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Rozdzial I. Rodowod umowy o roboty
budowlane

§ 1. Geneza. Umowa o dzielo (roboty budowlane)
w prawie rzymskim i antycznej Grecji

Przepisy dotyczace uméw o wykonywanie budowy mozna odna-
lez¢ juz w starobabilonskim Kodeksie Hammurabiego pochodzacym
z XVIII w. p.n.e. Kodeks okreslat zasady dotyczace wysokosci naleznego
wykonawcy wynagrodzenia (§ 228) oraz obowiazku naprawy na wlasny
koszt, w przypadku gdy wykonawca ukonczonego domu nie sprawdzit
i ,,mur si¢ pochylit” (§ 233)!. Uzyte w tym ostatnim przepisie wyraze-
nie w jezyku akadyjskim (forma sutesbum) wskazuje, iz budowe wykony-
wano ,,zgodnie z planem”?2.

Poczatki umowy o dzieto w prawie rzymskim, z ktorej rozwingla
si¢ nastgpnie wspotczesna umowa o roboty budowlane, siggaja instytucji
locatio conductio, a w szczegdlnosci jej uksztaltowanego w okresie po-
klasycznym podtypu locatio conductio operis®. Odplatne korzystanie
z cudzych rzeczy lub ustug (w tym pracy) nastepowato poprzez locatio
conductio stanowiace poczatkowo wprawdzie pojemna, ale jednolita in-
stytucje prawna®. Wskazywata na to spdjna nomenklatura i jednolita
ochrona procesowa. Istota tej instytucji polegata na tym, iz locator (od tac.
locare — umieszcza¢, oddawac do dyspozycji) spetniat Swiadczenie nie-
pienigzne, w szczegolnosci udostepnial swoja rzecz do korzystania, wy-
konywat prace, wzglednie innego rodzaju ustuge, a conductor (od tac. con-
ducere — zabiera¢ ze soba) przyjmowal to §wiadczenie (lub jego rezultat)

! Zob. M.E.J. Richardson, Hammurabi’s Laws. Text, Translation and Glossary,
Sheffield 2000, s. 109; H. Winkler, Der Codex Hammurabi in deutscher Ubersetzung,
Bremen 2010, s. 51.

2M.E.J. Richardson, Hammurabi’s Laws, s. 108.

3 Zob. Ch. Birr, w: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, t. III, Schuldrecht.
Besonderer, § 433-656 (Hrsg. J. Riickert, F.L. Schdfer), Tibingen 2013, s. 1395;
M. Kaser, Das Romische Privatrecht (Das altromische, vorklassisische und klassische
Recht), t. I, Miinchen 1971, s. 563.

4Zob. R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian
Tradition, Cape Town 1990, s. 340.
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w zamian za uzgodnione wynagrodzenie, zwykle o charakterze pienigz-
nym’. Pod wzgledem funkcjonalnym instytucja ta odpowiadata wspot-
czesnym umowom najmu, dzierzawy, ustug, dzieta i robot budowlanych.
W celu ochrony swoich interesow locator mogl korzysta¢ z actio locati
lub ex locato, natomiast drugiej stronie przystugiwalo actio conducti,
wzglednie ex conducto®. Byly to powddztwa oparte na dobrej wierze
(iudicia bonae fidei) umozliwiajace sgdziemu korzystanie ze znacznej
swobody orzekania co do powinno$ci dluznika, z uwzglednieniem cato-
ksztaltu okolicznosci faktycznych sporu’. Dopiero w okresie poklasycz-
nym zaczgto wyrozniac trzy podtypy analizowanej figury prawnej: locatio
conductio rei, locatio conductio operarum oraz locatio conductio operis.
Locatio conductio operis funkcjonalnie najblizsze wspolczesnej umo-
wie o dzieto i umowie o roboty budowlane nalezato do umoéw o charak-
terze konsensualnym, odplatnym, a zarazem synallagmatycznyms®.
Jej charakterystycznym elementem nie byto wykonanie ushugi, lecz opus
faciendum — uzyskanie oznaczonego rezultatu, zwykle o charakterze ma-
terialnym?. Nastepowata zarazem swego rodzaju zamiana rol. Conductor
operis zobowiazywat si¢ w tym przypadku do wytworzenia lub ulepsze-
nia oznaczonej rzeczy (opus lub opus novum), a locator ,,zlecat wyko-
nanie dzieta” (locavi opus faciendum), zobowiazujac si¢ do zaptaty wy-
nagrodzenia (merces, pensio)'. Wymagano, aby wynagrodzenie bylo

5 Zob. P. Birks, The Roman Law of Obligations, Oxford 2014, s. 98; R. Fiori,
Contracts, Commerce and Roman Society, w: The Oxford Handbook of Roman Law
and Society (eds. PJ. du Plessis, C. Ando, K. Touri), Oxford 2016, s. 588; K. Kolanczyk,
Prawo rzymskie, Warszawa 2021, s. 427; W. Rozwadowski, Prawo rzymskie. Zarys wy-
ktadu wraz z wyborem zrodet, Poznan 1992, s. 171-172.

6 Por. P. Birks, The Roman Law of Obligations, s. 99; R. Zimmermann, Roman Law,
Contemporary Law, European Law, The Civilian Tradition Today, Oxford 2001, s. 120.

7 Szerzej zob. J.M. Reiner, Zur locatio conductio: Der Bauvertrag, Zeitschrift der
Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte 1992, Vol. 109, Iss. 1, s. 506.

8 Szerzej co do synallagmatycznego charakteru locatio conductio operis zob.
H.-P. Benohr, Das sogenannte Synallagma in den Konsensualkontrakten des klassi-
schen romischen Rechts, Hamburg 1965, s. 98 i n.

9 Zob. R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations, s. 393 (autor
akcentuje What was owed was opus faciendum, a particular job to be done as a whole.
This is the essential characteristic of locatio conductio operis). Por. tez M. Kaser, Das
Romische Privatrecht, s. 563; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, s. 432.

