1. Jeśli dobrze Cię rozumiemy, opowiadasz się za systemem, w którym strony z zasady muszą przynajmniej porozmawiać z mediatorem przed rozpoczęciem postępowania sądowego. Po tej pierwszej sesji mogą „zrezygnować” z procesu mediacji bez negatywnych konsekwencji i wszcząć postępowanie sądowe. Obowiązkowy charakter tej pierwszej sesji w celu uzyskania „dostępu do wymiaru sprawiedliwości” nie wydaje się naturalnie pasować do idei, że mediacja jest procesem zasadniczo dobrowolnym. Oczywiście wszystko zależy od tego, jak rozumie się „dostęp do wymiaru sprawiedliwości” i „dobrowolność”. Jak zdefiniowałbyś te pojęcia w kontekście systemu „opt-out”? Jak te koncepcje są stosowane w Twojej pracy jako Rzecznika ds. Funduszy i Programów ONZ?
Uważam, że nie potrzebujemy nowych definicji dobrowolności mediacji ani dostępu do wymiaru sprawiedliwości, aby dostosować model mediacji, który nazywam „łatwym opt-out”. 
W rzeczywistości model ten pasuje do tradycyjnej koncepcji dobrowolności, w której wszystkie strony muszą zgodzić się na mediację. Strony są po prostu zobowiązane do wzięcia udziału 
w jednym wstępnym spotkaniu mediacyjnym ze swoim mediatorem.

Spotkanie takie nie powinno być zwykłą „sesją informacyjną w sprawie mediacji”. To, czym jest mediacja – co może, a czego nie może zdzialać – jest sprawą, o ktorej strony powinny się dowiedzieć przed zaangażowaniem się w proces, od swoich prawników. Spotkanie powinno skupić się na możliwości zastosowania mediacji w rozpatrywanej sprawie. Aby tak się stało, strony muszą przynajmniej do pewnego stopnia rozmawiać o meritum sprawy, zobaczyć swojego mediatora 
w akcji, ocenić położenie drugiej strony, wysłuchać opowieści przeciwnika, argumentów prawnych itp. Dlatego też pierwsze spotkanie musi odbyć się z wybranym przez nich mediatorem, a nie 
z „doradcą ds. mediacji” lub urzędnikiem. Ponadto proces mediacji musi zostać formalnie rozpoczęty, aby w pełni chronić poufność tych kluczowych wstępnych wymian. Czy w restauracji nie chciałbyś skorzystać z możliwości spróbowania swojego dania przed ostatecznym złożeniem zamówienia?

Pod koniec tego wstępnego spotkania strony mają pełną swobodę w podjęciu decyzji, czy chcą kontynuować proces mediacji będącej już w toku, czy też wycofać się niewielkim kosztem i bez negatywnych konsekwencji (to znaczy – jeśli pozwolisz mi na ostateczne wykorzystanie analogii do restauracji – możesz opuścić stół płacąc tylko za pierwszy zjedzony kęs). Nazywam ten model „łatwą rezygnacją” („easy opt-out”), ponieważ każdy może w każdej chwili zrezygnować 
z mediacji. Nie byłoby to możliwe w przypadku nałożenia kary (na stronę która zrezygnuje 
z mediacji) lub wpłacenia już pełnej kwoty za całą sesję mediacyjną.

Inaczej mówiąc, ponieważ nikt nie jest zmuszany do mediacji do końca, a jedynie do podjęcia  początkowego wysiłku, poprzez przyjście na to jedno spotkanie, postrzegam ten proces jako zasadniczo dobrowolny. Z mojego doświadczenia wynika, że ten początkowy wysiłek jest kluczowy, ponieważ zapewnia stronom zorganizowaną możliwość podjęcia bardziej świadomej decyzji co do sposobu rozstrzygnięcia ich sporu.

