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Mediacja pozorna — pojecie i charakterystyka

Apparent Mediation — the Concept and Characteristics

Celem artykutu jest zdefiniowanie i analiza mediacji pozornej jako negatywnego zjawiska,
ktére w swoim charakterze zaprzecza celom i funkcjom mediacji. Wystepuje ona w sytuacji braku
podjecia i pelnienia przypisanej roli przez mediatora zgodnie z zasadami mediacji, w tym w sytuacji:
braku dochowania nalezytej starannosci w wykonywaniu obowigzkow, wykorzystania uprawnien
we wilasnych celach lub interesach w sprzecznosci z funkcja i celami mediacji oraz podjecia dziatan
o cechach arbitralnosci. Analiza genezy tego zjawiska prowadzi do wnioskéw w obszarze ryzyk
zwigzanych z instrumentalizacja mediacji oraz jej dualizmu funkcjonalnego. Skutki podjecia przez
mediatora dziatan wypelniajacych znamiona mediacji pozornej oddziatujg na strony konfliktu, wigza
si¢ z ryzykiem odpowiedzialno$ci umowne;j i etycznej mediatora.

Stowa kluczowe: mediacja; mediacja pozorna; negocjacje; rola mediatora

WPROWADZENIE

Teza artykutu jest twierdzenie, ze mediacja pozorna to proces prowadzony pod
nazwa mediacji, ktory nie posiada istotnych znamion wiasciwych dla tego trybu.
Zdefiniowanie i okreslenie cech mediacji pozornej wymaga nie tylko odniesienia
do zjawiska pozornosci, ale rowniez analizy pojeciowej i funkcjonalnej mediacji
oraz jej zasad w konteks$cie roznic trybow negocjacji i1 arbitrazu. Odpowiedz na
pytanie o istote, cechy i charakter postgpowania prowadzonego zgodnie z zasadami
mediacji uzyskano, wykorzystujagc metod¢ poréwnawczg oraz poprzez badanie
roéznic pomi¢dzy mediacjg a pozostatymi trybami pracy z konfliktem, alternatyw-
nymi wobec postgpowania sgdowego, wraz z uwzglednieniem dedykowanych im
metod. Celem tego badania jest okreslenie, jakie dziatania podejmowane w mediacji



10 Aneta Jakubiak-Mironczuk

pozornej maja w istocie cechy dziatan wlasciwych dla negocjacji i arbitrazu oraz
jakie skutki maja one dla stron mediacji. Wnioski w konteks$cie uwarunkowan
funkcjonalnych i prawnych sformulowano odpowiednio wedlug metody formalne;.

W uyjeciu jezykowym pozorno$¢ to zjawisko polegajace na stwarzaniu wrazenia
istnienia lub znaczenia czegos, co w rzeczywisto$ci nie istnieje, nie ma deklaro-
wanego znaczenia lub nie spetnia deklarowanej funkcji badz celu. Pozornosé, jako
kategori¢ ludzkiego dzialania, mozna zdefiniowa¢ jako zachowania lub komuni-
katy posiadajgce okreslone cechy, lecz w istocie nieprowadzace do rzeczywistych
skutkéw, jakie moglyby wynikac z ich deklarowanego charakteru. Jest to fenomen
nie tylko psychologiczny, ale réwniez spoteczny, kulturowy i prawny, wystepujacy
w roznych sferach zycia — od relacji miedzyludzkich po funkcjonowanie instytucji.

Dziataniami pozornymi mogga by¢ okreslone czynnosci, ktore sprawiaja wra-
zenie efektywnosci, lecz ich rzeczywisty wplyw na rzeczywisto$¢ jest znikomy
lub zaden. Ta cecha dotyczy rowniez deklaracji, gestow lub dziatan sugerujacych
aktywno$¢ w danej sprawie i intencjonalnie pozbawionych skutecznos$ci'. Pozor-
no$¢ propozycji rozwigzan odnosi si¢ do formutowania twierdzen, ktére deklara-
tywnie dotyczg problemu, lecz w rzeczywistosci nie dotykaja jego istoty ani nie
wigzg sie z szansg realizacji istotnych interesow stron. Ceche pozorno$ci moze
rowniez posiada¢ komunikacja, ktora jest wymiang informacji, ktora nie prowadzi
do rzeczywistego zrozumienia, a jedynie symuluje dialog?. Pozorno$¢ moze petnié
funkcje¢ ochronng. Nalezy do strategii, ktore umozliwiajg jednostkom i instytucjom
unikanie konfrontacji z rzeczywisto$cig lub innymi podmiotami, podtrzymywanie
iluzji sprawczos$ci lub wypetniania zobowigzan. Jej rozpoznanie wymaga krytycz-
nego podejscia, ktore uwzglednia zar6wno warstwe deklaratywna, jak i rzeczywiste
intencjei efekty podejmowanych dziatan. Pozornos¢ jest cecha negatywna, ktora
okresla si¢ jako stan rzeczy, w ktorym zachodzi dychotomia pomigdzy nazwa lub
deklaracjg a istotg i rzeczywistym skutkiem lub jego brakiem.

Na gruncie prawa czynno$¢ pozorna odnosi si¢ do sytuacji, w ktorej o§wiad-
czenie jest sktadane bez zamiaru dokonania czynnosci prawnej lub z zamiarem
dokonania innej czynnos$ci prawnej’. Zgodnie z trescig art. 83 § 1 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (dalej: k.c.) oswiadczenie woli ztozone drugiej
stronie za jej zgoda dla pozoru jest niewazne. Jezeli takie o§wiadczenie zostato
ztozone dla ukrycia innej czynnosci prawnej, waznos¢ o$wiadczenia ocenia si¢
wedhug wiasciwosci tej czynnos$ci*. Powyzsze Iaczy si¢ z zagadnieniem obejscia

! Zob. J. Lutynski, Dzialania pozorne, ,,Kultura i Spoteczenstwo” 2018, nr 2, s. 239. https:/

doi.org/10.35757/KiS.2018.62.2.16.

2 Por. S. Kurek-Kokocinska, Pozornosé jako cecha informacji, ,,Zagadnienia Informacji Na-
ukowej” 2024, nr 62(1), s. 74-75. https://doi.org/10.36702/zin2024.01.04.

3 Np. M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2017, s. 19.

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1061, 1237).
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prawa, zgodnie z przyjeta na gruncie kultury prawnej zasada, ze o istocie danego
zjawiska nie przesadza nazwa czynnosci, ale jej tres¢. Analogicznie w przypadku
mediacji, o jej istocie nie przesadza nazwa, pod ktora prowadzone jest postepowa-
nie, ale jego tres¢ — rozumiana jako rzeczywisty charakter i cechy podejmowanych
przez mediatora czynno$ci. Majac na uwadze przedstawione kwestie, podstawo-
wym podziatem postepowan mediacyjnych jest ich dychotomiczna dyferencja
na mediacje wlasciwe i pozorne. Zgodnie z powyzszymi zatozeniami mediacja
wlasciwa jest postepowaniem przeprowadzonym wedhug zasady dobrowolnosci,
akceptowalnosci, poufnosci i profesjonalizmu oraz w sposdb pozbawiony cech
negocjacji i arbitrazu. W dalszej cze$ci rozwazan pojecie mediacji bedzie odnosito
si¢ do postgpowania, ktore nie posiada cech pozornosci.

