dr iur. Katarzyna Schubert-Panecka
biegla miedzynarodowa mediatorka gospodarcza, business coach, wykladowca
uniwersytecki i trenerka w dziedzinie komunikacji (interkulturowej), mediacji

i kompetencji mediacyjnych w zarzadzaniu kadrami w przedsiebiorstwach; autorka,
wspolzalozycielka mediacyjnej grupy naukowej i przewodniczaca stowarzyszenia
mediacyjnego w Karlsruhe; www.schubert-panecka.eu

Ustawowa regulacja mediacji

w Republice Federalnej Niemiec:
szansa czy przeszkoda rozwoju
tego postepowania?

»Kim jestem - i jesli, to ilu?” pyta prowokacyjnie przedstawiciel tzw. pokolenia ,,x”,
czyli urodzonych miedzy 1965 a 1978 r. w Europie Zachodniej indywidualistow o wy-
sokich aspiracjach i u§wiadomionej pluralistycznej tozsamosci®. Ich §wiadomo$¢, aspi-
racje i wiedza coraz czeéciej pozwalajg im na przejecie odpowiedzialnosci za wlasny
byt, kreujac tym samym nowe oczekiwania wobec ochrony prawnej, wobec paradyg-
matu wymiaru sprawiedliwo$ci oraz porzadku prawnego w ,,globalnej wiosce”. Coraz
szybszy rozwoj technologiczny z jednej oraz - mimo fatwego kontaktu z ludZzmi choéby
na innym kontynencie - coraz trudniejszy kontakt z osobg tuz obok, sklania do refleksji
nad aktualnym porzadkiem wartosci oraz wlasnymi kompetencjami w dochodzeniu do
pewnych racji czy praw. I podczas kiedy ich tradycyjne dochodzenie opiera si¢ na syste-
mie sadowniczym, eksternalizujagcym odpowiedzialno$¢ (w zamian za wiedze i niejako
paternalistyczng role wymiaru sprawiedliwosci), bedacym czestokro¢ czasochfonnym,
drogim i dtugotrwatym, a ponadto opartym na przesztosci oraz winie?, postmoderni-
styczna jednostka coraz czesciej szuka postepowan alternatywnych, m.in. postepowan
pozasadowych. Takich, ktére nie tylko odciaza sady, ale tez potrafig dziata¢ adekwatnie
do oczekiwan postmodernistycznej jednostki®. Oczekiwan takich jak bezpieczeristwo
czy indywidualne ksztaltowanie swojej sytuacji zyciowej. I jesli ,,bezpieczenstwo, spokéj
i porzadek publiczny oznaczaja pewne dodatnie stany umozliwiajace zorganizowanemu

I'W Polsce statystyki te oraz okreslenia ich poszczegdlnych pokoleri sa nieco inne. Zaraz za pokoleniem ,,x*
podazaja tzw. egocentrycy z pokolenia ,,y* (why), czyli ludzie o wielorakich mozliwoéciach urodzeni miedzy
1979/1984 a2 2000 r.

2 Por. rozwdd z orzekaniem o winie w polskim prawie. Analogiczna instytucja w prawie niemieckim
zostata zniesiona w 2004 r.

3 Spetnienia potrzeb postmodernistycznego cztowieka w $wiecie pracy podjat si¢ w nowatorski sposéb
m.in. B. Oesterreich w swojej firmie oose (www.oose.de), gdzie zamiast zarzadzania kadrami, kadry zarzadzaja
zadaniami, wedlug zasady: zadania managerskie zamiast pozycji managerskich (,Fiithrungsarbeit statt
Fiihrungskrifte”).
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spoleczenistwu niezaklocone wspotzycie i rozwdj” 4, to - abstrahujgc od watpliwych moz-
liwosci catkowitego osiggniecia takiego wspdtzycia - jedna z bardzo obiecujgcych drég,
bynajmniej do trwalego rozwigzywania sporéw i konfliktow, jest mediacja. Ona to umoz-
liwia nie tylko rozstrzygniecie kwestii prawnych czy innych rzeczowych, ale wspiera tez
jednoczesne zadowolenie stron, kontynuacje ich wspétzycia (czy to zawodowego, insty-
tucjonalnego czy tez prywatnego), badz tez klarowne i konstruktywne rozstanie. Od lat
okreslana jako ,krolowa ADR” (Alternative Dispute Resolution) mediacja jest modelem
postepowania stuzacego konstruktywnemu rozwigzywaniu konfliktéw przy pomocy
neutralnej osoby trzeciej, nieposiadajacej mocy decyzyjnej, natomiast umiejetnie kieru-
jacej strony do tzw. win-win solution (model z cywilizacji zachodnich). Mediacja pozwala
jej uczestnikom, tzw. mediantom?, na wspolne rozwigzanie zaistniatego miedzy nimi
konfliktu, czyli réznicy zdan, wartosci, celow, ktére w odréznieniu od problemu czy
sporu nie tylko dotycza faktow rzeczowych (ratio), ale tez pobudzaja emocje (emotio).
Bez emocji nie mozna méwic o konflikcie, a wowczas istniejacy problem mozna rozwia-
za¢ lub po prostu delegowad, np. do wymiaru sprawiedliwosci. I o ile w kwestiach czysto
prawniczych taka wlasnie delegacja, a tym samym eksternalizacja odpowiedzialnosci za
rozwigzanie sporu prawnego, stuzy tak samym stronom sporu, wowczas wlasciwemu
porzadkowi prawnemu, jak i takowej ochronie obywateli, o tyle w kwestii konfliktow
eksternalizacja odpowiedzialnosci rzadko prowadzi do sukcesu. Retrospektywne roz-
patrzenie stanu rzeczy, rozwigzanie sporu w oparciu o wlasciwe ustawodawstwo oraz
orzecznictwo to metody, przy pomocy ktorych sedzia dba o wlasny obraz stanu rze-
czy oraz wymierny wyrok (akt w tym kontekscie stusznie ocenny i warto$ciujacy). Jesli
spojrze¢ na jakos¢ wykonalnosci tych wyrokdw, nietrudno dostrzec jednak jak nikte
sa w aspektach subiektywnych zadowolenie i wewnetrzna motywacja stron do realizacji
wyroku sedziowskiego. Inaczej ma si¢ ona natomiast w odniesieniu do ugdd zawartych
samodzielnie przez strony konfliktu podczas mediacji. Fakt przejecia odpowiedzialnosci
za wlasng sytuacje zyciowa (a tym samym i wlasna role w konflikcie) oraz trwalg regu-
lacje relacji z drugg strona motywuje i wspiera kooperacyjne dziatanie. Za$ mediacyjne
nastawienie na rozwiazanie (a nie pokonanie czy ucieczke) oraz sita tzw. commitment
(zobowigzania)® stron i szacunku, jakiego do§wiadczajg one jako eksperci ds. wlasnego
konfliktu, budujg w nich kompetencje do rozwigzywania tychze réwniez w przysztosci.
Komponenty, ktére jak najbardziej odpowiadajg oczekiwaniom postmodernistycznej
jednostki.

Z waloréw tego konsensualno-koncyliacyjnego sposobu rozwigzywania konfliktow
korzystaja jednak nie tylko ich strony, wzajemne relacje tychze, ich rodzin czy firm, ale
rowniez sgdownictwo i spoleczenstwo. A to poprzez odcigzenie sedziéw od spordw,

4 W. Kawka, cyt. w: K. Stawik, Prawo do poczucia bezpieczefistwa i porzadku publicznego, s. 67, [w:] J. Ciapala,
K. Flaga-Gieruszyriska, Prawa podmiotowe. Pojmowanie w naukach prawnych, Szczecin 2006.

>W teorii mediacji rozréznia sie miedzy mediantami a mediandami, wg zasad taciniskiej pisowni, podczas
gdy tym pierwszym przypisuje si¢ wieksza aktywno$¢, drudzy opisywani sg raczej jako bardziej pasywni
uczestnicy postepowania.

¢ R.B. Cialdini, Wptyw. Psychologia przekonywania (Influence. The Psychology of Persuasion), Harper-
Business 2007.
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ktore w ogole nie beda zawisle, poprzez ksztattowanie korzystnych postaw obywatel-
skich, propagowanie kompetencji samodzielnego rozwigzywania konfliktéw, a w konse-
kwencji promowanie ugodowosci i umiejetng prewencje eskalacji badz tez deeskalacje.
Na tle ww. potencjalow implementacji instytucji mediacji w danym spoleczenstwie oraz
rozwoju systemoéw prawnych, warto spojrze¢ na jej regulacje w sgsiednich Niemczech,
gdzie instytucja mediacji budzi wiele nadziei, aczkolwiek jej ustawowa regulacja nieco
watpliwosci.

