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Streszczenie: Prawo zamowien publicznych wprowadzito do zamoéwien publicznych imitacje
instytucji porzadkujacych rynek, w zwigzku z tym pojawia si¢ problem skutecznosci takiej
regulacji w sytuacji, gdy stronami kontraktow zawieranych w trybie zamoéwien publicznych
sa podmioty o réznej logice dziatania. Celem opracowania jest refleksja nad kontraktowa-
niem w systemie zamowien publicznych w kontekscie ekonomicznych koncepcji kontraktow,
takich jak: teoria agencji i teoria kosztow transakcyjnych. Z przeprowadzonych rozwazan
wynika, ze niedoskonatosci kontraktowania w trybie zamdéwien publicznych maja podobne
zrodta jak te, ktore wystepuja w sektorze prywatnym.
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Summary: Public Procurement Law imposes market imitation orders on the public procure-
ment, and therefore the problem of the effectiveness of such a regulation appears when the
parties to the public procurement contracts are entities with different logic. The purpose of
this paper is to reflect on contracting in the public procurement system in the context of eco-
nomic concepts of contracts, such as agency theory and transaction cost theory. It is clear from
the considerations that the shortcomings of public procurement contracts are similar to those
in the private sector.
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1. Wstep

Pomimo nasilajacej si¢ od lat 60. XX w. krytyki ekonomii dobrobytu, wysunigte na jej
gruncie twierdzenia stuzg w dalszym ciggu uzasadnianiu roli panstwa w gospodarce.
W szczegdlnosei chodzi o twierdzenie mowiace o rezultatach egoistycznych dziatan
0s0b, prowadzonych przez niewidzialng r¢ke, czyli o tym, Zze rownowaga na ryn-
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kach doskonale konkurencyjnych zapewnia efektywnos¢ gospodarowania w takim
znaczeniu, ze nie mozna polepszy¢ sytuacji dowolnej osoby, nie pogarszajac jedno-
cze$nie sytuacji kogo$ innego. Interpretacja tego twierdzenia nie jest jednoznaczna
i stad jest ono inspiracjg dla uzasadnienia roznych aktywnosci panstwa w gospodar-
ce. Wedlug jednej interpretacji, skoro konkurencja prowadzi do efektywnej alokacji
zasobow, to panstwo powinno skoncentrowac si¢ na dziataniach polegajacych na
usuwaniu przeszkod w dziataniu konkurencji i tworzeniu konkurencyjnych rynkow.
W taki sposdb sg uzasadniane m.in.: polityka ochrony konkurencji oraz zapoczatko-
wana na przetomie lat 70. 1 80. XX w. reforma branz infrastrukturalnych i zwigzana
z nig regulacja prokonkurencyjna w elektroenergetyce, telekomunikacji, transporcie
kolejowym itp. [Bailey 1981; Laffont, Tirole 2000, s. 2].

Druga interpretacja twierdzenia ekonomii dobrobytu zwraca uwagg, ze zosta-
to ono wyprowadzone z modelu formalnego, wyrazonego w formie zbioru rownan
1 wprowadzajacego wiele warunkow niemozliwych do spetnienia w realnej gospo-
darce. Taki punkt widzenia prowadzi do koncepcji panstwa diagnozujacego btedy
(zawodno$ci) rynku i korygujacego je, co sprzyja wysuwaniu argumentdw na rzecz
poszerzania aktywnoS$ci panstwa poza tradycyjnie wskazywane formy interwencji
na rynkach, takie jak: dostarczanie dobr publicznych, ograniczanie negatywnych
efektow zewnetrznych czy kontrolowanie monopolu naturalnego.

Dla obydwu omdwionych powyzej sposoboéw uzasadniania regulacyjnej funk-
cji panstwa w gospodarce rynkowej charakterystyczne jest przyjmowanie zatozenia
(zwykle implicite), ze zawodno$¢ to cecha mechanizmu rynkowego, a nie panstwa.
W konsekwencji niedoskonatos¢ informacji i wysokie koszty transakcyjne, ktore po-
woduja, ze podmioty prywatne nie dazg do realizacji wszystkich korzysci pojawiaja-
cych si¢ w zwigzku z wymiang rynkowa, sg pomijane w odniesieniu do zalecanych
dziatan panstwa. Prowadzi to do przekonania, ze wzrost efektywnosci gospodarowa-
nia moze wystapi¢ w wyniku interwencji panstwa, poniewaz jego agencje regulujace
rynki sg w petni poinformowane o spotecznych korzysciach i kosztach zwigzanych
z alokacja r6znych dobr, a kierujac si¢ interesem publicznym, podejmuja odpowied-
nie dziatania korygujace bledy rynku. Taki sposob rozumowania mozna za Dem-
setzem [1969] okresli¢ jako uleganie ,,ztudzeniu doskonato$ci” (nirvana fallacy)
i wydaje sie, ze mozna go przypisa¢ systemowi zamowien publicznych w Polsce,
biorac pod uwage przyjete rozwigzania prawne i rezultaty ich stosowania. Podejmu-
jac probe uzasadnienia powyzszego stwierdzenia, warto ja rozpocza¢ od zrodet inte-
lektualnych zamowien publicznych jako formy kontraktowania podmiotéw sektora
publicznego i1 prywatnego.

