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Post-Legislative Regulatory Impact Analysis in American

Federal System

In all legal systems, particular importance is attached to legislation.
Nowadays, it is the domain of two authorities: legislative and executive power. This
understanding of legislation conditioned by this assumption covers, therefore, both
statutes, acts of the rank of the statutes and generally applicable acts of executive
nature. It also allows analyzing an institution particularly interesting in the Ameri-
can system — Regulatory Impact Analysis. Such analysis is prepared in relation to
executive acts issued by federal regulatory agencies. President Donald Trump de-
cided to introduce in 2017 the ,two out-one in” principle, which may significantly
change the process of preparing such analysis. These issues are important due to
the possible plans to reform Polish solutions in that manner. In the United States,
there is also a procedure for checking the effectiveness of regulations conducted
by the services subordinated to Congress. As far as its basis is concerned, this solu-
tion does not differ from those of the Polish Bureau of Research of the Chancellery
of the Sejm.
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ocen skutkéw regulacji stanowi przedmiot zainteresowania niniejszego opra-
cowania. W Stanach Zjednoczonych, podobnie jak w pozostatych paristwach
demokratycznych, stanowienie prawa jest domeng zaréwno legislatywy, jak
i egzekutywy. Dlatego analizie poddano tutaj Regulatory Impact Analysis
sporzadzane przez agendy wladzy wykonawczej oraz raporty tworzone przez
Congressional Research Center dla parlamentarzystéw.

W czgsci pierwszej niniejszego opracowania znalazty si¢ rozwazania
dotyczace roli amerykariskiego rzadu federalnego w ksztattowaniu polityk
regulacyjnych paristwa. Jest to ciekawe, zwlaszcza ze konstytucja z 1787 r.
whasciwos¢ wladz centralnych normuje dos¢ waska. W drugiej czesci analizie
poddano instytucje agencji regulacyjnych, ktére sa — co do zasady — obce pol-
skiemu prawu konstytucyjnemu, a maja zasadnicze znaczenie w stanowieniu
prawa w Stanach Zjednoczonych. Kolejne dwie czg¢sci poswigcono pozapar-
lamentarnym ocenom skutkéw regulacji oraz zmianom, ktére wprowadzono
do procesu ich tworzenia w 2017 r. W piatej czgsci natomiast opisano dzia-
talnos¢ stuzb parlamentarnych w omawianym zakresie. Niniejsze opracowa-
nie ma przedstawia¢ ciekawe rozwiazania przyjete w paristwie o rozwinigtej
demokracji proceduralnej. By¢ moze niektére, dotad nierecypowane w Polsce
okazg sie warte zastanowienia.

1. Ewolucja znaczenia rzadu federalnego w Stanach Zjednoczonych

Przed przystapieniem do szczegélowej analizy postawionego w tytule
problemu nalezy odnies¢ si¢ do zakresu wladztwa rzadu federalnego. Tylko
bowiem te kwestie, ktére ustrojodawca poddat wladzy centralnej, podlega¢
mogga przeciez ocenie skutkéw regulacji (ex ante oraz ex post) na szczeblu fe-
deralnym. Konieczne jest w tym zakresie przywotanie tresci art. I §8 konsty-
tucji federalnej. Stanowi on, ze Kongres uprawniony jest do prawodawstwa
w zakresie panstwowej polityki daninowej, budzetowej, handlowej, pocz-
ty, edukacji, sadownictwa federalnego, spraw wojskowych (tzn. tworzenia
i utrzymywania wszystkich rodzajéw sit zbrojnych) oraz przyjmowania ustaw
koniecznych dla zapewnienia sprawnego dziatania organéw paristwa w in-
nych kwestiach nalezacych do ich wlasciwosci, wynikajacych takze z oso-
bistych uprawnieni piastunéw poszczegdlnych urzedéw (z ang. necessary and
proper clause)'.

Pierwotnie do$¢ waskie granice wlasciwosci wladzy federalne® zosta-
ty znacznie rozszerzone dopiero po zakoriczeniu wojny secesyjnej. To wlasnie

Artykut I § 8 Konstytucji Stanéw Zjednoczonych.

2 W polskiej literaturze przedmiotu problem ten poruszaja m.in.:
Wactaw Szyszkowski, Sgd Najwyzszy Standw Zjednoczonych (Warszawa:
Paristwowe Wydawnictwo Naukowe, 1969), 78-84; Cezary Blaszczyk,
Amerykariska mysl wolnosciowa: od liberalizmu do libertarianizmu (\War-
szawa: Wydawnictwo Sejmowe, 2018), 84; Anna M. Ludwikowska,
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wowczas zaszly w Stanach Zjednoczonych ogromne przemiany, ktére w zasa-
dzie stworzyly amerykariska tozsamos¢ panistwowa i narodowa. Ogromna role
w poszerzaniu uprawnien rzadu federalnego odegrata XIV nowela do konsty-
tucji’. Jej §5 stanowi, ze centralna wladza ustawodawcza uprawniona jest do
wprowadzenia przepiséw zapewniajacych wykonanie powierzonych jej w tej
noweli kompetencji, wsréd nich obowiazku zagwarantowania wszystkim
obywatelom Stanéw Zjednoczonych tzw. réwnej ochrony prawa i ochrony
przed prawodawstwem stanowym ingerujacym w sfere ich uprawnien*. Prze-
pis z pozoru dotyczacy przede wszystkim bytych niewolnikéw i innych oséb
pozbawionych dotad prawa do obywatelstwa w stanach Potudnia stat si¢ pod-
stawa do zmiany calego amerykanskiego konstytucjonalizmu, a takze relacji
pomiedzy wiadza centralng a lokalna’. Podobnie jak we wszystkich innych
dziedzinach ustroju, tak i w tym zakresie szczegdlna rol¢ odegrato sadow-
nictwo, zwlaszcza Sad Najwyzszy. Nie jest mozliwe oméwienie w tym miej-
scu linii orzeczniczej poswigconej temu zagadnieniu, jednak warto zauwa-
zy¢, iz w orzeczeniach Garcia v. San Antonio Metropolitan Transit Authority
(1985), City of Rome v. United States (1980)” oraz National League of Ci-
ties v. Usery (1976)® Sad Najwyzszy orzekal o zgodnosci z konstytucja USA
przepiséw federalnych, ktére naktadaty na wtadze stanowe pewne obowiazki
w sferach zarezerwowanych dotad do wylacznej wihasciwosci stanéw (np.

System zrédet prawa Standw Zjednoczonych: prawo i prawnicy, struktu-
ra wiadzgy, spory prawne (Torun: TNOIK. Dom Organizatora, 1999),
119-137.

3 Arthur Selwyn Miller, ,The Changing Role of the United States Su-
preme Court” Modern Law Review, nr 6 (1962): 642.

4 XIV nowela do Konstytugji Stanéw Zjednoczonych, §1 i 5. Krétkie-
go wyjasnienia wymaga to, ze w artykule tym wykorzystuje si¢ pojecie
noweli zamiast poprawki. Biorac pod uwagg semantyczne znaczenie
drugiego z tych terminéw, powinno si¢ z niego korzysta¢ przy wprowa-
dzaniu zmian do istniejacych przepiséw. W przypadku amerykanskiej
konstytucji zmiany wprowadzane od 1791 r. maja — w zdecydowanej
wigkszo$ci — charakter oryginalny, wprowadzaja nowe tresci i kategorie
do ustawy zasadniczej. Dlatego stowo ,nowela” wydaje si¢ by¢ bardziej
odpowiednie.

5  Akhil Reed Amar, ,Fourteenth Ammendment as a New Constitution”,
[w:] Encyclopedia of the American Constitution vol. 3, red. Leonard W.
Levy, Kenneth. L. Karst, Adam Winkler (New York: MacMillan Refer-
emce, 2000), 1090-1092.

6  Garcia v. San Antonio Transit Auth., 469 U.S. 528 (1985).
7 City of Rome v. United States, 446 U.S. 156 (1980).
8  National League of Cities v. Usery, 426 U.S. 833 (1976).
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konieczno$¢ podniesienia wynagrodzeni pracownikéw zatrudnionych przez
stan do wysokosci ustalonej przez wladze centralne), rozszerzajac tym samym
faktycznie zakres wladzy rzadu centralnego. W jednym z nich stwierdzono
wprost, ze przepisy XIII, XIV i XV noweli zostaly wprowadzone do ustawy
zasadniczej przede wszystkim po to, by ograniczy¢ autonomig stanéw?’.

