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Prawo zwyczajowe i zwyczaje administracyjne

Profesor Tadeusz Bigo, opisujac prawo zwyczajowe, podkreslil, ze jest ono:

»|-.-] zZrédlem pierwotnym, a nie pochodnym jak np. rozporzadzenie itd., ono nie opiera
si¢ na ustawie. Prawa zwyczajowego w zakresie prawa administracyjnego wykluczy¢ nie
mozna — ale teren jego powstania i stosowania jest bardzo $cie$niony. Moze ono mieé
charakter zrodta positkowego i powsta¢ tylko na pewnych ograniczonych odcinkach ad-
ministracji, tj. nieuregulowanych przez prawo ustawowe. Jest zatem prawem pierwotnym,
ale positkowym i nie deroguje ustawy [...]. Brak kodyfikacji zroédet pisanych i jednolitej
kodyfikacji prawa administracyjnego sprzyja bezwzglednie powstawaniu prawa zwycza-
jowego. Prawo zwyczajowe w administracji to przede wszystkim praktyka sadowa [...]
i administracyjna. Jako czynnik psychiczny oddziatywa ona na nizsze organy orzekajace.
Nie jest ona jednak przez to samo zrodtem prawa. [...] Klasycznym przyktadem tworczo-
$ci sadowoadministracyjnej jest dziatalno$é Francuskiej Rady Panstwa (Conseil d’Etat),

ktora znakomicie przyczynila si¢ do stworzenia dzisiejszego prawa administracyjnego™.

W poszukiwaniu Iwowskich korzeni przytoczonych pogladéw warto zwrocic
uwagge na wyktad T. Bigi z 1937 r., gdzie kwestie prawa zwyczajowego w administracji
definiowat tak:

»prawo zwyczajowe bowiem jest zjawiskiem spotecznym i aby ono powstato, musi zaist-

nie¢ w pewnej grupie ludzi przekonanie prawne (0pinio necessitatis) co do obowigzywa-
nia jakie§ normy prawnej oraz stale stosowanie tej normy w zyciu (praktyka). [...] O pra-
wie zwyczajowym mozna mowié przede wszystkim tam, gdzie jego stosowanie stuzy

raczej jednolitoéci prawa’™2.

L T. Bigo, Prawo administracyjne. Czesé I. Instytucje ogdlne. Opracowane przez Dr. Wiadystawa
Kawke, Adiunkta U. Wr. na podstawie wyktadow uniwersyteckich prof. dr T. Bigo, Wroctaw 1948, s. 47-48.

2 Idem, Zarys nauki administracji i polskiego prawa administracyjnego. Administracja cz. I. Wedle
wyktadow uniwersyteckich, Lwow 1937, s. 27-28. Podobnie przyjmowat inny wielki wroctawski uczony,
tj. K. Wolfke, ktory o zwyczaju w prawie migdzynarodowym napisat tak: ,,Dla powstania normy zwyczajo-
wej niezbedne wigc sa dwa elementy: element materialny — praktyka, czyli zachowanie si¢ podmiotéw oraz
element formalny — uznanie tej praktyki”, K. Wolftke, Miedzynarodowe prawo srodowiska (tworzenie i eg-
zekwowanie), Wroctaw 1979, s. 89. O prawie sedziowskim i praktyce sadowej zob. D. Dabek, Prawo se-
dziowskie w polskim prawie administracyjnym, Warszawa 2010, s. 182 i n.
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T. Bigo przyjmowat, ze ,,inng jest kwestia zwyczajow administracyjnych. Nikt nie
przeczy mocy obowigzujacej tzw. zwyczajow administracyjnych, jesli ustawa si¢ do nich

odwotuje™. T. Bigo przez zwyczaj administracyjny rozumiat

»|---] prawo zwyczajowe, ograniczone do pewnej matej grupy oséb zwigzanych pewnymi
interesami. Grupa uczestnikow jednolitej wspdlnoty prawnej nie musi by¢ zorganizowana

w korporacje. Do powstania zwyczaju administracyjnego sa konieczne:
1) praktyka stata,
2) ogblne przekonanie o koniecznosci stosowania danej zasady, a ponadto wymagane jest

3) uznanie ustawowe, przynajmniej milczace™.

