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Dylematy praktyki mediacyjnej — kilka pytan na tle
zasady bezstronnosci i neutralnosci mediatora

Streszczenie

Rozwazania artykutu koncentruja si¢ na problematyce fundamentalnej dla kazdego postgpowa-
nia mediacyjnego, dotyczacej realizacji zasad bezstronno$ci i neutralno$ci mediatora. Gtdéwnym
celem artykutu jest zwrocenie uwagi na to, iz wymagana przez ustawodawce oraz strony sporow
niezalezno$¢ mediatora nie zawsze jest tatwa do zrealizowania w kazdym dyskursie mediacyjnym,
z uwagi na réznorodne czynniki natury zewnetrznej i wewnetrznej, a zwlaszcza specyficzne dyle-
maty pojawiajace si¢ podczas praktyki mediowania. Zasadnicze rozwazania tekstu rozpoczyna
krotka prezentacja przyjmowanego przez autora rozumienia mediacji oraz niezaleznosci, bezstron-
nosci i neutralnos$ci mediatora. Nastepnie zidentyfikowano i poparto przyktadami gtowne typy bez-
posrednich i posrednich normatywnych zabezpieczen realizacji zasad bezstronnosci i neutralno$ci
przez mediatora. Zwienczenie podjetej analizy stanowi proba sformutowania pytan egzemplifiku-
jacych specyficzne dylematy pojawiajace si¢ podczas postepowania mediacyjnego, ktore moga
istotnie wptywaé na realizacj¢ przez mediatora zasady bezstronnosci i neutralnoéci, determinujac
zaréwno przebieg, jak i rezultat mediacji.

Stowa kluczowe: mediacja, bezstronnos¢, neutralno$¢, niezaleznosé, mediator.

Wstep

Podjete rozwazania skoncentrujg sie na problematyce fundamentalnej dla
kazdego postgpowania mediacyjnego, dotyczacej realizacji zasad bezstronno$ci
i neutralno$ci mediatora, stanowigcych definicyjne cechy instytucji mediacjil.

1 Szerzej na temat roznych definicji instytucji mediacji zob. np. M. Biatecki, Mediacja w poste-

powaniu cywilnym, Warszawa 2012, s. 34-37; E. Gmurzynska, R. Morek (red.), Mediacje. Teo-
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Glownym celem artykutu jest zwrocenie uwagi na to, iz wymagana przez usta-
wodawce oraz strony sporéw niezalezno$¢ mediatora nie zawsze jest tatwa do
zrealizowania w kazdym dyskursie mediacyjnym, z uwagi na réznorodne czyn-
niki natury zewngtrznej i wewnetrznej, a zwlaszcza specyficzne dylematy poja-
wiajace si¢ podczas praktyki mediowania?. Autor pragnie podkresli¢, iz niewla-
Sciwe jest traktowanie wymogu zachowania bezstronnosci i neutralnos$ci media-
tora jako zagwarantowanego normatywnie obowigzku, ktorego realizacja jest
niejako automatycznie wpisana w codzienng, rutynowg praktyke zawodowa me-
diatorow i nie wymaga z ich strony odpowiedniej refleksji czy jakiegokolwiek
intelektualnego lub behawioralnego wysitku. Wiodaca intencja artykutu jest za-
tem zachgcenie przedstawicieli teorii 1 praktyki mediacji do podjecia szerszej
dyskusji na temat spotykanych trudnosci w zachowaniu niezaleznosci przez me-
diatoréw, ich przyczyn oraz odpowiedniej prewencji i sposob ich przetamywania.
W literaturze przedmiotu poza przypisywaniem standardowo osobom wykonuja-
cym profesje mediatora definicyjnej cechy bycia osoba bezstronng i neutralng
mozna spotka¢ rowniez glosy, iz zasada bezstronnosci i neutralno$ci mediatora
ma jedynie charakter specyficznej normy programowej, pewnego ideatu, do kto-
rego powinno si¢ dazy¢, gdyz tzw. stuprocentowa niezalezno$¢ mediatora jest
stanem bardzo trudnym do osiagnigcia®. Co wiecej J. Rifkin, J. Millen, S. Cobb
okreslaja bezstronno$¢ i neutralno§¢ mediatora nawet jako ,,folklor” w mediacji i sta-
wiajg powaznie kwestie braku realnej mozliwosci, aby mediatorzy byli naprawde
niezalezni i odseparowani od wlasnych szeroko rozumianych uwarunkowan®,

Zasadnicze rozwazania tekstu rozpocznie krotka prezentacja przyjmowanego
przez autora rozumienia mediacji oraz bezstronno$ci, neutralnosci i niezaleznosci
mediatora. Nastepnie zostang zidentyfikowane i1 poparte przykladami gtéwne
typy bezposrednich i posrednich normatywnych zabezpieczen realizacji zasad
bezstronnosci i neutralnosci przez mediatora. Zwienczenie podjetej analizy sta-
nowi proba sformutowania pytan egzemplifikujacych specyficzne dylematy po-
jawiajace si¢ podczas postepowania mediacyjnego, ktore mogg istotnie wplywaé
na realizacj¢ przez mediatora zasady bezstronnosci i neutralnos$ci, determinujac
zaroéwno przebieg, jak i rezultat mediacji.

ria i praktyka, wydanie 2 rozszerz., Warszawa 2014, s. 17-19; A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Me-

diacja sqdowa i pozasgdowa, wydanie 2 popr. i uzup., Warszawa 2014, s. 42-48; A. Zienkie-

wicz, Studium mediacji. Od teorii ku praktyce, Warszawa 2007, s. 31-48 i wskazana tam litera-

tura. Na temat zasady bezstronnosci, neutralnosci i niezaleznos$ci mediatora szerzej zob. np.

