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DYLEMATY TZW. FORMY PRZYPADKOWE]
PO NOWELIZACII ART. 77 K.C.

1. WPROWADZENIE

Nowelizacja kodeksu cywilnego z 10 lipca 2015 r.! wzmogta zainteresowanie
problematyka formy czynnos$ci prawnych, ktéra zostala poszerzona o nowe regula-
cje, dotyczace przede wszystkim formy dokumentowej. Nie powinno to jednak
przystania¢ dawniejszych i nadal dylematycznych zagadnien. Do takich wias$nie
nalezy zagadnienie tzw. formy przypadkowej. Zyskato ono nawet na aktualnosci,
gdyz wskazana nowelizacja rzuca nowe §wiatto na dotychczasowe poglady, ktore
wymagaja weryfikacji pod katem nowego stanu prawnego. Niniejsze opracowanie
jest poswigcone dylematom formy przypadkowej pojawiajacym sig na tle znoweli-
zowanego art. 77 k.c. Jak zostanie pokazane, sa one na tyle powazne, ze wobec
znaczenia wymagan formalnych dla pewno$ci obrotu prawnego uzasadniaja po-
nowna interwencjeg legislacyjna.

" Autor jest adiunktem w Katedrze Prawa Cywilnego Porownawczego Wydziatu Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Warszawskiego; ORCID: 0000-0001-5073-6612.

! Ustawa z dnia 10 lipca 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny, ustawy — Kodeks postepowania cy-
wilnego oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1311).
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2. POJECIE TZW. FORMY PRZYPADKOWEJ
I JEJ PROBLEM NA TLE ART. 77 K.C.

Tak zwana forma przypadkowa czynnosci prawnej jest pojeciem doktrynalnym?.
Nieco $cislej mowi si¢ o przypadkowym?® lub incydentalnym* zachowaniu formy.
W istocie chodzi bowiem nie o jaki$ jej rodzaj, lecz o okoliczno$¢ przyjecia przez
strony zawierajace umowe formy niewymaganej®, w tym surowszej niz wymagana®.
Pojecie formy przypadkowej oznacza, ze ewentualne porozumienie stron co do
formy umowy nie ma charakteru czynno$ci prawnej — umowy o forme z art. 76
k.c., lecz jedynie zestrojenia dziatan faktycznych, tak jak na przyklad pdjscie do
notariusza’.

Sama dopuszczalnos¢ przyjecia przez strony niewymaganej formy umowy lezy
poza sporem w $wietle zasady swobody formy, a jesli chodzi o przyjecie formy su-
rowszej od wymaganej w §wietle technicznej zastgpowalnos$ci form tagodniejszych
surowszymi. Sporna jest natomiast ocena, czy przyj¢ta ponad wymagania, w szcze-
golnosci ustawowe, forma umowy zostata w celu jej zawarcia przez strony przewi-
dziana czy nie. Rozbiezno$ci w tym wzgledzie sa relewantne na tle art. 77 § 11 § 3
zdanie do $rednika k.c., regulujacego formg tzw. nastgpczych czynno$ci prawnych,
tj. zmiany lub uzupehienia (w dalszym ciagu bgdzie mowa jednolicie o zmianie®)
oraz rozwigzania umowy, ktére wymagaja formy tozsamej witasnie z forma przewi-
dziana w celu zawarcia umowy. Mozna przy tym wskaza¢ dwa zasadnicze stanowiska.

Zgodnie z pierwszym z nich fakt zawarcia umowy w niewymaganej formie
szczegblnej oznaczatby dorozumiane zastrzezenie przez strony w celu zawarcia
umowy takiej wlasnie formy®. Ta forma faktycznie przyjeta bytaby wigc w rozumie-

2 Zob. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk: Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 2020, s. 384;
A. Jedlinski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz. Czes¢ ogolna, t. 1, pod red. A. Kidyby, Warszawa 2012, s. 532;
M. Krajewski: Zmiany regulacji formy czynnosci prawnych, Przeglad Prawa Handlowego 2003, nr 7, s. 11;
K. Korus (w:) K. Korus iin.: Kodeks cywilny. Komentarz do zmian wprowadzonych ustawq z dnia 14 lutego 2003 r.
o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektorych innych ustaw, LEX/el. 2003, komentarz do art. 77 § 1, pkt 2.

* E. Drozd: Problematyka formy czynnosci prawnych na tle art. 77 k.c., Studia Prawnicze 1973, z. 38, s. 222.

4 W. Robaczynski (w:) Kodeks cywilny. Czes¢ ogolna. Komentarz, pod red. M. Pyziak-Szafnickiej, P. Ksigza-
ka, Warszawa 2014, s. 918.

S E. Drozd: Problematyka..., op. cit., s. 222; A. Jedlinski (w:) Kodeks..., op. cit., s. 532; M. Krajewski: Zmia-
ny...,op. cit., s. 11.

¢ R. Strugala (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. E. Gniewka, P. Machnikowskiego, Warszawa 2019,
s. 211.

7 Z. Radwanski (w:) System prawa cywilnego, t. 1, Czes¢ ogdlna, pod red. S. Grzybowskiego, Ossolineum
1985, s. 637.

8 Odréznianie zmiany od uzupetnienia umowy jest mniej lub bardziej kategorycznie podawane w watpliwo$¢.
Zob. R. Strugata: Standardowe klauzule umowne: adaptacyjne, salwatoryjne, merger, interpretacyjne oraz pactum
de forma, Warszawa 2013, s. 150; P. Sobolewski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, pod red. K. Osajdy, War-
szawa 2017, s. 638; inaczej J. Grykiel (w:) Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz. Art. 1-352, pod red. M. Gutowskiego,
Warszawa 2018, s. 766.

9 7Z.Radwanski, A. Olejniczak: Prawo cywilne — czes¢ ogélna, Warszawa 2019, s. 262; A. Wolter, J. Ignatowicz,
K. Stefaniuk: Prawo..., op. cit., s. 384; J. Strzebinczyk (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. E. Gniewka,
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niu art. 77 § 11 3 zdanie do $rednika k.c. przewidziana w celu zawarcia umowy, co
aktualizowaloby okreslone w tych przepisach dla zmiany i rozwiazania umowy
wymagania formalne tozsamej formy. Przyktadowo zmiana umowy sprzedazy sa-
mochodu zawartej typowo w formie pisemnej wymagataby, w braku ustawowego
zastrzezenia dla tej czynnos$ci formy szczeg6lnej, a w zwiazku z art. 76 zd. 2 k.c.
— formy pisemnej ad probationem'’. W gruncie rzeczy stanowisko to neguje wigc
przypadkowos$¢ formy.

Zgodnie z drugim i zyskujacym na popularno$ci stanowiskiem fakt zawarcia
umowy w niewymaganej formie szczegolnej nie oznaczatby zastrzezenia przez
strony takiej formy w celu zawarcia umowy''. Chociaz czg$ciowo wniosku takie-
go sig¢ nie wyklucza'?. Koncept formy przypadkowej, znany juz na gruncie pier-
wotnej wersji art. 77 k.c.!, znajduje obecnie wyrazniejsze podwaliny w sformu-
towaniach art. 77 § 11 § 3 zdanie do $rednika k.c. o formie przewidzianej przez
strony w celu zawarcia umowy, ktore powszechnie odnosi si¢ do zastrzezenia
formy (zob. art. 73, 76 k.c.). Ogolnie zasadza si¢ on na odroznieniu formy rozu-
mianej jako wymaganie od formy rozumianej jako fakt dokonany', przy czym
forma przypadkowa odpowiada temu drugiemu rozumieniu. Przyjeta przez strony
forma umowy nie musiataby wigc oznacza¢ zados¢éuczynienia jakiemu$ wymaga-
niu, tak jak w szczego6lnosci wywodzonemu, zgodnie z pierwszym z wymienionych
stanowisk, z samego faktu jej przyjecia. W rezultacie zalezace od formy przewi-
dzianej w celu zawarcia umowy wymagania formalne z art. 77 § 11 § 3 zdanie do
$rednika k.c. nie miatyby zastosowania'’>. Mimo to, uznajac brak wymagan for-
malnych za niepozadany, dla zmian i rozwiazania umowy wymaga si¢, a przynaj-
mniej przed nowelizacja z 10 lipca 2015 r. wymagano, formy pisemnej ad proba-
tionem'®, Po nowelizacji art. 77 § 2 k.c. wskazuje si¢ juz na forme dokumentowa

P. Machnikowskiego, Warszawa 2016, s. 215; A. Brzozowski, W.J. Kocot, E. Skowronska-Bocian: Prawo cywilne.
Czesé ogolna, Warszawa 2018, s. 315; wyrok SN z dnia 11 marca 2011 r., I CSK 385/10, LEX nr 863411.

10 Por. Z. Radwanski, A. Olejniczak: Prawo..., op. cit., s. 262.

" A. Jedlinski (w:) Kodeks..., op. cit., s. 533; K. Korus (w:) K. Korus i in.: Kodeks..., op. cit., komentarz do
art. 77 § 1, pkt 2; J. Grykiel (w:) Kodeks..., op. cit., s. 767; R. Strugata (w:) Kodeks..., op. cit., s. 211; M. Krajew-
ski: Zmiany..., op. cit., s. 11; W. Robaczynski (w:) Kodeks..., op. cit., s. 915, 918; M. Pazdan: O projektowanym
unormowaniu formy czynnosci prawnych, Rejent 2001, nr 9, s. 23; J. Pisulinski: Forma czynnosci nastgpczych (w:)
Rozprawy z prawa cywilnego, wlasnosci intelektualnej i prawa prywatnego miedzynarodowego. Ksiega pamiqtko-
wa dedykowana Profesorowi Bogustawowi Gawlikowi, pod red. J. Pisulinskiego, P. Tereszkiewicza, F. Zolla,
Warszawa 2012, s. 106; K. Gorska: Zastosowanie i funkcje formy dokumentowej, Rejent 2016, nr 11, s. 52.

12 J. Pisulinski: Forma..., op. cit., s. 106; J. Grykiel (w:) Kodeks..., op. cit., s. 767; M. Grochowski: Skutki
braku zachowania formy szczegolnej oswiadczenia woli, Warszawa 2017, s. 47, ktory w zakresie wyktadni pod-
kresla brak ogolnej prawidtowosci.

