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Abstrakt: Celem artykutu jest ukazanie mozliwosci aplikacji zatozen teorii asymetrii informa-
cji do funkcjonowania rynku zaméwien publicznych. Do tak wyznaczonego celu zarysowano pod-
stawy teorii kosztow transakcyjnych oraz powigzanej z tg teorig relacji agencji, a takze wskazano
na prawne narzedzia, umozliwiajace redukcje asymetrii informacji.

Asymmetric information on the public procurement market

Abstract: The objective of the article is to present the possibilities of the assumptions to infor-
mation asymmetry theory to operate in the public procurement market. To this end, the foundations
of transaction cost theory are outlined, together with its related agency relations, and the legal tools
enabling a reduction in information asymmetry were are specified.

Wstep

Asymetria informacji dotyczy powigzan transakcyjnych, gdy jedna ze stron
ma wicksza wiedze w zakresie zroznicowanych kontekstow umowy niz druga, co
powoduje zachwianie réwnowagi sil uczestnikow transakceji i moze prowadzi¢ do
dysfunkcji w funkcjonowaniu rynku zaméwien publicznych. Asymetria informa-
cji polega na posiadaniu nierownych zasobow informacyjnych i per se generuje
nierownowagg¢ informacyjng, ktora stawia jedng ze stron transakcji w sytuacji
uprzywilejowanej wobec drugiej, zmuszonej do polegania na ograniczonych za-
sobach informacyjnych i tym samym do dziatania w warunkach braku dosta-
tecznej informacji do prawidtowego podejmowania decyzji. Na rynku zamowien
publicznych zrédlem asymetrii informacji moga by¢: a) bledy w obszarze metod
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dystrybucji informacji; b) intencje stron transakcji, to jest zamawiajacego 1 wy-
konawcy; c) naruszenie procedur zwigzanych z transparentno$cig dokonywania
zakupow publicznych. Asymetria informacji przy dokonywaniu zamoéwien pub-
licznych przyjmuje postac relacji (teorii) agencji, to znaczy transakcji, na mocy
ktérej podmiot publiczny (pryncypal-zamawiajacy) przy zaangazowaniu innego
podmiotu prywatnego lub kilku podmiotéw (agenta—wykonawcy) zleca mu wy-
konanie ustugi, delegujac przy tym na niego cz¢$¢ uprawnien i sSrodkéw do podej-
mowania decyzji'. Teoria agencji oparta jest na przynajmniej trzech zatozeniach:

1. Cele pryncypala i agenta pozostaja w konflikcie i dlatego zachowania stron
kontraktu mogg by¢ zdominowane postawami oportunistycznymi.

2. Agent dysponuje wigkszym zakresem informacji niz pryncypat.

3. Weryfikacja dziatan agenta zwiazana z redukcja niepewnosci co do reali-
zacji kontraktu jest kapitatochtonna dla pryncypata i generuje tak zwane koszty
transakcyijne’.

Celem artykutu jest ukazanie mozliwosci aplikacji zalozen teorii agencji do
specyfiki funkcjonowania rynku zamoéowien publicznych.

Dynamika zamoéwien publicznych i koszty transakcyjne

Koszty transakcyjne sg jedng z podstawowych kategorii analizy w nowej eko-
nomii instytucjonalnej®. Wedtug Ronalda Coase’a koszty transakcyjne sa zwia-
zane z negocjacjami i wykonaniem postanowien umowy*. W istocie uzasadnio-
ne jest twierdzenie o wyodrebnieniu si¢ teorii kosztéow transakcyjnych, ktorej
zatozenia mogg by¢ aplikowane do badan nad relacjami wspoldziatania, jakie
wystepuja w sektorze publicznym i prywatnym, przy czym podstawowa jednost-
ka analityczng jest umowa>. Teoria kosztéw transakcyjnych to podejscie trans-
dyscyplinarne, ktore usytuowane jest na styku ekonomii, prawa i nauk z zakresu
organizacji i zarzadzania. Kazda relacj¢ wspoldziatania, ktéra przyjmuje postaé
umowy, mozna i nalezy analizowa¢ w perspektywie teorii kosztow transakcyj-

I M.C. Jensen, W.H. Meckling, Theory of the firm: Managerial behavior, agency cost and owner-
ship structure, ,,Journal of Financial Economics” 1976, nr 4, s. 305 n.

