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Wstep

Negocjacje sa technika stosowana w wielu zawodach. Negocjuja politycy,
dyplomaci, przedstawiciele zwiazkéw zawodowych, psycholodzy z terrorystami,
handlowcy. Negocjuja pracodawcy z pracownikami i rodzice z dzie¢mi. Poniewaz
negocjacje sa zjawiskiem tak powszechnym, twierdzenie, ze prawnicy w ramach
wykonywania swoich zawodéw nie negocjuja, jest po prostu absurdalne. Intere-
sujace jest to, kiedy i jak czesto prawnicy negocjuja i w jakim stopniu ten rodzaj
umiejetnosci przeklada sie na ich efektywnos¢ zawodowa.

Prawo cywilne, ze wzgledu na szeroki zakres autonomii stron w ramach sto-
sunkéw prawnych, jest powodem, dla ktérego wlasnie w tej dziedzinie prawnicy,
obok tradycyjnych kompetencji, musza posiada¢ umiejetnosé negocjacji. Negocjacje
sq podstawowym sposobem zawierania uméw. Z drugiej strony tylko prawnicy
wiedza, jakie sa ograniczenia podmiotowe i przedmiotowe majace wplyw na zakres
i przebieg negocjacji w konkretnych sprawach.

Mozliwosci swobodnego ksztaltowania stosunku cywilnoprawnego, jakie
strony i ich pelnomocnicy maja w kontekscie negocjacji w sprawach cywilnych,
maja dwojakie konsekwencje. Z jednej strony sprawny prawnik-negocjator, taczac
wiedze z obu dziedzin, jest w stanie doprowadzi¢ do zawarcia trwalego porozu-
mienia pozwalajgcego na realizacje wszystkich istotnych intereséw stron, zaréw-
no w kwestiach prawnych, jak i pozaprawnych. Oznacza to, ze osiagnie wiecej niz
prawnik, ktéry ograniczy swoje dziatania do doradztwa w sferze prawa lub bedzie
dazyl do rozstrzygniecia sporu na drodze sadowej. Jednak to, czy i w jakim stop-
niu pelnomocnicy stron wykorzystaja mozliwosci tego trybu zalezy od ich wiedzy
iumiejetnosci. W efekcie wtasnie w sferze prawa cywilnego w najwiekszym stopniu
to, co ijak negocjujacy mysla o negocjacjach, ma niebagatelne znaczenie dla rezulta-
tu ich pracy i zwiazanej z nia sytuacji ich klientéw.

W kwestii umiejetnosci negocjowania uksztaltowaly sie trzy grupy przeko-
nan. Po pierwsze popularny jest poglad, Ze umiejetnos¢ negocjacji jest kwestig wro-
dzonego talentu niezaleznego ani od wiedzy, ani od wyksztalcenia. Przeciwnicy sa
zdania, ze po przejsciu treningu umiejetnoéci negocjacyjnych kazdy jest w stanie
osiggnac pozadany poziom kompetencji. Ten ostatni poglad opiera sie na zatozeniu,
Ze potrzebne w tej sferze sg zaréwno predyspozycje osobowosciowe, jak i wyksztat-
cenie, czyli wiedza i umiejetnos¢ stosowania technik. Celem niniejszej publikacji nie
jest angazowanie si¢ w te dyskusje, ale przedstawienie pogladow nauki i w pewnej
mierze praktyki na kwestie bezposrednio zwigzane z negocjacjami jako trybem roz-
wigzywania sporéw.
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Przyjeta perspektywa i zwiazany z nig dobor tresci oczywiscie wynika z mo-
ich przekonan, ktérych podstawa jest zalozenie o duzym zréznicowaniu sytuacji
konfliktowych i zwigzanym z nim poziomem umiejetnosci, ktéry moze by¢ przy-
czyng twierdzeri o nienaukowych Zrédtach kompetencji negocjacyjnych. Trudno
zaprzeczy¢, ze jest taki poziom negocjacji, ktéry nie wymaga wiekszej sprawnosci
niz przystowiowe sprzedawanie marchwi na targu. Marchew i sprzedawca musza
wyglada¢ zdrowo w duchu ekologicznej poprawnosci. Usmiechniety sprzedawca,
oferujac towar po lekko zawyzonej cenie, po krotkim, satysfakcjonujacym targu
z klientem, sprzedaje go po zamierzonej cenie. Pozostaje pytanie, czy prawnicy
moga ,negocjowaé marchew”? Teoretycznie moga, w sytuacji prawnik-klient, a czy
musza - zalezy od ich pozycji zawodowej i pozycji na rynku uslug, praktycznie nie
musza jezeli ich umiejetnosci zawodowe sa doceniane. Zupelnie inaczej przedsta-
wia sie ta kwestia w przypadku reprezentacji klienta. W tych sytuacjach zrodltem
skutecznosci jest rzetelna ,konstruktorka” - wiedza, wykraczajaca daleko poza ka-
non wiedzy prawniczej i umiejetnos¢ ,sprzedawania marchwi”.

Pozostaje pytanie, co sprawia, ze negocjowanie kwestii prawnych jest sztuka
bardziej zaawansowana niz negocjowanie samo w sobie, czyli negocjowanie wa-
runkéw zakupéw lub sprzedazy, cen, wynagrodzen, warunkéw wspoétpracy czy
porozumient miedzynarodowych? Kwestie te mozna wyjasni¢ przynajmniej na
dwa sposoby. Przede wszystkim negocjowanie kwestii prawnych wymaga zwykle
uzgodnienia wszystkich merytorycznych i proceduralnych kwestii, zeby jednocze-
$nie lub pézniej podja¢ dzialania zmierzajace do nadania porozumieniu wlasciwej
formy prawnej. Przez pewien czas panowalo przekonanie, ze prawnicy powinni
by¢ wprowadzeni do negocjacji dopiero po uzgodnieniu wszelkich kwestii, aby
w tzw. fazie postnegocjacyjnej zostaly one zapisane w formie umowy. Zastosowa-
nie powyzszej formuly obcigzone jest jednak duzym prawdopodobieristwem, ze
w tego typu sytuacjach rozpoczynaja sie nowe negocjacje, tym razem pomiedzy
prawnikami stron.

Nasuwa sie wiec pytanie kiedy i jakie kwestie prawnicy negocjuja lub tez po-
winni negocjowac? Czy standardowe podzialy negocjacji, np. na handlowe, sprze-
dazowe, ze zwigzkami zawodowymi itd. dotycza negocjacji prowadzonych z udzia-
fem prawnikow? Czy negocjacje kwestii prawnych sa zupelnie odrebnym typem
negocjacji? Trudno zaproponowa¢é rozlaczna klasyfikacje oparta na jednorodnych
kryteriach. Nie ma oczywiscie przeszkod, aby prawnicy negocjowali wszedzie
tam, gdzie jest to mozliwe, jednak nie byloby to zasadne, gléwnie z perspektywy
prawnikow. Z obserwacji praktyki wynika, Ze prawnicy uczestnicza w negocjacjach
o wysokiej wartosci transakgji lub w sporach, w ktérych strony potrzebuja prawne-
go zabezpieczenia przyszlego porozumienia.

Jednym z gtéwnych powodéw konstytuujacych obecno$é prawnikéw podczas
negocjacji jest fakt, ze systemy prawne, réwniez system prawa polskiego, w okre-
$lonych sytuacjach wymagaja zachowania wtasciwej formy lub procedury dla sku-
tecznodci czynnosci wchodzacych w sklad negocjacji. Oczywiscie prawnicy nego-
cjuja réowniez warunki, na jakich wykonuja swoje obowiazki, zaréwno w ramach
stosunku pracy, jak i reprezentacji czy zlecenia.

Specytika negocjacji z udzialem prawnikéw w przedstawionym kontekscie
sprowadza sie do stwierdzenia, Ze prawnicy musza zaréwno posiada¢ podstawowe
umiejetnosci negocjacyjne, jak réwniez dysponowac calym szeregiem subtelnych



Wstep

narzedzi stosowanych w negocjacjach wieloaspektowych, poniewaz negocjacje
z ich udzialem nie naleza do prostych sytuacji handlowych'. Te aspekty determinu-
ja ksztalt i tre¢ prezentowanej ksigzki. Do skutecznego prowadzenia prostych, jed-
noaspektowych negocjacji wystarczy znajomos¢ kilkunastu zasad i technik. Zostang
one przedstawione, poniewaz sg stosowane réwniez w negocjacjach zlozonych. Jed-
nak praktyka negocjacji z udziatem prawnikéw wymaga szerszej wiedzy, to znaczy
przedstawienia zaréwno niezbednych narzedzi, jak i scharakteryzowania przebie-
gu procesu konfliktu i determinujacych go zaleznosci. Poza tym negocjowanie kwe-
stii prawnych oznacza, Ze uczestnicy beda musieli dodatkowo zmierzy¢ sie z takimi
zjawiskami, jak kradziez konfliktu czy bariery jezyka prawnego i prawniczego.

W negocjacjach funkcjonuja zasady, techniki i strategie, ktérych stosowanie
pozornie wzajemnie si¢ wyklucza. Sama wiedza o narzedziach nie pozwala sku-
tecznie negocjowac. Zasadniczym pytaniem jest - dlaczego wiasnie te a nie inne na-
rzedzia powinny zostaé zastosowane. Odpowiedz na nie jest kluczem - wiedza kie-
dy, gdzie i jak podejmowac konkretne dziatania. Techniki sa wierzcholkiem goéry,
u podstaw ktorej lezy wiedza z wielu dziedzin i wnioski z wieloletniej praktyki
negocjacji. Negocjacje sa przedmiotem zainteresowar licznych gatezi nauki - socjo-
logii, psychologii, zarzadzania, a nawet matematyki (matematyczna teoria gier) czy
cybernetyki. Z tego wzgledu przedstawienie wszystkich teorii z kazdej z tych dzie-
dzin w granicach jednego opracowania jest niemozliwe. Wobec obszernosci tema-
tyki kryterium wyboru byta uzytecznosé¢ najwazniejszych i najbardziej uznanych
teorii dla praktykow.

Wiekszos¢ poruszanych zagadnieri mozna analizowaé w bardziej szczegélo-
wy sposob, jednak zawsze pozostaje pytanie o ich czytelnosé i uzytecznosé w kon-
tekécie konkretnego procesu negocjacji. Wiele niekontynuowanych w tej ksiazce
watkéw ma niebagatelne znaczenie naukowe, na przyktad teoria gier. Jednak her-
metyczno$¢ matematycznego ujecia polaczona z wysokim stopniem ztozonosci
i abstrakcji sprawia, Ze czeé¢ dokonan osiggnietych w tej dziedzinie jest trudna do
zastosowania, a przez to czesciowo nieuzyteczna w dynamicznym procesie nego-
cjacji. Presja czasu w sytuacji interakcyjnego oddziatywania na siebie negocjatorow
sprawia, ze o ile ogdlne wnioski i taktyki wynikajace z teorii sa bardzo interesu-
jace, to sama metoda szczegdélowych analiz, na przyktad komplekséw regul, nie
jest mozliwa do zastosowania. Ksigzka koncentruje sie na rozréznieniu obszaréw
kwestii prawnych i pozaprawnych, wykazaniu jakie zasady i techniki sa adekwatne
w kazdym z nich i dlaczego, oraz zwraca uwage na te aspekty kultury prawnej, kto-
re warunkujg (ograniczajg) dziatania prawnika-negocjatora. Podobna perspektywe
zastosowano w amerykarnskim podreczniku negocjacji dla prawnikéw autorstwa
J. Folberga i D. Golanna.

W kwestii umiejetnosci negocjacyjnych funkcjonuje popularne przekonanie,
ze oprocz ,,twardych” umiejetnosci zdobywania i analizowania informacji, popraw-
nej komunikacji, skutecznej argumentacji i perswazji oraz trafnego podejmowania
decyzji, kluczowa role odgrywa wyczucie psychologiczne. Poslugiwanie si¢ termi-
nem ,wyczucie” skutkuje pewna nieuchwytnoscia tego pojecia. W konsekwencji

1 Por. ]. Jabtoniska-Bonca, Z problematyki warsztatu pracy prawnikéw. Kompetencje komunikacyjne
i negocjacyjne (w:) S.L. Stadniczeriko (red.), Prawno-psychologiczne uwarunkowania mediacji i negocjacji,
Opole 2006, s. 9-10.

2]. Folberg, D. Golann, Lawyer Negotiation. Theory, Practice, and Law, New York 2006.

1
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pojawiaja sie opinie, ze czlowiek rodzi si¢ dobrym negocjatorem lub nie, czyli, ze
albo posiadamy talent wyczucia psychologicznego, albo go nie posiadamy. Zro-
dlem tej, blednej, opinii jest brak wiedzy na temat psychologii rozwigzywania kon-
tliktéw, w szczegdlnosci bleddéw i zaburzen racjonalnego myslenia, ktére wystepuja
w specyficznej sytuacji interakcji stron ograniczonych czasem i poddanych czesto
silnym emocjom. Kompetencje , wyczucia psychologicznego”, ktére zwykle naby-
wane jest w drodze refleksyjnego doswiadczenia, mozna i nalezy uzupelnic wiedza:
jak i dlaczego przebiegaja procesy postrzegania sytuacji i przetwarzania informacji
(w tym ich zaburzenia) w konflikcie oraz jakimi motywacjami kieruja sie ludzie
ijak one wplywaja na ich zachowanie i dzialanie. Ten rodzaj wiedzy pozwala réow-
niez zrozumie¢ dlaczego w okreélonych typach sytuacji ludzie nie zachowuja sie ra-
cjonalnie, oraz Ze istnieja niezalezne od stron przyczyny wplywajace na dynamike
rozmoéw. Uzyskana w ten sposéb perspektywa pozwala jednoczes$nie na unikanie
wilasnych bledéw i na nieprzypisywanie drugiej stronie odpowiedzialnosci za zda-
rzenia, na ktére nie miata ona wplywu.

Kazdy z negocjatoréw i kazdy z treneréw oproécz wiedzy i umiejetnosci kieruje
sie przekonaniami, ktére w istotny spos6b wplywaja na jego wizje i metody pracy.
Autorom piszacym o negocjacjach mozna postawic¢ zarzuty tego rodzaju, ze posia-
daja przekonania, ktére wplywaja na sposéb prezentowania wiedzy. Ta ksigzka za-
wiera wiele uje¢ procesu negocjacji - w tym kontekscie zostaly one zaprezentowane
w sposéb obiektywny. Z drugiej strony zebrana wiedza i dodwiadczenie wskazuja,
Ze nie sa one zawsze skuteczne w takim samym stopniu. W tym kontekscie zostaje
przedstawiona argumentacja odnoszaca si¢ do praktycznych mozliwosci wykorzy-
stania okreslonych propozyciji i ich konsekwencgji.

Powyzszy dualizm wynika z faktu, Zze w praktyce negocjatorzy nie stosuja
czystych, teoretycznych modeli, ale kompilacje styli, strategii i taktyk. Ich wyboér
w duzej mierze determinuja ich przekonania, to one w istotny sposéb wplywaja na
przewage strategii walki lub wspéipracy. Wieloletnie badania nad konfliktem do-
wodza, ze jednym rozsadnym, bo pragmatycznie efektywnym, wyborem jest posta-
wa wspolpracy. Nie jest tak dlatego, ze catemu $wiatu nauki bliska jest wizja nego-
cjacyjnego raju kooperatywnych podmiotéw. Gléwnym argumentem za strategiami
wspolpracy jest kreatywnos¢, ktora im towarzyszy. Niemniej takie podejscie ma
dwie wady: wspoétpraca bywa czasochlonna, przynajmniej do momentu wypraco-
wania wzajemnego zaufania, oraz naraza na straty strone, ktérej zaufanie zostanie
wykorzystane. Prezentacja réznych podejsé do negocjacji ma na celu uswiadomie-
nie negocjatorom, Ze kazde z nich ma inne uwarunkowania i inne konsekwencje dla
jakosci porozumienia i relacji pomiedzy stronami.

