowych
i arbitrazowych, jako ze wniosek koncowy jest ogdlnie znany i ugruntowany — skutecz-
no$¢ sadow arbitrazowych i1 postgpowan arbitrazowych w wielu — nawet jesli nie we
wszystkich krajach — zalezy bezposrednio od sadow panstwowych, od tego, w jaki spo-
sob wspomagaja one sady arbitrazowe, tworzac odpowiednio sprzyjajace warunki dla
spetniania ich funkcji’.

Poprzez ustawe o IWSG sady panstwowe otrzymaty nie tylko funkcj¢ kontrolna,
lecz i wspomagajaca sagdownictwo arbitrazowe, m.in. poprzez:

— s$rodki dla zabezpieczenia pozwu wniesionego przed zagraniczny sad arbitra-

ZOWY;

— wspomaganie przy zbieraniu, przechowywaniu i zabezpieczeniu dowodow;

— wyksztalcenie praktyki stosowania prawa w konteks$cie ogolnie uznanych kon-
cepcji sagdownictwa arbitrazowego i jego orzecznictwa oraz postgpowania ar-
bitrazowego;

— wspieranie wérod prawnikow i biznesmenow postrzegania mi¢gdzynarodowego
sadownictwa arbitrazowego i sgdéw wewngtrznych jako skutecznego $rodka
ochrony prawne;.

Jednocze$nie wyzej nazwane funkcje sa prawie nieuzywane, poniewaz brakuje
dla nich regulacji prawnych. Przede wszystkim dotyczy to srodkéw zabezpieczenia. Ten
problem jest obecnie szeroko dyskutowany.

Jak w wielu innych krajach $wiata, prawo na Ukrainie przewiduje mozliwo$¢
zarzadzenia §rodkoéw zabezpieczenia zardwno przez sady arbitrazowe, jak i przez sady
panstwowe. W tym miejscu warto zwroci¢ uwage na pewng osobliwos¢ naszych insty-

tucji arbitrazowych. Jest to fakt, ze wedlug przepisow ustawy o IWSG i Komisji

3 C. Kpucrep, TocymapcTBeHHbIE CyAbI W MEXKIYHAPOAHBIH KOMMepUecKuil apOUTpak,
s, MexayHaponuslit Kommepueckuit Apoutpax”. —2008. - Ne 3. — C.31-34.

64



Prawne regulacje sgdownictwa arbitrazowego na Ukrainie jako skuteczny Srodek zazegnywania Sporow...

Arbitrazowej do spraw morskich przy IHK Ukrainy prezes tych instytucji ma prawo do
samodzielnego zarzadzenia srodkoéw zabezpieczenia przed powotaniem czlonkéw sadu
arbitrazowego. W ten sposob odpada konieczno$é powotywania sedziego nadzwyczajne-
go. Jednoczesnie Srodki zabezpieczenia zarzadzone przez sad arbitrazowy (przez prezesa
IWSG i Komisji Arbitrazowej lub przez cztonkéw sktadu sedziowskiego) nie podlegaja
egzekucji, sg one wigzace jedynie dla stron. Wystgpienie do sagdow panstwowych w celu
uzyskania egzekucji srodkow zabezpieczenia zarzadzonych przez sad arbitrazowy nie
moze osiggnac celu, poniewaz brakuje przepiséw procesowych regulujacych postgpowa-
nie sprawdzajace te wnioski i nie ma przepiséw okreslajacych kompetentny dla tego po-
stepowania sad. Jedng z drog rozwigzania tego problemu byloby przyjecie do ukrainskie-
go k.p.c. przepisu, ze nazwany konkretny sad moéglby udziela¢é na wniosek strony
zezwolen na egzekucje srodkow zabezpieczenia zarzadzonych przez miedzynarodowy
gospodarczy sad arbitrazowy.

Art. 9 Ustawy o IWSG zapewnia stronie prawo zwrdcenia si¢ do sagdu panstwo-
wego lub do zlozenia podczas postepowania arbitrazowego wniosku o zarzadzenie
srodkdéw zabezpieczenia 1 0 uzyskanie sgdowego tytutu dla tego zarzadzenia. W prawie
ukrainskim brakuje jednak przepisow o tym, ktory sad mialby posiada¢ kompetencje do
rozpatrywania takiego wniosku i jak takie postepowanie rozpoznawcze mialoby wygla-
da¢. Z tego powodu niemozliwe jest wdrozenie na Ukrainie art. 9 Ustawy o IWSG, po-
niewaz brakuje dla niego odpowiedniej regulacji prawnej. Przynajmniej pierwsze kroki
w tym kierunku zostaty juz jednak uczynione: w 2012 r. wniesiono bowiem poprawki
do k.p.c., zezwalajagce sadom na podejmowanie decyzji zarzadzania srodkéw zabezpie-
czenia w fazie sprawdzania w sprawach o egzekucje orzeczen sadow zagranicznych,
wsrod nich rowniez sadéw arbitrazowych. Na wniosek osoby wnioskujacej sad moze
zarzadzi¢ zastosowanie dla zabezpieczenia pozwu $srodkow przewidzianych w k.p.c.,
jezeli niezarzadzenie takich srodkéw mogloby powaznie zaktoci¢ lub uniemozliwi¢ eg-
zekucje orzeczenia zagranicznego sadu arbitrazowego.

Nalezy rowniez poprawi¢ funkcje kontrolne sadow panstwowych w stosunku do
sadownictwa arbitrazowego. Jezeli wezmiemy pod uwagg, ze w chwili obecnej za spraw-
dzanie wnioskow o uznanie i o uchylenie orzeczenia rozjemczego oraz jego wykonanie
odpowiedzialne sg sady pierwszej instancji, bytoby sensowne przekazanie tych kompe-
tencji sgdom apelacyjnym. Przed wejsciem w zycie k.p.c. z 1 stycznia 2005 r. kompeten-
cje zarowno w sprawach o sprawdzanie wnioskéw o uchylenie orzeczen IWSG i Komisji
Rozjemczej do spraw morskich przy IHK Ukrainy, jak i o uznawanie i wykonanie orze-
czen IWSG i1 Komisji Rozjemczej znajdowaty si¢ w r¢kach sagdow apelacyjnych. Sady te
nabyty w ten sposéb duze doswiadczenie orzecznicze, dzigki ktoremu uchylenia orze-

czen lub odrzucenie ich uznania czy tez wykonania zdarzaty si¢ stosunkowo rzadko.
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Jednak wraz z wejSciem w zycie k.p.c. sprawdzanie tych wnioskow zostato przesunigte
do sadoéw pierwszej instancji, m.in. Schewtschenkiwsjkyj — sadu dzielnicowego
w Kijowie. Analiza orzecznictwa takich wnioskow przez te sady pokazuje, ze sagdy po-
petniajg wiele bledow podczas sprawdzania wnioskow, dokonujgc w trakcie postgpowan
naruszen obowiazujacych Ukraing umow miedzynarodowych i blednie interpretujac
prawo ukrainskie. Ponadto takie postepowanie moze ciagna¢ si¢ latami, jesli uwzgledni-
my wszystkie mozliwosci apelacji i rewizji. Stad uzasadnione jest pytanie o zasadnos$¢
przywrocenia poprzednio obowiazujacej regulacji i przekazanie funkcji kontroli i wspar-
cia z powrotem sagdom apelacyjnym (art. 6 ust. 2 ustawy), a w przypadku sgdownictwa
IWSG i orzeczen Komisji Rozjemczej do spraw morskich przy IHK Ukrainy — sadowi
apelacyjnemu w Kijowie, co odpowiadaloby praktyce migdzynarodowej, podnosito ja-
kos$¢ petnienia tych funkcji przez organy panstwa i skracalo czas potrzebny do uzyskania
ostatecznego orzeczenia w tych sprawach.

Chcieliby$my rowniez zwrdci¢ uwage na niektore trudnosci podczas ustalania
zdolnosci arbitrazowej sporow. Trudnosci te maja przede wszystkim zwiazek z brakami
w prawie ukrainskim dotyczacymi kompetencji w sporach migdzynarodowego arbitra-
zu gospodarczego i sadow panstwowych (powszechnych i gospodarczych).

Jak wiadomo, kompetencja migedzynarodowego arbitrazu gospodarczego zawarta
zostata w wymienionej ustawie i uzalezniona od spetnienia dwoch kryteriow: elementu
zagranicznego i przedmiotu sporu. W art. 1 ustawy ustawodawca ogolnie wytycza kry-
teria kategorii sporéw, dla ktorych kompetencja przechodzi w rgce zagranicznych sa-
doéw arbitrazowych: m.in. sg to spory mi¢dzy przedsicbiorstwami z udziatem zagranicz-
nych inwestorow i migdzynarodowymi korporacjami i organizacjami, ktore zostaty
utworzone na terytorium Ukrainy — miedzy soba, migdzy swymi poszczegdlnymi
cztonkami oraz spory z innymi podmiotami prawnymi na Ukrainie. W nr 4 tego same-
go artykulu ustawodawca ustanowil regule, ze inne ustawy moga okresla¢ spory, ktore
nie podlegaja kompetencjom sadow arbitrazowych lub ewentualnie mogg zosta¢ mu
przekazane jedynie na mocy okreslonych przepisoéw réznigcych sie od przepiséw tej
ustawy. W art. 12 Kodeksu Prawa Gospodarczego Ukrainy znajdujemy m.in. przepis, ze
z kompetencji sadow arbitrazowych wytaczone sa spory powstajace podczas dokonywa-
nia transakcji, zmian, wypowiedzenia i wypelniania warunkow uméw gospodarczych
zawieranych dla zaspokojenia potrzeb panstwa. Orzecznictwo jednak nie interpretuje
tych przepisow jednoznacznie. Niektore sady sg zdania, ze oddziatywanie tego artykutu
nie ogranicza si¢ jedynie do wewnetrznych sadoéw arbitrazowych, lecz rozciaga sie row-
niez na mi¢dzynarodowy arbitraz gospodarczy, z tego powodu sprawy te nie posiadaja
zdolnosci arbitrazowe;j. Inne sady uwazaja, ze sprawy te posiadajg zdolnos¢ arbitrazowa

i uzasadniajg to tym, ze wspomniany artykul Kodeksu Postepowania Gospodarczego
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ogranicza kompetencje jedynie wewnetrznych sagdoéw arbitrazowych, jednakze nie doty-
czy on miedzynarodowego arbitrazu gospodarczego. Sktaniamy si¢ do przyjecia drugiej
z tych tez, poniewaz jest absolutnie zrozumiate, dlaczego panstwo ograniczyto kompe-
tencje wewngtrznego arbitrazu dla tych kategorii spraw. Wytaczenie tych spraw bez
powodu z kompetencji arbitrazu migdzynarodowego ogranicza $rodki ochrony przed
naruszeniami prawa w stosunkach migdzynarodowych i utrudnia jego przywrdcenie,
szczegoblnie dla przedsigbiorstw ukrainskich. Jesli dojdzie do naruszen ich praw, moga
one jedynie zwrdcic si¢ do sadow zagranicznych i sg przy tym zmuszone do stosowania
zagranicznego prawa procesowego. Podobne komplikacje majg miejsce podczas sporow
miedzy korporacjami.

Panstwo reprezentowane przez judykature bierze, obok podjetej przez parlament
reformy bazy prawnej, udziat w relacjach zwigzanych z postgpowaniem w sporach
w handlu zagranicznym. Z tego powodu byloby dobrze stworzy¢ warunki do podniesie-
nia jakosci wydawanych przez wlasciwe sady orzeczen. O waznosci tego problemu
$wiadczy fakt, ze pytanie o wspotprace sadéw panstwowych i arbitrazowych na wigk-
szo$ci konferencji i innych miedzynarodowych mitingéw pojawia si¢ stale na porzadku
dziennym, a orzeczenia sadow dotyczace arbitrazu spotykaja si¢ z ostra krytyka.

Dnia 4 wrze$nia 2014 r. odbyto si¢ naukowo-praktyczne spotkanie okragtego sto-
tu na temat ,,Granice ingerencji sadu a miedzynarodowy arbitraz gospodarczy”, ktorego
organizatorami byli IWSG i Komisja Rozjemcza do spraw morskich przy IHK Ukrainy,
Naukowy Instytut Badawczy Prawa Prywatnego i Przedsigbiorczosci Narodowej Aka-
demii Nauk Prawnych Ukrainy oraz Zrzeszenie Prawnikdéw — specjalistéw z prawa cy-
wilnego. Podczas obrad przedyskutowano najwazniejsze problemy, dotyczace funkcji
kontrolnej i wspomagajacej sadéw panstwowych dla arbitrazu. W obradach okragtego
stohu wzieto udziat 72 uczestnikéw, byli miedzy nimi sedziny i sedziowie Sadu Naj-
wyzszego Ukrainy, Najwyzszego Specjalistycznego Sadu do spraw cywilnych i kar-
nych, Najwyzszego Sadu Gospodarczego Ukrainy, sadéw okregowych i miejskich,
prawnicy i adwokaci.

Statystyczny obraz sadownictwa arbitrazowego na Ukrainie, w oparciu o analizg
orzecznictwa wedtug wynikow sprawdzania wnioskow o uchylenie orzeczen arbitrazo-
wych IWSG przy IHK Ukrainy, przedstawia si¢ nastepujaco.

W 2012 r. IWSG osadzit i orzekt w 299 sprawach, 22 orzeczenia rozjemcze byty
przedmiotem sprawdzenia przez Schewtschenkiwsjkyj sad dzielnicowy w Kijowie,
poniewaz wniesiono wnioski o ich uchylenie. Wedtug wynikéw sprawdzenia sadowe-
go (wraz z instancjami apelacyjnymi i rewizyjnymi) 4 orzeczenia zostaty uchylone
(z rozmaitych powodow, m.in. przedlozenia porozumienia rozjemczego przez sad

arbitrazowy).
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W 2013 r. IWSG rozpatrzyt i rozstrzygnat w 297 sprawach, 12 z nich byly przed-
miotem sprawdzenia przez Schewtschenkiwsjkyj sad dzielnicowy w Kijowie, poniewaz
whniesiono o ich uchylenie. Wedtug wynikow sagdowego sprawdzenia (wraz z instancja-
mi apelacyjnymi i rewizyjnymi) 2 orzeczenia rozjemcze zostaly uchylone (powody
uchylenia — brak zdolnosci arbitrazowej sporéw migdzy korporacjami i sporow powsta-
jacych podczas wypetniania warunkéw umow gospodarczych dotyczacych speiniania
potrzeb panstwa, naruszenia postgpowania sprawdzajacego spory).

Do wrze$nia 2014 r. Schewtschenkiwsjkyj sad dzielnicowy w Kijowie wzigt na
wokandg¢ trzy sprawy rozpatrywane przez IWSG w 2014 r., w ktoérych wptynety wnio-
ski o uchylenie orzeczen rozjemczych. Do chwili obecnej wszystkie trzy wnioski rozpa-
trywane sg przez Schewtschenkiwsjkyj sad dzielnicowy w Kijowie.

W zestawieniu sporzadzonym przez firme¢ prawniczg Cai & Lenard, ktore jest
interesujgce i przydatne zaréwno dla praktyki sgdowej, jak i arbitrazowej*, znalazly si¢
nastepujace informacje: stosunek miedzy przypadkami uchylenia orzeczen arbitrazo-
wych IWSG przy IHK Ukrainy i zezwolen na egzekucje naszych orzeczen w latach
2011 — 2012 wyniost 1: 49, tzn. na jedno uchylone orzeczenie przypada 49 orzeczen
IWSG, ktore przyjete zostaly przez sad do wykonania. Nie jest to zty wynik. Przy tym
w sprawozdaniu podkreslono, ze postanowienia uchylajace zostaty przez sad apelacyjny
bardzo doktadnie zbadane i w wielu wypadkach uchylone.

Interesujgce sg rowniez statystyki dotyczace wykonywania orzeczen IWSG za
granicg. I tak z 15 orzeczen IWSG przy IHK Ukrainy, ktére miaty zosta¢ wykonane
w Niemczech, 14 zostato przez niemieckie sady przyjete do wykonania.

Pomimo ogolnie pozytywnego obrazu orzecznictwa arbitrazowego na Ukrainie,
niektore orzeczenia prawne sadow panstwowych wydaja sie watpliwe, m.in. uchylenia
orzeczen rozjemczych z powodu ,,wyktadni klauzuli rozjemczej ustanowionej przez sad
arbitrazowy”. Stosownie do ustawy o IWSG cztonkowie sadu arbitrazowego przy bada-
niu pytania o ich kompetencje musza analizowa¢ umowe rozjemcza, poznac jej tresc,
tzn. wylozy¢ norme. Bez wyktadni sad arbitrazowy nie moze sformutowaé¢ uzasadnio-
nego postanowienia o swojej kompetencji. Sad miejscowy popierat dotad jednak for-
malny punkt widzenia, ze wedlug art. 213 1 637 k.c. Ukrainy jedynie strony majg prawo
do wyktadni tre$ci umowy, a sad moze podejmowac postanowienia w sprawie wyktadni
umowy jedynie na podstawie odpowiedniego wniosku strony. Z tego powodu sad miej-
scowy doszedt do wniosku, ze sad arbitrazowy, ktory podczas ustalania swojej kompe-
tencji dokonal wyktadni klauzuli rozjemczej znajdujacej si¢ w spornej umowie, naru-

szyl ramy tej klauzuli, poniewaz zadna ze stron nie zwrocila si¢ do niego o dokonanie

* Vkpaina. J{pyxHs apOiTpaxy opucauKiis: cratuctuaauii 38iT, 2011-2012, K. ITinekos. — K.: Cai
& Lenard, 2012. — 29c.
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wykladni klauzuli. Szkoda, ze wyzej przedstawione stanowisko sgdu dzielnicowego
Schewtschenkiwsjkyj w Kijowie znalazto poparcie w instytucjach apelacyjnych i rewi-
zyjnych. Uwazamy, ze to zalozenie jest bledne, poniewaz nie bierze pod uwage przepi-
sow ustawy specjalistycznej — ustawy o IWSG, ktora stanowi, ze sad arbitrazowy ustala
swoja kompetencj¢ w sprawie i specyfike swojej natury prawnej przez wyktadnie umo-
wy rozjemczej (art. 16 GIWSG), co m.in. wyraza si¢ w jego autonomii dotyczacej in-
nych warunkéw umowy.

Mimo tych detali na Ukrainie stworzona zostata odpowiednia przestrzen prawna,
warunki polityczne i organizacyjne dla normalnego funkcjonowania mi¢dzynarodo-
wych instytucji arbitrazu i spetnienia jej miedzynarodowych zobowigzan. Potwierdze-
niem tego niech bedg 22 lata dziatalnosci IWSG przy IHK Ukrainy. W tym czasie stat
si¢ on znany w §wiecie biznesu 1 wirdd prawnikéw. Nalezy zauwazy¢, ze zostaly popra-
wione zaréwno struktura organizacyjna IWSG i1 Komisji Rozjemczej, jak i postepowa-
nie arbitrazowe, w pierwszej kolejnosci poprzez zmiany w regulaminach dotyczace
przepisow o kosztach i oplatach arbitrazowych. Na przestrzeni 22 lat historii ustawy
0 IWSG opracowano i przyjegto trzy wersje regulaminu: 1992, 1994 i obecnie obowigzu-
jaca, przyjeta postanowieniem prezydium [HK Ukrainy z 17 kwietnia 2007 r. nr 18(1)
ze zmianami przyjetymi postanowieniami prezydium IHK Ukrainy z 25 pazdziernika
2012 r. i 24 kwietnia 2014 r. Istniejg rowniez dwie wersje regulaminu Komisji Rozjem-
czej do spraw morskich: z 1994 r. i obowigzujaca, przyjeta postanowieniem prezydium
IHK Ukrainy z 17 kwietnia 2007 r. nr 18(1) ze zmianami dokonanymi postanowieniami
prezydium IHK Ukrainy z 25 pazdziernika 2012 r. i 24 kwietnia 2014 r. Uwzgledniajac
najnowsze trendy rozwoju migdzynarodowego arbitrazu handlowego i praktyczne do-
$wiadczenia IWSG i1 Komisji Rozjemczej, prezydium IHK Ukrainy opracowuje projek-
ty nowych regulaminéw tych instytucji, ktore wedtug najnowszej prognozy przedtozo-
ne mialy by¢ zatwierdzone w listopadzie i grudniu 2014 r.

Najwazniejsze jest, ze w tym czasie powstato grono wysoko kwalifikowanych
sedziow arbitrazowych, ktorzy zawodowo i osobiscie zdolni sg do podejmowania decy-
zji niezaleznie, obiektywnie 1 odpowiednio do okolicznosci sprawy i stosowanego pra-
wa. Na liscie znajduje si¢ 85 nazwisk wysoko wykwalifikowanych fachowcow — na-
ukowcow, wykladowcéw, doswiadczonych praktykdéw; wiekszo§¢ z nich (41) to
doswiadczeni zagraniczni s¢dziowie arbitrazowi z 25 krajow Swiata, m.in. z Austrii,
Biatorusi, Bulgarii, Wielkiej Brytanii, Kazachstanu, Niemiec, Macedonii, Holandii,
Norwegii, Polski, Rosji, Serbii, Stowacji, Stowenii, USA, Wegier, Francji, Chorwacji,
Szwecji.

Jednym z kryteriow sukcesu IWSG jest liczba wnioskow. Rocznie przyjmowa-

nych jest od 300 do 450 spraw; w calej swej historii wniesiono do rozpatrzenia przez
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IWSG ponad 7500 spraw, ktorych strony pochodzity ze 110 krajow swiata. W 2013 r.
IWSG przyjat do rozpatrzenia 428 spraw, do wrzesnia 2014 r. ztozono ponad 350 spraw.

Sekretariat 1 sedziowie arbitrazowi przyktadaja duza wage do szybkosci zala-
twiania spraw. W 2013 r., w 80 % spraw, orzeczenia wydano w ciggu po6t roku od daty
przyjecia sprawy do rozpatrzenia w postepowaniu przez IWSG. To bardzo dobry rezul-
tat, zwlaszcza w warunkach negatywnej tendencji, wyrazajacej si¢ w ostatnich latach
tym, ze pozwani staraja si¢ wzmocni¢ swoj sprzeciw wobec postgpowania w sprawie,
np. przez zmian¢ miejsca pobytu, odmowe przyjecia dokumentdéw, naduzywanie praw
procesowych itp.

W IWSG powstat specjalny program elektronicznego przeptywu dokumentow.
Obok rejestracji wptywajacych i wychodzacych dokumentéw, stanu postgpowania arbi-
trazowego danego dnia i kontroli termindw postepowania program ten w dalszej per-
spektywie umozliwi wymiane elektronicznych akt arbitrazu, dokumentéw i innych in-
formacji miedzy sekretariatem IWSG, sedziami arbitrazowymi i stronami.

IWSG przy IHK Ukrainy aktywnie wspotpracuje z miedzynarodowymi instytu-
cjami arbitrazu. Jest cztonkiem praktycznie wszystkich miedzynarodowych stowarzy-
szen: Migdzynarodowej Federacji Komercyjnych Instytucji Arbitrazowych w Nowym
Jorku (IFCALI), Europejskiej Grupy Arbitrazu przy IHK w Paryzu, jak tez organu dorad-
czego Dyrektora IHK krajow WNP. Na poziomie bilateralnym IWSG podpisal umowy
z instytucjami arbitrazu z 16 krajow §wiata. Przedstawiciele ukrainskich instytucji arbi-
trazowych aktywnie uczestnicza we wszystkich miedzynarodowych konferencjach.
Skuteczne funkcjonowanie migdzynarodowego arbitrazu jest bowiem niemozliwe bez
statych kontaktdéw, bez wymiany do§wiadczen i idei.

Reasumujac, nalezy podkresli¢, ze przysztos¢ miedzynarodowego arbitrazu han-
dlowego na Ukrainie lezy w poprawie regulacji prawnych poszczegdlnych instytucji
i faz arbitrazu, w poprawie jako$ci orzeczen, szybkosci postepowania i w stworzeniu
pozywajacym warunkow dla przeprowadzenia arbitrazu, ktére umozliwiag wydawanie
obiektywnych, zgodnych z prawem i okolicznosciami orzeczen, ktére bedg rowniez wy-
konywane. To prowadzi bowiem do spetnienia gtownego zadania arbitrazu — przywro-

cenia naruszonych praw i interesow o0sob fizycznych i prawnych.
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Aktualne kierunki rozwoju praktyki
sadow rozjemczych na Ukrainie

I. Wprowadzenie

Prawnym wdrozeniem przemian dokonujacych si¢ na kanwie najnowszych wyda-
rzen na Ukrainie: ratyfikacji Umowy stowarzyszeniowej migdzy Ukraing a Unig Euro-
pejska i z Europejska Wspolnota Energii Atomowej i jej panstwami cztonkowskimi, jest
Rozporzadzenie nr 5/2015 prezydenta Ukrainy z dnia 12 stycznia 2015 r. Umowy te
zawieraja w swej tresci dtugofalowa strategi¢ rozwoju ,,Ukraina — 2020”. Strategia ta
wyznacza cel, kierunek, roadmap, najwazniejsze priorytety i strategiczne indykatory
obronnosci oraz gospodarczych, spolecznych, organizacyjnych, politycznych i praw-
nych warunkow odbudowy i rozwoju Ukrainy. Za najpilniejszg z wszystkich reform
uznano reform¢ wymiaru sprawiedliwosci, jej celem ma by¢ rzeczywiste poszanowanie
prawa kazdego do sprawiedliwej rozprawy sgdowej przed niezaleznym, profesjonalnym
i bezstronnym sadem oraz zabezpieczenie standardéw spotecznej kultury prawne;j,
gwarantujacych na Ukrainie rzady prawa.

Reforma sgdownictwa na Ukrainie rozpoczeta si¢ wraz z uchwaleniem ustawy
,,O zabezpieczeniu prawa do sprawiedliwego sadu”, podpisanej przez prezydenta Ukra-
iny 24 lutego 2015 r. Dalszymi krokami byly: zmiany w prawie procesowym, reforma
ustawodawstwa o adwokaturze i prokuraturze, o pomocy prawnej dla 0séb pozbawio-
nych srodkéw materialnych i ustawa o egzekucji wyrokoéw sgdowych.

Podstawowe zasady reformy sagdownictwa okreslone zostaly w ,,Strategii reformy
ustroju sadow, prawodawstwa i zwigzanych z nimi instytucji prawnych na lata 2015/2020”.
Strategia ta zostala potwierdzona Rozporzadzeniem nr 276/2015 prezydenta Ukrainy
z 20 maja 2015 r. W strategii tej ustalono, ze w chwili obecnej wymiar sprawiedliwo$ci
nie spetlnia w satysfakcjonujacym stopniu wyznaczonych zadan. Najwazniejsze tego
przyczyny to, m.in.: rozszerzenie kompetencji sadéw na wszystkie stosunki prawne, brak

instrumentéw procesowych umozliwiajacych przestrzeganie praw i intereséw o0sob,

* Markian Malskyy, dr prawa, adwokat przy Arzinger Law Firm, Lwow.
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wliczajac w to slabo rozwinigty system alternatywnych metod zalatwiania sporow. Z tego
powodu wspomniana strategia za jeden z najwazniejszych celow reformy wymiaru spra-
wiedliwosci uznata zwigkszenie zakresu mozliwosci alternatywnego (pozasgdowego)
zatatwiania sporow, m.in. przez praktyczne wprowadzenie mediacji i rozjemstwa, roz-
szerzenie katalogu przypadkow lezacych w zakresie orzeczniczych kompetencji sedzie-
go rozjemczego lub w ktérych sady moga skorzystac z uproszczonych procedur postepo-
wania; sprawdzenie celowo$ci wprowadzenia instytucji sedziego pokoju.

Na Ukrainie wciaz na nowo dyskutowane sg mozliwosci zmian w celu ulepszenia
prawa na obszarze narodowego i miedzynarodowego sgdownictwa rozjemczego. Dys-
kutowane one sg podczas spotkan przy okraglym stole, na fachowych spotkaniach sg-
dziéw rozjemczych, na konferencjach naukowych i podczas innych wydarzen.

II. Stan ukrainskiego sagdownictwa rozjemczego

Migdzynarodowe sagdownictwo rozjemcze zyskuje z kazdym rokiem na znacze-
niu jako $rodek do rozstrzygania sporéw podmiotéw krajowych z kontrahentami zagra-
nicznymi. Mozna to wyjasni¢ wszechobecng w ukrainskich sadach korupcja, brakiem
zaufania zwlaszcza wérdd zagranicznych inwestorow, Swiadomoscia brakow w ukrain-
skim prawie procesowym, a zwlaszcza licznymi mozliwo$ciami sabotowania procesu
przez strony, m.in. przez odwlekanie momentu wszczecia postepowania w sprawie. Do
rosngcej popularnosci migdzynarodowego sadownictwa rozjemczego przyczyniaja si¢
réwniez zalety postgpowania przed sagdem rozjemczym; mozliwo$¢ dokonywania wy-
boru przez strony: sedziego rozjemczego, miejsca postepowania i zastosowanego prawa
oraz mozliwo$¢ uzyskania uznania orzeczen sagdow rozjemczych o réznych kompeten-
cjach, ostateczno$¢ orzeczenia sadu arbitrazowego, elastyczno$¢ samego procesu, szyb-
kie tempo postepowania w sprawie; z drugiej za$ strony tez oczywiscie fakt ratyfikacji
przez Ukraing waznych porozumien miedzynarodowych, m.in. Konwencji o uznawaniu
i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych z 1958 r., Konwencji europej-
skiej o migdzynarodowym arbitrazu handlowym z 1961 r. oraz licznych bilateralnych
umow inwestycyjnych i innych.

Rosnaca popularnos¢ miedzynarodowego sagdownictwa arbitrazowego potwier-
dza m.in. sprawozdanie z dziatalnosci Miedzynarodowego Sadu Arbitrazowego do
spraw gospodarczych przy IHK (Izbie Przemystowo Handlowej) Ukrainy z 2014 r. We-
dtug tego sprawozdania w okresie od 1 stycznia do 31 grudnia 2014 r. Miedzynarodowy
Sad Arbitrazowy do spraw gospodarczych przy IHK Ukrainy przyjat do rozpatrzenia
696 spraw, co oznacza wzrost o 268 postgpowan w poréwnaniu z 2013 r. Sad rozpoznat
i rozstrzygnat 356 spraw. Czas trwania postgpowan wyniost:
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dla 160 spraw — od 3 do 4 miesiecy,

dla 128 spraw — od 5 do 6 miesigcy,
— dla 56 spraw — od 7 do 9 miesiecy,
— dla 9 spraw — od 10 do 12 miesigcy,

dla 3 spraw — ponad 12 miesiecy.

Sprawozdanie to konstatuje poza tym, ze w 2014 r. strony post¢powan arbitrazo-
wych pochodzity z 49 krajow, z ktorych 40 nalezato do tzw. ,,dalekiej zagranicy”, a 9 do
krajow WNP i Ukrainy. Przewazajaca liczba sporéw dotyczyta umow o dostawe i mig-
dzynarodowych uméw handlowych oraz tamania wynikajacych z umoéw obowigzkéw
ptatniczych lub dostawy towarow. Pewna okreslona liczba sporow dotyczyta jakosci
dostarczonych towardw, ustug i transportu oraz spedycji. Niewiele sporow dotyczylo
umow o dzieto, uméw porgczycielskich i kredytow.

W zwigzku z tym, ze Ukraine coraz czgsciej postrzega si¢ jako kraj jurysdykeji
proarbitrazowej, warto moze dodac, ze rowniez ukrainskie sady panstwowe coraz lepiej
rozumieja specyfike postgpowan w sprawach o uznawanie i uchylanie miedzynarodo-
wych orzeczen sadoéw arbitrazowych.

Wedtug przeprowadzonego przez firme prawnicza Cai & Lenard badania ,,Ukra-
ina — jurysdykcja sprzyjajaca sadownictwu arbitrazowemu: zarys statystyczny i anali-
tyczny 2013-2014” poziom odrzuconych orzeczen, przy zachowaniu zezwolen na eg-
zekucje orzeczen sadow arbitrazowych na Ukrainie dla lat 2013 i 2014, wyniost
odpowiednio 10% i 18% wszystkich zbadanych orzeczen. Najczesciej przy tym zwra-
cano si¢ do panstwowych sadoéw ukrainskich i sktadano wnioski o uznanie orzeczen
Migdzynarodowego Sadu Arbitrazowego do spraw gospodarczych przy IHK Ukrainy
(ok. 46—47% wszystkich wnioskow). Statystyka uchylen orzeczen sadoéw arbitrazo-
wych ukazuje, ze w ostatnich latach Ukraina zbliza si¢ do poziomu krajow pozytywnie
nastawionych do sgdownictwa arbitrazowego. I tak sady krajowe na Ukrainie uchylaty
okoto 20—30% wszystkich podwazonych orzeczen sagdow arbitrazowych.

Odpowiednio do wspomnianych badan w latach 2013—2014 najczgstszymi powo-
dami odrzucen egzekucji orzeczen sadow arbitrazowych byty:

— brak przekazania zainteresowanym stronom zgodnie z prawem wymaganej in-
formacji o ustanowieniu sgdziego arbitrazowego lub o zamknieciu postepowa-
nia arbitrazowego juz w momencie stawiania wniosku o egzekucje;

— postepowanie arbitrazowe nie odpowiadato umowie stron.

W ramach tych badan ustalono, ze w poréwnaniu do lat 2011 i 2012 — w latach

2013 1 2014 mniej bylo przypadkéw nieudzielania zezwolenia z powodu nieprzeprowa-
dzenia przez strony postepowania majacego na celu zazegnanie sporu, ktore bylo wa-

runkiem przeprowadzenia postgpowania rozjemczego. Wiekszo$¢ sadow akceptowata
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zatozenia sformutowane w orzeczeniu Trybunalu Konstytucyjnego Ukrainy nr 15-
p/2002 z dnia 9 lipca 2002 r. w sposdb nastepujacy: ,,nieprzeprowadzanie rozpraw,
w zwigzku z postanowieniami umowy o obligatoryjne przeprowadzanie negocjacji
w przypadku zaistnienia r6znic zdan spowodowanych niespetnieniem lub nieprzepiso-
wym wywigzaniem si¢ z obowigzkow natozonych umowa nie stanowi przeszkody do
odwotania si¢ do sagdu w sprawie ochrony prawnej. Dotyczy to rowniez prawa odwota-
nia si¢ do sadu rozjemczego”.

W zwigzku z tym bardzo wazna rol¢ odgrywa postanowienie Sadu Najwyzszego
Ukrainy z 23 kwietnia 2015 r. Postanowienie to, zgodnie z art. 360-367 k.p.c. Ukrainy,
reguluje stosowanie normy prawnej dotyczacej wszystkich obdarzonych kompetencja-
mi podmiotdw, stosujacych w ramach swej dziatalno$ci zawierajacy te norme przepis
prawny albo porzadkowy; w mysl tego artykulu norma taka musi by¢ uwzgledniana
podczas rozstrzygania spraw przez inne sady powszechne.

Sad Najwyzszy w tym postanowieniu potwierdzit pierwszenstwo postanowien
uméw miedzynarodowych podczas orzekania o odrzuceniu egzekucji wyroku sagdowe-
go. W ten sposob, w sprawie tej, wniosek o udzielenie zezwolenia na egzekucje wyroku
sadowego poprzez postanowienia wszystkich instancji zostat odrzucony. Sady wyszty
z zatozenia, ze wbrew art. 396, ust. 2, cyfra 2 k.p.c. nie zostaty przedtozone zadne do-
wody na przepisowe zawiadomienie oskarzonego o miejscu i czasie rozprawy w sprawie
1z tego powodu nie mogt on przedstawi¢ swoich wyjasnien. Sad Najwyzszy Ukrainy ze
swej strony podkreslit, ze sad nie wziat pod uwagg faktu, ze przepisy k.p.c. znajduja swe
zastosowanie tylko wtedy, gdy odpowiednie stany faktyczne nie sg uregulowane przez
umowy mig¢dzynarodowe oraz ze sad pominat to, ze wspomniane umowy miedzynaro-
dowe regulujg sprawy, ktore byty obiektem rozprawy. Na podstawie tych rozwazan Sad
Ukrainy doszed! do nastepujacej konkluz;ji: ,,Jako ze do spornych stosunkéw prawnych
znajduja zastosowanie przepisy prawa migdzynarodowego, fakt niezawiadomienia
dtuznika o rozprawie rozjemczo-sadowej w sposob odpowiadajacy migdzynarodowym
regulacjom musi zosta¢ udowodniony przez dtuznika jako te osobe, ktdra sprzeciwia sig
uznaniu zagranicznego orzeczenia na terytorium Ukrainy”.

W innej sprawie Najwyzszy Sad Ukrainy, w swoich postanowieniach z 15 lutego
2012 r. i z 23 stycznia 2013 r., podczas rozprawy w sprawach cywilnych i karnych (jako
sad rewizyjny) stwierdzil, Ze odroczenie wydania postanowienia o zezwolenie na wyko-
nanie wyroku sadowego jest niemozliwe. Sad rewizyjny uchylit wyroki sadu pierwszej
instancji i sadu apelacyjnego i wniosek odrzucit. Zdaniem sadu, w art. 373 k.p.c. zawar-
te jest sprawdzenie pytania o odroczenie wykonania decyzji sadu, jednak nie dotyczy to
rozjemczej decyzji sedziowskiej, ktora w przeciwienstwie do decyzji sedziowskiej jest

ostateczna, przez co jej wydanie oznacza zakonczenie postepowania rozjemczego. Sad
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rewizyjny zwrocit takze uwage na to, ze narodowy sad Ukrainy rozstrzygnat juz sprawe
praktycznego zabezpieczenia wykonania wyroku zagranicznego sadu, kiedy zezwolit
na wykonanie decyzji rozjemczej. Ponadto sad rewizyjny w uzasadnieniu wyroku kie-
rowatl si¢ stanowiskiem prawnym zawartym w art. 5 Ustawy Ukrainy ,,O mi¢dzynaro-
dowym sadownictwie rozjemczym w sprawach gospodarczych”, wedtug ktérego
w sprawach uregulowanych przez t¢ ustawe ingerencja sagdownicza jest niedopuszczal-
na, chyba Ze jest to przewidziane w ustawie.

Za inny przyklad pozytywnego orzecznictwa sagdow ukrainskich niech postuzy
tu przypadek rozpatrzenia pytania, czy mozliwa jest egzekucja odsetkow naliczanych
na bazie orzeczenia rozjemczego, naliczonych po uprawomocnieniu si¢ wyroku sadu
rozjemczego. Osoba naliczajaca takie odsetki zwrdcita si¢ do sadu dzielnicowego dziel-
nicy peczerskiej w Kijowie, sktadajac wniosek o uznanie i wykonanie na terytorium
Ukrainy ostatecznego orzeczenia rozjemczego koreanskiego sadu gospodarczego o kon-
fiskate aktywow jednego z ukrainskich przedsigbiorstw. Odpowiedni wyrok sadu roz-
jemczego skonstatowat, ze dtuznikowi naliczone zostang: dtug gtowny, odsetki od dtu-
gu glownego za rozne okresy do momentu wydania wyroku rozjemczego oraz odsetki
od niezaptaconej sumy dtuznej, naliczane od momentu wydania orzeczenia rozjemcze-
go. Zgodnie z postanowieniem peczerskiego sadu dzielnicowego w Kijowie z 3 wrze-
$nia 2014 r. wniosek powoda zostal uznany w catosci, wydano zezwolenie na egzekucje
wyroku sadu rozjemczego. Postanowienie to podtrzymaty postanowienia sagdu apelacyj-
nego z 15 pazdziernika 2014 r. oraz Trybunalu do spraw cywilnych i karnych Ukrainy
z 30 pazdziernika 2014 r.

lll. Problemy do rozwigzania

Mimo wyzej podanych pozytywnych trendow istniejg na Ukrainie do dzi$ wazne
luki w ustawodawstwie, szczegblnie poprawi¢ si¢ muszg normy procesowe. Problemy
pojawiaja si¢ zaréwno przy sadowej kontroli sadownictwa rozjemczego (uznawanie
1 odrzucanie wyrokéw rozjemczego sagdownictwa miedzynarodowego), jak i w zwigzku
z sagdowym wspieraniem postgpowan przed sadami rozjemczymi. Wielkie trudnosci
napotykamy przy egzekucji umow rozjemczych. Zmniejsza to atrakcyjnos¢ calego mig-
dzynarodowego sadownictwa rozjemczego.

Jednym z najwazniejszych problemow prawa ukrainskiego w dziedzinie miedzy-
narodowego sadownictwa rozjemczego, ktoérego rozwigzanie konieczne jest przede
wszystkim, jest problem srodkow zabezpieczenia. Aktualnos¢ i znaczenie tego proble-
mu daja si¢ wytlumaczy¢ obecna sytuacja na Ukrainie: orzeczenia sedziowskie czgsto
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nie sa3 wykonywane dobrowolnie, a aktywa dtuznika, jeszcze zanim podjgta zostanie
decyzja w sprawie, wyprowadzane sg za graniceg.

Jak pokazuje to praktyka miedzynarodowa i prawo miedzynarodowe, kwestia
zabezpieczenia pozwu w sprawie przed sadem rozjemczym moze zosta¢ rozwigzana
zaré6wno przez sady narodowe, jak i przez sam sad rozjemczy podczas rozprawy albo
w fazie uznawania wyroku rozjemczego.

W mysl obowigzujacego prawa ukrainskiego srodki zabezpieczenia przewidzia-
ne sg do chwili, kiedy toczy si¢ rozprawa; reguluja to odpowiednie artykuty 9 i 17 usta-
wy Ukrainy ,,O migdzynarodowym sgdownictwie rozjemczym w sprawach gospodar-
czych”, artykul 5 regulaminu Miedzynarodowego Sadu Rozjemczego w sprawach
gospodarczych przy IHK Ukrainy i cyfra 5 Postanowienia o mi¢gdzynarodowym sadow-
nictwie rozjemczym w sprawach gospodarczych przy IHK Ukrainy. I tak art. 4 wyzej
wspomnianego regulaminu stanowi, ze: ,,Przewodniczacy mig¢dzynarodowego sadu
rozjemczego w sprawach gospodarczych — a po ustaleniu sktadu s¢dziowskiego — czton-
kowie sadu moga na wniosek strony, jezeli uznaja ten wniosek za uzasadniony, ustali¢
wysokosc¢ 1 formg zabezpieczenia na poczet pozwu. Postanowienie migdzynarodowego
sadu rozjemczego w sprawach gospodarczych o ustaleniu wysokosci i formy zabezpie-
czenia ma dla stron charakter obowigzujacy i pozostaje w mocy do momentu ogloszenia
ostatecznego wyroku w sprawie”.

Na dzien dzisiejszy nie istnieje jednak jeszcze mozliwo$¢ zwrdcenia si¢ o zabez-
pieczenie na mocy postanowienia sagdu rozjemczego bezposrednio do organdéw wyko-
nawczych, przewidziana bowiem w prawie procesowym wspolpraca sadow narodo-
wych z sadami rozjemczymi w tej sprawie praktycznie nie istnieje. Z tego powodu
zarzadzenie obecnie takich srodkow podczas rozprawy przed sadem rozjemczym jest
niestety niemozliwe. Obowigzujaca wersja ustawy Ukrainy ,,0 postepowaniu wyko-
nawczym” zawiera katalog dokumentow, na podstawie ktérych urzedy panstwowej
stuzby wykonawczej upowaznione sa do wszczecia i przeprowadzenia postepowania
wykonawczego. Katalog ten nie zawiera decyzji ani postanowien sagdow rozjemczych.
Jesli wiec strona obcigzona takimi srodkami lub zakazami nie wykonuje tego zarzadze-
nia, nie ma to dla niej praktycznie zadnych negatywnych skutkow prawnych.

Podczas analizy prawa miedzynarodowego, regulujacego uznawanie i wykonanie
orzeczen sagdow rozjemczych, dochodzi si¢ do wniosku, ze postanowienie o zabezpiecze-
niu pozwu, wydane przez sad rozjemczy, wykonywane jest tak samo, jak kazde inne
postanowienie wydane w sprawie. | tak art. 1, ust. 4 nowojorskiej umowy o uznawaniu
1 wykonaniu zagranicznych orzeczen sagdow rozjemczych (1958) przewiduje, ze: pod po-
jeciem ,,orzeczenia sadu rozjemczego” rozumiane sg nie tylko orzeczenia sedzidw roz-

jemczych, wydane w konkretnej sprawie, lecz rowniez te stalych sadoéw rozjemczych,
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uznanych przez strony. Odpowiednio ust. 5, nr 9 postanowienia Plenum Sadu Najwyz-
szego Ukrainy nr 12 z dnia 24 grudnia 1999 r. stanowi, ze: ,,pod pojeciem orzeczen rozu-
mie si¢ postanowienia sagdu albo sgdu rozjemczego, okreslajace obowiagzujace dla stron
prawa i obowiazki. Moga by¢ to zaréwno wyroki w sprawie, jak i potwierdzona sadowo
umowa (lub inny akt godzacy), postanowienie (tu takze o Sciaganiu alimentow) sadu
(sedziego) oraz nakaz sadowy”.

Ponadto nowa wersja ustawy wzorcowej UNCITRAL z 2006 r. przewiduje roz-
szerzenie przepisoOw o zarzadzaniu i przeprowadzaniu srodkoéw zabezpieczenia. Ustawa
ta przewiduje, ze uznawanie i egzekucja srodkow zabezpieczenia przebiega analogicz-
nie do uznawania i egzekucji srodkoéw zabezpieczenia orzeczen sagdow rozjemczych.

Pomimo to na Ukrainie nie wprowadzono odpowiednich zmian w prawie narodo-
wym. Prawo procesowe nie przewiduje zadnych mozliwosci uznania postanowien o za-
bezpieczeniu pozwdw wydawanych przez sady rozjemcze, a orzecznictwo ukrainskie
stosuje si¢ do ukrainskich przepisow procesowych. Samo przyjecie okreslonych norm
ustawy wzorcowej UNCITRAL o migdzynarodowym sadownictwie rozjemczym nie
rozwiaze problemow zabezpieczenia pozwow; pozytywne wyniki mozna osiggnac je-
dynie przez dokonanie obszernych zmian w prawie procesowym Ukrainy. Nawet
w $wietle istnienia odpowiednich norm procesowych tryb uznawania postanowienia
o0 zabezpieczeniu pozwu, wydanego przez sad rozjemczy bedzie dtugi i skomplikowa-
ny, co w naturalny sposob przyczynia si¢ do zmniejszania efektywnosci takich srodkow.

Zabezpieczenie pozwu przez sad krajowy w fazie rozprawy przed sadem rozjem-
czym wydaje si¢ niemozliwe do realizacji takze w §wietle przepisow prawa procesowego.
I tak art. 153 ust. 1 k.p.c. Ukrainy stanowi, ze: ,,Wniosek o zabezpieczenie pozwu spraw-
dzany jest przez wlasciwy dla sprawy sad w dniu jego dorgczenia, bez informowania
pozwanego 1 innych o0sob biorgcych udziat w rozprawie”. Artykut 66 Kodeksu postepo-
wania w sprawach z prawa gospodarczego podkresla, ze: ,,Sad gospodarczy jest upowaz-
niony do wszczgcia na wniosek strony, prokuratora lub z wlasnej inicjatywy przewidzia-
nych w art. 67 tego kodeksu odpowiednich $rodkow dla zabezpieczenia pozwu.
Zabezpieczenie pozwu dozwolone jest na kazdym etapie postgpowania w sprawie, jesli
niezarzadzenie tego srodka moze utrudni¢ lub uniemozliwi¢ wykonanie orzeczenia sagdu
gospodarczego”. Wszystko to sprawia, ze konieczne staje si¢ rownolegle do postepowa-
nia rozjemczego przeprowadzenie rozprawy przed sadem krajowym, w ktdrej ramach
pozew otrzymatby mozliwo$¢ uzyskania dla siebie odpowiedniego zabezpieczenia.

Rozwiagzanie problemu zabezpieczenia pozwu przez sad krajowy w fazie proce-
sowej zaproponowane zostato w ramach projektu ustawy Ukrainy nr 3366 z dnia 7 paz-
dziernika 2013 r. ,,0 Srodkach zabezpieczania pozwu w celu wsparcia migdzynarodo-

wego sadownictwa rozjemczego”. W projekcie tym zaproponowano zmiany w k.p.c.
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i przekazanie wlasciwym sadom krajowym (ktorych powotanie byloby mozliwe po
wszczeciu postepowania przed sadem rozjemczym) kompetencji do orzecznictwa
w tych sprawach. Sad wlasciwy dla sprawy, orzekajac o zabezpieczeniu pozwu, miatby
opierac si¢ na tych samych przestankach, wedtug ktorych zabezpieczenie pozwu odby-
wa si¢ podczas rozpraw przed sagdami krajowymi. Mimo Ze zaproponowany w projekcie
ustawy mechanizm zabezpieczania pozwu jest wystarczajacy 1 mogtby rozwiazaé pro-
blemy zarzadzania $§rodkow zabezpieczenia w szerszym zakresie, projekt ustawy nie
zostat przyjety.

Nieco inng sytuacj¢ obserwujemy podczas uznawania orzeczen rozjemczych
przez sad krajowy w sprawie glownej. Dnia 22 wrzesnia 2011 r., art. 394, ust. 1 k.p.c.
Ukrainy zostat uzupetniony o nastepujgce zdanie: ,,Na wniosek osoby, ktoéra wniosta
o zezwolenie na wykonanie orzeczenia sadu zagranicznego sad moze podjaé przewi-
dziane w tym kodeksie $rodki w celu zabezpieczenia pozwu. Zabezpieczenie pozwu jest
dozwolone w kazdej fazie sprawdzania wniosku, jezeli nieprzyjecie zabezpieczenia mo-
globy utrudni¢ lub uniemozliwi¢ wykonanie orzeczenia sadu”.

