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Unia Europejska
wobec kosmopolityzmu prawnego

1. Zagadnienia wstepne.
Czym jest kosmopolityzm prawny?

Prawo Unii Europejskiej jako cz¢s$¢ globalnego porzgdku prawnego jest
najczeSciej badane z punktu widzenia recepcji prawa miedzynarodowego,
rzadziej przez pryzmat trudnych do zaklasyfikowania norm stanowio-
nych przez podmioty prywatne dzialajgce na plaszczyZznie miedzynaro-
dowej. Prawo migdzynarodowe jest rozumiane jako prawo tworzone przez
panstwa oraz, w mniejszym stopniu, przez organizacje miedzyrzadowe.
Jednoczesnie istniejg kosmopolityczne systemy normatywne o zasiggu
globalnym niewywodzace swojej mocy wigzgcej ani z woli panstw, ani
organizacji miedzynarodowych, takich jak Unia Europejska. Okreslenie
istoty kosmopolityzmu prawnego, stosunku do niego Unii Europejskiej
oraz jego skutkow jest celem tego artykutu.

Pojecie kosmopolityzmu prawnego i prawniczego wymagaja wyjasnie-
nia. Kosmopolityzm prawny charakteryzuje si¢ odrywaniem norm praw-
nych od Zzrédel panstwowych, co odréznia je od ,,klasycznego” prawa mie-
dzynarodowego. Jest to zaréwno ,oderwanie” rozumiane jako istniejacy
stan rzeczy, oznaczajgce, ze niektore systemy normatywne od poczatku
swego istnienia nie byly zwigzane z wolg panstw, jak 1 ,,odrywanie si¢” ro-
zumiane jako proces. Przejawoéw kosmopolityzacji prawa mozna bowiem
upatrywaé w dzialaniach instytucji powolanych przez panstwa, ktdre
podejmujg dziatalno$¢ prawotworczg poza zakresem aktow je konstytu-

* Prof. dr hab. Waldemar Hoff — Akademia Leona KoZminskiego.
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ujacych. Przykladem moze by¢ tworzenie sedziowskich sieci prawnych,
aktywizm s¢dziowski majgcy na celu tworzenie zasad orzekania niezalez-
nych od panstw ani od UE lub dzialania podejmowane w ramach migdzy-
narodowych sieci, np. sieci regulatoréw, podejmowane w celu wypracowa-
nia polityki decyzyjne;j.

Prawo kosmopolityczne powstaje bez udziatu panstw. NajczeSciej jego
instytucjonalnym Zrédiem sg podmioty powolane do zycia na podsta-
wie prawa prywatnego. Organizacje, takie jak Miedzynarodowy Komitet
Olimpijski (MKOL) lub miedzynarodowe federacje sportowe, powstajg
w wyniku umoéw prywatnoprawnych. Jesli jednak wyjdziemy poza mo-
ment ich powstawania, moze si¢ okazac, ze na nim konczy si¢ ich prywat-
noprawny charakter. Trudno bowiem uznaé za prywatny taki podmiot,
ktory ma wlasne ciata quasi-parlamentarne, guasi-rzgdowe 1 wiasne sgdow-
nictwo, tak jak to ma miejsce w przypadku MKOL i regionalnych federa-
cji sportowych. Zarowno tworzone przez nie normy, jak i ferowane wyroki
sg traktowane jako autonomiczne w stosunku do kazdego innego prawa
przez nie same i — w mniejszym stopniu — przez podmioty zewngtrzne.
Tworzone przez nie normy majg rzeczywista moc wigzacg, wykraczajaca
swym zasi¢giem poza samg organizacj¢, co odroznia je od norm 1 decyzji
wigkszosci korporacji transnarodowych. Oderwanie od Zrodet krajowych
w jednej sferze moze wspolistniec z prawem krajowym w innej. Przykla-
dowo, wewnetrzne normy ustalone dla uzytkownikoéw Facebooka odwotu-
ja sig, dla potrzeb rozstrzygania sporéw, do konkretnych systemow krajo-
wych, w tym przypadku do prawa stanowego USA.

Nie nalezy myli¢ kosmopolityzacji z globalizacja prawa. Ta ostatnia
jest pojeciem szerszym. Na plaszczyZnie prawnej moze oznaczaé zar6wno
normy tworzone z woli panstw i niezaleznie od nich. Globalizacja to po-
jecie nadmiernie wieloznaczne, aby bylo przydatne w tych rozwazaniach,
moze bowiem oznaczaé po prostu jakiekolwiek ramy prawne aktywnosci
ludzkiej o zasiegu globalnym'.

Ponadto prawo kosmopolityczne nie zawsze ma rzeczywisty global-
ny zasieg, co dotyczy np. prawa stanowionego przez regionalne federacje
sportowe. Jego uniwersalizm nalezy pojmowac jako otwarto$¢ na globalng
recepcje w powigzaniu z oderwaniem od panstwowych Zrodet obowiazy-
wania norm. O ile lex sportiva Migdzynarodowego Komitetu Olimpijskie-
go ma zasieg calkiem doslownie uniwersalny, o tyle uniwersalizm zasad
rachunkowosci ustanawianych przez Komitet Migdzynarodowych Stan-
dardéw Rachunkowosci (IASB) ma charakter tylko koncepcyjny. System

! Podobnie B. Bowring, The Degradation of the International Legal Order? The Reha-
bilitation of Law and the Possibility of Politics, New York 2008, s. 179.
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ustanowiony przez IASB jest przeznaczony do uniwersalnego stosowania,
jednak rzeczywisty jego zasieg zalezyod tego, ktore panstwa zdecydujg sie
na jego wprowadzenie przez inkorporacj¢ do wlasnego systemu prawne-
go. W dodatku wspoélistnieje on ze swoim najwigkszym konkurentem —
amerykanskim standardem rachunkowos$ci GAAP. Podobny jest zasieg
obowigzywania miedzynarodowych systemow akredytacji akademickich,
ktdore majg globalny zasieg, co nie wyklucza jednoczesnego podporzadko-
wania uczelni wyzszej innemu systemowi akredytacji czy regulacji krajo-
wej lub miedzynarodowe;.

Normy prawa kosmopolitycznego majg moc wigzgca wewnatrz danego
systemu oraz poza nim. Sankcje za ich nieprzestrzeganie mogg by¢ wie-
lorakie, np. wykluczenie z organizacji, pozbawianie prawa udzialu w glo-
sowaniu lub pozbawienie korzys$ci wynikajacych z podporzadkowania sie
normom i nakazom. Ten ostatni rodzaj sankcji jest najwazniejszy, gdyz
wladza organizacji dysponujacych sankcjami polega czesto na mozliwosci
przyznawania korzysci, takich jak udzielenie akredytacji uczelni spelnia-
jacej kryteria przyjete w danym systemie akredytacyjnym lub przyznawa-
nie wysokiego ratingu wiarygodnosci kredytowej papierom warto$ciowym,
a nawet calej gospodarce krajowej. W przypadku organizacji sportowych
sankcje nalezy rozpatrywac na plaszczyznie stosunkow prywatnoprawnych
w ich rozleglym kontekscie ekonomicznym wymuszajacym podporzadko-
wanie. Przyktadowo, goszczenie igrzysk sportowych jest tak pozgdane przez
panstwa i miasta, ze dostosowujg si¢ do wymagan organizacji sportowych,
w tym takze przez dostosowanie swojego ustawodawstwa. Przykladem jest
ustawa z 7 wrzesnia 2007 r. o przygotowaniu finalowego turnieju Mistrzostw
Europy w Pitce Noznej UEFA EURO 20122 oraz ustawa zmieniajgca ustawe
o bezpieczenstwie imprez masowych z 2011 r.3

