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Egzogeniczne 1 endogeniczne zrodta asymetrii
informacji na rynku zamowien publicznych

Abstrakt: Egzogeniczne i endogeniczne zrodla asymetrii informacji s istotnym problemem rynku
zamowien publicznych. Czynniki zewnetrzne wywotujace asymetri¢ informacji skutkuja wzrostem
ryzyka transakcji, a zarazem kosztow transakcyjnych. Czynniki wewnetrzne (behawioralne) zwia-
zane s3 z dwoma waznymi zjawiskami: negatywnej selekcji i pokusg naduzycia.

Stowa kluczowe: asymetria informacji, negatywna selekcja, pokusa naduzycia, koszty transakcyjne.

Wstep

Wptyw na zachowanie uczestnikow rynku zamowien publicznych, przede
wszystkim zamawiajgcego i wykonawcy, oraz jako$¢ funkcjonowania tego rynku
ma asymetria informacji. Asymetri¢ informacji w systemie zamdéwien publicz-
nych generuja dwa zrddla: egzogeniczne i endogeniczne. Asymetria informacji
bedaca rezultatem przyczyn egzogenicznych zachodzacych w otoczeniu rynku
zamowien publicznych powoduje wystapienie niepewnosci i powigzanego z nia
ryzyka, czyli zajscia w fazie wykonywania zamowienia publicznego zaktocen
wplywajacych na uksztaltowanie si¢ konkretnej postaci §wiadczenia. Z kolei asy-
metria informacji bedaca wynikiem przyczyn endogenicznych zwigzanych z za-
chowaniami zamawiajacego i wykonawcy wigze si¢ z wystgpieniem niepewnosci
i ryzyka, czyli obecnoscig sprzgzenia okreslanego mianem relacji agencji. Celem
artykutu jest zarysowanie problematyki asymetrii informacji na rynku zamowien
publicznych z perspektywy zrédet egzogenicznych i endogenicznych.
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60 AGNIESZKA CHRISIDU-BUDNIK

Asymetria informacji

Doniosto$¢ systemu zaméwien publicznych, a takze wzrost stopnia skom-
plikowania jego funkcjonowania powoduje poszerzenie perspektywy badawcze;j,
ktora staje si¢ otwarta na podejscie interdyscyplinarne — wiacza dorobek innych
dyscyplin naukowych do analizy funkcjonowania owego systemu. Jednym z prze-
jawow takiego podejscia jest wyksztalcenie si¢ interdyscyplinarnego nurtu ana-
lizy systemu zamowien publicznych przez pryzmat teorii asymetrii informacji.
Teoretyczne podstawy wyksztatcenia si¢ w obrebie nauk prawnych i ekonomicz-
nych teorii asymetrii informacji ukonstytuowaty prace Josepha Stiglitza, Geor-
ge’a Akerlofa i Michaela Spence’a'. Asymetria informacji jest zjawiskiem, ktore
moze towarzyszy¢ przygotowywaniu, zawieraniu i wykonywaniu kazdej umowy
i zaktocaé przejrzystosé i tym samym sprawno$¢ obrotu gospodarczego na kon-
kretnym rynku. Utrudnia ona zrozumienie intencji i ofert stron umowy o udziele-
nie zamowienia publicznego i niewatpliwie pozostaje zjawiskiem niepozadanym
spotecznie, ktore obniza skutecznos¢ realizacji celu zamowien publicznych w po-
staci maksymalizowania efektywnos$ci ekonomicznej zakupow dokonywanych na
rynku zamoéwien publicznych?.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest na pod-
stawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien pu-
blicznych (Dz.U. z 2019 1. poz. 1843 ze zm.). Ustawa ta, w ramach przepisow
ogolnych, wyznacza zasady udzielania zamowien publicznych, ktorych skuteczna
realizacja przyczynia si¢ do redukcji asymetrii informacji wywolywanej zwtasz-
cza przez ryzyko endogeniczne’.

Asymetria informacji wywotywana jest przez dwie grupy czynnikow. Pierw-
sza grupa powstaje w otoczeniu rynku zamowien publicznych i kreuje ryzyko
egzogeniczne dla sprawnej realizacji umowy o zamowienie publiczne. Druga gru-
pa zas rodzi si¢ na rynku zaméwien publicznych i bedac bezposrednio zwigzana

I Wszyscy trzej ekonomisci w 2001 roku zostali laureatami Nagrody Nobla za wktad w ana-
liz¢ rynku, ktérego atrybutem jest asymetria informacji wystgpujaca w sytuacji, gdy poszczegolni
uczestnicy rynku dysponuja ,,lepsza” informacja niz inni. Zob. G. Akerlof, The market for “lemons”:
Quality uncertainty and the market mechanism, ,,The Quarterly Journal Of Economics” 1970, nr 3,
s. 488 n.; M. Spence, Job market signaling, ,,The Quarterly Journal Of Economics” 1973, nr 3,
s. 355 n.; J. Stiglitz, A. Weiss, Credit rationing in markets with imperfect information, ,,The American
Economic Review” 1981, nr 3, s. 393 n.

