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Streszczenie

Przedmiotem analizy w niniejszym artykule sa aktualne przepisy Kodeksu cywi-
Inego, okreslajace forme umowy o roboty budowlane, a takze uméw zawieranych
miedzy wykonawca a podwykonawcami. Od ich wejécia w Zycie minelo ponad
60 lat, podczas ktérych realia przygotowania i wykonywania inwestycji budow-
lanych w naszym kraju ulegly zasadniczym zmianom. Sklania to do dokonania
oceny stanu prawnego wspomnianej formy w aktualnym kontekscie oraz posta-
wienia pytania o potrzebe ewentualnych zmian. Dodatkowy asumpt do podjecia
takich rozwazan stanowia trwajace prace Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywil-
nego, ktére obejmuja réwniez modernizacje przepiséw o umowie o roboty budow-
lane oraz uzupelnienie jej o regulacje innych uméw w procesie inwestycyjnym.
W artykule uwzgledniona zostala takze ocena przepiséw szczegdlnych w zakresie
formy uméw o roboty budowlane zawieranych w trybie udzielenia zaméwienia
publicznego.

Stowa kluczowe: umowa o roboty budowlane, forma czynnosci prawnych,
umowa o podwykonawstwo, umowa w sprawie zaméwienia
publicznego.

Prof. ALK dr hab. Przemystaw Drapala — Akademia Leona Kozminskiego (Polska); e-mail: pdrapala@
kozminski@edu.pl; ORCID: 0000-0001-8093-2083.

Badania wykorzystane w artykule nie zostaly sfinansowane przez zadng instytucje.

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.792 Tom 17, nr 3/2025


http://creativecommons.org/licenses/by
10.7206/kp
mailto:kozminski@edu.pl

,Krytyka Prawa”, tom 17, nr 3/2025, s. 34-47, ISSN 2080-1084, e-ISSN 2450-7938, © 2025 Author.
This is an open access article distributed under the Creative Commons BY 4.0 license:
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0

PRZEMYSEAW DRAPALA

The Form of a Construction Contract:
An Assessment of the Current Regulations
and Proposals de lege ferenda’

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 contrac-
tors and subcontractors. More than 60 years have passed since these provisions
entered into force, during which the realities of preparing and executing construc-
tion 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 invest-
ment 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.

3 The research in this article has not been supported financially by any institution.
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Wstep

Na etapie powstawania Kodeksu cywilnego podjeto decyzje, aby w odniesieniu
do umowy o roboty budowlane nie wprowadza¢ wymogu dochowania formy
pisemnej pod rygorem niewaznosci*. Przedmiotem dalszych rozwazan jest wykltadnia
i ocena aktualnej regulacji dotyczacej formy wspomnianej umowy (art. 648 § 1 k.c.),
a takze formy umoéw zawieranych miedzy wykonawca a podwykonawcami. Za-
sadniczym celem jest natomiast odpowiedz na pytanie o potrzebe dokonania
zmian lub uzupelniefr wspomnianej regulacji (oraz jej ewentualne kierunki) przy
uwzglednieniu aktualnej praktyki realizacji inwestycji budowlanych, tendencji
rozwoju tej branzy (w tym proces jej digitalizacji), a takze zmian poczynionych
przez ustawodawcéw w innych systemach prawnych.

Wyktadnia aktualnej regulacji formy umowy
o roboty budowlane w kodeksie cywilnym

Obowiazujacy w niezmienionej postaci od chwili wej$cia w zycie kodyfikacji art. 648
§ 1 k.c. stanowi, ze umowa o roboty budowlane powinna by¢ ,stwierdzona pismem”.
Interpretacja tej normy wywoluje pewne rozbieznosci, ktére uja¢ moze w trzy
zasadnicze stanowiska. W doktrynie i orzecznictwie dominuje poglad, iz wyraza
ona zastrzezenie formy pisemnej dla celéw dowodowych, co w razie braku
dochowania tej formy prowadzi do zastosowania ograniczen w zakresie dowodu
ze $wiadkéw i przestuchania stron wynikajacych z art. 74 § 1 k.c.>. Prezentowane
jest rbwniez inne zapatrywanie, oparte na wykladni gramatycznej, akcentujace
to, iz analizowany przepis stanowi o ,stwierdzeniu pismem”, a nie ,zawarciu” czy

Zob. Protokol sesji Zespotu Prawa Cywilnego Materialnego Komisji Kodyfikacyjnej w dniach 16—20 marca
1959 roku. Posiedzenie w dniu 18 marca 1959 r., s. 231.

