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Zasada poufnosci mediaciji

Mediacja jest dobrowolnym, poufnym i pozbawionym nadmiernego forma-
lizmu sposobem rozwigzywania spor6w w drodze bezposredniej komunika-
cji, w trakcie ktorej strony — wspomagane przez bezstronng i neutralna, od-
powiednio przygotowana osobe — wspolnie szukajg satysfakcjonujgcego je
porozumienia i uzyskania wzajemnie akceptowalnej ugody'. Taka definicja
mediacji daje ogdlne pojecie, czym jest mediacja, jednakze kazdy z jej ele-
mentow moglby zosta¢ poddany glebszej analizie i zostaé doprecyzowany.
Jak rozumie¢ bowiem dobrowolno$¢? Czy odnosi sie ona do samej dobro-
wolnosci w zakresie przystapienia do mediacji, czy takze obejmuje prawo do
zrezygnowania z udzialu w postepowaniu w jej trakcie? Czy obejmuje prawo
do ustalania regut obowiazujacych w trakcie konkretnej mediacji, do wskazy-
wania ,zasad gry”? Czy przymiotniki opisujace cechy mediatora — bezstron-
no$¢ i neutralnos$¢ - to synonimy, czy tez kryjg sie za nimi inne desygnaty?
Czy mozna by¢ co do zasady, a takze jako mediator w konkretnej sprawie, oso-
ba bezstronng, ale nie neutralng badZ odwrotnie - stronniczg, ale neutralng?
Mozna zadac jeszcze wiele pytan, a wszystkie te kwestie moglyby by¢ tema-
tem odrebnych artykuléw. W tym miejscu oméwiona zostanie jedna z cech
mediacji - poufnosé. Poufnos¢, ktoéra podkreslana jest przez propagatorow
mediacji w kazdej sytuacji, a samo stlowo odmieniane jest przez wszystkie
przypadki. Czym jednak ona jest i czy jest zasadg bezwzglednie obowigzujaca?

Stowo ,poufny” wedtug Stownika jezyka polskiego definiowane jest

jako ,udostepniany tylko niewielu osobom, wymagajacy dyskrecji”>.

1 Por. T. Cyrol, Aksjologiczne aspekty ugody mediacyjnej, w: Arbitraz i mediacja — perspektywy pry-
watnoprawna i publicznoprawna. Miedzy teoriq a praktykq. Ksigga Pamigtkowa ku czci Profesora
Jana Lukasiewicza, red. J. Olszewski, L. Blaszczak, R. Morek, Wydawnictwo Uniwersytetu Rze-
szowskiego, Rzeszow 2018, s. 121.

2 Poufny[hasto], w: Sfownikjezyka polskiego PWN (wersja internetowa), https://sjp.pwn.pl/slowni-
ki/poufno%Cs5%9B%C4%87.html (dostep: 30.06.2020).
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W rozumieniu potocznym oznacza takze mniej wiecej to samo co ,tajemni-
ca”. Trudno stworzy¢ jednoznaczng definicje analizowanego terminu, jed-
nakze na potrzeby dalszych rozwazan mozna przyjaé, ze poufnos¢ mediacji
odnosi sie do tego, ze obowigzek zachowania informacji o przebiegu media-
cji powinien pozosta¢ w gronie jej uczestnikow. W przyblizeniu w ten spo-
séb zwolennicy mediacji jg opisujg. Jednakze pojawiajq si¢ pytania: Czy rze-
czywiscie zawsze tak jest? Czy tajemnica mediacji jest bezwzgledna? Czy
istnieja wyjatki w tej materii, a jesli tak, to jakie? Wydaje sie, Ze zamiast po-
dejmowania niewykonalnej proby stworzenia jednoznacznej definicji zasady
poufnosci mediacji, lepiej skoncentrowac sie na kazuistyce i dokona¢ analizy
sytuacji, w ktorych potencjalnie informacje na temat mediacji moga opuscié¢
krag jej uczestnikow.

Zasada poufnos$ci mediacji powinna by¢ interpretowana i stosowana moz-
liwie szeroko. Wydaje sie, ze w kazdej sytuacji, kiedy pojawia sie dylemat,
czy konkretna okoliczno$¢ moze by¢ ujawniona i rozpowszechniana, nalezy
dazy¢ do udzielenia odpowiedzi negatywnej. Im mniej informacji na temat
konkretnej mediacji dostepnych jest publicznie, tym lepiej, zarowno dla tej
konkretnej sprawy, jak i dla calej idei. Niniejsze opracowanie bedzie odnosi-
to si¢ przede wszystkim do szeroko rozumianej mediacji cywilnej, jednakze
wigkszo$¢ elementéw stanowigcych konkluzje analizowanej kwestii odnosi
sie takze do innych rodzajow mediacji.

Zasada poufnosci w tresci aktow normatywnych

Jakjuz wskazano, zwolennicy mediacji w istotnym stopniu zwracaja uwage na
zagadnienie jej poufnosci. Z Europejskiego Kodeksu Postepowania Media-
torow wynika, ze ,mediator utrzymuje w tajemnicy informacje, pojawiajace
sie w zwigzku z procesem mediacyjnym, uwzgledniajac fakt, Ze mediacja ma
sie odby¢ lub, ze sie odbyta, chyba ze prawo wymaga inaczej lub ze wzgledu
na polityke publiczng. Wszelkie informacje ujawnione jako poufne mediato-
rom przez jedng ze stron nie bedg ujawniane innym stronom bez pozwolenia,
chyba ze prawo wymaga inaczej”. Norma powyzsza jest jedynie wskazowka
dla mediatoréw. Nie tylko dlatego, ze sam kodeks nie jest aktem wigzgcym,
ale takze z uwagi na sposéb zredagowania przepisu. Wyraznie wskazano bo-
wiem, Ze tajemnica nie obowiazuje, gdy ,prawo wymaga inaczej”, ale takze