3 E. Drozd: Problematyka..., op. cit., s. 210, 222; Z. Radwanski (w:) System..., op. cit., s. 637.

4 E. Drozd: Problematyka..., op. cit., s. 210, 222.

5 A. Jedlinski (w:) Kodeks..., op. cit., s. 533;J. Grykiel (w:) Kodeks..., op. cit., s. 767; M. Krajewski: Zmiany...,
op. cit.,s. 11, 12.

16 A, Jedlinski (w:) Kodeks..., op. cit., s. 533; K. Korus (w:) K. Korus i in.: Kodeks..., op. cit., komentarz do
art. 77 § 1, pkt 2, i do art. 77 § 3, pkt 6; J. Pisulinski: Forma..., op. cit., s. 105, 106; w odniesieniu do rozwiazania
umowy M. Krajewski: Zmiany..., op. cit., s. 12.
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ad probationem"'. Jedynie wyjatkowo optuje si¢ za zastosowaniem wymagan z art.
77 § 11 § 3 zdanie do $rednika k.c. takze w przypadku umow zawartych w formie
przypadkowe;j'®.

Wskazane rozbieznosci dotyczace formy przypadkowej maja duze znaczenie
praktyczne. Nierzadko bowiem umowy sg zawierane w niewymaganych ustawa lub
wyrazng umowa formach, nie tylko zwyklej pisemnej, lecz takze z podpisami no-
tarialnie poswiadczonymi'®. Wowczas istotne jest to, czy czynnos$ci nastepcze wobec
tych umow podlegaja wymaganiom formalnym, a jezeli tak, to jakim.

3. UWAGI WSTEPNE O CHARAKTERZE ART. 77 § 1 13
ZDANIE DO SREDNIKA K.C.

W zwiazku z problemem formy przypadkowe;j, ktorego ttem jest art. 77 § 1
1 § 3 zdanie do $rednika k.c., pojawia si¢ kwestia charakteru tych regulacji. Jezeli bowiem
forma szczegdlna zostanie przez strony przewidziana w celu zawarcia umowy, co
zwlaszcza wedlug pierwszego z podanych stanowisk byloby prosta konsekwencja jej
faktycznego przyjecia, a w $wietle drugiego z nich nie musi koniecznie by¢ wykluczo-
ne, powstaje pytanie, na ile determinuje ona forme¢ zmiany i rozwigzania umowy.

Ustawowym wymaganiom formalnym przyznaje si¢ tradycyjnie charakter
semiimperatywny?’. Tymczasem, jesli chodzi o art. 77 k.c., sprawa si¢ komplikuje.
Przepisowi temu przyznaje si¢ niekiedy charakter reguly interpretacyjnej w tym
sensie, ze w razie zawarcia umowy o formg¢ wymagana dla przysztej umowy, a mil-
czenia w kwestii formy wymaganej dla zmian, nalezatoby tak interpretowac pactum
de forma (chodzi wigc o regule interpretacyjna o§wiadczenia woli — przyp. M.G.),
ze dotyczy ona zar6wno zawarcia, jak i zmian umowy. W rezultacie, jezeli w od-
niesieniu do danej umowy obowiazuje swoboda formy, strony moglyby réznie
uregulowa¢ forme jej zawarcia i zmian?'. Alternatywnie, jesli chodzi o forme umo-
Wy pierwotnej przewidziang przez strony, art. 77 § 1 k.c. przyznaje si¢ charakter
dyspozytywny, tak ze mimo wymagania formalnego odnoszacego si¢ do umowy
strony moglyby zrezygnowac z wymagan formalnych w odniesieniu do jej zmian®%.

7 R. Strugata (w:) Kodeks..., op. cit., s. 211 (zmiana umowy), 212 (rozwiazanie umowy); J. Grykiel (w:)
Kodeks..., op. cit., s. 767 (zmiana umowy), 769 (rozwigzanie umowy).

18 Tak M. Grochowski: Skutki..., op. cit., s. 226, przyp. 541.

19 A. Tkaczynski: Notarialne poswiadczenie podpisu — wybrane problemy (w:) Ksiega dla naszych kolegéw.
Prace prawnicze poswiecone pamieci doktora Andrzeja Ciska, doktora Zygmunta Masternaka, doktora Marka
Zagrosika, pod red. J. Mazurkiewicza, Wroctaw 2013, s. 454.

20 M. Grochowski: Skutki..., op. cit., s. 219; J. Pisulinski: Forma..., op. cit., s. 111; J. Grykiel (w:) Kodeks...,
op. cit., s. 743; U. Ernst, A. Rachwalt, F. Zoll: Prawo cywilne. Czes¢ ogolna, Warszawa 2013, s. 195.

2L A. Jedlinski (w:) Kodeks..., op. cit., s. 532, ktory w ten sposob roznicuje przypadek formy przewidzianej
przez ustawg (nb 3) i przez strony (nb 4).

22 M. Krajewski: Zmiany..., op. cit., s. 11; inaczej, o charakterze semiimperatywnym, J. Grykiel (w:) Kodeks...,
op. cit., s. 765, 768.
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Nie wyklucza si¢ tez nieformalnego dokonania zmian, oznaczajacego dorozumiane
uchylenie pactum de forma, dotyczacego umowy pierwotnej w zakresie przektada-
jacym si¢ na czynno$¢ zmieniajaca®. W koncu art. 77 § 1 k.c. uznaje si¢ tez za
imperatywny?*.

Artykut 77 § 1 k.c. nie ma z pewnoscia charakteru reguly interpretacyjnej, tj.
normy ustalajacej rozumienie niejasnego oswiadczenia woli lub fakt jego ztozenia®,
lecz charakter ustawowego zastrzezenia formy. Przepis nie postuguje si¢ bowiem
typowym dla regut interpretacyjnych sformutowaniem co do jego zastosowania
,»W razie watpliwos$ci”™?® ani podobnym wskazujacym na proces wyktadni oswiad-
czenia woli. Natomiast wprost okresla on wymagana form¢. Mamy wigc do czynie-
nia z forma ustawowa, tyle ze — jesli chodzi o okreslenie jej rodzaju i rygoru — za-
lezaca od formy przewidzianej w celu zawarcia umowy. Pod tym wzgledem art. 77
§ 1 k.c. rozni si¢ od typowych zastrzezen, ktore sztywno okreslaja wymaganie for-
my zaréwno w zakresie jej rodzaju, jak i rygoru. Zrodlem wymagania formalnego
pozostaje jednak ustawa.

Upatrywanie w art. 77 § 1 k.c. reguty interpretacyjnej prowadzitoby do wnios-
ku, ze forma zastrzezona przez strony dla zmian umowy moze by¢ tagodniejsza niz
forma przewidziana przez nie w celu jej zawarcia, poniewaz wyrazne postanowienie
stron eliminowatoby zasadnos$¢ postuzenia si¢ regula interpretacyjna dla thumacze-
nia ich woli. Tymczasem, jezeli w celu zawarcia umowy forma zostanie przewidzia-
na przez strony, tak samo zreszta jak gdyby zostata przewidziana ustawa, spetniona
zostaje hipoteza art. 77 § 1 k.c., a co za tym idzie — aktualizuje si¢ zastrzezenie
tozsamej formy w odniesieniu do zmian umowy. Zastrzezenie to ma swoje zrodto
bezposrednio w art. 77 § 1 k.c., a nie w woli stron rekonstruowanej za pomoca tego
przepisu®’. Tak wigc jako ustawowemu wymaganiu formalnemu — zwtaszcza
w braku zaznaczenia jego dyspozytywnosci, takiego jak dodane w art. 77 § 2 k.c.?®
— nalezy mu przyzna¢ charakter semiimperatywny. Wobec tego nie moze by¢ ono
przez strony ztagodzone, ale jedynie obostrzone®.

2 M. Krajewski: Zmiany..., op. cit., s. 11.

2 P. Sobolewski (w:) Kodeks..., op. cit., s. 636—637; G. Stojek (w:) Kodeks cywilny. Komentarz. Czes¢ ogolna
(art. 1-125),t. 1, pod red. M. Habdas, M. Frasa, Warszawa 2018, s. 744, 754.

% Zob. Z. Radwanski: Normy prawne regulujqce wykladnie oswiadczen woli, Krakowskie Studia Prawnicze
1988, nr 21, s. 41-42.

20 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk: Prawo..., op. cit., s. 103; Z. Radwanski: Normy..., op. cit., s. 41.

2" Por. Z. Radwanski: Normy..., op. cit., s. 40, w kontekscie odroznienia norm interpretacyjnych i uzupelnia-
jacych.

2 Druk sejmowy nr 2678, pkt 4 uzasadnienia; J. Grykiel (w:) Kodeks..., op. cit., s. 765; M. Grochowski: Forma
ad probationem po nowelizacji kodeksu cywilnego z 10 lipca 2015 r., Rejent 2016, nr 11, s. 77; P. Sobolewski (w:)
Kodeks..., op. cit., s. 637; por. jednak J. Pisulinski: Forma..., op. cit., s. 111, ktory jeszcze w odniesieniu do projek-
towanych zmian zgtasza watpliwos¢ w $wietle przyznawania przepisom o formie charakteru semiimperatywnego.

2 J. Strzebinczyk (w:) Kodeks..., op. cit., s. 214; J. Grykiel (w:) Kodeks..., op. cit., s. 765; Z. Radwanski,
A. Olejniczak: Prawo..., op. cit., s. 261-262; por. tez P. Sobolewski (w:) Kodeks..., op. cit., s. 636—637; G. Stojek
(w:) Kodeks..., op. cit., s. 744, 754, ktorzy w zwiazku z zastgpowalno$cia form dopuszczaja zastrzeganie form
surowszych, okreslajac przepis jako imperatywny.
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Takze przyznawanie art. 77 § 1 k.c., jesli chodzi o form¢ umowy pierwotnej
przewidziang przez strony, charakteru dyspozytywnego nie przekonuje. Przepis
jednakowo traktuje bowiem konsekwencje formy przewidzianej w celu zawarcia
umowy przez ustawe i przez strony, przy czym brakuje w nim podstaw do rozroz-
nienia pierwszego przypadku, w ktorym bytby on semiimperatywny, oraz drugiego,
w ktorym bytby on dyspozytywny. Teza o jego dyspozytywnosci stata si¢ jeszcze
mniej przekonujaca po nowelizacji z 10 lipca 2015 r., ktora dyspozytywnos¢ za-
strzezono tylko w art. 77 § 2 k.c.

