Kryzys,
odczuwalny
przede wszystkim
na rynku
finansowym,

paradoksainie moze

stanowi¢

takie szanse
udoskonalenia
systemu prawnego.
Wracamy do tematy
hipoteki budowlanej

Kryzys weryfikuje

prawo

M amy czas intensywns] weryfikaci istnieiacych in-
stytucji prawnych. Problem efektywnego zabezpis
czenia uczestnikéw procesu inwestycyjnego w obszarze
budownictwa nabisra szezegdlnego znaczenia. Trudna sy-
tuacja finansowa - z jednej strony deweloperow, a z dru-
glej firm budowlanyeh, zwiaszeza z selttora malych 1 $rad-
nich przedsiebiorstw, to papierek lakmusowy prawidiowo-
sci istniejaeych regulacii. Zgodnie z przystowiem o prawdzi-
wych przyjacicach, ktorych poznaje sig w bisdzie, w kry-
zysie sprawdza sie jak prawo zabezpiecza bezpieczenstwo
obrotu., Pojawiajace sie frudnosei platnicze odezuwaig za-
réwmo zwvidi nabywey mieszkan, jak i firmy budowiane.
Powoduje to zagrozenie upadiodcia podmiotéw gospodar
czych, jak 1 ich klientéw. Dotychezasows regulacie nie
sprawdzaja sie.

Kiedy ponad 6 lat temu zglosiliSmy, jako PolskoNie
mieckie Centrum Prawa Bankowego UJ, propozycje wpro-
wadzenia ustawy o rachunkach powierniczych [ umowach
deweloperskich, twierdzono, Ze jest to regulacja kosztowna
(szacowano wzrest kosziu nabycia misszkania na 2-4 proc.j
1 niepotrzebna. Wydaje sig, zs w kontskscle péznisjszego
wzrosty cen oraz grozby utraty majatku przez wislu na-
bywedw mieszhan w razie upadiosc! deweloperdw, watpli-
woscl te negatywnie zweryfikowato zycie. Kiedy 3 lata te
mu proponowalisSmy wprowadzenie hipoteki budowlansj,
podnoszono zbednosé takie] regulacii wobec istnienia Usta-
Wy o gwarancjach zaplaty oraz art. 647" kc. Dzi§ Ustawa
o gwarancjach zaplaty wypadla z obiegu prawnego, a sto-
sowanie art. 647" ke. nie daje efektywnego zabezpieczenia
wykonaweom | podwykonawecom.,

Solidarna odpowiedzialnosc

Art. 647" § 5 k.. statuuje zasade solidarnej odpowisdzial
nodel inwestora § wykonawey oraz podmiotéw zawieraja-
cych umowe z podwykonawca, za zaptate wynagrodzenia
za roboty budowlans wykonane przez podwylkonawcs (so-
lidarnose dhuznikdw z art. 366 k). Zgednie z ninigjszym
przepisem, to on bedzie decydowad, do kogo wystapi 2 rosz-
czenismn o zaplate naleznego mu wynagrodzenia - do inwe-
stora czy do wykonawey. Wierzyciel bedzie zatem ponosit
odpowiadzialnosé za zaptate wynagrodzenia oschbis, Z po-
mocg, ktdrej dhuznik wykonuje swoje zobowiazanie. Wszy-

soy wyzel stojacy odpowiedzialni beda solidarnie za zapla-
te wynagrodzenia temu ostatnismu podwykonawcy.

Jak wynika z omawianych przepiséw, wierzycielami s3
podwykonawey oraz dalsi podwykenawey $wiadczacy
ustugi na podstawie umowy o roboty budowlane. Takie
sformulowanie moze budzié powazne watpliwoscl. Zgodnie
bowiern z art. 647 ko, $wiadczacy ushigi na podstawie
umowy o roboty budowlane zobowiazuje sig w efekcie
do oddania zamawiajacemu obiektu budowlanego. Mozz to
sugerowac, ze zaréwno podwykonawca, jak i dalszy pod-
wykonawca, w celu uzyskania ochrony wynikajacej z tego
przepisu, musieliby zobowiazad sie do oddania swoim kon-
trahentorn obielttu w rozumieniu art. 647 k.c. Uznaje sig,
e takie stanowisko byloby zbyt daleko idace i faktycznie
prowadziloby do tego, ze bardzo waska grupa podwyke-
naweow 1 dalszych podwykonaweéw moglaby liczyé
na ochrone ich roszozen. Zwlaszeza Ze wiskszose z nich
Swiadezy swoje ushugl niz na podstawiz umowy o reboty
budowlane, ale na podstawie umowy o dzielo, efektemmn ich
pracy nie jest bowiem obielt jako calosé, ale okreslone je
go elementy. W celu ochrony roszezen takich podwyko-
nawcow I dalszych podwykonawedw, nalezatoby zmodyii-
kowac przytoczony przepis 1 wprowadzic zapis, Ze rownisz
oni 53 po uzyskaniu zgody inwestora i wykonawcy general-
1nsgo na zawarcis umowy, o ktdrej mowa wart. 647" §213
k., object jego regulacia.