3 https://www.mediacja.gov.pl/files/doc/i.msdm.s.eur.kodekspost.med.rtf (dostep: 18.07.2020).
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»ze wzgledu na polityke publiczng”. Okres$lenie ,prawo wymaga inaczej” do-
puszcza naruszenie zasady poufno$ci mediacji, gdy obowiazek taki wynika
»Z prawa”. W tym miejscu celowo uzyty zostal cudzystow, gdyz wiele aktow
prawnych zawiera pozornie tozsame, jednakze w rzeczywistosci majace inne
znaczenie okreslenie ,ustawa”, ewentualnie wskazuje na inny akt prawny, na
przyklad narozporzgdzenie konkretnego ministra. Okreslenie ,prawo” moze
by¢ interpretowane szeroko, a wiec w spos6b uwzgledniajacy wszelkie akty
prawne — ustawy, rozporzgdzenia, a takze by¢ moze nawet réznego rodzaju
akty wewnetrzne. Mozna zastanawiac sie, czy organizacja mediacyjna mo-
glaby w swoim regulaminie prowadzenia mediacji (zakladajgc, ze taki regu-
lamin to ,,prawo”) zwolni¢ mediatoréw z obowigzku zachowania tajemnicy
mediacji. Co wiecej, ,prawo” w znaczeniu ustawy, przynajmniej na gruncie
obowiazujacych w Polsce norm, moze uchyli¢ kazdg tajemnice. Kwestig dys-
kusyjna jest, czy bedzie to skuteczne, tj. czy osoba zobowigzana do zacho-
wania tajemnicy ujawni jg po uzyskaniu informacji, ze dana tajemnica nie
jest juz chroniona prawem. Abstrahujac od watkow aksjologicznych, mozna
powiedziel, ze ,prawo” jest jasne: albo co§ w znaczeniu formalnym jest ta-
jemnicg, albo nie, i stan ten mozna w kazdej chwili zmieni¢ stosowng regu-
lacja. Warto jednak zwrdéci¢ uwage na to, ze chociaz kazda tajemnica przy
pomocy jednego zabiegu prawnego moze przestac by¢ tajemnicg (badz od-
wrotnie), to nikt nie wskazuje tego wprost w regulacji ustanawiajgcej tajem-
nice. Tutaj jednak dokonano tego zabiegu, czyli w jakim$ stopniu wskazano
na ,stabo$¢” tej regulaciji, niejako dopisano, Ze nie powinno by¢ watpliwosci,
ze tajemnica moze zostaé uchylona. Jeszcze wieksze zagrozenie czy tez osta-
bienie idei poufnosci mediacji zwigzane jest z okresleniem ,polityka publicz-
na”. Abstrahujac od trudnosci z ustaleniem, czym jest ,polityka publiczna”,
zwroci¢ nalezy uwage, ze praktycznie kazdg sytuacje mozna skonfrontowaé
pod katem zgodnosci istnienia tajemnicy mediacji z ,politykg publiczng”. Co
wiecej, analizowana norma nie reguluje kwestii, jaki podmiot miatby takiej
analizy dokonac.

W tym kontekscie duzo lepsze rozwigzanie zastosowano w Kodeksie
Etycznym Mediatorow Polskich, z ktérego wynika, zZe ,mediator powinien
zachowywa¢ poufno$¢ postepowania mediacyjnego, zardwno przed jego
rozpoczeciem, w trakcie, jak i po jego zakoriczeniu”*. Ta regulacja wyda-
je sie by¢ bowiem regulacjg bezwzgledng, ktéra nie zawiera wyjatkéw i nie

4 https://www.mediacja.gov.pl/files/doc/kodeksetyczny.pdf (dostep: 18.07.2020).
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wskazuje na mozliwo$¢ zwolnienia mediatora z tajemnicy. Problem jednak
w tym, Ze sam kodeks jest dokumentem prawnie niewigzacym. Jest zbiorem
wskazowek dla mediatoréw, jednakze nie przewiduje sankcji za niestosowa-
nie przewidzianych w nim norm.

Konkludujac, oba analizowane dokumenty przewiduja zachowanie tajem-
nicy, przy czym jeden uwzglednia mozliwos$¢ ,zwolnienia z tajemnicy przez
prawo”, drugi nie. Jednakze uwzgledniajac fakt, Ze zaden z dokumentéw nie
jest prawnie wigzacy, stwierdzic nalezy, ze obowigzek zachowania tajemnicy,
przynajmniej na tym etapie, jest bardziej zasada etyczng, przykladem ,do-
brych praktyk”, ale nie wigzgca normg prawna.

Kwestia poufnosci mediacji uregulowana jest takze w Kodeksie postepo-
wania cywilnego. Ze wzgledu na wage omawianego zagadnienia warto prze-
prowadzi¢ szczegdtowq analiz¢ normy zawartej w przepisie art. 1834 kpc.
Z §1 tego przepisu wynika wprost, ze ,postepowanie mediacyjne nie jest
jawne”. Regulacja zawarta w treéci § 2 stanowi, iz ,mediator, strony i inne
osoby biorgce udzial w postepowaniu mediacyjnym s3 obowigzane zacho-
wadé w tajemnicy fakty, o ktérych dowiedzialy sie w zwigzku z prowadzeniem
mediacji. Strony mogg zwolni¢ mediatora i inne osoby biorgce udzial w po-
stepowaniu mediacyjnym z tego obowigzku”. W pierwszej kolejnosci warto
spojrze¢ na przepis § 1 omawianej regulacji. Dla laika niejawnos¢ i obowig-
zek zachowania tajemnicy mogg oznaczac to samo, jednakze w omawianym
przypadku ,niejawnos$¢” jest normg szczeg6élng w stosunku do normy gene-
ralnej, przewidujacej jawnos¢ postepowan sagdowych w polskim porzadku
prawnym. Chodzi o to, ze tak jak - co do zasady — mozna obserwowac po-
stepowanie sgdowe, tak nie ma mozliwosci obserwowania mediacji przez
publiczno$¢, nawet jesli jest ona prowadzona w ramach postepowania sagdo-
wego (tzw. mediacja sgdowa).

Norma zawarta w przepisie § 2 wydaje sie by¢ jednoznaczna. Strony sg
jedynym podmiotem, ktéry moze zwolni¢ mediatora i inne osoby biorgce
udzial w postepowaniu mediacyjnym z tajemnicy. Wprawdzie nie wskazano
wyraznie, ze strony muszg tego dokonac lacznie, jednakze majac na uwadze
uzycie okreslenia ,strony”, a nie ,strona”, a takze wykladnie celowoscio-
w3, nalezy uznaé, ze zwolnienie mediatora z tajemnicy wymaga konsensu
miedzy stronami. Kwestia ta jest szczego6lnie istotna w przypadku poste-
powan nieprocesowych, gdzie podmiotéw moze by¢ kilka, a nawet kilka-
nascie (wnioskodawca i wieksza liczba uczestnikéw). W takim przypadku
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konieczna jest zgoda wszystkich oséb bedgcych stronami postepowania
mediacyjnego.
W tym miejscu pojawia si¢ potrzeba bardziej szczegbélowej analizy trzech
kwestii:
= Czy mediator obowigzany jest do zachowania w tajemnicy informa-
cji, jakie uzyskal od jednej ze stron mediacji w stosunku do drugiej
strony mediacji?
= Jak powinien zachowac¢ si¢ mediator w przypadku, gdy strony zwol-
nig go z obowigzku zachowania tajemnicy?
= Czy obowigzek zachowania tajemnicy obowiazuje takze w sytuacji,
gdy informacje z mediacji cywilnej majg znaczenie dla postepowania
karnego?