Niemiecka ustawa o mediacji

Niemiecka ustawa z 26.7.2012 r. o mediacji (Mediationsgesetz - dalej ustawa media-
cyjna) uchwalona zostata jako art. 1 ustawy w sprawie promowania mediacji i innych
procedur pozasagdowego rozstrzygania sporéw (Gesetz zur Forderung der Mediation
und anderer Verfahren der aufSergerichtlichen Konfliktbeilegung)’, wdrazajac jedno-
cze$nie europejska dyrektywe mediacyjng do krajowego porzadku prawnego®. Ustawa
mediacyjna jest pierwszym aktem prawnym formalnie regulujagcym ustugi mediacyjne,
ktore do dnia jej uchwalenia byly jedynie cze$ciowo uregulowane w poszczegoélnych
procedurach oraz krajach zwigzkowych Niemiec. Jej zaskakujaco solidarne przyjecie
przez partie polityczne rzadu federalnego sprawilo na niektdrych obserwatorach procesu
ustawodawczego wrazenie dowarto$ciowania mediacji w stosunku do postepowania
sadowego, ktdre to jeszcze w tej fazie podkreglali liczni cztonkowie obrad®. Zaskaku-
jaco wskutek kilkuletnich i bardzo kontrowersyjnych dyskusji przedstawicieli palestry,
praktykujacych mediatordéw, jak tez instytucji ksztalcacych tych ostatnich, ktére po-
przedzity wejécie w zycie ustawy mediacyjnej i przekonywaly raczej o wzmocnieniu
mediacji w samej jurysdykgcji, nie za$ na wolnym rynku. Podobnie jak w konfliktach
rozwigzywanych w trakcie mediacji, tak i tutaj kazdy z interesariuszy reprezentowat
inng percepcje (a wraz z nig konstrukcje rzeczywistosci), pozycje oraz wymagania wo-
bec ustawy oraz ciala legislacyjnego. I podczas kiedy w trakcie mediacji mediatorka
towarzyszy mediantom w przejs$ciu od dyssensu do konsensu, zrozumieniu wzajemnych
intereséw i w najlepszym przypadku stworzeniu po drodze cho¢by cze$ciowo wspdl-
nej konstrukcji rzeczywistoscill, powyzej opisany proces decyzyjny i uchwatodawczy

7Ustawe mediacyjng opublikowano w Federalnym Dzienniku Ustaw I, s. 1577 (Bundesgesetzblatt, dalej
jako: BGBI). Ogélne informacje nt. ustawy mediacyjnej znajduja sie na stronie internetowej Federalnego
Ministerstwa Sprawiedliwosci; http://www.bmjv.de (Bundesministerium der Justiz) (stan na: 19.9.2014 r.).

8 Dyrektywa 2008/52/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 21.5.2008 r. w sprawie niektérych aspektéw
mediacji w sprawach cywilnych i handlowych, Dz.U. L Nr 136 z 24.5.2008 r., s. 3.

9 Stanowisko wobec ustawy mediacyjnej zarzadu BAFM (Bundes-Arbeitsgemeinschaft fiir Familie-
Mediation/Federalne Stowarzyszenie Mediacji Rodzinnej) www.bafm-mediation.de, stan na: 19.9.2014 r. Jako
przyktad warto tez wspomnie¢ wypowiedz P. Sensburga (CDU), ktéry w wywiadzie z A. von Hertel podkre$lit
wzmacniajaca funkcje ustawy mediacyjnej ,,jako tej, ktora zadba o zakorzenienie si¢ mediacji jako postepowania
polubownego i krok po kroku ustabilizuje wéréd obywateli obraz profesji mediatorki”, Dynamika Konfliktu
2012, Nr 3, s. 250 (Konfliktdynamik, dalej jako: KD).

10 Okreslenie mediator i mediatorka, sedzia i sedzina itp. beda uzywane w tym tekscie zamiennie,
kazdorazowo odnoszac sie do 0sob obojga pici.
1], Duss von Werdt, Wprowadzenie do mediacii, s. 31 (Einfiihrung in Mediation), Heidelberg 2008.
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byt raczej mato mediacyjny. Stad warto sprawdzi¢, jakie sa jego efekty i przeprowadzi¢
w tym celu analize ustawy mediacyjnej, powigzanych zmian ustawodawczych oraz ich
wplywu na rozwdj mediacji i wspomnianej ugodowosci obywatelskiej. Przy okazji warto
uwzgledni¢ 6w dyskurs i konsekwencje uchwalenia ustawy mediacyjnej dla potencjal-
nych mediantéw, dla mediatoréw, osrodkéw ich ksztatcacych, jak i dla samego porzadku
prawnego i zmiany jego paradygmatow 2.

Tre$c¢ ustawy o mediacji

W konsekwencji kilkuletniego dyskursu na temat roli i charakteru mediacji w nie-
mieckim porzadku prawnym w ustawie mediacyjnej znalazl swoje uregulowanie caty
szereg kwestii zwiazanych z implementacja oraz profesjonalizacja tak postepowania me-
diacyjnego, jak i zawodu osoby mediatora. Jednoczeénie, podporzadkowana idei kon-
struktywnej kultury sporu (Streitkultur) ustawa mediacyjna siegneta znacznie dalej ani-
zeli regulacje dyrektywy 2008/52/WE obejmujace jedynie transgraniczne spory cywilne
i handlowe. Ustawa ta reguluje bowiem wszystkie rodzaje mediacji w Niemczech, bez
wzgledu na forme sporu i miejsce pobytu spierajacych sie stron. Co wigcej, nie ogra-
nicza ona samego postepowania mediacyjnego merytorycznie, pozostawia natomiast
pole do manewru dla praktykéw oraz odbiorcéw ich ustug. Ustawa mediacyjna reguluje
w szczegdlnosci:

> definicje mediacji (§ 1),

» prawa i obowigzki mediatoréw (§ 2-5),

» podstawy do uchwalenia rozporzadzenia z moca ustawy w kwestii regulacji wy-

ksztalcenia biegtych mediatoréw (§ 6),
» umocowanie do badan naukowych dotyczacych konsekwencji dofinansowania me-
diacji w krajach republiki (§ 7),

> ewaluacje ustawa mediacyjna (§ 8).

Samg mediacje ustawodawca zdefiniowal jako poufne i ustrukturyzowane postepowa-
nie, w ktérym strony z wlasnej woli i samodzielnie dazg do polubownego rozstrzygniecia
sporu z pomocg jednego lub kilku mediatoréw (§ 1 (1) ustawy mediacyjnej: Wybor media-
tora badZ mediatoréw nalezy do mediantéw, § 2 (1) ustawy mediacyjnej: Niezalezny i bez-
stronny mediator wspiera mediantéw w ich komunikacji i prowadzi fachowo przez proces
mediacji, nie dysponujac przy tym zadnymi uprawnieniami decyzyjnymi, § 1 (2) ustawy
mediacyjnej: Aspekty, o ktérych mediator moze natomiast decydowac to miejsce oraz
czas mediacji, honorarium oraz konstelacja posiedzen, jak tez metody i techniki deeskala-
cyjne oraz komunikacyjne, stuzace wsparciu mediantéw w osiagnieciu konstruktywnego
rozwigzania konfliktu (tzw. win-win)). Kolejne regulacje ustawy dotycza podstawowych
ograniczen i obowigzkéw zwigzanych z dzialalno$cia mediatorska, ktére maja postu-
zy¢ orientacji odbiorcéw tych ustug, jak tez samej ich jakosci w wykonaniu ponad 7500

12 K. Schubert-Panecka w projekcie: Centrum Mediacji w Karlsruhe (Karlsruher Mediationszentrum),
por. http://schubert-panecka.eu/de/Aktuelles/Karlsruher-Mediationszentrum-und-Internationaler-
—Mediationstag—ZOlS, stan na: 19.9.2014 r.
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zrzeszonych i szacunkowo ponad 50 000 wyksztalconych mediatoréw. Od 26.7.2012 r.
mediatorzy praktykujacy w Niemczech zobowigzani sg bowiem do zachowania poniz-
szych procedur!3:

1) Obowigzki ustawowe w trakcie premediacji '*:

a) Niezalezno$¢ mediatorki - zgodnie z § 1 (2) ustawy mediacyjnej jest ona zagwaran-
towana, jesli miedzy mediatorka i ktéragkolwiek ze stron nie istnieje poza mediacjg
zadna relacja prawna. Stan ten nalezy sprawdzi¢ w chwili przyjmowania zlecenia
mediacji.

b) Ponadto mediatorka musi pozosta¢ transparentna w swojej komunikacji odnosnie
do wszystkich okolicznosci, ktére mogtyby ograniczy¢ jej niezaleznoé¢ oraz neu-
tralno$¢ osobistg, obowiazek wyjawienia (Offenbarungspflicht); § 3 (1) zd. 1 ustawy
mediacyjnej: Tym samym musi ona by¢ niezmiennie bezstronna wobec mediantéw
(jak i ich réznorodnych sytuacji zyciowych, wartosci czy wyznania religijnego),
neutralna wobec faktéw oraz intereséw stron. W razie istnienia okolicznosci ogra-
niczajacych jej neutralnos¢, wymierng dla oceny tejze jest osobiste oszacowanie
mediantéw. Oni bowiem oceniajg ostatecznie na ile faktycznie istniejace powia-
zania stanowig dla nich samych konkretne ograniczenie co do wspélpracy z dang
mediatorkag. W oparciu o § 3 (1) zd. 2 ustawy mediacyjnej, jesli wszystkie strony
wyraznie (wiec nie milczaco, najkorzystniej pisemnie) zgodza sie na dziatanie
takiej mediatorki, jest ono dozwolone. Podobnie w przypadku wcze$niejszego
dzialania w sprawie ktéregokolwiek pracownika z wspolnoty zawodowej danej
mediatorki, przy czym zgodnie z § 3 (3-4) ustawy mediacyjnej w tym przypadku
wymagane jest wyczerpujace poinformowanie stron na temat wszelkich istotnych
dla sprawy okolicznosci. Na podstawie § 3 (2) ustawy mediacyjnej, zgoda taka nie
ma natomiast wptywu na wykluczenie mediatorki w sytuacji, kiedy dziatata ona
juz w danej sprawie na rzecz jednej ze stron konfliktu. Konsekwentnie zabrania sie
jej dziatania w tej samej sprawie na rzecz jednej ze stron w trakcie czy tez po zakon-
czeniu mediacji. Przez ,dziatania w tej samej sprawie” rozumie si¢ mediacje oraz
stronnicze doradztwo w tej samej sytuacji faktycznej, nawet jesli sg one zwigzane
ze sobg tylko cze$ciowo badz dotyczg wylacznie rozwazenia kwestii ugodowego
porozumienia si¢ przed sama mediacja. W regulacji tej widoczna jest wola usta-
wodawcy do ochrony odbiorcéw ustug mediacyjnych poprzez zagwarantowanie
im wspolpracy z mediatorami, odpowiednio bezinteresownymi w danej sprawie,
a to m.in. dopuszczajac percepcje wlasna stron sporu tylko do pewnego stopnia
i wykluczajac mozliwo$¢ naduzy¢ w sytuacji ich wspolpracy z mediatorami, ktérzy
przed wejsciem ustawy w zycie dziatali w tej badz innej roli w danej sprawie. Obo-
wigzkiem mediatorki jest wiec staranne sprawdzenie czy (w praktyce np. czesto

13 Ponizsze wyliczenie oparte jest m.in. na wnioskach R. Dendorfer-Ditges, Ustawa o mediacji — orchidea
czy agrest w gaszczu paragraféw? (Mediationsgesetz — Orchidee oder doch Stachelblume im Paragrafenwald?),
KD 2013, Nr 1, s. 86-89.