Pozadanie powyzszych ,,dobr” powoduje, ze adresaci norm sami pod-
porzgdkowujg si¢ prawu kosmopolitycznemu, a nawet aktywnie zabiegaja
o takie podporzadkowanie. Mozna to uznac za szczeg6lng posta¢ koncep-
cji samowykonania, znang z prawa mi¢dzynarodowego, zwlaszcza z prawa
WTO. Prawidlowos¢ ta dotyczy takze ratingow i rankingow pozostajgcych
poza zasiggiem oddzialywania adresatow. Ci ostatni podejmujg zwykle
dziatania dostosowawcze w celu podniesienia statusu swojej gospodar-
ki lub produktu. We wiladztwie organizacji ratingowych brak elementu
samoregulacji, jaki jest wyraznie widoczny w miedzynarodowych syste-
mach akredytacyjnych. Adresaci norm nie majg bowiem wplywu ani na
sklad osobowy podmiotu sprawujacego wtadztwo kosmopolityczne, ani

2 DzU 22010 r. nr 26, poz. 133 i nr 127, poz. 857 oraz z 2012 r. poz. 441 1 951.
3 DzU z 2011 r. nr 217, poz. 1280.
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na kryteria oceny, co jest udzialem uczelni ubiegajacych sie o akredytacje
miedzynarodowe. Mechanizm oddzialywania prawa kosmopolitycznego
przypomina mig¢kkie prawo, lecz jest bardziej skuteczny. Zrodtem sank-
cji moze by¢ tez przymus moralny, jak w przypadku norm religijnych.
Szczegodlnie aktualny jest problem globalnej ekspansji islamu. Istnieje na-
wet poglad, zapewne przesadzony, ze prawo islamu konkuruje z prawem
ONZ* Obowigzywanie norm islamu potwierdza stuszno$¢ dystynkcji
miedzy obowigzywaniem i bezposrednim stosowaniem prawa. Z punktu
widzenia samego islamu obowigzywanie jest uniwersalne, przy czym obej-
muje wszystkie sfery zycia tacznie z regutami ruchu drogowego®. Zaloze-
nie to pozostaje fikcjg bez wdrozenia do krajowego lub unijnego systemu
prawnego. W praktyce stosowanie norm islamu spotyka si¢ z oporem pra-
wa krajowego przede wszystkim ze wzgledu na konflikt wartosci. Nieza-
przeczalny jest uniwersalizm norm islamu jako aksjologicznych przesta-
nek prawa krajowego w wyspecjalizowanych obszarach, np. w oferowaniu
na rynkach finansowych papieréw wartoSciowych spelniajgcych wymogi
koraniczne®. Innym obszarem realnego wplywu islamu przynajmniej na
treSci decyzji administracyjnych i sgdowych jest wolnos¢ stowa’. Sg to
jednak zagadnienia zbyt rozlegle, by poswieci¢ im wiecej miejsca w tym
artykule.

Jednym z powodoéw rozwoju kosmopolitycznych systemow prawnych
jest brak zainteresowania UE i panstw czlonkowskich regulacjg niekto-
rych obszarow, takich zjawisk, jak reguly gier sportowych. Jest nim tez
inicjowanie przez podmioty prywatne zalozen aksjologicznych prawa
konkretyzowanego nast¢pnie na plaszczyznie prawa unijnego i krajowe-
go, co dotyczy np. standardéw rachunkowosci. Zrédtem tym jest réw-
niez obojetnos¢ panstw i UE wobec konkurencyjnej regulacji tego samego
obszaru przez podmioty wobec nich zewng¢trzne. Przykiadowo, polskie
uczelnie wyzsze poddane sg kontroli sprawowanej przez Polskg Komisje
Akredytacyjna, a jednocze$nie poddajg si¢ akredytacjom miedzynarodo-
wych organizacji pozarzgdowych. W kazdym z tych przypadkéow wiadz-
two kosmopolityczne wypelnia préznie wladzy pozostawiong przez UE
1 panstwa czlonkowskie.

Prawo kosmopolityczne nie stanowi jednego systemu, lecz zbior
wielu odrebnych, niepowigzanych ze sobg systemow, takich jak lex spor-

* M. Happold, International Law in a Multipolar World, London-New York 2012,
s. 275-276.

5 Y. Al-Qardawi, Islamic law in the Modern World, Riyadh, Saudi Arabia 2000, s. 22.

¢ M.A. Bonca, Islamskie instrumenty finansowe, Warszawa 2010, s. 83-122.

7 Tak np. P. Hoekstra, Islam and Free Speech, “The Wall Street Journal”, 26.03.
2008.
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tiva, zasady wypracowywane przez miedzynarodowe trybunaly arbitra-
zowe lub ,uzgodnienia” dokonywane w sieciach s¢dziowskich i regula-
cyjnych. Bardzo zréznicowana jest struktura normatywna tworzonych
przez nie regul. Niekiedy sg to abstrakcyjne reguly postepowania, jak
w przypadku regut gier sportowych, niekiedy za$ dzialania konkretne,
powigzane z kryteriami o charakterze ekonomicznym, czego przykiad
stanowig oceny dokonywane przez agencje ratingowe i rankingowe (da-
lej zwane zbiorczo ratingowymi). Same agencje ratingowe nie majg in-
tencji tworzenia typowych norm, jednak kryteria dokonywania przez
nich ocen, np. gospodarek krajowych w powigzaniu z konkretnymi
ocenami, zmuszajg panstwa do podejmowania dzialan reformatorskich
pod grozbg utraty wiarygodnosSci w oczach inwestorow. W przypadku
ratingu wystepuje szczegélna forma zmiennosci ,normy”, gdyz ocena
jest zrelatywizowana w stosunku do innych podmiotéw znajdujacych
si¢ na liscie ratingowej. Nie wystarczy zatem spelniaé kryteridw usta-
nowionych przez podmiot prywatny. Trzeba spelniac je lepiej niz inne
podmioty.

Oprocz kosmopolityzmu prawnego mozna wyrozni¢ kosmopolityzm
prawniczy, bedacy atrybutem doktryny prawa. Przejawia si¢ on w §wia-
domym dgzeniu do stworzenia globalnego tadu prawnego oderwanego od
woli panstw. Jest to przede wszystkim domena teoretykow prawa, poli-
tologow 1 filozoféw. Stanowig oni grupe wewnetrznie zré6znicowang pod
wzgledem swojego stosunku do metody budowania kosmopolitycznego
fadu prawnego, jak i jego formy organizacyjnej. Ich wspolng cechg jest od-
rzucenie tzw. postwestfalskiego modelu suwerennego panstwa, demokra-
cji parlamentarnej (wigkszosciowej) oraz praworzadnosci w utrwalonym
dotychczas znaczeniu. Przedstawicielem tego nurtu jest np. Slavoj Zizek,
postulujagcy powierzenie wladzy wyspecjalizowanej klasie specjalistow
niezwigzanej interesami lokalnymi?®.

Relacje mi¢dzy prawem kosmopolitycznym a prawem europejskim
mozna podzieli¢ na kilka grup: relacje, w ktérych unijny tad organiza-
cyjno-prawny jest inspiracjg dla kosmopolityzmu; stosunek nadrz¢dno-
§ci prawa unijnego nad kosmopolitycznym; stosunek rozigcznosci tych
systemow prawnych i stosunek wzglednej nadrzednoSci prawa kosmo-
politycznego.

