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Prawo zwyczajowe jako zrddto prawa Unii Europejskiej

1. Wprowadzenie

W naukach prawnych prawo zwyczajowe definiuje si¢ jako normy postgpowania,
ktore sg trwale i jednolicie wykonywane przez okre§lone podmioty stosunkdéw prawnych
w przekonaniu, ze sg one obowigzujacym prawem®. Jest to prawo, ktore nie pochodzi od
zadnej instytucji, lecz zostaje wyksztatcone w okreslonym panstwie (w przypadku pra-
wa zwyczajowego krajowego) lub przez grupe panstw (zwyczaj regionalny)?. Moze ono
zosta¢ wyksztalcone rowniez przez prawie wszystkie — z wyjatkiem persistent objec-
tors® — lub wszystkie panstwa funkcjonujace w obrocie miedzynarodowym (w odniesie-
niu do prawa zwyczajowego powszechnego)®.

Normy prawa zwyczajowego odegraly znaczaca role zwlaszcza w rozwoju prawa
migdzynarodowego publicznego. W przeciwienstwie do porzadkéw prawnych wspot-
czesnie funkcjonujacych panstw, w ktorych zwyczaj ma aktualnie raczej marginalne
znaczenie®, w prawie migdzynarodowym istnieje wiele zagadnien regulowanych pra-
wem zwyczajowym. Zalicza si¢ do nich normy dotyczace immunitetu panstwa i przed-
stawicieli dyplomatycznych, klasyczne zasady wolnosci morza otwartego, zasady doty-

czace kompetencji panstw w dziataniach w zakresie stosunkéw mig¢dzynarodowych oraz

1

B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, wyd. 4, Warszawa 2008, s. 216.

Szerzej na temat zwyczaju o charakterze regionalnym zob. T. Jasudowicz, Normy regionalne w prawie
migdzynarodowym, Torun 1983.

Zasada persistent objector (czyli wylaczenie panstwa zgtaszajacego protest przeciw powstaniu normy
zwyczajowej spod obowigzywania tej normy) zostata potwierdzona przez Mi¢dzynarodowy Trybunat
Sprawiedliwosci w orzeczeniu z 1951 r. w sprawie towisk norweskich (Wielka Brytania v. Norwegia).
Nalezy jednak zaznaczy¢, ze zasada ta nie zostata potwierdzona w zadnym pdzniejszym wyroku MTS,
a ponadto w doktrynie oraz w praktyce istnieje poglad, ze zasada persistent objector moze zosta¢ odrzu-
cona przez spoteczno$¢ migdzynarodowa. Szerzej na temat instytucji persistent objector zob. W. Cza-
plinski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, s. 89-90 oraz
J. L. Charney, The Persistent Objector Rule and the Development of Customary International Law, ,,Bri-
tish Yearbook of International Law” 1985, No. 56 (1), s. 1-24; artykut jest dostepny pod adresem: http://
bybil.oxfordjournals.org/content/56/1/1.short?rss=1&amp%3bssource=mfr (dostgp: 20.08.2014).

W. Goralezyk, S. Sawicki, Prawo migdzynarodowe publiczne w zarysie, wyd. 13, Warszawa 2009,
s. 106.

Prawo zwyczajowe odgrywa niewielka rol¢ w kontynentalnym systemie prawnym, ktory jest systemem
prawa stanowionego. Odmiennie jest natomiast w anglosaskim systemie prawnym, czyli systemie com-
mon law. Szerzej zob. B. Banaszak, op. cit., s. 216-217.
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zasady dotyczace odpowiedzialno$ci migdzynarodowej®. Oprocz tego nalezy zaznaczyc,
ze w wielu dziedzinach prawa migedzynarodowego normy zwyczajowe istniejg i obowia-
zuja rownolegle z uregulowaniami umownymi’. Dzigki temu normy zwyczajowe zacho-
wuja swoja rolg zwlaszcza w stosunku do panstw niezwigzanych umowa®. Nalezy tez
zwroci¢ uwage na to, ze niewiele umoéw migdzynarodowych ma charakter powszechny?,
a ponadto umowy te moga by¢ wypowiadane i rozwigzywane przez strony. Ze wzgledu
na powyzsze, funkcjonowanie prawa zwyczajowego, mimo kodyfikacji danej dziedziny
w formie umownej, ma pozytywny wpltyw na stabilno$¢ systemu prawa migdzynarodo-
wego'’. Dotyczy to miedzy innymi takich dziedzin prawa migdzynarodowego jak prawo
dyplomatyczne i konsularne, prawo traktatow oraz prawo morza. Ponadto wspotczesnie
wciaz powstaja nowe normy zwyczajowe, czego przyktadem sg prawo do szelfu konty-
nentalnego, zasada wolnosci przestrzeni kosmicznej oraz prawo narodéw do samostano-
wienia, ktore uksztaltowaty si¢ po II wojnie swiatowej'. Przyktadem norm zwyczajo-
wych o charakterze prawnomiedzynarodowym sa takze normy ius cogens, czyli normy
bezwzglednie obowigzujace calg spoteczno$¢ miedzynarodowa!?. Prawo miedzynarodo-
we publiczne mozna zatem okresli¢ jako system prawny o charakterze zwyczajowym.
Jest to bowiem system norm, ktory istnieje bez wzgledu na zapisy traktatow'®. W dok-
trynie istnieje poglad, ze prawo zwyczajowe stanowi ,.kwintesencj¢ prawa migdzynaro-
dowego™.

