Tina de Vries*

Mediacja i prawo

I. Wprowadzenie

Mediacja jako metoda rozwiazywania konfliktéw w dziedzinie spektrum metod
ADR cechuje si¢ tym, Ze jest to metoda posrednia, tzn. wlaczana do sprawy zostaje
osoba trzecia, proces decyzyjny ma mie¢ charakter konsensualny, a nie ustalany przez
sad, postepowanie jest dobrowolne i za jego pomoca mozna dochodzi¢ réznych rosz-
czenl. Jako zalety i specyfike mediacji wymienia si¢ m.in. rozwigzywanie konfliktu
zorientowane na przyszto$¢, samostanowienie rozwigzania przez strony konfliktu, niz-
sze koszty i szybko$¢ mediacji w pordwnaniu do postgpowania sadowego. W tradycyj-
nym postepowaniu sadowym sedzia posiada wladze rozstrzygajaca. Punktami orienta-
cji w prawie sg zazwyczaj zdarzenia z przesztosci, ktorych wyjasnienie jest celem
postepowania sgdowego, aby moc do ich rozstrzygnigcia zastosowaé prawo?. Poprzez
wyrok sadowy spor prawny zostaje, co prawda, rozstrzygniety, jednak sporna decyzja
prowadzi czesto do zerwania dojrzatych stosunkow spotecznych, rodzinnych i ekono-
micznych migdzy stronami sporu prawnego®.

Mediacja wlasnie dla odréznienia jej od decyzji sadowej opisywana bywa czesto
jako metoda, w ktorej prawo nie odgrywa zadnej, lub najwyzej minimalng role. Jako ze
w nowoczesnym spoteczenstwie — w Niemczech chocby ze wzgledu na orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego orzekajacego we wszelkich sprawach istotnych, wymaga-
jacych regulacji ustawowej* — prawie kazda dziedzina zycia jest uregulowana prawnie,
takze dla mediacji powstaje pytanie, czy nie byloby sensowne pozwolenie na stosowa-

nie odno$nie do mediacji rowniez rozwazan z dziedziny prawa. Czy takze w mediacji

* Tina de Vries, adwokat i mediator, referentka krajowa do spraw Polski w Instytucie Prawa Wschod-
niego Monachium-Ratyzbona.

! Por. np. tabelaryczny przeglad réznych form ADR w sporach konsumenckich, [w:] J. Stuyck, An
analysis and evaluation of alternative means of consumer redress other than redress through ordinary judi-
cial proceedings, final report, Leuven 2007, s. 24.

2 Sprawozdanie koncowe podsumowujace projekt Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, Nieder-
séchsisches Justizministerium [Ministerstwo Sprawiedliwosci Kraju Dolna Saksonia], Hannover 2005, s. 1 in.

® Ibidem.

4 Np. H.D. Jarass, B. Pieroth, GG [ustawa podstawowa, komentarz], wyd. 4. Miinchen 1997, Art. 20,
numer na marginesie 30.
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nie jest mozliwe, czy wrecz zalecane skorzystanie z prawa materialnego, jako dodatko-
wej rezerwy mozliwosci rozwigzywania konfliktu.

Punktem wyjscia dla odpowiedzi na to pytanie jest najpierw definicja sedna me-
diacji i1 przedstawienie réznych form mediacji, jak rowniez wyjasnienie w nich roli me-
diatora. Nastepnie rozwazone zostang zalety wprowadzenia prawa do mediacji, lecz
takze niebezpieczenstwa, z ktérymi jest to zwiazane, a pdzniej nastapi przeglad zatozen
metodycznych do wprowadzania (stosowania) prawa do mediacji.

II. Rézne koncepcje mediacji

Art. 3 lit. a) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/EG z dnia
24 maja 2008 r.° definiuje: ,,mediacja oznacza zorganizowane postgpowanie o dobro-
wolnym charakterze, bez wzgledu na jego nazwe lub okreslenie, w ktérym przynaj-
mniej dwie strony sporu probuja same osiagna¢ porozumienie w celu rozwigzania ich
sporu, korzystajac z pomocy mediatora. Postepowanie takie moze zosta¢ zainicjowane
przez strony albo moze je zaproponowac lub zarzadzi¢ sad lub nakaza¢ prawo panstwa
cztonkowskiego. Termin ten obejmuje mediacj¢ prowadzong przez s¢dziego, ktory nie
jest odpowiedzialny za jakiekolwiek postgpowanie sadowe dotyczace rzeczonego sporu.
Nie obejmuje on jednak prob podejmowanych przez sad lub sedziego rozstrzygajacego
spor w toku postepowania sagdowego dotyczacego rzeczonego sporu’”.

Powyzsza definicja mediacji zawiera niektdre istotne znamiona mediacji, miano-
wicie dobrowolnos¢, udzial mediatora jako neutralnej osoby trzeciej i samoodpowie-
dzialnos¢ stron za rozwiazanie ich konfliktu. Definicja ta przez europejskiego ustawo-
dawce $wiadomie zachowuje otwarty charakter, poniewaz nawet wsrod kregu fachowcow
zajmujacych si¢ mediacja rodzg si¢ pytania, co wlasciwie charakteryzuje mediacje poza
wynikajaca z jej definicji istota. Pytania, na ktdre do tej pory brak jednoznacznej odpo-
wiedzi, a przy tym mediacja stale rozwija si¢ dalej, co mozna rozpoznaé, m.in. obserwu-
jac powstawanie réznych form mieszanych wewnatrz form ADR, jak np. Med-Arb® lub
zroznicowanie wewnatrz samej mediacji, prowadzace do uksztaltowania si¢ specyficz-
nych zasad i metod, jak np. mediacja rodzinna albo mediacja gospodarcza. W réznych
dziedzinach mediacji zauwazy¢ mozna np. réznice w widzeniu roli prawa w mediacji,

traktowaniu faktorow psychologicznych’ i na temat sposobu postgpowania mediatora.