Mozliwos¢ zarzadzenia $rodkow zabezpieczenia jest wiec na Ukrainie dopusz-
czalna jedynie w fazie uznawania orzeczenia s¢dziowskiego przez sad krajowy, co
zmniejsza atrakcyjnos¢ sadownictwa rozjemczego, a w niektorych przypadkach prowa-
dzi ten rodzaj orzecznictwa niestety ad absurdum. Mozliwe byloby rozwigzanie tego
problemu poprzez dostosowanie ustawy Ukrainy ,,0 migdzynarodowym sagdownictwie
rozjemczym w sprawach gospodarczych” do ustawy wzorcowej UNCITRAL w brzmie-
niu z 2006 r. i po dokonaniu odpowiednich zmian w kodeksach post¢powania cywilnego
i postgpowania w sprawach gospodarczych, i przy zacie$nieniu wspotpracy pomigdzy
sadami rozjemczymi i krajowymi oraz organami panstwowych stuzb wykonawczych.

Innym problemem zwigzanym z sagdowym wspieraniem mi¢dzynarodowego sg-
downictwa rozjemczego jest postgpowanie pomocnicze w postgpowaniu dowodowym.
W mysl art. 27 ustawy Ukrainy ,,O migdzynarodowym sgdownictwie rozjemczym
w sprawach gospodarczych” przewiduje si¢, co nastepuje: ,,Sad rozjemczy lub strona
moga za zgoda sadu rozjemczego wnioskowaé do wlasciwego panstwowego sgdu kra-
jowego o pomoc w zebraniu dowodoéw”. Do tego wniosku sad moze przychyli¢ si¢ w ra-
mach swoich kompetencji i wedtug obowiazujacych go w tym zakresie regul”. Ponie-
waz jednak k.p.c. Ukrainy nie zawiera zadnych regut w tej materii oraz nie zawiera
zadnego wigzacego zarzadzenia w sprawie wniosku o pomoc w uzyskaniu dowodow,
udzielanie przez sady pomocy w uzyskiwaniu dowodéw wydaje si¢ mato realne. Roz-
strzygajace jest przy tym, ze obowiazujacy k.p.c. nie odpowiada nawet na pytanie,
ktory z krajowych sagdéw miatby udziela¢ pomocy w uzyskaniu dowodow sagdom mig-

dzynarodowym.
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Rownie waznym problemem w sgdownictwie rozjemczym na Ukrainie jest spra-
wa termindéw wnioskOw o uznanie orzeczen zagranicznych sagdow rozjemczych. I tak
kazda z tych spraw musi przechodzi¢ przez wszystkie trzy instancje. Jezeli wezmiemy
pod uwage przewidziane procesowo mozliwosci umorzenia postgpowania w sprawie,
m.in. przed rozprawa w sprawach zwigzanych ze sprawa, przed informacjg zagranicznej
strony procesu (odpowiednio do przepiséw prawa mi¢dzynarodowego), jak réwniez
mozliwo$¢ odroczenia postgpowania w sprawie, rozprawa moze potrwac wiele miesig-
cy, a czasem nawet rok albo dwa.

Luki w prawie procesowym istniejg poza tym w wielu przepisach o uchylenie
orzeczen zagranicznych sagdow rozjemczych. Odpowiedni artykut k.p.c. Ukrainy, ktory
reguluje postepowanie o uchylenie orzeczen rozjemczych, nie uwzglednia bowiem spe-
cyfiki miedzynarodowego sadownictwa rozjemczego.

Luki prawne znajdujemy tez dla przypadkow, w ktorych dtuznik pragnie dobro-
wolnie poddac¢ si¢ orzeczeniu zagranicznego sadu rozjemczego. Dtuznik, aby moc do-
kona¢ przelewu odpowiedniej sumy, musi w tym celu obowiazkowo przedtozy¢ swoje-
mu bankowi tytut egzekucyjny. Obecnie jednak dla otrzymania tytutu egzekucyjnego
niezbedna jest zgoda na egzekucje wydana przez sad krajowy. Oznacza to, ze ,,dobro-
wolne” poddanie si¢ orzeczeniu sadu rozjemczego jest mozliwe tylko po spetnieniu
tych samych warunkow, jakie nalezy wypetni¢ w przypadku przymusowej egzekucji
orzeczenia.

Braki w kodeksie wykonawczym dotyczace orzeczen sadow rozjemczych genero-
wane s§ w znacznym stopniu przez przepisy regulujace obrot walutami obcymi.
W art. 395 ust. 8 k.p.c. Ukrainy czytamy: ,,Jezeli w orzeczeniu zagranicznego sadu
suma dluzna podana zostaje w obcej walucie, sad rozstrzygajacy wniosek o egzekucje
tej sumy podaje jej warto§¢ w walucie krajowej wedhug kursu Narodowego Banku
Ukrainy w dniu podjecia postanowienia”. W mysl tego artykutu egzekucja przez pan-
stwowe organy egzekucyjne orzeczenia zagranicznego sadu rozjemczego odbywa si¢
w krajowej walucie. Sytuacja ta prowadzi do co najmniej dwoch znacznych problemow:
pierwszy to egzekucja w hrywnie, poniewaz wiele zagranicznych przedsicbiorstw nie
posiada kont bankowych w walucie Ukrainy; drugi problem zwiazany jest z ryzykiem,
z jakim wiaze si¢ konwersja zagranicznej waluty do krajowej waluty Ukrainy po kursie
z dnia postanowienia 0 uznaniu zagranicznego orzeczenia rozjemczego.

Oprocz wspomnianych luk w prawie nieuregulowana pozostaje takze problema-
tyka spraw o uznanie i egzekucje orzeczen rozjemczych dotyczacych grupy pozwanych,
zgodnie z orzeczeniem solidarnie odpowiadajacych za zobowiagzania. Obowigzujgce
prawo nie udziela odpowiedzi na pytania dotyczace postepowania egzekucyjnego przy

tego rodzaju zobowigzaniach. Odpowiednio, w mys$l art. 392 ust. 2 k.p.c. Ukrainy,
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pytanie o zezwolenie na przymusowg egzekucje¢ orzeczenia zagranicznego sadu rozpa-
trywane jest przez sad krajowy wlasciwy dla miejsca zameldowania albo pobytu dtuz-
nika. W mys$l obowigzujacego prawa osoby wystepujace z wnioskiem o egzekucje mu-
sza wystawi¢ osobne wnioski dla kazdego z dtuznikéw, ktory zobowigzany jest do
uiszczenia okreslonej sumy, i to w miejscu pobytu kazdego z nich. Poza tym odpowied-
ni wniosek musi zawiera¢ prosbe o zezwolenie na egzekucje tylko w tej czesci, ktora

dotyczy poszczegdlnego dtuznika.

IV. Propozycje zmian

Korekta odpowiednich brakow mozliwa jest przede wszystkim na poziomie usta-
wodawczym. Dlatego, w celu sformutowania odpowiednich przepiséw, powotana zosta-
ta grupa ukrainskich specjalistow z dziedziny sadownictwa rozjemczego, ktéra 10 paz-
dziernika 2014 r. przedstawila projekt ustawy ,,O zmianach w niektorych aktach
prawnych Ukrainy (w zwigzku z pytaniami o sgdowg kontrole i wsparcie migdzynaro-
dowego sadownictwa rozjemczego w sprawach gospodarczych)”.

Projekt ten stanowi jedynie pierwszg faze rozwoju odpowiednich zmian w prze-
pisach prawa, konsultacje w sprawie nastgpnych krokow prowadzone sg dalej, w szcze-
golnosci w sprawach regulacji srodkow zabezpieczenia dla wsparcia migdzynarodowe-
go sadownictwa rozjemczego. Wskazany tu projekt ustawy w znacznym stopniu
reguluje juz wiele z wyzej wspomnianych spraw.

Chodzi o ujednolicenie na Ukrainie przepisow prawa i dokladniejszg regulacje
postepowania dla uznania i egzekucji lub uchylenia decyzji migdzynarodowych sadoéw
rozjemczych dla spraw gospodarczych, niezaleznie od siedziby sadu rozjemczego, takze
gdy znajduje si¢ ona poza terytorium Ukrainy. Zaproponowano w tym celu uzupetnie-
nie k.p.c. Ukrainy o nowy rozdziat: ,,O sprawowaniu przez sady funkcji wspierania
1 kontroli migdzynarodowego sgdownictwa rozjemczego”.

Najwazniejsze propozycje zawarte w projekcie ustawy to:

1) Dla stron umowa rozjemcza gwarantujaca mozliwo$¢ rezygnacji z prawa do pod-
wazania decyzji migdzynarodowego sadu rozjemczego do spraw gospodarczych

w dowolnie wybranym momencie. Zmiany te zaproponowano dlatego, ze powody

uznania i uchylania orzeczen miedzynarodowego sadu rozjemczego sa praktycz-

nie te same. Zmiany umozliwiajg zredukowanie liczby postepowan sadowych,
przy czym kontrola sgdowa miedzynarodowego sadownictwa rozjemczego odby-

wa si¢ podczas rozstrzygania o uznaniu orzeczenia rozjemczego.
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2)

3)

4)

S)

6)

7)

Prawo stron procesu do wnioskowania przed sagdem krajowym o polaczenie w ra-
mach jednego postepowania wniosku o uznanie lub uchylenie decyzji sadu roz-
jemczego.

Zredukowanie liczby instancji sadowych w sprawach dotyczacych uznawania
i anulowania miedzynarodowych orzeczen sedziowskich do dwoch i wyznaczenia
konkretnych sagdow: sadu apelacyjnego miasta Kijowa i Najwyzszego Specjali-
stycznego Sadu Ukrainy do orzekania w sprawach cywilnych i karnych. Wprowa-
dzenie odpowiednich zmian proponowane jest przede wszystkim po to, aby ujed-
nolici¢ orzecznictwo, poprawi¢ jako$¢ kontroli sagdowej, udzieli¢ odpowiedzi na
pytania dotyczace kompetencji i zeby skroci¢ czas trwania niezbednych procedur.
Ustalenie dwumiesi¢cznego terminu zarowno dla uchylenia, jak i dla uznania
orzeczen sedziowskich.

Ustalenie ogo6lnych wymogow dla powodow zezwalajacych na zwolnienie z po-
stepowan dowodowych w dziedzinie rozstrzygania sporu przez zagraniczny sad
rozjemczy. Projekt ustawy proponuje, by orzeczenia sagdow krajowych obowiazy-
walo nastepujace postanowienie: ,,Fakty stwierdzone w sentencji orzeczenia roz-
jemczego lub orzeczenia migdzynarodowego sadu rozjemczego do spraw gospo-
darczych, na podstawie ktorych na Ukrainie podejmowana zostaje decyzja
o egzekucji orzeczen sagdow rozjemczych, o uznaniu i egzekucji orzeczenia mig-
dzynarodowego sadu rozjemczego do spraw gospodarczych lub o odrzuceniu
uchylenia takiej decyzji nie beda udowadniane w postepowaniach dotyczacych
innych spraw, w ktorych biorg udziat te same strony”.

Wprowadzenie na wniosek dluznika uproszczonego postgpowania w celu wysta-
wiania tytutu egzekucyjnego dla egzekucji orzeczen zagranicznych sadow roz-
jemczych. Wyzej wymienione zmiany zostaty zaproponowane po to, aby zlikwi-
dowac problemy wynikajace z niemoznosci dobrowolnego poddania si¢ egzekucji
bez koniecznosci uzyskania tytutu egzekucyjnego, by konieczno$¢ ta nie wigzata
si¢ z obowigzkiem przeprowadzenia kompletnego postepowania przed sagdem kra-
jowym tylko w celu uzyskania tytutu egzekucyjnego dla orzeczenia zagraniczne-
go sadu rozjemczego. W mysl projektu, kontrola sagdowa podczas wystawiania
tytulu egzekucyjnego na wniosek dluznika ograniczataby sie jedynie do spraw
zwigzanych z publicznym charakterem i zdolno$cig do sadownictwa rozjemczego.
Ustalone miatoby zosta¢, ze przy uznawaniu orzeczen rozjemczych, przewiduja-
cych zaptate odsetek i/lub sankcje karne, sad krajowy miatby oblicza¢ sume tych
odsetek i/lub wysokos$¢ sankcji karnej i podawac ja w swoim postanowieniu
0 uznaniu zagranicznych orzeczen rozjemczych w dniu wydania odpowiedniego

postanowienia.
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8) Poza tym, w ramach postanowienia o uznaniu zagranicznego orzeczenia rozjem-
czego przeliczenie sumy podanej w tym orzeczeniu na walute Ukrainy lub inng
nastepuje wylgcznie na wniosek osoby $ciggajacej. Wyzej wskazane zmiany
umozliwiajg zlikwidowanie zarowno ryzyka zwigzanego z walutg obca, jak i pro-
blemoéow zwiagzanych ze §ciaganiem tych sum w walucie ukrainskiej na rzecz cu-
dzoziemcow.

9) Dla ujednolicenia przepisow ustawy Ukrainy ,,O miedzynarodowym sadownic-
twie rozjemczym w sprawach gospodarczych” do k.p.c. Ukrainy miatoby by¢
wlaczone nastgpujace uregulowanie: jezeli przed sad wniesiony zostaje pozew
w sprawie bedgcej przedmiotem orzeczenia rozjemczego, sad nie uwzglednia
tego pozwu, jezeli pozwany jednoczesnie ze ztozeniem odpowiedzi na pozew
wnosi sprzeciw przeciwko podejmowaniu rozstrzygnigcia przez sad, chyba ze sad
uznatby, ze umowa ta byta niewazna, nie jest juz wazna lub ewentualnie nie moze
zosta¢ wykonana.

10) Dla ujednolicenia przepisow ustawy Ukrainy ,,O miedzynarodowym sadownic-
twie rozjemczym w sprawach gospodarczych” w k.p.c. Ukrainy ma powstac roz-
dzial o sadzie krajowym, w ktorego kompetencjach lezatoby prowadzenie poste-
powan w sprawach o zaskarzenie miedzynarodowych orzeczen rozjemczych
w przewidzianym dla tego celu terminie, tak by umozliwi¢ miedzynarodowym
sadom rozjemczym podjecie na nowo postepowania rozjemczego lub innych
srodkow, otwierajacych wedtug opinii miedzynarodowego sadu rozjemczego
mozliwo$¢ zlikwidowania powoddw zaskarzenia orzeczenia miedzynarodowego
sadu rozjemczego.

11) Wniesienie poprawek do ustawy Ukrainy ,,0 optatach sadowych”. Projekt ustawy
przewiduje znaczne podniesienie optat sadowych za sprawdzanie wnioskow
o anulowanie zagranicznych orzeczen rozjemczych. Maja one wynosi¢ 2% war-
tosci przedmiotu sporu postgpowan rozjemczych, minimalnie jednak 12-krot-
no$¢ minimalnego uposazenia (UAH 14 616,00) i najwyzej 120-krotnos¢ mini-
malnego uposazenia (UAH 146 160,00). Przy tym proponuje si¢ ustalenie kosztow
sadowych sprawdzenia wniosku o uznanie i egzekucje mi¢gdzynarodowych orze-
czen rozjemczych w wysokosci ptacy minimalnej (UAH 1218,00).

V. Podsumowanie

Na Ukrainie daje si¢ w ostatnich latach zauwazy¢ liczne pozytywne trendy w sa-
downictwie rozjemczym, na ktore sktada si¢ w pierwszej kolejnosci lepsze zrozumienie

przez sady krajowe specyfiki postepowania w sprawach zwigzanych z sagdowa kontrola
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sadownictwa rozjemczego. Waznym sygnatem jest fakt systematycznego wzrostu popu-
larnosci sagdownictwa rozjemczego na Ukrainie. Jednocze$nie istnieja w naszym kraju
spore luki prawne, zwlaszcza w dziedzinie wsparcia migdzynarodowego sagdownictwa
rozjemczego. Znaczna cz¢$¢ koniecznych zmian ustawodawczych zostata juz dokonana,
a prace nad poszczeg6lnymi problemami sg kontynuowane. Z tego powodu czekamy na
odpowiedz ukrainskiego ustawodawcy i mamy nadzieje, ze podazy on sladami praktyki
migdzynarodowej, a odpowiednie zmiany (jesli zostalyby wprowadzone) zwigksza
atrakcyjno$¢ Ukrainy na polu migdzynarodowym jako kraju, ktérego wymiar sprawie-

dliwo$ci nastawiony jest pozytywnie do sagdownictwa rozjemczego.
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Arbitrability of corporate disputes

I. Introduction

The legal grounds for the applicability of the jurisdiction of an arbitration court
to review a dispute between the parties are provided by an arbitration clause executed by
them. In the Polish legal system it is expressly provided for by art. 1161 of the Code
of Civil Procedure', which refers to the fundamental regulations included in the model
law and in international conventions?®.

Significant complications appear when a dispute between the parties involves
third party interests, which are not encompassed by an arbitration clause. The problem
is being faced in the legal practice and theory, in particular in the context of operation
of legal persons of the corporate type, where the interests of shareholders, members
of the governing bodies and the corporation itself having a separate legal capacity meet.
Thus, no wonder that the so-called arbitrability of corporate disputes, or at least a cer-
tain category thereof, has for a long time evoked concerns and controversies among the
representatives of the science and the legal practice in Poland. On the one hand, the sup-
porters of arbitration argued that it is convenient in resolving the disputes in question.
On the other hand, certain hazards have been indicated, arising from the fact that firstly
it may sometimes lead to the situation in which an entity which is not a party to an arbi-
tration clause will be bound by such arbitration clause and secondly it may lead to the

situation in which an entity to which the dispute pertains may be completely deprived

* Witold Jurcewicz, PhD is an of Counsel of the law firm Noerr Biedecki sp. k. Warsaw.
** Cezary Wisniewski, PhD is a partner of Linklaters, Warsaw.

' Act dated 17 November 1964, Code of Civil Procedure, consolidated text: Journal of Laws of 2016
Item 1822, as amended (hereinafter: the Code of Civil Procedure). Art. 1161 § 1 of the Code of Civil Proce-
dure states as follows: Submission of the dispute to be resolved by arbitration requires the agreement of the
parties, in which the subject-matter of the dispute or the legal relationship from which the dispute may arise
or has arisen should be mentioned (arbitration agreement).

2 lbidem. Uncitral Model Law on International Commercial Arbitration 1985 with amendments as
adopted in 2006 and art. 5 of the New York Convention of 1958 on the recognition and enforcement of for-
eign arbitral awards.
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of the possibility of participating in the proceedings in which the issue affecting its in-
terests is to be resolved.

The two basic reservations cause that in respect of some kinds of corporate dis-
putes the possibility of submitting them to the jurisdiction of an arbitration court is be-
ing challenged in the context of an objection based on the lack of arbitrability.

To begin with, it should however be pointed out that the term “corporate disputes”
constitutes a relatively broad category. Therefore, it should be above all ascertained
to which categories of corporate disputes such concerns pertain, in the context of the
Polish legislation. It is hardly surprising that irrespective of the actual intent of the leg-
islative bodies at the time of adopting the regulation, it was met with divergent opinions
of commentators regarding its actual content and effects. Such issues are presented
in the further part of this article, which will end with the presentation of the view of such
authors who, being aware of the imperfection of the present legal system, postulate
a change thereof to regulate this issue clearly and in a manner not evoking any concerns,

and the conclusions of the authors of this article.

Il. The notion of the corporate dispute and its scope

Some authors try to define the term in question in a simple manner by stating that
“corporate disputes are disputes arising from relationships of corporations’. G. Sulinski
precisely captures the issue by assuming that: “the concept of a dispute arising from
a company relationship encompasses conflicts between particular shareholders, between
the shareholders and the company, between the company and its governing bodies
or their particular members and between the company and persons who caused harm
to it, arising in the context of membership in a company’™.

It is beyond any doubt that the category of “corporate disputes” is highly differen-
tiated®. As a matter of fact, we are dealing with very different types of factual and legal
circumstances. On the one hand, these are disputes of an undoubtedly financial nature
and pertaining to a bilateral relationship (e.g. a dispute between the transferor and the
transferee concerning the transfer of shares), the resolution of which usually does not
affect directly any third parties. At the other extreme, there are disputes arising in the

context of multilateral relationships, with at least equivocal financial nature, involving

3 [sic] R. Uliasz, Resolution of disputes by an arbitral tribunal — selected issues, ADR 3/2008.

4 G. Sulinski, Resolution of disputes arising from corporation’s relationships by an arbitral tribunal,
Warsaw 2008, p. 37, Lex.

5 List of various categories of corporate disputes was presented for example by A.W. Wisniewski in the
following monograph: International commercial arbitration in Poland, legal status of arbitration and arbi-
ters, Warsaw 2011, p. 241.
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inevitably and directly third party interests (it happens e.g. in the case of disputes con-
cerning the validity and effectiveness of resolutions of corporate meetings). According-
ly, certain concerns are expressed whether it is possible to give a uniform answer to the
question regarding arbitrability of such disputes. In this respect, the legal literature pre-
sented a view® that it is not controversial to consider that the following disputes between
a company and a shareholder are arbitrable: related to contributions, concerning the
shareholders’ obligation to make additional contributions, related to a shareholder giv-
ing recurring non-monetary considerations to the company, concerning payments
of dividends, concerning the determination of the value of shares or stock being re-
deemed, as well as disputes concerning the exercise of pre-emption rights or put or call
options’. There are also no doubts as to the arbitrability of disputes related to trading
in shares (stock) which may occur between shareholders (stockholders) on the one hand
and various kinds of entities on the other (other shareholders (stockholders), third parties
and the company itself).

However, there is a principal controversy as to whether disputes related to lodging
appeals against the company’s resolutions may be subject to the jurisdiction of an arbi-
tral tribunal®. The main source of the dispute is a specific range of entities involved.
Namely, a resolution is passed by shareholders (stockholders) realizing their interests by
exercising their rights arising from shares (stock). Similarly, the shareholders’ (stock-
holders’) interests are realized most often at the time of lodging an appeal against the

resolution’. However, the entity defending the resolution in the proceedings is usually

¢ R. Sikorski, [in:] Analysis of arbitration. Operation of arbitration law and directions of postulated
changes, ed. B. Gessel-Kalinowska vel Kalisz, p. 75-77.

7 R. Sikorski, ibidem, p. 76. A similar view is represented by A. Szumanski, Subjective scope of the
arbitration clause in a dispute arising from a relationship of a corporation with particular emphasis
on a dispute arising in the context of disposal of equity interests, [in:] International and domestic arbitration
at the turn of the 20" century. Commemorative book dedicated to Tadeusz Szurski, PhD, ed. P. Nowaczyk,
S. Pieckowski, J. Poczobut, A. Szumanski, A. Tynel, Warsaw 2008, p. 229-230.

8 Tt should be noted that the Polish Commercial Code provides two possibilities for attacking a reso-
lution of shareholders. It is possible to seek to have an unlawful resolution of shareholders pronounced in-
valid by a court or to request a court to revoke the resolution even if it is not unlawful but is contrary to the
company deed and good practice and prejudicial to the interests of the company or intended to wrong
a shareholder. See art. 249 and 253 of the Polish Commercial Code with respect to resolutions of limited
liability companies and art. 422 and 424 with respect to resolutions of joint stock companies.

° Pursuant to art. 250 of the Polish Commercial Code the right to bring an action for the revocation
of a resolution of shareholders of a limited liability company shall be vested in: 1/ the management board,
supervisory board, audit commission and individual members of the said bodies; 2/ a shareholder who vot-
ed against the resolution and, upon the resolution’s being adopted, demanded that this objection be put
on record; 3/ a shareholder who was unduly prevented from participating in a meeting of shareholders;
4/ a shareholder who was absent from a meeting of shareholders, exclusively in the event that the meeting
of shareholders had been improperly summoned or a resolution was adopted on a matter not included in the
agenda; 5/ in respect of voting in writing, a shareholder who voted against the resolution and, upon being
informed of the resolution, lodged an objection within two weeks. The same persons are authorized to seek
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not the other shareholders (stockholders), who voted in favor of its adoption, but the
company itself represented usually by its management board'’. Moreover, a resolution
which was passed by the majority of shareholders (stockholders) may be challenged by
one shareholder (stockholder). However, one cannot imagine the situation in which the
result of arbitration proceedings between one shareholder and the company consisting
of the revocation of the resolution will only be binding upon the participants of the pro-
ceedings, and in relationships of the company with other shareholders the resolution will
remain in force. The provisions of the Commercial Companies Code provide for a gen-
eral rule (in art. 254 in respect of a limited liability company and in art. 427 of the Com-
mercial Companies Code'' in respect of a joint stock company, respectively), according
to which a legally valid judgment revoking a resolution is binding in relations between
the company and all shareholders (stockholders) and between the company and the
members of its governing bodies. Further, it may happen that the management board
(or particular members thereof) and the supervisory board (or particular members there-
of) will challenge, pursuant to the Commercial Companies Code, a resolution passed by
the shareholders meeting (general meeting). In any such case, the structure of interests
realized by particular persons participating in the adoption of a resolution and — subse-
quently — in the proceedings intended to challenge it becomes even more complicated'?.
Although all such complications do not evoke any reservations since the common court
is the body resolving the dispute, there are certain concerns as to the possibility of their
resolution in arbitral proceedings since in such a case, there is space for far reaching
abuses®.

The issue of the arbitrability of corporate disputes can be observed in a world-
wide context. Taking into consideration other jurisdictions, various perceptions of the
problem are visible'. According to Ch. Borris, in most common-law countries the issue

that a resolution of a liability company be pronounced unlawful. Pursuant to art. 422 and 424 of the Polish
Commercial Code similar rules are established in respect of joint stock companies.

10'See art. 253 § 1 of the Polish Commercial Code pursuant to which in a dispute over revoking or pro-
nouncing invalid a resolution of shareholders, the defendant company shall be represented by the manage-
ment board, unless an attorney has been appointed for this purpose under a resolution of shareholders. The
same rule applies to joint stock companies under art. 426 of the Polish Commercial Code.

" Act dated 15 September 2000 Commercial Companies Code, Journal of Laws No. 94, Item 1037, as
amended (hereinafter: the Commercial Companies Code).

12 In such a case, the challenging person should promote the company’s interests.

13 1t is indicated e.g. by M. Tomaszewski, Challenging corporate resolutions in an arbitral tribunal —
de lege ferenda, “Przeglad Sadowy” 2012/4, p. 30-33.

14 Perales Viscasillas in her comparative research observed that there is a general presumption in favour
of using arbitration as a method of resolving intra-corporate disputes. The countries in which such approach
is used are, among others, Spain, Switzerland, and the United States. The element that may restrain such
practice is the exclusivity of the jurisdiction of national courts or where public policy is involved. (M. del
Pilar Perales Viscasillas, Arbitrability of (Intra-) Corporate Disputes, [in:] L.A. Mistelis & S.L. Brekoulakis,
Arbitrability, International & Comparative Perspectives, Wolters Kluwer, 2009, p. 285-6).
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of the arbitrability of corporate disputes is a problem of a smaller scale and is not widely
discussed. In England and Wales the possibility of using arbitration as a method of re-
solving intra-corporate disputes was confirmed by the Court of Appeal decision in the
Fulham Football Club [1987] Ltd v. Richards and Another'> case. Meanwhile, in the
Unites States the approach towards arbitrability mainly arises in the context of the “ar-
bitrability of (internal) trust disputes™'®. Kennett notes growing judicial support for ar-
bitration in relation to such disputes, however it is limited to private companies only".
In Italy the concept of arbitrability, which has been previously debated's, has been
changed by Legislative Decree 5 of 17 January 2003 on Company and Commercial Pro-
ceedings, where in Articles 35(5) and 36 of the Decree, the arbitration procedure in-
cludes the possibility to determine the validity of resolutions of shareholders meetings
enacted at that time'. Spain has provided a model arbitration clause for intra-corporate
disputes that can be incorporated into the by-laws of any kind of corporation®. Swiss
law can be characterized as one that enables intra-corporate disputes to be solved by
arbitration, including resolutions. In regard to the latter example, A.W. Wisniewski
stresses the fact that in order for such solution to be effective, it needs to be included

in the statute of the company.

lll. Travaux préparatoires regarding arbitrability in the Polish Code
of Civil Procedure

Reservations as to the possibility of challenging resolutions of companies in arbi-
tration proceedings were expressed in the Polish legal literature as early as in the inter-
war period?!. After the Second World War the issue was for a long time insignificant due
to the fact that in the Polish economy a company structure was almost not used at all.
The discussion was only resumed after the market economy was reinstated in Poland

and concurrently to the broad use of the company structure in commercial dealings.

15120111 EWCA Civ 855; [2012] Ch. 333.

16 Ch. Borris, Arbitrability of Corporate Law Disputes in Germany, “International Arbitration Law
Review” 2012, p. 161.

17W. Kennett, Arbitration of intra-corporate disputes, “International Journal of Law & Management”
2013, p. 346.

'8 A.-M. Gaillet, Arbitration procedures under the new Italian company law, “International Business
Law Journal” 2005, p. 743, 747.

9 A.W. Wisniewski, International Commercial Arbitration, Warsaw 2011, p. 251.

20 See M. del Pilar Perales Viscasillas, Arbitrability of (Intra-) Corporate Disputes, [in:] L.A. Mistelis
& S.L. Brekoulakis, Arbitrability, International & Comparative Perspectives, Wolters Kluwer, 2009, p. 281-
282.

21 Ibidem. A. Jackowski, Actions for annulment of resolutions of shareholders meetings in corpora-
tions and an arbitral tribunal, “Polski Proces Cywilny” 1937, p. 353 at seq.
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A broader discussion concerning this subject was conducted during the work
on the new regulation of arbitration proceedings in the Code of Civil Procedure, finally
promulgated in 2005*%. The history of work on this legislative act seems to deserve a lit-
tle more attention, since it illustrates quite well the evolution of the views of the authors
of this regulation on the issue being discussed here. A particular attention should be paid
to the regulation of the arbitrability of disputes, since it is a certain kind of criterion used
by the legislative bodies to permit the possibility of referring some categories of dis-
putes for resolution of arbitral tribunals or exclude such a possibility and leave such
disputes subject to the exclusive jurisdiction of common courts.

The initial draft of art. 1157 defining the arbitrability in the new legal regulation

was as follows?:

Unless a special provision states otherwise, the parties may refer for resolu-
tion of an arbitral tribunal disputes concerning monetary value rights, except
any disputes concerning alimonies, and any disputes concerning non-mone-
tary value rights to the extent they may be the subject to settlement.

In the draft, the factor deciding about the arbitrability was in principle the fact
whether the dispute is monetary value related or not. All monetary value related dis-
putes, except disputes regarding alimonies, were arbitrable (unless otherwise stipulated
by special regulations). However, as regards disputes of a non-monetary value nature,
the possibility of referring them to an arbitral tribunal existed as long as such a dispute
could be the subject of a settlement agreement (again, subject to the general reservation
that certain far reaching limitations could arise from special regulations).

The general regulation concerning arbitrability, included in the subsequent ver-
sions of art. 1157, was accompanied by a special regulation included in art. 1163 whereby:

An arbitration clause included in the articles of association (statute)

of a commercial company, concerning disputes arising from the company’s

relationships, is binding upon the company and all shareholders®.

The two provisions triggered a discussion about the arbitrability, and in particular
the settleability, of corporate disputes. Due to the hazards which may arise from the
expanded effectiveness of judgments concerning revocation of resolutions in the

22 As the fifth part of the Code of Civil Procedure added by the Act dated 28 July 2005 (Journal
of Laws No. 178, Item 1478), which took effect on 17 October 2005.

2 Such evolution is presented on the basis of the publications of A.W. Wisniewski, Resolution of cor-
porate disputes by arbitral tribunals in the context of the new regulation of the arbitrability of disputes, [in:]
International and domestic arbitration at the turn of the 20" century. Commemorative book dedicated to Ta-
deusz Szurski, PhD, Warsaw 2008, p. 267 et seq.

2% This provision was slightly modified in the next bills, but such modifications were not very signifi-
cant for the issue being analyzed here.
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situation in which all parties interested in such decision may be deprived of the possibil-
ity of participating in the proceedings concerning the challenged resolution, it was de-
cided to expressly exclude the arbitrability of such disputes. Consequently, the second
paragraph was added to art. 1157 which reads as follows:

It is not possible to refer for resolution of an arbitral tribunal any request
to revoke or invalidate resolutions of the governing bodies of legal entities
and organizational units other than legal entities who are assigned legal
capacity by the law.

During the further discussion between the supporters and the opponents of the
idea of submitting disputes related to challenging resolutions to the jurisdiction of arbi-
tration courts, art. 1157 evolved further to the extent that the previously added paragraph
2 expressly excluding such a possibility was deleted and the provisions of paragraph 1

were changed as follows (and have not been further amended):

Unless otherwise provided by special provisions, the parties may refer for
resolution of an arbitral tribunal any disputes concerning monetary value
rights or disputes concerning non-monetary value rights which may be sub-
ject to a court settlement, except for disputes concerning alimonies.

IV. Different interpretations of the new regulation regarding arbi-
trability in the Polish Code of Civil Procedure

Despite the fact that during the work on the new legal regulation concerning arbi-
tration, the arbitrability of corporate disputes was intensely discussed, as a result of which
art. 1157 of the Code of Civil Procedure was repeatedly amended and art. 1163 of the
Code of Civil Procedure was introduced; the final result of such work does not unfortu-
nately give a clear answer to the question regarding the scope of arbitrability of corporate
disputes de lege lata. Consequently, many arguments leading to different conclusions
in this respect appear in the legal doctrine concerning the regulation being analyzed?®.

In the discussion regarding arbitrability of corporate disputes, several views can
be distinguished but each of them has certain weaknesses.

1. Firstly, the most radical view, whereby disputes related to challenging resolutions
do not have the required settleability and therefore are also not arbitrable. The rea-
son is a specific range of entities involved in such disputes which justifies the ex-

clusion of arbitrability in respect of this category of disputes. Namely, a resolution

3 Detailed presentation of views and their nuances, vide e.g. A.W. Wisniewski, International commer-
cial arbitration ..., p. 278 et seq.
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passed by the shareholders meeting may be challenged by each shareholder who
is not satisfied therewith? and by the members of the management board or the
supervisory board of the company, and the defendant in any such action is always
the company represented by the management board. Thus, the parties to the pro-
ceedings are different than the persons who passed the resolution (the shareholders
present at the shareholders meeting); therefore, during the proceedings it is not
possible to enter into a settlement agreement concerning the resolution but only
to eliminate such resolution from legal transactions. This view principally ends
any further research intended to find a way to make disputes related to challenging
resolutions arbitrable. Presently, we may probably say that this is the prevailing
view in the legal doctrine®”.

2. The view whereby art. 1157 of the Code of Civil Procedure may be interpreted
in such a way that the settleability constitutes a test of arbitrability only in the case
of disputes concerning non-monetary value rights, and disputes regarding mone-
tary value rights are arbitrable, unless otherwise stipulated by special regulations.
Since in respect of disputes related to challenging resolutions there is no express
statutory exclusion, it should be considered that as a matter of principle they are
arbitrable, but to the extent that they may be treated as disputes concerning mon-
etary value rights. However, this view has two weak points. Firstly, the very inter-
pretation of art. 1157 of the Code of Civil Procedure according to which the set-
tleability test applies only to disputes of a non-monetary value nature is not fully
convincing. The legal literature presents a different interpretation of this provi-
sion, according to which it should rather be considered that the wording thereof
means that the settleability test relates to all kinds of disputes. Secondly, under the
laws of Poland it is not obvious that all disputes related to challenging resolutions
are monetary value related disputes. Although this view is expressed quite strong-
ly in the legal doctrine?, judicial decisions of the Supreme Court represent a pre-
vailing view that it is the content of the challenged resolution that determines the
nature of the dispute, i.e. whether the dispute is monetary value related or not®.
However, there are certain discrepancies in this respect; therefore, the adoption
of this concept causes that a certain duality will be possible, consisting in the fact

2 After the fulfillment of certain additional conditions such as voting against the resolution and ex-
pressing an objection for the record during the shareholders meeting or the situation in which a shareholder
was not unreasonably admitted to the shareholders meeting.

27 Vide T. Erecinski, K. Weitz, Arbitration court, Warsaw 2008, p. 121 and other authors indicated
in footnote 212.

2 Vide e.g. S. Sottysinski w S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Commercial
Companies Code, V. Il, Commentary to articles 301-458, ed. C.H.Beck, Warsaw, p. 244-245.

2 Vide T. Erecinski, K. Weitz, Arbitration court, p. 118-119 and the jurisprudence referred to therein.
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that some resolutions (which are undoubtedly monetary value related) will be
challenged in arbitration proceedings and other (non-monetary value related reso-
lutions) will be challenged in arbitration proceedings only if it is possible to ascer-
tain that they are settleable. Finally, this concept also goes back to the settleabil-
ity test and depending on the adopted interpretation it may be justifiable
to conclude that either all disputes are arbitrable (since they constitute disputes
concerning monetary value rights or disputes concerning non-monetary value
rights but in the case of such disputes each of them is settleable, in an abstract
sense) or alternatively a dual method of challenging resolutions will be justified,
whereby some of them will be challenged in arbitration proceedings and others
in court proceedings.

3. The concept whereby art. 1157 of the Code of Civil Procedure does not apply at all
to disputes arising from the company relationships since such disputes were com-
prehensively regulated in art. 1163 of the Code of Civil Procedure®®. However,
there are serious doubts whether art. 1163 of the Code of Civil Procedure may be
treated as lex specialis in respect of art. 1157 of the Code of Civil Procedure. The
legal literature pointed out that art. 1163 is only limited to the ascertainment
of expanded effectiveness of arbitration clauses for persons who did not partici-
pate in the execution thereof. However, this provision does not apply to arbitrabil-
ity, which is generally regulated by art. 1157 of the Code of Civil Procedure. Also,
the Supreme Court shared this view by upholding that “art. 1163 § 1 of the Code
of Civil Procedure does not contain a special provision in respect of art. 1157
of the Code of Civil Procedure regarding the requirement that disputes referred
for resolution of an arbitral tribunal must be settleable”!. An additional shortcom-
ing of this solution consists in the fact that art. 1163 of the Code of Civil Procedure
pertains only to shareholders and companies and it does not extend onto other
persons who, under the provisions of the Commercial Companies Code, have the
title to challenge resolutions, such as the company’s governing bodies and mem-
bers of such bodies. Accordingly, if an arbitration clause is included in the articles
of association/statute of a company, we will deal with a dual method of challeng-
ing resolutions: by the shareholders — through arbitration proceedings and by the
management board or supervisory board or by particular members of such bodies
— through a court action. However, please note that the Supreme Court did not
approve of this concept.

30 [sic] in concreto: A. Szumanski, Scope of entities ...., p. 227 et seq. and G. Sulinski, Resolution
of disputes arising ...., p. 103
31 Vide Resolution of the Supreme Court of 7.05.2009 (III CZP 13/09) OSNC 2010/1, item 9.
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4. Finally, the concept whereby art. 1157 of the Code of Civil Procedure, and in par-
ticular the settleability test provided for therein, applies to disputes related to chal-
lenging resolutions; however, the test should be applied in a special manner, by
evaluating the category of the dispute in abstracto, through examining whether
the persons authorized to pass a resolution are at the same time able to achieve the
result similar to the one which may be achieved through lodging an effective ap-
peal against the resolution™. In this approach, the expanded validity of a judg-
ment invalidating or revoking a resolution should be treated as an element that
is significant but not deciding about arbitrability of disputes (more precisely: de-
ciding about the necessity to exclude arbitrability). It is rather an element of eva-
luation whether the arbitration clause is properly formulated and the arbitration
proceedings are conducted in such manner as necessary to ensure that all persons
who may be affected by the judgment will be able to participate in the proce-
edings and properly express their standpoint. However, this issue is subject to as-
sessment at a different stage than the decision about the arbitrability of a dispute.

Due to significant differences in views represented in the context of the applicable
laws, in practice the number of instances in which shareholders exercise their rights
to challenge resolutions by way of arbitration proceedings is insignificant. It is hardly
surprising since due to the fact that the deadlines prescribed by the Commercial Com-
panies Code for lodging an appeal against a resolution are very short, the risk involved
in choosing arbitration proceedings to challenge a resolution is too high given that an ar-
bitration court may consider that it has no jurisdiction to resolve the dispute due to the
fact that it is not arbitrable, or worse still, there is a risk that such decision may be issued
in post-arbitration proceedings revoking the judgment of the arbitration court which has
recognized its jurisdiction and resolved the dispute.

V. Proposals for the amendment of the Polish Code of Civil Proce-
dure with the purpose of clarifying the issue of the arbitrability
of corporate disputes

In connection with that, the supporters of the possibility of resolving disputes
related to challenging resolutions in arbitration proceedings also present radical pro-
posals consisting of clear and unequivocal regulation of this issue in the Polish law.

Generally speaking, such proposals are based on the assumption that disputes related

32 [sic] in concreto A.W. Wisniewski in many publications, most recently in the monograph: Interna-
tional commercial arbitration ..., p. and R. Kos, Arbitrability of disputes concerning the validity of resolu-
tions in corporations, “Przeglad Prawa Handlowego™ 2014, no. 3, p. 32.
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to challenging resolutions are not immanently deprived of arbitrability. And that the
imposition of a filter in the form of settleability, to which certain concerns may exist,
but at least according to the majority of commentators it presently eliminates arbitrabil-
ity of such disputes, is as a matter of fact only an instrument intended to exclude the
possibility of abuses which may occur in resolution of such disputes in connection with
a very specific range of entities involved in such proceedings. However, the possibility
of eliminating the risk of such abuses exists through proper formulation of an arbitra-
tion clause and its realization during the pending arbitration proceedings. If such condi-
tions are met, then there is no problem with submitting disputes related to challenging
resolutions to the jurisdiction of an arbitration court; just the opposite, it is possible
to use many advantages of arbitration proceedings in resolving such disputes.

As part of this trend, concrete proposals how to amend the laws regulating arbi-
tration proceedings were developed. One of them was presented by M. Tomaszewski,
in the above-referenced article: About challenging of corporate resolutions in an arbi-
tral tribunal — de lege ferenda. Simultaneously with this proposal, a proposed amend-
ment to the provisions of the Code of Civil Procedure concerning arbitration proceed-
ings was prepared and presented during a meeting of the Civil Law Codification
Commission in 2010%.

Although the proposals are different, they principally represent the same approach
to solutions.

Firstly, they expressly state that disputes related to revocation or invalidation
of resolutions are arbitrable. It arises from the very fact that the statute expressly pro-
vides for the possibility of executing an arbitration clause submitting such disputes
to the jurisdiction of an arbitration court. A. Szumanski’s bill further provides for mod-
ification of art. 1157 of the Code of Civil Procedure by clearly stating that the settleabil-
ity, as a condition of arbitrability, refers only to disputes relating to non-monetary value
rights and does not apply to disputes concerning monetary value rights.

Secondly, a requirement is introduced to announce the commencement of such
proceedings in such manner as necessary to ensure that all interested parties (sharehold-
ers /stockholders) become aware thereof, in order to allow them to join the proceedings
on the side of one of the parties. It is worth noting that both proposals provide for the
introduction of such obligation in different ways. A. Szumanski’s bill states that the in-
troduction of the relevant requirements to the arbitration clause constitutes a condition
of its effectiveness, and according to M. Tomaszewski’s proposal this obligation arises
directly from the law.

33 The proposal, hereinafter referred as A. Szumanski’s bill was prepared by a team composed of the fol-
lowing individuals: A. Szumanski, M. Furtek, S. Pieckowski, A.W. Wisniewski, W. Jurcewicz, M. Tomaszewski.
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Thirdly, both proposals state that in the situation where there is more than one
person on the side of the claimant or defendant, all persons acting on the same side ap-
point an arbiter or arbiters unanimously (although A. Szumanski’s bill provides for
a possibility of regulating this issue differently in the arbitration clause).

Further, both proposals provide for modification of art. 1163 of the Code of Civil
Procedure whereby an arbitration clause included in the articles of association (statute)
would be binding not only upon the company and all shareholders (stockholders) but the

company’s governing bodies and their members.

VI. Comparison of the Polish and German approaches to the arbi-
trability of corporate disputes

The possibility of referring corporate disputes, and in particular disputes related
to challenging corporate resolutions, to resolution of arbitral tribunals is problematic
both in Poland and in Germany, although the German legal doctrine and jurisprudence
is slightly more advanced in resolving this problem.

Nevertheless, the conclusion which does not evoke any doubts is that in both legal
systems there seems to be space for arbitration in corporate disputes. The justification
of this argument has strong axiological and constitutional grounds. In Germany, arbitra-
tion as a method of resolving disputes is treated equally with litigation and it is only
a matter of decision of autonomous parties which path to choose in a concrete case*.
In Poland the opinion about constitutional grounds of arbitration in the dispute resolu-
tion system is not so expressly established. However, it seems that there are no axiologi-
cal or dogmatic reasons why the opinion in this respect should differ from the one pre-
vailing in Germany.

Certain differences arise from the legal regulation adopted in the German law
where since 1998 a very clear rule has applied that all disputes concerning monetary
value rights are arbitrable and the settleability constitutes an additional filter for arbitra-
bility only in respect of disputes concerning non-monetary value rights®.

3 In relation to arbitration as a method of resolving disputes, in the past, Austrian law was similar
to that in Germany. Following the changes to the Austrian Arbitration Act as amended by SchiedsRAG 2013
it is suggested by A.W. Wisniewski that Austria, in terms of lodging appeals against corporate resolutions,
would follow in the footsteps of Germany (A.W. Wisniewski, International Commercial Arbitration, War-
saw 2011, p. 250).

35 Tt arises from the Act on New Regulation of Arbitration Proceedings in force since 1 January 1998
(Schiedsverfahren-Neuregelungesgesetzes). Bearing in mind the legislative bodies aim at this direction,
the German Federal Tribunal upheld, still prior to the enforcement of this amendment, that corporate dis-
putes are settleable since they have a dispositive nature in a sense that they may be revoked by all share-
holders acting jointly (the judgment known as Schiedsfahigkeit I (Arbitrability I) BGH, Urteil vom 29.
Mirz 1996, Az. 11 ZR 124/95, NJW 1996,1753). The judgment constituted a principal change in the
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However, it does not change the fact that the German legal doctrine and jurispru-
dence felt very strongly that there was a need to treat corporate disputes in a special way
due to the fact that the judgment which is issued for the parties to the proceedings may
affect the rights and interests of persons who do not participate in the proceedings. In the
above-referenced judgment Arbitrability I the Federal Tribunal pointed that out and ex-
pressed the view that the issue should be regulated in a special way by the German leg-
islative bodies.

However, it appeared that the substantial amendment of the arbitration law in Ger-
many taking effect soon after the date of the above judgment did not resolve that issue;
just the opposite, the justification thereof demonstrated that the legislative bodies, due
to the difficulties they perceived they would face to clearly regulate this issue, left it de-
liberately to the discretion of courts’.

Only after 10 years was that issue substantially addressed by another judgment
of the Federal Tribunal known as “Arbitrability 11"*7. The judgment sets out four condi-
tions which should be met by an arbitration clause to validly submit corporate disputes
to the jurisdiction of an arbitral tribunal. In simple terms, such conditions are as follows:

a. All shareholders must consent to the arbitration clause,

b. All shareholders and all governing bodies of the company should be informed
about the commencement and progress of arbitration proceedings, so that they
should be able to join the proceedings at least as a side intervener,

c. All interested parties who may be potentially affected by the judgment of the
arbitral tribunal should be given the possibility of participating in the selection
and appointment of an arbiter (unless the appointment is made by an impartial
institution),

d. The arbitration clause should guarantee that all disputes related to challenging
resolutions, pertaining to the same resolution, will be resolved by the same
arbitration court.

The above-referenced judgment known as Arbitrability 11°* set out certain general

rules to be met by an arbitration clause submitting corporate disputes to the jurisdiction

of an arbitration court in order to be valid. In the German legal practice it is quite

hitherto jurisprudence, according to which disputes regarding resolutions were not settleable and accord-
ingly were not arbitrable.

36 Reference to Karl’s article or to the justification cited by Karl.

37 Schiedsfahigkeit IT of 6 April 2009, BGH, Urteil vom 6. April 2009, Az. IT ZR 255/08, NJW 2009,
1962.

3% For further analysis of the judgment see: R. Kos, The ,,Arbitrability 11" Decision on the German
Supreme Court (BGH) — The German Benchmark for Arbitrating Corporate Disputes in Poland? [in:]
J. Rajski, B. Gessel-Kalinowska vel Kalisz, The Challenges and the Future of Commercial and Investment
Arbitration, Court of Arbitration Lewiatan, Warsaw 2015, p. 75-91.
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commonly considered that the level of complexity of such clauses is so great that the
most advisable solution is to comprehensively regulate this issue in the regulations
of a permanent arbitration court, to which the parties may refer in a relatively simple
arbitration clause included in the articles of association. In order to promote such an ap-
proach DIS prepared special rules of procedure regarding corporate matters®.

The recognition of the jurisdiction of arbitration courts to resolve corporate dis-
putes does not eliminate concerns as to the practical risks which may arise from the
choice of this method of dispute resolution for the interests and rights of persons who
may be affected by judgments of arbitral tribunals. The discussion demonstrates that the
source of the problem is not the theoretical definition of settleability, or even arbitrabil-
ity of certain kind of disputes, in abstracto, but the practical protection of the interests
in question in the course of and after the arbitration proceedings.