Podobnie jak prawo miedzynarodowe i krajowe porzadki prawne poszczego6lnych
panstw funkcjonujacych w obrocie migdzynarodowym, rowniez porzadek prawny UE
nie ogranicza si¢ jedynie do norm pisanych. Wprawdzie unijne prawo pisane w sposob

6

W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 72.

Zasadg te potwierdzit Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 1986 r. w sprawie Nika-
ragui przeciwko Stanom Zjednoczonym, stanowiac, Ze ,,prawo zwyczajowe istnieje i ma zastosowanie
niezaleznie od prawa traktatowego, nawet gdy te dwa rodzaje norm prawa majg identyczna tres¢”. Zob.
wyrok Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci, w sprawie Military and Paramilitary Activities
in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment. 1.C.J. Reports
1986, p. 14.

8 W. Géralczyk, S. Sawicki, op. cit., s. 106.

Jednym z nielicznych przyktadow takich umow jest Karta Narodow Zjednoczonych, ktorej zasieg pod-
miotowy obejmuje wszystkie panstwa §wiata.

10 W, Géralczyk, S. Sawicki, op. cit., s. 106.

1 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 82—83.

12 W. Goralezyk, S. Sawicki, op. cit., s. 106.

18 Ibidem.

Cyt. za W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 72. Odwolujac si¢ do doktryny, nalezy zaznaczy¢, ze
sposrod polskich przedstawicieli nauki prawa migdzynarodowego publicznego tematyke dotyczaca pra-
wa zwyczajowego najszerzej opracowal prof. K. Wolfke w pracy Custom in Present International Law,
Second Revised Edition, Dordrecht—Boston—London, 1993. Ponadto na temat zagadnien dotyczacych
prawa zwyczajowego ze szczegdlnym uwzglednieniem relacji z prawem traktatowym zob. M. Villiger,
Customary International Law and Treaties. A Manual of the Theory and Practice of the Interrelation
of Sources, Hague 1997.
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szczegotowy reguluje stosunki gospodarcze i spoteczne migdzy panstwami cztonkowski-
mi Unii Europejskiej, ale tylko czesciowo spetnia ono swoja rolg w tym zakresie'®. Prawo
UE, tak jak kazde prawo w formie pisanej, zawiera bowiem luki. Wtasnie z tego wzgledu
jest ono uzupelniane przez prawo niepisane, ktére w unijnym porzadku prawnym ma
posta¢ ogolnych zasad prawa oraz prawa zwyczajowego. Sg to formy prawne, ktore po-
zwalajg rozwija¢ 1 uzupetnia¢ prawo ustanowione w formie pisemnej. Ogolne zasady
prawa sa kategorig szeroko omawiang w doktrynie oraz stosowang przez Trybunat Spra-
wiedliwos$ci Unii Europejskiej jako jedna z podstaw orzekania. Natomiast prawo zwy-
czajowe (inaczej niz w prawie migdzynarodowym publicznym) w obrebie prawa unijne-
go jest kategoriag o waskim zakresie. W praktyce unijnej funkcjonuje zaledwie kilka
wyksztalconych norm zwyczajowych, a w doktrynie czgsto jest to temat pomijany przez
autoréow. Celem niniejszego artykutu jest odpowiedz na pytanie, dlaczego tak si¢ dzieje,

oraz wykazanie, ze prawo zwyczajowe nalezy zaliczy¢ do zrédet prawa unijnego.

2. Analiza terminu ,,Zrédlo prawa” oraz ,,prawo zwyczajowe”
w odniesieniu do systemu prawnego Unii Europejskiej
z uwzglednieniem zwiazkow z prawem miedzynarodowym

Pojecie ,,zrodto prawa” ma kilka znaczen'®. W znaczeniu pierwotnym, okreslanym
rowniez jako materialne, zrodlo prawa to powod stworzenia okreslonej normy prawa,
czyli motyw jej ustanowienia'’. Wedtug tej definicji zrodtami prawa unijnego sa takie
czynniki jak utrzymanie pokoju w Europie oraz integracja panstw cztonkowskich Unii'®.
Jednak ze wzgledu na to, Ze tego rodzaju czynniki nie majg charakteru prawnego, zagad-
nienie zrodet prawa w znaczeniu materialnym nie jest przedmiotem badan w naukach
prawnych. Przedmiotem tych nauk sg natomiast zrodta prawa w znaczeniu formalnym,
a wiec formy, w jakich tworzone jest obowigzujace prawo'. Sa to zrodta powstania lub

pochodzenia prawa (fontes iuris oriundi), okreslane jako zrodla prawa sensu stricto™.

%5 K. D. Borchardt, ABC prawa Unii Europejskiej, Urzad Publikacji Unii Europejskiej, Luksemburg 2011,

s. 89.

Szerzej na temat réznych znaczen terminu ,,zrodto prawa” (tj. poznawczego, materialnego i formalnego),

odpowiednio w odniesieniu do prawa mi¢dzynarodowego lub prawa europejskiego zob. inter alia:

W. Goéralezyk, S. Sawicki, op. cit., s. 60 i n.; L. Antonowicz, Podrecznik prawa miedzynarodowego,

Warszawa 2008, s. 29 i n.; W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 16 i n.; K. D. Borchardt, op. cit.,

s.84in.

