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Sir David Steel
Mediator i Arbiter

Byly sedzia Sadu Najwyzszego Anglii i Walii

Alternatywne metody rozstrzygania sporow

Mediacja

Jak sadze, punktem wyjscia dla kazdej dyskusji dotyczacej mediacji powinna by¢ Dyrektywa
Mediacyjna przyjeta w czerwcu 2008 roku, ktérej termin transpozycji do wewnetrznych
porzadkow prawnych przez panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej uptynal w maju 2011 roku.
Wiele z tych panstw, cho¢ nie mam pewnosci, ze wszystkie, z obowiazku tego si¢ wywigzalo.
Mam watpliwosci, czy wspomniana dyrektywa ma duze znaczenie w kontekscie praktyki mediacji

w sporach transgranicznych, lecz przynajmniej zapewnia ona, ze w tym przypadku wszyscy

czlonkowie europejskiej wspolnoty ,,$piewajq z tego samego Spiewnika”.
Szczegdlnie na uwage zastuguja nastgpujace postanowienia zawarte w dyrektywie:

(a) ugoda zawarta w wyniku mediacji powinna mie¢ taki sam status, co orzeczenie sadu;
(b) w kontekscie poufnosci postepowania mediacyjnego, dokumenty i fakty ujawniane w

ramach mediacji nie moga by¢ wykorzystywane w ewentualnym dalszym
postepowaniu sgdowym, a mediator nie moze by¢ powolywany na §wiadka w tym
postepowaniu;

(c) bieg terminéw w postepowaniach sadowych powinien ulega¢ zawieszeniu na czas
postepowania mediacyjnego;

(d) sady maja mozliwo§¢ zachecania stron do podjecia proby rozwiazania sporu na

drodze mediacji.



Istnieje takze krotki Europejski Kodeks Postgpowania dla Mediatoréw, ktory podkresla potrzebe
kompetencji, niezaleznosci 1 bezstronnosci mediatoréw, sprawiedliwego 1 transparentnego

postepowania, a takze wymog zachowania poufnosci mediacji.

Jednakze sama lektura dyrektywy, czy Kodeksu Postepowania nie sprawi, ze staniemy si¢ cho¢
troch¢ madrzejsi, jezeli chodzi o to, jak mediacja funkcjonuje w praktyce. Wielka szkoda, gdyz
mediacja to rozwijajacy si¢ sektor dzialalnodci, ktérego wzrost odzwierciedla utrate zaufania,
zarowno przez $rodowiska biznesowe, jak 1 panstwa cztonkowskie, do instytucji sadowniczych,

jak 1 do innych alternatywnych metod rozstrzygania sporéw, takich jak arbitraz.

Problemem sa koszty, a takze przewleklo$¢ procedur. W samej rzeczy, jezeli chodzi o koszty,
koszt postepowania arbitrazowego moze wrecz przewyzszyC koszt postepowania przed sadem
krajowym. Nalezy przyznad, ze wigkszo$¢ sadow krajowych liczy sobie ,,za swoje ustugi” bardzo
tanio, w poréwnaniu do instancji arbitrazowych, ktére wymagaja od stron sporu pokrycia
kosztéow zatrudnienia trzech sedzidow rozjemcoéw i udostgpnienia sali rozpraw. Postgpowanie
arbitrazowe nie wiaze si¢ z oszczednosciami dla stron, ktére uzasadnialyby wybdr wlasnie tej
drogi prawnej. Jezeli chodzi o szybkos¢ samego postepowania, (ktéra moze mie¢ wplyw na jego
koszt), nie jestem przekonany, ze arbitrzy pracuja szybciej niz sedziowie sadoéw powszechnych
lub gospodarczych. Nie ma tu sedziego, ktory bylby wiladny nalozy¢ kar¢ za nadmierne
przeciaganie postgpowania, totez czas potrzebny trzem arbitrom na wydanie werdyktu przeciaga
si¢ w sposob nieunikniony i $miem przypuszczad, ze catkowity czas postgpowania arbitrazowego

moze przekroczy¢ czas, jaki na rozpatrzenie sadu poswieci sedzia krajowego sadu powszechnego.

Jakie wigc realne argumenty przemawiaja za wyborem arbitrazu, jako drogi rozstrzygania sporow?

Moim zdaniem istnieja trzy gtowne:

a) Arbitraz to instytucja prywatna 1 z tego tytulu uczestnicy postgpowania arbitrazowego
maja pelne prawo oczekiwac, ze zostanie im zapewniona petna poufnosc.

b) Kazda ze stron ma mozliwo$¢ powolania wlasnego arbitra.

c) Istnieje male prawdopodobienistwo odwolania od decyzji wydanej przez instancje
arbitrazowa.

d) Latwos¢ wyegzekwowania decyzji wydanych w postgpowaniu arbitrazowym.

Zaleta mediacji jest to, ze posiada wszystkie zalety arbitrazu, a dodatkowo jest to droga szybka i

tania.



Czym wigc jest mediacja? Jest to postgpowanie, w ktorym strony uczestniczg na zasadach
dobrowolnosci, a niezalezny i1 bezstronny mediator ulatwia doprowadzenie do ugody pomiedzy
stronami sporu. Dwa elementy tej definicji wymagaja natychmiastowego komentarza. Pierwszy to
dobrowolnos¢. Drugim jest rola mediatora, ktéry ma pomagac¢ stronom w wypracowaniu

rozwiazania, a nie samodzielnie podejmowac decyzje w ich zastepstwie.

Nie ma przymusu udzialu w mediacji. W rzeczy samej, nawet w przypadku, gdy mediacja juz si¢
toczy, kazda ze stron zachowuje mozliwo$¢ wycofania si¢ w dowolnym momencie. Uwaga ta
zasluguje jednak na drobne zastrzezenie. Jest w zwyczaju, ze sady krajowe do§¢ mocno zachecaja
strony do szukania rozwiazania sporu w drodze mediacji i nie ma w tym nic zlego. W Wielkiej

Brytanii sad gospodarczy (Commercial Court) wypracowal standardows procedure postgpowania:

) w terminie X dni strony wymieniaja si¢ listami potencjalnych mediatoréw,

(i1) strony starajq si¢ osiagna¢ porozumienie co do osoby mediatora w terminie Y, w
przypadku braku porozumienia sad podejmuje dzialania majace ulatwi¢ znalezienie
porozumienia,

(i11) strony zobowiazane sa do podjecia konkretnych dziatan mediacyjnych w okreslonym
terminie,

(iv)  w przypadku niepowodzenia mediacji strony informuja sad, zdajac relacje z podjetych
dzialan, a takze przyczyn niepowodzenia, oczywiscie z zastrzezeniem tajemnicy

elementéw poufnych.

Mamy tu do czynienia z przypadkiem dos$¢ zdecydowanego ,,zachecania” przez sad. Dodatkowo
przypadki szczegdlnie nieuzasadnionej odmowy udzialu w mediacji moga skutkowaé wydaniem
przez sedziego specjalnej decyzji nakladajacej na strony koszty, nawet jezeli strona odmawiajaca
udzialu w mediacji wygrywa pozniej sprawe w sadzie. Z drugiej strony na chwile obecna w
Wielkiej Brytanii nie jest rozwazane wprowadzenie mechanizmu mediacji przymusowej (nie
moéwige o utworzeniu wydziatu mediacyjnego przy sadzie), cho¢ nalezy podkresli¢, ze dyrektywa
nie wyklucza wprowadzenia systemu opartego na przymusie i istnieje prawdopodobienstwo, ze

rozwigzanie takie moze pojawic si¢ na gruncie prawa rodzinnego.

Innym elementem definicji mediacji, ktory wymaga komentarza, jest uzycie stowa ,,ulatwia”. Rola
mediatora nie polega na orzekaniu w jakiejkolwiek kwestii, ani nawet na wyrazaniu wlasnej opinii
w jakiejkolwiek kwestii. Jego zadanie polega na pomaganiu stronom w rozwiazaniu sporu, a nie

na rozstrzyganiu tego sporu za nie. Na tym wlasnie polega fundamentalna réznica pomiedzy rola
3



mediatora, a rola sedziego lub arbitra. Tak, w tym kontekscie mozna si¢ pokusi¢ o stwierdzenie,

ze z definicji sedzia nie bedzie dobrym mediatorem!

Zasugerowalem juz wczedniej, ze mediacja to szybka $ciezka 1 rzeczywiscie takie jest uzasadnione
oczekiwanie. Przewleklo§¢ postepowania przed sadem jest przeklenstwem dla $rodowisk
biznesowych z powodéw zupelnie oczywistych. Koszty rosna w postepie geometrycznym,
podczas gdy przedmiot sporu pozostaje nierozstrzygnicty przez naprawde diugi czas - czesto
przez lata. Rosna takze bezpowrotne straty ponoszone przez strony z tytulu czasu poswigconego

na udzial w postepowaniu.

W przypadku mediacji sytuacja przedstawia si¢ zgola odmiennie. Jezeli chodzi o czas,
zwyczajowo mediacja ma miejsce zaraz po wymianie pism procesowych przez strony. W
niektorych przypadkach mediacja nastgpuje po wymianie dokumentéw przez strony, czasem
raportow ekspertow 1 zeznan Swiadkéw. W systemie brytyjskim oznacza to, ze mediacja
wyprzedza pierwsza rozprawe przed sadem o okolo 9 miesiecy. Dodatkowo sama mediacja trwa
zwykle zaledwie jeden dzien, nawet jezeli dyskusje stron nierzadko przeciagaja si¢ do péznych

godzin wieczornych. Ugoda przyjeta o godzinie 2:30 nad ranem nie jest niczym niezwykiym!

Jezeli chodzi o koszty, oczywiscie koszty sa znaczne: udzial prawnikéw i ich klientow, wynajem
pomieszczen na posiedzenie mediacyjne i spotkania indywidualne, wynagrodzenia mediatoréw
itp. Jednak kazda ze stron moze si¢ spodziewaé, ze po zaledwie jednodniowej konfrontacji ze
strong przeciwng, wyjdzie z sali mediacyjnej z wiazaca ugoda w reku. To wlasnie gléwna réznica
stanowigca o kontrascie pomiedzy kosztami postgpowania przed sadem powszechnym lub

arbitrazowym.

Oczywiscie istnieje szereg wymogow, ktorych spelnienie warunkuje powodzenie mediacji.
Pierwszym i zasadniczym wymogiem jest to, aby strony byly reprezentowane przez osoby, ktore
posiadaja uprawnienia niezbedne do przyjecia ugody lub przynajmniej sa w bezposrednim
kontakcie z osobami takie uprawnienia posiadajacymi. W przeciwnym przypadku osiagniecie

porozumienia 1 ugody bedzie niemozliwe.

Po drugie, strony musza zrozumieé, ze mediacja ma charakter poufny i ten fakt ma szereg

implikacji:

(a) Cokolwiek zostanie powiedziane podczas mediacji, nie moze zosta¢ uzyte przeciwko

ktérejkolwiek ze stron w ewentualnym dalszym postgpowaniu sadowym.