10.70b. P Qurliac, J. de Malafosse, Histoire de droit privé, t. I, Les obligations,
Paris 1961, s. 293. W odniesieniu do uméw locatio conductio dotyczacych korzysta-
nia z rzeczy autorzy wskazuja la merces est proportionnelle a la durée de la locatio
(créance successive) (s. 294). P. Birks wyjasnia, iz pojgcie merces oznaczato takze wy-
nagrodzenie platne Zotnierzom walczacym dla innej osoby (zotd) — zob. P. Birks, The
Roman Law of Obligations, s. 97; D. Johnston, Roman Law in Context, Cambridge
2004, s. 98. Por. tez Ch. Birr, w: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB (Hrsg.
J. Riickert, F.L. Schdfer), 2013, s. 1397.
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oznaczone (certum) w chwili zawarcia umowy. W razie braku odplatno-
$ci badano intencje stron, co mogto prowadzi¢ do kwalifikacji zawartego
kontraktu jako depositum lub comodatum. Locatio conductio operis obej-
mowato szeroki zakres materialnych rezultatow do osiagnigcia. Poczaw-
szy od blizszych wspoélczesnej umowie o roboty budowlane §wiadczen
polegajacych na wybudowaniu lub remoncie domu (aedes facere, insu-
lam aedificare, domnum facere)'!, az po wytworzenie ubrania, bizuterii
lub innej oznaczonej rzeczy ruchome;j'?. Conductor operis mogt sie row-
niez zobowiaza¢ do uzyskania rezultatu o charakterze niematerialnym,
np. nauczenia okreslonych czynno$ci niewolnika, sprawowania opieki
nad dzieckiem, zorganizowania gier sportowych'3. W tych przypadkach,
ujmujac to terminologia wspodtczesna, interes prawny wierzyciela (zama-
wiajacego) nie dotyczyl samego otrzymania ustugi lub pracy (jak miato
to miejsce w przypadku locatio conductio operarum), lecz odnosit si¢ do
oznaczonego rezultatu (efektu). Z tych wzgleddw zamawiajacy nie byt
zwykle zainteresowany decydowaniem o tym, czy dzielo wykona con-
ductor osobiscie czy tez przy pomocy pomocnikow lub podwykonaw-
cow. Co do zasady pozostawiano rowniez przyjmujacemu zamowienie
znaczny zakres swobody co do sposobu wykonania dzieta i nie byl on
zwiazany poleceniami ani instrukcjami zamawiajacego. W przypadkach
jednak, gdy zobowiazanie dotyczyto budowy domu lub innego budynku,
zwykle elementem kontraktu byla specyfikacja jego cech, materiatow,
ktdére zostana uzyte, oraz uzgodnienie czasu na ukonczenie, a w razie jego
braku przyjmowany ,,rozsadny termin”'4,

W pismiennictwie prezentowane sa rozbiezne zapatrywania do co
kryteriow, przy pomocy ktérych prawniczy rzymscy odrdzniali locatio
conductio operis od sprzedazy (emptio venditio). Wskazuje si¢ w pierw-
szej kolejnosci na kryterium zwiazane z ustaleniem, od ktorej strony po-
chodzit material do wykonania przedmiotu umowy. Przypadki wykonania
rzeczy ruchomej z wlasnych materialéw i przeniesienia jej wlasnosci na
kontrahenta w zamian za zaptat¢ ceny miatyby by¢ kwalifikowane jako
sprzedaz, podczas gdy na umowg o dzieto miatoby wskazywaé powierze-
nie materiatu przez zamawiajacego (locator)'>. Wedtug innych zapatry-

11 Zob. JM. Reiner, Zur locatio conductio, s. 505; 7. Mayer-Maly, Locatio con-
ductio: Eine Untersuchung zum klassischen romischen Recht, Wien—Miinchen 1956,
s. 188-189; D. Deroussin, Histoire du droit des obligations, Paris 2007, s. 256.

12 Szerszy katalog przyktadéw zob. Ch. Birr, w: Historisch-kritischer Kommentar
zum BGB (Hrsg. J. Riickert, F L. Schdfer), 2013, s. 1397-1398.

13Zob. R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations, s. 394.

1470b. D. Johnston, Roman Law in Context, s. 98.

15 Zob. Ch. Birr, w: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB (Hrsg. J. Riickert,
FL. Schifer), 2013, s. 1398 i cytowane tam pi$miennictwo; M. Kaser, Das Roémische
Privatrecht, s. 564. Podobnie K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, s. 431.
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wan w takich sytuacjach dochodzito do zawarcia dwdoch umow, emptio
venditio dotyczyto jedynie materiatu przy jednoczesnym locatio conduc-
tio obejmujacym prace rzemie$lnika'®. Prezentowane sa rowniez poglady,
iz uzycie wlasnego materiatu przez przyjmujacego zamowienie nie deter-
minowato kwalifikacji umowy jako sprzedazy. Dotyczylo to w szczegdl-
nosci sytuacji, w ktérych uzyty materiat stanowit swoisty ,,dodatek” do
$wiadczenia gldwnego, jakim byto wykonanie oznaczonego dzieta o cha-
rakterze materialnym!'”.

Prawu rzymskiemu znane byly dwa modele wynagrodzenia za wy-
konanie dzieta (obiektu). Jak wspomniano, wymagano, aby wynagrodze-
nie bylo oznaczone (certum) w chwili zawarcia umowy. Locator mogt
si¢ zobowigza¢ do zaptaty wynagrodzenia ,,za calo$¢” w postaci z gory
uzgodnionej kwoty (per aversionem), a zatem nienaleznego od naktadu
wykonanej pracy i materiatéw'®. W przypadku dziet, ktérych wykona-
nie pochtanialo znaczny czas i koszty, wiazato si¢ to ponoszeniem przez
przyjmujacego zamowienie ryzyka angazowania wlasnych srodkow oraz
pogorszenia stanu wyptacalno$ci zamawiajacego w toku wykonywania
umowy. Z tego wzgledu poczawszy od II w. n.e. uksztattowat si¢ mo-
del wynagrodzenia ptatnego sukcesywnie wg obmiaru wykonanej czg-
$ci dzieta (in pedes mensurasve)'®. Przyjecie tego rozwiazania w umowie
wiazato si¢ takze ze zmiang rozktadu ryzyka zniszczenia lub uszkodzenia
dzieta (periculum conductoris). Co do zasady ryzyko to ponosit przyjmu-
jacy zamowienie (conductor) az do chwili dokonania przez zamawiaja-
cego odbioru (adprobatio). W przypadku wynagrodzenia ptatnego suk-
cesywnie z momentem dokonania obmiaru i odbioru czg$ci prac (dzieta)
dotyczace ich ryzyko przechodzito na zamawiajacego (locator). Jedy-
nie w razie uzgodnienia wynagrodzenia platnego za kazdy dzien pracy
(in dies singulos) przejscie ryzyka wiazalo si¢ dopiero z chwila dokonania
odbioru koncowego?’.

Odregbnego rozwazenia wymagaja zasady odpowiedzialnosci za pra-
widlowe wykonanie locatio conductio operis. Przyjmujacy zamdwienie

16 Zob. P. Qurliac, J. de Malafosse, Histoire de droit privé, s. 294; D. Deroussin,
Histoire du droit des obligations, s. 256. Por. tez R. Zimmermann, The Law of
Obligations. Roman Foundations, s. 395 (zdaniem autora [ is equally obvious, howe-
ver, that there are a variety of marginal cases where it can be very difficult to decide on
which side of the borderline between locatio conductio operis and operarum they fall).

17Zob. P. Birks, The Roman Law of Obligations, s. 101 (autor przytacza przyktad
wzniesienia budynku na gruncie bgdacym wlasnoscia zamawiajacego).

18 Zob. Ch. Birr, w: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB (Hrsg. J. Riickert,
F.L. Schdfer), 2013, s. 1404.

