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budowlana-

amy czas intensywnej weryfikacji istniejacych in-

stytucji prawnych. Problem efektywnego zabezpie-

czenia uczestników procesu inwestycyjnego w obszarze

budownict'Na nabiera szczególnegoznaczenia.Trudna sy-

tuacja finansowa - z jednej strony deweloperów, a z dru-

giej firm budowlanych, zwlaszczaz sektora malych i sred-

nich przedsiebiorstw, to papierek lakmuso'\vy prawidloV\'O-

sci istniejacych regulacji. Zgodniez przyslovviemoprawdzi-

wych przyjaciolach, których poznaje sie w biedzie, w kry-

zysie sprawdza sie jak prawo zabezpieczabezpieczenstwo

obrotu. PojaVviajacesie trudnosci platnicze odczuwaja za-

rÓV<ffiozwykli nabywcy mieszkan, jak i firmy budowlane.

Powoduje to zagrozenie upadloscia podmiotów gospodar-

czych, jak i ich klientów. Dotychczasowe regulacje nie

sprawdzaja sie.

Kiedy ponad 6 lat temu zglosilismy, jako Polsko-Nie-

mieckie Centrum Prawa Bankowego UJ, propozycje wpro-

wadzenia ustaVv'Yo rachunkach pov\1erniczychi umowach

deweloperskich, twierdzono, ze jest to regulacja kosztowna

(szacowano1NZl'ostkosztu nabycia mieszkania na 2-4proc.j

i niepotrzebna. Wydaje sie, ze w kontekscie pózniejszego

wzrostu cen oraz grozby utraty majatku przez v\1elu na-

byvvców mieszkan w razie upadlosci deweloperów, watpli-

wosci te negatyt.~lliezweryfikowalo Zycie.Kiedy 3 lata te-

mu proponowalismy wprowadzenie hipoteki budowlanej,

podnoszonozbednosctakiej regulacji wobec istnienia Usta-

wy o gwarancjach zaplaty oraz art. 647' kc. Dzis Ustawa

o gwarancjach zaplaty wypadla z obiegu praVvllego,a sto-

sowanieart.647J kc. niedajeefekrr,~llegozabezpieczenia
Vv'Ykonawcomi podwykonawcom.

Solidarna odpowiedzialnosc
Art. 647' § 5 k.c. statuuje zasadesolidarnej odpowiedzial-

nosci inwestora i Vv'Ykonawcyoraz podmiotów zav,ieraja-

cych umowe z podwykonawca, za zaplate Vv)llagrodzenia

za roboty budowlane wykonane przez podwykonawce (so-

lidarnosc dluZników z art. 366 kc.). Zgodnie z niniejszym

przepisem, to on bedziedecydowac,do kogo 1A'Ystapiz rosz-

czeniem ozaplate naleznegomu wyllagrodzenia - do inwe-

stora czy do 'wykonawcy. Wierzyciel bedzie zatem ponosil

odpowiedzialnosc za zaplate w'lmagrodzenia osobie, z po-

moca której dluZnik vvykonuje swoje zobowiazanie.Wszy-

scy Vv')1Zejstojacy odpowiedzialni beda solidarnie za zapla-

te wynagrodzenia temu ostatniemu podwykonawcy.

Jak vv'Ynikazomavvianychprzepisów,i~ierzycielami sa

podVv'Ykonawcyoraz dalsi podwykonawcy si~iadczacy

uslugi na podstav~ieumoVv'Yo roboty budowlane. Takie

sformulowanie mozebudzicpowaZnewatpliwosci.Zgodnie
bowiem z art. 647 kc., swiadczacy uslugi na podstawie

umOi~'Yo roboty budowlane zobov,iazujesie w efekcie

do oddania zamav~iajacemu obiektu budowlanego. Moze to

sugerowac, ze zarówno podwykonawca, jak i dalszy pod-

wykonawca, w celu uzyskania ochrony vv'YIlikajacejz tego

przepisu, musieliby zobm~1azac sie do oddania S'Noim kon-

trahentom obiel,tu w rozumieniu art. 647 k.c. Uznaje sie,

ze takie stanoV\1sko byloby zbyt daleko idace i faktYC?..Ilie

prowadzilobydo tego, ze bardzo waska grupa podwyko-

nawców i dalszych podwykonawców moglaby liczyc

na ochrone ich roszczen. Zwlaszcza ze Vviekszosc z nich

sVviadc-zyswoje uslugi nie na podstaVvie umowy o roboty

budowlane, ale na podsta\~ie umowy o dzielo, efektem ich

pracy nie jest bowiem obiekt jako calosc, ale okreslone je-

go elementy. W celu ochrony roszczen takich podwyko-

nawców i dalszych podwykonawców, nalezaloby zmodyfi-

kowac przytoczony przepis i wprowadzic zapis, ze róvmiez

oni sa po uzyskaniu zgody inwestora i Vv'Ykonawcygeneral-

negona zawarcieumoVv'Y,o l,tórejmowawart. 647' § 2 i 3

k.c., objeci jego regulacja.

