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Ryszard Szostak

Z. problematyki przetargu organizowanego na sprzedaz
przedsi¢biorstwa panstwowego w trybie prywatyzacji

L. W swietle art. 39 ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji
i prywatyzacji', przedsigbiorstwo panstwowe moze by¢ sprywatyzowane
w ramach tzw. prywatyzacji bezposredniej przez sprzedaz, wniesienie do
spolki (aport) albo oddanie do odplatnego korzystania. Wyboru sposobu
dokonuje organ zatozycielski (wojewoda) dzialajacy w imieniu Skarbu
Panstwa, na mocy wydanego za zgoda ministra wlasciwego do spraw
Skarbu Panstwa zarzadzenia, wskazujacego takze petnomocnika przejmu-
jacego funkcje dotychczasowych organdéw przedsigbiorstwa, upowaznio-
nego do dokonania czynnosci prywatyzacyjnych (art. 41 ustawy).

Sprzedaz przedsigbiorstwa nastepuje w trybie przetargu nieograniczo-
nego, niezbyt fortunnie nazwanego w ustawie ,,publicznym”, albo w trybie
rokowan podjgtych na podstawie publicznego zaproszenia, dla ktorych
stosownie do znowelizowanych w 2002 r. przepiséw kodeksu cywilnego
odpowiedniejsza bytaby nazwa negocjacji z zachowaniem konkurencji
(art. 48 ustawy). Przy wyborze trybu postgpowania nalezy uwzgledni¢
wszystkie okolicznosci indywidualnego przypadku, w szczegdlnosci spe-
cyfike branzy, wielkos¢, kondycje ekonomiczno-finansowa i potrzeby
inwestycyjne przedsigbiorstwa oraz jego ewentualne potrzeby w zakresie
ochrony srodowiska, a takze ochrony miejsc pracy. Zobowigzania so-

' Dz.U. z 2002 r. Nr 171, poz. 1397, ze zm., zwana dalej ,,ustawa”.
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cjalne ustalone przez nabywce z przedstawicielami zalogi stanowia inte-
gralng cze$¢ umowy sprzedazy przedsigbiorstwa®. Rozpoczecie postepo-
wania w obu przypadkach wymaga ogloszenia co najmniej w jednym
z dziennikdw o zasiggu ogoélnopolskim oraz w Biuletynie Informacji Pu-
blicznej na stronie internetowej organizatora. Obok zwyczajnego zapro-
szenia do konkurencyjnego ubiegania si¢ o nabycie przedsi¢biorstwa oglo-
szenie zawiera warunki przetargu lub negocjacji. Przetarg jest
zautomatyzowang procedura toczaca si¢ wedlug z gory ustalonych ,,na
sztywno” warunkow, od ktdrych pozniej, w trakcie jego przebiegu, nie
wolno odstgpowac, natomiast negocjacje z zachowaniem konkurencji sa
bardziej elastyczne, poniewaz najpierw w toku pertraktacji weryfikuje si¢
1 ewentualnie uzupehia zapowiedziane w ogloszeniu warunki transakcji,
a dopiero potem, zgodnie z ustalonymi ostatecznie wymaganiami (uwzgled-
niajacymi mozliwosci i oczekiwania stron), nastgpuje przetargowy wybor
oferty najkorzystniejszej’. Ten drugi tryb nadaje si¢ zatem do nawiazy-
wania bardziej skomplikowanych transakcji. Charakteryzuje si¢ ,,hybry-
dowym” potaczeniem negocjacji z przetargiem. Zasady postgpowania dla
obu procedur okresla wykonawcze rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia
14 grudnia 2004 r. w sprawie szczegotowego trybu sprzedazy przedsie-
biorstwa*. W kwestiach nieuregulowanych w ustawie i w tym rozpo-
rzadzeniu stosuje si¢ positkowo kodeksowe przepisy o zawieraniu umow?.
Umowe sprzedazy przedsiebiorstwa zawarta z pominigciem ustawowo
nakazanej procedury uznaé trzeba za bezwzglednie niewazng, poniewaz
narusza wymagania art. 48 ustawy®.

2 ). Wratny, Charakter prawny porozumien socjalnych zwigzanych z prywatyzacjaq
przedsigbiorstw panstwowych, Panstwo 1 Prawo 1996, nr 6, s. 18 i nast. a takze wyrok
Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 18 lutego 2003 r., I ACa-49/03 (Transformacje
Prawa Prywatnego 2004, nr 3-4, s. 126).

3 Por. R. Szostak, Ksztaltowanie warunkéw zaméwienia publicznego w trybie ne-
gocjacji z zachowaniem konkurencji, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2007, nr 1, s. 13
i nast.

* Dz.U. Nr 277, poz. 2744, zwane dalej ,,rozp. RM”.

5 Subsydiarne zastosowanie kodeksowej regulacji przetargu wzglgdem przepiséw pry-
watyzacyjnych potwierdzil Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 27 lipca 2006 r., Il CZP 55/
06 (Gazeta Prawna 2007, nr 175 z dnia 8 wrzesnia 2007 r., s. 11).