Warto w szczegoInosci podkreslic, ze art. 77 § 1 k.c. nie jest dyspozytywny za
sprawa nietypowego okreslenia formy wymaganej dla zmian umowy w zaleznosci
od formy przewidzianej w celu jej zawarcia. Jezeli bowiem strony zmienia forme
przewidywana dla zawarcia umowy, to nie modyfikuja one dyspozycji art. 77 § 1
k.c. (nie reguluja konsekwencji prawnych odmiennie niz ustawa®), lecz jedynie
posrednio wplywaja na ustalenie dyspozycji, operujac jednak w zakresie hipotezy
(przewidzenie przez strony formy dla zawarcia umowy jest elementem hipotezy,
wymaganie formy tozsamej — elementem dyspozycji). W rezultacie tego automa-
tycznie zmieni si¢ wymaganie z art. 77 § 1 k.c.’!

Uwzgledniajac powyzsze, mozna odr6ézni¢ dwa sposoby zmiany wymagania
zart. 77 § 1 k.c. Po pierwsze, strony, ktore przewidzialy formg w celu zawarcia
umowy, moga zastrzec dla jej zmian forme¢ surowsza od przewidzianej dla umowy.
Bedzie to stanowilo umowna modyfikacje ustawowego wymagania z art. 77 § 1 k.c.
w ramach semiimperatywnego charakteru tego przepisu. Po drugie, strony moga
zmieni¢ forme przewidziana przez nie w celu zawarcia umowy, wskutek czego
automatycznie zmieni si¢ ustawowe wymaganie z art. 77 § 1 k.c. Bedzie to jednak
stanowito nie umowna modyfikacje¢ dyspozycji tego przepisu, lecz jedynie posred-
ni skutek wynikajacy z jego nietypowosci, polegajacej na okresleniu wymaganej
formy w sposob pochodny wzgledem formy przewidywanej dla umowy.

W tym ostatnim wzgledzie nalezy jednak uzna¢, ze zmiana formy przewi-
dzianej w celu zawarcia umowy jest mozliwa tylko do chwili zawarcia tej umowy>2.
Nie moze by¢ bowiem logicznie mowy o przewidywaniu formy w celu zawarcia
umowy juz zawartej. Wskazuje na to uzyty w art. 77 § 1 k.c. aspekt dokonany
owego przewidzenia formy, ktore, $cisle rzecz ujmujac, oznacza jej zastrzezenie
w rozumieniu art. 76 k.c.** Zastrzezenie to dotyczy za$, jak wynika ze sformuto-
wania ,,ma by¢ dokonana”, przysztej czynnosci prawnej, a wynikajace z niego
wymaganie formalne aktualizuje si¢ w chwili jej dokonania. Mozliwos$¢ wstecz-
nego uchylenia pactum de forma dotyczacego pierwotnej i zawartej juz umowy

30 Por. Z. Radwanski, A. Olejniczak: Prawo..., op. cit., s. 40.

31 Podobnie J. Strzebinczyk (w:) Kodeks..., op. cit., s. 214, ktory méwi o automatycznym odniesieniu formy
wymaganej dla pierwotnej umowy do czynnosci modyfikujacych.

32 Inaczej M. Krajewski: Zmiany..., op. cit., s. 11.

3. Grykiel (w:) Kodeks..., op. cit., s. 766.
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ze skutkiem rzutujacym na wymaganie formalne z art. 77 § 1 k.c. prowadzitaby
tez do watpliwych celowos$ciowo rezultatow, na przyktad takiego, ze wymagajaca
wedlug woli stron aktu notarialnego ad solemnitatem umowa mogtaby zostac tuz
po wyjsciu od notariusza zmieniona ustnie, tak ze ,,z dawnej umowy pozostalby
nagtowek™.

Niejasne jest wreszcie przyznawanie art. 77 § 1 k.c. charakteru imperatywne-
go przy dopuszczaniu zastrzegania przez strony form surowszych niz ustawowe,
a doktadniej zamiast form ustawowych, co miatoby wynika¢ z zastgpowalno$ci form
tagodniejszych surowszymi®’. Zastrzezenie formy umownej zamiast ustawowej nie
wpisuje si¢ w tradycyjnie rozumiana imperatywnos¢. Ponadto dopuszczalnos¢ za-
strzegania form surowszych niz ustawowe nie ma zwiazku z tzw. zastgpowalnoscia
form. Zastepowalnos¢ ta stanowi bowiem jedynie kwestig faktu, a doktadniej tego
technicznego aspektu, ze formy surowsze wyczerpuja zarazem cechy tych tagod-
niejszych®. Natomiast semiimperatywno$¢ ustawowych wymagan formalnych
znajduje uzasadnienie celowos$ciowe: umowne zastrzezenie formy surowszej niz
ustawowa pozwala nie tylko na realizacjg celow typowych, dla ktérych ustawodaw-
ca zastrzegl dana formg, ale i przyswiecajacych akurat stronom celow partykularnych,
ktore prawo cywilne uznaje’’”. Umowa o forme jest wiec sposobem na jednokierun-
kowa zmiang ustawowego wymagania, ktére w ten sposéb zostaje zastapione.
Najlepszym tego przyktadem bytaby forma surowsza nie tyle pod wzgledem rodza-
ju, ile jedynie rygoru, tak jak ad solemnitatem zamiast ad probationem™. Nie sposob
bowiem uznaé, ze forma danej czynnosci jest na raz obarczona dwoma nickompa-
tybilnymi rygorami®’.

Postrzeganie umownego zastrzezenia formy surowszej od ustawowej jako
dopuszczalnego w ramach autonomii woli zastgpienia semiimperatywnego zastrze-
zenia ustawowego pozwala unikna¢ wysunietej** na tle art. 77 § 1 k.c. watpliwosci,
czy W razie zastrzezenia przez strony dla zawarcia umowy formy surowszej od
ustawowej zmiana umowy wymaga formy przewidzianej przez ustawe czy strony.
Nalezy zgodzi¢ si¢ z proponowanym rozstrzygni¢ciem, ze zmiana wymaga wowczas
formy przewidzianej przez strony*'. Dylemat jest jednak w gruncie rzeczy pozorny.
Jezeli bowiem wymaganie umowne zast¢puje to ustawowe, mamy juz do czynienia
tylko z forma przewidziang przez strony. Zastosowanie art. 77 § 1 k.c. nie moze

3 E. Drozd: Problematyka..., op. cit., s. 221, w polemice z jednym z wariantow wyktadni dawnego art. 77 k.c.

3 P. Sobolewski (w:) Kodeks..., op. cit., s. 624, 636.

3¢ Podobnie M. Grochowski: Skutki..., op. cit., s. 46-47.

37 Co do celow formy zastrzezonej wola stron na tle celow formy zastrzezonej ustawa M. Grochowski: Skutki...,
op. cit., s. 40-41.

# J. Grykiel (w:) Kodeks..., op. cit., s. 761.

% 0O ile w razie zachowania formy mozna uzna¢, ze dochodzi do spetnienia dwoch wymagan (imperatywnego
ustawowego i surowszego umownego), o tyle problem pojawia si¢ w braku zachowania formy, gdy rygory formal-
ne sa roézne.

40 J. Grykiel (w:) Kodeks..., op. cit., s. 767.

4 Ibidem.
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wigc polegac na przyjeciu wymagania formy tozsamej z wymaganiem ustawowym.
Skoro go nie ma, to nie ma tez wymagania z nim tozsamego.

Semiimperatywny charakter nalezy jednakowo przyzna¢ art. 77 § 3 zdanie do
srednika k.c. Wprawdzie redakcyjnie r6zni si¢ on od art. 77 § 1 k.c. objgciem faktu
zawarcia umowy w innej formie szczegolnej, co nawiazuje do tresci art. 77 § 2 k.c.
Poniewaz jednak art. 77 k.c. reguluje formg czynnosci nastepczych, ktore z istoty
rzeczy dotycza umowy juz zawartej, wskazana roznica jest irrelewantna z perspek-
tywy charakteru wymagania z art. 77 § 3 zdanie do $rednika k.c.

4. DYLEMATY FORMY PRZYPADKOWE]

Z konceptem formy przypadkowej wiaza si¢ dwojakie dylematy: po pierwsze,
ogolne dotyczace samego zjawiska przypadkowosci formy, a po drugie, dotyczace
zastosowania tego konceptu na tle ztozonej regulacji art. 77 k.c. Niniejsze opraco-
wanie koncentruje si¢ przede wszystkim na tych drugich dylematach, poniewaz
pierwsze stanowia pochodna przyjecia pewnych zatozen wstepnych dotyczacych
oswiadczenia woli.

4.1. DYLEMATY OGOLNE
DOTYCZACE PRZYPADKOWOSCI FORMY

Dylematy ogélne biora si¢ przede wszystkim z obiektywizujacej koncepcji
oswiadczenia woli. W jej $wietle naturalnie nasuwa si¢ bowiem wniosek, ze jezeli
strony zawarly umowe¢ w niewymaganej formie szczegolnej, to wtasnie ta forma
zostala przez nie w celu zawarcia umowy przewidziana. Prawniczy laik nie miatby
co do tego prawdopodobnie watpliwos$ci. Racjonalno$¢ uczestnikow obrotu, zakta-
dajaca celowos$¢ ich dziatania, jest jedna z dyrektyw wyktadni oswiadczen woli.
Wydaje si¢ wigc, ze w ramach wyktadni powinien to by¢ przynajmniej domys$lny
punkt wyjscia*?, a w kazdym razie w odniesieniu do form surowszych niz dokumen-
towa. O specyfice tej ostatniej bedzie jeszcze mowa.