2 K. Eisenhardt, Agency theory: An assessment and review, ,,The Academy of Management
Review” 1989, nr 1, s. 57 n.; Ch.W.L. Hill, T.M. Jones, Stakeholder — agency theory, ,,Journal of
Management Studies” 1992, nr 2, s. 131 n.

3 Zob. P.G. Klein, Transaction costs economics and the new institutional economics, [w:] The
Elgar companion to transaction costs economics, red. G. Klein, M. Sykuta, Cheltenham 2010.

4 Por. R. Coase, The nature of the firm, ,,JEconomica” 1937, nr 6, s. 388.

5 Zamowienia publiczne sa umowami odplatnymi, zawieranymi migdzy zamawiajacym a wyko-
nawca, ktorych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Z zaméwieniami publicz-
nymi mamy do czynienia w sytuacji nabywania ustug i dostaw oraz zamawiania wykonania robo-
ty budowlanej (aspekt przedmiotowy zamoéwienia), gdy jest to dokonywane przez podmioty
kwalifikowane jako zamawiajacy w formie umowy odptatnej, zawieranej pomiedzy tym podmio-
tem a wykonawca (aspekt podmiotowy zamowienia).
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nych. Zaméwienia publiczne sg kategoria prawna i ekonomiczna o dynamicznym
charakterze w tym znaczeniu, ze przechodzi ono przez trzy, kolejno nastgpujace
po sobie etapy: przygotowania zamowienia, zawierania umowy i wykonywania
umowy?®. Realizacja kazdego etapu taczy sie z koniecznoscia ponoszenia kosztow
transakcyjnych, zwigzanych z istnieniem relacji agencji miedzy zamawiajagcym
i wykonaweca, ktore dziela sie na trzy grupy:

1. koszty transakcyjne ex-ante, wystepujace na etapie przygotowania umowy
(na przyktad koszty ustalenia wartosci zamowienia, poszukiwania partnera wspot-
pracy, rozpoznania kontrahenta, negocjacji, ustanowienia sposobéw wymiany
wzajemnych informacji, poszukiwania, rozpoznawania, oceny dost¢pnych ofert);

2. koszty transakcyjne in tractu, ktore powstaja na etapie wykonania kontraktu
i sg konsekwencja ograniczen kontraktowania (na przyktad koszty monitorowania
dzialan wykonawcy, koszty renegocjacji postanowien umowy);

3. koszty transakcyjne ex-post, ktore moga ujawnic¢ si¢ po zakonczeniu realiza-
cji wykonania umowy (na przyktad koszty wyegzekwowania postanowien umo-
wy, eliminacji wadliwych skutkow realizacji umowy).

Rola prawa w redukcji kosztéw transakcyjnych

Ronald Coase analizowal kategori¢ kosztéw transakcyjnych w kontekscie ich
wplywu na swobode zawierania uméw. Sformutowany przez tego amerykanskie-
go ekonomiste tak zwany teoremat Coase’a oparty zostat na twierdzeniu, ze jesli
koszty transakcyjne sg zerowe, to korzysci i koszty zewngtrzne nie powoduja
zawodnosci rynku, poniewaz obydwie strony mogg zawrze¢ obopdlnie korzystny
kontrakt’. Uwzglednienie teorematu Coase’a pozwala dostrzec, ze jedna z podsta-
wowych funkcji wladzy ustawodawczej jest takie stanowienie prawa, aby minima-
lizowac¢ koszty transakcyjne, ktore w istocie sg ,,tarciem” dla umow zawieranych
na rynku®. Konsekwencjg zapoczatkowanej przez Coase’a analizy natury kosztow
transakcyjnych bylo uznanie na gruncie nauk ekonomicznych istotnego wptywu
poziomu kosztow transakcyjnych na efektywnos¢ zawieranych uméw. Obecnie
wysokos¢ kosztow transakcyjnych uznaje si¢ za jeden z glownych czynnikow
determinujacych zakres ingerencji prawa w procesy gospodarcze. Funkcjg prawa

