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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 7.04.2017 r., V CSK 481/16*

Streszczenie

W glosowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy potwierdzil mozliwo$¢ modyfikacji
wynagrodzenia ryczaltowego poza przypadkami opisanymi w art. 632 § 2 k.c.
w sytuacji przedmiotowo istotnej zmiany zakresu §wiadczenia wykonawcy. Nie
poddano natomiast szerszej analizie kwestii prawnej doniosto$ci nieformalnych
uzgodnien miedzy stronami co do zmiany tresci zobowigzania oraz istnienia obo-
wigzku formalnej zmiany umowy w takich okoliczno$ciach. Ponadto Sad Najwyz-
szy odmowil zakwalifikowania umowy typu ,zaprojektuj i wybuduj” jako umowy
o roboty budowlane, uznajac ja za umowe mieszana. Niniejsza glosa stanowi
komentarz do stanowiska Sagdu Najwyzszego w powyzszych kwestiach, przy czym
w zakresie pierwszego problemu jest to komentarz aprobujacy, odnosnie za$ do
dwoch pozostatych krytyczny.

Stowa kluczowe: podwyzszenie ryczaltu, zmiana umowy o zaméwienie
publiczne, zaprojektuj i wybuduj, umowa o roboty
budowlane, wspéldziatanie wierzyciela z dtuznikiem
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Commentary on Supreme Court verdict
of 7 April 2017, V CSK 481/16

Abstract

In the commented verdict Supreme Court confirmed possibility to modify lump
sum outside of the scope of regulation of Civil Code art. 632 § 2in case when there
are essential changes in the contractor’s performance. However, the question of
legal consequences of informal arrangements between the parties on modification
of the obligation and the issue of duty to formally amend the contract in such situa-
tions was not addressed. Additionally, Supreme Court refused to classify “Design
and Build” contract as a variation of the construction contract and considered it
amixed contract instead. This text comments on the issues referred to hereinabove.
As for the firstissue it is an affirmative commentary while the remaining two issues
are being commented critically.

Keywords: increase of lump sum price, modification of public procurement

contract, design and build, construction contract, cooperation
of a creditor with a debtor
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Teza wyroku

Nie kazda zmiana projektu uzasadnia stwierdzenie, ze zmienil sie¢ przedmiot
umowy w poréwnaniu z jego opisem w zamowieniu. Decydujace jest stwierdzenie,
ze zmiany byly przedmiotowo istotne, a wiec tak znaczaco odbiegaty od pierwot-
nego zamodwienia, ze moga wskazywac na wole ponownego negocjowania przez
strony jego podstawowych ustalen.

W glosowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy rozpatrywal przede wszystkim kwestie
dopuszczalnoscii zasad zmiany umowy w zwigzku z szeroko rozumiang zmiana
okolicznosci jej wykonania. Kluczowe znaczenie w sprawie miato okreslenie granic
ryzyka i odpowiedzialnosci wykonawcy dzialajacego w warunkach ograniczen
wynikajacych z przepiséw ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamoéwien publicz-
nych oraz z ryczaltowego charakteru wynagrodzenia umownego. Rozstrzygniecie
wymagalo réwniez zajecia stanowiska odnosnie do kilku istotnych i aktualnych
probleméw praktyki obrotu gospodarczego, stanowigcych przedmiot zaintereso-
wania doktryny.

Glosowany wyrok zapadl w odniesieniu do nastepujacego stanu faktycznego:
gmina zawarla z wykonawca umowe o zaprojektowanie i wykonanie robét budow-
lanych w obiekcie zabytkowym. Umowa zostala zawarta w wyniku przeprowa-
dzonego przez zamawiajgcego postepowania przetargowego zgodnie z przepisami
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zamoéwienie zostalo udzielone w formule
»zaprojektuj i wybuduj” i obejmowalo szeroki zakres zadan, oprécz prac projekto-
wych i rob6t budowlanych réwniez uzyskanie zezwolen administracyjnych wy-
maganych do przeprowadzenia inwestycji. Podczas realizacji rob6t w obiekcie
odsloniete zostaly zabytkowe polichromie $cienne i sufitowe. W nastepstwie tego
odkrycia konieczna stala si¢ zmiana zalozen projektowych i zlokalizowanie windy
na zewnatrz budynku (podczas gdy pierwotnie winda miata znajdowac sie we-
wnatrz). Zmiana ta pociggnela za soba wykonanie dodatkowych, nieplanowanych
wczesniej rob6t budowlanych i zwigzane z tym znaczace zwiekszenie kosztow wy-
konania umowy. Strony na biezaco prowadzily uzgodnienia w sprawie sporzadze-
nia przez wykonawce zamiennej dokumentacji projektowej i wykonania na jej pod-
stawie rob6t, a nastepnie zamawiajacy dokonat odbioru obejmujacego rozwiazanie
zamienne. Mimo to do formalnej zmiany umowy ostatecznie nie doszlo.
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W pierwszej kolejnosci istotne bylo udzielenie odpowiedzi na pytanie o kwa-
lifikacje prawna umowy laczacej strony: czy mozliwe bylo przyjecie, ze strony
zawarly umowe o roboty budowlane skoro zobowigzanie wykonawcy obejmowato
takze szereg innych $wiadczen (opracowanie projektu, uzyskanie decyzji admi-
nistracyjnych)? Kolejna kwestia o doniostym znaczeniu dla treéci orzeczenia to
ustalenie skutkéw ujawnienia niezgodnosci dokumentacji przetargowej ze stanem
faktycznym w sytuacji, gdy strony umoéwily sie o wynagrodzenie ryczattowe. Pro-
blem ten nabrat szczeg6lnego znaczenia w zwigzku z tym, Ze umowa zawarta zostata
w rezimie zamoéwien publicznych, w ktérym zmiana umowy jest dopuszczalna
jedynie wyjatkowo. Dodatkowo spowodowalo to, w kontekscie danego stanu
faktycznego, konieczno$¢ udzielenia odpowiedzi na pytanie o doniosto$é i skutki
prawne roboczych ustaleii dokonanych przez strony, ktérych skutek faktyczny
mozna w istocie uznac¢ za modyfikacje przedmiotu zamoéwienia.

