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|. Zagadnienia wstepne

1. Postepowania kontradyktoryjne i alternatywne zatatwianie sporow

Organizacja wymiaru sprawiedliwo$ci nalezy do klasycznych zadan panstwa.
Konstytucyjna zasada panstwa prawa oraz art. 6 pkt 1 Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka uzasadniajg ogolne prawo do wymiaru sprawiedliwosci w sporach cywilno-
prawnych'. W konstytucyjnym prawie amerykanskim Pigta Poprawka do Konstytucji
zapewnia kazdemu migdzy innymi prawo do prawidtowego procesu sagdowego (due
process)?. Nie da si¢ jednak z tego wyciagna¢ wniosku, ze dla sporow cywilnoprawnych
ustawodawca rezerwowat wylacznie postgpowanie kontradyktoryjne.

Trybunat Konstytucyjny w swoim postanowieniu z dnia 14 lutego 2007 r. uznaje
uprawnienie ustawodawcy do tworzenia zachet (bodzcow) dla pokonywania sporéw na

drodze porozumienia®. Musi pozosta¢ jednak otwarta droga do rozstrzygania sporow

* Priv.-Doz., dr jur., LL.M.,wissenschaftlicher Referent, Max-Planck-Institut fiir ausléndisches und in-
ternationales Privatrecht (referent naukowy do spraw prawa migdzynarodowego i zagranicznego, Instytut
Maxa Plancka) Hamburg. Artykut niniejszy podsumowuje badania przeprowadzone przez autora na tematy:
,,Alternatywne zazegnywanie sporow przez mediacj¢ w USA“ i ,,Mediacja miedzy wydajnag ochrong prawng
a prywatyzacja w USA“ w: Hopt/Steffek (wyd.), Mediation — Rechtstatsachen, Rechtsvergleich, Regelungen
(Mediacja — sprawy prawne, ugoda prawna, regulacje — uwaga thumacza), 2008, s. 403 i n., 923 i n. Podzi¢ko-
wania od referenta dla wydawnictwa (Verlag) Mohr Siebeck Tiibingen za udzielenie zezwolenia na przedruk.

! H. Priitting, [w:] AuRergerichtliche Streitschlichtung (Pozasqdowe zapobieganie sporom), H. Priit-
ting (ed.), 22. Aufl. 2003 (Brehm), Rz. 60; F. Stein, M. Jonas, Kommentar zur Zivilprozefordnung, Bd. 1.
Einleitung, §§ 1-40 (Komentarz do kodeksu postgpowania cywilnego, t. 1. Wprowadzenie), przed § 1,
Nb. 286; M. Dimde, Rechtsschutzzugang und Prozefsfinanzierung im Zivilprozef} — Eine 6konomische Ana-
lyse des Rechts (Dostepnos¢ ochrony prawnej i finansowanie postgpowania w procesie cywilnym — ekono-
miczna analiza prawa), 2003, s. 32 in.

2 Pigta Poprawka do Konstytucji (USC-Constitution, Amend. 5) brzmi: ,,No person shall... be de-
prived of life, liberty, or property, without due process of law...” (,Nikt nie moze [...] by¢ pozbawiony zycia,
wolnosci lub mienia bez prawidtowego wymiaru sprawiedliwosci...” [red.]).

3 BVerfG 14.2.2007, Orzeczenie 1 BvR (Trybunatu Konstytucyjnego Niemiec) 1351/07 <www.
bverfg.de/entscheidungen/rk20070214 _bvr135101.html>; por.: H. Priitting, op. cit., przyp. 2, Nb. 60 i n.;
W. Preibisch, Aufergerichtliche Vorverfahren in Streitigkeiten der Zivilgerichtsbarkeit, Schriften zum Pro-
zeBrecht 75 (Pozasgdowe postgpowania wstepne w sporach sqdownictwa cywilnego, pisma na temat prawa
procesowego, 1982, v. 75,s. 861 n.

155


http://www.bverfg.de/entscheidungen/rk20070214_bvr135101.html
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rk20070214_bvr135101.html

Rainer Kulms

przez sady panstwowe. W prawie amerykanskim Alternative Dispute Resolution $cierajg
si¢ ze soba dwie rézne koncepcje regulacji rozwigzywania sporow: tzw. programy Com-
munity Justice koncentrujg si¢ na nieformalnych postaciach rozwigzywania konfliktow
w przestrzeni pozapanstwowej*. Wazna rolg odgrywaja tu inicjatywy prywatne, dobro-
wolnos¢ i elastyczna organizacja postepowania’. W przeciwng strong kieruja si¢ wysitki
narodowych i stanowych administracji wymiaru sprawiedliwosci USA, ktorych celem
jest odciazenie sadow od stale rosnacej liczby procesow. Mnozg si¢ glosy wzywajace do
zapobiegania sporom prawnym juz na obszarze przedsadowym poprzez stworzenie ela-
stycznych form postepowan rozwigzywania sporow. Obowigzujace zasady postgpowan
nie moga przy tym zrezygnowaé z bezwzglednie obowigzujacego prawa, poniewaz ina-
czej zagrozony zostatby politycznoprawny cel zabezpieczenia wydajnosci sgdow®.

W dyskusji kalifornijskiej tzw. ,,okolosadowe” postgpowania mediacyjne trakto-
wane s3 jako odpowiedz sadow na zagrozenie powstania dwuklasowego wymiaru spra-
wiedliwo$ci, w ramach ktorego warstwy Srednia i biedna spoteczenstwa mogg zostac
wykluczone z prywatnego rynku alternatywnego zalatwiania sporéw i zdane catkowi-
cie na panstwowy system sadowy’. W istocie w USA wystepuje potrzeba stworzenia
roéwnowagi miedzy prywatng autonomig stron i prawem do postepowania przed sadem
panstwowym. Sprzecznos$¢ ta powraca takze w niemieckim prawie konstytucyjnym.
Ukrywana jest ona jednak w praktyce czesto poprzez przedwczesne wskazanie na
art. 92 Konstytucji, ktory pozostawia sedziom wiadzg orzecznictwa. Prawda jest, ze
urzeczywistnienie autonomii prywatnej zalezy w znacznej mierze od mozliwosci reali-

zacji prawa®. Gwarantowana przez prawo konstytucyjne wolnosc¢ staje si¢ w ten sposob

4 S. Lowry, Evaluation of Community-Justice Programs, [w:] S.E. Merry, N. Milner (ed.), The Possi-
bility of Popular Justice. A Study of Community Mediation in the United States, 1993, v. 89, s. 90 i n.;
P. Fitzpatrick, The Impossibility of Popular Justice, [w:] ibidem, no. 453, s. 464 i n..; J.P. Folger, Assessing
Community Dispute Resolution Needs, [w:] K.G. Duffy, J.W. Grosch, P.V. Olczak, Community Mediation —
A Handbook for Practitioners, 1991, s. 53 in.

5 Szczegdtowo zobacz: D.R. Hensler, Our Courts, Ourselves. How the Alternative Dispute Resolution
Movement Is Re-shaping Our Legal System, Penn St. L. Rev. 2003, v. 108, no. 165, s. 170 i n.; J.J. Alfini,
S.B. Press, J.R. Sternlight, J.B. Stulberg, Mediation Theory and Practice, 2001, s. 8 i n.

¢ S. Hedeen, Coercion and Self-Determination in Court-Connected Mediation. All Mediators Are Vol-
untary, But Some Are More Voluntary Than Others, Just. Sys. J. 2005, v. 26, no. 273, s. 276 i n.

7 Tak wyraznie studium sporzadzone dla kalifornijskiego Council: Alternative Dispute Resolution in
Civil Cases — Report of the Task Force on the Quality of Justice Subcommittee on Alternative Dispute Resolu-
tion and the Judicial System (sierpien 1999), VI: ,,With regard to private ADR in general, an often-expressed
concern is that the availability of these services is creating a “two-tier” system of justice, where the wealthy use
private ADR while the poor and middle class are shut out of the private ADR market and forced to stay within
the court system. ... While the subcommittee did not have sufficient empirical information to allay these fears,
there is information suggesting that the use of ADR is not limited to the wealthy. In addition, with the advent
of delay reduction and court-related civil ADR programs, the courts are providing swifter resolutions and more
options to civil litigants. Finally, civil ADR services are available through community ADR programs”.

8 Por. M. Weber, Europdisches Zivilprozessrecht und Demokratieprinzip, Verdffentlichungen zum Verfah-
rensrecht 61 (Europejski proces cywilny i zasada demokracji, publikacje z prawa postgpowania), 2009, s. 135 in.
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zrodtem legitymacji dziatalno$ci panstwa przez wyroki sadow panstwowych. Nieko-
niecznie jednak wynika z tego, ze prywatna autonomia stron musi by¢ chroniona jedy-
nie przez panstwowe postgpowania sgdowe.

W porzadku prawnym poszczegolnych panstw po transformacji niektore formy
pozasadowego zalatwiania sporow traktowane sa jako srodek likwidacji deficytu pan-
stwowego wymiaru sprawiedliwo$ci’. Doswiadczenia z mediacja okotosadowa w Dol-
nej Saksonii pokazuja, ze dla zaangazowanych stron centralng role odgrywa ,,wlasno-
reczne uksztaltowanie” sprawiedliwosci procesowej i sprawiedliwosci podziatu'®.
W terazniejszej dyskusji ustawodawczej nie chodzi o to, czy jakis$ istniejacy system
wymiaru sprawiedliwo$ci ma zostac¢ zniesiony i zastgpiony przez prywatng alternaty-
we'l. To raczej granice migdzy panstwowym wymiarem sprawiedliwosci i prywatnymi

alternatywami powinny by¢ wyznaczone na podstawie analizy ekonomiczne;.