6 Por. M. Szydto, Prawna koncepcja zaméwienia publicznego, Warszawa 2014, s. 19.

7 Zob. R.H. Coase, The problem of social cost, ,,Journal of Law and Economics” 1960, nr 3,
s. 1n.

8 Teoremat Coase’a nigdy nie zostal zweryfikowany (pozytywnie/negatywnie); w praktyce
koszty transakcyjne zawsze pozostaja dodatnie, powstaja przy transferze kazdego uprawnienia,
gdy strony wymiany musza si¢ odnalez¢, zweryfikowac wiarygodno$¢ potencjalnego kontrahenta,
wymieni¢ informacje, skonstruowaé¢ umowe, podjac¢ niezbedne konsultacje z ekspertami; dlatego
tez podstawowa rolg prawa, wynikajaca z kontekstu zawierania umow, jest minimalizacja kosztow
transakcyjnych. Zob. S.G. Medema, R.O. Zerbe, The Coase Theorem, [w:] Encyclopedia of Law
and Economics, t. 1, red. B. Bouckaert, G. De Geest, Cheltenham 1999, s. 836 n.
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jest redukowanie kosztow transakcyjnych poprzez tworzenie takich rozwigzan
systemowych, ktore pozwolg stronom zminimalizowa¢ koszty transakcyjne, zwig-
zane z dang umowa, jak rowniez bedace optymalnymi z punktu widzenia catego
systemu (gdyz im nizsze sg koszty transakcyjne, tym wigksze prawdopodobien-
stwo, ze nastapi efektywna alokacja okreslonych dobr)’.

Dwie ptaszczyzny analizy teorii agencji w zamdwieniach
publicznych

Na rynku zamoéwien publicznych teoria agencji stosowana jest w dwoch kon-
tekstach analizy. Pierwszy kontekst odnosi si¢ do relacji obywatel-wtadza pub-
liczna, drugi do relacji zamawiajagcy—wykonawca. Pierwszy kontekst analizy two-
rzy kategoria interesu publicznego. Zamowienia publiczne i dokonywane w ich
ramach zakupy stuza przede wszystkim zaspokajaniu potrzeb konkretnego zama-
wiajacego, aczkolwiek te potrzeby sa jednoczes$nie potrzebami publicznymi i za-
mawiajacy dziata w tym zakresie jako reprezentant interesu publicznego!®. W per-
spektywie teorii agencji wladza publiczna jest agentem dziatajacym w interesie
publicznym, a wigc interesie ogotu obywateli (pryncypata). Zakupy publiczne
polegaja na wydatkowaniu srodkow publicznych, ktdre nie sg wlasno$cig instytucji
zamawiajacego, lecz wlasnoscig obywateli—podatnikow, ktorzy finansujg istnienie
i funkcjonowanie calego sektora publicznego!!. Pracownicy instytucji zamawiaja-
cego s3 ,,wynajeci” przez podatnikow, aby w ich imieniu i interesie, w optymalny
sposob wydatkowac¢ srodki publiczne. Obywatel-podatnik, wystepujac w cha-
rakterze pryncypata, ma prawo oczekiwacé, ze instytucja zamawiajacego, dziata-
jac jako jego agent, bedzie wydatkowaé srodki publiczne, kierujac si¢ nie tylko
wilasnym, partykularnym interesem, ale takze interesem publicznym. Asymetria
informacji, wystepujaca w relacji obywatele (pryncypal) i instytucje zamawiaja-
cego (agenci), dotyczy mozliwosci wystapienia konfliktu interesow, czyli sytuacji,
w ktorej instytucja zamawiajacego, a wlasciwie konkretne osoby dziatajace za te
instytucje, zobowigzane do realizowania w swojej dziatalno$ci zawodowej intere-
su publicznego, majg rownoczesnie wiasne partykularne interesy (majatkowe, za-
wodowe itp.), ktore negatywnie wptywaja na dziatalnos¢ zawodowa tychze osob,
w charakterze organizujacych, przeprowadzajacych lub nadzorujacych wykonanie
konkretnego zaméwienia publicznego!?. W kontekscie relacji obywatel-wtadza