Gléwna teza wyroku nie budzi zastrzezen w $wietle art. 632 § 1 k.c. Przepis ten pro-
klamuje niezmienno$¢ wynagrodzenia ryczaltowego nawet w sytuacji faktycznego
zwiekszenia rozmiaru prac w stosunku do pierwotnych zalozen. Wyjatkiem od
zasady niezmienno$ci wynagrodzenia ryczaltowego jest zmiana stosunkéw opi-
sana w art. 632 § 2 k.c., a wiec taka, ktora spelnia tacznie trzy warunki: jest nad-
zwyczajna, niemozliwa do przewidzenia i grozi przyjmujacemu zaméwienie razaca
strata®. Strony moga jednak uzgodni¢ w umowie mozliwo$¢ dokonywania zmian
wynagrodzenia ryczaltowego przez jego podwyzszenie lub obnizZenie, a wynagro-
dzenie ryczaltowe nie traci przez to swojego charakteru*. Warto podkresli¢, ze
wynagrodzenie ryczaltowe niesie ze soba ryzyko dla obu stron stosunku zobowia-
zaniowego. W przypadku zamawiajacego ryzyko wiaze sie z zaplatg kwoty wyz-
szej od rzeczywistej wartosci $wiadczenia®, np. w wyniku przeszacowania lub
zmian rynkowych polegajacych np. na obnizeniu kosztéw wykonania rob6t®.
Brzmienie art. 632 § 1 k.c. wskazuje, Ze regula niezmienno$ci wynagrodzenia
ryczaltowego pozostaje w mocy takze w przypadku zmian ilociowych w $wiadcze-
niu wykonawcy. Wypada jednak podkresli¢, ze wynagrodzenie ryczattowe obo-
wiazuje w odniesieniu do konkretnego, oznaczonego w umowie §wiadczenia, dla
ktorego zostalo przez strony ustalone. Kwota wynagrodzenia ryczattowego po-
zostaje na pierwotnie ustalonym poziomie, jezeli zakres Swiadczenia nie ulega

3 Zob. M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, Warszawa 2016, s. 671, Nb. 5.
4 Zob. wyrok SN z 26.04.2006 r., ITI CSK 366/06, SIP Legalis nr 162810.
5 E.Zielinska, [w:] J.A. Strzepka (red.), Prawo umdw budowlanych, wyd. 3, Warszawa 2012, s. 603.

6 W. Banczyk, Alokacja ryzyka zmiany okolicznosci podczas wykonywania dtugoterminowej umowy o dzieto
i 0 roboty budowlane w kierunku umowy rozwijajgcej si¢, Krakoéw 2017, s. 32.
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zasadniczej zmianie co do rodzaju, jakosci czy nawet sposobu wykonania, a do-
chodzi jedynie do doprecyzowania zakresu ilosciowego w stosunku do zalozen
wstepnych. Rozszerzenie zakresu $wiadczenia winno zatem uzasadnia¢ odpowied-
nig zmiane wynagrodzenia’. Przy czym zmiana taka, jak stwierdzil w uzasadnieniu
glosowanego wyroku SN, musi mie¢ charakter przedmiotowo istotny. Warunek
ten spelniony zostanie wéwczas, gdy zmienione $wiadczenie tak znaczaco odbiega
od pierwotnej tresci, ze mozna dojé¢ do przekonania, iz zamiarem stron jest rene-
gocjacja umowy.