2 Por. M. Szydto, Prawna koncepcja zaméwienia publicznego, Warszawa 2014, s. 41.

3 Kontekst asymetrii informacji uzasadnia wskazanie zwlaszcza na zasady: uczciwej konku-
rencji — rownego traktowania wykonawcow, bezstronnosci i obiektywizmu, jawnosci — przejrzy-
stosci 1 transparentnos$ci postgpowan (art. 7-10). Zasady te maja charakter normatywny, to znaczy
ich realizacja ulega konkretyzacji w odpowiednich przepisach ustawy, regulujacych zachowania
zamawiajacego i wykonawcy. Zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: KIO) z dnia 17 grud-
nia 2019 roku, sygn. 2440/19; wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2019 roku, sygn. 493/19; wyrok KIO
z dnia 25 kwietnia 2019 roku, sygn. 415/19.
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z okreslonymi dziataniami uczestnikoéw rynku zamowien publicznych, to jest in-
stytucji zamawiajgcego i wykonawcy, kreuje ryzyko endogeniczne powodujace
obnizenie sprawnosci wykonania umowy o zamowienie publiczne. Wystgpienie
zjawiska asymetrii informacji prowadzi do wzrostu kosztéw transakcyjnych — sa
to koszty wytworzenia dobr i ustug, ktdre obejmujg koszty nie tylko produkc;ji,
lecz takze towarzyszace zawarciu kazdej transakcji*. Uwzglednienie faktu, ze za-
moéwienie publiczne jest kategorig prawng o charakterze dynamicznym, w tym
mianowicie znaczeniu, ze konstytuuja go trzy nastepujace po sobie etapy: przy-
gotowania, udzielania (zawierania) i wykonywania zamoéwienia®, pozwala wyod-
rebni¢ trzy kategorie kosztow transakcyjnych:

1. koszty transakcyjne ex ante, wystepujace lub antycypowane na etapie przy-
gotowywania i zawierania umowy, do ktorych zalicza si¢ koszty poszukiwania
partnera wspotpracy, negocjacji, koordynacji, dotyczace ustalania wzajemnych
zobowigzan, przetwarzania i wymiany informacji (na przyktad dialog technicz-
ny®), poszukiwania, rozpoznawania i oceny dostepnych ofert;

2. koszty transakcyjne in tractu, ktdre powstaja w trakcie wykonywania umo-
wy 1 zazwyczaj sg konsekwencja ograniczen kontraktowania. Zalicza si¢ do nich
koszty monitorowania dzialan wykonawcy czy renegocjacji postanowien umowy
o0 udzielenie zamdwienia publicznego;

3. koszty transakcyjne ex post, obejmujace koszty egzekwowania realizacji
warunkéw umowy oraz koszty kontroli’.

4 O.E. Williamson, Transaction-cost economics: The governance of contractual relations,
,»The Journal of Law and Economics” 1979, nr 2, s. 233 n.; M. Beccerra, A.K. Gupta, Trust within
the organization: Integrating the trust literature with agency theory and transaction costs econom-
ics, ,,Public Administration Quarterly” 1999, nr 2, s. 177 n.

> M. Szydto, op. cit., s. XIX .

6 Dialog techniczny jest instytucja prawna, wprowadzong nowelizacjg ustawy — Prawo
zamowien publicznych z 12 pazdziernika 2012 roku, a nastgpnie zmodyfikowana nowelizacja
z 22 czerwca 2016 roku (tekst jedn. Dz.U. z 2019 r. poz. 1307, 1843 ze zm.; dalej: p.z.p.). Insty-
tucja dialogu technicznego jest odstepstwem od zasady, ze umowa o udzielenie zamdéwienia pu-
blicznego na etapie przygotowania, to znaczy prowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego, ksztaltowana jest niemal wylacznie przez zamawiajacego. Dialog techniczny stwarza
stronom postepowania, to jest zamawiajacemu i wykonawcy, mozliwo$¢ wymiany informacji, ktdra
przyjmuje tu posta¢ konsultacji. Konsultacje umozliwiaja wyartykulowanie, a przy okazji skonfron-
towanie potrzeb zamawiajacego z mozliwoscia ich realizacji przez wykonawce. Ponadto podjecie
konsultacji pozwala pozna¢ specyfike branzy, w ktorej dokonywane jest zamowienie, rozpoznac
i oceni¢ dostepne oferty, ustali¢ wzajemne zobowigzania, wyeliminowa¢ niejasne i niezrozumia-
e zapisy w dokumentacji przetargowej. Podjecie przez zamawiajacego decyzji o zaangazowaniu
si¢ w dialog techniczny zwigksza koszty ex ante, ktorych poniesienie pozwala jednak zredukowac
koszty ex post. Dobrze zorganizowany i przeprowadzony dialog techniczny moze przyczynic si¢ do
zmniejszenia liczby sporéw dotyczacych opisu przedmiotu zamoéwienia, a takze zredukowac liczbe
wnioskow o wyjasnienie przedmiotu zamdéwienia, co niewatpliwie wptywa na sprawnos$¢ postepo-
wania o udzielenie zamowienia publicznego, a szczegdlnie na dwie podstawowe postaci sprawnosci
— skutecznos¢ i ekonomicznos¢.

