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 SANTRAUKA

           Konfidencialumas – tai svarbiausias mediacijos proceso bruožas, išskiriantis mediaciją iš kitų ginčų sprendimo procedūrų. Egzistuoja bendra taisyklė, kad visa rašytinė ir žodinė informacija atskleista mediacijos metu laikoma konfidencialia. Ginčo šalys, mediatoriai ir kiti mediacijos dalyviai įpareigojami laikyti paslaptyje ir neatskleisti informacijos susijusios su mediacija. Sėkminga mediacija paremta šalių pasitikėjimu bei atvirumu. Ginčo šalis nebijos atskleisti informacijos tik tuomet kai žinos, kad ta informacija nebus panaudota prieš ją pačią vėlesniame teismo ar arbitražo procese. Konfidencialumas skatina mediacijos proceso efektyvumą bei užtikrina mediatoriaus neutralumo ir nešališkumo reikalavimus.

Europos Sąjungos institucijos įvertino mediacijos svarbą siekiant vieno iš pagrindinių ES politinių tikslų – teismų prieinamumo didinimo. Mediacija kaip neteisminė taikaus ginčų sureguliavimo procedūra gali perimti dalį ginčų ir taip tiesiogiai prisidėti prie teismų prieinamumo didinimo. ES institucijos priėmė eilę teisinių instrumentų - kaip Žalioji knyga
, Europos mediatorių elgesio kodeksas, Europos Parlamento ir Tarybos Direktyva dėl tam tikrų mediacijos civilinėse ir komercinėse bylose aspektų
 – kurių tikslas paskatinti bei suvienodinti mediacijos taikymą ES valstybėse narėse. Direktyva pabrėžia konfidencialumo svarbą mediacijoje ir nustato minimalius standartus užtikrinančius konfidencialumo apsaugą. Lietuva iki 2011 m. privalės tinkamai įgyvendinti direktyvos nuostatas perkeldama jas į nacionalinę teisę. Konfidencialumo ir jo ribų nustatymas tampa svarbiu uždaviniu. Mediatoriui konfidencialumo reikalavimą nustato įstatymai reglamentuojantys mediaciją, profesinio elgesio kodeksų nuostatos bei mediacijos sutartys. Čia iškyla klausimas: ar mediatoriaus konfidencialumo pareiga yra absoliuti? Ar egzistuoja aplinkybės, kuomet mediatorius netenka konfidencialumo pareigos ir privalo liudyti teisme? Darbe iškeliama hipotezė, kad mediatoriaus konfidencialumo pareiga nėra absoliuti.

Remiantis Lietuvos Respublikos įstatymais bei Europos Sąjungos teisės aktais reglamentuojančiais mediaciją, atlikus išsamią Anglijos, JAV ir kitų užsienio valstybių teismų praktikos analizę, prieita išvados, patvirtinančios hipotezę, kad mediatoriaus konfidencialumo pareiga nėra absoliuti, kadangi egzistuoja išimtys, kuomet mediatorius netenka konfidencialumo pareigos ir privalo atskleisti teismui tam tikrą informaciją susijusią su mediacija, ypač kai tai būtina ginant viešąjį interesą, kuris nusveria būtinybę apsaugoti mediacijos proceso vientisumą ir neliečiamumą.

SUMMARY

Modern Western states declaring the right to fair and speedy trial have faced serious obstacles while implementing it. The judicial procedure is suffering from severe caseload leading to a substantial delay and increasing costs in litigation. The situation resulted in growing public dissatisfaction with the formal court system and a justice as a whole. This encouraged the states to look for new dispute resolution mechanisms which could be alternative to litigation and could overtake certain disputes from courts leaving access to justice more available. In 1950’s USA introduced mediation in solving labor disputes. It showed a success and gained the support of legislation and judiciary which led to wide spread of mediation to other areas of dispute resolution: small claims, neighborhood, consumer, landlord-tenant, victim-offender, family, environmental disputes. Mediation can offer a cheaper, faster, less formal procedure compared to litigation.  Mediation leaves the ultimate decision making process in the hands of the parties themselves. The third neutral person is only assisting the parties in developing the dialogue and reaching a mutually acceptable settlement of issues in dispute. This voluntarily reached settlement diminishes the friction between adverse parties, helps to maintain further amicable relations between parties and preserve the social peace and harmony.

Confidentiality is regarded as a fundamental feature to effective mediation. It encourages candid and free nature of the discussion. Parties are then free to communicate without fear that the facts they disclosed during mediation will be used against them in court if mediation fails.

Parties to mediation, the mediator, non-party participants are obliged to keep all the information related to mediation confidential. Parties to dispute can agree to disclose the protected information or a part of it. The mediator doesn’t have such authority to decide upon disclosure of protected communications – he has an obligation to keep it confidential. But are there circumstances when mediator is compelled to disclose the confidential information? If so, what are they?

Scientific novelty of the thesis

The European Union (hereinafter – the EU) has acknowledged the importance of alternative dispute resolution (hereinafter - ADR) and especially mediation in reaching one of its political objectives in securing better access to justice.

The EU institutions produced a number of legal instruments promoting the use of ADR: Green Paper on Alternative Dispute Resolution in Civil and Commercial Law presented by the European Commission in April 2002, European Code of Conduct for Mediators passed by the European Commission in 2004 and finally the Directive on certain aspects of mediation in civil and commercial matters enacted by the European Parliament and the Council in May 2008. Lithuania as a Member State has to ensure a proper implementation of the provisions of this Directive through the means of national legislation. The Directive provides for a minimum standards to ensure the protection of confidentiality in mediation but Member States are free to take stricter measures at domestic level. Regardless which approach Lithuania is going to take – softer or stricter - it has to ensure that legislation regulating confidentiality is to be clear, precise, understandable and fair to the users of mediation and especially to mediators. Parties to dispute can agree to disclose certain confidential information in later judicial or arbitration proceedings. Mediator doesn’t have such authority – he is obliged to keep information confidential. The obligation of confidentiality for mediator arise from statutes defining mediation, codes of professional conduct or mediation agreements. The duty of confidentiality must be preserved in order to assure that the reasonable expectations of participants regarding the confidentiality are met rather than frustrated. 

The goal of this thesis is to provide the answer for the legal issue: is the duty of confidentiality placed upon mediators absolute? The proposed hypothesis is that the duty of confidentiality placed upon mediators is not absolute. In order to accomplish the goal of the thesis and to support or deny the hypothesis we take the following steps:

1. to analyze the mediation and to determine what its main features are;

2. to analyze the confidentiality in mediation;

3. to determine what are the legal means for safeguarding the confidentiality in mediation;

4. to determine the role of mediator in preserving the confidentiality in mediation;

5. to determine the scope of confidentiality whether there is exceptions to it.

In order to accomplish the tasks set above we analyzed number of legal instruments passed by the institutions of European Union, Lithuanian legislation on mediation, the provisions of confidentiality in Uniform Mediation Act of United States of America. It was important to explore the legal means in safeguarding the confidentiality in mediation in different countries: statutory protection, without prejudice rule, mediation privilege, attorney-client privilege and contractual protection – in order to determine which legal instrument provides the most protection of confidentiality. We looked at the case law of United Kingdom, USA, Australia that emphasized the importance of confidentiality in mediation, also analyzed British case law establishing the exceptions from the confidentiality. After the above mentioned tasks are accomplished we make the following conclusions:

1. Mediation unlike other ADR and unlike judicial procedures, can offer an amicable dispute resolution procedure which is strictly confidential.

2. Confidentiality is one of the most important mediation features distinguishing it from other dispute resolution mechanisms and making it more attractive to the users. Legally protected confidentiality fosters the candid and open communications between parties and mediator increasing the effectiveness of the procedure. Lifting the shield of confidentiality would destroy the public trust in mediation and would discourage its potential users from engaging in mediation.

3. The statutory privilege against disclosure of any mediation communication by parties, the mediator and non-parties participants and ability to block others from disclosure – is the most effective legal instrument preserving the confidentiality in mediation and protecting the mediator from being called as a witness regarding confidential information.

4. The duty of confidentiality placed upon mediator is not absolute as it can be proved by several exceptions created by legislation and by courts. There is certain situations when courts can decide to look at otherwise privileged information when public interest to hear mediator testimony outweighs the interest in protecting the confidentiality and integrity of mediation.

There are certain situations when courts are willing to hear the confidential information related to mediation. Absent any statutory protection the mediator may be called as a witness and could be compelled to testify. The mediator testimony may reveal certain information which could be in favor of one party and damaging to the other party this undermines the principle of mediator neutrality and the integrity of the process. All the exceptions to confidentiality must be construed carefully and precisely by statute leaving no ambiguities and providing the legal certainty for participants.

The recommendations:

In order to ensure the adequate protection of confidentiality in mediation we recommend:

1. to incorporate in the Code of Civil Procedure the provision prohibiting to call the mediator as a witness in civil or commercial proceedings;

2. to incorporate in Civil Dispute Conciliation Mediation Act the exception to confidentiality for information that is sought or offered to prove mediator malpractice claim or complaint;

3. to add an exception in Civil Dispute Conciliation Mediation Act that information about future or ongoing crimes which became known during mediation is not protected and must be disclosed to authorities.

ĮVADAS

            Šiuolaikinis teisminis procesas daugelyje pasaulio valstybių yra brangus, ilgas, formalus ir sudėtingas. Didėjantis teismų darbo krūvis, ilgėjanti bylos nagrinėjimo trukmė, augantys bylinėjimosi kaštai – tai pagrindinės priežastys lėmusios alternatyvių ginčų sprendimo būdų ( toliau – AGS) kaip mediacija, arbitražas, taikinimas, mini teismas ir kitų, formavimąsi. JAV dar 5-tojo dešimtmečio pradžioje pradėta taikyti mediacija kaip kolektyvinių darbo ginčų sureguliavimo priemonė. Sulaukusi tvirtos teismų bei įstatymų leidėjų paramos, šiandien mediacija užima tvirtas pozicijas taikaus ginčų sureguliavimo srityje
. Sėkmingas AGS taikymo pavyzdys išplito į Kanados, Australijos bei kitas bendrosios praktikos valstybes. 

           Pastaraisiais metais AGS vis sparčiau taikoma ir Europos šalyse. Didesnis teismų prieinamumas yra vienas iš svarbiausių ES politikos tikslų, kuriant laisvės, saugumo ir teisingumo erdvę. Teisingumo prieinamumo gerinimas negali būti pasiektas vien tik tobulinant teismų sistemą, todėl atvertos durys alternatyviems ginčų sprendimo būdams. Išskirtinio dėmesio čia susilaukė mediacija kaip viena iš pagrindinių AGS. 

          Mediacijai būdingi bruožai kaip proceso lankstumas, savanoriškumas, mediatoriaus nešališkumas, šalių lygiateisiškumas bei konfidencilumas daro ją patrauklesnę nei formalumu, griežtomis procesinėmis normomis suvaržyti teismai. Mediacija gali pasiūlyti neformalią, trumpesnę bei pigesnę ginčo sprendimo procedūrą, kurioje sprendimo autoriai yra pačios šalys. Ginčo šalys, padedamos mediatoriaus, vysto dialogą, analizuoja bei modeliuoja susidariusios problemos sprendimo variantus,  kol priima sprendimą geriausiai atspindintį abiejų šalių interesus bei poreikius. Abiejų šalių bendromis pastangomis pasiektas taikus susitarimas mažina trintį ir priešiškumą tarp ginčo šalių bei didina tikimybę, kad ir toliau bus palaikomi šalių ekonominiai, socialiniai, verslo bei taikios kaimynystės santykiai. Todėl drąsiai galima teigti, kad mediacija prisideda ne tik prie teismų darbo krūvio mažinimo, bet ir prie socialinės taikos bei harmonijos atstatymo.

         Konfidencialumas yra svarbiausias mediacijos proceso bruožas, suteikiantis mediacijai tam tikrų privalumų kaip, pirma, išskirtinumo ir patrauklumo - ginčo šalys, kurioms svarbu išsaugoti privatumą, mieliau rinksis mediaciją – konfidencialumą garantuojantį procesą „už uždarų durų“ nei viešumo principu paremtą teismo procesą. Tai ypač svarbu kai ginčo šalims tenka atskleisti komercinę paslaptį sudarančią informaciją arba pateikti privataus gyvenimo detales. Antra, konfidencialumas didina proceso efektyvumą – žinojimas, kad su mediacija susijusi informacija yra konfidenciali, skatina šalių atvirumą ir padeda atskleisti jų tikruosius poreikius bei lūkesčius, taip prisidedant prie efektyvesnio ir greitesnio problemos sprendimo. Trečia, mediacijoje nustatyta konfidencialumo pareiga draudžia mediatoriui atskleisti informaciją susijusią su mediacija tretiesiems asmenims, taip išsaugant mediatorių nešališkumą bei neutralumą. Taigi tinkamas konfidencialumo užtikrinimas garantuoja proceso gyvavimo sėkmę. 

            Problemos aktualumas ir naujumas

            Europos Parlamentui ir Tarybai priėmus Direktyvą dėl tam tikrų mediacijos civilinėse ir komercinėse bylose aspektų
, Lietuva iki 2011 m. privalės priimti nacionalinius teisės aktus įgyvendinančius šios direktyvos nuostatas, taip pat priimti nuostatas tinkamai įgyvendinančias konfidencialumo reglamentavimą. Konfidencialumo ribų nustatymas turės lemiamos įtakos mediacijos proceso sėkmei Lietuvoje. 

