Rozdzial 1. Psychologiczne
i profesjonalne ograniczenia prawnikow
w podejsciu do rozwigzywania sporéow

§ 1. Uwagi wstepne

Na decyzje podejmowane przez ludzi ma wplyw wiele czynnikéw o cha-
rakterze spolecznym, psychologicznym isocjologicznym. Nauki psychologii
i socjologii podkreslaja nie tylko istnienie wielu uwarunkowan wplywajacych
na podejmowanie decyzji, ale takze na istnienie pewnych ograniczen, ktore
utrudniajg ludziom podejmowanie racjonalnych wyboréw?. To, wjaki spo-
sob podejmujemy decyzje, i co wplywa na ich tres¢, moze by¢ uwarunkowane
elementami spotecznymi, a takze cechami charakterologicznymi decydentow.
Na dokonywanie wyboréw ma réwniez wplyw rodzaj isposob edukacji, co
wskazuje na mozliwos¢ jej oddzialywania na podejmowanie decyzji w sposob
wywazony, rozsadny, logiczny i pragmatyczny. Z drugiej strony, na podejmo-
wanie decyzji oddziatuja pewne uwarunkowania psychologicznie, ktére po-
wodujg pomijanie racjonalnych przeslanek ioparcie sie na czesto zawodnej
intuicji®’.

Intuicyjne podejscie do procesu podejmowania decyzji ttumaczone jest
przez socjologéw jako manifestowanie przez wspoélczesnego czlowieka pier-
wotnych iatawistycznych zachowan, wywotanych pod$wiadomymi impulsa-
mi, a nie $wiadomymi i zdroworozsadkowymi motywami. Na przyktad Yarn
i Jones uwazaja, ze ludzki umyst, ktory formowal si¢ przez miliony lat, stymu-
lowany jest przez atawistyczne zachowania®®. Mialy one racjonalne wytluma-

26 R.H. Mnookin, S.R. Peppet, A. Tulumello, Beyond Winning: Negotiating to Create Value in Deals
and Disputes, 2000, s. 156; R.S. Adler, Flawed Thinking: Addressing Decision Biases in Negotiation,
Ohio State Journal on Dispute Resolution 2005, Nr 20, s. 683, 689.

27 R.S. Adler, Flawed Thinking..., s. 691; R. Kuroki, Ch. Guthrie, Heuristics and Biases at the
Bargaining Table, [w:] A. Kuiper Schneider, Ch. Honeyman, The Negotiator’s Field Book: The Desk
Reference for the Experienced Negotiator, Washington 2006, s. 351.

B D.H. Yarn, G. Todd Jones, In Our Bones (Or Brains): Behavioral Biology, [w:] The Negotiator’s
Field book, ss. 283-284; R.S. Adler, Flawed Thinking..., s. 692.
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czenie w kontekscie podejmowania decyzji przez ludzi pierwotnych, ktorzy
musieli zdobywa¢ pozywienie, wode, selekcjonowa¢ cztonkéw grupy czy uni-
ka¢ zagrozen zewnetrznych, jednakze we wspoélczesnym $wiecie wydaja sie
calkowicie nieracjonalne®.

Prawnicy, podobnie jak reprezentanci innych zawodéw, podlegaja tym sa-
mym ograniczeniom, co przewazajaca czes¢ populacji. Dodatkowo, ze wzgle-
du na specyfike wykonywania zawodu, a takze sposéb edukacji prawniczej,
przedstawiciele profesji prawniczych poddani sg innym ograniczeniom, mo-
gacym wplywaé niekorzystnie na podejécie do rozwigzywania konfliktow.
Uswiadomienie sobie tych utrudnien oraz przeciwdzialanie im przez wy-
chodzenie poza tradycyjne, prawnicze myslenie, moze mie¢ krytyczne zna-
czenie dla rozwoju isukcesu prawnikéw nie tylko w takich dziedzinach, jak
negocjacje, mediacje czy inne alternatywne sposoby rozwigzywania sporéw,
ale takze w codziennej praktyce prawnej, polegajacej na szerokim podejsciu
do konfliktéw, pomocy klientom w podjeciu wiasciwej decyzji oraz rozwia-
zaniu ich problemu. Swiadomos¢ ograniczeni wynikajacych z intuicyjnych za-
chowan bedacych konsekwencja ewolucyjnego rozwoju, a takze umiejetnosé
zapobiegania im jest niezwykle wazna z punktu widzenia praktyki prawnej
réwniez ze wzgledu na spoleczne oczekiwania wobec przedstawicieli profesji
prawniczych, ktérzy powinni racjonalnie patrze¢ na sprawe klienta i oceniaé
ja z obiektywnego punktu widzenia.

Swiadomos¢ barier psychologicznych o charakterze wysoce intuicyjnym
moze zatem przyczyni¢ si¢ do oceniania przez prawnikéw interesow klientow
z szerszej iracjonalnej perspektywy, a w konsekwencji poméc im wich prze-
tamaniu. W tym rozdziale zostang przedyskutowane ograniczenia poznaw-
cze prawnikoéw wplywajace niekorzystnie na rozwigzywanie spordw, a takze
sposoby radzenia sobie z nimi, co w rezultacie moze prowadzi¢ do bardziej
efektywnego rozwigzywania konfliktéw. Przedstawione zostang dwa rodzaje
przeszkdd stojacych na drodze efektywnego podejsécia do rozwigzywania kon-
fliktéw: pierwsze to bariery o charakterze ogdélnym, ktdre sa lub moga by¢ cha-
rakterystyczne dla wszystkich ludzi, drugie natomiast to przeszkody w wiek-
szym stopniu dotykajace przedstawicieli zawodéw prawniczych. Dyskusja ta
ma na celu wskazanie, w jaki sposéb moga one stanowi¢ obiektywne utrud-
nienie w dochodzeniu do satysfakcjonujacych rozwigzan izawieraniu ugod,
natomiast sposoby zapobiegania i przeciwdziatania takim ograniczeniom zo-
stang przedyskutowane w kolejnych rozdziatach.