Dziedzictwo tej doktryny wptyneto nie tylko na powojenny dorobek wroctawskiej
szkoty prawa administracyjnego, ale rowniez na szkote krakowska. Przedstawiciel tej
pierwszej J. Bo¢ przez zwyczaj w prawie administracyjnym rozumiat pozaprawny nawyk
postgpowania przestrzegany praktycznie w obrgbie danej struktury organizacyjnej ad-
ministracji, w podobnych sytuacjach i w okreslonym czasie®. Przedstawiciel tej drugiej
szkoty —J. Zimmermann, rozwinal t¢ mysl i dodat, Ze taki zwyczaj moze mie¢ nie tylko
znaczenie praktyczne, ale takze positkowe (posrednio) znaczenie prawne. Jednakze
bezwzglednie obowiazujace przepisy prawa administracyjnego nie pozostawiaja wiele
miejsc dla zwyczaju®. J. Bo¢ zauwazyl, ze ,,istnienie zwyczaju jako zjawiska pozapraw-
nego jest nieuniknione. Jego ujawniony normatywnie zwigzek z prawem moze polegaé
jedynie na obowigzujacym lub mozliwym odestaniu do regut okreslonego zwyczaju jako
regut uwzgledniajacych w prawnej wypowiedzi organu™. Przez wiele lat w polskim
porzadku prawnym nie bylo ustawowych odestan do zwyczaju.

Stan ten ulegt zmianie na skutek wejscia w zycie ustawy z dnia 7 kwietnia 2017 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania administracyjnego oraz niektorych innych ustaw
(dalej jako nowelizacja k.p.a.)® oraz ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcow?’,
ktore reguluja wzgledne zwigzanie organéw administracji publicznej praktyka rozstrzy-
gania spraw. Zgodnie z art. 14 tej drugiej ustawy ,,organ bez uzasadnionej przyczyny nie
odstepuje od utrwalonej praktyki rozstrzygania spraw w takim samym stanie faktycznym
i prawnym”. Stosownie za$ do tresci art. 8 § 2 k.p.a. ,,organy administracji publicznej bez

uzasadnionej przyczyny nie odstepuja od utrwalonej praktyki rozstrzygania spraw w takim

3 T. Bigo, Prawo administracyjne. Czesé I. Instytucje ogélne. Opracowane przez Dr. Wiadystawa
Kawke..., s. 48—49.

4 Ibidem, s. 49.

® J. Bo¢, [w:] idem (red.), Prawo administracyjne, Wroctaw 2007, s. 118.

6 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2012, s. 93.

7 J. Bo¢, op. cit., s. 119.

8 Dz. U. poz. 935.

° Dz. U. poz. 2096.
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samym stanie faktycznym i prawnym”°. W tym wzgledzie konieczne jest ustalenie tozsa-
mosci spraw i tresci statej praktyki administracyjnej. Innymi stowy, podstawowa kwestig
jest, czy okolicznoS$ci sprawy sg ,.takie same” pod wzglgdem faktycznym i prawnym do
innych spraw, w ktorych uksztaltowata si¢ stata praktyka administracyjna. Przepis art. 8
§ 2 k.p.a. przewiduje wyjatek od zasady zwigzania praktyka administracyjna, o ile jest to
uzasadnione wazna przyczyna.

Watpliwosci interpretacyjne w tym wzgledzie mogg by¢ usuniete przez do§wiad-
czenia prawa Unii Europejskiej (UE). Z uzasadnienia do nowelizacji, ktora wprowadzi-
fa art. 8 § 2 k.p.a., wynika przeciez, ze ustawodawca w tym zakresie inspirowat si¢
orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci UE (TSUE) dotyczacym zasady ochrony
uzasadnionych oczekiwan jednostki®. Dlatego przy interpretacji art. 8 § 2 k.p.a. warto
positkowac si¢ jego orzecznictwem. Trybunal wielokrotnie podkreslit, ze tam, gdzie
administracja stosuje pewne praktyki w sposob ciagly, tam jednostka ma prawo zasadnie
oczekiwac, iz jej organy beda wykonywac kompetencje zgodnie z ugruntowang prakty-
kag®?. T tak np. w sprawie MCI skarzaca spotka twierdzita, ze Komisja Europejska arbi-
tralnie zmienita swoja dotychczasowg praktyke. W skardze przytoczono okoto 20 komu-
nikatow opublikowanych w Dzienniku Urzedowym i not prasowych informujacych
o umorzeniu przez Komisj¢ postepowan przeciwko przedsigbiorcom z uwagi wycofanie
zgloszenia o ich koncentracji. W tych okoliczno$ciach Trybunal uznal, ze spotka miata
prawo w sposob uzasadniony oczekiwaé, iz rowniez w jej przypadku zgloszenie rezy-
gnacji z potaczenia przedsigbiorstw bedzie skutkowaé umorzeniem postepowania zgod-
nie z weczesniejszg, znang i podang do wiadomosci publicznej praktyka administracyjng
Komisji". A zatem praktyka administracyjna moze prowadzi¢ do powstania uzasadnio-
nych oczekiwan, co do zastosowania tych samych regut oceny utrwalonych przez statg
praktyke w podobnych sprawach'.