              Lietuva dar visiška naujokė mediacijos taikymo srityje, tačiau jau padėti teisiniai pamatai kuriant teisinį mediacijos reglamentavimą bei diegiant mediacijos praktinį taikymą šalyje. Nuo 2005 m. Vilniaus miesto 2 apylinkės teisme pradėtas taikyti „Bandomasis teisminės mediacijos projektas“
, dabar jau įžengęs į antrąjį etapą ir taikomas dešimtyje Lietuvos teismų, suteikė realų postūmį mediacijos taikymui Lietuvoje. 2007m. projektas buvo vienbalsiai pratęstas ir išplėstas į dešimtį Lietuvos teismų. 2008 m. priėmus LR civilinių ginčų taikinamojo tarpininkavimo įstatymą
, mediacija oficialiai pripažinta kaip viena iš institucionalizuotų ginčų sprendimo procedūrų. Šiuo metu LR Seime įregistruotas LR Mediacijos privačiuose ginčuose įstatymo projektas
. Priėmus šį įstatymo projektą, bus sukurta palanki teisinė aplinka, kuri paskatins mediacijos augimą Lietuvoje. Ypač svarbu įstatymų leidėjui dar pradinėje stadijoje įstatymu apibrėžti konfidencialumo apsaugą bei taikymo ribas, kad išvengti piktnaudžiavimų mediacijos procesu prisidengiant konfidencialumo šydu su tikslu nuslėpti mokesčių slėpimo, dokumentų klastojimo, nusikalstamų veikų planavimo bei kitas nusikalstamos veikos požymius turinčias veikas. Taip pat svarbu užtikrinti silpnesnės ginčo šalies, neturinčios atstovo, derybines pozicijas, kad stipresnės šalys nesinaudotų konfidencialiu, teisės normų nereguliuojamu procesu siekiant išgauti menkavertį susitarimą kas būtų neįmanoma nagrinėjant ginčą teisme.

            Kaip minėta, konfidencialumas yra vienas svarbiausių mediacijos bruožų. Mediatorių etikos kodeksai, įstatymų nuostatos, mediacijos taisyklių rinkiniai bei mediacijos sutarties sąlygos nustato mediatoriui pareigą išlaikyti paslaptyje informaciją susijusią su mediacija. Ginčo šalys turi teisę nuspręsti ar informacija ar tam tikra jos dalis gali būti atskleista. Mediatorius neturi tokios teisės, jis turi tik pareigą saugoti informacijos paslaptį, jis negali atskleisti konfidencialios informacijos laisva valia: kai jam tai atrodo tinkama, būtina ar teisinga. Tačiau kokiomis aplinkybėmis mediatorius turėtų stoti prieš teismą, kad paliudyti tam tikrą informaciją susijusią su mediacija?

           Pasirinkta problema nėra pakankamai atskleista Lietuvos autorių darbuose. Lietuvos autorių darbuose buvo nagrinėjama AGS kaip visuma, arba pasirenkant vieną iš AGS procedūrų (mediaciją, taikinimą, arbitražą) arba dar siauriau: mediacijos taikymą tam tikros teisės šakos ribose (darbo teisės, šeimos teisės, vartotojų teisės, administracinės teisės ir kt.). Konfidencialumo tema paliečiama tik fragmentiškai kai kurių autorių darbuose, tačiau neteko aptikti darbo skirto būtent išsamiai konfidencialumo analizei ar mediatoriaus konfidencialumo problemai nagrinėti.

            Darbo tikslas, hipotezė ir uždaviniai

           Šio darbo tikslas yra atsakyti į klausimą: ar mediatoriaus konfidencialumo pareiga yra absoliuti? Darbe keliama hipotezė jog mediatoriaus konfidencialumo pareiga nėra absoliuti. Siekiant įgyvendinti darbo tikslą, paneigti arba patvirtinti hipotezę, yra keliami tokie uždaviniai:

1. atskyrus mediaciją nuo alternatyvaus ginčų sprendimo būdų visumos, nustatyti jos pagrindinius bruožus, taikymo ypatumus, privalumus bei trūkumus;

2. įvertinti Europos Sąjungos institucijų dėmesį mediacijai, analizuojant svarbiausius teisinius instrumentus reglamentuojančius mediaciją;

3. įvertinti kokį vaidmenį mediacijoje atlieka mediatorius, nustatyti kokie reikalavimai jam taikomi, kokios jo teisės ir pareigos mediacijoje;

4. ištirti konfidencialumo svarbą mediacijai, aptarti kokiomis teisinėmis priemonėmis gali būti užtikrinamas informacijos susijusios su mediacija konfidencialumas;

5. nustatyti konfidencialumo mediacijoje ribas, teisės aktais bei teismų praktika nustatytas išimtis, jų taikymo ypatumus bei sąlygas.

           Darbo metodologija

           Šiame darbe remiamasi Lietuvos, JAV, kitų valstybių, Europos Sąjungos institucijų bei tarpvalstybinių organizacijų teisės aktais, reglamentuojančiais konfidencialumo pareigą mediacijoje, taip pat Lietuvos, Anglijos, JAV ir kitų valstybių teismų praktika bei teisės moksline literatūra. Darbe panaudoti empiriniai ir teoriniai mokslinio tyrimo metodai. Empirinis tyrimo metodas taikytas šiame darbe – tai dokumentų analizė. Pasitelkiant šį metodą buvo tiriami Lietuvos Respublikos, Europos Sąjungos ir užsienio valstybių teisės aktai, jų rengimo medžiaga, užsienio šalių teismų sprendimai ir kiti procesiniai dokumentai. Tarp teorinių metodų paminėtini aprašomasis, lyginamasis, loginis bei sisteminės analizės metodai.

1 ŠIUOLAIKINĖS ALTERNATYVIŲ GINČŲ SPRENDIMO BŪDŲ SAMPRATOS SUSIFORMAVIMAS

1.1 Alternatyvūs ginčų sprendimo būdai

Nuo seniausių laikų daugelyje valstybių buvo praktikuojamas neteisminis ginčų sprendimo būdas, kur trečioji šalis, turinti autoritetingą visuomeninį statusą, padėdavo ginčo subjektams spręsti jų nesutarimus. Pasak Boulle, „[t]okia praktika ne tik sprendė ginčus, bet ir stiprino bendruomenės glaudumo jausmą
“.

AGS pagalba tam tikrus ginčus galima išspręsti abipusio susitarimo keliu. AGS ideologijai esminės įtakos turėjo tolimųjų Rytų filosofija, paremta didžiojo kinų mąstytojo Konfucijaus mokymu. Konfucijus teigė, kad optimalus ginčo sprendimas gali būti pasiektas tik susitarimo bei moralinio apsisprendimo, o ne prievartos keliu. Žmonių santykiuose egzistuoja natūrali harmonija, kurios nedera ardyti. Teisminiai procesai preziumuoja harmoningų santykių pabaigą, kas reikštų priešybę taikai bei savitarpio supratimui
. Toks požiūris suformavo atitinkamą visuomenės požiūrį bei konfliktų sprendimo kultūrą Rytų šalyse – šiandien Japonijoje ginčo sprendimas teismo keliu laikomas gėdingu žingsniu, o japonai laikomi mažiausiai besibylinėjančia tauta
. Senovės Graikijoje taip pat buvo išvystyta pažangi neteisminė ginčų sprendimo sistema.

Tuo tarpu XX a. antrojoje pusėje Vakarų teisinės valstybės, aktyviai skelbiančios asmens konstitucinę teisę į teisminę gynybą, susidūrė su šios teisės realizavimo problema.

Augantis bylų skaičius teismuose, didėjantis teismų darbo krūvis, ilgėjanti bylos nagrinėjimo trukmė, brangstantis bylinėjimosi procesas atskleidė teisminės sistemos neefektyvumą. Tai sukėlė piliečių nepasitenkimą ir nepasitikėjimą teismine justicija bei teisingumu aplamai. Nurodytos priežastys sąlygojo alternatyvių teisminiam procesui ginčų sprendimo mechanizmų - kaip arbitražas, mediacija (angl. mediation)
, derybos ( angl. negotiations ), mini teismas ( angl. mini trial), taikinimas ( angl. conciliation) ir kt – formavimąsi.

JAV apie 1950m. kolektyvinių darbo ginčų sprendimo srityje pradėta taikyti viena iš AGS procedūrų – mediacija. Davusi teigiamų rezultatų ir sulaukusi įstatymų leidėjų ir teismų palaikymo, mediacija ėmė plisti į kitas sritis: šeimos, komercinių, bendruomeninių, nusikaltėlio-nusikaltimo aukos, aplinkos apsaugos, vartotojų ginčų ir kt. Šiuo metu JAV, Australija, Kanada turi puikiai išvystytą, plačiai taikomą AGS struktūrą.

Tapusi neatsiejama neteismine ginčų sprendimo dalimi mediacija susilaukė ne tik pagyrų, bet ir kritikos. Jeilo Universiteto Teisės fakulteto profesoriaus O. M. Fiss nuomone, mediacija bei kitos AGS procedūros silpnina teismų vaidmenį atliekant teisingumo vykdymo funkciją. Jo žodžiais, „...kaip prisipažinimas kaltu, susitarimas yra sąlyginis masinės visuomenės kapituliavimas ir neturėtų būti nei skatinamas nei giriamas“.

Devintojo dešimtmečio pradžioje sėkmingas AGS taikymo pavyzdys susilaukė ir ES institucijų dėmesio. Europos šalys, pritaikydamos amerikietiškąjį modelį pagal savo kultūrinius savitumus, pamažu ėmė diegti AGS procedūras ginčų sureguliavimo tikslais.

1.2 Mediacija - vienas pagrindinių Alternatyvių ginčų sprendimo būdų

      Mediacija – tai ginčų sureguliavimo procedūra, kurios tikslas tarpininkaujant neutraliam trečiajam asmeniui - mediatoriui, padėti šalims išspręsti ginčą taikiu susitarimu. Mediatorius neturi galios primesti šalims ginčo sprendimo, jo pareiga padėti šalims pažvelgti į susidariusią situaciją iš šalies bei padėti pasiekti susitarimą, kuris geriausiai tenkintų abiejų šalių interesus. Mediacija tai alternatyvi, neteisminė sutartinė procedūra, kuri paremta abiejų šalių apsisprendimo principu
.

Šis procesas nėra toks formalus kaip teisminiai procesai – nėra griežtų taisyklių reglamentuojančių šį procesą, ginčo šalys čia atlieka aktyvų vaidmenį: jos gali įtakoti proceso eigą, pobūdį bei tvarką, problemos nagrinėjimo strategiją bei tiesiogiai prisidėti sukuriant unikalų problemos sprendimą, kurio nereguliuoja precedentas ir, kuris nenustato precedento kitiems.

             Svarbiausi mediacijos bruožai yra:

· konfidencialumas;

· savanoriškumas;

· lankstumas;

· neutralumas ir nešališkumas;

· sąžiningumas;

· veikimas įgaliojimų ribose.

Konfidencialumas reiškia, kad visa informacija susijusi su mediacija yra konfidenciali. Ginčo šalys, mediatorius bei tretieji asmenys dalyvavę procedūroje turi pareigą išlaikyti paslaptyje visą su mediacija susijusią informaciją ir negali ja remtis ateityje kaip įrodymais teismo ar arbitražo procese.

Savanoriškumas reiškia, kad ginčo šalys priima taikos susitarimą laisva valia, tas susitarimas turi būti priimtinas ginčo šalims; negali būti jokio spaudimo, kad šalys privalo susitarti; šalys pačios gali vadovauti procesui ir jį nutraukti bet kuriuo metu.

Lankstumas reiškia, kad mediacijos procesas nėra formalus ir ginčo šalys gali jį reguliuoti bei įtakoti savo nuožiūra. Mediacijos procedūros, skirtingai nei teismo proceso, nereguliuoja griežtos procesinės normos. Mediacijos procedūros taisykles nustato mediacijos paslaugų administratorius ar teismo, kuriame taikoma procedūra, taisyklės, kurios reglamentuoja tik kai kuriuos aspektus, pavyzdžiui, mediacijos trukmę, nešališkumo ar kvalifikacinius reikalavimus mediatoriams, konfidencialumo pareigą, taikos sutarties formos reikalavimus ir pan. 

Neutralumas reiškia, kad mediatorius privalo laikytis neutralios pozicijos ginčo šalių atžvilgiu, vesti procesą laikantis principo, kad abiejų šalių interesai yra vienodai svarbūs, padėti šalims rasti problemos sprendimo būdą, išlaikant jų interesų  pusiausvyrą ir užtikrinant maksimalų abiejų šalių poreikių patenkinimą.

Sąžiningumas – ginčo šalys bei mediatorius privalo elgtis sąžiningai vienas kito atžvilgiu, nepiktnaudžiauti kitos šalies silpnesne derybine pozicija, neteikti melagingos ar tikrovės neatitinkančios informacijos, nesinaudoti mediacijos procedūra su tikslu, kad užvilkinti ginčo sprendimą teisme ar vėliau pakenkti kitai šaliai pasinaudojant mediacijoje sužinota informacija. 

Veikimas įgaliojimo ribose  reiškia, kad ginčą sprendžia pačios šalys ar jų įgalioti subjektai, kurie turi teisę sudaryti taikos sutartį.

Žinoma tai nėra baigtinis mediacijos bruožų sąrašas
. Dar būtų galima paminėti tokius bruožus kaip prieinamumas, kuris reiškia, kad mediacija gali būti surengta per trumpą laiką šalims tinkamoje vietoje ar net elektroninės konferencijos būdu ar internetu
, ar sprendimo unikalumas, nes sprendimą sukuria pačios šalys tokį, kuris geriausiai tenkina jų poreikius bei interesus.

Mediacijoje ginčo šalys pačios gali nustatyti proceso eigą: jos gali susitarti dėl proceso pobūdžio ir tvarkos, nurodydamos pasirinktą taisyklių rinkinį arba bendru sutarimu nustatydamos atskiras mediacijos taisykles bei lemti unikalaus sprendimo formuluotę. Tai skatina šalis perimti iniciatyvą į savo rankas, o ne priimti kito autoriteto priimtą sprendimą. Kadangi ginčo šalys yra pačios ginčo sprendimo autoriai, tai lemia palankesnį požiūrį į priešingoje ginčo pusėje esančią šalį, mažina priešiškumą bei atstato socialinę taiką. Tai ypač svarbu jei šalių santykiai tęsiasi realiame gyvenime, pvz.: ginčo šalys yra kaimynai, bendradarbiai ar vaikų tėvai. Be to, šalys psichologiškai jaučiasi labiau įpareigotos sprendimo, kuris yra jų pačių derybinių bei kūrybinių pastangų rezultatas užtvirtintas šalių laisva valia, nei sprendimas, kurį priima arbitras ar teisėjas.