Ta ksiazka, chociaz z zalozenia jest pozycja monograficzna, jest pisana z po-
zycji praktyka i dla praktykow. Praktyk negocjacji znajduje si¢ w duzo trudniejszej
sytuacji niz teoretyk. Zadanie teoretyka polega na systematycznym opisie i analizie
wlasciwych teorii. Praktyk, opierajac si¢ na doswiadczeniu i wiedzy, musi dodatko-
wo pokazaé ich uzytecznosé, a wnioski przelozyé na praktyczne zasady i techniki
postepowania. W efekcie nie powstanie elegancko opracowana systematyczna teo-
ria negocjacji, ale zbiér dynamicznie wykorzystywanych elementéw tej teorii obra-
zowanych analiza typu case study. Adresuje te ksigzke do tych, ktorzy nie tylko chca
wiedzieé, ale réwniez zrozumieé. Praktyczne wytyczne sa poparte przywolaniem
teorii i badart ukazujacych mechanizmy ich dziatania, tak aby bylo mozliwe $wia-
dome wykorzystywanie przedstawionych narzedzi.



Wstep

Ta publikacja jest wynikiem wieloletniego dualizmu mojej pracy zawodowej,
ktéra obejmuje badania teoretyczne nad prawnymi aspektami rozwigzywania in-
dywidualnych konfliktéw oraz praktyke prowadzenia negocjacji, szkoleni i trenin-
gow. Wyniki analiz prawnych metod rozwigzywania sporéw zostaly przedstawio-
ne w réznych publikacjach, najbardziej wyczerpujaco w monografii , Alternatywne
a sadowe rozstrzyganie sporéw sadowych”?. Praktyczne aspekty réwniez byly
przedmiotem kliku artykulow, ale przede wszystkim dwéch ksigzek: ,Negocjacje
z partnerami z krajéw Unii Europejskiej” oraz ,Nowoczesne negocjacje na rynku
pracy”*. Pozycje te z oczywistych wzgledéw, w pierwszym przypadku metodo-
logicznych, w drugim - praktycznych, poruszaja odrebne kwestie. W pewnych
aspektach prezentowane treéci byly przedmiotem wczeéniejszych publikacji, ale
nigdy nie zostaly przedstawione jako spéjny i wzajemnie warunkujacy sie zbiér
informagcji. Istnieje miedzy nimi zwigzek tego rodzaju, ze bezsprzecznie wiedza
teoretyczna umozliwia swobodne rozeznanie w uwarunkowaniach zasad i technik,
a opis praktyki pozwala nie tylko lepiej rozumie¢ niuanse badan i rozwazan na-
ukowych, ale przede wszystkim przenies¢ prezentowane praktyki na rzeczywistosé
negocjacyjna.

> A. Jakubiak-Mironiczuk, Alternatywne a sqdowe rozstrzyganie sporéw sgdowych, Warszawa
2008.

* A. Jakubiak-Miroriczuk, K. Miroriczuk, Negocjacje z partnerami z krajow Unii Europejskiej,
Warszawa 2003; A. Jakubiak-Mironiczuk, Nowoczesne negocjacje na rynku pracy, Wroctaw 2009.
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Rozdziat 1

NEGOCJACJE JAKO FORMA ROZWIAZYWANIA SPOROW

1. Prawnik i negocjator
- rola zawodowa i odpowiedzialnos¢

W spoteczenistwach wolnego rynku i rozwijajacej sie demokracji umie-
jetnoé¢ negocjacji, czyli zaspokajania intereséw i realizacji celéw w drodze
kooperacji z innymi czlonkami spoleczeristwa, staje si¢ podstawowa kompe-
tencja osobistg i zawodowa. W Stanach Zjednoczonych na wydziatach prawa
prowadzone sa zajecia z negocjacji, w wielu krajach Unii Europejskiej negocja-
cje i mediacje naleza do programéw nauczania szkét srednich. Bezposrednim
argumentem przemawiajacym za koniecznoscig posiadania przez prawnikéw
umiejetnosci negocjowania jest zmiana w sposobie tworzenia i stosowania pra-
wa oraz tendencje obserwowane w zyciu gospodarczym, analizowane jako
czynniki wplywajace na wzrost znaczenia negocjacji. Sa to':

zmiana charakteru stosunkow gospodarczych - zlozonos¢ stosunkéw
handlowych wynikajaca zaréwno z rozwoju gospodarczego, jak i glo-
balizacji;

wzrost znaczenia $wiadczenia ustug i zmiany ich charakteru - rozwdj
wiedzy i zmiany w charakterze stosunkéw gospodarczych wymagaja
ustug konsultingowych;

zmiany tradycyjnie rozumianego produktu - produkt jako ,taricuch
wartosci dodanych”, co oznacza, ze towarzyszace okolicznosci i wa-
runki sprzedazy wymagaja szczegélowych ustaleni - tzn. negocjaciji;
rosnaca konkurencja - ewolucja systemoéw prawnych, w szczegélnosci
ich liberalizacja i decentralizacja, ktére wymagaja od podmiotéw zycia
gospodarczego wiekszej aktywnosci na rzecz realizacji wiasnych inte-
resow w warunkach konkurengji;

dynamiczne zmiany charakteru rynku, ktére wymuszaja innowacyjnosé
przedsigbiorstw réwniez w zakresie stosunkéw pracy i ich zmian;

! Por. J. Kaminski, Negocjacje w biznesie jako przedmiot zainteresowania nauk ekonomicznych,
Optimum. Studia Ekonomiczne 2002, nr 4 (24), s. 97-117.
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- zréznicowanie form organizacji przedsiebiorstw - stosowanie werty-
kalnych struktur organizacji pracy oraz ré6znych form wspoétpracy i ko-
operacji duzych firm z matymi podmiotami;

- wzrost znaczenia kontraktow - zwigzany z zakresem swobody umow,
a takze wzrostem handlu pomiedzy pomiotami z réznych porzadkéw
normatywnych.

W sferze prawa rozwdj alternatywnych form rozwigzywania sporéow
sagdowych i wprowadzanie do modeli tworzenia prawa instytucji demokracji
deliberatywnej s3 dowodem na rozwdj ,kultury dialogu”, dla ktérej wlasciwa
forma podejmowania decyzji s3 dobrowolne porozumienia osiggane w drodze
negocjacji>. W miejsce tradycyjnej kultury monologu opartej na pionowych
strukturach komunikacji prawo-adresat, wyksztalca sie kultura dialogu praw-
nego, funkcjonujaca w strukturach demokratycznych. Decyzje wladzy publicz-
nej coraz czesciej sa wynikiem kompromiséw, wspéldzialania z przysztymi
adresatami norm prawnych®. Dazenie do realizacji wizji spoleczeristwa aktyw-
nego wymaga przyznania jednostkom uprawnieni do ksztattowania stosunkow
prawnych, ktérych sa podmiotami. Tutaj pojawiajq sie pytania o obszary i gra-
nice ich realizacji w kontekécie wylgcznej kompetencji paristwa do regulacji zy-
cia spotecznego i jego obowiazku ochrony okreslonych wartosci. Zasadnicze
réznice w zakresie rozwoju instytucji ,kultury dialogu” sa obserwowane po-
miedzy réznymi galeziami prawa. Jest oczywiste, ze zalozenia, cele oraz war-
todci i zasady determinujg ksztalt instytucji w ramach kazdej dziedziny pra-
wa. W tym kontekscie obszar prawa cywilnego w demokratycznym systemie
prawnym realizujgcym idee wolnego rynku w naturalny sposob jest obszarem,
w ktérym gléwna forma dochodzenia do porozumieni sa negocjacje.

Odnoszac si¢ do charakteru rozwigzywania i rozstrzygania sporéw cywil-
nych, do metod opartych na idei konsensualizmu mozna bez watpienia zaliczy¢
te formy, ktére sa regulowane przez kodeks cywilny i kodeks postepowania
cywilnego oraz przepisy szczegdlne, ktore sie do nich odwotuja. Watpliwosci
powstaja wobec form mediacji i arbitrazu na gruncie prawa administracyjnego
oraz mediacji w sprawach karnych i w sprawach nieletnich. Metody Alterna-
tive Dispute Resolution (ADR) na gruncie prawa administracyjnego rozwinety
sie co do zasady w obszarach dziatalnosci organéw administracji, w ktérych
bezposrednio majg one stycznoé¢ ze sporami obywateli o charakterze cywil-
nym. Spos6b ich funkcjonowania jest zblizony do form uregulowanych przez
prawo cywilne, co jest powodem uwzglednienia tych instytucji w tej publikacji.
Charakter sporéw karnych i sposoby ich rozwigzywania lub rozstrzygania sa
zdecydowanie odmienne, dlatego tez wymagaja oddzielnego opracowania®.

2 Por. ]. Jabloriska-Bonca, Prawnik jako negocjator — z problematyki retoryki interpersonalnej, Stu-
dia Prawnicze 2001, nr 3-4, s. 138.

3 Por. ]. Jabloniska-Bonca, Z problematyki warsztatu pracy..., s. 15-17.

* Kwestie te sg szeroko dyskutowane i analizowane w literaturze prawa karnego, por. np.
S. Walto$, Gltowne nurty nowelizacji procedury karnej, PiP 2003, z. 4, s. 5-19; A. Marek, Konsensual-
ny model rozstrzygania spraw w procesie karnym (w:) J. Czapska, A. Gaberle, A. Swiatlowski, A. Zoll
(red.), Zasady procesu karnego wobec wyzwari wspotczesnosci. Ksiega ku czci profesora Stanistawa Waltosia,
Warszawa 2000, s. 62-73 i literatura tam powolana; A. Rekas, Mediacja w polskim prawie karnym,
Warszawa 2004; V. Konarska-Wrzosek, Postepowanie w sprawach nieletnich, PS 2000, nr 4, s. 62-69
iliteratura tam powotana.



Negocjacje jako forma rozwiazywania sporéw

Na gruncie prawa polskiego funkcjonuje pelen katalog alternatywnych
metod rozwigzywania i rozstrzygania sporéw cywilnych. Uczestnicy sporéw
majg mozliwo$¢ samodzielnego ich rozwigzania poprzez zawarcie umowy
cywilnoprawnej oraz w ramach postepowania pojednawczego, naprawcze-
go i upadioéciowego. Istnieje obowiazek podjecia rokowan i mediacji w celu
rozwigzania sporu zbiorowego oraz wezwania do rokowan w sporze konsu-
menckim. W ramach swobody kontraktowej co do zasady nie ma przeszkod do
podjecia mediacji konwencjonalnej przed wszczeciem postepowania sadowego
oraz w jego ramach, na wniosek stron lub na skutek skierowania sagdu. Stro-
ny postepowania cywilnego, korzystajac z ochrony wymiaru sprawiedliwosci,
mogg zaréwno podjaé rokowania w celu zawarcia ugody sagdowej, jak rowniez
uczestniczy¢ w mediacji w celu zawarcia porozumienia mediacyjnego. Media-
cja sporéw o charakterze cywilnym nalezy do form dziatania czesci organéw
administracji. Sgdownictwo polubowne uksztaltowalo sie gtéwnie jako insty-
tucjonalna alternatywa wobec sagdownictwa powszechnego, w obrebie sporéw
gospodarczych, konsumenckich oraz dziatalnosci samorzadéw zawodowych.
Tryb ten jest wykorzystywany takze do rozstrzygania sporéw, ktére mogtyby
by¢ przedmiotem decyzji administracyjnej. Odnoszac sie do przepisow kodek-
su cywilnego i kodeksu postepowania cywilnego, co do zasady strony sporéw
cywilnych majg mozliwo$¢ korzystania kolejno z kazdej formy rozwigzywania
i rozstrzygania sporow. Instytucje przewidziane w przepisach szczegélnych,
poza procedurg rozwigzywania sporéw zbiorowych, majg cechy wybranych
trybow, np. obowiazek podjecia rokowan w obrocie gospodarczym przed
wniesieniem pozwu do sadu powszechnego czy postepowanie pojednawcze
na gruncie kodeksu postepowania cywilnego.

Przytoczone zmiany wplywajg zasadniczo na sposéb petnienia roli zawo-
dowej przez prawnikéw, a szczeg6lnosci na zakres niezbednych kompetenciji.
Zakres tych zmian zalezy od wielu czynnikéw - np. od zakresu i tempa zmian
spolecznych i prawnych czy od wykonywanego zawodu. Powigkszanie kata-
logu instytucji prawnych uwzgledniajace wplyw stron na ich sytuacje prawng,
szczegolnie w kontekscie sporéw prawnych, jest bezposrednia przyczyna, dla
ktérej pelnomocnicy dzialajacy na rzecz trwalego porozumienia sa obligowani
do poszukiwania obszaréw wspdlnych intereséw stron i rozwigzan zgodnych
z prawem. Prawnicy paristwa zasiadajacego , przy stole rokowan’” musza wy-
kaza¢ sie odpowiednimi kompetencjami. Prawnicy musza negocjowaé, ponie-
waz coraz wiecej obszaréw zycia jest regulowanych przez prawo, poniewaz
postepowanie sadowe nie jest jedyng ani najbardziej pozadana droga zakon-
czenia sporu, poniewaz poszerzajace sie kontakty przedsiebiorcéw z Polski
z przedsiebiorcami z innych krajow wymagaja umiejetnosci korzystania z mie-
dzynarodowych procedur, a te opieraja si¢ na idei dialogu. Skutecznosé¢ w tak
zdeterminowanej rzeczywisto$ci wymaga zaréwno zmiany postrzegania swojej
roli, jak i zmian sposobu pracy.

Jednym ze sposobéw odpowiedzi na pytanie, w jakim stopniu mozliwe
jest efektywne faczenie zawodu prawnika i negocjatora, jest poréwnanie katalo-
gow uwarunkowar, oczekiwan i umiejetnosci obu zawodoéw. W Polsce zawo6d
negocjatora jako odrebna profesja funkcjonuje najczesciej w kontekscie tzw. ne-
gocjacji policyjnych, gdzie czesto ma do spetnienia specyficzna role, a mianowi-

1
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cie przedluzenia rozmowy z terrorysta (porywaczem, samobdjcq) tak dlugo jak
to mozliwe, czyli do momentu, az odpowiednie sity beda mogly zareagowac®.
Stuszne sa obawy sceptykéw, ze romantyczny scenariusz, w ktérym sita per-
swazji negocjatora, w tym przypadku réwniez psychologa, sklania przestepcéw
do oddania si¢ w rece wymiaru sprawiedliwosci niestety nie ma zbyt duzych
szans na zaistnienie w rzeczywistosci. Obszarem, w ktérym negocjatorzy funk-
cjonuja bezsprzecznie od zawsze jest prawo miedzynarodowe, niemniej w tych
przypadkach wykonywanie tego zawodu poprzedzone jest czesto dlugim sta-
zem w stuzbach dyplomatycznych i organizacjach miedzynarodowych.

W zakresie obrotu gospodarczego negocjatorami sa najczesciej osoby za-
rzadzajace przedsiebiorstwami lub ich pracownicy wyznaczeni czasowo lub
stale do pelnienia tego rodzaju obowigzkéw. Poza tym negocjacje odgrywa-
ja niebagatelng role w zawieraniu transakcji handlowych i sa nieodzownym
elementem pracy handlowcéw. Prawnicy najczesciej negocjuja reprezentujac
przedsiebiorstwa oraz jezeli podejmuja czynnosci pojednawcze w ramach re-
prezentowania klientéw w sporach prawnych. W pierwszym przypadku pra-
codawca lub zleceniodawca oczekuje, ze prawnik negocjator zapewni jedno-
czeénie wlasciwa tres¢ i forme porozumienia. W drugim - prawnik pelniacy
obowiazki adwokata lub radcy prawnego musi podja¢ dziatania, ktére r6znia
sie w pewnym stopniu od tych, ktére wynikaja z tradycyjnie pojmowanej roli
prawnika. Chociaz jednoczesnie trzeba przyznaé, ze w tym zakresie zdania
réwniez bywaja podzielone.