Odrgbnymi zagadnieniami, ktorych szczegdélowe omodwienie ze wzgledu na
ich obszernos¢ pozostaje poza zakresem tego artykutu, sg kwestie pozornosci i jej
skutkow w odniesieniu do zawarcia umowy o mediacj¢ oraz pozornosci os$wiadczen
woli sktadajacych si¢ na tres¢ zawartej ugody oraz waznosci ugody zatwierdzone;j
przez sad®. W przypadku pozornosci umowy o mediacj¢ nalezy odrézni¢ umowe
pomiedzy mediatorem a stronami o przeprowadzenie mediacji oraz umowg lub
klauzule mediacji, ktora stanowi podstawe wszczecia mediacji. W tym drugim
przypadku skutki pozornos$ci sa pomijalne ze wzgledu na tres¢ zobowiazania i ogra-
niczenie do skutku procesowego oraz na zasade dobrowolnosci mediacji®. W od-
niesieniu do pozornego podjecia i uczestniczenia w mediacji przez strony, czyli
udzialu bez zamiaru zawarcia ugody, ma zastosowanie ma odpowiedzialnos¢ culpa
in contrahendo’. Co do zagadnienia pozorno$ci ugody nalezy podnies¢, ze tresé
oraz forma ugody zalezy wylacznie od woli stron i to one ponosza w tym zakresie
odpowiedzialnos¢. W przypadku mediacji ze skierowania sagdu ugoda zatwierdzania
przez sad jest skuteczna i wigze strony, dopdki nie zostanie podwazona.

CECHY I CHARAKTER MEDIACJI POZORNEJ

Mediacja bywa okreslana jako fenomen, zjawisko spoleczne, instytucja spo-
teczna, ale rowniez jako instytucja prawna®. Wielos$¢ ujec¢ i perspektyw przyktada
si¢ na roznorodno$¢ definicji. Niemniej zarowno na gruncie nauki, praktyki, jak

5

Zob. J. Szwiec, Mediacja i ugoda w polskim prawie cywilnym, Warszawa 2025, s. 197-202.
A. Krasun, Charakter prawny umowy o mediacje i jej zakres w indywidualnych sprawach z za-
kresu prawa pracy, ,,Studia z Zakresu Prawa Pracy i Polityki Spotecznej” 2024, t. 31, nr 1, s. 77-79.

7 Zob. M. Stryjniak-Puza, A. Zienkiewicz, Uczestnictwo w ziej wierze w probie dobrowolnego
rozwigzania sporu gospodarczego przed wytoczeniem powddztwa, ,,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2023,
t. 16, nr 1, s. 124-129. https://doi.org/10.17951/adr.2023.16.1.115-132.

8 Zob. R. Morek, Wprowadzenie, [w:] Mediacje. Teoria i praktyka, red. E. Gmurzyfiska, R. Mo-
rek, Warszawa 2024, s. 21.

6
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i aktoéw prawnych funkcjonuje ustalona definicja mediacji jako dobrowolnego
i poufnego procesu, w ktorym bezstronna osoba trzecia (mediator) wspiera strony
w poszukiwaniu akceptowanego dla nich rozwigzania’. Stanowi ona alternatywe¢
zardwno dla negocjacji, jak i rozstrzygania sporow w drodze arbitrazu i postgpo-
wania sagdowego'’. Mediacja to proces ,,negocjacji we troje” — ukierunkowany na
osiagnigcie porozumienia, ktére bedzie wynikiem przyjecia rozwigzania, a nie
poddania si¢ rozstrzygnigciu''. Przyjeta perspektywa zaktada, ze wlasciwe petnienie
roli zawodowej mediatora wymaga przeprowadzenia postgpowania w granicach
funkcji i zasad wlasciwych dla tego trybu. Mediator ma obowigzek zagwarantowa-
nia, ze przebieg rozmoéw bedzie zgodny z zasadami mediacji. Rola mediatora oraz
sposob jej petnienia podlega zasadzie profesjonalizmu. Ta zasada jest podstawa
do stawiania mu wymogow zarowno w zakresie wiedzy o konflikcie, mozliwych
sposobach jego rozwigzywania, komunikacji, jak i prawnych aspektach mediacji'.

Warto rowniez zwrdci¢ uwagg, ze w praktyce zagadnienie roli mediatora jest
znacznie bardziej zlozone. Wedhug Amerykanskiego Stowarzyszenia Arbitrazu
(American Arbitration Associaton) mediator petni dziewig¢ komplementarnych
wobec siebie rol. Mediator jest podmiotem legitymizujacym obecnos¢ stron oraz
wspierajacym je w uznaniu prawa do udziatu w procesie uzgodnien. Jest osoba
inicjujaca i usprawniajaca komunikacje oraz edukujaca strony w zakresie przygo-
towania do uzgodnien, jak rowniez skutecznej komunikacji. Jako osoba dbajaca
o procedure i strukture, zarowno procesu uzgodnien, jak i samych spotkan, for-
malnie przewodniczy sesjom (facylitator procesu). Ponadto mediator umozliwia
stronom sporu dostrzezenie r6znych aspektow oraz mozliwych punktéw widzenia
problemu, wspiera w definiowaniu kwestii, okreslaniu interesow i poszukiwaniu
opcji satysfakcjonujacych obie strony. Mediator poprzez proceduralne wsparcie
nie tylko u§wiadamia stronom potrzeby, ale rowniez wskazuje obszary zasobow,
poszerzajac zakres dostepnych i akceptowalnych opcji rozwigzania konfliktu.

W sytuacji impasu mediator przejmuje inicjatywe i poprzez propozycje proce-
duralne lub, w zaleznos$ci od rodzaju mediacji, rOwniez poprzez sugestic meryto-
ryczne, usprawnia proces rozwigzywania konfliktu. Moze rowniez przyjac na siebie

 Zob. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE z 21.05.2008 r. w sprawie
niektorych aspektow mediacji w sprawach cywilnych i handlowych (Dz.Urz. UE L 136, s. 3-8, ze
zm.); M. Tabernacka, Negocjacje i mediacje w sferze publicznej, Warszawa 2024, s. 32; M. Debska,
Rodzaje alternatywnych metod rozwigzywania sporow, [w:] Mediacja w praktyce mediatora i pet-
nomocnika, red. C. Rogula, A. Zemke-Gorecka, Warszawa 2021, s. 66.

10" Zob. M. Araszkiewicz, K. Pleszka, Pojecie alternatywnego rozwigzywania sporéw, [w:] Me-
diacja. Teoria, normy, praktyka, red. K. Pteszka, J. Czapska, M. Araszkiewcz, M. P¢kala, Warszawa
2017,s. 117-119 i lit. tam powotana.

' M. Araszkiewicz, K. Pteszka, op.cit., s. 129-157.

