ROBERT SAWULA

Kilka uwag w sprawie
nowego brzmienia art. 138 § 2
Kodeksu postepowania administracyjnego*

11 kwietnia 2011 r. weszla w zycie ustawa z 3 grudnia 2010 r.
0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania administracyjnego oraz
ustawy — Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi’.
Ustawa ta wprowadzono szereg zmian w kodeksie, niektore z nich
maja charakter porzadkujacy, usuwajacy watpliwosci doktrynalne,
cz¢S¢ za$ stanowl rozwigzania o znacznym ci¢zarze gatunkowym,
ktore niewatpliwie silnie oddziatywaé bgda na zmiang modelu ogol-
nego procesu administracyjnego. Nic zatem dziwnego, ze zmiany te
winny by¢ przedmiotem wnikliwej uwagi doktryny, cho¢ w tym mo-
mencie wypowiedzi i osady z natury rzeczy muszg by¢ powsciagliwe.
Zglosi¢ wszak nalezy juz teraz uwage krytyczng odnoszaca si¢ do zbyt
waskiego uregulowania spraw tzw. przejsciowych. Oto art. 3 noweli
k.p.a. z grudnia 2010 stanowi, ze ,,W sprawach, w ktorych do dnia
wejscia w zycie niniejszej ustawy zostata wydana decyzja, a zgodnie
Z przepisami ustawy, o ktorej mowa w art. 1 (czyli k.p.a. — przyp. Au-
tora), w brzmieniu nadanym niniejsza ustawa, powinno by¢ wydane
postanowienie, wlasciwg forma zatatwienia sprawy jest decyzja”.
Wydaje si¢, ze powsta¢ moga watpliwosci zwigzane ze stosowaniem
przepiséw kodeksu wowczas, gdy nowela k.p.a. z grudnia 2010 odno-

! Ustawa z 14.06.1960 r. tekst jednol. Dz. U. nr 98 z 2000 r., poz. 1071 ze zm.,
zwana dalej ,,k.p.a.” lub kodeksem.
2Dz. U.nr 622011 1., poz. 18 zwana dalej ,,nowela k.p.a. z grudnia 2010”.
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si si¢ do ograniczenia mozliwos$ci korzystania ze srodkow zaskarzenia
w odniesieniu do stanu sprzed jej wejscia w ZycieS.

Jednym z istotnych zagadnien, jakie od chwili wejscia w zycie
ustawodawstwa normujacego ogolne postepowanie administracyjne
w Polsce, byta kwestia katalogu decyzji, jakie mogly by¢ wydawane
przez organ odwolawczy w wyniku rozpoznania odwotania. W Zro-
dlowej wersji kodeksu® normowat te kwestie art. 120, ktory w § 1 sta-
nowil, iz ,,Organ odwotawczy wydaje decyzje, w ktorej: 1) utrzymuje

® Przyktadem moze by¢ sytuacja, w ktorej w trybie art. 65 § 1 k.p.a. w brzmieniu
sprzed 11 kwietnia 2011 r. organ, do ktorego wpltyneto podanie uznat si¢ za niewta-
sciwy 1 przekazal je wedhug wlasciwosci, uczynit to zgodnie z d6wczesnym brzmie-
niem cyt. przepisu w formie postanowienia, na ktore przystugiwato zazalenie. Stro-
na wniosta zazalenie, a organ II instancji nie zdazyl je rozpoznaé przed wejsciem
w zycie noweli k.p.a. z grudnia 2010, powstaje wigc watpliwos¢, czy organ zazale-
niowy winien je rozpoznaé, czy tez uznac, ze postepowanie zazaleniowe stato si¢
bezprzedmiotowe. Podobna watpliwo$¢ rodzi si¢ na tle nowelizacji art. 101 § 3
k.p.a. Do wejscia w zycie noweli k.p.a. z grudnia 2010 kodeks stanowit, iz na posta-
nowienie w sprawie zawieszenia postgpowania stuzy stronie zazalenie, judykatura
uznawatla, ze oznacza to, iz zazalenie byto dopuszczalne na kazdy rodzaj rozstrzy-
gniecia tej kwestii procesowej, tj. zardbwno zawieszenia, jak i odmowy zawieszenia
postgpowania, podjecia, jak i odmowy podjecia zawieszonego postepowania (por.
uchwate sktadu 7 sedziow NSA z 22 maja 2000 r., OPS 4/00, ONSA 2000, nr 4,
poz. 137). Po 11 kwietnia 2011 r. zaskarzalno$¢ przewiduje sie¢ w odniesieniu do
postanowien w sprawie zawieszenia albo odmowy podjgcia zawieszonego postepo-
wania, co oznacza, jak sadzg, dezaktualizacj¢ uprzednich pogladéw o szerokim
zakresie zaskarzalnosci postanowien wydanych w odniesieniu do zawieszenia po-
stgpowania administracyjnego. Art. 3 noweli k.p.a. z grudnia 2010 nie daje i w tym
wzgledzie wskazowki jak rozstrzygaé sprawy tzw. przejsciowe. W praktyce dylemat
bedzie miat organ II instancji rozpoznajacy po 11 kwietnia 2011 r. zazalenie na
postanowienie wydane przed ta data, gdy w tym momencie shizylo zazalenie,
a nowela k.p.a. takiego $rodka juz nie przewiduje, wzglgdnie usunegta forme orzeka-
nia w danej kwestii jako zaskarzalnego zazaleniem postanowienia. Bedzie to takze
problem dla sadu administracyjnego oceniajacego legalno$¢ wydanych w tym zakre-
sie rozstrzygnie¢. Wydaje si¢, ze wiecej argumentow mozna znalez¢ dla akceptacji
tezy in dubio pro actione. Skoro strona zostata prawidtowo pouczona o prawie do
wniesienia §rodka zaskarzenia, to wobec braku przepisu przejsciowego nakazujace-
go chociazby umorzy¢ wszczgte postgpowania zazaleniowe, przyjaé nalezy iz $ro-
dek taki bylby dopuszczalny.

