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WSTEP

(...) not speaking and speaking are both human ways of being in the
world, and there are kinds and grades of each. (...) the silence of liste-
ning to another speak, catching the drift and helping him be clear; the
noisy silence of resentment and self-recrimination, loud with subvocal

speech but sullen to say it; baffled silence; the silence of peaceful accord
with other persons or communion with the cosmos.

(P. Goodman, Speaking and Language: Defence of Poetry, Nowy Jork
1971, s. 15)

Cisza, brak dzwigkow kojarzy¢ sie¢ moze rozmaicie, towarzyszy bo-
wiem czlowiekowi w réznych sytuacjach, relacjonowanych od wiekow
w literaturze. Poszukiwanie w ciszy le$nej zrodla tak powszechnej dzis
potrzeby odpoczynku, barwnie opisane niegdys$ przez W. Goethego,
to tylko jeden z tego przykladéw'. To jednak nie tego rodzaju bodzce

! Cisza w wyzynie, ,,Uber allen Gipfeln

Ze szczytow drzew Ist Ruh,

Zaden nie ptynie In allen Wipfeln

Ku tobie wiew; Spiirest du

Wsréd sennej mgly Kaum einen Hauch;

Ptactwo w gestwinie przycichlo. Die Vigelein schweigen im Walde.

Zaczekaj, rychlo Warte nur, balde

Spoczniesz i ty”. Ruhest du auch”.

J.W. Goethe, Ein Gleiches (Wandrers Nachtlied II) [w:] ].W. Goethe, Goethes Werke,
Stuttgart-Tiibingen 1827, s. 7; Toz samo w przekladzie M.G. Karskiego, ].W. Goethe, Poezje
wybrane, Wroctaw 1968; zob. na ten temat G. Iglinski, Odstony zmeczenia i spoczynku.
Nocna piesit wedrowca Johanna Wolfganga Goethego, Michaita Lermontowa i Jarostawa
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zewnetrzne, ale milczenie bedace przejawem $§wiadomego zachowania
czlowieka wzbudza najwigcej zainteresowania nauki, stanowi bowiem
podstawowe narzedzie komunikacji spotecznej. Milczenie - jak opisal to
W. Heinemann - moze by¢ wymowne, buntownicze, sprytne, nienaru-
szone; bywa tez milczenie ludzi zdesperowanych i zgorzkniatych®. Fun-
damentalng ceche ludzkiego milczenia w systemach spolecznych dobrze
ujat P. Goodman, dostrzegajac jego komplementarnos¢ w stosunku do
wyraznego formutowania mysli i potrzebe przeciwstawiania sobie tych
form dla najpelniejszego ich zrozumienia (For human beings silence and
speaking are complementary and are best understood together, as limits of
each other or contrasted, as I have been contrasting them)®. W naukach
spolecznych podkresla si¢ rOwnowazny innym formom aktywnej ko-
munikacji udziat milczenia w tworzeniu tancuchéw znaczen (chains of
communication) i sytuowania jednostek w spoleczenstwie*. Milczenie
stanowi¢ moze takze reakcje zbiorows, spoleczng, zwykle oceniang
negatywnie, czego przykladem jest opisane w literaturze niemieckiej
zjawisko milczenia komunikacyjnego (communicative silence, kommuni-
katives Beschweigen), oznaczajace koniunkturalny brak sprzeciwu wobec

Marka Rymkiewicza, Wiek XIX. Rocznik Towarzystwa Literackiego im. Adama Mickie-
wicza, rok VIII (L)2015, s. 467 i n.

Ukojenia w ciszy poszukiwal tez inny klasyk — W. Blake w utworze ,,Noc” (Night),
opublikowanym w 1789 r. zbiorze ,,Piesni o niewinnosci i doswiadczenia” (Songs of
Innocence and Experience):

»Krag stonica na zachodzie zgast, ,, The sun descending in the west,

ale wieczorna plonie gwiazda; The evening star does shine;

ucichty ptaki w swoich gniazdach The birds are silent in their nest.

i na mnie - szukac loza - czas. And I must seek for mine.

Ksigzyc kwiatem ptynie The moon, like a flower

po niebios wyzynie, In heaven’s high bower,

w rozkosznej bezmocy With silent delight

usmiecha si¢ nocy... (...)” Sits and smiles on the night... (...)”

W. Blake, The Complete Poems, Londyn 2004, s. 112 — w przektadzie J. Czechowicza,
J. Czechowicz, Pisma zebrane, t. 6, Przektady, Lublin 2011; zob. tez D. Pachocki, Ttu-
macz - rywal poety. O przektadach Jozefa Czechowicza, ,Ruch Literacki” 2011/6, s. 617.

> 'W. Heinemann, Das Schweigen als linguistisches Phinomen [w:] «... wortlos der
Sprache mdchtig» Schweigen und Sprechen in der Literatur und sprachlicher Kommuni-
kation, red. H. Eggert, J. Golec, Stuttgart—Weimar 1999, s. 301.

* P. Goodman, Speaking and Language..., s. 16.

* R.P. Clair, Organizing Silence. A World of Possibilities, Nowy Jork 1998, s. 40-41.
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moralnie nagannego zachowania ludzkiego®. W pokrewnej socjologii
lingwistyce zwrdcono uwage na powszechnos¢ milczenia w komuni-
kacji; wspomniany W. Heinemann okreslit jg jako odpowiednik mowy
(Das Schweigen ist allgegenwirtig in jeglicher Kommunikation. Es ist ein
Pendant zum Reden), zwracajac uwage na ztozonos¢ wskazanej relacji.
Wezeéniej site tej zalezno$ci dostrzegl U. Schmitz, gdy pisal, ze nie ma
mowy bez milczenia ani milczenia bez mowy (Es gibt kein Sprechen ohne
Schweigen, kein Schweigen ohne Sprechen)®. Komunikacyjng funkcje
milczenia akcentuje si¢ takze w lingwistyce rodzimej’.

Milczaco kreowane sg rowniez te relacje spoleczne, ktore regulowane
sa przepisami prawa. Ustalenie przebiegu granicy pomiedzy milcze-
niem w znaczeniu potocznym a milczeniem kwalifikowanym, praw-
nie relewantnym, jest skomplikowane. Kiedy wigc mamy do czynienia
z milczeniem w rozumieniu zwyczajnego braku dzialania ludzkiego,
a wiec bezczynnosci, a kiedy stan ten wywoluje skutek prawny? Podje-
cie proby uchwycenia istoty milczenia funkcjonujacego w prawie ad-
ministracyjnym stanowilo zasadniczy cel badawczy niniejszej ksiazki.
Przyczynkiem do jej napisania bylo wlaczenie w 2017 r. do polskiego
Kodeksu postepowania administracyjnego przepisow poswieconych tej
instytucji. W polskiej literaturze bezczynnosci i milczacemu zatatwie-
niu sprawy po$wiecono juz wiele opracowan. Z tych monograficznych
nalezy wymieni¢ przede wszystkim ksiazke P. Dobosza, ktora jednak
powstata na kilka lat przed wspomniang nowelizacja Kodeksu i z oczy-
wistych przyczyn nie odnosi si¢ do problemoéw zwigzanych z omawiana
regulacja, a takze przedwojenne opracowanie J.S. Langroda®. Niektore
problemy kodeksowego milczacego zalatwienia sprawy zostaly omowio-
ne w przygotowanej w 2019 r. publikacji zbiorowej’. Ustalenia w niej

° H. Brunkhorst, S. Miller-Doohm [w:] The Habermas Handbook. New Directions
in Critical Theory, red. H. Brunkhorst, R. Kreide, C. Lafont, Nowy Jork 2017, s. 4-5.