Dla rozszerzania zakresu wiasciwosci paristwa amerykanskiego
szczegblnie istotne bylo zmieniajace si¢ podejscie do wyktadni konstytugji. Juz
sam wstep do ustawy zasadniczej dostarczyt pewnych $rodkéw utatwiajacych
ten proces. Wymienia on szereg ogélnych obowiazkéw cigzacych na rzadzie
federalnym. Wsréd nich na szczegdlne podkreslenie zastuguja zapewnienie
ogblnego dobrobytu, utrzymanie wszelkich dobrodziejstw wolnosci,
ustanowienie sprawiedliwosci etc. Umieszczanie w aktach prawnych tego
rodzaju nieostrych okresleri umozliwia dokonywanie pewnych zmian
w stosowaniu aktu prawnego bez koniecznosci spetnienia wymogéw
zwiazanych z procedura zmiany jego tekstu. W duzym uproszczeniu moz-
na stwierdzi¢, ze wynikajaca zeni klauzula ogdlnego dobrobytu (z ang. general
welfare clause) sprawita, iz stany zostaly sprowadzone w praktyce do roli je-
dynie wykonawcy socjalnych programéw federalnych, co ma istotne znacze-
nie dla tematyki tego opracowania. To bowiem agencje regulacyjne sa odpo-
wiedzialne w duzej cz¢sci za prowadzenie tej polityki. Wsparciem dla rosna-
cych aspiracji wladzy centralnej okazata si¢ réwniez stanowiaca podstawe dla
uznania prawa federalnego za nadrze¢dne wzgledem prawa stanowego klau-
zula supremacyjna (z ang. supremacy clause'®). Niemal od zarania istnienia
USA pozwala ona Sadowi Najwyzszemu orzekaé o zgodno$ci prawa stano-
wego z przepisami prawa federalnego''. W budowaniu przewagi centrum nad

9  ,Those Amendments were specifically designed as an expansion of fe-
deral power and an intrusion on state sovereignty” (zob. Cizy of Rome,
cze$¢ I lit C uzasadnienia).

10 Zob. Art. VI §2 Konstytucji USA (,Niniejsza konstytucja i zgodnie
z nig wydane ustawy Stanéw Zjednoczonych oraz wszystkie traktaty,
ktére zostaty lub zostang zawarte z ramienia Stanéw Zjednoczonych,
stanowia najwyzsze prawo krajowe. Jest ono wiazace dla s¢dziéw kazde-
go stanu, nawet gdyby byto sprzeczne ze stanowa konstytucja lub usta-
wa)).

11 Zob. Ware v. Hylton, 3 U.S. 199 (1796). Sprawa ta dotyczyta bezposred-
nio prawa mi¢dzynarodowego, tj. Traktatu Jay’a zawartego w 1794 r.
pomiedzy Wielka Brytania i Stanami Zjednoczonymi. Problem praw-
ny, ktéry musial rozstrzygnaé¢ Sad Najwyzszy polegat w istocie jednak
na tym, czy stan jest zwigzany umowa mi¢dzynarodowa, zawarta przez
rzad federalny, i poprzez odpowiednig ratyfikacj¢ inkorporowang do
system prawa federalnego. Sad Najwyzszy po raz pierwszy skorzystal
wowcezas z klauzuli supremacyjnej, ktéra zaktada pierwszeristwo prawa

nr 4 (34) zima 2020 Prawo i Wiez 351



ARTYKULY

stanami istotng rol¢ odegrata réwniez wspomniana wyzej klauzula art. I usta-
wy zasadniczej, ktéra uprawnia Kongres do uchwalania przepiséw zapewnia-
jacych wykonanie przystugujacych wtadzy centralnej kompetencji. Pozwala
ona na przyjmowanie w zasadzie dowolnych rozwiazan w tej mierze.

Powota¢ w tym miejscu wypada jeszcze jeden istotny fragment
amerykanskiego acquis constitutionnel, ktéry ma wpltyw na kompetencje
wiadz federalnych (takze rozmaitych agend rzadowych). Jest to tzw. implied
powers clause, ktéra zostata ugruntowana juz w 1819 r. w precedensowym wy-
roku w sprawie M’Culloch v. Maryland'. Tre$ciag wprowadzonego nim roz-
wiazania byto wywodzenie z tekstu konstytucji kompetencji wyraznie w niej
nieprzesadzonych, wynikajacych z celu, ktéry przy$wiecal Ojcom Zatozycie-
lom. Odwotywano si¢ dori wielokrotnie. Jej znaczenie jest w tej kwestii nie do
przecenienia, warto wigc przypomnie¢ mys$l Williama Rehnquista. Stwier-
dzit, ze ograniczona wlasciwos¢ Kongresu (i innych organéw wiladz federal-
nych) jest najwickszym mitem amerykariskiego konstytucjonalizmu obala-
nym raz po raz przez sam Sad".

Nalezy zwréci¢ uwagg na fake, ze Sad Najwyzszy, przyjmujac rozsze-
rzajaca wyktadni¢ konstytucji, co obecnie poddaje si¢ ostrej krytyce (zwlasz-
cza w odniesieniu do spraw $wiatopogladowych), kierowat si¢ takze zmianami
spoleczno-ekonomicznymi, ktérym podlegaty Stany Zjednoczone w ostat-
nich dwustu latach. Najistotniejsze niewatpliwie mialy miejsce na przetomie
XIX i XX wieku oraz kolejnych dziesi¢cioleciach. Wydarzenia takie jak eks-
pansja terytorialna za zachdd kontynentu, pierwsza (a pdzniej druga) wojna
$wiatowa, kryzys ekonomiczny lat trzydziestych, ale réwniez wzrost mobilno-
$ci ludnosci uwidocznity konieczno$¢ podejmowania dziatan, ktére skuteczne
mogly by¢ jedynie wowczas, gdy obejmowaly obszar calego parstwa'¥, a za-
pewni¢ moze to jedynie wladza federalna.

2. Instytucja agencji regulacyjnych w amerykanskim prawie publicznym
W amerykanskim konstytucjonalizmie instytucja agencji regu-
lacyjnych (ang. regulatory agencies) znana jest w zasadzie od poczatku

federalnego nad stanowym w sprawach przekazanych wlasciwosci rzadu
centralnego. Z tego powodu w doktrynie powszechnie uwaza sig, ze
orzeczenie to jest fundamentem relacji pomigdzy rzadem centralnym
a poszczegdlnymi stanami.

12 McCulloch v. Maryland 17 U.S. 316, (1819).

13 Zdanie odrgbne Sedziego SN W. H. Rehnquista do orzeczenia ws.
Hodel v. Virginia Surface Mining & Recl. Assn., 452 U.S. 264 (1981),
nb. 79.

14 Dennis J. Mahoney, ,,State”, [w:] Encyclopedia of the American Constitu-
tion vol. 5, red. Leonard W. Levy, Kenneth. L. Karst, Adam Winkler
(New York: MacMillan Reference, 2000), 2481.
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funkcjonowania rzadu federalnego, jednak rozwingta si¢ w obecnej formie
w drugiej potowie XIX wieku, kiedy to Kongres powotat na podstawie 7e-
cessary and proper clause Komisje ds. Handlu Migdzystanowego (ang. Intersta-
te Commerce Commission). Zasadniczym zadaniem tego rodzaju podmio-
tow jest przygotowywanie projektéw aktéw prawnych dotyczacych zagadnie-
nia objetego zakresem wlasciwosci danej agencji, wydawanie przepiséw, ktére
mieszczg si¢ w upowaznieniu ustawowym oraz rozwiazywanie kontrowersji
powstajacych w praktyce stosowania tak przyjetych norm prawnych. Ozna-
cza to wigc, ze swoje analizy sporzadzaja na zupetnie innym etapie tworze-
nia prawa niz tradycyjnie przyjelo si¢ to w wickszosci systeméw europejskich
(np. w Wielkiej Brytanii). Na etapie postlegislacyjnym jest to najbardziej wi-
doczne. Tutaj to agengje, ktére sa organami odpowiedzialnymi za wydanie,
wprowadzenie i w ogromnej mierze stosowanie przepiséw, sa zobowiazane
do oceny skutkéw ich obowiazywania. W klasycznym, europejskim modelu
jest to obowiazek ciata eksperckiego, ktére ma jedynie glos doradczy przy
podejmowaniu decyzji prawodawczych.