* Tekst kodeksu zostal ogloszony w Dz. U. nr 30 z 1960 r., poz. 168. Przepisy

2

kodeksu obowiazujace w brzmieniu jego wej$cia w zycie oznaczam jako ,,d.k.p.a.”.
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w mocy zaskarzong decyzje albo 2) uchyla zaskarzong decyzje w ca-
tosci lub w czgsci 1 wydaje w tym zakresie nowa decyzje”. Art. 120
w § 2 d.k.p.a. przewidywat z kolei, ze ,,Organ odwotawczy moze
uchyli¢ zaskarzong decyzje w catosci 1 przekaza¢ sprawe do ponow-
Nego rozpatrzenia przez organ pierwszej instancji, gdy rozstrzygnigcie
sprawy wymaga uprzedniego przeprowadzenia dowodow, ktorych
przeprowadzenie bezposrednio przed organem odwolawczym byloby
zbyt ucigzliwe lub potaczone ze znacznymi kosztami”. Decyzje tego
typu, ktory polega na uchyleniu zaskarzonej odwotaniem decyzji
I przekazaniu sprawy organowi pierwszej instancji, powszechnie okre-
sla si¢ mianem decyzji kasacyjnej. Jej konsekwencja jest dalsze tocze-
nie si¢ postgpowania w sprawie administracyjnej. Nic dziwnego za-
tem, ze na prawidtowos$¢ wyrzekania przez administracyjng instancje
wyzsza w aspekcie dopuszczalnosci uzupetniania materiatu dowodo-
wego na etapie postepowania odwotawczego zwracano uwage w ju-
dykaturze nawet w okresie dawniejszym, gdy brak byto aktow jedno-
licie okreslajacych kompetencje orzecznicze organu rozpoznajacego
srodek zaskarzenia od orzeczenia wydanego w pierwszej instancji .
Kwestia ta nie byta réwniez bez znaczenia w czasach obowigzywania
rozporzadzenia z 22 marca 1928 r. o postepowaniu administracyj-
nem®. Akt ten jednak, w przeciwiefistwie do k.p.a. nie zawierat wska-
zania dopuszczalnych prawem decyzji organu odwotawczego, stano-

> Mozna tu przytoczy¢ chociazby orzeczenia Trybunatu Administracyjnego
w Wiedniu wydawane jeszcze zanim uchwalono w Austrii pierwsza na $wiecie
ustawe regulujaca ogolne postgpowanie administracyjne. ,,Ostatnia instancya jest
uprawniona uchyli¢ si¢ od rozstrzygniecia samej sprawy, jezeli rekurs odnoszacy si¢
do sprawy, nizsza instancya zalatwila w sposob nie merytoryczny. W takim przy-
padku instancya wyzsza nie powinna wchodzi¢ w stanowcza ocen¢ sprawy, lecz
poleci¢ instancyi nizszej merytoryczne jej zalatwienie” — O.T.A. z 1 maja 1896 r.,
N. nr 9399; ,,Jezeli wyzsza instacya uzna za niedostatecznie udowodniony stan fak-
tyczny, ktory wladzom nizszym stuzyt za podstawe do rozstrzygnigcia, nie moze
ona bez sprawdzenia mylnej podstawy stanu faktycznego przyjetego przez wiladze
nizsze, da¢ za podstawe swego rozstrzygnigcia inny stan faktyczny: lecz zachodzi
wowczas powdd do dodatkowych $cislejszych dochodzen” — O.T.A. z 3 stycznia
1884 r., B. VI. nr 221: wyroki zaczerpnatem z pracy S. Markiewicza: Zasady poste-
powania administracyjnego, na podstawie orzeczen tegoz Trybunatu, Krakow 1913.

®Dz. U. nr36z1928r., poz. 341 ze zm., zwane dalej r.p.a.
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wigc w art. 93 jedynie, iz ,,Jesli odwolania nie nalezy odrzuci¢, jako
spoznionego lub niedopuszczalnego, wladza odwotawcza wyda orze-
czenie w sprawie, nie bedgc zwigzana ani zakresem zadan odwotania,
ani ustaleniami instancji nizszej”. Problem zakresu uzupetniania mate-
riatu dowodowego na etapie postgpowania przed organem odwotaw-
czym normowat art. 92 r.p.a. — ,,Potrzebne uzupekienie postepowania
wyjasniajacego moze wiladza odwotawcza zarzadzi¢ z urzgdu lub na
wniosek stron; moze je przeprowadzi¢ sama lub przez wladz¢ nizszej
instancji”.

Do wrzesnia 1980 r. zakres uzupetniajagcego postepowania wyja-
$niajacego na etapie postgpowania przed II instancja normowat art.
119 d.k.p.a., wedle ktorego ,,Organ odwolawczy moze przeprowadzi¢
na zadanie strony lub z urzedu dodatkowe postgpowanie w celu uzu-
pelienia dowoddéw 1 materiatbw w sprawie albo zleci¢ przeprowa-
dzenie tego postgpowania organowi, ktory wydat decyzje”. Zwigzana
z powyzszym przepisem konstrukcja prawna kasacyjnego rozstrzy-
gnigcia sprawy zawarta w art. 120 d.k.p.a. spotkala si¢ z krytyczna
oceng doktryny. Podstawowy zarzut oparty byl na wzorowaniu tej
konstrukcji na modelu procedury cywilnej, co powodowato, ze pomi-
nigto przestanki wynikajace ze swoistosci postepowania administra-
cyjnego. Postulowano, aby instytucja orzeczenia kasacyjnego znalazta
zastosowanie w tych wypadkach, gdy decyzja organu | instancji zosta-
ta wydana bez jakiegokolwiek postgpowania lub, gdy nie przeprowa-
dzono postgpowania wyjasniajgcego w formie rozprawy, a ta forma
postepowania wyjasniajacego byta w danej sprawie obligatoryjna’.
Zglaszajaca te krytyke S. Marcinkiewicz w szczegdlnosci wykluczyta,
aby kryterium ,,zbytniej ucigzliwosci” odnosito si¢ do organéow pro-
wadzacych postgpowanie, nadto nie dotyczy¢ miato prokuratora oraz
organizacji spotecznej. Co si¢ tyczy drugiego kryterium orzeczenia
kasacyjnego w postaci ,,znacznych kosztow” Autorka wywodzila, ze
niezupetne lub blgdne ustalenie stanu faktycznego, gdy jego wszech-
stronne i1 nalezyte o§wietlenie jest ustawowym obowigzkiem organow
administracyjnych, finansowo obcigza¢ bedzie zawsze Skarb Panstwa.