(b) Mediator nie moze zeznawaé w charakterze §wiadka w sprawie, w ktorej prowadzil
mediacje.

(c) Wszelkie informacje przekazane przez strony mediatorowi majq charakter poufny: nie
moga by¢ przekazywane stronie przeciwnej w trakcie mediacji bez wyraznej zgody

zainteresowanej strony.

To nas prowadzi do trzeciego wymogu warunkujacego powodzenie mediacji: udzial
profesjonalnego mediatora. Catkowite zaufanie stron do mediatora ma zasadnicze znaczenie dla
powodzenia procedury. Mediator musi by¢ w stanie zacheci¢ strony do zawarcia ugody w sporze
bez bezposredniego odnoszenia si¢ do jego meritum. Powinien umie¢ identyfikowac obszary
ryzyka (w szczegolnosci koszty postepowania sadowego), ktére moga stanowié¢ argument za
zrewidowaniem stanowiska przez kazda ze stron. Co najwazniejsze, wszystkie strony musza miec¢
calkowite i1 pelne zaufanie do zdolnosci mediatora do zapewnienia poufnosci powierzanych mu
informacji, do momentu, gdy otrzyma on wyrazna zgode strony przeciwnej na ich przekazanie

drugiej stronie.

Nie ma najmniejszych watpliwosci, ze warunkiem skutecznosci pracy mediatora jest jego
doglebne przeszkolenie przez kompetentne instytucje dzialajace w interesujacym nas obszarze,
takie jak brytyjskie izby mediacji CEDR (Centre for Effective Dispute Resolution - Centrum Skutecznego
Rozwiazywania Spordw) 1 ADR (Alternative dispute resolution - Alternatywne sposoby rogstryygania sporow).
Dyrektywa zacheca wszystkie panstwa czlonkowskie do tworzenia odpowiednich instytucii.

Inwestycja jest znaczna, gdyz koszt szkolenia, trwajacego caly tydzien, wynosi okolo 6000€.
Pozwolcie Panstwo, ze poswigce kilka chwil na oméwienie mechanizméw mediacji:

(a) Warunkiem przystapienia do mediacji jest zawarcie umowy o mediacjg.

(b) Przed przystapieniem do mediacji strony powinny przygotowac pakiet podstawowych
dokumentéw i wymieni¢ pisma precyzujace ich stanowiska.

(c) Dobra praktyka ze strony mediatora jest nawigzanie nieformalnych kontaktéw ze
stronami przed przej$ciem do wlasciwej mediacji.

(d) Zasadnicze posiedzenie mediacyjne rozpoczyna si¢ od 5-minutowej prezentacji
stanowisk przez strony.

(e) Mediator powinien szczegdlowo przedstawi¢ dotychczasowe 1 przyszle koszty

postepowania poniesione przez strony, a takze propozycje zakresu przyszlej ugody.



(f) Nastepnie mediator moze odby¢ odrebne spotkania ze stronami, na ktérych sg
wypracowywane propozycje ugody, ktore zostana przedstawione stronie przeciwnej.

(g) Pozyteczne moze by¢ zorganizowanie kolejnego posiedzenia plenarnego.

Proces mediacyjny wymaga od mediatora umiejetnosci wydobywania na $wiatlo dzienne
oczekiwan kazdej ze stron. Czesto dobre wyniki daje zachecanie stron do wyrazania wlasnych
refleksji na temat stanowiska strony przeciwnej, a takze koncentrowanie uwagi na wzajemnych
interesach stron, takich jak korzysci wynikajace z cigglosci relacji biznesowych. Pomimo ze nie
zaleca si¢ wyrazania jakichkolwiek krytycznych opinii wlasnych (chyba, Zze obie strony wyraznie
na to naciskaja), uzasadnione jest bezstronne podwazanie stanowisk stron z wykorzystaniem

krytycznego podejscia.
Na zakonczenie chcialtbym pokusic si¢ o kilka stwierdzen:

a. Mediacja stanowi wysoce elastyczne narzedzie rozwigzywania sporéw, ktérego
wykorzystanie umozliwia uzyskanie wynikéw nieosiagalnych w klasycznym postepowaniu
sadowym.

b. Spory wiaza si¢ z kosztem nie tylko dla stron, lecz takze dla spoleczenstwa: zasoby
sadownictwa nie sa nieograniczone.

c. Na dzien dzisiejszy wiele systeméw sadowniczych nie daje mozliwosci skorzystania z
pomocy prawnej, ani zwolnien od kosztow w sprawach gospodarczych.

d. W niektérych systemach prawnych strony sa narazone na koszty sadowe, ktérych
wysoko$¢ moze przekroczy¢ warto§¢ przedmiotu sporu, ktéra bywa znaczna sama w
sobie.

e. Nieche¢ niektérych podmiotéw do mediacji, jako do oznaki ,,stabosdci” szybko odchodzi
w przesziosé.

f. Zgodnie z ta samg logika zanika takze ostrozno$¢ niektérych sadéow w zachecaniu stron
do mediacji utozsamianej z ograniczeniem praw wynikajacych z artykulu 6 Europejskiej

Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka;



Krzysztof Strzelczyk
Sedzia Sadu Najwyzszego
Polska

Alternatywne sposoby rozwigzywania sporéw — mediacja

Mediacja w prawie polskim

1) Zakres przedmiotowy mediacji

W polskim ustawodawstwie samo pojecie mediacji nie zostalo zdefiniowane. W pismiennictwie
przyjmuje sig, ze jest to taki sposob rozwigzywania sporéw, w ktérym poza skonfliktowanymi
stronami uczestniczy mediator, ktérego zadaniem jest doprowadzenie do zawarcia przez strony
porozumienia. Wedlug przyjetej w dyrektywie 2008/52/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 21 maja 2008 r. o niektérych aspektach mediacji w sprawach cywilnych i handlowych
mediacja oznacza proces, w ktorym przynajmniej dwie strony sporu korzystaja z pomocy osoby
trzeciej w celu osiagniecia porozumienia dotyczacego rozwiazania sporu, bez wzgledu na to, czy
proces ten zapoczatkowaly strony, zaproponowal lub orzekl o nim sad, czy tez nakazywalo go

prawo panstwa cztonkowskiego.

Instytucja mediacji znajduje zastosowanie nie tylko dla rozwigzywania sporéw z zakresu prawa

cywilnego w tym gospodarczych, ze stosunku pracy i rodzinnych.

Przepisy dotyczace mediacji w postepowaniu przed sadami administracyjnymi przyjete od dnia 1
stycznia 2004 r. w ustawie z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sadami
administracyjnymi zostaly oparte na rekomendacji Komitetu Ministréw Rady Europy Rec
(2001/9) z dnia 5 wrzesnia 2001 r. o alternatywnych srodkach rozstrzygania sporow sadowych
miedzy organami administracji a osobami prywatnymi. Postepowanie mediacyjne moze by¢

wszczete na wniosek skarzacego lub organu przed wyznaczeniem rozprawy. Poza tym sad moze z



urzedu skierowac sprawe do mediacji. Post¢powanie mediacyjne prowadzi s¢dzia lub referendarz

sadowy.

Instytucja mediacji wprowadzona od 1998 r. do polskiego kodeksu karnego znajdowala
poczatkowo zastosowanie tylko w toku postepowania przygotowawczego oraz w postepowaniu
sadowym — przy wstepnej kontroli aktu oskarzenia. Wedlug przyjetych z dniem 1 lipca 2003 r. do

tego kodeksu mediacja jest dopuszczalna na kazdym etapie postepowania sadowego.

Zgodnie z art. 3a ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich obowiazujacym od dnia 29
stycznia 2001 r. mediacja w tych sprawach moze by¢ prowadzona przez instytucje lub osobe
godng zaufania na podstawie skierowania sadu rodzinnego. Sprawozdanie sporzadzone przez te

podmioty sad rodzinny ten bierze pod uwage rozstrzygajac w sprawie nieletniego.

Przepisy regulujace mediacj¢ w sprawach cywilnych zostaly wprowadzone do Kodeksu
postegpowania cywilnego ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. i weszly w zycie z dniem 10 grudnia
2005 r. Nowe rozwigzania otwieraja te cz¢$¢ kodeksu postepowania cywilnego, ktéra reguluje
postepowanie przed sadami pierwszej instancji a zarazem poprzedzaja niezmienione
postanowienia dotyczace postepowania pojednawczego, ktore prowadzone jest na wezwanie
strony jeszcze przez wniesieniem pozwu. Postepowanie pojednawcze moze zakonczy¢ si¢ ugoda
stanowiacg tytul do przymusowego wyegzekwowania $wiadczenia. Ta sama ustawa zmieniajaca
uchylita dotychczasowe postanowienia dotyczace sadu polubownego 1 wprowadzila nowe

rozwigzania w tym zakresie.

Mozna wobec tego powiedzieé, ze w polskiej procedurze cywilnej, jako alternatywne metody
rozwigzywania sporow zostaly uregulowane: postgpowanie pojednawcze przed sadem, arbitraz

oraz mediacja.

Zgodnie z przyjetym w art. 10 k.p.c. rozwigzaniem mediacja jest dopuszczalna we wszystkich
sprawach cywilnych, w ktérych dopuszczalne jest zawarcie ugody. Mediacja moze toczy¢ si¢ takze
w sprawach nalezacych do postepowania nieprocesowego. Z mocy szczegolnych postanowien
ustawy wylaczone jest zawarcie ugody w sprawach z zakresu ubezpieczen spotecznych ( art. 477
" k.p.c.) oraz w sprawach o uznanie postanowiefi wzorca umowy za niedozwolone ( art. 479 *
k.p.c. ). Poza tym, wedlug art. 183 *§ 4 k.p.c., sad nie moze skierowaé strony do mediacji w
sprawach rozpoznawanych w postepowaniu nakazowym i upominawczym. Ograniczenie to,
dotyczace spraw, ktére ze swej natury tocza si¢ szybko, jest krytykowane w doktrynie jako

mogace prowadzi¢ w sprawach gospodarczych do pogorszenia a nawet zerwania stosunkéw
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pomiedzy stronami, jak réwniez ze wzgledu na brak czytelnych powodéw wylaczenia mediacji,

gdy zostaly prawidlowo wniesione zarzuty lub sprzeciw od nakazu zaplaty.

Wylaczenie mozliwosci zawarcia ugody moze wynika¢ takze z norm prawa materialnego. Dotyczy
to spraw o uniewaznienie malzedstwa, ustalenie pochodzenia dziecka, ograniczenie lub
pozbawienie wladzy rodzicielskiej. Potwierdza to réwniez postanowienie art. 445 *k.p.c., wedlug
ktérego w sprawach o rozwod lub separacje sad moze skierowaé strony do mediacji w celu
ugodowego zalatwienia jedynie spornych kwestii dotyczacych zaspokojenia potrzeb rodziny,
alimentéw, sposobu sprawowania wiadzy rodzicielskiej, kontaktow z dzie¢mi oraz spraw
majatkowych podlegajacych rozstrzygnieciu w wyroku orzekajacym rozwdéd lub separacje. Poza
szczegblnymi postanowieniami dotyczacymi spraw rodzinnych i opiekuiczych ogélne przepisy o
mediacji bez zZadnych modyfikacji majq zastosowanie do wszystkich innych kategorii spraw

cywilnych.