Funkcjonowanie agengji regulacyjnych w amerykanskim systemie
prawnym wiaze si¢ z pewnymi ustrojowymi watpliwo$ciami wynikajacymi
z ich umiejscowienia w systemie organéw wiladzy publicznej”. W zasadzie
nie mozna ich wlaczy¢ do ktérejkolwiek z wiadz wyodrebnionych w trady-
cyjnej monteskiuszowskiej koncepcji. Sprawy nie utatwia réwniez to, ze ist-
niejg trzy ich rodzaje. Kryterium tego podziatu jest przede wszystkim proce-
dura powotywania organéw zarzadzajacych. Pierwszym z nich sa niezalezne
komisje (wéréd nich wymieni¢ nalezy ICC, Federal Trade Commission itd.),
ktére zarzadzane sa przez rady zlozone z cztonkéw nominowanych za rada
i zgoda Senatu przez prezydenta. Wplyw na ich dzialalnosci jest w zasadzie
niemozliwy. Pozbawienie fotela cztonkéw ich zarzadéw mozliwe jest bowiem
jedynie po przejsciu dtugiej i ryzykownej procedury w Kongresie. Drugim
z rodzajéw agencji regulacyjnych sa agencje wykonawcze (ang. executive agen-
¢y), ktére inaczej niz niezalezne komisje nalezatoby oceni¢ jako bliskie egze-
kutywie, gdyz to prezydent dokonuje w nich zmian personalnych i wyzna-
cza im priorytety zbiezne z jego wlasnym programem politycznym. Ostat-
nim z nich sa korporacje rzadowe (z ang. government corporations), ktérych
dzialalno$¢ przyréwna¢ mozna w pewnym stopniu do znanej na gruncie pol-
skim instytucji partnerstwa publiczno-prywatnego'®. Z uwagi na prakeyke

15 Zob. Cass R. Sunstein, ,,Cost-Benefit Analysis and the Separation of
Powers” Arizona Law Review, 23 (1981): 1267 i n.

16 Szczegblowe omodwienie instytucji agencji rzadowych znalezé mozna
zwlaszcza w: James O. Freedman, Crisis and Legitimacy. The Adminis-
trative Process and American Government (Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 1978); Kennteh Culp Davis, Discretionary Justice. A Pre-
liminary Inquiry (Baton Rogue: Luisiana State University Press, 1969).
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agencji regulacyjnych najistotniejsze dla poznania amerykanskiego modelu
oceny skutkéw regulacji jest poznanie funkcjonowania pierwszych dwéch ich
rodzajéw.

W Stanach Zjednoczonych przeprowadza si¢ co raz wigcej zwiaza-
nych z wytworzeniem Regulatory Impact Analysis”. Tak duza liczba sporza-
dzanych studiéw wynika przede wszystkim z konieczno$ci wprowadzania
wielu szczegétowych przepiséw. W konsekwencji aparat urzedniczy opraco-
wujacy te analizy stale si¢ rozrasta. Tendencja ta jest czgécia szerszego zjawi-
ska, obecnego w wielu panstwach — patologizacji biurokracji wtadzy pub-
licznej. Warto przypomnie¢ to, co podczas jednego ze swych oredzi o stanie
Unii w Kongresie powiedzial prezydent Barack Obama. Zauwazyt z dezapro-
bata, ze Stanach Zjednoczonych, na szczeblu federalnym, funkcjonuje 12
agencji regulacyjnych zajmujacych si¢ eksportem, a przynajmniej 5 jest od-
powiedzialnych zagadnienia zwigzane z mieszkalnictwem. Wskazal réwniez
do$¢ absurdalny przyklad, ktéry miat ostatecznie przekonaé wszystkich ad-
wokatéw zwigkszania zatrudnienia w administracji publicznej. Okazuje si¢
bowiem, ze federalny Departament Zasobéw Wewnetrznych odpowiada za
tososie, gdy te znajduja si¢ w wodzie stodkiej, natomiast Departament Han-
dlu wéweczas, gdy ptywaja w stonej'™

3. Pozaparlamentarne procedury oceny skutkéw regulacji — Regulatory
Impact Analysis

Ocena skutkéw regulacji jako jedna z funkgji agencji regulacyjnych
zostala wprowadzona juz przez Richarda Nixona". W latach siedemdziesia-
tych uznal, ze powinien mie¢ wigkszy wptyw na administracje, co zapewni¢
miafo powolanie w ramach Executive Office of the President of the United
States (dalej: EOP) Office of Management and Budget (dalej: OMB), ktére zo-
bowiazane jest do tej pory do koordynowania polityki regulacyjnej paristwa.
Dla usprawnienia tej sfery Kongres z inicjatywy Jimmy’ego Cartera uchwalit

17 Dane dostarczone przez OIRA, zob. https://www.whitehouse.gov/wp-
content/uploads/2020/02/icb_2017-FINAL-1.pdf. [dostep: 17.08.2020].

18 Oredzie Prezydenta B. Obamy o Stanie Unii z 25 stycznia 2011 r.
(http://www.gpo.gov./fdsys/pkg/ CREC-2001-01-25/pdf/CREC-2001-
01-25-pti-PgH457-6.pdf) za Joddy Freeman, Jim Rossi, ,Agency Coor-
dination in Shared Regulatory Space” Harvard Law Review, 125 (2012):
1134.

19 Szczegbdlowe opracowanie historycznych uwarunkowan omawianej in-
stytucji takze mozna znalez¢ w polskiej literaturze; zob. Jarostaw Ada-
mowski, ,,Instytucje oceny skutkéw regulacji w Stanach Zjednoczonych
i Unii Europejskiej w kontekscie negocjacji nad TTIP” Stosunki Migdzy-
narodowe, 2 (2015): 258-269.
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dziesi¢¢ lat pdzniej Paperwork Reduction Act®, w ktérym powotal do zycia
Office of Information and Regulatory Affairs (dalej: OIRA?), kluczowy or-
gan w procedurze analizy przedstawianych przez agencje ocen powotanym
do kontroli ich dziatalno$ci. Ronald Reagan byt natomiast pierwszym prezy-
dentem, ktéry wymagal od pracownikéw agenciji regulacyjnych sporzadzania
analiz’®. Zaangazowanie prezydenta w ksztattowanie polityki regulacyjnej za
pozadane i zgodne z konstytucja uznaje Elena Kagan. Wskazuje, ze wynika
to przede wszystkim ze stale rosnacych oczekiwan opinii publicznej i komen-
tator6w wobec sprawczosci prezydenta, koniecznosci koordynowania rozbu-
dowanego, wielostopniowego aparatu wladzy oraz ogélna akceptacje Kongre-
su dla podejmowanych w ramach tego nadzoru dziatai®. Wéwczas zreszta
pojawily si¢ watpliwosci, czy prezydent jako zwierzchnik calej administra-
Gji, a przede wszystkim OIRA, wyznaczajacy wlasciwa w konkretnej sprawie
agencj¢ ma zbyt duzy wplyw na tak przeprowadzong analiz¢?®. Wezesniej,
mimo ze prezydenci otrzymywali tego rodzaju studia, zwiazane najczedciej
z ekonomicznymi skutkami wprowadzanych przepiséw, nie byto to sformali-
zowane i dziato si¢ stosunkowo rzadko. Przepisy obowiazujace w trakcie jego
prezydentury (oraz w okresie petnienia urzedu przez Georga Busha seniora)
nie beda jednak przedmiotem przeprowadzonych tutaj rozwazan, poniewaz
zostaly uchylone przez prezydenta Clintona, ktéry wydat 30 wrzesnia 1993
r. obowiazujacy do dzisiaj Executive Order 12866 (dalej E.O. 12866)*. To
whasnie rozwiazania przyjete wéwczas sprawity, ze udzial prezydenta w tej
sferze dziatania rzadu federalnego przybral obecne rozmiary*.

Rozpoczyna si¢ on od krétkiego wstepu, w ktérym prezydent wyjas-
nit cel wprowadzenia tych przepiséw, odwotujac si¢ do tego, ze Amerykanie
zastuguja na to by prawotwérstwo prowadzone byto ,dla nich, a nie przeciw-
ko nim”. Jakkolwiek ocenia¢ umieszczanie w aktach wykonawczych tego ro-
dzaju deklaracji nalezy zgodzi¢ si¢ z wymowa tych stéw. To wtasnie tworze-
nie prawa jak najlepszego dla obywateli stanowi zasadniczy cel wprowadzenia

20 Paperwork Reduction Act (Pub. L. No. 96-511, 94 Stat. 2812).

21 Ttumaczenie tych nazw na jezyk polski z wielu wzgledéw jest prob-
lematyczne, dlatego najlepszym rozwiazaniem bylo pozostawienie ich
w oryginalnym brzmieniu.

