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Streszczenie: Celem artykulu jest proba przedstawienia zatozen koncepcji risk-based regu-
lation, wskazanie w jej obrebie zagadnien wymagajacych dalszych studiéw i wstepnych
rozpoznan co do mozliwos$ci przetozenia powyzszej strategii regulacyjnej na sfere prak-
tyki gospodarczej. Te ostatnig kwestie mozna by roboczo sprowadzi¢ do namystu nad tym,
czy regulatorzy i przedsiebiorcy funkcjonujacy w kontynentalnym modelu regulacyjnym
(opartym przede wszystkim na modelu command and control) sa gotowi na wdrozenie
koncepcji wywodzacych sie i realizowanych, badz co badz, w anglosaskim kregu kulturo-
wym (gléwnie Australia, Kanada, Wielka Brytania). W artykule wskazano uwarunkowania
natury organizacyjnej, politycznej, infrastrukturalnej czy wolicjonalnej, jakie powinny by¢
spelnione, by mozliwa byta implementacja modelu regulacji opartej na ryzyku (risk-ba-
sed-regulation) — jednej z trzech strategii refleksyjnych wyréznianych w pi$miennictwie.
Refleksyjne rezimy regulacyjne sprawdzajg sie bowiem w panstwach, w ktérych regulato-
rzy ciesza si¢ znaczng autonomia, niezaleznoscia, a ich kadry sktadaja sie z profesjonali-
stow odrzucajacych ,urzedniczg rutyne”. Owa refleksyjnosé strategii regulacyjnych zasa-
dza sie natomiast na zarzgdzaniu ryzykiem, a nie na zapewnieniu zgodno$ci z przepisami
(compliance), co jest charakterystyczne dla modelu kontynentalnego.
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Risk-Based Regulation as a Reflexive Regulatory Strategy

Abstract: This article is an attempt to outline the concept of risk-based regulation and
to identify issues that require further study and preliminary examination on how this kind of
regulatory strategy can be translated into business practice. This last issue could tentatively
be reduced to reflecting on whether regulators and undertakings operating in the continen-
tal regulatory model (based primarily on a command-and-control model) are ready-to-im-
plement concepts derived from and used in English-speaking countries, mainly Australia,
Canada and the United Kingdom. The article identifies the organisational, political, infra-
structural and volitional conditions that need to be met in order to allow the implementa-
tion of the risk-based-regulation model, one of three reflexive strategies referred to in the
literature. Reflexive regulatory systems have proven to be successful in countries where
regulators enjoy considerable autonomy and independence and where staff is composed
of professionals who do not adhere to the “official routine.” On the other hand, the reflex-
ive character of the regulatory strategy is based on risk management, and not on compli-
ance, which is characteristic of the continental model.
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Wprowadzenie

Zmieniajgce sie uwarunkowania prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej
nie stanowig wyzwania jedynie dla przedsi¢biorstw, ale takze — a moze przede
wszystkim — dla instytucji pelnigcych funkcje regulatoréw. O ile kategoria
efektywnosci, rozumiana jako maksymalizacja korzySci ekonomicznych, przy-
Swieca podmiotom ze Swiata biznesu, nie jawi si¢ ona jako oczywista dla orga-
néw wladzy publicznej. Te reaguja zwykle z opéZnieniem wynikajacym choéby
z dystynktywnej dla biurokracji obrony status quo. Zmiana niesie bowiem za
sobg kontestacje dotychczasowych zwyczajow, utartych procedur czy nasta-
wienia ze strony urzednikéw. W celu przelamania tych schematéw wysunigto
koncepcje regulacji opartej na ryzyku (risk-based regulation). Przemiany w zyciu
gospodarczym i spolecznym przyjmujg coraz czeSciej postaé refleksyjng. Co
istotne, w przekonaniu autora, owa ,modernizacja refleksyjna” [Beck, Gid-
dens, Lash, 2009] nie odnosi sie jedynie do sfery postulatywnej, normatywnej
(,jak by¢ powinno?”), lecz takze — co mniej widome — do domeny deskryptyw-
nej (,jak jest?”). Rézne instytucje mimowolnie internalizujg potrzebe reflek-
syjnosci, dostrzegaja jej, by tak rzec, nieodzownos¢.
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Ryzyko jest obecnie jedng z najwazniejszych kategorii organizujgcych sfere
publiczng. Duza w tym zastuga Ulricha Becka i jego ,spoleczenistwa ryzyka”
[Beck, 2003]. Znamienne, ze wokot pojecia ryzyka polemiki toczg juz nie tylko
przedstawiciele dyscyplin tradycyjnie identyfikowanych z tym terminem, czyli
nauk o bezpieczenistwie, nauk o zarzadzaniu, nauk ekonomicznych. Ekspansja
problematyki ryzyka jest widoczna w tym kontekscie na dwéch plaszczyznach.
Pierwsza z nich, juz zasygnalizowana, to wlaczenie zagadnienia ryzyka do
gléwnego nurtu badan w naukach prawnych, socjologii, politologii, informa-
tyce czy psychologii — by wymienié te dyscypliny jedynie tytutem przyktadu.
Druga ze wzmiankowanych ptaszczyzn to rozszerzenie materii ryzyka na nowe
obszary badan w obrebie — obok juz wymienionych nauk o bezpieczenstwie,
nauk o zarzadzaniu czy nauk ekonomicznych — nauk wojskowych, biotech-
nologii, ochrony $rodowiska, technologii zywnosci, geofizyki, medycyny czy
dziedziny nauk inzynieryjnych.

