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Streszczenie: Problematyka zamowien publicznych jako przedmiot badan naukowych, a tak-
ze praktyka gospodarcza coraz bardziej stajg si¢ otwarte na podejscie interdyscyplinarnosci
— wlaczaja dorobek innych nauk do analizy funkcjonowania systemu zamowien publicznych.
Owa interdyscyplinarno$¢ odbywa si¢ migdzy innymi za posrednictwem nauk ekonomii.
W ramach tak rozumianego pogranicza nauk ekonomicznych i nauk administracyjnych wy-
ksztalcit si¢ nurt analizy funkcjonowania systemu zamowien publicznych przez pryzmat
teorii agencji. W artykule podjeto probe aplikacji podstawowych zatozen teorii agencji do
systemu zamowien publicznych.

Stowa kluczowe: asymetria informacji, system zamowien publicznych, teoria agencji, moco-
dawca (principal), pelnomocnik (agent).

Summary: This paper integrates elements from the theory of agency and the practice of
public procurement system in Poland. We define the concept of agency relationship, show
its connection to the adverse selection and moral hazard issue, investigate the nature of the
agency generated by the existence of hidden information and hidden action.

Keywords: asymmetric information, public procurement system, theory of agency, principal,
agent.

1. Wstep

System zamowien publicznych wywiera istotny wptyw na funkcjonowanie réznych
obszarow gospodarki. Dlatego tez w literaturze przedmiotu coraz czes$ciej mozna do-
strzec koncentracje na prakseologicznych uwarunkowaniach funkcjonowania syste-
mu zaméwien publicznych, poczawszy od podstawowego zagadnienia racjonalnego,
tzn. ekonomicznego gospodarowania srodkami publicznymi, poprzez mechanizmy
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skutecznego wydatkowania srodkoéw publicznych oraz zapewnienie wykonawcom
rownego dostepu do rynku zamoéwien publicznych, dbanie o przejrzystosé i skutecz-
no$¢ procedur, az po kreowanie innowacyjnego systemu zamdéwien publicznych,
np. poprzez implementacje metodyk i technik zarzadzania projektami w procesach
realizacji zamoéwien publicznych.

Doniostos¢ systemu zamdwien publicznych, a takze rosnaca ztozono$¢ jego
funkcjonowania znajduje rowniez swoj wyraz w poszerzaniu perspektywy badaw-
czej systemu zamowien publicznych, ktora staje si¢ otwarta na podejscie interdyscy-
plinarnos$ci — wigcza dorobek innych dyscyplin naukowych do analizy funkcjonowa-
nia systemu zamowien publicznych. Jednym z jego przejawow jest wyksztalcenie sig
nurtu analizy funkcjonowania systemu zamowien publicznych przez pryzmat teorii
agencji'. Podjeta przez autoréw wspomnianego nurtu integracja osiagni¢¢ poszcze-
g6lnych dyscyplin — takich jak prawo, ekonomia, nauki o organizacji i zarzadzaniu
— nie polega na uwzglednianiu wszystkich badan lub hipotez, ktére bezposrednio
lub bezposrednio dotycza procesdw poznawczych. Jak si¢ wydaje, selekcja wyprze-
dzajaca integracje i kontynuacj¢ ma zazwyczaj ukierunkowany charakter, eliminuje
si¢ wstepnie pewne dane zgromadzone przez wyjsciowe dyscypliny naukowe, jak
roOwniez pewne ich interpretacje.

Trudno byloby w ramach jednego artykulu omowic¢ obecny stan dyskusji na-
ukowej na temat aplikacji teorii agencji do systemu zamdwien publicznych, dlatego
ograniczamy si¢ do przedstawienia wilasnej propozycji aplikacji teorii agencji do
systemu zamowien publicznych.

2. Zalozenia teorii agencji

W literaturze przedmiotu przyjmuje si¢, ze relacja agencji jest ,,jednym z najstar-
szych i najpowszechniej skodyfikowanych sposobow interakcji spotecznej™. U pod-
staw teorii agencji lezy zatozenie wystgpowania asymetrii informacji pomi¢dzy dwo-
ma stronami relacji w okres$lonej sytuacji decyzyjnej, gdy jedna ze stron, okreslana
jako pelnomocnik (agent), dziata w imieniu lub reprezentuje druga strone, okre$lang
jako mocodawca (principal). Analiza teorii agencji pozwala dostrzec wzglednosé
i zmienno$¢ podmiotu poznania. Podmiotem uczestniczacym w relacji agencji (prin-

' Zob. Ch.R. Yukins, 4 versatile prism: assessing procurement law through the principal — agent
model, Public Contract Law Journal 40 (1), 2010, s. 63-86; K. Kauppi, E.M. van Raaij, Opportunism
and honest incompetence — seeking explanations for noncompliance in public procurement, Journal of
Public Administration Research and Theory 25 (3), 2015, s. 953-979; C.P. McCue, E. Prier, D. Swan-
son, Five dilemmas in public procurement, Journal of Public Procurement 15 (2), 2015, s. 177-207,;
S. Khoman, Asymetric information: a case study in potential public procurement pitfalls, [w:] K.V. Thai
(ed.), Global Public Procurement Theories and Practice, Springer International Publishing, Cham,
2017, s. 249-267.

2 S. Ross, The economic theory of agency: the principal’s problem, American Economic Review
62 (2), 1973, s. 134.
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cipal—agent) moze by¢ pojedynczy cztowiek, cate grupy ludzi, przedsiebiorstwo czy
administracja publiczna. Kazda ze stron relacji moze dysponowac¢ odmienng (bar-
dziej precyzyjng, petniejszg) informacjg dotyczaca przedmiotu relacji.