22 Materii tej dotyczyt Executive Order 12291 Federal Regulation z 17 lu-
tego 1981 r.

23 Elena Kagan, ,Presidential administration” Harvard Law Review,
(2001): 2245-2385.

24 Sunstein, ,,Cost-Benefit”, 1276.

25 Executive Order 12866 Regulatory Planning and Review z 30 wrze$nia
1993 r., Federal Register vol. 58 no. 190.

26 Kagan, ,Presidential”, 2245-2385.
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takich instrumentéw jak ocena skutkéw regulacji. Wskazaé wypada, ze w tej

cz¢$ci wymieniono réwniez priorytety, ktore przy$wiecaé maja catemu apara-

towi urzedniczemu panstwa: troska o zdrowie obywateli, ich bezpieczeristwo,
srodowisko naturalne i ogélny dobrostan Amerykanéw.

Przechodzac do szczegélowych uregulowan tego aktu prawnego,
w sec. 2 lit. b przewidziano szereg zatozeri, ktérym sprosta¢ powinna agen-
cja regulacyjna w swej dziatalnosci. Sa one dos¢ ogdlne wyznaczaja jednak
kierunek, w ktérym powinny zmierza¢ dziatania dotyczace projektowanych
przepiséw, a wigc takze sporzadzanie RIAs. Najwazniejszymi z nich sa: iden-
tyfikacja najistotniejszych probleméw zwigzanych z proponowang regulacja;
ocena istniejacych przepiséw poswigconych tej kwestii; opracowanie kilku
wariantéw proponowanych zmian; rozwazenie zagrozent wynikajacych z ich
wprowadzenia. Przepisy precyzuja, iz ocena skutkéw regulacji powinna by¢
sporzadzana przy zastosowaniu analizy kosztéw i korzysci (ang. Cost-Benefit
Analysis, dalej: CBA). Zagadnienie to jest szczegélnie istotne, poniewaz wy-
brana metoda walnie przyczynia si¢ do tresci takiego studium.

O sposobie przeprowadzania RIA, formalnych wymogach stawia-
nych tego rodzaju studiom stanowi okdlnik A-4* wydany przez OMB.
Zgodnie z sec. E, cho¢ najwazniejszym aspektem oceny powinna by¢ analiza
skutkéw stosowania przepiséw w kontekscie sytuacji obywateli i rezydentéw
USA, dopuszczalna jest réwniez analiza w aspekcie globalnym. W sec. E pkt.
2 przewidziano natomiast podstawowe zalozenia, zgodnie z ktérymi powin-
na zosta¢ ona przeprowadzona. Sa nimi:

*  willingness to pay (WTP) — polega ono na ocenie, jak wielkie koszty sa
w stanie ponie$¢ podmioty, ktérych interesy ogranicza¢ bedzie projekto-
wana lub obowiazujaca juz regulacja zwlaszcza w kontekscie przewidy-
wanych przed jej wejsciem w zycie korzysci. W analizie postlegislacyjnej
zadaniem agencji powinno by¢ wiec w takim przypadku réwniez wy-
kazanie, w jakim stopniu sprawdzily si¢ jej prognozy sprzed uchwalenia
ocenianych przepiséw?®;

*  willingness to accept (WTA) — polega ono na ocenie, jak daleko moze
posunac si¢ prawodawca w negatywnym wplywaniu na sytuacj¢ praw-
na jednostki bez rekompensowania tych uciazliwo$ci. Po wejsciu w zy-
cie przepiséw konieczne w tym zakresie powinno by¢ przeprowadzenie

27 Zob. Circular A-4 OMB z 17 wrzesnia 2003 r. https://obamawhite-
house.archives.gov/omb/circulars_a004_a-4/#e. [dostep: 17.08.2020].

28 Zob. Cheryl Asmus, Paul Bell, John B. Loomis, ,A Comparison
of Actual and Hypothetical Willingness to Pay of Parents and Non-
-parents for Protecting Infant Health: The Case of Nitrates in Drinking
Water” Journal of Agricutural and Applied Economics, 41 (2009): 697 i n.
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badan, zwlaszcza statystycznych, odnoszacych si¢ do spofecznego od-
bioru wprowadzonych rozwigzan®;

*  wykorzystanie danych rynkowych — opracowywanie tego rodzaju infor-
madji jest niezbedne zwlaszcza wéwezas, gdy w wyniku wprowadzonego
przepisu doszlo (lub moze dojs¢ pézniej) do ograniczen lub zamrozenia
sprzedazy lub produkcji pewnego artykutu handlowego;

*  wykorzystanie analizy kosztéw poniesionych przez budzet federalny
i wpltywu przyjetych rozwiazan na sytuacje gospodarcza Stanéw Zjed-
noczonych;

*  wykorzystywanie kryteriéw obiektywnych a najlepiej ekonomicznych™.

Ostanie z tych wskazan jest bardzo dyskusyjne, szczegélnie w od-
niesieniu do wartosci, ktére nie maja charakteru materialnego, cho¢ wielu
uwaza, ze wszystko da si¢ przeanalizowa¢ poprzez ich przeliczenie na warto-
$ci ekonomiczne®'. Takie jako punkt odniesienia dla ocen skutkéw regulacji
wprowadzono do porzadku prawnego poprzez wydanie EO 12866, w kt6-
rym wskazuje si¢ na stuszno$¢ i sprawiedliwo$¢ uzupetnione przez Bara-
cka Obame¢ w Executive Order 13563%*. Zostanie on oméwiony ponizej, ale
w tym miejscu powinno si¢ wspomnie¢ o godnosci czfowieka, ktéra na jego
podstawie zostata uczyniona wlasnie jednym z czynnikéw podlegajacych oce-
nie po wejsciu analizowanych przepiséw w zycie. Ekonomiczna analiza tego
rodzaju okolicznosci moze by¢ trudna do przeprowadzania, a przede wszyst-
kim do zaakceptowania ze wzgledéw moralnych®. Trudno sobie bowiem wy-
obrazi¢ ekonomiczng analiz¢ naruszeri godnosci jednostki. Dlatego przepi-
sy obowiazujace juz od czaséw Reagana wyraznie stwierdzaty, ze w kontek-
$cie tych kryteriéw nalezy porzuci¢ te monetarne kryteria na korzys¢ bardziej
zniuansowanej analizy.

29 Elisabeth Hoffman, Matthew L. Spitzer, ,Willingness to Pay Vs. Wil-
lingness to Accept: Legal and Economic Implications” Washington Uni-
versity Law Quaterly, 71 (1993): 64.

30 Circular A-4 OMB.

31 Elizabeth Anderson, Value in Ethics and Economis, (Cambridge: Har-
vard University Press, 1993), 191; Frank Ackerman, Lisa Heinzerling,
,Pricing the Priceless: Cost-Benefit Analysis of Environmental Protec-
tion” University of Pennsylwania Law Review, 150 (2002): 1553.

32 Executive Order 13563 Improving Regulation and Regulatory Review
z 18 stycznia 2011 r., Federal Register vol. 76, No. 14.

33  Rachel Bayefsky, ,Dignity As a Value in Agency Cost-Benefits Analysis”
Yale Law Journal, 123 (2014): 1747-1752, 1764-1766.
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Na przeprowadzanie Regulatory Impact Analysis ogromny wptyw ma
fakt, ze s3 one czesto przedmiotem kontroli sagdowej*. Jest to istotne szcze-
gblnie wéwczas, gdy to agencja legitymowana byla do samodzielnego wyda-
nia przepiséw, ktore negatywnie wplynely na sytuacje jednostki”. Z prak-
tyki orzeczniczej sadéw federalnych wynika fake, ze ich kontrola ma wigcej
niz tylko formalny charakter, obejmuje ona przede wszystkim: oceng usta-
wowych przepiséw delegujacych uprawnienia prawodawcze na t¢ konkretna
agencje, to czy wybrane przez agencje kryteria oceny zyskéw i strat byty ade-
kwatne do wynikajacych z natury regulowanej kwestii okolicznosci oraz to,
czy analiza zostala przeprowadzona poprawnie pod wzgledem metodologicz-
ny*°. Sadowa kontrola RIAs nie ma bezposredniego zwiazku z postlegisla-
cyjng oceng przepiséw. Podnosi si¢ jednak, ze wskazania sadu moga pokazaé
problemy wynikajace ze stosowania analizowanych przepiséw i niedociagnie-
cia opinii sporzadzonej na etapie legislacyjnym, co pozwoli na przygotowanie
konstruktywnej analizy w interesujacym nas stadium.