Przesadzony jest argument®, jakoby strony zawierajace umoweg w niewyma-
ganej formie, gdyby uzna¢ ja za forme przewidziana w celu zawarcia umowy, na-
ktadaty na siebie dolegliwe obowiazki zachowania tozsamej formy w przypadku
czynnosci nastgpczych. Jezeli mimo braku stosownego wymagania strony zastoso-
waly dana forme, to znaczy, ze nie byta ona dla nich dolegliwa. Ponadto w prakty-
ce przewaznie bedzie chodzito o zwykla forme pisemna, co pociagatoby za soba

42 Jak sie wydaje, odwrotnie J. Grykiel (w:) Kodeks..., op. cit., s. 767.
K. Korus (w:) K. Korus i in.: Kodeks..., op. cit., komentarz do art. 77 § 1, pkt 2.
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wymaganie dla zmian jedynie formy pisemnej ad probationem (art. 77 § 1 k.c. w zw.
z art. 76 zd. 2 k.c.), a dla czynnosci zmierzajacych do zakonczenia umowy — formy
dokumentowej ad probationem (art. 77 § 2 k.c.). Zachowanie formy pisemne;j, a tym
bardziej dokumentowej, nie jest dla stron szczegdlnie dolegliwe, podobnie zreszta
jak rygor ad probationem. Jesli za§ chodzi o inne niz pisemna formy szczegodlne,
mozna zaktadac, ze w ten sposob strony nadaty umowie solennos¢, w $wietle ktorej
obowiazek zachowania tozsamej formy dla zmian i rozwigzania umowy jawi si¢
raczej jako konsekwencja.

Z przyczyn konstrukcyjnych nie przekonuje argument o zachowaniu formy
przy okazji zawierania umowy. Forma czynno$ci prawnej, stanowiaca o okreslonych
cechach substratu o§wiadczenia woli, inkorporuje to o§wiadczenie — sama czynnos¢
prawna. Ta jest dokonywana w formie, a nie forma jest zachowywana przy jej oka-
zji. Doniosto$¢ takiego ujgcia obrazuje wymaganie dorgczenia adresatowi o§wiad-
czenia woli w przepisanej formie szczegolnej, a nie jedynie poinformowania go
o fakcie utrwalenia oswiadczenia w tej formie*. Jest tak wtasnie dlatego, ze forma
jest elementem czynno$ci prawnej, a nie elementem wobec niej zewngtrznym, po-
jawiajacym sig raptem przy okazji jej dokonania.

Do usunigcia niezrgczno$ci wynikajacej z uznania formy umowy za przypad-
kowa zmierza wyjasnienie, ze jej przyjecie moze shuzy¢ takze innym niz zawarcie
umowy celom. Te inne cele eliminowatyby wigc niejako sam cel zawarcia umowy,
a co za tym idzie — wymagania formalne z art. 77 § 11 § 3 zdanie do $rednika k.c.
To prawda, Ze strony moga zawrze¢ umowe w danej formie szczegolnej dlatego, ze
potrzebuja dokumentu dla jakich$ dalszych celow, na przyktad urzedowo-rejestra-
cyjnych®. Mimo to mozna twierdzi¢, ze wowczas niezmiennie mamy do czynienia
z forma przewidziana w celu zawarcia umowy. Czy w gruncie rzeczy nie jest bowiem
tak, ze strony musza ja przewidzie¢ w tym prymarnym celu, by moc nastgpnie rea-
lizowac¢ te dalsze cele? Nie tyle eliminowatyby one cel zawarcia umowy, ile raczej
by go implikowaty.

Zatozenie, ze niewymagana, a przyjeta forma umowy bytaby nieprzewidziana
w celu jej zawarcia, z pewnoscia nie sprzyja pewnosci obrotu. Otwiera ono stronom
pole do naduzy¢, polegajacych na postfaktycznym twierdzeniu, ze forma umowy
byta przewidziana w najrozmaitszych celach, na przyktad sentymentalnym, tak jak
wyeksponowaniu dokumentu w ramce czy dania zarobku znajomemu notariuszowi
(argumentum ad absurdum).

4 P. Machnikowski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. E. Gniewka, P. Machnikowskiego, Warszawa
2019, s. 145; B. Janiszewska: Glosa do wyroku SN z 30 maja 2000 r., IV CKN 898/00, Przeglad Sadowy 2002,
nr 1, s. 124; M. Stomko: Ziozenie oswiadczenia woli w formie aktu notarialnego, Przeglad Sadowy 2005, nr 3,
s. 35; M. Giaro: Glosa do wyroku SN z 26 sierpnia 2009 r., I CSK 32/09, Panstwo i Prawo 2011, z. 1, s. 117;
J. Grykiel (w:) Kodeks..., op. cit., s. 612—613.

4 J. Grykiel (w:) Kodeks..., op. cit., s. 767.
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4.2. DYLEMATY DOTYCZACE ZASTOSOWANIA KONCEPTU
FORMY PRZYPADKOWEJ NA TLE ART. 77 K.C.

Jak juz zaznaczono, skoro wedlug konceptu formy przypadkowej nie mieliby-
$my do czynienia z forma przewidziang przez strony w celu zawarcia umowy,
na pierwszy rzut oka a contrario nie miatyby zastosowania wynikajace z art. 77
§ 11§ 3 zdanie do $rednika k.c. wymagania tozsamej formy dla zmian i rozwiazania
umowy. Wprawdzie stosunkowo nowy i dotad odosobniony poglad opowiada si¢ za
zastosowaniem do tych czynno$ci wymagan z art. 77 § 1 i § 3 zdanie do $rednika k.c.*,
co w praktyce zrownuje formg przypadkowa z forma przewidziang w celu zawarcia
umowy. Zasadniczo jednak dla zmian i rozwigzania umowy zawartej w formie przy-
padkowej przed nowelizacja z 10 lipca 2015 r. wymagano w oparciu o art. 77 § 2 k.c.
formy pisemnej ad probationem*. Po nowelizacji, wobec zmiany tego przepisu, wy-
maga si¢ za$ formy dokumentowej ad probationem®. Poniewaz doktrynalne uzasad-
nienie takiego wymagania nie jest w odniesieniu do zmiany i rozwigzania umowy
identyczne, forma tych czynnos$ci nastepczych zostanie dalej potraktowana odregbnie.

4.2.1. FORMA ZMIANY UMOWY ZAWARTE]J
W FORMIE PRZYPADKOWE] (ART. 77 § 1 K.C.)

Wyjdzmy od tego, ze wymaganie formy pisemnej ad probationem dla zmiany
umowy zawartej w formie przypadkowej bylto oczywiste na gruncie dawnego art. 77
k.c., ktory w sposob ogdlny przepisywat wlasnie te forme dla czynnosci nastgpczych
wobec umowy zawartej w formie pisemnej. Ogolne sformutowanie tego przepisu
rodzito wowczas odmienne niz dzi§ dylematy*. Za dominujace uchodzito stanowi-
sko o zastosowaniu tego przepisu do umowy zawartej w formie pisemnej, w tym
kwalifikowanej, bez wzgledu na umowne lub ustawowe zrodto wymagania formal-
nego oraz rygor”. Niemniej w kontekscie aktualnego art. 77 § 1 k.c. na uwagg za-
stuguje inny niepopularny wowczas’! — cho¢ oceniony jako btyskotliwy> — poglad,
dostrzegajacy problematycznos$¢ zastosowania art. 77 k.c. do zmiany umowy wy-
magajacej przez ustaweg formy pisemnej ad solemnitatem. Zwracat on bowiem

4 Tak M. Grochowski: Skutki..., op. cit., s. 226, przyp. 541.

YT A. Jedlinski (w:) Kodeks..., op. cit., s. 533; K. Korus (w:) K. Korus i in.: Kodeks..., op. cit., komentarz do
art. 77 § 1, pkt 2, i do art. 77 § 3, pkt 6; J. Pisulinski: Forma..., op. cit., s. 105, 106; w odniesieniu do rozwiazania
umowy M. Krajewski: Zmiany..., op. cit., s. 12.

4 R. Strugata (w:) Kodeks..., op. cit., s. 211 (zmiana umowy), 212 (rozwiazanie umowy); J. Grykiel (w:)
Kodeks..., op. cit., s. 767 (zmiana umowy), 769 (rozwigzanie umowy).

4 Zob. J. Pisulinski: Forma..., op. cit., s. 100-102.

0 Ibidem, s. 101.

St Ibidem.

52 A. Szpunar: Uwagi o formie przewidzianej dla celow dowodowych, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-
logiczny 1985, z. 4, s. 49.
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uwagg, ze prowadzitoby to do odmiennych wymagan formalnych odnoszacych si¢
do postanowien umownych w zalezno$ci od czasu ich wprowadzenia, a doktadnie;j
od tego, czy byly one ujgte w umowie pierwotnej, kiedy wymagana bytaby forma ad
solemnitatem, czy w umowie zmieniajacej, kiedy wtasnie z mocy art. 77 k.c. wyma-
gana bylaby forma pisemna ad probationem™>. Stad postulowano redukcjg teleolo-
giczng art. 77 k.c. w zakresie umowy zawartej w formie pisemnej, w tym pisemnej
szczegoblnej, wymaganej ustawa ad solemnitatem®. Po tej redukcji wymaganie dla
zmian umowy, wymagajacej formy ad solemnitatem, tozsamej formy wywodzone
byto juz w §lad za nauka niemiecka z traktowania umowy zmieniajacej za czgs$¢
umowy pierwotnej*’. Przy czym nalezy potwierdzi¢, ze poddanie zmian umowy
wymaganiom formalnym przewidzianym dla jej zawarcia jest dzi§ w prawie nie-
mieckim nadal przyjmowane. Miesci si¢ to w ramach obcego polskiej doktrynie
zagadnienia czasowego zakresu wymagan formalnych®®. Do tego aspektu bedzie
nalezato jeszcze wrocic.

Obecnie rozwazania co do formy wymaganej dla zmian umowy zawartej
w formie przypadkowej muszg uwzglednia¢ znowelizowana w 2003 r. tres¢ art. 77
k.c. Nie przewiduje on juz ogdlnego minimalnego wymagania formalnego jednoli-
cie dla wszystkich nastepczych czynnos$ci prawnych, lecz wymagania dla poszcze-
golnych czynnosci. Zweryfikujmy wigc argumenty majace przemawiac za poddaniem
zmiany umowy zawartej w formie przypadkowej wymaganiu z art. 77 § 2 k.c.

Naprzod art. 77 § 2 k.c. miatby przewidywac minimalny standard formy czyn-
nos$ci nastepczych wobec umow zawartych w formie szczeg6lnej, czemu wsparcia
dostarczatby poglad wyrazony jeszcze na tle dawnego art. 77 k.c.”’ Jak dopiero co
wskazano, standard taki moglt przewidywac¢ dawny art. 77 k.c., ktéry jednolicie
przepisywatl forme¢ pisemna ad probationem dla czynnosci nastgpczych wobec
umowy zawartej w formie pisemnej. Wowczas uzasadniano wytaczenie spod zasto-
sowania tego przepisu przypadkdw umowy zawartej w wymaganej ustawa kwalifi-
kowanej formie pisemnej*® lub formie pisemnej (w tym takze szczegolnej) wyma-
ganej ustawa pod rygorem niewazno$ci®, kiedy wymagana miata by¢ tozsama

3 E. Drozd: Problematyka..., op. cit., s. 220.

% Ibidem, s. 221.