¢ Por. wyrok SN z dnia 13 wrzesnia 2001 r., IV CKN-381/00 (OSNC 2002, nr 6, poz.
75), a takze A.Lupszak-Zajac, Wplyw wadliwego przeprowadzenia przetargu zor-
ganizowanego dla rozporzqdzenia nieruchomosciq na skutecznos¢ zawartej umowy, Rejent
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Sprzedaz obejmuje przedsigbiorstwo w znaczeniu przedmiotowym (art.
55! k.c.). Ze wzgledu na ochrong interesu publicznego przed zawarciem
transakcji konieczne jest dokonanie analizy sytuacji majatkowej przezna-
czonego do zbycia przedsiebiorstwa wraz z wyczerpujaca inwentaryzacja
wszystkich jego sktadnikdéw (art. 42 ustawy). Pozwala to pozniej na
nalezyty opis przedmiotu przetargu (negocjacji) i niezbgdne jego oszaco-
wanie, wedtug ktorego ustala si¢ ,,minimalng cen¢ sprzedazy” (tzw. cene
wywolawcza). Sa to podstawowe warunki przetargu (negocjacji). Z kolei
przeniesienie wlasnosci przedsigbiorstwa obejmujacego nieruchomosci
wymaga formy notarialnej’, co wptywa istotnie na konstrukcj¢ rozstrzy-
gniecia przetargu ofert w obu odmianach postepowania. Wybor i przyjecie
oferty najkorzystniejszej w trybie przetargu nie moga prowadzi¢ od razu
do zawarcia umowy finalnej, z uwagi na wymodg zachowania szczegolnej
formy®. Dlatego zastosowanie znajduje art. 70> § 3 w zw. z art. art. 70°
§ 3 k.c., stanowiacy, ze jezeli wazno§¢ umowy zalezy od spekienia
szczegbdlnych wymagan przewidzianych w ustawie, zardwno organizator
przetargu, jak 1 zwycigski oferent moga dochodzi¢ zawarcia umowy.
W konsekwencji przyjecie oferty najkorzystniejszej skutkuje nawigzaniem
miedzy organizatorem przetargu a zwycigskim oferentem jedynie umowy
przedwstepnej, zobowiazujacej do zawarcia w dalszej kolejnosci umowy
finalnej we wiasciwej formie®.

W celu zapewnienia bezstronnosci, poszanowania regut uczciwe;j
konkurencji i przeciwdzialania praktykom korupcyjnym przetarg, a takze

1999, nr 9, s. 228 oraz Z. Rad w anski, System prawa prywatnego, t. II: Prawo cywilne
— czes¢ ogolna, Warszawa 2002, s. 369 i 372. Blizej o tej sankcji R.Szostak, Prze-
targowe sposoby ustalania nabywcow nieruchomosci publicznych (cz. 1), Rejent 2006,
nr 12, s. 22-23.

7 Por. E.Drozd, System prawa prywatnego, t. I, Prawo cywilne — czes¢ ogolna,
Warszawa 2002, s. 152 i nast.

8 Por. S.Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza — czesé
ogolna, Warszawa 1999, s. 232 oraz Z.Radwanski, System prawa..., s. 365.

° Por. zwlaszcza J. R ajs ki, Aukcja i przetarg w ujeciu znowelizowanych przepiséw
kodeksu cywilnego, PPH 2003, nr 5, s. 8; Cz. Zutaw sk a, Komentarz do kodeksu cy-
wilnego. Ksigga trzecia — zobowiqzania, t. 1, Warszawa 2005, s. 166; A.Brzozow ski,
Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Warszawa 2004, s. 281-282 oraz M.Krajewski,
System prawa prywatnego, t. V: Prawo cywilne — czes¢ ogdina, red. E. Letowska, War-
szawa 20006, s. 796.
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negocjacje z zachowaniem konkurencji przeprowadza si¢ komisyjnie. Jest
to wymog o charakterze publicznoprawnym. Komisja powinna sktadaé
si¢ co najmniej z trzech cztonkéw powotywanych i odwolywanych przez
organizatora postgpowania, ktory okresla tez jej organizacje, tryb pracy
oraz doktadny zakres powinnos$ci, majac na celu zapewnienie sprawnos$ci
1 przejrzystosci procedury (§ 5 rozp. RM). Komisja pelni role zespotu
pomocniczego organizatora, w zasadzie ma tylko uprawnienia przygoto-
wawcze i wnioskodawcze'?, W ramach przetargu dokonuje jawnego otwar-
cia ofert, weryfikuje warunki wymagane od konkurentow (wniesienie
wadium), przeprowadza oceng ztozonych ofert, a nawet dokonuje od-
rzucenia oferty uchybiajacej warunkom przetargu oraz wybiera oferte
najkorzystniejsza, z tym ze jest to tylko wybor w sensie faktycznym
(rejestracyjnym), a nie prawnym. Wyboru w sensie prawnym polaczo-
nego z przyjeciem wybranej oferty dokonuje juz sam organizator prze-
targu. Podobnie w ramach procedury alternatywnej, komisja kwalifikuje
konkurentéw do negocjacji, podejmuje z nimi rokowania, a w ostatniej
fazie postgpowania przeprowadza ocen¢ stanowczych ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej, ktéry wymaga jednak ,,zatwierdzenia” przez
organizatora. Z powyzszego wynika, ze rozstrzygnigcie przetargu nie nalezy
do komisji, lecz bezposrednio do organizatora. Wigkszos¢ czynnosci ko-
misji wykonywanych wobec konkurentow ubiegajacych si¢ o nabycie
przedsigbiorstwa to oswiadczenia wiedzy (zawiadomienia) o charakterze
przygotowawczym, za wyjatkiem jednak odrzucenia oferty, ktore jest
oswiadczeniem woli (art. 68 k.c.)!!, wymagajacym umocowania komisji
przez organizatora.

II. Warunki przetargu podawane sg bezposrednio w ogloszeniu (§ 6
rozp. RM), po ich akceptacji przez przystgpujacych do postgpowania
konkurentéw przesadzaja o tresci wielostronnego stosunku przetargowe-

" Por. Z.Radwanski, System prawa..., s. 362.