4 Obowiazki te wyptywaja bezposérednio z ustawy mediacyjnej i réznia si¢ ewentualnie od tych, jakie
zawiera Europejski Kodeks Postepowania dla Mediatoréw czy tez katalogi praw i obowiazkow poszczegdlnych
stowarzyszen mediacyjnych w Niemczech.
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pracujac rowniez jako coach i trenerka), nie dziatala ona juz w danym konflikcie
na rzecz jednej ze stron sporu. W jaki sposéb mediatorka udostepni stronom od-
powiednie informacje, pozostaje w jej gestii. Wspomniane juz zachowanie formy
pisemnej zalecane jest rowniez odnos$nie zgody mediantéw na wspétprace z dang
mediatorka. Taka forma zgody pozwoli jej na wzmocnienie pozycji dowodowej
w przypadku watpliwosci co do spetnienia ww. obowiazku, w przypadku naru-
szenia ktdrego mediatorka odpowiada¢ moze na podstawie § 280 (1), 241 (2) nie-
mieckiego Kodeksu cywilnego (Biirgerliches Gesetzbuch, BGB)'>. Podsumowujac,
regulacja ta wykazuje duzg starannos¢ o pelna akceptacje potrzeb stron oraz stwo-
rzenie ram procesowych, w ktdrych uzyskaja one mozliwo$¢ otwartej i poufnej
wspolpracy z mediatorka (jako pomost do konstruktywnego kontaktu z druga
strong konfliktu).

¢) Obowiazek informacji nt. wlasnej ekspertyzy na zadanie stron(y), obarczony
sankcja odszkodowania w przypadku podania falszywych danych; § 3 (5) ustawy
mediacyjne;j.

2) Obowiazki i prawa ustawowe w trakcie procesu mediacji

a) Zgodnie z § 2 (2) ustawy mediacyjnej. mediator rozpoczynajac proces zobowigzany
jest do upewnienia sie, Ze jego uczestnicy zrozumieli zasady mediacji (koniecznos¢
stosowania tzw. jezyka klienta), przy czym ustawa nie wyjasnia dokladnie rozu-
mienia ,upewnienia si¢”, ani jego stopnia ani zakresu. Wskutek braku jednolitego
standardu postepowania mediacyjnego, obowiazek 6w ograniczy si¢ do nazwania
zasad mediacji przed jej rozpoczeciem. Dla celéw dowodowych warto uzupetnié
wyjasnienie zasad mediacji o pisemng notatke w dokumentacji postepowania.

b) Z § 2 (3) ustawy mediacyjnej wynika zasada réwnego traktowania wszystkich me-
diantéw. Zgodnie z tg zasada mediator wspiera komunikacje tychze i dba o ade-
kwatne wlaczenie ich do procesu mediacji, opierajac si¢ na zasadach uczciwosci
oraz fakultatywnie na (nazwanych jedynie w uzasadnieniu do ustawy) metodach
i technikach komunikacyjnych °.

¢) Wrazz § 2 (3) zd. 3 ustawa mediacyjna wprowadzita mozliwos¢ przeprowadzania
tzw. sesji prywatnych, instytucji w niemieckiej praktyce mediacyjnej dos¢ kon-
trowersyjnej, a to z uwagi na niebezpieczenistwo uwiktania mediatora w nazwane
w poufnosci okolicznosci, tudziez relacje z jedna ze stron (bardziej liberalnie pod-
chodzi si¢ do tej instytucji np. w praktyce amerykanskiej). W razie jej wyboru,
i tutaj rodzimi autorzy zalecaja pisemny charakter zgody stron na takie sesje.

d) Przepis § 2 (4) ustawa mediacyjna umozliwil uczestnictwo oséb trzecich w poste-
powaniu mediacyjnym, aczkolwiek pod warunkiem zgody wszystkich mediantow.
Jako osoby trzecie rozumie si¢ tak cztonkéw rodziny, biegtych jak i przedstawi-
cieli prawnych mediantéw. Ustawa nie wspomina natomiast ani koniecznosci
ani rodzaju powigzania danej osoby trzeciej z rzeczowa sprawa. Pozostaje wigc

15 Ustawa z 2.1.2002 r. (BGBL I S. 42, 2909; 2003 I S. 738), ost. zm. 22.7.2014 r. (BGBL I S. 1218), http://
www.gesetze-im-internet.de/bgb/, stan na: 19.9.2014 r.
16 BT-Drs. 17/5335, s. 15, por. http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/080/1708058.pdf, stan na: 19.9.2014 r.
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zachowac regule mediacyjng wyjasnienia uczestnictwa waznych dla rozwigzania
konfliktu i uprawnionych do podejmowania decyzji osdb, a ich uczestnictwo po-
twierdzi¢ pisemnie.

3) Obowiazki i prawa ustawowe w trakcie i po zakoniczeniu procesu mediacji

a) Zaréwno medianci jak i mediatorka uprawnieni sg do zakonczenia mediacji: me-
dianci w kazdej jej fazie, mediatorka natomiast m.in. jesli dojdzie do wniosku, ze sa-
moodpowiedzialna komunikacja ze strony mediantéw lub ugoda miedzy nimi nie
sg mozliwe; § 2 (5) zd. 2 ustawy mediacyjnej. W uzasadnieniu do ustawy nazwane
zostaly wprawdzie przyktadowe przestanki przerwania mediacji, jak np. powazne
uzaleznienie co najmniej jednej ze stron, tudziez jej choroba psychiczna. Katalog
uzasadniajacy zakonczenie mediacji ustawodawca pozostawil jednak otwarty, ob-
cigzajac mediatorke oceng zdolno$ci mediantéw do odpowiedniej komunikacji oraz
zawarcia ugody, a w ten sposob rowniez do kwalifikacji i wiedzy ocennej z dziedziny
psychologii.

b) W przypadku zawarcia przez mediantéw ugody, ustawodawca zobowiazal mediatora
do ,,takiego przedstawienia jej mediantom, jakie pozwoli im na zrozumienie zawartej
ugody”, tzw. zabezpieczenie zwrotne; § 2 (6) zd. 1 ustawy mediacyjnej. Wyrazona
tutaj wola ochrony uczestnikéw mediacji jest wprawdzie w pelni uzasadniona, szcze-
gblnie w postepowaniach o charakterze asymetrycznym (np. mediacje rodzinne
albo w kwestii uprowadzenia dziecka) 17, jednak jej sformutowanie mogtoby bardziej
podkresli¢ odpowiedzialno$¢ mediatora za proces, mediantéw za$ za merytoryczng
strone ugody. Tym bardziej, ze istota mediacji jest znalezienie przez strony samo-
dzielnie i na wlasng odpowiedzialno$¢ rozwiazania konfliktu oraz ugody stuzacej ich
interesom, wskutek aktualnego sformufowania natomiast mieszaja sie tutaj logika
prawna i postawa letologiczna (z zakresu psychologii systemowej). W konsekwencji
mediator powinien dziata¢ w kontakcie z mediantami wprawdzie bez zadnego ,,po-
mystu” na rozwigzanie ich konfliktu, ponosi jednak ryzyko wplywu na jego zrozu-
mienie, jezeli powtarzajac ugode stron wykroczy poza jej dostowne powtdrzenie,
tudziez zacznie ja mediantom ttumaczy¢. Ostatecznie zadaniem mediatora bedzie
wiec podsumowanie i zapytanie mediantdéw, czy (i jak) zrozumialy zawarta ugode
oraz zgadzaja si¢ na jej sformalizowanie w formie przez nie pozadanej, zachowujac
~wstrzemiezliwo$¢” wobec jej jakiegokolwiek reformutowania. W praktyce mediator
sprawdzi réwniez diugotrwalg przydatno$¢ ugody w relacji mediantow. I tutaj zaleca
sie pisemne podsumowanie sekwencji wyjasniajacej.

¢) Poza ww. obowigzkiem wedlug § 2 (6) zd. 2 ustawy mediacyjnej mediatorka zo-
bligowana jest - zanim jeszcze medianci zawrg ugode - do wskazania ,,tym spo-
$rdd nich, ktdrzy nie maja doradztwa fachowego” mozliwosci zasiegniecia porady
dalszych specjalistow (jak np. prawnikdéw, rewidentéw gospodarczych, technikéw
czy psychologéw). Uwaga pisemna odno$nie ww. wskazéwki powinna zostac ujeta
w ugodzie.