Wszystkie przepisy E.O. 12866 stosuje si¢ odpowiednio wobec RIAs
ex post (zgodnie z sec. 1 lit b. £.0. 13563). Nalezy wi¢c w tym miejscu przy-
wotaé ten jego przepis, wskazujacy sytuacje, w ktérych sporzadzenie oceny
skutkéw regulagji jest obligatoryjne. Jest to konieczne wéwczas, gdy mamy
do czynienia z tzw. znaczacym dziataniem regulacyjnym (ang. significant re-
gulatory action). Sec. 3 lit. f mutatis mutandis precyzuje, ze sa to takie dzia-
tania, ktérych funkcjonowanie doprowadzito lub z duzym prawdopodobien-
stwem moze doprowadzi¢ do: powstania kosztéw dla budzetu federalnego na
poziomie przynajmniej 100 milionéw dolaréw (rocznie) lub innego nieko-
rzystnego zjawiska wptywajacego na gospodarke paristwa, jednego z jej sekto-
16w, wydajnos¢, konkurencyjno$é, rynek pracy, srodowisko naturalne, zdro-
wie lub bezpieczenstwo publiczne, dziatalnos¢ wladz lub spotecznosci stano-
wych, lokalnych lub plemiennych; stworzenia niepewnosci prawnej wynika-
jacej z rownoczesnego z nimi obowiazywania innych przepiséw; wplyna na
wydatki budzetowe przeznaczone na niektére $wiadczenia socjalne oraz zo-
bowiazania ich beneficjentéw; powstania nowych probleméw politycznych
wykraczajacych poza zakresem ich uprawnien lub priorytetéw prezyden-
ta lub zasad uregulowanych w tym akcie prawnym. Nalezy jednak zwréci¢
uwagg, ze przepisy tego E.O. nie sa definitywne, pozostawiajac prezydentowi
i podleglym mu urzednikom de facto dowolno$¢ w podejmowaniu decyzji,

34 Na podstawie Administrative Procedure Act (Pub.L. 79-404, 60 Stat.
237).

35 Caroline Cecot, W. Kip Viscussi, ,,Judicial Review of Agency Benefit-
Cost Analysis” George Mason Law Review, 22 (2015): 576-577; zob. tez
Sunstein, ,,Cost-Benefit”, 1276.

36 Caroline Cecot, W. Kip Viscussi, ,,Judicial”, 577 oraz wybrane przez

autoréw orzecznictwo.
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w ktérych przypadkach RIA ex post zostanie sporzadzona. Zaden z anali-
zowanych w tym opracowaniu przepiséw nie przewiduje bowiem sankgji za
sprzeniewierzenie si¢ temu obowigzkowi, takze w odniesieniu do oceny, ktéra
powinna zosta¢ opracowana na etapie legislacyjnym. Doskonale obrazuje to
fakt, ze nie sporzadzono ich wzgledem zadnego z aktéw wykonawczych to-
warzyszacych wprowadzeniu Afordable Care Act (zwanej popularnie w me-
diach amerykanskich i polskich Obamacare), mimo ze spetnialy nie jedno
a w zasadzie wszystkie z wymienionych wyzej kryteriéw””. Dopiero na etapie
postlegislacyjnym w okresie, gdy republikanie zdobyli wickszos¢ w Kongre-
sie, ich skutki poddane zostaly ocenie.

Podstawe dla przeprowadzenia postlegislacyjnych ocen skutkéw re-
gulacji mégt stanowi¢ wlasnie E.O. 12866. Wydaje si¢, ze wniosek taki uza-
sadnia np. jego sec. 5, ktéra wyraznie stanowi, ze dla zapewnienia sprawnosci
paristwa, zapobiezenia obowiazywaniu regulacji nieprzystajacych do rzeczy-
wistosci, nieefektywnych lub szkodliwych wskutek zmieniajacych si¢ okolicz-
nosci lub niezgodnych z priorytetami prezydenta, kazda agencja regulacyj-
na powinna przeprowadzi¢ oceng skutkéw obowiazujacych aktéw prawnych.
Jednym z elementéw tej analizy, co takze przewiduje wspomniany przepis,
powinno by¢ przygotowanie alternatywnych wersji wadliwych przepiséw. Co
wigcej, sec 5. lit. a stanowi obowiazek przedstawienia organowi kontrolu-
jacemu poczynania agencji, tzn. OIRA wykazu najistotniejszych przepiséw
wchodzacych w zakres jej wlasciwosci oraz harmonogramu ich cyklicznych
analiz. Dziwi fakt, ze w okresie po jego wejsciu w zycie RIAs ex post facto nie
byly w Stanach Zjednoczonych powszechne. Odnalez¢ je mozna jedynie spo-
radyczne. Dla przyktadu, w poczatkowym okresie jego obowigzywania Agen-
¢ja ds. Ochrony Srodowiska (ang. Environment Protection Agency) przygo-
towata raport dotyczacy wptywu zmian z 1990 r. wprowadzonych do Clean
Air Act®® na krajowy rynek dwutlenku siarki. Stwierdzono w niej, ze wnioski
wynikajace z przeprowadzonej na etapie legislacyjnym RIA zawyzyty korzy-
$ci z wprowadzenia tej regulacji o prawie 80%?. Pokazuje to, ze rozszerzajaca
wykladnia E.O. 12866 byta akceptowana przez wladz¢ wykonawcza.

37 Sytuacj¢ t¢ opisywalo wiele organizacji zajmujacych si¢ transparen-
tnoscig zycia publicznego, negatywnie wypowiadajac si¢ o zaniechaniu
przeprowadzania tego rodzaju procedur wobec tak powaznej reformy
systemu ubezpieczeri zdrowotnych na szczeblu federalnym i stanowym.
Zob. http://piperreport.com/blog/2013/01/17/analyzing-costs-benefits-
-cms-rules-affordable-care-act/. [dostep: 21.09.2017].

38 CAAA 1990, zob. https://www.epa.gov/clean-air-act-overview/1990-
-clean-air-act-amendment-summary. [dostep: 21.09.2017].

39  Regulatory Impact Analysis for the Final Clean Air Interstate Rule. epa-
452/R-05-002. Washingon, DC: U.S. epa. http://yosemitel.epa.gov/ee/
epa/ria.nsf/vwRef/A.2005.4+A?OpenDocument. [dostep 21/09/2017].
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Dopiero prezydent Barack Obama wydajac wspomniany E.O. 13563
ostatecznie uregulowat t¢ kwestie. Jak juz wspomniano, przepisy tego aktu
prawnego maja charakter uzupetniajacy wzgledem obowiazujacych juz aktéw
prawnych, zwlaszcza E.O. 12866. Z tego wihasnie wynika poddanie RIA ex
post wszystkim rygorom obowiazujacym wobec analiz sporzadzanych przed
wejsciem przepisu w zycie. Sec. 6 E.O. 13563 expressis verbis stwierdza, ze dla
usprawnienia okresowej analizy obowiazujacych regulacji o szczegélnym zna-
czeniu agencje powinny rozwazy¢, jaka nalezy przyja¢ metodologie, by oce-
ni¢, czy analizowane przepisy nie s anachroniczne, nieskuteczne, niewystar-
czajace czy nadmierne uciazliwe dla spoleczeristwa. Wprost wskazuje si¢ wigc
tutaj na konieczno$¢ sporzadzania RIA ex post oraz pytania, na ktére powin-
na zawiera¢ odpowiedzi. Za dopuszczalne uzna¢ nalezy zatem na podstawie
powotanych przepiséw formutowanie w nich wnioskéw de lege ferenda odno-
szacych si¢ do usunigcia wad w ocenianych regulacjach. Okazuje sig, ze juz
w pierwszym roku obowiazywania tych przepiséw agencje regulacyjne przed-
stawily plan oceny skutkéw regulacji postlegislacyjnej ponad 500 regulacji,
zmiany, w ktérych miaty wplyna¢ na oszczgdnosci amerykanskiego fiskusa
liczone w miliardach dolaréw*.

