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    Przemysław Drapała[1] Forma umowy o roboty budowlane – ocena aktualnego stanu prawnego i uwagi de lege ferenda[2]


    Wpłynął: 23.06.2025. Akceptacja: 5.08.2025


    Streszczenie


    Przedmiotem analizy w niniejszym artykule są aktualne przepisy Kodeksu cywi­lnego, określające formę umowy o roboty budowlane, a także umów zawieranych między wykonawcą a podwykonawcami. Od ich wejścia w życie minęło ponad 60 lat, podczas których realia przygotowania i wykonywania inwestycji budowlanych w naszym kraju uległy zasadniczym zmianom. Skłania to do dokonania oceny stanu prawnego wspomnianej formy w aktualnym kontekście oraz postawienia pytania o potrzebę ewentualnych zmian. Dodatkowy asumpt do podjęcia takich rozważań stanowią trwające prace Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego, które obejmują również modernizację przepisów o umowie o roboty budow­lane oraz uzupełnienie jej o regulację innych umów w procesie inwestycyjnym. W artykule uwzględniona została także ocena przepisów szczególnych w zakresie formy umów o roboty budowlane zawieranych w trybie udzielenia zamówienia publicznego.


    Słowa kluczowe: umowa o roboty budowlane, forma czynności prawnych, umowa o podwykonawstwo, umowa w sprawie zamówienia publicznego.

  

  Przemysław Drapała The Form of a Construction Contract: An Assessment of the Current Regulations and Proposals de lege ferenda[3]


  Abstract


  The subject of this analysis is the current provisions of the Civil Code governing the form of construction contracts as well as contracts concluded between contractors and subcontractors. More than 60 years have passed since these provisions entered into force, during which the realities of preparing and executing construction projects in Poland have undergone significant transformations. This context prompts a reassessment of the current legal framework concerning the required form of such contracts and raises the question of whether legislative amendments are warranted. An additional impetus for undertaking such considerations is provided by the ongoing work of the Civil Law Codification Commission, which includes the modernization of the provisions on construction contracts and the introduction of regulations pertaining to other agreements involved in the invest­ment process. The article also takes into account specific legal provisions governing the form of construction contracts concluded under public procurement procedures.


  Keywords: construction contract, form of legal acts, subcontract, public procurement contract.


  Wstęp


  Na etapie powstawania Kodeksu cywilnego podjęto decyzję, aby w odniesieniu do umowy o roboty budowlane nie wprowadzać wymogu dochowania formy pisemnej pod rygorem nieważności[4]. Przedmiotem dalszych rozważań jest wykładnia i ocena aktualnej regulacji dotyczącej formy wspomnianej umowy (art. 648 § 1 k.c.), a także formy umów zawieranych między wykonawcą a podwykonawcami. Zasadniczym celem jest natomiast odpowiedź na pytanie o potrzebę dokonania zmian lub uzupełnień wspomnianej regulacji (oraz jej ewentualne kierunki) przy uwzględnieniu aktualnej praktyki realizacji inwestycji budowlanych, tendencji rozwoju tej branży (w tym proces jej digitalizacji), a także zmian poczynionych przez ustawodawców w innych systemach prawnych.