Skirtingai nei teisme čia nėra gvildenamas klausimas kas yra kaltas, kodėl buvo pasielgta vienaip ar kitaip – procesas nėra orientuotas į praeitį. Iškeliamas pagrindinis klausimas: „kaip spręsti susidariusią problemą?“ ir visas proceso dalyvių dėmesys bei pastangos nukreipiami tinkamiausiam problemos sprendimo būdui rasti.

Mediaciją pasirinkusios ginčo šalys nėra įpareigotos ginčą baigti taikiu susitarimu. Bet kuri ginčo šalis gali pasitraukti iš mediacijos, nenurodydama pasitraukimo priežasčių. 

Išvada: Mediacija, skirtingai nei kiti AGS ir teismai, gali pasiūlyti ginčo šalims konfidencialumą garantuojančią taikaus ginčų sureguliavimo procedūrą, kurios metu padedant neutraliam trečiajam asmeniui vystomas dialogas su tikslu pasiekti taikų susitarimą geriausiai tenkinantį abiejų šalių interesus ir poreikius. Mediacija prisideda atstatant socialinę taiką, formuojant konstruktyvaus ginčų išsprendimo kultūrą bei pasitarnauja mažinant teismų darbo krūvį ir didinant teismų prieinamumą.

1.3 Europos Sąjungos institucijų dėmesys AGS

Vienas iš svarbiausių ES politikos tikslų, kuriant laisvės, saugumo ir teisingumo erdvę yra didesnis teismų prieinamumas. ES institucijos pripažįsta AGS svarbą bei siekia skatinti ES šalis nares civilinius, komercinius, vartotojų  bei šeimos teisės ginčus spręsti pasitelkiant AGS ir taip perimant dalį ginčų mažinti teismų darbotvarkės užimtumą.

Dar 1999 m. Tamperės Europos Vadovų Taryba pabrėžė alternatyvių neteisminių procedūrų sukūrimo poreikį valstybėse narėse. 

2001m. Komisija priėmė rekomendaciją dėl vartotojų apsaugos, kuri nustatė minimalius kriterijus neteisminėms institucijoms sprendžiančioms vartotojų ginčus susitarimo būdu
.

Europos Komisija 2002 m. priėmė Žaliąją knygą
 dėl alternatyvių ginčų, susijusių su civiline ir komercine teise, sprendimo būdų. Jos tikslas buvo nušviesti esamą situaciją valstybėse narėse AGS srityje ir inicijuoti plataus masto konsultacijas su valstybių narių suinteresuotomis institucijomis dėl AGS, kurios padėtų priimant praktinį instrumentą padėsiantį suvienodinti teisinį reguliavimą minėtoje srityje.

Žalioji knyga pateikia 21 klausimą, kurie apima penkias esmines sritis:

· Įtraukimas į sutartis sąlygos dėl AGS

· Senaties terminai

· Konfidencialumas

· Taikos sutarčių pripažinimas

· Mediatorių vaidmuo

Žaliojoje knygoje paaiškinama, kad vis didėjantį AGS populiarumą lemia trys pagrindiniai faktoriai: vis didėjantis bylų skaičius teismuose, ilgesnė teisminių procesų trukmė bei didėjantys bylinėjimosi kaštai. Tarptautiniai ginčai pasižymi dar didesniais kaštais bei ilgesne proceso trukme nei vidaus ginčai. Pažangių technologijų dėka didėja elektroninės komercijos bei tarptautinės prekybos mastai. Vis daugiau ginčų kyla tarp skirtingų Europos Sąjungos valstybių subjektų. Sprendžiant tarptautinius ginčus iškyla eilė keblumų dėl teisės normų kolizijos, teismingumo nustatymo, kitoje valstybėje sudarytos ir teismo patvirtintos taikos sutarties vykdymo užsienio šalyje, taip pat šalys susiduria su iškylančias finansiniais ar kalbiniais sunkumais. Todėl Europos Sąjungos institucijos įžvelgia poreikį  imtis priemonių Bendrijos mastu skatinti AGS naudojimą sprendžiant tarptautinius komercinius bei vartotojų ginčus ir taip siekti vieno iš pagrindinių Europos Sąjungos politinių tikslų: teismų prieinamumo didinimo.

Žalioji knyga suteikia progą visuomenei artimiau susipažinti su alternatyviais ginčų sprendimo būdais pateikiant jų esminius bruožus bei praktinę reikšmę didinant teismų prieinamumą. Aptariami klausimai ypač svarbūs bylos šalims, teismų sistemos darbuotojams ir profesionaliems teisininkams. Žalioji knyga pateikia išsamią ataskaitą apie jau atliktus darbus bei teisines ir kitas priemones, kurių šioje srityje ėmėsi valstybės narės ir Bendrija šeimos teisės, vartotojų ginčų ir darbo santykių srityse. 2003m. sausį Komisija paskelbė Atsiliepimų į žaliąją knygą apibendrinimą
 bei surengė viešą svarstymą, kurio metu buvo nutarta sukurti mediatorių elgesio kodeksą bei paskirta darbo grupė jo sudarymui. Komisija įpreigota priimti direktyvą, kuri harmonizuotų skirtingą mediacijos reglamentavimą ES šalyse. 
2004 m. Europos Komisija pasiūlyme dėl direktyvos
 pereina nuo Žaliojoje knygoje aptartų AGS procedūrų prie mediacijos procedūros, kuri parenkama kaip tinkamiausia AGS procedūra tarptautinį elementą turintiems komerciniams bei civiliniams ginčams spręsti. Komisijos nuomone, mediacija gali tiesiogiai pasitarnauti didinant teismų prieinamumą. Europos Komisija įžvelgia eilę mediacijos privalumų kaip proceso greitumas, pigumas bei paprastumas, „leidžiantis atsižvelgti į platesnius šalių interesus ir užtikrinantis didesnes galimybes priimti susitarimą, kurio bus savanoriškai laikomasi ir kuris palaiko draugiškus bei tvarius santykius tarp šalių“
. Mediacija gali pasitarnauti atstatant bei palaikant socialinę taiką ir stabilumą. To nebūtų galima priskirti arbitražui, nes čia šalims privalomą sprendimą priima arbitras. Mediacija galėtų perimti tam tikrą srautą ginčų, taip prisidėdama prie teismų darbo krūvio mažinimo ir tuo pačiu valstybės lėšų taupymo. Komisijos nuomone, „tarpininkavimas nėra alternatyva tesiminiams procesams; jis yra vienas iš keleto ginčų sprendimo būdų, kuriais galima pasinaudoti šiuolaikinėje visuomenėje ir kurie gali būti tinkamiausi sprendžiant kai kuriuos, bet ne visus ginčus.“ Atsižvelgiant į tai, kad būtina užtikrinti teisinį aiškumą bei tinkamą vidaus rinkos veikimą Europos Komisija savo pasiūlyme teigia, kad šiuo atveju yra būtinas Europos Bendrijos įsikišimas, nes šalys narės nėra pajėgios tinkamai įgyvendinti šio pasiūlymo tikslų. Bendrijos lygiu taikomos priemonės bus veiksmingesnės ir efektyviau pasitarnaus teisės normų suderinimo bei harmonizavimo labui. Europos Bendrijai reikia nustatyti tam tikrus minimalius standartus, kad sumažinti egzistuojančius skirtumus, suteikti teisinio aiškumo sprendžiant ginčus, turinčius tarptautinį elementą ir ne tik. 

Europos Komisijos sudaryta ekspertų darbo grupė po vienerius metus trukusio parengiamojo darbo 2004m. priėmė Europos mediatorių elgesio kodeksą. Jame įtvirtinti tokie principai kaip konfidencialumas, mediatorių nepriklausomumas ir nešališkumas, profesionalumas, proceso sąžiningumas ir kt. Tai principai, kuriais turėtų vadovautis kiekvienas praktikuojantis mediatorius savo profesinėje veikloje. Dauguma šio kodekso nuostatų yra perkeltos į nacionalinius ES valstybių teisės aktus. LR civilinių ginčų tarpininkavimo įstatymo nuostatos dėl mediatoriuas nešališkumo, įpareigojančios mediatorių pradėti arba tęsti jau pradėtą tarpininkavimą tik tuo atveju, jei jis informavo ginčo šalis apie aplinkybes galinčias kelti abejonių dėl jo nešališkumo, ir ginčo šalys visvien sutiko, kad jis imtųsi ar tęstų tarpininkavimą – yra paimtos iš Europos mediatorių kodekso. Nepaisant to, kad Europos mediatorių kodeksas nustato minimalius bendruosius reikalavimus mediacijos kokybei Europoje, ES valstybių narių įstatymų leidėjai ar mediacijos paslaugų teikėjai gali nustatyti aukštesnius standartus.

2008 m. Europos Parlamentas formaliai patvirtino Europos Sąjungos Tarybos poziciją mediacijos atžvilgiu ir priėmė direktyvą „dėl tam tikrų mediacijos civilinėse ir komercinėse bylose aspektų“
, kurios tikslas yra: „sudaryti geresnes alternatyvaus ginčų sprendimo galimybes ir propaguoti taikų ginčų sprendimą skatinant naudotis mediacija bei užtikrinant subalansuotą mediacijos ir teismo proceso ryšį.“
 Šio instrumento pagalba siekiama skatinti mediacijos, kaip ekonomiškai efektyvaus neteisminio ginčų sprendimo būdo, naudojimą. Šios direktyvos nuostatos taikomos tarptautiniams civiliniams ir komerciniams ginčams, kai bent viena ginčo šalis ar jos buveinė yra kitoje šalyje narėje, tačiau direktyva jokiu būdu neapriboja ir šalių narių galimybės taikyti direktyvą ir vidaus ginčų sprendimui. Taigi Europos Sąjungos valstybės narės, priimdamos nacionalinius teisės aktus įgyvendinančius šią direktyvą, turės apsispręsti ar jos pasirinks siauresnį tarptautinių ginčų mediacijos reguliavimą ar taikys nuostatas ir vidaus ginčų mediacijai. Direktyva siūlo šalims narėms skatinti mediacijos populiarinimą bei visuomenės švietimą ir tiesiogiai pasitelkiant teismus: spręsdamas bylą ir atsižvelgdamas į visas bylos aplinkybes teismas gali šalims pasiūlyti spręsti ginčą mediacijos būdu.

Direktyvai būdingas „švelnus“ teisinio reguliavimo pobūdis, kurio esmė yra tokia, kad procedūros išsamiai nereglamentuojamos, tačiau nustatomas teisinis reguliavimas tų klausimų, kurie gali turėti esminės įtakos mediacijos kokybei, efektyvumui bei sklandžiam taikymui. „Švelnus“ teisinis reguliavimas labiau tinka ginčų turinčių tarptautinį elementą reguliavimui, nes šiuo atveju vienos valstybės labiau pažengusios mediacijos taikymo srityje, tuo tarpu kitos - dar visiškos naujokės. Todėl pernelyg išsamus teisinis reguliavimas gali pristabdyti ir taip nelengvą mediacijos įdiegimo pradžią. 

Direktyva įpareigoja valstybės nares imtis tikamų priemonių mediatorių apmokymams bei kvalifikuotų specialistų paruošimui ir įdiegti mediacijos paslaugų tiekimo kokybės kontrolės mechanizmus, tačiau nenustato jokių kvalifikacinių reikalavimų mediatoriams, paliekant valstybių narių savireguliacijai. Direktyva pažymi, kad šalys narės privalo priimti mediaciją reglamentuojančius nacionalinius teisės aktus, kad ją pasirinkusios ginčo šalys „būtų tikros dėl iš anksto žinomos teisinės tvarkos“.
 

1.4 Konfidencialumas, jo svarba mediacijoje

Svarbiausias mediacijos proceso bruožas, išskiriantis jį iš kitų ginčo sprendimo procedūrų, yra informacijos, susijusios su mediacija, konfidencialumas. Kaip teigiama Žaliojoje knygoje „konfidencialumas yra AGS raktas į sėkmę, nes jis padeda užtikrinti šalių atvirumą ir informacijos, kuria apsikeista procedūros eigoje, nuoširdumą“. Konfidencialumas daugelio autorių akcentuojamas kaip mediacijos proceso sėkmės garantas
. Todėl daugelio pasaulio valstybių teisės normos įtvirtina su mediacija susijusios informacijos konfidencialumo nuostatas. Reali informacijos konfidencialumo apsauga padeda sukurti sveiką darbinę atmosferą mediacijos proceso metu tarp priešiškų ginčo šalių ir mediatoriaus. Tam, kad ginčo šalys atskleistų jų žinioje esančią informaciją, jos turi būti tikros, kad, pasibaigus mediacijai, ta informacija nebus panaudota prieš jas pačias vėlesniuose teismo ar arbitražo procesuose. Tai aktualu ne tik tuo atveju, kai mediacija baigiama ginčo šalims nepavykus pasiekti taikaus susitarimo, bet ir tuomet kai procesas baigiamas pasirašius taikos sutartį. Pirmuoju atveju ginčas gali persikelti į teismą ar arbitražą, kur viena šalis gali siekti pateikti kaip įrodymus kitos šalies pateiktą informaciją mediacijos metu. Antruoju atveju, viena iš ginčo šalių, būdama bylos dalyvė, gali siekti pateikti kaip įrodymą susijusį sy byla informaciją iš anksčiau vykusios mediacijos procedūros.