When we analyze the issue from the Polish perspective, it seems that the opinion
that becomes increasingly popular is the one according to which the actual problem we
face in the case of corporate disputes, in particular disputes concerning corporate reso-
lutions, does not consist of the lack of settleability of such disputes but — similarly
to Germany — the need to ensure protection of rights and interests of persons who do not
participate in arbitration proceedings, but may be affected by a judgment issued in such
proceedings. The settleability test introduced by the Polish legislative bodies as the pre-
requisite for arbitrability is rather only an instrument which makes it possible to com-
pletely exclude the possibility of submitting disputes concerning resolutions to the juris-
diction of an arbitral tribunal. However, the instrument was used not because it was
objectively necessary but because at the time when the final text of the amendment
of the Code of Civil Procedure was adopted in 2005 the legislative bodies were not able
to use more subtle instruments which, on the one hand, would ensure protection of all
persons whom a judgment may affect, and, on the other hand, would not completely
block the possibility of referring such disputes to arbitration courts, and by the same
using certain advantages of arbitration proceedings in resolving such disputes.

The German example demonstrates that looking for such a solution is possible
and purposeful. The way chosen by the German practitioners is very interesting, but
looking at it from the historical perspective one can have certain doubts whether
it is an optimal solution. It should be pointed out that in Germany the legislative bodies
and jurisprudence mutually indicated the right place to resolve this issue, and to deter-
mine the conditions of arbitrability of corporate disputes. The final effect is the result
of decisions taken at both levels. Namely, on the one hand, at the statutory level the

¥ Vide Erganzende Reglen fur gesellschaftsrechtliche Streitigeiten (DIS-ERGeS), which took effect
on 15 September 2009.
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criterion of settleability as the condition for arbitrability of disputes concerning mone-
tary value rights was expressly eliminated, and on the other hand the jurisprudence in-
dependently developed the conditions of validity of an arbitration clause, concerning
corporate disputes, which significantly differ from the general conditions of validity
of an arbitration clause.

In Poland, the starting point is even more complicated since additionally there
is no agreement as to the nature of corporate disputes (in particular, disputes concerning
resolutions), in particular whether they should be treated as disputes concerning mone-
tary value rights or non-monetary value rights, or whether the classification of a dispute
to one of such categories depends on the subject of the resolution itself or not. It seems
that we can assume that legislative bodies (although it has not been expressly indicated
in the justification of the bill introducing new solutions in the arbitration law) clearly had
doubts as to the method of regulating the arbitrability of corporate disputes, and — there-
fore — decided to leave this issue open hoping that the relevant opinion will be developed
by jurisprudence. Almost 10 years have passed since the date of enforcement of the new
arbitration law, but there are still no grounds to believe that we can expect the Supreme
Court to issue a judgment which in Poland would play a similar role as the judgment
known as “Arbitrability II”” in Germany. Therefore, it seems that in Poland the only way
to confirm the permissibility of submitting corporate disputes to the jurisdiction of arbi-
tration tribunals is to clearly regulate this issue in the law.

It seems that the discussions about an appropriate solution should be conducted
at several levels. Firstly, with respect to the very arbitrability of corporate disputes
it seems necessary to eliminate the criterion of settleability as the condition for arbitra-
bility of such disputes, and to state that all such disputes constitute disputes concerning
monetary value rights (or to make them arbitrable even if we permit various opinions
regarding that — as a special case). Secondly, in respect of an arbitration clause whereby
jurisdiction of arbitration courts is chosen for such disputes, the criteria such clause
should meet and the consequences of the failure to meet them (invalidity, ineffectiveness
or the possibility of validation through ensuring certain factual circumstances even if
they do not directly arise from the clause) should be indicated. Thirdly, in respect of pro-
ceedings conducted on the basis of the clause, the conditions for correctness of such
proceedings should be determined, in particular the level of protection of the rights
of persons who may be affected by a judgment issued in arbitration proceedings*.

40 In particular, it needs to be ascertained e.g. whether proper protection of persons which may be af-
fected by an arbitral judgment requires their participation in the appointment of an arbiter and in the pro-
ceedings, or whether it is sufficient that all such persons are given the possibility of participating in such
actions, provided that any failure to use such possibilities within a reasonable period of time does not pre-
vent the proceedings from being continued.
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Finally, one should also consider the consequences of the failure to meet the require-
ments so imposed, and — accordingly — the method of monitoring compliance with the
requirements and the consequences of non-compliance, both discovered during the pro-
ceedings and after the completion thereof.

German experiences also demonstrate that, in looking for practical solutions, one
may place them at various levels. The discussion conducted for years as part of the legal
doctrine and jurisprudence in both countries demonstrates that there are three possibil-
ities in this respect: firstly, to leave this issue only to contractual regulations; secondly,
to rely on court decisions; and thirdly, to regulate them in a legislative act.

The above-mentioned experiences also demonstrate that it is extremely difficult
to find a satisfactory solution at the first of the indicated levels because bearing in mind
a usually multilateral nature of corporate disputes, appropriate contractual regulations
would have to be extremely complicated and expanded. Their negotiation at the stage
when the dispute between the parties has not yet arisen is usually considered too burden-
some and useless, and often evokes suspicions as to the intentions of the party opting for
such a regulation and is rejected even for this very reason.

The solution based on jurisprudence which now exits in Germany on the basis
of the judgment of the Federal Tribunal called Arbitrability II is from this perspective
a much better solution, but is not free from certain defects. In particular, it is about the
precision of criteria which condition an effective choice of arbitration as the dispute res-
olution method by the parties of a corporate relationship. One should bear in mind the
possibility that the court jurisprudence may change, which has been repeatedly seen
in the Polish judicial decisions. From this perspective, in Poland a statutory interference
in the matter being analyzed is strongly recommended.

The attempts made thus far to resolve the issue de lege lata in line with a pro-ar-
bitration spirit, in our opinion, cannot assumedly bring the anticipated effect. Not to take
anything away from the legal craft and the sophistication of the presented views, they
are based on an axiological choice of the author who tries to subsequently demonstrate
that the existing legislation in force may be reconciled with the choice so made. Howev-
er, it does not guarantee sufficient safety for the parties submitting to an arbitration
clause, since they are fully aware that there is no guarantee that the common court as-
sessing the effectiveness of the clause will also adopt such a pro-arbitration approach.
We are deeply convinced that only a solution which will ensure the greatest safety of the
choice made by the parties will make sense for the legal practice, and this may only be
ensured by a solution based on a consensus between the legislative bodies’ intent, the
standpoint represented by jurisprudence and the approval of the arbitration experts and

practitioners.
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It seems that the choice of statutory intervention through comprehensible regula-
tion of this issue in the law allows Poland to achieve the goal in a relatively simpler
manner than in the German legal system. The proposal presented above as Szumanski’s
bill seems to meet all necessary conditions of a statutory regulation which guarantees
proper protection the interests of all entities who may be affected by a judgment in con-
nection with a dispute related to revocation or invalidation of a resolution. Therefore,
it seems that it constitutes a good starting point for work on the amendment of the Code
of Civil Procedure which would make it possible to review corporate disputes, in partic-

ular the disputes regarding resolutions also in arbitration proceedings.
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Tatiana Kyselova*

Mediation Movements in Ukraine:
Donor-Sponsored and Grass-Root Level

Mediation' proved to be a highly efficient mechanism for solving disputes in the
US, Europe and throughout the world; it was embraced by governments and integrated
into judiciaries. In many developing countries, for example in Asia and Africa, media-
tion is being introduced or supported by the international organizations and donor agen-
cies (such as USAID, EBRD, World Bank, etc) through the programs of democracy and
rule of law assistance. Therefore, international donors have a profound impact on the
way how mediation programmes are structured and implemented. Yet, the role of inter-
national donors in mediation is rarely analysed in academic literature?.

This article is aimed to uncover the role played by the international donor agen-
cies and their agendas in mediation development in Ukraine. It does not aim to provide
a comprehensive survey of all mediation-related initiatives in Ukraine but rather to out-
line some general trends. The article demonstrates that donors’ agenda have profoundly
influenced the way how mediation was being institutionalized and professionalized
in Ukraine which in turn caused division of mediation movement into two streams —
donor-led and grass-root movements.

To advance this conclusion, the first and second parts of the article will contrast
donor-lead and grass-root mediation movements through historical analysis of their

* Dr Tatiana Kyselova works as Associate Professor, School of Law, National University Kyiv-Mohy-
la Academy, Ukraine.

! Mediation is a core method of alternative dispute resolution; it refers to negotiations between the
parties of the dispute assisted by a neutral, professional third-party — the mediator. Mediation empowers
individuals and allows generating creative, interest-based, and mutually agreeable solutions to problems.
The mediator assists the parties in establishing communication through offering a comfortable negotiation
environment, guides them in the procedural aspects of negotiations, and helps to frame their settlement
agreement. Thus, the main aim of mediation is to assist parties in finding better solutions to their problems
through empowering them and improving their relationship. Additionally, if integrated into the justice sys-
tem, mediation is capable of reducing court congestions and case processing time, thereby increasing sav-
ings for individual parties and for the justice system in general, and improving overall access to justice.

2 But see Anthony Wanis-St John, Implementing ADR in Transitioning States: Lessons Learned from
Practice, 5 HARV. NEGOT. L. REV.,, 339 (2000); Cynthia Alkon, Lost in Translation: Can Exporting ADR
Harm Rule of Law Development?, 2011 JOURNAL OF DISPUTE RESOLUTION (2011).
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actors, long-term and short-term goals, and main challenges. In conclusion, the paper
will demonstrate the positive post-2014 dynamics of change in the policies of the main
international donors towards bridging the gap between donor-lead and grass-root me-
diation movements that hopefully will allow mediation to fully realize its potential
in Ukraine.

This article presents findings of the qualitative study which was conducted
in May-August 2016 and January 2017 in Kyiv, Odesa, Lviv, Kramatorsk and Berlin and
consisted of five focus-group discussions with 35 participants and 63 in-depths inter-
views®. The sample for the interviews was designed to focus on the mediation commu-
nity but also to include the major stakeholders in mediation development. It was initially
based on the information from the database of the National Association of Mediators
of Ukraine, and later relied on the snowball sampling technique. The sampling proce-
dure aimed at the highest possible degree of variability of the answers and therefore,
proponents and opponents of mediation; the “patriarchs” of the mediation movement
and the recent followers; representatives of the Government, local authorities and civil
society activists; lawyers and psychologists; Ukrainian and foreign experts were inter-
viewed in this study. Interviews and focus-group discussions have been transcribed and
analyzed through NVivo software for qualitative analysis of data.

Empirical data from the fieldwork was supplemented by information from the
Internet sources and policy documents of the Ukrainian mediation community and in-
ternational donors. Finally, a lot of useful information and links for this research derive
from the author’s professional experience of advising various actors on mediation devel-

opment in Ukraine for more than ten years.

I. Donor-sponsored mediation movement

Compared to Russia, mediation in Ukraine unluckily, or perhaps luckily, has not
enjoyed the wealth of financial support by international donor organizations. Neither
had it become a focus of international aid in as much as the rule of law, justice and legal
reforms programs.

In the 1990s it was organizations mostly from the United States and Canada that

brought an idea of modern mediation to Ukraine and other former Soviet Union

3 The fieldwork in Ukraine, including interviews and focus-groups, was conducted as a part of the
author’s postdoctoral research project “Exporting Mediation as a Part of Rule of Law: Mechanisms and
Impediments in post-Soviet Ukraine” at University of Torino, Italy under Marie Curie/COFUND fellowship
in 2015-2017. This project has received funding from the European Union’s Seventh Framework programme
for research and innovation under the Marie Sktodowska-Curie grant agreement No 609402-2020 research-
ers: Train to Move (T2M).
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countries. Throughout the 1990s and the early 2000s these organizations were the main
partners of Ukrainian mediation NGOs in terms of financial support, expertise transfer,
and mediation ideologies. Among most active foreign donors at that time were USAID
and Eurasia Foundation. George Soros Foundation (Renaissance Foundation) has also
supported a number of start-up mediation projects in Ukraine.

After 2008 the European Union emerged as a leading promoter of mediation and
other ADR mechanisms among its member states, influencing neighboring countries
such as Ukraine. Additionally, geographical proximity of the EU, links to European
mediation communities and an appealing success story of mediation incorporation into
the legal systems of EU member states inspired voluntary import of mediation into
Ukraine. Therefore, by the first decade of the new millennium most of the donors which
sponsored mediation projects were European, including the European Commission,
Council of Europe, UK Embassy, Swedish International Development Agency, Swiss
Agency for Development and Cooperation, Polish Aid and others.

Focus on courts and settled cases

With a few exceptions, mediation did not enjoy an independent status within the
donors’ agendas and was adjacent to the other larger programs in the areas of rule of law
and justice reform. It is therefore not surprising that most donor-sponsored mediation
projects centered around the courts. For example, out of eight projects that are were im-
plemented by the Ukrainian Center for Common Ground in 2003-2011, six projects op-
erated within broader programs on the rule of law and focused on cooperation with the
courts, police and prosecutor’s office?.

Usually a mediation project sponsored under the rule of law heading included
a public relations component, foreign experts conducting trainings and research; media-
tion awareness training for representatives of the Ukrainian legal system: judges, law-
yers, prosecutors, etc.; training and certification of mediators and trainers; study tours
abroad for high-rank Ukrainian officials; and often a pilot court mediation scheme. The
donors were keen to see mediation in action — the cases settled and the settlement rates
reported — promptly by the end of the one- or two-year period of funding®.

Given the favourable legal framework in all procedural codes of Ukraine that al-
lowed settlement at any stage of proceedings, it became possible to practice voluntary
schemes of court mediation from as early as 1997 when the Donetsk Mediation Group

secured a grant from the Eurasia Foundation to set up pilot mediation programs at courts

4 Interview on 2™ of June, 2016, Kiev, Ukraine.

5 For analysis of court-annexed mediation schemes, see Tatiana Kyselova, Integration of Mediation
into Ukrainian Court System: Policy Paper, Council of Europe, 2017, available at http://ssrn.com/abstract
=3054519.
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in Donetsk and Odesa. In 1997 mediators from Odesa Regional Mediation Group medi-
ated admittedly the first court-referred case in the former USSR region. The model de-
veloped within this project allowed judges to refer cases to mediation with the consent
of the parties to a dispute. This scheme resulted in 9 court cases being mediated by ex-
ternal mediators®.

In 2009 the Ukrainian Mediation Center (UMC) piloted its referral system within
the Dniprovskiy Kyiv Court of general instance. UMC’s mediators were present at the
court premises during the hearings and attempted to persuade parties to agree to medi-
ate their case. Although mediators conducted more than 100 information sessions with
litigants (always only one party) it was possible to conduct only a few mediations. These
first experiences strongly suggested that until judges get interested in referring cases
to mediation and actively direct litigants to mediation, mediators on their own will not
be able to convince parties to take part in mediation.

Therefore, the subsequent court projects focused on judges. A large scale effort
to introduce mediation into the Ukrainian court system was been launched by way
of two grants from the European Commission and the Council of Europe - ‘Judicial Se-
lection and Appointment Procedure, Training, Disciplinary Liability, Case Management
and Alternative Dispute Resolution” 2006-2007 and ‘Transparency and Efficiency of the
Judicial system of Ukraine’ 2008-2011. The mediation component of these projects was
aimed at promoting a model of judicial mediation suggested by Dutch and German ex-
perts’. The project trained judges from four Ukrainian courts — from Bila Tserkva, Vin-
nytsya, Donetsk and Ivano-Frankivsk® who mediated cases in 2010-2011. These efforts
resulted in a total of 50 mediations in administrative, family, labour and land disputes
with a 72% settlement rate’. Apart from judges, the project trained lawyers, advocates,
state officials and trainers in mediation; produced an educational film and conducted
anumber of awareness-raising public events including mediation weeks in pilot courts'®.

In 2013-2016 another project ‘Educating Judges for Economic Growth’ was sup-
ported by the National Judicial Institute of Canada in cooperation with the High Quali-
fication Commission of Judges of Ukraine. It opted for a different model — judicial set-

tlement conferences — in two pilot administrative courts and one court of general

¢ Narrative report of the project, on file with the author.

7 FRIEDRICH-JOACHIM MEHMEL & FRANS VAN AREM, COURT-BOUNDED AND COMMERCIAL MEDIATION
— A P1iLOT PROJECT IN UKRAINE: A STORY OF SUCCESS (Council of Europe, 2011).

8 Bila Tserkva Miskrayonnyi Court, Vinnytsya Administrative Court, Donetsk Administrative Appeal
Court, Ivano-Frankivsk City Court.

° Iryna Zaretska, “The Way to Understanding or Negotiations without Giving in”, available at http://
jurliga.ligazakon.ua/yurtv_detail/211.

12 Educational video “The Way to Understanding or Negotiations without Giving In”, available
at https://youtu.be/QZYBPgxN4mS§.
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jurisdiction in Odesa and Ivano-Frankivsk''. The project organized a few study visits
of Ukrainian judges to Canada and trained a group of trainers who trained judges
in other Ukrainian courts to settle disputes. The project did not collect case data, and
the only information available from the interviews of this study suggests that in the six
months of the project the number of settlement agreements in the Malinovsky court
of Odesa increased from 50 to 150.

In 2001-2012 the Ukrainian Center for Common Ground implemented a number
of projects on mediation in criminal matters that inter alia included referrals from
courts. The projects connected the prosecutor office, police, courts, mediators, victims
and offenders through a multilevel mechanism of interaction. This mechanism has been
implemented in 8 regions of Ukraine and resulted in 541 mediated cases and 152 re-
storative circle conferences (2001-2012)"2.

The most recent (2014-2015) USAID “Fair Justice” project to support mediation
in eight courts of the Volyn oblast relied on a model of mediation by external mediators
and reported 47 information sessions and 38 mediated cases with a 37% settlement rate'*.

All the court mediation projects offered mediation services to litigants on a pro
bono basis. Similarly, all the pilot projects took an advantage of existing procedural
legislation that permits settlements at any stage of the proceedings including the stage
of the enforcement of judgements. Given the absence of a provision in law that directly
allows mediation within the court system, all the projects relied heavily on the personal
support of the presidents of the respective courts.

Put together, all the donor-sponsored projects summarized above resulted in ap-
proximately 40 mediated cases per year which is far below the minimum quantity iden-
tified, for example, for the EU countries in the 2014 Rebooting Mediation Study'. Thus,
neither of the models of case referrals from courts to independent mediators or models
of judicial mediation proved self-sustainable without financial assistance of the donors.
The persistent approach of the donor-lead mediation projects with their focus on the ju-
dicial system does not seem to fulfill its promise in Ukraine. Moreover, it was seen as

' Odesa Administrative Court; Malinovsky Court of general jurisdiction, Odesa; Ivano-Frankivsk Ad-
ministrative Court, [vano-Frankivsk. See, Judges of Administrative Courts Take Part in Ukrainian-Canadian
Project “Education of Judges for Economic Development”, 16 March 2015, available at http://www.vasu.
gov.ua/123378/.

12 Natallya Pylypiv, Vidnovne Pravosuddia v Ukraini: Rezultaty ta Perspektyvy, 17 VIDNOVNE PRAVO-
SUDDIA vV UKRAINI (2011)

13 Mediation in Courts: Myth or Relaity, Volyn Regional Civic Organization ,,Center for Legal Aid”,
USAID, 2016, available at http://legalaid.in.ua/upload/files/3a44250831253ade03a28cb816844196.pdf.

14500 mediations per year. See ‘Rebooting’ the Mediation Directive: Assessing the Limited Impact
of'its Implementation and Proposing Measures to Increase the Number of Mediations in the EU, 2014, avail-
able at http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493042/IPOL-JURI ET(2014)
493042_EN.pdf.
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detrimental by some researchers. According to Yegor Vasylyev “The efforts to promote
mediation in judicial system, making it a part of legal profession and prioritizing adop-
tion of the law on mediation might be exactly the case of disregard to local specifics,
which misguides the introduction of mediation”".

Promoting judicial mediation

Given that most donor agencies that supported mediation in Ukraine were bound
to support almost exclusively court mediation programs, they invested a lot of resources
into mediation skills training of judges. These projects promoted two competing mecha-
nisms with regards to the role of judges in mediation — court mediation by external
mediators and court mediation by a judge. These deferring approaches of international
doors and experts (unwillingly) resulted into divide of Ukrainian judges on the question
whether a judge can/should mediate the court cases similar to Giiterichter (conciliation
judges) in Germany.

After years of competition between these approaches, the Parliament finally le-
gitimized the right of judges to conduct settlement procedure in three procedural codes
— Civil Procedural Code, Economic Procedural Code, and Code of Administrative Pro-
cedure'®. The new procedural codes include a separate chapter that regulates settlement
at the preparatory stage of court proceedings with the consent of both parties by the
same judge, who is appointed to hear the case. The judge has a right to meet each party
separately, without having to record these meetings. The procedural codes permit the
judge to give advice as to the possible judgement in the case and to suggest solutions for
the dispute during the settlement procedure. If the parties come to an agreement during
the settlement conference, the judge confirms and stamps the settlement agreement. If
they do not reach a settlement, another judge is appointed to make a final judgment
in the case. This procedure, in the opinion of the mediators, has very little in common
with mediation and rightly the new procedural codes do not call it mediation but rather
“pre-trial settlement procedure by judge”.

At the same time, new procedural codes also seem to leave the doors open to me-
diation by external mediators by mentioning mediation in the article that grants a me-
diator the right not to be called to the court as a witness. Moreover, the Draft Law

Y. Yegor Vasylyev, Alternative Dispute Resolution in a Global Perspective: Legal, Political and
Cultural Factors in Introducing Mediation to Post-Soviet Ukraine, June 5, 2013 SSRN ELIBRARY (2013).
at p. 26.

16 Zakon Ukrainy pro vnesennya zmin do Gospodarskogo procesualnogo kodeksu Ukrayiny, Tsivilnogo
procesualnogo kodeksu Ukrayiny, Kodeksu administratyvnogo sudochynstva Ukrayiny ta inshyh
zakonodavchykh aktiv [Law of Ukraine On Amendments to Economic Procedural Code of Ukraine, Civil
Procedural Code of Ukraine, Code of Administrative Procedure of Ukraine and other legislative acts],
No 2147, Oct. 3, 2017, Golos Ukrayiny [Official Journal], Nov. 28, 2017 (Ukr.).
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on Mediation, that was voted in the first reading by the Parliament in November 2016
and is currently being prepared for the second reading, regulates mediation of court-re-
ferred cases by external mediators. Whether and how procedures of court mediation by
external mediators (the Draft Law on Mediation) and by judge (the new procedural

codes) are implemented and o-exist remains to be seen.

Raising public awareness about mediation

Despite several dozen of cases mediated within each donor-sponsored court pro-
ject is indeed a drop in the ocean, the positive achievements of these projects are undeni-
ably in the sphere of public awareness about mediation. Taken together, at least several
thousand of Ukrainians including judges, court administrators, lawyers, psychologists,
social workers and others, were trained at various mediation skills trainings and ADR
awareness building seminars. Internal and external assessments of the donor-sponsored
mediation projects present a wealth of positive results in terms of client satisfaction with
the process. Numerous mass media releases about public events held within the frame-
works of the donor-sponsored projects were published in the main legal magazines and
newspapers to provide the widest possible coverage. Several short movies revealing the
values and major procedural characteristics of mediation were produced by the donor-
sponsored projects and shown on TV and in the Internet”.

Most importantly, donor-sponsored projects were able to reach the top state offi-
cials, such as the heads of the ministries, prosecutors, presidents of the high courts,
heads of the Qualification Commission of Judges and others, and persuade them in im-
portance of mediation. Thus, donor-sponsored mediation projects did a great job of pro-
moting mediation within the state apparatus where NGOs have a restricted access.

Il. Grass-root mediation movement

Donor-lead mediation does not make the whole story of mediation development
in Ukraine. It is actually, only its half; the other half is the grass-root movement that
remains in the shadow. By the second decade of this century, only a small number
of people, who have been trained in the frameworks of the donor-sponsored projects,
remain determined to practice as mediators and to develop a market for mediation ser-
vices in Ukraine. These rather few mediators got disillusioned with the top-down ap-

proach of the donor-lead mediation.

' http://jurliga.ligazakon.ua/yurtv_detail/211; http://ukrmediation.com.ua/en/video/.
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The reasons for disillusionment were several. First, according to informants
in this study, the structural location of mediation projects within judiciary reforms pro-
grams imposed the need to focus on courts and other state agencies in justice sector.
However, local mediation NGOs saw business as a more powerful engine of mediation
in Ukraine and felt the need to involve a much broader circle of stake-holders into me-
diation development.

Second, as suggested by the informants, it was important for donors to under-
stand that before the cases can actually be mediated, Ukrainians have to raise the nation-
wide demand for mediation services. The problem of insufficient demand in mediation
services is neither new nor specific for Ukraine. Even the countries where mediation has
been practiced for decades suffer from mediation underuse'®. Yet, from the very first
years of mediation development in Ukraine the donors were looking for cases mediated
and settlement rates reported. The donors were not willing to support massive PR-cam-
paigns that were required to promote mediation to wider public. As one of the inform-
ants commented: “you cannot write a grant proposal for just persuading people to use
mediation””. And one cannot raise the local mediation market within a few years of the
project’s duration. Mediators believe that the projects should be supported at least for
five and ideally for 10 years.

Finally, mediators who worked within the frameworks of donor-sponsored pro-
jects would have been happier with a more flexible approach of the donors. Sometimes
the donors changed their priorities and strategies in the midst of project implementation
and local NGOs had to adjust their activities accordingly. More often, the local circum-
stances changed more rapidly. Up to one and a half years can pass from the moment
when grant proposal is written to the moment when NGO receives the money for its
implementation. As recent events in Ukraine demonstrate, societal and political changes
occur in this society more rapidly than elsewhere.

Given the above difficulties in working with donors, many Ukrainian mediators
saw the efforts to attract external donor funding for development of mediation as not
worth the effort. Consequently, instead of spending their limited resources on bidding
for highly competitive and scarce funding through the international donor organiza-
tions, some NGOs began developing business approach to mediation practice.

18 Tn 2014 the European Parliament has published a policy paper that called for more energetic efforts
from the governments to ‘reboot’ mediation in the EU. ‘Rebooting’ the Mediation Directive: Assessing the
Limited Impact of Its Implementation and Proposing Measures to Increase the Number of Mediations
in the EU, 2014, available at http://www.europarl.europa.cu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493042/
IPOL-JURI_ET(2014)493042_EN.pdf.

1 Interview on 12" of May, 216, Kiev, Ukraine.
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The grass-root mediation initiatives that survived without outside support are
of two types. The first group is represented by the NGOs attached to the higher educa-
tional institutions — for example, the Ukrainian Mediation Center at Kyiv-Mohyla Busi-
ness School?’, the School of Mediation at the Academy of Advocacy, Kiev?', the Ukrain-
ian Academy of Mediation supported by the Odessa Law Academy??, Mediation
initiatives at the Lviv Polytechnic University?’. These centers offer practical training
courses in mediation and negotiation and certify mediators in the framework of the post-
graduate education and vocational training. Additionally, these centers have developed
undergraduate and postgraduate courses in mediation and negotiation in law, psycholo-
gy, social work, business administration, police service and others. Some courses have
been formally approved by the Ministry of Education, officially incorporated into cur-
riculum and are financed by the universities. The centers which are attached to the Uni-
versities also advertise and offer mediation services to population in all areas of practice
but training remains their main source of profit.

The other, a less numerous but currently expanding group of grass-root mediation
initiatives, includes various companies and self-employed persons who are focused
on mediation services within legal practice, psychology and organizational manage-
ment. For example, a number of Ukrainian law firms have trained and certified their
counsels as mediators and are advertising their mediation services?. Furthermore,
a family mediation field is growing now without any support from the donors. For exam-
ple, in 2017 a pilot project in family mediation has been launched at the Kyiv Depart-
ments of Services in the Matters of Children in six districts of Kyiv. The group of around
20 certified mediators offer mediation services to divorcing couples in disputes regard-
ing parenting and visitation rights and other matters of family law. At the moment, the
project has signed a cooperation agreement with the Ukrainian Mediation Center, pi-
loted referral scheme connecting state agencies and volunteer mediators who conduct
mediations and ensure quality of their services including group and individual supervi-
sion of mediators, various methodological trainings and meetings. The project relies
at the Standards of Mediation as a Social Service which was developed jointly by the
mediators and the Ministry of Social Policy. The important aspect of their activity is that
mediation services are offered to people on pro bono basis and volunteer mediators do

20 Ukrainian Mediation Center, http://ukrmediation.com.ua/en/.

2! School of Mediation, http://aau.edu.ua/ua/mediation-school/.

22 Ukrainian Academy of Mediation, http://mediation.ua/en/.

2 Lviv Polytechnika University, http:/Ip.edu.ua/node/3494/.

2* For the list of the law firms offering mediation services see http://ukrmediation.com.ua/en/dispute
-resolution/collaborative-lawyers.
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not get paid. So far, the project proved to be very successful and is getting some support

from the local government without involvement of international donors.

Difficulties of grass-root mediation movement

This grass-root mediation movement is hardly noticeable to international observ-
ers. Facing everyday financial challenges grass-root mediators have got no resources
to maintain their webpages in English, to account for the number of conducted media-
tions systematically and to report the settlement rates. It is only the Ukrainian Mediation
Center that publishes the short accounts of the success stories — cases mediated or nego-
tiated by the graduates of its educational programs? but this is far from representing the
statistical data. Even the approximate assessment of the number of cases annually medi-
ated by the grass-root mediators requires a separate research. So far there are indications
that they may exceed the cases mediated within donor-sponsored projects. Yet, accord-
ing to informants in this study, it is unlikely that even grass-root mediation movement
has produced more than hundred mediated cases per year.

Furthermore, grass-root mediation community in Ukraine lacked any unified vi-
sion and strategy of mediation development, except for the strategy of survival. In order
to survive without financial support of donors they needed to meet the demands of the
local market which were initially in training rather than mediation services In order
to launch self-sustainable mediation training programs mediators required a distinct
professional identity. Despite the above difficulties, from the early days of mediation
development in Ukraine, local mediators were keen on establishing a professional iden-
tity based upon the paradigm of interest-based facilitative mediation. The main goal
of the mediator in this model is to elicit genuine interests of the conflict parties that un-
derlie their initial positions in negotiations. Through enhanced communication and oth-
er techniques the mediator then helps the parties to generate creative solutions that meet
at least some of their interests. To achieve this, the mediator must be neutral and inde-
pendent and the process must be confidential. Facilitative aspect of the model empha-
sizes the focus on parties’ self-empowerment, full responsibility of the parties for craft-
ing their own solutions, and careful guidance by the mediator regarding procedural
aspects of mediation.

In contrast, evaluative mediation practices permit the mediator to render advice
with regards to the merits of the dispute, prospects of possible litigation, settlement op-

tions, etc.”® Although it is admitted now that facilitative and evaluative mediation styles

5 Ukrainian Mediation Center, http://ukrmediation.com.ua/en/vrehuliuvannia-sporiv/istorii-uspikhu.

% For facilitative-evaluative debate see: Leonard Riskin, Understanding Mediators’ Orientations,
Strategies, and Techniques: A Grid for the Perplexed, 1 HARVARD NEGOTIATION Law REVIEW (1997); Leon-
ard L Riskin, Decision-making in Mediation: The New Old Grid and the New New Grid System, 79 NOTRE
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are quite difficult to distinguish in practice and that they form a continuum of practices
with various degrees of evaluation, the distinction is religiously maintained by Ukrain-
ian mediators.

Establishment of a distinct professional identity allowed Ukrainian mediators
to develop a number of high-quality training products in mediation and interest-based
negotiation. Inspired by the experience of their foreign colleagues, Ukrainian mediators
adapted simulation exercises written by the western educators to local Ukrainian cir-
cumstances and developed their own case-studies and innovative methodologies
of training. Currently, the demand for mediation skills and training at Ukrainian market
exceeds the demand for mediation as a dispute resolution service. Therefore, it is not
surprising that the efforts to promote themselves as reputable training centers were tak-
en seriously by the Ukrainian businesses and the outcomes of these efforts are the most
visible. Currently, the most experienced Ukrainian mediators get more hired as trainers
and have little time to actually mediate the cases and to develop the market for mediation
services. Moreover, Ukrainian mediators have gained a sound image among their col-
leagues in the former Soviet Union and are often invited to train mediators in Russia,
Georgia, Kazakhstan, Kyrgyzstan, Armenia, and other post-Soviet countries.

Finally, despite market orientation of the grass-root mediation movement
in Ukraine, its key players managed to keep united?’. Rather uniquely, although compet-
ing at the mediation market, Ukrainian mediators preserve cooperative stance at least
in the areas of common interest. The need to draft and lobby legislation in mediation
was seen as an interest that required joint efforts of all. While several attempts by the
donor-sponsored projects to unite Ukrainian mediators under a single national umbrella
organization did not work, since 2009 Ukrainian mediators began their own fruitful al-
beit informal cooperation. They organized themselves into an informal Coalition for
Promotion of Mediation in Ukraine and focused their efforts on promotion of legislation
and common ethical standards in mediation. The members of the Coalition have drafted
and lobbied the first draft of mediation law registered at the Parliament in 2011 and were
able to influence all the alternative drafts. In 2014 the Coalition of mediators managed
to expand itself into the National Association of Mediators of Ukraine (NAMU)?, which

represented most of mediators and mediation organizations in all regions of Ukraine.

DaMmE Law Review (2003); Kimberlee K Kovach & Lela P Love, Mapping Mediation: The Risks of Riskin's
Grid, 3 HARVARD NEGOTIATION Law REVIEW (1998); Joseph B Stulberg, Facilitative versus Evaluative Me-
diator Orientations: Piercing the Grid Lock, 24 FLA. ST. UL R&v. (1996); Dorothy J. Della Noce, Evaluative
Mediation: In Search of Practice Competencies, 27 CONFLICT RESOLUTION QUARTERLY (2009).

27 For analysis of Ukrainian mediators as professional community see Tatiana Kyselova, Professional
Peacemakers in Ukraine: Mediators and Facilitators before and after 2014, 3 Kyiv-Mohyla Law and Politics
Journal, 2017, 117-136, available at http://kmlpj.ukma.edu.ua/article/view/120119/115078.

28 National Association of Mediators, Ukraine; http:/namu.com.ua/.
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NAMU has individual membership and official partnerships with most mediation or-
ganizations in Ukraine. Its main goals are drafting and lobbying for legislation on me-
diation in coordination with all interested stakeholders in Ukraine and internationally;
development of joint strategy of mediation development in Ukraine; coordination of ef-
forts of mediators to set up and monitor professional standards of conduct; establishment
of a national registry of mediators. NAMU is a co-organizer of the annual OSCE Me-
diation and Dialogue Forum in Kyiv, Ukraine and a leader in popularization campaign

about mediation.

[1l. Conclusion

This article has outlined an overall development of mediation in Ukraine though
highlighting co-existence and interaction of two mediation movements — the donor-lead
and the grass-root movements. These two movements, despite seemingly competing,
have jointly achieved noticeable progress in development of mediation as dispute resolu-
tion practice, as a social institution, and as a part of peaceful dispute settlement culture
in Ukraine.

As analyzed in detail in the main part of this article, the donor-lead mediation
movement originates in the rule of law foreign aid; focuses primarily at mediation with-
in the court system; involves important state actors, such as the courts, police, Ministry
of Justice and other state agencies; and relies upon the top-down approach. In contrast,
grass-root mediation movement consists of local NGOs and private businesses who
work towards satisfying demands of local market in mediation training and services,
and use the bottom-up approach.

The donor-lead movement is well funded and able to present themselves through
the central mass media and governmental agencies but so far has not managed to pro-
duce viable mediation models within justice system which are self-sustainable at the
national level. The grass-root movement remains under-financed, builds upon sheer en-
thusiasm of individual mediators, lacks resources to systematically account for mediated
cases and visualize themselves to wider audience. Nevertheless, grass-root mediation
movement achieved positive results in creation of a distinct professional identity based
on facilitative interest-based mediation model; developing a market for training in me-
diationn. Taken together both mediation movements so far did not manage to generate
a strong nation-wide demand in mediation services in Ukraine. Yet, both movements
have jointly done a great job of promoting and popularizing mediation from two ends.
Donor-lead movement was more successful in conveying the benefits of mediation to the
top-rank officials of the justice system, while grass-root mediators were campaigning

116



Mediation Movements in Ukraine: Donor-Sponsored and Grass-Root Level

for mediation within wider professional communities of lawyers, psychologists, social
workers and others. Both movements contributed greatly to making mediation a recog-
nizable phenomenon in today’s Ukraine.

Under conditions of an on-going armed conflict in eastern Ukraine, mediation
community mobilizes their scarce resources in order to help Ukraine to realize the
promise of mediation®. In a similar way, European and international donor agencies try
to find the ways to render assistance to Ukraine in the area of dialogue and mediation®’.
It seems that triggered by the Euromaidan Revolution and the armed conflict in Eastern
Ukraine, the two movements have come closer together. For example, in 2017 such in-
ternational organizations and donor agencies as OSCE (Project Coordinator Office
in Ukraine) and USAID ,,New Justice” Program in Ukraine) have noticeably increased
funding for capacity-building and organizational development of professional mediation
community in Ukraine. They have supported various professional and public events
of Ukrainian mediators, drafting of the law on mediation, development of the Code
of Ethics of the National Association of Mediators of Ukraine and mechanisms of ac-
creditation of mediation training programs. These policies signal of the better coopera-
tion between donor-lead and grass-root mediation movements and give a hope that their
joint efforts will raise mediation to its full capacity in Ukraine and empower Ukrainian
mediators to deal with modern challenges of war and peace.

2 For analysis of challenges of the 2014 armed conflict in Eastern Ukraine, see Tatiana Kyselova,
Mediation in Ukraine: Challenges of Peace and War 26 Tulane Journal of International and Comparative
Law (2017-18), 1-39.

30 Tatiana Kyselova and Julia von Dobeneck, Track IIT Dialogue in Ukraine: Major Patterns and Re-
sulting Risks, Center for Peace Mediation, 2017, available at http://www.peacemediation.de/uploads/
7/3/9/1/73911539/track iii_dialogue ukraine policy paper cpm kma.pdf.
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Galyna Yeromenko*

Psychologiczne i prawne interesy jednostki
a postepowanie mediacyjne!

W warunkach ograniczonych zasobow spoleczenstwo poszukuje dodatkowych
drog optymalizacji procesow w celu uzyskania danego rezultatu. Te same zjawiska ob-
serwujemy takze w dziedzinie stosowania norm prawnych. Praktyka prawnicza i do-
$wiadczenia podczas przeprowadzania mediacji prowadzg do wniosku, ze ludzie nie
rozwigzujg swoich problemow wylacznie za pomocg prawa. Ludzie mogg otrzymaé wy-
nik odpowiadajacy w stu procentach ich pozycji prawnej, ktory jednak w zaden sposob
nie zaspokoi ich potrzeb. Ponadto decyzje saddéw zaspokajajg interesy tylko jednej ze
stron, co moze wywota¢ niezadowolenie drugiej strony i czyni koniecznym znalezienie
mechanizméw egzekucji takich decyzji.

Podczas oddawania sprawy do sadu czgsto nie chodzi o ,,problemy z zasobami”,
tzn. o prawo do spraw materialnych, lecz o zyczenie zaspokojenia wiasnych interesow
psychologicznych, ktére mogg polega¢ na potrzebie zemsty na kim$ lub na sprawieniu
drugiemu psychicznego dyskomfortu. Ponadto oszacowanie problemu (takze prawne)
podczas rozstrzygnig¢ sadowych nie zawsze jest catkowicie obiektywne wobec osoby
sktadajacej do sadu wniosek o ochrong prawna. To zupetnie naturalne, wymaga jednak
jednoczes$nie poszukiwania nowych drog dla sprawiedliwego rozstrzygania w spornej
sprawie.

Alternatywa dla postepowania sadowego jest zastosowanie pozasadowych $rod-
kow zazegnywania spordw, takich jak arbitraz, mediacja etc. Mediacja wskazuje, np.
zalety poszukiwania takiego rozwigzania problemu, ktore opiera si¢ na zaspokojeniu
faktycznych interesow i potrzeb; bazuje na uwzglednieniu znaczenia emocji, na najwyz-
szym mozliwym stopniu dostepu do ochrony prawnej, kiedy strony same sg odpowie-
dzialne za znalezienie rozstrzygni¢cia wlasnego sporu, a nie oddajg tego w rece osoby

trzeciej.

* Galyna Yeromenko, doktor nauk prawnych, pracownik naukowy Instytutu Koretzky Panstwa i Pra-
wa Narodowej Akademii Nauk Ukrainy, dyrektor Ukrainskiego Centrum Mediacji (kmbs).
! Literature, na podstawie ktorej powstato opracowanie, umieszczono na koncu opracowania.
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Problem interesow w prawie badany byl przez wielu prawnikow. Podczas tych
badan w kontekscie cywilnoprawnym stwierdzono:

1. Interesy powstaja z potrzeb, potrzeby istniejg faktycznie juz wtedy, kiedy porza-
dek ich zatatwiania nie jest uregulowany prawnie. Ponadto dochodzi si¢ do zasa-
dy ,,dozwolone jest, co nie jest zabronione”, jako ze nie jest mozliwe stworzenie
prawnego porzadku zaspokajania wszystkich potrzeb.

2. Regulowanie przez prawo typowych sytuacji (gdy chodzi o zaspokojenie intere-
sow absolutnych albo relatywnych) rozpoczyna si¢ od uporzadkowania wzajem-
nych stosunkéw miedzy podmiotami prawnymi, aby ustali¢ ,,zasady gry” miedzy
nimi dla ustabilizowania ich cywilnoprawnego przebiegu. W tym kontekscie —
stusznych interesow — sg to interesy, ktore istniejag w formie normy prawnej. For-
ma prawna dla sformalizowania interesow jest normg prawng lub orzeczeniem
sadu.

3. Kiedy istnieje prawo do ochrony stusznych intereséw, powstaja pojecia interesow
absolutnych i relatywnych. Jednoczesnie pojecie ,,interesu zgodnego z prawem”
ma podwojne znaczenie. ,,Zgodno$¢ interesu z prawem” moze oznaczaé interesy,
ktore nie naruszajg praw innych osob.

4. Wazne z punktu widzenia prawa cywilnego interesy podzielone sa na dwie gru-
py: w dalszym znaczeniu (nie sg one regulowane, jednak muszg by¢ prawnie
chronione) i w znaczeniu waskim (normy prawne).

5. Orzecznictwo napotyka trudno$ci podczas oceny interesow w zwiazku z ich
zgodnoscig z prawem w tych przypadkach, dla ktérych nie istnieja normy praw-
ne. Aktualizuje ono pytanie o obiektywne kryterium oceny zgodnosci interesu
z prawem. Obiektywne kryteria do oceny zgodnosci interesu z prawem sg wielo-
warstwowe, nalezg do nich kryteria powotujace si¢ na ustawe, umowe lub ogdlne
moralne zasady spoteczne. Istnieja nastepujace kryteria obiektywne, ktore maja
cze$ciowo charakter formalny: a) ogélne zasady prawne, b) bezposrednia wzmian-
ka w ustawie, c¢) zgodno$¢ z normami prawnymi przy uwzglednieniu kryterium
dopuszczalnosci, d) legalnos$¢ z punktu widzenia ducha, a nie tylko wedtug litery

prawa.

Istnieja kwantytatywne, jakoSciowe i gospodarcze faktory wptywajace na obiek-
tywne kryteria dopuszczalnos$ci (zgodnoS$ci z prawem) interesow stron. Obiektywnym
kryterium kwantytatywnym moze by¢ prawna i spoteczna celowo$¢ wprowadzenia
w zycie zasady ,,dozwolone jest to, co nie jest zabronione”. Niewystepowanie danego
interesu w konkretnej normie prawnej jako subiektywnego prawa nie musi wcale ozna-
czac, ze go brak lub ze prawo do jego ochrony jest ograniczone. Kryterium jako$ciowe

moze oznaczaé, ze nalezy poszukiwaé w przestrzeni prawnej innych (obok czysto
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prawnych) rodzajéow obchodzenia si¢ z interesami danej osoby, podczas ktorych osoby
stosujace wiasne kryteria okreslajace i oceniajace same moga wyznaczac ich wlasne
obiektywne kryteria.

Powody gospodarcze tak samo jak kryteria gospodarcze tworzg zaleznie od swo-
jej tresci pojecie ,,gospodarczej celowosci”, byto ono i jest zawsze najwazniejsze w po-
rownaniu z kryteriami kwantytatywnymi i jako$ciowymi.

Aby w pelni zaspokoi¢ interesy danej osoby, jesli chodzi o ich ochrone, oprocz
interesu prawnego nalezy rozpozna¢ prawne znaczenie interesow psychologicznych
1 gospodarczych, a takze stworzony musi by¢ system pozasadowego zazegnywania spo-
réw, w ramach ktorego strony otrzymajg mozliwos¢ samodzielnego (przy pomocy spe-
cjalnie wyszkolonych fachowcow z dziedziny ,,pracy z biznesem” — mediatorow) poszu-
kiwania rozwigzan w pelni zaspokajajacych interesy stron. W ten sposob zwigkszy si¢
prawdopodobienstwo rzeczywiscie sprawiedliwego (z punktu widzenia osob) znalezie-
nia rozwigzania, jednoczesnie zwigksza si¢ prawdopodobienstwo dobrowolnego wypet-
nienia osiggnietych porozumien.

Konieczne jest ulepszenie przepisow prawa procesowego, poprzez ktore na etapie
przedsagdowym zagwarantowane bedzie prawo (jako jedna z mozliwo$ci), a czasami
przez regulacje imperatywne obowigzek (jako konieczno$¢) zezwalajace na mozliwosé
rozwigzania konfliktu (w znaczeniu prawnym — sporu) metodami pozasgdowymi,
uwzgledniajacymi catg kompleksowo$¢ interesow wszystkich osob bedacych poszkodo-
wanymi w skutek naruszenia prawa, ktére to naruszenie doprowadzito do wybuchu
konfliktu.

Istnieje wzajemne powigzanie mi¢dzy zachowaniem danego podmiotu prawnego
i jego interesami oraz mozliwos¢ wywierania wplywu na jego zachowanie poprzez
wptywanie na jego interesy (pozytywne albo negatywne). Subiektywna strona stosun-
ku prawnego powstaje bowiem pod wptywem zachowania osob. Interes nadaje woli
impuls 1 wskazuje, w jaka strong porusza si¢ jego sita woli. Sterowanie zachowaniami
osoby odbywa si¢ poprzez jej interesy: pozytywne albo negatywne (rezultat pozadany
albo niepozadany). Subiektywna strona naruszenia prawa ze strony prawnej definiowa-
na jest jako wina osoby i jej psychiczne nastawienie do popelnionego naruszenia prawa,
ktore zawiera rowniez cechy interesu. Przy ocenie winy osoby ocenia si¢, czy osoba ta
miata okreslony interes w tym, ze w dziedzinie wtasno$ci albo niemajacych takiego
charakteru praw innej osoby zachodza negatywne skutki.

Interesujace jest rowniez porownanie interesOw prywatnych i publicznych oraz
rownowaga mi¢dzy nimi poprzez analize wspdlnych i przeciwstawnych interesow.
Moim zdaniem analiza ta pozwala wycigga¢ wnioski na temat stanu i fazy rozwoju

panstwa jako tworu spotecznego i gospodarczego.
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Powstaje pytanie, dlaczego mediacja, ktora umozliwia stronom sporu dobrowol-
ne, poufne i szybkie zatatwienie problemu, ciagle jeszcze nie jest ustuga, ktéra rozwija
si¢ 1 coraz bardziej rozszerza.

Moim zdaniem jedna z przyczyn jest brak ustawowej regulacji. Pomimo ze me-
diacja w swej istocie jest procesem, ktory nie potrzebuje szczegdlnej regulacji, ustawo-
we jej uregulowanie mogtoby podnies¢ zaufanie do niej, a panstwowym urzg¢dom i s3-
dom, ktore chciatyby z niej skorzystac¢, da¢ mozliwos¢ legitymizacji jej stosowania.

Inng przyczyna jest to, ze mediacja stosowana jest czgsto dopiero wtedy, gdy spor
juz si¢ rozpoczal. W rozumieniu stron sporu propozycja zazegnania sporu za pomocg
mediacji moze spowodowaé wrazenie, ze inicjator przeprowadzenia mediacji jest strong
staba, niepewng swojej pozycji prawnej. Pytanie o przeprowadzenie mediacji musi za-
tem zosta¢ wyjasnione podczas zawierania umowy. Taka mozliwo$¢ mozna zrealizowaé
dzieki klauzuli mediacji w umowach, w ktorej strony umawiajg si¢ na przeprowadzenie
mediacji w przypadkach zaistnienia sporu. W takim przypadku przeprowadzana jest
mediacja, przy czym zastosowanie znajduje postgpowanie, ktore wyrownuje negatywne
oceny odnos$nie do stabosci albo sity danej regulacji prawnej.

