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Zrédta prawa . Ewolucja podejscia do regulowania mediacji

W wielu panstwach europejskich jeszcze do niedawna dominowato przekonanie, ze
mediacja — w przeciwienstwie do innych, bardziej sformalizowanych metod
rozwigzywania lub rozstrzygania sporow — w ogole nie powinna by¢ przedmiotem
regulacji prawnych.! Zdaniem przeciwnikéw jurydyzowania” i ,kodyfikowania”
mediacji, jej elastycznosc¢ i catkowita niemal zaleznos¢ od woli stron sprawiaty,
ze nadawanie jej ram prawnych mogtoby mediacji jedynie zaszkodzi¢ i niepotrzebnie
ja upodobni¢ do procedur sgdowych. O ile nie kwestionowano, ze niezbedne jest
zapewnienie pewnego poziomu przewidywalnosci i ochrony prawnej zwigzanej
z praktykg mediacyjng, to jednak za wystarczajgce uznawano gwarancje
o charakterze kontraktowym i quasi-normatywnym, takie jak: regulaminy, certyfikaty,
rekomendacje, standardy czy zasady etyki zawodowej.? Przekonanie to dotyczyto
przede wszystkim mediacji prywatnych, natomiast mozliwos¢ wdrazania i rozwijania
programéw mediacji sgdowych — w braku podstaw normatywnych — budzita na ogot

wiecej watpliwosci.?

Od poczatku zesztej dekady przewage =zaczeta jednak zdobywacC tendencja
przeciwna. Jej zwolennicy wskazywali, Zze bez ustawowego uregulowania
przynajmniej niektérych aspektow mediacji, nie bytoby szans na jej popularyzacije.
Zauwazali, ze dotychczasowe uregulowania prawne nie sprzyjaly rozwojowi
pozasgdowych i pojednawczych metod rozwigzywania sporéw. Podjecie mediacji nie
miato wptywu na bieg przedawnienia roszczen; nie istniaty gwarancje poufnosci
mediacji; a jej rezultat — ugoda — nie miat w zasadzie zadnego waloru z punktu
widzenia egzekucji. Regulacje inne niz ustawowe nie byty w stanie zapewni¢

sprzyjajgcych warunkéw do rozwoju mediacji. W odpowiedzi na te i inne zgtaszane

1 C. Klaus, M. Liatowitsch, Mediation, [w:] Kaufmann-Kohler G., Stucki B. (red.), International
Arbitration in Switzerland: A Handbook for Practitioners, The Hague 2004, s. 225; P. Binder,
Arbitration and Conciliation in UNCITRAL Model Law Jurisdictions, London 2005, s. 297.

2 Por. Guide to Enactment and Use of the UNCITRAL Model Law on International Commercial
Conciliation, s. 12.

3 Nawet jednak i w tym zakresie, w niektérych panstwach, réwniez nalezgcych do tradycji romansko-
germanskiej, za dopuszczalne uznawano kierowanie spraw do mediacji przez sady, np. na podstawie
ogoélnych dyspozycji obligujgcych sedziéw do promowania rozwigzan polubownych. Por. orz.
francuskiego Cour de Cassation z 16.6.1993 r. w odniesieniu do art. 21 NCPC stanowigcego
odpowiednik art. 10 polskiego kpc (,Il entre dans la mission du juge de concilier les parties.”), Civ. 2e
16 juin 1993, Bull. 1l, n° 211 p. 114.



przez praktykow problemy dostrzezono konieczno$¢ podjecia odpowiednich krokow

legislacyjnych.

W stosunkowo licznych panstwach, tak jak w Polsce, ustawowe regulacje mediaciji
weszty w zycie jeszcze przed Dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady
2008/52/WE z dnia 21 maja 2008 r. w sprawie niektérych aspektow mediaciji
w sprawach cywilnych i handlowych. Pozostate przyjety (lub istotnie uzupetnity)
swoje regulacje w okresie przewidzianym na transpozycje dyrektywy (do dnia 11
maja 2011 r.#) albo nawet po jego uptywie.

W wiekszosci europejskich systemoéw prawnych mediacja zostata uregulowana
w odrebnych ustawach jej poswieconych. Do tej grupy nalezg m.in. Austria
(Bundesgesetz Uber Mediation in Zivilrechtssachen, 2003), Butgaria (3akoH 3a
meduauyusima, 2004), Chorwacja (Zakon o mirenju, 2003), Holandia (Wet tot
implementatie van de richtlin  betreffende  bepaalde aspecten van
bemiddeling/mediation in burgerlijke en handelszaken, 2012), Niemcy (Gesetzes zur
Forderung der Mediation und anderer Verfahren der aul3ergerichtlichen
Konfliktbeilegung, 2012), Portugalia (Lei n.° 29/2013 Estabelece os principios gerais
aplicaveis a mediacdo realizada em Portugal, bem como os regimes juridicos da
mediacéo civil e comercial, dos mediadores e da mediacdo publica, 2013), Stowacja
(Zakon o mediacii a o doplneni niektorych zakonov, 2004) czy Wegry (2002. évi LV.
torvény a kozvetitdi tevékenyseégrdél, 2002). W stosunkowo nielicznych krajach, tak
jak w Polsce, mediacje uregulowano w kodeksach postepowan cywilnych, m.in.
w Belgii (Code judiciaire, 2004), Francji (Code de Procédure Civile, 2012)° czy
w Luksemburgu (Nouveau Code de Procédure Civile, 2012)%; czesciej, w kodeksach

4 Dziennik Urzedowy L 136 , 24/05/2008, p. 0003 - 0008. Obowigzek transpozycji wynika z art. 12,
zgodnie z ktérym ,panstwa czfonkowskie wprowadzajg w Zycie przepisy ustawowe, wykonawcze
i administracyjne niezbedne do wykonania niniejszej dyrektywy przed dniem 21 maja 2011 r.,
z wyjagtkiem art. 10, w przypadku ktérego wykonanie musi nastgpic najp6zniej do dnia 21 listopada
2010 r. Niezwfocznie informujg Komisje o tych przepisach. Takie przepisy przyjete przez parnstwa
czfonkowskie zawierajg odniesienie do niniejszej dyrektywy lub odniesienie takie towarzyszy ich
urzedowej publikacji. Metody dokonywania takiego odniesienia okres$lane sg przez panstwa
czfonkowskie.” Jedynym Panstwem Cztonkowskim UE, ktére nie uczestniczyto w przyjeciu Dyrektywy
i nie jest nig zwigzane, ani jej nie stosuje, jest Dania (punkt (30) Preambuly i art. 1(3) Dyrektywy).

5 Nalezy jednak dodac, ze Décret n° 2012-66 relatif a la résolution amiable des différends nie tylko
uzupemhit przepisy francuskiego kodeksu postepowania cywilnego o nowg ksiege pigta: Livre V. La
Résolution Amiable Des Différends, art. 1528 i n., ale tez zawiera szereg dodatkowych przepiséw
(pozakodeksowych).

6 Przepisy wprowadzone na mocy ustawy Loi du 24 février 2012 portant — introduction de la médiation
en matiere civile et commerciale dans le Nouveau Code de procédure civile.
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wystepujg nieliczne przepisy o mediacji, a wieksza czesc¢ regulacji znajduje sie
w odrebnym akcie prawnym.” We Wtoszech przepisy o mediacji znalazly sie
w ustawie regulujgcej zréznicowane rozwigzania stuzgce stymulowaniu rozwoju
gospodarczego (Decreto-legge n. 69 recante disposizioni urgenti per il rilancio
dell'economia, 2013). Natomiast w zasadzie w ogodle nie spotyka sie w panstwach
UE rozwigzania legislacyjnego, w ramach ktérego mediacja bytaby uregulowana
w jednym akcie normatywnym wspolnie z innymi alternatywnymi (sensu largo)
metodami rozwigzywania sporow, w szczegoélnosci z arbitrazem, tak m.in. w Boliwii
(1997), Ekwadorze (1997), na Filipinach (2004), w Hondurasie (2000), Indonezji
(1999), Kolumbii (1998), Nikaragui (2005) i Salwadorze (2002).

7 Na Stowacji w kodeksie postepowania cywilnego znalazt sie tylko jeden krétki przepis o mediacji:
,SUud mbéZe odporucit’ Uc¢astnikom, aby sa pokusili o zmier mediaciou” (8 99 Obciansky sudny
poriadok), a wiasciwa regulacja mediacji znalazta sie w odrebnej ustawie Zakon 420/2004 Z.z.
o mediacii a o doplneni niektorych zakonov.



Mediacje umowne

W literaturze rozréznia sie mediacje umowng (prywatng, konwencjonalng, franc.
médiation conventionnelle) oraz mediacje sgdowa, tzn. prowadzong ze skierowania
sgdu (franc. médiation judiciaire) - prowadzong w zwigzku z postepowaniem
sgdowym. Pierwsza z nich jest samodzielng metodg rozwigzywania sporow,
niezalezng i - pod wieloma wzgledami - alternatywng wobec postepowania
sgdowego. Sprawy rozwigzywane za jej pomocg nie powinny do sgdu w ogoéle trafi¢.®
Drugi typ mediacji pozostaje w zwigzku z postepowaniem sgdowym. Do mediacji
moze dojsS¢ juz po ztozeniu przez strone pozwu lub wniosku w sgdzie. Z pewnymi
ograniczeniami, sgd moze skierowa¢ strony do mediacji z urzedu; moze tez to
uczyni¢ na wniosek jednej ze stron lub jej zarzut podniesiony w zwigzku z uprzednim
zawarciem umowy o0 mediacje. Wreszcie, strony mogg sie porozumie¢ co do
prowadzenia mediacji juz w toku postepowania sgdowego i zgodnie wnies¢

o skierowanie sprawy do mediacji.®

W przypadku mediacji prywatnych podstawg ich prowadzenia jest umowa, a w
zasadzie dwie umowy: (i) umowa o mediacje miedzy stronami (istniejgcego lub
przysztego) sporu oraz (ii) umowa o prowadzenie mediacji - z udziatem mediatora
jako ustugodawcy (nazywana niekiedy ,umowg mediatorskg™®  niem.

Mediatorvertrag).

Druga z tych umow rzadko jest przedmiotem szczegoélnych regulacji w ustawie. Tak
np. w Polsce, umowa taka podlega kwalifikacji prawnej jako umowa podobna do
stosunku zlecenia (art. 750 kc), za$ przepisy o mediacji w ogdle o niej nie
wspominajg. Jako wyjatek od tej reguty, 8 30 ust. 2 wegierskiej ustawy o mediacji
z 2002 r. przewiduje wymoOg zawarcia pisemnego porozumienia dotyczgcego

8 Zob. jednak przyktadowo art. 183 § 1 i art. 183 polskiego kpc dotyczgce ztozenia w sadzie
protokotu mediacyjnego i zatwierdzenia ugody przez sad.

9 Zob. wiecej o tzw. conventional ADR i ADR in the context of court proceedings w Zielonej Ksiedze
Komisji Europejskiej o alternatywnych metodach rozwigzywania sporéw cywilnych i handlowych, pkt
27--33, (http://europa.eu.int), a takze m.in. [w:] M. Bobrowicz, Mediacje gospodarcze -- jak mediowac
i przekonywac, Warszawa 2004, s. 103 i n.

10 K. Weitz, Mediacja w sprawach gospodarczych, [w:] T. Wisniewski, G. Bieniek, E. Marszatkowska-
Krze$, P. Pogonowski, K. Weitz, Postepowanie sgdowe w sprawach gospodarczych. Tom 7,
Warszawa 2007, s. 242.
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mediacji, podpisywanego zaréwno przez strony jak i mediatora — po ich pierwszym
spotkaniu, ktére ma na og6t charakter wytgcznie informacyjny.'* Podobnie, w prawie
belgijskim art. 1731 § 2 Code Judiciaire wymaga podpisania przez strony i mediatora
— przed przystgpieniem do witasciwej czesci mediacji — protokotu (le protocole de
médiation) zawierajgcego: dane mediatora, stron i ewentualnie ich petnomocnikow,
przywofanie zasady dobrowolnosci mediacji (le rappel du principe volontaire de la
médiation) i jej poufnosci, zarysowanie istoty sporu (un exposé succinct du différend)
i informacje na temat wysokosci wynagrodzenia mediatora lub sposobu jego
ustalenia. Waznym elementem protokotu mediacyjnego jest rowniez data jego
podpisania; z tg chwilg nastepuje bowiem zawieszenie biegu terminu przedawnienia
roszczen, ktérych spér dotyczy.'? Podobnie, w doktrynie niemieckiej pojecie
Mediationsvertrag odréznia sie niekiedy od Mediationsklausel, przy czym pierwszego
z nich uzywa sie na okreslenie umowy zawieranej bezposrednio przed rozpoczeciem

mediaciji przez strony sporu i mediatora.3

Kierujgc sie zasadg dobrowolnosci, wielu mediatoréw w trakcie pierwszego spotkania
ze stronami prosi 0 potwierdzenie, ze zgadzajg sie na udziat w mediacji — niezaleznie
od tego, czy wigze je zawarta wczesniej umowa 0 mediacje. W niektérych systemach
prawnych praktyka ta znalazta odzwierciedlenie w ustawie. Tak, na przyktad, ustawa
butgarska z 2004 r.'4, przewiduje w art. 13 ust. 1, ze przed przystgpieniem do
mediacji, mediator informuje strony o istocie i zasadach mediacji oraz odbiera od
nich zgode na udziat w mediacji w formie pisemnej lub ustnej (nucmeHo unu ycmHo
cwenacue). Podobnie, bosniacka ustawa z 2004 r. stanowi w art. 10, ze mediacja
rozpoczyna sie od zawarcia umowy, ktérg podpisujg strony sporu i mediator.*® Warto
tez zauwazyC, ze o ile w pierwotnej wersji projektu dyrektywy mediacyjnej
przedstawionej przez Komisje Europejskg w 2004 r. brak byto — poza jedng

11§ 30 (2) ustawy wegierskiej (2002. évi LV. torvény a kozvetitsi tevékenységrél): ,Ha az elsé
kdzvetitéi megbeszélésen a felek valtozatlanul kérik a kozvetitdi eljaras lefolytatdsat, ezt a tényt
a mindkét fél és a kozvetité alairasat tartalmazo irdsos nyilatkozatban rogzitik”.

2 Art. 1731 § 2 Code Judiciaire: ,La signature du protocole suspend le cours de la prescription durant
la médiation.”

13 M. Kirsch, Der Mediationsvertrag (mit dem Mediator), Minster 2000, s. 2.

¥ Art. 13 ust. 1 3akoH 3a Megmaumsita z 2004 r.: ,[lpedu nposexdaHe Ha mnpouedypama
meduamopbm UHgopMupa cmpaHume 3a CbWHocmma Ha meduayusima u 3a HelHume rocrneduyu
U U3UCK8a msIXHOmMO MUCMEHO UJSlU YCMHO Cbhaniacue 3a ydyacmue.”