Poufnos¢ mediacji a informacje uzyskiwane przez
mediatora od stron

Pierwszy z analizowanych dylematéw ma istotne znaczenie praktyczne. Ist-
niejg rozne style i sposoby prowadzenia mediacji, ale elementem wielu z nich
sg réznego rodzaju formy indywidualnych rozméw mediatora z kazda ze
stron. Moze mie¢ to forme ,posiedzen wstepnych”, kiedy to strona spotyka
sie z mediatorem w celu przyblizenia mu problemu i przedstawienia swojego
stanowiska, jak rowniez ,rozmdéw indywidualnych”, kiedy w trakcie media-
cji mediator wychodzi z jedng ze stron do oddzielnego pomieszczenia w celu
omodwienia danej kwestii. Sg to takze mediacje bez bezposrednich spotkan,
gdzie mediator spotyka si¢ naprzemiennie ze stronami. We wszystkich tych
przypadkach pojawia sie watpliwo$¢, ile z uzyskanych informacji mediator
moze przekazaé drugiej stronie. W analizowanym przypadku mozna przed-
stawi¢ cztery koncepcije:

= koncepcja pelnej tajemnicy;

= koncepcja zgody strony na ujawnienie poszczegolnych informacji;

= koncepcja przyznania mediatorowi swobody w podejmowaniu decy-

zji o zakresie ujawnionych informacji;

= koncepcja pelnego ujawnienia uzyskanych informacji.

Przed przejsciem do analizy wszystkich czterech koncepcji nalezy zwro-
ci¢ uwage na poglad Ewy Stefanskiej, ktéra wyraznie twierdzi, ze informacji
uzyskanych w toku mediacji mediator nie moze ujawni¢ osobom trzecim, ale
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takze drugiej stronie, jesli dang informacje uzyskat indywidualnie od dru-
giej strony”. Co do zasady poglad ten jest sluszny z punktu widzenia dbania
o tajemnice mediacji i wskazuje na to, ze standardows, domyslng koncepcja
powinna by¢ koncepcja pelnej tajemnicy. Istnieje jednak istotna praktyczna
watpliwos¢. Stosowanie omawianej zasady utrudnitoby bowiem prowadze-
nie mediacji, gdyz mediator nie mogiby w zaden sposéb wykorzystac uzy-
skanych informacji. Bezpieczng — zaréwno dla mediatora, jak i uczestnikow
mediacji — opcja wydaje sie stosowanie drugiej koncepcji, w ktérej mediator
uzyskuje zgode na ujawnienie drugiej stronie poszczegélnych informacji.
Wydaje sie jednak, ze jej stosowanie moze wywota¢ pewne praktyczne pro-
blemy. Przyktadem moze by¢ strona, ktéra przedstawiajac mediatorowi swo-
je stanowisko, komentuje je w nastepujacy sposob: , Tego prosze nie mowic,
o tym troche, o tym wedlug swojego uznania, a o tym wprost powiedzie¢”.
Przy duzym zakresie informacji - czesto zlozonych - istnieje ryzyko, Zze me-
diator moze sie pomyli¢ i uyjawnic informacje, ktéra powinien zachowac dla
siebie, bagdZ odwrotnie, nie ujawni informacji, ktére miat przekaza¢ drugiej
stronie, co moze skutkowac brakiem ugody. Omawiana koncepcja moze mieé
praktyczne zastosowanie tylko w przypadku, kiedy strona - §wiadoma sytu-
acji — prosi mediatora o zachowanie dla siebie badz o ujawnienie jedynie ja-
kiej$ konkretnej informacji, co bedzie stanowilo wyjatek od przyjetej zasady.

Trzecia koncepcja, przyznajaca mediatorowi swobode w podejmowaniu
decyzji o zakresie ujawnionych drugiej stronie informacji, wydaje si¢ najlep-
szg opcja dla skutecznego prowadzenia mediacji. Zauwazy¢ bowiem nalezy,
ze mediator jest osobg bezstronng i neutralng, ktéra powinna profesjonalnie
podejé¢ do sprawy. Zadaniem mediatora nie jest ,,plotkowanie”, a doprowa-
dzenie do ugody - przy wykorzystaniu catej swojej wiedzy, do§wiadczenia
i dostepnych narzedzi. Mozna wiec przyjaé, ze mediator przekaze informacje
drugiej stronie nie w ramach dzialania nielojalnego wobec osoby powierza-
jacej mu informacje, ale dlatego, zeby w mozliwie dalekim stopniu wesprze¢
obie strony. Skoro strony biorg udzial w mediacji dobrowolnie i majg zaufa-
nie do mediatora, to wydaje sie, ze powinny zalozy¢, Ze wykorzysta on uzy-
skane informacje w taki sposob, aby strony skorzystaly mozliwie duzo z me-
diacji. Powinno obowigzywac zalozenie, ze mediator nie bedzie ,,gluchym
telefonem”, bezrefleksyjnie przekazujagcym wszystkie uzyskane informacje,

5 Por.E. Stefanska, w: Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. TomI. Art. 1-505(38), red. M. Ma-
nowska, Wolters Kluwer, Warszawa 2015 (wydanie elektroniczne) [dalej: WK].
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ale przekaze te, ktorych ujawnienie jest istotne dla sprawy. Wydaje sie wiec,
ze dla skutecznego prowadzenia mediacji najlepszym rozwigzaniem bedzie
wykorzystanie zasady uprawniajacej mediatora do swobodnego decydowa-
nia o zakresie informacji przekazywanych drugiej stronie, z zastrzezeniem
zachowania w tajemnicy jedynie najbardziej istotnych, wyraznie wskaza-
nych elementow.

Koncepcja pelnego ujawnienia przez mediatora przekazywanych mu in-
formacji nie jest koncepcja prawidtows, gdyz nie tylko ograniczalaby zaufanie
do mediacji, a takze nie zachecalaby do szczerosci, ale sprowadzataby media-
tora do funkcji osoby bezrefleksyjnie przekazujgcej informacje — bez moz-
liwosci jakiegokolwiek ich filtrowania, modelowania czy parafrazowania.

Powyzsze rozwazania stanowia pewne novum w dyskursie na temat spo-
sobow prowadzenia mediacji, jednakze nalezy mie¢ na uwadze tresc¢ art.
1833a kpc, wyraznie dajacego mediatorowi uprawnienia do stosowania roz-
nych metod prowadzenia mediacji. Skoro mediacja jest dobrowolna, a strony
wspoldecydujg o stosowanej procedurze, to nie ma przeszkod, aby ustalajac
sposob prowadzenia mediacji, z gory ustalily takze, czy — i w jaki sposob -
mediator moze wykorzystaé informacje uzyskane tylko od jednej ze stron.

Poufno$¢ mediacji w stosunku do oséb trzecich

Analize potencjalnego zachowania mediatora po zwolnieniu go z obowigzku
zachowania tajemnicy przez obie strony w stosunku do osé6b trzecich moz-
na by - oczywiscie upraszczajac - zacza¢ od ustalenia tego, czy mediator
w takim przypadku ,moze”, czy ,musi” ujawnic jej przebieg. Wydaje sie, ze
nieunormowane, ale stosowane przez wiekszg czes§¢ czlonkéw naszego spo-
teczenstwa zasady moralne wskazujg na mozliwo$¢, a nie obowigzek ujaw-
nienia tajemnicy. Trudno w takim przypadku zmusi¢ mediatora do przed-
stawienia informacji uzyskanych podczas mediacji. Zwtaszcza ze mediator
moze nie tylko nie pamietac szczegoiow, ale takze moze nie chciec sie nimi
dzieli¢. Chodzi tutaj zaréwno o dzialanie mediatora majgce na celu ochro-
ne instytucji mediacji, faktyczne wykazanie, ze jest ona poufna i fundament
ten jest mocny, ale takze o ryzyko naruszenia zasad bezstronnosci i neutral-
nosci mediatora. Mediator moze bowiem, przedstawiajgc informacje na te-
mat przebiegu mediacji, nieumyslnie naruszy¢ wskazane zasady. Bedzie to
wynikiem brakéw w pamieci badz nieprawidlowego opisu zdarzenia, gdzie
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odbiorcy informacji mogg uzyskac inny obraz niz ten wynikajacy z zamiaru
mediatora czy stanu faktycznego.

