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Streszczenie

We wspolczesnych panstwach cele polityki publicznej osiagane sg coraz czgsciej przez
zastosowanie instrument6éw regulacyjnych. Istotne jest wigc badanie ich wlasciwosci
teoretycznych, a takze kontekstowe dookreslanie warunkow skutecznego i efektywnego
ich stosowania. W opracowaniu podjeta zostala proba analizy takich instrumentéw regu-
lacyjnych, jak standardy, miekkie prawo oraz samoregulacja. Wymienia sie trzy rodzaje
standardéw regulacyjnych (celowe, wynikowe, specyfikacyjne). Wybdr okreslonego
standardu uwarunkowany jest czesto czynnikami kontekstowymi, a ponadto wiaze si¢
z powaznym dylematem - czy powinny one by¢ jednolite dla wszystkich podmiotdw,
ktére maja im podlegac, czy tez powinny by¢ zréznicowane ze wzgledu na pewne cechy
regulowanych podmiotéw. Autor analizuje tzw. ,,prawo niewiazace” (soft law) jako in-
strument regulacyjny, ktdry jest stosowany zaréwno w narodowych, jak i w miedzynaro-
dowych systemach regulacyjnych. Pojecie to miesci si¢ w granicach polityki regulacyjnej,
a oznacza, ze cele publiczne moga by¢ osiggane dzieki zastosowaniu migkkich, a czasami
»hieformalnych” narzedzi, mogacych okaza¢ si¢ w pewnych okolicznosciach réwnie
skutecznymi, jak typowe twarde narzedzia regulacyjne, ktére sg opatrzone sankgja.

W artykule podje¢ta jest rdwniez problematyka samoregulacji, oznaczajaca zespot regul,
ktore podmioty gospodarcze wytworzyly w sposéb dobrowolny (nieformalnie) i uznajg
wzajemnie za obowigzujace. Moga to by¢ rowniez reguly formalne (np. kodekséw za-
chowan), ktdre sg w pelni egzekwowalne przed sgdem. W podsumowaniu stwierdza sie,
ze wybdr instrumentéw polityki regulacyjnej powinien zaleze¢ od oceny stopnia dojrza-
tosci struktur instytucjonalnych funkcjonujacych w gospodarce, a takze od zdolnosci
podmiotéw do adekwatnej reakeji na rynkowe sygnaly informacyjne.

Slowa kluczowe: polityka publiczna, regulacje, instrumenty w polityce publicznej,
implementacja.
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Regulatory instruments in public policy

Abstract

In contemporary states the aims of public policy are more often met through the imple-
mentation of regulatory instruments. It appears vital then to analyse their theoretical
background as well as to contextually specify the conditions of their effective implemen-
tation. The following paper aims to conduct an analysis of the regulatory instruments
such as standards, soft law along with self-regulation. There are three types of regulatory
standards pointed out (goal-oriented, resultative, specific). The choice of a given standard
often depends on context-specific factors, and additionally it involves an important di-
lemma, i.e. whether they should be unified for all the subordinate entities or differentiated
in terms of the given features of the regulated entities. The author analyses the so-called
‘soft law” as a regulatory instrument, which is implemented both in national and inter-
national regulatory systems. The term is used within the framework of regulatory policy
and holds that the aims of public policy can be met through the application of soft, and
sometimes ‘informal’ tools, that in certain circumstances might turn out to be equally
effective as typical hard regulatory tools that are subject to sanction.

The article additionally aims to address the issue of self-regulation that encompasses
a set of rules that economic entities have created in a voluntary way (informally) and
reciprocally claim as legally binding. These can also entail formal rules (e.g. the codes
of conduct) that are fully executed in courts. In the summary section it is claimed that
the choice of regulatory instruments is the one that should be dependent on the level
of maturity of the institutional structures functioning within an economy as well as the
capacity of entities to adequately react to informative market signals.

Keywords: public policy, regulations, instruments in public policy, implementation.

Regulacje s wzglednie nowym pojeciem w nauce o polityce publicznej. Jego Zré-
dlostéw odsyta nas do pojecia reguly, czyli wzoru dzialania nakazanego, zalecanego
lub powszechnie stosowanego. W tym znaczeniu regulowanie polega na nadawaniu
znamion przewidywalnoéci interakcjom miedzy przedsigbiorstwami, instytucjami
publicznymi a obywatelami. Umozliwiaja one wykluczenie z zakresu mozliwych
dzialan takich, ktore sg niepozadane. Dzigki regulacjom powinny zanika¢ lub stawaé
sie¢ mniej czestymi dzialania, ktérych skutkiem jest przykladowo zanieczyszczenie
srodowiska. W takiej sytuacji osiggany jest cel publiczny (skutek dla zbiorowosci) bez
konieczno$ci ponoszenia publicznych wydatkéw na oczyszczanie powietrza, wody
czy gleby. W panstwach demokracji liberalnej rzady daza do zwigkszenia spotecznego
dobrobytu poprzez wykorzystanie mechanizmu rynkowego i respektowanie zasady
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dobrowolnosci transakcji oraz wprowadzaja regulacje jedynie wtedy, gdy wymaga
tego konieczno$¢ dostarczania dobr publicznych, zmniejszania negatywnych efektow
zewnetrznych lub ochrony waznych wartosci spotecznych. Regulacje sg narzedziami
polityki publicznej i tak powinny by¢ analizowane.

Byl okres, kiedy badacze skierowali uwage prawie wylacznie na regulacje ekono-
miczne, ale obecnie coraz czesciej zwraca si¢ ja rowniez na obszary regulacji kwestii
spolecznych. ,,Regulacje ekonomiczne zazwyczaj odnoszg si¢ do narzuconych przez
rzad ograniczen decyzji firm dotyczacych cen, ilosci oraz wejscia i wyjscia z rynku™.
Regulacje ceny sg najczesciej ustanawiane w odniesieniu do sektoréw gospodarki,
w ktérych firmy dzialaja w warunkach zblizonych do monopolu. Gléwnym celem
regulacji cenowej jest ochrona konsumentéw przed monopolistycznymi praktykami
producentéw lub dostawcow.