  Wykładnia aktualnej regulacji formy umowy o roboty budowlane w kodeksie cywilnym


  Obowiązujący w niezmienionej postaci od chwili wejścia w życie kodyfikacji art. 648 § 1 k.c. stanowi, że umowa o roboty budowlane powinna być „stwierdzona pis­mem”. Interpretacja tej normy wywołuje pewne rozbieżności, które ująć może w trzy zasadnicze stanowiska. W doktrynie i orzecznictwie dominuje pogląd, iż wyraża ona zastrzeżenie formy pisemnej dla celów dowodowych, co w razie braku dochowa­nia tej formy prowadzi do zastosowania ograniczeń w zakresie dowodu ze świadków i przesłuchania stron wynikających z art. 74 § 1 k.c.[5]. Prezentowane jest również inne zapatrywanie, oparte na wykładni gramatycznej, akcentujące to, iż analizowany przepis stanowi o „stwierdzeniu pismem”, a nie „zawarciu” czy „dokonaniu” umowy na piśmie[6]. Poszukuje się w związku z tym analogii do sformułowania użytego w art. 511 k.c. W myśl tego stanowiska w przypadku umowy o roboty budowlane nie mamy do czynienia z formą pisemną ad probationem wymaganą dla samej umowy, ale jedynie z wymogiem pisemnego potwierdzenia (jak należy rozumieć także ex post) faktu zawarcia umowy. W konsekwencji do umowy o roboty budowlane nie miałyby mieć w ogóle zastosowania rygory z art. 74 § 1 k.c., co nabierałoby praktycznego znaczenia w sytuacjach dojścia do skutku tej umowy pomiędzy podmiotami, z których co najmniej jeden nie jest przedsiębiorcą. Wyrażany jest również pogląd, zgodnie z którym zawarta w art. 648 § 1 k.c. formuła „stwierdzenia pismem” nie powinna być utożsamiana wyłącznie z formą pisemną w rozumieniu art. 78 § 1 k.c., lecz należy rozciągać ją również na formę dokumentową oraz formę elektroniczną [7]. W konsekwencji do analizowanej umowy nie miałyby mieć zastosowania ograniczenia dowodowe z art. 74 § 1 k.c. także wówczas, gdyby została zawarta w formie dokumentowej lub elektronicznej.


  Uznać należy, iż art. 648 § 1 k.c. wprowadza wymóg dochowania formy pisemnej w rozumieniu wynikającym z art. 78 § 1 k.c. odnoszonym do oświadczeń woli stron o zawarciu umowy o roboty budowlane (nie zaś jedynie pisemnego potwierdze­nia faktu zawarcia tej umowy w innym dokumencie), przy czym niedochowanie tego wymogu skutkuje zastosowaniem ograniczeń dowodowych wynikających z art. 74 § 1 k.c. (rygor ad probationem). Wypada zauważyć, iż formuła „stwierdzenia pismem” jest stosowana przez ustawodawcę nie tylko w odniesieniu do umowy o roboty budowlane, lecz także w stosunku do innych umów nazwanych ujętych w części szczegółowej kodeksu cywilnego (np. umowy dostawy – art.. 606 k.c., spółki cywilnej – art. 860 § 2 k.c., umowy renty – art. 9031 k.c.). W tych przypadkach utożsamia się ją z formą pisemną zastrzeżoną pod rygorem skutków dowodowych. Także w odniesieniu do takiej formuły użytej przez ustawodawcę w art. 511 k.c. trafnie przyjmuje się, że wyraża ona formę pisemną z rygorem ad probationem[8], nie zaś odrębny wymóg formalny dotyczący potwierdzenia czynności przelewu na piśmie. Konsekwentnie taką samą wykładnię należy zastosować do wspomnianego wyrażenia użytego w art. 648 § 1 k.c. Brak zarazem przekonujących argumen­tów odnoszących się do konstrukcji prawnej lub funkcji umowy o roboty budowlane, które uzasadniałyby odstępstwo od przyjętej wykładni formuły stwierdzenia umowy pismem. 


