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Streszczenie

Trudno nie przyznad, ze rozwoj wspolczesnego spoleczenstwa pociaga (a przynajmniej
pociagac za sobg powinien) réwniez zmiany w funkcjonowaniu panstwa. Ta banalna ra-
czej jak naukowe odkrycie konstatacja ma jednak daleko idgce konsekwencje dla (z)rozu-
mienia w dzisiejszych czasach roli demokratycznego panistwa prawa. Nie da sie bowiem
przeoczyé, ze od czaséw Rewolucji Francuskiej panstwo jest poddawane nieustannie
przeobrazeniom, ktérych w tak glebokiej skali nie poznaty ubiegte stulecia. Pomijajac
rozwazania nad kierunkiem rozwoju wspoéfczesnej panstwowosci, warto - mowiac wla-
$nie o ustrojowych zmianach - mie¢ stale przed oczyma to, co sktada si¢ na administra-
cyjna tozsamo$¢ panstwa w jego relacjach z obywatelem. Jak jest ona w przedmiotowym
aspekcie ksztaltowana i jak wreszcie uzupetnianie demokracji reprezentatywnej o ele-
menty partycypacjii responsywnosci obywatelskiej ma miejsce. Po to, aby tatwiej i szyb-
ciej, a nade wszystko skuteczniej mdc reagowaé na nowe zagrozenia i zarazem wyzwania
cywilizacyjne. Tych bowiem, jak wszystko na to wskazuje, nie zabraknie tez w nadcho-
dzacych latach.
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Summary

New instruments of administrative procedure in
Germany? Between acceptance and mediation

It is hard not to admit that, the development of contemporary society results (or at least
it shall result) in changes of state’s functioning. This trival statement, as for scientific dis-
covery, has far - reaching implications for understanding in contemporary world the po-
sition of democratic state based on the rule of law. It is impossible not to see that since
the French Revolution the state is under sustained transformations, which in such a deep
scale were not observed in previous centuries. Without going into considerations on the
modern statehood course, it is worth — when focus on institutional changes — bear in
mind what consists of state’s administrative identity in relation with it’s citizens. In this
context — how it is shaped and how take place the fulfilment of representative democ-
racy with elements such as citizen’s participation and responsiveness. For easier, faster,
and the most important — more effective, way of reaction on new threats and civiliza-
tion challenges. Which - without any doubts there will be no lack of abovementioned
ones in forthcoming years.

Trudno nie przyznac, ze rozwoj wspolczesnego spoleczenstwa pociaga (a przy-
najmniej pociaga¢ za sobg powinien) réwniez zmiany w funkcjonowaniu pan-
stwa. Ta banalna raczej jak naukowe odkrycie konstatacja ma jednak daleko
idace konsekwencje dla (z)rozumienia w dzisiejszych czasach roli demokra-
tycznego panstwa prawa. Nie da sie¢ bowiem przeoczy¢, ze od czaséw Rewo-
lucji Francuskiej, kiedy panstwo zaczeto przechodzi¢ we wladanie wszystkich
obywateli, madrych i glupich, stabych i silnych, bogatych i biednych wresz-
cie, jest ono poddawane nieustannie przeobrazeniom, ktérych w tak glebo-
kiej skali nie poznaly ubiegle stulecia. Nie wdajac sie tutaj w rozwazania nad
kierunkiem rozwoju wspolczesnej panstwowosci, warto jednak mie¢ - mo-
wigc wlasnie o ustrojowych zmianach - stale przed oczyma to, co sklada si¢
w relacjach panstwa z obywatelem na jego administracyjng tozsamos¢. Jak
jest ona w przedmiotowym aspekcie ksztaltowana i jak wreszcie uzupetnia-
nie demokracji reprezentatywnej o elementy partycypacji i responsywnosci
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obywatelskiej ma miejsce. Po to, aby tatwiej i szybciej, a nade wszystko sku-
teczniej moc reagowad na nowe zagrozenia i zarazem wyzwania cywilizacyj-
ne. Tych bowiem, jak wszystko na to wskazuje, nie zabraknie tez w nadcho-
dzacych latach.

Artykulacja zasady pluralizmu w procesie tworzenia prawa

Niezaleznie od normatywnego sposobu uregulowania zasady pluralizmu,
trudno nie zgodzi¢ sie z tezg, iz pluralizm pozostaje nadal kluczowym
elementem Zycia politycznego, i to zaréwno na poziomie narodowym,
jak i supranarodowym. Poczawszy od XIX w. jest on bowiem obiektem
nie tylko permanentnej dyskusji, ale i tworzywem ustrojowego ekspery-
mentowania. To ostatnie daje si¢ dobrze zilustrowa¢ na przykladzie pro-
cesu parlamentarnego stanowienia prawa wedlug trzech modeli pozwa-
lajacych na wglad w mozliwosci rozwigzywania problemu udzialu w nim
(réznie definiowanych) grup spotecznych interesdéw. Patrzac zatem od tej
strony mozemy uznac za:

typowy model wspoldecydowania i wspotksztaltowania tresci ustaw taki
udzial w pracy organu stanowigcego prawo (parlamentu), jaki wynika z fak-
tu, ze gremia spoleczne (rady, komisje, komitety) sa najczesciej organami
powotanymi na mocy konstytucji lub ustaw, a ich ideg jest przedstawianie
interesow spotecznych w sposéb wywazony, a zatem — wedlug idealnego za-
lozenia - reprezentatywnie. I to pomimo, ze ich cztonkowie nie mogg si¢ -
w przeciwienstwie do postéw do parlamentu — powotac na legitymacje po-
chodzacg z wyboru.