12 Zob. C. Rogula, A. Zemke-Gorecka (red.), Mediacja w praktyce mediatora i petnomocnika,
Warszawa 2021, s. 98-100.
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cze$¢ odpowiedzialnosci za podjecie niepopularnej, ale akceptowalnej decyzji,
przez co strony moga zawrze¢ porozumienie, nie tracgc wsparcia osob, ktore je
wspieraja lub od ktérych zalezy ich pozycja zawodowa czy spoteczna. Mediator
jako straznik realno$ci poprzez zadawanie pytan umozliwia stronom rozpoznanie
radykalno$ci badz nierealno$ci swoich celow oraz dazy do zastosowania kryteriow
realnosci i wykonalno$ci porozumienia'®>. Obowigzki mediatora mozna podzieli¢
na te o charakterze organizacyjnym i gwarancyjnym. Pierwszy rodzaj, przypisany
do wymiaru proceduralnego mediacji, ma na celu zapewnienie okreslonego prze-
biegu procesu. Obowiazki gwarancyjne odnosza si¢ do dziatan majacych na celu
urzeczywistnienie zasad mediacji'.

Jako kluczowe cechy mediacji, konstytuujace rolg mediatora, nalezy wskazaé
posredniczenie oraz pomoc stronom w osiagnieciu porozumienia co do kwestii
bedacych przedmiotem postepowania oraz moderowanie interakcji uczestnikow
w taki sposob, zeby mialy one charakter dobrowolny i konsensualny. Posredniczenie
ma charakter dziatania zaangazowanego na rzecz przywroceniu lub usprawnienia
komunikacji, okreslenia wagi, przyczyn i uwarunkowan konfliktu, $wiadomosci
i rozumienia wplywu jednostronnych decyzji na relacje i sytuacje innych osob'.
Powyzsze dziatania maja na celu zwigkszenie prawdopodobienstwa gotowosci do
wspotpracy uczestnikow na rzecz poszukiwania lub wypracowania akceptowalnego
przez nich rozwigzania. Poj¢cie pomocy wystepuje w kontekscie zakresu wsparcia,
jakie oferuje mediator stronom. Jego zakres zalezy od kilku czynnikow. Nalezy
do nich rodzaj oferowanej ustugi okreslony w umowie, ktory co do zasady zalezy
od rodzaju sprawy, umiejetnosci mediatora oraz preferencji stron'®. Podstawowe
rozréznienie odnosi si¢ do wyboru pomiedzy mediacja: facylitatywna (posred-
niczaca), ewolutywna (mediator aktywnie wspoltworzy propozycje rozwiazan)
oraz przeksztatcajaca (transformative mediation) — ukierunkowang na zmiane
$wiadomosci, postaw i przekonan!’. Pierwszym typem sytuacji, ktorej efektem
bedzie pozorno$¢ mediacji, jest zaniechanie lub niedostateczne zaangazowanie

13 Ch.W. Moore, Mediacje. Praktyczne strategie rozwigzywania konfliktéow, Warszawa 2016,

s. 33-34.

4 A. Wiosinska, Obowigzki mediatora w postgpowaniu mediacyjnym w sprawach cywilnych,
,,Palestra” 2016, nr 11, s. 37.

15 Por.: J. Folberg, A. Taylor, Mediation. A Comprehensive Guide to Resolving Conflict without
Litigation, San Francisco 1984, s. 31; N. Rogers, R. Salem, 4 Student s Guide to Mediation and the
Law, [w:] Dispute resolution. Negotiation, Mediation, and other Processes, eds. S.B. Goldberg,
F.E.A. Sander, N.H. Rogers, S.R. Cole, Warszawa 2007, s. 109-110.

16 Wiecej zob. E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji, [w:] Mediacje. Teoria i praktyka, red. E. Gmu-
rzynska, R. Morek, Warszawa 2009, s. 176—187; A. Jakubiak-Mironczuk, Alternatywne a sgdowe
rozstrzyganie sporow sqdowych, Warszawa 2007, s. 44; F. Glasl, Pomocy — konflikty. Koncepcje —
¢wiczenia praktyczne, Krakow 2008, s. 158—-160.

17 Zob. E. Gmurzyniska, Rodzaje mediacji, [w:] Mediacja, red. L. Mazowiecka, Warszawa 2009,
s. 301-314; L. Parkinson, Family Mediation, London 1997, s. 82—85.
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mediatora podczas procesu rozwigzywania konfliktu'®. Brak faktycznego przepro-
wadzenia mediacji pomimo zaproszenia stron na spotkanie mediacyjne, co nalezy
oceni¢ negatywnie, jest zglaszany przez strony sporow sadowych, ktore zostaty
skierowane do mediacji. W skrajnej sytuacji przebieg spotkania jest opisywany
jako kilkuminutowe przestuchanie i wezwanie do proby ugodowej, po ktérych
zostaje sporzadzony protokdt wraz z adnotacja o barku zawarcia ugody. W media-
cji pozasagdowej moze mie¢ to miejsce w przypadku, gdy procedury korporacyjne
zobowiazuja na przyktad przelozonego lub inng osobe do podjecia mediacji, ale
ta osoba nie posiada wymaganych kompetencji lub woli do zaangazowania si¢
W proces na rzecz porozumienia.

Kolejny przypadek niedostatecznego zaangazowania moze wynika¢ z btednego
rozumienia roli mediatora lub nadmiernego zaufania do umiejetnosci uczestnikow.
W efekcie mediator jest obecny podczas rozméw, ale nie przyjmuje odpowiedzial-
nosci za aspekt proceduralny lub komunikacyjny (badz obydwa). W efekcie roz-
mowy nie sg prowadzone lub odbywaja si¢ negocjacje, podczas ktorych mediator
jest jedynie $wiadkiem. W tym kontekscie warto przypomnie¢, ze mediacje maja
charakter koncyliacyjny, oparty na wzajemnych uzgodnieniach stron. Negocjacje,
okreslane jako tryb kontraktowy, sa bezposrednig forma rozwiazywania konfliktow
i sporé6w miedzy stronami, pozbawiong posrednictwa.

Wspolnym elementem negocjacji i mediacji jest ztozony proces komunikacji,
przeprowadzony w sytuacji, kiedy strony sa motywowane do dzialania zar6wno przez
istnienie wspolnych, jak i sprzecznych interesow'. Pierwsze uzasadniaja dazenie do
porozumienia, drugie wymagaja wysitku w zakresie uzgodnienia ich zakresu i strate-
gii realizacji. Negocjacje, w przeciwienstwie do mediacji, odbywaja si¢ bez udziatu
trzeciej bezstronnej osoby, ktora ma bezposredni wplyw na przebieg rozmow?’. Celem
negocjacji i mediacji jest osiagniecie porozumienia, ktore bezposrednio lub posrednio
prowadzi do catkowitej lub czesciowej realizacji rozbieznych lub sprzecznych inte-
resow uczestnikow?'. Przystgpienie do uzgodnien w obu trybach zalezy wylacznie
od ich woli, podobnie jak decyzja o ich kontunuowaniu, przerwaniu i zakonczeniu®.
To strony ponosza wspotodpowiedzialnos$¢ za ich przebieg i wynik, w tym brak

18 Por. T.Y. Katz, C.J. Block, Proces lub wynik. Orientacja na cel w sytuacjach konfliktowych, [w:]

Rozwigzywanie konfliktow. Teoria i praktyka, eds. M. Deutsch, P.T. Coleman, Krakow 2005, s. 283.