Mediacja ma wigkszy potencjat niz jej stosowanie jedynie w przypadkach zaist-
nienia sporéw. Na $wiecie w praktyka stosuje si¢ takze ,,mediacje umowy”. Oznacza to,
ze strony przy pomocy posrednika ustalajg swoje prawdziwe interesy, ktore majg sta¢
si¢ przedmiotem umowy. Takie rozwigzanie zwigksza prawdopodobienstwo wypetnie-
nia obowigzkoéw wynikajacych z umowy i jest mocnym s$rodkiem prewencyjnym dla

zapobiegania sporom w przysztosci.
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Alewtyna Sanczenko*

O mediacji jako alternatywie dla procesu
sgdowego w sporach: pro et contra
(z acquis i doswiadczen Rady Europy)

Po odzyskaniu niepodleglosci nardd ukrainski zdecydowal sie przyja¢ wspolny
—takze dla Ukrainy — europejski system wartosci i priorytetéw, jako punkty orientacyj-
ne, poniewaz przyszto$¢ naszego kraju jest $cisle zwigzana z europejskimi perspekty-
wami prawnopolitycznymi, gospodarczymi i socjokulturalnymi. Podstawg tej orientacji
sg: ukrainskie czlonkostwo w Radzie Europy, w OBWE, w Inicjatywie srodkowoeuro-
pejskiej, Czarnomorskiej kooperacji gospodarczej i umowy o strukturalnej wspotpracy
miedzy naszym krajem a UE, Organizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju itd.
Dzigki wysitkom tych podmiotéw prawa miedzynarodowego Europa zjednoczyta si¢ na
fundamencie wspolnych wartosci: praw cztowieka i wolnos$ci podstawowych, demokra-
cji, panstwa prawa, bezpieczenstwa i gospodarczego dobrobytu.

Jednocze$nie — zdaniem ekspertéw — jest wiele powoddw do stwierdzenia fenome-
nu ,,Europy roznych predkosci”. Nie jest zadng tajemnica, ze kraje europejskie rozwijaja
si¢ w roznym tempie, Europejczycy w roznych krajach i czasem nawet wewnatrz jednego
kraju maja odmienne tradycje, style zycia i potrzeby, ré6zne prawa i rézne mozliwosci.
Przebieg brzemiennych w skutki wydarzen ostatnich dziesigcioleci pokazuje przy tym,
ze Europa porusza si¢ szybko w kierunku wdrazania jej strategicznych celow, m.in. dzie-
ki ustaleniom poczynionym na Nadzwyczajnym posiedzeniu Rady Europy w Lizbonie
w dniach 23-24 marca 2000 r. Europa stata si¢ systemem gospodarczym bazujacym na
wiedzy 1 wykazujacym najwyzszg w $wiecie dynamike'. Ukraina ze swoimi ambitnymi
celami, zmierzajacymi do integracji europejskiej, powinna w zwigzku z tym skoncentro-

wac swoje wlasne rezerwy i zdolnosci, studiowac¢ najlepsze modele rozwoju i wdrazac je

* Alewtyna Sanczenko, kierownik wydziatu problemow prawnych integracji europejskiej w Refera-
cie prawa europejskiego i migdzynarodowej integracji w Instytucie Legislacji Rady Najwyzszej Ukrainy,
kandydat nauk prawnych, wyzszy asystent naukowy.

! Presidency Conclusions. Lisbon European Council 23 and 24 March 2000; http://www.europarl.
europa.eu/summits/lis] _en.htm.
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poprzez stosowanie najlepszych nowoczesnych praktyk i innowacji. Od dawna wiadomo,
ze tylko to co najlepsze jest wystarczajaco dobre (Nil Satis Nisi Optimum).

Podczas procesu harmonizacji prawa krajowego z prawem wspolnotowym ukra-
inscy naukowcy sg swiadomi, ze prawo europejskie, bedace konglomeratem wszystkich
zaakceptowanych przez miedzynarodowe organizacje norm prawnych z prawa publicz-
nego i prywatnego, stworzone zostalo jako gtowny instrument zabezpieczenia praw
i wolnosci oddanych nowoczesnym Europejczykom. Jednak musimy tez stawic¢ czoto
ryzykom powstania podczas implementacji okreslonych trudnosci, ktorych mozliwos¢
wystgpienia potwierdzili europejscy eksperci podczas analizy implementacji obowigzu-
jacych w catej Europie regulacji i przepisow. I tak na przyktad stwierdzono, ze przejgte
regulacje i ustawy czgsto majg do pokonania liczne wyzwania natury zaréwno obiek-
tywnej, jak i subiektywnej. Nie zawsze sg one wlasciwie nakierowane i dostosowane;
nie zawsze odpowiadajg potrzebom ludnos$ci i gospodarki i przez to nie sg catkowicie
skuteczne; nie zawsze beda wlasciwie wdrozone, a poza tym ich wdrazanie nie zawsze
odbywa si¢ na odpowiednim poziomie.

Jest jednak oczywiste, ze w tych warunkach dynamika ruchu nowoczesnej Euro-
py nabiera tempa, a Europejczycy w zyciu codziennym mogg cieszy¢ si¢ swoimi prawa-
mi i wolno$ciami, ktore przewiduja najwazniejsze akty migdzynarodowe, m.in. EKPC?,
Europejska Karta Spoteczna (zrewidowana)®, Karta podstawowych wolno$ci obywatel-
skich UE* i in. Jednoczeénie jednak na tle powstawania prawa europejskiego stosunki
spoteczne jeszcze na wielu obszarach regulowane sg przez tradycje, obyczaje 1 zasady
dobrej woli oraz wspotpracy. Tradycja pokojowej koegzystencji jest zreszta czescig
ludzkiej kultury i stosunkéw migdzynarodowych.

W tym kontekscie w dobrym $§wietle prezentujg si¢ wysitki publiczne na rzecz
wprowadzenia elastycznych i akceptowalnych instrumentow zabezpieczenia lepszej eg-
zystencji spoteczenstwa. Jednym z takich instrumentow moim zdaniem jest mediacja.
To demokratyczna metoda zabezpieczenia wspolnego istnienia, pod warunkiem przeta-
mania nieporozumien, zlikwidowania zastrzezen powstatych w wyniku przesadnych
trosk 1 obaw, zbyt konserwatywnych tradycji, brakow w komunikacji, wiedzy i zdolno-
Sciach oraz przez nieadekwatne dziatania urzedow, powstate na skutek brakéw w wie-
dzy fachowej urzednikow etc.

Jak wiadomo, instytucja mediacji powstawala dtugo i zazwyczaj jako inicjatywa
publiczna i prywatna w spoteczenstwach o wysoko rozwinietym poziomie stosunkdéw
socjokulturalnych i gospodarczych. Obecnie mediacja uznana jest przez Rad¢ Europy

2 Konwencja ochrony praw cztowieka, http://zakon4.rada.gov.ua/rada/show/995_004.
3 Europejska Karta Spoteczna (zrewidowana), http://zakon3.rada.gov.ua/laws/show/994 062.
* European Union Charter of Fundamental Rights, http://www.eucharter.org/.
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O mediacji jako alternatywie dla procesu sgdowego w sporach: pro et contra...

i Uni¢ Europejska za pragmatyczny i skuteczny $rodek dla alternatywnego zatatwiania
sporow (alternative dispute resolution — ADR). Do jej upowszechnienia i zakorzenienia
przyczynito si¢ wiele europejskich regulacji prawnych. Naleza do nich Dyrektywa
2008/52/EG Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 maja 2008 r. o okreslonych
aspektach mediacji w sprawach cywilnych i handlowych’, pokrywajaca si¢ z wicloma
wezesniej uchwalonymi aktami prawnymi UE® i dokumentami Rady Europy — zalece-
niami Komitetu Ministrow Rady Europy dla panstw cztonkowskich Rec (2002) 10
z dnia 18 wrzesnia 2002 r. o mediacji w sprawach cywilnych’, Rec (2001) 9 z dnia
5 wrze$nia 2001 r. o alternatywach dla sporéw prawnych mi¢dzy organami administra-
cji i stronami prywatnymi®, nr R (99) 19 z dnia 15 wrzes$nia 1999 r. o mediacji w spra-
wach karnych®, nr R (98) 1 z dnia 21 stycznia 1998 r. o mediacji rodzinnej" i zaleceniem
Zgromadzenia parlamentarnego Rady Europy 1639 (2003) z dnia 25 listopada 2003 r.
o mediacji rodzinnej i zrownaniu pici'!, rezolucja nr 1 23. Konferencji europejskich mi-
nistrow sprawiedliwosci ,,0 wymiarze sprawiedliwosci w XXI w.” z roku 2000 i in.
Stosowanie mediacji jest zalecane i wspierane przez regulacje acquis'® Rady Europy
i UE, i w ten sposob réwniez przez ustawodawstwo krajow europejskich, jako srodek
dla skutecznego, pozasadowego, elastycznego, taniego i poufnego rozwigzywania spo-
row/konfliktow, likwidacji roznic 1 nieporozumief migdzy stronami.

Mediacja znalazla swojg nisze¢ takze w systemie migdzynarodowych staran
o poprawe skutecznego wymiaru sprawiedliwo$ci, m.in. w ramach prac europejskiej
komisji na rzecz efektywnosci wymiaru sprawiedliwo$ci (European Commission for
the Efficiency of Justice, im Folgenden — Kommission), ktéra istnieje od 2002 r. zgodnie

5 Directive 2008/52/ec of the European Parliament and of the Council of 21 May 2008 on certain as-
pects of mediation in civil and commercial matters, eur-lex.europa.eu.

¢ Regulation (EC) 2201/2003 of 27 November 2003 concerning jurisdiction and the recognition and
enforcement of judgments in matrimonial matters and in matters of parental responsibility; Directive
2002/21/EC of the European Parliament and of the Council of 7 March 2002 on a common regulatory frame-
work for electronic communications networks and services (Framework Directive); Council Directive
2002/8/EC of 27 January 2003 to improve access to justice in cross-border disputes by establishing mini-
mum common rules relating to legal aid for such disputes; Directive 2000/31/EC on electronic commerce;
Directive 98/10/EC of the European Parliament and of the Council of 26 February 1998 on the application
of open network provision (ONP) to voice telephony and on universal service for telecommunications in
a competitive environment; http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_en.htm.

7 Recommendation Rec(2002)10 of the Council of Europe Committee of Ministers to Member States
on mediation in civil matters, https://wcd.coe.int.

8 Ibidem.

® Recommendation No. R(99)19 of the Council of Europe Committee of Ministers to Member States
on mediation in penal matters, https://wcd.coe.int.

1 1bidem.

' Ibidem.

12 [bidem.

13 Acquis — wspdlnotowe prawa nabyte (z franc. acquis — umiejetnosei, doswiadczenia, prawo).

127


http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_en.htm
https://wcd.coe.int
https://wcd.coe.int

Alewtyna Sanczenko

z rezolucja Komitetu Ministrow Res (2002)12' i ktorego jest organem ze specjalnymi
upowaznieniami.

Poprzez analizg stosowania mediacji Komisja opracowuje odpowiednie propozy-
cje dla Komitetu Ministréw i panstw cztonkowskich. W tym celu zainicjowata ona dys-
kusje o tej problematyce w ramach posiedzen plenarnych i spotkan ekspertow, krajo-
wych i miedzynarodowych konferencji i foréw, przygotowanie sprawozdan i raportow
o stanie wdrazania zalecen Rady Europy i Best Practices, badania tematyczne, przygo-
towanie podrgcznikow i podstaw prawnych oraz innego rodzaju aktywno$¢ w ramach
specjalnie do tego celu powotanej grupy roboczej ekspertow do spraw mediacji, jak
réwniez pojedyncze programy i projekty pilotazowe w krajach cztonkowskich Rady
Europy.

I tak w roku 2003 na podstawie opracowania tematycznego kwestionariusza
przygotowano sprawozdanie ,,Mediacja”"®, ktore umozliwito ocen¢ specyfiki wdrazania
przez panstwa cztonkowskie zalecen Rady Europy w sprawie mediacji i wyciagniecie
z nich wnioskow dotyczacych koniecznych dalszych krokow. Dokument ten przedsta-
wia zarys do§wiadczen stosowania mediacji w Stowenii, Danii, Anglii i Walii. Autorzy
podsumowali wyniki swoich badan we wnioskach koncowych, wskazujac na celowos¢
poszerzenia zastosowania mediacji. Podkreslili przy tym co prawda pozytywne oddzia-
lywanie mediacji, jednoczes$nie jednak zwrdcili uwage na stwierdzone zastrzezenia
i negatywne cechy tego sposobu rozwigzywania sporow.

Zdaniem prezesa sadu okrggowego w Ljubljanie, ktory wzial udziat w ekspery-
mencie na temat wprowadzenia w Stowenii mediacji w sprawach cywilnych, rodzin-
nych i handlowych, stosowanie mediacji to srodek wymiaru sprawiedliwosci nadajacy
mu ,,ludzka twarz”, poniewaz wedtug niego mediacja pomaga przy wprowadzeniu mo-
delu ,,terapeutycznego wymiaru sprawiedliwosci”, skierowanego na udostepnienie po-
trzebujacym godziwych ustug wymiaru sprawiedliwosci. Ekspert uwaza, ze dalsze
wspieranie praktyki roznorodnych form zalatwiania sporow oznacza, ze panstwo przez
umozliwienie obywatelom mozliwosci wolnego wyboru rodzaju najodpowiedniejszego
postepowania — sagdowego, arbitrazu, mediacji itp. — wspiera polityke ,,wielu opcji”.
Zdobyte podczas stowenskiego eksperymentu doswiadczenia pokazaty, ze mediacja jest
pozytecznym instrumentem wymiaru sprawiedliwosci, poniewaz przeprowadzana jest
przez same strony konfliktu, a zasada samodzielnosci jest kluczowg cecha odrozniajaca
mediacje od sadu. Bedacy sedzia ekspert jest przekonany, ze mediacja powinna stac si¢

regularng i obligatoryjng cze$cia sktadowa dziatalnosci sadow i podkresla wiele jej

14 Resolution Res (2002)12 establishing the European Commission for the efficiency of justice
(CEPE)) (Adopted by the Committee of Ministers on 18 September 2002 at the 808th meeting of the Minis-
ters’ Deputies), https://wced.coe.int.

> lhidem.
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zalet. Naleza do nich: lepszy dostep do wymiaru sprawiedliwosci dla obywateli, poste-
powanie fair i szeroka baza dla systemu orzecznictwa publicznego, jezeli uzupetnia ona
wymiar sprawiedliwos$ci; wspieranie zazegnywania sporow poprzez doglebng analize
potrzeb i intereséw lezacych u zrédta sporu migdzy stronami, a nie jedynie na podsta-
wie ustawowych praw i obowiazkéw; pomoc przy poszukiwaniu rozwigzan konfliktu
opartych na gotowosci do kompromisu i ocenie réznych zagrozen; elastyczno$¢ i niefor-
malno$¢ postepowania; mozliwos¢ zaoszczedzenia czasu i pieniedzy (przede wszyst-
kim przy zastosowaniu mediacji we wczesne] fazie sporu) lub przynajmniej kontrolg
nad kosztami; zadowolenie stron z integralnosci postepowania, z roli mediatora i wyni-
kow postepowania, niezaleznie od tego, czy mediacja odbywata si¢ podczas postepowa-
nia sgdowego czy poza nim, zapewnienie stronom aktywnej roli i stworzenie przestrze-
ni dla kreatywnych rozwigzan i w ten sposob dla osiggni¢cia rezultatu win-win (czyli
wygrana-wygrana); umozliwienie podtrzymania przyjacielskich stosunkow migdzy
stronami (w sprawach rodzinnych i handlowych); umacnianie kultury nakierowanej
w strong zapobiegania sporom, a nie ich zwalczania itd.

Jeden ze wspoétautorow sprawozdania ,,Mediacja”, profesor z Wielkiej Brytanii,
stwierdzil istnienie trendu do znaczacego i statego wlaczenia mediacji do spraw cywil-
nych i rodzinnych, zwracajac uwagg na to, ze w ostatnich latach stosowanie specjalnych
schematow posrednictwa i mediacji wkroczyto takze do innych dziedzin stosunkow
spotecznych: wychowania dzieci ze szczegdlnymi potrzebami, inkasa, zaniedban
w dziedzinie ochrony zdrowia, ztego stanu przestrzeni mieszkalnej, sporow z posiada-
czami gruntdéw, zorientowanego na ofiary przestepstw wymiaru sprawiedliwosci 1 in.
Opisuje on zalety mediacji zarowno dla stron sporu prawnego, jak i dla urzgdow. Spo-
rzadzong przez stowenskich kolegow liste zalet mediacji uzupetnia on o: mozliwos¢
wystuchania ofiar, mozliwo$¢ do przeproszenia, brak formalnosci prawnych i zmniej-
szenie problemow przy stosowaniu prawa, koncentracj¢ na najwazniejszym, szybkos¢
uzyskiwania wynikow itd. Jego zdaniem do potencjalnych zalet mediacji dla urz¢dow
naleza przede wszystkim odcigzenie sadoéw, skrocenie czasu potrzebnego do przepro-
wadzenia postegpowania sadowego i zwigzana z tym redukcja kosztow, przy czym kosz-
ty spoteczne zazegnania lub przynajmniej zniwelowania konfliktu sg zawsze nizsze od
kosztow jego poglebienia.

Interesujace jest tez zdanie trzeciego z autorow sprawozdania, badaczki z Danii,
ktora zwraca uwage na to, ze w jej kraju od 1952 r. obowigzuje przepis k.p.c. (obecnie
§ 268), wedtug ktorego sedziowie zobowigzani sa do podjecia w pierwszej instancji we
wszystkich sprawach cywilnych proby mediacji, jezeli od poczatku wydaje im si¢ to
sensowne. Dla kazdego sadu apelacyjnego mediacja jest dobrowolna. Jezeli podczas

mediacji w sadzie dosztoby do znalezienia kompromisowego rozwigzania, uzyskuje ono
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moc decyzji sadowej, przy czym ustawa nie precyzuje ani jak ma przebiega¢ taka me-
diacja sagdowa, ani jakich nalezy uzywac¢ dla niej srodkow, ani ile i jakie naciski moze
wywiera¢ s¢dzia na strony w celu uzyskania kompromisu i pojednania. Autorka pod-
kresla, ze taki rodzaj mediacji nie ma zbyt wiele wspolnego z tym, co dzi§ nazywane
jest mediacja w ramach ADR, poniewaz naciski te koncentruja si¢ na argumentach
prawnych. Argumentacja zamiast dialogu i inne $rodki prawne to dominujgce cechy
mediacji sagdowe;.

Dunska badaczka definiuje mediacj¢ — jako czgs¢ ADR — jako dobrowolna i po-
ufng metod¢ rozwigzywania konfliktu, ktéra przeprowadzana jest przez bezstronng
osobe trzecig w ramach uporzadkowanego procesu w celu wspierania stron podczas
poszukiwania takiego rozwigzania konfliktu, ktére bytoby zadowalajace dla obu stron.
W takim przypadku sprawy nie rozstrzyga mediator. Warto zauwazy¢, ze ten rodzaj
mediacji bazuje na takich wartos$ciach, jak autonomia, respekt i sprawiedliwos¢ oraz na
okreslonych zasadach podstawowych: a) nierozumienie konfliktu jako czego$ ztego,
lecz jako jednej z cech zycia spotecznego; rzeczowo$¢ lub destrukcyjnos$¢ konfliktow
zalezy od tego, jak sg one przyjmowane i w jaki sposob si¢ z nimi obchodzimy; b) za-
ufanie do zdolnosci stron do uswiadomienia sobie, co jest dla nich lepsze, a to oznacza,
ze beda one traktowane jako eksperci w sprawach dotyczacych ich wlasnego zycia;
¢) wiara w mozliwo$¢ osiggniecia rozwigzania zadowalajacego obie (wszystkie) strony;
d) przekonanie, ze dialog jest w kazdym konflikcie, jest srodkiem do celu i warto do
niego dazy¢; e) gotowos¢ do akceptowania réznych form odbierania rzeczywistosci.

Ekspertka spoglada na pozytywne strony mediacji z punktu widzenia stron zaan-
gazowanych w konflikt i uznaje za priorytet ich zadowolenie osiggane na drodze antyau-
torytarnego sposobu rozwigzania konfliktu, na zdolnos¢ stron do oddzialywania na pro-
ces w celu osiggniecia rozwigzania i jego ksztatt, zachowanie szacunku i respektu dla
samych siebie i pojawienie si¢ mozliwo$ci pozostawienia tego konfliktu za sobg. Ponadto
niektore strony wyrazaty zadowolenie z tego, ze dzigki mediacji udato im si¢ zdoby¢
nowe doswiadczenia i wiedzg¢ (o konfliktach, o sobie samych i/lub drugiej stronie itd.).

Jednak entuzjazm i zapat dla innowacyjnej metody zatatwiania sporéw napotyka
tez pewne watpliwosci 1 zastrzezenia, co oczywiscie jest zupetnie naturalne.

Dunska ekspertka wskazuje na takie niektore aspekty. Jej zdaniem negatywne
strony mediacji powstajag w zwiazku z niejasng regulacjg postgpowania, niejasnosciami
co do przebiegu samej mediacji i rolag mediatora, poniewaz — szczegodlnie, gdy jest on
sedzia lub adwokatem — nie da si¢ wykluczy¢ mozliwo$ci manipulacji i niedozwolonego
wywierania wpltywu na zachowanie strony, wkladania jej w usta gotowych rozwigzan
lub pozwalanie sobie wrgcz na rozstrzyganie sprawy, powotywanie swiadkow wedtug

wlasnego uznania itd.
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Zwraca tez uwage na znaczenie poufnosci w procesie mediacji: czy chodzi o po-
ufnos¢ informacji dla okreslonego kregu osob i do jakiego stopnia? Aspekt ten dotyczy
catej gamy spraw, jak np. czy jest mozliwe zezwolenie stronom na omawianie szczego-
tow z matzonkami, kolegami i publicznie; czy mediatorowi wolno rozmawia¢ o sprawie
z innymi mediatorami; czy strony maja prawo do zuzytkowania uzyskanych w trakcie
mediacji informacji, a kiedy mediacja si¢ nie powiodla, czy mozna te informacje wyko-
rzysta¢ podczas ewentualnego procesu sgdowego; czy mediator moze by¢ powolany na
$wiadka, 1 in. Jesli nie ma ustawowej regulacji mediacji lub gdy regulacja ta jest nieja-
sna, ten kompleks probleméw powigksza si¢, a dobre checi wykazane w celu uproszcze-
nia i przyspieszenia rozwigzania konfliktu nie doprowadza do sukcesu, lecz stworza
jedynie dodatkowe obciazenie dla sadu i stron.

Te watpliwosci 1 wnioski zgadzajg si¢ z tezami brytyjskiego naukowca, ktory do
ewentualnych negatywnych aspektéow mediacji dla stron zalicza nastgpujace: strony sg
zmuszone do szukania kompromisu pod presja, obie strony moga jednoczesnie by¢ zwy-
ciezcami i przegranymi; mediacja koncentruje si¢ na problemie dzielagcym strony i na
celu, jakim jest pokonanie roéznic/konfliktow przy rezygnacji z koncepcji praw stron;
brak odpowiedzialnosci mediatorow i istniejgca mozliwos¢ ich stronniczosci lub skta-
niania si¢ ku ,,atrakcyjniejszej” stronie sporu; problemy z zachowaniem poufnosci,
m.in. w przypadku, gdy spér jednak odbedzie si¢ przed sagdem; cyniczne wykorzysty-
wanie przez strong postgpowania mediacyjnego w celu odwlekania postgpowania przed
sadem lub uzyskania informacji o drugiej stronie. Jednak po poréwnaniu i zbilansowa-
niu pozytywnych i negatywnych aspektow ekspert konstatuje, ze mediacja jest waznym
uzupelnieniem normalnego procesu sadowego.

Podobne watpliwosci zawiera rowniez podsumowanie dokonane przez najbar-
dziej optymistycznego z autordw raportu — wspomnianego juz se¢dziego ze Slowenii.
Jego doswiadczenie pokazuje, Ze strony sporu prawnego uwazaja mediacje za alternaty-
we dla procesu przed sadem, kiedy jest ona nakazana i strony odsylane sg do prywat-
nych mediatoréw. Taka obowigzkowa mediacja moze zacheci¢ sceptykdéw do wziecia
udziatu w mediacji. Niesie ona jednak ze sobg takze niebezpieczenstwo niesumiennego
udzialu w mediacji stojgcych pod presja znalezienia rozstrzygnigcia stron. Ponadto,
strony zobowiazane do poniesienia kosztow mediacji (zwlaszcza w przypadku obligato-
ryjnie przewidzianej mediacji) nadmierne obcigzenie finansowe przytacza¢ beda naj-
czesciej jako argument przeciwko wzigciu udziatu w mediacji, jako ze przystuguje im
przeciez prawo do bezstronnego procesu sadowego. Przy tym zobowigzanie do mediacji
moze uprzywilejowac bogatszg strong sporu, ktora moze probowac manipulowac proce-
sem na niekorzysc¢ strony biedniejszej. Nie mozna poza tym wykluczyé¢, ze strony wy-

korzystaja mediacje do lepszego poznania stabosci i silnych stron drugiej strony, aby
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w razie potrzeby odwlekac proces przed sadem i w ten sposob odwlec ogloszenie orze-
czenia. Elastyczna natura mediacji moze prowadzi¢ do niepozadanych efektow ubocz-
nych podczas zawierania kompromisu, w formie niezgodnych z prawem porozumien
albo dyskryminacji. Stowenski sedzia wyraza mi¢dzy innymi swoje zatroskanie tym,
ze wprowadzenie publicznie finansowanych programéw mediacyjnych pochtong¢ moze
dodatkowe sumy z budzetu, ktore zabierane beda ze srodkow przeznaczonych na pokry-
cie kosztoéw tradycyjnych postepowan sadowych.

Raport ,,Mediacja” przyczynit si¢ do wdrozenia pilotazowych projektow w pan-
stwach cztonkowskich UE i do szerokiej dyskusji wéréd fachowcow z zakresu prawa,
ustawodawstwa 1 wymiaru sprawiedliwosci oraz migdzy praktykujacymi mediatorami
i opinig publiczng; dyskusja trwa do dzisiaj. Wynikiem tych dziatan byta ewaluacja za-
lecen Rady Europy dotyczacych mediacji w sprawach karnych, rodzinnych i cywilnych,
jako alternatywy w sporach prawnych migdzy urzedami publicznymi i osobami pry-
watnymi, i wymienionych wyzej trzech zalecen dla polepszenia efektywno$ci wymiaru
sprawiedliwos$ci, ogloszonych przez Europejska Komisje efektywnosci wymiaru spra-
wiedliwosci w 2007 r. Analiza ta zawiera odpowiedzi poszczegdlnych panstw czton-
kowskich na przygotowane przez grupe robocza ds. mediacji kwestionariusze, a stwo-
rzone na ich podstawie zasady ustalaja standardy dla pozadanych norm i praktyk
prawnych. Odpowiadajg one na argumenty antymediacyjne, co zostato podkreslone na
Trzecim Szczycie Rady Europy (Warszawa, maj 2005 r.) przez szefow rzadow i krajow,
ktorzy zobowiazali sie do pelnego zuzytkowania potencjatu regulacyjnego Rady Euro-
py, aby pomoc krajom cztonkowskim w zapewnieniu szybkiego i bezstronnego wymia-
ru sprawiedliwosci, jak rowniez rozwoju alternatywnych metod zalatwiania sporow.

Przyjecie tych dokumentéw oraz fakt, ze w ostatnich latach sporo dyskutuje sie
na temat mediacji, §wiadczy o wzrastajacym poparciu dla mediacji ze strony instytucji
europejskich i samych Europejczykow. Postepowanie to znajduje rezonans w spoteczen-
stwie, poniewaz na tzw. zdrowy rozsadek pytanie o przeprowadzenie mediacji w danej
sprawie powinny strony rozstrzyga¢ same, a sprawg panstwa jest zapewnienie ustug
mediacyjnych.

Ukraina juz od dawna probuje umiesci¢ (etablowac) mediacje i ustali¢ normy dla
tej nowej metody zatatwiania sporéw poprzez przedstawianie wciaz nowych projektow
odpowiedniej ustawy, jednak na tej drodze czeka nas jeszcze wiele trudnosci. Jednocze-
$nie godny pocieszenia jest fakt, ze spoleczenstwo wspodlczesne, ktorego czescig sa row-
niez obywatele Ukrainy nastawieni na zgodg, hotduje zasadzie: Ubi Concordia, ibi Vic-
toria — ,,gdzie zgoda, tam zwyciestwo”.
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Znaczenie komunikacji interkulturowej w mediacji

1. Uwagi wstepne

W moim artykule zajmuje si¢ specjalnie takimi mediacjami, w ktérych istotna
rolg odgrywaja aspekty interkulturowe. Konflikty sa na calym $wiecie codziennym
sktadnikiem ludzkiego zycia. Co wywotuje konflikt i w jaki sposob si¢ z nimi obcho-
dzimy, przybiera jednak r6zng posta¢ w roznych kulturach. W sytuacjach interkulturo-
wych réznice kulturowe oraz procesy wewnatrzgrupowe moga leze¢ u podtoza konflik-
tu, moga go wywolaé, zaostrzy¢ albo skomplikowaé¢. Postepowania posredniczace
w kontekstach interkulturowych nazywane sa w Niemczech od kilku lat ,,mediacja in-
terkulturowa”. Jednolity model albo jednolita definicja mediacji interkulturowej jednak,
jak do tej pory, nie powstata.

Celem tego artykulu jest umozliwienie rozeznania, w jakich miejscach i w jakiej
formie mogg by¢ istotne w mediacji tematy ,,kultura” i ,,interkulturowos$¢”. Aby odnies¢
si¢ do tego celu, zdecydowatam si¢ na wybranie bardzo szerokiego rozumienia pojgcia
»mediacji w kontekstach interkulturowych” i przygladam si¢ wszystkim postgpowaniom
posredniczym, opierajac si¢ na koncepcji mediacji, w ktorej w proces mediacyjny zaro6w-
no jako medianci, jak i mediatorzy wiaczone sg osoby z (prawdopodobnie) roznych kre-
gow kulturowych lub tez u ktorych mediacja odbywa si¢ w jakiej badz formie ponad
granicami kulturowymi — i to niezaleznie od tego, gdzie naprawde leza przyczyny kon-
fliktu, badz tez czy postgpowanie mediacyjne zostato zmienione'. To bardzo szerokie
rozumienie pojecia wybrano dlatego, ze aspekty kulturowe dla konkretnego konfliktu
nie daja si¢ uzgodnic a priori jako powod, przyczyna czy tez moderatorska niewiadoma.
Kulturowe podioze konfliktu moze by¢ wyjasnione dopiero w trakcie samej mediacji.
Jednoczes$nie jednak, jak wiadomo z zakresu badan komunikacji interkulturowej, kultu-
rowe systemy orientacji danej osoby ksztattujg jej sposob percepcji konfliktow, ich war-

tosciowania, okazywane przez nig w czasie konfliktu zachowania i rowniez preferowane

* Julia Biirger, doktor, psycholog dyplomowany, Ratyzbona.
! Por. takze K. Kriegel, Interkulturelle Aspekte und ihre Bedeutung in der Mediation, [w:] C.C. Paul,
S. Kiesewetter (Eds.), Mediation bei internationalen Kindschaftskonflikten, Miinchen 2009, s. 91-104.
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strategie rozwigzywania konfliktow?. Mozna zatem wyjs¢ z zatozenia, ze niezaleznie od
wiasciwej przyczyny konfliktu rozwdj wydarzen w trakcie konfliktu miedzy ludzmi na-
lezacymi do ro6znych kultur jest bardzo kompleksowy 1 wiedza na temat réznic kulturo-
wych 1 dynamiki w interkulturowych sytuacjach przynosi mediatorom korzysci. Wyja-
$nienie, opracowanie aspektow kulturowych w konflikcie moze sta¢ si¢ waznym
kryterium dla pomys$lnego przebiegu mediacji w interkulturowym kontek$cie. Udana
mediacja zalezy w rownej mierze od otwartosci oraz stopnia kompetencji interkulturo-
wej zarowno wsrod mediatorow, jak tez wsérdd stron konfliktu®. Nalezg tu z jednej strony
uwrazliwienie na wptywajace zardwno na sam konflikt, jak i na strony konfliktu elemen-
ty kulturowe (por. pkt 3) oraz od kulturowej przynaleznosci postepowania mediacyjnego
z drugiej strony (por. pkt 4). Mowa bedzie tu o obydwu aspektach, na poczatek jednak
pragne szerzej wyjasni¢, co rozumiem w tym konteks$cie pod pojeciem kultury i interkul-

turowoscl.

2. ,,Kultura” i ,,interkulturowosé¢” w ludzkich interakcjach

7 19y

»Kultura” i ,,interkulturowo$¢” w naukach o kulturze i spotecznych opisane sg
w sposob bardzo ztozony i jednoczesnie dyskusyjny*. Podstawg dla artykutu jest rozu-
mienie kultury ukierunkowane szczegdlnie na tzw. subiektywne aspekty kultury. Kul-
tura ,,subiektywna” powotuje si¢ na ludzkie doswiadczenie realiow socjalnych i obejmu-
je przyktadowo warto$ci, normy, rutynowe zachowania i konwencje rozméw, ktore
cztonkom danych kultur przekazywane zostaja w trakcie ich socjalizacji i ktore sa przez
nich w przewazajacej mierze przejmowane’. Kazdy cztowiek w dtugim i niekonczacym
si¢ nigdy procesie socjalizacji rozwija w sobie, co prawda, wyjatkowa kombinacj¢ cech,

2 S. Kammbhuber, Interkulturelles Konfliktmanagement und Mediation, [w:] A. Thomas, E.U. Kinast,
S. Schroll-Machl (Eds.), Handbuch interkulturelle Kommunikation und Kooperation, Bd. 1. Grundlagen
und Praxisfelder, Gottingen 2003, s. 297-306.

3 C.H. Mayer, Trainingshandbuch Interkulturelle Mediation und Konfliktlosung: Didaktische Materi-
alien zum Kompetenzerwerb (2nd ed.), Miinster 2008, s. 124.

4J. Straub, Kultur, [w:] J. Straub, A. Weidemann, D. Weidemann (Eds.), Handbuch interkulturelle
Kommunikation und Kompetenz. Grundbegriffe — Theorien — Anwendungsfelder, Stuttgart 2007, s. 7-24.

5 Konkretne zjawiska, ktore utrudniaja mediacj¢ interkulturowa nie beda w artykule poruszane. Nale-
73 do nich réznice w prawie i w sposobach postepowania w poszczegdlnych krajach, réznorodne systemy
pomocy lub potencjalny udzial oséb powiazanych socjalnie ze stronami konfliktu. Dodatkowe trudnosci
niosg za sobg organizatorskie warunki ramowe, jak odlegloéci w przestrzeni, brak czasu, naktady finansowe
badz aspekt wielojezykowosci. Nalezy przy tym podkresli¢, ze dla wszystkich uczestnikow optymalng moz-
liwo$¢ osobistego wystowienia si¢ stanowi mozliwo$¢ postugiwania si¢ jezykiem ojczystym, ktora — jesli
jest to mozliwe — zawsze powinna by¢ zapewniona, poniewaz mowa jest jedynym medium mediacji, przez
ktére mozliwe jest wyjasnienie konfliktu. Brak takiej mozliwos$ci zwigksza zagrozenie powstania nieporo-
zumien, albowiem na gruncie réznic w znajomosci j¢zyka dochodzi do nierdéwnowagi sit; por. K. Kriegel,
op. cit.
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jednak dzieje si¢ to od poczatku na gruncie i w drodze interakcji z otaczajacymi go
kulturami. Rozumiana w ten sposob kultura posiada funkcjg systemu sensow i znaczen
ztozonego z: celow, zasad, historii i symboli® czy tez ewentualnie systemu orientacji’.
Kultura poprzez nadawanie znaczenia, funkcji i sensu rzeczom, osobom, przedmiotom,
wydarzeniom, kompleksowym procesom i konsekwencjom zachowan, umozliwia z0-
rientowane dziatanie i zrozumienie. Proponuje mozliwosci interpretacji i umozliwia
oceng zachowan (np. ocene jakiego$ zachowania jako ,,grzeczne” albo ,,niegrzeczne”).
Wazng cecha kulturowych systemow orientacyjnych jest to, ze w normalnej codzienno-
$ci zorientowanie wiasnego zachowania, myslenia albo warto$ciowania nast¢puje poni-
zej progu $wiadomosci i nie jest wigcej reflektowane. Dziatanie, Zyczenie, ocena itd.
staja si¢ rutyna i czyms$ naturalnym, samym przez si¢ zrozumiatym?®. Z tego powodu
sktadniki kulturowych systeméw orientacyjnych nie daja si¢ zazwyczaj same wyjasnic,
bezposrednio obserwowa¢ lub analizowaé, daja sie¢ uchwycic¢ dopiero w relacji z ,,0d-
miennymi” czy tez ,,obcymi” wzorami mys$lowymi lub wzorami zachowan. Ta cecha
kulturowych systeméw orientacyjnych staje si¢ szczegdlnie istotna w interakcjach in-
terkulturowych, kiedy réznice w orientacjach kulturowych, rutynowych zachowaniach
i konwencjach rozmow nabieraja istotnego znaczenia dla dziatan cztowieka.

Powyzsze rozumienie kultury wymaga krotkiego komentarza: wptyw kulturo-
wych systemow orientacyjnych nie moze by¢ fatlszywie zrozumiany jako dopuszczajacy
wylqcznie jeden doktadnie okreslony rodzaj zachowan i interpretacji, identyczny
u wszystkich cztonkéw danej kultury. Kulturowe systemy orientacyjne dostarczaja ra-
czej jedynie repertuaru, swego rodzaju ,,spizarni” najrozmaitszych mozliwosci zacho-
wan w roznych sytuacjach, ktore w danym spoteczenstwie sprawdzity si¢ i reproduko-
wane sg wcigz na nowo. Rozne grupy spoteczne moga przy tym charakteryzowac sig
cze$ciowo bardzo zroznicowanymi rutynowymi zachowaniami lub wartosciami. Model
kultury K.P. Hansena®’ wyjasnia ten aspekt, uznajac nie ,,wspolnote”, lecz ,,normalnos¢”
za znaczace osiggnigcie kulturowych systeméw orientacyjnych. Normalno$¢ bowiem
zawiera w sobie wiedz¢ na temat roznic wewnatrz kultury, a zachowanie wedtug tych
»znanych roznic” wywotuje ewentualnie niezadowolenie, ale nie wywotuje irytacji ani
braku orientacji (np. prowokujace zachowanie mlodziezy w spoteczenstwie). Mimo he-

terogeniczno$ci wewnatrz systemoéw kulturowych kultury stwarzaja ramy, czasem

¢ D. Weidemann, Interkulturelles Lernen: Erfahrungen mit dem chinesischen ,,Gesicht”. Deutsche in
Taiwan, Bielefeld 2004, s. 835.

7 Por. A. Thomas, Analyse der Handlungswirksamkeit von Kulturstandards, [w:] A. Thomas (Ed.),
Psychologie interkulturellen Handelns, Gottingen 1996, s. 107-135); A. Thomas, Psychologie interkulturel-
len Lernens und Handelns, [w:] A. Thomas (Ed.), Kulturvergleichende Psychologie (2nd ed.), Géttingen
2003, s. 433-485.

8 A. Thomas, Analyse...

° Por. K.P. Hansen, Kultur und Kulturwissenschaft, (2nd ed.), Paderborn 2000.
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nawet ukazujg wyrazne granice uznanych przez kultur¢ zachowan. Kiedy przez jaka$
osobe w danej sytuacji przekroczona zostanie ,,granica normalnos$ci”, zachowanie to
bedzie przez inne osoby osgdzone jako nicadekwatne i zostanie ewentualnie sankcjono-
wane (ukarane).

Interakcje interkulturowe mogg, ujmujac to pragmatycznie, by¢ uznane za sytu-
acje, w ktorych wchodzacy ze sobg w interakcj¢ ludzie posiadajg rozne kulturowe sys-
temy orientacyjne. To odgraniczenie od siebie roznych kultur nie jest tak tatwe, jak to na
pierwszy rzut oka wyglada. Interkulturowos$¢ — w odniesieniu do subiektywnych ele-
mentéw kultury — moze wystepowaé wzdtuz najrozmaitszych przynaleznosci kulturo-
wych danej osoby (jak narodowo$¢, zawod, ptec, przynaleznos¢ etniczna, pochodzenie
regionalne itd.)'. Na gruncie istniejacych obszaréw zazebiania si¢ roznych kulturowych
systemdw orientacyjnych dana sytuacja oceniona moze by¢ tak samo Iub podobnie tak-
ze przez przedstawicieli roznych wspolnot''. Aby zdefiniowa¢ interakcje jako interakcje
interkulturowa w wezszym znaczeniu, zarowno udziat w kulturze (przynaleznos¢), jak
i roznice pomigdzy waznymi kulturowymi systemami orientacyjnymi dla danej sytu-
acji staty si¢ znaczgce'. Tego rodzaju znaczenie nie daje si¢ jednakze przewidzie¢ auto-
matycznie tylko z samej kulturowej przynaleznosci wchodzacych ze soba w interakcje
0sob, na przyktad mediantéw (r6zne narodowosci, rozne pochodzenie etniczne), mozna
je tylko zrekonstruowaé. Dla sytuacji konfliktowych jest to tym istotniejsze, jako ze
w takich sytuacjach dziatajg indywidua, uksztattowane w tej samej mierze przez histo-
ri¢ wlasnego zycia, konkretng sytuacje i swojg osobowos¢, co przez swa przynaleznosé
kulturowa. Stad szczegdlnie w kontekstach interkulturowych do stron konfliktu pod-
chodzi¢ nalezy z otwartym spojrzeniem i nie moga oni automatycznie by¢ zaklasyfiko-
wani jako reprezentanci ,,ich” kultury. W o wiele wigkszym stopniu nalezy rozumiec¢ je
jako osoby posiadajgce wielowarstwowsg tozsamos¢'?.

Skierujmy zatem nasza uwage na konflikt lub na strony konfliktu w kontekstach

interkulturowych.

10 D. Weidemann, op. cit., s. 39.

I Jest tak dlatego, ze pojedyncze elementy réznych kulturowych systemow orientacyjnych ukazuja
nie tylko roznice, ale tez duze obszary zazebiajace si¢, a indywidualne uksztalttowania cztonkoéw jednej
kultury takze si¢ migdzy soba r6znia. Whasnie w tym fakcie lezy szansa na dziatania posrednicze, gdy roz-
poznane zostang kompatybilnosci wsrdd indywidualnych stron konfliktu i wsparte zrozumienie dla poczat-
kowo ,,0bcego” zachowania.

12 D. Weidemann, op. cit., s. 38ff.

13 S. Frohlich-Archangelo, V. Iervese, Konzepte zur Operationalisierung von interkultureller Mediati-
on. Der Ansatz der transkulturellen Mediation sowie die Strategie der Schwellenkonstuktion im Dialog, [w:]
M. Otten, A. Scheitza, A. Cnyrim (Eds.), Interkulturelle Kompetenz im Wandel, Bd. 1. Grundlegungen,
Konzepte und Diskurse, Frankfurt am Main 2007, s. 300.
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3. Konflikt/Strony konfliktu w kontekstach interkulturowych

W trakcie konfliktu strony odwotujg si¢ na ogdt do argumentdéw odnoszacych sig¢
do wlasnej rzeczywisto$ci i whasnej percepcji. Te rzeczywistosci albo postrzegania rze-
czywistos$ci sg indywidualne, uksztattowane spolecznie i kulturowo'*. Poprzez komuni-
kacje w procesie mediacji te zrdznicowane poziomy rzeczywistosci powinny by¢
uchwycone i rozpatrzone, tak by w efekcie koncowym stworzony zostat nowy, wspolny
poziom rzeczywistosci. Konflikty interkulturowe zawieraja w sobie poziom rzeczywi-
stosci, ktory powinien by¢ umieszczony w obszarze kultury i ktory wystepuje wspdlnie:
a) wraz z roznicami w kulturowych systemach orientacyjnych i/lub b) z negatywnymi
procesami wewnatrzgrupowymi. W dalszej czesci pragne zajac si¢ tymi dwiema waz-
nymi dynamikami wptywu w kontekstach interkulturowych. W pierwszym przypadku
réznice lezace u zrddta nie beda rozpoznane, w drugim (przypuszczalne) roéznice beda
nadmiernie podkreslone. Obie dynamiki wptywu moga w konflikcie oddziatywac za-
réwno niezaleznie od siebie, jak rowniez jednoczes$nie.

Dynamika konfliktu, uwazana w filologii oraz w naukach komunikacyjnych oraz
w psychologii interkulturowej za ,,klasyczng” problematyke, opiera si¢ na wystepowa-
niu réznic kulturowych w zakresie wartosci, norm, rutynowych zachowan, konwencji
rozmow i zasad komunikacji. Innym za$ badaczom nie daja si¢ one od razu odszyfro-
wac, a przez postugujacego si¢ nimi nie sa one reflektowane. Subtelne nieporozumienia
jezykowe odbierane sg przez uczestnikow w najlepszym razie jako lekkie irytacje. Ich
nastepstw nie nalezy jednak lekcewazy¢. Kiedy napotykajg si¢ rézne normy kulturowe
lub r6zne kulturowe wartosci, biorgce w tym udzial osoby wyczuwaja zazwyczaj o wie-
le wyrazniej, ze cos$ ,,si¢ nie zgadza” albo ,,co$ jest inaczej”. Emocjonalne reakcje sa
o wiele ostrzejsze, a w ekstremalnym przypadku dochodzi nawet do zatracenia orienta-
cji. W obu wypadkach akcje 1 reakcje wchodzacych ze sobg w interakcje partneréw in-
terpretowane i oceniane sg z perspektywy wlasnego kulturowego systemu orientacyjne-
go. Prowadzi to do falszywej oceny faktycznych zamiaréw partnera interakcji. R6znice
kulturowe jako przyczyny nie zostajg rozpoznane. Zamiast tego partnerzy przypisuja
sobie nawzajem negatywne cechy osobowosci, negatywne nastawienie 1 dziatania.
Przyktadowo: roznice kulturowe w zakresie pytan o zachowanie wlasciwego dystansu
moga doprowadzi¢ do oceny partnera jako ,,natreta”. Specyficzne dla kazdej kultury
znaczenie przypisywane poszczegolnym tematom rzeczowym albo w dziedzinie zwigz-
kow miedzyludzkich moze prowadzi¢ takze do interpretacji partnera konwersacji jako
,hiezainteresowanego, obojetnego”. W tej dynamice wptywu na ogot uosobiony zostaje
konflikt (czgSciowo) kulturowy. Moze to skutkowac¢ ponadto sukcesywna redukcja

14 C.H. Mayer, op. Cit.
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komunikacji oraz na dtuzsza mete eskalacja nagromadzonego potencjatu konfliktu'.
W mediacji dochodza do glosu nie tyle réznice kulturowe jako takie, ile o wiele bardziej
znaczenia przypisywane im przez poszczegolne indywidua'®. Roznice kulturowe moga
stuzy¢ za przyczyne konfliktu Iub jego wyzwalacz. Mogg tez zaostrza¢ konflikty istnie-
jace juz na innej ptaszczyznie (np. konflikty interesoéw). W ten sposob powstajace w sy-
tuacji konfliktowej reakcje afektowe wyrazane sg w sposob kulturowo-specyficzny, np.
niepokazywane na zewnatrz (zachowanie twarzy) lub tez przeciwnie wyraznie okazy-
wane (wWylewno$¢ uczu¢). W ten sposdb moga powstawacé nieporozumienia w czasie
konfliktu, gdyz lezace u ich podstaw uczucia mogg by¢ przez partnera interakcji albo
niedocenione, albo przecenione, badz tez w swym znaczeniu moga by¢ ocenione zupet-
nie falszywie".

Nieco inaczej osadzona dynamike wpltywu w kontekstach interkulturowych
sprowadzi¢ mozna do (negatywnych) proceséw wewnatrzgrupowych lub stereotypowe-
go i obciazonego przesadami wzoru percepcji. Przyjmijmy, ze w pewnej interkulturo-
wej sytuacji rozna kulturowo przynaleznos$¢ partnera interakcji jest oczywista i wptyw
kulturowych réznic uznawany jest przez nich za prawdopodobny. Jednocze$nie jednak
partnerom brakuje szczegdlowej wiedzy na temat kulturowo specyficznego systemu
orientacyjnego partnera interakcji i takze brakuje im (np. z powodu juz i tak napigtej
emocjonalnie sytuacji) motywacji, aby sobie ja przyswoi¢. W takiej sytuacji jest praw-
dopodobne odwolanie si¢ do stereotypow i przesadow dla interpretacji akcji i reakeji
drugiej osoby. Stereotypy i przesady generalizujg grupy, obiekty lub stan faktyczny.
Posiadaja one dla dziatan funkcje przewodnia, ktdra — tak samo jak jest to w przypadku
kulturowych systemow orientacyjnych — lezy czgsto ponizej poziomu §wiadomosci.

Z psychologii kognitywnej wiadomo, ze ludzie klasyfikuja inne osoby wedtug
okreslonych kategorii na podstawie (zewngtrznych) podobienstw, wedtug ktorych przy-
pisane im sg automatycznie cechy charakterystyczne dla danej kategorii. W zasadzie
jest to normalny przebieg ludzkiej percepcji. Zaleta takiego systemu kategorii jest szyb-
ka orientacja. Ryzyka leza w znieksztatceniach przyjmowania i przerabiania informacji,
jako ze oceny podejmowane sg na bazie niewielu informacji, a co za tym idzie, istnieje
niebezpieczenstwo wytaczenia albo znieksztatcenia informacji, ktore nie pasuja do da-
nego systemu kategorii'®. Moze to prowadzi¢ do nicadekwatnych ocen, trzymania si¢

nietrafionych przypisywan i utwierdzenia si¢ stereotypow.

5 Por. D. Busch, Wie kommen Ideen von interkultureller Mediation zustande?, [w:] M. Otten,
A. Scheitza, A. Cnyrim (Eds.), Interkulturelle Kompetenz im Wandel, Bd. 1. Grundlegungen, Konzepte und
Diskurse, Frankfurt am Main 2007, s. 148; K. Kriegel, op. cit., s. 97; A. Thomas, Psychologie ...

16 K. Kriegel, ibidem.

17'S. Kammbhuber, op. cit., s. 301.