Wydaje sie, ze w omawianej sytuacji mediator moze wprost odmoéwic
ujawnienia tajemnicy mediacji, uzasadniajac to przedstawiong powyzej argu-
mentacja — odnoszgcg sie do zwodniczo$ci pamieci, a takze ryzyka, ze nawet
przy dobrych checiach mediatora przedstawiana informacja moze w rzeczy-
wisto$ci by¢ subiektywng oceng, a nie obiektywna wiedzg. Gdyby mediato-
rowi nie udatlo si¢ przekonac stron, ze méwigc o mediacji, moze zaréwno
im, jak i sprawie wyrzadzi¢ wiecej szkody niz przynies¢ pozytku, to zamiast
podejmowania dzialan zniechecajacych strony do korzystania w omawia-
nym zakresie z wiedzy mediatora mozna wykorzysta¢ inny zabieg. Bedzie
nim zastanianie sie przez mediatora ,,niepamiecia” bez stosowania jakiejkol-
wiek argumentacji uzasadniajgcej czy tez uwiarygodniajgcej stan niepamieci.
Abstrahujac od tego, ze nie wydaje si¢, aby wspolczesnie dostepne srodki po-
zwalaly z calg pewnoscig zweryfikowac stan czyjej$ pamieci, trudno bedzie
ustali¢, czy mediator rzeczywiscie o czyms$ pamieta, czy juz nie (ajesli tak, to
w jakim zakresie), trzeba spojrzec na sprawe z bardziej praktycznej perspek-
tywy. Mediator moze w analizowanej sytuacji o§wiadczy¢, ze pamieta fakt
prowadzenia mediacji. Wie, ze brali w niej udziat X 1Y i ze spotkali si¢ okre-
$lonego dnia. Wie, zZe mediacja dotyczyta zagadnienia Z, na przyktad dziatu
spadku. Ale nie pamieta szczegotow. Bo czy mozliwym jest zapamietanie po
uplywie kilku miesiecy czy nawet lat doktadnego przebiegu mediacji i wska-
zanie, jakie byly propozycje stron oraz reakcje na nie?

Warto zastanowic sie takze nad tym, w jakim celu mediator mialby zo-
sta¢ zwolniony przez strony z tajemnicy mediacji. Prawdopodobnie naj-
czestsza sytuacjy, w ktorej dojdzie do proby zwolnienia mediatora z tajem-
nicy, bedzie préba przestuchania go w charakterze swiadka. Istnieja bowiem
sytuacje, w ktorych obu stronom wydaje sie, ze przestuchanie mediatora
jako swiadka bedzie najlepszym rozwigzaniem w konkretnym przypadku.
Najczesciej jest to jednak poglad btedny. Trudno wyobrazic sobie sytuacje,
w ktdrej ujawnienie jakiejs informacji dotyczacej wystepujacych przeciwko
sobie stron bedzie dla nich w réwnym stopniu korzystne. W zdecydowanej
wiekszosci przypadkéw przedstawienie przez mediatora konkretnej infor-
macji moze przynies§¢ korzysc tylko jednej stronie, co wiecej, w podobnym
stopniu szkodzac drugiej. Nie mozna jednak wykluczy¢ nieczesto wystepu-
jacej sytuacji, kiedy rzeczywiscie obie strony zyskajg na ujawnieniu przez
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mediatora tajemnicy mediacji w jednakowym stopniu. Podkresli¢ jednak
trzeba, ze jest to mozliwo$§¢ o znikomym prawdopodobienistwie zaistnienia
w rzeczywistej sytuacji. Teoretycznie mozliwa jest jeszcze inna, nieczesto
spotykana sytuacja. Ot6z istnieje wola — czy tez potrzeba — przestuchania
mediatora jako s§wiadka w innej toczacej sie sprawie. Tytutem przyktadu,
strona X, ktora brata udzial w mediacji z Y, chce, aby mediator przedstawit
jakie$ informacje z tej mediacji w sprawie sagdowej pomiedzy X a Z, a wiec
w sprawie, gdzie Y nie jest w zaden sposob zaangazowany. Kazus ten mozna
zmodyfikowac i przedstawic sprawe pomiedzy A a B, w ktdrej istnieje po-
trzeba przestuchania mediatora w sprawie okolicznosci zwigzanych z me-
diacja pomiedzy X a Y, czyli podmiotami nieuczestniczgcymi w tym po-
stepowaniu. We wszystkich tych sytuacjach nalezy mie¢ na uwadze norme
zawartg w art. 2591 kpc, z ktérej wynika, ze ,mediator nie moze by¢ §wiad-
kiem co do faktéw, o ktérych dowiedzial si¢ w zwigzku z prowadzeniem
mediacji, chyba ze strony zwolnig go z obowigzku zachowania tajemnicy
mediacji”. W omawianym kazusie sprawy pomiedzy A i B tajemnica media-
cji prowadzonej miedzy X a Y jest wiec oczywiscie chroniona, a o ewentu-
alnym zwolnieniu z niej decydujg X i Y. Zwolnienie takie bedzie z formal-
nego punktu widzenia skuteczne, natomiast o tym, jak powinien zachowa¢
sie¢ w takiej sytuacji mediator, byla juz mowa wczes$niej, ale rozwazania te
warto kontynuowac.

W omawianych przypadkach moze si¢ okazaé, zZe ujawnienie informacji
dotyczacej mediacji prowadzonej miedzy XiY w sprawie, w ktorej X wyste-
puje przeciwko catkiem innemu podmiotowi badz w sprawie miedzy A i B,
nie tylko w Zadnym stopniu nie zaszkodzi X 1Y, ale im pomoze. Na przyklad
X bedzie chcial wykaza¢, ze chociaz w innej sprawie nie zawart ugody, to
starat sie okreslong kwestie wyjasnic¢, ,naprawi¢”, co miatoby by¢ dowodem
na jego starannos¢ czy odpowiedzialnos¢. Na przyktad w sprawie dotyczg-
cej opieki nad dzie¢mi pomiedzy rozwodzgcymi si¢ rodzicami ojciec bedzie
chcial w ten sposob wykazac, ze wczesniej, w innej sprawie, w mediacji, po-
ruszat kwestie dobra dzieciiwalczyl o ich interes. W tego typu przypadkach
mediator moze mie¢ powazny dylemat pomiedzy ochrong idei poufnosci me-
diacji a interesem konkretnej osoby bagdz os6b w konkretnej sprawie. W ta-
kich przypadkach decyzja co do sposobu dzialania pozostaje w gestii media-
tora, ktéry powinien pamietac, ze pamie¢ bywa zawodna, a czasem, nawet
przy najlepszych checiach, mozna nieumyslnie wyrzadzi¢ powazna szkode.
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Teoretycznie mediator mégltby poprosic¢ strony o zwolnienie go z tajemni-
cy, aby wykorzysta¢ szczegdtowy opis mediacji w celach naukowo-dydaktycz-
nych. Taka sytuacja bylaby jednak z pewnoscig nieprawidlowa, gdyz mediator
powinien stac na strazy tajemnicy, a nie dazyc¢ do jej ujawnienia - tym bardziej,
ze w celach naukowo-dydaktycznych mozna opisa¢ sprawy bez podawania
konkretow, w tym danych wrazliwych, w szczegélnosci danych osobowych.