 Por. M. Lolik, Wspéiczesne prawo kontraktéow — wybrane zagadnienia, Warszawa 2014,
s. 14.

10 por. M. Szydto, op. cit., s. 4.

11 70b. Ch.R. Yukins, A versatile prism.: Assessing procurement law through the principal-agent
model, ,,Public Contract Law Journal” 2010, nr 1, s. 64 n.

12 Zob. A. Chrisidu-Budnik, Public purchasing and agency theory, [w:] Global Encyclopedia
of Public Administration, Public Policy, and Governance, red. A. Farazmand, Cham 2020, s. 1 n.
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publiczna istotne jest zwrocenie uwagi na zawarte w ustawie Prawo zamdéwien
publicznych zasady udzielania zaméwien'3, ktérych jedng z funkcji jest zapew-
nienie transparentnos$ci rynku zamoéwien publicznych i zwigkszenie jego wiary-
godnosci, a tym samym zaufania obywateli do jego funkcjonowania.

Prawo zamowien publicznych okresla reguty postepowania w wieloetapowym
procesie ubiegania si¢ o kontrakt publiczny; dlatego wspomniane zasady tworza
generalne uregulowania, odnoszace si¢ do postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego, bez wzgledu na jego rodzaj, tryb udzielenia i warto$¢. Ustawowe
zasady udzielania zamoéwien publicznych majg na celu zintensyfikowaé transpa-
rentno$¢ rynku zaméwien publicznych oraz zwigkszy¢ prawdopodobienstwo, ze
wybor ofert oparty bedzie na merytorycznych i obiektywnych kryteriach, a nie
na podstawie partykularnych intereséw instytucji zamawiajacego'®. Tym samym
realizacja zasad udzielania zamowien publicznych stuzy ochronie interesu pub-
licznego poprzez tworzenie gwarancji rownego traktowania wszystkich uczest-
nikdéw postepowania, dazenie do eliminacji zjawisk o charakterze korupcyjnym
i w konsekwencji ochrony rynku zamoéwien publicznych, ktory powinien by¢
zorganizowany przy zastosowaniu zasad uczciwej konkurencji, bezstronnosci
i obiektywizmu, jawnosci, rownego traktowania wykonawcow, legalizmu, pisem-
nosci, prymatu przetargu nieograniczonego i ograniczonego.

Drugi kontekst analizy tworzy kategoria kontraktu zawieranego migdzy zama-
wiajacym ustugi, dostawy lub roboty budowlane a ich wykonawcami. Ten kon-
tekst analizy relacji agencji wynika z powierzania przez instytucje¢ zamawiajgcego
okreslonych zadan do realizacji oraz czgsci uprawnien wiasnosciowych instytucji
wykonawcy. Relacje pomiedzy zamawiajagcym a wykonawca oparte sa na pewnym
konflikcie interesow, wynikajacym z tego, ze maja oni sprzeczne cele, ktore genero-
wac¢ mogg zachowania oportunistyczne. Zamawiajacy dazy do realizacji kontraktu
przy mozliwie niskich transferach srodkow publicznych do wykonawcy, ktorego
celem z kolei jest uzyskanie mozliwie duzych transferéw do realizacji przedmiotu
zamowienia publicznego. W klasycznym nurcie teorii agencji przyjmuje sie, ze
przewaga informacyjna dysponuje agent, wystepujacy w imieniu pryncypata, na-
tomiast cechg charakterystyczng dla systemu zamowien publicznych i dokonywa-
nych w ich ramach zakupow jest mozliwo$¢ wystepowania obustronnej asymetrii
informacji. Chociaz przewaga informacyjna wystepuje zazwyczaj po stronie wy-
konawcy, istotne jest dostrzezenie i takich sytuacji, kiedy w ramach relacji agencji
strong lepiej poinformowana jest zamawiajacy; dlatego regulacje prawne eksponuja
znaczenie wspomnianych juz w artykule zasad, tkwigcych u podstaw sprawied-

13 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. 22019 r.
poz. 1843 ze zm.).