Widzimy zatem, jak model ten sprzyja nie tylko lepszemu dostępowi do wymiaru sprawiedliwości, ale także (w węższym ujęciu) dostępowi do sądów w tradycyjnym rozumieniu. To pierwsze, rzeczywiste spotkanie mediacyjne jest czymś więcej niż zwykłym spotkaniem informacyjnym lub formalnym poświadczeniem przez strony, że możliwości ADR (Alternatywnego Sposobu Rozwiązania Sporu) zostały poważnie przemyślane przed sporem. Służy ono za bardzo skuteczny „filtr” spraw, które można rozwiązać bez interwencji sądowej, uwalniając w ten sposób czas 
i zasoby systemów sądowych.

Używając chwytliwego sloganu, model łatwego rezygnacji to jak gdyby „mediacja mediacji”, ponieważ model ten jest syntezą dwóch niepodważalnych, zasadniczo różnych i pozornie niemożliwych do pogodzenia kwestii. Pierwszą jest podstawowa zasada prawna, zgodnie z którą nie można zmuszać nikogo do ugody. Drugą kwestią są fakt empiryczny: bez względu na to, jak bardzo mediacja nie byłaby promowana, niestety dosyć rzadko rozpoczynana jest na prośbę samego klienta.

Ponieważ model opt-out okazuje się uwzględniać wykorzystanie wieloaspektowego potencjału mediacji, przy jednoczesnym zachowaniu jej dobrowolnego charakteru, w Biurze Rzecznika ds. Funduszy i Programów ONZ staraliśmy się wprowadzić ten model w życie, jeśli chodzi o spory wewnętrzne, w środowisku pracy. Ostatecznie pogląd, że mediacja powinna być stosowana jako podstawowa metoda rozwiązywania sporów, tam gdzie jest to możliwe, był wielokrotnie potwierdzany przez Zgromadzenie Ogólne ONZ. Osobiście uważam, że po prostu praktykujemy to, co proponujemy innym.

2. Czy strony, które zdecydowały się „zrezygnować” z procesu mediacji, powinny Twoim zdaniem być gotowe do uzasadnienia takiej decyzji przed sędzią w następującym po tym postępowaniu sądowym?
To piekielne trudne pytanie - trafia w sedno. Zanim spróbuję na nie odpowiedzieć, powiem tak: warto zauważyć, że mediacja z dużym prawdopodobieństwem okaże się cenna dla obu stron sporu, niezależnie od jej wyniku. W rzeczywistości tak zwana „nieudana mediacja” nie musi 
w rzeczywistości oznaczać faktycznej porażki. Może nie doprowadziło się do porozumienia w dniu dzisiejszym, ale przedyskutowanie problemów twarzą w twarz może później doprowadzić do wcześniejszej ugody, a przynajmniej może dojść do porozumienia w niektórych punktach; co pozostawia mniej punktów spornych do rozstrzygnięcia i potencjalnie zmniejsza koszty, jakie trzeba będzie ponieść. W istocie istnieją dowody na to, że bardzo wysoki odsetek osób, które sceptycznie odnosiły się do mediacji przed jej rozpoczęciem, ostatecznie polecało ją innym, nawet jeśli ich mediacja się nie powiodła. Osobiście myślę, że miałem dużo szczęścia, bo przez 25 lat praktyki mediacyjnej nigdy nie usłyszałem od żadnego z uczestników, żeby mediacja była tylko „stratą czasu”.