  Konieczne jest również odniesienie się do podniesionego w stanowisku trzecim pytania, czy po wejściu w życie nowelizacji kodeksu cywilnego z 10.7.2015 r.[9], użyte w art. 648 § 1 k.c. sformułowanie o „stwierdzeniu pismem” należy oprócz formy pisemnej w rozumieniu art. 78 § 1 k.c., rozciągać ją również na formę dokumentową (art. 77 2 k.c.) oraz formę elektroniczną (art. 78 1 k.c.). Odpowiedź w odniesieniu do formy dokumentowej powinna być negatywna. Już w uzasadnieniu projektu wspomnianej nowelizacji wskazano, iż forma dokumentowa ma stanowić formę o niższym poziomie sformalizowania niż zwykła forma pisemna, ponieważ nie wymaga własnoręcznego podpisu[10]. Forma dokumentowa pozostaje formą szczególną czynności prawnej odrębną od formy pisemnej[11], co znajduje potwierdzenie w treści art. 73 § 1 k.c. i art. 74 § 1 k.c., które formy te wyraźnie rozróżniają. Co istotne, we wspomnianej nowelizacji kodeksu cywilnego ustawodawca dokonał zmian niektórych przepisów, obniżając przewidziany w nich wcześniej wymóg „stwierdzenia pismem” pod rygorem ad probationem do wymogu dochowania jedy­nie formy dokumentowej (np. dla pożyczki, której wartość przekracza tysiąc złotych (art. 720 § 2 k.c.), oraz dla rozwiązania, odstąpienia lub wypowiedzenia umowy (art. 77 § 2 k.c.). Pomijając ocenę racjonalności zmiany akurat tych przepisów, należy zauważyć, iż nie objęto nimi art. 648 § 1 k.c., co przy uwzględnieniu wspomnianej odrębności formy szczególnej dokumentowej uzasadnia przyjęcie, iż powołany przepis nie obejmuje zawarcia umowy o roboty budowlane jedynie w formie dokumentowej. Zatem zachowanie jedynie tej formy powodować będzie, że umowa pozostanie ważna, niemniej zastosowanie znajdą do niej ograniczenia dowodowe wskazane w art. art. 74 § 1 k.c. Należy zauważyć, iż dochowanie jedynie formy dokumentowej łączy się z ryzykiem 


  Inaczej przedstawia się sytuacja w odniesieniu do relacji między wymogiem formalnym z art. 648 § 1 k.c. a dochowaniem formy elektronicznej. Nie jest tu konieczna próba rozszerzającej wykładni pojęcia „stwierdzenia pismem”. Ustawodawca, zachowując odrębność obu tych form szczególnych, uznał je bowiem za równoważne (art. 78 1 § 2 k.c.). Zatem zawarcie umowy o roboty budowlane poprzez złożenie przez strony oświadczeń woli w postaci elektronicznej i opatrzenie ich kwalifikowanym podpisem elektronicznym (art. 78 1 § 1 k.c.) będzie równoznaczne z dochowaniem wymogu formy pisemnej. Analogiczny skutek wystąpi w razie złożenia przez jedną stronę oświadczenia w zwykłej formie pisemnej (włas­noręczny podpis), a drugą w formie elektronicznej, zważywszy na wspomnianą regułę równoważności obu form. 


  Umowa o roboty budowlane zawarta ustnie, konkludentnie lub poprzez oświadczenia woli złożone w inny sposób (art. 60 k.c.) jest ważna, a naruszenie rygoru ad probationem powoduje ten skutek, iż dowód z zeznań świadków lub z przesłucha­nia stron na fakt dokonania tej czynności nie jest dopuszczalny (art. 74 § 1 zd. 1 k.c.). Wyjątkowo wspomniany dowód może być przeprowadzony, jeżeli obie strony wyrażą na to zgodę, żąda tego konsument w sporze z przedsiębiorcą albo fakt dokonania czynności prawnej jest uprawdopodobniony za pomocą dokumentu (art. 74 § 2 k.c.). Ta ostatnia przesłanka będzie, jak się wydaje, najczęściej stosowana. Wspomniane ograniczenia dowodowe odnoszą się wyłącznie do stron umowy o roboty budowlane i ich następców prawnych (pod tytułem ogólnym lub szczególnym w zakresie sytuacji prawnej strony wynikające z tej umowy). Nie dotyczą one natomiast podmiotów trzecich, niebędących stronami tej umowy, a zatem pozbawionych możliwości oddziaływania na dochowanie wymaganej formy. Do tej kategorii podmiotów należy zaliczyć na przykład podwykonawców oraz dalszych podwykonawców, którzy mogą mieć interes prawny w udowodnieniu, iż umowa między inwestorem a wykonawcą została skutecznie zawarta, co będzie miało znaczenie w kontekście odpowiedzialności solidarnej z art. 6471 k.c.