7 Por. A. Chrisidu-Budnik, Od biurokracji do New Public Governance. Perspektywa izomor-
Sfizmu instytucjonalnego, Wroctaw 2019, s. 44-45.
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Egzogeniczne zrodta asymetrii informacji

Asymetria informacji generowana przez zrodla egzogeniczne powoduje, ze
uczestnicy rynku zamowien publicznych majg ograniczone mozliwo$ci antycypacji
przysztosci, to znaczy warunkow, w ktorych umowa bedzie realizowana. Zamawia-
jacy 1 wykonaweca nie dysponuja mozliwosciag wywierania wpltywu na wystgpienie
okreslonych zdarzen ani na prawdopodobienstwo ich wystapienia. W momencie
podejmowania kooperacji, a wigc przygotowywania i udzielania zamoéwienia pu-
blicznego, strony umowy znajdujg si¢ w stanie niepewnosci przysztosci, bedacej
konsekwencja dynamiki zmian spotecznych, gospodarczych i politycznych. Dyna-
mika zmian w otoczeniu rynku zaméwien publicznych moze implikowac sytuacje,
w ktorych zamawiajacy i wykonawca na etapie przygotowywania zamowienia
nie maja mozliwosci doktadnego okreslenia parametrow i sposobow wykonania
swiadczenia, poniewaz zaleza one od konkretnych stanéw otoczenia, ktore trudno
doktadnie przewidzie¢; wiele aspektow zwiazanych z realizacjg zamdwienia pozo-
staje niewiadoma. Jezeli zadna ze stron umowy nie dysponuje przy tym dodatkowa
informacja, ktora umozliwilaby jej zwigkszenie prawdopodobienstwa zajscia okre-
slonego zdarzenia, to zachodzi tu zjawisko asymetrii informacji, ktéra w omawia-
nym przypadku sytuuje si¢ na styku rynku zamowien publicznych i jego otoczenia,
w ramach ktorego mozna wyroznic¢ wiele segmentow.

Asymetri¢ informacji uruchamiang przez czynniki zewnetrzne charakteryzu-
ja dwie zmienne. Pierwsza to niewystepowanie elementu behawioralnego, bez-
posrednio zwigzanego z dziataniami podejmowanymi przez uczestnikow rynku
zamoOwien publicznych, a obecnos¢ elementu obiektywnego — zwigzanego z zda-
rzeniami, ktérych nie da si¢ przewidzie¢. Druga to brak przewagi informacyjne;j
jednej ze stron umowy, to znaczy ze zadna ze stron nie dysponuje przewaga in-
formacyjna, ktora pozwolitaby ktoremus z partneréw pozna¢ wczesniej konkretne
warunki $wiadczenia bedacego przedmiotem umowy o zamowienie publiczne.
Ryzyko egzogeniczne ma rézne podstawy i generowane jest przez decyzje pod-
miotOw o zroéznicowanej proweniencji. Zawarcie umowy w warunkach ryzy-
ka egzogenicznego uruchamia wysokie koszty transakcyjne ex ante powigzane
zwlaszcza z przetwarzaniem i wymiang informacji migdzy zamawiajacym a wy-
konawca, koszty in tractu potaczone z konieczno$cig renegocjacji postanowien
umowy oraz koszty ex post scalone z potencjalng koniecznosciag wykonywania
deficytowej umowy?®.