Je:!:eliw procesie inwestycyjnym wystepuje duzo pod-

miotów, dochodzenie roszczen od podmiotu bezposrednio

zobo\~1azanegomozebyc trudne, jeszczetrudniejsze nato-
miast moze byc dochodzenie ewentualnych roszczen regre-

sowych miedzy dluZnikami solidarnymi. Uznaje sie, ze do-

chodzenieprzezpodVv'Ykonawcesi~iadczeniadluZnikasoli-

darnego, który nie jest jego kontrahentem (na przyklad

od inwestora), co do zasady nie bedzie moglo byc kwalifi-

kowane jako naduZycie prawa w rozumieniu przepisu

art. 5 kc. Z povvyzszym przepisem moze v\iazac sie pro-

blem.Przykladowo,przy zawarciu w umoi~ieglói~llejo ro-
boty budowlane klauzuli arbitraZowej, inne prawo bedzie

wlasciwe dla rozstrzygania sporów miedzy stronami uma-

i~'Yglównej, a inne z umów z podvvykonawcami.
Niejasnajest równiezkwestiadotyczaca pojecia "wy-

nagrodzenia". CZy jest nim tylko wartosc robocizny, czy tez
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calosc wynagrodzenia naleznego podwykonav,cy z tytulu zuzytych,

niezbednych do wykonania prac materialów. Czy do vyynagrodzenia

zaliczyc mozna róvvlliez eVv'entualne odsetki (w przypadku powstania

zwloki po stronie V\')'konawcy w zaplacie podwykonawcy V\')'Ilagro-

dzenia), które sa scisle zwiazane z dlugiem glóvmym i które wszakze

naliczane sa od calego naleznego podwykonawcy wyna,,"Todzenia?

Zgodnie art. 647' § 6 k.c., odmienne postanowienia umów sa nie-

v;azne. Przepis ten dotyczy tylko odmiennych postanowien umów

od bezwzglednie obm>\Tiazujacychzasad. Dotyczy to glównie próby vvy-

laczenia solidarnej odpowiedzialnosci podmiotów nazwanych w § 5. 1.

W doktrynie przyjmuje sie, ze umowa pomiedzy inwestorem a gene-

ralnym vvykonawca, niezawierajaca postanowien dotyczacych zakre-

su prac, bedzie ''I'aZIla, jesli spelnia pozostale warunki ustawowe.

Z powy'LSzego wynika, iz art. 647 i k.c. zawiera Vviele niejasnosci

i dwuzna=osci; nie gwarantuje efekty',vllej ochrony interesów dla

wszystkich uczestników inwestycji budmA{lanej. W z<Niazku z tym

Vv'Skazanejest wprowadzenie alternatywnego rozwiazania, sluzacego

realizacji podobnego celu. ROZ\viazaniem takim mogloby byc prawo

do zabezpiec."Zeniahipote=ego na rzecz podmiotów uczestniczacych

w inwestycji budowlanej (tzw. hipoteka budowlana). Instytucja hipo-

teki budowlanej jest rozwiazaniem funkcjonujacym juz w innych po-

rzadkach prawnych.

Podobienstwai róznice
Podobienstwa miedzy regulacja art. 647' k.c. i regulacja hipoteki bu-

dowlanej sprowadzaja sie do tego, ze inwestor, w obydwu przypad-

kach, sprawuje pewna kontrole nad trescia zawieranych w ramach

procesu budowlanego umów, miedzy generalnym wykonawca a wy-

konawcami i podwykonawcami oraz odpoVviada,w pewnym zakresie,

za brak dokonania zaplaty na rzecz V\')'konawców i podwykonawców,

przez ich bezposrednich kontrahentów, tj. generalnego wykonawce
i wykonawców (odpoVviedzialnosc solidarna). Jest to jednak jedynie
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odpovviedzialnosc osobista a nie TZ..."CZOvva,a ,>\TiecVv')'konawcy i pod-

wykonawcy nie sa chronieni np. w przypadku wyzbycia sie przez in-

westora jego majatku, w tym nieruchomosci, na której realizowana

jest inwestycja. Róznice miedzy obydvviema regulacjami sa zna=e.