> Taknp. J.A.Strzepka [w:] Prawo umdw budowlanych, Warszawa 2012, s. 558; A. Brzozowski [w:] Kodeks
cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, t. 2, Warszawa 2021, komentarz do art. 648 k.c. nb 1; M. Gu-
towski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Gutowski, t. 2, Warszawa 2022, komentarz do art. 648,
Nb 1; E. Zielifiska [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania. Czgs¢ szczegotowa, red. M. Habdas, M. Fras,
t. 4, Warszawa 2018, komentarz do art. 648, pkt I.1; wyrok SN z 28.8.2013 r., V CSK 362/12, Legalis;
wyrok SN z dnia 1 kwietnia 1998 r., I CKN 667/97, wyrok SA we Wroctawiu z 9.4.2013 r., 1 ACa 239/13,
Legalis; wyrok SA w Szczecinie z 22.1.2016 r., 1 ACa 974/15, Legalis; wyrok SA w Gdansku z 21.3.2017 1.,
I ACa 739/16, Legalis.
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,dokonaniu” umowy na pismie®. Poszukuje sie w zwigzku z tym analogii do sfor-
mulowania uzytego w art. 511 k.c. W mysl tego stanowiska w przypadku umowy
o roboty budowlane nie mamy do czynienia z forma pisemna ad probationem wy-
magana dla samej umowy, ale jedynie z wymogiem pisemnego potwierdzenia
(jak nalezy rozumie¢ takze ex post) faktu zawarcia umowy. W konsekwencji do umo-
wy o roboty budowlane nie mialyby mie¢ w ogdle zastosowania rygory z art. 74 §
1 k.c., co nabieraloby praktycznego znaczenia w sytuacjach dojscia do skutku tej
umowy pomiedzy podmiotami, z ktérych co najmniej jeden nie jest przedsiebior-
ca. Wyrazany jest rowniez poglad, zgodnie z ktérym zawarta w art. 648 § 1 k.c.
formula ,stwierdzenia pismem” nie powinna by¢ utozsamiana wytacznie z forma
pisemng w rozumieniu art. 78 § 1 k.c., lecz nalezy rozciggac ja réwniez na forme
dokumentowg oraz forme elektroniczna ”. W konsekwengcji do analizowanej umowy
nie mialyby mie¢ zastosowania ograniczenia dowodowe z art. 74 § 1 k.c. takze wow-
czas, gdyby zostala zawarta w formie dokumentowej lub elektroniczne;.

Uzna¢ nalezy, iz art. 648 § 1 k.c. wprowadza wymoég dochowania formy pisem-
nej w rozumieniu wynikajacym z art. 78 § 1 k.c. odnoszonym do o§wiadczen woli
stron o zawarciu umowy o roboty budowlane (nie za$ jedynie pisemnego potwierdze-
nia faktu zawarcia tej umowy w innym dokumencie), przy czym niedochowanie
tego wymogu skutkuje zastosowaniem ograniczen dowodowych wynikajacych
zart. 74§ 1 k.c. (rygor ad probationem). Wypada zauwazy¢, iz formuta ,stwierdzenia
pismem” jest stosowana przez ustawodawce nie tylko w odniesieniu do umowy
o roboty budowlane, lecz takze w stosunku do innych uméw nazwanych ujetych
w czesci szczegolowej kodeksu cywilnego (np. umowy dostawy — art.. 606 k.c.,
spoiki cywilnej —art. 860 § 2 k.c.,, umowy renty — art. 903! k.c.). W tych przypadkach
utozsamia sie ja z forma pisemna zastrzezona pod rygorem skutkéw dowodowych.
TakZe w odniesieniu do takiej formuly uzytej przez ustawodawce w art. 511 k.c.
trafnie przyjmuje sie, ze wyraza ona forme pisemna z rygorem ad probationem?,
nie za$ odrebny wymog formalny dotyczacy potwierdzenia czynnosci przelewu
na piSémie. Konsekwentnie taka sama wykladnie nalezy zastosowa¢ do wspomnia-
nego wyrazenia uzytego w art. 648 § 1 k.c. Brak zarazem przekonujacych argumen-
téw odnoszacych si¢ do konstrukcji prawnej lub funkcji umowy o roboty budowla-
ne, ktére uzasadnialyby odstepstwo od przyjetej wykladni formuly stwierdzenia
umowy pismem.

Zob. T. Szancito [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zatucki, Warszawa 2024, komentarz do art. 648
k.c, nb.1.

Zob. B. Lackoronski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2024, komentarz do art. 648
k.c., nb.IL

