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Partnerstwo publiczno-prywatne a instytucja mediacji

STRESZCZENIE

Celem artykutu jest przedstawienie zwigzkéw uregulowanej na gruncie prawa polskiego instytucji part-
nerstwa publiczno-prywatnego z instytucja mediacji. Aby tego dokonaé, nalezy w pierwszej kolejnosci przed-
stawi¢ w sposob precyzyjny zardwno prawny, jak i pozaprawny charakter partnerstwa publiczno-prywatnego.
Instytucja ta znajduje zastosowanie z reguty w okreslonym uktadzie spolecznego zapotrzebowania na okreslone
urzadzenia infrastruktury lub ustugi. Dialog prowadzony w tym zakresie na szczeblu spotecznosci lokalnej,
w relacjach tej spotecznosci z wladzami lokalnymi, a takze w ramach formalnych procedur migdzy wladzami
a podmiotem lub podmiotami prywatnymi, ktore wykazujg zainteresowanie kooperacja w ramach partnerstwa
publiczno-prywatnego, moze prowadzi¢ do uruchomienia postepowan mediacyjnych lub quasi-mediacyjnych.

Stowa kluczowe: partnerstwo publiczno-prywatne; mediacja; podmiot publiczny; partner prywatny;
konsultacje spoteczne; negocjacje; zamowienie publiczne

WPROWADZENIE

Wspotczesne instytucje prawa i powigzane z nimi formy decydowania prawnego coraz
czesciej odrywajg sie od utartych i1 ugruntowanych schematow klasycznych proceséw decy-
zyjnych®. Scista do niedawna granica miedzy procesami tworzenia i stosowania prawa dzisiaj
nie jest juz tak wyrazna. Coraz trudniej, niekiedy w sposob stanowczy, stwierdzi¢, czy okre-
$lony stosunek prawny zachodzi w sferze publiczno- czy prywatnoprawnej. Nastat czas form
hybrydowych realizowanych przez podmioty spoteczne. Powstanie tych form mozna uzna¢ za
konsekwencje dostosowywania si¢ tych podmiotow do zmieniajagcego si¢ otoczenia spotecz-
nego ponowoczesnego swiata. W pelni nalezy zgodzi¢ si¢ ze wspdtczesnym kwalifikowaniem
zachowania podmiotéw spotecznych jako majgcych miejsce ,,w warunkach wielokierunkowo-
sci, wielopoziomowosci oraz diachronicznosci dziatan, uniemozliwiajacych ich empiryczne
ujecie jako systemu dziatan, ujednoliconego aksjologicznie i organizacyjnie w skali calej or-
ganizacji wladzy publicznej”z. Wydaje sie, ze instytucja partnerstwa publiczno-prywatnego
doskonale wpisuje si¢ w t¢ diagnozg.

! Szerzej na ten temat zob. H. Duszka-Jakimko, Alternatywne rozwigzywanie sporéw. Pomiedzy instrumental-
nym a komunikacyjnym paradygmatem prawa, Opole 2016; Mediacja. Teoria, normy, praktyka, red. K. Pleszka,
J. Czapska, M. Araszkiewicz, M. Pg¢kala, Warszawa 2017.

2 A. Korybski, L. Leszczynski, Stanowienie i stosowanie prawa. Elementy teorii, Warszawa 2015, s. 64.
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Cele niniejszego opracowania sg zasadniczo dwa. Pierwszym jest analiza prawnego
charakteru hybrydowej instytucji partnerstwa publiczno-prywatnego. Teoretycznie mozna ja
zaliczy¢ do prawa publicznego, ale zasadniczo opiera si¢ na kooperacji z prowadzacymi dzia-
talno$¢ gospodarcza podmiotami prywatnymi. W uksztaltowanym stosunku prawnym partner-
stwa nie ma formalnej réwnosci stron, ale mimo tego, ze funkcje nadrzedng pelni organ pu-
bliczny, na pewno nie jest to stosunek nadrzednosci kompetencyjnej. Drugim celem jest usta-
lenie, czy i ewentualnie w jakim zakresie instytucja mediacji moze by¢ powigzana z instytucja
partnerstwa oraz ewentualnie czy w partnerstwie publiczno-prywatnym mozemy stwierdzi¢
prawne cechy charakterystyczne dla procesow mediowania.

Juz na wstepnym etapie rozwazan zasadna wydaje si¢ uwaga, ze podjecie decyzji o za-
potrzebowaniu na okre§long inwestycj¢ z reguly jest nastepstwem okreslonego problemu spo-
tecznego. Przyktadowo spoleczno$é¢ lokalna moze domagac si¢ od miejskich wiadz samorza-
dowych wybudowania kompleksu obiektéw sportowych. Organy administracji maja obowigzek
zaspakaja¢ potrzeby mieszkancow, co czgsto wobec braku srodkdow finansowych jest niezwykle
trudne. Sytuacj¢ sporu moga potegowac intensywne naciski spoteczne. W takim uktadzie sytua-
cyjnym moga by¢ przeprowadzone stosowne konsultacje spoteczne. Niewykluczone, ze beda
one przeprowadzane z udzialem podmiotow, ktore bedg petnity funkcje mediatorow w konflik-
cie migdzy spoteczno$cig lokalng a witadzami samorzagdowymi. Jest to jeden z mozliwych sce-
nariuszy i jednoczes$nie determinant podjecia decyzji o uruchomieniu prawnej formuty partner-
stwa publiczno-prywatnego. Oznacza to, ze sama instytucja mediacji moze niekiedy leze¢
u podstaw i poprzedza¢ podj¢cie decyzji o skorzystaniu z instytucji partnerstwa.

MEDIACJA W SEKTORZE PUBLICZNYM

Mediacja staje si¢ coraz powszechniej stosowanym sposobem rozwigzywania sporow.
Jej istota sprowadza si¢ do wyspecjalizowanej 1 niewtadczej ingerencji osoby trzeciej, ktora —
wyposazona w przymiot bezstronnosci i neutralno$ci wobec stron konfliktu — ma za zadanie
doprowadzi¢ do zawarcia miedzy nimi porozumienia i odbudowaé pozytywne relacje®. Ro-
sngca popularno$¢ postepowania mediacyjnego zauwazalna jest zwlaszcza w przypadku spo-
réw powstatych pomiedzy osobami fizycznymi lub przedsigbiorcami, tj. pomigdzy podmio-
tami nalezagcymi do tzw. sektora prywatnego. Wynika to z faktu, iz w przeciwienstwie do
sformalizowanego i kosztownego procesu sadowego mediacja jest postgpowaniem szybszym,
bardziej elastycznym i tanszym. W postepowaniu mediacyjnym strony maja bowiem decydu-
jacy wplyw na osobe mediatora, miejsce, czas i forme catego postepowania, a takze nie pono-
szg wysokich kosztow sagdowych. Koncyliacyjny sposob rozwigzywania sporow umozliwia
réwniez utrzymanie partnerskich stosunkoéw pomiedzy kontrahentami, co z kolei sprzyja dal-
szej relacji biznesowej lub kontraktowe;j.