2 Ibidem; W. Jones, S.H. Hughes, Complexity, Conflict Resolution, and How the Mind Works,
Conflict Resolution Quarterly 2003, Nr 20, s. 487.
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§ 2. Bariery poznawcze w efektywnym
rozwigzywaniu sporow

I. Zbyt optymistyczna ocena zdarzen przyszlych

Wryniki badan przeprowadzonych przez socjologéw i psychologéw, opie-
rajacych sie na zyciowych do$wiadczeniach badanych, a takze na symulowa-
niu okreslonych sytuacji w warunkach laboratoryjnych, wskazuja, ze ludzie co
do zasady zbyt pewnie i optymistycznie oceniajg rezultaty przysztych zdarzen
dotyczacych ich samych®. Badacze wykazali, ze wiekszo$¢ ludzi wierzy, iz to,
co zdarzy im si¢ w przyszlosci, bedzie miato wymiar duzo bardziej pozytywny
anizeli to, co znajduje uzasadnienie w rzeczywistosci®l.

Tak zwana pozytywna iluzja potwierdza si¢ w badaniach dotyczacych cho-
ciazby przekonania o tym, ze przyszlo$¢ bedzie lepsza i mniej bolesna dla ba-
danych w poréwnaniu z innymi ludZmi*2. Do§¢ nagminne jest bardziej pozy-
tywne ocenianie siebie niz innych ito wréznych zyciowych kontekstach, np.
takich jak negocjacje. Wiekszo$¢ badanych osdb uwaza, ze sg lepszymi nego-
cjatorami niz inni*. Takie ,optymistyczne” myslenie dotyczy takze przewidy-
wania wysokich dochodéw uzyskiwanych w przysztosci®* czy tez uzyskania
po ukonczeniu studiéw bardziej satysfakcjonujacej pracy w poréwnaniu z in-
nymi®®. Interesujace jest réwniez to, ze syndrom pozytywnych iluzji jest sil-
niejszy u osob, ktére majg tendencje do wspierania sie ibycia w grupie, niz
wiérdd osdéb znajdujacych sie w takich samych sytuacjach, ale majacych podej-
$cie indywidualistyczne®®. Okazuje sie¢ takze, ze uczestnicy postepowan sado-

30 Zob. ogélnie: S.E. Taylor, Positive Illusions: Creative Self Deception and the Healthy Mind,
New York 1989 r.; S.E. Taylor, J.D. Brown, Illusion and Well Being: A Social Psychological Per-
spective on Mental Health, Psychological Bulletin 1988, Nr 103, s. 193; R. Korobkin, Psychological
Impediments to Mediation Success: Theory and Practice, Ohio State Journal on Dispute Resolution
2006, Nr 21, s. 283.

3L R. Korobkin, Psychological Impediments..., s. 283.

32 D.A. Armor, S.E. Taylor, When Prediction Fails: The Dilemma of Unrealistic Optimism
in Heuristic and Biases, the Psychology of Intuitive Judgment 2002, [w:] T. Gilovich, D. Griffin,
D. Kahneman, Heuristics and Biases: The Psychology of Intuitive Judgment, New York, s. 334.

3 R.M. Kramer, E. Newton, PL. Pommerenke, Self-enhancement Biases and Negotiator Judgment:
Effects of Self-esteem and Mood. Organizational Behavior and Human Decision Processes 1993,
Nr 56, s. 110.

3 H.G.W. Seaward, S. Kemp, Optimism Bias and Student Debt, New Zealand Journal of Psy-
chology 2000, Nr 17, s. 18.

35 N.D. Weinstein, Unrealistic Optimism About Future Life Events, Journal of Personality and
Social Psychology 1980, Nr 39, s. 806.