8 Zob.wyrok SN zdnia 7 lutego 2018 r., V CSK 180/17; wyrok SN z dnia 6 kwietnia 2016 r., IV CSK 403/15,
wyrok SN z 8.2.2002 r., I CKN 1160/99.
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Konieczne jest réwniez odniesienie sie do podniesionego w stanowisku trzecim
pytania, czy po wejsciu w zycie nowelizacji kodeksu cywilnego z 10.7.2015 r.%,
uzyte w art. 648 § 1 k.c. sformulowanie o ,stwierdzeniu pismem” nalezy oprocz
formy pisemnej w rozumieniu art. 78 § 1 k.c., rozciggac ja réwniez na forme doku-
mentowq (art. 77 2k.c.) oraz forme elektroniczng (art. 78 1 k.c.). Odpowiedz w od-
niesieniu do formy dokumentowej powinna by¢ negatywna. Juz w uzasadnieniu
projektu wspomnianej nowelizacji wskazano, iz forma dokumentowa ma stanowié¢
forme o nizszym poziomie sformalizowania niz zwykla forma pisemna, poniewaz
nie wymaga wlasnorecznego podpisu'®. Forma dokumentowa pozostaje forma szcze-
g6lna czynnosci prawnej odrebng od formy pisemnej'!, co znajduje potwierdzenie
w tredci art. 73 § 1 k.c. i art. 74 § 1 k.c., ktére formy te wyraznie rozrézniaja. Co
istotne, we wspomnianej nowelizacji kodeksu cywilnego ustawodawca dokonat
zmian niektérych przepiséw, obnizajac przewidziany w nich wcze$niej wymoég
~stwierdzenia pismem” pod rygorem ad probationem do wymogu dochowania jedy-
nie formy dokumentowej (np. dla pozyczki, ktérej warto$¢ przekracza tysiac ztotych
(art. 720§ 2k.c.), oraz dla rozwigzania, odstgpienia lub wypowiedzenia umowy (art.
77 § 2 k.c.). Pomijajac ocene racjonalnosci zmiany akurat tych przepiséw, nalezy
zauwazy¢, iz nie objeto nimi art. 648 § 1 k.c., co przy uwzglednieniu wspomnianej
odrebnosci formy szczegdlnej dokumentowej uzasadnia przyjecie, iz powolany
przepis nie obejmuje zawarcia umowy o roboty budowlane jedynie w formie
dokumentowej. Zatem zachowanie jedynie tej formy powodowac bedzie, ze umowa
pozostanie wazna, niemniej zastosowanie znajda do niej ograniczenia dowodowe
wskazane w art. art. 74 § 1 k.c. Nalezy zauwazy¢, iz dochowanie jedynie formy
dokumentowej laczy sie z ryzykiem

Inaczej przedstawia sie sytuacja w odniesieniu do relacji miedzy wymogiem
formalnym z art. 648 § 1 k.c. a dochowaniem formy elektronicznej. Nie jest tu
konieczna préba rozszerzajacej wykladni pojecia ,stwierdzenia pismem”. Usta-
wodawca, zachowujac odrebnoé¢ obu tych form szczegdlnych, uznat je bowiem
zaréwnowazne (art. 78 ! § 2 k.c.). Zatem zawarcie umowy o roboty budowlane po-
przez zlozenie przez strony o$wiadczeni woli w postaci elektronicznej i opatrzenie
ich kwalifikowanym podpisem elektronicznym (art. 78 1 § 1 k.c.) bedzie réwno-
znaczne z dochowaniem wymogu formy pisemnej. Analogiczny skutek wystapi
w razie zlozenia przez jedna strong oswiadczenia w zwyklej formie pisemnej (wlas-
noreczny podpis), a druga w formie elektronicznej, zwazywszy na wspomniang
regule rownowaznoéci obu form.

9 Dz.U.z2015r, poz. 1311.
10 Zob. druk sejmowy nr 2678 z 4.8.2014 r., s. 4 uzasadnienia projektu.
1T Zob. Z. Radwanski [w:] System prawa prywatnego. Czgs¢ ogdlna, t. 2, Warszawa 2019, s. 190.
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Umowa o roboty budowlane zawarta ustnie, konkludentnie lub poprzez oswiad-
czenia woli zlozone w inny sposéb (art. 60 k.c.) jest wazna, a naruszenie rygoru
ad probationem powoduje ten skutek, iz dowdd z zeznan swiadkéw lub z przestucha-
nia stron na fakt dokonania tej czynnosci nie jest dopuszczalny (art. 74 § 1 zd. 1 k.c.).
Wyjatkowo wspomniany dowdd moze by¢ przeprowadzony, jezeli obie strony
wyraza na to zgode, zada tego konsument w sporze z przedsigbiorcg albo fakt
dokonania czynnosci prawnej jest uprawdopodobniony za pomoca dokumentu
(art. 74§ 2 k.c.). Ta ostatnia przestanka bedzie, jak sie wydaje, najczesciej stosowana.
Wspomniane ograniczenia dowodowe odnosza sie wylacznie do stron umowy o ro-
boty budowlane i ich nastgpcéw prawnych (pod tytutem ogdélnym lub szczegélnym
w zakresie sytuacji prawnej strony wynikajace z tej umowy). Nie dotycza one
natomiast podmiotéw trzecich, niebedacych stronami tej umowy, a zatem pozba-
wionych mozliwosci oddzialywania na dochowanie wymaganej formy. Do tej
kategorii podmiotéw nalezy zaliczy¢ na przyklad podwykonawcéw oraz dalszych
podwykonawcédw, ktérzy moga mieé interes prawny w udowodnieniu, iz umowa
miedzy inwestorem a wykonawca zostala skutecznie zawarta, co bedzie miato
znaczenie w kontekscie odpowiedzialnosci solidarnej z art. 647! k.c.