2. Ekonomiczne warunki ramowe

a. Na temat teorii dobr publicznych

W ekonomicznej teorii prawa procesowego rezultat sgdziowskiego procesu decy-
zyjnego — ustalona w toku procesu sagdowego norma prawna'? — stanowi dla kazdego do-
stepne dobro publiczne®. Te pozytywne zewnetrzne efekty dziatalnosci orzeczniczej pan-
stwa!* usprawiedliwia subwencjonowanie jej przez podatnika®®. Wysokos¢ tych subwencji

° Por. H. Spamann, Legal Origin, Civil Procedure, and the Quality of Contract Enforcement, JITE
2010, no. 166, s. 149 i n.

10°S. Spindler, Abschlussbericht zum Forschungsprojekt, ,,Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen*
(sprawozdanie z projektu naukowego na temat mediacji sadowej w Dolnej Saksonii), Gottingen 9. 2006,
(http://lehrstuhl-spindler.uni-goettingen.de/pub/web/fileadmin/Forschungsbericht-Mediation.pdf).

' Por. takze projekt referentow Federalnego Ministerstwa Sprawiedliwo$ci ustawy dla wspierania me-
diacji i innych postepowan pozasadowego zazegnywania sporéw z sierpnia 2010 r., (http://www.bmj.bund.
de/files/2480108f7¢1dd56b96c0843ef109fb3c/4646/RefE Mediationsgesetz 20100803.pdf).

12 Por. F.E. McGovern, Toward a Functional Approach for Managing Complex Litigation, U. Chi.
L. Rev. 1986, v. 53, no. 440, s. 443 i n.; F.R. Verkuil, Privatizing Due Process, Admin. L. Rev. 2005, c. 57,
no. 963, s. 985.

13 Ocena ta okazuje si¢ stuszna takze wtedy, gdy w pojedynczych porzadkach prawnych droga do
panstwowego wymiaru sprawiedliwosci jest zapobiegawczo kosztowna. Inaczej niz w tzw. dobrach klubo-
wych nie jest konieczny specjalny akt dopuszczania przez innych cztonkow klubu (por. D. George, K. Guth-
rie, Induced Litigation, Nw. U. L. Rev. 2004, v. 98, no. 545, s. 555 i n.). Nalezy jednakze sprawdzi¢, czy
przez prywatyzacj¢ roszczen dostgpu do wymiaru sprawiedliwosci oprocz efektu oszczgdnosciowego dla
finanséw publicznych powstaje takze efekt dodatkowego wzrostu ochrony prawnej dla szukajacego prawa.

14 Por. K.N. Hylton, Agreements to Waive or to Arbitrate Legal Claims. An Economic Analysis, Sup.
Ct. Econ. Rev. 2000, v. 8, no. 209, s. 236.

15 Por. H.-B. Schifer, Kein Geld fiir die Justiz — Was ist uns der Rechtsfrieden wert? (Brak pieniedzy
dla wymiaru sprawiedliwosci — ile jest nam warty pokdj prawny?), [w:] P. Lewisch, W.H. Rechberger
(Hrsg.), Bundesministerium der Justiz, 100 Jahre ZPO — Okonomische Analyse des Zivilprozesses (100 lat
KPC ekonomiczna analiza procesu cywilnego —uwaga thumacza), Wien 1998, s. 251, 256 i n.; F.H. Easter-
brook, Justice and Contract in Consent Judgments, U. Chi. Legal F. 1987, no. 19, s. 27 i n; M. Longa,
Congress, the Courts, and the Long Range Plan, Am. U. L. Rev. 1997, no. 46, s. 625, 662 i n.
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jest przedmiotem polityki prawnej'®. Poprzez swa dostepnos¢ dla kazdego poszukujacego
sprawiedliwos$ci postepowanie cywilne urzeczywistnia chronione konstytucyjnie prawo
do wymiaru sprawiedliwosci. Przy tym prawo do wymiaru sprawiedliwosci nosi w sobie
cechy dobra publicznego. Od niego wychodza impulsy dazenia do zapewnienia mozliwie
wydajnej alokacji skapych zapaséw'’. Konieczne jest przy tym sprawdzenie, w jakiej mie-
rze ulega przecigzeniu i musi by¢ doprowadzone do wydajniejszego uzytkowania publicz-
ne dobro ,,doksztatcania prawa przez orzecznictwo”.

Naszkicowane tu zwiazki przyczynowo-skutkowe opisane sg w literaturze pod
hastem tragedii dobr publicznych (tragedy of the commons)'. Jednomys$lnie uwaza sig,
ze takiego rodzaju przecigzenie mozna ztagodzi¢ przez czeSciowg prywatyzacje, przy
czym wprowadzenie mechanizméw rynkowych zagwarantowa¢ ma wydajniejsze uzyt-
kowanie. Postgpowania alternatywnego zatatwiania sporow wskazuja na droge w tym
kierunku. Odwrotnie za$, nieudane wylaczenie postegpowan rozwigzywania Sporow
z zakresu kompetencji panstwa moze wywota¢ konieczno$¢ ponownej interwencji pan-
stwowej". Istotng role odgrywaja w zwigzku z tym gwarancje z zakresu prawa proceso-
wego, opracowane dla postepowan pozasadowego zalatwiania spordéw. Nalezy takze
mie¢ na uwadze negatywne oddziatywania zewn¢trzne, mogace pochodzi¢ z koncza-

cych postgpowania ugdd mediacyjnych?.

b. Preferencje prywatne: postepowania sporne i zawarcie ugody

Podczas podejmowania decyzji o postgpowaniu spornym nie brane sg zazwyczaj
zupetnie pod uwage koszty spoteczne prywatnej maksymalizacji?'. Dochodzenie prawa

16 R.A. Posner, The Federal Courts — Challenge and Reform, 1996, s. 196 i n.

17 Tak twierdzi T.W. Merrill, Dolan v. City of Tigard: Constitutional Rights as Public Goods, Denv.
U. L. Rev. 1995, v. 72, no. 859, s. 883, odno$nie do konstytucyjnie chronionego prawa do odszkodowania
w przypadku wywlaszczenia.

18 S. Pritchard, Auctioning Justice. Legal and Market Mechanisms for Allocating Criminal Appellate
Counsel, Am. Crim. L. Rev. 1997, no. 34, s. 1161 i n.; B. Daniels, Emerging Commons and Tragic Institu-
tions, Envt’l. L. 2007, no. 37,s. 515in.

19 Krytyka: M.A. Heller, The Tragedy of the Anticommons. Property in the Transition from Marx to
Markets, Harv. L. Rev. 1998, no. 111, s. 621-622 i n. 1 A.B. Pearlstein, The Justice Bazaar: Dispute Resolu-
tion Through Private Ordering as a Superior Alternative to Authoritarian Court Bureaucracy, Ohio St.
J. Disp. Resol. 2007, no. 22, s. 739, 764 i n., ktory widzi okolosagdowe postgpowania mediacyjne jako prze-
szkodg¢ na drodze do rynku rozjemstwa prywatnego.

2 Zobacz w zwigzku z tym wskazowke D.H. Regan, The Problem of Social Cost Revisited, J. L. & Econ.
1972, no. 15. s. 427, 437; jak wraz z dyktowana przez Coase-Theorem kalkulacja kosztow transakcji rozwija
si¢ oddziatywanie zewnetrzne na osoby trzecie, ktdre nie biorg udziatu w postgpowaniu. Por. L.C. Ledebur,
The Problem of Social Cost, Am. J. Econ. & Soc. 1967, v. 26, no. 399 s. 412; K.K. Kovach, Privatization of
Dispute Resolution. In the Spirit of Pound; But Mission Incomplete. Lessons Learned in a Possible Blueprint
for the Future, S. Tex. L. Rev. 2007, v. 48, no. 1003, s. 1029 i n., ogranicza si¢ do opisu spotecznych kosztow
prywatnego systemu alternatywnego zazegnywania sporow, rezygnuje zas z analizy ,,oddziatywan na trzecich”
konczacych postgpowania ugod, ktore na pojedyncze obszary prawa oddziatuja szczegolnie niekorzystnie.

2l Por. S. Shavell, The Fundamental Divergence between the Private and the Social Motive to Use the
Legal System, J. Legal Stud. 1997, no. 26, s. 575 in.
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w ramach procesu cywilnego jest dla jednostki korzystne tak dlugo, jak dtugo korzysé
prywatna notorycznie wyzsza jest od kosztow??. Skuteczni mediatorzy czynig subwen-
cjonowanie sagdownictwa przez ustawodawce (czgsciowo) zbednym, poniewaz strony
zawieraja ugode juz przed otwarciem formalnego postepowania gtownego. Atrakcyj-
no$¢ panstwowych programéw alternatywnego zatatwiania sporéw zalezy od tego, jak
wygladaja pozytywne i negatywne efekty ugody w stosunku do konczacej postepowa-
nie decyzji sadu.

W ramach ugody powod sprzedaje prawo pozwanemu i obiecuje nie kontynuowac
procesu do wyroku koncowego?. Postepowania mediacyjne zawierajg (czasowg) rezy-
gnacje z prawa prowadzenia formalnego sporu prawnego i uzasadniajg zobowigzanie do
negocjacji ugody w ramach mediacji. Wraz z zakonczeniem tego rodzaju procesu strony
prywatyzuja dobro publiczne ,,rozstrzygania sporéw przez sedziego” i nadajg swoim
roszczeniom do strony przeciwnej ceche praw dysponowanych (property rights), ktore
negocjowane sg przez nich bez wigczania sadu panstwowego. Negocjacje ugodowe staja
si¢ przez to przedmiotem analizy na podstawie teorii ugody.

