FUNDACJA NA RZECZ KREDYTU HIPOTECZNEGO

Warszawa, 5i 17 wrzesnia 2008 r.
Stanowisko Fundacji na Rzecz Kredytu Hipotecznego do:

projektu ustawy o zmianie ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece oraz
niektérych innych ustaw (projekt w wersji : 2 (19.08.2008).

Projekt ustawy, konsultowany przez Fundacje z jej ekspertami, grupami roboczymi i instytucjami od
lat dziatajgcymi przy Fundacji na rzecz usprawnienia infrastruktury prawnej dla kredytu hipotecznego,
spotkat sie z duzym uznaniem srodowiska, ktore reprezentujemy. Stanowi bowiem najdalej idaca (od
czasu zniesienia hipoteki ustawowej, uporzadkowania przepiséw proceduralnych i materialnych,
wprowadzenia hipoteki tacznej i uproszczenia optat) wizje kompleksowej reformy hipoteki z
wyraznie widoczng intencjg dostosowania jej do aktualnych potrzeb rynku.

Na wstepie — jako stanowisko do noweli co do zasady wyrazamy dla niej poparcie. Pragniemy
jednoczesnie podzieli¢ sie pogladami natury systemowej i wskazaé na obawy co do skutkow
powaznych ingerencji dogmatycznych (przedstawione w ponizszych ,,uwagach ogdlnych do noweli”).
W zwigzku z tak pilnym trybem opiniowania projektu (5 dni roboczych) mozemy jedynie intuicyjnie
wskazac potencjalne obszary zagrozen dla pewnosci obrotu i finansowan hipotecznych. Pogtebione
uwagi bedziemy mogli przekazac¢ po przeprowadzeniu rundy konsultacyjnej w gremiach Fundacji, w
ktérej mamy nadzieje uzyska¢ wywazong opinie zaréwno specjalistdw od dogmatyki prawa jak i
praktykéw rynku.

Szczegétowe uwagi do przepisow pozwolilismy sobie zgtosi¢ nanoszac je w odpowiednich
miejscach na teks$cie druku noweli — zatgcznik nr 1.

Uwagi ogodlne do noweli

Doceniamy nadanie biegu formutowanym (przez Fundacje od 2002r. — w ramach m. innymi
dorocznych analiz barier rozwoju kredytu hipotecznego, ,Rekomendacje usprawnienia
prawno-ekonomicznej infrastruktury finansowania budownictwa kredytem hipotecznym w
Polsce”, ostatnie wydanie Fundacji z czerwca 2007 r.) takich jak:

e Administrator hipotek — rozwigzanie stuzgce usprawnieniu finansowania konsorcjalnego,
choé w postulatach Fundacji proponowalismy rozwigzanie bardziej pod katem sekurytyzacji

e Mozliwos¢ zabezpieczenia jedng hipoteka wielu wierzytelnosci, co stuzytoby
usankcjonowaniu praktyki ramowych umoéw kredytowych

e Wazne dla finansowania deweloperskiego doprecyzowanie przepisdw wzmacniajgcych
bezpieczenstwo wierzyciela hipotecznego w sytuacji podziatu hipotekowanej nieruchomosci
(wyodrebnienia) lokali, ale z uwzglednieniem intereséw nabywcdw lokali,
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e Mozliwos¢ zastgpienia wierzytelnosci inng wierzytelnoscig w ramach jednej hipoteki,

e Uniezaleznienie waluty hipoteki od waluty wierzytelnosci i tym samym usprawnienie
przewalutowan kredytu, co szczegdlnie odpowiada potrzebom dzisiejszego rynku,

® Przesadzenie zakresu zabezpieczenia hipoteka roszczen ubocznych,

e Ujednolicenie zasad i kategorii zaspokajania sie wierzyciela w postepowaniu egzekucyjnym i
upadtosciowym

e Konstrukcja hipoteki wiasciciela

Nowela prezentuje réwniez rozwigzania w réwnie oczekiwanych przez rynek obszarach zmian
(swobodniejszy obrét wierzytelnosciami hipotecznymi, ujednolicenie zasad stosowania hipoteki
zwyktej czy kaucyjnej). Jednak przy sposobie realizacji zatozonych efektéw warto jeszcze rozwazyc
znane z wczesniejszych prac legislacyjnych alternatywne rozwigzania, ktére majg prowadzi¢ do tego
samego celu, a nie wigzg sie z proponowang w niniejszej noweli rezygnacja z domnieman prawnych
chronigcych wierzyciela hipotecznego i pewnos¢ obrotu.