Wypada zauwazy¢, iz praktyczna doniosto$¢ wynikajacego z art. 648 § 1 k.c.
rygoru ad probationem jest ograniczona. Wynika to z dwoch przyczyn. Po pierwsze,
w obrocie prawnym umowy o roboty budowlane zawierane sg czesto pomiedzy
przedsigbiorcami, co powoduje, iz skutki niedochowania formy pisemnej dla celéw
dowodowych sg wytaczone (art. 74 § 4 k.c.)!2. Po drugie, w odniesieniu do umow,
w ktoérych inwestor jest konsumentem i powierza wykonanie prac wykonawcy —
przedsigbiorcy, zakaz prowadzenia dowodu z zeznan §wiadkéw i przestuchania
stron na fakt zawarcia umowy bedzie wyjatkowo wylaczony, bowiem z reguly jego
przeprowadzenia bedzie zagdal konsument pozostajacy w sporze z przedsiebiorca
(art. 74 § 2 k.c.). Zatem sytuacje, w ktorych rygor ad probationem przewidziany
w analizowanym przepisie doprowadzi do rzeczywistego ograniczenia dopuszczal-
nosci dowodow beda rzadkie.

12 Por. w odniesieniu do uméw o roboty budowlane wyrok SN z dnia 20 stycznia 2012 r., I CSK 246/11,

IC 2013, nr 1, s. 42; wyrok SN z dnia 28 sierpnia 2013 r., V CSK 362/12, wyrok SA w Krakowie z dnia
22 sierpnia 2012 r., 1 ACa 717/12.
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Forma ,,umowy wewnetrznej” okreslajacej przedmiot
robot powierzanych oznaczonemu podwykonawcy
(art. 647! § 2 k.c.)

W ramach umowy o roboty budowlane zawieranej miedzy inwestorem a wyko-
nawcg ustawodawca wyréznil jej czes¢ (zespot postanowien), ktéra okresla szcze-
golowo przedmiot rob6t powierzonych przez wykonawce oznaczonemu podwy-
konawcy, formulujac w odniesieniu do niej wymoég dochowania formy pisemnej
pod rygorem niewaznosci (art. 647 1 § 2 k.c.). Niekiedy okresla sie ja w piSmiennic-
twie jako ,metaumowe”!3. Desygnat tego pojecia moze budzi¢ watpliwosci, stad
bardziej adekwatne wydaje sie okreélenie ,umowa wewnetrzna”. Z reguty wspom-
niany zesp6l postanowien jest elementem umowy powstajacej w relacji inwestor—
wykonawca, znacznie rzadziej bedzie to odrebna umowa powstajaca nawigzanymi
wskazanymi podmiotami. W odniesieniu do tego zespolu postanowiefi ustawo-
dawca czyni odstepstwo od wynikajacej z art. 648 § 2 k.c. reguly formy pisemnej
dla celéw dowodowych, wprowadzajac (poczawszy od wejécia w zycie noweliza-
cji do k.c. z dnia 7.04.2017 r."¥) rygor ad solemnitatem. Wprowadzenia tego rygoru
nie nalezy, jak sie wydaje, wiaza¢ w zamiarem wyrdznienia przez ustawodawce
w strukturze praw i obowigzkéw stron umowy o roboty budowlane wtasnie
wspomnianego zespolu postanowien i nadania im w relacji inter prates szczegol-
nego znaczenia. Sg to bowiem postanowienia o charakterze ubocznym. Wprowa-
dzajac forme szczeg6lng, ustawodawca zmierza do uzyskania wiekszej pewnosci
do wystapienia przestanek powstania odpowiedzialnosci solidarnej inwestora
wobec podwykonawcy, ktérego wspomniane postanowienia dotycza. Cel ten
wykracza zatem poza relacje umowng inwestor-wykonawca'. Forma pisemna ad
solemnitatem pelni w tym przypadku funkcje dowodowo- dokumentacyjna, zapew-
niajac stosunkowo pewny i trwaly zapis zgody inwestora na powierzenie okreslo-
nego zakresu prac oznaczonemu podwykonawcy, co stanowi jedna z przestanek
objecia tego podwykonawcy odpowiedzialnoscig solidarng (art. 647! § 1 k.c.).
Dostrzec nalezy ponadto funkcje ostrzegawcza polegajaca na ochronie inwestora
przed zbyt pochopnym wyrazeniem takiej zgody, bez dostatecznego rozwazenia
zwiazanych z tym skutkow (powstania jego odpowiedzialnosci za cudzy dlug).

13 Tak B. Lackoronski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2024, komentarz do

art. 6471 k.c., nb.14. Krytycznie wobec uzycia tego pojecia zob. J.A. Strzepka [w:] Umowa o podwykonaw-
stwo robdt budowlanych, Warszawa 2019, s. 158.