55 Ibidem, s. 213-214, 221-222, ktéry jednak odnosit to tylko do formy wymaganej ustawa (s. 222); por. po-
dobnie Z. Radwanski (w:) System prawa cywilnego..., op. cit., s. 641, ktory wymaganie takie odnosi do zmiany
umowy, wymagajacej w mysl przepisow kwalifikowanej formy pisemnej (nie kazdej pisemnej ad solemnitatem),
z powolaniem na traktowanie umowy zmieniajacej w takich samych kategoriach jak zawarcie umowy pierwotnej
z uwagi na takie same ryzyka; ten ostatni poglad podzielit A. Szpunar: Uwagi..., op. cit., s. 49. Przy czym nasuwa
si¢ od razu zastrzezenie, dlaczego to samo nie dotyczytoby zwyklej formy pisemnej ad solemnitatem, ktora zbliza
ja do innej formy szczegdlnej (o tym zblizeniu E. Drozd: Problematyka..., op. cit., s. 220).

56 J. Neuner: Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Miinchen 2020, s. 530; R. Bork: Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Gesetzbuchs, Tiibingen 2016, s. 420; W. Brehm: Allgemeiner Teil des BGB, Stuttgart 2008, s. 207;
J. Ellenberger (w:) Palandt. Biirgerliches Gesetzbuch mit Nebengesetzen, Miinchen 2020, s. 111.

7K. Korus (w:) K. Korus i in.: Kodeks..., op. cit., komentarz do art. 77 § 1, pkt 2.

58 7. Radwanski (w:) System..., op. cit., s. 641; A. Szpunar: Uwagi..., op. cit., s. 49.

9 E. Drozd: Problematyka..., op. cit., s. 221.
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forma. W sumie pozwalato to upatrywac¢ w art. 77 k.c. wymagan minimalnych,
skoro poza tym przepisem wywodzono wymagania surowsze.

Tymczasem aktualne sformutowanie art. 77 k.c. nie pozwala na przypisanie
takiego znaczenia jego § 2. Nie dotyczy on bowiem wszystkich czynno$ci nastgp-
czych, lecz tylko czynno$ci niweczacych, podczas gdy zmiany dotyczy wylacznie
§ 1 k.c. W ten sposob § 11 § 2 art. 77 k.c. wyczerpuja zbior czynnosci nastepcezych.
Z zestawienia tych dwoch przepisow wynika, ze wymienione w nich czynnosci
traktowane sa roztacznie, co sprzeciwia si¢ traktowaniu regulacji dotyczacej tych
wymienionych w § 2 jako wyznaczajacej minimalne standardy dla tych wymienio-
nych w § 1. W przeciwnym razie nie byloby sensu ich rozdzielania, ktore to roz-
dzielenie, jak si¢ wskazuje®, znajdowato uzasadnienie w odrgbnym charakterze
zmian umowy i czynno$ci umoweg niweczacych, stanowiac czytelny motyw nowe-
lizacji art. 77 k.c. Przemawia to zreszta takze przeciwko argumentowi®!, ze skoro
rozwiazanie umowy wymaga co najmniej formy pisemnej (obecnie bytaby to forma
dokumentowa — przyp. M.G.), to zmiana umowy powinna réwniez takiej formy
wymagac.

Teza o minimalnym standardzie formalnym wyznaczonym dla czynnosci na-
stegpczych w art. 77 § 2 k.c. staje si¢ jeszcze mniej przekonujaca, jezeli poprzedza
sie ja zatozeniem®, ze wlasciwa plaszczyzna analizy przepisow o formie jest zasa-
da swobody formy. Dlaczego bowiem po wstepnym ustaleniu na podstawie art. 77
§ 1 k.c., ze zmiana umowy zawartej w formie przypadkowej nie wymagataby zadnej
formy, bo Zadna forma nie byta w celu zawarcia umowy przewidziana, zmierza si¢
w odwrotnym niz wynikajacy ze wspomnianej zasady kierunku?

Wymaganie formy z art. 77 § 2 k.c. dla zmian umowy zawartej w formie przy-
padkowej miatby dalej uzasadnia¢ rozsadny kompromis miedzy swoboda uméow
a ochrong interesdw uczestnikow czynnos$ci prawnej przy domniemaniu, ze Spo-
rzadzenie umowy w formie szczeg6lnej nie byto dla stron mimo wszystko pozba-
wione znaczenia, gdyz w przeciwnym razie zawarlyby one umowe nieformalnie®.
To ostatnie stwierdzenie jest w s§wietle konceptu formy przypadkowej zaskakujace.
Skoro bowiem forma zawarcia umowy nie bytaby dla stron bez znaczenia, mamy
argument za doktadnie przeciwnym stanowiskiem, ze przyjecie formy nie byto
wcale dla stron przypadkowe, lecz wlasnie przewidziane. W mys$l omawianego
uzasadnienia musiatoby ono jednak by¢ przewidziane ,,tylko troche”, tzn. na tyle,
by zmiany umowy wymagaty tylko formy z art. 77 § 2 k.c., ale juz nie formy toz-
samej z art. 77 § 1 k.c. Sposobem na uzasadnienie takiego wymagania mogloby
by¢ przyjecie, ze wymaganie takie zostato przez strony w sposob dorozumiany

% M. Krajewski: Zmiany..., op. cit., s. 10.

o1 J. Grykiel (w:) Kodeks..., op. cit., s. 767.

02 K. Korus (w:) K. Korus i in.: Kodeks..., op. cit., komentarz do art. 77 § 1, pkt 2, ktory wysuwa ten argument
przeciwko koncepcji dorozumianego zastrzezenia formy przez fakt jej zachowania.

% Ibidem, komentarz do art. 77 § 1, pkt 2.
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zastrzezone. Godzitoby to jednak prosto w rdzen konceptu formy przypadkowej,
jakim jest nieprzyznawanie faktowi zawarcia umowy w niewymaganej formie
znaczenia umowy o formg. Razitoby to tez sztuczno$cia w przeciwienstwie do samo
nasuwajacego si¢ uznania niewymaganej, a przyj¢tej formy umowy za formg prze-
widziana.

Niedawno wymaganie formy z art. 77 § 2 k.c. dla zmian umowy zawartej
w formie przypadkowej uzasadniono regulacja procesowa art. 247 k.p.c., tj. zakazu
dowodu przeciwko lub ponad osnowg dokumentu. Jak si¢ wskazuje, w przeciwnym
razie strony moglyby dowodzi¢ nieformalnych uzgodnien dokonanych po sporza-
dzeniu dokumentu, cho¢ nie moglyby tego czyni¢ w odniesieniu do pierwotnych
uzgodnien towarzyszacych jego sporzadzaniu®. Rowniez w tym wzglgdzie nasu-
waja si¢ pewne watpliwosci.

Po pierwsze, dotyczacy formalnie zawartej umowy zakaz z art. 247 k.p.c. nie
zmienia niczego z perspektywy prawa materialnego. Nie prowadzi on do nierow-
nego pod wzgledem wymagan formalnych traktowania postanowien umownych ze
wzgledu na czas ich wprowadzenia, w umowie pierwotnej lub zmieniajacej, co
wczesniej stanowito jeden z argumentéw w dyskusji nad dawnym art. 77 k.c.®,
a obecnie jest argumentem za rozumieniem w art. 77 § 1 k.c. tozsamej formy
w aspekcie jej rodzaju i rygoru®. Zarowno w przypadku zawarcia umowy, jak i jej
zmiany mieliby$my bowiem do czynienia ze swoboda formy. Natomiast zakaz
z art. 247 k.p.c. stanowi jedynie dalsza procesowa konsekwencj¢ udokumentowania
konkretnej czynnosci prawnej, ktore pozwala domniemywac, ze dokument obejmu-
je cato$¢ oswiadczen woli i ze czyni to doktadnie®”. Z tym mechanizmem ochrony
wiarygodnosci dokumentu strony dokumentujace dana czynnos¢ prawna musza si¢
liczy¢. Nie oznacza to jednak, by zmiana umowy miala nagle w perspektywie prawa
materialnego jakiej$ formy wymagac, skoro w mysl konceptu formy przypadkowe;j
nie wymagata jej umowa pierwotna.

Po drugie, mogtoby si¢ zdarzy¢ na odwroét, ze strony w sposob formalny zmie-
nia umowe¢ zawartg nieformalnie. Woéwczas w stosunku do tej umowy nie sposob
bedzie przyjmowac jakiegokolwiek wymagania formalnego i w zwiazku z tym
zakazu dowodowego, podczas gdy zakaz z art. 247 k.p.c. bedzie dotyczyt formalnie
dokonanej zmiany. Wtedy strony zamiast dowodzenia ponad osnow¢ dokumentu
obejmujacego zmiang tez beda mogly, przynajmniej w pewnym zakresie, dowodzic¢
odmiennej tresci umowy pierwotnej lub nieformalnych zmian poprzedzajacych
zmiang dokonana formalnie. Umowa pierwotna i zmieniajaca beda wiec i tak trak-
towane nieréwno pod wzgledem dowodowym.

% R. Strugata (w:) Kodeks..., op. cit., s. 211-212.

% Por. E. Drozd: Problematyka..., op. cit., s. 221.

% M. Krajewski: Zmiany..., op. cit., s. 10.