15 Zakon o postupku medijacije, Sluzbeni glasnik BiH, br. 37/04, art. 10: ,Postupak medijacije pokrece
se pismenim ugovorom o medijaciji koji potpisuju stranke u sporu i medijator.”
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wzmiankg — jakichkolwiek regulacji dotyczgcych umowy o mediacje, to w toku prac
nad projektem zaproponowano uzupetnienie art. 2 lit. a) (definicja ,mediacji”), ale
takze wprowadzenie obowigzku zawarcia ,umowy mediacyjnej’ — przed
przystgpieniem do mediacji. Takie rozwigzanie miato wedtug unijnej Komisji Wolnosci
Obywatelskich, Sprawiedliwosci i Spraw Wewnetrznych wzbudza¢ wieksze zaufanie
do mediacji jako alternatywy dla postepowania sgdowego.® Ostatecznie nie zostato

ono jednak przyjete.

Z kolei, od umowy o mediacje - zawieranej miedzy stronami sporu - wymaga sie
typowo, by okreslata ,przedmiot mediacji [oraz] osobe mediatora albo sposéb wyboru
mediatora” (tak art. 183! § 3 kpc), a takze wole stron poddania ich sporu mediacii
(,zgode na mediacje"’). W miedzynarodowej praktyce kontraktowej umowy
0 mediacje zawierajg niekiedy rozmaite postanowienia dodatkowe, np.
zobowigzujgce strony do niewnoszenia pozwu w trakcie postepowania mediacyjnego
albo nawet dalej idgce zastrzezenie, ze podjecie mediacji jest konieczne przed
wystgpieniem na droge sagdowg. Klauzule kontraktowe pierwszego rodzaju sg
zbiezne z niektorymi regulaminami mediacyjnymi, np. z art. 16 UNCITRAL
Conciliation Rules z 1980 r.*® Z kolei o uzgodnieniach drugiego rodzaju wspomina
art. 13 ustawy wzorcowej UNCITRAL, zgodnie z ktorym jezeli strony umowy
0 mediacje wyraznie zobowigzaty sie do niewszczynania postepowania
arbitrazowego albo sgdowego w odniesieniu do istniejgcego lub przysztego sporu
w oznaczonym okresie bgdz do czasu wystgpienia oznaczonego zdarzenia, takie

zobowigzanie bedzie uznane przez sad za skuteczne.'® W doktrynie podkresla sie,

16 Opinia Komisji Wolnosci Obywatelskich, Sprawiedliwosci i Spraw Wewnetrznych dla Komisji
Prawnej w sprawie projektu dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektérych
aspektéw mediacji w sprawach cywilnych i handlowych (COM(2004) 718 — C6-0154/2004 -
2004/0251(COD)).

7M. Pazdan, Umowa o mediacje, [w:] Prace Instytutu Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ 2005, nr 88
— Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Janusza Szwaji, s. 262.

18 Art. 16 UNCITRAL Conciliation Rules: “The parties undertake not to initiate, during the conciliation
proceedings, any arbitral or judicial proceedings in respect of a dispute that is the subject of the
conciliation proceedings, except that a party may initiate arbitral or judicial proceedings where, in his
opinion, such proceedings are necessary for preserving his rights.”

19 Art. 13 ustawy wzorcowej UNCITRAL: ,Lorsque les parties sont convenues de recourir a la
conciliation et se sont expressément engagées a n’entamer pendant une période spécifiée ou jusqu’a
la survenance d'un événement spécifié aucune procédure arbitrale ou judiciaire relative a un litige
déja né ou qui pourrait naitre ultérieurement (...)". W literaturze niemieckiej podawany jest m.in.
nastepujacy przyktad: ,Fir die Dauer des Mediationsverfahrens ist die Erhebung einer Klage
unzuléssig...“ — M. Casper, J. Risse, Mediation von Beschlussmangelstreitigkeiten, ZIP 2000, nr 10,
s. 437, 444.



ze zobowigzanie do niewnoszenia powddztwa (pactum de non petendo?, obligation
not to sue), aby mogto zosta¢ uznane za wazne i skuteczne, musi by¢ ograniczone
w czasie.? W niektérych krajach spotyka sie poglad, ze takie zobowigzanie nie musi
by¢ sformutowane expressis verbis w tresci umowy, lecz moze jedynie z niej wynikac¢
— w drodze wyktadni — z uwzglednieniem celu umowy czy okolicznosci jej zawarcia.??
Wreszcie, w wielu innych systemach prawnych dopuszczalno$¢ umownego
ograniczenia prawa do powddztwa jest catkowicie kwestionowana.?®> Odnotowaé tez
nalezy, ze w praktyce kontraktowe] spotykane sg postanowienia odmiennej tresci,
w ktorych zastrzega sie, ze mediacja nie ma wptywu na mozliwos¢ wszczecia lub

prowadzenia postepowania przed sgdem.

Polski kpc — podobnie jak m.in. prawo szwajcarskie czy austriackie?* — nie przewiduje
jakichkolwiek wymogow formalnych dotyczagcych umowy o mediacje. Powyzszy
wniosek wynika z art. 1837 zd. drugie kpc, ktéry wymaga zatgczenia odpisu umowy
o0 mediacje do wniosku o przeprowadzenie mediacji tylko wtedy, gdy umowa zostata
zawarta na piSmie. Umowa o mediacje moze zostaC skutecznie zawarta w formie
dowolnej — bez wzgledu na przedmiot mediacji.® Przyjete uregulowanie

odzwierciedla nieformalng i dobrowolng nature mediaciji.

Powyzsze rozwigzanie nie jest jednak przyjete we wszystkich systemach prawnych.
W doktrynie niemieckiej, wobec braku regulacji ustawowych do 2012 r.,
proponowano stosowanie do umowy o0 mediacje per analogiam wymogow
formalnych dotyczgcych zapisu na sgd polubowny.?® Ustawa stowacka przewiduje

20 Co do dopuszczalnosci pactum de non petendo w prawie polskim zob. m.in. orz. SN z 11 marca
1938 r., C Il 2360/37, PPiA 1938, poz. 210; M. Baczyk, Porozumienia w zakresie stosowania
bankowych tytutdow wykonawczych, PB 1994, nr 4, s. 115 i n.; T. Wisniewski, Komentarz do kodeksu
cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania. Tom |, Komentarz do art. 508, Nb 7.

21 Ch. Lenz, A. Mueller, Businessmediation: Einigung ohne Gericht, Landsberg 1999, s. 234.

22 H. Eiholzer, Die Streitbeilegungsabrede Ein Beitrag zu alternativen Formen der Streitbeilegung
namentlich der Mediation, Freiburg 1998, Nb. 178; por. tez m.in. H. Pritting, Anmerkung zum Urteil
des BGH vom 23.11.1983 — VIIl ZR 197/82, ZZP 1986, nr 99, s. 90 i Ch. Behle-Cordes, Die
Schlichtungs-und Schiedsvereinbarung nach der SOBau der ARGE Baurecht im DAV-Ausweg aus
dem Dilemma des Bauprozesses?, Bonn 2005, s. 19.

23 Ch. Buering-Uhle, Arbitration and mediation in international business: designing procedures for
effective conflict management, The Hague 2006, s. 353.

24 D. Brown-Berset, La médiation commercial: le géant s’éveille, RDS 2002, nr 4 (ll), s. 365.
2 Tak m.in. T. Erecinski, Kodeks, s. 412.

26 g, Chilla, Mediationsklauseln (zwischen den Konfliktbeteiligten): Arten, Verbreitung, Wirksamekeit,
Wirkung, Miinster 2000, s. 14.



mozliwos¢ zastgpienia umowy 0 mediacje zawartej na piSmie ustnymi
oSwiadczeniami stron, pod warunkiem jednak, Zze zostang wciggniete przez
mediatora do protokotu mediacji i jeszcze przed jej rozpoczeciem podpisane przez
strony.?” Forme pisemng umowy o mediacje przewidywaty réwniez poprawki
zgtoszone do projektu dyrektywy mediacyjnej przez unijng Komisje WolnosSci
Obywatelskich, Sprawiedliwosci i Spraw Wewnetrznych (art. 2 lit. a)?8, ktére nie

zostaly jednak ostatecznie uwzglednione.

Umowa o mediacje moze przybrac¢ posta¢ odrebnej umowy lub klauzuli mediacyjnej
w umowie gtéwnej?® (tak explicite art. 11 ust. 3 ustawy butgarskiej*®). Nie ma to
jednak wiekszego znaczenia dla jej oceny prawnej. Klauzula mediacyjna zachowuje
bowiem samodzielny byt prawny i nie dzieli automatycznie loséw umowy gtéwnej.3!
M. Pazdan trafnie podkres$la, ze ,mediacja moze by¢ wszak wielce uzyteczna takze
wtedy, gdy spor dotyczy istnienia lub waznosci umowy gféwnej albo skutecznosci jej
rozwigzania”.® Stanowisko to znalazto wyrazne potwierdzenie w przepisach
o mediacji w prawie obcym, np. w 8 7 ust. 4 i 5 ustawy stowackiej oraz w art. 1725
§ 1 belgijskiego kpc.3® Autonomia klauzuli mediacyjnej w ramach umowy gtéwnej

oznacza m.in., ze moze ona podlegaé¢ innemu niz umowa prawu wtasciwemu.3

278 7 ust. 2 ustawy stowackiej: ,Pisomnu formu dohody o rieSeni sporu mediaciou moZno nahradit
vyhldsenim osbb zlc¢astnenych na mediécii do zapisnice spisanej medidtorom. Vyhlasenie os6b
zUc¢astnenych na mediacii je potrebné uskutocénit’ najneskér do zacatia mediacie; zapisnica musi byt
podpisana osobami zdc¢astnenymi na mediacii.”

28 Opinia Komisji Wolnosci Obywatelskich.
29 T. Erecinski, Kodeks, art. 183%, Nb. 10; M. Pazdan, Umowa, s. 260; D. Brown-Berset, La médiation,
s. 362.

30 Art. 11 ust. 3 ustawy butgarskiej: ,Crenacuemo Ha cmpaHume 8b3MoXeH 6bOeW Criop MexAOy msx
Oa 6B0e paspelweH Yype3 meduayus Moxe 0a 6b0e y2080peHO U Kamo Kiiay3a om 0o2oeop.”

31 Tak m.in. L. Bernheim, Conséquences de linexécution d’'une clause de conciliation: la fin des
incertitudes, Petites Affiches 2003, nr 51, s. 12 i nast., a w polskim pismiennictwiem T. Erecinski,
Kodeks, s. 412; M. Pazdan, Umowa, s. 260; K. Weitz, Mediacja, s. 244.

32 M. Pazdan, Umowa, s. 260.

33 Art. 1725 § 1 belgijskiego kpc: , Tout contrat peut contenir une clause de médiation, par laquelle les
parties s'engagent a recourir a la médiation préalablement a tout autre mode de résolution des
éventuels différends que la validité, la formation, l'interprétation, I'exécution ou la rupture du contrat
pourrait susciter.”

34 Tak pkt 1.2 preambuty projektu dyrektywy UE z 2004 r.: “The agreement to mediate may in itself be
governed by a different law than that which governs the original legal or contractual relationship
between the parties (...).” Sformutowanie to nie znalazto sie w ostatecznym tekscie dyrektywy.
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Mediacje sgdowe

Pojecie ,mediacji sgdowych” obejmuje rézne rodzaje postepowan mediacyjnych,
ktore toczg sie w zwigzku z postepowaniami sgdowymi. Jednym z najwazniejszych
kryteriow je roznicujgcych jest ich dobrowolny albo obowigzkowy charakter.
W niektoérych przypadkach tak hastowo zakre$lona granica jest nieostra. Pomimo iz
strony majg prawo odmowic przystgpienia do mediacji ze skierowania sgdu, warunki,
w ktérych dokonujg takiego wyboru, nie gwarantujg, ze bedzie on zupetnie

swobodny. Mozna wowczas méwi¢ o ograniczonej dobrowolnosci mediacji.

Mediacje sgdowe majg charakter w petni dobrowolny woéwczas, gdy sad nie moze
skierowac¢ stron do mediacji bez ich wyraznej na to zgody, a odmowa zgody na
mediacje nie powoduje dla zadnej z nich jakichkolwiek negatywnych konsekwencji.
Przepisy nadajgce mediacjom sgdowym taki charakter (z pewnymi zastrzezeniami)
obowigzujg m.in. w Austrii®®, Belgii, Chorwac;ji®®, Francji i na Stowacji. Przyktadowo,
zgodnie z art. 1734 § 1 belgijskiego Code Judiciaire, sgd moze skierowac strony do
mediacji na zgodne zgdanie stron albo tez z wiasnej inicjatywy, lecz za ich zgoda
(a la demande conjointe des parties ou de sa propre initiative mais avec l'accord de
celles-ci).3” Sedzia — chocéby byt w petni przekonany o celowosci przeprowadzenia
mediacji w danej sprawie — dysponuje jedynie ,sitg sugestii”; decyzja o podjeciu
mediacji nalezy za$ zawsze do stron.®® Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze belgijskie sgdy
prowadzg aktywne dziatania na rzecz promocji mediacji, polegajace np. na

3 Zaznaczy¢ nalezy, ze austriacki kodeks postepowania cywilnego rozmyslnie nie uzywa pojecia
.mediacji”. W celu bowiem umozliwienia rozwoju innych podobnych metod w § 204
Zivilprozessordnung mowa o0 skierowaniu stron do instytucji zajmujgcych sie polubownym
rozwigzywaniem sporow” — 8§ 204 zd. 2 Zivilprozessordnung (1.8.1895 r., RGBI. Nr. 113 z zm.):
.Hiebei ist, wenn dies zweckmaRig erscheint, auch auf Einrichtungen hinzuweisen, die zur
einvernehmlichen Lésung von Konflikten geeignet sind.”

36 Zakon o mirenju, NN 163/03, art. 16 ust. 3.

37 Art. 1734 § 1 Code Judiciaire: “(...) le juge déja saisi d’un litige peut, a la demande conjointe des
parties ou de sa propre initiative mais avec I'accord de celles-ci, ordonner une médiation (...).”