2) Zasady polskiego postepowania mediacyjnego w sprawach cywilnych

Polski model mediacji opiera si¢ na nast¢pujacych zasadach:

a) dobrowolnosci
Wyraza ja wprost art. 183 g1 kp.c. Oznacza ona to, ze strony musza zgodzi¢ si¢ na
prowadzenie mediacji i zgoda ta musi utrzymywaé si¢ az do zakofczenia postgpowania
mediacyjnego. Zasady dobrowolnosci nie niweczy skierowanie sprawy do mediacji przez sad.
Trafnie zwraca si¢ uwagg, ze takze w tym przypadku strony nie maja obowiazku przystapienia do
mediacji ani zawarcia ugody. Zgodnie z art. 183 *§ 3 zdanie drugie k.p.c. mediacji sadowej nie
prowadzi si¢ jezeli strona w terminie tygodnia od dnia ogloszenia lub doreczenia jej

postanowienia o skierowaniu do mediacji nie wyrazita zgody na mediacje.

b) poufnosci
Zasade poufnosci lub tez nazywana inaczej zasade niejawnosci wprowadza art. 183 *§ 1 k.p.c,,
stanowiac, ze postgpowanie mediacyjne nie jest jawne. Dotyczy to zaréwno mediacji, w wyniku
ktérych nie zostala zawarta ugoda jak i1 zakodczonych ugoda, jakkolwiek w tym drugim
przypadku sama ugoda zawarta przed mediatorem wymagajaca zatwierdzenia przez sad, ze swej
istoty nie moze by¢ poufna. Rozwinigciem zasady poufnosci sa postanowienia art. 183 *§ 2 k.p.c.

Wynika z niego obowiazek mediatora zachowania w tajemnicy faktow, o ktérych dowiedzial si¢ w
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zwigzku z prowadzeniem mediacji. Strony moga zwolni¢ mediatora z tego obowiazku. W
piSmiennictwie trafnie podnosi si¢, ze obowiazek zachowania poufnosci postepowania
mediacyjnego odnosi si¢ takze do stron. Ponadto zgodnie z art. 183 * § 4 k.p.c. w toku
postgpowania sadowego nie mozna powolywaé si¢ na propozycje ugodowe, propozycje
wzajemnych ustepstw lub inne o$wiadczenia sktadane w postepowaniu mediacyjnym. Dlatego tez
wedtug art. 259 ' k.p.c. mediator nie moze sklada¢ zeznan w charakterze §wiadka co do faktéw, o

ktérych dowiedzial si¢ w zwigzku z prowadzeniem mediaciji.

¢) bezstronnosci
Obowiazek bezstronno$ci mediatora wynika wprost z art. 183 ° k.p.c. Bezstronnos¢ mediatora
powinna by¢ realizowana przez zapewnienie stronom w réwnym  stopniu  udzialu w
postepowaniu mediacyjnym. Powinna takze manifestowaé si¢ w tym, ze mediator nie wyraza
swoich opinii na temat przedmiotu sporu, nie narzuca stronom rozwigzan uwazanych przez niego
za trafne. W ustawie nie zostalo expressis verbis wskazane wymaganie zachowania neutralnosci 1
niezaleznosci mediatora. W pismiennictwie podkresla si¢ jednak, ze pojecie bezstronnosci uzywa
si¢ z reguly zamiennie z tymi okresleniami. Bezstronnosci mediatora wymaga Kodeks etyki
mediatora wydany w 2003 r. przez Polskie Centrum Mediacji a takze Europejski kodeks
postepowania dla mediatoréw przygotowany w lipcu 2004 r. przez Komisje Europejska, chociaz

wymaganie bezstronnosci mediatora zostalo w nim postawione obok niezaleznosci i neutralnosci.

3) Rodzaje mediacji ze wzgledu na podstawe wszczecia postgpowania mediacyjnego.

Wedlug tego kryterium mozna wyréznic mediacj¢ umowna nazywang takze mediacjq

pozasadows, kontraktowa. Innym rodzajem mediacji jest mediacja sadowa, nazywana réwniez

mediacjq z inicjatywy sadu lub mediacja w trakcie postepowania sadowego.

Polska ustawa reguluje oba rodzaje mediacji ( np. w prawie francuskim uregulowana jest tylko
mediacja sadowa ). Z tresci art. 183 ' § 2 k.p.c. wynika, ze mediacje prowadzi si¢ na podstawie

umowy o mediacj¢ albo na podstawie postanowienia sadu kierujacego strony do mediacji.

a) Mediacja umowna moze by¢ wszczeta na podstawie klauzuli mediacyjnej zawartej w
umowie, jak réwniez na podstawie odrebnej umowy o mediacje, ktéra musi okresla¢ przedmiot
mediacji, osobe mediatora albo sposéb jego wyboru (art. 183 ' § 2 k.p.c. ). Przez przedmiot

mediacji nalezy rozumie¢ przedmiot sporu lub stosunek prawny, z ktérego spor wyniknat lub tez
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moze wyniknaé. Drugi sposob wszczecia mediacji umownej polega na tym, ze umowa o mediacje
moze zosta¢ zawarta przez wyrazenie przez strone zgody na mediacje, gdy druga strona zlozy do
mediatora wniosek o przeprowadzenie mediacji zawierajacy: oznaczenie stron, dokladne
okreslone zadanie, przytoczenie okoliczno$ci uzasadniajacych zadanie, podpis strony oraz
wymienienie zalacznikéw. Niektorzy przedstawiciele doktryny traktuja ten sposéb wszczecia
mediacji umownej, jako odrebny rodzaj samej mediaciji. Wszczecie mediacji umownej nastgpuje z
mocy prawa z chwila doreczenia mediatorowi wniosku z dowodem doreczenia jego odpisu

drugiej stronie. Pomimo doreczenia wniosku mediacja nie zostaje jednak wszczeta:

- jezeli staly mediator lub inny mediator wskazany w umowie o mediacje w terminie
tygodnia od dorg¢czenia im  wniosku o przeprowadzenie mediacji, odmowia jej

przeprowadzenia;

- jezeli strony zawarly umowe o mediacje bez wskazania mediatora i osoba, do ktorej
strona zwrdcila si¢ o przeprowadzenie mediacji, w tym samym terminie nie wyrazila
zgody na przeprowadzenie mediacji albo druga strona w nie wyrazila zgody na osobeg

mediatora;

- jezeli strony nie zawarly umowy o mediacje, a druga strona nie wyrazila zgody na

mediacjg.

Czas trwania mediacji umownych nie zostal uregulowany. Mediacja umowna moze by¢

prowadzona przed wszczeciem postepowania a takze w toku postepowania sadowego.

b) Podstawa mediacji sadowej jest postanowienie sadu o skierowaniu stron do mediacji,
ktére moze by¢ wydane po wszczgciu postepowania. Postanowienie w tym przedmiocie sad moze
wyda¢ jedynie do chwili zamknigcia pierwszego posiedzenia wyznaczonego na rozprawe. Jezeli
strony faczyla umowa o mediacje sad kieruje strony do mediacji na zarzut pozwanego zgloszony
przed wdaniem si¢ w spér co do istoty (‘art. 202 ' k.p.c. ). Strona moze nie wyrazi¢ zgody na
mediacje w terminie tygodniowym od doreczenia lub ogloszenia postanowienia o skierowaniu do
mediacji (art. 183 *§ 4 k.pp.c.) . Sad kierujac strony do mediacji wyznacza mediatora oraz czas
trwania mediacji na okres do miesiaca. Strony moga jednak wybra¢ innego mediatora (art. 183 °
k.p.c.), jak réwniez moga zgodnie wnies¢ o wyznaczenie diuzszego terminu na przeprowadzenie
mediacji. Na zgodny wniosek stron termin ten moze by¢ dalej przedtuzany w trakcie mediacji. W
pi$miennictwie trafnie zarzuca si¢, ze termin do przeprowadzenia mediacji sadowej zostal

zakredlony zbyt rygorystycznie i trudno jest go zachowa¢ w skomplikowanych sprawach.
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4) Mediatorzy

W zakresie mediacji w sprawach cywilnych ustawa nie wymaga od mediatora odpowiedniego
wyksztalcenia, kompetenciji, dos$wiadczenia zawodowego. Ten brak jest krytykowany w
pi$miennictwie. Podkresla si¢, ze mediacja wymaga od mediatoréw nie tylko otwartosci i
umiejetnodci nawigzywania kontaktow miedzyludzkich, ale réwniez znajomosci procedury i
technik mediacyjnych. Parlament Europejski w Rekomendacji z dnia 13 wrzesnia 2011 r. w
sprawie wdrozenia dyrektywy o mediacji w panstwach czltonkowskich, jej wplyw na mediacje 1
stosowaniu przez sady ( 2011/2026(INI) zwrécil uwage na potrzebe zapewnienia wysokiej

jakosci ustug mediacyjnych i odpowiednich kwalifikacji mediatoréw

Wymagania co do wyksztalcenia i odbycia odpowiedniego szkolenia postawione zostaly miedzy
innymi mediatorom w postepowaniu w sprawach nieletnich. Wigksze wymagania wobec
mediatoréw zostaly takze przewidziane w sprawach rodzinnych i opiekuniczych w przypadku
skierowania stron do mediacji przez sad, jesli strony nie uzgodnily osoby mediatora. Wéwczas,
sad kieruje strony do stalego mediatora posiadajacego wiedze teoretyczna, w szczegolnosci
posiadajacego wyksztalcenie z zakresu psychologii, pedagogiki, socjologii lub prawa oraz
umiejetnodci praktyczne w zakresie prowadzenia mediacji w sprawach rodzinnych (art. 436 § 4

k.p.c).