Teraz odpowiem na to, o co mnie pytałaś. Wydaje mi się, że u podstaw twojego pytania leży jeszcze inne pytanie, które brzmi następująco: „Jaki jest sens wymagania od stron poważnego wstępnego wysiłku w mediacji, skoro mogą oni tak łatwo porzucić jej proces? Strony mogą się zjawić na wstępnym spotkaniu mediacyjnym, złożyć deklarację w sprawie przebiegu procesu rozmów (aby uniknąć sankcji), a następnie zniknąć”. Sprawa ta skrywa jeszcze poważniejszą kwestię, 
z pewnością zbyt trudną, bym mógł tu na nią odpowiedzieć: dotyczy ona „dobrej wiary” w mediacji. Ograniczę się do następujących kwestii: jestem przeciwny wystawieniu wstępnej sesji mediacyjnej na późniejszą kontrolę sądową, ponieważ wpłynęłoby to znacząco na to, co dzieje się w pokoju mediatora. Aby ocenić czy wstępny wysiłek stron w sprawie porozumienia został naprawdę podjęty, opowiadam się za ustaleniem obiektywnych parametrów, takich jak minimalny czas trwania pierwszej sesji, czy też wykonanie określonych zadań przed tą sesją, takich jak przygotowanie swojego stanowiska mediacyjnego i odpowiedzi na stanowisko drugiej strony.

Dodałbym do tego dwie rzeczy. Jeżeli sesja wstępna jest bezpłatna lub kosztuje tylko symboliczną kwotę, pokusa, by nie angażować się na poważnie w mediację będzie większa. Mediatorzy również mogą być mniej chętni do dołożenia wszelkich starań, aby strony kontynuowały mediację. Dlatego ważne jest ustalenie odpowiedniego poziomu opłat. Jeśli „dobry początek to połowa sukcesu”, opłata za pierwszą sesję powinna wynosić od 15 do 25% całkowitych kosztów mediacji. Użytkownicy mediacji powinni zdawać sobie sprawę, że usługi mediacyjne wiążą się z kosztami - podobnie jak dostęp do sądów, który również nie jest bezpłatny, tylko jest finansowany z opłat za wniesienie pozwu i ogólnych danin podatkowych.

Na poziomie rozporządzeń ogólnych, nie należy się też zbytnio przejmować tym, że dość duża liczba spraw wychodzi z trybu mediacji z powodu mechanizmu prostej rezygnacji opt-out. Po pierwsze, system jest po to, aby skuteczniej filtrować sprawy, które nadają się do mediacji od tych, które nie nadają się do tego. Z drugiej strony, nawet gdy pominie się powyższe rozważania na temat tego, co oznacza niepowodzenie w mediacji, te „nieudane” sprawy mediacyjne będą rzeczywiście kosztem z systemowego punktu widzenia. Mimo tego, koszt każdej z tych przerwanych mediacji (zwykle umiarkowany) należy porównać ze (zwykle znacznie wyższymi) oszczędnościami uzyskanymi z każdej udanej mediacji, która w ogóle nie zdarzyłaby się, gdyby nie doszło do wstępnego spotkania.

3. Mediacja często daje stronom możliwość osiągnięcia rezultatu, który obejmuje „coś więcej” niż tylko praktyczną alternatywę dla orzeczenia sądu, ponieważ ugoda może również dotyczyć kwestii 
i potrzeb pozaprawnych. W jaki sposób można zagwarantować to, że zdolność mediacji do zaproponowania “czegoś więcej” nie zniknie z pola widzenia w ściśle definiowanym kontekście systemu opt-out (w którym strony są często prawnikami, a ich rozumienie konfliktu jest najprawdopodobniej określone prawnie)?
Strony sporu prawie z definicji staną przed sądem. Ponadto, jeśli stoją przed wymogiem wstępnego spotkania mediacyjnego, negocjacje bezpośrednie już musiały się nie powieść - o ile w ogóle miały one miejsce… W tym kontekście „zdarzenie” mediacyjne ułatwione przez mechanizm opt-out staje się jeszcze bardziej pożądane. Zarówno na poziomie indywidualnym, jak i systemowym, ponieważ stanowi ono doskonałe (po prostu lepsze) forum do zbadania możliwości wykorzystania tego „czegoś więcej” w kwestii porozumienia. Moim zdaniem dotyczy to ludzkiego i psychologicznego wymiaru mediacji (na przykład jest w niej przestrzeń na przeprosiny) lub stworzenie jakościowo dużo lepszej umowy. Lepsza umowa może powstać, bo rozmowy dotyczą porozumienia, a relacje między stronami zostają przywrócone, a czasem nawet wzmocnione.