  Wypada zauważyć, iż praktyczna doniosłość wynikającego z art. 648 § 1 k.c. rygoru ad probationem jest ograniczona. Wynika to z dwóch przyczyn. Po pierwsze, w obrocie prawnym umowy o roboty budowlane zawierane są często pomiędzy przedsiębiorcami, co powoduje, iż skutki niedochowania formy pisemnej dla celów dowodowych są wyłączone (art. 74 § 4 k.c.)[12]. Po drugie, w odniesieniu do umów, w których inwestor jest konsumentem i powierza wykonanie prac wykonawcy – przedsiębiorcy, zakaz prowadzenia dowodu z zeznań świadków i przesłuchania stron na fakt zawarcia umowy będzie wyjątkowo wyłączony, bowiem z reguły jego przeprowadzenia będzie żądał konsument pozostający w sporze z przedsiębiorcą (art. 74 § 2 k.c.). Zatem sytuacje, w których rygor ad probationem przewidziany w analizowanym przepisie doprowadzi do rzeczywistego ograniczenia dopuszczal­ności dowodów będą rzadkie.


  Forma „umowy wewnętrznej” określającej przedmiot robót powierzanych oznaczonemu podwykonawcy (art. 6471 § 2 k.c.)


  W ramach umowy o roboty budowlane zawieranej między inwestorem a wykonawcą ustawodawca wyróżnił jej część (zespół postanowień), która określa szczegółowo przedmiot robót powierzonych przez wykonawcę oznaczonemu podwykonawcy, formułując w odniesieniu do niej wymóg dochowania formy pisemnej pod rygorem nieważności (art. 647 1 § 2 k.c.). Niekiedy określa się ją w piśmiennic­twie jako „metaumowę”[13]. Desygnat tego pojęcia może budzić wątpliwości, stąd bardziej adekwatne wydaje się określenie „umowa wewnętrzna”. Z reguły wspom­niany zespół postanowień jest elementem umowy powstającej w relacji inwestor–wykonawca, znacznie rzadziej będzie to odrębna umowa powstająca nawiązanymi wskazanymi podmiotami. W odniesieniu do tego zespołu postanowień ustawodawca czyni odstępstwo od wynikającej z art. 648 § 2 k.c. reguły formy pisemnej dla celów dowodowych, wprowadzając (począwszy od wejścia w życie nowelizacji do k.c. z dnia 7.04.2017 r.[14]) rygor ad solemnitatem. Wprowadzenia tego rygoru nie należy, jak się wydaje, wiązać w zamiarem wyróżnienia przez ustawodawcę w strukturze praw i obowiązków stron umowy o roboty budowlane właśnie wspomnianego zespołu postanowień i nadania im w relacji inter prates szczególnego znaczenia. Są to bowiem postanowienia o charakterze ubocznym. Wprowadzając formę szczególną, ustawodawca zmierza do uzyskania większej pewności do wystąpienia przesłanek powstania odpowiedzialności solidarnej inwestora wobec podwykonawcy, którego wspomniane postanowienia dotyczą. Cel ten wykracza zatem poza relację umowną inwestor–wykonawca[15]. Forma pisemna ad solemnitatem pełni w tym przypadku funkcję dowodowo- dokumentacyjną, zapew­niając stosunkowo pewny i trwały zapis zgody inwestora na powierzenie określonego zakresu prac oznaczonemu podwykonawcy, co stanowi jedną z przesłanek objęcia tego podwykonawcy odpowiedzialnością solidarną (art. 6471 § 1 k.c.). Dostrzec należy ponadto funkcję ostrzegawczą polegającą na ochronie inwestora przed zbyt pochopnym wyrażeniem takiej zgody, bez dostatecznego rozważenia związanych z tym skutków (powstania jego odpowiedzialności za cudzy dług).