17Por. projekty polsko-niemieckie w tych przypadkach: http://www.mikk-ev.de/polnisch/strona-glowna/,
stan na: 19.9.2014 r.
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d) Nazwang w wielu poprzednich punktach wskazéwke pisemnosci nalezy powto-
rzy¢ réwniez w kwestii ugody mediacyjnej. Cho¢ bowiem nie istnieje obowigzek
jej udokumentowania (§ 2 (6) zd. 3 ustawy mediacyjnej), a pisemna forma ugody
wymaga zgody mediantéw, zaleca si¢ taka dokumentacje w celach dowodowych:
w razie koniecznosci egzekucji ugody, tudziez aby unikna¢ sporéw powiazanych.

e) Tak w zasiegu Unii Europejskiej, jak i poza nig obszernie dyskutowana problema-
tyka $cistej poufnosci oraz dyskrecji w procesie mediacji znalazla swoje uregulo-
wanie w § 4 ustawy mediacyjnej. Zgodnie z nim zaréwno mediator, jak i osoby
zwigzane z mediacjg (pomoce biurowe i inne pomoce zawodowe) zobowigzane sa do
zachowania dyskrecji, o ile brak jest odmiennej regulacji. Przepis ten nie dotyczy
natomiast samych mediantéw ani 0sdb trzecich majacych do czynienia z mediacja,
jak cho¢by cztonkéw ich rodzin czy biegtych. Przepis wylacza spod obowiazku
dyskrecji fakty powszechnie znane (por. § 291 Kodeksu postepowania cywilnego,
Zivilprozessordnung, ZPO) 8. Ponadto:

i. w ramach niniejszej regulacji mediator jest zobligowany do poinformowania
stron o zakresie obowigzku dyskrecji. Zaleca si¢ tez uregulowanie kwestii ob-
chodzenia si¢ z poufnymi informacjami miedzy samymi mediantami, gdyz
nieporozumienia odnoénie do ujawniania informacji z procesu mediacji pro-
wadzi¢ moga do nowej eskalacji konfliktu,

ii. warto podkresli¢, ze przepis § 4 zd. 1 ustawy mediacyjnej w zw. z § 383 (1) nr 6
ZPO uprawnia mediatoréw do odmowy zeznan w procesie cywilnym, nie za$
w procesie karnym. Medianci moga zwolni¢ mediatora z obowigzku zachowa-
nia milczenia na podstawie § 385 (2) ZPO. W razie naruszenia tego obowigzku
przez mediatora, mediantom przystuguje prawo do odszkodowania na podsta-
wie § 280 i n. BGB.

iii. wyjawnienia informacji objetych zasadniczo obowiazkiem zachowania dys-
krecji mozna zazada¢ na potrzeby egzekucji ugody (§ 4 zd. 3 (1) ustawy media-
cyjnej) oraz na podstawie ordre public, aby unikna¢ niepozadanych efektow,
niezgodnych z podstawowymi warto$ciami niemieckiego porzadku prawnego
(§ 4 zd. 3 (2) ustawy mediacyjnej). Tutaj nazwac nalezy przede wszystkim za-
grozenie dobra dziecka oraz powazny psychiczny badz fizyczny uszczerbek
na zdrowiu czlowieka.

4) Szkolenie i kursy doskonalenia zawodowego mediatora

Poza regulacjg praw i obowigzkéw mediatora, ustawa mediacyjna siegnela réwniez
do jego dyspozycji do prowadzenia mediantéw przez proces rozwigzywania konfliktow,
a tym samym wykonywania profesjonalnych i wysokojakosciowych ustug, czyli jego kom-
petencji. Zgodnie z § 5 ustawy mediacyjnej, mediatorem moze by¢ kazdy, kto samoodpo-
wiedzialnie dopilnowuje, aby posiada¢ niezbedng wiedze i do§wiadczenie, umozliwiajace
mu wspieranie mediantéw w godny zaufania sposéb. Kazdy kto z powodzeniem ukonczy
forme szkolenia odpowiadajacego zawartym w tych przepisach wymogom posiada prawo

8ZPO z 12.9.1950 r. w BGBL. I s. 3786, por. http://www.gesetze-im-internet.de/zpo/, ost. zm. 8.7.2014 r.
(BGBI. I's. 890), stan na: 19.9.2014 r.
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do uzywania tytutu ,biegly mediator” (zertifizierter Mediator). Taka regulacje znalez¢
mozna w ustawie mediacyjnej, okreslajaca wiedze¢ ogdlna, kompetencje i procedury, ja-
kie odpowiednie szkolenie powinno obejmowaé. Umocowane do uchwalenia rozporza-
dzenia z mocg ustawy w kwestii regulacji szkolen i doszkolenia zawodowego mediato-
réw (§ 6 ustawy mediacyjnej), Federalne Ministerstwo Sprawiedliwo$ci opublikowato
31.1.2014 r. projekt rozporzadzenia dla ochrony konsumentéw (Verordnungsentwurf des
Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz), stuzacego regulacji szkolen
i doksztalcania biegtych mediatoré6w!?. Poza wprowadzeniem minimalnych standardéw
tychze szkolen, tak aby ich ukonczenie i systematyczne doszkalanie ustugodawcéow za-
gwarantowaly potencjalnym mediantom oraz osobom powigzanym (jak np. firmy ma-
cierzyste stron spornych) ustugodawcéw dysponujacych adekwatnymi kompetencjami,
wiedzg oraz do$wiadczeniem, projektodawca wyszedl nawet poza wymogi ustawy me-
diacyjnej. A to wprowadzajac dodatkowe wymogi wobec 0s6b zamierzajacych pracowaé
jako biegli mediatorzy (§ 2 projektu) jak tez jako$ciowa oraz ilo§ciowq poréwnywalnosé
szkolen mediacyjnych. W tym miejscu warto podkresli¢ dyskurs na rynku szkoleniowym
w Niemczech, gdzie szereg stowarzyszen, osrodkow i uniwersytetow oferujacych szkolenia
mediacyjne konkuruje miedzy sobg o kolejnych uczestnikow kurséw, podczas kiedy sama
mediacja wcigz jeszcze nie cieszy sie szczegdlnym popytem20.

5) Regulacje dotyczace rozwoju ustawy mediacyjnej

W celu zagwarantowania stalego rozwoju mediacji oraz kontroli skutecznosci ustawy

mediacyjnej ustawodawca:

a) Umocowal Republike Federalng oraz jej kraje zwiazkowe do ustalenia projektow
badawczych, ktdre pozwolityby ustali¢ skutki finansowej promocji mediacji w po-
szczegolnych krajach; § 7 (1) ustawy mediacyjne;j.

b) Zobowigzal w niej rzad federalny Niemiec do ewaluacji i sprawdzenia skutkow
ustawy mediacyjnej w roku 2017 (pig¢ lat po wejsciu w zycie ustawy). Rzad musi
wowczas rowniez zdecydowac, czy potrzebne beda dalsze kroki legislacyjne odno-
$nie do szkolenia i doskonalenia zawodowego mediatoréw; § 8 ustawy mediacyjne;j.

Summa summarum niemiecka ustawa mediacyjna reguluje wiele zagadnien istot-

nych dla profesjonalnego wykonywania tego zawodu oraz ochrony odbiorcéw tych ustug.
Na pytanie, ile regulacje te pokrywaja sie z aktualnymi potrzebami jurysdykeji, mediato-
réw oraz jednostki poszukujacej wsparcia w rozwigzaniu konfliktu, trudno juz dzi§ odpo-
wiedzie¢. Tym bardziej, ze istnieje ryzyko idealizacji mediacji jako remedium na wszystkie
spory. Niemniej powiazane z ustawg mediacyjng zmiany ustawodawcze, wydane na ich
podstawie orzeczenia, jak tez uptyw czasu pomoga oceni¢ ich kierunek, a sukces (albo
jego brak) ustawy mediacyjnej oceni¢ po wejsciu w zycie wspomnianego rozporzadzenia
oraz ewaluacji ustawy mediacyjnej w 2017 .

19 Por. http://blog.mediation.de/wp-content/uploads/2014/02/ Verordnungsentwurf_ueber_die_Aus_und_
_Fortbildung_von_zertifizierten_Mediatoren.pdf, stan na: 19.9.2014 r.

20'W 2012 r. Instytut Badania jakosci réznorodnych produktéw oraz ustug przeprowadzit test szkolen
niemieckich oferentéw, budzac swoja metodyka sporo kontrowersji, por. http://www.test.de/Mediation-145-
-Ausbildungen-zum-Mediator-im-Vergleich-4492356-0/, stan na: 19.9.2014 r.
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Zmiany ustawodawcze powigzane z ustawg o mediacji

Ustawa o mediacji nie pozostala bez wplywu na inne regulacje prawa niemieckiego,
wzbogacajac wezesniej juz obowiazujacy katalog przepiséw dotyczace mediacji (jak np.
zahamowanie biegu okresu przedawnienia w trakcie negocjacji, § 203 BGB), o elementy
zachecajace do jej przeprowadzenia w kontekscie postepowan spornych. I tak m.in. strony
wnoszace powodztwo cywilne zobowiazane zostaly do ztozenia o$§wiadczenia dotyczacego
prob podjetych w celu rozwigzania sporu przy pomocy srodkéw pozaprocesowych takich
jak mediacja czy inne postepowanie alternatywne (§ 253 (3) zd. 1 ZPO). Ponadto strony
muszg o§wiadczy¢, czy istnieje jakis szczegdlny powdd, aby nie bra¢ pod uwage polubow-
nego rozwigzania sporu. W razie zawisto$ci postepowania i niezaleznie od jego fazy sad
zostal umocowany do zasugerowania stronom, aby sprobowaly rozstrzygna¢ spor w drodze
mediacji lub przy pomocy innych §rodkéw pozaprocesowych. W razie zgody stron na takie
postepowanie, sad moze zarzadzi¢ zawieszenie postepowania spornego.

Poza nowelizacjg § 253 i dodaniem § 278a ZPO, wraz z ustawg mediacyjng komitet
mediacyjny dodal przepis § 278 (5) ZPO, zgodnie z ktérym: ,,Sad moze skierowac strony
do postepowania pojednawczego (Giiteverhandlung) oraz do innych préb pojednawczych,
ktére przeprowadzi okreslony sedzia bez uprawnien decyzyjnych, tzw. sedzia pojednaw-
czy (Giiterichter). Wzorowany na projektach pilotazowych mediacji przysadowej w latach
2005-2011, sedzia taki moze zastosowa¢ wszystkie metody stuzace rozwigzaniu konfliktu,
wlacznie z mediacjg”. Instytucje sedziéw pojednawczych wprowadzono réwniez do po-
stepowania sagdow pracy (§ 54 (6) ustawy o sadach pracy; Arbeitsgerichtgesetz, AtbGG??),
uwarunkowujgc ich wlaczenie w obu procedurach zawistoscig sporu prawnego. Podsta-
wowe zasady postepowania pojednawczego to zgoda stron oraz ich trwata dobrowolnos¢
uczestnictwa, poufnos¢, a tym samym obowiazek dyskrecji po stronie sedziego pojednaw-
czego, ktory jednak nie jest podporzadkowany regulacjom ustawy mediacyjnej i dysponuje
wolnoscig w ustalaniu metod, miejsca, czasu oraz trwania postepowania pojednawczego
w ramach swojej niezaleznosci sedziowskiej. Sedzia pojednawczy wybierany jest wg. zasad
danego sadu spoza sktadu orzekajacego. I, cieszac sie swoim autorytetem sedziowskim,
z pewnoscia bedzie on konfrontowany z merytorycznymi oczekiwaniami stron sporu, czy
to w sensie polecenia im konkretnego rozwigzania tegoz sporu czy tez wywarcia innego
wplywu w sprawie. Instytucja sedziego pojednawczego budzi wiele dyskusji i zostanie
omdwiona szerzej ponizej.