’ Dyrektywa 2008/52/EG Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 maja 2008 r. o niektorych
aspektach mediacji w sprawach cywilnych i handlowych (Dz. Urz. UE, L 136/3 z 24.05.2008 .).

® Por. np.: A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja sqdowa i pozasgdowa, Warszawa 2009, s. 36 i n.

7 Por. np.: J. Risse, Wirtschaftsmediation [Mediacja gospodarcza], Miinchen 2003, s. 28 i n., w spra-
wie réznych metod w bardziej terapeutycznie ukierunkowanej mediacji w zakresie mtodziezy i rodziny oraz
mediacji gospodarczej.
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Rozrozniane sg wige takze rozne style w mediacji: rozeznanie daje tu podziat
przeprowadzony przez N. Alexander?®, ktora style mediacji dzieli na specjalistyczng me-
diacje poradnicza, mediacje Wise-Elder, mediacje ugodows oraz mediacje moderujgca
i terapeutyczng. Czgsciowo oznacza to takze tylko niektore elementy, ktore zawarte sg
bardziej lub mniej wyraznie w danym stylu mediacji, nastepuje tu bowiem wymieszanie
zatozen.

Specjalistyczna mediacja poradnicza charakteryzuje si¢ przeprowadzaniem ne-
gocjacji merytorycznych, tzn. w postepowaniu chodzi przede wszystkim o stanowiska
negocjacyjne, a nie o lezace u podstaw interesy stron. Celem jest osiggnig¢cie rezultatu
odpowiadajacego idei ustugi, a wigc przede wszystkim szybkie znalezienie rozwigzania
opartego na kryteriach zgodno$ci z prawem lub technicznie mozliwego. Mediacja ta
przeprowadzana jest czesto przez prawnikow lub innych fachowcéw, jak np. inzynie-
réow. Obok mediacji fachowcy ci wnoszg do mediacji swoja wiedze fachowa i w ten spo-
sob przyczyniaja si¢ do powigkszenia wiedzy stron na temat konfliktu. Mediatorzy
moga w tej formie niekiedy nawet zaproponowac jakie§ rozwigzania albo oszacowac
koncepcje rozwigzania przedstawione przez strony. Problemy sg $cisle zdefiniowane,
a koncepcje rozwigzan zawieraja si¢ zazwyczaj w granicach tego, co mogtby rowniez
zaproponowac sad.

Mediacja Wise-Elder to prawdopodobnie najstarsza forma mediacji, stosowana
w tradycyjnych spolecznosciach, na arenie migdzynarodowej znana jest ona przede
wszystkim dlatego, ze Elder-Statesmen dziataja jako rozjemcy na obszarach kryzyso-
wych i w sporach spotecznych. Mediacja Wise-Elder charakteryzuje sie takze tym, ze
przy rozwigzywaniu problemu poszukuje si¢ mozliwosci bioragcej pod uwage mozliwie
wiele aspektow. Nie negocjuje si¢ tylko konkretnych stanowisk, lecz dopytuje si¢ takze
0 stojgce za nimi potrzeby i interesy. Mediatorem w takim wypadku jest osoba cieszgca
si¢ powazaniem w spoteczenstwie albo wsrod stron.

W mediacji ugodowej wielkie znaczenie ma faktor samostanowienia stron, jed-
nak mediator posiada rowniez wiedze fachowa w negocjowanej dziedzinie i swa wiedza
moze on wspomac strony w poszukiwaniach rozwigzania ich konfliktu.

W mediacji moderujacej 1 ewaluujgcej rowniez szczegolng wage przyktada si¢ do
autonomii stron. W centrum zainteresowania lezy jednak negocjacja zorientowana na
interesy stron, zachgcajgca strony do wyjawienia wlasnych interesdéw i potrzeb odnosnie
do konfliktu. Mediacja terapeutyczna w koncu uznawana jest za metode, w ktorej, po-
dobnie jak w mediacji moderujacej, kladzie si¢ szczegdlny nacisk na negocjacje

zorientowane na interesy stron, przy czym jednak ma miejsce jeszcze refleksja dotyczaca

8 N. Alexander, Mediation. Ein Metamodell [Mediacja, metamodel], ,,Perspektive Mediation” 2004,
z.2,s.721in.
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spraw takich, jak sprawy dotyczace zwigzkdw i potrzeb mediantow. Elementy stosowane
w tej mediacji pochodzg z technik terapeutycznych. Gtéwnym celem mediacji terapeu-
tycznej jest pojednanie stron poprzez zmiang wizerunku konfliktu i wzajemnych zwigz-
kow taczacych strony.

