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Efektywnos¢ w mediacji — pomigdzy dziataniem a skutkiem

STRESZCZENIE

Celem artykutu jest przedstawienie i analiza czynnikoéw, ktore wplywaja na proces mediacji, cO W istot-
nym stopniu przesadza o efekcie mediacji. Mediacja funkcjonuje jako instytucja spoteczna i jednocze$nie jako
instytucja prawna, dlatego analiza efektywnosci wymaga odniesienia si¢ do obu obszarow. Zasadniczym celem
mediacji jest zawarcie porozumienia. Ten jednoznaczny cel wymaga uwzglednienia wielu czynnikdéw, podjecia
trafnych decyzji, jak rowniez wypetnienia szeregu obowigzkow.

Stowa kluczowe: mediacja; strategie prowadzenia mediacji; obowigzki mediatora

WPROWADZENIE

Mediacja jest dziataniem celowym, a jej gtownym skutkiem jest rozwigzanie konfliktu
poprzez zawarcie porozumienia. Tak sformulowana teza nie umniejsza wartosci procesom,
jakie towarzysza mediacji: przywrdoceniu komunikacji pomiedzy stronami; analizie sytuacji
konfliktu; u§wiadomieniu i zrozumieniu interesow, potrzeb i motywacji stron; us§wiadomieniu
uwarunkowan zewngtrznych, determinujacych zarowno przebieg konfliktu, jak 1 wptywaja-
cych na mozliwos$ci jego rozwigzania.

Teza niniejszego artykutu jest twierdzenie, ze pojecie efektywnosci 1 jej uwarunkowa-
nia w mediacji ma dwa kluczowe wymiary — oba dotyczg sposobu pracy mediatora. Pierwszy
z nich jest zwigzany ze sposobem pracy mediatora, ktorej jako$¢ ma istotny wpltyw na wynik
mediacji. Sposob pracy mediatora zalezy oczywiscie od jego wiedzy, umiejetnosci, a takze
osobowos$ci. Pomimo systemowego zatozenia, ze mediatorem moze by¢ kazdy, zakladam, ze
— ze wzgledu na specyfike mediacji — mediatorem moze by¢ kazdy, kto dysponuje niezbedna
wiedza 1 umiejetno$ciami. Jedng z takich umiejetnosci jest wybor strategii dziatania odpo-
wiedniej do rodzaju podejmowanej mediacji, charakteru konfliktu i dynamiki interakcji po-
miedzy stronami. Drugi wymiar efektywnosci jest zwigzany z zakresem obowigzkow media-
tora (w szczegodlnosci w odniesieniu do mediacji sgdowej) i ze stopniem, w jakim mediator si¢
z nich wywiazuje. Zrodtem obowiazkéw mediatora sa przepisy prawa, tre$é umowy o media-
Cj¢, a takze regulacje wewnetrzne podmiotéw $wiadczacych ustugi mediacji (np. osrodkow
mediacyjnych) oraz normy etyczne. Sposob wypetniania tych obowigzkéw ma bezposredni
wplyw na proces mediacji i jego gldwny skutek.

STRATEGIE PROWADZENIA MEDIACJI ZDETERMINOWANE JEJ RODZAJEM

Pierwszym kryterium wyboru strategii mediacyjnej jest zalozona formuta mediacji.
W zaleznosci od przyjetej formuty mediacji mediator ma pomagac i towarzyszy¢ w osiggnig-
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Ciu porozumienia lub dokonywa¢ interwencji w spor. Mediatorzy nie maja prawa do podej-
mowania rozstrzygajacych decyzji, dlatego przewaza kwestia pomocy, a nie interwencji me-
diatora. Istnieja jednak modele mediacji, w ktorych mediator aktywnie wlacza si¢ W spor.
Zakres takich dziatan zalezy przede wszystkim od zgody stron oraz wiedzy i umiejetnosci
mediatora. Mediacja jest skierowana z reguly na wytworzenie norm odpowiednich dla danego
konfliktu, a nie na osiggniecie zgodno$ci z istniejgcymi normami. To wiasnie ta cecha rdzni
mediacj¢ od osadzania 0raz przesadza o atrakcyjnosci ,,negocjacji we troje”.

Nie chodzi tu o czysta subsumcj¢ stanu faktycznego pod norme¢ prawng, lecz o takie
zastosowanie (np. norm stusznosci), aby strony byly catkowicie usatysfakcjonowane propo-
zycjami przedstawionymi przez mediatora. Mediacja jest rodzajem posredniczenia w sporze
dla utatwienia jego uczestnikom osiggni¢cia konsensusu. Stanowi pomoc w okresleniu wagi
przyczyn konfliktu, ma tez na celu zwigkszenie gotowosci do wzajemnych ustepstw czy
wreszcie usprawnienie wspolnych relacji. W trakcie mediacji przeszto$¢ ma znaczenie tylko
w odniesieniu do terazniejszosci jako podstawa do przewidywania przysztosci, w szczegdlno-
§ci przysztych potrzeb, zdolnosci i reakcji na decyzje’.

Gloéwne czynniki sprzyjajace wprowadzeniu do sporu trzeciej osoby funkcjonuja
w trzech obszarach: cech sporu, umiegj¢tnosci oraz charakteru relacji migdzy stronami
w aspekcie obiektywnym i subiektywnym. Kluczowa role wérdd cech sporu odgrywaja przy-
czyny przetargu dystrybutywnego, w szczegdlnosci niepodzielno$¢ dobr bedacych przedmio-
tem sporu, sprzecznos¢ intereséw lub celow oraz brak zgody co do czynnikéw normatywnych
istotnych dla rozwigzania sporu. Im bardziej ztoZzona 1 konfliktogenna jest struktura sytuacji,
W tym wyzszym stopniu te umiejetnosci warunkuja porozumienie. Te dwa czynniki si¢ row-
nowaza. W praktyce w przypadku bardziej ztozonych i wieloaspektowych spraw potrzebna
jest wicksza interdyscyplinarna wiedza®.

Aspekt subiektywny relacji migdzy stronami zalezy od woli stron do utrzymywania
kontaktow czy zawarcia porozumienia oraz 0d stopnia zaufania do drugiej strony. Aspekt
obiektywny to zewngtrzne uwarunkowania sporow w sytuacjach, gdy strony pozostaja ze So-
bg w statych kontaktach (np. relacji sgsiedzkich, kolezenskich, rodzinnych czy zawodo-
Wych)3. Czynniki obiektywne zwigkszaja prawdopodobienstwo oddania sporu do mediacji,
o ile uczestnicy chcg zawrze¢ porozumienie | majg $wiadomos¢ braku umiejetnosci. W sytua-
cji przewagi czynnikdw z obszaru cech, braku umiejgtnosci 1 checi zawarcia porozumienia
spor stanie si¢ przedmiotem arbitrazu lub procesu sadowego.

Funkcjonujace podzialy mediacji opieraja si¢ na takich kryteriach, jak: bezposrednia
przyczyna rozpoczgcia postgpowania mediacyjnego, sposob jej prowadzenia przez mediatora,
zorientowanie procesu na okreslony skutek oraz miejsce jej przeprowadzenia. W ramach pod-
stawowego podziatu rozrdznia si¢ mediacje konwencjonalng 1 mediacj¢ na zlecenie sadu. Me-
diacja konwencjonalna (inaczej fakultatywna lub umowna) jest inicjowana przez strony

1 J. Folberg, A. Taylor, Mediation. A Comprehensive Guide to Resolving Conflicts Without Litigation, San Fran-
cisco 1984, s. 31.

2 M. Pekala, Dobry mediator — czyli kto? Kwalifikacje zawodowe mediatoréw w $wietle opinii ekspertéw, [w:]
Mediacja. Teoria, normy, praktyka, red. K. Pteszka, J. Czapska, M. Araszkiewicz, M. Pg¢kala, Warszawa 2017,
s. 489.

% Por. T. Echoff, The Mediator, the Judge and Administrator in Conflict-Resolution, ,,Acta Sociologica” 1966,
Vol. 10, s. 156-157, za: J. Kurczewski, Spor i sqdy, Warszawa 1982, s. 57.
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w zwigzku z umowg mediacyjng. Mediacja na zlecenie sadu (mediacja obligatoryjna) rozpo-
czyna si¢ na podstawie decyzji sadu kierujacego strony do mediacji z obowigzkiem stawienia
si¢ na spotkaniu mediacyjnym. Zgodnie z zasadg autonomii decyzja o podjeciu i kontynuo-
waniu rozmow, a przede wszystkim o zawarciu porozumienia, pozostaje wytaczng kompeten-
cja stron®.