W tym kontekscie ujawnia si¢ druga postac ryzyka, jakie dla zmawiajacego
wiaze sie z wynagrodzeniem ryczaltowym, mianowicie ryzyko zwigzane z nie-
prawidlowym opisem przedmiotu zaméwienia, na podstawie ktérego ustalana
jest wysoko$¢ ryczattu®. Co do zasady wykonawca nie ma obowiazku weryfikacji
dokumentacji dostarczonej mu przez zamawiajacego w celu wykrycia jej ewen-
tualnych wad. Zasada ta zostala potwierdzona w orzecznictwie w odniesieniu do
badania dokumentacji projektowej’, wydaje sie jednak, ze verba legis art. 651 k.c.
pozwala uznac ten poglad za aktualny takze w odniesieniu do wszelkiej dokumen-
tacji przekazanej wykonawcy przez zamawiajacego, w tym innej niz projektowal®.
Z pewnosciag mozna te zasade stosowac do programu funkcjonalno-uzytkowego,
ktéry zgodnie z art. 31 ust. 3 p.z.p. opisuje przeznaczenie rob6t budowlanych oraz
stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materialowe
i funkcjonalne. W stanie faktycznym glosowanego orzeczenia rzeczywisty stan
obiektu odbiegal w sposéb istotny od tego, co wynikalo z informacji udostepnionych
przez zamawiajacego. SN wskazal, ze to zamawiajacy jako wlasciciel obiektu
powinien najlepiej znac jego wlasciwosci, za$ od najlepszego nawet wykonawcy nie
mozna oczekiwad, by przewidzial wystepowanie w obiekcie nieznanych wczesniej
elementéw zabytkowych. Ze stanowiskiem tym nalezy sie zgodzi¢. Wykonawca
szacuje warto$¢ i rozmiar swojego $wiadczenia na podstawie informacji pozyska-
nych od zamawiajacego, ktory jako wlasciciel ma najwigksze szanse zna¢ stan obiektu,
a takze jego historie. W takim przypadku to zamawiajacy ma wieksze mozliwosci
przewidywania ryzyka. Z tego wzgledu to na zamawiajacym spoczywa odpowie-
dzialnoé¢ za przekazanie danych odpowiednich do wykonania zobowiazania
projektanta i wykonawcy robét budowlanych. Oceny tej nie moze zmienic okolicz-
nos¢, ze wykonawcy powierzono projektowanie. Abstrahujac bowiem od zastoso-

7 Zob. wyrok SN z dnia 25.06.2010 1., I CSK 544/09, SIP Legalis nr 392558.
8 Zob. wyrok SN z dnia 11.01.2017 ., IV CSK 109/16, SIP Legalis nr 1576687.
9 Wyrok SN z dnia 27.03.2000 r., III CKN 629/98, OSNC 2000 nr 9, poz. 173.

10 Podobnie, jak sie wydaje, twierdzi T. Sokolowski, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz
LEX, t. 3, Zobowigzania. Czgs¢ szczegdlna, wyd. 2, Warszawa 2014, s. 426.
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wania w tej sprawie art. 651 k.c. (co uwazam za stuszne), trzeba wskaza¢, ze do-
starczanie informacji koniecznych do wykonania umowy, w tym informacji
o szczegdlnych wlasciwosciach rzeczy, bedzie miescilo sie w zakresie wspoéldzia-
lania wierzyciela w rozumieniu art. 354 § 2 k.c.l.

Istotny problem w sprawie stanowily ograniczenia dopuszczalno$ci zmian umowy
wynikajace z Prawa zaméwien publicznych. Zasadg w systemie zamoéwien pu-
blicznych jest zakaz dokonywania zmian umowy za wyjatkiem sytuacji, w ktérych
przestanki zmiany sa okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
lub umowie w sposéb jednoznaczny co do sposobu dokonania zmiany i jej zakresu
(art. 144 ust. 1 pkt 1 p.z.p.). Przy czym doktryna jest zgodna co do tego, ze wystapie-
nie okoliczno$ci dopuszczonych jako podstawy faktyczne zmiany nie powoduje
po stronie zamawiajacego powstania obowigzku zawarcia aneksu, a po stronie
wykonawcy roszczenia o dokonanie zmiany umowy!2. Mimo to w pi$miennictwie
wypowiedziany zostal rowniez poglad, zgodnie z ktérym w takich okolicznosciach
zamawiajacy zobowiazany jest przystapi¢ do rozméw z wykonawca na jego zadanie
inegocjowac w dobrej wierze ,pod rygorem odpowiedzialno$ci odszkodowawczej
za culpae in contrahendo”*®. Odnoszac to stanowisko do okolicznosci faktycznych
analizowanego orzeczenia, warto podkredli¢, Ze nie budzito watpliwosci SN, iz
miedzy stronami doszlo do uzgodnient zaréwno w przedmiocie zmiany zakresu
$wiadczenia (wykonanie windy zewnetrznej) jak i wynagrodzenia wykonawcy.
SN uzywa w tym kontekscie okreslenia ,negocjacje”. Podjecie negocjacji bez zamiaru
zawarcia umowy ustawodawca wymienia jako przyklad dzialania strony dajacego
podstawy do dochodzenia odszkodowania za culpa in contrahendo (art. 72 § 2 k.c.).
Wydaje sig, ze mozliwa jest taka ocena postepowania zamawiajacego, w sytuacji
gdy podejmuje on rozmowy z wykonawca na temat szczeg6téw technicznych
zmiany zakresu $wiadczenia oraz jego wyceny', nie zgadza sie na formalne anek-
sowanie umowy, lecz jednocze$nie zmienione $wiadczenie wykonawcy przyjmuje.