'8 Por. S. Schmid, Akkulturationsorientierungen und akkulturationsbezogene Fremdbilder bei Deut-
schen und tiirkischstdmmigen Migranten in Deutschland, Goéttingen 2010.
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Gdy kulturowe przynaleznos$ci grupowe stron konfliktu sg w danej sytuacji oczy-
wiste, stale obecne, jest dodatkowo wysoce prawdopodobne, ze sytuacja ta nie bedzie
dtuzej przez obie strony interpretowana jako interpersonalna, lecz jako intergrupowa.
W sytuacji intergrupowej zarowno wlasna osoba, jak i osoba stojaca naprzeciwko prze-
staja by¢ postrzegane jako indywidua, lecz jako reprezentanci waznej dla kazdej strony
grupy spolecznej (etnicznej, narodowej). Wszystkie osoby zostaja automatycznie skate-
goryzowane jako cztonkowie wiasnej ,,In-Group” Iub obcej ,,Out-Group”. Badania na
temat ,teorii identyfikacji spotecznej™ wykazaty, ze w tego typu sytuacjach urucha-
miane zostajg nastepujace procesy:

* Dokonywane zostajg porownania z drugg grupga. Poréwnania te majg na celu
umozliwienie pozytywnej oceny wilasnej. Réznice migedzy grupami zostaja
podkreslone i systematycznie przecenione lub odbierane sa wrecz jako sprzecz-
ne i niemozliwe do pogodzenia. Podczas takich poréwnan wlasna grupa jest
zasadniczo bardziej odbierana pozytywnie niz grupa porownywana.

* W przypadku silnej identyfikacji z wtasng grupa wywotuje to dodatkowo
uczucie wzajemnego zobowiazania miedzy cztonkami grupy, co oddziatuje na
zachowanie poszczego6lnych osob. Zachowuja si¢ one wowczas raczej zgodnie
z grupowymi normami waznymi w ich wtasnej grupie. Ich indywidualne moz-
liwo$ci dzialania spychane zostajg na drugi plan. Czgsta aktywacja tej waznej
spotecznej identyfikacji moze spowodowac spoteczng dyskryminacj¢ czton-
kéw innych grup.

* Znaczacym czynnikiem wyraznie negatywnej dynamiki intergrupowej moze
by¢ to, ze nie kulturowe wlasciwosci albo roznice stajg si¢ zarzewiem konflik-
tu, lecz $wiadome odgraniczenie osobnikow nalezacych do jednej grupy od
innych grup®. Wspolnie dzielone stereotypy na temat obcej grupy stuzg wow-
czas wzmocnieniu poczucia wlasnej wspolnoty i wytlumaczenia wlasnego po-
stepowania wzgledem tej grupy. Konflikt zostaje $wiadomie lub nieswiadomie
,ukulturowiony”. Takze mediatorzy moga ulec czasem pokusie i przedwcze-
$nie dopatrujg si¢ w konfliktach migedzy przedstawicielami réznych grup kul-
turowych jako przyczyng konfliktu jakie$ (najczesciej niejasno zdefiniowane)
roznice kulturowe, mimo Ze réznice te po doktadnej analizie okazuja si¢ jedy-
nie nieznaczne. Szczegdlnie w przypadku przedstawicieli grup, migdzy ktory-
mi istnieje na poziomie grupy dluga historia problematycznych konfliktow,
nalezy by¢ bardzo ostroznym z interpretacjami kulturowymi, gdyz bardzo

19 H. Tajfel, J.C. Turner, The social identity theory of intergroup behavior, [w:] S. Worchel, W.G. Aus-
tin (Eds.), Psychology of intergroup relations, Chicago 1986, s. 7-24; J.C. Turner, Rediscovering the social
group: A self-categorization theory, London 1987.

2 Por. S. Frohlich-Archangelo, V. Iervese, op. cit., s. 302.
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prawdopodobna jest negatywna dynamika intergrupowa. W podobnym przy-
padku byloby dobrze, gdyby stronom udato si¢ osiagnaé¢ zindywidualizowanie
konfliktu. Moze to si¢ uda¢ wtedy, gdy medianci §wiadomi sg tego, ze ich toz-
samos$¢ jest wielowarstwowa, ze okreslona jest ona przez wiele roznych spo-
tecznych przynaleznosci grupowych, a z tych grupowych przynaleznosci wy-
nikajgce wartosci albo konwencje sg czesciowo nawet ze sobg sprzeczne. Ta
swiadomo$¢ moze prowadzi¢ takze do podwyzszenia gotowosci do negocjo-
wania réznic w normach i warto$ciach?..

Na obszarze kontekstow interkulturowych mediatorzy musza wigc stale dokony-
wac swoistego wyboru. W kazdej interkulturowej mediacji stojg przed wyzwaniem, nie
kategoryzowania mediantow jako (wylacznie) nosicieli lub reprezentantdéw danej kultu-
ry, lecz musza rozpozna¢ w nich przede wszystkim indywidualnych aktorow konfliktu.
Jednoczesnie muszg by¢ uwrazliwieni na potencjalne réznice kulturowe i stale rozwijac¢
hipotezy robocze w wymiarze interkulturowym. W ten sposob — sami bedac nosiciela-
mi wiasnej kultury — nie dajg si¢ tak tatwo zwies¢ wrazeniu, ze zachowanie przez nich
samych odbierane jako zupelnie normalne jest faktycznie takze dla wszystkich innych
czym$ zupelnie normalnym?*. Wzia¢ pod uwage kulture, znaczy w tym przypadku
mie¢ do dyspozycji dodatkowa wiedzg o specyfice i roznicach w tradycji, wartosciach,
konwencjach, zasadach zachowania i komunikacji oraz mie¢ rozwini¢te w sobie wraz-
liwo$¢ wyczuwania mozliwych réznic kulturowych.

Wszystko to tatwiej jest opisa¢, niz zrobi¢. Rodzi si¢ bowiem pytanie, jak moga
powstac hipotezy o faktycznie waznych wptywach kulturowych na przyczyny konfliktu
(konflikty w zwigzkach, konflikty w sprawach o rzeczy, konflikty interesoéw, konflikty
strukturalne, konflikty wartosci) i lezace u ich zrodta, podtoza (wartosci, warunki
strukturalne, potrzeby, uczucia, nieporozumienia). Moga tu by¢ pomocne intensywne
doswiadczenia z okreslonym systemem orientacyjnym obcej kultury oraz badania inter-
kulturowe.

Z badan lingwistycznych B. Miiller-Jacquier” zbudowat ztozona z dziesigciu
kategorii ogolng siatke kryteriow, ktora podczas analizy przebiegu komunikacji moze
by¢ pomocna w wykryciu roéznic kulturowych. Do kryteriow tych nalezg rdéznice
w organizacji rozmowy (wymiana mowcow), tematach rozmowy lub w przebiegu roz-
mowy, tzn. kiedy i jakie okreslone tematy (np. tematy zwigzkéw albo tematy rzeczo-
we) mogg by¢ poruszone w danym konteks$cie. Istniejg rowniez réznice w tym, jak

bezposrednio lub posrednio wyrazone sa werbalnie intencje poszczegdlnych mowcow

2! bidem, s. 303f.

22 K. Kriegel, op. cit., s. 100.

3 Por. B. Miiller-Jacquier, Linguistic Awareness of Cultures. Grundlagen eines Trainingsmoduls, [w:]
J. Bolten (Eds.), Studien zur internationalen Unternehmenskommunikation, Leipzig 2000, s. 20—49.
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oraz w parawerbalnej i nonwerbalnej ekspresji wyrazu. Czgsto role w mediacji od-
grywa wigc wykrywanie roznic w znaczeniu specyfiki kulturowej lub postrzeganiu
pojec (np. przyjaciel, rodzina, koncepcja, kompromis itd.). U podtoza konfliktu moga
leze¢ rowniez roznice w konkretnej jezykowej lub niewerbalnej realizacji jakiej$ kon-
kretnej intencji dziatania (np. zaproszenia, odmowy itd.).

Wyniki z obszaru psychologii interkulturowej na temat specyfiki kulturowych
systemdw orientacyjnych grupy z punktu widzenia innej okres$lonej grupy dostarczaja
rozpowszechnione w Niemczech badania nad stanem kultury?*. Standardy kulturowe
skupiaja si¢ na sytuowanym, interaktywnym i relacyjnym charakterze (w badaniach
empirycznych najczgséciej narodowo-kulturowych) wlasciwosci kulturowych. Wynika-
jace z nich standardy kulturowe stanowia zbior aspektow, ktore prowadza do irytacji lub
niezrozumienia podczas interakcji tych grup. Poniewaz w konteks$cie przedsigbiorstw
badan tego rodzaju w migdzyczasie przeprowadzonych zostalo bardzo duzo. Na ich
podstawie S. Schroll-Machl® sporzadzita list¢ wtasciwosci i specyfik kulturowych, kto-
re szczegllnie rzucaja si¢ w oczy partnerom i kolegom z wielu réznych krajow podczas
ich interakcji z niemieckimi partnerami. Te tak zwane niemieckie standardy kulturowe
to: rzeczowa orientacja, wysoka ranga zajmowana przez struktury i reguty, planowanie
czasu, (nie§wiadoma) kontrola, rozdzial miedzy obszarami osobowosci i zycia, bezpo-
srednio$é/staby kontekst?. Mozna przypuszczaé, ze szczegolnie wzajemne oddziatywa-
nie standardéw kulturowych rozdziat miedzy obszarami osobowosci i Zycia (migdzy
zyciem zawodowym i prywatnym oraz mi¢dzy rola, jaka obejmuje dana osoba i czto-
wiekiem, ktory si¢ za tym kryje), rzeczowa orientacja (rzeczowe tematy, ktore znajduja
si¢ na pierwszym planie, przede wszystkim w kontekstach pracy oraz gdy osoby nie
znaja si¢ wcale lub prawie wcale) oraz staby kontekst (bezposrednia werbalna komuni-
kacja, mato sygnatow w kontekscie, jasne umowy) prowadza do powstania typowych
stereotypow na temat Niemcow jako ,,zimny” albo ,,nieprzystepny’” narod.

Poniewaz jest to konferencja niemiecko-ukrainsko-polska, powinnismy tu jesz-
cze wskazaé na niektore dodatkowe aspekty, ktore natomiast w kontekstach pracy rzu-
caja si¢ w oczy Niemcom, jesli chodzi o ich polskich i ukrainskich kolegéw. Wciaz na
nowo pojawiaja si¢ tematy dotyczace radzenia sobie z emocjami, réznie pojmowanej

2 Por. A. Thomas, Analyse..., s. 107-135; A. Thomas, S. Kammbhuber, S. Schroll-Machl (Eds.), Hand-
buch Interkulturelle Kommunikation und Kooperation, Bd. 2. Lénder, Kulturen und interkulturelle
Berufstitigkeit, Gottingen 2003.

»'S. Schroll-Machl, Ergebnisse der Kulturstandardforschung: Deutschland, [w:] A. Thomas,
S. Kammhuber, S. Schroll-Machl (Eds.), Handbuch Interkulturelle Kommunikation und Kooperation, Bd. 2.
Léander, Kulturen und interkulturelle Berufstétigkeit, Gottingen 2003, s. 72—89.

26 1hidem.
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hierarchii, obchodzenia si¢ z etykieta i statusem oraz roznej regulacji zwiazkéw spo-
tecznych?’.

Na temat tych aspektow mozna by jednak wygtosi¢ odrebny referat albo zorgani-
zowac odrebny interkulturalny trening. Doktadne wywody na ten temat prowadzityby
w tym miejscu za daleko. Z tego punktu zajmijmy si¢ raczej zwigzkami kulturowymi

samego postgpowania mediacyjnego.

4. Postepowanie mediacyjne i mediatorzy

Jezeli postepowanie mediacyjne uznane zostanie za mozliwo$¢ posredniczenia
w konfliktach interkulturowych, nalezy postawi¢ pytanie, jak dalece samo postepowa-
nie mediacyjne i sposob podejscia mediatorow uksztattowane sa przez obecng kulture
pochodzenia badz kulture zastosowania. Teoretyczne rozwazania, niektore studia empi-
ryczne i takze ponadkrajowe sprawozdania z mediacji pozwalajg wnioskowa¢, ze kon-
cepcja mediacji w zadnym razie nie moze by¢ pojmowana jako kulturowo neutralna.
Zasady mediacji powinny by¢ raczej rozumiane jako wazne i w okreslonych kontek-
stach wyprobowane orientacje dziatan, ktére sensownie opierajg si¢ na fundamencie
wspolnej kulturowej pamigci 1 wspolnie ksztattowanej codziennos$ci. Dzigki temu dajg
one bezpieczenstwo na poziomie zachowan. W kontekscie interkulturowym te orienta-
cje dziatan musza by¢ sprawdzone®®. Przy tym w interkulturowych kontekstach bariery
napotyka nie to, co jest zamierzeniem mediacji, lecz to kiedy, jak i pod jakimi warunka-
mi to si¢ odbywa?.

Juz generalna ocena zaistnienia konfliktu rézni si¢ w zaleznosci od kultury. Po-
wigzana z tym S$cisle jest czestotliwos¢ podejmowania prob rozjemczych przez osoby
trzecie. Przyktadowo podczas powstawania konfliktu w spoteczenstwach uksztattowa-
nych przez kolektywistyczne kulturowe systemy orientacji interwencja strony trzeciej
odbywa si¢ bardzo szybko, tak aby zachowa¢ albo zrekonstruowac zagrozong spotecz-
ng harmonig, lub uniknaé¢ zagrozenia honoru*’. Rozjemstwo podejmowane przez osoby
trzecie jest wigc tam obecne od stuleci i natrafia si¢ na nie o wiele czeg$ciej niz w spo-
teczenstwach o nastawieniu raczej indywidualistycznym, jak np. spoteczenstwo nie-

mieckie. Stad szczegdlnie w spoteczenstwach, w ktorych istnieje tradycja rozjemstwa

2 Por. L. Fink, S. Gruttauer, A. Thomas, Beruflich in der Ukraine, Gottingen 2009; K. Fischer,
S. Diinstl, A. Thomas, Beruflich in Polen, Géttingen 2007.

28 Por. K. Kriegel, op. cit.; K. Kriegel, Interkulturelle Mediation als Konfliktlosung in Unternehmen,
[w:] C.I. Barmeyer, J. Bolten (Eds.), Interkulturelle Personal- und Organisationsentwicklung. Methoden,
Instrumente, Anwendungsfdlle, Sternenfels 2009, s. 301-317.

¥ K. Kriegel, Interkulturelle Mediation..., s. 308.

30 S, Kammhuber, op. cit., s. 302.
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podejmowanego przez osoby trzecie, konwencje na temat jak ma wyglada¢ mediacja,
sa w juz wyobrazeniach ludzi uksztaltowane. Osobom przychodzacym z zewnatrz jako
rozjemcom zagraza niebezpieczenstwo, ze zamiast przyczynienia si¢ do wspierania
porozumienia przyczynig si¢ raczej do zwigkszenia liczby pojawiajacych si¢ nieporo-
zumien?!,

Preferowane strategie rozwigzywania i zazegnywania konfliktow i to, co podczas
opracowywania konfliktow uznane zostaje za ,,efektywne” albo ,,fair”, w zaleznosci od
kultury moga réwniez znacznie r6zni¢ si¢ miedzy soba. Przyktadowo badania na temat
strategii rozwigzywania konfliktow przeprowadzone wsréd Amerykandw z USA,
Niemcow i Japonczykow?? pokazaty, ze kazdy z tych narodow preferuje wlasne, roznia-
ce si¢ od innych strategie. Podczas gdy Amerykanie starali si¢ o pragmatyczng integra-
cj¢ autonomicznie dziatajgcych stron konfliktu, dla testowanych Japonczykoéw wazne
bylo szczegdlnie szybkie zakonczenie konfliktu, przy czym centralnym argumentem
zaangazowanych osob byt spoteczny status stron konfliktu. Testowani Niemcy nato-
miast koncentrowali si¢ na uregulowaniach i standardowych procedurach, a takze na
sporzadzeniu mozliwie doktadnych zapisow umowy, aby w ten sposob uniknaé nieja-
snosci 1 powstania przysztych zrodet konfliktow*. Tego rodzaju rdéznie oceniane strate-
gie rozwigzywania konfliktow moga w sytuacjach interkulturowych doprowadzi¢ do
trudno$ci i — jak wyjasniono wyzej — do falszywej oceny wlasciwych intencji partnerow
interakcji. Kiedy wiec na przyktad strona niemiecka, aby unikna¢ jakichkolwiek nieja-
snosci, ktdre mogtyby stac si¢ przyczyng nieporozumien, uktada¢ bedzie doktadny mo-
del umowy, przez strone japonska moze to by¢ ocenione jako wyraz braku zaufania do
partnera®.

Rozwigzanie konfliktu uznawane jest w naszym kraju za ,,fair”, jesli potaczone
jest ono tak, jak proponuje to mediacja, z partycypacja i rownowagg sit. W Chinach
mediacji raczej nie udaje si¢ pokonac hierarchii, stopien partycypacji stron konfliktu jest
tam bowiem nizszy niz w Niemczech®. Wedlug rozpowszechnionego u nas zrozumie-
nia mediacji zadaniem mediatora jest moderacja procesu, jednak organizacja jej tresci
i niezaleznos$¢ interpretacji pozostaja catkowicie w gestii stron konfliktu. Badania tech-

nik stosowanych przez mediatorow chinskich®® pokazaly, ze — w przeciwienstwie do

31'S. Potsch-Ringeisen, S. Schondelmayer, Forschungsfelder interkultureller Mediation. Kontrastive
und interaktionsorientierte Studien, [w:] M. Otten, A. Scheitza, A. Cnyrim (Eds.), Interkulturelle Kompetenz
im Wandel, Bd. 1. Grundlegungen, Konzepte und Diskurse, Frankfurt am Main 2007, s. 288.

32 C.H. Tinsley, How negotiators get to yes: Predicting the constellations of strategies used acorss
cultures to negotiate conflict, “Journal of Applied Psychology” 2001, 4, s. 583-593.

3 S. Kammbhuber, loc. cit.

3% 1bidem.

35 K. Kriegel, Interkulturelle Mediation..., s. 310.

3¢ Por. J.A. Wall, Community and Familiy Mediation in the Peoples Republic of China, “The Interna-
tional Journal of Conflict Resolution” 1995, s. 30-47.
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»zachodniego” rozumienia mediacji — proponuja oni stronom konkretne propozycje roz-
wigzan i probuja naktoni¢ strony konfliktu do ustgpstw i kompromiséow, bardzo duza
uwage przywiazujac jednocze$nie do emocjonalnego tta sporu®’. W Niemczech nato-
miast podkresla si¢ zewnetrzno$¢ i absolutng neutralnos¢ dziatalnosci rozjemczej w me-
diacji, zwlaszcza profesjonalne podejscie mediatora powinno odznacza¢ neutralnoscia.
Nie moze on w zadnym wypadku by¢ czescig plataniny zwigzkow stron konfliktu.
W wielu kulturach afrykanskich natomiast jest wrgcz przeciwnie: tam ,,rozjemca”, aby
jego propozycja posredniczenia potraktowana zostata powaznie, powinien znajdowac
si¢ w osobistych zwigzkach ze stronami konfliktu®®. Inne kryteria czynigce wybor danej
osoby na mediatora prawdopodobnym to: status spoteczny w zyciu gminy, przynalez-
nos¢ religijna albo wiek®.

Mimo ze powyzej ukazane przykladowe zestawienia zréznicowanego podejscia
do postgpowania mediacyjnego pochodza z bardzo odlegtych kultur, nie wolno nam za-
pomnie¢, ze takze w Europie istniejg rozniace si¢ od siebie sposoby podejscia i dyskusje
na temat mediacji. Kriegel, na przyktad, relacjonuje, ze indywidualne rozmowy przed
mediacjg we Francji sa wlasciwie reguta, a w Niemczech raczej wyjatkiem, i przypusz-
cza, ze powodem tego mogg by¢ rdézne koncepcje zaufania i zwigzkéw w obu krajach*.

W sytuacjach interkulturowych takze mediatorzy konfrontowani sa z sytuacja-
mi, ktore ich dezorientujg. Cho¢ tak samo jak medianci pragneliby moc siggnac¢ do do-
brze znanych struktur (procesu mediacyjnego), zmuszani sa do opuszczania bezpiecz-
nego gruntu wlasnych oczywistych czynnosci*'. Samo postepowanie mediacyjne musi
przynajmniej czesciowo stac¢ si¢ przedmiotem procesu negocjacyjnego. Nalezy wigc
radzi¢, aby w mediacjach interkulturowych szczegoélny nacisk potozony byl na wstepna
faze mediacji po to*2, by wykry¢, jaki jest stosunek stron konfliktu do samego postepo-
wania. Podczas fazy wyjasniania konfliktu przychodzi czas na kulturowa samorefleksje
i refleksje drugiej strony konfliktu, zawierajaca dyskusje na temat specyficznych kultu-
rowo systemow orientacji. Jednak takze w sprawie linearnego przebiegu mediacji,
w ktorym w réznych fazach zatatwiane sg rozne sprawy (,,wszystko w swoim czasie”),
mediatorzy musza by¢ przygotowani na mozliwe odstepstwa.

Aby skutecznie przeprowadzi¢ mediacje interkulturowa, wielkie znaczenie dla
mediatoréw majg nastepujagce kompetencje®:

1) powinni posiada¢ wiedzg na temat obcych kultur;

37 Por. S. Potsch-Ringeisen, S. Schondelmayer, op. cit., s. 286f.

38 K. Kriegel, Interkulturelle Mediation..., s. 310.

¥ S. Kammhuber, op. cit., s. 303.

4 K. Kriegel, Interkulturelle Mediation..., s. 310.

4 K. Kriegel, Interkulturelle Aspekte..., s. 97.

4 C.H. Mayer, op. Cit.

4 Por. S. Kammhuber, op. cit.; K. Kriegel, Interkulturelle Aspekte...; C.H. Mayer, op. cit., s. 128.
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2) musza mie¢ $wiadomos$¢ wilasnych przesadow, stereotypow i wartosci, a takze
wlasnych przemyslen i uczu¢ na temat begdacy przedmiotem konfliktu, aby
zachowaé bezstronno$¢ w stosunku do wszystkich zaangazowanych 0sob;

3) musza by¢ w stanie dokonywa¢ zmiany perspektywy takze w sytuacjach dla nich
na poczatku niezrozumiatych;

4) powinni posiada¢ zdolno$¢ konstruowania ,,nowej kultury” badz wspolnego
punktu widzenia na konflikt;

5) powinni zajmowac si¢ tematami narodowej i kulturowej identyfikacji lub przyna-
lezno$ci oraz wplywem jezyka i jezykowych nieporozumien;

6) powinni stawia¢ sobie takie pytania, jak: Jakie znaczenie w zaangazowanych
w konflikt kulturach majg strony trzecie jako mediatorzy, jaki jest ich status spo-
teczny i jaka wladza jest im przypisywana? Jaki jest przebieg postepowania me-
diacyjnego w zaangazowanych kulturach? Kto moze zosta¢ zaakceptowany przez
obie strony jako mediator albo zespdt mediatorski? Jakie zachowania sg prefero-
wane w celu uregulowania konfliktu? Kiedy konflikt zostaje uznany za zakonczo-

ny i rozwigzany, co oznacza dla stron konfliktu ,,fairness” i ,,sprawiedliwos$¢”? Itd.

5. Zakonczenie

Sukces mediacji bazuje na mozliwosci zorganizowania komunikacji w sposob
przejrzysty i zorientowany na okreslony cel, co nadaje jej jako$¢, ktorej nie posiada ona
na co dzien*. Dlatego mediacja mimo swoich kulturowo powigzanych technik i sposo-
bow postepowania uznawana jest w zasadzie za odpowiednie postgpowanie, aby podjac
si¢ posredniczenia w kontekstach interkulturowych. Tego typu konteksty stawiajg me-
diatoréw przed wielkimi wyzwaniami, wymagajac od nich ciggtego balansowania mig-
dzy uwrazliwieniem na réznice kulturowe i niebezpieczenstwem przewartosciowania
tych roznic. Jednakze pamigtac trzeba o tym, ze obojetnie, jak bardzo orientacje kultu-
rowe wplywaja na przebieg konfliktu i na proces mediacji i jak bardzo trzeba powstrzy-
ma¢ sie od faworyzowania jednej czy drugiej orientacji kulturowej: Culture is no
excuse!®. Kultura nie moze by¢ standardowym usprawiedliwieniem dla uporczywego
obstawania przy swoich stanowiskach. Wtasnie w tej postawie lezy mozliwo$¢ powick-
szenia mozliwo$ci dziatania mediatoréw w konfliktach miedzy stronami pochodzacymi

z r6znych kultur*®.

4 K. Kriegel, Interkulturelle Aspekte..., s. 97.

4 Rapport: Culture is no excuse. Critiquing multicultural essentialism and identfying the anthropolog-
ical concrete, “Social Anthropology — The Journal of the European Association of Social Anthropologists”
2003, 11(3), s. 373-380.

46 S. Frohlich-Archangelo, V. Iervese, op. Cit., s. 300.
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Spoteczne i psychologiczne podstawy
sterowania konfliktami

W psychologii znana jest ogélnie teza, ze konflikt wybucha w tym momencie,
kiedy jedna ze stron rozstrzygnie, ze roszczenia drugiej strony sa nie do pogodzenia
z jej wlasnymi. Oznacza to, ze dana sytuacja wtedy uznawana jest przez cztowieka za
sytuacje konfliktowa, kiedy nastgpi jej projekcja w swiadomosci, a w skonstruowanym
wewnetrznym obrazie wydarzen za przeszkodg na drodze do realizacji naszych rosz-
czen uznany zostaje ktos inny.

Psychologia spoteczna nie kwestionuje interpretacji konfliktu w naukach spo-
tecznych jako kolizji interesow, jej hipoteza jednak przyjmuje, ze obraz rzeczywistosci
jest konstruowany przez podmiot, tzn. wydarzenia nie odbijajg si¢ pasywnie, lecz ak-
tywnie wpisuja si¢ w obraz rzeczywistosci, ktory istnieje juz w gtowie danego cztowie-
ka. Odpowiednio zatem sytuacja nie generuje zachowania zaangazowanego w nig czto-
wieka, tak jak generowataby zachowanie niezaangazowanego w nig czlowieka, jej
specyficzna interpretacja jest zatem projekcja postrzegania sytuacji przez uwiklanego
w nig czlowieka.

Mozna przytoczy¢ tu nastepujacy przyklad: trwajace niezadowolenie spoteczen-
stwa z rozwoju sytuacji na Ukrainie bazuje obiektywnie na znacznym zmniejszeniu
produkcji — produkt krajowy brutto wynidst w latach 1998—1999 ok. 41% poziomu roku
1990. W nastepnych 15 latach udato si¢ osiagna¢ wzrost PKB do wysokosci jedynie
70% poziomu z roku 1990. Mialo to bezposredni wptyw na poziom Zycia ukrainskiego
spoteczenstwa, ponadto pogtebit si¢ podziat spoteczenstwa na biednych i bogatych,
a jego skutkiem wérdd Ukraincow jest poczucie bycia oszukanym i rozczarowania nie-
spetnionymi oczekiwaniami. Do tego jeszcze nastgpila projekcja powstatego wskutek
spotecznych konfliktow niezadowolenia na poziom transregionalnego (wschod—zachod
Ukrainy) konfliktu jezykowego i na poziom konfliktu zwigzanego z przyjetymi przez

rzad kierunkami polityki zagranicznej (dazenie do stowarzyszenia z UE lub parcie do

* Andriy Giryk, doktor filozofii, profesor, kierownik Centrum Badania Konfliktéw i Psychoanalizy
Narodowego Uniwersytetu ,,Kyjewo-Mohyljanska Akademija”.
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unii celnej z Rosja, czy nalezy moze zachowac status poza blokami czy dazy¢ do przy-
jecia do struktur NATO?). Zadania wysuwane przez zwolennikow federalizmu i uzna-
nia jezyka rosyjskiego za oficjalny drugi jezyk na Ukrainie to w rzeczywistosci przesu-
nicte zadania sprawiedliwosci spotecznej, a ich glownym zadaniem jest redukcja napigé
emocjonalnych, powstajacych przez tzw. stres biograficzny, tzn. stres spowodowany po-
przedzajacym terazniejszo$¢ okresem zycia. Zdaniem L. Coser' tzw. ,.konflikt niereali-
styczny” jest odpowiednikiem frustracji. Wazne jest, ze jedna ze stron konfliktu nie od-
biera go jako czego$ przeformutowanego (o przeformutowaniu problemu moéwimy, gdy
oczywisty konflikt skrywa w sobie inny, ktory tak naprawde ten konflikt powoduje) i nie
tlumaczy swojej agresji i nieustepliwosci argumentami pseudoracjonalnymi. W we-
wnetrznym obrazie $wiata agresywne zachowanie ttumaczone jest koniecznoscig ochro-
ny wlasnych najwazniejszych interesow przed mozliwa agresja drugiej strony.

Teza o ,,wewnetrznym obrazie”, kognitywny schemat konfliktu, wydaje si¢ prze-
czy¢ pojeciu ,,nieswiadomego konfliktu”, tak owocnie rozwinigtemu przez S. Freuda
1 jego nastepcow. Przyjrzyjmy si¢ dokladniej temu, co Freud nazywa ,,nie§wiadomym
konfliktem”. To niedopasowanie wysitkow, motywow, ktorych cztowiek sam nie widzi
(lub nie chce widzie¢), a ktore powinien spostrzec psychoanalityk. Oznacza to, ze kon-
flikt instynktownych sktonnosci i wymagan moralnych, o ktérym pisze S. Freud, tworzy
okreslong konstrukeje, swego rodzaju schemat, ktorego zglebienie umozliwia psychoana-
litykowi zdefiniowanie sytuacji pacjenta jako sytuacji specyficznie zorganizowane;j. Psy-
choanalityk wypetnia te strukture konkretnymi informacjami uzyskanymi od pacjenta
i przedstawia pacjentowi wypracowany przez siebie obraz jego wewngtrznego konfliktu.
Psychoanalityk przyczynia si¢ w ten sposob do tego, ze pacjent lepiej kontroluje swoja
sytuacje. Mozna by stwierdzi¢, ze pojecie ,,nie§wiadomego konfliktu” jest w sobie samo
sprzeczne, opisuje ono sytuacje nie z punktu widzenia sytuacji wyjsciowej podmiotu
(ktory sam nie widzi zadnych konfliktow), lecz z punktu widzenia obserwatora, ktory
wprowadzajac t¢ konstrukcje do $wiadomosci pacjenta, pomaga mu w ten sposob opano-
wac sytuacje.

Wracajac do pojecia ,,schematu poznawczego”, zwré¢my uwage na to, ze taczy
ono w sobie indywidualne do§wiadczenia i wiedz¢ z kluczowym przekonaniem o nie-
zgodnosci celow stron. Wyksztatcony przez strony schemat konfliktu steruje kodowa-
nie, organizacj¢ i selekcje informacji. W zaleznosci od podmiotu kluczowe przekonanie
dotyczace niezgodnosci celow moze przynie$¢ rozne skutki. Na przyktad europejski
wybor Ukrainy (tzn. uznanie niezgodnosci drogi i celow realizowanych przez dzisiejsza
Rosje z celami Ukrainy) przewidywat jedynie uzgodnienie pewnych pytan z sgsiadem

! Por. JI. Kozep, ®ynkimn couuaibHoro koupukra, Mocksa 2000.
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z péinocy, podczas gdy w Rosji odebrano go jako wrogi krok, wymagajacy jako odpo-
wiedzi sitowego nacisku i agresji.

Zachowanie w konkretnej sytuacji uzaleznione jest takze od istnienia schematu
i jego dostepnosci. Jezeli dalej postuzymy sie przyktadem stosunkow ukrainsko-rosyj-
skich, nalezy zwrdci¢ uwagg na to, ze model wspierania separatystow (bronig i wojsko-
wymi doradcami) i innych ruchéw opozycyjnych wobec rzadu byt czgsto stosowany
przez Zwiazek Radziecki, ktérego spadkobiercg jest obecna Rosja; model agresywnego
podbijania obcych terytoriow przez Rosj¢ zastosowany byt juz w przypadku Gruzji,
model sitowego nacisku na kraje sgsiedzkie realizowata Rosja wielokrotnie (ten model
jest najbardziej dostepny, przy tym wickszos¢ Rosjan odbiera go jako rutynowa ochrong
panstwowych interesow, a nie jako tamanie prawa migdzynarodowego). Wychodzac
z tej pozycji i przy uwzglednieniu wzrostu gospodarczej sity Rosji, jej agresja byta cat-
kowicie przewidywalna (cho¢ dla Ukrainy byta nieoczekiwana).

Kazda uwiktana w konflikt osoba ma swoj wlasny schemat poznawczy lub we-
wnetrzny obraz konfliktu, ktory zresztag w czasie konfliktu wielokrotnie moze ulec
zmianie. Wewngtrzny obraz konfliktu uciele$nia postrzeganie struktury konfliktu przez
zaangazowanie w konflikt; podmiot stawia w nim innych uczestnikoéw konfliktu w okre-
slonym stosunku do siebie, nadaje im okreslone cechy charakterystyczne i taczac je ze
soba, pozostawia zdolno$¢ do zamiany miejsca. Umozliwia to ,,rozgrywanie” sytuacji
we wilasnej fantazji, sprawdzanie mozliwych wariantéw dziatan wlasnych i dziatan in-
nych uczestnikéw konfliktu, a to z kolei pozwala na prognozowanie wyniku w zalezno-
$ci od wybranych reakcji. Wyksztatcenie wewnetrznego obrazu konfliktu uznawane jest
za specyficzny ,,sposéb widzenia” danej sytuacji, dziatania drugiej strony nie sg odbie-
rane jako sygnat zaistnienia problemu, lecz jako dziatania wrogie, skierowane przeciw-
ko nam (naszym prawom, interesom, naszemu honorowi). Innymi stowy, wewngtrzny
obraz konfliktu przedstawia rozkodowanie przez podmiot posiadanych informacji
w celu rozpoznania ich sensu i ukrytych znaczen.

Wewngetrzny obraz konfliktu zawiera elementy racjonalne, emocjonalne i $cisle
zwigzane z motywacja. Element emocjonalny powstaje momentalnie i jest prawdopo-
dobnie zwiazany z okre$lonymi markerami, warunkujacymi strukturyzacj¢ pola po-
znawczego danej sytuacji i z punktu widzenia warunkowanego pozostajacego pod
wplywem wlasnego nastawienia. Jezeli w wewngtrznym obrazie konfliktu dominuje
element emocjonalny, osoba reaguje w sposoéb do pewnego stopnia ,,automatyczny”
(moze by¢ to automatyczna agresja, automatyczny przestrach, uleglos¢ etc.). Z tego po-
wodu wigkszos¢ rekomendacji co do zachowan w sytuacji konfliktowej ktadzie szcze-
golny nacisk na wyhamowanie ,,reakcji automatycznych” (,,prosz¢ p6j$¢ na balkon”
[Ch. P. Lickson], ,,prosze wygladzi¢ swoje piorka” [R. Schaler], ,,prosze si¢ nie spieszy¢
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z reakcja”) i zwigkszenie roli elementu intelektualnego (,,prosz¢ przeanalizowac sytu-
acje”, ,,sprecyzowac¢ swoje cele”, ,,poszuka¢ dodatkowych informacji”’). Jednocze$nie
jednak w danej kulturze moze istnie¢ wymog automatycznej i momentalnej reakcji na
obraze (kodeks Bushido, zapisane i niepisane zasady kodeksu megskiego honoru). Ele-
ment zwigzany z motywacja zalezy od nastawienia podmiotu do konfliktu i zwigzany
jest ze zmianami w zachowaniu dokonujacymi si¢ pod wptywem konfliktu oraz z aktu-
alizacjg dziatan w celu uporania si¢ z konfliktowa sytuacja. Jesli poznamy wewnetrzny
obraz konfliktu danej osoby, mozemy przewidzie¢ jej zachowanie i m.in. zdiagnozowac
jej pozycje podczas konfliktu, przewidzieé, czy zajmie ona pozycje aktywna czy pasyw-
ng, elastyczng czy sztywna, twarda czy tagodna, lecz takze na przyktad tzw. adaptacyj-
nie aktywna, tzn. zorientowang na osiggni¢cie maksymalnych korzysci lub pasywnie
adaptacyjna, ,cierpigtniczg” albo ewentualnie mieszczacg si¢ gdzie§ migdzy tymi dwie-
ma pozycjami. Im mniej dana osoba swiadoma jest wlasnego wewnetrznego obrazu kon-
fliktu, tym mniej jest zdolna do sterowania swoim zachowaniem. Wyksztalcenie we-
wnetrznego obrazu konfliktu wplywa na spoteczny i psychologiczny fenomen sktonnosci
do ,,postepowania na rzecz wlasnego ja”. Badania dowodza, ze wigkszos$¢ wspotczesnych
ludzi przesadnie ocenia swoje mozliwosci i zdolno$ci 1 uznaje je za ponadprzecigtne.
Przeceniamy rozpowszechnienie wlasciwych nam brakow wsrod innych ludzi (btedny
konsens) i nie doceniamy czgstotliwosci wystepowania zdolnosci i cndt, uznawanych
przez nas za nasze wlasne (bledna ocena wtasnej wyjatkowosci). Jak stwierdzit D. May-
ers, ,,ludzie uwazaja swoje braki za norme, a swoje cnoty — za rzadko$¢”>.

Sktonno$¢ do forowania wlasnego ,,ja”, znajdujaca wyraz w wierze we wlasny po-
tencjal, wspomaga w ucigzliwym pokonywaniu trudnosci, sktania nas do tego, bysmy
mimo niezbyt szczgsliwego poczatku jakiej$ sprawy nie popadali w rozpacz; sktonno$¢ ta
jest wiec pozytywna. Jednoczesnie jednak sktonno$¢ do forsowania wiasnego ,,ja” pro-
wadzi do wyksztalcenia podczas konfliktu nieadekwatnego do rzeczywisto$ci wewnetrz-
nego obrazu konfliktu, w ktérym wygladamy lepiej niz w rzeczywistosci, a nasz przeciw-
nik gorzej. Dlatego posrednictwo podczas wyjasniania pozycji i zamiaréw stron pomaga
w wyksztalceniu adekwatnego wewngetrznego obrazu konfliktu, a tym samym utatwia
przejscie od konfrontacji do analizy intereséw i mozliwosci, a to oznacza krok w strong
ugody. Kiedy znamy wewnetrzny obraz konfliktu najwazniejszych jego uczestnikow, le-
piej mozemy oceni¢ skutecznos¢ okreslonych dziatan i to, jaka pozycja jest przegrana.

Ponadto ludzie czgsto sktaniaja si¢ do niedoceniania wptywu sytuacji na druga
osobg 1 do przeceniania roli charakterystycznych dla wtasnej osobowosci, wtasciwosci
i nastawien, co Lee Ross uznaje za fundamentalny btad atrybucji. Oznacza to, ze w sy-
tuacji konfliktowej koncentrujemy si¢ zwykle na dziataniach drugiej strony, to druga

2 1. Maiiepc, CormanbHas ncuxosorus, [Turep 2000, c. 86.

150



Spoteczne i psychologiczne podstawy sterowania konfliktami

strona wydaje nam si¢ by¢ zrédtem doznawanych nieprzyjemnosci, a sama sytuacja
uznawana jest jedynie za tlo wydarzen. W ten sposob ksztattuja sie uprzedzenia, jesli
chodzi o cechy moralne drugiej strony, co przeszkadza w zorientowaniu si¢ na wspot-
prace i zaostrza konfrontacje. Kiedy uda nam si¢ wyjasni¢ stronom konfliktu mecha-
nizm tworzenia uprzedzen, moze sta¢ si¢ to jedna z drog do ztagodzenia powstatych
migdzy nimi napi¢é. Jako inng drogg mozna przyjac podjecie krokdéw zmierzajgcych do
roztadowania napie¢ — inicjatywe jednej ze stron wyswiadczenia drugiej stronie okre-
slonej matej przystugi, zrealizowanej po oswiadczeniu o dazeniu do zawarcia pokoju.
Taka inicjatywa zawiera propozycje skierowang do drugiej strony do podj¢cia podob-
nych dziatan i skierowana jest na zbudowanie atmosfery zaufania migdzy stronami.
Proces sterowania konfliktu przez trzecig stron¢ mozna uzna¢ za organizacj¢
stopniowego zblizenia mi¢dzy stronami, w kierunku przyje¢cia odpowiadajacego obu
stronom rozwigzania. Sensowna jest przy tym nastepujaca kolejnos¢ postepowania:
1) organizacja mozliwego do przyjecia systemu wspotdziatania stron;
2) analiza i diagnostyka sytuacji konfliktowe;j;
3) okreslenie najwazniejszych interesow i strategii stron;
4) prognoza wptywu okolicznosci i warunkow zewnetrznych na przebieg konfliktu;
5) planowanie i organizacyjne wsparcie przewidzianych $§rodkoéw postepowania;
6) motywacja stron do konstruktywnego zazegnania konfliktu;
7) rejestracja zglaszanych przez strony propozycji, wybor i dopracowanie najlep-
szych rozwiazan;
8) sformulowanie postanowienia koncowego i analiza ewentualnych przeszkod na
drodze do jego realizacji;
9) analiza do$wiadczen stron zdobytych podczas przebiegu konfliktu i dokonanych

zmian.

Istnieja cztery poziomy zazegnywania konfliktu:

1) odroczenie konfliktu, tzn. osiggnigcie porozumienia o zaprzestaniu dziatan przy-
noszacych szkode drugiej stronie;

2) ugoda na temat konkretnych kontrowersyjnych pytan;

3) odkrycie i likwidacja przyczyn konfliktu;

4) catkowite pogodzenie stron.

Niektorzy wierza (co moim zdaniem jest btgdne), ze wlasnie brak wtadzy wyko-
nawczej jest specyficzng cecha posrednictwa jako jednej z mozliwos$ci sterowania kon-
fliktem. W sytuacji, gdy kompetencja do podejmowania decyzji w sprawie rozwigzania
konfliktu lezy w mocy stron konfliktu, przedstawia si¢ to jako brak mocy sprawczej
posrednika. Jednak kompetencja do podejmowania decyzji jest tylko jednym z rodza-
jOW mocy.
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Jak zauwazyt amerykanski naukowiec Jack R. O'Donnell, ludzie cz¢sto nie zdaja

sobie sprawy z niektorych rodzajow posiadanej przez nich mocy, ktorej mogliby uzy¢

jako narzedzi podczas rozwigzywania konfliktu. Rozrdznia on dziewig¢ rodzajow takiej

mocy, porzadkujac je wedtug ich kosztow (najtansze na poczatku, najdrozsze na koncu):

1.

Moc postepowania — zdolnos¢ do stopniowania organizacji procesu w taki spo-
sob, by umozliwi¢ stopniowe rozwigzywanie wszystkich sprzecznosci.
Moc osobowosci — zdolno$¢ do wplywania na decyzje, dziatanie i zachowanie

innych za pomoca logiki, uporu, zaufania, przyjazni itp.

. Moc rekomendacji — zdolno$¢ do sterowania postgpowaniem innych poprzez po-

wotywanie si¢ na precedensy, obowiazujace standardy, przyktady, wlasne powa-
zanie w spoteczenstwie i opini¢ publiczna.

Moc eksperta — zdolno$¢ do wykorzystania wlasnych umiejgtnosci, wiedzy i do-
$wiadczenia dla wplywania na decyzje innych.

. Umiejetno$¢ wykorzystania rezerw materialnych, czasowych, prognozy na przy-

sztos¢ 1 wsparcia ze strony kolegéw przy podejmowaniu niezbednych decyz;ji.
Moc zamiany — umiejetnos¢ zamiany czegos$ za co$ w celu osiggniecia niezbednej
decyzji.

Moc nagradzania — umiejetnos¢ nagradzania ludzi za podejmowanie okreslonych
dziatan.

Moc hierarchii — umiejetnos¢ wykorzystania wtasnej pozycji zawodowej w celu
wplywania na innych ludzi.

Moc karania — umiejetno$¢ wycofania poparcia lub zastosowania grozby ukara-
nia, eskalacji konfliktu, publicznego podania do wiadomosci stanu rzeczy, w celu
wywarcia wptywu na decyzje innych. Jest to bardzo kosztowny $rodek, zwlasz-
cza gdy wzig¢ pod uwagg perspektywe dalszego rozwoju wzajemnych stosunkow
miedzy stronami konfliktu.

Dla stron konfliktu wymienione wyzej rodzaje mocy wiasciwe sg w réznym stop-

niu. Posrednik (mediator) jest zainteresowany tym, by strony nie zrobity uzytku z posia-

danych wiasnych mocy dla zaszkodzenia drugiej stronie, lecz by skierowaty je na roz-

wigzanie konfliktu. Aby przyczyni¢ si¢ do konstruktywnej wspdlpracy stron w celu

rozwigzania konfliktu posrednik (mediator) potrzebuje rowniez mocy (uprawnien). Jed-

noczesnie nie wolno mu zapomnie¢, ze wylaczne prawo do podejmowania decyzji maja

strony konfliktu.

1562

Proces posrednictwa ma dwie orientacje:
— na osiagnigcie ugody,

— na polepszenie stosunkéw miedzy stronami.
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W rzeczywistym procesie posrednictwa z reguty obecne sg obie orientacje, a ich
wzajemny do siebie stosunek ksztattowany jest przez posrednika na podstawie analizy
konkretnej sytuacji. W literaturze mozna znalez¢ wiele réznych stylow dziatalno$ci me-
diatorow: ewaluatywny, wspomagajacy lub transformatywny. Style te sg uwarunkowa-
ne wlasnym lub szerszym podej$ciem do sprawy oraz orientacja na ocene lub ewentual-
nie kalkulacjg na pomoc.

Mediatorzy orientujacy si¢ $ci$le na systematyczne badanie wartosci lub cech
danego programu (mediacja ewaluatywna) wychodza z zatozenia, ze strony zwrocily sie
do nich w celu uzyskania pomocy w rozwigzaniu konkretnego, technicznego problemu.
Strony czesto same przedtem zdefiniowatly ten problem, a sformutowane jest to zazwy-
czaj w naste¢pujacej formie: ,,Kto jest komu ile winien?”’. Mediator ewaluatywny pomaga
stronom doj$¢ do zgody na drodze uczciwej oceny wilasnych pozycji, zyskow i strat.
Faktyczna ewaluacja dokonuje oceny aspektow prawnych sprawiedliwosci okreslonej
decyzji. Mediator dziata jako s¢dzia rozjemczy i doradca. Najczesciej za pomocg ,,dy-
plomacji wahadtowej” i osobnych rozméw ze stronami. Mediator orientuje si¢ bardziej
na zabezpieczenie praw wynikajacych z systemu prawnego niz na realizacj¢ interesow
stron. Jesli orientuje si¢ na pomoc przy rozwigzaniu konkretnego problemu, ktory wa-
runkuje dany konflikt, uzywa podej$cia ewaluatywno-waskiego, jesli koncentruje si¢ na
dazeniu do pogodzenia stron, uzywa podej$cia ewaluatywno-szerokiego. Mozliwe style
mediacji, z ktorymi mozemy si¢ spotka¢ przy rozwigzaniu konkretnego problemu,

przedstawia ponizszy schemat.

Styl oceny
Waski styl oceny Szeroki styl oceny
i i (styl dazacy
(s¢dzia rozjemczy — d acy
0 przywrocenia
doradca) :
pokoju)
v szeroki
Styl ws\gogl:iigajacy Styl wspomagajacy
( ! d szeroki
prowadzacy
sekretarz) (terapeuta)
Styl wspomagajacy

Mediator zorientowany na styl waski i wspomagajacy (mediacja ewaluatywna)
uwaza za swoja misj¢ polepszenie komunikacji miedzy stronami w celu wspomagania
ich tak, by same zdecydowaly, co nalezy zrobi¢. Stara si¢ zabezpieczy¢ postgpowanie
w celu podtrzymania pertraktacji. Nie udziela rad ani rekomendacji i nie pozwala sobie
na stawianie prognoz co do przebiegu postgpowania sgdowego. Uwaza siebie za kogos,
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kto odpowiedzialny jest za przestrzeganie niuansoéw postepowania, podczas gdy to
strony odpowiadaja za tres¢ pertraktacji i poszukiwanie mozliwych do przyjecia roz-
strzygnie¢. Podczas pertraktacji przejmuje przede wszystkim role protokotujacego se-
kretarza. Mediacja wspomagajaca powstala jako wynik praktyki pracy mediatoréw—
wolontariuszy, cho¢ styl ten w chwili obecnej czgsto uzywany jest takze przez
zawodowych mediatorow.

Mediator pracujgcy w stylu wspomagajacym i szerokim (mediacja transforma-
tywna) pragnie pomoc stronom w realizacji ukrytych interesow. Oczekuje, ze stosunki
migdzy stronami ulegng diametralnej zmianie, przechodzac z konfrontacyjnych na
przyjazne i ze przejscie od walki do wspotpracy odbedzie si¢ podczas rozwigzywania
problemu w czasie procesu mediacji. Uwaza on za konieczne przekraczanie granic
przedmiotu konfliktu w celu odkrycia rezerw i potrzeb mogacych zosta¢ zaspokojony-
mi poprzez wymiang lub wspdlne uzytkowanie. W mediacji transformatywnej reguty
postgpowania w procesie mediacyjnym ustalaja najczesciej strony, one tez opracowuja
kryteria oceny propozycji.