8§ S. Ziiek, First as Tragedy, Then as Farce, London-New York 2009, s. 134.

77



Studia Europejskie, 3/2014

2. Unia Europejska jako zrédlo inspiracji
dla kosmopolityzmu prawnego

W doktrynie kosmopolityzmu Europa oraz unijny tad organizacyjny
1 prawny s3g postrzegane jako zrodlo inspiracji. W wymiarze historycz-
nym, w sferze europejskiej mysli prawniczej, najwiekszy wplywy na roz-
w0j kosmopolityzmu wywarla filozofia Immanuela Kanta®. Jej znaczenie
bedzie jednak malec, gdyz globalizacji i kosmopolityzacji podlega nie tyl-
ko samo prawo, ale takze jego doktryna. Szczegdlnie azjatyccy teoretycy
prawa poszukuja nowych przestanek aksjologicznych kosmopolityzmu,
wyrazajacych sie m.in. w odrzuceniu zachodniej koncepcji the rule of law,
postrzeganej niekiedy jako przejaw kolonializmu w sferze kultury, religii
1 jezyka!®. Ponadto Zrodet filozoficznej inspiracji teoretycy azjatyccy upa-
truja nie w filozofii Kanta, lecz w naukach Konfucjusza''.

Wspoiczesne oddzialywanie Europy jako wzorca przejawia si¢ szcze-
goblnie w atrakcyjnosci sieciowych powigzan ponadnarodowych, takich jak
komitologia i1 europejskie sieci sedziowskie. Przyktadowo, Anne-Marie
Slaughter, przywotujac komitologi¢ stanowiacg cze¢§¢ podejmowania de-
cyzji przez Radg, pisze wrecz o ,regulacji przez sieci”!?. Autorka wskazuje
na rozbiezne oceny tego zjawiska, oscylujace miedzy wiarg w mozliwosé
ucieczki, dzieki sieciom, od scentralizowanej biurokracji a wizjg ,,techno-
kratycznej konspiracji” dzialajgcej na rzecz podmiotdéw uprzywilejowa-
nych w kategoriach wladzy i bogactwal’.

9 Szerzej o filozofii Kanta jako podwalinie kosmopolityzmu zob. R. Fine, Cosmo-
politanism, London-New York 2007, s. 22-27. Z punktu widzenia kosmopolityzmu
centralnym punktem tej teorii byto ,,prawo goscinnosci” wobec cudzoziemcéw, z kt6-
rego wspolczesni teoretycy wysnuli znacznie wigcej wnioskow, niz na to pozwalajg
teksty filozofa z Krdlewca. Rozwazania I. Kanta dotyczg w wickszym stopniu zasad
moralnych niz organizacyjnych i prawnych. Zob. tez R. Janda, Towards Cosmopolitan
Law, “McGill Law Journal” 2005, No. 50, s. 981-982.

10 Np. M. Sornarajah, Power and justice. Third World Resistance in International Law,
“Singapore Yearbook of International Law” 2006, nr 10, s. 41. Podobnie M.A. Jayati-
lake, The Global Judicial Network: Towards New Hope for Development, Democracy and
Equality in the Global Era, “Sri Lanka Journal of International Law” 2009, No. 21(2),
s. 140.

11 1. Zhaoije, Legacy of Modern Chinese History: Its relevance to the Chinese Perspec-
tive of the Contemporary Legal Order, “Singapore Journal of International & Compara-
tive Law” 2001, No. 5, s. 314.

12 A.-M. Slaughter, Global Government Networks, Global Information Agencies, and
Disaggregated Democracy, “Michigan Journal of International Law” 2002-2003, No. 24,
s. 1047-1048.

13 Ibidem, s. 1043.
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Koncepcja globalnych sieci sedziowskich zostata zainspirowana Euro-
pejska Siecig Sedziowska w sprawach cywilnych i handlowych powolang
decyzjg Rady z 28 maja 2001 r."* Takie sieci mogg wywiera¢ wplyw na
formutowanie ogdlnych zasad orzekania oraz stanowié Zrodio informacji
o sposobach radzenia sobie z problemami orzecznictwa w skali globalne;.
Dzialania tego typu znane byly na dlugo przed powstaniem europejskich
1 migdzynarodowych sieci sedziowskich. Na przykiad od czasu stynnego
orzeczenia Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie DuPont
z 1950 r.%, w nastepstwie ktorego wypracowano test, znany jako SSNIP,
dla oceny pozycji dominujgcej na rynku, stworzono wzorzec rozumowa-
nia w sprawach antymonopolowych stosowany in extenso do dzi§ przez
Komisj¢ Europejskg, sady unijne oraz krajowe organy antymonopolowe
1 sady antymonopolowe.

Przyklady istniejgcych sieci $wiadczg o ich zréznicowaniu. Nie
wszystkie sieci globalne spelniajg kryteria kosmopolityczne ze wzgledu
na to, ze zostaly powotane i umocowane do dzialania przez panstwa, sg
zatem podmiotami prawa unijnego lub prawa publicznego migdzynaro-
dowego. Nie sg kosmopolityczne te sieci, ktére na mocy traktatow lub
aktow wewnetrznych organizacji miedzynarodowych zostaly utworzone
wprost dla koordynacji dzialan reprezentantéw panstw i wymiany infor-
macji. S3 nimi natomiast te, ktorych dzialanie jest niezalezne od panstw
1 organizacji migdzynarodowych, nawet jesli finansowanie ich aktywnosci
zawdzigczajg tym ostatnim. Czynnikiem zacierajacym granice miedzy sie-
ciami mig¢dzypanstwowymi a dziatajacymi niezaleznie od woli panstw jest
uzytek, jaki ze swoich kompetencji i Srodkéw materialnych robig uczest-
nicy sieci. Trzeba odrézni¢ potrzebe wymiany intelektualnej, np. przez
upowszechnianie uzasadnien wyrokéw'®, od postulatu nadania mocy wig-
zgcej wyrokom spoza danego systemu. Sg to rozmaite formy aktywizmu
urzedniczego, sedziowskiego i akademickiego.

Wsrod czynnikow inspirujgcych doktryne kosmopolityzmu mozna tez wy-
mieniC europejskie sieci administracyjne, w tym sieci regulatoréw. Sg to np.
Europejska Sie¢ Konkurencji (ECN), Europejska Sieci Migracyjna (EMN)
oraz Europejska Grupa Regulatoréw Elektrycznosci i Gazu (ERGEG). Prze-
sadzony wydaje si¢ poglad A.-M. Slaughter przypisujacy sieciom niezalez-
no$¢ dziatania wynikajacg z oparcia wspdlpracy m.in. na wewnatrzsieciowych
umowach bilateralnych, mulitlateralnych i memorandach. W przypadku UE

4 Decyzja 2001/470/EC, O.]. L 174, 27.6.2001, s. 25.

5 U.S. v. E. 1. du Pont 351 U.S. 377, 76 S.Ct. 994, 100 L.Ed.1264.

16O znaczeniu rozpowszechniania uzasadnien wyrokéw zob. K.G. Young, The
World, through the Fudge’s Eye, “Australian Yearbook of International Law” 2009,
No. 28, s. 40-41.
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kontrola Rady oraz Komisji jest zbyt silna, aby mogto dojs¢ do daleko posu-
nietej emancypacji regulatoréw, co nie wyklucza wyodrebnienia sie szerokiej
sfery niezaleznosci. Organy formalnie pozbawione kompetencji wiadczych
mogg jednak, przez sam tylko zasob posiadanych informacji, wptywac na
tres¢ decyzji organow wyposazonych w kompetencje wiadcze.