¢ W. Heinemann, Das Schweigen...

7 P. Dobosz, Milczenie i bezczynnos¢ w prawie administracyjnym, Krakow 2011,
5. 61-62.

¢ P.Dobosz, Milczenie...; ].S. Langrod, O tzw. milczeniu wtadzy, ,Gazeta Administracji”
1938/20-2111939/1-61 1939/9-12.

° Milczgce zalatwienie sprawy przez organ administracji publicznej, red. Z. Kmieciak,
M. Gajda-Durlik, Warszawa 2019.
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zawarte nie majg jednak charakteru calo$ciowego, koncentrowaly sie
bowiem na analizie wybranych problemdéw zwigzanych z milczacym
zalatwieniem sprawy.

Jak si¢ okazuje, milczenie stanowi popularny i znany od dawna mecha-
nizm ksztaltowania stosunkéw prawa prywatnego. Obserwacja ta skto-
nita do postawienia pytania o to, kiedy, w jakich okolicznosciach ta
charakterystyczna dla prawa cywilnego instytucja zostata przeniesiona
na plaszczyzne prawa administracyjnego i co byto tego przyczyna? Jakie
wlasciwosci milczenia przesadzily o jego przydatno$ci w dziedzinie pra-
wa administracyjnego? Oparta na zasadzie legalizmu dzialalno$¢ aparatu
publicznego wymaga zachowania prawem przewidzianej formy i dlatego
wydawalo sie interesujace zbadanie tego, w jaki sposob wolne od for-
malizmu milczenie zaadaptowalo sie w sferze prawa administracyjnego.

Odwotlujac sie do komparatystyki prawniczej, a takze wykorzystujac
metody historyczng i dogmatyczna, staralam sie w pierwszej kolejnosci
wskaza¢ zrodla milczacego zatatwienia sprawy i zwrotne w jego rozwoju
momenty. W tym celu analizie poddane zostaly te porzadki europejskie,
w ktdrych milczace zalatwienie sprawy zrodzilo si¢ i uksztattowato jako
dojrzala instytucja procesowa, a wiec hiszpanski, wloski i francuski.
Wypracowana w warunkach prawa romanskiego instytucja milczenia
przenikneta poza nie, upowszechniajac sie miedzy innymi w panstwach
sukcesji monarchii austro-wegierskiej czy w Niemczech. Zjawisko to
zdaje si¢ dowodzi¢ tego, Ze milczenie stanowi instytucje uniwersalna,
a zarazem elastyczna, bo poddajacg si¢ niezbednym, wynikajacym ze
specyfiki poszczegolnych systemow modyfikacjom. Warto byto zastano-
wi¢ sie nad tym, czy mamy do czynienia wcigz z jedng instytucjg prawng
czy tez wieloma, cho¢ korzystajgcymi z tej samej nazwy.

Metoda poréwnawcza stuzyla réwniez do wyodrebnienia cech kon-
strukcyjnych milczenia i identyfikacji pewnych ogélnych przestanek,
ktore musza by¢ spetnione, by sprawa zostata w ten sposob zalatwiona.
Ich wskazanie musialo by¢ poprzedzone okresleniem wlasciwego dla
milczenia mechanizmu dziatania prawa, a wiec ustaleniem tego, w jaki
sposob dochodzi do zatatwienia sprawy. Czy prawo dziala tu bezpo-
$rednio, czy tez mamy do czynienia z jaka$ postacig aktu stosowania
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prawa? Widoczna juz na pierwszy rzut oka zaleznos¢ pomiedzy formami
decyzji administracyjnej i milczenia sklania do zastanowienia si¢ nad
charakterem tej relacji. W szczegélnosci warte rozwazenia wydawato
sie to, czy w kazdym przypadku niewydanie takiej decyzji bezwzglednie
uwalnia skutek milczacego zalatwienia sprawy, czy tez musza jeszcze
zostaé spetnione jakie§ warunki dodatkowe.

Wlaczenie do polskiego Kodeksu postepowania administracyjnego
przepisow o milczacym zalatwieniu sprawy sprowokowalo podjecie
rozwazan na temat przyjetych w tej regulacji rozwigzan na tle dorobku
tych systeméw, w ktorych milczenie funkcjonuje od lat. Przyzwycza-
jonemu do czerpania z tradycji austriackiej polskiemu ustawodawcy
z trudem przychodzi postugiwanie sie instytucjami wyksztalconymi
w obcych naszej kulturze prawnej warunkach. Odwolywanie sie przy
konstruowaniu dedykowanych milczeniu przepiséw do utrwalonych
u nas rozwigzan okazuje sie zawodne. Warto wiec zadaé pytanie o to,
z jakich wzoréw korzystal ustawodawca rodzimy, przygotowujac prze-
pisy rozdzialu 8a dziatu IT Kodeksu postepowania administracyjnego.
Skoro milczenie oceniono jako przydatne w zatatwianiu spraw przez
administracje takze w Polsce, zasadne bylo zaczerpniecie z dorobku
orzecznictwa i doktryny tych porzadkéw prawnych, dla ktérych stanowi
ono dobrze znang, utrwalong od lat instytucje. Czy w tym przypadku tak
wlasnie sie stato? Czy po$piech w konstruowaniu przepiséw ramowych
o milczacym zalatwieniu sprawy nie obnizyt ich jakosci?

Wraz z wejsciem w zycie kodeksowej regulacji milczacego zatatwie-
nia sprawy nie nastapilo uchylenie przepisdw odrebnych normujacych
wskazang forme zakonczenia postepowania. Ten stan rzeczy przywo-
dzi na my$l pytanie o zachodzace pomiedzy tymi rezimami relacje,
w szczegdlnosci o zakres zastosowania przepisow Kodeksu. Jak nalezy
rozumie¢ zamieszczone w art. 122a § 1 k.p.a. sformulowanie ,,przepis
szczegolny”? Jakie przyjac kryteria dla ustalenia katalogu objetych tym
przepisem norm odniesienia?

Ocenie poddatam réwniez wyrazany niekiedy w piémiennictwie rodzi-
mym poglad, zaktadajacy, ze do milczenia dochodzi bez uprzedniego
wszczecia i przeprowadzenia postepowania administracyjnego. Wedtug
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utrwalonego w orzecznictwie sadéw administracyjnych stanowiska do
wszczecia postepowania dochodzi dopiero wraz z wydaniem, zamiast
milczenia, decyzji administracyjnej. Stanowisko to budzi zasadnicze
watpliwosci juz choc¢by dlatego, ze przepisy o milczeniu zamieszczono
w dziale IT Kodeksu, regulujacym przeciez tok postgpowania admini-
stracyjnego oraz zaliczenie w art. 1 pkt 1 k.p.a. milczenia do form zata-
twienia sprawy indywidualnej, co zreszta w doktrynie postulowano™.