Dla regulacji ekonomicznych zasadnicze znaczenie ma kontrola liczby firm funk-
cjonujacych na danym rynku poprzez udzielanie koncesji/licencji na prowadzenie
dzialalnosci danego typu. Kontrola liczby firm moze mie¢ miejsce ,,na wejsciu’,
poprzez nakladanie wymogu uzyskiwania administracyjnego pozwolenia na pod-
jecie dziatalnosci danego typu, lub ,,na wyjsciu”, poprzez nakaz uzyskiwania zgody
na rezygnacj¢ z prowadzenia regulowanej dzialalnosci.

O ile w wypadku regulacji ekonomicznych mozliwe wydaje sie skwantyfikowanie
celu (oczekiwanego spadku cen), to w wypadku regulacji spotecznych niezwykle trudno
jest o okreslenie kiedy, lub w jakim stopniu, dany cel zostaje osiggniety. Regulacje
spoleczne bowiem to takie, poprzez ktére chronimy rozproszonych odbiorcéw. Ich
wartosci — cenne, lecz czgsto niewyrazalne w pienigdzu — moga zosta¢ zagrozone
na skutek dzialan podmiotéw gospodarczych (komercyjnych), ktére wytwarzaja
negatywne skutki zewnetrzne. Na przyklad regulacja zakazujaca palenia w miejscach
publicznych ma na celu ochrong przed tzw. biernym paleniem. Co wigcej, zakaz taki
zmniejsza mozliwo$¢ zachorowania (skutki dla zdrowia) w odlegtej przysztosci (ne-
gatywne skutki mogace si¢ pojawi¢ w odlegtej przysztosci sg czgsto bagatelizowane),
a skutek ten moze wystapic¢ z nie do konca poznawalnym prawdopodobienstwem.
W tym wypadku celem regulacji spotecznej jest ochrona zdrowia, a instrumentem
ograniczenie niechcianego kontaktu z dymem papierosowym poprzez wprowadzenie
»standardu” zakazu palenia w miejscach publicznych.

! 'W. Kip Viscusi, ].M. Vernon, J.E. Harrington, Economics of Regulation and Antitrust, MIT, t. 2,
1995, s. 307.
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Standardy jako narzedzia polityki publicznej

Standardy s3 normami okreslajacymi obowigzkowy (zalecany) sposéb dziatania
lub normami okreslajacymi obowiazkowe (zalecane) cechy produktu (i ustugi). Efek-
tywno$¢ stosowania standardéw zalezy od stopnia dopasowania ich charakterystyk
do warunkéw, w ktorych wdrazane sg do polityki publicznej. Niektére czynniki
wplywajace na efektywno$¢ wykorzystania standardéw w polityce publicznej mozna
zidentyfikowa¢, korzystajac z przyktadu zastosowania standardéw w regulacjach
dotyczacych ochrony srodowiska.

Tworzenie regulacji w obszarze ochrony $rodowiska polega na ustanawianiu
standardéw emisyjnych (dopuszczalnej wielkosci zanieczyszczen) lub standardow
procesu produkeji (dopuszczalnych sposobéw produkeji). Zgodnie z ogdlng zasada
efektywnosci ekonomicznej standardy powinny by¢ ustalone na takim poziomie, aby
ich wdrozenie przyniosto korzysci przewyzszajace poniesione koszty.

Okreslenie optymalnego poziomu standarddw nie jest zadaniem tatwym. W od-
niesieniu do standardéw ochrony §rodowiska jest to szczegdlnie trudne, gdyz wiele
z korzysci plynacych z ochrony srodowiska ma niematerialny charakter (lub dotyczy
odlegtej przysztosci), a kwantyfikacja tych korzysci jest sprawa i trudna, i budzaca
metodologiczne oraz aksjologiczne kontrowersje’.

W zrozumieniu zalet i wad standardéw pomocne jest wyréznienie réznych typow
standardéw i usytuowanie ich na osi metod regulacyjnych wyznaczonej przez dwa
bieguny: biegun metod ekonomicznych (informacyjno-bodzcowych) oraz admini-
stracyjnych (takich jak na przyktad zakazy administracyjne czy obowiazek uzyskania
wczesniejszego zezwolenia).

Standardy mozna usytuowa¢ w $rodkowej czesci tej osi, co oznacza, Ze s3 one
mniej restrykcyjne niz decyzje administracyjne. Natomiast nie wykorzystuja one
bodzcédw finansowych i informacji rynkowych w stopniu, w jakim czynig to metody
ekonomiczne, takie jak podatki korekcyjne czy optaty emisyjne.

Zaleta metod ekonomicznych, w przeciwienstwie do standardoéw, jest to, ze nie
nakladaja one sztywnych ograniczen na wybory podmiotéw podlegajacych regula-
cjom. Wplywaja jednak na finansowg atrakcyjno$¢ réznych wariantéow. Modyfikacja
parametréw finansowych zacheca lub zniecheca do pewnych wyboréw, jednakze
wyboréw tych jednoznacznie nie determinuje.

2 Metodologia kompleksowej analizy spolecznych kosztow i korzysci przedstawiona zostata w pracy
A. Surdej, Metoda analizy kosztéw i korzysci: imperatyw efektywnosci w politykach publicznych, w: Sro-
dowisko i warsztat ewaluacji, red. A. Haber, M. Szalaj, Polska Agencja Rozwoju Przedsig¢biorczosci,
Warszawa 2008.
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Tabela 1. Standardy na osi metod regulacyjnych

Stopien interwencji
< niski wysoki >
Metody ekonomiczno/ Standardy Wezesniejsza decyzja
informacyjne Celowe \ Wynikowe \ Specyfikacyjne administracyjna

Zrédlo: A. Ogus, Standard Setting for Environmental Protection: Principles and Processes, s. 26, w: Environmental
Standards in the European Union, red. M. Faure, J. Vervaele, A. Weale, 1994, s. 25-37.

Innym sposobem regulacji jest dostarczanie regulowanym podmiotom okre-
slonych informacji. Moga one dotyczy¢ niedostrzeganych przez nie konsekwencji
wyplywajacych z podejmowanej decyzji czy alternatywnych decyzji w tej samej
sprawie. W ten sposdb urzedy regulujace moga zwieksza¢ prawdopodobienstwo (lecz
nie pewnos¢), ze regulowane podmioty podejma dziatania zgodne z oczekiwaniami
regulujgcego podmiotu.