8 Wykonawcy i zamawiajacy stoja przed dylematem, czy na etapie przygotowywania i zawie-
rania (udzielania) zamowienia uwzglednia¢ ryzyko egzogeniczne, na przyktad zapowiadany wzrost
ptacy minimalnej przy konstrukcji ceny oferty. Wykonawca, ktory uwzgledni zapowiadang pod-
wyzke, a w konsekwencji zaproponuje wyzsza ceng, moze kwestionowa¢ wazno$¢ przetargu, argu-
mentujac, ze nizsza stawka konkurenta, ktory wygral przetarg, zostata celowo zanizona. Natomiast
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Endogeniczne Zrodia asymetrii informacji

Asymetria informacji generowana przez zroédta endogeniczne jest bezpo-
srednig emanacja zachowan stron umowy o zamdwienie publiczne. Asymetria
informacji w omawianym przypadku polega na tym, ze jeden z uczestnikow
rynku zamdéwien publicznych dysponuje przewaga informacyjna na etapie przy-
gotowywania i zawierania umowy i/lub na etapie jej wykonywania. Asymetria
informacji bedaca wynikiem dziatan podejmowanych przez uczestnikow rynku
zamowien publicznych w literaturze przedmiotu interpretowana jest w kontekscie
teorii relacji agencji, ktora traktowana jest jako schemat analityczny pozwalajacy
wyjasnia¢ niektore formy zachowan uczestnikow rynkow cechujacych sie zawie-
raniem kontraktow®. Relacja agencji pojawia sie, gdy jeden podmiot uzaleznio-
ny jest od dziatalno$ci drugiego, ktéremu zleca okreslone zadania do wykonania
i przekazuje mu okre$lone uprawnienia!?. Przekazanie zdan do realizacji odbywa
si¢ na podstawie umowy, ktorej stronami s3 zleceniodawca okreslany mianem
pryncypala i zleceniobiorca nazywany agentem.

Na rynku zamowien publicznych pryncypatem jest instytucja zamawia-
jacego, a agentem instytucja wykonawcy. W klasycznym nurcie teorii agencji
przyjmuje si¢, ze przewagg informacyjng dysponuje wykonawca (agent), ktory
zaspokajajgc okreslone potrzeby zamawiajacego, wie lepiej, jak si¢ zachowa ,wy-
konujac ustalone w umowie §wiadczenie, a zatem jest lepiej zorientowany co do
konkretnej postaci $wiadczenia, ktore dostarczy zamawiajacemu. Zamawiajacy
nie jest w stanie rozpoznaé i oceni¢ intencji oraz zachowania wykonawcy na eta-
pie przygotowywania umowy, a takze w trakcie jej wykonywania!l. Tego rodzaju

mozliwo$¢ ustawowej waloryzacji wynagrodzenia na podstawie art. 142 ust. 5 pkt 2 i 3 ustawy p.z.p.
dotyczy tylko umow dlugoterminowych, trwajacych dhuzej niz 12 miesigcy.

9 Za tworcow teorii agencji uwaza sic Michaela C. Jensena i Eugenea F. Fama; zob. eidem,
Agency problems and residual claims, ,,The Journal of Law and Economics” 1983, nr 2, s. 327 n;
eidem, Separation of ownership and control, ,,The Journal of Law and Economics” 1983, nr 2,
s. 301 n.; E.F. Fama, Agency problems and theory of the firm, ,,Journal of Political Economy” 1980,
nr2,s. 288 n.

10 Fundamentem, na ktérym zasadza sie teoria agencji, jest obecne juz w dorobku Williamso-
na zalozenie o oportunizmie stron umowy, powodujacym miedzy innymi, Ze cele stron umowy nie
sg jednolite, a pozostaja wobec siebie konkurencyjne; zob. M.C. Jensen, W.H. Meckling, Theory
of the firm: Managerial behavior, agency cost and ownership structure, ,,Journal of Financial Eco-
nomics” 1976, nr 3, s. 305 n.; H. Daly, Conflicts of interest in agency theory: A theoretical overview,
,,Global Journal of Human — Social Science: E-Economics” 2015, nr 1, s. 17 n.

1 Tego typu niepewnos¢ jednej ze stron umowy okreslana jest mianem ukrytej intencji (hid-
den intention) lub niepewnosci oszustwa (hold up); zob. A.C Mithlbacher, V.E. Amelung, Ch. Juhn-
ke, Contract design: The problem of information asymmetry, ,International Journal of Integrated
Care” 2018, nr 1, s. 1 n.; A. Picot, R. Reichwald, R. Wigand, Information, Organization and Man-
agement, Berlin 2009, s. 50. Na rynku zamoéwien publicznych problem ukrytych intencji znajduje
odzwierciedlenie w problematyce zmow przetargowych, ktdre naruszaja zasad¢ uczciwej konkuren-
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potencjalny oportunizm wykonawcy powoduje powstawanie szczegolnego rodza-
ju kosztow transakcyjnych typu ex ante, okre$lanych jako koszty utopione (sunk
costs), ktorych rentowno$¢ zalezy od zachowania wykonawcy!2.