Teoria agencji otworzyta nowe perspektywy badawcze, uwidaczniajac wzgled-
no$¢ i zmienno$¢ przedmiotu poznania. Przedmiotem poznania sa relacje przyjmu-
jace zazwyczaj posta¢ sformalizowanych kontraktow w réznych sferach gospodarki,
np. na rynku ubezpieczen, w procesach nadzoru wiascicielskiego, w procesach za-
rzadzania zasobami ludzkimi w organizacji, w procesach tworzenia alianséw stra-
tegicznych, w partnerstwie publiczno-prywatnym, w kontraktowaniu ustug i zadan
publicznych. Relacja agencji wystepuje za kazdym razem, gdy jedna ze stron musi
polega¢ na dziataniach drugiej. Relacja agencji stanowi kontrakt, w ramach ktore-
go pryncypat angazuje inng osobg (agenta) do realizacji okreslonych przedsiewzigé
w jego imieniu, delegujac uprawnienia do podejmowania decyz;ji’.

W ramach teorii agencji przyjmowane sg trzy kolejne zatozenia: (a) sprawno$¢
dziatan pryncypata zalezy od dzialan i decyzji agenta; (b) decyzje podejmowane
sg przez strony relacji w warunkach niepewnosci i ryzyka?; (¢) mocodawca i agent
majg w pewnym stopniu sprzeczne cele’. Pluralizm zalozen, stanowigcy centralng
czg$¢ sktadowa teorii agencji, prowadzi do koncentracji uwagi na problematyce mo-
nitorowania dziatalnos$ci jednej ze stron relacji. W klasycznym nurcie teorii agencji
przyjmuje sig, ze przewaga informacyjng dysponuje agent dziatajacy w imieniu mo-
codawcy. Przewaga informacyjna i zalozenie o istnieniu konfliktu interesow pomie-
dzy mocodawcg a agentem moze generowa¢ zachowania oportunistyczne po stronie
agenta. Termin ,,oportunizm” ma doktadnie takie znaczenie, jakie nadat mu Olivier
E. Williamson, ktory przez oportunizm rozumiat dgzenie do realizacji wtasnego in-
teresu. Wedtug Williamsona w pojeciu tym mieszczg si¢ takze jego bardziej razace
formy, jak ktamstwo, kradziez czy oszustwo. Zazwyczaj oportunizm oparty jest na
bardziej subtelnych formach, polegajacych na dziataniu i zaniechaniu dziatania, po-
dejmowanych: ex ante — jeszcze przed zawarciem kontraktu, in tractu — w trakcie
realizacji postanowien kontraktu, jak rowniez ex post — po zakonczeniu kontraktu®.

Z ekonomicznego punktu widzenia relacja agencji jest problemem stricte opty-
malizacyjnym polegajacym na wtasciwym doborze rozwigzan prawnych i organiza-
cyjnych, ktére ograniczatyby asymetri¢ informacji i/lub sktaniatyby petnomocnika
do dziatan zgodnych z oczekiwaniami mocodawcy. Problem optymalizacji w litera-
turze przedmiotu rozpatrywany jest w kontekscie zalozenia o istnieniu wspomniane;j
asymetrii informacji oraz konfliktu interesow pomiedzy mocodawca a petnomoc-

3 M.C. Jensen, W.H. Meckling, Theory of the firm: managerial behavior, agency cost and owner-
ship structure, Journal of Financial Economics 3 (4), 1976, s. 305-360.

4 K.M. Eisenhardt, Agency theory: an assessment and review, Academy of Management Review
14 (1), 1989, s. 57-74.

5 H. Daly, Conflicts of interest in agency theory: a theoretical overview, Global Journal of Hu-
man-Social Science: E-Economics 15 (1), 2015, s. 17-22.

¢ Q.E. Williamson, The Economic Institution of Capitalism, The Free Press, New York 1985, s. 47.
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nikiem — kazda ze stron w pewnym stopniu dazy do realizacji wlasnego, indywi-
dualnego celu’. Jesli bowiem agent miatby odmienng funkcje celu, ale nie dyspo-
nowalby przewagg informacyjng, to wowczas pryncypat moglby stworzy¢ kontrakt
kompletny — obejmujacy roszczenia w nieprzewidywalnych warunkach. Kontrakt
kompletny stanowi konstrukcje utopijna, ktora miesci sie¢ w kategorii first-best out-
come, czyli takiego rezultatu wspolpracy pryncypata i agenta, ktory bytby mozliwy
do osiagniecia tylko w nierealnym $wiecie petnej i/lub symetrycznej informacji. Ce-
lem optymalizacji jest takie uksztatltowanie relacji agencji, aby uzyskac second-best
outcome, czyli rezultat mozliwie bliski first-best outcome®. Problem optymalizacji
koncentruje si¢ takze na poszukiwaniu sposobéw minimalizacji kosztow agencyj-
nych, ktore sg tym wigksze, im bardziej rozbiezne sg interesy, cele oraz wartosci
pryncypala i agenta. Wyodrebnia si¢ trzy kategorie kosztow agencji:

1) koszty ponoszone przez pryncypata w celu kontrolowania agenta;

2) koszty ponoszone przez agenta w celu zbudowania wlasnej wiarygodnosci
1 wzbudzenia zaufania pryncypata;

3) koszty alternatywne, oznaczajace utrate sprawnosci przez pryncypata z po-
wodu rozbieznosci celow stron i trudnosci w kontrolowaniu dziatan agenta.

Przyjecie powyzszej optyki zjawiska oportunizmu uzasadnia koncentracj¢ na
trzech aspektach asymetrii informacji. Pierwszy, negatywna selekcja (adverse selec-
tion), wystepuje przed zawarciem kontraktu i odnosi si¢ do dziatan podejmowanych
przez agenta, ktorych celem jest sktonienie mocodawcy do zawarcia z nim kontrak-
tu. Negatywna selekcja obejmuje zjawisko ukrytej informacji (hidden information) —
agent posiada wiedz¢ o zmiennych srodowiska niedostepng dla pryncypata. Zmienne
opisujace srodowisko mogg mie¢ przy tym charakter losowy, niezalezny od dziatan
agenta. Agent, dysponujac przewaga informacyjna, moze ponadto twierdzi¢, ze dys-
ponuje know-how i zasobami potrzebnymi do wykonania kontraktu, a mocodawca
nie dysponuje instrumentami pozwalajacymi zweryfikowa¢ wiarygodno$¢ agenta’.
Zjawisko ukrytej informacji generuje sytuacje, w ktorej pryncypat moze obserwo-
wac dziatania, ale nie jest w stanie zidentyfikowac i zweryfikowaé czynnikow ze-
wnetrznych wpltywajacych na wybor dziatan przez agenta'®.