! Por. zwlaszcza J.Rajski, Prawo o kontraktach w obrocie gospodarczym, War-
szawa 2000, s. 88, Z.Radwanski, System prawa..., s. 335-336; W.Kocot, Zawie-
ranie umow sprzedazy wedlug Konwencji Wiedenskiej, Warszawa 1998, s. 110 oraz J. Za -
rzecka, Oferta i akceptacja oferty w angielskim i amerykanskim common law, KPP
2001, nr 1, s. 19.
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20", Dokumentem dodatkowym, zawierajacym szczegdtowy opis przed-
miotu sprzedazy jest tzw. memorandum informacyjne, udostgpniane na
zadanie zainteresowanych w sposob okreslony w ogloszeniu. Posrod
obligatoryjnych warunkéw istotne znaczenie majg ustalenia w zakresie:
ceny wywolawczej, sposobu zaptaty nalezno$ci za przedsigbiorstwo'?,
postanowien wchodzacych do umowy finalnej, kryteriow oceny ofert
i ich wagi, wymagan co do oferty przetargowej, wigzacych pod rygorem
jej odrzucenia, maksymalnego terminu zwigzania oferta, wadium ze wska-
zaniem okolicznosci powodujacych jego utratg, zastrzezenia prawa do
odstapienia od przeprowadzenia przetargu albo ,,niezatwierdzenia wniosku
komisji w sprawie jego rozstrzygnigcia” oraz zastrzezenia, ze do zawarcia
umowy finalnej konieczna bedzie ,,zgoda, o ktdrej mowa w art. 41 ust.
2 ustawy”.

W $wietle § 7 rozp. RM kazdy z zainteresowanych konkurentéw moze
ztozy¢ tylko jedna ofert¢ przetargowa, ktora przedklada organizatorowi
w formie pisemnej, w stanie ,,uniemozliwiajacym zapoznanie si¢ z jej
trescig przed otwarciem”. Oferentem nie moze by¢ osoba powiagzana
bezposrednio lub posrednio z innym oferentem, ale nie wskazano blizej
charakteru tego powiazania. Wydaje sie, ze wykluczy¢ trzeba kazde po-
wigzanie zaklocajace uczciwa konkurencje i przejrzystos¢ postgpowania,
zwlaszcza rozmaite powiazania kapitatowe lub relacje wynikajace zumowy
o dlugoterminowsa wspotprace gospodarcza. Po oficjalnym otwarciu ofert
komisja przyjmuje od oferentow o$wiadczenia o braku powigzan sprze-
ciwiajacych si¢ uczestnictwu w przetargu. Oferta, obok proponowanej
ceny za przedsigbiorstwo i warunkow jej zaplaty (z ewentualnym wnio-
skiem rozlozenia naleznosci na raty i formg zabezpieczenia zaptaty), po-
winna zawiera¢ jeszcze zobowiazanie co do wartosci nowych inwestycji
wraz ze wskazaniem harmonogramu ich realizacji i zrédet finansowania,
a takze o$wiadczenie oferenta, ze zapoznal si¢ z przedmiotem przetargu
1 nie wnosi uwag co do jego stanu. Do oferty nalezy dotaczy¢ tez dowod

12 Por. zwlaszcza S. R udnick i, Komentarz do kodeksu cywilnego...,s. 183;J.R aj -
sk i, Przetarg wedlug nowych przepisow kodeksu cywilnego, PPH 1997, nr 1, s. 4 oraz
Z.Radwanski, System prawa..., s. 360.

3 Wedlug art. 48 ust. 5 ustawy zaplata naleznosci za przedsigbiorstwo moze by¢
dokonana w ratach (pierwsza powinna wynosi¢ co najmniej 20% ceny), pod warunkiem
zabezpieczenia kwoty pozostalej do zaptaty po uiszczeniu pierwszej raty.
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whniesienia wadium, ktory stanowi — niestety — zbedny wymog biurokra-
tyczny (por. formy ustanawiania wadium), bedacy czgsto przyczyna nie-
porozumien, a nawet bezzasadnego odrzucenia oferty. Zgodnie bowiem
z § 6 pkt 15 rozp. RM trzeba z gory zastrzec w warunkach przetargu,
ze oferta podlega odrzuceniu, jesli zostanie ztozona po terminie albo nie
odpowiada warunkom okreslonym w ogloszeniu. Wyznaczony w oglo-
szeniu termin do sktadania ofert nie moze by¢ krotszy niz 30 dni od dnia
ogloszenia przetargu. Rozmiar zas okresu zwigzania oferta powinien by¢
taki, aby organizator postgpowania zdotalt w tym czasie wykona¢ wszyst-
kie czynnosci kolaudacyjne poprzedzajace wybor oferty najkorzystniej-
szej.

Kryteria oceny ofert maja znaczenie strategiczne z punktu widzenia
koncowego rozstrzygniecia przetargu. Wedtug § 13 ust. 1 rozp. RM przy
wyborze oferty najkorzystniejszej komisja kieruje si¢ kryteriami okreslo-
nymi z gory w ogloszeniu przetargu, w szczeg6lnosci cena, sposobem
iterminem jej zaptaty. Ceng trzeba uzna¢ jednak za obligatoryjne kryterium
wyboru oferty, gdyz z nia wiaza si¢ podstawowe korzysci Skarbu Pan-
stwa. Dopiero na dalszym planie sa warunki ptatnosci, zwlaszcza to, czy
cena bedzie zaptacona od razu, czy tez rozlozona na raty i jakie prze-
widziano oprocentowanie. Sposrod innych kryteriow (fakultatywnych)
liczy si¢ warto$¢ nowych inwestycji deklarowanych w ofercie i termin
ich realizacji, a takze warto$¢ innych dodatkowych zobowiazan oferenta.
Kazde kryterium musi pozostawa¢ wzgledem pozostatych w okreslonej
proporcji, wynikajacej ze wzajemnej relacji, zwlaszcza liczy si¢ wysokos¢
oprocentowania lub warto$¢ innych zobowigzan nabywcy przedsigbior-
stwa w stosunku do oferowanej przez niego ceny za przedsigbiorstwo.
Znaczenie (waga) poszczegdlnych kryteriow nie moze by¢ dowolne,
powinno wynika¢ z obiektywnych wskaznikéw rynkowych'.