17 Zob. odpowiednio: W. Goralezyk, S. Sawicki, op. cit., s. 60 (w odniesieniu do prawa miedzynarodowe-
go) oraz K. D. Borchardt, op. cit., s. 84 (w odniesieniu do prawa unijnego).

18 K. D. Borchardt, op. cit., s. 84.

19 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 16.

20 S. Korycki, J. Kucinski, Z. Trzcinski, J. Zaborowski, Zarys prawa, wyd. 6, Warszawa 2007.
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Jedna z kategorii zaliczanych do Zrédet prawa w znaczeniu formalnym jest prawo
zwyczajowe. Wprawdzie wspotczesnie znaczenie zwyczaju w poszczegdlnych dziedzi-
nach prawa jest niewielkie, ale wyjatkiem jest prawo miedzynarodowe publiczne, w kto-
rym zwyczaj jest wcigz stosowany. Wynika to ze specyfiki prawa miedzynarodowego
jako dziedziny prawa, ktéra zajmuje si¢ gtdownie relacjami migdzy panstwami. Panstwa
s3 natomiast zwigzane tylko tymi normami, na ktore wyrazity zgode?'. Ze wzgledu na to,
ze jedng z form wyrazania woli przez panstwa jest ich okreslone postepowanie, ksztat-
towanie norm zwyczajowych poprzez zgodng praktyke panstw od najdawniejszych cza-
sow miato istotne znaczenie dla funkcjonowania spolecznosci migdzynarodowe;.
Wprawdzie dotychczas miedzy panstwami nie zostata zawarta zadna umowa migdzyna-
rodowa, ktora ustalataby wiazacy katalog Zzrodet prawa migdzynarodowego?, ale z pro-
blematyka tg zwigzane sg postanowienia zawarte w art. 38 Statutu Miedzynarodowego
Trybunatu Sprawiedliwosci. Stanowi on wskazanie formalnych podstaw wyrokowania
Trybunatu®. Stwierdzajac, ze zadaniem Trybunatu ,,jest orzeka¢ na podstawie prawa
migdzynarodowego w sporach, ktore bedg mu przekazane”, jako jedng z tych podstaw
ust. 1 lit. b art. 38 Statutu MTS wymienia ,,zwyczaj mi¢dzynarodowy, jako dowad ist-
nienia powszechnej praktyki, przyjetej jako prawo”*. Na podstawie art. 38 Statutu MTS,
zwyczaj okresla si¢ mianem zrodta, w ktorym nalezy poszukiwaé norm prawa miedzy-
narodowego, stosowanych przez panstwa.

Jak uwaza byly sedzia MTS, R. Y. Jennings, pojecie zwyczaju obejmuje w prawie
migdzynarodowym publicznym ,,wszystko, co nie jest norma umowna ani ogoélna zasada
prawa”?, Zakres przedmiotowy zwyczaju jest zatem niezwykle szeroki. To samo dotyczy

jego zakresu podmiotowego, poniewaz zwyczaj jest zrodtem prawa miedzynarodowego

2 W. Goralezyk, S. Sawicki, op. cit., s. 64.

2 Przez czg$é przedstawicieli doktryny istota tego pojecia podwazana jest wiasnie ze wzgledu na jego
metaforyczny charakter, jednak jest to termin powszechnie stosowany w praktyce. Przyktadowo postu-
guje sie nim Karta Narodow Zjednoczonych.

Jest to dominujacy poglad w doktrynie prawa migdzynarodowego. Wérod polskich przedstawicieli nauki
prawa migdzynarodowego, poglad ten reprezentujg m.in.: W. Goralczyk i S. Sawicki (por. Prawo mie-
dzynarodowe publiczne w zarysie, wyd. 13, s. 60 i n.); C. Berezowski (por. Prawo migdzynarodowe pu-
bliczne, cz. 11, s. 85); A. Klafkowski (por. Prawo migdzynarodowe publiczne, wyd. 4, s. 31). Stanowisko
to neguje opini¢, wedlug ktorej art. 38 wskazuje zrodta prawa migdzynarodowego (zob. W. Czaplinski,
A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, wyd. 2, Warszawa 2004,
s. 16.).

2 Art. 38 ust. 1 lit. b Statutu MTS. Odnosnie do sformutowania zawartego w art. 38 ust. 1 lit. b Statutu
MTS, nalezy zaznaczy¢, ze wbrew tresci tego przepisu, to powszechna i jednolita praktyka jest dowodem
istnienia zwyczaju migdzynarodowego, a nie odwrotnie. Szerzej na temat wadliwego sformutowania
art. 38 ust. 1 Statutu MTS zob. J. Bialocerkiewicz, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zarys wykiadu,
Olsztyn 2005, s. 90.