4 Dz.U.z2017r., poz. 993.

15 Por. druk sejmowy nr 1185 — uzasadnienie projektu ustawy o zmianie niektérych ustaw w celu utatwie-
nia dochodzenia wierzytelnoéci, s. 48.
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Uzna¢ nalezy, iz umowa wewnetrzna okre$lona w art. 647 ! § 2 k.c. stanowi
element fakultatywny umowy o roboty budowlane zawieranej miedzy inwestorem
a wykonawca (art. 647 k.c.)!®. W konsekwencji brak dochowania formy pisemne;
postanowien, okreslajacych przedmiot robét, ktére wykonawca moze powierzy¢
oznaczonemu podwykonawcy, nie ma wplywu na wazno$¢ calej umowy miedzy
inwestorem a wykonawca, powoduje jedynie niewazno$¢ tych postanowien oraz
wyklucza powstanie odpowiedzialnosci solidarnej inwestora wobec podwykonaw-
cy w tzw. trybie umownym (art. 647 ! § 2 k.c.). Nadal mozliwe jest powstanie wspom-
nianej odpowiedzialno$ci w tzw. trybie zgtoszeniowym (art. 647! § 1 k.c.). Poglad
ten odnosi¢ nalezy takze do uméw o roboty budowlane zawieranych miedzy wy-
konawca a podwykonawca w kontekscie objecia dalszego podwykonawca odpo-
wiedzialno$cig solidarna (art. 647 1 § 5 k.c.). Nalezy zauwazy¢, iz w stanie prawnym
obowigzujacym przed nowelizacja k.c. z dnia 7.04.2017 r., w ktérym éwczesna
tres¢ art. 647 ! § 1 k.c. intepretowana gramatycznie mogta sugerowac istnienie
obowiazku okreslenia w umowie miedzy inwestorem a wykonawca zakresu prac,
ktére beda wykonywane za pomoca podwykonawcéw, trafnie przyjmowano, iz
element ten nie byt obligatoryjny!”. Tym bardziej wobec aktualnego brzmienia art.
647' § 11 2 k.c. ani wykladnia jezykowa, ani funkcjonalna nie przemawiajg za
zmiang charakteru prawnego wspomnianego elementu. Rozwazania te prowadza
do konkluzji, iz wymdég formy pisemnej pod rygorem niewaznosci zastrzezony przez
ustawodawce w art. 647 1 § 2 k.c. r6zni sie od typowych rygoréw ad solemnitatem
wynikajacych z innych norm kodeksu cywilnego, bowiem negatywne skutki nie-
dochowania wymaganej formy w mniejszym stopniu dotykaja strony umowy (sytua-
cja prawna inwestora ulega wrecz polepszeniu). Odnosza si¢ one przede wszystkim
do podwykonawcy, ktéry zostaje pozbawiony ochrony wynikajacej z odpowie-
dzialnosci solidarnej inwestora za zaplate naleznego mu wynagrodzenia'®.

16 Tak tez K. Zagrobelny, O zmianach w regulacji solidarnej odpowiedzialnosci inwestora, ,Przeglad Prawa

Handlowego” 2018, 5, s. 32 oraz tenze, O zawilosciach i niekonsekwencjach w zakresie formy czynnosci praw-
nych —na tle umowy o roboty budowlane, [w:] Wybrane zagadnienia polskiego prawa prywatnego, Ksiega pamigt-
kowa ku czci Doktora Jézefa Kremisa i Doktora Jerzego Strzebiriczyka, red. J. Jezioro, K. Zagrobelny, Wroctaw
2019, s. 275, kwalifikujacy analizowane postanowienia jako accidentalia negoti.

7" Por. wyrok SN z 30.5.2006 1., IV CSK 61/06, OSNC 2007, Nr 3, poz. 44.

18 Por. tez K. Zagrobelny [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, 2023, art. 647! k.c. nb 6, tenze,
O zawitosciach i niekonsekwencjach w zakresie formy czynnosci prawnych. .., s. 275. Tak tez M. Gutowski, op. cit.,
art. 6471, Nb 30, cho¢ autor nie uzywa terminu ad eventum.
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Forma umowy o roboty budowlane zawieranej w rezimie
prawa zamoéwien publicznych

Umowy o roboty budowlane zawierane w trybie udzielenia zamdéwienia publicz-
nego stanowia bardzo istotny element obrotu prawnego. Zamawiajacy publiczni
naleza od lat do najwigekszych inwestoréw w sektorze budowlanym w naszym
kraju, a udzial inwestycji publicznych w tym obszarze gospodarki rosnie. Wsréd
licznych legislacyjnych odrebnos$¢ wspomnianej umowy wynikajacych z regulacji
ustawy PzP stanowigcych przepisy szczegélne wobec norm k.c. (art. 8 ust. 1 Pzp),
wskazac nalezy na wymoég dochowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci
(art. 432 Pzp). Wprowadzenie w odniesieniu do uméw w sprawach zaméwien pub-
licznych wspomnianego wymogu formy szczegélnej pod takim rygorem ma na celu
realizacje funkcji jawnos$ci wspomnianych umoéw, funkcji zwigzanych z ochrona
intereséw stron tych uméw (w szczegdlnosci zamawiajacych publicznych) oraz funk-
cji w zakresie ochrony interesu publicznego poprzez zapewnienie mozliwosci
kontroli panstwa nad dokonywaniem tych czynnosci prawnych'®. Umowa o robo-
ty budowlane, zawarta przez podmiot sektora publicznego po przeprowadzeniu
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, pozostaje umowa okreslona
w art. 647 in. k.c,, natomiast w plaszczyZznie wymogdéw formalnych zmianie ulega
rygor, pod jakim zastrzezona jest jej forma, bowiem zamiast wynikajacego z art.
648 § 1 k.c. w zw. z art. 74 § 1 k.c. rygoru ad probationem, znajduje zastosowanie rygor
ad solemnitatem®.