Po pierwsze, odpov,iedzialnosc inwestora w przypadku hipoteki

budowlanej jest odpm>\Tiedzialnosciarzec-zowa, a 'hiec na jej zakres

i sposób realizacji nie ma wplywu np. zbycie nieruchomosci, na której

realizowana jest inwestycja. Natomiast odpowiedzialnosc w;1likajaca

z art. 647' lec, jest odpowiedzialnoscia osobista i egzekucja naleznosci

zalezy od stanu majatku inwestora.

Po drugie, ograniczony jest w kodeksie cJrwilnym, w poróvma-

niu z regulacja dotyczaca hipoteki budowlanej, krag osób upravmio-

nych do zaspokojenia sie, na zasadzie odpov;iedzialnosci solidarnej,

z majatku bezposredniego kontrahenta i inwestora. Krag osób

uprawnionych ogranicza sie do V\')'konawców i podwykonawców,

a Vviec nie obejmuje wszystkich innych osób, które uczestnicza

w tworzeniu "wartosci dodanej" do nieruchomosci, a Vviec dostaw-

ców materialów, projektantów itp.

W konkluzji stv,ierdzic nalezy, ze ochrona udzielona przez

art. 64i k.c. jest zbyt ograniczona podmiotowo i nie chroni wszyst-

kich podmiotów, które z punktu widzenia celu tego przepisu, powinny

uzyskac taka ochrone w jednakowym zakresie.

Ponadto ochrona ta, ze wzgledu na jej osobisty, a nie rzeczowy

charakter, nie spelnia swojego celu, bm>\Tiemz chwila, kiedy nierucho-

mosc zostanie zbyta przez inwestora i np. przynosi okreslone zyski,

podmioty, które braly udzial w wytworzeniu jej wartosci nie maja

mozliwosci odzyskac swoich naleznosci, mimo ze efekty ich pracy

przynosza zyski nabywcom nieruchomosci.

W zwiazku z tym, ze zabezpieczenie w postaci hipoteki budowla-

nej pociaga za soba ryzyko dla inwestora, nalezaloby utrzymac istnie-

jace instrumenty pozwalajace mu na oszacowanie rozmiaru tego ryzy-

ka. Chodzi zwlaszc-za o obowiazek ustalenia w umowie o roboty bu-

dowlane, zawartej miedzy inwestorem a wykonawca (generalnym wy-

konawca), zakresu robót, które v,')'konawca bedzie wykonywal osobi-

scie lub za pomoca podwykonawców. Nalezy ponadto uregulowac

kwestie stosunku wymaganej obecnie zgody inwestora na zawarcie

umów z podwykonawcami (krag ten nalezaloby ro=erzyc na uczest-

ników procesu budowlanego uprawnionych do zabezpieczenia w po-

staci hipoteki budowlanej), do mozliwosci zgloszenia przez niego sprze-

civ<1lwobec ustanowienia hipoteki. Mozna ro'lN>.razycroZ'hiazanie,

zgodnie z którym udzielenie zgody na zawarcie umowy z danym

uczestnikiem procesu budowlanego ogranicza czy w niektórych przy-

padkach nawet pozbawia inwestora mozliwosci V\miesienia sprzeciwu

wobec ustano'hienia hipoteki budowlanej na rzecz tego konkretnego

uczestnika. W'lN>.iazkuz czesta praktyka celowego nieprzedstaV\iania

inwestorom umów z podV\')'konawcami lub ich projektów, nalezaloby

ponadto wprowadzic regule dowodowa obciazajaca strony tej umoV\')'

- uczestników procesu budowlanego - dowodem, ze umowa lub jej

projekt zostal rzeczyv,iscie inwestoro",i przedstaVviony w celu zajecia
stano,>\Tiska.

Korzyscihipoteki ~'"
Brak w obecnym stanie prawnym nalezycie funkcjonujacychmecha- ~
nmnów chroniacych interesy uczestników procesu budowlanego ro- 1i
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dzi koniec'Z!losc v'iprovvadzenia srodka, kt&

ry pozv\'alalby skutecznie interesy te zabez-

pieczac. Rozwiazaniem naj wlasciwszym

vvydaje sie przyznanie takim osobom

upravmienia do zabezpieczenia hipoteczne-

go na nieruchomosci, na której realizowa-

ne jest przedsiewziecie budowlane (tzw, hi-

poteka budowlana), Uprawnienie takie

obowiazuje juz w kilku innych porzadkach

prawnych panst1,v o '\vysokim poziomie roz-

woju gospodarczego, Chodzi tu w szczegól-

nosci o Niemcy, Francje, Szwajcarie, USA,

Kanade. W kazdym z tych panst1,v istnieja

wprawdzie pewne róznice w regulacji tej

instytucji; od strony koncepcyjnej opieraja

sie one jednak o pevma v{spólna ceche,

Gwarantuja (po spelnieniu okreslonych

warunkóvv) prawo do uzyskania hipoteki

na nieruchomosci (na której realizowany

jest proces budowlany) zabezpieczajacej

splate naleznosci danego uczestnika proce-

su (w tym np, dostawcy materialów, produ-

centa, architekta). Naleznosc ta stanowi

mv. wartosc dodana do tej nieruchomosci.