R.Y. Jennings, General Course on Principles of International Law, ,,Recueil des Cours de 1’ Academie
de Droit International” 121 (1967), s. 335, cyt. za: W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 75.
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o charakterze uniwersalnym?. Normy prawa zwyczajowego wigzg bowiem wszystkie
lub wiekszos¢ panstw funkcjonujacych w obrocie miedzynarodowym, a takze organiza-
cje miedzynarodowe jako podmioty prawa mi¢dzynarodowego?’. Prawo zwyczajowe
odgrywa zatem znaczacg rol¢ w migdzynarodowym porzadku prawnym, co przenosi si¢
réwniez na poziom porzadkow prawnych poszczegolnych panstw jako najwazniejszych
podmiotéw prawa migdzynarodowego. Dotyczy to oczywiscie takze tych panstw, ktore
sg panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej. Powyzsze stwierdzenie potwierdza wy-
rok w sprawie 4. Racke GmbH & Co. przeciwko Hauptzollamt Mainz*®, w ktorym Try-
bunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej orzekt, ze: ,,Wspdlnota musi przestrzegac pra-
wa migdzynarodowego. W rezultacie, przyjmujac rozporzadzenie zawieszajace koncesje
handlowe przyznane umowa lub na mocy umowy, ktora zawarta z panstwem trzecim,
Wspdlnota ma przestrzega¢ zasad migdzynarodowego prawa zwyczajowego”?. Na pod-
stawie tych zatozen, TSUE orzekl rowniez, ze: ,,zasady miedzynarodowego prawa zwy-
czajowego dotyczace wygasniecia i zawieszenia stosunkow umownych ze wzgledu na
zasadniczg zmiane¢ okoliczno$ci wigza instytucje Wspdlnoty i stanowiag czgs¢ wspdlno-
towego porzadku prawnego™’. Tak wigc ze wzgledu na to, ze Unia Europejska jest orga-
nizacja miedzynarodowa (a doktadnie szczegdlnym jej rodzajem — organizacja ponadna-
rodowa)®, w ktorej sktad wchodzg panstwa cztonkowskie, rowniez bedace podmiotami
prawa miedzynarodowego, Unia deklaruje zwigzanie normami prawa mi¢dzynarodowe-
g0* i ze wzgledu na to respektuje przestrzeganie norm prawa mi¢gdzynarodowego. Unia
funkcjonuje bowiem nie tylko w ramach prawnych tworzonych przez normy prawa
unijnego, ale rowniez w ramach klasycznego prawa migdzynarodowego publicznego®.
Potwierdzeniem tego jest tres¢ art. 3 Traktatu o Unii Europejskiej, dotyczacego celow

UE, zgodnie z ktorym Unia ,,przyczynia si¢ do $cistego przestrzegania i rozwoju prawa

26

W. Czaplinski, op. cit., s. 35.

Podmiotowos$¢ prawnomiedzynarodowa organizacji miedzynarodowych zostata stwierdzona przez MTS

w opinii doradczej w sprawie odszkodowan za szkody poniesione w stuzbie Narodow Zjednoczonych

(sprawa Bernadotte — Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations). Szerzej na

ten temat zob. G. Grabowska, Podmiotowos¢ Unii Europejskiej w swietle prawa miedzynarodowego,

s. 26-28, [w:] J. Kolasa, A. Koztowski (red.), Prawo migdzynarodowe publiczne a prawo europejskie.

Konferencja Katedr Prawa Miedzynarodowego Karpacz 15 — 18 maja 2002, Wroctaw 2003.

2 Wyrok Trybunatu z dnia 16 czerwca 1998 r. w sprawie C-162/96 4. Racke GmbH & Co. przeciwko

Hauptzollamt Mainz.

Ibidem. Szerzej na temat tego wyroku zob. A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe w systemie prawa

wspolnotowego — zagadnienia teorii i praktyki, s. 65—-66, [w:] J. Kolasa, A. Koztowski (red.), op. cit.

30 Ibidem.

% K. D. Borchardt, op. cit., s. 34.

%2 J. Galster (red.), Podstawy prawa Unii Europejskiej z uwzglednieniem Traktatu z Lizbony. Zarys wykta-
du, Torun 2010, s. 317.

% M. Kenig-Witkowska (red.), A. Lazowski, R. Ostrihansky, Prawo instytucjonalne Unii Europejskiej,

Warszawa 2008, s. 173.
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migdzynarodowego™. Prawo migdzynarodowe publiczne jest zatem zrodlem prawa
Unii Europejskiej. Wprawdzie w praktyce funkcjonowania Unii Europejskiej sposrod
zrodet prawa migdzynarodowego najwazniejsze znaczenie majg umowy mie¢dzynaro-
dowe zawierane przez Unig, ale normy zwyczajowego prawa migdzynarodowego row-
niez odgrywaja wazng role®.

Normy prawnomig¢dzynarodowe, w tym normy zwyczajowe o charakterze po-
wszechnym, zalicza si¢ do prawa Unii Europejskiej sensu largo. Jest to prawo unijne,
ktore sktada sie nie tylko z norm ustanowionych w ramach unijnego porzadku prawne-
g0, lecz jest rdOwniez zwiazane z szeroko rozumiang europejska kultura prawna, ksztat-
towang przez wieki przez prawo mi¢dzynarodowe?®. Natomiast w odniesieniu do proce-
su kodyfikacji lub inkorporacji, ktéry powszechne prawo zwyczajowe z reguly
przechodzi, nalezy zaznaczy¢, ze w unijnym porzadku prawnym nie jest ono inkorporo-
wane. Prawo migdzynarodowe zwyczajowe jest bezposrednio skuteczne w unijnym sys-
temie prawnym?®’.

