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Wstep

Z pomyslem napisania niewielkiej pracy poswieconej negocja-
cjom prawniczym nosiliémy sie od dobrych kilku lat. Wydawat sie on
interesujacy i stosunkowo prosty, zwlaszcza po wydanym wcze$niej
Kodeksie argumentacyjnym dla prawnikéw'. Tymczasem pojawily sie
rozliczne trudnosci. Najpierw te systematyzacyjne, zwigzane z roz-
réznieniem poszczegélnych modeli negocjacyjnych. Kazda kolejna
propozycja byta modyfikowana, by wreszcie zosta¢ odrzucona. Na-
stepnie probowalimy przejrze¢ najwazniejsze pozycje z literatury
tego przedmiotu. Okazalo si¢, ze mamy do czynienia z setkami, jesli
nie tysiagcami réznych opracowan dotyczacych negocjacji. Im wiecej
czytaliSmy, tym mniej rozumieliémy. Batagan terminologiczny, brak
jasnych kryteriéw podziatu, eksponowanie zwykle tylko jednego,
spoéréd wielu mozliwych, ujecia negocjacji prawniczych. No i wresz-
cie juz nasz wlasny problem ze znalezieniem adekwatnego dla tego
typu rozwazanh jezyka. Albo byt on zbyt eseistyczny, a przez to nie-
dokfadny, albo zbyt ,napuszony”, teoretyczny, a co za tym idzie, dla
normalnego czytelnika po prostu niestrawny. I tak po wielu kolejnych
probach, niezliczonej ilosci korekt i modyfikacji powstata ksigzeczka
o negocjacjach prawniczych.

Czy wnosi ona co$ nowego do dyskusji na temat negocjacji praw-
niczych? Oczywiscie nie mamy zadnej pewnosci. Na pewno jednak
staraliSmy sie wyj$¢ poza pewien dominujacy schemat, sprowadzajacy
problem negocjacji do wylgcznie psychologiczno-ekonomicznego
kontekstu. Z tego punktu widzenia nasza propozycja jest pewna

']. Stelmach, Kodeks argumentacyjny dla prawnikéw, wyd. II, Krakéw 2003.



Wstep

nowoscig. StaraliSmy sie¢ rowniez unika¢ prezentowania ,jedynie
stusznych pogladéw”. Proponowana przez nas koncepcja negocjacji
jest, w naszym przekonaniu, oczywiscie uprawniona, lecz nie jest
z pewnoécia jedynie mozliwa. JesteSmy wreszcie gleboko przekonani,
ze problem negocjacji prawniczych jest niezwykle istotny, a wraz z po-
glebieniem sie kryzysu europejskiego systemu prawa stanowionego
bedzie jeszcze istotniejszy. Dlatego to wlasnie najlepszy moment, aby
propagowac sztuke prawniczych negocjacji.

Ksigzek tego typu nie pisze sie ani po to, by powiekszy¢ swoj
dorobek naukowy, ani po to, by szybciej awansowac (zreszta przy-
najmniej jeden z nas ma to juz z glowy). Pisze sie je z glebokiego
przekonania, ze po prostu warto, oraz z fascynacji rzeczywistym
problemem teoretycznym i praktycznym.

Jerzy Stelmach
Bartosz Brozek
Krakéw, lipiec 2010 r.