  Uznać należy, iż umowa wewnętrzna określona w art. 647 1 § 2 k.c. stanowi element fakultatywny umowy o roboty budowlane zawieranej między inwestorem a wykonawcą (art. 647 k.c.)[16]. W konsekwencji brak dochowania formy pisemnej postanowień, określających przedmiot robót, które wykonawca może powierzyć oznaczonemu podwykonawcy, nie ma wpływu na ważność całej umowy między inwestorem a wykonawcą, powoduje jedynie nieważność tych postanowień oraz wyklucza powstanie odpowiedzialności solidarnej inwestora wobec podwykonaw­cy w tzw. trybie umownym (art. 647 1 § 2 k.c.). Nadal możliwe jest powstanie wspom­nianej odpowiedzialności w tzw. trybie zgłoszeniowym (art. 6471 § 1 k.c.). Pogląd ten odnosić należy także do umów o roboty budowlane zawieranych między wykonawcą a podwykonawcą w kontekście objęcia dalszego podwykonawcą odpowiedzialnością solidarną (art. 647 1 § 5 k.c.). Należy zauważyć, iż w stanie prawnym obowiązującym przed nowelizacją k.c. z dnia 7.04.2017 r., w którym ówczesna treść art. 647 1 § 1 k.c. intepretowana gramatycznie mogła sugerować istnienie obowiązku określenia w umowie między inwestorem a wykonawcą zakresu prac, które będą wykonywane za pomocą podwykonawców, trafnie przyjmowano, iż element ten nie był obligatoryjny[17]. Tym bardziej wobec aktualnego brzmienia art. 6471 § 1 i 2 k.c. ani wykładnia językowa, ani funkcjonalna nie przemawiają za zmianą charakteru prawnego wspomnianego elementu. Rozważania te prowadzą do konkluzji, iż wymóg formy pisemnej pod rygorem nieważności zastrzeżony przez ustawodawcę w art. 647 1 § 2 k.c. różni się od typowych rygorów ad solemnitatem wynikających z innych norm kodeksu cywilnego, bowiem negatywne skutki niedochowania wymaganej formy w mniejszym stopniu dotykają strony umowy (sytua­cja prawna inwestora ulega wręcz polepszeniu). Odnoszą się one przede wszystkim do podwykonawcy, który zostaje pozbawiony ochrony wynikającej z odpowiedzialności solidarnej inwestora za zapłatę należnego mu wynagrodzenia[18].


  Forma umowy o roboty budowlane zawieranej w reżimie prawa zamówień publicznych


  Umowy o roboty budowlane zawierane w trybie udzielenia zamówienia publicznego stanowią bardzo istotny element obrotu prawnego. Zamawiający publiczni należą od lat do największych inwestorów w sektorze budowlanym w naszym kraju, a udział inwestycji publicznych w tym obszarze gospodarki rośnie. Wśród licznych legislacyjnych odrębność wspomnianej umowy wynikających z regulacji ustawy PzP stanowiących przepisy szczególne wobec norm k.c. (art. 8 ust. 1 Pzp), wskazać należy na wymóg dochowania formy pisemnej pod rygorem nieważności (art. 432 Pzp). Wprowadzenie w odniesieniu do umów w sprawach zamówień pub­licznych wspomnianego wymogu formy szczególnej pod takim rygorem ma na celu realizację funkcji jawności wspomnianych umów, funkcji związanych z ochroną interesów stron tych umów (w szczególności zamawiających publicznych) oraz funkcji w zakresie ochrony interesu publicznego poprzez zapewnienie możliwości kontroli państwa nad dokonywaniem tych czynności prawnych[19]. Umowa o roboty budowlane, zawarta przez podmiot sektora publicznego po przeprowadzeniu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, pozostaje umową określoną w art. 647 i n. k.c., natomiast w płaszczyźnie wymogów formalnych zmianie ulega rygor, pod jakim zastrzeżona jest jej forma, bowiem zamiast wynikającego z art. 648 § 1 k.c. w zw. z art. 74 § 1 k.c. rygoru ad probationem, znajduje zastosowanie rygor ad solemnitatem[20].


