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TUTELA CAUTELARE
W POSTEPOWANIU SADOWO-ADMINISTRACYJNYM
W PRAWIE WLOSKIM

1. WPROWADZENIE

Tymczasowg ochrone sgdowg w Italii okresla sie pojeciem tutela
cautelare. Polega ona na mozliwosci zgdania przez strone procesu pod-
jecia przez sad interwencji zmierzajacej do zabezpieczenia na okres
postepowania sgdowego jej intereséw w zwigzku z wniesieniem do sgdu
odwolania od aktu lub czynnosci administracyjnej. Ochrong tymczaso-
wag w Italii sg objete akty administracyjne o charakterze pozytywnym,
tj. przychylajgce si¢ do wniesionego zgdania, akty negatywne odma-
wiajgce przyznania go, jak i milczenie administracji.

Ze wzgledu na duze zréznicowanie aktywnosci administracyjnej,
interwencja sgdu moze przybra¢ posta¢ roznych srodkow okreslanych
w tej pracy jako Srodki cautelare, czyli te podejmowane w zwigzku
z wniesieniem zgdania przyznania tymczasowej ochrony sgdowej dla
zabezpieczenia interesu strony przed wyrzgdzeniem szkody. Ustawo-
dawca pozostawil sedziemu peing wtadze decydowania o rodzaju $rod-
ka cautelare. Do tych najczesciej spotykanych zalicza sie nalozenie na
administracje odpowiednich nakazow zgodnie z przystugujacg sadowi
wladzg, zarzagdzeniu przywrocenia w peini lub w czesci sytuacji istnie-
jacej w czasie podejmowania aktu lub wykonywania czynnosci. Dosto-
sowanie $rodka do konkretnej sytuacji, jak juz zostalo zaznaczone, na-
lezy do sedziego. W szczegolnosci przyznanie konkretnego $rodka uza-

* Mgr Agata Kosieradzka — absolwentka Wydzialu Prawa, Uniwersytet Kardy-
nala Stefana Wyszynskiego
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sadnia wywolanie prawdopodobiefistwa wyrzgdzenia szkody znacznej
i nieodwracalnej, w wyniku wykonania zaskarzonego aktu lub czynno-
$ci administracyjne;.

2. WIADOMOSCI OGOLNE O TUTELA CAUTELARE

Tutela cautelare polega na zabezpieczeniu interesow strony wno-
szgcej odwolanie od aktu lub czynnosci administracyjnej. Samo wnie-
sienie odwolania do sgdu nie ma charakteru suspensywnego, stad ko-
nieczne jest wniesienie dodatkowego zgdania w tym przedmiocie.
W zwigzku z wniesionym zgdaniem zostaje utworzony sad (nazywany
w literaturze przedmiotu giudizio cautelare, w artykule sgdem caute-
lare), ktory po przeprowadzeniu postepowania okreslanego mianem po-
stepowania cautelare (dla odréznienia od postepowania zwyklego, czy
egzekucyjnego) wydaje postanowienie cautelare. Jego trescig jest przy-
chylenie sie do tresci zgdania lub odrzucenie go.

Przez tutela cautelare rozumie si¢ wiec te szczegolng forme inter-
wengcji ze strony prawa procesowego skierowang na stworzenie ochro-
ny interesu prawnego, ktéry w czasie trwania procesu jest zagrozony
wystgpieniem szkody znacznej i nieodwracalnej!.

Proces zwykly jest wlasciwy do zapewnienia ochrony pelnej, ale,
aby jej udzieli¢, potrzebny jest czas konieczny do przeprowadzenia skom-
plikowanego postepowania, stagd sam proces wymaga uptywu czasu do
osiggniecia wlasciwego rezultatu.

To P. Calamandrei jako pierwszy przyblizyl srodki cautelare, jako
wlasciwe do zabezpieczenia szkody wyrzgdzone) wskutek dlugosci pro-
cesu. Uzasadnial koniecznos¢ stosowania srodkéw cautelare z dwoch
zasadniczych powodow: pierwszy dotyczy! koniecznos$ci wydania orze-
czenia definitywnego bez opéznienia, natomiast drugi wigzal si¢ z nie-
zbedng dlugoscig procesu uniemozliwiajgcg wydanie takiego orzecze-
nia. Jest to jeden z przypadkoéw, gdy lepiej cos zrobi¢, nawet gdyby nie
do konca okazaloby sie to stuszne, niz nic nie robié, pozwalajgc tym
samym na powstanie szkody. Dhugos¢ trwania procesu nie jest czyms
nagannym — wrecz przeciwnie — potrzebnym dla przeprowadzenia rze-
telnego postepowania umozliwiajgcego dokladne zbadanie wszystkich
okolicznosci w sprawie. Moze si¢ jednak okazac, ze ta dlugo$¢ moze
narazi¢ na niebezpieczenstwo rzeczywistej niewykonalnosci orzeczenia

! A. Valorzi, Tutela cautelare in processo amministrativo, Padova, 1991, s. 5.
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ostatecznego. Jak podkreslil P. Calamandrei pomiedzy zrobi¢ cos szyb-
ko i zle, a p6zno, ale dobrze, Srodki cautelare zmierzajg do tego, aby
zrobi¢ szybko, pozostawiajgc orzeczeniu ostatecznemu rozwigzanie
watpliwosci, czy byto to dobrze czy zle?

Funkcjg zasadniczg tutela cautelare jest udzielenie ochrony o cha-
rakterze tymczasowym, zapewniajgcym rzeczywistg skutecznosé wy-
danego w przyszlosci orzeczenia ostatecznego. Postanowienia cautela-
re sg wydawane na okres potrzebny do powstania ochrony sgdowej w dro-
dze zwyklej. Oznacza to, ze ich skutecznosé¢ konczy sie wraz z rozpocze-
ciem obowigzywania orzeczenia ostatecznego. Podkreslono w ten spo-
séb specyfike tutela cautelare jako funkcje zabezpieczajgcg uzytecznosé
ochrony sgdowej zasadniczej.

Jednoczesnie proces, ktorego przedmiotem jest udzielenie tutela
cautelare, zostal zakwalifikowany w prawie wloskim jako trzeci rodzaj
procesu — tertium genus, w stosunku do procesu kognicyjnego i procesu
egzekucyjnego®, zawsze jednak z podkresleniem charakteru zabezpie-
czajgcego w stosunku do nich. Na bazie niezaleznosci pomiedzy po-
szczegblnymi procesami zostala stworzona takze autonomia procesu
cautelare wyrazajgca sie¢ w stworzeniu oddzielnego procesu cautelare
rozpoczynajgcego sie¢ wniesieniem powodztwa cautelare, a konczacego
wydaniem postanowienia cautelare.

W doktrynie zauwazana jest odmiennos$¢ powddztwa cautelare,
nazywajgc je powodztwem zabezpieczajgcym, co takze wplywa na au-
tonomie calej instytucji, gdyz jest to powoddztwo, ktérego nie mozna
zakwalifikowa¢ jako akcesoryjne w stosunku do zabezpieczanego pra-
wa, poniewaz istnieje juz w momencie, w ktérym nie wiadomo czy ist-
nieje chronione przez nie prawo?.

3. RYS HISTORYCZNY

Tutela cautelare do procesu administracyjnego wioskiego zostala
wprowadzona w roku 18895, w ustawie ustanawiajgcej IV Sezione Con-

2 P. Calamandrei, Introduzione allo studio sistematico della tutela cautelare, Pa-
dova, 1936, s. 19-20.

3 E. T. Liebman, Unitf del procedimento cautelare, w Rivista diritto procesuale,
1954, s. 244, A. Valorzi, op. cit., s. 10.

4 G.Chiovenda, Introduzioni di diritto processuale civile, Napoli 1960, s. 236.

® Legge 31 marzo 1889, n. 5992, istitutiva della IV Sezione [w:] ,Studi per il
centenario della IV Sezione del Consiglio di Stato”, Milano 1965, s. 15.
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siglio di Stato®. Jest obecna we wloskim porzgdku prawnym odkad zo-
stal wprowadzony do niego sgd administracyjny i postepowanie sgdo-
woadministracyjne. Od tego momentu zasady udzielania tymczasowej
ochrony, tak jak i miejsce tutela cautelare w procesie administracyj-
nym, ulegaty zmianom.

W calej ewolucji mozna wyr6zni¢ dwa zasadnicze okresy: pierw-
szy od roku 1889 do roku 2000, i drugi od roku 2000, czyli od momentu
uchwalenia przez ustawodawce ustawy nr 205 z 21. 7. 2000 r.”, bedgcej
wyrazem ustawowego zalegalizowania zmian od dawna postulowanych
przez doktryne i niejednokrotnie stosowanych wczesniej przez sady
w orzeczeniach, a nastepnie przejetych do procesu cautelare.

3.1. OKRES I — LATA 1889-2000

Art. 12 ustawy nr 5992 z 31.3.1889 r. powotujgcej istnienie IV
Sezione Consiglio di Stato stanowil, ze odwolania od orzeczen admini-
stracyjnych sg pozbawione skutku suspensywnego. Egzekucja takiego
aktu mogla zosta¢ wstrzymana z uzasadnionych powodéw przez IV
Sezione Consiglio di Stato, ktéra w tym celu orzekata, wydajgc wyrok
z uzasadnieniem.

Taki sam zapis zostal powtdrzony w art. 39 ustawy 1054/19248.

Srodkiem ochrony cautelare przewidzianym wéwczas przez usta-
wodawce bylo wstrzymanie wykonania aktu administracyjnego. Przez
wiele lat byl to jedyny $rodek cautelare w procesie sgdowo-administra-
cyjnym, wydawany w formie wyroku w postepowaniu jednoinstancyjnym,
do momentu utworzenia regionalnych sgdéw administracyjnych TAR.

