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UMOWY PRAWOTWORCZE
JAKO UMOWY PRAWA PUBLICZNEGO

W dyskusjach toczgcych sie wokot zycia spotecznego i polityczne-
go, coraz czesciej pojawia sie zagadnienie demokracji w jej postaci par-
tycypacyjnej. Wedlug niektorych, zmierzamy wrecz w strone zjawiska
demokracji konsensualnej, ktorej zalozeniem jest umozliwienie obywa-
telom aktywnego uczestnictwa w wypracowywaniu decyzji podejmo-
wanych przez wladze publiczng lub chociaz biezgcej kontroli realizacji
tych decyzjil. Taki typ demokracji postrzegany jest jako model decyzyj-
ny komplementarny, rzadziej alternatywny, wobec tradycyjnych, wtad-
czych form prawotworstwa.

Umowy prawotworcze stanowig najbardziej sformalizowang in-
stytucje, poprzez ktorg model demokracji partycypacyjnej dochodzi do
skutku. Inspiracjg dla uporzagdkowania probleméw z tym zwigzanych
stala sig, toczona juz od dluzszego czasu w literaturze §wiatowej, deba-
ta, poSwiecona coraz powszechniejszej obecnosci negocjacyjnych form
prawotworstwa, jak rowniez koniecznosci poszukiwania nowych srod-
kéw 1 sposobow komunikowania sie wiadzy publicznej ze spoleczen-
stwem i reprezentatywnymi dla niego grupami. Kierowanie rozwazan
w te strone spowodowane jest krytyczng obserwacjg niewydolnosci uzna-
nych form prawotworstwa, czyli, postugujac sie prawoznawczg termi-
nologig, tzw. stanowienia sensu stricto. Niewydolnoéc¢ ta przeklada sie
czesto na nietrafne rozstrzygniecia normatywne.

Demokracja posrednia, parlamentarna z coraz wigkszym trudem
Jest w stanie odpowiadaé na rosngce potrzeby spoleczenstwa, ktérego
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struktury w widoczny sposob ulegajg rozdrobnieniu. Powstaje coraz
wiecej, mniej lub bardziej autonomicznych obszaréw zycia spoteczne-
go?, jak rowniez zorganizowanych grup obywateli (zwigzkow zawodo-
wych, stowarzyszen, organizacji czy samorzagdow zawodowych) czesto
nastawionych roszczeniowo. Postawa manifestowana przez te grupy,
skierowana szczegéolnie w strone wladzy, wymaga formalnej reakcji ze
strony systemu prawnego, najlepiej w postaci uwzglednienia konkret-
nych rozwigzan instytucjonalnych, umocowanych normatywnie. Z dru-
giej strony, zauwazalna jurydyzacja zycia spotecznego i proby reagowa-
nia na nowe sytuacje srodkami normatywnymi skutkuje ich wysokg
niedoskonalos$cig.

Roézne, mniej lub bardziej sformalizowane sposoby wymiany in-
formacji i prezentacji stanowisk miedzy obywatelami i wtadzg publicz-
na, socjologowie okreslajg mianem dialogu spotecznego. Zjawisko regu-
lowania konfliktow, ale takze ukladania przysztych stosunkéw miedzy
partnerami spolecznymi drogg dialogu, ma swdj poczatek w sferze go-
spodarczej. Przywigzanie do takiej ekonomicznej wizji dialogu widocz-
ne jest takze w polskiej konstytucji, ktéra w art. 20 wprowadza, jako
zasade ustrojows, obowigzek konstruowania spotecznej gospodarki ryn-
kowej, wérdd innych czynnikéw, takze w oparciu o ,dialog i wspélprace
partnerow spotecznych”. Tym samym bardzo istotna sfera kontaktow
panstwo — obywatel znajduje umocowanie w przepisach najwyzszej ran-
gi. Mysle jednak, iz nie ma przeciwwskazan, szczegblnie w obliczu no-
wych form obywatelskiej aktywnosci, aby praktyke dialogu rozszerzyé
na inne struktury, wykraczajgce poza sfere stosunkéw reprezentacja
pracownikow — pracodawca — panstwo?.

Polskie prawo pozytywne zna dwa, a wlasciwie nawet trzy przy-
klady regulacji odpowiadajgcych charakterystyce umow prawotwoér-
czych. Rézni je, co prawda, stopien sformalizowania i poziom regulacji
normatywnej, ale wszystkie czynig zado$¢ zalozeniom negocjacyjnego
systemu prawa. W pierwszym rzedzie chodzi o uklady zbiorowe pracy,
wokot natury, ktérych narosta juz pokazna mysl teoretyczno-prawna
(chociaz refleksja ta rozwija si¢ glownie wérdd specjalistow prawa pra-

% Takie ujecie przemian dokonujgcych si¢ w Zyciu spotecznym, uwzgledniajgcych
cechujgcy je w coraz wyzszym stopniu pluralizm i jego konsekwencje dla systemu,
wigze sie z koncepcja tzw. autopojezy i prawa refleksyjnego. Na ten temat szczegdlnie:
L. Morawski, Gtéwne problemy wspéiczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,
Warszawa 1999, s. 78 i n.; tegoz Autora: Spér o model polityki prawa — ujecie systemo-
we, PiP 1992, nr 9, oraz ,Autopoiese” i prawo refleksyjne w ujeciu G. Teubnera [w:]
Prawo w zmieniajgcym sie spoteczenistwie, pod red. G. Skapskiej i in., Krakéw 1992.

3 B. Ggciarz, W. Pankéw, op.cit., s. 17.
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cy*). Ich szczegdlna rola jako zrédla prawa pracy wynika przede wszyst-
kim z faktu, ze dochodzgc do skutku w drodze porozumienia oraz cha-
rakteryzujgc sie szczegdlnymi walorami i cechami, majg donioste — za-
rowno spoleczne, jak i prawne ~ znaczenie dla ksztaltowania prawidto-
wych stosunkow spotecznych. Istotne jest rowniez podkreslenie dwoja-
kiego charakteru ukladow zbiorowych: jako zrédlo prawa pracy majg
one charakter normatywny, ale technika ich zawierania wyraza ich
kontraktualng nature.

Drugim przykladem jest instytucja relatywnie nowa, wprowadzona
przepisem art. 25 ust. 5 konstytucji z 2 kwietnia 1997 roku, dotyczaca
uméw zawieranych przez Rade Ministrow z innymi niz katolicki ko-
Sciolami i zwigzkami wyznaniowymi. Umowa taka, przybierajgca nor-
matywnie postaé¢ tzw. ustawy partykularnej, wprowadza de facto do
systemu postanowienia umowne jako zrédlo prawa powszechnie obo-
wigzujacego.

Trzecim przyktadem, choé o mniejszej formalizacji, ktory podcig-
gng¢ mozna pod idee tak pojmowanej komunikacji spolecznej, jest funk-
cjonowanie Trojstronnej Komisji do Spraw Spoleczno-Gospodarczych.
Zalozenia ustawy regulujacej dziatania tej Komisji stanowig norma-
tywne rozwiniecie konstytucyjnej zasady dialogu spotecznego®.

Analiza powyzszych przykladéw, dokonywana zaréwno przy uzy-
ciu metod, ktorymi postuguje si¢ nauka o prawie, jak i z perspektywy
szczegolowych nauk dogmatycznych (przede wszystkim prawa pracy,
ale rowniez prawa cywilnego) dostarcza wielu interesujacych i stosun-
kowo nowych elementéw, stanowigcych swojego rodzaju wylom w tra-
dycyjnie wiadczym systemie tworzenia prawa.

1. UMOWA PRAWOTWORCZA — PROBA DEFINICJI

Zgodnie z tradycjg kontynentalnej kultury prawnej, tworzenie
prawa w Polsce jest aktem wladczego stanowienia prawa. Ujawnia sie
w tym akcie stosunek podporzgdkowania migedzy stanowigcym prawo
a adresatami norm. Prawo stanowione jest jednostronng decyzjg pod-

¢ Por. szczegélnie ~ L. Kaczynski, Charakter prawny uktadéw zbiorowych pracy,
PiP 1996, nr 7.

5 Ustawa z 6.7.2001 r. o Tréjstronnej Komisji do Spraw Spoteczno-Gospodarczych
i wojewodzkich komisjach dialogu spolecznego, Dz. U. Nr 100 poz. 1080, z p6zn. zm.
(tj.: Dz. U. 2 2001 r., Nr. 154 poz. 1793, Nr. 154 poz. 1800; Dz. U. z 2002 r., Nr 10
poz. 89, Nr 240 poz. 2056).
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miotu wyposazonego w kompetencje prawotworczg. Od wielu czynni-
kow, zazwyczaj zewnetrznych wobec systemu, zalezy, jakg forme przyj-
mie to prawotwoérstwo: od skrajnego woluntaryzmu, do czytelnych re-
gul prawotworstwa legalistycznego czy nawet spolecznego.

W literaturze przedmiotu dosc czesto spotyka sie twierdzenie, ze
w systemach tego typu umowa prawotwoércza, jako fakt prawotwor-
czy, nie jest rozpowszechniona®. O jego prawdziwosci §wiadczg zresztg
przytoczone nieliczne przyklady takich uméw w polskim prawie we-
wnetrznym. Nie mozna jednakze lekcewazyc ich znaczenia. Prawo kon-
sensualne, powstajgce przy pomocy techniki kontraktowej, narusza
w pewien sposob tradycyjny podzial kompetencji normodawczych, jak
rowniez wprowadzaé moze powazne ograniczenia w uprawnieniach
prawodawcy.

Umowa, jako szczegblna forma stanowienia prawa, to co najmnie;j
dwustronna czynnos¢ prawotworcza, poprzez ktdrg strony w niej uczest-
niczgce ustalajg wigzace normy, generalne i abstrakcyjne. Jest to w tym
wypadku akt kreujgcy normy prawne, doniosta prawnie czynno$é kon-
wencjonalna, przez ktorg podmioty jg zawierajgce uznajg normy
bedgce wynikiem negocjacji i zawartego consensusu za obowigzujgce.
»lworzenie prawa przez umowy (...) regulowane jest przez prawo obo-
wigzujgce, ktore wyznacza procedury zawierania umow, a takze gene-
ralnie okresla ich tre$ciowe ramy”. Takg og6lng definicjg umowy jako
faktu prawotworczego dysponujemy, jest ona zakotwiczona w teorii
prawa i stanowi bardzo ogélny, ale trafny punkt wyjs$cia dla konstru-
owania koncepcji umow prawotworczych, jako instrumentu stanowie-
nia prawa w prawie wewnetrznym na szerszg, niz dotychczas, skale.

Nalezy wspomnie¢ takze moim zdaniem o obecnym w doktrynie
pojeciu wspolstanowienia® prawa, ktora to forma pozostaje w $ci-
stym zwigzku z prowadzonymi rozwazaniami. Wspoélstanowienie ma
czytelne powigzania z konsensualnym sposobem tworzenia prawa. Za-
klada ono, podobnie, ze w akcie prawotworczym wyrazona jest wola co
najmniej dwéch, réwnoprawnych, podmiotéw. W przypadku wiadczego
systemu prawa — a zakladamy, ze z takim mamy do czynienia w syste-
mie prawa ustawowego — organ panstwa stanowi w tym wypadku pra-

& G. L. Seidler, H. Groszyk, J. Malarczyk, A. Pienigzek, Wstep do nauki o paii-
stwie i prawie, Lublin 2000, s. 149. Autorzy przypominajg, ze w historii, drogg, powie-
dzieliby$my dzi§, konsensualng, powstawalo prawo lenne. Do tego typu aktéw zalicza
sie rowniez artykuly henrykowskie i pacta conventa.

" E. Kustra, Polityczne problemy tworzenia prawa, Torun 1994, s. 15-16.