Zainteresowanie pozaeuropejskiej doktryny komitologia wynika
z dwoch Zrodel. Pierwszy, wyrazniej akcentowany powdd zainteresowania
to przypisywanie komitologii atrybutu poglebiania demokracji. Drugi to
ostabienie pozycji organdéw wyposazonych w kompetencje wiadcze. Oby-
dwie przestanki sg ze sobg SciSle zwigzane, gdyz argument pogiebienia
demokracji jest zwykle podejmowany jednocze$nie z redefiniowaniem
pojecia demokracji na uzytek uzasadnienia kosmopolitycznej koncepcji
wladzy 1 prawa. Cze$¢ piSmiennictwa tego nurtu wyraza wrecz pogardliwy
stosunek do klasycznej demokracji parlamentarnej (wickszosciowej), dla-
tego wszystko, co jg ostabia, sprzyja w jego mniemaniu nowoczeSniejszej
koncepcji ,,zdezagregowanej” demokracji'’.

Agencje unijne przedstawia si¢ jako podmioty powotane do kierowania
sieciami administracji krajowych, a przy okazji, jak pisze Giandomenico
Majone'®, dokonujgce regulacji przez informacj¢. Oznacza to, ze przy bra-
ku formalnych kompetencji majg one realng wiadze'®. Agencje europej-
skie powinny, w zamysle kosmopolitow, sta¢ si¢ wzorcem dla podobnych
organizacji o znaczeniu globalnym.

Nawet agencje powolane przez panstwa lub UE moga jednak posia-
dac¢ element kosmopolityczny, jesli ich dzialania wykraczajg poza zakres
umocowan przyznanych im przez prawo europejskie lub krajowe, co nie-
koniecznie oznacza dzialania contra legem, lecz racze praeter legem. Moga
to by¢ np. uzgodnienia zalozen aksjologicznych wspolpracy organizacji
rzadowych i pozarzagdowych zgrupowanych w sieciach. W przypadku glo-
balnych sieci sedziowskich bardzo wyrazny jest postulat catkowitego ode-
rwania si¢ kosmopolitycznych osrodkow wiadzy od korzeni panstwowych.
Zgodnie z nim dzieki globalnym sieciom s¢dziowie mogliby uwolni¢ si¢
od ograniczen narzuconych przez demokracje¢ i rzady prawa?. Ten aspekt

17 A.-M. Slaughter, op.cit., s. 1066-1068.

8 G.Majone, The New European Agencies: Regulation by Information, “Journal of
European Public Policy” 1997, No. 2, passim.

¥ Roznice miedzy agencjami i sieciami charakteryzuje W. Wei3, Agencies Versus
Networks: From Divide to Convergence in the Administrative Governance of the EU, “Ad-
ministrative Law Review” 2009, No. 61, s. 48-62. Autor ten dochodzi jednak do wnio-
sku, ze mimo réznic formalnych funkcjonalnie niewiele dzieli agencje od sieci.

2 M.A. Jayatilake, op.cit., s. 167. Podobnie, lecz z naciskiem na przejgcie przez
sedziow funkcji prawodawczych: A. von Bogdandy, 1. Vetzke, Beyonddispute: Interna-
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zostal szczegolnie mocno wyartykutowany w pismach politologéw-filozo-
fow, takich jak np. S. Zizek?!. Niepokojace jest to, ze podobne poglady re-
prezentujg przedstawiciele bardziej praktycznych niz filozofia nauk praw-
nych z organizacjg UE. Przyktadowo, G. Majone i A. Surdej stwierdzaja,
ze krajowe organy regulacyjne stusznie starajg si¢ przeciwstawic eurocen-
tryzmowi Komisji Europejskiej, poniewaz ,ich reputacja bardziej zalezy
od znajdywania najlepszych technicznych i ekonomicznych rozwigzan,
niz od zaangazowania w cele integracji europejskiej”?2. Dlatego, zdaniem
tych autordw, starajg si¢ one ustanowi¢ wspolprace poza ramami organi-
zacyjnymi UE, czego przykiadem ma by¢ Europejska Grupa Regulatorow
zainicjowana przez szefow krajowych organdéw regulacyjnych w duchu
kosmopolityzmu. Taka kosmopolityzacje dzialalnosci regulacyjnej uza-
sadniajg tym, ze agencje sluzg formulowaniu najlepszych praktyk, a ich
szefowie powinni zabiegal o uznanie w oczach swych odpowiednikow za
granicg (sic!), czego nie osiggna, jesli ich dziatania beda nieprofesjonalne,
egoistyczne i upolitycznione?. Poglad ten ilustruje atrakcyjne dla kosmo-
politdéw cechy europejskiego tadu prawno-organizacyjnego, tym bardziej
ze nie wywodzi si¢ z kregdw filozoficznych ani nie oferuje wyidealizowa-
nego obrazu stosunkow spotecznych. Jego autorzy sg europejskimi eks-
pertami, ktorzy, jak $wiadczg o tym ich wypowiedzi, zar6wno stwierdzaja,
jak i aprobujg dziatanie ultra vires podmiotéw w mniejszym lub wiekszym
stopniu finansowanych z funduszy publicznych, a mimo to aktywnie
zmierzajacych do osiggnigcia niezaleznoS$ci organizacyjnej i funkcjonal-
nej. Spelniajg tym samym Kryteria ,,agencji wyzwolonych” (agencies on the
loose)**. Osiagajac to, upodabniajg sie do agencji ratingowych, poniewaz ich
status zbliza sie do statusu podmiotéw prawa prywatnego. Nie majg one
formalnych kompetencji do stanowienia norm ani do wydawania decyz;ji,
a sila ich oddziatywania opiera si¢ przede wszystkim na okreSlaniu stan-
dardow dzialania w granicach ich specjalizacji. Powyzszy proces dokonuje
sie przy widocznej bezsilnosci zar6wno Komisji Europejskiej?, jak i Try-

tional Fudicial Institutions as Lawmakers, “German Law Journal” 2011, No. 12, s. 982—
983.

2L Autor ten buduje miedzynarodowy i ponadpanstwowy fad organizacyjny na
warto§ciach takich, jak ochrona przed zmianami klimatu. Konsekwencja takiego po-
dejscia ma by¢ np. ,,globalne obywatelstwo klimatyczne”. S. Zizek, op.cit., s. §89-90.

22 Tak G. Majone, A. Surdej, Regulatory Agencies in Economic Governance. The Polish
Case in a Comparative Perspective, “KICES Working Papers” 2006, No. 5, s. 23.

2 Ibidem, s. 24.

2+ A.-M. Slaughter, op.cit., s. 1052-1053.

» Komisja bezskutecznie usitowata wigczy¢ dziatania koordynacyjne regulatoréw
we wspolnotowe ramy organizacyjne. G. Majone, A. Surdej, op.cit., s. 23.
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bunatu Sprawiedliwosci UE, zapewne dlatego, ze omawiane zjawisko wy-
myKka si¢ kryteriom doktryny zbudowanej na wyroku w sprawie Meroni®,
skonstruowanej przez ETS na uzytek koncepcji delegacji wiadzy i przez
sam sad niekonsekwentnie stosowane;j.

