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Dobra wiara w procesie mediowania. Czy udziat
prawnika zmienia percepcje dobrej wiary'?

Wylanianie si¢ nowej dyscypliny naukowej o charakterze wybitnie interdy-
scyplinarnym, jaka jest rozwigzywanie konfliktéw, sprzyja stawianiu pytan,
ktoére wymagaja wstepnej dyskusji przyczynkowej, weryfikacji praktycznej,
a wreszcie stabilizacji teoretycznej. W zakresie rozwigzywania sporéw dro-
ga odwrotna, czyli od teorii do praktyki, jest takze kuszaca, ale wymagataby
- dla weryfikacji teorii — przeprowadzania operacji na ,Zywym organizmie”
stron w konflikcie, co pozostaje w kolizji z zasadg primium non nocere. Nie-
wielu praktykow pozwoli sobie na takie eksperymenty z wlasnymi klientami.
Teoretycy natomiast z istoty swojej dziatalnosci takiego wyzwania nie podej-
muja i podejmowac nie potrzebujg. Droga od teorii do praktyki oznaczalaby,
ze modele teoretyczne rozwigzywania konfliktow tworzone bylyby w celu
inspiracji praktykéw, bez uzasadnionej podstawy oczekiwania, ze ambicje
praktykéw doprowadzg do ich weryfikacji®. Pozostaje wiec przyjac droge
o dwoch splotach - kapitalizowania do§wiadczen praktyki i adaptacji przy-
czynkowych opracowan teoretycznych w nadziei, Ze ta drogg uda osiaggnaé
sie cel, jaki stawia sobie nauka.

W zakresie elementu dobrej wiary® w procesie mediowania rzeczywi-
stos¢, ktora nas otacza, moze zostaé podzielona na zwolennikéw dwéch

1 W calym artykule uwzgledniam, ze wspoéiczesnie §wiadomos$¢ prawna spoleczenistwa sprawia, ze
strony uwiklane w spér korzystaja lub co najmniej moga korzystac z pomocy prawnika dla wzmoc-
nienia poczucia wlasnego bezpieczenistwa i wsparcia procesu rozwigzywania sporu. Dotyczy to
takze postepowan pozasgdowych. Odwolujgc sie do mediacji, czynie to w sposéb generalny, bez
rozrdznienia rodzaju mediacji, przyjmujac jednak, ze celem mediacji jest rozwigzanie czy zakon-
czenie sporu, a nie tylko polepszenie relacji osob uwiktanych w konflikt.

2 Por. A. Zienkiewicz, Studium mediacji. Od teorii ku praktyce, Difin, Warszawa 2007.

3 Bonafides - moze byérozpatrywana w ujeciu obiektywnym i subiektywnym. Od strony obiektyw-
nej odzwierciedla etyczng miare uczciwosci, rzetelnosci, obowiazek dotrzymania zobowigzania.
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skrajnych stanowisk. Jedno zaklada, ze dobra wiara w mediacji jest warun-
kiem sine qua non jej prowadzenia*. Strony dzialaja bowiem w celu osiggnie-
cia porozumienia. Aby porozumienie bylo mozliwe, na kazdym etapie nie-
zbedne jest przekonanie, Ze to, co strony mowig i robig, robig w zaufaniu do
uczciwosci i lojalnosci drugiej strony, przy poszanowaniu wzajemnych inte-
reséw. Drugie przekonanie jest odmienne i nieco przewrotne. Opiera si¢ ono
na zalozeniu, ze wprowadzanie zasady dobrej wiary w mediacji jest falszywe
zzalozenia® i nie powinno znajdowac odzwierciedlenia w regulaminach me-
diowania. Strony moga bowiem dazy¢ do zbieznego celu, ale wiktanie etyki
czy stusznosci zasad postepowania w jego osiggniecie jest niecelowe. Liczy
sie bowiem wylgcznie wynik w postaci tresci osiggnietego porozumienia, na
ktory obie strony sie zgodzily. Zgodnie z rzymskim powiedzeniem - chcace-
mu wszak nie dzieje si¢ krzywda.

Nalezy opowiedzie( si¢ za pierwszym ze wskazanych stanowisk, jednak-
ze bez réwnoczesnego ksztaltowania normatywnego obowigzku dzialania
w dobrej wierze. Innymi stowy, zasada mediowania w dobrej wierze powin-
na naleze¢ do sfery tak zwanego soft law®. Argumenty, ktére przemawiajg

W spojrzeniu subiektywnym moze oznaczaé bledne, ale uzasadnione przekonanie o zgodnosci
z prawem wlasnego dziatania. W ujeciu normatywnym dobra wiara podlega weryfikacji dowodo-
wej przez tego, kto kwestionuje jej istnienie. Por. H. Kupiszewski, Prawo rzymskie a wspélczesnosc,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1988, s. 226; W. Dajczak, Zasady wspotzycia spolecznego
czy dobrawiara?, ,Rejent” (2001) nr 1, s. 40; Szeroko na temat prawnego ujecia dobrej wiary traktu-
ja komentarze do § 242 BGB, gdzie z nakazu ustawodawcy dobra wiara stuzy uzupelnianiu, rozwi-
janiu, a niekiedy wrecz modyfikowaniu tre§ci prawa - zaleznie od potrzeb spotecznych i ocen mo-
ralnych. Por. J. von Staundinger, J. Weber, Kommentar zum Biirgerlichen Gezetzbuch, Berlin 1978.

4 Odro6znié nalezy przy tym dobrg wiare stron i ich pelnomocnikéw od dobrej wiary mediatora.
Uklad stosunkow, ktéry ma zostaé uksztaltowany w wyniku porozumienia kornczacego konflikt,
bedzie odnosil si¢ do stron. Z tego wzgledu relewantne sg przepisy dotyczace zobowigzan oraz ne-
gocjacji, uksztaltowane w kodeksie cywilnym lub umowie stron. W przypadku mediatora ocena do-
brej wiary z zakresu zobowigzan cywilnych moze by¢ odnoszona do umowy o mediacje i nastepczo
- do sposobu jej wykonania. Réwnocze$nie podkresli¢ nalezy, ze odwolanie do dobrej wiary nie
jest ujete wprost w aktach soft law, ktore odnoszg sie do dziatalnosci mediatoréw. Mozna je jednak
wyinterpretowac z postanowien, ktore znajdujg sie w standardach etyki dla mediatoréw. Regula-
cje odnoszace sie do mediator6w nie sg jednak relewantne dla zachowania stron. Por. Standardy
prowadzenia mediacjiipostepowania mediatora uchwalone 26.06.2006 roku przez Spoteczng Rade
do spraw Alternatywnych Metod Rozwigzywania Konfliktow i Sporéw przy Ministrze Sprawie-
dliwosci Standard VIII A tiret 2 i 3, standard VIII C. 3; Kodeks etyczny mediatoréw polskich, zasa-
da IL.; Europejski kodeks postepowania dla mediatoréw, punkt 2.2.

5 Por. Ch.Min Hui, Good Faith Participation in Mediation, w: Contemporary Issues in Mediation, vol.
1, eds.J. Lee, M. Lim, P. Jun Han, Singapore International Mediation Institute 2016, s. 121; K. Zhen
Yang, Manipulation in Mediation, w: Contemporary Issues in Mediation, vol. 1, dz. cyt., s. 73.