Rozdzial 1
Fenomen negocjacji

Zeby méc odpowiedzie¢ na pytanie, dlaczego zdecydowalismy
sie napisa¢ prace poSwiecong ,sztuce” negocjacji prawniczych (postu-
zyliémy sie terminem ,sztuka” bardziej z powodéw estetycznych niz
merytorycznych), nalezy najpierw odpowiedzie¢ na inne, w naszym
przekonaniu kluczowe, pytanie, a mianowicie: kim ma ostatecznie
by¢ wspolczesny prawnik? Wyspecjalizowanym w pewnej dziedzinie
prawa formalistg czy moze przede wszystkim negocjatorem? Toczaca
sie od z gora stu lat w doktrynie i praktyce prawniczej dyskusja nie
dala wcale jednoznacznych odpowiedzi. Zwykle zderzaly sie ze soba
dwa z gruntu rézne sposoby myslenia o prawie: pozytywistyczny
i niepozytywistyczny. Dla zwolennikéw pozytywizmu prawo po-
winno pozostawac wielkoscig stala, nienaruszalna, nawet wéwczas,
gdy uragac¢ ono bedzie elementarnym wymogom stusznosci (racjo-
nalnosci), skutecznosci czy efektywnosci. Prawny legalizm i formalnie
rozumiane bezpieczenstwo prawne ma w dostateczny sposéb uzasad-
nia¢ catkowicie oderwane od rzeczywistosci rozstrzygniecia. Z kolei
zwolennicy rozwigzah niepozytywistycznych uznaja za mozliwa
dynamiczng interpretacje prawa, umozliwiajaca dopasowanie go do
wcigz zmieniajgcej sie rzeczywistosci. Ich zdaniem ostateczny sens
i znaczenie norm (regul) prawnych powinien by¢ ustalony w procesie
bezposrednich negocjacji pomiedzy znajdujacymi sie w konflikcie
stronami. My réwniez jesteSmy zwolennikami takiego podejécia. Za
takim stanowiskiem przemawia wiele argumentéw, rowniez natu-
ra dokonujgcych sie cywilizacyjnych przemian. ,Swiat zerwat sie

9



Sztuka negocjacji prawniczych

zlafhcucha”, przyspieszyl, a zdaniem niektérych nawet oszalat. Tylko
w prawie po staremu — mozna by powiedzie¢: ,archiwalny spokéj”.
Zmieniliémy w Polsce ustrdj, jesteSmy czescia globalnego i europej-
skiego systemu prawa, §wiat nekany jest réznego rodzaju kryzysami,
ostatnio kryzysem ekonomicznym. A co si¢ zmienito w prawie? Nowe-
lizujemy bez korica te same akty prawne, postugujemy sie procedu-
rami, ktore prowadzg do przedawniania si¢ spraw w sadach, uczymy
na uniwersytetach prawa jak sto lat temu, robigc dobra mine do zlej
gry. Nie korzystamy z naszej wolnosci i ,wladzy”, nie siegamy do
procedur negocjacyjnych, bo nie chcemy lub po prostu nie potrafimy.
Za to krytykujemy kazda nowos$¢ i zmiane.

Tymczasem ogromna wiekszo$¢ spraw, zwlaszcza z obszaru
prawa cywilnego i gospodarczego, daje si¢ rozstrzygnac bez udziatu
sadu, w drodze negocjacji, przy uzyciu dopuszczalnych tam narzedzi.
Mozemy oszczedzi¢ naszym klientom i nam samym niewyobrazalna
iloé¢ czasu, pieniedzy i stresu. A jesli mozemy, to musimy to czynic,
a tym samym ustanowi¢ nowa kulture prawna — kulture negocjacji.
Réwnoczesénie winniémy zrezygnowac z nierozstrzygalnych formal-
nych sporéw o teorie i stowa, kierujac sie od razu do istoty rzeczy.
Uczmy wiec siebie i uczmy innych sztuki negocjacji, sztuki znajdowa-
nia dajacego sie prawnie i etycznie uzasadni¢ kompromisu, zamiast
przediuzac i gmatwac prowadzone przez nas sprawy bez konca i bez
jakiejkolwiek potrzeby.