  Doniosłość normy art. 432 Pzp w zakresie umów o roboty budowlane wiąże się nie tylko z etapem zawarcia umowy (wówczas wymóg w zakresie formy jest docho­wywany, co wynika z odziaływania instrumentów kontroli udzielania zamówień publicznych), ale także z etapem jej wykonywania a ściśle dokonywania zmian i uzupełnień do zawartej umowy. Konsekwencją wspomnianej normy jest wymóg formy pisemnej dla oświadczeń woli prowadzących do zmiany lub uzupełnienia treści zawartej umowy o roboty budowlane (art. 77 § 1 k.c.). Należy przychylić się do poglądu, iż zasada formy pochodnej dla czynności modyfikującej dotyczy obu aspektów pojęcia formy, a zatem zarówno rozumianego technicznie wymogu formalnego (oświadczenia woli w formie pisemnej), jak i sankcji jego niedochowania (ad solemnitatem)[21]. W toku wykonywania umów o roboty budowlane niejednokrot­nie dochodzi do następczych zmian lub uzupełnień jej treści, w szczególności w odniesieniu do zakresu rzeczowego wykonywanych prac, stosowanej technologii, materiałów, sprzętu, oraz terminów ukończenia całości zadania lub poszczególnych etapów. Do tego rodzaju zmian może dochodzić zarówno poprzez modyfikację treści rozumianej ściśle umowy (jej tekstu), jak i modyfikację innych elementów składowych (np. dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych,), które w danym przypadku tworzą treść stosunku umownego. Wspomniane zmiany mogą być uzasadnione koniecznością dostosowania treści stosunku zobowiązaniowego do ujawnionych w czasie realizacji inwestycji nowych okoliczności faktycz­nych, zmianami obowiązujących norm technicznych lub potrzebą pokonania innych obiektywnych ograniczeń, które ujawniły się w po dojściu kontraktu do skutku. Niedochowanie formy pisemnej dla zgodnych oświadczeń woli prowadzących do wspomnianych zmian lub uzupełnień treści umowy o roboty budowlane zawartej w reżimie prawa zamówień publicznych (jej elementów składowych) prowadzi do ich nieważności (art. 58 § 1 k.c.). Należy zauważyć, iż wymóg formy pisemnej ad solemnitatem dla wspomnianych następczych zmian lub uzupełnień pełni również funkcję ostrzegawczą. Wypada dodać, iż w praktyce brak usankcjonowania następczych zmian lub uzupełnień umowy w wymaganej formie (co może wynikać zarówno z niedbalstwa stron, jak i sporu między stronami co do tego, czy zmiana powinna być w ogóle dokonana) przy jednoczesnym spełnieniu przez wykonawców świadczeń wykraczających poza zakres zobowiązania, które taką zmianą lub uzupełnieniem powinny być objęte, jest jedną z przyczyn tak szerokiego stosowania w orzecznictwie sądowym przepisów o nienależnym świadczeniu (art. 410 § 2 k.c. w zw. z art. 405 k.c.) do zwrotu na rzecz wykonawców wartości tego rodzaju świadczeń[22].


  Ocena aktualnego stanu prawnego i uwagi de lege ferenda


  Przeprowadzona analiza aktualnych regulacji dotyczących formy umowy o roboty budowlane zawieranej między inwestorem a wykonawcą oraz formy umów wykonawców z podwykonawcami prowadzi do kilku wniosków i propozycji de lege ferenda.