Pewng modyfikacje tak zorganizowanego negocjowania ksztattu plano-
wanego aktu prawnego stanowi zawarcie mi¢dzy stronami - kontrahen-
tami porozumienia o charakterze konsensusu®’. W tym przypadku mowa
jest o (samo)zobowigzaniu, ktére dochodzi do skutku w wyniku porozu-
mienia miedzy stronami reprezentujacymi interes publiczny z jednej a in-
teres prywatny z drugiej. Warto tutaj, niejako na marginesie, dodac, ze tego
rodzaju porozumienia konsensualne zobowigzuja w réownym stopniu tak

> P. M. Huber, Konsensvereinbarungen und Gesetzgebung, ,,Zeitschrift fiir Gesetz-

gebung®, 2002, nr 3, s. 245-255.
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strone publiczng jak prywatng do osiggniecia okreslonego celu polityczne-
go, jednakze bez odwolywania si¢ do wlasciwych w tym wzgledzie praw-
nych uregulowan badz procedur. Gdyby zatem chcie¢ krotko zdefiniowaé
ten rodzaj porozumienia (kompromisu) spolecznego, to mozna by je okre-
§li¢ mianem elastycznego instrumentu w tych obszarach, w ktérych pan-
stwu (stronie publicznej) z duza trudno$cia przychodzi sterowanie za po-
mocg prawodawstwa. Tym niemniej, i ten fakt nalezy réwniez zachowac
w pamieci, wszystkie gremia reprezentujgce okreslone interesy spofeczne
sg zawsze gotowe do kompromisu dopiero wtedy, gdy obawiaja sie bardziej
niekorzystnego uregulowania ustawowego anizeli wtasnie skutkow rzeczo-
nego porozumienia.

Model wystuchania (hearing) pozwala na wlaczenie grup intereséw spo-
tecznych bezposrednio w sam proces ustawodawczy. W ramach tego procesu
moga w nim bra¢ udzial nie tylko wspomniane grupy, ale i eksperci. I, co réw-
nie wazne, juz w trakcie przygotowywania przez rzad projektu danego aktu
prawnego. Opisane oddzialywanie jest jednak oddzielone, musimy i to za-
uwazy¢, od lobbingu bardzo cienkim przepierzeniem.

Zalozenie funkcjonowania praworzadnie rozumianej kultury admini-
stracyjnej w demokracji parlamentarnej jest znane: administracja realizuje
uchwalone przez parlament ustawy w sposob fachowy i z neutralnym dystan-
sem do roznych sit spofecznych. Przy tym jej dzialanie jest legitymizowane
przez demokratycznie wybrany parlament i zarazem ograniczone zasadami
panstwa prawa. W tak zakreslonych ramach przystuguje obywatelowi (gru-
pie reprezentujgcej dany interes spoleczny) w przypadku postepowania ad-
ministracyjnego przywotane modelowo prawo albo do wspétudziatu, albo
do wystuchania. Wszystko po to, aby - tak znowu idealne zalozenie w teo-
rii — moglo mie¢ miejsce ulepszenie podstawy wydania decyzji administra-
cyjnej i tym samym jej optymalizacja.

W strone nowej orientacji dzialania w postepowaniu administracyjnym

Zardéwno planowanie przestrzenne jak i postepowanie administracyjne, w kto-
rych zachodzi potrzeba wywazenia (r6znych) intereséw, daje administracji -
co zresztg tatwo przewidzie¢ — wcale pokazny margines swobody ksztatto-
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wania decyzji bedacej ich wynikiem*. Regulg jest przy tym to, Ze im mniej
realizacja okreslonej kwestii przestaje by¢ prostym odzwierciedleniem woli
ustawodawcy i zarazem im wiecej pozostaje do rozwigzania sprzecznych in-
teresOw z nig zwigzanych, to tym bardziej potrzebne jest wlasnie opanowanie
sztuki osiggania akceptacji podjetej decyzji. Jest to zrozumiale, jesli uwzgled-
ni¢, ze w przypadku, gdy porzadek prawny nie okresla w sposob jasny wzor-
cOw postepowania administracyjnego, to na plan pierwszy musi si¢ wysunac
praktykowanie demokracji w jej partycypatywnej odsfonie. Stad nie zaska-
kuje, ze akceptacja jest tutaj i celem postgpowania administracyjnego, i za-
razem jego rezultatem.