Konkludujac, tajemnica mediacji obowigzuje nie tylko w postepowaniu
lub postepowaniach zwigzanych ze sprawa, ktdrej dotyczyla, ale szerzej, we
wszystkich postepowaniach cywilnych. Z obowigzku zachowania tajemnicy
mediacji mogg zwolni¢ jedynie strony mediacji.

W literaturze pojawia sie glos wskazujacy na sytuacje, w ktdrych nale-
zaloby rozwazy¢ mozliwos¢ ,samozwolnienia” si¢ mediatora z tajemnicy.
Moze to odnosic¢ sie do sytuacji zwigzanych z popelnieniem przestepstwa czy
tez, o czym pisze Katarzyna Antolak-Szymanski, gdy ma miejsce naruszenie
zasad etyki zawodowej (przez pelnomocnikéw) czy dobrych obyczajow®.
Prowadzgc analize przypadkow wskazanych przez autorke, wydaje sie, ze
obecne regulacje sg jednoznaczne i nie zezwalajg mediatorowi na narusze-
nie tajemnicy mediacji. Prowadzi to do sytuacji, w ktdrej strony moga sie za-
chowywac¢ w trakcie mediacji swobodnie, a przesada polegajaca na przyktad
na nieeleganckim zachowaniu moze implikowac brak ugody, ale nie jakgkol-
wiek formalng odpowiedzialno$¢. Odnoszgc sie natomiast do sytuacji, w kto-
rej mediator mogt w trakcie mediacji powzia¢ informacje na temat przestep-
stwa, czy szerzej, odnoszgc si¢ do sytuacji wykorzystania wiedzy mediatora
w postepowaniu karnym, to sytuacje te mogg by¢ podstawa dylematu me-
diatora dotyczacego dzialania zgodnego z prawem badz dziatania zgodnego
z wlasnym sumieniem i wspierajacego idee poufnosci mediacji.

Poufno$¢ mediacji a przepisy prawa karnego

Przywolana juz Antolak-Szymanski wskazuje, ze zasada poufnosci media-
cji nie ma bezwzglednego charakteru i uznajgc interes publiczny, w okreslo-
nych przypadkach powinno stosowac si¢ art. 240 kk oraz art. 304 §1 kpk,
ktore zwalniajgc mediatora z zachowania tajemnicy mediacji, naktadajg jed-
noczesnie obowigzek poinformowania organdéw $cigania o popelnionym

6 Por. K. Antolak-Szymanski, O. M. Piaskowska, Mediacja w postepowaniu cywilnym. Komentarz,
Wolters Kluwer 2017 (wydanie elektroniczne).
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przestepstwie lub zamiarze jego popelnienia, pod rygorem odpowiedzial-
nosci karnej’. Nalezy zgodzi¢ sie z powyzszym poglagdem w zakresie ko-
niecznosci przestrzegania przez mediatora nakazu wyrazonego w art. 240
kk. Z normy tej wynika bowiem, Ze sankcji pozbawienia wolnosci podlega
ten, kto wiedzgc o przygotowaniu, usitowaniu badz dokonaniu ,,powaznego
przestepstwa’, nie zawiadamia o tym odpowiedniego organu. Celowo uzyte
zostalo okreslenie ,powazne przestepstwo”, gdyz w niniejszym opracowa-
niu nie ma potrzeby enumeratywnego wyliczenia wszystkich czynéw, jakie
wskazane s3 w omawianym przepisie, a sg to miedzy innymi: ludobdjstwo,
zamach stanu, szpiegostwo, zamach na Prezydenta RP, zabdjstwo, spowo-
dowanie ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, zgwalcenie czy czyny o charak-
terze terrorystycznym. W analizowanej sytuacji prawo nie tylko nakazuje
mediatorowi (jak i kazdej innej osobie) ujawnienie informacji o mozliwosci
popelnienia przestepstwa, ale takze nie przewiduje zadnych wylgczen. Trud-
no takze wyobrazic sobie, a tym bardziej zaakceptowaé przestanki natury
etycznej, jakie moglyby wskazywac na konieczno$¢ zachowania informacji
o tak powaznych czynach w tajemnicy.

Nie mozna natomiast zgodzi¢ si¢ z omawianym pogladem Antolak-Szy-
manski w odniesieniu do tresci art. 304 §1 kpk. Omawiana norma odnosi
sie do spotecznego obowigzku zawiadomienia o popetnieniu przestepstwa.
Naruszenie tego obowigzku nie wywotuje sankcji. Poza tym powazniejsze
czyny zostaly uregulowane w omowionym juz art. 240 kk. Wydaje sie wiec,
ze w przypadku czynéw niewskazanych w art. 240 kk mediator nie ma bez-
wzglednego obowigzku informowania o mozliwos$ci popelnienia przestep-
stwa. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze ujawnienie takich informacji godzi wsama
instytucje mediacji. Co wiecej, podejrzenia mediatora mogg by¢ bezzasad-
ne, a w takim przypadku podjecie czynnosci bytoby szkodliwe zaré6wno dla
stron, jak i samej mediacji. Dlatego w sytuacji, w ktorej mediator nabratl po-
dejrzen badz nawet uzyskat wiedze co do mozliwosci popelnienia przestep-
stwa niewskazanego w art. 240 kk, kwestia tego, czy stosowne organy powin-
ny zosta¢ zawiadomione, jest pytaniem, na ktére kazdy mediator powinien
sobie odpowiedzie¢, analizujac okolicznosci konkretnej sprawy.