Drugi, pokusa naduzycia (moral hazard), pojawia si¢ w trakcie realizacji kon-
traktu 1 dotyczy dzialan podejmowanych przez agenta, ktdre sa trudno monitoro-

7 J.-1. Laffont, D. Martimort, The Theory of Incentives. The Principal-Agent Model, Princeton
University Press, Princeton 2002, s. 20.

8 J.W. Pratt, R.J. Zeckhauser, Principal and agents: the structure of business, Harvard Business
School Press, Boston 1985, s. 3; P.W. Schmitz, On the interplay of hidden action and hidden infor-
mation in simple bilateral trading problems, Journal of Economic Theory 1103 (2), 2002, s. 444-460.

° C. Nyman, F. Nilsson, B. Rapp, Accountability in local government: a principal-agent perspec-
tive, Journal of Human Resource Costing and Accounting 9 (2), 2005, s. 123-137.

10°J. Mironski, Relacja agencji w teorii przedsigbiorstwa, Gospodarka Narodowa 164 (4), 2005,
s. 3; A. Palinski, Kosztowna weryfikacja jako element relacji bank-kredytobiorca, Bank i Kredyt 40
(3), 2009, s. 94.
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wane przez mocodawce!'. Pokusa naduzycia obejmuje zjawisko ukrytego dziatania
(hidden action) — agent podejmuje dziatania, ktore ze wzgledu na koszty uzyskania
informacji nie moga by¢ obserwowane przez pryncypata. Dlatego pryncypatl nie jest
w stanie zidentyfikowac¢ zwigzku pomiedzy wysitkiem agenta a osigganym przez
niego wynikiem. Zjawisko ukrytego dzialania generuje sytuacje, w ktorej pryncypat
nie widzi dziatan agenta, lecz jedynie ich wynik'2.

Trzeci, nieweryfikowalno$¢ (nonverifiability), moze wystapi¢ na etapie zawie-
rania transakcji, jej realizacji oraz po jej zakonczeniu. Wystepuje wowczas, gdy
pryncypal dysponuje informacja o niewlasciwych dzialaniach agenta, ale nie jest
w stanie jej uwiarygodni¢ i w tym sensie udowodnic¢. Jest ona zatem nieprzydatna
lub mowigc inaczej, niedostepna dla interesariuszy (stakeholders), sadow czy opinii
publicznej's.

3. Kontraktualizacja. Ograniczenia teorii agencji

W funkcjonowaniu sektora publicznego dostrzegana jest rosnaca rola kontraktow
jako form dzialania tego sektora. Tego rodzaju forma realizacji zadan i ustug pu-
blicznych ulegta intensyfikacji w Europie i Stanach Zjednoczonych pod wptywem
reform instytucjonalnych zapoczatkowanych przez prezydenta USA Ronalda Re-
agana i premier Wielkiej Brytanii Margaret Thatcher. Wspomniane reformy dopro-
wadzity do wyksztalcenia si¢ dyscypliny oraz zbioru praktyk, ktére uwaza sie za
paradygmat nowego zarzadzania publicznego (New Public Management — NPM),
czyli pewng jedno$¢ wyjsciowych zatozen i metod dyscypliny, jedno$¢ determinujg-
ca jej twierdzenia i hipotezy. Paradygmat NPM jest zjawiskiem szczegdlnym i im-
ponujacym. Uwage zwraca zwlaszcza dynamika rozwoju badan podejmowanych
w ramach réznych szczegotowych dyscyplin naukowych (ekonomia, prawo, nauka
administracji, nauki o zarzadzaniu, politologia, socjologia), w ramach ktorych iden-
tyfikuje si¢ zalety i ograniczenia NPM jako praktyki dziatania sektora publicznego'®.
Niezaleznie od dyskusji toczonych pomigdzy przedstawicielami réznych dyscyplin
naukowych, wspdlnym mianownikiem wszystkich starszych i nowszych propozycji
teoretycznych jest skupienie uwagi na problematyce kontraktualizacji (contracting
out) zadan i ustug publicznych. Obecnie proces kontraktualizacji zadan migdzy zle-

"' T.L. Brown, M. Potoski, D.M. Slyke van, Managing public service contracts: aligning values,
institutions, and markets, Public Administration Review 66 (3), 2006, s. 323-332.

12.J. Mironski, op. cit., A. Palinski, op. cit.

13 J.-J. Laffont, D. Martimort, op. cit., s. 3.

4 V.R. Johnston, P. Seidenstat, Contracting out government services: privatization at the millen-
nium, International Journal of Public Administration 30 (3), 2007, s. 231-247; G. Hodge, Competi-
tive tendering and contracting out: rhetoric or reality?, Public Productivity and Management Review
22 (4), 1999, s. 455-469; G.A. Boyne, Bureaucratic theory meets reality: public choice and service
contracting in U.S. local government, Public Administration and Review (58) 6, 1998, s. 474-484.
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cajgcym podmiotem publicznym a przyjmujacym zadanie podmiotem prywatnym
przyjmuje postac transakcji, ktora mozna analizowac z perspektywy teorii agencji.