Przedstawione rozwigzanie niesie atoli z sobg okreslone konsekwencje.
W postepowaniu administracyjnym jest bowiem mozliwe wniesienie sprawy
zardwno przez wladze jak i ze strony tych wnioskodawcéw, ktorzy reprezen-
tuja okreslony interes grupowy (spoleczny). Inaczej méwiac, mamy do czy-
nienia w przedmiotowym postepowaniu administracyjnym z tzw. otwartoscig
na strony konfliktu (Konfliktoffenheit des Verwaltungsverfahrens)’. Tym sa-
mym zadaniem jest tutaj poszukiwanie kompromisu, ktdry je zadowoli. Zro-
zumiale jest zarazem sformufowanie oczekiwania pod adresem administracj,
iz umozliwi ona w ramach tego postgpowania nie tylko wyczerpujacy i rze-
czowa wymiang¢ pogladéw, czy tez wlaczenie don zewnetrznych ekspertéw,
ale i ze oprze si¢ naciskom, jak i ze dopusci do otwartej (publicznej) dyskus;ji.

Oczekiwanie to, jak fatwo zgadna¢, zaktada taki sposdb procedowania, jaki
bedzie odzwierciedlal mozliwg do zaakceptowania decyzje w przewidzianych
prawem ramach rzeczonego postepowania. Czy oczekiwanie to jest (w ogdle)
mozliwe do spelnienia, zalezy w znacznym stopniu od urzedowego podejscia
w kazdym z przedmiotowych przypadkéw. Niewatpliwe jednak pozostaje to,
ze poszukiwany jest tu mediator, w ktérego bezstronnosci poktadaja swoja

* To typowe i tradycyjne dla administracyjnej praktyki niemieckiej stanowisko

bierze swéj poczatek z dwoch kryteriow, a mianowicie z zakresu swobodnej oceny (Beur-
teilungsspielraum) oraz uznania (Ermessen). Wigcej na ten temat: E. Pache, Tatbestandliche
Abwigung und Beurteilungsspielraum. Zur Einheitlichkeit administrativer Entscheidungs-
freirdume und zu deren Konsequenzen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren — Versuch
einer Modernisierung, Tiibingen 2001, s. 11, 20, 33, 57, 120.

> 1. Appel, Friihe Biirgerbeteiligung und Vorhabenakzeptanz, [w:] Verfassungsstaat-
lichkeit im Wandel. Festschrift fiir Thomas Wiirtenberger, red. D. Heckmann, R. P. Schenke,
G. Sydow, Berlin 2013, s. 341, 343.
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ufno$¢ wszystkie strony konfliktu, ale i ktéry potrafi réwnocze$nie zadba¢
o zrozumialy i transparentny przebieg danego postgpowania.

Nic tego tak dobrze nie dokumentuje jak konieczno$¢ wezesniejszego (a wiec
przed podjeciem decyzji) wlaczania w proces podejmowania decyzji admini-
stracyjnej tzw. czynnika spolecznego. Zastanawia przy tym, ze ta — z dzisiej-
szego punktu widzenia — ustrojowa oczywistos¢, torowata sobie w niemieckiej
rzeczywistosci administracyjnej droge przez cale lata®. Dopiero po wielokrot-
nym, niejednokrotnie agresywnym przebiegu konfliktéw woko! planowanych
realizacji r6znych projektéw, zdecydowano sie na istotng zmiane uregulowa-
nia § 25 ust. 3 zdanie 2 i 3 Ustawy o postepowaniu administracyjnym (Ver-
waltungsverfahrensgesetz, VwV{G). Wedlug nowej redakgji tego paragrafu,
administracja jest zobowigzana do wskazania wnioskodawcy planowanej in-
westycji na koniecznos¢ jej wezesniejszego przedstawienia opinii publicznej.
Ten podwojny obowigzek, cigzacy i na administracji, i na potencjalnym in-
westorze, nie zawiera jednak w sobie dyspozycji ustawodawcy, jak ma koniec
koncow wygladaé ten wezedniejszy udzial spoteczny (friihe Offentlichkeits-
beteiligung), badZ w jaki sposéb zainteresowana strona spoleczna moze si¢
wypowiedzie¢ (Gelegenheit zur Aulerung und zur Erdrterung).

Pomimo tego raczej polowicznego sukcesu ustawowego, jedno nie ule-
ga watpliwosci: zadaniem administracji jest i pozostaje wszczecie procedury
majacej na celu wlaczenie czynnika spotecznego w przebieg podejmowania
danej decyzji. Nie jest to — podkre§lmy - zadanie o charakterze fakultatyw-
nym, ale obligatoryjnym. Stad administracja ma obowiazek sama, badz (co le-
piej) wespot z wnioskodawcg, przedstawi¢ opinii publicznej wszystkie moz-
liwe skutki zwigzane z podjeciem okreslonej inwestycji. Postanowienie tego
rodzaju oznacza zarazem mozliwo$¢ zastosowania spektrum srodkéw stu-
zacych zapewnieniu dostepu do informacji, wykorzystaniu modeli symula-
cyjnych, przeprowadzeniu analizy korzysci i strat, a wreszcie zapewnieniu
ewentualnej kompensacji. Wszystko po to, aby mozliwie najwczes$niej od-
kry¢ (zlokalizowa¢) potencjalne przeszkody stojace na drodze realizacji pla-
nowanego przedsigwziecia.