Warto zatem zwrdci¢ uwagg na to, ze pomimo panujacego w doktrynie prawa unij-
nego pogladu, iz Unia Europejska stanowi odrgbny porzadek prawny, niezalezny zarow-
no od prawa miedzynarodowego, jak i od prawa poszczegodlnych panstw cztonkow-
skich3®, system ten jest powigzany z prawnomiedzynarodowym porzadkiem prawnym.
Potwierdza to zarowno orzecznictwo TSUE?®, jak i natura prawna Unii Europejskiej,
ktora posiada cechy organizacji migedzynarodowej, funkcjonujacej w systemie prawa
miedzynarodowego®.

Poza tym, Zze zasady miedzynarodowego prawa zwyczajowego stanowig czgsé
unijnego porzadku prawnego, w Unii Europejskiej wystepuje rowniez prawo zwyczajo-
we, bedace efektem praktyki panstw cztonkowskich UE*. Tak jak w przypadku prawa
zwyczajowego o charakterze powszechnym, musi to by¢ praktyka panstw, ktora w wy-

niku stosowania zostaje zaakceptowana i ustalona jako prawo niepisane, uzupetniajace

% Art. 3 ust. 5 TUE.

% M. Kenig-Witkowska (red.), A. Lazowski, R. Ostrihansky, op. cit., s. 173.

3¢ J. Galster (red.), op. cit., s. 317.

37 Ibidem.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w jednym z najbardziej znanych orzeczen, tj. w sprawie
C-26/62 Van Gend and Loos z 5 lutego 1963 r. stwierdzit, ze ,,Wspdlnota stanowi nowy porzadek praw-
nomi¢dzynarodowy, na rzecz ktorego panstwa ograniczyty, jakkolwiek w okreslonym zakresie, swe pra-
wa suwerenne; porzadek prawny, ktorego podmiotami sa nie tylko panstwa cztonkowskie, ale takze
jednostki”.

Prawo mi¢dzynarodowe jako zrodto prawa unijnego jest jedng z podstaw orzekania Trybunatu Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej, czego przyktadem jest m. in. sprawa International Fruit Company NV i inni
przeciwko Produktschap voor Groenten en Fruit.

4 Szerzej zob. K. D. Borchardt, op. cit., s. 29 i n.

M. Kenig-Witkowska (red.), A. Lazowski, R. Ostrihansky, op. cit., s. 172.
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lub zmieniajace legislacj¢ (o charakterze pierwotnym lub wtornym)*?. Ze wzgledu na to,
ze okreslone postgpowanie jest jedng z form wyrazania woli przez panstwa, a prawo
pierwotne w unijnym systemie prawnym jest tworzone wiasnie przez panstwa czlon-
kowskie, prawo zwyczajowe tworzone przez panstwa cztonkowskie UE nalezy zaliczy¢
do zroédetl prawa unijnego w znaczeniu formalnym. Nalezy jednak podkresli¢, ze pomi-
mo tego, iz mozliwo$¢ istnienia prawa zwyczajowego na szczeblu Unii Europejskiej jest
uznawana w doktrynie, to jednak sytuacje wystgpowania prawa zwyczajowego w prak-
tyce unijnej sa rzadkie.

Ponadto prawo zwyczajowe ksztaltowane na poziomie unijnym nalezy okresli¢
jako zwyczaj regionalny, tj. o zasiggu obowiazywania ograniczonym do panstw czton-
kowskich Unii Europejskiej*®. Ta cecha prawa zwyczajowego, ktore wyksztalcito si¢
jako efekt praktyki unijnej, wynika z istoty Unii Europejskiej jako organizacji miedzy-
narodowej ztozonej z panstw cztonkowskich.

Natomiast, nawigzujac do zwigzkow systemu prawnego Unii Europejskiej z syste-
mem prawnomi¢dzynarodowym, warto zwrdci¢ uwage na analogic w zakresie rodzajow
formalnych zrédet prawa, funkcjonujacych w tych porzadkach prawnych. Zrodtami pra-
wa unijnego w znaczeniu prawnym, tak jak w prawie migdzynarodowym sa: prawo trak-
tatowe, ogolne zasady prawa i prawo zwyczajowe. W prawie Unii Europejskiej, tak jak
w prawie migdzynarodowym, formy te stanowig przejaw woli panstw jako podmiotow

tworzacych unijne prawo pierwotne.

3. Klasyfikacja prawa zwyczajowego jako Zrédla prawa Unii
Europejskiej

W prawie Unii Europejskiej nie ma przepisu, ktory zawiera zamkniety i usystema-
tyzowany katalog jego zroédet*. Pomimo, ze termin ,,prawo Unii Europejskiej” jest po-
jeciem traktatowym, unijne traktaty nie wyjasniajg tego pojecia. Jest to wige kategoria
o charakterze nieusystematyzowanym®. Ten stan prawny powoduje, ze poglady na te-
mat klasyfikacji poszczegdlnych zrodet prawa unijnego sa w doktrynie podzielone.

42 K. D. Borchardt, op. cit. , s. 89.

4 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit. , s. 90.