6  Softlaw oznaczalo bedzie w tym kontekscie taka norme, ktora ma charakter uzupetniajacy dlanorm
bezwzglednie wigzacych, przybierajac forme elementu kodeksu dobrych praktyk, utrwalonego
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za przyjeciem powyzszego stanowiska, wynikajg z natury procesu, jakim
jest mediacja. Proces mediowania zawiera w sobie element poufnosci, ogra-
niczajacy weryfikowalnos¢ i transparentno$¢ poszczegdélnych krokdw w me-
diacji, element zaufania, Ze ostatecznie cel jest istotg podjetych dziatan oraz
element elastycznosci proceduralnej, umozliwiajacej zaréwno mediatorowi,
jak i stronom efektywng komunikacje. Wydaje si¢ przy tym, ze pojemnos¢
pojecia dobrej wiary nie pozbawia stron mediacji prawa do stosowania ele-
mentéw gry taktycznej, w ktérej niewatpliwym celem jest osiggniecie po-
rozumienia, jednakze droga, ktéra do niego prowadzi, bynajmniej nie musi
by¢ pozbawiona elementdw finezji, starannego i precyzyjnego dobierania
argumentow, podnoszenia ich w z géry zaplanowanej kolejnosci, wykorzy-
stania do§wiadczenia negocjatoréw. Innymi slowy, strony mediacji mogg za-
chowac szeroki wachlarz instrumentéw taktycznych i scenariuszy dzialania
oraz wykorzysta¢ profesjonalnych pelnomocnikéw dla udzielenia wsparcia
w procesie mediowania. Nie oznacza to oczywiScie przyzwolenia na mani-
pulacje procesem mediacji. Rolg natomiast mediatora bedzie takie ksztalto-
wanie dialogu miedzy stronami, aby stosowane taktyki czy strategia nie do-
prowadzity do naduzycia prawa.

Wychodzac wiec z pozycji praktyka mediacji, a nie teoretyka, nalezy po-
stawié pytanie: Czy zasadne jest stawianie przed stronami mediacji wyma-
gania normatywnego zawartego w ustawie lub wymagania obligacyjnego za-
wartego w umowie o mediacje, Ze proces mediowania bedzie prowadzony sie
w dobrej wierze? Jezeli natomiast takie wymaganie jest postawione, to nalezy
rozwazy¢, jakg mozna mu przypisac tres¢ wobec niedookreslonosci same-
go pojecia dobrej wiary. Kontekstowo rozwazy¢ nalezy, czy wymog udziatu
w mediacji w dobrej wierze moze by¢ ograniczony i odniesiony wylacznie
do stron mediacji/klientéw, czy takze do prawnikow. Prima face wydaje sie,
ze poprawne jest przyjecie zatozenia, ze zasada udzialu w mediacji w dobrej
wierze powinna mie¢ tozsamg tres¢ w stosunku do stron/klientéw mediacji
oraz do prawnikéw reprezentujgcych kazda ze stron. Zglebienie jednak za-
gadnienia moze prowadzi¢ do odmiennego wniosku, a mianowicie, ze po-
jecie dobrej ma inny ciezar gatunkowy w przypadku stron mediacji, a inny
w przypadku prawnikow ich reprezentujacych.

zwyczaju oraz takg, ktéra nie nadaje sie do egzekucji z uwagi na jej ,miekki” charakter. Normy soft
law w tym kontekscie pozbawione s3 elementu sankgji.
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Ponizsze rozwazania podzielone zostaly na trzy czesci. Pierwsza dotyczy
procesu komunikacji stron w mediacji z udzialem mediatora jako podstawo-
wego elementu w procesu mediowania. Druga odnosi si¢ zobowigzan stron
w mediacji oraz zasad ich reprezentacji przez prawnikéw, znajdujacych opar-
cie zarowno w umowie (zwykle nieujawnianej drugiej stronie i mediatorowi),
jak i zobowigzaniach ogélnych prawnikéw, wynikajacych z ogdlnych zasad
reprezentacji oraz etyki zawodowej. Trzecia odnosi powyzsze kwestie do
narzedzi czy tez technik, ktéorymi moze postugiwac si¢ mediator, by dopro-
wadzi¢ strony do porozumienia - bez wzgledu na to, czy zachowanie stron
iich przedstawicieli realizowalo znamiona dobrej wiary.

Dobra wiara i komunikacja’

Pojecie dobrej wiary (bona fides) — ujmujac zagadnienie historycznie i pa-
trzgc przez pryzmat dorobku kultury prawnej Europy, a zwlaszcza prawa
rzymskiego - taczone byto poczatkowo ze stosunkami handlowymi pomie-
dzy obywatelami rzymskimi a peregrynami (cudzoziemcami), ktorym nie
przystugiwaly prawa obywateli Rzymu. Bona fides ksztaltowala reguly po-
stepowania dla tych, ktérzy nie byli objeci prawem obywateli Rzymu (stricte
ius civile). Co wigcej, dla potrzeb obrotu z cudzoziemcami stworzono urzad
pretora dla peregrynow (pretor peregrinus) oraz sady rekuperatorskie. Dzia-
talnosci prawodawcza pretora oraz jego orzecznictwo daly poczatek nowemu
systemowi prawa, zwanego ius gentium. Z biegiem czasu prawo to, pozbawio-
ne formalizmu towarzyszgcego ius civile, upowszechnilo sie, tworzgc samo-
dzielng galaz. Bona fides rozumiana byla jako wigzgcy kazdego obowiazek
dotrzymywania stowa. Biorgc pod uwage historyczng perspektywe, naleza-
toby przyja¢, ze zasada dobrej wiary miata odzwierciedlaé swoista uczciwos¢
kupiecka wzgledem osoby, ktéra prawa nie zna lub nawet nie ma. Bona fides

7  Pojecie dobrej wiary ujmuje przez pryzmat jego funkcji, jaka pelnito w prawie. Por. I. C. Kaminski,
Stusznosc i prawo. Szkic porownawczy, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 2003; J. Rawls,
Teoria sprawiedliwosci, ttum. M. Panufnik, J. Pasek, A. Romaniuk, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 1994, s. 542 i nast; S.J. Karolak, Sprawiedliwosé. Sens Prawa, Wydawnictwo Pertus,
Krakow 2015; Termin komunikacja ma bardzo bogata literature. Z uwagi na przedmiot rozwazan
odsylam w tym miejscu do reprezentatywnej pozycji: Mosty zamiast muréw, red. J. Steward, Wy-
dawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2014, a takze do literatury w niej podanej. Uzupelnieniem
moze by¢ pozycja z obszaru kognitywistyki: J. Bremer, Przewodnik po kognitywistyce, Wydawnic-
two WAM, Krakéw 2016.
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wyrazala takze wzajemne zaufanie (fides) stron, a takze jako zasady stusz-
noéci i sprawiedliwo$ci (aequitas).