Pomimo licznych zalet postepowania mediacyjnego, rzadko znajduje ono zastosowa-
nie w sporach, ktorych strong sa podmioty z tzw. sektora publicznego. Wynika to w duzej
mierze z obaw tych podmiotéw 0 potencjalne naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Przyczyna takiego stanu rzeczy sa przepisy prawa, ktore zwlaszcza do czasu nowelizacji

¥ A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja sqdowa i pozasqdowa. Zarys wykladu, Warszawa 2009, s. 43-44.
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w 2017 r. ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych* oraz ustawy z dnia
17 grudnia 2004 r. 0 odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych®
w bardzo istotny sposob ograniczaly mozliwos¢ ugodowego rozstrzygania sporow, ktorych
strong byty podmioty sektora finanséw publicznych.

Przyktadowo zamawiajacy (np. jednostka samorzadu terytorialnego), ktéremu przy-
stuguje roszczenie o kary umowne w stosunku do wykonawcy zaméwienia publicznego, po-
dejmujacy probe ugodowego zatatwienia sporu poprzez nienaliczenie kary umownej, narazo-
ny jest na zarzut naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w zwigzku z niedochodzeniem
naleznos$ci jednostki sektora finansow publicznych6.

Nie oznacza to a priori, ze podmiot sektora publicznego w zadnym wypadku nie moze
polubownie odstapi¢ od wymierzenia kary lub dochodzenia innej wierzytelnosci. Wskazujac
jednak na orzeczenie Gléwnej Komisji Orzekajacej z dnia 28 czerwca 2007 r.’, stanowiace, iz
»rezygnacja z wierzytelnosci przez jednostke sektora finansow publicznych nie moze by¢
zupetnie dowolna. Jednostki te powinny kierowac si¢ W swojej dziatalno$ci finansowej zasa-
dami celowosci, oszczgdnosci i dziatania dla dobra finansow publicznych”, Kryteria uznania
takiego dziatania za zgodne z prawem sa na tyle nie ostre i niedookreslone, ze osoby pono-
szace odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych niechetnie siegaja
w tym zakresie po ugodowe formy rozstrzygania sporow.

W rezultacie podmioty publiczne najczesciej decyduja si¢ na dlugotrwaly i kosztowny
proces sadowy, mimo ze potencjalne uzyskanie niekorzystnego wyroku sadu i poniesienie
kosztow postepowania czgstokro¢ moze spowodowacé wigkszg strate finansowg 1 czasowg niz
w przypadku przeprowadzenia postgpowania mediacyjnego i zawarcia ugody.

Zmiana tego stanu rzeczy nie byta wiec mozliwa bez nowelizacji przepisow. W rezul-
tacie weszta w zycie ustawa z dnia 1 czerwca 2017 r. o zmianie niektorych ustaw w celu uta-
twienia dochodzenia wierzytelnosci®, ktéra dokonata nastepujacych modyfikacji u.f.p. oraz
u.o.n.d.f.p. W ustawie o finansach publicznych dodano art. 54a, zgodnie z ktérym:

[...] jednostka sektora finanséw publicznych moze zawrze¢ ugode w sprawie spornej nalezno$ci cywil-
noprawnej w przypadku dokonania oceny, ze skutki ugody sa dla tej jednostki lub odpowiednio Skarbu Panstwa
albo budzetu jednostki samorzadu terytorialnego korzystniejsze niz prawdopodobny wynik postepowania sgdo-
wego lub arbitrazowego. Ocena skutkow ugody nastapi, w formie pisemnej, przy uwzglednieniu okolicznosci
sprawy, w szczegodlnosci zasadnoséci spornych zadan, mozliwosci ich zaspokojenia i przewidywanego czasu
trwania oraz kosztow postgpowania sagdowego albo arbitrazowego.

Z kolei w ustawie o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansé6w publicz-
nych dodano do art. 5 — ust. 4, do art. 11 — ust. 2 oraz zmieniono tre$¢ art. 15. W rezultacie
tych zmian nie stanowi naruszenia dyscypliny finanséw publicznych:

- wykonanie ugody w sprawie spornej naleznosci cywilnoprawnej zawartej zgodnie

Z przepisami prawa,

*Dz.U. 2017, poz. 2077 z p6zn. zm., dalej jako: u.f.p.

> Dz.U. 2017, poz. 1311, dalej jako: u.o.n.d.f.p.

® Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 2 w.o.n.d.f.p. naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niepobranie lub
niedochodzenie naleznosci Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub innej jednostki sektora fi-
nans6w publicznych albo pobranie lub dochodzenie tej nalezno$ci w wysokosci nizszej niz wynikajaca z prawi-
dlowego obliczenia.

" DF/GK0-4900-26/30/07/18.

¢ Dz.U. 2017, poz. 933.
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— dokonanie wydatku ze $rodkoéw publicznych na podstawie ugody w sprawie spornej
naleznosci cywilno-prawnej zawartej zgodnie z przepisami prawa,

- zaciagnigcie lub zmiana zobowigzania na podstawie ugody w sprawie spornej nalez-
nosci cywilno-prawnej zawartej zgodnie z przepisami prawa.

Jak wynika z powyzszych uregulowan, wprowadzone zmiany w szerszym niz dotych-
czas stopniu dopuszczajg mozliwo$¢ polubownego rozstrzygania sporéw prowadzonych
Z udziatem Skarbu Panstwa lub jednostek sektora finansow publicznych, bez narazenia si¢ na
zarzut naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Nalezy oczekiwaé zatem, ze zmiany te
spowodujg systematyczny Wzrost postepowan mediacyjnych w sporach z udzialem podmio-
tow z szeroko rozumianego sektora publicznego. Oczekiwanie jest tym wigksze z uwagi na
fakt, iz podmioty sektora publicznego (gtownie jednostki samorzadu terytorialnego) coraz
czesciej siegajg po alternatywnag forme realizacji zadan publicznych, jaka jest partnerstwo
publiczno-prywatne (ppp), gdzie mediacja moze znalez¢ zastosowanie w SZerszym wymiarze
niz w ramach realizowanych tradycyjnych zaméwien publicznych. O rosnagcym zapotrzebo-
waniu na realizacj¢ zadan publicznych w formule partnerstwa publiczno-prywatnego $wiad-
czy m.in. fakt, iz zgodnie z przyjeta przez Radg Ministrow w dniu 26 lipca 2017 r. ,,Polityka
Rzadu w zakresie rozwoju partnerstwa publiczno-prywatnego” do konca 2020 r. w sektorze
publicznym zawartych zostanie co najmniej 100 nowych uméw o ppp, a wartos¢ inwestycji
realizowanych w tej formule wyniesie co najmniej 5% cato$ci naktadow inwestycyjnych
w sektorze publicznym®.