K. Kovach (red.), Mediation. Principles and Practice, 3rd ed., Saint Paul 2004, s. 211-235;

S. McCorkle, M. Reese, Mediation Theory and Practice, Boston 2005, s. 74-78.

Por. np. art. 183(3), 183(3a) ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego,

tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r., poz. 1360 ze zm.

3 Por. J. Winslade, G. Monk, Narrative mediation: A new approach to conflict resolution, San
Francisco 2000, s. 49; A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., S. 44-45.

4 J. Rifkin, J. Millen, S. Cobb, Toward a New Discourse for Mediation: A Critique of Neutrality,
»~Mediation Quarterly” 1991, vol. 9, No 2, s. 151 in.
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1. Przyjmowane rozumienie mediacji, bezstronnosci,
neutralnosci i niezalezno$ci mediatora

Konsekwencja i porzadek rzeczy wymaga, aby na poczatku, ze Swiadomos$cia
ryzyka pewnych uproszczen, przynajmniej krotko przedstawié¢ przyjmowane
przez autora rozumienie fundamentalnych dla podjetych rozwazan poj¢¢ media-
cji, bezstronnosci, neutralnos$ci oraz niezaleznosci mediatora. Mediacja jest
forma polubownego rozwigzywania sporéw opierajaca si¢ na niewtadczej inge-
rencji osoby trzeciej — mediatora, jako osoby bezstronnej i neutralnej wobec stron
i ich konfliktu, ktorej gtdéwnym celem jest nie tylko doprowadzenie do zawarcia
przez strony sporu wzajemnie akceptowalnego i korzystnego porozumienia (tzw.
paradygmat problem-solving mediation), ale niejednokrotnie rowniez odbudowa-
nie pozytywnych relacji, komunikacji i wspolpracy pomiedzy stronami sporu
oraz spowodowania procesoOw ich samopoznawania, samodoskonalenia (nauki)
i tzw. wewnetrznego wzrostu moralnego (tzw. paradygmat transformative medi-
tation)®. Rzeczone wielocelowe rozumienie mediacji skutkuje tym, iz postepo-
wanie mediacyjne moze realizowac¢ roznorodne cele w ramach dwoch szerokich
katalogéw tzw. celow podrzednych (blizszych) w wymiarze komunikacyjnym,
psychologicznym, negocjacyjno-informacyjnym oraz tzw. celow nadrzednych
(dalszych) w wymiarze personalnym, interpersonalnym i spotecznym®. Ponadto
ujawnia internalizowang przez autora potrzebe (postulat) odpowiedniego lacze-
nia gléwnych paradygmatéw mediacyjnych’, ktorej wyrazem jest skonstruowany
oraz szczegdtowo scharakteryzowany w pracy A.Zienkiewicz, Studium mediacji.
Od teorii ku praktyce — optymalizacyjny model dyskursu mediacyjnego oparty
na fundamentalnym zatozeniu, iz istota konkretnej mediacji jest determinowana
poprzez stawiane przed nia, a nastepnie realizowane wieloaspektowe cele®.

5 Por. A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 44-46; A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja sg-
dowa..., S. 42—43.

Rozumienie, klasyfikacj¢ i opis nadrzgdnych (dalszych) i podrzednych (blizszych) celow dys-
kursu mediacyjnego odpowiednio w wymiarze personalnym, interpersonalnym, spolecznym,
psychologicznym, komunikacyjnym i negocjacyjno-informacyjnym przedstawiono w pracy
A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 96-123.

7 Optymalizacyjny model dyskursu mediacyjnego, stanowi w przewazajacej mierze wypadkowg dwoch
gltéwnych paradygmatow mediacji problem-solving mediation (w ujeciu facylitatywnym i ewaluatyw-
nym) z transformative mediation. Szerzej na temat paradygmatow problem-solving oraz transformative
mediation — zob. np.: A. Rau, E. Sherman, S. Peppet, Processes of Dispute Resolution. The Role of
Lawyers, New York 2002, ss. 358-370, 423-431; L. Riskin, Understanding Mediator’s Orientations,
Strategies and Techniques: A Grid for the Perplexed, ,Harvard Negotiation Law Review” 1996, vol.
1, No. 7, ss. 7-51; R. Bush, J. Folger, The promise of mediation: Responding to conflict through empo-
werment and recognition, San Francisco 1994; R. Bush, J. Folger, The Promise of Mediation. The
Transformative Approach to Conflict, New and Revision Edition, San Francisco 2005. Por. A. Zienkie-
wicz, Holizm prawniczy z perspektywy Comprehensive Law Movement, Warszawa 2018, ss. 88-93.
Na temat zalozen optymalizacyjnego modelu dyskursu mediacyjnego, w tym jego celow, regut
i etapow zob. A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., S. 96-156.
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Zasady bezstronno$ci i neutralnos$ci warto rozpatrywa¢ we wzajemnej kore-
lacji. Bezstronno$¢ charakteryzuje obiektywny stosunek mediatora do stron sporu
i polega przede wszystkim na tym, ze posrednik nie opowiada si¢ po stronie zad-
nej z nich, nie wskazuje, kto ma racj¢, w swojej dzialalnosci stawia na rowne
traktowanie stron, unika uprzedzen i funkcjonowania w warunkach konfliktu in-
teresu o charakterze profesjonalnym lub osobistym®. Neutralno$¢ opisuje za$ sto-
sunek mediatora do samej sytuacji konfliktowej i przedmiotu konfliktu. Mediator
— pamietajac, iz konkretny konflikt jest wlasno$cig stron — dystansuje si¢ do niego
i przyjmuje wobec niego neutralny punkt widzenia. Posrednik nie narzuca tresci
ugody, nie wywiera réwniez presji co do jej zawarcia. Nie jest osobiscie zainte-
resowany przedmiotem sporu, ani trescig decyzji finalnej co do jego rozwigzania.
Analizowane zasady sa pochodna tego, iz mediacja opiera si¢ na negocjacjach,
w ramach ktorych mediator petni stuzebng role. Ma on za zadanie pomdc w ne-
gocjacjach miedzy stronami, a nie angazowac si¢ w nie po ktorejkolwiek ze stron
czy forsowa¢ wybrang opcje rozwigzania konfliktu. Strony jako ,,wiasciciele”
sporu majg prawo do wybrania stylu reagowania na konflikt i do kontroli nad jego
przebiegiem i zakonczeniem. Rola mediatora jest wieloaspektowa i aktywna po-
moc stronom w realizacji celow konkretnej mediacji, uzalezniona od przyjete;
strategii, opartej na proceduralnej, merytorycznej, czy transformatywnej wizji
dyskursu mediacyjnego. W zadnym jednak wypadku nie polega na ,,przejeciu”
od stron kontroli nad konfliktem i na narzuceniu jego rozwigzania®®.