Przenoszac zasade dobrej wiary na proces mediowania, nalezatoby za-
pytaé, kto ma stac sie jej adresatem wspolczesnie. Czy wszyscy uczestni-
cy procesu, czy tylko mediator? Strony, przystepujac do mediacji, zawieraja
umowe z mediatorem, w ktorej podkreslone sg zasady neutralnosci i bez-
stronnosci tego ostatniego. Standard taki dotyczy tez czynno$ci mediatora
podejmowanych na zlecenie sagdu. Pozornie i na pierwszy rzut oka moze to
oznaczad, ze mediator ,zmuszony” jest do tolerowania ,nierdwnosci” stron,
btedow percepcji ich sytuacji faktycznej czy prawnej, a nawet powinien po-
wstrzymac sie od ujawnienia naduzycia w procesie mediacji. Od strony pod-
miotowej kazdy ma bowiem dostep do prawa za posrednictwem Internetu.
Porady prawne mozna nabywa¢ w nieograniczonym zakresie i za niewygo-
rowane stawki, mozna tez weryfikowa¢ je dowolnie gleboko i intensywnie.
Utrzymywanie teorii ,stabszej strony kontraktu” i przyznania jej szczegélnej
ochrony takze w procesie mediowania nie wydaje sie celowe. Zasadne jest
raczej badanie krokow i starannos$ci wykazanej przy zawieraniu umowy dla
zabezpieczenia interesu lub badanie okolicznosci faktycznych dotyczacych
wezla konfliktu, wynikajgcego z relacji personalnych czy deliktéw. Jezeli
przyjmiemy, ze dominantg dobrej wiary s zasady uczciwosci i stusznosci,
a nie rygoryzm formalny, to zrozumiale staje sie wychodzenie w procesie
mediowania poza czysto prawniczy kontekst sporu. Niejednokrotnie méwi
sie o wyjsciu w procesie mediacji poza mury prawa, co jest parafrazg angiel-
skiego thinking outside legal box.

Nalezy podkresli¢, ze zasada dobrej wiary w mediacji nie jest pojeciem,
ktoérego rozumienie nie jest normatywne dookreslone. W prawie polskim
w kodeksie cywilnym istnieje przepis, ktory stanowi: art. 7 ,Jezeli ustawa
uzaleznia skutki prawne od dobrej lub zlej wiary domniemywa sie istnienie
dobrej wiary”®, Przepis ten nie wskazuje, czy chodzi o skutki prawne dzia-
tania badz zaniechania, skutki prawne czynnosci strony lub prawnika, czy
skutki prawne stanu rzeczy, z jakim strony si¢ mierza, np. deliktu. Wydaje
sie wiec, ze adresatem zasady mowigcej o dobrej wierze jest kazdy uczestnik
procesu prowadzacego do osiggniecia konsensusu nazywanego ugodg. Ar-
tykut 7 Kodeksu cywilnego nie zawiera jednak definicji dobrej lub ztej wia-
ry per se. Ugoda okreslona jest normatywnie w art. 917 Kodeksu cywilnego,

8  Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. 2019.0.1145).
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ktory stanowi: , Przez ugode strony czynig sobie wzajemne ustepstwa w za-
kresie istniejagcego miedzy nimi stosunku prawnego w tym celu, aby uchyli¢
niepewno$c¢ co do roszczen wynikajgcych z tego stosunku lub zapewnic ich
wykonanie albo by uchyli¢ spér istniejacy lub mogacy powstac”. Doprecy-
zowanie konsekwencji prawnych braku dobrej wiary, a wrecz istnienia zlej
wiary, znajduje si¢ w art. 918 Kodeksu cywilnego: ,,§ 1. Uchylenie si¢ od skut-
kéw prawnych ugody zawartej pod wptywem btedu jest dopuszczalne tylko
wtedy, gdy btad dotyczy stanu faktycznego, ktéry wedtug tresci ugody obie
strony uwazaty za niewgtpliwy, a spor albo niepewnos¢ nie bytyby powstaty,
gdyby w chwili zawarcia ugody strony wiedzialy o prawdziwym stanie rze-
czy. § 2. Nie mozna uchylic¢ sie od skutkéw prawnych ugody z powodu odna-
lezienia dowodéw co do roszczen, ktorych ugoda dotyczy, chyba ze zostala
zawarta w ztej wierze”.

Badanie istnienia dobrej wiary w mediacji nie jest zadaniem prostym.
Wymaga uwazno$ci, niejednokrotnie poprzedzonej opanowaniem wiedzy,
atakze ¢wiczeniami praktycznymi. Przybranie przez mediatora roli dema-
skatora rzeczywistych motywow dziatan lub intencji stron koniczy sie zwy-
kle katastrofg dla procesu mediacji i poglebia konflikt stron. Niecelowo§¢
jawnej demaskacji nie przeszkadza jednak w prowadzeniu przez mediatora
dialogu z uzyciem narzedzi poznawczych, dzieki ktérym podczas spotkan
indywidualnych zostanie wypracowany obszar mozliwych kompromisow,
a rownoczes$nie uksztaltowana zostanie moralnie akceptowana sytuacja.
Wazne w tym zakresie jest zrozumienie roli mediatora i odr6znienie jej od
roli eksperta, ktéry rozstrzyga problem (sedziego czy arbitra). Mediator
jest nawigatorem, gdyz caly czas ma mozliwo$¢ oceny sytuacji z zewnatrz
i pokazania stronom, gdzie lezy horyzont wartosci, dla ktérych w ogoéle
prowadzg proces mediowania. Balans, ktory mediator utrzymuje w dysku-
sji o szczegotach, w konfrontacji z celem procesu jest niezbedng osig dialo-
gu. Mediator nie tylko nie traci z oczu punktu, w ktérym strony chcialyby
sie znalez¢, ale moze dodatkowo sterowac ich dialogiem w taki sposéb, by
unika¢ konfrontacji bez przygotowania podloza dla porozumienia. Wa-
chlarz opcji, ktdre strony by¢ moze bedg w stanie wygenerowac, wynika
nade wszystko z wyedukowania stron w zakresie ich wlasnych potrzeb,
mozliwosci, Zrodet zaspokojenia potrzeb, wreszcie wartosci oraz koniecz-
nosci pokonania przeszkod, ktdre wymagajg pokrycia kosztéw lub poswie-
cen. Innymi slowy, mediator prowadzi dialog i edukuje strony z pozycji
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neutralnego obserwatora, bez podawania gotowych rozwigzan na tacy. Me-
diator bada elementy, co do ktérych sa strony zgodne. Ustala fakty, ktére
strony postrzegajg inaczej. Prowadzi strony od punktu do punktu, budujac
wspolne mianowniki dla poruszanych tematéw. Z powyzszego zestawienia
kontekstu historycznego i prawnego wywies¢ nalezy zasade, ze rolg media-
tora jest wspolpraca ze stronami w takim zakresie, jaki konieczny jest do
podjecia przez kazda ze stron us§wiadomionej decyzji co do treéci zawie-
ranej ugody. Mediator moze natomiast ubogacac¢ ten proces spojrzeniem
opartym na warto$ciach, ktore nie zawsze sg dostrzegane przez strony, ale
ktére s3 istotg ich bycia tu i teraz’.