Mediacja, cho¢ zasadniczo ograniczona jest do mechanizméw rozstrzygania sporow,
moze takze w roznych formach pokrewnych zosta¢ wykorzystana do wspierania projektow
ppp, poczawszy od momentu powstania koncepcji i wdrozenia projektu, az do zakonczenia
calego zobowiazania kontraktowego. Wskazanie form wykorzystania mediacji w projektach
ppp wymaga jednak uprzedniego zdefiniowania i scharakteryzowania okreslonej na gruncie
prawa polskiego instytucji partnerstwa publiczno-prywatnego oraz procedur zwigzanych
z wdrazaniem przedsigwzie¢ W tej formie organizacyjnej.

ISTOTA PARTNERSTWA PUBLICZNO-PRYWATNEGO

Partnerstwo publiczno-prywatne to rodzaj dtugoterminowego zamoéwienia publicznego
polegajacego na wspdlnej realizacji przez podmiot publiczny i partnera prywatnego okreslo-
nego przedsigwzigcia zwigzanego z wykonywaniem zadan o charakterze komunalnym na
podstawie umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym®®. Aktem, ktoéry w polskim porzadku
prawnym okresla ramy partnerstwa publiczno-prywatnego, jest ustawa z dnia 19 grudnia
2008 r. 0 partnerstwie publiczno-prywatnym®!. Ustawa ta nie zawiera jednak legalnej definicji
instytucji ppp. Definicja partnerstwa publiczno-prywatnego wprowadzona zostata natomiast
do prawa wspolnotowego rozporzadzeniem ogolnym w sprawie polityki spojnosci UE na lata

% Zatgcznik do uchwaty nr 116/2017 Rady Ministrow z dnia 26 lipca 2017 r. pn. ,,Polityka Rzadu w zakresie
rozwoju partnerstwa publiczno-prywatnego” (RM-111-83-17).

' Tj. Dz.U. 2015, poz. 696 z pozn. zm., dalej jako: ustawa o ppp.
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2014-2020%, ktore w art. 2 (24) stanowi, iz partnerstwo publiczno-prywatne to ,.formy
wspotpracy migdzy organami wladzy publicznej a sektorem prywatnym, ktorych celem jest
wzrost efektywnosci realizacji inwestycji infrastrukturalnych lub innego rodzaju operacji do-
tyczacych ustug publicznych przez dzielenie ryzyka, korzystanie ze specjalistycznej wiedzy
sektora prywatnego lub uzyskiwanie dodatkowych zrodet kapitatu”. Powyzsza definicja le-
galna partnerstwa publiczno-prywatnego zostata wprowadzona z uwagi na konieczno$¢ szer-
szego stosowania w sektorze publicznym instrumentu ppp do absorbcji funduszy UE w per-
spektywie finansowej UE 2014-2020 poprzez realizacje tzw. projektow hybrydowych®™. Ko-
misja Europejska wskazata przy tym, iz obecno$¢ sektora prywatnego W procesie realizacji
ustug publicznych moze sprzyjac¢ efektywnosci rynkowej catego przedsiewzigcia z uwagi na
fakt, iz partnerstwo publiczno-prywatne moze by¢ nawigzywane nie tylko w ramach projektu
unijnego, ale moze réwniez dotyczyé dalszego zarzadzania powstala infrastruktura™. Polski
ustawodawca w art. 2 pkt 4 ustawy o ppp okreslit z kolei przedmiot partnerstwa publiczno-
prywatnego jako wspolng realizacje przedsiewziecia, opartg na podziale zadan i ryzyk pomie-
dzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym™. Pomimo faktu, ze strona Umowy 0 ppp
jest jednostka sektora finanséw publicznych lub podmiot prawa publicznego badz ich zwiaz-
ki, umowa o ppp klasyfikowana jest jako umowa cywilnoprawna. W ramach umowy o ppp
partner prywatny zobowiazuje si¢ do realizacji przedsigwzigcia za wynagrodzeniem oraz po-
niesienia w catosci albo w czgsci wydatkdéw na jego realizacje¢ lub poniesienia ich przez osobg
trzecig, a podmiot publiczny zobowiazuje si¢ do wspotdziatania w osiagnieciu celu przedsig-
wzigcia, w szczegolnosci poprzez wniesienie wkiadu wlasnego™. Pomimo cywilnoprawnego
charakteru uméw o ppp swoboda ksztattowania postanowien kontraktowych doznaje w tym
przypadku pewnych ograniczen. Wynikaja one przede wszystkim z rezimu dwoch ustaw:
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowief publicznych’ oraz ustawy z dnia
21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub usiugils, stosowanych
w Polsce odpowiednio do projektow ppp w zakresie wyboru partnera prywatnego oraz kwestii
zawieranej z nim umowy (art. 4 ustawy o ppp).

W s$wietle powyzszych regulacji okreslone zamowienie begdzie posiadato cechy partner-
stwa publiczno-prywatnego w rozumieniu ustawy o ppp, jezeli:

1) przedmiotem zamoéwienia bedzie realizacja przedsigwzigcia w rozumieniu art. 2

pkt 4 ustawy o ppp,

12 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajace
wspolne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spo-
fecznego, Funduszu Spoéjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszarow Wiejskich oraz
Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajace przepisy ogoélne dotyczace Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spdjnosci i Europejskiego
Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz.Urz. UE L
347/320).
i M. Lizewski, R. Cieslak, Projekty hybrydowe w ramach PPP, ,.Czysta Energia” 2016, nr 1, s. 22.

Ibidem.
> Pod pojeciem ,,przedsiewzigcie”, zgodnie z art. 2 pkt 4 ustawy o ppp, rozumie si¢: a) budowe lub remont
obiektu budowlanego, b) $wiadczenie ustug, c) wykonanie dzieta, w szczegdlnosci wyposazenie sktadnika ma-
jatkowego w urzadzenia podwyzszajace jego warto$¢ lub uzyteczno$¢, lub d) inne §wiadczenie — potaczone
z utrzymaniem lub zarzadzaniem sktadnikiem majatkowym, ktory jest wykorzystywany do realizacji przedsig-
wzigcia publiczno-prywatnego lub jest z nim zwigzany.
16 Zob. art. 7 ust. 1 ustawy o ppp.
'Dz.U. 2017, poz. 1579 z p6zn. zm., dalej jako: ustawa p.z.p.
8 Dz.U. 2016, poz. 1920, dalej jako: ustawa o umowie koncesji.
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2) stronami umowy 0 ppp beda podmiot publiczny i partner prywatny w rozumieniu
odpowiednio art. 2 pkt 1 i art. 2 pkt 2 ustawy o ppp,

3) wspolpraca stron oparta zostanie na odptatnej umowie i bedzie si¢ opieraé¢ na odpo-
wiednim podziale zadan i ryzyk,

4) wspoéldziatanie podmiotu publicznego polega¢ bedzie na wniesieniu wktadu wlasne-
go, np. w formie nieruchomosci, na ktorej bedzie realizowana inwestycja, lub doptat
do $wiadczonych przez partnera ustug,

5) elementem przedsiewzigcia bedzie utrzymanie i/lub zarzadzanie co najmniej jednym
sktadnikiem majatkowym wykorzystywanym w realizacji przedsigwziecia badz tez
Z przedsigwzigciem zwigzanym,

6) partner prywatny poniesie cho¢by cze$é wydatkow na realizacje przedsiewziecia®.