19 Zob. T. Mayer-Maly, Locatio conductio, s. 41-42; D. Johnston, Roman Law in
Context, s. 98-99.

20 R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations, s. 401 i 405.
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odpowiadal wobec zamawiajacego zaro6wno za wing umyslna (dolus),
jak 1 niedbalstwo (culpa), w tym takze za brak umiejgtnosci i doswiad-
czenia (imperitia) zrdbwnywany z najlzejsza postacia winy?!. To ostatnie
pojgcie wiazano z niedochowaniem standardu fachowych kwalifikacji
(artifex). Dopuszczalne byly umowne modyfikacje stopnia winy i zakresu
odpowiedzialnosci. Zwazywszy, iz osobiste wykonanie dzieta co do za-
sady nie bylo wymagane, przyjmujacy zamowienie mégl powierzy¢ wy-
konanie jego czgSci podmiotom trzecim (pomocnikom), jednak wowczas
ponosit za ich dziatania i zaniechania odpowiedzialno$¢ jak za wiasne®?.
W pismiennictwie wskazuje sig, iz w przypadkach powierzenia wykony-
wania cz¢$ci Swiadczenia samodzielnym podwykonawcom, conductor
ponosit odpowiedzialno$é jedynie za wing w wyborze (culpa in eligendo)®.
Prawu rzymskiemu znany byl odpowiednik wspolczesnego wykona-
nia zastgpczego (por. art. 636 § 1 KC). W razie uzgodnienia przez strony
oznaczonego terminu ukonczenia dzieta, ktory nie zostal dochowany
przez przyjmujacego zamdowienie, zamawiajacy mogt powierzy¢ dalsze
wykonywanie dzieta podmiotowi trzeciemu, obcigzajac dotychczasowego
kontrahenta wynikajacymi z tego kosztami. Zaakcentowania wymaga od-
powiedzialno$¢ przyjmujacego zamoéwienie za strzezenie (custodia) po-
wierzonych przez zamawiajacego (locator) rzeczy, w tym materialow do
wykonania dziela?*. Odpowiedzialno$¢ ta obejmowata rowniez zniszcze-
nie lub uszkodzenie przed podmiot trzeci, kradziez, a jej granice wyzna-
czata sita wyzsza®®. Przyjmujacy zaméwienie z reguly nie otrzymywal
dodatkowego wynagrodzenia za strzezenie powierzonych rzeczy, a ewen-
tualna zaptata czg¢$ci wynagrodzenia za wykonane dzieto nie zwalniala go
z tej odpowiedzialnosci wobec zamawiajacego.

CzgSciowo odmiennie niz wspotczesnie ksztattowata si¢ odpowie-
dzialno$¢ przyjmujacego zamowienia za wady dzieta (obiektu)?®. Co do

21 Szerzej zob. J.M. Reiner, Zur locatio conductio, 507—508. Por tez M. Kaser, Das
Romische Privatrecht, s. 570-571. K. Kolanczyk okresla imperitia jako ,,niedoswiad-
czenie” (tenze, Prawo rzymskie, s. 432). Szerzej o zasadzie imperita culpae adnume-
randa est zob. F. Ranieri, Dienstleistungsertrage: Rechtsgeschichte und italienische
Erfahrung, w: Service Contracts (Hrsg. R. Zimmermann), Tiibingen 2010, s. 27-28.

22 P Birks, The Roman Law of Obligations, s. 99.

23 Ch. Birr, w: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB (Hrsg. J. Riickert,
F.L. Schdfer), 2013, s. 1400.

24 R. Zimmermann wskazuje, iz odpowiedzialno$¢ ta obejmowata rowniez przypa-
dek kradziezy lub uszkodzenia powierzonej rzeczy przez podmiot trzeci (tenze, The
Law of Obligations. Roman Foundations, s. 398). Por. tez 7. Mayer-Maly, Locatio con-
ductio, s. 28.

25 J.M. Reiner, Zur locatio conductio, s. 513.

26 Szerzej zob. W. Bauschwitz, Die Haftung fiir Bauméngel im Rémischen Recht,
w: Studien zu Bau und Recht in der Antike (Hrsg. K. Harter-Uibopuu), Stuttgart 2022,
s. 108-109.
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zasady odpowiedzialno$¢ ta obejmowata bowiem wady, ktore ujawnity si¢
w okresie do chwili dokonania przez zamawiajacego odbioru koncowego
(adprobatio). Zakres i typologia wad, za ktore odpowiadal conductor, jest
trudna do precyzyjnego ustalenia. Dominuje zapatrywanie, iz wady te-
renu budowy (vitium soli) byly objete ryzykiem zamawiajacego, pozosta-
jac tym poza zakresem odpowiedzialnosci wykonawcy za wady. Przyjmo-
wano bowiem, ze jest to element pozostajacy poza sferg oddziatywania
i kontroli wykonawcy?’. Myl ta pozostaje aktualna takze wspotcze$nie.
Podobnie traktowano ryzyko wynikajace z sity wyzszej w postaci trzgsie-
nia ziemi i podobnych zjawisk naturalnych prowadzacych do zniszcze-
nia lub uszkodzenia obiektu w czasie budowy?3. Przyjmujacy zamdwie-
nie odpowiadal natomiast za wady wynikajace z niewlasciwego sposobu
wykonania obiektu (vitium operis) oraz niewltasciwego doboru lub uzycia
materiatéw (lapis gracilis et putris)*. Obowiazkiem przyjmujacego za-
moéwienie bylo usunigcie wady, w szczegolnosci poprzez dokonanie od-
powiednich napraw lub uzupetnien. Celem byto doprowadzenie do stanu,
w ktérym opus vitiosum® stanie sie opus perfectum. W razie odmowy
usunigcia wady uprawniony mogt korzysta¢ z actio lacati. W odroznie-
niu od odpowiedzialnos$ci za wady rzeczy sprzedanej zamawiajacemu nie
przystugiwato uprawnienie do obniZenia wynagrodzenia (ceny)3!. W dok-
trynie wskazuje si¢ takze na mozliwo$é, w miejsce usunigcia wady, wy-
réwnania przez przyjmujacego zamowienia (conductor) szkody zamawia-
jacego’2. Po dokonaniu odbioru dzieta (obiektu) przyjmujacy zamowienie
ponosil wylacznie odpowiedzialno$¢ za wady ukryte?3.

Podobnie jak we wspotczesnych ustawodawstwach, takze w prawie
rzymskim istotne skutki prawne wiazaly si¢ z odbiorem dziela (adproba-

27 Szerzej zob. W. Bauschwitz, Die Haftung fiir Baumingel im Rémischen Recht,
s. 112; R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations, s. 403 (zdaniem
autora [t is the locator who provides the place where the work is to be done. If the soil
turns out to be unsuitable for the building, he has to carry the risk, s. 403).

28 Ch. Birr, w: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB (Hrsg. J. Riickert,
F.L. Schdfer), 2013, s. 1402.

29 Zob. W. Bauschwitz, Die Haftung fiir Baumingel, s. 111-114. Autor akcentuje,
iz w zakresie lapis gracilis et putris znaczenie prawne miato takze to, czy zamawiaja-
cy dostarczyt material do wykonania obiektu (s. 112). Por. tez J.M. Reiner, Zur locatio
conductio, s. 510.

30 Szerzej zob. J.M.Reiner, Zur locatio conductio, s. 509-510. Autor ten wskazuje
Der Begriff des vitium, der durchaus generell im Werkvertrag anzuwenden ist, nimmt
im so kostenintensiven und technisch wie organisatorisch hochentwickelten Bauwesen
eine zentrale Rolle ein (s. 509).