To, ze ustawodawca nie wprowadzit odrebnych srodkéw prawnych prze-
ciwko milczeniu, sklonito do postawienia pytania o zaskarzalnos¢ tego
sposobu zalatwienia sprawy. Staralam sie¢ zweryfikowa¢ formulowany
przez niektdrych przedstawicieli nauki prawa poglad o dopuszczalnosci
whiesienia w takiej sytuacji odwotania, a w dalszej kolejnosci - uru-
chomienia sadowej kontroli. Zagadnienie to wigze sie $cisle z tym, jak
rozumiemy mechanizm dziatania prawa w rezimie milczacego zala-
twienia sprawy. Rozstrzygniecie tej, kluczowej dla uchwycenia sensu
milczenia, kwestii determinuje takze zakres postugiwania si¢ trybami
nadzwyczajnymi w sprawach zatatwianych milczaco. Juz przeciez za-
warte w art. 122g k.p.a. zastrzezenie o odpowiednim stosowaniu po-
$wieconych im przepiséw sugeruje, ze o automatyzmie nie moze tu by¢
mowy. Nasuwa si¢ w zwigzku z tym pytanie o to, czy nasz ustawodawca
zapewnit jednostce, ktdrej sprawa zostata milczaco zatatwiona, dosta-
teczne $rodki dla ochrony jej praw. Jaka role dla ,,trwatosci” milczenia
odgrywa jego udokumentowanie w formach adnotacji i ewentualnie
sporzadzonego w postaci postanowienia zaswiadczenia?

Watpliwosci w tym zakresie wywolaly takze pytania o podstawy i zakres
odpowiedzialno$ci administracji w przypadku zwiazanego z milczacym
zalatwieniem sprawy naruszenia prawa. Czy, a raczej w jaki sposob,
mozemy tu poszukiwaé przestanek odpowiedzialno$ci odszkodowaw-
czej, gwarantowanej przeciez przez art. 77 ust. 1 Konstytucji RP? Czy
doprowadzenie do milczgcego zalatwienia sprawy z naruszeniem prawa
moze wyczerpywac¢ znamiona czynu zabronionego? Jak ksztaltuje si¢
odpowiedzialno$¢ urzednicza z tego tytutu?

10 P Dobosz, Milczenie..., s. 86.
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Problematyka milczacego zalatwienia sprawy jest ztozona, budzi wiele
pytan na plaszczyznie teoretycznej i w praktyce. Milczenie jawi si¢ jako
instytucja prosta w formie, ale wyrafinowana co do konstrukcji. Trud-
no$¢ w jej zrozumieniu kryje sie, jak sagdze, w postugiwaniu sie nieprzy-
stajacymi do niej, wiasciwymi decyzji administracyjnej i utrwalonymi
u nas przez lata, ustaleniami. Uchwycenie sensu milczenia wymaga
spojrzenia na zalatwienie sprawy z zupelnie innej perspektywy, uwzgled-
niajgcej doswiadczenia panstw obcych. Wiele probleméw milczacego
zalatwienia sprawy przez organ administracji, nad ktorymi w tej chwili
zastanawiamy si¢ w Polsce, orzecznictwo i nauka tych panstw dawno
juz rozwiazaly. Czas wyciagnac z tego wlasciwe wnioski.






Rozdziaf 1

EKSPANSJA INSTYTUCII
MILCZACEGO ZAtATWIENIA SPRAWY
PRZEZ ORGAN ADMINISTRACII

1.1. Krystalizowanie sie idei dorozumianego
aktu administracyjnego (konstrukgji fikg;ji
prawnej rozstrzygniecia)

Milczgce zatatwienie sprawy nalezy do tych instytucji prawnych, kto-
re, ujawniajac swoj uniwersalny wymiar, wykorzystywane sag w roz-
nych systemach. Nie jest ono konstrukejg jednorodng, a wyksztalcenie
poszczegdlnych jej odmian wynika nie tylko z uwarunkowan danego
porzadku prawnego, ale takze celow, ktérym w danym przypadku ma
ona stuzy¢. Do$¢ powszechnie przyjmuje sie, Ze milczace zatatwienie
sprawy — eliminujac bezczynno$¢ administracji — nalezy do instytu-
cji realizujacych prawo jednostki do dobrej administracji, cho¢ - jak
wyjasniono dalej — problematyka celéw milczenia jest o wiele bardziej
zfozona. Najogolniej rzecz ujmujac, polega ona na zalatwieniu sprawy
indywidualnej na skutek uptywu okreslonego terminu na wydanie de-
cyzji badz tez bez potrzeby wyczerpania takiego terminu; jego sens nie
wyczerpuje si¢ w usuwaniu ryzyka bezczynnosci administracji.
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W ustawodawstwach, w ktorych instytucja ta upowszechnila sie, nazywa-
na jest ona aktem dorozumianym', aktem fikcyjnym (acta ficta)* czy tez
prawdziwym milczeniem (faux silcences) skutkujacym przeobrazeniem
milczenia w decyzje (la transformation du silence en décision)’. Pojecie
domniemanego aktu silniej kojarzy si¢ z rozstrzygnigciem o prawach
lub obowigzkach niz nazwy: milczenie czy milczace zatatwienie sprawy,
na co zwrocil uwage hiszpanski Trybunal Konstytucyjny w wyroku
z 14.04.2014 r. W motywach tego orzeczenia dostrzezono, ze postugi-
wanie si¢ przez ustawodawce, w nieobowigzujacej juz ustawie z 1992 r.,
pojeciem domniemanego aktu w zakresie milczenia negatywnego skla-
nia do wniosku, ze mamy w tym przypadku do czynienia z meryto-
rycznym, odmownym zalatwieniem sprawy. Tymczasem konstrukcji
milczenia negatywnego trudno jest - jak zaznaczono - przypisa¢ skutki
materialne’. W niniejszej pracy sformufowania ,,milczace zatatwienie
sprawy” oraz ,milczenie” traktuje jako synonimiczne®.

Milczace zalatwienie sprawy przez organ administracji uwazane jest
powszechnie za wytwor nowozytnego prawa romanskiego, cho¢ nie-
ktorzy upatruja jego korzeni jeszcze w prawie rzymskim, wywodzac je
z paremii qui tacet, consentire videtur, sed tamen verum est, eum non
negare (kto milczy, wydaje si¢ zgadzac, ale to prawda, bo nie zaprzecza
temu, co slyszy). Pojawienie si¢ tej instytucji w poszczegdlnych syste-

! Tak w szczegolnosci okreslano milczenie w orzecznictwie francuskiej Rady Stanu,
wypracowanym na gruncie przepiséw ustawy z 17.07.1900 r., zob. np. wyrok nr 16173
27.08.1905 r.; M. Deguergue, Le silence de IAdministration en droit administratif frangais,
,Les Cahiers de droit” 2015/56/3-4, s. 396.

> Tak np. w art. 28 obowiazujacej w Hondurasie ustawy o postepowaniu admini-
stracyjnym, Ley de procedimento administrative, Decreto numero 152-87, opublikowany
w Diario Oficial La Gaceta nr 25391 z 1.12.1987 1. czy w przepisach § 4.1.3.3. holender-
skiej ustawy o ogélnym postepowaniu administracyjnym z 2.04.1994 r. (Positieve fictieve
beschikking).