I W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, Zobowigzania, Warszawa 2013,
s. 63, Nb. 64.

12 J.Jerzykowski, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwieri publicznych.
Komentarz LEX, wyd. 6, Warszawa 2014, s. 826; G. Klich, Zmiana umowy w sprawie zamowienia pu-
blicznego, Warszawa 2016, s. 261. Powolani Autorzy wskazuja jednak, ze w konkretnym przypadku
roszczenie moze wynikac z niektérych przepiséw Kodeksu cywilnego, np. art. 357 k.c., art. 358!
§3k.c.lub632§2k.c.

13 R. Szostak, Umowy o zamdwienia publiczne w zarysie, Warszawa 2018, s. 198.

4 Wymiana informacji i stanowisk stron oraz modyfikowanie tych stanowisk w zwigzku ze stano-
wiskiem drugiej strony uznawana jest za istote negocjacji. Zob. K. Oplustil, [w:] S. Wlodyka (red.),
System prawa handlowego, t. 5, Prawo umdw handlowych, wyd. 4, Warszawa 2014, s. 136 i powolana
tam literatura.
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W literaturze wskazano, ze przepis art. 72 § 2 k.c. mozna odnosi¢ nie tylko do
sformalizowanych rokowan, ale wiasciwie do kazdego stanu faktycznego, w kto-
rym wystepuja elementy (zachowania stron) charakterystyczne dla negocjacji'>.
Przedstawiony wyzej poglad R. Szostaka dopuszczajacy istnienie po stronie
zamawiajacego publicznego obowigzku podjecia negocjacji z zamiarem dokona-
nia zmiany umowy w sytuacji, gdy spelniaja si¢ ustawowe lub umowne przestanki,
jest stanowiskiem mniejszosciowym. Poglad ten zastuguje jednak na poparcie.
Przemawiaja za tym nastepujace argumenty: po pierwsze, wydaje si¢ on stuszny
z punktu widzenia aksjologii stosunkéw cywilnoprawnych. Wzgledne zréwnowa-
zenie praw i obowigzkoéw stron takiego stosunku uznawane jest za stan pozadany
z perspektywy zasad wsp6lizycia spolecznego!®. W sferze stosunkéw cywilnopraw-
nych podmioty publiczne winny by¢ traktowane tak jak inni uczestnicy obrotu'’,
a wiec bez szczegdlnych obowigzkow, ale i bez preferencji. Sam fakt realizacji
zadan publicznych na drodze stosunku zobowiazaniowego nie moze uzasadniaé
uprzywilejowania zamawiajacego publicznego kosztem wykonawcy!®. Wolno sa-
dzi¢, ze przyznanie wylacznie zamawiajagcemu prawa do arbitralnego decydowa-
nia o tym, czy aneks do umowy zostanie zawarty czy nie, stanowi nieuzasadniony
przywilej. Po drugie, odmowa potwierdzenia na pi$mie faktycznych uzgodnien
odnosénie do modyfikacji zakresu $wiadczenia wykonawcy wydaje sie stanowié¢
przypadek dzialania sprzecznego z wlasnymi deklaracjami zamawiajacego, ktére
opisuje paremia venire contra factum proprium nemini licet'®. Nie bez znaczenia w tym
kontekscie bedzie takze i to, ze takie dzialanie zamawiajgcego mozna uznac za
naruszenie obowigzku dochowania formy pisemnej nie tylko dla zawarcia umowy
o wykonanie zaméwienia publicznego ale i dla jej zmian (art. 139 ust. 2 p.z.p.). Po
trzecie, mimo iz prima facie obowiazek podjecia rokowan z wykonawca zdaje sie
ograniczac¢ swobode zamawiajgcego, w istocie korzystnie wplywa na jego sytuacje.
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze w przypadku gdy do formalnej zmiany umowy
nie dojdzie, lecz $wiadczenie zostalo spetnione w zmienionej postaci, a zamawia-
jacy je przyjali z niego korzysta, wykonawca moze uznaé §wiadczenie (w zmienio-
nej czesci) za nienalezne i wystgpic z roszczeniem o zaplate na podstawie art. 405

15 W.J. Kocot, Odpowiedzialnos¢ przedkontraktowa, Warszawa 2013, s. 158.

16 M. Bednarek, [w:] E. Letowska (red.), System Prawa Prywatnego, t. 5, Prawo zobowigzati — czes¢ 0gdlna,
wyd. 2, Warszawa 2013, s. 549; M. Tarska, Zakres swobody umoéw w spotkach handlowych, Warszawa
2012, s. 65-67.