Daugelis autorių išskiria vidinį ir išorinį konfidencialumą. Vidinis konfidencialumas apima informaciją komunikuotą pasiruošimo mediacijai ar procedūros metu tarp ginčo šalių ir mediatoriaus, vienos šalies atskirama pokalbyje su mediatoriumi bei ekspertų ar kitų asmenų, kurių pagalba pasitelkta sprendžiant ginčą, pateikta informacija. Išorinis konfidencialumas užtikrina informacijos neatskleidimą už mediacijos ribų: teismui,arbitražui ar kitoms institucijoms, spaudai bei tretiesiems asmenims. 

Konfidencialumas skatina bendravimą tarp ginčo šalių ir mediatoriaus
. Žinojimas, kad informacija, kurią šalis atskleis, liks tarp to kambario sienų, lemia atviresnį bendravimą bei pasitikėjimą procesu, nebijant pateikti dokumentus ar faktus susijusius su ginču. Kuo daugiau ir kuo tikslesnės informacijos pavyksta gauti mediatoriui, tuo greičiau ir efektyviau galima rasti tinkamą ginčo sprendimo būdą. Neretai mediacijoje pasiekiamas taikus susitarimas net po nesėkmingų prieš tai vykusių derybų. Kaip rodo kaikurių autorių pateikti statistiniai duomenys, mediacija pasižymi aukštu pasiektų taikos sutarčių rodikliu
. 

Konfidencialumo užtikrinimas dažnai yra tas faktorius, kuris lemia ginčo šalių apsisprendimą ginčą spręsti mediacijos būdu. Verslo pasaulio atstovai, taip pat privatūs asmenys dėl tam tikrų priežasčių gali nenorėti, kad pats ginčas ar su juo susijusi informacija iškiltų į viešumą ar būtų prieinama plačiajai visuomenei. Informacijos konfidencialumas yra aktualus komerciniuose, patentų ginčuose, šeimos ginčuose (ypač kai ginami nepilnamečių vaikų interesai), sveikatos priežiūros paslaugų teikimo ir kitų ginčų susijusių su informacija apie asmens privatų gyvenimą. Mediacija tokiu atveju gali geriausiai apsaugoti tokių šalių interesus garantuodama ginčo sprendimą „už uždarų durų“. 

Tuo tarpu teismo posėdyje bylos nagrinėjamos viešai (CPK 9 str. 1d.), išnagrinėtų bylų medžiaga yra vieša ir su ja susipažinti gali ir byloje nedalyvavę asmenys (CPK 10str. 1d.). Teismo procesui konfidencialumas taikomas tik labai griežtai įstatymo nustatytose rėmuose, esant tam tikroms išskirtinėms sitaucijoms - kai būtina apsaugoti žmogaus asmeninio ar šeimininio gyvenimo slaptumą arba valstybės, profesinę ar komercinę paslaptį – motyvuota teismo nutartimi byla ar jos dalis gali būti nagrinėjama uždarame posėdyje. 

Išvada: konfidencialumas yra vienas iš svarbiausių mediacijos bruožų, išskiriantis ją iš kitų ginčų sprendimo mechanizmų bei suteikiantis šiai procedūrai patrauklumo. Kitaip nei teismo procesas, kuris yra viešas, mediacija vyksta už uždarų durų ir garantuoja informacijos susijusios su mediacija slaptumą. Teisiškai užtikrintas konfidencialumas skatina ginčo šalių atvirumą ir didina ginčo išsprendimo efektyvumą. Konfidencialumo šydo praskleidimas mediacijoje sužlugdytų visuomenės pasitikėjimą procesu bei paskatintų ginčo subjektus savo pažeistas teises bei interesus ginti teismų keliu.

1.5 Mediatoriaus vaidmuo, funkcijos

                Mediatorius - tai trečiasis neutralus asmuo, padedantis ginčo šalims spręsti ginčą atsižvelgdamas į šalių interesus bei poreikius. Kaip apibūdino Michael Noone:

„[m]ediatoriaus darbas yra padėti šalims išlaikyti ginčo kontrolę kol ieškoma sprendimo. Mediatorius asistuoja ginčo šalims neutraliu bei nešališku būdu, padėdamas: (a) identifikuoti vienas kito poreikius bei interesus, ar jie būtų materialiniai, procesiniai ar psichologiniai; (b) rasti kiek įmanoma daugiau variantų susitarimui; ir (c) pasiekti susitarimą, kuris ... tenkina jų poreikius“.

Kaip apibrėžia LR civilinių ginčų taikinamojo tarpininkavimo įstatymas „...mediatorius tai trečiasis nešališkas fizinis asmuo, kuris dalyvauja sprendžiant kitų asmenų civilinį ginčą, siekdamas padėti jį išspręsti taikiai“ ( 2str. 5d.).

Europos mediatorių elgesio kodekso 4 skyrius apibrėžia mediatoriaus konfidencialumo pareigą: „Mediatorius turi išlaikyti paslaptyje visą informaciją, kylančią iš arba susijusią su mediacija, įskaitant aplinkybę, kad mediacija turi įvykti arba įvyko, išskyrus atvejus, kai teisės aktai arba viešosios tvarkos apsaugos reikalavimai jį verčia elgtis kitaip. Bet kokia vienos šalies konfidencialiai mediatoriams atskleista informacija negali būti atskleista kitoms šalims nesant leidimo, išskyrus teisės aktų numatytas išimtis“.

Mediatoriaus vaidmuo yra stipriai įtakojamas fakto, kad mediacija yra konsensualinis procesas.
 Tai reiškia, kad taikų susitarimą priima ginčo šalys laisva valia. Mediatorius negali priimti ginčo sprendimo, kuris būtų privalomas šalims nei versti ginčo šalis priimti sprendimą. Mediatorius, pasitelkdamas savo žinias, profesinius įgūdžius bei mediacijos proceso technines priemones kaip strategija, metodika, siekia palengvinti ginčo šalims ar jų atstovams derybinio proceso eigą, kol randamas abiems pusėms priimtinas sprendimas, kuris geriausiai tenkina jų poreikius.

Mediatorius privalo vesti mediacijos procedūrą taip, kad būtų įvykdytos šios užduotys:

1. gauti šalių sutikimą spręsti ginčą mediacijos būdu;

2. identifikuoti problemą;

3. orientuoti šalis į  problemos sprendimo paieškas;

4. rasti keletą problemos sprendimo variantų;

5. pasiekti taikų susitarimą
.

Įgyvendindamas šiuos uždavinius mediatorius atlieka eilę funkcijų, kurių išsamų sąrašą pateikia Leonard L. Riskin
  - nuo švelniausių iki darančių stipriausią poveikį - iš kurių paminėsime keletą:

· Ragina dalyvius kalbėti;

· Padeda dalyviams suprasti mediacijos proceso esmę;

· Sukuria tinkamą atmosferą deryboms;

· Perduoda vienos šalies žinutę kitai;

· Palaiko tvarką;

· Identifikuoja problemas;

· Padeda dalyviams suprasti problemą;

· Pasiūlo galimus sprendimo variantus.

Atliekant aukščiau išvardytas funkcijas mediatoriui praverčia ne tik profesiniai įgūdžiai bei patirtis, bet ir psichologijos, teisės, ekonomikos ir kitų mokslo sričių žinios bei asmeninės savybės kaip intuityvumas, racionalumas, gebėjimas išklausyti ir pan. Pasak Michael Noon, „Įkvėpimas, intuicija ir veikimas ex tempore
 yra [mediatoriaus ginklų arsenalo dalimi], dalinai laimėti genetinėje loterijoje ir dalinai įgyti su patirtimi“.
 

Daug diskusijų kelia klausimas, ar mediatorius turėtų būti teisiškai arba moraliai atsakingas už priimto susitarimo turinį. Į šį klausimą atsakymą pateikia Leonard L. Riskin:“Mano nuomone, mediatorius turėtų padėti ginčo šalims rasti geriausią rezultatą, kuris jiems yra tinkamas, t.y., toks kuris tenkina jų interesus, neprieštarauja visuomeninėms normoms ir nepažeidžia susijusių trečiųjų asmenų teisių.“

Kvalifikaciniai reikalavimai mediatoriams paprastai nustatomi įstatymu arba tai paliekama mediacijos paslaugų teikėjų savireguliacijai. Pvz.: Bulgarijos mediacijos įstatymo prasme mediatoriaus veikla netgi nelaikoma darbine veikla, o labiau kaip papildomas užsiėmimas ir ja gali užsiimti betkuris veiksnus, neteistas už nusikalstamą veiką asmuo, kuris yra įtrauktas į mediatorių sąrašą. Išimtis taikoma siaurai valstybės tarnautojų kategorijai: teisėjai, prokurorai, ikiteisminio tyrimo pareigūnai negali būti mediatoriais.

Mediatorių kompetencijos klausimu trumpai pasisakoma Europos mediatorių elgesio kodekse: “mediatoriai turi būti kompetentingi ir gerai nusimanyti mediacijos procese“  (1 str. 1 d.). Detalesnio paaiškinimo ką reiškia „gerai nusimanyti mediacijos procese“ deja nėra pateikta, taip pat neatskleista, kokio lygio ar kokios srities išsilavinimas būtų pageidautinas mediatoriaus profesijos atstovui – šie klausimai paliekami valstybių narių žinioje. Direktyvos dėl tam tikrų mediacijos civilinėse ir komercinėse bylose aspektų 4 straipsnio 2 dalis įpareigoja valstybes nares skatinti pirminį ir tolesnį mediatorių mokymą siekiant užtikrinti, kad mediacija ginčo šalių atžvilgiu būtų vykdoma veiksmingai, nešališkai ir kompetetingai.

Išvada: Mediatoriaus vaidmuo yra įtakotas tam tikrų mediacijos ypatumų: pirma, mediacija yra konsensualus procesas paremtas abiejų šalių sutarimu išreikštu laisva valia; antra, mediacijos proceso kontrolė bei ginčo išsprendimo teisė priklauso ginčo šalims. Mediatorius neturi įgalinimų priimti ginčo sprendimo nei versti ginčo šalis priimti sprendimą. Jis turi pareigą padėti ginčo šalims vystyti dialogą bei ieškoti ginčo sprendimo variantų, sukurdamas tinkamą derybų atmosferą, paremtą pasitikėjimu ir atvirumu bei padėti ginčo šalims pasiekti taikų susitarimą labiausiai tenkinantį abiejų šalių interesus ir poreikius. Trečia, mediatorius privalo laikytis konfidencialumo pareigos ir skirtingai nei ginčo šalys neturi įgalinimų nuspręsti, kad tam tikra konfidenciali informacija būtų atskleista.

1.6 Mediacija Lietuvoje

Lietuvoje mediacija pradėta taikyti sąlyginai neseniai, nors būta ir ankstesnių bandymų diegti tarpininkavimo paslaugas. Pavyzdžiui, Vilniaus komercinio arbitražo teismas nuo 2003m. siūlo šalims spręsti ūkinius, komercinius ar deliktinius ginčus taikant ne tik arbitražo procedūrą, bet ir taikinimo bei tarpininkavimo būdu. Deja, ši procedūra nesulaukė susidomėjimo iš ūkinių komercinių subjektų. Net arbitražo procedūra Lietuvoje ne itin populiari – kaip rodo statistika iki 2006 m. bylų skaičius per metus neviršija 25. Tarpukario LR Civilinio proceso kodeksas nustatė teismo pareigą pasiūlyti civilinės bylos šalims bandyti išspręsti ginčą taikaus susitarimo būdu
 nors šios procedūros negalima vadinti tarpininkavimu ar mediacija mažiausiai dėl dviejų priežasčių: pirma, šią taikinimo procedūrą atlieka teisėjas, kuris taikinimui nenusisekus toliau veda bylą, antra, ši procedūra nėra alternatyva teiminiam ginčui, o yra tik formalumas atliekamas parengtinėje bylos stadijoje. Tačiau tai rodo tendenciją skatinti tam tikrus ginčus bandyti spręsti taikaus susitarimo būdu.

Nuo 2005 m. Vilniaus miesto 2 apylinkės teisme pradėtas taikyti „Bandomasis teisminės mediacijos projektas“
, dabar jau įžengęs į antrąjį etapą ir taikomas dešimtyje Lietuvos teismų, suteikė realų postūmį mediacijos taikymui Lietuvoje. Šiame projekte vykdoma teisminė mediacija, kuri turi tam tikrų skirtumų lyginant su neteismine mediacija. Visų pirma, ji vykdoma teismo patalpose, yra valstybės finansuojama, ją vykdo mediatoriai – specialiai apmokyti teisėjai, teisėjų padėjėjai ar kiti atitinkamą kvalifikaciją turintys asmenys. Teisminės mediacijos trukmė yra iki 4 valandų. Dėl teisminės mediacijos gali kreiptis šalys, kurių civilinės bylos nagrinėjamos teismuose, vykdančiuose teisminės mediacijos projektą. Teisminė mediacija vyksta pagal Teisėjų tarybos patvirtintas Teisminės mediacijos taisykles
 ir laikantis Europos mediatorių elgesio kodekso nuostatų. Teisminė mediacija taikoma tik civiliniams ginčams, dėl kurių įstatymas leidžia sudaryti taikos sutartį, t. y., kaip nustatyta LR Civilinio kodekso 6.984 str.: ginčo šalys negali susitarti dėl asmenų teisinio statuso ar veiksnumo, dėl klausimų, kuriuos reglamentuoja imperatyvios įstatymų nuostatos, taip pat dėl klausimų, susijusių su viešąja tvarka. Šalys skatinamos naudotis taikaus ginčų sureguliavimo būdu taikant finansinę paskatą: Teisminės mediacijos procedūrą užbaigus taikiu susitarimu grąžinama 75 procentai sumokėto žyminio mokesčio.