Proces komunikacji miedzyludzkiej oparty jest na interakcji wielu ele-
mentéw'’. Podstawowymi elementami s3 osoby uczestniczace w proce-
sie'’. Obok stron konfliktu s3 to ich pelnomocnicy oraz mediator. Juz teraz
warto zauwazy¢, ze pomiedzy kazdg z tych os6b moze dochodzi¢ do inte-
rakcji i wtérnych napieé'?, np. prawnicy mogg niezaleznie od stron ujaw-
nia¢ swoje ambicje czy uprzedzenia. Mogg ,konkurowac” o zrozumienie
w oczach mediatora. Mediator moze oczekiwa¢ nadania mu statusu eks-
perta, a zadna ze stron moze nie by¢ gotowa na takie konteksty. Po wto-
re swoj niezalezny status ma sama informacja, wiadomos¢, tres¢ przekazu
w procesie komunikacji. Nalezy w jej zakresie odrézni¢ warstwe fakto-
graficzng od warstwy ocen oraz przekazu emocji, towarzyszgcemu wypo-
wiedziom o faktach. W tym obszarze moze dochodzi¢ do postugiwania

9  Odsylam w tym miejscu do lektury z obszaru filozofii wartosci, np. J. Tischner, Myslenie wedtug
wartosci, Wydawnictwo Znak, Krakow 2000; J. Gorcezyca, Zarys etyki fundamentalnej, Wydaw-
nictwo WAM, Krakow 2014; P. Lichacz, Neuroetyka a Tomasz z Akwinu. O uzytecznosci mysli
Sredniowiecznej we wspélczesnych debatach etycznych, Wydawnictwo IFiS PNA, Warszawa 2018;
T.]J. Filek, Etyka reinterpretacja, Wydawnictwo Benedyktynow, Tyniec 2014; M, Rebes, Migdzy
respondere i imputatio. Martina Heideggera i Jozefa Tischnera hermeneutyka odpowiedzialnosci
w horyzoncie ontologii, agatologii i aksjologii, cz. 1-111, Ksiegarnia Akademicka, Krakéw 2018;
M. Heller, Moralnos¢ myslenia, Copernicus Center, Krakéw 2015; Odestanie do psychologii jest
takze zasadne, ale wytacznie w celu pokazania metody, a nie sugerowania, ze mediator ma wcho-
dzi¢ w role terapeuty. Por. J. Hillman, Uzdrawiajgce fikcje. Poetyka psychoterapii - Freud, Jung,
Adler, Larum, Warszawa 2016; P.R. Wood, The Fall of the Priests and the Rise of the Lawyers, Ox-
ford and Portland, Oregon 2016.

10 Por. E. Sujak, ABC psychologii komunikacji, Wydawnictwo WAM, Krakéw 2006.

11 Ciekawych obserwacji dostarcza lektura: R. Mnookin, Bargaining with the Devil. When to Negoti-
ate, When to Fight, Simon & Schuster, New York 2010.

12 Por. M. Pieniazek, Etyka sytuacyjna prawnika, LexisNexis, Warszawa 2008; P. Skuczynski, Lojal-
nos¢wobec klienta jako zasada etyki prawniczej ijej granice, w: Etyka prawnicza. Stanowiska i per-
spektywy, red. H. Izdebski, P. Skuczynski, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 87.
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sie przemilczeniem, podawania pétprawd lub celowej manipulacji'®. Czuj-
nos$¢ mediatora i jego zwrotne raportowanie obserwowanego zachowania
podczas spotkania indywidualnego ze strong dopuszczajaca si¢ naduzycia
sg w takich przypadkach bezcenne. Nie mniej waznym elementem jest per-
cepcja wypowiedzi i zwrotny przekaz wysylany do nadawcy komunikatu.
Tu takze mediator pelni istotng role, wspierajgc strony nie tylko w rozu-
mieniu przekazu, ale nierzadko w doborze stéw, ktére moga miec znacze-
nie dla odbiorcy. Ilustracja tego wezta zagadnien jest zdanie niekiedy po-
wtarzane w gronie ttumaczy: nie jest wazne, co powiedziales, wazne jest,
co inni zrozumieli. Kodowanie i dekodowanie informacji zawartych w po-
zornie prostych wypowiedziach jest sztukg. Mediator nie tylko przekazuje
informacje, ale na ich bazie moze wytwarza¢ znaczenia lub nadawac sens
istniejacym sygnatom. Zagadnienie to rozpracowywane jest przez psycho-
logie, nauki kognitywne i nauki ekonomiczne, ma juz do$¢ pokazna litera-
ture przedmiotu'*. Odrebnym elementem procesu komunikacji jest metoda
pracy mediatora i komunikator techniczny, co w okresie pandemii otwo-
rzyto nowe obszary badan. Strony mogg bowiem rozmawia¢ w ramach sesji
wspolnych lub komunikowac sie wylacznie za posrednictwem posrednikow
(np. pelnomocnikéw). Moga to robi¢ przez mediatora w ramach sesji indy-
widualnych. Komunikatorem technicznym mogg by¢ lacza elektroniczne
z wizja lub bez, ktére do pewnego stopnia redukuja napiecie, ale z uwagi
na osiggany dzieki nim dystans przestrzenny - stwarzajg idealne warunki
do zerwania dialogu.

Zachowania stron i petnomocnikow

Istotne wyzwanie, jakie powinien postawic sobie kazdy, kto uczestniczy
w mediacji — dobrze, by uczynit to kazdy prawnik - to odpowiedz na pyta-
nie, czy termin dzialania w dobrej wierze i ,w najlepszym interesie” objety
jest ta samg percepcja z punktu widzenia prawnika i punktu widzenia osoby

13 Por. M. Koszowy, K. Budzyniska, Strategie retoryczne, techniki komunikacyjno-poznawcze, bledy
isofizmaty, Wydawnictwo IFiS PAN, Warszawa 2015; J. Stelmach, Sztuka manipulacji, Wolters Klu-
wer, Warszawa 2018; J. Jabloniska-Bonca, K. Zeidler, Prawnik a sztuka retoryki i negocjacji, Wol-
ters Kluwer, Warszawa 2016; T. Piekot, Mediacje semiotyczne. Stowo i obraz na ustugach ideologii,
Wydawnictwo Akademickie Sedno, Warszawa 2016.

14 Por. D. Bohm, Wholeness and the Implicate Order, Rutledge Classic, Londyn 2020; M. Hetmanski,
Przetwarzanie informacji, w: Przewodnik po kognitywistyce, red. J. Bremer,Wydawnictwo WAM,
Krakow 2016, s. 321.
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reprezentowane;j'®. Prawnik moze bowiem postrzegad interes klienta przez
pryzmat potencjalnego sporu sgdowego, ktéry co prawda bedzie rujnowatl
mandanta emocjonalnie i finansowo, ale ostatecznie moze doprowadzi¢ do
satysfakcjonujacego finatu. Dla osoby reprezentowanej istotne moze by¢
natomiast szybkie zakonczenie sporu, unikniecie utraty dobrego imienia
przez naglos$nienie konfliktu badz przywrdécenie sytuacji do poziomu neu-
tralnego wspoldziatania stron. Dodatkowo, satysfakcja z wygranej nie jest
réwnoznaczna z rozwigzaniem konfliktu'®. Niejednokrotnie tre§¢ wyroku
poglebia wzajemng niechec¢ stron, czynigc jednych wygranymi, a drugich
przegranymi. Egzekucja rozstrzygniecia sgdowego staje si¢ kolejnym, bo-
lesnym, a niekiedy wrecz traumatycznym przezyciem. W tym kontekscie
dzialania ,w dobrej wierze” i dzialania ,w najlepszym interesie” powinny
by¢ ocenione przez pryzmat wartosci, ktére przyjmuje klient, np. prymat
utrzymania relacji przed sukcesem sagdowym. Wyzwanie, przed ktérym
staje prawnik, to dostrzezenie, Ze pewne elementy wartosci waznych dla
klienta mogg nie by¢ przez system prawny chronione. Co wiecej, pewne
wyabstrahowane wartos$ci normatywne mogg by¢ przeszkodg dla osiggnie-
cia porozumienia.