Typy standardow

Standardy - w przeciwienstwie do metod ekonomiczno-informacyjnych - zo-
bowiazuja do spelnienia postawionych przez nie wymogéw. Réznice pomiedzy
standardami wynikajg z réznic w tym, czego wymogi dotyczg. Ze wzgledu na rodzaj
wymogow wyrézni¢ mozna trzy typy standardow:
 celowe,

« wynikowe,
« specyfikacyjne.

W wypadku standardéw celowych instytucja regulujaca naklada na regulowane
podmioty obowiazek osiagniecia pewnych celéw (a gdy im sie to nie udaje, stosuje
kary), ale nie nakazuje (i nie zabrania) wyboru zadnej metody osiagnigcia zatozonego
celu. Standardy wynikowe to takie, w ktérych instytucja regulujaca okresla warunki,
jakie musi spelni¢ dane przedsiebiorstwo albo produkt, natomiast sposob wypel-
nienia tych warunkéw pozostawia do decyzji podmiotu podlegajacego regulacjom.
Z kolei standardy specyfikacyjne maja to do siebie, ze szczegdtowo okreslaja wymogi,
ktére musi spetni¢ dany produkt czy proces produkcyjny. Moga to by¢ na przyklad
wymogi narzucajace szczegélowy sktad danego produktu lub szczegdtowe cechy
eksploatacyjne urzadzenia.

O ile pomigdzy metodami ekonomiczno-informacyjnymi a standardami istnieje
réznica jako$ciowa, to réznica pomiedzy wymogami standardéw specyfikacyjnych
a wczesniejszg administracyjng aprobatg jest raczej roznicg stopnia. W wypadku
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standardéw specyfikacyjnych podmioty spelniajace te wymogi automatycznie otrzy-
mujg zgode na rozpoczecie dzialalnosci, podczas gdy taki automatyzm na ogoét nie
istnieje dla wymogu wczesniejszej zgody administracyjnej, a decyzja administracji
moze by¢ mniej czy bardziej dyskrecjonalna.

Spojrzmy na bardziej szczegétowe cechy poszczegélnych typdw standardow,
a takze sytuacje, kiedy ich zastosowanie wydaje si¢ wlasciwe. Na przyktad zastoso-
wanie standardu celowego wydaje si¢ wskazane wtedy, gdy podmiot regulujacy nie
zna wszystkich technologicznych uwarunkowan danej dziedziny dziatalnosci i chce
~wykorzysta¢” wiedze¢ regulowanych podmiotéw, aby osiggnac cele regulacyjne
w najbardziej efektywny sposdb. Trzeba zaznaczy¢, ze stosowanie standardow celo-
wych moze sie wigzac z wysokimi kosztami administracyjnymi zaréwno po stronie
regulatora, jak i podmiotu podlegajacego regulacjom. Podmiot regulowany musi
ponosi¢ wysokie koszty administracyjne, gdy trudno jest okresli¢ zwiagzek miedzy
sposobem produkcji a stopniem spelnienia standardéow celowych, na skutek czego
podmiot regulowany moze by¢ zmuszony do gromadzenia szczegétowych informacji
dotyczacych sposobdéw swojego dzialania. Koszty administracyjne regulowanego
podmiotu rosng takze wtedy, gdy spelnienie standardéw celowych w znacznej czesci
zalezy od sposobu dziatania innych podmiotéw. Dodatkowy koszt wynika z koniecz-
nosci uzyskiwania informacji o wplywie dziatania innych podmiotéw na stopien
wypelnienia wymogoéw regulacyjnych. Urzad regulujacy z kolei moze by¢ zmuszony
do ponoszenia wysokich kosztéw administracyjnych kontroli wypelniania standar-
doéw celowych, gdy skutki dzialan regulowanych podmiotéw sg odlegte w czasie lub
rozproszone w przestrzeni.

Przyjrzyjmy sie standardom wynikowym. Ich tworzenie jest trudniejsze dla
urzedu regulujacego niz tworzenie standardéw celowych. Musi bowiem posiada¢
wiedze o tym, czy i w jakim stopniu spetnianie warunkéw okreslonych w standardzie
wplywa na osigganie celow regulacyjnych. Jednakze gdy standardy wynikowe sg juz
ustanowione, to s3 tatwiejsze do kontroli przez instytucje regulacyjne oraz rodza
mniej konfliktéw w zakresie oceny stopnia ich wypelnienia niz standardy celowe.

Podstawowg zaleta standardow specyfikacyjnych jest fatwos¢ administrowania
nimi. Ich zastosowanie umozliwia precyzyjne wyliczenie kosztéw dostosowania
sie do regulacji, sa one tatwiejsze do monitorowania, a same regulowane podmioty
unikajg niepewnosci co do tego, czy ich zachowania sg zgodne z regulacyjnymi wy-
maganiami. Standardy specyfikacyjne sa jednakze obcigzone powaznymi wadami.
Podmiot ustanawiajacy takie standardy musi zna¢ najbardziej efektywny sposéb
osiagniecia danego celu. Ich wprowadzenie wigze si¢ z zakazem stosowania innych
metod, moze wigc dziata¢ dyskryminacyjnie wobec podmiotéw, ktére charakteryzuja
sie wysokimi kosztami wdrozenia standardu specyfikacyjnego, dajac ,,regulacyjne
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przewagi konkurencyjne” tym podmiotom, ktore charakteryzuja sie nizszymi kosz-
tami wdrozenia standardu specyfikacyjnego.

Wadag powyzszych standardow jest takze to, Ze moga one stawac si¢ szybko prze-
starzale z technologicznego punktu widzenia. Wymagaja wigc czestych modyfikacji
w celu uwzglednienia postepu w metodach produkeyjnych. Brak dostosowan lub
opdznienia w unowoczes$nianiu standardéw specyfikacyjnych groza tym, ze moga
one oddziatywa¢ antyinnowacyjnie.

Za i przeciw jednolitosci standardow

Zastosowanie okreslonych standardow wiaze sie z powaznym dylematem - czy
powinny one by¢ jednolite dla wszystkich podmiotéw, ktére maja im podlega¢, czy
tez powinny by¢ zréznicowane ze wzgledu na pewne cechy regulowanych podmiotéw
(na przyktad ze wzgledu na ich lokalizacje lub wielkos$¢ zatrudnienia)?