Jezell w procesie inwestycyinym wystepuje duzo pod-
miotdw, dochodzenie roszezen od podmiotu bezpogrednio
zobowliazanego moze by¢ trudne, jeszeze trudnisjsze nato-
miast moze byé dochodzenie swentualnych roszczen regre
sowych migdzy dhuznikami solidarnymi. Uznaje sie, ze do-
chodzenie przez podwylionawce Swiadczenia diuznika soli-
darnsgo, ktdry nie jest jego kentrahentem (na przylkiad
od inwestora), co do zasady nie bedzie moglo byé kwalifi-
kowane jako naduzycie prawa w rozumieniu przepisu
art. 5 ko Z powyZsZym przepisem moze wiazaé sie pro-
blem. Przyldadowo, przy zawarciu w umowie glownej o ro-
boty budowlans klauzuli arbitrazowsj, inne prawo bedzie

whasciwe dla rozstrzygania spordw miedzy stronami umo-

wy gléwns, a inne z uméw z podwykonawcarni.
Nigjasna jest rowmniez kwestia dotyczaca pojecia Wy-
nagrodzenia”. Czy jest nim tylko wartos¢ robocizny, czy tez
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calos¢ wynagrodzenia nalsznego podwykonawey z tytutu zuzytych,
niezbednych do wykonania prac materialéw. Czy do wynagrodzenia
zaliczy¢ mozna réwniez ewentualne odsetki (w przypadku powstania
zwioki po stronie wykonawcy w zaplacie podwykonawcy wynagro-
dzenia), ktore sq Scisle zwiazane z diugiem giéwnym i ktére wszakze
naliczane sa od catego naleznego podwykonawcy wynagrodzenia?

Zgodnie art. 647" § 6 ke, odmienne postanowienia umow sa nie-
wazne. Przepis ten dotyezy tylko odmiennych postanowien umow
od bezwzglednie obowiazujacych zasad. Dotyczy to gliownie proby wy-
faczenia solidarnej odpowiedzialnosci podmiotéw nazwanych w§ 5. 1.
W dokfrynie przyjmuje sie, e umowa pomiedzy inwestorem a gene-
ralnym wykonawca, niszawierajaca postanowlien dotyczacych zakre
su prac, bedzie wazna, jesli speinia pozostale warunki ustawowe.

Z powyzszego wynika, iz art. 647" kc. zawiera wisle niejasnosci
i dwuznacznoscl; nie gwarantuje efektywnej ochrony intereséw dla
wszystkich uczestnikow inwestycji budowlansj. W zwiazlu z tym
wskazane jest wprowadzenie alternatywnego rozwiazania, stuzacego
realizacji podobnego celu. Rozwigzaniem takim mogloby byc prawo
do zabezpisczenia hipotecznego na rzecz podmiotow uczestniczacych
w inwestycji budowlanej {tzw. hipoteka budowlana}. Instytucja hipo-
teki budowlansj jest rozwiazaniem funkcjonujacym juz w innych po-
rzadkach prawnych.
Podobienstwa i réznice
Podobienstwa miedzy regulacja art. 647" k. i regulacja hipoteki bu-
dowlanej sprowadzaja sie do tego, Ze inwestor, w obydwu przypad-
kach, sprawuje pewna kontrole nad trescig zawieranych w ramach
procesu budowlanego umow, migdzy generalnym wykonawca a wy-
konawcami | podwykonawcari oraz odpowiada, w pewnym zakresie,
za brak dokonania zaplaty na rzecz wykonawcow i podwylonawcow,
przez ich bezposrednich kontrahentéw, tj. generalnego wykonawce
i wykonawcéw {odpowiedzialnosé solidarnaj. Jest to jednak jedynie

odpowiedzialnos¢ osobista a nie rzeczowa, a wige wykonawcey i pod-
wykonawey nis sa chronieni np. w przypadku wyzbycia sie przez in-
westora jego majatlou, w tym nieruchomosci, na ktorej realizowana
jest inwestycja. Roznice miedzy obydwierna regulacjami sg znaczne.
Po pierwsze, odpowledzialnosc inwestora w przypadiu hipoteldd
budowlanej jest odpowisdzialnoscig rzeczowa, a wiec na jei zakres
1 sposéb realizacji nie ma wplywu np. zbycie nisruchomo:
realizowana jest inwestycja. Natomiast odpowiedzialnos¢ wynikajaca

zart. 647" k. jest odpowiedzialnoscia osobista i sgzekucja naleznosci
zalezy od stanu majaticn inwsstora.

