_PROCEDURA NOYYFIKACYINA
~ZE ' SPECUSTAWY COVID-19 /¢
_A PROCEDURA ROSZCZENIOWA
2 SUBKLAUZULI 20.1 WARUNKOW
“KONTRAKTOWYCH FIDIC/

W PRZYPADKU wvsmmEmA
SItY WYZSZEJ

Specustawa COVID-19 wprowadzita szczegblng procedure notyfikacyjng celem

zmiany umoéw w sprawie zamowienia publicznego w zwigzku z wptywem pandemii
koronawirusa na nalezyte ich wykonanie. Procedura jest podobna do procedury
zgtaszania roszczen w trybie subklauzuli 20.1 FIDIC w przypadku wystgpienia sity
wyzszej, jednak wystepuja istotne réznice. Problemem w praktyce moze sie okazac
nadmierny stopien sformalizowania procedury notyfikacyjnej ze specustawy

i nieznajdujgca racjonalnego uzasadnienia koniecznos¢ jej stosowania obok procedury
roszczeniowej z FIDIC.
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20.1 [Roszczenia Wykonawcy] warunkdéw kontraktu (WK)
FIDIC w przypadku wystapienia sity wyzszej.

Przedmiotowa regulacja potwierdza, ze wystapienie
pandemii COVID-19 moze by¢ podstawg uchylenia wy-
razonego w art. 144 Prawa zaméwien publicznych (dalej:
Pzp) generalnego zakazu zmiany umowy w sprawie za-
mdwienia publicznego na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3
Pzp, a wiec z powodu okolicznosci, ktérych zamawiajacy,
dziatajgc z nalezytg starannoscia, nie mogt przewidzied.
Regulacja ta w tym zakresie jest wiec pewnym superflu-
um, bowiem ma na celu jedynie przecigcie watpliwosci,
czy pandemia COVID-19 mogtaby by¢ takg niedajgca
sie przewidzie¢ okolicznoscig. Wydaje sie jednak, ze
nawet i bez tego przepisu, nalezatoby zakwalifikowac
te pandemie, jako przyktad wystgpienia sity wyzszej,
do tej wtasnie kategorii zdarzen.

Procedura notyfikacyjna ze
specustawy w przypadku pandemii
COVID-19 vs Sita Wyzsza wg FIDIC

Co jest jednak istotnym novum w tej regulacji, to wpro-
wadzenie procedury notyfikacyjnej w zakresie wptywu
okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 na
nalezyte wykonanie umowy, o ile taki wptyw wystapit lub
moze wystapi¢. Co wiec istotne, obowigzek notyfikacji

istnieje nawet wtedy, gdy wptyw jest jedynie hipotetycz-
ny i powinien by¢ realizowany niezwtocznie po wysta-
pieniu okolicznosci, nawet zanim wywota ona skutki.
Analogiczng funkcje petni obowigzek powiadomienia
drugiej o wystapieniu Sity Wyzszej w trybie Subklauzuli
19.2 [Powiadomienie o Sile Wyzszej] WK FIDIC, jezeli Sita
Wyzsza uniemozliwia - lub przewiduje sie, ze uniemoz-
liwi - ktorejs ze Stron wykonanie ktéregokolwiek z jej
zobowigzan wedtug Kontraktu. Powyzsze oznacza, ze
powiadomienie w kazdym z przypadkéw ma charakter
wyprzedzajacy i nie musi sie wigza¢ z wptywem na
umowe (a w szczegblnosci z roszczeniem).

Powiadomienie o wydarzeniu lub okolicznosciach stano-
wigcych Site Wyzszg na gruncie FIDIC powinno zawieraé
wyszczegblnienie zobowigzan, ktoérych wykonanie jest
- lub przewiduje sig, ze bedzie - uniemozliwione. Powia-
domienie to ma by¢ dane w ciggu 14 dni po tym, kiedy
Strona ta dowiedziata sie, lub powinna byta dowiedzie¢
sie, 0 odnosnym wydarzeniu lub okolicznosci stanowigcej
Site Wyzsza. Co warte podkres$lenia, obowigzki notyfika-
cyjne w obydwu procedurach sg kierowane zaréwno do
zamawiajacego, jak i wykonawcy. Pandemia COVID-19
jest typowa okolicznoscia, ktéra moze sparalizowac nie
tylko wykonywanie umowy przez wykonawce, ale i za-
mawiajgcego, w szczegdlnosci w zakresie wspotdziatania
wierzyciela z dtuznikiem w wykonaniu zobowigzania
i zaptaty wynagrodzenia.
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Procedura notyfikacyjna ze
Specustawy a roszczenie wykonawcy
wg FIDIC - termin prekluzyjny