* C. Broyelle, Le silence de ladministration en droit administratif francais [w:] Silen-
zio e procedimento amministrativo in Europa: Una comparazione tra diverse esperienze,
red. V. Parisio, Mediolan 2006, s. 4-8.

* Pojeciem domniemanego aktu (acto presunto) ustawodawca hiszpanski postugiwat
sie w przepisach ustawy z 1992 r. W wyniku nowelizacji z 1999 r. zrezygnowano z tego
okreslenia, poprzestajac na terminologii milczenia (silencio).

° Na postugiwanie si¢ pojeciem ,,milczenie” w odniesieniu do milczacego zalatwienia
sprawy zwrocit uwage P. Dobosz, Milczenie..., s. 53.
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mach prawnych kojarzy¢ mozna z tzw. drugim okresem recepcji prawa
rzymskiego, przypadajacym na wiek XIX. Badacze prawa rzymskiego
zwracajg uwage na to, ze dwczes$ni pandektysci wypracowali ,,szereg
konstrukgji teoretycznych i praktycznych waznych dla dzisiejszej nauki

prawa cywilnego™.

Milczenie jako wywierajacy skutek substytut pewnego dziatania kojarzy¢
sie moze ze znang od lat prawu cywilnemu konstrukejg dorozumianego
o$wiadczenia woli, na co zdaje si¢ zwraca¢ uwage B. Adamiak, gdy od-
woluje si¢ do ksztaltujacego charakteru formutowanego w rezimie mil-
czenia zadania’. Rzadko przetamywana, wlasciwa dla sfery stosunkow
prawa prywatnego zasada braku formalizmu zaklada, Ze o$wiadczenie
woli moze by¢ zlozone w dowolny sposéb, poprzez kazde zachowanie,
ktére dostatecznie ujawnia zamiar jego autora. Do takiego wniosku
prowadzi analiza art. 60 i art. 65 § 112 k.c. Drugi z tych przepisow
precyzuje, iz na tres¢ o$wiadczenia woli sklada sie nie tylko jego celowe
zachowanie, ale ponadto caloksztalt okolicznosci, w ktérych ono zostalo
ztozone, a takze zasady wspolzycia spolecznego oraz ustalone zwyczaje.
W odniesieniu do tych sposréd oswiadczen woli, ktére stanowia czes¢
umow, badac ponadto nalezy w pierwszej kolejnosci zgodny zamiar stron
i cel umowy;, anizeli opierac sie na jej dostownym brzmieniu. Pierwowzo-
ru tego uregulowania poszukiwa¢ mozna w unormowaniach Kodeksu
Napoleona®. Wedtug przepisow tego aktu wyjatki od wskazanej wolnosci

¢ W. Wolodkiewicz, M. Zablocka, Prawo rzymskie. Instytucje, Warszawa 2014, s. 3,
zob. tez P. Furmanek, Recepcja prawa rzymskiego — Sredniowiecze i czasy nowoZytne,
»Studenckie Zeszyty Naukowe” 2001/4/6, s. 46-54; na romanski rodowo6d milczenia
zwracat uwage J.S. Langrod, O tzw. milczeniu wtadzy. Cigg dalszy, ,Gazeta Administracji”
1939/5, s. 239 i podana tam literatura.

7 B. Adamiak [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego.
Komentarz, Warszawa 2017, s. 647.

¢ Chodzi o zamieszczony w dziale III ,,O skutkach zobowigzan” oddziale I ,,Urzadzenia
ogolne” art. 1135: ,Umowa obowigzuie nie tylko do tego, co w niey wyrazone, ale tez
ieszcze i do wszystkich nastepuiacych wypadkow, ktore stusznoéé, zwyczay, albo prawo,
nadaie zobowigzaniu podtug iego natury”, znajdujace si¢ w oddziale V ,,O tlumaczeniu
umoéw” art. 1156: ,,Potrzeba poszukiwa¢ w umowach wiecey tego, iaki byt zamiar stron
kontraktuigcych, anizeli zatrzymywac sie nad literalném znaczeniem wyrazéw” i art. 1160:
»Dopelnia¢ potrzeba zwyczaynych zastrzezen w kontrakcie, chociazby wyrazonemi nie

byty”.
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od formy oswiadczenia woli wynika¢ musialy z jednoznacznych przepi-
sow prawa’. Wspoltczesnym tego przykladem jest chocby art. 158 k.c.,
przewidujacy dla zbycia nieruchomosci forme notarialng zapewniajaca
nie tylko wysoki poziom formalizmu dokonywanej czynno$ci prawnej,
ale i jej wyraznie i precyzyjnie wystowiong w tekécie aktu tresc.

Scharakteryzowana tu swoboda wyrazania woli obejmuje réwniez bier-
no$¢ jednostki, a wiec i jej milczenie, przy czym w nauce podkresla
sie, ze jako takie samoistnie wyraza¢ ono niczyjej woli nie moze'’. Do
wywolania takiego skutku konieczne jest, by nabrato ono cech milcze-
nia kwalifikowanego. To za$ zi$ci¢ si¢ moze wowczas, gdy milczenie
wystepuje w sytuacji okreslonej przez przepisy prawa badz wypracowa-
nej w orzecznictwie — z reguly w odpowiedzi na prawnie definiowane
o$wiadczenie innego podmiotu, albo gdy tego rodzaju sposéb porozu-
miewania si¢ przyjety jest w danych stosunkach gospodarczych, nawet
tylko w relacjach dwustronnych''. Uregulowania zréwnujgce milczenie
ze zlozeniem okreslonego o$wiadczenia woli obowiazuja np. w Niem-
czech czy Szwajcarii'’; podobne reguly panujace w porzadku francuskim

° Przyklad stanowil odnoszacy si¢ do instytucji pelnomocnictwa art. 1985 zdanie
drugie: ,,Przyiecie przez pelnomocnika moze bydz niewyrazne i wyplywac z wykona-
nia tego, co mu zlecil pelnomoc daigcy”, regulujacy poreczenie art. 2015: ,,Zareczenie
domniemywaném nie bywa; powinno bydz wyrazne, i nie mozna go rozciaga¢ nad gra-
nice, w jakich byto zawarte”, dotyczacy kwestii zrzeczenia si¢ przedawnienia art. 2221:
»Zrzeczenie sie przedawnienia wyrazne iest, lub niewyrazne: zrzeczenie si¢ niewyrazne
wplywa z czynu, ktory daie poznad odstapienie od prawa nabytego’, normujacy przyjecie
spadku art. 778: ,,Przyiecie moze bydz wyrazne, lub niewyrazne: spadku, zobowigzanie
solidarne’, czy dotyczacy instytucji solidarnosci art. 1202: ,,Solidarndé¢ domniemywanag
nie bywa, trzeba, aby wyraznie ulozona byla”. Warto doda¢, ze konstrukeje te przetrwaly
w zasadniczo niezmienionym ksztalcie do dzis.

10 Zob. np. A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2012, s. 309;
G. Wolak, Milczenie jako dorozumiane ztozenie oswiadczenia woli. Glosa do wyroku
Sqdu Najwyzszego z dnia 2 lutego 2017 r., I CSK 203/16, ,,Studia Prawnicze. Rozprawy
i Materialy” 2017/2 (21), s. 267.