Przewidziane w art. 183 * § 1 k.p.c. ogdlne wymagania wobec mediatora s3 bardzo liberalne.
Mediatorem moze byé bowiem kazda osoba fizyczna, o ile tylko ma pelng zdolno$¢ do czynnosci
prawnych i korzysta z pelni praw publicznych. Z grona potencjalnych mediatoréw ustawa w art.
183 *§ 2 wylacza sedziéw. Wylaczenie nie dotyczy jednak sedziéw w stanie spoczynku. Kodeks
postepowania cywilnego wprowadzajac dwie kategorie mediatoréw: ,,mediatoréw statych” oraz
mediatoréw powolywanych ad hoc nie sprecyzowal blizej pojecia ,,stalego mediatora”. Wymagania
wobec obu kategorii mediatoréw sa takie same. Wedlug art. 183 * § 3 k.p.c. uczelnie oraz
organizacje pozarzadowe w zakresie swoich zadan statutowych moga prowadzi¢ listy stalych
mediatoréw oraz mogg tworzy¢ osrodki mediacyjne. Jakkolwiek nie ma stosownego ustawowego
nakazu, to jednak umieszczenie na liscie stalych mediatoréw powinno taczy¢ si¢ z odpowiednimi
kwalifikacjami i doswiadczeniem tych oséb. Tylko takie listy moga stanowi¢ istotna pomoc przy

wyborze mediatora odpowiedniego do okreslonego rodzaju sprawy.
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5) Postepowanie mediacyjne

Przepisy ustawy nie regulujg szczegdélowo dalszego biegu postepowania mediacyjnego, ktore
powinno cechowac si¢ elastycznoscig i brakiem sztywnych regul charakterystycznych dla
postepowania przed sadem powszechnym. Wedlug art. 183 "' k.p.c. mediator niezwlocznie ustala
termin i miejsce posiedzenia mediacyjnego. Mediacja za zgoda stron moze tez odby¢ si¢ bez
posiedzenia mediacyjnego. Wedtug 183 *§ 1 k.p.c. z przebiegu mediacji sporzadza si¢ protokot.
Dlatego nalezy przyjac, ze obowiazek sporzadzenia protokolu jest aktualny bez wzgledu na
sposob i wynik mediacji. W protokole oznacza si¢ miejsce i czas przeprowadzenia mediacji, a
takze dane stron i mediatora a ponadto wynik mediacji. Ze wzgledu na zasade poufnosci nie
powinno umieszcza¢ si¢ w protokole propozycji ugodowych, o§wiadczen stron skladanych w
postepowaniu mediacyjnym Jesli strony zawarly ugode przed mediatorem jej tre§¢ umieszcza si¢
w protokole albo zalacza si¢ do niego. W przypadku mediacji sadowej, niezaleznie od jej wyniku

oraz w przypadku mediacji umownej, w razie zawarcia ugody, mediator sktada protokét do sadu.

0) Koszty mediacji i wynagrodzenie mediatora

Wedlug art. 6 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych koszty
mediacji nie stanowia wydatkéw, co oznacza, ze zwolnienie strony od kosztoéw postepowania

sadowego nie obejmuje kosztow mediacji.

Koszty mediacji sadowej zalicza si¢ do niezbednych kosztéw procesu podlegajacych rozliczeniu
w orzeczeniu konczacym sprawe a w przypadku zawarcia ugody w wyniku tej mediacji jej koszty
znosi si¢ wzajemnie, jezeli strony inaczej nie postanowily. Jezeli w toku postepowania sadowego
zostanie  zawarta ugoda przed mediatorem zwraca si¢ stronie V4 oplaty od pisma

WSzCzynajacego postgpowanie.

W przypadku mediacji umownej strony powinny w umowie ustali¢ zasady ponoszenia kosztow
mediacji, w tym wynagrodzenia mediatora. Koszty mediacji umownej, ktéra nie zostala
zakoniczona ugoda albo ugoda nie zostala zatwierdzona przez sad wchodza w sklad kosztow

procesu w wysoko$ci nieprzekraczajacej czwarta cze$¢ oplaty, jezeli postepowanie cywilne
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zostanie wszczete w ciagu trzech miesiecy odpowiednio od zakofczenia mediacji albo od

uprawomocnienia si¢ postanowienia o odmowie zatwierdzenia ugody.

Jako zasade przyjeto, ze mediator ma prawo do wynagrodzenia i zwrotu wydatkéw. Mediator
moze jednak wyrazi¢ zgode na prowadzenie mediacji bez wynagrodzenia. Jezeli strony nie ustala
w umowie z mediatorem jego wynagrodzenia moze to uczyni¢ sad stosujac odpowiednio art. 735

§ 2 k.c. dotyczacy wynagrodzenia przyjmujacego zlecenie.

W mediacji sadowej wysoko$¢ wynagrodzenia mediatora okres§lona zostala w rozporzadzeniu
Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 30 listopada 2005 r. w sprawie wysoko$ci wynagrodzenia i
podlegajacych zwrotowi wydatkéw mediatora w postepowaniu cywilnym. Wedtug § 2 ust. 1 tego
rozporzadzenia w sprawach o prawa majatkowe wynagrodzenie mediatora wynosi 1 % wartosci
przedmiotu sporu, jednak nie mniej niz 30 zlotych i1 nie wigcej niz 1.000 zlotych za calos¢

postepowania mediacyjnego ( co odpowiada mniej wigcej 250 EURO).

7) Zakonczenie postepowania mediacyjnego

Wszczecie mediacji umownej przerywa bieg terminu przedawnienia roszczen majatkowych. W

mediacji sadowej skutek ten wywoluje juz wniesienie pozwu.

Ustalenie momentu zakonczenia postepowania mediacyjnego jest istotne z punktu widzenia
rozpoczecia na nowo przerwanego biegu terminu przedawnienia. Zgodnie bowiem z art. 124 § 2
kic. z chwila  zakonczenia mediacji przedawnienie biegnie na nowo. W ustawie brak
jednoznacznego rozstrzygniecia tej kwestii. Wedlug T. Erecinskiego przy mediacji umownej,
ktéra nie doprowadzila do zawarcia ugody ostatnia czynnoscia podjeta w postgpowaniu
mediacyjnym jest dorg¢czenie przez mediatora protokolu stronom. Oznacza to jednoczesnie, ze

przerwany bieg przedawnienia roszczenia rozpoczyna ponownie bieg.

W razie zawarcia ugody mediator sklada do sadu protokdl z mediacji. Z tresci art. 183 § 2!
wprowadzonego do Kodeksu postgpowania cywilnego z dniem 17 listopada 2011 r. wynika
domniemanie prawne, ze przez podpisanie ugody przed mediatorem, strony wyrazaja zgode na
wystapienie do sadu o zatwierdzenie ugody. Ugoda przed mediatorem zawarta zaréwno w wyniku
mediacji umownej jak i mediacji sadowej ma moc prawng ugody sadowej dopiero po jej

zatwierdzeniu przez sad. Sad zatwierdza ugode postanowieniem na posiedzeniu niejawnym.
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Jezeli ugoda podlega wykonaniu w drodze egzekucji, sad zatwierdza ja przez nadanie jej klauzuli
wykonalnosci. Sad odmawia nadania klauzuli wykonalnosci lub zatwierdzenia ugody zawartej
przed mediatorem jezeli ugoda jest sprzeczna z prawem lub zasadami wspolzycia spotecznego
albo zmierza do obejscia prawa, z takze gdy jest nie niezrozumiata lub zawiera sprzecznosci. W
przypadku prawomocnego zatwierdzenia ugody zawartej przed mediatorem w toku postepowania

sadowego sad wydaje postanowienie 0 umorzeniu tego postgpowania.

8) Uwagi koncowe
Przedstawiony w skrocie model postepowania mediacyjnego w sprawach cywilnych obowiazuje
w Polsce od 2005 r. Prowadzane od 2006 r. badania statystyczne, wskazuja na minimalne
wykorzystywanie mozliwosci rozwigzywania sporow za posrednictwem mediacji. Zwraca uwage
nie tylko niska liczba postepowan mediacyjnych, w tym takze wszczetych na skutek skierowania
przez sad, ale takze staba dynamika wzrostu ilosci tych postgpowan. W 2006 r. w sprawach
cywilnych  ( poza sprawami gospodarczymi, ze stosunku pracy oraz sprawami rodzinnymi) ze
skierowania sadu bylo prowadzonych 1448 mediacji za$ w 2011 r. tylko 2514 postgpowan
mediacyjnych, co przy ogodlnej liczbie 7,5 miliona spraw cywilnych, jakie w 2011 r. wplynely do
polskich sadow powszechnych, stanowi nikly 1 mato znaczacy procent pozostajacy bez wplywu

na funkcjonowanie sadow.

Podobnie przedstawia si¢ statystyka umownych postepowan mediacyjnych w sprawach
cywilnych. W 20006 r. zostalo zlozonych przez mediatoréw 45 protokoléw z mediacji umownej a
w 2011 r. mediatorzy zlozyli 74 protokolow. Jedynie w sprawach gospodarczych dynamika
wzrostu postepowant mediacyjnych jest wigksza jesli uwzgledni sig, ze ich liczba w 2006 r.
wyniosta 256 za§ w 2011 r. zostalo przeprowadzonych 1429 postgpowan. Pomimo niewielkiej
liczby postepowan mediacyjnych godne odnotowania jest to, ze aczna efektywno$¢ mediacji we
wszystkich kategoriach spraw mierzona odsetkiem zawartych ugdd siega 50 % 1 jest
poréwnywalna z efektywnosciq w innych krajach Unii Europejskiej. Problem zatem tkwi nie w
niskiej jakosci ustug mediacyjnych ale w nastawieniu do mediacji nie tylko stron sporu ale takze
sedziow, adwokatéw i radcow prawnych, ktérzy nie staraja si¢  dostrzec korzysci jakie moga

odnie$¢ ze stosowania mediacji.

Z tego wzgledu istnieje potrzeba szerokiej popularyzacji mediacji jako sposobu rozwiazywania
sporéw. Na rzecz upowszechnienia mediacji 1 przekonania do niej srodowiska sedziowskiego
maja dziala¢ koordynatorzy do spraw mediacji powolani od lipca 2010 r. z inicjatywy

Ministerstwa Sprawiedliwos$ci przez prezesow sadow.
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Sedziowie powinni informowac i namawia¢ strony do mediacji. Podobng role¢ powinni spetnia¢
adwokaci i radcowie prawni jak réwniez inne osoby uprawnione do wystepowania przed sadami
w charakterze pelnomocnikéw procesowych. Znamienne jest, ze zgodnie z § 44 Zbioru zasad
etyki adwokackiej 1 godnos¢ zawodu polski adwokat ma obowiazek dazy¢ do rozstrzygniec
pozwalajacych zaoszczedzi¢ klientowi kosztéw oraz doradza¢ ugodowe zakoficzenie sprawy, gdy
jest to uzasadnione interesem klienta. W tym miesci si¢ niewatpliwie uwzglednienie mozliwosci

rozwigzania sporu przez mediacje..

Mediacja jest szybszym, tafiszym i prostszym sposobem rozwiazywania sporow od postepowania
sadowego 1 arbitrazowego, na co wskazuja badania prowadzone w krajach Unii Europejskiej na
zlecenie Komisji Buropejskiej. Wynika z nich miedzy innymi, ze $rednia dlugos$é postgpowan
sadowych we wszystkich tych krajach wynosi 647 dni natomiast $redni czas prowadzenia
mediacji tylko 87 dni. Jak obliczono, w Polsce $redni czas postgpowania w sprawach cywilnych
wynosi 540 dni, za$ $redni czas prowadzenia mediacji zostal okreslony na 42 dni ( od 28 do 90
dni ). Z badan tych wynika tez, ze koszty mediacji w poréwnaniu do postepowan sadowych i
arbitrazowych sa zdecydowanie nizsze. Dla spraw o wartosci przedmiotu sporu ok. 200.000 euro

postepowanie sadowe jest dwuipdlkrotnie drozsze a postgpowanie arbitrazowe trzykrotnie.