Sukces negocjacji zalezy od tego, czy istnieje dostateczna liczba zachet prawnych
i bodzcow ekonomicznych, aby osiaggnaé¢ w warunkach rynkowych rezultat, ktorego
korzys¢ wyzsza bytaby od korzysci osiggnigtej na drodze procesu. Prawo procesowe
moze poprzez uznawanie mozliwych do zaskarzenia praw z ugéd mediacyjnych i z za-
wartych w ramach mediacji konczacych postepowanie ugdd stwarzaé zachety dla pry-
watnej dziatalno$ci w zakresie zazegnywania sporéw. Z politycznoprawnego punktu
widzenia prawo amerykanskie uznaje cz¢$ciowa prywatyzacje¢ dobra publicznego przez
prywatng umowe i nadaje przez to postanowieniu ze sporu prawnego wigksze znaczenie
niz prawu precedensowemu. O gotowosci zamkniecia sporu przez ugode rozstrzyga

wowczas u stron osobista analiza korzySci?*.

c. Zagadnienie kosztow w postepowaniach ugodowych

Umowy o alternatywne mechanizmy zazegnywania sporow w zakresie mediacji
okotosadowej zawierane sa zwykle ex post. W gruncie rzeczy strony w nie zaangazo-
wane stoja przed dwiema sytuacjami w zakresie rozstrzygniecia. Jezeli analiza pozwa-
la oczekiwac¢ jednoznacznego wyniku oczekiwanego sporu prawnego, zawarcie kon-

czacej postepowanie ugody lezy w interesie obu stron?. TrudnoS$ci za$ nastrgczaja

2 p. Lewisch, Der Zivilprozefs — Soziales Ubel oder soziale Wohltat? (Proces cywilny — zto spoleczne
czy dobrodziejstwo?), [w:] 100 Jahre ZPO, przyp. 16, 97, 101; por. R. Bone, Civil Procedure — The Eco-
nomics of Civil Procedure, 2003, s. 20 i n.

2 R.A. Posner, Economic Analysis of Law (6. wyd., 2003), s. 576.

24 Por. J. Lieberman, J. Henry, Lessons from the Alternative Dispute Settlement Resolution Movement,
U. Chi. L. Rev. 1986, no. 53, s. 424, 430 i n.

% Por.: K.N. Hylton, op. cit., przyp. 15, Sup. Ct. Econ. Rev. 2000, no. 8, s. 209, 226.
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postgpowania w ramach alternatywnego zazegnywania sporow, ktorych rezultat nie
daje si¢ z pewnoscig oszacowac?. W takich warunkach dla stron nie ma powodu do
wybrania postepowania alternatywnego zazegnywania sporow. W tym miejscu regula-
cje panstwowe w Stanach Zjednoczonych o bezwzglgdnej koniecznosci przeprowadze-
nia postepowania mediacyjnego przewazaja nad mikroekonomicznie ugruntowanymi
interesami stron. Okolosagdowe postgpowania mediacyjne zarzadzane sg z powodoéw
politycznoprawnych i zmieniajg lezace u podtoza sporu prawnego struktury bodzcow,
mimo ze gdy chodzi o koszty, nie zawsze mozna mie¢ pewno$¢ pojawienia si¢ tylko
pozytywnych efektow. Dla stron, ktére mimo niepewnosci co do oczekiwanego wyni-
ku wezma udzial w postepowaniu, pozostaje nadzieja uzyskania w ramach dobrowol-
nej wymiany informacji przy pomocy mediatora lepszego wgladu w strategiczne roz-
wazania strony przeciwnej niz w postepowaniu discovery. Z perspektywy dobra
publicznego zmiany w strukturach bodzcow pomagaja przede wszystkim zazegnywac

spory.

II. Amerykanskie prawo o mediacji — modele regulacji

1. Warunki ramowe

Cywilnoprawne postepowania zazegnywania sporéw w ramach Alternative Di-
spute Resolution w Stanach Zjednoczonych maja swoj poczatek w prawie rodzin-
nym?’. W 1981 r. Kalifornia jako pierwszy stan zalecita przeprowadzanie postepowa-
nia mediacyjnego w sporach o prawo rodzicielskie i zasi¢g prawa widzenia z dzie¢mi?®.
National Center for State Courts definiuje mediacj¢ jako postgpowanie w procesie al-
ternatywnego zazegnywania sporow, w ktorym zaangazowani (disputants), przy po-
mocy neutralnej osoby trzeciej — mediatora — samorzadnie znajduja zadowalajace obie

strony rozwigzanie”. Podobne definicje znajduja si¢ w prawie Kalifornii*’, Teksasu®'

26 S. Shavell, Alternative Dispute Resolution, J. Legal Stud. 1995, v. 24, no. 1, s. 15in.
27 ].D. Rosenberg, H.J. Folberg, Alternative Dispute Resolution. An Empirical Analysis, Stanf. L. Rev.
1994, no. 48, s. 1487.
2 A. Lawrence, Capitulate or Else. San Diego’s Mandatory Mediation Process and Procedural Fair-
ness, J. Contemp. Legal Issues 2007, no. 16, s. 247-248.
» National Center for State Courts, Alternative Dispute Settlement Resolution (ADR), Mediation — An
Overview, http.//www.ncsconline,org/wc/CourTopics/overview.asp?topic=ADRMed.
30§ 1775.1 (a) kalifornijskiego Code of Civil Procedure brzmi:
»[...] «mediation» means a process in which a neutral person or persons facilitate communication
between the disputants to assist them in reaching a mutually acceptable agreement”.
31§ 154.023 (Mediation) Texas Civil Practice & Remedies Code brzmi:
(@) Mediation is a forum in which an impartial person, the mediator, facilitates communication
between parties to promote reconciliation, settlement, or understanding among them.
(b) A mediator may not impose his own judgment on the issues for that of the parties [...]”.
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i Florydy®. Do wiodacych stanow w prawie mediacyjnym nalezg dzi$ Kalifornia, Flo-
ryda i Ohio, a w mniejszym stopniu takze Teksas®.

Pisane prawo amerykanskie na temat alternatywnego zazegnywania Sporow
opiera si¢ na normach prawa federalnego, stanowych prawach mediacyjnych i kodek-
sach postgpowania wydanych przez pojedyncze sady w zakresie wtasnych okrggow. Na
tym tle rozwingty si¢ dopasowane do miejscowych warunkow modele zazegnywania
sporow, ktore z rozmaitg intensywnos$cia wspieraja przeprowadzenie postgpowania me-
diacyjnego. Obok struktur bodZcoéw ograniczajacych si¢ do posrednich sankcji finanso-
wych, w ramach pozostawionych do rozstrzygniecia sedziom znajduja si¢ zarzadzenia
co do prowadzenia postgpowania, przewidujagce po wniesieniu oskarzenia przeprowa-
dzenie najpierw postgpowania mediacyjnego. Mediacyjnoprawna ,,dojrzalo$¢” prawa
stanowego zalezy niewatpliwie od objetosci skodyfikowanego prawa i prawa sedziow-
skiego. Nie mniejszg rolg odgrywa przy tym gotowo$¢ parlamentéw poszczegolnych
stanow do oddania $rodkow z budzetu dla przeprowadzania projektow pilotazowych
i stalych programow mediacyjnych. Przy tym kiedy rozszerzenie mediacji wywotuje
przeniesienie srodkow z klasycznego obszaru dziatania, ustawodawcze wezwania do
wspierania alternatywnego zazegnywania sporéw przez lokalne przepisy wykonawcze
napotykaja zrozumialg rezerwg ze strony sedziow?**.

Mediacyjnoprawna dyskusja dotarta w ostatnich latach takze do sagdow apelacyj-
nych, ktore stoja przed podobnymi wyzwaniami jak sady pierwszej instancji*. Nie jest
jednak najwidoczniej przewidziane odcigzenie tych sadow, gdyz spotykamy si¢ przed
nimi z utrudnianiem warunkéw dopuszczenia apelacji, lecz rozwazane jest raczej ska-

nalizowanie powodzi proces6w w postepowaniach mediacyjnych.

82§ 44.1011 (2) Florida Statutes brzmi:

»«Mediation» means a process whereby a neutral third person called a mediator acts to encourage
and facilitate the resolution of a dispute between two or more parties. It is an informal and nonadversarial
process with the objective of helping the disputing parties reach a mutually acceptable and voluntary agre-
ement. In mediation, decision making authority rests with the parties. The role of the mediator includes,
but is not limited to, assisting the parties in identifying issues, fostering joint problem solving, and explo-
ring settlement alternatives [...]”.

3 Patrz relacje u F.E.A. Sander, Developing the MRI (Mediation Receptivity Index), Ohio St. J. on
Disp. Resol. 2007, no. 22, s. 599f.; L.B. Nieuwveld, Florida Continues to Lead the Nation in Mediation,
81-Aug. Fla. B. J. 2007, s. 48 i n.; F.B. Tetunic, Florida Mediation Case Law. Two Decades of Maturation,
Nova L. Rev. 2003, no. 28, s. 87 i n.; L.W. Scott, The Law of Mediation in Texas, St. Mary’s L. J. 2006,
no. 37,s.3251in.

3* W.D. Brazil, Court ADR 25 Years after Pound. Have We Found a Better Way?, Ohio St. J. on Dis-
pute Resol. 2002, no. 18, s. 93, 128.