31 Por. R. Zimmermann, Roman Law, Contemporary Law, European Law, s. 122.

32 Ch. Birr, w: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB (Hrsg. J. Riickert,
F.L. Schdfer), 2013, s. 1404.

33 Zob. W. Bauschwitz, Die Haftung fiir Baumiingel, s. 109.
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tio, adprobatio operis). Zgloszenie dzieta (obiektu) do odbioru ujmowano
jako deklaracj¢ przyjmujacego zamdwienie, ze zostalo ono wykonane
zgodnie z umowa, natomiast dokonanie odbioru jako dziatanie zamawia-
jacego (locator) potwierdzajace te zgodno$é**. W doktrynie akcentuje
si¢ miernik (standard) oceny zamawiajacego w zakresie zdatnosci dzieta
do odbioru. Nie byl on uprawniony do decydowania wg subiektywnych
kryteriow, lecz winien byt zachowac¢ standard oceny ,,uczciwego czto-
wieka” (viri boni arbitrum)®®. Odrézniano dwie formy odbioru. Co do za-
sady dokonywano odbioru w sposob, w aktualnym rozumieniu, konklu-
dentny, zatem przyjmujacy zamowienie zgtaszat ukonczenie dzieta i jego
gotowos¢ do odbioru, co ujmowano jako jego oswiadczenie o zgodnosci
dziela z umowa, a w przypadku obiektéw budowlanych takze z ustale-
niami dotyczacymi materiatéw lub sposobu wykonania, jesli takie byty.
W przypadku gdy zamawiajacy nie zglosit wyraznego sprzeciwu wobec
catosci wykonanego dzieta lub zastrzezen dotyczacych jego czgsci, uzna-
wano, iz dzieto zostato odebrane. Wyrazne oswiadczenie o odbiorze nie
byto zatem wymagane®. Druga forma wymagata aktywnego dziatania za-
mawiajacego, przy czym stosowano ja tylko wowczas, gdy w umowie tak
postanowiono’”. Po kontroli dzieta zgloszonego do odbioru zamawiajacy
sktadat wyrazne o$wiadczenie o jego aprobacie lub odrzuceniu. W odnie-
sieniu do obu sytuacji zamawiajacy mogt dokonywac kontroli wykona-
nego dzieta samodzielnie lub przy pomocy 0séb trzecich, w szczegodlno-
$ci dysponujacych odpowiednia wiedza i dos§wiadczeniem. Rozroézniano
réwniez odbiory w zaleznosci od uzgodnionego modelu wynagrodzenia.
W przypadku ustalenia wynagrodzenia per aversionem (,,za cato$¢” w po-
staci z gory uzgodnionej kwoty) odbidr nastgpowat po ukonczeniu dzieta
(obiektu). W kontraktach opartych na wynagrodzeniu in pedes mensu-
rasve (obliczanym wg obmiaru, platnym sukcesywnie wraz z postgpem
prac) dokonywano odbioréw czeéciowych®. Wedtug zrédet w wielu
przypadkach w umowach okreslany byt czas na dokonanie odbioru po

34 P. Qurliac, J. de Malafosse, Histoire de droit privé, s. 299; Ch. Birr, w: Historisch-
kritischer Kommentar zum BGB (Hrsg. J. Riickert, F.L. Schdfer), 2013, s. 1403.

35 T Mayer-Maly, Locatio conductio, s. 111; Ch. Birr, w: Historisch-kritischer
Kommentar zum BGB (Hrsg. J. Riickert, F.L. Schifer), 2013, s. 1403; J.M. Reiner,
Zur locatio conductio, s. 510; R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman
Foundations, s. 402.

36 J M. Reiner, Zur locatio conductio, s. 509; Ch. Birr, w: Historisch-kritischer
Kommentar zum BGB (Hrsg. J. Riickert, F.L. Schdfer), 2013, s. 1403-1404;
R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations, s. 402.

37 Ch. Birr, w: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB (Hrsg. J. Riickert,
FL. Schdfer), 2013, s. 1403; R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman
Foundations, s. 405; J.M. Reiner, Zur locatio conductio, s. 510.

38 Zob. T. Mayer-Maly, Locatio conductio, s. 42; D. Johnston, Roman Law in
Context, s. 99.
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zgloszeniu dziela przez przyjmujacego zamoéwienie (tempus adproba-
tionis). W razie braku jego okreslenia locator mégt ten czas samodziel-
nie okresli¢, jednak w granicach wyznaczonych przez kryterium viri boni
arbitrum®. Odbior dokonany pod wptywem podstepnego dziatania przyj-
mujacego zamowienie (dolus) uznawano za nieskuteczny (irrita)*.

Z dokonaniem odbioru wiazaly si¢ w prawie rzymskim dwa zasad-
nicze skutki prawne. Po pierwsze, wynagrodzenie nalezne przyjmuja-
cemu zamdwienie (conductor) stawato sie wymagalne*'. W konsekwen-
cji podmiot ten ponosit w okresie migdzy zawarciem umowy a odbiorem
ryzyko czynionych wydatkéw na wykonanie dzieta i nakladow organi-
zacyjnych oraz ryzyko pogorszenia stanu wyptacalnosci zamawiajacego.
Drugi skutek prawny wiazat si¢ z przejsciem na zamawiajacego (locator)
ryzyk zwiazanych z uszkodzeniem lub utrata dzieta (obiektu) w wyniku
zdarzen przypadkowych, sity wyzszej oraz dziatan osob trzecich, za ktore
conductor nie ponosit odpowiedzialnosci. W pismiennictwie wskazuje
si¢ na obowiazywanie w okresie przed odbiorem zasady omne periculum
conductoris est, ktéra doznawata jednak wyjatkow*?. Od czaséw cesarza
Wespazjana (69—79 n.e.) wskazywano w zrédtach, iz ryzyko dziala-
nia sily wyzszej ponosi w catosci lub w cze$ci zamawiajacy (periculum
locatoris)*®.

Umowa o dzieto i jej podtyp w postaci umowy o roboty budowlane
byty znane rowniez w prawie antycznej Grecji**. Oba modele wynagro-
dzenia dla przyjmujacego zamowienie wystepujace w prawie rzymskim
byly stosowane réwniez we wspominanym systemie prawnym, przy czym
zrddla cze$ciej wspominaja o wynagrodzeniu ptatnym sukcesywnie wraz
z postgpem robdt. Na przyktad wskazuje si¢ na umowe o budowe wodo-

39 Zob. J.M. Reiner, Zur locatio conductio, s. 512. Por. tez W. Ernst, Neues zur
Gefahrtragung bei emptio venditio und locatio conductio, Zeitschrift der Savigny-
-Stiftung fiir Rechtsgeschichte 2004, t. 121, Nr. 1, s. 377-378.

40Zob. W. Bauschwitz, Die Haftung fiir Baumingel, s. 126.

41 Zob. Ch. Birr, w: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB (Hrsg. J. Riickert,
F.L. Schdfer), 2013, s. 1403.

42 R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations, s. 402.

43 Zob. Ch. Birr, w: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB (Hrsg. J. Riickert,
FL. Schdfer), 2013, s. 1402 i powotana tam literatura; M. Kaser, Das Romische
Privatrecht, s. 572; W. Ernst, Neues zur Gefahrtragung, s. 378.