2 TEISINIAI KONFIDENCIALUMO UŽTIKRINIMO BŪDAI

2.1 Įstatymu užtikrintas konfidencialumas

Mediacijos proceso nereglamentuoja teisinės proceso normos, jam netaikomos įrodymų taisyklės, todėl dalis autorių pasisako, kad mediacija gyvuoja „teisės šešėlyje“
. Tačiau konfidencialumas yra labiausiai įstatymų bei kitų teisės aktų reglamentuota mediacijos sritis.
 LR civilinių ginčų taikinamojo tarpininkavimo įstatymas taikomas neteisminiam ir teisminiam civilinių ginčų taikinamajam tarpininkavimui. Šio įstatymo 7 straispnyje įtvirtinta konfidencialumo pareiga ginčo šalims, mediatoriams ir mediacijos paslaugų administratoriams laikyti paslaptyje visą mediacijos ir su ja susijusią informaciją, išskyrus:

1. informaciją reikalingą patvirtinti ar įvykdyti mediacijos metu pasiektą taikos sutartį; 
2. kai to reikalauja viešasis interesas (ypač kai reikia užtikrinti vaiko interesus arba užkirsti kelią žalos fizinio asmens sveikatai ar gyvybei atsiradimui); 
3. jeigu ginčo šalys nesusitarė kitaip.

Tačiau nedetalizuojama kokiai informacijai galioja konfidencialumo apsauga, kai tuo tarpu Teisminės mediacijos taisyklės pateikia išsamų sarašą, nustatantį kokia informacija laikoma neleistinais įrodymais civilinėse bylose: „...[k]itos šalies tiesiogiai (ne per teismą) pateikto pasiūlymo perduoti ginčą spręsti teisminei mediacijai ir aplinkybių, kad kita šalis buvo linkusi priimti pasiūlymą dalyvauti mediacijos procedūroje; teisminės mediacijos metu kitos šalies išreikštos nuomonės ir pasiūlymų dėl galimo ginčo sureguliavimo; kitos šalies pareiškimų ir pripažinimų, kurie buvo išreikšti teisminės mediacijos metu;  mediatoriaus pasiūlymų dėl ginčo sureguliavimo; aplinkybių, kad šalis parodė polinkį priimti mediatoriaus arba kitos šalies pasiūlymą dėl ginčo sureguliavimo; dokumentų, kurie buvo paruošti vien mediacijos tikslais“ (Teisminės mediacijos taisyklių 23 p.). 

Šiuo metu Seime įregistruotas LR mediacijos privačiuose ginčuose įstatymo projektas
, kuriame įtraukti visi aukščiau išvardinti atvejai. Įstatymu įtvirtintas detalus konfidencialia laikomos informacijos sąrašas suteiktų teisinio aiškumo asmenims, kurie naudojasi ar ketina naudotis mediacija. Projekte taip pat nurodoma, kad mediatorius negali atskleisti vienos šalies jam patikėtos informacijos kitai šaliai be pirmosios leidimo. Šiame projekte taip pat įtrauktas CPK pakeitimas dėl draudimo apklausti mediatorių kaip liudytoją civiliniame teismo procese. Priėmus įstatymo projektą, bus sukurta palanki teisinė aplinka taikyti mediaciją Lietuvoje.

Šiai dienai tik maža dalis ES valstybių narių konfidencialumo nuostatas turi įtvirtinę atskiru mediacijos įstatymu (Lenkija, Bulgarija, Vengrija). Kitos - kaip Austrija, Prancūzija, Vokietija, Švedija, Italija - konfidencialumo apsaugą įtvirtina civilinį procesą reglamentuojančiose teisės normose, tačiau didžioji dalis ES valstybių narių konfidencialumo sąlygas bei ribas nustato mediacijos sutartimi.
2.2 Sutartimi nustatyta konfidencialumo apsauga 

Šiai dienai nesant ES šalyse pakankamo konfidencialumo reglamentavimo įstatymų lygiu, konfidencialumo sąlygos ir ribos nustatomos mediacijos sutartimi. Daugelis mediacijos paslaugų teikėjų į mediacijos sutartį įtraukia konfidencialumo sąlygą. Ginčo šalys įpareigojamos gerbti informacijos, kurią sužinos mediacijos eigoje, slaptumą. Taip siekiama apsisaugoti, kad ginčo šalys bei kiti asmenys, dalyvaujantys mediacijoje, laikytų paslaptyje informaciją, kurią sužinojo mediacijos metu. Tokios informacijos atskleidimas gali būti traktuojamas kaip sutarties pažeidimas bei užtraukia sutartinę atsakomybę. Todėl asmuo, neįvykdęs sutartinės prievolės ar netinkamai ją įvykdęs, esant teismo sprendimui, privalo atlyginti kitai sutarties šaliai šios patirtus nuostolius, sumokėti netesybas. Dažniausiai tokia sutartis pasirašoma ginčo šalių (ir nevisada mediatoriaus) prieš pradedant mediaciją. 

Mediacijos sutartis, kaip ir betkuri kita sutartis, turi atitikti sutarčių teisės bendruosius reikalavimus, turi būti surašyta aiškia, suprantama kalba.

Praktika kai konfidencialumas yra apibrėžiamas mediacijos sutartimi arba atskira konfidencialumo sutartimi nusistovėjusi Belgijoje, Danijoje, Graikijoje, Airijoje, Vokietijoje.

Danijoje konfidencialumo apimtis nustatoma mediacijos sutartyje, kuri paaiškina, kad informacija susijusi su mediacija yra konfidenciali
. Šalys, pasirašiusios sutartį, įsipareigoja saugoti su mediacija susijusios informacijos paslaptį. Kadangi šalis sieja sutartiniai santykiai, šios gali bendru sutarimu nustatyti kokia informacija ar jos dalis gali būti atskleista. Mediatoriaus konfidencialumo pareiga čia nėra aiški. Mediatorius nepasirašo mediacijos sutarties, todėl jo nesaisto sutartiniai įsipareigojimai išlaikyti konfidencialumą. Nėra aišku ar mediatorius gali būti kviečiamas liudytoju teisme. Aišku tik tai, kad mediatoriui įstatymu nėra suteikta privilegija, kuri galėtų apsaugoti nuo liudijimo teisme, kokią Danijoje turi gydytojai bei kunigai.

Belgijoje mediacijos sutartis, pasirašyta šalių ir mediatoriaus prieš pradedant procesą, apibrėžia konfidencialumo pareigą ir ribas
. Kadangi ir šalys, ir mediatorius pasirašo sutartį, jie visi tampa susieti sutartinėmis prievolėmis. Sutarties sąlygos pažeidimas yra pagrindas ieškiniui dėl nuostolių atlyginimo, o konfidencialūs dokumentai pateikti teisme turi būti traktuojami kaip neleistini įrodymai.

Vokietijoje ginčo šalys gali susitarti, kad nekvies mediatoriaus liudytoju ir šio sutarties punkto galiojimas bus pripažįstamas civilinėse bylose bei arbitražo procesuose, tačiau jis negalios administracinėse ar baudžiamosiose bylose.

Prancūzijoje mediacijos paslaugas teikiančios organizacijos nustato ir apibrėžia konfidencialumo sąvoką ir ribas
. Pavyzdžiui, jei mediacija bus vykdoma per pagrindinį mediacijos paslaugų teikėją Parncūzijoje CMAP
, tuomet šalims nereikia pasirašyti mediacijos sutarties. Sutartį pasirašo tik mediatorius tiesiogiai su CMAP, taip konfidencialumo pareiga uždedama mediatoriui. Šalys turi pasirašyti, kad sutinka su bendrosiomis nuostatomis ir sąlygomis, kurias ši organizacija taiko mediacijai. Tuo būdu ir šalys įsipareigoja laikytis konfidencialumo pareigos.

Anglijoje taip pat konfidencialumas gali būti užtikrinamas įtraukiant konfidencialumo sąlygą mediacijos sutartyje. Tačiau teismas tokią sutartį gali pripažinti negaliojančia. Kai kurie mediacijos paslaugų teikėjai kaip pavyzdžiui Anglijos Quadrant Chambers
 sutartyje nurodo, kad mediatorius neturi pareigos išsaugoti jokių dokumentų, elektroninių laiškų gautų mediacijos eigoje ir netgi turi teisę juos sunaikinti betkuriuo metu. Ginčo šalys įpareigojamos per 10 darbo dienų po mediacijos pabaigos sunaikinti visą rašytinę informaciją, kurią gavo mediacijos metu. Kopijos bei nuorašai gali būti laikomi ar panaudojami tik esant juos pateikusios šalies rašytiniam sutikimui.

Tai priemonė, kuri padeda apsisaugoti nuo būsimų reikalavimų mediatoriui pateikti savo užrašus teisme. Mediatoriaus užrašai - daug diskusijų keliantis klausimas. Pavyzdžiui, Austrijos mediacijos įstatymas nustato pareigą mediatoriui saugoti užrašus 7 metus nuo mediacijos pabaigos. Įstatymo 17 str. nustato, kas turi būti įtraukiama į mediatoriaus užrašus: mediacijos pradžia, aplinkybės ar mediacijos procedūra buvo vedama pagal reikalavimus, bei mediacijos pabaiga. Mediatorius privalo pateikti teisingą užrašų kopiją šalims pareikalavus.

Dauguma ES valstybių narių konfidencialumo apsaugą ir ribas nustato mediacijos sutartimi. Tačiau tokia apsauga nėra pakankama, nes teismai nevisada pripažįsta tokios sutarties viršenybę.

2.3 Mediacijos Privilegija

2.3.1 JAV Įstatymu nustatyta privilegija

Kai kurių šalių teismo ar arbitražo procesą reglamentuojančiuose teisės aktuose nustatomas draudimas apklausti trečiąjį asmenį, talkinusį ginčo šalims mediacijos metu, kaip liudytoją tolimesniame teismo ar arbitražo procese apie informaciją susijusią su mediacija. Šis draudimas vadinamas privilegija. Ryškiausiai privilegijos panaudojimas išplėtotas JAV, kuri turi laikoma turinti didžiausią AGS procedūrų taikymo patirtį.  Dar praėjusio amžiaus penktajame dešimtmetyje pradėjusi taikyti mediaciją kolektyviniams darbo ginčams spręsti, šiai dienai JAV mediacija taikoma plačiam spektrui ginčų. Teisinis reguliavimas čia taip pat labai gausus, kadangi kiekviena valstija turi savo įstatymus reglamentuojančius mediaciją
. Informacijos konfidencialumas čia taip pat reglamentuotas įstatymais, dėl kurių įvairovės kyla nemažai keblumų sprendžiant tarp skirtingų valstijų subjektų kilusius ginčus. 2001m. priimtas Vieningos mediacijos įstatymas
, kurio vienas iš tikslų suvienodinti teisės taikymą mediacijos privilegijos srityje. Šio įstatymo reguliavimo sritis – konfidencialumas ir su juo susiję klasusimai. Kaip teigiama įžanginėje dalyje, įstatymas turi unikalią galimybę užtiktinti, kad šalių teisėti lūkesčiai dėl informacijos konfidencialumo būtų patenkinti, bet ne apvilti. Pagrindinė šio įstatymo paskirtis yra suteikti privilegijos apsaugą informacijai susijusiai su mediacija, nes tai efektyviausias būdas ją apsaugoti nuo atskleidimo teisme. 

Šis įstatymas nustato, kad informacija susijusi su mediacija yra apsaugota privilegijos ir negali būti atskleista ar laikoma leistinais įrodymais
. Tai reiškia, kad teismas privalo atmesti privilegijos apsaugotą informaciją ir negali ja remtis kaip leistinais įrodymais ar reikalauti, kad ji būtų atskleista teismo ar arbitražo procese. Mediacijos privilegijos plačiausios galios suteiktos ginčo šalims, kurios gali atsisakyti atskleisti informaciją bei užkirsti kelią bet kuriam kitam asmeniui atskleisti su mediacija susijusią informaciją. Mediatorius gali atsisakyti liudyti pats bei, esant ir šalių sutikimui, užkirsti kelią kitiems atskleisti mediatoriaus pateiktą informaciją. Galiausiai kiti asmenys dalyvavę mediacijoje ( tai ekspertai ar kiti asmenys turintys specialių žinių) gali atsisakyti liudyti ir užkirsti kelią kitiems asmenims atskleisti jų suteiktą informaciją. 

Ginčo šalys turi didžiausią įrodymų blokavimo galią: betkuri šalis gali užkirsti kelią kitos šalies, mediatoriaus ar kito mediacijos dalyvio liudijimą teismo procese. Jei abi šalys sutinka, kad informacija gali būti atskleista, nei mediatorius nei kiti mediacijoje dalyvavę asmenys negali įtakoti tokio šalių sprendimo. Tačiau ginčo šalys negali priversti atskleisti mediatoriaus pateiktą informaciją jei pats mediatorius nesutinka. Privilegija taikoma teisminiams, administraciniams bei arbitražo procesams. 

Mediacijos privilegija Europos valstybėse - gana retas reiškinys. Pavyzdžiui, Austrijos Civilinės mediacijos įstatymas
 nustato konfidencialumo pareigą bei privilegiją mediatoriui: mediatorius privalo laikyti paslaptyje visą su mediacija susijusią informaciją ar informaciją, kurią sužinojo procedūros metu. Mediatorius privalo išlaikyti konfidencialumą dokumentų atžvilgiu. Ši pareiga taikoma padedančiajam personalui ir darbuotojams, kurie veikia mediatoriaus vadovaujami ir prižiūrimi
. Ši įstatyminė konfidencialumo pareiga apsaugo mediatorių nuo šaukimo liudyti tolimesniuose teismo ar arbitražo procesuose. Nors ES direktyvos 7 straipsnis įtvirtina pareigą valstybėms narėms užtikrinti, kad nei mediatoriai, nei mediacijos procesą administruojantys asmenys nebūtų civiliniuose ir komerciniuose teismo procesuose ir arbitražo metu būti šaukiami liudytojais dėl informacijos tiesiogiai ar netiesiogiai susijusios su mediacijos procesu, tačiau tik keletas ES valstybių pasirūpino tokia mediatoriaus apsauga. Iš visų ES valstybių tik Austrijos, Suomijos, Graikijos, Portugalijos ir Lenkijos įstatymai draudžia ginčo šalims kviesti mediatorių kaip liudytoją tolimesniuose teismo procesuose. 