35 J.A. Torregrossa, Appellate Mediation in the Third Circuit — Program Operations. Nuts, Bolts and
Practice Tips, Villanova L. Rev. 2002, no. 47, s. 180 i n.; R.P. Chambers, The Alabama Appellate Mediation
Program. How and Why It Will Work, Ala. Law. 2004, no. 65, s. 180, 182 i n.; R. Becker, Mediation in the
New Mexico Court of Appeals, J. App. Prac. & Process 1999, no. 1, s. 367 i n. (na temat projektu pilotazo-
wego przy sadzie apelacyjnym w New Mexico); S.S. Newman, S.E. Friedman, Appellate Mediation in
Pennsylvania, Pa. B.A.Q. 2004, v. 75, no. 93,s. 102 i n.
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Federalne i stanowe kodeksy postepowania, w interesie mozliwie szybkiego i wy-
dajnego zatatwiania sporow prawnych zezwalaja sedziom na kompleksowe menedzer-
stwo postgpowania, bez koniecznosci otwierania postepowania gtdwnego z udziatem
jury. Faza przygotowawcza procesu jest czgsto wazniejsza od postepowan gtownych,
ktore staja si¢ coraz rzadsze™. W tzw. pre-trial conferences wasciwi sgdziowie i strony
omawiajg dalszy przebieg sporu prawnego oraz szukaja mozliwosci zalatwienia go
przez zawarcie ugody?’. Te powigzania wyjasniaja, dlaczego mechanizmy zazegnywa-
nia sporow daty sie bez wiekszych trudnosci zintegrowac z istniejacymi juz formami

procesow.

2. Prawa procesowe, wolnos$¢ dyspozycji i autonomia prywatna

Daleko idaca instytucjonalizacja i instrumentacja postgpowania mediacyjnego
w Stanach Zjednoczonych ozywita na nowo dyskusj¢ na temat praw procesowych®. Na
pierwszym planie chodzi przy tym o kwesti¢, w jakim zakresie mediatorowi wolno
zrezygnowac ze swej roli jako wytacznie posrednika na rzecz roli prowadzacego poste-
powanie, ktory ocenia i uprzedza rozstrzygniecie sporu*’. Poruszone zostaja przy tym
w swej istocie wolnos$¢ dyspozycji i prywatna autonomia stron, ktéorym nie moze zostaé
odebrane prawo do procesu*'. Sady musza znalez¢ wyjscie z konstytucyjnego dylematu
prawa mediacyjnego. Wolno$¢ dyspozycji stron i ich gotowos¢ do postepowania poza-
sadowego zazegnywania sporow pozwalaja si¢ utrzymac jedynie wtedy*?, gdy nie ule-
gaja zadnej presji i gdy poufnos¢ rozmowy mediacyjnej pozostaje zagwarantowana®.

3¢ S, Stipanowich, ADR and the “Vanishing Trial”. The Growth and Impact of “Alternative Dispute
Resolution™, J. Emp. Leg. Stud. 2004, no. 1, s. 843 i n.; tu krytycznie N.A. Welsh, The Place of Court-Con-
nected Mediation in a Democratic Justice System, Cardozo J. Conflict Res. 2004, v. 5, no. 117, s. 1351in.

37 Por. J.H. Friedenthal, M. Kane, A. Miller, Civil Procedure (4. Aufl. 2005), § 7.8; R. Marcus, E. Sher-
man, Complex Litigation (4. Aufl., 2004), s. 938 i n.

38 Por. E. Sherman, The Impact on Litigation Strategy of Integrating Alternative Dispute Resolution
into the Pretrial Process, F.R.D. 1996, no. 168, s. 75, 77 i n.; D.J. Della Noce, J.P. Folger, J.R. Antes, Assim-
ilative, Autonomous, or Synergistic Visions. How Mediation Programs in Florida Address the Dilemma of
Court Connection, Pepp. Disp. Resol. L. J. 2002, v. 3, no. 11, s. 26 i n.

3 Zobacz zarys orzecznictwa i pism u: W.P. Lynch, Problems With Court-Annexed Mandatory Arbi-
tration. Illustrations from the New Mexico Experience, N.M. L. Rev. 2002, no. 32, s. 181, 191 in.

4 Por. L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques. A Grid for the
Perplexed, Harv. Negot. L. Rev. 1996, no. 1, s. 7 i n.; R.A.B. Bush, J.P. Folger, The Promise of Mediation
— The Transformative Approach to Conflict, 2005, s. 41 i n.

4 Por. E. Sherman, Court-Mandated Alternative Dispute Resolution. What Form of Participation
Should Be Required?, SMU L. Rev. 1993, no. 46, s. 2079, 2085 i n.

2 N.A. Welsh, The Thinning Vision of Self-Determination in Court-Connected Mediation, Harv. Ne-
got. L. Rev. 2001, v. 6, no. 1,s. 79 in.

4 J.R. Coben, P.N. Thompson, Disputing Irony. A Systematic Look at Litigation about Mediation,
Harv. Negot. L. Rev. 2006, no. 11, s. 43, 57 i n.; R. Wissler, The Effects of Mandatory Mediation. Empirical
Research on the Experience of Small Claims and Common Pleas Courts, Willamette L. Rev. 1997, no. 33,
s. 565, 573 in.; por. L.K. Dor¢, Secrecy by Consent. The Use and Limits of Confidentiality in the Pursuit of
Settlement, Notre Dame L. Rev. 1999, no. 74, s. 283, 289 i n.
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W przeciwnym wypadku potrzeba mechanizméw sankcji, aby zagwarantowac szcze-

ro$¢ negocjacji podczas postepowania mediacyjnego.
3. Warunki wstepne postepowania wedtug prawa mediacyjnego

a. Wprowadzenie

Kalifornia nie uwolnita si¢ catkowicie od nieformalnych poczatkéw zazegnywania
sporéw w przestrzeni pozapanstwowej przez tzw. programy Community Justice. Media-
cje w sprawach drobnych przeprowadzane sg przez prywatne organizacje zazegnywania
sporow, ktore wladze stanowe wspieraja doptatami*’. Wazniejsze sg jednakze normy na
temat mediacji ,,okolosadowe;j”. Kalifornijskie prawo postepowania cywilnego pracuje tu
z klauzulg eksperymentu. Mediacja moze by¢ zarzadzona w og6lnych sprawach cywil-
noprawnych, gdy warto$¢ przedmiotu sporu nie przekracza US $ 50 000*. Odpowiednie
zarzadzenie wydawane jest niezaleznie od warto$ci przedmiotu sporu, gdy strony poro-
zumiejg si¢ co do przeprowadzenia mediacji. W praktyce sady zabiegaja o elastyczne
uksztattowanie przejscia od catkowitej wolnosci dyspozycji do obowiazkowej mediacji.
Lokalne kodeksy postepowania daja umowie stron nawet wowczas pierwszenstwo co do
ksztaltowania postgpowania, gdy ustawa — jak na przyktad prawo rodzinne — postgpowa-
nie sporne dopuszcza tylko wtedy, gdy wczesniej odbyta si¢ mediacja. Jednoczesnie lo-
kalne kodeksy postepowania stanowig ilustracje¢ faktu, ze mechanizmy alternatywnego
zazegnywania sporéw zintegrowane sg w cywilnoprocesowe postgpowanie wstepne
w wigkszym zakresie, niz pozwalatoby to przypuszcza¢ brzmienie kalifornijskiego ko-
deksu postepowania cywilnego.

W niektérych okregach sagdowych konieczne jest przy Case Management Confe-
rence przedlozenie tzw. Mediation Statement*®, ktory zawiera mozliwos¢ zatatwienia
sporu prawnego przez ugode i poprzez przedlozenie pojedynczych dokumentéw i po-
przedza czgSci postgpowania Discovery. Inne lokalne kodeksy postepowania przewiduja
jedynie przedtozenie Mediation Statements mediatorowi*’. Sad w Ohio moze ex officio,
na wniosek strony lub mediatora, skierowac¢ postgpowanie do mediacji*®. Strona moze

4 Zobacz: Alternative Dispute Resolution in Civil Cases, przyp. 8, s. 44 in.

4 W przeciwienstwie do tego mediacja w sprawach rodzinnych jest obowiazkowa.

4 Zobacz: Rule 1.0106 der Local Court Rules des Superior Court of the County of Riverside und Su-
perior Court Sacramento; dla tzw. Civil Appeal Mediation State w postgpowaniach apelacyjnych: Rule 1 (b)
Local Rules (Mediation in Civil Appeals) California Court of Appeal, Third Appellate District.

47 Zobacz: Rule 6.12 Court-Directed Mediation Rules Superior Court in and for the County of Monte-
rey; Rule 207 Local Rules for the Superior Court of Contra Costa County, App. C (Rules of Practice for
Alternative Dispute Resolution Programs); Rule 3.24 Local Court Rules Superior Court of the County of
Ventura.

# Supreme Court of Ohio — Proposed Mediation Practice Rule (General), 17.11.2006.
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wnies¢ przeciwko temu sprzeciw. Wydane na to postanowienie jest niezaskarzalne®.
Strony niestawiajace si¢ na postepowanie mediacyjne moga by¢ obtozone sankcjami.
Inne sagdy w Ohio ustanawiajg podobnie jak w Kalifornii goérng granice do przeprowa-
dzenia postgpowania mediacyjnego w wysokosci US $ 50 000,

Na Florydzie drobne spory cywilnoprawne rozwigzywane sa bez potrzeby skta-
dania pozwu przez tzw. Citizen Dispute Settlement Centers®'. Inaczej niz w Kalifornii
i Ohio postepowanie cywilne Florydy konkretyzuje swobodne uznanie s¢dziow przy
zarzadzeniu obowigzkowego postepowania mediacyjnego. W pozwach o odszkodowa-
nie mediacja zostaje zainicjowana niezaleznie od sprawdzenia danego przypadku, gdy
jedna ze stron postawi wniosek i gotowa jest do poniesienia wszystkich kosztow albo
gdy spodziewane koszty z punktu widzenia tanio$ci sadownictwa moga by¢ podzielone
migdzy strony. Poza tym mediacja moze by¢ zarzadzona ex officio. Strony zobowigzane
sa do wzigcia udziatu w seansach mediacyjnych. Postepowanie mediacyjne moze by¢
zakonczone na wniosek strony, jezeli postgpowanie w tej samej sprawie odbylo si¢ juz
wezesniej 1 sporne sg jedynie kwestie prawne lub tez gdy przedtozony zostaje przekonu-
jacy powdd zakonczenia postgpowania®. Postepowania mediacyjne z prawa rodzinnego
mozna znalez¢ we wszystkich okregach sadowych Florydy®. W zaleznosci od wysoko-
$ci zarobkow, stronom zapewnieni moga by¢ mediatorzy oplacani przez sad. Jezeli war-
to$¢ przedmiotu sporu w ogolnych sporach cywilnoprawnych nie przekracza 15 000 §,
istnieja bodzce finansowe dla przeprowadzenia mediacji. Strony w terminie dziesieciu
dni od zarzadzenia sedziego o przeprowadzeniu postgpowania mediacyjnego musza po-
rozumie¢ si¢ co do osoby mediatora, z ktérym umawiaja si¢ co do wysokosci jego hono-

rarium®$. Gdy nie dochodzi do porozumienia, mediatora wyznacza sad>.