'S, Marcinkiewicz, Kasacyjne orzeczenie w ogélnym postepowaniu administra-
cyjnym, Warszawa 1976, s. 52-53, op. cit.
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To z kolei pozwalato Jej powatpiewa¢ w wage tej przestanki, przy
uwzglednieniu faktu zwigkszenia liczby wojewodztw™.

W 1980 r. k.p.a. zostal gruntownie znowelizowany, art. 138 § 2
otrzymat nast¢pujaca tres¢: ,,Organ odwotawczy moze uchyli¢ zaskar-
zong decyzj¢ w catos$ci 1 przekaza¢ sprawe do ponownego rozpatrze-
nia przez organ pierwszej instancji, gdy rozstrzygnigcie sprawy wy-
maga uprzedniego przeprowadzenia postgpowania wyjasniajacego
w catosci lub w znacznej cze¢sci. Przekazujac sprawe organ ten moze
wskazac, jakie okoliczno$ci nalezy wzia¢ pod uwage przy ponownym
rozpatrzeniu sprawy”. Jednocze$nie pozostawiono bez zmian formute
zakresu dopuszczalnego uzupelnienia postgpowania wyjasniajacego
na etapie rozpoznania odwolania, art. 136 k.p.a. powtarza tres¢ art.
119 d.k.p.a. Zwro6ci¢ nalezy uwagg, ze doktryna jego tres¢ uznaje za
kontrowersyjna, taczona jest zwykle z art. 138 § 2 k.p.a., ktory to
przepis nie pozwala organowi odwotawczemu na przeprowadzenie
postepowania wyjasniajacego w catosci lub w znacznej czegsci. Zda-
niem J. Zimmermanna zwrot uzyty w art. 136 k.p.a. ,,dodatkowe po-
stepowanie” 1 ,,w celu uzupelnienia dowodéw i1 materialow” nalezy
interpretowac szeroko — tak, aby organ II instancji mégt przeprowa-
dzi¢ kazdy potrzebny dowod. Nie tylko ,,moze” on przeprowadzi¢ taki
dowad, ale ,,powinien” skorzysta¢ ze swej kompetencji ujetej w art.
136 kodeksu. Zarazem krytycznie Autor wypowiada si¢ o zlecaniu
takiej czynnosci dowodoweg organowi | instancji, co moze oslabia¢
zasade prawdy obiektywnej”. W literaturze wskazuje si¢ ponadto, ze
zbyt szerokie korzystanie z takiej metody uzupetniania materiatu do-
wodowego, eliminujgcej zasade bezposrednio$ci w przeprowadzaniu
dowodow, narusza¢ moze zasade poglebiania zaufania obywateli do
organéw Panstwa'® (obecnie wladzy publicznej). L. Zukowski pod-
kresla, ze organ odwolawczy nie jest zwigzany ani ustaleniami organu
I instancji, ani zagdaniami zawartymi w odwotaniu, w efekcie ma on
obowigzki nie mniejsze niz organ I instancji. Zwigzanie zasadg praw-
dy obiektywnej rodzi powinno$¢ podjecia wszelkich zgodnych z pra-

® Ibidem, s. 58-60.

° J. Zimmermann, Administracyjny tok instancji, Krakow 1986, s. 91-92, op. cit.

% Por. G. Laszczyca, [w:] G. Laszczyca, C. Martysz, A. Matan, Postepowanie
administracyjne ogélne, Warszawa 2003, s. 743.



Robert Sawuta

wem czynnos$ci, majacych na celu ustalenie stanu faktycznego. Wyni-
ka stad, ze organ odwolawczy powinien w miarg¢ potrzeby rozszerzy¢
granice postgpowania wyjasniajacego przed I instancja, nie ma tez
zakazu uwzglednienia nowych dowodow 1 okolicznos$ci faktycznych,
chyba, ze prowadzityby do wykreowania nowej sprawy"".

Istotne znaczenie dla stron postgpowania miata kwestia dopusz-
czalno$ci zaskarzenia do sagdu administracyjnego decyzji podjetej na
podstawie art. 138 § 2 k.p.a. Do czasu wejscia w zycie ustawy z 11
maja 1995 r. o Naczelnym Sadzie Administracyjnym" (NSA) Sad
Najwyzszy (SN) zdecydowanie wykluczat, aby decyzja kasacyjna
potaczona ze zwrotem sprawy organowi | instancji do ponownego
rozpatrzenia mogta by¢ przedmiotem skargi sgdowoadministracyj-
nej’*. W doktrynie procesu administracyjnego stanowisko SN byto
przedmiotem zdecydowanej krytyki, przekonywano ze wigcej bedzie
korzysci z dopuszczenia skargi na tego typu decyzje, niz ewentual-
nych negatywnych skutkéw, jakie moze zrodzi¢ otworzenie drogi do
kontroli tego typu decyzji'®. Stanowisko SN uleglo zmianie dopiero
po wejsciu w zycie ww. ustawy na nowo okreslajacej przestanki for-
malne wnoszenia skargi sgdowoadministracyjnej ™.

Odmiang decyzji kasacyjnej byta decyzja organu odwotawczego
wydawana w zakresie, ktory znajdowal unormowanie w art. 138 § 3

1. Zukowski, [w:] L. Zukowski, R. Sawula, Postepowanie administracyjne,
Przemysl — Rzeszoéw 2010, s. 201 i n.

2Dz, U. nr 74, poz. 368.