W turbulentnej rzeczywistosci przeraza nie tyle ,niewiedza” — kiedy to moz-
liwe jest okreSlenie tego, czego jeszcze nie wiemy i co powinni$émy ustalié
(np. skuteczne terapie antynowotworowe, doktadniejsze systemy ostrzega-
nia przed katastrofami naturalnymi, uniwersalny specyfik na wypadanie wto-
séw). O wiele bardziej zatrwaza nasza ,niewiedza niewiedzy”, czyli to, ze nie
potrafimy jeszcze okresli¢ obszaréw niewiedzy. Przy tym tak nieSwiadomosé
ryzyka, jak i jego Swiadomos$¢ same w sobie sg juz ryzykiem [Giddens, 2008,
88]. Strategia regulacji opartej na ryzyku ma by¢ w pewnym stopniu odpowie-
dzig na 6w dylemat antycypacyjny. Rzecz jasna, program ten to — w obliczu
ogromu niepewnosci — zaledwie p6tsrodek, ,nowinka” konceptualna. Obok
przedstawienia jego genezy, charakterystyki, zastosowan, podejme pokrétce
prébe jego krytyki. Zasadne wydaje si¢ w tym miejscu postawienie pytania,
czy risk-based regulation nie jest przypadkiem, jak to ujeta Julia Black, ,[...]
przyodzianiem starych systeméw i proceséw w nowe, modniejsze ubrania”
[Black, 2010: 188].

Gwoli uporzadkowania tych wstepnych uwag, obok omawianej tu strategii
risk-based regulation godzi si¢ wskazaé¢ dwa pozostale programy refleksyjne
wyrézniane w literaturze przedmiotu — metaregulacje (meta-regulation) [Bald-
win, Cave, Lodge, 2012: 146-157; Grabosky, 2017; Simon, 2017] i regulacje
responsywna (responsive regulation) [Baldwin, Black, 2010; Baldwin, Cave,
Lodge, 2012: 259-280; Braithwaite, 2011; Ayres, 1992]. Rozwazania po$wie-
cone koncepcji regulacji opartej na ryzyku wypadaloby podzieli¢ zasadni-
czo na dwie fazy — stadium jej opracowania oraz etap wdrozenia. Gdy idzie
o t¢ drugg plaszczyzne, wydaje sig, ze trudno, na razie, o daleko idace wnio-
ski co do jej skutecznosci. Stad tez spostrzezenia na ten temat w niniejszym
artykule majg w pewnym stopniu charakter spekulatywny, niemniej znajduja
oparcie tak w pi$miennictwie dotyczacym refleksyjnych programéw regula-
cji ryzyka, jak i w praktyce panstw stosujacych model risk-based regulation.
Ze wzgledu na ramy edytorskie artykutu, prezentacja tej koncepcji, sitg rze-
czy, zostanie ledwie zarysowana, a wybér elementéw dyskusji na jej temat ma
charakter mocno arbitralny.
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Geneza strategii regulacji opartej na ryzyku