Powyzsze cechy wskazuja, iz mamy do czynienia z zamoéwieniem, ktorego specyfika
odroznia si¢ od ,.tradycyjnych” zamowien publicznych realizowanych na podstawie ustawy
p.z.p., wptywajac na caty proces wdrozenia i realizacji przedsiewzigcia.

Cechg odrdzniajacg ppp od klasycznych zaméowien publicznych jest przede wszystkim
fakt, iz partner prywatny jest odpowiedzialny nie tylko za wytworzenie okreslonego sktadnika
majatkowego, ale i za jego utrzymanie i/lub zarzadzanie?®. Co istotne, rowniez partner prefi-
nansuje znaczng cz¢$¢ naktadow koniecznych do realizacji przedsiewzigcia. Oznacza to, ze
wynagrodzenie strony prywatnej pobierane jest nie jednorazowo po wykonaniu zadania inwe-
stycyjnego, lecz jest uiszczane w transzach przez okres obowigzywania umowy o ppp i jego
ostateczna wysokos¢ zalezy od zapewnienia odpowiedniego ,,standardu dostepnosci” wytwo-
rzonego sktadnika majatkowego lub od tego, czy uzytkownicy realnie korzystaja z ustug
swiadczonych w ramach umowy o ppp, ponoszac optaty bezposrednio na rzecz przedsigbior-
cy petniagcego rolg partnera prywatnego/koncesjonariusza. Ten specyficzny sposob uzyskiwa-
nia wynagrodzenia warunkuje dtuzszy czas obowigzywania umow o ppp, niz ma to miejsce
w klasycznych zamowieniach. Niejednokrotnie umowy o ppp zawierane sg na okres kilku lub
kilkunastu lat, co jest warunkiem zwrotu poniesionych naktadéw i uzyskania przez strong
prywatng zaktadanego zysku®’. Tym samym partner prywatny, w zwiazku z koniecznoscia
zapewnienia okreslonego standardu $wiadczenia uslug w ramach umowy o ppp, w wielolet-
nim horyzoncie czasowym stale uczestniczy w realizacji zadania publicznego w zakresie po-
wierzonych mu zadan i ryzyk.

Podsumowujac powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze od tradycyjnych zaméwien publicz-
nych, realizowanych na gruncie ustawy p.z.p., partnerstwo publiczno-prywatne odrozniac si¢
bedzie duzo wigkszym zaangazowaniem partnera prywatnego w procesie swiadczenia ustug
publicznych, obejmujacym sfinansowanie przedsiewzigcia, aktywno$¢ na etapie zarowno pro-
jektowania i wykonywania infrastruktury publicznej, jak i na etapie utrzymania tej infrastruk-
tury oraz zarzadzania procesem $wiadczenia ustug publicznych (kompleksowe dziatanie part-
nera prywatnego), uzaleznieniem wynagrodzenia partnera prywatnego od faktycznej dostep-

9 partnerstwo publiczno-prywatne..., s. 19.

% Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Komentarz, red. M. Bejm, Warszawa 2014, art. 7 (Legalis 2018
[dostep: 27.02.2018]).

*! partnerstwo publiczno-prywatne..., s. 29.
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nosci lub rzeczywistego wykorzystania przedmiotu partnerstwa oraz wskaznikiem zwigkszo-
nej korzysci dla interesu publicznego wzgledem modelu tradycyjnego (value for money)?.

ZASTOSOWANIE MEDIACJI W PROCESIE PARTNERSTWA
PUBLICZNO-PRYWATNEGO

Powyzsze cechy partnerstwa publiczno-prywatnego powoduja, ze w caltym procesie
wdrozenia projektu, poczawszy od zdefiniowania potrzeby spotecznej, przez analiz¢ wyko-
nalno$ci projektu w modelu ppp, przeprowadzenie badan rynkowych 1 procedury wyboru
partnera prywatnego, az po realizacj¢ przedsigwzigcia zarOwno na etapie inwestycyjnym, jak
I operacyjnym, mozliwe jest zdefiniowanie dodatkowych sposobow wykorzystania mediacji
w zakresie wspierania projektow ppp oraz wskazanie réznic pomiedzy instytucja mediacji
a wykorzystywanymi w procesie ppp negocjacyjnymi formami komunikacji stron. W zwigzku
Z powyzszym na poszczegdlnych etapach wdrozenia projektu ppp mozliwe jest zidentyfiko-
wanie opisanych ponizej obszarow, gdzie instytucja mediacji (lub jej odmiany) moze znalez¢
zastosowanie.

1. Zdiagnozowanie potrzeby spolecznej — mediacja spoteczna

Podjecie decyzji o realizacji okreslonej inwestycji komunalnej powinno by¢ podykto-
wane uprzednim zdiagnozowaniem niezaspokojonej potrzeby spotecznej na danym obszarze
terytorialnym. W tym celu istotne jest komunikowanie si¢ organéw witadzy z cztonkami spote-
czenstwa, ktorzy beda takze ostatecznymi uzytkownikami wytworzonej infrastruktury, a na-
stepnie uzyskanie akceptacji dla okreslonego przez whadzg publiczng sposobu jej zaspokojenia
(np. poprzez realizacj¢ danej inwestycji w modelu ppp lub jej realizacji na danym obszarze).

Pomimo tego, ze wiadze publiczne wykonuja swoje zadania, korzystajac z wladztwa
(sfera imperium), czyli kompetencji do przymuszenia podlegajacych wtadzy podmiotom do
okreslonych dziatan, czesta praktyka w ramach przygotowania do wdrozenia przedsigwzigcia
partnerstwa publiczno-prywatnego jest przeprowadzenie badania opinii spotecznej w celu
wyboru optymalnego wariantu realizacyjnego projektu. Wynika to z faktu, iz realizacja przed-
sigwziecia partnerskiego — zwlaszcza 0 charakterze koncesyjnym, tj. gdy partner prywat-
ny/koncesjonariusz bedzie pobieral wynagrodzenie bezposrednio od uzytkownikow infra-
struktury — wymaga uzyskania spotecznej akceptacji, gdyz w wyniku wdrozenia projektu ppp
na rynku lokalnym pojawi si¢ nowy podmiot, ktéry w imieniu wladzy publicznej bedzie
swiadczyt okreslong ustuge komunalng, czgsto nawet przez kilkanascie lat.