13 Por. uchwaty SN z 19 stycznia 1983 r., IIl AZP 7/82, OSNCP 1983, nr 9, poz.
127 oraz z 16 grudnia 1984 r. 111 AZP 1/84, OSNCP 1985, nr 10, poz. 144. Podsta-
wa do przyjecia takiego stanowiska byla okoliczno$¢, iz warunkiem formalnym
whniesienia skargi sadowoadministracyjnej bylo ,,wyczerpanie toku instancji”, decy-
zj¢ z art. 138 § 2 k.p.a. uwazano za nie spelniajacg tego warunku. Warto przypo-
mnieé, ze do 1 stycznia 2004 r. to SN sprawowat nadzor judykacyjny nad NSA,
rozpoznajac tzw. rewizje nadzwyczajne od orzeczen tego sadu.

Y Por. np. J. P. Tarno, W kwestii zaskarzalnosci decyzji kasacyjnych do Naczel-
nego Sqdu Administracyjnego, ,Panstwo i Prawo” 1987, nr 3, s. 94-95. Autor prze-
konywujaco wywodzil o naduzywaniu kasacyjnej formy orzekania przez organy
odwotawcze oraz urzedniczym przekonaniu o swoistej bezkarnosci w wydawaniu
decyzji opartej na dyspozycji art. 138 § 2 k.p.a.

15 Formalnie uczynit to SN w uchwale z 16 stycznia 1997 r. |11 ZP 5/96, OSNA-
PiUS 1997, nr 15, poz. 262.
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k.p.a., stanowigcym, ze ,,W sprawach nalezacych do wtasciwosci or-
ganow jednostek samorzadu terytorialnego organ odwolawczy upraw-
niony jest do wydania decyzji uchylajacej i1 rozstrzygajacej sprawe co
do istoty jedynie w przypadku, gdy przepisy prawa nie pozostawiajg
sposobu jej rozstrzygnigcia uznaniu organu samorzadowego. W pozo-
stalych przypadkach organ odwotawczy, uwzgledniajagc odwotanie,
ogranicza si¢ do uchylenia zaskarzonej decyzji i przekazania sprawy
do ponownego rozpatrzenia organowi pierwszej instancji”. Przepis ten
obowigzywat od 1 stycznia 1999 r. do 31 grudnia 2004 r., budzac roz-
ne wqtpliwoécilﬁ.

W literaturze prawniczej, w $lad za judykatura®’, zwracano uwagg,
ze decyzja kasacyjna potaczona ze zwrotem sprawy do ponownego
rozpatrzenia przez organ | instancji nie moze zosta¢ wydana w innych
przypadkach niz wskazane w normie art. 138 § 2 k.p.a., Zadne inne
wady postgpowania ani wady decyzji nie daja organowi odwotaw-
czemu podstaw do wydania decyzji kasacyjnej tego typu®®. Nie jest to
jednak stanowisko jedyne, przeciwnicy takiego pogladu afirmuja teze,
1z decyzja z art. 138 § 2 k.p.a. nie moze by¢ traktowana w sposob wy-
jatkowy'’. Zdaniem B. Adamiak organ odwotawczy moze wyda¢ de-
cyzje kasacyjng i przekaza¢ sprawe do ponownego rozpatrzenia, gdy
postepowanie I instancji zostato przeprowadzone z razacym narusze-
niem norm prawa procesowego, a zatem gdy: a) organ | instancji nie
przeprowadzil postgpowania wyjasniajacego (postepowania dowodo-
wego); b) postepowanie wyjasniajace (postepowanie dowodowe) zo-
stalo przeprowadzone, ale w razacy sposob naruszono w nim przepisy
procesowe (np. czynnosci prowadzil pracownik wytaczony ze sprawy,

18 Por. R. Sawuta, Samorzgdowe kolegium odwolawcze a samodzielnos¢ orzeka-
nia przez organy samorzqdu terytorialnego (Uwagi na tle art. 138 § 3 kp.a. i art.
233 § 3 ordynacji podatkowej), ,,Casus”, jesien 1999, nr 13, s. 17 i n.; A. Korze-
niowska, Odwotanie od decyzji uznaniowych, ,,Panstwo i Prawo” 2000, nr 8.

YW wyroku z 9 czerwca 1999 r. SN wskazal, ze organ odwolawczy w uzasad-
nieniu decyzji podj¢tej na podstawie art. 138 § 2 k.p.a. winien wskazaé przyczyny
niezastosowania art. 136 k.p.a. — 111 RN 7/99, OSN 2000, nr 9, poz. 338.

18 B, Adamiak, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Postepowanie administracyjne
i sgdowoadministracyjne, Warszawa 2007, s. 289.

19 A. Wrobel, [w:] M. Jaskowska, A. Wrobel, Kodeks postepowania administra-
cyjnego. Komentarz, Krakéw 2005, s. 816.
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strong pozbawiono mozliwosci udziatu w postgpowaniu)®®. W literatu-
rze przedmiotu zwraca si¢ najczes$ciej uwage, ze korzystanie z tego
typu rozstrzygnig¢cia nie moze by¢ stosowane przy postugiwaniu si¢
wyktadnig rozszerzajchﬂ. Wyjatkowy charakter decyzji kasacyjnej
wynika¢ ma takze z obowiazujacej zasady ogolnej dwuinstancyjnosci
postepowania administracyjnego (art. 15 k.p.a.) oraz zasady ogdlnej
zatatwiania spraw (art. 7 k.p.a.). Wskazuje si¢ w literaturze, iz wyda-
nie merytorycznego orzeczenia w sytuacji, gdy istotne braki i wady
postgpowania wyjasniajacego, spowodowane przez pierwsza instan-
Cj¢, zostalyby usunigte i naprawione przez organ odwotawczy, naru-
szatoby wszakze dwuinstancyjno$¢ postgpowania poprzez pozbawie-
nie strony prawa do dwukrotnego rozpatrzenia jej sprawy co do isto-
ty?%. Organ odwotawczy jest jednak, co do zasady, zobowiazany dazyé
do tego, aby merytorycznie sprawe administracyjng zatatwié. Nie jest
takze przypadkiem, ze kodeks mozliwo$¢ wydania decyzji kasacyjnej
potaczonej ze zwrotem sprawy do ponownego rozpatrzenia przewidu-
je dopiero w ostatniej kolejnosci i w odrebnej normie (§ 2) od innych
mozliwosci decyzyjnych organu odwolawczego. Nic zatem dziwnego,
ze nauka procesu administracyjnego postuluje, aby osoby stosujace
prawo w organach administracji publicznej, w miar¢ mozliwosci
ograniczaly wydawanie decyzji kasacyjnych oraz aby ich stosowanie
miato na celu ostateczne 1 szybkie zatatwienie sprawy zgodnie z pra-
wem i interesem spotecznym®,

Szczegblne znaczenie, chociazby w procesie sadowej kontroli le-
galno$ci decyzji organu wydanej na podstawie art. 138 § 2 k.p.a., na-

2B, Adamiak, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Postepowanie administracyjne...,
S. 288.