Analiza instytucji zamdwien publicznych z perspektywy teorii agencji implikuje
konieczno$¢ zwrdcenia uwagi na jej ograniczenia. Najpetniejszej krytycznej oceny
dokonali Nilakant i Rao's. Pewne ograniczenia waloréw aplikacyjnych teorii agencji
wynikaja ze specyfiki systemu zamowien publicznych jako jednej z form kontraktu-
alizacji. Nie ulega watpliwos$ci, ze na rynku zaméwien publicznych wystepuje asy-
metria informacji, ktora moze prowadzi¢ do:

1) wzrostow kosztow agencji;

2) probleméw w realizacji przedmiotu zamoéwienia;

3) uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Elementem charakterystycznym dla systemu zaméwien publicznych jest obu-
stronna asymetria informacji. Strong dotknigta asymetrig informacji moze by¢ za-
rowno pryncypal (zamawiajacy), jak i agent (wykonawca). Zamawiajacy posiada
wiedze, jakiej ustugi potrzebuje, natomiast nie zawsze dysponuje wiedzg, w jaki
sposob pozyskac ustuge na rynku, aby uczyni¢ zamoéwienie skutecznym. Chodzi
tu zwlaszcza o brak wiedzy, w jaki sposob wyartykutowaé oczekiwania i potrzeby
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (SIWZ). Niezaleznie od tego, jak
bedzie rozktadaé si¢ asymetria informacji pomiedzy stronami transakcji, negatywne
konsekwencje asymetrii informacji w rownym stopniu moga dotkngé zamawiajace-
g0 oraz wykonawce.

Na przyktad analiza mechanizmu przetargdw na dostarczenie ushug zywienio-
wych prowadzi do wniosku, Ze pracownicy zamawiajgcego nie dysponuja specja-
listyczng wiedza (dietetyka), przygotowujac SIWZ. Wykonawcy decydujacy si¢ na
udzial w przetargu, zatrudniajac dietetyka lub korzystajac z jego doradztwa w opar-
ciu 0 umowe outsourcingu, moga zaoferowac jadtospis optymalny z punktu widzenia
jakos$ci zywienia (negatywna selekcja). Wygranie przetargu przez okreslonego wy-
konawce nie oznacza jednak automatycznego dotrzymania warunkéw umowy, moze
on zmodyfikowac zawarto$¢ jadtospisu, twierdzge, ze cena okreslonych produktow
wzrosta lub produkty staty si¢ trudno dostgpne (pokusa naduzycia). Jezeli w specy-
fikacji zawarto wymog przygotowywania positkow na terenie placowki, wykonaw-
cy biorgcy udzial w przetargu nie majg ex ante mozliwosci przegladu i weryfikacji
stanu pomieszczen. Zamawiajacy ma mozliwo$¢ zatai¢ wiedze o faktycznym stanie
urzadzen lub pomieszczenia, a po podpisaniu umowy ,,przerzuci¢” na wykonawce
koszty zwigzane z naprawa urzadzen lub remontem lokalu (pokusa naduzycia).

Zamowienia publiczne sg nie tylko instrumentem prawnym, ale takze ekono-
micznym. Juz na samym poczatku uruchomienia procesu o udzielenie zamowienia
publicznego decyzje podejmowane przez zamawiajacego determinujg zachowania
wykonawcow i efekty realizacji zamowienia. Analiza mechanizmoéw, na ktorych

15V. Nilakant, H. Rao, Agency theory and uncertainty in organization. An evaluation, Organization
Studies 15 (5), 1994, s. 649-672.
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oparte sg relacje podmiotow w systemie zamowien publicznych, pozwala uchwycic¢
pewna szczegblnag ich ceche. W klasycznym nurcie teorii agencji obecne jest zatoze-
nie, ze to pryncypal jest zobligowany do polegania na dziataniach zamawiajacego.
Z punktu widzenia skutecznosci zamédwien publicznych kluczowe znaczenie ma to,
ze czgsto wlasnie wykonawca (agent) jest zmuszony polega¢ na dziataniach zama-
wiajgcego, tzn. na jego starannosci i przygotowaniu merytorycznym. Znaczenie ja-
kosci i przejrzystosci dziatan podejmowanych przez zamawiajacego na etapie przy-
gotowywania zaméwienia dostrzegt ustawodawca, wprowadzajac regulacje prawne
dotyczace sposobu przygotowywania opisu przedmiotu zamoéwienia oraz rozwig-
zania organizacyjnoprawne majace zniwelowac¢ asymetri¢ informacji. I tu ujawnia
si¢ wspomniana wyzej optymalizacyjna funkcja prawa, ktora polega na zmniejsze-
niu asymetrii informacji pomi¢dzy zamawiajagcym a wykonawcg. Optymalizacyjng
funkcje prawa na etapie przygotowywania zaméwienia publicznego nalezy rozpa-
trywac na dwoch ptaszczyznach.

Po pierwsze, optymalizacja moze by¢ rozpatrywana na plaszczyznie dziatan
podejmowanych przez zamawiajacego, gdzie istotne jest sformutowanie jego ocze-
kiwan w sposob cato$ciowy, transparentny i obiektywny dla kazdego z potencjal-
nych wykonawcow. Jezeli zamawiajacy dojdzie do wniosku, ze jego wiedza jest
niewystarczajaca do sporzadzenia rzetelnego opisu przedmiotu zamdwienia, moze
skorzysta¢ z pomocy biegtych lub np. przed wszczgciem postgpowania o udzielenie
zamoOwienia moze przeprowadzi¢ dialog techniczny, uznajac, iz to wykonawca dys-
ponuje przewaga informacyjng dotyczaca przedmiotu zaméwienia, a tym samym
pozyskac praktyczne informacje dotyczace mozliwosci i warunkow realizacji przed-
miotu zamowienia.

Po drugie, optymalizacja moze by¢ rozpatrywana na plaszczyznie dziatan po-
dejmowanych przez wykonawce w sytuacji, gdy stwierdza, ze nie dysponuje do-
stateczng wiedza odnos$nie do tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.
Z powyzszej mozliwosci korzystaja przede wszystkim wykonawcy posiadajacy do-
$wiadczenie i1 znajomo$¢ rynku zamowien publicznych, ktorzy potrafig antycypo-
wac ewentualne ryzyko i tym samym problemy wynikajace z mato precyzyjnych
zapisoOw dokumentacji przetargowej, np. czas realizacji zamowienia. Jezeli wyko-
nawca dojdzie do wniosku, ze informacje zawarte w dokumentacji przetargowej
sa niewystarczajace, wykorzystujac swoje kompetencje merytoryczne i zakladajac
przewagg informacyjna zamawiajacego w zakresie jego oczekiwan i potrzeb, moze
uzy¢ instrumentu optymalizacyjnego, jakim jest zadawanie pytan.