Niewatpliwe zalety mediacji jako alternatywnego sposobu rozwigzywania sporéw z drugiej za$
strony niekorzystne dane statystyczne przemawiaja za tym, ze w Polsce niezbedne jest podjecie
dzialan zmierzajacych do poprawienia tego stanu rzeczy. Propozycje zmian legislacyjnych
opracowuje Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, ktérej przewodniczy Pan Profesor
Tadeusz Erecinski. Spoteczna Rada do spraw Alternatywnych Metod Rozwiazywania Sporéw i
Konfliktéw funkcjonujaca przy Ministrze Sprawiedliwosci przedstawila w marcu 2012 r.
propozycje zmierzajacych do pelniejszego wykorzystania potencjalu mediacji jako skutecznej

metody rozwiazywania sporéw i konfliktéw.
W odniesieniu do dotychczasowej regulacji prawnej mediacji najcz¢sciej podnosi si¢ koniecznosé:

- zmian dotyczacych kosztow postegpowania mediacyjnego przez przyjecie, ze koszty te,
przynamniej w wybranych kategoriach spraw, powinny by¢ pokrywane przez Skarb
Panstwa a takze przez umozliwienie uzyskania zwolnienia od obowiazku wykladania

kosztéw postegpowania mediacyjnego przez osoby pozostajace w trudnej sytuacii

finansowej;
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- wprowadzenia obowiazkowej przedsadowej mediacji, chociazby w ograniczonym

przedmiotowo zakresie ( np. w sprawach drobnych, rodzinnych);

- rozszerzenia okrelonych w ustawie granic czasowych mediacji sadowej, ktore w
obecnym ksztalcie moga ogranicza¢ mozliwos¢ przeprowadzenia skutecznych mediacji w
trudnych, skomplikowanych sprawach, zwlaszcza jesli uwzgledni si¢ , ze wedlug
przeprowadzonych badan przecigtny czas trwania postepowania mediacyjnego w Polsce

wynosi od 28 do 90 dni;

- wprowadzenia dodatkowych wymagan wobec mediatoréw, zwlaszcza wobec tzw.
»statych  mediatorow”, przy jednoczesnym zapewnieniu mediatorom odpowiednich

honorariéw.

Skutecznos¢ mediacji, ktorej efektem moze by¢ znaczne odciazenie sadéow powszechnych, zalezy
od wielu réznych czynnikéw. Niektore z nich maja uniwersalny charakter. Dlatego istotny wplyw
na rodzaj 1 zakres podejmowanych w Polsce dzialan zmierzajacych do poprawy funkcjonowania
tej instytucji maja pozytywne doswiadczenia tych pafstw Unii Europejskiej, w ktorych instytucja

mediacji jest efektywnie wykorzystywana.
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Nieuczciwa konkurencja w praktyce sadowej — kazusy

Kazus 1

Spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia ,,L.” jest znanym producentem czekoladowych
zajaczkow wielkanocnych. Maja one charakterystyczng postaé siedzaca, sa opakowane w zlota
foli¢ oraz posiadajg zawigzana na szyi kokardke z czerwonej wstazki ze ztotym dzwoneczkiem w
ksztalcie litery ,,I.”. Réwnolegle na rynku pojawily si¢ dwie serie zajaczkow z czekolady produkeji
spolki ,, T.”. Maja one rowniez postac siedzaca, r6znia si¢ jednak kolorem folii, ktéry jest zloty
lub srebrny; ponadto kokardka na szyi zajaczkéw ,,T.” jest tylko nadrukowana, a nie fizycznie
zawigzana. Poréwnanie zajaczkéw obu producentéw prowadzi do wniosku, ze do ich wykonania
wykorzystywana byla taka sama forma. Ksztalt i inne cechy charakterystyczne zajaczka ,,L.”
zostaly zastrzezone jako wspélnotowy znak towarowy.

Spotka 1. zarzucila spéltce ,,T.” niewolnicze nasladownictwo jej gotowego produktu i na tej
podstawie zazadala wydania przez sad m.in. zakazu oferowania, wprowadzania do obrotu lub
magazynowania zajaczkéw ,,T.”, uzywania ich wizerunku we wszelkich materiatach handlowych
lub reklamowych pozwanej, a takze zniszczenia przez te ostatnia opakowan, projektéw opakowan

1 urzadzen stuzacych jej do produkeji oraz zlozenia w prasie oswiadczenia okreslonej tresci.

Pytania:

1. Czy wedlug obowiazujacego w Pana/Pani pafistwie prawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji stwierdzenie, ze doszlo do kopiowania formy (ksztaltu) produktu, w
postaci czekoladowego zajaczka, byloby wystarczajace do uznania niedozwolonego
charakteru dzialania przedsiebiorcy? Jakie ewentualnie inne okolicznosci faktyczne
powinny by¢ brane pod uwage?

2. Czy zanegowanie tezy, ze produkt strony pozwanej jest wierng imitacja produktu

powodki, wyklucza stwierdzenie nieuczciwej konkurencji miedzy przedsigbiorcami?
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3. Czy w Pana/Pani systemie prawnym poszukiwanie ochrony na drodze prawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wyklucza wystegpowanie z roszczeniami na
podstawie prawa o znakach towarowych (wlasnosci przemyslowej)?

4, Jakimi miernikami postuguje si¢ sad, dokonujac poréwnania oznaczen konkurujacych
produktéw, ktore wykazuja wzajemne podobienstwo? Czy sedzia moze ustalic
mozliwo§¢ wprowadzenia konsumentéw w blad na podstawie wylacznie wlasnej
oceny, czy powinien opiera¢ si¢ na opinii bieglego, badaniach ankietowych lub

korzysta¢ z innych jeszcze Srodkéw dowodowych?

Kazus 2

Pan P. prowadzil od okolo 10 lat dzialalnos¢ gastronomiczna w miejscowosci K. pod nazwa
»Zloty Rég”, z ktorej przed 11 Wojna Swiatows korzystal wlasciciel nieistniejacego juz sklepu,
znajdujgcego si¢ w tym miejscu, w wyburzonej cze$ci miasta. Mimo to, w $wiadomosci
mieszkancéw K., to okreslenie utrwalito si¢ jako nazwa miejsca. Powdd sprzedaje swoim
klientom napoje alkoholowe.

Kilka lat p6Zniej pozwana spotka ,,G.” otworzyla w K. restauracje, w ktorej serwuje piwo wlasnej
produkcji. Dzialalno$¢ pozwanej oznaczana jest nazwa: ,,Zloty Rég Browar K.”, co
uwzgledniono w wystroju restauracji, m.in. w formie naklejek na szybach oraz podkladek na
stotach. P. pozwal spélke, domagajac si¢ zaniechania uzywania nazwy: ,,Zloty Rog”. Twierdzil,
ze to oznaczenie przysluguje mu z racji pierwszenstwa jego uzywania, zas uzycie tego samego
elementu nazwy dezorientuje klientéw. Pozwana zaprzecza wylacznosci prawa powoda do
postugiwania si¢ nazwa, ktéra jej zdaniem ma charakter historyczny, i z tego wzgledu nalezy do

domeny publiczne;.

Pytania:

1. Czy w Pana/Pani systemie prawnym obowijzuje zasada pierwszefistwa uzywania
oznaczenia przedsi¢biorstwa, ktérej naruszenie jest traktowane jako czyn nieuczciwej
konkurencji? W przypadku odpowiedzi twierdzacej, pod jakimi warunkami
ewentualnie dzialanie przedsig¢biorcy, ktéry zaczyna jako drugi uzywac tego samego
oznaczenia, moze by¢ uznane za zgodne z prawem? Czy moze ja stanowi¢ np.

uzywanie nazwy okreslonego miejsca lub punktu geograficznego?
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2. Czy trwale zaprzestanie uzywania nazwy przez danego przedsigbiorce, ktéry si¢ nig
postugiwal w okre§lonym czasie, powoduje ustanie jej ochrony prawnej, tak iz moze
ja legalnie przejac inny przedsi¢biorca?

3. Czy w przypadku, gdyby prawo obowigzujace w Pana/Pani padstwie przewidywato
ochrone nazwy przedsicbiorstwa w stanie faktycznym przewidzianym w kazusie,
bierze si¢ pod uwage przy ocenie popelnienia czynu nieuczciwej konkurencji
okolicznosci takie, jak m.in. zakres dzialalnosci prowadzonej przez przedsi¢biorcow
postugujacych si¢ ludzaco podobnymi oznaczeniami, a takze docelowa grupa

odbiorcow sprzedawanych przez nich towaréw lub uslug?

Kazus 3

Pozwana ,,T.” Spotka akcyjna prowadzila intensywna kampani¢ reklamowa zachecajaca do
nabywania pakietow $wiadczonych przez nig ustug telekomunikacyjnych. Tres¢ reklam
sugerowala, ze w ramach jednej oplaty (59,90 z1, tj. okolo 15 euro), klient moze uzyskac nie tylko
dostep do Internetu, lecz takze bonus w postaci 38 kanalow telewizyjnych rozpowszechnianych
przez sie¢. W rzeczywistosci, aby uzyskaé t¢ dodatkowa opcjg, abonenci musieli zawrze¢ jeszcze
umowe o $wiadczenie usltug telefonicznych z abonamentem w wysokosci co najmniej 50 zI (ok.
12 euro), o czym z reguly dowiadywali si¢ w punktach sprzedazy pozwanej, przy zgloszeniu woli
zawarcia umowy.

Konkurencyjna w stosunku do wspomnianej wyzej spotki ,,U.”” Spélka z ograniczona
odpowiedzialnosciag wystapita do sadu o nakazanie ,,T.” zaniechania rozpowszechniania takich
reklam, a takze o zlozenie o$wiadczenia okreslonej tresci. Zdaniem ,,U.”, pozwana ,,T.” swoim
dzialaniem naruszyla nie tylko prawo, ale i dobre obyczaje, poniewaz celowo wprowadzala
konsumentéw w blad, co naruszalo interes konkurentéw. Pozwana ,,T.” zaprzeczala tym
twierdzeniom, podkreslajac, ze konsumenci ostatecznie uzyskiwali pelna informacj¢ o warunkach
1 kosztach ustug pakietowych. Mimo to pozwana faktycznie zaprzestala emisji spornych reklam

jeszcze przed ostatecznym zakoczeniem procesu.
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Pytania:

1. Jak skonstruowana jest w Pana/Pani systemie prawnym odpowiedzialno$é za czyny
nieuczciwej konkurencji? Czy sa one zdefiniowane ogdlnie, umozliwiajac sadowi
swobodna oceng¢ okolicznosci danej sprawy, czy tez istniejg szczegdlowe przepisy,
ktore wskazujg poszczegdlne typy zabronionych zachowan?