4. Dlaczego, Twoim zdaniem, strony sporu mają tendencję do wybierania takiej procedury prawnej, której efektem jest wynik wygrana-przegrana, zamiast wybierać mediację? W swoich tekstach nawiązałeś do twórczości Richarda Thalera. Czego można się nauczyć w tej kwestii z nauk behawioralnych i ekonomii?
Właściwa odpowiedź na pierwszą część twojego pytania byłaby niezwykle długa i złożona. Mówiąc skrótowo, uważam, że istnieją liczne i naprawdę solidne badania, które pokazują, że jeśli chodzi 
o spory, ludzie są jakby „zaprogramowani” do podejmowania gorszych decyzji – bez względu na motywacje ekonomiczne, dany system prawny może sprawić, że spory sądowe będą wydawały się łatwiejsze do zaakceptowania niż mediacja z niektórymi podmiotami w tym systemie.

W książce „Impuls” Richard Thaler i współautor Cass Sunstein w przystępny sposób wyjaśnili irracjonalne uprzedzenia i błędy poznawcze, które prowadzą nas do podejmowania niekorzystnych decyzji. Przed nimi Daniel Kahneman i Amos Tversky również przekazali nam dogłębne (a dla mnie nieco niepokojące) badania na temat tego, jak ludzie faktycznie podejmują decyzje w obliczu niepewności. A jak powiedziałby każdy prawnik wart swojego tytułu: zawsze istnieje niepewność co do procesu, nawet jeśli fakty i prawo wydają się świadczyć wyraźnie na korzyść jednej ze stron postępowania. Teorie podejmowania decyzji są więc kluczowe dla wyboru metody rozwiązywania sporów.

Sposoby, na jakie wskazują Thaler i Sunstein, w celu przezwyciężenia uprzedzeń i unikania błędów, dotyczą modyfikacji kontekstu, w którym decyzje są prezentowane: nazywają to „architekturą wyboru”. Dzieje się tak, ponieważ ludzie są bardziej skłonni by wybrać metodę standardową niż taką alternatywną opcję, która wymaga od nich aktywności i podjęcia wysiłku. Kiedy zmieni się kontekst, w którym prezentowane są wybory, ludzie zyskują dystans do tych nieoptymalnych decyzji, które zostały podjęte skutkiem uprzedzeń i błędów, ale nadal zachowują swoją autonomię w ostatecznym decydowaniu i samostanowieniu.

Zgodnie z tym tokiem myślenia, każda dobrowolnie podjęta mediacja (bez względu na stopień motywacji) reprezentuje model opt-in: strony muszą podjąć pewne aktywności, aby proces mógł się rozpocząć. Jeśli nie zrobią nic, domyślnym sposobem postępowania jest postępowanie sądowe. 
W modelu opt-out strony mogą nie angażować się w mediację, ale najprawdopodobniej inercja sprawi, że skłonią się ku niej. W rzeczywistości strony musiałyby dołożyć pewnych starań, aby ominąć mediację, jeśli chcą natychmiast rozpocząć postępowanie sądowe. Mogą wtedy spotkać się z możliwymi konsekwencjami, będą musieli składać wnioski, aby przekonać sędziego, że mediacja prawdopodobnie zakończyłaby się niepowodzeniem, utratą potencjalnych korzyści itp.