Zgodnie z preferencjami znaczeniowymi autora niezalezno$¢ mediatora jest
pojeciem najszerszym, obejmujacym z jednej strony jego bezstronnos$¢ i neutral-
no$¢ jako wymogéw dotyczacych stosunku osobistego, relacji profesjonalnych
czy tez konkretnych zachowan wobec uczestnikow mediacji i przedmiotu sporu.
Z drugiej strony, zawiera w sobie odpowiednig odpornos¢ mediatora na rézne
postawy i zachowania mogace zagrozi¢ wlasciwemu realizowaniu wymienio-
nych zasad, prezentowane wobec niego przez strony sporu, ich pelnomocnikow
lub innych uczestnikéw mediacji, w tym czasami réwniez osoby powigzane ze
stronami, uwiktane w konflikt lub zainteresowanego jego opanowaniem.

2. BezposSrednie i posSrednie normatywne zabezpieczenia
realizacji zasad bezstronnosci i neutralnosci przez mediatora

System normatywnych tzw. bezposrednich gwarancji zachowania podczas
postepowania mediacyjnego bezstronno$ci i neutralno$ci przez mediatora jest
rozwinigty na ré6znych poziomach, w szczegolnosci poprzez:

9 Por. A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja sqdowa..., s. 59-60.
10 Por. ibidem oraz E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim systemie
prawnym. Zastosowanie w Europie i Polsce, Warszawa 2007, s. 44-50.
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1) regulacje powszechnie obowigzujacych przepisow o charakterze bezwzgled-
nie wigzacym;

2) regulacje przepiséw aktéw normatywnych o charakterze tzw. soft law, przyj-
mowane i1 przestrzegane przez mediatorow dobrowolnie (niejednokrotnie
z inicjatywy stron), zwazywszy na ich tres¢ i autorytet podmiotow je tworza-
cych;

3) postanowienia regulaminéw mediacji formutowane i przyjmowane przez
state osrodki mediacyjne albo ad hoc przez mediatora lub strony na etapie
pre-mediacyjnym, wigzagce w danym postepowaniu mediacyjnym na mocy
ich zgodnego przyjecia przez te podmioty.

Poszukujac egzemplifikacji powszechnie obowigzujacych przepiséw o cha-
rakterze bezwzglednie wigzacym, ktore maja gwarantowac przestrzeganie przez
mediatorow bezstronnosci i neutralnosci, wskaza¢ nalezy na obowiazki formuto-
wane przez kodeks postgpowania cywilnego, ktory w art. 183 (3) stanowi, iz:
,»$ 1. Mediator powinien zachowa¢ bezstronno$¢ przy prowadzeniu mediacji.
§ 2. Mediator niezwtocznie ujawnia stronom okolicznosci, ktore mogltyby wzbu-
dzi¢ watpliwosci co do jego bezstronnosci™?.

Analogiczna regulacje spotka¢ mozna w kodeksie postgpowania karnego,
ktory w art. 23a § 7 wskazuje, iz: ,,Postepowanie mediacyjne prowadzi si¢ w spo-
sob bezstronny i poufny”?. A takze w rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwo$ci
w sprawie postgpowania mediacyjnego w sprawach nieletnich z dnia 18 maja
2001 r., ktérego § 6 ust. 3 przewiduje, iz: ,,Mediatorem w danej sprawie nie moze
by¢ osoba, ktoéra w sprawie nieletniego byta §wiadkiem, wydawata opinie, spo-
rzadzata wywiad $rodowiskowy lub prowadzita terapi¢ nieletniego, a takze
osoba, co do ktdrej zachodzi okolicznos¢ tego rodzaju, ze mogtaby wywotac uza-
sadniong watpliwo$¢ co do jej bezstronnosci™®2,

W sprawach administracyjnych kodeks postgpowania administracyjnego
w art. 96g stanowi, iz: ,,§ 1. Mediator powinien zachowaé bezstronnos$¢ przy pro-
wadzeniu mediacji i niezwtocznie ujawni¢ okolicznosci, ktore moglyby wzbu-
dzi¢ watpliwos¢ co do jego bezstronno$ci, w tym odpowiednio okolicznosci,
o ktorych mowa w art. 24 § 112 § 2. Mediator odmawia przeprowadzenia me-
diacji w przypadku watpliwosci co do jego bezstronnos$ci i niezwtocznie zawia-
damia o tym uczestnikow mediacji oraz organ administracji publicznej, jezeli nie
jest on uczestnikiem mediacji”**. Analogiczng regulacje zawiera ustawa z dnia
30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi, ktore

11 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego, tekst jedn.: Dz.U. z2018 1., poz.