7 Por. Z. Radwanski (w:) System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, pod red. Z. Rad-
wanskiego, Warszawa 2008, s. 123.
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Po trzecie, zakaz z art. 247 k.c. nie ma charakteru bezwzgl¢dnego. Bezwzgled-
nie dotyczy on tylko formy zastrzezonej pod rygorem niewaznosci®. Wowczas nie
mamy jednak do czynienia z forma przypadkowa, lecz przewidziana w rozumieniu
art. 77 § 1 k.c. (musi by¢ ona przewidziana, by dotyczyt jej rygor niewazno$ci), a co
za tym idzie — zmiana umowy bedzie wymagata formy tozsamej. Tak wigc w od-
niesieniu do formy przypadkowej argument z art. 247 k.c. moze dotyczy¢ tylko
przypadkow, w ktorych prowadzenie dowodu przeciwko lub ponad osnowg doku-
mentu umowy zalezy od uznania s¢dziowskiego. Powstaje wigc problem, czy forma
dokumentowa ad probationem bytaby wymagana dla zmian umowy takze wtedy,
gdy w odniesieniu do tej umowy zakaz z art. 247 k.p.c. nie miatby ostatecznie za-
stosowania. W takim przypadku odpadatoby bowiem podyktowane tym zakazem
uzasadnienie dla przyjecia wymagania formalnego dla zmian umowy. To, czy umo-
wa podlega wymaganiu formalnemu, musi by¢ jednak oceniane na moment jej za-
wierania. Nie mozna tego ustala¢ wstecznie przez pryzmat pozniejszego zastoso-
wania albo niezastosowania przez sad zakazu z art. 247 k.c. w odniesieniu do nie-
formalnych uzgodnien towarzyszacych sporzadzaniu dokumentu umowy. Argument
z art. 247 k.p.c. grozi wigc niespojnoscia, polegajaca na przyjeciu wymagania for-
malnego dla zmian formalnie zawartej umowy, ktorej nie dotknie zakaz z art. 247
k.p.c., majacy owo wymaganie uzasadniac.

Podsumowujac, argumenty za przyjeciem dla zmian umowy zawartej w formie
przypadkowej wymagania z art. 77 § 2 k.c. sa kwestyjne. Nasuwaja one zasadnicze
pytanie, dlaczego przyjmujac koncept formy przypadkowej, podwaza si¢ jego zatoze-
nie wyj$ciowe jako faktu nieSwiadczacego o zastrzezeniu przyjetej formy. Odnoszenie
wymagan formalnych dotyczacych umowy pierwotnej do jej zmiany jest w nauce
uznawane za wynikajace z natury rzeczy®. Konstrukcyjnie wyjasniano to uznaniem
umowy zmieniajacej za czes¢ umowy pierwotnej’®. W prawie niemieckim bywa to za$
ujmowane jako zagadnienie zakresu czasowego wymagania formalnego’'. Jezeli wiec
z natury rzeczy do zmiany umowy odnosza si¢ (w aspekcie pozytywnym) tozsame
wymagania formalne, to, jak si¢ wydaje, konsekwentnie powinno to chyba dotyczy¢
(w aspekcie negatywnym) braku takich wymagan. Do wniosku takiego prowadzitoby
réwniez utozsamianie wymagan formalnych umowy pierwotnej i zmieniajacej z uwa-
gi na towarzyszace im identyczne ryzyka’. Wymagania formalne maja bowiem swo-
je uzasadnienie: w przypadku wymagan ustawowych — typowe, a w przypadku
wymagan umownych — partykularne”. Jezeli wigc w danym przypadku ustawodaw-
ca ani same strony nie widza uzasadnienia dla wymagania formalnego, tzn. de facto

% Por. K. Piasecki (w:) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Art. 1-366, t. 1, pod red. A. Marciniaka,
K. Piaseckiego, Warszawa 2014, s. 992.

% Por. M. Krajewski: Zmiany..., op. cit., s. 10, 11.

" Por. E. Drozd: Problematyka..., op. cit., s. 213-214.

"1J. Neuner: Allgemeiner Teil..., op. cit., s. 530.

2 7. Radwanski (w:) System..., op. cit., s. 641, ktory jednak odnosit to do kwalifikowanej formy pisemne;.

3 Por. M. Grochowski: Skutki..., op. cit., s. 40-41.
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ryzyka, ktéremu forma mialaby przeciwdziata¢, to konsekwentnie nie ma uzasadnienia,
by wymaganie takie odnosito si¢ do zmiany umowy. W tym $wietle w art. 77 § 1 k.c.
mozna upatrywac¢ potwierdzenia reguty ogolnej, ktéra w prawie niemieckim bywa
rozumiana samoistnie w aspekcie zasiggu czasowego wymagan formalnych. Jej wy-
razne uregulowanie, ktére w takim ujeciu miatoby charakter eksplikatywny, daje si¢
przy tym wyjasni¢ rozbiezno$ciami, jakie wezesniej rodzit art. 77 k.c. co do objgcia
nim form kwalifikowanych czy formy pisemnej szczegodlne;.

Po nowelizacji z 10 lipca 2015 . positkowanie si¢ art. 77 § 2 k.c. w odniesieniu
do formy zmian umowy zawartej w formie przypadkowej stracito na praktycznym
znaczeniu z kilku powodow:

1) przepis ten wymaga obecnie tylko formy dokumentowe;j, podczas gdy wczesniej
wymagat on formy pisemnej’™, a réznica migdzy nimi jest znaczaca;

2) przewidziany w tym przepisie (w zw. z art. 74 § 1 k.c.) rygor ad probationem
zostal poluzowany, przede wszystkim przez rozszerzenie wyjatku okreslonego
w art. 74 § 2 in fine k.c., tj. mozliwo$¢ uprawdopodobnienia faktu dokonania
czynnos$ci prawnej dokumentem zamiast pismem’>;

3) przepisowi temu nadano charakter dyspozytywny zamiast semiimeratywnego,
co oznaczaloby mozliwos¢ jego uchylenia w umowie pierwotnej, podczas gdy
wczesniej nie byto to mozliwe.

Obecnie positkowanie si¢ art. 77 § 2 k.c. graniczy wigc niemal pod wzgledem
praktycznym z brakiem wymagania formalnego, czemu chciano przeciwdziataé.

4.2.2. FORMA ROZWIAZANIA UMOWY ZAWARTEJ
W FORMIE PRZYPADKOWE] (ART. 77 § 3 ZDANIE DO SREDNIKA K.C.)

Kwestia formy rozwiazania umowy przedstawia si¢ nieco inaczej niz kwestia
zmiany umowy wobec innego w poréwnaniu z art. 77 § 1 k.c. sformutowania art. 77
§ 3 zdanie do $rednika k.c. Obejmuje ono fakt zawarcia umowy w innej formie
szczegoblnej, nawiazujac tym samym do art. 77 § 2 k.c., co w odniesieniu do rozwia-
zania umowy rodzi obowiazek zachowania formy tozsamej z przewidziana w celu
zawarcia umowy. Wymaganie formalne odnoszace si¢ do rozwiazania umowy za-
wartej w formie przypadkowej uzasadnia si¢ zasadniczo na dwa rdzne sposoby:

1) zastosowaniem art. 77 § 2 k.c., gdyzZ umowa zawarta w innej formie szczegdl-
nej miataby by¢ zawarta w formie pisemnej w rozumieniu tego przepisu’® lub

7 Z dotychczasowych wypowiedzi na temat formy dokumentowej mozna wrgez wywnioskowaé oceng, ze
niewiele rozni si¢ od zwyklego oswiadczenia woli, co zrozumiate, bo obejmuje swoim zakresem wykorzystanie
takich srodkow, ktore przed nowelizacja nie wiazaty si¢ z zachowaniem zadnej formy szczegodlne;j.

75 Por. M. Grochowski: Nowe koncepcje regulacji wymogow formalnych, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2017,
z.4,s. 837. W szczegdlnosci wymagano, by pismo uprawdopodabniajace miato posta¢ znakoéw pisma, podczas gdy
definicja dokumentu w art. 77° k.c. takiego wymagania nie przewiduje.

76 J. Pisulinski: Forma..., op. cit., s. 106.

43



Transformacje Prawa Prywatnego 1/2021

przepis ten miatby przewidywac minimalne wymagania dla umowy rozwiazu-

jacej”’;

2) wymaganiem formy pisemnej ad probationem, gdyz wynikaloby to z konstruk-
cjiart. 77 § 3 k.c., wskazujacego na wolg ustawodawcy, by wigkszy rygoryzm
dotyczyt rozwigzania umowy niz innych czynnos$ci niweczacych, wobec czego
forma rozwiazania nie mogtaby by¢ mniej surowa’®.

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze przed nowelizacja z 10 lipca 2015 r. oba te
uzasadnienia prowadzity do tego samego wymagania formy pisemnej ad probatio-
nem. Tymczasem po nowelizacji prowadza one do réoznych wymagan: pierwsze
oparte na art. 77 § 2 k.c. — do wymagania formy dokumentowej ad probationem,
a drugie oparte na art. 77 § 3 k.c. — do wymagania formy pisemnej ad probatio-
nem. Ponadto o ile art. 77 § 2 k.c. ma by¢ po nowelizacji dyspozytywny, o tyle
art. 77 § 3 k.c. pozostat semiimperatywny.

Uzasadnienie pierwsze nawiazuje w pierwszym jego wariancie do wezesniej-
szego dorobku nauki. Zatozenie, ze na przyktad forma aktu notarialnego jest forma
pisemna, gdy chodzi o formg rozumiana jako fakt dokonany, przyjmowano juz
bowiem na gruncie dawnego art. 77 k.c.”, podczas gdy forme pisemna i inne formy
szczegblne uznawano za wykluczajace sig, gdy chodzi o forme rozumiang jako
obowiazek jej zachowania, tak jak na gruncie art. 73 k.c.%

Wprawdzie w obowiazujacym stanie prawnym akt notarialny mozna uznac
za sposob zachowania formy pisemnej. Artykut 78 k.c. stanowi bowiem, ze do jej
zachowania wystarcza ztozenie podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiad-
czenia woli, tak jak wtasnie akt notarialny. Jednak art. 78 k.c. ma pierwszoplanowe
znaczenie w kontekscie ustalenia, czy danemu wymaganiu formy pisemnej zostato
zadosc¢uczynione, na co wskazuje jego poczatkowe sformutowanie ,,Do zachowania
formy”. ,,Zachowanie” oznacza podporzadkowanie si¢ nakazowi, czyli w konteks$cie
rozwazan o formie — wymaganiu formalnemu. Interpretacja taka moze doznawac
wsparcia w art. 77 k.c., ktory w § 2 1 § 3 zdanie po $redniku nie stanowi o zacho-
waniu formy umowy, lecz o jej zawarciu w danej formie. Stad mozna by wyciagnac
pewien wniosek dla formy przypadkowej. Skoro nie bytaby ona wynikiem zados¢-
uczynienia wymaganiu formalnemu, a co za tym idzie — nie jest ona forma zacho-
wywana, to znaczy, ze na przyktad sporzadzony przypadkowo akt notarialny nie jest
forma pisemna. Jest to zreszta wniosek intuicyjny, bo sporzadzony akt notarialny
jest po prostu aktem notarialnym.