2. Idea zamowien publicznych

W ekonomii instytucjonalnej proby wyjasnianie mechanizmu powstawania i zmiany
instytucji — rozumianych jako normy prawne, normy spoteczne i mechanizmy ich
egzekwowania [North 1993, s. 246-247] — polegaja na si¢ganiu do kontekstu histo-
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rycznego dominujacych w danym czasie idei, przekonan i ideologii. Uznaje si¢ bo-

wiem, ze sg one podstawg wyborow dokonywanych przez jednostki, sg dla nich sktad-

nikiem rozumienia, uczenia si¢ i oceny zmian instytucji. Idee sprzyjaja ograniczaniu
niepewnosci, ulatwiaja zdefiniowanie problemow i interesow. Za ich pomoca mozna
podsuwac strategie i metody osiggania ztozonych celéw [Orenstein 2013]. Stad ideom

i przekonaniom przypisuje si¢ zasadnicze znaczenie w wyjasnianiu roznic instytucjo-

nalnych i w konsekwencji gospodarczych w poszczeg6lnych krajach [Landes 1998].
W odniesieniu do idei jako medium poznania mozna zauwazy¢, ze uruchamiajg

one ,,gry instytucjonalne” prowadzone przez grupy interesu (organizacje) zabiega-

jace o trwanie lub zmiang instytucji. Wynikiem gry sa okreslone regulacje (przepisy
prawne) wprowadzane w danym kraju czy grupie panstw. Ta zaleznos¢ wydaje si¢

charakterystyczna dla roznych idei, takich jak np. [Borkowska 2016]:

* Idea trzezwosci, ktora powstata w USA na poczatku XIX w. i zrodzita ruch spo-
leczny na rzecz trzezwosci. Ruch ten przyczynit si¢ do wprowadzenia prohibicji
w tym kraju na poczatku XX w.

+  Promowana przez Bank Swiatowy (BS) i inne organizacje transnarodowe idea
prywatnego konta emerytalnego jako rozwigzania problemu starzenia si¢ spote-
czenstwa. Prywatyzacj¢ emerytur przeprowadzono w 30 krajach i jak dowodzi
Orenstein [2013], byta ona dzietem zespotow eksperckich i analitycznych, a nie
panstwa.

«  Promowana przez BS idea ,,poprawnej” polityki gospodarczej opartej na za-
sadach konsensusu waszyngtonskiego, zalecana krajom Ameryki tacinskiej
i krajom transformujace;j si¢ Europy Srodkowo-Wschodniej. Wérod 10 zasad tej
polityki znalazly si¢ m.in. liberalizacja rynkow finansowych i handlu, prywaty-
zacja przedsigbiorstw panstwowych, wspieranie konkurencji i usuwanie barier
wchodzenia na rynki.

Idea zaméwien publicznych to kolejna idea upowszechniana przez podmioty
transnarodowe, takie jak Organizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD)
i Swiatowa Organizacja Handlu (WTO), promujace reformy gospodarcze w duchu
neoliberalnym [WTO 2017]. Wysuwajac nowy problem stworzenia w skali global-
nej konkurencyjnych warunkéw w dostepie do zamdwien rzadowych, wspomniane
podmioty transnarodowe podjely w latach 70. XX w. dziatania zmierzajace do bu-
dowania koalicji na rzecz wprowadzenia przejrzystych procedur, ktore sprawia, ze
dziatania przedsigbiorstw (takze zagranicznych) na rynkach wiasciwych, na ktérych
interweniuja krajowe agencje publiczne jako zamawiajacy dobra i ustugi, beda miaty
charakter uczciwej konkurencji. Rezultatem tych dziatan jest Porozumienie w spra-
wie zamowien rzadowych (Government Procurement Agreement — GPA), zawarte
w 1994 r., regulujace procedury udzielania zamowien przez rzady tych panstw, ktore
przystapity do GPA. Porozumienie to byto kilkakrotnie renegocjowane, a ostatnia
jego wersja weszta w zycie w 2014 r. Cztonkami GPA jest 47 panstw, a w odniesie-
niu do kolejnych 9 krajoéw trwaja procedury, w wyniku ktorych zostang one strong
tej umowy [WTO 2017].
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Warto zauwazy¢, ze dyfuzja idei ,,urynkowienia” dziatan administracji publiczne;j
przebiegata rownolegle z realizowanymi w wielu krajach programami prywatyzacji
przedsigbiorstw panstwowych. Z punktu widzenia reformy administracji publicznej
istotne znaczenie miata prywatyzacja przedsigbiorstw z branz infrastrukturalnych,
$wiadczgcych ustugi tzw. uzytecznosci publicznej. W takim przypadku panstwo nie
rezygnowato z zabezpieczania dostaw tych ushug, lecz czynito to za pomocg innych
narzedzi. Rezygnujac z uprawnien wtasciciela, panstwo podjeto role:

* regulatora ustalajgcego reguly dziatania przedsiebiorstw w formie ustawodaw-
stwa i egzekwujacego je,

» strony kontraktow koncesyjnych zawieranych m.in. z operatorami sieci energe-
tycznych i wodociggowych na dostawy odpowiednio: wody i energii'.