36 H. Tajfel, J.C. Turner, The Social Identity Theory of Intergroup Behaviors in Psychology of
Intergroup Relations, Chicago 1986, s. 7 i n.
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wych, atakze reprezentujacy ich pelnomocnicy, nazbyt optymistycznie oce-
niaja szanse otrzymania wysokich kwot zasadzonych na ich rzecz przez sad
czy tez uzyskania pozytywnego wyroku sadu®’. Potwierdzajg to eksperymen-
ty przeprowadzone wsréd adwokatéw w Stanach Zjednoczonych, ktére wy-
kazaty, ze ponad 80% z nich wyraza poglad, iz ma mozliwo$¢ oceny tego, jaki
bedzie wynik sprawy w sadzie®s. Takie podejécie, moze powodowad negatyw-
ne konsekwencje, przejawiajace sie np. w postaci wyboru postepowania sa-
dowego, jako jedynego trafnego podejscia do problemu klienta, badz tez od-
rzucenia relatywnie korzystnej oferty negocjacyjnej*®. Konsekwencje decyzji
prawnikow, opierajacych sie na zbyt optymistycznej ocenie szans na wygrang
w sadzie, sg niebezpieczne zaréwno dla klientdw, jak i dla samych prawnikdow.
Moga bowiem szkodzi¢ szeroko rozumianym interesom klienta, a ponadto
negatywnie wplywa¢ na zaufanie klienta do prawnika igodzi¢ wjego repu-
tacje, zwlaszcza jezeli pelnomocnik nierealnie oceni szanse wygranej wsa-
dzie, a nastepnie sprawe przegra. Ten nadmierny optymizm jest dodatkowo
wzmacniany tendencja prawnikéw, wynikajaca ze sposobu edukacji prawni-
czej, do$wiadczenia czy statusu spolecznego, do nadmiernej wiary we wlasne
umiejetnosci czy mozliwosci. Jest on takze wywolany obowigzkiem realizo-
wania naczelnej zasady wykonywania zawodéw prawniczych, polegajacej na
dzialaniu w jak najlepszym interesie klienta. Che¢ pomocy klientowi, potrze-
ba zdobycia jego zaufania, a takze wyczuwalne ze strony klienta oczekiwanie
»zapewnienia go” o wysokiej wygranej sa dodatkowymi elementami wzmac-
niajacymi pozytywna ocene szansy wygranej przez pelnomocnikow.

Swiadomos¢ tego, ze istnieja preferencje ludzkie do zbyt optymistycznych
ocen przyszioéci, moze pomoc reprezentantom zawodéw prawniczych w bar-
dziej realnej ocenie sytuacji, w ktorej znalazl si¢ ich mocodawca. Taka swiado-
mos¢ pomaga takze w tagodzeniu negatywnych skutkéw nadmiernego opty-
mizmu oraz bardziej realnej ocenie stanu sprawy?.

Uzasadnione ilogiczne wydaje si¢ zatem pytanie, dlaczego reprezentanci
réznych profesji, wlaczajac wto prawnikow, a w szczegdlnosdci tych sposrod
nich, ktérzy maja wieloletnie doswiadczenie w prowadzaniu spraw przed sa-

37 L. Babcock, G. Loewenstein, S. Issacharoff, C. Camerer, Biased Judgments of Fairness in Barga-
ining, American Econ Rev. 1995, Nr 85, s. 1337; L. Babcock, G. Loewenstein, Explaining Bargaining
Impasse: The Role of Self Serving Biases, Economy Perspectives 1997, Nr 11, s. 109.

38 M. Bazerman, K. Shonk, The Decision Perspective to Negotiation, [w:] Handbook of Dispute
Resolution, San Francisco 2005, s. 555-556.

3 D. Peters, E. Gmurzytiska, Yes We Can: Overcoming Barriers To Mediating Private Commercial
Disputes, Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego 2008, Nr 1, s. 122-147.

40 J.R. Sterling, ]. Robbenholt, Good Lawyers Should Be Good Psychologists: Insights for Inter-
viewing and Counseling Clients, University of Illinois Law and Economic Working Paper 2008,
Nr 101, s. 468.
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dami powszechnymi i doradzaniu klientom, atakze utozsamiani z modelem
sracjonalnego czlowieka’, btednie oceniajg przyszto§¢t'? Jednym wyttumacze-
niem takich zachowan jest to, ze ludzie inng wage przykladaja do wydarzen
pozytywnych, ainng do negatywnych, przy czym wigksze znaczenie nadaja
tym faktom i elementom, ktére sa zgodne z ich oczekiwaniami i przewidywa-
niami*2.

W kontekscie prawnym przeprowadzono badania wérdéd absolwentéw
wydzialéw prawa, ktdrzy otrzymali opis takiej samej sytuacji faktycznej do-
tyczacej sprawy, ktora zostata wniesiona do sadu®’. Polowa os6éb biorgcych
udzial w badaniu odgrywala role powodéw, natomiast druga polowa pozwa-
nych, przy czym obie strony symulowaly udzial w negocjacjach przed roz-
poczeciem procesu. Osoby uczestniczace w eksperymencie mialy wymieni¢
te fakty iargumenty w sprawie, ktore wspieraly ich stanowisko, a takze fakty
i argumenty wspierajace stanowisko drugiej strony. Przygotowujac oba stano-
wiska, kazda ze stron zawsze przywolywata zdecydowanie wiecej faktow i ar-
gumentéw przemawiajacych na jej korzy$¢, anizeli na korzy$¢ drugiej strony.
Eksperyment ten wskazuje, ze ludzie czesto pamietaja i przywoluja tylko te
fakty, ktore majg dla nich wydzwiek pozytywny, a w tym wypadku wspieraja
ich stanowisko. Innym wytlumaczeniem, podawanym przez Korobkina, a po-
twierdzonym w badaniach, jest to, ze ludzie czesto poczytuja swoje indywi-
dualne umiejetnoséci za wykraczajace poza przecietne*®. Autor przytacza ba-
dania przeprowadzone wsrod sedziow sadéw pierwszej instancji w Stanach
Zjednoczonych, ktorzy w 87% uwazali, ze ich wyroki beda zmieniane przez
sady apelacyjne rzadziej, niz mialo to miejsce w rzeczywistosci, nadajac w ten
sposob wieksza range swoim umiejetno$ciom profesjonalnym w poréwna-
niu do ,przecietnego” sedziego®. Poniewaz ludzie wierza, ze ich umiejetno-
$ci i mozliwosci wykraczaja poza charakterystyczne dla przecigtnego cztowie-
ka, implikuje to takze przekonanie, Ze sa w stanie przewidzie¢ i kontrolowa¢
skutki swoich decyzji czy zachowan. Czasami w literaturze takie zachowania

sg okreslane jako syndrom ,,ponadprzecietno$ci™*®.