17 Por. postanowienie SN z dnia 17.05.2018 r., IV CSK 607/17, SIP Legalis nr 1781106.
18 Por wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23.08.2010 r., KIO 1698/10.
19 A. Szpunar, Naduzycie prawa podmiotowego, Krakéw 1947, s. 77.
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i nast. k.c.?. Stanowisko to zaaprobowat takze SN w uzasadnieniu glosowanego
wyroku. Wobec tego podjecie negocjacji wydaje sie lepszym rozwigzaniem z punktu
widzenia zamawiajgcego i ochrony interesu publicznego, ktéry wszak zamawiajacy
reprezentuje. Przede wszystkim dlatego, ze negocjujac z wykonawca, zamawiajacy
zyskuje wplyw na ostateczna wysokos$¢ dodatkowego wynagrodzenia wykonawcy.
Po czwarte, uzasadnienia dla obowigzku rozpoczecia rokowan mozna poszukiwac
w powinnos$ci wspéldzialania stron. Za minimalny poziom tego obowigzku uwaza
sie jego negatywna postac, ktéra zaklada powstrzymanie sie przez wierzyciela od
wszystkiego, co moze utrudni¢ dluznikowi spelnienie §wiadczenia?!. Aktywne
dzialanie wierzyciela moze by¢ wymagane jedynie wéwczas, gdy wynika to
z wlasciwosci $wiadczenia lub z tresci umowy?2. Przyklady aktywnosci wierzyciela
mieszczacej si¢ w zakresie obowigzku wspoéldzialania sq wcale nierzadkie: obo-
wigzek odbioru dzieta lub obiektu budowlanego, udostepnienie materiatéw do
wykonania dzieta lub wydanie pokwitowania?®. Formalng zmiane umowy poprzez
spisanie aneksu nalezy, jak sadze, uznac za przejaw aktywnego wspoéldziatania
zamawiajacego jako wierzyciela. Jednak juz samo przystapienie do negocjacji
w przypadku ziszczenia sie przestanek zmiany mozna postrzegac jako negatywna
posta¢ wspoéldzialania. A to dlatego, ze bez chocby czeéciowych ustaleri dokony-
wanych w trakcie negocjacji wykonawca nie bedzie najprawdopodobniej w stanie
kontynuowa¢ pracy?*.

Powyzszy wywo6d upowaznia do stwierdzenia, Ze w sytuacji faktycznej gloso-
wanego wyroku zasadne byloby uznanie, iz zamawiajacy nie dopetnit obowigzku
wspoldzialania z wykonawca, czego wyrazem bylo zaniechanie doprowadzenia
do formalnej zmiany umowy polegajacej na zmianie zaréwno zakresu $wiadczenia
niepienieznego wykonawcy jak i wysokosci wynagrodzenia umownego.

Niezaleznie od stanowiska w odniesieniu do gtéwnej tezy glosowanego orzeczenia
watpliwosci budzi uzasadnienie w czesci poswieconej kwalifikacji typologicznej

20 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 8.10.2014 r., VI ACa 1660/13, SIP Legalis nr 1169099.
21 A. Rembielinski, [w:] J. Winiarz (red.), Kodeks cywilny z komentarzem, Warszawa 1980, s. 251.

22 Tak uzasadnienie wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 15.06.2016 r., 1 ACa 346/16, SIP
Legalis nr 1487519.