Za jednolitoscig standardéw przemawiajg cztery argumenty:

sg tatwiejsze w administrowaniu,

» mogg sprzyja¢ upowszechnieniu efektywniejszych metod produkeji (zwigkszaja
prawdopodobienstwo eliminacji podmiotow cechujgcych sie¢ wyzszymi kosztami
wdrazania standardow),

« chronig instytucje regulacyjne przed koniecznoscig podejmowania negocjacji z re-
gulowanymi podmiotami w celu okre$lenia odrebnych wymogéw regulacyjnych,

o chronig przed niebezpieczenstwem erozji standardow wskutek presji wynikajacej
z mozliwych relokacji podmiotéw podlegajacych regulacji z obszaréw o wyzszych
do obszaréw o nizszych wymogach regulacyjnych.

Wskazane wyzej zalety jednolito$ci standardéw powinny by¢ oceniane z punktu
widzenia kosztéw ich stosowania. Koszty s3 wynikiem oddziatywania nastepujacych
czynnikéw:

« braku dostosowania do sytuacji, w ktérych straty spoteczne nie wynikaja wytacznie
z niespetnienia wymogoéw regulacyjnych przez jeden podmiot, lecz s3 wynikiem
interakcji pomiedzy dzialaniami regulowanego podmiotu a czynnikami wyste-
pujacymi w otoczeniu owego podmiotu (w takiej sytuacji takie same dzialania
regulowanych podmiotéw moga rodzi¢, w zaleznosci od cech otoczenia, rézne
skutki, a jednolity standard nie jest w stanie réznorodnosci tej uwzglednic),

« nieuwzgledniania potencjalnej réznorodnosci preferencji obywateli z réznych czesci

kraju. Uznaje si¢ bowiem, ze standardy regulacyjne sa narzedziami polityki panstwa

i s3 ustanawiane dla podmiotéw dziatajacych w skali calego panstwa (np. stopien

czystosci srodowiska czy stopien bezpieczenstwa zywnosci dla calego kraju),
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 nieuwzgledniania istnienia zréznicowanej gotowosci do placenia za ochrone
regulacyjna. Innymi slowy, obywatele cechuja si¢ rézna gotowosciag do placenia

wyzszych cen za dobra spelniajace podwyzszone standardy regulacyjne,

« niebrania pod uwage réwniez tego, ze rozne regulowane podmioty maja odmienne
koszty wypelniania standardéw. W wypadku standardéw ochrony $rodowiska
jednym z gléwnym czynnikéw réznicujacych koszty dostosowania sie do stan-
dardow jest wiek zakladu produkcyjnego, gdyz nowe technologie produkcyjne
s3 zazwyczaj technologiami czystszymi. Biorac pod uwage ten fakt i stosujac za-
sady efektywnosci ekonomicznej, mozna postulowac zréznicowanie standardow

ze wzgledu na wiek zaktadu produkcyjnego.

Tabela 2. Zalety i wady standardéw o roznym stopniu szczegolowosci

Mozliwos¢ kwantyfikacji wysoka niska
Koszty administracyjne niskie wysokie
Niepewnos$¢ implementacji niska wysoka
Elastycznos¢ (zdolno$¢ uwzgledniania niska wysoka
lokalnych warunkow)

Ztozono$¢ wysoka niska
Czytelno$¢ dla obywateli niska wysoka

Zrédo: opracowanie wiasne.

Dodatkowga komplikacjg analizy stosowania standardéw regulacyjnych jest fakt, ze
s3 one czesto modyfikowane (uszczegdtowiane) w trakcie ich implementacji. I tak akt
prawny ustanawiajacy standard regulacyjny moze formutowa¢ 6w standard w sposéb
ogolny, a jego uszczegdlowienie moze przekazac agencji regulujacej odpowiedzialnej

za wdrazanie regulacji.

Zaletg rozwigzania polegajacego na przekazaniu prawa do uszczegélowienia
standardu podmiotowi wdrazajacemu regulacje jest stworzenie mozliwosci dosto-
sowania standardéw do zréznicowanych warunkéw rynkowych, wada natomiast
jest wzrost niepewnosci co do jakosci implementacji regulacji, grozba pojawienia
sie ,regulacji powielaczowych” i grozba ,,przechwycenia regulacji” przez podlegajace

regulacji podmioty.
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Miekkie prawo jako instrument polityki publicznej

Sa sytuacje, kiedy nie mozna wprowadzi¢ regulacji poprzez ustanowienie normy
prawnej albo kiedy normy takiej nie mozna w sposdb efektywny sformutowaé. Wow-
czas stosowane bywaja normy prawa niewigzacego. Prawo niewiazace (soft law) stato
sie uznanym narzedziem regulacyjnym zaréwno w narodowych, jak i w miedzynaro-
dowych systemach regulacyjnych. Pojecie prawa niewiazacego jest stosowane po to,
aby podkresli¢, ze cele polityki regulacyjnej moga by¢ osiagane dzieki zastosowaniu
migkkich, a czasami nieformalnych narzedzi réwnie skutecznie jak wtedy, gdy sto-
sowane s3 twarde, opatrzone sankcja narzedzia regulacyjne’. Prawo niewiazace jest
sposobem regulowania, ktéry moze by¢ przeciwstawiony twardemu, wigzacemu
prawu (hard law), ktore jest egzekwowane przez administracje panstwows i sady.

E. Snyder definiuje prawo niewigzace jako ,,reguty zachowan, ktére w zasadzie
nie majg prawnie wigzacej mocy, lecz ktoére jednakze maja skutki praktyczne™.
Pojecie prawa niewigzacego jest stosowane w odniesieniu do instrumentéw regu-
lowania na poziomie ponadnarodowym, a w szczegdlnos$ci w odniesieniu do Unii
Europejskiej. Niektorzy badacze, na przykiad B. Flynn, twierdza, ze Unia Europejska
weszla w ,,ere prawa niewigzacego’, a jej podstawowym narzedziem regulacyjnym
staje si¢ publikowanie ,,dokumentow”, takich jak kodeksy zachowan, zalecenia
ramowe, rezolucje, deklaracje, rekomendacje, opinie czy ,biale ksiggi”, a potem
stosowanie nieformalnej presji w celu doprowadzania do zgodnosci miedzy ocze-
kiwaniami zawartymi w tych dokumentach (prawo niewigzace) a zachowaniem
regulowanych podmiotow®.

Zkolei M. Cini pisze, ze prawo niewigzace jest preferowanym podej$ciem Komisji
Europejskiej w odniesieniu do obszaréw, w ktérych ,,prawne i ekonomiczne wymogi
rygorystycznego wdrazania regulacji na poziomie ponadnarodowym muszg by¢
réwnowazone z polityczng konieczno$cia uzyskania miedzyrzadowego konsensusu™.

