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Uwagi wstepne

Przewlaszczenie na zabezpieczenie jest czynnoscia prawng majaca na celu zabezpieczenie
splaty wierzytelnosci. Przedmiotem przewlaszczenia, ktéry ma zabezpiecza¢ sptate wierzy-
telnosci, a wiec interes wierzyciela, jest prawo majatkowe dtuznika.

Problematyka tzw. ,przewlaszczenia” prawa wlasnosci na zabezpieczenie wierzytelnosci
wymaga uwagi i analizy, poniewaz dotykamy kwestii stosowania prawa majacej duze zna-
czenie spoteczne a nawet cywilizacyjne, jesli chodzi o kulture prawa w ogdle. Jesli chodzi
o podniesienie tego ostatniego aspektu, to niestety nie jest to przesadne stwierdzenie, gdyz
poruszamy zagadnienie fundamentalne dla istoty prawa prywatnego.

Przedmiotem niniejszej analizy jest w szczegélnosci przewlaszczenie prawa wlasnosci
nieruchomosci.

Nie jest przedmiotem niniejszej pracy wyczerpujaca analiza dogmatyczno-prawna tej
czynno$ci cywilnoprawnej, w szczegélnosci wszystkich wypowiedzi doktryny prawnej
oraz orzecznictwa w tej materii. Stanowiska orzecznictwa i doktryny sg przywotane w celu
umozliwienia sformulowania wnioskéw i odniesienie sie do nich jest z tego punktu widze-
nia niezbedne.

Celem niniejszej pracy jest znalezienie odpowiedzi na pytanie o miejsce przewlaszczenia
rzeczy, przede wszystkim nieruchomosci, w polskim systemie prawa oraz w porzadkach
prawnych innych wybranych panistw Unii Europejskiej.

Jesli chodzi o charakterystyke prawng przewlaszczenia rzeczy na zabezpieczenie w in-
nych panstwach, to réwniez w tym wypadku - z powodéw wyzej wskazanych - nie ma tu-
taj miejsca szczegétowa analiza dogmatyczno-prawna. Celem ponizszej analizy jest okreslenie
miejsca przewtaszczenia na zabezpieczenie - w aspekcie komparatystycznym - w systema-
tyce uméw. Chodzi tu o odpowiedZ na pytanie, czy przewlaszczenie na zabezpieczenie jest
wyksztatconym samodzielnym typem umowy, czy tez specyficznym zastrzezeniem umownym
lub zespolem postanowien o niesamoistnym charakterze wzgledem zobowigzania gtéwnego,

ktérym jest wchodzaca w gre, a majaca by¢ zabezpieczong, wierzytelno$é. Przewtaszczenie
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Uwagi wstepne

wlasnosci rzeczy na zabezpieczenie nie jest wprawdzie zjawiskiem nowym, gdyz znanym
juz - jako czynno$¢ powiernicza - w prawie rzymskim, wspétczesnie jednak jest przedmio-
tem zwiekszonego i stusznego zainteresowania ze wzgledu na praktyke stosowania prawa.

W praktyce w Polsce nierzadko dochodzi do sytuacji pokrzywdzenia dtuznika - wtasci-
ciela rzeczy przenoszacego prawo wlasnosci rzeczy na swojego wierzyciela z tytutu innego
zobowigzania, ktérym jest z reguly stosunek kredytu. Jednostronnie niekorzystna sytuacja
prawna dtuznika polega w tym wypadku na prawno-zobowigzaniowym usankcjonowaniu
i wzmocnieniu (umowa przewlaszczenia) niekorzystnej faktycznej sytuacji majatkowej
dtuznika. Ta ostatnia jest faktyczna przyczyna zgody diuznika na przewtaszczenie. Na-
gannos¢ takiego zjawisko jest szczegélnie widoczna i wazka, gdy przedmiotem przewtasz-
czenia jest prawo wlasnosci nieruchomosci. Nie bez powodu najwieksze kontrowersje w dok-
trynie i orzecznictwie dotycza przewlaszczenia nieruchomosci na zabezpieczenie. Ze wzgle-
du na praktyke obrotu prawno-ekonomicznego, w tym z racji na postulat stusznej ochrony
istotnych débr oséb uczestniczacych w tym obrocie, nalezy poswiecié¢ uwage temu ostatniemu
problemowi, co jest przedmiotem ponizszych rozwazan.

Poniewaz zasadniczym celem niniejszej analizy nie sg tylko zagadnienia dogmatyczno-
-prawne z zakresu teorii uméw, ale przede wszystkim wyprowadzenie wnioskéw przydatnych
z punktu widzenia ochrony débr oséb dokonujgcych czynnosci prawnych, ponizej sg takze
uwzglednione kwestie praktyki stosowania prawa.

Same za$ wnioski w zakresie teoretyczno-prawnym sa konstruowane wylacznie w po-
wyzszym aspekcie ochrony débr w praktyce. Takie tez kryterium lezy u podstaw rozwazan
de lege ferenda, jesli chodzi o miejsce przewtaszczenia na zabezpieczenie w systemie prawa

polskiego.



1. Sytuacja prawna i faktyczna w zwigzku z przewtaszczeniem
rzeczy na zabezpieczenie w Polsce. Charakterystyka
i zagadnienia terminologiczne

W pierwszej kolejnosci nalezy prawidtowo okresli¢ sytuacje prawng stron, a w szczegdlnosci
terminologie zwigzang z tzw. ,przewlaszczeniem” wlasnosci rzeczy na zabezpieczenie. Jest
to niezbedne dla wlasciwego zdefiniowana przedmiotu rozwazanej problematyki, zakresu
analizy prawnej oraz jednoznacznego odniesienia sie do wyrazen stosowanych w obrocie
prawno-ekonomicznym, jak i niestety w praktyce stosowania prawa nawet na szczeblu
orzecznictwa Sadu Najwyzszego. Chodzi o wyrazenia, ktére ,zaciemniajg” rzeczywistosé
prawng i wywotujg wrazenie fikcji, co szczegdlnie jest niebezpieczne dla prawidtowego
odbioru tej rzeczywisto$ci przez tzw. przecietnego adresata norm prawnych.

Sama nazwa ,przewlaszczenie na zabezpieczenie” moze sugerowaé¢ odmienno$é¢ skutku
prawnego, ktdrym jest przeniesienie wlasnosci rzeczy. Odmiennos$¢ ta miataby polegaé na
skutku stabszym, polegajacym na rzekomej tymczasowosci czy warunkowosci tego prze-
niesienia.

Sytuacja (relacja) prawna stron, w ktérej dochodzi do tzw. ,przewtaszczenie na zabez-
pieczenie” sktada sie z nastepujacych sktadowych: 1) umowy o kredyt, badz o inne $wiad-
czenie o charakterze majatkowym, 2) umowy przeniesienia wtasnoéci rzeczy nalezacej do
dtuznika z umowy kredytu (zwanego dalej dtuznikiem) na wierzyciela z umowy kredytu
(zwanego dalej wierzycielem), 3) zobowigzania wierzyciela do zwrotnego przeniesienia na
dtuznika wlasnosci tej rzeczy po wygasnieciu umowy kredytu, tzn. po spelnieniu przez dtuz-
nika zobowigzan wzgledem wierzyciela z tytutu tej umowy, 4) z reguty takze z zobowigzania
wierzyciela do pozostawienia , przewtaszczanej” rzeczy do dyspozycji dtuznika, ktéry jest w tej
sytuacji posiadaczem zaleznym rzeczy. Ten czwarty element nie jest elementem koniecznym
dla zaistnienia sytuacji prawnej okre$lanej jako ,przewlaszczenie na zabezpieczenie”, ale
co do zasady ma miejsce, poniewaz rozwazana sytuacja prawna jest kreowana przez strony
wtiagnie po to, aby dotychczasowy wiasciciel rzeczy (dtuznik) mégt z niej dalej korzystaé na
dotychczasowych warunkach az do czasu, w ktérym prawo wlasnosci rzeczy ,wréci” do niego

z powrotem, badzZ tez to prawo wlasnosci rzeczy ,ostatecznie” i ,definitywnie” pozostanie
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przy wierzycielu. Ta druga sytuacja okre$lona ,ostateczno$cia” i ,,definitywno$cia” zisci
sie w razie niewywigzania sie przez dtuznika wzgledem wierzyciela z zobowigzan umowy
kredytu. Cata za$ wyzej opisana sytuacja prawna jest stwarzana przez strony dla uzyskania
celu nie przewidzianego przez prawodawce badz takze dla obejicia obowigzujacego prawa,
0 czym jeszcze ponizej.

Przeniesienie prawa wilasno$ci rzeczy ma stuzy¢ zabezpieczeniu intereséw wierzyciela
z tytutu umowy kredytu.

Nalezy zwrdci¢ uwage na wyrazenia, ktére zostaty wyzej wyréznione cudzystowem.
Uzycie ich - co jest powszechnie stosowane w obrocie prawnym - sugeruje rzekomo od-
mienno$¢ sytuacji prawnej dtuznika, ktéra ma polegaé na pewnosci faktycznego odzyskania
prawa wiasnosci ,przewlaszczanej” rzeczy po splacie sumy kredytu wraz ze wszystkimi
dodatkowymi $§wiadczeniami pienieznymi. Sytuacja ta ma wiec sprowadzac sie do rzekomej
warunkowo$ci przeniesienia prawa wlasnosci rzeczy na wierzyciela. Dyskusyjne jest, na ile
dtuznik ma $wiadomo$é wszystkich skutkéw prawnych , przewltaszczenia”. Z reguly dtuznik
jest zapewniany o faktycznej mozliwosci odzyskania prawa wtasnosci nieruchomosci, z ktérej
~przeciez” korzysta dalej tak jakby byt jej wtascicielem. Wprawdzie moze mie¢ mniejsza lub
wiekszg §wiadomos¢ skutku prawnego, ktérym jest wyzbycie sie prawa wlasnosci, jednakze
obligacyjna ,obudowa” przeniesienia tego prawa na wierzyciela stwarza wrazenie pewnosci
faktycznego odzyskania nieruchomosci (czy innej rzeczy). Dtuznik jest zapewniany co do
akcesoryjnego charakteru - wzgledem umowy kredytu - przewlaszczenia nieruchomosci
a towarzyszace temu przewlaszczeniu okolicznoéci, ktére polegajg na zobowigzaniach wie-
rzyciela, majg informowaé dtuznika, ze w razie wywiazania sie z umowy kredytu nie jest
zagrozone odzyskanie nieruchomosci. A skomplikowana struktura prawna catej sytuacji
prawnej stron, na ktdra skladaja sie wyzej wymienione elementy, wynika¢ ma z niedosko-
natosci polskiego prawodawstwa.

Natomiast rzeczywista sytuacja prawna dluznika polega na tym, ze wyzbywa sie on
prawa wilasnosci ,przewlaszczanej” rzeczy na wierzyciela juz w momencie zawarcia kon-
sensualnej umowy przeniesienia wlasnosci rzeczy, umowy dokonanej w wymaganej przez
prawo formie. Jednym stowem, prawo wlasnosci rzeczy przechodzi na wierzyciela juz
na tzw. ,poczatku”, tzn. w momencie wykreowania przez strony relacji prawnej zwanej
przewlaszczeniem na zabezpieczenie. Nie ma wiec jakiego$ ,ostatecznego” czy ,defini-
tywnego” przejecia na wlasnosé rzeczy przez wierzyciela w péZniejszym terminie, skoro
jest on wiascicielem tej rzeczy od samego poczatku. Polskie prawo nie réznicuje, tzn. nie
stopniuje prawa wlasnosci rzeczy, ktére jest prawem bezwzglednym. Stosowanie wskaza-
nej wyzej w cudzystowach terminologii nic tutaj nie zmienia, nawet i pomimo uzywania
jej przez Sad Najwyzszy. Praktyka Sadu Najwyzszego jest w tym wypadku przyczynkiem

do krytycznych uwag oraz refleksji nad ewentualng spolegliwos$cia organéw stosujacych
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prawo wzgledem instytucji kredytowych, czyli strony faktycznie silniejsze a prawnie
uprzywilejowanej w rozwazanej sytuacji prawnej.

Wymieniong ,ostateczno$¢”, czy ,definitywno$¢” objecia prawa wlasnosci rzeczy przez
wierzyciela mozna tylko i wytgcznie postrzegaé - na gruncie obowigzujacego prawa - jako
sytuacje, w ktérej wygasaja roszczenia dtuznika wzgledem wierzyciela o zwrotne prze-
niesienie wlasno$ci rzeczy.

Totez sytuacje prawng okreslang mianem przewlaszczenia rzeczy na zabezpieczenie
mozna prawidtowo i jednoznacznie okresli¢ jako przeniesienie prawa wiasnosci rzeczy dla
zabezpieczenia intereséw wierzyciela z tytutu umowy o kredyt.

Dalej, aby w sposéb realny i czytelny nazwaé stan faktyczny i prawny stron przewtaszcze-
nia rzeczy na zabezpieczenie, nalezy odnies¢ sie do celu powotywania analizowanej sytuacji
prawnej stron tego przewtaszczenia.

Faktycznym celem przyswiecajacym dluznikowi, ktéry decyduje sie na utrate pra-
wa wlasnosci rzeczy, jest mozliwo$¢ uzyskania kredytu bez ,definitywnej” utraty tego
prawa, ktére ma do niego wrécié. Z kolei takim celem dla wierzyciela jest zabezpieczenie
splaty zobowigzan przez dtuznika wynikajgcych z umowy kredytu.

Z prawnego punktu widzenia, celem - czyli causa - jest tutaj zabezpieczenie umowy
kredytu. Mamy wiec do czynienia z causa cavendi tej czynno$ci prawnej, ktéra jest przenie-
sienie prawa wilasno$ci rzeczy przez dtuznika na wierzyciela.

Nie bez znaczenia jest fakt z reguly przymusowej i nieréwnej sytuacji dtuznika, ktéry
decyduje sie na ,przewlaszczenie”, poniewaz nie ma innej mozliwo$ci dostepu do $rodkéw
pienieznych. Méwimy wiec o stanie faktycznym, w ktérym dtuznik nie moze uzyskaé kredytu
,normalng” droga, gdyz nie ma zdolnoéci kredytowej w $wietle standardéw stosowanych przez
banki. Swiadomo$¢ powyzszego ma wierzyciel, ktéry decyduje sie na udostepnienie srodkéw
finansowych dtuznikowi. Mamy zatem do czynienia z sytuacja potencjalnie patogenna, ktéra

moze prowadzi¢ do naduzy¢ z silniejszej strony, ktéra jest ewidentnie wierzyciel.
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2. Charakterystyka prawna przewtaszczenia rzeczy
na zabezpieczenie w prawie polskim ze szczegolnym
uwzglednieniem przewlaszczenia nieruchomosci

W polskiej doktrynie prawnej toczy sie stosunkowo szeroka dyskusja w przedmiocie charak-
teru prawnego przewlaszczenia rzeczy na zabezpieczenie!. W rezultacie tej dyskusji mamy
do czynienia z dwoma przeciwstawnymi stanowiskami: zwolennikéw? oraz przeciwnikéw?®
prawnej dopuszczalno$ci przewtaszczenia na zabezpieczenie.

Odniesienie sie do argumentacji wyrazanej w tej dyskusji jest konieczne nie tylko po to,
by opowiedzie¢ sie po jednej ze stron sporu, czy tez zaja¢ stanowisko w sprawie konkret-
nego argumentu. Bez tego odniesienia przede wszystkim nie byloby mozliwe stwierdzenie
prawidtowosci prawnej lub jej braku w odniesieniu do przewlaszczenia na gruncie obowia-
zujacego prawa w Polsce.