Ustalenie genezy regulacji opartej na ryzyku nie jest zadaniem prostym.
Jakkolwiek w literaturze przedmiotu za cezure zwykto sie uznawacé rok 2005,
kiedy to opublikowano raport Philipa Hamptona [Hampton, 2005], wylonie-
nie si¢ tej koncepcji nalezy umiejscowi¢ na szerszym tle debaty wokét roli
panstwa w gospodarce i transformacji administracji publicznej. W latach 80.
minionego stulecia znaczng popularnosé zyskaly dwie doktryny utozsamiane
z profesjonalizacjg dziatan podmiotéw publicznych. Idzie tu o idee Nowego
Zarzadzania Publicznego (New Public Management, NPM) [Barzelay, 2002;
Christensen, Laegreid, 2003] i Nowej Administracji Publicznej (New Public
Administration, NPA) [Szescito, 2014]. W najwigkszym skrécie — zasadzaly
si¢ one na przeniesieniu pewnych rozwigzan czy priorytetéw z sektora pry-
watnego do sfery publicznej [Hutter, 2005: 1-3]. W tym kontekscie pojawiaja
sie najczesciej takie hasta jak efektywno$é, konkurencyjnosé, racjonalizacja
wydatkéw, zdecentralizowany model zarzadzania. Temu wszystkiemu towa-
rzyszy przekonanie o potrzebie uksztaltowania silnych, niezaleznych insty-
tucji, zachowujacych daleko posunigtg autonomie w stosunku do czynnika
politycznego, sprawnie reagujacych na nietypowe sytuacje. Slowem — akcent
zostaje wyraznie przesuniety z government na governance. Te dwie kategorie,
niegdys traktowane nieomal synonimicznie, zostaly od siebie odseparowane.

Matecznikiem New Public Management, a co za tym idzie — risk-based regui-
lation, sg panstwa obszaru common law, zwtaszcza Wielka Brytania, Kanada,
Australia. Specyfika anglosaskiej kultury prawnej uwydatnia sie w obu tych
konstrukcjach teoretycznych. Wiekszy nacisk ktadzie sie tu na biezgce zarza-
dzanie (w szczegdlnos$ci sytuacjami kryzysowymi), a nie na spisane reguly — tak
przeciez emblematyczne dla systemu prawa kontynentalnego. Nowe Zarzg-
dzanie Publiczne zaistniato réwniez, przynajmniej jako moda intelektualna,
w panstwach ,trzeciej fali demokratyzacji” [Huntington, 1991]. Szczegélne
miejsce na tej mapie zajmuja kraje Europy Srodkowo-Wschodniej, gdzie prze-
tom 1989r. wyzwolil procesy prywatyzacyjne i reprywatyzacyjne, koniecz-
no$¢ powotania urzedéw antymonopolowych czy tez profesjonalizacje kadry
urzedniczej (koncept stuzby cywilnej).

Wspomniany wyzej raport Hamptona, przygotowany na zlecenie brytyj-
skiego rzadu, jest pierwszg tak rozbudowang prezentacja zatozen strategii
regulacji opartej na ryzyku [Baldwin, Black, 2010: 182-183, 189]. Z czasem
do idei risk-based regulation coraz cz¢Sciej nawigzywaly organizacje mi¢dzy-
narodowe, w szczegdblno$ci Organizacja Wspélpracy Gospodarczej i Rozwoju
(OECD) [OECD, 2012] i Unia Europejska (za sprawa Komisji Europejskiej)
[KE, 2009]. Nie spos6b w tym kontekscie nie przywotaé kryzysu finansowego
(z 2007 . i lat nastepnych), ktéry zmienit optyke praktyk regulacyjnych. Srodo-
wiska eksperckie i opinia publiczna w ogdéle wymogty na rzadach, pod wpty-
wem skandalizujgcych wydarzen na rynkach finansowych, pewng reorienta-
cje w zakresie dzialan nadzorczych wtadzy publicznej. Anglosaskie , miekkie”
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rezimy regulacyjne znalazly sie w glebokiej defensywie, dosiegnal je swego
rodzaju kryzys wizerunkowy.

Koncepcja risk-based regulation zostala podchwycona i rozwinieta przede
wszystkim przez takich badaczy jak Robert Baldwin [Baldwin, Cave, Lodge,
2012: 281-295], Julia Black [Baldwin, Black, 2010; 2012; 2016; Black, 2004;
2005; 2010], Bridget M. Hutter [Hutter, 2005], zwigzanych z Centre Assess-
ment for Risk Regulation (CARR) w London School of Economics?. Znamienne
dla tej strategii regulacyjnej jest zdominowanie dyskusji na jej temat wlasnie
przez autor6w wywodzacych sie z obszaru Wspélnoty Narodéw. W polskiej
literaturze przedmiotu wtasciwie brak namystu nad tym konceptem, poza pra-
cami Stanistlawa Kasiewicza (na gruncie nauk ekonomicznych) [Kasiewicz,
2015; 2016: 72-80] i Macieja Pichlaka (w zakresie nauk prawnych) [Pichlak,
2019: 219-228].

Biorac pod uwage poczynione wyzej uwagi, narodziny programu regulacji
opartej na ryzyku nalezaloby zatem umiejscowi¢ w potowie pierwszej dekady
XXI w. W ciggu kolejnych lat mieliSmy do czynienia ze znaczacym wzrostem
skali ryzyka. Tak wiec strategia risk-based regulation moze by¢ zdecydowa-
nie lepiej wykorzystana obecnie (jak i mogta by¢ sensowniej skanalizowana
w latach 2005-2020), niz wydawalo sie to z perspektywy 2005 r., ktéry ucho-
dzi za cezure poczatkowg dla tej koncepcji.