  Po pierwsze, pomimo wyraźnego wzrostu znaczenia gospodarczego i społecznego umowy o roboty budowlane w porównaniu do stanu z chwili wejścia w życie Kodeksu cywilnego, brak jest dostatecznych podstaw do postulowania zastąpienia wymogu formy pisemnej ad probationem (art. 648 § 1 k.c.) normą wprowadzającą wymóg zachowania formy pisemnej pod rygorem nieważności. Zasadnicze cele wprowadzenia formy szczególnej pod takim rygorem związane ze zapewnieniem trwałego zapisu (dowodu) złożonych oświadczeń woli oraz stworzeniem stronom warunków do podjęcia racjonalnej decyzji o zawarciu umowy i akceptacji jej treści są obecnie w odniesieniu do badanej umowy realizowane. W praktyce bowiem w przypadku umów o roboty budowlane o większej wartości względnie złożoności technicznej lub organizacyjnej strony decydują się na nadaniem im formy pisemnej z wyboru. Objęcie wymogiem ustawowym dochowania formy pisemnej ad solemnitatem wszystkich umów o roboty budowlane powodowałoby, jak się wydaje, więcej skutków negatywnych niż pozytywnych. Te pierwsze związane byłyby ze stosowaniem sankcji nieważność, w odniesieniu do umów o mniejszej wartości lub złożoności zwieranych obecnie bez zachowania formy pisemnej. W konsekwencji nie znajdowałyby zastosowania przepisy tytułu XVI księgi III Kodeksu cywilnego. Istotnym argumentem przeciwko takiej zmianie jest również szybko postępująca cyfryzacja procesu realizacji inwestycji budowlanych. Obejmuje ona etap tworzenia wymagań dla przyszłego obiektu, przez etapy powstania koncepcji, projektowania, zawarcia umowy, kontroli przebiegu budowy, testów i odbioru aż po etap eksploatacji ukończonego obiektu (rękojmi i gwarancji). Konieczność dochowania klasycznej formy pisemnej dla umowy i jej zmian stanowiłaby barierę dla, jak się wydaje nieuchronnego, rozwoju sektora usług budowlanych we kierunku jego digitalizacji.


  Po drugie, wykładnia normy wynikającej z art. 647 1 § 2 i 4 k.c. w obecnym brzmieniu prowadzi do wniosku, iż przepisy te nie określają wymogu formy umowy pomiędzy wykonawcą a podwykonawcą ani wymogów formy umów z dalszymi podwykonawcami. Jest to zasadnicza zmiana w stosunku do art. 6471 § 4 k.c. w kształcie obowiązującym do wejścia w życie nowelizacji k.c. z dnia 7.04.2017 r.[23]. Zniesienie obowiązku dochowania formy pisemnej ad solemnitatem w odniesieniu do analizowanych umów[24] ocenić należy pozytywnie, przyczynia się to bowiem do usunięcia ryzyka pozbawienia podwykonawców ochrony wynikającej z odpowie­dzialności solidarnej inwestora (art. 6471 § 1 k.c.) oraz uprawnienia do żądania ustanowienia gwarancji zapłaty za roboty budowlane zabezpieczającej ich roszczenia o wynagrodzenie (art. 6493 § 1 k.c.). W rozważanym zakresie brak jest podstaw do postulowania zmian dotyczących aktualnej formy umów z podwykonawcami.