3. Nadrzednosé, podporzadkowanie, wspolistnienie
kosmopolitycznego fadu prawnego z porzadkiem unijnym

Wykazanie nadrzednoSci obcego porzadku prawnego nad unijnym jest
mozliwe tylko na wybranych ptaszczyznach. Wprawdzie zarowno doktryna,
jak 1 orzecznictwo Trybunalu SprawiedliwoSci potwierdzajg zwigzanie Unii
prawem mi¢dzynarodowym, to jednak na innej plaszczyZnie stawiajg samo
zwigzanie prawem miedzynarodowym, a na innej bezposrednie jego stoso-
wanie przez Trybunal. Przykiadem takiego dualizmu byt wyrok w sprawie
Kadi II, w ktérym Trybunat uznat si¢ za wiasciwy do kontroli zgodnoSci
decyzji Rady Bezpieczenistwa z prawem mi¢dzynarodowym mimo ich for-
malnej nadrzednosci nad prawem UE?. Stosunek prawa unijnego do kos-
mopolitycznego fadu prawnego jest inny niz do prawa mi¢dzynarodowego,
gdyz prywatnoprawne korzenie kosmopolitycznych systemoéw normatyw-
nych i ich relatywna nowos$¢ utrudniajg poré6wnania i klasyfikacje?.

W przypadku regulacji sportu stosunek mig¢dzy prawem unijnym i kos-
mopolitycznym zalezy od konkretnego przedmiotu regulacji. Zakres zna-
czeniowy terminu lex sportiva® nie pokrywa si¢ z terminem prawo sporto-
we. Jest od niego wezszy, gdyz obejmuje tylko te normy dotyczace sportu,
ktore sg tworzone przez niezalezne federacje sportowe i Miedzynarodowy
Komitet Olimpijski (MKO). Czg$¢ problematyki sportowej zostala pod-
porzagdkowana prawu wspolnotowemu, np. zasadom przeptywu pracowni-
kow, czes¢ zas prawu krajowemu, np. zasady opodatkowania dziatalnosci
sportowej, ktore musza z kolei pozostawaé w zgodzie ze swobodg prze-
plywu kapitatu i innymi regutami wspolnego rynku®’. Pozostaje jednak

2% Doktryna zbudowana na orzeczeniu ETS 9/56 z 13.06.1958, ECR 1957-1958,
s. 0133.

7 Sprawy polaczone TSUEC-584/10 B C-593/10 B, C-595/10 P z 18.07.2013,
Dz.Urz. UE C-260/2014, s. 2.

8 Atrybut nowosci nie dotyczy filozoficznych podstaw kosmopolityzmu, ktdre
si¢gajg starozytnosci.

® Termin krytykowany przez K. Fostera, Is there a global sports law? “Entertainment
Law” 2003, No. 1, s. 8.

% Potwierdzenie nadrzednosci prawa wspolnotowego znalazlo wyraz w takich
sprawach, jak: ETS Bosman C-415/93, ECR. 1995, s. 0492; Deliege C-51/96, ECR.
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obszar regulacji sportowych okres$lajacych zasady gry, ktdore nie sg przed-
miotem regulacji ani prawa krajowego, ani unijnego, przy czym nalezy
sadzié, ze jest to trwala cecha relacji miedzy prawem unijnym i lex sportiva.
Nie kwestionuje si¢ wylacznosci federacji sportowych i MKO w zakresie
ustalania regul gry w poszczegdlnych dyscyplinach sportu ani prawa de-
cydowania o terminach i miejscu igrzysk.

Trzeba dodac, ze lex sportiva jest rozbudowanym systemem prawnym
posiadajgcym wiasne sgdownictwo — Sad Arbitrazu Sportowego (the Co-
urt of Arbitration for Sports), ktéry celowo utworzono po to, aby uniknaé
rozstrzygania sporow sportowych przez sady krajowe i wspolnotowe!.
O jego prywatnoprawnym charakterze §wiadczy miedzy innymi to, zZe nie
jest on sgdem nadrzednym nad sgdami federacji sportowych, a odwolania
od tych pierwszych rozpatruje na podstawie umoéw zawieranych z federa-
cjami. Rozwazania o nadrzednosci jednego lub drugiego systemu praw-
nego wymagaja uwzglednienia caltkowitej odmiennosci sankcji w kazdym
z nich, co ogranicza, lecz nie uniemozliwia ich poréwnywania.

Powstaje zatem pytanie, czy brak regulacji przez prawo unijne przy
jednoczesnym uregulowaniu danej materii przez prawo zewnetrzne sta-
nowi test nadrzednosci — podporzadkowania. Na to pytanie nalezy, moim
zdaniem, odpowiedzie¢ twierdzaco, gdyz tylko hipotetycznie prawo UE
mogloby regulowac zasady gry. Charakter prawny stosunkow panujgcych
zakresie przedmiotu i regul gry z natury rzeczy nie poddaje si¢ regulacji
panstwowej ani unijnej. Rodzi to kolejne pytanie, czy zasadne jest stoso-
wanie termindéw nadrzednos¢ — podporzadkowanie w odniesieniu do sto-
sunkéw miedzy porzadkiem prawnym majacym Zrddia publicznoprawne
1 systemem zasadniczo przynaleznym do prawa prywatnego?*? Na to pyta-
nie rowniez trzeba odpowiedzie¢ twierdzgco, gdyz wspolczesne piSmien-
nictwo coraz bardziej rozszerza zakres pojeciowy terminu podmiot prawa,
w tym podmiot prawa mi¢dzynarodowego. Cz¢$¢ piSmiennictwa uznaje za
podmioty prawa miedzynarodowego zaréwno organizacje pozarzgdowe,
jak 1 nawet osoby fizyczne, zwlaszcza w kontekscie uniwersalnych praw

2000, s. 02549; Kolpak C-438/00, ECR. 2003, s. 4135, Simutenkow C-265/03, ECR
2003, 1I-2579; Meca-Medina, (Oulmers) C-519/04P, ECR 2006, s. 6991.

31 M. James, Sports Law, London 2010, s. 7.

32O prywatnoprawnym charakterze organizacji tworzgcych normy kosmopoli-
tyczne na przykladzie agencji ratingowych zob. A.R. Pinto, Control and Responsibility
of Credit Rating Agencies in the United States, “The American Journal of Comparative
Law” 2006, No. 54, s. 341. Podobnie A. Maracci, IOSCO: the World Standard Setter for
Globalized Financial Markets, “Richmond Journal of Global Law & Business” 2012,
No. 12,s. 25.
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czlowieka®. Przykladowo, w prawie mi¢dzynarodowym gospodarczym
dyskutuje si¢, czy klauzula parasolowa nadaje status publicznoprawny
umowie inwestycyjnej, a tym samym — poSrednio — inwestorowi, zacie-
rajac w ten sposob granic¢ miedzy wymiarem publicznym i prywatnym
prawa**. Sama UE, bedac organizacjg migdzynarodows, korzysta z przy-
wilejow dotychczas dostepnych jedynie panstwom. Te i inne przemiany
w podejsciu do istoty prawa i jego atrybutow uniemozliwiajg precyzyjne
wskazanie granicy miedzy porzadkiem prywatnoprawnym a publiczno-
prawnym. W powyzszym kontekScie mozna nawet zaryzykowa¢ hipoteze
0 wyzszo$ci prywatnoprawnego porzgdku nad publicznoprawnym z za-
strzezeniem wspomnianych wyzej ograniczen, takich jak nienaruszalnos¢
zasad wspdlnego rynku. Mozna bowiem uznaé nadrzednoS$¢ lex sportiva
nad prawem unijnym w obszarach, w ktoérych wylgcznosc regulacji przez
organizacje sportowe (np. reguly poszczegolnych gier i igrzysk) zostala
utrwalona w praktyce w takim stopniu, ze objecie jej regulacjami UE jest
nieprawdopodobne.