W péiniejszym okresie przyjeto przepisy, ktérych zadaniem byto
dookreslenie sposobu przeprowadzenia tego rodzaju analiz (oczywiscie tak-
ze RIAs ex ante). Najistotniejszym z nich jest z pewnosciag Executive Order
13610*, naktadajacy na agencj¢ regulacyjna obowiazek ich przygotowywa-
nia z udziatem obywateli, na ktérych oceniane regulacje maja wplyw, a tak-
ze przedstawicieli administracji stanowej, przywddcéw plemiennych, kto-
rzy moga by¢ pomocni w ustaleniu rzeczywistych skutkéw ich stosowania.
W sec. 2 przewiduje réwniez obowiazek stworzenia warunkéw do swobod-
nej wypowiedzi tych podmiotéw co do tego, ktére z istniejacych przepiséw
powinny sta¢ si¢ przedmiotem RIA ex post. Zaangazowanie obywatela w ten
proces moze by¢ korzystnym wzorcem réwniez dla polskiego systemu praw-
nego, zwlaszcza tam, gdzie kontrolowana materia ma charakter mniej poli-
tyczny a bardziej praktyczny.

Nalezy zwréci¢ uwagg na fakt, ze w USA opisywane instrumenty nie
sa stosowane wobec przepiséw o charakterze ustrojowym, te bowiem nie sa
oczywiscie przedmiotem wlasciwosci zadnej z agencji regulacyjnych. Wynika
to nie tylko z definicji legalnej dziatania regulacyjnego o szczegdlnym znacze-
niu zawartym w E.O. 12866. Jednym z fundamentéw systemu RIAs w Sta-
nach Zjednoczonych, co wynika zaréwno z litery prawa, jak i praktyki agen-
cji regulacyjnych, jest poddanie tej procedurze jedynie tych przepiséw, ktére
sa gospodarczo istotne w skali catego paristwa. Ekonomiczny aspekt regulacji

40  Executive Order 13610 Identifying and Reducing Regulatory Burdens
z 10 maja 2012 r., Federal Register vol. 77, No. 93 (sec. 1).

41  Ibidem.
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ocenianych w RIAs ex post podkresla zwlaszcza Executive Order 136094, na

ktérych podstawie wprowadzono obowiazek sporzadzania analiz wzgledem

aktéw prawnych dotyczacych relacji migdzynarodowych Stanéw Zjednoczo-
nych, ktére maja handlowy charakter i tylko w odniesieniu do partneréw,

z ktérymi wymiana handlowa jest znaczaca. Celem przeprowadzenia tych

analiz bedzie wigc w tym wypadku przede wszystkim wyszukiwanie w syste-

mie prawnym niepotrzebnych z punktu widzenia amerykariskiego systemu
prawnego réznic pomiedzy uregulowaniami przyjetymi przez USA i ich part-
neréw oraz koniecznych zdaniem agencji zmian w tym zakresie. Z natury rze-
czy wigc studia te najcze¢sciej sporzadzane beda na etapie postlegislacyjnym.
Analiza instytucji RIA w amerykaniskim porzadku prawnym nie byta-
by kompletna bez wskazania jej kluczowych elementéw strukturalnych. Nie
sa one enumeratywnie wymienione w zadnym z powotanych wyzej przepi-
séw, wykaz znajdujacy si¢ ponizej opiera si¢ na kilkudziesi¢ciu analizach spo-
rzadzonych w ostatnich dwéch latach. Podobnie jak w innych sferach, tak

i do tego aspektu oceny ex post stosuje si¢ te same wymagania co wzgledem

RIA sporzadzanych na etapie przyjmowania konkretnego przepisu. Najczes-

ciej zawieraja one:

*  statement of need — ta cz¢$¢ RIA ma na celu wyjasnienie koniecznosci
przyjecia proponowanych rozwiazan, wskazanie powodéw, dla ktérych
konieczne jest nowelizowanie konkretnych przepiséw;

*  overall impact — w tej czgéci znajduje si¢ natomiast przede wszystkim
wskazanie ogdlnych celéw ewentualnej reformy, analiza realizacji zato-
zonych wezesniej celéw przepiséw w procesie ich stosowania oraz ogél-
na ocena ich wplywu na porzadek prawny, obywateli i rezydentéw USA
oraz amerykariska gospodarke;

. detailed impact analysis — struktura, metodologia i tre$¢ tej czesci zalezy
od natury analizowanej regulacji. Znajduja si¢ w tym miejscu najczes-
ciej szczegbélowe dane dotyczace konkretnych aspektéw stosowania oce-
nianych przepiséw;

*  regulatory alternatives — zgodnie z obowiazujacymi przepisami kazda
z agencji jest zobowigzana do przedstawienia innych niz projektowa-
ne rozwiazania wraz z uzasadnieniem, dlaczego wybrano te, a nie inne;

*  wymagania wynikajace z Regulatory Flexibilty Act — ta cz¢$¢ powinna
zawieraé przedstawienie danych uzyskanych w wyniku wykorzystania
innych metod badawczych niz te, ktére zostaly uzyte w poprzednich
cz¢$ciach tego dokumentu. Jest to szczegdlnie istotne wlasnie na eta-
pie postlegislacyjnym. Dzi¢ki nim mozliwe jest przedstawienie najszer-
szej analizy stosowania obowiazujacych przepiséw, czego wymaga si¢
dla sporzadzenia rzetelnej oceny;

42 Executive Order 13609 Regulatory Working Group Guidance z 4 maja
2012 r., Federal Register vol. 77, No. 87.
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*  unfunded mandates — na ten element RIA sktadaja si¢ gtéwnie wydatki
i przychody budzetowe zwiazane ze stosowaniem analizowanych prze-
piséw (i postulowanych zmian), zwlaszcza te, ktére nie zostaly przewi-
dziane w budzecie federalnym;

*  on federalism — jezeli proponowana nowelizacja doprowadzita lub moze
doprowadzi¢ do powstania istotnych kosztéw po stronie wtadz stano-
wych lub plemiennych, skutkéw na prawo stanowe albo w jakikolwiek
inny sposéb wplynaé na relacje pomigdzy stanami a wtadza centralna,
na podstawie Executive Order 13132 nalezy dofaczy¢ ich analiz¢ doty-
czaca tych zagadnien®.

4. Ocena rozwiazanh wprowadzanych do systemu RIAs po 2017 r.
System oceny skutkéw regulacji w postgpowaniu pozaparlamentar-
nym w Stanach Zjednoczonych daleki jest od ideatu. Jego wprowadzenie stu-
zy¢ miato przede wszystkim zwigkszeniu i usprawnieniu nadzoru prezydenta
nad dziataniem agencji regulacyjnych, by ich funkcjonowanie zgodne bylo
z priorytetami jego polityki*’. Polityczno$¢ materii, ktérych dotycza RIAs
jest w przekonaniu wigkszosci doktryny gléwna jego bolaczka. Jest to zauwa-
zalne niezaleznie od tego, w jakiej procedurze powotuje si¢ kierownictwo da-
nej agengji regulacyjnej. W systemie amerykaniskim oczywiste jest to, ze gdy
kierownictwo agengji i prezydent wywodza si¢ z tego samego $rodowiska. Na
tym tle mozna zaobserwowa¢, ze w przypadku agencji niezaleznych od rza-
du federalnego, wyniki przeprowadzanych analiz uzaleznione sa od politycz-
nego stanowiska jej kierownictwa, czgsto wrogiego prezydentowi®. W pub-
likacjach pos$wigconych temu problemowi wskazuje si¢, ze najpowszechniej-
sze jest zawyzanie kosztéw lub korzysci wynikajacych z przeprowadzenia re-
formy oraz stosowania jej przepiséw*®. Wydaje si¢, ze racje trzeba przyznaé
tym autorom, ktérzy uwazaja, ze to wlasnie dla urealnienia wplywu wtadzy

43 Przyktadem takiego uktadu jest HHS Notice of Benefit and Payment
Parameters for 2016 (zob. Federal Register, vol. 80, no. 39).

44 Allan B. Morrison, ,OMB Interference With Agency Rulemaking: The
Wrong Way to Write a Regulation” Harvard Law Review, 99 (1985):
1060-1063.

45  Zob. Stuart Shapiro, John F. Morall III, ,The Triumph of Regulato-
ry Polictics Benefit-Cost Analysis and Political Salience” Regulation
& Governance, 6 (2012): 189-206.