Samo postepowanie po wniesieniu zgdania cautelare zostato ure-
gulowane w czesci A. Tytutu III dekretu krélewskiego z 1889 r., nr 6516°.
W szczegblnosci art. 21 stanowil, ze zgdanie wstrzymania wykonania
aktu administracyjnego, jezeli nie zostalo zawarte w odwotaniu od tego
aktu, powinno byé¢ wniesione bezposrednio do IV Sezione, powinny zo-
sta¢ o nim powiadomione inne podmioty uczestniczgce w procesie, czyli
takze administracja. Zagdanie powinno nastepnie zostaé ztozone do de-

6 IV Sezione Consiglio di Stato, czyli sad administracyjny ~ wydzial IV zostal
powolany do rozstrzygania sporéw administracyjnych.

" Legge 21 luglio 2000, n. 205, Disposizioni in materia di giustizia amministra-
tiva, G.U. n. 173, del 26 luglio 2000.

8 Leggi sul Consiglio di Stato del 26 giugno 1924, n. 1054, Approvazione del testo
unico delle leggi sul Consiglio di Stato, G.U. n. 158 del 7 luglio 1924.

® Dekret o postgpowaniu przed IV Wydzialem Rady Stanu.

230



Tutela cautelare w postepowaniu sqdowo-administracyjnym w prawie wtoskim

pozytu w sekretariacie sgdu. Innym podmiotom procesu i administracji
zostalo przyznane prawo do zlozenia odpowiedzi na zgdanie do odpo-
wiedniego sekretariatu IV Sezione w ciggu dziesieciu dni od zawiado-
mienia o0 wniesieniu zgdania. Orzekanie w przedmiocie rozpatrzenia
zgdania odbywalo sie na pierwszym posiedzeniu przewidzianym po upty-
wie tego terminu. Przewodniczgcy sgdu mogt skréci¢ termin,

Ten sam tryb postepowania zostal przejety do ustawy 642/1907%
1 1054/1924. Zmiany do niego zostaly wprowadzone przez art. 2 ustawy
2 5.5.1948 r. nr 64221 art. 10 ustawy z 21.10.1950 r. nr 10183,

Pierwszy z nich zmienial forme orzeczenia o zgdaniu zawieszenia
wykonania aktu administracyjnego: IV Sezione Consiglio di Stato albo
Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato miala orzeka¢ nie w formie
wyroku, ale w formie postanowienia.

Natomiast zmiana wprowadzona przez art. 10 ustawy 1018/1950 r.
dotyczyta postepowania w przypadku wniesienia zgdania o przyznanie
tymczasowej ochrony sgdowej. Mianowicie dyskusja miata odbywaé sie
w pokoju narad w obecnosci przedstawicieli stron, jezeli wyrazili oni
takg wole w momencie wnoszenia zgdania o wstrzymanie wykonania
aktu albo do momentu dyskus;ji. Sgd orzekat po wystuchaniu obecnych
stron. Zmiana w stosunku do postepowania przewidzianego przez de-
kret 642/1907 r. polegala na przeniesieniu miejsca orzekania o zgdaniu
cautelare z posiedzenia publicznego do pokoju narad. Pomimo zmiany
zostal zachowany jego kontradyktoryjny charakter.

Kolejnym istotnym aktem prawnym dotyczgcym tutela cautelare
byla ustawa z 6.12.1971 r., nr 1034 o utworzeniu regionalnych sgdow
administracyjnych (ustawa o TAR)™. Wraz z wejéciem w zycie postano-
wien tego aktu, sgdownictwo w Italii stalo sie dwuinstancyjne: pierw-
szg instancje tworzyly regionalne sgdy administracyjne TAR, kontrole
w zakresie orzecznictwa sprawowata nad nimi utworzona w 1889 roku
IV Sezione Consiglio di Stato.

10 Por. art. 21 A. Di sospensione dell’esecuzione dell’atto amministrativo, Titolo
111, Regge Decreto 17 ottobre 1889, n. 6516, il procedimento innanzi alla IV Sezione del
Consiglio di Stato.

It Regge Decreto 17 agosto 1907, n. 642, Regolamento per la procedura innanzi
alle sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato, G.U. n. 227 del 25 settembre 1907.

12 Por. art. 2 Decreto legislativo 5§ maggio 1948, n. 642. Provvedimenti per accele-
rare i giudizi presso le sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato, G.U. n. 134 del 11
giugno 1948, e ratificato con modificazioni, dalla legge 19 marzo 1952, n. 161.

13 Por. art. 10 ustawy 1018/1950, Legge 21 dicembre 1950, n. 1018. Modificazioni
al testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato, G.U. n. 298 del 30 dicembre 1950.

4 Legge 6 dicembre 1971, n. 1034 istituzione dei Tribunali amministrativi regio-
nali G.U. del 13 dicembre 1971 n. 314.
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W art. 21 ustawy TAR zostal powtdrzony ogélny zarys postepowa-
nia tutela cautelare. Kompetencja do udzielania ochrony zostala przy-
znana powotanym sgdom regionalnym TAR, po odbyciu posiedzenia w po-
koju narad, wyznaczonego po uplywie terminu dziesigciodniowego, przy
czym termin ten mogt ulec skrdceniu przez przewodniczgcego sgdu.

Pewng nowoscig w stosunku do zapisu pierwotnego byto zastg-
pienie sformulowania ,istotne powody” (gravi ragioni), zwrotem ,szko-
dy znaczne i nieodwracalne” (danni gravi ed irreparabili). O tej zmia-
nie mowi si¢ jednak jako o formalnej's, poniewaz juz w pierwszych orze-
czeniach IV Sezione Consiglio di Stato wyjas$nila, ze znacznos¢ powo-
dow dotyczy przypadkéw, w ktorych egzekucja postanowienia admini-
stracyjnego moze spowodowac stronie postepowania szkode znaczna,
nieodwracalng lub ciezko odwracalng!®, Jednak zdaniem doktryny byta
ona korzystna, gdyz pierwotne wyrazenie jest szerokie i ogdlne, nato-
miast wyrazenie wprowadzone na jego miejsce nalezy do bardziej do-
ktadnych, co koresponduje z wymogiem precyzyjnosci, stawianym jezy-
kowi prawnemu’.

Natomiast art. 21 ustawy TAR jednoznacznie okreslil obowigzek
uzasadniania postanowien cautelare, obowigzek czesto przez sedziow za-
niedbywany. Takze w ustawie TAR zostal sprecyzowany podmiot, ktory
ze wzgledu na zagrazajgce mu szkody moze zgdac przyznania tymczaso-
wej ochrony sgdowej. Poprzednie akty prawne postugiwaly sig¢ terminem
sinteressato”, co oznacza osobe, ktorej praw dotyczy proces, czyli zar6w-
no odwotujgcego sie od aktu administracyjnego, jak i podmiot, ktéry wydat
taki akt, tzn. administracje, a takze inne podmioty. W art. 21 ustawy
TAR ustawodawca postuzy! sie terminem ,riccorente” oznaczajgcym 0so-
be zaskarzajgcg akt administracyjny, jednoznacznie wskazujge tym sa-
mym, ze to w jej dobrach ma powstaé szkoda cigzka i nieodwracalna.

Zagadnieniem tymczasowej ochrony sgdowej w prawie wloskim
zajmowala si¢ zaréwno doktryna jak i orzecznictwo. Wplyw szczegol-
nie tego ostatniego przyczynil sie¢ do uksztaltowania pelniejszego mo-
delu, uzupelniajagcego pewne zagadnienia, ktore nie doczekaty sie roz-
strzygniecia przez ustawodawce.

Pierwszg znaczgcg interwencjg Consiglio di Stato w proces caute-
lare, zdaniem E. Follieri'®, bylo orzeczenie Adunanza Plenaria del Con-

16 E. Follieri, La cautela tipica e la sua evoluzione [w:] Diritto procesuale ammini-
strativo, 1989, s. 647.

16 Sezione 1V, 10 aprile 1890, Comune Riposto/ Preffetura di Catania [w:] Giusti-
zia amministrativa, wyd. 1, s. 1.

17 A. Valorzi, op. cit., s. 77.

8 E. Follieri, La cautela tipica..., s. 649.
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siglio di Stato nr 1 z 20.1.1978 r.!%, w ktorym sad opowiedzial si¢ za
dopuszczalnoscig odwolania od postanowien cautelare wydanych przez
TAR. Dzieki temu orzeczeniu postepowanie cautelare zostalo przeksztal-
cone w postepowanie dwuinstancyjne, uzyskujgc w ten sposob wieksze
gwarancje zabezpieczenia przed wystgpieniem szkody w majatku od-
wotujacego sie.

W ewolucji tutela cautelare obok zmian dokonywanych w postepo-
waniu, mozna wyroznic jeszcze jeden kierunek: dgzenie do zmiany za-
kresu udzielanej ochrony poprzez rozszerzenie aktow administracyjnych,
przy zaskarzaniu ktérych mozna zadaé przydzielenia ochrony, a takze do
zmiany miejsca postepowania cautelare w procesie administracyjnym.

Ten kierunek polegal na wprowadzaniu — w przypadku okreslo-
nych spraw poddanych kompetencji sgdu administracyjnego — mozliwo-
§ci przyznawania tymczasowej ochrony nie w postaci zawieszenia wyko-
nania zaskarzonego aktu administracyjnego, ale zastosowania innego
srodka cautelare, okreslanego jako §rodek cautelare nietypowy, dla od-
réznienia tego zasadniczego $rodka, jakim byta suspensywnosé. Srodek
cautelare nietypowy mogt polegaé na przyznaniu ochrony w postaci zlo-
zenia przez administracje okreslonej sumy pienieznej do depozytu.

Interwencje ustawodawcy zmierzajgce do rozszerzenia zakresu
dostepnych Srodkow cautelare do momentu uchwalenia ustawy 205/
2000 nie zdarzaly sie czesto, dlatego to orzecznictwo wypowiadatlo sie
za konieczno$cig stosowania zrdznicowanej ochrony, w zaleznosci od
potrzeby konkretnego przypadku.