Nie jesteSmy nadmiernie przywiazani do dokonanej ponizej sy-
stematyzacji modeli negocjacyjnych. Jest ona wprawdzie uprawniona,
ale z pewnoscia nie jedynie mozliwa. Chodzi nam raczej o pokazanie
pewnego spectrum negocjacyjnego, mozliwosci, jakie posiada wsp6l-
czesny prawnik. Zdajemy sobie sprawe, ze modele te przenikaja sie,
ze mozemy siegac rownoczes$nie do narzedzi (metod) charakterystycz-
nych dla r6znych modeli, w zaleznosci od natury negocjowanego
przypadku. W kolejnych punktach tego rozdzialu bedziemy starali
sie poda¢ pewne argumenty uzasadniajace taka, a nie inng systema-
tyzacje, zdajac sobie sprawe, ze uprawione moga by¢ rowniez inne
podejscia i stanowiska. Nasze ambicje ograniczaja si¢ do préby poka-
zania, jakimi metodami i w jakim zakresie moze postuzyc¢ sie prawnik
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Rozdziat I. Fenomen negocjacji

w procesie szeroko rozumianych negocjacji. JesteSmy rownocze$nie
przekonani, ze w praktyce negocjacyjnej wszystkie wyréznione przez
nas modele sa rzeczywiscie stosowane. Problem dotyczy wiec raczej
kwestii stopnia $wiadomosci metodologicznej, czyli nie tego, ,czy”,
lecz ,jak” prawnik wykorzystuje pewne modele (metody, narzedzia)
negocjacyjne.

Nie zawsze ulatwieniem jest lektura istniejacych na ten temat
opracowan. Jest ich niewyobrazalna iloé¢. Czesto panuje w tych opraco-
waniach terminologiczny chaos, trudna do zaakceptowania dla filozofa
i teoretyka prawa swoboda. Brakuje definicji, jasnych, opartych na
ontologicznych lub epistemologicznych zalozeniach podziatéw i syste-
matyzacji. Taka tworczo$¢ nie sprzyja popularyzacji sztuki negocjacji
prawniczych, czesto niestusznie kojarzonych wylacznie z jakimis psy-
chologicznymi lub erystycznymi chwytami. Kazda z propozycji musi
da¢ sie uzasadni¢ przy uzyciu w pelni dyskursywnych metod. Za kazda
z nich musi sta¢ wreszcie jaka$ prawnicza ontologia i epistemologia.
Dlatego warto sie tym mozliwym uzasadnieniom blizej przyjrzec.

Proponujemy wyodrebni¢ trzy modele negocjacyjne: argu-
mentacyjny, topiczno-retoryczny oraz ekonomiczny. Kazdy z nich
bedzie odwotywat sie do innego kryterium: model argumentacyjny
do kryterium slusznosci, model topiczno-retoryczny do kryterium
skutecznosci, za$ model ekonomiczny do kryterium efektywnosci.
To, ktérym z tych modeli sie postuzymy, bedzie zaleze¢ od natury
negocjowanego przypadku, od naszych interpretacyjnych przyzwy-
czajen oraz dynamiki procesu negocjacyjnego. Raz jeszcze chcemy
z naciskiem podkredli¢: niczego nie odkrywamy, rekonstruujemy za-
ledwie pewne intuicje silnie zakorzenione w strukturze prawniczego
myélenia. Zdajemy sobie sprawe, ze w tzw. przypadkach trudnych
siegamy do réznych modeli réwnoczesénie, poddajac proponowane
rozwigzanie wszelkim mozliwym testom. Zawsze jednak bedziemy
oczekiwa¢, ze przyjete w drodze negocjacji rozstrzygniecie bedzie
spelnia¢, w minimalnym chocby stopniu, kryteria stusznosci, sku-
tecznosci i efektywnosci.

Na prawo mozna i trzeba spojrzen z perspektywy negocjacyj-
nej, jakkolwiek dla pozytywistycznie wyksztalconych prawnikéw
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Sztuka negocjacji prawniczych