Potraktowanie teorii agencji jako schematu analitycznego pozwala dostrzec,
ze na rynku zamowien publicznych moze wystepowac obustronna asymetria
informacji. Przewaga informacyjnag moze dysponowa¢ zaréwno pryncypat (za-
mawiajacy), jak i agent (wykonawca). Przewaga informacyjna zamawiajacego
wynika z tego, ze niewatpliwie jest on podmiotem inicjujagcym zawarcie umowy
i w duzej mierze okreslajacym jej warunki, ktory w sposéb autonomiczny identy-
fikuje swoje potrzeby!? oraz samodzielnie tworzy opis przedmiotu zamoéwienia.
Asymetri¢ informacji moze potgegowac to, ze zamawiajacy nie zawsze w sposob
precyzyjny potrafi wyartykulowaé swoje wymagania odno$nie do przedmiotu za-
moéwienia 1 tym samym niekiedy nie dysponuje dostateczng wiedzg o tym, jak
uzyskac na rynku zamoéwien publicznych optymalne swiadczenie zaspokajajgce
jego potrzeby, a takze nie zna specyfiki branzy, w ktorej dokonywane jest zamo-
wienie!4. Przewaga informacyjna wykonawcy wynika z tego, Ze to on dysponuje
specjalistycznym know-how odnoszacym si¢ do specyfiki branzy, w ktdorej zamo-
wienie bedzie realizowane, oraz wiedza o uwarunkowaniach wykonania umowy,
przesadzajacych o skuteczno$ci procesu zamdowien publicznych.

cji; zob. A Chrisidu-Budnik, J. Przedanska, The agency theory approach to the public procurement
system, ,,Wroclaw Review of Law, Administration & Economics” 2017, nr 1, s. 154 n.

12 Koszty utopione to nieodwracalne inwestycje, ktore poniosta strona umowy na etapie przy-
gotowywania i zawierania umowy o wykonanie zamowienia publicznego. Wysoko$¢ kosztéw uto-
pionych zalezy od zachowania wykonawcy, ktory moze zmieni¢ swoje zachowanie, a zamawiajacy
dysponuje mozliwo$cia oceny dzialan wykonawcy dopiero ex post; por. S. Forlicz, Niedoskonata
wiedza podmiotow rynkowych, Warszawa 2001, s. 133—134.

13 Zamowienia publiczne i dokonywane w ich ramach zakupy shiza w pierwszej kolejno-
Sci zaspokajaniu potrzeb samego zamawiajacego, aczkolwiek potrzeby zamawiajacego zazwyczaj
stuzg realizacji celu publicznego i w tym sensie zamawiajacy dziata w interesie publicznym; por.
M. Szydto, op. cit., s. 4.

14 Mozliwo$é wystgpienia asymetrii informacji na etapie przygotowywania konkretnego
zamowienia poteguje fakt, ze zamawiajacy kazdorazowo musi ustali¢ granice migdzy istotnymi
a nieistotnymi cechami, parametrami, funkcjonalno$ciami nabywanych $wiadczen, tak aby miec¢
pewnosé, ze jego potrzeby zostang zrealizowane przy jednoczesnym poszanowaniu ustawowej zasa-
dy uczciwej konkurencji. Zamawiajacy, dokonujac opisu przedmiotu zaméwienia, winien kierowac
si¢ wytycznymi zawartymi w art. 29 ust. 1 p.z.p., przygotowaé go w sposob jednoznaczny i wy-
czerpujacy za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Starannos¢ i precyzja za-
mawiajgcego przy dokonywaniu opisu przedmiotu zaméwienia implikuje relatywnie duze koszty
transakcyjne ex ante, niemniej sama konieczno$¢ poniesienia przez zamawiajacego tego rodzaju
kosztow moze prowadzi¢ do efektywniejszego wykonania umowy i tym samym do redukcji ryzyka
zwigzanego z jej wykonaniem.
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Negatywna selekcja. Pokusa naduzycia

Wspomniana dynamika procesu zamowien publicznych uzasadnia wyodreb-
nienie przynajmniej dwdch endogenicznych zrodet asymetrii informacji: negatyw-
nej selekcji (adverse selection) i pokust naduzycia (moral hazard)'>. Problematy-
ka endogenicznych zrodet asymetrii informacji na rynku zamowien publicznych
wpisuje si¢ w zagadnienie informacji niedoskonatej. Jak podkresla Joseph Sti-
glitz, obecne rynki charakteryzuje to, ze informacja jest niedoskonata, uzyskanie
informacji moze by¢ kosztowne, wystepuja istotne asymetrie informacji na zroz-
nicowanych rynkach, a na poziom nate¢zenia tych asymetrii wpltyw moga miec
dziatania instytucji lub jednostek'®. Tym samym zasobem pozadanym w transak-
cjach dokonywanych na rynku zamoéwien publicznych sg informacje o zachowa-
niu jego uczestnikow w kontek$cie zawieranej umowy.