By dokona¢ analizy relacji migdzy prawem a mediacja, wazne sg — oprocz wspo-
mnianych gléwnych jej stylow, roznigcych si¢ migdzy sobg takze zasadami dotyczacy-
mi roli mediatora — rowniez obszary stosowania mediacji. W dniu dzisiejszym mediacja
rozdzielita si¢ na rézne obszary, dla ktorych np. w Niemczech istniejg juz specjalne
zwigzki mediatorow, posiadaja one réwniez wlasng literature fachowa i wtasne metody
ksztatcenia. Poszczegolne galezie mediacji r6znig si¢ takze w swej metodyce mediacji.
Jednym z tych obszarow jest mediacja rodzinna, w Niemczech obecnie prawdopodobnie
to najwicksza dziedzina zastosowania mediacji o najwyzszej liczbie przypadkow. W tej
dziedzinie niezwykle wazng role odgrywaja czynniki psychologiczne. Mediacja gospo-
darcza, ktora odgranicza si¢ od innych form mediacji i posiada wtasne metody®, orien-
tuje si¢ bardziej na harwardzki model negocjacji, nazywajac si¢ w odroznieniu od ,,me-
diacji terapeutycznej”', mediacjg negocjacyjna i z reguly ignoruje szczebel stosunkoéw
miedzyludzkich, takze dlatego, Ze negocjujace osoby reprezentujg przedsigbiorstwa'’.
Obszarem odgraniczonym od tego jest mediacja jako element tagodzenia konfliktow
wewnatrz przedsigbiorstw. Chodzi tu o konflikty powstale wewnatrz przedsigbiorstw,
jak konflikty w miejscu pracy na wszystkich poziomach, konflikty wewnatrz zespotow
i grup pracowniczych, mobbing lub konflikty powstajace wskutek restrukturyzacji,
przy czym w tych konfliktach znowu wicksza role odgrywa kwestia stosunkow migdzy-
ludzkich. W mediacji na obszarze publicznym, np. w mediacji dotyczacej srodowiska,
chodzi o postgpowania stojagce w zwiazku z projektami, przy ktérych realizacji oprocz
intereséw gospodarczych i spotecznych na pierwszy plan wysuwaja si¢ przede wszyst-
kim aspekty ochrony srodowiska naturalnego, jakosci zycia i planowania przestrzenne-
go. Na tym obszarze duze znaczenie maja przepisy dotyczace ochrony srodowiska i pra-
wo administracyjne.

Praktyka pokazata, ze konflikty rozwigzywane przez mediacj¢ r6znig si¢ miedzy
sobg. Kategoryzuje si¢ je w ramach typologii konfliktow*?. Konflikty nazywane sg w za-
leznosci od ich przedmiotu sporu: prawdziwymi lub nieprawdziwymi, jako konflikt inte-

resow albo wartosci®®, albo jako konflikt zwigzany z podziatem. Istnieja konflikty

° J. Risse, op. cit., s. 29.

10 Pojecie mediacji terapeutycznej jest do$¢ nieszczesliwie wybrane, chodzi tu o form¢ mediacji, ktora
bierze pod uwagg takze transformacje zwiazku i ktora z tego powodu przez niektorych autorow nazywana
jest raczej mediacja transformatorska.

1 J. Risse, op. cit., s. 28 i n.

2 Por. np.: F. Glasl, Konfliktmanagement [Menedzment konfliktéw], wyd. 5, Stuttgart 1997, s. 47 i n.

2 Ibidem.
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instrumentalne, raczej merytoryczne i inne, zawierajace spora doze komponentow emo-
cjonalnych. Analiza konfliktu, ktéra musi przeprowadzi¢ mediator lub inna osoba pra-
gnaca przyczyni¢ si¢ do zazegnania konfliktu prowadzi najpierw do odpowiedzi na py-
tanie, jaka (alternatywna) metoda zazegnania konfliktu w danym przypadku jest
najodpowiedniejsza, a przy tym, w przypadku gdy mediacja juz zostata wybrana jako
metoda, niezmiernie wazne jest stwierdzenie, jak nalezy postapi¢ w mediacyjnym opra-
cowaniu konfliktu i ewentualnie, jaki mediator bytby odpowiedni. Ma to roéwniez decy-
dujace znaczenie dla roli prawa w mediacji w danym konflikcie.

Dla wszystkich tych postaci mediacji wspdlne jest wspieranie autonomii jednost-
ki, jako ze to jednostka bierze na siebie cigzar samodzielnego poszukiwania rozwigza-
nia swego konfliktu. Rozwigzanie takie jest wowczas kompleksowe i moze wzig¢ pod
uwage wszystkie wazne dla stron punkty.

lll. Funkcja mediatora w mediaciji, w szczegolnosci jego neutralnos¢

Juz z podanej na wstepie definicji mediacji w Europejskiej Dyrektywie Mediacyj-
nej wynika, ze strony samodzielnie znajdujg rozwigzanie swego konfliktu. Wnioskujac
w druga strong, mozna wiec stwierdzi¢, ze mediator w zadnym razie nie podaje stronom
zadnego rozwigzania konfliktu, wspierajac jedynie strony przez organizacjg postepowa-
nia w poszukiwaniu rozwigzania. Mediator poprzez swe wyksztalcenie posiada wiedze
na temat poszczegdlnych krokow czy tez faz w mediacji i ukierunkowuje rozmowy
stron za pomocg réznych metod komunikacji, mogacych naturalnie bazowa¢ na meto-
dach psychologii.

W normalnym przypadku mediator jest zatem odpowiedzialny tylko za postepo-
wanie, a nie za jego wynik. Moze jednakze sta¢ si¢ inaczej, kiedy mediator wktada
w mediacj¢ swoja fachowa wiedzeg, w tym takze swoja znajomo$¢ prawa.

