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1. Увод
Спор, који је тако чест чинилац наших свакодневних живота, је јако значајан, јер као такав доводи до дисфункције пословних односа, мијења их на такав начин да нам је тешко и замислити да ћемо бити у стању отклонити га. Да би се отклонила та препрека, потребно ју је што прије отклонити, не дати јој времена да пусти коријене. Из тог разлога потребно је пронаћи погодно рјешење. Судови одавно нису у стању ријешити спор на начин који одговара пословним људима. На начин који је брз, јефтин, без психолошког притиска, гдје се акценат не ставља на спор и проглашење „побједника“, те да само једна страна буде задовољна, већ задовољење обје стране.

Потребно је алтернативно ријешити спор, а један од алтернативних начина ријешавања спорова, који у себи садржи све наведено, је медијација.

Због њеног историјског развитка, начела која поштује, флексибилности поступка, растерећења суда, задовољења и једне и друге стране, те наставка њихове пословне сарадње о чему све ће бити ријечи у даљем тексту, нисам могла а да не одаберем баш ову материју, те да приказом и обрадом прикупљене литературе покажем зашто би вријеме у којем живимо требало бити ера месијације, те колико је значајан миран начин рјешавања спора мимо суда, како за правосуђе тако и за државу у цјелини. Наше правосуђе је исувише оптерећено, као и у низу других земаља. „Сједињене Америчке Државе имају резервисану репутацију друштва које се парничи“.
 Ни наше поднебље није боље, судови су оптерећени, број предмета не расте сразмјерно броју судија и судова. Из тог разлога потребно је упознати ширу јавност о значају медијације и то почевши од самог појма медијације, њеног историјског развоја који ју је обликовао, затим, који спорови могу наћи своје мјесто у поступку медијације, која физичка лица и организације могу обављати посао медијатора, те које основе притом требају испуњавати, како изгледа процедура медијације, које врсте поступка медијације постоје, организациони модели и које треба његовати. Затим, које су предности једног оваквог начина рјешавања спорова и мане, уколико их има, и како их пребродити, те указати на законска рјешења и какав је њихов утицај на развој медијације.

2. Предности и мане медијације
2.1. Предности медијације
Медијација, с обзиром да спада у алтернативне начине ријешавања спорова, битно растерећује рад судова. Одређене спорове је много цјелисходније упутити на медијацију, с обзиром да је то поступак који је временски много краћи, финансијски мање теретан, психички ефекат спорења и нетрепељивост између странака не постоји.

Опште је познато да су наши судови преоптерећени, те да поступци трају годинама и да су јако скупи. Спор, када је једном ријешен, често на крају даје моралног побједника, те заправо постоје два губитника. Када су у питању трговински спорови, они су обично велике вриједности. Уколико такав спор заврши на суду, тада долази до озбиљних последица спора – застоја у производњи, грађењу, размјени (зависно од тога шта је предмет спора), једном ријечју, долази до потпуног прекида послоовне сарадње. Тај прекид траје све док траје спор који је дуготрајан и скуп, а за то вријеме, негативне посљедице трпи и једна и друга страна.

Да би се све то избјегло, алтернативни начини ријешавања спорова су савршено ријешење, што предлаже и сама теорија: „Концилијација и медијација имају за циљ да постигну пријатељску нагодбу у вези спора, кроз употребу независне и неутралне треће стране. Концилијатор ће покушати да пронађе заједнички језик између странака и охрабриваће их да пронађу ријешење, док медијатор има активнију улогу у настојању да помири странке. Ови методи су најприкладнији за странке које имају близак, трајан и релативно пријатељски пословни однос. Службеник Трговинског суда (Commercial Court), води листу физичких и правних лица, који нуде услуге алтернативног ријешавања спорова. Не постоји статутарна регулација концилијације и медијације која би била једнака Арбитражном закону (Arbitration Act), те самим тим, не постоје ни правила за вођење поступка. Због тога је битно да странке усвоје процедурална правила, која су саме одредиле или да усвоје постојећи сет правила.“

Наши судови су јако оптерећени и из разлога што смо нација која „воли“ да се суди. Право на судску заштиту не смије никоме бити ускраћено, но обзиром на стање у коме се правосуђе данас налази, оно формално нуди судску заштиту, али до ње је дугачак пут. Да би дошло до ефикаснијег рада судова, потребна су велика средства, простор и већи број судија. Држава још увјек није у стању то све обезбједити, те је стога најбоље пронаћи излаз из постојећег проблема у оквиру алтернативног рјешабања спорова.