Powyzsza kwestia dotyczy ujawnienia tajemnicy mediacji przez media-
tora w zwigzku z powzieciem informacji o mozliwosci popelnienia prze-
stepstwa. Analizy wymaga takze kwestia przestuchania mediatora jako

7  Por. K. Antolak-Szymanski, O. M. Piaskowska, Mediacja w postepowaniu cywilnym..., dz. cyt.
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swiadka w postepowaniu karnym odnosnie do kwestii, o jakich dowiedziat
sie w zwigzku z prowadzeniem mediacji cywilnej bagdz - co raczej nalezy do
zakresu rozwazan teoretycznych — odnos$nie przestepstwa, ktérego popel-
nienia byl §wiadkiem podczas mediacji. W takim przypadku nie bedzie miat
z pewnoscig zastosowania art. 178a kpk, zakazujacy przestuchiwania media-
tora jako §wiadka w kwestii faktow, o ktorych dowiedzial si¢ od oskarzone-
go lub pokrzywdzonego, prowadzac postepowanie mediacyjne. Dotyczy on
bowiem faktéw, o ktérych mediator dowiedzial sie od oskarzonego lub po-
krzywdzonego, a w postepowaniu cywilnym oczywiscie takich stron nie ma.
Zakaz z art. 178a kpk nalezy interpretowac szeroko w tym znaczeniu, Ze po-
winien on mie¢ zastosowanie takze w ramach innych postepowan karnych,
jednak caty czas chroni on tajemnice mediacji karnej. Odnosnie za$ tajem-
nicy dotyczgcej mediacji cywilnej, to zgodzi¢ nalezy sie z Przemystawem
Telengg, Ze w postepowaniu karnym zastosowanie bedzie miat art. 180 §1
kpk®. Norma zawarta w tym przepisie odnosi sie miedzy innymi do 0s6b zo-
bowigzanych do zachowania tajemnicy zwigzanej z wykonywaniem zawodu
lub funkgji, w tym przypadku mediatora. Osoba taka moze odméwic zeznan,
awiec zachowac tajemnice, chyba ze sad lub prokurator zwolni jg z obowigz-
ku zachowania tajemnicy dla dobra wymiaru sprawiedliwosci. Dla szeroko
rozumianego dobra mediacji sad, a w postepowaniu przygotowawczym pro-
kurator, powinien mozliwie ostroznie podchodzi¢ do kwestii przestuchania
mediatora. Jednakze, gdy uzna to za konieczne, przestuchanie mediatora na
okolicznosci objete mediacjg cywilng jest dopuszczalne, a mediator nie ma
mozliwo$ci unikniecia udzielenia odpowiedzi na zadane mu pytania.

Poufnos¢ informaciji o prowadzeniu mediacji i jej rezultacie

Analizie poddana jeszcze powinna zosta¢ kwestia poufnosci rezultatu me-
diacji. Czy sam fakt prowadzenia mediacji oraz tego, czy doszto do ugody -
a jesli tak, to o jakiej tresci — jest takze poufny? Zagadnienia tego nie da si¢
rozstrzygna¢ jednym zdaniem. Przede wszystkim nalezy rozwazy¢, czy me-
diacja byta mediacja sadows (tj. ze skierowania sagdu w ramach toczacej si¢
sprawy), czy mediacja pozasgdowg/umowng.

8 Por. P. Telenga, w: Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz aktualizowany. Tom I. Art. 1-729,
red. A. Jakubecki, LEX 2019 (wydanie elektroniczne).
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W przypadku mediacji sgdowej sam fakt prowadzenia mediacji wchodzi
w zakres informacji, jakie sg dostepne na podobnej zasadzie jak inne infor-
macje o toczacym sie postepowaniu. Ma wiec do niej miedzy innymi dostep
kazdy, kto ma dostep do akt sprawy. Chociaz dostep ten jest w duzym stopniu
ograniczony, to jednak faktycznie poza stronami postepowania majg do nich
dostep pracownicy sadu, praktykanci, w razie potrzeby inne sady czy pro-
kuratorzy, mogg miec¢ takze w okreslonych sytuacjach dostep dziennikarze
czy naukowcy oraz inne podmioty. Oczywiscie, informacje zawarte w aktach
sprawy nie mogg by¢ przez osoby majace do nich dostep rozpowszechnia-
ne, ale w omawianej sytuacji trudno méwic o gwarancji zamknietego kregu
0s0b wiedzacych o mediacji. Nalezy takze pamietac o tym, ze — co do zasa-
dy - rozprawy sadowe sg jawne dla publicznosci, stad osoba zainteresowa-
na sprawg i jg obserwujgca moze w ten sposéb dowiedziec sie o skierowaniu
sprawy do mediacji, a nastepnie o jej rezultacie. Nawet jesli w omawianych
przypadkach osoba postronna nie bedzie wiedziala, jaki byl konkretny prze-
bieg mediacji, to bedzie wiedziala o samym fakcie jej prowadzenia i ogélnie
ojej rezultacie, tzn. o tym, czy ugoda zostata zawarta, czy tez nie. Trzeba jed-
nak podkresli¢, Ze to, iz 0 samym fakcie prowadzenia mediacji wie wigksza,
nieokreslona liczba oséb, nie upowaznia mediatora do rozpowszechniania
informacji na jej temat.

Wiekszy stopien dyskrecji zapewnia mediacja prywatna, w ktorej me-
diator nie ma obowigzku informowania kogokolwiek o toczgcym sie poste-
powaniu. W tym przypadku, teoretycznie, mozliwe jest, ze fakt prowadze-
nia rozméw ugodowych pozostanie jedynie miedzy stronami i mediatorem.
W tym miejscu warto zwrdci¢ uwage na pojawiajacy sie btedny poglad doty-
czacy obowigzku zlozenia w sadzie protokotu z mediacji prywatnej. Artykut
18313 kpc jest jednoznaczny. Obowigzek zlozenia w sgdzie protokotu z me-
diacji istnieje tylko w przypadku mediacji sgdowej, natomiast w przypadku
mediacji prywatnej istnieje obowigzek sporzadzenia protokotu, ale jest on
skladany w sgdzie jedynie w przypadku, gdy strona wnosi o zatwierdzenie
ugody. Jesli wiec w wyniku mediacji prywatnej nie dojdzie do zawarcia ugo-
dy badz strony nie majg woli albo potrzeby zatwierdzania takiej ugody, to
protokot nie tylko nie powinien zostac ztlozony przez mediatora w sagdzie, ale
wrecz nie moze by¢ ztozony, gdyz w ten sposéb mediator ujawnia tajemnice
odnoszgcy sie do faktu prowadzenia miedzy stronami mediacji. W umowie
o mediacje warto takze zamiesci¢ stosowng klauzule, ktéra zabrania stronom
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czy mediatorowi przekazywania osobom trzecim nie tylko informacji z prze-
biegu mediacji, ale takze informacji o samym fakcie prowadzenia mediacji.