19" Zob. J. Jabtonska-Bonca, K. Zeidler, Prawnik a sztuka retoryki i negocjacji, Warszawa 2023,
s. 221.

20 Negocjacje moga by¢ prowadzone przez zespot negocjacyjny, w ktorym podzielono role.
Niemniej kazda z osob reprezentuje i dziala na rzecz tej strony konfliktu, ktora je zaangazowala.
OczywiScie nie ma przeszkod, zeby eksperci, w tym prawnicy, wspierali negocjacje i mediacje
specjalistyczng wiedza i kompetencjami merytorycznymi. Ich zaangazowanie ma jednak charakter
posredni i ograniczony do wybranych kwestii lub aspektow rozmow.

21 Por. A. Jakubiak-Mironczuk, Negocjacje kwestii prawnych, Warszawa 2010, s. 48—49.

2 E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim systemie prawnym — za-
stosowanie w Europie i w Polsce, Warszawa 2007, s. 29.
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porozumienia. Oprocz zasady dobrowolnosci negocjacje ksztattuja dodatkowo za-
sady nieograniczonego uczestnictwa, symetrii i braku dominacji?*. Autonomia stron
i dobrowolnos$¢ ksztattuja zar6wno przebieg mediacji, jak i negocjacji. W praktyce
realizacja powyzszych zasad w negocjacjach zalezy od pozycji i umiejetnosci stron.
Podczas mediacji to rolag mediatora jest zadbanie o ich realizacje.

Negocjacje sa najmniej sformalizowanym trybem rozwigzywania sporow.
Moga by¢ prowadzone zardwno przez same strony, jak i z udziatem lub przez ich
pelnomocnikow prawnych. Wysoka autonomia stron i elastyczno$¢ w tym trybie
oznaczajg przede wszystkim uprawnienie nie tylko do uznaniowego i swobodnego
ksztattowania procesu, ale przede wszystkim do tre$ci porozumienia w zakresie
dopuszczonym przez ustawodawce. Uczestnicy ustalaja reguty rozmow, porzadek
omawianych kwestii oraz forme¢ ewentualnego porozumienia. Brak sformalizo-
wania i bezposrednie zaangazowanie stron konfliktu w rozmowy oznacza szeroki
zakres sprawstwa oraz wysokie ryzyko braku réwnowagi negocjacyjnej i niepet-
nego wykorzystania potencjatu rozméw.

Swoboda ustalania regul, wyboru podejmowanych kwestii, wptyw na dynami-
ke oraz tres¢ i forme porozumienia moga prowadzi¢ do wykorzystania przewagi
jednej ze stron nad drugg. Zrodta nieréwnowagi mogg dotyczyé wiedzy, umiejet-
nosci negocjacyjnych czy zasobow. Znaczace dysproporcje pomigdzy stronami
zwickszaja ryzyko manipulacji i korzystania z nieuczciwych taktyk negocjacyj-
nych. Kolejng konsekwencja uwarunkowan negocjacji jest ryzyko ograniczonego
wykorzystania petnego potencjatu sytuacji. W przypadku niedostatecznej wiedzy
o dynamice konfliktu i technikach negocjacyjnych strony moga ograniczy¢ si¢ do
wymiany stanowisk i przetargu pozycyjnego, pomijajac rzeczywiste interesy lub
nie odkrywajac pelnego zakresu mozliwych rozwigzan?. Strony negocjacji bez
odpowiedniego przygotowania oraz bez wsparcia mediatora moga nie wykorzystac
w pelni potencjatu negocjacji jako trybu rozwigzywania sporow.

Podsumowujac, w kontekscie roznicy pomiedzy negocjacjami a mediacjami
kluczowe sg zarobwno udzial, jak i aktywno$¢ mediatora. Podobienstwo pomi¢dzy
tymi trybami wynika z zachowania przez strony autonomii, w tym prawa do wol-
no$ci w korzystaniu z uprawnien i w zacigganiu zobowigzan w graniach wyzna-
czonych przez przepisy ius cogens. Istota mediacji jest twierdzenie, ze pomimo
czynnego udziatu trzeciej strony konflikt spoteczny nie zmienia wlasciciela. Jest
to wyrazone i zagwarantowane przez zasady dobrowolnosci i autonomii stron.
W efekcie zakres odpowiedzialno$ci stron w negocjacjach i w mediacji jest toz-
samy. Strony mogg podejmowaé czynno$ci o charakterze pozornym w obu tych
trybach, co wypelnia znamiona uczestniczenia w nich w zlej wierze, ktérego skutki

3 J. Stelmach, B. Brozek, Sztuka negocjacji prawniczych, Warszawa 2011, s. 19.
2+ Por. S.B. Goldberg, F.E.A. Sander, N.H. Rogers, S.R. Cole, Dispute Resolution. Negotiation, Me-
diation, and other Processes, Austin — Boston — Chicago — New York — The Netherlands 2007, s. 62—63.
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sa przedmiotem zaréwno odpowiedzialnosci culpa in contrahendo, jak i stanowia
przestanke¢ obcigzenia kosztami procesu na podstawie art. 458'? ustawy z dnia 17
listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (dalej: k.p.c.). Wobec powyz-
szego nalezy odrebnie traktowaé pozorne negocjacje w ztej wierze prowadzone
przez strony samodzielnie lub w trakcie postepowania mediacyjnego od mediacji
pozornej, rozumianej jako sytuacja, za ktéra odpowiedzialny jest mediator.

W tym konteks$cie pozornos¢ mediacji bedzie miata miejsce w dwoch przy-
padkach. Po pierwsze, jesli mediator pomimo obecnosci podczas mediacji bedzie
pozostawat w bezczynnosci w jakimkolwiek obszarze proceduralnym. Po drugie,
w sytuacji podejmowania przez mediatora dziatan, ktore sa motywowane realizacja
innych intereséw niz te, ktore wynikaja z istoty mediacji oraz przepisdOw prawa.
Konsekwencje braku zaangazowania mediatora przede wszystkim beda miaty
wplyw na komunikacje, szanse osiggnigcia porozumienia oraz jako$¢ uwzgled-
nianych rozwigzan.

Zaniechanie wykonania obowigzkéw lub razgce niedbalstwo mediatora w wy-
konywaniu obowiazkow skutkuje pozornoscig mediacji, wynikajaca z braku zapew-
nienia stronom wsparcia. W efekcie maja miejsce negocjacje, w ktdrych trzecia oso-
ba pomimo nominalnego okreslenia jako mediator realnie petni tylko role swiadka.
Brak adekwatnego zaangazowania mediatora powoduje, ze pozbawieni wsparcia
uczestnicy prowadza negocjacje, zamiast korzysta¢ z mediacji. W szczegdlnosci
zaniechanie przez mediatora dzialan o cechach neutralnego i zaangazowanego
wsparcia wigze si¢ z ryzykiem negatywnego wplywu na zakres identyfikacji zrédet
konfliktu, $wiadomos$¢ potrzeb i intereséw oraz poziom wzajemnego rozumienia
stanowisk i uwarunkowan decyzji. Ponadto rosnie ryzyko wystgpienia impaséw
i zerwania rozmow. Skutkiem tego dochodzi do znacznego ograniczenia potencjatu
przeksztatcenia sytuacji w konstruktywny spor, a w efekcie do ograniczania efek-
tywnosci oraz trudnos$ci w osiagnigciu trwatych i satysfakcjonujgcych rozwigzan.