Taka dualna forma uregulowan, zwigzanych z dziataniem przedsi¢biorstw in-
frastrukturalnych, nie przynosi jednakowych skutkéw w roznych krajach. W Wiel-
kiej Brytanii nowe rozwigzania instytucjonalne pobudzajg przedsiebiorstwa do in-
westowania na tych rynkach oraz umozliwiajg dostosowanie regut ich dziatania do
zmieniajacych si¢ warunkéw w otoczeniu przedsiebiorstw. Tymczasem w krajach
latynoamerykanskich i karaibskich wigkszos$¢ kontraktow koncesyjnych na dostar-
czanie energii elektrycznej oraz na dostawe wody renegocjowano przecietnie juz po
uptywie dwoch lat od zawarcia tych umow?. Wprawdzie renegocjacje czesciej ini-
cjowali operatorzy sieci energetycznej i wodociggowej niz wtadze publiczne, jednak
aktywnos$¢ obydwu stron umow koncesyjnych wskazuje, ze miaty one stabe zabez-
pieczenia instytucjonalne przed oportunizmem stron transakcji, rozumianym jako
podstepne poszukiwanie korzysci za pomocg znieksztalcania i ukrywania informacji
badz oszustwa [Williamson 1998, s. 60].

Probujac wyjasni¢ omoéwione powyzej roéznice w efektach regulacji branz infra-
strukturalnych, warto siegna¢ do wynikow badan dotyczacych zalezno$ci pomig¢dzy
wlasciwosciami ram instytucjonalnych a wiarygodnoscia panstwa jako regulatora
rynkow i strony kontraktow zawieranych z podmiotami prywatnymi [Levy, Spiller
1994; Spiller, Vogelsang 1996]. Ot6z z badan tych wynika, ze po pierwsze, wiary-
godna i elastyczna regulacja jest mozliwa w dojrzatych demokracjach, w ktérych
ze wzgledu na moc kultury politycznej oraz niezalezne sagdownictwo, cieszace si¢
reputacjg bezstronnego arbitra w sporach toczonych pomiedzy przedsi¢biorstwami
i administracja panstwowa, jednostronna zmiana regut gry jest trudna do przeprowa-
dzenia. Po drugie, wéréd wnioskow formutowanych na gruncie tych badan wytania
si¢ 1 taki, ze charakterystyczne dla Wielkiej Brytanii wlasciwosci instytucji publicz-

' Koncesjonowanie ustug dostarczania wody ma bardzo dtuga tradycj¢ we Francji, gdzie wykorzy-
stuje si¢ dwa rodzaje kontraktéw koncesyjnych. Niektore wtadze komunalne udzielaja koncesji ope-
ratorowi sieci wodociggowej na okres 10 lat i wowczas zachowuja jej wlasnos¢, inne za§ zawieraja
umowy na 25 lat i wowczas operator sieci jest wlascicielem czgséci aktywow zaangazowanych w $wiad-
czenie ustugi [Armstrong, Cowan, Vickers 1995].

2 Dane te pochodzg z wynikoéw badan, w ramach ktorych analizie poddano 1000 umow koncesyj-
nych, zawartych w latach 1985-2000, w wyniku przeprowadzenia aukcji [Guasch 2004].
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nych, takie jak: suwerenny parlament z dwiema silnymi partiami politycznymi,
kultura polityczna, silna i profesjonalna wtadza sadownicza chronigca kontrak-
ty przed ich naruszeniem przed wtadze publiczne, silne respektowanie procedur
administracyjnych i orzecznictwa sadu, profesjonalna i w duzym stopniu apoli-
tyczna biurokracja, sprzyjaja wiarygodnej regulacji. Ponadto ramy instytucjonal-
ne o takich wlasciwosciach pozwalaja w tym kraju na bezposrednie negocjacje
podmiotéw publicznych i firm odno$nie do warunkow kontraktu, bez potrzeby
formalizacji dziatania tych podmiotéw [Hillman, Braeutigam 1989], a takze sprzy-
jaja wykorzystaniu przez administracj¢ rzagdowg instytucji kontraktu w realizacji
roznych zadan publicznych.

Ramy instytucjonalne to tylko jeden z czynnikow majacych znaczenie dla prze-
biegu procesu wymiany i zawieranych w zwigzku z tym kontraktow. Kontraktowy
nurt ekonomii, czyli nowa ekonomia instytucjonalna, uchylajac szereg zatozen eko-
nomii neoklasycznej, wskazuje na wielo$¢ czynnikow przesadzajacych o formach
kontraktow, procedur ich zawierania i egzekwowania.