Dokumentem - o czym byta juz mowa - ktéry zawsze powinien zostac spo-
rzgdzony przez mediatora po zakorniczeniu postepowania, niezaleznie od jego
wyniku, jest protokot z mediacji. Jego tresc¢ jest wprost okreslona w art. 18312
kpc (dane mediatora i stron, czas i miejsce mediacji, wynik mediacji). W pro-
tokole z mediacji - w odréznieniu od protokotu z rozprawy sadowej — nie po-
daje si¢ szczeg6low postepowania, nie cytuje sie tez tresci o§wiadczen stron.
Warto takze rozwazy¢ niestosowanie praktykowanego w postepowaniu sgdo-
wym wpisywania godziny rozpoczecia i zakonczenia spotkania mediacyjne-
go. Artykul 18312 kpc zawiera bowiem nieostre pojecie ,,czas przeprowadzenia
mediacji”. Wydaje sie, ze data dzienna takze moze spelnia¢ warunek podania
»Czasu przeprowadzenia mediacji”. Zwlaszcza ze wpisujgc konkretne godzi-
ny, w pewnym zakresie mediator ujawnia tajemnice dotyczgca jej przebiegu.
Jesli z protokotu bedzie wynikalo, zZe mediacja trwata 20 minut, to konklu-
zja, ze rozmowy byly malo konkretne, bedzie oczywista. Co wiecej, mediacja
to czesto nie tylko fizyczne spotkania stron. To takze szereg rozméw indy-
widualnych z mediatorem, takze telefonicznych, to takze wymiana e-maili.
W protokole z mediacji sgdowej w sprawie, w ktorej nie da si¢ ustali¢ warto-
$ci przedmiotu sporu badz sprawa dotyczy praw niemajatkowych, konieczne
jest wskazanie dat konkretnych posiedzen mediacyjnych w celu uzasadnie-
nia wysoko$ci wynagrodzenia mediatora, gdyz mediator wynagradzany jest
w oparciu o liczbe przeprowadzonych spotkan. W sprawach, w ktérych media-
tor wynagradzany jest ryczattowo, czyli wedtug przewidzianej w stosownym
rozporzgdzeniu zasady wynagrodzenia w wysokosci 1% wartosci przedmio-
tu sporu - niezaleznie od liczby spotkan - mozna natomiast rozwazy¢ wpro-
wadzenie informacji, ze mediacja trwata na przykiad od 1 marca 2020 do 25
kwietnia 2020 roku. Takie rozwigzanie nie tylko zwieksza dyskrecje mediacji,
ale takze uwzglednia szereg czynnosci, ktére nie byly fizycznym spotkaniem
obu stron, ale mozna je uznac za prowadzenie mediacji. Szczegoélnie ze art.
18311 kpc przewiduje mozliwo$¢ prowadzenia mediacji bez posiedzenia media-
cyjnego. W takim przypadku tym bardziej ,czas przeprowadzenia mediacji”
oznacza okres, w ktorym prowadzono rozmowy, wymieniano koresponden-
cje, anie dzien konkretnego spotkania, ktérego nigdy nie bylo.

W oparciu o omawiang regulacje dotyczaca protokotu z mediacji pod-
kresli¢ nalezy, ze protokél nie powinien zawiera¢ informacji dotyczacej
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przyczyny niezawarcia ugody, a takze opisujacych czy oceniajacych posta-
we stron.

W przypadku zawarcia ugody mozna zastanowi¢ sie nad kwestig jej pouf-
nosci. Zaréwno samego faktu zawarcia ugody, jak i jej tresci. Z oczywistych
wzgledow z ugodq musi zapoznac sie zatwierdzajacy jg sad czy inne organy,
ktore bedg zaangazowane w jej wykonanie. Moze by¢ to zar6wno komor-
nik prowadzacy egzekucje, ale moze to by¢ tez inny podmiot. Przykladem
moze by¢ ugoda przenoszgca wlasnos¢ samochodu, gdzie ugoda podpisana
przez obie strony bedzie podstawg do zarejestrowania samochodu i wyda-
nia nowemu wlascicielowi stosownych dokumentéw. Nie ma jednak zad-
nych przeszkdd, aby w ugodzie wyraznie zastrzec jej poufnos¢ w stosunku
do podmiotéw, ktorych zapoznanie z jej trescig nie jest konieczne. Co wie-
cej, zastrzezenie takie mozna obwarowac karg umowna. Polegalo to bedzie
na tym, ze strony informuja podmioty wiedzgce o ich sporze, ze temat jest
zakonczony polubownie, ale nie méwig jak konkretnie, a gdyby taka infor-
macja zostala ujawniona, to osoba, ktdra ztamata tajemnice, zaplaci drugiej
stronie kare. Przykladem moze by¢ prowadzona kilka lat temu mediacja do-
tyczgca zarzutu mobbingu w miejscu pracy. W toku mediacji ,ofiara” przy-
znala, ze zarzuty nie byly prawdziwe. Pracodawca nie mog} ,, przeprosic”, po-
niewaz nie zrobil niczego zlego, a pracownik nie moégl wycofaé zarzutéw, bo
stracilby twarz. Strony — na wypadek dalszego sporu i braku lojalnosci jednej
ze stron (powrot do zarzutdw przez pracownika badz jakas forma zemsty ze
strony pracodawcy) - szczegb6lowo opisaly sprawe w ugodzie, zamieszczajac
klauzule, ze wspoélnie oglosza, bez podawania szczegolow, ze ,,sprawe zakon-
czono polubownie”. Zastrzezono takze stosowng kare finansowa na wypadek
nielojalnego dzialania. Tego typu kara moze mie¢ zastosowanie tym bardziej
w sprawach gospodarczych.

Podsumowanie

Reasumujac, zachecajgca do korzystania z mediacji informacja o jej poufno-
$ci jest w duzej mierze prawdziwa, ale istniejg jej istotne ograniczenia. Dys-
kurs na ten temat nalezy oprze¢ na dwoch filarach - aksjologicznym, ktory
jest w niniejszym artykule omawiany w wezszym zakresie, oraz formalnym.
Patrzac z perspektywy aksjologicznej, zar0wno mediatorzy, jak i strony me-
diacji powinni w mozliwie duzym stopniu stac na strazy jej poufnosci. Chodzi
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tutaj zar6wno o ochrone czy tez rozwo6j idei mediacji poprzez podkreslanie
jej pozytywnej cechy, jakg jest poufnos$¢, jaki o lojalnos¢ wobec uczestnikow
konkretnej mediacji. Warto zauwazy¢, ze poufno$¢ mediacji jest sama w so-
bie wartos$cig, natomiast lojalno$¢ wobec partneréw wydaje sie by¢ norma
tak oczywista, ze nie wymaga komentarza. Warto zwréci¢ uwage na opinie
Stephena Walkera, ze brytyjscy mediatorzy uczeni sg traktowaé poufnoscé
mediacji wrecz jako $wietos¢ (doslownie sacrosanct)®. Mediator, ktory nie
potrafilby zachowa¢ tajemnicy, prawdopodobnie nie otrzymywalby kolej-
nych zlecen. Strona, ktéra ztamie dang przeciwnikowi obietnice dyskreciji,
naraza sie na ostracyzm i ryzyko, ze nikt wiecej nie sigdzie z nig do rozmoéw.

Tomasz Stawecki zwraca uwage, ze zaufanie stanowi warunek koniecz-
ny funkcjonowania okreslonej instytucji prawniczej, rodzaj ultima ratio™.
Wydaje sie, Ze zaufanie oparte miedzy innymi na przekonaniu o zachowaniu
dyskrecji w ramach mediacji jest elementem zaréwno prawidlowego funkcjo-
nowania mediacji jako mechanizmu rozwigzywania sporéw, jak i elementem
wspolpracy pomiedzy stronami a konkretnym mediatorem.