417 tak dla prawa teksafiskiego: Materials Evolution Development USA, Inc. v. Jablonowski, 949
S.W.2d 31 (33) (Tex.App.-San Antonio 1997); L.W. Scott, op. Cit., przyp. 22 i s. 363 przyp. 230; Illinois:
Short Bros. Const., Inc. v. Korte & Luitjohan Contractors, Inc, 828 N.E.2d 754 (755) (Ill.App. 5th Dist.
2005); dla prawa federalnego USA: Tutu Park, Ltd. v. O’Brien Plumbing Co., Inc., 180 FS 2d 673 (677)
(D. V.I. 2002).

5% Planning Mediation Programs: A Deskbook for Common Plea Judges, The Ohio Supreme Court/The
Ohio State University College of Law (2000), 7-7.

SLE, Reshard, Florida Mediation & Arbitration Programs. A Compendium — Dispute Resolution Cen-
ter; Office of the State Courts Adminstrator, Tallahassee (19 wyd., 2007), s. 21; M.J. Gelfand, Alternative
Dispute Resolution, [w:] The Florida Bar, Florida Condominium Law and Practice, Chapter 11 (2003),
§11.4.

52 Rule 1.700 (2) (b) Florida Rules of Civil Procedure.

53 W sprawach z prawa rodzinnego nastepuje automatyczne obowigzkowe przeniesienie postepowania
do mediacji, zobacz: The Mediations Process Instructions for Automatic Referrals in Family Law Cases,
St. Petersburg Family Law Sections, St. Petersburg Circuit Court Administrative Order PI-CIR-2005-031,
(http://www.jud6.org/ContactInformation/AlternativeDispute/ AUTOCASESinstructionsSP0707.pdf).

5% Florida Mediation & Arbitration Programs, E. Reshard, op. cit., s. 73.

55 Rule 1.720 (f) Florida Rules of Civil Procedure.
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Teksanskie prawo procesowe w przeciwienstwie do Florydy nie zna prawa do
opt-out. Strony moga wnies$¢ sprzeciw przeciwko przeprowadzeniu postepowania me-
diacyjnego®®. Sad moze jednakze przeforsowaé zarzadzenie o mediacji, gdy w przeci-
wienstwie do stron jest on zdania, Ze postepowanie mediacyjne moze przynies¢ szanse
na zalatwienie sporu prawnego poprzez zawarcie ugody”’.

Prawo kalifornijskie respektuje pierwszenstwo decyzji stron podczas wyboru
mediatora. Jednoczesnie sady we wspolpracy z lokalnymi zrzeszeniami adwokackimi
1 prywatnymi organizacjami zazegnywania sporéw stworzyty liste przysigglych media-
toréw, bedacych do dyspozycji przede wszystkim w postepowaniach mediacyjnych za-
rzadzonych przez sad. Sad Najwyzszy Florydy ustalit obszerne reguty dla certyfikowa-
nych i mianowanych przez sad mediatoréw. Tylko certyfikowanym mediatorom wolno

przeprowadzaé postepowania mediacyjne w sprawach z zakresu prawa rodzinnego.

b. Skutki dla otwarcia postepowania gtéwnego

Kombinacja ustawowych przeszkod procesowych i prywatnoprawnych ustalen
mediacyjnych odsuwa w praktyce otwarcie postgpowania gtownego. Jezeli jedna ze
stron naruszy swoje obowiazki wynikajace z ustalen mediacyjnych, moze skutkowac to
sankcjami z prawa procesowego lub z prawa materialnego. W ten sposéb postepowanie
sadowe moze by¢ odroczone az do przeprowadzenia postgpowania mediacyjnego, jeze-
li strony uzgodnity wczes$niej alternatywne zazegnanie sporu®. Jeden z sadow w Kali-
fornii dopuscil ustalenie mediacyjne, w ktorego mysl jedna ze stron, w wypadku jej
odmowy wzigcia przed wniesieniem pozwu udziatu w postepowaniu mediacyjnym,

obcigzona bytaby catkowitymi kosztami adwokackimi pozniejszego procesu®.

3¢ Zobacz: § 154.022 (Notification and Objection) Texas Civil Practice & Remedies Code:

“(a) If a court determines that a pending dispute is appropriate for referral under Section 154.021
[Referral of Pending Disputes for Alternative Dispute Resolution Procedure], the Court shall notify the
parties of its determination.

(b) Any party may, within 10 days after receiving the notice under Subsection (a), file a written
objection to the referral.

(c) If the court finds that there is a reasonable basis for an objection filed under Subsection (b), the
court may not refer the dispute under Section 154.021”.

7 Decker v. Lindsay, 824 S.W. 2d 247 (s. 249 i n.) (Tex. App. — Hous. [1st Dist.] (1992).

58 Florida Eighteenth Judicial District Administrative Order No. 07-19-B — In Re: Mediation — Fami-
ly Mediation — Mandatory Referral of All Contested Family Law Cases to Mediation (§2 Family Mediators)
(25.6.2007).

%% Philadelphia Housing Authority v. Dore & Associates Contracting, Inc., 111 FS 2d 633f. (E.D. Pa.
2000); US v. Bankers Insurance Co., 245 F. 3d 315 (321 i nast.) (4™ Cir., 2001); Lynn v. General Electric
Company, 2005 WL 701270 (D. Kan., 2005). Do tego: N. Coben, N. Thompson, FN 44, Harv. Negot.
L. Rev. 2006, v. 11, no. 43,s. 108 i n.

8 Leamon v. Krajkiewcz, 107 Cal. App. 4th 424 (433) (Cal. App. 5" Dist. 2003): “The economic inef-
ficiency of this result may have been avoided if, prior to the judicial proceedings, a disinterested mediator
had explained to Leamon and the Krajkiewczes the costs of litigating the dispute through to a judgment or
a final resolution by an appellate court”.
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c. Zagadnienie kosztow — zwolnienie z kosztéw sadowych

Mimo istniejacych w Stanach Zjednoczonych bodzcow finansowych do przepro-
wadzenia postgpowania mediacyjnego nie ma tam jednolitego prawa o kosztach
sadowych. Rozwazania budzetowe mogg przez to bezposrednio wplywac na ksztatto-
wanie si¢ modeli optat dla tworzonych przez sady programow mediacyjnych. Mechani-
zmy, porownywalne z niemieckim zwolnieniem z kosztow sadowych, zalezne sa od
zabezpieczenia ich finansowania®. W prawie procesowym poszczegoélnych stanow
optaty za postepowanie mediacyjne ustalane sa na podstawie ustaw parlamentarnych,
kodeksow postepowania ustalonych przez Sady Najwyzsze i przepisow o postepowaniu
ustalonych przez lokalne sady.

Dla formalnych proceséw sadowych uznana jest mozliwo$¢ zwolnienia z kosz-
tow stron o niskich dochodach®. Niektore stany dopuszczaja stopniowanie kosztow we-
dtug wysokosci zarobkow stron zaangazowanych w sprawe®. W Kalifornii mediatorzy,
ktorzy chca zosta¢ wpisani na lokalng list¢ dopuszczonych mediatorow, musza zobo-
wigzac¢ si¢ do wykonania pewnego minimum swojej dziatalno$ci pro bono®. Superior
Court z Sacramento zwraca koszty mediatorow, jezeli postepowanie zakonczono przed
uptywem trzech godzin. Superior Court z San Diego wyznacza dla postepowan zarza-
dzonych przez sad mediatoréw, z ktorymi istnieje zawigzana umowa o statej wysokosci
oplat za pierwsze trzy godziny mediacji.

61 Zobacz w zwigzku z tym zaplanowana przez Superior Court of San Diego County na 1.1.2008 r.
nowa wersje Local Rules of Court, konczaca istniejace do tej pory odnosnie do optat mediatoré6w postepo-
wanie dla stabiej sytuowanych materialnie stron (a pro bono/modest means procedure ... available to quali-
fied parties).

¢ E H. Schopler, 11 A.L.R. 2d,s. 607 i n.; A.T. Levin, J.C. Williams, 20 C.J.S. Costs § 99 (kazdorazo-
wo z dowodami z orzecznictwa sagdow federalnych i stanowych).

6 Zobacz uwagi do § 13.1 (Funding of Programs and Compensation of Mediators) National Standards
for Court-Connected Mediations Programs, FN 48. Na Florydzie adwokaci nie sg zobowiazani do dziatal-
nosci pro bono. Wystepuje jednakze ustawowy obowigzek informowania o tym, czy dana kancelaria pro-
ponuje $wiadczenia pro bono: P. D’ Alemberte, [w:] Centennial Reflections on Roscoe Pound's The Causes
of Popular Dissatisfaction with the Administration of Justice — Transcript of Panel Discussions, S. Tex.
L. Rev. 2007, no. 48, s. 1079, 1117.