Po drugis, ograniczony jest w kodeksie cywilnym, w pordwna-
niu z regulacia dotyczaca hipoteli budowlanej, lirag osob uprawnio-
nych do zaspokojenia sig, na zasadzie edpowiedzialnosci solidar
Zz majatku bezposredniego kontrahenta [ inwestora. Krag oséb
uprawnionych ogranicza si¢ do wykonawcow i podwykonawcow,
a wiec nie obejmuje wszystkich innych osob, ktore uczestnicza
w tworzeniu ,wartosci dodanei” do nisruchomodcl, a wisc dostaw-
céw materialow, projektantow itp.

W konkluzjl stwierdzic nalezy, Ze ochrona udzielona przez
art. 647" ke. jest zbyt ograniczona podmiotowo i nie chroni wszyst-
kich podmiotow, lktors z punktu widzenia celu tego przepisu, powinny
uzyska¢ taka ochrone w jadnakowym zakrasie.

Ponadto ochrona ta, ze wzgledu na jej osobisty, a nie rzsczowy
charakter, nie speinia swojego celu, bowiem z chwila, kiedy nierucho-
mos¢ zostanie zbyta przez inwestora i np. przynosi okreslone zyski,
podmioty, ktére braly udzial w wytworzeniu jej wartosci nie maja
mozliwoscl odzyskac swoich naleznosel, mimo 2e efekty ich pracy
przynosza zyski nabyweom nieruchomosci.

W zwiazleu z tym, Ze zabezpieczenie w postaci hipoteki budowla-
nej pociaga za soba ryzyko dla inwestora, nalezaloby utrzymac istnis
jace instrumenty pozwalajace mu na cszacowanie rozmiaru tego ryzy-
ka. Chodzi zwlaszeza o obowiazek ustalenia w umowie o roboty bu-
dowlane, zawartej migdzy inwestorem a wykonawcg (generalnyrm wy-
konawca), zakresu robdt, ktore wykonawca bedze wykonywal osobi-
scie lub za pomocy podwykonaweow. Nalezy ponadto ursgulowac
kwestie stosunku wymaganej obecnie zgody inwestora na zawarcie
uméw z podwykonawcami (krag ten nalezatoby rozszerzyé na uczsst-
nikow procesu budowlanego uprawnionych do zabezpisczenia w po-
staci hipoteki budowlanej), do mozliwosci zgloszenia przez niego sprze-
ciwu wobec ustanowienia hipoteki. Mozna rozwazy¢ rozwiazanie,
zgodnie z ktérym udzielenie zgody na zawarcie umowy z danym
uczestnikiem procesu budowlanego ogranicza czy w niektorych przy-
padkach nawet pozbawia inwestora mozliwosci wniesienia sprzeciwu
wobec ustanowienia hipoteli budowlanej na rzecz tego konkretnego
uczestnika. W zwiazku z czesty praktyls celowego nieprzedstawiania
inwestorom umow z podwykonawcami lub ich projektéw, nalezatoby
ponadto wprowadzi¢ regule dowodowsa obcigzajaca strony tej umowy
- uczestnikéw procssu budowlansgo - dowodem, ze umowa lub jgj
projekt zostat rzeczywiscie inwestorowi przedstawiony w celu zajecia
stanowiska.
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Korzysci hipoleki
Brak w obecnym stanie prawnym nalezycie funkcjonujacych mecha-
nizmow chroniacych interesy uczestnikow procesu budowlanego ro-
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dzi koniscznos¢ wprowadzenia srodlea, kto-
ry pozwalalby skutecznie interesy te zabez
pleczaé. Rozwigzaniem najwiasciwszym
wydaje si¢ przyznanie takim osobom
uprawnienia do zabezpieczenia hipoteczne-
£0 na nieruchomosci, na ktorsj realizowa-
ne jest przedsiewziecie budowlane (tzw. hi-
poteka budowlana). Uprawnienis takis
obowiazuje juz w kilku innych porzadkach
prawnych panstw o wysokim poziomie roz-
woju gospodarczego. Chodzi tu w szczegdl-
noscl o Niemcey, Francie, Szwajcarie, USA,
Kanade. W kazdym z tych panstw istniejg
wprawdzie pswne réznice w regulacii tej
instytucii; od strony koncepeyjne] opierajg
sie one jednak o pewng wspdlng ceche.
Gwarantujg (po spelnieniu okreslonych
warunkow) prawo do uzyskania hipoteki
na nieruchomosci {na ktdrej realizowany