4L R. Korobkin, Psychological Impediments..., s. 283.

42 Ibidem.

43 G. Loewenstein, S. Issacharoff, C. Camerer, L. Babcock, Self-Serving Assessments of Fair-
ness and Pretrial Bargaining, Journal of Legal Studies 1993, Nr 22, s. 146; zob. takze: L. Thomson,
G. Loewnestein, Egocentric Interpretations of Fairness and Interpersonal Conflict, Organizational
Behavior and Human Decision Process, 1992, Nr 51, s. 189.

44 R. Korobkin, Psychological Impediments..., s. 288.

45 Ch. Guthrie, Inside the Judicial Mind, Cornell Law Review 2001, Nr 86, s. 814.

46 M. Helweg-Larsen, J.A. Shepperd, Do Moderators of the Optimistic Bias Affect Personal or
Target Risk Estimates?, Personality and Social Psychology Review 2001, Nr 5, s. 85.
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Kolejnym wytlumaczeniem dla nierealistycznego i nazbyt korzystnego oce-
niania zdarzen jest to, ze ludzie, aby zachowa¢ emocjonalng réwnowage, musza
mie¢ poczucie kontroli nad wynikami swoich dzialan, a optymistyczne ocenia-
nie przysztosci daje im poczucie wiasnie takiej kontroli’. Korobkin zauwaza
przy tym, ze zbyt optymistyczne poleganie na wlasnej opinii jest jedng z glow-
nych przeszkod do zawarcia ugody w ramach negocjacji czy mediacji*®.

Wydawaloby sie, ze wiedza pelnomocnikéw zaréwno w zakresie prawa
materialnego, jak iprocesowego, a takze doswiadczenie zwigzane z doradza-
niem klientom i reprezentowaniem ich przed sagdami moze tagodzi¢ inklina-
cje stron do zbyt korzystnego oceniania sytuacji oraz hamowaé wygoérowa-
ne oczekiwania wobec drugiej strony. Pelnomocnicy, jako osoby, ktore maja
zaréwno do$wiadczenia w wygrywaniu, jak i przegrywaniu spraw, moga po-
maga¢ stronom w podejmowaniu bardziej racjonalnych decyzji przez miar-
kowanie ich oczekiwan w zakresie wygranej ipokazywanie, jaka moze by¢
rzeczywisto$¢. Ponadto prawnicy pozostaja osobami zdystansowanymi emo-
cjonalnie wzgledem sprawy, co powinno ufatwia¢ im jej bardziej trzeiwa
i obiektywng ocene®.

Tymczasem Langevoort wyraza poglad, ze pelnomocnicy wystepuja-
cy wsadach zduzym prawdopodobienistwem konstruuja zawyzona istuzaca
wlasnym celom ocene prowadzonej przez nich sprawy. Okazuje si¢, ze praw-
nicy, pomimo znacznego zdystansowania wzgledem sprawy, w poréwnaniu
do swoich klientéw, niezaleznie od swoich doswiadczen, wigksza uwage przy-
kiadajg do tych faktéw, ktére potwierdzajg stanowisko ich klienta, a mniej-
sza wage do mocnych punktéw stanowiska ich przeciwnika procesowe-
go. W konsekwencji prowadzi to do zbyt korzystnej oceny sytuacji klienta®.
Niektorzy autorzy sa zdania, ze jest to do§¢ typowe podejscie, wynikajace ze
sposobu edukacji prawniczej, ktére trudno ztagodzi¢ nawet przez doswiad-
czenie wynikajace z prowadzenia innych spraw”!.

Trudno jest zaprzeczy¢ jednak wplywowi doswiadczenia zawodowego na
tagodzenie nierealistycznych ocen klientéw. Jednak ze wzgledu na szczegdl-
ng role, jaka pelnig prawnicy wrelacjach z klientami, a takze forme tych re-
lacji oraz oczekiwania spoleczne wobec nich, nie zawsze okazuja sie oni sku-

47 M.W. Morris, D.L.H. Sim, V. Girotto, Time of Decision, Ethical Obligation and Casual Illusion
in Negotiation as a Social Process, [w:] R.M. Kramer, D.M. Messic, Negotiation in its Social Context,
Thousand Oaks 1995, s. 232.

8 R. Korobkin, Psychological Impediments..., s. 290.

4 D.C. Langevoort, Ego, Human Behavior and Law, Virginia Law Review 1995, Nr 81, s. 860.

S0L.A. Brenner, On the Evaluation of One Side Evidence, Journal of Behavioral Decision Making
1996, Nr 9, s. 61; D. Kahneman, A. Tversky, Conflict Resolution..., s. 45.