14 Zob. M. Zaborowski, Cel i funkcje zaméwier publicznych, ,,Optimum. Economic Studies”
2019, nr 3, s. 151 n.
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liwego proceduralnie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wsrod
ktorych istotna jest zasada jawnosci (przejrzystosci). Zasada jawnosci przejawia si¢
w obowigzku dostatecznego udostepnienia przez instytucje zamawiajacego wszel-
kich informacji o dziataniach aktualnie podejmowanych lub o dziataniach dopiero
planowanych, ktore mogg mie¢ znaczenie dla poszczegolnych wykonawcow, w tym
dla potencjalnych wykonawcow, zwtaszcza jesli informacja o pewnych faktach
jest warunkiem sine qua non dla wykonawcy, aby moc dokonac racjonalnego wy-
boru, zwigzanego z konkretnym zamdéwieniem publicznym. Tego typu regulacje
prawne maja na celu eliminacj¢ charakterystycznego dla etapu przygotowywa-
nia i zawierania kontraktu efektu negatywnej selekcji, przejawiajgcego si¢ w tym,
ze zamawiajacy, dazac do zwarcia kontraktu, dokonuje redystrybucji informacji
w taki sposob, ze stwarza mozliwo$¢ eliminacji niektérych zamawiajacych z udzia-
tu w postgpowaniu o zawarcie zamowienia publicznego lub utrudnia im racjonalne
podjecie decyzji.

W klasycznym nurcie teorii agencji istnieje zatozenie, ze pryncypat jest pod-
miotem pasywnym, to znaczy w duzej mierze jest zobligowany do polegania na
dziataniach agenta. W zamo6wieniach publicznych kluczowe znaczenie ma nato-
miast fakt, ze to wykonawca, zwlaszcza na etapie przedkontraktowym (etap przy-
gotowania umowy), jest zmuszony do polegania na dziataniach zamawiajacego
(pryncypata), na jego starannos$ci, przygotowaniu merytorycznym. W odréznieniu
od kontraktéw prywatnych w zamdéwieniach publicznych, bedacych jednym z ro-
dzajow kontraktow publicznych, etap przygotowywania zamowienia publicznego
jest zdominowany aktywno$cig zamawiajacego. Juz na samym poczatku urucho-
mienia procesu o udzielenie zaméwienia publicznego to decyzje podejmowane
przez zamawiajacego determinujg zachowania wykonawcoéw 1 w ostateczno$ci
przesadzaja o jakosci efektu realizacji zamoéwienia w postaci eliminacji nega-
tywnych skutkow zawarcia transakcji 1 tym samym redukcji kosztéw agenciji in
tractu i ex-post. Usuniecie asymetrii informacji, ktora skutkuje mozliwoscia skon-
struowania przez zamawiajacego btednych parametréw (organizacyjnych, techno-
logicznych, finansowych, prawnych), wymaga poniesienia relatywnie wysokich
kosztow transakcyjnych ex ante. Ich minimalizacja mozliwa jest jednak przez
uruchomienie przewidzianych przepisami prawa procedur negocjacyjnych, do
ktorych zaliczyé mozna dialog techniczny i dialog konkurencyjny'.