Charakterystyka strategii regulacji opartej na ryzyku

Gdyby chcie¢ w najkrétszy sposéb zdefiniowaé regulacje opartg na ryzyku,
mozna by pokusié sie o nastepujgce wyjasnienie — to taka strategia regula-
cji, ktéra koncentruje sie na zarzadzaniu ryzykiem, polegajac na rozumno$ci
regulatora, zamiast czynié¢ to za pomoca nieelastycznej (z punktu widzenia
wspoélczesnych wyzwan) legislacji. Specjalista od logiki prawniczej zapewne
doszukatby sie w proponowanej definicji btedu idem per iden, niemniej powyz-
sze objasnienie intuicyjnie do$¢ dobrze oddaje sens programu risk-based regu-
lation. Jednocze$nie — jak zauwaza juz przywotany Pichlak — ,[...] pojecie
regulacji opartej na ryzyku jest zakresowo wezsze od pojecia regulacji ryzyka,
stanowigc szczegblng odmiang tego ostatniego. Mozna stwierdzié, ze z oma-
wiang strategiag mamy do czynienia tam, gdzie nie tylko reguluje sie pewne
ryzyko, ale gdzie $wiadomie ryzyko stawiane jest w centrum strategicznych
wyboréw regulacyjnych” [Pichlak, 2019: 221]. To do$¢ $wieze podejscie do
roli regulatoréw, choéby w stosunku do starszych strategii — regulacji bezpo-
$redniej (command and control) i regulacji opartej na zasadach (principles-
-based regulation).

Trudno zaprezentowaé zamkniety, niebudzgcy watpliwo$ci katalog cech,
jakie powinna mie¢ regulacja oparta na ryzyku. W piSmiennictwie wskazuje
sie, ze zmiennym naciskiem, na rézne jej przymioty [Baldwin, Cave, Lodge,

2 http://www.lse.ac.uk/accounting/CARR/ [dostgp: styczen 2019].
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2012: 281-283; Baldwin, Black, 2010: 184-185; Black, 2005; Kasiewicz, 2015:
197-199; 2016: 73-74; Pichlak, 2019: 222-223]. Na podstawie przegladu tej
literatury wyréznitbym dziesieé¢ najistotniejszych wlasciwosci.

Po pierwsze, risk-based regulation zaklada bardziej partnerski model rela-
cji miedzy regulatorem a podmiotami regulacji, niz to jest w przypadku pro-
gramu command and control. W odr6znieniu od innych refleksyjnych strate-
gii regulacyjnych, choéby metaregulacji i regulacji responsywnej, regulacja
oparta na ryzyku ma w sobie jednak wiekszy pierwiastek konfliktowosci. Sche-
mat tych oddzialywan mozna okresli¢ jako semiwertykalny, bardziej hierar-
chiczny anizeli horyzontalny.

Po wtére, skuteczno$é aplikacyjna omawianej tu strategii regulacyjnej
jest najwieksza w warunkach mozliwie duzej niezaleznos$ci organéw nadzoru
poszczegblnych rynkéw [Kmieciak, 2009]. Wplyw czynnikéw politycznych
- a na gruncie polskich do§wiadczen wrecz partyjnych — na funkcjonowa-
nie regulatoréw powinien by¢ niewielki. ,Niewielki”, bo catkowita separacja
tych aktoréw zycia publicznego jest raczej niemozliwa. Ryzyko polityczne
przedstawia sie jako najwicksze zagrozenie dla wlasciwej realizacji zatozen
risk-based regulation. Stad tez 6w element stanowi bodaj najwickszy zarzut
pod adresem tej strategii, wokél niego ogniskujg sie gléwnie wszelkie analizy
krytyczne. Innymi slowy — nietatwo formulowa¢ postulaty co do pozadanego
ksztaltu risk-based regulation (sfera normatywna), réwnolegle abstrahujac od
ztozonej rzeczywistos$ci politycznej (wymiar deskryptywny).