¢ T. Wiirtenberger, Die Akzeptanz von Verwaltungsentscheidungen, Baden-Baden
1996, s. 82.
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O potrzebie akceptacji w postepowaniu administracyjnym

Od lat 70. ubieglego stulecia obserwujemy stopniowe zmiany w zakresie ro-
zumienia i funkcjonowania administracji oraz zwigzanego z nig postepowa-
nia administracyjnego’. Obraz administracji jako tej instytucji panstwowej,
ktéra podejmuje decyzje ponad obywatelem, ulegt w ostatnich czasach istot-
nemu przeobrazeniu. Odtad jest ona widziana jako ta cz¢$¢ dziatalnosci pan-
stwa, ktorg w roznych odstonach charakteryzuja takie cechy jak przydanie
jej w panstwie o cechach kooperatywnych nowej roli wspomagajacej, pojmo-
wanie administracji jako stuzby uzytecznosci publicznej badz w kategoriach
New Public Management, a wreszcie postrzeganie administracji jako dziatal-
nosci publicznej otwartej na partycypacje grup spotecznych intereséw. W tym
ostatnim przypadku chodzi zarazem o wskazanie, jak dalece osiaggniecie celu,
jakim jest akceptacja podjetych w postepowaniu administracyjnym decyzji
moze, a w jakim stopniu musi by¢ (z)realizowana.

Za szczegolnego rodzaju przeszkode uchodzi kwestia ksztaltowania i prze-
strzegania termindw. Znakomita wigkszo$¢ uregulowan prawnych w za-
kresie planowania w Niemczech przewiduje wyznaczenie terminu i tym
samym czasu umozliwiajagcego wymiane pogladow oraz dyskusje. Zara-
zem stuzy on mozliwie najszerszemu (po)informowaniu wtadz i zaintere-
sowanych stron o stanie rzeczy, jak réwniez wyjasnieniu kwestii budzacych
watpliwosci, a wreszcie usunieciu na drodze porozumienia sprzeciwu badz
zastrzezen. Wspomniana uznaniowos¢ (Ermessen) pozwala w tym kontek-
$cie prowadzacym dane postepowanie na ustalenie przedmiotowego termi-
nu jako terminu przeprowadzenia postepowania rozjemczego®. Prowadzga-
cy takie postepowanie, zachowujac si¢ jak sedzia, ma przy tym za zadanie
ustali¢ z wszystkimi zainteresowanymi stronami faktyczny stan w trakcie
przeprowadzanego postepowania.

7

Handwérterbuch zur Verwaltungsreform, red. R. Voigt, R. Walkenhaus Wiesbaden
2006, s. XXIII-XXVII.

8 G. Gaentzsch, Der Erdrterungstermin im Planfeststellungsverfahren - Instrument
zur Sachverhaltsaufklirung oder Einladung zur Verfahrensverzogerung?, [w:] Verfas-
sung - Umwelt — Wirtschaft: Festschrift fiir Dieter Sellner, red. K. - P. Dolde, S. Paetow,
E. Schmidt-Assmann, Miinchen 2010, s. 219-236; A. Schink, Biirgerakzeptanz durch
Offentlichkeitsbeteiligung in der Planfeststellung, ,,Zeitschrift fiir Gesetzgebung” 2011,
nr 3,s. 226, 239.
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Bez watpienia akceptacja i obowigzywanie prawa sg ze sobg silnie powig-
zane. Wladztwo panstwa, w dluzszej perspektywie, spetnia si¢ bowiem naj-
lepiej wtedy, gdy opiera si¢ na obywatelskim postuszenstwie wynikajacym
nie tyle z przymusu, ile wlasnie z przekonania. Stad panstwo dla sprawnosci
swojego funkcjonowania potrzebuje, méwiac wprost za Dirkiem Ehlersem,
wspotpomocy (Mithilfe) ze strony swoich obywateli®. Ma to miejsce dlatego,
ze prawo osiaga i zachowuje swoja waznos¢, jesli jest ono pewne akceptacji
wiekszosci adresatow jego norm'. Méwimy tutaj naturalnie o panstwie pra-
wa zorganizowanym na modle demokratyczng, ktore — z reguly - rezygnuje
z policyjnego nadzoru realizacji przyjetego przez siebie porzadku prawnego.
Tak rozumiana akceptacja jest tu zatem niezbednym warunkiem psycholo-
giczno — prawnym sprawnego funkcjonowania demokratycznego panstwa
prawa, o czym — w przypadku jego braku - tatwo si¢ przekonac, gdy reali-
zacja przykladowo wielkich projektow inwestycyjnych i/lub infrastruktural-
nych napotyka na powazny opdr spoleczny.