5L R. Korobkin, Psychological Impediments..., s. 293.
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teczni w tagodzeniu nadmiernych zadan ich mocodawcow®?. W praktyce

prawnicy wysoko, nieraz nazbyt wysoko, oceniaja szanse klienta w sadzie.
Niejednokrotnie spotyka si¢ przypadki, w ktérych, wtej samej sprawie pel-
nomocnicy reprezentujacy przeciwne strony oceniajg szanse stron, ktore re-
prezentuja, na 70-80%. Jednoczesnie jednak prawnicy, majac przeciez na uwa-
dze to, ze ze swoich ocen moga zosta¢ rozliczeni, zastrzegaja, ze wyroki sadow
nie zawsze s3 przewidywalne, a orzecznictwo jest ,niejednolite”. Opinia wy-
powiadana w obecnosci drugiej strony moze wynikac ze strategii procesowej
i negocjacyjnej, w tym z przekonania, ze rozpoczecie negocjacji od kwot zde-
cydowanie zawyzonych lub zanizonych daje wieksza przestrzen do ustepstw,
a w konsekwencji przewage stronie, ktora taka strategie prowadzi. Ponadto,
chociaz prawnicy sg zazwyczaj zdystansowani emocjonalnie do sprawy, co
powinno pomagac w jej obiektywnej i racjonalnej ocenie, to jednak zawyzaja
swoj prawdziwy poziom wiary w wygrana w procesie, gdyz w ten sposéb chca
pokaza¢ klientowi, ze sklaniaja si¢ ku jego racjom oraz ze sg w stanie sprawe
wygra i w ten spos6b osiggna¢ dla niego sprawiedliwos§¢?.

Takie postawy podyktowane sg takze oczekiwaniami spofecznymi wo-
bec prawnikéw. Klienci preferujg tych, ktorzy sa pewni siebie iwygranej>*.
Stusznie spodziewaja si¢, ze prawnik sprawe wygra i w tym widza jego gtow-
ne zadanie. W zwigzku z tym prawnicy czuja si¢ niejako zobligowani do oka-
zywania postawy wyrazajacej si¢ w przesadnym zaufaniu do mocnych stron
pozycji klienta®. Dodatkowo od petnomocnikéw oczekuje sie przede wszyst-
kim efektywnoéci, rozumianej czesto, jako najwieksza wygrana dla klienta
w sadzie, arbitrazu lub w ramach negocjacji. Ergo zawyzanie przez prawnikow
szans na wygrana jest konsekwencja tego, ze korzystna ocena wyniku procesu
bedzie si¢ bezposrednio przektada¢ na ocene ich profesjonalizmu i przygoto-
wania sprawy dla klienta. Utrwalony jest wizerunek, ze prawnik ,profesjonal-
ny iprzygotowany’ wygrywa sprawy w sadzie, ainformacje o niekorzystnej
pozycji procesowej sa dla klientéw dowodem mato profesjonalnego przygo-
towania do sprawy lub stabosci charakteru i rezygnacji z walki o interesy swe-
go mocodawcy. Strony potrzebuja takich prawnikéw, ktérzy beda wspieraé ich
oczekiwania i wygrywa¢ dla nich spory. Z tych powodéw prawnicy maja ten-
dencje do wiekszego optymizmu przy ocenie szans na wygrang w sadzie®.

52 Ibidem, s. 292.

3 D.C. Langevoort, Ego, Human..., s. 861.

54 Ibidem.

5 R. Korobkin, Psychological Impediments..., s. 290.

6 W. Farnsworth, The Legal Regulation of Self Serving Bias, UC Davis Law Review 2003,
Nr 37, s. 567.
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Wydawaloby sie, ze nazbyt korzystna ocena sytuacji klienta moze by¢ ni-
welowana przez to, ze predzej czy pdzniej klient poréwna przeciez, jak wy-
nik sprawy ocenial jego prawnik ztym, jak przedstawia sie rzeczywistos¢.
Okazuje si¢ jednak, ze jezeli rozwigzanie czy rozstrzygniecie sprawy jest sto-
sunkowo odlegle w czasie, to nawet wtedy, gdy prawnicy wiedza, ze ich oce-
ny beda poddane ewaluacji, jako wlasciwe lub bledne, wykazuja tendencje do
przesadnie korzystnej oceny szans w sprawie. Natomiast bardziej realistycznie
oceniaja takie sytuacje, w ktorych wynik sprawy bedzie mozna poréwnac do
ich przewidywan w niezbyt odlegtej przysztosci®”.

II. Ujecie problemu od strony strat i ryzyka

Bioragc pod uwage to, wjaki sposéb podejmowane sg przez ludzi decy-
zje dotyczace wyboru okreslonych opcji, wydawaloby sie, ze to, co jest brane
pod uwage przez decydentdw, opiera sie gtéwnie na wyborze pewnych racjo-
nalnych irzeczywistych mozliwoéci jego rozwigzania. Logiczne jest twier-
dzenie, ze strony konfliktu beda rozpatrywac to, czy dana opcja jest dla nich
korzystna z materialnego, emocjonalnego, moralnego czy etycznego punktu
widzenia. Okazuje si¢ jednak, ze to, w jaki sposob owa opcja zostanie stronom
przedstawiona, opisana i sklasyfikowana, ma istotne znaczenie przy dokony-
waniu przez nich wyboru. Ta sama propozycja zdefiniowana i sklasyfikowana
jako strata lub jako zysk moze spotkac si¢ z zupelnie innym przyjeciem i oce-
ng przez strone.