3 Chociaz czg¢§¢ prawnikéw podwaza sensowno$¢ postugiwania sig pojeciem ,,prawa niewiazacego”
—ich zdaniem prawo jest twardym prawem albo wcale nie jest prawem - to pojecie prawa niewiazacego
przyjeto sie od konca lat 70. w analizach prawa publicznego, zob. K.C. Wellens, G.M. Borchardt, Soft law
in European Community law, “European Law Review” 1989, no. 14, s. 268.

4 F Snyder, The Effectiveness of European Community Law: Institutions, Processes, Tools and Techniques,
“Modern Law Review” 1993, no. 56, s. 19-54.

5 B. Flynn, Subsidiarity and the rise of “soft law” in EU environmental policy: beyond who does what,
to what it is they actually do?, w: The European Policy Process, The Human Capital and Mobility Network
Final Workshops, University College Dublin, “Occasional Paper” 1997, no. 40, s. 2.

6 M. Cini, The Soft Law Approach: Commission rule-making in the EUS state aid regime, “Journal of
European Public Policy” 2001, vol. 8, no. 2, s. 192-207.
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Najwazniejsza zaleta stosowania prawa niewiazacego jest to, Ze:
 moze stuzy¢ jako pomocna wskazowka dla administratoréw stosujacych regulacje,
o sprzyja wzrostowi spdjnosci w procesie podejmowania decyzji w strukturach

administracyjnych,

 poprawia stopien poinformowania opinii publicznej o postawach administratoréw
zajmujacych sie wdrazaniem regulacji,

o jest bardziej elastyczne i szybsze do sformutowania niz twarde prawo,

« moze odnosic¢ si¢ do szerszych uwarunkowan polityki regulacyjnej i regulacyjnej
filozofii, ktore trudno ujaé¢ w postaci przepisow prawa,

« daje mozliwos¢ regulacji obszaréw, gdzie nie istniataby mozliwos¢ regulacji’.

Zalety prawa niewigzacego (soft law) powinny zosta¢ zestawione z wadami.
Gléwna wydaje si¢ by¢ to, ze prowadzi ono do migkkiej implementacji regulacji. Jesli
administracja regulacyjna nie posiada, albo nie chce stosowac, twardych instrumen-
tow egzekwowania regulacji, to jest zdana na dobrg wole regulowanych podmiotéw.

Wymienmy dalsze wady stosowania prawa niewigzacego:

« grozba, ze nie tworzy ono stabilnych podstaw dla prowadzenia spdjnej polityki
regulacyjnej,

o grozba, ze sprzyja ono omijaniu organéw ustawodawczych odpowiedzialnych za
tworzenie polityki regulacyjnej, zmniejszajac stopienn demokratycznej legitymizacji
polityki regulacyjnej,

« grozba, ze zalecenia prawa niewigzacego (soft law) moga by¢ nieprecyzyjne
i zwigksza¢ stopien niejednoznacznosci w relacjach agencja regulacyjna — regu-
lowane podmioty.

Wady te, zdaniem J. Klabbersa, moga stworzy¢ sprzyjajace warunki dla naduzy¢
wladzy regulacyjnej przez regulacyjng administracje®.

Ocena efektywno$ci prawa niewigzgcego wymaga starannej analizy kontekstu
regulacyjnego. Tworza go miedzy innymi historia regulowania danej dziedziny
i cechy regulowanych podmiotow. Jesli dotychczasowe regulacje charakteryzowaly
sie sztywnos$cig wymagan i wysokimi kosztami wdrazania, to wzrost znaczenia prawa
niewiazacego w regulowaniu danego obszaru moze by¢ uznany za zmiang¢ umozli-
wiajaca poprawe regulacyjnej efektywnosci. Prawo niewiazace jest wtedy alternatywa
w stosunku do nakazu i kontroli jako metod regulacji administracyjne;.

Jesli natomiast wérod podmiotéw formutujacych polityke regulacyjng nie istnieje
zgoda co do koniecznosci stosowania twardych narzedzi regulacyjnych (tak dzieje sie

7 Ibidem, s. 194.
8 J. Klabbers, The Undesirability of Soft Law, “Nordic Journal of International Law” 1998, vol. 67,
no. 4, s. 381-391.
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najczeséciej w negocjacjach dotyczacych ustanawiania ponadnarodowych regulacji),
to prawo niewigzace moze by¢ etapem w przejsciu od narodowej administracyjnej
dyskrecjonalnosci do ponadnarodowej harmonizacji prawnych narzedzi regulacyjnych.

Dotychczasowe analizy pozwalajg stwierdzi¢, ze rosnie wzgledna rola prawa nie-
wigzacego. Regulowane podmioty reaguja na symboliczne bodzce i nagrody, m.in.
wzajemny szacunek, honor i nakaz bezwzglednego wywigzywania sie z obietnic
i zobowigzan’. Tego typu mechanizmy nie charakteryzujg wylacznie matych grup
spotecznych. Moga one pelni¢ wspomagajaca role w polityce miedzynarodowej
(nieprzestrzeganie nieformalnych norm postepowania moze narazi¢ na szwank
miedzynarodowa reputacje kraju) i w miedzynarodowym biznesie (wzglad na mie-
dzynarodowa reputacje firmy moze skloni¢ ja do dobrowolnego stosowania si¢ do
zalecen regulacyjnych nawet wtedy, gdy nie stoi za nimi zadna karna albo admini-
stracyjna sankcja).

Badania regulacyjne wskazujg na czgste wspolwystepowanie wielu narzedzi
regulacyjnych w danej dziedzinie. Fakt ten nie powinien dziwi¢, gdyz w polityce
regulacyjnej, tak jak i w kazdym innym typie polityki publicznej, analizy teoretyczne
nakazuja stosowanie zasady policy mix, czyli doboru odpowiedniego zestawu (od-
powiedniego co do skladu i proporcji) narzedzi prowadzenia danej polityki. Prawo
niewigzace moze wspolwystepowac z twardym prawem jako uzupelniajce si¢ na-
rzedzia prowadzenia polityki regulacyjnej.