Swiadomo$é zarzadzania informacja, czyli ogdlnie méwigc — uwzgledniania
przez zamawiajacych pytan, uwag i zastrzezen zglaszanych przez wykonawcow,
moze decydowaé o sprawnosci realizacji zamowienia publicznego. Przyktadowo,
zamawiajacy przeprowadzil przetarg na zakup i dostawe leku Y. Lek w liczbie
10 000 jednostek miat by¢ dostarczany przez przysztego wykonawce przez okres
12 miesigcy. Konkretyzacja terminu dostaw i wielkosci poszczegolnych partii leku
zostata dokonana przez zamawiajacego w stosownym formularzu. Postepowanie
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o udzielenie zamowienia publicznego sktadato si¢ z pigciu etapow: (1) zamawiajacy
oglosit postepowanie przetargowe, udostepnit stosowne dokumenty, w tym SIWZ
1 wzdér umowy; (2) wykonawcy zgtaszali pytania, zamawiajacy na nie odpowiadat;
(3) wykonawcy ztozyli oferty; (4) zamawiajacy dokonatl wyboru oferty najkorzyst-
niejszej oraz (5) podpisano umowe z wylonionym wykonawca. Przez okreslony
w zamoOwieniu czas wykonawca wywigzywat si¢ z realizacji postanowien umowy.
Po uptywie 12 miesiecy okazato sig, ze zamawiajacy wykorzystat tylko 65% okre-
slonych w umowie jednostek leku, jednak wykonawca domagat si¢ wynagrodzenia
w wysokosci odpowiadajacej 100% realizacji dostaw. Zamawiajacy odmowit po-
krycia kosztu 35% dostaw, ktdre de facto nie zostaly zrealizowane, powolujac si¢ na
zapis w umowie, zgodnie z ktérym przy wystgpieniu okreslonych okolicznosci za-
mawiajgcy ma prawo zmniejszy¢ zamowienie do 20%. Zamawiajacy argumentowat,
Ze przy wystgpieniu opisanych w umowie okolicznosciach ma on prawo zredukowac
catkowity wolumen dostaw do 20%, czyli do 2000 jednostek leku. Okreslenie 20%
wedhug zamawiajacego odnosi si¢ do wielkosci zamdwienia. Wykonawca twierdzit,
ze przy wystapieniu opisanych w umowie okoliczno$ciach zamawiajacy ma pra-
wo zmniejszy¢ wolumen dostaw do 20%, czyli do 8000 jednostek. Okreslenie 20%
wedlug wykonawcy odnosi si¢ do wielkosci dokonywanego zmniejszenia. Ponadto
wykonawca zarzucatl zamawiajacemu, ze nie zostat poinformowany o wystapieniu
okolicznosci majacych wptyw na wielko$¢ dostaw, podnosit rowniez, ze przez 12
miesiecy byl w stanie dostarcza¢ dostawy w petnej wysokosci i dlatego domaga si¢
wyplaty w catosci przewidzianego w umowie wynagrodzenia. Niekonkluzywnos¢
zarysowanego sporu — w plaszczyznie praktycznej — uniemozliwita zawarcie ugody,
a tym samym sprawe skierowano do sadu, ktéry w wyroku przyznat racje wykonaw-
¢y, zamawiajacy z kolei nie zdecydowat si¢ wnie$¢ od niego odwotania. W ptasz-
czyznie teoretycznej zarysowanie sporu stwarza mozliwo$¢ artykulacji przynajmniej
problemow w obszarze zarzadzania informacja w procesie zamowien publicznych:

1) problem migdzyorganizacyjny — w literaturze przedmiotu powszechny jest
poglad, ze asymetria informacji wystepuje pomi¢edzy zamawiajacym i wykonaweca,
przy czym dominuje stanowisko, iz to (agent) wykonawca dysponuje przewaga in-
formacyjng. Elementem istotnym w systemie zamowien publicznych jest fakt, Zze to
zamawiajacy (pryncypat) czesto dysponuje przewaga informacyjng (zamawiajacy
dysponowatl wiedza o wystapieniu okolicznosci, ktére doprowadzity do spadku wo-
lumenu zamowienia, ale nie poinformowat o tym zdarzeniu wykonawcy);

2) problem wewnatrzorganizacyjny — wynika z braku zainicjowania i urucho-
mienia skutecznych kanalow komunikacji w strukturze organizacyjnej zamawiaja-
cego; podmioty odpowiedzialne za przeprowadzenie przetargu nie poinformowaty
jednostke odpowiedzialng za utrzymanie odpowiednich jednostek leku w placéwcee
zamawiajacego o tym, ze spadek zapotrzebowania powinien uruchomié¢ procedurg
poinformowania wykonawcy o zaistniatych zmianach.