Mediator nie posiada uprawnien wtadczych wobec stron. Nawet w przypadku,
w ktorym strony zaprosza mediatora do zgtaszania wlasnych propozycji rozwigzan
konfliktu, jego rola ogranicza si¢ do doradztwa i pomocy w osiagnigciu konsensusu.
W zakresie roli mediatora ta cecha stanowi zasadniczg réznic¢ pomigdzy mediacja
a arbitrazem. Mediacja i arbitraz s3 dwoma odrgbnymi trybami rozwigzywania
sporow, ktore roznig si¢ znaczaco pod wzgledem wymogow formalnych, przebiegu
procesu i zasad, ktore go reguluja, oraz roli i uprawnien trzeciej strony i charakteru
ostatecznego rozstrzygnigcia®. Arbitraz jest dobrowolng procedurg rozstrzygania
sporéw przez osobg trzecig — arbitra. Strony maja autonomi¢ w kwestii wyboru
zasad, procedur i osoby arbitra. Jednak w przeciwienstwie do mediatora arbiter
posiada wiadcze uprawnienia i mozliwos¢ przymusowego wykonania rozstrzygnigc

% A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw w USA. Studium teoretycznoprawne, Lublin
1993, s. 103—123.
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(wyroku arbitrazowego). Podjecie przez mediatora dziatan odpowiadajacych i przy-
pisanych do roli arbitra nalezy zakwalifikowa¢ jako mediacj¢ pozorna.

Celem arbitrazu jest rozpoznanie kwestii spornych i ich uwarunkowan oraz
rozstrzygniecie sporu zgodnie z zalozonymi kryteriami. Podstawa poddania spo-
ru arbitrazowi jest zapis na sad polubowny (klauzula arbitrazowa). Wyrok sadu
polubownego, po stwierdzeniu przez sad jego wykonalno$ci, ma moc prawng na
réwni z wyrokiem sadu panstwowego®®. Kluczowe rozréznienia pomigdzy media-
cja a arbitrazem dotycza roli, charakteru i celu pracy arbitra oraz zmiany zakresu
wptywu (kontroli) stron na procedurg. W obu przypadkach obowigzuje ich neu-
tralno$¢ i bezstronnos$¢. Arbiter nie wspiera stron ani nie dazy do polubownego
zakonczenia sporu przez doprowadzenie do rozwigzania konfliktu. Jego zadaniem
jest rozpoznanie i ocena kolejno kwestii proceduralnych i materialnych oraz wyda-
nie rozstrzygnigcia. Takie postepowanie jest mozliwe poprzez oddanie mu kontroli
nad procesem i jego wynikiem przez strony. Ich autonomia co do zasady dotyczy
zgody na postepowanie arbitrazowe, wyboru zasad i arbitra.

Zasadnicze ro6znice pomigdzy mediacjg a postepowaniem arbitrazowym do-
tycza sposobow, w jakich pracuja z konfliktem arbiter i mediator. Mediator nie
ma wladczych uprawnien ani wobec stron, ani wobec przebiegu postepowania
mediacyjnego. Jednoczesnie w mediacji sg istotne zardéwno satysfakcjonujacy dla
stron wynik, jak i jakos$¢ procesu, ktory do niego doprowadzit. Dziatania mediatora
maja, co do zasady, charakter facylitacyjny i polegaja na kierowaniu przebiegiem
mediacji w sposob pozwalajacy stronom na podejmowanie §wiadomych decyz;ji.
Nalezy podkresli¢, ze w przypadku gdy nie dojdzie do zawarcia ugody, wartoscig
pozostaje uswiadomienie i ujawnienie interesow, potrzeb i motywacji oraz proces
komunikacji, ktory moze pozytywnie wplywac na przyszte zachowania zaangazo-
wanych podmiotow. Postepowanie arbitrazowe jest bezwzglednie zorientowane na
rozstrzygnigcie”. Arbitrzy, podobnie jak s¢dziowie, wystuchujg strony, analizujg
dowody 1 wydajg orzeczenie. W przeciwienstwie do mediatora arbiter ma wtadze
do podjecia wigzacej decyzji w sprawie. Jego rola jest zblizona do roli s¢dziego.

Wobec powyzszych roéznic pomigdzy mediacja a arbitrazem za mediacj¢ pozor-
ng nalezy uzna¢ postepowanie, w ktérym mediator w sposob jawny lub niejawny
dazy do narzucenia uczestnikom czgsci lub cato$ci porozumienia, z ograniczeniem
lub wylaczeniem zastosowania zasad akceptowalnosci i dobrowolnosci. Oznacza
to, ze przyjmuje role arbitra, nie b¢dac do niej umocowanym. W literaturze pod-
noszona jest kwestia autorstwa propozycji rozwigzan mediacyjnych w konteks$cie
mediacji facylitatywnej i ewolutywnej. Nalezy rozrézni¢ formutowanie propozy-
cji ugodowych przez mediatora od perswazji na rzecz ich przyjecia przez strony.

% R. Morek, Mediacja i arbitraz (art. 183'-183%, 1154-1217 KPC). Komentarz, Warszawa
2006, s. 277.
¥ Por. R. Morek, Wprowadzenie..., s. 17-19.
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Wedtug niektorych autoréw takie dziatanie, w szczegdlnosci w mediacji, w ktorej
mediator jest wyznaczony przez sad, a strony moga obawia¢ si¢ negatywnych
konsekwencji odmowy udzialu w tak prowadzonym postepowaniu, rozni si¢ od
klasycznej mediacji w stopniu zaprzeczajacym jej konstytuujagcym cechom?,

Efektem nieuprawnionych i arbitralnych dzialan mediatora moga by¢ zarzuty
przekroczenia uprawnien wynikajacych z umowy o mediacje, w szczegdlnosci:
stronniczos$ci, braku obiektywizmu, naruszenia zasad dobrowolnosci i akceptowal-
nosci. Zdaniem niektérych autorow nawet wyptywajace z dobrej woli mediatora
zbyt stanowcze sugerowanie stronom postepowania podjecia decyzji o podpisaniu
ugody badz zawarcia w niej preferowanych przez mediatora warunkow przynosi
negatywny skutek i jest ingerencjg w autonomig¢ uczestnikow?. Ocena stusznosci
dazenia mediatora do zawarcia przez strony ugody jest zalezna od dwoch czynni-
kow: od zasadnosci rozumianej jako realnos$¢ szansy na porozumienie oraz braku
szkodliwosci dla stron®. Z zastrzezeniem, ze mediator nie odpowiada za zakres
realizacji interesow kazdej ze stron, poniewaz to one sg uprawnione do podjecia
decyzji konstytuujacych ich sytuacje. Jego rola jest prowadzenie komunikacji
w taki sposob, zeby decyzje stron byty podejmowane swiadomie. Przewazajacy jest
poglad, ze to strony wypracowuja porozumienia, ale to od kompetencji mediatora
zalezy przebieg spotkan i to jego umieje¢tno$ci stanowia o potencjale mediacji’'.
Konsekwencja nieuprawnionej ingerencji mediatora moze by¢ odwolywanie przed
sadem warunkow zawartych w ugodzie mediacyjnej na podstawie wykazania rze-
czywistego braku woli do wykonania wskazanych w ugodzie zobowigzan®?. Powyz-
sze prowadzi do pytania o zakres i metody uprawnionego oraz nieuprawnionego
wplywu na przebieg mediacji i decyzje stron.