Tak jest ze wzgledu na praktyke stosowania prawa, ktéra rozwinela sie i utrwalita niezalez-
nie a nawet pomimo niektérych istotnych argumentéw podnoszonych w tej dyskusji. Praktyka
ta przyjeta prawng dopuszczalno$¢ omawianego przewlaszczenia. Istotng role spetnito w tym
procesie orzecznictwo Sadu Najwyzszego, aprobujace taka praktyke i ugruntowujace ja. Mozna
$mialo powiedzieé, ze w Polsce ma miejsce w tym zakresie ewolucja stanowisk sprowadzaja-
ca sie do postepujacej aprobaty dopuszczalnosci przewlaszczenia, w oparciu o postulat nie-
ograniczania swobody ksztaltowania sytuacji prawnej na gruncie prawa prywatnego.

Z cala pewnoscig nie mozna podzieli¢ argumentu, zgodnie z ktérym dyskusja w przedmio-

cie dopuszczalnos$ci przewlaszczenia ma juz wylacznie znaczenie historyczne, a to z powodu

! Poglady doktryny omawia m. in. J. Gotaczyniski, Przewtaszczenie na zabezpieczenie, Warszawa 2004; tak-
ze A. Szlezak, Przewlaszczenie na zabezpieczenie rzeczy przysztych, rzeczy oznaczonych co do gatunku oraz
nieruchomogci, ,Rejent” 1995, nr 2, s.111in.

2 Por. m.in.: M. Strus, Dwa sposoby powierniczego zabezpieczenia kredytu, ,Palestra” 1992, nr 11-12, s. 36;
M. Orlicki, Przewlaszczenie na zabezpieczenie, Warszawa 1996, s. 18 i n.

® Por. m.in.: J. Skapski, Przewlaszczenie na zabezpieczenie, ,Studia Cywilistyczne” 1969, t. 13-14, s. 312;
W. Siedlecki, Glosa do uchwaty SN z3.02.1960., 3 CO 27/57, OSPiKA 1961, z. 3, poz. 75; A. Szpunar, O powierniczych
czynnosciach prawnych, ,Rejent” 1993, nr 11, s. 21; T. Sokotowski, Niedopuszczalnos¢ przewtaszczenia nierucho-
mosci na zabezpieczenie. Sprzeciw wobec ,refeudalizacji” obrotu prawnego, [w:] Zabezpieczenia wierzytelnosci, red.
K. Szadkowski, K. Zok, Warszawa 2020, s. 63-80.
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utrwalonej praktyki stosowania prawa. Zwlaszcza, ze dotykamy waznych praw podmiotowych
oraz - jak wskazano we wstepie - samej istoty prawa prywatnego.

Odniesienie sie do argumentéw podnoszonych w dyskusji jest pozyteczne i celowe
dla okreslenia praktycznych wnioskéw de lege ferenda w aspekcie zastanej praktyki stoso-
wania prawa.

Przedmiotem kontrowersji prawnych jest przede wszystkim przewlaszczenie nieruchomo-
Sci. Argumenty ,za’ i, przeciw” dopuszczalnosci przewlaszczenia rzeczy na zabezpieczenie
wierzytelnosci w przypadku nieruchomosci konsumujg argumentacje w odniesieniu do rzeczy
ruchomych. Dodatkowo w odniesieniu do nieruchomosci przedmiot sporu jest posze-
rzony o zakaz przenoszenia wlasnosci nieruchomosci z zastrzezeniem warunku lub terminu
(art. 157 § 1 Kodeksu cywilnego?).

W doktrynie i w orzecznictwie nie jest kwestionowany fakt prawnorzeczowego cha-
rakteru umowy o , przewtlaszczenie”, tzn. o przeniesienie wtasno$ci rzeczy. Zarazem
podnoszona jest argumentacja za dopuszczalno$cia przewlaszczenia oparta na zasadzie
swobody uméw (art. 353" k.c. wraz z art. 354 k.c.), przy czym mamy w tym wypadku do
czynienia z instytucja prawa zobowigzan, ktéra nie moze by¢ przenoszona na teren prawa
rzeczowego. Przede wszystkim za$ nie moze stuzy¢ obezwtadnianiu zasady numerus clausus
praw rzeczowych.

W dalszej czesci tego punktu odnosze sie gléwnie do problemu przewtaszczenia nierucho-
mo$ci na zabezpieczenie. Jest on szerszy w poréwnaniu z wystepujacym tu zagadnieniem
dotyczacym rzeczy ruchomych, a zarazem wyczerpuje to ostatnie.

Jesli chodzi o znaczenie sensu stricto - pojecia ,,przewtaszczenie nieruchomosci na za-
bezpieczenie”, to sktadajg sie nan dwa elementy, z wyzej wymienionych, konstytuujacych
sytuacje prawna stron: przeniesienie wlasnosci nieruchomosci z dtuznika kredytowego®
na wierzyciela oraz zobowigzanie wierzyciela kredytowego do zwrotnego przeniesienia
tej wlasnosci na dluznika. Funkcja i racja przeniesienia prawa wilasnosci na wierzycie-
la jest zabezpieczenie sptaty kredytu, co jest wskazane w treSci umowy o przeniesienie
wlasnosci.

Tak rozumiana sytuacja prawna okreslana jest przez zwolennikéw prawnej dopusz-
czalno$ci rozwazanego ,przewtaszczenia” mianem nienazwanej i wyksztalconej w obrocie
prawnym ,umowy o przewlaszczenie nieruchomosci na zabezpieczenie”. Juz w tym miej-

scu pojawia sie problem prawnej egzystencji takiej ,umowy” jako samodzielnego stosun-

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.), dalej: k.c.

5 Lub z innej wierzytelnosci. Dalej wyrazenie ,kredyt” zastepuje - dla czytelnosci rozwazan - pojecie wie-
rzytelnosci gtéwnej, chyba, ze zaznaczono inaczej.

¢ Por. ]. M. Kondek, Umowa przewtaszczenia nieruchomosci na zabezpieczenie i jej praktyka w swietle
wizytacji i lustracji kancelarii notarialnych w latach 2013-2017, ,Prawo w dziataniu” 2019, nr 40, s. 166-192;
I. Heropolitaniska, Prawne zabezpieczenia zaptaty wierzytelnosci, Warszawa 2018, s. 665-667.

"
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ku zobowigzaniowego. Nie mozna bowiem zaprzeczy¢ temu, ze przeniesienie wtasnosci
jest tutaj zabezpieczeniem wierzytelnosci gtéwnej, zwanej w niniejszych rozwazaniach
kredytem. Co wiecej, warunkiem sine qua non, bez ktérego nie dosztoby do przeniesie-
nia wlasnosci nieruchomosci, jest zaré6wno zawarcie umowy o kredyt, jak i zaistnienie
zobowigzanie wierzyciela do zwrotnego przeniesienia tej wtasnosci na dtuznika. Dodat-
kowo takim warunkiem jest z reguty takze wskazana wyzej mozliwos¢ posiadania nieru-
chomosci przez dtuznika.

Aby méc stwierdzi¢ charakter prawny danej umowy jako umowy nienazwanej funk-
cjonujacej w obrocie prawnym, musi by¢ ona taka konstrukeja zobowigzaniowa, na ktéra
skladajg sie okreslone elementy konstytuujace dang umowe a bedace minimum wymaga-
nym dla jej zaistnienia. Elementy takie spetniajg role w analizowanej umowie podobna do
essentialia negotii w umowie nazwanej. Zarazem oczywiscie badana umowa musi cechowaé
sie tym novum, ktére sprawia, ze nie mozemy jej zakwalifikowaé prawnie jako typ jednej
z uméw nazwanych. Jednym stowem kwalifikacja prawna danej umowy rozpoczyna sie od
okreslenia tych elementéw ,istotnych”, a dalej stwierdzenia, ze tworza one funkcjonalng ca-
to$¢ na tyle wyksztalcong, ze mamy do czynienia z samodzielnym typem umownym na wzdr
typu umowy nazwanej. W razie pozytywnego rezultatu takiego zabiegu mozna formutowaé
ewentualne postulaty de lege ferenda, poniewaz dostrzegamy brak reglamentacji prawnej
odpowiadajgcej waznym potrzebom spotecznym lub ekonomicznym.

Prawidlowy proces kwalifikacji prawnej danej umowy wymaga takze odpowiedzi na
pytanie, czy nie mamy do czynienia z tzw. zwigzkiem umodw, czyli zespotem samodzielnych
stosunkéw prawnych, ktére razem tworza okreslong funkcjonalng catosé. Pytanie o zwigzek
umoéw w przedmiocie niniejszej analizy oznacza pytanie o to, czy mamy do czynienia z samo-
dzielnymiumowami, ktére sg funkcjonalnie zwigzane w réznych mozliwych do rozpatrzenia
konstelacjach. Uzywajac wyrazenia ,konstelacje” mam na mysli rézne zabiegi w praktyce
stosowania prawa, w wyniku ktérych wyzej wymienione cztery’ elementy sktadowe sytuacji
prawnej stron ,przewlaszczenia” sg rozmieszczone w formalnie wyodrebnionych ,umo-
wach”. Takich uméw moze by¢ mniej lub wiecej, mozna jednak stwierdzi¢ - w odniesieniu do
praktyki stosowania prawa - ze w badanej sytuacji prawnej zaistnieje najczesciej podzial na
co najmniej dwie formalnie wyodrebnione ,umowy”: umowa o kredyt oraz ,umowa o prze-
wlaszczenie na zabezpieczenie” zawierajgca postanowienia pozostatych trzech elementéw
sytuacji prawnej stron. Formalne rozbicie tych elementéw na wiecej ,uméw”, czyli dwie
albo trzy, nie ma znaczenia dla kwalifikacji prawnej, o ktérej mowa. Oczywiscie moze takze
wystapié sytuacja, gdy w jednej umowie notarialnej bede zawarte postanowienia wszystkich

czterech elementéw sktadowych sytuacji prawnej stron.

7 W razie przewlaszczenia nieruchomosci.
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Zgodnie z pogladem dopuszczajacym umowe przewlaszczenia rzeczy na zabezpieczenie,
tymi elementami ,istotnymi” sa®:

1) przeniesienie wlasnosci rzeczy z dtuznika na wierzyciela,

2) zastrzezenie méwigce o tym, ze przeniesienie prawa wiasnoéci nastepuje dla zabez-

pieczenia wierzytelnoéci (kredytu),

3) zobowigzanie wierzyciela do zwrotnego przeniesienia tego prawa wtasnosci rzeczy na

dtuznika po catkowitej sptacie dtugu.

Element pierwszy oznacza bezwarunkowe przeniesienie wlasnosci rzeczy. W odniesieniu
do nieruchomo$ci nie mamy do czynienia z naruszeniem ustawowego zakazu (z art. 157 § 1
k.c.) przenoszenia prawa wtasnosci pod warunkiem lub terminem. Zakaz dotyczacy warunku
nie jest naruszony, poniewaz w ogéle nie ma warunku, gdyz skutki tej czynnosci prawnej sg
uzaleznione catkowicie od woli stron®. Zastrzezenie terminu tez nie wystepuje, poniewaz
prawo wiasnosci nieruchomosci przechodzi na wierzyciela ze skutkiem natychmiastowym.

Element drugi oznacza kauze przeniesienia prawa wlasnosci na wierzyciela, ktéra jest
zabezpieczenie wierzytelno$ci'®. Mamy wiec do czynienia z causa cavendi. Celem tym nie
jest przysporzenie majagtkowe na rzecz wierzyciela. W rezultacie przeniesienie prawa wta-
snoéci (element pierwszy) ma charakter akcesoryjny" w stosunku do umowy wierzytelnosci
(kredytu), a wiec byt prawny (wazno$¢) przeniesienia prawa wtasnosci nieruchomosci jest
uzalezniony od bytu prawnego zabezpieczanej wierzytelnosci. Te same uwagi dotyczace bytu
prawnego odnosimy wiec do catej ,umowy przewlaszczenia na zabezpieczenie”, czyli takze
do zobowigzania wierzyciela do zwrotnego przeniesienia prawa wlasnosci.

Element trzeci jest zobowigzaniem wierzyciela do przeniesienia prawa wlasnosci nierucho-
moéci, totez zawarty tu warunek (sptata dtugu) czy ewentualny termin nie wptywaja na waznosé
takiego zobowigzania, jako dopuszczalnego przepisami prawa rzeczowego (art. 157 § 2 k.c.)™.

Wyzej przedstawiony poglad dotyczacy charakterystyki prawnej przewlaszczenia nieru-

chomosci na zabezpieczenie stawia nas przed dylematem logicznej sprzecznosci®. Albowiem

8 Por. wyrok SN z 29.05.2000 r., III CKN 246/00, OSNC 2000, nr 11, poz. 213; wyrok SN z 8.03.2002 r.,
III CKN 748/00, OSNC 2003, nr 3, poz. 33. Abstrahuje w tym miejscu od przepiséw polskiego prawa bankowe-
go - art. 101 ust.1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz.U. z 2023 r. poz. 2324 ze zm.) wymienia
przewlaszczenie rzeczy ruchomych oraz papieréw wartosciowych jako sposoby zabezpieczenia wierzytelnosci
banku. Przepisy prawa bankowego sa tutaj przepisami szczegélnymi okreslajacymi jakie czynnosci prawne moga
by¢ dokonywane w zwigzku z dziatalnoscig bankows. Takze, por. I. Heropolitafiska, Prawne zabezpieczenia...,
s.271-321 (w odniesieniu do przewtaszczenia rzeczy ruchomych) i s. 665-667 (w odniesieniu do przewlaszczenia
nieruchomoéci).

° Por. wyroki SN z 29.05.2000 r., III CKN 246/00 i wyrok SN z 8.03.2002 r., III CKN 748/00.

10 Por wyrok SN z13.05.2011 r., V CSK 360/10, Legalis nr 440139.

1 Por. E. Gniewek, [w:] System prawa prywatnego, red. Z. Radwaniski, t. 3, Prawo rzeczowe, red. E. Gniewek,
Warszawa 2013, s. 566-568.

12 Por. wyrok SN z 19.11.1992 r., II CRN 87/92, OSNC 1993, nr 5, poz. 89; wyrok SN z z 26.09.2007 r., IV CSK
118/07, OSP 2008 nr 12, poz. 125.