8 J. Jablonska-Bonca, Wstep do nauk prawnych, Poznan 1996, s. 27; A. Redel-
bach, Wstep do prawoznawstwa, Torun 1999, s. 180.
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wo wspdlnie z innymi podmiotami. Zachodzi sytuacja, w ktorej pan-
stwo przekazuje organizacjom niepanstwowym kwestie do uregulowa-
nia i w konsekwencji godzi sie na tresé rozstrzygniecia. Jednakze nor-
my powstajgce tg droga, maja charakter obowigzujgcy nie z mocy decy-
zji organizacji niepanstwowej, lecz odpowiedniej decyzji prawotworcze;j
(aktu normatywnego) organu panstwa®. Do zagadnienia tego powrdéci-
my rozwazajgc normatywne uwarunkowania umoéw prawotworczych
1 konsekwencje, jakie majg jej postanowienia dla prawa obowigzujace-
go i dla sfery stosowania prawa.

Swego czasu, w trakcie prac konstytucyjnych, pojawila sie idea
tzw. umo6w spotecznych!® — prawo mialoby powstawaé drogg umow za-
wieranych miedzy przedstawicielami obywateli (np. zrzeszonymi
w zwigzkach zawodowych) a organami wladzy publicznej (np. admini-
stracji rzadowej). Umowy takie mialyby wigzaé nie tylko strony, ktére
je zawarly, ale obowigzywacé erga omnes. Okreslano te umowy jako ro-
dzaj wewngtrzpanstwowego rownowaznika dla umoéw miedzynarodo-
wych. Wyjscie naprzeciw tych propozycji stanowi wlasnie art. 25 ust. 5
ustawy zasadniczej, bedgcy swoistg analogig do konkordatu!l. Twércy
spotecznego projektu konstytucji, postulujgcy wprowadzenie umow spo-
tecznych jako Zrédla prawa, nie precyzowali, kto moze by¢ podmiotem
takiej umowy, w jakim trybie powinna by¢ zawierana, jaki bedzie jej
dopuszczalny zakres przedmiotowy, jakg pozycje zajmie ona w hierar-
chii zZrédel prawa. Brak tych ustalen, jak réwniez kontrowersyjna i mato
klarowna wizja natury prawnej uméw spotecznych, staly sie zrodtem
ich zasadniczej krytyki'?.

Jako podsumowanie tych ogblnych rozwazan, mozna zglosi¢ pew-
ng uwage terminologiczng. W niektérych przypadkach celowym i traf-

9 Ten przyklad wspodlstanowienia prawa jest dla naszych rozwazan najistotniej-
szy, bowiem wskazuje na istotny, réwnorzedny udzial organizacji np. obywatelskich
w ksztaltowaniu tresci norm prawnych. Nie jest to jednakze jedyny przyklad wspoét-
stanowienia. Mozna wskazaé jeszcze na: wspéldzialania dwoch organéw panstwa czy
wspélne rozporzagdzenie dwoch ministréw — por. A. Redelbah, op.cit., s. 180.

10 Pojecie to nadal zresztg funkcjonuje w literaturze. Dla przykladu J. Oniszczuk
postuguje sie nim dla okreslenia szczegélnego rodzaju uméw politycznych, typu Pakt
o przedsiebiorstwie panstwowym — por. J. Oniszczuk, Prawo, jego tworzenie i systema-
tyka. Wybrane zagadnienia, Warszawa 1999, s. 105.

11 Mozna zaznaczy¢, ze nie uchwalono do tej pory ustawy partykularnej respektu-
Jacej w swej tresci postanowienia umowy miedzy podmiotami z przepisu art. 25 ust. 5§
ustawy zasadniczej. Wiadomo jednak, ze z roszczeniem o zawarcie takiej umowy do
roku 2000 wystapily przynajmniej 4 koscioly — por. Z. Witkowski, Kilka uwag w spra-
wie zakresu kompetencji Rady Ministréw z art. 25 ust. § nowej konstytucji RP [w:]
Konstytucja, wybory, parlament, Warszawa 2000, s. 217.

12 P. Winczorek, Dyskusje konstytucyjne, Warszawa 1996, s. 127.
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niej oddajgcym nature tego aktu konwencjonalnego byloby zastepowa-
nie terminu ,umowa” innym pojeciem, uwzgledniajgcym jego zbiorowy
charakter. Z takim zjawiskiem mamy do czynienia w przypadku ukla-
dow zbiorowych pracy, zwanych réwniez czasem porozumieniami nor-
matywnymi. Nie ujmujgc niczego konsensualnej i negocjacyjnej natu-
rze omawianej czynnosci konwencjonalnej, akcentujemy swoisty spo-
so6b zorganizowania partneréw spolecznych. Dotyczy to w szczegdlnosci
sfery stosunkéw ekonomicznych. Jednakze spotkaé¢ mozna w doktrynie
glosy, iz nic nie stoi na przeszkodzie, by umowe miedzy panstwem a nie-
katolickimi instytucjami wyznaniowymi, po stronie tych drugich za-
wieralo kilka koscioléw, czy zwigzkéw lgcznie.

Na terminologicznym odréznianiu ,umowy” (kontraktu) od ,,unii”
czy ,paktu”, zalezalo szczegdlnie L. Duguit. Zainspirowany specyficzng
rolg ukladow zbiorowych pracy, twierdzil: ,W unii, inaczej niz w kontr-
akcie, obie strony chcg tego samego: ustanowienia nowej, generalnej
reguly, ktora bedzie od tej pory normowala stosunki pracy dla okreslo-
nego zawodu”3. Takze w trakcie prac konstytucyjnych po$wieconych
zwigzkom wyznaniowym pojawialo sie¢ w kontekscie regulacji ich sto-
sunkéw z panstwem pojecie porozumienia. Miatoby ono lepiej odpo-
wiadaé publicznoprawnemu ujeciu tych stosunkow. Zamienne uzywa-
nie przez ekspertow konstytucyjnych pojec ,,porozumienie” i ,umowa”
doprowadzilo ostatecznie do pozostawienia w przepisie konstytucyjnym
tej ostatniej. Trzeba jednak pamietaé, ze termin ten nie pokrywa sie
w pelni z umowg w rozumieniu cywilistycznym?!.

2. UMOWA PRAWOTWORCZA A MYSL FILOZOFICZNO-PRAWNA

W literaturze francuskiej przyjmuje sie, ze na ksztalt teorii umow
wplynely trzy czynniki: cywilistyczna mys$l prawa rzymskiego, prawo
kanoniczne i refleksje nowozytnej szkoly prawa naturalnego?®. Z punk-
tu widzenia umoéw prawotwoérczych najwazniejsza wydaje sie¢ doktryna
Grocjusza i Puffendorfa, dla ktérych znaczenie nadawane umowom byto
konsekwencjg suwerennej wolnosci czlowieka. Istote tej teorii stanowi-
lo zalozenie, ze czlowiek, wyposazony w pierwotne i niezbywalne wol-

13 Cyt. za J. Le Goff, La naissance des conventions collectives, ,Droits” 1990, nr 12,
s. 76.

14 Z. Witkowski, op.cit., s. 218.

15 J.-L. Gazzaniga, Domat et Pothier. Le contrat a la fin de Uancien régime [w:] Le
contrat, ,Droit” 1990, nr 12, s. 38.
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no$ci, mogt jedynie mocg swej wolnej woli natozyé na siebie jakiekol-
wiek ograniczenia. ,Jedynie bowiem za posrednictwem umowy mozna
bylo w sposob zgodny z zalozeniami (...) doktryny doprowadzi¢ do wsp6t-
dzialania jednostek bez naruszania ich wolnosci. Umowa prowadzi
wprawdzie do zwigzania jej uczestnikdw, jednakze skutek ten wynika
z ich swobodnie podjetej decyzji (...)"¢. Co wazne, obaj mysliciele kladli
nacisk na konsensualny charakter umowy, a nie na cechy, ktére iden-
tyfikujg ja jako akt szeroko pojetej wymiany ekonomicznej. Rozwinig-
te to zostalo przez liberalny nurt filozofii prawa i dalo owoc w cywili-
stycznej teorii autonomii woli. Warto wigc podkresli¢ tutaj jej prawno-
naturalne korzenie.

Ewidentnie ,prywatnoprawne” zrédlo tego twierdzenia nie powin-
no przeszkodzié w poszukiwaniu dopuszczalnych analogii miedzy pra-
wem umow konstruowanym przez tradycje cywilistyczng, a instytugjg
umoéw prawotworczych. Réwniez na poziomie zasad. Chodzi bowiem
o to, aby zaakcentowac technike dochodzenia do porozumienia czy do
consensusu, a nie fakt, ze zawarcie umowy prowadzi do powstania sto-
sunku prawnego, ktory to problem jest juz typowy wylacznie dla prawa
prywatnego. Wyraznie ku takiej interpretacji przychyla si¢ L. Moraw-
ski, doszukujgc si¢ w zasadzie autonomii woli i swobody zawierania
umoéw oraz w warunkach waznosci czynnosci prawnych odwotan do
sfery racjonalnoséci komunikacyjnej sformulowanej przez J. Haberma-
sa.!” Rowniez doktryna prawa pracy méwi o autonomii (swobodzie)
ukladowej jako zasadzie zbiorowego prawa pracy, uwzglednia jednakze
istotne jej ograniczenia’®,

Okresem bardzo plodnym dla refleksji nad nowymi sposobami
rozwigzywania konfliktow spolecznych i alternatywnymi formami ko-
operacji wladzy ze spoleczenstwem staly sie ostatnie dekady. Nowe
prady w teorii, filozofii i socjologii prawa burzg tradycyjnie pozytywi-
styczne podejécie do definicji systemu prawa i sposoboéw jego tworze-
nia. Postulyje sie, aby normy konstruujgce system prawa bylty w wiek-
szym niz dotychczas stopniu owocem formalnych i instytucjonalnych,

16 7. Radwanski, Teoria uméw, Warszawa 1977, s. 9.

17 1.. Morawski, Argumentacje, racjonalnosé prawa i postgpowanie dowodowe, To-
run 1988, s. 101.

¥ Na autonomie uktadowsg skiada sie szczegélnie: swoboda zawarcia ukladu, ckre-
§lenia przez strony jego rodzaju (zaktadowy czy ponadzakladewy), zakresu podmioto-
wego, przedmiotu (materii ukladowej), a takze rozstrzygania sporéw zwiazanych
z zawarciem ukladu. Ograniczeniem jest m.in. semiimperatywny charakter norm po-
wstajgeych drogg ukladowsg — por. L. Florek, T. Zielinski, Prawo pracy, Warszawa 2003,
8. 333, a takze L. Florek, Umowny charakter uktadu zbiorowego pracy, PiP 1997, nr 7,
8. 17-18.
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bgdz nawet nieformalnych porozumien lub uzgodnien zawieranych
miedzy prawodawcg i adresatami norm. Stopien formalizacji takich
porozumien zalezalby w duzym stopniu od proceduralnej otwartosci
prawotworstwa danego systemu na nowe metody. Za péjsciem w tym
kierunku przemawiajg motywy tak powszechnie podkreslanej natury
spolecznej (o wiele wigksza zlozono$¢ stosunkoéw spolecznych, wieksze
zroznicowanie grup spolecznych, utrata sterownosci systemu), jurydycz-
nej (konstytucjonalizacja i rozwoj wolnosci obywatelskich 1 praw czto-
wieka, nowa ranga godnosci czlowieka), jak i doktrynalnej (bogatszy
sposob rozumienia miejsca i roli obywateli w systemach demokratycz-
nych, niepowodzenie modelu racjonalnosci socjotechnicznej).

Coraz czesciej w omawianym kontekscie pojawiajg sie nazwiska
A. Kauffmana, G. Teubnera, J. Habermasa, R. Alexiego®®. Gloszg oni
postulaty proceduralizacji prawa i podchodzenia do niego w oparciu
o etyke dyskursu. ,,W konsekwencji zaklada sie wzrost roli prawa pro-
ceduralnego kosztem norm prawa materialnego, okreslajagcego konkret-
ne obowigzki bgdz uprawnienia danych podmiotow prawa; zadaniem
prawa proceduralnego ma by¢ jedynie tworzenie forum otwartego dys-
kursu spotecznego oraz instytucjonalnie gwarantowanej jego otwarto-
$ci”®. Nowe formy skutecznej komunikacji miedzy spoteczenstwem i pod-
miotami nim rzgdzgcymi wplywajg na wzrost poczucia tzw. sprawiedli-
wosci proceduralnej?.