21 G. Laszezyca, [w:] G. Laszczyca, A. Matan, Cz. Martysz, Kodeks postepowa-
nia administracyjnego. Komentarz, t. 11, Warszawa 2010, s. 228.

2 R. Kedziora, Orzeczenie kasacyjne organu odwolawczego (wybrane zagadnie-
nia), [w:] Kodyfikacja postepowania administracyjnego. Na 50-lecie K.P.A., red.
J. Niczyporuk, Lublin 2010, s. 280.

2 Por. K. Sobieralski, Zagadnienie charakteru prawnego decyzji kasacyjnych
a mozliwos¢ wykorzystania instytucji wznowienia postepowania administracyjnego,
»Samorzad Terytorialny” 2000, nr 3, s. 57. Autor eksponowal swe watpliwosci, co
do mozliwoséci wznowienia postepowania zakonczonego decyzja oparta o dyspozy-
cjeart. 138 § 2 k.p.a.
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biera jej uzasadnienie. Zgodnie z art. 107 § 1 k.p.a. uzasadnienie de-
Cyzji stanowi jej integralng czgs$¢, z uzasadnienia wynika¢ ma ocena
faktéw, prawa, subsumpcja normy prawnej oraz celow i skutkéw roz-
strzygniecia. Zatem ocenie Sadu nie moze podlega¢ sama osnowa de-
cyzji, ale decyzja jako calos¢, a wiec lacznie z uzasadnieniem®*.
W orzecznictwie wypowiedziano poglad, ze dopuszczalne jest nawet
wzruszenie przez sad administracyjny decyzji administracyjnej z po-
wodu wadliwos$ci stwierdzen zawartych w uzasadnieniu, mimo ze jej
sentencja jest zgodna z prawem?®. Za dopuszczalno$cia samego za-
skarzenia uzasadnienia decyzji, zwlaszcza decyzji kasacyjnej wydanej
w oparciu o art. 138 § 2 k.p.a. opowiadat si¢ NSA w wyroku z 20 ma-
ja 1998 r.%, wskazujac na istotng funkcje wewnetrzna uzasadnienia.
Wedle J. Zimmermanna wybor decyzji kasacyjnej jest wyborem wy-
jatku, ktory — zgodnie z ogdlnymi regutami wykladni — powinien by¢
nien zatem przedstawi¢ doktadng analize wlasnych mozliwosci dowo-
dowych w sprawie i dopiero na jej podstawie oceni¢ i pokazaé, dla-
czego uznal, ze postepowanie dowodowe powinno by¢ przeprowa-
dzone przez organ pierwszej instancji i to w catosci lub w znacznej
czg$ci. Zdaniem Autora ocena tej ,,znacznej czgsci” jest tu szczegolnie
istotna, gdyz jest to pojecie podwojnie nieostre i wybor dokonan

przez organ mozna kwestionowa¢ z punktu widzenia legalnoéci2 :
Ostatnie zdanie art. 138 § 2 k.p.a. zobowigzuje organ odwotawczy do
wskazania okolicznosci faktycznych, ktore ,,nalezy zbadaé przy ponow-
nym rozpatrzeniu sprawy’”’, organ nie¢ moze zatem przesadzaé o przy-
sztym rozstrzygnieciu organu I instancji, sposéb oceny uzyskanych
w ten sposob dowodoéw naleze¢ bedzie do wytacznej kompetencji or-
ganu pierwszoinstancyjnego. Z praktyki wiadomo, ze niekiedy uchy-

? Tak NSA w wyroku z 15.11.2000 r., | SA/Gd 668/98, baza orzecz. LEX nr
47109.

% por. wyrok NSA z 5.02.1990 r., IV SA 832/89, opubl. ONSA 1990, nr 2-3,
poz. 31.

% | SA 1896/97, LEX nr 44519.

27 ), Zimmermann, Znaczenie uzasadnienia rozstrzygniecia organu administracji
publicznej dla orzecznictwa sgdowoadministracyjnego, ,,Zeszyty Naukowe Sadow-
nictwa Administracyjnego” 2010, nr 5-6 (32-33), s. 519.

13



Robert Sawuta

bienia organu odwotawczego wydajacego decyzje kasacyjng potaczo-
ng ze zwrotem sprawy do ponownego rozpatrzenia oceniane sg nawet
w kategoriach razacego naruszenia prawa, dzieje si¢ to w tych przy-
padkach, gdy organ Il instancji wyraznie naduzywa mozliwos$ci kasa-
cji. Razace naruszenie prawa to inaczej naruszenie cigzkie, kwalifi-
kowane, gdy charakter naruszenia prawa nie moze by¢ zaakceptowany
z uwagi na godzenie w praworzadnos$¢. W doktrynie wskazuje si¢, ze
naruszenie razgce w rozumieniu art. 156 § 1 pkt 2 k.p.a. to inaczej
naruszenie wyraznej, nie budzacej watpliwosci interpretacyjnej normy
prawa materialnego lub normy prawa procesowego®. Art. 138 § 2
k.p.a., jak to uprzednio wskazano, jest wyjatkiem od reguty orzekania
przez organ odwotawczy in merito w sprawie administracyjnej, prze-
pisu tego nie mozna interpretowac¢ w aspekcie mozliwosci uzupehie-
nia postepowania dowodowego w trybie art. 136 k.p.a. w sposob roz-
szerzajacy. Wydawaé by si¢ mogto, ze dopuszczalnos¢ zaskarzania
decyzji opartych na normie art. 138 § 2 k.p.a., ktorego tre$¢ nie ulega-
ta zmianie od 1980 r., stabilne orzecznictwo, nie narzucato ustawo-
dawcy postulatu zmiany tresci tego przepisu. Stato si¢ jednak inaczej.
Na mocy art. 1 pkt 21 lit. a noweli k.p.a. z grudnia 2010 art. 138
§ 2 k.p.a. otrzymat nastgpujace brzmienie: ,,Organ odwotawczy moze
uchyli¢ zaskarzong decyzj¢ w calosci 1 przekaza¢ sprawe do ponow-
nego rozpatrzenia organowi pierwszej instancji, gdy decyzja ta zostata
wydana z naruszeniem przepisow postgpowania, a konieczny do wy-
jasnienia zakres sprawy ma istotny wplyw na jej rozstrzygnigcie.
Przekazujac sprawe, organ ten powinien wskaza¢, jakie okolicznos$ci