Tak bylo w przypadku przyznania sedziemu administracyjnemu
orzekajgcemu o przyznaniu tutela cautelare w przypadkach pilnych
kompetencji zastosowania Srodka cautelare bardziej wiasciwego (a wigc
takze innego niz przyznanie suspensywnosci) dla zapewnienia skutecz-
nej ochrony interesé6w odwotujgcej sie strony.

3.2. OKRES II - 0D ROKU 2000 DO DZISIAJ

Ustawa z 21.7.2000 r., nr 205, wprowadzajgca ostatnie zmiany do
postepowania cautelare przed sagdem administracyjnym, byla dilugo
oczekiwang interwencjg ustawodawcy wloskiego w porzadek cautelare
w procesie administracyjnym. Tres¢ art. 3 stanowi zapis ustawowy wielu
instytucji wprowadzonych przez orzecznictwo, i cho¢ w duzej czesci sta-

¥ Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, nota n. 1 del 20 gennaio 1978, C.d. S.,
1978, 1, s. 1.
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nowi powtoérzenie rozwigzan juz przyjetych, to zawiera takze pewne
elementy nowe, do ktérych nalezy przyznanie kompetencji sedziemu
administracyjnemu do przyznawania takiego srodka cautelare, jaki jest
wlasciwy w zalezno$ci od okolicznosci konkretnej sprawy. Zapis ten
okreslany jest czesto przez doktryne mianem ,rewolucji” w procesie
administracyjnym, oznacza bowiem, ze od tej pory to sedzia decyduje
o rodzaju Srodka cautelare wlasciwego w okreslonej sprawie; moze to
byé¢ suspensywnos$¢ zaskarzonego aktu administracyjnego, ale takze
nalozenie na administracje obowigzku odpowiedniego zachowania sie,
w granicach dozwolonych z zachowaniem niezaleznosci obu instytucji,
zlozenie okreslonej sumy do depozytu i wielu innych.

Przyjecie takiego rozwigzania oznacza przyznanie tutela cautela-
re w przypadku zaskarzania wszystkich aktéw administracyjnych, nie
tylko tych zmieniajgcych rzeczywistosé, majgcych ceche wykonalnosci
(atti positivi), ale takze tych nie wywolujgcych zadnych zmian (atti ne-
gativi), w tym takze bezczynnos$¢ administracji (silenzio); zawsze jed-
nak bez mozliwos$ci uzyskania wcze$niejszej satysfakcji z prawa.

Inng wazng ,nowoscig”, w stosunku do stanu obowigzujgcego
wczesniej, bylo zapisanie w ustawie drugiej przestanki uzyskania tute-
la cautelare, tj. fumus boni iuris, przez wiele lat faktycznie istniejgcej,
wprowadzonej przez orzecznictwo, ale pozostajgcej zawsze poza zapi-
sem ustawowym?.

4. PRZESLANKI UZYSKANIA TUTELA CAUTELARE

Aby sedzia mogt przyznaé¢ tymczasowa ochrone sadows, muszg
zostaé spelnione przestanki przewidziane przez prawo. W ustawie 205/
2000 r. zostaly zapisane dwie: niebezpieczenstwo wyrzadzenia szkéd
znacznych i nieodwracalnych (danni gravi et ireparabili) oraz prawdo-
podobienstwo uwzglednienia odwotania (fumus boni iuris). Analizujgc
pobieznie te przestanki, mogg one, zdaniem F. Satta, wydaé sie ,banal-
ne”: nieodwracalna jest szkoda, ktorej ostateczne orzeczenie nie moze
odwréci¢, o znacznosci natomiast nalezy rozstrzyga¢ w kazdym przy-
padku oddzielnie; fumus boni iuris dotyczy ogodlnej analizy odwolania.
W rzeczywistosci, problemy wigzgce sig z obiema przestankami sg znacz-
nie bardziej zlozone?!.

20 Por. Art. 3 ustawy o TAR.
2t F. Satta, Giustizia amministrativa, wyd. 3, Padova 1997, s. 369.
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4.1. PRZESLANKA WYRZADZENIA SZKODY
— PERICULUM IN MORA

Przestanka danni gravi ed irreparebili* po raz pierwszy do usta-
wy zostala wprowadzona wraz z powstaniem instytucji tutela cautelare,
tj. w ustawie 5992/1889 r.

Periculum in mora oznacza dla odwotujgcego sie niebezpieczen-
stwo wywotania szkody dodatkowej spowodowanej dhugoscig oczekiwa-
nia na wydanie orzeczenia ostatecznego. To wystarcza do udzielenia
tutela cautelare. W takich przypadkach samo oczekiwanie na orzecze-
nie sgdu sprawia, ze istnieje duze prawdopodobienstwo spowodowania
szkody ponad ta, ktora powstala juz w dobrach odwotujacego sie. Peri-
culum in mora jako przestanka tutela cautelare nie oznacza jakiego$
ogélnego niebezpieczenstwa spowodowania szkody prawnej —~ to nie-
bezpieczenstwo jest chronione poprzez ochrone zwykla, udzielang w orze-
czeniu ostatecznym — ale specyficzne niebezpieczenstwo szkody innej,
szkody moggcej mieé swoje zrodlo w opdéznianiu zakonczenia procesu,
czesto koniecznym z powodu przewleklosci postepowania glownego®.

Analizujac przestanke periculum in mora sedzia musi wzigé pod
uwage takze szkode, ktoéra poniostaby strona przeciwna, gdyby zgdanie
przyznania tutela cautelare zostalo uznane za zasadne: stad zachodzi
konieczno$é pewnego oszacowania poréwnawczego pomiedzy ewentual-
nymi szkodami. Ten aspekt przestanki jest okreslany jako bilateralnosé
periculum in mora. A. Porto Pisani zauwazyl, ze ocena poréwnawcza
wielkosci szk6d ma dotyczy¢ szkody powstalej w wyniku nie przyznania
ochrony tymczasowej i szkody wyrzadzonej stronie przeciwnej w wyni-
ku jej przyznania. Sedzia moze przyznaé tutela cautelare tylko w przy-
padku, gdyby szkody wywolane przez nie przyznanie byly jakoSciowo
lub ilo$ciowo wigksze niz szkody wywolane stronie przeciwnej®.

Wyrézniane sg dwa zasadnicze rodzaje periculum in mora: niebez-
pieczenstwo bezskutecznosci orzeczenia (pericolo da infruttuosita) i nie-
bezpieczenstwo pochodzgce z opézniania procesu (pericolo da tardivita).

22 Przestanka ta jest takze okreslana jako periculum in mora (doslowne ttumacze-
nie tego wyrazenia oznacza niebezpieczenstwo wyrzadzenia szkod na wskutek zwioki),
obie nazwy uzywane sg w doktrynie wymiennie, ustawodawca i orzecznictwo postugu-
je sie okresleniem pierwszym.

% P. Calamandrei, op. cit., s. 18.

24 A. Porto Pisani, Appunti sulla tutela cautelare [w:] Rivista diritto civile, 1987,
s. 133.
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Pericolo da infruttuosita jest zagrozeniem spowodowanym wystg-
pieniem w trakcie trwania procesu wydarzen uniemozliwiajgcych bgdz
w znacznym stopniu utrudniajgcych wykonywanie przyszlego wyroku
ostatecznego. Zdaniem P. Calamandrei nalezy zapobiegaé¢ wystgpieniu
wszelkiego tego typu wydarzeniom tak, aby orzeczenie ostateczne, kie-
dy zostanie wydane, bylo sprawiedliwe i rzeczywiscie wykonalne?.

Pericolo da tardivita dotyczy sytuacji, kiedy dtugos¢ procesu po-
lagczona w czasie z brakiem satysfakcji prawnej, moze by¢ przyczyna
szkody w dobrach strony.

Inny podzial przestanki periculum in mora jest oparty o nieod-
wracalno$é grozgcej szkody. Rozréznienie to jest uwazane za wazne,
poniewaz tworzy granice udzielenia tutela cautelare. W doktrynie uznano
za szkode nieodwracalng takg szkode wyrzgdzong podmiotowi prawa,
w przypadku ktoérej wystepuje brak satysfakcji prawnej takze po wy-
daniu orzeczenia ostatecznego®. Wystepowanie takiej sytuacji uzasad-
nia przyznanie tutela cautelare.

4.2. PRAWDOPODOBIENSTWO UWZGLEDNIENIA ODWOLANIA
— FUMUS BONI IURIS

Fumus boni iuris”, druga przestanka, ktérg sedzia musi wzigé
pod uwage podczas orzekania o przyznaniu tutela cautelare, zostala
umieszczona w ustawie po raz pierwszy podczas ostatniej nowelizacji
dotyczacej procesu cautelare, tj. w ustawie 205/2000 r. Przez wiele lat
jednak orzecznictwo dostrzegato koniecznosé brania pod uwage nie tyl-
ko wyrzadzenia przez zaskarzony akt lub czynno$¢ administracyjng
szkody ciezkiej i nieodwracalnej, ale takze pewnej analizy dotyczace;j
legalnosci zaskarzonego aktu czy czynnosci. Przestanka danni gravi et
irreparabili okazywala sie niewystarczajgca szczegblnie w sytuacjach,
gdy zaskarzony zostal akt normatywny wydany przez administracje,
gdzie wziecie pod uwage interesu tylko jednego podmiotu nie uzasad-
nialoby udzielenia tymczasowej ochrony.

2 P. Calamandrei, op. cit., s. 55.

% A, Porto Pisani, Due note in materia di tutela cautelare, ,Foro italiano” 1983,
nr 5, s. 148.