Problemy z oceng relacji mi¢dzy systemami normatywnymi rodzg tez
reguly tworzone przez organizacje ratingowe. Jest to przede wszystkim
problem wynikajacy z odmiennych mechanizméw wiadztwa. Utrwalone
w piSmiennictwie pojecie mickkiego prawa (soft law) odnosi sie zwykle
do norm tworzonych przez organy majace jedoczeSnie prawo do wydawa-
nia aktow wladczych. Dotychczas na gruncie prawa europejskiego soft law
zobowigzywalo do zapoznania si¢ z trescig aktu (zalecenie, wytyczna, ko-
munikat), przy czym adresat nie mial obowigzku jego wykonania. Trudno
zatem w ogoble mowic o istnieniu normy zawierajacej hipoteze, dyspozycje
i sankcje. W ostatnich latach doszlo do wzmocnienia statusu prawnego ta-
kich aktow przez nalozenie obowigzku wyjasnienia powodow, dla ktérych
panstwo nie zastosowalo si¢ do zalecenia. Niektore z nich zatracily cechy
soft law, mozna bowiem zaobserwowac narastajgcg sklonnos¢ prawodawcy
unijnego do traktowania jako wigzace aktow, ktére do niedawna uwazano
za jednoznacznie niewigzace®.

33 Szerzej: S. Benhabib, On the Philosophical Foundations of Cosmopolitan Norms,
w: Law and Legal Cultures in the 21st Century. Diversity and Unity, Warszawa 2009,
8. 71-75. Szczegdlna rola praw czlowieka w rozwoju kosmopolityzmu prawnego jest
negowana przez niektorych teoretykéw, zob. np. S. George, Globalizing Rights? w:
Globalizing Rights, red. M.]. Gibney, Oxford 2003, s. 18.

3 M. Czepelak, ,,Klauzule parasolowe” w dwustronnych umowach o ochronie inwestycji
zagranicznych, ,Kwartalnik ADR” 2009, nr 1(5), s. 44-45.

3 Jako przyktad mogg postuzy¢ wytyczne, o ktorych mowa w art. 43 dyrektywy
2009/73, zwanej dyrektywa gazowa. Przewiduje on, ze wytyczne wydane na podstawie
tejze dyrektywy oraz rozporzadzenia 715/2009/WE sa wigzace. Podobne watpliwoSci
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Odmiennos¢ wiadztwa aktow instytucji ratingowych i rankingowych
(zwanych dalej zbiorczo ratingowymsi) polega przede wszystkim na tym,
ze w ogole nie majg one mozliwosci stosowania aktow wtadczych w ro-
zumieniu prawa unijnego lub krajowego. Wprawdzie status agencji ra-
tingowej opiera si¢ na prawie prywatnym, gdyz sg to spo6tki w rozumieniu
prawa handlowego (company law), to ,,sankcje” dla przyjmowanych przez
nie systemow oceny wiarygodnosci kredytowej przedsi¢biorstw i panstw,
na réwni z ich ocenami papieréw wartosciowych i towarow, trudno zali-
czy¢ jednoznacznie do sfery prawa prywatnego, a nawet prawa w ogole.
Sita oddzialywania ocen ferowanych przez takie organizacje, jak Stan-
dard and Poor’s, Moody and Fitch lub the Heritage Foundation®, lezy
w sferze kreowania reputacji systemow gospodarczych i prawnych, papie-
row wartoSciowych i towar6w. Mimo braku bezposredniego powigzania
z aktami normatywnymi lub decyzjami administracyjnymi obawa przed
utratg lub zniech¢ceniem inwestoré6w wymusza dziatania dostosowawcze
do standardow tworzonych przez ww. instytucje. Wplyw agencji ratingo-
wych przejawia si¢ tez w tym, ze ich kryteria oceny stajg si¢ zalozeniami
aksjologicznymi prawa, zwlaszcza gospodarczego, wobec ktorych ani UE,
ani panstwa czlonkowskie nie pozostajg obojetne¥. Z tego powodu w pis-
miennictwie pojawil si¢ poglad uznajacy rating za szczeg6lng forme regu-
lacji®®. Podobnie jak europejskie soft law, nie jest to kategoria jednorodna.
Kryteria ocen ferowanych przez instytucje ratingowe majg rozmaitg site
oddzialywania. Odmiennosci te przejawiajg si¢ takze w tym, ze — w drodze
wyjatku od reguly — prawo panstwowe odsyla niekiedy do oceny instytucji
ratingowej, uzalezniajgc od niej treS¢ aktu prawa publicznego. Poza UE
przykladem takiego powigzania jest amerykanska ustawa the Securities Ex-
change Act z 1934 r., narzucajaca maklerom obowigzek uwzgledniania wy-

moze budzi¢ moc wiazaca zalecen, np. zalecenia C(2014) 267/3 z 22.01.2014 ,,reguluja-
cego” wydobycie gazu tupkowego metodg szczelinowania hydraulicznego. Watpliwo-
Sci co do mocy wigzacej zalecenia znalazly odzwierciedlenie wsréd praktykéw prawa,
ktorzy dostrzegli sprzecznos$¢ miedzy niewigzgcym charakterem zalecen oraz wyrazo-
nym w p. 11 oczekiwaniem, ze panstwa czlonkowskie speinig wymagania okreslone
w zaleceniu w ciggu sze$ciu miesiecy od jego wydania.

36 Szerzej W. Hoff, Benchmarking of legal systems for global competition, “International
Journal of Private Law” 2013, No. 2, s. 214-216.

37 Ich wptyw obejmuje takze administracje lokalng. Tak T.A. Bunjevac, Credit
Rating Agencies, The Regulatory Challenge for Australia, “Melbourne University Law
Review” 2006, No. 33, s. 46.

3% Ch. Maetcalf, Corporate Social Responsibility as Global Public Law: Third Party
Rankings as Regulation by Information, “Pace Environmental Law Review” 2010-2011,
No. 28,s. 199.
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nikow ratingu®. Niekiedy dochodzi nawet do delegacji niektérych upraw-
nien organéw administracji publicznej, np. przez powierzenie agencjom
ratingowym decydowania o mozliwos$ciach inwestowania w rozbiciu na ro-
dzaje inwestorow i inwestycji®. W literaturze podkresSla si¢ brak odpowie-
dzialnosci agencji ratingowych, ktore cieszg si¢ znacznie mniejszg iloscig
ograniczen niz podmioty prawa publicznego* oraz korzystaja z konstytu-
cyjnej ochrony wolnosci stowa*. Podobne zarzuty mogtyby by¢ sformu-
lowane w odniesieniu do stosunkéw UE i panstw cztonkowskich z tymi
organizacjami. Podobne jest wladztwo organizacji migdzynarodowych
dokonujacych rankingdéw, np. Banku Swiatowego, mimo ze podstawg
ich dziatania sg akty prawa mi¢dzynarodowego zaliczane do prawa pub-
licznego.