Jesli chodzi o strony, mediator jest neutralny. Pojecie neutralnosci mediatora jest
trudne do zdefiniowania, ogdlnie przyjmuje si¢, ze moze ono w swym jadrze by¢ przed-
miotem rozstrzygniecia sadowego, a jego otoczke okresla etos zawodowy™. ,,Mogacy
by¢ przedmiotem rozstrzygnigcia sadowego” — jadro tego pojecia mozna dostrzec np.
w art. 1 § 3 Ustawy o wpieraniu mediacji i innych form pozasadowego zazegnywania

sporow'. Ma on nastepujgce brzmienie:

¥ S. Kracht, Rolle und Aufgaben des Mediators — Prinzipien der Mediation [Rola i zadanie mediatora
— zasady mediacji], [w:] F. Haft, K. Schlieffen, Handbuch Mediation [Podrecznik mediacji], wyd. 2,
Miinchen 2009, s. 269 i n.

15 Ustawa z dnia 21.07.2012 r., BGBI 1, s. 1577.
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Art. 1 § 3 (Obowiazek ujawnienia; ograniczenia dziatalnosci). (1) Mediator
zobowigzany jest do ujawnienia stronom wszystkich okoliczno$ci moga-
cych mie¢ wptyw na jego niezalezno$¢ i neutralnos¢. Po przedtozeniu tych
okolicznosci moze on pehi¢ funkcj¢ mediatora jedynie za wyrazng zgoda

stron.

(2) Nie moze pehi¢ funkcji mediatora, kto przed mediacja dziatat w tej

samej sprawie dla jednej ze stron. Mediatorowi nie wolno jest dziata¢ dla

jednej ze stron podczas mediacji lub po mediacji w tej samej sprawie.

Oznacza to, ze nie moze on mie¢ zadnego osobistego interesu w zakoncze-

niu konfliktu, chyba ze strony mediacji wyrazity wyrazna zgode.

W formule zawartej w tej normie opisane sg warunki, przy ktoérych spetnieniu
neutralno$¢ mediatora w jej jadrze podlegajacym rozstrzygnigciom sagdowym nie jest
gwarantowana, co prowadzi do tego, ze mediator nie moze obja¢ danej mediacji, ewen-
tualnie niesie to ze sobg konsekwencje z zakresu odpowiedzialnosci. Neutralnos¢ odpo-
wiadajgca zawodowemu etosowi mediatora posuwa si¢ jednakze o wiele dalej. Mediator
wedtug niego musi stara¢ si¢ uniknaé nawet wrazenia, ze co§ moze zagrazac jego neu-
tralno$ci. Jako Zze mediator nie posiada zadnego autorytetu przyznanego przez panstwo,
neutralno$¢ jest gtdéwnym zrodtem jego powazania u stron’®. Jesli jedna ze stron zywi
choc¢by nawet jedynie subiektywne watpliwosci dotyczace neutralnosci mediatora, za-
graza to wynikowi mediacji, jako ze strony moga ja przerwa¢ w dowolnym momencie.
Nawet jesli strony pozostang przy stole mediacyjnym, istnieje niebezpieczenstwo, ze wy-
nik mediacji oceniony zostanie przez jedng ze stron jako nieoptymalny, poniewaz uwa-
za¢ bedzie ona, ze mediator wzigt strong drugiego medianta. W takim przypadku daze-
nie mediacji do dilugotrwatego uspokojenia konfliktu mocg ugody mediacyjnej nie
zostaje osiagnicte i mediacja tym samym nie zakonczy si¢ sukcesem'”. W miejsce pojgcia
neutralno$ci uzywane jest rowniez pojecie ,,wszechstronnosci” (4/lparteilichkeit). Rozu-
miane jest ono w ten sposob, ze mediator nie jest tylko po prostu nastawiony neutralnie
do stron, lecz ujmuje si¢ za kazdg ze stron. Zadaniem mediatora jest utrzymywanie wer-
balnego i niewerbalnego kontaktu z kazdg ze stron, dawanie kazdej ze stron wystarcza-
jacych mozliwos$ci przedstawienia wlasnego punktu widzenia, rozmowy i okreslenia
wiasnych potrzeb i interesow. Pojecie wszechstronnosci opisywane jest rowniez w ten
sposob, ze mediatorowi wolno w okreslonych sytuacjach bra¢ strone jednego lub drugie-

go medianta’®. Wszechstronno$¢ wiec, przedstawiana jako psychologiczna postawa

6 S. Kracht, op. cit., s. 270.

'7 1bidem.

'8 lbidem, s. 271; ze wskazaniem, ze niektorzy autorzy rozumiejg pojecie bezstronno$ci rowniez jako
,,branie strony postepowania”.
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mediatora wobec mediantow i cze$¢ etosu zawodowego, jest rozszerzeniem pojecia neu-
tralno$ci, przyczyniajac si¢ nie tyle do konkretyzacji jadra mogacego stanowic¢ przed-
miot rozstrzygnigcia sagdowego, ile stanowi jego uzupehnienie.

Reasumujac, mozna stwierdzi¢, ze neutralno$¢ mediatora wybiega poza istote sa-
mego pojecia, mogaca by¢ przedmiotem rozstrzygnigcia sgdowego, a konieczno$¢ neu-
tralno$ci wymaga, by w interesie sukcesu mediacji unika¢ wszystkiego, co mogtoby
wywota¢ nawet tylko wrazenie braku neutralno$ci mediatora.