46 Zob. np. Winston Harrington, Richard D. Morgenstern, Peter Nelson,
,On the Accuracy of Regulatory Cost Estimates” Journal of Policy Anal-
ysis and Management, 19 (2000): 297-332.
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wykonawczej na agencje regulacyjne zdecydowano si¢ umieszczenie w EO
16563 rozwiazania dotyczacego expressis verbis kontroli postlegislacyjnej?.
Wspomniany juz kilkukrotnie E.O. 13563, ktérego nazwa (Impro-
ving Regulation and Regulatory Review) jasno wskazuje cel wprowadzanych
nim przepiséw, stanowiac najbardziej chyba obiektywna oceng¢ amerykan-
skiej praktyki w zakresie sporzadzania analizy skutkéw regulacji. Admini-
stracja Donald Trumpa takze podejmuje starania zmierzajace do naprawy
tej sytuacji. Prezydent zdecydowat si¢ na w pierwszych dniach swojej kaden-
cji wydanie Executive Order 13771 (dalej: E.O. 13771)% oraz 13777% (da-
lej: E.O. 13777). Ich podstawowym celem jest ograniczenie kosztéw sporza-
dzania RIA. Zdaniem OMB, srodki przeznaczane przez rzad federalny na
dokonywanie tych analiz s3 bowiem niewspétmiernie wysokie do efektéw
tych procedur. Mimo ze wprowadzenie E.O. 13771 uzna¢ trzeba za uzasad-
nione, trudno zaakceptowaé wszystkie wynikajace zeri rozwiazania. Jedno
z najbardziej dyskusyjnych rozwiazan przewiduje sec. 2 lit a. Polega ono na
nakazaniu wszystkim podmiotom odpowiedzialnym za analizowanie ist-
niejacych regulacji, w przypadku propozycji wprowadzenia nowej regula-
cji, wskazanie przynajmniej dwéch, ktére nalezatoby uchyli¢. Nie budzi wat-
pliwosci, ze tego rodzaju przepis moze by¢ szkodliwy nawet wowczas, gdy
system prawny jest przetadowany. Tego rodzaju wymagania wydaja si¢ nie
mie¢ konstruktywnego charakteru. Ich wprowadzenie w Stanach Zjedno-
czonych jest, na co wskazuje Stuart Shapiro, odejéciem od klasycznej analizy
kosztéw i korzysci z wprowadzanych regulacji poprzez przeniesienie srodka
cigzkosci na konieczno$¢ wykazania obnizenia kosztéw, ktére bedzie efek-
tem wprowadzania nowych przepiséw*’. Krytyka zasady rwo for one podno-
szona przez specjalistéw koncentruje si¢ przede wszystkim na dwéch proble-
mach: jej niezgodnosci z zasada podziatu wtadzy poprzez wykroczenie przez
prezydenta poza przyznane mu w konstytucji uprawnienia oraz nalozeniu na

47  Zob. Winston Harrington, Lisa Heinzerling, Richard D. Morgenstern,
Reforming Regulatory Impact Analysis. Resources for the Future Report
(Washington DC: Resources for the Fruture, 2009), 36-37.

48  Executive Order 13771 Reducing Regulation and Controlling Regulatory
Agency z 30 stycznia 2017 r., Federal Register, vol. 82, no 22.

49  Executive Order 13777 Enforcing the Regulatory Reform Agenda z 24 lu-
tego 2017 r., Federal Register vol. 82, no 39.

50  Stuart Shapiro, OIRA’s Dual Role and the Future of Cost-Benefit Analysis
(working paper przygotowany przez autora na seminarium , The Future
of White House Regulatory Oversight and Cost-Benefit Analysis”, ktére
odbyto si¢ na George Mason University 13 wrzesnia 2019 r. hteps://
administrativestate.gmu.edu/wpcontent/uploads/sites/29/2019/09/Sha-
piro -Working-Paper-19-18.pdf).
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agencje regulujace arbitralnych ograniczert uniemozliwiajacych im prawidto-
we funkcjonowanie’'. To Kongres jest bowiem jedynym podmiotem upraw-
nionym do ustanawiania kolejnych obligatoryjnych czynnikéw oceny wpro-
wadzanych regulacji, co zreszta znalazto swoje odzwierciedlenie w orzeczni-
ctwie Sadu Najwyzszego™. Wokét E.O. 13771 powstat spér sadowy pomie-
dzy administracja prezydenta Trumpa a kilkoma organizacji pozarzadowymi
wskazujacymi te watpliwosci. Holly L. Waever uwaza, ze dla oceny tego E.O.
13771 sad rozpoznajacy t¢ sprawe powinien kierowa¢ si¢ przepisami Admi-
nistrative Procedure Act dotyczacymi sadowej oceny polityk regulacyjnych
wprowadzanych przez organy federalne, zwlaszcza zas testem, czy nie jest
on arbitralny lub bezpodstawny”. Ow test jest w zasadzie systemem skom-
plikowanych wskazan wynikajacych z orzecznictwa Sadu Najwyzszego oraz
obowiazujacych przepiséw, ktére mozna ujaé jako nast¢pujace watpliwosci
czy jego wprowadzenie bylo oparte na merytorycznej analizie istniejacych
rozwiazan oraz przewidywanych skutkach jego stosowania oraz czy owe ob-
ostrzenia sg racjonalne®. Jezeli sad uzna, ze ktéra$ z nich mozna odnies¢
do zakwestionowanych przepiséw tego executive order, powinny one zostaé
jego wyrokiem uchylone. Nalezy si¢ zgodzi¢ z konkluzjami, ktére formutu-
je cytowana autorka. Dla poprawienia procedur regulacyjnych powinno si¢
wykorzysta¢ wprowadzony przez E.O. 12866 doroczny plan regulacyjny po-
przez konieczno$¢ przedstawienia w nim przynajmniej okreslonego odsetka
(np. 10%) aktéw prawnych tego szczebla, za ktérych egzekwowanie odpo-
wiedzialna jest dana agencja podlegajacych w kolejnym roku analizie co do
ich dalszej przydatnosci i przewidywalnej efektywnosci oraz ekonomicznych
skutkéw dalszego ich obowigzania zestawionych z ewentualnymi zyskami fi-
skalnymi wynikajacych z ich uchylenia®.

Dobrym pomystem wprowadzonym przez administracj¢ prezydenta
Trumpa wydaje si¢ powotanie urzednikéw odpowiedzialnych za wprowadza-
nie innych zalozen tych przepiséw w zycie (Regulatory Reform Officers, da-
lej: RRO). Powierzono im przede wszystkim koordynacje analiz skutkéw re-
gulacji, zwlaszcza w sytuacji gdy oceniane przepisy funkcjonuja na styku wie-
lu branz i whasciwosci wielu podmiotéw. Gdyby polski prawodawca zdecydo-
wal si¢ na przyjecie amerykanskich rozwiazan dotyczacych RIA w stosunku

51  Holly L. Weaver, ,,One for the Price of Two. The Hidden Costs of Regu-
latory Reform Under Executive Order 137717 Admnistrative Law Re-
view, 70 (2018): 503.

52 Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v. Natural Resources Defense Coun-
cil, Inc., 546 U.S. 519 (1978); za: Weaver, ,,One for the Price of Two”,
504.

53  Weaver, ,,One for the Price of Two”, 504.
54 Ibidem, 511.
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do rozporzadzen, wydaje si¢, ze powolanie takich urzednikéw bytoby poza-
dane.

5. Parlamentarna ocena skutkéw regulacji — Congressional Research
Service

Na zakoniczenie rozwazani po§wigconych amerykanskiemu systemo-
wi oceny skutkéw regulacji na etapie postlegislacyjnym nalezy odnies¢ si¢ do
funkcjonowania tej instytucji w parlamencie. Ponizsze uwagi przekonuja, ze
rozwiazania przyjete w Polsce nie odbiegaja znaczaco od amerykariskich.

Organem odpowiedzialnym za sporzadzanie analiz dotyczacych
skutkéw regulacji (zaréwno ex post, jak i ex ante bez zasadniczych réznic for-
malnych) jest obecnie Congressional Research Service, ktéra jako Legaslative
Reference Center zostata powotana juz w 1914 1. Instytucjonalnie stuzba ta
stanowi czg$¢ Biblioteki Kongresu. Jej dziatalnos¢ jest natomiast regulowa-
na w §166 Tytutu II Kodeksu Stanéw Zjednoczonych (z ang. United States
Code, dalej: USC) poswicconego federalnej wladzy ustawodawczej.