1360 ze zm.
12 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r., poz. 1600.
13 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 18 maja 2001 r. w sprawie postepowania me-
diacyjnego w sprawach nieletnich, Dz.U. Nr 56, poz. 591.
Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego, tekst jedn.: Dz.U.
22018 r., poz. 2096.

14
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w art. 116a wprowadza wymog bezstronnoséci mediatora, wskazujac, iz: ,,Media-
tor powinien zachowaé bezstronno$¢ przy prowadzeniu mediacji i niezwlocznie
ujawni¢ okolicznos$ci, ktére mogltyby wzbudzi¢ watpliwos¢ co do jego bezstron-
nos$ci, w tym odpowiednio okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 1872°,

Regulacje ustawowg odnoszaca si¢ do przyjmowanego przez autora rozumie-
nia zasady neutralno$ci mediatora zawiera natomiast art. 183(3a) kodeksu poste-
powania cywilnego, ktory stanowi, iz: ,,Mediator prowadzi mediacje, wykorzy-
stujac rozne metody zmierzajace do polubownego rozwigzania sporu, w tym po-
przez wspieranie stron w formutowaniu przez nie propozycji ugodowych, lub na
zgodny wniosek stron moze wskazaé sposoby rozwigzania sporu, ktore nie sg dla
stron wigzgce™®.

Poszukujac przyktadow normatywnych gwarancji zachowania bezstronnosci
i neutralnosci mediatora podczas postgpowania mediacyjnego, wynikajacych
z regulacji o charakterze tzw. soft law mozna wskaza¢ chociazby na postanowie-
nia takich aktow, jak: Standardy prowadzenia mediacji i postgpowania mediatora
z czerweca 2006 r., Kodeks Etyczny Mediatorow Polskich uchwalony przez Spo-
teczng Rade ADR przy Ministrze Sprawiedliwosci z maja 2008 r. uchwalone
przez Spoteczng Rad¢ ADR przy Ministrze Sprawiedliwo$ci czy Europejski Ko-
deks Postepowania dla Mediatorow uchwalony pod auspicjami Komisji Europej-
skiej w lipcu 2004 r.Y’

Zgodnie z III standardem prowadzenia mediacji i postgpowania mediatora:
,,Mediator jest bezstronny wobec uczestnikow mediacji™®. Szczegotowe rozwinie-
cie tej fundamentalnej dyrektywy stanowig kolejne reguty, a mianowicie: Mediator
nie przychyla si¢ do racji zadnej ze stron, prowadzi mediacje w taki sposob, aby
ewentualna nierownowaga miedzy stronami nie wptywata na przebieg mediacji ani
na jej ostateczny rezultat. Jesli posrednik nie jest w stanie prowadzi¢ mediacji
w bezstronny sposob, jest zobowigzany do wycofania si¢ z postgpowania media-
cyjnego. Mediator wystrzega si¢ stronniczo$ci lub okazywania uprzedzen i ocenia-
nia stron ze wzgledu na ich pochodzenie, wyksztatcenie, wiek, pte¢ lub zachowanie
podczas mediacji. W zwigzku z prowadzong mediacja mediator nie nawigzuje ta-
kich relacji, ktore mogg budzi¢ watpliwosci co do jego bezstronnosci, a w szcze-
g06lnosci nie daje stronom ani nie przyjmuje od stron zadnych prezentow lub innych
korzysci, z wylaczeniem wynagrodzenia mediatora. Posrednik nie podejmuje si¢

15 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi, tekst
jedn.: Dz.U. z 2018 r., poz. 1302.

16 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. kodeks postepowania cywilnego, tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r.,
poz. 1360 ze zm.

17 https://www.ms.gov.pl/Data/Files/_public/mediacje/adrl/adr_standardy mediacji.rtf [dostep:
19.03.2019]; https://www.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/mediacje/publikacje. ../download,188,7.html
[dostep: 19.03.2019]; ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code conduct pl.pdf [dostep:
19.03.2019].

18 https://www.ms.gov.pl/Data/Files/_public/mediacje/adrl/adr_standardy mediacji.rtf [dostep:
19.03.2019].
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mediacji lub wylacza si¢ z jej kontynuowania, jezeli uzna, ze istnieje konflikt inte-
resOw o charakterze profesjonalnym lub osobistym ze stronami lub ich pelnomoc-
nikami. Mediator ujawnia stronom wszelkie z nimi zwigzki o charakterze zawodo-
wym lub prywatnym i uwzglednia ich stanowisko w tym zakresie'®.

Standard II prowadzenia mediacji i postgpowania mediatora wskazuje, iz: ,,Me-
diator nie narzuca stronom rozwigzan. Jest rzecznikiem rzetelnej procedury, sprzy-
jajacej osiggnieciu dobrowolnego porozumienia”?, W sytuacji jakiekolwiek zainte-
resowania posrednika przedmiotem sporu powinien on zatem odmowi¢ wejscia albo
kontynuowania dziatalnosci w roli mediatora, wytaczajac si¢ ze sprawy. Co wigcej,
mediator nie narzuca stronom rozwigzan — to strony zachowujg wladzg co do osta-
tecznego ksztaltu tresciowego zawieranej ugody. Mediator funkcjonujacy w ramach
tzw. strategii ewaluatywnej uprawniony jest jednak do udzielania pomocy stronom
w generowaniu optymalnych opcji rozwiazania sporu, proponowaniu wlasnych ich
wariantow, a nawet argumentowaniu za jednym z nich. Zasadniczo jednak w tzw.
klasycznej (facylitatywnej) mediacji jest on jedynie rzecznikiem rzetelnej procedury
(sprzyjajacej osiagnieciu dobrowolnego porozumienia), opartej na zasadach media-
cyjnej etyki mowy (zrozumialos$¢, prawdziwos¢, stusznos$é) i mediacyjnej sytuacji
mowy (tzw. sprawiedliwo$¢ proceduralna — réwno$¢ uprawnien i obowigzkow
stron, wolno$¢ argumentowania, zasada sily lepszego argumentu).