Kahneman i Tversky sa twoércami teorii perspektywy, wyjasniajacej po-
dejmowanie przez ludzi decyzji wwarunkach ryzyka®®. W wyniku ekspery-
mentéw przeprowadzonych przez autoréw okazalo sie, ze ludzie preferuja te
przewidywania i wybory, ktore daja pewny zysk, nawet jedli inna prognoza za-
powiada zysk duzo wyzszy, lecz niepewny™.

Ludzie majg silng preferencje do wybierania doktadnie tej samej opcji,
jezeli jest ona okreslona jako zysk, a nie jako strata. Ponadto potwierdzono
w badaniach, ze istnieje silna awersja do wysoce ryzykownych sytuacji w po-
réwnaniu do tych, w ktdrych zachodzi pewno$¢ uzyskania okreslonych korzy-

7 D.A. Armour, S.E. Taylor, When Prediction Fail: The Dilemma of Unrealistic Optimism,
[w:] T. Gilovich, D. Griffin, D. Kahneman, Heuristics and Biases: The Psychology of Intuitive
Judgment, New York 2002, s. 339.

58 D. Kahneman, A. Tversky, Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk, Econometrica:
Journal of the Econometric Society 1979, Nr 57, s. 263; D. Kahneman, A. Tversky, Rational Choice
and the Framing of Decision, Journal of Business Science 1986, Nr 58, s. 258.

% D. Kahneman, A. Tversky, Rational Choice..., s. 258.
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$ci, nawet jesli s3 one stosunkowo niewielkie®®. W eksperymencie dotyczacym
ryzyka finansowego, w obliczu zysku lub mozliwosci zysku, wigkszo$¢ bada-
nych preferowala opcje pozbawione ryzyka, nawet jezeli w ramach tych wy-
boréw szansa na zysk byta mniejsza, anizeli przy podjeciu wiekszego ryzyka.
Natomiast w obliczu straty albo mozliwej straty wickszo$¢ preferowata opcje,
ktéra miata te samg spodziewang warto$¢, co opcje pozbawione ryzyka®.

Jakie znaczenie ma ta teoria wobec podejmowania decyzji przez klientéw
i prawnikéw w ramach negocjacji czy postepowania sagdowego? Postepowanie
przed sadem wigze si¢ zazwyczaj z do$¢ duza doza niepewnosci iryzykiem
zwigzanym zaréwno z niewiadoma, co do wyniku sprawy, jak réwniez z dtu-
goscia samego postepowania. Ugoda z kolei, cho¢ niekiedy w wymiarze finan-
sowym pozostaje mniej atrakcyjna, anizeli wygrana przed sadem, ma jednak
charakter pewny iniepowigzany ztakim ryzykiem. Zazwyczaj prowadzi do
szybkiego uregulowania naleznosci. Ponadto, ze wzgledu na to, ze jest przy-
stosowana do mozliwosci stron, istnieje znaczna szansa na jej wykonanie bez
koniecznoéci wszczynania postepowania egzekucyjnego. Wreszcie, pozwala
stronom na zaplanowanie swoich wydatkéw oraz innych inwestycji, gdyz jej
skutki s znane i przewidywalne.

Ze wzgledu na ludzka nieche¢ do niepewnych iryzykownych rozwigzan
pokazanie stronom aspektu wysokiego ryzyka zwigzanego zazwyczaj z po-
stepowaniem przed sadem moze by¢ pomocne w otwarciu i zaakceptowaniu
rozwigzan ugodowych, ktére beda na ogdt bardziej przewidywalne ipozba-
wione ryzyka. W tym kontekécie wiedza prawnika moze by¢ wykorzysta-
na réwniez do okreslenia punktu odniesienia, wzgledem ktérego ugoda jest
oceniana przez klienta w kategoriach korzysci i zysku. Pelnomocnicy czeéciej
niz ich mocodawcy sa sklonni do realistycznej oceny wartosci ugody (zysku)
w pordwnaniu ze stratami wigzacymi si¢ z prowadzeniem sporu sadowe-
go. Okreslony przez nich punkt odniesienia w postaci spodziewanych kosz-
tow procesu, dlugosci postepowania czy niepewnosci jego wyniku jest o ty-
le istotny, ze wynika z racjonalnych iobiektywnych przestanek oraz wiedzy
i doswiadczenia, a nie irracjonalnych aspiracji okreslonych przez strone. Jezeli
punktem odniesienia dla strony stanie si¢ perspektywa postepowania sado-
wego, jako niosgcego za sobg okreslone koszty finansowe, emocjonalne, cza-

60 Ibidem. W badaniach przeprowadzonych przez autoréw zdecydowana wigkszo§¢ bada-
nych preferowata pewno$¢ otrzymania 240 dolaréw w poréwnaniu do 25% szansy otrzymania
1000 dolaréw, przy czym jednoczeénie zdecydowana wigkszo$¢ preferowata 75% szanse przegranej
1000 dolaréw w poréwnaniu do 100% straty 750 dolaréw.

61 Podobne badania zostaly przeprowadzone i opisane [w:] R. Korobkin, Ch. Guthrie, Psycho-
logical Barriers to Litigations Settlement; An Experimental Approach, Michigan Law Review 1994,
Nr 93, s. 147.
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sowe, a nadto zwigzanego z ryzykiem, natomiast ugoda przedstawiona zosta-
nie, jako do$¢ pewny zysk, to takie ujecie stanu rzeczy moze mie¢ wplyw na
decyzje podjeta przez klienta.