13 Por. T. Sokotowski, Niedopuszczalnosé..., s. 77.

13
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zgodnie z tym pogladem, umowa przewlaszczenia ma charakter akcesoryjny w stosunku do
gléwnego zobowigzania, czyli wierzytelnosci (kredytu). Totez skuteczno$é przeniesienia
wtlasnosci nieruchomosci jest uzalezniona od bytu prawnego wierzytelnosci gtéwnej. Nie
jest wiec umowg samoistng w swym prawnym bycie. Jednoczesnie zas poglad ten zakiada
ydefinitywne” i ,,ostateczne” tzn. bezwarunkowe i skuteczne przeniesienie wlasnosci nieru-
chomosci na wierzyciela juz w momencie zawarcia tej umowy. Totez przeniesienie wlasno$ci
nieruchomosci ma by¢ zarazem ,samoistnym” w swym bycie i skutkach stosunkiem prawnym.
Dodajmy, ze w tym przypadku stosunkiem prawnym, ktéry traktowany jako samodzielny nie
zawiera wymaganych essentialia negotii - brak swiadczenia wzajemnego, np. ceny™. Z kolei
uznanie zwigzku miedzy umowa wierzytelnosci gléwnej a umowsa przeniesienia wlasnosci
na wierzyciela rodzi istotne watpliwosci, bedace przedmiotem dyskusji doktryny i do tej pory
nie rozwigzane na terenie prawa rzeczowego, a ktére dotycza skutkéw causae finita wierzy-
telnoéci gtéwnej (kredytu)®. Czy nie przenosimy w tym wypadku ryzyka niedookreélenia
skutkéw prawnych na tak wazna czynno$¢ prawna, ktdéra jest wyzbycie sie prawa wlasnosci
nieruchomoéci? A jak ma sie do tego argument ,ustabilizowania” w praktyce stosowania prawa
stuzacy uznaniu przewlaszczenia nieruchomosci na zabezpieczenie za umowe nienazwang?
Nie moze nie nasuna¢ sie sygnalizowane juz wyzej pytanie: czy préby ,zalegalizowania”
de lege lata przewtlaszczenia nieruchomosci na zabezpieczenie wierzytelnosci nie polegaja
na poszukiwaniu uzasadnienia dla czynno$ci prawnych, ktérych zgodno$¢ z bezwzglednie
obowigzujacymi przepisami prawa rzeczowego oraz istotg prawa prywatnego, ktérg jest
réwno$¢ stron, jest co najmniej watpliwa? A przeciez nie poruszamy sie w obszarze spraw
btahych, ale méwimy o ochronie waznych praw podmiotowych i zasadzie tej ochrony w sys-
temie prawa prywatnego. W tym kontekscie nie jest tez adekwatnym rozwigzaniem préba
nastepczego, a wiec ,,ratunkowego” poszukiwania antidotum na nieréwna sytuacje prawna
stron w postaci dodatkowych zobowigzaniowych postanowient umownych czy w instytucjach
prawa zobowigzan, jak np. bezpodstawne wzbogacenie. Swiadcza o tym do$wiadczenia wy-
nikajace z praktyki stosowania prawa, o czym w nastepnym punkcie rozwazan, ktéra jest
w tym wypadku dowodem na brak wspomnianej ,stabilizacji” w zakresie skutkéw prawnych
yhienazwanej umowy przewlaszczenia”.

Jesli chodzi o sytuacje prawna stron okreslang mianem przewtaszczenia na zabezpieczenie
mamy do czynienia z bezsprzecznym faktem wyzbyciu sie prawa wlasnosci nieruchomo-
Sci przez dluznika, ktéry jednoczesnie pozbawiony jest mozliwosci uzyskania - w sposéb

pewny - skutku prawnego polegajacego na zwrotnym odzyskaniu tego prawa wtasnosci.

4 A nie mozna uznac za takie $wiadczenie wzajemne innego $wiadczenia ,wyjetego” z podstawowej umowy
wierzytelnosci (kredytu) - udostepnienie sumy kredytu, ktére jest juz spetniane (jako wzajemne) w tej ostatniej
umowie, majacej samodzielny i ,spelniony” w rozumieniu essentialia negotii charakter prawny.

15 Por. T. Sokotowski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Zobowigzania. Cze$¢ ogdlna, red. A. Kidyba, War-
szawa 2014, s. 828 i n.
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Stusznie podnoszony jest zarzut, zgodnie z ktérym naruszana jest zasada numerus clausus
praw rzeczowych'. W odniesieniu do rzeczy ruchomych omijany jest rezim prawny zastawu,
a w przypadku nieruchomo$ci - hipoteki.

Powyzsza zasada oraz przepisy prawa rzeczowego, dodajmy - iuris cogentis, w tym do-
tyczace zwtaszcza hipoteki?, jak i pozostate przepisy prawne z nig zwigzane, maja stuzy¢
zabezpieczeniu stusznych intereséw stron oraz réwnowagi prawnej miedzy nimi. Az nadto
widoczne jest to, ze odejscie od rezimu tych przepiséw, co ma miejsce w analizowanej sytuacji
przewlaszczenia na zabezpieczenie, jest prosta droga do naruszenia wymienionych débr.
A odejscie od instytucji hipoteki przewidzianej przez prawodawce na rozpatrywang okolicz-
no$é, czyli potrzeby zabezpieczenia wierzytelno$ci nieruchomoscia, skutkuje ,rezygnacjg”
z rozwiazan ochronnych zwigzanych z hipoteka i jeszcze bardziej poglebia te nieréwnos¢ na
niekorzys¢ dtuznika. Wobec tak istotnie naruszonej - w opisany w dotychczasowych rozwa-
zaniach sposéb - réwnowagi prawnej stron, podnoszony jest zarzut, ,ze trudno o bardziej
nieréwnorzedng dla stron, a przez to par excellence »niecywilistyczng« konstrukcje prawng.
Stanowi ona zarazem podrecznikowy przyktad obejscia prawa (art. 58 § 1 k.c.) [...]”."® Jest

takze zjawiskiem ,refeudalizacji” prawa prywatnego®.

16 T. Sokotowski, Niedopuszczalnosé..., s. 64 i n.
17 Z racji na przedmiot rozwazan.

18 T. Sokotowski, Niedopuszczalnosé..., s. 70.

1 T. Sokotowski, Niedopuszczalnosé..., s. 63 i n.

15



3. Uwagi w sprawie dodatkowych postanowien umownych
stosowanych w zwigzku z przewtaszczeniem na zabezpieczenie
w praktyce obrotu prawnego w Polsce

W praktyce zawierania uméw przewtaszczenia na zabezpieczenie majg miejsce dodatkowe
rozwigzania w celu zabezpieczenia réwnowagi prawnej stron, a wlasciwie dtuznika, ktéry od
poczatku jest w sytuacji nieréwnorzednej wzgledem wierzyciela. Zwrdcenie uwagi na takie
dodatkowe postanowienia umowne zabezpieczajace interes dluznika jest potrzebne nie tylko
po to, aby zobrazowac de lege lata problematyke zwigzang z umowa przewlaszczenia nieru-
chomosci na zabezpieczenie. Wysitek ten wydaje sie niezbedny dla okreslenia ewentualnego
zakresu oraz sposob6éw rozwigzan de lege ferenda niezaleznie od przyjetego przez polskie-
go prawodawce stanowiska w przedmiocie miejsca przewtaszczenie na zabezpieczenie w sys-
temie prawa. Niezaleznie od decyzji o uregulowaniu (wprowadzeniu) nowego typu umowy,
czy przyjeciu rozwigzania posredniego sprowadzajacego sie do reglamentacji zwiekszajacej
ochrone dtuznika, czy tez ,uszczelnienia” przepiséw prawa w celu uniemozliwienia prze-
wtlaszczenia nieruchomosci na zabezpieczenie. Niewatpliwg wydaje sie konieczno$é zmian
prawnych w omawianym tu zakresie.

Ponizej wymienione sg przyktadowo?® w punktach gléwne sposoby zabezpieczenia lub

wzmocnienia sytuacji prawnej dtuznika.

1) Przeniesienie wlasnoéci nieruchomosci wymaga zachowania formy aktu notarialnego
(art. 158 k.c.). Wskazany w punkcie poprzedzajacym skutek prawny polegajacy na
bezwarunkowym przeniesieniu prawa wiasnosci nieruchomosci na wierzyciela przy
jednoczesnym braku nieuchronnego skutku prawnego polegajacego na zwrotnym od-
zyskaniu nieruchomosci przez dtuznika sprawia koniecznoé¢ odpowiedniego wzmoc-
nienia mozliwo$ci skutecznego zadania takiego ,,zwrotu”. Istotne jest dochowanie
wymaganej formy czynnos$ci prawnej. W tym samym akcie notarialnym, w ktérym
przenoszona jest wlasno$¢ nieruchomosci na wierzyciela, winna by¢ wskazana causa

tego przeniesienia, czyli zabezpieczenie oznaczonej wierzytelnoéci (art. 158 in fine).

20 Szerzej por. J. M. Kondek, Umowa..., s. 166 in.
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Ma to wywotaé skutek prawny polegajacy na niewazno$ci przeniesienia prawa wia-
sno$ci nieruchomosci w razie niewaznos$ci podstawowej umowy wierzytelnosci?. Zo-
bowigzanie wierzyciela do zwrotnego przeniesienia wtasno$ci nieruchomosci réwniez
ma miejsce w tym samym akcie notarialnym. Brak takiego zobowigzania sprawia, ze
nie mamy do czynienia z ,przewtaszczeniem na zabezpieczenie”?. Uwagi zawarte w tym
punkcie majg znaczenie w aspekcie ewentualnych zmian legislacyjnych i wskazuja
na konieczno$¢ zadbania w tych zmianach o odpowiednia forme prawna czynnosci
prawnej.

2) W odwotaniu do punktu poprzedzajacego, wzmocnieniu pozycji prawnej dtuznika, jesli
chodzi o ,0dzyskanie” wlasno$ci nieruchomosci, stuzy zamieszczenie w powyzszym
akcie notarialnym klauzuli poddania sie wierzyciela egzekucji w trybie art. 777 § 1 pkt 4
Kodeksu postepowania cywilnego? Oczywiscie, nie gwarantuje to dtuznikowi sku-
tecznosci odzyskania samej nieruchomosci, gdyz zgodnie z zawartymi w powyzszych
rozwazaniach uwagami, wierzyciel moze np. skutecznie wyzby¢ sie wlasnoéci rzeczy.
Aby przeciwdziata¢ tej ostatniej ewentualnosci stosowany jest wpis roszczenia o zwrot-
ne przeniesienie wtasnos$ci nieruchomosci w ksiedze wieczystej tej nieruchomosci
(art.16 ust. 1 oraz art. 31 ust. 1 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiegach wieczystych i hi-
potece®). Moze mieé takze miejsce zastrzeganie prawa pierwokupu, co tez dodatkowo
$wiadczy o braku adekwatnej ochrony prawnej wskutek omijania zasady numerus
clausus praw rzeczowych.

3) Problematyczna jest kwestia okres$lenia wartosci przewtaszczanej nieruchomosci
w umowie przewlaszczenia. To czy zachodzi sam wymdg takiej wyceny, jest przedmio-
tem sporu wérdd aprobujacych dopuszczalnosé tej umowy?. Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze konstrukcja prawa zabezpieczajacego nie moze stuzy¢ wzbogaceniu wierzyciela
kosztem dtuznika, co bytoby sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego, a samo
zabezpieczenie moze stuzy¢ wylacznie zaspokojeniu wierzyciela na wypadek nie wy-
konania przez dtuznika zobowigzania wynikajacego z podstawowej umowy?*. Majac na
uwadze przywotang juz sytuacje ekonomicznego przymusu dtuznika decydujacego sie
na wyzbycie si¢ nieruchomosci, powyzsze stanowisko Sagdu Najwyzszego ma w praktyce
walor zyczeniowy. Podnoszony przez zwolennikéw , przewlaszczenia” jego akcesoryjny

charakter ma teoretycznie sprawié, ze kwestia wyceny nieruchomosci nie powinna

2 Por. ]. M. Kondek, Umowa..., s. 170.

2 Por. J. Gotaczynski, Przewlaszczenie..., s. 201.

23 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1805 ze zm.),
dalej: k.p.c. Por. szerzej J. M. Kondek, Umowa..., s. 189-190.

2 T.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1728.

% Por. ]. M. Kondek, Umowa..., s. 175-181.

2 Por. wyrok SN z 31.03.2016 r., IV CSK 372/15, Legalis nr 1460324.



18

3. Uwagi w sprawie dodatkowych postanowien umownych stosowanych w zwigzku z przewtaszczeniem...

skutkowaé, jesli chodzi o niebezpieczenistwo nadzabezpieczenia na korzysé wierzy-
ciela. Jednakze dtuznik - z istoty rozpatrywanej sytuacji prawnej - jest strona stabsza,
zaréwno w okresie splacania wierzytelnosci, poniewaz wierzycielowi przystuguja
wszystkie prawa wlascicielskie, jak i w sytuacji rozliczenia zobowigzan wynikajacych
z wierzytelno$ci. Wierzyciel, ktérym jest z reguly silna ekonomicznie instytucja, ma
stosunkowg fatwos¢ wykorzystania przewagi prawnej. W doktrynie zwraca sie¢ uwa-
ge na to, ze w bilansach rocznych niektérych bankéw az jedna trzecia zysku wynika
z przejmowania nieruchomosci od niewyptacalnych dtuznikéw, co moze wywotywaé
rézne podejrzenia?. Zabezpieczenie przed nadzabezpieczeniem i wynikajacym z niego
wzbogaceniem wierzyciela jest upatrywane w instytucji bezpodstawnego wzbogacenia,
ktéra odwotuje sie do obiektywnych okoliczno$ci. Trudno jednak w praktyce wyobra-
zi¢ sobie skuteczno$¢ dochodzenia przez dtuznika swych praw w sporze z silniejszym
podmiotem juz ,,po fakcie”, czyli po skutecznym wyzbyciu sie nieruchomo$ci.

4) Aktualne pozostaja uwagi zawarte w punkcie poprzedzajacym, zwigzane z kwestia

rozliczenia podstawowej wierzytelno$ci, w tym dotyczace wartosci nieruchomosci,
w sytuacji, gdy wierzytelnos¢ jest wymagalna a roszczenie dtuznika o zwrotne przenie-
sienie wtasnoéci nieruchomosci wygasto (niewypltacalny dtuznik). Tutaj takze jedynym
yratunkiem” przed wzbogaceniem wierzyciela kosztem dtuznika jest - na gruncie po-
wszechnie obowigzujacego prawa - instytucja bezpodstawnego wzbogacenia. W praktyce
zawierania uméw ,przewlaszczenia” zawierane sg rézne postanowienia w tej mierze.
Za stuszne nalezy uznaé stanowisko, zgodnie z ktérym naganne i sprzeczne z zasadami
wspétzycia spolecznego sa takie postanowienia umowne, na mocy ktérych dtuznik zrzeka
sie - w umowie przewlaszczenia - wobec wierzyciela roszczenia o zwrot ewentualnej
nadwyzki?®. Juz samo to, ze dochodzi do takich postanowiert umownych, swiadczy jak
dalece moze by¢ posunieta dysproporcja sytuacji faktycznej i prawnej stron wynikajaca
z rozpaczliwej wrecz ekonomicznej potrzeby dtuznika.

Wobec naduzy¢ zwigzanych z przewtaszczeniem nieruchomosci na zabezpieczenie
kredytu, w celu ochrony stusznych praw zabezpieczajacego dtuznika, polski prawodawca
trafnie zdecydowat sie na wprowadzenie istotnych ograniczert w zakresie ,,procederu”
przewtaszczenia. Konieczno$¢ i zasadnos$¢é wprowadzonych zakazdw na poziomie ustawy
jest niestety dowodem na patologicznos¢ wynikajaca z istoty charakteru , przewtaszczenia
nieruchomo$ci na zabezpieczenie”, a majgcej oparcie w liberalnie spolegliwym orzecznic-
twie wzgledem intereséw kredytodawcéw. Mowa tu o zakazie uméw przewtaszczenia na
zabezpieczenie nieruchomosci mieszkalnej wykorzystywanej przez konsumenta, ustano-

wionym przepisem art. 387" k.c. Zgodnie z trescia tego przepisu: ,Niewazna jest umowa,

¥ Por. T. Sokotowski, Niedopuszczalnosé..., s. 79.
28 Por. ]. M. Kondek, Umowa..., s. 182.
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w ktérej osoba fizyczna zobowigzuje sie do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci stuzacej
zaspokojeniu jej potrzeb mieszkaniowych w celu zabezpieczenia roszczen wynikajacych
z tej lub innej umowy niezwigzanej bezposrednio z dziatalnoscia gospodarcza lub zawodo-
wa tej osoby, w przypadku gdy: 1) warto$¢ nieruchomo$ci jest wyzsza niz warto$é zabez-
pieczanych ta nieruchomo$cig roszczen pienieznych powiekszonych o wysokos¢ odsetek
maksymalnych za opéznienie od tej wartosci za okres 24 miesiecy lub 2) warto$é zabez-
pieczanych tg nieruchomo$cia roszczen pienieznych nie jest oznaczona, lub 3) zawarcie tej
umowy nie zostato poprzedzone dokonaniem wyceny warto$ci rynkowej nieruchomosci
przez bieglego rzeczoznawce”.