Zwigzki pomiedzy przyjetym teoretycznym modelem prawa a sposobem
rozumienia swojej roli przez prawnikéw dla modelu dobrych zasad i modelu
nalezytych gwarangji, ksztattuja si¢ odpowiednio jako techniczne i aksjologicz-
ne rozumienie roli prawnika®. Urzeczywistnieniem takiego ujecia sa norma-
tywne i etyczne ograniczenia pelnienia tych rél. Opowiedzenie si¢ za konkret-
nym modelem zwigzane jest z okreSlonymi wymaganiami wobec prawnikéw.
Aksjologiczne ujecie roli prawnika wigze sie z odpowiedzialnoscia nie tylko
za przebieg procesu stosowania prawa, ale przede wszystkim za jego rezultat,
a w dalszej perspektywie rowniez za caly system i wartosci, ktére z soba niesie.
W konsekwencji oznacza to odpowiedzialnos¢ prawnikéw za proces stosowa-
nia prawa i za proces jego tworzenia. Na gruncie prawa polskiego uksztattowat
sie dychotomiczny system. Z jednej strony funkcjonuja rozwigzania ustawowe,
z drugiej - szczegdlnie w ostatnim czasie - kodeksy etyki, do ktérych odestania
znajduja sie w tresci aktéw normatywnych. Réwnoczesnie toczy sie, w ramach
samych korporacji zawodéw prawniczych i nauki prawa, dyskusja na temat
roli zawodowej, zakresu odpowiedzialnosci i podstaw aksjologicznych praw-
nikow.

Zachodzace w polskim prawie zmiany, zaréwno oczekiwan spotecznych
wobec prawnikéw, jak i w katalogu zawodéw prawniczych, implikuja zmia-

® M. Tokarz, Argumentacja. Perswazja. Manipulacja. Wyktady z teorii komunikacji, Gdansk 2006,
s. 410.

¢ Por. G. Skapska, Zawdd prawnika czy rola spoteczna (w:) G. Skapska, J. Czapska, M. Koztow-
ska, Spoteczne role prawnikow (sedzidw, prokuratorow, adwokatow), Wroctaw 1989, s. 6 i n.; Z. Ziembin-
ski, Socjologia zawodow prawniczych (w:) tenze, Socjologia prawa jako nauka prawna, Warszawa 1975,
s. 103-109.
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ny w sposobie pelnienia roli zawodowej, jak réwniez w katalogu kompeten-
cji. Zmiana charakteru stosunkéw spolecznych i rozw¢j alternatywnych metod
rozwigzywania sporéw stawia przed prawnikami nowe zadania - umiejetnosci
prowadzenia negocjacji i mediacji. Pojecie , prawnika kreatywnego”, ktére po-
wstalo na gruncie ustug $wiadczonych na rzecz i w ramach przedsigbiorstw
korporacyjnych, odpowiada tym zmianom’. Sposéb pelnienia roli prawnika
kreatywnego normowany jest nie tylko na poziomie prawa powszechnie obo-
wigzujacego i korporacyjnego, ale réwniez przez standardy etyczne mediato-
réw i normy korporacyjne.

W ujeciu indywidualnym przyjecie okreslonego sposobu pelnienia roli
zawodowej (w wymiarze aksjologicznym) jest wynikiem predyspozycji - cech
osobowosci, przekonan - konkretnej osoby, z ograniczeniami wynikajgcymi
z kodeksow etyki zawodowej oraz (w wymiarze technicznym) z tresci prawa.
W szczego6lnosci maja tu znaczenie ustawy o wykonywaniu poszczegdlnych
zawodow prawniczych, ale réwniez przepisy proceduralne®. Przyjecie mo-
delu aksjologicznego wynika z oczekiwan spotecznych. Uczestnicy sporéw
oczekujg, w szczegolnosci od sedziow, ale rowniez od adwokatow i radcow
prawnych, urzeczywistnienia ideatléw sprawiedliwoéci, ktéra w odczuciu
spolecznym czesto jest utozsamiana z uczciwoscia, rzetelnoscia i bezstron-
noscig’.

Z drugiej strony podmioty zaangazowane w spdr, oceniajac system pra-
wa, czesciowo oceniaja prawnikéw. Oznacza to, ze spos6b wykonywania pra-
cy przez prawnikow, w szczegd6lnoéci jakosc interakcji spotecznych, w ktérych
uczestnicza, rzutuje na ocene samego prawa. Strona procesowa, ktéra doswiad-
czyta ,niesprawiedliwego” (w wyzej przytoczonym znaczeniu) traktowania
przez sedziego, sklonna jest przyjac¢ taka opinie o calym systemie prawa'.
Ograniczenie rozwigzarh do modelu technicznego pozostawia poza regulacja
konflikt wynikajacy z dualizmu obowigzkéw: wobec prawa jako systemu (lub
inaczej panistwa) oraz wobec klienta''.

Polski ustawodawca naklada na adwokatéw i radcéw prawnych obowigz-
ki w sferze osobistej, w sferze kontaktow z klientami oraz obowigzki wobec
systemu prawa. Okreélaja je regulacje definiujgce zawéd, teksty przyrzeczen
oraz zakresy i przeslanki odpowiedzialnoéci dyscyplinarnej, jak réwniez za-
sady wpisu na listy adwokatow i radcéw prawnych. Uzyte sformulowania sa
kolejnym dowodem na dychotomie modelu. Obok norm $ciéle wyznaczajgcych

7 Za: ]. Jabloriska-Bonca, Prawnik a sztuka negocjacji i retoryki, Warszawa 2002, s. 13.

8 Por. E. Lojko, Role i zadania prawnikow w zmieniajgcym sig spoteczeristwie, Warszawa 2005,
s. 114-157, 179-222 oraz ]. Nonet, E. Carlin, Legal Profession (w:) Internatonal Encyclopedia of Social
Sciences, za: G. Skapska, J. Czapska, M. Koztowska, Spoteczne role prawnikow (sedziow, prokuratoréw,
adwokatow), Wroctaw 1989, s. 6; T. Parsons, Szkice z teorii socjologicznej, Warszawa 1972, s. 473.

9 Za: G. Skapska, J. Czapska, M. Kozlowska, Spoteczne role prawnikow..., s. 6 in.

1 Tak: M. Zubik (red.), K. Wilamowski, M. Wilczyniski, T. Zahorski, Niedostatki wymiaru spra-
wiedliwosci, Warszawa 2001, s. 17, 19, 73. Zob. K. Palecki, Spotecznie oczekiwany wzorzec orzekania
sgdowego (w:) M. Borucka-Arctowa, K. Palecki (red.), Sgdy w opinii spoteczeristwa polskiego, Krakéw
2003, s. 153-160. Podobne wyniki - K. Hirszel, Praworzqdnos¢ i sprawiedliwos¢ w opinii spotecznej,
Warszawa 1982, s. 2, 13-31.

" Por. T. Parsons, Szkice z teorii socjologicznej, Warszawa 1972, s. 473-495 oraz G. Skapska,
J. Czapska, M. Koztowska, Spoteczne role prawnikow..., s. 11-12.
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zakres i sposob podejmowanych czynnoséci znajduja sie odestania do sprawie-
dliwosci, etyki czy zasad prawa. Odwolania, na poziomie ustawowym, do
zawodowych kodekséw etyki, w potaczeniu z kompetencja samorzadéw za-
wodowych do ich tworzenia, skutkujg bardzo szerokim uprawnieniem do ure-
gulowania roli zawodowej przez samorzady.

Zasady etyki adwokackiej i radcowskiej wynikajg z ogélnych norm etycz-
nych. W obu korporacjach $cisle obowiazuja one zaréwno adwokatéow i rad-
céw, jak rowniez aplikantéw do tych zawodéw™. Na podstawie Kodeksu Etyki
Adwokackiej od cztonkéw korporacji i kandydatéw wymagana jest nieskazitel-
na postawa w sprawach zawodowych, stosunkach z organizacjami i klientami
oraz w zyciu prywatnym. Ponadto adwokaci i radcowie powinni zachowywac¢
szczeg6lna ostroznosé¢ przy doborze miejsca, w ktorym swiadcza swoje ustu-
gi, tak aby w tym samym lokalu nie byla prowadzona dziatalno$¢ negatywnie
rzutujgca na zaufanie publiczne do zawodu adwokata. Sady dyscyplinarne roz-
strzygajace w sprawach dotyczacych etyki zawodowej sa niezawisle i rozstrzy-
gaja na podstawie swobodnej oceny wszystkich dowodéw. Odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej podlegaja zaréwno radcy prawni, jak i aplikanci radcowscy za
przewinienia zwigzane z wykonywaniem zawodu oraz czyny sprzeczne ze $lu-
bowaniem radcowskim, za ktére groza okreslone w ustawie kary’. Podobnie
sad dyscyplinarny izby adwokackiej wszczyna postepowanie w przypadku
naruszenia zasad postepowania czlonkéw samorzadu adwokackiego, miedzy
innymi w przypadku nieprzestrzegania dbatosci o godnoé¢ zawodu czy zasad
etyki adwokackiej'.

Normatywne uwarunkowania petnienia roli przez prawnikéw w sporze
cywilnym nie odnosza si¢ do idei konsensualnego rozwigzywania sporéw,
poza przypadkiem sporu pomiedzy adwokatami lub radcami prawnymi®. Za-
sada ochrony intereséw klientow zostata ujeta gtéwnie w sposéb negatoryjny
poprzez gwarancje zachowania tajemnicy zawodowej i obowigzku odmowy
pomocy prawnej w sytuacjach potencjalnego konfliktu intereséw. Na poziomie
ustawowym szczegélna range, w poszczegolnych sferach, nadano nastepuja-
cym wartosciom:

1) obowiazki adwokatoéw'®:

- obowiazki w sferze osobistej: godnos¢ oraz godnoéé¢ zawodowa,
uczciwosé;

- obowiazki wobec klientéw: pomoc prawna, sumiennoé¢, tajemnica
zawodowa;

12 Zbiér Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu uchwalony przez Naczelng Rade Ad-
wokacka w dniu 10 pazdziernika 1998 r. (uchwata nr 2/XVIII/98) rozdziat I, § 1 oraz Zasady Etyki
Radcy Prawnego przyjete uchwalg Nr 8/99 VI Krajowego Zjazdu Radcéw Prawnych z dnia 6 listo-
pada 1999 r., rozdziat I, art. 1, 21 3.

3 Art. 64 i 65 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r.
Nr 10, poz. 65 z pdzn. zm.).

* Art. 80 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. - Prawo o adwokaturze (tekst jedn: Dz. U. z 2002 r.
Nr 123, poz. 1058 z p6zn. zm.).

1% Zbiér Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu - § 38 i § 39 ust. 1; Zasady Etyki Radcy
Prawnego - § 54.

o Art. 1 ust. 1, art. 5, art. 65, art. 80 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. - Prawo o adwokaturze
(tekst jedn.: Dz. U. z 2009 r. Nr 146, poz. 1188 z pézn. zm.).
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- obowiazki wobec systemu prawa - postepowanie niesprzeczne
z prawem, ksztaltowanie oraz stosowanie prawa, wspoéldziatanie
w ochronie praw i wolnosci, kierowanie sie zasadami stusznosci
i sprawiedliwosci spolecznej;

2) obowiazki radcéw prawnych'”:

- obowiazki w sferze osobistej: nieskazitelny charakter, wiedza, nie-
naduzywanie wolnosci stowa i pisma, godnos¢ oraz uczciwosé;

- obowiazki wobec klientéw: ochrona prawna intereséw, nieograni-
czony w czasie obowigzek tajemnicy, starannoé¢ oraz sumiennosc;

- obowiazki wobec systemu prawa: ochrona i umacnianie porzadku
prawnego, zgodnoé¢ postepowania z zasadami prawa i sprawiedli-
WoSci.

W kodeksach etycznych réwniez przyjeto model uregulowania podob-
ny do ustawowego, w ktérym obok norm odnoszacych si¢ bezposrednio do
pozadanego lub zakazanego zachowania znajduja sie odniesienia do wartosci
czy idealéw. Za naczelne zasady etyki zawodéw prawniczych uznano zasady:
autonomii, kompetencji, uczciwosci, poufnosci. Do rangi wartoéci podniesiono
prestiz i godno$¢ zawodu, szacunek dla praw cztowieka, wiedze w zakresie
prawa. Ideal prawnika w $wietle norm kodeksow etyki to cztowiek zorien-
towany na poszerzanie wiedzy i doskonalenie umiejetnosci, ktéory w sposéb
niezawisly wykorzystuje ja w interesie klienta. Jednoczesnie powinien przede
wszystkim dba¢ o zaufanie do wiasnego zawodu i wymiaru sprawiedliwosci.
Obecne uwarunkowania pelnienia roli zawodowej prawnikéw odpowiadaja
cechom procedur sadowych. Ich kontradyktoryjny charakter obliguje praw-
nikéw do kierowania si¢ warto$ciami i zasadami umozliwiajacymi skuteczne
podejmowanie dziatan.

Istotnym elementem kontroli sposobu wykonywania zawodu przez ad-
wokatéw i radcéw prawnych jest prawo uczestnikéw sporu do wyboru pel-
nomocnika i rezygnacji z jego pomocy. Fakt ten nie umniejsza wagi rozwiazan
ustawowych ani samorzadowych, ale jest dodatkowym elementem zabezpie-
czajacym interesy uczestnikéw sporu. Odmienna rola sedziego, w $wietle ogra-
niczonej mozliwoéci wytaczenia, sprawia, ze normatywne uwarunkowania tej
roli zawodowej majg bardziej donioste znaczenie. Odmienny charakter maja
tez ograniczenia, ktére ze wzgledoéw arbitralnosci decyzji sedziowskich maja
charakter ustawowy. Sposob, w jaki swoja role zawodowa pelnia sedziowie, ma
wplyw na og6lng oceng wymiaru sprawiedliwosci.

Poza ograniczeniami proceduralnymi, wyznaczajacymi ramy przebiegu
sadowego rozstrzygania sporu, istotng role odgrywaja czynniki wplywajace
na postepowanie sedziego, a przede wszystkim na motywy podejmowanych
przez niego dziatan. Ten oczywisty aspekt jest szczegélnie istotny ze wzgledu
narole, jakg prawodawca przewidziat dla sedziego: ,Zadania z zakresu wymia-
ru sprawiedliwoéci wykonuja sedziowie”'®. W odniesieniu do opisanych cel6w
prawa nalezy przyjaé, ze w ramach wymiaru sprawiedliwosci za ich realizacje

7 Art. 2, art. 3, art. 11, art. 24 ust. 1 pkt 5, art. 27 ust. 1 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach
prawnych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 10, poz. 65 z p6zn. zm.).

18 §1 art. 2 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. - Prawo o ustroju sadéw powszechnych (Dz. U. Nr 98,
poz. 1070, z pézn. zm.).
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odpowiadaja sedziowie. Praca sedziego, podlegajaca rygorom proceduralnym,
podlega réwniez ocenie w ramach nadzoru nad dziatalno$cig administracyjna
sagd6éw. W tym zakresie czynniki te mozna podzieli¢ na dwie grupy:

- okreélone pozytywnie - kryteria oceny kwalifikacji i przydatnosci ase-
sora sgdowego na stanowisko sedziego sadu rejonowego oraz sedzie-
go kandydujacego na stanowiska sedziego sadu okregowego i apela-
cyjnego;

- okreslone negatywnie - zachowania zagrozone odpowiedzialnoscig
dyscyplinarna lub stuzbowa.