nalezy wzig¢ pod uwage przy ponownym rozpatrzeniu sprawy”zg.

28 Tak: B. Adamiak, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Postgpowanie administra-
cyjne i sgdowoadministracyjne, Warszawa 2007, s. 333.

? Warto zauwazy¢, iz na etapie prac legislacyjnych proponowano inny wariant
tresci art. 138 § 2 k.p.a., w ktorym wydanie decyzji kasacyjnej polaczonej ze zwro-
tem sprawy do ponownego rozpatrzenia uzaleznione bytoby od stwierdzenia kwali-
fikowanego naruszenia przepisow postgpowania, gdy usunigcie tego naruszenia
przez organ odwotawczy we wlasnym zakresie byloby niedopuszczalne ze wzglgdu
na zasad¢ wynikajaca z art. 15 kodeksu — por. Z. Kmieciak, Odwolania w postgpo-
waniu administracyjnym, Warszawa 2011, s. 94 i n. Autor przyjgcie ostatecznie
nowego brzmienia art. 138 § 2 k.p.a. uznal za mniej radykalny wariant, co nie zna-
czy, ze wywolujacy mniej zastrzezen. Odmienny poglad prezentowal W. Chroscie-
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Zmiana podstawy prawnej do wydania decyzji kasacyjnej potaczonej
ze zwrotem sprawy organowi | instancji do ponownego rozpatrzenia
polega na zastapieniu przestanki stopnia naruszenia przez organ I in-
stancji obowigzkow w aspekcie prawdy materialnej, a kryjacej si¢
w sformutlowaniu: ,,gdy rozstrzygnigcie sprawy wymaga uprzedniego
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w catosci lub w znacznej
czesei”®. Tresé tej przestanki bezposrednio zwigzana byta z norma
art. 136 k.p.a., ten z kolei przepis nie zostat objety nowelizacja. Nowa
przestanka wydania decyzji opartej o art. 138 § 2 k.p.a. zostata okre-
$lona, jako ocena przez organ odwotawczy decyzji organu I instancji
,»2dy decyzja ta zostala wydana z naruszeniem przepisOw postgpowa-
nia, a konieczny do wyjasnienia zakres sprawy ma istotny wplyw na
jej rozstrzygniecie”. W pierwszych uwagach komentarzowych wska-
zuje si¢, 1z nowe brzmienie art. 138 § 2 k.p.a. nie zmienia w sposob
zasadniczy dopuszczalnos$ci zakonczenia postepowania odwolawcze-
go decyzja kasacyjng z przekazaniem sprawy do ponownego rozpO-
znania. Zdaniem B. Adamiak wyznaczenie dopuszczalno$ci zakon-
czenia postepowania odwotawczego kasacyjnie wymaga wyprowa-
dzenia naruszenia przepisOw postgpowania, ktdrego nastepstwem jest
wyjasnienie podstawowych okoliczno$ci stanu faktycznego sprawy,
bez ktorego nie mozna sprawy rozstrzygna¢>'. Co jednak interesujace
Autorka zaraz eksponuje, ze chodzi¢ ma w tym przypadku o ,,razace”
naruszenie norm prawa procesowego przez organ | instancji, a zatem
gdy np. organ nie przeprowadzil postepowania wyjasniajacego, gdy
nie zachodzity przestanki do jego uproszczenia, albo np. przeprowa-

lewski, ktory taka wersje art. 138 § 2 k.p.a. uznawat za bardziej precyzyjna od do-
tychczasowej, por. W. Chroscielewski, W sprawie projektu nowelizacji przepisow
k.p.a. dotyczqcych postepowania ogolnego opracowanego w Ministerstwie Spraw
Wewnetrznych i Administracji w 2009 r., [w:] Instytucje procesu administracyjnego
i sgdowoadministracyjnego, Ksigga Jubileuszowa dedykowana Profesorowi Ludwi-
kowi Zukowskiemu, red. J. Postuszny, Z. Czarnik, R. Sawuta, Przemysl — Rzeszow
20009, s. 55.

%0 Waloru odmiennosci nie ma zastgpienie frazy ,,przez organ pierwszej instan-
cji” wyrazeniem ,,organowi pierwszej instancji”.

31 B, Adamiak, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postgpowania admini-
stracyjnego. Komentarz, Warszawa 2011, s. 518.
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dzit je pracownik, ktére podlegal wytaczeniu®. Zauwazmy, iz tresé
nowej przestanki w czesci pierwszej nie postuguje si¢ jednak kwanty-
fikatorem ,,razgcego” naruszenia przepisOw postgpowania, nadto nie
zostata ona wyraznie przypisana do naruszenia li tylko przepiséw
normujacych stadium dowodowe®. Lokalizowanie miejsca naruszenia
przepisOw postepowania, jakich dopuscit si¢ organ I instancji w ob-
szarze prowadzonego przezen post¢powania wyjasniajacego mozna
wyprowadzac z drugiej czgsci przestanki, jaka jest stwierdzenie orga-
nu II instancji, iz ,.konieczny do wyjasnienia zakres sprawy ma istotny
wplyw na jej rozstrzygnigcie”. Nawet jednak 1 w tym przypadku nie
mozna wykluczy¢, ze to sformulowanie moze zosta¢ odczytane w
innym obszarze naruszen przepisow procesowych niz tylko postepo-
wanie wyjasniajace. Oto organ odwotawczy dojdzie do przekonania,
ze organ I instancji decydowat w sytuacji, gdy np. zachodzita podsta-
wa do jego zawieszenia na podstawie chociazby art. 97 § 1 pkt 4
k.p.a., bowiem wydanie decyzji zalezato od uprzedniego rozstrzygnig-
cia zagadnienia wstgpnego przez inny organ lub sad. Nie mozna prze-
ciez odrzuci¢ stwierdzenia, ze owa kwestia prejudycjalna ma ,,istotny
wplyw” na rozstrzygnigcie sprawy administracyjnej, nadto stanowi
,.konieczny do wyjasnienia zakres sprawy”.