Doniosto$¢ normy art. 432 Pzp w zakresie umow o roboty budowlane wigze sie
nie tylko z etapem zawarcia umowy (wéwczas wymog w zakresie formy jest docho-
wywany, co wynika z odzialywania instrumentéw kontroli udzielania zaméwien
publicznych), ale takze z etapem jej wykonywania a $ciSle dokonywania zmian
i uzupetnien do zawartej umowy. Konsekwencja wspomnianej normy jest wymog
formy pisemnej dla oswiadczen woli prowadzacych do zmiany lub uzupelnienia
treéci zawartej umowy o roboty budowlane (art. 77 § 1 k.c.). Nalezy przychyli¢ sie
do pogladu, iz zasada formy pochodnej dla czynnosci modyfikujacej dotyczy obu
aspektow pojecia formy, a zatem zaréwno rozumianego technicznie wymogu for-
malnego (o$wiadczenia woli w formie pisemnej), jak i sankcji jego niedochowania

19 Szerzejzob. P. Drapata [w:] Zobowigzania. Komentarz, red. P. Machnikowski, t. IV, Warszawa 2025, komen-

tarz do art. 432, nb. 1. O funkcjach przepiséw o formie szczegdlnej zob. Z. Radwanski [w:] System prawa
prywatnego..., t. 2, Warszawa 2019, s. 175; M.Grochowski, Skutki braku zachowania formy szczegolnej
oswiadczenia woli, Warszawa 2017, s. 36-39; K. Gorska, Zachowanie zwyklej formy pisemnej czynnosci praw-
nych, Warszawa 2007, s. 16 i n. oraz P. Drapata, The Form of Agreement on the Transfer of Rights and Obliga-
tions of a Party to a Contractual Relationship, ,Krytyka Prawa” 2021, 13(1), s. 209-219.

20 Por. wyrok SN z dnia 5 grudnia 2006 r., II CSK 327/06.
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(ad solemnitatem)®'. W toku wykonywania uméw o roboty budowlane niejednokrot-
nie dochodzi do nastepczych zmian lub uzupelnien jej tresci, w szczegdlnosci w od-
niesieniu do zakresu rzeczowego wykonywanych prac, stosowanej technologii,
materialéw, sprzetu, oraz terminéw ukonczenia calosci zadania lub poszczegélnych
etapow. Do tego rodzaju zmian moze dochodzi¢ zaréwno poprzez modyfikacje
tre$ci rozumianej $cisle umowy (jej tekstu), jak i modyfikacje innych elementéw
sktadowych (np. dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych,), ktére
w danym przypadku tworza tre$¢ stosunku umownego. Wspomniane zmiany
moga by¢ uzasadnione konieczno$cia dostosowania tresci stosunku zobowigza-
niowego do ujawnionych w czasie realizacji inwestycji nowych okolicznosci faktycz-
nych, zmianami obowigzujacych norm technicznych lub potrzeba pokonania innych
obiektywnych ograniczen, ktére ujawnily sie w po dojsciu kontraktu do skutku.
Niedochowanie formy pisemnej dla zgodnych o$wiadczen woli prowadzacych do
wspomnianych zmian lub uzupelnieni tresci umowy o roboty budowlane zawar-
tej w rezimie prawa zamowien publicznych (jej elementéw sktadowych) prowadzi
do ich niewaznodci (art. 58 § 1 k.c.). Nalezy zauwazy¢, iz wymog formy pisemne;j
ad solemnitatem dla wspomnianych nastepczych zmian lub uzupelnief pelni réwniez
funkcje ostrzegawcza. Wypada doda¢, iz w praktyce brak usankcjonowania nastep-
czych zmian lub uzupelnieh umowy w wymaganej formie (co moze wynika¢ zaréw-
no z niedbalstwa stron, jak i sporu miedzy stronami co do tego, czy zmiana powinna
by¢ w ogdle dokonana) przy jednoczesnym spelnieniu przez wykonawcéw swiad-
czeh wykraczajacych poza zakres zobowigzania, ktére taka zmiang lub uzupetnie-
niem powinny byc¢ objete, jest jedna z przyczyn tak szerokiego stosowania w orzecz-
nictwie sadowym przepiséw o nienaleznym $wiadczeniu (art. 410 § 2 k.c. w zw.
zart. 405 k.c.) do zwrotu na rzecz wykonawcow wartosci tego rodzaju $wiadczen2.

Ocena aktualnego stanu prawnego i uwagi de lege ferenda

Przeprowadzona analiza aktualnych regulacji dotyczacych formy umowy o roboty
budowlane zawieranej miedzy inwestorem a wykonawca oraz formy uméw wyko-
nawcéw z podwykonawcami prowadzi do kilku wnioskéw i propozycji de lege ferenda.

2 Zob. np. Z. Radwanski, O zmianie przepiséw kodeksu cywilnego dotyczqcych pisemnej formy oswiadczer woli,

MoP 2003, 9, s. 394; M. Krajewski, Zmiana regulacji formy czynnosci prawnych, ,Przeglad Prawa Handlo-
wego” 2003, 7, s. 10.