3. Kontrakty w teorii ekonomii

W ekonomii pojecie kontraktu jest uzywane w znaczeniu umowy, w wyniku kto-
rej podmioty dokonujace wymiany przyjmuja dobrowolnie okre§lone zobowiagzania
i prawa. Ze wzgledu na ztozono$¢ problemoéw koordynowanych za pomoca kontrak-
tow wyodrebnia si¢ ich rozne rodzaje, takie jak np. kontrakty:

* kompletne i nickompletne,

» implicite i explicite,

* klasyczne i niestandardowe,

* indywidualne i spoteczne,

e formalne i nieformalne,

*  krotkookresowe i dtugookresowe.

Z punktu widzenia zagadnienia analizowanego w niniejszym opracowaniu
istotne jest zdefiniowanie dwoch pierwszych rodzajow kontraktow. Tak wigc przez
kontrakt kompletny nalezy rozumie¢ umowe, ktorej warunki zostaly jednoznacznie
sprecyzowane dla wszystkich sytuacji mogacych mie¢ miejsce w trakcie realiza-
cji kontraktu. Zatem kontrakt taki nie wymaga renegocjacji i zostaje zrealizowany
zgodnie z uzgodnieniami.

Z kolei kontrakt nickompletny to umowa, ktora nie jest ,,domkni¢ta” z powodu
nieprzewidywalnosci i/lub wysokich kosztow rozwazenia i uwzglednienia wydarzen
mogacych mie¢ miejsce w zwiazku z dang transakcja. Takie kontrakty zwykle wy-
magajg renegocjacji i ustalenia regut, w ramach ktérych beda one przeprowadzane.
Stad w odniesieniu do kontraktow niekompletnych uzywa si¢ pojecia ,,.kontraktowa-
nie”, rozumianego jako proces sktadajacy si¢ z trzech faz [Williamson 1998]:

» fazy poprzedzajacej zawarcie umowy, zwigzanej z poszukiwaniem informacji

o produktach, cenach, kontrahentach,
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» fazy formowania warunkéw umowy obejmujacej negocjacje,
» fazy kontrolowania i egzekwowania warunkéw umowy.

W ekonomii neoklasycznej przyjmuje si¢, ze kontrakty sg kompletne. Ma to
Scisly zwiazek z przyjmowanymi w tym nurcie ekonomii zalozeniami, ktorymi sa:
pewno$¢ dziatania, pelna informacja i zerowe koszty transakcyjne. Natomiast nowa
ekonomia instytucjonalna — w szczegdlnosci teoria pryncypata i agenta oraz teoria
kosztow transakcyjnych — bada sytuacje, w ktdrych warunki te nie sg spetnione.

Kontraktowanie nie bytoby problemem, gdyby informacja byta darmowa i w pet-
ni dostepna dla stron umowy. W rzeczywistosci informacja kosztuje i moze by¢ dys-
trybuowana asymetrycznie wsrod kontrahentoéw. Ma to szczeg6lne znaczenie, gdy
dziatania jednej ze stron kontraktu (agenta) nie moga by¢ obserwowane przez druga
strone (pryncypata). Nie jest konieczne w kazdym przypadku, aby dziatanie agenta,
jego wysitek byl mozliwy do zaobserwowania. Jezeli na przyktad obydwie strony
znaja rezultaty dziatania agenta i jezeli pomigdzy wysitkiem agenta a wynikiem jego
dzialania istnieje zwigzek przyczynowo-skutkowy, wowczas kontrakt zawierajacy
specyfikacje wymaganych rezultatow bedzie zblizony do kontraktu kompletnego:
albo agent osiagnie ustalone rezultaty w wyniku podjetych dziatan i otrzyma uzgod-
niong zaptate, albo nie. Jako przyktad takiego kontraktu mozna poda¢ umowg, ktora
zawartam z ogrodnikiem. W jej ramach ustalili$my, ze w zamian za skoszenie trawy
1jej wywdz z mojego ogrodu ogrodnik otrzyma okreslone wynagrodzenie. W takim
przypadku nie ma potrzeby, abym obserwowata jego dziatania. Efekty pracy ogrod-
nika sg dla mnie latwe do sprawdzenia po niskim koszcie.

Wigksze trudnosci powstaja wtedy, gdy nie wystepuje prosty zwigzek przyczy-
nowo-skutkowy pomiedzy dziataniem agenta i rezultatem, gdy rezultaty moga w ja-
kims$ stopniu zaleze¢ od nieprzewidywalnych czynnikow zewnetrznych. Jesli ponad-
to stany otoczenia sg nicobserwowalne badz trudne do zweryfikowania po niskim
koszcie przez sad, to zostanie zawarty kontrakt, ktory bedzie realizowany w warun-
kach ukrytych dziatan agenta i ukrywania informacji [Arrow 1986]. W zaleznosci
od rynku ukryte dziatania moga przyjac¢ forme oportunizmu postkontraktowego lub
pokusy naduzycia. Oportunizm moze polega¢ na nierzetelnym wykonaniu postano-
wien kontraktu i w ten sposob przejeciu czesci renty strony mniej poinformowane;.
Natomiast pokusa naduzycia (moral hazard), wystepujaca na rynkach finansowych,
oznacza podejmowanie bardziej ryzykownych dziatan w zwiazku z uzyskaniem za-
bezpieczen przed poniesieniem pelnej odpowiedzialnos$ci za te dziatania. Typowym
przyktadem pokusy naduzycia jest mniejsza dbato$¢ osoby o samochdd lub dom
w zwigzku z ubezpieczeniem tych dobr.