2.3.2 JAV Teismų praktikos pripažinta privilegija

JAV teismai pripažino mediacijos privilegiją gerokai anksčiau nei tai įtvirtino kai kurių valstijų įstatymai. Tvirtas mediacijos konfidencialumo pamatas buvo padėtas 1980m. darbo santykių byloje NLRB v. Macaluso, Inc.
, kurioje atsakovas prašė teismo leisti apklausti mediatorių kaip liudytoją dėl fakto klausimo: ar buvo pasiektas susitarimas mediacijos metu. Apeliacinis teismas pasisakė, kad draudimas liudyti mediatoriui byloje buvo būtinas efektyviam darbo ginčų sprendimo mediacijos būdu išsaugojimui, nes darbo ginčų mediacija yra esminis pramonės stabilumo garantas. Šiuo atveju viešasis interesas apsaugoti mediatoriaus nešališkumą nusveria teisę į visų įrodymų prieinamumą. Kitoje byloje Folb v. Motion Picture
 teismas neleido buvusiam darbuotojui byloje prieš buvusį darbdavį pateikti kaip įrodymus informaciją komunikuotą mediacijos metu tarp darbdavio ir kito darbuotojo, nepaisant to, kad darbdavio pareiškimai mediacijos metu padėtų įrodyti ieškovo nekaltumą seksualinio priekabiavimo veiksmuose ir jo neteisėtą atleidimą iš darbo. Teismas nusprendė, kad informacija atskleista mediatoriui bei pokalbiai tarp ginčo šalių mediacijos metu yra apsaugoti. Taip pat ir informacija susijusi su pasiruošimu mediacijai nusipelno apsaugos. Šioje byloje teismas pripažino, kad mediacijos privilegija federaliniu lygmeniu yra būtina ir ji pasitarnautų “visuomeniniam gėriui, kuris nustelbtų dominuojantį visų įrodymų prieinamumo principą”
.

Išvada: Įstatymu įtvirtinta mediacijos privilegija - kuri draudžia ginčo šalims, mediatoriui ir kitiems asmenims dalyvavusiems mediacijoje atskleisti konfidencialią informaciją bei suteikia galią užkirsti kelią kitų asmenų bandymams tai padaryti - yra efektyviausias teisinis būdas užtikrinant konfidencialumo apsaugą bei apsaugant mediatorių nuo pareigos liudyti teisme apie aplinkybes susijusias su mediacija.

2.4 Advokato privilegija

Egzistuoja bendra taisyklė, kad informacija apsikeista advokato ir kliento su tikslu teikti ar gauti teisines paslaugas yra konfidenciali. Kaip nurodyta Europos Sąjungos advokatų profesinės etikos kodekse: „Advokato funkcijos esmė yra ta, kad klientas jam turėtų patikėti dalykus, kurių nepatikėtų kitiems, ir kad advokatas gautų kitą informaciją pasitikėjimo pagrindu. Be konfidencialumo užtikrinimo negali būti pasitikėjimo. Todėl konfidencialumas yra pirmiausia ir svarbiausia advokato teisė ir pareiga.“

Advokatas turi įstatyminę pareigą laikytis profesinės paslapties neribotai laiko atžvilgiu: tiek atstovavimo metu, tiek jam pasibaigus. Advokatai negali būti kviečiami liudyti ar pateikti profesinę paslaptį sudarančią informaciją baudžiamosiose, civilinėse ar administracinėse bylose. Advokato – kliento privilegijos tikslas yra skatinti atvirą bei pasitikėjimu grįstą kliento bendravimą su advokatu. Ši privilegija pasitarnauja ir visuomenės interesui skatinant naudotis advokatų teikiamomis teisinėmis paslaugomis, nes civilinio proceso šalys dažnai neturi pakankamų teisinių žinių, kaip tinkamai ginti savo pažeistas subjektines teises ar įstatymų saugomus interesus. Čia advokatas įgyvendina pagrindinius procesinio atstovavimo instituto tikslus:

· atlieka procesinius veiksmus atstovaujamojo vardu ir interesiais;

· teikia kvalifikuotą teisinę pagalbą atstovaujamajam;

· padeda vykdyti teisingumą civilinėse bylose.

Mediacijos privilegija sukurta remiantis kliento–advokato privilegijos principu, kad advokato ir kliento santykiai turi būti paremti savitarpio pasitikėjimu. Skirtumas tas, kad mediacijoje mediatorius turi bendrauti su ginčo šalimis, kurios turi priešiškus interesus, todėl pelnyti jų pasitikėjimą bei atvirumą yra daug sudėtingiau. Galima sutikti su nuomone, kad mediatoriaus-kliento ryšys yra labiau trapus ir pažeidžiamas nei pavyzdžiui advokato-kliento, gydytojo-paciento ar vyro-žmonos. Daugelis klausimų gali būti sprendžiama pagal analogiją taikant advokato–kliento privilegiją, kuri turi gilesnę patirtį bei nusistovėjusias tradicijas daugelio šalių teisinėse sistemose. Neatsitiktinai daugelyje šalių būtent teisininkų visuomenė ir advokatūra pripažįsta mediaciją ir kitas AGS procedūras susdėtine savo narių praktikos dalimi.

Kai kuriose Europos Sąjungos šalyse mediatorius, turintis ir advokato statusą, gali pasinaudoti advokato privilegija. Pavyzdžiui: Belgijoje, Švedijoje bei Italijoje advokatas, kuris veikė kaip mediatorius, gali tolimesniuose teisminiuose procesuose remtis konfidencialumo pareiga ir išvengti tam tikros informacijos atskleidimo, tačiau mediatoriai, neturintys advokato statuso, privalo liudyti teismuose jei to yra reikalaujama.
 Italijoje draudimą pateikti teismui korespondenciją tarp advokatų, kurią sudaro ir pasiūlymai tartis, nustato ir Advokatų Profesinės Etikos Kodeksas. Belgijoje susirašinėjimai bei elektroniniai laiškai tarp ginčo šalių, atstovaujamų advokato, yra konfidencialūs. Tokios informacijos pateikimas advokatui užtraukia drausminę atsakomybę, nebent yra abiejų advokatų arba Advokatų tarybos pirmininko sutikimas dėl tokios informacijos atskleidimo. Jei susirašinėjant derybų tikslais pateikiami ar atmetami pasiūlymai, tuomet net Advokatų tarybos pirmininko leidimas nesuteikia teisės pateikti tokią informaciją teismui.

Anglijoje advokato-kliento privilegija yra pripažįnta teismų praktikoje ir laikoma viena pagrindinių šios profesijos atstovų teisių. Advokato privilegija išskiriama į dvi kategorijas:

1. teisinio patarimo privilegija – apima informaciją, kuria apsikeista tarp advokato ir kliento su tikslu gauti bei suteikti teisinę konsultaciją.

2. bylinėjimosi privilegija – apima informaciją tarp kliento ir trečiųjų asmenų, konsultuojantis kad gauti teisinį patarimą dėl vykstančio teisminio ginčo.

Deja, Anglijos įstatymai nesuteikia analogiškos apsaugos mediatoriams, ko pasekoje, mediatoriai gali būti kviečiami liudyti teisme apie informaciją susijusią su mediacija.

Lietuvoje taip pat advokato privilegija įtvirtinta įstatymu – kaip teigiama LR Civilinio proceso kodekse
: “…negali būti apklausiami kaip liudytojai atstovai civilinėje byloje ar gynėjai baudžiamojoje byloje – apie aplinkybes, kurias jie sužinojo atlikdami gynėjo arba atstovo pareigas.” 

Lietuvoje advokatas turi teisę ne tik teikti teisines paslaugas, bet ir būti tarpininku, taikintoju
. Lietuvos Respublikos Advokatūros įstatymo 5 straipsnyje sakoma, kad vienas iš pagrindinių advokatų veiklos principų yra kliento paslapties neatskleidimas. Advokatas privalo saugoti veiklos metu jam patikėtą informaciją ir jos neatskleisti (39str. 1 d. 3 p.) bei privalo laikytis Lietuvos advokatų etikos kodekso reikalavimų (39 str. 1 d. 1 p.). Lietuvos advokatų etikos kodeksas skelbia, kad “…konfidencialumas yra pagrindinė ir svarbiausia advokato teisė ir pareiga.”
 Kliento suteikta informacija privalo būti saugoma kaip advokato profesinė paslaptis. Kodeksas nustato, kokia informacija sudaro advokato profesinę paslaptį:

· kreipimosi į advokatą faktas;

· sutarties su klientu sąlygos;

· kliento suteikta informacija ir pateikti duomenys;

· konsultacijos pobūdis;

· kliento pavedimu advokato surinkta informacija.

Advokatas privalo ne tik pats griežtai laikytis konfidencialumo pareigos, bet ir to reikalauti iš savo kolegų, advokato padėjėjų, kitų tos pačios ar kitos firmos ar advokatų profesinės bendrijos darbuotojų, kitų asmenų, kuriuos pasitelkia teikdamas teisines paslaugas ir už tai pats atsako. Remiantis aukščiau išdėstyta, Lietuvos teisės aktai aiškiai nustato advokato pareigą saugoti informacijos konfidencialumą. Tačiau advokato privilegija galioja tuo atveju kai advokatas atstovauja klientą mediacijoje, bet ne tuomet kai advokato statusą turintis asmuo užsiima mediatoriaus veikla. Taigi, Lietuvos įstatymai nenustato teisės advokatui, vykdančiam mediatoriaus praktiką, pasinaudoti advokato privilegija, kad išvengti pareigos liudyti teisme apie informaciją, kurią sužinojo mediatoriaus veiklos metu.

2.5 Nešališkumo taisyklė

Bendrosios praktikos šalių teisėje susiformavusi nešališkumo taisyklė pagal, kurią šalių žodiniai ir rašytiniai pareiškimai išsakyti ar pateikti derybų, kurių tikslas gera šalių valia pasiekti susitarimą, metu, negali būti atskleisti kaip įrodymai vėlesniame teismo procese. Nors Anglijos teismų praktika nėra patvirtinusi, kad nešališkumo taisyklė taikoma ir mediacijai, tačiau mediacijos idėja visiškai atitinka nešališkumo taisyklės esmę. Pamažu teismų praktikoje nešališkumo taisyklę imta taikyti ir mediacijai, tai yra, mediacija prilyginama deryboms su nešališkumo pagrindu. Iš tikrųjų mediacija yra platesnis procesas nei nešališkumo pagrindu vedamos derybos su tikslu pasiekti susitarimą. Mediaciją sudaro ir šalių tiesioginiai pokalbiai bei pokalbiai tarpininkaujant mediatoriui, taip pat vienos šalies pokalbis su mediatoriumi neatskleidžiant turinio kitai šaliai.

Nešališkumo taisyklė taikoma ginčo šalims, kurios bando derybų būdu pasiekti taikų susitarimą. Todėl vienos šalies išsakyti ar raštu pateikti teiginiai, kurie yra nenaudingi bei galintys pakenkti pačiai šaliai negali būti kitos šalies atskleisti ar panaudoti prieš juos išsakiusią šalį. Nešališkumo taisyklės taikymo tikslas yra skatinti ginčo šalis spręsti ginčą taikiai, o ne bylinėjantis. Nešališkumo taisyklė remiasi ir teisėtų lūkesčių principu, kad viena ginčo šalis pateikdama pasiūlymą derėtis bei kita šalis priimdama tokį pasiūlymą, pagrįstai tikisi, kad visa kas bus išsakyta derybų metu taip ir liks paslaptyje. Šiuo pagrindu vykusių derybų informacija gali būti atskleista abiejų šalių sutikimu.

Anglijos teismų praktika grąžina į 1889 m. kuomet nešališkumo taisyklė buvo patvirtinta byloje Walker v. Wilsher, kurioje teismas pasisakė: “Mano manymu, tai gera taisyklė, kad viskas kas pasakyta ar parašyta remiantis nešališkumo taisykle [yra apsaugota] ir negali būti atskleista nesant abiejų šalių sutikimo, nes kitaip visa taisyklės esmė būtų sužlugdyta”.
 Tai suformavo precedentą, kuriuo remiasi ir šiandieniniai teismai. Anglijos teismas byloje Cutts v. Head taip apibrėžė nešališkumo taisyklės esmę: “…ginčo šalys turėtų būti skatinamos … taikiai spręsti savo ginčus nesikreipiant į teismą. Jos neturi būti atstumiamos [dėl to, kad], kad visa kas pasakyta tokių derybų metu… gali būti panaudota su tikslu [šaliai] pakenkti tolimesniame teismo procese. Jos turėtų… būti skatinamos laisvai ir atvirai padėti savo kortas ant stalo”.

Byloje Rush & Tompkins Ltd v greater London Council Lordas Griffiths pateikia paaiškinimą, jog taikant deryboms nešališkumo taisyklę betkokie rašytiniai ar žodiniai teiginiai, pareiškimai, pateikti su tikslu pasiekti taikų susitarimą, laikomi neleistinais įrodymais vėlesniuose teismo procesuose dėl to paties ginčo dalyko. Viešasis interesas apsaugoti derybas, kurių tikslas rasti taikų ginčo sprendimą, turėtų būti taikomas ir platesne prasme apsaugant tą informaciją nuo atskleidimo tretiesiems asmenims.