Okolicznos¢ negatywnej selekcji moze pojawic si¢ na etapie przygotowania
1 zawierania umowy o zaméwienie publiczne. Na rynku zamowien publicznych
negatywna selekcja zwigzana jest z niepewnos$cia ksztaltowania si¢ warunkow
wykonywania umowy. Negatywna selekcja dotyczy sytuacji, kiedy jedna ze stron
(zamawiajacy lub wykonawca) jest lepiej poinformowana niz druga i korzysta
z tak zwanego efektu ukrytej informacji (hidden information), ktory polega na
tym, ze okreslona strona transakcji dysponuje wiedza o okolicznosciach realizacji
umowy niedostepng dla drugiej strony oraz moze mie¢ motywacje¢, aby zachowac
te przewage na etapie przygotowywania i zawierania umowy!”’.

Przyktadem wystgpienia zjawiska negatywnej selekcji jest przeprowadzone
przez podmiot leczniczy postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
dostawe leku Y w liczbie 10 tysigcy jednostek przez okres 12 miesigcy. Postepo-
wanie o udzielenie zamowienia publicznego w $wietle regulacji ustawy Prawo
zamoOwien publicznych przebiegato prawidtowo: (1) podmiot leczniczy oglosit
przetarg i udostepnit stosowne dokumenty, w tym SIWZ i wzor umowy; (2) wyko-
nawcy zadawali pytania, zamawiajacy udzielat na nie odpowiedzi; (3) zamawia-
jacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie; (4) umowa zostata

15 Zob. X. Hui, M. Saeedi, N. Sundaresan, Adverse selection or moral hazard, an empirical
study, ,,The Journal of Industrial Economics” 2018, nr 3, s. 610 n.; T. Klein, Ch. Lambertz, K.O. Stahl,
Market transparency, adverse selection and moral hazard, ,,Journal of Political Economy” 2016, nr 6,
s. 1677 n.

16 Por. J. Stiglitz, The contributions of the economics of information to twentieth century eco-
nomics, ,,The Quarterly Journal of Economics” 2000, nr 4, s. 1441.

17 Nalezy zauwazyé, ze szczegdlnym przypadkiem negatywnej selekcji jest podanie (zata-
jenie) informacji wprowadzajacej zamawiajacego w blad, czego efektem, zgodnie z art. 24 ust. 1
pkt 16 1 17 p.z.p., moze by¢ wykluczenie wykonawcy, a w konsekwencji uniemozliwienie udziele-
nia takiemu podmiotowi zamowienia. Wykluczenie wykonawcy, ktory podaje (zataja) informacje
wprowadzajace zamawiajacego w blad, ma zapobiec wypieraniu lepszych ofert przez gorsze; zob.
np. wyrok z KIO z dnia 26 stycznia 2017 roku, sygn. 98/17.
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podpisana. W trakcie okresu obowigzywania umowy wykonawca wywigzywat
si¢ z natozonych na niego obowiazkow, jednak po uptywie 12 miesiecy okaza-
lo sie, ze podmiot leczniczy wykorzystat tylko 65% okreslonej w umowie ilo$ci
leku, a wykonawca zaczat domaga¢ si¢ od podmiotu leczniczego wynagrodzenia
w wysokosci odpowiadajacej wartosci 100% wartosci dostaw asortymentu. Pod-
miot leczniczy odmowit pokrycia kosztu 35% wartosci asortymentu, ktora fizycz-
nie nie zostata zrealizowana, powotujac si¢ na zapis w umowie przewidujacy, ze
przy wystapieniu okreslonych okoliczno$ci zamawiajacy ma prawo ,,zmniejszy¢
zamowienie do 20%”. Tym samym zamawiajacy podnosil, Zze w sytuacji zajscia
przewidzianych w umowie okoliczno$ci ma on prawo zmniejszy¢ catkowity wo-
lumen dostaw do 20%, czyli do 2 tysiecy jednostek leku Y. Zawarte w umowie
okreslenie ,,do 20%” zdaniem zamawiajacego odnosito si¢ do catkowitej wiel-
kosci zamowienia. Wykonawca natomiast twierdzit, ze przy wystapieniu okre-
slonych w umowie okoliczno$ci podmiot leczniczy ma prawo zmniejszy¢ catko-
wity wolumen sprzedazy do 20%, czyli do 8 tysigcy jednostek leku, a zatem ze
zawarte w umowie okreslenie ,,do 20%” w rozumieniu wykonawcy odnosito si¢
do wielkosci dokonywanego zmniejszenia. Ponadto wykonawca zarzucal zama-
wiajacemu, ze nie wywigzal si¢ z obowiazkoéw natozonych na niego w ustawie, to
znaczy nie poinformowat go w formie pisemnej o wystapieniu okoliczno$ci ma-
jacych wplyw na ksztaltowanie wielkosci dostaw. Wykonawca argumentowat, ze
w trakcie catego okresu obowigzywania umowy pozostawal w stanie gotowos$ci
do $wiadczenia dostaw w pelnej wysokosci i dlatego domagat si¢ wyptaty catosci

wynagrodzenia przewidzianego w umowie!'®.