5. Doświadczenia włoskie wydają się przekonywującym przykładem na to, jak wdrożenie systemu opt-out może stymulować efektywne korzystanie z mediacji. Na czym Pana zdaniem polegać może główna wątpliwość instytucji ONZ-owskich wobec przyjęcia podobnego systemu? (A ponadto: czy są może jakieś nowsze dane, które dają wgląd w obecne funkcjonowanie włoskiego systemu?)
Warto zauważyć, że różne międzynarodowe systemy prawne wykazały chęć promowania praktyk mediacyjnych na większą skalę i tym samym wprowadziły wymogi mediacyjne do swojego systemu sądowego. Na przykład dyrektywa UE 2008/52 / WE ustanowiła minimalne standardy regulacyjne w zakresie przepisów dotyczących mediacji, które mają być realizowane przez państwa członkowskie Unii Europejskiej w ramach swoich krajowych systemów prawnych. Celem dyrektywy, jak określono w art. 1, jest „ułatwienie dostępu do alternatywnych metod rozwiązywania sporów i promowanie polubownego rozwiązywania sporów poprzez zachęcanie do korzystania z mediacji i zapewnienie zrównoważonej relacji między mediacją a postępowaniem sądowym”. Zwrot „zrównoważona relacja” między mediacją a postępowaniem sądowym został zinterpretowany w ten sposób, że pewna liczba spraw wniesionych do sądów krajowych powinna być najpierw poddana mediacji - w razie potrzeby poprzez uczynienie mediacji wymogiem poprzedzającym postępowanie sądowe (jak wyraźnie dopuszcza art. 5 ust. 2).

W ramach włoskiego systemu, który wprowadził mechanizm łatwego opt-out w 2013 r., strony 
w niektórych sprawach cywilnych są zobowiązane do udziału w pierwszym spotkaniu 
z mediatorem, w przeciwnym razie grożą im zarówno sankcje finansowe, jak i proceduralne 
w późniejszym postępowaniu sądowym. Natomiast rezygnacja z mediacji po zakończeniu pierwszego spotkania nie ma negatywnych konsekwencji.

Ten model, obowiązujący we Włoszech od siedmiu lat, generuje średnio około 150 000 spraw mediacyjnych rocznie i jest dowodem pozytywnego efektu filtrowania, o którym wspomniałem wcześniej. A kiedy strony zdecydują się na kontynuowanie mediacji po spotkaniu wstępnym, ugodą kończy się 50% spraw. Ten procent jest oszałamiający, jeśli się nad tym zastanowić. Pamiętajmy 
o tym, że mówimy o stronach w sporze, gdzie strony same mogły przecież negocjować ugodę między sobą, ale albo nie próbowały albo nie powiodło się to. I tylko dzięki wymogowi spróbowania mediacji przed postepowaniem, udało się taką ugodę wypracować. Dzięki wymogowi prostego, szybkiego i niedrogiego zastosowania „leczenia mediacyjnego”, strony sporu znalazły porozumienie mediacyjne w jednej sprawie na dwie. Jest tak, jak mówiłem wiele lat temu: jeśli przyprowadzisz konia nad rzekę, w której woda jest dobra, a koń jest spragniony, to są duże szanse, że koń będzie pił i wszystko szczęśliwie się zakończy.

Nic dziwnego, że tak zwany włoski model mediacji ukształtował tureckie, a ostatnio greckie przepisy mediacyjne. Proste spojrzenie na statystyki tureckie sprzed i po wejściu w życie nowej dyrektywy pokazuje, jak łatwo jest stworzyć rynek mediacji o przyzwoitej wielkości. To znaczy taki, w którym liczba sporów mediacyjnych nie stanowi tylko znikomego ułamka sporów sądowych. Bez takiego rynku wszelkie dyskusje na temat jakości mediacji, akredytacji i tak dalej, są po prostu nieistotne, wątpliwe. Praktyka mediacji wynikająca z przepisów prawa, a także kontrola publiczna i prywatna nad nią, podnoszą jakość mediacji znacznie szybciej i skuteczniej. Skuteczniej niż niekończąca się dyskusja na temat tej jakości, która nie generuje nawet jednej nowej mediacji. Takie przynajmniej było moje doświadczenie w pracy z niektórymi największymi międzynarodowymi organizacjami, wspomagającymi finansowo mediację, kiedy promowałem ją  
w różnych częściach świata, nim zacząłem pracę dla Organizacji Narodów Zjednoczonych.