Susumuojant galima pateikti pagrindinių bruožų, būdingų nešališkumo taisyklei, sąrašą :

1) konfidencialumas derybų metu atskleistai informacijai gali būti taikomas tik tuo atveju jei yra iškilęs ginčas arba vyksta derybos tarp šalių;

2) užkirsti kelią informacijos atskleidimui gali tik pačios ginčo šalys arba jų atstovai. Jei šalis nedalyvavo derybose nei asmeniškai nei per įgaliotą asmenį, ji negali reikalauti privilegijos apsaugos;

3) norint, kad korespondencijai, kuria apsikeista derybų metu, būtų taikoma apsauga, ji turi būti pažymėta žodžiais „nešališkumo taisyklė“;

Nešališkumo taisyklės svarbą dar kartą patvirtino Lordų Rūmai 2009 m. kovo mėnesį priėmę sprendimą byloje
 patvirtinantį, kad nešališkumo taisyklės pagrindu vestos derybos ir su tokiomis derybomis susijusi informacija negali būti atskleista teisme, išskyrus labai retus atvejus. Pasak teisėjo Hope “kai laiškas derybų eigoje rašomas su tikslu siekti kompromiso, tie žodžiai nusipelno apsaugos, nebent kita šalis gali pateikti svarią priežastį apsaugai paneigti” (paragrafas 2). Ginčas byloje kilo dėl nuosavybės teisių į žemę. Teismas pripažino kad laiškas rašytas prieš 15 metų yra apsaugotas nešališkumo taisyklės ir todėl jo turinys neatskleistinas teisme.

Nešališkumo taisyklė taikoma tik bendrosios teisės sistemos valstybėse kaip Jungtinė Karalystė, Australija (JAV tai žinoma kaip derybos su tikslu pasiekti susitarimą). Dauguma Europos jurisdikcijų neturi analogiškos taisyklės, todėl nešališkumo pagrindu vykusios informacijos konfidencialumas gali būti nepripažintas kitų Europos šalių teismų.

Mediacijos prilyginimas deryboms, kurios vedamos nešališkumo pagrindu, neužtikrina reikiamos apsaugos mediatoriui, nes teismas, nustatęs, kad būtina pažvelgti į konfidencialios informacijos turinį, gali kviesti liudyti teisme ne tik ginčo šalis, bet ir mediatorių. Todėl nesant įstatymu nustatyto draudimo apklausti teisme mediatorių kaip liudytoją apie aplinkybes kylančias iš mediacijos, mediatoriai lieka be realios teisinės apsaugos ir gali būti įtraukti į liudijimo teismuose verpetą.

3 KONFIDENCIALUMO RIBOS

3.1 Informacija, kuriai netaikoma konfidencialumo apsauga

Kaip jau minėta konfidencialumas yra svarbiausias bruožas užtikrinantis sėkmingą mediacijos funkcionavimą, skatinantis šalių pasitikėjimą bei atviresnį bendravimą. Konfidencialumas užtikrina greitesnį ir efektyvesnį ginčo išsprendimą. Todėl ginčo šalys, mediatoriai ir kiti  mediacijos proceso dalyviai įpareigojami saugoti mediacijos informacijos paslapties.

Tačiau gali būti atvejų kai mediacijos taikos sutartis pasiekta apgaulės būdu, pateikiant melagingus faktus ar neatskleidžiant esminių aplinkybių, kurios lemtų šalies apsisprendimą. Arba, galima tokia situacija: mediatorius neįsigilinęs į vienos pusės argumentus, suformuluoja rašytinę taikos sutartį, kurios ši nespėjusi perskaityti ir suprasti, mediatoriaus raginama ją pasirašo. Kaip pirmuoju atveju nukentėjusioji šalis gali apginti savo pažeistas teises ir interesus jei informacija susijusi su mediacija yra konfidenciali? Antruoju atveju, šalis padavusi ieškinį dėl mediatoriaus aplaidumu padarytos žalos atlyginimo, gali atsidurti aklavietėje, nes įstatymai draudžia apklausti mediatorių kaip liudytoją ar remtis parodymais, kurie sudaro konfidencialią informaciją kylančią iš mediacijos. Aklas konfidencialumo laikymasis gali sukelti kelumų praktikoje ir iškreipti teisingumo vykdymą. Tinkamam mediacijos ir teisingumo santykui užtikrinti būtina įstatymu apibrėžti konfidencialumo sąvoką ir jo taikymo ribas, nustatant keletą išimčių. 

Lietuva savo konfidencialumo nuostatas modeliuoja atsižvelgdama į ES direktyvą, kurios 7 straipsnis nustato tris išimtis: konfidenciali informacija ar jos dalis gali būti atskleista šalių sutarimu arba :

a) tai būtina dėl viršybę turinčių atitinkamos valstybės narės viešosios politikos interesų, visų pirma kai reikia užtikrinti vaikų geriaiusių interesų apsaugą arba išvengti fizinės ar psichologinės žalos asmeniui; arba

b) kai atskleisti mediacijos būdu pasiekto susitarimo turinį būtina, kad tas susitarimas būtų įgyvendintas ar privalomai vykdomas.

Lietuva iš esmės atkartoja šią nuostatą LR civilinių ginčų taikinamojo tarpininkavimo įstatymo 7 staipsnyje, laikydamasi ES nustatytos „švelnaus“ reguliavimo krypties nesiimant griežtesnio reguliavimo nacionaliniu lygmeniu.

3.1.1  Išimtys iš nešališkumo taisyklės 
Atvejai kuomet nešališkumo pagrindu atsiradusi informacija praranda apsaugą:

1) jeigu nešališkumo pagrindu vykusios derybos baigiasi taikos sutartimi tokios sutarties turinys nėra konfidencialus. Sutarties turinio atskleidimo ribas gali nustatyti pačios šalys įrašydamos į sutartį.

2) Informacijos turinys yra apsaugotas, tačiau pats faktas, kad tokia informacija, susirašinėjimas ar dokumentai egzistavo, nėra konfidencialus ir gali būti atskleidžiamas, kad patvirtinti jog derybos tikrai vyko.

3) teismas gali remtis tam tikra nešališkumo taisyklės apsaugota informacija nustatant išlaidų paskirtymą.

Kad ir kaip griežtai pasisakė auksčiau minėta Anglijos teismai dėl konfidencialumo svarbos bei informacijos susijusios su mediacija neliečiamumo, tačiau teismų sprendimuose mirga eilė išimčių kuomet teismas praskleidžia konfidencialumo šydą ir pažvelgia į kitu atveju apsaugotos informacijos turinį. Pirmiausia verta aptarti keletą išimčių nustatytų Unilever Plc v Proctor & Gamble Co byloje
, t.y., kokia informacija netenka apsaugos: 

1) informacija, kuri padėtų nustatyti ar susitarimas buvo pasiektas. Byloje Brown v. Patel
 mediacijos sutartyje buvo nurodyta, kad mediacijos procedūra vyks nešališkumo pagrindu ir, kad šalims galios tik raštu sudaryta taikos sutartis, pasirašyta abiejų šalių ar jų atstovų. Mediacijos procedūra baigėsi  šalims nepavykus pasiekti susitarimo, tačiau pasiūlymas tartis liko atviras per naktį ir buvo priimtas telefonu kitą dieną, tačiau nebuvo įformintas raštu ir dėl jo galiojimo kilo ginčas teisme. Teismas nusprendė, kad turės peržvelgti nešališkumo taisyklės apsaugotą medžiagą, kad nustatyti ar buvo pasiektas susitarimas, net jeigu vėliau paaiškės, kad toji medžiaga konfidenciali. Atsakovas pateikė prieštaravimą, kad informacija gauta ruošiantis mediacijai ar vykdant mediaciją bei jai pasibaigus, negali būti atskleista teisminiuose ar kituose procesuose. Tačiau teismas tokius argumentus atmetė, remiantis tuo, kad nėra mediacijos privilegijos. Atsakovo gynėjas pateikė kitus argumentus, kad teismas neturėtų priimti bei nagrinėti informacijos apie mediacijos metu vykusias derybas, nes šios yra apsaugotos nešališkumo taisyklės. Šį argumentą atsakovas parėmė Lordo Dyson žodžiais Steel v Joy byloje
: „Mums visiems yra aišku ( ir priimtina), kad AGS metu šalys gali laikytis jiems priimtinos pozicijos ir, jei rezultate ginčas nėra išsprendžiamas taikiai, tai nėra teismo reikalas... [P]roceso vientisumas ir konfidencialumas turi būti gerbiamas, teismas neturi žinoti ir tuo labiau neturi tirti kodėl procedūra nebuvo baigta taikiu susitarimu“.

2) Derybų informacija galinti įrodyti, kad šalių pasiekta taikos sutartis buvo sudaryta remiantis apgaule, melu ar prievarta. Paaiškėjus, kad susitarimas sudarytas apgaulės ar prievartos būdu, apgautoji arba nukentėjusioji šalis turi teisę į nuostolių atlyginimą ir teisę reikalauti, kad sutartis būtų pripažinta negaliojančia. Byloje Ruttle Plant Hire v. The Secretary of State for the Environment and Rural Affairs
 ginčas kilo tarp rangovų ir vyriausybės dėl atsiskaitymo už skubių gelbėjimo darbų atlikimą stabdant snukio ir nagų ligos plitimą 2001 m. Ieškovas bando pasiekti, kad 2003m. mediacijoje pasirašyta taikos sutartis būtų paskelbta negaliojančia remiantis tuo, kad ji buvo pasirašyta ekonominės prievartos aplinkybėmis. Šioje byloje dar nepriimta nutartis, todėl dar nėra aišku ar bus pateikta įrodymams informacija susijusi su mediacija, kad įrodyti jog taikos sutartis buvo pasirašyta ekonominio spaudimo įtakoje.
3) Informacija gali būti atskleidžiama esant abiejų šalių sutikimui: byloje Malmesbury v Strutt and Parker
 abi ginčo šalys sutiko, kad teismui būtų atskleista tam tikra informacija susijusi su mediacijos metu vykusiomis derybomis, kuri padėtų teismui priimti sprendimą nustatant ar priteisti bylinėjimosi išlaidas kaip piniginę sankciję vienai šaliai dėl netinkamo elgesio mediacijos metu. Kitomis aplinkybėmis tokia informacija būtų konfidenciali, tačiau šiuo atveju ji atskleistina todėl, kad ginčo šalys su tuo sutiko.
4) baudžiamąją atsakomybę užtraukiantis elgesys: smurto panaudojimas prieš kitą asmenį arba grasinimas panaudoti smurtą mediacijos metu netenka konfidencialumo apsaugos, todėl nėra apribojimų atskleisti tokį faktą tretiesiems asmenims kaip pavyzdžiui policijai.
3.1.2 JAV įstatymu nustatytos išimtys kai informacijai netaikoma konfidencialumo apsauga

Būtina paminėti JAV Vieningos mediacijos įstatymo (toliau – VMĮ) nustatytas išimtis. Šis įstatymas laikomas vienu išsamiausiai mediacijos konfidencialumą reglamentuojančių teisės aktų pasaulyje inkorporuojantis ir Jungtinių Tautų pavyzdinio įstatymo UNCITRAL
 nuostatas. VMĮ nustato, kad jei nesusitarta priešingai, UNCITRAL nuostatos taikomos kiekvienai tarptautinės komercinės mediacijos procedūrai. VMĮ 6 skyrius nustato pateikia išsamų sąrašą situacijų kuomet informacija gali prarasti konfidencialumo apsaugą:

1. pasirašytos taikos sutarties turinys, kai tai būtina, kad susitarimas būtų įgyvendintas ar tinkamai vykdomas.

2. viešos mediacijos atveju – kai mediacija vykdoma sprendžiant visuomenei aktualius klausimus, kuomet turi būti informuojama ir plačioji visuomenė ir mediacijos procedūrai taikomas viešumo principas, kaip pavyzdžiui aplinkos apsaugos mediacijos atveju.

3. Grąsinimai susidoroti, kūno sužalojimo grėsmė ar fizinio smurto panaudojimas: VMĮ suteikta privilegija neapsaugo pareiškimų grasinant susidoroti ar įvykdyti kitokį smurtinį nusikaltimą. Tokiais atvejais informacijos atskleidimas pasitarnautų viešajam interesui užtikrinant visuomenės saugumą bei stabilumą. Jei mediacijos metu paaiškėja informacija apie iškilusią grėmę kito asmens sveikatai ar gyvybei, tokiai informacija netaikoma konfidencialumo apsauga ir ji gali būti atskleista už mediacijos ribų. Šiuo atveju VMĮ nenustato mediatoriui pareigos atskleisti tokią informaciją, tačiau kai kurių valstijų įstatymai turi įtvirtinę tokią pareigą mediatoriui. Pagal analogiją remiantis psichoterapeutui taikoma pareiga, kurią iliustruoja byla Tarasoff v. Regets of the University of California
, kurioje psichoterapeutas pripažintas kaltu, nes terapijos metu pacientas atskleidė ketinimus nužudyti buvusią merginą, tačiau psichoterapeutas, žinodamas apie paciento pavojingumą, nesiėmė priemonių perspėti būsimą auką ir ši buvo nužudyta. Esant panašiai situacijai mediatorius pirmiausia turėtų kreiptis į teismą ir ten uždarame posėdyje išdėstyti argumentus, tada teismas turėtų įvertinti tokių grasinimų ar ketinimų rimtumą bei pavojaus sveikatai ar gyvybei realumą ir spręsti kokių priemonių turi būti imtasi toliau, kad išvengti grėsmės.

4. Kai asmuo pasirenka mediaciją su tikslu planuoti ar įvykdyti nusikalstamą veiką, jis kaip ginčo šalis negali tikėtis pasinaudoti mediacijos privilegija. Ši taisyklė užkerta kelią asmenims planuojant nusikalstamas veikas vėliau prisidengti konfidencialumo šydu ir taip išvengti atsakomybės. Kita išimtis taikoma informacijai kai vykdant mediaciją legaliais tikslais paaiškėja informacija apie veiksmus ar veikas turinčias nusikalstamo pobūdžio. Tiek pirmu, tiek antru atvejais nurodyta informacija nustoja privilegijos apsaugos ir nėra konfidenciali. Tai leistų daryti išvadą, kad mediatorius kviečiamas liudyti privalėtų atskleisti informaciją paaiškėjusią mediacijos metu apie šalies mokesčių slėpimo, dokumentų ar buhalterinių duomenų klastojimo ar kitokius nusikalstamos veikos turinčius atvejus.