23 P.Machnikowski, [w:] E. Letowska (red.), System..., s. 157.

24 W tym kontekscie warto takze zauwazy¢, ze w orzecznictwie dopuszczono powédztwo o ustale-
nie na podstawie art. 189 k.p.c. w sytuacji, gdy kontrahent odméwil podpisania umowy sprzedazy,
ktéra wprawdzie nie musi by¢ zawarta w formie pisemnej, lecz w danym przypadku powéd miat
w interes prawny w dochowaniu takiej formy. Zob. wyrok SN z dnia 15.09.1986 r., IIl CRN 198/86,
SIP Legalis nr 25492. W sytuacji, jaka stala si¢ podstawga orzekania w glosowanym wyroku, interes
prawny wykonawcy nie bedzie budzil watpliwosci. Bez zawarcia pisemnego aneksu wykonawca
ryzykuje bowiem brak wynagrodzenia za dodatkowe roboty.
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umowy laczacej strony. W tym zakresie SN zaaprobowat stanowisko Sadu Apela-
cyjnego, zgodnie z ktérym nie byla to umowa o roboty budowlane, lecz umowa
mieszana?. Na poparcie tego wniosku przedstawione zostaty dwa argumenty. Po
pierwsze, zobowigzanie wykonawcy nie polegalo na wybudowaniu nowego obiektu
lub jego czedci, lecz na wykonaniu remontu obiektu juz istniejacego. W zwigzku
z tym, Zze przepisy o umowie o roboty budowlane stosuja sie do prac remontowych
jedynie odpowiednio, a nie wprost (art. 658 k.c.) SN uznal, ze kontrakt, z ktérym
mial do czynienia, nie mégt by¢ umowa z art. 647 k.c. Po drugie za$, SN wskazal na
zlozona tre$¢ zobowiazania, ktére obejmowato prace projektowe, prace remontowe
oraz reprezentacje zamawiajgcego i uzyskanie okreslonych decyzji administracyj-
nych. W ocenie SN w $wietle zasady swobody umoéw nie ma przeszkéd, by uksztal-
towaé stosunek zobowiazaniowy w ten sposob, ze Iaczy on elementy réznych
uméw nazwanych (o prace remontowe, o dzielo, zlecenia) i nienazwanych (umowa
o prace projektowe). Niemniej jednak wyklucza to zdaniem SN mozliwo$¢ uzna-
nia danej umowy za umowe stypizowana w art. 647 k.c.

Stanowisko powyzsze stanowi kolejng wypowiedz judykatury odnosnie do
charakteru prawnego uméw, w ramach ktérych wykonawca zobowiazuje sie nie
tylko do wykonania rob6t budowlanych, ale takze innych obowiazkéw zwiazanych
zrealizacja inwestycji, przede wszystkim opracowania projektu. Kwestia ta stanowi
istotny problem praktyki ze wzgledu na znaczne rozpowszechnienie w obrocie
umoéw typu ,zaprojektuj i wybuduj”, szczegdlnie w publicznych inwestycjach in-
frastrukturalnych. Art. 647 k.c. wymienia dostarczenie projektu wséréd obowigzkéw
inwestora jako jedng z wymaganych przez wlasciwe przepisy czynnosci zwiaza-
nych z przygotowaniem rob6t. Orzecznictwo (zwlaszcza SN) jest w tej sprawie raczej
konserwatywne i wykazuje tendencje do przyznania prymatu wykladni jezykowe;.
W uchwale z dnia 11.01.2002 r. podjetej w skladzie siedmiu sedziéw SN zaliczyt
dostarczenie projektu oraz przekazanie terenu budowy przez inwestora do szcze-
golnej postaci wspoldzialania z wykonawca, ktéra stanowi jeden z elementéw
konstytutywnych umowy o roboty budowlane®®. Konsekwentnie w wyroku z dnia
6.10.2004 r. SN uznal, ze wszystkie skladniki umowy okreslone w art. 647 k.c.
(w tym dostarczenie projektu przez inwestora) nalezy uznac za przedmiotowo istotne
ze wzgledu na szczeg6lny charakter przepiséw wyodrebniajacych te umowe?.

25 Z treéci uzasadnienia mozna wnioskowac, ze chodzi o umowe mieszana typu kombinowanego,
taczaca elementy réznych uméw nazwanych (o wykonanie remontu, zlecenia) i umowy nienazwa-
nej (o prace projektowe). O typach uméw mieszanych zob. Z. Radwanski, Teoria umdw, Warszawa
1977, s. 236.

2 Uchwata SN (7) z dnia 11.01.2002 r., IIT CZP 63/01, OSNC 2002, nr 9, poz. 106.

27 Wyrok SN z 6.10.2004 r. I CK 71/04, OSP 2005, Nr 12, poz. 146. Tak réwniez wyrok SN z 17.12.2008 r.,
I CSK 258/08, SIP Legalis nr 589159.
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W uzasadnieniu glosowanego orzeczenia SN nie wyrazil tego wprost, wydaje sie
jednak, ze zaaprobowat te linie orzecznictwa, kwestionujac zakwalifikowanie umo-
wy typu ,zaprojektuj i wybuduj” jako umowy o roboty budowlane z powodu tak
uksztalttowanego zakresu $wiadczenia wykonawcy.