jest to postawa trudna do zaakceptowania. Dlatego wspoélczesny
kontynentalny prawnik wcigz niechetnie negocjuje. Woli procedu-
ralng pewnos¢ i sedziego jako arbitra. Nie chce negocjowag, boi sie
nieprzewidywalnego rezultatu. W dalszej perspektywie wspéiczesny
prawnik musi jednak sta¢ sie negocjatorem. Przy istniejacej dynamice
zmian ekonomicznych i spotecznych, ktéz zadowoli sie perspektywa
wygrania (z pewnym tylko prawdopodobienstwem) kosztownego
procesu, ktory moze trwac wiele lat? Chcemy rezultatu, nie mamy
juz wiecej czasu na prawnicze rytualy. Musimy wiec negocjowag,
poszukiwac kompromisu za wszelka ceng, oszczedzajac w ten sposéb
i czas, i pieniadze naszych klientéw. Niepodobna tego faktu kwe-
stionowac¢. Nie mozna wreszcie spychaé negocjacji na margines pra-
wa, wyznaczaé pewne tylko obszary, gdzie niby byloby to mozliwe,
sprowadzaé negocjacji wylacznie do wyspecjalizowanych dziatan
prawnych (na przyklad tylko do arbitrazu). Negocjowac mozemy
zawsze i w kazdym aktywnym prawnie obszarze naszego Zycia, jak
réwniez w kazdej fazie postepowania. Oczywiscie podjecie negocja-
¢ji nie oznacza zwolnienia z rygoréw obowiazujacego prawa oraz
kryteriéw poprawnosci, ktére ten proces (czyli proces negocjacyjny)
musi spelniac.

Noi pytanie ostatnie: czy autorzy tej pracy posiadaja dostateczna
kompetencje w dziedzinie, kt6ra chcg opisa¢? Kazda z mozliwych od-
powiedzi jest w tym przypadku zla. Mozemy co najwyzej stwierdzi¢,
ze kwestiami metodologicznymi powigzanymi bezposrednio z proble-
matyka negocjacji prawniczych zajmowaliSmy sie juz wczesniej?, zas
w praktyce prawniczej przynajmniej jeden z nas mial do czynienia
z negocjacjami od wielu lat.

> Najwazniejsze opracowania monograficzne: J. Stelmach, Wspdlczesna filozofia
interpretacji prawniczej, Krakow 1996; J. Stelmach, Kodeks argumentacyjny dla prawni-
kéw, Krakéw 2002; J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, wyd. II, Warszawa 2006
(w wersji angielskiej: Methods of Legal Reasoning, Dordrecht 2006); B. Brozek, Defea-
sibility of Legal Reasoning, Krakéw 2004; B. Brozek, Rationality and Discourse. Towards
a Normative Model of Applying Law, Warszawa 2007; J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski,
Drziesig¢ wyktaddw o ekonomii prawa, Warszawa 2007.
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Rozdziat I. Fenomen negocjacji

1. Negocjacyjny sens prawa

Chcemy wykaza¢, ze prawo z samej swej ontologicznej i epi-
stemologicznej istoty ma sens negocjacyjny. W filozofii prawa wie-
lokrotnie powracata kwestia ,dialogicznej” i ,dyskursywnej” natury
prawa. O dialogicznej naturze prawa pisali miedzy innymi przedsta-
wiciele nurtu fenomenologicznego i hermeneutycznego?®. Zwracano
w szczegOlnosci uwage na to, Ze jeéli jest jakie$ przyrzeczenie, to
musi by¢ réwniez podjeta proba spelniania tego przyrzeczenia, Ze
jedlijest pytanie, to powinna by¢ udzielona na nie odpowiedz, ze jesli
jest jakie$ roszczenie, to musi mu odpowiadac jakies zobowigzanie.
Wspdlczesne teorie argumentacji prawniczej zwracaly z kolei uwage
na dyskursywng nature prawa*. Akceptacja pogladéw podkreslaja-
cych dialogiczng badZ dyskursywna nature prawa pozwala nada¢
problemowi negocjacji prawniczych szczeg6lny status, tzn. powiazaé
go bezposrednio z ,dyskusja podstawowg” na temat ontologicznej
i poznawczej istoty prawa.