Stosunek UE do agencji ratingowych zmierza w przeciwnym kierunku
nizw USA.Rada Europejska na posiedzeniu 23 pazdziernika 2011 r. stwier-
dzila koniecznos$¢ ograniczenia zaleznos$ci od wynikow ratingu w udzie-
laniu kredytéw. Pierwszym aktem prawnym, ktéry calosciowo podjal
problem agencji ratingowych, bylto rozporzadzenie (WE)1060/2009%. Jego
podstawowym celem bylo ztagodzenie konfliktu intereséw w ratingu, pod-
niesienie jakos$ci i zapewnienie przejrzystosSci ustug ratingowych. Dla jego
realizacji Europejski Urzgd Nadzoru Gield i Papieréw wartosciowych
otrzymal kompetencje do rejestracji agencji ratingowych i sprawowania na
nimi nadzoru.

Z kolei rozporzadzenie nr 462 z 2013 r.* zwrdcilo uwage na to, ze oce-
ny agencji nie powinny by¢ wylacznym Zrédlem oceny wiarygodnosci
kredytowej ani tez nie powinny by¢ przyjmowane mechanicznie. Akt ten
zaklada réwniez eliminacj¢ ,,w perspektywie Srednioterminowej” powig-
zan mig¢dzy dzialaniami regulacyjnymi a ocenami agencji. Przyznaje przy
tym, ze obecnie agencje ,to wazni uczestnicy rynkow finansowych”, oraz
ze wratingi kredytowe majg warto$¢ regulacyjng dla inwestoréw objetych

¥ L. Bai, op.cit, s. 254.

40 T.J. Fitzpatrick IV, Ch. Sagers, Faith-based financial regulation: A Primer on Over-
sight of Credit Rating Organizations, “Administrative Law Review” 2009, No. 61, s. 558,
564, 567, 592.

4 Ibidem, s. 593.

4 A.R. Pinto, op.cit., s. 352-353.

 Rozporzadzenie (WE) nr 1060/2009, O.]. L 302, 17.11.2009, s. 1. Wspomniane
w rozporzadzeniu ograniczenie dotyczy Europejskiego Urzedu Nadzoru Bankowego,
Europejskiego Urzedu Nadzoru Ubezpieczen i Pracowniczych Programéw Emerytal-
nych oraz Europejskiego Urzedu Nadzoru Gield i Papieréw WartoSciowych.

4 Rozporzadzenie (UE) nr 462/2013, O.]. L 146, 31.5.2013, s. 1 z dnia 21 maja
2013 r. zmieniajgce rozporzadzenie (WE) nr 1060/2009 w sprawie agencji ratingowych
(Dz. Urz. UE L z dnia 31 maja 2013 r.).
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regulacja, takich jak instytucje kredytowe, zaktady ubezpieczen lub inni
inwestorzy instytucjonalni”. Odniesienia do ratingow muszg by¢ usunigte
z wytycznych, zalecen oraz projektow standardow technicznych europej-
skich instytucji finansowych, jesli mogtyby prowadzi¢ do ich mechanicz-
nego stosowania przez firmy ratingowe.

Rozporzadzenie zawiera podsumowanie istoty wiadztwa ratingowego.
Oceny agencji sg bowiem podstawg decyzji inwestycyjnych uwarunkowa-
nych efektywnoscig gospodarczg i1 podejmowanych w warunkach asyme-
trycznoSci informacji®. Ponadto wptywajg na atrakcyjnos¢ finansowg emi-
tentow (motywy 8 i 32 preambuly). Jednym z instrumentéw uniezaleznie-
nia od instytucji ratingowych ma by¢ rozbicie solidarno$ci migdzy agencja-
mi i ich klientami. Relacje te sg zazwyczaj dlugotrwale 1 wypaczone zasadg
emitent pays, ktora sprawia, ze oceniany emitent jest jednocze$nie klientem
agencji ratingowej. Rozporzadzenie przewiduje mechanizm rotacji agencji
w relacjach z klientem oraz ograniczenia powigzan kapitalowych zaréwno
migdzy samymi agencjami, jak i migdzy nimi a emitentami.

Waznym instrumentem uniezaleznienia od standardéw agencji ratin-
gowych jest takze wymog stwierdzania przez Komisje Europejskg w dro-
dze decyzji rownowaznosci wymogow stawianych agencjom ratingowym
w panstwie trzecim, w ktorym majg siedzibe, jezeli ranking jest wykorzy-
stywany do celow regulacyjnych. Wymog ten wejdzie w zycie dopiero od
1 czerwca 2018 r. Do tego czasu pozostanie istniejace obecnie uzaleznie-
nie prawa europejskiego od elementu kosmopolitycznego oraz od obcego
(amerykanskiego) systemu prawa i polityki finansowej. Agencje, mimo
ze zwykle maja siedzibe w USA, s3 jednoczeSnie korporacjami o zasiegu
globalnym.

Paradoksalnie rozporzadzenie w sposdb posredni zacheca do pogiebia-
nia zaleznoS$ci mig¢dzy emitentem i podmiotem oceniajacym, wymagajac
od panstw czlonkowskich wprowadzenia przepisow regulujacych odpo-
wiedzialno§¢ cywilnoprawng agencji za szkody wywolane skutkami ratin-
gu. Precyzyjne stwierdzenie, jaki byt zakres szkody i czy byla ona zawi-
niona przez agencje, np. zastosowaniem wadliwej metodologii, sprawia, ze
agencje moga by¢ zachg¢cane do zawyzania ocen w celu uniknigcia odpo-
wiedzialno$ci. Btedne jest odestanie do prawa krajowego w kwestii oceny
przyczynowosci i razgcego niedbalstwa. Malo funkcjonalny jest wymog
stworzenia systemu oceny ratingow*. PoSrednio oznacza to pozbawienie

#  Asymetryczno$¢ wyraza sie w przewadze informacyjnej sprzedawcy ustugi,
w tym przypadku sprzedawcy ustugi ratingowej. Szerzej PL. Bonewitz, Implications
of Reputation Economics on Regulatory Reform of the Credit Rating Industry, “William
& Mary Business Law Review” 2010, No. 1, s. 397-398.

4 Art. 35a ust. 4 dodany do rozporzadzenia 1060 z 2009 r.
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ratingow znaczenia i zastgpienie ich metaratingiem dokonywanym przez
unijne i krajowe organy administracji. Ustugi ratingowe sg szczegélng
formg ustug nadzorczych. Poddawanie ocen ratingowych kolejnej ocenie
rodzi to pytanie, czy nie byloby sensowniej stworzy¢ od podstaw unij-
ny publicznoprawny system oceny wiarygodnosci instytucji finansowych
w miejsce skomplikowanego modelu nadzoru o mieszanym publiczno-
-prywatnym charakterze.

Jest watpliwe, aby Unii Europejskiej udato si¢ catkowicie uniezaleznic¢
od wplywu agencji ratingowych, zwlaszcza w odniesieniu do oceny panstw,
ktorym posSwigcono w rozporzadzeniu osobny rozdzial zawierajacy zakaz
publikowania oceny grupy panstw bez towarzyszacych jej opracowan dla
poszczegoblnych panstw. To samo mozna powiedzie¢ o zakazie komuni-
katow publicznych, informacji prasowych i podobnych dokument6w,
jeSli opieraja si¢ na materialach niebedacych w posiadaniu podmiotu
oceniajgcego. Sposrod przewidzianych przez rozporzadzenie instrumen-
tow bardziej realistyczne jest przerzucenie ci¢zaru odpowiedzialnoSci za
obiektywizm ratingu na podmiot zamawiajgcy, jak to czyni omawiany akt
w odniesieniu do produktéw finansowych bedacych produktem sekury-
tyzacji¥’. W tym przypadku wymagane jest poddanie ocenie przez dwie
agencje, ktore powinny spelnia¢ szereg warunkow, np. nie naleze¢ do tej
samej grupy kapitatowej*.