Oczywiécie czynniki te w zaden spos6b nie moga kolidowa¢ z niezawisto-

Scig sedziowska. Z drugiej strony logiczne jest, ze ustawodawca, powierzajac se-
dziom wykonywanie wymiaru sprawiedliwosci, przewidziat narzedzia ochro-
ny jego prawidlowego funkcjonowania. To, za jakie czyny sedzia odpowiada
dyscyplinarnie i stuzbowo oraz w jaki sposéb i na podstawie jakich kryteriéw
jest oceniany, a przede wszystkim gratyfikowany, z zalozenia ma wpltyw na
spos6b wykonywania przez niego obowigzkéw. Podstawowe pytanie jest za-
tem nastepujace: czy istnieje zwiazek przyczynowo-skutkowy pomiedzy syste-
mem gratyfikacji i kar a wynikiem orzekania?

Odpowiedzialnoé¢ dyscyplinarna zostala okreslona w doktrynie jako od-
powiedzialno$¢ za czyny dyscyplinarnie bezprawne, czyli takie, ktore wpty-
waja ujemnie w stopniu wigekszym niz znikomy na wykonywanie stuzby oraz
na prawidiowe sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci’®. Odpowiedzialnosé
dyscyplinarna obejmuje przewinienia stuzbowe i przewinienia dyscyplinar-
ne®. Zakres tej odpowiedzialnosci wyznacza minimalny standard rozstrzyga-
nia konfliktu w ramach postepowania sadowego. Konstrukcja przewinienia
stuzbowego opiera si¢ na ,razacej obrazie przepisow prawa”, czyli ma przede
wszystkim zapewni¢ wykonywanie przez sedziego obowigzkéw natozonych
na niego ustawowo?. To sprawia, ze jest ona dodatkowym zabezpieczeniem
praw uczestnikow postepowania. Przyktadowo przewinieniem stuzbowym jest
nieterminowe sporzadzanie uzasadnien, nieformalne poprawki i uzupelnienia
protokoléw rozpraw, poswiadczenie nieprawdy, jak réwniez dopuszczenie do
razacej przewleklosci postepowania®.

Zakres pojecia uchybienia godnoéci urzedu (przewinienia dyscyplinarne)
jest bardziej enigmatyczny i wydaje sie bardziej ukierunkowany na zachowanie
prestizu zawodu sedziego niz bezposrednie oddzialywanie na sytuacje stron.
Powiazanie jej z treécia slubowania pozwala jednak na odniesienie jej miedzy
innymi do wartosci sumiennego wykonywania obowigzkéw, sprawiedliwosci
i bezstronnosci®. Przy zalozeniu, ze ksztalt postepowania sadowego odpowia-
datby postulatom skutecznego rozwigzywania konfliktow, taka konstrukcja
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sedziéw przyczynilaby sie do sprawnego
funkcjonowania systemu - pod warunkiem jej sprawnego funkcjonowania.

1 Por. J.R. Kubiak, J. Kubiak, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna sedziow, PS 1994, nr 4, s. 3-27.
2 Rozdziat 3 u.u.s.p.

2 Art. 107 § 1 u.ws.p.

2 Zob. ].R. Kubiak, J. Kubiak, Odpowiedzialnosé¢ dyscyplinarna..., s. 14-15.

2 Art. 66 u.u.s.p.
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Ocena pracy sedziego dokonywana jest przede wszystkim na potrzeby
procedury awansu. Uchwata Krajowej Rady Sadownictwa z dnia 17 lipca 2002 r.
w sprawie oceny kandydatéw na stanowiska sedziowskie, przeprowadzanej
przez prezeséw sadow okregowych i apelacyjnych?, szczegétowo okresla, jakie
dane powinna zawierac taka ocena. Jednoczesnie okresla kategorie, wedtug ja-
kich sedzia jest oceniany. Z uchwaty wynika, ze oceniana jest gléwnie:

- efektywnos¢ kandydata: bezwzglednie jako érednia miesieczna oraz

wzglednie z uwzglednieniem éredniej wydziatu,

- stabilnoé¢ orzecznictwa: bezwzglednie w liczbach i procentowo z da-

nymi dla okregu,

- terminowo$¢ uzasadnien.

Formulujac przestanki awansu pozytywnie, nalezy stwierdzi¢, ze sedzia
jest nagradzany za rozstrzygniecie jak najwiekszej liczby spraw i wydanie
orzeczenia w taki sposob i takiej treéci, aby nie zostalo ono uchylone przez
sad wyzszej instancji, co jest wyznacznikiem efektywnosci sedziowskiej. Po-
nadto w sadach funkcjonuje dokument bedacy zaleceniem Ministerstwa Spra-
wiedliwoéci - Normy rocznego obcigzenia wplywem spraw jednego sedziego
lub referendarza w sadach powszechnych, w ktérym zostata okreslona liczba
spraw przypadajacych na sedziego. Przykladowo sedzia rozstrzygajacy spra-
wy cywilne w I instancji moze zosta¢ obcigzony 240 sprawami rocznie, co daje
20 spraw miesiecznie. W $wietle tego dokumentu nalezy stwierdzi¢, 1aczac
przestanki wynikajace z kryteriow oceny kandydatéw na stanowisko sedzie-
go z normami obcigzenia, ze sedzia jest przede wszystkim gratyfikowany za
szybkie i skuteczne pod wzgledem formalnym rozpatrzenie sprawy. A to ko-
liduje z proceduralnym zalozeniem ustawodawcy o dazeniu do polubownego
rozwigzania sporu.

Powyzszy charakter administracyjnego oddzialywania na sedziéw ma za-
pewne bezposredni zwigzek ze wzrastajagcym obcigzeniem sagdéw, ktére wyni-
ka zaréwno ze stale rosnacego wplywu spraw, jak i z wydltuzajacego sie czasu
oczekiwania na rozprawe oraz czasu samego postepowania®. Wydaje sie, ze
ustawodawca, formutujac przestanki oceny pracy sedziego, zamierzal w prosty
sposob przeciwdziala¢ powstawaniu zalegloéci w rozstrzyganiu. Potwierdza
to wydanie przez Ministerstwo Sprawiedliwosci swoistych norm obciazenia
sedziow. Jednak rozwigzanie to nie przyniosto pozadanych efektéw; pomimo
jego funkcjonowania sytuacja nie ulegta poprawie, a wrecz przeciwnie - nadal
sie pogarsza. Ponadto, ze wzgledéw formalnych, sita oddziatywania czynnikéw
wynikajacych z kryteriéw oceny w ramach $ciezki zawodowej jest zdecydowa-
nie wieksza niz tych, ktére maja zZrédto w odpowiedzialnosci dyscyplinarnej,
ze wzgledu na szerszy krag zaangazowanych podmiotéw oraz czestotliwosci
i zakres badanych spraw.

# Uchwala Nr 45/2002 Krajowej Rady Sadownictwa z dnia 17 lipca 2002 r. w sprawie oce-
ny kandydatéw na stanowiska sedziowskie, przeprowadzanej przez prezeséw sadéw okregowych
i apelacyjnych (Sedz. 2002.07.17; www krs.pl)

» Zob. M. Zubik (red.), K. Wilamowski, M. Wilczynski, T. Zahorski, Niedostatki..., s. 35-37;
oraz raport Ministerstwa Sprawiedliwosci - Dziatalno$¢ sadow powszechnych w I pétroczu 2002 r.
Analiza statystyczna - www.ms.gov.pl.
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Czynnosci dyscyplinarne podejmuje rzecznik dyscyplinarny na zadanie
Ministra Sprawiedliwosci, Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego, prezesa sadu
apelacyjnego lub okregowego oraz kolegium sadu apelacyjnego lub okregowe-
go, Krajowej Rady Sadownictwa, a takze z wtasnej inicjatywy. Po rozpoznaniu
okolicznosci moze on wszczaé postepowanie dyscyplinarne lub odmowicé jego
wszczecia. Przedmiotem postepowania jest jedno przewinienie; jezeli w trakcie
rozpoznawania sprawy ujawnione zostanie inne przewinienie, co do zasady
wszczyna sie odrebne postepowanie. Wedtug opinii zebranych przez Instytut
Badar Publicznych system odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sedziéw jest wy-
soce nieefektywny, wrecz sparalizowany. Zaréwno sedziowie, jak i rzecznik
dyscyplinarny nalezg do tego samego srodowiska, co osoba bedaca podmiotem
tego postepowania. Wskutek tego dochodzi do zjawiska , oblezonej twierdzy”,
co stoi w sprzecznosci z celem postepowania®.

Czynnosci zwigzane z opiniowaniem i oceng pracy sedziego sa podejmo-
wane przez sedzidow wizytatoréw, sedziéw konsultantéw, prezeséw sadéw
lub sedziéw przez nich wyznaczonych. Ocenie jest poddawana praca sedziego
w szerokim zakresie. W przypadku asesora sagdowego jest to caly okres pracy,
sedziego sadu rejonowego i okregowego - 2 lata. O ile w ramach pracy zawo-
dowej sedzia moze nigdy nie zosta¢ poddany postepowaniu dyscyplinarnemu,
o tyle nie ma takiej mozliwosci, aby nie byl oceniany z zastosowaniem kry-
teriow wydajnosci i stabilnosci orzecznictwa oraz terminowosci sporzadzania
uzasadnien.

Dodatkowo negatywne skutki w ksztalttowaniu postawy sedziéw, pola-
czone z przyjetym w modelu materialnoprawnym sposobem stosowania pra-
wa, polegajacym gléwnie na subsumcji stanu faktycznego i stanu prawnego,
prowadza do przyjecia ograniczonego rozumienia pojecia wykonywania wy-
miaru sprawiedliwoéci. Nieracjonalne jest oczekiwanie, ze sedzia, ktérego
celem jest stwierdzenie naruszenia lub braku naruszenia przepiséw prawa,
obarczony wieloma obowigzkami natury pomocniczej wobec dzialalnosci ju-
rysdykeyjnej”, motywowany do rozstrzygniecia jak najwiekszej liczby spraw
w jak najkrotszym czasie, bedzie dazyt do polubownego rozwigzania sporu lub
dbat o rozwigzanie satysfakcjonujace strony w jak najwiekszym stopniu.

Ustawodawca, wyznaczajac granice normatywne, osiagnat dos¢ chaotycz-
ny system uwarunkowan. Kodeksy etyk zawodowych w duzej mierze powta-
rzaja sformutowania ustawowe. Pozostate wartoéci sg okreslane w sposob,
ktéry jest dowodem, zZe ich celem, przynajmniej réwnorzednym do ochrony
interesu klienta, jest ochrona interesu zawodowego. Niepokojacy jest brak ja-
snej i jednoznacznej korelacji pionowej pomiedzy wartoéciami wyrazonymi
w procedurze cywilnej, ustawach o wykonywaniu zawodéw i kodeksach etyk
zawodowych oraz korelacji poziomej pomiedzy ustawami i kodeksami etyki
poszczegdlnych zawodow.

% Zgodne opinie: M. Zubika, S. Podemskiego, S. Rymara, A. Siemiaszko, F. Zedlera (w:)
A. Zieliniski, M. Zubik (red.), Przysztos¢ polskiego wymiaru sprawiedliwosci, Warszawa 2002, s. 33, 41,
91,111, 124-125, 163.

¥ Zob. M. Jedrzejewska, Mozliwosci i zakres ograniczenia obowigzkow sedziego, PS 1995, nr 1,
s. 30-31; M. Smoczynski, Z badan nad zawodem sedziego, Zeszyty Naukowe Instytutu Badania Pra-
wa Sadowego 1983, z. 16, s. 200-210.
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Odmienny charakter mediacji, w tym fakt, ze jest to tryb alternatywny
wobec sagdowego rozstrzygania sporéw, stal sie przyczyna analiz mozliwosci
pelnienia roli mediatora przez prawnikéw. W tym aspekcie istotna jest kwe-
stia ich umiejetnosci komunikacji i kierowania procesem dochodzenia do po-
rozumienia. Biorac pod uwage dwa gléwne sposoby prowadzenia mediacj:
ewaluatywny i facylitacyjny, sposéb pracy prawnika predysponuje go do pro-
wadzenia mediacji ewaluatywnej. Ten rodzaj mediacji opiera si¢ na zatozeniu,
ze mediator ma prawo i obowigzek oceni¢ sytuacje, znalez¢ rozwigzanie, a na-
stepnie sktonic¢ strony do przyjecia go®. W ramach sadownictwa polubownego
prawnicy pelnig zamienne role. W arbitrazu eksperckim, narazonym na zanie-
dbania proceduralne, ich zakres odpowiada roli ekspertéw prawnych. W USA
duza role, nie tylko w ramach mini trial i summary jury trial, odgrywaja sedzio-
wie w stanie spoczynku.

Tradycyjne postrzeganie roli prawnika uniemozliwia prowadzenie do-
brych negocjacji. Jezeli prawnik - negocjator nie przyjmie na siebie odpowie-
dzialnoéci za proces negocjacji, wypracowanie relacji i realizacje porozumienia,
ajedynie ograniczy si¢ do zapewnienia wlasciwej formy podejmowanych czyn-
noéci prawnych, to bedzie po prostu prawnikiem, a nie negocjatorem.

Zmiana tej perspektywy jest dla prawnikéw trudna, poniewaz wymaga
zmiany sposobu pracy, czesto swoistego przelaczania sie. Oznacza réwniez
rezygnacje z postaw arbitralnoéci oraz biernego eksperctwa. Inaczej prawnik
ograniczajacy si¢ w negocjacjach do stuzenia pomoca prawng zobowigzany jest
do odpowiedzi na pytania, wskazywania klientowi kwestii, ktérych realiza-
cja jest niezgodna z prawem oraz przygotowania propozycji wlasciwej formy
porozumienia. W naturalny sposéb przekfada sie to na koniecznos¢ zdecydo-
wanego i rzeczowego prezentowania opinii prawych. Jezeli ten typ zachowan
zostanie przeniesiony na stricte ,negocjacyjne” dzialania, to doprowadzi to do
fiaska negocjacji - zerwania rozméw lub, w przypadku, gdy druga strona jest
sprawnym negocjatorem, do przejecia kontroli nad sytuacja.

Inna tez jest sytuacja prawnika - negocjatora stale reprezentujacego firme.
W takim przypadku jego aktywnos¢ w trakcie negocjacji powinna wpisywac
sie w strategie negocjacyjna firmy?®. Przede wszystkim negocjacje sa jednym
z dzialan tego podmiotu na rynku, co wiaze sie z faktem, ze za ich pomoca
osiggane s nie tylko cele dorazne, ale rowniez cele strategiczne, zaré6wno na
plaszczyznie, ktora jest przedmiotem negocjacji (np. pozyskiwanie nowych
rynkéw zbytu, budowanie sieci klientéw wspétpracujacych), ale réwniez w in-
nych obszarach, takich jak budowanie marki czy wizerunku. W tym kontekscie
prawnik - negocjator musi, nie tylko na etapie rozméw, ale takze przygotowa-
nia, podja¢ dzialania pozwalajace na osiagniecie wszystkich celow.

Sytuacyjne postrzeganie negocjacji jest jednym z podstawowych bledow
negocjacyjnych. Czestym powodem takiego podejicia jest fakt, ze sama sytu-
acja pojedynczych negocjacji bywa zlozona, do tego uwzglednienie kolejnych
czynnikoéw ogranicza jg i moze czesto prowadzi¢ do konfliktu celéw doraznych

% Zob. T. Erecinski, ]. Gudowski, M. Jedrzejewska, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz,
Warszawa 2006, s. 408-409.