# Termin fumus boni iuris jest terminem uzywanym przez orzecznictwo i doktry-
ne, ustawodawca w ustawie 205/2000 postuzyl si¢ zwrotem ,una ragionevole previsio-
ne sull’esito del ricorso” (por. art. 1, legge 205/2000), czyli istnienie przewidywania co
do pozytywnego wyniku odwotania, co jednoznacznie tez okreslilo, ktéry z dwéch kie-
runkéw do tej pory dokonywanej interpretacji uwaza za wiasciwy.
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W przesztosci w doktrynie i w orzecznictwie powstaly dwie rézne
interpretacje. Jedna z nich z fumus boni iuris lgczyta analize dotyczacg
prawdopodobienstwa uwzglednienia odwotania, natomiast druga opie-
rala badanie prowadzone przez sedziego na ogoélnym sondowaniu doty-
czgcym odwolania — czy odwolanie nie jest oczywiscie bezzasadne. A. Tra-
vi wyjasnia®, ze przyjecie pierwszej interpretacji oznaczalo zwrdcenie
wiekszej uwagi na podstawy odwolania. Wydaje sie, ze ustawodawca
opowiedzial sie za pierwszg, doktadniejszg interpretacjg. Zobowigzal
bowiem sedziego do przeprowadzenia badania odnoszgcego si¢ do moz-
liwosci przychylenia sie do odwolania wniesionego w zwigzku z zaskar-
zonym aktem administracyjnym.

W doktrynie podkresla sie brak mozliwo$ci przyznania tutela cau-
telare, gdy wniesione odwotanie jest oczywiscie bezzasadne lub niedo-
puszczalne. W takich przypadkach zostalaby zlamana zasada braku
suspensywnosci odwotan wnoszonych do sgdu od aktéw administracyj-
nych, a powstale skutki przeczylyby charakterowi zabezpieczajgcemu
jaki wyréznia tutela cautelare, poniewaz oznaczatoby to przyznanie
pewnych korzysci stronie odwotujgcej sie, juz podczas istnienia zawi-
stosci sporu przed sgdem i nie spelnialoby funkcji zabezpieczajgcej
wykonalno$¢ orzeczenia ostatecznego, ktorg to funkcje pelnig orzecze-
nia cautelare.

Przestankg fumus bonii iuris zajmowal sie takze F. Satta?. Jego
zdaniem idea polega na przeprowadzeniu analizy o charakterze ogol-
nym, dotyczgcym zasadnosci odwolania, na pewnym badaniu intuicyj-
nym, bez dokladnej analizy wszystkich zarzutéw podniesionych w od-
wotaniu. Wymaga sie¢, aby badanie bylo przeprowadzone odno$nie prze-
stanek dotyczgcych naruszenia prawa podczas wydawania aktu oraz
czy akt nie zostal wydany z naruszeniem przepiséw o wlasciwosci 1 kom-
petencji. Gdy sedzia stwierdzi prawdopodobienstwo zaistnienia ktore-
gos z tych elementow, moze przyznac tutela cautelare.

Chcialabym zwrdci¢ uwage na fakt, ze przyjecie istnienia prawdo-
podobienstwa w procesie cautelare co do pozytywnego wyniku odwola-
nia, nie oznacza stanu pewnosci, ze takie samo rozwigzanie zostanie
zawarte w orzeczeniu ostatecznym. W postepowaniu cautelare ma miej-
sce 0sgd ogodlny, na podstawie tylko dwoch przestanek. Sedzia nie anali-
zuje szczegodlowo zarzutéw podniesionych w odwotaniu nie tylko ze wzgle-
du na brak czasu (postanowienie cautelare jest bowiem wydawane zwy-
kle na tym samym posiedzeniu), ale takze ze wzgledu na to, ze nie na

28 A. Travi, Lezioni di giustizia amministrativa, Torino 2001, s. 261.
2 F. Satta, Giustizia..., s. 369.
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tym polega jego zadanie: celem wydanego przez niego postanowienia nie
jest rozstrzygniecie sprawy co do meritum, ale jedynie przyznanie tym-
czasowej ochrony stronie, jezeli po analizie przestanek sedzia uzna, ze
interesy strony w wyniku wykonania aktu lub czynnos$ci administracyj-
nej moglyby zostaé zagrozone wyrzgdzeniem dodatkowej szkody.

Sedzia decydujgc o zgdaniu cautelare musi przeprowadzi¢ dwa
oddzielne badania: jedno z nich dotyczy prawdopodobienstwa wyrza-
dzenia danno grave et irreparabile, i to badanie przeprowadzane jest
tylko przez sedziego cautelare: w procesie sedzia z zadnego powodu nie
moze przeprowadzac ponownie takiego badania, ani odmiennie inter-
pretowaé motywow raz przyjetych przez sedziego cautelare. Natomiast
drugie badanie — dotyczgce prawdopodobienstwa uwzglednienia odwo-
lania — ma zupeie inny charakter: w postepowaniu cautelare naste-
puje wstepna analiza zarzutow zawartych w tresci odwotania i ocena
dokonana przez sedziego cautelare jest oceng wstepng, pozostajgcg bez
wplywu na wynik wyroku, w ktéorym zostanie zawarta ostateczna oce-
na zarzutéw dokonana przez sedziego w procesie, po przeprowadzeniu
postepowania wyjasniajgcego®.

Takze niebezpieczenstwo, ze orzeczenie cautelare moze wpltyngé
na tres¢ orzeczenia ostatecznego, jest zdaniem doktryny, bardzo malo
prawdopodobne. Zgodnie jest uznawane, ze ocena przestanki fumus boni
iuris nie wywoltuje skutkéw ponad postanowienie cautelare i przyzna-
nie tymczasowej ochrony. Ocena powstala podczas procesu cautelare
wykazuje sie duzg wlasng autonomia, a o zasadnosci albo bezzasadno-
$ci odwolania bedzie rozstrzygal wyrok ostateczny, ktory oznacza ko-
niec skutecznosci postanowienia cautelare®.

5. CHARAKTERYSTYKA TUTELA CAUTELARE

5.1. CHARAKTER OGOLNY TYMCZASOWEJ OCHRONY

Charakter ogdlny tymczasowej ochrony jest zwigzany z charak-
terem procesu cautelare oraz z charakterem czynnosci dokonywanych
przez sedziego, prowadzacych do przyznania (albo nie) zadanej przez
strone tutela cautelare.

30 A, Valorzi, op. cit., s. 85.
31 K. Follieri, Giudizio cautelare amministrativo e interessi tutelati, Milano 1981,
s. 195.
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Element ogolnosci odnosi sie w szczegdlnosci do badania prowa-
dzonego w zwigzku z przestankg fumus bonii iuris. Ocena prawdopo-
dobienstwa przychylenia sie sgdu w prawomocnym orzeczeniu do od-
wolania wniesionego przez strone nastepuje w ramach wstepnej anali-
zy materialéw przekazanych sedziemu. Nie nalezy przy tym interpre-
towac czynnoéci podejmowanych przez sedziego jako powierzchownych
— sg one ogolne, a ich zadaniem jest wywolanie przekonania o istnieniu
prawdopodobienstwa, ze odwolanie wniesione przez strone zostanie
uwzglednione.

5.2. PROWIZORYCZNOSC TYMCZASOWEJ OCHRONY

Prowizorycznosé tutela cautelare wyraza sie¢ w tym, ze postano-
wienie cautelare ma skuteczno$é ograniczong w czasie: w kazdym przy-
padku traci swojg moc w momencie wydania orzeczenia merytoryczne-
go w danej sprawie i to w kazdej instangji.

Zdaniem A. Porto Pisani prowizorycznos$¢ to takze niezdolnosé
wplyniecia na tresc orzeczenia definitywnego wydanego w sprawie®2,

5.3. CHARAKTER ZABEZPIECZAJACY TYMCZASOWEJ OCHRONY

Charakter zabezpieczajacy® tutela cautelare wigze sie z tym, ze
bezposrednim celem kazdego Srodka cautelare jest zabezpieczenie sku-
tecznosci orzeczenia ostatecznego, wydanego w sprawie®. Cecha ta okre-
§la stosunek funkcjonalny pomiedzy orzeczeniem ostatecznym, ktore-
go uzytecznos¢ ma gwarantowac i zabezpieczaé postanowienie cautelare.
Sam srodek cautelare nie zmierza do zaspokojenia intereséw bedgcych
przedmiotem sprawy, ale jedynie do zagwarantowania rzeczywistej
skutecznosci orzeczenia wydanego po rozpatrzeniu sprawy, zawierajg-
cego rozstrzygniecie zarzutow zawartych w odwotaniu3®. Chociaz po

3 A. Porto Pisani, op. cit., s. 117.

3 Charakter zabezpieczajgcy, czyli ,caractere strumentale”, wedlug stownika wlo-
sko-polskiego znaczy doslownie ,charakter instrumentalny”. Tlumaczenie to jednak,
moim zdaniem, nie do konica pokrywa sie z zakresem znaczenia tego wyrazenia uzywa-
nego w jezyku wloskim w odniesieniu do funkeji, jakg pelni tutela cautelare, dlatego
w swojej pracy zdecydowalam sie na odejécie od literalnego ttumaczenia tego wyraze-
nia i zastgpienie go zwrotem ,charakter zabezpieczajgcy”.

3 P. Calamandrei, op. cit., s. 87.

% G. Pastori, Sulla strumantalita’ del processo cautelare amministrativo, ,Foro
amministrativo” 1987, s. 3175.
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nowelizacji procesu cautelare dokonanej przez ustawodawce w ustawie
205/2000 r., srodki cautelare zyskujg coraz bardziej charakter poprze-
dzajgcy uzyskanie satysfakeji prawnej, a nie tylko konserwujgcy stan
faktyczny, do ktorego odnosi si¢ zaskarzone orzeczenie, to jednak cha-
rakter zabezpieczajgcy postanowienia cautelare w stosunku do orze-
czenia ostatecznego pozostal niezmieniony?.