Jezeli chodzi o wykonalno$¢ ugody zawartej w drodze mediacji, medianci moga nada¢
jej sadowy tytul wykonawczy poprzez zastosowanie § 794 (1) nr 1 w zw. z § 797a ZPO.
Zgodnie z nimi ugody zawarte przed tzw. pojednawczg jednostka organizacyjna (dalej:
organem pojednawczym, Giitestelle), ktora zostala zalozona i uznana przez krajows ad-
ministracje wymiaru sprawiedliwo$ci (Landesjustizverwaltung), moga otrzymac tytul wy-
konalno$ci na wniosek sktadany do urzednika sekretariatu tego sagdu rejonowego (Amts-
gericht), w ktorego okregu wspomniany organ pojednawczy ma swoja siedzibe. Ugody

2 Ustawa z2.7.1979 r. (BGBL. 1 S. 853, 1036), ost. zm. 11.8.2014 r. (BGBL. I S. 1348), por. http://www.gesetze-im-
-internet.de/arbgg/, stan na: 19.9.2014 r.
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zawarte przed organami pojednawczymi, ktdére zostaty uznane przez prawo krajowe,

sg wigzace jako tytuly wykonalnosci z § 794 (1) nr 1 ZPO. Otwarta pozostaje kwestia,

czy i ewentualnie na jakiej podstawie mogtyby nabra¢ mocy wykonalnosci i by¢ egzekwo-
wane réowniez ugody mediacyjne, a to poprzez wiaczenie organdéw pojednawczych wla-
$nie?2. Instytucje opisanych tutaj organéw pojednawczych reguluje prawo poszczegélnych
krajow zwiazkowych wysoce indywidualnie, nie przyczyniajac sie swoja réznorodnoscia
do orientacji i jasnosci regulacji prawnej tej instytucji. W praktyce mediacyjnej istotne
pozostaje podkreslenie wskazéwki mozliwosci nadania ww. tytulu rzeczowej ugodzie
mediacyjnej poprzez wlaczenie organu pojednawczego, badz tez przy udziale adwokata
lub notariusza, § 796a-796¢ i § 794 (1)(5) ZPO.

Podsumowujac wraz z ustawa mediacyjna zmianie ulegly

1) § 15 ustawy o ustroju sadéw powszechnych (Gerichtsverfassungsgesetz) >,

2) §41,$253,$278,$7941§ 797 ZPO, do ktérego wprowadzono ponadto § 278a oraz
§ 796d,

3) §23,§81,§136,§ 150, § 155 oraz § 156 Kodeksu postepowania w sprawach rodzin-
nych oraz w sprawach sagdownictwa polubownego (Gesetz iiber das Verfahren in Fami-
liensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit)?*, do ktérego
wprowadzono ponadto § 36a,

4) jak tez pojedyncze przepisy w czterech procedurach sadowych i dwdch przepisach
kredytowych.

Blaski i cienie ustawy o mediacji

Jednym z istotnych waloréw ustawy mediacyjnej jest jej charakter klaryfikujacy. Po-
tencjalni medianci uzyskali orientacje co do charakteru mediacji, a sama ustawa wprowa-
dzita klarowne sformufowanie zasad takich jak: dobrowolnos¢ uczestnictwa, autonomia
woli stron, $cista poufnosé, petne poinformowanie stron i zachowanie przez nie kontroli
nad przebiegiem postepowania. Takie sformutowanie z pewno$cig postuzy edukacji oby-
wateli na temat mediacji, a dtugoterminowo wesprze ponadto orzecznictwo oraz badania
naukowe nad mediacja, kompetencjami mediatoréw czy korzysciami z uczestnictwa me-
diacji. Jednoczesnie ustawa mediacyjna wykazywala potencjal do jeszcze intensywniej-
szego poinformowania oraz orientacji spoleczenstwa w metodach polubownego rozwia-
zywania ich konfliktéw na szeroka skale. Ustawodawca moglby np. nie tylko przyczyni¢
sie do wzmocnienia przejrzystoéci na rynku ustug mediacyjnych, ale tez do popularyzo-
wania mediacji przed powstaniem sporu o charakterze (réwniez) prawnym i zache¢cania

22 R. Dendorfer-Ditges, C. Grochowski, Uznanie jako ogran pojednawczy (Anerkennung als Giitestelle),
KD 2014, Nr 1, 5. 89-94, s. 89. Jako ze kwestia ta, cho¢ bardzo interesujgca, wybiega poza ramy artykutu, odsyta
sie do lektury ww. pozycji oraz ustawy z 15.12.1999 r. ds. promowania pozasagdowego rozwigzywania sporow
(Gesetz zur Forderung der auf8ergerichtlichen Streitbeilegung), BGBI. 11999, Nr 55 2 21.12.1999 r.

23 Ustawa z 9.5.1975 r. (BGBL. I S. 1077), ost. zm. 23.4.2014 r. (BGBL I S. 410), por. http://www.gesetze-im-
-internet.de/gvg/, stan na: 19.9.2014 r.

24 Ustawa z 17.12.2008 r. (BGBL. I S. 2586, 2587), ost. zm. 20.6.2014 r. (BGBL. I S. 786), por. http://www.
.gesetze-im-internet.de/famfg/, stan na: 19.9.2014 r.
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potencjalnych stron procesowych do wykorzystania tychze ustug zanim ich konflikty
beda zaostrzone do tego stopnia, ze jedynym rozwiazaniem wydaje si¢ by¢ skierowanie ich
na droge sadowa (por. stopnie eskalacji wg Glasl)?>. Tym bardziej, ze z badan dotyczacych
stopnia znajomosci mediacji w Niemczech jasno wynika, ze raptem 65% respondentéw
(sposréd osob z wyzszym wyksztalceniem - 77%) choc raz o niej styszato?6. W ten sposdb
na chwile obecng zostata wykazana stabilizacja znajomosci mediacji, aczkolwiek nie jej
wzrost czy detaliczna znajomos¢.

Mimo to za wczeénie jednak na ocene, czy ustawa mediacyjna osiagneta bynajmniej
formalng waloryzacje tejze instytucji. W kwestii efektywnosci mediacji az 39% respon-
dentéw nazwala swoje watpliwosci, o 4% wigcej anizeli w roku 2010. Z tego spadku wnio-
skowana utrata zaufania w efektywnos¢ mediacji znajduje swoje wyttumaczenie m.in. w:

> kilku publicznych procesach dotyczacych konfliktéw z udziatem grup obywatel-
skich oraz instytucji panstwowych i prywatnych, ktére nabraty charakteru nie-
malze medialnego w kraju, i ktére to wprawdzie okreslano mianem mediacji, w za-
leznosci jednak od przyjetej definicji mediacji, nie spetnialy one jej podstawowych
warunkéw,

» dos$wiadczeniami z tzw. shuttle mediation, czyli mediacjami, jakie przeprowadzane
sg telefonicznie przez mediatoréw ubezpieczalni od kosztéw zwigzanych z ochrong
interesow prawnych (Rechtschutzversicherung, RVS; dalej jako: ubezpieczalnie
prawne) jako alternatywa do postepowania sadowego,

» doswiadczenia z uczestnictwa w postepowaniach z sedzig pojednawczym?’.

Regulacja postepowania pojednawczego wywolala i wcigz wywoluje sporo kontro-
wersji, zarowno pos$rod mediatordw, jak i prawnikéw. I cho¢ zdaniem Dendorfer-Ditges
postepowanie to nalezy traktowac jako odrebne od mediacji i w tej mierze jest mozliwe
wsparcie w zmianie paradygmatu w niemieckim wymiarze sprawiedliwosci (o ile sedziwe
wykorzystajg te szanse nie tylko dla skutecznego zakonczenia procesu, ale tez uwzglednia
zadowolenie stron z samego postepowania, zasade autonomii woli stron oraz stworza
operacyjng kulture sporu) 2%, postepowanie to jest ,,solg w oku” wielu mediatoréw dziata-
jacych jako przedsigbiorcy prywatni. Oni to wskutek popularyzowania ww. postepowania
jako mediacji - dla samych stron de facto bezplatnej - nie widzg niemal szansy na reali-
zacje swojej profesji oraz sprzedaz ustug mediacyjnych, ku czemu wsparcia oczekiwali

3 F. Glasl, Management konfliktéw. Podrecznik dla kadr kierowniczych oraz doradecéw (Konfliktmanagement.
Ein Handbuch fiir Fihrungskrifte, Beraterinnen und Berater), Haupt Verlag 2009. Por. tez http://www.justiz.
.nrw.de/JM/justizpolitik/schwerpunkte/streitschl_und_mediation/mediation/index.php, stan na: 19.9.2014 r.