  Po trzecie, rozważyć należy wprowadzenie wymogu formy pisemnej ad solemni­tatem jedynie dla oświadczenia którejkolwiek ze stron o odstąpieniu od umowy o roboty budowlane. De lege lata oświadczenie takie może być składane w formie dowolnej (art. 60 k.c.), co rodzi wątpliwości co do tego, czy określonym zachowaniom stron należy przypisywać intencję odstąpienia od umowy, jakie są podstawy faktyczne danego oświadczenia o odstąpieniu (zwłaszcza w sytuacjach zbiegu kilku potencjalnych podstaw) oraz, jaki skutek (ex tunc, czy ex nunc) ma ono wywołać w odniesieniu do stosunku umownego. Zważywszy na doniosłe konsek­wencje prawne związane ze złożeniem tego oświadczenia, zarówno w kontekście sytuacji stron umowy, jak i całego obrotu, dostrzegalna jest potrzeba zwiększenia pewności tego, czy, kiedy i jakiej treści oświadczenia zostało złożone oraz trwałości jego materialnego zapisu (wzmocnienie funkcji dokumentacyjno-dowodowej). Wprowa­dzenie formy pisemnej pod rygorem nieważności skłaniałoby także do większego namysłu przy podejmowaniu decyzji o odstąpieniu od umowy i wyni­kających z tego skutkach. Konieczność przynajmniej podpisania dokumentu, czego wymaga klasyczna postać formy pisemnej (art. 78 § 1 k.c.), sprzyjałaby uświadomie­niu sobie przez stronę wagi i definitywności składanego oświadczenia. Wypada dodać, iż decyzję o wprowadzeniu analogicznego rozwiązania podjął ustawodawca niemiecki w ramach nowelizacji przepisów BGB o umowie o roboty budowlane, która weszła w życie od 1 stycznia 2018 roku[25].


  Po czwarte, na uchylenie zasługuje art. 648 § 2 k.c. stanowiący, iż „dokumenta­cja wymagana przez właściwe przepisy” stanowi część składową umowy o roboty budowlane. Przepis ten jest oparty na anachronicznym, pochodzącym z okresu gospodarki socjalistycznej założeniu, iż do treści stosunku umownego należy włączyć dokumentację określoną w ustawie – Prawo budowlane oraz aktach wykonawczych wydanych na jej podstawie, jak również dokumentację wymaganą przez inne powszechnie obowiązujące normy (np. specyfikację techniczną wykonania i odbioru robót budowlanych). Współcześnie strony umowy o roboty budowlane występującej w wielu podtypach normatywnych lub empirycznych powinny korzystać z autonomii woli w zakresie rozstrzygania, jakie dokumenty będą kształtowały treść stosunku umownego w kontekście określenia zakresu świadczenia wykonawcy i kryteriów jego prawidłowego wykonania, zwłaszcza że wspomniana dokumentacja pełni przede wszystkim publicznoprawne funkcje określone w odpowiednich przepisach. Wspomniany przepis jest zarazem źródłem istotnych wątpliwości dotyczących dochowania wymogów co do formy[26]. W inwes­tycjach budowlanych dochodzi bowiem często do zmian i uzupełnień wspomnianej dokumentacji w toku prowadzenia prac. W odniesieniu do umów o roboty budowlane zawieranych w trybie udzielenia zamówienia publicznego (art. 432 Pzp) wspomniane zmiany i uzupełniania dokumentacji (części składowej umowy) wymagają zachowania formy pisemnej ad solemnitatem (art. 77 § 1 k.c.). Prowadzi to do niepożądanych sytuacji, w których skuteczność zmiany tego rodzaju dokumentacji (np. architektoniczno-budowlanej lub wykonawczej) może być odmiennie oceniana na płaszczyźnie prawa administracyjnego (budowlanego) i cywilnego (art. 58 § 3 k.c.).


  Po piąte, gdyby w toku prac nad zmianami tytułu XVI księgi III k.c. podjęto decyzję o wprowadzeniu regulacji konsumenckiej umowy o roboty budowlane, należy rozważyć argumenty za i przeciw objęciu jej wymogiem dochowania formy pisemnej ad solemnitatem. Na obecnym etapie nie sposób przesądzić tej kwestii jednoznacznie. Dostrzegalny w XX w. „renesans formalizmu”[27] w obrocie konsumenckim, stopniowo ustępuje miejsca innym instrumentom prawnym służącym redukcji asymetrii informacyjnej.
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