Chodzi tu na przyktad o postulat usprawnienia obrotu wierzytelnosciami hipotecznymi i pominiecie
koniecznosci ujawniania nowego wierzyciela w ksiedze wieczystej. Dotychczas preferowana przez
ekspertéw Fundacji opcja polegata na wprowadzeniu listowej formy prawa rzeczowego (listowa
hipoteka czy dtug gruntowy), z mozliwoscig natychmiastowego przenoszenia przez cigg ,,indoséw” na
liscie, przy czym ksiegowa forma w petni i nadal realizowataby zasade, iz ksiega wieczysta
odzwierciedla faktyczny stan prawny i wierzytelnosci zabezpieczane hipoteky (zwyktg) korzystaja
zarowno z domnieman jak i rekojmi. W ten sposéb domniemaniami nie bytyby chronione jedynie
hipoteki, do ktérych wystawiono list hipoteczny. Projekt noweli przewiduje natomiast generalne
pozbawienie hipotek tychze domnieman. Rodzi to pytanie o skutki braku ochrony prawnej nabywania
wierzytelnosci hipotecznych oraz ryzyko niepowiadomienia wierzyciela hipotecznego na wypadek
wszczecia egzekucji z nieruchomosci.

Komplementarnym do tego rozwigzaniem byta koncepcja administratora (powiernika) hipotek
(odmienna w szczegdtach od prezentowanej w niniejszej noweli, gdyz stuzaca gtownie do obrotu
wierzytelnosci i sekurytyzacji), pozwalajagca na obrét wierzytelnosciami ktérych zabezpieczenia
hipoteczne mogtyby pozostawac przy bankach.

W niniejszej noweli postulat elastycznego obrotu wierzytelnosciami hipotecznymi proponuje sie
zrealizowad poprzez odejscie od zasady wpisu nowego wierzyciela w ksiedze wieczystej, jako
warunku skutecznosci przelewu wierzytelnosci.

W praktyce zaproponowane w noweli wprowadzenie pozaksiegowego obrotu wierzytelnosciami
hipotecznymi oznacza odejscie od zasady, do ktérej pdki co polski system konsekwentnie dazyt, iz
ksiega wieczysta powinna odzwierciedla¢ rzeczywisty stan prawny, a uczestnicy obrotu mogg zatozy¢
réowniez dzieki rekojmi ksigg wieczystych, iz ujawnione w nich tresci nie wymagaja dodatkowego

prawnego ich weryfikowania przez stuzby prawne. Przy proponowanym zapisie — zadne hipoteki nie
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bedg juz korzystaty z dotychczasowych domnieman, a przeciez niektére tylko bedg przedmiotem
obrotu.

Dotychczasowy polski system, niezmiernie wygodny dla obrotu rynkowego, miat by jeszcze
wzmocniony (zatozenie ujete w zielonej ksiedze kodeksu cywilnego) poprzez wprowadzenie zasady
konstytutywnego ujawniania nabywcy nieruchomosci w ksiedze wieczystej, co juz w petni uczynitoby
zado$¢ zatozonej dla polskiego systemu ksigg wieczystych domniemaniu ich wiarygodnosci oraz
funkcji informacyjnej (z jednego Zrddta) o stanie prawnym nieruchomosci i cigzacych na nigj
hipotekach. Wydaje sie, ze to byt bardzo stusznie zatozony kierunek, a praktyczne efekty bytyby tym
bardziej odczuwalne po zakonczeniu elektronizacji ksigg wieczystych i dostepu on line do jej
zasobow.

Tymczasem zachodzi obawa, iz proponowane w noweli odejscie od konstytutywnosci wpisu przy
przenoszeniu wierzytelnosci hipotecznej, wyznacza odwrotny kierunek dogmatycznych zmian na
rzecz odchodzenia od konstytutywnosci, domnieman i zasady wiarygodnosci informacyjnej ksigg. Taki
scenariusz pojawia sie niekiedy w dyskusjach legislacyjnych w Polsce: nawet ostatnio wspomnie¢ tu
mozna o rekomendacjach EBRD /raport z 2008 r./odejscia od konstytutywnosci réwniez przy
ustanawianiu hipoteki (argument, iz funkcja sgdu, wpis na podstawie postanowienia wydtuzajg
niepotrzebnie czas do wpisu). Taki trend zmian bytby dla polskiego rynku bardzo niekorzystny i
ostabiat solidne zatozenia polskiego systemu ksigg wieczystych. W efekcie, do transakcji na rynku
nieruchomosci i ich kredytowania trzeba bytoby rozbudowac istotnie system wspierajgcych stuzb
prawnych (jak ma to miejsce w USA, Francji, kilku innych krajach, gdzie ksiegi wieczyste petnig
funkcje raczej zwyktych rejestrow, bez publicznej i sagdowej rekojmi).