Uwaza si¢, ze mediacja wspomagajaca i mediacja transformatywna potrzebuja
wigcej czasu. Zwolennicy mediacji ewaluatywnej twierdza, ze nawet gdy strony nie
moga si¢ porozumie¢, pragng one wiedzie¢, jakie rozwiazanie jest najsprawiedliwsze.
Zwolennicy mediacji wspomagajacej i transformatywnej uwazaja za zalete tych stylow,
7e pomagaja one stronom zrozumie¢ ich wlasng odpowiedzialno$¢ za znalezienie roz-
wigzania. Zwolennicy mediacji transformatywnej twierdza tez, ze zwolennicy innych
stylow wywierajg na swoich klientow wickszy nacisk w celu osiggnigcia porozumienia.

Berkowitz, ja i inni zanalizowaliSmy 284 przypadki miedzynarodowego posred-
nictwa w okresie od 1945 do 1989 r. Twierdzimy, ze sukces posrednictwa nie zalezy
jedynie od obranej strategii, lecz takze od calego szeregu warunkow. I tak, konflikty
z odpowiednio mniejszg intensywnos$cia (z krotkim terminem wazno$ci i niewielkg
liczba ofiar) dajg si¢ o wiele lepiej kierowac przy pomocy dzialan posrednikow zmierza-
jacych do przywrocenia pokoju niz konflikty intensywne. W przypadkach, w ktorych
sity stron konfliktow byty rowne, 53% konfliktéw zostato zazegnanych, podczas gdy
w konfliktach pomiedzy panstwami, ktorych sity nie byly zréwnowazone, rezultaty
przyniosto jedynie 6% wysitkow rozjemcow. Prawdopodobiefistwo sukcesu bylo naj-
wyzsze w przypadkach, w ktérych strony nie tylko dorownywaty sobie sitg, lecz jedno-
czes$nie obie strony byly stosunkowo stabe.
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|. Zagadnienia wstepne

1. Postepowania kontradyktoryjne i alternatywne zatatwianie sporow

Organizacja wymiaru sprawiedliwo$ci nalezy do klasycznych zadan panstwa.
Konstytucyjna zasada panstwa prawa oraz art. 6 pkt 1 Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka uzasadniajg ogolne prawo do wymiaru sprawiedliwosci w sporach cywilno-
prawnych'. W konstytucyjnym prawie amerykanskim Pigta Poprawka do Konstytucji
zapewnia kazdemu migdzy innymi prawo do prawidtowego procesu sagdowego (due
process)’. Nie da si¢ jednak z tego wyciagna¢ wniosku, ze dla sporow cywilnoprawnych
ustawodawca rezerwowat wylacznie postgpowanie kontradyktoryjne.

Trybunat Konstytucyjny w swoim postanowieniu z dnia 14 lutego 2007 r. uznaje
uprawnienie ustawodawcy do tworzenia zachet (bodzcow) dla pokonywania sporéw na

drodze porozumienia®. Musi pozosta¢ jednak otwarta droga do rozstrzygania sporow

* Priv.-Doz., dr jur., LL.M.,wissenschaftlicher Referent, Max-Planck-Institut fiir ausléndisches und in-
ternationales Privatrecht (referent naukowy do spraw prawa migdzynarodowego i zagranicznego, Instytut
Maxa Plancka) Hamburg. Artykut niniejszy podsumowuje badania przeprowadzone przez autora na tematy:
,,Alternatywne zazegnywanie sporow przez mediacj¢ w USA“ i ,,Mediacja miedzy wydajnag ochrong prawng
a prywatyzacja w USA“ w: Hopt/Steffek (wyd.), Mediation — Rechtstatsachen, Rechtsvergleich, Regelungen
(Mediacja — sprawy prawne, ugoda prawna, regulacje — uwaga tlumacza), 2008, s. 403 i n., 923 i n. Podzi¢ko-
wania od referenta dla wydawnictwa (Verlag) Mohr Siebeck Tiibingen za udzielenie zezwolenia na przedruk.

! H. Priitting, [w:] AuRergerichtliche Streitschlichtung (Pozasqdowe zapobieganie sporom), H. Priit-
ting (ed.), 22. Aufl. 2003 (Brehm), Rz. 60; F. Stein, M. Jonas, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, Bd. 1.
Einleitung, §§ 1-40 (Komentarz do kodeksu postgpowania cywilnego, t. 1. Wprowadzenie), przed § 1,
Nb. 286; M. Dimde, Rechtsschutzzugang und Prozefsfinanzierung im Zivilprozef} — Eine 6konomische Ana-
lyse des Rechts (Dostgpnos¢ ochrony prawnej i finansowanie postgpowania w procesie cywilnym — ekono-
miczna analiza prawa), 2003, s. 32 i n.

? Pigta Poprawka do Konstytucji (USC-Constitution, Amend. 5) brzmi: ,,No person shall... be de-
prived of life, liberty, or property, without due process of law...” (,Nikt nie moze [...] by¢ pozbawiony zycia,
wolnosci lub mienia bez prawidtowego wymiaru sprawiedliwosci...” [red.]).

3 BVerfG 14.2.2007, Orzeczenie 1 BvR (Trybunalu Konstytucyjnego Niemiec) 1351/07 <www.
bverfg.de/entscheidungen/rk20070214 _bvr135101.html>; por.: H. Priitting, op. cit., przyp. 2, Nb. 60 i n.;
W. Preibisch, AuBergerichtliche Vorverfahren in Streitigkeiten der Zivilgerichtsbarkeit, Schriften zum Pro-
zeBrecht 75 (Pozasgdowe postgpowania wstepne w sporach sqdownictwa cywilnego, pisma na temat prawa
procesowego, 1982, v. 75, s. 86 i n.
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przez sady panstwowe. W prawie amerykanskim Alternative Dispute Resolution Scieraja
si¢ ze soba dwie rézne koncepcje regulacji rozwigzywania sporow: tzw. programy Com-
munity Justice koncentruja si¢ na nieformalnych postaciach rozwigzywania konfliktow
w przestrzeni pozapanstwowej*. Wazna rolg odgrywaja tu inicjatywy prywatne, dobro-
wolnos¢ i elastyczna organizacja postepowania’. W przeciwng strong kieruja si¢ wysitki
narodowych i stanowych administracji wymiaru sprawiedliwosci USA, ktorych celem
jest odciazenie sadow od stale rosnacej liczby procesow. Mnozg si¢ glosy wzywajace do
zapobiegania sporom prawnym juz na obszarze przedsadowym poprzez stworzenie ela-
stycznych form postepowan rozwigzywania sporow. Obowigzujace zasady postgpowan
nie moga przy tym zrezygnowaé z bezwzglednie obowigzujacego prawa, poniewaz ina-
czej zagrozony zostatby politycznoprawny cel zabezpieczenia wydajnosci sgdow®.

W dyskusji kalifornijskiej tzw. ,,okolosadowe” postgpowania mediacyjne trakto-
wane s3 jako odpowiedz sadow na zagrozenie powstania dwuklasowego wymiaru spra-
wiedliwo$ci, w ramach ktorego warstwy Srednia i biedna spoteczenstwa mogg zostac
wykluczone z prywatnego rynku alternatywnego zalatwiania sporéw i zdane catkowi-
cie na panstwowy system sadowy’. W istocie w USA wystepuje potrzeba stworzenia
roéwnowagi miedzy prywatng autonomig stron i prawem do postepowania przed sadem
panstwowym. Sprzecznos$¢ ta powraca takze w niemieckim prawie konstytucyjnym.
Ukrywana jest ona jednak w praktyce czgsto poprzez przedwczesne wskazanie na
art. 92 Konstytucji, ktory pozostawia sedziom wiadzg orzecznictwa. Prawda jest, ze
urzeczywistnienie autonomii prywatnej zalezy w znacznej mierze od mozliwosci reali-

zacji prawa®. Gwarantowana przez prawo konstytucyjne wolno$¢ staje si¢ w ten sposob

4 S. Lowry, Evaluation of Community-Justice Programs, [w:] S.E. Merry, N. Milner (ed.), The Possi-
bility of Popular Justice. A Study of Community Mediation in the United States, 1993, v. 89, s. 90 i n.;
P. Fitzpatrick, The Impossibility of Popular Justice, [w:] ibidem, no. 453, s. 464 i n..; J.P. Folger, Assessing
Community Dispute Resolution Needs, [w:] K.G. Duffy, J.W. Grosch, P.V. Olczak, Community Mediation —
A Handbook for Practitioners, 1991, s. 53 i n.

5 Szczegodtowo zobacz: D.R. Hensler, Our Courts, Ourselves. How the Alternative Dispute Resolution
Movement Is Re-shaping Our Legal System, Penn St. L. Rev. 2003, v. 108, no. 165, s. 170 i n.; J.J. Alfini,
S.B. Press, J.R. Sternlight, J.B. Stulberg, Mediation Theory and Practice, 2001, s. 8 i n.

¢ S. Hedeen, Coercion and Self-Determination in Court-Connected Mediation. All Mediators Are Vol-
untary, But Some Are More Voluntary Than Others, Just. Sys. J. 2005, v. 26, no. 273, s. 276 i n.

7 Tak wyraznie studium sporzadzone dla kalifornijskiego Council: Alternative Dispute Resolution in
Civil Cases — Report of the Task Force on the Quality of Justice Subcommittee on Alternative Dispute Resolu-
tion and the Judicial System (sierpien 1999), VI: ,,With regard to private ADR in general, an often-expressed
concern is that the availability of these services is creating a “two-tier” system of justice, where the wealthy use
private ADR while the poor and middle class are shut out of the private ADR market and forced to stay within
the court system. ... While the subcommittee did not have sufficient empirical information to allay these fears,
there is information suggesting that the use of ADR is not limited to the wealthy. In addition, with the advent
of delay reduction and court-related civil ADR programs, the courts are providing swifter resolutions and more
options to civil litigants. Finally, civil ADR services are available through community ADR programs”.

8 Por. M. Weber, Europdisches Zivilprozessrecht und Demokratieprinzip, Verdffentlichungen zum Verfah-
rensrecht 61 (Europejski proces cywilny i zasada demokracji, publikacje z prawa postgpowania), 2009, s. 135 in.
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zrodtem legitymacji dziatalno$ci panstwa przez wyroki sadow panstwowych. Nieko-
niecznie jednak wynika z tego, ze prywatna autonomia stron musi by¢ chroniona jedy-
nie przez panstwowe postgpowania sgdowe.

W porzadku prawnym poszczegolnych panstw po transformacji niektore formy
pozasadowego zalatwiania sporow traktowane sa jako srodek likwidacji deficytu pan-
stwowego wymiaru sprawiedliwosci’. Doswiadczenia z mediacja okotosadowa w Dol-
nej Saksonii pokazuja, ze dla zaangazowanych stron centralng role odgrywa ,,wlasno-
reczne uksztaltowanie” sprawiedliwosci procesowej i sprawiedliwosci podziatu'®.
W terazniejszej dyskusji ustawodawczej nie chodzi o to, czy jakis$ istniejacy system
wymiaru sprawiedliwo$ci ma zostac¢ zniesiony i zastgpiony przez prywatng alternaty-
we'l. To raczej granice migdzy panstwowym wymiarem sprawiedliwosci i prywatnymi

alternatywami powinny by¢ wyznaczone na podstawie analizy ekonomiczne;.

2. Ekonomiczne warunki ramowe

a. Na temat teorii débr publicznych

W ekonomicznej teorii prawa procesowego rezultat sgdziowskiego procesu decy-
zyjnego — ustalona w toku procesu sagdowego norma prawna'? — stanowi dla kazdego do-
stepne dobro publiczne. Te pozytywne zewnetrzne efekty dziatalnosci orzeczniczej pan-
stwa!* usprawiedliwia subwencjonowanie jej przez podatnika®®. Wysokos¢ tych subwencji

° Por. H. Spamann, Legal Origin, Civil Procedure, and the Quality of Contract Enforcement, JITE
2010, no. 166, s. 149 i n.

10°S. Spindler, Abschlussbericht zum Forschungsprojekt, ,,Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen*
(sprawozdanie z projektu naukowego na temat mediacji sadowej w Dolnej Saksonii), Gottingen 9. 2006,
(http://lehrstuhl-spindler.uni-goettingen.de/pub/web/fileadmin/Forschungsbericht-Mediation.pdf).

' Por. takze projekt referentow Federalnego Ministerstwa Sprawiedliwo$ci ustawy dla wspierania me-
diacji i innych postepowan pozasadowego zazegnywania sporéw z sierpnia 2010 r., (http://www.bmj.bund.
de/files/2480108f7¢1dd56b96c0843ef109fb3c/4646/RefE Mediationsgesetz 20100803.pdf).

12 Por. F.E. McGovern, Toward a Functional Approach for Managing Complex Litigation, U. Chi.
L. Rev. 1986, v. 53, no. 440, s. 443 i n.; F.R. Verkuil, Privatizing Due Process, Admin. L. Rev. 2005, c. 57,
no. 963, s. 985.

13 Ocena ta okazuje si¢ stuszna takze wtedy, gdy w pojedynczych porzadkach prawnych droga do
panstwowego wymiaru sprawiedliwosci jest zapobiegawczo kosztowna. Inaczej niz w tzw. dobrach klubo-
wych nie jest konieczny specjalny akt dopuszczania przez innych cztonkow klubu (por. D. George, K. Guth-
rie, Induced Litigation, Nw. U. L. Rev. 2004, v. 98, no. 545, s. 555 i n.). Nalezy jednakze sprawdzi¢, czy
przez prywatyzacj¢ roszczen dostgpu do wymiaru sprawiedliwosci oprocz efektu oszczgdnosciowego dla
finanséw publicznych powstaje takze efekt dodatkowego wzrostu ochrony prawnej dla szukajacego prawa.

14 Por. K.N. Hylton, Agreements to Waive or to Arbitrate Legal Claims. An Economic Analysis, Sup.
Ct. Econ. Rev. 2000, v. 8, no. 209, s. 236.

15 Por. H.-B. Schifer, Kein Geld fiir die Justiz — Was ist uns der Rechtsfrieden wert? (Brak pieniedzy
dla wymiaru sprawiedliwosci — ile jest nam warty pokdj prawny?), [w:] P. Lewisch, W.H. Rechberger
(Hrsg.), Bundesministerium der Justiz, 100 Jahre ZPO — Okonomische Analyse des Zivilprozesses (100 lat
KPC ekonomiczna analiza procesu cywilnego — uwaga tlumacza), Wien 1998, s. 251, 256 i n.; F.H. Easter-
brook, Justice and Contract in Consent Judgments, U. Chi. Legal F. 1987, no. 19, s. 27 i n; M. Longa,
Congress, the Courts, and the Long Range Plan, Am. U. L. Rev. 1997, no. 46, s. 625, 662 i n.
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jest przedmiotem polityki prawnej'®. Poprzez swa dostepnos¢ dla kazdego poszukujacego
sprawiedliwos$ci postepowanie cywilne urzeczywistnia chronione konstytucyjnie prawo
do wymiaru sprawiedliwosci. Przy tym prawo do wymiaru sprawiedliwosci nosi w sobie
cechy dobra publicznego. Od niego wychodza impulsy dazenia do zapewnienia mozliwie
wydajnej alokacji skapych zapaséw'’. Konieczne jest przy tym sprawdzenie, w jakiej mie-
rze ulega przecigzeniu i musi by¢ doprowadzone do wydajniejszego uzytkowania publicz-
ne dobro ,,doksztatcania prawa przez orzecznictwo”.

Naszkicowane tu zwiazki przyczynowo-skutkowe opisane sg w literaturze pod
hastem tragedii dobr publicznych (tragedy of the commons)'®. Jednomys$lnie uwaza sig,
ze takiego rodzaju przecigzenie mozna ztagodzi¢ przez czeSciowg prywatyzacje, przy
czym wprowadzenie mechanizméw rynkowych zagwarantowa¢ ma wydajniejsze uzyt-
kowanie. Postgpowania alternatywnego zatatwiania sporow wskazuja na droge w tym
kierunku. Odwrotnie za$, nieudane wylaczenie postegpowan rozwigzywania Sporow
z zakresu kompetencji panstwa moze wywota¢ konieczno$¢ ponownej interwencji pan-
stwowej". Istotng role odgrywaja w zwigzku z tym gwarancje z zakresu prawa proceso-
wego, opracowane dla postepowan pozasadowego zalatwiania spordéw. Nalezy takze
mie¢ na uwadze negatywne oddziatywania zewngtrzne, mogace pochodzi¢ z koncza-

cych postgpowania ugdd mediacyjnych?.

b. Preferencje prywatne: postepowania sporne i zawarcie ugody

Podczas podejmowania decyzji o postgpowaniu spornym nie brane sg zazwyczaj
zupetnie pod uwage koszty spoteczne prywatnej maksymalizacji?'. Dochodzenie prawa

16 R.A. Posner, The Federal Courts — Challenge and Reform, 1996, s. 196 i n.

17 Tak twierdzi T.W. Merrill, Dolan v. City of Tigard: Constitutional Rights as Public Goods, Denv.
U. L. Rev. 1995, v. 72, no. 859, s. 883, odno$nie do konstytucyjnie chronionego prawa do odszkodowania
w przypadku wywlaszczenia.

18 S. Pritchard, Auctioning Justice. Legal and Market Mechanisms for Allocating Criminal Appellate
Counsel, Am. Crim. L. Rev. 1997, no. 34, s. 1161 i n.; B. Daniels, Emerging Commons and Tragic Institu-
tions, Envt’l. L. 2007, no. 37,s. 515in.

19 Krytyka: M.A. Heller, The Tragedy of the Anticommons. Property in the Transition from Marx to
Markets, Harv. L. Rev. 1998, no. 111, s. 621-622 i n. i A.B. Pearlstein, The Justice Bazaar: Dispute Resolu-
tion Through Private Ordering as a Superior Alternative to Authoritarian Court Bureaucracy, Ohio St.
J. Disp. Resol. 2007, no. 22, s. 739, 764 i n., ktory widzi okolosagdowe postgpowania mediacyjne jako prze-
szkodg¢ na drodze do rynku rozjemstwa prywatnego.

2 Zobacz w zwigzku z tym wskazowke D.H. Regan, The Problem of Social Cost Revisited, J. L. & Econ.
1972, no. 15. s. 427, 437; jak wraz z dyktowana przez Coase-Theorem kalkulacja kosztow transakcji rozwija
si¢ oddziatywanie zewnetrzne na osoby trzecie, ktdre nie biorg udziatu w postgpowaniu. Por. L.C. Ledebur,
The Problem of Social Cost, Am. J. Econ. & Soc. 1967, v. 26, no. 399 s. 412; K.K. Kovach, Privatization of
Dispute Resolution. In the Spirit of Pound; But Mission Incomplete. Lessons Learned in a Possible Blueprint
for the Future, S. Tex. L. Rev. 2007, v. 48, no. 1003, s. 1029 i n., ogranicza si¢ do opisu spotecznych kosztow
prywatnego systemu alternatywnego zazegnywania sporow, rezygnuje zas z analizy ,,oddziatywan na trzecich”
konczacych postgpowania ugod, ktore na pojedyncze obszary prawa oddziatuja szczegolnie niekorzystnie.

2l Por. S. Shavell, The Fundamental Divergence between the Private and the Social Motive to Use the
Legal System, J. Legal Stud. 1997, no. 26, s. 575 i n.
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w ramach procesu cywilnego jest dla jednostki korzystne tak dlugo, jak dtugo korzysé
prywatna notorycznie wyzsza jest od kosztow??. Skuteczni mediatorzy czynig subwen-
cjonowanie sagdownictwa przez ustawodawce (czgsciowo) zbednym, poniewaz strony
zawieraja ugode juz przed otwarciem formalnego postepowania gtownego. Atrakcyj-
no$¢ panstwowych programéw alternatywnego zatatwiania sporéw zalezy od tego, jak
wygladaja pozytywne i negatywne efekty ugody w stosunku do konczacej postepowa-
nie decyzji sadu.

W ramach ugody powod sprzedaje prawo pozwanemu i obiecuje nie kontynuowac
procesu do wyroku koncowego®. Postepowania mediacyjne zawierajg (czasowg) rezy-
gnacje z prawa prowadzenia formalnego sporu prawnego i uzasadniajg zobowigzanie do
negocjacji ugody w ramach mediacji. Wraz z zakonczeniem tego rodzaju procesu strony
prywatyzuja dobro publiczne ,,rozstrzygania sporéw przez sedziego” i nadajg swoim
roszczeniom do strony przeciwnej cecheg praw dysponowanych (property rights), ktore
negocjowane sg przez nich bez wigczania sadu panstwowego. Negocjacje ugodowe staja
si¢ przez to przedmiotem analizy na podstawie teorii ugody.

Sukces negocjacji zalezy od tego, czy istnieje dostateczna liczba zachet prawnych
i bodzcow ekonomicznych, aby osiaggnaé¢ w warunkach rynkowych rezultat, ktorego
korzys¢ wyzsza bytaby od korzysci osiggnigtej na drodze procesu. Prawo procesowe
moze poprzez uznawanie mozliwych do zaskarzenia praw z ugéd mediacyjnych i z za-
wartych w ramach mediacji konczacych postepowanie ugodd stwarza¢ zachety dla pry-
watnej dziatalno$ci w zakresie zazegnywania sporéw. Z politycznoprawnego punktu
widzenia prawo amerykanskie uznaje cz¢$ciowa prywatyzacje¢ dobra publicznego przez
prywatng umowe i nadaje przez to postanowieniu ze sporu prawnego wigksze znaczenie
niz prawu precedensowemu. O gotowosci zamkniecia sporu przez ugode rozstrzyga

wowczas u stron osobista analiza korzySci?*.

c. Zagadnienie kosztow w postepowaniach ugodowych

Umowy o alternatywne mechanizmy zazegnywania sporow w zakresie mediacji
okotosadowej zawierane sa zwykle ex post. W gruncie rzeczy strony w nie zaangazo-
wane stoja przed dwiema sytuacjami w zakresie rozstrzygniecia. Jezeli analiza pozwa-
la oczekiwac¢ jednoznacznego wyniku oczekiwanego sporu prawnego, zawarcie kon-

czacej postepowanie ugody lezy w interesie obu stron?. TrudnoS$ci za$ nastrgczaja

22 P, Lewisch, Der ZivilprozeR — Soziales Ubel oder soziale Wohltat? (Proces cywilny — zto spoteczne
czy dobrodziejstwo?), [w:] 100 Jahre ZPO, przyp. 16, 97, 101; por. R. Bone, Civil Procedure — The Eco-
nomics of Civil Procedure, 2003, s. 20 i n.

2 R.A. Posner, Economic Analysis of Law (6. wyd., 2003), s. 576.

24 Por. J. Lieberman, J. Henry, Lessons from the Alternative Dispute Settlement Resolution Movement,
U. Chi. L. Rev. 1986, no. 53, s. 424, 430 i n.

% Por.: K.N. Hylton, op. cit., przyp. 15, Sup. Ct. Econ. Rev. 2000, no. 8, s. 209, 226.
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postgpowania w ramach alternatywnego zazegnywania sporow, ktorych rezultat nie
daje si¢ z pewnoscig oszacowac?. W takich warunkach dla stron nie ma powodu do
wybrania postepowania alternatywnego zazegnywania sporow. W tym miejscu regula-
cje panstwowe w Stanach Zjednoczonych o bezwzglgdnej koniecznosci przeprowadze-
nia postepowania mediacyjnego przewazaja nad mikroekonomicznie ugruntowanymi
interesami stron. Okolosagdowe postgpowania mediacyjne zarzadzane sg z powodoéw
politycznoprawnych i zmieniajg lezace u podtoza sporu prawnego struktury bodzcow,
mimo ze gdy chodzi o koszty, nie zawsze mozna mie¢ pewno$¢ pojawienia si¢ tylko
pozytywnych efektow. Dla stron, ktére mimo niepewnosci co do oczekiwanego wyni-
ku wezma udzial w postepowaniu, pozostaje nadzieja uzyskania w ramach dobrowol-
nej wymiany informacji przy pomocy mediatora lepszego wgladu w strategiczne roz-
wazania strony przeciwnej niz w postepowaniu discovery. Z perspektywy dobra
publicznego zmiany w strukturach bodzcow pomagaja przede wszystkim zazegnywac

spory.

II. Amerykanskie prawo o mediacji — modele regulacji

1. Warunki ramowe

Cywilnoprawne postepowania zazegnywania sporow w ramach Alternative Di-
spute Resolution w Stanach Zjednoczonych maja swoj poczatek w prawie rodzin-
nym?”. W 1981 r. Kalifornia jako pierwszy stan zalecita przeprowadzanie postepowa-
nia mediacyjnego w sporach o prawo rodzicielskie i zasi¢g prawa widzenia z dzie¢mi?®.
National Center for State Courts definiuje mediacj¢ jako postgpowanie w procesie al-
ternatywnego zazegnywania sporow, w ktorym zaangazowani (disputants), przy po-
mocy neutralnej osoby trzeciej — mediatora — samorzadnie znajduja zadowalajace obie

strony rozwigzanie”. Podobne definicje znajduja si¢ w prawie Kalifornii*’, Teksasu®'

26 S. Shavell, Alternative Dispute Resolution, J. Legal Stud. 1995, v. 24, no. 1, s. 15in.
27 ].D. Rosenberg, H.J. Folberg, Alternative Dispute Resolution. An Empirical Analysis, Stanf. L. Rev.
1994, no. 48, s. 1487.
2 A. Lawrence, Capitulate or Else. San Diego’s Mandatory Mediation Process and Procedural Fair-
ness, J. Contemp. Legal Issues 2007, no. 16, s. 247-248.
» National Center for State Courts, Alternative Dispute Settlement Resolution (ADR), Mediation — An
Overview, http.//www.ncsconline,org/wc/CourTopics/overview.asp?topic=ADRMed.
30§ 1775.1 (a) kalifornijskiego Code of Civil Procedure brzmi:
»[...] «mediation» means a process in which a neutral person or persons facilitate communication
between the disputants to assist them in reaching a mutually acceptable agreement”.
31§ 154.023 (Mediation) Texas Civil Practice & Remedies Code brzmi:
(@) Mediation is a forum in which an impartial person, the mediator, facilitates communication
between parties to promote reconciliation, settlement, or understanding among them.
(b) A mediator may not impose his own judgment on the issues for that of the parties [...]”.
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i Florydy?*?. Do wiodacych stanéw w prawie mediacyjnym nalezg dzi$ Kalifornia, Flo-
ryda i Ohio, a w mniejszym stopniu takze Teksas®.

Pisane prawo amerykanskie na temat alternatywnego zazegnywania Sporow
opiera si¢ na normach prawa federalnego, stanowych prawach mediacyjnych i kodek-
sach postgpowania wydanych przez pojedyncze sady w zakresie wtasnych okrggow. Na
tym tle rozwingty si¢ dopasowane do miejscowych warunkow modele zazegnywania
sporow, ktore z rozmaitg intensywnos$cia wspieraja przeprowadzenie postgpowania me-
diacyjnego. Obok struktur bodZcoéw ograniczajacych si¢ do posrednich sankcji finanso-
wych, w ramach pozostawionych do rozstrzygniecia sedziom znajduja si¢ zarzadzenia
co do prowadzenia postgpowania, przewidujagce po wniesieniu oskarzenia przeprowa-
dzenie najpierw postgpowania mediacyjnego. Mediacyjnoprawna ,,dojrzalo$¢” prawa
stanowego zalezy niewatpliwie od objetosci skodyfikowanego prawa i prawa sedziow-
skiego. Nie mniejszg rolg odgrywa przy tym gotowo$¢ parlamentéw poszczegolnych
stanow do oddania $rodkow z budzetu dla przeprowadzania projektow pilotazowych
i stalych programow mediacyjnych. Przy tym kiedy rozszerzenie mediacji wywotuje
przeniesienie srodkow z klasycznego obszaru dziatania, ustawodawcze wezwania do
wspierania alternatywnego zazegnywania sporéw przez lokalne przepisy wykonawcze
napotykaja zrozumialg rezerwg ze strony sedziow?**.

Mediacyjnoprawna dyskusja dotarta w ostatnich latach takze do sagdow apelacyj-
nych, ktore stoja przed podobnymi wyzwaniami jak sady pierwszej instancji*. Nie jest
jednak najwidoczniej przewidziane odcigzenie tych sadow, gdyz spotykamy si¢ przed
nimi z utrudnianiem warunkéw dopuszczenia apelacji, lecz rozwazane jest raczej ska-

nalizowanie powodzi proceso6w w postepowaniach mediacyjnych.

32.§ 44,1011 (2) Florida Statutes brzmi:

»«Mediation» means a process whereby a neutral third person called a mediator acts to encourage
and facilitate the resolution of a dispute between two or more parties. It is an informal and nonadversarial
process with the objective of helping the disputing parties reach a mutually acceptable and voluntary agre-
ement. In mediation, decision making authority rests with the parties. The role of the mediator includes,
but is not limited to, assisting the parties in identifying issues, fostering joint problem solving, and explo-
ring settlement alternatives [...]”.

33 Patrz relacje u F.E.A. Sander, Developing the MRI (Mediation Receptivity Index), Ohio St. J. on
Disp. Resol. 2007, no. 22, s. 599f.; L.B. Nieuwveld, Florida Continues to Lead the Nation in Mediation,
81-Aug. Fla. B. J. 2007, s. 48 i n.; F.B. Tetunic, Florida Mediation Case Law. Two Decades of Maturation,
Nova L. Rev. 2003, no. 28, s. 87 i n.; L.W. Scott, The Law of Mediation in Texas, St. Mary’s L. J. 2006,
no. 37,s.3251in.

3* W.D. Brazil, Court ADR 25 Years after Pound. Have We Found a Better Way?, Ohio St. J. on Dis-
pute Resol. 2002, no. 18, s. 93, 128.

35 J.A. Torregrossa, Appellate Mediation in the Third Circuit — Program Operations. Nuts, Bolts and
Practice Tips, Villanova L. Rev. 2002, no. 47, s. 180 i n.; R.P. Chambers, The Alabama Appellate Mediation
Program. How and Why It Will Work, Ala. Law. 2004, no. 65, s. 180, 182 i n.; R. Becker, Mediation in the
New Mexico Court of Appeals, J. App. Prac. & Process 1999, no. 1, s. 367 i n. (na temat projektu pilotazo-
wego przy sadzie apelacyjnym w New Mexico); S.S. Newman, S.E. Friedman, Appellate Mediation in
Pennsylvania, Pa. B.A.Q. 2004, v. 75, no. 93, s. 102 i n.
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Federalne i stanowe kodeksy postepowania, w interesie mozliwie szybkiego i wy-
dajnego zatatwiania sporow prawnych zezwalaja sedziom na kompleksowe menedzer-
stwo postgpowania, bez koniecznosci otwierania postepowania gtdwnego z udziatem
jury. Faza przygotowawcza procesu jest czgsto wazniejsza od postepowan gtownych,
ktore staja si¢ coraz rzadsze™. W tzw. pre-trial conferences wasciwi sgdziowie i strony
omawiajg dalszy przebieg sporu prawnego oraz szukaja mozliwosci zalatwienia go
przez zawarcie ugody*’. Te powiazania wyjasniaja, dlaczego mechanizmy zazegnywa-
nia sporow daty sie bez wiekszych trudnosci zintegrowac z istniejacymi juz formami

procesow.

2. Prawa procesowe, wolnos$¢ dyspozycji i autonomia prywatna

Daleko idaca instytucjonalizacja i instrumentacja postgpowania mediacyjnego
w Stanach Zjednoczonych ozywita na nowo dyskusj¢ na temat praw procesowych®. Na
pierwszym planie chodzi przy tym o kwesti¢, w jakim zakresie mediatorowi wolno
zrezygnowac ze swej roli jako wytacznie posrednika na rzecz roli prowadzacego poste-
powanie, ktory ocenia i uprzedza rozstrzygniecie sporu*’. Poruszone zostaja przy tym
w swej istocie wolnos$¢ dyspozycji i prywatna autonomia stron, ktéorym nie moze zostaé
odebrane prawo do procesu*'. Sady musza znalez¢ wyjscie z konstytucyjnego dylematu
prawa mediacyjnego. Wolno$¢ dyspozycji stron i ich gotowos¢ do postepowania poza-
sadowego zazegnywania sporow pozwalaja si¢ utrzymac jedynie wtedy*?, gdy nie ule-
gaja zadnej presji i gdy poufnos¢ rozmowy mediacyjnej pozostaje zagwarantowana®.

36 S. Stipanowich, ADR and the “Vanishing Trial”. The Growth and Impact of ““Alternative Dispute
Resolution™, J. Emp. Leg. Stud. 2004, no. 1, s. 843 i n.; tu krytycznie N.A. Welsh, The Place of Court-Con-
nected Mediation in a Democratic Justice System, Cardozo J. Conflict Res. 2004, v. 5, no. 117, s. 1351in.

37 Por. J.H. Friedenthal, M. Kane, A. Miller, Civil Procedure (4. Aufl. 2005), § 7.8; R. Marcus, E. Sher-
man, Complex Litigation (4. Aufl., 2004), s. 938 i n.

3% Por. E. Sherman, The Impact on Litigation Strategy of Integrating Alternative Dispute Resolution
into the Pretrial Process, F.R.D. 1996, no. 168, s. 75, 77 i n.; D.J. Della Noce, J.P. Folger, J.R. Antes, Assim-
ilative, Autonomous, or Synergistic Visions. How Mediation Programs in Florida Address the Dilemma of
Court Connection, Pepp. Disp. Resol. L. J. 2002, v. 3, no. 11, s. 26 i n.

3 Zobacz zarys orzecznictwa i pism u: W.P. Lynch, Problems With Court-Annexed Mandatory Arbi-
tration. Illustrations from the New Mexico Experience, N.M. L. Rev. 2002, no. 32, s. 181, 191 in.

4 Por. L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques. A Grid for the
Perplexed, Harv. Negot. L. Rev. 1996, no. 1, s. 7 i n.; R.A.B. Bush, J.P. Folger, The Promise of Mediation
— The Transformative Approach to Conflict, 2005, s. 41 i n.

4 Por. E. Sherman, Court-Mandated Alternative Dispute Resolution. What Form of Participation
Should Be Required?, SMU L. Rev. 1993, no. 46, s. 2079, 2085 i n.

2 N.A. Welsh, The Thinning Vision of Self-Determination in Court-Connected Mediation, Harv. Ne-
got. L. Rev. 2001, v. 6, no. 1,s. 79 in.

4 J.R. Coben, P.N. Thompson, Disputing Irony. A Systematic Look at Litigation about Mediation,
Harv. Negot. L. Rev. 2006, no. 11, s. 43, 57 i n.; R. Wissler, The Effects of Mandatory Mediation. Empirical
Research on the Experience of Small Claims and Common Pleas Courts, Willamette L. Rev. 1997, no. 33,
s. 565, 573 in.; por. L.K. Dor¢, Secrecy by Consent. The Use and Limits of Confidentiality in the Pursuit of
Settlement, Notre Dame L. Rev. 1999, no. 74, s. 283, 289 i n.
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W przeciwnym wypadku potrzeba mechanizméw sankcji, aby zagwarantowac szcze-

ro$¢ negocjacji podczas postepowania mediacyjnego.
3. Warunki wstepne postepowania wedtug prawa mediacyjnego

a. Wprowadzenie

Kalifornia nie uwolnita si¢ catkowicie od nieformalnych poczatkéw zazegnywania
sporéw w przestrzeni pozapanstwowej przez tzw. programy Community Justice. Media-
cje w sprawach drobnych przeprowadzane sg przez prywatne organizacje zazegnywania
sporow, ktore wladze stanowe wspieraja doptatami*’. Wazniejsze sg jednakze normy na
temat mediacji ,,okolosadowe;j”. Kalifornijskie prawo postepowania cywilnego pracuje tu
z klauzulg eksperymentu. Mediacja moze by¢ zarzadzona w og6lnych sprawach cywil-
noprawnych, gdy warto$¢ przedmiotu sporu nie przekracza US $ 50 000*. Odpowiednie
zarzadzenie wydawane jest niezaleznie od warto$ci przedmiotu sporu, gdy strony poro-
zumiejg si¢ co do przeprowadzenia mediacji. W praktyce sady zabiegaja o elastyczne
uksztattowanie przejscia od catkowitej wolnosci dyspozycji do obowiazkowej mediacji.
Lokalne kodeksy postepowania daja umowie stron nawet wowczas pierwszenstwo co do
ksztaltowania postgpowania, gdy ustawa — jak na przyktad prawo rodzinne — postgpowa-
nie sporne dopuszcza tylko wtedy, gdy wczesniej odbyta si¢ mediacja. Jednoczesnie lo-
kalne kodeksy postepowania stanowig ilustracje¢ faktu, ze mechanizmy alternatywnego
zazegnywania sporéw zintegrowane sg w cywilnoprocesowe postgpowanie wstepne
w wigkszym zakresie, niz pozwalatoby to przypuszcza¢ brzmienie kalifornijskiego ko-
deksu postepowania cywilnego.

W niektérych okregach sagdowych konieczne jest przy Case Management Confe-
rence przedlozenie tzw. Mediation Statement*®, ktory zawiera mozliwos¢ zatatwienia
sporu prawnego przez ugode i poprzez przedlozenie pojedynczych dokumentéw i po-
przedza czesci postepowania Discovery. Inne lokalne kodeksy postepowania przewidujg
jedynie przedtozenie Mediation Statements mediatorowi*’. Sad w Ohio moze ex officio,
na wniosek strony lub mediatora, skierowac¢ postgpowanie do mediacji*®. Strona moze

4 Zobacz: Alternative Dispute Resolution in Civil Cases, przyp. 8, s. 44 in.

4 W przeciwienstwie do tego mediacja w sprawach rodzinnych jest obowiazkowa.

4 Zobacz: Rule 1.0106 der Local Court Rules des Superior Court of the County of Riverside und Su-
perior Court Sacramento; dla tzw. Civil Appeal Mediation State w postgpowaniach apelacyjnych: Rule 1 (b)
Local Rules (Mediation in Civil Appeals) California Court of Appeal, Third Appellate District.

47 Zobacz: Rule 6.12 Court-Directed Mediation Rules Superior Court in and for the County of Monte-
rey; Rule 207 Local Rules for the Superior Court of Contra Costa County, App. C (Rules of Practice for
Alternative Dispute Resolution Programs); Rule 3.24 Local Court Rules Superior Court of the County of
Ventura.

# Supreme Court of Ohio — Proposed Mediation Practice Rule (General), 17.11.2006.
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wnies¢ przeciwko temu sprzeciw. Wydane na to postanowienie jest niezaskarzalne®.
Strony niestawiajace si¢ na postepowanie mediacyjne moga by¢ obtozone sankcjami.
Inne sagdy w Ohio ustanawiajg podobnie jak w Kalifornii gorng granice do przeprowa-
dzenia postgpowania mediacyjnego w wysokosci US $ 50 000,

Na Florydzie drobne spory cywilnoprawne rozwigzywane sa bez potrzeby skta-
dania pozwu przez tzw. Citizen Dispute Settlement Centers’'. Inaczej niz w Kalifornii
i Ohio postepowanie cywilne Florydy konkretyzuje swobodne uznanie s¢dziow przy
zarzadzeniu obowigzkowego postepowania mediacyjnego. W pozwach o odszkodowa-
nie mediacja zostaje zainicjowana niezaleznie od sprawdzenia danego przypadku, gdy
jedna ze stron postawi wniosek i gotowa jest do poniesienia wszystkich kosztow albo
gdy spodziewane koszty z punktu widzenia tanio$ci sadownictwa moga by¢ podzielone
migdzy strony. Poza tym mediacja moze by¢ zarzadzona ex officio. Strony zobowigzane
sa do wzigcia udziatu w seansach mediacyjnych. Postepowanie mediacyjne moze by¢
zakonczone na wniosek strony, jezeli postgpowanie w tej samej sprawie odbylo si¢ juz
wezesniej 1 sporne sg jedynie kwestie prawne lub tez gdy przedtozony zostaje przekonu-
jacy powdd zakonczenia postgpowania®. Postepowania mediacyjne z prawa rodzinnego
mozna znalez¢ we wszystkich okregach sadowych Florydy®. W zaleznosci od wysoko-
$ci zarobkow, stronom zapewnieni moga by¢ mediatorzy oplacani przez sad. Jezeli war-
to$¢ przedmiotu sporu w ogolnych sporach cywilnoprawnych nie przekracza 15 000 §,
istnieja bodzce finansowe dla przeprowadzenia mediacji. Strony w terminie dziesieciu
dni od zarzadzenia sedziego o przeprowadzeniu postgpowania mediacyjnego musza po-
rozumie¢ si¢ co do osoby mediatora, z ktérym umawiaja si¢ co do wysokosci jego hono-

rarium**. Gdy nie dochodzi do porozumienia, mediatora wyznacza sad>.

417 tak dla prawa teksafiskiego: Materials Evolution Development USA, Inc. v. Jablonowski, 949
S.W.2d 31 (33) (Tex.App.-San Antonio 1997); L.W. Scott, op. Cit., przyp. 22 i s. 363 przyp. 230; Illinois:
Short Bros. Const., Inc. v. Korte & Luitjohan Contractors, Inc, 828 N.E.2d 754 (755) (Ill.App. 5th Dist.
2005); dla prawa federalnego USA: Tutu Park, Ltd. v. O’Brien Plumbing Co., Inc., 180 FS 2d 673 (677)
(D. V.I. 2002).

5% Planning Mediation Programs: A Deskbook for Common Plea Judges, The Ohio Supreme Court/The
Ohio State University College of Law (2000), 7-7.

SLE, Reshard, Florida Mediation & Arbitration Programs. A Compendium — Dispute Resolution Cen-
ter, Office of the State Courts Adminstrator, Tallahassee (19 wyd., 2007), s. 21; M.J. Gelfand, Alternative
Dispute Resolution, [w:] The Florida Bar, Florida Condominium Law and Practice, Chapter 11 (2003),
§11.4.

52 Rule 1.700 (2) (b) Florida Rules of Civil Procedure.

53 W sprawach z prawa rodzinnego nastepuje automatyczne obowigzkowe przeniesienie postepowania
do mediacji, zobacz: The Mediations Process Instructions for Automatic Referrals in Family Law Cases,
St. Petersburg Family Law Sections, St. Petersburg Circuit Court Administrative Order PI-CIR-2005-031,
(http://www.jud6.org/ContactInformation/AlternativeDispute/ AUTOCASESinstructionsSP0707.pdf).

5% Florida Mediation & Arbitration Programs, E. Reshard, op. cit., s. 73.

55 Rule 1.720 (f) Florida Rules of Civil Procedure.
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Teksanskie prawo procesowe w przeciwienstwie do Florydy nie zna prawa do
opt-out. Strony moga wnies$¢ sprzeciw przeciwko przeprowadzeniu postepowania me-
diacyjnego®®. Sad moze jednakze przeforsowaé zarzadzenie o mediacji, gdy w przeci-
wienstwie do stron jest on zdania, Ze postepowanie mediacyjne moze przynies¢ szanse
na zalatwienie sporu prawnego poprzez zawarcie ugody”’.

Prawo kalifornijskie respektuje pierwszenstwo decyzji stron podczas wyboru
mediatora. Jednoczesnie sady we wspolpracy z lokalnymi zrzeszeniami adwokackimi
1 prywatnymi organizacjami zazegnywania sporéw stworzyty liste przysigglych media-
toréw, bedacych do dyspozycji przede wszystkim w postepowaniach mediacyjnych za-
rzadzonych przez sad. Sad Najwyzszy Florydy ustalit obszerne reguty dla certyfikowa-
nych i mianowanych przez sad mediatoréw. Tylko certyfikowanym mediatorom wolno

przeprowadzaé postepowania mediacyjne w sprawach z zakresu prawa rodzinnego.

b. Skutki dla otwarcia postepowania gtéwnego

Kombinacja ustawowych przeszkod procesowych i prywatnoprawnych ustalen
mediacyjnych odsuwa w praktyce otwarcie postgpowania gtownego. Jezeli jedna ze
stron naruszy swoje obowiazki wynikajace z ustalen mediacyjnych, moze skutkowac to
sankcjami z prawa procesowego lub z prawa materialnego. W ten sposéb postepowanie
sadowe moze by¢ odroczone az do przeprowadzenia postgpowania mediacyjnego, jeze-
li strony uzgodnity wczes$niej alternatywne zazegnanie sporu®. Jeden z sadow w Kali-
fornii dopuscil ustalenie mediacyjne, w ktorego mysl jedna ze stron, w wypadku jej
odmowy wzigcia przed wniesieniem pozwu udziatu w postepowaniu mediacyjnym,

obcigzona bytaby catkowitymi kosztami adwokackimi pozniejszego procesu®.

3¢ Zobacz: § 154.022 (Notification and Objection) Texas Civil Practice & Remedies Code:

“(a) If a court determines that a pending dispute is appropriate for referral under Section 154.021
[Referral of Pending Disputes for Alternative Dispute Resolution Procedure], the Court shall notify the
parties of its determination.

(b) Any party may, within 10 days after receiving the notice under Subsection (a), file a written
objection to the referral.

(c) If the court finds that there is a reasonable basis for an objection filed under Subsection (b), the
court may not refer the dispute under Section 154.021”.

7 Decker v. Lindsay, 824 S.W. 2d 247 (s. 249 i n.) (Tex. App. — Hous. [1st Dist.] (1992).

58 Florida Eighteenth Judicial District Administrative Order No. 07-19-B — In Re: Mediation — Fami-
ly Mediation — Mandatory Referral of All Contested Family Law Cases to Mediation (§2 Family Mediators)
(25.6.2007).

%% Philadelphia Housing Authority v. Dore & Associates Contracting, Inc., 111 FS 2d 633f. (E.D. Pa.
2000); US v. Bankers Insurance Co., 245 F. 3d 315 (321 i nast.) (4" Cir., 2001); Lynn v. General Electric
Company, 2005 WL 701270 (D. Kan., 2005). Do tego: N. Coben, N. Thompson, FN 44, Harv. Negot.
L. Rev. 2006, v. 11, no. 43,s. 108 i n.

¢ Leamon v. Krajkiewcz, 107 Cal. App. 4th 424 (433) (Cal. App. 5" Dist. 2003): “The economic inef-
ficiency of this result may have been avoided if, prior to the judicial proceedings, a disinterested mediator
had explained to Leamon and the Krajkiewczes the costs of litigating the dispute through to a judgment or
a final resolution by an appellate court”.
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c. Zagadnienie kosztow — zwolnienie z kosztéw sadowych

Mimo istniejacych w Stanach Zjednoczonych bodzcow finansowych do przepro-
wadzenia postgpowania mediacyjnego nie ma tam jednolitego prawa o kosztach
sadowych. Rozwazania budzetowe mogg przez to bezposrednio wplywac na ksztatto-
wanie si¢ modeli optat dla tworzonych przez sady programow mediacyjnych. Mechani-
zmy, porownywalne z niemieckim zwolnieniem z kosztow sadowych, zalezne sa od
zabezpieczenia ich finansowania®. W prawie procesowym poszczegoélnych stanow
optaty za postepowanie mediacyjne ustalane sa na podstawie ustaw parlamentarnych,
kodeksow postepowania ustalonych przez Sady Najwyzsze i przepisow o postepowaniu
ustalonych przez lokalne sady.

Dla formalnych proceséw sadowych uznana jest mozliwo$¢ zwolnienia z kosz-
tow stron o niskich dochodach®. Niektore stany dopuszczaja stopniowanie kosztow we-
dtug wysokosci zarobkow stron zaangazowanych w sprawe®. W Kalifornii mediatorzy,
ktorzy chca zosta¢ wpisani na lokalng list¢ dopuszczonych mediatorow, musza zobo-
wigzaé si¢ do wykonania pewnego minimum swojej dziatalnoéci pro bono®. Superior
Court z Sacramento zwraca koszty mediatorow, jezeli postepowanie zakonczono przed
uptywem trzech godzin. Superior Court z San Diego wyznacza dla postepowan zarza-
dzonych przez sad mediatoréw, z ktorymi istnieje zawigzana umowa o statej wysokosci
oplat za pierwsze trzy godziny mediacji.

61 Zobacz w zwigzku z tym zaplanowana przez Superior Court of San Diego County na 1.1.2008 r.
nowa wersje Local Rules of Court, konczaca istniejace do tej pory odnosnie do optat mediatoré6w postepo-
wanie dla stabiej sytuowanych materialnie stron (a pro bono/modest means procedure ... available to quali-
fied parties).

¢ E H. Schopler, 11 A.L.R. 2d,s. 607 i n.; A.T. Levin, J.C. Williams, 20 C.J.S. Costs § 99 (kazdorazo-
wo z dowodami z orzecznictwa sagdow federalnych i stanowych).

6 Zobacz uwagi do § 13.1 (Funding of Programs and Compensation of Mediators) National Standards
for Court-Connected Mediations Programs, FN 48. Na Florydzie adwokaci nie sg zobowiazani do dziatal-
nosci pro bono. Wystepuje jednakze ustawowy obowigzek informowania o tym, czy dana kancelaria pro-
ponuje $wiadczenia pro bono: P. D’ Alemberte, [w:] Centennial Reflections on Roscoe Pound’s The Causes
of Popular Dissatisfaction with the Administration of Justice — Transcript of Panel Discussions, S. Tex.
L. Rev. 2007, no. 48, s. 1079, 1117.