Niejednokrotnie uzyskanie akceptacji spotecznej moze wymaga¢ przeprowadzenia
mediacji. W szczegolnosci w przypadku, gdy okre$lona koncepcja realizacji przedsiewziecia
zaproponowana przez wladz¢ publiczng spotka si¢ oporem spotecznym (np. w zwigzku z pla-
nowang lokalizacja oczyszczalni $ciekéw?® w poblizu zabudowan mieszkalnych lub pojawie-

% Ibidem.

% Taka sytuacja wystapita w Lubartowie w zwiazku z planowang budowa Zaktadu Zagospodarowania Odpadow
— projektu wspotfinansowanego przez Szwajcari¢ w ramach szwajcarskiego programu wspotpracy z nowymi
krajami cztonkami Unii Europejskiej. Inwestycja miata by¢ realizowana na terenie przeznaczonym pod inwesty-
cje gospodarcze, ale graniczacym z ulicami tworzacymi dzielnice mieszkaniowg miasta. Spor uksztattowat si¢ na
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niem si¢ na rynku konkurencji dla lokalnych przedsi¢biorcow w postaci partnera prywatne-
go). W takiej sytuacji organy wtadzy poprzez swoich umocowanych przedstawicieli powinni
podja¢ mediacje ze spoleczenstwem, ktorej rezultatem beda wzajemne ustgpstwa i wWypraco-
wanie kompromisowego rozwiazania®. Do tego procesu moga zostaé zaangazowani bez-
stronni i zaakceptowani przez strony sporu mediatorzy, ktorych udziat bgdzie szczegdlnie
wskazany w przypadku wielu grup interesariuszy. Przeprowadzong w ten sposob mediacje
mozna okresli¢ jako tzw. mediacje spoteczng z uwagi na fakt, iz dotyczy ona sporow, w kto-
rych uczestniczy wiele podmiotéw, oraz obszaréw zwigzanych z funkcjonowaniem lokalne;j
spoteczno$ci. Stronami takiego konfliktu mogg by¢ bowiem zaréwno mieszkancy, jak i lokal-
ni przedsigbiorcy badz organizacje spoteczne.

W przypadku projektow ppp rezultatem mediacji spotecznej moze by¢ zarowno podje-
cie przez wiladze publiczng decyzji o realizacji zadania publicznego w tej formule (np.
w przypadku wystapienia oporu spotecznego zwigzanego z brakiem wiedzy na temat tej insty-
tucji i blednym utozsamianiem jej z prywatyzacja zadan publicznych), jak i podjecie decyzji
co do zakresu planowanej inwestycji (np. poprzez wiaczenie do projektu modernizacji drog
dodatkowych odcinkow, wezesniej nieuwzglednionych w zakresie inwestycyjnym).

Potrzeba ugodowego rozstrzygnigcia sporu moze wystapi¢ takze w toku postgpowania
administracyjnego, np. w zwigzku z koniecznoscig wydania okres$lonej decyzji administracyj-
nej umozliwiajacej rozpoczecie realizacji inwestycji lub §wiadczenie ustugi komunalnej (np.
pozwolenia na budowe). Moze bowiem doj$¢ do sporu pomigdzy stronami postgpowania
a organem administracji publicznej, przed ktorym sprawa si¢ toczy. W takim przypadku me-
diacja rowniez moze znalez¢ zastosowanie. Instytucja mediacji zostata wprowadzona do po-
stepowania administracyjnego w Rozdziale 5A k.p.a. w dniu 1 czerwca 2017 r. w zwigzku
Z wejsciem w zycie ustawy z dnia 7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowa-
nia administracyjnego oraz niektérych innych ustaw®. Nie stanowi ona jednak catkowicie
nowej instytucji. Mediacja funkcjonowata dotychczas bowiem w postgpowaniu sgdowo-
administracyjnym, ktorego przedmiotem jest rozstrzygniecie sporu o zgodnos$¢ z prawem za-
skarzonego aktu, bezczynnosci lub przewlektosci postepowania®.

Instytucja mediacji w postepowaniu administracyjnym jest wzorowana na regulacji
przyjetej w Dziale 1l kK.p.c. — Postepowanie przed sqdami pierwszej instancji, Rozdziale 1
Mediacja i postepowanie pojednawcze, Oddziat 1 Mediacja (art. 183'-183"). Od instytucji

tle sprzecznych interesow réznych grup spotecznych w poczuciu zmarginalizowania w zakresie realnego wpty-
wu na decyzje odnoénie do ksztattowania przestrzeni i warunkéw zycia w miescie. Owczesne whadze samorza-
dowe zostaly postawione w sytuacji koniecznosci jego rozstrzygnigcia nie tylko w interesie poszczegdlnych
stron, ale tez calej spotecznosci lokalnej, tak aby wszyscy uczestnicy konfliktu mogli w jakim$ stopniu zyskac.
W opisywanym przypadku Burmistrz miasta Lubartowa podjat decyzje 0 przeprowadzeniu procesu ankietyzacji
mieszkancoOw miasta w celu uwzglednienia zdania opinii publicznej. W tym celu powotat zespdt ekspertoéw do
przeprowadzenia tego procesu. Z przeprowadzonego procesu zostata sporzadzona ekspertyza. Zob. B. Lizewski,
M. Lacek, S. Pilipiec, Mieszkaricy Lubartowa wobec budowy i lokalizacji Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw
(2Z0O). Ekspertyza z procesu ankietyzacji w dniach 1-15 pazdziernika 2011.

* Szerzej na ten temat zob. Forms and Determinants of Development of Civil Dialogue, ed. M.W. Staskiewicz,
Lublin 2015, s. 207.

% pDz.U. 2017, poz. 935.

% P Gotaszewski, Nowelizacja Kodeksu postepowania administracyjnego oraz Prawa o postepowaniu przed
sqdami administracyjnymi z 7.4.2017 r. (cz. 1), ,Monitor Prawniczy” 2017, nr 15, s. 788.
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uregulowanej na gruncie k.p.c. odrdznia ja fakt, iz jest mozliwa do zastosowania wylgcznie po
wszczeciu postepowania sadowego W sprawie®”.

Jak wynika z tre$ci art. 96a § 3 k.p.a., celem mediacji jest wyjasnienie i rozwazenie
okolicznos$ci faktycznych i prawnych oraz dokonanie ustalen dotyczacych jej zalatwienia
W granicach obowigzujacego prawa, w tym przez wydanie decyzji lub zawarcie ugody. Ozna-
cza to, ze jezeli w wyniku mediacji zostang dokonane ustalenia dotyczace zatatwienia w gra-
nicach obowigzujgcego prawa, organ administracji publicznej zatatwia sprawe¢ zgodnie z tymi
ustaleniami zawartymi w protokole z przebiegu mediacji. Granice zwigzania wyznacza zgod-
nos$¢ dokonanych ustalen dotyczacych zalatwienia sprawy z obowigzujacym prawemzs. Dzie-
ki mediacji organ moze wyjasnic stronom stan sprawy, ustali¢ fakty, zebra¢ dowody, co moze
przyczyni¢ si¢ do tego, ze strony zaakceptujg tre$¢ wydanej nastgpnie decyzji i nie zaskarza
jej, dzieki czemu sprawa szybciej zostanie ostatecznie zakonczona.