jest proces budowlany} zabezpisczajacej
splate naleznosci danego uczestnika proce
su {w tym np. dostawcy materialow, produ-
centa, architekta). Naleznosé ta stanowi
zw. wartos¢ dodana do tej nieruchomosc.
Wskazany sposob zabszpisczenia nalezno-
sci uczestnikow procesu budowlanego

srodkiem, ktéry wiasciwie funkejonuje
w wymienionych systemach prawnych.
Daje to podstawy do przyiecia, Z2 na pol-
skim gruncie instytucia hipotekd budowla-
nej stanowic bedzie efektywny mechanizm
ochrony intersséw uczestnikow procesu
budowlanego.

Hipoteka jest zabezpieczeniem rzeczo-
wyn, ti. zwiazanym z okreslona rzecza, a nie
osobg jej wlasciciela. Jest tym samym pra-
lcutecznym erga omnes. Skutluje za-
tem nis fyllo miedzy stronami olresionei
umowy (z ktors] wisrzytelnosc podlega za-
bezpieczeniu), lecz wobec kazdoczesnego
wlasciciela obeigZons] nieruchomosel. Deie-
ki terou hipotelea jest srodldiem zabezpiecza-
jacym (a przynajmniej redulcujgeymyj ryzy-
ko nisuczciwsgo dzialania inwestora (jub
aylonaway), polegajacego na wyzbywaniu
sie swego majatku {nierzadko doprowadza-
jac do upadiosci). Skutecznosé erga omnes
tajacych z hipoteki sprawia, ze
nie jest konieczne istnienie stosunku obliga-

wem

praw wy

cyjnego wiagacego uczestnilta procesu bu-
dowlanego (np. dostawey materialow} z in-
westorem (kidry z regutly jest wlascicielem
obciazongj nieruchomosci). Jest ona prawem
ustanowionym na 1zecz osoby trzeciej.

Wierzycielowi hipotecznemu przystu-
guja taltze inne korzysdi, jak np. pierwszan-
stwo zaspokojenia przed osobistyri wierzy-
cielami wilasciciela, moZliwosé realizacji
wierzytelnosci bez wzgledu na uptyw termi-
nu jej przedawnienia, przyslugiwanie mu
prawa odrebnodci w przypadku upadtodci
wlascicizla obciaZzonej nieruchomosci.

Zabezpieczenie nabyweow

Podnoszono argumenty, Ze wprowadzenie

hipoteli budowlanej uprzywilejowuje fir-
my budowlane kosztem nabyweow miesz-
kan. Kuriozalnos¢ tej argumentacji polega
na tym, Ze te same Srodowiska sprzeciwia-
ly sie wprowadzeniu rsgulacji chronia-
cych nabywcdw. Podnosilismy ponadto
od poczatku dyskusji, Ze rownolegle
do uregulowania hipoteki budowlansj ko-
nieczne byloby wprowadzenie obowizzko-
wych rachunkéw powierniczych. Zapew-
niloby to wigksze bezpieczenstwo obrotu

zaréwno dla konsumentéw, jak dewslope-
row. W celu zabezpisczenia interesow de-
welopera 1 konsumenta proponowana
przez Centrum Prawa Bankowego ustawa
wprowadza trzeci podmiot - bank, ktory
sprawdza, czy deweloper wywiazuje sie
z przyjetych zobowiazan i dopiero wiedy
wyplaca mu zdeponowane na mieszkanio-
wym rachunku powisrniczym przez kon-
sumenta srodki. Konstrukeja ta wzorowa-
na jest na rozwiazaniach stosowanych
i juz sprawdzonych w innych systemach
prawnych, np. w Ausirii, Stanach Zjedno-
czonych, gdzie funkcionuje pedobny typ
rachunku powierniczego, znany jako

L£scrow”. Newy typ rachunku bankowe
go, jakim jest mieszkaniowy rachunsk po-
wierniczy, pozwoli na zmniejszenie ryzy-
ka finansowego klientow. Gromadzac
srodki finansows na mieszkaniowym ra-
chunku powierniczym - w razie niswy-
wiazania sie dewslopera z umowy dewslo-

pers| beda oni mogli od umowy z de-
weloperem odstapi¢ 1 srodki po prostu
wycofaé. Ponadto w przypadlu upadiosci
dewelopera $rodki te stanowilyby odreb-

ng mase upadiosci. e
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