Nie zaskakuje w tej sytuacji, ze w tego rodzaju sytuacjach udziat obywateli
w procesie podejmowania decyzji administracyjnych jest nie tylko no$ny spo-
tecznie, ale i politycznie pozadany'. Ale nie do konca. Propozycje nowych
rozwigzan prawnych pozostawiaja bowiem pewien deficyt, gdyz nie odwotu-
ja sie one wprost do zalozen demokracji partycypatywnej. Tymczasem kwe-
stia przedmiotowej akceptaciji, jej ustrojowego usytuowania w instrumenta-
rium administracyjnym panstwa jest niczym innym jak wlasnie wyborem
perspektywy obywatela'?. I to niezaleznie od tego, czy obywatelowi okreslo-
na decyzja administracyjna wydaje si¢ (prawnie, rzeczowo, ekonomicznie lub
ekologicznie) prawidlowa, zno$na badz nietrafna, ale mimo to (jednak) za-
stugujaca na przyjecie, czy tez wrecz przeciwnie: falszywa i nie do przyjecia.
Owo spektrum oceny obywatelskiej dowodzi, ze akceptacja obejmuje tu za-
réwno przypadki konsensu i (niekiedy takze) identyfikacji, jak i jednak roz-

°  Allgemeines Verwaltungsrecht, red. D. Ehlers, H. Piinder, Berlin 2015, § 1 XII 100,
s. 60-61.

10 R. Zippelius, Allgemeine Staatslehre, Miinchen 2017, § 3112, § 912.

"' Dokumentuja ten fakt w odniesieniu do Niemiec: Handbuch fiir eine gute Biirger-
beteiligung 2012, Leitfaden fiir eine neue Planungskultur 2013, badz Verwaltungsvorschrift
zur Intensivierung der Offentlichkeitsbeteiligung in Planungs- und Zulassungsvorschrift 2014.

2 T. Wiirtenberger, Die Akzeptanz..., s. 61 in.
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nic. Tym samym konieczne si¢ staje oddzielenie w zakresie akceptacji okreslo-
nej decyzji administracyjnej jej prawnej zgodnosci (Richtigkeit) od stusznosci
i mozliwosci przyjecia (Vertretbarkeit)®.

Akceptacja spoleczna w postepowaniu
administracyjnym, czyli zmiana paradygmatu

Wzmiankowane zmiany w praktykowaniu demokracji poprzez nadanie jej
cech partycypatywnych i responsywnych sa nie tylko (posrednim) dowo-
dem zachodzacych przemian w kulturze funkcjonowania administracji, ale
i (bezposrednia) wskazowka, Ze analizowana kwestia akceptacji odzwiercie-
dla zasadniczg zmiang paradygmatu w prawie postepowania administracyj-
nego. Wszystko dlatego, ze za dobro publiczne od czasu partycypatywnego
uzupelnienia wzorca demokracji reprezentatywnej nie sg juz (wiecej) odpo-
wiedzialne tylko panstwo i jego administracja', ale réwniez inne podmio-
ty o charakterze lokalnym i regionalnym, a ktére domagaja si¢ wlaczenia ich
w postepowanie administracyjne. Trudno bowiem zaprzeczy¢, ze wspieranie
od dotu demokratycznej legitymacji wykonywania wladzy pozwala wlaczy¢
obywateli w opracowywanie tych decyzji administracyjnych, ktore lezg w ich
zywotnym interesie badz tez ich (bez)posrednio dotycza wlasnie na poziomie
lokalnym lub regionalnym".

Mimo, wydawaloby si¢ oczywistych zalet takiego sposobu rzadzenia, nadal
jednak pojawiajg si¢ ostrzegawcze glosy, wedlug ktorych idea partycypatyw-
nych (wspol)rzadow jest nie do pogodzenia z zasadami demokracji reprezen-
tatywnej tak, jak widzi jg ustrojodawca w niemieckiej Ustawie Zasadniczej's.
Poglad ten zaskakuje o tyle, o ile (jesli poming¢ przy tym rozwazania w za-

3 R. Pitschas, Mafstibe des Verwaltungshandelns, [w:] W. Hoffmann-Riem,
E. Schmidt-Afimann, A. Vosskuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Miinchen 2012,
t. I, § 42 Rdnr 212 n.

" T. Wiirtenberger, Zeitgeist und Recht, Ttibingen 1991, s. 110.

5 R.Zippelius, T. Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, Miinchen 2008, § 10 Rdnr 6,
10; U. Schliesky, Souverdnitdt und Legitimitdt von Herrschaftsgewalt, Tiibingen 2004, s. 173.

16 Tu przykladowo z nowszej literatury fachowej: H.-G. Dederer, Korporative Staats-
gewalt, Tiibingen 2004, s. 200; E.-W. Bockenforde, Demokratische Willensbildung und
Reprisentation, [w:] Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, red.
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kresie wykladni monizmu prawa) wziag¢ pod uwage przyklady zaczerpnie-
te z funkcjonowania Unii Europejskiej. I tak w art. 11 ust. 1 TUE czytamy,
ze ,,Za pomocg odpowiednich srodkéw instytucje umozliwiajg obywatelom
i stowarzyszeniom przedstawicielskim wypowiadanie si¢ i publiczng wymia-
ne pogladow we wszystkich dziedzinach dziatania Unii”, natomiast w art. 11
ust. 2 TUE znajdujemy, ze ,,Instytucje [UE] utrzymujg otwarty, przejrzysty
iregularny dialog ze stowarzyszeniami przedstawicielskimi i spoteczenstwem
obywatelskim”. Nawet jesli uwzgledni¢, ze mowa tu o poziomie unijnym, a nie
narodowym, to i tak nie zmienia to w niczym wymowy faktu, ze przywotane
uregulowania traktatowe sg dobra wskazowka potrzeby wiaczania form par-
tycypatywnych we wspdlczesne praktykowanie demokracji.