4 S. § 10.781 (b) (Requirements to be on lists) California Rules of Court:

,»In order to included on a court list of ADR neutrals, an ADR neutral must sign a statement or
certificate agreeing to:

(1) Comply with all applicable ethics requirements and rules of court; and

(2) Serve as an ADR neutral on a pro-bono or modest-means basis in at least one case per year, not
to exceed eight hours, if requested by the court. The court must establish the eligibility requirements for
litigants to receive, and the application process for them to request, ADR services on a pro bono or modest-
-means basis”.
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lll. Rozwazania na temat struktury postepowania mediacyjnego

1. Przebieg postepowania — szczegoély

a. ,Dystans do panstwa”

Mimo ze poprzez programy sagdowe dla alternatywnego zazegnywania sporow
postgpowania mediacyjne w Stanach Zjednoczonych zostaly w przewazajacej mierze
zinstytucjonalizowane, w stanowych kodeksach postepowania zachowato si¢ ,,wolne od
panstwa” jadro: nie ma prawie w ogole skodyfikowanych norm okreslajacych przebieg
postgpowania. W ten sposdb zachowana zostaje wolnos¢ ksztattowania go przez strony.
Maja one bez nacisku w postaci ewentualnych przysztych sankcji mozliwos$¢ poszuka-
nia szans na wspolne zgodne rozwigzanie. Floryda wydata przepisy wykonawcze dla
mediatorow, z ktorych mozna wyciagnaé wskazowki odnosnie do tego, jak prawnie
powinna wyglada¢ struktura postgpowania mediacyjnego. Podmioty w nie zaangazo-
wane powinny by¢ poinformowane, ze postepowanie odbywa si¢ wytacznie za obopol-
ng zgoda, mediator migdzy stronami powinien posredniczy¢ bez uprzedzen, a komuni-
kacja migdzy stronami — z wyjatkiem inaczej brzmigcych przepisow — jest poufna.
Mediator nie moze udziela¢ porad prawnych. Upowazniony jest jednak do udzielania
wskazowek na temat mozliwego wyniku sporu prawnego w czasie procesu oraz w trak-
cie rozpatrywania sporu w postgpowaniu gldownym i do rzeczowego oméwienia zasad-
noS$ci stanowiska stron®. W przypadku zakonczenia mediacji w nastepstwie zawartej
ugody mediator obowigzany jest, by zaprotokotowano to, i omawia ze stronami oraz

adwokatami, w jaki sposob porozumienie moze by¢ sformalizowane i zrealizowane®.

b. Sankcje

W mysl federalnego i stanowych kodeksoéw postepowania strony moga w réznym
zakresie zmuszone zosta¢ do wzigcia udziatu w mediacji. Nie ma jednak zobowigzania
do wzigcia udziatu w zamykajacej postgpowanie ugodzie. Na tym tle pojawia si¢ pyta-
nie, kiedy torpedujgce postegpowanie mediacyjne zachowanie jednej ze stron moze

5 Zobacz Rule 10.370 (c) (Advice, Opinions, or Information):

,Personal or Professional Opinion. A mediator shall not offer a personal or professional opinion
intended to coerce the parties, unduly influence the parties, decide the dispute, or direct a resolution of any
issue. Consistent with the standards of impartiality and preserving party self-determination however,
a mediator may point out possible outcomes of the case and discuss the merits of a claim or defense. A me-
diator shall not offer a personal or professional opinion as to how the court in which the case has been filed
will resolve the dispute”.

6 Rule 10.420 (c) Florida Rules for Certified & Court-Connected Mediators. W praktyce mediator
czesto protokotuje konczaca postepowanie ugode: A.M. Soto, Environmental Regulatory Mediation, Tex.
Tech. Admin. L.J. 2007, no. 8, s. 253, 258 i n.; D. Sharp, The Many Faces of Mediation Confidentiality, 53-
NOV Disp. Resol. J. 1998, s. 56, 62; A.F. Blau, Available Dispute Resolution Processes Within the Reautho-
rized Individuals with Disabilities Education Improvement Act (IDEIA) of 2004. Where Do Mediation Prin-
ciples Fit In?, Pepp. Disp. Resol. L.J. 2007, no. 7, s. 65, 81.
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pociagnac¢ za sobg sankcje. Sady unikaja sankcji, ktore mogtyby sktoni¢ strony do za-
stosowania jakiej$ okreslonej strategii postepowania®”. W ten sposob sankcje orientuja
si¢ raczej na kryteriach formalnych. Jezeli jedna ze stron wykorzysta przedprocesowe
postegpowanie dla wlasnych celéow i torpeduje pozniej postgpowanie mediacyjne, sad
moze nastepujacy pozew odrzuci¢ jako niedopuszczalny. W okre§lonych warunkach
adwokat doprowadzajacy do porazki ustawowo przepisanego postepowania mediacyj-
nego moze liczy¢ si¢ takze z konsekwencjami z prawa zawodowego®. Sady kalifornij-
skie i teksanskie naktadajg na strone, ktora odmoéwita podpisania konczacej postepowa-
nie ugody, koszty calego postepowania mediacyjnego, w przypadku gdyby strona
przeciwna zwyciezyta w nastgpujacym postgpowaniu gtéwnym®.

c. Zakonczenie postepowania mediacyjnego — przeforsowanie ugody

W zakresie mediacji zarzadzonej przez sad kodeksy postepowania zobowigzuja
mediatora do poinformowania sadu o wyniku postepowania. Jezeli strony nie rozstrzy-
gnely sporu prawnego, wznowione zostaje postepowanie sagdowe. Jezeli strony zawarty
konczaca postepowanie ugodg, zaleca si¢ spisanie porozumienia. Wymogi stawiane for-
mie pisemnej w kodeksach postgpowania w Stanach Zjednoczonych sg niejednolite. For-
malne wymagania stawiane dokumentacji porozumienia okreslajg przede wszystkim
warunki ramowe dla przeprowadzenia praw z ugody. W zakresie mediacji ,,okolosado-
wej” ugoda jest czgsto dodawana do protokotu sadu™. Jezeli jedna ze stron nie wypetnia
wynikajacych z ugody obowiazkdéw, nalezy wnies¢ powddztwo z prawa o umowach.

Aby nie naraza¢ si¢ na utratg oszczednosci uzyskanych przez zastosowanie poste-
powania mediacyjnego, ugody konczace postgpowania sg przeprowadzane w tak szerokim
zakresie, jak tylko jest to mozliwe’!. Amerykanskie orzecznictwo interpretuje postano-
wienia ugod zasadniczo wedtug kryteriow prawa o umowach. W tym punkcie dochodzi

67 Zobacz: Texas Parks and Wildlife Department v. Davis, 988 S.W., s. 370, 375 i n. (Tex. App. — Aus-
tin 1999).

% Na temat wymienionych praktyk adwokatow w postgpowaniach mediacyjnych zob.: K.K. Kovach,
Good Faith in Mediation — Requested, Recommended, or Required? A New Ethic, S. Tex. L. Rev. 1997,
no. 38, s. 575, 604 i n.

% Na temat prawa kalifornijskiego: Gibson v. Bobroff, 49 Cal. App. 4th, s. 1202, 1208 i n. (Cal. App.
1*t Dist. 1996); Trends v. Dale Pope Development, 1997 WL 33800614 (Cal. App. 2" Dist.,1997); na temat
prawa teksanskiego: Paul v. Paul, 870 S.W. 2d, s. 349-350 (Tex. App.-Waco 1994); State and County Mutu-
al Fire Insurance Company Through Southern United Agency of Texas, Inc. v. Walker, 2002 WL 34157225
(Tex. App.-Fort Worth 2002).

" Na Florydzie dgzenia do kodyfikacji wymogdéw dla sadowej rejestracji konczacej postgpowanie
ugody nie zakonczyly si¢ niepowodzeniem. Wedlug nich ugoda miataby by¢ zatwierdzana w pisemnym
postepowaniu na mocy postanowienia sgdu: S. Johnson, Confidentiality in Mediation. What Can Florida
Glean From the Uniform Mediation Act?, Fla. St. U. L. Rev. 2003, no. 30, s. 487, 497.

" Treasure Coast, Inc. v. Ludlum Construction Co., Inc., 760 So. 2d, s. 232, 234 (Fla. App. 4" Dist.
2000): “[ ...] Settlements are highly favored as a means to conserve judicial resources, and will be enforced
when it is possible to do so”.
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jednak wcigz do spordéw, poniewaz w punkcie stykania si¢ zazegnania sporu z postgpowa-
niami kontradyktoryjnymi $cieraja si¢ ze soba oceny na podstawie prawa o umowach
i prawa procesowego’. 1 tak na przyktad pojawia si¢ pytanie, czy musza by¢ brane pod
uwagg takze normy ustnie zawartych umow. Jezeli na przyklad zaprotokotowana ugoda

jest niekompletna, istnieje potrzeba wyktadni przy pomocy zeznan swiadkow.

2. Pézniejsze sprawdzenie postepowania mediacyjnego i ugody me-

diacyjnej przez sedziego?

Postgpowania mediacyjne prowadzg do utraty jawnosci. Konsekwencje praktycz-
ne pojawiaja si¢ bezposrednio w przypadku prawa o odpowiedzialnosci za produkt nie-
bezpieczny. Jezeli konsumenci nie zostang powiadomieni o zakonczeniu sporu prawnego
przez zawarcie ugody, a niebezpieczenstwo z punktu widzenia prawa o odpowiedzialno-
$ci za produkt niebezpieczny pozostaje, znika typowa dla postepowan sadowych z prawa
o odpowiedzialnosci za produkt niebezpieczny funkcja ostrzegawcza’. Powstaje wiec
pytanie, w jakich warunkach mozna ograniczy¢ poufnos$¢ negocjacji mediacyjnych’.