Wysokos¢ wadium wyznacza si¢ w granicach od 1-5% ceny wywo-
fawczej. Nie musi by¢ jednak wniesione w pieniadzu (wptata na rachunek,
wystawienie czeku potwierdzonego przez bank), jego pozniejsza zaptata
na wypadek wymagalnos$ci moze by¢é wedlug wyboru oferenta zabez-

14 O zasadach ksztattowania kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej zob. R. Sz o -
stak, Przetarg nieograniczony na zamowienie publiczne — zagadnienia konstrukcyjne,
Krakow 2005, s. 76 i nast.
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pieczona poreczeniem bankowym albo gwarancja bankowa badZz ubez-
pieczeniowa (§ 9 rozp. RM). Watpliwosci moze budzi¢ koniecznosé
odrzucenia oferty ztozonej przez konkurenta, ktéry nie wnidst wymaga-
nego wadium (§ 12 ust. 2 rozp. RM). Powinno by¢ to niedopuszczenie
do przetargu (braku peinej akceptacji warunkow przetargu nie da si¢
pogodzi¢ z nawigzaniem stosunku przetargowego), a dopiero dalsze
konsekwencje mozna by taczy¢ z odrzuceniem oferty pochodzacej od
wykluczonego konkurenta, co bardziej odpowiada ogdlnemu art. 70* § 1
k.c. Wadium podlega zwrotowi na zasadach ogolnych (§ 10 ust. 1-3 rozp.
RM), przepada za$ na rzecz zamawiajacego, gdy zwycieski oferent uchyli
si¢ od zawarcia umowy finalnej lub gdy zawarcie umowy stato si¢ nie-
mozliwe z ,,przyczyn zawinionych po stronie oferenta” (trafne nawiazanie
do art. 471 k.c.), o czym nalezy uprzedzi¢ z géry w ogloszeniu. Z roz-
porzadzenia wynika wyraznie, ze wadium pelni funkcje zryczaltowanego
odszkodowania'.

Na tle powyzszego dostrzegalny jest brak ogoélnego przepisu regulu-
jacego warunki ubiegania si¢ o nabycie przedsigbiorstwa (w tym wadium
1 wykluczenie powiagzan pomiedzy konkurentami) wraz z dokumentami
potwierdzajacymi ich spehianie, a takze konsekwencji prawnych naru-
szenia ustalonych warunkéw w postaci niedopuszczenia do przetargu
badz negocjacji. Czesto bowiem licza si¢ dodatkowe zobowigzania na-
bywcy przedsigbiorstwa, zwlaszcza inwestycyjne i socjalne, wymagajace
okreslonych zdolno$ci gospodarczych, ktére powinny byé zawczasu
zweryfikowane, aby nie trzeba bylo doprowadza¢ do oceny ofert skta-
danych przez niewiarygodnych konkurentéw. Przepis taki wprowadzono
jednak w odniesieniu do negocjacji z zachowaniem konkurencji (§ 15 ust.
1 pkt 4 rozp. RM). Tymczasem z art. 48 ust. 2 ustawy nie wynika, aby
zastosowanie procedury przetargowej odnosito si¢ wylacznie do prostej
sprzedazy przedsiebiorstwa, bez jakichkolwiek dodatkowych zobowiazan
obcigzajacych jego nabywce.

II1. Wedlug rozporzadzenia RM przetarg sktada si¢ z tzw. czesci
jawnej i niejawnej (§ 12). W pierwszej, przy udziale zainteresowanych

5 Por. Z.Radwanski, System prawa..., s. 361 oraz R.Szostak, Wadium prze-
targowe wedfug nowych przepisow kodeksu cywilnego, Przeglad Sadowy 2004, nr 1, s. 81
i nast.
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oferentéw, komisja stwierdza prawidlowos$¢ ogloszenia, ustala liczbe
ztozonych ofert i ich nienaruszalno$¢, dokonuje tzw. otwarcia ofert, podajac
nazwy oferentdw 1 istotne warunki ztozonych ofert, w tym proponowane
ceny, przyjmuje o§wiadczenia dodatkowe i ewentualne wyjasnienia co do
tresci ofert, a takze dokonuje kwalifikacji ofert do przetargu (§ 12 ust. 2
rozp. RM). W ramach tej kwalifikacji komisja odrzuca oferte, jezeli:

1) oferent nie zaoferowal co najmniej ceny wywotawczej,

2) oferta zostata zlozona po wyznaczonym terminie, w niewlasciwym
miejscu lub przez oferenta, ktory nie wnidst wadium,

3) oferta nie zawiera wymaganych danych lub dane te sa niekomplet-
ne, nieczytelne lub budza inng watpliwos¢ co do ich tresci, zas ztozenie
wyjasnien mogloby prowadzi¢ do uznania jej za nowa oferte,

4) oferta nosi slady naruszenia sprzed jej oficjalnego otwarcia.

Ostatnie unormowanie jest jednak dyskusyjne z kilku powoddow.

Po pierwsze, niepotrzebnie laczy si¢ przedprzetargowa kwalifikacje
podmiotowa (weryfikacje warunkéw wymaganych od oferentow) prze-
sadzajaca o dopuszczeniu oferty do przetargu z kwalifikacja samych ofert,
skutkujaca mozliwoscia odrzucenia oferty, co tradycyjnie stanowi juz faze
»przetargu ofert” z uwagi na jej eliminacyjny charakter'.

Po drugie, nie powinno si¢ stwarza¢ podstawy do odrzucenia oferty,
tylko dlatego, Zze zostala ztozona w innym miejscu (wadliwie zaadreso-
wana), jesli dotarta jednak do komisji przed uptywem wyznaczonego
terminu.

Po trzecie, gdy jakie$ postanowienia oferty budza watpliwosci lub sa
nieczytelne, nalezy w pierwszej kolejnosci podda¢ je regutom wyktadni
o$wiadczenia woli (art. 65 k.c.), a dopiero potem mozna ewentualnie
uzna¢ oferte za uchybiajacqa wymaganiom warunkéw przetargu i odrzu-
cic.