Za oczywistg uchodzi¢ powinna zatem teza, u ktorej podstaw lezy przeko-
nanie, zZe porzadek prawny wynikajacy z zasady demokratycznego panstwa
prawa musi odpowiada¢ politycznym zyczeniom i wyznawanym przez spo-
teczenstwo wartosciom takze na poziomie lokalnym badz regionalnym?". Je-
$li wobec tego administracja na przedmiotowym poziomie jest wyposazona
w instrumentarium umozliwiajace konkretyzacje okreslonego (spodziewane-
go) porzadku prawnego, to musi ona zmierzy¢ si¢ z rzeczonymi oczekiwania-
mi spolecznymi po to, aby potencjalne konflikty rozwigza¢ w sposéb mozli-
wy do zaakceptowania. Tymczasem przywolane przyktady zalecen prawnych
o charakterze podrecznikowym dowodnie pokazuja, ze u podstaw zZadnego
z nich nie lezy bynajmniej zasada demokracji partycypatywnej lub respon-
sywnej. Jedyne co tam znajdujemy, to zaledwie nawotywanie do ,,komunika-
tywnego posrednictwa politycznego w formie stalego dialogu”, ktéry mial-
by tak oto prowadzi¢ do kooperacji miedzy administracja, zainteresowanymi
stronami a opinig publiczng®.

Na takim sposobie myslenia ciagzy niewatpliwie w dalszym ciggu eta-
tystyczne przekonanie o odpowiedzialnosci panstwa i jego administracji
za dobro publiczne. I pominigcie strony spolecznej, czego tu juz dodawac
(zapewne) nie musimy. Tymczasem wedlug wykltadni partycypatywnej

J. Isensee, P. Kirchhof, Heidelberg 2005, t. III, § 34, Rdnr 7; M. Kaltenborn, Streitvermei-
dung und Streitbeilegung im Verwaltungsrecht, Baden-Baden 2007, s. 130.

7" B. Becker, Offentliche Verwaltung, Starnberg 1989, s. 514-529.

8 A. Benz, Kooperative Verwaltung: Funktionen, Voraussetzungen und Folgen,
Baden-Baden 1994, s. 307 i n.
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ustroju demokratycznego rola administracji jest organizowanie proce-
su decyzyjnego, ktéry prowadzi(lby) do zgodnego rozwigzania konfliktu
zamiast podejmowania przez nig decyzji autonomicznie®. Ta, tak poza-
dana spolecznie elastycznos¢ w dzialaniu administracyjnym jest szcze-
golnie dobrze widoczna i potrzebna zarazem, gdy dochodzi do finalnych
rozstrzygnie¢ administracyjnych w zakresie planowania przestrzennego
badz wszedzie tam, gdzie stopien uznaniowosci lezacej po stronie admi-
nistracji pozwala na istotne odstepstwa w realizacji przyjetych lub ocze-
kiwanych decyzji*.

Mediacja jako (pozadany) element konstrukcyjny akceptacji

Osiagniecie stanu akceptacji (spolecznej) decyzji administracyjnych powinno
stanowi¢ cel nie tylko samego postepowania administracyjnego, ale réwniez
postepowania mediacyjnego®. Stad, juz od konca lat 90. ubieglego stulecia co-
raz czesciej stawiano w niemieckiej literaturze fachowej pytanie o mozliwos$¢
prywatyzacji postegpowania administracyjnego. Inaczej méwiac, o wprowa-
dzenie badz dopuszczenie do udziatu w takim postepowaniu mediatora spo-
za administracji. Uzyty czas przeszly jest tu o tyle zasadny, o ile uwzglednic,
ze w miedzyczasie do porzadku prawnego w Niemczech wprowadzono in-
stytucje mediatora jako ,0soby niezaleznej i neutralnej bez kompetencji de-
cyzyjnych” (ust. 2), natomiast sama mediacje wyklada si¢ tam jako ,,pouf-
ne i ustrukturyzowane postepowanie, w ktdrym strony zmierzaja z pomoca
jednego badz wielu mediatoréw dobrowolnie i na wtasng odpowiedzialnos¢
do osiagniecia polubownego zalatwienia sporu” (ust. 1)*.

19

T. Wiirtenberger, Rechtliche Optimierungsgebote oder Rahmensetzungen fiir das
Verwaltungshandeln?, ,VVDStRL” 1999, nr 58, s. 139, 166 i n.

20 M. Wickel, § 74 VWVIG, [w:] Verwaltungsrecht. Handkommentar, red. M. Fehling,
B. Kastner, R. Stérmer, Baden-Baden 2016, § 74 VWV{G, Rdnr 120 n.