W świetle tych wniosków, tym, co zaskakuje większości komentatorów jest następująca kwestia: dlaczego we Włoszech wymóg mediacji dotyczy tylko około 10% wszystkich spraw cywilnych. Jak mogliby przypuszczać czytelnicy, liczba mediacji odbywających się w innych krajach, gdzie nie ma takiego wymogu (czyli w 90% przypadków) jest wyjątkowo niska. Choć jest to trudne do zaakceptowania przez wielu zwolenników mediacji, ta tak znacząca różnica w liczbach zaprzecza temu jakoby mediacja była przede wszystkim kwestią kultury. Kultura danego kraju i promocja mediacji to oczywiście ważne kwestie, ale z pewnością nie najważniejsze. Jak to się dzieje, że ten sam kraj może mieć wiele mediacji w jednego typu sprawach, w których mediacja jest wymagana, 
a bardzo niewiele lub prawie żadnej w innych, w których mediacja nie jest wymagana? (Mimo, iż strony sporu, a zwłaszcza prawnicy, są często ci sami.) Kluczową kwestią jest przyjęte rozwiązanie systemowe, jak wyjaśnili nam laureaci Nagrody Nobla kalibru Kahnemana, Tversky'ego czy Thalera.

W kontekście ONZ prawdziwy system opt-out nie został jeszcze wdrożony, ale jest ruch w tym kierunku, przynajmniej w odniesieniu do doświadczeń niektórych agencji ONZ. Przykładowo, nasz najnowszy Raport Roczny mówi o rozwoju projektu mediacji wewnętrznej przyjętego przez UNICEF, który – jestem przekonany – wkrótce zostanie przyjęty przez podobne organizacje działające w ramach ONZ.

6. Czy uważasz, że mediacji (z możliwością łatwej rezygnacji opt-out) należy również próbować 
w sytuacjach, w których diagnoza konfliktu sugeruje (lub gdy jest jasne), że potrzebna jest odpowiedniesza i bardziej skuteczna metoda? Myślimy na przykład o sprawach, w których strony spierają się o wykładnię przepisów lub klauzulę prawną.
Jak może pamiętasz, moim zdaniem mediacja może być pomocna, nawet jeśli nie powiedzie się 
w pełni. Dlatego zawsze wybrałbym mediację, choćby tę zakończoną niepowodzeniem (nawet mediację, po której od początku spodziewano się, że jest mało prawdopodobna), w sytuacji w której alternatywą byłby całkowity brak możliwości mediacji z powodu słabej polityki czy rozwiązań systemowych. To powiedziawszy należy dopowiedzieć, że rzeczywiście prawodawcy stają przed trudnymi wyborami podczas spisywania zasad zastosowania mediacji, która wymaga poważnych wysiłków na początku procesu mediacyjnego. Przykładowo, w niektórych jurysdykcjach sprawy kierowane są do mediacji niezależnie od wniosku stron poprzez wybór losowy (co druga lub co trzecia sprawa wniesiona do sądu trafia do mediacji). Włoski ustawodawca z kolei wybrał inną ścieżkę: określone zostały rodzaje sporów (takich jak nieruchomości, spadki, zniesławienia itp.), 
w których mediacja została uznana za prawdopodobnie skuteczniejszą metodę, i wymaga się tu przedprocesowego spotkania mediacyjnego w takich sprawach. Oba modele mają swoje zalety. 
W rzeczy samej, jeśli model doboru losowego daje pozytywne rezultaty, to można stwierdzić, że mediacja jest skuteczna niezależnie od charakteru sporu. W takim wypadku należałoby zdecydować o stosowaniu przedprocesowego spotkania mediacyjnego we wszystkich sprawach kierowanych do sądu. Model włoski i podobne do niego modele dostarczają bardziej konkretnego rozwiązania, umożliwiając zarówno próbne podejście do mediacji w jednego typu sporach, w których mediacja może okazać się skuteczna, jak i usunięcie wymogu mediacji w innych typach spraw, w których wymóg ten nie wydaje się działać najlepiej.