Podstawowym zobowigzaniem prawnika podejmujgcego sie reprezento-
wania strony w procesie mediacji jest lojalno$¢ wzgledem osoby i jej intere-
s6w. Oczekiwania klientéw koncentrujg sie na uczciwosci wynagrodzenia
(najlepiej niewygdérowanego) i podejmowaniu skutecznych dziatan. Klienci
z reguly pomijajg prawnicze obowigzki dotyczace lojalnego stosunku do ko-
legéw zawodowych oraz potencjalnej niezaleznosci i uwzgledniania w dzia-
taniach dobra wymiaru sprawiedliwosci per se. W praktyce oczekiwana lojal-
nos$¢ w stosunku klient-prawnik odnosi si¢ np. do przekonania, ze prawnik
wykorzysta kazdg sytuacje, by jak najlepiej uksztaltowaé sytuacje klienta,
np. poprzez przedtuzanie postepowania w celu zyskania czasu dla przesu-
nie¢ majatkowych. Oczekiwanie to moze by¢ jednak sprzeczne z istotg me-
diacji, ktora zaklada uwzglednienie intereséw obu stron, oraz relatywna
szybkoscig postepowania w stosunku do sporu sgdowego. Co wiecej, klien-
ci nie zawsze uzewnetrzniajg swoje najglebsze potrzeby, kierujac sie zasa-
dg, ze zatrudniajg prawnika, by wygraé. Warto w tym obszarze postulowac

15 Por. Dispute Resolution Ethics. A Comprehensive Guide, eds. P. Bernard, B. Garth, American Bar
Association Section of Dispute Resolution, Washington DC 2005.

16 Por. H.1. Abramson, Mediation representation. Advocating as a Problem Solver in any Country and
Culture, National Instiute for Trial Advocacy 2010.
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poglebiong edukacje studentéw prawa, by uwrazliwiac ich nie tylko na war-
tosci prawne’, ale przede wszystkim humanitarne'®,

Dla prawnika horyzont interesu klienta to przede wszystkim takie
przedstawienie argumentéw w sporze, by uzyskac korzystne dla klienta
rozstrzygniecie, ktére bedzie zgodne z prawem i rownocze$nie nie naru-
szy interesu publicznego. Prawnik przedstawia wiec argumentacje oparta
o zasade konfrontacji i walki'®. Takie zresztg jest najczesciej podkorowe
oczekiwanie klienta, ze w pelnomocniku znajdzie nade wszystko walecz-
nego obronce. Nie zwalnia to jednak prawnika z obowigzku posiadania
tzw. niezaleznej ewaluacji faktow i prawa oraz obowigzku rozwazenia -
alternatywnych dla drogi sgdowej — drég zaspokojenia interesu klienta.
W procesie mediacji nie chodzi jednak o rozstrzygniecie, ktérego doko-
na osoba trzecia. W procesie mediacji chodzi o uksztattowanie dla klien-
ta autonomii decyzyjnej. To zadanie zaréwno dla prawnika, jak i mediato-
ra. Aby autonomia decyzyjna mogla znalez¢ pelng realizacje, niezbedne
wydaje sie uprzednie zaspokojenie piramidy potrzeb Maslowa®’. Dopie-
ro na szczycie tej piramidy znajdujemy potrzeby dyktowane poczuciem
tozsamosci i sprawczosci w §rodowisku zyciowym, np. potrzeby uznania
autorytetu, relacji personalnych, interesu ekonomicznego, poszanowa-
nia warto$ci pozaprawnych. Daniel Shapiro, analizujac w ksiazce Negocjuj
nienegocjowalne. Jak rozwigzywac konflikty podszyte emocjami poszcze-
golne ,sktadowe” moggce wplywac na mozliwo$¢ rzeczywistego rozwig-
zania konfliktu tylko w ramach tozsamosci, rozr6znia az 5 jej filarow, dzie-
lac je przy tym na tozsamosci rdzenne i relacyjne. Na te pierwsze skladajg
sie przekonania, obyczaje, przynalezno$ci, warto$ci, emocjonalnie waz-
ne doswiadczenia. Na te drugie poczucie docenienia, ograniczenie w pra-
wie do dzialania lub wyrazania woli, odrzucenie lub inne formy aliena-
cji (w tym poczucie wrogosci innych), brak szacunku, obsadzenie w roli

17 Por. E. Gmurzyniska, R. Morek, Mediacje. Teoria i praktyka, Wolters Kluwer, Warszawa 2018;
S. Walker, Mediation Advocacy. Representing and Advising Clients in Mediation, Bloomsbury Pro-
fessional 2018; S. Walker, D. Smith, Advising and Representing Clients at Mediation, Wildy, Sim-
monds & Hill Publishing 2019.

18 Por. R.H. Mnookin, D.R. Peppet, A.S. Tulumello, Beyond Winning. Negotiating to Create Value in
Deals and Disputes, The Belknap Press of Harvard University Press 2000.

19 Por.J. Holland, J. Webb, Learning Legal Rules, Oxford University Press 2010; A. Scalia, B.A. Gar-
nier, Making Your Case. The Art. Of Persuading Judges, Library Congress 2008.

20 Por. A. Maslow, Motywacja i osobowos¢ (1954), Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2021; Do
elementéw wymienionych przez Maslowa nalezg: fizjologia, bezpieczenstwo, przynalezno$¢, mi-
to$¢, szacunek, samorealizacja.
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agresora®'. Tak wiec ,najlepszy interes klienta” nie zwalnia prawnika za-
angazowanego w spor od rozwazenia konsensualnych drég alternatywnych
dla postepowania sagdowego z uwagi na zasadnos¢ nie tylko mitygowania
kosztow czy zasadno$¢ swoistej ,ucieczki” od narzuconego przez sedzie-
go rozwigzania, opartego wylacznie o kryterium normatywne, ale takze
z uwagi na koniecznos¢ uwzglednienia tego, co sam klient w danych oko-
licznosciach powinien dostrzec jako uczynione ,w najlepszym interesie”.
Oznacza to, ze sklonienie klienta do wyrazenia zgody na mediacje powin-
no by¢ polaczone ze zmiang sposobu postrzegania roli i funkcji prawnika
jako reprezentanta intereséw, takze pozaprawnych. W przypadku podjecia
kroku mediacyjnego juz nie poszukiwanie argumentéw konfrontacyjnych,
ale przeciwnie - argumentow zblizajacych, zmiekczajgcych, uwzglednia-
jacych potrzeby obu stron konfliktu, ktére wysuwaja si¢ na pierwsze miej-
sce. Wyzwanie wiec dla prawnika jest ogromne. Kontrole nad tym proce-
sem ma do pewnego stopnia mediator. Dynamika procesu mediacyjnego
wymaga takze, by prawnik zaadoptowal nowe ,reguty gry” mediacyjnej,
a nie tkwil wylgcznie w argumentacji prawnej. Co wiecej, nie chodzi tyl-
ko zakonczenie sporu z przeszltosci, ale takze konieczno$¢ dostrzezenia
i aktualizacji interes6w, spojrzenie w przysztos¢ oraz osiggniecie ugody,
ktoéra w optymalny sposéb zaspokaja nie tylko interes jednego klienta, ale
obu stron. Innymi stowy, nawet jezeli negocjacje i mediacja postrzegane
s3 jako bliskie sobie modele polubownego rozstrzygania sporéw, to istnie-
je miedzy nimi pryncypialna réznica. Negocjacje zakladaja i dopuszczajg
etyczne zwyciestwo kosztem intereséw drugiej strony. To wiasnie najlepiej
przygotowany negocjator, stosujac rozne techniki, moze doprowadzi¢ do
takiego uksztaltowania porozumienia koncowego, ze bedzie ono korzyst-
ne dla jednej ze stron®?. Takie dzialanie jest jednak sprzeczne z dobra wia-
ra, ktérej nie sposob sprowadzi¢ do autonomii woli i zgody kazdej ze stron
na konicowg/zamykajacg oferte negocjacji. W mediacji taka opcja nie jest
przyjmowana. Z istoty bowiem mediacji i przywotanej na poczgtku zasady
uczciwosci kupieckiej wynika koniecznos¢ uwzgledniania interesu drugiej

21 Por. D. Shapiro, Negocjuj nienegocjowalne. Jak rozwigzywad konflikty podszyte emocjami, Harvard
Business Review Polska 2019, s. 146.