Mediator odgrywa kluczowa rolg w procesie mediacji, majac mozliwos¢ wy-
wierania wptywu na jego przebieg i rezultat na wiele sposobéw mimo braku for-
malnej wladzy decyzyjnej. Zakres jego oddziatywania na proces mediacji ma
zrodlo w jego wiedzy 1 kompetencjach. Wyrazajac zgode na mediacje, uczestnicy
akceptuja fakt, ze osobg kierujaca procesem i organizujgca strukture rozméw bedzie
mediator. W ramach pelnienia tej roli mediator przyjmuje zobowigzanie organizacji
proceséw komunikacji i podejmowania decyzji przez strony w sposob zakreslony
przez zasady mediacji. Organizacja spotkania oraz przebiegu procesu rozmow jest
zardwno uprawnieniem, jak i obowigzkiem mediatora, jednoczes$nie w tym zakresie

28 Zob. ibidem, s. 21.

2 A. Pilch, Elementy metodyki pracy mediatora w sprawach karnych a efektywnosé¢ mediacji
ijej implikacje z perspektywy sedziego, [w:] Mediacje w prawie, red. J. Czapska, M. Szelag-Dylewski,
Krakéw 2014, s. 276.

30 Zob. B. Balto, Mediator Directiveness in Child Custody Mediation: An Exploration of Alter-
natives and Decision Making, ,,Mediation Quarterly” 1990, vol. 7, no. 3, s. 222.

31 A. Pilch, op.cit., s. 276-277.

32 [bidem.
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wplyw posiada mediator i strony. W kontek$cie komunikacji, w szczegolnosci
w $wietle koncepcji determinizmu jezykowego Sapira-Whorfa, uzasadnione jest
okreslenie wtadzy komunikacyjnej*.

Wplywowi proceduralnemu mediatora podlega w szczegdlnosci organizacja
spotkan. Mediator dba o porzadek dyskusji i pilnuje, by proces przebiegat sprawnie.
Moze decydowac o kolejnosci wypowiedzi, czasie trwania poszczegolnych etapow
oraz wprowadza¢ przerwy. Mediator ma mozliwo$¢ wyboru r6znych metodologii
prowadzenia mediacji, w tym odnoszacych si¢ do kwestii zaangazowania w two-
rzenie rozwigzan. Zadaniem mediatora jest wybor metod pracy dostosowywany
do rodzaju i fazy konfliktu wraz z uwzglednieniem zachowania i preferencji stron.
Zaniechanie, niedostateczne lub nieskuteczne dziatanie w tym zakresie bedzie skut-
kowato pozornoscia mediacji. Taki proces, o ile bedzie kontynuowany w rzeczy-
wistos$ci, bedzie zblizony do negocjacji. Ten rodzaj mediacji pozornej ma miejsce
w przypadku, gdy mediator nie wypetnia kluczowej funkcji wspierania stron. Jest
obecny podczas rozmow, ale nie kieruje procesem ani go nie wspiera oraz nie podej-
mie interwencji uzasadnionych przekroczeniem zasad mediacji przez uczestnikow.

Pierwsza decyzja podejmowana przez mediatora i uczestnikow jest dokonywana
in concreto ocena celowosci mediacji, ktora polega na analizie okolicznosci sprawy
w szerokim kontekscie stanu faktycznego i prawnego oraz kompetencji mediatora,
indywidualnych zdolnosci 1 mozliwos$ci jego uczestnikow. W ramach tej decyzji
dodatkowo istotne jest okreslenie przedmiotu, formy i czasu mediacji**. Mediacje
mozna prowadzi¢ tam, gdzie istnieje spor co do faktow, interpretacji uprawnien
lub zobowigzan, odpowiedzialnosci stron lub kwestii organizacji przysztych relacji
okreslonych os6b. W zwigzku z powyzszym bezcelowe jest podejmowanie i prowa-
dzenie mediacji, gdy strony godza si¢ na zaproponowane lub wynikajace z aktow
prawnych warunki, w szczeg6lnosci gdy spetnienie tychze nie narusza ich prawnie
chronionych dobr*. Ocena celowosci mediacji ma ztozony charakter. Wymaga ona
uwzglednienia aspektow podmiotowych, przedmiotowych i proceduralnych. Zgod-
nie z zasadg dobrowolnos$ci to rowniez stronom przystuguje uprawnienie do oceny
celowosci mediacji na kazdym etapie postgpowania®. Za mediacjg¢ pozorng nalezy
uzna¢ prowadzenie mediacji, ktora jest niecelowa i do podjecia ktérej motywacija
mogg by¢ na przyktad kwestie finansowe lub wizerunkowe.

33 Zob.: A. Stabon, Hipoteza Sapira-Whorfa, [w:] M. Pacholski, A. Stabon, Stownik poje¢ so-
cjologicznych, Krakow 2001, s. 58; A. Klimezuk, Hipoteza Shapira — Whorfa — przeglgd argumentow
zwolennikow i przeciwnikow, ,,Kultura — Spoteczenstwo — Edukacja” 2013, nr 1(3), s. 166—169.

3% M. Tabernacka, op.cit., s. 50.

35 Por. ibidem, s. 51.

3% Wiecej: A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja sqdowa i pozasgdowa. Zarys wyktadu, Warszawa
2014, s. 65-66; R. Morek, Mediacja i arbitraz.. ., s. 91; A. Jakubiak-Mironczuk, Uwarunkowania prawne
i funkcjonalne paradoksu mediacji sqdowej, ,,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2023, t. 16, nr 2, s. 60-61.
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Kolejnym aspektem jest wtadza komunikacyjna, ktéra wprost wynika z roli
mediatora, jaka jest posredniczenie i edukacja uczestnikow w zakresie sposobu
prowadzenia rozmow, w tym postugiwania si¢ dedykowanymi technikami komu-
nikacji. W tym celu istotne sg zobaczenie i zrozumienie rzeczywistych komponen-
tow oraz uwarunkowan problemu, w tym odmiennego postrzegania i oceniania
sytuacji*’. Roznice w percepcji rzeczywistosci sg naturalnym zjawiskiem towa-
rzyszacym procesom komunikacji i jednoczesnie ulegajg wzmocnieniu w sytuacji
konfliktu®. Swiadome uzywanie jezyka oraz, jesli jest to konieczne, jego zmiana,
a takze uzasadniony celem wptyw na $wiadomo$¢ i postrzeganie stron za pomo-
ca dedykowanych metod komunikacji maja kluczowe znaczenie dla przebiegu
mediacji. Jednoczes$nie warunki te stanowig istotny argument za przyjeciem tezy
determinizmu wraz z towarzyszacym jej twierdzeniem, ze od sposobu uzycia
jezyka zalezy rozumienie §wiata. Ono z kolei stanowi kluczowy czynnik wpty-
wajacy zarowno zachowanie, jak i na podejmowane decyzje®. Z perspektywy
wiladzy komunikacyjnej mediatora szczegdlnie wazne sg nie tylko kompetencje,
ale tez etyczna postawa mediatora. Jest to oczywiste, ze musi on umie¢ odr6ézni¢
tendencyjnosci poznawcze i btedy w komunikacji od manipulacji, czyli celowego
wywierania wptywu na drugg strone lub tez mediatora*.