Odnoszac si¢ do modeli mediacji wedtug kryterium sposobu pracy, wyr6zniono me-
diacj¢ ewaluatywng i facylitacyjng. W pierwszym przypadku mediator aktywnie angazuje si¢
w prac¢ nad porozumieniem, przez co na rowni ze stronami staje si¢ jego autorem, natomiast
w drugim jego wysitek jest zorientowany na edukacje¢ i pomoc stronom w samodzielnym doj-
Sciu do porozumienia®. Kolejny podziat funkcjonuje w odniesieniu do mediacji rodzinnej
I prowadzonej w sprawach karnych. Opierajac si¢ na kryterium skutku, mozna wyrdzni¢ me-
diacj¢ ukierunkowang na: 1) rozwigzanie sporu (settlement-directed mediation), 2) mediacje
terapeutyczng (therapeutic mediation) oraz 3) mediacj¢ przeksztatcajaca (transformative me-
diation)®.

W kazdym z tych modeli celem jest osiagnigcie porozumienia, niemniej mozliwe jest
dodatkowo wykorzystanie procesu mediacji do terapii lub zmiany postaw i umiejetnosci
uczestnikow. W sprawach cywilnych, ze wzgledu na przedmiot sporu, nie wystepuje mediacja
terapeutyczna. Z zalozenia mediacja w sprawach cywilnych jest mediacja typu Settlement-
-directed. Wobec stron pozostajacych ze sobg w statych relacjach, w ramach funkcji wycho-
wawczej, wlasciwa jest mediacja typu transformative.

Podstawowe, pojawiajace si¢ w definicjach, wymagania wobec mediatora to: bez-
stronno$¢, neutralno$é i akceptacja stron’. Akceptacja mediatora przez wszystkie strony spo-
ru, bedaca m.in. faktyczng gwarancja jego bezstronnosci, jest warunkiem Sine qua non prze-
prowadzenia mediacji. Wprowadzenie kompetentnej, neutralnej i bezstronnej osoby ma na
celu utatwienie dokonania diagnozy konfliktu oraz zorganizowania procesu m.in. poprzez
ustalenie regut i zasad proceduralnych. Z zalozenia jest to proces dobrowolny i poufny.

Mediacja, okreslana réwniez jako ,,negocjacje we troje”, jest trybem, w ktorym strony
zachowuja swojg autonomig¢ i prawo do podejmowania decyzji merytorycznych i procedural-
nych. W dowolnym momencie moga odstapi¢ od rozmoéow lub pomimo ustalenia porozumie-
nia mogg si¢ na nie ostatecznie nie zgodzi¢. Wykonanie zawartych ustalen réwniez jest uza-

* Zob. np. L. Parkinson, Family Mediation, London 1997, s. 69-70; S. Pieckowski, Mediacja w sprawach cywil-
nych, Warszawa 2006, s. 14-13; D. Peters, Wstep do zasad i teorii mediacji, Materialy z konferencji Uniwersyte-
tu Warszawskiego pt. ,,Mediacja — nowa metoda rozwigzywania spor6w w sprawach cywilnych”, 7 pazdziernika
2005r.,s. 2.

® Por. L.L. Fuller, Mediation — Its Forms and Functions, “Southern California Law Review” 1970/71, Vol. 44,
s. 308-310, za: A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw w USA. Studium teoretycznoprawne, Lublin
1993, s. 116-117; E. Gumrzynska, Mediacje administrowane przez sqdy, Materialy z konferencji Uniwersytetu
Warszawskiego pt. ,,Mediacja — nowa metoda rozwigzywania sporéw w sprawach cywilnych”, 7 pazdziernika
2005 .

® Zob. L. Parkinson, op. cit., s. 82-85. Por. E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji, [w:] Mediacje. Teoria i praktyka,
red. E. Gmurzynska, R. Morek, Warszawa 2009, s. 176-187; A.M. Arkuszewska, A. Kosciotek, J.M. Lukasie-
wicz, J. Plis, T. Serafin, Zarys metodyki pracy mediatora w sprawach cywilnych, Warszawa 2014, s. 62—67.

" Por. M. Noone, Essential Legal Skills. Mediation, London 1966, s. 5; K. Czayka-Chetminska, R. Swiezak,
M. Tanski, Mediacja rodzinna, [w:] Alternatywne metody rozwigzywania sporéw. Przeglgd zagadnien, Warsza-
wa 2003, s. 16.
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leznione wytacznie od woli podmiotéw konfliktu®. Zaleznosci rozwazane na gruncie pojecia
negocjacji wystepuja tez w mediacji. Zakladajac wlasciwe prowadzenie mediacji i kompeten-
cje mediatora, dochodzi do sytuacji przeniesienia odpowiedzialno$ci za proces na mediatora
przy jednoczesnej gwarancji swobody trybu kontraktowego dla stron.

Warunek profesjonalizmu mediatora i zaufania do niego jest kluczowg kwestig. Do je-
go zadan nalezy: kontrolowanie realno$ci i wykonalnosci propozycji, poszukiwanie wszelkich
dostgpnych opcji 1 alternatywnych rozwigzan, poszerzanie zrodet informacji oraz przyjecie na
siebie odpowiedzialnosci za decyzje satysfakcjonujace i akceptowalne, ale zagrazajace stro-
nom utratg twarzy. Powinien on dgzy¢ do uswiadomienia stronom zaleznosci ich roszczen od
pewnych wartoéci i norm spotecznych, ktore maja zastosowanie do przedmiotu sporu®. Pod-
czas rozmow mediator, poza kierowaniem procesem poszukiwania rozwigzania, uczy uczest-
nikoéw komunikacji i oddzielania emocji od zakresu przedmiotowego sporu.

W mediacji podkreslana jest funkcja edukacyjna, polegajaca na pokazaniu stronom, w
jaki sposob mozna kooperacyjnie rozwigzywaé problemy. Mediator jest zobligowany do po-
rzadkowania zachowania i wypowiedzi stron. Nie ulega watpliwo$ci, ze — mimo braku for-
malnej wladzy nad uczestnikami konfliktu — ma on duzy wptyw na przebieg procesu, a jego
rola sigga dalej niz wyjasnianie spornych kwestii. Mediator r6zni si¢ od arbitra lub s¢dziego
tym, Ze nie nakazuje, lecz przekonuje strony do rozwigzania zgodnego z warto$ciami i regu-
tami akceptowanymi przez otoczenie spoleczne™. Jego rola i wiazaca sie z nia odpowiedzial-
nos¢ za proces implikuje obowigzek posiadania umieje¢tnosci podstawowych | metaumiejgtno-
$ci. W przeciwienstwie do arbitra czy sedziego, mediator nie ma mocy decyzyjnej, wobec
czego jego oddziatywanie jest ograniczone do kierowania procesem i pomocy stronom w ne-
gocjacjach integratywnych. Mediator nie moze rozstrzygna¢ sporu i jednoczesnie nie jest
osoba spoza relacji miedzy uczestnikami, tak jak jest to w przypadku sedziego lub arbitra.

Powyzsze ujecie naktada na mediatora obowiazek posiadania szerokiej wiedzy o pro-
cesie konfliktu oraz doswiadczenia w rozwigzywaniu konfliktoéw. Naturalna predyspozycja do
mediacji dotyczy sytuacji, w ktorych wystepujg zaburzenia komunikacji przy jednoczesnej
swiadomosci uwarunkowan checi stron do zawarcia porozumienia. W rol¢ mediatora wpisana
jest rowniez funkcja tzw. straznika porozumienia, ktora oznacza obowigzek zapewnienia jego
realno$ci, a takze uswiadomienia stronom wynikajagcych z niego konsekwencji. Waga tej
kwestii wynika z braku innych, poza zgoda na okreslone rozwigzanie wraz z jego konsekwen-
cjami, bezposrednich gwarancji jego realizacji.

Oceny mediacji s3 dokonywane subiektywnie przez uczestnikow na podstawie satys-
fakcji z przebiegu postepowania oraz obiektywnie na podstawie kryterium jako$ci porozu-
mienia®’. Zorientowanie tego trybu na porozumienie przektada si¢ na zobligowanie mediatora

® Por. L. Parkinson, op. cit., s. 5; A. Pietrzyk, Mediacja jako forma interwencji w sporze stron, ,,Palestra” 1996,
nr4,s. 43.

° Por. A. Korybski, op. cit., s. 117.

0 por, A. Halpern, Negotiating Skills, London 1992, s. 89-90; L. Parkinson, op. cit., s. 12-19; M. Bobrowicz,
Mediacje gospodarcze — jak mediowaé i przekonywaé, Warszawa 2004, s. 19-33; E. Kowalczuk, Mediacja
i arbitraz jako przyklad interwencji trzeciej strony w negocjacjach gospodarczych, ,,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 1999, nr 2, s. 191-192.