4 Zob. P. Long, Building Contracts and Guarantors in Classical and Hellenistic
Greece, w: Studien zu Bau und Recht in der Antike (Hrsg. K. Harter-Uibopuu), Stuttgart
2022, s. 50 i n.; G. Thiir, Entscheidungen in Bausachen aus Kerkyra, Zeitschrift der
Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte 2002, t. 119, Nr. 1, s. 326 i n.; S. Prignitz,
Rechtliche Regularien beim Ausbau des Heiligtums von von Epidauros im 4. Jh. v.Ch.,
w: Studien zu Bau und Recht in der Antike (Hrsg. K. Harter-Uibopuu), Stuttgart
2022, s. 29 i n.; A. Maffi, Family and Property Law, w: The Cambridge Companion to
Ancient Greek Law (eds. M. Gagarin, D. Cohen), Cambridge 2005, s. 259-264.
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§ 1. Geneza. Umowa o dzielo (roboty budowlane) w prawie rzymskim...

ciagu do sanktuarium Amphiaraosa w Oropos z okresu 335-322 r. p.n.e.,
w ktorej uzgodniono wynagrodzenie w wysokosci pigciu drachmai za
kazde 4 stopy dlugosci wykonanego kanatu, przy jednoczesnej wplacie
zaliczki na rzecz wykonawcy®. Roéwniez budowa $wiatyni 4polla dato-
wana okoto 299-297 r. p.n.e. byla oparta na zblizonym modelu wyna-
grodzenia. W chwili rozpoczgcia prac wykonawca otrzymal 10% wyna-
grodzenia, natomiast pozostata cz¢$¢ stawata si¢ nalezna w nastgpujacych
proporcjach, 45% po ustanowieniu gwaranta®®, 22,5% po wykonaniu
i odbiorze 3/4 prac oraz ostatnie 22,5% po ukonczeniu i odbiorze catosci
prac*’. W sytuacjach dostarczenia materiatu do budowy przez zamawia-
jacego przyjmujacy zamowienie nie byl odpowiedzialny za ewentualne
obnizenie jakosci dzieta (obiektu) wynikajace z zastosowania tego ma-
terialu ani za zwlok¢ powstata w wyniku braku dostarczenia tego mate-
riatu w terminie. W Zrédtach wspomina si¢ o dokonywaniu odbioru dzieta
(obiektu) z reguty w sposob niesformalizowany*®. Szeroko rozpowszech-
nione bylo stosowanie kar umownych i podobnych sankcji o charakterze
publicznoprawnym zaréwno za niedochowanie terminu ukonczenia prac,
jak i za ich nieprawidlowe wykonanie*’. Przy wykonywaniu wigkszych
inwestycji budowlanych dokonywano szczegotowych uzgodnien doty-
czacych czasu, sposobu wykonania i odbioru prac. Na przyktad w ramach
zaplanowanej na blisko 5 lat rozbudowy kompleksu architektonicznego
ku czci Asklepiosa w Epidauros, realizowanej w trybie odpowiadajacym
wspolczesnemu zamoéwieniu publicznemu w IV w. p.n.e., stosowano juz
szczegOlowy harmonogram prac (zawierajacy podzial na etapy i przy-
pisane im wynagrodzenie), uproszczong dokumentacje projektowa, do-
kumenty o cechach zblizonych do obecnych specyfikacji technicznych
wykonania prac, a nad przebiegiem realizacji czuwata i dokonywata od-
bioréw komisja budowlana™.

45 Szerzej zob. P. Long, Building Contracts and Guarantors, s. 58.

46 O istotnej roli gwarantéw odpowiedzialnych za zobowiazania przyjmujacego za-
mowienie wobec zamawiajacego (w szczegodlnosci w umowach dotyczacych wyko-
nania budowli publicznych lub sakralnych) szerzej zob. 4. Maffi, Family ad Property
Law, s. 260-262; P. Long, Building Contracts and Guarantors, s. 61 i n.; S. Prignitz,
Rechtliche Regularien beim Ausbau, s. 40-41.

47Zob. G. Thiir, Entscheidungen in Bausachen, s. 328.

48 P Long, Building Contracts and Guarantors, s. 57.

49 Szerzej zob. S. Prignitz, Rechtliche Regularien beim Ausbau, s. 41-43. Autor
wspomina, iz w zrodlach z IV w. p.n.e. wskazuje si¢ juz na naktadane na wykonaw-
c¢ kary umowne za zwlokg w wykonywaniu robot (s. 41). Por. tez R.-P. Sossna, Die
Geschichte der Begrenzung von Vertragsstrafen, Berlin 1993, s. 6-7.

30 Szerzej zob. S. Prignitz, Rechtliche Regularien beim Ausbau, s. 30-32.
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§ 2. Wplyw prawa rzymskiego na ksztalt legislacyjny
wspolczesnych umow o roboty budowlane

Przedstawiona wyzej analiza historyczna ma nie tylko walor retro-
spektywny. Pozwala ona réwniez na wskazanie kilku przyktadéw wptywu
prawa rzymskiego na ksztalt legislacyjny umow o roboty budowlane oraz
umow o dzielo w ustawodawstwach wspolczesnych, w tym takze polskim
KC. Wplyw ten jest zauwazalny w zakresie rozktadu ryzyk pomigdzy
stronami ujmowanego zaro6wno jako decyzja ustawodawcy, jak i rezultat
wyktadni istniejacych regulacji normatywnych. Wypada jednak zastrzec,
iz poczawszy od potowy XIX w. pod wptywem dorobku F.C. von Sa-
vigny’ego podzial ryzyk wynikajacych z uméw o roboty budowlane
w znacznie wigkszym stopniu, niz to miato miejsce w prawie rzymskim,
zostal poddany woli stron wyrazanej w tre$ci zawieranej umowy>'.

Na pierwszym miejscu podkreslenia wymaga uksztattowanie locatio
conductio operis, stanowiacej pierwowzor umowy o roboty budowlane
jako umowy synallagmatycznej’?. Pomijajac pewne réznice w definiowa-
niu we wspotczesnych ustawodawstwach i skorelowanych z nimi pogla-
dach nauki prawa umow wzajemnych, nalezy zauwazy¢, iz konstrukcja
prawna locatio conductio wykazywata juz cechy charakterystyczne dla
takich umow. Pojecie synallagma w ogdlnym ujeciu oznacza szczegdlna
wigz jurydyczna miedzy $wiadczeniami (wg niektorych — roszczeniami
lub zobowiazaniami) wynikajacymi z umowy wzajemne;j, z ktorych jedno
stanowi uzasadnienie dla powstania drugiego®3. W zobowiazaniu wynika-
jacym z rzymskiego pierwowzoru umowy o roboty budowlane dostrze-
galne byto synallagma funkcjonalne, odnoszace si¢ do wptywu braku
wykonania lub nienalezytego wykonania jednego §wiadczenia na obo-
wiazek wykonania drugiego (ekwiwalentnego)>*. Wspomniany element
wigzi synallagmatycznej ma na celu doprowadzenie do rzeczywistej wy-
miany $wiadczen, nie za$ tylko poprzestania na przyrzeczeniach ich spet-
nienia. Juz prawnicy rzymscy zauwazali, ze z reguly przyjmujacy zamo-

SU Por. R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations, s. 385.
Szerzej zob. rozdz. 5, § 4.

52 7ob. H.-P. Benéhr, Das sogenannte Synallagma, s. 98 i n.; K. Kolarczyk, Prawo
rzymskie, s. 369 i 427; W. Rozwadowski, Prawo rzymskie, s. 171 [autor wskazu-
je na wymiang korzys$ci (Swiadczen) przez obie strony]; M. Kurylowicz, A. Wilinski,
Rzymskie prawo prywatne, s. 292 (autorzy okreslaja locatio conductio jako umowg
synallagmatycznag).