Waskie ramy niniejszego artykutu nie pozwalajg przyblizy¢ naj-
wazniejszych prgdow filozoficznych koncentrujgcych sie wokaot przywo-
tanych zagadnien. Powstala na ten temat, poza tekstami zrodtowymi,
bardzo bogata literatura. I z zadowoleniem nalezy zauwazy¢, ze polska
doktryna podjeta nowe pomysty i konsekwentnie je rozwija.

Tym, na co warto jednak zwréci¢ uwage, jest koncepcja tzw. pro-
gramo6w zaproponowana przez N. Luhmana?2. W §wietle tej teorii, umo-

1% Por. szczegolnie: J. Stelmach, Kodeks argumentacyjny dla prawnikéw, Zakamy-
cze 2003, w ktorym Autor dokonuje interesujgcego podsumowania zalozen teorii dys-
kursu praktycznego w ujeciu R. Alexy’ego i J. Habermasa.

20 H. Groszyk, A. Korybski, Konflikt intereséw i prawo, Warszawa 1990, s. 6. Postu-
lat proceduralizacji prawa pojawil sie wraz z koncepcjami prawa refleksyjnego, lanso-
wanymi przede wszystkim przez mys$l niemieckg — por. szczegélnie prace L. Moraw-
skiego, omawiajgce gtéwne zalozenia tego nurtu.

2t Por. m.in. T. Chauvin, Sprawiedliwosé proceduralna: zrédto wartosci procesu
ustawodawczego w demokratycznym panstwie prawnym, (niepublikowana praca dok-
torska), Warszawa 2001, passim.

22 Wsérod polskich Autorow problematyke tej koncepcji przyblizyta czytelnikom szcze-
goblnie E. Kustra — por. Polityczne problemy..., s. 17 i n. Por. takze: L. Morawski, Gtéwne
problemy wspéiczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 1999.
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wy prawotworcze ucielesniajg forme tworzenia tzw. programéw proce-
duralnych. Program oznacza kompleks powigzanych aktow prawodaw-
czych. Jest to, inaczej rzecz ujmujac, zesp6t norm okreslajacych warun-
ki, cele lub $rodki dzialania adresatéw programu oraz zespo! regutl de-
sygnujgcych instytucje odpowiedzialne za konkretyzacje i implementa-
cje programu i tryb ich procedowania. Luhman wyréznia programy ce-
lowe, warunkowe i proceduralne. Program proceduralny, z naszej per-
spektywy najwazniejszy, ma racje bytu, gdy instytucje prawotworcze
uzgadniajg z adresatami programu cele lub érodki dzialania lub wrecz
przekazujg adresatom ich okreslenie (warunki programu). Dla zdefi-
niowania tzw. programéw warunkowych z powodzeniem zastosowac
refleksje A. Batora, ktory co prawda nie postuzyl sig¢ okresleniem ,pro-
gram warunkowy”, ale dokonal trafnej charakterystyki zjawiska: ,(...)
dla uznania prawa za «niezinstrumentalizowane» nie wystarcza sama
wolno§é w sferze dzialan symbolicznych (podpisywania umoéw), ale
przede wszystkim zapewnienie adresatom norm mozliwo$ci wyboru
dokonywania wlasnych czynnosci instrumentalnych. Mamy tu, zatem
do czynienia z pewnym samoograniczeniem si¢ po stronie prawodawcy,
ktéory w swoim planie budowy porzadku prawnego odrzuca taki wa-
riant przyszlych wzajemnych ukladéw z adresatami norm, w ktorym
przywilejem czynno$ci dokonywanych przez prawodawce jest pelnienie
funkcji instrumentalnej (opracowywania strategii dzialan w okreslo-
nej dziedzinie, nadawanie poszczegdolnym jej elementom ksztaltu praw-
nego) i pozostawienie zachowaniom adresatéw norm wylgcznie funkcji
realizacyjnej (...)"%.

Umowa wyrazona poprzez stworzenie takiego programu ma z za-
lozenia godzi¢ racjonalno$é instrumentalng prawotworstwa z jego ra-
cjonalnoscig komunikacyjng?. Innymi stowy, godzi¢ ma zadania steru-
jace wspodlczesnych panstw z fundamentalnymi prawami i wolnoscia-
mi jednostek i pozwala traktowac je, na plaszczyznie prawotwérczej,
Jako mozliwie rownorzednego partnera.

We wspotczesnej refleksji teoretycznej i filozoficznej widoczne jest
poszukiwanie odpowiedzi na konkretne praktyczne problemy, ktérych
liczba bedzie sie prawdopodobnie tylko mnozyé. Dlatego poszukuje sie
takich form regulacji, ktore ,przesuwajg punkt ciezkosci z norm bezpo-

B A. Bator, Instrumentalizacja jako aspekt prawa - referat wygloszony na
zjezdzie Katedr Filozofii i Teorii Prawa (19-21.9.1998 r., Kazimierz Dolny), kopia,
s. 15.

2 J. Habermas, Teoria dzialania komunikacyjnego, t. 1, Warszawa 1999. Por. tak-
ze: M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakow 2000, s. 112 i n.;
dJ. Habermas, Droit et democratie. Entre faits et normes, Paris 2001, s. 244 i n.
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$rednio regulujgcych ludzkie zachowania na normy, ktore okreslajg
mechanizmy podejmowania decyzji i rozstrzygania sporow”?,

3. UMOWA PRAWOTWORCZA
JAKO UMOWA PRAWA PUBLICZNEGO

Umowy prawotworcze stanowig przyklad uméw publicznopraw-
nych. Pomimo, iz wskazuje sie na liczne trudnosci sprecyzowania kry-
teriow odrézniajgcych prawo prywatne od publicznego, mozna ogélnie
przyjaé, ze prawo publiczne to porzgdek prawny zlozony z norm praw-
nych odnoszacych sie do statutu panstwa i wladzy publicznej oraz z norm
regulujgcych relacje miedzy wladzg publiczng i obywatelami. Potwier-
dzajg to przyklady galezi prawa zaliczanych do tej sfery (konstytucyj-
ne, administracyjne, finansowe, czesciowo prawo pracy). Celem regu-
lacji prawa publicznego jest, najszerzej rzecz ujmujac, ograniczenie
wladzy w celu jak umozliwienia jak najszerszej ochrony wolnosci indy-
widualnych — taki jest wedlug doktryny francuskiej fundament ideolo-
giczny prawa publicznego.

Do umowy publicznoprawnej niektorzy autorzy proponujg zastoso-
wac te same zasady, ktore tradycyjnie odnosi sie do uméw cywilno-praw-
nych: zasade pacta sunt servanda, wielo§é podmiotéw, ich rownorzed-
no$é, zasade wzajemnosci, jako pewien szczegolny stosunek, ktory musi
zaistnie¢ pomiedzy poszczegélnymi normami skladajgcymi sie na umo-
we?®, Analizujgc charakter umowy prawotworczej sprobujemy sprawdzié,
czy tak daleko posuniete analogie sg w tym przypadku uzasadnione.

Prawo publiczne od prawa prywatnego réznig generalnie cztery
typy kryteriéw?’: organiczne, celowosciowe, materialne i formalne. Przyj-
mujemy, by¢ moze dos¢ arbitralnie, ze te wlasnie typy kryteriow postuzg
nam do udowodnienia publicznoprawnej natury umow prawotworczych.

3.1. KRYTERIUM ORGANICZNE

Jednym z kryteriow przywolywanych dla podkreslenia publicz-
noprawnego aspektu czynnosci konwencjonalnej, jest wskazywanie na
udzial w niej, jako podmiotu, panstwa, zazwyczaj jego wladzy wyko-

% L. Morawski, Spér o model polityki prawa — ujecie systemowe, PiP 1992, s. 37.
%6 @G. L. Seidler i in., op.cit., s. 149.
21 M. Gounelle, Introduction au droit publique, Paris 1989, s. 1-3.
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nawczej®. Zalozenie to stanowi¢ moze takze jeden z warunkoéw zalicza-
nia umoéw prawotworczych do uméw prawa publicznego. Normy pu-
blicznoprawne majg z panstwem zwigzek dwojaki: jest ono jednocze-
$nie ich autorem i adresatem?. W stosunkach tego typu wladza pu-
bliczna pojawia si¢ jako, rownorzedna lub nadrzedna, zalezy to od cha-
rakteru umowy, ich strona®. Na wtadczy (nadrzedny) wobec pozosta-
lych stron umowy charakter pozycji panstwa wskazuje dla przykladu
doktryna francuska, ktéra od dziesigcioleci rozwija koncepcje uméow
administracyjnych3.

Jezeli jednak chodzi o dostepne w polskim prawie ilustracje umow
prawotwdrczych, to w niektorych przypadkach uzasadniona wydaje sie
teza o rownorzednosci zawierajgcych jg podmiotow. Widoczne jest to choé-
by na przykladzie uméw dotyczgcych stosunkow panstwa z innymi niz
katolicki koSciolami i zwigzkami wyznaniowymi. Réwnorzednosé stron
zawierajgcych te umowe (Rada Ministrow i wlasciwi przedstawiciele
koSciotéw i zwigzkow) skutkuje istotnym ograniczeniem kompetencji
ustawodawcy. W tzw. ustawie partykularnej jest on zobowigzany do re-
spektowania postanowien takiej umowy. Podobnie ma sig rzecz z usytu-
owaniem partneréw spotecznych w Komisji Trojstronnej. Dla przykta-
du, kazda z uczestniczacych w niej stron (rzgdowa, pracownikéw i pra-
codawcow) ma réwne prawo wnoszenia spraw pod obrady Komisji i zaj-
mowania stanowiska (art. 2 ustawy o Komisji Trdjstronnej), a podjecie
przez nig uchwaly wymaga zgody wszystkich biorgcych udzial w gloso-
waniu (art. 10 ust. 2 1 3 ustawy). Zblizona pozycja organé6w administra-
¢ji rzgdowej i samorzgdowej widoczna jest takze przy zawieraniu po-
nadzaktadowych uktadoéw zbiorowych (po stronie pracodawcow)®.

2 Takie rozwigzania przyjeto rowniez w polskim prawie pozytywnym — por. art. 25
ust. 5 konstytucji oraz art. 5 ustawy o Trojstronnej Komisji do Spraw Spoleczno-Go-
spodarczych.

2 Faktem jest, ze rowniez w stosunkach typowo prywatnoprawnych, ktérych pod-
miotami sg osoby fizyczne lub prawne kontraktujgce miedzy soba, panstwo tak czy
inaczej jest obecne. Determinuje ono, choéby drogg norm iuris dispositivi podstawowe
warunki stosunkéw prawnych oraz gwarantuje zastosowanie sankgji.

30 Sg jednakze przypadki, w ktérych zawarcie takiej umowy zalezne jest od zacho-
wania okre§lonego organu. Przykladem jest zawieranie uktadéw zbiorowych przez pra-
cownikéw zatrudnionych w jednostkach sfery budzetowej — L. Florek, T. Zielinski,
op.cit., s. 3321 333.

st 7rédet takiego stanu rzeczy autorzy francuscy upatrujg w dyskryminacyjnym
wobec obywateli charakterze calego prawa publicznego. Niezaleznie od zastosowanego
modelu decyzyjnego (akt jednostronny — umowa) wiadza publiczna dysponuje szcze-
gblnym typem mandatu i szczegélnym typem ochrony, co stuzy¢ ma ochronie dobra
publicznego — por.: M. Gounelle, Introduction au droit public, Paris 1989, s. 7.