18 Specyfika zaméwien publicznych w branzy medycznej (realizacja niektorych przedmio-
tow zamowienia jest podyktowana biezacym zapotrzebowaniem, niejednokrotnie determinowanym
czynnikami zmieniajacymi si¢ w trakcie realizacji umowy) powoduje, ze zamawiajacy — podmioty
lecznicze w opisie przedmiotu zamoéwienia i umowach o zamoéwienie publiczne zastrzegaja sobie
prawo do jednostronnego zmniejszenia liczby zamawianego asortymentu i zwigzanej z tym wartos$ci
umowy do faktycznie zamawianego asortymentu w okresie obowigzywania umowy. Postepowanie
takie oznacza ingerencj¢ w podany zakres zamawianego przedmiotu (na przyktad dostaw lekow)
przez jego zmniejszenie na etapie wykonywania umowy. Powstaje zatem asymetria informacji —
dla potencjalnych wykonawcow oznacza to niewiedze co do jednego z kluczowych elementoéw kal-
kulacji ceny, to jest liczby zamawianych dostaw, warunkujgcego rzetelng wyceng oferty. Asymetria
informacji na rynku zamowien publicznych moze wigc prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji. Wykonawcy w sytuacji braku jednoznacznej informacji na temat liczby zamawianego
asortymentu zdani sg na wlasne, rézne dla kazdego z nich, oceny co do prawdopodobnych potrzeb
zamawiajacego w aspekcie ilosciowym. Charakter branzy medycznej powoduje, ze nie zawsze jest
mozliwe precyzyjne i sztywne ustalenie doktadnej liczby zamawianego asortymentu bez uwzgled-
nienia potencjalnych odstgpstw wynikajacych z okolicznosci powstatych na etapie wykonywania
umowy. Niemniej nieakceptowalne sg postanowienia umowy stwarzajace zamawiajgcemu nieogra-
niczona pod wzgledem ilo$ciowym oraz pozostajaca poza wszelka kontrola swobode decyzyjna
odnosnie do zmniejszenia zakresu lub liczby dostaw bedacych przedmiotem zaméwienia; zob. np.
wyrok KIO z dnia 2 stycznia 2017 roku, sygn. 2346/16.
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Nakreslony przypadek asymetrii informacji, przyjmujacy posta¢ negatywnej
selekeji, pozwala dostrzec efekt ukrytej informacji bedacy konsekwencja wysta-
pienia problemu z precyzyjnym opisem przedmiotu zamoéwienia. Zapis ,,do 20%”’
bez doprecyzowania, do jakich okolicznosci uprawniajacych zamawiajacego do
zaniechania czeéci realizacji zamowienia si¢ odnosi, stal si¢ przyczyna niesku-
tecznej komunikacji migdzy zamawiajacym a wykonawca na etapie wykonywa-
nia umowy i przyczyna wzrostu kosztow transakcyjnych ex post.