W przepisach TUE i TFUE zawarty jest jedynie tzw. czg$ciowy katalog zrodet prawa unijnego, tj. art. 25
TUE zawiera katalog instrumentéw prawnych, za pomoca ktorych Unia prowadzi wspolng polityke za-
graniczng i bezpieczenstwa, a art. 288 TFUE stanowi katalog aktow prawa pochodnego. Analizujgc cha-
rakter katalogu Zrodel prawa unijnego, ktory nie jest enumeratywnie wymieniony w zadnym przepisie
lub dokumencie unijnym, warto zwroci¢ uwagg na analogi¢ zachodzaca pod tym wzgledem w odniesie-
niu do prawa mi¢dzynarodowego.

M. Pyka, B. Wojtyniak (red.), Prawo ustrojowe Unii Europejskiej. Repetytorium, Wydawnictwo Lex
a Wolters Kluwer business, wyd. 2, Warszawa 2012, s. 105.
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W szczegoblnosei dotyczy to prawa zwyczajowego, ktore przez niektorych autoréw jest
pomijane w publikacjach dotyczacych zrodet prawa unijnego.

Prawo Unii Europejskiej sktada si¢ z kilku kategorii zrodet prawa. W literaturze
dotyczacej prawa unijnego spotyka si¢ rozne podziaty tych zrodet, w zaleznosci od przy-
jetego kryterium*®. Najcze$ciej spotykang klasyfikacja jest zroznicowanie zrodet prawa
unijnego na prawo pierwotne i prawo wtorne (okreslane tez jako prawo pochodne). Kry-
terium podziatu stanowi w tym przypadku podmiot, ktéry stanowi prawo unijne: prawo
pierwotne jest stanowione przez panstwa cztonkowskie, a prawo wtdorne (pochodne) sta-
nowig organy unijne na podstawie prawa pierwotnego*’. Ze wzgledu na to, ze w Unii
Europejskiej prawo zwyczajowe jest tworzone przez panstwa cztonkowskie, zalicza sig¢
je do prawa pierwotnego.

Ponadto w odniesieniu do stanowienia prawa zwyczajowego przez panstwa czton-
kowskie Unii Europejskiej, nalezy podkresli¢, ze do jego powstania, tak jak w przypad-
ku zwyczajowego prawa powszechnego, konieczne jest taczne zaistnienie dwoch ele-
mentéw: zgodnej 1 utrwalonej praktyki (usus continuus) oraz przekonania ze strony
panstw cztonkowskich, ze owa praktyka stanowi prawo (opinio iuris sive necessitatis)*.
Jednolita praktyka nie wystarcza zatem do powstania zwyczaju — musi ona mie¢ charak-
ter prawotworczy, czyli musi tgczy¢ si¢ z nig przekonanie panstw cztonkowskich, ze
postepowanie to jest wigzace pod wzgledem prawnym®. Dwa zasadnicze elementy zwy-
czaju okresla si¢ jako element obiektywny (powszechna praktyka) oraz element subiek-
tywny (przekonanie o prawotworczym charakterze praktyki)*®. Dla potwierdzenia istnie-
nia normy prawa zwyczajowego konieczne jest zatem wykazanie istnienia obu tych
elementow.

W odniesieniu do praktyki miedzynarodowej warto zaznaczy¢, ze Miedzynarodo-
wy Trybunat Sprawiedliwo$ci w kazdym ze swoich orzeczen, ktore dotycza prawa zwy-
czajowego, podkresla wymog rownoczesnego wystepowania obu wyzej wymienionych
elementéw tworzacych migdzynarodowe prawo zwyczajowe. Przyktadami takich wyro-

kow sa: wyrok w sprawie szelfu kontynentalnego Morza Pétnocnego™, wyrok w sprawie

4 Kryterium tym moze by¢ sposob tworzenia, obowigzywania lub tez charakter prawny danego zrodta

prawa — zob. J. Barcik, A. Wentkowska, Prawo Unii Europejskiej po Traktacie z Lizbony, Wydawnictwo
C.H. Beck, wyd. 2, Warszawa 2011, s. 175.
47 Zob. J. Barcik, A. Wentkowska, op. cit., s. 175-177.
4 Ch. Zacker, S. Wernicke, Prawo europejskie w pytaniach i odpowiedziach, Wydawnictwo Prawo i Prak-
tyka Gospodarcza, Warszawa 2007, s. 76.
¥ Ibidem.
Szerzej na temat tych elementow, ale w aspekcie migdzynarodowego prawa zwyczajowego, zob. W. Go-
ralczyk, S. Sawicki, op. cit., s. 98—107 oraz W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 72-98.
Wyrok Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie North Sea Continental Shelf (Federal
Republic of Germany/Netherlands), Judgment, 1.C.J. Reports 1969, p. 3. oraz w sprawie North Sea Con-
tinental Shelf (Federal Republic of Germany/Denmark) Judgment, I.C.J. Reports 1969, p. 3.
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szelfu kontynentalnego Libia/Malta® oraz wyrok w sprawie Nikaragui®. W pierwszym
z wymienionych wyrokow MTS orzekt, ze ,,w celu osiagniecia tego skutku musza by¢
spetnione dwa warunki. Nie tylko dane akty muszg stanowi¢ ustalong praktyke, ale mu-
sza by¢ tego rodzaju, albo musza zaistnie¢ w taki sposob, by stanowi¢ dowod przekona-
nia, ze praktyka ta stata si¢ obowigzujaca wskutek obowigzywania normy prawne;j, kto-
ra jej wymaga. Potrzeba takiego przekonania, tj. istnienie elementu subiektywnego,
zawarte jest w samym pojeciu opinio iuris sive necessitatis. Panstwa muszg odczuwac,
ze stosuja si¢ do zobowigzania prawnego”*. W drugim z wymienionych wyrokow MTS
stwierdzil, ze ,,jest aksjomatem, ze tre$ci migdzynarodowego prawa zwyczajowego na-
lezy poszukiwaé przede wszystkim w praktyce i opinio iuris panstw, nawet jezeli umo-
wy wielostronne mogly odegra¢ istotng role w rejestrowaniu i definiowaniu norm wyni-
kajacych ze zwyczaju, albo w rozwijaniu tych norm™, W wyroku w sprawie Nikaragui
MTS podkreslit, ze: ,,w dziedzinie prawa zwyczajowego, zgodny poglad stron na tresé¢
tych norm, ktére uwazaja za prawo zwyczajowe, nie jest wystarczajacy. Trybunal musi
sam przekonac sig¢, ze istnienie normy w §wiadomosci (opinio iuris) panstw musi by¢
potwierdzone przez praktykeS.