Nalezy dodaé¢, ze przedstawione powyzej plaszczyzny analizy dotyczace opty-
malizujacej funkcji prawa wpisuja si¢ w nurt badan, w ktdrym teoria agencji jest
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rozpatrywana w perspektywie teorii wtadzy w dowolnej strukturze organizacyjne;j's.
Wtadza — w ujgciu relacyjnym — jest interpretowana jako mozliwo$¢ wywierania
wpltywu. Uwzglednienie wtadzy eksperta wykonawcy, ktéra pozwala mu wywieraé
wplyw na dziatania zamawiajacego i jednocze$nie mozliwo$ci skorzystania z insty-
tucji zadawania pytan przez zamawiajacego, pozwala dostrzec, ze wykonawca moze
modyfikowa¢ zachowania zamawiajgcego. Tym samym teoria wtadzy umozliwia
analize relacji agencji w obszarze zamoéwien publicznych w perspektywie dyna-
micznej wzajemnosci, gdzie dziatania podejmowane przez zamawiajacego 1 wyko-
nawce¢ moga ulegaé¢ wzajemnej modyfikacji pod wptywem impulséw pochodzacych
od kazdej ze stron transakcji. Uruchomienie owej dynamicznej wzajemnosci pozwa-
la zarazem obnizy¢ wymienione wyzej trzy rodzaje kosztow agencji. Jednoczesnie
nalezy zaznaczy¢, ze analiza praktyki funkcjonowania polskiego systemu zamowien
publicznych prowadzi do wniosku, iZ zamawiajacy 1 wykonawcy czesto w sposob
celowy nie wykorzystuja wspomnianych fakultatywnych instrumentéw prawnych,
ktore pozwalaja zniwelowaé asymetri¢ informacji pomiedzy nimi. Zdarzaja si¢
przypadki, ze wykonawcy, zdajac sobie sprawe z niskiej precyzji zapisow doku-
mentacji przetargowej, $wiadomie nie korzystaja z prawa do zadawania pytan, aby
wystepujace watpliwosci zinterpretowac na swoja korzy$¢. Oznacza to, ze niektorzy
wykonawcy sa sktonni do podejmowania ryzyka, kiedy szacuja, ze potencjalne zy-
ski moga przewyzszy¢ potencjalne straty. Zamawiajacy, na ktorym cigzy obowigzek
precyzyjnego opisania przedmiotu zamowienia, moze §wiadomie nie podejmowac
wysitkoéw, aby spetni¢ obowiazek dochowania tak rozumianej starannos$ci, tym sa-
mym udzielajagc potencjalnym wykonawcom sposobnosci do wzmocnienia nega-
tywnej selekcji oraz wykorzystania pokusy naduzycia; t¢ ostatniag mozna analizowac
w kontekscie ,,posiadania” lub ,,braku posiadania” stosownej wiedzy dla realizacji
przedmiotu zamdwienia.

Mozliwos$¢ zastgpowania jednoznacznosci i precyzji przez wielos¢ interpretaci,
w obszarze optymalizujacej funkcji prawa, w oczywisty sposob ogranicza, a czgsto
eliminuje skuteczno$¢ realizacji procesu zamowienia publicznego zaré6wno na etapie
postepowania przetargowego, jak i realizacji zamoéwienia. Perspektywa, jaka przyj-
mujg zamawiajacy i wykonawcy w stosunku do asymetrii informacji w procesie za-
mowien publicznych, moze rodzi¢ dwojakiego rodzaju skutki.

Po pierwsze, pozytywne, kiedy obydwie strony sa $wiadome mozliwo$ci wysta-
pienia asymetrii informacji i sktonne do podj¢cia dziatan majacych na celu ich eli-
minacj¢. Asymetria informacji jest traktowana jako niejednoznaczno$¢ informacji,
ktora stwarza mozliwo§¢ odmiennej interpretacji tego samego przekazu. Instrumen-
tem sluzagcym do eliminowania takich sytuacji jest np. wspomniane zadawanie py-
tan. Oznacza to ztozenie wniosku o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warun-
kéw zamowienia skutkujacego obowigzkiem zamawiajgcego udzielenia odpowiedzi
w ustalonych terminach czasowych. Zaréwno pytania, jak i odpowiedzi, ktore sg

16 J.W. Pratt, R.J. Zeckhauser, op. cit.
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publikowane przez zamawiajacego, stwarzajg rowny dostep do informacji podmio-
tom ubiegajagcym si¢ 0 zamoOwienie, zmniejszajgc asymetrie pomiedzy samymi wy-
konawcami, jak réwniez wykonawcg a zamawiajacym.

Po drugie, negatywny, kiedy zamawiajacy i wykonawcy mimo $wiadomosci wy-
stapienia asymetrii informacji nie podejmuja dziatan majacych na celu jej eliminacje.
Traktujg niejednoznaczno$¢ przekazu jako mozliwos¢ maksymalizacji uzytecznosci
wlasnych celow. Dochodzi tu do utrwalenia zasady, aby kupi¢ jak najtaniej, a nie
do urzeczywistnienia zasady uzyskania optymalnej ceny w konkretnych uwarunko-
waniach realizacji ushugi. Dlatego nie daza do wykorzystania instrumentoéw prawa,
np. dialogu konkurencyjnego czy trybu negocjacji z ogloszeniem, ktére pozwalaja
zniwelowac¢ asymetri¢ informacji.