Analogiczne regulacje do standardow prowadzenia mediacji i postepowania
mediatora zawiera Kodeks Etyczny Mediatoréw Polskich, ktory w ramach zasady
VI i VIII stanowi, iz: ,,VI. Mediator nie powinien prowadzi¢ postgpowania me-
diacyjnego, jesli nie jest w stanie zachowac bezstronnosci lub usunaé watpliwosci
co do swojej bezstronnosci. VIII. Mediator powinien unika¢ konfliktu intereséw
ze stronami i bezzwlocznie rozwiewaé wszelkie watpliwosci co do tej kwestii”?L,

W Europejskim Kodeksie Postepowania dla Mediatoréw w regule 2.1.12.2.,
przyjeto natomiast m.in., iz: ,,2.1. Jezeli istnieja jakiekolwiek okolicznosci, ktore
moga, faktycznie lub pozornie, podwazaé niezaleznos¢ mediatora lub powodo-
wac konflikt interesd6w, musi on poinformowa¢ strony o takich okolicznosciach
przed rozpoczgciem lub kontynuowaniem postepowania [...] W takich przypad-
kach mediator moze przyja¢ lub kontynuowac¢ mediacj¢ jedynie, jezeli ma pew-
nos$¢, ze jest w stanie przeprowadzic ja przy zachowaniu pelnej niezaleznosci dla
zagwarantowania catkowitej bezstronno$ci oraz przy wyraznej zgodzie stron.
Obowigzek ujawniania takich informacji obejmuje caly okres trwania postepo-
wania mediacyjnego. 2.2. Mediator musi caly czas dziata¢ z zachowaniem bez-
stronnosci i dba¢, aby byl postrzegany jako bezstronny, oraz staraé si¢ stuzy¢

w rownej mierze interesom wszystkich stron w procesie mediacji”?.

19 Ibidem.

20 bidem.

2L https:/Aww.ms.gov.plipl/dzialalnosc/mediacje/publikacje. . ./download,188,7.html [dostep: 19.03.
2019].

ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec code conduct pl.pdf [dostep: 19.03.2019].
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Poszukujac przyktadéw normatywnych gwarancji zachowania bezstronnos$ci
i neutralnosci mediatora podczas postepowania mediacyjnego, obecnych w ra-
mach postanowien regulaminéw formulowanych i przyjmowanych przez state
osrodki mediacyjne, wigzacych w danym postgpowaniu mediacyjnym na mocy
ich zgodnego przyjecia przez strony i mediatora, mozna wskaza¢ chociazby na
Kodeks Etyki Mediatora Polskiego Centrum Mediacji, w ktorego art. 2 ust. 3 i 4
zapisano, iz: ,,3. Mediatora obowiazuje bezstronnos¢, tzn. strony w mediacji maja
réwne prawa i powinny by¢ traktowane jednakowo. Nie wolno wyrdznia¢ zadnej
ze stron. Niedopuszczalne jest, aby mediator podjat si¢ prowadzenia postepowa-
nia mediacyjnego, jesli ktoras ze stron jest z nim spokrewniona lub pozostaje
w jakichkolwiek innych zwiazkach. Mediator powinien zawsze respektowaé god-
nos¢ stron i dbac¢ o to, aby strony odnosity si¢ do siebie z szacunkiem. 4. Obo-
wigzuje neutralno$¢ wobec przedmiotu sporu. Mediator nie narzuca stronom wia-
snych rozwigzan, nawet wtedy gdy — jego zdaniem — byly by najlepsze”Z.

Odpowiedniego przyktadu dostarcza rowniez Regulamin postgpowania me-
diacyjnego w Centrum Mediacji Gospodarczej przy Krajowej Radzie Radcow
Prawnych, ktory w §8 ust. 3, 4 1 7 stanowi: ,,3. Mediator udziela stronom pomocy
w ich rozmowach i negocjacjach zmierzajacych do polubownego rozwigzania
sporu, w sposob bezstronny i niezalezny. 4. Mediator nie rozstrzyga sporu miedzy
stronami, lecz stara si¢ utatwic¢ stronom osiggnigcie porozumienia. 7. Mediator
powinien kontrolowaé przebieg postgpowania mediacyjnego kierujac si¢ zasa-
dami stusznosci, bezstronnosci i niezaleznosci oraz biorac pod uwage wnioski
stron”?, Ponadto w § 7 ust. 8 zapisano, iz: ,,Mediator sktada do akt sprawy pi-
semne o$wiadczenie o zachowaniu poufnosci przebiegu mediacji oraz o$wiad-
czenie o swojej bezstronnosci i niezaleznosci, w ktorym powinien wyjawié
wszelkie okolicznosci, ktore moglyby wywota¢ uzasadnione watpliwosci co do
jego bezstronnosci i niezalezno$ci w danej sprawie. W szczego6lnosci powinien
wyjawi¢ kontakty zawodowe w okresie ostatnich pigciu lat z nastepujgcymi pod-
miotami: 1) stronami sporu i podmiotami z nimi powigzanymi lub zajmujacymi
w stosunku do nich pozycje dominujaca; 2) pelnomocnikami stron lub ich kan-
celariami”?,

Okreslone przez autora jako posrednie zabezpieczenia normatywne zachowa-
nia podczas postepowania mediacyjnego bezstronnos$ci i neutralno$ci przez me-
diatora, chronigce strony zwtaszcza przed rozpoczgciem lub kontynuowaniem
mediacji w sytuacji watpliwosci co do niezalezno$ci mediatora oraz przed jej ne-
gatywnymi skutkami w postaci doprowadzenia do sformutowania i zawarcia nie-
korzystnego porozumienia — mozna odnalez¢ w innych zasadach mediacji oraz
elastycznosci dyskursu mediacyjnego. W tym miejscu nalezy wskaza¢ przede
wszystkim na zasade dobrowolnosci mediacji, ktora rozcigga si¢ migdzy innymi