Abstrahujac od powyzszego ekskursu, nalezy jednak pamigtac, ze rozwazania
w kwestii formy przypadkowej maja $cisle okreslone tto art. 77 k.c. Stad tez przyj-
mowanego na gruncie poprzedniego brzmienia tego przepisu rozumienia pojgcia

7], Grykiel (w:) Kodeks..., op. cit., s. 769.

8 K. Korus (w:) K. Korus i in.: Kodeks..., op. cit., komentarz do art. 77 § 3, pkt 6.
" E. Drozd: Problematyka..., op. cit., s. 210-211.

80 Ihidem, s. 209.
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innej formy szczegolnej jako formy pisemnej nie nalezy automatycznie przenosi¢
na grunt brzmienia obowiazujacego, do ktérego ono nie przystaje.

Kluczowe jest to, ze o ile dawny art. 77 k.c. w ogdle nie stanowit o innej formie
szczegodlnej, wige taka form¢ mozna bylo na jego gruncie tatwiej uznawac za pi-
semna, o tyle obowiazujacy art. 77 § 3 zdanie do $rednika k.c. stanowi o innej formie
szczegoblnej. Jest przy tym jasne, ze chodzi o inne niz wymienione we wczesniejszym
§ 2 formy (dokumentowa, pisemna i elektroniczna). W §wietle art. 77 § 21 § 3 k.c.
zbior form szczegdlnych jest wige podzielony na dwie czgsci®': trzy formy wymie-
nione w § 2 ipozostate formy okreslone w § 3 zbiorczo mianem innych, co nie
pozwala traktowac¢ tych innych form okreslonych pdzniej jako zarazem formy
wczesniej wymienionej (juz jezykowo forma ,,inna” nie jest ,,tozsama”). Dlatego
chociaz art. 77 § 2 1 § 3 zdanie do $rednika k.c. traktuja o formie jako o fakcie do-
konanym (,,Jezeli umowa zostala zawarta...”), a nie jako o obowiazku, to przyjete
w nich rozumienie formy pokrywa si¢ z tym przyjetym w art. 73 § 112 k.c., gdzie
mowa o formie jako o obowiazku. Jest to rozumienie roztaczne. Wtasnie z tego po-
wodu miedzy § 31§ 2 art. 77 k.c. nie zachodzi relacja lex specialis lex generalis —
hipoteza § 3 nie zawiera si¢ w hipotezie § 2%2. W rezultacie niezastosowanie art. 77
§ 3 zdanie do $rednika k.c. nie prowadzi prosto do zastosowania art. 77 § 2 k.c.

Przejdzmy teraz do drugiego z wymienionych wariantow uzasadnienia zasto-
sowania art. 77 § 2 k.c. do rozwigzania umowy zawartej w innej formie szczegolne;j,
ktory to wariant zaktada, jakoby przepis ten przewidywal minimalne wymaganie
formalne dla umowy rozwiazujacej. Jak juz wspomniano, nie przewiduje on jednak
wymagan minimalnych, lecz konkretne wymaganie w odniesieniu do uméw zawar-
tych w wymienionych w nim formach dokumentowej, pisemnej i elektronicznej.

Oczywiscie Sciste zastosowanie konceptu formy przypadkowej, tzn. uznanie
a contrario z art. 77 § 3 zdanie do $rednika k.c., ze rozwiazanie umowy zawartej
przypadkowo w innej formie szczegdlnej nie wymaga zadnej formy, prowadzitoby
do zaskakujacego na ptaszczyznie aksjologicznej wniosku, ze pod wzgledem wy-
magan formalnych ustawodawca tagodniej traktuje rozwiazanie umowy zawartej
w innych formach szczegdlnych, bedacych formami surowszymi niz formy wymie-
nione w art. 77 § 2 k.c. Z perspektywy konsekwentnos$ci ocen aksjologicznych
ustawodawcy pojawia sie wiec pole dla wnioskowania a fortiori®. Jezeli rozwiaza-
nie umowy zawartej w najnizszych hierarchicznie formach wymaga formy doku-
mentowej ad probationem, to co najmniej takiej formy powinno tez wymagac
rozwigzanie umowy zawartej w formach surowszych.

Zastosowanie wymagania formalnego z art. 77 § 2 k.c. do rozwigzania umowy
zawartej przypadkowo w innej formie szczegdlnej stracito po nowelizacji tego

81 Sformutowanie to autor zawdzigcza rozmowie z K. Osajda.

82 Por. og6lnie A. Ohanowicz: Zbieg norm w polskim prawie cywilnym, Warszawa 1963, s. 45; S. Grzybowski:
Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 1985, s. 71.

8 M. Krajewski: Zmiany..., op. cit., s. 12.
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przepisu z 10 lipca 2015 r. na znaczeniu, tak samo jak zastosowanie go do zmiany
umowy. Przypomnijmy, ze chodzi o zlagodzenie wymaganej formy, ktora jest forma
dokumentowa zamiast pisemnej, o poluzowanie rygoru ad probationem i o dyspo-
zytywno$¢, w rezultacie czego jesteSmy blisko braku wymagania formalnego. Przy
czym akurat w kontek$cie rozwiazania umowy pojawia si¢ jeszcze niespojnosé
w ramach art. 77 § 3 k.c. Mianowicie, dosztoby do zréznicowania tagodniejszego
wymagania formy dokumentowej dla rozwigzania umowy (zastosowanie art. 77
§ 2 k.c.) oraz surowszego wymagania formy pisemnej dla wypowiedzenia i odsta-
pienia od umowy (zastosowanie art. 77 § 3 zdanie po $redniku k.c.). Tymczasem
z jednej strony doktryna rozpoznawala raczej przeciwng ideg tagodniejszego trak-
towania jednostronnych czynnos$ci zmierzajacych do zakonczenia stosunku umow-
nego®*. Z drugiej strony z art. 77 § 2 k.c. wynika idea réwnego traktowania wszyst-
kich czynnosci niweczacych. Trudno jest za$ aksjologicznie uzasadni¢, dlaczego
akurat rozwigzanie umowy zawartej w innej formie szczegdlnej wymagatoby takiej
samej formy jak w przypadku rozwiazania umowy zawartej w najnizszych hierar-
chicznie formach, podczas gdy jednostronne czynnosci niweczace wymagatyby formy
surowszej. Przed nowelizacja niespojnos¢ ta nie powstawala, poniewaz art. 77 § 2
1 § 3 zdanie po sredniku k.c. wymagaty identycznej formy pisemnej ad probationem.

Przejdzmy teraz do uzasadnienia wskazanego jako drugie, zgodnie z ktorym
z konstrukeji art. 77 § 3 k.c. wynikataby idea bardziej rygorystycznego traktowania
rozwiazania umowy za zgoda stron niz jednostronnych czynnosci niweczacych
i dlatego rozwiazanie umowy zawartej przypadkowo w innej formie szczegolnej
wymagatoby formy pisemnej ad probationem. Formg rozwiazania umowy zawartej
w innej formie szczegdlnej przepis traktuje jednak bardziej rygorystycznie tylko
wtedy, gdy byta ona przewidziana w celu zawarcia umowy, a wigc gdy byta ona
nieprzypadkowa. Omawiane uzasadnienie nie zasadza si¢ wigc na konstrukcji § 3,
ktora za pomoca $rednika roznicuje sytuacje: zado§cuczynienia przy zawarciu umo-
wy wymaganiu innej formy szczegolnej (przed $rednikiem) oraz zawarcia umowy
w innej formie szczegolnej bez wzgledu na istnienie wymagania formalnego (po
sredniku). W perspektywie § 3 trudno jest uzna¢ za spdjne uzasadnianie konsekwen-
cji konceptu formy przypadkowej w zakresie formy wymaganej dla rozwiazania
Umowy za pomoca argumentu sprzecznego z wyjsciowym zatozeniem tego koncep-
tu, bo odczytujacego konstrukcje przepisu pod katem formy nieprzypadkowe;.
Skoro tak, to znajdujemy si¢ o krok od stwierdzenia, ze w art. 77 § 3 k.c. ustawodaw-
ca bardziej rygorystycznie traktowat formg wymagana dla rozwigzania umowy, gdyz
przyjeta przez strony inng forme szczegdlng umowy traktowat po prostu jako for-
me przewidziana. Kto bowiem przypadkowo zawiera umowe w formie aktu nota-
rialnego?

8 J. Strzebinczyk (w:) Kodeks..., op. cit., s. 216; K. Korus (w:) K. Korus i in.: Kodeks..., op. cit., komentarz
do art. 77 § 1, pkt 2.

46



Maciej Giaro: Dylematy tzw. formy przypadkowej po nowelizacji art. 77 k.c.

Z dotychczasowych rozwazan wynika, ze sigganie w kwestii formy rozwiaza-
nia umowy zawartej przypadkowo w innej formie szczegodlnej w rozumieniu art. 77
§ 3 do $rednika k.c. do samego art. 77 § 2 k.c. albo do samego art. 77 § 3 zdanie po
sredniku k.c. rodzi watpliwosci. Rozstrzygnigcia mogloby dostarczy¢ bardziej kom-
pleksowe spojrzenie na regulacje art. 77 k.c. Artykut 77 § 3 k.c. niewatpliwie na-
wiazuje do art. 77 § 2 k.c. za pomoca pojecia innej formy szczego6lnej odnoszacego
si¢ do form wymienionych w art. 77 § 2 k.c. Positkowanie sig art. 77 § 2 k.c. mog-
loby wigc polegac nie tyle na Scistym okresleniu na jego podstawie wymaganej
formy, ile na odczytaniu z niego idei réwnego traktowania wymagan formalnych
odnoszacych si¢ do czynnosci niweczacych (rozwiazanie, odstapienie, wypowie-
dzenie) formalnie zawarta umowe®. Bylby to punkt wyjscia, wymagajacy dodatko-
wo uwzglednienia regulacji art. 77 § 3 zdanie po $redniku k.c. w zakresie formy
pisemnej ad probationem. Wowczas nie powstalaby niespdjnos¢ wynikajaca z za-
stosowania do rozwigzania umowy art. 77 § 2 k.c., a polegajaca na tym, ze ustawa
raz traktowataby wszystkie czynno$ci niweczace tak samo (w razie zawarcia umo-
wy w formie dokumentowej, pisemnej lub elektronicznej), a innym razem — roz-
wiazanie umowy lagodniej od czynnosci jednostronnych (w razie przypadkowego
zawarcia umowy w innej formie szczegolnej). W prezentowanym ujeciu wymaganie
formy pisemnej ad probationem musiatoby jednak zosta¢ wyinterpretowane tacznie
zart. 77 § 2 i art. 77 § 3 zdanie po $redniku k.c.