„Судови широм света, често и без икакве интервенције других грана власти, прихватају модел медијације, јер је његова основна предност да чини рад правосуђа ефикаснијим. Медијација, дакако, производи далеко боље резултате уколико јој се пружи адекватан законски оквир и одређена финансијска помоћ како би се програм ставио на ноге, али основна одговорност и иницијатива се налази на суду, који унутрашњим снагама медијацију користи као средство за повећање своје ефикасности. Резон је ефикасан, медијација је метод који измешта предмете из суда, они се њоме решавају брже, једноставније и далеко јефтиније. Спорови, којима би требало далеко више година да би дошли до разрешења у парници, у пракси се често разрешавају на једном или више састанака са медијатором.“

Психички ефекат конфликта овде не постоји, јер је медијација оличење пријатељског ријешавања спора. То се огледа и у називима који се користе за странке у спору. Закони их називају странкама или странама, док их у оквиру парничног поступка називају тужилац и тужени. Сама разлика у називим странака у парничном поступку у односу на називе странака у поступку медијације, указује на то да су странке у парници у нееднаком положају. Стране у медијацији, поступку прилазе на бази споразума да спор постоји, те да уважавањем својих и туђих интереса могу доћи до ријешења.

„Медијацијом обе странке побеђују, тачније, долазе до обострано прихватљивог решења, за разлику од судског спора, где увек постоји губитник. Медијација је често прилагођенија потребама странака. Природа парничног поступка је да он неизбежно конфликт странака ограничава у веома ригидне законске оквире. У самој парници нема места за историју односа странака, која није у директној вези са самим спором, такође нема места за емотивне или ирационалне разлоге уласка у спор који су често и најзначајнији фактор.“

„међутим, програм медијације не може да представља замену за правосудни систем. За разлику од привредне арбитраже, странке уласком у медијацију задржавају право на судску заштиту, што знаћи да не губе право да свој спорни однос евентуално касније реше судским путем. Према томе, медијација је само допуна судском систему, који странкама даје могућност да до прихватљивог решења дођу алтернативним путем.“

Предности медијације се огледају и у њеним карактеристикама:

· Поступак који није скуп;

· Не траје дуго;

· Контролисан од стране странака како у погледу процедуре, тако и у погледу разрјешења спора;

· Странке су равноправне у својим позицијама.

Судске таксе су јако високе и уколико се ради о трговинском спору, у коме се по правилу не признаје „сиромашко право“, па самим тим, с обзиром да суђење траје читаву вјечност, долази до нагомилавања судских трошкова. Трговински спорови се често воде због неликвидности туженог. Тужени није у стању да врши исплате редовним путем, те када дође до извршне пресуде, он није у стању измирити обавезе наложене од стране суда. Тужилац у том случају неће имати никакве користи од пресуда. Изнурен суђењем, тужени ће врло често долазити у стање инсолвентности, јер је за вријеме суђења процес производње био у застоју, те су се обје стране нашле на губитку. На крају, имамо ситуацију у којој нико није задовољан сем адвоката. Трговински спорови су од великог јавног значаја. Примјер за то је и Центар за медијацију Републике Србије. „Центар за медијацију посредовао је у 1.995 спорова. Договором је окончано 1.745 и на тај начин ослобођен је новац у вредности од 33,1 милион евра за нове трансакције. Углавном су то били трговински спорови, али је било и свих осталих, па и породичних.

Ксенија Максић, директорка Центра наводи да је медијација у трговинским споровима најлакша и најуспешнија, јер се странкама не исплати да на исплату чекају годинама. Међу до сада решеним трговинским споровима, било је и примера петогодишњих трговинских процеса.“

„Посматрано из угла повериоца који, на пример, потражује милион динара, медијација значи да његов новац неће бити „заробљен“. 

Насупрот томе, у судском поступку, он би на наплату потраживања морао да чека најмање три године. За то време, дужник је под великим финансијским оптерећењем и ризиком да његов рачун буде блокиран, можда и да оде у ликвидацију. Уколико би се то догодило, поверилац не би имао од кога да наплати дуг.

Дакле, ако би дужник одмах плати 700.000 динара, без камата,  а за три године добит би сигурно премашила висину „опроштеног“ дела дуга ни камата.

С друге стране, дужник би на тај начин смањио своје задужење и уместо да плати милион динара увећан за камате, могао би да настави пословање. Речју, медијација је економичнија и рационалнија и какав год споразум да постигну, обе стране добијају.“

Медијација дозвољава странама да буду господари поступка медијације. Оне су у потпуности равноправне, како у погледу права тако и у погледу обавеза. Оне одлучују о самом медијатору, поступку и ефектима поступка.

Ове позитивне стране ће свакако придоњети већем интересу странака за поступак медијације.
2.2. Мане медијације

Медијацији су упућене бројне критике. Највећи број њих је био исказан на рачун обавезне (мандаторне) медијације. По том питању је теорија исказала одређене ставове, како не постоје:

· „Независност и професионалност коју посједује судија;

· Формална једнакост странака (да странке имају право да буду саслушане, да имају право на правну помоћ);

· Структура судског поступка;

· Физичка дистанца између странака, формализована размјена података;

· Формалност суђења; просторије; тамне одоре итд. које нас подсјећају на веће, јавне вријадности.“

Колико има мјеста овим критикама јако је дискутабилно. Ако су стране саме одредиле медијатора, то значи да му нису безразложно указале своје повјерење и да оне вјерују да ће се он у току поступка понашати на професионалан начин, те да ће бити непристрасан и независан. Уколико суд одреди медијатора, онда ова процјена пада на његову одговорност.