Wskazany sposób zabezpieczenia nalezno-

sci uczestników procesu budowlanego jest

srodkiem, który wlasciv,ie funkcjonuje

w wymienionych systemach prawnych,

Daje to podstavvy do przyjecia, ze na pol-

skim gruncie instytucja hipoteki budowla-

nej stanovvic bedzie efektyvmy mechanizm

ochrony interesóv{ uczestników procesu

budowlanego,

Hipoteka jest zabezpieczeniem rzeczo-

wym, tj. Z'Aiazanym z okreslona rzecza, a nie

osoba jej wlasciciela. Jest tym samym pra-

wem skutecznym erga omnes, Skutkuje za-

tem nie tylko miecL-y stronami okreslonej

umoyvy (z której v"ierzytelnosc podlega za-

bezpieczeniu), lecz wobec kazdoczesnego

wlasciciela oociazonej nieruchomosci, Dzie-

ki temu hipoteka jest srodkiem zabezpiecza-

jacym (a przynajmniej redukujacym) ryzy-

ko nieuczciwego dzialania inv{estora (lub

vvykonawcy), polegajacego na vl"y'Zb)-"N<miu

sie swego majatku (nierzadko doprowadza-

jac do upadlosci), Skutecznosc erga omnes

praw wynikajacych z hipoteki spra\\:ia, ze

nie jest konieczne istnienie stosunku obliga-

cyjnego v,iazacego uczestnika procesu bu-

dowlanego (np, dostawcy materialów) z in-

vv"estorem (który z reguly jest wlascicielem

obciazonej nieruchomosci)- Jest ona prawem

ustanowionym na rzev"Zosoby trzeciej-

www.gll.p:
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WierzycielO'\'v'i hipotecznemu przyslu-

guja takze inne korzysci, jak np. pienvszen-

stwo zaspokojenia prz.."<i osobistymi \'v'ierzy-

cielami wlasciciela, mozliwosc realizacji

yvierzy1elnosci bez wzgledu na up!yv; termi-

nu jej przedawnienia, przyslugiwanie mu

prawa odrebnosci w przypadku upadlosci

w!ascidela obciazonej nieruchomosci.

Zabezpieczenienabywców
Podnoszono argumenty, ze wprowadzenie

hipoteki budowlanej uprzy'\'v'ilejowuje fir-

my budowlane kosztem nabywców miesz-

kan. Kuriozainosc tej argumentacji polega

na tym, ze te same srodowiska sprzeci"'ia-

ly sie wprowadzeniu regulacji chronia-

cych nabywców. Podnosilismy ponadto

od poczatku dyskusji, ze równolegle

do uregulowania hipoteki budowlanej ko-

nieczne byloby wpro-wadzenje obov,iazko-

wych rachunków po"'ierniczych. Zapew-

niloby to v,ieksze bezpieczenstwo obrotu

zarówno dla konsumentów, jak dewelope-

rów. W celu zabezpieczenia interesów de-

welopera i l{Onsumenta proponowana

przez Centrum Prawa Bankowego ustawa

wprowadza trzeci podmiot - bank, który

sprawdza, czy deweloper wY1lviazuje sie

z przyjetych zobowiazan i dopiero vv1edy

wyplaca mu zdeponowane na mieszkanio-

wym rachunku powierniczym przez kon-

sumenta srodki. Konstrukcja ta wzorowa-

na jest na rozv.iazaniach stosowanych

i juz sprawdzonych w innych systemach

pra\\:l1ych, np. w Austrii, Stanach Zjedno-

czonych, gdzie funkcjonuje podobny typ

rachunku powierniczego, znany jako

"escrovi'. Nowy typ rachunku bankowe-

go, jakim jest mieszkaniowy rachunek po.

v,ierniczy, pozwoli na zmniejszenie ryzy-

ka finansowego klientów. Gromadzac

srodki finansowe na mieszkaniowym ra-

chunku powierniczym - w razie niewy-

\\:iazania sie dewelopera z umowy dewelo-

perskiej - beda oni mogli od umowy z de-

weloperem odstapic i srodki po prostu

wycofac. Ponadto w przypadku upadlosci

dewe10pera srodki te stanowilyby odreb-

na mase upadlosci. .
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