2. Czy sad w Pana/Pani padstwie uznalby reklame, ktéra ukrywa rzeczywiste koszty
uzyskania dostepu do ustug pakietowych, za naruszenie zasad uczciwej konkurencji?
Ewentualnie pod jakimi warunkami? Jaki wplyw na oceng¢ mialby fakt, Ze: a) klient
moze dowiedzie¢ si¢ o rzeczywistych kosztach 1 wymaganiach dostepu do uslug przed
zawarciem umowy; b) spotka pozwana o zaniechanie publikowania reklam faktycznie
zaprzestala takich praktyk przed wydaniem prawomocnego wyroku w sprawie?

3. Czy odpowiedzialno$¢ przedsigbiorcy w Pani/Pana pafistwie za czyn nieuczciwej
konkurencji zalezy w jakimkolwiek stopniu od naruszenia badZ zagrozenia

naruszeniem interesu innego przedsicbiorcy? Jak ewentualnie ocenia si¢ takq

przestanke?
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Prof. dr Jaap Spier:
Adwokat Generalny w Sadzie Najwyzszym
Holandia

Jak sprosta¢ rzeczywistym wyzwaniom naszych czaséw?

Nie tylko nasz kontynent, ale caly §wiat stanal w obliczu bezprecedensowych wyzwan i zagrozen.
Srodki masowego przekazu (telewizja i prasa) koncentruja si¢ przede wszystkim na kryzysie
finansowym 1 kwestiach z nim powiazanych takich jak: konieczno$¢ ratowania bankéw, rosnace w
zastraszajacym tempie bezrobocie, potrzeba cie¢ w budzetach pafstw, a co za tym idzie —
powazne konsekwencje dla wielu oséb, wplyw na gospodarke globalna, oraz skutki dlugotrwale;
recesji. Musi mina¢ jaki§ czas — cale lata, a moze nawet dekada — mozemy jednakze by¢ w stu
procentach pewni, ze nieszczgScia Swiata nie sa zjawiskiem trwalym, podobnie jak kryzysy

finansowe.

W dobie kryzysu finansowego mamy sklonnos$¢ do ignorowania innych, znacznie bardziej
powaznych zagrozen zwiazanych ze zréwnowazonym rozwojem 1 zmianami klimatu. Zmiany
klimatyczne to z cala pewnos$cia zagrozenie najpowazniejsze. Najnowsze badania wykazuja, ze
emisja gazéw cieplarnianych w Chinach rosnie w blyskawicznym tempie. W skali globalnej
wskaznik emisji réwniez wzrasta, pomimo niewielkich spadkéw w Europie i w Stanach
Zjednoczonych. Fatih Birol, gléwny ekonomista Miedzynarodowej Agencji Energetycznej,
ostrzega, ze ten trend ,,przeklada si¢ bezposrednio na wzrost temperatur $redniorocznych o 6
stopni Celsjusza (do roku 2050), co mialoby tragiczne konsekwencje dla naszej planety.”” Nie
musze Panstwa przekonywaé, iz zgodnie z powszechnie obowiazujacymi pogladami, wzrost
temperatur globalnych zaledwie o 2 stopnie moze okaza¢ si¢ fatalnym punktem zwrotnym. Mimo

iz taka opinia traci spekulacja, wielu ekspertow jest przekonanych, ze szereg klesk zywiotowych

! Prezes Sadu Najwyzszego Holandii; honorowy cztonek kadry dydaktycznej Uniwersytetu w Maastricht. Niniejszy
wyklad zostal napisany w czasach, gdy autor byt wykladowca Instytutu STIAS na Uniwersytecie im. Stellenboscha
(Republika Potudniowej Afryki).

2 www.reuters.com/print?aid=USBRE84NOM]20120524. Uderzajacy — i niepokojacy — jest fakt, ze Holenderski
Urzad Planowania Przestrzennego i Ochrony Srodowiska (Iegfomgering) oglosit, ze Holandia jest stosunkowo dobrze
przygotowana na zmiany klimatu; patrz raport Urzedu z 25 lipca 2012 r.: Effecten van klimaatverandering in Nederland
2012.
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(susze, ponadnormatywne opady deszczu, huragany) mozna przypisa¢ zmianom klimatu.” Nawet
wedlug bardziej optymistycznych scenariuszy zmiany klimatu wplyna niekorzystnie na
gospodarke na szersza skale, tj. w stopniu wykraczajacym znacznie poza globalny wplyw kryzysu
finansowego, z implozjg euro wlacznie. Ponadto — co znacznie bardziej istotne — liczba ofiar w

ludziach bedzie niebotyczna, siegajac wielko$ci nieakceptowalnych.

Moglbym kontynuowac ten makabryczny przeglad zlych wiesci, lecz nie sadze, aby to bylo

celowe.

Wydaje sie, ze mamy do czynienia z powszechnym trendem przekladania poczucia nieszczescia
na roszczenia. Nasze spoleczefistwo coraz bardziej przypomina raj. Nieszczescia na wielkq skalg
sa (potencjalna) zylg ztota dla prawnikéw, czesto-gesto i tak juz przeplacanych. Procesy sadowe
zwigzane ze zmianami klimatycznymi juz si¢ tocza w wielu krajach.* A to dopiero poczatek. To
samo mozna powiedzie¢ o kryzysie finansowym. International Herald Tribune donosi, ze Javier
Cremades, prezes jednej z hiszpanskich kancelarii prawnej, twierdzi, iz reprezentuje udzialowcow
hiszpanskiego banku Bankia. Jego zdaniem proces cywilny ,,bylby najlepszym sposobem na
odzyskanie pieniedzy udzialowcow”. Niejaki Mark Stephens, partner w londynskiej kancelarii
prawnej, wspomnial, iz kilkunastu inwestoréw holenderskich ,,mogloby bez problemu wytoczy¢
sprawe przeciwko hiszpafiskiemu bankowi”.” W artykule zatytutowanym Spain’s Banking Crisis
Moves Into the Courtroom (,,Hiszpanski kryzys bankowy na sali sadowej”), Global Reposter stusznie
podkreslit, nieco eufemistycznie, iz ,,nagly wysyp spraw sadowych moglby jeszcze bardziej
skomplikowa¢ prace zmierzajace do oczyszczenia 1 konsolidacji hiszpanskiego sektora
bankowego, zwlaszcza ze Madryt jeszcze nie spelnil warunkéw pakietu ratunkowego o wartosci
100 miliardéw euro (...), uzgodnionego w ubieglym miesiacu przez ministrow finansoéw strefy
euro.” W artykule pojawia si¢ wzmianka o prawniku nazwanym przez Repostera ,,niezaleznym”,
ktérego zdaniem ,wkraczamy w nowy etap obecnego kryzysu bankowego”. Stowarzyszenie
hiszpanskich udzialowcéw, ktére juz zebralo ponad 2.000 indywidualnych skarg, pracuje nad
pozwami przeciwko bylym czlonkom zarzadu. Referendarz sadowy z Malagi przewiduje, iz

zarzadowi banku zostana przedstawiane kolejne zarzuty.’

Wielu znanych ekonomistow przedstawialo swoje opinie na temat przyczyn kryzysu. Wysocy

rangg urzednicy panstwowl réwniez komentowali zaistniale zjawiska. Zdaniem o6wczesnego

3 Patrz Jaap Spiet, Shaping the law for global crises (,,Ksztaltowanie litery prawa dla potrzeb globalnych kryzyséw”), str.
17 ff.

4 Patrz www.columbiaclimatelaw.com.

55 lipca, str. 16.

: 05/spains-banking-crisis-moves-into-the-courtroom. Artykut
ukazal si¢ réwniez 5 lipca 2012 r. w New York Times.
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prezesa Europejskiego Banku Centralnego (Tricheta), przez ubieglych dziesig¢ lat bylismy
$wiadkami dramatycznego przesuniecia srodka cigzkosci w sektorze finansowym: nastapit odwrot
od mechanizméw ulatwiajacych wymiane handlowa 1 dzialania inwestycyjne na rzecz
nicograniczonej spekulacji 1 hazardu finansowego. Zarzadzanie prawdziwym ryzykiem
ekonomicznym stopniowo przestaje by¢ gléwna troska miedzynarodowego srodowiska
finansowego. Tworzenie 1 przejmowanie ryzyka finansowego — ryzyka zwigzanego z
podejmowanymi arbitralnie decyzjami i celowym narazaniem si¢ na wahania cen aktywow — stato
sie¢ podstawowsa forma dzialalnosci branzy finansowej. Doszlismy do punktu, w ktérym
podstawowa rola systemu finansowego stalo si¢ tworzenie 1 upowszechnianie nowych form
ryzyka.” Niezaleznie od tego, ile prawdy kryje sie w tym stwierdzeniu, nie jest ono szczegdlnie
pozyteczne z prawnego punktu widzenia — wydaje sig, iz stuzy wylacznie podkresleniu wad
branzy i moze okaza¢ si¢ Swietna pozywka dla chetnych do wniesienia kolejnych pozwéw.

Podobne uwagi zglosili zresztg inni przedstawiciele srodowisk opiniotworczych.

Kryzys finansowy stal lub stanie si¢ polem sadowej batalii. Z dostepnych mi informacji wynika, iz
réwniez w kilku krajach poza Hiszpania wytoczono sprawy bankom i firmom audytorskim;
kolejne pozwy sa w przygotowaniu. Instytucje nadzorcze takze znalazly si¢ na celowniku, z

wyjatkiem tych (stosunkowo licznych) pafistw, w ktérych zabraniaja tego przepisy prawa.”