Nalezy takze dostrzec zmiang tresci zd. 2 w art. 138 § 2 k.p.a.,
sformutowanie ,,moze” zastgpiono wyrazeniem ,,powinien” eksponu-
jac w ten sposdb obowigzek organu odwotawczego wskazania, jakie
okolicznos$ci nalezy wzig¢ pod uwage przy ponownym rozpatrzeniu
sprawy. Ustawodawca spehit w ten sposob postulaty judykatury i dok-
tryny, wskazujacych ze jest to istotnym ograniczeniem dopuszczalno-
Sci wydania tego typu decyzji**. Organ odwotawczy po 11 kwietnia

32 1hidem, s. 519.

¥ Mozna zatem rozwazaé zasadno$¢ postuzenia sig art. 138 § 2 k.p.a. przez of-
gan odwotawczy, gdy uzna on, iz np. I instancja wydata decyzje¢ bez zasiggnigcia
wymaganego prawem stanowiska organu wspoéldziatajacego. Nie jest chyba przy-
padkiem, ze art. 106 k.p.a. zawierajacy procesowa podstawe wspotdziatania za-
mieszczony jest w kodeksie w rozdziale zatytutowanym ,,Decyzje”.

% . Zimmermann, Znaczenie uzasadnienia..., s. 519; B. Adamiak, [w:] B. Ada-
miak, J. Borkowski, Kodeks postgpowania..., s. 520.
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2011 r. nie bedzie mogt uchyli¢ si¢ od starannego wyttumaczenia,
jakie okoliczno$ci winny by¢ wziete pod rozwage przez organ I in-
stancji. Jest to o tyle istotne, ze pominigcie tych wskazan i ich niezre-
alizowanie w ramach ponownego rozpatrzenia sprawy moze stanowic
o wadliwosci przysziego rozstrzygniecia. Sadzi¢ nalezy, ze uzasadnia-
jac decyzje kasacyjng organ odwotawczy nie bedzie mogt rowniez
poming¢ tresci art. 136 k.p.a. pozwalajacego na przeprowadzenie
z urzedu lub na zadanie strony dodatkowego postepowania w celu
uzupelnienia materiatow 1 dowodow. W tym aspekcie pojawia si¢
pewnego rodzaju niezrgczno$¢ 1 sprzecznos¢ nowej przestanki orze-
czenia kasacyjnego z art. 138 § 2 k.p.a. z kompetencja II instancji do
prowadzenia uzupetniajgcego postepowania dowodowego, skoro or-
gan ten moze uzupeti¢ dowody w sprawie na etapie rozpoznania od-
wolania, to moze w ten sposdb wszak doprowadzi¢ do ,,wyjasnienia
zakresu sprawy majacego istotny wplyw na jej rozstrzygnigcie”.
W takim razie brak bytoby podstaw do zwracania sprawy celem jej
ponownego rozpatrzenia przez I instancje.

Na uchwycenie niuanséw w sformutowaniu podstawy decyzji ka-
sacyjnej z art. 138 § 2 k.p.a. pozwalaja takze rozwazania o charakterze
porownawczym. Analogiczna przestanka do wyrzekania przez organ
rozpoznajacy odwotanie w postepowaniu podatkowym ujeta w art.
233 § 2 ustawy z 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa® okre-
sla, ze ,,Organ odwotawczy moze uchyli¢ w catosci decyzje organu
pierwszej instancji i przekaza¢ sprawg¢ do ponownego rozpatrzenia
przez ten organ, jezeli rozstrzygnigcie sprawy wymaga uprzedniego
przeprowadzenia postepowania dowodowego w catosci lub w znacz-
nej czesci. Przekazujac sprawe, organ odwotawczy wskazuje okolicz-
nosci faktyczne, ktore nalezy zbada¢ przy ponownym rozpatrzeniu
sprawy”. Do chwili wejscia w zycie noweli k.p.a. z grudnia 2011 za-
sadniczy motyw kasacyjnego wyrzekania w odwolawczym postepo-
waniu podatkowym byt tozsamy z postepowaniem, do ktorego stosuje
si¢ przepisy kodeksu — rozstrzygnigcie wymagato ,,uprzedniego prze-
prowadzenia postgpowania wyjasniajacego w catosci lub w znacznej
czesci”. Dotychczas istniejgca rdéznica w zakresie powinnosci organu