4 S. § 10.781 (b) (Requirements to be on lists) California Rules of Court:

,»In order to included on a court list of ADR neutrals, an ADR neutral must sign a statement or
certificate agreeing to:

(1) Comply with all applicable ethics requirements and rules of court; and

(2) Serve as an ADR neutral on a pro-bono or modest-means basis in at least one case per year, not
to exceed eight hours, if requested by the court. The court must establish the eligibility requirements for
litigants to receive, and the application process for them to request, ADR services on a pro bono or modest-
-means basis”.
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lll. Rozwazania na temat struktury postepowania mediacyjnego

1. Przebieg postepowania — szczegoély

a. ,Dystans do panstwa”

Mimo ze poprzez programy sagdowe dla alternatywnego zazegnywania sporow
postgpowania mediacyjne w Stanach Zjednoczonych zostaly w przewazajacej mierze
zinstytucjonalizowane, w stanowych kodeksach postepowania zachowato si¢ ,,wolne od
panstwa” jadro: nie ma prawie w ogole skodyfikowanych norm okreslajacych przebieg
postgpowania. W ten sposdb zachowana zostaje wolnos¢ ksztattowania go przez strony.
Maja one bez nacisku w postaci ewentualnych przysztych sankcji mozliwos$¢ poszuka-
nia szans na wspolne zgodne rozwigzanie. Floryda wydata przepisy wykonawcze dla
mediatorow, z ktorych mozna wyciagnaé wskazowki odnosnie do tego, jak prawnie
powinna wygladac¢ struktura postgpowania mediacyjnego. Podmioty w nie zaangazo-
wane powinny by¢ poinformowane, ze postepowanie odbywa si¢ wyltacznie za obopo6l-
ng zgoda, mediator migdzy stronami powinien posredniczy¢ bez uprzedzen, a komuni-
kacja migdzy stronami — z wyjatkiem inaczej brzmigcych przepisow — jest poufna.
Mediator nie moze udziela¢ porad prawnych. Upowazniony jest jednak do udzielania
wskazowek na temat mozliwego wyniku sporu prawnego w czasie procesu oraz w trak-
cie rozpatrywania sporu w postepowaniu gtdownym i do rzeczowego omowienia zasad-
noS$ci stanowiska stron®. W przypadku zakonczenia mediacji w nastepstwie zawartej
ugody mediator obowigzany jest, by zaprotokotowano to, i omawia ze stronami oraz

adwokatami, w jaki sposob porozumienie moze by¢ sformalizowane i zrealizowane®.

b. Sankcje

W mysl federalnego i stanowych kodeksoéw postepowania strony moga w réznym
zakresie zmuszone zosta¢ do wzigcia udziatu w mediacji. Nie ma jednak zobowigzania
do wzigcia udziatu w zamykajacej postgpowanie ugodzie. Na tym tle pojawia si¢ pyta-
nie, kiedy torpedujgce postegpowanie mediacyjne zachowanie jednej ze stron moze

5 Zobacz Rule 10.370 (c) (Advice, Opinions, or Information):

,Personal or Professional Opinion. A mediator shall not offer a personal or professional opinion
intended to coerce the parties, unduly influence the parties, decide the dispute, or direct a resolution of any
issue. Consistent with the standards of impartiality and preserving party self-determination however,
a mediator may point out possible outcomes of the case and discuss the merits of a claim or defense. A me-
diator shall not offer a personal or professional opinion as to how the court in which the case has been filed
will resolve the dispute”.

6 Rule 10.420 (c) Florida Rules for Certified & Court-Connected Mediators. W praktyce mediator
czesto protokotuje konczaca postepowanie ugode: A.M. Soto, Environmental Regulatory Mediation, Tex.
Tech. Admin. L.J. 2007, no. 8, s. 253, 258 i n.; D. Sharp, The Many Faces of Mediation Confidentiality, 53-
NOV Disp. Resol. J. 1998, s. 56, 62; A.F. Blau, Available Dispute Resolution Processes Within the Reautho-
rized Individuals with Disabilities Education Improvement Act (IDEIA) of 2004. Where Do Mediation Prin-
ciples Fit In?, Pepp. Disp. Resol. L.J. 2007, no. 7, s. 65, 81.
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pociagnac¢ za sobg sankcje. Sady unikaja sankcji, ktore mogtyby sktoni¢ strony do za-
stosowania jakiej$ okreslonej strategii postepowania®”. W ten sposob sankcje orientuja
si¢ raczej na kryteriach formalnych. Jezeli jedna ze stron wykorzysta przedprocesowe
postegpowanie dla wlasnych celéow i torpeduje pozniej postgpowanie mediacyjne, sad
moze nastepujacy pozew odrzuci¢ jako niedopuszczalny. W okre§lonych warunkach
adwokat doprowadzajacy do porazki ustawowo przepisanego postepowania mediacyj-
nego moze liczy¢ si¢ takze z konsekwencjami z prawa zawodowego®. Sady kalifornij-
skie i teksanskie naktadajg na strone, ktora odmoéwita podpisania konczacej postepowa-
nie ugody, koszty calego postepowania mediacyjnego, w przypadku gdyby strona
przeciwna zwyciezyta w nastgpujacym postgpowaniu gtéwnym®.

c. Zakonczenie postepowania mediacyjnego — przeforsowanie ugody

W zakresie mediacji zarzadzonej przez sad kodeksy postepowania zobowigzuja
mediatora do poinformowania sadu o wyniku postepowania. Jezeli strony nie rozstrzy-
gnely sporu prawnego, wznowione zostaje postepowanie sagdowe. Jezeli strony zawarty
konczaca postepowanie ugodg, zaleca si¢ spisanie porozumienia. Wymogi stawiane for-
mie pisemnej w kodeksach postgpowania w Stanach Zjednoczonych sg niejednolite. For-
malne wymagania stawiane dokumentacji porozumienia okreslajg przede wszystkim
warunki ramowe dla przeprowadzenia praw z ugody. W zakresie mediacji ,,okotosado-
wej” ugoda jest czgsto dodawana do protokotu sadu™. Jezeli jedna ze stron nie wypetnia
wynikajacych z ugody obowiazkdéw, nalezy wnies¢ powddztwo z prawa o umowach.

Aby nie naraza¢ si¢ na utratg oszczednosci uzyskanych przez zastosowanie poste-
powania mediacyjnego, ugody konczace postgpowania sg przeprowadzane w tak szerokim
zakresie, jak tylko jest to mozliwe’!. Amerykanskie orzecznictwo interpretuje postano-
wienia ugod zasadniczo wedtug kryteriow prawa o umowach. W tym punkcie dochodzi

67 Zobacz: Texas Parks and Wildlife Department v. Davis, 988 S.W., s. 370, 375 i n. (Tex. App. — Aus-
tin 1999).

% Na temat wymienionych praktyk adwokatow w postgpowaniach mediacyjnych zob.: K.K. Kovach,
Good Faith in Mediation — Requested, Recommended, or Required? A New Ethic, S. Tex. L. Rev. 1997,
no. 38, s. 575, 604 i n.

% Na temat prawa kalifornijskiego: Gibson v. Bobroff, 49 Cal. App. 4th, s. 1202, 1208 i n. (Cal. App.
1%t Dist. 1996); Trends v. Dale Pope Development, 1997 WL 33800614 (Cal. App. 2™ Dist.,1997); na temat
prawa teksanskiego: Paul v. Paul, 870 S.W. 2d, s. 349-350 (Tex. App.-Waco 1994); State and County Mutu-
al Fire Insurance Company Through Southern United Agency of Texas, Inc. v. Walker, 2002 WL 34157225
(Tex. App.-Fort Worth 2002).

" Na Florydzie dgzenia do kodyfikacji wymogdéw dla sadowej rejestracji konczacej postgpowanie
ugody nie zakonczyly si¢ niepowodzeniem. Wedlug nich ugoda miataby by¢ zatwierdzana w pisemnym
postepowaniu na mocy postanowienia sgdu: S. Johnson, Confidentiality in Mediation. What Can Florida
Glean From the Uniform Mediation Act?, Fla. St. U. L. Rev. 2003, no. 30, s. 487, 497.

" Treasure Coast, Inc. v. Ludlum Construction Co., Inc., 760 So. 2d, s. 232, 234 (Fla. App. 4" Dist.
2000): “[ ...] Settlements are highly favored as a means to conserve judicial resources, and will be enforced
when it is possible to do so”.
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jednak wcigz do spordéw, poniewaz w punkcie stykania si¢ zazegnania sporu z postgpowa-
niami kontradyktoryjnymi $cieraja si¢ ze soba oceny na podstawie prawa o umowach
i prawa procesowego’. I tak na przyklad pojawia si¢ pytanie, czy muszg by¢ brane pod
uwagg takze normy ustnie zawartych umow. Jezeli na przyklad zaprotokotowana ugoda

jest niekompletna, istnieje potrzeba wyktadni przy pomocy zeznan swiadkow.

2. Pézniejsze sprawdzenie postepowania mediacyjnego i ugody me-

diacyjnej przez sedziego?

Postgpowania mediacyjne prowadzg do utraty jawnosci. Konsekwencje praktycz-
ne pojawiaja si¢ bezposrednio w przypadku prawa o odpowiedzialnosci za produkt nie-
bezpieczny. Jezeli konsumenci nie zostang powiadomieni o zakonczeniu sporu prawnego
przez zawarcie ugody, a niebezpieczenstwo z punktu widzenia prawa o odpowiedzialno-
$ci za produkt niebezpieczny pozostaje, znika typowa dla postepowan sadowych z prawa
o odpowiedzialnosci za produkt niebezpieczny funkcja ostrzegawcza’. Powstaje wiec
pytanie, w jakich warunkach mozna ograniczy¢ poufnos$¢ negocjacji mediacyjnych’.

Sady odrzucaja odstgpienie jednej ze stron od zobowigzan wynikajacych z za-
wartej zresztg prawomocnie ugody bez siggania do szczegdlnych zakazow wykorzysty-
wania dowodow w prawie mediacyjnym”. Niektore stany w USA pozostawiaja sedziom
decyzje, jak dalece w danym przypadku chcg oni w pdzniejszym procesie dokonaé
sprawdzenia komunikacji migdzy stronami postgpowania mediacyjnego wedlug norm
prawa kontraktowego.

Odmienne stanowisko zajmuje kalifornijskie prawo postepowania cywilnego.
Daleko idacy, przewidziany w nim zakaz wykorzystywania dowodow obejmuje komu-
nikacje pisemna i ustna, wystepujaca przed albo podczas postepowania mediacyjnego’.

2 Na temat stosowania zasad z prawa kontraktowego common law dla koficzacych postepowania me-
diacyjne ugod: PN. Thompson, Enforcing Rights in Court-Connected Mediation — Tension Between the
Aspirations of Private Facilitative Process and the Reality of Public Adversarial Justice, Ohio St. J. on Disp.
Resol. 2004, no. 19, s. 509, 520 i n.

3 Zobacz: przedstawiony przez R. Brennowitz, Deadly Secrecy: The Erosion of Public Information
Under Private Justice, Ohio St. J. on Disp. Resol. 2004, no. 19, s. 679: $miertelny wypadek zaistnialy juz
po wystapieniu wielu podobnych przypadkow z winy blednego produktu, ktore to przypadki ze wzgledu na
zazegnanie sporu na drodze alternatywnego zazegnywania sporow nie dostaly si¢ do wiadomosci opinii
publiczne;j.

™ Krytyka u: L.K. Doré, Public Courts Versus Private Justice. It’s Time to Let Some Sun Shine in on
Alternative Dispute Resolution, U. Chi.-Kent L. Rev. 2006, no. 81, s. 463, 499 i n.; ta sama, Settlement,
Secrecy, and Judicial Discretion South Carolina’s New Rules Governing the Sealing of Settlements,
S.C. L. Rev. 2004, v. 55, s. 791, 804 i nast.

5 N. Coben, N. Thompson, FN 44...,s. 43, 78 i n.; L.W. Scott, op. cit., s. 325, 366 i n.; F.L. Tetunic,
op. cit., s. 87, 113 i n.; zobacz takze Sponga v. Warro, 698 So. 2d, s. 621, 625 (Fla. App. 5" Dist. 1997);
Murchison v. Grand Cypress Hotel Corporation, 13 F. 3d, s. 1483, 1487 (11" Cir. 1994).

6 Zobacz: § 1119 kalifornijskiego Evidence Code i zarys u N. Coben, N. Thompson, przyp. 44, Harv.
Negot. L. Rev. 2006, v. 11, no. 43, s. 64 in.; L.A. Stoll, Comment — “We Decline to Address”. Resolving the
Unanswered Questions Lefi By Rojas v. Superior Court to Encourage Mediation and Prevent Improper

169



Rainer Kulms

Niedopuszczalne sg takze zeznania $wiadkow na temat przebiegu postepowania media-
cyjnego. Jezeli nie ma zgody wszystkich zaangazowanych, mediator moze jedynie po-
wiadomic¢ sad o tym, czy ugoda doszta do skutku’. Ochrona poufnosci wazna jest takze
po zakonczeniu postepowania’®. W wyjatkowych wypadkach dowody mogg by¢ tylko
wtedy wykorzystane w pozniejszych postgpowaniach, kiedy zostalty wprowadzone do
postepowania mediacyjnego, jednak nie byty przedmiotem negocjacji ani nie stuzyty za
podstawe do zawarcia ugody”. W pozostatych wypadkach poufnos$¢ postepowania me-
diacyjnego moze by¢ przetamana tylko za zgoda stron.

W przeciwienstwie do orzecznictwa Sadu Najwyzszego Kalifornii sagdy pozosta-
tych instancji staly na stanowisku, ze ustawowa ochrona alternatywnego zazegnywania
sporow jest daremna, jezeli nie daje si¢ ustali¢, czy strony i ich adwokaci negocjowali
w ,,good faith” ,,negocjowaty w ,,good faith”*°, Takze wiec dla prawa Kalifornii naleza-
toby rozwazy¢ wprowadzenie przestuchanie mediatora in camera®. W kazdym razie
kalifornijski Sad Najwyzszy nie zakwestionowat zobowigzania mediatora do ztozenia
zeznan w postgpowaniu dla nieletnich po tym, gdy poszkodowany w postepowaniu me-
diacyjnym przyznat si¢ do zlozenia falszywych zeznan®.

Przejety w lekko zmienionej formie przez Ohio Uniform Mediation Act zabiega
o zrobwnowazenie publicznej potrzeby przejrzystosci i potrzeb stron®. Przywilej dowo-
du wygasa, gdy wszyscy zaangazowani podpisali odpowiedniag umowe lub gdy musza
na podstawie zobowiazujacych postanowien ustawy przedstawi¢ opinii publicznej swo-

ja komunikacje mediacyjng. Naleza tu przede wszystkim komunikacje mediacyjne,

Shielding of Evidence, UCLA L. Rev. 2006, no. 53, s. 1549, 1559 i n.; E.A. Scallen, Relational and Infor-
mational Privileges and the Case of the Mysterious Mediation Privilege, Loy. L. A. L. Rev. 2004, no. 38,
s.5371in.

77 Zobacz: § 1121 kalifornijskiego Evidence Code.

8 § 1126 kalifornijskiego Evidence Code.

" Wimsatt v. Superior Court, 152 Cal. App. 4", s. 137, 157 (Cal. App. 2" Dist. 2007).

8 Foxgate Homeowners’ Association v. Bramalea California, Inc., 92 Cal. Rptr. 2d, s. 916, 926 i n.
(Cal. App. 2" Dist. 2000); na ten temat: R. Lowry, P. Robinson, Mediation Confidential, 24-May L.A. Law-
yer 2001, s. 28, 32 i n. Zobacz analizy orzecznictwa w: Eisendrath v. Superior Court of Los Angeles County,
109 Cal. App. 4™, s. 351, 360f. (Cal. App. 2™ Dist. 2003); Stewart v. Preston Pipeline, Inc., 134 Cal. App. 4",
s. 1565, 1572f. (Cal. App. 3" Dist., 2005); Wimsatt v. Superior Court of Los Angeles, 152 Cal. App. 4™,
s.137, 152f. (Cal. App. 2" Dist. 2007). Por. takze krytyke u S.R. Cole, Protecting Confidentiality in Media-
tion. A Promise Unsettled?, U. Kan. L. Rev. 2006, no. 54, s. 1419, 1424 i n., ostrzegajaca przed bezprawnym
zachowaniem stron i ich adwokatow.

81 Olam v. Congress Mortgage Company, 68 FS 2d, s. 1110, 1131 i n. (N.D. Cal, 1999), i J. Lande,
Using Dispute System Design Methods to Promote Good-Faith Participation in Court-Connected Mediation
Programs, UCLA L. Rev. 2002, no. 50, s. 69, 86 i n.

82 Zobacz: Foxgate Homeowners’ Association v. Bramalea California, Inc., 108 Cal. Rptr. 2d, s. 642,
654 in. (Cal. 2001), i Rinaker v. Superior Court of San Joaquin County, 62 Cal. App. 4", s. 155 (Cal. App.
3" Dist. 1998).

8 Zobacz: uwagi na temat § 4 Uniform Mediation Act (2a. Rationale for privilege): “The privilege
structure carefully balances the needs of the justice system against party and mediator needs for confidenti-
ality”.
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podczas ktorych wyrazona zostata grozba dokonania czynu karalnego albo jego ukry-
cie. Tak samo mogg by¢ ujawnione informacje, jezeli przyczynia si¢ to do przeforsowa-
nia roszczen z powodu zlamania zawodowych obowigzkow starannosci lub ukarania
uchybien w zakresie opieki nad dzie¢mi albo potrzebujgcymi opieki dorostymi.

Model ustawowy zezwala na przeprowadzenie po przestuchaniu in camera przez
sad wiasciwy postepowania discovery, kiedy tylko na tej drodze strony moga przepro-
wadzi¢ swoje roszczenie odstapienia albo zmiany ugody mediacyjnej lub odeprze¢ po-
zew o odszkodowanie na mocy ugody. Wyjatek od zakazu wykorzystania dowodow nie
rozciaga si¢ jednak na komunikacj¢ ustng miedzy zaangazowanymi osobami w poste-
powanie. Mediator nie moze wigc zosta¢ zmuszony do zeznan jako $wiadek na temat
negocjacji mediacyjnych. Uniform Mediation Act pozostaje w tyle za lokalnymi kodek-
sami postepowania, ktore zobowiazuja strony do negocjacji w good faith. Wedtug usta-
wy modelowej dziatanie na zwloke w procesie (obstrukcja) daje si¢ tylko wtedy unik-

nac¢, jezeli strona nie stawia si¢ wielokrotnie bez usprawiedliwienia.

3. Prawa i obowiazki mediatoréw

Mediatorzy w praktyce nie ograniczaja si¢ tylko do moderowania dialogu migdzy
stronami. Szacujg oni raczej szanse na powodzenie w sporze prawnym?®‘, podnoszac
w ten sposob z punktu widzenia stron wrazenie sprawiedliwosci procesowej®>. Postepo-
wania z powodu skarg formalnych sg rzadkie. Tylko 17 stanéw wydalo wigzace (pan-
stwowe) kodeksy zachowania, podczas gdy dla czysto prywatnych mediatorow nie ma
zadnych natozonych przez panstwo normy zachowan®. Niektore stany wprowadzity
w zakresie mediacji ,,okotosgdowej” jednolite postepowania skargowe®’, podczas gdy
w Kalifornii trwajg prace nad systemem sankcji, zainstalowanych przy sadzie, ktory
wprowadzit dany program mediacji*®. Faktycznie zadania mediatoréw precyzuja takze

decyzje sadow na temat zachowania poufnosci postepowania.

8 Zobacz: C. Menkel-Meadow, Ethics and Professionalism and Non-Adversarial Lawyering, Fla.
St. U. L. Rev. 1999, no. 27, s. 153, 174 i n.

8 B. McAdoo, N.A. Welsh, Look Before You Leap and Keep on Looking: Lessons from the Institution-
alization of Court-Connected Mediation, Nev. L. J. 2004/2005, no. 5, s. 399, 423; R. Wissler, Court-Con-
nected Mediation in General Civil Cases. What We Know from Empirical Research, Ohio St. J. on Disp.
Resol. 2002, no. 17, s. 641, 679, 684 i n.

8 PM. Young, Take It or Leave It. Lump It or Grieve It. Designing Mediator Complaint Systems that
Protect Mediators, Unhappy Parties, Attorney, Courts, the Process, and the Field, Ohio St. J. on Disp. Re-
sol. 2006, no. 21, s. 721, 725 i n.

8 PM. Young, FN 87, Ohio St. J. on Disp. Resol. 2006, no. 21, s. 721, 749 i n.; ta sama, Rejoice! Re-
joice! Rejoice, Give Thanks, and Sing: ABA, ACR, and AAA Adopt Revised Model Standards of Conduct for
Mediators, Appalachian J. L. 2006, no. 5, s. 195, 233 przyp. 234.

8 Por.: Rules of the Superior Court, County of Yolo, State of California, Appendix #6 (Unified Family
Court Protocols), § 6.8 Grievances.
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Precyzacja obowigzkéw mediatora jest w dyskusji amerykanskiej bezposrednio
zwigzana z prawng regulacja postepowania mediacyjnego. Wyrazane jest przy tym zy-
czenie polepszenia kontroli jakosci 1 mozliwe negatywne bodzce, ktore moga powodo-
wac powstawanie u mediatoréw norm ograniczajgcych ocene i norm prawnych dotycza-
cych odpowiedzialno$ci cywilnej®. Prawo postepowania Florydy prawie catkowicie
uwalnia mediatoréw ,,0kotosgdowych” od konsekwencji zwigzanych z prawna odpo-
wiedzialno$cia cywilng®®. Dopuszczalne jednak sg sankcje wynikajace z prawa zawodo-
wego. W praktyce postepowania skargowe maja kompensowac przewidziane ustawowo
zwolnienie mediatorow z odpowiedzialno$ci cywilnej, przy czym teoretyczne rozwaza-
nia bodZzcow nie sg brane pod uwagg.

Obecnie w celu ustalenia obowiazkéw mediatora wazne sg przede wszystkim
uregulowania prawa adwokackiego, wydane przez sady kodeksy zachowan i ogoélne za-
sady odpowiedzialnosci cywilnej common law. Rozstrzygnigcie American Bar Associa-
tion z roku 2002 wzywa do ustalenia regul zachowan dla mediatoréw, ktorzy nie sg
dopuszczeni do wykonywania zawodu adwokata®. Mediatorom wolno jest omawiaé
aspekty prawne mediacji, musza jednakze wskazywac na to, ze strony, ktore nie sg re-
prezentowane przez adwokata, powinny przed zawarciem konczacej postgpowanie ugo-

dy zasiegna¢ porady prawnej.

IV. Perspektywy

Jak stwierdzaja autorzy amerykanskiego podstawowego dzieta na temat mediacji
— ,,Mediacja to prosty proces, ale przepisy dla mediacji sg kompleksowe™2. Opisuje to
trafnie istniejace rozczlonkowanie amerykanskiego prawa formalnego. Dzisiejsze poste-
powania ,,0kolosadowe” wywodzg si¢ z pilotazowych projektow, stworzonych przez se-
dziéw wspomaganych przez ustawodawcoéw w celu opanowania nawaty postepowan cy-
wilnoprawnych. W tym czasie instytucja alternatywnego zazegnywania sporow przez
mediacj¢ odeszla od spraw cywilnoprawnych i rodzinnoprawnych, ktérymi poczatkowo
si¢ zajmowala i stopniowo zaczeta mie¢ zastosowanie w Stanach Zjednoczonych rowniez
w przypadku sporow z prawa pracy oraz dla postgpowan z prawa karnego i publicznego.

8 Zobacz: rozwazajaca to zagadnienie analizg z sedziowskiego punktu widzenia u: W.D. Brazil, Con-
tinuing the Conversation about the Current Status and the Future of ADR. A View from the Courts, J. Disp.
Resol. 2000, no. 11, s. 34.

% Zobacz: § 44.107 (2) Florida Statutes.

1 ABA Section of Dispute Resolution, Resolution on Mediation and the Unauthorized Practice of Law,
adopted by the Section on February 2, 2002 (do wgladu przez: www.abanet.org/dispute/resolution2002.pdf).

2 S.R. Cole, C.A. McEwen, N.H. Rogers, Mediation: Law, Policy and Practice (wyd. 2., stan z listo-
pada 2006 1.), § 13:1: Mediation is a simple process, but the laws related to mediation are complex.
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Krytyka alternatywnego zazegnywania sporéw w Stanach Zjednoczonych nigdy
nie wygasta. Za rozwazaniami mikroekonomicznymi i w ramach teorii demokracji®
stoi realistyczna ocena, ze procesy decyzyjne w mediacji sg mato przejrzyste. Obserwo-
wane jednocze$nie wprowadzanie ram prawnych dla postgpowan mediacyjnych pod-
kresla, ze przeprowadzane sporne postepowania sagdowe stracity na znaczeniu. Kontro-
la przebiegu postepowan podczas mediacji w tym wickszym stopniu spetnia funkcje
kompensacyjne, w im wigkszym stopniu na znaczeniu tracg materialno-prawne punkty
widzenia sporu prawnego. Przy tym w wigkszo$ci stanow USA dajg si¢ zauwazy¢ defi-
cyty regulacyjne przy konkretyzacji obowigzkow mediatoréw i odpowiednich syste-
mach bodzcéw w ramach odpowiedzialnosci cywilne;j.

Polityka prawna stangta przed wyzwaniem, jakim jest stworzenie rdéwnowagi
miedzy wydajng ochrong prawng’ a rozwojem prawa na drodze pracy sagdow panstwo-
wych, optymalnej alokacji niewystarczajacych zasobéw® i zabezpieczeniem gwarancji
wynikajacych z prawa konstytucyjnego. Na wicksza uwage zastuguja spoteczne koszty
konczacych postepowania ugod mediacyjnych, ktore jak do tej pory ukazaty si¢ przede
wszystkim na obszarze ochrony konsumenta i ochrony konkurencji.

Z poréwnawczo prawnego punktu widzenia zréznicowane uksztattowanie naro-
dowych praw procesowych prowadzi do tego, ze struktury bodzcéw finansowych dla
przeprowadzania postepowan mediacyjnych musza by¢ rozpatrywane w bezposrednim

zwigzku z kosztami sporu cywilnoprawnego pierwszej instancji.

% Zobacz: rozwazania teoretyczno-demokratyczne u R.R. Reuben, Democracy and Dispute Resolu-
tion. Systems Design and the New Workplace, Harv. Negot. L. Rev. 2005, v. 10, no. 11, s. 44 i n., i krytyke
N.A. Welsh, FN 43, Harv. Negot. L. Rev. 2001, v. 10, no. 1, s. 21 i n. Instytucjonalizacja ,,mediacji okotosa-
dowe;j” postepuje kosztem procesualnej wolnosci dyspozycyjnej stron.

% Por. P. Gottwald, Die 6konomische Analyse zur Kritik und Reform des ZivilprozeRirechts (Analiza
ekonomiczna krytyki i reformy procesu cywilnego), [w:] R. Holzhammer, W. Jelinek, P. Bohm (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Fasching, 1988, s. 181, 189 i n.; M. Dimde, op. cit., przyp., s. 35 i n., ze wskazaniem na orzecz-
nictwo Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego. Zobacz z kolei przeciwng propozycj¢ J. Lande, How Much
Justice Can We Afford?. Defining the Courts’ Roles and Deciding the Appropriate Number of Trials, Settle-
ment Signals, and other Elements Needed to Administer Justice, J. Disp. Resol. 20006, s. 213, 247 i n. — ob-
nizenia bariery psychicznej przed procesem poprzez skrocenie przebiegu postepowania.

% Na temat konfliktow celow miedzy selekcja pozwow i pokryciem kosztow: D. Schmidtchen, R. Kir-
stein, Abkoppelung der Prozefskosten vom Streitwert? — Eine 6konomische Analyse von Reformvorschldgen
(Odtgczenie kosztow proceu od wartosci sporu? — Ekonomiczna analiza propozycji reform), [w:] H. Priit-
ting, H. RiiBmann (Hrsg.), Verfahrensrecht am Ausgang des 20. Jahrhunderts (Prawo procesowe w koncu
XX. W.) — Festschrift fiir Gerhard Liike, 1997, s. 741, 753 i n.; por. C. Baudenbacher, Rechtsverwirklichung
als 6konomisches Problem — Zur Uberlastung der Zivilgerichte (Urzeczywistnienie prawa jako problem
ekonomiczny — na temat przecigzenia sqdow cywinych), ,Ziricher Studien zum Verfahrensrecht™ 1985,
v.61,s.301in.
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Mediacja i prawo

I. Wprowadzenie

Mediacja jako metoda rozwiazywania konfliktéw w dziedzinie spektrum metod
ADR cechuje si¢ tym, Ze jest to metoda posrednia, tzn. wlaczana do sprawy zostaje
osoba trzecia, proces decyzyjny ma mie¢ charakter konsensualny, a nie ustalany przez
sad, postepowanie jest dobrowolne i za jego pomoca mozna dochodzi¢ réznych rosz-
czen'. Jako zalety i specyfike mediacji wymienia si¢ m.in. rozwigzywanie konfliktu
zorientowane na przyszto$¢, samostanowienie rozwigzania przez strony konfliktu, niz-
sze koszty i szybko$¢ mediacji w porownaniu do postgpowania sadowego. W tradycyj-
nym postgpowaniu sagdowym sedzia posiada wladze rozstrzygajaca. Punktami orienta-
cji w prawie sg zazwyczaj zdarzenia z przesztosci, ktorych wyjasnienie jest celem
postepowania sgdowego, aby moc do ich rozstrzygnigcia zastosowaé prawo’. Poprzez
wyrok sadowy spor prawny zostaje, co prawda, rozstrzygniety, jednak sporna decyzja
prowadzi czesto do zerwania dojrzatych stosunkow spotecznych, rodzinnych i ekono-
micznych migdzy stronami sporu prawnego’.

Mediacja wlasnie dla odréznienia jej od decyzji sadowej opisywana bywa czesto
jako metoda, w ktorej prawo nie odgrywa zadnej, lub najwyzej minimalng role. Jako ze
w nowoczesnym spoteczenstwie — w Niemczech chocby ze wzgledu na orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego orzekajacego we wszelkich sprawach istotnych, wymaga-
jacych regulacji ustawowej* — prawie kazda dziedzina zycia jest uregulowana prawnie,
takze dla mediacji powstaje pytanie, czy nie byloby sensowne pozwolenie na stosowa-

nie odno$nie do mediacji rowniez rozwazan z dziedziny prawa. Czy takze w mediacji

* Tina de Vries, adwokat i mediator, referentka krajowa do spraw Polski w Instytucie Prawa Wschod-
niego Monachium-Ratyzbona.

! Por. np. tabelaryczny przeglad réznych form ADR w sporach konsumenckich, [w:] J. Stuyck, An
analysis and evaluation of alternative means of consumer redress other than redress through ordinary judi-
cial proceedings, final report, Leuven 2007, s. 24.

2 Sprawozdanie koncowe podsumowujace projekt Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, Nieder-
sdchsisches Justizministerium [Ministerstwo Sprawiedliwo$ci Kraju Dolna Saksonia], Hannover 2005, s. 1 i n.

3 Ibidem.

* Np. H.D. Jarass, B. Pieroth, GG [ustawa podstawowa, komentarz], wyd. 4. Miinchen 1997, Art. 20,
numer na marginesie 30.
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nie jest mozliwe, czy wrecz zalecane skorzystanie z prawa materialnego, jako dodatko-
wej rezerwy mozliwosci rozwigzywania konfliktu.

Punktem wyjscia dla odpowiedzi na to pytanie jest najpierw definicja sedna me-
diacji i1 przedstawienie réznych form mediacji, jak rowniez wyjasnienie w nich roli me-
diatora. Nastepnie rozwazone zostang zalety wprowadzenia prawa do mediacji, lecz
takze niebezpieczenstwa, z ktérymi jest to zwiazane, a pdzniej nastapi przeglad zatozen
metodycznych do wprowadzania (stosowania) prawa do mediacji.

II. Rézne koncepcje mediacji

Art. 3 lit. a) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/EG z dnia
24 maja 2008 r.° definiuje: ,,mediacja oznacza zorganizowane postgpowanie o dobro-
wolnym charakterze, bez wzgledu na jego nazwe lub okreslenie, w ktérym przynaj-
mniej dwie strony sporu probuja same osiagna¢ porozumienie w celu rozwigzania ich
sporu, korzystajac z pomocy mediatora. Postepowanie takie moze zosta¢ zainicjowane
przez strony albo moze je zaproponowac lub zarzadzi¢ sad lub nakaza¢ prawo panstwa
cztonkowskiego. Termin ten obejmuje mediacj¢ prowadzong przez s¢dziego, ktory nie
jest odpowiedzialny za jakiekolwiek postgpowanie sadowe dotyczace rzeczonego sporu.
Nie obejmuje on jednak prob podejmowanych przez sad lub sedziego rozstrzygajacego
spor w toku postepowania sagdowego dotyczacego rzeczonego sporu’”.

Powyzsza definicja mediacji zawiera niektdre istotne znamiona mediacji, miano-
wicie dobrowolnos¢, udzial mediatora jako neutralnej osoby trzeciej i samoodpowie-
dzialnos¢ stron za rozwiazanie ich konfliktu. Definicja ta przez europejskiego ustawo-
dawce $wiadomie zachowuje otwarty charakter, poniewaz nawet wsrod kregu fachowcow
zajmujacych si¢ mediacja rodzg si¢ pytania, co wlasciwie charakteryzuje mediacje poza
wynikajaca z jej definicji istotg. Pytania, na ktore do tej pory brak jednoznacznej odpo-
wiedzi, a przy tym mediacja stale rozwija si¢ dalej, co mozna rozpoznaé, m.in. obserwu-
jac powstawanie roznych form mieszanych wewnatrz form ADR, jak np. Med-Arb® lub
zroznicowanie wewnatrz samej mediacji, prowadzace do uksztaltowania si¢ specyficz-
nych zasad i metod, jak np. mediacja rodzinna albo mediacja gospodarcza. W réznych
dziedzinach mediacji zauwazy¢ mozna np. réznice w widzeniu roli prawa w mediacji,

traktowaniu faktorow psychologicznych’ i na temat sposobu postgpowania mediatora.

’ Dyrektywa 2008/52/EG Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 maja 2008 r. o niektorych
aspektach mediacji w sprawach cywilnych i handlowych (Dz. Urz. UE, L 136/3 z 24.05.2008 .).

¢ Por. np.: A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja sqdowa i pozasgdowa, Warszawa 2009, s. 36 i n.

7 Por. np.: J. Risse, Wirtschaftsmediation [Mediacja gospodarcza], Miinchen 2003, s. 28 i n., w spra-
wie réznych metod w bardziej terapeutycznie ukierunkowanej mediacji w zakresie mtodziezy i rodziny oraz
mediacji gospodarczej.
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Rozrozniane sg wige takze rozne style w mediacji: rozeznanie daje tu podziat
przeprowadzony przez N. Alexander®, ktora style mediacji dzieli na specjalistyczng me-
diacje poradnicza, mediacje Wise-Elder, mediacje ugodowa oraz mediacj¢ moderujaca
i terapeutyczng. Czgsciowo oznacza to takze tylko niektore elementy, ktore zawarte sg
bardziej lub mniej wyraznie w danym stylu mediacji, nastepuje tu bowiem wymieszanie
zatozen.

Specjalistyczna mediacja poradnicza charakteryzuje si¢ przeprowadzaniem ne-
gocjacji merytorycznych, tzn. w postepowaniu chodzi przede wszystkim o stanowiska
negocjacyjne, a nie o lezace u podstaw interesy stron. Celem jest osiggnig¢cie rezultatu
odpowiadajacego idei ustugi, a wigc przede wszystkim szybkie znalezienie rozwigzania
opartego na kryteriach zgodno$ci z prawem lub technicznie mozliwego. Mediacja ta
przeprowadzana jest czesto przez prawnikow lub innych fachowcéw, jak np. inzynie-
réow. Obok mediacji fachowcy ci wnosza do mediacji swoja wiedz¢ fachowsg 1 w ten spo-
sob przyczyniaja si¢ do powigkszenia wiedzy stron na temat konfliktu. Mediatorzy
moga w tej formie niekiedy nawet zaproponowac jakie§ rozwigzania albo oszacowac
koncepcje rozwigzania przedstawione przez strony. Problemy sg $cisle zdefiniowane,
a koncepcje rozwigzan zawieraja si¢ zazwyczaj w granicach tego, co mogtby rowniez
zaproponowac sad.

Mediacja Wise-Elder to prawdopodobnie najstarsza forma mediacji, stosowana
w tradycyjnych spolecznosciach, na arenie migdzynarodowej znana jest ona przede
wszystkim dlatego, ze Elder-Statesmen dziatajg jako rozjemcy na obszarach kryzyso-
wych i w sporach spolecznych. Mediacja Wise-Elder charakteryzuje si¢ takze tym, ze
przy rozwigzywaniu problemu poszukuje si¢ mozliwosci bioragcej pod uwage mozliwie
wiele aspektow. Nie negocjuje si¢ tylko konkretnych stanowisk, lecz dopytuje si¢ takze
0 stojgce za nimi potrzeby i interesy. Mediatorem w takim wypadku jest osoba cieszgca
si¢ powazaniem w spoteczenstwie albo wsrod stron.

W mediacji ugodowej wielkie znaczenie ma faktor samostanowienia stron, jed-
nak mediator posiada rowniez wiedze¢ fachowa w negocjowanej dziedzinie i swa wiedza
moze on wspomac strony w poszukiwaniach rozwigzania ich konfliktu.

W mediacji moderujacej 1 ewaluujgcej rowniez szczegolng wage przyktada si¢ do
autonomii stron. W centrum zainteresowania lezy jednak negocjacja zorientowana na
interesy stron, zachgcajgca strony do wyjawienia wlasnych interesdéw i potrzeb odnosnie
do konfliktu. Mediacja terapeutyczna w koncu uznawana jest za metodg, w ktorej, po-
dobnie jak w mediacji moderujacej, kladzie si¢ szczegdlny nacisk na negocjacje

zorientowane na interesy stron, przy czym jednak ma miejsce jeszcze refleksja dotyczaca

8 N. Alexander, Mediation. Ein Metamodell [Mediacja, metamodel], ,,Perspektive Mediation” 2004,
z.2,s.721in.
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spraw takich, jak sprawy dotyczace zwigzkdw i potrzeb mediantow. Elementy stosowane
w tej mediacji pochodzg z technik terapeutycznych. Gtéwnym celem mediacji terapeu-
tycznej jest pojednanie stron poprzez zmiang wizerunku konfliktu i wzajemnych zwiaz-
kow taczacych strony.

By dokona¢ analizy relacji migdzy prawem a mediacja, wazne sg — oprocz wspo-
mnianych gléwnych jej stylow, roznigcych si¢ migdzy sobg takze zasadami dotyczacy-
mi roli mediatora — rowniez obszary stosowania mediacji. W dniu dzisiejszym mediacja
rozdzielita si¢ na rézne obszary, dla ktorych np. w Niemczech istniejg juz specjalne
zwigzki mediatorow, posiadaja one réwniez wlasng literature fachowa i wtasne metody
ksztatcenia. Poszczegolne galezie mediacji r6znig si¢ takze w swej metodyce mediacji.
Jednym z tych obszarow jest mediacja rodzinna, w Niemczech obecnie prawdopodobnie
to najwicksza dziedzina zastosowania mediacji o najwyzszej liczbie przypadkow. W tej
dziedzinie niezwykle wazng role odgrywaja czynniki psychologiczne. Mediacja gospo-
darcza, ktora odgranicza si¢ od innych form mediacji i posiada wtasne metody®, orien-
tuje si¢ bardziej na harwardzki model negocjacji, nazywajac si¢ w odroznieniu od ,,me-
diacji terapeutycznej”', mediacjg negocjacyjna i z reguly ignoruje szczebel stosunkoéw
miedzyludzkich, takze dlatego, Zze negocjujace osoby reprezentujg przedsigbiorstwal'l.
Obszarem odgraniczonym od tego jest mediacja jako element tagodzenia konfliktow
wewnatrz przedsigbiorstw. Chodzi tu o konflikty powstale wewnatrz przedsigbiorstw,
jak konflikty w miejscu pracy na wszystkich poziomach, konflikty wewnatrz zespotow
i grup pracowniczych, mobbing lub konflikty powstajace wskutek restrukturyzacji,
przy czym w tych konfliktach znowu wicksza role odgrywa kwestia stosunkow migdzy-
ludzkich. W mediacji na obszarze publicznym, np. w mediacji dotyczacej srodowiska,
chodzi o postgpowania stojagce w zwiazku z projektami, przy ktérych realizacji oprocz
intereséw gospodarczych i spotecznych na pierwszy plan wysuwaja si¢ przede wszyst-
kim aspekty ochrony srodowiska naturalnego, jakosci zycia i planowania przestrzenne-
go. Na tym obszarze duze znaczenie maja przepisy dotyczace ochrony srodowiska i pra-
wo administracyjne.

Praktyka pokazata, ze konflikty rozwigzywane przez mediacj¢ r6znig si¢ miedzy
sobg. Kategoryzuje si¢ je w ramach typologii konfliktow'?. Konflikty nazywane sg w za-
leznosci od ich przedmiotu sporu: prawdziwymi lub nieprawdziwymi, jako konflikt inte-
resow albo wartosci'?, albo jako konflikt zwigzany z podziatem. Istniejg konflikty

° J. Risse, op. cit., s. 29.

10 Pojecie mediacji terapeutycznej jest do$¢ nieszczesliwie wybrane, chodzi tu o form¢ mediacji, ktora
bierze pod uwagg takze transformacje zwiazku i ktora z tego powodu przez niektorych autorow nazywana
jest raczej mediacja transformatorska.

1 J. Risse, op. cit., s. 28 i n.

12 Por. np.: F. Glasl, Konfliktmanagement [ Menedzment konfliktow], wyd. 5, Stuttgart 1997, s. 47 in.

13 Ibidem.
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instrumentalne, raczej merytoryczne i inne, zawierajace spora doze komponentéow emo-
cjonalnych. Analiza konfliktu, ktéra musi przeprowadzi¢ mediator lub inna osoba pra-
gnaca przyczyni¢ si¢ do zazegnania konfliktu prowadzi najpierw do odpowiedzi na py-
tanie, jaka (alternatywna) metoda zazegnania konfliktu w danym przypadku jest
najodpowiedniejsza, a przy tym, w przypadku gdy mediacja juz zostata wybrana jako
metoda, niezmiernie wazne jest stwierdzenie, jak nalezy postapi¢ w mediacyjnym opra-
cowaniu konfliktu i ewentualnie, jaki mediator bytby odpowiedni. Ma to réwniez decy-
dujace znaczenie dla roli prawa w mediacji w danym konflikcie.

Dla wszystkich tych postaci mediacji wspdlne jest wspieranie autonomii jednost-
ki, jako ze to jednostka bierze na siebie cigzar samodzielnego poszukiwania rozwigza-
nia swego konfliktu. Rozwigzanie takie jest wowczas kompleksowe i moze wzig¢ pod
uwage wszystkie wazne dla stron punkty.

lll. Funkcja mediatora w mediaciji, w szczegolnosci jego neutralnos¢

Juz z podanej na wstepie definicji mediacji w Europejskiej Dyrektywie Mediacyj-
nej wynika, ze strony samodzielnie znajdujg rozwigzanie swego konfliktu. Wnioskujac
w druga strong, mozna wiec stwierdzi¢, ze mediator w zadnym razie nie podaje stronom
zadnego rozwigzania konfliktu, wspierajac jedynie strony przez organizacjg postepowa-
nia w poszukiwaniu rozwigzania. Mediator poprzez swe wyksztalcenie posiada wiedze
na temat poszczegdlnych krokow czy tez faz w mediacji i ukierunkowuje rozmowy
stron za pomocg réznych metod komunikacji, mogacych naturalnie bazowa¢ na meto-
dach psychologii.

W normalnym przypadku mediator jest zatem odpowiedzialny tylko za postepo-
wanie, a nie za jego wynik. Moze jednakze sta¢ si¢ inaczej, kiedy mediator wktada
w mediacj¢ swoja fachowa wiedzeg, w tym takze swoja znajomo$¢ prawa.

Jesli chodzi o strony, mediator jest neutralny. Pojecie neutralnosci mediatora jest
trudne do zdefiniowania, ogdlnie przyjmuje si¢, ze moze ono w swym jadrze by¢ przed-
miotem rozstrzygniecia sadowego, a jego otoczke okresla etos zawodowy'. ,,Mogacy
by¢ przedmiotem rozstrzygnigcia sadowego” — jadro tego pojecia mozna dostrzec np.
w art. 1 § 3 Ustawy o wpieraniu mediacji i innych form pozasadowego zazegnywania

sporow'. Ma on nastepujgce brzmienie:

14'S. Kracht, Rolle und Aufgaben des Mediators — Prinzipien der Mediation [Rola i zadanie mediatora
— zasady mediacji], [w:] F. Haft, K. Schlieffen, Handbuch Mediation [Podrecznik mediacji], wyd. 2,
Miinchen 2009, s. 269 i n.

15 Ustawa z dnia 21.07.2012 r., BGBI 1, s. 1577.
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Art. 1 § 3 (Obowiazek ujawnienia; ograniczenia dziatalnosci). (1) Mediator
zobowigzany jest do ujawnienia stronom wszystkich okoliczno$ci moga-
cych mie¢ wptyw na jego niezalezno$¢ i neutralnos¢. Po przedtozeniu tych
okolicznosci moze on pehi¢ funkcj¢ mediatora jedynie za wyrazng zgoda

stron.

(2) Nie moze pehi¢ funkcji mediatora, kto przed mediacja dziatat w tej

samej sprawie dla jednej ze stron. Mediatorowi nie wolno jest dziata¢ dla

jednej ze stron podczas mediacji lub po mediacji w tej samej sprawie.

Oznacza to, ze nie moze on mie¢ zadnego osobistego interesu w zakoncze-

niu konfliktu, chyba ze strony mediacji wyrazity wyrazna zgode.

W formule zawartej w tej normie opisane sg warunki, przy ktoérych spetnieniu
neutralno$¢ mediatora w jej jadrze podlegajacym rozstrzygnigciom sagdowym nie jest
gwarantowana, co prowadzi do tego, ze mediator nie moze obja¢ danej mediacji, ewen-
tualnie niesie to ze sobg konsekwencje z zakresu odpowiedzialnosci. Neutralno$¢ odpo-
wiadajgca zawodowemu etosowi mediatora posuwa si¢ jednakze o wiele dalej. Mediator
wedtug niego musi stara¢ si¢ uniknaé nawet wrazenia, ze co§ moze zagrazac jego neu-
tralno$ci. Jako Zze mediator nie posiada zadnego autorytetu przyznanego przez panstwo,
neutralno$¢ jest glownym zrodlem jego powazania u stron'. Jesli jedna ze stron zywi
choc¢by nawet jedynie subiektywne watpliwosci dotyczace neutralnosci mediatora, za-
graza to wynikowi mediacji, jako ze strony moga ja przerwa¢ w dowolnym momencie.
Nawet jesli strony pozostang przy stole mediacyjnym, istnieje niebezpieczenstwo, ze wy-
nik mediacji oceniony zostanie przez jedng ze stron jako nieoptymalny, poniewaz uwa-
za¢ bedzie ona, ze mediator wziat strong drugiego medianta. W takim przypadku daze-
nie mediacji do dilugotrwatego uspokojenia konfliktu mocg ugody mediacyjnej nie
zostaje osiagnicte i mediacja tym samym nie zakonczy si¢ sukcesem'”. W miejsce pojgcia
neutralno$ci uzywane jest rowniez pojecie ,,wszechstronnosci” (Allparteilichkeit). Rozu-
miane jest ono w ten sposob, ze mediator nie jest tylko po prostu nastawiony neutralnie
do stron, lecz ujmuje si¢ za kazdg ze stron. Zadaniem mediatora jest utrzymywanie wer-
balnego i niewerbalnego kontaktu z kazdg ze stron, dawanie kazdej ze stron wystarcza-
jacych mozliwos$ci przedstawienia wlasnego punktu widzenia, rozmowy i okreslenia
wiasnych potrzeb i interesow. Pojecie wszechstronnosci opisywane jest rowniez w ten
sposob, ze mediatorowi wolno w okreslonych sytuacjach bra¢ strone jednego lub drugie-

go medianta’®. Wszechstronno$¢ wiec, przedstawiana jako psychologiczna postawa

16'S. Kracht, op. cit., s. 270.

'7 1bidem.

'8 lbidem, s. 271; ze wskazaniem, ze niektorzy autorzy rozumiejg pojecie bezstronno$ci rowniez jako
,,branie strony postepowania”.
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mediatora wobec mediantow i cze$¢ etosu zawodowego, jest rozszerzeniem pojecia neu-
tralno$ci, przyczyniajac si¢ nie tyle do konkretyzacji jadra mogacego stanowic¢ przed-
miot rozstrzygnigcia sagdowego, ile stanowi jego uzupehnienie.

Reasumujac, mozna stwierdzi¢, ze neutralno$¢ mediatora wybiega poza istote sa-
mego pojecia, mogaca by¢ przedmiotem rozstrzygnigcia sgdowego, a konieczno$¢ neu-
tralno$ci wymaga, by w interesie sukcesu mediacji unika¢ wszystkiego, co mogtoby
wywota¢ nawet tylko wrazenie braku neutralno$ci mediatora.

Aby powrdci¢ do gldwnej kwestii, nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze istota
zadania mediatora jest kierowanie przebiegiem procesu postegpowania przy uzyciu me-
tod komunikacji, przy zachowaniu absolutnej neutralno$ci czy tez wszechstronnosci.
Zasadniczo nie stosuje on prawa, przy czym w mysl niemieckiego prawa mozliwe byto-
by to — o ile nie jest on adwokatem — jedynie w waskich, zakreslonych przez Ustawg
o doradztwie prawnym (Rechtsberatungsgesetz) granicach. Rola mediatora r6zni si¢ od
roli adwokata albo sedziego. Stosujac prawo, mediator narazalby si¢ poza tym na nie-
bezpieczenstwo nieuznania jego neutralnosci przez jedng ze stron.