5. FORMA DOKUMENTOWA JAKO FORMA PRZYPADKOWA

Problem formy przypadkowej dotyczy rowniez formy dokumentowej, w przy-
padku ktorej jest on jednak na tle pozostatych form wyjatkowy. Przestanki zacho-
wania formy dokumentowej (art. 777 k.c.), ktora po nowelizacji z 10 lipca 2015 r.
zastapita formg pisemna na miejscu formy progowej, sa bowiem nie tylko najbardziej
liberalne sposrod form ustawowych, ale w ogole niezwykle liberalne. Obejmuje ona
szerokie spektrum powszechnie stosowanych $rodkéw komunikacji®, takich jak
SMS czy e-mail. Pojawia si¢ przy tym interesujaca rozbiezno$¢: mimo ze wspo-
mniane $rodki sa w odbiorze spotecznym uznawane za do$¢ nieformalne, wykorzy-
stanie ich do dokonania czynnosci prawnej oznacza formalizm. Wtasnie tatwosc
przyjecia formy dokumentowej i powszechnosc jej zastosowania w procesie komu-
nikacji jest powodem wigkszych niz w pozostatych przypadkach watpliwosci, czy
samo zawarcie umowy w tej formie oznacza jej zastrzezenie w celu zawarcia umo-
wy. W tym wzgledzie w doktrynie wyrazono juz zapatrywanie negatywne®’.

8 Por. E. Drozd: Problematyka..., op. cit., s. 231, ktory siegat do art. 77 k.c. nie w zakresie zastrzezonej formy,
lecz zasady jednakowego traktowania czynnosci nastgpczych.

8 K. Gorska: Zastosowanie..., op. cit., s. 52.

87 Ibidem.

47



Transformacje Prawa Prywatnego 1/2021

Na tle art. 77 k.c. problem formy dokumentowej jako formy przypadkowe;
ogranicza si¢ jednak do kwestii zmiany umowy. Jesli bowiem chodzi o jej rozwia-
zanie, zastosowanie znajdzie zawsze (tzn. bez wzgledu na to, czy forma byta prze-
widziana czy nie) art. 77 § 2 k.c. wymagajacy formy dokumentowej ad probationem.
W razie uznania przyjgtej przez strony formy dokumentowej umowy za forme prze-
widziana w celu zawarcia umowy jej zmiana wymagataby rowniez formy dokumen-
towej ad probationem (art. 77 § 1 w zw. z art. 76 zdanie drugie k.c.). Natomiast
wedlug $cisle stosowanego konceptu formy przypadkowej zmiana umowy powinna
by¢ a contrario z art. 77 § 1 k.c. wolna od wymagania formalnego. Niemniej, jak
juz powiedziano, doktryna powszechnie optuje za zastosowaniem do zmiany umo-
wy zawartej w formie przypadkowe;j art. 77 § 2 k.c., czyli wymagania formy doku-
mentowej ad probationem. Rezultat praktyczny okazuje si¢ wigc w zasadzie iden-
tyczny z tym, do jakiego prowadzi uznanie formy faktycznie przyjetej za forme
przewidziang w celu zawarcia umowy. O réznicy stanowitoby jedynie koncowe
zastrzezenie dyspozytywnosci w art. 77 § 2 k.c., podczas gdy wymaganie z art. 77
§ 1 k.c. ma charakter semiimperatywny. Jakkolwiek nalezy watpi¢, czy uczestnikom
obrotu przysztoby w ogole na mysl korzystac z tego zastrzezenia.

Problem formy dokumentowej jako formy przypadkowej sktania do ogdlniej-
szej refleksji, czy jej przestanki nie zostaty okre$lone zbyt liberalnie. Konsekwencja
tego, prima facie wydawatoby si¢ nowoczesniejszego w porOwnaniu ze Wzorcowa
forma tekstowa (7extform; § 126b BGB) rozwiazania, jest bowiem paradoksalnie
do przyswiecajacego nowelizacji z 10 lipca 2015 r. celu odformalizowania obrotu
prawnego jego faktyczne sformalizowanie, a co za tym idzie — zaktualizowanie
wymagan formalnych dla czynnos$ci nastepczych. Gdyby natomiast przestanki for-
my dokumentowej byly nieco surowsze, tj. gdyby obejmowata ona mniejsze spek-
trum komunikatdw, mniejszy bylby tez zakres formalizacji. Wcze$niej czynnosci
nastgpcze wobec umowy zawartej przyktadowo za posrednictwem e-maila nie pod-
legaty zadnym rygorom formalnym, poniewaz wiadomosci e-mail nie utozsamiano
z forma szczegdlna.

6. WNIOSKI

Regulacja art. 77 k.c. jest wolna od watpliwo$ci w razie odrzucenia konceptu
formy przypadkowej i uznania niewymaganej, a przyjetej formy umowy za przewi-
dziana przez strony w celu jej zawarcia. Natomiast przyjecie tego konceptu, ktory
zyskuje na popularnosci, rodzi na tle art. 77 § 11 § 3 zdanie do $rednika k.c. wat-
pliwosci dotyczace formy wymaganej do zmiany i rozwiazania umowy. Watpliwo-
$ci zostaty dodatkowo spotggowane wskutek nowelizacji z 10 lipca 2015 r., zmie-
niajacej punktowo art. 77 § 2 k.c., ktéry byt dotychczas wskazywany za podstawe
ustalenia stosownych wymagan formalnych dla czynno$ci nastgpczych wobec umo-
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wy zawartej w formie przypadkowej. Wobec dwojakiego zréznicowania wymagan
zart. 77 § 21 z § 3 zdanie po $redniku k.c.: po pierwsze, w zakresie rodzaju wyma-
ganej formy (§ 2 — forma dokumentowa, § 3 zdanie po sredniku — forma pisemna),
a po drugie, w zakresie mocy wiazacej (§ 2 — dyspozytywny, § 3 — semiimpera-
tywny), nowelizacja ta obnazyta wageg metody dogmatycznej — wazne jest nie
tylko to, jakie wymaganie formalne si¢ wywodzi, lecz takze za pomoca jakich za-
biegow interpretacyjnych (na jakiej podstawie) si¢ to czyni.

Z perspektywy pewnosci obrotu prawnego, ktorej przepisy o formie czynnos$ci
prawnych powinny sprzyjaé, zbyt duza jest obecnie rozbiezno$¢ miedzy rozstrzyg-
nigciami, do jakich moga doprowadzi¢ rozne zapatrywania na formg przypadkowa,
tak jak na przyktad migdzy zmiang umowy zawartej w formie z podpisami notarial-
nie poswiadczonymi w tozsamej formie ad solemnitatem (zastosowanie art. 77 § 1
w zw. z art. 76 zdanie pierwsze k.c. przy uznaniu formy przyjetej za formeg przewi-
dziana w celu zawarcia umowy) a formie dokumentowej ad probationem (zastoso-
wanie art. 77 § 2 k.c.) czy wreszcie bez wymagania formalnego (zastosowanie art. 77
§ 1 k.c. a contrario). W takim stanie rzeczy istnieje realna potrzeba interwencji
legislacyjne;.

Jezeli koncept formy przypadkowej miatby by¢ jednym z motywow regulacji
formy nastgpczych czynno$ci prawnych, czego tu nie przesadzamy, ale jedynie
bazujemy na widocznej w doktrynie tendencji, lepiej bytoby wyj$¢ nie od obowia-
zujacej, lecz od pierwotnej regulacji, przewidujacej ogdlne minimalne wymaganie
formalne dla nastgpczych czynnosci prawnych wobec umowy zawartej w formie
szczegodlnej. Na tej bazie mozna by w odniesieniu do zmiany i rozwiazania umowy
doda¢ szczegodlne surowsze wymagania formy tozsamej z forma przewidziana
w celu zawarcia umowy. Wowczas w przypadku formy przypadkowej, a nie prze-
widzianej, bezspornie znalaztyby zastosowanie ustawowo okreslone wymagania
minimalne. Zarazem nie byloby watpliwo$ci, ze owe wymagania minimalne nie
dotycza przypadkdéw, w ktorych forma byta przewidziana przez ustawe lub strony.

Zmiana taka nie rozwiazataby jednak problemu wyktadni, jaki koncept formy
przypadkowej rodzi w zakresie formy przewidzianej przez strony w celu zawarcia
umowy, co moze by¢ zarzewiem sporow. Pewne remedium mogtoby tu stanowic
wprowadzenie tzw. konkretnej reguty interpretacyjnej, na przyktad nakazujacej
w razie watpliwosci poczytywac faktycznie przyjeta forme¢ umowy za przewidziana
w celu jej zawarcia. Reguta taka bytaby cenna dla pewnosci obrotu wobec spolary-
zowania doktrynalnych ocen faktu zawarcia umowy w niewymaganej formie.
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MACIEJ GIARO

DILEMMAS RELATING TO THE SO-CALLED RANDOM
FORM OF A CONTRACT FOLLOWING THE AMENDMENT
OF THE ARTICLE 77 OF THE POLISH CIVIL CODE

Summary

The paper discusses the dilemmas of the so-called accidental form of a contract after
the amendment of the Article 77 of the Polish Civil Code. The concept of the random form,
i.e. a form for execution of a contract that is not required by the law or by the parties, but in
fact applied, was and continues to be an issue discussed in Polish legal doctrine. It is relevant
in the context of the form required by the Article 77 of the Polish Civil Code for subsequent
legal acts aimed at modifying and rescinding a contract, as well as for a termination notice
and withdrawal. The amendment of the Article 77 of the Polish Civil Code sheds new light
on the discussion.

Keywords: random form of a contract, form of a subsequent juridical act, notice of
termination, withdrawal, modification, termination.