Po czwarte, brak jakiejkolwiek ratio legis dla odrzucenia oferty ,,no-
szacej Slady naruszenia przed jej otwarciem”. Dlaczego w ogole oferent
ma ponosi¢ tego rodzaju konsekwencje, na dodatek jako pokrzywdzony
cudzym zachowaniem, zagrozonym odpowiedzialnoscia karng (por. art.
267 1305 k.k.). Regulacja objeta § 12 ust. 2 wymaga zatem pilnej korekty
legislacyjne;j.

16 Por. R.Szostak, Przetarg nieograniczony..., s. 86 i nast.

63



Ryszard Szostak

W dalszym toku przetargu komisja przeprowadza szczegotowa ocene
ofert (wartosciujaca), w wyniku ktdrej przedstawia organizatorowi wniosek
w sprawie wyboru oferty najkorzystniejszej lub stwierdza, ze nie wybrano
zadnej ze zlozonych ofert (§ 12 ust. 3 rozp. RM). Przy wyborze oferty
komisja kieruje si¢ wylacznie kryteriami zapowiedzianymi z gory w wa-
runkach przetargu. Moze wezwac oferenta do zlozenia dodatkowych
wyjasnien, ale nie mogg one prowadzi¢ do zmiany oferowanej ceny
1 warunkow jej zapflaty.

Niejasne jest natomiast unormowanie zakonczenia przetargu. W swietle
§ 11 rozp. RM przetarg jest wazny, jesli wptynie chociazby jedna oferta
spelniajaca warunki okreslone w ogloszeniu przetargu. Wedhug § 13 ust. 3-
5 wniosek komisji w sprawie wyboru oferty najkorzystniejszej wymaga
zatwierdzenia przez zbywce-organizatora. W razie niezatwierdzenia wniosku
niezwlocznie zwraca si¢ wadium. Dzien zatwierdzenia przez zbywce
wniosku komisji w sprawie wyboru oferty najkorzystniejszej jest dniem
przyjecia oferty. O wyniku przetargu organizator niezwlocznie zawiada-
mia na pismie oferentdw. Zgodnie zas z § 5 rozp. RM umowa z oferentem
wylonionym w przetargu jest zawierana po zatwierdzeniu wniosku ko-
misji w sprawie wyboru oferty i wydaniu zarzadzenia, o ktorym mowa
w art. 41 ust. 2 ustawy.

1) Nie wydaje sig¢, aby dopuszczenie wyboru sposrod jednej jedynej
oferty bylo rozwiazaniem zadowalajacym z punktu widzenia ochrony
interesu publicznego. Z przepisu § 11 wynika posrednio (a contrario),
ze zupely brak prawidlowych ofert pociaga niewaznos¢ przetargu. Nie
wiadomo jednak, czy idzie o niewaznos¢ bezwzgledna, czy tez o przetarg
kwalifikujacy si¢ do uniewaznienia, ale ten drugi przypadek powinien
obejmowac takze inne sytuacje, w ktdrych przetarg ,nie dat rezultatu”.
Poza tym nigjasne jest odstapienie od przeprowadzenia przetargu po jego
wszczeceiu. Jedyne sensowne rozwiazanie, jakie tu si¢ nasuwa, to odsta-
pienie od wielostronnego stosunku przetargowego w rozumieniu art. 395
k.c.”

2) Na gruncie cywilnoprawnego stosunku przetargowego operowanie
pojeciem ,,zatwierdzenia wniosku komisji” przez organizatora przetargu
o administracyjnej proweniencji nie jest trafne. Chodzi tu przeciez nie tyle

7 Tamze, s. 45 i nast.
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o0 jakies$ zatwierdzenie wniosku komisji, ile o dokonanie proponowanego
przez komisj¢ wyboru oferty w sensie prawnym!s. Jesli za$ organizator
decyduje si¢ na wybdr oferty, to nastgpnie powinien wybrang oferte przyjac,
co wynika z art. 70° § 1 k.c. Moze tez przetarg zamknaé bez wybrania
oferty i na tym wiasnie moze polegac ,,niezatwierdzenie” wniosku komisji
potaczone ze zwrotem wadium. Poza tym zgodnie z art. 70° § 2 k.c.
organizator jest obowigzany niezwlocznie powiadomi¢ uczestnikow prze-
targu nie tylko o jego wyniku, lecz takze o zamknigciu przetargu bez
dokonania wyboru. Na tle tego przepisu jasno widaé, ze skutkujacy
wzgledem wszystkich uczestnikdw przetargu wybor oferty a wiazace
jedynie w uktadzie dwustronnym przyjecie wybranej oferty to dwa rézne
o$wiadczenia woli.

3) Norma, wedtug ktdrej ,,dzien zatwierdzenia wniosku komisji w spra-
wie wyboru oferty (...) jest dniem przyjecia oferty” ma sens na gruncie
kodeksowej koncepcji sktadania oswiadczen woli (art. 61) tylko przy
takim zalozeniu, Zze z chwila dorgczenia zwycigskiemu oferentowi zawia-
domienia o wyborze jego oferty dochodzi automatycznie do jej przyjecia.
Oswiadczenie o przyjeciu oferty po jego powzigciu, a przed doreczeniem,
z oczywistych wzgledéow nie moze by¢ wiazace.

4) Dostrzegalny jest brak przepisu o jakichkolwiek srodkach korygu-
jacych (reklamacyjnych), chocby tylko wzgledem uchybien co do usta-
lenia wyniku przetargu. Z przepisu § 13 ust. 3 rozp. RM nie wynika nawet,
aby sam organizator mial moznos¢ doprowadzenia do skorygowania btednej
propozycji wyboru oferty, np. w drodze zadania od komisji ponownej
oceny ofert.