Prima  facie nielatwo jest pojaé, dlaczego ,ofiary” mialyby skarzy¢ banki, ktére
najprawdopodobniej nie beda w stanie wyplaci¢ odszkodowan, nawet po wygranej powodéw na
sali sadowej. Odpowiedzi nalezy najprawdopodobniej upatrywa¢ w nadzieli na czesciowe
odszkodowanie wynikajace z ugody i/lub na (czeSciowa) wyplate odszkodowad przez
ubezpieczycieli. Niezaleznie od celéw przyswiecajacych powodom, tego rodzaju postgpowanie
sadowe rodzi powazne obawy. Odnoszac si¢ ponownie do hiszpanskich bankéw: gdyby zostaly
uznane za winne 1 obcigzone pelna odpowiedzialnoscia, kwoty odszkodowan bylyby
najprawdopodobniej niebotyczne. To doskonata wiadomos$¢ dla powodow, a jednoczesnie fatalna
dla (pozostalych) wierzycieli bankéw, osob, ktére powierzyly bankom oszczednodci, (innych)
udzialowcow, pracownikéw, 1 ogdlnie dla wszystkich, ktérych faczy z owymi bankami
jakakolwiek zaleznos¢. Biorac pod uwage fakt, iz banki te sq w zlej kondycji finansowej (co samo
w sobie stalo si¢ przyczyna zarzutow), jest wysoce prawdopodobne, iz nie przetrwalyby one
wyrokow zobowiazujacych je do wyplaty poteznych sum. Na tym etapie mozna przyjac jedno z

dwoéch oczywistych rozwiazan. Banki powinny zosta¢ ponownie ratowane’’; w przeciwnym
yW! y » WY’ Y

! Wyktad wprowadzajacy podczas Globalnego Forum Finansowego, Chatham House, Nowy Jork, 27 kwietnia 2009
t. <www.ccb.int/press/date/2009/html/sp090427.en.html>.
8 Patrz Jaap Spier, Shaping the law for global erises, str. 34/5.
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wypadku znaczne sumy przeznaczone dotychczas na pakiety ratunkowe po6jda na marne. Mowa o
$rodkach pochodzacych ze wszystkich panstw strefy euro, czyli od podatnikéw tych panstw.
Mozna uznaé, ze powodowie nie odpowiadaja za ,,niedozwolone” angazowanie si¢ bankow w
pewne formy dzialalnosci,’ jednak stwierdzenie to jest réwnie (a moze nawet bardziej)
uzasadnione w wypadku podatnikéow innych panstw europejskich. W zwiazku z tym z punktu
widzenia stusznosci wcale nie jest takie oczywiste, ze gdyby zostaly spelnione przestanki

odpowiedzialnosci, to odszkodowanie byloby wiasciwym rozwiazaniem.

Zgodnie z tradycyjnym sposobem myslenia prawniczego, niepozadane skutki uboczne wyrokéw
sadowych maja niewielkie znaczenie. Wigkszos¢ prawnikow — w tym sedzidw — ma skltonnos¢ do
koncentrowania si¢ na aktualnie prowadzonej sprawie. Swiadcza o tym wyroki wydawane w
oparciu o stan prawny taki, jakim go prawnicy postrzegaja. Nie jest to jednak uniwersalne
zjawisko. Na przyklad w Wielkiej Brytanii dazy si¢ do upowszechnienia bardziej otwartego
podejscia, ale to zupelnie inny temat, cho¢ powigzany z omawianym tu przeze mnie. W
przypadku wickszosci spraw (tych zwyklych , a takze tych ,,powazniejszych”) nie ma nic ztego w
skupianiu si¢ wylacznie na istocie wlasnie rozpoznawanej sprawy — natomiast w obliczu rosnacej
liczby spraw zwiazanych z kwestiami globalnymi takie podejscie moze by¢ niebezpieczne, a tym

samym potencjalnie zagrazajace spoleczenstwu.

Wedlug czarnego scenariusza sady (najwyzsze) w poszczegolnych panstwach moglyby zaczaé
wydawaé catkowicie rézne wyroki w podobnych sprawach. Z wymienionych uprzednio
wzgledow oznaczaloby to, Zze podatnicy europejscy musieliby zapewniaé pakiety ratunkowe w
krajach, w ktérych sady sprzyjaja powodom, natomiast w pozostalych panstwach ofiary
odchodzityby z kwitkiem. Taki scenariusz zrodzilby jeszcze wigkszy chaos, niz ten, z ktérym

mamy do czynienia obecnie.

Mozemy zalozyé, ze niektore sady bylyby sklonne uwzgledni¢ powddztwa np. udzialowcow.
Natomiast jest niemal rownie pewne, ze sady oddalalyby roszczenia wnoszone przez osoby, ktore
utracily prace i pozostaja bezrobotne z powodu panujacego kryzysu lub przez osoby dotknigte
bieda w tak zwanych panstwach rozwijajacych si¢, ktorych gospodarki ucierpia w wyniku — na
przyklad — zalamania si¢ wymiany handlowej pomigdzy Hiszpania a tymze panstwem. Z
prawnego punktu widzenia nietrudno zrozumie¢, dlaczego takie roszczenia powinny zostaé

oddalone. Moze si¢ pojawi¢ caly szereg przeszkéd prawnych nie do przejscia, na przyklad kwestia

? Nie jestem w stanie oceni¢, czy takie przypadki mialy miejsce, jednak bez tego zaloZenia nie jestem w stanie
przedstawi¢ swoich pogladéw. Natomiast wecale nie wydaje si¢ bezpodstawne przypuszczenie, ze niektére banki
mogly si¢ dopusci¢ czyndéw bezprawnych.
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istnienia (mozliwego do udowodnienia) zwiazku przyczynowego lub szczegdlnego obowiazku
staranno$ci (ang. duty of care) w przypadku ,proximity”, tzn. wystegpowania pomiedzy

pozwanym a powodem okreslonego rodzaju stosunku / Schutznorm."

Nie neguj¢ mozliwosci
pojawienia si¢ zakich czynnikow — natomiast jezeli chcielibySmy dowies¢ autentycznej checi
przetamania utrwalonych koncepcji prawnych i zada¢ pytanie, komu przede wszystkim nalezy si¢
odszkodowanie/ochrona prawna, odpowiedz brzmiataby najprawdopodobniej: ,,osobom z
wszystkich wymienionych uprzednio kategorii.”” Stad prosty wniosek: przychylne nastawienie do

wybranych kategorii powodéw (np. udzialowcéw) nie tylko zwigkszyloby chaos, lecz takze

przyniosto niezmiernie niezrownowazone efekty.

W poréwnaniu z ogromnie niekorzystnym wplywem zmian klimatu (z perspektywy ludzkiej i
gospodarczej), kryzys finansowy to nic innego, jak chwilowe zachmurzenie. W obliczu
najnowszych danych, w szczegdlnosci gigantycznego zwigkszenia chifiskich emisji gazow
cieplarnianych, stoimy u progu powaznych klesk zywiolowych, o ile nie catkowitego zniszczenia.
Rosnaca liczba opracowan naukowych, z ktérych jasno wynika, ze prawdopodobienstwo
wygrywania spraw sadowych zwiazanych ze zmiang klimatu roénie, a takze ponetne owoce tychze
spraw, pozornie dostepne na wyciagniecie reki, z cala pewnoscia zwréca oczy firm prawniczych
na calym Swiecie na t¢ zyle zlota. Wigckszo$¢ z nich skoncentruje si¢ na odszkodowaniach,
poniewaz im samym taka dzialalno$¢ zapewnia najwyzsze zyski. Nie ma powodow, by
przypuszczaé, ze kancelarie prawne przejma si¢ negatywnymi konsekwencjami zmian

klimatycznych dla spoteczenstw, jako takich.

W kontekscie zmian klimatu nie bedziemy w stanie uniknaé rozbieznych rozstrzygnieé. Ich
zrdznicowanie przyczyni si¢ niewatpliwie do zwigkszenia otaczajacego nas chaosu, o ile nie uda
nam si¢ w graniczacy z cudem sposob uruchomic¢ globalnego programu radykalnego ograniczenia
emisji gazow cieplarnianych. Znacznie bardziej istotny jest fakt, ze pilnie potrzebujemy wywazonych
decyzji opartych o rzetelne informacje. W konteks$cie meritum mojego wystapienia oznacza to na
przyklad wyroki uwzgledniajace racje wszystkich istotnych ,,interesariuszy”, niezaleznie od tego,
czy sq oni strong danej sprawy sadowej. Ponadto, celem wszelkich decyzji i wyrokéw powinno
by¢ ograniczanie strat i przejawéw niesprawiedliwos$ci w wymiarze globalnym. Z praktycznego
punktu widzenia oznacza to, ze roszczenia o odszkodowania powinny by¢ odrzucane z zalozenia.

Jest oczywiste, ze $ciezka odszkodowan nieuchronnie prowadzi do katastrofy. Straty ogélne beda

19 patrz np. art. 4:102 PETL (Principles of European Tort Law, Europejskie Zasady Prawa Czynéw
Niedozwolonych)
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niewyobrazalne, a co gorsza, beda gwaltownie rosly wraz z uplywem czasu.'' Zadne pafistwo ani
przedsigbiorstwo nie bedzie w stanie pokry¢ nawet wiasnego udzialu w stratach, niezaleznie od

sposobu naliczenia tychze strat. A czynniki mozna mnozy¢.

Odpowiedzialnosci bedzie si¢ dochodzi¢ kosztem w réwnym stopniu ,,niewinnych” ludzi:
podatnikéw, udzialowcow (czesto funduszy emerytalnych), pracownikéw itp. — przy czym samo
w sobie zjawisko to by¢ moze nie uzasadnia catkowitej rezygnacii z odszkodowan. Mozna byloby
wszakze twierdzi¢, ze w perspektywie krotkoterminowej przedstawiciele wymienionych kategorii
obywateli korzystali z nadmiernej emisji gazéw cieplarnianych. W perspektywie dlugoterminowe;,
gdy katastrofa juz nas dotknie, korzysci z przesztosci znikna, pozostawiajac nam wylacznie

zobowigzania.

Odpowiedzialno$¢ za szkody zaklada, Ze pierwsze ofiary systemu otrzymaja odszkodowanie w
pelnej wysokosci; niewiele srodkéw pozostanie dla kolejnych ofiar, o ile w ogdle otrzymaja one
cokolwiek', chociaz ich straty beda znacznie wyzsze od strat poniesionych przez ,,pierwsze

ofiary”. Takie postepowanie zakonczyloby si¢ katastrofa gospodarcza.

Pytanie, czy takie samo rozumowanie znajduje zastosowanie dla kosztéw adaptacji i tagodzenia
skutkow strat, pozostaje kwestia otwarta. Mozna przyjaé, ze poziom tych kosztow bedzie zgodny
z zalozeniami i akceptowalny.” Znacznie trudniejsza jest odpowiedZ na pytanie, jaka czes$é tych

kosztéw powinna zostaé pokryta przez ,,pafistwa rozwijajace si¢”."*

Z powyzszych stwierdzen jasno wynika, ze odszkodowanie jest ogdlnie wyjsciem niepozadanym,
niezaleznie od faktu, iz $rodki zaradcze stanowia ex post cz¢$¢ paradygmatu prawnego, i nadal sa
czgsto postrzegane jako punkt wyjscia/edukacji. Jest to rozwiazanie tym bardziej niepozadane, ze
zaklada ono, iz pozwalamy, by dochodzilo do okreslonych wydarzen, a podejmujemy dziatania
dopiero po zmaterializowaniu si¢ niekorzystnych skutkéw. Nie przychodzi mi do glowy rozsadne
uzasadnienie okolicznosci narazania wielu oséb na znaczne ryzyko, po wystapieniu, ktérego (wraz

ze wszystkimi jego skutkami) jedynym ratunkiem jest odszkodowanie.

11 Sytuacja uleglaby zmianie, gdyby$my dysponowali sprawiedliwymi, spéjnymi i rzetelnymi rozwiazaniami stuzacymi
utrzymaniu obciazen wynikajacych z zakresu odpowiedzialnosci za obecne i przyszle straty na akceptowalnym
poziomie.