Powyzszy zakaz bedacy , potrzeba chwili” jest pierwszym i miejmy nadzieje, ze nie ostat-
nim legislacyjnym krokiem prawodawcy do przywrdécenia istotnej zasady prawa prywatnego,
stanowigcej o tozsamosci tego prawa - zasady réwnouprawnienia stron.

Powyzszy zakaz ograniczyt w odniesieniu do wskazanej w nim sytuacji lichwiarskie®
zachowania wierzycieli.

Ponadto nowy przepis art. 952! k.p.c. stanowi, ze termin licytacji lokalu mieszkalnego lub
nieruchomosci gruntowej zabudowanej budynkiem mieszkalnym, ktdre stuza zaspokojeniu
potrzeb mieszkaniowych dtuznika, wyznaczany bedzie na wniosek wtasciciela, przy czym
wniosek taki bedzie mozliwy wylacznie wtedy, gdy wysokos¢ egzekwowanej wierzytelnosci
gtéwnej stanowi co najmniej réwnowarto$¢ jednej dwudziestej sumy oszacowania.

Dalej zostal nierozwigzany problem dopuszczalnosci na gruncie polskiego prawa cy-
wilnego przewtaszczenia nieruchomo$ci na zabezpieczenie wierzytelnosci. Wydaje sie, ze
zostaly ograniczone najbardziej krzywdzace dla dtuznika praktyki. Powyzsze ograniczenia
spotkaly sie, co zrozumiale, z reakcja krytyczng kredytodawcéw. Zaktadana przez polskiego
prawodawce skuteczno$¢ i zakres przywotanych ograniczen bedzie mogta by¢ oceniona przez
analize praktyki stosowania prawa po odpowiednim okresie funkcjonowania tych ograniczen.
W dyskusji prowadzonej nad powyzszymi nowelizacjami podnoszony jest przez zwolennikéw
~przewlaszczenia” argument, ze legislacyjna droga zakazéw, ograniczen, czy tym bardziej
generalnego zakazu przewlaszczenia na zabezpieczenie nie jest wtasciwa, poniewaz, po
pierwsze jest sprzeczna z potrzebami podmiotéw prawa, za ktérymi to interesami nie na-
daza sztywna litera prawa stanowionego. Po drugie, ,zycie i tak znajdzie sposéb na obejscie
zakazéw”. Ten drugi argument, jesli chodzi o wszelkie prawodawcze zabiegi o charakterze
ograniczajaco-zakazujacym dane praktyki, jest powszechnie znany. I nalezy go bra¢ pod
uwage przy okreslaniu skutecznej reglamentacji prawnej, czyli w aspekcie pozytywnym.
Werbalizowane sg mozliwe do ominiecia powyzszego zakazu ,sposoby”, do ktérych maja

przykiadowo naleze¢:

» Nazywajac po imieniu stosowanie prawa w praktyce.
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3. Uwagi w sprawie dodatkowych postanowien umownych stosowanych w zwigzku z przewtaszczeniem...

- zakladanie dziatalnosci gospodarczych przez przyszlych dtuznikéw, gdyz przywota-
ny zakaz nie dotyczy dziatalnosci gospodarczej. Nazywajac sprawy po imieniu, taki
,zabieg” wynikalby raczej z przymusowej sytuacji ekonomicznej dtuznika, ktéry wbhrew
swej prawdziwej woli stawalby sie przedsiebiorca, a nie z rzekomego korzystania z cy-
wilnoprawnej zasady wolnosci dokonywania czynnos$ci prawnych;

- sprzedaz nieruchomosci z zastrzezeniem prawa pierwokupu zawartym badz w umo-
wie sprzedazy, badZz w umowie wierzytelnosci (kredytu), czy tez w innej ,towarzysza-
cej” umowie, dla ukrycia prawdziwego celu prawnego przeniesienia prawa wlasnosci
na wierzyciela.

»Recepty” na omijanie reglamentacji prawnej moga by¢ rézne. Istotnym problemem wydaje
sie w rozpatrywanej materii kwestia zderzenia z praktyka organéw stosujacych prawo. Litera
obowigzujacego prawa nie jest narzedziem mogacym obja¢ wszelkie negatywnie ocenianie
aspekty rzeczywisto$ci. W rzymskiej maksymie ,,czymze jest prawo bez obyczajéw” mozemy
przeciez wyrazenie ,,obyczaje” takze zamienié na , praktyke stosowania prawa’. Przychylna
dla intereséw kredytodawcéw linia orzecznicza moze urasta¢ na miare problemu , kwadra-
tury kota”. Mam w tym wypadku na mysli tolerowanie w obrocie prawnym réznych praktyk,
okreslanych delikatnie jako niekorzystne z punktu widzenia ratio legis przepiséw prawa cy-
wilnego oraz przepiséw prawa publicznego. Chodzi o ukryte kredytowanie pod postacia tzw.
»pozyczek” parabankowych, lombardowych czy innych, ktére w gruncie rzeczy sprowadzaja
sie do dziatalno$ci omijajacej wymég wiasciwego nadzoru (bankowego, finansowego). Czy tez
dzialania omijajgce ograniczenia z Kodeksu cywilnego, dotyczace dopuszczalnej wysokosci
odsetek (zakaz lichwy). BadZ tez przywolang wyzej ,,oficjalng” dziatalno$é¢ kredytows nie-
ktérych bankéw, skutkujaca stosunkowo wysokim udziatem w strukturze aktywéw banku
warto$ci majatkowych przejmowanych nieruchomosci od niewyptacalnych dtuznikéw. To

ostanie uprawnia co najmniej do refleksji w aspekcie przyjetych procedur kredytowania.



4. Charakterystyka prawna przewtaszczenia rzeczy
na zabezpieczenie w obszarze prawa niemieckiego
ze szczegolnym uwzglednieniem przewtaszczenia nieruchomosci

W panistwach obszaru niemieckojezycznego w Europie (Austria, Niemcy, Szwajcaria) umowa
przewlaszczenia rzeczy na zabezpieczenie (Sicherungsiibereignung) nie jestznormalizowana,
tzn. wladciwe przepisy prawa cywilnego w tych paniistwach ani nie przewiduja takiego typu
umownego, ani tez nie zawieraja postanowien fragmentarycznie regulujacych co najmniej
jednego z tzw. ,elementéw istotnych” umowy ,przewtaszczenia”, ktérym - jak wskazano
wyzej - ma by¢ przeniesienie prawa wtasnosci rzeczy na wierzyciela z podstawowej umowy
wierzytelnosci przy zastrzezeniu, iz przeniesienie wlasnosci nastepuje w celu zabezpieczenia
tej wierzytelnosci (causa).

Wspdlnym mianownikiem legislacji w powyzszych pafistwach jest to, ze dla celéw zabez-
pieczenia wierzytelno$ci majg zastosowanie dwie instytucje znane polskiemu prawodawstwu:
zastaw lub hipoteka. Powyzsza uwaga nie oznacza, ze rezim prawny zastawu czy hipoteki
w tych panstwach jest tozsamy lub prawie tozsamy z rezimem w Polsce. W panistwach tych
prawodawstwo przewiduje rézne formy tych zabezpieczenl. Sama ich istota jest taka sama
jak w Polsce.

Jesli chodzi o Niemcy i Austrie, czyli pafistwa nalezace do Unii Europejskiej, to mamy
do czynienia z odmiennym podejéciem prawodawcéw do kwestii dopuszczalno$ci prze-
wlaszczenia rzeczy na zabezpieczenie.

Austriacki kodeks cywilny przewiduje zastaw i hipoteke jako formy zabezpieczenia wie-
rzytelnosci - w interesujacym nas prawnorzeczowym zakresie - ktére maja zastosowanie
odpowiednio do rzeczy ruchomych i do nieruchomosci. Jednoczesnie, na gruncie austriackiego
kodeksu cywilnego® mamy do czynienia de facto z zakazem przenoszenia prawa wlasnosci
rzeczy w celu zabezpieczenia wierzytelnoéci w przepisach dotyczacych zastawu (rzeczy
ruchome). Ograniczenia, o czym ponizej, zawarte w tych przepisach sprawiaja, ze instytucja

zastawu nie zostanie wykorzystana do przewlaszczenia na zabezpieczenie. Nalezy zaznaczy¢,

%0 Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch, https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bunde-
snormen&Gesetzesnummer=10001622 (dostep: 15.02.2023 r.), dalej: ABGB
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ze w Austrii (podobnie w Szwajcarii) zastawnicze zabezpieczenie wierzytelnosci na rzeczy
ruchomej nie zawsze wymaga przeniesienia posiadania zastawianej rzeczy na wierzyciela.
Daje to pole do zabezpieczenia rzecza ruchoma wierzytelnosci przy pozostawieniu posiada-
nia u dtuznika. Zgodnie z przepisem § 447 ABGB , prawo zastawu to prawo rzeczowe, ktére
przystuguje wierzycielowi do zaspokojenia z rzeczy (zastawu) w przypadku niedopetnienia
zobowigzania” przez dtuznika. Natomiast przepisy § 1371 ABGB zawierajg klauzule generalna,
stanowiaca, ze bezwzglednie niewazne sg wszelkie warunki i umowy dodatkowe (towa-
rzyszace), ktére sg sprzeczne z charakterem prawnym umowy zastawu i pozyczki. Totez
m.in. przeniesienie wtasnosci na zabezpieczenie wierzytelnosci jest niedopuszczalne, jako
sprzeczne z istotg zastawu. Przepisy § 1371 ABGB wymieniaja przyktadowo niedozwolone -
w rozumieniu powyzszej klauzuli generalnej - postanowienia umowne, takie jak®: 1) tzw.
klauzule przepadku (lex commissoria) - postanowienia umowne okre$lajace, ze skutkiem
niesplacenia wymagalnej wierzytelnosci jest przepadek, czyli przeniesienie wiasnosci rze-
czy na wierzyciela; 2) postanowienia przenoszace na wierzyciela prawo do rozporzadzania
zastawiong rzecza, np. do sprzedazy rzeczy czy przejecia jej; 3) zrzeczenie sie przez dtuzni-
ka prawa do wykupienia przedmiotu zastawu (rzeczy). W odniesieniu do nieruchomosci nie
ma zakazu przeniesienia prawa wiasnosci na wierzyciela celem zabezpieczenia wierzytelno-
Sci - stosowane sg tutaj zasady dotyczace kredytu hipotecznego, w tym uzaleznienie skutku
prawnego zabezpieczenia od ujawnienia wpisu w ksiedze wieczystej. Wierzyciel przejmu-
jacy wtasno$é nieruchomosci jest w tym wypadku zobowigzany do zwrotnego przeniesienia
prawa wilasnos$ci na dtuznika po sptacie zobowigzan z tytutu kredytu hipotecznego. Szcze-
gélowe rozwigzania prawne dotyczace przewlaszczenia na zabezpieczenie nieruchomosci
sa podobne jak w Niemczech. Ostatnia uwaga dotyczy takze ,akcji” kredytowej w praktyce.

W niemieckim prawie prywatnym umowa przewlaszczenia rzeczy na zabezpiecze-
nie wierzytelnosci nie jest przewidziana przepisami kodeksu cywilnego®, w przeciwien-
stwie do takich praw zabezpieczajacych wierzytelnos¢ jak zastaw czy hipoteka. Jednakze
taka umowa funkcjonuje w obrocie prawnym jako umowa nienazwana i dopuszczalna na
gruncie prawa cywilnego.

Umowa ,,przewlaszczenia rzeczy” na zabezpieczenie wierzytelnosci jest w prawie nie-
mieckim umowga zobowigzaniowsa, ktéra jest samoistnym stosunkiem prawnym. Nie ma
charakteru akcesoryjnego w stosunku do wierzytelnosci, w przeciwienstwie do zastawu czy
hipoteki (prawa akcesoryjne). Jest to stosunek prawny oparty na powiernictwie.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze w prawie niemieckim nie funkcjonuje, tak jak w prawie

polskim, zasada podwdéjnego skutku uméw, czyli skutku zobowigzujaco-rozporzadzajacego.

81 Przykladowo, w interesujacej nas mierze.
32 Biirgerliches Gesetzbuch, https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/BJNR001950896.html (dostep:
15.02.2023 r.), dalej: BGB.
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Stad tez opisana nizej charakterystyka prawna relacji prawnej nazywanej w ,,polskim” ro-
zumieniu ,przewtaszczeniem na zabezpieczenie”.

Na gruncie prawa niemieckiego ,przewlaszczenie na zabezpieczenie” jest w istocie umowa
przenoszaca wlasnosé rzeczy przez dtuznika na wierzyciela®*. Wiasnos$¢ rzeczy przechodzi
na wierzyciela w sposéb bezwarunkowy. Podstawg prawng przeniesienia wiasnoéci rzeczy
jest tzw. ,umowa zabezpieczajgca”, ktérg jest zobowigzanie dtuznika do przeniesienia pra-
wa wlasnosci rzeczy. Zobowigzanie takie przyjmuje na siebie dtuznik w celu zabezpiecze-
nia wierzytelnosci. Przeniesienie prawa wlasnosci rzeczy jest umowa rozporzadzajaca bedaca
wykonaniem zobowigzania ,zabezpieczajacego”.

Ze wzgledu na to, ze wydanie rzeczy ruchomej jest warunkiem skutku prawnego, ktérym
jest przeniesienie prawa wtasnosci tej rzeczy (§ 929 BGB), do przeniesienia prawa wlasnosci
rzeczy ruchomej na wierzyciela dochodzi w oparciu o nizej cytowany przepis § 930 BGB.
Jesli chodzi o przeniesienie prawa wtasnosci nieruchomosci, to w miejsce wydania rzeczy
odwotujemy sie do zasad wpiséw w ksiedze wieczystej nieruchomosci (hipoteka).