2t S. Ferz, Mediation im éffentlichen Bereich. Eine rechtstatsdchliche und rechtsdog-
matische Studie fiir Osterreich und Deutschland, Wien 2013, s. 320-344.

2 Art. 1§ 1 Gesetz zur Férderung der Mediation und anderer Verfahren der au-
Bergerichtlichen Konfliktbeilegung vom 21. Juli 2012, BGBL. I, 2012, nr 35, s. 1577. Por.
takze uwagi na ten temat u: J. Malte von Bargen, Mediation im Verwaltungsverfahren nach
Inkrafttreten des Mediationsforderungsgesetzes; ,ZUR” 2012, nr 9, s. 468-474.
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Zwrécenie uwagi na brak kompetencji decyzyjnych mediatora wynika
z faktu, ze — nadal - kompetencja taka jest implikacja przyjecia zasady dzia-
tania wladzy wykonawczej w oparciu o ustawy (Gesetzesvorbehalt). Stad,
konsekwentnie, kompetencja ta przystuguje wobec tego administracji jako
jej zadanie. I nie moze zatem zaskakiwac, ze to wlasnie administracja po-
dejmuje na wlasng odpowiedzialno$¢ odpowiednig procedure wykonawcza
w celu podjecia decyzji zgodnie z wymogami ustawowymi*. Aby przy tym
w swoich decyzjach wiadza wykonawcza nie byta prekludowana za posrednic-
twem wynikéw postepowania mediacyjnego, to ostatnie postgpowanie musi
by¢ - jak chce tego Federalny Sad Administracyjny (Bundesverwaltungsge-
richt) w swoim orzeczeniu z 3 marca 2011 r. (BVerwGE 139, 150) - oddzielo-
ne od postgpowania administracyjnego w sposdb nie budzacy watpliwosci.
Weielenie osiggnietego z pomocg mediatora kompromisu (ugody) miedzy
stronami w wiazgce prawnie postanowienie pozostaje zatem z reguly zada-
niem wlasciwych wiladz.

W praktyce przychodzi niezwykle trudno odpowiednim wladzom pomina¢
wynik zakonczonego sukcesem postepowania mediacyjnego. Takie dziatanie
zostaloby bowiem bez watpienia odebrane po stronie zainteresowanych jako
podwazanie sensu postgpowania mediacyjnego®. Mozna przy tym z praw-
dopodobienstwem graniczacym z pewnoscia zalozy¢, ze brak uwzglednienia
w sposob satysfakcjonujacy przez wladze w swojej decyzji tak wynegocjo-
wanego porozumienia prowadzi(lby) do eskalacji protestu obywatelskiego.

Aczkolwiek mediacja nie zostala dotad uregulowana w niemieckiej Usta-
wie o postepowaniu administracyjnym, to znajdujemy tam dwa rozwigza-
nia, ktdre ja umozliwiaja.

Stosownie do nakazu efektywnos$ci prowadzenia postgpowania administra-
cyjnego pomieszczonego w § 10 zdanie 2 VWVIG (einfach, zweckmdfSig und
ziigig), prowadzace okreslong sprawe wladze majg mozliwos¢ zasugerowania
stronom postepowanie o charakterze rozjemczym, gdyz zgodnie ze zdaniem
1 § 10 VWVIG ,,postepowanie administracyjne nie jest zwigzane okreslony-
mi formami, o ile nie wymagaja tego przepisy szczegdlne”.

2 M. Fehling, § § 63-71 VWV{G; S. Eisenmenger, § § 71a-71e VwVIG; M. Wickel,
§ § 72-78 VWVIG, [w:] Verwaltungsrecht. Handkommentar, red. M. Fehling, B. Kastner,
R. Stérmer, Baden-Baden 2016, § § 63-78 VwV{G.

24 J. Malte von Bargen, op.cit., s. 469, 472.
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Majac natomiast na uwadze palete réznych mozliwosci mediacyjnych, wia-
dze oddzialuja na wnioskodawce stosownie do § 25 ust. 3 VwV{G (Die Be-
horde wirkt darauf hin) tak, aby ten mozliwie najwczesniej (po)informowat
opinie publiczng o swoim planowanym przedsiewzieciu (friihe Offentlichke-
itsbeteiligung). Przy czym, i w jednym, i w drugim przypadku dopuszczal-
ne jest takze wedlug § 71e VWVEG przeprowadzenie postepowania w formie
elektronicznej®.

Mozna zatem stwierdzi¢, ze akceptacja w postegpowaniu administracyj-
nym i polubowne rozwigzanie sporu w postepowaniu mediacyjnym sa réw-
nouprawnionymi strategiami dzialania w rozwigzywaniu sporéw. Oczywi-
sta musi si¢ tutaj jednakze przedstawi¢ konstatacja, ze nie wszystkie rodzaje
postepowania administracyjnego nadaja sie do zastosowania mediacji i nie
wszystkie formy mediacji w przedmiotowych postepowaniach prowadza
do oczekiwanego lub pozadanego skutku. W takich obszarach wskazana jest
zatem akceptacja, ktdra nie zmierza jedynie w strone konsensusu, ale zakla-
da przyjecie réwniez okreslonej decyzji administracyjnej. Ten rodzaj poste-
powania administracji pozostaje bez watpienia mniej wymagajacy, anizeli
postepowanie mediacyjne. Stad wartoscia (dodang) w przypadku mediacji
jest to, iz dzieki niej moze mie¢ miejsce osiggniecie porozumienia ulatwiaja-
cego akceptacje realizacji danej decyzji administracyjnej. Wszedzie bowiem
tam, gdzie z uwagi na mozliwos¢ oceny o charakterze uznaniowym (Ermes-
sen) jego obszary sg znaczne, tam wszedzie otwiera si¢ pole do mediacji*®.