Ujmowanie negocjacji jako problemu samego w sobie i rezygna-
c¢ja z uzasadnien ontologicznych i metodologicznych musi prowadzié
do marginalizacji znaczenia negocjacji w praktyce prawniczej. Tak
wlasnie postepuja przeciwnicy upowszechniania procedur i technik
negocjacyjnych w prawie. Chca oni postrzegac negocjacje jako pewien
rodzaj metody o catkowicie drugorzednym znaczeniu wobec standar-
dowych metod dogmatycznych, uznawanych silg pozytywistycznej
tradycji za ,metody podstawowe”. Po negocjacje siega sie dopiero
wowczas, gdy te ,metody podstawowe” zawodza, gdy wyczerpane
zostang wszelkie mozliwosci sformalizowanego prawnego dziala-
nia. Zamiast na poczatku, gdy nie nastepuje jeszcze eskalacja sporu,

* Por. H.G. Gadamer, Wahrheit und Methode. Ergiinzungen. Register (w:) Gesammelte
Werke, t. I1, Tiibingen 1986; A. Reinach, Zur Phinomenologie des Rechts. Die apriorischen
Grundlagen des biirgerlichen Rechts, wyd. I, Miinchen 1953; A. Kaufmann, Beitrige zur
juristischen Hermeneutik, K6In-Berlin-Bonn-Miinchen 1984.

* Por. Ch. Perelman, Logika prawnicza. Nowa retoryka, Warszawa 1984; R. Alexy,
Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der
juristischen Begriindung, wyd. II, Frankfurt am Main 1991.
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Sztuka negocjacji prawniczych

negocjacje podejmuje sie dopiero (jesli w ogdle) w fazie zaognienia
konfliktu, zwykle juz za p6Zno, aby osiagna¢ ,efektywny kompromis”.
Dzieje sie tak z co najmniej trzech powodéw, na ktére juz zreszta
wczesniej zwracaliSmy uwage. Po pierwsze: wlasnie z powodu braku
uwzglednienia szerszej perspektywy filozoficznoprawnej. W praktyce
prawniczej pewne ogoélniejsze ustalenia (czym jest prawo i jakie sa
metody jego badania?) przyjmowane sa ,na wiare”, ,raz na zawsze”,
bo taka jest tradycja, standardy ksztalcenia, wyksztalcone nawyki.
ZwyKkle sg to standardy i nawyki pozytywistyczne. I c6z z tego, ze
mamy wiele nowoczesniejszych i bardziej konkurencyjnych koncep-
qji! Po drugie: z powodé6w kompetencyjnych. Prawnik niechetnie
negocjuje, bo po prostu nie potrafi. Boi sie opusci¢ bezpieczng dla
siebie ,nisze prawa”. Wie, jak napisa¢ pozew lub odpowiedZ na po-
zew przeciwnika, zna procedure, pewnie czuje sie na sali rozpraw.
Nie chce jednak negocjowac, podejmowac dziatan, ktére obok znajo-
mosci prawa wymagaja jeszcze kilku innych umiejetnosci z zakresu
bezposrednio niepowigzanego z prawem (chociazby z zakresu logiki
i retoryki, psychologii i ekonomii). Wreszcie po trzecie: z powodu
zawodowego oportunizmu. Jesli wykonywana praca przynosi wystar-
czajace pozytki i sprawia do$¢ satysfakcji, to po co cokolwiek zmie-
nia¢, podejmowac ryzyko bez dostatecznych gwarancji? W gre moze
tez wchodzi¢ inne jeszcze, bardziej cyniczne uzasadnienie. Dobrze
przygotowane i przeprowadzone negocjacje moga doprowadzi¢ do
szybkiego zakoficzenia sporu. Mamy wiec wyboér: negocjacje, szybki
i efektywny (ekonomicznie) kompromis lub wyniszczajacy, kosztow-
ny, dlugotrwaly spér. Wszystko zdaje sie przemawiaé za pierwsza
z alternatyw. Jednak w praktyce ,wariant negocjacyjny” wystepuje
stosunkowo rzadko. Nie raz mozna uslyszec opinie, Ze z czegos$ trzeba
zy¢! Ale czy z negocjacji, ktére pozwalaja do minimum skréci¢ czas
niezbedny dla rozstrzygniecia spornego przypadku, da sie wyzy¢?
Omawianemu tu oportunizmowi sprzyja, a jakze, sam system prawny,
w szczeg6lnosci brak mozliwosci (przynajmniej w Polsce) pobiera-
nia wynagrodzenia ,od efektu” (success fee), co w naturalny sposéb
zacheca do podejmowania zrutynizowanych dzialan prawniczych
(przede wszystkim sadowych), za ktére mozna regularnie pobieraé
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honorarium zgodne z taryfikatorem. Dlatego chcemy spojrze¢ na
problem negocjacji prawniczych réwniez z nieco szerszej, filozo-
ficznoprawnej perspektywy, wiazac analize poszczegélnych modeli
negocjacyjnych z fundamentalng dyskusja dotyczaca ontologicznej
i epistemologicznej istoty prawa.