' Glowne kryteria: trwalo$¢, wykonalno$é oraz réwnolegle badany i skorelowany z poprzednimi kryteriami
poziom akceptacji i zadowolenia stron z porozumienia. Wystepuje rowniez okreslenie ,,skuteczno$é mediacji”.
Najwigkszg skuteczno$¢ mediacji odnotowuje si¢ w sprawach dotyczacych przestepstw przeciwko: mieniu
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do ingerencji w zaburzone porozumiewanie si¢ uczestnikow. Dzigki ulepszeniu komunikacji
werbalnej zyskuje si¢ zwickszenie gotowosci stron do: poszukiwania rozwigzania, uwaznego
stuchania, zadawania pytan istotnych dla rozwigzania konfliktu. Gtownym celem mediatora
na tym etapie jest eliminacja barier komunikacyjnych, szczegdlnie na poziomie psychologicz-
Nym, ale rOwniez na poziomie przepltywu informacji. Musi wyeliminowa¢ zachowania cha-
rakterystyczne dla konfliktu relacji.

Zadaniem mediatora nie jest ocena przeszto$ci, lecz poszukiwanie i analiza rozwigzan
pozwalajacych na realizacje planow w przyszioécilz. Srodkiem realizacji tych zadan jest stop-
niowe rozwijanie zaufania mi¢dzy stronami oraz usprawnianie komunikacji. W sytuacjach
ztozonych konfliktéw moze nim by¢ takze podziat pola konfliktu na mniejsze czgéci. Media-
tor sugeruje czastkowe rozwigzania w ramach wydzielonego obszaru oraz okresla kolejno$é
ich przyjmowania. Nastgpnie taczy te uzgodnienia w ogdlne porozumienie. W ostatecznosci,
jesli sugestie konstruktywnego porozumienia nie przyniosg spodziewanego efektu, moze zde-
cydowac si¢ na tzw. twarda taktyke. Wywiera wowczas presj¢, by strony odrzucily nierealne
oczekiwania i przyjely proponowane przez mediatora rozwigzania.

Ze wzgledu na zbiezno$¢ procesow negocjacji 1 mediacji umiej¢tnosci mediatora to
przede wszystkim umiejetnosci dobrego negocjatora. Z uwagi na opisang role wymagania
wobec mediatoréw obejmujg jednak umiejetnosci skutecznego kierowania procesem poprzez
oddziatywanie na strony. Wymog zgody na rozmowy i akceptacji mediatora przez caty czas
trwania procesu wyklucza wtadcze, arbitralne zachowania. Z drugiej strony wystepuje zagro-
zenie paradoksem wsp(')lpracy13.

P.J. Carnevale i P.A. Keenan opracowali tzw. strategiczny model mediacji, w ktorym
mediator wyznacza sobie cele, jakie zamierza osiggna¢ w wyniku swojego oddzialywania
na strony'®. Podstawowe strategie to: integracja, wywieranie nacisku, tagodzenie oraz bierny
udziat. Celem integracji jest poszukiwanie konstruktywnego rozwigzania, mogacego zaspoko-
i¢ podstawowe aspiracje stron. Wywierajac nacisk, mediator probuje ograniczy¢ dazenia
jednej lub obu stron. Strategia tagodzenia ma na celu uwzglednienie dodatkowego zysku
w zamian za pdjscie na kompromis lub wprowadzenie narzuconych zmian w koncowym po-
rozumieniu. Stosowanie metody biernego udzialu oznacza zostawienie stronom mozliwosci
samodzielnego sterowania sporem po to, by w przysztosci nie musiaty korzysta¢ z pomocy
mediatora.

Przy wyborze konkretnej strategii mediator kieruje si¢ dwoma czynnikami: wtasna
koncentracja na dazeniach, celach i aspiracjach negocjatorow oraz przekonaniem co do moz-
liwosci znalezienia przez strony ptaszczyzny porozumienia w drodze wspotpracy. Mediacja

(80%), rodzinie i opiece (77,8%), wolnosci (75,8%), mieniu i zyciu (73,3%). Zob. M. Mendelska-Stec, Wyniki
badan. Funkcjonowanie instytucji mediacji w Polsce, ,Mediator” 2005, nr 34(3), s. 58-63. Por. A. Gojska, Prze-
glgd badarn w dziedzinach mediacji rodzinnych na swiecie, ,,Mediator” 2004, nr 29(2), s. 23-47; E. Dobiejewska,
Stan mediacji w Polsce, ,,Mediator” 2003, nr 27(4), s. 45-50; E. Wildner, Postepowanie mediacyjne w polskim
procesie karnym. Teoria i praktyka, ,,Mediator” 2004, nr 30(3), s. 9-16.

2 A, Pietrzyk, Mediacja jako forma pomocy psychologicznej w konfliktach matzeriskich, [w:] Psychologiczna
problematyka wsparcia spolecznego i pomocy, red. Z. Ratajczyk, Katowice 1993, s. 156.

13 Zjawisko zbadane na gruncie teorii gier. W sytuacji konfliktowej dziatanie zgodne ze strategia pokojowa,
pomimo strategii wojennej drugiej strony, powoduje eskalacj¢ zachowan wojennych. Zob. J. Kozielecki, Strate-
gia psychologiczna, Warszawa 1975, s. 127.

" Za: A. Pietrzyk, Strategie i taktyki mediacyjne w sprawach rozwodowych, ,Nowiny Psychologiczne” 1991,
nr 3-4, s. 36.
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nie jest psychoterapig ukierunkowang na przezycia uczestnikow. Kierowanie tym procesem
wymaga innego rodzaju kwalifikacji. Potwierdzaja t¢ teze wyniki badan przeprowadzonych
przez P.J. Carnevale’a.

Przyjecie przez mediatora strategii okreslanej na gruncie negocjacji jako migkka, pole-
gajacej na tagodzeniu i koncentracji na aspiracjach stron, skutkuje manifestacja wtasnych
racji. Natomiast kiedy mediator, po wystuchaniu uczestnikow, nie respektuje ich zadan, lecz
wywiera presje na prac¢ nad porozumieniem, negocjatorzy wykazuja duza sktonno$¢ do
ustepstw. Konkluzje sprowadzono do twierdzenia: nadmierne koncentrowanie si¢ na racjach
uczestnikow, stosowanie wobec nich strategii tagodzenia jest przez nich odbierane jako dzia-
tanie nieefektywne i obnazajace stabo$¢ mediatora. Mediator zdecydowanie oddziatujacy na
strony jest oceniany jako profesjonalny i skuteczny. Powyzsze badania dowodza ztozonos$ci
procesu mediacji oraz réznorodno$ci wymagan stawianych mediatorowi™.

STRATEGIE ZDETERMINOWANE WYMIARAMI KONFLIKTU

Kanon wiedzy i umiej¢tnosci negocjacyjnych i mediacyjnych obejmuje jednocze$nie
trzy wymiary negocjacji: rzeczowy (merytoryczny), psychologiczny i proceduralny (rys. 1)*.
W literaturze amerykanskiej funkcjonuje podziat obszaréw negocjacyjnych na: psychologicz-
ny/emocjonalny — wewnetrzny (psychological/emotional — internal), srodowiskowy/socjalny
— zewngtrzny (environmental/social — external), merytoryczny/ekonomiczno-prawny (sub-
stantive/economic — rights)*’. Obszar proceduralny w tym ujeciu jest rozumiany szeroko jako
wszelkie okolicznosci zewngtrzne, czyli miejsce, czas, przestrzen, procedury, zatem jest toz-
samy z pojeciem okolicznosci (environmental).

PROCEDURALNY
(,SRODOWISKOWY™)

PSYCHOLOGICZNY

MERYTORYCZNY
(RZECZOWY)

Rys. 1. Trojkat wymiarow sytuacji i satysfakcji w negocjacjach i mediacjach

15 Zob. Ch.W. Moore, The Mediation Process: Practical Strategies for Resolving, Jossey-Bass 2003, s. 43-84.

1 Odmiennie: J. Kaminski, Negocjowanie — techniki rozwigzywania konfliktéw, Warszawa 2003, s. 23-24.

Y por. J. Floberg, D. Golann, Lawyer Negotiation. Theory, Practice and Law, New York 2006, s. 7. Odmiennie:
R.A. Rzadca, Negocjacje w interesach. Jak negocjujg organizacje, Warszawa 2003, s. 107-112.
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Wymiar merytoryczny (rzeczowy) obejmuje wszystkie zagadnienia zwigzane ze
sprzecznos$cig interesow i celow uczestnikow negocjacji. W powszechnym stusznym przeko-
naniu obszar merytoryczny obejmuje problem, ktory trzeba rozwigza¢ lub, inaczej, kwestie,
dla ktorych strony si¢ spotkaty. Ten wymiar ma silne odniesienie do aspektow ekonomicz-
nych, technicznych i prawnych (w rozumieniu uprawnien i obowigzkow w ramach negocjo-
wanego stosunku prawnego).