Samoregulowanie (self-regulation)

Regulacje nie sa wylacznym narzedziem ograniczania niepozadanych efektow
zewnetrznych dziatalnosci, na przyktad przedsigbiorstw. We wszystkich wspdtczesnych
spoleczenstwach wiele rodzajow dzialalnosci podlega samoograniczajacej kontroli
podmiotéw prowadzacych dany rodzaj dzialalnosci. Taka kontrola (lub inaczej
samoograniczenie) jest nazywana samoregulacjg. Przykladami dziedzin, w ktérych
samoregulacja odgrywa wazng role, s3: reklama, zawodowe ligi sportowe, ustugi
finansowe i pewne korporacje zawodowe, takie jak prawnicy, lekarze czy doradcy
podatkowi'.

 Podobne czynniki wazne s3 w procesie tworzenia wiarygodnych zobowigzan, zob. A.K. Dixit,
B.J. Nalebuff, Thinking Strategically, Norton Press, 1991, s. 158.

10 Jak zauwaza T. Daintith ,,samoregulacji jako narzedzia polityk publicznych prawie ze si¢ nie spotyka
w takich dziedzinach jak polityka energetyczna, znacznie czesciej pojawia sie ona natomiast w polityce
zatrudnienia, gdzie na przyklad uklady zbiorowe odgrywaja znaczna role w osigganiu celéw publicznych..”,
T. Daintith, Legal Measures and Their Analysis, w: Law as an Instrument of Economic Policy: Comparative
and Critical Approaches, red. T. Daintith, Walter de Gruyter, Berlin 1988, s. 25-47.
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Samoregulacje wystepuja w wielu formach, ktdére réznig sie w zaleznosci od:

1) stopniaautonomii organu samoregulacji wzgledem urzedu regulacji administra-
cyjnej (publicznej),

2) stopnia wymagalnosci regulacji,

3) stopnia zdolno$ci do monopolizacji''.

Samoregulacja moze by¢ zespolem prywatnych regul obowiagzujacych w kilku
firmach lub w calej branzy czy tez zespotem regut, ktore, chociaz zostaty sformuto-
wane przez prywatne podmioty, podlegaja kontroli ze strony publicznej administracji
regulacyjnej. W pierwszym wypadku samoregulacja pozostaje calkowicie w domenie
prywatnej, w drugim moze by¢ uznana za zadanie delegowane przez wtadze¢ publiczna,
ktéra zachowuje uprawnienia do kontroli stopnia wykonania delegowanych zadan.
Kontrola ta moze by¢ sprawowana w rozmaity sposob: od nadania statutu instytucji
samoregulujacej, poprzez kontrole wdrazania ustanowionych regulacji, po kontrole
mechanizméw partycypacji regulowanych podmiotéw w ustanawianiu regulacji'?.

Wynikiem samoregulacji moze by¢ zespot regut tworzonych i obowiazujacych
dobrowolnie (nieformalnie) lub zespét formalnych regut w pelni egzekwowalnych
przed sadem (np. kodekséw zachowan). Samoregulacja moze by¢ zbiorem regut,
ktére obowiazuja w calej branzy lub zespotem wspdlistniejacych z innymi regut
tworzonych na swoj uzytek przez konkurujace grupy. W pierwszym wypadku jest
to sytuacja monopolu norm samoregulacyjnych, w drugim normy samoregulacyjne
istniejg na swoistym rynku i do pewnego stopnia konkuruja ze soba.

W analizach regulacyjnych badane s zaréwno warunki konieczne dla pojawienia
sie samoregulacji, jak i jej konsekwencje. Warunkiem powstania norm samoregula-
cyjnych sa niskie koszty transakcyjne doprowadzenia do porozumienia pomiedzy
podmiotami gospodarczymi, bedacymi Zrédlem negatywnych efektéw zewnetrznych,
a podmiotami, ktére odczuwajg te negatywne efekty*.

Z badan australijskich teoretykéw polityki regulacyjnej, takich jak J. Braithwaite,
N. Gunningham, P. Grabosky czy D. Sinclair, wynika, ze samoregulacja jest wystar-
czajaca metoda regulowania wtedy, gdy grupe podmiotéw (przedsiebiorstw, ludzi)
faczy ,wspolne przeznaczenie”, czyli kiedy nieodpowiednie zachowanie jednostek
(powstrzymywanie si¢ od dziatan lub ich niska jako$¢) mogg zaszkodzi¢ interesom
zbiorowosci, z ktdra te jednostki sg witalnie zwigzane.

Opinia taka nie jest jednak zadowalajaca, gdyz natychmiast nasuwa si¢ pytanie
o warunki, w ktérych powstaje owa ,wspdlnota przeznaczenia” powstrzymujaca

1t A. Ogus, Rethinking Self-Regulation, “Oxford Journal of Legal Studies” 1995, s. 97-108.

12 R, Baldwin, M. Cave, Understanding Regulation. Theory, Strategy and Practice, Oxford University
Press, Oxford 1999, s. 126.

13 A. Ogus, op.cit., s. 97-108.
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oportunistyczne sklonnosci jednostek. Pytanie to odsyfa nas do badan teoretykéw
dzialania zbiorowego, gdyz samoregulacja moze by¢ traktowana jako dobro publiczne
(w tym wypadku dobro klubowe). W normalnych warunkach rynkowych, w sytuacji
wystepowania na rynku wielu konkurencyjnych podmiotéw, proby utworzenia norm
samoregulacyjnych napotykaja problem dziatan zbiorowych - rozkladu kosztow
produkeji dobra publicznego, jakim jest samoregulacja. Spontaniczna samoregulacja
jest zjawiskiem rzadkim'.

Problem samoregulacji staje si¢ wigc kwestig przezwycig¢zenia sktonnosci racjo-
nalnych jednostek do powstrzymania si¢ od oportunistycznego dziatania w celu re-
alizacji wlasnych interesow wtedy, gdy moze to zagrozi¢ wspdlnemu interesowi grupy.

Czegsciej niz spontanicznie samoregulacja powstaje w wyniku facylitujacej inter-
wengcji panstwa. Interwencja ta moze polega¢ na zmniejszeniu kosztéw transakcyjnych
osiggania porozumienia miedzy podmiotami gospodarczymi (na przyklad poprzez
finansowanie prac nad przygotowaniem norm samoregulacyjnych i ponoszenie
kosztéw administracyjnych przygotowania porozumienia) i/lub zagrozeniu usta-
nowieniem administracyjnych regulacji w wypadku, gdyby normy samoregulacyjne
nie zostaly ustanowione, wtedy mozna moéwic o zjawisku ,,samoregulacji w cieniu
regulacji administracyjnych™.