Powyzsza uwaga ma na celu zwrdcenie uwagi na potrzebe zdecydowania o jasnej koncepcji funkcji
ksigg wieczystych w Polsce (i podporzadkowywanie temu konsekwentnie szczegétowych rozwigzan),
Zwtaszcza funkcja informacyjna ksigg — jezeli ma ona by¢ utrzymana i wzmocniona poprzez
konstytutywnos¢ przeniesienia wtasnosci nieruchomosci, to jako sprzeczne i ostabiajgce dziatanie w
tym kontekscie nalezy oceni¢ proponowane w noweli rozwigzanie w art. 79 ust. 1 zd. 2.

Zatem majac powyzsze na uwadze pragniemy podda¢ pod rozwage przemyslenie jeszcze
przedstawionych wyzej alternatywnych rozwigzan, ktdére nie wiazg sie z rezygnacjg z domnieman i
ostabieniem roli ksigg wieczystych, a rdwniez prowadzg do w petni elastycznego obrotu. By¢ moze do
wykorzystania bytaby wypracowana w 2004 r. spdjna mysl legislacyjna odnosnie hipoteki listowej
(przyktad projektu listowego dtugu gruntowego - zatgcznik nr 2)

Przepisy te okreslajg sposdb ustanowienia, przenoszenia, egzekucji z listowej formy prawa
rzeczowego, przygotowano nawet tekst rozporzadzenia w sprawie procedur na wypadek zaginiecia
listu.

Listowa forma hipoteki (lub praw analogicznych), wtasnie dla celu pozaksiegowego obrotu prawami
byta juz rozwazana w przedwojennych projektach zmiany prawa hipotecznego, funkcjonuje w
Szwajcarii, dopuszczona jest w Niemczech, na Ukrainie, Turcji, Stowenii, Szwecji.
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Uwagi odnosnie wykres$lenia domnieman wzmacniajacych
pozycje wierzyciela hipotecznego

(skutek proponowanego w noweli zastgpienia jedng hipoteka dotychczasowych dwdch)

Rozwigzanie to, w powigzaniu z wytgczng opcjg uzywania hipoteki na wzér kaucyjnej, zaréwno z
praktycznego jak i dogmatycznego punktu widzenia, a gtdwnie z uwagi na towarzyszgce mu zniesienie
domnieman, iz wierzytelno$¢ przy hipotece istnieje, rowniez zniesienie objecia rekojmig ksigg
wieczystych pewnosci obrotu wierzytelnosciami hipotecznymi, nasuwa kilka refleksji.

W uzasadnianiu do noweli twierdzi sie, iz znoszone nowelg domniemanie z art. 71 nie ma znaczenia.

Jednak, jak sami autorzy uzasadnienia przyznaja, domniemanie pozwala na uczestniczenie w podziale
sumy uzyskanej z egzekucji bez przedstawiania tytutu wykonawczego, co oznacza usprawnienia dla
wierzyciela hipotecznego procedur. Konsekwencjag domniemania jest tu rowniez roztozenie ciezaru
dowodu — na wypadek watpliwosci, domniemanie dziata na korzys¢ wierzyciela hipotecznego.

Co prawda, realne korzystanie w praktyce bankowej z powyzszego domniemania nie miato do tej
pory znaczenia w praktyce — gtédwnie za sprawg silniejszego uprawnienia (bankowy tytut
egzekucyjny), Jednak domniemanie, iz wierzytelno$¢ zabezpieczona hipoteka istnieje, wzmacnia
dogmatycznie silng pozycje wierzyciela hipotecznego. Cho¢ w Zzadnym przypadku nie jest to
postulowane, nie nalezy wykluczyé w przysztosci ewolucji uprawnien bte (tagodzi skutki braku
domniemania), ze wzgledéw ostroznosci wiec uwazamy, iz wykreslenie domniemania nie powinno
miec¢ miejsca.

Pragniemy przy tym wskaza¢ na analogie do niemieckiego systemu prawa hipotecznego — tam
domniemanie istnienia wierzytelnosci hipotecznej rowniez wyrazone jest wprost w par. 1138 BGB i
co wiecej odgrywa istotng role w dochodzeniu praw wierzycieli hipotecznych, co widoczne jest w
niemieckim orzecznictwie. Zatem wraz z coraz wyzszym stopniem rozwoju stosunkéw kredytowych,
réowniez w Polsce moze okazac sie, iz korzystanie z domniemania bedzie miato znaczenie. Przyktad
niemiecki pokazuje réwniez, iz domniemanie to ma zastosowanie nie tylko do hipoteki, ale tez do
nieakcesoryjnego dtugu gruntowego (potwierdza to orzecznictwo niemieckiego sadu najwyzszego —
np. z 1974 r.). Tym bardziej wiec wydaje sie ta mozliwos¢ (domniemanie istnienia wierzytelnosci —
art. 71) do utrzymania przy polskiej hipotece (nie tylko zwyktej ale i kaucyjnej — czy nowej zgodnie z
nowelg ).