* Dz. U. nr 8z 2005 r., poz. 60 ze zm., zwana dalej Op.
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odwolawczego we wskazaniu okolicznosci, jakie organ I instancji
winien wzig¢ pod uwage przy ponownym rozpatrzeniu sprawy, po-
przez zmiang zd. 2 art. 138 § 2 k.p.a. zostata zniesiona. Skrupulatnie
nalezy odnotowa¢, ze Op w tym aspekcie postuguje si¢ sformutowa-
niem ,,0kolicznoséci faktyczne”, kodeks takiego kwantyfikatora nie
zawiera (ograniczajac si¢ do wyrazenia ,,0koliczno$ci”’). Tym, co
nadal r6zni obie regulacje jest to, ze o ile art. 233 § 2 Op in principio
wyraznie wskazuje, ze sprawe¢ w wyniku uchylenia zaskarzonej decy-
zji przekazuje si¢ temu samemu organowi, ktory wydal zaskarzong
decyzje (,,do ponownego rozpatrzenia przez ten organ™?), o tyle k.p.a.
nadal postuguje si¢ sformutowaniem o przekazaniu sprawy do po-
nownego rozpatrzenia ,,0rganowi pierwszej instancji”’. Spekulatywnie
mozna wyobrazi¢ sobie taka sytuacje, w ktoérej organ odwolawczy
w 0g6lnym postepowaniu administracyjnym dojdzie do przekonania,
ze decyzja zaskarzona odwolaniem zostala wydana przez organ nie-
wlasciwy, w tym celu uchyli wydang przez ten organ decyzje, a spra-
we przekaze stosujac art. 138 § 2 k.p.a. whasciwemu organowi pierw-
szej instancji. Na przeszkodzie takiemu wywodowi stoi inna kompe-
tencja orzecznicza organu odwotawczego, przewidziana dyspozycja
art. 138 § 1 pkt 2 k.p.a. — uchylenie zaskarzonej odwotaniem decyz;ji
oraz umorzenie w catosci postepowania pierwszej instancji.

Nowy obraz zagadnienia podstawy kasacyjnego orzeczenia organu
odwolawczego potaczonego z przekazaniem sprawy do ponownego
rozpatrzenia bylby niepetny, gdyby pomina¢ rozwinigcie mozliwosci
orzeczniczych II instancji w ogoélnym postepowaniu administracyj-
nym. Dodano wszakze do art. 138 k.p.a. § 4 w nast¢pujagcym brzmie-
niu: ,,Jezeli przepisy przewiduja wydanie decyzji na blankiecie urze-
dowym, w tym za pomocg $rodkéw komunikacji elektronicznej, a istnie-
ja podstawy do zmiany zaskarzonej decyzji, organ odwotawczy uchy-
la decyzje i zobowigzuje organ pierwszej instancji do wydania decyzji
o okreslonej tresci” (art. 1 pkt 21 lit. b noweli k.p.a. z grudnia 2010).
Uzupelnienie o ten przepis katalogu decyzji organu odwotawczego

% Konstatacja przez organ odwotawczy, iz decyzje wydat podatkowy organ nie-
wlasciwy, prowadzi¢ ma do wydania decyzji opartej o art. 233 § 1 pkt 2 lit. b Op —
decyzja odwotawcza polega¢ bedzie na uchyleniu zaskarzonej decyzji w calosci
i przekazaniu organowi wlasciwemu.
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wychodzi naprzeciw zglaszanym w literaturze twierdzeniom, nie po-
zbawionym stusznosci, ze niekiedy organ odwotawczy musial orzekac
kasacyjnie z przekazaniem sprawy do ponownego rozpatrzenia, bo-
wiem istniaty przyczyny natury technicznej uniemozliwiajace orga-
nowi odwotawczemu wydanie decyzji merytorycznej®’. Zagadnienie
tego typu decyzji, stanowigce novum w k.p.a., wymagatoby rozwinig-
cia wywodow, ktdre przekraczalyby ramy niniejszego opracowania.
Nowe ujecie podstawy wydawania decyzji kasacyjnej opartej na
dyspozycji art. 138 § 2 k.p.a. nie jest wolne od watpliwosci. Jak wska-
zuje praktyka dziatania organéw odwotawczych stosujacych kodeks,
ilo$¢ tego typu decyzji jest stosunkowo znaczna®. Zerwanie ustawo-
dawcy z przestanka decyzji kasacyjnej, obowigzujaca przez ponad 30
lat, przy jednoczesnym pozostawieniu dotychczasowego brzmienia
takiej przestanki w postgpowaniu podatkowym, budzi powazne wat-
pliwosci odno$nie do celowosci takiego zabiegu. Jak wiadomo ,,lep-
sze” jest wrogiem ,,dobrego”. Szkoda, ze rozwigzania normatywne
istniejace w polskim procesie administracyjnym, ktore doczekaty sie,
jak sadzeg, wystarczajacego dorobku doktryny i judykatury, poddawa-
ne sg radykalnym zabiegom nowelizacyjnym, ktérych przyszte efekty,
niekoniecznie jednoznacznie pozytywnych, trudno nawet przewidziec.

%7 Por. B. Dobkowska, B. Muzyczuk, Zasada dwuinstancyjnosci postepowania
administracyjnego a wydawanie rozstrzygnie¢ kasacyjnych na przykladzie samorzg-
dowych kolegiéow odwotawczych, [W:] Kodyfikacja postepowania..., s. 126. Autorzy
postulowali wprowadzenie w kodeksie w takich sprawach mozliwo$ci nakazania
organowi I instancji wydania decyzji o okreslonej tresci. Art. 138 § 4 k.p.a. stanowi
spetnienie tego postulatu.

% Dla przyktadu z danych dotyczacych rocznej dziatalnosci Samorzadowego
Kolegium Odwotawczego w Rzeszowie wynika, ze na og6lng ilo$¢ aktéw wydanych
przez nie jako organ II instancji w 2010 r. w liczbie 1893, 731 stanowily decyzje
utrzymujace w mocy decyzj¢ organu I instancji, 784 decyzje byly wydane w oparciu
o art. 138 § 2 k.p.a. i art. 233 § 2 Op, por. Sprawozdanie z dziatalnosci Samorzgdo-
wego Kolegium Odwolawczego w Rzeszowie za rok 2010, marzec 2011, s. 3.
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ABSTRACT

Some remarks in the matter of new wording of art. 138 § 2
Code of Administrative Procedure*®

The subject of a remark is new wording of art. 138 § 2 Code of Adminis-
trative Procedure, introduced by an amendment of December 2010, relating
to the so-called cassation decision which an appeal agency undertakes in
a general administrative procedure. By such a decision it revokes a chal-
lenged decision of first instance and remands the matter for re-examination.
The previous reading of regulations was recalled, giving grounds for adjudi-
cation by the appeal agency in such a way, literature and judicial decisions in
this scope were also adduced. The Author assumes a sceptical attitude to-
wards this amending measure.

% Act of 14.06.1960 uniform text Dz. U. No. 98 of 2000., ittem 1071 with
changes, hereinafter called code.
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