Aby powrdci¢ do gldwnej kwestii, nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze istota
zadania mediatora jest kierowanie przebiegiem procesu postegpowania przy uzyciu me-
tod komunikacji, przy zachowaniu absolutnej neutralno$ci czy tez wszechstronnosci.
Zasadniczo nie stosuje on prawa, przy czym w mysl niemieckiego prawa mozliwe byto-
by to — o ile nie jest on adwokatem — jedynie w waskich, zakreslonych przez Ustawg
o doradztwie prawnym (Rechtsberatungsgesetz) granicach. Rola mediatora r6zni si¢ od
roli adwokata albo sedziego. Stosujac prawo, mediator narazalby si¢ poza tym na nie-
bezpieczenstwo nieuznania jego neutralnosci przez jedng ze stron.

IV. Réznica miedzy jurysdykcja a mediacja i prawna regulacja
ugoéd

Mediacja jest postepowaniem, w ktorym rozstrzygnigcie konfliktu zostaje opra-
cowywane' zamiast zastosowania przewidzianego (prawnie) rozwigzania konfliktu.
Rozwigzania znalezione w mediacji zostajg opracowywane przez strony, sg dopasowane
do szczegdlnych wymagan stron i skierowane na przysztos¢. Konflikt moze by¢ zata-
twiony w sposob kompleksowy, a punkty, ktorych sad nie rozpatrywatby w ogole,
w mediacji moga odegra¢ wazng rolg. Mediator wspiera strony w tym postgpowaniu,
jest on bezstronny, tzn. dziata dla dobra obu stron. Mediacja jest postepowaniem dos$¢
mato biurokratycznym, ktore w pordwnaniu do postgpowania sadowego daje szybkie
efekty 1 do tego jeszcze jest tansze.

Mediacja nie odbywa si¢ jednak w luce prawnej. Prawng podstawa mediacji jest
autonomia prywatna i prawo mediantow do zawierania umow. Granice autonomii pry-
watnej ustanawia bezwzglednie obowiazujace prawo. Reguly bezwzglednie obowigzu-
jacego prawa tworzg zatem minimalny standard prawny, ktéry musi by¢ przestrzegany

19°S. Breidenbach, Das Besondere der Mediation, die Sicht eines Wirtschaftsmediators: Thesen des
\ortrags [Specyfika mediacji z punktu widzenia mediatora w sprawach gospodarczych], [w:] R. Greger,
H. Unberath, Die Zukunft der Mediation in Deutschland [Przysztos¢ mediacji w Niemczech], Miinchen
2008, s. 27.
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w mediacji*’. Dalszym standardem minimalnym jest fakt, ze zar6wno umowa o media-
cje, jak i wynik mediacji musza by¢ zgodne z bezwzglednie obowigzujacym prawem.

Roéznie oceniane jest za to, czy i w jaki sposdb mediator powinien, musi czy tez
mu wolno wprowadza¢ prawo do procesu mediacji i czy np. wolno mu sprawdzi¢ ugode
mediacyjng pod wzgledem jej zgodno$ci z prawem.

Aby zblizy¢ si¢ do tego problemu, chciatabym na poczatku zajac si¢ oczekiwania-
mi mediantow wobec mediacji. Z punktu widzenia stron jest czgsto tak, ze nie znaja one
w ogole postgpowania mediacyjnego albo znajg je niewystarczajaco.

W Niemczech strony tradycyjnie probuja rozwigzywac konflikty na wlasna reke
albo przy pomocy adwokata i przed sgdem. Postgpowanie mediacyjne musi stronom by¢
najpierw wyjasnione i przyblizone.

Prawo ma dla nich duze znaczenie, poniewaz kazdy pragnie wiedzie¢, jakie rosz-
czenia mu prawnie przystuguja. Stad strony jeszcze przed rozpoczeciem mediacji czesto
sprawdzajg mozliwo$¢ dochodzenia sprawy przed sadem, maja juz wyrobione wlasne
zdanie na temat, jak wyglada sporna sytuacja z punktu widzenia prawa, jakie przystu-
guja im roszczenia i jak ich zdaniem zakonczytby si¢ proces sagdowy, a ponadto czesto
kazda strona uwaza, ze wygra. Roszczenia prawne sa czescia rzeczywistosci i rowniez
w mediacji nie moga by¢ catkowicie pominigte, a to dlatego, ze mozliwe do zaakcepto-
wania przez strony rozwigzanie z konieczno$ci sta¢ musi w kontek$cie ogolnie utartych
regul, jakie zawiera np. obowiazujace prawo. Rozwigzanie proponowane z punktu wi-
dzenia stron przez prawo ma znaczenie w negocjacjach, cho¢by dlatego ze jest ono dla
kazdej ze stron najlepsza alternatywa w wypadku nieuzyskania porozumienia®. Stad
z perspektywy medianta powstaje obraz, w ktéorym strony poznaja mediacje jako alter-
natywe dla procesu sgdowego, ale znajgc takze swoje roszczenia prawne, oczekujg ich
wlaczenia w mediacje.

Rozwiazanie ustawowe rozni si¢ pod wieloma wzgledami od rozwigzania opraco-
wanego w mediacji. O ustawie w znaczeniu materialno-prawnym mowimy, gdy mamy
na mysli norme¢ prawng, tzn. zarzadzenie zwierzchnie zawierajace ogolne i wigzace re-
gulacje dla nieokreslonej liczby 0sob?. Ustawa ma charakter ogolny i abstrakcyjny, za-
wiera rozwigzania dla duzej ilo$ci podobnych przypadkow. Rozwigzania przewidziane
przez ustawe dla konfliktow rozwinigte zostalty na podstawie opartej na spojrzeniu
wstecz analizy typowych przypadkoéw konfliktow z przesztosci, przy czym punktem
orientacji dla ustawodawcy byto sprawiedliwe rozwigzanie tych typowych konfliktow.