Mediacja w postepowaniu administracyjnym w przypadku projektéw partnerstwa pu-
bliczno-prywatnego moze mieé szczegdlng wartos¢, poniewaz wstrzymanie z przyczyn for-
malno-administracyjnych kilkumiesiecznej procedury wyboru partnera prywatnego (procesu
dialogu konkurencyjnego) lub opdznienie momentu rozpoczecia realizacji inwestycji moze
mie¢ dla strony publicznej negatywne skutki finansowe i spoteczne (np. opdznienie w rozpo-
czeciu realizacji dlugo wyczekiwanej przez spoteczenstwo inwestycji). Jak wynika z powyz-
Szego, juz na etapie przygotowawczym przedsiewzigcia W formule partnerstwa publiczno-
prywatnego moga znalez¢ zastosowanie roézne rodzaje mediacji, w zaleznosci od momentu
wystgpienia, przedmiotu i podstawy prawnej sporu.

2. Konsultacje rynkowe

Po zdefiniowaniu potrzeby spotecznej i sposobu jej zaspokojenia (tj. okresleniu koncep-
cji danego przedsiewziecia) kolejnym etapem wdrozenia projektu partnerstwa publiczno-
prywatnego jest, co do zasady, przeprowadzenie analiz przedrealizacyjnych oraz konsultacji
rynkowych (badan rynkowych). Analizy przeprowadzane sg na podstawie okreslonych przez
podmiot publiczny zatozen realizacji projektu w formule ppp i dotycza prawnych, ekonomicz-
no-finansowych oraz technicznych aspektow planowanego do realizacji zadania publicznego.
Mimo ze w polskim porzadku prawnym obowigzek przeprowadzenia analiz przedrealizacyj-
nych dotyczy wytacznie projektéw hybrydowych, czyli taczacych dofinansowanie UE z formu-
ta partnerstwa publiczno-prywatnegozg, podmioty publiczne planujace realizacjg¢ okreslonego
zadania publicznego w formule ppp, takze bez udziatu w strukturze projektu dofinansowania
UE, decydujg si¢ na przeprowadzenie tego typu analiz w celu wykazania, ze model ppp jest
korzystniejszg formg realizacji inwestycji niz model tradycyjnych zaméwien publicznych.

Przedstawione w analizie przedrealizacyjnej zaloZenia najkorzystniejszego modelu re-
alizacji projektu w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego podlegaja weryfikacji przez
podmioty prywatne dzialajagce w branzy zwigzanej z przedmiotem planowanej inwestycji,

7 B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2017 (Legalis
2018 [dostep:10.02.2018]).

% Ibidem.

# Wytyczne Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 17 lutego 2017 r. w zakresie zagadnien zwigzanych z przygo-
towaniem projektow inwestycyjnych, w tym projektow generujacych dochédd i projektow hybrydowych na lata
2014-2020 (MR/H 2014-2020/7(2)/02/2017).
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a takze instytucje finansowe (np. banki), ktore moga by¢ dostawcami kapitalu potrzebnego do
realizacji inwestycji, w ramach tzw. badan lub testow rynkowych.

Celem tego etapu jest przede wszystkim weryfikacja przyjetej przez podmiot publicz-
ny w analizie koncepcji realizacji projektu i ewentualne dokonanie zmian niektorych zatozen
tak, aby dany projekt ppp byt mozliwy do realizacji i by byt atrakcyjny dla drugiej strony kon-
traktu, tj. partnera prywatnego. Testy rynkowe sg procesem o niskim stopniu sformalizowa-
nia, a zatem mogg by¢ prowadzone zarowno w formie korespondencyjnej, jak i w formie bez-
posrednich spotkan z przedstawicielami sektora prywatnego i finansowego. Tym niemniej
podmiot publiczny inicjujacy dany projekt kazdorazowo powinien zapewni¢ transparentnosé
procesu przeprowadzania testow>. W przypadku przeprowadzenia testow rynkowych w for-
mie bezposrednich spotkan, moze zostaé przewidziany udziat niezaleznego arbitra, ktory
W sposob obiektywny bedzie w stanie oceni¢ prezentowane stanowiska kazdej ze stron — pu-
blicznej i prywatnej. Udzial w spotkaniach takiej osoby moze utatwié stronie publicznej opra-
cowanie ostatecznej koncepcji realizacji projektu w modelu ppp, co niejednokrotnie moze
sprawia¢ trudno$¢ w przypadku odmiennych stanowisk prezentowanych przez podmioty pry-
watne w tej samej kwestii (np. co do modelu wynagrodzenia). Z uwagi jednak na nieformalny
charakter badania rynku oraz fakt, iz w jego wyniku nie dochodzi do wypracowania wspdlne-
go stanowiska stron, a jedynie proces ten daje mozliwo$¢ zapoznania si¢ ze stanowiskiem
partnerow prywatnych, postgpowania tego nie nalezy utozsamia¢ wprost z mediacja. Trudno
bowiem uznaé, ze zatozeniem konsultacji rynkowych — jak sama nazwa wskazuje — jest roz-
strzygnigcie okreslonego sporu. Oczywiscie nie nalezy wykluczyé¢, ze rozbieznos¢ stanowisk
zaprezentowanych w trakcie testowania rynku moze na dalszym etapie wdrozenia lub realiza-
cji projektu ppp doprowadzi¢ do powstania sporu pomigdzy strong publiczng a strong prywat-
n3, niemniej rzetelne przeprowadzenie konsultacji rynkowych 1 uwzglednienie uzasadnionych
uwag sektora prywatnego i finansowego co do zasady minimalizuje ryzyko wystapienia sporu
oraz zwigksza szanse na skuteczne wdrozenie i realizacje projektu ppp.

3. Negocjacyjny charakter procedury wyboru partnera prywatnego

Kolejnym, a zarazem najdluzszym 1 najtrudniejszym, etapem wdrozenia projektu ppp
jest przeprowadzenie procedury wyboru partnera prywatnego. Podstawe wyboru odpowied-
niej podstawy prawnej wylonienia partnera prywatnego okresla art. 4 ustawy o ppp, ktory
determinuje wlasciwy tryb selekcyjny konstrukcja mechanizmu wynagradzania partnera pry-
watnego™. Jezeli zalozenia projektu wskazuja, iz wyboru partnera prywatnego nalezy doko-
na¢ w oparciu o przepisy p.z.p., majac na uwadze dotychczasowg praktyke wdrazania w Pol-

% Ibidem.

3L Art. 4 ustawy o ppp stanowi: 1. Jezeli wynagrodzenie partnera prywatnego zostato okreslone w sposob,
o ktorym mowa w art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi (Dz.U. poz. 1920), do wyboru partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym
stosuje si¢ przepisy tej ustawy, w zakresie nieuregulowanym w niniejszej ustawie. 2. W przypadkach innych niz
okreslone w ust. 1, do wyboru partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym stosuje sig
przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579), w zakre-
sie nieregulowanym w niniejszej ustawie.
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sce przedsigwzie¢ ppp, optymalnym trybem przeprowadzenia procedury wyboru partnera
prywatnego w projekcie bedzie dialog konkurencyjny™.