22 Zob. np. wyrok SN z dnia 9 pazdziernika 2014 r., I CSK 568/13, R.Pr., Zeszyty Naukowe, 2004, nr 1,
s. 186; wyrok SN z dnia 2 lutego 2011 r., I CSK 414/10, LEX nr 738545; wyrok SN z dnia 21 maja 2009 .,
V CSK 439/08, LEX nr 518121; wyrok SN z dnia 7 listopada 2007 r., I CSK 344/07, MoP 2007, nr 24, s. 1339;
wyrok SN z dnia 29 kwietnia 2005 r., V CK 537/04; wyrok SN z dnia 5 grudnia 2006 r., II CSK 327/06;
wyrok SN z dnia 7 listopada 2007 r., IT CSK 344/07; wyrok SN z dnia 21 lutego 2013 r., IV CSK 354/12.
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Po pierwsze, pomimo wyraznego wzrostu znaczenia gospodarczego i spolecz-
nego umowy o roboty budowlane w poréwnaniu do stanu z chwili wejscia w Zzycie
Kodeksu cywilnego, brak jest dostatecznych podstaw do postulowania zastapienia
wymogu formy pisemnej ad probationem (art. 648 § 1 k.c.) norma wprowadzajaca
wymog zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci. Zasadnicze cele
wprowadzenia formy szczegélnej pod takim rygorem zwigzane ze zapewnieniem
trwalego zapisu (dowodu) ztozonych oswiadczeni woli oraz stworzeniem stronom
warunkéw do podjecia racjonalnej decyzji o zawarciu umowy i akceptaciji jej
treSci sa obecnie w odniesieniu do badanej umowy realizowane. W praktyce bowiem
w przypadku uméw o roboty budowlane o wigkszej wartosci wzglednie zlozo-
nodci technicznej lub organizacyjnej strony decyduja sie¢ na nadaniem im formy
pisemnej z wyboru. Objecie wymogiem ustawowym dochowania formy pisemnej
ad solemnitatem wszystkich uméw o roboty budowlane powodowatoby, jak sie
wydaje, wiecej skutkéw negatywnych niz pozytywnych. Te pierwsze zwigzane
bylyby ze stosowaniem sankcji niewazno$¢, w odniesieniu do uméw o mniejszej
wartoéci lub ztozonosci zwieranych obecnie bez zachowania formy pisemnej. W kon-
sekwencji nie znajdowalyby zastosowania przepisy tytutu XVIksiegi IIl Kodeksu
cywilnego. Istotnym argumentem przeciwko takiej zmianie jest réwniez szybko
postepujaca cyfryzacja procesu realizacji inwestycji budowlanych. Obejmuje ona
etap tworzenia wymagan dla przysztego obiektu, przez etapy powstania koncep-
cji, projektowania, zawarcia umowy, kontroli przebiegu budowy, testéw i odbioru
az po etap eksploatacji ukonczonego obiektu (rekojmi i gwarancji). Koniecznos¢
dochowania klasycznej formy pisemnej dla umowy i jej zmian stanowitaby bariere
dla, jak sie wydaje nieuchronnego, rozwoju sektora ustug budowlanych we kie-
runku jego digitalizacij.

Po drugie, wyktadnia normy wynikajacej z art. 647 ! § 2 i 4 k.c. w obecnym
brzmieniu prowadzi do wniosku, iz przepisy te nie okreslaja wymogu formy
umowy pomiedzy wykonawca a podwykonawca ani wymogéw formy uméw z dal-
szymi podwykonawcami. Jest to zasadnicza zmiana w stosunku do art. 647 § 4 k.c.
w ksztalcie obowigzujacym do wejscia w zycie nowelizacji k.c. z dnia 7.04.2017 r.%3.
Zniesienie obowiazku dochowania formy pisemnej ad solemnitaten w odniesieniu
do analizowanych uméw?* oceni¢ nalezy pozytywnie, przyczynia sie to bowiem
do usuniecia ryzyka pozbawienia podwykonawcéw ochrony wynikajacej z odpowie-
dzialnosci solidarnej inwestora (art. 647! § 1 k.c)) oraz uprawnienia do zadania usta-
nowienia gwarancji zaplaty za roboty budowlane zabezpieczajacej ich roszczenia

3 Dz.U.z2017r., poz. 993.
24 Por. druk sejmowy nr 1185 — uzasadnienie projektu ustawy o zmianie niektérych ustaw w celu utatwie-
nia dochodzenia wierzytelnoéci, s. 48.
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o wynagrodzenie (art. 649° § 1 k.c.). W rozwazanym zakresie brak jest podstaw do
postulowania zmian dotyczacych aktualnej formy umoéw z podwykonawcami.