% L. Florek, T. Zielinski, op.cit., s. 326. ..~
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J. Habermas twierdzi, ze warunkiem sine qua non dobrego funk-
cjonowania sfery publicznej, jest wyksztalcenie si¢ ,rozumnego podmio-
tu”, ,dojrzalego obywatela”, ktory realizujgc zgodnie z zasadg konsensu-
su wlasne cele, realizuje tym samym wlasng potrzebe emancypacji. ,Stan
rozwoju tego ,rozumnego podmiotu” (...) moze by¢ oceniany poprzez sto-
pien uznania podstawowych, demokratycznych wartosci politycznych
(wolnosci, sprawiedliwosci itp.), postaw wobec wtadzy, pracy, panstwa,
a przede wszystkim umiejetnosci osiggania konsensusu oraz zdolnosci
i koniecznosci partycypacji politycznej — poprzez ruchy polityczne, ini-
cjatywy obywatelskie majgce odniesienie do sfery publicznej itp.”*

W odniesieniu do uméw prawotworczych i ze wzgledu na koniecz-
ng ich formalizacje, tak aksjologicznie pojmowany przez Habermasa
aspekt obywatelskiego uczestnictwa w zyciu publicznym uzupeknié
mozna o warunek reprezentatywnosci partneréw spotecznych. Kwe-
stia ta dotyczy przede wszystkim organizacji pracodawcoéw i pracowni-
kow. (Inaczej, z oczywistych przyczyn, bedzie si¢ ona ksztaltowata w od-
niesieniu do kosciolow i zwigzkow wyznaniowych, ktérym panstwo kon-
stytucyjnie gwarantuje autonomie®). Jezeli bowiem zdecydujemy sie
na przyznanie partnerom spotecznym tak szerokich uprawnien wobec
panstwa i oferujemy im powazny instrument w ksztaltowaniu swojej
sytuacji prawnej, istotne jest okreslenie (np. w normatywnych regula-
cjach poswieconych umowom prawotwdrczym — co jest raczej kwestig
nieokreslonej przyszlosci) kryteriow uznawania danego podmiotu za
uprawniony do uczestnictwa w instytucjonalnym procesie dialogu spo-
tecznego. Unia Europejska, na ktoérej regulacjach mozna by si¢ w tej
mierze wzorowac, drogg Komunikatu Komisji Europejskiej okreslita
takie kryteria®. W prawie polskim pojecie reprezentatywnosci w od-
niesieniu do zwigzkéw zawodowych i organizacji pracodawcéw zostato
normatywnie uregulowane m.in. we wspomnianej ustawie po§wieconej
funkcjonowaniu Komisji Tréjstronnej (art. 6 i 7) oraz w Kodeksie pra-
cy®. Kryteria decydujgce o reprezentatywnosci danej organizacji to gtow-
nie liczebno$¢ jej czlonkow i zasieg.

W doktrynie francuskiej problem ten pojawit si¢ w zwigzku z roz-
wojem, juz od XIX wieku ukladow zbiorowych w prawie pracy. Stawia-

3 Spoteczenistwo obywatelskie, pod red. W. Bokajla, K. Dziubka, Wroctaw 2001,
s. 66-67; por. takze: J. Habermas, Droit et democratie..., s. 388.

3¢ Warto jednak zauwazy¢, ze muszg to by¢ koscioly i zwigzki wyznaniowe, ktore
zostang zarejestrowane zgodnie z prawem. Ewentualne watpliwo$ci dotyczg tego, czy
przepis konstytucyjny art. 25 ust. 5 dotyczy jedynie organizméw juz istniejgcych, czy
tez jest pewng regulacjg rowniez ,na przyszlosé”.

35 B. Ggciarz, W. Pankéw, op.cit., s. 27.
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no sobie wowczas pytanie, jak zagwarantowaé tozsamo$é woli repre-
zentantow i podmiotow reprezentowanych (wladze zwigzku — jego czlon-
kowie, zwigzek zawodowy — podmioty w nim nie zrzeszone, a objete
rozstrzygnieciami porozumienia). Rozwigzania tego problemu szukano
na przyklad w konstrukcji mandatu®’. Zdarza sig, iz problem braku
reprezentatywnosci pociaga za sobg krytyke uméow prawotworczych jako
takich, sugerujac, ze ,umowy sensu stricto jako forma tworzenia prawa
nie zawsze daja gwarancje ustanowienia norm prawnych opartych na
rzeczywistym consensusie, bowiem nie zawsze mechanizmy spolecznej
reprezentacji 1 wyrazania zgody dzialajg prawidlowo™®. Stad, z jednej
strony, dla realizacji zalozen programoéw proceduralnych konieczne jest
przyjecie domniemania indywidualnej zgody, a z drugiej strony powin-
no si¢ gwarantowaé indywidualne prawo do skargi kazdemu, czyje in-
teresy nie sg w odpowiedni sposob reprezentowane?®.

Wydaje sig, co zgodnie potwierdza sie w literaturze zaréwno pol-
skiej, jak 1 niemieckiej czy francuskiej®, ze kryterium organiczne nie
wystarcza dla wykazania czytelnej dystynkcji prawa prywatnego i pu-
blicznego. Z perspektywy uméw prawotwoérczych moze ono jednak oka-
zac¢ sie bardzo pomocne dla uksztaltowania tak delikatnej materii, jak
kwestia kompetencji normodawczej, czy raczej prawodawczej, zar6wno
po stronie panstwa (w stosunkowo nowej roli strony kontraktujgcej),
jak i zrzeszen obywateli.

3.2. KRYTERIUM CELOWOSCIOWE

W zgodzie z podzialem teleologicznym obu porzadkow, normy pra-
wa publicznego maja za zadanie ochrone interesu publicznego*!, pod-
czas gdy prawo prywatne stoi na strazy interesow prywatnych.

W kryterium tym najzywsze odzwierciedlenie znajduje znana (i dla
wielu stanowigca decydujgce kryterium podziatu) formula Ulpiana,
wskazujgca na odréznianie obu porzgdkow na postawie tzw. utilia. Inte-

% O reprezentatywnosci zwigzkow na szczeblu zakladowym i ponadzakladowym
por. L. Florek, T. Zielinski, op.cit., s. 327.

37 J. Le Goff, La naissance des conventions collectives, ,Droits” 1990, nr 12, s. 70-71.

8 E. Kustra, Polityczne..., s. 21.

% Ibidem, s. 21.

4 Tak dla przykladu M. Gounelle, op.cit., s. 2; J. Nowacki, Prawo publiczne —
prawo prywatne, Katowice 1992, s. 28.

41 Na temat pojecia ,interesu publicznego”™: Variation autour de lUidéologie de Uintérét
général, pod red. J. Chevalier; w prawie polskim np. M. Wyrzykowski, Pojecie interesu
spotecznego w prawie administracyjnym, Warszawa 1986.
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res publiczny bywa w literaturze definiowany jako interes ogétu, inte-
res wszystkich, panstwowy, dobro wszystkich itp.? Sformulowano na-
wet na tej podstawie tzw. teorie interesu. Stawia to jednak przed przyj-
mujgcym takie, lub tylko takie, kryterium, zadanie wyraznego oddzie-
lenia interes6w ,publicznych” i ,prywatnych”. Zdarza sie, ze ustano-
wienie okreslonych przepiséw dotyczacych stosunkéow prawa prywat-
nego (cywilnego, handlowego) dopoméc ma panstwu w realizacji okre-
slonych celow o charakterze publicznym.

Pomimo, iz teoria interesu nie dostarcza nam argumentéw wy-
starczajgcych do oddzielenia korzysci publicznych i prywatnych, to pol-
ski ustawodawca w kwestiach pozostawionych do regulacji drogg sto-
sunkow umownych, kryterium to w pewnej mierze akceptuje. Art. 16
ustawy o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania z 17 maja 1989 r.
1jego pokonstytucyjna nowelizacja (art. 16a) podkreslajg, ze stosunki
i wspotpraca oparte na umowie regulowanej konstytucyjnie, dotyczy¢
powinny przede wszystkim wspéldzialania dla zachowania pokoju,
ksztaltowania warunkow rozwoju kraju oraz zwalczania patologii spo-
lecznych. Sg to cele, ktorych ,publiczny” charakter, w znaczeniu ochro-
ny pewnych wspolnych intereséw i wartosci, czy dobra wszystkich, ogétu,
narodu, nietrudno zidentyfikowac.

Z kolei w stosunkach miedzy pracodawcami, pracownikami i pan-
stwem za najbardziej pozgdany stan stosunkéw uwaza sie osiggniecie
pokoju spotecznego. Umowa prawotworcza i racjonalne negocjacje majg
w tym wypadku charakter instrumentéw stuzgcych do jego osiggnie-
cia. Nie sposob nie odwotaé sie¢ w tym miejscu do ,jurysprudencji inte-
resow” R. Theringa. Pojecie interesu i1 walki prowadzgcej do realizacji
nabiera szczegdlnego znaczenia w sferze prawa pracy, galezi o najwiek-
szym spolecznym wydzwigku. Istota prawa ujawnia si¢ w walce roz-
bieznych indywidualnych intereséw, zas celem prawa wedle Theringa
jest pokdj spoteczny*s. Ta wlasnie idea przyswiecatla inicjatorom usta-
wy o Komisji Trojstronnej, ktora stanowié ma forum dialogu spoleczne-
go, prowadzonego w celu godzenia interesow pracownikéw, intereséw
pracodawcoéw oraz dobra publicznego (art. 11 2 ustawy o Komisji Tréj-
stronnej). Mozna na bazie tych przyktadoéw sformutowac postulat przed-
miotowego ograniczenia uméw prawotworczych, gdyby np. doszlo do
uchwalenia aktu normatywnego regulujgcego ich zawieranie, do sfery
uniwersalnych wartosci, ochrony praw czlowieka i do tych plaszczyzn
spotecznych, w ktorych zréznicowanie intereséow i rodzgce si¢ na tym
tle konflikty sg naturalnym elementem zycia spolecznego.

42 Licznych przykladéw na okreslenie utilia publicae dostarcza w swojej monogra-
fii J. Nowacki, op.cit., s. 121 n.
4 H. Groszyk, A. Korybski, op.cit., s. 31.
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3.3. KRYTERIUM MATERIALNE (CHARAKTER NORM
POWSTAJACYCH DROGA UMOW PRAWOTWORCZYCH)

Prawo publiczne konstruowane jest z norm o charakterze gene-
ralnym i abstrakcyjnym. Normy powstajgce drogg umow prywatno-
prawnych sg konkretne i indywidualne. Zeby mozna by} uznaé umowe
za fakt prawotworczy, normy przez nig kreowane muszg spelniac¢ wa-
runek generalnosci i abstrakcyjnosci. Tylko w ten sposob bedg one mogty
stanowi¢ podstawe decyzji wykonawczych i aktow indywidualnych.
Majac na wzgledzie dostepne przyktady umoéw prawotworczych, dostrzec
mozna, ze stanowig one bardzo szeroko pojete rozwiniecie konkretnych
praw czlowieka i obywatela, czy zasad ustrojowych (wolnosé sumienia
i wyznania, wolno§¢ zwigzkowa, demokracja). Dlatego tak wazne jest,
aby postanowienia uméw prawotworczych nie mialy charakteru dys-
krecjonalnego i aby stwarzaly normatywng gwarancje mozliwosci do-
chodzenia swoich praw. Tym bardziej, ze majg by¢ skuteczne erga omnes,
w przeciwienstwie do umoéw ksztaltujgcych stosunki prawa cywilnego
czy handlowego*t.

3.4. KRYTERIUM FORMALNE

Podzial o charakterze idealizacyjnym przypisuje podmiotom pra-
wa publicznego postugiwanie sie w podejmowaniu decyzji aktami jed-
nostronnymi, sferze prawa prywatnego pozostawiajgc techniki kontrak-
tualne. Dla niniejszych rozwazan istotna jest tendencja przenoszenia
technik umownych na plaszczyzne prawa publicznego. Doktryna fran-
cuska od lat rozwija zgodnie z tg tendencjg teorie umoéw administracyj-
no-prawnych*.

Polskie prawo pozytywne nie definiuje expressis verbis pojecia
umowy. Jednak z rozwijanej na plaszczyznie doktrynalnej i ogodlnie
akceptowanej definicji mozna wywie$¢ wniosek, iz przez umowe rozu-
mie si¢ czynnos$¢ prawng, ktorej elementami koniecznymi sg: po pierw-
sze, uczestnictwo co najmniej dwoch stron i, po drugie, zlozenie zgod-

4 Ta cecha umoéw prawotworczych widoczna jest nawet w ukladach zbiorowych,
ktorych postanowienia obejmujg nie tylko strony uktadu, ale wszystkich pracownikéw
zatrudnianych przez pracodawcéw — strone ukladu.