""" M.A. Zachariasiewicz, Procedura zawierania uméw wedtug znowelizowanych
przepisow kodeksu cywilnego, Warszawa 2004, s. 954; M. Wojewoda [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz. Cze$¢ ogolna, red. P. Ksiezak, M. Pyziak-Szafnicka, LEX 2014, komentarz do
art. 682

12§ 362 niemieckiego Kodeksu handlowego - ustawa z 10.05.1897 r., Handelsge-
setzbuch, https://www.gesetze-im-internet.de/hgb/BJNR002190897 html przewiduje, ze
kontrahent zgodzil si¢ na propozycje transakeji pochodzaca od kontrahenta, z ktérym
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czy brytyjskim stanowia dzieto judykatury". Funkcjonuja one takze
w relacjach transgranicznych, na podstawie art. 18 ust. 1 Konwencji
Narodéw Zjednoczonych o umowach miedzynarodowej sprzedazy
towarow (konwencji wiedenskiej)'*. W polskim prawie prywatnym
analogiczne rozwigzania byly zamieszczone w Kodeksie zobowigzan
(art. 68)"°, Kodeksie handlowym (art. 526)', art. 400 pierwotnego tekstu
Kodeksu cywilnego'. Konstrukeja ta, po przemianach ustrojowych,
zostala przeniesiona do art. 386 k.c.'®, a nastepnie po nowelizacji tego

pozostaje on w statych stosunkach, jezeli bezzwlocznie nie udzielit odpowiedzi: Geht
einem Kaufmann, dessen Gewerbebetrieb die Besorgung von Geschdften fiir andere mit
sich bringt, ein Antrag iiber die Besorgung solcher Geschiifte von jemand zu, mit dem er in
Geschiiftsverbindung steht, so ist er verpflichtet, unverziiglich zu antworten; sein Schweigen
gilt als Annahme des Antrags.

B M. Drézdz, Zawarcie umowy w drodze oferty na podstawie Konwencji Naro-
déw Zjednoczonych o umowach migdzynarodowej sprzedazy towaréw, Warszawa 2016,
s. 160-164.

4 Dz.U. z 1997 r. Nr 45, poz. 286. Os$wiadczenie lub inne postgpowanie adresata,
wyrazajace jego zgode na oferte, stanowi jej przyjecie. Milczenie lub brak dzialania same
w sobie nie stanowig przyjecia oferty, zob. M. Drézdz, Zawarcie umowy w drodze oferty
na podstawie Konwencji Narodow Zjednoczonych o umowach miedzynarodowej sprzedazy
towardéw, Warszawa 2016, rozdzial 5 § 6.

'* Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27.10.1933 r. - Kodeks zobowigzan
(Dz.U. Nr 82, poz. 598 ze zm.), przepis ten nosit brzmienie: ,,Jezeli czynigcy oferte zada
niezwlocznego wykonania umowy, albo jezeli zgodnie z treécig oferty lub zwyczajem
zawiadomienie o przyjeciu jest niepotrzebne, umowe uwaza sie za zawartg, skoro druga
strona w czasie wlasciwym przystapi do jej wykonania”

!¢ Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27.06.1934 r. - Kodeks handlowy
(Dz.U. Nr 57, poz. 502 ze zm.), przepis ten nosil brzmienie: ,,Jezeli kupiec, ktérego
przedsigbiorstwo obejmuje zatatwianie cudzych intereséw, otrzyma oferte do zatatwie-
nia takiego interesu od osoby, z ktéra pozostaje w stalych stosunkach handlowych,
obowigzany jest do bezzwlocznej odpowiedzi; jego milczenie uwaza sie za przyjecie
oferty”.

17, Jezeli jednostka gospodarki uspotecznionej zobowigzana do zawarcia umowy
nie odpowiada na ztozona jej oferte, jej milczenie uwaza sie za przyjecie oferty. W wy-
padku takim umowe poczytuje si¢ za zawartg z uplywem czternastu dni od otrzymania
oferty”.

'8 W art. 1 pkt 58 ustawy z 28.07.1990 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny (Dz.U.
Nr 55, poz. 321) uchylono przepis art. 400 k.c., za§ moca punktu 57 wprowadzono nowe
brzmienie art. 386 k.c.: ,,Jezeli osoba prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg otrzyma oferte
zawarcia umowy w ramach swej dzialalnoéci od osoby, z ktora pozostaje w statych sto-
sunkach, brak odpowiedzi uwaza si¢ za przyjecie oferty”. W uchwale Izby Cywilnej Sadu
Najwyzszego z 5.02.1992 ., ITII CZP 154/91, ,Wokanda” 1992/5, s. 4, przyjeto, ze przepis
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aktu - do art. 68%k.c.””. Cechg wspoélng tych uregulowan jest okreslenie
skutku pewnych zachowan albo biernosci pomimo braku wyraznego
o$wiadczenia woli jego autora. Mamy wiec do czynienia z pewnego
rodzaju fikcjg prawng, a wiec konstrukeja majaca swoj rodowod jeszcze
w prawie rzymskim, a wykorzystywang dla ochrony uznanych za istotne
warto$ci, takich jak dobro, stusznos$¢ i humanizm (bonum, aequitas,
humanitas)®.

Wywolanie przez milczenie skutku wyrazenia woli wymaga uplywu
pewnego czasu, liczonego od okreslonego zdarzenia, stanowigcego
impuls do stosownej nan reakcji. Od sytuacji i kategorii stosunku
prawnego, z jakim mamy do czynienia, zalezy dlugo$¢ odcinka czasu,
w jakim wola moze zosta¢ wyrazona. Obiektywny w rzeczywistosci
czynnik czasu determinuje regulacje rozmaitych stosunkéw prawnych.
Czas ogranicza¢ moze realizacje okreslonych uprawnien ustawowych,
np. z tytutu rekojmi za wady, badZ umownych, np. z tytutu umownego
prawa pierwokupu, uwalnia¢ od odpowiedzialnosci karnej. Stanowi
on jednak takze faktor stuzacy obliczaniu okre§lonych uprawnien,
wyznaczanych jednostkami czasu, np. urlopu pracowniczego, zasitku
chorobowego czy wakacji szkolnych. Nie ma takiej galezi prawa, w kté-
rej brakowatoby tego rodzaju odniesien®'. Uptyw czasu wywotywa¢
moze rozmaite skutki, zaréwno w sferze procesowej, jak i uprawnien
badz obowiazkéw z zakresu prawa materialnego, czego doskonalg ilu-

ten ,,nie wyklucza mozliwosci przyjecia w innych takze sytuacjach, ze milczenie adresata
oferty wyraza jego wole przyjecia tej oferty; w sytuacjach nie objetych tym przepisem
znaczenie milczenia adresata oferty podlega ocenie na podstawie art. 60 k.c’.

1 Dokonanej art. 1 pkt 11 ustawy z 14.02.2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny
oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. Nr 49, poz. 408), przepis ten nosit nastepujaca
tre$¢: ,Jezeli przedsiebiorca otrzymal od osoby, z ktdra pozostaje w statych stosunkach
gospodarczych, oferte zawarcia umowy w ramach swej dziatalnosci, brak niezwlocznej
odpowiedzi poczytuje sie¢ za przyjecie oferty”.