Z kolei w przypadku dokonania wyboru partnera prywatnego/koncesjonariusza na
podstawie ustawy o0 umowie koncesji podmiot publiczny moze wzglgdnie dowolnie w doku-
mentacji postepowania okreslié tryb wyboru inwestora do realizacji projektu®. Najczesciej
jednak obligatoryjnym elementem tej procedury sa negocjacje z wykonawcami dopuszczo-
nymi do udzialu w postepowaniu o zawarcie umowy ppp/koncesji.

Powyzsze wskazuje, iz w odrdznieniu od tradycyjnych zamowien publicznych, gdzie
co do zasady element negocjacji/dialogu z wykonawcg nie wyst¢puje (np. przetarg nieogra-
niczony lub przetarg ograniczony), w przypadku wdrazania przedsigwzig¢ ppp negocjacje
sg nieodzownym elementem procedury przetargowej. Wynika to z faktu, ze bez wczesniej-
szych negocjacji z potencjalnymi partnerami prywatnymi okreslenie szczegotowych warun-
kéw prawnych, finansowych, organizacyjnych i technicznych wieloletniego przedsiewzi¢cia
realizowanego w formule ppp bytoby znacznie utrudnione, a najczgsciej wrecz niemozliwe.
Dopiero bowiem w trakcie dialogu moga zosta¢ ustalone szczegdétowe parametry projektu,
jego cechy jako$ciowe, opis funkcjonalny i zasady pozyskania srodkéw na jego realizacje.
Ponadto jedna z podstawowych zalet ppp jest mozliwos$¢ skorzystania z know-how i do-
$wiadczenia inwestorow prywatnych. Jednak aby moéc z takiej wiedzy skorzysta¢, na etapie
toczacej si¢ procedury musi by¢ przewidziana mozliwo$¢ konsultowania poszczegdlnych
rozwigzan z przedstawicielami sektora prywatnego. W praktyce zarowno podmioty publicz-
ne, jak i inwestorzy prywatni w trakcie negocjacji korzystajg ze wsparcia doradcow (np.
technicznych, finansowych, prawnych). Chociaz negocjacje maja na celu rozwigzanie kwe-
stii spornych zwigzanych z warunkami realizacji przedsigwzigcia ppp, nie sposob uznac, iz
doradcy petnia role mediatorow w tym procesie, z uwagi na fakt, iz reprezentuja oni jedna
z negocjujacych stron.

Sam proces negocjacji/dialogu, cho¢ nie posiada wszystkich cech mediacji w rozu-
mieniu przepisow k.p.c. lub k.p.a., zawiera elementy charakterystyczne dla tej instytucji.
W szczegblnosci nalezy wskazaé¢ na fakt, iz dialog konkurencyjny — zgodnie z art. 60d ust. 7
ustawy p.z.p. — ma charakter poufny, co oznacza, ze zadna ze stron nie moze bez zgody dru-
giej strony ujawni¢ informacji technicznych 1 handlowych zwigzanych z dialogiem. Podobnie
jest w przypadku negocjacji prowadzonych w oparciu o ustawe 0 umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi, gdzie zamawiajacy moze naktada¢ na wykonawcow wymogi majace na
celu ochrong poufnego charakteru informacji, ktére udostgpnia w toku postgpowania o zawar-
cie umowy koncesji.

Wskaza¢ mozna réwniez na dobrowolnos$¢ udzialu w dialogu. Wykonawca, poprzez
wniosek o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu/o zawarcie umowy ppp lub koncesji,

%2 W dniu 25 maja 2006 r. w ustawie p.z.p. wprowadzono Oddziat 3a Rozdziatu 3, regulujacy procedure dialogu
konkurencyjnego. W uzasadnieniu projektu zmian ustawy wskazano: ,,W projekcie wprowadza si¢ nowy tryb
udzielania zaméwien — dialog konkurencyjny. Ma on umozliwi¢ udzielanie ztozonych i skomplikowanych za-
mowien, w szczegdlnosci zwigzanych z projektami infrastrukturalnymi, technologiami teleinformatycznymi lub
projektami obejmujacymi ztozone procesy finansowania. [...] Skorzystanie z tego trybu bedzie mozliwe w przy-
padku zamowien o szczegdlnie ztozonym charakterze, np. projektach zwigzanych z partnerstwem publiczno-
prywatnym [...]".

% Art. 28 ustawy o umowie koncesji: ,,Zamawiajacy organizuje postgpowanie o zawarcie umowy koncesji
w sposob odpowiadajacy jego potrzebom”.
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musi wyrazi¢ che¢ wziecia udziatlu w dialogu lub negocjacjach. Brak takiego wniosku unie-
mozliwi wykonawcy udzial w prowadzonym postgpowaniu. Oczywiscie samo ztozenie wnio-
sku, 0 ktorym mowa powyzej, nie gwarantuje wykonawcy udzialu w dialogu lub negocja-
cjach, gdyz dodatkowo wykonawca musi spetni¢ szereg warunkoéw okreslonych przez zama-
wiajagcego W dokumentacji przetargowej. Niemniej to w pierwszej kolejnosci od wykonawcy
zalezy, czy wzig¢ udziat w danym post¢powaniu czy tez nie. Ponadto, mimo ze zarowno
przepisy ustawy p.z.p., jak i ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi nie
przewiduja formalnej mozliwosci rezygnacji z udziatu przez wykonawce w dialogu lub nego-
cjacjach, wykonawca nie ma obowigzku uczestnictwa we wszystkich turach dialo-
gu/negocjacji, co nie pozbawia go mozliwosci ztozenia oferty w postgpowaniu.

W przypadku impasu w negocjacjach prowadzonych wyltacznie z jednym wykonawca
mozna wskazaé rowniez na teoretyczng mozliwo$¢ zaangazowania niezaleznego od stron me-
diatora w celu rozstrzygniecia spornych kwestii i umozliwienia kontynuowania negocjacji.
W takiej sytuacji rozwigzanie takie moze by¢ uzasadnione, gdyz w przypadku braku dojscia
do porozumienia w newralgicznych dla projektu kwestiach, cale postepowanie po kilku mie-
sigcach negocjacji moze zosta¢ uniewaznione z uwagi na brak oferty w postgpowaniu.

Z kolei, gdy w dialogu bierze udziat kilku wykonawcow, mozliwos¢ ta wydaje si¢ by¢
ograniczona z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia przez podmiot publiczny zachowania ucz-
ciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow>*. Podjecie mediacji wytacznie z jed-
nym podmiotem mogloby zosta¢ uznane za naruszenie takiej zasady w stosunku do pozosta-
tych wykonawcow biorgcych udziat w dialogu.