38 Jak podaje J. Singer (The EU Mediation, s. 12) w praktyce sporadycznie zdarzato sie, ze sedziowie
kierowali strony do mediacji na podstawie swoich ogélnych kompetencji (uznania sedziowskiego)
w oparciu o art. 19 Code Judiciaire.



zatgczaniu do korespondencji sgadowej broszur informacynych o mediacji

i korzysciach z nig zwigzanych.®®

O ile programy dobrowolnych mediacji sgdowych nie budzg na ogdét wiekszych
kontrowersji, odmienna ocena dotyczy mediacji obowigzkowych. Obowigzek udziatu
w mediacji moze wynika¢ z postanowienia sgdu wydanego w danej sprawie albo
bezposrednio z przepisu ustawy. Pierwsze programy sadowych mediacji
obowigzkowych pojawity sie w latach osiemdziesigtych w Stanach Zjednoczonych.4°
U ich podstaw legta m.in. obserwacja, ze jezeli do wszczecia mediacji wymagany byt
wniosek albo choéby wyrazne oswiadczenia stron o zgodzie na mediacje, trafiato do
niej stosunkowo niewiele spraw. Na opor zwigzany z korzystaniem z mediacji wptyw
miaty rézne czynniki zwigzane z brakiem wiedzy, nieuzasadnionym przekonaniem
0 matej skutecznosci mediacji, czy traktowaniem zgody na mediacje jako oznaki
stabosci i przekonania o ograniczonych szansach na zwyciestwo w procesie itp.
Programy mediacji obowigzkowych pozwalaly przezwyciezy¢ taki opér. Uznawano,
ze nie niweczg one istoty dobrowolnosci, bowiem z wyjgtkiem przystgpienia do
mediacji, dalszy w niej udziat, a w szczegolnosci zawarcie ugody, nadal byty w petni
dobrowolne. Ich zwolennicy wyrazali przekonanie, ze mediacja nigdy nie stataby sie
w Stanach Zjednoczonych tak popularna jak to sie stato, gdyby nie to, ze sady
federalne i stanowe zostaly wyposazone przez Kongres i legislatury stanowe
w mozliwos¢ wdrozenia programéw mediacji obowigzkowych.#? Zblizone do

amerykanskich programy mediacji obowigzkowych funkcjonujg w wielu prowincjach

39 J.Singer, The EU Mediation Atlas: Practice and Regulation, London 2004, s. 15.

40 U. Boettger, Efficiency Versus Party Empowerment — Against A Good-Faith Requirement In
Mandatory Mediation, Review of Litigation 2004, nr 23, s. 1, 9. Zdaniem niektérych autordw,
poczatkow obowigzkowych mediacji sgdowych nalezy upatrywa¢ w obowigzkowych posiedzeniach
pojednawczych (settlement conferences), odbywajgcych sie przed rozprawg, w celu zawarcia ugody.
Sedzia prowadzacy sprawe zarzgdzat posiedzenie pojednawcze w kazdym przypadku, w ktorym
uznawat to za celowe. Zobowigzywat strony, czy tez ich petinomocnikow z odpowiednim
umocowaniem do zawarcia ugody, do uczestnictwa w takim posiedzeniu, w celu wyjasnienia ré6znych
kwestii zwigzanych ze sprawg. Posiedzenia pojednawcze odbywaly sie zazwyczaj kilka dni przed
rozprawg, a udziat w nich miat charakter obowigzkowy. Posiedzenia pojednawcze sg prowadzone
rowniez obecnie, ale coraz czesciej zastepuje sie je mediacjg z udziatem niezaleznych mediatorow.
H. A. Streeter-Schaefer, A Look At Court Mandated Civil Mediation, Drake L. Rev. 2001, nr 49, s. 369,
371.

41 Por. E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim systemie prawnym —
zastosowanie w Europie i w Polsce, Warszawa 2006, s. 186; U. Boettger, Efficiency, s. 1, 8-9;
D. S. Winston, Participation, s. 187, 196-97; K. K. Kovach, Mediation — Principles and Practice, 2000,
s. 61-63.
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Kanady: Ontario*?, Albercie*®, Saskatchewan*’, Quebeku*® oraz Kolumbii

Brytyjskiej.46

Rozwoj programdéw sgdowych mediacji obowigzkowych w pozaeuropejskich krajach
common-law wptyngt na praktyke sgddéw angielskich. Wobec braku wyraznych
regulacji w Zasadach postepowania cywilnego (Civil Procedure Rules) z 1998 r.,
zagadnienie dopuszczalnosci naktadania przez sgdy na strony obowigzku wziecia
udziatu w mediacji stato sie przedmiotem orzecznictwa. Niektére sgdy uznawaly sie
za wladne nakazywac¢ stronom podjecie mediacji nawet wbrew ich woli, wywodzgc
takg kompetencje z udzielonego im przez prawo o0golnego upowaznienia — a
zarazem obowigzku — ,aktywnego zarzgdzania sprawg”’ (active case management).
Na takiej podstawie, w precedensowej sprawie Guinle v. Kirreh z 1999 r., pomimo
sprzeciwu jednej ze stron, sgd zawiesit postepowanie na okres trzech miesiecy,
nakazujgc, aby w tym czasie strony podjety mediacje, a nastepnie poinformowaty go
o0 jej wynikach oraz ewentualnie o tym, dlaczego — z zastrzezeniem zasady poufnosci

mediacji — nie doprowadzita ona do rozwigzania sporu.*’

Podobnie, w sprawie Shirayama Shokusan v. Danovo z 2003 r. sad zarzgdzit
mediacje, pomimo wyraznego stanowiska jednej ze stron, ze nie chce wzig€¢ w niej
udziatu. Uznat mianowicie, ze za mediacjg przemawiajg szczegdlne okolicznosci: po
pierwsze, strony pozostawaty w relacjach o charakterze dtugookresowym i bedag
musiaty — niezaleznie od rozstrzygniecia — nadal w nich pozostawac,
prawdopodobnie przez wiele lat; po drugie, strony miaty oczywisty obiektywnie
dostrzegalny interes w powodzeniu ich wspolnego przedsiewziecia, a po trzecie,
préba mediacji, pomimo negatywnych deklaracji samych zainteresowanych,

wydawata sie mie¢ istotne szanse powodzenia.*®

42 Courts of Justice Act, R.R.O. 1990, Rules of Civil Procedure, Rule 24.1: Mandatory Mediation.

43 Mediation Rules of the Provincial Court-Civil Division under the Provincial Court Act, AR 271/97.
44 Art. 42 Saskatchewan Queen’s Bench Act, S.S. 1994, ¢.Q-1.01.

45 Family mediation, <http://www.justice.gouv.qc.ca/english/publications/generale/mediation-a.htm>.
46 Law and Equity Act, Notice to Mediate (General) Regulation, B.C. Reg. 4/2001, January 12, 2001.
47 Guinle v. Kirreh (1999) WL 1399987 (Ch D), (2000) CP Rep 62.

48 Shirayama Shokusan v. Danovo (2003) EWHC 3306 (19).
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Odmienne stanowisko przedstawit angielski sgd apelacyjny (Court of Appeal)
w sprawie Halsey.*® Wyrazit przekonanie, ze o ile zgodne z prawem (lawful) jest
zachecanie stron do skorzystania z mediacji w danej sprawie, nawet jezeli ma
najbardziej stanowczy charakter (even if the encouragement is in the strongest
terms), to sad nie moze im nakazac¢ podjecia mediacji, gdyz bytoby to niezgodne
z art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (prawo do sgdu). Sad wyjasnit,
ze Europejski Trybunat Praw Cztowieka odréznia w swym orzecznictwie sytuacje,
w ktérych ograniczenie prawa do sgdu wynika z autonomicznej woli podmiotu,
ktoremu prawo to przystuguje (jak np. w przypadku zapisu na sad polubowny czy
umowy o mediacje) od takich, w ktérych analogiczne ograniczenie ma charakter
zewnetrzny (constraint), tzn. zostaje dysponentowi prawa do sgdu narzucone.*® Sgd
uznat w zwigzku z tym, ze obowigzek podjecia mediacji narzucony stronie procesu
cywilnego stanowitby niedozwolone ograniczenie przystugujgcego jej prawa do sgdu.
Orzeczenie w sprawie Halsey pozostawia jednak sgdom duzg dowolnos¢ w zakresie
sposobu zachecania stron do skorzystania z mediacji. Otwarte pozostaje rowniez
pytanie co do konsekwencji, ktére nieuzasadniona odmowa moze dla tej strony

powodowag.%*

W sprawach rodzinnych, w Anglii, strona ubiegajgca sie o zwolnienie od kosztow
sgdowych musi wzig¢ udziat w sesji informacyjnej, podczas ktorej mediator
przedstawi jej charakter i potencjalne korzysci zwigzane z udziatem w mediacji.
Dopiero po odbyciu tego spotkania dana osoba wyraza albo odmawia zgody na
mediacje. Poza sesjg informacyjng, mediacja jest zatem w petni dobrowolna.>?
Dodatkowe wymogi dochodzg jednak w przypadku ubiegania sie o ustanowienie
petnomocnika procesowego z urzedu. Zgodnie z art. 15 (3F) Legal Aid Act 1988,
petnomocnik nie zostanie wyznaczony, o ile strona, ktora ubiega sie 0 jego

ustanowienie, nie odbyla spotkania z mediatorem w celu ustalenia m.in., czy

49 Halsey v. Milton Keynes General NHS Trust [2004] EWCA Civ 576 [9].
50 Zob. Deweer v. Belgium [1980] 2 EHRR 439 [49].

51 S. Fielding, Mediation post-Halsey, NLJ 2004, nr 154, s. 1394; w polskim pismiennictwie o wyroku
w sprawie Halsey pisata m.in. A. Machnicka, Przedkontraktowe porozumienia — umowa 0 negocjacje
i list intencyjny, Krakéw 2007, s. 35.

52 Art. 13 Family Law Act 1996.
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mediacja bytaby wtasciwg metodg rozwigzania danego sporu z uwagi na jego

charakter i okolicznosci, itp.>3

Obowigzek podjecia mediacji moze wynika¢ nie tylko z postanowienia sgdu, lecz
rowniez wprost z przepisow ustawy. Do najbardziej znanych przyktadéw takiego
rozwigzania nalezy niemiecka ustawa federalna EGZPO z 15.12.1999 r., ktéra w art.
15 a* upowaznita landy do wprowadzenia obowigzkowych postepowan
pojednawczych (w tym mediacji) w okreslonych kategoriach spraw cywilnych. Od
strony przedmiotowej upowaznienie to dotyczy: spraw majgtkowych, podlegajgcych
wiasciwosci sgdéw rejonowych (Amtsgericht), w ktorych wartos¢ przedmiotu sporu
nie przekracza kwoty 750 Euro®; spraw z zakresu prawa sgsiedzkiego dotyczgcych
roszczen uregulowanych w 88 910, 911, 923 BGB, a takze w § 906 BGB i przepisach
poszczegolnych landéw wydanych w zwigzku z art. 124 Przepiséw wprowadzajgcych
BGB (Einfuhrungsgesetzes zum Birgerlichen Gesetzbuche), o ile nie dotyczg
dziatalnosci przedsiebiorstwa®®; spraw o naruszenie dobrego imienia (Verletzung der
personlichen Ehre), o ile nie doszto do niego za pomocg s$rodkédw masowego
przekazu (Presse oder Rundfunk)®’; a takze spraw o roszczenia regulowane
przepisami rozdziatu 3 tzw. ustawy antydyskryminacyjnej (Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes).® Ustawa zawiera tez jednak szereg wyjatkow, ktore

wytgczajg zastosowanie powyzszej dyspozycji m.in. w sprawach: ktérych strony

53 Art. 15(3F): “A person shall not be granted representation for the purposes of proceedings relating
to family matters, unless he has attended a meeting with a mediator (a) to determine (i) whether
mediation appears suitable to the dispute and the parties and all the circumstances, and (i) in
particular, whether mediation could take place without either party being influenced by fear of violence
or other harm; and (b) if mediation does appear suitable, to help the person applying for
representation to decide whether instead to apply for mediation.” Por. L. Parkinson, Family, s. 32.

54 Deutscher Bundestag, Begriindung , Art. 15 a EGZPO, BGB1. 1999 |, s. 2400.

% § 15a ust. 1 pkt 1 : ,vermogensrechtlichen Streitigkeiten vor dem Amtsgericht tiber Anspriiche,
deren Gegenstand an Geld oder Geldeswert die Summe von 750 Euro nicht Ubersteigt"

56 § 15a ust. 1 pkt 2: ,Streitigkeiten tiber Anspriiche aus dem Nachbarrecht nach den §8§ 910, 911, 923
des Birgerlichen Gesetzbuchs und nach 8§ 906 des Birgerlichen Gesetzbuchs sowie nach den
landesgesetzlichen Vorschriften im Sinne des  Artikels 124 des Einfihrungsgesetzes zum
Birgerlichen Gesetzbuche, sofern es sich nicht um Einwirkungen von einem gewerblichen Betrieb
handelt*

57§ 15a ust. 1 pkt 3: ,Streitigkeiten tiber Anspriiche wegen Verletzung der personlichen Ehre, die nicht
in Presse oder Rundfunk begangen worden sind*

%8 § 15a ust. 1 pkt 4: ,Streitigkeiten Uber Anspriiche nach Abschnitt 3 des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes.”
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mieszkajg lub majg siedziby w réznych landach, wekslowych oraz rozpoznawanych

na drodze sgdowej po raz wtéry (Wiederaufnahmeverfahren).>°

W zakresie objetym zakresem upowaznienia ustawodawcy federalnego, landy mogag
uzalezni¢ dopuszczalnos¢ sadowego dochodzenia roszczen od uprzedniego
przeprowadzenia postepowania pojednawczego w ,0srodkach rozjemczych
prowadzonych lub uznanych przez krajowg administracje wymiaru sprawiedliwosci”
(Landesjustizverwaltung eingerichteten oder anerkannten Gutestelle), badz
w granicach dopuszczonych w 8 15a ust. 3 — przed innym, uzgodnionym przez
strony, osrodkiem rozjemczym (einer sonstigen Gutestelle). Powdd moze w zwigzku
z tym zosta¢ obowigzany do przedstawienia w sgdzie wydanego przez taki osrodek
zaswiadczenia  potwierdzajgcego przeprowadzenie bezskutecznej préby
pojednawczej (erfolglosen Einigungsversuch) dotyczgcej dochodzonego roszczenia.
Zaswiadczenie takie moze uzyskaC¢ réwniez wtedy, gdy postepowania
pojednawczego (Einigungsverfahren), o ktére wnosit, nie udato sie przeprowadzié

w terminie trzech miesiecy.%°

Mediacje prowadzong na podstawie szczegodlnego przepisu prawa nalezy odroznic¢
od sedziowskich postepowan pojednawczych, ktére w niektérych systemach
prawnych stanowi¢ mogg obowigzkowy etap poprzedzajgcy rozpoznanie
I rozstrzygniecie sprawy przez sad. Tego rodzaju rozwigzania wystepujg m.in.
w krajach nalezgcych do kregu romanskiej tradycji prawnej. We Francji obowigzkowa
sgdowa koncyliacja ma miejsce m.in. w sprawach przed sgdami pracy (Conseil des
prud’hommes) zgodnie z art. R 145-9 i R516-3 Kodeksu Pracy, przed sgdami
grodzkimi (tribunal d’instance) na podstawie art. 840 8§ 1 NCPC oraz w niektérych

%9 § 15a ust. 2: ,Absatz 1 findet keine Anwendung auf (1.) Klagen nach den 8§ 323, 324, 328 der
Zivilprozessordnung, Widerklagen und Klagen, die binnen einer gesetzlichen oder gerichtlich
angeordneten Frist Zu erheben sind, (2.) Streitigkeiten in Familiensachen,
(3.) Wiederaufnahmeverfahren, (4.) Anspriche, die im Urkunden- oder Wechselprozess geltend
gemacht werden, (5.) die Durchfihrung des streitigen Verfahrens, wenn ein Anspruch im
Mahnverfahren geltend gemacht worden ist, (6.) Klagen wegen vollstreckungsrechtlicher MaRnahmen,
insbesondere nach dem Achten Buch der Zivilprozessordnung. Das Gleiche gilt, wenn die Parteien
nicht in demselben Land wohnen oder ihren Sitz oder eine Niederlassung haben.”