2 W. Wolodkiewicz, M. Zablocka, Prawo..., s. 20-22; wyrok NSA z 12.05.2000 r.,
IIT SA 957/99, OSP 2001/9, poz. 131.

21 Zob. na przyktad poswigcone prawu karnemu i administracyjnemu monografie:
Czas i jego znaczenie w prawie karnym, red. J. Warylewski, Gdansk 2010; Czas w prawie
administracyjnym, red. J. Zimmermann, Warszawa 2011; zob. tez A. Wasilewski, Uplyw
czasu jako zdarzenie prawne w prawie administracyjnym, PiP 1966/1, s. 57 i n.
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stracjg jest instytucja przedawnienia®. Niezmienny i jednokierunkowy
bieg czasu nie tylko musi by¢ przez ustawodawce brany pod uwage,
ale moze mu takze stuzy¢ do regulowania niektérych stosunkéw praw-
nych, upraszczania obrotu. Czas staje sie wiec instrumentem w rekach
ustawodawcy, ktdéry potrzebe ztozenia wyraznego oswiadczenia woli
dla wywotania okreslonego skutku prawnego zastepuje odpowiednio
dlugim milczeniem adresata.

Cho¢, jak akcentuje — nie bez racji — P. Dobosz, milczenie cywilistyczne
i to, ktére obserwujemy w dziedzinie prawa administracyjnego, po-
siadaja wspdlne jadro znaczeniowe ujawniajace si¢ w uksztaltowaniu
skutkéw materialnoprawnych w wyniku milczenia (braku dzialania)
okreslonego podmiotu, wlasciwy prawu prywatnemu sposob skfadania
i wyktadni o$wiadczen woli nie poddaje si¢ prostemu przetozeniu na
grunt prawa publicznego, a jedynie mutatis mutandis, a to z uwagi na
dwa argumenty?®.

Pierwszy z nich, ktéry podniost juz wiele lat temu J.S. Langrod, odwotuje
sie do niemoznosci poszukiwania u wladczo dzialajacej administracji
»woli rzeczywistej”. Zwracal on uwage, ze pomiedzy procesami myslo-
wymi strony stosunku regulowanego prawem prywatnym a organu ad-
ministracji zachodzg ,,wazkie réznice: i w przyczynie, i w celu, i w trybie
motorycznym, i w zakresie autonomii woli, i odnos$nie wptywu poszcze-
golnych etapow tych proceséw na wazno$¢ przejawu woli, i wreszcie
o ile chodzi o stosowanie niektérych domnieman”*. Kwestia ta nie
uszta uwadze analizujacego te relacje H. de Walla, ktory zaakcentowat
potrzebe obowigzywania podstawy prawnej dla zastgpienia milczenia
jednostki badz organu w sferze stosunkéw publicznoprawnych. Po-
dzielam watpliwosci tego autora co do mozliwosci postugiwania sie

> Na ten temat zob. M. Wincenciak, Przedawnienie w polskim prawie administracyj-
nym, Warszawa 2019 i W. Piatek, Przedawnienie w prawie administracyjnym, Warszawa
2018.

» P. Dobosz, Milczenie..., s. 63.

*].S. Langrod, O tzw. milczeniu wladzy. Cigg dalszy, ,Gazeta Administracji” 1938/20,
s. 1273.



30 Rozdziat 1. Ekspansja instytucji milczgcego zatatwienia sprawy...

w stosunku do wynikajacych z obowiazku ustawowego dziatan organu
cywilistycznymi metodami wyktadni oswiadczen woli*.

Autor ten podkreslal, ze: ,,Znaczenie «milczenia» wladzy podlega wy-
ktadni réznorodnej, nie liczacej si¢ zgola ani z wysnutym z okolicznosci
wnioskiem o kierunku woli, ani w ogéle z czynnikami rzeczywistej woli
podmiotu dzialajacego, a natomiast tkwiacej genetycznie we wzgledach
natury oportunistycznej, w celowosci spofecznej, w momentach dobra
publicznego i techniki administrowania”®. Doda¢ nalezy, ze zdecydo-
wanie przeciwny postugiwaniu si¢ ,,na terenie prawa administracyjne-
go” analogia cywilistycznej instytucji o§wiadczenia woli w odniesieniu
do zachowania organu i milczaco wykreowanego skutku zalatwienia
sprawy J.S. Langrod akcentowal jednocze$nie potrzebe przejsciowego,
bo do momentu ,,zdobycia prawa obywatelstwa” wlasnych instytucji,
korzystania przez prawo administracyjne z konstrukcji wlasciwych
prawu cywilnemu®. W jego ocenie, postuzenie sie konstrukcja milczenia
»podyktowane jest li tylko oportunizmem ustawodawcy, opartym na
ustaleniu pewnej przeci¢tnej, zaobserwowanej w przewazajacej liczbie
wypadkoéw praktycznych; i tutaj wreszcie charakter fikcji ustawowej
uwidacznia si¢ takze w tym, ze na przykiad wady oswiadczenia woli
(t. btad itp.) nie mogg wywiera¢ zadnego wplywu na ttumaczenie mil-
czenia strony®.

Drugi argument przeciwko postugiwaniu si¢ w prawie administracyj-
nym analogia odnoszacg si¢ do o$wiadczen woli wywie§¢ mozna z tej
cechy czynnos$ci administracji, ktorg jest ich formalizm. O ile, jako
nurt teorii i filozofii prawa doczekal si¢ on wielu opracowan w nauce
$wiatowej, o tyle formalizmowi postepowania administracyjnego po-

» H. de Wall, Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht,
Tiibingen 1999, s. 123-124.

% 1.S. Langrod, O tzw. milczeniu wladzy. Cigg dalszy, ,Gazeta Administracji” 1939/2,
s. 88.

¥ 1.S. Langrod, O tzw. milczeniu...

8 ].S. Langrod, O tzw. milczeniu wladzy. Cigg dalszy, ,Gazeta Administracji” 1939/3,
s. 169.



L1. Krystalizowanie sig idei dorozumianego aktu administracyjnego... 31

$wiecono mniej uwagi*. Spdjna koncepcje formalizmu odnoszacego sie
do decyzji administracyjnej zaprezentowano w literaturze francuskiej
iorzecznictwie Rady Stanu. Wyrdézniono katalog wymagan formalnych,
ktorych spelnienie przesadza o waznosci aktu, nazywajac je istotnymi,
materialnymi (formalités substantielles), oraz zbiér formalnosci o cha-
rakterze nieistotnym (formalités non substantielles), zwanych tez akce-
soryjnymi (accessoires), ktorych naruszenie samo w sobie do takiego
skutku nie prowadzi. Cech materialnych nie mozna przypisywa¢ takim
»formalnosciom”, ktdre nie noszg znamion gwarancyjnych dla ochrony
praw jednostki®*. W odrdznieniu od sfery prawa prywatnego, w ktorej
panuje zasada ,,to co nie jest zakazane, jest dozwolone”, dzialania zwig-
zanej zasadg legalizmu administracji wymagaja wyraznej podstawy
w przepisach prawa. Uprawnione tutaj jest tylko takie zachowanie, ktore
pozostaje nie tylko w granicach, ale i na podstawie przepisu prawa.