15 Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych przedmiot zaméwienia powi-
nien by¢ opisany w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznos$ci, mogace mie¢ wpltyw
na sporzadzenie oferty. Niemozno$§¢ wywiazania si¢ z tego obowiazku przez zamawiajacego i nie-
doprecyzowanie swoich oczekiwan moze spowodowa¢ naruszenie zasady uczciwej konkurencji
irownego traktowania wykonawcow. W takiej sytuacji wskazane jest postuzenie si¢ instrumenta-
mi, ulatwiajacymi w swym zatozeniu dokonanie precyzyjnego opisu przedmiotu zamoéwienia.
Jednym z takich instrumentow, ktory przewiduje w tym przypadku ustawa, jest dialog techniczny.
Przed wszczeciem postgpowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze poinformowaé wyko-
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Dokonywanie zamdwien publicznych oparte jest na roznych rodzajach kon-
traktow, ktore mozna sklasyfikowaé miedzy innymi w oparciu o kryterium czg-
stotliwosci ich zawierania oraz specyfike zasobow. Szczegolne znaczenie maja
tak zwane kontrakty niekompletne (rzadkie), ktérych przedmiotem sg wyspecja-
lizowane zasoby (na przyktad transfer know-how), wymagajace prawidlowe;j re-
dystrybucji informacji pomiedzy zamawiajacym i wykonawca!®. Uruchamianie
procedur negocjacyjnych odpowiada charakterowi i specyfice realizacji wysoce
specjalistycznych przedsigwzig¢, czgsto realizowanych zwlaszcza w formule part-
nerstwa publiczno-prywatnego (PPP). Ponadto, w przypadku niskiej regularnosci
powtarzania si¢ transakcji i wysokiego poziomu specyficzno$ci zasobow, zaob-
serwowa¢ mozna tendencje do nasilania si¢ postaw oportunistycznych. Ryzyko
podejmowania dziatan oportunistycznych zwigzane jest z tym, ze jedna ze stron

nawcow o planach i oczekiwaniach dotyczacych zamowienia. W szczegdlnosci moze przeprowadzi¢
dialog techniczny, zwracajac si¢ do ekspertow, organdéw whadzy publicznej lub wykonawcoéw, o doradz-
two lub udzielenie informacji w zakresie niezbednym do przygotowania opisu przedmiotu zamo-
wienia, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub okreslenia warunkow umowy. Wyko-
rzystanie instytucji dialogu technicznego pozwala na etapie przygotowywania umowy zredukowac
asymetri¢ informacji pomiedzy zamawiajacym i wykonawcag, a tym samym, w znacznym stopniu,
wyeliminowa¢ nieprawidtowos$ci na etapie wykonywania postanowien umowy i w ten sposob
zminimalizowac¢ koszty transakcyjne ex post.

16 Kategoria kontraktéw niekompletnych oparta jest na zakorzenionym w tradycji systemu
common law podziale na tak zwane kontrakty kompletne (complete contracts) 1 niekompletne
(incomplete contracts). Kontrakt kompletny to typ umowy, w ktorej mozliwe jest precyzyjne sfor-
mutowanie na etapie przedkontraktowym postanowien i warunkow wszystkich sytuacji, ktore moga
wystapi¢ na etapie wykonywania umowy. Mozliwos$¢ sporzadzenia tego typu kontraktu pozwala
na znaczng redukcj¢ zwlaszcza kosztow transakcyjnych in tractu i ex post, poniewaz kontrakt
kompletny nie wymaga renegocjacji i jest realizowany analogicznie do uzgodnien poczynionych
na etapie przedkontraktowym. Kontrakt niekompletny to typ umowy, ktora nie jest ,,domknigta”
z powodu braku mozliwos$ci identyfikacji wszystkich zdarzen i sytuacji, mogacych wystapi¢ na
etapie jego realizacji. Nieprzewidywalne stany otoczenia, w ktorych kontrakt bedzie wykonywany,
~wymusza” koniecznos$¢ renegocjacji i modyfikacji postanowien poczynionych na etapie przed-
kontraktowym. Kontrakty nieckompletne immanentnie zwigzane sg z ryzykiem wystgpienia sytu-
acji nieprzewidzianych w umowie, dlatego tak istotne jest zapewnienie w tym kontekscie optymal-
nej ich elastycznosci, czemu moze stuzy¢ taka instytucja prawna jak chociazby klauzula rebus sic
stantibus, zapewniajaca stronom umowy adaptacje do zmieniajacych si¢ warunkow otoczenia
(spotecznych, gospodarczych, politycznych). Elastyczno$é kontraktu niweluje powstajace bariery
i utatwia wykonanie przedmiotu §wiadczenia, przez co obniza Koszty ex post. Zapewnienie wspo-
mnianej elastycznosci zwigzane jest jednak z koniecznoscia poniesienia relatywnie wysokich kosz-
tOwW ex ante na etapie przygotowania umowy. Zob. O.E. Williamson, Ekonomiczne instytucje kapi-
talizmu: firmy, rynki i relacje kontraktowe, Warszawa 1998, s. 43 n.; P. Aghion, Incomplete
contracts and theory of the firm: what have we learned over the past 25 years?, ,,Journal of Eco-
nomic Perspectives” 2011, nr 2, s. 181 n.; R. Tanajewska, Klauzula rebus sic stantibus w prawie
zamowien publicznych a problematyka stosowania kar umownych, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2017,
nr 38, s. 119 n.
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kontraktu moze w wyniku takich dziatan uzyska¢ wigksza korzys¢ indywidualna,
17