60 § 15a ust. 1 in fine: ,Der Klager hat eine von der Giitestelle ausgestellte Bescheinigung tiber einen
erfolglosen Einigungsversuch mit der Klage einzureichen. Diese Bescheinigung ist ihm auf Antrag
auch auszustellen, wenn binnen einer Frist von drei Monaten das von ihm beantragte
Einigungsverfahren nicht durchgefiihrt worden ist.”
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postepowaniach dotyczgcych rozwodu i separacji (art. 252 Kodeksu Napoleona).®!
Do 10 grudnia 2005 r. analogiczne postepowanie pojednawcze obowigzywato
w Polsce — w sprawach o rozwdd i separacje (art. 436-438 kpc).

61 E. Galllard, J. Edelstein, Mediation in France, Dispute Resolution Journal Nov 2000-Jan 2001, s. 74,
75.
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Mediator

Panuje powszechne przekonanie, ze rola mediatora w mediacji ,est nie do
przecenienia”.?? Od jego umiejetnosci, wiedzy, a nawet osobistej charyzmy w duzej
mierze zalezy jej powodzenie. Wybor mediatora pocigga tez za sobg wybor
okreslonego stylu prowadzenia mediacji.®® Pomimo iz mediator nie ma kompetenc;ji
wtadczych takich jak sedzia czy arbiter, przebieg i rezultat mediacji w duzym stopniu
zalezg od jego przygotowania, od tego, na ile biegle opanowat ,sztuke mediacji”.64
Jedng z najistotniejszych kwestii, ktorg rozstrzygajg ustawodawcy nadajgc mediaciji

ramy prawne, jest dlatego odpowiedz na pytanie, kto moze zosta¢ mediatorem.

Omawiane zagadnienie nabiera szczegdlnego znaczenia w przypadku mediacji
sgdowych lub obowigzkowych.%> W razie bowiem sgdowego skierowania do mediacii,
prowadzonej przez wyznaczonego przez sad mediatora, na ktérego wyboér strony
majg na ogo6t ograniczony wplyw, stronom towarzyszyé moze usprawiedliwione
przekonanie, ze prowadzi¢ on bedzie mediacje w sposob przez sad aprobowany lub
przynajmniej nadzorowany. Przekonanie o koniecznosci zapewnienia odpowiednich
kwalifikacji mediatorow sagdowych znalazto wyraz m.in. w uzasadnieniu Zarzgdzenia
Ministra Sprawiedliwosci Nr 55/08/DNWO z dnia 1 sierpnia 2005 r. w sprawie
powotania Spotecznej Rady ds. Alternatywnych Metod Rozwigzywania Konfliktow
i Sporéw.%¢ W slad za nim nie poszly jednak w naszym prawie zadne rozwigzania
legislacyjne i zgodnie ze stanem prawnym de lege lata ,mediatorem moze byc¢

kazdy” (kto ma petng zdolnos¢ do czynnosci prawnych i petnie praw publicznych).

62 B. Czarnecka-Dzialuk, D. W¢jcik, Mediacja w sprawach nieletnich w $wietle teorii i badan,
Warszawa 2001, s. 145.

63 B. A. Phillips, The mediation field guide: transcending litigation and resolving conflicts in your
business or organization, San Francisco 2001, s. 167.

64 Zob. M. Bennett, M. Hermann, The Art of Mediation, Nita Publications 1997.

85 Comité européen de coopération juridique (CDCJ), CM(2002)87 Addendum 11 juin 2002, Projet de
Recommandation Rec (2002)10 du Comité des Ministres aux Etats membres sur la médiation en
matiére civile — Exposé des motifs, pkt 43. Por. tez np. W. L. Dobbins, The Debate Over Mediator
Qualifications: Can They Satisfy the Growing Need to Measure Competence without Barring Entry to
the Market?, U. Fla. J. L & Pub. Pol'y, 1994-1995, Fall, s. 97 oraz S. Press, Insitutionalization: Savior
or Saboteur, s. 903.

66 Zarzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci Nr 55/08/DNWO z dnia 1 sierpnia 2005 r., Uzasadnienie: ,(...)
Osoby, ktérym powierzono prowadzenie ADR w ramach postepowania sgdowego, muszg posiadac
dowod kwalifikacji, szkolen lub odpowiedniego doswiadczenia, ktdre za kazdym razem sg oceniane
przez sad lub posiada¢ uznawang urzedowg akredytacje.”
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Wsréd wymagan stawianych mediatorom pierwszorzedne znaczenie majg te
dotyczgce cech osobowosciowych (human qualities).®” Trafnie zauwazajg w zwigzku
z tym niektorzy autorzy, ze podstawg doboru mediatoréw (a przynajmniej jedng
z nich) powinny by¢ testy psychologiczne. Mogtyby stuzy¢ do oceny osobowosci
przysztego mediatora, a w szczegolnosci jego umiejetnosci aktywnego stuchania,
rozumienia kontekstualnego, uczciwosci, inteligencji emocjonalnej, elastycznosci
i toleranc;ji.®® Tego rodzaju wiasciwosci sg jednak dos$¢ trudne do zweryfikowania i z
tego powodu niemal zupetnie pomijane w$rdod normatywnych wymagan stawianych
mediatorom. Znacznie czesciej spotykane sg za to kryteria o charakterze formalnym

i obiektywnym, takie jak: wiek, wyksztatcenie, odbycie specjalistycznego szkolenia.

Kontrowersje zwigzane z kwalifikacjami mediatorow dotyczg m.in. Kkryterium
wyksztatcenia. Niektorzy autorzy sg zdania, ze mediatorami powinny by¢é osoby
z wyksztatceniem prawniczym, a ewentualnie psychologicznym lub podobnym — z
zakresu nauk spotecznych.®® Osoby te wykazujg bowiem na ogét ponadprzecietnie
rozwiniete zdolnosci interpersonalne. Dzieje sie tak m.in. dzieki charakterowi ich
pracy, ktorg w jezyku potocznym okresla sie mianem ,pracy z ludzmi”. Zdaniem
innych, od mediatora powinno sie wymagac po prostu wyzszego wyksztatcenia, bez
jakichkolwiek dalszych szczegélnych wymagan.’® Takie rozwigzanie przyjeto m.in.

w ustawodawstwie belgijskim’, bosniackim’?, stowackim i wegierskim.

Innym typowym wymogiem stawianym kandydatom na mediatorow jest obowigzek
odbycia specjalistycznego szkolenia, a takze udziatu w charakterze asystenta lub
cztonka zespotu mediacyjnego (tzw. ko-mediatora), pod kierunkiem doswiadczonego

mediatora, w okreslonej liczbie mediaciji.

67 Recommendation No. R (86) 12 of the Committee of Ministers to Member States concerning
measures to prevent and reduce the excessive workload in the courts, Explanatory Memorandum,
pkt. 15.

68 M. Shaw, Mediator Qualifications: Report of A Symposium on Critical Issues in Alternative Dispute
Resolution, Seton Hall Legislative Journal 1988, nr 12, s. 125.

89 S. G. Bullock, L. R. Gallagher, Surveying the State of the Meditative Art: A Guide to Institutionalizing
Mediation in Louisiana, Louisiana Law Review 1997, nr 57, s. 930.

0 E. F. Hartfield, Qualifications and Training Standards for Mediators of Environmental and Public
Policy Disputes, Seton Hall Legis. J. 1988, nr 12, s. 109.

1 J. Singer, The EU Mediation, s. 11 18.

2 por. art. 31 Zakon o Postupku Medijacije, Sluzbeni glasnik BiH, br. 37/04 (,visoka stru¢na sprema”).
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Przyktadowo, szkolenia dla mediatorow w Austrii liczg: cze$¢ teoretyczna - od 200 do
300, a czes¢ praktyczna od 100 do 200 godzin. Zajecia teoretyczne muszag
obejmowaé nastepujgce zagadnienia: zasady i modele (Grundannahmen und
Leitbilder) mediacji, techniki komunikacyjne i negocjacyjne, analize konfliktu
(Konfliktanalysen), zakres zastosowania (Anwendungsgebiete) mediacji oraz
wystepujgce w niej kwestie etyczne (ethische Fragen der Mediation) i prawne. Czes$¢
praktyczna szkolenia powinna natomiast uwzglednia¢ r6znego rodzaju symulacje
mediacji (Rollenspielen, Simulation), prace w grupie (Peergruppenarbeit) i wreszcie

wprowadzenie do rzeczywistej praktyki mediacyjnej (8§ 29 ZivMediatG).

Mediatorzy w Austrii sg ustawowo obowigzani do zawarcia umowy ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej i posiadania waznej polisy ubezpieczeniowe] w ciggu
catego okresu, w ktérym sg wpisani na liste statych mediatoréw.”? Umowa musi
spetniaC nastepujgce kryteria: zostac zawarta z towarzystwem ubezpieczeniowym,
ktore prowadzi swojg dziatalnos¢ w Austrii, podlega¢ prawu austriackiemu,
przewidywa¢ sume ubezpieczeniowg (Mindestversicherungssumme) nie mniejszg niz
400.000 Euro oraz nie zawiera¢ zadnych ograniczen ani wytgczen co do czasu,
w ktérym dopuszczalne jest wystepowanie z objetymi polisg roszczeniami z stosunku
do ubezpieczyciela (der Ausschluss oder eine zeitliche Begrenzung der Nachhaftung
des Versicherers ist unzulassig).”* Sankcjami za niewywigzanie sie z powyzszego
obowigzku sg m.in. skreslenie z listy statych mediatorow oraz kara pieniezna
w wysokosci do 3.500 Euro (8 32 ZivMediatG).

W Belgii ustawodawca natozyt na kandydatéw na mediatorow ogolny wymaog
wykazania odpowiednich kwalifikacji i doswiadczenia, umozliwiajgcych prowadzenie
mediacji.”> Pomimo iz ustawa nie formutuje explicite obowigzku odbycia

specjalistycznego szkolenia, w praktyce jest ono wymagane w stosunku niemal do

73 § 19 ust. 1 ZivMediatG: “Der Mediator hat zur Deckung der aus seiner Tatigkeit entstehenden
Schadenersatzanspriiche eine Haftpflichtversicherung bei einem zum Geschéftsbetrieb in Osterreich
berechtigten Versicherer abzuschliel3en und diese wahrend der Dauer seiner Eintragung in der Liste
der Mediatoren aufrechtzuerhalten.”

74§ 19 ust. 2 ZivMediatG: “Fur den Versicherungsvertrag muss Folgendes gelten: (1.) auf ihn muss
Osterreichisches Recht anwendbar sein; (2.) die Mindestversicherungssumme hat 400 000 Euro fir
jeden Versicherungsfall zu betragen; (3.) der Ausschluss oder eine zeitliche Begrenzung der
Nachhaftung des Versicherers ist unzulassig.”

S Tytutem przyktadu art. 131-5 pkt 3 NCPC: ,Posséder, par 'exercice présent ou passé d’'une activité,
la qualification requise eu égard a la nature du litige.”
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wszystkich kandydatéow. W Belgii szkolenia mediacyjne podlegaja nadzorowi
federalnej komisji ds. mediacji.’®* Ponadto, od kandydata na mediatora wymaga sie,
aby byt niekarany, co oznacza nie tylko brak prawomocnych wyrokéw skazujgcych,
ale rowniez kar natozonych w postepowaniach dyscyplinarnych czy
administracyjnych (sanction disciplinaire ou administrative), ktorych charakter
stawiatby pod znakiem zapytania zdatno$¢ danej osoby do nalezytego wykonywania
funkcji mediatora (tak art. 1726 § 1 pkt 5 belgijskiego Code Judiciaire’).

Inaczej wymaog niekaralnosci (bezthonny) jest rozumiany na Stowacji. Odnosi sie
tam wytgcznie do prawomocnego skazania za przestepstwo z winy umysinej
(pravoplatne odsludeny za Umyselny trestny ¢in).”® Stowacka ustawa o mediacji
z 2004 r. przewiduje w 8 2, ze kandydat na mediatora powinien udowodnic,
ze spetnia wymog niekaralnosci ubiegajgc sie o wpis na liste mediatoréw przez
ztozenie zaswiadczenia potwierdzajgcego, ze nie figuruje w rejestrze skazanych,
przy czym zaswiadczenie to zachowuje waznos¢ w ciggu trzech miesiecy od daty
jego wystawienia.”® Ponadto, od kandydatéw na mediatoréw stowacki ustawodawca
wymaga posiadania: petnej zdolnosci do czynnosci prawnych (spbsobily na pravne
ukony v plnom rozsahu), wyzszego wyksztatcenia drugiego stopnia (vysokoSkolské
vzdelanie druhého stupria) oraz swiadectwa ukonczenia specjalistycznego szkolenia
dla mediatoréw (osvedcenie o uspeSnom absolvovani odbornej pripravy mediatora)
w instytucji upowaznionej do prowadzenia takich szkolen. Jezeli zas mediatorzy
prowadzg dziatalnos¢ w ramach osrodka mediacyjnego, dodatkowo wymaga, aby
zostali oni wpisani na publicznie dostepng liste mediatoréw tego osrodka (zoznam

mediatorov media¢ného centra).&°

Ustawodawca wegierski, zgodnie z 8 5 tamtejszej ustawy o mediacji, oczekuje od
mediatoréw: wyzszego wyksztatcenia (na dowolnym kierunku studiéw), pieciu lat

doswiadczenia zawodowego, niekaralnosci, petnej zdolnosci do czynnosci prawnych

6 J. Singer, The EU Mediation, s. 16.

7 Art. 1726 § 1 pkt 5 Code Judiciaire: “(...) ne pas avoir encouru de sanction disciplinaire ou
administrative, incompatible avec I'exercice de la fonction de médiateur agréé (...)”