33 Por. R. Bruns, Das Synallagma des Dienstvertrages, AcP 1978, t. 178, s. 36;
S. Grobel, Prawo powstrzymania si¢ ze spetnieniem $wiadczenia w zobowiazaniach
wynikajacych z uméw wzajemnych, Katowice 1991, s. 90; tenze, Synallagma i jej ro-
dzaje, SIS 1991, Nr 16, s. 8-9.

34 Zob. H.-P. Benéhr, Das sogenannte Synallagma, s. 98-102.
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§ 2. Wplyw prawa rzymskiego na ksztalt legislacyjny wspotczesnych...

wienie (conductor) spehia jako pierwszy $wiadczenie (wykonuje obiekt
w cato$ci lub czgsci), stad tez w zrodtach wspomina si¢ o jego uprawnie-
niu do powstrzymania si¢ z wydaniem obiektu (retentio) w sytuacjach,
gdyby zamawiajacy (locator) nie byt gotow zaplaci¢ naleznego wynagro-
dzenia®>. We wspdtczesnej doktrynie podkresla sig, iz wykonawca jako
pierwszy spetnia swoje swiadczenie (niem. Vorleistung), ktore jest rozto-
zone w czasie, a z chwilg ukonczenia prac i oddania ich do odbioru wy-
magalne staje si¢ Swiadczenie inwestora obejmujace zaptat¢ wynagrodze-
nia (niem. Gegenleistung)®. Zasada powiazania ukonczenia $wiadczenia
wykonawcy i przedstawienie go do odbioru z wymagalno$cia obowiazku
zaplaty wynagrodzenia ($wiadczenia ekwiwalentnego) ma na celu zabez-
pieczenie wigzi synallagmatycznej miedzy tymi $wiadczeniami’’. Reguta
ta z jednej strony zabezpiecza interes inwestora zwigzany z uzyskaniem
do jego majatku rezultatu prawidtowo wykonanych robot budowlanych,
z drugiej — interes wykonawcy polegajacy na otrzymaniu bezpos$red-
nio po tym naleznego mu §wiadczenia wzajemnego. Ustawodawca wy-
raza t¢ zasad¢ w tresci art. 642 § 1 KC, zgodnie z ktorym wykonawcy
(przyjmujacemu zamowienie) nalezy si¢ wynagrodzenie ,,w chwili” od-
dania dzieta, nie za$ ,,p0” jego oddaniu®®. W przypadku oddawania dzieta
czg$ciami wynagrodzenie w my$l art. 642 § 2 KC nalezy si¢ ,,z chwila”
spelnienia kazdego ze $swiadczen czg$ciowych. Nalezy zauwazy¢, ze im
bardziej w ramach swobody kontraktowania odsuwa si¢ w czasie wyma-
galno$¢ swiadczenia naleznego wykonawcy po oddaniu dzieta (obiektu),
tym wigkszemu ostabieniu ulega wigz synallagmatyczna migdzy §wiad-
czeniami, a zarazem ochrona interesu wykonawcy. Bardzo zblizona re-
gulg wymagalnosci wynagrodzenia wykonawcy przewidziano w pra-
wie niemieckim (§ 641 ust. 1 BGB)>°. W orzecznictwie niemieckim jest

35 Zob. H.-P. Benéhr, Das sogenannte Synallagma, s. 102.

56 Zob. R. Kniffka, Bauvertragsrecht, Miinchen 2012, s. 515; B. Messerschmidt,
w: Privates Baurecht. Kommentar zu §§ 631 ff. BGB samt systematischen
Darstellungen sowie Kurzkommentierungen zu VOB/B, HOAI und BauFordSiG
(Hrsg. B. Messerchmidt, W. Voit), Miinchen 2012, s. 1110; M. Cuypers, Der
Werklohn des Bauunternehmers, Miinchen 2000, s. 13. Por. tez K. Karadas, Die
Vorleistungspflicht im Leistungsstrungsrecht, Hannover 2019, s. 56.

37 Zob. J. Busche, w: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, t. TV,
Schuldrecht Besonderer, §§ 611-704, EFZG, TzBfG, KSchG (Hrsg. K. Rebmann,
R. Rixecker, F.J. Sdcker), Miunchen 2005, s. 1932; F. Peters, w: Staudingers
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz und Nebengesetzen,
t. 11, §§ 631-651 (Hrsg. F Peters, D. Keiser), Berlin 2019, s. 623.

38 Por. wyr. SN z 12.10.2016 t., Il CSK 15/16, Legalis; wyr. SN z 14.2.2007 r.,
1T CNP 70/06, Legalis.

39 Szerzej zob. F. Peters, w: Staudingers Kommentar zum BGB (Hrsg. F. Peters,
D. Keiser), t. 11, 2019, s. 624; J. Busche, w: Miinchener Kommentar zum BGB
(Hrsg. K. Rebmann, R. Rixecker, F.J. Sdicker), t. 1V, 2005, s. 1935; R. Kniffka
Bauvertragsrecht, s. 515.
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ugruntowany poglad o niewaznos$ci postanowien umow o roboty budow-
lane zawieranych przy zastosowaniu wzorca umowy, w ktorych wyma-
galno$¢ roszczenia wykonawcy o wynagrodzenie jest nadmiernie od-
suwana w czasie po wykonaniu przez niego roboét i ich odbiorze przez
inwestora®.

Rzymski pierwowzor umowy o roboty budowlane mial rowniez ce-
chy okreslane wspotczesnie jako synallagma genetyczne i w czesci takze
funkcjonalne®!. Istota pierwszej z tych wiezi odnosi si¢ do tego, iz zrédlem
wzajemnych $wiadczen obu stron jest ta sama czynno$¢ prawna (umowa),
a w konsekwencji pierwotna niewazno$¢ lub innego rodzaju wadliwos¢
zobowiazania jednej strony odnosi si¢ takze do zobowiazania drugiej®?.
Wedlug zrodet rzymskich brak zobowiazania zamawiajacego (locator)
do zaptaty wynagrodzenia (merces, pensio) lub brak oznaczenia wysoko-
$ci wynagrodzenia uwalniaty przyjmujacego zamowienie (conductor) od
zobowiazania do wykonania i oddania dzieta (obiektu)®’. Wspomniany
aspekt wigzi synallagmatycznej w umowach o roboty budowlane i innych
umowach wzajemnych jest dostrzegany takze wspdlczesnie®. Z kolei
synallagma funkcjonalne opisuje jurydyczny zwiazek polegajacy na
tym, iz nastgpcze wygasnigcie roszczenia jednej ze stron powoduje ana-
logiczny skutek w odniesieniu do roszczenia drugiej®. Ta cecha jest za-
uwazalna w rzymskim pierwowzorze umowy o roboty budowlane jedy-
nie w czgsci. O tym, czy w wyniku zewngtrznych nastgpczych zdarzen
(np. zniszczenia dzieta wskutek powodzi lub innego oddzialywania sit
przyrody) zobowiazania stron wygasaty, decydowat przyjety w umowie
podziat ryzyk, a w dalszym zakresie reguta przypisania ryzyka do sfery
oddziatywania (kontroli) danej strony®.