Странке су у оквиру судског поступка формално једнаке и имају одређена иста права. Поступак медијације исто тако, не ускраћује једнака права странама. Медијатор саслушава и једну и другу страну, посредује између њих, води одвојене разговоре и, и једној и другој страни предочава најбоља ријешења.

Остале критике које се помињу, као што су: структура судског поступка, физичка дистанца између странака, формализована размјена података, формалност суђења и формално одјевање се могу оповргнути тиме да су стране, с обзиром да су одабрале поступак медијације, на то и пристале.

Уколико стране нису задовољне медијацијом, оне се увјек могу обратити суду.
3. Закључак

Овај рад приказује медијацију као један од начина алтернативног ријешавања спорова. Мјесто које је припало медијацији, је мјесто најефикаснијег метода у односу на све методе.

Фасцинантан је податак да она датира још из давних времена, гдје је била једини начин за ријешавање конфликата. Она је замрла развојем правосудног система какав данас познајемо. Но, потребе данашњег времена, као што су: што брже отклањање спора, што јефтиније, на начин да обије стране буду задовољне, условило је „скидање прашине“ са овог метода и путем законских ријешења јој се „враћа стари сјај“. Одређени случајеви просто „вапе“ за медијацијом и за њих се каже да су медијабилни тј. подобни за овај поступак. Постоје одређена лица која могу да буду медијатори, одређена процедура поступка, врсте медијације, њени организациони модели и предности, али и мане. Законска ријешењасу направила одређене развојне законске оквире овом методу, а све у циљу његове боље имплементације у правосудни систем.

 „Уопштено, сваки правни систем почива на правилу да спор може бити решен кроз поравнање странака (уз или без мешања суда), уз чињеницу да поравнању могу приступити уколико се ради о диспозитивним правима. Чак штавише, кроз векове, друштво је правило константне напоре да усвоји и подржи мирно разрешење спорова, уз идеју да је то, уједно, у општем интересу, али и интересу завађених страна. Најприроднија форма разрешења спора је вансудско поравнање. Као и сваки други уговор, оно је засновано на слободној вољи странака, без процедуралних ограничења. Овај уговор ријешава и ставља тачку на постојећи спор, отклања несигурност у погледу његовог исхода и поново дефинише будућа права и обавезе странака“

Сама природа медијације и сва начела која она заступа се огледају у уговорном поравнању. Закон о облигационим односима - ЗОО
, регулише појам поравнања; у чему се састоје узајамна попуштања, способност и предмет.

Уговором о поравнању лица између којих постоји спор или неизвесност о неком правном односу, помоћу узајамних попуштања, прекидају спор, односно уклањају неизвесност и одређују своја узајамна права и обавезе. Постоји неизвесност и када је остварење одређеног права несигурно.

Попуштање се може састојати, између осталог, у делимичном или потпуном признавању неког захтева друге стране, или у одрицању од неког свог захтева; у узимању на себе неке нове обавезе; у смањењу каматне стопе; у продужењу рока; у пистајању на делимичне отплате; у давању права на одустаницу.

Попуштање може бити условно.

Када само једна страна попусти другој, на пример, призна право друге стране, то није поравнање, те не подлеже правилима о поравнању.

· За  закључење уговора о поравнању потребна је способност за располагањем правом које је предмет поравнања.

· Предмет поравнања може бити свако право којим се може располагати.“

У медијацију је потребно улагати много труда, јер она наилази на бројне препреке. „Декан Праравног факултета у Београду, Мирко Васиљевић, указао је на чињенице које не иду у прилог медијацији.

· „Реч је пре свега о менталитету нашег народа који има склоност ка победи, затим недостатку искуства, непостојањем нотара чија овера одлуке даје снагу извршне исправе, страху од иновација у решавању спорова, као и неспремности државе да се одрекне дела суверенитета над судством. У САД се чак 75 одсто спорова решава медијацијом и незамисливо је да неко не испоштвује уговор о поравнању, док се у Кини, чије је искуство ближе Србији, таква одлука региструје у суду да би била извршена – истакао је Васиљевић.“

Иако се њени зачетци јављају један дуг временски период уназад, она је код нас тек у повоју у погледу мјеста које заузима у правном систему.

Најбољи корак у том правцу учинио је ЗоП(М), предвидивши могућност постојања приватне а и мандаторне медијације, те ће пракса показати који модел ће заживјети и путем којег од њих ће медијација заживјети у потпуности код нас.

Медијација јесте допуна правосудном систему, али уколико се имплементира на прави начин, те покаже ефикасном, што јој до сада полази за руком, ништа је неће спријечити да стане раме уз раме са судством у погледу решавања спорова.
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