Zgodnie z brzmieniem § 930 BGB: , Jezeli wlasciciel jest w posiadaniu rzeczy, to wydanie
moze by¢ zastgpione stosunkiem prawnym zawartym miedzy nim a nabywca, w wyniku kté-
rego nabywca wchodzi w posrednie posiadanie rzeczy”. Takie ,zastepcze wydanie” rzeczy jest
wyjatkiem od zasady okreslonej w § 929 BGB zdanie pierwsze, zgodnie z ktéra ,,[p]rzeniesie-
nie wiasnosci rzeczy ruchomej wymaga od wlasciciela wydania rzeczy nabywcy i zgody obu
stron na przeniesienie wtasnosci”. Nienazwana ,niemiecka” umowa przewtlaszczenia rzeczy
na zabezpieczenie wierzytelnosci zawiera wskazanie, ze przeniesienie prawa wiasnosci
ma na celu zabezpieczenie splaty wierzytelnosci. Z reguly juz w treéci ,, podstawowej” umo-
wy wierzytelnoéci dtuznik zobowigzuje sie do takiego , przewtaszczenia na zabezpieczenie”,
choé teoretycznie takie zobowigzanie dtuznika moze by¢ odrebng ,,umowa zabezpieczajacg”’.
Z kolei w samej umowie , przewtaszczenia’, ktéra jak wyzej wskazano jest umowa rozporza-
dzajaca przenoszaca wlasno$¢, ma miejsce wskazanie, iz przeniesienie wtasnosci nastepuje
w wykonaniu zobowigzania (,umowy zabezpieczajacej”) zawartego w ,,podstawowej” umowie
wierzytelnoéci. Wyrazenie ,,podstawowa” jest wyzej uzyte w cudzystowie, poniewaz na grun-
cie niemieckiego prawa prywatnego nie zachodzi sytuacja prawna - majgca miejsce na terenie
prawa polskiego - prawnej wiezi miedzy dwiema umowami, wierzytelnosci i przewtaszczenia.
Termin ,,podstawowa” zostat tutaj przywotany dla czytelnosci i w odwotaniu do dotychczasowe-
go toku rozwazan. Umowa wierzytelnosci oraz umowa ,,przewlaszczenia” sa niezaleznymi od
siebie umowami o charakterze zobowigzaniowym. Oczywiscie, przeniesienie prawa wlasnosci

w oparciu o § 930 BGB, ktdry jest przepisem prawa rzeczowego, ma skutki in rem.

% W rozumieniu wyrazen: ,dtuznik” i ,wierzyciel” oznaczajacych - jak przyjeto na poczatku niniejszych
rozwazati - dtuznika i wierzyciela z podstawowej umowy wierzytelnosci (kredytu) zabezpieczanej przewlaszcze-
niem, o ile nie jest wskazywane inne znaczenie tych pojeé.
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Takie ustanowienie prawa wilasnoéci na rzecz innej osoby moze by¢ dokonywane w réz-
nym celu, w tym takze w celu zabezpieczenia wierzytelnosci. Warunkiem dotyczacym celu
jest jego zgodnos¢ z obowigzujacym prawem i ,godziwoscig” rozumiang na ksztalt polskiej
kodeksowej klauzuli zasad wspétzycia spotecznego traktowanych w szerokim pojeciu tzw.
dobrych, spotecznie akceptowanych obyczajéw.

Specyfika prawa niemieckiego jest to, ze mamy do czynienia z rozréznieniem tzw. ,bez-
posredniego” i ,po$redniego” wtascicielstwa w zaleznosci od przystugiwania prawa do po-
siadania rzeczy. W cytowanym § 930 BGB jest mowa o tym, Ze nabywca-wierzyciel przejmuje
»posrednie posiadanie rzeczy”. Dzieki temu przeniesienie prawa wlasnoéci na gruncie prawa
niemieckiego moze by¢ oddzielone od przeniesienia posiadania.

Powolana norma prawna umozliwia w praktyce zawarcie umowy przewlaszczenia rzeczy
ruchomej na zabezpieczenie. Pozwala bowiem na odejscie od instytucji zastawu. Kodekso-
wy?> zastaw jest tutaj, podobnie jak w Polsce, relatywnie sztywnym stosunkiem prawnym,
nieodpowiadajacym zapotrzebowaniu na zachowanie posiadania rzeczy przez dluznika.
W tym aspekcie kodeksowy zastaw jest w Niemczech tak samo bezuzyteczny jak w Polsce.

Prawidtowe zrozumienie charakterystyki prawnej , przewlaszczenia na zabezpieczenie”
pod rzadami niemieckiego prawa cywilnego i unikniecie nieporozumien wynikajacych
z ,przyzwyczajenia’ do zasad polskiego prawa cywilnego wymaga dodatkowego podkresle-
nia réznic w poréwnywanych systemach prawnych. Stad tez powyzsza uwaga w sprawie
skutkéw umowy jako stosunku prawnego oraz rozréznienie takich stosunkéw sktadajacych
sie na catoksztalt ,przewlaszczenia na zabezpieczenie” w prawie niemieckim.

W nawigzaniu do powyzszego stwierdzenia nalezy zaznaczy¢, iz na gruncie § 930 BGB tym
»Stosunkiem prawnym” zastepujagcym wydanie rzeczy jest ,umowa zabezpieczajgca”, czyli
zobowiazanie dtuznika do przeniesienia wlasnosci rzeczy jako zabezpieczenie wierzytelno-
Sci. Nie jest tym ,,stosunkiem prawnym” majaca by¢ zabezpieczona wierzytelno$¢. Umowa
wierzytelnosci i umowa przeniesienia wlasnosci sg tutaj niezaleznymi od siebie samoistnymi
stosunkami prawnymi. Ich byt prawny nie jest wzajemnie powiazany.

Kontynuujac: kolejnym elementem ,istotnym” umowy przewtaszczenia na zabezpiecze-
nie, po wymienionym wyzej elemencie przeniesienia prawa wtasno$ci, jest postanowienie,
ze dtuznikowi przystuguje prawo posiadania rzeczy.

Pod rzadami niemieckiego kodeksu cywilnego dtuznikowi przystuguje w sytuacji zastoso-
wania przepisu § 930 BGB prawo posiadania rzeczy pomimo tego, Ze nie jest jej wlascicielem.
A z kolei wiascicielowi rzeczy, czyli wierzycielowi, takie prawo posiadania nie przystuguje.
Nie mamy wiec do czynienia z taka sytuacja jak w prawie obowigzujacym w Polsce, gdzie

»prawo posiadania” rzeczy przez dtuznika w trakcie sptaty wierzytelnosci oparte jest w grun-

% Chodzi o kodeks cywilny.
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cie rzeczy tylko o moc postanowienia umownego, a wiec na gruncie obowiazujacego prawa
rzeczowego dtuznik jest uzalezniony od dobrej woli przestrzegania zobowigzain przez wie-
rzyciela-wlasciciela. Podstawa prawna i ochrona prawa posiadania przystugujacego dtuzniko-
wi w Niemczech jest w rozpatrywanej sytuacji przewtaszczenia bezposrednio i wprost osa-
dzone w przepisach kodeksu cywilnego. Zachodzi tu prawo tzw. ,,posredniego wtascicielstwa”,
czy innymi stowy ,wlascicielstwa uzytkowania (posiadania)” przystugujace dtuznikowi. W od-
réznieniu od prawa ,bezposredniego wlascicielstwa”, ktére w omawianej sytuacji prawnej
przystuguje wierzycielowi. Jak zostalo to juz podkreslone, tres¢ tego prawa , bezposredniego
wlascicielstwa” moze by¢ rozrézniana. Podczas gdy pod rzadami polskiego prawa cywil-
nego ,wilascicielstwo” nie podlega stopniowaniu. Jedng z konsekwencji prawnych powyz-
szego jest to, ze wierzyciel nie moze - pomimo bycia wlascicielem rzeczy - skutecznie zada¢
od dtuznika posiadania rzeczy, dopdki ten sptaca wierzytelnosé. Wierzyciel moze wystapié
z roszczeniem o zwrot posiadania rzeczy dopiero na wypadek niewywigzywania sie przez
dtuznika ze swoich obowigzkéw. Przeniesienie posiadania rzeczy na wierzyciela (wydanie
rzeczy) ma wiec praktycznie miejsce wtedy, gdy dochodzi do rozliczenia zabezpieczanej
umowy o wierzytelno$¢ w zwigzku z jej rozwigzaniem. Roszczeniu wierzyciela o wydanie
rzeczy odpowiada cigzacy na dtuzniku obowigzek zwrotu rzeczy, ktdry staje sie wymagalny
w braku splaty dtugu, zgodnie z § 985 BGB.

Jesli chodzi o trzeci, znany nam z dotychczasowych rozwazan element ,istotny” umowy
przewlaszczenia na zabezpieczenie, czyli kwestie zwrotnego przeniesienia prawa wtasnosci
z wierzyciela na dluznika, to sytuacja prawna stron jest odmienna na gruncie prawa niemiec-
kiego, w poréwnaniu do polskiego. Odmiennos¢ ta ma szczegdlne znaczenie dla dtuznika.

Na gruncie prawa niemieckiego nie dochodzi do takiej dysproporcji sytuacji prawnej stron,
z ktéra mamy do czynienia w wyzej krytykowanej praktyce stosowania prawa w Polsce.
Te réznice na korzy$é dtuznika wida¢ juz zreszta na wyzej wskazanym statusie prawnym
posiadania.

W $wietle ugruntowanej praktyki, umowa przewlaszczenia na zabezpieczenie zawiera
zobowigzanie wierzyciela do zwrotnego przeniesienia prawa wlasnosci rzeczy na dtuzni-
ka niezwtocznie po splacie dlugu. Nie oznacza to automatyzmu zwrotnego przeniesienia
prawa. Dluznikowi przystuguje roszczenie o zwrotne przeniesienie wlasnosci rzeczy, kté-
ra - tak na marginesie - jest caly czas w jego posiadaniu. Roszczenie takie mozna zreszta
wyprowadzi¢ z zasad BGB. Umowa przewlaszczenia moze takze zawieraé postanowienie,
iz wlasnos¢ rzeczy automatycznie wraca do dtuznika w chwili sptaty dtugu. Mozemy mie¢
wtedy do czynienia z warunkiem rozwigzujacym w rozumieniu § 158 ust. 2 BGB.

Pozostate szczegbtowe warunki dotyczace praw i obowigzkéw stron okreslaja dodatkowe
postanowienia umowne. Przyktadowo, dtuznik ponosi odpowiedzialno$é¢ za ubezpiecze-

nie rzeczy (reguta dotyczaca np. samochodéw), z tytutu dbatoéci o nig itd. Czynnosci o cha-
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rakterze rozporzadzajacym badz przekraczajace zwykly zarzad rzecza, jak np. sprzedaz
czy przetworzenie rzeczy, wymagaja uprzedniej zgody wierzyciela, jako wiasciciela rzeczy
(§ 185 BGB). W wiekszoéci uméw zawierany jest takze zakaz udostepniania rzeczy przez
dluznika osobom trzecim, zgodnie z § 137 BGB. Naruszenie tego zakazu rodzi odpowiedzial-
no$¢ odszkodowawcza.

Co wazne, umowa przewtaszczenia na zabezpieczenie winna zawiera¢ nie tylko doktadne
oznaczenie rzeczy, ale takze jej warto$¢. Widoczna jest w tym wypadku réznica w poréwna-
niu z praktyka stosowania prawa w Polsce. Przywotany obowigzek oznaczenia rzeczy oraz
okreslenia jej wartoéci wynika z zasad prawa rzeczowego. Co wiecej, przestrzegany jest
obowiazek takiego okreslenia warto$ci rzeczy, aby odpowiadata ona wartosci rzeczywistej
(rynkowej). Ma to przeciwdziataé zjawisku nadzabezpieczenia wierzytelnosci. Na uwage za-
stuguja wzorce umowne stosowane w praktyce dziatalno$ci bankowej okreslajace procentowo
dopuszczalng réznice pomiedzy wartoscia przewlaszczonej rzeczy a wysokoscia pozosta-
tej do splaty wierzytelnosci i to w calym okresie sptaty. Widoczna jest tutaj skutecznosé
nadzoru bankowego, ktérego celem jest m.in. przeciwdzialanie nadzabezpieczeniu. W prze-
ciwienstwie do praktyki stosowania prawa w Polsce, znaczaca i widoczna réznica pomiedzy
wartoscig rzeczy a zabezpieczang wierzytelnoscia wynikajaca z treSci umowy przewlaszcze-
nia na zabezpieczenie, a ustalona na niekorzys¢ dtuznika skutkowataby zarzutem naruszenia
,zasad uczciwodci” (zasad wspétzycia spotecznego). W przypadku ,niemoralnego” zabezpie-
czenia skutkiem bedzie niewazno$¢ umowy, zgodnie z § 138 BGB.

Przepis § 138 BGB dotyczacy ,niemoralnych” czynno$ci prawnych ilichwy stanowi w ust. 1,
ze czynno$¢ prawna ktdéra narusza dobre obyczaje jest niewazna. Zgodnie z ust. 2 tego prze-
pisu, taka naganng czynno$cia prawna bedzie m.in. taka, ,,poprzez ktdra ktos, wykorzystujac
sytuacje, brak doswiadczenia, brak osgdu lub znaczng stabo$¢ woli innej osoby, zezwala sobie
lub osobie trzeciej na przyrzeczenie lub przyznanie korzysci finansowych za ustuge, ktéra
jest zauwazalnie nieproporcjonalna”.

W przedmiocie naszych rozwazan interesuje nas dysproporcja pomiedzy wysokoscia
dlugu a warto$cia przewtlaszczonej rzeczy na niekorzys¢ dtuznika.

Nalezy zwréci¢ uwage na to, ze na gruncie BGB wada prawna ,umowy zabezpieczajacej”
z § 138 BGB nie powoduje automatycznie stwierdzenia niewazno$ci przeniesienia prawa
wlasnosci. Aby przeniesienie prawa wlasnosci bylo niewazne, nalezy takze stwierdzi¢
istnienie takiej wady w odniesieniu do umowy przenoszacej wtasnos¢. Jest to logiczna
konsekwencjg samoistno$ci umowy przenoszacej wlasnos¢. Jednakze, jak wyzej wskazano,
w umowie przenoszacej wlasno$¢ ma miejsce odwotanie do ,umowy zabezpieczajacej”.
Umowa przenoszaca wiasnoé¢ indywidualizuje przedmiot wtasnosci i okresla jego war-
to$é ,realng” (rynkowsa). Totez - w rezultacie - mozliwie jest stwierdzenie niewaznosci

przeniesienia prawa wlasnosci.
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Problem ,niemoralnego” nadzabezpieczenia na gruncie BGB jest bardzo ciekawy w zde-
rzeniu z analogiczng sytuacjg w praktyce stosowania prawa w Polsce. Ot6z w Niemczech
faktyczne nadzabezpieczenie wierzytelnoéci traktowane jest jako ryzyko wierzyciela (!)
bedacego wlascicielem rzeczy. Jezeli wysokos¢ tego nadzabezpieczenia przewyzsza war-
to$¢ dtugu w ,niemoralnym” (§ 138 BGB) stopniu, to przeniesienie wtasnosci albo zosta-
nie uznane za bezskuteczne, albo dtuznikowi bedzie przystugiwaé roszczenie wzgledem
wierzyciela o zwolnienie z zabezpieczenia. Sytuacja niewaznosci przeniesienia wlasnosci
rzeczy zajdzie w wypadku tzw. nadzabezpieczenia wstepnego (pierwotnego), czyli wtedy,
gdy w momencie zawarcia umowy ,.zabezpieczajacej” warto$¢ przewlaszczanej rzeczy
,niemoralnie” przewyzsza wierzytelno$é¢ (kredyt). Przyjmuje sie, ze takie wadliwe nadza-
bezpieczenie jest wtedy, gdy wartos¢ zabezpieczenia przekracza wysoko$¢é zabezpieczanej
wierzytelnosci 0 30%. W zalezno$ci od rodzaju rzeczy wysoko$¢ tej procentowej réznicy
moze by¢ wyjatkowo podniesiona - np. trudno sprzedawalna rzecz lub zbidr rzeczy o se-
zonowym charakterze (do 200%)%. Roszczenie dluznika o zwolnienie rzeczy z zabezpie-
czenia powstaje w sytuacji péZniejszego (nastepczego) ,niemoralnego” nadzabezpieczenia.
Nastepcze nadzabezpieczenie pojawia sie w trakcie sptaty dtugu w wyniku zmniejsze-
nia wierzytelnosci o dotychczasowe splaty lub wzrostu wartosci rzeczy zabezpieczaja-
cej wierzytelno$¢. Wysoko$¢ pozostalej do splaty wierzytelnosci okreslana jest przez zsu-
mowanie wszystkich naleznoéci (dtug podstawowy plus odsetki) oraz dziesiecioprocentowej
doptaty za ,fikcyjne koszty eksploatacji”. Warto$¢ zabezpieczajacej rzeczy ustalana jest
w oparciu o kryteria obiektywne, takie jak cena rynkowa, cena zakupu, cena produkecji
itp. Jesli warto$é wierzytelnosci (kredytu) przekroczy wartoéé rzeczy o 50%, to wierzyciel
jest zobowigzany do zwrotnego przeniesienia wlasnosci rzeczy na dtuznika. Jesli to moz-
liwe, wierzyciel musi zezwoli¢ dtuznikowi na wymiane zabezpieczajacej rzeczy na rzecz
o mniejszej wartosci®.