[Interpretacyjna otwartos¢ prawa] Inaczej niz Dworkin, uwaza-
my, Ze nie ma jedynego stusznego rozwigzania przypadku nazywa-
nego trudnym. Przyjecie takiego pogladu cofa nas do XIX-wiecznego
pozytywizmu. Sedzia-prawnik nie jest zadnym Herkulesem, tylko
interpretatorem, ktéry poszukuje najlepszego mozliwego do przy-
jecia w danej sytuacji rozwigzania. Interpretacyjna otwarto$¢ prawa
oznacza rownoczesnie otwarto$¢ negocjacyjng. GdybySmy przyijeli
poglad o jedynym wlasciwym rozstrzygnieciu, wéwczas rozwaza-
nia na temat negocjacji prawniczych tracityby sens. W przypadkach
trudnych mamy przeciez zawsze do czynienia z jakimi$ pytaniami
i z jakimi§ mozliwymi odpowiedziami — przestrzefi pomiedzy inter-
pretacyjnym pytaniem i mozliwymi odpowiedziami na to pytanie
jest wlasnie ,przestrzenia negocjacyjng”.

Twierdzenia o interpretacyjnej otwartosci prawa oraz o mozliwo-
$ci zdefiniowania prawa jako ,zdarzenia negocjacyjnego” wzajemnie
sie potwierdzaja. Z jednej bowiem strony prawo jest interpretacyjnie
otwarte, bo ma strukture negocjacyjna, z drugiej za$ przyjecie, ze
pierwotny sens prawa jest sensem negocjacyjnym oznacza, ze pra-
wo jest interpretacyjnie otwarte. Siegamy w istocie do tych samych
ontologicznych i epistemologicznych intuicji. Interpretacyjna (nego-
cjacyjna) otwarto$¢ prawa powoduje, ze interpretator posiada w za-
sadzie niczym nieograniczong wolnoé¢. Oczywiscie takie zalozenie
musi wzbudzad groze i sprzeciw u wszystkich tych, ktérzy za jedynie
uprawniony uznaja paradygmat pozytywistyczny. Rzecz w tym, ze
paradygmat ten nie jest przeciez jedynie uprawniony. Czy jednak
rzeczywiscie interpretator posiada niczym nieograniczong wolnos¢?
Pozytywna odpowiedZ na to pytanie wymaga dodatkowego komen-
tarza. Oczywiscie zdajemy sobie sprawe z wielu ograniczen, ktérym
podlega interpretator, chociazby ze wzgledu na istnienie regut typu
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ius cogens, jakie musza by¢ stosowane z calym ,dobrodziejstwem
inwentarza”. Wolnoé¢ interpretatora (negocjatora) dotyczy jednak
pierwszej, a zarazem najwazniejszej fazy naszego prawniczego dzia-
lania, gdy negocjujemy, dochodzac do zgodnego z wymogami stusz-
nosci, skutecznodci lub efektywnosci rozstrzygniecia. Dopiero kolejna
faza bedzie miala juz bardziej formalny (dogmatyczny) i technolo-
giczny zarazem charakter. W fazie tej sprawdza sig, czy elementy za-
wartego porozumienia sg zgodne z obowigzujacym prawem. W fazie
negocjacyjnej bierzemy przeciez pod uwage nie tylko racje prawne.
Poszukujac najlepszego (etycznie akceptowalnego i ekonomicznie
efektywnego) rozwiazania, siegamy, obok prawnych, do racji (uza-
sadnien) etycznych, psychologicznych czy ekonomicznych. I w tym
wlasnie (i tylko w tym) obszarze swojej aktywnosci negocjator ma
niczym nieograniczong wolnoé¢. Przyjmujac pozytywistyczny punkt
wyijscia, nie mozna jednak takiego pogladu zaakceptowaé. W pozy-
tywizmie mysli si¢ nie w kategoriach interpretowanego przypadku
lub zdarzenia negocjacyjnego, lecz w kategoriach reguly prawne;j.
Proces interpretacji zostaje sprowadzony do ustalenia rzeczywiste-
go znaczenia reguly prawnej i w zasadzie tylko do tego. W konse-
kwengcji znika przestrzen dla swobodnego negocjowania, bowiem
o wszystkim przesadzaja ustanowione uprzednio reguly prawne.
Procesy okre§lane mianem negocjacyjnych, negocjacyjnymi w isto-
cie nie sa. Te ,niby negocjacje” sprowadzaja sie zwykle do tego, ze
kazdy z uczestniczacych w sporze ,Herkuleséw” przedstawia wlasng
sjedynie stuszng” interpretacje, nieustepliwie jej broni (bo przeciez
jest to interpretacja ,najlepsza”), a potem?... C6z, potem sprawa trafia
do sadu i trwa 8 lat.