Z ukrywaniem informacji i jej asymetrycznym rozkladem pomigdzy strony
transakcji wigze si¢ zjawisko negatywnej selekcji. Polega ona na wypieraniu z rynku
dobr o wyzszej jakosci przez dobra o gorszej jakosci. Negatywna selekcja moze tak-
ze dotyczy¢ o0sob czy firm. Na rynku ubezpieczen moze ona polega¢ na wycofywa-
niu si¢ z niego 0s6b o dobrym zdrowiu ze wzgledu na wysokie stawki ubezpieczen
powodowane uleganiem pokusie naduzycia przez osoby o wyzszej sktonnosci do
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ryzyka. W zamoéwieniach publicznych negatywna selekcja moze wystapi¢ w przetar-
gach, w ktorych jedynym kryterium wyboru oferty jest cena, a przedmiotem zamo-
wienia jest dobro niejednorodne lub ustuga o zréznicowanej jakosci. Zagadnienie to
zostanie omoéwione w dalszej czeSci niniejszego opracowania, a tymczasem warto
zauwazy¢, ze kontrakty niekompletne sg takze przedmiotem analizy w teorii kosz-
tow transakcyjnych [Williamson 1985].

W odréznieniu od ekonomii neoklasycznej nowa ekonomia instytucjonalna
zaktada, ze rynek jest jedna z kilku instytucjonalnych form koordynacji transak-
cji. Wedtug Williamsona [1985, s. 15], z punktu widzenia oszczednos$ci kosztow
transakcyjnych, za rozwigzania alternatywne nalezy uznac¢: rynek, przedsiebior-
stwo i dlugookresowe kontrakty dwustronne. W zwiazku z tym pojawia si¢ pytanie
o czynniki, ktore determinuja wybor jednej z tych form koordynacji transakcji przy
zatozeniu, ze stronom kontraktu zalezy na minimalizacji kosztow transakcyjnych
(kosztow kontraktowania). Williamson wyodrgbnit dwie grupy takich czynnikow:
» czynniki dotyczace natury oso6b zawierajacych kontrakty,

* czynniki zwigzane z wlasciwo$ciami transakcji.

Zdaniem Williamsona osoby gospodarujace cechuje ograniczona racjonalnos¢
oraz wspomniana wczesniej sktonnos¢ do oportunizmu. Ograniczona racjonalnosé¢
oznacza, ze ze wzgledu na ograniczong zdolno$¢ zebrania i przetworzenia informa-
cji cztowiek nie bierze pod uwage wszystkich obiektywnych zaleznos$ci i pozostaje
pod wptywem subiektywnych ograniczen informacyjnych. Ograniczona racjonal-
no$¢ powoduje zatem, ze rozwazenie i uwzglednienie w kontrakcie wielu r6znych
wydarzen, ktore mogg si¢ pojawi¢ w zwiazku z dang transakcja, wymaga poniesie-
nia kosztow. Powigkszajg one koszty ex ante, poprzedzajace zawarcie umowy, ktore
mogg si¢ okazac tak wysokie, ze strony transakcji zdecyduja si¢ na kontrakt nickom-
pletny. To z kolei powoduje, ze uczestnicy transakcji poniosg takze koszty ex post,
gdy w zwiazku z wystapieniem nieprzewidzianych, a zatem i nieuwzglednionych
w kontrakcie, wydarzen konieczne stajg si¢ renegocjacje warunkow umowy. W ten
sposob dochodzimy do drugiego zalozenia behawioralnego, wprowadzonego przez
Williamsona — oportunizmu.

Oportunizm moze si¢ okaza¢ dziataniem strategicznym, majacym na celu
maksymalizacje wlasnych korzysci przy ograniczaniu i znieksztatcaniu informacji
niezbednych do podjecia decyzji przez druga strone transakcji. Szczeg6lnie gdy
dochodzi do renegocjacji warunkow niekompletnego kontraktu, pojawia si¢ poku-
sa niedotrzymania uzgodnionych wcze$niej warunkow umowy lub wprowadzenia
takich zmian, ktore pozwola zwickszy¢ korzysci kosztem drugiej strony transak-
cji. Powigksza to koszty ex post zwigzane z uzyskaniem dodatkowych informac;ji,
negocjowaniem nowych warunkow kontraktu i monitorowaniem jej przebiegu.
Oportunizm powoduje, ze rosng takze koszty transakcyjne ex ante, gdy strony
umowy, probujac zabezpieczy¢ si¢ przed oportunizmem, wprowadzg jakie$ formy
gwarancji wykonania kontraktu badz utworza okreslone struktury stuzace rozwia-
Zywaniu Sporow.
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Ograniczona racjonalno$¢ i oportunizm nie majg w zasadzie znaczenia w kon-
traktach kompletnych. Istotne znaczenie majg zatem nie tylko cechy osob zawieraja-
cych umowy, ale takze wlasciwosci transakcji, takie jak: niepewnos$¢ i specyficznosé
przedmiotu transakcji (zasobow zaangazowanych w transakcje). Poza niepewnoscia
behawioralng, powodowang dzialaniami oportunistycznymi, transakcjom towa-
rzyszy niepewnos¢ losowa, wynikajaca ze ztozonos$ci otoczenia, w jakim dziataja
strony umowy, powodujaca nieprzewidywalno$¢ przysztych zdarzen. Ma to istotne
znaczenie dla kontraktow, ktérych realizacja jest rozlozona w czasie.