» D. Ertel, Negocjacje jako Zrodto przewagi konkurencyjnej (w:) Negocjacje i rozwigzywanie konflik-
tow, Harvard Business Review 2005, s. 105-107.
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i dlugofalowych. W duzym uproszczeniu, potocznie przedstawia to dylemat,
czy lepiej uzyskac¢ 1000 ztotych dzis, czy 10.000 ztotych za rok. Przyjecie per-
spektywy holistycznej oprocz dodatkowych umiejetnoéci negocjacyjnych wy-
maga od prawnika stalej wspotpracy z innymi negocjatorami, a takze z kie-
rownictwem firmy. Utrwalony stereotyp hermetycznego charakteru pracy
prawnikéw, postrzeganych jako ,samotni jezdzcy”, jest barierg zaréwno dla
negocjujacych prawnikow, jak i wspotpracujacych z nimi negocjatoréw o in-
nych specjalnosciach. W nowoczesnym modelu zarzadzania firmami sukces
jest wynikiem dziatars ,wielu wspanialych”, a nie ,samotnych jezdZcéw”. Ne-
gocjacje mozna wspieraé i koordynowac jak kazda funkcje menedzerska®, co
mozna zilustrowaé nastepujacym przyktadem®:

Jeden z meksykanskich bankéw Grupo Financiero Serfin w 1994 r. odnoto-
wal spadek $ciggalnosci dlugow w zwigzku z kryzysem walutowym. Nego-
cjatorzy przeprowadzali negocjacje w typowy sposob, uzgadniajac z kazdym
dtuznikiem ustepstwa w kwestii kwoty, terminu i warunkéw splaty. Glownym
$rodkiem nacisku na dluznikéw byta grozba uzycia krokéw prawnych. Istotna
jest uwaga, ze wynikiem negocjacji windykacyjnych nie jest zgoda dtuznika na
splate zadluzenia, ale faktyczny wplyw srodkéw na konto banku.

Historia zmiany strategii dziatania banku nie jest istotna dla zobrazowa-
nia mechanizmu poprawy wynikéw poprzez zmiane stylu pracy negocjatorow.
Pierwszym etapem zmiany byto potraktowanie braku wynikéw negocjacji win-
dykacyjnych nie jako problemu kazdego z negocjatoréw, ale jako ogélnego pro-
blemu dzialu windykacji, a dotychczas indywidualnie traktowanych negocja-
torow zaczeto postrzegac jako zesp6t zobligowany do wspétdzialania w imie
jednego celu.

Kolejnym krokiem byla przeprowadzona standaryzacja proceséw nego-
gjacji windykacyjnych, potaczona ze szkoleniem negocjatoréw. Standaryza-
cje rozpoczeto od wprowadzenia wymogu indywidualnej analizy finansowej
kazdego dtuznika. Analitycy finansowi we wspélpracy z negocjatorami dla
kazdej konkretnej sprawy sporzadzali listy intereséw banku, ukfadali je hie-
rarchicznie, rozpoznawali interesy dluznika, opracowywali zestaw mozliwych
rozwigzan sytuacji dluznika oraz oceniali kazdy wariant w kontekscie korzysci
dluznika i banku. Jednoczeénie stworzono kategoryzacje dluznikéw, wedlug
4 zmiennych: zdolnosci i czasu potrzebnego do splaty dlugu, jakosci dotychcza-
sowych stosunkéw z bankiem, posiadanych zabezpieczeni, posiadania najlep-
szego wariantu alternatywnego banku. Zaklasyfikowanie do okreslonej katego-
rii wyznaczalo odpowiednia strategie - zastosowania kreatywnego podejscia,
wzmocnienia relacji lub konfrontacji. Wprowadzono system wymiany informa-
cji pomiedzy negocjatorami oparty na wskazaniu i wspdlnej (z trenerem) anali-
zie dwudziestu najtrudniejszych przypadkéw kazdego negocjatora. Uzyskano
efekt tworczego wykorzystania potencjatu zespotu. Jednym z rezultatow bylo
znalezienie inwestora zewnetrznego dla jednego z klientéw banku - produ-
centa, w wyniku czego poprawiono kondycje dituznika i ozywiono jego lini¢
kredytowsa.

30 Tamze s. 108.
31 Za: tamze, s. 109-111.
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Negocjacje, szczegdlnie te z udzialem prawnikow, czesto odbywaja sie
na dwoch poziomach: jawnym (oficjalnym) i ukrytym (poufnym). Prawnicy sa
przyzwyczajeni do sytuacji podwojnej komunikacji. Wynika to z dwéch przy-
czyn: cech jezyka prawnego oraz faktu, ze podstawa materiatu dowodowego,
jak i dokumentowania przebiegu rozprawy, sa co do zasady wypowiedzi wer-
balne. Jednoczeénie prawnicy doskonale zdaja sobie sprawe, ze tre$¢ normy
prawnej nie ogranicza si¢ do tre$¢ przepisu czy przepiséw prawnych oraz ze
ludzie odbieraja tres¢ komunikatu w duzej mierze poprzez komunikaty nie-
werbalne. Prawnicy z jednej strony sa zmuszeni do zachowywania okreélonych
standardow komunikacji, na przyklad podczas rozprawy sadowej, z drugiej
strony wiedzg, ze za pomocg ukrytych komunikatéw niewerbalnych moga sku-
tecznie wplywacé na zachowanie drugiej strony, a takze i sadu™.

Rozdzwiek pomiedzy tymi sferami sprawia, ze sprawni prawnicy potra-
fig, zachowujac standardy etyki komunikacji w sferze jawnej, postugiwac sie
technikami manipulacji w sferze ukrytej. Na gruncie przepiséw prawa nie moz-
na im zarzuci¢ zadnych uchybiery, jednak ich postepowanie ani nie prowadzi
do rozwiazania konfliktu, ani nie pozwala stronom, ktére reprezentuja, na po-
kojowe utozenie relacji.

2. Konflikt a spor

Zagadnienie konfliktéw jest przedmiotem zainteresowania m.in. psy-
chologii, socjologii, ekonomii, teorii gier, ale tez prawa. Kazda z tych dziedzin
bada zjawisko konfliktu z innej perspektywy. Psychologowie dociekajg przy-
czyn konfliktu, badaja zachowania ludzi w sytuacjach konfliktowych oraz ich
wplyw na osobowos¢. Socjologowie koncentruja si¢ na charakterze konfliktéw
miedzygrupowych, ich dynamice, wptywie na struktury spoteczne. Matema-
tycy analizuja konflikt zapisany w formie abstrakcyjnego modelu teorii gier,
miedzy innymi szukajg optymalnych strategii. Prawnicy, ujmujac rzecz kolo-
kwialnie, zyja z istnienia konfliktéw. Jedna z podstawowych funkcji prawa jest
zapewnienie spokoju publicznego poprzez generalne i abstrakcyjne regulacje
konfliktéw intereséw, ktére w postaci indywidualnego i konkretnego kontek-
stu przybieraja forme sporu.

W prawie przede wszystkim funkcjonuje pojecie sporu, ktore jest utozsa-
miane z konfliktem. Spoér to sytuacja, w ktorej jedna ze stron wystepuje z twier-
dzeniem, zadaniem, roszczeniem czy skarga kwestionowang przez druga stro-
ne®. Gléwne dzialanie podejmowane w sporze to rozstrzyganie, ktére odbywa
sie na plaszczyznie tworzenia prawa, czyli norm generalnych, oraz stosowania
prawa, czyli norm konkretnych. Stosowanie prawa w aspekcie rozstrzygania
sporow jest procesem wiazacej oceny zaistniatych zachowar okreslonych pod-
miotéw z uwagi na obowigzujace reguly zachowan*. Pojecie sporéw cywilnych

%2 ]. Jabloriska-Bonca, Z problematyki warsztatu pracy..., s. 18-19.

% Za: L. Morawski, Proces sgdowy a instytucje alternatywne..., s. 12. Por. J. Kurczewski, Spor
i sqdy, Warszawa 1982, s. 8, 52.

* Por. A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporow w USA, Lublin 1993, s. 53.
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jest szczegblowo analizowane na gruncie materialnego i procesowego prawa
cywilnego. Obejmuje zaréwno spory o roszczenia, jak i zgdania normatywnej
kwalifikacji okreslonych zachowan oraz ich skutkéw™®. Poglad ten odpowia-
da przedmiotowi ochrony prawnej w procesie cywilnym, jakim sa powoédztwa
o $wiadczenie, o ustalenie istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub
prawa, o uksztaltowanie stosunku prawnego. W ujeciu teoretycznym istotne
cechy sporu cywilnego to réwnorzednos¢ oraz swoboda stron w ksztatltowaniu
wzajemnych relacji®.

W literaturze prawnej pojecia sporu i konfliktu sg stosowane zamiennie
na okreslenie sytuacji, w ktorej strony podejmuja dziatania w celu realizacji
sprzecznych interesow. Cechami tej sytuacji jest zaréwno §wiadomos¢ stron co
do tego, jakie majg interesy oraz co do faktu, ze sa one sprzeczne z interesa-
mi drugiej strony, jak réwniez podjecie dzialan na rzecz wlasnych intereséw.
Konflikt intereséw moze wystepowac na poziomie abstrakcyjnym i wtedy jest
przedmiotem analiz legislacyjnych lub dotyczy¢ indywidualnych podmiotéw
i by¢ rozstrzygany w procesie stosowania prawa.

Spoteczne oczekiwania nakfadaja na panstwo obowigzek reagowania na
sytuacje konfliktowe/sporne. Reakcja ta moze polegac na sttumieniu konfliktu,
uregulowaniu go lub rozwigzaniu. Regulacja konfliktéw spotecznych oznacza
podjecie przez paristwo szeregu czynnosci, w tym instytucjonalizacji i zwigza-
nego znia przeksztalcenia oraz zdefiniowania ich w jezyku prawnym?. Paristwo
jest wlascicielem konfliktu, a uprawnienie do jego regulacji jest jego wylacznym
uprawnieniem. W ramach tego uprawnienia zostajg okreslone potrzeby i inte-
resy, do ktérych jednostki moga lub powinny aspirowacé®. Konflikty sa przez
prawo regulowane bezposrednio - pafistwo narzuca podmiotom konfliktu jego
rozstrzygniecie, lub posrednio - panstwo pozostawia decyzje dotyczaca roz-
strzygniecia zainteresowanym podmiotom. Ponadto czes¢ z nich pozostaje nie-
uregulowana. Oznacza to, ze prawodawca:

- rozstrzyga konflikty (spory) in abstracto, szczegdtowo regulujac, jaki
interes czy dobro, w jakim zakresie, w jakiej sytuacji i pod jakimi wa-
runkami jest chronione®,

- pozostawia stronom decyzje o sposobie zakoriczenia konfliktu (spo-
ru), np. w sferze, ktorej dotyczy zasada swobody umow, jednoczesnie
okreslajac granice prawne tej swobody,

- rezygnuje z regulacji stosunkow spotecznych®.

* Np. R. Niczyporuk, Préba wstepnego , zatatwienia” sporu cywilnego (w:) Polska lat dziewiecdzie-
sigtych. Przemiany panstwa i prawa, praca zbior. pod red. T. Bojarskiego, Lublin 1997, s. 363-375 oraz
literatura tam powotana.

% Przyjeta definicja nie wyczerpuje cech sporu cywilnego. Celem pracy nie jest analiza do-
gmatyczna, z tego wzgledu wyrézniono tylko cechy istotne z punktu widzenia procesu zakoncze-
nia sporu.

¥ Por. G. Skapska, Prawo a dynamika spotecznych przemian, Krakow 1991, s. 61.

% Tak: A. Kojder, Godnosé i sita prawa. Szkice socjologiczno-prawne, Warszawa 2001, s. 312;
por. H. Groszyk, A. Korybski, Konflikt intereséw i prawo, Warszawa 1990, s. 69.

¥ W tym przypadku sankcja jest bezposrednia konsekwencja stwierdzenia naruszenia
normy.

“ Por. A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie..., s. 69.
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Prawnicy podejmuja dzialania tylko w tych sporach, ktére sa przedmio-
tem prawa, czyli takich, ktére prawo ,widzi”. Poza zakresem tej ksigzki sa
negocjacje toczace sie¢ w ramach tworzenia prawa. Z kolei pozornie poza po-
lem zainteresowan prawnikéw sa te spory, z ktérych regulacji ustawodawca
zrezygnowal. Bezsprzecznie prawnicy uczestniczg w sporach, w ktérych w ja-
kimkolwiek stopniu pozostawiono stronom mozliwoé¢ decydowania o wlasnej
sytuacji prawnej. W jezyku prawniczym przeklada sie to na obszar prawa cy-
wilnego oraz wybrane obszary innych gatezi prawa, np. instytucje prawa kar-
nego, administracyjnego prawa pracy czy prawa upadloéciowego.

Zasadnicza réznica w ujeciu prawnym i pozaprawnym polega na tym, ze
w prawie konflikt i spér sa pojeciami uzywanymi zamiennie, traktowanymi
niemal réwnorzednie. W ujeciu pozaprawnym spér powstaje na skutek eskala-
qji i zakomunikowania konfliktu innej osobie®'.

Po co wspotczesnemu prawnikowi wiedza o konflikcie? Odpowiedz jest
prosta: zeby skutecznie reprezentowac swojego klienta. Oczywiscie mozna
przyjac stanowisko, ze to klient powinien wiedzie¢ do czego dazy oraz co wa-
runkuje jego sytuacje. Ponadto powinien to zwieZle i rzeczowo przedstawid,
aby prawnik mégt podja¢ wilasciwe czynnosci. W negocjacjach taka postawa
skazuje na niepowodzenie bez wzgledu na posiadana site i zasoby. Rozumienie
istoty konfliktéw jako takich oraz ich uwarunkowan, w szczegdlnosci typow
zachowan i postaw stron, pozwala na wlasciwa diagnoze sytuacji oraz wyboér
wlasciwych narzedzi oddzialywania. Nie jest tatwo przekona¢ prawnikow, ze
to, co zwykli uwazac za obszar swojego dziatania jest polem zbyt waskim i ze
jest to pierwsza z przyczyn ich niepowodzen.

3. Idea zarzadzania konfliktem

Pojecie , zarzadzania konfliktem” jest definiowane gléwnie na gruncie so-
cjologii i psychologii spolecznej i odnoszone jest szczegélnie do zarzadzania
zasobami ludzkimi*. Zarzadzanie konfliktem opiera sie na zalozeniu wykorzy-
stania potencjatu sytuacji konfliktowej w celu poprawienia sytuacji uczestni-
koéw konfliktu, na przyklad poprzez osiagniecie poprawy relacji, zwiekszenia
swiadomosci lub, w szerszym wymiarze, uwydatnienie dysfunkcyjnosci sytu-
acji lub stosunkéw spotecznych w celu jej zniwelowania®. Zarzadzanie konflik-
tem odnosi sie szczegdlnie do sytuacji spotecznej, w ktérej funkcjonuja rézne
typy konfliktéw. Jednoczesnie czesto wigze sie ona z odejsciem od wylacznego

4 Por. J. Kurczewski, Spor..., s. 51-52.

2 Rozwazania zawarte w tej pracy sa kontynuacja zatozen i teorii przedstawionych w roz-
prawie doktorskiej A. Jakubiak-Miroriczuk, Alternatywne a sgdowe rozstrzyganie sporéw cywilnych,
Torun 2006, podobne ujecie przyjat A. Zienkiewicz, Studium mediacji. Od teorii ku praktyce, Warsza-
wa 2007, s. 20-21.

# Por. D.W. Matthews, Resolving Conflict, North Carolina Cooperative Extension Service, Elec-
tronic Publication Number fcs2766 8/95-JMG, May 1993 s. 1-2; R.J. Lewicki, D.M. Saunders,
B. Barry, ].W. Minton, Zasady negocjacji, Poznati 2005, s. 35; R.J. Fisher, Konflikt miedzygrupowy (w:)
M. Deutsch, P.T. Coleman (red.), Rozwigzywanie konfliktow. Teoria i praktyka, Krakéw 2005, s. 165-167
oraz A. Garbacik, Podstawy zarzqdzania konfliktami, Poznan 2000.
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monopolu panstwa na sprawowanie wymiaru sprawiedliwoéci na rzecz wpro-
wadzania tzw. instytucji irenicznych, na przyklad mediagji.