26Badanie Instytutu Allensbach (z ponad 10 000 respondentéw) nt. nastawienia spoleczenistwa niemieckiego
do jego porzadku prawnego, publicznych projektéw infrastruktury oraz mediacji, s. 9. Por. http://www.ifd-
allensbach.de/uploads/tx_studies/ROLAND_Rechtsreport_2012.pdf, stan na: 28.8.2014 r. W Polsce wg badan
przeprowadzonych dla Ministerstwa Sprawiedliwosci przez TNS OBOP (por. www.ms.gov.pl) tylko 43%
badanych Polakéw wie o istnieniu jakichkolwiek pozasgdowych metod rozwiazywania sporéw, a spoérdd tej
grupy az 40% obywateli nie wie, jak znalez¢ profesjonalnego mediatora, por. http://nawokandzie.ms.gov.pl/
/numer-13/dobre-praktyki-13/pomysly-na-mediacje.html, stan na: 19.9.2014 r.

27].F. Jung, K.P. Kill, op. cit., s. 313. Wspomniane postepowania to m.in. Stuttgart 21, gtosny sp6r o budowe
dworca kolejowego w Stuttgarcie, Badenia Wirtembergia.

28 R. Dendorfer-Ditges, Nowe postepowania sagdowe — zmiana paradygmatu w wymiarze sprawiedliwosci?
(Das neue Gerichtsverfahren — Paradigmawechsel in der Justiz?), KD 2013, Nr 4, s. 344-346, s. 346.
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od ustawy mediacyjnej. Eidenmiiller nazywa t¢ okoliczno$¢ dos¢ wyraznie, ostrzegajac
ze reklamg postepowania pojednawczego jako darmowego, szybkiego i krotkotrwalego
dojs¢ mozna do absurdalnej niemal sytuacji, w ktdrej strony beda wnosity powddztwo
tylko po to, aby uzyska¢ bezptatng mediacje, przeprowadzong przez cieszaca sie autory-
tetem pafistwowym osobe sedziego pojednawczego?®. Powage sytuacji podkresla ponadto
brak mozliwosci udzielenia tzw. procesowej pomocy prawnej (Prozesskostenhilfe, PKH)
na mediacje na wolnym rynku, utrudniajgc tym samym dostep do niej osobom bez od-
powiednich §rodkéw finansowych. Sporne sa ponadto kompetencje mediacyjne sedziego
pojednawczego, ktdry - inaczej anizeli biegli mediatorzy oblozeni obowiazkiem przynaj-
mniej 120-godzinnego szkolenia oraz regularnego (corocznego) doksztalcania - konczy
przecietnie 37-godzinne szkolenie, ewentualnie wzbogacone o seminaria z okresu studiow
prawniczych. A wskutek wylaczenia ich z kregu regulacji ustawy mediacyjnej sedziowie
pojednawczy nie beda podlegali obowigzkowi certyfikacji jak biegli mediatorzy. Za ich
czynnosci pojednawcze s3 oni oplacani jak regularni sedziowie. Mimo jej wczesnego zglo-
szenia, krytyka takiego stanu rzeczy nie zostala uwzgledniona w dalszych pracach nad
projektem ustawodawczym. Tym samym wykazuje ona potencjal modyfikacyjny w pro-
cesie ustawodawczym po ewaluacji ustawy, kiedy to warta rozpatrzenia bytaby réwniez
podnoszona niezgodnos¢ wprowadzonej instytucji sedziego pojednawczego z konstytu-
cjg niemiecky (Grundgesetz)®® oraz skodyfikowanym obrazem sedziego®'. Wystuchujac
tejze krytyki ustawodawca moglby wykorzystac istniejacy tutaj potencjal dla posred-
niego ksztaltowania kompetencji demokratycznych spofeczenstwa obywatelskiego, a to
poprzez uczestnictwo i przykltadowe wieloperspektywiczne wystuchanie stron i siebie
nawzajem w procesie ustawodawczym. Taka procedura podkreélitaby jeszcze bardziej,
anizeli w chwili obecnej, starania ustawodawcy o stworzenie przyszto$ciowej ustawy, za-
dowolita tysigce wyksztalconych mediatoréw i ich instruktoréw oraz zaspokoita potrzeby
obywateli poszukujgcych wsparcia w polubownym rozwigzywaniu konfliktéw w stopniu
wyzszym, anizeli w aktualnej jej wersji.

Pierwsze wyroki oraz perspektywy rozwoju mediacji
w Niemczech

Podsumowujac aktualny rozwdj mediacji w Niemczech: podczas kiedy ustawodawca
i media propaguja funkcjonowanie postepowan pozasadowych, w tym niejako obok siebie
mediacji sedziowskiej, adwokackiej oraz nieprawniczej, obywatele niemieccy wcigz kie-
ruja swe kroki raczej do sadu anizeli do mediatoréw, jak wspomniano niezbyt przekonani

2 .F. Jung, K.P. Kill, op. cit. Por. tez O$wiadczenie z Ludwigsburga nt. pomocy procesowej w mediacji
(Ludwigsburger Erklirung zur Mediaionskostenhilfe, 2012), https://www.mediationaktuell.de/news/
/ludwigsburger-erklaerung-zur-mediationskostenhilfe-teil-i, stan na: 19.9.2014 r.

30 Ustawa z 23.5.1949 r. GG (BGBL.100-1), ost. zm. 11.7.2012 r. (BGBL. I S. 1478), por. http://www.gesetze-
im-internet.de/gg/, stan na: 19.9.2014 r.

31 B. Bohnet, Sugestie na 1. Niemiecki Dzieri Mediatoréw, 2012 (Anregungen zum 1. Deutschen
Mediatorentag in 2012 puncto Giiterichter - Richtermediation), por. http://bohnet-mediation.de/downloadsfree/
/mediationstag2.pdf, stan na: 19.9.2014 r.
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o efektywnoséci mediacji. Niektdrzy autorzy podkreslaja, Ze wynika to z braku orientacji
wielu sedzidéw oraz adwokatéw we wspomnianej nowelizacji § 253 (3) zd. 1 ZPO, a stad
trudno o sprzyjajace mediacji dzialanie tego kregu 0s6b32. Jednocze$nie pojawiaja sie co-
raz to nowe orzeczenia dotyczace ustawy mediacyjnej, wskazujace poniekad na rosnaca
znajomos¢ tejze. Ponizej przedstawione zostang niektore z tych orzeczen, ktorych to tenor
bez watpienia wplynie na percepcje instytucji postepowania mediacyjnego, tak posréd
jego ustugodawcow, jak i odbiorcow:
a) wyrok Sadu Krajowego we Frankfurcie nad Menem z 7.5.2014 r. (Landgericht, 2-06
O 271/13) dotyczacy dobrowolnosci wyboru osoby mediatora przez mediantow;
§ 2 ust. 1 ustawy mediacyjnej oraz ,klauzuli mediacyjnych” we wspomnianym
ubezpieczeniu od kosztéw zwigzanych z ochrong intereséw prawnych. Wyrok ten
zapadl w kontekscie kilkuletniej praktyki niemieckich ubezpieczalni prawnych,
ktére umozliwiaja swoim klientom korzystanie z mediacji, jako alternatywnej drogi
rozwigzywania sporéw prawnych m.in. ,zawsze wtedy (...), kiedy uczestniczace
w nich osoby chca rozwiazania dlugoterminowego sporu oraz bez wszczynania
postepowania sgdowego” (tak ubezpieczalnia D.A.S.)*. Ubezpieczalnie te oferuja
réznorodne polisy, dotyczace badz to okreslonych dziedzin mediacji (np. mediacji
gospodarczej, rodzinnej albo w sporach sasiedzkich, ale juz nie w sprawach spad-
kowych), faz sporéw badz tez momentu ich przeprowadzenia (np. zawsze przed
wlaczeniem adwokata albo wedtug woli klienta). Rowniez zakres finansowy polis
oraz mozliwo$¢ samodzielnego wyboru mediatora sg regulowane dos¢ odmiennie.
I z nimi zwigzany jest tez bedacy podstawa ww. wyroku zarzut berlinskiej Rady Ad-
wokackiej, dotyczacy niezgodnos$ci zawartej w taryfie ,M-Aktywna” ubezpieczalni
DEURAG klauzuli mediacyjnej z § 2 ust. 1 i 2 ustawy mediacyjnej>*. Niezgodnos¢
ta wynika¢ miata z jednej strony z uzaleznienia przejecia kosztéw pozasagdowego
dochodzenia swych praw od wyboru mediatora przez ubezpieczalni¢. Z drugiej zas
strony z uzaleznienia pokrycia kosztow postepowania sagdowego od uprzedniego
przeprowadzenia postepowania pojednawczego z poleconym przezen mediatorem.
Sad orzekajacy uznatl zarzut powoda i stwierdzil naruszenie zaréwno zasady wol-
noséci w wyborze mediatora, jak tez zasady dobrowolnosci postepowania media-
cyjnego. Przedmiotem orzekania byla réwniez kwestia bezstronnosci mediatora,
zagrozona w przypadku os6b wykonujacych jego funkcje na zlecenie ubezpieczalni
dzialajacych w przewazajacej mierze pod katem minimalizacji kosztéw ochrony
prawnej. W tym tenorze sad orzekajacy zabronil ubezpieczalniom wydawania po-
lis obtozonych obowigzkiem wspolpracy w wybranym przez nie mediatorem lub
obowigzkiem przeprowadzenia mediacji zanim ubezpieczony otrzyma ochrone
prawng. Wyrok ten jest nieprawomocny, bowiem obie partie ztozyly rewizje, stad

32 F. Jung, K.P. Kill, Rok ustawy o mediacji. O korzysciach ustugodawcéw i konsumentéw (Ein Jahr
Mediationsgesetz. Vom Nutzen und Nachteil fiir Anbieter und Verbraucher), KD 2013, Nr 4, s. 312in., s. 316.

3 Por. ubezpieczalnia DAS: https://www.das.de/de/leistungen/mediation.aspx oraz przeglad ubezpieczalni
oferujacych mediacje: http://www.mediation.de/images/Private-Rechtsschutzversicherungen-und-Mediation.
.pdf, stan na: 19.9.2014 r.