Wplyw proceduralny i wtadza komunikacyjna mediatora moga by¢ wyko-
rzystane zgodnie z funkcjg i celami mediacji do budowania zaufania i atmosfery
wspolpracy oraz stworzenia warunkow do bezpiecznego i opartego na szacunku
procesu komunikacji. Jego bezstronne i neutralne podejscie pomaga w budowaniu
zaufania mi¢dzy stronami oraz do mediatora, co jest kluczowe dla efektywnosci
catego procesu. Brak wiedzy i powyzszych umiejetnosci moze by¢ przyczyng za-
istnienia mediacji pozornej, na skutek przeksztatcenia si¢ jej w proces o cechach
negocjacji. Niestety te same kompetencje mogg postuzy¢ do przeprowadzenia
mediacji pozornej, na przyktad o cechach quasi-arbitrazu. Jednoznacznie nagannie
nalezy oceni¢ sytuacje, w ktorej wptyw proceduralny i wtadza komunikacyjna sa
wykorzystane dla korzys$ci osobistych mediatora lub 0s6b, z ktorymi jest w relacji.
Oczywiscie stanowi to powazne uchybienie obowigzkoéw mediatora, w szczegol-
nos$ci jego neutralnosci.

Kolejny typ zdarzen nalezy zakwalifikowac jako uchybiajacy przede wszystkim
zasadzie profesjonalizmu mediatora oraz zasadom akceptowalnosci i dobrowol-
no$ci czy autonomii stron, ale relatywnie pozytywny ze wzgledu efekt. Odnosi

37 G. Nordhelle, Mediacja. Sztuka rozwigzywania konfliktéw, Gdansk 2010, s. 114; L. Thompson,
J. Nadler, Tendencyjnosé¢ sqdow w rozwigzywaniu konfliktow: Jak jq pokonaé, [w:] Rozwigzywanie
konfliktow. Teoria i praktyka, eds. M. Deutsch, P.T. Coleman, Krakéw, s. 221.

3 A. Cybulko, Procesy poznawcze w komunikacji migdzy stronami postgpowania mediacyjnego,
[w:] Oblicza mediacji. Wybrane zagadnienia, red. K. Wojtanowicz, M. P¢kala, Krakow 2021, s. 32.

3 Por. A. Cybulko, op.cit., s. 2—13.

4 Ibidem, s. 32; G. Nordhelle, op.cit., s. 120.
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si¢ on do dziatan mediatora o cechach perswazji lub manipulacji polegajacych
na wykorzystaniu braku wiedzy i §wiadomosci stron w celu zwickszenia szans
lub przyspieszenia zawarcia ugody uwzgledniajacej dobro i interesy uczestni-
kow. Ostatni wariant powyzszych sytuacji dotyczy wykorzystania przez mediatora
technik perswazji i wywierania wptywu, dziatajacego na podstawie arbitralnej
decyzji o koniecznos$ci lub zasadnosci ugody pomimo braku gotowosci stron do
wypracowania rozwigzan i na zawarcie porozumienia. Stanowi on nie tylko razace
naruszenie zasady profesjonalizmu, ale réwniez etyki mediacji.

Powyzsze prowadzi do pytan o skutki mediacji pozornej dla stron, w szcze-
gblnosci waznos$ci zawartej ugody oraz o podstawe i zakres odpowiedzialnosci
mediatora. W przypadku zwarcia przez strony ugody na skutek mediacji pozornej
na gruncie prawa polskiego wazno$¢ i skutecznos¢ takiej ugody beda oceniane
na zasadach ogolnych. W przypadku gdy bedzie ona podlegata zatwierdzeniu
przez sad, ocenie podlega tres¢ ugody, a nie okolicznosci jej zawarcia. Odwolanie
oswiadczenia o zgodzie na zawarcie ugody jest mozliwe do momentu wydania
postanowienia o umorzeniu postgpowania i jest uprawnieniem strony. W przy-
padku wydania postanowienia o umorzeniu postepowania mozliwe jest wniesienie
zazalenia na postanowienia na podstawie art. 918 k.c. z powodu btedu co do stanu
faktycznego, ktory byt uznany przez obie strony za niewatpliwy, oraz z powodu
naruszenia zasad wspotzycia spotecznego, niezgodnosci ugody z prawem lub za-
miaru jego obejscia. W przypadku uprawomocnienia si¢ postanowienia o umorze-
niu na podstawie art. 189 k.p.c. mozliwe jest wytoczenie powddztwa o ustalenie
niewaznosci ugody sadowe;j.

Na gruncie prawa polskiego sposéb dzialania mediatora nie stanowi wyrazo-
nej expressis verbis przestanki podwazenia ugody mediacyjnej. Niemniej zgod-
nie z orzecznictwem przestanka uznania umowy, a wiec réwniez uznania ugody
za niewazng, jest w szczegolnosci wykorzystanie w sposob celowy przez jedng
ze stron silniejszej pozycji lub nietypowej sytuacji poprzez celowe dziatanie na
niekorzys$¢ kontrahenta. W zwigzku z powyzszym mozliwa jest argumentacja za
uznaniem mediacji pozornej za rodzaj nietypowej sytuacji, na skutek ktorej jedna
ze stron uzyskuje mozliwo$¢ podjecia celowego dzialania na niekorzys¢ drugiej
strony. Przyktadem powyzszej sytuacji moglaby by¢ mediacja pozorna w tzw.
sprawach frankowych, na skutek ktorej dochodzi do zawarcia niekorzystnej dla
kredytobiorcy ugody.

W ocenie postgpowania mediatora bez watpienia istotne sa dwie kwestie — czy
umowa o przeprowadzenie postgpowania mediacji zostata zawarta w ztej wierze
oraz ocena zakresu i sposobu wykonania zobowigzan mediatora w §wietle tresci
umowy oraz przepisow k.p.c. Zakres obowigzkow mediatora zalezy rowniez od
rodzaju mediacji, w tym czy prowadzi mediacj¢ pozasadowa, czy ze skierowania
sadu oraz jakiego rodzaju sprawy dotyczy. Nie budzi watpliwosci, ze mediator po-
nosi odpowiedzialno$¢ cywilng. Ustalenie zakresu tej odpowiedzialnosci wymaga
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uwzglednienia charakteru roli mediatora, jego statusu oraz obowigzkow ustawo-
wych i umownych*.