Specyficznos¢ przedmiotu transakcji czy zasobéw zaangazowanych w transak-
cje jest ustalana z punktu widzenia ich alternatywnego zastosowania. Im mniejszy
koszt alternatywny, tym wyzszy poziom specyficznosci dobra i tym wigksza wspot-
zaleznos$¢ stron transakcji, jak na przyktad w przypadku inwestycji w kapitat rze-
czowy, zrealizowanej na rzecz okreslonego nabywcy. Wysoka specyficzno$¢ dobr
stwarza warunki do oportunistycznych dziatan i wzrostu kosztéw transakcyjnych.
Jesli zatem strony transakcji beda dazy¢ do obnizenia tych kosztow, to zdaniem
Williamsona, transakcje, ktorych przedmiotem sg dobra wysoce specyficzne lub ich
realizacja wymaga zaangazowania specyficznych zasobow, beda wylaczane z ryn-
ku i realizowane w ramach kontraktéw relacyjnych (dtugookresowych umow) lub
w ramach jednego przedsigbiorstwa.

Koncepcja kosztow transakcyjnych powstata w celu wyjasnienia ré6znych form
koordynacji transakcji realizowanych migdzy przedsigbiorstwami. Wydaje sie, ze za
pomocg wprowadzonych w niej oraz w teorii agencji poj¢¢ i narz¢dzi mozna poddac
analizie problemy zwigzane z kontraktowaniem w ramach zamowien publicznych.

4. Kontraktowanie w zamoéwieniach publicznych

Ustawa Prawo zamowien publicznych [Ustawa 2004] jest osobliwym aktem praw-
nym z nastgpujgcych powodow.

Po pierwsze, nie okresla celu/celow wprowadzenia regulacji, co powoduje, ze
jest to regulacja nieckompletna. Sprzyja to cigglemu korygowaniu regut gry w sys-
temie zamowien publicznych i w konsekwencji ograniczaniu przewidywalnosci
i racjonalnos$ci dziatan uczestnikow systemu. Na marginesie warto zauwazy¢, ze
przypisanie ustawie celow ekonomicznych moze okazaé si¢ zagadnieniem nieta-
twym. Oto bowiem ekonomisci na zasadzie domniemania przyjmuja, ze u podstaw
systemu zamowien publicznych jest oszczgdne i racjonalne wykorzystanie srodkow
publicznych [Majgier 2013, s. 9], efektywno$¢ ekonomiczna [UOKIK 2013, s. 9],
efektywno$¢ cenowa i/lub alokacyjna procedur kontraktowania [Kusmierczyk 2013,
s. 11]. Taki punkt widzenia wydaje si¢ uzasadniony o tyle, o ile efektywno$¢ jest
kojarzona z uczciwg konkurencja, stanowiacg jedng z podstawowych zasad udzie-
lania zaméwien publicznych. Z drugiej strony jednak w ekonomii efektywnosé
jest utozsamiana z konkurencja, ktora jest nie tylko uczciwa, ale doskonata. Zatem
przyjecie, ze celem regulacji zamdwien publicznych jest efektywnos$¢ ekonomiczna
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(jej wzrost) moze prowadzi¢ do proby konstruowania procedur, w wyniku ktérych
zawierane kontrakty mialyby by¢ kompletne, a alokacja zasobow, dokonujaca sig¢
w wyniku realizacji tych kontraktéw, bylaby efektywna. Zreszta proby idgce w ta-
kim kierunku sa widoczne w obowigzujacych regulacjach, nalezy wiec zauwazyc¢,
ze koncentrowanie uwagi na efektywnosci alokacji zasobéw w oderwaniu od shusz-
nosci zasad ich podzialu moze uzasadnia¢ stosowanie r6znych form dyskryminacji
cenowej, zwlaszcza za§ doskonatej dyskryminacji cenowe;j. Sprzyjaja temu procedu-
ry aukcyjne, ktore umozliwiajg zamawiajacemu przechwycenie renty drugiej strony
transakcji, ale ich skutki moga by¢ destrukcyjne zarowno dla firm wygrywajacych
aukcje (klatwa zwycigzcy, ang. winner § curse), jak i dla rozwoju rynku, na ktorym
panstwo interweniuje’.