4. Ukryta informacja. Ukryte dzialania

Uwzglednienie specyfiki systemu zamowien publicznych uzasadnia zwrocenie uwa-
gi na jej aspekt podmiotowy. Wigkszos¢ literatury przedmiotu koncentruje si¢ na
interakcji jeden na jednego (jeden pryncypatl, jeden agent). W praktyce zamoéwien
publicznych sytuacja ,,jeden na jeden” wystepuje stosunkowo rzadko, w przewaza-
jacej mierze mamy do czynienia z rozbudowanymi relacjami, tzn. jeden pryncypal-
-zamawiajacy 1 wielu potencjalnych agentow-wykonawcow. W przetargu uczestniczy
kilku wykonawcow, ktorzy probuja wplynac¢ na decyzje podejmowane przez zama-
wiajacego. Z punktu widzenia efektywnosci systemu zamowien publicznych kluczo-
we znaczenie ma to, ze wielo$¢ wykonawcodw moze potegowac zjawisko asymetrii
informacji 1 ostabia¢ bodzce, ktore powinny wplywaé na decyzje zamawiajacego.
Ma temu przeciwdziata¢ m.in. zasada uczciwej konkurencji, ktora jest jedna
z podstawowych zasad obowigzujacych w polskim prawie zaméwien publicznych.
Zgodnie z jej treScia zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
o udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajacy zachowanie uczci-
wej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Zapewnienie przestrzegania
tej zasady nalezy zatem do zamawiajgcego. Ochrona konkurencji ma na celu osig-
gnigcie wspomnianej optymalizacji transakcji pomiedzy zamawiajacym a wyko-
nawcg, a takze zoptymalizowanie alokacji zasobow, zagwarantowanie efektywnosci
kontraktu i ochrong interesow zamawiajgcego. W literaturze przedmiotu zwraca si¢
uwage, ze zapewnienie wlasciwego poziomu konkurencyjnosci i transparentno-
sci systemu zaméwien publicznych prowadzi do: (a) redukcji kosztow agencji oraz
(b) zwigkszenia prawdopodobienstwa wyboru agenta o najwigkszym potencjale. Jed-
nak system zamowien publicznych ma wyraznie ukierunkowany charakter, eliminuje
si¢ wstepnie zardwno wiedze zgromadzona przez inne dyscypliny naukowe, jak i pew-
ne ich interpretacje. Chodzi tu zwlaszcza o zjawisko wigzi, postaw nieformalnych,
ktore pozostaja poza kontrolg zamawiajacego i generuja efekt ukrytej informacji.
Nasilenie zjawiska negatywnej selekcji w polskim systemie zamowien publicz-
nych do 2014 r. byto potegowane przez tzw. cenowe kryteria wyboru oferty. Wyko-
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nawcy oferujgcy najbardziej konkurencyjng cene i tym samym najbardziej sktonni
do ponoszenia wysokiego ryzyka wygrywali przetarg. Ponadto zaoferowanie przez
wykonawce najnizszej ceny nie oznacza, ze jest on w stanie zagwarantowac¢ wyso-
ka jako$¢ wykonania przedmiotu zamdwienia w ustalonym terminie. Wykonawcy,
ktorych cechowata ostroznos¢ w ekspozycji na ryzyko, tzn. chcacy zabezpieczy¢
wykonanie zadania w ustalonym terminie i na satysfakcjonujacym poziomie, ofe-
rowali wyzsze ceny i przegrywali przetargi. Ustawodawca, dostrzegajac powyzszy
problem, wzmocnit pozacenowe kryteria oceny ofert. Zamawiajacy, udzielajac za-
mowienia publicznego, zostat zobligowany do zwrocenia wickszej uwagi na jakosé
zamawianych towarow, ustug czy robot budowlanych.

Ponizej przedstawiono przyklad zjawiska ukrytej informacji i ukrytego dziata-
nia w konkretnym procesie o udzielenie zamowienia publicznego. Jednostka sek-
tora finanséw publicznych organizowata przetarg na zakup mebli do zabytkowego
obiektu, ktorym zarzadza. Pigciokrotnie zastosowano tryb przetargu nieograniczo-
nego. W kazdym przetargu, zgodnie z nowelizacjg w prawie zamdwien publicznych,
obok cenowego kryterium wyboru ofert zastosowano kryterium w postaci udziela-
nej przez wykonawce gwarancji na meble, ponadto w ostatnim przetargu przyjeto
jeszcze jedno dodatkowe kryterium — termin realizacji zamowienia. Przebieg catego
procesu o udzielenie zamoéwienia zawarto w tabeli 1.

W analizowanym przyktadzie pomimo zastosowanych mechanizmow, takich jak
wadium, wymoég ztozenia stosownych oswiadczen/zaswiadczen przez wykonaw-
cow, pozacenowych kryteriow oceny ofert, ktore powinny zniwelowac problem asy-
metrii informacji, zamawiajacy nie byl w stanie zidentyfikowa¢ ukrytych informacji
1 ukrytych dziatan wykonawcow. Uzasadnione stato si¢ pytanie, czy w powyzszym
przypadku nie doszto do zawarcia zmowy cenowej pomiedzy wykonawcami. Anali-
zujac ztozone oferty, zamawiajacy mogt jedynie dostrzec, ze wykonawcy T i M pro-
wadza takg sama dziatalnos$¢ gospodarcza zarejestrowang w dwoch roznych miastach
w Polsce. W kazdym przetargu, w ktorym brat udziat wykonawca M, towarzyszyt
mu wykonawca T. Oferty sktadane byty oddzielnie, przy czym oferty sktadane przez
wykonawce M wptywaly w kazdym przypadku pdzniej niz oferty wykonawcy T.
Wykonawca T w przetargach numer 3 i 5 zostal wytoniony jako najlepszy oferent,
jednakze nie przystapit do podpisania umowy, co skutkowato utratg przez niego wa-
dium. W przetargu nr 5 udzielono zaméwienia oferentowi M, a w wyniku przetargu
nr 3 zamawiajacy byt zmuszony do uruchomienia kolejnego postgpowania. W wyni-
ku przetargu nr 4, w ktérym wykonawca A nie ztozyl w wyznaczonym terminie wy-
jasnien dotyczacych razaco niskiej ceny, wytoniono wykonawcg M. W przetargach
nr 112 oferta wykonawcy T byla ,,odpowiednio” gorsza od oferty wykonawcy M.
Wydaje sie, ze wykonawca T byt ,,figurantem”, ktory godzi si¢ na strate¢ wptaconego
wadium, byleby M zostat wyloniony jako wykonawca zamowienia.

Symulacja udzielonego zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego uza-
sadnia konstatacje¢, ze zamawiajacy, mimo przestrzegania zasad uczciwej konkuren-
cji, wykorzystania mechanizméow majacych zwigkszy¢ transparentno$¢ i obiekty-



Tabela 1. Proces realizacji zamowienia publicznego

Cena = (C najnizsza/C badana)*90
Gwarancja = (G badana/G najdtuzsza)*10
Catkowita 1. punktow =C + G

. . N . Razem
Wykonawca Cena Gwarancja Termin realizacji Kryteria oceny SR
T 10 018,35 24 mies. (6,67) - Cena (C) - 90% 63,46
: 1009
M 6322,20 36 mies. (10) - Gwarancja (G) — 10% 100,00

. . . . Razem
Wykonawca Cena Gwarancja Termin realizacji Kryteria oceny e
T 24 600,00 48 mies. (8) - ) 93,50
Jw.