4 Por. chocby A. de Laubadere, F. Moderne, P. Delvolvé, Traité des contrats
administratifs, t. 1111, Paris 1983.
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nego oswiadczenia woli przez wszystkie strony. Pierwszy warunek,
w przypadku uméw prawa cywilnego pozwala odrézni¢ umowe od jed-
nostronnych czynnosci prawnych (np. testamentu), w przypadku zas
tworzenia prawa — odrdznia je od aktu stanowienia sensu stricto. To,
co dla obu porzadkéw jest wspolne i z naszej perspektywy bardzo istot-
ne, to, ze konsensus jest tutaj zachowaniem kreujacym normy
prawne.

Umowa jako forma tworzenia prawa, niezaleznie od jej publicz-
nego czy prywatnego charakteru, wystepuje, gdy za jej posrednictwem
dokonuje si¢ standaryzacja praw i obowigzkéw stron umowy na pod-
stawie kompromisu albo konsensusu. Konsensualne tworzenie prawa
podporzgdkowuje sie¢ pewnym ogélnym warunkom. Zgodne oswiad-
czenia woli wywolujg skutki prawne (sg wazne) jedynie wtedy, kiedy
prawo pozytywne przyznaje im takg wladze i tylko w granicach przez
prawo wyznaczonych. Innym efektem umowy jest koniecznosé¢ podpo-
rzgdkowania sie przez strony dyspozycjom sktadajgcym sie na tresé
kontraktu.

Mowa tutaj o kryterium formalnym, albowiem powyzsze okresle-
nie umowy zwraca uwage tylko na jeden jej aspekt — na sposob
ksztaltowania sie¢ — pomija natomiast jej funkcje spoteczng i konkretne
zobowigzania stron*¢. Umowe trzeba odr6zni¢ od stosunku prawnego —
droga konsensualng jest on dopiero kreowany. To stwierdzenie jest dla
nas bardzo istotne, pozwala niejako ,wydestylowaé” umowe ze sfery
prywatnoprawnej i wykorzystac jg jako instrument uzyteczny w za-
wieraniu kompromiséw i porozumien réwniez w prawie publicznym,
a konkretnie, jako zrodlo prawa obowigzujgcego erga omnes.

Rozwazania nad technikg zawierania umow prawotwoérczych
uprawniajg do poszukiwania dopuszczalnych analogii i zapozyczen ze
sfery cywilnoprawnej. Korzystanie z prywatnoprawnego dorobku staje
sie szczeg6lnie uzyteczne przy okreslaniu formy umow prawotworczych
1 samej procedury ich zawierania. Dla przyktadu uktady zbiorowe pra-
cy muszg by¢ zawierane w formie pisemnej i podlegajg rejestracji. Kon-
sekwencjg przyjecia swobody uktadowej, jest to, ze uklad tworzony jest
w spos6b umowny, a potem, z mocy prawa, nabiera charakteru zrédta
prawa*’. ;Umowa o zawarciu ukladu wywiera skutki analogiczne do
ustanowienia aktu prawnego z zastrzezeniem wymogu rejestracji, kto-
ry w istocie jest podobny do rygoru co do formy czynnosci prawnej”.

4 Ibidem, s. 63.
47 L. Florek, op.cit., s. 17.
48 L. Kaczynski, op.cit., s. 37.
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Zawarcie ukladu nastepuje w drodze rokowan (art. 2412 § 1 ko-
deksu pracy). Pomimo uzasadnionych watpliwosci, co do mozliwosci
poréwnania rokowan regulowanych przez kodeks pracy (z wszystkimi
ich ograniczeniami®®) z przepisami kodeksu cywilnego, wydaje sie, iz
nie ma przeciwwskazan, aby na okreslenie terminu ,rokowania” zasto-
sowac przepis art. 72 k.c. Glosi on: jezeli strony prowadzg rokowania
w celu zawarcia oznaczonej umowy, umowa zostaje zawarta, gdy stro-
ny dojdg do porozumienia, co do wszystkich jej postanowien, ktore byty
przedmiotem rokowan. Mysle, ze ogdlna idea dochodzenia do porozu-
mienia drogg rokowan (technika kontraktowa) nie doznaje uszczerbku
na gruncie prawa pracy. Nie wiadomo tylko, czy na odestanie takie
pozwala przepis art. 300 k.p., generalnie odsylajgcy do przepiséw Ko-
deksu cywilnego, ale jedynie w kwestii stosunku pracy®.

Warto tez zwrdci¢ uwage na kwestie wyrazenia ,zgodnych o$wiad-
czen woli”, jako sposobu procedowania przy zawieraniu umowy. Pojecie
to moze by¢ zastgpione przez ,konsensus stron”. Drugi z terminéw zo-
stat juz bowiem w pewnej mierze przyswojony przez teorie i socjologie
prawa i znany jest chocby z rozwazan nad negocjacyjnym sposobem
tworzenia prawa, rosngcym czy to w opozycji, czy jako optymalizacyjne
uzupeknienie aktow jednostronnych o wladczym charakterze. ,Konsen-
sus jest jednomysing decyzjg tworzagcg reguly wspotdzialania badz roz-
strzygajacg konflikt; w tym drugim przypadku trescig decyzji jest for-
mula wspoldzialania, odnoszaca sie do zbieznej czesci zadan (intere-
sow) uczestnikow negocjacji. Ukazanie tej zbieznosci moze polegac na
odwolaniu si¢ do wyzszych — wspdlnych dla wszystkich uczestnikow
konfliktu — racji (wartosci), ktore w wyniku eskalacji konfliktu mogtly-
by zostaé zagrozone™®. Pomijam zas, jako oczywisty, fakt, ze dla zawar-
cia takiej umowy konieczne jest osiggniecie consensusu, czyli zgodne
wyrazenie oSwiadczen woli i przyjecie na siebie przez obie strony zobo-
wigzan wynikajgcych z niej postanowien, jak réwniez internalizacja
zasady pacta sunt servanda.

4 L. Florek, op.cit., s. 17.

% Na temat waskiego i szerokiego rozumienia uzytego w tym przepisie pojecia
»Stosunek pracy” por. B. Wagner, Zwigzki prawa pracy z prawem cywilnym [w:] Dzie-
dzictwo prawne XX wieku, Ksiega pamigtkowa z okazji 150-lecia Towarzystwa Bi-
blioteki Stuchaczéw Prawa Uniwersytetu Jagielloniskiego, Krakéw 2002, s. 425-426.
Interesujace stanowisko prezentuje w tej mierze takze L. Florek, op.cit., s. 25.

5 H. Groszyk, A. Korybski, op.cit., s. 103.
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3.5. NEGOCJACJE

Odrebng kwestig wymagajacg rozwazenia jest rola, jakg w proce-
sie (procedurze) zawierania uméw prawotworczych pelni¢ majg nego-
cjacje, czyli bezposrednie rokowania prowadzone przez strony umowy
przed jej zawarciem. Prawo cywilne postuguje sie pojeciem umoéw ad-
hezyjnych, w ktorych od podmiotu kontraktujgcego oczekuje sie jedy-
nie zgody na przystapienie do umowy, ktorej warunki zaakceptuje on
w formie narzuconej przez kontrahenta. Sg to cho¢by umowy tak po-
wszechne, jak te zawierane z zakladami ubezpieczeniowymi. W takim
wypadku oczywiste jest, ze przystgpienie do nich nie byto poprzedzone
negocjacjami. Ten rodzaj kontraktu w sferze stosunkow prawa publicz-
nego znalazl zastosowanie w przypadkach niektérych typéow francu-
skich uméw administracyjno-prawnych.

Wydaje sie, ze w przypadku umow prawotworczych, teza taka
jest trudniejsza do obrony. Istote tych uméw stanowi wspdlne wypraco-
wanie jej postanowien przez wladze publiczng i reprezentacje obywate-
li. Nie ma zas to by¢ powtorka z mechanizméw wladczego i faktycznie
czesto autorytarnego narzucania okreslonych rozwigzan normatywnych.
Na rzecz takiego twierdzenia przemawia réwniez przyjmowana czesto
terminologia méwigca o prawie konsensualnym. Nie powinno tu
chodzi¢ 1i tylko o dobrowolne przystepowanie przez organizacje obywa-
teli do umoéw, ktorych postanowienia zostaly opracowane przez dyspo-
nujacego lepszym dostepem do informacji partnera, jakim jest panstwo.
Upada woweczas idea traktowania negocjacji jako plaszczyzny prezen-
towania réznych, czesto pozostajgcych w konflikcie, intereséw. Row-
niez umowa prawotworcza przestaje wowczas byé owocem kompromi-
su badz konsensusu. Dowodu na trafno$¢ takiego toku myslenia do-
starcza wspomniana regulacja ukladow zbiorowych pracy, ktorych za-
wieranie w drodze rokowan ma charakter obligatoryjny. Wyklucza to
wiec mozliwo$é zawarcia takiego ukladu w drodze zlozenia oferty i jej
przyjecia®2.

Przyznad jednak trzeba, ze proba realizacji zasad prawotworstwa
konsensualnego w wigkszym zakresie, wykraczajgcym poza najbardziej
konfliktotwoércze sfery stosunkéw wiladza publiczna — obywatele, po-
cigga¢ moze za sobg ogromne koszty, miedzy innymi, co do czasu pode;j-
mowania decyzji. Stad propozycja zastepowania w niektérych przypad-

52 L. Kaczynski, op.cit., s. 27.
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kach bezposrednich rokowan tzw. regulg akcesu, czyli akceptacjg celu
iregul wspoldzialania wypracowanych w calosci przez jedng ze stron
umowy. Faktyczna rownorzedno$¢ podmiotéw jg zawierajgcych stoi jed-
nak wowczas pod znakiem zapytania. Pewnym rozwigzaniem w tym
wypadku moze by¢ odwolanie sie do etyki negocjacji i narzucenie part-
nerom spotecznym zasad tzw. negocjacji racjonalnych.

Negocjacje racjonalne sg paradygmatem negocjacji konstruktyw-
nych®, a ich celem jest osiggniecie sprawiedliwego porozumienia, kté-
re odpowiada interesom stron, w miare mozliwosci rozwigzuje konflikt
interesow, jest wyrazem réwnosci stron, jest trwale i ma na uwadze
interes wspolnoty®¢. W celu unikniecia naduzy¢ i np. przeciagania cza-
su rokowan postulowaé¢, wiec mozna normatywng regulacje okreslo-
nych zasad ich prowadzenia. Nie chodzi przy tym o regulowanie proce-
dury rokowan, gdyz ta zalezeé¢ moze od licznych czynnikéw natury pod-
miotowej czy merytorycznej i powinna by¢ ustalona przez same strony.
Istotne sg natomiast warunki ogélne, ktorych znakomity przyklad daje
prawo pracy: obowigzek przystapienia do rokowan na zgdanie drugiej
strony w okreslonych przypadkach (art. 241% § 3), obowigzek prowa-
dzenia rokowan w dobrej wierze i z poszanowaniem stusznych intere-
sow drugiej strony (art. 2412 § 1) oraz obowigzek pracodawcy udziela-
nia zwigzkom zawodowym informacji o sytuacji ekonomicznej zakla-
dow (2414 § 1). Analogicznie do ostatniego punktu ksztaltuje sie obo-
wigzek panstwa w ramach jego prac w Komisji Trojstronnej (art. 3 ust. 1
ustawy naklada na strone rzgdowg obowigzek przedstawienia Komisji
prognoz dotyczgcych zalozen budzetu).