Postanowienie cautelare jest skierowane na czasowe zabezpiecze-
nie interesu odwolujgcego sie, pozwalajgc mu — w przypadku przychy-
lenia si¢ do jego zgdania w orzeczeniu ostatecznym — na rzeczywiste
wykonanie postanowiefi w nim zawartych. Srodek ochrony przewidzia-
ny w postanowieniu cautelare nie moze wykraczac poza zakres ochrony
przewidzianej w orzeczeniu glownym. W przypadku, gdyby ochrona
przewidziana w postanowieniu cautelare byla zbyt wgska w stosunku
do tej zawartej w orzeczeniu ostatecznym, mogloby to wyrzadzié¢ szko-
de w zakresie nie chronionym, natomiast w sytuacji odwrotnej, tj. przy-
znania wiekszej ochrony w postanowieniu cautelare, dosztoby do naru-
szenia podstawowej zasady zwigzanej z tutela cautelare, tj. zasady nie
wywotywania skutkow ponad orzeczenie ostateczne.

6. POSTEPOWANIE CAUTELARE

6.1. WNIESIENIE ZADANIA O UDZIELENIE
TYMCZASOWEJ OCHRONY

Artykul 36 Dekretu krélewskiego 642/1907 r. przewiduje, ze zg-
danie wstrzymania wykonania aktu administracyjnego, jesli nie zosta-
loby wniesione wraz z odwolaniem, musi zostac ztozone bezposrednio
do wlasciwego sgdu, do ktorego zostalo wcze$niej zlozone odwolanie,
ogloszone zainteresowanym w sprawie i administracji i zlozone do de-
pozytu w sekretariacie sgdu. Administracja i zainteresowane strony
mogg w ciggu dziesieciu dni od ogloszenia wnies§é odpowiedz do sekre-
tariatu. Przewodniczgcy sgdu moze skroci¢ termin. O takich zgdaniach
sad rozstrzyga na pierwszym posiedzeniu po uplywie przewidzianego
terminu®’,

% D. De Carolis, Atti negativi e misure cautelari del giudice amministrativo. Nel
nuovo assetto della tutela dettato dall’art. 3 della 1. 21 luglio 2000, n. 205, Milano
2001, s. 112.

37 Por. art. 36, Dekret krolewski 642/1907.
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Podobne uregulowania znalazly si¢ w art. 3 ustawy 205/2000.
Przeslankg skrocenia terminu 10 dni przez przewodniczgcego sgdu jest
sytuacja takiej pilnosci, iz sprawa nie moze czekaé az do czasu posie-
dzenia w pokoju narad. Przewodniczgcy orzeka wydajgc dekret z uza-
sadnieniem takze wéweczas, jezeli strona przeciwna nie zlozyta odpo-
wiedzi na zgdanie. Tak wydany dekret pozostaje wazny do momentu
wydania postanowienia cautelare przez sad w trybie zwyklym.

Takie same zasady postepowania obowigzujg przed Consiglio di
Stato w przypadku apelacji wniesionej od postanowienia cautelare wy-
danego przez TAR albo w przypadku, gdy strona, zaskarzajagc wyrok
wydany przez sad pierwszej instancji TAR, wniesie zgdanie o przyzna-
nie tymczasowej ochrony?®,.

Tutela cautelare mozna zgdaé zaréwno przed sgdem administra-
cyjnym pierwsze] instancji TAR jak i przed Consiglio di Stato — sgdem
odwolawczym, albo lgcznie z wniesieniem skargi na akt lub czynnosé
administracyjng, albo jako zgdanie oddzielne juz w trakcie trwania
procesu. W obu przypadkach zgdanie nalezy zlozy¢ bezposSrednio do
sekretariatu witasciwego ze wzgledu na sprawe gléwng sgdu admini-
stracyjnego i powiadomi¢ o jego wniesieniu administracje i strony zain-
teresowanie w sprawie. Ustawa nie przewiduje zadnego terminu zawi-
tego dla wniesienia zgdania o udzieleniu tutela cautelare, po uptywie
ktérego czynnosé dokonana bylaby niewazna i prawnie bezskuteczna.

Art. 36 Dekretu krolewskiego 642/1907 przewiduje, ze admini-
stracja i strony zainteresowane w sprawie majg w ciggu 10 dni od do-
wiedzenia sie o zlozeniu zgdania o udzielenie tutela cautelare (takze
w przypadku skrécenia terminu w drodze umotywowanego dekretu wy-
danego przez przewodniczgcego sgdu administracyjnego TAR na zgda-
nie odwotujgcego sie) mozliwosé zlozenia do sekretariatu wlasciwego
sgdu odpowiedzi na zgdanie.

6.2. ORZEKANIE O UZNANIU ZADANIA

Orzekanie o przyznaniu tutela cautelare ma miejsce na posiedze-
niu odbywajacym si¢ po uplywie terminu 10 dni, przewidzianym dla
obrony stron. Dla waznosci posiedzenia nie jest wymagane wcze$niej-
sze przeslanie stronom zawiadomienia z sekretariatu, chociaz niektore
sekretariaty sadéw administracyjnych TAR wysylajg zawiadomienia
o terminie posiedzenia dotyczgcego tutela cautelare.

3 D. De Carolis, op. cit., s. 5.
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Postepowanie rozstrzygajgce o udzieleniu tymczasowej ochrony
w zwigzku z wniesieniem odwotania od aktu lub decyzji administracyj-
nej odbywa sie w pokoju narad®. Do udzialu w posiedzeniu sg dopusz-
czone strony, ktore zlozyly takie zgdanie. Mozna to zrobi¢ przy sklada-
niu zgdania o udzielenie tutela cautelare (odwolujacy sie) albo jako od-
powiedZ na wniesienie tego zgdania (administracja, inne podmioty za-
interesowane). Zgdanie moze zostaé sformulowane na pismie, w jakim-
kolwiek momencie do rozpoczecia posiedzenia w pokoju narad.

Termin posiedzenia rozstrzygajgcego o zgdaniu cautelare moze byé
ustalony zgodnie z ogdlnymi zasadami albo przez przewodniczacego, o ile
strony na zgodny wniosek zadajg skrocenia terminéw zwyktych.

Zanim dojdzie do ogloszenia orzeczenia cautelare, sedzia — zgod-
nie z charakterem ogdlnym postepowania cautelare — moze rozpoczaé
przeprowadzenie dodatkowych czynnoéci badawczych faktéw i doku-
mentdéw, jezeli uzna je za niezbedne przy wydawaniu orzeczenia. Jesli
przeciwnie, dokumenty i fakty sg juz sedziemu znane (fakty powszech-
nie znane, czyli notoria), poznane w trakcie dyskusji pomiedzy strona-
mi podczas posiedzenia cautelare i pozwalajg na wlasciwe rozpoznanie
przestanek dla wydania orzeczenia, sedzia wydaje postanowienie na
tym samym posiedzeniu®.

6.3. POSTANOWIENIA CAUTELARE

Proces cautelare prowadzacy do udzielenia tymczasowej ochrony
sgdowej konczy sie¢ wydaniem i ogloszeniem postanowienia (zaréwno
w przypadku przyjecia jak i odrzucenia zgdania). O przyznaniu §rodka
cautelare w stosunku do zaskarzonego aktu administracyjnego sad orze-
ka w formie postanowienia. Tak jednak nie bylo w przeszlosci: art. 2
ustawy 642/1948 r. wprowadzil forme postanowienia w miejsce wyroku
z uzasadnieniem, ktory byl przewidziany w art. 39 ustawy 1054/1924 r.
Poprzednia forma orzeczenia w rzeczywistosci nie byla stosowana przez
sady, ktore orzekaly w formie postanowienia.

Pomimo, iz w ustawie jednoznacznie zostal zapisany obowigzek
uzasadniania orzeczen sgdowych i doktryna powszechnie krytykowa-

% Do momentu wejscia w zycie ustawy z 5.5.1948 r., nr 642, posiedzenia cautelare
odbywaly sie tak jak rozprawy glowne na rozprawie publiczne;j.

40 Gwarancja przeprowadzenia dyskusji ustnej, o ile taka zostala zazgdana przez
strony, zostala wprowadzona w ustawie z 21.12.1950 r., nr 1018; zastgpila ona po-
przednia regulacje z ustawy z 5.5.1948 r., nr 642, ktéra uzalezniala przeprowadzenie
dyskusji od wezesniejszej zgody skladu sedziowskiego orzekajacego w sprawie.
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la*! praktyke sgdowg polegajgca na braku rzeczywistego uzasadniania
postanowien wydawanych w zwigzku z zgdaniem przyznania ochrony
cautelare, zar6wno wéwczas, gdy byly to postanowienia przyznajgce
jak 1 wowczas, gdy byly to postanowienia odrzucajgce zgdanie, takie
postepowanie nie nalezalo i nie nalezy do odosobnionych przypadkéw.
Chociaz przyjmuje si¢ dowolnos¢ w sposobie uzasadniania, pozostaje
ono bardzo czesto uzasadnieniem prowizorycznym, opartym na formu-
lach- stereotypach, pozbawionym efektywnosci wlasciwej dla koniecz-
nosci wytlumaczenia, dlaczego akurat tak sedzia ustosunkowat sie do
poszczegélnych przestanek. Wyrazenie najczesciej spotykane w takich
uzasadnieniach jest nastepujgce: ,przyjmuje, ze zostajg (nie zostajg)
spelnione przestanki, dlatego egzekucja postanowienia zostaje (nie zo-
staje) wstrzymana”. Zdaniem A. Valorzi*? jest to rownoznaczne z bra-
kiem jakiegokolwiek uzasadnienia. Tymczasem art. 21 ustawy TAR
jednoznacznie wprowadza obowigzek uzasadnienia postanowienia cau-
telare. Takze art. 111 ust. 2 Konstytucji wloskiej*® wprowadza ogolny
obowigzek uzasadniania orzeczen sgdowych, jako element konieczny
ze wzgledu na nature sgdowg postanowienia.