Rozwazania nad instytucjami ,zarzadzania konfliktem” opieraja si¢ na za-
tozeniu, ze aby mozliwe byto wykorzystanie pozytywnego potencjatu konfliktu
instytucje o takim charakterze powinny by¢ zorientowane na szerokie, catoscio-
we i realne postrzeganie konfliktu. Dzialania podejmowane w ramach wszel-
kich procedur powinny uwzglednia¢ ztozonych charakter konfliktéw oraz by¢
zorientowane na zarzadzanie konfliktem i jego potencjatem.

Miejsce sadowego rozstrzygania sporéw, zwigzanego z ideg procedur
sagdowych idealnych dla wszystkich typéw konfliktow, zajmujg formy alter-
natywnego rozwigzywania konfliktéw. Odpowiedzia na zmiane charakteru
konfliktéw jest pluralizm form i sposobéw ich rozwigzywania. Pojecie ,tryby
alternatywne” ciaggle ewoluuje. W poczatkowej fazie byly one utozsamiane
z arbitrazem i mediacjg. Obecnie zaliczane sa do nich réwniez negocjacje. Poza
tym dynamiczny rozwdj instytucji sadowych i pozasagdowych zaowocowat po-
wstaniem form hybrydowych oraz tendencja do tworzenia elastycznych pro-
cedur, ktére tgcza cechy réznych trybéw lub przewidujg mozliwos$¢ ptynnego
przechodzenia pomiedzy nimi w ramach jednego postepowania*. Na uzytek
rozwazan systemowych przyjmuje cztery tryby rozwigzywania i rozstrzygania
konfliktow*: tryb kontraktowy jako forma bezposrednich negocjacji, tryb me-
diacyjno-koncyliacyjny jako forma mediacji, tryb arbitrazowy oraz tryb adjudy-
kacyjny, ktéremu odpowiada proces sadowy. Wobec tego w ramy pojecia ,al-
ternatywne sposoby rozwigzywania sporéw” nalezy uja¢ negocjacje, mediacje
i arbitraz*.

Alternatywne formy rozwigzywania konfliktéw istnialty w przeszltosci
w wielu porzadkach prawnych, niemniej wspoéltczesne instytucje uksztattowa-
ty sie przede wszystkim w latach 70. w Stanach Zjednoczonych, a obecnie sa
przyjmowane i rozwijane w krajach Unii Europejskiej. Pierwsza faza ich rozwo-
ju polegata na zdefiniowaniu istniejacych lub wyksztalceniu nowych konwen-
cjonalnych metod pozasadowych, odpowiadajacych gléwnemu podziatowi,
w ramach trybu konsensualnego, mediacyjnego i arbitrazowego. Na kolejnym
etapie, w efekcie modyfikacji podstawowych trybéw konwencjonalnych, po-
wstaly formy hybrydowe a wybrane tryby zostaly wiaczone do systemu wy-

“ Por. Standardy Prawne Rady Europy. Zalecenia, t. IV, Sqgdownictwo, Warszawa 1998, s. 241 i n.
(Rekomendacja nr R (86) 12 Komitetu Paristw Czlonkowskich Rady Europy z 1998 r.).

* Por. L. Morawski, Gféwne problemy wspotczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, War-
szawa 1999, s. 192; A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie..., s. 34-37.

* Tryb kontraktowy jest forma bezposrednia, w ktérej rozstrzygniecie nastepuje w drodze
porozumienia, bez udziatu oséb trzecich. Przy wyborze regut i procedury strony maja petna autono-
mie. W trybie mediacyjno-koncyliacyjnym strony zachowuja swobode co do zasad i procedury oraz
wybieraja bezstronnego mediatora. Mediator jednak nie ma Zadnych uprawnient wladczych, jego
rola ogranicza sie do doradztwa i pomocy w osiggnieciu konsensusu. Tryb arbitrazowy charaktery-
zuje sig, poza autonomia stron w kwestii wyboru zasad, procedur i osoby arbitra, jego wladczymi
uprawnieniami i mozliwoscig przymusowego wykonania rozstrzygnieé. W trybie adjudykacyjnym
spor toczy sie przed z gory wybrang osoba, ktéra dziala na podstawie ustalonych regut i procedur -
zob. J. Kurczewski, Spor..., s. 58-61; A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie..., s. 103-123 i literatura
tam powotana, L. Morawski, Proces sgdowy a instytucje alternatywne (na przyktadzie sporéw cywilnych),
PiP 1993, z. 1, s. 21-22.
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miaru sprawiedliwosci. Cechy funkcjonowania alternatyw zewnetrznych wobec
wymiaru sprawiedliwosci to swobodne uznanie stron wobec przystapienia i od-
stapienia od rozméw, wpltyw na ksztatt lub wybdr zasad postepowania, dobro-
wolno$¢ wykonania porozumienia, brak organu kontrolujgcego tres¢ ustaleri,
brak mozliwosci zastosowania przymusu panstwowego w celu egzekucji po-
stanowient porozumienia. Alternatywy wewnetrzne maja z kolei przynajmniej
jedna z nastepujacych cech: mozliwos¢ inicjacji postepowania przez organy wia-
dzy panstwowej, obowiazek przystapienia do rozméw, kompetencje organéw
panstwowych do kontroli porozumienia pod wzgledem zgodnosci z prawem
powszechnie obowigzujacym, zabezpieczenie wykonalnosci przez ograny pan-
stwowe.

W teorii prawa funkcjonuje pojecie sporu jako sytuacji, w ktérej jedna ze
stron wystepuje z twierdzeniem, zgdaniem, roszczeniem czy skargg kwestiono-
wang przez druga strone oraz réwnolegle pojecie konfliktu definiowane przez
nauki spoleczne?. Dzialania podejmowane w kontekscie tych dwéch pojec to
adekwatnie rozstrzyganie i rozwigzywanie. Rozstrzyganie sporéw przez pra-
wo odbywa sie na plaszczyznach tworzenia prawa, czyli norm generalnych
oraz stosowania prawa, czyli norm konkretnych. W ujeciu socjologicznym spor
powstaje na skutek eskalacji i zakomunikowania konfliktu innej osobie*®.

Konflikt na gruncie nauki jest analizowany wszechstronnie. Teorie socjo-
logiczne szczegblowo zajmuja sie: przyczynami powstawania konfliktow, przy-
ktadowo Z. Freuda, W. McDougalla, G. Le Bona, G. Tarde’a, ]. Nowinkowa,
V. Pareto, W.F. Ogbuna; reakcjami spoleczenstwa, przyktadowo R.K. Mertona;
konsekwencjami wystepowania konfliktow dla spoteczeristwa, na przyklad
T. Parsons uwazat konflikty za przejaw choroby spolecznej, a dla K. Marksa
wystepowanie konfliktéw to immanentna cecha spoteczeristwa. Ponadto po-
pularne sa réwniez teorie laczace powyzsze podejscia, na przyktad L. Cosera,
R. Dahrendorfa oraz te, ktére wyodrebniaja rodzaje konfliktu ze wzgledu na
podmiot, przedmiot i formy przejawiania sie konfliktu. Gléwnie sg to rozwaza-
nia w kontekscie funkcjonowania spoteczenistwa, istotne przy badaniu konflik-
tu w szerszym kontekscie niz analiza kwestii efektywnosci rozwigzywania kon-
fliktéw indywidualnych. W praktyce czesto powolywana jest zwulgaryzowana
teoria Darwina. Stanowi ona wygodne uwiarygodnienie zjawisk spolecznych,
takich jak rasizm, seksizm czy nazizm, ale czesto jest rtéwniez powolywana jako
usprawiedliwienie przyjmowania postaw bezpardonowej walki i manipulacji
podczas negocjacji.

W poszukiwaniu odpowiedzi na pytanie o réznice pomiedzy sporem
a konfliktem istotny jest podzial na waskie i szerokie definicje konfliktu®. Defi-
nicje waskie ograniczaja rozumienie tego zjawiska do sprzecznosci zachowan.
Definicje szerokie odnosza sie do szeroko rozumianych sprzecznosci celow,
a przede wszystkim intereséw. W tym podstawowym znaczeniu konflikt to -
podobnie jak spér - przeciwstawne dzialania podmiotéw, $wiadomie dazacych

¥ Za: L. Morawski, Proces sgdowy a instytucje alternatywne, PiP 1993, z. 1, s. 12. Por. J. Kurczew-
ski, Spor..., s. 8, 52.

% Za: J. Kurczewski, Spor..., s. 51-52.

% Por. M. Mlicki, Konflikty spoteczne: putapki i dylematy dziataii zbiorowych, cz. I, Warszawa
1992.
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do wymuszenia swoich racji lub osiagniecia ograniczonych débr*®. Waskie ro-
zumienie konfliktu czesto oparte jest na pogladzie, ze konflikt to walka i inne
zachowania ukierunkowane na osiggniecie pozadanych wartosci, a ponadto na
zneutralizowanie badz wyeliminowanie przeciwnika®. Strony tak rozumiejgce
sytuacje wybierajg konflikt walki, gry i perswazji. W konflikcie walki celem jest
eliminacja przeciwnika, w konflikcie gry - maksymalizacja wtasnych korzysci,
w konflikcie perswazji - zmiana preferencji lub postawy przeciwnika™.

Szerokie definicje konfliktu podkreslajg zorientowanie na zlozong struk-
ture sytuaciji, jej dynamike i interakcyjnos¢ oraz réznice intereséw jako przyczy-
ne®. Konflikt to sytuacja lub proces, w ktérych dwie lub wiecej zbiorowosci sa
powiazane co najmniej jedng forma antagonistycznej interakcji. Konflikt sktada
sie z przedmiotu, ktérym moze by¢ wartos¢ materialna lub idealna, podmio-
tow, celu oraz dzialan podejmowanych przez podmioty, ktére zawieraja sie
pomiedzy biernym oporem a ré6znymi formami agresji posredniej i bezposred-
niej*. Jezeli strony konfliktu i przeciwstawnosé¢ ich dazen sa jasno okreslone,
spos6b reprezentacji ich intereséw jest sprecyzowany podmiotowo i procedu-
ralnie, a spos6b sankcjonowania konfliktu nie budzi watpliwosci, mowa jest
o konflikcie petnym.

Konflikt czeéciowy charakteryzuje si¢ niewystepowaniem niektérych ele-
mentéw lub ich wystepowaniem w tak niewielkim zakresie, Ze sa trudne do
zidentyfikowania, np. dazenia stron sa czeSciowo zbiezne, a czeSciowo prze-
ciwstawne, zachowania nie sa w pelni manifestowane®. Ponadto, odnoszac si¢
do faktycznego istnienia lub nieistnienia w sensie obiektywnym sprzecznosci
dazen stron, wyrdznia sie konflikt realistyczny i nierealistyczny®.

Istnieje wspdlny zakres pomiedzy sporem i konfliktem w ujeciu szero-
kim, zwigzany z wyréznieniem konfliktu potencjalnego i realnego®. Zakres

* Por. J. Kurczewski, Spor..., s. 47 oraz H. Groszyk, A. Korybski, Konflikt..., s. 23.

1 Np. poglady L.A. Cosera i J. Sztumskiego. Wiecej: M. Magoska., Spoteczno-kulturowe podtoze
konfliktow prawnych, Wroctaw 1991, s. 11 oraz J. Sztumski, Konflikt spoteczny, Katowice 1987, s. 104.

2 A. Rapoport wprowadzil ten podziat ze wzgledu na cele, $rodki i oczekiwania stron w sto-
sunku do rozwigzania konfliktu (za: M. Muszara, Codzienne konflikty i odswigtna sprawiedliwosé, War-
szawa 1989, s. 217).

* Tak: J. Gray, Dwie twarze liberalizmu, Warszawa 2001, s. 19, por. B. Pasierb (red.), Sprzeczno-
sci i konflikty spoteczne oraz ich skutki polityczne, Warszawa 1989, s. 118.

* Np. definicja C. Finka - wiecej: D. Walczak-Duraj, Wyktady z socjologii, £.6dz 1996, s. 165.

® H. Groszyk, A. Korybski, Konflikt..., s. 24.

% Konflikt realistyczny to konflikt ukierunkowany na osiggniecie okreslonego celu. W kon-
flikcie nieralistycznym nie istniejg sprzeczne cele, a tylko potrzeba rozladowania napiecia. Wynika
z tego, ze konflikt nieralistyczny jest celem samym w sobie - zob. S. Andrzejewski, J. Olszewski
(red.), Uwarstwienie a rozwoj spoteczny, Londyn 1964 s. 60-65, za: J. Chlopecki, Socjologia — wybdr
tekstow, Rzeszow 2000, s. 14. W odniesieniu do kontekstu badawczego uwzgledniane jest Ponadto
znaczenie behawioralne, psychospoteczne i socjologiczne. Konflikt w znaczeniu behawioralnym
to dzialanie jednostek lub grup spotecznych o sprzecznych wzgledem siebie dazeniach. Konflikt
w znaczeniu psychospolecznym odnosi sie do napie¢ powstajacych w wyniku uswiadomienia sobie
przez podmioty konfliktu przeciwstawnosci dazen. Konflikt w znaczeniu socjologicznym akcentuje
strukturalng sprzecznosé sytuacji konfliktowej polegajacej na niemoznosci jednoczesnej realizacji
wszystkich intereséw - zob. np. . Mucha, Konflikt i spoteczeristwo. Z problematyki konfliktu spotecznego
we wspotczesnych teoriach zachodnich, Warszawa 1978.

7. Reykowski, Konflikty polityczne (w:) K. Skarzyniska (red.), Psychologia polityczna, Poznan
1999, s. 169.
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pojecia , konflikt potencjalny” odnosi sie do sytuacji sprzecznosci aspiracji lub
opinii. Konflikt realny, w waskim znaczeniu, ogranicza si¢ do podjetych dzia-
tan w celu realizacji sprzecznych aspiracji lub wyrazania przeciwstawnych
opinii®. W jezyku prawnym dziatania te przyjmuja forme roszczer do podje-
cia lub powstrzymania si¢ od okreslonych dziatan faktycznych lub czynnosci
prawnych®. Szerokie ujecie konfliktu pozwala odrézni¢ konflikt od sporu, po-
przez odréznienie stanu istnienia sprzecznosci oraz sytuacji podjecia dziatan.
Konflikt istnieje, jezeli dwie lub wiecej stron, wzajemnie od siebie zaleznych,
spostrzegaja niemozliwe do pogodzenia réznice lub blokade dazerh w zakresie
potrzeb, zasoboéw lub wartosci oraz podejmujg dziatania, w wyniku ktérych
konflikt ulega eskalacji, ztagodzeniu lub rozwigzaniu. Podobnie R.]. Rummel
moéwi o konfliktach latentnych i faktycznych, wyrézniajac trzy poziomy kon-
fliktu: potencjalnosci, dyspozyciji i sily oraz manifestacji®.

Kolejne kwestie lezg w obszarze indywidualnych wiasciwosci stron: inte-
resy i wartosci, ktoére przekladaja sie na motywy i cele dziatania. Przyczyny, dla
ktérych dana jednostka uznaje okreslone interesy i wartosci, sa tak zfozone, ze
w konkretnej sytuacji sa przyjmowane jako aksjomat. Niemniej wlaénie osobiste
preferencje w polaczeniu z ocena sytuacji skutkuja przyjeciem pewnych postaw
i motywagji®.. Ponadto, pomijajac kwestie percepciji i oceny, sytuacja konfliktu
zawsze jest ograniczona przez zasoby, przepisy prawne i inne regulacje, czas
i miejsce. Dodatkowym utrudnieniem jest dostep do informacji oraz sposéb ich
analizy. W konsekwencji samo uwarunkowanie sytuacji moze utrudnia¢ lub
ulatwiaé stronom dochodzenie do porozumienia.