2 http://mediator.org.pl/Kodeks Etyki Mediatora/86/ [dostep: 19.03.2019].
2 http://mediacje.kirp.pl/o-centrum/regulamin-postepowania-mediacyjnego/ [dostep: 19.03.2019].
% lbidem.
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na swobodg stron co do wejscia, kontynuowania oraz przerwania albo zakoncze-
nia postgpowania mediacyjnego na kazdym jego etapie (tzw. opt out), w tym na
skutek watpliwosci co do bezstronnosci czy neutralnosci mediatora albo zacho-
wan posrednika wprost naruszajacych niezalezno$¢. Zasada dobrowolnosci me-
diacji przektada si¢ rowniez na swobode stron w zakresie wyboru i zmiany osoby
mediatora, wyboru lub akceptacji stosowania przez niego okreslonej strategii me-
diacyjnej i technik mediacyjnych oraz formy kontaktu ze stronami (mediacja bez-
posrednia lub posrednia). A ponadto na przyjecia mniej albo bardziej szczegoto-
wego regulaminu danej mediacji, uzupekiajagcego normy prawne powszechnie
obowigzujace. Jako specyficzna posrednia ochrona normatywna zachowania bez-
stronnosci i neutralno$ci przez mediatora podczas postepowania mediacyjnego
moga by¢ potraktowane wymogi stawiane ugodzie mediacyjnej w postaci nie
tylko jej zgodnosci z prawem i zasadami wspotzycia spotecznego, ale rowniez
realnosci, wzajemnej akceptowalnosci oraz korzystnosci dla obydwu stron, tj. od-
powiedniego uwzgledniania przez porozumienie stron interesow i potrzeb kazde;j
z nich, tak, aby ostateczna jego tre$¢ faktycznie realizowala paradygmat okre-
$§lany mianem win-win solution®,

3. Wybrane dylematy praktyki mediacyjnej zwiazane
z zachowaniem zasady bezstronnosci i neutralnosci
przez mediatora

Zardéwno przedstawiciele teorii, jak i praktyki mediacji od osoby mediatora
oczekuja zachowania niezaleznosci, bezstronnos$ci i neutralno$ci. Przyporzadko-
wanie tych definicyjnych cech mediacji i posrednikowi w sporze oraz przedsta-
wione w poprzednim podrozdziale bezposrednie i posrednie zabezpieczenia nor-
matywne ich przestrzegania nie dajg jednak pewnej gwarancji zachowania przez
mediatora niezaleznosci w kazdym postgpowaniu mediacyjnym. Nie jest to bo-
wiem zadanie tatwe do realizacji w kazdej sprawie, majac w szczegdlnos$ci na
uwadze, iz cztowiek stale podlega roznorodnym czynnikom natury zewnetrznej
i wewnetrznej. Z jednej strony mediator moze by¢ narazony na dziatania lub za-
niechania stron, ich pelnomocnikéw i innych uczestnikow mediacji oraz okreslo-
nych okoliczno$ci stanu faktycznego, ktore moga stanowic realne zagrozenie dla
jego bezstronnosci 1 neutralno$ci. Z drugiej strony, posrednik, jak kazdy czlo-
wiek, determinowany jest przez wlasne wlasciwosci personalne (w tym przykta-
dowo: temperament, charakter, typ osobowosci, hierarche¢ wartosci i potrzeb, prefe-

% Por. art. 183(14) § 3 k.p.c., ktéry stanowi: ,,Sad odmawia nadania klauzuli wykonalnoéci albo
zatwierdzenia ugody zawartej przed mediatorem, w calosci lub czeéci, jezeli ugoda jest
sprzeczna z prawem lub zasadami wspotzycia spolecznego albo zmierza do obejscia prawa,
atakze gdy jest niezrozumiala lub zawiera sprzecznosci”. Zob. rowniez uwagi na temat jakosci ugody
mediacyjne i obowigzkow mediatora w tym zakresie — A. Zienkiewicz, Studium mediacji. ..., s. 144.
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rencje, stabosci, stereotypy, kompleksy, uprzedzenia czy poziom inteligencji emo-

cjonalnej) oraz aktualne emocje, uczucia, stan zdrowia, nabyte do§wiadczenie czy

uwarunkowania kulturowe, ktore rowniez moga skutkowac rozmaitymi problemami

z zachowaniem niezaleznosci przez danego mediatora w konkretnym sporze.

Poza rzeczonymi czynnikami w postgpowaniu mediacyjnym pojawiaja si¢
dodatkowo specyficzne dylematy, ktore moga istotnie wptywaé na realizacje
przez mediatora zasady bezstronnosci i neutralno$ci, determinujac zaréwno jego
przebieg, jak i rezultat. Z uwagi na cel i ograniczony rozmiar tekstu w dalszych
rozwazaniach podjgto probe wskazania jedynie na kilka przyktadowych dylema-
tow pojawiajacych si¢ w zwigzku z obowigzkiem mediatora w zakresie jego nie-
zaleznosci, ktore zostaly ujete w formie ponizszych pytan:

1) w jaki sposob mediator ma zachowywac swoja bezstronnosci i neutralnosé
i jak prowadzi¢ postepowanie mediacyjne, aby ich nie naruszaé, zwlaszcza
w sytuacji istotnej nieréwnosci stron w sporze (np. co do zasobdw osobistych,
majatkowych czy wsparcia 0sob trzecich)?;