Argumenty przemawiajgce za brakiem uzasadnienia postanowie-
nia cautelare to konieczna szybkos¢ samego postepowania cautelare i
konieczno$é nie wyprzedzania orzeczenia skladu sedziowskiego w tej
sprawie (obawiano sig, ze uzasadnienie postanowienia cautelare mo-
globy wywiera¢ wplyw na ostateczny wyrok sgdu), a takze ogélnosé
samego postepowania jak i orzeczenia. Jednak wydaje sie, ze takie ar-
gumenty wysuniete przez czes¢ doktryny dajg sie obalié.

Odnos$nie argumentu nawigzujgcego do szybkosci postepowania
faktem jest, ze posiedzenie cautelare musi zakonczy¢ sie w wyznaczo-
nym terminie, ale jest jednoczes$nie faktem, ze uzasadnienie moze skla-
dac sie z kilku linijek, byleby one byly precyzyjne i konkretne.

W odniesieniu do pozostalych argumentéw — zdaniem czesci dok-
tryny — nalezy odwotac sie do przestanki fumus boni iuris, czyli naloze-
nia na sedziego cautelare obowigzku przeprowadzenia ogélnego bada-
nia na podstawie dotychczas przedstawionych faktow, badania doty-
czgcego prawdopodobienstwa uwzglednienia odwotania. Gdyby za$ ana-
liza fumus boni iuris okazala sie zbyt pobiezna, uzasadnienie mozna —
zdaniem innych przedstawicieli doktryny — oprze¢ o istnienie przestan-
ki periculum in mora i na sig¢ skoncentrowaé. Jest to o tyle istotne, ze to

4t E. Follieri, op. cit., s. 18.

42 A. Valorzi, op. cit., s. 77.

43 Costituzione della Repubblica Italiana 22 dicembre 1947, G.U. n. 298 del 27
dicembre 1947.
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przeciez istnienie albo przynajmniej zagrozenie szkoda znaczng i nie-
odwracalng, zwigzang z egzekucjg czynnosci administracyjnej, uzasad-
nia przyjecie postanowienia cautelare; chotby z tego wzgledu nalezy
zwrlci¢ na nig wigkszg uwage w uzasadnieniu.

G. Saporito zwraca uwage na inng funkcje uzasadnienia. Poza
tym, ze realizuje ono podstawowg zasade sprawiedliwosci, przynosi takze
niewatpliwe korzysci praktyczne. Wlasciwe uzasadnienie moze stac sie
istotng wskazowkg dla strony prywatnej, jak i dla administracji, co do
dalszego postepowania. Moze przekonaé strone o braku zagrozenia szko-
da i sklonié jg do wycofania powdodztwa, moze takze wplynaé¢ na admi-
nistracje, na zmiane zajmowanego przez nig stanowiska. W obu przy-
padkach uzasadnienie tworzy Srodek wlasciwy poprzedzajgcy rozwig-
zanie sporu. Obecno$é wlasciwej motywacji staje sie konieczna dla pel-
nej skuteczno$ci postanowienia. W tych orzeczeniach cautelare, ktore
ograniczajg wywolywanie skutkow aktu, nakladajg najczesciej jedno-
cze$nie na administracje obowigzek wczesniejszej aktywnosci. Oczeku-
je sig, ze to wlasnie w uzasadnieniu postanowienia cautelare znajdg sie
wskazania co do dalszego zachowania sie stron procesu*.

Tendencja sgdowa do nie uzasadniania postanowien wprowadza
utrudnienia przy ewentualnym zlozeniu odwotania od postanowienia cau-
telare wydanego w pierwszej instancji. W takim przypadku jest konieczna
pelna opinia sagdu administracyjnego TAR: przede wszystkim w tej czesci
dotyczacej uzasadnienia przestanek wplywajacych na przyjecie postano-
wienia. Sedzia sgdu II instancji rozpatrujgcy odwotanie bedzie oceniatl
takze argumenty przyjete przez sedziego sgdu pierwszej instancji®®.

6.4. MOMENT SKUTECZNOSCI POSTANOWIENIA CAUTELARE

Wstrzymanie wykonania decyzji administracyjnej o zwolnieniu
albo o przeniesieniu, bgdz o udzieleniu koncesji nie korzysta z przy-
miotu wykonalnosci; mowi sie w takich wypadkach w prawie wloskim
o postanowieniach konstytutywnych, ktérych skuteczno$é jest realizo-
wana ipso iure. Zaobserwowano® — odnoszgc si¢ do czesci orzecznictwa
negujacego mozliwosé przyznania suspensywnosci aktéw administra-
cyjnych poddanych juz egzekucji — ze egzekucja jest granicg suspen-

# @. Saporito, La sospensione dell’esecuzione del provvedimento impugnato nella
giurisprudenza amministrativa, Napoli 1981, s. 87.

4% A. Valorzi, op. cit, s.98.

¥ E. Cannada Bartoli, Sospensione dell’efficacia del’atto aministrativo, voce del
Novissimo Digesto, vol. XVII, Torino 1970, s. 936.
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sywnosci, a nie jej przedmiotem. Przedmiotem orzeczenia o suspen-
sywnosci sg skutki czynnoséci administracyjnej, co wigcej, uscislajge te
skutki, ktorych badanie pozwala uznac, ze spowodujg dla odwotujgce-
go sie szkody znaczne i nieodwracalne.

Nalezy zastanowi¢ si¢ nad momentem, od ktérego postanowienie
cautelare jest skuteczne. Czy jest to chwila ogloszenia przez sedziego
po zakonczeniu posiedzenia w pokoju narad, czy jest mozliwe przyzna-
nie skutecznosci retroaktywnej postanowieniu?

Przygladajac si¢ poglagdom panujgcym w doktrynie i orzecznic-
twie zauwazy¢ nalezy brak wspoélnego stanowiska odnognie problemu.
Zaréwno w doktrynie jak i w orzecznictwie istniejg wypowiedzi w roz-
ny sposéb argumentujacych zasadnosé przyznania skutecznosci retro-
aktywnej albo nie postanowieniu cautelare.

Pomimo braku jednolitego stanowiska w przedmiocie, zaré6wno
doktryna jak i orzecznictwo pozostajg zgodne, ze nie mozna udzieli¢
tutela cautelare wobec aktow lub czynnosci lub aktéw administracyj-
nych juz wykonanych. Dawniej orzecznictwo utrzymywalo, ze tutela
cautelare nie moze zosta¢ przyznana takze wowczas, gdy wykonanie
zaskarzonej czynnosci rozpoczelo sie. Wystarczylo, aby akt lub czyn-
nos$¢ wywolala tylko czesé ze swoich skutkéw, aby doszto do odrzucenia
zadania o przyznanie tymczasowej ochrony w czesci nie wykonanej.

Biorgc pod uwage wplyw wykonania na mozliwo$¢ przyznania
suspensywnosci, nalezy zauwazyé, ze zakonczone wykonanie zaskar-
zonego aktu lub czynnosci administracyjnej sprawia, ze srodek caute-
lare staje si¢ bezuzyteczny. Istniejg jednak przypadki, w ktérych w mo-
mencie wydawania postanowienia o suspensywnosci w postepowaniu
cautelare brane sg przez sedziego pod uwage efekty szkodliwe juz spo-
wodowane przez zaskarzong czynnosé administracyjng, nawet jezeli
nie doszlo do zupelnej egzekucji czynnosci, czyli do pelnego zaspokoje-
nia interesu, ze wzgledu na ktéry dana czynno$¢ zostala dokonana?®’.
I'w tych przypadkach powstaje najwiecej watpliwosci co do tego, czy
postanowienie cautelare przychylajace sie do zgdania strony odwotuja-
cej sie¢ obowigzuje ex tunc czy tez ex nunc.

Pozostaje faktem, ze w orzecznictwie nie istnieje wspélna opinia
odnos$nie tego problemu. Istniejg takze zalety braku precyzyjnego roz-
wigzania problemu: lepiej pozostawi¢ sedziemu mozliwo$é decydowa-
nia w kazdym przypadku o przyznaniu lub nie skutecznosci retroak-
tywnej postanowienia cautelare, w zaleznosci od tego, co jest korzyst-
niejsze dla zabezpieczenia intereséw odwolujgcego sig, po to, aby nie
narazac go na powstanie dodatkowej szkody.

47 E. Cannada Bartoli, op. cit., s. 937-938.
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Natomiast stanowisko doktryny ksztaltuje sie inaczej od opisanego
stanowiska orzecznictwa. Kierunek o braku skutecznosci ex tunc jest re-
prezentowany przez V. Gaspari Casari®® i E. Cannada Bartoli**. Argumen-
tem za takim rozwigzaniem jest ciggly brak pewnosci prawnej, jaka ist-
niataby w przypadku, gdyby po kilku latach od wydania aktu administra-
cyjnego 1 wywolaniu przez niego czesci skutkow w drodze czesciowej egze-
kucji, doszlo do wydania postanowienia cautelare znoszacego wywotane
skutki 1 to w sytuacji, gdy nastepnie wydane orzeczenie ostateczne po-
twierdzitoby zgodno$é z prawem zaskarzonego aktu administracyjnego.

Zdaniem G. Paleologo® i E. Follieri®* nalezy przyzna¢ sedziemu
prawo decydowania o ewentualnej skutecznosci ex tunc postanowienia
cautelare, w zalezno$ci od konkretnego przypadku.

Natomiast zdaniem G. Saporito® nalezy przyjaé jeszcze inne roz-
wigzanie: podzieli¢ wszystkie interesy prawne na poszczegdlne typy.
To, czy postanowienie cautelare jest skuteczne ex tunc czy ex nunc, po-
winno zaleze¢ od typu interesu wystepujacego w sprawie, bardziej niz
od konkretnego przypadku.