4. Uwagi koncowe

Badanie kosmopolityzmu prawnego jest niemozliwe w oderwaniu od
struktur organizacyjnych tworzacych normy niezalenie od wladz unijnych
1 krajowych ani w oderwaniu od praktycznych potrzeb, ktore zaspokaja.
Prawo kosmopolityczne jest zjawiskiem odr¢bnym od prawa migdzyna-
rodowego, gdyz nie wywodzi swej mocy wigzacej z woli panstw. Mozna je

" Art. 8c dodany do rozporzadzenia 1060 z 2009 r.

“# Srodki skierowane przeciwko nadmiernemu i mechanicznemu stosowaniu ra-
tingu instrumentow finansowych przewiduje dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2013/14/UE z dnia 21 maja 2013 r. zmieniajaca dyrektywe 2003/41/WE w spra-
wie dzialalnosci instytucji pracowniczych programéw emerytalnych oraz nadzoru
nad takimi instytucjami, dyrektywe 2009/65/WE w sprawie koordynacji przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do przedsigbiorstw
zbiorowego inwestowania w zbywalne papiery warto$ciowe (UCITS) i dyrektywe
2011/61/UE w sprawie zarzadzajacych alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi,
Dz. Urz. UE L 145, 31.5.2013.
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uzna¢ za ogniwo zjawiska multicentrycznosci prawa®. Z punktu widzenia
sily jego oddzialywania nie ma zasadniczej r6znicy miedzy stosunkiem
UE a stosunkiem panstw do prawa kosmopolitycznego, cho¢ sgdownictwo
unijne, np. w orzecznictwie dotyczacym sportu, wykazato wolg kontrolo-
wania norm pochodzacych spoza wlasnego systemu pod wzgledem zgod-
nosci z prawem unijnym. Na kazdej plaszczyZnie normy kosmopolityczne
mogg pozostawac z innymi systemami prawnymi w stosunku rozigczno-
§ci, nadrzednosci, podporzadkowania lub konkurencyjnosci w zaleznosci
od cech charakterystycznych konkretnego przedmiotu regulacji.

W ocenie tego kosmopolityzmu na UE i jej prawo przewazajg elementy
negatywne. Nawet tam, gdzie kosmopolityczna aktywnoS§¢ w tworzeniu
norm wydaje si¢ naturalna i niezbedna, nie mozna wykluczy¢ aktywnosci
UE lub panstw cztonkowskich w tym samym zakresie przedmiotowym.
Ustepstwa na rzecz regulacji o statusie kosmopolitycznym sg w wiekszym
stopniu rezultatem niedowladu funkcji legislacyjnej niz §wiadomej poli-
tyki. Tworzenie norm poza unijnym i krajowymi systemami prawa rodzi
powazne obawy o naruszenie zasad demokracji i praworzadnoSci. Przede
wszystkim kosmopolityzacja prawa prowadzi do desystematyzacji prawa
oraz ostabia jego przewidywalnoS§¢. Szczegolnie niebezpieczne dla unijnej
1 krajowej demokracji i praworzadnoSci jest nieformalne przejmowanie
inicjatywy prawodawczej zarowno przez dzialania poza zakresem formal-
nie przyznanych kompetencji, jak i w ramach nieformalnych konsultacji.
Te ostatnie mogg prowadzi¢ do ekspansji anglosaskiej kultury prawnej
z tej prostej przyczyny — w skali globalnej materialy informacyjne sg roz-
powszechniane przede wszystkim w jezyku angielskim. Juz teraz wyro-
ki Sgdu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych sg szeroko komentowane
W prasie Swiatowej, czego nie mozna powiedzie¢ o wyrokach polskich
sadow i trybunaléw. Wyroki sadéow unijnych sg komentowane w prasie
anglosaskiej zwykle w negatywnym Swietle. Uprzywilejowaniem cieszy
si¢ tez we wspolczesnej nauce prawa rozpowszechnianie doktryny prawa
krajow anglojezycznych.

W pismiennictwie podnosi si¢ tez mozliwos¢ wykorzystywania sze-
rokiego marginesu swobody sedziow do wybierania pogladéw, koncepcji
1 uzasadnien odpowiadajacych prywatnemu S§wiatopogladowi sedziow,
a nie warto$ciom uniwersalnym?®. Ponadto obce decyzje, wyroki i dok-
tryny rozpowszechniane przez sieci administracyjne i sedziowskie mogg

4 Szerzej E. Letowska, Multicentrycznos¢ wspotczesnego systemu prawa i jej konse-
kwencje, ,Panstwo i Prawo” 2005, nr 4, passim.

% Poglad ten, sformutowany z obawy przed naduzywaniem prawa mi¢dzynarodo-
wego, pasuje do kosmopolityzmu prawnego. Zob. K.G. Young, op.cit., s. 33-34.
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by¢ tylko pozornie przydatne w odmiennym kontekscie spoleczno-eko-
nomicznym?®'.

Brak jednak przestanek do twierdzenia, ze w najblizszej przysziosci
dojdzie do ograniczenia wplywu ponadnarodowych podmiotéw prywat-
nych na losy jednostek i spoteczenstw. Niemniej UE dowiodla wskaza-
nymi wyzej rozporzadzeniami, ze przynajmniej probuje ograniczy¢ nega-
tywne skutki kosmopolityzmu prawnego.

Abstract

The European Union’s Relationship to Legal Cosmopolitanism

This article seeks to identify the characteristic features of legal cosmo-
politanism, the EU’s attitude towards it, and its consequences. Cosmopol-
itanism manifests itself in creating normative systems outside and above
traditional international law. While the latter draws its binding power
from the will of states, cosmopolitan rules are created by private actors
and their binding power results predominantly from the practical neces-
sity to obey. Such is the status of lex sportiva, of the power of rating agen-
cies, or private accreditation bodies. Rating agencies create soft, although
powerful rules concerning the standing of commercial papers, goods, ser-
vices and entire national economies. Institutional examples of cosmopoli-
tan rule are also global judicial and administrative networks. Judges and
regulators exchange opinions and information, thus informally shaping
the axiological foundations of decision-making.

The relation of the EU towards cosmopolitan law is multifaceted.
The EU has been an inspiration to the cosmopolitan legal theory and
activism. In some areas the EU clearly asserts the superiority of its law,
particularly where the rules of the internal market are being violated. In
some instances the EU allows cosmopolitan rules to take over as is the
case of the rules of the game in sports law, while in other areas the rules of
both systems overlap or disjoint. Usually, the spread of cosmopolitan nor-
mative systems is the product of a power vacuum created by insufficient
activity of the EU or national legislative bodies.

The downside of legal cosmopolitanism is the danger of judicial over-
stepping their powers by making laws instead of applying it. Cosmopoli-
tan organizations, including rating agencies, avoid responsibility hiding
behind their status as private organizations while at the same time exer-

1 Szerzej B. Markesinis, J. Fedtke, The Fudge as Comparatist, “Tulane Law Re-
view” 2005-2006, No. 80, s. 128-131.
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cising exorbitant influence on public life. The most important reserva-
tion is this: by enhancing the cosmopolitan multicentricity of law and
its desystemization we deprive law of its defining attribute — predictabil-
ity. Fortunately the EU has taken some legislative actions to counterbal-
ance the negative impact of cosmopolitanism. The recent UE regulations
aimed at subjecting rating agencies to more control are a step in the right
direction, and a model approach to cosmopolitan normative systems.