Umowa przewlaszczenia rzeczy ruchomej na zabezpieczenie nie wymaga formy szcze-
gblnej. W praktyce jest stosowana forma pisemna.

Reasumujac, z jurydycznego punku widzenia umowa przewlaszczenia na rzeczy na za-
bezpieczenie na gruncie niemieckiego prawa cywilnego skonstruowana jest z nastepujacych
trzech stosunkéw prawnych:

1) umowy wierzytelnosci (kredyt) zwanej w niniejszych rozwazaniach umows , podsta-

wowg’;

% W kazdym razie taka wyjatkowa sytuacja nie wystapi w przypadkach nadzabezpieczenia rozwaza-
nych wyzej, jesli chodzi o nadzabezpieczenie wierzytelnosci nieruchomoscia w praktyce stosowania prawa
w Polsce.

% Por. Ch. Gunther, Praktische Kreditsicherheit mit Tiicken, https://www.ihk-nuernberg.de/de/IHK-Maga-
zin-WiM/WiM-Archiv/WIM-Daten/2013-03/Special/finanzierung-controlling/praktische-kreditsicherheit-
-mit-tuecken (dostep: 15.02.2023 r.).

2]
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2) umowy o charakterze zobowigzujacym - zawiera zobowigzanie dtuznika do przenie-
sienia wlasno$ci rzeczy na zabezpieczenie wierzytelnosci - zasada® jest to, ze zobo-
wigzanie takie zawarte jest w ,,podstawowej” umowie wierzytelnosci;

3) umowy o charakterze rozporzadzajacym - przeniesienia wlasnosci rzeczy z dtuznika
na wierzyciela. W tresci tej umowy ma miejsce wskazanie, Ze przeniesienie prawa
wiasnoéci nastepuje w wykonaniu zobowigzania ,,zabezpieczajacego” z pkt. 2).

Z prawnego punktu widzenia musi zachodzi¢ ekonomiczne uzasadnienie - podsta-
wa zobowigzania do przeniesienia wlasno$ci rzeczy. Bez roszczenia do zabezpieczenia wie-
rzytelnosci ,podstawowej” wynikajgcego z tresci umowy wierzytelnosci odpada podsta-
wa prawna zobowigzania dtuznika do przeniesienia prawa wlasnosci. W konsekwencji
upada podstawa prawna rozporzadzenia polegajacego na przeniesieniu prawa wilasnosci
w wykonaniu umowy zobowigzujacej (z pkt. 2)3%.

Przy czym, jak wskazano wyzej, umowa przenoszaca wlasno$¢ rzeczy na zabezpieczenie
wierzytelnosci ,,podstawowej” jest umowa samoistng w relacji do umowy wierzytelnosci.
Byty prawne tych uméw sg wzajemnie niezalezne.

Jesli chodzi o zabezpieczenie wierzytelno$ci prawem wtasnosci nieruchomoéci, to na
gruncie niemieckiego prawa rzeczowego dopuszczalne sg rozwigzania wtasciwe dla insty-
tucji hipoteki. Przy czym w niemieckim prawie hipotecznym rozrézniamy w interesujacym
nas zakresie dwa rodzaje tytuléw zabezpieczen przystugujacych wierzycielowi: hipoteke
nieruchomosci i tzw. oplate gruntowa. Wpis hipoteczny oraz wpis optaty gruntowej sa
zamieszczane w ksiedze wieczystej nieruchomosci. Zabezpieczajg prawo instytucji banko-
wej* do nieruchomoéci. Hipoteka stuzy zabezpieczeniu konkretnej transakcji kredytowej.
Mamy do czynienia z sytuacja znanego na gruncie polskim ,klasycznego” kredytu hipo-
tecznego obcigzajacego nieruchomosé¢. Hipoteka - jak w Polsce - jest prawem akcesoryjnym
w stosunku do wierzytelnosci. Zabezpieczenie w postaci hipoteki jest zawsze réwne wyso-
kosci kredytu hipotecznego i warto$¢ ,hipoteki” zmniejsza sie automatycznie wraz ze splata
dtugu. Z chwilg petnej sptaty kredytu hipotecznego hipoteka na nieruchomosci automatycz-
nie wygasa. Instytucja hipoteki jest tylko dlatego przywolana w niniejszych rozwazaniach,
ze wraz z oplata gruntowa jest w praktyce stosowania prawa w Niemczech jedyna w zasadzie
forma ,uzycia” nieruchomosci w celu zabezpieczenia wierzytelnosci.

Optata gruntowa nie jest - w przeciwienstwie do hipoteki - zwigzana z konkretnym kre-
dytem. Jej wysoko$¢ nie musi zatem odpowiadaé kwocie kredytu, ktéry ma by¢ zabezpieczony

oplata gruntows. Optata gruntowa jest dopuszczalng wysokoscia zadtuzenia obciazajacego

% W praktyce stosowania prawa.

3 Por. orzeczenie Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci (BGH) z 14.07.1994, IX ZR 110/93.

% W przeciwienistwie do praktycznej sytuacji w Polsce, dziatalnoé¢ kredytowa, a juz zwlaszcza w zakresie
zabezpieczenia kredytu nieruchomoscia, moze by¢ realnie prowadzona wylacznie przez banki. Nie zachodzi pro-
blem udzielania tzw. , pozyczek” jako zjawiska omijania zezwolenia instytucji nadzoru bankowego (finansowego).
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nieruchomo$¢ ustalana?® jak gdyby ,z gbry” przez wlasciciela nieruchomosci. Jest to rozwia-
zanie wygodne, gdy przyszly dtuznik nie wie jeszcze jakich srodkéw finansowych bedzie
potrzebowal.

Oplata gruntowa jest prawem majatkowym samoistnym, w przeciwienstwie do akceso-
ryjnej hipoteki. Totez jej byt prawny jest niezalezny od wierzytelnosci, ktéra zabezpiecza.
Nie wygasa w razie sptaty dtugu. Jako prawo majatkowe obcigzajace nieruchomos¢ ma caty
czas stala ,z gory” ustalong wysoko$é. W granicach tej wysokosci optata gruntowa moze
by¢ tytulem prawnym zabezpieczajacym kolejne wierzytelnosci. Wtasciciel nieruchomosci
moze wykresli¢ optate gruntowa z ksiegi wieczystej za zgoda wierzyciela po splacie kredytu.

Niezalezny charakter prawny oplaty gruntowej narazat dtuznikéw na ryzyko nieko-
rzystnych skutkéw prawnych w wyniku sprzedazy kredytu wraz z zabezpieczajacym go
prawem z oplaty gruntowej dokonanej przez kredytodawce. Tak byto w sytuacji, gdy kredyt
byt czesciowo splacony. Sptata kredytu zabezpieczonego optata gruntowa nie ma bowiem
odzwierciedlenia w wysoko$ci optaty gruntowej, ktéra - jak wskazano - jest stata. Narazato
to dluznikéw na przejecie nieruchomosci przez nabywece optaty gruntowej, ktéry wystepowat
z roszczeniem do wysoko$ci optaty gruntowej. A oplata ta z reguly byta réwna poczatkowej
wysokosci kredytu powiekszonej o dodatkowe oplaty.

Roszczenie wierzyciela z tytulu kredytu oraz roszczenie z tytutu oplaty gruntowej sa od
siebie niezalezne, gdyz ich zrédlem sa niezalezne od siebie prawa majatkowe. W rezultacie
istnieje mozliwos¢ realizowania przez wierzyciela obydwu roszczen, niezaleznie od siebie.
Takze, gdy tym wierzycielem jest ,pierwotny” kredytodawca. Aby temu przeciwdziataé,
dluznik i wierzyciel zawierajg umowa zobowiazujaca dtuznika do zabezpieczenia kredytu
oplata gruntowsa. Taka ,umowa zabezpieczajaca” jest ekonomicznym tgcznikiem pomiedzy
wierzytelnosScia a zabezpieczajaca te wierzytelnos¢ oplata gruntowsa spetniajaca funkcje
podobna do wyzej oméwionej ,umowy zabezpieczenia” zobowigzujacej dtuznika do przenie-
sienia prawa wlasnosci rzeczy ruchomej celem zabezpieczenia wierzytelnoéci. Tym razem
tre$cia zobowigzania dtuznika jest przeniesienie prawa z optaty gruntowej celem zabezpie-
czenia kredytu. W rezultacie podstawsa prawna, jesli chodzi o okreslenie wysoko$ci roszczenia
z tytulu oplaty gruntowej, jest umowa zabezpieczajaca odnoszaca te wysoko$¢ do aktualne-
go zadluzenia. Mamy wiec do czynienia z podobng konstrukcjg prawna jak w przypadku
rzeczy ruchomych, sktadajaca si¢ z trzech stosunkéw prawnych: umowy wierzytelnosci,
umowy ,zabezpieczajacej” oraz przeniesienia prawa z optaty gruntowej.

W zwigzku z tym, ze powyzsze trzy stosunki prawne, czy tez - inaczej - prawa: wierzy-
telnosci, do zabezpieczenia oraz do oplaty gruntowej, sa samoistne, pojawit sie problem

w sytuacji sprzedazy wierzytelnosci wraz z prawem do oplaty gruntowej, ale bez ,umowy

0 W sposéb odpowiadajacy szacunkowej warto$ci nieruchomosci, a nie dowolnie w zupelnym oderwaniu
o realiéw finansowych na rynku.
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zabezpieczajacej”. W rezultacie, dtuznik broniacy sie przed egzekucja z nieruchomosci do wy-
sokos$ci réwnej optacie gruntowej zabezpieczajacej sprzedang wierzytelnosé (kredyt), a wiec
sumie poczatkowemu zadtuzenia, byt zmuszony do wystapienia z kosztownym roszczeniem.

W 2008 roku niemiecki ustawodawca wprowadzit ustawa o ograniczeniu ryzyka zwia-
zanego z inwestycjami finansowymi* obowigzek automatycznego uwzgledniania ,,umo-
wy zabezpieczajacej” przez wiadciciela wierzytelnosci (kredytu), a wiec okreélania wy-
sokosci roszczenia z oplaty gruntowej w oparciu o aktualne zadtuzenie. W odniesieniu do
uméw zawieranych przed wejsciem w zycie powyzszych zmian prawnych, Federalny Trybunat
Sprawiedliwogci (BGH) stwierdzil*?, ze taki sam obowigzek automatycznego uwzgledniania

Lumoéw zabezpieczajacych” dotyczy wezesniejszych uméw®.

41 Gesetz zur Begrenzung der mit Finanzinvestitionen verbundenen Risiken (Risikobegrenzungsgesetz - ustawa
,0 ograniczeniu ryzyka”).

% Por. orzeczenie Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci (BGH) z 30.03.2010, XI ZR 200/09.

# Por. https://www.augsburger-allgemeine.de/themenwelten/wirtschaft/Bundesgerichtshof-staerkt-Rechte-
-von-Immobilienbesitzern-id8445541.html (dostep: 15.02.2023 r.).



5. Charakterystyka prawna przewtaszczenia rzeczy
na zabezpieczenie w obszarze prawa francuskiego
ze szczegolnym uwzglednieniem przewtaszczenia nieruchomosci

Francuski kodeks cywilny* przewiduje stosunkowo od dawna mozliwo$¢ przewtlaszczenia
na zabezpieczenie wierzytelnosci zaréwno w odniesieniu do rzeczy ruchomej, jak i nieru-
chomo$ci. Tak jak w pozostatych paristwach Unii Europejskiej, podstawowym instytucjami
cywilno-prawnym stuzacymi rzeczowemu zabezpieczeniu wierzytelnosci byly i nadal sg
zastaw oraz hipoteka. Hipoteka jest we Francji znanym na gruncie polskiego prawa rzeczo-
wego prawem majatkowym zabezpieczajagcym wierzytelno$¢ obciazajacym nieruchomosé
i majacym akcesoryjny charakter w stosunku do wierzytelnosci. Prawem, ktére zabezpiecza
wierzytelno$¢ przy zachowaniu prawa wiasnosci nieruchomosci u dtuznika. Wprawdzie
instytucja hipoteki, jako takiej, w cywilnym prawie francuskim - tak jak w polskim - nie
moze by¢ rozwigzaniem ,uzywanym” do przewlaszczenia na zabezpieczenie, gdyz inna jest
jej rola, jednakze przywotana jest w niniejszych rozwazaniach nie bez przyczyny. Kodeks
cywilny we Francji przewiduje wprost mozliwo$¢ przewtaszczenia rzeczy na zabezpieczenie
w ramach umowy zastawu. Co wiecej, zastaw moze by¢ ustanowiony zaréwno na rzeczy
ruchomej, jak i nieruchomosci. W tym drugim przypadku przepisy dotyczace zastawu zo-
staly w systematyce kodeksu cywilnego powigzane w jeszcze bardziej widocznym stopniu
z przepisami dotyczacymi hipoteki po ostatniej duzej nowelizacji kodeksu cywilnego. Weszta
ona w zycie w dniu 1 stycznia 2022 r., na podstawie ustawy (rozporzadzenia) nr 2021-1192
z dnia 15 wrzesnia 2021 r.*

Ponadto, przewlaszczenie na zabezpieczenie moze by¢ dokonane takze w ramach sto-

sunku prawnego powiernictwa. Zgodnie z powotana nowelizacja do zastawu bedacego prze-

# Code civil z 21 marca 1804 r., dostepny na stronie https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGI-
TEXT000006070721/ (dostep: 15.02.2023 r.), dalej fr. k.c. lub Kodeks. Powotywane ponizej przepisy fr.k.c. maja
numeracje i brzmienie obowiazujace od 1 stycznia 2022 r. chyba, Ze jest odmienne wskazanie. Autor postuguje
sie nizej polskim okresleniem ,ustep” (ust.) jesli chodzi o oznaczenie jednostki redakcyjnej w tekécie ustawy
w ramach jednego artykutu (art.), na wzér polskiej techniki legislacyjnej (francuski prawodawca postuguje sie
akapitami, ktére nie s3 numerowane).

# Ordonnance n° 2021-1192 du 15 septembre 2021 portant réforme du droit des stiretés, https://www.legifrance.
gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000044044441 (dostep: 15.02.2023 r.).
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wlaszczeniem na zabezpieczenie a ustanowionego w ramach umowy powierzenia stosowane
sa przepisy kodeksu cywilnego dotyczace tej umowy, o czym ponizej.