78 Zakon z 25. jina 2004 o mediécii a o doplneni niektorych zakonov, § 2 ust. 2 lit. b).

79 Zakon z 25. jina 2004 o mediacii a o doplneni niektorych zakonov: ,(...) bezlihonnost sa preukazuje
vypisom z registra trestov, ktory nesmie byt starsi ako tri mesiace” (8 2 ust. 2 lit. b)).

80 7akon z 25. jina 2004 o mediécii a o doplneni niektorych zakonov.
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oraz wpisu na liste statych mediatorbw. W wegierskiej doktrynie krytycznie
odnotowano, ze pomimo wprowadzenia dos¢ restryktywnych wymogow w stosunku
do kandydatéw na mediatorow (daleko surowszych od tych, ktére obowigzujg np.
w odniesieniu do arbitréw), wegierski ustawodawca nie zadbat o ich przygotowanie
do prowadzenia mediacji — brak bowiem obowigzku odbycia jakiegokolwiek
specjalistycznego szkolenia w zakresie mediacji. Zdaniem M. Eorsiego, ustawa
niepotrzebnie nasladuje schematy regulacyjne dotyczacych zawoddéw prawniczych;
zbyt duzo miejsca poswieca zwlaszcza temu, jak zdoby¢ uprawnienia do
prowadzenia mediacji (i jak mozna je straci€¢) i jakie sg sankcje za uchybienia

w mediacyjnej praktyce.8!

Ustawodawca maltanski ograniczyt sie do jednego tylko kryterium warunkujgcego
dopuszczenie danej osoby do prowadzenia mediacji. Kandydat na mediatora musi
posiada¢ odpowiednie — w ocenie Maltanskiego Centrum Mediacji (Malta Mediation
Centre), ktore prowadzi centralny rejestr mediatoréw — kwalifikacje do wykonywania

obowigzkéw i funkcji mediatora.®?

81 Cytowany [za:] J. Revesz, Mediation.
82 Mediation Act z 21 grudnia 2004 r. (ACT XVI of 2004), CAP 474.
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Rola mediatora

Niejednorodny i trudny do $cistego okre$lenia zakres obowigzkow mediatora
powoduje, ze rzadko nadaje sie im charakter ustawowy, a jezeli juz tak sie dzieje, to
zostajg one sformutowane w sposob bardzo ogoélny. Tak na przyktad wegierska
ustawa o mediacji wskazuje w 8§ 3, ze zadaniem mediatora jest bezstronna pomoc
w zawarciu ugody, ktéra zakonczy spér miedzy stronami.®® Ustawa stowacka z 2004
r.8 poprzestaje natomiast na wskazaniu w § 4, ze mediator powinien wykonywac¢
swojg funkcje z dotozeniem nalezytej starannosci, ktorej nalezy wymagac¢ od

profesjonalisty (s nalezitou odbornou starostlivostou).

Art. 7 UNCITRAL Conciliation Rules poprzestaje na ogélnym sformutowaniu, zgodnie
z ktérym mediator pomaga stronom w niezalezny i bezstronny sposéb w osiggnieciu
ugodowego rozwigzania ich sporu (ang. amicable settlement of their dispute, franc.
reglement amiable du litige).8> Kieruje sie przy tym zasadami obiektywizmu (ang.
objectivity, franc. objectivité), stusznosci (ang. fairness, franc. équité)
I sprawiedliwosci (ang. franc. justice), majgc wzglad m.in. na prawa i obowigzki stron,
zwyczaje handlowe i okolicznosci danej sprawy oraz wczesniejszg praktyke miedzy

stronami.86

Wzglednie tatwe do sprecyzowania w ustawie lub regulaminie mediacyjnym sg
obowigzki mediatora o charakterze informacyjnym. Wigzg sie one z realizacjg zasady
sSwiadomego udziatu stron w mediacji i ich samostanowienia oraz przekonania, ze
rolg mediatora jest nie tyle rozwigzywanie konfliktdbw czy projektowanie ugod, lecz
przede wszystkim tworzenie mozliwosci dokonania przez strony pewnych wyborow

(creating choices). Decyzja, czy zgodzi¢ sie na mediacje, podjg¢ rozmowy z drugag

83 § 3 2002. évi LV. torvény a kozvetitsi tevékenységrdl: “A kozvetits feladata, hogy a kdzvetités soran
partatlanul, lelkismeretesen, legjobb tudasa szerint kdzremdikdodjon a felek kozotti vitat lezard
megallapodés létrehozasaban.”

84 Zakon z 25. jina 2004 o medi&cii a o doplneni niektorych zakonov.

8 Art. 7 ust. 1 Regulaminu mediacyjnego UNCITRAL: "Le conciliateur aide les parties, d’'une maniére
indépendante et impartiale, dans leurs efforts pour parvenir a un réeglement amiable du litige."

8 Art. 7 ust. 2 Regulaminu mediacyjnego UNCITRAL: ,Le conciliateur est guidé par les principes
d'objectivité, d’équité et de justice, et tient compte, entre autres, des droits et des obligations des
parties, des usages dans la branche de commerce considérée et des circonstances du litige,
y compris les habitudes commerciales qui se sont établies entre les parties.”
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strong, zawrze¢ ugode tej czy innej tresci — zawsze bowiem nalezy w mediacji nie do
mediatora, lecz do samych stron.®” Aby jg podjaé, strony powinny byé w pefni

Swiadome ich konsekwenciji.

Zgodnie z austriackg ustawg o mediacji, podstawowym obowigzkiem mediatora jest
wyjasnienie stronom istoty i konsekwencji prawnych prowadzenia mediacji
w sprawach cywilnych (das Wesen und die Rechtsfolgen der Mediation in
Zivilrechtssachen). Ustawa stanowi, ze mediator powinien prowadzi¢ mediacje
zgodnie ze swojg wiedzg i sumieniem (nach bestem Wissen und Gewissen),
osobiscie i niezwtocznie, zachowujgc neutralno$¢ w stosunku do kazdej ze stron®.
Mediator powinien wskazywac¢ stronom na potrzebe zasiegniecia porady (Bedarf an
Beratung), w szczegdlnosci o charakterze prawnym, ktéra moze zaistnie¢ w zwigzku
z prowadzong mediacjg. Powinien rowniez poinformowaé strony o wtasciwej formie,
w jakiej wynik mediacji (Ergebnis der Mediation) musi zosta¢ zawarty dla
zapewnienia jego wykonalnos$ci.8® Razgce naruszenie zasad prowadzenia mediacii
moze prowadzi¢ do natozenia na mediatora kary pienieznej w wysokosci do 3.500
Euro (8 32 ZivMediatG).

8 30 wegierskiej ustawy o mediacji wymaga natomiast, aby mediator w trakcie
pierwszego spotkania ze stronami poinformowat je m.in. o: podstawowych zasadach
mediacji, jej etapach, technikach stuzgcych dochodzeniu do ugody, kosztach
zwigzanych z udziatlem w mediacji, zasadzie poufnosci mediacji i jej ustawowym
zakresie oraz o mozliwosci uzgodnienia przez strony dodatkowych gwaranciji
poufnosci mediacji. Jezeli po przeprowadzaniu pierwszego spotkania i przekazaniu
informacji, o ktorych mowa powyzej, strony dalej chcg bra¢ udziat w mediacji,
mediator sporzgdza projekt umowy potwierdzajgcej zasady udziatu w mediacji, ktérg
podpisujg wszystkie strony i on sam.

87 K. Cloke, Mediating dangerously: the frontiers of conflict resolution, San Francisco 2001, s. Xii.

88 § 16 ust. 2 ZivMediatG: “Der Mediator darf nur mit Zustimmung der Parteien tatig werden. Er hat die
Parteien Uber das Wesen und die Rechtsfolgen der Mediation in Zivilrechtssachen aufzuklaren und
diese nach bestem Wissen und Gewissen, personlich, unmittelbar und gegeniiber den Parteien
neutral durchzufiihren.”

89 8 16 ust. 3 ZivMediatG: “Der Mediator hat die Parteien auf einen Bedarf an Beratung, insbesondere
in rechtlicher Hinsicht, der sich im Zusammenhang mit der Mediation ergibt, sowie auf die Form
hinzuweisen, in die sie das Ergebnis der Mediation fassen missen, um die Umsetzung
sicherzustellen.”
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Polskie przepisy o mediacji w sprawach cywilnych nie naktadajg na mediatorow
obowigzkow w zakresie informowania stron o zagadnieniach zwigzanych z mediacja.
Z pewnoscig mozna jednak wywodzi¢ takie obowigzki z przepisbw ogolnych lub
uznaé, ze majg one charakter etyczny czy tez co najmniej stanowig wyraz dobrych
praktyk (good practices) przyjetych w mediacji.®® Polski ustawodawca nie uregulowat
tez problemu, w jaki sposéb powinno doj$¢ do ustalenia trybu prowadzenia mediaciji.
Zagadnienie to jest przedmiotem regulacji normatywnych w stosunkowo licznych

systemach prawa innych panstw.

Ustawa wzorcowa UNCITRAL stanowi w art. 6, ze ustalenie sposobu prowadzenia
mediacji nalezy w pierwszej kolejnosci do stron. Uregulowanie to odzwierciedla
przekonanie, ze to strony, a nie mediator, sg prawdziwymi ,gospodarzami’
postepowania mediacyjnego oraz autorami porozumienia konczgcego to
postepowanie.®® Najczesciej dokonujg one tego ustalenia przez wybor okreslonego
regulaminu mediacyjnego.®> Mogg tez jednak szczegdtowo uregulowaé tryb
prowadzenia mediacji w umowie. O mozliwosci zawarcia takiej umowy mowa
explicite m.in. w art. 6 ust. 1 chorwackiej ustawy o mediacji z 2003 . W jej
przygotowaniu moze mie¢ udziat mediator. Podobnie belgijski ustawodawca
przewidziat, ze uzgodnienia w zakresie ,organizacji” postepowania mediacyjnego
strony podejmujg z pomocg mediatora, ktoéry nadaje im forme protokotu
mediacyjnego (un protocole de médiation, art. 1731 § 1 Code Judiciaire®).

Reguta, zgodnie z ktorg uzgodnienie zasad mediacji w danej sprawie nalezy
pierwotnie do stron, odzwierciedla kontraktowg nature mediacji (podkresli¢ jednak
nalezy, ze art. 6 ustawy UNCITRAL znajduje zastosowanie niezaleznie od tego, czy

mediacja jest prowadzona na podstawie umowy, skierowania sgdu czy szczegoélnego

% Zdaniem T. Erecinskiego (Kodeks, s. 411), ,nalezy [...] postulowa¢, zeby mediator [jeszcze] przed
przystgpieniem stron do mediacji informowat je o ich prawach i obowigzkach w mediacji oraz skutkach
ewentualnej ugody.”

%1 A. Wach, Alternatywne formy rozwigzywania sporéw sportowych, Warszawa 2005, s. 256.

92 Art. 6 ust. 1 ustawy wzorcowej UNCITRAL: ,Les parties sont libres de convenir, par référence a un
reglement de conciliation ou sur une autre base, de la maniére dont la conciliation doit étre conduite.”

9 Zakon o mirenju, NN 163/03, art. 6 ust. 1. ,Mirenje se provodi na nacin o kojem su se stranke
sporazumjele, o ¢emu mogu sklopiti pisani sporazum.”

% Art. 1731 § 1 Code Judiciaire: “Les parties définissent entre elles, avec l'aide du médiateur, les
modalités d’'organisation de la médiation et la durée du processus. Cette convention est consignée par
écrit dans un protocole de médiation signé par les parties et par le médiateur.”
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przepisu prawa). Dopiero w braku porozumienia stron, uprawnienie do ustalenia
trybu prowadzenia postepowania przechodzi na mediatora. Moze on prowadzic
mediacje w taki sposoéb, jaki uwaza za stosowny, biorgc pod uwage okolicznosci
sprawy, zyczenia zgtaszane przez strony (des souhaits que peuvent exprimer les
parties) oraz potrzebe szybkiego zatatwienia sprawy (ang. need for a speedy
settlement of the dispute, franc. la nécessité de parvenir rapidement a un réglement
du litige)®®, (analogicznie art. 6 ust. 2 ustawy chorwackiej). Dosé nietypowy
charakter ma art. 6 ust. 4 ustawy chorwackiej, zgodnie z ktérym jezeli strony nie
uzgodnity zasad prowadzenia mediacji, mediator jest upowazniony do positkowego
stosowania  odpowiednich  przepisobw kodeksu postepowania  cywilnego,
w szczegolnosci dotyczacych wzywania stron, doreczania zawiadomien, termindw,
itp.%’

Swoboda mediatora w odniesieniu do sposobu prowadzenia mediacji jest
ograniczona pewnymi normami o charakterze bezwzglednie wigzgcym. Zgodnie
z art. 6 ust. 3 prawa modelowego UNCITRAL, prowadzgc mediacje mediator jest
zawsze obowigzany traktowac strony réwno (traitement équitable), z uwzglednieniem

okolicznosci sprawy® (tak tez m.in. art. 6 ust. 3 ustawy chorwackie;j®).

Z natury nieformalna, polegajgca na bezposrednim kontakcie stron mediacja jest

niemal zawsze prowadzona ustnie. Ze wzgledu jednak wtasnie na jej nieformalny

% Art. 6 ust. 2 ustawy wzorcowej UNCITRAL: ,En l'absence de convention des parties sur la maniére
dont la conciliation doit étre conduite, le conciliateur peut mener la procédure de conciliation comme il
le juge approprié, compte tenu des circonstances de I'affaire, des souhaits que peuvent exprimer les
parties et de la nécessité de parvenir rapidement a un reglement du litige.“ Rozwigzanie to niemal
dostownie odzwierciedla wczesniejszy art. 7 ust. 3 UNCITRAL Conciliation Rules z 1980 roku.

Art. 7 ust. 3 Regulaminu mediacyjnego UNCITRAL: “Le conciliateur peut mener la procédure de
conciliation comme il le juge approprié, compte tenu des circonstances de I'affaire, des désirs que les
parties peuvent avoir exprimés, y compris toute demande d’'une partie tendant a ce que le conciliateur
procéde a des auditions, et de la nécessité de parvenir rapidement a un réglement du litige.”

9 Zakon o mirenju, NN 163/03, art. 6 ust. 2: ,Ako se stranke nisu drugacije sporazumjele, izmiritelj
mirenje provodi na nacin koji smatra prikladnim, uzimajuc¢i u obzir sve okolnosti slucaja, zahtjeve
stranaka i potrebu za brzim i trajnim rjeSenjem spora.”