Samozwiazanie praktyka administracyjng nie moze jednak catkowicie ograniczy¢

zdolnos$ci dostosowania regul postgpowania do zmian spoteczno-gospodarczych.

10 Cytowane przepisy rozszerzajg ustawowy zakres zasady zaufania (art. 8 § 1 k.p.a.) i w zasadzie
potwierdzaja dorobek doktryny oraz judykatury, w ktérym praktyke administracyjna traktowano jako pod-
stawe ochrony zaufania do panstwa i prawa, zob. wyrok NSA z dnia 5 pazdziernika 2001 r., III SA 1181/00,
niepubl.

% Druk sejmowy Nr 1183, Sejm VIII kadencji.

2. }.. Prus, Ochrona uzasadnionych oczekiwarn jako zasada ogdlna europejskiego prawa administra-
cyjnego, Wroctaw 2018, s. 145-146.

13 Wyrok Sadu z dnia 28 wrzesnia 2004 r., w sprawie T-310/00, MCI Inc. v. Komisji, ECR 2004, s. II-
03253, pkt 112.

14 Wyrok Sadu z dnia 22 maja 2007 r., w sprawie T-216/05, Mebrom NV v. Komisji, ECR 2007, s. II-
01507, pkt 106.
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Zmiana praktyki administracyjnej nie powinna zaskakiwac jednostki. Dlatego koniecz-
ne jest zapewnienie jednostce prawa i czasu do przystosowania si¢ do nowej sytuacji
i praktyki®.

Wystarczajace nie jest jedynie samo poinformowanie strony przez organ o zmianie
praktyki administracyjnej. Istotna jest rowniez tre$§¢ zawiadomienia o odstapieniu od
praktyki administracyjnej. Trybunat Sprawiedliwosci uznat, ze wprawdzie §rodkoéw
wewngtrznych (np. wytyczne, komunikaty itd.) przyjetych przez administracje UE nie
mozna uzna¢ za normy prawne, ktore bezwzglednie muszg by¢ przestrzegane, lecz za
normy postgpowania, ktore stanowig wskazoéwke dla praktyki administracyjnej i od
ktorych organ nie moze odstapi¢ w konkretnym przypadku bez podania powoddow, kto-
re bytyby zgodne z zasada rownego traktowania®. Innymi stowy, zmiana praktyki ad-
ministracyjnej musi by¢ uzasadniona takimi racjami, ktore nie naruszaja zasady rowno-
$ci wobec prawa.

W orzecznictwie TSUE podkresla si¢ rowniez, ze jednolita praktyka administra-
cyjna moze stanowi¢ podstawe ochrony uzasadnionych oczekiwan jednostki, o ile nie
narusza obowigzujacych przepiséw prawa!’. Potwierdza to tez¢ T. Bigi, zgodnie z ktorg

praktyka administracyjna ma charakter positkowy i nie deroguje aktow ustawodawczych's.
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* % *

Streszczenie: Artykut dotyczy klasycznej koncepcji prawa zwyczajowego i zwyczaju administracyjnego
Profesora Tadeusza Bigi oraz jego implementacji w obowigzujacym stanie prawnym. W ujeciu T. Bigi prawo
zwyczajowe, w tym przede wszystkim praktyka administracyjna, ma charakter pierwotny i positkowy, przy
czym nie moze by¢ sprzeczne z ustawa. A zatem nie jest zrodlem prawa, mimo ze stuzy jednolito$ci stoso-
wania prawa. Warunkami powstania zwyczaju administracyjnego sg stala praktyka, przekonanie o koniecz-
nosci stosowania tej praktyki oraz zezwolenie ustawowe. Takiego odestania ustawowego do praktyki admi-
nistracyjnej nie bylo w polskim porzadku prawnym od lat. Stan ten ulegt zmianie w latach 2017-2018,
kiedy na skutek nowelizacji prawa wprowadzono wzglgdne zwigzanie organow praktyka administracyjna.
W tych okoliczno$ciach w artykule zbadano aktualnos$¢ koncepcji T. Bigi oraz uwzglgdniono dziedzictwo
sadow europejskich.

Stowa kluczowe: prawo zwyczajowe, zwyczaj administracyjny, praktyka administracyjna.
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