5. Informacija, kuri padėtų įrodyti arba paneigti ieškinį ar skundą dėl mediatoriaus profesinio aplaidumo ar žalos padarytos mediatoriaus veiksmų ar neveikimo. Tokios informacijos atskleidimas yra būtinas, kad užtikrinti tam tikrą mediatorių atskaitomybę ginčo šalys ar kiti suinteresuoti asmenys turi galimybę apginti savo pažeistas teises paduodami ieškinį, o mediatoriui suteikiama galimybė apsiginti pateikiant tam tikrą informaciją, kuri kitu atveju būtų konfidenciali. Skundų ar ieškinių prieš mediatorius sistema veikia kaip filtras padedantis nustatyti nekompetentingus šios profesijos atstovus. Patenkintas ieškinys prieš mediatorių gali būti pagrindu licenzijai panaikinti bei eliminuoti iš šios profesijos atstovų tarpo tuos, kurie nėra kompetentingi atlikti mediatoriaus funkcijas. 

6. Nemažai diskusijų kelia klausimas ar gali būti atskleista informacija dėl advokatų profesinio aplaidumo ar netinkamo elgesio mediacijos metu. Paliekant tokią informaciją konfidencialia iškiltų grėsmė, kad advokatai ar kiti asmenys atstovaujantys ginčo šalis, galėtų elgtis neapdairiai bei neatsakingai ar pažeidžiant etikos standartus, liktų nebaudžiami. Ši išimtis suteikia ginčo šalims bei kitiems asmenims galimybę duoti parodymus tolimesniuose teismo ar arbitražo procesuose. Mediatoriui tokia išimtis nėra suteikiama, jis negali būti šaukiamas liudytoju bei atskleisti tokios informacijos, nes toks reiklavimas pažeistų mediatoriaus nešališkumo reikalavimą. Mediatoriui negali būti kviečiamas liudyti profesinio elgesio bylose bei mediacijos metu pasiektos sutarties įgyvendinimo bylose. Šis draudimas apsaugo mediatorius nuo dažno šaukimo į teismus liudytojais kas tiesiogiai kenkia mediatorių nešališkumo principui, kuris yra vienas iš pamatinių mediacijos principų.

VMĮ nustato draudimą mediatoriui teikti atsakaitas ar pranešimus, vertinimus, rekomendacijas ar kitokias išvadas liečiančias mediaciją teismui ar kitai institucijai nagrinėjančiai mediacijoje spręstą ginčą. Čia pat nustatant, kad mediatorius gali atskleisti:

1) ar mediacija įvyko, ar buvo pasiektas susitarimas, apie lankomumą bei mediacijos pabaigą;

2) informaciją kuri gali būti atskleista pagal šio įstatymo 6 skyriaus nustatytas konfidencialumo išimtis;

3) smurto, prievartos, išnaudojimo atvejus institucijoms, kurios gina asmenis nuo tokio elgesio.

Mediatorius turi bendrą pareigą neteikti ataskaitų teismui apie jam žinomą informaciją susijusią su mediacijos procedūra. Tačiau mediatoriui paliekama galimybė informuoti tam tikras suinteresuotas institucijas apie asmens smurto, prievartos, pareigų neatlikimo, nepriežiūros atvejus. Konfidencialios informacijos atskleidimas su tikslu apsaugoti vaikų, senyvo amžiaus žmonių ar asmenų su negalia interesus pasitarnauja viešojo intereso tikslui ginti labiausiai pažeidžiamos socialinės grandies gerovę.

3.1.3 Universalios išimtys, kurioms netaikoma konfidencialumo apsauga

Mediacijoje egzistuoja keletas universalių išimčių tam tikrai informacijau susijusiai su mediacija, kuri nėra laikoma konfidencialia:

1. Informacija susijusi su mediacija netenka konfidencialumo apsaugos jei abi ginčo šalys su tuo sutinka. Ginčo šalys yra tie subjektai, kurie mediacijos metu savanoriškai atskleidžia esminę informaciją susijusią su ginču todėl jie turi galią abipusiu sutarimu atskleisti tą informaciją ar jos dalį ir už mediacijos ribų. 
2. Iš kitų šaltinių prieinama informacija. Informacija atskleista mediacijos metu nebus apsaugota jei ji gali būti įrodyta remiantis kitais nepriklausomais įrodymais. Vien tai, kad informacija buvo atskleista ar dokumentai buvo pateikti mediacijos metu, nedaro jos konfidencialia, jei ta informacija ar dokumentai gali būti pateikti kaip leistini įrodymai  remiantis kitais šaltiniais. Tai užkerta kelią piktnaudžiavimams mediacija kuomet asmuo pateikia tam tikrą informaciją su tikslu, kad ji taps konfidenciali ir nebus panaudota prieš jį teisme. Pasak Folberg, įrodymai apie smurtą prieš vaiką netampa neleistinais įrodymais vien todėl, kad jie netyčia išsprūdo mediacijos dėl vaiko globos metu jei jie galėjo būti atskleisti remiantis kitais šaltiniais
.Šią taisyklę pailiustruoja kitas pavyzdys: Australijos byla AWA Ltd v Daniels
. Teismui pasiūlius ir abiems šalims sutikus, ginčas buvo perduotas spręsti mediacijoje, kurios metu AWA ltd atskleidė informaciją apie dokumentus įrodančius tam tikrą įmonės direktorių kaltę. Mediacijai nepavykus ginčas buvo grąžintas teisminiam nagrinėjimui, kurio metu auditoriai pareikalavo, kad ieškovas pateiktų anksčiau minėtus dokumentus. Ieškovas atsisakė, remdamasis tuo, kad ši informacija yra konfidenciali. Teismas nusprendė, kad šie dokumentai nėra konfidencialūs, nes auditoriai žinojo apie šio dokumento egzistavimą dar prieš mediaciją, todėl jų turinys galėjo ir turėjo būti atskleistas tolimesniame teismo procese. Teismas laikėsi nuomonės, kad informacija susijusi su mediacija, galėtų būti konfidenciali tokiu atveju, kai viena iš šalių mediacijos metu sužino tam tikrų faktų apie kuriuos anksčiau nė nenutuokė ar kurie jai anksčiau nebuvo žinomi ir paaiškėjo tik mediacijos dėka.
3. Elgesys. Elgesys nėra apsaugotas konfidencialumo pareigos. Dauguma mediacijos privilegijų apima žodinius ar rašytinius teiginius, tačiau neapima elgesio, kuriuo nėra siekiama informuoti, tvirtinti ar teigti. Toks elgesys kaip kalbėjimas tik nudūrus akis į užrašus mediacijos metu nesudarytų kofidencialios informacijos susijusios su mediacija, nes šis elgesys nėra nei pareiškimas nei tvirtinimas. Tačiau galvos palinksėjimas atsakant į klausimą jau laikomas konfidencialia informacija, nes šiuo elgesiu buvo išreikštas sutikimas.
Konfidencialumo užtikrinimas mediacijoje suteikia ne tik pasitikėjimo procesu, bet ir sąlygoja, kad mediacijos dalyvių teisėti lūkesčiai dėl informacijos konfidencialumo liktų neapvilti. Mediatorius privalo saugoti informaciją ir jos neatskleisti. Situacija, kuomet mediatorius kviečiamas liudyti ne tik kenkia konfidencialumo principui, bet ir pamina mediatoriuas neutralumą, nes liudydamas mediatorius labiau padeda vienai šaliai ir tuo pačiu pakenkdamas kitai, kas visiškai nesiderina su neutralumo reikalavimu. Kiekvienas atvejis kai mediatorius kviečiamas liudyti prideda teisinio neaiškumo ginčo šalims ir mažina pasitikėjimą mediacija.

Todėl reikalinga įtvirtinti įstatymu apsaugą, kuri neleistų kviesti liudyti mediatorių apie aplinkybes sužinotas mediacijoje. Remiantis ES direktyva bei užsienio šalių patirtimi nustatyti aiškias, apibrėžtas išimtis, kurios būtų teisingos ginčo šalių ir ypatingai mediatorių atžvilgiu.

IŠVADOS IR REKOMENDACIJOS

Šio darbo tikslas yra atsakyti į teisinį klausimą ar mediatoriaus konfidencialumo pareiga mediacijoje yra absoliuti. Šiame darbe atliktas tyrimas patvirtina darbo pradžioje iškeltą hipotezę, kad mediatoriaus konfidencialumo pareiga nėra absoliuti, kadangi egzistuoja  įstatymų leidėjų bei teismų praktikos nustatytos išimtys.
Išvados: 

1. Mediacija, skirtingai nei kiti AGS ir teismai, gali pasiūlyti ginčo šalims konfidencialumą garantuojančią taikaus ginčų sureguliavimo procedūrą, kurios metu padedant neutraliam trečiajam asmeniui vystomas dialogas su tikslu pasiekti taikų susitarimą geriausiai tenkinantį abiejų šalių interesus ir poreikius. Mediacija prisideda atstatant socialinę taiką, formuojant konstruktyvaus ginčų išsprendimo kultūrą bei pasitarnauja mažinant teismų darbo krūvį ir didinant teismų prieinamumą.

2. Konfidencialumas yra vienas iš svarbiausių mediacijos bruožų, išskiriantis ją iš kitų ginčų sprendimo mechanizmų bei suteikiantis šiai procedūrai patrauklumo. Kitaip nei teismo procesas, kuris yra viešas, mediacija vyksta už uždarų durų ir garantuoja informacijos susijusios su mediacija slaptumą. Teisiškai užtikrintas konfidencialumas skatina ginčo šalių atvirumą ir didina ginčo išsprendimo efektyvumą. Konfidencialumo šydo praskleidimas mediacijoje sužlugdytų visuomenės pasitikėjimą procesu bei paskatintų ginčo subjektus savo pažeistas teises bei interesus ginti teismų keliu.

3.  Mediatoriaus vaidmuo yra įtakotas tam tikrų mediacijos ypatumų: pirma, mediacija yra konsensualus procesas paremtas abiejų šalių sutarimu išreikštu laisva valia; antra, mediacijos proceso kontrolė bei ginčo išsprendimo teisė priklauso ginčo šalims. Mediatorius neturi įgalinimų priimti ginčo sprendimo nei versti ginčo šalis priimti sprendimą. Jis turi pareigą padėti ginčo šalims vystyti dialogą bei ieškoti ginčo sprendimo variantų, sukurdamas tinkamą derybų atmosferą, paremtą pasitikėjimu ir atvirumu bei padėti ginčo šalims pasiekti taikų susitarimą labiausiai tenkinantį abiejų šalių interesus ir poreikius. Trečia, mediatorius privalo laikytis konfidencialumo pareigos ir skirtingai nei ginčo šalys neturi įgalinimų nuspręsti, kad tam tikra konfidenciali informacija būtų atskleista.

4. Įstatymu įtvirtinta mediacijos privilegija - kuri draudžia ginčo šalims, mediatoriui ir kitiems asmenims dalyvavusiems mediacijoje atskleisti konfidencialią informaciją bei suteikia galią užkirsti kelią kitų asmenų bandymams tai padaryti - yra efektyviausias teisinis būdas užtikrinant konfidencialumo apsaugą bei apsaugant mediatorių nuo pareigos liudyti teisme apie aplinkybes susijusias su mediacija.

5. Mediatoriaus konfidencialumo pareiga nėra absoliuti, egzistuoja keletas išimčių kuomet mediatorius netenka konfidencialumo pareigos ir gali būti kviečiamas liudytoju teisme: kai būtina sutarties tinkamam vykdymui; kai to reikalauja viešasis interesas ginant vaiko interesus ar esant grėmei asmens sveikatai ar gyvybei; kai abi šalys su tuo sutinka. 

Teismai turėtų labai nuodugniai ištirti tokių įrodymų leistinumą ir remtis mediatoriaus parodymais tik tokiu atveju kai nauda gauta iš mediatoriaus parodymų būtų didesnė nei žala padaryta atskleidžiant konfidencialią informaciją. 

Rekomendacijos:

Atlikus mokslinį tiriamąjį darbą norime pateikti keletą siūlymų kaip efektyviau užtikrinti informacijos susijusios su mediacija konfidencialumą. Siūlome:
1. į LR Civilinio proceso kodekso 189 straipsnio 2 dalyje nustatytą asmenų, kurie negali būti apklausiami kaip liudytojai, sąrašą, įtraukti ir mediatorius, kad šie nebūtų apklausiami apie aplinkybes susijusias su mediacija, kurios paaiškėjo atliekant mediatoriaus pareigas.

2. Teisminės mediacijos taisyklių 23 punkte esantį neleistinų įrodymų sąrašą įtraukti į LR civilinių ginčų taikinamojo tarpininkavimo įstatymo 7 str., tokiu būdu detalizuojant kokia informacija laikoma konfidencialia.

3. tarp LR civilinių ginčų taikinamojo tarpininkavimo įstatymo 7 str. nustatytų išimčių įtraukti pareigą mediatoriui atskleisti atitnkamoms institucijoms vykdomos arba planuojamos nusikalstamos veikos atvejus, paaiškėjusius mediacijos metu.

4. įtvirtinti nuostatą, kad draudimas apklausti mediatorių apie informaciją susijusią su mediacija negaliotų bylose dėl mediatoriaus profesinio aplaidumu padarytos žalos, kad ieškinį pateikęs asmuo turėtų galimybę pateikti įrodymus įrodančius mediatoriaus kaltę bei kviesti liudyti mediatorių apie aplinkybes susijusias su byla.
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