97 Zakon o mirenju, NN 163/03, art. 6 ust. 4: ,Ako stranke nisu odredile postupak mirenja, izmiritelj je
ovlasten na prikladan nacin primjenjivati odredbe Zakona o parni¢nom postupku, posebno u odnosu
na pozivanje, dostavu poziva, rokove i sl.”

% Art. 6 ust. 3 ustawy wzorcowej UNCITRAL: ,Dans tous les cas, le conciliateur s'efforce, dans la
conduite de la procédure, d’accorder aux parties un traitement équitable et, ce faisant, il prend en
compte les circonstances de l'affaire.”

9 Zakon o mirenju, NN 163/03, art. 6 ust. 3: ,U svakom slucaju, izmiritelj ¢e pri vodenju postupka
zadrzati pravican odnos prema strankama.”
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charakter, nie jest wykluczone przeprowadzenie jej czesciowo (a nawet w catosci)
w formie pisemnej. Reguta ta znajduje potwierdzenie m.in. w art. 9 ust. 1 Regulaminu
mediacyjnego UNCITRAL z 1980 r., w ktorym mowa o tym, ze mediator moze
zaprosi¢ strony na spotkanie albo porozumiewac sie z nimi w inny sposob — ustnie
lub na pismie'®. Zgodnie z art. 5 Regulaminu, mediator — bezposrednio po
wyznaczeniu — zwraca sie do stron z prosbg o przedstawienie na pismie krétkiego
stanowiska co do natury sporu (ang. general nature of the dispute, franc. la nature
générale du différend) oraz kwestii spornych (ang. the points at issue, franc. les
points litigieux). Mediator moze nastepnie poprosi¢ strony o przedstawienie dalszych
wyjasnien na pismie co do zgtoszonych przez nie twierdzen, faktébw na ich poparcie,
wraz z dokumentami i innymi dowodami, ktére strony uwazajg za istotne. Kazde
pisemne oswiadczenie powinno zosta¢ przestane zardwno mediatorowi jak i drugiej
stronie. Obowigzkiem stron, zgodnie z art. 11 Regulaminu, jest wspétpraca
z mediatorem w dobrej wierze, a w szczegollnosci w zakresie jego propozycji
dotyczacych sposobu sktadania pism, dowoddéw i uczestnictwa w spotkaniach0l,
Z kolei, wegierska ustawa o mediacji reguluje omawiane zagadnienie z nieco innej
perspektywy. Przewiduje bowiem w 8 32 ust. 1, ze strony majg mozliwosé
przedstawienia swojego stanowiska w dogodny dla siebie sposéb, a dla jego
uzasadnienia mogg przedktada¢ wszelkie dokumenty, ktére uwazajg za istotne dla

sprawy.

100 Art. 9 ust. 1 Regulaminu mediacyjnego UNCITRAL: “Le conciliateur peut inviter les parties a le
rencontrer ou peut communiquer avec elles, oralement ou par écrit.”

101 Art. 11 Regulaminu mediacyjnego UNCITRAL: “Les parties doivent de bonne foi coopérer avec le
conciliateur et notamment s'efforcer de satisfaire aux demandes de ce dernier de produire des
documents écrits, de rapporter des preuves et de participer a des réunions.”
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Czas na przeprowadzenie postepowania mediacyjnego

Mediator jest w stanie prowadzi¢ postepowanie szybciej niz jakikolwiek sgd czy
organ procesowy. Nie wigzg go sztywne reguty dotyczgce np. urzedowych godziny
pracy czy miejsca prowadzenia postepowania. Waznym aspektem pozwalajgcym
na szybkie i efektywne prowadzenie mediacji jest brak formalnosci dotyczacych
doreczen korespondencji. Mediator moze sie porozumiewac ze stronami w dowolny
w zasadzie sposoOb (tak m.in. art. 9 ust. 1 Regulaminu mediacyjnego UNCITRAL
z 1980 r.). W niektoérych systemach prawnych podobne nieformalne reguty dotyczg
rowniez zwigzanych z mediacjg doreczenh sgdowych (tak np. art. 1734 § 4 i art. 1735
8 5 belgijskiego Code Judiciaire).

O ile ustawowe ograniczenia czasu trwania mediacji sgdowych wystepujg
stosunkowo czesto, o tyle rzadko spotyka sie je w odniesieniu do mediacji
prywatnych. Do nielicznych rozwigzan tego rodzaju nalezy 8§ 35 ust. 1 wegierskiej
ustawy o mediacji, zgodnie z ktérym jezeli w terminie czterech miesiecy od dnia
podpisania porozumienia o podjeciu mediacji ugoda nie zostanie zawarta, w braku
porozumienia stron co do przedtuzenia mediacji, uwaza sie jg za zakonczona.
Natomiast w prawie chorwackim obowigzuje jednolity termin 60-dniowy dotyczgcy
mediacji sgdowych i prywatnych (art. 9 ust. 2 i art. 16 ust. 2 ustawy z 2003 r.).102

W odniesieniu do mediacji sgdowych ustawowe terminy na prowadzenie mediacji
mieszczg sie na og6t w przedziale od 1 do 3 miesiecy. W polskim prawie,
w sprawach cywilnych, art. 1831° § 1 kpc wskazuje jeden miesigc jako podstawowy
maksymalny termin prowadzenia mediacji, ktéry moze jednak zostac przedtuzony za
zgodg stron. Miesieczny termin zostat przyjety rowniez w odniesieniu do mediaciji
w sprawach karnych w art. 23a 8§ 2 kpk. W sprawach nieletnich analogiczny termin
jest nieco dtuzszy i wynosi 6 tygodni (8 9 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie
postepowania mediacyjnego w sprawach nieletnich). W prawie obcym podobny,

trzydziestodniowy termin obowigzuje m.in. w prawie serbskim.%® Kodeks francuski

102 Termin ten moze jednak zosta¢ przedtuzony za zgodg wszystkich stron.

103 | | Milutinovic, Mediation as an Alternative Dispute Resolution Method in Serbia, [w:] Mediation
Almanac, <www.ifc.org> (2006), s. 65.
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przewiduje na prowadzenie mediacji termin trzymiesieczny (art. 131-3 NCPC%4),
Identyczny termin obowigzuje w Belgii.!®® Kodeks belgijski przewiduje tez odrebne
terminy na dokonywanie innych czynnosci zwigzanych z mediacjg, w szczegdlnosci
osmiodniowy termin na przestanie mediatorowi odpisu postanowienia o skierowaniu
sprawy do mediacji oraz analogiczny termin na powiadomienie stron i sadu przez
mediatora o podjeciu przez niego funkcji mediatora w sprawie (art. 1735 § 1 Code

Judiciaire00),

Wprowadzenie maksymalnych ustawowych terminéw dotyczgcych mediacji
sgdowych ma na celu unikniecie ryzyka, by mediacja przyczyniata sie do
przewlektosci postepowania sgadowego. Ma jednoczesnie w pewien Sposob
dyscyplinowaé strony, ktére w przeciwnym razie mogtyby prébowac przedtuzaé
rokowania niemal w nieskonczonos¢, by do konca walczy¢ o najkorzystniejsze dla
siebie  rozwigzania. @ Bezskuteczny uptyw terminu  przewidzianego na
przeprowadzenie mediacji powoduje, iz sad powinien bezzwtocznie podjgc
postepowanie w celu rozstrzygniecia sprawy wyrokiem (tak explicite m.in. art. 18 ust.
5 maltanskiej ustawy o mediacji z 2004 r.1%7).

104 Art. 131-3 NCPC: ,La durée initiale de la médiation ne peut excéder trois mois. Cette mission peut
étre renouvelée une fois, pour une méme durée, a la demande du médiateur.“

105 Art. 1734 § 2 Code Judiciaire: «(...) les parties informent le juge de l'issue de la médiation. Si elles
ne sont pas parvenues a un accord, elles peuvent solliciter un nouveau délai ou demander que la
procédure soit poursuivie.»

106 Art, 1735 § 1 Code Judiciaire: «Dans les huit jours du prononcé de la décision, le greffe envoie au
médiateur sous pli judiciaire une copie certifiée conforme du jugement. Dans les huit jours, le
médiateur avise par lettre le juge et les parties des lieu, jour et I'heure ol il commencera sa mission.»

107 Mediation Act z 21 grudnia 2004 r. (ACT XVI of 2004), CAP 474.
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Wptyw mediacji na bieg terminéw przedawnienia

Jeszcze do niedawna wszczecie mediacji w wiekszosci systemow prawnych nie
miato zadnego wptywu na bieg termindbw przedawnienia. Powodowato to
koniecznos¢ wszczynania postepowania sgdowego lub arbitrazowego — w celu
unikniecia przedawnienia — a dopiero nastepnie jego formalne Ilub faktyczne
zawieszanie w celu przeprowadzenia mediacji.t® W niektérych systemach prawnych
w orzecznictwie i doktrynie wyksztatcit sie w zwigzku z tym poglad prawny, zgodnie
z ktérym powotywanie sie przez dtuznika na zarzut przedawnienia, gdy termin
przedawnienia uptyngt w trakcie mediacji przedsgdowej, jest bezskuteczne.
Na przyktad, na gruncie prawa szwajcarskiego kwalifikowano je jako naduzycie
prawa w rozumieniu art. 2(2) tamtejszego kodeksu cywilnego.'®® W niektérych innych
systemach prawnych, pomimo braku szczegdlnych rozwigzah normatywnych, wptyw
mediacji na bieg terminébw przedawnienia roszczeh wywodzono z przepisow
ogllnych o przedawnieniu (tak m.in. wyrok francuskiego Cour de Cassation
w sprawie Poiré v. Triper z 14.2.2003 r. potwierdzajacy, ze wszczecie mediacji moze
mie¢ wplyw na bieg terminéw przedawnienia!'®). Poniewaz jednak zaréwno ustawa
modelowa UNCITRAL z 2002 r. jak i projekt dyrektywy UE z 2004 r. przewidywaty
explicite, ze wszczecie mediacji powoduje zawieszenie biegu przedawnienia
roszczen, od dluzszego czasu krystalizowata sie tendencja do wprowadzania

analogicznych rozwigzan w prawie krajowym.

W ustawie modelowej UNCITRAL z 2002 r., ktéra miata wptyw na prace nad
dyrektywg UE, zagadnienie wptywu mediacji na bieg przedawnienia zostato
uregulowane w opcjonalnym art. X. Nalezy odnotowac, ze przepis ten znalazt sie
poza zasadniczym tekstem ustawy. Stato sie tak m.in. ze wzgledu na to, ze

omawiane zagadnienie powodowato ztozone problemy regulacyjne. Instytucja

108 Guide to Enactment and Use of the UNCITRAL Model Law on International Commercial
Conciliation, s. 31.

109 D, Brown-Berset, La médiation commercial: le géant s’éveille, Revue de droit suisse 2002, nr 4 (lI),
s. 350; W. J. Habscheid, Die aussergerichtliche Vermittlung (Mediation) als Rechtsverhaltnis, AJP
2001, s. 938, 940; C. Klaus, M. Liatowitsch, s. 236; J. A. Mirimanoff, ADR, s. 8.

110 Wyrok Cour de Cassation w sprawie Poiré v. Triper z 14.2.2003 r. opubl. wraz z oméwieniem [w:]
L. Bernheim, Conséquences de l'inexécution d’'une clause de conciliation: la fin des incertitudes,
Petites Affiches 2003, nr 51, s. 12 i n. oraz Rev. arb. 2003, s. 403; zob. tez J. Singer, The EU
Mediation, s. 44.
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przedawnienia jest uregulowana w zréznicowany sposOb w réznych systemach
prawnych. W niektoérych z nich dtugos¢ i bieg termindw przedawnienia mogg byé
modyfikowane na mocy czynnosci cywilnoprawnych, podczas gdy w innych (tak jak
w Polsce) jest to niedopuszczalne; instytucja przedawnienia ma charakter
materialnoprawny albo procesowy itd.*'! Twodrcy ustawy zdawali sobie ponadto
sprawe, ze niektorzy ustawodawcy w ogdle nie byli sktonni zaakceptowaé wptywu
mediacji na bieg termindbw przedawnienia. Z drugiej strony, nie mieli watpliwosci,
ze uregulowanie omawianego zagadnienia w ustawie modelowe] byto potrzebne.
W jego braku rostoby ryzyko przyjmowania catkowicie niekoherentnych rozwigzan
w porzgdkach krajowych. To =z kolei utrudniatoby korzystanie z mediacji
w stosunkach transgranicznych. W szczegolnosci, tworcy ustawy brali pod uwage
ryzyko wyksztatcenia sie rozbieznosci co do skutkbw wszczecia mediacji: przerwanie
(ang. interrupt, franc. interrompre) albo zawieszenie (ang. franc. suspension) biegu
terminéw przedawnienia.'*> W art. X ustawy modelowej UNCITRAL wskazano, ze
konsekwencjg wszczecia postepowania mediacyjnego jest zawieszenie biegu
przedawnienia. Identyczne rozwigzanie znalazto sie w art. 7 ust. 1 projektu
dyrektywy. Z kolei polski ustawodawca przyjgt rozwigzanie odmienne. Zgodnie z art.
123 § 1 pkt 3 kc, przez wszczecie mediacji bieg przedawnienia roszczen ulega nie

zawieszeniu, lecz przerwaniu.

W wyniku dalszych prac nad projektem dyrektywy ostatecznie przyjete w niej
uregulowanie jest sformutowane w sposob bardzo ogdélny. Natozony na
ustawodawcéw krajowych obowigzek ,zagwarantowania, aby wygasniecie okresow
przedawnienia w trakcie postepowania mediacyjnego nie odebrafo stronom, ktore
probujg rozwigza¢ spér w drodze mediacji, mozliwosci wszczecia w pdzniejszym

czasie postepowania sgdowego lub arbitrazowego dotyczgcego tego sporu” moze

111 Guide to Enactment and Use of the UNCITRAL Model Law on International Commercial
Conciliation, s. 31: “(...) la question du délai de prescription soulevait des problemes techniques
complexes et qu'une telle disposition serait difficile a incorporer dans les régimes procéduraux
nationaux qui apportaient a cette question une réponse différente.”

112 |bidem, s. 32: “A l'appui du maintien dans le texte de la Loi type d’'une disposition semblable au
projet d'article X, on a aussi fait valoir qu'en I'absence d'une telle disposition, certains systémes
juridiques considéreraient que le commencement de la procédure de conciliation interromprait le délai
de prescription qui, si la tentative de conciliation échouait, devrait recommencer a courir depuis le
début. Afin d’éviter un tel résultat, il était nécessaire d'inclure une disposition spécifique prévoyant que
le début de la procédure de conciliation entrainerait uniquement la suspension du délai de
prescription.”
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by¢ zrealizowany na wiele sposobdéw, w tym bez koniecznosci interwenciji

legislacyjnej, jezeli jego realizacja wynika z praktyki sgdowe;j.