Cecha odrdzniajaca dialog od mediacji jest fakt, iz jego rezultatem nie musi by¢ osig-
gnigcie porozumienia pomigdzy uczestniczagcymi w nim podmiotami. Zgodnie z art. 60e ust. 1
ustawy p.z.p. ,,Zamawiajacy prowadzi dialog do momentu, gdy jest w stanie okresli¢, w wy-
niku poréwnania rozwigzan proponowanych przez wykonawcow, jezeli jest to konieczne,
rozwigzanie lub rozwigzania najbardziej spelniajace jego potrzeby”. Oznacza to, iz dialog
stuzy de facto zamawiajacemu, ktory jest nabywcg okreslonej ustugi od partnera prywatnego,
oraz okresleniu optymalnych warunkoéw realizacji zamowienia z punktu widzenia jego po-
trzeb 1 interesu publicznego. W praktyce wypracowane w wyniku dialogu warunki stanowig
pewien kompromis pomigdzy oczekiwaniami strony publicznej a oczekiwaniami wykonaw-
codw, czego przejawem jest ztozenie ofert w postgpowaniu, a nastgpnie zaakceptowanie przez
stron¢ publiczng oferty najkorzystniejszej. Mozna zatem stwierdzi¢, iz dialog badz negocjacje
stuzg do poczynienia pewnych ustgpstw zaré6wno przez stron¢ publiczng, jak i prywatng
w stosunku do pierwotnych zatozen, a wiec maja cze$§ciowo rowniez charakter mediacyjny.

4. Mediacja na etapie realizacji

Z chwilg zawarcia przed podmiot publiczny i partnera prywatnego umowy o partner-
stwie publiczno-prywatnym rozpoczyna si¢ realizacja projektu ppp. Specyfika tego typu
przedsigwzieé¢, wynikajaca z obowigzku zarzadzania i/lub utrzymania wytworzonego sktadni-
ka majatkowego przez partnera prywatnego (np. wieloletnie utrzymanie drég na terenie gmi-
ny), powoduje, ze kontrakty ppp zawierane sg najczesciej na okres od kilku do kilkunastu lat.

% Art. 7 ustawy p.z.p.
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W zwigzku z powyzszym szczegdlnie wazne dla obu stron umowy o ppp jest zachowanie
dobrych relacji kontraktowych w calym okresie jej obowigzywania. Dlatego, w przypadku
zaistnienia sporéw w zwigzku z realizacjg tego typu przedsiewzig¢, instytucja mediacji moze
znalez¢ powszechne zastosowanie. Wynika to z faktu, iz w przypadku wieloletnich kontrak-
tow ppp brak szybkiego rozstrzygnigcia sporu moze powodowac wstrzymanie lub zaprzesta-
nie $wiadczenia przez partnera prywatnego waznej dla spoleczenstwa ustugi, co z kolei spo-
woduje wzrost niezadowolenia spotecznego i w rezultacie istotne pogorszenie relacji stron
w kolejnych latach realizacji przedsiewzigcia.

W projektach partnerstwa publiczno-prywatnego mogg by¢ wykorzystane najwieksze
zalety mediacji, ktora koncentruje si¢ na zaspokojeniu interesow kazdej ze stron oraz pozwala
wypracowaé relatywnie szybkie i kompromisowe rozwigzanie. Ponadto w procesie mediacji
strony swiadomie wypracowujg forme¢ ugody, co wplywa pozytywnie na rozstrzyganie sytua-
cji problemowych w przysztosci.

PODSUMOWANIE

Pobiezna analiza problematyki partnerstwa publiczno-prywatnego nie sktania do for-
mulowania twierdzen na temat zwigzkow tej instytucji z procesem mediacji. Jednakze do-
ktadna i wnikliwa analiza pozwala na stwierdzenie istnienia takich zwigzkow. Wszystko jest
uzaleznione od tego, czy przy eksplorowaniu tego zagadnienia przyjmiemy opcje waskiego
czy tez szerokiego rozumienia partnerstwa publiczno-prywatnego. W ujeciu waskim ppp be-
dziemy sprowadza¢ do umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym, ktorej przedmiotem jest
wspolna realizacja przedsigwzigcia oparta na podziale zadan i ryzyk pomiedzy podmiotem
publicznym i partnerem prywatnym. W istocie ujecie waskie sprowadza ppp do analizy i wy-
konania postanowien umowy o partnerstwie, a wiec ogranicza to zagadnienie do fazy realiza-
cji inwestycji zgodnie z postanowieniami zawartej pomi¢dzy podmiotami umowy. Przyjecie
takiego waskiego spektrum nie pozwala jednak w pelni na zrozumienie istoty instytucji part-
nerstwa publiczno-prywatnego. Do tego jest niezbedne przyjecie szerokiego rozumienia.
Obejmuje ono niezwykle wazny etap poprzedzajacy zawarcie umowy o ppp. W jego ramach
materializujg si¢ problemy samego zapotrzebowania spotecznego na realizacje jakiegos
przedsigwzigcia W sferze infrastruktury, opracowanie koncepcji jego realizacji wraz z ewen-
tualnym przeprowadzeniem koniecznych testow rynkowych. To wlasnie na tym etapie po-
dejmowane sa niejako strategiczne decyzje, od ktorych zalezy ksztalt pdzZniejszej umowy
0 ppp. Dlatego zrozumienie specyfiki i istoty instytucji partnerstwa publiczno-prywatnego
wymaga analizy w szerszym znaczeniu.

W ramach takiej perspektywy badawczej mozemy wskaza¢ na potencjalne zwigzki
partnerstwa publiczno-prywatnego z instytucjg mediacji. Mogg one mie¢ miejsce na etapie:
konsultacji spotecznych; ksztattowania koncepcji realizacji przedsigwzigcia; testow rynko-
wych; na etapie decyzji administracyjnej, od ktorej uzaleznione jest rozpoczecie inwestycji;
wyboru partnera prywatnego; realizacji. Konieczne jest przy tym poczynienie dwoch uwag.
Po pierwsze, instytucji ppp towarzysza procesy, ktore przybieraja okreslone postaci mediacji.
Czasami moze by¢ realizowana prawna forma mediacji (np. mediacja w trybie k.p.a.), ale
czesSciej nie musza to by¢ postepowania mediacyjne Sensu stricto. Maja one charakter bardziej
nieformalny i wprowadzaja jednoczesnie elementy negocjacyjne. Po drugie, poszczegolne
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formuly mediacyjne majg charakter potencjalny, tzn. w okreslonym uktadzie sytuacyjnym
moga wystapi¢, ale nie muszg. W rezultacie nalezy stwierdzi¢, iz wdrozenie skutecznego
I efektywnego partnerstwa publiczno-prywatnego moze wymagac zastosowania kilku proce-
sow mediacyjnych, zarowno tych uregulowanych przepisami prawa, jak i tych w rozumieniu
szerokim.
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