W przypadku umoéw FIDIC niezaleznie od powiadomienia
o wystapieniu Sity Wyzszej w trybie Subklauzuli 19.2 [Po-
wiadomienie o Sile Wyzszej] WK, w zwigzku z nastepstwa-
mi Sity Wyzszej, Wykonawca zobowigzany jest do dania
na podstawie Subklauzuli 19.4 [Nastepstwa Sity Wyzszej]
WK w zwigzku z Subklauzulg 20.1 [Roszczenia Wykonaw-
cy] WK powiadomienia o roszczeniu, jezeli Sita Wyzsza,
o ktérej dano powiadomienie wedtug Subklauzuli 19.2
[Powiadomienie o Sile Wyzszej], uniemozliwi Wykonawcy
wywigzanie sie z ktéregokolwiek z zobowigzan wedtug
Kontraktu i Wykonawca dozna opéznienia i/lub poniesie
Koszt z powodu takiej Sity Wyzszej. Powiadomienie to
nalezy da¢ na zasadach ogélnych Subklauzuli 20.1. WK
najwczesniej jak to mozliwe, ale nie pdzniej niz 28 dni
po tym, kiedy Wykonawca dowiedziat sie, lub powinien
byt dowiedzie¢ sie, o tym wydarzeniu lub okolicznosci
pod rygorem utraty roszczenia.

Po ztozeniu powiadomienia o roszczeniu wykonawca
jest zobowigzany w terminie 42 dni po tym, kiedy wy-
konawca dowiedziat sie, lub powinien byt dowiedzie¢
sie, o tym wydarzeniu lub okolicznosci, ztozy¢ petne
szczegbtowe roszczenie, a w razie nieustania skutkéw
okolicznosci powodujacej roszczenie (Sity Wyzszej)
sktadac¢ co miesigc kolejne aktualizacje roszczenia az
do ztozenia roszczenia ostatecznego. Powiadomienie
obejmuje zatem tylko pierwotng okoliczno$¢ w postaci
Sity Wyzszej - pandemii COVID-19, a ewentualne op6z-
nienie i/lub dodatkowy Koszt wykonawcy stanowig
skutki tej okolicznos$ci. W comiesiecznych aktualizacjach
roszczenia wykonawca przedstawia szczeg6towo oko-

liczno$ci zwigzane z COVID-19 jako pierwotng przyczyng
roszczenia, ktére wptywajg na powstanie opdznienia i/
lub dodatkowego Kosztu.

Co niezwykle istotne i typowe dla warunkéw kontrak-
towych FIDIC, 28-dniowy termin notyfikacyjny jest
terminem prekluzyjnym, po jego uptywie wykonawca
traci roszczenie (abstrahujemy w tym przypadku od
Sporu orzeczniczego, Czy na gruncie prawa polskiego
takie zastrzezenie umowne jest sprzeczne z przepisami
o przedawnieniu i jako takie, niewazne na podstawie art.
58 k.c.). W tym kontekscie podkresli¢ nalezy, ze proce-
dura przewidziana w art. 15r specustawy COVID-19 nie
przewiduje terminu prekluzyjnego dla notyfikacji, zatem
zawsze mozna z niej skorzysta¢ w razie spéznienia sie
przez wykonawce z powiadomieniem o roszczeniu na
podstawie warunkéw kontraktowych.

Roznice miedzy procedurg
notyfikacyjng ze specustawy
a procedurg roszczeniowg FIDIC