5) Zdziwieniem napawa uzaleznienie zawarcia umowy finalnej od
»wydania zarzadzenia, o ktorym mowa w art. 41 ust. 2 ustawy”. Chodzi
przeciez o zarzadzenie organu zalozycielskiego przedsigbiorstwa (orga-
nizatora przetargu) wydane za zgoda ministra wtasciwego do spraw Skarbu
Panstwa, okreslajace sposob prywatyzacji przedsigbiorstwa (przez sprze-
daz Iub wniesienie do spétki albo przez oddanie w leasing), a zatem o akt

18 O koniecznosci odrdznienia wyboru oferty w sensie faktycznym, od jej wyboru
w sensie prawnym R.Longchamps de Berier, Zobowigzania (oprac. J. Gorski),
Poznan 1948, s. 181.
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wyraznie poprzedzajacy zorganizowanie przetargu, a nie jego zakoncze-
nie. Nie do pomyslenia jest, aby moglo doj$¢ do przetargu na sprzedaz
przedsigbiorstwa bez takiego zarzadzenia, zwlaszcza wydanego bez zgody
wlasciwego ministra. Jesli jednak celem § 5 rozp. RM jest zapobiezenie
takiemu wlasnie niebezpieczenstwu, konieczne jest zastosowanie odpo-
wiedniej do tego konstrukcji cywilistycznej, wynikajacej z mocy jedno-
znacznie brzmiacego przepisu przewidujacego np. zgode organu wyzsze-
go stopnia na zawarcie umowy finalnej pod rygorem jej niewaznosci.
Z obecnego § 5 rozp. RM wynika jedynie to, co juz wynika z samego
art. 41 ust. 2 ustawy, Ze przed zorganizowaniem przetargu ma by¢ wydane
okreslone zarzadzenie. W praktyce bywa, ze § 5 rozp. RM interpretuje
sie na wyrost, w ten sposoOb, ze zawiesza si¢ zawarcie umowy sprzedazy
do czasu uzyskania powtornej zgody ministra, tym razem na wynik
przetargu.

Unormowanie okolicznosci rozstrzygnigcia przetargu na sprzedaz
przedsigbiorstwa w analizowanym rozporzadzeniu wymaga uporzadko-
wania, przede wszystkim pod katem zapewnienia pelnej spojnosci z nowa
regulacja przetargu zawarta w kodeksie cywilnym. Stan obecny sprzyja
nieporozumieniom, finalizowanym nierzadko na drodze sadowe;.

IV. Procedura negocjacji z zachowaniem konkurencji upowszechnia
si¢ ostatnio pod wpltywem pozytywnych doswiadczen, zwlaszcza w za-
mowieniach publicznych'®. Obok zaproszenia do negocjacji w ogloszeniu
o sprzedazy przedsigbiorstwa okresla si¢ warunki przebiegu procedury
oraz wstgpne warunki umowy finalnej, stanowiace przedmiot negocjacji,
a takze ewentualnie te warunki umowy, ktére nie beda podlega¢ indy-
widualnym uzgodnieniom. W swietle § 15 rozp. RM, po$réd warunkéw
proceduralnych donioste znaczenie maja w szczegdlnosci:

1) wymagania, jakie musi spelia¢ podmiot ubiegajacy si¢ o nabycie
przedsigbiorstwa, zwlaszcza co do przedmiotu i zakresu prowadzonej
dzialalno$ci oraz zdolnosci finansowej, wraz ze wskazaniem o$wiadczen

19 Po raz pierwszy unormowano ja w art. 63-66 poprzednio obowiazujacej ustawy
z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamoéwieniach publicznych (Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664
ze zm).
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1 dokumentow, ktore powinny by¢ przedtozone w celu potwierdzenia
spetnienia tych wymagan,

2) okreslenie maksymalnej liczby podmiotow, z ktorymi zostang podjete
negocjacje, po dokonaniu przez nich badania sytuacji przedsigbiorstwa
i przedstawieniu wiazacych warunkéw umowy,

3) okreslenie migjsca i terminu do skladania tzw. odpowiedzi na
zaproszenie do negocjacji, a takze formy i terminu, w ciagu ktdrego
organizator postgpowania zawiadomi o rozpatrzeniu tej odpowiedzi,

4) wskazanie kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej wraz z ich
znaczeniem oraz

5) zastrzezenie, ze do zawarcia umowy jest konieczne uzyskanie przez
zbywce przedsigbiorstwa zgody, o ktorej mowa w art. 41 ust. 2 ustawy.

W warunkach procedury mozna tez zastrzec, ze organizator bedzie
miat prawo odstapi¢ od negocjacji bez podania przyczyn, a takze prawo
do przedhuzenia ogdlnie wiazacego konkurentéw terminu do skladania
tzw. odpowiedzi na zaproszenie do negocjacji.

Przystapienie do postgpowania rownoznaczne z calkowita akceptacja
jego warunkow odbywa si¢ w drodze ztozenia organizatorowi na piSmie
tzw. odpowiedzi na zaproszenie (rodzaj zgloszenia wraz z dokumentami),
generujacej wielostronny stosunek proceduralny®. Uchybienie choéby
jednemu z ustalonych wymagan powoduje, ze konkurent jako niezdolny
do nawiazania porozumienia proceduralnego (brak catkowitej akceptacji
warunkow) nie moze by¢ dopuszczony do postgpowania. Dlatego sto-
sownie do § 17 rozp. RM komisja, w ramach wstgpnej kwalifikacji
reflektantéw, dopuszcza do zbadania dokumentacji przedsigbiorstwa tylko
tych sposrod nich, ktorzy spetniaja wymagania okre$lone w ogloszeniu,
wyznaczajac im termin na przedstawienie ,,wiazacych warunkéw umo-
wy”. Brak jednak w rozporzadzeniu jakichkolwiek wskazowek co do
charakteru tych propozycji. Z przepisow § 18 wynika jedynie, ze moga
one stanowi¢ podstawe dalszej selekcji konkurentéw. Wydaje sie, ze pelnia
one role tzw. ofert wstgpnych, zawierajacych minimalne (gwarantowane)
z punktu widzenia intereséw organizatora warunki transakcji, zwlaszcza
co do wysokosSci ceny i sposobu jej zaptaty, ktore nastgpnie w trakcie