Ta idea sprawiedliwos$ci potwierdzona jest w prawie niemieckim przez istnienie granic

2 R. Koper, Die Rolle des Rechts in der Mediation [Rola prawa w mediacji], Berlin 2003, s. 84.
2t lbidem, s. 79; (po angielsku: best alternative to a negotiated agreement/ BATNA).
2 Por. tu np.: C. Creifelds, Rechtsworterbuch [ Encyklopedia prawa), wyd.10, Miinchen 1990, s. 486.
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ustawodawczych w konstytucji, w szczegolnosci w dziedzinie podstawowych praw oby-
watelskich, jak réwniez przez fakt demokratycznej legitymacji ustawodawcy. Wiele
ustaw normuje uregulowania ochronne, majgce chroni¢ stabszych przed wyzyskiem, na
przyktad regulacje z zakresu ochrony konsumentéw lub takie, ktore regulujg okreslone
dziedziny zycia dotyczace zabezpieczenia sprawiedliwej wymiany. Z kolei postepowanie
mediacyjne prowadzi do indywidualnego rozwigzania konfliktu, zorientowanego na spe-
cyfike danego przypadku, potrzeby i interesy mediantow beda tym samym zorientowane
na przysztos¢ konkretnym uregulowaniem pojedynczego przypadku.

Prawo moze jednak rowniez sta¢ si¢ zagrozeniem dla sukcesu mediacji. Grozba
ta opisywana jest porownaniem, w mysl ktorego prawo w mediacji moze odegraé po-
dobna role jak ston, ktory wkraczajac w jakas przestrzen, stwarza zagrozenie opanowa-
nia catego postgpowania®. Jakie wigc sg konkretne zagrozenia zwigzanie z wprowadza-
niem prawa do mediacji?

Problemem przy wprowadzaniu prawa jest niebezpieczenstwo wystapienia zawe-
zenia konfliktu. Przez wprowadzenie prawa strony moga znowu popas¢ w sztance my-
slowa roszczen i pozycji. W tej sztancy myslowej ostro$¢ uwagi skupia si¢ wytacznie na
aspekcie prawnym konfliktu. Inne ptaszczyzny, jak plaszczyzna wzajemnych stosun-
kéw albo udziat innych stron, jak réwniez przyczyny konfliktu, nie sg wowczas w do-
stateczny sposob brane pod uwage?*. Niebezpieczenstwo to wywotuje fakt, ze prawo
skierowane jest na przypadki wczesniejsze, podczas gdy mediacja orientuje si¢ w przy-
szto$¢. W prawie nie napotkamy sformutowan takich, jak: ,,Przy wzigciu pod uwage
przysztej wspotpracy”?. Jestesmy tez poza tym przyzwyczajeni do szybkiego uznawa-
nia postanowien prawnych za obowigzujace i przestrzegania ich. W ten sposéb zmarno-
waniu ulega jednak istniejagca w mediacji szansa doglebnego wyjasnienia konfliktu
i rozwiniecia calej gamy rozwigzan, z ktorej wybiera si¢ to najbardziej pasujgce®.

Dalsze niebezpieczenstwo zwigzane z wprowadzeniem prawa do mediacji zwia-
zane jest z grozbg utraty neutralnosci mediatora. Kiedy mediator wskaze stronom stan
prawny i kiedy ten stan prawny wydaje si¢ wskazywac na korzystniejsze zakonczenie
sprawy dla jednej ze stron, druga strona zakwestionuje neutralno$¢ mediatora.

Prawo posiada jednak rowniez zalety, ktére mozna owocnie wprowadzi¢ do me-
diacji. I tak prawo jest miarg sprawiedliwosci, w kraju demokratycznym uchwalong

przez ustawodawce dysponujacego demokratyczna legitymacja, ktéra musi w swej

2 Poréwnanie to przypisywane jest amerykanskim mediatorom J. Himmelsteinowi i G. Friedmanowi.

2 S. Breidenbach, Mediation- Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt [Mediacja
— struktura, szanse i ryzyka posrednictwa w konflikcie], Kéln 1995, s. 50 i n.

3 J. Risse, loc. cit.; dotyczy roznych metod w bardziej terapeutycznie zorientowanej mediacji w dzie-
dzinie mtodziezy i rodziny oraz w mediacji gospodarczej.

% G. Mabhler, H.-G. Mibhler, na temat roli prawa i adwokatow, [w:] J. Duss von Werdt, Die andere
Scheidung [Inny rozwéd), Stuttgart 1995, s. 52-54.
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tre$ci mierzy¢ si¢ z konstytucja i podstawowymi prawami obywatelskimi. Stad mowa
o tym, ze normy prawne to skarbiec rozwiazan ré6znych konfliktoéw, w ktorym daje sie
takze znalez¢ rozwigzanie dla danego konkretnego przypadku mediacji. Dla stron ma
znaczenie, jak s¢dzia rozstrzygnatby sprawe, chocby tylko dlatego, zeby strony znalazty
rozwiazanie mozliwe do przyjecia i nie kwestionowaty uzgodnien zawartej ugody me-
diacyjnej w przypadku, gdy np. dowiedzialyby sie, jakie sa wtasciwie im przystugujace
roszczenia. Reasumujac, mozna powiedzie¢, ze wprowadzenie prawa do mediacji niesie
korzysci, po czesci sa one oczekiwane przez mediantow, ale jednoczesnie niosg one ze
sobg takze zagrozenia. Uzyte przez mediatorow G. Friedmana i J. Himmelsteina wy-
obrazenie prawa jako stonia w mediacji moze by¢ przez strony samodzielnie zmienione,
w momencie gdy strony zdecyduja, czy ,,ston” zwany ,,prawem’” ma w mediacji ukazaé

si¢ zgodnie z oryginalem, czy tez ma by¢ maly jak przystowiowa ,,mysz”.