[Rozumienie reguly prawnej] Zrédlem nieskonczonej ilosci
sporéw i nieporozumien, rowniez tych zwigzanych z pojmowaniem
negocjacji prawniczych, jest jeden z najwazniejszych ,pozytywi-
stycznych” mitéw prawniczych, redukujacy pojecie prawa do po-
jecia reguly prawnej. Zwolennicy takiego sposobu myslenia o pra-
wie uznaja regule prawna za jedyne dopuszczalne Zrédlo ustalania
pewnych uprawnien i zobowigzan. W konsekwencji reguta prawna
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dziala w sposéb apodyktyczny, na zasadzie ,wszystko albo nic”>.
Gdyby jednak przyjac takie rozumienie reguly prawnej, to wéwczas
w zasadzie znika problem negocjowania. Bo i co negocjowac: albo
mamy prawne roszczenie, albo nie. Gdzie miataby powsta¢ ewentu-
alna przestrzen negocjacyjna? Wszystko byloby z géry przesadzone.
A przeciez tak na szczescie nie jest. Przyjmujemy tu poglad, ze prawo
jest interpretacyjnie i negocjacyjnie otwarte. JesteSmy o tym przeko-
nani, réwniez i z tego powodu, Ze regula prawna moze by¢ spetniona
(zrealizowana) w réznym stopniu. Dotyczy to zwlaszcza sytuacij,
w ktérej podejmujemy negocjacje prawnicze. W tej negocjacyjnej
fazie postepowania przypisujemy regule (normie) prawnej wiasciwo-
Sci bycia stuszng, skuteczng czy efektywng w réznym (zaleznym od
wielu elementéw bedacych sktadnikami sytuacji negocjacyjnej) stop-
niu. W konsekwencji w oparciu o kryterium ,spelnienia” nie da sie
odréznic regut prawnych od zasad prawnych. W procesie negocjacji
powolujemy sie zaréwno na reguly prawne, jak i na zasady prawne
oraz wszelkie inne standardy®. Ich wybér i kolejnoé¢ zastosowania
zalezy wylacznie od przebiegu negocjacji. Ostatecznie mierzymy
je i stopniujemy wedle tych samych kryteriéw (miar). Rezygnujac
z rygorystycznego (apodyktycznego) pojmowania reguly prawnej,
ktore zreszta nie znajduje wystarczajacego potwierdzenia w zadnym
zmozliwych do przeprowadzenia typéw analizy, mozemy w procesie
negocjacji ocenia¢ regute prawna wedle tych samych kryteriéw, co
inne standardy prawne. Dzieki temu przestrzen, w ktérej mozemy
prowadzi¢ negocjacje, ulega znacznemu poszerzeniu.