Po trzecie, program regulacji opartej na ryzyku jawi sie nieomal jako
obietnica, triumf merytokracji czy tez dobrze pojmowanego technokraty-
zmu. W procesach wdrozeniowych risk-based regulation powinni uczestni-
czy¢ zaréwno rozwazni urzednicy (tacy, ktérych zwyklismy oceniaé jako ,pan-
stwowcow”), jak i nie mniej konstruktywni pracownicy podmiotéw, ktérych
dzialalno$¢ podlega limitacji. Kanaly komunikacji miedzy nimi muszg by¢
drozne, a osoby te responsywne. Mozna by poréwnac ich do druzyny pitkar-
skiej — w miar¢ réwnej, gdy idzie o poziom sportowy zawodnikéw, ich refleks
na boisku (komentatorzy sportowi postuguja sie w tym kontekscie okresleniem
timing), dysponujgcej rozbudowang bazg treningowa i ktérej kibice sg dalecy
od sktonnosci do eksceséw, a rozgrywki ligowe wolne od skandali korupcyj-
nych z udziatem prominentnych dziataczy.

Po czwarte, takie instrumenty organéw nadzoru jak inspekcje i sank-
cje powinny by¢é traktowane jako ostateczno$é. Przestanki do podjecia tego
rodzaju $rodkéw musza by¢ przekonywajace, wiarygodne. Przy tym pozadane
jest minimalizowanie obcigzen administracyjnych, na co dzien odciagajacych
uwage od istoty sprawy — adekwatnej oceny ryzyka. Réwnocze$nie rekomen-
duje sie, aby podmioty uchylajace sie od wspétdziatania z regulatorem pono-
sily stosowne konsekwencje (funkcja prewencyjna sui generis).

Po piate, zaleca sie, by regulatorzy wyzbyli sie niejako pokusy karania tych
podmiotow, ktore realistycznie, a nawet przesadnie, oceniaja ryzyko w pro-
wadzonej przez siebie dzialalnosci. Wszystko to w opozycji do tych przedsie-
biorstw, ktére zbyt optymistycznie szacuja ryzyko, chcac unikngé wzmozonej
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obserwacji ze strony organéw regulacyjnych. W tak zakre§lonych okoliczno-
Sciach pojawia si¢ naturalna cheé skupiania uwagi na, z reguly wiekszych,
podmiotach przedktadajacych rzetelne analizy ryzyka. Tym samym wystepuja
tu zjawiska tak dobrze rozpoznane przez ekonomistéw jak efekt gapowicza
(free-rider problem) czy tragedia wspdlnego pastwiska (tragedy of the commons).
Role gapowiczéw pelnig tutaj przedsiebiorstwa stosujace ,kreatywng” ewalu-
acje ryzyka, nieprzystajaca do realiow ekonomicznych, natomiast wspélnym
pastwiskiem sg tu poszczegdlne rynki regulowane. Zasygnalizowane wyzej
okolicznosci, czestokroé trudne do unikniecia z przyczyn natury mentalnej,
uderzaja wprost w zasade wolnej konkurencji.

Po széste, konieczne wydaje sie wywazenie proporcji miedzy zastosowa-
niem do oceny ryzyka metod iloSciowych a wykorzystaniem metod jako$cio-
wych, ze wskazaniem na te ostatnie. Jak pisze Julia Black: ,Tradycyjnie regu-
latorzy i wywodzacy sie z nich audytorzy skrupulatnie liczyli to, co zrobili:
liczbe przeprowadzonych kontroli, liczbe wydanych powiadomien, liczbe
wszczetych postepowan, liczbe podjetych rozstrzygnieé i wysoko$¢ natozo-
nych grzywien” [Black, 2010: 218]. Klopot polegal na tym, ze nie wiedzieli,
co z tymi danymi zrobié, jak je wykorzysta¢ do poprawy relacji migdzy nimi
a podmiotami podlegajgcymi nadzorowi. Za ilustracje powyzszego na gruncie
polskim niech postuzy praktykowana ocena skutkéw regulacji (OSR) [Szprin-
ger, Rogowski, 2007]. Niekiedy przybiera ona postaé¢ bezrefleksyjnego rytu-
alu, sprowadza sie do wypelnienia stosownych formularzy wieloma niewiele
moéwigcymi liczbami, zaznaczeniem jednej z dwéch opcji: tak/nie. W kal-
kulacjach poszczegdlnych rodzajéw ryzyka wcigz zbyt czesto widoczny jest
,przechyl” w kierunku ktérej$ z konkurujgcych perspektyw. Z jednej strony
- siermigzna préba wszelkiej kwantyfikacji, z drugiej — inklinacje ku powierz-
chownym, nierzadko woluntarystycznym, analizom jako$ciowym. Objawia
sie tu jakby odwieczny konflikt — naturalizm (scjentyzm) vs antynaturalizm
(antypozytywizm) [Czarny, 2004; 2007; 2010; 2013; Durkheim, 2011; 2014].