20 Por. R.Szostak, Ksztaltowanie warunkoéw..., s. 52 i nast.
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negocjacji moga by¢ zmienione na korzy$¢ organizatora postgpowania.
W kazdym razie ostateczna oferta sktadana przez konkurenta w konicowej
(przetargowej) fazie procedury nie powinna by¢ mniej korzystna niz weze-
$niejsza jego oferta wstepna?'. Oferty zawierajace wstgpne propozycje
umowy finalnej musza by¢ pod rygorem odrzucenia zgodne z warunkami
zapowiedzianymi z gory w ogloszeniu, z tytulu ,,0znaczenia przedmiotu
rokowan”, nie moga zwlaszcza uchybia¢ cenie minimalnej, wynikajacej
z rzetelnego oszacowania przedsigbiorstwa. O tym jednak analizowane
rozporzadzenie nie wspomina, a jest to przeciez elementarny wymog
legalizmu, poniewaz nie mozna dopusci¢ do negocjowania propozycji
odbiegajacych od warunkéw zamieszczonych w ogloszeniu. W konse-
kwencji nasuwa si¢ konieczno$¢ okreslenia z gory, w ogloszeniu o sprzedazy
przedsigbiorstwa, prawnego znaczenia tych wstepnych, a juz wiazacych,
propozycji umowy, tym bardziej ze ogloszenie z zalozenia zawiera wy-
magania proceduralne dotyczace wszystkich etapéw procedury. Oferty
wstepne nie sa poddawane poréwnawczej ocenie w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej, lecz stuza jedynie wylonieniu najlepszych konkurentow
do ostatecznej selekcji. Z obligacyjnego punktu widzenia oferta wstgpna
ma charakter ramowy w tym sensie, ze pozniejsza oferta przetargowa,
zlozona przez tego samego konkurenta, nie moze by¢ mniej korzystna
dla organizatora postgpowania.

V. Wedhug § 18 rozp. RM komisja podejmuje negocjacje z konkuren-
tami, ktorzy przedstawili zgodnie z wymaganiami ogloszenia wiazace
propozycje warunkdw umowy, w maksymalnej liczbie (podmiotdw)
wskazanej w ogloszeniu. Jezeli liczba zainteresowanych udziatem w ne-
gocjacjach jest wigksza od zastrzezonej w ogloszeniu, komisja dopuszcza
do pertraktacji jedynie tych sposrdd reflektantéw, ktdrzy tytutem ofert
wstepnych zaproponowali najwyzsza ceng za zbywane przedsigbiorstwo
i najkorzystniejsze warunki jej zaptaty. Jezeli za$ liczba reflektantow okaze
sie mniejsza od zapowiedzianej w ogloszeniu, komisja prowadzi negocja-
cje z wszystkimi konkurentami, ktorzy ztozyli oferty wstepne niepodle-
gajace odrzuceniu. Zapraszajac do negocjacji, organizator, dziatajac na

2 Tamze, s. 48-49.
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wniosek komisji, moze wyznaczy¢ wadium, ktérego ustanowienie sta-
nowi warunek podjecia rokowan (§ 18 ust. 2-3 rozp. RM). Sposdb usta-
nowienia wadium, a takze jego znaczenie prawne przedstawiaja si¢ ana-
logicznie jak w przypadku opisanego wyzej wadium przetargowego. Zadanie
ustanowienia wadium powinno odnosi¢ si¢ jednakowo do wszystkich
konkurentow. Lepszym rozwigzaniem byloby jednak unormowanie, wedtug
ktérego o wymogu ustanowienia wadium nalezatoby postanowic¢ z gory
w ogloszeniu o sprzedazy przedsigbiorstwa.

Konieczno$¢ zachowania konkurencyjnego trybu negocjacji wynika
z potrzeby zwigkszenia efektywnosci postegpowania i ochrony interesu
publicznego. Dazenie wielu niezaleznych reflektantow do nawigzania trans-
akcji z jednym i1 tym samym sprzedawca przedsigbiorstwa stwarza dla
niego dogodna sytuacj¢ do rozpoznania mozliwych i uksztattowania
najkorzystniejszych warunkow umowy?. Jednakze skoro zakres pertrak-
tacji wyznacza si¢ z gory w ogloszeniu, powstaje pytanie, czy mozna
w ich toku odstapi¢ od niektérych zapowiedzianych warunkdw umowy.
W rozporzadzeniu brak co do tego wyraznego przepisu, natomiast
w przepisach o zamowieniach publicznych dopuszcza si¢ ,,nieistotne zmia-
ny” warunkéw transakcji. Z oczywistych wzgledow przedmiotem nego-
cjacji sa co najmniej cena i warunki jej zaplaty, a takze dodatkowe
zobowiazania inwestycyjne proponowane przez konkurentow.

Ze wzgledu na ochrong interesu publicznego i przestrzegania regut
uczciwej konkurencji negocjacje prowadzi¢ nalezy odrgbnie z kazdym
z konkurentéw. Musza one mieé charakter poufny. Zadna ze stron nie
moze bez zgody drugiej strony ujawnia¢ informacji zwiazanych z per-
traktacjami (§ 18 ust. 7 rozp. RM). Wszelkie wymagania, wyjasnienia
i informacje, a takze dokumenty dotyczace negocjacji sa przekazywane
konkurentom na réwnych zasadach (§ 18 ust. 6 rozp. RM). Przebieg
negocjacji podlega zaprotokotowaniu. Brak jednak specjalnych srodkow
ochrony intereséw konkurentow, wprawdzie moga oni protestowaé
przeciwko niesumiennym czy stronniczym zachowaniom przedstawicieli