34 Por. https://www.deurag.de/deurag.htm], stan na: 19.9.2014 r.
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sad wyzszej instancji bedzie miat okazje do adekwatnego ustosunkowania si¢ co do
znaczenia zaskarzonej klauzuli mediacyjnej dla zasady wolnego dostepu do prawa,
czego nie uczynil sad w pierwszej instancji®>.

b) Historia zalecania mediatoréw poprzedzona zostata orzeczeniem Sadu Federal-
nego (Bundesgerichtshof) z 4.12.2013 r. (Az.: IV ZR 215/12), ktéry rozpatrujac po-
wodztwo Izby Adwokackiej w Monachium nie dostrzegt sprzecznosci rekomendacji
konkretnych adwokatéw obtozonych korzysciami finansowymi z prawem do ich
wolnego wyboru (§ 127 oraz § 129 ustawy o umowie ubezpieczenia (Gesetz iiber
den Versicherungsvertrag))3°
partneréw wobec ubezpieczonego, ktdry zasiega porady prawnej. Tym samym sad
orzekajacy umozliwil ubezpieczalniom prawnym rekomendowanie konkretnych
adwokatow partneréw ze swoich list badz puli, faczac nadanie im mandatéw przez
ubezpieczonego z korzysciami finansowymi w przysztosci dopoki, dopéty owa nie
przekroczy ,niedopuszczalnej presji psychicznej” (por. Ubezpieczalni¢ Huk-Co-
burg oraz zrédta takiej regulacji w ubezpieczeniach pojazdéw mechanicznych)?’.
Na kanwie tych regulacji kwestig czasu okazato sie¢ widocznie rozszerzenie tej re-
gulacji na mediatorows.

¢) Wolnosé¢ wyboru mediatora stala sie réwniez przedmiotem orzekania Sadu Krajo-
wego w Koblencji, ktéry doszedl do wniosku, ze wolnoé¢ ta nie moze by¢ réwniez
ograniczona przez s¢dziéw, ktdrzy to nie sa uprawnieni do bezposredniego zlecenia
mediatora, nawet przy zgodzie stron procesu, jesli brak ku temu podstaw ustawo-
wych (§ 2 ustawy mediacyjnej i § 36a ustawy o postepowaniu w sprawach rodzinnych
i sprawach i sgdownictwa nieprocesowego (Gesetz iiber das Verfahren in Familiensa-
chen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit))>°. Podstawg tego
orzeczenia s3 ww. przepisy oraz wynikajacy z nich fakt, ze to na stronach procesu,

oraz konieczno$ci ujawnienia calej listy adwokatow

anie na sadzie spoczywa obowigzek ustanowienia ich stosunku prawnego z media-
torem. Rzeczowe orzeczenie zapadio w postepowaniu wg Konwencji haskiej o cywil-
noprawnych aspektach miedzynarodowego uprowadzenia dziecka?. Wtasciwy sad
rejonowy zawiesit owo postepowanie w celu przeprowadzenia mediacji i ustanowit
adwokatke mediatorka stron, przyznajac im jednoczesnie wspomniang juz pomoc
prawng procesowg. Kwestia tego rodzaju pomocy jest w przypadku mediacji sporna

3 R. Lauda, NJW (Neue Juristische Wochenzeitschrift - Nowy Tygodnik Prawniczy) 2014, Nr 30,
s.2204-22009.

36 Versicherungsvertragsgesetz, VVGz 23.11.2007 r. (BGB1. I s. 2631), ost. zm. 20.9.2013 r. (BGB1.1 3642),
http://www.gesetze-im-internet.de/vvg, stan na: 19.9.2014 r.

37 Por. http://www.huk-coburg.de/, stan na: 26.8.2014 r. oraz tzw. Kfz-Versicherungen, ktérych to Ogélne
Warunki Ubezpieczenia przewidujg korzysci finansowe dla ubezpieczycieli korzystajacych z ustug prawnych
z nimi powigzanych adwokatow.

38 Por. https://www.mediationaktuell.de/news/04.12.2013-bgh-empfehlungen-partneranwaelten-und-
-mediatoren-rechtsschutzversicherungen, stan na: 19.9.2014 r. oraz orzeczenie Eschig v. Uniqua, NJW 2010, s. 355.

3 Por. https://www.mediationaktuell.de/news/21.01.2014-olg-koblenz-verguetungsanspruch-des-
-mediators-gegenueber-staatskasse-moeglichkeiten#; ustawa z 17.12.2008 r. (BGBI. I s. 2586, 2587), ost. zm.
20.6.2014 r. (BGBL. I s. 786), por. http://www.gesetze-im-internet.de/famfg/, stan na: 19.9.2014 r.

40 Konwencja z 25.10.1980 r., Dz.U. z 1995 r. Nr 108, poz. 528.
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im.in. zdaniem rewidentki okregowej generalnie niedopuszczalna, w szczegdélnosci
na rzecz mediacji pozasagdowych. Inaczej zdaniem Wyzszego Sadu Krajowego w Ko-
blencji (orzeczenie z 21.1.2014 1., 13 WF 43/14), ktéry w postepowaniu zazaleniowym
(Beschwerdeverfahren) uznat te wlasnie pomoc oraz honorarium mediatorki w wy-
sokosci pomiedzy € 150,00 i € 250,00. Kwestie zasadniczego dozwolenia pomocy
prawnej procesowej w mediacji, tak sagdowej jak i pozasadowej, sad ten pozostawit
otwarta*!, konstatujac jedynie, ze w przypadku okreslenia mediatora przez sam
sad, przystluguje mu wynagrodzenie z kasy panstwowej nawet wtedy, kiedy brak jest
ku temu bezpos$redniej podstawy prawnej (opierajac si¢ tutaj na przepisach ustawy
o wynagrodzeniu ttumaczy i biegtych sadowych oraz § 45 i n. ustawy o wynagro-
dzeniu adwokatéw) 42, Nalezy odczekaé, na ile i w jaki spos6b orzeczenie to wptynie
na interpretacje aktualnie wiazacych podstaw prawnych, ktdre nie przewiduja po-
mocy prawnej procesowej w mediacji nawet jesli strony otrzymaly takowa w poste-
powaniu sagdowym. Jednoczes$nie ww. Sad Krajowy podkreslil sprzeczno$¢ wyboru
i wyznaczenia mediatora przez sad I instancji z § 2 ustawy mediacyjne;j.

d) Zgodnie z orzeczeniem Krajowego Sadu ds. Socjalnych w Saksonii Anhalt
z 20.3.2013 r. nieudana mediacja nie ma skutkow dla nastepujacego powddztwa
(L4 KR 77/11 NZB, Beck RS 2013, 70132). Po przerwanej mediacji pomiedzy Szpi-
talem Specjalistycznym ds. Psychiatrii, Fizjoterapii, Neurologii i Medycyny Psy-
chosomatycznej a jej pacjentka, doszlo do postepowania z powddztwa socjalno-
-sagdowego (po tym, jak w marcu 2011 r. Szpital uznat mediacj¢ za nieudana).
W postepowaniu socjalno-sadowym pacjentka wniosta wniosek dowodowy z me-
diacji, ktéry oddalit sad socjalny w pierwszej instancji. Przeciwko temu oddaleniu
pacjentka wniosla zazalenie z powodu niedopuszczenia sprawy do rewizji przy
Sadzie Krajowym w Saksonii Anhalt, ktéry w uzasadnieniu oddalenia stwierdzil,
iz postepowanie procesowe i postepowanie mediacyjne nalezg formalnoprawnie
do catkowicie odmiennych postepowan. Przy tym ugruntowane na odmiennych
zasadach postepowanie mediacyjne uprawnia mediantéw - w oparciu o zasade
dobrowolnosci - do zakonczenia go w kazdym jej czasie oraz do wszczecia poste-
powania sagdowego bez skutkéw proceduralnych dlan z mediacji.

e) Kolejne orzeczenie wydat Krajowy Sad Pracy w Norymbergii 27.8.2013 r. (5 TaBV
22/12, BeckRS 2013, 7325) w kwestii prawa rady zaktadowej do wspoldecydowa-
nia przy zarzgdzeniu postgpowania mediacyjnego (§ 87 ustep 1 nr 1 i 3 ustawy
o ustroju zakladow pracy (Betriebsverfassungsgesetz), § 106 s. 1 i 2 ustawy prze-
mystowej (Gewerbeordnung), § 1 (1) ustawy mediacyjnej)*3. Podstawg tego poste-
powania byl spér dotyczacy roszczenia o zaniechanie naruszen wniesionego prze

41 R. Dendorfer-Ditges, Raport sagdowy: Mediacja w wizjerze orzecznictwa (Gerichtsreport — Mediation
im Fokus der Rechtsprechung), KD 2014, Nr 3, 5. 267-270, s. 267.

42 Por. Justizvergiitungs- und entschidigungsgesetz, http://dejure.org/gesetze/JVEG oraz Rechts-
anwaltsvergiitzungsgesetz, http://dejure.org/gesetze/RVG/45.html, stan na: 19.9.2014 r.