Wymagania te relatywizuje si¢ jednak pod wzgledem mozliwosci badz
racjonalnosci ich zachowania. Idea formalno$ci niemozliwych (théorie
des formalités impossibles) wyraza — jak przyjeta Rada Konstytucyjna —
zasade, iz nikt nie moze by¢ zobowigzany do niemozliwego (la théorie
dite de la ,, formalité impossible”, comme une application du principe selon
lequel ,,a l'impossible nul n'est tenu”)*'. Z kolei formalno$ci niepotrzebne,
zbedne (formalités impossibles inutiles) to takie, ktérych pominiecie nie
wywola zadnego skutku dla prawidlowosci wydanego aktu, z uwagi na
ich zbedno$¢ w konkretnej sprawie®. Przyklad stanowi¢ moze pominie-
cie dopuszczalnych w sprawie pertraktacji ugodowych, w sytuacji, gdy
stanowisko stron wskazuje, iz nie majg zamiaru polubownie zakonczy¢
postepowania.

¥ ]. Wegner-Kowalska, Miedzy formalizmem a niezawistoscig sedziowskg (rozwazania
na tle koncepcji nowej metodologii pracy sedziego Edmunda Waltera Thomasa), ,Gdanskie
Studia Prawnicze. Przeglad Orzecznictwa” 2015/4, s. 131-155.

% Wryrok Rady Stanu z 27.07.1984 r., nr 39728, Publié au recueil Lebon 2/6 SSR;
J.M. Auby, M. Fromont, Les recours juridictionnels contre les actes administratifs spécia-
lement économiques dans le droit des Etats membres de la Communauté économique,
europeenne Rapport Final, Bruksela 1971, s. 31; Z. Kmieciak, Odwolania w postepowaniu
administracyjnym, Warszawa 2011, s. 162-163 i podana tam literatura.

1 Wyrok Rady Konstytucyjnej z 4.06.1998 r., JORF nr 152 2 3.07.1998 1., s. 10149.

2 M. Cotelle, Droit administratif, applique aux travaux public, ou traité théorique et
pratique de législation et de jurisprudence, Paryz 1839, s. 102.
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Opisang tu wlasciwo$¢ prawa administracyjnego i wydawanych przez
administracje aktow doskonale uchwycila francuska Rada Stanu w wyro-
kuz28.01.1977 r.*, akcentujac, ze roznice pomiedzy prawem cywilnym
i publicznym wykluczaja automatyczne przenoszenie odformalizowa-
nych instytucji wlasciwych temu pierwszemu rezimowi do systemu
tego drugiego®. W odréznieniu od o$wiadczen wyrazanych swobodnie
w sferze prawa prywatnego, z natury rzeczy podlegajacych interpretacji
na podstawie szerokiego katalogu okolicznosci, kreowana w drodze
aktu stosowania prawa norma indywidualno-konkretna spetnia¢ musi
niezbedny poziom formalizmu oraz precyzji. Wykladnia, wyja$nienie
tre$ci decyzji odbywa sie takze na podstawie $ciéle okreslonych regul
procesowych.

Daje sie wiec zaobserwowac, ze wyodrebnieniu prawa administracyjne-
go wobec pierwotnego w stosunku do niego prawa cywilnego towarzy-
szylo obciazenie dziatan administracji wysokim poziomem formalizmu,
realizowanym przede wszystkim przez zasade¢ pisemnosci®. Poddanie
administracji prawu zobligowalo ja miedzy innymi do pisemnego for-
mulowania kierowanych do jednostek decyzji. Daje si¢ jednak zauwazy¢,
ze zaostrzone wymagania formalne stwarza¢ moga przeszkody w szyb-
kim i efektywnym zalatwianiu rozlicznych, powierzonych administracji
spraw. Usuwaniu tych barier sprzyja¢ ma korzystanie z odformalizo-
wanych konstrukeji cywilistycznych. Ustalenia historyczne $wiadcza-
ce o dlugim juz okresie rozwoju milczenia prowadza do konkluzji, ze
prawo administracyjne nadal korzysta z dorobku prawa cywilnego, co
skadinad utwierdza nas w przekonaniu o konwencjonalnosci podzialu
prawa na galezie. O prawidlowosci tego spostrzezenia $wiadczy¢ moga
uwagi H. de Walla, weryfikujace oczekiwanie O. von Mayera o zdecydo-

399449 N° 304802, zob. tez wyrok Rady Stanu z 28.12.2009 r., N° 304802.

* Le formalisme du droit administratif, et tout spécialement le caractére absolu des
régles de compétence des autorités administratives, font obstacle a ce que votre jurisprudence
puisse retenir des nuances de cette nature (...) la théorie du mandat apparent, utilisée par
les civilistes pour protéger les droits des tiers, ne saurait étre transposée dans le droit des
marchés publics, lequel est dominé par un formalisme inconnu du droit civil ou commercial.

O procesie wylaniania si¢ galezi prawa administracyjnego z prawa cywilnego
zob. O. von Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht. I, Lipsk 1985, s. 20 i n.
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wanym odlaczeniu si¢ prawa administracyjnego od prawa cywilnego®.
Ten ostatni autor opowiadal si¢ za potrzebg wypracowania przez nauke
prawa administracyjnego instytucji autonomicznych — w procesie walki
z przeszto$cig panstwa policyjnego (Die Verwaltungsrechtswissenschaft
ist aber eine junge Wissenschaft ganz im Gegensatze zur Civilrechtswissen-
schaft (...). Ihre Rechtsinstitute kann sie nur herausarbeiten in bestindigem
Kampfe mit einem grofsen Gegner: das ist unsere eigene Vergangenheit,
die Rechtsanschauung des Polizeistaates)”. Za jednolito$cia systemu
prawnego i trudno$cia wskazania przekonujacych, poza ekonomicznym,
kryteriow podziatu prawa na prywatne i publiczne, podzielajac notabene
stanowisko zajmowane w tej kwestii przez L. Duguita, F. Weyera czy
H. Kelsena, opowiadat si¢ w naszej literaturze niegdy$ W. Jaworski®.

Autor ten pisal: ,,Jezeli wigc chcemy w prawie poczyni¢ pewne rozrdznie-
nia, jezeli prawo chcemy podzieli¢ na pewne rodzaje, to przeprowadzi¢
mogliby$my albo w dziedzinie sytuacyj faktycznych, albo w dziedzinie
przymusu. Jest rzecza uznang, ze w dziedzinie faktéw nie da si¢ prze-
prowadzi¢ tego rozroznienia. Ale i w dziedzinie przymusu (sady a inne
wladze) podzial na prawo prywatne i publiczne nie da si¢ uskutecznié
zadowalniajaco, raz wraz bowiem przetamuje go pozytywne ustawo-
dawstwo, a wskutek tego «teorje» czyni niemozliwg. Wreszcie podziat
tradycyjny wedle utilitas nie jest prawniczym, bo wprowadza pierwiastek
wartosci. Z tych powoddw teorja prawa nie moze uznaé podziatu pra-
wa na prywatne i publiczne. Powiedzielibysmy: «czysta» teorja prawa,
gdybysmy sie nie obawiali, ze kto§ uwierzy, iz moze by¢ jakas inna teo-
rja, jak tylko czysta”. Autor ten dostrzegal jednoczesnie uzytecznosé
praktyczng takich podzialéw, podobnie zresztg jak J.S. Langrod, ktéry
jego zrodel upatrywal w sferze faktow, rzeczywistosci ustrojowej, po-

¢ H. de Wall, Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht,
Tiibingen 1999, s. 15.