%0 Szerzej zob. orzecznictwo cytowane przez S. Kaiser, w: AGB-Handbuch
Bauvertragsklauseln (Hrsg. J. Markus, S. Kaiser, S. Kapellmann), Koln 2014, s. 597;
L. Glatzel, O. Hofmann, E. Frikell, Unwirksame Bauvertragsklauseln, Stamsried 2008,
s. 244-246; B. Messerschmidt, w: Privates Baurecht. Kommentar zu § 631 ff. BGB
(Hrsg. B. Messerchmidt, W. Voit), 2012, s. 1123.

61 Zob. H.-P. Benéhr, Das sogenannte Synallagma, s. 103—-107.

92 Por. Z. Radwarnski, w: System PrCyw, t. 3, cz. 1, 1981, s. 371-372; S. Grobel,
Prawo powstrzymania sig, s. 91; fenze, Synallagma i jej rodzaje, s. 12; R. Bruns, Das
Synallagma des Dienstvertrages, s. 38—39.

63 Zob. H.-P. Bendhr, Das sogenannte Synallagma, s. 103.

% Por. wyr. SN z 17.12.2008 r., I CSK 258/08, Legalis; uchw. SN z 11.1.2018 r.,
III CZP 93/17, Biul. SN 2018, Nr 1; wyr. SN z 8.10.2004 r., V CK 670/03, OSNC, Nr 9,
poz. 162; wyr. SN z 5.10.2005 r., II CK 122/05, Legalis oraz wyr. SN z 29.5.2007 r.,
V CSK 70/07, Legalis.

% Por. S. Grobel, Prawo powstrzymania sie, s. 53-54; Z. Radwarski, w: System
PrCyw, t. 3, cz. 1, 1981, s. 372. Zob. tez £. Wegrzynowski, Ekwiwalentno$¢ swiadczen
w umowie wzajemnej, Warszawa 2011, s. 116 i n.

66 Szerzej zob. H.-P.Bendéhr, Das sogenannte Synallagma, s. 106-107.
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§ 2. Wplyw prawa rzymskiego na ksztalt legislacyjny wspotczesnych...

Wypada zwroci¢ uwagg, iz rzymska locatio conductio operis zostala
uksztattowana jako umowa rezultatu®’, co do chwili obecnej wptywa na
postrzeganie zobowiazania wykonawcy wynikajacego z umowy o roboty
budowlane®®. Uwzgledniajac szersza typologie uméw oraz proces unifi-
kacji prawa cywilnego w UE, za kontynuacj¢ wspomnianej rzymskiej fi-
gury prawnej nalezy uznaé obligation to achieve result (art. IV.C. —2:106
DCFR)®. Dzigje sig tak niezaleznie od podnoszonych w doktrynie wat-
pliwosci co do zasadnosci dokonywania podziatlu na zobowiazania re-
zultatu i zobowiazania starannego dziatania oraz kryteriow, na podstawie
ktérych ta dystynkcja powinna byé dokonywana’. W prawie rzymskim
wynikajace z locatio conductio operis zobowiazanie przyjmujacego za-

67 Zob. Ch. Birr, w: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB (Hrsg. J. Riickert,
FL. Schdfer), 2013, s. 1399 (autorka uzywa czgsto stosowanego w pismiennictiwie
niemieckim okre$lenia Erfolgsbezogenheit); R. Zimmermann, The Law of Obligations.
Roman Foundations, s. 393 (autor ujmuje to w ten sposob, iz w wyniku Jocatio con-
ductio operis One person undertakes to perform or execute a particular piece of work,
and he promises to produce a certain specified result, s. 393); M. Kaser, Das Romische
Privatrecht, s. 563; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, s. 432.

%8 Por. A. Brzozowski, w: Pietrzykowski, Komentarz KC, t. II, 2021, art. 648 KC,
Nb 10; J.A. Strzepka, w: System PrPryw, t. 7, 2018, s. 491; B. Lackoronski, w: Osajda,
Borysiak, Komentarz KC, 2024, art. 648, pkt 1.

% Por. F. Ranieri, Dienstleistungsertriige: Rechtsgeschichte, s. 40-41.

70 Zob. np. T. Pajor, Odpowiedzialno$¢ dluznika za niewykonanie zobowiaza-
nia, Warszawa 1982, s. 164—174; T. Dybowski, A. Pyrzynska, w: System PrPryw, t. 5,
2020, s. 218 (zdaniem tych autoréw podziat na zobowiazania rezultatu i starannego
dziatania od strony struktury stosunku zobowiazaniowego moze nasuwac¢ wiele wat-
pliwosci co do jego poprawnoscei, a takze praktycznej przydatnosci); G. Domanski,
Koncepcja zobowiazan rezultatu i starannego dzialania a odpowiedzialno$¢ kontrak-
towa w prawie francuskim, SC 1970, t. XX, s. 201-202; fenze, Z problematyki pod-
stawowych zalozen odpowiedzialnosci cywilnej dtuznika (art. 471 k.c.), RPEiS 1973,
Nr 2, s. 153-154. Odmiennie, za przypisaniem okre$lonych konsekwencji prawnych
wspomnianemu podzialowi zobowigzan zob. np. Czachorski i in., Zobowiazania,
2007, s. 328; M. Krajewski, Zobowiazania rezultatu i starannego dzialania (proba alter-
natywnego ujgcia), PiP 2000, Nr 8, s. 51-52 (autor neguje réznicowanie zasad odpo-
wiedzialno$ci w przypadku zobowiazan rezultatu i starannego dziatania, akceptuje na-
tomiast wynikajace z tego podziatu skutki w zakresie rozktadu cigzaru dowodowego);
M. Romanowski, Zobowiazania rezultatu i starannego dziatania, PPH 1997, Nr 2, s. 23
(autor uznaje, iz w zakresie zobowiazan rezultatu dtuznik odpowiada na zasadzie ry-
zyka); A. Machowska, Koncepcja zobowigzan rezultatu i starannego dziatania i jej do-
niostos¢ dla okreslenia odpowiedzialno$ci kontraktowej, KPP 2002, Nr 3, s. 690-691
(autorka wskazuje przyktady nienazwanych stosunkow obligacyjnych, do ktérych kon-
cepcja zobowigzan rezultatu i starannego dziatania powinna mie¢ zastosowanie). Co
do istoty podziatu zob. Z. Nowakowski, Zobowiazania rezultatu i starannego dziata-
nia, RPEiS 1959, Nr 2, s. 43 i n.; tenze, Wina i ryzyko jako podstawy odpowiedzialno-
sci deliktowej, w: Studia z prawa zobowiazan (red. Z. Radwanski), Warszawa—Poznan
1979, s. 103 i n. W odniesieniu do umowy o roboty budowlane zob. w szczegolnosci
K. Zagrobelny, Odpowiedzialno$¢ inwestora z umowy w roboty budowlane, Warszawa
2013,s.7in.
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Rozdziat I. Rodowod umowy o roboty budowlane