Po drugie, lektura ustawy pozwala twierdzi¢, ze jej tworcy podjeli probe zapro-
jektowania réznych form kontraktowania w systemie zamowien publicznych analo-
gicznie do tych, ktore uksztattowaly si¢ w sektorze prywatnym w zaleznosci rodzaju
doébr mogacych by¢ przedmiotem transakcji. Chodzi o rodzaje dobr rdznigce si¢ pod
wzgledem przejrzystosci informacyjnej [Nelson 1970]. Tak wigc mozna przyjaé,
Ze przetargi nieograniczony i ograniczony zostaly zaprojektowane dla tzw. search
goods, czyli dobr w pelni przejrzystych informacyjnie. Kupujacy zna whasciwosci
oferowanych na rynku produktow, moze je porownac pod wzgledem uzytecznosci
1 wybra¢ ten, ktory ma najkorzystniejsza cen¢. Na rynkach takich dobr dziatania
oportunistyczne zagrazaja wykluczeniem, koszty transakcyjne sa stosukowo niskie,
a konkurencja miedzy producentami ma gtéwnie charakter cenowy. Do dobr typu
search mozna zaliczy¢ m.in.: meble, naczynia szklane, porcelang.

Kolejnym rodzajem dobr, wyréznianym pod wzgledem przejrzystosci informa-
cyjnej dotyczacej ich wlasciwosci, sg dobra typu experience. Whasciwosci tych dobr
sg trudniejsze do rozpoznania przed zakupem, a wiec na tym etapie kontraktowania
istnieje asymetria informacji pomigdzy sprzedawca i nabywca. Ten drugi poznaje ja-
ko$¢ dobr typu experience w trakcie ich uzytkowania. Typowe przyktady takich dobr
to samochod, rower, telewizor, sprzet AGD. Na rynkach tych dobr ograniczeniu asy-
metrii informacji i zwigzanych z tym negatywnych zjawisk, takich jak oportunizm
1 negatywna selekcja, sprzyjajg m.in. reputacja, tworzenie marki i etykiety informa-
cyjne przyblizajace dobra typu experience do search goods. Mozna zatem przyjac,
ze dla tego typu dobr przetarg nieograniczony i ograniczony sa wiasciwymi trybami
sktadania zamowien publicznych, jesli zamawiajacy ma sprecyzowane preferencje
odnosnie do danego dobra.

3 Trudno$ci pogodzenia réznych celow panstwowej regulacji rynkow sa widoczne m.in. w regu-
lacji branzy telekomunikacyjnej. Z jednej strony bowiem regulatorzy tych branz w réznych krajach
deklaruja polityke prokonkurencyjna, z drugiej za$ przeprowadzaja aukcje na rezerwacje czestotli-
wosci, w wyniku ktérych sprzedajacy uzyskuja wysokie ceny, co blokuje wejscie do branzy nowych
firm. Obrazuja to wyniki aukcji przeprowadzonych w réznych krajach na rezerwacje czestotliwosci
w pasmie 800 MHz, z ktorych wynika, ze pasmo to zostalo rozdysponowane przede wszystkim wsrod
firm zasiedziatych [MAiC 2014].
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Credence goods to rodzaj dobr o whasciwosciach nieprzejrzystych informacyj-
nie. Sg to dobra, ktorych wlasciwosci trudno ustali¢ nawet po ich uzyciu. Do tej
kategorii dobr nalezg m.in. lekarstwa, suplementy diety, produkty zaawansowanych
technologii, ustugi lekarskie, finansowe i naprawy samochodow. W przypadku tego
typu dobr asymetria informacji naraza kupujgcego na oportunistyczne dziatania
dostawcy 1 ryzyko, ze zakupi produkt o niskiej jakosci po cenie, ktora nie bedzie
ekwiwalentna. Poniewaz zjawiska te dotyczg rynkow okreslonych dobr, to dla ich
wystepowania nie ma znaczenia, czy kupujacymi sa podmioty prywatne czy pu-
bliczne. Mozna jednak twierdzi¢, ze jesli kupujacy jest profesjonalista, to mozli-
wosci wykorzystania przewagi informacyjnej przez druga strong transakcji zostaja
znacznie ograniczone. Czy zatem outsourcing zamowien publicznych w przypad-
ku zakupdéw dobr typu credence moze przynajmniej cze$ciowo ztagodzi¢ proble-
my zwigzane z kontraktowaniem tych dobr? OdpowiedZ na to pytanie wymagataby
poglebionych badan, tymczasem nalezy przypuszczac, ze skoro przetarg nieograni-
czony jest trybem dominujagcym w zamowieniach publicznych w Polsce, a cena jest
dominujacym kryterium oceny ofert [UOKIK 2013], to w takim trybie zawierane
byly transakcje, ktorych przedmiotem byty credence goods. Oznacza to, ze kupujacy
rezygnowali z jako$ciowych kryteriow oceny ofert, dialogu konkurencyjnego czy
negocjacji, gdyz dla podmiotow nieprofesjonalnych wprowadzenie takich kryteriow
wigzatoby si¢ z koniecznoscig poniesienia wysokich kosztéw pozyskania informacji
o przedmiocie transakcji. W rezultacie w zamowieniach takich mamy prawdopodob-
nie do czynienia z negatywna selekcja. I chociaz skala tego zjawiska nie jest znana,
to wstepne badania [Majgier 2013] pozwalaja wysuna¢ hipoteze, ze selekcja nega-
tywna moze wystepowaé w zamédwieniach na ustugi, ktorych $wiadczenie wymaga
zaangazowania specyficznych zasobow. Wydaje si¢, ze w kwestii tej nie zmieni nic
wprowadzony niedawno zapis ustawowy: waga ceny przy ocenie ofert nie moze by¢
wigksza niz 60%. Nieprofesjonalni zamawiajacy dostosujg si¢ do nowej regulacji,
wprowadzajac pozajakosciowe kryteria, takie jak: termin platnosci, okres gwarancji,
termin dostawy itp. [Libront, Kittel, Krzyzanowski 2016].