Konsekwencje konfliktu sa kwalifikowane jako zdecydowanie negatywne,
neutralne, naturalne, o pozytywnym lub potencjalnie destruktywnym wpty-
wie, ale przy wlasciwym dzialaniu przynoszacym okreslone korzysci®®. Kon-
flikt w duzym stopniu determinuje zachowania, wybory i strategie, a zwigzane
z nim dzialania i przyjmowane postawy wywieraja trwale skutki niemal we
wszystkich dziedzinach funkcjonowania danej struktury. Z definicji konflik-
tu wynika, ze do istotnych obszaréw nalezy zaliczy¢: sprzecznoé¢ intereséw,
celéw, opinii, zaangazowane podmioty oraz zmiennoé¢ sytuacji konfliktowe;j.
Niemniej w zakresie konfliktu realnego istotne uwarunkowania sytuacji kon-
fliktowej wynikaja ze stanu rzeczywistego, czyli zbioru faktow i zdarzen. Odpo-
wiada to przedstawionej systematyce, ktora wskazuje, ze konflikt determinuja:
cechy i umiejetnosci 0s6b uczestniczacych w interakcji - interesy i wartoéci oraz
uwarunkowania sytuacji - struktura oraz informacje.

W kontekscie rozwazan nad pojeciem zarzadzania konfliktem w celu
wykorzystania jego pozytywnego potencjatu istotny jest wniosek, ze instytu-

% Za: J. Reykowski, Negocjacje droga do paktu spotecznego, Warszawa 1996, s. 323-325.

% Por. J. Kurczewski, Spor..., s. 52-53.

@ Za: J. Folberg, A. Taylor, Mediation. A Comprehensive Guide, San Francisco 1984, s. 22.

¢ Por. W.J. Holdsworth, Advocacy and Negotiation in Industrial Relations, Sydney 1987, s. 136-139.

© Poglady o negatywnym wplywie konfliktu prezentowali: L. Coser, P.S. Cohen, R. Dahen-
dorf, traktujac konflikt w kategoriach walki, sporéw i napie¢. G. Simmel uwaza, ze konflikt petni
przede wszystkim funkgcje destrukcyjne. T. Parsons traktowal konflikty jako przejaw choroby spo-
tecznej. Zob. ]J. Sztumski, Konflikt spoteczny, Katowice 1987, s. 83; S. Jedynak, Teorie konfliktu spotecz-
nego (w:) A. Zuk (red.), Konflikt i walka, Lublin 1993, s. 22.
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cje wpisujace sie¢ w idee zarzadzania konfliktem powinny by¢ zorientowane
na szerokie, caloéciowe i realne postrzeganie konfliktu. W konsekwencji pro-
cedury oparte na instytucjach umozliwiajacych zarzadzanie konfliktem powin-
ny mie¢ na celu osiggniecie prospektywnego rozwigzania odnoszacego sie do
wszystkich aspektow konkretnej sytuacji, a w konsekwencji spetnia¢ nastepu-
jace warunki:

1) wszelkie dziatania powinny by¢ rozpoczynane jak najwczeéniej, aby
sytuacja konfliktu nie ulegla eskalacji;

2) dziatania powinny by¢ skoncentrowane na ustalenie przyczyn konflik-
tu, czyli zakresu i charakteru zaréwno sprzecznych, jak i zgodnych in-
teresow;

3) uczestnikom konfliktu nalezy zapewni¢ dostep do informacji oraz po-
moc w ich obiektywnej ocenie;

4) uczestnikom nalezy zapewni¢ mozliwo$é¢ niezakléconej komunikacji,
a w przypadku, gdy sami nie posiadaja takich kompetencji - fachowej
pomocy.

W ramach tej idei szeroko opisywane jest zjawisko ,kradziezy konfliktu”,
ktére polega na wyalienowaniu konfliktu z jego spolecznego kontekstu®. Autor
teorii prawa jako systemu autopojetycznego G. Teubner wysnuwa taki wniosek
z analizy cech systemu prawa, w szczegélnoéci modelu jego stosowania. Oczy-
wiscie w tym kontekscie nasuwaja sie pytania: dlaczego i komu prawo , kradnie
konflikt”, dlaczego sala sadowa nie nadaje si¢ do rozwiazywania konfliktéw, co
jest nie tak z wymiarem sprawiedliwosci.

Odpowiedz na te pytania zalezy od tego, kto jej udziela. Prawnicy chca
wierzyé, ze odgrywaja w konflikcie pozytywna role. Wystepujac w imieniu
klienta, wykorzystuja wiedze i umiejetnosci i uzyskuja dla niego mozliwie naj-
lepsze, w danych warunkach, rozstrzygniecie. Opinie klientéw zalezg gléwnie
od efektéw pracy prawnika, niemniej nie sa pochlebne. Odzwierciedleniem sa
anegdoty o prawnikach ciggnacych sprawy dla wilasnych korzysci. Poza obie-
gowymi opiniami o hermetycznoéci jezyka, aroganckim zachowaniu czy stron-
niczosci sadow istniejg rowniez badania potwierdzajace, ze przecietny Kowal-
ski nie ma zbyt wielu powodéw, zeby zaréwno wymiar sprawiedliwosci, jak
i prawnikéw darzy¢ zaufaniem.

Podnoszone problemy to rosnace zaleglosci sadéw w rozstrzyganiu spraw,
rosnace koszty postepowania oraz nietrwalos¢ rozstrzygniec jurydycznych®.
Szybkosé, sprawnos¢ i niezawodnoé¢ postepowania przed sadami pozostaje
nadal jedynie w sferze postulatow, a nie realizowanych zalozen. Klient uwikla-
ny w biurokratyczne procedury, przyttoczony powaga sadu i sztywnymi rama-
mi procedur sadowych czuje si¢ pozostawiony na taske i nietaske adwokata czy
radcy prawnego. Z kolei ten upiera si¢, ze wazne s te aspekty sprawy, ktore
dla zainteresowanego wydaja sie¢ nie mie¢ az tak duzego znaczenia. I tak zgod-
nie ze znang fraza: ,idac po sprawiedliwoé¢, wychodzi z wyrokiem”. Mozliwe
jest przyjecie stanowiska, ze taka sytuacja jest w wiekszym stopniu problemem

% G. Teubner, Sprawiedliwos¢ alienujgca. O dodatkowej wartosci dwunastego wielbtqda, lus et Lex
2002, nr 1, s. 110-116.
® W tym debaty prowadzone przez Instytut Spraw Publicznych w latach 2001-2002.
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klientéw niz prawnikow. Jednak przyjecie takiej perspektywy nie jest szkodli-
we w przypadku posiadania skrajnie egoistycznej postawy w warunkach braku
konkurengji.

Wiele napisano o stabej kondycji prawa, prawnikéw i wymiaru sprawiedli-
wosci. Biorac pod uwage kulturowe uwarunkowania Polakéw do zachowaw-
czego widzenia §wiata - zawsze mozna powiedzie¢ ,a nie méwitem” - wiek-
szo$¢ szanujgcych sie autorytetow konsekwentnie rozwaza kolejne argumenty
potwierdzajace negatywna ocene sytuacji. Jako wada podnoszona jest sztyw-
noéc¢ regul procesowych, ktéra, w potaczeniu z przecigzeniem sadow, wptywa
negatywnie na czas postepowania, doprowadzajac do paradokséw indolencji
systemu w dlugiej perspektywie. W konsekwencji, w $wietle dynamiki sytuacji
konfliktowych, prowadzi to do wymuszonego stanu separacji stron, pozornie
pokojowego wspdlistnienia lub przeciwnie - do eskalacji i walki wskutek braku
mozliwosci zrealizowania swoich intereséw na drodze procedur sadowych®.
W obrocie gospodarczym orzeczenie wydane po trzech latach moze oznacza¢,
ze nie bedzie istnial podmiot tego orzeczenia. Konsekwencje nieuregulowanej
sytuacji prawnej w najlepszym przypadku blokuja rozw6j, w najgorszym -
uniemozliwiaja prawidtowe funkcjonowanie®.

Negatywne oceny dzialania sadéw formuluje, w zaleznosci od zZrédia,
od 20 do 57,6% badanych. Dodatkowo kontakt z sgdami réwniez negatywnie
wplywa na ocene wymiaru sprawiedliwosci®”. Staba kondycja wymiaru spra-
wiedliwosci stoi w sprzecznosci z prawami obywatela w demokratycznym
panstwie prawa. Mimo konstytucyjnego prawa do sadu, dostep obywateli do
sadu jest ograniczony z racji przeciazenia sadéw, przewleklosci i rosnacych
kosztéw postepowania. Nie zacheca tez do korzystania z ustug sadéw formali-
zacja procedury. Oceny generuja tendencje do okreslonego zachowania, a wie-
dza i przekonania o przedmiocie postaw bezposrednio wplywaja na przyjeta
wobec niego postawe®. Z tego wynika, ze powszechnos¢ negatywnych ocen
organizacji i pracy sadéw, w tym przebiegu rozprawy, przewleklosci postepo-
wania, kompetencji sadéw, skutkuje przyjeciem negatywnych postaw wobec
tego sposobu pracy z konfliktem, co jest kolejnym czynnikiem utrudniajgcym

© Tak: S. Chetpa, T. Witkowski, Psychologia konfliktow..., s. 106-138.

% Np. Regulamin Stalego Polubownego Sadu Gospodarczego Wielkopolskiej Izby Przemy-
stowo-Handlowej w § 19 przewiduje wydanie wyroku w tzw. ,rozsadnym terminie” - w ciggu
21 dni od ukonstytuowania sktadu orzekajacego. Na problem ten zwrécita uwage takze Komisja
Europejska w Okresowym Raporcie 2000. Ocena polskiego sadownictwa pod tym wzgledem nie
jest zadowalajgca. Wedlug tego raportu $redni czas trwania postepowania spornego w Warszawie
trwa niekiedy 40 miesiecy, a op6Znienia mogg siega¢ nawet dwéch lat. Negatywnie zostaly ocenio-
ne dziatania rzadu, ze wzgledu na fakt, Zze ograniczaja sie do projektow zwiekszenia liczby sadow
- Okresowy Raport 2000 Komisji Europejskiej o postepach Polski na drodze do czlonkostwa w Unii
Europejskiej - Monitor Integracji Europejskiej, nr 34, s. 17; zob. tez L. Morawski, Gtéwne problemy...,
s. 27-30.

& Zob. J. Kochanowki, Co dalej?, Ius et Lex 2005, nr 111, s. 15; L. Balcerowicz, System prawa
a rozwdj gospodarczy, Ius et Lex 2005, nr 111, s. 288; J. Czapska, Wizerunek sqdu w opinii spotecznej (w:)
M. Borucka-Arctowa, K. Patecki (red.), Sqdy w opinii..., s. 15. Z badan prof. ]. Czapskiej wynika, ze
na opini¢ ma wpltyw wyksztalcenie i dochody badanych oraz ich stycznoé¢ z wymiarem sprawie-
dliwosci.

% M. Borucka-Arctowa, J. Czapska, K. Daniel, Typologia postaw wobec sqdu (w Swietle badari
empirycznych), Krakow 1990, s. 15.
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jego rozwigzanie w ramach postepowania sadowego®. Takie oceny dominowa-
ty zar6wno w 1990 r., w czasie badan prowadzonych przez zespét prof. M. Bo-
ruckiej-Arctowej, jak i 11 lat pézniej, gdy badania prowadzil Instytut Spraw
Publicznych™.

Tryb adjudykacyjny, bez wzgledu na model, w ramach ktorego jest reali-
zowany, a ze wzgledu na cel, ma retrospekcyjny charakter. Sedzia zmierza do
wykazania, kto i w jakim stopniu dopuscit sie naruszenia normy prawnej oraz
kto i w jakim stopniu odpowiada i poniesie konsekwencje tego naruszenia. Nie
zmienia tego faktu préba laczenia elementéw konsensualnych z osadzaniem,
poprzez natozenie na sedziego obowiazku naklaniania uczestnikow do pojed-
nania. Dochodzenie do porozumienia jest ztozonym procesem, uzaleznionym
od sytuacji stron, czasu oraz przebiegu sporu poza sadem. Swiadomos¢ zasad
i celéw procedury prawnej nie sprzyja podejmowaniu dziatan pojednawczych.
Wezwanie sedziego do podjecia ich nie pozostaje bez znaczenia, ale niepoparte
zadnymi dzialaniami nie ma szans na urzeczywistnienie”.

Kolejna kwestia jest kontradyktoryjny sposéb prowadzenia procesu,
w ktérym strony przedstawiaja zarzuty i odpowiadaja na nie, co nadaje mu
sporny charakter. W efekcie wyrok wylania zwyciezce i przegranego. Bierna
struktura rozstrzygnie¢ sgdowych eliminuje mozliwos¢ uzyskania porozumie-
nia konsensualnego, co z kolei oznacza, ze strona przegrana albo podporzadku-
je sie orzeczeniu dobrowolnie, pomimo negatywnego stanowiska, albo zostanie
ono wobec niej wyegzekwowane. W obu przypadkach nie dochodzi do popra-
wienia relacji pomiedzy stronami. W statych relacjach rodzinnych, sasiedzkich
czy pracowniczych zwieksza to prawdopodobiefistwo ponownego sporu na
tym samym badz innym tle. Jezeli dodatkowo nie dojdzie do skutku egzekucja,
réwniez strona wygrana de facto znajdzie sie w sytuacji przegranej’>

Teoria nieadekwatnosci sposobow rozwigzywania konfliktéw we wsp6t-
czesnych spoteczenistwach przejawia sie, zdaniem N. Christe, przez zjawisko
~wywlaszczenia konfliktu””. Wywlaszczenie, czy inaczej kradziez konflik-
tu, na gruncie sprawiedliwosci karnej oznacza odebranie stronom konfliktu,
w tym wypadku pokrzywdzonemu, uprawnieni decyzyjnych w stosunku do
sytuacji konfliktu, w ktorej ta strona jest podmiotem. Wedlug tej teorii prze-
jawem ,kradziezy konfliktu” jest przeniesienie ciezaru decyzji, w kwestiach
nie tylko merytorycznych, ale tez formalnych, ze stron na organy wymiaru
sprawiedliwoéci, nadrzednoé¢ aspektéw prawnych nad interesami stron.

% Tak: M. Zubik (red.), K. Wilamowski, M. Wilczyniski, T. Zahorski, Niedostatki..., s. 17-62.

70 Ponadto, stwierdzono korelacje pomiedzy liczbg kontaktéw z sagdem a negatywna ocena,
ktéra byla przez nie wzmacniana - zob. M. Borucka-Arctowa, J. Czapska, K. Daniel, Typologia po-
staw wobec sqdu..., s. 112-116; oraz M. Zubik (red.), K. Wilamowski, M. Wilczynski, T. Zahorski,
Niedostatki..., s. 55-59.

' Np. L. Thompson, J. Nadler, Tendencyjnos¢ sadow w rozwigzywaniu konfliktow. Jak jq pokonac?
(w:) M. Deutsch, P.T. Coleman (red.), Rozwigzywanie konfliktow..., s. 213-234 i literatura tam powotana.

2 Por. L. Morawski, Glowne problemy..., s. 174.

73 Zob. N. Christe, Conflicts as Property, The British Journal of Criminology XVII, 1977, nr 1,
s. 1-15; G. Teubner, Sprawiedliwos¢ alienujgca... s. 110-116 oraz np. A. Gryniuk, Przymus prawny.
Studium socjologiczno-prawne, Torun 1994, s. 56-57; L. Falandysz, W kregu kryminologii radykalnej,
Warszawa 1989, s. 182-189; J. Waluk, Mediacja jako instytucja dla pokrzywdzonego, Mediator 2002,
nr 20(1), s. 25-32.
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W procesie rozstrzygania sporu cywilnego dochodzi do podobnych zjawisk.
Ograniczenie autonomii i wptywu stron na postepowanie cywilne jest faktem.
Od momentu ,oddania” sporu przez powoda jego przebieg podlega podob-
nym rygorom procesowym oraz wladzy sedziego™. Zasadnicza réznica polega
na przewidzianych w ramach postepowania cywilnego mozliwosciach ugodo-
wego zakoniczenia sporu.