V. Metody wprowadzania prawa do mediacji

Poruszylam juz wyzej zagadnienie roznych stylow i form mediacji. Rekomendacje
dla wprowadzenia prawa do mediacji, ktore mozna odnalez¢ w literaturze, nie dajg si¢
zastosowac ogodlnie do wszystkich form mediacji, lecz dostosowuja si¢ do specyficznych
wymagan danego przypadku. W niektorych przypadkach mozliwe jest, ze prawo nie od-
grywa w mediacji prawie zadnej roli, z kolei odgrywa ono prawie zawsze role w mediacji
gospodarczej. Zalecenie dla wprowadzenia prawa do mediacji brzmi: nalezy uwzgledni¢
prawo juz na poczatku negocjacji*’. Wprowadzenie prawa przez mediatora, a nie wylacz-
nie przez adwokatow stron, zalecane jest dlatego, ze mediator przez swa neutralng pozy-
cje jest bardziej obiektywny w omawianiu stanu prawnego, niz adwokaci stron.

W mediacji gospodarczej, opierajacej si¢ na modelu mocno zorientowanym na
harwardzki model negocjacji, wprowadzenie prawa do mediacji uznawane jest za wia-
Sciwie niezbedne?®. W tej dziedzinie wynik procesu sagdowego jest best alternative to
a negotiated agreement. W tym modelu mediacji gospodarczej proponowany przebieg
faz mediacji odbywa si¢ na podstawie kryteridow odpowiadajacych procesowi sagdowego
podejmowania decyzji lub ewentualnie subsumcji stanu faktycznego i normy prawne;.
Konkretnie proponuje si¢, aby mediator rozpoczynat omdéwienie stanu prawnego dopie-
ro wowczas, kiedy strony w drugiej fazie mediacji catkowicie przedyskutowaty stan
faktyczny, bedacy przedmiotem sporu®. Dopiero pdzniej, w trzeciej fazie mediacji, gdy

znany juz jest stan faktyczny, bedacy przedmiotem sporu, moze on by¢ uporzadkowany

27 R. Koper, op. Cit., s. 114.
28 J. Risse, op. Cit., s. 302.
2 lbidem.
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prawnie. W zorientowanej przede wszystkim na zrownowazenie gospodarczych intere-
sow mediacji nie uznaje si¢ zadnych innych faktow*. Podczas mediacji gospodarczej
nastepuje wowczas zmiana, podczas gdy w czasie omawiania stanu faktycznego do glo-
su dochodzg przede wszystkim strony; w wigkszych sprawach mediacyjnych, w ktorych
uczestniczg wraz ze swymi klientami adwokaci stron, adwokaci przejmuja zadanie
przedstawienia prawnej oceny dokonanej przez strony. Rola mediatora polega wowczas
na wychwytywaniu poszczeg6élnych argumentéw prawnych i thumaczeniu ich na jezyk
powszechnie zrozumiaty®. W koficu strony proszone sg o otwarte przedstawienie ist-
niejacych dla nich w procesie ryzykownych momentow. W praktyce odbywa si¢ to pod-
czas oddzielnych posiedzen stron wraz ze swoimi adwokatami przy udziale mediatora,
poniewaz z punktu widzenia odpowiedzialnosci adwokackiej otwarte przedtozenie ry-
zyka procesowego drugiej stronie jest sprawg problematyczng. W wypadku, gdy strony
przychodza do mediacji bez adwokata, aspekty prawne moze przedstawi¢ takze sam
mediator. Jest rzecza sama przez si¢ zrozumiala, ze z reguty mediator musi posiada¢
wyksztalcenie prawnicze. Jak juz wskazano, zagrozeniem zwigzanym z przedstawie-
niem argumentacji prawniczej przez mediatora jest fakt, ze strona, ktorej mediator po-
$wiadczy mniejsze szanse na sukces, uzna go za stronniczego, chodzi wiec tu o neutral-
no$¢ mediatora. Mozna prébowac unikng¢ tego przez u§wiadomienie stronom, lecz czy
da si¢ to zawsze zrobic, jest jednak sprawa watpliwa. Dalszym zagrozeniem jest to, ze
mediator, kiedy zapytany zostaje o jego wtasng ocen¢ mozliwego zakonczenia procesu,
przedktada mediantom rozwigzanie, ktore oni sg sktonni zaakceptowac®.

Alternatywnie mozna przedstawienie stanu prawnego zleci¢ osobie trzeciej, eks-
pertowi®. Przedstawienie stanu prawnego podczas sesji mediacyjnej przez niezalezna
osobg trzecig powinno odbywag¢ si¢ ustnie, poniewaz w przeciwienstwie do pisemnej
ekspertyzy prawnej informacja udzielana obecnym moze by¢ uzupetniana przez sta-
wianie pytan i umozliwienie kontroli oraz zrozumienia, przez co unika si¢ ryzyka po-
petnienia btedow podczas przekazywania informacji, nieporozumien i innego rodzaju
niepewnosci. Takze rezultat nie ukazuje si¢ tak ostateczny, jak w formie ekspertyzy
pisemnej i moze by¢ przez to lepiej negocjowany®.