Co w sposéb bardzo istotny rézni procedure z subklau-
zuli 20.1. WK FIDIC od procedury ze specustawy, to fakt,
ze procedura notyfikacyjna ze specustawy zdaje sie
wymagac odrebnego, niezwtocznego powiadomienia
dla kazdej pojedynczej okolicznosci zwigzanej z pan-
demig COVID-19, podczas gdy w przypadku warunkéw
kontraktowych FIDIC powiadamia sie o samym fakcie
wystapienia Sity Wyzszej w postaci pandemii COVID-19,
a nastepnie o roszczeniu przez nig spowodowanym.
W tym przypadku okolicznosci powodujgce roszczenie
nalezy rozumie¢ szeroko i nie nalezy zgtasza¢ odrebne-
go powiadomienia dla kazdej pojedynczej okolicznosci
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zwigzanej z pandemig, a jedynie sumarycznie przed-
stawiac je w comiesiecznych aktualizacjach roszczenia.
W roszczeniu ostatecznym za$, sktadanym w terminie 28
dni od ustania okolicznosci, nalezy przedstawic¢ analize
podsumowujgcg wptyw pandemii (okolicznosci powodu-
jacej roszczenie) na umowe, w szczegdlnosci w zakresie
Kosztu oraz Czasu na Ukohczenie (np. w formie analizy
Sciezki krytycznej). Pod tym wzgledem procedura FIDIC
jest znacznie bardziej uporzadkowana i mniej sformalizo-
wana niz procedura wskazana w specustawie COVID-19.
W przypadku procedury ze specustawy wydaje sie, iz
wykonawca (i zamawiajacy analogicznie) zobowigzany do
zgtaszania kazdej poszczegdlinej okolicznosci z osobna,
a druga strona ma obowigzek w ciggu 14 dni ocenic jej
wptyw na umowe i rozwazy¢ zmiang umowy o zamowie-
nie publiczne. To oznaczatoby z kolei, ze przy wielosci
tego typu zdarzen, strony musiatyby co chwila zawiera¢
aneksy do umowy. W warunkach realizacji zamoéwien
publicznych, w tym duzych kontraktéw budowlanych,
jest to zupetnie nierealne.

Naktadanie sie obowigzkow
notyfikacyjnych ze specustawy

| procedury roszczeniowej FIDIC

a praktyka

Powstaje zatem pytanie, czy ustawa umozliwia odsta-
pienie od przewidzianej w niej procedury notyfikacyjnej
w sytuacji, w ktérej umowa o zamowienie publiczne
zawiera juz odpowiednig procedure, tak jak to ma miej-
sce w przypadku warunkéw kontraktowych FIDIC? Otéz
mozna mie¢ w tym przypadku watpliwosci, a to z uwagi
na niepetne wytgczenie przepiséw ustawowych w ode-
staniu w art. 15r ust. 5 specustawy COVID-19.

Zgodnie z tym przepisem, ,Jezeli umowa w sprawie za-
méwienia publicznego zawiera postanowienia korzystniej
ksztattujgce sytuacje wykonawcy, niz wynikatoby to z ust.
4, do zmiany umowy stosuje sie te postanowienia, z za-
strzezeniem, ze okolicznosci zwigzane z wystapieniem
COVID-19, o ktérych mowa w ust. 1, nie mogg stanowic
samodzielnej podstawy do wykonania umownego prawa
odstgpienia od umowy”. Ust. 4 art. 15r specustawy odnosi
sie do mozliwosci zmiany umowy o zamowienie publiczne,
czasowego zawieszenia jej wykonywania, zmiany sposobu
wykonywania dostaw, ustug lub robét budowlanych lub
zmiany zakresu $wiadczenia wykonawcy i odpowiadajgcej
jej zmiany wynagrodzenia lub sposobu rozliczenia wyna-
grodzenia wykonawcy. Rzecz jednak w tym, ze jakkolwiek
procedura notyfikacyjna uregulowana w specustawie ma
na celu doprowadzi¢ wtasnie do takowych zmian, analo-
gicznie jak procedura roszczen w warunkach kontrakto-
wych FIDIC, to jednak przepis ten nie zawiera wytaczenia
w zakresie odestania do przepiséw regulujacych procedure
notyfikacyjna, a wiec ust. 1-3 art. 15r specustawy. Biorgc
zas imperatywne brzmienie ust. 1-3, stwierdzi¢ nalezy, ze
zobowiazujg one zaréwno wykonawce, jak i zamawiajgcego
do stosowania ustawowej procedury notyfikacyjnej, na-
wet jesli umowa (np. warunki kontraktowe FIDIC) zawiera
korzystniejsze dla wykonawcy lub zamawiajgcego mozli-
wosci zmiany umowy, zgodnie z regulacja ust. 4 art. 15r.

Wydaje sig, iz jest to btad legislacyjny, bo jesli miaty by
by¢ stosowane umowne zasady zmiany umowy, to nie
ma potrzeby stosowania ustawowej procedury notyfi-
kacyjnej. W praktyce zamawiajacy tak czesto postepuija,
przyktadowo, Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad stosuje wytgcznie procedure roszczeniowg
FIDIC, nie uwzgledniajac powiadomien notyfikacyjnych
ze specustawy.