Po siédme, w kregach eksperckich podnosi si¢ koniecznosé¢ uniknigcia sytu-
acji, w ktérej dubluja sie kompetencje poszczegdlnych organéw zainteresowa-
nych ,wyceng” ryzyka. Takie okolicznos$ci sprawiajg, ze podmioty prowadzace
dziatalno$¢ na rynkach regulowanych mogg otrzymywaé sprzeczne zalece-
nia, co czyni program risk-based regulation kontrproduktywnym. Wzmianko-
wana wadliwo$é prakseologiczna wystepuje rowniez, gdy instytucje nadzorcze
w podobnych przypadkach stosujg odmienne rezimy sankcyjne. Przyktadem
pewnej niezdrowej rywalizacji miedzy nimi jest kazus Polski. Z jednej strony
dziata urzad antymonopolowy — Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumen-
téw, z drugiej — regulatorzy branzowi, posréd ktérych wyrédznia sie ,silna”
Komisja Nadzoru Finansowego, zajmujaca sie skomplikowanymi i rozbudo-
wanymi rynkami [Alexander, Dhumale, Eatwell, 2006; Black, 2005: 521-522;
Zawadzka, 2017].

Po 6sme, strategie regulacji opartej na ryzyku praktykuje sie zasadniczo
w trzech stadiach. Pierwsze z nich to autoewaluacja ryzyka dokonana przez
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podmioty funkcjonujace na rynkach regulowanych. Przygotowuja one pro-
gnozy, w ktérych powinny mozliwie wieloaspektowo i wielowariantowo ocenié¢
swojg dzialalno$¢ na krajowej i —jesli mamy do czynienia z internacjonalizacja
przedsiebiorstw — miedzynarodowej mapie zagrozen. Nastepnie przekazuja je
do wlasciwych regulatoréw, ktérzy z kolei konfrontuja te analizy z wlasnymi
szacunkami, zadajg pytania w odniesieniu do otrzymanych raportéw, przed-
stawiaja swoje watpliwosci, nadajg rangi poszczegélnym ryzykom, ewentual-
nie oczekuja modyfikacji zawartych w tych dokumentach zalozen. Trzeci etap
to —w przeciwienstwie do dwéch pozostatych (perspektywa ex ante) — konfron-
tacja wcze$niejszych ustalen z rzeczywisto$cig po uptywie pewnego okresu
(perspektywa ex post). Odbywa sie to, znéw, poprzez mechanizm kooperacji
podmiotéw regulowanych i instytucji nadzoru.

Po dziewiate, szacowanie ryzyka w $wietle koncepcji risk-based regula-
tion ma charakter holistyczny. Odbywa si¢ to na dwéch poziomach. Pierwszy
z nich to ocena inter-, jesli nie wrecz transdyscyplinarna (z uzyciem metod
i technik specyficznych dla réznorakich dyscyplin). Drugi ze wskazanych
poziomdéw ewaluacji polega na oszacowaniu zaréwno poszczeg6lnych rodza-
jow ryzyka, jak i — szerzej — ryzyka systemowego czy tez instytucjonalnego.
Trzeba przy tym zastrzec, ze ryzyka te, podobnie jak inne kategorie organi-
zujace ,plynne czasy” (m.in. media spolecznosciowe, wojny hybrydowe, asy-
metryczne zagrozenia), ignorujg w jakims stopniu granice panstwowe [Beck,
1997: 18-19]. Autonomizujg sie w stosunku do krajowego porzadku norma-
tywnego i tego miedzynarodowego rozumianego w tradycyjny sposéb (jako
relacje miedzypanstwowe).

Last but not least — ryzyko w koncepcji risk-based regulation i przyjeta
przez jej adresata metoda zarzadzania nim zastepuje reguly lub zasady w roli
podstawowego standardu oceny dziatalno$ci podmiotéw regulowanych. By¢
moze to najwazniejsza réznica miedzy refleksyjnymi strategiami regulacji,
typowymi dla krajéw anglosaskich, a stosowanymi w kontynentalnej kultu-
rze regulacyjnej.

Krytyka strategii regulacji opartej na ryzyku

Strategia regulacji opartej na ryzyku to odpowiedZ na przecigzenie tak
podmiotéw gospodarczych, jak organéw nadzorczych ogromem, czesto nie-
zwykle kazuistycznych, przepiséw. Wydawacé by sie moglo, ze owa legislacyjna
szczegblowos¢ stuzy transparentnosci procedur, powtarzalnosci i przewidy-
walno$ci proceséw zarzadzania w obr¢bie przedsigbiorstw z jednej strony,
z drugiej — w obszarze wtasciwosci regulatoréw. Takie podejScie nie sprawdza
sie jednak w sytuacjach nietypowych, w dobie dojmujgcej asymetrii informa-
cji, leku przed niewiedzg i ,zbiorowg nieodpowiedzialnoscia”.