22 Blizej o technice tego rodzaju negocjacji R. Sz o stak, Ustalenie nabywcy nieru-
chomosci publicznej w drodze negocjacji z zachowaniem konkurencji, [w:] Ill Kongres
Notariuszy Rzeczypospolitej Polskiej. Referaty i opracowania, red. R. Sztyk, Warszawa-
Kluczbork 2006, s. 345-350.
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organizatora (protesty nie sa zakazane), lecz nie przystuguja im zadne
szczegblne srodki publiczno-skargowe. Pozostaja im jedynie tradycyjne
roszczenia odszkodowawcze w granicach negatywnego interesu umow-
nego, o stabszych funkcjach prewencyjnych oraz zadanie uniewaznienia
umowy finalnej. We wzajemnych zas$ relacjach uczestnikow negocjacji
obciaza powinnos¢ przestrzegania prawa, warunkow toczacego si¢
postepowania i regul uczciwej konkurencji. Powinni wigc powstrzymy-
wac si¢ od jakichkolwiek sprzecznych z tymi standardami zachowan,
stwarzajacych nieuczciwemu konkurentowi niedozwolong przewage nad
pozostatymi uczestnikami negocjacji. Szczegdlnie niebezpieczne jest
wchodzenie w zmowe z innymi konkurentami oraz rozpowszechnianie
nieprawdziwych informacji mogacych wptyna¢ na wynik postgpowania.
Obok roszezen odszkodowawczych mozliwe sa tez roszczenia z tytulu
czyndw nieuczciwej konkurencji. W razie zbiegu tych roszczen rozstrzy-
gajace znaczenie ma wybdr roszczenia dokonany przez uprawnionego,
wiazacy takze dla sadu®.

VL. Stosownie do § 19 ust. 1 rozp. RM po przeprowadzeniu rokowan
komisja dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej, kierujac si¢ kryteriami
z gbry okreslonymi w ogloszeniu o postepowaniu. Brak przepisu o tym,
w jaki sposob dochodzi do ztozenia ,,ofert koncowych” przez konkuren-
tow, utrudnia orientacje w zakresie mechanizmu zamknigcia negocjacji
w polaczeniu z otwarciem przetargu ofert. Wazna jednak wskazowke
zawiera § 19 ust. 3 rozp. RM, stanowiacy, ze ,.konczac rokowania
z poszczeg6lnymi oferentami, komisja sporzadza protokoty ostatecznych
uzgodnien, ktére podpisuja czlonkowie komisji i poszczegolni oferenci”.
Bez odrgbnego zatem wezwania na pismie, lecz bezposrednio w zakon-
czeniu negocjacji, zaprasza si¢ kazdego z konkurentéw do zlozenia sta-
nowczej propozycji umowy, ktérej osnowa podlega wlaczeniu do pro-
tokotu.

3 Por. A.Szpunar, Uwagi o zbiegu roszczen odszkodowawczych, [w:] Rozprawy
z prawa cywilnego. Ksiega pamiqtkowa ku czci Witolda Czachorskiego, Warszawa 1985,
s. 70; E. L ¢ t o w s k a, Zbieg norm w prawie cywilnym, Warszawa 2002, s. 95 oraz B. Ga -
dek, Generalna klauzula odpowiedzialnosci za czyn nieuczciwej konkurencji, Krakow
2000, s. 178 i nast.
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Wartosciujaca ocena ztozonych ofert umozliwia nastgpnie rzetelny wybdr
oferty najkorzystniejszej. W efekcie do drugiego etapu negocjacji z za-
chowaniem konkurencji stosowac trzeba kodeksows regulacje przetargu,
tacznie z art. 70° k.c. w sprawie mozliwosci zadania uniewaznienia umowy
finalnej z powodu uchybien popetnionych w postepowaniu poprzedzaja-
cym jej zawarcie. W protokole postgpowania odzwierciedla si¢, zgodnie
z wymaganiami rozporzadzenia, liczb¢ ofert, dane personalne oferentow,
warunki kazdej oferty, kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej, opis
czynnosci przetargowych, informacje o ewentualnych ofertach odrzuco-
nych ze wskazaniem przyczyn ich odrzucenia, a takze wniosek komisji
wraz z uzasadnieniem co do wyboru oferty albo zamknigcia przetargu bez
rozstrzygnigcia. Wybor oferty najkorzystniejszej, dokonany przez komi-
sje, podlega zatwierdzeniu przez organizatora (§ 19 ust. 4 rozp. RM).
Watpliwosci zwiazane ze skutkami prawnymi rozstrzygnigcia (zamknig-
cia) analizowanej procedury przedstawiaja si¢ analogicznie, jak w przy-
padku samodzielnego przetargu. Trudnosci poteguje dodatkowo niejasny
przepis § 15 ust. 1 pkt 10 rozp. RM, w $wietle ktorego ,,do zawarcia
umowy jest konieczne uzyskanie przez zbywcg zgody, o ktérej mowa
w art. 41 ust. 2 ustawy”, ktéry nie wylacza ogdlnego § 5 rozp. RM,
dopuszczajacego zawarcie umowy ,,w trybie rokowan na podstawie
publicznego zaproszenia (...) po zatwierdzeniu przez zbywce (przedsig-
biorstwa — uzupet. R.S.) wniosku komisji w sprawie wyboru najkorzyst-
niejszej oferty i wydaniu zarzadzenia, o ktorym mowa w art. 41 ust. 2
ustawy”. Tymczasem przepis art. 41 ust. 2 ustawy nie reguluje Zadnej
zgody na zawarcie konkretnej umowy, lecz wymaga jedynie zgody ministra
wiasciwego do spraw Skarbu Panstwa na wydanie przez organ zatozy-
cielski zarzadzenia o uruchomieniu prywatyzacji bezposredniej, przewi-
dujacego sprzedaz przedsigbiorstwa. Przepis § 15 ust. 1 pkt 10 rozp. RM
stanowi w praktyce przyczyng wielu niepewnosci, zwlaszcza bezzasad-
nego odraczania podpisania umowy sprzedazy przedsigbiorstwa, a nawet
prob podwazania zwartych juz umow notarialnych. Stan ten uzasadnia
dodatkowo postulat rychtego uporzadkowania problematyki sprzedazy
przedsi¢cbiorstwa w trybie prywatyzacji bezposrednie;.
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