Sady odrzucaja odstgpienie jednej ze stron od zobowigzan wynikajacych z za-
wartej zreszta prawomocnie ugody bez siggania do szczegdlnych zakazow wykorzysty-
wania dowodow w prawie mediacyjnym”. Niektore stany w USA pozostawiaja sedziom
decyzje, jak dalece w danym przypadku chcg oni w pdzniejszym procesie dokonaé
sprawdzenia komunikacji migdzy stronami postgpowania mediacyjnego wedlug norm
prawa kontraktowego.

Odmienne stanowisko zajmuje kalifornijskie prawo postepowania cywilnego.
Daleko idacy, przewidziany w nim zakaz wykorzystywania dowodow obejmuje komu-
nikacje pisemna i ustna, wystepujaca przed albo podczas postepowania mediacyjnego’.

2 Na temat stosowania zasad z prawa kontraktowego common law dla koficzacych postepowania me-
diacyjne ugod: PN. Thompson, Enforcing Rights in Court-Connected Mediation — Tension Between the
Aspirations of Private Facilitative Process and the Reality of Public Adversarial Justice, Ohio St. J. on Disp.
Resol. 2004, no. 19, s. 509, 520 i n.

3 Zobacz: przedstawiony przez R. Brennowitz, Deadly Secrecy: The Erosion of Public Information
Under Private Justice, Ohio St. J. on Disp. Resol. 2004, no. 19, s. 679: $miertelny wypadek zaistniaty juz
po wystapieniu wielu podobnych przypadkow z winy blednego produktu, ktore to przypadki ze wzgledu na
zazegnanie sporu na drodze alternatywnego zazegnywania sporow nie dostaly si¢ do wiadomosci opinii
publiczne;j.

™ Krytyka u: L.K. Doré, Public Courts Versus Private Justice. It's Time to Let Some Sun Shine in on
Alternative Dispute Resolution, U. Chi.-Kent L. Rev. 2006, no. 81, s. 463, 499 i n.; ta sama, Settlement,
Secrecy, and Judicial Discretion South Carolina’s New Rules Governing the Sealing of Settlements,
S.C. L. Rev. 2004, v. 55, s. 791, 804 i nast.

5 N. Coben, N. Thompson, FN 44...,s. 43, 78 i n.; L.W. Scott, op. cit., s. 325, 366 i n.; F.L. Tetunic,
op. cit., s. 87, 113 i n.; zobacz takze Sponga v. Warro, 698 So. 2d, s. 621, 625 (Fla. App. 5" Dist. 1997);
Murchison v. Grand Cypress Hotel Corporation, 13 F. 3d, s. 1483, 1487 (11" Cir. 1994).

6 Zobacz: § 1119 kalifornijskiego Evidence Code i zarys u N. Coben, N. Thompson, przyp. 44, Harv.
Negot. L. Rev. 2006, v. 11, no. 43, s. 64 in.; L.A. Stoll, Comment — “We Decline to Address”. Resolving the
Unanswered Questions Lefi By Rojas v. Superior Court to Encourage Mediation and Prevent Improper
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Niedopuszczalne sg takze zeznania $wiadkow na temat przebiegu postepowania media-
cyjnego. Jezeli nie ma zgody wszystkich zaangazowanych, mediator moze jedynie po-
wiadomic¢ sad o tym, czy ugoda doszta do skutku’. Ochrona poufnosci wazna jest takze
po zakonczeniu postepowania’®. W wyjatkowych wypadkach dowody mogg by¢ tylko
wtedy wykorzystane w pozniejszych postgpowaniach, kiedy zostalty wprowadzone do
postepowania mediacyjnego, jednak nie byty przedmiotem negocjacji ani nie stuzyty za
podstawe do zawarcia ugody”. W pozostatych wypadkach poufnos$¢ postepowania me-
diacyjnego moze by¢ przetamana tylko za zgoda stron.

W przeciwienstwie do orzecznictwa Sadu Najwyzszego Kalifornii sgdy pozosta-
tych instancji staly na stanowisku, ze ustawowa ochrona alternatywnego zazegnywania
sporow jest daremna, jezeli nie daje si¢ ustali¢, czy strony i ich adwokaci negocjowali
w ,,good faith” ,,negocjowaty w ,,good faith”*°, Takze wiec dla prawa Kalifornii naleza-
toby rozwazy¢ wprowadzenie przestuchanie mediatora in camera®. W kazdym razie
kalifornijski Sad Najwyzszy nie zakwestionowat zobowigzania mediatora do ztozenia
zeznan w postgpowaniu dla nieletnich po tym, gdy poszkodowany w postepowaniu me-
diacyjnym przyznat si¢ do zlozenia falszywych zeznan®.

Przejety w lekko zmienionej formie przez Ohio Uniform Mediation Act zabiega
o zrdbwnowazenie publicznej potrzeby przejrzystosci i potrzeb stron®. Przywilej dowo-
du wygasa, gdy wszyscy zaangazowani podpisali odpowiedniag umowe lub gdy musza
na podstawie zobowiazujacych postanowien ustawy przedstawi¢ opinii publicznej swo-

ja komunikacje mediacyjng. Naleza tu przede wszystkim komunikacje mediacyjne,

Shielding of Evidence, UCLA L. Rev. 2006, no. 53, s. 1549, 1559 i n.; E.A. Scallen, Relational and Infor-
mational Privileges and the Case of the Mysterious Mediation Privilege, Loy. L. A. L. Rev. 2004, no. 38,
s.5371in.

7 Zobacz: § 1121 kalifornijskiego Evidence Code.

8 § 1126 kalifornijskiego Evidence Code.

7 Wimsatt v. Superior Court, 152 Cal. App. 4", s. 137, 157 (Cal. App. 2™ Dist. 2007).

8 Foxgate Homeowners’ Association v. Bramalea California, Inc., 92 Cal. Rptr. 2d, s. 916, 926 i n.
(Cal. App. 2™ Dist. 2000); na ten temat: R. Lowry, P. Robinson, Mediation Confidential, 24-May L.A. Law-
yer 2001, s. 28, 32 i n. Zobacz analizy orzecznictwa w: Eisendrath v. Superior Court of Los Angeles County,
109 Cal. App. 4™, s. 351, 360f. (Cal. App. 2" Dist. 2003); Stewart v. Preston Pipeline, Inc., 134 Cal. App. 4",
s. 1565, 1572f. (Cal. App. 3" Dist., 2005); Wimsatt v. Superior Court of Los Angeles, 152 Cal. App. 4%,
s.137, 152f. (Cal. App. 2™ Dist. 2007). Por. takze krytyke u S.R. Cole, Protecting Confidentiality in Media-
tion. A Promise Unsettled?, U. Kan. L. Rev. 20006, no. 54, s. 1419, 1424 i n., ostrzegajaca przed bezprawnym
zachowaniem stron i ich adwokatow.

81 Olam v. Congress Mortgage Company, 68 FS 2d, s. 1110, 1131 i n. (N.D. Cal, 1999), i J. Lande,
Using Dispute System Design Methods to Promote Good-Faith Participation in Court-Connected Mediation
Programs, UCLA L. Rev. 2002, no. 50, s. 69, 86 i n.

82 Zobacz: Foxgate Homeowners’ Association v. Bramalea California, Inc., 108 Cal. Rptr. 2d, s. 642,
654 in. (Cal. 2001), i Rinaker v. Superior Court of San Joaquin County, 62 Cal. App. 4%, s. 155 (Cal. App.
3 Dist. 1998).

8 Zobacz: uwagi na temat § 4 Uniform Mediation Act (2a. Rationale for privilege): “The privilege
structure carefully balances the needs of the justice system against party and mediator needs for confidenti-
ality”.
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podczas ktorych wyrazona zostata grozba dokonania czynu karalnego albo jego ukry-
cie. Tak samo mogg by¢ ujawnione informacje, jezeli przyczynia si¢ to do przeforsowa-
nia roszczen z powodu zlamania zawodowych obowigzkow starannosci lub ukarania
uchybien w zakresie opieki nad dzie¢mi albo potrzebujgcymi opieki dorostymi.

Model ustawowy zezwala na przeprowadzenie po przestuchaniu in camera przez
sad wlasciwy postgpowania discovery, kiedy tylko na tej drodze strony mogg przepro-
wadzi¢ swoje roszczenie odstapienia albo zmiany ugody mediacyjnej lub odeprze¢ po-
zew o odszkodowanie na mocy ugody. Wyjatek od zakazu wykorzystania dowodow nie
rozciaga si¢ jednak na komunikacj¢ ustng miedzy zaangazowanymi osobami w poste-
powanie. Mediator nie moze wigc zosta¢ zmuszony do zeznan jako $wiadek na temat
negocjacji mediacyjnych. Uniform Mediation Act pozostaje w tyle za lokalnymi kodek-
sami postepowania, ktore zobowiazuja strony do negocjacji w good faith. Wedtug usta-
wy modelowej dziatanie na zwloke w procesie (obstrukcja) daje si¢ tylko wtedy unik-

na¢, jezeli strona nie stawia si¢ wielokrotnie bez usprawiedliwienia.

3. Prawa i obowiazki mediatoréw

Mediatorzy w praktyce nie ograniczaja si¢ tylko do moderowania dialogu migdzy
stronami. Szacujg oni raczej szanse na powodzenie w sporze prawnym?®‘, podnoszac
w ten sposob z punktu widzenia stron wrazenie sprawiedliwosci procesowej®>. Postepo-
wania z powodu skarg formalnych sg rzadkie. Tylko 17 stanéw wydato wigzace (pan-
stwowe) kodeksy zachowania, podczas gdy dla czysto prywatnych mediatorow nie ma
zadnych natozonych przez panstwo normy zachowan®. Niektore stany wprowadzity
w zakresie mediacji ,,okotosgdowej” jednolite postepowania skargowe®’, podczas gdy
w Kalifornii trwajg prace nad systemem sankcji, zainstalowanych przy sadzie, ktory
wprowadzit dany program mediacji*®. Faktycznie zadania mediatoréw precyzuja takze

decyzje sadow na temat zachowania poufnosci postepowania.