2) czy mediator powinien wspomagac stabszg strong w sporze, starajac si¢ wy-
rownac jej pozycje w dyskursie mediacyjnym, a jezeli tak, to jak, i w jakim
zakresie, aby nie sta¢ si¢ stronniczym?;

3) czy strategia evaluative mediation (pozwalajaca mediatorowi m.in. na ujaw-
nianie swoich opinii, pomystow na rozwigzanie sporu, diagnozy co do rezul-
tatu sprawy przed sadem) stanowi realne ryzyko naruszania niezaleznos$ci
mediatorow, jezeli tak, to jak go w praktyce unika¢??’;

4) czy mediator bedacy rzecznikiem tzw. ,,najlepszego wariantu rozwigzania
sporu” faktycznie naraza si¢ kazdorazowo na ryzyko utraty bezstronnosci
1 neutralno$ci?;

5) czy nawet przy przyjeciu klasycznej strategii facilitative mediation, zaktada-
jacej, iz mediator dba wylacznie o proces/komunikacje stron podczas media-
cji, natomiast strony — o jej wynik, w sytuacji ryzyka razacego pokrzywdze-
niem jednej ze stron przez projektowang ugode, mediator nie powinien doko-
na¢ odpowiedniej interwencji? Czy w analizowanej kwestii powinna w kaz-
dym wypadku dominowa¢ zasada ,,chcagcemu nie dzieje si¢ krzywda 2%,

6) czy i ewentualnie jak mediator powinien troszczy¢ si¢ o sprawiedliwy
(stuszny) wynik mediacji?, a jezeli tak, to czyje przekonania co do sprawie-
dliwosci powinny by¢ brane przede wszystkim pod uwagg: stron, mediatora,
czy tez wspoélnie poszukiwane by¢ powinno powszechne rozumienie spra-
wiedliwosci (stuszno$ci)?%;

27 Szerzej na temat specyfiki i rozni¢ pomiedzy mediacjg ewaluatywna i facylitatywng zob. np.
L. Riskin, Understanding Mediator’s Orientations...; A. Zienkiewicz, Studium mediacji...,
s.104-114, 170-181.

28 Szerzej na temat specyfiki i rézni¢ pomiedzy mediacja ewaluatywna i facylitatywng — zob. ibidem.

2 Kryterium sprawiedliwosci/stusznoécei (nie posiadajace jednej, powszechnie przyjmowanej de-
finicji) rozwigzania sporu ma w postegpowaniu mediacyjnym proceduralny, a zarazem subiek-
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7) czy mediator wobec norm i warto$ci spotecznych powinien reprezentowac
postawe charakterystyczng dla tzw.: norm-generating mediation, norm-edu-
cating mediation czy norm-advocating mediation?

W tym miejscu za E. Waldman nalezy wskaza¢ na rdznicg pomi¢dzy wymie-
nionymi modelami mediacji, ktére mozna wyrdzni¢ ze wzgledu na kryterium roli
norm spotecznych w procesie rozwigzywania sporu na drodze dyskursu media-
cyjnego®. W ramach modelu norm-generating mediator unika odwotywania si¢
do norm systemu spotecznego (norm prawnych, moralnych, obyczajowych itp.),
w ten sposob dajac stronom maksimum swobody w tym zakresie i umozliwiajac
im rozwiagzania sporu wylacznie w oparciu o osobiste preferencje. Norm-educa-
ting model zaktada natomiast, iz mediator za pomoca réznych technik (uzalez-
nionych od przyjetej strategii) powinien edukowac strony w zakresie relewant-
nych dla ich sporu norm spotecznych. Strony dyskursu mediacyjnego moga, ale
nie muszg oprze¢ rozwigzanie sporu na normach prawnych czy etycznych. Kar-
dynalnym celem w ramach tego ujecia modelowego jest przede wszystkim za-
pewnienie stronom §wiadomosci co do ich pozycji w sporze, ocenianej przez pry-
zmat norm glownych podsystemoéw normatywnych (prawa, moralnos$ci, zwycza-
jow, czy religii). Przyjmuje sie jednak, ze to strony sa wylacznym wtascicielem
1 decydentem rozwigzania sporu, a nie spoteczenstwo (normy spoteczne). Trzeci
model okreslany mianem norm-advocating przyjmuje, iz zatozenia konkurencyj-
nych dwoch modeli niewystarczajaco chronig interesy stron i otoczenia spotecz-
nego. Stad tez mediator powinien nie tylko informowa¢ strony o relewantnych
normach prawnych, czy etycznych, ale rowniez naklaniac¢ je, aby porozumienie
zawarte migdzy nimi respektowato ich dyspozycje. W tym sensie mediator wy-
kracza poza role edukacyjng i staje si¢ straznikiem norm i warto$ci powszechnie
obowigzujacych w spoteczenstwie®!,

Wyborowi i realizacji przez mediatora okreslonego modelu mediacji (niejedno-
krotnie przy akceptacji stron) powinna towarzyszy¢ szczeg6lna troska o odpowiednie
zachowanie przez niego bezstronnosci i neutralnosci w sprawie oraz poszanowanie

tywny wymiar albowiem fundamentalna kategoria ,,sprawiedliwo$ci”, podobnie jak i kategoria
~prawdy” odkrywane sa poprzez ksztaltowany podczas ,,proceduralnie sprawiedliwego” dys-
kursu mediacyjnego konsensus stron (supremacja wspolnego uznania faktow lub dowodéw nad
ich obiektywnym istnieniem). Wymierzanie sprawiedliwosci w trakcie dyskursu opiera si¢ za-
tem na ustalanym przez same strony konfliktu wspdlnym mianowniku (poczuciu) tego, co
w konkretnej sprawie jest sprawiedliwe, osigganym na drodze dyskursu argumentacyjnego,
u ktorego podstaw leza wzajemnie akceptowane przez strony (najczesciej rowniez internalizo-
wane powszechnie) przekonania, normy i warto$ci. Zob. A. Zienkiewicz, Studium mediacji...,
s. 235 i wskazana tam literatura.