Pod rzadami francuskiego kodeksu cywilnego mamy wiec do czynienia z reglamentacja
prawng nie tylko umozliwiajaca (jak w Niemczech) ale i wprost stanowiaca i regulujaca prze-
pisami prawa cywilnego stosunek prawny przewlaszczenia na zabezpieczenie, jako jednej
z form zastawu. Wzorzec prawa francuskiego jest przy tym gtéwnym przedmiotem odniesienia
w innych panistwach tzw. strefy prawa francuskiego w rozwazaniach dotyczacych legislacyjnego
umozliwienia i wprowadzenia do obrotu uregulowanego przewtaszczenia na zabezpieczenie*.

Zgodnie z art. 2324 fr. k.c., zawartym w Tytule II Kodeksu okre$lajacym zasady zabezpie-
czen praw (art. 2323 do art. 2488-5), zabezpieczenie rzeczowe moze byé ustawowe, sagdowe
lub umowne w zaleznosci od rodzaju jego podstawy (ust. 1) moze dotyczy¢ rzeczy rucho-
mych lub nieruchomodci (ust. 2), moze by¢ ogélne, jesli dotyczy ogétu ruchomosci i nieru-
chomosci (catego majatku) albo ogétu samych ruchomosci czy tez ogétu nieruchomosci. Za-
bezpieczenie jest szczegélne, jesli dotyczy wylacznie okreslonej, czyli zindywidualizowanej
rzeczy ruchomej lub nieruchomosci (ust. 3).

Nalezy na wstepie zaznaczy¢, ze ,nieruchomoscia” w omawianych tutaj rozwigzaniach
prawnych jest grunt lub budynek. zgodnie z definicja rzeczy bedacej nieruchomoscia zawarta
w art. 518 fr. k.c.

Obecny przepis art. 2333 Kodeksu, dotyczacy zastawu na rzeczach ruchomych stanowi,
ze ,Zastaw jest umowg, na mocy ktdrej zastawca przyznaje wierzycielowi prawo do za-
spokojenia uprzywilejowanego, w stosunku do innych wierzycieli, ruchomosci lub zbioru
rzeczy ruchomych, obecnych lub przysztych” (ust. 1), a ,Zabezpieczone roszczenia moga by¢
obecne lub przyszte; w tym drugim przypadku musza by¢ mozliwe do okreslenia” (ust. 2)¥.
Przepis art. 2336 fr. k.c. wymaga formy pisemnej zastawu oraz oznaczenia zabezpieczanej
wierzytelnosci i rzeczy.

Gdy zastaw dotyczy rzeczy zamiennych, wierzyciel musi je oddzieli¢ od rzeczy tego sa-
mego rodzaju, ktére do niego nalezg. W przeciwnym razie zastawca moze zadaé zwrotu
zastawionych rzeczy, niezaleznie od przystugujacego mu odszkodowania w tej sytuacji
(art. 2341 ust. 1 w zw. z art. 2344 ust. 1 fr. k.c.), moze takze, jezeli umowa tak stanowi, zby¢
rzeczy zastawione, pod warunkiem zastgpienia ich ta sama iloscig rzeczy ekwiwalentnych
(art.2341ust 3 fr. k.c.). Jezeli umowa zwalnia wierzyciela od powyzszego obowigzku oddzie-
lenia, nabywa on automatycznie wlasno$¢ rzeczy zastawionych pod warunkiem zwrotu tej

samej ilo$ci rzeczy ekwiwalentnych (art. 2341 ust. 2 fr. k.c.).

%6 Por. np. w Hiszpanii, o czym ponizej, na zakoniczenie niniejszego tego punktu.

4 Kolejny art. 2334 stanowi mozliwo$¢ zastawu na tzw. ,meblach” - chodzi tu o szczegdlne regulacje w ko-
deksie francuskim dotyczgce rzeczy bedacych elementami wyposazenia lub wystroju obcigzanej nieruchomosci
budynkowej.
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Nastepnie omawiam ogdlne zasady zastawu dotyczace - w interesujacej nas kwestii prze-
wlaszczenia na zabezpieczenie - rzeczy ruchomych oraz nieruchomosci. W dalszej kolejnosci
uwaga zostanie skupiona na przewlaszczeniu nieruchomosci na zabezpieczenie wierzytel-
nosci.

Zgodnie art. 2337 Kodeksu, skuteczno$¢ zastawu wzgledem oséb trzecich jest uzalezniona
od jego ,upublicznienia” (ust. 1), co nastepuje przez wtasciwy wpis, w przypadku nierucho-
moéci w ksiedze wieczystej na zasadach dotyczacych wpiséw hipotecznych (nizej). W od-
niesieniu do pojazdéw dla tej skutecznosci wymagany jest wpis w rejestrze prowadzonym
przez wlasciwy organ administracyjny (nowy dodany przepis ust. 2 w art. 2338 fr. k.c.).

Jezeli zastaw jest ustanowiony z jednoczesnym przewlaszczeniem zastawianej rzeczy, za-
stawnik moze zada¢ zwrotu zastawionej rzeczy, niezaleznie od roszczen odszkodowawczych,
jezeli wierzyciel lub uzgodniona osoba trzecia uchybi obowigzkowi zachowania zastawu
(art. 2344 ust. 1 fr. k.c.).

Na szczegdlng uwage zastuguje mozliwo$¢ ustanowienia zastawu przy zastrzezeniu warun-
ku, zgodnie z ktérym wlasnos¢ zastawianej rzeczy przechodzi na wierzyciela w przypadku
niewykonania zabezpieczanego zobowigzania przez dtuznika (art. 2351 ust. 1 fr. k.c.).

Jesli chodzi o kwestie posiadania, to pozostawienie go u zastawnika wymaga zlozenia
stosownego o$§wiadczenia (art. 2353 fr. k.c.).

Jak wezeéniej wskazano, umowa zastawu wymaga formy pisemnej, jednakze, jesli mamy do
czynienia z przewtaszczeniem nieruchomosci, to wymagany bedzie akt notarialny W kazdym
razie, zgodnie z art. 2356 ust. 2 fr. k.c., zabezpieczana wierzytelnos¢ musi by¢ oznaczona.
Mozliwe jest zabezpieczenie wierzytelnoéci przyszlych, ale pod warunkiem takiego ich
oznaczenia, aby umozliwialo to indywidualizacje takiej wierzytelnosci. Minimalnymi ele-
mentami okreslenia przysztej wierzytelnosci sa: wskazanie dtuznika, miejsca zwrotu dtugu,
kwoty dtugu lub jego wyceny oraz dodatkowo - jesli to konieczne - terminu wymagalnosci
zabezpieczanej wierzytelnosci (art. 2356 ust. 3 fr. k.c.).

Dokonana nowelizacja kodeksu cywilnego, powotana wyzej, doprecyzowata strukture
prawna zastawu na nieruchomo$ciach, jesli chodzi o interesujace nas przewlaszczenie
nieruchomosci na zabezpieczenie. Zgodnie z tre$cig nowego art. 2379 fr. k.c.: ,Zastawem
na nieruchomosci jest przewlaszczenie*® budynku na zabezpieczenie zobowigzania z wy-
wlaszczeniem osoby, ktéra go stanowi”. Zarazem przepisy nowego art. 2375 Kodeksu stanowia
w ust. 1, ze: prawami zabezpieczajacymi (,poreczeniami”) na budynkach sg tzw. przywileje,
zastaw na nieruchomo$ci oraz hipoteki, przy jednoczesnym zamieszczeniu ust. 2 w tym
samym art. 2375 fr. k.c., zgodnie z trescig ktérego: ,Wtasnos¢ budynku moze by¢ réwniez

zatrzymana lub przekazana jako zabezpieczenie”. Wykladnia systemowa takiego zabiegu

8 Cesja prawa wtasnosci budynku.
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legislacyjnego, wraz z wyraznym odwotaniem do przepiséw dotyczacych hipoteki, jesli
chodzi o powyzszy zastaw na nieruchomosci, sprawia, ze w rezultacie zastaw ten wchodzi
w zakres hipoteki nieruchomosci. Od , klasycznej” hipoteki rézni go mozliwo$¢ przeniesienia
wlasnosci nieruchomo$ci w celu zabezpieczenia wierzytelnosci®. Definicja tej , klasycznej”
hipoteki nie ulegta zmianie w kodeksie cywilnym. Zgodnie z definicja ustawows z art. 2385
fr. k.c., ,hipoteka to cesja budynku na zabezpieczenie zobowigzania bez wywlaszczenia
tworzacego® go”. W rezultacie pod rzgdami francuskiego kodeksu cywilnego ten rodzaj za-
stawu, bedacy przewlaszczeniem na zabezpieczenie, ma taki sam - co do istoty - charakter
prawny jak ,klasyczna” hipoteka. Jest wiec prawem rzeczowym i akcesoryjnym w stosunku
do wierzytelnosci. Tak samo moze dotyczy¢ wylacznie nieruchomosci budynkowych. Za-
razem ,hipoteczno$¢” tego zastawu jest jedynym sposobem umozliwiajacym skorzystanie
z kredytu w formie przewlaszczenia nieruchomosci na zabezpieczenie. Ponadto interesy
stron zabezpieczanej umowy kredytu sa chronione przepisami dotyczacymi hipoteki. Ta
ostatnia uwaga dotyczy w niniejszych rozwazaniach zwtlaszcza interesu dtuznika.

Pozostale, intersujgce w przedmiocie analizy, zasady dotyczace zastawu na nieruchomosci

w postaci przewlaszczenia na zabezpieczenie wierzytelnosci sg nastepujace:

1) Wierzyciel ma prawo do pozytkéw przynoszacych przez budynek stanowigcy za-
bezpieczenie, z zastrzezeniem odliczenia ich na poczet ewentualnych odsetek oraz
subsydiarnie od kapitatu zadluzenia. Jest ponadto zobowigzany pod rygorem prze-
padku pozytkéw zapewnié konserwacje i utrzymanie budynku. Z powyzszego obo-
wigzku moze sie zwolni¢ w kazdej chwili, zwracajac nieruchomos¢ witascicielowi
(art. 2381fr. k.c.);

2) W nawigzaniu do pkt. 1), nalezy wskaza¢ przepis art. 2382 fr. k.c., zgodnie z ktérym
wierzyciel moze wydzierzawi¢ budynek samemu dtuznikowi;

3) Dluznik nie moze domagaé sie zwrotu budynku przed pelng sptatg swojego zadtu-
zenia. (art. 2383 fr. k.c.). Zastawca moze zadaé uniewaznienia rejestracji lub zwro-
tu zastawionej nieruchomosci dopiero po catkowitym optaceniu gwarantowanego
dtugu w kwocie gtéwnej, odsetkach i kosztach (art. 2339 fr. k.c.);

4) Uprawnienia wierzyciela posiadajacego zastaw na nieruchomo$ci wygasaja w szcze-
gblnosci przez wygasniecie zobowigzania gtéwnego badz poprzez wczeéniejszy zwrot
budynku wiascicielowi (art. 2384 fr. k.c.).

5) W trakcie ustanawiania zastawu lub pézniej mozna uzgodnié, ze w przypadku braku
wykonania gwarantowanego zobowigzania wierzyciel stanie sie wlascicielem zasta-
wionego majatku. W tym wypadku warto$¢ nieruchomosci ustalana jest na dzien jej

przekazania przez bieglego wyznaczonego polubownie lub sagdowo. Wszelkie odmienne

# P. Simler, P. Delebecque, Prawo cywilne - zabezpieczenie, s. 385.
50 Tzn. ustanawiajacego to zabezpieczenie.
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postanowienia umowne sg bezwzglednie niewazne. W sytuacji, gdy warto$¢ ta prze-
kracza kwote zabezpieczonego dlugu, suma réwna réznicy jest wyptacana na rzecz
zastawcy lub, jesli istniejg inni zabezpieczeni wierzyciele, jest deponowana (art. 2348
fr.k.c.);

6) W przypadku braku pelnej zaptaty w terminie wymagalnoéci, wierzyciel moze zaza-
da¢ zwrotu nieruchomosci w celu odzyskania prawa do jej rozporzadzania. Warto$é¢
przejetego majatku jest potracana jako zwrot zabezpieczanej wierzytelnosci. Gdy war-
to$¢ przejetego majatku przekracza kwote naleznego jeszcze zabezpieczonego dlugu,
wierzyciel jest winien dtuznikowi kwote réwna tej réznicy (art. 2371 fr. k.c.);

7) W przypadku zbycia lub utraty nieruchomosci, dtuznikowi przystuguje odpowiednio
roszczenie windykacyjne wobec nabywcy lub roszczenie o nalezno$¢ ubezpieczeniowa
obejmujaca nieruchomos$é (art. 2372 ust. 1 fr. k.c.).

Zgodnie z art. 2380 fr. k.c. do zastawu na nieruchomo$ci majg zastosowanie przepi-
sy dotyczace hipotek, o ktérych mowa w artykutach 2390, 2409 do 2413, 2415 i 2450 do
2453 fr. k.c. Przepisy te stanowig m. in. Ze:

1) Hipoteka obejmuje odsetki iinne naleznoéci zabezpieczonej wierzytelnoéci (art. 2390

zd.1fr. k.c.);

2) Wymagana jest forma aktu notarialnego. Wymég ten dotyczy takze zgody na hipoteke
(art. 2409 fr. k.c.);

3) Hipoteka moze by¢ udzielona jako zabezpieczenie jednego lub kilku dtugéw, obecnych
lub przysztych. Jesli sg przyszte, musza by¢ mozliwe do okreélenia (art. 2415 fr. k.c.);

4) Niesptacony wierzyciel hipoteczny moze dochodzié¢ sprzedazy nieruchomosci obcia-
zonej hipotekg w trybie przewidzianym we francuskim kodeksie postepowania cywil-
nego egzekucyjnego. Od takiego trybu umowa hipoteczna nie moze odstapié (art. 2450
ust. 1fr. k.c.), co jest rozwigzaniem wyraznie chronigcym dtuznika;

5) Wazna w niniejszej analizie zasadg chronigca dtuznika jest okreslony w art. 2452 fr.
k.c. zakaz klauzuli w umowie hipotecznej stanowiacej, ze wierzyciel stanie sie wia-
Scicielem obcigzonej nieruchomosci, w sytuacji, gdy budynek jest gtéwnym miejscem
zamieszkania dtuznika.

Ponadto do zastawu bedacego przewlaszczeniem nieruchomosci na zabezpieczenie maja

zastosowanie zasady dotyczace wpiséw hipoteki.

Jak zostato to wczesniej zasygnalizowane, wlasno$é rzeczy moze by¢ przeniesiona jako
zabezpieczenie zobowigzania wynikajacego z umowy powierniczej zawartej na podstawie
art. 2011-2030 fr. k.c. (art. 2372-1fT. k.c.). Kodeks cywilny zezwala jednak na takg mozliwo$é

wylacznie w odniesieniu do rzeczy ruchomej, jesli chodzi o przedmiot rozwazan®. W przed-

5! Ponadto inne prawa majgtkowe nie bedace prawem wiasnosci na rzeczy.
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miocie analizy, w tym przypadku oprécz rozwiazan chroniacych strony, w szczegélnosci
dluznika, ustalonych na ksztalt wyzej wymienionych, mamy do czynienia z enumeratyw-
nym wyliczeniem podmiotéw, ktére moga by¢é powiernikiem. Zgodnie z tym wyliczeniem
powiernikiem moga by¢ wylacznie - generalizujac - instytucje bankowe i finansowe (np.
fundusze) podlegajace nadzorowi finansowemu oraz osoby wykonujace zawody prawnicze
(art. 2015 fr. k.c.).