Wymiar psychologiczny (emocjonalny) odnosi si¢ do faktu, ze negocjacje sg prowa-
dzone przez ludzi. To banalne stwierdzenie w negocjacjach ma szerokie implikacje i lezy
u podstaw analiz procesow interpersonalnych oraz zaburzen postrzegania i oceny sytuacji, jak
réwniez podejmowania decyzji. W tym obszarze podkreslana jest rola emocji i osobistych
potrzeb negocjatorow jako czynnikdéw determinujacych przebieg rozmow.

Wymiar proceduralny (otoczenia) uwzglednia fakt, ze kontekst sytuacyjny oraz czysto
proceduralne ograniczenia i mozliwosci prowadzenia rozméw takze determinujg ich wynik.
Rola, jaka w konkretnych sporach odgrywaja zewnetrzne uwarunkowania, zalezy w duzej
mierze od cech uczestnikow. Niemniej zapewnienie jasnych i sprawiedliwych procedur roz-
moéw skutkuje oceng uczestnikow, ze porozumienie zostato osiggniete w uczciwy sposéb. Ta
sama zasada jest wyznawana przez zwolennikow amerykanskiej koncepcji uczciwego i rze-
telnego procesu (fair trail)™.

Przedstawiony model obszarow ma podwojne znaczenie praktyczne. Z jednej strony
porzadkuje on obszary, ktore wymagaja od stron przyjecia strategii i zwigzanych z nimi dzia-
tan. Z drugiej za$ pokazuje, z jakich elementow (czy w jakich obszarach) podmioty zaanga-
zowane w konflikt odczuwajg satysfakcje, rozumiang tez jako poczucie osiggniecia sukcesu.
Istotne jest zastrzezenie, ze na ogdlng ocene catego procesu skladaja si¢ pozytywne opinie
z kazdego z obszaréw. W szczegdlnosci oznacza to, ze poczucie satysfakcji z ustalen meryto-
rycznych nie wplywa na poczucie satysfakcji psychologicznej czy proceduralnej'®. Satysfak-
cja merytoryczna to $wiadomos¢ osiggnigcia celu i zaspokojenia potrzeb. Satysfakcja psycho-
logiczna jest zwigzana z poczuciem bycia waznym (istotnym) i dowartosciowanym, to prze-
konanie co do bycia autorem rozwigzan. Satysfakcja proceduralna skutkuje akceptacja proce-
dur rozwigzywania konfliktu i przekonaniem, Ze s uczciwe?.

Wobec powyzszego, oprocz skrajnych przypadkoéw odczuwania satysfakcji oraz jej
braku we wszystkich obszarach, mozliwe s nastepujace przyktadowe oceny procesu i wyniku
dochodzenia do porozumienia:

— podmiot jest niezadowolony z ksztattu porozumienia, ale jednoczesnie jest przekona-
ny, ze druga strona zachowata ustalone standardy rzetelno$ci i uczciwosci oraz ze on
sam zostal potraktowany we wlasciwy sposob — brak satysfakcji merytorycznej przy
jednoczesnym odczuwaniu satysfakcji proceduralnej i psychologicznej,

18 L. Morawski, Proces sqdowy a instytucje alternatywne (na przykladzie sporéw cywilnych), ,,Panstwo i Prawo”
1993, z. 1, s. 20.

19 Ch.W. Moore, op. cit., s. 335.

%0 M. Laguna, B. Markowicz, Negocjacje i komunikacja w biznesie, Olsztyn 2003, s. 8.
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— podmiot osiggnal wszystkie zamierzone cele, ale ma poczucie, ze byt lekcewazony
i oszukiwany — satysfakcja merytoryczna przy jednoczesnym braku satysfakcji psy-
chologicznej i proceduralnej,

— podmiot jest zadowolony z tresci porozumienia, jest przekonany o rzetelnosci proce-
dur, ale jednocze$nie ma poczucie, ze to nie on kierowal procesem — satysfakcja mery-
toryczna i proceduralna, brak satysfakcji psychologicznej,

— podmiot jest zadowolony z tresci porozumienia i sposobu, W jaki go traktowano pod-
czas rozmoOw, ale ma zastrzezenia co do uczciwosci drugiej strony — satysfakcja mery-
toryczna i psychologiczna, brak satysfakcji proceduralnej.

Tak szczegdlowa ocena sytuacji wymaga pewnej wiedzy 1 do§wiadczenia. Najrzadziej
wystepujaca sytuacja jest pozytywna ocena wyniku procesu przy zaburzeniu satysfakcji pro-
ceduralnej. Jest to zrozumiale, poniewaz przyczynami negatywnej oceny tego obszaru sa
obiektywne (np. brak czasu) lub subiektywne (np. manipulacja) zaburzenia przebiegu roz-
moéw. Skutkujg one zaburzeniami atmosfery, co z kolei negatywnie wplywa na poczucie zau-
fania i utrudnia systematyczne przetwarzanie informacji, czyli racjonalne myslenie. W efekcie
stronom trudno prowadzi¢ konstruktywny spor. Oddzialywanie zaburzen w obszarze satys-
fakcji psychologicznej zalezy od oczekiwah negocjatora co do poziomu zaspokojenia jego
potrzeb osobistych. W tym kontekscie najbardziej newralgiczng jest potrzeba szacunku. Oso-
by zorientowane zadaniowo, nieprzywigzujace nadmiernej wagi do sposobu, w jaki sg trakto-
wane, w wigkszosci sytuacji odczuwaja satysfakcje psychologiczng. Z drugiej strony, ponie-
waz czasem ludzie majg tendencje do traktowania innych w sposéob, w jaki sami tego oczeku-
ja, musza wtozy¢ dodatkowy wysitek, zeby odpowiednio traktowac tych, ktorzy majg wyzsze
oczekiwania. Kwestia satysfakcji proceduralne; wymaga od negocjatorow wyraznego okre-
Slenia procedur, poniewaz oceny w kategoriach uczciwos$ci, rzetelnosci 1 sprawiedliwosci
moga odbiega¢ od standardéw przyjetych w danych srodowiskach. Satysfakcja psychologicz-
na jest w najwigkszym stopniu uzalezniona od subiektywnych oczekiwan uczestnikow. Po-
czucie satysfakcji w negocjacjach czesto jest relatywne, co oznacza, ze niezadowolenie dru-
giej strony jest powodem oceny propozycji lub wyniku rozméw jako satysfakcjonujqcej21.
U poczatkujacych negocjatorow brak poczucia satysfakcji w jednym z obszaréw przektada sig
na ocen¢ catego procesu.

Osiagnigcie sukcesu W wymiarze merytorycznym wymaga przede wszystkim takich
kompetencji, jak znajomos¢: produktu, technologii, warunkow ekonomicznych i1 prawnych.
Ponadto konieczny jest profesjonalizm w postugiwaniu si¢ danymi (w tym opartymi na kryte-
riach obiektywnych) z tych zakresow oraz znajomos$¢ powigzan pomigdzy zjawiskami, ce-
chami, przyczynami. Tutaj oczekiwania wobec negocjatora koncentrujg si¢ na: wiedzy, logi-
ce, sprawnosci w wycigganiu wnioskow i1 konstruowaniu trafnych argumentow.

Proceduralny aspekt obejmuje: scenariusz procesu rozwigzywania sporu; zasady ko-
munikacji, ktore powinny by¢ ustalone przed poruszeniem kwestii zasadniczych; aspekty or-
ganizacyjne, takie jak czas 1 miejsce rozmow. W ramach aspektow proceduralnych podejmo-
wane sg decyzje co do przyjecia okreslonego stylu pracy i zwigzanych z nim technik. Czg$¢
z omawianych tu kwestii przyjmowana jest przez uczestnikow sporéw za naturalne, niewy-

2L L. Thompson, J. Nadler, Tendencyjnosé¢ sqdéw w rozwigzywaniu konfliktéw. Jak jg pokonaé?, [w:] Rozwigzy-
wanie konfliktow. Teoria i praktyka, red. M. Deutsch, P.T. Coleman, Krakow 2005, s. 227.
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magajace szczegdlnej uwagi. To oczywiste, ze nikt nie kwestionuje potrzeby przywitania
1 przedstawienia si¢ na poczatku rozmow czy ustalenia kwestii porzadkowych, takich jak czas
rozmow czy kolejnych sesji. Jednak nie wyczerpuje to katalogu niezb¢dnych ustalen procedu-
ralnych. Mediacja jest procesem o okreslonej dynamice, na ktory sktada sie tak wiele czynni-
kow, ze niemozliwe jest, aby przebiegat on bez ukierunkowania i kontroli.