W polskim prawie istotne miejsce zajmuje instytucja konsultacji,
stanowigcych swego rodzaju namiastke negocjacji. Nalezy zwroci¢ uwage
na doé¢ istotne rozroznienie: akceptacja doktrynalna czy nawet regula-
cja normatywna (konsultacje spoleczne) negocjacyjnego sposobu two-
rzenia prawa, nie pocigga za sobg koniecznosci przyjecia prawa kon-
sensualnego, jako wytworu formalnie regulowanych uméw prawotwor-
czych. Jest to dla ustawodawcy wygodny $rodek stuzacy optymalizacji
decyzji prawotworczych i chocby w rozwigzaniach pozytywnych polskiej
procedury ustawodawczej zajmuje istotne miejsce. Regulowane jest

5 O czterech typach negocjacji konstruktywnych por. L. Bellenger, Negocjacje,
seria Que sais-je?, Krakow 1999, s. 77 in.

5 Negocjacje racjonalne opierajg si¢ na czterech ogélnych zasadach, rozklada-
nych na pewne reguly szczegélowe: nakaz odrgbnego traktowania kwestii osoby 1 przed-
miotu sporu, koncentrowanie si¢ na interesach, a nie na pozycjach, wypracowywanie
rozwigzania na rzecz wspolnej korzysci i oparcie rezultatu na kryteriach obiektyw-
nych — ibidem, s. 96-97.
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przepisami ustawowymi i regulaminowymi (przede wszystkim art. 31
ust. 3 Regulaminu Seymu). Fakt akceptowania przez ustawodawce ne-
gocjacyjnych metod ustalania tresci przysziego prawa, nie wymaga od
razu siegania do umoéw jako formy jego tworzenia. Tak, wiec obowigzek
stosowania konsultacji np. w fazie projektowania aktéw normatywnych,
choé czesto nakladany na prawodawce (w szerokim ujeciu) przez prze-
pisy ustawowe, nie musi pociggac innych niz stanowienie jednostron-
ne, form tworzenia prawa. Konsultacje mogg wiec stanowi¢ istotny ele-
ment proceduralny w ramach wladczego systemu tworzenia prawa.

*

Wydaje sie, iz nawet taka uproszczona analiza kryteriow odroz-
niajgcych sfere stosunkéw publicznoprawnych od tych regulowanych
przez prawo prywatne, jest w jaki§ sposob uzyteczna dla wykazania
charakterystycznych cech uméw prawotwoérczych. Umowy te, jak daje
sie zauwazy¢, noszg praktycznie wszystkie cechy porzadku publiczno-
prawnego. Panstwo uczestniczy w nich jako strona, powstajag w celu
ochrony interesu publicznego, a normy bedace ich owocem sg abstrak-
cyjne i generalne — tworzg prawo na réwni z jednostronnym aktem
stanowienia. Jedyng réznicg jest stosowanie do ich powstania techniki
kontraktualnej. Obecno$é panstwa w tych stosunkach pocigga za sobg
oparcie decyzji prawodawczej na zobowigzaniach wynikajgcych z umo-
wy zawartej z przedstawicielami spoleczenstwa. W pewnym zakresie
dopusci¢ mozna réwniez stosowanie do nich, jako do ogélnej kategorii
umdéw zasad uméw cywilnoprawnych (np. pacta sunt servanda, wielo$é
podmiotéw, rownos¢ podmiotow, zasada wzajemnosci®s),

4. UMOWA PRAWOTWORCZA A PRAWO

Realizacja konstytucyjnej zasady demokratycznego panstwa praw-
nego wymaga, aby wszelkie relacje jednostka — panstwo znajdowaly
oparcie w normach prawnych. Przymiotnik ,demokratyczne” upraw-
nia do poszukiwan nowych instrumentoéw, ktére mogg w tych relacjach
znalez¢ zastosowanie, a ktore znajdg umocowanie w odpowiednich prze-
pisach. Umowy prawotworcze, jako jeden z tych instrumentéw, najbar-
dziej zinstytucjonalizowany, wymagajg szczegolnego typu oparcia w obo-

% @G. L. Seidler i in., op.cit., s. 149.
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wigzujgcym prawie. Reguly rzgdzgce tym zréodiem prawa powinny by¢
o wiele bardziej restryktywne, niz ma to miejsce w przypadku umoéow
prawa cywilnego. Warto w tym kontekscie wzigé pod uwage obowigzek
rejestracji ukladéw zbiorowych pracy przez wskazany organ. Rejestra-
cja jest warunkiem ich wejscia w zycie i, w konsekwencji, nabycia mocy
obowigzujgcej (art. 241" § 11 2412 § 1 kodeksu pracy)

Zawierajgc umowe, strony dzialajg na podstawie prawa obowig-
zujgcego, przepisow zewnetrznych w stosunku do umowy®. Przepisy
te, co najmniej, okreslajg strony, przedmiot umowy i ewentualne sank-
cje. Na plaszczyznie proceduralnej zawarcie umowy wymaga zgodnych
o$wiadczen woli, prowadzgcych do ustanowienia norm prawnych®’. Tak
ogélnie zarysowany typ powigzan miedzy umowg a prawem obowigzu-
jacym, w przypadku uméw prawotwoérczych pocigga za soba koniecz-
no$¢ rozwigzania wielu istotnych probleméw. Z jednej strony dotyczg
one natury prawnej takich uméw, z drugiej, miejsca, jakie zajmg wy-
kreowane tg drogg normy w systemie zrédet prawa. Problem polega na
tym, ze w konstytucyjnym zamknietym katalogu zrbédel prawa po-
wszechnie obowigzujgcego, ustrojodawca nie umiescit uméw prawotwor-
czych. Ich postanowienia otrzymuja moc obowigzujgcg drogg rozma-
itych furtek, ktéore wprowadzajg jednakze swego rodzaju ,kompeten-
cyjne precedensy”.

W przepisach obowigzujgcych, normy, ktore stuzyé majg za pod-
stawe prawng zawierania umow prawotworczych znajdziemy w aktach
roznej rangi. W konstytucji jest to przede wszystkim art. 25 ust. 5. W wy-
padku tym ustawa zasadnicza przesgdza regulacje na poziomie ustawo-
wym umoéw zawieranych przez Rade Ministréw z kosciotami i zwigzka-
mi wyznaniowymi (ustawa partykularna). Obszar stosunkéw miedzy tymi
podmiotami, normujgcy materie do$¢ delikatng, stal sie wiec przedmio-
tem konstytucjonalizacji, ale regulacja w ustawie zasadniczej nie jest
wyczerpujgca. Dla nadania takiej umowie mocy obowigzujgcej decydu-
jace jest rozwigzanie, ze to nie umowa bezposrednio jest Zrédtem prawa,
ale sankcjonujgca jg ustawa. Tyle, ze tres¢ ustawy jest zdeterminowana
postanowieniami umowy. Ewentualne watpliwosci wigzg sie z praktycz-
nym sposobem transpozycji postanowien umowy do przepiséw ustawo-
wych. Pojawia sie pytanie, czy projekt ustawy ma odtwarzaé¢ w nie-

% Por. tytulem przykladu art. 16a ust. 2 ustawy o gwarancjach wolnosci sumienia
i wyznania: ,Przepisy umowy nie moga naruszaé przepiséw ogdlnie obowigzujacego
prawa, a w szczegdlnosci zasady rownouprawnienia wszystkich kosciolow i innych
zwigzkow wyznaniowych”.

57 J. Ghestin, La notion du contrat, oraz D. Alland, Ouverture: Le contrat dans
tous ses états [w:] Le contrat, ,,Droits” 1990, nr 12.
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zmienionej formie te dyspozycje, czy jedynie respektowac ich tresc? Nie-
zaleznie od praktyki, ktora ustali sie w przyszloSci w tej mierze, pozycja
ustawodawcy, co jest kontrowersyjne z perspektywy kompetencji pra-
wotworezych, ulega zredukowaniu do ,potwierdzenia” takiej umowy i
nadania jej postaci przepiséw ustawowych. Umowa jako taka bezposred-
nio nie musi szukac¢ swojego miejsca wsrod zrodel prawa.

Inng zasadg konstytucyjna, o czym juz wspominali$my, inspiru-
jaca regulacje stosunkow sfery ekonomiczno-spotecznej droga konsen-
sualna, jest zasada dialogu spolecznego. Jej ustawowe rozwiniecie i zin-
stytucjonalizowanie stanowig przepisy o Trdjstronnej Komisji do Spraw
Spoteczno-Gospodarczych. Uklady zbiorowe pracy z kolei pojawiajg sie
w konstytucji tylko raz, w art. 59 ust. 2, jako konsekwencja przyznania
jednostce przez ustrojodawce tzw. prawa do koalicji, czyli zrzeszania
sie w zwigzki zawodowych. Jako, ze mogg swoimi postanowieniami
obejmowaé podmioty nie bedgce strong ukladu, majg charakter prawo-
tworczy. Formalnie nie sg jednak powszechnie obowigzujgcym zrédiem
prawa®. Pomimo swojego normodawczego charakteru znalazly sie one
poza katalogiem aktow (zrédel prawa) wymienianych w rozdziale III
ustawy zasadniczej. Ze wzgledu jednakze na fakt, ze pojecie ,uklad
zbiorowy pracy” nalezy do grupy poje¢ zastanych, dla czesci konstytu-
cjonalistow i teoretykéow prawa nie ulega watpliwosct ich charakter
zrodel prawa powszechnie obowigzujgcego®.

4.1. ZRODLA PRAWA

Istotne z interesujgcej nas perspektywy staje sie pytanie o cha-
rakter tych aktow, jako zrodel prawa. Decyzja w tej sprawie bedzie
przesadzala o tym, czy i w jakiej mierze umowy prawotworcze mogg
sta¢ sie podstawg aktow stosowania prawa. Na gruncie prawoznaw-
stwa powszechnie uznaje si¢ niejednoznacznosé, czy raczej wieloznacz-
nosé terminu ,zrédlo prawa”®. Posrod fontes iuris oriundi najczesciej

% Brak wyraznego zaliczenia ukladow zbiorowych pracy do Zrédel prawa powszech-
nie obowigzujgcego i specyficzny konsensualny charakter tego aktu (wytt. — T. Ch.)
budzi watpliwosci, co do objecia ukladéw zakresem zrodel prawa powszechnie obowig-
zujgcego” — J. Oniszczuk, op.cit., s. 104.

5 QOpini¢ takg podziela m.in. P. Winczorek, por. Kilka uwag o konstytucjonalizacji
»2rodet prawa” w akcie z 2 kwietnia 1997 r. [w:1 Zmiany spoteczne a zmiany w prawie.
Aksjologia, konstytucja, integracja europejska, pod red. L. Leszczynskiego, Lublin 1999,
s. 25-34.

80 7. Ziembinski, Teoria prawa, Warszawa—Poznan 1973, s. 76.
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spotyka sie podzial na formalne, materialne i instytucjonalne Zrédia
prawa®!. Nieco inng, przynajmniej w warstwie terminologicznej, klasy-
fikacje, proponuje J.Wroblewski. Wyrdznia on mianowicie zrédla pra-
wa W ujeciu normodawczym, funkcjonalnym, walidacyjnym i decyzyj-
nym®. Kazde z wymienionych tu znaczen mozna rozpatrywaé z réz-
nych punktéw widzenia. Dla przykladu normodawczym zrédlem pra-
wa moze by¢ zaréwno fakt prawotwoérczy uznany za taki w okreslonym
systemie prawa (systemie konkretnym, systemie typie), zgodnie z przyj-
mowanymi w tym systemie regutami walidacyjnymi, jak i akt kompe-
tentnego organu prawodawczego (akt normatywny). Ujecie funkcjonal-
ne (materialne) zrodel prawa obejmuje prawne i pozaprawne czynniki,
ktore wplywajg na to, ze w danym systemie prawnym obowigzujg nor-
my o okreslonej tresci. Pozostale dwie kategorie nie znajdg a naszym
przypadku zastosowania.

Generalnie uklady zbiorowe pracy i umowy z art. 25 ust. 5 Kon-
stytucji uzna¢ mozna za formalne zrédla prawa. Bedg to wiec tym
samym zrédla prawa o charakterze normodawczym. Nie nalezy zapo-
minac, ze na podstawie art. 9 § 1 kodeksu pracy, sg waznym (réwniez
ze wzgledu na swojg spoleczng role i konsensualny charakter) zré-
dlem prawa pracy. Laczy sie to ze wspomnianym wcze$niej normatyw-
nym (obok umownego, obligacyjnego, charakterem tych aktow. Nieco
wiecej kontrowersji wywolaé moze zakwalifikowanie ich, jako samo-
istnych bgdz niesamoistnych zrédel prawa. Samoistnym zrdédtem pra-
wa okreslana jest ,kazda regula lub zasada, ktéra moze stanowic sa-
modzielng podstawe decyzji sedziowskiej lub innego aktu stosowa-
nia prawa, a tym samym (...) moze by¢ samodzielnym Zrédlem na-
szych praw lub obowigzkow”®,

Szczegolna trudnosé pojawia sie¢ w tym wypadku w zwigzku z umo-
wami miedzy panstwem a zwigzkami wyznaniowymi. Czy takim Zré-
dlem prawa jest juz sama umowa, czy dopiero sankcjonujgca jej posta-
nowienia ustawa partykularna?