Reasumujac, pod rzagdami francuskiego kodeksu cywilnego mamy do czynienia z mozliwo-
Scig przewtaszczenia na zabezpieczenie wierzytelnosci. Jesli chodzi o przewtaszczenie nie-
ruchomosci dotyczy ono budynku. Do takiego przewlaszczenia dochodzi w ramach nazwanej
umowy zastawu. Ta ostatnia daje szerokie mozliwosci prawne stronom, w przeciwienistwie
do sytuacji w Polsce, pafistwach tzw. germanskiego obszaru prawa czy innych panstwach
Unii Europejskiej nalezacych do ,,obszaru” prawa francuskiego.

yFrancuska” umowa zastawu umozliwia przewlaszczenie zaréwno ze skutkiem zawie-
szajacym, jak i rozwigzujacym. Jest prawem akcesoryjnym w stosunku do wierzytelnosci
gtéwnej. W razie warunku zawieszajacego, wlasnosc¢ i posiadanie przechodza na zastawnika
(wierzyciela). Jest to skutkiem prawnym zastawu, gdy wymagalna wierzytelno$¢ nie jest
zaspokojona. W sytuacji ,,standardowego” zastawu w postaci przewlaszczenia na zabezpie-
czenie, wlasno$¢ i posiadanie przechodza w zasadzie na zastawnika, jednakze posiadanie
moze pozosta¢ u dtuznika w oparciu o dodatkowa umowe prawa rzeczowego ograniczonego
(dzierzawa).

W Hiszpanii toczy sie dyskusja prawna, podobnie jak w Polsce, w przedmiocie znorma-
tywizowania umowy przewlaszczenia na zabezpieczenie. Problem jest tutaj analogiczny jak
w Polsce, ze wzgledu na ,,sztywng tre§¢ prawa zastawu i hipoteki. W dyskusji tej rozwazany
jest ,model” niemiecki i francuski. Naturalnie® wydaja sie by¢ preferowane rozwigzania
francuskie®. Przy czym wydaje sie, ze w Hiszpanii problem przewlaszczenia nieruchomo$ci
na zabezpieczenie nie jest tak pilny i ,,dramatyczny” jesli chodzi o ochrone dtuznika. Akcja
kredytowania wydaje sie by¢ w Hiszpanii, tak jak we Francji czy w Niemczech - przepraszam
za okre§lenie - w praktyce ,ucywilizowana”, w przeciwienistwie do sytuacji w Polsce. Chodzi
o szczelno$¢ kredytowania przy zabezpieczeniu na nieruchomosci dtuznika, czyli wylaczny
dostep dla instytucji podlegajacych nadzorowi bankowemu. Cywilistyczna klauzula enumera-
tywno$ci ograniczonych praw rzeczowych, czyli w tym wypadku zastawu i hipoteki, nie jest
tak omijana jak w Polsce. Orzecznictwo w tym zakresie nie jest tak liberalne i, spolegliwe”

wobec kredytodawcéw.

52 Obszar prawa francuskiego.

5% Por. B. R.-R. Martinez-Echevarria, La transmisién de propiedad en garantia en alemania y los problemas para su
aceptacién en derecho esparfiol, ,Revista de Derecho Civil”, 2017, vol. IV, ntim. 3, pp. 63-93, wraz z przedstawionym
tam zdaniami doktryny.
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Przeprowadzona w niniejszych rozwazaniach analiza charakteru prawnego tzw. ,umo-
wy przewlaszczenia na zabezpieczenie wierzytelno$ci” uprawnia do stwierdzenia, ze na
gruncie polskiego systemu prawa cywilnego nie mamy do czynienia z wyksztatconym ,ty-
pem”* umowy nienazwanej. Stwierdzenie to jest zdecydowanie prawdziwe w odniesieniu
do przewtaszczenia nieruchomosci.

Dla tak jednoznacznej charakterystyki prawnej ,przewtaszczenia” nie ma znaczenia
fakt praktyki w obrocie prawnym w przedmiotowym zakresie, w tym ewentualny stopien
rozpowszechnienia tej praktyki. Wrecz przeciwnie, praktyka stosowania prawa, w szczegdl-
nosci skutki prawne w stanie faktycznym tego obrotu dowodza, ze nie mamy do czynienia
ze spetnieniem zasadniczych wymogéw sine qua non uznania danej czynnosci prawnej za
nowy typ umowny.

Po pierwsze, zachodzi brak ustabilizowania istotnych cech prawnych stosunku prawnego
nazywanego ,przewlaszczeniem” (skrét uzywany dalej) bedacego przedmiotem analizy -
zaréwno w praktyce, jak i w teorii doktryny. Zarzut ten dotyczy zasadniczych elementéw
wymaganej treéci tego ,,stosunku prawnego” - czy raczej zbioru stosunkéw prawnych -
a spelniajacych role essentialia negotii umowy nazwanej.

Zaréwno cechy prawne, jak i sama konstrukcja ,przewlaszczenia” sg raczej sytuacja
prawng konstytuowana, jak gdyby ad hoc, choé¢ powtarzalng, dla zrealizowaniu okreslonego
celu przez uczestnikéw tej sytuacji prawnej. Dodatkowo w obliczu zasadnych zarzutéw co do
zgodnosci z obowigzujacym prawem. Zarzutéw kierowanych zaréwno w odniesieniu do catej
konstrukeji sytuacji prawnej stron ,,przewlaszczenia” czy jej poszczegélnych elementéw. Juz
same te elementy tworzace sytuacje prawna ,przewlaszczenia” sg - nawet przy akceptacji

nowego typu umowy nienazwanej ,przewlaszczenia”’ - przedmiotem kontrowersji w tak

% Wyrazenie uzyte w cudzystowie, poniewaz w aspekcie poprawnosci dogmatyczno-prawnej przystuguje
ono umowom nazwanym. Dalej wyrazenie ,typ” jest tutaj uzywane takze w odniesieniu do umowy nienazwanej,
z braku stosownego odpowiednika stownego i dla zachowania zwieztosci rozwazan.
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podstawowych kwestiach, jak charakter ich bytu prawnego - samoistnos¢ badz akcesoryj-
nos¢, jak spelnienie wymogéw minimalnej tresci wymaganej dla danego stosunku prawnego,
aw koncu takze relacji prawnej pomiedzy tymi elementami.

Po drugie, ma miejsce brak stabilizacji w zakresie skutkéw prawnych ,przewlaszczenia”,
jako niewatpliwych, utrwalonych, powtarzalnych, przewidywalnych - jednym stowem ,usta-
lonych”. Abstrahuje tu od bolesnego dla dtuznika skutku utraty wlasnosci, ktéry zreszta tez
jest przedmiotem zasadnej kontestacji w doktrynie.

Reasumujac, bez powtarzania problematyki charakteru prawnego ,umowy przewtaszcze-
nia”, zjawisko takiej umowy, majace miejsce w obrocie prawnym, nalezy okresli¢ mianem
sytuacji prawnej stron, tozsamych co do osoby dtuznika i wierzyciela, sktadajacej sie z relacji
prawnych, z ktérych co najmniej jedna mozna niewatpliwie uznaé za samodzielny stosu-
nek prawny - taka jest umowa wierzytelnosci, czyli o kredyt, jesli chodzi o przedmiot analizy.

Rozstrzyganie kwestii bedacych przedmiotem sporéw doktrynalnych, czyli zajecie sta-
nowiska na gruncie prawo-dogmatycznym nie bylo zasadniczym celem przeprowadzonego
badania. Problematyka umoéw zostata poruszona w celu poréwnania sytuacji prawnej w Pol-
sce oraz w wybranych panstwach Unii Europejskiej. Samo jednak poréwnanie, aczkolwiek
moze by¢ uznane za interesujace, byloby zawieszone w prézni, gdyby nie stuzyto mozliwosci
sformutowania wnioskdw, jeéli chodzi o zasadniczy cel analizy. A celem tym jest wniesienie
wktadu do mozliwo$é formutowania ewentualnych wnioskéw de lege ferenda w odniesieniu
do , przewlaszczenia” w Polsce.

Przede wszystkim, ze wzgledu na wage skutkéw prawnych , przewltaszczenia” w obrocie
prawno-ekonomicznym, wydaje sie zasadne stwierdzenie, Ze mamy do czynienia z pro-
blem, wobec ktdérego polski prawodawca powinien zajaé aktywne stanowisko. Dotyka-
my bowiem istotnych prawnie chronionych débr oraz praw podmiotowych. Mamy takze do
czynienia z zagrozeniem utrzymania i utrwalenia praktyki stosowania prawa, a wiec funk-
cjonowania stosunkéw prawnych, ekonomicznych czy spolecznych, naruszajacych istote
prawa prywatnego, ktéra jest réwno$¢ prawna stron. Nie bez przyczyny zostat przywotany
zarzut refeudalizacji prawa prywatnego, podnoszony w polskiej doktrynie.

Wydaje sie koniecznym podjecie przez polskiego prawodawce jako minimum zaangazo-
wania de lege ferenda, decyzji legislacyjnych w odniesieniu do tego obszaru stanu prawne-
go, ktéry przyczynia sie do faktycznej mozliwosci funkcjonowania , przewlaszczenia” w obec-
nej krytykowanej postaci.

Niestety raczej nic nie wniostaby zdecydowana nawet konstatacja, ze np. praktyka , prze-
wlaszczenia” stosowana w obrocie jest niezgodna z porzadkiem prawnym. Abstrahujac od
krytykowanej tu linii orzeczniczej w Polsce, widocznym jest, ze praktyka ta jest mozliwa za-
réwno ,dzieki” okre$lonemu, a nie podzielanemu w tej analizie, orzecznictwu, jak i z powodu

niedoskonatosci prawa zaréwno prywatnego, jak i publicznego. Przepisy prawne nie stwarzaja
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bowiem adekwatnej przeszkody praktycznym mozliwo$ciom poddanych krytyce czynnosci
prawnych. Nie chodzi w tej ostatnie uwadze wylacznie o ,proste” zakazy czy ograniczenia,
ale o zwrécenie uwagi na fakt, iz niektére obszary obrotu ekonomicznego nie sa dostatecz-
nie uregulowane prawnie. Fakt ten uwydatnia sie w poréwnaniu z sytuacjag w Niemczech,
gdzie dostatek reglamentacji prawnej zezwala na uznawanie funkcjonowania , przewlaszcze-
nia” jako umowy nienazwanej, ktérej charakter prawny, elementy ,istotne” wraz z odpo-
wiednim zabezpieczeniem intereséw stron, daja sie wyprowadzié¢ z obowiazujacych norm
prawnych.

Wprawdzie niniejsze badania pozostaje w obszarze prawa cywilnego, jednakze niezbedne
wydaje sie postulowanie rozwigzan de lege ferenda takze w prawie publicznym gospodarczym.
Mozna bowiem sadzié, ze rozwigzanie probleméw ,przewtaszczenia” wskazanych w niniejszej
pracy wymaga komplementarnych zmian w réznych gateziach prawa. Przyktadowo, zasadne
wydajg sie ewentualne zmiany dotyczace zabezpieczenia i ,uszczelnienia” stosowania zasad
prawa bankowego, w tym zasad kredytowania i zwigzanych z nimi procedur w instytucjach
Jfinansujacych” dtuznikéw. Uwaga ta dotyczy takze uszczelnienia obowigzku poddania sie
wlasciwemu nadzorowi publicznemu w zakresie takiego finansowania, tak aby uniemozliwiaé
prowadzenie akcji kredytowej ukrytej pod inng nazwa, np. tzw. ,,pozyczek”. Przeprowadzone
badanie wskazuje, ze inaczej wyglada w praktyce ,przewlaszczenie” w panistwach, w kté-
rych normy prawa prywatnego i publicznego oraz sagdowa wyktadnia prawa uniemozliwiaja
wrecz okreslone naganne praktyki wykorzystywania dramatycznej sytuacji dtuznika przez
instytucje finansowe. Przyktadowo w Niemczech, pomimo funkcjonowania nienazwanej
umowy ,przewlaszczenia’, ktéra teoretycznie, tzn. na modte krytykowanej tu praktyki
w Polsce, mogtaby mie¢ takze zastosowanie do kredytéw konsumenckich zabezpieczanych
na nieruchomosciach, takiej sytuacji wlasciwie nie ma. Prawo cywilne i bankowe wymuszaja
praktyke kredytéw hipotecznych, ktérych unormowanie zabezpiecza stuszne interesy stron.

Jesli chodzi o funkcjonowanie , przewtaszczenia” w systemie uméw w Polsce, to mozna
wyprowadzi¢ ponizsze wnioski.

Wydaje sie niecelowa, przede wszystkim w aspekcie skutecznosci, ewentualna decyzja
prawodawcy sprowadzajgca sie do ,,prostego” zakazu , przewtaszczenia” jako zespotu czyn-
nosci prawnych dokonywanych w celu ominiecia norm i zasad prawa rzeczowego, w tym
zasady numerus clausus ograniczonych praw rzeczowych, a wiec instytucji zastawu i hipoteki.

Jako niezbedne w pierwszej kolejnosci wydaje sie podjecie przez polskiego prawodawce
decyzji  kierunkowej” rozstrzygajacej czy bedzie ustanowiony nowy typ umowy nazwanej,
czy odmiennie, zreformowane zostang przepisy prawne bez wprowadzania nowego typu
umowy.

W przypadku woli wprowadzenia do porzadku prawnego nowej umowy ,przewlaszczenia”

potrzebne bedzie uregulowanie elementéw ,istotnych” takiej umowy w oparciu o wyliczone
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w niniejszej pracy takie elementy okre$lone w pogladach aprobujacych , przewtaszczenie”.
Koniecznym bedzie rozstrzygniecie charakteru prawnego przeniesienia prawa wtasnosci.
Z istoty rozwazanej sytuacji prawnej wynika, ze przeniesienie wlasnosci winno mieé charak-
ter akcesoryjny w stosunku do zabezpieczanej wierzytelnosci. Do rozstrzygniecia pozostanie
jeszcze dopuszczalno$é warunkowosci i rodzaju ewentualnie dopuszczonego warunku prze-
niesienia wlasno$ci. Zamieszczenie w tym miejscu blizszej tresci powyzszych postulatéw
doprowadziloby do szerokiego powtdrzenia uwag i wnioskéw poczynionych w niniejszej
pracy. Pomocne w razie powyzszej decyzji wydaja sie rozwigzania przyjete we Francji.

W razie decyzji o ,,reformowaniu” prawa mozna przyja¢ za cel wybrany model rozwigzan
niemieckich albo francuskich. Powyzej zostata przeprowadzona analiza poréwnawcza tych
modeli wlasnie w aspekcie przydatnosci dla takiej decyzji.

Stosunkowo bezpieczniejsza i wygodniejsza droga zmian de lege ferenda, wydaje sie
decyzja ,reformatorska” w oparciu o model francuski, czyli dokonanie zmian w przepi-
sach prawnych dotyczacych zastawu i hipoteki. Przemawia za takim rozwigzaniem to, ze
polskie prawo dotyczace uméw (k.c.) oparte jest na rozwigzaniach prawa cywilnego francu-
skiego Na marginesie niniejszego badania powraca takze kwestia niedostatecznego miejsca

w polskim prawie cywilnym prawnej relacji powiernictwa.
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