Obawy co do znacznego zréznicowania krajowych regulacji dotyczgcych wptywu
mediacji na bieg przedawnienia roszczen okazaty sie zasadne. Rozwigzania przyjete
w poszczegolnych systemach prawnych istotnie sie od siebie réznig. Rozbieznosci
dotyczg m.in. tego, czy skutek w zakresie biegu przedawnienia roszczen jest
automatycznym nastepstwem wszczecia mediacji (model dominujgcy), czy
konieczne jest dopetnienie pewnych dodatkowych czynnosci lub wymogow
formalnych (np. w Chorwacji wszczecie mediacji powoduje zawieszenie biegu
terminéw przedawnienia, o ile strony tak uzgodnig na pismie!!d); czy wszczecie
mediacji powoduje zawieszenie (model dominujgcy) czy przerwanie biegu
przedawnienia roszczenh (tak jak w Polsce); czy skutek ten dotyczy tylko terminow
przedawnienia czy rowniez termindw zawitych zwigzanych z dochodzeniem
roszczen'*¥; czy ma identyczny czy inny (nie tak daleko idgcy) charakter
w poréwnaniu do wszczecia postepowania sgdowego!?®; czy dotyczy wszystkich
mediacji czy tylko tych prowadzonych przez statych (certyfikowanych) mediatorow;
czy strony mogg nim objg¢ roszczenia, ktérych mediacja bezposrednio nie dotyczy
(tak m.in. w Austriit'®), czy nie majg na to wptywu (tak w Polsce); wreszcie, od kiedy,

do kiedy nalezy liczy¢ wptyw mediacji na bieg terminéw przedawnienia.

Szczegolne rozbieznosci zarysowaty w odniesieniu do tego ostatniego zagadnienia.

Pomimo propozyciji regulacji w art. 7 ust. 2 projektu z 2004 r.*'’, ostatecznie nie

113 Zakon o mirenju, NN 163/03, art. 14 ust. 1.

114 Zgodnie z austriackg ustawg o mediacji (8 22 ust. 1 ZivMediatG), wszczecie i nalezyte
prowadzenie mediacji (der Beginn und die gehdrige Fortsetzung einer Mediation) przez statego
mediatora powoduje zawieszenie biegu terminu przedawnienia (Verjahrung) i innych terminow
przewidzianych na dochodzenie praw i roszczen bedgcych przedmiotem mediacji (sonstiger Fristen
zur Geltendmachung der von der Mediation betroffenen Rechte und Anspriiche).

115 3. Singer, The EU Mediation, s. 83.

116 W Austrii strony moga skutek zawieszenia biegu terminu przedawnienia roszczen rozciggngé¢ — w
drodze porozumienia na pisSmie — na inne roszczenia istniejgce miedzy nimi, ktérych mediacja
bezposrednio nie dotyczy. Taki ,rozszerzony” skutek dotyczgcy termindw przedawnienia jest zasada
w przypadku mediacji z zakresu prawa rodzinnego. W odniesieniu do spraw tego rodzaju zawieszenie
biegu terminéw przedawnienia ogétu roszczen z zakresu prawa rodzinnego miedzy stronami mediacji
(samtliche wechselseitigen oder von den Parteien gegeneinander wahrzunehmenden Rechte und
Anspriiche familienrechtlicher Art) wynika bowiem z mocy samej ustawy (8§ 22 ust. 2 zd. 2
ZivMediatG), z zastrzezeniem, ze strony mogg go uchyli¢ w umowie sporzgdzonej na pismie.

17 Art. 7 ust. 2 projektu dyrektywy: “Where the mediation has ended without a settlement agreement,
the period resumes running from the time the mediation ended without a settlement agreement,
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zostato ono uwzglednione w dyrektywie. Tymczasem koniecznos¢ precyzyjnego
okreslenia dat uznawanych za poczatek i koniec postepowania mediacyjnego —
wobec wptywu mediacji na bieg terminébw przedawnienia — nie wymaga
uzasadnienia. W mniejszym zakresie problem ten dotyczy mediacji prowadzonych na
podstawie skierowania sgdu, gdyz w tym przypadku do przerwania biegu
przedawnienia dochodzi wczes$niej — w polskim prawie: przez ,przedsiewziecie
czynnosci przed sgdem”, zgodnie z art. 123 8 1 pkt 1 kc — i przedawnienie nie
biegnie na nowo, dopdki postepowanie nie zostanie zakonczone (art. 124 § 2 kc).

Biorgc pod uwage nieformalng nature mediacji, doktadne wskazanie jej dat
krancowych moze tgczy¢ sie z pewnymi trudnosciami. Ustawodawcy stajg przed
wyborem: albo wprowadzi¢ okreslone wymogi formalne zwigzane z podjeciem
i zakonczeniem mediacji, pozwalajgce na zagwarantowanie okreslonego stopnia
pewnosci i precyzji co do tego, czy i kiedy mediacja byta prowadzona, albo
zaakceptowaé zwiekszone ryzyko probleméw zwigzanych z oceng kwestig
przedawnienia w praktyce. W wyjasnieniach do ustawy modelowej UNCITRAL
znalazta sie stgd propozycja, aby te panstwa, ktére wolg przyja¢ bardziej
zachowawcze i formalne stanowisko co do wpltywu mediacji na bieg terminu
przedawnienia, wprowadzity wymoég udokumentowania rozpoczecia i zakonczenia
mediacji na pismie.1*® Rozwigzania przyjete w zagranicznych porzgdkach prawnych

sg jednak w rzeczywistosci dalece bardziej zré6znicowane.

Na przykfad, zgodnie z art. 1730 § 2 i 3 belgijskiego Code Judiciaire, do zawieszenia
biegu terminu przedawnienia (suspend le cours de la prescription de I'action)
dochodzi juz przez wystanie do drugiej strony propozycji (proposition) podjecia
mediacji, o ile dochowano przy tym pewnych wymogéw formalnych.'® W ten sposéb

bieg terminu przedawnienia zostaje zawieszony jednak tylko na miesigc. Do jego

counting from the date when one or both of the parties or the mediator declares that the mediation is
terminated or effectively withdraws from it. The period shall in any event extend for at least one month
from the date when it resumes running, except when it concerns a period within which an action must
be brought to prevent that a provisional or similar measure ceases to have effect or is revoked.”

118 yUstawodawcy narodowi moga tez oczywiscie blizej sprecyzowaé np. to, czy kazda ,mediacja”
powoduje zawieszenie biegu terminéw przedawnienia oraz kiedy nastepuje jej wszczecie. Guide to
Enactment and Use of the UNCITRAL Model Law on International Commercial Conciliation, s. 32 oraz
Official Records of the General Assembly, Fifty-seventh Session, Supplement No. 17 (A/57/17), par.
96.

119 Art. 1730 Code Judiciaire.
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zawieszenia na czas nieoznaczony (tzn. na czas prowadzenia mediacji) dochodzi
dopiero z chwilg podpisania przez strony protokotu mediacji (le protocole de
médiation, art. 1731 § 3 Code Judiciaire).

W Austrii za date wszczecia mediacji uznaje sie chwile, w ktorej strony porozumiaty
sie co do podjecia proby rozwigzania danego sporu za pomocg mediacji (tak m.in.
§ 17 ust. 1 zd. 2 austriackiej ZivMediatG'?°). Z kolei zgodnie z art. 13 ust. 1 ustawy
obowigzujgcej w Lichtensteinie, mediacja zaczyna sie dopiero w chwili, gdy strony
powierzg uprawnionej do tego osobie funkcje mediatora w ich sprawie (Als Beginn
der Mediation gilt der Zeitpunkt, zu dem die Parteien den Mediator damit beauftragt
haben, in ihrem Konflikt als Mediator tatig zu sein).'?! Podobnie, wedlug § 14
stowackiej ustawy o mediacji z 2004 r., w braku szczegdllnych uzgodnien miedzy
stronami, za moment wszczecia mediacji uznaje sie chwile, w ktorej strony sporu
porozumiaty sie na piSmie co do wszczecia mediacji w konkretnej sprawie oraz
uzgodnity osobe mediatora.'?? Jeszcze pézniej dochodzi do wszczecia mediacii
zgodnie z przepisami wegierskiej ustawy o mediacji (2002. évi LV. tbérvény
a kozvetitéi tevékenységrdl). Przewiduje ona bowiem w 8§ 31, ze do zawieszenia
biegu terminu przedawnienia dochodzi z chwilg podpisania przez strony i mediatora
pisemnego porozumienia okreslajgcego zasady prowadzenia mediacji w danej

sprawie.

Rozwigzanie przyjete przez polskiego ustawodawce prezentuje sie na tym tle jako
szczegoblnie skomplikowanie. Zgodnie z art. 183°% § 2 pkt 4 kpc, jezeli w chwili
skierowania do mediatora wniosku o przeprowadzenie mediacji brak byto umowy
o mediacje, wszczecie mediacji bedzie odsuniete do czasu, gdy druga strona wyrazi
zgode na mediacje. Jezeli natomiast zaistniejg pozostate przestanki okreslone w art.
183° § 2 kpc (pkt 1-3), dla ustalenia chwili wszczecia mediacji miarodajna wydaje sie
data doreczenia wniosku mediatorowi (istotne jest dlatego, aby sktadajgcy wniosek
zadbat o jej potwierdzenie w dowodzie doreczenia). Skutek wszczecia mediacji

pozostaje jednak zawieszony az do uptywu terminu tygodniowego przewidzianego

120 7jyMediatG, § 17 ust. 1 zd. 2.

121 Art. 13 ust. 1 Gesetz vom 15. Dezember 2004 tiber die Mediation in Zivilrechtssachen (Zivilrechts-
Mediations-Gesetz; ZMG), Liechtensteinisches Landesgesetzblatt Jahrgang 2005 Nr. 31 ausgegeben
am 22. Februar 2005.

122 7akon z 25. juna 2004 o mediacii a o doplneni niektorych zakonov, § 14 ust. 1.
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na ztozenie przez mediatora (pkt 1-3) lub przez drugg strone (pkt 3 in fine)

oswiadczen zwigzanych z ich udziatem w mediacji.'?3

Z art. 183% § 2 pkt 4 kpc wynika a contrario, ze jezeli strony zawarty umowe
o0 mediacje, do wszczecia mediacji na wniosek jednej z nich dochodzi niezaleznie od
tego, czy druga strona — w chwili ztozenia lub doreczenia jej wniosku — wyraza na to
zgode. Nawet gdy zgody tej brak, nastepuje wszczecie mediacji w rozumieniu
art. 183% § 1 kpc i tym samym dochodzi do przerwania biegu przedawnienia. Brak

zgody na mediacje oznacza jednak, ze nie jest mozliwe jej faktyczne prowadzenie.

Rozwigzanie to odbiega od przyjetego w systemach prawnych wielu innych panstw,
w szczegolnosci tych, ktore przyjety za wzoér art. 4 ustawy modelowej UNCITRAL.
Zgodnie z regulacjg wzorcowg mediacja rozpoczyna sie w dniu, w ktorym strony
danego sporu uzgodnity, ze jg podejmg (franc. le jour ou les parties a ce litige
conviennent d’engager une telle procédure, ang. on the day on which the parties to
the dispute agree to engage in conciliation proceedings). Zgodnie z oficjalnymi
wyjasnieniami UNCITRAL, postanowienie to nalezy rozumie¢ w ten sposoéb, ze
nawet jezeli istnieje wczesniejsze zobowigzanie do podjecia mediacji, wynikajgce
z umowy stron albo skierowania przez sgd panstwowy lub polubowny, mediacja nie
zostanie uznana za wszczetg dopdty, dopoki strony sie na to nie zgodzg.'?
Zauwazy¢ jednak nalezy, ze zdaniem wiekszosci komentatorow, jezeli strony zawarty
uprzednio umowe o mediacje, wniosek o przeprowadzenie mediacji ztozony przez
jedng ze stron jest dla drugiej strony wigzgcy, co oznacza, ze nie moze ona — bez

konsekwencji — odmoéwi¢ wziecia udziatu w mediacji.*?®

Rownie istotne znaczenie ma ustalenie daty zakonczenia mediacji. W dyrektywie
zrezygnowano z uregulowania tego zagadnienia, pomimo iz uwzgledniat je projekt
z 2004 r. (art. 7 ust. 2). Zgodnie z art. 124 § 2 kc, przedawnienie nie biegnie, dopoki

postepowanie mediacyjne nie zostanie zakohczone. Polski ustawodawca rowniez nie

123 por. T. Erecinski, Kodeks, s. 423-424.

124 Guide to Enactment and Use of the UNCITRAL Model Law on International Commercial
Conciliation, s. 29: “(...) méme si une clause contractuelle impose aux parties I'obligation de recourir a
la conciliation ou si une juridiction étatique ou un tribunal arbitral ordonne aux parties d’engager une
procédure de conciliation, une telle procédure ne débute que lorsque les parties conviennent de
'engager.”

125 p, sanders, The work of UNCITRAL on arbitration and conciliation, The Hague 2004, s. 212
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wskazat jednak, jakie zdarzenie jest miarodajne dla ustalenia, kiedy mediacje nalezy
uzna¢ za zakonczong. W rachube wchodzi kilka mozliwosci. Przyjag¢ mozna, na
przyktad, ze decydujgca jest data (ostatniego) posiedzenia mediacyjnego, o ile
w ogdle sie ono odbyto (zob. art. 1837 kpc), data ztozenia albo odebrania ostatniego
oSwiadczenia strony w ramach postepowania mediacyjnego (np. oswiadczenia
0 odrzuceniu propozycji ugodowych lub o braku woli kontynuowania mediacji), data
ostatniej czynnosci podjetej przez mediatora czy tez data doreczenia stronom
odpiséw protokotu z przebiegu mediacji (art. 18328 3 kpc).

Dla poréwnania, art. 13 ust. 1 ustawy obowigzujgcej w Lichtensteinie wyraznie
wskazuje, ze zawieszenie biegu przedawnienia roszczen konczy sie, gdy zostanie
osiggnieta ugoda (ein Ergebnis erzielt wurde) albo gdy ktérakolwiek ze stron albo
mediator o$wiadczy, ze nie zamierza kontynuowa¢ mediacji.'?® Skutek zawieszenia
biegu terminu przedawnienia roszczen rozcigga sie na okres 14 dni po zakonczeniu
mediacji, jezeli w tym czasie ktorakolwiek ze stron skieruje roszczenie na droge
sgdowg (art. 18 ust. 3 Zivilrechts-Mediations-Gesetz). W prawie stanu Kalifornia
skutek zawieszenia biegu terminu przedawnienia obowigzuje do dziesigtego dnia po
zakonczeniu mediacji. Natomiast w Belgii ustepuje dopiero po uptywie miesigca od
daty, w ktorej ktorakolwiek ze stron lub mediator ztozyt oswiadczenie o wycofaniu
zgody na dalszy udziat w mediacji, chyba ze strony uzgodnig inaczej (art. 1731 § 4
Code Judiciaire).*?’