Uwagi koncowe, czyli o wartosci akceptacji w procesie administracyjnej
implementacji wynikow postepowania mediacyjnego

W odbiorze spolecznym akceptacja okreslonej decyzji administracyjnej po-
zostaje bezsprzecznie punktem newralgicznym administracyjnej uznaniowo-
$ci. Przyklady rozlicznych prob realizowania (zwlaszcza wielkich) projektow

> H. Schmitz, § 71e VwVIG, [w:] P. Stelkens, H. J. Bonk, M. Sachs, Verwaltungsver-
fahrensgesetz, Miinchen 2014.

26 T. Siegel, Mediation in Planungsverfahren, [w:] Mediation als Methode und Inst-
rument der Konfliktmittlung im offentlichen Sektor, red. J. Hyun Seok, J. Ziekow, Berlin
2010, s. 283, 296.
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infrastrukturalnych pokazuja bowiem dowodnie, ze pomijanie tzw. czynnika
spolecznego nigdy tym przedsigwzigciom nie wychodzilo na dobre. I ze brak
wreszcie odwotania sie do chociazby najprostszego instrumentu w tej dziedzi-
nie, jakim sg konsultacje, obnaza — w gruncie rzeczy - stabos¢ demokratycz-
nego panstwa prawa. Nie sposob jednak zarazem nie podnies¢, ze ta prosta
skadingd w procesie administracyjnym implikacja decyzyjna okazuje si¢ by¢
bardziej zlozonej natury. Jesli bowiem uwzgledni¢ przypadek podjecia okre-
$lonej decyzji, ktora pozostaje wprawdzie w zgodzie z przepisami, ale ktérej
realizacja z uwagi na pro publico bono jest nie do zaakceptowania po stronie
spofecznej, to trudno tutaj méwic o sukcesie postepowania administracyjnego.

Przyjecie zatem zalozenia, ze obywatel ma prawo oponowac (rezonowac?),
ale decyzja nalezy - ostatecznie — do administracji, nie moze tu zosta¢ uzna-
ne za poprawne. Nigdy bowiem do$¢ powtarzania (i pisania), Ze panstwo
w dostojnej facinie Cycerona Quid enim civitas nisi iuris societas civium?®,
to nie tylko zwigzek oparty na prawie. Jesli bowiem przystaé na wspotcze-
sne twierdzenie, ze panstwo jest organizacja horyzontalng, to obowiazu-
je w niej ustrojowa zasada réwnowagi wymiennej: rezygnuje z cz¢$ci mojej
wolnosci wobec ciebie, aby$ ty mdgt zrezygnowac z czesci swojej wolnosci
wobec mnie w imie wspdlnej korzysci, wspolnego dobra, jakim jest dla nas
pokdj spoteczny. Ten ostatni bowiem jest wypadkowa poszanowania nie tyl-
ko woli sprawczej nadawcy (czyli administracji), ale rowniez interesow jej
adresata (czyli obywatela)?.

Szczegdlnie w przypadku postepowania administracyjnego, nie moze za-
tem zabrakna¢ i tego komentarza, ze dla nieostrych uregulowan prawnych
mozliwo$¢ swobody w ich interpretacji lub konkretyzacji powinna jednak zna¢
umiar. Inaczej moze to prowadzi¢ do tego, ze wladza wykonawcza okreslataby
sama warunki dla swojego dzialania®. To tymczasem, jak nawotywat juz ,,sta-
ry” Hans Kelsen”, jest nie do pogodzenia z praktykowaniem demokratyczne-
go panstwie prawa. Stad przeciw uznaniowosci zaktada si¢ w takim wlasnie
typie panstwa srodki jak analizowang tutaj akceptacje i mediacje, gdyz zmie-

7 Cycero, De republica, 1. 49.

8 R.Pitschas, Die Rechtswirkungen der Mediation im Bewirkungsspektrum kollabo-
rativer Governance, [w:] Mediation als Methode und Instrument..., s. 199, 209.

¥ H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen 2011, § 19 1, s. 487-498.

3 H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, Tlibingen 1929, s. 38-46.
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rzajg one w kierunku ,,maksymalizacji kontroli” sposobu rzadzenia®. I za-
razem poswiadczaja, bynajmniej nie gérnolotnie, Ze sens przedstawicielskiej
Sdnuokpartia wyklada si¢ co prawda jako legitymizowane wtadztwo, ale prze-
ciez przy zalozeniu respektowaniu interesu jednostek badz grup spotecznych.
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