M 23 370,00 60 mies. (20) - 100,00

. . L . Razem
Wykonawca Cena Gwarancja Termin realizacji Kryteria oceny Sl
T 23 141,22 48 mies. (10) - Jw. 100,00

Catkowita l. punktéw = C + G

. . . . Razem
Wykonawca Cena Gwarancja Termin realizacji Kryteria oceny Sl
T 46 236,68 24 mies. (8) - Cena (C) — 80% 54,18
. B Gwarancja (G) — 20%
M 52 484,10 60 mies. (20) Cena = (C najnizsza/C badana)*80 60,68
A 26 691,00 |60 mies. (20) - Gwarancja = (G badana/G najdhuzsza)*20 100,00
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Gwarancja =0 lub 10 lub 20
Termin realizacji = 0 lub 10 lub 20
Catkowita l. punktow=C+ G+ T

Gwarancja Termin realizacji
Waga: Waga: . Razem
Wykonawea Cena 0 — 24 mies. 0—do 16.12. Kryteria oceny punktacja
10 — 25-36 mies. 10 —do 09.12.
20 — 3748 mies. 20 —do 30.11
T 21979,49 37 mies. (20) 30.11. (20) Cena (C) — 60% 94,45
. Gwarancja (G) — 20%
22 841,10 48 mies. (20) 30.11. (20) Termin realizacji (T) — 20% 92,40
B 19 948,14 48 mies. (20) 09.12. (10) Cena = (C najnizsza/C badana)*60 90,00

Zrédto: opracowanie wiasne.
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wizm wyboru konkretnego wykonawcy, nie byt w stanie zredukowa¢ wspomnianych
kosztow agencji, przede wszystkim kosztow alternatywnych. W wyniku przetargu
nr 5 zamdéwienie publiczne jest realizowane przez wykonawce M, ktory zaoferowat
najwyzsza ceng. Na taki wynik postepowania przetargowego wptyw mialo zacho-
wanie wykonawcy T, ktory odstapit od podpisania umowy, tym samym zmuszajac
zamawiajacego do przygotowania i przeprowadzenia kolejnego przetargu. Z tego
punktu widzenia nieweryfikowalno$¢ — jako element asymetrii informacji — w sys-
temie zamowien publicznych jest potggowana przez szczegdlng sytuacje, gdzie
o0 udzielenie zamoéwienia stara si¢ kilku potencjalnych wykonawcéw, pomiedzy kto-
rymi wystepuja relacje nieformalne mogace wypacza¢ wyniki postepowania przetar-
gowego, jak rowniez wplywac na jako$¢ realizacji zamdwienia.

5. Podsumowanie

Teoria agencji pozostaje atrakcyjnym poznawczo narzedziem badawczym. W ni-
niejszym artykule jedynie zasygnalizowano wybrane aspekty asymetrii informacji
w systemie zamowien publicznych. Uwzglednienie specyfiki otoczenia instytucjo-
nalnego, a takze nowych mechanizméw wprowadzanych w systemie zamowien pu-
blicznych uzasadnia przypuszczenie, ze bedzie on rozwijat si¢ bardziej dynamicz-
nie. W 2016 r. w Polsce dostosowano system zamowien publicznych do wymogow
unijnych dyrektyw!”. Wprowadzona zostata nowelizacja ustawy — Prawo zamowien
publicznych'®, ktoéra ma bezposrednio przyczyni¢ si¢ do zniwelowania niektorych
negatywnych aspektow systemu zamowien publicznych, a posrednio stwarza row-
niez mozliwos$¢ ostabiania asymetrii informacji pomig¢dzy zamawiajagcym a wyko-
nawca. W uzasadnieniu projektowanych zmian wskazywano przede wszystkim na
zdecydowane ograniczenie nadmiernego stosowania kryterium ceny jako jedynego
kryterium oceny ofert oraz rozwigzanie problemu braku podstawy prawnej wyboru
oferty na podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie z wykorzy-
staniem rachunkow kosztéw cyklu zycia (obejmujacego koszty zwigzane z: naby-
ciem, uzytkowaniem, wycofaniem z eksploatacji, kosztem ekologicznym zwigza-
nym z cyklem zycia produktu, ustugi lub roboty budowlanej). Ponadto zmianie ulega
konieczno$¢ stosowania sztywnych przestanek stosowania trybow negocjacyjnych
poprzedzonych ogloszeniem o zamowieniu, tj. negocjacji z ogloszeniem i dialogu
konkurencyjnego, ktore zapewniaja mozliwo$¢ wyboru rozwigzan lepiej wpisuja-

17 Nowelizacja wprowadza do polskiego porzadku prawnego przepisy dyrektywy Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady 2014/24/UE z26.02.2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrekty-
we 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94 z 2014 r., s. 65, ze zm.) oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE z 26.02.2014 r. w sprawie udzielania zamdwien przez podmioty dziatajace w sek-
torach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/
WE (Dz.Urz. UE L 94 7z 2014 ., s. 243, ze zm.).

18 Ustawa z 22.06.2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych in-
nych ustaw (Dz.U. poz. 1020).
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cych si¢ w spoteczne oczekiwania, bardziej ekonomicznych i innowacyjnych, do-
stosowanych do potrzeb zamawiajgcego i uzytkownikow przedmiotu zaméwienia.

W $wietle wprowadzonych przepiséw interesujacego pola do badan w tej dzie-
dzinie — zwlaszcza majac mozliwos¢ za jaki$ czas dokonania oceny ich funkcjono-
wania — dostarcza przyznanie zamawiajacym szerszych uprawnien w stosunku do
kontroli podmiotow deklarujacych korzystanie z potencjatu osob trzecich przy re-
alizacji zamowienia (zamawiajacy bedzie mogt zada¢ od wykonawcy, aby podmiot
udostepniajacy potencjal w jak najszerszym zakresie brat udziat w wykonawstwie
zamoOwienia). Mozna zatem zywi¢ nadziej¢, ze wprowadzone regulacje przyczynia
si¢ do zmniejszania zakresu dziatan powodujacych systemowe wystepowanie asy-
metrii informacji miedzy zamawiajacym (mocodawcg) a realizujagcym zamowienie
(agentem).
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