Koncepcje regulacji opartej na ryzyku trudno na razie uzna¢ za uniwer-
salng. Powstala bowiem w kregu anglosaskiej kultury prawnej. Mimo wielu
zastrzezen blizej jej do maksymy ,pozwélcie dzialaé” (laissez-faire) niz do
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charakterystycznej dla systemu kontynentalnego zasady prewencji. W obre-
bie namystu nad prawng regulacja ryzyka istotng cezure stanowig lata 2007-
2009, tak emblematyczne dla Swiatowego kryzysu finansowego. Liczne nad-
uzycia na amerykanskim rynku kredytéw hipotecznych czy utomnosci metnych
proceséw sekurytyzacyjnych sprawily, ze raczej zarzucono na stale niepisang
zasade niektérych systeméw regulacyjnych: ,w razie watpliwosci na rzecz
watpliwego” [Beck, 2012: 152]. W jej miejsce — ma si¢ wrazenie — wkroczyly
programy regulacji refleksyjnej (znajdujace si¢ gdzie$ pomiedzy ,miekkimi”
a ,twardymi” rezimami regulacyjnymi).

Omawiana w niniejszym artykule strategia regulacji opartej na ryzyku
rézni sie znacznie od najpowszechniejszego modelu command and control,
czyli regulacji opartej na regutach. Risk-based regulation to kategoria dyna-
miczna, kontekstowa, w pewnej mierze ,rozciggliwa” czy ,plastyczna”. Kon-
centruje si¢ ona na, jak juz wspomniano, zarzadzaniu ryzykiem (governance),
a nie na zapewnieniu zgodnoS$ci z przepisami czy tez soft law (compliance)
[Baldwin, Cave, Lodge, 2012: 285].

W kierunku strategii regulacji opartej na ryzyku wysuwa sie liczne zarzuty.
Zasadniczo mozna by wyrézni¢ dwa rodzaje tych ekscepcji. Pierwsza grupa
owych watpliwosci jest artykutowana przez do$é waskie kregi specjalistow
od ,wyceny” prawdopodobienstwa wystgpienia okreslonych zdarzen (zarzuty
sensu stricto). Chodzi tu o kontrowersje wokoét stosowanych przez regulato-
réw metod i technik szacowania ryzyka. Druga kategoria wzmiankowanych
zarzutéw ma juz szerszy charakter — dotyczy, rzec by mozna, legitymizacji
dziatan regulatoréw w Swietle koncepcji risk-based regulation (zarzuty sensu
largo). Pod fasadg stechnicyzowanego dyskursu o regulacji niejako ,ging
z oczu” powazniejsze problemy. Ze wzgledu na ramy objetoSciowe tekstu brak
tu miejsca na ich rzetelne rozwiniecie. Niemniej wypada wskazaé¢ choéby
kilka najwazniejszych.

I tak - konstrukcja programu risk-based regulation przedstawia regulatora
jako podmiot niezalezny, merytokratyczny, zorientowany na przyszto$¢, otwarty
na argumenty ze strony tych, ktérzy mu podlegaja. To zbyt optymistyczna
wizja. W rzeczywisto$ci regulator w Swietle tej strategii dysponuje znacznag
wladza dyskrecjonalng, jego dziatalno$¢ nie jawi si¢ jako transparentna, ze
wzgledéw ostroznos$ciowych moze ukrywaé prawdziwe motywy konkretnych
rozstrzygnieé. Niewatpliwie zauwazalny jest tu pewien demokratyczny deficyt.
W tym miejscu wypadaloby juz jedynie sygnalizacyjnie wspomnie¢ o proble-
mie ,obrotowych drzwi”, ktéry stanowi istotne zagrozenie dla kultury regula-
cyjnej w ogoéle. Koncepcja regulacji opartej na ryzyku, jak sie wydaje, pomija
réwniez czynniki historyczne, wolicjonalne czy infrastrukturalne. Pod tymi
przymiotnikami kryje sie ogél ograniczen zwigzanych z zasobami ludzkimi.
O ile piastunami ,wladzy regulacyjnej” na tym najwyzszym szczeblu moga
by¢ zupelnie kompetentni specjalisci, o tyle gorzej jest z personelem, ktéry
ma na co dzien wykonywac kolejne dziatania w ramach realizacji strategii
risk-based regulation. W tym kontek$cie wymowna jest wypowiedZ jednego
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z czolowych praktykéw tego programu na temat jakosci kadr administracyj-
nych: ,[...] we thought they would just get it, just understand what risk-based
meant, but they didn't” [Black, 2010: 216]. Co za tym idzie — w takich oko-
licznosSciach regulator, silg rzeczy, zachowuje sie reaktywnie, zamiast poste-
powaé w spos6b kreacyjny.