Ekspert z zewnatrz jednak podnosi koszty, ktore dajg si¢ uzasadni¢ gtownie
w wiekszych postgpowaniach®. Strony musza wowczas uzgodni¢ wspdlne przedstawie-

nie stanu faktycznego i musi zosta¢ wyjasnione, czy ekspert ma przedstawi¢ tylko

30 Ibidem.

31 Por. ibidem, s. 306 i n.

%2 Por. ibidem.

% L. Ripke, Recht und Gerechtigkeit in der Mediation [Prawo i sprawiedliwos¢ w mediacji], [w:]
F. Haft, K. Schlieffen, Handbuch Mediation [Podrecznik mediacji], wyd. 2., Miinchen 2009, s. 167.

* Ibidem.

35 ], Risse, op. cit., s. 307.
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ryzyko procesowe, czy tez dostarczy¢é ogodlng prognoze dla danego sporu prawnego.
Wynik ekspertyzy powinien wowczas zosta¢ przedstawiony ustnie w mediacji, przy

czym powinny zosta¢ przedtozone tez klasyfikacje wynikajace z prawodawstwa®.

VI. Podsumowanie

Wprowadzenie prawa do mediacji zalezy w decydujacej mierze od mediowanego
konfliktu i obranego przez mediatora stylu mediacji. Kiedy istnieje konflikt podziatu
i nie ma konfliktu dotyczacego stosunkow wzajemnych lub wartosci, powinno zostac
uwzglednione takze prawo. Jednak decyzja, czy i jak prawo ma zosta¢ wprowadzone do
mediacji, nalezy do stron.

Zasadniczym zadaniem mediatora jest prowadzenie postgpowania i jego struktu-
ryzacja. Stad odpowiada on zyczeniu stron wprowadzenia prawa do mediacji, wyszuku-
je w czasie trwania procesu mediacyjnego wlasciwy moment dla zajecia si¢ aspektami
prawnymi i dyskutuje ze stronami rézne mozliwosci dla przeprowadzenia tego omowie-
nia. W przypadku mediacji w sprawie o rozwdd, w ktorej strony tak czy tak reprezento-
wane sg przez adwokatow, mozna poprosi¢ najpierw strony o konsultacje z adwokatami.
Wyniki konsultacji adwokatéw moga by¢ pdzniej przedtozone i omoéwione w czasie se-
sji mediacyjnej, przy czym mediator wyniki te przedstawia i objasnia jeszcze raz w for-
mie zrozumialej dla stron.

W mediacji gospodarczej, w ktorej strony rowniez tak czy inaczej reprezentowa-
ne sg przez adwokatow, sensowne jest systematyczne wprowadzanie prawa do przebie-
gu postgpowania, a po stwierdzeniu wspolnego stanu faktycznego w drugiej fazie me-
diacji wniesienie prawnej oceny albo przez — i tak juz zaangazowanych w sprawe
— adwokatow albo przez osobe trzecig z zewnatrz. Wazne jest przy tym uczynienie
trzeciego kroku i zbadanie interesé6w lezacych u podstaw pozycji stron tak, aby media-
cja mogla rozwing¢ swoj wlasciwy potencjat. W przypadku, gdy medianci nie sg repre-
zentowani prawnie przez adwokatoéw, mediator bedacy z wyksztalcenia prawnikiem
moze zostaé poproszony o omoéwienie stanu prawnego. Przy podejmowaniu decyzji
o przychyleniu si¢ do tej prosby musi on jednak rozwazy¢ rdzne zagrozenia. Faktycznie
bowiem odbywa si¢ tu zamiana rol. Mediator dziata tu wowczas nie jako moderator,
a jako ekspert. On sam musi si¢ na to nastawic i jednoczes$nie musi on sobie zadac pyta-
nie, czy strony beda w stanie to zrozumiec¢ i czy zrozumiejg one takze, ze pozostaje on
jako mediator neutralny nawet wtedy, kiedy miatby przedtozy¢ rozwigzanie korzyst-

niejsze dla jednej ze stron. Przy tym musi on przedstawi¢ rozwigzanie prawne w ten

% |bidem.
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sposob, ze uwidoczni to stojace u podtoza ustawy oceny, tak, ze do mediacji wptynie nie
tylko konkretne prawne rozwigzanie sprawy, lecz rowniez pryncypia, na ktoérych ono
bazuje, ktore mogg by¢ moze postuzy¢ za kryterium poszukiwania dalszych propozycji
rozwigzania. Ogolnie rzecz biorgc, wprowadzenie prawa do mediacji przez samego me-
diatora stawia go przed wickszym wyzwaniem. Z reguty priorytet w takiej sytuacji ma
raczej zasieganie rady adwokatow lub osoby trzeciej z zewnatrz.

Podsumowujac, mozna wspomnie¢ obrazowe stwierdzenie amerykanskich profe-
sorow prawa R. Mnookina i L. Kornhausera*, ze mediacja odbywa si¢ w cieniu prawa.
Nie maja oni jednakze na mysli, ze mediacja odbywa si¢ ,,poza prawem”, lecz nalezy
rozumie¢ to w ten sposob, ze mediacja odbywa si¢ w $wiecie uksztaltowanym przez

prawo i w zwiazku z tym nie da si¢ od prawa catkowicie oderwac.

37 R. Mnookin, L. Kornhauser, Bargaining in the Shadow of Law: The Case of Divorce, ,,The Yale Law
Journal” 1979, Vol. 88, No. 5, s. 950 i n.
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