Gdy samoregulacje juz istnieja, to podstawowymi korzysciami istnienia ich norm
sa nizsze koszty uzyskania informacji niezbednej do formutowania i egzekwowania
standardéw regulacyjnych oraz nizsze koszty kontroli ich wdrazania, niz koszty
zwigzane z formulowaniem i wdrazaniem administracyjnej regulacji.

Samoregulacja jest takze przedmiotem krytyki. Oponenci watpia w jej skutecz-
no$¢, pytajac jak zapewni¢ wiarygodnos$¢ dobrowolnych zobowigzan. Inny nurt
krytyki zwraca uwage na to, ze traktowanie samoregulacji jako narzedzia polityki
regulacyjnej oznacza przyznanie grupom uprawnien wladczych, ktére w demokra-
tycznym panstwie sg zastrzezone dla organéw odpowiedzialnych przed wyborcami
- parlamentu i rzagdu. W wypadku samoregulacji przyznanie uprawnien wladczych
nie idzie w parze z demokratyczng legitymizacja instytucji, ktére te uprawnienia
otrzymaly. Wreszcie, teoretycy ze szkoly ekonomicznych teorii regulacji wskazuja,
ze samoregulacje moga stuzy¢ do ograniczenia liczby uczestnikow danego rynku
i do zapewnienia sobie nadzwyczajnych zyskow.

14 E. Ostrom, Governing the Commons: the Evolution of Institutions for Collective Action, Cambridge
University Press, Cambridge 1990.

15 Termin ten jest parafraza terminu ,targowanie sie w cieniu prawa’ (bargaining in the shadow of law)
stosowanego w wielu obszarach prawa dla opisu wplywu sankcji formalnych na stanowiska negocjacyjne
targujacych sie stron, zob. G. Teubner, Juridification: Concepts, aspects, limits, solutions, w: A Reader on
Regulation, red. R. Baldwin, C. Scott, Ch. Hood, Oxford University Press, Oxford 1998, s. 422.
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Mozna stwierdzi¢, ze chociaz samoregulacja jest niekiedy przedstawiana jako sa-
mowystarczalny instrument regulacji, to — i nalezy si¢ w tym zgodzi¢ z T. Prosserem'®
— jest to przesadne stwierdzenie, gdyz we wspodlczesnych systemach regulacyjnych
samoregulacja na ogot jest regulacja w cieniu innych metod. Mozna wiec zasadnie
stwierdzi¢, Ze we wspolczesnie istniejacych systemach samoregulacja jest instrumen-
tem uzupelniajacym inne narzedzia regulacji.

Decyzja regulacyjna w gospodarce

Regulacje staly sie utrwalonym sposobem ksztaltowania gospodarki. Sg takze
reakcja politycznie zorganizowanych spoleczenstw na pewne fundamentalne cechy
gospodarki rynkowej'’. Przy optymalizacji polityki i instrumentéw regulacyjnych
podstawowa trudnoscig jest to, ze zmieniaja si¢ cele regulacyjne, a takze warunki spo-
teczno-gospodarcze. Analizy oczekiwanych skutkéw regulacji nie powinny ograniczaé
sie do normatywnych argumentéw logicznych, lecz powinny by¢ skontekstualizowane.

EH. Easterbrook i D.R. Fischel zaproponowali interesujacy sposob postepowania
umozliwiajacy skontekstualizowane poréwnanie rozwiazan regulacyjnych z roz-
wigzaniami rynkowymi'®. Ich zdaniem, kazda decyzja regulacyjna (czy regulowac?)
i wybor narzedzia regulacyjnego (jak regulowac?), powinna zosta¢ poprzedzona
analizg przebiegajaca w nastepujacej sekwencji krokow:

« stworzenie modelu rynku dzialajacego bez podejmowania interwencji regulacyjnej,

« zidentyfikowanie potencjalnego uzasadnienia dla wykonania interwencji regu-
lacyjnej,

« opracowanie alternatywy dla interwencji regulacyjnej.

Wezmy przyktad ustawy o papierach warto$ciowych. W tym wypadku uzasad-
nieniem dla wprowadzenia regulacji jest zagrozenie oszustwami w transakcjach
rynkowych i oszustwa informacyjne, ktére zmniejszaja efektywnos¢ alokacyjng
rynku. Jest pytanie, na ile firmy - bez odgérnych regulacji ustawowych - sa zdolne do
skutecznego sygnalizowania jako$ci papierdw, ktore emituja oraz jakosci projektow
biznesowych, na ktore chca pozyska¢ pienigdze z rynku kapitalowego oraz na ile
potencjalni nabywcy ich papieréw sa zdolni do poprawnego odczytania sygnalow
dotyczacych jakosci tych papierow.

16 T. Prosser, Self-regulation, co-regulation and reform of media regulation in the UK, referat na
konferencje “Co-regulation of the Media in Europe’, Florencja 6-7 wrzeénia 2002.

17°A. Surdej, Nowoczesne paristwo a gospodarka rynkowa, Instytut Obywatelski, Warszawa 2010.

18 Metoda ta zostala stworzona dla analizy amerykanskiej ustawy o obrocie papierami wartoscio-
wymi (The Securities Act) - EH. Easterbrook, D.R. Fischel, Mandatory Disclosure and The Protection of
Investors, ,Virginia Law Review” 1984, vol. 70, no. 4.
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Teoretycznie, dobre i wiarygodne firmy moga sygnalizowa¢ wysoka jakos¢ (wy-
soki potencjal zyskéw przy danym poziomie ryzyka) emitowanych papieréw poprzez
przygotowanie odpowiednich materialéw czy uzyskanie opinii ,,strony trzecie;j”
- niezaleznej instytucji weryfikujacej podawane informacje. Jednakze strategia taka
moze by¢ fatwo kopiowana przez innych emitentéw, a potencjalny nabywca nie bedzie
w stanie samodzielnie zweryfikowa¢ wiarygodno$ci podanych informacji.