22 Por. L. Oppenheimer, How to Master Negotiations, Bloomsbury Professional 2015; R.]J. Lewicki,
B.Barry, D.M. Saunders, Zasady negocjacji, Rebis, Poznan 2016; K. Katucki, Technikinegocjacyjne,
Difin, Warszawa 2018; L. Gracz, K. Stupinska, Negocjacje i komunikacja. Wybrane aspekty, EDU-
-Libri, Warszawa-Lublin 2018.
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strony, swoistego dobra blizniego. Moze natomiast powsta¢ watpliwos¢,
czy obowiazek ,balansowania” intereséw stron implicite miesci si¢ w obo-
wigzkach mediatora, czy tez pozostaje on poza horyzontem zainteresowa-
nia mediatora, zwlaszcza wtedy, gdy strony w mediacji sg reprezentowane
przez profesjonalnych pelnomocnikéw. Niektore jurysdykcje nie zezwalajg
wrecz na ztozenie propozycji ,od mediatora”, podczas gdy inne przewidu-
ja, ze mediator za zgodg stron moze takie propozycje sktadaé. Tak jest np.
w przypadku polskiej procedury cywilnej, ktéra przewiduje, Ze mediator
za zgoda stron moze przedstawi¢ propozycje od mediatora®?, ktora nie jest
dla stron wigzgca.

Prawnik podejmujacy sie roli uczestnika w mediacji w charakterze pel-
nomocnika powinien mie¢ nade wszystko wiedze i umiejetnos¢ korzystania
z szerokiego zakresu kompetencji miekkich, niezbednych w procesie me-
diowania. Ten element zawarty jest w przekonaniu wszystkich uczestnikow
o profesjonalizmie pelnomocnika. Otwarte pozostaje jednak pytanie, czy
prawnik w mediacji ma prawo do ,indywidualnego osagdu” i przejecia cieza-
ru moralnej odpowiedzialnosci, czy tez zwigzany jest instrukcjami klienta,
wlasnie z uwagi na pozaprocesowg nature postepowania mediacyjnego. Czy
prawnik w mediacji powinien przyja¢ na siebie role peacemakera? W ocenie
autorki prawnik w zadnych warunkach nie powinien uchyla¢ si¢ od kiero-
wania sie warto$ciami, nawet wtedy, gdy nie sg one tozsame z warto$ciami,
ktére uznaje klient. Transparentno$¢ postawy wzgledem klienta nalezy do
stosunku wewnetrznego, taczacego strone i jej pelnomocnika. W procesie
mediacji wazne jest, by nieobecny przy stole klient nie zaprzepascit szansy,
zdajgc sie wylgcznie na osgd moralny swego reprezentanta. Rolg mediatora
jest natomiast takie poprowadzenie procesu mediowania, aby ta szansa dla
klienta mogta zosta¢ wykorzystana.

Czy jednak dobra wiara w mediacji po stronie mediatora ma polega¢ na
zaspokajaniu interesOw strony sporu, jezeli sama strona nie dotozy nalezy-
tych staran, by o te interesy zadbac¢? Wydaje sie, ze taka interpretacja bylaby
zbyt daleko idgca. Mimo to pozostaje problem udzialu pelnomocnika w sy-
tuacji, gdy tylko jedna ze stron jest reprezentowana przez profesjonalnego
pelnomocnika. Przywotana juz wcze$niej rzymska zasada glosi voluntas non

23 Por. Art. 183 (3a) kpc: ,Mediator prowadzi mediacje, wykorzystujac rézne metody zmierzajace do
polubownego rozwigzania sporu, w tym takze poprzez wspieranie stron w formulowaniu przez nie
propozycji ugodowych, lub na zgodny wniosek stron moze wskaza¢ sposoby rozwigzania sporu,
ktore nie sg dla stron wigzace”.
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fit iniuria — chcgcemu nie dzieje si¢ krzywda. Jezeli wiec strona chce wy-
stepowaé w mediacji sama, to moze. Nie jest rolg mediatora zastepowanie
pelnomocnika strony, gdyz przeciwdziata temu zasada neutralnosci. Z dru-
giej jednak strony mediator jest takze edukatorem w procesie mediowa-
nia, a nawet ma obowigzek dokonac takiej reinterpretacji intereséw strony
mediacji, by zawarta zostala ugoda konczgca spor. Gdzie jest granica dzia-
tania pelnomocnika drugiej strony, ktéry w najlepszym interesie swojego
klienta, ale takze zgodnie z zasadami mediacji, dazyt bedzie do ogranicze-
nia aktywnos$ci mediatora w zakresie jego ,doksztalcania” strony nierepre-
zentowanej? Dodatkowym wyzwaniem jest takze poufnos¢ mediacji, ktora
w znacznym zakresie utrudnia, o ile nawet nie uniemozliwia, prowadzenia
dowodoéw w kierunku wykazania naduzycia pozycji po stronie mediatora na
korzy$¢ jednej ze stron. W tym konteks$cie postanowienia Konwencji Sin-
gapurskiej**, mimo szeregu watpliwosci, w sposéb prawidlowy adresujg
mozliwe bolgczki i wprost zezwalajg na podnoszenie zarzutéw przeciwko
mediatorowi. Chodzi tu przede wszystkim o szczegdlne przypadki odmowy
wykonania ugody przez sad z uwagi na podniesienie zarzutu dotyczgcego
zachowania mediatora, a opisanego w art. 5 ust. 1 e, f. Chodzi w tym wypad-
ku o naruszenie standardu mediacji lub takie zachowanie mediatora, ktére
mialo wplyw na podjecie decyzji w zakresie jej merytorycznej tresci, a bez
ktorego to wpltywu mediatora strony nie podjetyby decyzji o okreslonej tre-
$ci (material impact or undue influence).

Przyjmujgc, ze mediacja jest metoda rozwigzywania, a nie rozstrzyga-
nia sporow, to wszelkie zasady, ktore sie do niej odnoszg, przyjmujg ksztalt
metody. Oznacza to, ze dobra wiara w mediacji powinna by¢ oceniana jako
metoda dziatania ,z zamiarem osiggniecia porozumienia”. Jednakze w po-
jeciu dobrej wiary nie jest sam w sobie zawarty wynik/outcome porozu-
mienia, ale jedynie metoda, ktéra do niego prowadzi. ,A more accurate
of characterisation of mediation would be <principled negotiation> — me-
diation is premised on the method of discovering parties’ interests and ge-
nerationg options to create appopriate settlements”**. Rozwazenia wy-
maga, jak postapi¢ w sytuacji, gdy prawnik w najlepszym interesie klienta

24 United Nationes Convention on International Agreement Resulting from Mediation, zostala przyje-
taw Nowym Jorku w dniu 25 czerwca 2018 roku, a zostata otwarta do podpisu 7 sierpnia 2019 roku.