Stanowisko powyzsze wydaje sie nadmiernie zachowawcze. Przede wszystkim
nalezy zwréci¢ uwage, ze w kontraktach typu ,zaprojektuj i wybuduj” to roboty
budowlane stanowig zazwyczaj najwiekszg i najwazniejsza cze$¢ swiadczenia wy-
konawcy. Wszystkie pozostale czynnosci, jakie sa mu powierzane, sa funkcjonalnie
podporzadkowane wykonaniu robét. Ich wykonanie samo w sobie nie zaspokaja
interesu inwestora® i nie prowadzi do osiagniecia celu gospodarczego zobowia-
zania, jakim co do zasady bedzie wybudowanie okreslonego w umowie obiektu
lub doprowadzenie istniejacego obiektu do okreslonego stanu (gdy roboty polegaja
na przebudowie lub remoncie)?’. Chociaz dokumentacja projektowa moze stanowic¢
samodzielny przedmiot transakcji handlowej (to samo mozna zreszta powiedzie¢
o wyodrebnionej czesci rob6t budowlanych), fakt ten nie powinien jednak deter-
minowac oceny charakteru prawnego umowy budowlanej. Trzeba bowiem pamie-
ta¢, ze projekt jest rzecza jednorazowego zastosowania, stuzaca wybudowaniu lub
przebudowaniu obiektu oznaczonego co do tozsamosci®’. Jego sporzadzenie jest
zatem czynno$cia przygotowawcza (co zreszta wynika z samego art. 647 k.c.), ktéra
stuzy temu, by wykonawca mégl wypelni¢ swéj podstawowy obowiagzek, jakim
jest wykonanie rob6t i oddanie obiektu3!. Wypada zatem uznac dostarczenie pro-
jektu za $wiadczenie uboczne, pomocnicze wobec gléwnego celu umowy?32.

W tym kontekscie warto zwréci¢ uwage na stanowisko, ktérego punktem wyjs-
ciajest charakter prawny obowiazkéw zwigzanych z przygotowaniem inwestycji,

28 Nawet zresztg gdy zachowanie dluznika zaspokaja w pewnym stopniu interes wierzyciela,
jednak nie w stopniu, jaki wynika z treéci zobowigzania, mozna méwi¢ o nienalezytym wyko-
naniu zobowigzania. Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 7.09.2012 r., I ACa 440/11,
SIP Legalis nr 733710. Tak tez, jak sadze, nalezaloby rozumie¢ sytuacje, w ktérej wykonawca,
zawarlszy umowe typu ,zaprojektuj i wybuduj”, poprzestaje na dostarczeniu projektu, lecz nie
wykonuje uméwionych robét.

2 Por. uzasadnienie wyroku SN z dnia 20.11.2008 r., ITI CSK 184/08, SIP Legalis nr 127718.

30 Jest tak nawet wéwczas, gdy mamy do czynienia z tzw. projektem typowym, poniewaz wymaga on
pewnej adaptacji dla potrzeb zindywidualizowanego przedsiewziecia budowlanego, zob. E. Strzgpka-
-Frania, Umowy o generalne wykonawstwo robét budowlanych, Warszawa 2010, s. 42 i 104-106.

31 Tak M. Gutowski, Odpowiedzialnos¢ inwestora w umowach o roboty budowlane (na tle art. 647 § 5 k.c.),
LLPanstwo i Prawo” 2008, 2, s. 82.

32 Podzial na $wiadczenia gtéwne i uboczne szerzej opisuje S. Grzybowski, [w:] Z. Radwanski (red.),
System prawa cywilnego, t. 3, cz. 1, Ossolineum 1981, s. 44-46. Podzial ten bywa kwestionowany z ra-
cji braku podstaw normatywnych, zob. P. Machnikowski, [w:] E. Letowska (red.), System..., s. 145,
Nb. 67. Inni Autorzy sg jednak skionni aprobowac zasadnos¢ tego podziatu, zob. B. Fuchs, [w]
M. Habdas, M. Fras (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Warszawa 2018, s. 40, Nb. 33.
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wsrdd ktorych art. 647 k.c. wymienia przede wszystkim dostarczenie projektu
i przekazanie terenu budowy. W doktrynie wskazano, Ze sa to obowiazki o charak-
terze wierzycielskiego wspoétdziatania inwestora z wykonawca®’. Wobec tego ich
wykonanie nie moze by¢ egzekwowane za pomoca roszczenia procesowego. Obo-
wiazki tego rodzaju nie maja charakteru samoistnego z punktu widzenia stosunku
zobowigzaniowego?*. Niewykonanie takiego obowiazku zwolni dtuznika wzajem-
nego z odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jego zobo-
wigzania. Zakres i spos6b wspoéldzialania podlega co do zasady swobodzie umow,
wobec czego strony moga uzgodnié, ze niektore z tych obowigzkéw (np. projek-
towanie) przejmie na siebie wykonawca3.

W doktrynie przewaza podejécie, zgodnie z ktérym umowa typu ,zaprojektuj
i wybuduj” moze zosta¢ uznana za umowe o roboty budowlane. Nie tylko z uwagi
na przytoczone wyzej argumenty natury celowosciowej, ale tez wnioski ptynace
zanalizy jezykowej art. 647 k.c. Wskazuje sie przede wszystkim, ze termin , projekt”
uzyty w tym przepisie nie powinien by¢ utozsamiany z projektem budowlanym,
o ktérym mowa w art. 34 ustawy z dnia 7.07.1994 r. Prawo budowlane®. W cywi-
listyce dopuszcza sie szerokie rozumienie projektu, w tym jako wszelkie szkice,
rysunki, opisy*” lub dokumentacja opisujaca koncepcje programowa inwestycji®.
W tym ujeciu reprezentowana w orzecznictwie teza, zgodnie z ktérg obowiazek
dostarczenia projektu przez inwestora nalezy do essentialia negotii umowy o roboty
budowlane, daje sie pogodzi¢ z koncepcja umowy typu ,zaprojektuj i wybuduj”.
Nie ma bowiem sprzeczno$ci miedzy obowiazkiem dostarczenia szeroko rozumia-
nego projektu przez inwestora a zobowigzaniem wykonawcy do konkretyzacji
takiego projektu w formie projektu budowlanego w rozumieniu art. 34 p.b.