Po trzecie, rozwazy¢ nalezy wprowadzenie wymogu formy pisemnej ad solemni-
tatem jedynie dla oswiadczenia ktérejkolwiek ze stron o odstgpieniu od umowy
o roboty budowlane. De lege lata oSwiadczenie takie moze by¢ skladane w formie
dowolnej (art. 60 k.c.), co rodzi watpliwosci co do tego, czy okreslonym zachowaniom
stron nalezy przypisywac intencje odstgpienia od umowy, jakie sa podstawy fak-
tyczne danego oswiadczenia o odstgpieniu (zwlaszcza w sytuacjach zbiegu kilku
potencjalnych podstaw) oraz, jaki skutek (ex tunc, czy ex nunc) ma ono wywota¢
w odniesieniu do stosunku umownego. Zwazywszy na donioste konsekwencje
prawne zwigzane ze zlozeniem tego o§wiadczenia, zaréwno w kontekscie sytuacji
stron umowy, jak i calego obrotu, dostrzegalna jest potrzeba zwigekszenia pewnosci
tego, czy, kiedy i jakiej tresci o§wiadczenia zostalo zlozone oraz trwatosci jego
materialnego zapisu (wzmocnienie funkcji dokumentacyjno-dowodowej). Wprowa-
dzenie formy pisemnej pod rygorem niewazno$ci sklanialoby takze do wiekszego
namystu przy podejmowaniu decyzji o odstapieniu od umowy i wynikajacych z tego
skutkach. Konieczno$¢ przynajmniej podpisania dokumentu, czego wymaga kla-
syczna posta¢ formy pisemnej (art. 78 § 1 k.c.), sprzyjalaby uswiadomieniu sobie
przez strone wagi i definitywnosci sktadanego oswiadczenia. Wypada dodag, iz
decyzje o wprowadzeniu analogicznego rozwiazania podjal ustawodawca niemiec-
ki w ramach nowelizacji przepiséw BGB o umowie o roboty budowlane, ktéra
weszta w zycie od 1 stycznia 2018 roku?.

Po czwarte, na uchylenie zasluguje art. 648 § 2 k.c. stanowiacy, iz ,dokumenta-
cja wymagana przez wlasciwe przepisy” stanowi cze$¢ sktadowa umowy o roboty
budowlane. Przepis ten jest oparty na anachronicznym, pochodzacym z okresu
gospodarki socjalistycznej zalozeniu, iz do tresci stosunku umownego nalezy
wlgczy¢ dokumentacje okreslong w ustawie — Prawo budowlane oraz aktach wy-
konawczych wydanych na jej podstawie, jak réwniez dokumentacje wymagana
przez inne powszechnie obowiazujace normy (np. specyfikacje techniczng wyko-
nania i odbioru rob6t budowlanych). Wspoélczesnie strony umowy o roboty bu-
dowlane wystepujacej w wielu podtypach normatywnych lub empirycznych
powinny korzysta¢ z autonomii woli w zakresie rozstrzygania, jakie dokumenty
beda ksztaltowaly tres¢ stosunku umownego w kontekscie okreslenia zakresu
$wiadczenia wykonawcy i kryteriéw jego prawidlowego wykonania, zwlaszcza

25 Zob. Gesetz vom 28.04.2017 zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der kaufrechtlichen

Mingelhaftung, zur Starkung des zivilprozessualen Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel im
Grundbuch- und Schiffsregisterverfahren (BGBI. 12017, s. 969). Szerzej zob. E. Peters [w:] Staudingers
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, t. 2, §§ 631-651, red. F. Peters,
D. Keiser, Berlin 2019, s. 879-880.
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ze wspomniana dokumentacja pelni przede wszystkim publicznoprawne funkcje
okre$lone w odpowiednich przepisach. Wspomniany przepis jest zarazem Zrodlem
istotnych watpliwosci dotyczacych dochowania wymogéw co do formy26. W inwes-
tycjach budowlanych dochodzi bowiem czesto do zmian i uzupelnien wspomnia-
nej dokumentacji w toku prowadzenia prac. W odniesieniu do uméw o roboty
budowlane zawieranych w trybie udzielenia zaméwienia publicznego (art. 432 Pzp)
wspomniane zmiany i uzupelniania dokumentacji (czgsci sktadowej umowy) wy-
magaja zachowania formy pisemnej ad solemnitatem (art. 77 § 1 k.c.). Prowadzi to do
niepozadanych sytuacji, w ktérych skuteczno$¢ zmiany tego rodzaju dokumen-
tacji (np. architektoniczno-budowlanej lub wykonawczej) moze by¢ odmiennie
oceniana na plaszczyznie prawa administracyjnego (budowlanego) i cywilnego
(art. 58 § 3 k.c.).

Po piate, gdyby w toku prac nad zmianami tytutu XVI ksiegi III k.c. podjeto
decyzje o wprowadzeniu regulacji konsumenckiej umowy o roboty budowlane,
nalezy rozwazy¢ argumenty za i przeciw objeciu jej wymogiem dochowania formy
pisemnej ad solemnitatem. Na obecnym etapie nie sposob przesadzi¢ tej kwestii jed-
noznacznie. Dostrzegalny w XX w. ,renesans formalizmu”? w obrocie konsumenckim,
stopniowo ustepuje miejsca innym instrumentom prawnym sluzacym redukcji
asymetrii informacyjnej.
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