ktora bywa okres$lana mianem premii za oportunizm'’.

Postawy oportunistyczne w procesach dokonywania zamowien publicznych
moga pojawi¢ si¢ na dwoch etapach!®. Na etapie przygotowywania umowy posta-
WYy oportunistyczne przyjmuja posta¢ negatywnej selekcji (adverse selection). Ne-
gatywna selekcja to sytuacja, gdy jedna ze stron umowy jest lepiej poinformowana
niz druga. Strona lepiej poinformowana korzysta z przywileju, okreslanego mia-
nem ukrytej informacji (hidden information) i jednocze$nie ma motywacje, aby
te przewage informacyjng zachowaé przed zawarciem umowy!”. W teorii agencji
jest zatozenie, ze strong lepiej poinformowana jest zazwyczaj agent, podczas gdy
pryncypat nie ma ograniczonych mozliwosci weryfikacji kompetencji, wiedzy
czy tez zasobow, ktoérymi dysponuje agent. Ograniczone mozliwosci weryfikacji
szeroko rozumianego potencjatu agenta tworzg istotng barier¢ sprawnej realizacji
kontraktu i generujg wysokie koszty transakcyjne ex ante, zwigzane z koniecz-
noscia: 1. weryfikacji potencjalnego wykonawcy zamowienia publicznego, w tym
miedzy innymi gromadzenie i przetwarzanie dokumentdéw, potwierdzajacych
spetnienie stosownych warunkow, okreslonych przez instytucje zamawiajacego,
gromadzenie i przetwarzanie stosownych wyjasnien (na przyktad wyjasnien, co
do ztozonej oferty); 2. rozpoznania jego intencji zawarcia umowy; 3. pozyskaniem
wiedzy o technicznych, ekonomiczno-finansowych, organizacyjnych aspektach
realizacji przedmiotu zamowienia?’. Na etapie realizacji umowy moze ujawnié sie
efekt pokusy naduzycia (moral hazard). Efekt pokusy naduzycia dotyczy sytuacii,

17 Zob. P. Machnikowski, Prawne instrument ochrony zaufania przy zawieraniu umowy, Wroc-
taw 2010, s. 98 n.

18 7ob. A. Chrisidu-Budnik, J. Przedanska, The agency theory approach to the public procure-
ment system, ,,Wroclaw Review of Law, Administration and Economics” 2017, nr 1, s. 154 n.

19 7ob. V. Rai, D.H. Kim, Principal-agent problem: A cognitive map approach, ,,Electronic
Commerce Research and Applications” 2002, nr 2, s. 174 n.