IV. Réznica miedzy jurysdykcja a mediacja i prawna regulacja
ugod

Mediacja jest postepowaniem, w ktorym rozstrzygnigcie konfliktu zostaje opra-
cowywane' zamiast zastosowania przewidzianego (prawnie) rozwigzania konfliktu.
Rozwigzania znalezione w mediacji zostajg opracowywane przez strony, sg dopasowane
do szczegdlnych wymagan stron i skierowane na przysztos¢. Konflikt moze by¢ zata-
twiony w sposob kompleksowy, a punkty, ktorych sad nie rozpatrywatby w ogole,
w mediacji moga odegra¢ wazng rolg. Mediator wspiera strony w tym postgpowaniu,
jest on bezstronny, tzn. dziata dla dobra obu stron. Mediacja jest postepowaniem dos$¢
mato biurokratycznym, ktore w pordwnaniu do postgpowania sadowego daje szybkie
efekty 1 do tego jeszcze jest tansze.

Mediacja nie odbywa si¢ jednak w luce prawnej. Prawng podstawa mediacji jest
autonomia prywatna i prawo mediantow do zawierania umow. Granice autonomii pry-
watnej ustanawia bezwzglednie obowiazujace prawo. Reguly bezwzglednie obowigzu-
jacego prawa tworzg zatem minimalny standard prawny, ktéry musi by¢ przestrzegany

19 S. Breidenbach, Das Besondere der Mediation, die Sicht eines Wirtschaftsmediators: Thesen des
\ortrags [Specyfika mediacji z punktu widzenia mediatora w sprawach gospodarczych], [w:] R. Greger,
H. Unberath, Die Zukunft der Mediation in Deutschland [Przysztos¢ mediacji w Niemczech], Miinchen
2008, s. 27.
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w mediacji*’. Dalszym standardem minimalnym jest fakt, ze zarbwno umowa o media-
cje, jak i wynik mediacji musza by¢ zgodne z bezwzglednie obowigzujacym prawem.

Roéznie oceniane jest za to, czy i w jaki sposdb mediator powinien, musi czy tez
mu wolno wprowadza¢ prawo do procesu mediacji i czy np. wolno mu sprawdzi¢ ugode
mediacyjng pod wzgledem jej zgodno$ci z prawem.

Aby zblizy¢ si¢ do tego problemu, chciatabym na poczatku zajac si¢ oczekiwania-
mi mediantow wobec mediacji. Z punktu widzenia stron jest czgsto tak, ze nie znaja one
w ogole postgpowania mediacyjnego albo znajg je niewystarczajaco.

W Niemczech strony tradycyjnie probuja rozwigzywac konflikty na wlasna reke
albo przy pomocy adwokata i przed sgdem. Postgpowanie mediacyjne musi stronom by¢
najpierw wyjasnione i przyblizone.

Prawo ma dla nich duze znaczenie, poniewaz kazdy pragnie wiedzie¢, jakie rosz-
czenia mu prawnie przystuguja. Stad strony jeszcze przed rozpoczeciem mediacji czesto
sprawdzaja mozliwo$¢ dochodzenia sprawy przed sadem, maja juz wyrobione wlasne
zdanie na temat, jak wyglada sporna sytuacja z punktu widzenia prawa, jakie przystu-
guja im roszczenia i jak ich zdaniem zakonczytby si¢ proces sagdowy, a ponadto czesto
kazda strona uwaza, ze wygra. Roszczenia prawne sa czescia rzeczywistosci i rowniez
w mediacji nie moga by¢ catkowicie pominigte, a to dlatego, ze mozliwe do zaakcepto-
wania przez strony rozwigzanie z konieczno$ci sta¢ musi w kontek$cie ogolnie utartych
regul, jakie zawiera np. obowiazujace prawo. Rozwigzanie proponowane z punktu wi-
dzenia stron przez prawo ma znaczenie w negocjacjach, cho¢by dlatego ze jest ono dla
kazdej ze stron najlepsza alternatywa w wypadku nieuzyskania porozumienia?'. Stad
z perspektywy medianta powstaje obraz, w ktorym strony poznaja mediacje jako alter-
natywe dla procesu sgdowego, ale znajgc takze swoje roszczenia prawne, oczekujg ich
wlaczenia w mediacje.

Rozwiazanie ustawowe rézni si¢ pod wieloma wzgledami od rozwigzania opraco-
wanego w mediacji. O ustawie w znaczeniu materialno-prawnym mowimy, gdy mamy
na mysli norme¢ prawng, tzn. zarzadzenie zwierzchnie zawierajace ogélne i wigzace re-
gulacje dla nieokreslonej liczby 0osob?. Ustawa ma charakter ogdlny i abstrakcyjny, za-
wiera rozwigzania dla duzej ilo$ci podobnych przypadkow. Rozwigzania przewidziane
przez ustawe dla konfliktow rozwinigte zostalty na podstawie opartej na spojrzeniu
wstecz analizy typowych przypadkoéw konfliktow z przesztosci, przy czym punktem
orientacji dla ustawodawcy byto sprawiedliwe rozwigzanie tych typowych konfliktow.

Ta idea sprawiedliwos$ci potwierdzona jest w prawie niemieckim przez istnienie granic

2 R. Koper, Die Rolle des Rechts in der Mediation [Rola prawa w mediacji], Berlin 2003, s. 84.
21 lbidem, s. 79; (po angielsku: best alternative to a negotiated agreement/ BATNA).
22 Por. tu np.: C. Creifelds, Rechtswdrterbuch [Encyklopedia prawa], wyd.10, Miinchen 1990, s. 486.
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ustawodawczych w konstytucji, w szczegolnosci w dziedzinie podstawowych praw oby-
watelskich, jak réwniez przez fakt demokratycznej legitymacji ustawodawcy. Wiele
ustaw normuje uregulowania ochronne, majgce chroni¢ stabszych przed wyzyskiem, na
przyktad regulacje z zakresu ochrony konsumentéw lub takie, ktore regulujg okreslone
dziedziny zycia dotyczace zabezpieczenia sprawiedliwej wymiany. Z kolei postepowanie
mediacyjne prowadzi do indywidualnego rozwigzania konfliktu, zorientowanego na spe-
cyfike danego przypadku, potrzeby i interesy mediantow beda tym samym zorientowane
na przysztos¢ konkretnym uregulowaniem pojedynczego przypadku.

Prawo moze jednak rowniez sta¢ si¢ zagrozeniem dla sukcesu mediacji. Grozba
ta opisywana jest porownaniem, w mysl ktorego prawo w mediacji moze odegraé po-
dobna role jak ston, ktory wkraczajac w jakas przestrzen, stwarza zagrozenie opanowa-
nia catego postgpowania®. Jakie wigc sg konkretne zagrozenia zwigzanie z wprowadza-
niem prawa do mediacji?

Problemem przy wprowadzaniu prawa jest niebezpieczenstwo wystapienia zawe-
zenia konfliktu. Przez wprowadzenie prawa strony moga znowu popas¢ w sztance my-
slowa roszczen i pozycji. W tej sztancy myslowej ostro$¢ uwagi skupia si¢ wytacznie na
aspekcie prawnym konfliktu. Inne plaszczyzny, jak plaszczyzna wzajemnych stosun-
kéw albo udziat innych stron, jak réwniez przyczyny konfliktu, nie sg wowczas w do-
stateczny sposob brane pod uwage?®. Niebezpieczenstwo to wywotuje fakt, ze prawo
skierowane jest na przypadki wczesniejsze, podczas gdy mediacja orientuje si¢ w przy-
szto$¢. W prawie nie napotkamy sformutowan takich, jak: ,,Przy wzigciu pod uwage
przysztej wspotpracy”?. Jestesmy tez poza tym przyzwyczajeni do szybkiego uznawa-
nia postanowien prawnych za obowigzujace i przestrzegania ich. W ten sposob zmarno-
waniu ulega jednak istniejagca w mediacji szansa doglebnego wyjasnienia konfliktu
i rozwinigcia catej gamy rozwigzan, z ktérej wybiera si¢ to najbardziej pasujgce®.

Dalsze niebezpieczenstwo zwigzane z wprowadzeniem prawa do mediacji zwia-
zane jest z grozbg utraty neutralnosci mediatora. Kiedy mediator wskaze stronom stan
prawny i kiedy ten stan prawny wydaje si¢ wskazywac na korzystniejsze zakonczenie
sprawy dla jednej ze stron, druga strona zakwestionuje neutralno$¢ mediatora.

Prawo posiada jednak rowniez zalety, ktére mozna owocnie wprowadzi¢ do me-
diacji. I tak prawo jest miarg sprawiedliwosci, w kraju demokratycznym uchwalong

przez ustawodawce dysponujacego demokratyczna legitymacja, ktéra musi w swej

2 Pordéwnanie to przypisywane jest amerykanskim mediatorom J. Himmelsteinowi i G. Friedmanowi.

24 S. Breidenbach, Mediation- Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt [Mediacja
— struktura, szanse i ryzyka posrednictwa w konflikcie], Kéln 1995, s. 50 i n.

3 J. Risse, loc. cit.; dotyczy roznych metod w bardziej terapeutycznie zorientowanej mediacji w dzie-
dzinie mtodziezy i rodziny oraz w mediacji gospodarczej.

% G. Mabhler, H.-G. Mibhler, na temat roli prawa i adwokatow, [w:] J. Duss von Werdt, Die andere
Scheidung [Inny rozwdd], Stuttgart 1995, s. 52-54.
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tre$ci mierzy¢ si¢ z konstytucja i podstawowymi prawami obywatelskimi. Stad mowa
o tym, ze normy prawne to skarbiec rozwiazan ré6znych konfliktoéw, w ktorym daje sie
takze znalez¢ rozwigzanie dla danego konkretnego przypadku mediacji. Dla stron ma
znaczenie, jak s¢dzia rozstrzygnatby sprawe, chocby tylko dlatego, zeby strony znalazty
rozwiazanie mozliwe do przyjecia i nie kwestionowaty uzgodnien zawartej ugody me-
diacyjnej w przypadku, gdy np. dowiedzialyby sie, jakie sa wtasciwie im przystugujace
roszczenia. Reasumujac, mozna powiedzie¢, ze wprowadzenie prawa do mediacji niesie
korzysci, po czesci sa one oczekiwane przez mediantow, ale jednoczesnie niosg one ze
sobg takze zagrozenia. Uzyte przez mediatorow G. Friedmana i J. Himmelsteina wy-
obrazenie prawa jako stonia w mediacji moze by¢ przez strony samodzielnie zmienione,
w momencie gdy strony zdecyduja, czy ,,ston” zwany ,,prawem’” ma w mediacji ukazaé

si¢ zgodnie z oryginalem, czy tez ma by¢ maly jak przystowiowa ,,mysz”.

V. Metody wprowadzania prawa do mediacji

Poruszylam juz wyzej zagadnienie roznych stylow i form mediacji. Rekomendacje
dla wprowadzenia prawa do mediacji, ktore mozna odnalez¢ w literaturze, nie dajg si¢
zastosowac ogodlnie do wszystkich form mediacji, lecz dostosowuja si¢ do specyficznych
wymagan danego przypadku. W niektorych przypadkach mozliwe jest, ze prawo nie od-
grywa w mediacji prawie zadnej roli, z kolei odgrywa ono prawie zawsze role w mediacji
gospodarczej. Zalecenie dla wprowadzenia prawa do mediacji brzmi: nalezy uwzgledni¢
prawo juz na poczatku negocjacji*’. Wprowadzenie prawa przez mediatora, a nie wylacz-
nie przez adwokatow stron, zalecane jest dlatego, ze mediator przez swa neutralng pozy-
cje jest bardziej obiektywny w omawianiu stanu prawnego, niz adwokaci stron.

W mediacji gospodarczej, opierajacej si¢ na modelu mocno zorientowanym na
harwardzki model negocjacji, wprowadzenie prawa do mediacji uznawane jest za wia-
Sciwie niezbedne?®. W tej dziedzinie wynik procesu sagdowego jest best alternative to
a negotiated agreement. W tym modelu mediacji gospodarczej proponowany przebieg
faz mediacji odbywa si¢ na podstawie kryteridow odpowiadajacych procesowi sagdowego
podejmowania decyzji lub ewentualnie subsumcji stanu faktycznego i normy prawne;.
Konkretnie proponuje si¢, aby mediator rozpoczynat omdéwienie stanu prawnego dopie-
ro wowczas, kiedy strony w drugiej fazie mediacji catkowicie przedyskutowaty stan
faktyczny, bedacy przedmiotem sporu®. Dopiero pdzniej, w trzeciej fazie mediacji, gdy

znany juz jest stan faktyczny, bedacy przedmiotem sporu, moze on by¢ uporzadkowany

27 R. Koper, op. Cit., s. 114.
28 J. Risse, op. Cit., s. 302.
2 lbidem.
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prawnie. W zorientowanej przede wszystkim na zrownowazenie gospodarczych intere-
sow mediacji nie uznaje si¢ zadnych innych faktow*. Podczas mediacji gospodarczej
nastepuje wowczas zmiana, podczas gdy w czasie omawiania stanu faktycznego do glo-
su dochodzg przede wszystkim strony; w wigkszych sprawach mediacyjnych, w ktorych
uczestniczg wraz ze swymi klientami adwokaci stron, adwokaci przejmuja zadanie
przedstawienia prawnej oceny dokonanej przez strony. Rola mediatora polega wowczas
na wychwytywaniu poszczeg6élnych argumentéw prawnych i thumaczeniu ich na jezyk
powszechnie zrozumiaty®'. W konicu strony proszone sa o otwarte przedstawienie ist-
niejacych dla nich w procesie ryzykownych momentow. W praktyce odbywa si¢ to pod-
czas oddzielnych posiedzen stron wraz ze swoimi adwokatami przy udziale mediatora,
poniewaz z punktu widzenia odpowiedzialnosci adwokackiej otwarte przedtozenie ry-
zyka procesowego drugiej stronie jest sprawg problematyczng. W wypadku, gdy strony
przychodza do mediacji bez adwokata, aspekty prawne moze przedstawi¢ takze sam
mediator. Jest rzecza sama przez si¢ zrozumiala, ze z reguty mediator musi posiada¢
wyksztalcenie prawnicze. Jak juz wskazano, zagrozeniem zwigzanym z przedstawie-
niem argumentacji prawniczej przez mediatora jest fakt, ze strona, ktorej mediator po-
$wiadczy mniejsze szanse na sukces, uzna go za stronniczego, chodzi wiec tu o neutral-
no$¢ mediatora. Mozna prébowac unikng¢ tego przez u§wiadomienie stronom, lecz czy
da si¢ to zawsze zrobic, jest jednak sprawa watpliwa. Dalszym zagrozeniem jest to, ze
mediator, kiedy zapytany zostaje o jego wtasng ocen¢ mozliwego zakonczenia procesu,
przedktada mediantom rozwigzanie, ktore oni sg sktonni zaakceptowac®.

Alternatywnie mozna przedstawienie stanu prawnego zleci¢ osobie trzeciej, eks-
pertowi**. Przedstawienie stanu prawnego podczas sesji mediacyjnej przez niezalezng
osobg trzecig powinno odbywag¢ si¢ ustnie, poniewaz w przeciwienstwie do pisemnej
ekspertyzy prawnej informacja udzielana obecnym moze by¢ uzupetniana przez sta-
wianie pytan i umozliwienie kontroli oraz zrozumienia, przez co unika si¢ ryzyka po-
petnienia btedow podczas przekazywania informacji, nieporozumien i innego rodzaju
niepewnosci. Takze rezultat nie ukazuje si¢ tak ostateczny, jak w formie ekspertyzy
pisemnej i moze by¢ przez to lepiej negocjowany?*.

Ekspert z zewnatrz jednak podnosi koszty, ktore dajg si¢ uzasadni¢ gtownie
w wiekszych postgpowaniach®. Strony musza wowczas uzgodni¢ wspdlne przedstawie-

nie stanu faktycznego i musi zosta¢ wyjasnione, czy ekspert ma przedstawi¢ tylko

30 Ibidem.

31 Por. ibidem, s. 306 i n.

32 Por. ibidem.

33 L. Ripke, Recht und Gerechtigkeit in der Mediation [Prawo i sprawiedliwos¢ w mediacji], [w:]
F. Haft, K. Schlieffen, Handbuch Mediation [ Podrecznik mediacji], wyd. 2., Miinchen 2009, s. 167.

34 Ibidem.

35 ], Risse, op. cit., s. 307.
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ryzyko procesowe, czy tez dostarczy¢é ogodlng prognoze dla danego sporu prawnego.
Wynik ekspertyzy powinien wowczas zosta¢ przedstawiony ustnie w mediacji, przy

czym powinny zosta¢ przedtozone tez klasyfikacje wynikajace z prawodawstwa’.

VI. Podsumowanie

Wprowadzenie prawa do mediacji zalezy w decydujacej mierze od mediowanego
konfliktu i obranego przez mediatora stylu mediacji. Kiedy istnieje konflikt podziatu
i nie ma konfliktu dotyczacego stosunkow wzajemnych lub wartosci, powinno zostac
uwzglednione takze prawo. Jednak decyzja, czy i jak prawo ma zosta¢ wprowadzone do
mediacji, nalezy do stron.

Zasadniczym zadaniem mediatora jest prowadzenie postgpowania i jego struktu-
ryzacja. Stad odpowiada on zyczeniu stron wprowadzenia prawa do mediacji, wyszuku-
je w czasie trwania procesu mediacyjnego wlasciwy moment dla zajecia si¢ aspektami
prawnymi i dyskutuje ze stronami rézne mozliwosci dla przeprowadzenia tego omowie-
nia. W przypadku mediacji w sprawie o rozwdd, w ktorej strony tak czy tak reprezento-
wane sg przez adwokatow, mozna poprosi¢ najpierw strony o konsultacje z adwokatami.
Wyniki konsultacji adwokatéw moga by¢ pdzniej przedtozone i omoéwione w czasie se-
sji mediacyjnej, przy czym mediator wyniki te przedstawia i objasnia jeszcze raz w for-
mie zrozumialej dla stron.

W mediacji gospodarczej, w ktorej strony rowniez tak czy inaczej reprezentowa-
ne sg przez adwokatow, sensowne jest systematyczne wprowadzanie prawa do przebie-
gu postgpowania, a po stwierdzeniu wspolnego stanu faktycznego w drugiej fazie me-
diacji wniesienie prawnej oceny albo przez — i tak juz zaangazowanych w sprawe
— adwokatow albo przez osobe trzecig z zewnatrz. Wazne jest przy tym uczynienie
trzeciego kroku i zbadanie interes6w lezacych u podstaw pozycji stron tak, aby media-
cja mogla rozwing¢ swoj wlasciwy potencjat. W przypadku, gdy medianci nie sg repre-
zentowani prawnie przez adwokatoéw, mediator bedacy z wyksztalcenia prawnikiem
moze zostaé poproszony o omoéwienie stanu prawnego. Przy podejmowaniu decyzji
o przychyleniu si¢ do tej prosby musi on jednak rozwazy¢ rdzne zagrozenia. Faktycznie
bowiem odbywa si¢ tu zamiana rol. Mediator dziata tu wowczas nie jako moderator,
a jako ekspert. On sam musi si¢ na to nastawic i jednoczes$nie musi on sobie zadac pyta-
nie, czy strony beda w stanie to zrozumiec¢ i czy zrozumiejg one takze, ze pozostaje on
jako mediator neutralny nawet wtedy, kiedy miatby przedtozy¢ rozwigzanie korzyst-

niejsze dla jednej ze stron. Przy tym musi on przedstawi¢ rozwigzanie prawne w ten

3 Ibidem.
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sposob, ze uwidoczni to stojace u podtoza ustawy oceny, tak, ze do mediacji wptynie nie
tylko konkretne prawne rozwigzanie sprawy, lecz rowniez pryncypia, na ktoérych ono
bazuje, ktore mogg by¢ moze postuzy¢ za kryterium poszukiwania dalszych propozycji
rozwigzania. Ogolnie rzecz biorgc, wprowadzenie prawa do mediacji przez samego me-
diatora stawia go przed wickszym wyzwaniem. Z reguty priorytet w takiej sytuacji ma
raczej zasieganie rady adwokatow lub osoby trzeciej z zewnatrz.

Podsumowujac, mozna wspomnie¢ obrazowe stwierdzenie amerykanskich profe-
sorow prawa R. Mnookina i L. Kornhausera*, ze mediacja odbywa si¢ w cieniu prawa.
Nie maja oni jednakze na mysli, ze mediacja odbywa si¢ ,,poza prawem”, lecz nalezy
rozumie¢ to w ten sposob, ze mediacja odbywa si¢ w $wiecie uksztaltowanym przez

prawo i w zwiazku z tym nie da si¢ od prawa catkowicie oderwac.

37 R. Mnookin, L. Kornhauser, Bargaining in the Shadow of Law: The Case of Divorce, ,,The Yale Law
Journal” 1979, Vol. 88, No. 5, s. 950 i n.
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Oleksandr Kopylenko*

Nina Petscherowa**

Ustawowa regulacja alternatywnego zatatwiania
sporéw na Ukrainie: de lege lata i de lege ferenda

Procedura alternatywnego zazegnywania sporow (arbitraz) juz od dtuzszego cza-
su jest samodzielng instytucja prawna, uregulowang zar6wno przez normy i przepisy
krajowe, jak i1 przez migdzynarodowe akty prawne. Szczegdlne miejsce zajmuje wsrdd
nich Konwencja nowojorska z 1958 r. 0 uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orze-
czen arbitrazowych, ktorej sygnatariuszami jest 149 panstw. W odniesieniu do Ukrainy
konwencja ta obowigzuje od 1961 r., zastrzezeniem ,,b”, a mianowicie w zakresie orze-
czen rozjemczych z tych krajow, ktore nie sg sygnatariuszami konwencji, jezeli dane
panstwo stosuje konwencj¢ 1 panstwa te uznaja zasade wzajemnosci'.

Znaczenie sgdownictwa arbitrazowego jako postepowania rozjemczego w spra-
wach powstalych w zwigzku z migdzynarodowymi stosunkami gospodarczymi pod-
kreslone zostalo takze w uchwalonej jednoglosnie Rezolucji A/31/98 Zgromadzenia
Ogolnego ONZ z 15 grudnia 1976 r. (co w praktyce dziatania tego organu nie zdarza si¢
czesto). Przy czym w rozdziale ,,Wspolpraca w dziedzinie gospodarki, nauki i technolo-
gii” oraz ,,Srodowisko. Handel. Sadownictwo arbitrazowe” Aktu Koficowego Konferen-
cji Bezpieczenstwa i Wspotpracy w Europie, podpisanego w Helsinkach 1 sierpnia
1975 r., po raz pierwszy na poziomie multilateralnym przyjete zostalo postanowienie
majace na celu szybkie zazegnywanie sporéw powstajacych w stosunkach handlowych,
w ktorym sadownictwo arbitrazowe uznane zostalo za jedna z najwygodniejszych me-

tod zazegnywania sporow?.

* Oleksandr Kopylenko, profesor doktor nauk prawnych, dyrektor Instytutu Prawodawstwa przy Ra-

dzie Najwyzszej Ukrainy, cztonek-korespondent Narodowej Akademii Nauk Ukrainy.
** Nina Petscherowa, kandydat nauk prawnych, senior-doradca na wydziale prawa europejskiego i in-

tegracji migdzynarodowej Instytutu Prawodawstwa przy Radzie Najwyzszej Ukrainy.

! Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych z 1958 r., http://
www.uncitral.org/uncitral/ru/uncitral_texts/arbitration/NY Convention_status.html.

2 15 poxis c6imosoeo eusznannsi, ,,Jlinosuii Bicnuk” Ne 08 (159), 2007, http://www.ucci.org.ua/synopsis
/dv/2007/dv0708081.ua.html.
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Sadownictwo arbitrazowe nie jest jedyng forma alternatywnego zazegnywania
sporow (konfliktéw). Zalicza si¢ do nich takze negocjacje i mediacje, zwlaszcza, jesli
wezmiemy pod uwage, ze negocjacje majace na celu zapobiezenie powstaniu sporow
byly stosowane na dtugo przed powolaniem instytucji sagdownictwa arbitrazowego,
a takze samej mediacji, szczeg6lnie wtedy, kiedy rolg mediatora pojmowano jako role
posrednika przy zazegnywaniu sporéw. To, jak pojmowac role mediatora w zazegnywa-
niu sporéw, stanowi gtdéwny problem postepowania mediacyjnego na Ukrainie, ponie-
waz posrednikiem oferujagcym stronom ustugi w zakresie rozwiazywania konfliktow na
poziomie prawnym powinien by¢ wysoce wyspecjalizowany prawnik, posiadajacy ko-
nieczng wiedze w tej specyficznej dziedzinie prawa i majacy praktyczne doswiadczenia
w tym zakresie. Ustugi mediatora muszg cechowac si¢ wysoka jakoscig 1 profesjonali-
zmem, poniewaz jedynie wowczas mozna mie¢ gwarancje, ze strony beda usatysfakcjo-
nowane przebiegiem mediacji i jej rezultatami i ze nie pociagnie ona za sobg dalszych
postgpowan sadowych, tym bardziej ze mediacja mozliwa jest nawet podczas trwania
procesu sadowego, szczegdlnie w mys$l dokumentow Rady Europy i Dyrektywy euro-
pejskiej’.

Postgpowanie mediacyjne wymaga regulacji ustawowej, aby mozliwe byto m.in.
uniknigcie przeciggania procesu oraz zapewnienie rownouprawnienia stron, czyli
dwoch najistotniejszych kwestii postgpowania mediacyjnego, decydujacych o jego
atrakcyjnosci dla stron. Jednoczes$nie, szczegolnie w praktyce, konieczne jest, aby usta-
wodawca, wprowadzajac w rozdziale 2 Kodeksu postgpowania handlowego Ukrainy
z dnia 11 czerwca 1991 r.* przedsadowe postgpowanie, majace na celu zazegnanie po-
wstania sporéw handlowych, oddzielil je od przewidzianego w nim pozasadowego arbi-
trazu oraz mediacji. Ponadto nalezy zwroci¢ uwagg na to, ze takze kodeks postepowania
cywilnego Ukrainy nie przewiduje takiego Iub podobnego postgpowania przedsadowe-
go zazegnywania sporéw (nawet jesli zdania na ten temat sa w nauce podzielone).

Na obszarze prawa europejskiego obowiazuje Dyrektywa 2008/52/EG Parlamen-
tu Europejskiego i Rady o niektorych aspektach mediacji w sprawach cywilnych i han-
dlowych. Rada Europy wydata réwniez nastgpujace rekomendacje i dyrektywy: Reko-
mendacja Rec (98) 1 o mediacji w sprawach rodzinnych, Rekomendacja Rec (99) 19
o mediacji w sprawach karnych, Rekomendacja Rec (2001) 9 o alternatywnych postepo-
waniach zazegnywania sporéw mie¢dzy organami administracji i podmiotami prywat-
nymi, Rekomendacja (2002) 10 o mediacji w sprawach cywilnych, zasady lepszego
wdrazania obowigzujacych zalecen dla mediacji w sprawach karnych, zasady lepszego

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE z dnia 21 maja 2008 r. w sprawie
niektorych aspektow mediacji w sprawach cywilnych i handlowych (Dz. U. UE L z 24.05.2008 r.).

* Kodeks postgpowania handlowego Ukrainy z dnia 6 listopada 1991 r., http://zakon4.rada.gov.ua/
rada/show/1798-12.
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wdrazania obowigzujacych zalecen dla alternatywnych metod zazegnywania sporow
migdzy administracja a podmiotami prywatnymi, zasady lepszego wdrazania obowia-
zujacych zalecen dla mediacji w sprawach rodzinnych i mediacji w sprawach cywil-
nych.

Unia Europejska uznaje skuteczno$¢ mediacji — wigkszo$¢ dokumentow Rady
Europy i Dyrektywa UE zaleca implementacje mediacji, jako gléwnej metody alterna-
tywnego zazegnywania sporow w fazie przedsadowej lub podczas trwania procesu’.

Ustawodawca ukrainski, bedac swiadomy szerokiego rozprzestrzenienia si¢ me-
diacji, jako metody ADR i uchwalenia ustaw o postepowaniach z zakresu ADR przy
udziale posrednika, w takich krajach, jak m.in. Kazachstan czy Motdawia®, podjat ze
swej strony prace legislacyjne majace na celu prawne uregulowanie mediacji. Chodzi tu
m.in. o projekty ustaw: 10301 z 5 kwietnia 2012 r., 10301-1 z 19 kwietnia 2012 r., 2425a
z 26 czerwca 2013 1., 2425a-1 z 3 lipca 2013 r. Najbardziej istotne jednak regulacje do-
tyczace postgpowania mediacyjnego przewidywat dopiero projekt ustawy 2425a-1
z 3 lipca 2013 r Projekt tej ustawy stanowil poprawiong wersj¢ ustawy o mediacji
10301-1 z 19 kwietnia 2012 r.* Projekt ten ukierunkowany byl na ustalenie podstaw
prawnych implementacji i przeprowadzenie zazegnania konfliktu przy obopolnej zgo-
dzie stron konfliktu i przy udziale posrednika (mediatora), ustalat zasady mediacji i po-
stepowania mediacyjnego oraz status mediatora.

Ze wzgledu na jego znaczenie projekt ten zasluguje na szersze przedstawienie®.

Proponowano w nim nastgpujace rozumienie poje¢: mediator — fachowo wy-
ksztatcony, neutralny posrednik w negocjacjach migdzy stronami konfliktu; ugoda me-
diacyjna — pisemna ugoda miedzy stronami majaca na celu zazegnanie konfliktu i/lub
o pokrycie szkod powstatych podczas trwania konfliktu; klauzula mediacyjna — okre-
$lenie w umowie cywilnej, gospodarczej, z dziedziny prawa pracy lub prawa rodzinne-
go postanowienia, zgodnie z ktorym powstate w wyniku stosunku z umowy miedzy
stronami konflikty przekazywane beda na droge postepowania mediacyjnego; mediacja
— pozasadowe postepowanie majace na celu zapobiezenie powstaniu konfliktu przy po-
mocy jednego lub wiecej niz jednego posrednika (mediatora); mediator — posrednik,
ktory zostat pozytywnie zaopiniowany i wpisany do narodowego rejestru dopuszczo-
nych mediatorow w drodze ustawowo okre§lonego postgpowania, na podstawie art. 2
danego projektu ustawy.

5 Sprawozdanie wyjasniajace do projektu ustawy Ukrainy O mediacji nr 2425a-1 z dnia 3 lipca
2013 r., http://wl.cl.rada.gov.ua/pls/zweb2/webproc4 1?pf3511=47710.

¢ Ibidem.

7 Ibidem.

8 Ibidem.

° Projekt ustawy Ukrainy O mediacji nr 2425a-1 z dnia 3 lipca 2013 r., http://w1.cl.rada.gov.ua/pls/
zweb2/webprocd 17pf3511=47710.
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W art. 3 tego projektu ustawodawca zdefiniowal nastepujace zadania mediacji:
1) zazegnanie sporu, 2) likwidacja szkod spowodowanych konfliktem, 3) mozliwie catl-
kowite zaspokojenie roszczen stron konfliktu, 4) obnizenie poziomu konfliktu, 5) usta-
nowienie prawa i porzadku.

Warto takze zwroci¢ uwagg na fakt, Zze przy poréwnaniu mediacji z arbitrazem,
jako metody ADR, mediacja znajduje zastosowanie do wigkszej liczby przypadkéw niz
arbitraz. W mysl art. 4 wspomnianego projektu ustawy do zakresu zastosowania media-
cji nalezaty wszystkie przewidziane w tej ustawie konflikty, wtacznie ze sporami z pra-
wa cywilnego, gospodarczego, administracyjnego, z prawa pracy i rodzinnego, jak tez
sprawy w zwiazku z wykroczeniami i z postepowaniem karnym w przypadkach prze-
widzianych ustawa.

Mediacja w rozumieniu art. 5 odbywac¢ si¢ miala za obopo6lng zgodg stron kon-
fliktu na zasadach dobrowolnos$ci, rownosci i zaangazowania stron w mediacje, nieza-
leznosci i neutralno$ci mediatora i poufnos$ci informacji podczas mediacji.

Na podkreslenie w projekcie zastuguje takze wypracowanie wymogoéw koniecz-
nych do spetnienia dla uzyskania statusu mediatora (art. 13 projektu) oraz trybu poste-
powania, ktory okreslat warunki uzyskania statusu zarejestrowanego mediatora (art. 14
projektu).

W mysl art. 14 cze$¢ 1, zarejestrowanym mediatorem mogta zosta¢ osoba fizycz-
na w wieku co najmniej 25 lat, posiadajaca dyplom szkoty wyzszej i wyksztalcenie fa-
chowe w zakresie mediacji, po zdaniu egzaminu przed Radg Mediatoréw Ukrainy
1 wpisaniu do Narodowego Rejestru Mediatoréw Ukrainy, co dokumentowane miato
by¢ wydaniem §wiadectwa wedtug podanego wzoru. Jednoczesnie, w znaczeniu art. 13
czes¢ 1, mediatorem mogta zosta¢ osoba co najmniej 18-letnia, ktoéra zdobyta wyksztat-
cenie fachowe na kierunku ,,Mediacja” w jednym z o§rodkéw ksztalcenia na Ukrainie
albo za granica.

Art. 18 przewidywal, ze mediator ponosi dyscyplinarng odpowiedzialno$¢ za na-
ruszenia postanowien ustawy o zapewnieniu profesjonalnych standardéw i regut w ra-
mach przewidzianego w tym projekcie postgpowania. W takich przypadkach mozliwe
byto zastosowanie kar dyscyplinarnych od upomnienia do skreslenia z Narodowego Re-
jestru Mediatorow Ukrainy.

Wedtug art. 27, inicjatywa przeprowadzenia mediacji powinna byla wyjs¢ od
stron konfliktu lub od organu, ktory otworzyt dane postepowanie. Stronom konfliktu
pozostawiono wolno$¢ akceptacji albo odrzucenia tej inicjatywy. Zawarcie przez strony
umowy o oddaniu sprawy na drogg postgpowania mediacyjnego skutkowato odrocze-

niem post¢powania na czas trwania mediacji.
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Szczegdlnie interesujace sa przepisy art. 31, w mysl ktérych mediacja w konflik-
cie mogta mie¢ miejsce zarowno przed odwotaniem si¢ do sadu, jak tez juz podczas
trwania procesu. Mediacja proponowana przez sad mogta odbywac si¢ wytgcznie przy
udziale zarejestrowanego mediatora. Zawarta podczas trwania procesu ugoda mogta
zosta¢ uznana i dopuszczona przez sad wedtug przewidzianej ustawowo procedury.

Nie mozna poming¢ takze faktu, ze przepisy wspomnianego projektu ustawy spo-
tkaty si¢ z zastrzezeniami, m.in. ze strony Dziatu Badan i Ekspertyz Rady Najwyzszej
Ukrainy", jednocze$nie jednak projekt ten stanowil dalszy krok na drodze do harmoni-
zacji ustawodawstwa ukrainskiego ze standardami europejskimi, a stworzenie nowocze-
snej 1 skutecznej ustawy nie byloby mozliwe bez produktywnej pracy, ktora ujawnita si¢
w poprawkach do projektu, dokonywanych dzieki tym wtasnie zastrzezeniom.

Gdy méwimy o arbitrazu, jako postepowaniu ADR, powinni§my zreferowac spe-
cyfike tego postepowania rozjemczego na Ukrainie. Na Ukrainie obowigzuje ustawa
Ukrainy O mig¢dzynarodowym handlowym sadzie arbitrazowym z dnia 24 lutego
1994 r. i ustawa Ukrainy O sgdach arbitrazowych z dnia 11 maja 2004 r.!

Ustawy te maja rozne zakresy stosowania. Wedtug art. 1 ustawy O sadach arbi-
trazowych, w zaleznos$ci od zakresu stosowania ustawy i w my$l porozumienia stron,
kazdy rodzaj sporu powstalego ze stosunkéw cywilnych i gospodarczych, z wyjatkiem
przypadkow przewidzianych ustawa, przekazany moze zosta¢ sagdowi arbitrazowemu.
Zakres obowigzywania ustawy O sadach arbitrazowych nie rozciaga si¢ na migdzyna-
rodowy arbitraz handlowy.

Ustawodawca przewidziat takze, ze w mysl art. 6 ust. 12 ustawy O sgdach arbi-
trazowych, sprawa moze zosta¢ przekazana do rozstrzygniecia sagdowi arbitrazowemu,
kiedy przynajmniej jedna ze stron nie podlega obowigzkowi podatkowemu na Ukrainie.
W mysl art. 1 cz¢$¢ 2 ustawy O miedzynarodowym handlowym sadzie arbitrazowym,
spory powstajace ze stosunkow umowy lub innych cywilnoprawnych stosunkéw, po
zawarciu przez strony odpowiedniej umowy, w zakresie obowigzywania ustawy, moga
by¢ przekazywane do rozstrzygnigcia sgdowi arbitrazowemu, jesli powstaty one w ra-
mach stosunkéw handlu zagranicznego lub innych migdzynarodowych stosunkéw go-
spodarczych oraz gdy przynajmniej jedna ze stron ma swoja siedzibe¢ za granica i gdy
chodzi o spory migdzy przedsigbiorstwami i zagranicznymi inwestorami, migdzynaro-
dowymi zrzeszeniami i dziatajagcymi na Ukrainie organizacjami miedzy soba, lub

0 spory z innymi podmiotami prawnymi na Ukrainie.

10 Stanowisko Dziatu Badan i Ekspertyz z dnia 12 lutego 2014 r. dotyczace ustawy Ukrainy O media-
cji nr 2425a-1 z dnia 3 lipca 2013 r., http://w1.cl.rada.gov.ua/pls/zweb2/webproc4 17pf3511=47710.

'l Ustawa Ukrainy O miedzynarodowym handlowym sadzie arbitrazowym z dnia 24 lutego 1994 r.,
ustawa Ukrainy O sadach arbitrazowych z dnia 11 maja 2004 r., http://zakon4.rada.gov.ua/laws.
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Istotng cechg zakresu stosowania wspomnianych ustaw jest wymag istnienia ele-
mentu zagranicznego podczas postgpowania przed miedzynarodowym handlowym sa-
dem arbitrazowym.

Mozna zatem powiedziec, ze istnieja dwie odrgbne instytucje zapobiegania kon-
fliktom na drodze postepowania ADR. Pod pojeciem miedzynarodowego handlowego
sadu arbitrazowego w mysl art. 2 ustawy O migedzynarodowym handlowym sadzie ar-
bitrazowym rozumie si¢ kazde sgdownictwo arbitrazowe, niezaleznie od tego, czy zo-
stalo ono powolane specjalnie dla postgpowania w danej sprawie, czy chodzi o statg
instytucje¢ arbitrazu, w szczeg6lnosci o Miedzynarodowy Sad Arbitrazowy albo Komi-
sj¢ arbitrazowa do spraw morskich przy IHK Ukrainy; za$ pod pojeciem sadu arbitrazo-
wego rozumiano zaréwno jednego s¢dziego arbitrazowego, jak i arbitrazowe kolegium
sedziowskie. Pod pojeciem ,,sadu arbitrazowego” w mysl art. 2 ustawy O sadach arbi-
trazowych nalezy rozmie¢: niepanstwowe, niezalezne gremium, stworzone w sposob
przewidziany w ustawie, na podstawie umowy stron, bedacych osobami fizycznymi lub
prawnymi, w celu zazegnania sporéw powstatych ze stosunkow prawnych cywilnych
lub handlowych.

Jednoczes$nie podczas omawiania tych ustaw niezbedne jest zwrocenie uwagi na
to, ze w mysl art. 8 ustawy o sadach arbitrazowych przewiduje si¢, ze postepowanie
w celu wlaczenia sadu arbitrazowego dla rozstrzygnigcia konkretnego sporu udoku-
mentowane jest podpisaniem umowy o arbitrazu, ktorej postanowienia nie moga naru-
sza¢ przepisOw tej ustawy, przy czym ustawodawca w tym samym art. 8 zawiera jedy-
nie wymagania dla s¢dziow arbitrazowych stalych sadoéw arbitrazowych. Dane te
miedzy innymi musialy zawiera¢ datg ich urodzenia, informacje o stanie wyksztalcenia
w danej dziedzinie, o ostatnim miejscu pracy, o stazu pracy, czasie zatrudnienia w danej
dziedzinie. Niespetnianie tych wymogow przez arbitra mogto niekiedy by¢ ryzykowne
dla strony zwracajacej si¢ o rozstrzygniecie do powolanego w tym celu sadu arbitrazo-
wego. Grozba ta byla realna nawet pomimo to, ze ustawodawca w art. 22 ustawy prze-
widywat odpowiedzialno$¢ w przypadku niewypelnienia przez sedziego arbitrazowego
jego obowiagzkow lub ich nieodpowiednie wypelnienie bez usprawiedliwienia, ktora
byta szczegotowo opisana w regulaminie sadu arbitrazowego, w zarzadzeniu o statym
sadzie arbitrazowym lub w zawartej na podstawie art. 24 ustawy umowie, chyba ze
niezgodne z prawem dziatania sedziego arbitrazowego posiadatyby cechy wykroczenia
albo czynu karalnego.

Analiza wymienionych ustaw dowodzi, ze w zakresie alternatywnego rozstrzy-
gania sporow na Ukrainie potozono podwaliny, jednak — biorgc pod uwage ustawe O sa-
dach arbitrazowych — nalezy dalej na Ukrainie rozwija¢ tego rodzaju alternatywne po-

stepowania zazegnywania sporow (konfliktow), w szczegdlnosci mediacje i arbitraz.
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Juz dzi$ instytucje arbitrazu na Ukrainie znane sg na $wiecie. I tak Migdzynaro-
dowy Sad Arbitrazowy przy IHK Ukrainy jest cztonkiem World Federation of Interna-
tional Courts of Arbitration in New York i European Arbitration Group przy Migdzyna-
rodowej Izbie Handlowej w Paryzu.

Przedstawiciele Miedzynarodowego Handlowego Sadu Arbitrazowego w Kijo-
wie brali udzial w pracach migdzynarodowych i §wiatowych kongreséw organizowa-
nych przez International Council for Commercial Arbitration (ICCA) w: Paryzu (1961,
1998), Barcelonie, Belgradzie, Bremie, Wenecji (1969), Moskwie (1972), Londynie
(1974, 2002), Wiedniu (1976, 1994), Warszawie (1980), Nowym Jorku (1986), Sztokhol-
mie (1990), Genewie (2011), Kiszyniowie, Kilonii, Lizbonie, Minsku, Pradze, Seulu
(1996), Stambule, Stuttgarcie, Tessalonikach, Zurychu i innych miastach.

Miedzynarodowy Sad Arbitrazowy przy Izbie Przemystowo-Handlowej Ukrainy
podpisal umoweg o wspotpracy z instytucjami arbitrazu w Grecji, USA, Szwajcarii,
z migdzynarodowymi sadami arbitrazowymi przy Izbach Przemystowo-Handlowych
w Bulgarii, Korei, na Lotwie, w Macedonii, Polsce, Rumunii, Rosji, Serbii, Stowenii
i Czechach'.

Nalezy nadmieni¢, ze takze Izba Przemystowo-Handlowa Ukrainy zajmuje si¢
ustalaniem norm, m.in. w zwigzku z projektami norm i przepiséw prawnych, przedkta-
danych przez Izbg, jako propozycje dla podmiotow inicjatyw ustawodawczych albo
koncypowanych dla podmiotow upowaznionych do wytyczania norm, wlacznie z pro-
jektem postanowienia Narodowego Banku Ukrainy ,,O nowelizacji postanowienia Na-
rodowego Banku Ukrainy z dnia 14 listopada 2013 r. nr 454 «O zmianach terminow
rozrachunkow transakcji eksportowych i importowych i wprowadzeniu obligatoryjne;j
sprzedazy zyskow w walutach zagranicznych»”, projektu zalecenia Rady Ministréw
Ukrainy ,,0 poglebieniu wspotpracy migdzy publicznymi ciatami doradczymi przy
panstwowej administracji rejonowej z Izbg Przemystowo-Handlowg Ukrainy, stowarzy-
szeniami publicznymi, organizacjami i zwigzkami”'3,

Aktualnos¢ tych problemow znalazta odzwierciedlenie w trakcie konferencji
panstw — platnikéw, ktora miata miejsce jesienig 2014 r., w ktorej brali udziat: 1) UE, jej
kraje cztonkowskie, panstwa — platnicy, jak USA, Kanada, Japonia, Norwegia, Szwaj-
caria; 2) organizacje miedzynarodowe, jak Rada Europy, UNDP — program rozwoju
ONZ, OWGiR; 3) migdzynarodowe instytucje finansowe, jak Europejski Bank odbudo-
wy 1 rozwoju, Europejski bank inwestycyjny, Mi¢dzynarodowy Fundusz Walutowy
jako obserwator, Bank Swiatowy, francuska Agencja Rozwoju, niemiecki Bank Rozwo-

ju KfW i organizacje spoleczenstwa obywatelskiego.

1215 poxie c6imo6o2o éusznamnnsi, Op. Cit.
13 Industrie- und Handelskammer der Ukraine, http://www.ucci.org.ua/ua/lawmaking/part3.html.
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Wszystkie te organizacje pomagaty Ukrainie przy przygotowaniu planu wzrostu
gospodarczego w latach 2014-2016", okreslanego czasami ,,Planem Marshalla dla
Ukrainy”. Dotychczasowy rozwoj alternatywnych sposobow zalatwiania sporéw (po-
stepowan ADR) w tym konteks$cie przyczynit si¢ do zagwarantowania sprzyjajacego

klimatu inwestycyjnego zaréwno teraz, jak i na przysztos¢.

14 Eine Geberkonferenz zur Unterstiitzung der Ukraine kann im Herbst stattfinden, http://eeas.europa.
eu/delegations/ukraine/press_corner/all_news/news/2014/2014 07 08 03 uk.htm.
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Ten tom zawiera rezultaty prac nad projektem: ,Stosunek miedzy alternatyw-
nymi metodami zatatwiania sporéw a sgdownictwo powszechne: nowe tendencje
na Ukrainie, w Niemczech i w Polsce”, finansowanego przez DAAD ze srodkéw Mi-
nisterstwa Spraw Zagranicznych w ramach programu: ,Wspieranie demokracji na
Ukrainie”.

Postepowania ADR mogg przyczynia¢ sie do wzmocnienia panstwa prawa
(Rule of Law). Od potowy lat 90. miedzynarodowe organizacje humanitarne wspie-
rajg kraje przy implementacji postepowan ADR jako srodka modernizacji ich sys-
temow prawnych i dalszego rozwoju akceptacji i wzmacniania Rule of Law. Takze
celem lezgcym u Zrdédta niniejszego tomu — zgodnie z kryteriami wyznaczonymi
dla tego projektu przez DAAD — jest idea dalszego umacniania panistwa prawa na
Ukrainie. Postepowania ADR pomagajg w uzyskaniu szerszego dostepu do wymiaru
sprawiedliwosci dla biedniejszych, poniewaz redukujg zaréwno koszty, jak i naktad
czasu potrzebny dla rozwigzania sporu. Postepowania ADR mogg by¢ takze alter-
natywg dla skorumpowanych lub stronniczych systemdéw sgdownictwa, a ich obec-
nos¢ w danym kraju jest argumentem sprzyjajagcym zagranicznym inwestycjom.
Postepowania ADR mogg zapewnié lepszy dostep do wymiaru sprawiedliwosci dla
tych mniejszosci, ktérych interesy w formalnym systemie prawnym nie podlegajg
dostatecznej ochronie, pomagajg one takze w ksztattowaniu sie poczucia odpo-
wiedzialnosci i wiezi miedzyludzkich, a ta obywatelska wspdtpraca moze stac sie
przyczynkiem dla lepszej ochrony praw podstawowych.

W niniejszym tomie przedstawione sg zaréwno ogdlne regulacje, jak réwniez
szczegblne aspekty ADR w Niemczech, w Polsce i na Ukrainie.

RAin Tina de Vries

Geférdert vom DAAD aus Mitteln des Auswiirtigen Amtes (AA) % Auswartiges Amt

DAAD Deutscher Akademischer Austauschdienst
German Academic Exchange Service

ISBN 978-83-65431-82-0 (druk)
ISBN 978-83-65431-83-7 (online)



	Alternatywne sposoby rozstrzygania sporów w Polsce, w Niemczech i na Ukrainie
	Przedmowa
	A. Państwo prawa jako podstawa postępowania ADR
	Państwo prawa w perspektywie historyczno-kulturowej

	B. Sądownictwo arbitrażowe
	Wyzwania stawiane wymiarowi sprawiedliwości przez sądownictwo arbitrażowe
	Alternatywne załatwianie sporów  i Układ o stowarzyszeniu między UE  i jej państwami członkowskimi a Ukrainą:  refleksje nad punktami orientacyjnymi dla Ukrainy
	Prawne regulacje sądownictwa arbitrażowego na Ukrainie jako skuteczny środek zażegnywania sporów w handlu zagranicznym
	Aktualne kierunki rozwoju praktyki sądów rozjemczych na Ukrainie
	Arbitrability of corporate disputes

	C. Mediacja
	Mediation Movements in Ukraine: Donor-Sponsored and Grass-Root Level
	Psychologiczne i prawne interesy jednostki a postępowanie mediacyjne
	O mediacji jako alternatywie dla procesu sądowego w sporach: pro et contra (z acquis i doświadczeń Rady Europy)
	Znaczenie komunikacji interkulturowej w mediacji
	Społeczne i psychologiczne podstawy sterowania konfliktami
	Mediacja. Zasadnicze problemy, wpływy amerykańskie
	Mediacja i prawo
	Ustawowa regulacja alternatywnego załatwiania sporów na Ukrainie: de lege lata i de lege ferenda