Natomiast w odniesieniu do unijnego prawa zwyczajowego, nalezy zauwazyc, ze
w odroznieniu od orzecznictwa MTS, orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej nie przyczynito si¢ do rozwoju doktryny dotyczacej prawa zwyczajowego
UE*. W licznych wyrokach TSUE powolat si¢ na prawo migdzynarodowe jako zrodto
prawa unijnego, wskazujac, ze Unia (a wczesniej Wspolnoty Europejskie) respektuje
zasady zwyczajowego prawa migdzynarodowego. Jednak w zadnym z orzeczen TSUE
nie znajduje si¢ odniesienie do prawa zwyczajowego powstajacego w wyniku praktyki
panstw czlonkowskich Unii Europejskiej. Powodem takiego stanu rzeczy jest niewatpli-
wie skromny dorobek Unii Europejskiej w zakresie prawa zwyczajowego, mimo ze
mozliwos¢ istnienia takiego prawa na szczeblu Unii Europejskiej jest w zasadzie uzna-
wana. Ponadto przyczyng tego, ze w praktyce na ptaszczyznie prawa unijnego tworze-
nie prawa zwyczajowego napotyka przeszkody moze by¢ to, ze prawo zwyczajowe
w tym systemie prawnym nie moze by¢ ustanawiane przez instytucje UE. Dziatanie
instytucji unijnych ma bowiem umocowanie jedynie w traktatach unijnych, co oznacza,

7e nie moze ono wynikac z rzeczywistego zachowania czy woli stworzenia stosunkow

%2 Wyrok Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie Continental Shelf (Libyan Arab Ja-
mahiriya/Malta), Judgment, 1. C.J. Reports 1985, p. 13.

Wyrok Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Border and Transborder Armed Ac-
tions (Nicaragua v. Costa Rica), 1.C.J. Reports 1986.

Cyt. za: W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 73

Cyt. za: ibidem.

% Cyt. za: ibidem, s. 73-74.

57 M. Kenig-Witkowska (red.), A. Lazowski, R. Ostrihansky, op. cit., s. 172—173.
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prawnych przez instytucje Unii Europejskiej*®. Wynika to z charakteru unijnego po-
rzadku prawnego, okreslonego w traktatach. Prawo pierwotne w Unii Europejskiej jest
stanowione wylacznie przez panstwa cztonkowskie, a instytucje sg uprawnione do two-
rzenia prawa pochodnego na podstawie i w granicach okreslonych w traktatach. Zatem
w odniesieniu do prawa zwyczajowego nalezy stwierdzi¢, ze moga je stanowi¢ wylacz-
nie panstwa czlonkowskie, przestrzegajac wymienionych rygorystycznych kryteriow.
Natomiast organy unijne majg jedynie kompetencje do tworzenia prawa (pochodnego)
na podstawie 1 w granicach okres$lonych prawem pierwotnym. Nalezy jednak zazna-
czy¢, ze praktyki i zwyczaje instytucji unijnych moga by¢ przywotywane przy wyktad-
ni regut prawnych, ktdre te instytucje ustanowily, co moze zmieniaé prawny i rzeczy-
wisty zakres danego aktu prawnego®. Jednak warunki i ograniczenia naktadane przez

pierwotne prawo unijne obowigzuja takze w tym wypadku.