Kolejna z kwestii do zasygnalizowania to problem politycznosci strate-
gii risk-based regulation. W tym miejscu zasadne staje sie pytanie o docelowy
model regulatora postugujgcego sie tym programem. W literaturze przedmiotu
podnosi sie, ze urzad regulacyjny powinien sie cieszy¢ znaczng autonomia.
Trudno$ci nastrecza jednak juz sprawa sposobu wyboru kierownictwa regu-
latoréw. Innymi stowy — nie da sie catkowicie unikna¢ oddzialywania czynni-
kéw politycznych. Co sie z tym wigze — wiele zalezy od sity charakteru oséb
pelniacych kierownicze funkcje w obrebie instytucji nadzoru. Mogg one mie¢
naturalng potrzebe przypodobania si¢ decydentom politycznym, liderom opi-
nii, mediom czy — patrzac szerzej — opinii publicznej. Objawia si¢ to zwlaszcza
po upublicznieniu jakich$ bulwersujacych naduzyé na rynku regulowanym.
W konsekwencji spada zaufanie przedsiebiorstw do regulatora (gdy ten prze-
istacza sie w ,zwierze polityczne”) i pojawia sie che¢ zatuszowania najpowaz-
niejszych rodzajéw ryzyka. Na osobne opracowanie zastuguje stan, w kto-
rym regulator tak alienuje sie od spoteczenstwa, ze ignoruje obawy, protesty,
glosy krytyczne zwigzane z zagrozeniami, jakie stwarzaja podmioty, ktérych
dziatalno$¢ ma przeciez monitorowaé (swoisty dylemat antywiekszos$ciowy).

Jeszcze innym interesujgcym watkiem jest kwestia ,spirali refleksyjno-
$ci” [Rothstein, Huber, Gaskell, 2006]. Pojawia sie ona, gdy nastepuje swego
rodzaju przesycenie, przecigzenie — teoretycznie refleksyjnego — systemu roz-
wazaniami na temat wlasnej roli, wizerunku medialnego, kierunkéw dzia-
tan regulacyjnych (poziom meta). W jezyku potocznym stan taki nazywamy
,przeintelektualizowaniem”. Tym samym postulowana refleksyjnosé (czy —jak
chce Ulrich Beck - konstatowana refleksywno$¢) zmienia sie w swojg wtasng
karykature. To sprzezenie zwrotne powstaje, gdy, skadinad pozadana, delibe-
ratywno$¢ systemu regulacyjnego przybiera takie rozmiary, ze najzwyczajniej
uniemozliwia sprawne podejmowanie decyzji (a to jeden z warunkéw efek-
tywno$ci — tak na gruncie ekonomicznym, jak i prawnym).

Podsumowanie

Koncepcja risk-based regulation, mimo ze od jej prezentacji mineto juz
15 lat, wcigz jawi sie jako niewykorzystana. Jej potencjal nie jest wystarcza-
jaco dostrzegany zaréwno przez legislatoréw, jak i regulatoréw. W przypadku
tych drugich w dalszym ciggu dominuje podejscie, w ktérym odpowiedzialno$é
za (nie)powodzenie w implementacji programéw regulacji ryzyka przerzuca
si¢ na ich adresatéow. Instytucje regulacyjne nadal cechuje biurokratyczna
mentalno$é. Przyzwolenie na pojawiajace sig, silg rzeczy, btedy przedsie-
biorcéw w dostosowywaniu sie do wymagan, ktérych spetnienia oczekujg od
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nich regulatorzy, jest niewielkie. W konsekwencji pojawia sie zjawisko ,efektu
mrozacego” (chilling effect) — zrazu przyjazne programy regulacji ryzyka, ela-
styczne z punktu widzenia ich adresatéw, stwarzajace mozliwo$¢ rozwoju
przedsiebiorstwa we wspoéldziataniu z rozumnym regulatorem, stajg sie swoja
wlasng karykatura. Strategia regulacji opartej na ryzyku nie jest wolna od
tego rodzaju zagrozen. Kluczowg kwestie w konteks$cie jej stosowania sta-
nowi wyzbycie si¢ przez urzedy regulacyjne pokusy karania poddanych rezi-
mowi regulacyjnemu podmiotéw za trzezwa ocene poszczegblnych rodzajéw
ryzyka i zdolno$¢ krytycznej autoewaluacji. Innymi stowy — adresaci regulacji
nie powinni sie obawiaé, ze regulatorzy premiowac bedg te podmioty, ktére
umiejetnie pozorujg wypelnianie standardéw regulacyjnych. To obszar wart
dalszych badan, z wykorzystaniem choéby narzedzi ekonomii behawioralnej.
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