7. AKTY ADMINISTRACYJNE, W STOSUNKU DO KTORYCH
PRZYSLUGUJE TUTELA CAUTELARE

7.1. AKTY POZYTYWNE (ATTI POSITIVI)

Ochrona sgdowa jest nie tylko prawidlowym zastosowaniem pra-
wa w konkretnym przypadku, ale przede wszystkim instrumentem
gwarantujgcym efektywng satysfakcje wlasnego zgdania i pozwalaja-
cym skorzystac bezposrednio z waznej mozliwosci zachowania interesu
materialnego strony w calej swojej integralnosci podczas trwania pro-
cesu. Dyskusja-odnoszgca si¢ do suspensywnosci i interes6w podmioto-
wych, ktore ta moze chronic, jest Scisle zwigzana z rodzajem aktéw,
w stosunku do ktoérych mozna przyzna¢ tutela cautelare. Jak juz zosta-

48 V. Gaspari Casari, Introduzione allo studio della tutela cautelare nei confronti
della P.A., Modena 1982, s. 248.

4 E. Cannada Bartoli, op. cit., s. 937.

50 G. Paleologo, Il giudizio cautelare amministrativo, ,Consiglio di Stato” 1991,
nr II, s. 310.

5! E. Follieri, Strumentalitr ed efficacia ex tunc della sospensione, ,,Giurispruden-
za italiana” 1985, nr III, s. 196.

52 Q. Saporito, Ottemperazna e ordinanza cautelari amministrative, ,,Foro italia-
no” 1982, nr I1I, s. 231.
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o zaznaczone, interes prawny strony moze zosta¢ naruszony poprzez
wydanie przez administracje aktu pozytywnego albo aktu negatywne-
go. Akty pozytywne (atti positivi) naruszaja tzw. interesy prawne oppo-
sitivi; akty negatywne, co do zasady, naruszajg interesy prawne pre-
tensivi®. Ta klasyfikacja wyrdzniajgca dwie rozne kategorie interesow
prawnych jest oparta w prawie wioskim na podziale interesoéw, ktore
jednoczes$nie podlegajg ochronie prawnej: interes prawny oppositivo
zmierza do zachowania dobra, podczas gdy interes prawny pretensivo-
do jego nabycia. Tutela cautelare powinna skonstruowaé $rodek zdolny
do zapewnienia tymczasowej ochrony dwom kategoriom intereséw praw-
nych; powinna przede wszystkim by¢ wilasciwa do zastosowania zarow-
no w stosunku do aktow pozytywnych jak i negatywnych’*.

Uzyteczno$é Srodka wstrzymania wykonania postanowienia w sto-
sunku do aktéw pozytywnych, wprowadzajacych w rzeczywistos¢ prawna
i faktyczna modyfikacje w stanie istniejgcym, jest mato kontrowersyj-
na: struktura i funkcjonowanie tradycyjne zawieszenia wykonania aktu
pasujg do tych aktow i ich efektow.

Przeciwnie: bardzo kontrowersyjnym okazato sie zastosowanie
srodka suspensywnos$ci w stosunku do aktéw negatywnych albo przy-
najmniej do aktow negatywnych okreslanych w prawie wloskim jako
prawdziwe i wlasciwe. Aktow, za pomocg ktérych administracja odma-
wia stworzenia nowych efektow prawnych w zwigzku z zgdaniem pod-
miotu prywatnego. W tych przypadkach wyktadnia literalna przepi-
séw o zawieszeniu, tradycyjne stosowanie instytucji, a takze sposob
funkcjonowania sgdownictwa administracyjnego stworzyly liczne prze-
szkody w zastosowaniu zawieszenia. Pozycja sgdownictwa i doktryny
nie pozostala niezmieniona; odnosnie problemu zostaty przyjete nowe,
znaczgce rozwigzania rozszerzajgce tutela cautelare na coraz wiekszy
krag aktow, potwierdzone nastepnie ustawie 205/2000.

7.2. AKTY NEGATYWNE (ATTI NEGATIVI)

Obecnie, po wejsciu w zycie ustawy 205/2000 r., takze interesy
strony naruszone w wyniku wydania decyzji negatywnych znalazly
ochrone na tym etapie procesu. Nawet wowczas, jezeli bedzie to ochro-
na rézna, anizeli w stosunku do decyzji pozytywnych, to jednak warta
podkreslenia jest sama wladza przyznana sedziemu cautelare do wply-

5 @G. Greco, L'accertamento autonomo del rapporto nel giudizio amministrativo,
Milano 1980, s. 4.
8 A, Valorzi, op. cit., s. 124,
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wania na skutki materialne zaskarzonego aktu albo tylko na jego skut-
ki prawne®.

Definicja decyzji negatywnej w prawie wloskim, ta najczesciej przyj-
mowana, jest nastepujgca: sg to akty, za pomocg ktérych administracja
oznajmia, ze nie chce wywolywaé skutkow nowych w rzeczywistosci®.
Bedg to np: nie udzielenie pozwolenia, nie przyznanie koncesji, itp.

Natomiast M. S. Giannini odnoénie aktow negatywnych zauwa-
za, ze sg one zawsze przejawem sprawowanych funkcji. W nich zostaje
przedstawiona wola administracji w tym sensie, ze nie chce ona wywo-
lywa¢ skutkow prawnych, jakie powstalyby gdyby zostala wydana de-
cyzja pozytywna zgodnie z zgdaniem podmiotu prywatnego®.

Zdaniem czesci doktryny, w stosunku do tej czesci aktow nie moz-
na moéwi¢ o wstrzymaniu wykonania ich skutkoéw, poniewaz w przy-
padku uzyskania zgdanych zmian, strona w orzeczeniu cautelare uzy-
skalaby wczes$niejszg satysfakcje.

W stosunku do aktow negatywnych nie mozna méwic¢ o mozliwo-
§ci zgdania wstrzymania wykonania aktu, bowiem sedzia nie moze przy-
zna¢ stronie zadnej korzysci w postanowieniu cautelare, orzeczeniu
o trwalosci ograniczonej w czasie, jako ze tego rodzaju orzeczenia nie
mogg wywolywa¢é skutkéw pozytywnych zdolnych do zmienienia pozy-
¢ji strony przed uzyskaniem rozstrzygniecia ostatecznego.

Podejscie odmienne jest prezentowane w stosunku do tych posta-
nowien negatywnych, w stosunku do ktérych orzecznictwo przyznato
mozliwos$¢ zastosowania tutela cautelare. Do tej drugiej kategorii zali-
czane sg akty negatywne takie jak: odmowa zwolnienia ze stuzby woj-
skowej, wykluczenie z udzialu w przetargu, niedopuszczenie do egza-
minu, nie odnowienie licencji, pozwolenia czy koncesji. W stosunku do
tych aktéw zostala przyznana ochrona, chociaz tylko o charakterze tym-
czasowym, ogélnym. Pozwala jednak unikngé natychmiastowego pobo-
ru do stuzby wojskowej, dopuszcza warunkowo do udzialu w przetargu,
pozwala podmiotowi uzyskiwaé korzysci z posiadanej licencji czy po-
zwolenia. Nalezy jednak podkreslié, ze w tych przypadkach sedzia nie
stosuje §rodkéw zmierzajacych do sparalizowania skutkéw aktu nega-
tywnego, ale sg to postanowienia o treSci nakazu, w tym sensie, ze
naklada na administracje obowigzek non facere albo pati lub, jak w przy-
padku przetargu czy konkursu, obowigzek ich zorganizowania z do-
puszczeniem do udzialu wykluczonego podmiotu z mozliwoscig, ze nie
wygra on przetargu albo wygra go i moze okazac sie, ze zostal wyklu-

% E. Follieri, La cautela tipica..., s. 660.
% D. Carolis, op. cit., s. 77.
57 M. S. Gianini, Diritto Amministrativo, t. 2, Milano 1993, s. 264.
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czony w sposdb bezprawny. W tym wlasnie ma sie przejawiaé wlasciwa
funkcja tutela cautelare.

Wracajgc jednak do aktéw negatywnych prawdziwych i wlasci-
wych: doktryna opowiadala si¢ za nie przyznawaniem im mozliwosci
uzyskania suspensywnosci, argumentujgc swoje stanowisko jako nie-
zdolno$¢ aktu negatywnego do wywolywania szkéd destynatariuszowi,
a takze nie mozliwoscig nakazu facere administracji w postgpowaniu
cautelare. Dlatego ustawodawca decydujac sie¢ na przyznanie ochrony
w stosunku do tych aktow, nie postuzyt si¢ Srodkiem typowym, tj. su-
spensywnoscig zaskarzonego aktu lub czynnosci administracyjnej. Tu-
tela cautelare w stosunku do aktow negatywnych oznacza czasowe za-
stgpienie aktu administracyjnego aktem wydanym przez sedziego, z za-
chowaniem niezaleznosci obu instytucji, poprzedzajgcym wprowadze-
nie skutkéw korzystniejszych dla odwolujgcego sie. Nalezy teraz okre-
§li¢ granice, w ktorych sedzia moze wydaé taki akt. D. Carolis zauwa-
za, ze zadaniem sedziego jest sgdzenie, natomiast administracji- admi-
nistrowanie i na tej podstawie wyodrebnia granice; nie jest mozliwe
wydanie orzeczenia przez sedziego, gdy oznaczaloby ono wczeéniejsze
korzysci dla odwolujgcego sig, kiedy zachodzi konieczno$¢ dokonywa-
nia, poniewaz ,wybieraé” oznacza administrowac®. W orzeczeniu Try-
bunal Konstytucyjny podkreslil, ze zaden sedzia nie moze wkraczaé
w uprawnienia dyskrecjonalne administracji publicznej, poniewaz nie
zostala mu przyznana mozliwos$¢ bezposredniego wplywania albo roz-
strzygania o sprawie, o ktorej tylko administracja moze rozstrzygngc®.