W zakresie wymiaru personalnego mediatorowi sg potrzebne wiedza i umiejetnosci
w zakresie panowania nad emocjami i sposobow kierowania nimi. Wiedza ta powinna takze
obejmowac rodzaje motywacji, postaw i przyczyn ich powstawania oraz mechanizmy ich
zmiany. Dodatkowo niezbegdne jest poznanie zasad postrzegania spotecznego 1 heurystyk, na
ktorych jest ono oparte. Podstawowym warunkiem skutecznos$ci w tym wymiarze jest §wia-
domos¢ wihasnych kompetencji personalnych. Wéréd przedstawicieli m.in. zawodow prawni-
czych, ale réwniez technicznych, mozna spotka¢ opinie, ze ten rodzaj kompetencji jest za-
strzezony dla psychologow i zawoddéw pokrewnych. Opiera si¢ on na mylnym przekonaniu,
Ze zrozumienie przyczyn zachowan uczestnikOw w sporze oznacza zgod¢ na podporzadkowa-
nie si¢ zadaniom odpowiadajacym ich potrzebom.

Wiedza 1 §wiadomo$¢ zalezno$ci pomigedzy motywacjami osobistymi a zachowaniem
strony w sporze pozwalaja unikng¢ sytuacji, w ktorej dokonywane sg ustepstwa merytoryczne
rekompensujace rezygnacj¢ z potrzeb osobistych. Trafna analiza tych potrzeb pozwala
na zaspokojenie ich gtéwnie w ramach aspektu proceduralnego. Najczestsza przyczyng sytua-
cji patowych sg: ocena, ze druga strona nie wyraza we wlasciwy sposob szacunku innym
uczestnikom; przekonanie, ze ,,sytuacja jest bez wyjscia” lub zamierzona technika jest mani-
pulacyjna.

STRATEGIE OPARTE NA KONCEPCJI CH. MOORE’A

Przebieg konfliktu 1 sklonno$¢ do preferowania okreslonego trybu pracy zaleza od
stopnia $wiadomosci, motywacji, umiejetnosci rozpoznania i analizowania cech oraz uwarun-
kowan wlasnych uczestnikow 1 strony przeciwnej. Wymiernym skutkiem jakosci dziatan jest
ksztalt porozumienia i sposoéb dochodzenia do niegozz.

Porozumienia te bedg si¢ rozni¢ jakoscia, rodzajem i poziomem satysfakcji. W szero-
kim ujeciu poszukiwanie porozumienia sprowadza si¢ do znalezienia takiego rozwigzania,
ktore umozliwi osiagnigcie akceptowanego przez strony poziomu zaspokojenia ich potrzeb.
W ujeciu waskim porozumienie to zaakceptowane przez wszystkich warunki dalszego poko-
jowego wspotistnienia (wspotpracy, podziatu dobr), ktore mogg byé zarowno rozwigzaniem,
jak 1 rozstrzygnigciem. Wypracowanie porozumienia uwzgledniajacego w jak najwigkszej
mierze istotne interesy wszystkich zaangazowanych podmiotow jest mozliwe tylko na etapie
rozwigzywania konfliktu.

Jezeli strony nie podejmg zadnych dziatan 1 nie przeksztalca swoich postaw tak, aby
znalez¢ si¢ na tym poziomie, to mozliwe jest osiagnigcie tylko porozumienia w ujgciu waskim
lub poddanie sporu pod rozstrzygniecie. Jezeli uczestnicy zdecydujg si¢ jedynie na waskie
porozumienie czy rozstrzygnigcie, konflikt zostanie tylko zlagodzony lub zredukowany.
Oczywiscie strony sa w stanie doprowadzi¢ do zakonczenia konfliktu poprzez poddanie go

22 Zob. Ch.W. Moore, op. cit., s. 138-143.
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rozstrzygnieciu przez sad”®. Na poziomie eskalacji konfliktu zantagonizowanie stron moze
by¢ tak duze i wieloplaszczyznowe, ze najczesciej maja miejsce negocjacje pozycyjne lub
konieczne jest skorzystanie z pomocy osoby trzeciej w formie mediacji, arbitrazu czy poste-
powania adjudykacyjnego.

Sytuacja eskalacji konfliktu charakteryzuje si¢ ztg komunikacjg, btgdnym spostrzega-
niem i czgsto brakiem kontroli nad emocjami stron, dlatego stronom tatwiej doj$¢ do porozu-
mienia przy pomocy osob trzecich. Poddajac spdr pod rozstrzygniecie arbitra czy sadu, nie
mozna liczy¢ na rozwigzanie problemu, a tylko na rozstrzygniecie sporu. W tej sytuacji naj-
skuteczniejszym trybem jest mediacja. Ta procedura pozwala na dochodzenie do porozumie-
nia przez szukanie rozwigzania problemu przez same strony. Jednocze$nie uczestnicy uczg si¢
rozmawiac ze sobg i tego, jak pracowac z konfliktem w przysztosci.

Kierowanie procesem przez bezstronng, neutralng, zaufang i zaakceptowang przez
strony osobe¢ zapewnia dobrag komunikacje i skoncentrowanie rozméw na problemie. Dzigki
mediatorowi konflikt relacji zostaje zredukowany do konfliktu intereséw, a wypracowane
porozumienie jest sprawdzone pod wzgledem zupetnosci i realnosci. Jezeli na tym poziomie
jedna ze stron chcialaby doprowadzi¢ do pracy nad rozwigzaniem konfliktu na podstawie ana-
lizy intereséw, to jedyng droga sa negocjacje przetamujace. Ten sposdb negocjowania nie
narzuca zadnego stanowiska drugiej stronie, poniewaz ma na celu jedynie stworzenie atmos-
fery, w ktorej ludzie moga spokojnie pomysle¢ o problemie. Teoria ta opiera si¢ na pigciu
krokach przelamywania barier wspotpracy. Zwykle w negocjacjach problemowych przeszka-
dzaja bariery: reakcji, emocji, sztywnego stanowiska, braku satysfakcji, poczucia sity. Dla
kazdej z tych barier opracowano odpowiadajacy jej krok?,

Poziom opadania konfliktu obejmuje przypadki, kiedy konflikt nie jest rozwiazywany,
ale strony podjety wysitek nieeskalowania go. Tutaj porozumienie, a jednocze$nie zapobieze-
nie eskalacji, jest mozliwe do osiggnigcia przy pomocy negocjacji opartych na zasadach?. Sa
one zorientowane na poszukiwanie wspdlnych korzysci oraz na rozwigzywanie konfliktow
przez zastosowanie obiektywnych kryteridw, ktore polegajg na zastosowaniu twardego stylu
w odniesieniu do problemoéw oraz migkkiego w stosunku do ludzi. Uczestnicy rozwigzujg
problemy. Celem jest: efektywny i osiggniety polubownie wynik; oddzielenie ludzi od pro-
blemu; dziatanie niezalezne od zaufania; skoncentrowanie na interesach, a nie na stanowi-
skach; szukanie mozliwosci korzystnych dla obu stron; opracowanie wielu mozliwych roz-
wigzan; stosowanie obiektywnych kryteridow; dazenie do jak najpetniejszego uzasadniania
stanowisk; kierowanie si¢ regutami. Negocjacje oparte na zasadach powstaly na podstawie
krytyki schematycznego pojmowania tego procesu jako gry pozycyjnej o strukturze przetargu.

Tylko na najnizszym poziomie konfliktu interesow mozliwe jest wypracowanie fak-
tycznego (czesto tworczego) rozwigzania problemu, czyli stworzenie porozumienia w ujgciu
waskim. Jezeli strony nie podejma zadnych dziatan i nie przeksztatcg konfliktu tak, aby zna-
lazt si¢ na tym poziomie, to mozliwe jest tylko osiggnigcie porozumienia w ujgciu szerokim
lub poddanie sporu pod rozstrzygnigcie. Zagadnieniem §cisle zwigzanym z porozumieniem sg
tryby i techniki pracy z konfliktem.