Stanowisko SN zawarte w glosowanym orzeczeniu stanowi wazng wypowiedz
judykatury przede wszystkim w odniesieniu do problemu odpowiedzialnosci

33 W. Dubis, Charakter prawny obowigzku inwestora wtasciwego przygotowania inwestycji w umowie o roboty
budowlane, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2009, 3161, s. 75-76.

34 Por. A. Klein, Skutki braku wspdtdziatania wierzyciela z dtuznikiem, , Acta Universitatis Wratislaviensis”
1990, 1152, s. 143.

35 Ibidem.

36 J.Strzepka, E. Zielifiska, Umowa o roboty budowlane w systematyce Kodeksu cywilnego — de lege lata i de
lege ferenda (cz. 1), ,Monitor Prawniczy” 2007, 10, s. 543; K. Zagrobelny, Odpowiedzialnos¢ inwestora
z umowy o roboty budowlane, Warszawa 2013, s. 36-39.

87 T. Szczurowski, Kwalifikacja prawna umdw remontowych i innych wykonywanych przez prowadzenie
robét budowlanych w istniejgcym obiekcie, ,Monitor Prawniczy” 2011, 16, s. 901; E. Strzepka-Frania,
Umowy..., s. 102.

38 Z. Gordon, Umowa o roboty budowlane w obrocie uspotecznionym, Torun 1991, s. 188.
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zamawiajacego w kontraktach ze zlozonym zakresem zobowigzania wykonawcy.
Uwaza sie, ze umowy typu ,zaprojektuj i wybuduj”, a takze umowy o generalng
realizacje inwestycji przenosza znaczng wiekszo$¢ ryzyka na wykonawece. Jednak
nawet szeroko zakre$lone granice ryzyka nie moga prowadzi¢ do obcigzenia
wykonawcy odpowiedzialnoscia za przypadki, w ktérych dane dostarczane przez
zamawiajacego okazuja sie niezgodne ze stanem rzeczywistym. Ryczaltowy cha-
rakter wynagrodzenia nie moze by¢ traktowany jako postanowienie przenoszace
na wykonawce odpowiedzialno$¢ o charakterze absolutnym. Na zamawiajgcym
nadal spoczywa obowiazek wspoldziatania i odpowiedzialno$¢ za nalezyte wyko-
nanie wszelkich czynnosci wchodzacych w jego sktad. W tym réwniez za dostarcze-
nie prawidlowych informacji o okolicznoéciach wykonania umowy lub poinformo-
wania wykonawcy o mozliwym ryzyku. Reguly te obowiazuja takze w przypadku
kontraktéw zawartych w systemie zaméwien publicznych.

Krytycznie wypada ocenic¢ stanowisko SN odnoénie do kwalifikacji typologicz-
nej umowy typu ,zaprojektuj i wybuduj”. Ortodoksyjne podejscie do wyktadni
art. 647 k.c. powoduje problemy interpretacyjne, z ktérymi zmierzy¢ musiat sie SN
w omawianej sprawie. Wydaje sie, ze SN, uznajac zawartg umowe za contractus
mixtus, milczaco przyjal, iz komponent w postaci umowy o wykonanie remontu
byt dominujacy, wobec czego narzucil stosowanie wiasciwych mu przepiséw do
catosci zobowigzania®. Taka kwalifikacja umowy wymaga w istocie szczegotowej
oceny in casu, bowiem w przypadku zrownowazenia poszczegdlnych elementow
sktadowych umowy mieszanej wlaéciwe bedzie stosowanie do niej przepiséw czesci
ogolnej ksiegi Il Kodeksu cywilnego. To za$ w przypadku tak wyspecjalizowanych
stosunkéw jak ustugi budowlane moze miec istotne skutki negatywne, m.in. wy-
laczenie mozliwosci stosowania przepiséw o solidarnej odpowiedzialnosci za
wynagrodzenie podwykonawcow (art. 647'k.c.) oraz o gwarancji zaplaty za roboty
budowlane (art. 649'-649° k.c.). Ponadto w $wietle argumentacji wypracowanej
przez doktryne kwalifikacja umowy typu ,zaprojektuj i wybuduj” jako postaci
umowy o roboty budowlane wydaje sie przekonujaca.
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