Warto zastanowi¢ sie takze nad kwestig, czy uczestnik mediacji moze
by¢ uznany za dysponenta tajemnicy mediacji. Roman Tokarczyk w swo-
ich rozwazaniach na temat tajemnicy prawniczej jednoznacznie twierdzi,
ze w przypadku relacji klient-prawnik, to klient jest dysponentem tajem-
nicy i ma prawo do jej ujawniania''. W przypadku mediacji analogia pozor-
nie jest dopuszczalna przy zastosowaniu istotnej modyfikacji polegajacej na
tym, ze klienta zamienimy na lacznie ujetych uczestnikéw mediacji. Zakta-
dajac, ze jedna ze stron nie moze ujawnic tajemnicy mediacji, wydawac by
sie moglo, ze wszyscy uczestnicy lgcznie (najczesciej sg to dwie osoby) moga
to zrobic. Jest to jednak poglad obarczony duzym ryzykiem. Osoby biorgce
udzial w mediacji majg najczesciej sprzeczne ze sobg interesy, skutki ujawnie-
nia tajemnicy sg czesto trudne do przewidzenia, co wiecej, mogg by¢ rozne
dla kazdego z uczestnikéw. Dlatego nawet jesli przyjac, ze prawnie sytuacja
polegajaca na zgodnym ujawnieniu tajemnicy mediacji przez strony jest do-
puszczalna, to wydaje si¢ ona bardzo ryzykowna i w zwigzku z tym powinna
byc¢ oceniana negatywnie.

9  S.Walker, Mediation Advocacy: Representing Clients in Mediation, Bloomsbury 2015, s. 229.

10 T. Stawecki, Zaufanie, w: Leksykon socjologii prawa, red. A. Kociolek-Peksa, M. Stepien,
C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 448.

11 R. Tokarczyk, Etyka prawnicza, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 103.
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Bardzo trudne bedzie przeprowadzenie badan, czy - i na ile skuteczne —
byloby powotywanie si¢ przed sadem przez jedna ze stron na informacje ob-
jete tajemnicg mediacji. Wynika to z tego, ze oficjalnie takie informacje nie
mogg by¢ brane przez saqd pod uwage. Pytanie jednak, czy bedg miaty realny
wplyw na decyzje sedziego. Na to, co wplywa na tok myslenia sedziego i jest
podstawg konkretnej decyzji, zwracali uwage juz przedstawiciele amerykan-
skiego realizmu prawniczego, ktérzy twierdzili (w duzym uproszczeniu), ze
,wyrok moze zaleze¢ od tego co sedzia jadl na $niadanie™”. Na sedziow —
podobnie jak na kazdego czlowieka, cho¢ uwzgledniajac ich doswiadczenie
i profesjonalizm prawdopodobnie w mniejszym stopniu — moga oddzialy-
wac roznego rodzaju techniki manipulacyjne, sugestie, elementy przekazu
podprogowego. Swojg decyzje sedzia oprze na wielu réznych przestankach
i z pewnos$cig nie mozna jednoznacznie ustali¢, czy osoba ujawniajaca ta-
jemnice zniecheci do siebie sad, czy odwrotnie, sad przeprowadzi nastepu-
jacy tok rozumowania: ,nie powinienem bra¢ tego pod uwage, ale jednak
jest co$ na rzeczy”. Wydaje sie, ze raczej rezultat dla nielojalnej strony be-
dzie negatywny, chociaz s3 to jedynie przeczucia i proby wyciggania wnio-
skow z obserwacji uczestniczgcej dzialania sgdownictwa. Z drugiej bowiem
strony mozna przedstawic poglad Iaina Morleya, z ktérego wynika, ze praca
adwokata polega na tym, aby , pokazac sagdowi co mysle¢”. Morley wskazu-
je takze, ze chociaz sadu nie wolno instruowac, to jednak ,kazdy lubi dora-
dzanie”™. W polskim systemie taka forma ,doradzania”, czyli sugerowania
sagdowi przez adwokata czy radce prawnego, co mialo miejsce podczas me-
diacji, jest niedopuszczalna. W omawianym przypadku zastosowanie ma § 33
Zbioru Zasad Etyki i Godnosci Zawodu (Kodeks Etyki Adwokackiej) oraz
art. 21 Kodeksu Etyki Radcy Prawnego, ktore nakladaja na przedstawicieli
obu zawodow obowigzek zachowania w tajemnicy, takze — co warte podkre-
slenia wobec sqdow - przebiegu i tresci pertraktacji ugodowych, niezaleznie
od ich formy, czyli uwzgledniajac rozmowy prowadzone w formie mediacji.
Naruszenie obowigzku zachowania tajemnicy w omawianych przypadkach
skutkowaloby odpowiedzialnos$cig dyscyplinarng prawnika. Nie ma nato-
miast formalnych sankcji dla strony, ktéra sprobowataby przekazaé sagdowi

12 T. Cyrol, Techniki wywierania wptywu w pracy adwokatairadcy prawnego, C. H. Beck, Warszawa
2016, S. 114.
13 L. Morley, Adwokat diabla, Kancelaria Radcy Prawnego Piotr Staron, Warszawa 2014, s. 30.
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informacje objete tajemnicg mediacji, co moze by¢ swego rodzaju zachetg do
nieprawidlowego dzialania.

G. Richard Shell powotuje sie w swojej pracy na trzy koncepcje etyki ne-
gocjacyjnej. Skoro, w uproszczeniu, mediacje to moderowane przez media-
tora negocjacje, to uwzgledniajagc podobienstwo obu instytucji, koncepcja
Shella moze mie¢ zastosowanie takze w omawianej kwestii. Autor wskazuje,
ze normy etyczne, jakie stosowane s3 w codziennym zyciu przez wiekszo$¢
cztonkow spoteczenstwa, powinny by¢ stosowane rowniez w negocjacjach
(i w omawianym kontekscie w mediacjach). Powotlany jest tez poglad Im-
manuela Kanta, nakazujgcy postepowanie wedtug takich tylko zasad, co do
ktorych cheieliby$my, aby staly sie obowigzujacym prawem*.

Natomiast z formalnego punktu widzenia wydaje si¢, ze prawo w sposob
wystarczajgcy chroni przed mozliwos$cig wykorzystania informacji uzyska-
nych w toku mediacji w postepowaniu cywilnym, natomiast warto wzmoc-
ni¢ ochrone informacji uzyskanych w toku mediacji w innych sytuacjach, na
przyklad w toku obrotu gospodarczego, co moze mie¢ miejsce, miedzy in-
nymi, poprzez omowione juz dodanie do ugody wyraznej klauzuli poufnosci
iwskazanie sankgcji za jej naruszenie. W postepowaniu karnym natomiast ta-
jemnica mediacji cywilnych chroniona jest w mniejszym stopniu, cho¢ wyda-
je sie, ze jesli tajemnicag tg nie jest objeta informacja o popelnieniu ,powaz-
nego” przestepstwa, to istniejaca ochrona jest wystarczajaca.

Z pewnoscig wiec mozna m6wic o poufnosci mediacji jako jej istotnej ce-
sze, azryzykiem potencjalnych jej naruszen walczy¢ raczej poprzez edukacje
i oddzialywanie na uczestnikdw mediacji niz zmiany legislacyjne.
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