4.2. PROBLEM KOMPETENCJI PRAWOTWORCZYCH

OdpowiedZz na powyzsze pytanie wigze si¢ z innym problemem,
moim zdaniem z praktycznego punktu widzenia, wazniejszym. Chodzi

8 T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2002,

€ W. Lang, J. Wréblewski, S. Zawadzki, Teoria paristwa i prawa, Warszawa 1986,
8.4131in.

8 L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Toruhi 1998, s. 107.
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mianowicie o okreslenie kompetencji prawotwoérczych podmiotow za-
wierajgcych omawiang umowe. W panstwie prawa, w zwigzku cho-
ciazby z zasadg podmiotowego i przedmiotowego podziatu wladzy, nie
jest mozliwe naruszanie w jakikolwiek sposob ustawodawczej kompe-
tencji parlamentu drogg delegowania jej na jakie$ inne podmioty. Nor-
my udzielajgce kompetencji do ustanawiania wigzacych norm gene-
ralnych i abstrakcyjnych, w tym przede wszystkim normy udzielajgce
kompetencji ustawodawczych, majg szczegblng doniostosé spoteczna.
~Kompetencje prawodawcze przyznawane sg okreslonym podmiotom
panstwa po to, by czynigc z nich uzytek (...) realizowaty jakies, chocby
ogoélnie nakreslone cele spoteczne™. Zawarcie umowy prawotworczej
jest doniostg prawnie czynnoscig konwencjonalng. Wymogi konstruk-
cyjne norm kompetencyjnych korespondujg Scisle z regutami sensu
danej czynnosci konwencjonalnej (tu: prawodawczej). Reguly te mogg
odnosi¢ si¢ do sposobu dokonywania samej czynnoéci (sktadanie oswiad-
czen woli poprzedzone rokowaniami), jak réwniez do wytworu tej ostat-
niej (umowa). Wéréd tych ostatnich regut podkresli¢é w naszym wy-
padku nalezy znaczenie regul merytorycznych, wyznaczajgcych tresé
aktu prawodawczego®.

Poza tym trzeba mie¢ na uwadze, ze skorzystanie przez upowaz-
niony podmiot z kompetencji, wywoluje aktualizacje okreslonych obo-
wigzkow. Normy kompetencyjne nakazujg, bowiem przestrzega¢ norm
merytorycznych, ktore zostang ustanowione lub uznane w okreslony
prawem sposob, w okre§lonym zakresie spraw. W warunkach wiadcze-
go systemu prawa, powigzania kompetencyjne sg jednoczesnie powig-
zaniami hierarchicznymi. I, jak stusznie zauwaza E. Kustra, ewentual-
ne delegowanie kompetencji odbywa si¢ w ramach aparatu panstwo-
wego. Innego rodzaju rozwigzania, jak udzielanie czy delegowanie kom-
petencji prawotworczych na zrzeszenia obywateli, nie jest raczej mozli-
we, Jak wobec tego okresli¢ rodzaj kompetencji, ktorym na mocy usta-
wy zasadniczej dysponujg np. organizacje wyznaniowe?

Do$¢ pociggajace dla wyjasnienia tego problemu wydajg sie dwie
koncepcje, rozciggajace pojecie kompetencji na szerszy, niz tradycyjnie
przyjmowany, krgg podmiotéw. Pierwsza z nich to koncepcja Z. Ziem-

6 A, Michalska, S. Wronkowska, Zasady tworzenia prawa, Poznan 1980, s. 7.

8 Szerzej: Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980,
s. 134-136 i podana tam literatura.

6 E. Kustra, Polityczne..., s. 14. Drugie z rozwigzan, w ktérym powigzania kom-
petencyjne nie ,odwzorowujg” powigzan hierarchicznych, charakterystyczne jest dla
teoretycznego modelu prawotworstwa negocjacyjnego. Poki jednak nie ma umocowa-
nia w wyraznych przepisach — pozostaje pewnym modelem idealizacyjnym.
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binskiego, uwzgledniajgca uprawnienia, ktére A. Ross nazwatl norma-
mi ,autonomii prywatnej” (w odroznieniu od ,norm autorytetu publicz-
nego”)®, jako rodzaj kompetencji prawnej okreslonych podmiotéow do
dokonania w pewien sposob danej czynnosci prawnej. Druga, byé moze
pomocna, teorig jest normatywizm. Jego zwolennicy stojg na stanowi-
sku, ze kazda proba podzialu prawa na publiczne i prywatne ma cha-
rakter ideologiczny (pozaprawny). Normy obu porzgdkéw to jedynie
dwie metody ,wytwarzania prawa”, a normy indywidualne i konkretne
to tylko kolejny szczebel w systemie prawa, konstruowanym jedynie
na wieziach kompetencyjnych. "Oswiadczenie woli, tworzgce prawotwor-
czy stan rzeczy, jest w obu przypadkach tylko dalszym ciggiem wytwa-
rzania si¢ woli panstwa®”. Pomijajac, jako nieistotne, rozbieznosci co
do zakresu systemu prawa, widzimy niestety, ze juz pobiezna analiza
tych koncepcji wykazuje, iz sieganie do nich jest tylko pewnym ula-
twieniem terminologicznym. Nie dotyka jednak istoty rzeczy i nie wy-
jasnia w zaden spos6b charakteru rozwazanych uprawnien.

Uprawnienie, z ktérym mamy do czynienia w przypadku stron
umowy prawotworczej, jest kompetencjg do stanowienia ,norm autory-
tetu publicznego”, norm w dostatecznym stopniu abstrakcyjnych i ge-
neralnych, obowigzujgcych erga omnes. Jest to, wiec rodzaj kompeten-
cji normodawczej, regulowanej przez przepisy konstytucyjne (niekato-
lickie ko$cioly i zwigzki wyznaniowe) lub ustawowe (uklady zbiorowe
pracy, Komisja Tréjstronna). Nie jest to jednakze kompetencja prawo-
dawcza, gdyz ta (w przypadku art. 25 ust. 5 konstytucji) nalezy, choé
W ograniczonym merytorycznie wymiarze, do Sejmu i Senatu. By¢ moze
Jest to, wiec rodzaj kompetencji czgstkowej do dokonania okreslone)
czynnosci konwencjonalnej, ktora w tym wypadku oznacza zawarcie
umowy z kompetentnym podmiotem wiadzy publicznej?

Norma kompetencyjna ustanawia moznos¢ kreowania innych
norm prawnych (kompetencja normodawcza), ale zawiera tez warunki,
ktérych spelnienie konieczne jest dla wykonania owej moznosci: po
pierwsze, wskazuje podmioty kwalifikowane do dokonania aktu usta-
nawiajgcego normy, nastepnie, okresla procedure, w jakiej si¢ tego do-
konuje oraz wyznacza mozliwy zakres ustanowionej normy. W przy-
padku udzielenia kompetencji prawotworczej podmiotom innym niz
konstytucyjnie wskazane, w przepisach udzielajacych takiej nowej kom-

% K. Pleszka, Hierarchia w systemie prawa, Zeszyty Naukowe UJ CIXX, Prace
z Nauk Politycznych, Krakéw 1988, s. 60.

% H. Kelsen, Czysta teoria prawa (Metoda i pojecia zasadnicze), Warszawa 1934,
s. 62-63.
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petencji nalezaloby odpowiednio sformulowaé zakres zastosowania
takiej normy. Trzeba by wiec wskazaé¢ naraz dwa podmioty — strony
umowy oraz szczegélnie ujetg procedure jej zawarcia. Chodzi¢ tu bo-
wiem bedzie o technike kontraktualng. Trzeba by nalozy¢ rowniez ja-
kie$ ograniczenia, czy stworzyé szczegolowe regulacje dla zakresu
normowania — np. ograniczenie grupy adresatéw podlegtych kompe-
tencji do grupy, ktorej reprezentacja jest strong umowy itp. W przypad-
ku okreslania podmiotéw uprawnionych istotne wydaje sie réwniez,
definiowane juz wcze$niej, przestrzeganie warunku reprezentatywno-
$ci podmiotu zawierajgcego takg umowe z przedstawicielami panstwa.
Wymog ten przyczynic si¢ moze do wyeliminowania pewnej przypadko-
wosci 1 naduzy¢ w dzialaniach i roszczeniach ze strony szeroko poje-
tych partneréw spotecznych.

Odrebnej uwagi wymaga rowniez kwestia ksztaltowania si¢ kom-
petencji prawotworczej po stronie organéw wladzy publicznej. We-
zmy jako przyklad wielokrotnie przywolywane umowy dotyczace sto-
sunkoéw panstwa z kosSciolami i zwigzkami wyznaniowymi innymi niz
katolickie. Ze strony panstwa umowe takg zawiera Rada Ministrow.
Ma wigc ona — analogicznie do drugiej ze stron — rodzaj czastkowe;j
kompetencji normodawczej. Dodatkowo, nieliczne dostepne analizy
charakteru tej kompetencji Rady Ministrow przychylajg sie do twier-
dzenia o obligatoryjnym przystgpieniu do rokowan, jezeli druga stro-
na umowy (kosciél lub zwigzek wyznaniowy) wystgpi ze stosownym
roszczeniem®. Obligatoryjna jest rowniez forma umowa dla regulacji
tych stosunkéw: wskazuje na to uzycie przez ustrojodawce trybu oznaj-
mujgcego.

Szczegodlnie rowniez ksztaltuje sie w przytoczonej instytucji sy-
tuacja innego organy wladzy publicznej, a mianowicie ustawodawcy.
Jak byla o tym mowa, charakter prawny uméw prawotworczych wy-
nika nie z mocy decyzji organizacji niepanstwowych, czy nawet poro-
zumienia zawartego miedzy panstwem i jakgs$ instytucjg czy organi-
zacjg spoleczng, ale z odpowiedniego aktu prawodawczego panstwa.
Rola jego, ograniczona do usankcjonowania postanowien umowy, na-
rusza tutaj by¢ moze nawet zasade demokracji posredniej, zgodnie
z ktorg wladza zwierzchnia nalezy do narodu, sprawujgcego jg przez
swych demokratycznie wybranych przedstawicieli. Nalezy wigc wy-
jatkowo uczuli¢ inicjatoréw ewentualnych regulacji umowy prawo-
tworczej na to, zeby pozycja ustawodawcy nie byla ograniczana w spo-
sob przypadkowy.

8 Z. Witkowski, op.cit., s. 220-221.
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5. ZAGROZENIA PLYNACE DLA PRAWOTWORSTWA
Z WLADCZEGO I NEGOCJACYJNEGO MODELU TWORZENIA PRAWA

Zarowno wladczy jak i negocjacyjny sposob (model) tworzenia
prawa nie sg wolne od cech negatywnych. Z obu plyng odmiennego
rodzaju zagrozenia™. Sposob wladczy, zakladajac, ze jest jedyng forma
dopuszczalng w panstwie niedemokratycznym, niesie tych zagrozen
wiecej i1 sg one powazniejsze. Podstawowym zagrozeniem w warun-
kach wladczego systemu prawa jest jednostronne ustalanie przez pan-
stwo granic wolnosci jednostki wobec panstwa i spoleczenstwa. Regu-
ly sprawiedliwosci materialnej narzucone sg przez panstwo. Na ich
podstawie rozstrzyga ono za adresatéw norm prawnych, co jest dla
nich dobre, a co zte. Bardzo istotne jest tez, iz w ramach tego systemu
dominujg celowe programy prawodawcze. Znaczy to, ze instytucje two-
rzgce prawo okreslajg cele lub §rodki dzialania za adresatow progra-
mu. Zagadnienie tworzenia programéw celowych wigze si¢ z innym
wazkim problemem, a mianowicie z kwestig instrumentalizacji prawa
(sterowania).