8 Zobacz: C. Menkel-Meadow, Ethics and Professionalism and Non-Adversarial Lawyering, Fla.
St. U. L. Rev. 1999, no. 27, s. 153, 174 i n.

8 B. McAdoo, N.A. Welsh, Look Before You Leap and Keep on Looking: Lessons from the Institution-
alization of Court-Connected Mediation, Nev. L. J. 2004/2005, no. 5, s. 399, 423; R. Wissler, Court-Con-
nected Mediation in General Civil Cases. What We Know from Empirical Research, Ohio St. J. on Disp.
Resol. 2002, no. 17, s. 641, 679, 684 i n.

8 PM. Young, Take It or Leave It. Lump It or Grieve It. Designing Mediator Complaint Systems that
Protect Mediators, Unhappy Parties, Attorney, Courts, the Process, and the Field, Ohio St. J. on Disp. Re-
sol. 2006, no. 21, s. 721, 725 i n.

8 PM. Young, FN 87, Ohio St. J. on Disp. Resol. 2006, no. 21, s. 721, 749 i n.; ta sama, Rejoice! Re-
joice! Rejoice, Give Thanks, and Sing: ABA, ACR, and AAA Adopt Revised Model Standards of Conduct for
Mediators, Appalachian J. L. 2006, no. 5, s. 195, 233 przyp. 234.

8 Por.: Rules of the Superior Court, County of Yolo, State of California, Appendix #6 (Unified Family
Court Protocols), § 6.8 Grievances.
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Precyzacja obowigzkéw mediatora jest w dyskusji amerykanskiej bezposrednio
zwigzana z prawng regulacja postepowania mediacyjnego. Wyrazane jest przy tym zy-
czenie polepszenia kontroli jakosci 1 mozliwe negatywne bodzce, ktore moga powodo-
wac powstawanie u mediatoréw norm ograniczajgcych oceng i norm prawnych dotycza-
cych odpowiedzialno$ci cywilnej®. Prawo postepowania Florydy prawie catkowicie
uwalnia mediatoréw ,,0kotosgdowych” od konsekwencji zwigzanych z prawng odpo-
wiedzialno$cig cywilng®®. Dopuszczalne jednak sg sankcje wynikajace z prawa zawodo-
wego. W praktyce postepowania skargowe maja kompensowac przewidziane ustawowo
zwolnienie mediatorow z odpowiedzialno$ci cywilnej, przy czym teoretyczne rozwaza-
nia bodZzcow nie sg brane pod uwagg.

Obecnie w celu ustalenia obowiazkéw mediatora wazne sg przede wszystkim
uregulowania prawa adwokackiego, wydane przez sady kodeksy zachowan i ogolne za-
sady odpowiedzialno$ci cywilnej common law. Rozstrzygnigcie American Bar Associa-
tion z roku 2002 wzywa do ustalenia regul zachowan dla mediatoréw, ktorzy nie sg
dopuszczeni do wykonywania zawodu adwokata®. Mediatorom wolno jest omawiaé
aspekty prawne mediacji, musza jednakze wskazywac na to, ze strony, ktore nie sg re-
prezentowane przez adwokata, powinny przed zawarciem konczacej postgpowanie ugo-

dy zasiegna¢ porady prawnej.

IV. Perspektywy

Jak stwierdzaja autorzy amerykanskiego podstawowego dzieta na temat mediacji
— ,,Mediacja to prosty proces, ale przepisy dla mediacji sg kompleksowe™2. Opisuje to
trafnie istniejace rozczlonkowanie amerykanskiego prawa formalnego. Dzisiejsze poste-
powania ,,0kolosadowe” wywodzg si¢ z pilotazowych projektow, stworzonych przez se-
dziéw wspomaganych przez ustawodawcoéw w celu opanowania nawaty postepowan cy-
wilnoprawnych. W tym czasie instytucja alternatywnego zazegnywania sporow przez
mediacj¢ odeszla od spraw cywilnoprawnych i rodzinnoprawnych, ktérymi poczatkowo
si¢ zajmowala i stopniowo zaczeta mie¢ zastosowanie w Stanach Zjednoczonych rowniez
w przypadku sporow z prawa pracy oraz dla postgpowan z prawa karnego i publicznego.

8 Zobacz: rozwazajaca to zagadnienie analizg z sedziowskiego punktu widzenia u: W.D. Brazil, Con-
tinuing the Conversation about the Current Status and the Future of ADR. A View from the Courts, J. Disp.
Resol. 2000, no. 11, s. 34.

% Zobacz: § 44.107 (2) Florida Statutes.

1 ABA Section of Dispute Resolution, Resolution on Mediation and the Unauthorized Practice of Law,
adopted by the Section on February 2, 2002 (do wgladu przez: www.abanet.org/dispute/resolution2002.pdf).

2 S.R. Cole, C.A. McEwen, N.H. Rogers, Mediation: Law, Policy and Practice (wyd. 2., stan z listo-
pada 2006 1.), § 13:1: Mediation is a simple process, but the laws related to mediation are complex.
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Krytyka alternatywnego zazegnywania sporéw w Stanach Zjednoczonych nigdy
nie wygasta. Za rozwazaniami mikroekonomicznymi i w ramach teorii demokracji®
stoi realistyczna ocena, ze procesy decyzyjne w mediacji sg mato przejrzyste. Obserwo-
wane jednocze$nie wprowadzanie ram prawnych dla postgpowan mediacyjnych pod-
kresla, ze przeprowadzane sporne postepowania sagdowe stracity na znaczeniu. Kontro-
la przebiegu postepowan podczas mediacji w tym wickszym stopniu spetnia funkcje
kompensacyjne, w im wigkszym stopniu na znaczeniu tracg materialno-prawne punkty
widzenia sporu prawnego. Przy tym w wigkszo$ci stanow USA dajg si¢ zauwazy¢ defi-
cyty regulacyjne przy konkretyzacji obowigzkow mediatoréw i odpowiednich syste-
mach bodzcéw w ramach odpowiedzialnosci cywilne;j.

Polityka prawna stangta przed wyzwaniem, jakim jest stworzenie rdéwnowagi
miedzy wydajng ochrong prawng’ a rozwojem prawa na drodze pracy sgdow panstwo-
wych, optymalnej alokacji niewystarczajacych zasobow® i zabezpieczeniem gwarancji
wynikajacych z prawa konstytucyjnego. Na wicksza uwage zastuguja spoteczne koszty
konczacych postepowania ugod mediacyjnych, ktore jak do tej pory ukazaty si¢ przede
wszystkim na obszarze ochrony konsumenta i ochrony konkurencji.

Z poréwnawczo prawnego punktu widzenia zréznicowane uksztattowanie naro-
dowych praw procesowych prowadzi do tego, ze struktury bodzcéw finansowych dla
przeprowadzania postepowan mediacyjnych musza by¢ rozpatrywane w bezposrednim

zwigzku z kosztami sporu cywilnoprawnego pierwszej instancji.

% Zobacz: rozwazania teoretyczno-demokratyczne u R.R. Reuben, Democracy and Dispute Resolu-
tion. Systems Design and the New Workplace, Harv. Negot. L. Rev. 2005, v. 10, no. 11, s. 44 i n., i krytyke
N.A. Welsh, FN 43, Harv. Negot. L. Rev. 2001, v. 10, no. 1, s. 21 i n. Instytucjonalizacja ,,mediacji okotosa-
dowe;j” postepuje kosztem procesualnej wolnosci dyspozycyjnej stron.

% Por. P. Gottwald, Die ékonomische Analyse zur Kritik und Reform des Zivilprozefirechts (Analiza
ekonomiczna krytyki i reformy procesu cywilnego), [w:] R. Holzhammer, W. Jelinek, P. Béhm (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Fasching, 1988, s. 181, 189 i n.; M. Dimde, op. cit., przyp., s. 35 i n., ze wskazaniem na orzecz-
nictwo Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego. Zobacz z kolei przeciwng propozycj¢ J. Lande, How Much
Justice Can We Afford?. Defining the Courts’ Roles and Deciding the Appropriate Number of Trials, Settle-
ment Signals, and other Elements Needed to Administer Justice, J. Disp. Resol. 20006, s. 213, 247 i n. — ob-
nizenia bariery psychicznej przed procesem poprzez skrocenie przebiegu postepowania.

% Na temat konfliktow celow miedzy selekcja pozwow i pokryciem kosztow: D. Schmidtchen, R. Kir-
stein, Abkoppelung der Prozefskosten vom Streitwert? — Eine 6konomische Analyse von Reformvorschldgen
(Odtgczenie kosztow proceu od wartosci sporu? — Ekonomiczna analiza propozycji reform), [w:] H. Priit-
ting, H. RiiBmann (Hrsg.), Verfahrensrecht am Ausgang des 20. Jahrhunderts (Prawo procesowe w koncu
XX. w.) — Festschrift fiir Gerhard Liike, 1997, s. 741, 753 i n.; por. C. Baudenbacher, Rechtsverwirklichung
als 6konomisches Problem — Zur Uberlastung der Zivilgerichte (Urzeczywistnienie prawa jako problem
ekonomiczny — na temat przecigzenia sqdow cywinych), ,Ziricher Studien zum Verfahrensrecht™ 1985,
v.61,s.301in.
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