2 0 ile konflikt bedzie dotyczyt obszaru uregulowanego przez prawo.
24 7a: W. Ury, Odchodzgc od NIE. Negocjowanie od konfrontacji do kooperacji, Warszawa 2000, s. 48-149.
% Zob. R. Fisher, W. Ury, B. Patton, Dochodzgc do tak, Warszawa 2009, s. 47-123.
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Na najwyzszym poziomie konfliktu relacji zantagonizowanie stron jest tak duze i tak
wieloplaszczyznowe, ze najczeSciej maja miejsce negocjacje pozycyjne lub skorzystanie
z pomocy osoby trzeciej. Negocjacje pozycyjne to walka z przeciwnikiem, sytuacja gry o su-
mie zerowej. Dazenie do pokonania przeciwnika i zwigzana z tym silna rywalizacja sprawia-
Jja, ze uczestnicy, prezentujac sztywne stanowiska, forsujg swoje $cisle okreslone rozwigzania,
wysuwaja zadania, probujg zmusi¢ przeciwnika do rezygnacji z wlasnych dazen. Strony ne-
gocjuja pozycyjnie przy innych rodzajach konfliktu. Dzieje sie tak wtedy, gdy ich sprzeczne
interesy dotyczg tego samego ograniczonego dobra.

Konflikt relacji charakteryzuje si¢ ztag komunikacja, zaburzeniami w ocenie sytuacji
oraz brakiem kontroli nad emocjami. Na tym etapie nie ma mozliwosci wspotpracy pomiedzy
uczestnikami. Poddajac spor pod rozstrzygnigcie arbitra czy sadu, nie mozna liczy¢ na roz-
wigzanie problemu, a tylko na rozstrzygniecie sporu. W tej sytuacji najskuteczniejszym try-
bem jest mediacja ze wzgledu na fakt, ze jest to procedura, w ktorej strony, korzystajac z po-
mocy wykwalifikowanego mediatora, co do zasady same sg autorami rozwigzania problemu.
Dodatkowa warto$cig mediacji jest jej edukacyjny charakter — uczestnicy uczg si¢ rozmawiaé
ze sobg 1 tego, jak pracowac z konfliktem w przysztosci. Dzigki mediatorowi konflikt relacji
zostaje zredukowany do konfliktu interesow, a wypracowane porozumienie jest sprawdzone
pod wzgledem zupetnosci 1 realnosci. Jezeli na tym poziomie jedna ze stron chcialaby dopro-
wadzi¢ do pracy nad konfliktem, czyli sprowadzi¢ go do konfliktu intereséw, to jedyng droga
s3 negocjacje przetamujace lub skorzystanie z pomocy osoby trzecie;j.

Postgpowanie sagdowe z zalozenia jest zorientowane na pominigcie obszarow konfliktu
potencjalnego i ukrytego. Niezamierzony efekt dtugiego oczekiwania na rozstrzygnigcie po-
krywa si¢ z jednym z typow pseudorozwigzan — odwlekaniem. W jego wyniku moze nastgpic
poglebienie konfliktu spowodowane uptywem czasu i zwigzanym z nim sformalizowaniem
poglqdéwZB. Powyzsze uwagi do regulacji konfliktow przez prawo zostalty uzupetnione przez
teoretykow 1 praktykow prawa o zarzuty niedostosowania procedury prawnej do ztozonych,
wielobiegunowych lub kolektywnych, dynamicznych konfliktow, a takze zostaty potwierdzo-
ne przez praktykdw w ramach badan nad skutecznoscig rozstrzygania sporéw w postgpowaniu
sadowym?’.

OBOWIAZKI MEDIATORA WYNIKAJACE Z PRAWA I UMOW

Obowigzki mediatorow wynikajace z przepisOw prawa powszechnie obowigzujacego
mozna podzieli¢ na obowigzki dotyczace mediatora jako osoby, jego cech i sposobu zacho-
wania oraz obowigzki zwigzane z prawnymi aspektami zatwierdzenia ugody mediacyjne;,
w szczegblnosci w mediacji ze skierowania sadu. Ten rodzaj obowigzkoéw dotyczy przede
wszystkim mediacji sgdowej. Bez watpienia wigkszo$¢ z nich nie budzi watpliwosci. Z nad-
rzednej zasady dobrowolno$ci mediacji (art. 183! § 1 k.p.c.) wynika, ze mediator jest zobo-
wigzany uzyska¢ zgody stron zar6wno na przystgpienie do mediacji, jej procedure, jak i na
prowadzenie jej przez konkretnego mediatora. Z tre$ci przepisow art. 183°, 1831 j 183" k.p.c.

% 7a: S. Chelpa, T. Witkowski, Psychologia konfliktéw, Taszéw 2005, s. 110-111.

2" por. M. Borucka-Arctowa, Skutecznosé¢ rozstrzygania sporéw w postepowaniu cywilnym w praktyce i opinii
stron, Wroctaw 1989; L. Morawski, Glowne problemy wspoiczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,
Warszawa 2006, s. 185.
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oraz podobnie z tresci art. 96i, 96k 1 96m k.p.a. wynikaja obowigzki mediatora w zakresie
przeprowadzenia mediacji w okre$lony sposob. Mediator kontaktuje si¢ ze stronami, zapozna-
je si¢ z aktami, zawiera umowe¢ o mediacje, ustala niezwlocznie termin posiedzenia mediacyj-
nego, sporzadza protokot i sklada go we wilasciwym sadzie. Niezmiernie istotng kwestig
w $wietle efektywnos$ci mediacji jest zagadnienie tresci 1 formy porozumienia. W szczegdIno-
$ci wazna jest odpowiedz na pytanie, na kim cigzy odpowiedzialno$¢ za brak mozliwosci uzy-
skania tytulu wykonawczego ugody mediacyjnej pomimo uzyskania porozumienia W procesie
mediacji.

Mediatorem moze by¢ osoba fizyczna majaca petng zdolnos¢ do czynnosci prawnych,
korzystajagca w pelni z praw publicznych (art. 1832 § 1 k.p.c.). Mediatorem nie moze by¢ s¢-
dzia, chyba ze jest s¢dzig w stanie spoczynku. Istniejg porzadki prawne, w ktorych sedziowie
moga by¢ mediatorami pod warunkiem, ze nie bedg orzeka¢ w sprawach, w ktorych petnili
role mediatora. W polskim porzadku prawnym istniejg przepisy szczegdtowe, z ktorych wy-
nikajg dodatkowe obowigzki wobec mediatoréw w sprawach karnych oraz w sprawach kar-
nych nieletnich?®. W tym zakresie wprowadzono dodatkowe wymogi, takie jak wymog posia-
dania zaufania czy szkolenia wedtlug okreslonych standardow. Zastosowano poszerzony kata-
log wyltaczen osob, ktore nie mogg by¢ mediatorami. Kolejna grupa przepisow, zarbwno po-
stgpowania cywilnego, jak i administracyjnego, naktada kolejne obowiazki: bezstronnosci —
art. 96g k.p.a., art. 183% k.p.c.; poufnosci — art. 183* § 1 k.p.c., art. 96j k.p.a.; obowiazki in-
formacyjne wobec stron.

Mediator powinien zachowaé bezstronno$¢ przy prowadzeniu mediacji i niezwlocznie
ujawni¢ okolicznosci, ktore mogtyby wzbudzi¢ watpliwos¢ co do jego bezstronnosci. Obo-
wigzek bezstronnosci mediatora jest tozsamy z obowigzkiem bezstronnosci s¢dziego. Sedzia
posiada jednak ceche niezawistosci, ktorej ustawodawca od mediatora nie wymaga.

Bezstronnos¢ jest definiowana jako brak uprzedzen lub stronniczosci, co odpowiada
roOwniez znaczeniu wypracowanemu przez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka®®. Mediator ma réwniez obowigzek: 1) odmoéwienia przeprowadzenia mediacji
w przypadku watpliwos$ci co do swojej bezstronnosci, wowczas niezwlocznie zawiadamia
o tym uczestnikow mediacji, a w przypadku mediacji w ramach postgpowania administracyj-
nego takze organ administracji publicznej, 2) niezwlocznego ujawnienia stronom okoliczno-
Sci, ktoére moglyby wzbudzi¢ watpliwos$ci co do jego bezstronno$ci w mediacji w ramach po-
stgpowania cywilnego. Zobowigzanie o bezstronno$ci implikuje obowigzek powstrzymania
si¢ od dziatan, ktore moglyby by¢ zrodtem watpliwosci co do bezstronnosci mediatora,
w szczeg6lnosci faworyzowania jednej ze stron. Oznacza ono tez obowigzek rownego trakto-
wania stron, w szczego6lnosci zachowania rownosci w procesie komunikacji. Trudno$ci zwia-
zane z wypehieniem tego obowigzku pojawiajg si¢ w sytuacji znacznej nierownosci ekono-
micznej czy intelektualnej stron. W takim przypadku jest niedopuszczalne, zeby mediator
angazowat si¢ w wiekszym stopniu w pomoc stabszej stronie. Istotag mediacji jest to, ze me-
diator jest jedynie rzecznikiem porozumienia i rozwigzania konfliktu, a nie rzecznikiem kto-
rejkolwiek ze stron.

% Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13 czerwca 2003 r. w sprawie postepowania mediacyjnego
w sprawach karnych (Dz.U. 2003, nr 108, poz. 1020); rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 maja
2001 r. w sprawie postepowania mediacyjnego w sprawach nieletnich (Dz.U. 2002, nr 193, poz. 1621).

2 R. Reiwer, Wylgczenie sedziego w postepowaniu cywilnym, \Warszawa 20186, s. 2.
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Stowo ,,bezstronny” mozna zdefiniowac jako ,,wolny od stronniczo$ci”, co wedtug
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka oznacza, iz sad jest wolny od osobistych uprze-
dzen®®. W doktrynie przyjeto poglad o szerszym znaczeniu bezstronnosci — jako takiej cesze
zachowania, ktora jest wlasciwa nie tylko w odniesieniu do stron, ale i do przedmiotu proce-
su®’. W tym kontekscie przywolywane sa dwa dodatkowe warunki: brak zainteresowania se-
dziego wynikiem sprawy oraz podjecie rozstrzygni¢cia na podstawie kryteriow wolnych od
subiecktywnych ocen s¢dziego, W oparciu 0 obowigzujace prawosz.

Zasadnicze roznice pomiedzy bezstronno$cig sedziego i mediatora wynikajg z ich rol,
jednak zasadne jest szerokie rozumienie bezstronnosci mediatora jako postawy wobec stron
i wobec przedmiotu sporu. Jednoczesnie, co wynika z zasady dobrowolnosci oraz z zasad
wazno$ci czynnosci prawnej, mediator nie moze wywiera¢ naciskoOw na strony ani — CO 0Czy-
wiste — sktania¢ ich do zawarcia porozumienia grozba, podstgpem czy przymusem. Istotg me-
diacji jest poszanowanie autonomii stron. Niedopuszczalne jest rowniez stosowanie manipu-
Iacji33. Wynagrodzenie mediatora jest jedyna dopuszczalng korzyscig wynikajaca z przepro-
wadzenia mediacji.

Kolejnym obowigzkiem mediatora oraz uczestnikow mediacji jest zachowanie pouf-
nosci, czyli zachowanie w tajemnicy wszelkich faktow ujawnionych w zwigzku z mediacja.
Na gruncie postepowania administracyjnego obowiazek ten nie dotyczy faktow ujawnionych
w protokole mediacji. Na gruncie postepowania cywilnego mozliwe jest zwolnienie mediatora
z zachowania tajemnicy przez strony. Przyjmuje si¢, ze mediator odbywa spotkania indywi-
dualne — obowigzek zachowania tajemnicy dotyczy ujawnionych na nich faktow, chyba ze
strona uczestniczaca w takim spotkaniu zwolni mediatora z tego obowigzku. W mediacji po-
zasadowej zakres poufnosci zalezy od tresci umowy o mediacj¢, w szczegdlnosci moze on
by¢ poszerzony o informacje o samym fakcie prowadzenia mediacji. Zakaz wystgpowania
w charakterze §wiadka jest konsekwencja zasady poufnosci. Skoro mediator ma obowigzek
zachowania w tajemnicy faktow ujawnionych w mediacji, to — zgodnie z trescig art. 259!
Kk.p.c. — nie moze by¢ w tym zakresie §wiadkiem, chyba ze strony zwolnig go z tego obowigz-
ku. Zgodnie z przepisami art. 96n § 2 k.p.a. do akt nie wiacza si¢ dokumentow i innych mate-
riatow, ktére nie znajdujg si¢ w aktach postgpowania, a zostaly ujawnione w toku mediacji.
Wyjatek stanowig dokumenty i materiaty, ktore stanowig podstawe do zalatwienia sprawy
zgodnie z ustaleniami zawartymi w protokole z przebiegu mediacji. Zasada poufnosci ograni-
cza mozliwo$¢ wyktadni rozszerzajacej przepisow okreslajacych tres¢ protokotow mediacyj-
nych. Jednoczesnie, zgodnie z art. 240 k.k. i 304 k.p.k., zasada poufno$ci nie ma zastosowania
do sytuacji, w ktorej w wyniku mediacji doszto do ujawnienia faktoéw noszacych znamiona
przestepstwa.

Kwestia obowigzku zachowania poufnosci przez strony zostata ograniczona do bez-
skutecznosci powotywania si¢ w toku postepowania przed sadem lub sagdem polubownym na

% Wyrok ETPC z dnia 8 lutego 2007 r. w sprawie Svarc i Kavnik przeciwko Stowenii, skarga nr 75617/01, za:
R. Reiwer, op. cit., s. 3.

ML Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zalozenia teoretyczne, Warszawa 1971, s. 299.

%2 R. Reiwer, op. cit., s. 3; J. Mokry, Osobowos¢ sedziego a niezawistosé sedziowska, [w:] Studia z prawa poste-
powania cywilnego. Ksigga pamigtkowa ku czci Zbigniewa Resicha, red. M. Jedrzejewska, T. Erecinski, War-
szawa 1985, s. 217-218.

% Zob. M. Bobrowicz, op. cit., s. 1-37.
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propozycje ugodowe, propozycje wzajemnych ustepstw lub inne o$wiadczenia sktadane
w postgpowaniu mediacyjnym (art. 183* § 3 k.p.c.). Ponadto analogicznie do mediacji maja
zastosowanie przepisy art. 72" § 1 k.c.: .. Jezeli w toku negocjacji strona udostepnita informa-
cje z zastrzezeniem poufnosci, druga strona jest obowigzana do nieujawniania i nieprzekazy-
wania ich innym osobom oraz do niewykorzystywania tych informacji dla wiasnych celow,
chyba ze strony uzgodnity inaczej”.

Odrebng kategorig sg obowigzki informacyjne. Dotyczg one informacji o przeszko-
dach do pelnienia roli mediatora, w szczego6lnosci co do zaistnienia warunkéw uniemozliwia-
jacych zachowanie bezstronno$ci, oraz informacji, ze zgodnie z art. 183'? k.p.c. przez podpi-
sanie ugody strony wyrazaja zgode na wystapienie do sadu z wnioskiem o jej zatwierdzenie.
Nie ma jasno$ci w kwestii tego, jaki jest zakres obowigzkéw mediatora zwigzany z faktem, ze
ugoda mediacyjna podlega zatwierdzeniu przez sad pod okre§lonymi warunkami. Istotne z
punktu widzenia ochrony interesoOw stron jest pytanie, czy i w jakim zakresie mediator odpo-
wiada za jako$¢ ugody mediacyjne;.

W mediacji pozasadowe] kwestia porozumienia we wszystkich aspektach: zawarcia
porozumienia, jego tresci, sposobu utrwalenia tej tresci, nadania mu wilasciwej formy i1 zabez-
pieczenia jego realizacji — zalezy od woli stron. Mediator moze podja¢ si¢ tych czynnosci
lub — wrecz przeciwnie — odmowic ich realizacji i ograniczy¢ swoja pomoc do samego proce-
su porozumiewania si¢ stron. W takiej sytuacji strony, o ile sa3 zdecydowane na uzyskanie
porozumienia w formie wymaganej przez prawo lub dodatkowo chcg zabezpieczy¢ jego reali-
zacje, powinny skorzysta¢ z pomocy prawnej. Co do zasady mediator nie ma obowigzku po-
siadania wyksztalcenia prawniczego. Poza tym zakres, charakter czy istota porozumienia
wymagaja tego rodzaju dziatania. W mediacji ze skierowania sadu, zgodnie z trescia
art. 1832 i 183" k.p.c., na mediatorze ciazy obowiazek informacyjny wobec stron, obowiazek
sporzadzenia i ztozenia protokotu zgodnie z whasciwoscig oraz obowigzek dostarczenia stro-
nom jego odpisu®*.

Wymog pisemnej formy tresci ugody wynika z tresci przepisu art. 1832 § 2 k.p.c.
(w szczegdlnosci wyrazenia: ,,Strony podpisujg ugode”) oraz z przepisOw o zatwierdzeniu
ugody przez sad. Z tym obowigzkiem lgczy si¢ kolejny obowigzek mediatora, jakim jest kon-
trolowanie prawidtowosci podpisania ugody przez strony, co z kolei wigze si¢ z obowigzkiem
potwierdzenia ich tozsamosci. Z przepiséw wynika obowigzek kontroli tresci ugody przez
sad, a nie przez mediatora. Jest on zwigzany z podjeciem decyzji o zatwierdzeniu lub odmo-
wie zatwierdzenia ugody. Obowiazek mediatora wynikajacy przepisow prawa zostat ograni-
czony do: wskazania w protokole faktu niezawarcia ugody; podania przyczyn wraz ze spo-
strzezeniami mediatora i uzasadnieniami podanymi przez strong®.