Teoretyczny model negocjacyjnego tworzenia prawa zaklada nor-
matywne wykluczenie mozliwosci sterowania, poniewaz procesy two-
rzenia prawa sg oparte na demokratycznych procedurach artykulowa-
nia i uzgadniania réznych wartosci i interes6w’. Ujawniajg si¢ wow-
czas zasady sprawiedliwosci proceduralnej. Wprowadzenie w zycie ne-
gocjacyjnego modelu systemu prawa i jego tworzenia opiera si¢ wila-
$nie na regulach etyki proceduralnej. Odpowiedni sposéb zorganizowa-
nia procedur prawotworczych, poprzez zagwarantowanie w ich ramach
miejsca na uzgodnienia i porozumienia z podmiotami innymi niz man-
datariusze (a idgc dalej — uzaleznienie wprowadzenia okreslonych norm
od porozumien z ich adresatami), zabezpiecza¢ majg przed mozliwo-
Scig destrukcyjnej instrumentalizacji prawa oraz wyznaczaé granice
instrumentalizacji konstruktywnej. Dzigki tej ostatniej prawo jest w sta-
nie realizowac cele stuzgce dobru wspdlnemu.

Juz pewnego rodzaju udoskonalenie systemu wladczego poprzez
dopuszczenie elementéw systemu konsensualnego pozwala, na przy-

" E. Kustra, Wladczy oraz negocjacyjny typ tworzenia prawa. Szanse i zagroze-
nia, RPEiS 1994, nr 4, passim.
1 Ibidem, s. 27.
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ktad, na dokonanie oceny programéw celowych ze wzgledu na ewentu-
alne zagrozenia dla podstawowych praw i wolno$ci jednostek. Konsty-
tutywnym elementem rozwinietego negocjacyjnego typu tworzenia pra-
wa sg, jak byla o tym mowa, programy warunkowe, na bazie ktorych
instytucje tworzgce prawo okreslaja tylko warunki ramowe, pozosta-
wiajgc wybor celéow lub §rodkow dziatania adresatom programoéw, oraz
programy proceduralne, dzigki ktorym instytucje te uzgadniaja z ad-
resatami programu cele lub érodki dzialania. Program warunkowy
wymaga, co najmniej, kompromisu. Na podstawie tego kompromisu
wyznacza sie zakres wolnosci dla okreslonych podmiotow prawa — ad-
resatéw norm prawnych. Programy proceduralne natomiast sg w za-
sadzie konsensualng formg tworzenia prawa. Realizacja normatywna
negocjacyjnych form prawotworstwa wymagataby nadania takim po-
rozumieniom charakteru czynnosci konwencjonalnych doniostych praw-
nie, a nawet delegacji kompetencji prawodawczych na zrzeszenia re-
prezentujgce obywateli. Akceptacja przez panstwo takiego typu pro-
graméw w sferze prawotworczej, moglaby sie przyczyni¢ do pogodze-
nia zadan sterujgcych wspotczesnych panstw z prawami i wolnoscia-
mi jednostek.

Jednak réwniez system negocjacyjny, pomimo, iz w wersji mode-
lowej jest przyktadem niejako doskonatej demokratyzacji, nie jest wol-
ny od pewnego rodzaju niebezpieczenstw. Sg one odmiennej natury niz
ma to miejsce w przypadku systemu wiadczego.

Po pierwsze, udziat w procesie tworzenia prawa wymaga od spo-
leczenstwa stworzenia odpowiednich mechanizmoéw reprezentacji (in-
nej niz parlamentarna) i sprawnosci w formulowaniu potrzeb. Mecha-
nizmy takie mogg nie zawsze dziala¢ prawidlowo. Wida¢ to chocby na
przykladzie zwigzku zawodowego i przywolywanego problemu repre-
zentatywnos$ci. Z obawy przed dyktatem jednostronnych decyzji kazdy
chcialby, jesli nie decydowac samodzielnie, to chocby uczestniczyé w roz-
strzygnieciach go dotyczacych. Realia sg jednak takie, ze do negocjacji
konieczne sg okreslone predyspozycje. Po wtoére, niezbedna jest row-
niez umiejetnosé tworzenia grup, korporacji, ktére stanowié¢ bedg fak-
tyczne zrédlo nacisku na wladze. W efekcie negocjacje stajg sie niefor-
tunnym czynnikiem nieréwnowagi, sprzyjajac grupom uprzywilejowa-
nym. Wiladza, bowiem faworyzuje tych, ktérzy ustanawiajg si¢ instan-
¢jg negocjacji’. Negocjacje poprzedzajgce zawarcie umowy, stac si¢ moga
plaszczyzng przetargéw waskich interesow spotecznych i, w konsekwen-
¢ji, realizowac przywileje jedynie konkretnych grup. Umowy, jako for-

2 L. Bellenger, op.cit., s. 14.
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ma tworzenia programéw proceduralnych sg glownie nastawione na
uwzglednianie intereséw grupowych, partykularnych, nie gwarantujg
wiec ochrony interesu ogoélnego czy wspdlnego.

Przy wszystkich pozytywnych stronach negocjacyjnego sposobu
tworzenia prawa, ze nie moze wigc ono stanowic jedynego normatyw-
nego modelu prawotworstwa, a jedynie przyklad drogi jego doskonale-
nia. Dzieje sie tak gléwnie ze wzgledu na wielko$¢ wspoélczesnych
panstw i znaczne zréznicowanie w lonie tworzacych je spoleczenstw.
Lecz procesy tworzenia prawa polega¢ powinny nie tylko i nie glow-
nie na jednostronnym ustanawianiu norm przez kompetentne organy
wladzy publicznej. Nalezy tez uwzglednié tworzenie prawa czeSciowo
w drodze porozumien instytucjonalnych, ktére dla swej skutecznosei,
wymagajg rownorzednego traktowania organéw panstwowych i np.
zrzeszen obywateli.

Realizacja zasady demokracji rozbudowywanej, czy poszerzanej
drogg tak zarysowanej modyfikacji sposobu podejmowania decyzji pra-
wotworczych, wigze sie z rozmaitego typu problemami. Na jeden z nich
zwraca uwage N. Bobbio méwigc o ,niesterowno$ci systeméw demo-
kratycznych”™. Jednym z przejawoéw niesterownosci w demokracji jest
sposob podejmowania decyzji w panstwie, w tym decyzji prawodaw-
czych. Na skutek procesu dystrybucji wiadzy, w ustrojach demokra-
tycznych rodzi sie zjawisko wladzy rozproszonej. Bobbio pisze: ,,wtadza
jest tym bardziej rozproszona, im bardziej zarzgdzanie spoleczenstwem
na wszystkich poziomach odbywa sie¢ wedlug procedur dopuszczajgcych
partycypacje, niezgode, a wiec mnozenie sie miejsc, w ktorych podej-
mowane sg kolektywne decyzje”™. Nietrudno jest objgé tym rozumowa-
niem réwniez wykonywanie funkcji ustawodawczej. Konsekwencjg ta-
kiego rozproszenia jest mnozenie si¢ oSrodkow witadzy, konkurencja
miedzy nimi, a w koncu konflikt pomiedzy podmiotami powolanymi do
rozwigzywania konfliktéw. Konflikt taki, inny od naturalnych ponie-
kad konfliktow spotecznych, nazywa Bobbio ,konfliktem do kwadratu”
1 uwaza za sytuacje wysoce patologiczng.

3 N. Bobbio, Liberalizm i demokracja, Krakéw—Warszawa 1998, s. 63-65. Autor
wylicza trzy podstawowe problemy, ktére stojag u Zrodel takiej niesterownoscei: a) ustroje
demokratyczne, w poréwnaniu do autorytarnych, cechuje narastajaca dysproporcja miedzy
liczbg potrzeb i zgdan wysuwanych przez spoleczenstwo obywatelskie a zdolnoscig od-
powiedzi na nie ze strony systemu politycznego (zjawisko tzw. przecigzenia); b) w ustro-
Jjach demokratycznych konflikty spoteczne wystepuja w wigkszym stopniu niz w auto-
kratycznych — pierwszorzedne miejsce zajmuje tu konflikt pomiedzy interesem calosei,
wspélnym, a interesami poszczegélnych grup; ¢) wysoki stopien dystrybucji wtadzy.

" Ibidem, s. 65.
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Zgodzi¢ si¢ wiec nalezy na idealizacyjny charakter komunikacyj-
nej wizji porzgdku prawnego. Bez specjalnych zastrzezen mozna przy-
pisaé taki wlas$nie charakter rowniez, konstruujgcym te wizje, koncep-
cjom negocjacyjnego typu tworzenia prawa. Podstawg istnienia wielu
instytucji prawnych jest fakt ,niemozliwosci konsensualnej regulacji
konfliktéw w sytuacji, gdy zagrozone sg najbardziej elementarne dla
zycia ludzkiego wartosci”™. Pokusi¢ si¢ mozna w tym miejscu o teze, ze
skoro podstawowe wolnosci i prawa jednostki zostajg wytaczone spod
decyzji demokratycznej wiekszosci (poprzez zakotwiczenie ich w kon-
stytucji), podobnie powinno dziac sie¢ w przypadku zastosowanych na
wiekszg skale uméw prawotworczych. Nie zmienia to faktu, ze wladza
ustawodawcza jest, zgodnie ze wspolczesng koncepcjg panstwa praw-
nego, zobowigzana do stwarzania jednostce proceduralnych gwarancji
dochodzenia jej praw w przypadku naruszenia tych nienegocjowalnych
wolnosci'.

PODSUMOWANIE

Proces instytucjonalizacji dialogu spotecznego i uznawanie poro-
zumien w coraz bardziej formalnej postaci nie wynika jedynie z pew-
nych ideologicznych koncepcji, ale powinien by¢ pilng odpowiedzig na
faktyczne procesy i zmiany zachodzace w zyciu spotecznym. W umowie
prawotworczej dochodzi do swoistego przemieszania pojeé¢ ksztalttowa-
nia si¢ prawa i tworzenia prawa. Przyjmuje sig, ze pojecie prawotwor-
stwa ma zakres wezszy i zawiera si¢ w pojeciu ksztaltowania sie pra-
wa. Prawo ksztaltuje sie pod wpltywem okreslonych stosunkéw spotecz-
nych i jest wyrazem dziatalnosci grup spotecznych, partii politycznych,
grup nacisku. Stanowi pewnego rodzaju tresciowe ograniczenie dzia-
lalnosci prawotworczej podmiotow panstwowych dysponujgcych kom-
petencjg prawodawczg’. Zamiast jedynie ograniczaé role réoznych ak-
torow zycia spotecznego do ogolnie pojetego wplywania na ksztalt pra-
wa, mozna sprobowaé da¢ im do reki instrument efektywny, wykorzy-
stywany w odpowiednio sformulowanym mechanizmie decyzyjnym. Naj-
klarowniej z tej perspektywy prezentujg sie uklady zbiorowe, bedgce

s L. Morawski, Argumentacje..., s. 99.

6 S. Wronkowska, Zarys koncepcji panstwa prawnego w polskiej literaturze poli-
tycznej i prawnej [w:] Polskie dyskusje o paristwie prawa, Warszawa 1995, s. 72.

77 S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 128.
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Umowy prawotwércze jako umowy prawa publicznego

Jinstrumentem demokratycznego trybu ksztaltowania warunkéw pra-
cy i placy™.

Oczywiscie zdawa¢ sobie trzeba sprawe z réznorakich uwarunko-
wan zaistnienia takiego szczegdlnego, posredniego zrédla prawa w pol-
skim systemie. Najwazniejsze i najtrudniejsze jest to, ze uwarunkowa-
nia te nie tyle lezg w sferze instytucjonalnej czy w sferze konkretnych
rozwigzan normatywnych — mozliwo§¢é wprowadzenia i rozumnego ko-
rzystania z takiego instrumentu zalezy od rozwoju kultury prawnej
i pewnej odpowiedzialnosci, tak wladzy publicznej, jak i pierwotnych
adresatow norm za tres¢ prawa. Nie jest moim zamiarem rozwijanie tu
idei spoleczenstwa obywatelskiego, bo dawno juz wyszliSmy z fazy in-
tuicyjnego odbierania tego zjawiska i wiemy konkretnie, jakie warunki
powinny byé speknione, zeby spoleczenistwo moglo by¢ okreslone tym
mianem. Ale wlasnie do tej kategorii pojeé nalezy sie tu odwotaé.

" Z. Salwa, Prawo pracy, Warszawa 2000, s. 56.