Co wigcej, specyfika oferowanego produktu (w wypadku narzedzi finansowych
jest to obietnica przyszlych zyskow) sprawia, ze nie jest tatwo zweryfikowa¢ wiary-
godno$¢ sktadanych zapewnien — wyniki przedsiebiorstw zalezg przeciez nie tylko
od jako$ci projektu biznesowego i jakosci zarzadzania firma, lecz takze od ogolnego
stanu koniunktury i niekontrolowanych czynnikéw losowych. Weryfikacja taka moze
by¢ przeprowadzona jedynie ex post, lecz i wtedy tylko w duzym przyblizeniu, gdyz
za kryterium jakosci wykonania projektu stuzy poréwnanie wynikéw danej firmy
z wynikami jej bezposrednich konkurentow.

Niekiedy wskazuje sig, ze troska firm o wlasny wizerunek jest najlepszym gwa-
rantem jakos$ci informacji udostepnianych potencjalnym inwestorom. Argument
ten jest jednak obcigzony wadg rozumowania blednego kota, gdyz z jednej strony
rzetelno$¢ informacji warunkuje jako$¢ wizerunku, z drugiej za$ wizerunek wptywa
na postrzegang jako$¢ udostepnianych informacji. W praktyce ta dwukierunkowa
zalezno$¢ staje si¢ zrodtem przewagi firm o ustalonej pozycji rynkowej, gdyz w ich
wypadku utrwalona dobra reputacja rzutuje na postrzegang jakos¢ informacji.

Inng metoda sygnalizowania potencjalnym inwestorom jakosci projektu i stopnia
determinacji zarzadu do jego realizacji jest przyjecie przez menedzeréw zobowigza-
nia zakupienia akcji po wczesniej okreslonej cenie, najczesciej przewyzszajacej cene
emisji, dla podkreglenia istnienia silnych bodZzcéw finansowych oddzialywujacych
na zarzad. ,Rynek” otrzymuje wtedy nastepujacy sygnal — jesli zwykli inwestorzy
stracg na zakupie akeji, to menedzerowie stracy jeszcze wigcej”®. W tym wypadku
analiza przedregulacyjnej sytuacji rynkowej pokazuje, Ze nabywcy papieréw war-
to$ciowych maja mozliwos¢ §wiadomego wyboru poziomu ryzyka przy zakupie
papieréw wartosciowych.

W nastepnym kroku nalezy oceni¢ prawdopodobne skutki funkcjonowania re-
gulacji przyjetej dla przeciwdzialania oszustwom na rynku kapitalowym, pamietajac,
ze kosztowne sa nie tylko dziatania regulacyjne, lecz takze rynkowe zabezpieczenia
przed oszustwami.

19 Obszerng analize relacji pomiedzy oddzialywaniem motywacyjnym a sygnalizowaniem mozna
znalez¢ w pracy S.A. Ross, The Determination of Financial Structure: The Incentive-Signaling Approach,
“The Bell Journal of Economics” 1977, vol. 8, no. 1, s. 23-40.
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Whprowadzenie regulacji okreslajacych wymagania wobec firm przygotowujacych
emisje papieréw wartosciowych jest uzasadnione wtedy, gdy na skutek oddziatywa-
nia regulacji koszty emisji papieréw wartosciowych i koszty informacyjne zwigzane
z oceny ich wiarygodnosci przez potencjalnych nabywcédw sa mniejsze niz koszty
poniesione na dobrowolne, rynkowe dziatania wszystkich stron uczestniczacych
w obrocie rynkowym. Istnienie regulacji okreslajacych informacje, ktére musza by¢
udostepniane rynkowi, jest rozwigzaniem korzystnym dla firm nowych na rynku,
ktére musialyby ponies¢ znaczace koszty przekonania potencjalnych nabywcéw,
a sami nabywcy nie byliby pewni oceny jako$ci przedstawionych projektow.

* %%

Wprowadzenie regulacji rodzi koszty, ktére wynikaja z tego, ze regulowane
podmioty muszg dostosowac si¢ do nakladanych na nie wymogoéw zawartych w re-
gulacjach. Koszty wdrozenia regulacji rosng wraz ze wzrostem ich skuteczno$ci
(agencje regulacyjne musza zatrudni¢ personel o wysokich kwalifikacjach, ktory
bedzie rozwijal metody identyfikacji naruszen regulacji).

Optymalny poziom wdrozenia regulacji nie oznacza stuprocentowej skutecznosci
w zapobieganiu oszustwom: cel stuprocentowej skutecznosci moglby by¢ osiagniety
jedynie wtedy, gdy na jego realizacje przeznaczono by wielkie naklady, ktorych kran-
cowa efektywno$¢ malalaby. Niedobre jest takze suboptymalne wdrazanie regulaciji,
to znaczy sytuacja, gdy na jej wdrazanie przeznacza si¢ za mato srodkéw. Regulacje
muszg by¢ poprawnie uzasadnione i w optymalnym stopniu wdrozone.

Analiza efektywno$ci instrumentéw regulacyjnych powinna bra¢ pod uwage
jeszcze dwie kwestie. Pierwsza z nich jest grozba petryfikacji blednych decyzji regu-
lacyjnych, gdyz w przeciwienstwie do proceséw rynkowych regulacje nie podlegaja
mechanizmowi automatycznej korekty bledéw. Przeciwnie, regulacje ustanowione
na podstawie blednych przestanek w sposdb nieefektywny (tj. suboptymalnie lub
nadmiernie rygorystycznie) tworza nowe konstelacje intereséw, ktérych podmioty
sg zainteresowane ich trwaniem. Druga kwestig jest trudno$¢ dokonywania po-
réwnawczej oceny efektywnosci regulacji w sytuacji istnienia lokalnych monopoli
polityczno-administracyjnych.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze wybor instrumentéw polityki regulacyjnej
powinien zaleze¢ od oceny stopnia dojrzatosci struktur instytucjonalnych funkcjo-
nujacych w gospodarce, a takze od zdolnosci podmiotéw do adekwatnej reakeji
na rynkowe sygnaly informacyjne. Im gospodarka jest bogatsza w instytucje ulatwia-
jace niezakldcony przebieg proceséw rynkowych, tym mniejsze jest uzasadnienie
dla regulacyjnej interwencji panstwa. Im lepiej aktorzy gospodarczy radza sobie
z przewidywaniem konsekwencji wlasnych zachowan (i rynkowym ubezpieczaniem
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sie przed negatywnymi konsekwencjami takich zachowan), tym stabsze jest uzasad-
nienie dla stosowania twardych instrumentéw regulacyjnych typu nakaz i kontrola.
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