12 Oczywiscie zakladajac, ze przynajmniej cz¢$¢ roszezen zostanie uznanych.

13 Za wspolng plaszczyzne mozna byloby prawdopodobnie przyjaé mozliwos¢ odzyskania kosztow uzasadniajacych
tagodzenie skutkéw ryzyka stworzonego przez strony trzecie. Patrz np. art. 2:104 PETL.

14 Obawiam sig, ze nie istnieja jakiekolwick rzetelne podstawy prawne/wzory umozliwiajace okteslenie tego udziatu.

27



Prawnicy od lat ignoruja dobrodziejstwa prewencji — na szczescie niedawno pojawil si¢ trend
podkreslajacy jej potencjalnie istotne znaczenie.”” Wydawane przez sady $rodki tymczasowe w
postaci nakazu podjecia okreslonego dzialania lub zakazu okreslonego dzialania moglyby
prowadzi¢ ku skutecznej prewencji. Zasadniczo potencjalne ofiary moga wnosi¢ do sadow o
wydanie takiego nakazu lub zakazu dla podmiotéw, ktérych dzialania niedozwolone lub
zaniechanie wlasciwych dzialan moga spowodowacé straty dla tychze potencjalnych ofiar.'® Sady
dysponuja zazwyczaj szerokimi uprawnieniami dyskrecjonalnymi w tym zakresie; jest to od dawna
obowigzujaca zasada, zgodnie z ktora sady podejmuja decyzje w sposob ,,elastyczny, intuicyjny i
dostosowany do elementow zwigzanych z danag sprawaj’.17 Sad musi wywazy¢ szereg istotnych
czynnikow, w szczegolnosci rozmiar szkody, mozliwo$¢ wystapienia powaznych, a nawet
nieodwracalnych strat, a takze stopien ryzyka ich wystapienia.'® Spelnienie nalozonego obowiazku
nie powinno byé nadmiernie uciazliwe dla strony pozwanej."” Jezeli odpowiednio wywazymy
wymienione czynniki, trudno bedzie wysnu¢ inny wniosek niz ten, ze tymczasowe nakazy maja
szans¢ na zaistnienie w §wiecie opisanych tu spraw sadowych, chocby ze wzgledu na wysoko$¢
stawki. Z perspektywy prawnej nietatwo wyjasni¢, dlaczego tymczasowych nakazéw nie powinno sig
wydawaé, skoro zakladamy, ze emisje gazéw cieplarnianych uznaje si¢ za szkodliwe lub
niedozwolone. Réowniez w tym wypadku sady powinny podjaé starania na rzecz wypracowania
wspolnych strategii. Jezeli zadanie to nie uda si¢ sadom w naszej czesci $wiata, paleczke przejma
sady pozostalych, przede wszystkim tak zwanych rozwijajacych si¢ panstw. Sa to sady, ktore w
przeszlosci wykazywaly si¢ czesto wyjatkowym, a moim zdaniem godnym podziwu stopniem

aktywnosci i sa w stanie zagra¢ w przedmiotowej dyskusji pierwsze skrzypce.”

Chcialbym réwniez skomentowac granice uprawnien sadow. Jest to czesto dyskutowana kwestia.
Opinie sa niezmiernie zréznicowane, a wielu sedzidw moze by¢ niechetnych (ponownej)
weryfikacji wlasnych przekonan. W wypadku wigkszosci spraw, w tym takze tych powazniejszych,
problem tych granic ma niewielkie znaczenie; stawka nie jest zbyt duza. W obszarach opisanych

przeze mnie w niniejszym wystapieniu okoliczno$ci zmieniaja si¢ natomiast diametralnie. W

L. Krimer, The Genesis of EC Environmental Principles, w Richard Macrory (red.), Principles of Eunropean Environmental
Law (2004) str. 38. Patrz réwniez ETS, Regina przeciwko Ministerstwn Rolnzctwa [1998] ECR 1-2211 paragrafy 63 i 64;
MTS, Argentyna przeciwko Urngwajowi (Pulp Mills) §205; Helmut Koziol i Yan Zhu, (2010) 1 JETL (Journal of European
Tort Law, Europejski Dziennik Prawa Czynéw Niedozwolonych) 328-342.

16 Patrz m. in. Michael G. Faure i André Nollkaemper, SEL] [26A 2007] 142-176; Giedre Kaminskaite-Salters, gp. cit.,
stt. 95/96; David A. Grossman, 28 Columbia Journal of Environmental Law, 1, 2003, 58 i 59.

7 Dan B. Dobbs, Law of Remedies (wydanie II) str. 66; Willem van Boom, Maastricht Journal of European and Comparative
Law (2010) I, 141 15.

18 Van Boom, gp. cit., 15; 201 29 et seq.

19 Van Boom, gp. cit., 30.

20 Patrz np. w moim opracowaniu The rule of law and judicial activism, M. Faure and A. van der Walt (eds), Globalization
and private law.
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takich wypadkach stawka staja si¢ najbardziej zywotne interesy wielu oséb w wielu padstwach,
bez mala na calym $wiecie. Ze wzgledu na wszechobecno$¢ kryzysu finansowego, kilka panstw
europejskich boryka si¢ z tragediami ludzkimi na wielka skale, na przyklad masowym
bezrobociem wsréd mlodych ludzi. W obszarze zmian klimatu niszczy si¢ dobro calego
mlodszego pokolenia, juz nie méwiac o pokoleniach przyszlych.”' Sady nie powinny pozostawaé
obojetne na zbedne zto czynione milionom ludzi. Nie moga unika¢ udzialu w walce. Powinny
wydawac wyroki zgodne z najlepiej pojetym interesem spotecznym. Nie moga — to oczywiste —
naduzywa¢ swoich kompetencji, natomiast prawo w swym obecnym ksztalcie (w tym prawo
mi¢dzynarodowe, prawo ochrony praw czlowieka i przepisy prawa krajowego) jest wystarczajaco

elastyczne, by umozliwia¢ wydawanie wyrokow najbardziej odpowiednich.

Czes¢ sedziow wyzszych ranga (na przyktad prezes Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych)
argumentuje, ze sady nie dysponuja wystarczajacymi uprawnieniami ani specjalistyczna wiedza
konieczna do wydawania wyrokéw o znaczeniu strategicznym.” Z calym szacunkiem, sedzia
Roberts si¢ myli. Sadom nie wolno unika¢ wydawania wyrokoéw o znaczeniu strategicznym — w
przeciwnym wypadku wszystkie obszary, w ktérych prawo pozostaje niejasne, przestarzate lub
niedostepne, stang si¢ wyspami bezkrolewia. To byloby sprzeczne ze sposobem dziatania sadow

wielu panistw, w tym Stanéw Zjednoczonych.

Sadom nie potrzeba (duzej) odwagi, aby oddalié wigkszo$¢ roszczen, w szczegblnosci o
odszkodowanie, w obszarach wymienionych w niniejszym wystapieniu. W kilku systemach
prawnych bedziemy by¢ moze potrzebowaé nieco odwagi, by wydaé sprzyjajace powodom
wyroki przeciwko cztonkom zarzadéw i urzednikom panstwowym. Wiele os6b moze uznac, ze
odwagi bedzie wymagato wydawanie nakazow obnizenia poziomu emisji gazow cieplarnianych.
Niezaleznie od indywidualnych pogladéw w debacie dotyczacej obowigzkéw 1 uprawnient sadow,
a w niniejszym kontekscie aktywnosci grona sedziowskiego, nie mozemy sobie pozwoli¢ na
unikanie powaznej dyskusji na przedmiotowe tematy ani wypracowywania w efekcie owej dyskusji
odpowiednich opinii; jest to konieczne w kontekscie rodzaju spraw sadowych, o jakim mowa w
niniejszym wystapieniu. W idealnych warunkach dyskusja powinna przyjac ksztalt transgraniczny

1 wykraczac poza kontekst europejski.

2 Przynajmniej wedtug ogélnie rozpowszechnionego przekonania, ze zmiany klimatyczne sa w znacznej mierze
wywolane przez czltowieka. Sceptycy, wyrazajacy co do niego watpliwosci, maja by¢ moze racje, ale zasada
ostroznosci wymaga oparcia naszych sadow i dziatan na przewazajacej opinii..

22 National Federation of Independent Business et al. v. Sebelius et al. and Department of Health and Human
Services et al. v. Florida et al. p. 6.
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Calo$¢ powyzszych rozwazan prowadzi do szeregu wnioskéw i komentarzy. Srodowisko sedzidw
powinno zastanowi¢ si¢ nad optymalnym, najbardziej sprawiedliwym podejsciem do spraw
sadowych (w toku postgpowania i na etapie przygotowawczym), z uwzglednieniem rzeczywistych
wyzwan wspolczesnych czaséw. Wedlug idealnego scenariusza powinno si¢ tworzy¢ wspolne
strategie. Nie ulega kwestii, ze zaden sad nie mialby obowiazku przestrzegania owych strategii,
natomiast jezeli zostalyby one odpowiednio sformulowane, moglyby stuzy¢ jako zZrédio
inspiracijt.

Powinni$my réwniez rozwazy¢ mozliwo$¢ zasugerowania ustawodawcom — stworzenia
pozytecznych przepisow prawnych, ktére moglyby przyczynic si¢ do zazegnania bezposredniego
zagrozenia wysypem spraw sadowych; najlepszym rozwiazaniem bylyby traktaty lub konwencje

migdzynarodowe. Kwesti¢ stopnia sformalizowania takich porozumient pozostawiam otwarta.

Wielu z Panistwa moze uznaé, ze ten problem Was nie dotyczy. Wigkszos¢ moze mie¢ nawet
racje. Natomiast wiasnie stanglismy w obliczu wyjatkowej mozliwosci przedstawienia tego
rodzaju koncepcji wybitnemu gronu do$wiadczonych i madrych przedstawicieli europejskiego
wymiaru sprawiedliwosci. Jezeli to, co powiedzialem, do Panstwa przemawia — a nawet jesli nie —
bylbym niezmiernie wdzigczny, a Panstwo wyswiadczyliby spoleczenstwu ogromng przystuge,
gdyby zwrécili Padstwo uwage pozostalych wysoko postawionych przedstawiciel srodowiska
sedziowskiego na poruszone przez mnie kwestie — moze zdecyduja si¢ polaczy¢ sily na rzecz
tworzenia odpowiednich rozwiazan, ze swej strony deklaruje, iz z przyjemnoscia bede

uczestniczy¢ we wszelkich dalszych dyskusjach dotyczacych tego fascynujacego obszaru.

Organizatorzy naszej wspanialej konferencji mieli stuprocentowa racje, koncentrujac si¢ na
kwestiach wymagajacych naszej bezposredniej uwagi. S to kwestie istotne tak z prawnego, jak i z
ogolnospolecznego punktu widzenia. Jestem wdzieczny, iz dane mi bylo przemawia¢ na temat
tak niecodzienny; z cala pewnoscig bedzie z naszej strony wymagal wysitku i ogromnej uwagi w

najblizszej przysztosci.
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