Dodatkowego okresu, w ktérym juz po zakonczeniu mediacji utrzymywatby sie stan
zawieszenia biegu przedawnienia, nie przewiduje ustawa modelowa UNCITRAL,

dyrektywa UE'?8, ani wiekszo$¢ krajowych porzgdkéw prawnych.

W Swietle przepisbw kpc za zasadne nalezy uzna¢ odwotanie sie do daty
zakonczenia mediacji wynikajgcej z protokotu mediacyjnego, ktory — zgodnie z art.
183%? 8§ 1 kpc — sporzagdza sie i dorecza stronom, niezaleznie od rodzaju i rezultatu

mediacji. Protokot zawiera m.in. informacje o czasie prowadzenia mediacji i jak sie

126 7jvyMediatG, art. 13 ust. 1.
127 Code Judiciaire, art. 1731 § 4.

128 Takiego rozwigzania nie przewidywat réwniez projekt dyrektywy. Zgodnie z art. 7 ust. 2 projektu,
jezeli mediacja nie doprowadzita do zawarcia ugody, zawieszenie biegu przedawnienia miato trwac do
chwili, gdy jedna lub obie strony albo mediator oswiadczg, ze uwazajg mediacje za zakonczong albo
tez definitywnie wycofajg sie z udziatu z niej.
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wydaje, powinno sie jej w zasadzie przypisywac¢ charakter decydujgcy, jezeli chodzi
0 okreslenie daty zakonczenia mediacji. Data zakonczenia mediacji powinna zostac

W nim oznaczona przez mediatora.
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Zasada poufnosci

Znaczne zréznicowanie regulacji krajowych dotyczy rowniez zagadnienia poufnosci
mediacji. Jedng z jego przyczyn jest jego odmienne ujecie w dyrektywie UE oraz

w ustawie wzorcowej UNCITRAL.

Jezeli chodzi o zakres podmiotowy zasady poufnosci, to w dyrektywie obejmuje on
w zasadzie wytgcznie mediatora. Z kolei ustawa wzorcowa UNCITRAL w artykule 9,
w $lad za art. 14 UNCITRAL Conciliation Rules, wskazuje na wszystkich uczestnikéw
mediacji (tous les participants a une procédure de conciliation).'?® Rozwinigcie
i uszczegotowienie tej ogolnej normy znalazto sie w art. 10, ktory dla unikniecia
watpliwosci wskazuje krgg o0sob objetych zakazem dowodowym dotyczgcym
nieujawniania informacji zwigzanych z mediacja w ewentualnym pozniejszym
postepowaniu sgdowym lub podobnym. Obejmuje on kolejno: strony postepowania,
mediatora oraz osoby trzecie, w tym w szczegdélnosci te, ktére wykonywaty zwigzane
z mediacjg funkcje administracyjne (une partie a la procédure de conciliation, le
conciliateur et toute tierce personne, y compris celles qui ont été associées
a 'administration de la procédure de conciliation). Wyjasnienia UNCITRAL wskazuja,
ze zamiarem tworcoOw ustawy byto objecie obowigzkiem zachowania poufnosci
dotyczy wszystkich os6b, ktére mogg mie¢ dostep do informacji dotyczgcych
mediacji, w tym m.in. pracownikow administracyjnych osrodkéw mediacyjnych,

$Swiadkoéw oraz biegtych.13°

Niektore panstwa cztonkowskie UE przyjety w omawianym zakresie rozwigzania
wzorowane — nie na dyrektywie — lecz na prawie modelowym UNCITRAL.
W kodeksie belgijskim (art. 1728 8 1 i 2 Code Judiciaire) obowigzek zachowania
poufnosci (I'obligation de secret) obejmuje: mediatora, strony, a takze osoby trzecie,
ktore za zgodg stron biorg udziat w mediacji. Inne sg jednak skutki jego naruszenia
w odniesieniu do kazdej z tych kategorii os6b. Zakaz dowodowy dotyczgcy
przestuchania w charakterze swiadka w jakimkolwiek nastepujgcym po zakonczeniu

mediacji postepowaniu sgdowym, arbitrazowym lub administracyjnym oraz sankcja

129 Guide to Enactment and Use of the UNCITRAL Model Law on International Commercial
Conciliation, s. 41 oraz A/CN.9/506, par. 86.

130 |hidem, s. 44.
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karna z tytutlu naruszenia obowigzku poufnosci (art. 458 Code Pénal) dotyczg
wytgcznie mediatora oraz biegtego (expert), o ile oczywiscie ten ostatni bierze udziat
w mediacji (co zdarza sie rzadko). W odniesieniu do stron, kodeks wyraznie
przewiduje sankcje w postaci odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Brak natomiast
odrebnej regulacji co do skutkoéw, ktére pocigga za sobg niedochowanie obowigzku

poufnosci przez pozostatych uczestnikbw mediacji.

Zgodnie z 8 5 stowackiej ustawy o mediacji, mediator, strony oraz inne o0soby
wezwane do udziatu w mediacji przez mediatora lub przez strony (iné fyzické osoby
prizvané mediatorom alebo osobou zUc¢astnenou na mediécii) majg obowigzek
zachowania poufnosci (zachovavat’ mi¢anlivost) w odniesieniu do wszystkich faktow,
o ktérych powziety wiedze w zwigzku ze swoim udzialtem w mediacji (o vSetkych
skutocnostiach, ktoré sa dozvedeli v suvislosti s mediaciou), chyba ze przepis

szczegolny stanowi inaczej.t3!

W niektorych panstwach UE obowigzek poufnosci zostat jednak wyrazony w sposéb
bardziej ograniczony i tym samym zblizony do dyrektywy. Zgodnie z § 18 austriackie]
ustawy o0 mediacji, mediator jest obowigzany do zachowania poufnosci
(Verschwiegenheit) w odniesieniu do faktow (Tatsachen), o ktorych wiedze
powierzono mu lub ktérg posiadt w inny sposéb w ramach mediacji. Wszelkie
dokumenty dotyczgce sprawy bedacej przedmiotem mediacji musi traktowac jako
poufne (vertraulich). Dotyczy to rowniez jego asystentow lub innych osob, ktére biorg
udziat w mediacji w podobnym charakterze.'® Zakres zasady poufnosci
w austriackiej ustawie o mediacji nie obejmuje natomiast stron postepowania
mediacyjnego. W praktyce obowigzek zachowania poufnosci zastrzegajg one dlatego
czesto dodatkowo w umowie o mediacje. Jego naruszenie nie powoduje jednak
wykluczenia oswiadczen sktadanych przez strony w trakcie mediacji z postepowania
dowodowego; takie dowody zgtoszone w ramach procesu cywilnego podlegatyby
rozpoznaniu przez sgd na zasadach ogélnych, tj. zgodnie z zasadg swobodnej
oceny. W tym stanie rzeczy, najistotniejszg sankcjg z tytutu naruszenia poufnosci jest

obowigzek odszkodowawczy.!33

131 Zakon z 25. juna 2004 o mediacii a o doplneni niektorych zakonov, § 5.
132 g 18 austriackiej ustawy o mediacji.
133 7. Singer, The EU Mediation, s. 4.
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Ugoda mediacyjna

Ugoda mediacyjna jest umowg, ktorej tres¢ strony mogg ksztattowa¢ swobodnie
w ramach zasady swobody umoéw. W wielu systemach prawnych (w tym zwtaszcza
panstw cztonkowskich UE) ugoda mediacyjna ma ztozony, materialno-procesowy
charakter prawny. Jest to konsekwencjg uregulowania zawartego w art. 6 ust. 1
dyrektywy, ktory naktada na panstwa cztonkowskie obowigzek zapewnienia
mozliwosci wystgpienia do odpowiedniego sadu lub organu z wnioskiem o nadanie
ugodzie klauzuli wykonalnosci, a =zatem przyznania skutkbw procesowych

(egzekucyjnych).

Dyrektywa dopuszcza w art. 6 ust. 2 powierzenie kompetencji w tym zakresie
zarbwno sgdom jak i organom pozasgdowym. W wiekszosci jednak systemow
prawnych kontroli, a zarazem zatwierdzenia ugody mediacyjnej dokonujg sady. Taki
model ma dos$¢ oczywiste zalety. W uzasadnieniu Rekomendacji Komitetu Ministrow
Rady Europy nr (98) 1, wskazuje sie, ze mechanizm sgdowej weryfikacji ugody
przyczynia sie do wzrostu publicznego zaufania i znaczenia mediacji (contribuer a la

crédibilité et au respect de la médiation*34).

Sadowy tryb weryfikacji ugody mediacyjnej spotykany jest przede wszystkim
w krajach wywodzgcych sie z romanskiej tradycji prawnej. Zgodnie z art. 17331 1736
kodeksu belgijskiego, jezeli strony mediacji doszty do ugody, kazda z nich moze
wystgpi¢ do sgdu o jej zatwierdzenie w analogicznym trybie jak w przypadku ugody
sgdowej (m.in. art. 1043 Code Judiciaire'*®). Podobnie, we Francji ugoda
(transaction) moze zosta¢ poddana egzekucji (force exécutoire) po jej zatwierdzeniu
przez sad (art. 1441-4 NCPC®8; por. takze art. 384 § 3). Art. 131-11 NCPC stanowi,

134 Expose des motifs de la Recommandation Rec(98) 1, pkt 52.

135 postanowienie o zatwierdzeniu ugody nie jest co do zasady niezaskarzalne. Zob. art. 1043 Code
Judiciaire: “Les parties peuvent demander au juge d’'acter I'accord qu’elles ont conclu sur la solution
du litige dont il est régulierement saisi. Ce jugement n’est susceptible d’aucun recours de la part des
parties litigantes (...).”

136 Art. 1441-4 NCPC: «Le président du tribunal de grande instance, saisi sur requéte par une partie
a la transaction, confere force exécutoire a I'acte qui lui est présenté.»
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ze sedzia zatwierdza (homologue) ugode zawartg przed mediatorem na wniosek

stron.13’

W niektérych systemach prawa obcego kompetencje do zatwierdzania ugéd
mediacyjnych zostaty powierzone notariatowi. Na przyktad, na Stowacji, zgodnie
z § 15 tamtejszej ustawy, ugoda mediacyjna zawarta w zwyktej formie pisemnej
(ktéra wigze jej strony tak jak kazda inna umowa materialnoprawna), moze uzyskac
walor tytutu egzekucyjnego przez nadanie jej formy aktu notarialnego (forme
notarskej zapisnice) albo ugody zawartej w postepowaniu sgdowym lub
arbitrazowym (schvalena ako zmier pred sudom, rozhodcovskym organom).t3®
Praktyka zawierania ugéd mediacyjnych w formie notarialnej wystepuje réwniez w

Niemczech.13?

W zakresie przestanek odmowy zatwierdzenia ugody mediacyjnej dyrektywa odsyta
w zasadzie do przepisoOw prawa krajowego. Przestanki takie sg na ogot okreslane
stosunkowo wasko. Przyktadowo, zgodnie z przepisami kodeksu belgijskiego,
oddalenie wniosku o zatwierdzenie ugody moze nastgpic tylko wtedy, gdy ugoda jest
sprzeczna z klauzulg porzadku publicznego (contraire a I'ordre public). W przypadku
mediacji rodzinnych, sgd dodatkowo bierze pod uwage interes matoletniego dziecka

(contraire a l'intérét des enfants mineurs).'4°

W toku mediacji moze sie okazaé, ze chociaz strony nie byty w stanie dojs¢ do
jakichkolwiek ,wzajemnych ustepstw” dotyczgcych stosunku prawnego miedzy nimi,
to mediacja doprowadzita do wyjasnienia pewnych kwestii o charakterze faktycznym.

,Ustalenia co do faktow” — jako swoisty surogat ugody — przewidujg m.in. art. 16

137 Art. 131-11 NCPC: «Le juge homologue a la demande des parties I'accord qu’elles lui soumettent.
L’homologation reléve de la matiére gracieuse.» Skutki prawne homologation budzg watpliwosci
doktrynalne. Wiekszos¢ autor6w zdaje sie reprezentowa¢ stanowisko, ze pomimo sgdowego
zatwierdzenia ugoda nie traci swojego kontraktowego charakteru i moze zosta¢ podwazona ze
wzgledu na wady materialnoprawne, np. brak zdolnosci do czynnosci prawnych, brak wzajemnych
ustepstw czy wady oswiadczen woli. Przyjmuje sie tez na ogot, ze decyzja sgdu w sprawie
zatwierdzenia ugody nie podlega zaskarzeniu — por. P. Raoul-Duval, A. Munoz, s. 12.

138 § 15 ustawy Zakon z 25. jiina 2004 o mediacii a o doplneni niektorych zakonov.

139 Ch. Duve, Mediacja w sprawach handlowych (Materiafy konferencyjne: ,Mediacja gospodarcza —
Nowe moZzliwosci i wyzwania dla profesjonalnych prawnikéw”, Warszawa, 30 listopada 2006 r.), s. 3.

140 Art. 1736 Code Judiciaire: “Le juge ne peut refuser 'homologation de I'accord que si celui-ci est
contraire a l'ordre public ou si I'accord obtenu a l'issue d'une médiation familiale est contraire
a l'intérét des enfants mineurs.”
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serbskiej ustawy o mediacji z 2004 r.}4! oraz art. 15 ust. 3 chorwackiej ustawy
0 mediacji z 2003 r. Ustawa chorwacka wyraznie przewiduje, ze w razie dokonania
takich ustalen w formie pisemnej z podpisami notarialnie poswiadczonymi bedg one
dla stron wigzace.'*> W Polsce praktyka sporzgdzania tego rodzaju pisemnych
ustalen jest rzadko spotykana. De lege lata nie sposéb bytoby moéwi¢ o ich
~Wigzgcym” charakterze, co nie oznacza oczywiscie, ze byly pozbawione mocy

dowodowej - jako dokument prywatny w rozumieniu kpc.

*kk

141 por. L. Milutinovic, Mediation, s. 67.

142 7akon o mirenju, NN 163/03, art. 15 ust. 3: ,Ako stranke ne postignu nagodbu u postupku mirenja
zbog nesuglasnosti o pravnim pitanjima, a sporazume se o ¢injenicama, pisano zajednicko ocitovanje
stranaka o cinjenicama obvezujuce je u eventualnim daljnjim postupcima ukoliko su potpisi stranaka
na zajednickom ocitovanju ovjereni kod javnog biljeznika.”
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