Konczac rozwazania na temat kontraktowania w ramach zaméwien publicznych,
warto odnies¢ si¢ do jeszcze jednej instytucji wprowadzonej w ramach ostatniej no-
welizacji ustawy Prawo zamdwien publicznych. Chodzi o art. 20a, ktoéry zobowia-
zuje zamawiajacych roboty budowlane lub ustugi o wartosci rownej lub przekracza-
jacej 1 000 000 euro do powolania zespolu monitorujacego wykonanie zamowienia.
Podniesie to koszty transakcyjne ponoszone przez pryncypata w zwiazku z kontrolo-
waniem przebiegu realizacji zamdwienia przez agenta. Moze to zabezpieczy¢ pryn-
cypala przed oportunizmem agenta i zapobiec kosztom egzekwowania warunkow
kontraktu w razie ich niespehnienia. Jednak i w tym przypadku pojawia si¢ pytanie,
czy taki monitoring bedzie skuteczny, jesli jego przedmiotem beda dobra i ustugi
o wysokiej specyficznosci, a zespot monitorujacy beda tworzyly osoby nieprofesjo-
nalne?
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5. Zakonczenie

Dokumenty WTO, unijne i polskie regulacje dotyczace zamowien publicznych
wskazuja wyraznie, ze punktem odniesienia dla reformy dziatania sektora publicz-
nego stat sie sektor prywatny, ale wyidealizowany, a nie rzeczywisty. Stad koncen-
trowanie uwagi na aukcjach i przetargach jako mechanizmach potencjalnie konku-
rencyjnych, w wyniku ktorych moze wytoni¢ si¢ cena uwzgledniajaca wszystkie
informacje, co oznaczatoby, ze kontraktowanie w trybie zamdéwien publicznych ma
miejsce na rynkach efektywnych w znaczeniu Famy. Problem jednak w tym, ze:

* rynki wlasciwe, na ktérych udzielane sg zamowienia, sa rynkami niedoskonale
konkurencyjnymi lub zmonopolizowanymi,

* zmowy kilku firm blokujg wejscie innym w system zamdowien publicznych,

* wysoki poziom formalizacji systemu zaméwien publicznych oraz wprowadzone
zabezpieczenia przed oportunizmem przedsiebiorstw przystepujacych do kontrak-
towania w tym trybie (np. wadium) powoduja, ze ze wzgledu na wysokie koszty
transakcyjne male firmy sg eliminowane z systemu zaméwien publicznych,

» dla przedsigbiorstw o specyficznych aktywach wysokie ryzyko regulacyjne
moze zniecheca¢ do wchodzenia w zamowienia publiczne,

e system zaméwien publicznych stwarza okazje do dziatan oportunistycznych nie
tylko po stronie podmiotéw prywatnych, ale takze po stronie podmiotow pu-
blicznych [Zamowienia in-house 2017].

Wprowadzenie instytucji porzadkujacych rynek do zamowien publicznych budzi
watpliwosci odnos$nie do ich skutecznos$ci przede wszystkim dlatego, ze w gre wcho-
dza kontrakty zawierane przez podmioty o roznej logice dziatania. Jesli podmiotom
prywatnym i publicznym przypisa¢ interesownos¢ w dziataniu, to istotne okazuja
si¢ normy zachowan. Mozna zatem przyjac, ze jesli oportunizm stron transakcji jest
ograniczany za pomoca norm spotecznych oraz profesjonalnej i apolitycznej admi-
nistracji, to prawne zabezpieczenia kontraktéw w zamoéwieniach publicznych nie
muszg prowadzi¢ do silnej formalizacji procedur regulacji. Ma to istotne znacze-
nie z punktu widzenia efektywnosci regulacji, poniewaz nizszy poziom formaliza-
cji procesu kontraktowania oznacza nie tylko nizsze koszty zabezpieczen, ale takze
mozliwo$¢ dostosowania stron transakcji do zmieniajacych si¢ warunkoéw otoczenia.
Polski ustawodawca zatozyl, ze w naszym kraju konieczna jest formalizacja pro-
cedur w zamowieniach publicznych. Mozna zatem twierdzi¢, ze problem regulacji
zamoOwien publicznych to problem réznych rozwigzan instytucjonalnych, zaktadaja-
cych rozne whasciwosci dobr bedacych przedmiotem transakcji i procedury kontrak-
towania oraz normy zachowan uczestnikoéw transakcji.
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