Ludzie czgsto rozumieja ugode czy tez postepowanie mediacyjne jako
kompromis, a wigc oddanie drugiej stronie czesci tego, co im si¢ ,,stusznie na-
lezy”. W $rodowisku prawniczym dos¢ powszechna jest opinia, ze ugoda to
swego rodzaju strata, pozostawia uczycie niedosytu, a zadna ze stron nie czuje
sie wygrana®2. Ze wzgledu na to, ze wrodzong tendencjg prawnikow jest daze-
nie do wygranej®, jezeli ugoda jest rozumiana, jako strata dla klienta czy nie-
zaspokojenie jego oczekiwan, a przez to jego interesu, to takie pojmowanie
porozumienia moze wigzaé sie z niechecig prawnikéw do namawiania klien-
tow do ich zawierania. Wrodzona awersja do straty powoduje, ze strony od-
nosza si¢ z niechecig do kompromiséw. Jezeli jednak porozumienie zostanie
przedstawione stronie, jako korzy$¢ i mozliwo$¢ uzyskania pewnych warto-
$ci dodanych, o ktorych strona by¢ moze wczeé$niej nawet nie myslala, to be-
dzie bardziej skltonna do przystapienia do negocjacji. W podejmowaniu ta-
kiej decyzji prawnicy moga by¢ niezwykle pomocni, przede wszystkim przez
zaprezentowanie porozumienia, jako mozliwosci osiggniecia pomyslnego
wyniku, a nie straty. Takie zmienione podejscie do ugody i rozumienia jej jako
zysk, a nie strata moze spowodowac takze, ze zniknie ,,dyskomfort” prawnika
wynikajacy z tego, ze klient oczekiwal pelnej wygranej, a prawnik tego ocze-
kiwania nie spelnit®®. Zmiana nastawienia klienta zalezy w znacznym stopniu
od umiejetnosci i wiedzy negocjacyjnej prawnika w zakresie negocjacji prob-
lemowych, opierajacych sie na rozwigzywaniu problemu. Jedli prawnik nie ma
takich umiejetnosci, to mediator lub inna neutralna osoba moze by¢ wlasciwa
do przedstawienia stronom zaréwno postepowan o charakterze ugodowym,
jak i samej ugody, jako okreslonej korzysci czy formy ,,zysku”®>.

III. Sprawiedliwo$¢ proceduralna jako element
satysfakcji stron
Socjologowie w ramach spolecznej teorii sprawiedliwosci proceduralnej

doszli do konkluzji, ze ocena procesu przez jego uczestnikoéw jest wynikiem
nie tylko jego rezultatu, ale rowniez tego, jaka procedura znalazta wzgledem

62 ]. Naumann, Zbiér Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu. Komentarz, Warszawa
2012, s. 397.

6 Ibidem, s. 396.

64 Ibidem, s. 397.

%5 R. Korobkin, Psychological Impediments..., s. 308.
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nich zastosowanie®®. Ta ocena wplywa na ogdlna percepcje stron w odniesie-
niu do realizacji zasady sprawiedliwo$ci®”. Wiasciwe traktowanie uczestnikow
postepowania i odpowiednie procedury maja czesto wigkszy wplyw na oce-
ne procesu, jako sprawiedliwego, anizeli sam wynik sprawy®®. Procedura za-
czyna mie¢ coraz wieksze znaczenie w osigganiu sprawiedliwosci, a bedac do
tej pory $rodkiem do jej osiagniecia, zaczyna prowadzi¢ obecnie byt niezalez-
ny istaje sie celem samym w sobie®. Pojecie sprawiedliwoéci proceduralnej
jest ztozone, gdyz do oceny tego, czy decyzja i postepowanie sg sprawiedliwe,
nie wystarcza ich zgodno$¢ z przepisami prawa. Zlozono$¢ ta polega m.in. na
tym, Ze z jednej strony istnieja obiektywne czynniki oceny tego, czy procedura
jest sprawiedliwa i rzetelna, okreslone przez normy prawne, a z drugiej, spra-
wiedliwo$¢ proceduralna jest rozumiana w sposob subiektywny. Ocena poste-
powania przez jego uczestnikow nie opiera si¢ na obiektywnych przestankach,
ale na odczuciach, a czasami intuicji stron”. Z tego wzgledu nie zawsze to,
co dla sedziego czy pelnomocnika wystepujacego w sprawie jest sprawiedliwe,
bedzie takie w ocenie strony’!.

Szerokie badania nad sprawiedliwo$cig proceduralng przeprowadzili Lind
i Tyler, stawiajac teze, ze sprawiedliwo$¢ proceduralna skupia sie¢ na samym
procesie ina sposobie osiagniecia celu, jakim jest wydanie decyzji. To pojecie
jest wiec przede wszystkim zwigzane z zastosowaniem rzetelnej wobec stron
procedury, podczas gdy sprawiedliwo$¢ materialna koncentruje si¢ na spra-
wiedliwym rozdzieleniu dobr’2. Okazuje sie, ze strony przywigzuja duzg, a na-
wet przewazajaca wage do przebiegu postepowania oraz wilasciwego trakto-
wania ich przez system i przez innych uczestnikéw postepowania. Badacze sa
zgodni, Ze jezeli uczestnikom sporu da si¢ mozliwos¢ pelnego wypowiedzenia

6 M. Borucka-Arctowa, Koncepcja sprawiedliwosci proceduralnej i jej rola w okresie przemian
systemowych, analiza teoretyczno-prawna, [w:] K. Pafecki, Dynamika wartosci w prawie, Krakow
1987, s. 33.