20 W przypadku przedsiewzieé realizowanych w formule PPP ustawa o partnerstwie publiczno-
-prywatnym (tekst jedn. Dz.U. z 2019 r. poz. 1445 ze zm.) stwarza podstawe prawna (art. 55 ust. 1
pkt 8) do zastosowania instytucji dialogu konkurencyjnego. Ponadto tryb dialogu konkurencyjne-
go zostat przewidziany w ustawie Prawo zamowien publicznych; tryb ten zostat wprowadzony do
udzielania szczegolnie skomplikowanych zamowien, gdy zachodza okolicznosci wymienione w art. 55.
Zgodnie z postanowieniami ustawy o PPP tryb dialogu konkurencyjnego moze znalez¢ zastosowa-
nie, gdy zamowienie nie moze zosta¢ udzielone, bez wczesniejszego przeprowadzenia negocjacji,
z uwagi na szczegodlne okoliczno$ci dotyczace jego charakteru, stopnia ztozonosci lub uwarunkowan
finansowych, prawnych lub z uwagi na ryzyko zwiazane z realizacja przedmiotu zamowienia.
Ramy artykulu nie pozwalaja na podjecie problematyki dialogu konkurencyjnego z punktu widze-
nia celow, jakie wyznaczono w artykule; istotne jest podkreslenie, ze przywotana instytucja pozwa-
la zredukowa¢ ryzyko przez utatwienie i zmotywowanie podmiotu publicznego i prywatnego jako
przysztych kontrahentéw do wymiany informacji. W tym kontekscie warto odwotac si¢ do wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 lutego 2018 roku (sygn. akt. KIO 241/18), w ktorym stwier-
dzono, ze dialog konkurencyjny jest postgpowaniem odkrywczym, ukierunkowanym na zdobycie
przez zamawiajacego wiedzy na temat rozwigzan dostepnych na rynku i wybor najlepszego z nich.
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gdy zamawiajacy nie jest w stanie w petni kontrolowa¢ dziatan podejmowanych
przez wykonawce w trakcie wykonywania postanowien umowy. Wykonawca
w tym wypadku moze skorzysta¢ z przywileju okreslanego mianem ukrytego
dziatania (hidden action). Trudno$ci zwigzane z weryfikacja dziatan wykonaw-
¢y sg wprost proporcjonalne do stopnia ztozonosci zamoéwienia publicznego, co
z kolei generuje wysokie koszty transakcyjne in tractu, zwiazane z koniecznos$cia
monitorowania dziatan wykonawcy i koszty transakcyjne ex post, zwigzane z ko-
niecznoscig eliminacji wadliwych skutkow realizacji kontraktu.

Whioski

Asymetria informacji zwigzana jest z istnieniem kosztow transakcyjnych,
ktorych minimalizacja usprawnia dokonywanie transakcji na rynku zamoéwien
publicznych. Prawo, zwlaszcza na etapie przedkontraktowym, tworzy procedu-
ry umozliwiajace zamawiajagcemu i wykonawcy obopolng wymiane informa-
cji, ktorych uzycie stwarza podstawy do minimalizacji tych kosztow na etapie
realizacji postanowien umowy. Prawo stwarza mozliwos$¢ transferu informacji,
ktore ustawodawca uznat za istotne do podjecia decyzji o zawarciu umowy lub
ktorych dysponowanie tylko przez jedng strone (wykonawca) zwigksza ryzyko
podejmowania dziatan oportunistycznych. Zastosowanie optyki relacji agencji do
specyfiki funkcjonowania rynku zamoéwien publicznych uzasadnia konstatacje,
ze wystapienie negatywnej selekcji na etapie poprzedzajagcym zawarcie umowy
implikuje istnienie relatywnie wysokich kosztow transakcyjnych ex ante, ktore
W przewazajacej mierze ponosi zamawiajacy. Swiadoma decyzja zamawiajacego
o konieczno$ci poniesienia kosztow transakcyjnych ex anfe moze prowadzi¢ do
redukcji tych kosztow na etapie wykonywania umowy, jak i po jej zakonczeniu.
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