4. Przyklady stosowania prawa zwyczajowego w praktyce Unii
Europejskiej

Przyktadem normy prawa pisanego, na podstawie ktorej w wyniku praktyki panstw
cztonkowskich UE wyksztalcita si¢ norma zwyczajowa, jest art. 16 ust. 2 TUE w brzmie-
niu: ,,W sktad Rady wchodzi jeden przedstawiciel szczebla ministerialnego z kazdego
Panstwa Cztonkowskiego, upowazniony do zaciggania zobowigzan w imieniu rzadu
Panstwa Cztonkowskiego, ktore reprezentuje, oraz do wykonywania prawa glosu”. Po-
mimo tresci tego przepisu, niepisana norma unijnego prawa zwyczajowego sankcjonuje
praktyke reprezentowania panstw cztonkowskich na posiedzeniach Rady UE nie tylko
przez ministrow, lecz takze przez sekretarzy stanu. Ponadto warto doda¢, ze wskazany
przyktad prawa zwyczajowego wystepujacego w unijnym porzagdku prawnym ma cha-
rakter zwyczaju pierwotnego, czyli ksztattujgcego si¢ niezaleznie od normy traktato-
wej®. Natomiast zwyczaj o charakterze pochodnym (wtérnym) w prawie UE nie wyste-
puje. Wynika to z charakteru prawnego Unii Europejskiej bedacej organizacja tworzona
przez panstwa cztonkowskie, ktore podpisaty traktaty akcesyjne i sg zwigzane postano-
wieniami traktatow stanowigcych podstawe prawna UE. Ze wzgledu na to, ze zwyczaj
wtorny powstaje na podstawie normy traktatowej, ktora staje si¢ wigzaca dla panstw nie
zwigzanych postanowieniami umowy®!, w prawie unijnym ta forma zwyczaju nie wyste-

puje. Zwyczaj w prawie UE ma bowiem charakter $cisle regionalny — jest wynikiem

% K. D. Borchardt, op. cit., s. 89-90.

% Ibidem.

¢ Na temat podziatu zwyczaju migdzynarodowego na pierwotny i pochodny zob. J. Biatocerkiewicz, op.
cit., s. 89.

U [bidem.
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postepowania panstw cztonkowskich UE 1 wigze jedynie te panstwa jako cztonkow or-
ganizacji migdzynarodowe;j.

Najbardziej liczng grupe stanowig natomiast przyktady norm zwyczajowego prawa
miedzynarodowego, ktore znajdujg zastosowanie w praktyce funkcjonowania Unii Eu-
ropejskiej. W przypadkach, gdy TSUE rozpatruje kwestie regulowane prawem migdzy-
narodowym publicznym, prawo to stanowi podstaw¢ wyrokowania TSUE jako zrédto
prawa unijnego. Trybunat uznaje bowiem, ze UE w wykonywaniu swoich praw jest

zwigzana prawem mi¢dzynarodowym, w tym normami prawa zwyczajowego®.

5. Konkluzje

Normy zwyczajowe, uznawane i stosowane przez panstwa przez dtuzszy czas, za-
zwyczaj zostaja skodyfikowane w formie norm umownych. Z tego wzgledu rola zwy-
czaju w ostatnich czasach ulegta ograniczeniu na rzecz umowy mi¢dzynarodowej®. Jed-
nak mimo rozwoju kodyfikacji w dziedzinie wspotczesnego prawa miedzynarodowego
publicznego, prawo zwyczajowe nadal jest dziedzina, ktéra ciagle sie rozwija. Dowo-
dem tego jest orzecznictwo Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci, ktore row-
noczes$nie wskazuje, ze taki stan jest spowodowany aktualng sytuacja geopolityczng na
$wiecie. Panstwa, w tym rowniez te nowo powstajace, zamiast zaciaggania zobowigzan
migdzynarodowych w postaci umow, wolg opiera¢ swoje wzajemne stosunki na prawie
zwyczajowym. Dotyczy to zwlaszcza dziedzin, ktore wczesniej nie byly objete regula-
cjami prawa migdzynarodowego, przyktadowo ze wzgledu na to, ze nie istniaty, ponie-
waz sg nowym obszarem stosunkéw mig¢dzypanstwowych, powstatym w wyniku rozwo-
ju cywilizacyjnego®.

Prawo zwyczajowe znajdujemy rowniez w unijnym systemie prawnym. Wynika to
z tego, ze Unia Europejska, pomimo zZe stanowi odrgbny od prawa migdzynarodowego
porzadek prawny, pozostaje w nim ,,zakotwiczona”®. Wilasnie dlatego zrodtami prawa
unijnego sa zaréwno prawo migdzynarodowe (w tym prawo zwyczajowe powszechne),
jak 1 prawo zwyczajowe tworzone w wyniku praktyki panstw cztonkowskich Unii Eu-
ropejskiej. Ze wzgledu na to, ze literatura dotyczgca tematyki zwyczajowego prawa
tworzonego w praktyce unijnej nie jest zbyt obszerna, a orzecznictwo TSUE réwniez

nie przyczynito si¢ do rozwoju doktryny dotyczacej tej tematyki, przy rozwazaniach

2 Wyrok Trybunatu z dnia 16 czerwca 1998 r. w sprawie C-162/96 A. Racke GmbH & Co. przeciwko
Hauptzollamt Mainz.

0 W. Goralezyk, S. Sawicki, op. cit., s. 105-106.

¢ W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 75.

J. Kolasa, Unia Europejska na tle rozwoju prawa i spotecznosci miedzynarodowej, s. 174, [w:] J. Kolasa,

A. Koztowski (red.), op. cit.
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dotyczacych prawa zwyczajowego w Unii Europejskiej przydatne okazujg si¢ odniesie-
nia do zwyczajowego prawa miedzynarodowego i orzecznictwa MTS. To réwniez pod-

kresla zwigzek prawa unijnego z prawem mi¢dzynarodowym.
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