Pozostale cechy procesowego rozstrzygania sporéw to dwubiegunowosé
i zwigzana z nig polaryzacja, ktora jest prosta konsekwencja przypisania stron
do rél pozwany - pow6d, czy oskarzyciel - oskarzony oraz wylacza mozliwosé
dzialan zgodnych z motywami czy postawa kooperacyjna”. Polaryzacja doty-
czy réwniez rozstrzygniecia sporu prawnego. Odbywa sie¢ w drodze kwalifi-
kacji przepiséw, w efekcie prowadzi do wskazania interesu uprzywilejowane-
go przez prawo’. Przy zalozeniu, ze u podstaw konfliktu leza sprzeczne badz
niezgodne interesy, w zadnej mierze nie rozwiazuje to konfliktu, a jedynie go
tlumi”. Orzeczenie sadowe, ktére jest jednorazowe, zorientowane na prze-
sztos¢, a jego realizacja zabezpieczona jest przymusem panstwowym, w pelni
odpowiada cechom przytaczanych juz pseudorozwigzar konfliktu. Ponadto
cechuje je niska efektywno$¢ oraz fakt, ze same moga by¢ przyczyng eskalacji
konfliktu lub powstania nowego, ktéry natozy sie na poprzedni. Jak wynika
z powyzszych argumentéw, wysoka formalizacja procesu nie tylko nie sprzy-
ja rozwiazywaniu konfliktéw, ale réwniez negatywnie wplywa na realizacje
funkcji prawa, takich jak zachowanie pokoju spolecznego rozumianego jako
stan dynamicznej réwnowagi intereséw w spoleczenstwie czy lheringowska
ochrona intereséw jednostki’.

»Wywtlaszczenie konfliktu” rozwazane jest réwniez w szerszym kontek-
Scie spolecznym. Formulowane jest jako zarzut wobec procedur, ktére - forma-
lizujac konflikt poprzez wyrazenie stanu faktycznego w jezyku norm prawnych
- powoduja jego ,wywlaszczenie” z naturalnego, moralnego kontekstu, wtasci-
wego dla zaangazowanych stron. W szerszym kontekscie kwestionowana jest
takze legitymizacja formalnych procedur sadowych ze wzgledu na zmiany cha-
rakteru konfliktéw i wymogoéw ich rozwigzywania w demokratycznych i réz-
nicowanych moralnie i §wiatopogladowo spoteczenistwach”. Poza kontekstem
moralnym czy $wiatopogladowym, zachodza zmiany charakteru konfliktéw

7 Zdaniem J. Franka sad jest instytucja spoleczng, a nie instytucja wladzy w panstwie i jako
taki nalezy do ogétu obywateli, a nie do sedziéw, ktérzy zmonopolizowali te instytucje. Dlatego tez
nalezy ograniczy¢ zaréwno wladze sedziego, jak i element walki stron w postepowaniu sgdowym
- zob. ]. Frank, Courts on trial. Myth and reality in American justice, Princeton 1973, s. 5-6; por. tez
A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie..., s. 83.

7 Por. J. Krolikowska, Struktura procesu konfliktowego (w:) K. Piatek, Konflikt spoteczny w proce-
sie transformacji systemowej, Torun 1996, s. 112.

7 Teoria konfliktu D.P. Hecka za: H. Groszyk, A. Korybski, Konflikt..., s. 31; por. tez RM.
Unger, Ruch studiow krytycznych nad prawem, Warszawa 2005, s. 21-23.

7 W Kklasyfikacji R. Dahrendorfa konflikt moze by¢ ttumiony, rozwigzany lub uregulowany.
Por. A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie..., s. 31; L. Coser, Functions of Social Conflict, London
1956, s. 45-50.

78 Por. H. Groszyk, A. Korybski, Konflikt..., s. 31.

7 G. Teubner, Sprawiedliwos¢ alienujgca..., s. 110-116 oraz literatura tam powolana; L. Moraw-
ski, Gtéwne problemy..., s. 27-30; tenze, Proces sqdowy a instytucje alternatywne..., s. 15-18.
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zwigzane z postepem technicznym i zjawiskiem wyksztalcania sie norm wia-
sciwych dla okreslonej dziedziny zycia czy stosunkéw spotecznych®. Powstaja
dwie skrajne sytuacje w kontekécie orzekania: pominiecie aspektéw pozanor-
matywnych lub otwarcie systemu prawa na normy pozaprawne. W pierwszej
sytuacji dochodzi do ,wywtlaszczenia konfliktu”, w drugiej - do wydania wy-
roku przez sedziego, ktéry nie ma specjalistycznej wiedzy. Przyjecie drugiego
rozwigzania powoduje koniecznosé korzystania z pomocy biegtych. Przy utrzy-
mujacej sie tendencji do rozwoju i specjalizacji dziedzin nauki i zycia wigze sie
to z sytuacja automatycznego orzekania zgodnie z opinia specjalisty®.

4. Tryby rozwigzywania i rozstrzygania sporow

Pojecie , tryby alternatywne” jest definiowane jako wszelkie, poza proceso-
wymi, mozliwosci postepowania w sporze lub - za pomoca kryterium funkcji -
jako formy oparte na idei rozwigzywania, a nie rozstrzygania sporéw. Przyjecie
okreslonej perspektywy determinuje katalog trybéw. W pierwszym przypadku
ogranicza je do trybow: negocjacji, mediacji i arbitrazu, w drugim - do negocja-
qji i mediacji*®’. Podstawowa klasyfikacja pojecia ADR wymaga uwzglednienia
rozwoju tych form, ktéry odbywa sie w dwoéch obszarach: poszukiwania no-
wych procedur pozasadowych oraz adaptacji trybéw ADR na potrzeby wymia-
ru sprawiedliwosci. W pierwszym z nich powstaly formy hybrydowe, inaczej
mieszane, w drugim - tzw. alternatywy wewnetrzne®.

Elastyczne podejscie do tych zagadniert spowodowalo dyskusje, z jednej
strony - czy nalezy do katalogu ADR zalicza¢ istniejace w niemal wszystkich

8 L. Morawski, Gtowne problemy..., s. 27-30.

8 Podobna sytuacja wystepuje przy rejestracji spétki akcyjnej, kiedy to ustawodawca a priori
zaklada, Ze sedzia sadu powszechnego nie jest osoba merytorycznie przygotowana do oceny spra-
wozdania zalozycieli - art. 312 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spétek handlowych
(Dz. U. Nr 94, poz. 1037 z p6zn. zm.).

8 Por. G. Applebey, Alternative dispute resolution and the civil justice system (w:) K.J. Mackie
(red.), A Handbook of Dispute Resolution, London 1991, s. 26-42; J. Rajski, Alternatywne rozwigzywanie
sporéw sqdowych, wystapienie na seminarium Alternatywne rozwigzywanie sporéw (ADR) na Swiecie.
Perspektywy dla Polski, CMS McKenna, Warszawa dnia 11 maja 2000 r.; J. Rajski, Regulamin ADR
Miedzynarodowej 1zby Handlowej z 2001 r., PPH 2001, nr 11, s. 38-40. Proponowane sg réwniez inne
podziaty, np. procedury ,nieformalne” i , zinstytucjonalizowane” - J. Kurczewski, Spér..., s. 56; pro-
cedury ,sadowe”, ,quasi-sadowe” i ,pozasadowe” - A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie...,
s. 105. Szczegolnie interesujacy ze wzgledu na wlaczenie do katalogu ADR doradztwa i reprezen-
tacji prawnej jest podzial na formy ,excluding unresolved or unilaterally resolved disputes and dispute
prevenion systems”, ktéry dodatkowo uwzglednia role osoby trzeciej w sporze: representative, facyli-
tator, investigator, adjudycator (trial judge and arbitator) - K.J. Mackie, Dispute resolution mechanisms and
procedural justice (w:) A Handbook..., s. 12.

% Zakres tego pojecia rowniez nie jest jednolity. Wydaje sie, ze jest ono wiasciwe dla insty-
tugji, ktére funkcjonuja w ramach procedur karnych, np. plea-bargaining. Dyskusyjny jest charak-
ter mediacji na zlecenie sadu. Termin ,alternatywy wewnetrzne” budzi réwniez watpliwosci pod
wzgledem jezykowym i logicznym - alternatywa nie jest czescig systemu, wobec ktérego jest al-
ternatywa. W tym ujeciu bardziej adekwatne sa okreslenia ,formy sadowe” i ,pozasadowe roz-
wiazywanie sporéw”. Zob. Standardy prawne Rady Europy..., s. 241 i n; ]. Jabtoniska-Bonca, Prawnik
jako negocjator..., s. 140; M. Slazak, Alternatywne sposoby rozwigzywania sporéw w sprawach cywilnych
i handlowych w pracach CCBE, Radca Prawny 2003, nr 2, s. 90.
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spoleczeristwach instytucje pozaprawne, a z drugiej strony - jaki jest charakter
niektérych instytucji procesowych®. Istnieje wiele szerszych definicji klasyfiku-
jacych i charakteryzujacych poszczegélne metody. Jednak ich uzytecznosé jest
ograniczona ze wzgledu na szybko$¢ zmian oraz rosnaca tendencje do tworze-
nia elastycznych procedur, ktére lacza cechy réznych trybéw lub przewiduja
mozliwos¢ ptynnego przechodzenia pomiedzy nimi w ramach jednego poste-
powania.

Pojecie , alternatywne sposoby rozwigzywania sporéw”, w szerokim uje-
ciu, obejmuje katalog wszelkich typéw dziatalnosci majacej na celu minimali-
zowanie mozliwosci powstania sporu. Przykladem moga by¢ inicjatywy, ktoére
motywuja ustugodawcéw do podnoszenia jakosci ustug i do dazenia, by ewen-
tualne spory z klientami byly rozwigzywane bez wykorzystywania sagdéw i in-
nych organéw stuzacych do likwidacji sporéw. Funkcjonuja systemy skargowe,
w ktoérych niezadowoleni kontrahenci moga zlozy¢ skarge na nieuczciwego
przedsiebiorce. Organ, do ktérego skarga zostala skierowana, moze natomiast
pozbawié¢ niesumiennego uslugodawce prawa wykonywania okreélonej dzia-
talnosci. Takze w ramach zwigzkéw poszczegélnych zawodoéw mozna znalezé
rozne ciala, ktore zajmuja sie¢ badaniem stusznosci zachowan oséb zrzeszonych
w tych organizacjach.

Na uzytek rozwazan systemowych w ramach trybu kontraktowego, kon-
cyliacyjnego i arbitrazowego za podstawowe zostaly uznane negocjacje, media-
cje i arbitraz. Jest to obecnie funkcjonujacy podzial, przyjety w praktyce i opi-
sany w nauce. Wyréznienie opiera si¢ na: stopniu sformalizowania procedur;
liczbie i statusie os6b zaangazowanych (strony, osoby trzecie) i ewentualnych
uprawnieniach wiadczych osob trzecich®.

1. Tryb kontraktowy jest forma bezposrednia, w ktérej rozstrzygniecie
nastepuje w drodze porozumienia, bez udziatu oséb trzecich. Przy wy-
borze regut i procedury strony majg petng autonomie.

2. W trybie mediacyjno-koncyliacyjnym strony zachowuja swobode co
do zasad i procedury oraz wybieraja bezstronnego mediatora. Media-
tor jednak nie ma zadnych uprawnien wiladczych, jego rola ogranicza
sie do doradztwa i pomocy w osiggnieciu konsensusu.

3. Tryb arbitrazowy charakteryzuje sie, poza autonomia stron w kwestii
wyboru zasad, procedur i osoby arbitra, jego wladczymi uprawnienia-
mi i mozliwoécig przymusowego wykonania rozstrzygniec.

4. W trybie adjudykacyjnym spor toczy sie przed z géry wybrang osobg,
ktéra dziata na podstawie ustalonych regutl i procedur. Wydana de-
cyzja ma charakter wiadczy. Jest to najbardziej zinstytucjonalizowany
i sformalizowany model, ktéremu w duzej mierze odpowiada proces
sadowy, wobec czego pozostate trzy zaliczane sg do alternatyw wobec
tego trybu.

8 Por. Green paper on alternative dispute resolution in civil and commercial law, Commision of Eu-
ropean Communities, Brussels 2002, COM (2002) 196 final; R. Morek, ADR - w sprawach gospodarczych,
Warszawa 2004, s. 1-5.

% Np. J. Kurczewski, Spor..., s. 58-61; A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie..., s. 103-123
i literatura tam powotana; L. Morawski, Proces sqdowy a instytucje alternatywne..., s. 21-22.



40

Rozdziat 1

Socjologiczna teoria konfliktu® zaktada hierarchie trybéw: kontraktowy,
mediacyjno-koncyliacyjny, arbitrazowy, adjudykacyijny, zalecajac rozpoczecie
dzialani na rzecz konfliktu od trybu kontraktowego. Wady i zalety wszystkich
trybéw zostaly zestawione przez J. Falke’ai V. Gessnera®.

Rysunek 1. Wady i zalety trybow rozwiazywania i rozstrzygania sporow

K M A A
wzrost formalizmu

wzrost kosztéw, czasu
wplyw stron
orientacja na normy
orientacja na interesy
swoboda porozumiewania
orientacja na przysztosé
orientacja na przesztos¢

YVO
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\

A A A
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K - tryb kontraktowy

M - tryb mediacyjno-koncyliacyjny
A - tryb arbitrazowy

AD - tryb adjudykacyjny

Z rysunku 1 wynika, ze najwieksze réznice wystepuja pomiedzy dwoma
skrajnymi trybami: kontraktowym i adjudykacyjnym, czyli odpowiednio po-
miedzy negocjacjami i procesem sadowym, pozostale tryby zawieraja elementy
tych pierwszych. Gwattowny i ciagle postepujacy rozwdj form hybrydowych,
polegajacy gtéwnie na modyfikacjach trybu koncyliacyjnego i arbitrazowego,
jest przyczyna przyjecia nazw opisowych: procedury, w ktérych neutralna
strona pomaga osiaggna¢ porozumienie oraz procedury, w ktérych wynik wiaze
strony®. Czescig przedstawionej koncepgji jest wniosek, dziatania zmierzaja-
ce do zakoriczenia sporu powinny w pierwszej kolejnosci polegac na podjeciu
negocjacji w ramach trybu kontraktowego, w przypadku braku pozadanego
skutku nalezy podja¢ mediacje i kolejno arbitraz. Skierowanie sprawy do sadu
wobec przedstawionej hierarchii trybéw jest ostatecznoscia, dla ktérej przestan-
ka jest fiasko dzialann w poprzednich trybach.

W Stanach Zjednoczonych popularnoéé zdobyta koncepcja sadu o wielu
drzwiach - MultidoorCourt. Opiera si¢ ona na zalozeniu szerszego rozumie-
nia pojecia ,,sadu”, ktére jest zgodne z koncepcja dualistycznej natury prawa,
szczegodlnie w polaczeniu z tezg o spotecznych funkcjach prawa®. Poglad o du-
alistycznej naturze prawa, taczacej , przymus” i ,rokowania”, opiera sie na za-
tozeniu, ze wspoélczesne koncepcje prawa cechuje dazenie do pomniejszania roli
przymusu w prawie oraz przekonanie, ze istotne cechy prawa wiaze sie wytacz-
nie z funkcjonowaniem spoleczenistwa, nie zas wladzy panistwowej. W prawie

% J. Falke, V. Gessner, Konfliktnihe als Masstab fiir gerichtliche und aussergerichtliche Streit Behan-
dlung, za: L. Morawski, Gtéwne problemy..., s. 191-192.

8 L. Morawski, Gtowne problemy..., s. 191.

% Inaczej: M. Tanski, Alternatywne, skuteczne, odpowiednie: krotki przeglad nowoczesnych metod
rozwigzywania sporow (w:) Alternatywne metody rozwigzywania sporéw. Przeglad zagadnieri, Warszawa
2003, s. 5-6.

8 Zob. A. Korybski, Alternatywne..., s. 48-49.
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