7 O. von Mayer, Deutsches..., s. 104-119.

* H. Kelsen, Pure Theory of Law, New Jersey 2005, s. 281-284; L. Duguit, Law in the
Modern State, Woking-London 1921, 5. 49-50, 244 i n.; C. Martyniak, Moc obowigzujgca
prawa a teoria Kelsena, Lublin 1938, s. 26-27 i podana tam literatura.

¥ 'W. Jaworski, Nauka prawa administracyjnego: zagadnienia ogolne, Warszawa 1924,
s. 196.
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dyktowanej z kolei zasada podziatu wladz*. Z kolei F. Longchamps de
Bérier zwracal uwage na wzajemne przenikanie si¢ wskazanych dziedzin,
nazywajac to zjawisko ,,stapianiem si¢” elementéw obu dzialow*'.

Zjawisko pozyskiwania przez prawo administracyjne konstrukeji cywi-
listycznych determinowaé musi zakres przydatnych metod postugiwa-
nia si¢ nimi. Majace bardziej uniwersalny walor instytucje wymagaja
wysublimowanych, ztozonych technik wyktadni statuujacych je przepi-
sow. Traktowanie tego rodzaju ,transcendentnych” instytucji w sposob
autonomiczny skazane jest, jak sagdze, na niepowodzenie. Prawo admi-
nistracyjne nie opiera si¢ wplywom takze innych dziedzin, nalezacych
do sfery prawa publicznego. Juz dawno temu w nauce dostrzezono, ze
normy prawa administracyjnego wykazuja pod pewnymi wzgledami
podobienstwo do norm przedmiotowego prawa karnego, skoro odnosza
sie one takze do nakladania obowigzkéw, w tym — sankcji*’. A zatem
rozwdj prawa administracyjnego dokonywat sie pod wptywem rozma-
itych, ptynacych z réznych stron impulséw, niekiedy droga zapozyczen
i adaptacji.

Nie bez racji zwrécono w pismiennictwie uwage na to, ze instytucja
milczenia nie moze podlega¢ prostemu recypowaniu na plaszczyzne
prawa publicznego, a to dlatego ze w tej sferze obowigzuje nakaz rozpa-
trzenia sprawy indywidualnej, a jakakolwiek bezczynno$¢ nie moze by¢
premiowana®. Niekiedy jednak potrzeba realizacji przez ustawodawce
okreslonych celéw uzasadnia wyreczenie administracji pozostajacej

% ].S. Langrod, Instytucje prawa administracyjnego. Zarys czesci ogélnej. Reprint,
Krakéw 2003, s. 55-56 i podana tam literatura.

41 F. Longchamps de Bérier, Problemy pogranicza prawa administracyjnego, ,Studia
Prawnicze” 1967/16, reprint [w:] Franciszek Longchamps de Bérier. Pisma wybrane z lat
1934-1970, red. Z. Kmieciak, Warszawa 2019, s. 339.

2 ]. Filipek, Prawo administracyjne. Instytucje ogélne, cz. 1, Krakdw 1995, s. 33-38;
J. Borkowski, Normy materialne i formalne a pojecie procedury administracyjnej,
SPE 1982/28, s. 34; Z. Kmieciak, Glosa do wyroku NSA z 18 stycznia 1988 r., sygn.
akt IIT SA 964/87, OSP/5-6, poz. 251.

# M. Pilar Galindo Morell, EI régimen del silencio administrativo, Estudio QDL,
17. Junio de 2008, s. 21; tre$¢ wspomnianej maksymy znalazla si¢ w Ksiedze 50. Digestéw
Justyniana, tytul XVII, fragment 142; J. Broscheit, Rechtswirkungen von Genehmigungsfik-
tionen im Oﬁ’entlichen Recht, Berlin 2015, s. 23.
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w opdznieniu w wykonaniu spoczywajgcego na niej obowigzku podje-
cia aktu stosowania prawa, badz - jak wyjasniono dalej — dzieje si¢ tak
nawet pomimo braku naruszenia terminu wydania decyzji. Charakteru
tej instytucji nie determinujg nadawane jej, wymienione wczesniej,
rézne nazwy ani wykorzystywane techniki legislacyjne; dowodza jedy-
nie trudnosci jezykowych i metodologicznych, przed ktdrymi staneta
teoria i praktyka prawa w recypowaniu milczenia do dziedziny prawa
publicznego. W istocie, w kazdym przypadku chodzi o to samo - o cos,
czego materialnie nie ma, o zaprzeczenie istnienia pewnego przyjmu-
jacego tradycyjna forme bytu - aktu stosowania prawa i wywolywanie
w ten sposob skutkéw prawnych. Ta niewystowiona forma, w duzym
uproszczeniu nazywana aktem dorozumianym nie stanowi przeciez
decyzji stosowania prawa, skoro norma prawna dziata w tym przypadku
bezposrednio, o czym dalej.

Wspolczesne funkcjonowanie administracji, poza kryterium legalnosci,
poddane jest réwniez trudno uchwytnemu paradygmatowi efektywno-
$ci. Jego niekwestionowane, rosnace znaczenie, zwigzane z multiplikacja
zadan administracji i wywolanym tym wysokim poziomem jej obcig-
zenia, wymusito poszukiwanie alternatyw w stosunku do tradycyjnie
pojmowanego postepowania jurysdykcyjnego i wieniczacego je aktu
stosowania prawa. Nalezg doni upowszechniajgce sie w wielu systemach
zastepujace decyzje administracyjng formy konsensualne, a takze in-
stytucje sprzyjajace polubownemu zalatwianiu sporéw w administracji,
zwlaszcza mediacja. Problematyki tej nie rozwijam, bowiem stala si¢ juz
przedmiotem innych opracowan doktrynalnych*. Zaliczane do tych roz-
wigzan milczace zalatwienie sprawy, rozumiane jako usankcjonowany

# Zob. Z. Kmieciak, Mediacja i koncyliacja w prawie administracyjnym, Krakéw 2004;
Z.Kmieciak, Trybunaly administracyjne w Kanadzie, PiP 2012/11, s. 67; LM. Conradsen,
M. Gotze, Administrative Appeals and ADR in Danish Administrative Law [w:] Alterna-
tive Dispute Resolution in European Administrative Law, red. D.C. Dragos, B. Neamtu,
Heidelberg-Nowy Jork-Dordrecht-Londyn 2014, s. 173; K.J. de Graaf, A.T. Marseille,
H.D. Tolsma, Mediation in Administrative Proceedings: A Comparative Perspective
[w:] Alternative..., red. D.C. Dragos, B. Neamtu, s. 591 i n.; H. Piinder, Mediation in
Verwaltungsverfahren [w:] Algemeines Verwaltungsrecht, red. H.-U. Erichsen, D. Ehlers,
Berlin-Nowy Jork 2010, s. 570 i n.; J. Wegner-Kowalska, Idea mediacji w postgpowaniu
administracyjnym, PPP 2016/10; J. Wegner-Kowalska, Koncepcja wlgczenia instytucji
mediacji do kodeksu postgpowania administracyjnego, PPP 2016/11.
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