Zgodnie z przepisami powotanej sekcji USC kazdy z deputowanych,
komisja lub potaczone komisje Senatu i Izby Reprezentantéw moga zwrécié
si¢ do CRS o wydanie szczegélowej analizy dotyczacej konkretnej kwestii
zwiazanej z projektem przepiséw prawnych, funkcjonowaniem obowiazuja-
cych juz przepiséw oraz przedstawionych przez agencje regulacyjng RIA.
Dyspozycyjnos¢ wzgledem cztonkéw obu izb rozumiana jako sporzadzanie
analiz na prosb¢ deputowanych jest znana takze w odniesieniu do Biura Ana-
liz Sejmowych. W odréznieniu od uregulowania polskiego do korzystania ze
Stuzby podczas dokonywania postlegislacyjnej oceny przepiséw uprawnio-
ne sg obie izby Kongresu. Jedyne réznice, ktére wystepuja w zaleznosci od
konkretnej komisji, wynikaja z przyjetych dlan zasad funkcjonowania (kazda
z nich przyjmuje wlasne).

Do zadari Congressional Research Service nalezy sporzadzanie
na zadanie komisji Senatu, Izby Reprezentantéw lub potaczonych komi-
sji Kongresu analiz, ocen projektéw ustaw, ktére wchodza w zakres wias-
ciwosci konkretnej Komisji oraz rekomendacji dotyczacych aktéw przed-
stawionych Kongresowi przez prezydenta lub agencj¢ wykonawcza. Zgod-
nie z §166 lit. d pkt 1 trescia tych opracowari powinno by¢ przede wszyst-
kim przeanalizowanie celowos$ci wprowadzenia proponowanych rozwiazan

55  Niniejsze opracowanie nie moze zostaé poswigcone kwestii genezy tej
agendy rzadu federalengo, zob. Harry Willmer Jones, ,Bill-drafting
Services in Congress and the States Legislatures” Harvard Law Review,

65 (1952): 443-447.

56 Wynika ona z kontroli, do ktérej wobec agencji regulacyjnych upraw-
niony jest Kongres USA. Kompetencja ta wynika z ustawy zasadniczej
oraz z Legislative Reorganization Act z 1946 r.
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oraz co szczegblnie istotne z perspektywy postawionego w tym opracowa-
niu problemu ocena stosowania obowiazujacych przepiséw i sformutowanie
ewentualnych wnioskéw de lege lata i de lege ferenda. Pke. 2 i 3 wprowadza-
ja natomiast obowiazek sporzadzenia wykazu regulacji, ktérymi deputowani
w dwuletnim okresie obrad Kongresu powinni si¢ zaja¢ z uwagi na ich prze-
widziane prawem wygas$nigcie. Poza tym na zadanie komisji lub chociazby
jednego z deputowanych oraz z wiasnej inicjatywy CRS powinno opraco-
wywaé w dowolnej formie (monografii, raportéw, biuletynéw, notatek, me-
morandéw etc.) informacje istotne dla podejmowanych przez wladze usta-
wodawcza decyzji. Udziat Stuzby w procedurze ustawodawczej rozumiany
jako sporzadzenie poglebionej analizy dotyczacej dziatan parlamentarzystéw
nie jest obligatoryjny na gruncie przepiséw ustanawiajacych procedure le-
gislacyjna. Zwykle przedstawiane sa podczas prac w komisjach lub w trak-
cie prac nad projektem przepiséw przed ich wniesieniem pod obrady jednej
z izb. Rozwiazanie to jest bardzo elastyczne, co pozwala na koncentrowanie
uwagi zatrudnionych ekspertéw na zagadnieniach rzeczywiscie wymagaja-
cych doglebnej analizy. Zapewnia to mozliwo$¢ swobodnego decydowania
o sporzadzeniu opinii w odniesieniu do wybranych przepiséw, a nie wszyst-
kich, ktére spetniajg sztywne kryteria. Dla prawidlowego funkcjonowania
tego rodzaju stuzb jest zapewnienie im pewnej dozy niezalezno$¢ w wyborze
materii, ktérymi beda si¢ zajmowaé. Oczywiste jest jednak to, ze powinny
by¢ jednoczesnie w pewnej mierze dyspozycyjne dla deputowanych, ktérym
zobowiazane s stuzy¢ rads.

Dla BAS szczegdlnie wazne wydaje si¢ wskazanie, jakie zasady regu-
luja funkcjonowanie jego amerykariskiego odpowiednika. Podobnie jak BAS,
CRS zostata zorganizowana w kilku zespotach: prawa amerykariskiego, poli-
tyki socjalnej, spraw zagranicznych, obrony i handlu; rzadu i finanséw pub-
licznych; 246z, nauki i przemystu. Na jej czele stoi wskazywany przez Gléw-
nego Bibliotekarza Kongresu po zasiggnigciu opinii potaczonej komisji obu
izb do spraw Biblioteki Kongresu (z ang. Librarian of Congress, dalej: LoC)
dyrektor i powotany na jego wniosek przez LoC zastgpca. Do uprawniert LoC
nalezy réwniez powotywanie (na wniosek dyrektora CRS) specjalistéw i star-
szych specjalistéw w wymienionych w §166 lit. e USC polach badawczych.
Apolityczno$¢ tej stuzby zapewni¢ ma nie tylko zupelnie normalny z polskiej
perspektywy nakaz powstrzymywania si¢ od dziatalnosci politycznej (§166
lit. ¢ pkt 2 USC), ale takze rozwiazania uniemozliwiajace w zasadzie odwo-
tanie jej kierownictwa’ (w gre wechodzi¢ moze jedynie impeachment). Nalezy
jednak stwierdzi¢, ze sa one archaiczne, dlatego ich adopcja na gruncie pol-
skim nie bytaby chyba mozliwa.

57  Ciekawostka jest, ze w historii Stanéw Zjednoczonych bylo 45 prezy-
dentéw (wielu petnito urzad wiecej niz raz), tylko 17 prezeséw Sadu
Najwyzszego i jedynie 14 Gtéwnych Bibliotekarzy Kongresu.
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W budzecie federalnym na 2018 r**. wprowadzono diametralng zmia-
n¢ w funkcjonowaniu CRS. Dopiero wéwczas wszystkie opracowania sporza-
dzane przez kongresowych analitykéw dostepne sa dla obywateli. Wezesniej
wglad do nich mieli jedynie deputowani oraz czlonkowie Government Acco-
untability Office (w Stanach Zjednoczonych jest to odpowiednik Najwyzszej
Izby Kontroli, ustrojowo umiejscowiony w ramach wladzy ustawodawczej)
oraz Congressional Budget Office. Warto zwréci¢ uwagg, ze analizy przed-
stawiane przez Congressional Research Service sa w duzym stopniu — inaczej
niz RIAs — odformalizowane, przyjmuja rozmaite ksztalty raportéw, mate-
rialéw do wystapien ekspertéw na posiedzeniach odpowiednich komisji oraz
publikacji naukowych przygotowywanych po zorganizowanych przez CRS
konferencjach i seminariach. Wszystkie, z wyjatkiem opracowan zawieraja-
cych informacje objete klauzulg tajnosci, dostgpne sa na dedykowanej witry-
nie internetowej.

6. Podsumowanie

Analiza polskich przepiséw nie byta przedmiotem niniejszego opra-
cowania, wypada jednak stwierdzi¢, ze cz¢$¢ z obowiazujacych w systemie
amerykanskim wzorcéw odpowiada regulacjom przyjetym w Polsce, zwlasz-
cza w zakresie procedur parlamentarnych. Doswiadczenia ostatnich dekad
funkcjonowania Centrum Analiz Sejmowych przekonuja, ze przyjety kieru-
nek jest prawidlowy. Udoskonalanie funkcjonujacych tam mechanizméw jest
jednak uzaleznione od lepszego jego finansowania. Wigcej miejsca na zmiany
niewatpliwie jest na etapie rzadowym. Na podstawie do§wiadczen amerykan-
skich nalezy przyja¢, ze pozadane jest sformalizowanie w Polsce mechanizmu
analizy — zaréwno ex ante, jak i ex post — tj. przyjecie szczegdtowych kryteriéw
jakim odpowiada¢ powinna tre$¢ tych opracowan. Najnowsze wydarzenia na
gruncie amerykariskim przekonuja, ze polski prawodawca powinien unikaé
jednak przede wszystkim arbitralnych kryteriéw — takich jak zasada zwo for
one — ktére wprowadzaja nadmierne restrykcje do skomplikowanego i, ze swej
istoty zniuansowanego, procesu sporzadzania analiz polityk regulacyjnych.
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