25 V.Soh, Y. Xian, Mediation Advocacy: Doing Good, Doing Right and Doing Well, w: Contemporary
Issues in Mediation, vol. 1, eds. J. Lee, M. Lim, P. Jun Han, Singapore International Mediation In-
stitute 2016, s. 17 i nast.
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podejmuje krok mediacyjny, a podczas mediacji pozyskuje wiedze, ktora
uzasadnia powr6t do procesu sgdowego. Czy pozyskanie wiedzy, argumen-
tow, a niekiedy wrecz dowodéw bylo wynikiem stosowania techniki ,fi-
shing for arguments”, czy tez nieuchronnym nastepstwem wymuszonego
podjecia mediacji na skutek skierowania przez sad do takiego postepowa-
nia, bedzie niekiedy bardzo trudno oceni¢? Innym wyzwaniem jest odpo-
wiedZ na pytanie o zezwolenie na stosowanie technik negocjacyjnych przez
prawnikow, zwlaszcza wtedy, kiedy po drugiej stronie nie ma profesjonal-
nego pelnomocnika. Czy nalezy sformalizowac¢ zasady mediacji usztywnia-
jace jej reguty, by korygowaé potencjalne patologie, czy tez prymat przy-
znac zasadzie elastyczno$ci i racjonalnosci dziatan podejmowanych przez
strone? Uzasadnionym oczekiwaniem prawnika wydaje si¢ by¢ przekona-
nie, ze przeciwnik da op6r argumentom lub rozpozna i zdemaskuje tech-
nike negocjacyjna. Jezeli tak si¢ jednak nie dzieje, to czy dopuszczalne jest
wykorzystanie wypracowanej pozycji kosztem intereséw drugiej strony?
Czy powstrzymanie si¢ od ujawnienia niekorzystnych informacji jest etycz-
nie dopuszczalne? Nikt przeciez nie ma obowiazku dostarczac¢ argumen-
tow przeciwko sobie. Jezeli jednak posiadanie danej informacji przez drugg
strone moglo miec istotny wplyw na tre§¢ podjetej decyzji, to czy zachodzi
tu przypadek wprowadzenia w biagd lub wyzyskania btedu? Odpowiedz na
pytanie, kto powinien by¢ straznikiem dobrej wiary i jak j3 powinien eg-
zekwowad, nie wydaje si¢ prosta. Przeregulowanie jednak procesu medio-
wania pozbawi go jego najwiekszej sily, jaka jest dobrowolnos$¢ udziatu,
elastycznos$¢ procesu i poufnosé.

Powrdci¢ nalezy do pytania, czy w przypadku profesjonalnej reprezen-
tacji stron w mediacji na prawnikéw natozony jest obowigzek ,uwzglednia-
nia” interesOw strony przeciwnej. Wydaje sie, ze podstawg wystarczajacg
jest prowadzenie dialogu mediacyjnego, ktory stwarza ramy porozumienia
iuwzgledniania interesow strony przeciwnej. Szczytem profesjonalizmu by-
toby wowczas tworzenie konstrukcji empaty loop oraz parafrazowanie wypo-
wiedzi i intereséw, bez jakiegokolwiek kroku naprzéd w zakresie substancji
sporu. Ilo§¢ mediacji konczgcych sie niepowodzeniem z uwagi na niemoz-
nos¢ oderwania sie prawnikéw od ich procesowego i konfrontacyjnego ,,po-
wolania” jest ciaggle znaczgcg. Do zmiany roli i funkcji pelnomocnika w me-
diacji prawnicy nie zawsze sg przygotowani. Szerokie spektrum artykutow
iksigzek napisanych z punktu widzenia teoretykéw mediacji jest imponujace.
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Nadal jednak brakuje refleksji praktycznej i krytycznego spojrzenia na za-
sady w mediacji w kontekscie oczekiwan systemowych wzgledem prawni-
kéw. Na marginesie mozna tylko zauwazy¢, ze takze sedziowie majg nie-
kiedy trudnos¢ w kierowaniu spraw do mediacji, argumentujac, ze przeciez
ich powotaniem i misjg jest rozstrzyganie sporéw sagdowych, a skoro strona
skierowatla juz swoje roszczenie do sadu, to obowigzkiem sedziego jest spra-
we rozpoznacd, a nie przesuwac do innego trybu rozwigzania, jakim niewat-
pliwie jest mediacja.

Narzedzia i techniki mediatora

Rolg mediatora jest przedstawienie pamieciowej reprezentacji problemu (zi-
dentyfikowanie konfliktu), stanu poczatkowego, stanu docelowego, sktado-
wych problemu oraz zidentyfikowanych przeszkod. Transparentno$¢ i dobra
wiara w kompletno$¢ obrazowania konfliktu na konstruowanej przez media-
tora mapie pozwala stronom na aktywne kreowanie rozwigzania*®. Zasto-
sowanie zbyt wielu uproszczen powoduje, ze strony powracajg do swoistej
sztywnosci myslenia, dziatan bezrefleksyjnych, fiksacji prawnej czy przywig-
zania do symboli*’. Jezeli istnieje mozliwoé¢ zbudowania mapy drogowej
postepowania, to powinna by¢ ona tworzona wspolnie i rozbijana na male
czastki/kroki. Strony - zach¢cone sukcesem pracy nad metoda rozwigzywa-
nia problemu - niejednokrotnie proponuja bezpieczne przejscia nad temata-
mi, ktére poczatkowo stwarzaly najwiecej problemoéw (np. skupieniu sie na
malo konstruktywnym dyskutowaniu o honorze).

Podstawowe w tym zakresie znaczenie ma zadawanie pytan wyjasniaja-
cych wstylu ,pomdz mi zrozumie¢”, np. w sytuacji sprzeciwu w kwestii uzy-
skania opinii eksperta na dany temat: ,,Obstajesz przy ograniczeniu konsul-
tacji z osobami spoza korporacji. Musisz mie¢ ku temu wazne powody. Czy
moge je poznac?”. Gdy mediator dostrzega sprzeczno$¢ miedzy tezg a po-
dawanymi zalozeniami, moze zadac¢ kolejne pytanie: ,Nie do konca zrozu-
mialem przekaz. Czy mozesz mi wyttumaczy¢, jak to koresponduje z tym co
powiedziate$ na poczgtku?”. Taka metoda pozwala stronie zachowac¢ twarz,
a rownoczesnie zweryfikowac przestanki jej wltasnego zachowania. Czesto

26 Cenngpublikacja w edukacjijestksiazka: P. Tkaczyk, Narratologia, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 2017.

27 Por. J. Orzechowski, P. Maciaszek, Rozwigzywanie problemow, w: Przewodnik po kognitywistyce,
red. J. Bremer, Wydawnictwo WAM, Krakéw 2016, s. 639.
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mistyfikacja strony polega na przypisywaniu kompetencji nieistniejgcym
tworom, w tym kompetencji decyzyjnych, lub odwolywania si¢ do niezi-
dentyfikowanych wartosci. W takim wypadku mediator moze delikatnie ob-
nazy¢ sytuacje, zadajgc pytania w stylu: ,,Czy sadzisz, ze organ/osoba XY
mialaby takie samo zdanie?” ,,Czy chcialbys$ wykonac telefon do przyjacie-
la?” ,,Czy prawidlowo zaktadam, ze chcialbys uzyska¢ dodatkowy czas na
przemyslenie propozycji?”.