43 Ustawa z 25.9.2001 r. (BGBL. I s. 2518), por. http://www.gesetze-im-internet.de/betrvg/ i ustawa
2 22.2.1999 r. (BGBL. I's. 202), por. http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/BJNR002450869.html, stan na:
19.9.2014 r.
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rade zakladowg orkiestry koncertowej, ktdrej to niektorzy muzycy uczestniczyli
w sporze zwigzanym z porzadkiem miejsc siedzacych podczas koncertéw. Porzadek
ten stal sie kontrowersyjny, poniewaz insynuowat on hierarchi¢ miedzy muzykami.
Pracownicy orkiestry poprosili swojego pracodawce o wsparcie w sporze, wskutek
czego zaoferowano im przeprowadzenie mediacji. Ta doszta wprawdzie do skutku,
jednak bez udziatu wszystkich uczestnikéw sporu. W zwiazku z tym pracodawca
zarzadzil stuzbowa rozmowe koncowa poza godzinami préb (pracy), bynajmniej
bez zasiegniecia w swoim akcie decyzyjnym opinii rady zaktadowej. Rada uznata t¢
decyzje za akt jej pominiecia, sprzeczny z § 87 (2) nr 2 ustawy o ustroju zakltadéw
pracy odnosnie poczatku i konica czasu pracy i wniosla z sukcesem w Sadzie Pracy
w Norymberdze wspomniane roszczenie o zaniechanie (orzeczenie z 24.4.2012 r.,
5 BV 168/11). Orzeczenie to zaskarzono i Krajowy Sad Pracy w Norymberdze od-
rzucil ww. roszczenie (w miedzyczasie wniesiono skarge i na to orzeczenie do Fe-
deralnego Sadu Pracy; akta nr 1 ABR 71/13), bedac zdania, iz radzie zaktadowej nie
przystugiwato prawo do wspdtdecyzji w kwestii zarzadzenia uczestnictwa muzykow
w rozmowie koncowej wg § 87 (1) nr 2 i 3 ustawy o ustroju zakladéw pracy. Opinie
te uzasadniono tym, ze konkretny pracodawca nie podjal zadnych regulacji czasu
pracy w sensie tego przepisu, sam czas pracy zas to ten okres, w ktérym pracownicy
zobligowani sg do wykonania umownie okreslonych zadan. Uczestnictwo w po-
stepowaniu mediacyjnym nie jest jednak ustuga pracowniczg i pracodawca nie
jest uprawniony do zobowigzania pracownika do uczestnictwa w postepowaniu
mediacyjnym wg § 106 zd. 1 i 2 ustawy przemystowej. W zwiagzku z tym oraz z za-
sada dobrowolno$ci, wyznaczeni muzycy nie byli tez skutecznie zobowigzani do
uczestnictwa w rozmowie mediacyjnej (§ 1 zd. 1 ustawy mediacyjnej). Kwestia o tyle
ciekawa, ze wiele mediacji wewnatrzfirmowych ma miejsce wskutek zalecenia pra-
codawcy i jesli nawet brak jest prawnej podstawy do bezposredniego zobowiazania
pracownikow do uczestnictwa w tym postepowaniu, poddani sa oni pewnej presji
i poddaja sie postepowaniu na jej wlasnie podtozu. W praktyce najczesciej to sama
mediatorka stara si¢ zbudowa¢ dobrowolno$¢ uczestnikéw postepowania, jej moz-
liwosci sg jednak ograniczone strukturami organizacji, czasem trwania mediacji
oraz postawa jej uczestnikow. Niejednokrotnie mediacja zostaje zakonczona przez
mediatorke, ktéra zgodnie z § 2 (5) zd. 2 ustawy mediacyjnej dojdzie do wniosku,
iz przynajmniej jeden z mediantéw nie uczestniczy w niej dobrowolnie i udaje si¢
rozwing¢ jego motywacji wewnetrznej do rozwigzania sporu.

f) Uczestnictwa w mediacji nie moze narzuci¢ tez sam sad, cho¢ pojawialy sie glosy
propagujace taka wlasnie ide¢. Inaczej ma sie kwestia zobligowania do postepo-
wania pojednawczego. Jak orzekt 1.2.2013 r. Sad Pracy w Hannoverze (2 Ca 10/13,
BeckRS 2013, 66710), odestanie sprawy do sedziego pojednawczego lezy w gestii
sadu procesowego i nie wymaga zgody stron, § 54 ust. 6 ustawy o sadach pracy oraz
§ 268 Kodeksu pracy**. Strony tego postepowania spieraly sie o przeniesienie po-

44 Por. przypis 43 oraz Arbeitsgerichtsgesetz z 2.7.1979 r. (BGBL. I s. 853, 1036), ost. zm. 11.8.2014 r.
(BGBI. I's. 1348), por. http://www.gesetze-im-internet.de/arbgg/BJNR012670953.html, stan na: 19.9.2014 r.
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woda na inne miejsce pracy i zapytana przez ww. sad o zgode na przeprowadzenie
postepowania mediacyjnego pracodawczyni odmoéwita. Wskutek tej odmowy sad
zarzadzil przeprowadzenie postgpowania pojednawczego. Zazalenie pracodaw-
czyni odrzucono wraz ze stwierdzeniem, ze zgodnie z § 54 ust. 6 ustawy o sadach
pracy, tudziez z § 54a tej ustawy (propozycja mediacji) postepowanie mediacyjne
i pojednawcze nie sg identyczne oraz do przeprowadzenia pierwszego z nich nie
jest wymagana zgoda stron. Tym bardziej, jesli w opinii sadu procesowego dana
sprawa nie dotyczy w pierwszej linii kwestii prawnych i jej ugodowe rozwigzanie
przez do$wiadczonego sedziego pojednawczego jest najbardziej adekwatne.
Wybrane orzeczenia sadéw niemieckich uwidaczniaja kierunek rozwoju mediacji oraz
wyzwania, jakie stoja tak przed jurysdykcja, instytucjami ksztalcacymi, jak i praktykami
mediacji. Jednoczesnie juz dzi§ warto podkresli¢ sukces ustawa mediacyjna polegajacy
na wyraznym rozdzieleniu postepowania mediacyjnego od sadowego oraz potozenie pod-
walin pod profesjonalizacje zawodu mediatora.

Podsumowanie

Niemiecka ustawa mediacyjna zdecydowanie polozyta podwaliny pod jej rozwoj,
przedmiot dyskusji, kolejnych badan naukowych oraz orzecznictwa. Przede wszystkim
jednak ustawa mediacyjna stala si¢ przedmiotem dyskursu w spoleczenstwie postmoder-
nistycznych indywidudw, zainteresowanych przyszlosciowymi modelami rozwigzywania
konfliktéw. I cho¢ z pewnoscig konieczne jest jeszcze wiele pojedynczych krokdéw, aby
wzmocnic jej efekty, proces ten juz si¢ rozpoczal.

Jesli w roku 2017 udatoby si¢ wnie$¢ merytoryczne zmiany na plenum obrad nad
ustawg mediacyjna, wraz z propozycja modyfikacji procesu wymiany pomiedzy specjali-
stami oraz decydentami w gestii jej ewentualnej nowelizacji, warto bytoby zadbac o jesz-
cze szerzej zakrojong popularyzacje mediacji i jej dowarto$ciowanie, cho¢by poprzez
wspieranie badan naukowych, edukacje oraz wprowadzenie np. pomocy finansowej dla
stron mediacji. Do tego czasu prawdopodobnie wprowadzona certyfikacja mediatoréw
oraz poparte ekspertyza, jak i badaniami naukowymi ich szkolenia moglyby zapewni¢
odbiorcow tych ustug o wysokiej ich jako$ci?®. Takiemu rozwojowi mogtyby sprzyjac
w przysztoéci réwniez regulacje sgdowego postepowania pojednawczego uwzgledniajace
dotychczasowa krytyke. W innym przypadku biegli mediatorzy réwniez w przyszlosci
moga wcigz mie¢ trudnoéci z odbiorem swoich ustug, a prawny kontekst postepowania
pojednawczego zniwelowa¢ ewentualnie szansg rozwoju kompetencji ugodowego rozwia-
zywania konfliktéw w spoleczenstwie (kwestia samoodpowiedzialno$ci). Zamiast szuka¢
jednak wszelkich Zrédet rozwoju albo braku rozwoju mediacji tylko w systemie prawnym,
warto starac sie o solidng praktyke mediacyjng i wcigz promowaé mediacje, tak w po-
rzadku prawnym, jak i w gospodarce, w administracji publicznej, dialogu spotecznym czy
w szkotach. Konsolidacja sit pokazata juz w roku 2012, kiedy to trzy najwieksze federalne

45 Jak np. badania w dziedzinie mediacji popierane w grupie naukowej Forschungsgruppe Mediation,
www.forschungsgruppe-mediation.de, stan na: 19.9.2014 r.
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stowarzyszenia mediacyjne Niemiec zorganizowaly Pierwszy Kongres Mediacyjny, jaka
efektywnos$¢ mozna osiggna¢ z dialogu zorientowanego na oczekiwania interesariuszy*°.

Ryzyko niewykorzystania tej szansy szkicuje, pomiedzy zachwytem nad ,,ustawa stu-
lecia” a werdyktem niezgodno$ci konstytucyjnej von Schlieffen, a to swoja obawa, czy aby
mediacja zamiast samodzielnego postepowania i odplatnej ustugi pozaprawnej nie stanie
sie w spoleczenstwie niemieckim wylacznie apendyksem do aparatu wymiaru sprawiedli-
woéci, zapomniana jako pomyst zasady autonomii woli’. W tym sensie sama regulacja
ustawy mediacyjnej wykazuje tendencje wymagajace refleksji, tak aby unikna¢ rozwoju,
jaki krytycy mediacji ujmuja w ,,Historii ucisku” (The Oppression Story): ,,Even if the field
began with the best of intentions, mediation has turned out to be a dangerous instrument
for increasing the power of the state over the individual and the power of the strong over
the weak. Because of the informality and consensuality of the process, it can be used as an
inexpensive and expedient adjunct to formal legal processes, seeming to increase access
to justice but actually operating to extend the controll of the state into previously private
domains of social conduct. Once having entered those domains, and given its lack of both
procedural and substantive rules, mediation enlarges the discretion and power of state-spon-
sored decision makers, and it can magnify power imbalances and open the door to coercion

and manipulation by the stronger party”*8.

ABSTRACT

46 http://mediationskongress2014.de, stan na: 19.9.2014 r.

47 F. Jung, K.P. Kill, Rok ustawy o mediacji. O korzysciach ustugodawcéw i konsumentéw (Ein Jahr
Mediationsgesetz. Vom Nutzen und Nachteil fir Anbieter und Verbraucher), KD 2013, Nr 4,s.312in.

48 Historia ucisku [w:] R.A. Baruch Bush, ].P. Folger, Obietnica mediacji. Metoda transformacyjna
w konflikcie (The Oprression Story, [in:] The Promise of Mediation. The Transformative Approach to Conflict),
s. 151in., John Wiley & Sons 2005.
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