Mediator moze podja¢ si¢ roli gwaranta jakosci porozumienia, udzieli¢ stronom po-
mocy (np. w zakresie oceny pod katem sprzecznosci i niescistosci) lub odméwi¢ pomocy

% Zob. A. Wiosiniska, Rozwigzywanie sporéw cywilnych w drodze mediacji w swietle nowelizacji Kodeksu po-
stepowania cywilnego z 10.09.2015 r., ,,Monitor Prawniczy” 2016, nr 20, s. 1102—-1108.

% p. Stawecki, Obowigzki mediatora w zakresie przygotowania ugody przed nim zawartej i zlozenia protokolu
mediacyjnego w sqdzie, ,,Kwartalnik ADR” 2017, nr 2(38), S. 93-94 i literatura tam powotana.

% |bidem, s. 95.
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w tym kontekécie®”. Zgodnie z prawem nie jest do tego zobligowany. Jednak jezeli zawarta
ugoda nie bgdzie spetniata przestanek zgodnosci z prawem lub zasadami wspotzycia spotecz-
nego albo zmierza do obejécia prawa, a takze gdy bedzie niezrozumiata lub bedzie zawieraé
sprzecznodci (art. 183" § 3 k.p.c.), nie bedzie mogla sta¢ si¢ tytutem wykonawczym, co
z punktu widzenia efektywnosci zar6wno mediacji, jak 1 decyzji sadu o skierowaniu sprawy
do mediacji jest sytuacjg niepozadang.

Skoro z mocy prawa nie mozna przypisa¢ mediatorowi obowigzku przygotowania po-
rozumienia spetniajgcego przestanki wymagane do zatwierdzenia ugody mediacyjnej, to czy
istniejg inne wzgledy przemawiajace na rzecz takiego obowigzku? Przede wszystkim, co jest
oczywiste, mediator sam moze podjac takie zobowigzanie w umowie mediacyjnej. Z punktu
widzenia etyki wskazane jest, zeby przed podjeciem mediacji strony uzyskaty informacje,
w jakim zakresie i na jakich zasadach mediator bedzie prowadzit mediacje. W szczegdlnosci
jasno powinna zosta¢ okre§lona kwestia spisania porozumienia i nadania mu odpowiedniej
formy w mediacji ze skierowania sagdu lub w przypadku, gdy kwestie prawne stanowig istotng
czes¢ konfliktu i mozna przypuszczaé, ze strony beda zainteresowane zatwierdzeniem jej
przez sad. Jezeli strony sg reprezentowane przez petnomocnikow, mediator powinien jasno
okresli¢ zakres wlasnych dzialan oraz oczekiwania wobec ekspert(')w38, W przeciwnym razie
strony powinny uzyska¢ informacje o mozliwych konsekwencjach.

OBOWIAZKI MEDIATORA WYNIKAJACE ZE STANDARDOW

Mediacja jest nie tylko instytucja prawng, ale tez sztuka dochodzenia do porozumie-
nia, w ktorej mediator jest przewodnikiem i mentorem. Mediatorzy przez lata praktykowania
mediacji wypracowali pewien kanon postgpowania w mediacji. Jego przyktadem jest cho-
ciazby monolog mediatora, w ktorym mediator wyjasnia stronom zaréwno zasady mediacji,
jak 1 swoja role. Katalog podstawowych zasad mediacji odwotuje si¢ do: dobrowolnosci me-
diacji; autonomii i rownosci stron; bezpieczenstwa, neutralnosci i bezstronnosci mediatora;
poufnosci; profesjonalizmu. Etyka zawodowa, ktorej materialnym zrodtem sg fakty spotecz-
ne, jest odzwierciedleniem specyficznych dla danego obszaru zycia spolecznego wzorcow
zachowania®. Kodeksy etyki zawodowej sa istotnymi narzedziami ksztattowania etosu i god-
nosci wykonywania danego zawodu.

Kodeksy etyki mediatorow w pewnym zakresie zawierajg state tresci, bezposrednio
zwigzane z zasadami mediacji. Przykladowo zawiera je Europejski Kodeks Postgpowania
Mediatorow ogloszony w lipcu 2004 r., a takze Kodeks Etyczny Mediatoréw Polskich opra-
cowany w maju 2008 r. przez Spoteczng Radg ds. Alternatywnych Metod Rozwigzywania
Konfliktéw 1 Sporéw przy Ministrze Sprawiedliwoéci4o. Wiasne kodeksy etyczne posiadaja
osrodki mediacyjne, izby gospodarcze 1 samorzadow zawodowych, oferujace ustugi mediacji,

¥ Por. E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykanskim systemie prawnym — zastosowania
w Europie i w Polsce, Warszawa 2007, s. 381-382.

% Zob. eadem, Rola prawnikéw w alternatywnych metodach rozwigzywania sporéw, Warszawa 2014,
s. 368-376.

%9 p. Skuczynski, Etyka adwokatéw i radcéw prawnych, Warszawa 2016, s. 77.

“0 Kodeks Etyczny Mediatorow Polskich, https://ms.gov.pl/Data/Files/_public/mediacje/adrl/kodeksetyczny.pdf
[dostep: 10.09.2018].
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oraz stowarzyszenia mediatoréw. Rola kodeksow etycznych ma zawsze dwojaki charakter:
edukacyjny i dyscyplinarny. Aspekt edukacyjny, czy tez motywacyjny, wystepuje w kontek-
$cie mozliwego do zrekonstruowania idealnego wzoru postpowania (logika aspiracji). Jedno-
czes$nie kodeksy etyki sg podstawg oceny niewlasciwego postgpowania, czyli odpowiedzial-
nosci dyscyplinarnej4l. Tresci obowiazkow wynikajacych z przepisOw prawa i umow oraz
powinnosci wynikajace z kodeksow etycznych w duzym zakresie dotyczg tych samych kwe-
stii, roznice za$ wystepujg w zakresie szczegotowosci.

Kolejng wazng rolg kodeksow etyki zawodowej jest stworzenie wzorca postgpowania
pomocnego w rozwigzywaniu dylematow istotnych dla praktyki zawodowej. W tym kontek-
$cie w tresci Kodeksu Etycznego Mediatorow Polskich znajdujg si¢ takie powinnosci, jak:
kierowanie si¢ dobrem i interesami stron; postepowanie tak, aby wszystkie strony sporu znaty
i rozumiaty istot¢ zardwno procesu mediacji, roli mediatora, jak i warunkow ewentualnego
porozumienia; odstgpienie od mediacji w sytuacji watpliwosci dotyczacych wlasnych kompe-
tencji w kontekscie konkretnego sporu; rezygnacja z wszelkich innych korzysci poza wyna-
grodzeniem za prowadzenie mediacji, w tym korzysci z kierowania stron do innych specjali-
stow; rzetelne informowanie 0 swoich kompetencjach; zapewnienie transparentno$ci procesu
mediacji we wszystkich aspektach; stale podnoszenie kwalifikacji zawodowych®2. Inne kwe-
stie znajdujace si¢ w kodeksach i standardach prowadzenia mediacji to: wspotpraca z innymi
podmiotami dziatajacymi na rzecz rozwigzania konfliktu; prowadzenie mediacji w sposob
efektywny; zapewnienie miejsca do prowadzenia mediacji*’.

PODSUMOWANIE

Z analizy zagadnienia efektywnosci w mediacji wynika, Ze nie istnieje jednoznaczny
model postgpowania zapewniajacy skuteczno$¢ w mediacji. Podstawowa przyczyng jest
z jednej strony szeroki zakres spraw poddawanych mediacji, a z drugiej — zgodnie z zasadg
dobrowolnosci — rdéznorodnos$¢ oczekiwan. Jednoczesnie na gruncie prawa polskiego,
w szczegbdlnosci w odniesieniu do mediacji sadowej, postgpowanie mediatora wymaga dopet-
nienia szeregu obowigzkéw. W obszarze mediacji pozasagdowej ich zroédtem sg co do zasady
kodeksy etyki i umowy o mediacje. Dodatkowym aspektem, ktory pozostaje poza zakresem
tego opracowania, jest konkurencyjnos¢ ustug mediacyjnych. Liczba mediatorow stale ro$nie,
podobnie jak liczba mediacji. Prowadzenie mediacji zgodnie z wymogami prawa i podstawo-
wymi zasadami etyki mediatora jest minimalnym warunkiem pelnienia roli mediatora. Pozo-
state warunki, takie jak wybor odpowiedniej strategii pracy z konfliktem, skuteczny wplyw na
jego dynamike czy umiejetnosci doprowadzenia do zawarcia porozumienia, w petni odpowia-
dajgcego interesom stron, sa czynnikami przewagi konkurencyjnej na coraz bardziej wymaga-
jacym rynku mediacji.
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