30 Szerzej zob. E. Waldman, Identifying Role of Social Norms in Mediation: A Multiple Model
Approach, ,,Hastings Law Journal” 1997, vol. 48, s. 703 i n.; E. Waldman, The Challenge of
Certification: How to Ensure Mediator Competence While Preserving Diversity, ,,University of
San Francisco Law Review” 1995-1996, vol. 30, s. 723-756.

3L Por. A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 235-236.
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zasad autonomii konfliktu i dobrowolnosci mediacji, w tym zwlaszcza w zakresie
zawarcia i treSci ugody. To jednak nie moze przystania¢ bezwzglednie obowiazuja-
cych przepisow prawnych, wprowadzajacych wymog zgodnosci porozumienia za-
wartego przed mediatorem z prawem czy zasadami wspotzycia spotecznego®.

Podsumowanie

Tytutem podsumowania do katalogu wymienionych dylematéw warto dota-
czy¢ réwniez te dotyczace tzw. integralnos$ci moralnej i zawodowej, ktoére moga
mie¢ istotny wplyw na poziom profesjonalizmu mediatora i jego satysfakcji
z wykonywanej profesji. W ramach przywotanej problematyki warto rozwazyc¢,
czy przyjecie przez mediatora postawy charakterystycznej zwtaszcza dla norm-
generating mediation albo norm-educating mediation nie bedzie w efekcie pro-
wadzi¢ do braku integralno$ci moralnej i zawodowej mediatora? Czy taka inte-
gracja, polegajaca na zgodnosci dokonywanych czynnosci zawodowych przez
posrednika z wlasnymi przekonaniami i hierarchig warto$ci, jest dopuszczalna
i mozliwa w kazdym postgpowaniu mediacyjnym, i czy nie stoi ona w ogoble
w sprzecznosci ze specyfika zawodu mediatora jako osoby z definicji bezstronne;j
i neutralnej? Czy brak integralno$ci moralnej i zawodowej nie bgdzie istotnie wpty-
wal na spadek satysfakcji czy tzw. dobrego samopoczucia mediatora, z uwagi na nie-
zgodno$¢ whasnych zachowan z samym soba? Czy moze ja catkowicie usprawiedli-
wiaé przyjecie tozsamosci zawodowej narzuconej rolg mediatora?®

Wreszcie, kazdy mediator powinien uczciwie sobie udzieli¢ odpowiedzi na
pytanie, czy jego stuprocentowa bezstronnosc¢ i neutralno$¢ w kazdej przypadku
jest w ogole mozliwa? Czy jest to tylko normatywny ideat, do ktorego powinni
mediatorzy zawsze z pokora dazy¢? Pilnujac przede wszystkim tego, aby nie
przekraczaé granicy, poza ktdrg z pewnoscig zagubig konstytutywna dla mediacji
ijej stron niezaleznosc.

Majgc na uwadze przedstawione pytania egzemplifikujgce dylematy pojawia-
jace si¢ w praktyce mediacyjnej nalezy podkresli¢, iz zachowanie bezstronno$ci
i neutralnosci przez mediatora w kazdym postgpowaniu mediacyjnym z pewno-
$cig nie jest fatwym zadaniem i wymaga od posrednika samo$wiadomosci i ade-
kwatnej postawy w mediacji, dostosowanej do jej istoty, zasad i dobra skonflik-
towanych stron. Zachowaniu niezalezno$ci przez mediatora moze pomoéc jego

32 Zob. art. 58 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, tekst jedn.: Dz.U z 2018 r., poz.
1025 oraz art. 183(14) k.p.c.

33 Por. rozwazania na temat integralnoéci moralnej i zawodowej prawnikéw prowadzone przez
P. Kaczmarka, zob. idem, Tozsamosé prawnika jako wykonawcy roli zawodowej, \Warszawa
2014, passim. Zob. rowniez analiz¢ na temat integralno$ci moralnej i zawodowej prawnikow
w koncepcji holizmu prawniczego, w tym w kontekscie jej wptywu na poziom profesjonalizmu
i satysfakcji. A. Zienkiewicz, Holizm prawniczy..., s. 194-203.
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samos$wiadomo$¢, unikanie rutyny, pokora, odpowiednia koncentracja, a takze
umiejetno$¢ introspekcji oraz rozpoznawania i radzenia sobie z réznymi stanami
emocjonalnymi stron i wlasnej osoby. Profesjonalny mediator powinien pamietaé
0 obowigzku wylgczenia si¢ od prowadzenia sprawy w sytuacji realnego ryzyka
naruszenia wilasnej bezstronnos$ci czy neutralnosci, a zwlaszcza istnienia kon-
fliktu interesOw o charakterze osobistym lub zawodowym.
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Dilemmas of mediation practice — remarks and questions on the
impartiality-and-neutrality principle

Summary

The paper focuses on the fundamental issues of impartiality-and-neutrality principle of the me-
diator, crucial for every mediation process. Its main purpose is to point out that the independence —
required by law and theory of mediation — happens to be difficult to reach in practice, which is
caused by various internal and external factors, particularly by specific practical dilemmas arising
from the mediation process. The paper begins with a short presentation of basic notions of inde-
pendence, impartiality and neutrality of a mediator. This part is followed by identification and ex-
emplification of the main legal measures undertaken in order to guarantee implementation of such
principles into the practice. The paper ends with an attempt to formulate some questions on partic-
ular dilemmas arising from the mediation process that may affect impartiality and neutrality of
a mediator and influence the course itself as well as the result of a mediation.

Keywords: mediation, impartiality, neutrality, independence, mediator.