mowienie do uzyskania okreslonego rezultatu wiazano przede wszystkim
z uniezaleznieniem zakresu jego $wiadczenia od ilo$ci wykonanej pracy
i przeznaczonego czasu’!, co stanowilo czynnik odrézniajacy od loca-
tio conductio operarum (najmu pracy)’?. Wspotczeénie w doktrynie i ju-
dykaturze w konteks$cie umowy o roboty budowlane rozwaza si¢ przede
wszystkim zagadnienia definiowania rezultatu, cech, ktére 6w rezultat
powinien spehia¢, oraz wptywu kwalifikacji zobowiazania wykonawcy
jako zobowiazania rezultatu na jego odpowiedzialno$¢ ex contractu.
Stosowane w prawie rzymskim dwa zasadnicze rodzaje wynagrodze-
nia staly si¢ podstawa stosowanych wspotczesnie modeli wynagrodzenia
w umowach o roboty budowlane. Wynagrodzenie ,,za calo$¢” w postaci
z gbry uzgodnionej kwoty (per aversionem) stanowi pierwowzor obec-
nego wynagrodzenia ryczaltowego stosowanego w wielu europejskich po-
rzadkach prawnych, w tym takze w polskim (art. 632 KC per analogiam).
Jurysci rzymscy zauwazali, iz z tym rodzajem wynagrodzenia wiaze si¢
wigksze ryzyko braku otrzymania zaplaty przez wykonawce (Lohnge-
fahr) pomimo poniesionych wydatkéw finansowych i naktadow organi-
zacyjnych na wykonywanie obiektu, w sytuacji gdy z przyczyn, za ktore
zadna ze stron nie odpowiada, nie dojdzie do jego ukonczenia i odbioru
lub zamawiajacy stanie sie niewyplacalny’?. Z reguty bowiem wynagro-
dzenie per aversionem bylo wymagalne po pelnym wykonaniu dzieta
(obiektu). W polskim systemie prawnym wspomniane ryzyko jest tago-
dzone przez obligatoryjne (por. art. 443 ust. 1 1 3 PrZamPubl) lub fakul-
tatywne zaliczki na poczet wynagrodzenia wyplacane wykonawcy oraz
przyznane mu ustawowe uprawnienie do zadania ustanowienia gwarancji
zaplaty za roboty budowlane (art. 649'-649* KC). Podobne uprawnienia
do Zadania ustanowienia zabezpieczen roszczenia wykonawcy o wyna-
grodzenie istnieja takze w innych europejskich porzadkach prawnych. Na
przyktad w ustawodawstwie austriackim wykonawca obiektu budowla-
nego jest uprawniony do zadania od inwestora od chwili zawarcia umowy
ustanowienia zabezpieczenia naleznego jeszcze wynagrodzenia do wyso-
kos$ci 20% jego wartosci, a w odniesieniu do uméw z terminem wykona-
nia do 3 miesiecy — do 40% jego wartosci (§ 1170b ust. 1 zd. 1 ABGB)™.

71 Zob. W. Rozwadowski, Prawo rzymskie, s. 172; K. Kolarnczyk, Prawo rzymskie,
s. 432.

72 Ponadto locator operarum nie odpowiadat za wady wykonanej pracy (rezultatu).
Szerzej zob. F. Ranieri, Dienstleistungsertridge: Rechtsgeschichte, s. 28-29.

73 Zob. Ch. Birr, w: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB (Hrsg. J. Riickert,
FL. Schdfer), 2013, s. 1404; R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman
Foundations, s. 405.

74 4. Schopper, w: Klang Kommentar zum ABGB, § 1165-1174 (Hrsg. A. Fenyves,
F. Kerschner, A. Vonklich), Wien 2020, s. 407—409.
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§ 2. Wplyw prawa rzymskiego na ksztalt legislacyjny wspotczesnych...

Zabezpieczenie moze zosta¢ ustanowione w postaci gwarancji bankowej,
ubezpieczenia, wplaty pieni¢znej lub kaucji gotowkowej. Regulacja ta
ma charakter imperatywny (§ 1170b ust. 1 zd. 2 ABGB)”. W przypadku
gdy inwestor w wyznaczonym przez wykonawceg stosownym terminie
nie ustanowi zadanego zabezpieczenia, wykonawca jest uprawniony do
wstrzymania dalszego $§wiadczenia i po bezskutecznym uptywie dodat-
kowego terminu — odstapienia od umowy (§ 1170b ust. 2, § 1168 ust. 2
ABGB)’%. Réwniez w niemieckim systemie prawnym zostaly wprowa-
dzone zblizone regulacje normatywne. Po modernizacji kodeksowej re-
gulacji umowy o dzieto i umowy o roboty budowlane, ktora weszta w zy-
cie 1.1.2018 r.”7, wykonawcy przystuguja dwa alternatywne uprawnienia
dotyczace ustanowienia zabezpieczen. Po pierwsze, moze on zadaé usta-
nowienia hipoteki (Sicherungshypothek) na gruncie stanowigcym teren
budowy (Baugrundstiick), zabezpieczajacej roszczenie o wynagrodzenie.
W przypadku gdy obiekt nie zostat jeszcze ukonczony, hipoteka powinna
zabezpiecza¢ wynagrodzenie w czg$ci odpowiadajacej wykonanej juz
pracy oraz poniesionym w zw. z nia naktadom (§ 650e BGB). Wskazuje
sig, iz powstajacy w wyniku $wiadczenia wykonawcy na terenie budowy
obiekt zwicksza warto$¢ nieruchomosci, co uzasadnia zadanie ustanowie-
nia zabezpieczenia jego roszczenia bez naruszenia godnych ochrony inte-
reséw inwestora’8. Wylaczenie tego uprawnienia w umowie uznaje sie za
dopuszczalne, przyjmujac, iz jego zrédlem jest przepis dyspozytywny”.
Mankamentem roszczenia o ustanowienie hipoteki jest to, iz przystuguje
ono wykonawcy tylko wobec inwestora bedacego zarazem wilascicielem
terenu budowy, na ktérym powstaje obiekt, co nie zawsze ma miejsce®’.
Po drugie, alternatywnie wykonawca jest uprawniony do zadania usta-
nowienia zabezpieczenia uzgodnionego, a jeszcze niewyptaconego (ani
wymagalnego) wynagrodzenia za prace zasadnicze i dodatkowe do wy-

75 N. Weselik, W. Hussian, Der dsterreichische Bauvertrag, Wien 2020, s. 162.

76 4. Schopper, w: Klang Kommentar zum ABGB (Hrsg. 4. Fenyves, F. Kerschner,
A. Vonklich), 2020, s. 421-423.

77 Zob. Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der kaufrechtli-
chen Mingelhaftung, zur Stirkung des zivilprozessualen Rechtsschutzes und zum
maschinellen Siegel im Grundbuch- und Schiffsregisterverfahren vom 28.4.2017 r.
(BGBI. 2017, cz. 1, 5. 969 i n).

8 Ch. Schwenker, T. Rodemann, w: Erman Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, t. I, § 1-778 (Hrsg. H.P. Westermann, B. Grunewald, G. Maier-Reimer),
Koln 2020, s. 2963.

7 Zob. F. Peters, w: Staudingers Kommentar zum BGB (Hrsg. F. Peters, D. Keiser),
t. 11, 2019, s. 852; J. Busche, w: Miinchener Kommentar zum BGB (Hrsg. K. Rebmann,
R. Rixecker, F.J. Sdcker), t. 1V, 2005, s. 1933.

80 Zob. Ch. Schwenker, T. Rodemann, w: Erman Kommentar zum BGB (Hrsg.
H.P. Westermann, B. Grunewald, G. Maier-Reimer), t. 1, 2020, s. 2962.
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