Z drugiej strony zastgpienie orzeczeniem wydanym przez sedzie-
go jest dopuszczalne wtedy, gdy ochrona konkretnej sytuacji dla odwo-
hujgcego sie jest zwigzana z istnieniem sporu, jednak bez ingerowania
w dyskrecjonalng wladze administracji. Prowadzi to do zachowania
zasady rozdzielnosci wladzy. Sedzia w orzeczeniu wskazuje sposéb po-
stepowania administracji w konkretnej sprawie.

8. PRZYMUSOWE WYKONANIE POSTANOWIENIA CAUTELARE

Aby zabezpieczy¢ wykonanie postanowienia cautelare w procesie
administracyjnym, zostata przewidziana mozliwo$¢ zastosowania $rod-

% D. De Carolis, op. cit., s. 78.

% Corte Costituzionale, 22 aprile 1991, n. 175, ,Giurisprudenza costituzionale
1999, s. 1449.

% D. De Carolis, op. cit., s. 86.
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kow wilasciwych w postepowaniu stosowanym w przypadku orzeczen
prawomocnych. Takie rozwigzanie zostalo przewidziane przez ustawo-
dawce w ustawie 205/2000 r.5! W przypadku, gdy administracja nie za-
stosowata przyznanych Srodkéw cautelare lub zrobila to tylko czescio-
wo, strona zainteresowana moze zazgdac od sgdu TAR interwencji. Taka
mozliwo$é¢ zostala przewidziana takze w przypadku, gdy administracja
podejmie czynnos$ci zmierzajgce do ominiecia wykonania orzeczenia.

Procedura postepowania przewidziana w takich wypadkach jest
nastepujgca: strona, zanim wniesie skarge do sadu musi zwrdci¢ si¢ do
administracji z zgdaniem wykonania orzeczenia. Skarga do sgdu moze
zostaé wniesiona dopiero po uptywie trzydziestu dni od zawiadomienia
administracji. Termin zostanie skrocony w przypadku, gdy administracja
zawiadomi zainteresowany podmiot, ze nie zamierza wykonac¢ posta-
nowienia®,

Nastepnie strona swoje zgdanie z uzasadnieniem powinna wnie$é
na piSmie do sekretariatu wlasciwego sgdu i powiadomi¢ o nim admi-
nistracje i innych uczestnikow postepowania. Orzekanie o przyjeciu
odpowiedniego Srodka odbywa si¢ w pokoju narad. Zanim sedzia osta-
tecznie zdecyduje o srodku moze wyznaczy¢ administracji jeszcze raz
termin do wykonania orzeczenia. Po uplywie terminu, wszelkie akty
administracyjne wydane w wykonaniu postanowienia cautelare uwa-
zane sg za niewazne.

Tak wydane przez sedziego TAR orzeczenie podlega zaskarzeniu do
Consiglio di Stato na zasadach ogélnych, a wydane w wyniku odwotlania
orzeczenie Consiglio di Stato- zaskarzeniu do Trybunalu Kasacyjnego.

Przyznanie takiej wladzy, jak pisze sgd w uzasadnieniu, jest moz-
liwe przez odwolanie si¢ do Srodkéw dostosowujgcych przyznawanych
w postepowaniu w stosunku do orzeczen prawomocnych: analogiczne
kompetencje moga zostaé przyznane sedziemu sgdu administracyjne-
go orzekajgcemu o tutela cautelare, zar6wno przez identycznosé funk-
cji, jak 1 przez podobienstwo podejmowanej aktywnosci, ktora musi
okaza¢ si¢ w kazdym przypadku skuteczna. Roznica zasadnicza doty-
czaca instytucji cautelare i postgpowania w stosunku do prawomoc-
nych orzeczen dotyczy elementéw procesowych®?,

Sedzia moze orzec o zmianie wczesniej wydanego postanowienia
cautelare zgodnie z zaistnialymi zmianami. W przypadku dalszego nie-
stosowania si¢ administracji do tak wydanego postanowienia, mozli-

! Por. art. 21, 14’ comma, legge TAR, introdotto dalla legge n. 205/2000.

2 Por. art. 90 Dekretu krélewskiego 642/1907 r.

% E. Follieri, Esecuzione delle ordinanze cautelari dei giudice amministrativo, ,Foro
amministrativo” 1982, s. 629.
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we jest zastosowanie kazdego innego rodzaju Srodka przewidzianego
dla uzyskania wykonania ze strony administracji: sgd moze zwrdcié
si¢ do administracji w formie nakazu, moze wyznaczy¢ odpowiedniego
urzednika, tzw. Commisario ad acta, ktory zabezpieczy wykonanie po-
stanowienia®.

9. ZASKARZALNOSC POSTANOWIENIA CAUTELARE
I POSTEPOWANIE PRZED SADEM II INSTANCJI

Zanim ustawodawca zdecydowal o uregulowaniu ustawowym,
problem przyznania zaskarzalnosci postanowien cautelare zostat roz-
wigzany przez orzecznictwo. Ustawa TAR nic nie méwila o mozliwosci
zaskarzalnosci tych postanowien: brakowalo jednoznacznego przepisu
dopuszczajgcego albo wykluczajgcego mozliwosé wniesienia odwolania
do Consiglio di Stato od orzeczenia cautelare wydanego przez sad ad-
ministracyjny TAR w pierwszej instancji.

Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato w orzeczeniu z 14.6.1977
r., opowiedziala sie za dopuszczalnos$cig odwolania, uznajgc dwuinstan-
cyjnosé postepowania za zasade fundamentalng dla wszelkiego rodza-
ju postepowan sgdowych®.

W kolejnym orzeczeniu nr 1/1978 Adunanza Plenaria del Consiglio
di Stato przyjeta niezaleznos¢ zgdania o przyznanie ochrony cautelare.

Co dotyczy procedury postepowania przed sgdem drugiej instan-
cji Consiglio di Stato, uregulowanie przyjete przez ustawodawce w art. 3
ustawy 205/2000 jest potwierdzeniem rozwigzan wprowadzonych w orze-
czeniu nr 1/1978. Potwierdza zastosowanie tych samych zasad poste-
powania i form co przed sgdem administracyjnym TAR. Dotyczy to za-
sad postgpowania — procedury jak i form orzekania, czyli poslugiwania
sie formg postanowienia z uzasadnieniem. Termin do zaskarzenia wy-
nosi 60 dni od momentu ogloszenia albo 120 dni od momentu powiado-
mienia o zlozeniu w sekretariacie sgdu postanowienia cautelare, ktére
sie zaskarza. Sg to terminy przewidziane do wnoszenia zwyklych $rod-
kéw odwotawczych w prawie wloskim.

W ustawie 205/2000 zostala potwierdzona mozliwos¢ wznowienia
postepowania, takze po raz pierwszy prowadzona w orzeczeniu nr 1/
/1978.

8 A. Travi, op. cit., s. 270.
8 C.d.S., Sez. IV, 14 giugno 1977, n. 41, ,Foro italiano” 1977, nr III, s. 545.
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10. PODSUMOWANIE

Rozwigzanie, polegajgce na braku suspensywnosci wniesienia
odwolania od decyzji administracyjnej do TAR, jest uwazane za stusz-
ne przez przedstawicieli doktryny wloskiej. Podkreslajg oni zgodnie, ze
przyznanie suspensywnosci oznaczaloby przedluzanie niepewnosci
prawnej i uniemozliwialo wykonywania ostatecznych decyzji. Jedno-
czednie zauwazajg niebezpieczenstwo wykorzystywania przez strone
odwolania do przedtuzania uchylania si¢ od wykonania niekorzystnego
dla nich aktu czy czynnosci administracyjnej, gdyby wraz z ich zaskar-
zeniem automatycznie zostalo wstrzymane wykonanie. Mogtoby to do-
prowadzi¢ do niewlasciwego stosowania srodka zaskarzenia, gdyz stro-
nie mogtoby bardziej zaleze¢ na przecigganiu postgpowania niz na uzy-
skaniu ostatecznego orzeczenia dotyczgcego jej praw. Nalezy jednak
zauwazy¢ tez sytuacje, kiedy istnieje duze prawdopodobienstwo, ze
zaskarzony akt zostal wydany z naruszeniem przepiséw obowigzujg-
cych. W zwigzku z brakiem suspensywnosci srodka zaskarzenia podle-
galby on wykonaniu, a strona poniostaby z tego powodu nieodwracalng
szkode w swoim majgtku, a nastepnie sgd po przeprowadzeniu poste-
powania uznalby zasadno$¢ zaskarzenia. Szkoda jednak by pozostala.

W zwigzku z mozliwoscig wystgpienia takiej sytuacji ustawodawca
wloski zauwazy! koniecznos¢ stworzenia srodka umozliwiajgcego ochro-
n¢ interesow strony postepowania przed sgdem administracyjnym, kiedy
ta decyduje si¢ na zaskarzenie aktu lub czynnosci administracyjne;j.
Taka mozliwo$é nazywana jest tutela cautelare. Ma ona forme oddziel-
nego procesu, 0 znacznej autonomii w stosunku do postgpowania ko-
gnicyjnego i egzekucy;}nego Srodki przyznawane przez sedziego mog3
by¢ bardzo zréznicowane — w zaleznosci od potrzeb konkretnego przy-
padku bedzie to nakazanie administracji okreslonego zachowania sieg,
zlozenia sumy pienigznej do depozytu, czy ten najdtuzej istniejgcy —
wstrzymanie wykonania aktu administracyjnego. Tak uksztaltowany
system Srodkow cautelare pozwala na zapewnienie pelnej ochrony in-
teresoéw w kazdej sytuacji, niezaleznie od rodzaju zaskarzonego aktu
czy czynnosci administracyjnej.