Z kolei okoliczno$¢ pokusy naduzycia moze pojawi¢ si¢ na etapie wykony-
wania umowy o zamoéwienie publiczne. Na rynku zamowien publicznych pokusa
naduzycia jest zwigzana z dziataniami podejmowanymi przez wykonawce, ktore
sa trudno monitorowane przez zamawiajacego!'®. Wykonawca korzysta z tak zwa-
nego efektu ukrytego dziatania (hidden action), polegajacego na tym, ze moze
podejmowac dziatania, ktore ze wzgledu na wysokie koszty transakcyjne in trac-
tu trudno kontrolowaé¢ zamawiajacemu. Zjawisko pokusy naduzycia wpisuje si¢
w kontekst wtasciwej oceny przez zamawiajacego wiarygodnosci technicznej,
ekonomicznej, finansowej czy zawodowej wykonawcy. Wiarygodnos¢ wyko-
nawcy konstytuuje jego terminowo$¢, solidnos¢, niezawodnos$¢, uczciwosc, czy-
li szeroko rozumiang rzetelno$¢. Mozliwo$¢ wystapienia pokusy naduzycia jest
natomiast konsekwencja specjalistycznej wiedzy wykonawcy dotyczacej samego
przedmiotu zamowienia i specyfiki oraz uwarunkowan funkcjonowania branzy,
w ktorej owo zamowienie jest realizowane. Ustawa Prawo zamowien publicznych
stwarza zamawiajagcemu mozliwo$¢ zastosowania bogatego instrumentarium we-
ryfikacji instytucji zamawiajacego, ktorego wykorzystanie na etapie przygotowy-
wania umowy zwigksza prawdopodobienstwo wyboru wykonawcy, ktory zreali-
zuje przedmiot zaméwienia zgodnie z preferencjami zamawiajacego?’. Jednak nie
same regulacje prawne, ale odpowiedni, to znaczy adekwatny do specyfiki kon-
kretnego przedmiotu zamowienia, dobor instrumentéw weryfikacji stwarza realne
podstawy ograniczenia lub wyeliminowania pokusy naduzycia przez wykonawce.
Weryfikacja wykonawcy zwigzana z analiza jego wiarygodnos$ci implikuje wzrost
kosztow transakcyjnych ex ante, ktérych obecnos¢ na etapie przygotowywania
i zawierania umowy wprost przektada si¢ na redukcje kosztow transakcyjnych ex
post na etapie wykonywania umowy oraz po jej zakonczeniu. Ocena i ewentualne
skorygowanie rzeczywistych efektow wykonania umowy wiaze si¢ bowiem z po-
niesieniem kosztow transakcyjnych ex post przez zamawiajacego.

19" Zob. T.L. Brown, M. Potoski, D.M. Van Slyke, Managing public service contracts: Aligning
values, institutions, and markets, ,,Public Administration Review” 2006, nr 3, s. 323 n.

20 Zob. M. Falkowska, Rzetelnos¢ i wiarygodnosé wykonawcy warunkiem ubiegania sie
0 zamowienie, ,,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2019, nr 1, s. 75 n.
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Konkluzja

Zjawisko asymetrii informacji polega na niejednakowym rozktadzie infor-
macji istotnych dla sprawnej wymiany dobr i ustug na rynku zaméwien publicz-
nych. Zaburzenie efektywnosci wymiany moze by¢ wywolywane czynnikami eg-
zogenicznymi i endogenicznymi. Asymetria informacji generowana przez zrodia
zewngtrzne wigze si¢ z problemem niedoskonatej informacji, ktora powoduje, ze
uczestnicy rynku zamowien publicznych (zamawiajacy i wykonawca) nie majg
peinej wiedzy o warunkach wykonywania przysztej umowy. Niedoskonata infor-
macja determinuje zardéwno jakos¢ etapu przygotowywania i zawierania umowy,
jak 1 jakos¢ etapu wykonywania umowy, prowadzac jednocze$nie do wzrostu
trzech wyroznionych w artykule rodzajow kosztow transakcyjnych.

Asymetria informacji generowana przez zrodta wewnetrzne to sytuacja, gdy
jedna strona umowy dysponuje wiekszym zasobem informacji o warunkach i oko-
licznos$ciach realizacji umowy niz druga. Fakt, ze zamd6wienia publiczne sg nie
tylko kategoria prawna, lecz takze ekonomiczng, uzasadnia zwrdcenie uwagi na
dwa endogeniczne aspekty asymetrii informacji. Pierwszy — negatywna selekcja
— moze prowadzi¢ do wyparcia lepszej oferty przez ofert¢ gorsza. Natomiast
drugi — pokusa naduzycia — tworzy ryzyko realizacji przedmiotu zamowienia
niezgodnego z preferencjami zamawiajacego. W praktyce owe dwa endogeniczne
aspekty asymetrii informacji trudno rozdzieli¢. Wystapienie negatywnej selekcji
i pokusy naduzycia jest przejawem oportunizmu stron umowy zaréwno na eta-
pie przygotowywania umowy, jak i jej wykonywania. Niektorzy uczestnicy rynku
zamoOwien publicznych dla maksymalizacji uzytecznosci wtasnych celow moga
dazy¢ do wykorzystania przewagi informacyjnej, dlatego istotne jest zrozumie-
nie istoty charakteru negatywnej selekcji i pokusy naduzycia oraz u§wiadomienie
koniecznosci wykorzystania regulacji prawnych w taki sposob, aby doprowadzi¢
do eliminacji negatywnych skutkéw zawarcia umowy o zamowienie publiczne.
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Exogenous and endogenous sources of asymmetric
information in the public procurement market

Summary

Exogenous and endogenous sources of asymmetric information are an important issue in the
public procurement system. External factors which cause asymmetry information can result in in-
creased transaction risk, as well as transaction costs. Internal (behavioral) factors which cause asym-
metry information lead to two important effects: adverse selection and moral hazard.

Keywords: asymmetric information, adverse selection, moral hazard, transaction costs.
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