Niemniej brak lub czgsciowe podjecie obowiazkow organizacyjnych ze wzgledu
na ich zdefiniowany i bezsporny charakter ma znaczny potencjat dowodowy i moze
zosta¢ zakwalifikowane dwojako —jako wina umyslna mediatora zawodowego lub,
w przypadku mediacji pozasagdowej, jako razace niedbalstwo. W przypadku jaw-
nego i oczywistego naruszenia obowiazkéow gwarancyjnych mozliwa jest rowniez
ich podobna kwalifikacja, w szczegdlnos$ci jako razacego niedbalstwa bedacego
skutkiem niedochowania nalezytej starannosci oraz zaniechania koniecznej ostroz-
nosci®. Jednak incydentalne, niejawne i nieoczywiste naruszenia jej nie podlegaja.
Ponadto wobec niezakonczonego procesu profesjonalizacji zawodu mediatora,
w tym braku okreslenia zasad i procedur odpowiedzialnosci dyscyplinarnej oraz
specyfiki ztozonego procesu mediacji, w szczegolnosci w odniesieniu do dziatan
komunikacyjnych mediatora, w wielu przypadkach mozliwa jest wylacznie ocena
moralna.

WNIOSKI

Pozornos¢ mediacji polega na podejmowaniu przez mediatora dziatan, ktore
w swoim charakterze i celu sg sprzeczne lub czg¢sciowo niezgodne z cechami i za-
sadami mediacji. Genezy zjawiska mediacji pozornej nalezy bezposrednio szukac
w dwoch obszarach. Po pierwsze, w mozliwosci instrumentalnego wykorzystania
tej instytucji do innych celow niz inkluzyjne i konsensualne rozwigzanie konflik-
tu. Po drugie, w braku przygotowania i decyzji o profesjonalnym, czyli zgodnym
Z wymogami przepisow prawa i etyki, $wiadczeniu ustugi mediacji. Odnoszac si¢
do zagadnienia instrumentalizacji mediacji, nalezy wyodrebnic sytuacje konfliktu
interesow oraz dualizmu funkcji mediacji. Pierwsza z nich dotyczy wykorzystania
procesu mediacji jako strategii dla realizacji intereséw innych podmiotow niz strony
konfliktu. Wystepuje ona w szczegdlnosci w sytuacji braku ujawnienia konfliktu
interes6w, czyli braku neutralnosci lub bezstronnosci mediatora.

Druga jest zwigzana z mozliwym napi¢ciem pomiedzy procesem a celem me-
diacji, wynikajacym z dualizmu funkcjonalnego. Funkcja, jak rowniez cel mediacji
mogg by¢ okreslone jako przywrdcenie komunikacji pomigdzy stronami. W takim
przypadku zawarcie porozumienia jest jednym z mozliwych, ale nie koniecz-
nych skutkow. Niemniej mozliwe jest przyj¢cie odmiennej perspektywy, w ktorej

41 Zob. A. Korybski, Legal Status of Mediator in Mediation Proceedings in Civil Cases, ,,Studia
Turidica Lublinensia” 2018, t. 27, nr 2, s. 144—145.

42 Na przyktad wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 4 lutego 2015 r., sygn. akt [ ACa
1093/14.
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gtéwnym celem mediacji jest zawarcie porozumienia, a proces komunikacji jest
srodkiem, ktory do niego prowadzi. Ta druga sytuacja wigze si¢ z ryzykiem in-
strumentalnego podporzadkowania przebiegu mediacji uzyskaniu porozumienia
1 zawarcia ugody. Powyzsze w szczegodlnos$ci ma miejsce w mediacji ze skiero-
wania sadu, gdzie zgodnie z pragmatyka wymiaru sprawiedliwos$ci oczekiwanym
efektem mediacji (wytaczajac mediacj¢ karng) jest ugoda sagdowa, dodatkowo
w formie i tresci odpowiadajaca wymogom prawnym. Podobna sytuacja moze
mie¢ miejsce rowniez w przypadku mediacji w ramach struktur korporacyjnych,
gdzie nadrzgdnym interesem organizacji jest zakonczenie sporu ugoda. W efekcie
mozliwe jest powstanie sytuacji, w ktorej dochodzi do instrumentalnego wykorzy-
stania procesu mediacji.

Trzecia sytuacja dotyczy braku dochowania warunku neutralno$ci mediatora.
W tych kategoriach wsparcie stron w procesie rozwiazywania konfliktu moze zostac¢
zastapione w sposob jawny lub niejawny perswazja i wywieraniem wptywu na
uczestnikéw. Jawna zmiana moze skutkowac przeksztalceniem procesu z mediacji
w jego forme hybrydowa med-arb, ktorej towarzyszy zmiana roli lub osoby media-
tora na arbitra. Dziatanie niejawne oznacza, ze poprowadzone jest postepowanie
pod nazwa mediacji, ktére w swoim charakterze nie posiada jego cech i nalezy
okresli¢ jako mediacje pozorng. W mediacji pozornej dziatania mediatora majg co
da zasady charakter nie tylko niejawnej, ale rowniez jawnej arbitralnosci. Sg one
motywowane doprowadzeniem do ugody lub innymi osobistymi celami mediatora
w stopniu tak determinujgcym przebieg postgpowania, ze prowadzi do istotnych
naruszen zarowno zasad mediacji, jak i etyki mediacji.

Jako cecha pozorno$¢ ma charakter stopniowalny, ktory w kontekscie konkret-
nego postepowania mediacyjnego zalezy od rodzaju i zakresu dziatan mediatora.
Od stopnia pozornosci bedzie zalezato zarowno ryzyko wystapienia, jak i zakres
negatywnych skutkéw. Do nastgpstw bezposrednich nalezy zaliczy¢ naruszenia
zasad mediacji, w tym umowy pomiedzy mediatorem a stronami i negatywna
kwalifikacj¢ postepowania mediatora w Swietle przepisow prawa, w szczegdlnosci
art. 183, 1833, 183°* k.p.c. Nastgpstwa posrednie dotycza przede wszystkim ryzyka
stron w realizacji swoich intereséw. W zalezno$ci od swiadomosci stron moze dojsé
do: zerwania mediacji; zawarcia przez strony porozumienia, ktore nie zabezpiecza
ich interesow i1 pomija istotne aspekty konfliktu, ktore nie zostaty ujawnione na sku-
tek niewtasciwych dziatan mediatora, lub zawarcia ugody spelniajacej przestanki
niewaznosci, w tym zawarcia jej na skutek celowego i nagannego dziatania jednej
ze stron wykorzystujacej swoja silniejsza pozycje. W efekcie mediacja pozorna
stanowi¢ uzasadniong i istotng przyczyn¢ negatywnych ocen instytucji mediacji
przez strony, w tym negatywnej oceny wymiaru sprawiedliwosci w przypadku
mediacji sadowe;j.
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ABSTRACT

The aim of the article is to define and analyze apparent mediation as a negative phenomenon,
which in its nature contradicts the goals and functions of mediation. It occurs in a situation where
the mediator does not take up and perform the assigned role in accordance with the principles of
mediation, including: failure to exercise due diligence in the performance of duties, use of powers
for one’s own purposes or interests in conflict with the function and goals of mediation, and taking
actions with arbitrary features. Analysis of the genesis of this phenomenon leads to conclusions in
the area of risks related to the instrumentalization of mediation and its functional dualism. The effects
of taking actions by the mediator fulfilling the features of apparent mediation affect the parties to the
conflict and are associated with the risk of contractual and ethical liability of the mediator.

Keywords: mediation; apparent mediation; negotiations; role of the mediator