Technik, ktore moze zastosowaé mediator, jest niezwykle duzo®®. Jed-
ng z cenniejszych jest go to balcony, czyli ,poprowadzenie strony na galerie”,
umozliwienie jej spojrzenia na problem z dystansu, niejako w oderwaniu od
niej samej. Pokazanie perspektywy, Ze §wiat sie nie konczy na punkcie kon-
fliktowym, Ze jest jeszcze co$ wiecej, cos poza, co$§ wokol. Cenne jest takze
pokazanie drogi bardzo chrzes$cijanskiej: , Patrz, nie ty pierwszy przez te bra-
me przechodzisz. Wokolo sg tacy jak ty”. Nikt o tym nie m6wi, ale jest ptasz-
czyzna do zrozumienia. Kolejng technika moze by¢ ryzowanie ,,p6l odnie-
sienia” - w ekonomii nazywanych rynkiem relewantnym. Strona uwiklana
w konflikt zatraca bowiem spojrzenie skali. Wyolbrzymia lub marginalizuje
rzeczy, ktére w horyzoncie wartosci majg inna miare. Przenikliwo$¢ i wraz-
liwos$¢ oparta na dobrej wierze i poznaniu natury ludzkiej moze otwiera¢
drzwi do niejednego kreatywnego rozwigzania.

Mozna zalozy¢, ze zaleznie od kregu kulturowego podjecie lub niepod-
jecie aktywnej roli w mediacji moze by¢ ocenianie przez pryzmat dobrej
wiary?®. W Singapurze udzial w mediacji wymaga respektowania podsta-
wowego jej zalozenia, tj. konstruktywnej komunikacji i wspélpracy, ne-
gocjacji i rozwigzywania probleméw. W Indiach podjecie aktywnej roli
w obszarze uwypuklenia moralnego aspektu konfliktu bedzie naruszeniem
standardu neutralnosci i kontrowersyjnym elementem dziatan mediato-
ra. W kulturze europejskiej podkreslenie gatunkowego ciezaru etycznej
stusznosci podejmowanego kroku bedzie zawsze dobrze widziane, w prze-
ciwienstwie do tendencji podkreslania wylacznie normatywnej wartos$ci
dzialania, bez uwzglednienia jego konsekwencji. Zadanie mediatora w pro-
cesie mediacji sprowadza sie wiec niekiedy do zabiegdw polegajacych na

28 Por. L. Boulle, M. Nesic, Mediator Skills and Techniques: Triangle of Influence, Bloomsbery Pro-
fessional 2010; Ch. W. Moore, The Mediation Process. Practical Strategies for Resolving Conflict,
Jossey-Bass A Wiley Imprint 2003.

29 Por. E. Caroll, QC (Hon), K. Mackie, International Mediation: Breaking Business Deadlock, Blooms-
bury Professional 2016.



Dobra wiara w procesie mediowania 75

przeformulowaniu oczekiwan czy zgdan stron, przeprowadzenia testu kon-
frontacji z rzeczywisto$cig (realnoscia rynkowg), nadania nowych znaczen
stowom i dzialaniom strony. Dzialania takie moga by¢ postrzegane jako
sposoby manipulacji*’. Nie wydaje sie jednak, by byla to stuszna opinia.
Warto jednak dostrzec, ze proces redefiniowania sporu moze ,otworzy¢
oczy strony”, zdja¢ bielmo wlasnych stereotypow strony, uprzedzen, ogra-
niczen, a w efekcie wykreowac dla strony nowg rzeczywisto§¢ poznaw-
cz3. We wskazanym konteks$cie pojawia si¢ kolejna seria pytan: Czy obo-
wigzkiem prawnika powinno by¢ zapobieganie takiej sytuacji, czy raczej
obowigzkiem prawnika powinno by¢ wspotdzialanie w dobrej wierze, aby
pomoc mediatorowi odkryé, co kryje sie za zachowaniem strony i ukrywa-
nymi kwestiami? Czy prawnik powinien skorygowac samoocene i ograni-
czy¢ autonomie strony w celu zakonczenia polubownie sporu? Takie twier-
dzenie wypacza pierwotne zalozenie, Ze to strona/klient jest decydentem
ibeneficjentem rozwigzania. Poza tym nadmierne oczekiwania mogg znie-
checi¢ prawnikéw do uczestnictwa w mediacji i promowania konsensual-
nych metod rozwigzywania sporéw.

Wobec poczynionych uwag wydaje sie, ze zasada udzialu w mediacji
w dobrej wierze powinna obowigzywac¢ w jej migkkiej formie, a jej adresa-
tami powinny by¢ zaréwno strony, jak i prawnicy. Poufno$¢ mediacji oraz
zwigzane z nig ograniczenia dowodowe (zakaz normatywny przeprowa-
dzenia dowodu z przestuchania mediatora bez zgody obu stron) powodu-
ja, ze zasadne jest ksztaltowanie przede wszystkim kregostupa moralnego
mediatoréw i wybierania do tej funkcji os6b, ktérym mozna ufaé. Stanowi-
sko przeciwne - sktaniajjce sie za normatywnym obowigzkiem dzialania
w dobrej wierze w mediacji - wydaje si¢ niecelowe. Neutralno§¢ mediatora
i poufnos¢ procesu mediowania s gwarantami elastycznego i nieformal-
nego procesu ksztalttowania porozumienia. Wprowadzenie normatywnych
przestanek - chociazby tak istotnych jak nakaz dobrej wiary - musialo-
by zosta¢ powigzane ze srodkami dowodowymi, zmierzajacymi do zba-
dania istnienia i realizacji tej przestanki. Takie sformalizowanie i wtérne
badanie drogi dochodzenia do konsensusu niweczyloby zasade poufno-
$ci i elastycznos$ci. Lepsze staloby sie wrogiem dobrego. Przepisy prawa
nie powinny zastepowac wolnosci i autonomii jednostki w podejmowaniu

30 Cenne uwagi o zlej narracji, odnoszgc je do sieci WWW, jednakze o znaczeniu ogdlnym: A. Ap-
plebaum, P. Potoryczyn, Matka Polka, Wydawnictwo OsnoVa, Warszawa 2020, s. 270.
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decyzji. Prawo tylko w wyjatkowych okolicznosciach powinno zdejmo-
wac z jednostki ciezar odpowiedzialnosci za etyke dziatania. Dotyczy to
zaréwno dzialan klienta, jak i prawnika. Tre$cig dobrej wiary w mediacji
jest kierowanie si¢ domniemang drogg, ktorej przejscie prowadzi do po-
rozumienia. Nie wyklucza to stosowania technik unikania wejscia na mie-
lizne ani zadawania pytan o mierniki efektywnosci ,dobrego” rozwigza-
nia. Mie$ci si¢ w nim takze pytanie o alternatywe w horyzoncie wartosci,
ktore deklaruje cztowiek uwiklany w spér. Jezeli istnieje konflikt, to neu-
tralny i zaufany czlowiek — mediator, ktdry staje miedzy stronami, moze
sta¢ sie depozytariuszem i gwarantem, ze dobra wiara poktadana w pro-
cesie polubownego rozwigzania sporu nie stanie sie okazjg do naduzycia,
sprzeniewierzenia intencjom czy oszukanczego wykorzystania. Jezeli za
cechy niezawodnego negocjatora przyjmuje sie dobrg intuicje, naturalna
sktonno$¢ do rywalizacji, reputacje, umiejetnos¢ stawiania celow i anali-
zy szczegolow (balans przejscia wazne — niewazne, wazne - pilne, wazne
- niepilne, niewazne i niepilne) oraz olbrzymig wiedze, to za ceche ideal-
nego mediatora nalezy uzna¢ intuicje, dyskrecje, wiedze oraz kregostup
warto$ci, w ktérym ma miejsce dobro oraz dobra wiara w wyzszos$¢ roz-
wigzan konsensualnych.
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