Wiaze sie z tym istotna konsekwencja. W teorii argumentacji
prawniczej glosi sie czesto teze, ze dyskurs prawniczy jest przypadkiem
szczegdlnym ogdlnego dyskursu praktycznego’. Za tym ogélnikowym,
technicznym stwierdzeniem kryje sie wazna mysl: prawnik, budujac
strategie procesowa, uzasadniajac decyzje interpretacyjna, dyskutujac
z przeciwnikiem procesowym czy przedstawiajac klientowi mozliwe
rozwiazania danej sprawy, moze odwolywac¢ sie do ogélnych regut

> Por. R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 2002, s. 56 i n.
¢ Por. ibidem.
7 Por. R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation..., s. 261 in.
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i standardéw rozumowania, ale musi zawsze mie¢ na uwadze fakt,
ze jego rozumowanie toczy sie w ramach obowigzujgcego prawa. Reguty
prawne nakladaja tu istotne ograniczenia na mozliwe do zaakcepto-
wania rozwigzania. W przypadku negocjacji prawniczych —w zwigzku
z faktem, Ze nie zmuszajg one do rygorystycznego pojmowania reguly
prawnej — nie mozna juz mowic o przypadku szczegolnym. Negocjacje
prawnicze sa pewnym, ale nieszczegélnym przypadkiem negocjacji
w ogoéle. Oczywiscie maja one swoje osobliwosci; sa one jednak sto-
sunkowo niewielkie — nie uzasadniaja na pewno tezy o szczegolnym
charakterze negocjacji prawniczych.

[Sytuacje negocjacyjne] W tym przypadku chodzi o kwestie,
kiedy mozna w zasadny sposéb podja¢ negocjacje, a kiedy bedzie
to tylko dzialanie pozorne. W naszym przekonaniu, przystapienie
do negocjacji bedzie dzialaniem w pelni zasadnym w co najmniej
trzech sytuacjach®.

Po pierwsze: w sytuacji powstania niedajacego sie rozstrzygnaé za
pomoca standardowych metod sporu interpretacyjnego. Chodzi o to,
aby przedmiotem negocjacji nie czynic¢ stosunkowo prostych, dajacych
sie jednoznacznie (algorytmicznie) rozstrzygna¢ przypadkow. Taka ery-
styczna pokusa nie jest prawnikom obca. Jesli rozstrzygniecie prawne
jest w wysokim stopniu przewidywalne, to jaki jest sens je negocjowac.
Strona zyskujaca na danym rozstrzygnieciu nie bedzie przeciez chciata
podejmowac ryzyka zwigzanego z podjeciem negocjacji. Mozna wiec
powiedzie¢, ze w zasadzie negocjujemy tylko tzw. przypadki trudne
(hard cases). Sa to w szczegolnoSci takie przypadki, w odniesieniu do
ktérych dwa lub wiecej rozwigzania moga by¢ réwnoczesnie uznane
za uzasadnione prawnie w stopniu wystarczajacym.

# Skupiamy si¢ tutaj na negocjowaniu w sytuacjach istniejacego sporu praw-
nego badz ekonomicznego. Oczywiscie typowym polem zastosowan negocjacji jest
takze proces zawierania uméw pomiedzy stronami, ktére nie sa uwiklane w zaden
konflikt, a takze — przynajmniej w niektérych ujeciach — proces tworzenia prawa.
Nie po$wiecamy tym przypadkom wiecej uwagi z dwoch powoddéw: (a) nie sa one
typowymi przypadkami negocjacji prawniczych oraz (b) proponowane przez nas
ponizej modele negocjacji stosuja sie do nich mutatis mutandis.
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