7E.A. Lind, T.R. Tyler, The Social Psychology of Procedural Justice, New York 1988, s. 42.

% M. Deutsch, PT. Coleman, E.C. Marcus, The Handbook of Conflict Resolution, Theory and
Practice, San Francisco 2006, s. 47; T. Chauvin, Prawa stajg si¢ prawem: demokratyczne procedury
w stuzbie wartosci, [w:] red. M. Wyrzykowski, Prawa staja sie prawem. Status jednostki a tendencje
rozwojowe prawa, Warszawa 2006, s. 191.

 E. Gmurzyriska, Sprawiedliwo$¢ a mediacja. Wybrane zagadnienia zwigzane z realizowaniem
koncepcji sprawiedliwo$ci w mediacji, [w:] Aurea Praxis Aurea Theoria. Ksigga pamigtkowa ku czci
Profesora Tadeusza Erecitiskiego, T. II, Warszawa 2011, s. 1674.

70 Ibidem.

VT T. Koncewicz, Poszukujac modelu sprawiedliwoéci proceduralnej w prawie wspdlnotowym.
Mit czy rzeczywisto$¢, www.natolin.edu.pl/pdf/zeszyty/Natolin_Zeszty_30.pdf, s. 19; zob. wywiad
z prof. M. Safjanem, Polska uczy si¢ prawa, dostepny na stronie: alfaomega.webnode.com.

72 .M. Nolan-Haley, Court Mediation and the Search for Justice Through Law, Washington
University Law Quarterly 1996, Nr 74, s. 53.
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sie na temat tego, jak widza sprawe oraz przedstawienia swojej historii, obaw,
watpliwosci i dowodéw, a w konsekwencji proces zostanie przez nich ocenio-
ny jako sprawiedliwy i rzetelny, to istnieje duze prawdopodobienstwo, ze roéw-
niez sam wynik sprawy zostanie przez nich zaakceptowany, nawet jezeli nie
bedzie dla nich korzystny. Strony sa bowiem w stanie pogodzi¢ si¢ z przegra-
ng, jezeli majg przekonanie, ze sad ich wystuchat, miat dla nich czas, traktowat
wszystkich w sposob bezstronny i rozpatrzyt ich argumenty, cho¢ ostatecznie
nie przyznal im racji.

Podkredla sie, ze mozliwo$¢ pelnego wypowiedzenia sie przez strone jest
wazna po pierwsze ze wzgledu na to, iz strony majg w ten sposdb kontrole nad
procesem. Dodatkowo takie traktowanie wyzwala w uczestnikach pozytywne
odczucia, dowartosciowujace ich izwickszajace satysfakcje z procesu, nieza-
leznie od ostatecznego wyniku sporu. W percepcji uczestnikéw, dzieki mozli-
wosci zabrania glosu staja si¢ akceptowanymi i waznymi cztonkami grupy, co
w konsekwencji powoduje pozytywne uczucie dowartosciowania”>.

Uczestnicy uznaja proces za fair takze wtedy, gdy beda traktowani z god-
noécia, szacunkiem i bezstronnie, zarébwno przez neutralng osobe trzecig (se-
dziego, mediatora), jak idrugg strone’!. Przy ocenie postepowania z punk-
tu widzenia sprawiedliwoéci proceduralnej brane jest pod uwage nie tylko
to, wjaki sposob uczestnicy sg traktowani przez neutralng osobe, ale takze
jak traktowani sg przez drugg strone - na plaszczyZnie interpersonalnej’.
Percepcja strony dotyczaca sposobu, w jaki zwraca sie do niej jej adwersarz,
moze wzmocni¢ jej wole zawarcia ugody lub mie¢ przeciwne oddziatywanie’®.
Traktowanie z szacunkiem i uczciwie przez drugg strone, nawet przy odmien-
nych pogladach iopiniach na sprawe, wplywa na pozytywna ocene proce-
su”’. Dodatkowo takie traktowanie utwierdza strone w przekonaniu, ze ma
wplyw na wynik sporu. Gdy uczestnicy oceniaja postepowanie jako sprawied-
liwe, roénie ich che¢ do zawarcia ugody, a w rezultacie poszerza sie przedzial
mozliwych negocjacji, przez co zawarcie porozumienia staje si¢ bardziej real-
ne’®. Przeprowadzone w tym zakresie badania dowodzg, ze nawet jezeli prze-
pisy proceduralne, a takze polityka instytucji sa obiektywnie sprawiedliwe, to

73 T.R. Tyler, Psychological Model of the Justice Motive: Antecedents of Distributive and Pro-
cedural Justice, Journal of Personality and Social Psychology 1994, Nr 67(5), s. 858.

74 N.A. Welsh, Decision Control in Court-Connected Mediation: a Hollow Promise without
Procedural Justice, Journal of Dispute Resolution 2002, Nr 1, s. 184.

75 N.A. Welsh, Making Deals in Court Connected Mediations. What Justice Got to Do with It?,
Washington University Law Quarterly 2001, Nr 79, s. 823.

76 R. Korobkin, Psychological Impediments..., s. 323.

77 Ibidem.

78 Ibidem.
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