Uwagi odnosnie: zastapienie dotychczasowych hipotek: zwyktej i kaucyjnej,
jedna hipoteka o konstrukcji przedstawionej w noweli

Na wstepie rozwazan do tego watku noweli nalezy stwierdzi¢, iz wielos¢ typow hipotek jest
naturalnym stanem legislacji we wszystkich porzadkach prawnych panistw europejskich.
Podyktowane jest to udostepnieniem takiej palety zabezpieczen, ktéra wedle wyboru uczestnikow
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obrotu bedzie pasowata do zabezpieczenia danego stosunku prawnego. Nie s3 nam znane porzadki w
ktorych stworzono by jedna, idealng i stosowana do wszystkich potrzeb rynku hipoteke. Nawet w
panstwach o najdalej rozwinietych prawach nieakcesoryjnych, ktérych uzywanie dominuje w obrocie,
legislatorzy nie zrezygnowali z regulacji umozliwiajacej dokonanie zabezpieczenia zwykta akcesoryjng
hipoteka. Stad wprowadzenie jednej i jedynej hipoteki w Polsce musi by¢ potraktowane z pewng
ostroznoscia.

Fundacja, analizujac prawne bariery rozwoju dla rozwoju kredytu hipotecznego, meldowata
wielokrotnie mankamenty, niejasnosci, problemy stosowania i wyboru odpowiedniej hipoteki:
zwyktej czy kaucyjnej, ktérych rozwigzanie wymaga réwniez zmian legislacyjnych. Proponowano przy
tym dwutorowe dziatania: dalsze uelastycznienie hipoteki kaucyjnej oraz alternatywne
wprowadzenie prawa nieakcesoryjnego (dtug na nieruchomosci czy dtug gruntowy).

Rozwigzaniem tego problemu w noweli jest likwidacja dotychczasowych dwdch hipotek i
wprowadzenie jednej (na bazie zatozen kaucyjnej). Wydaje sie przy tym, iz jedna hipoteka nie
powinna by¢ celem samym w sobie — nadrzednie dazy¢ nalezy do zapewnienia prawa najwyiszej
jakosci, przez ktdra rozumie sie tez elastycznos$¢ stosowania. Dlatego w ocenie noweli staramy sie
oddzieli¢ ,ulepszenia” hipoteki — w gruncie rzeczy ulepszenia dzisiejszej hipoteki kaucyjnej, ktére
raczej nie budzg watpliwosci, od propozycji rezygnacji z hipoteki zwykte;j.

Projekt podkresla tez (uzasadnienie), iz nowela, poprzez jedna hipoteke znosi¢ ma dylemat
uczestnikdéw rynku — jakag hipoteke pod zabezpieczenie wybrac. Jednoczesnie nowa, zaproponowana
nowelg hipoteka powinna (jak zaktada uzasadnienie) inkorporowac¢ maksymalnie cechy elastycznosci.
Analizy wiec wymaga, czy ta stuszna intencja znajduje odzwierciedlenie w przepisach noweli (taka
analize Fundacja przedtozy w pdzniejszym czasie). Stopien przyznania elastycznosci przez legislatora
jest kwestig relatywnga — wydaje sie iz jak na wspdtczesny europejski poziom osiggnietej po ostatnich
nowelach elastycznosci praw rzeczowych — proponowana w Polsce nowelg nowa hipoteka plasuje sie
ciggle jako relatywnie konserwatywna.

Nadal w definicji podkresla sie wymdg ,oznaczonosci”, a dodany dalszy czton ,wynikajacej z
oznaczonego stosunku prawnego” (art. 65 ust. 1 ) legislacyjnie moze by¢ czytany jako dalsze
zawezenie (cho¢ znajgc historie sporéw o hipoteki zabezpieczajgce wiele wierzytelnosci z umow
bankowych kredytu wiemy i doceniamy, iz jest to wyraz usankcjonowania dotychczas spornych
mozliwosci). W uwagach szczegdétowych proponujemy zmiane brzmienia zapisow (w szczegdlnosci
rezygnacje przynajmniej ze stowa ,,0znaczonej”) .

Dalej idacy postulat to uwzglednienie w przedmiocie zabezpieczenia hipoteki wszelkich mozliwych
wierzytelnosci pienieznych, réwniez z uméw ramowych i innych potencjalnie mogacych wystgpic przy
kredytowaniu hipotecznym stosunkach. (Idee te w petni realizowat projekt dtugu gruntowego).
Warto zaznaczyé, iz przyjecie bardzo szerokich mozliwosci co do rodzajéw wierzytelnosci - nawet
hipotek generalnych staje sie juz w Europie standardem. Nawet w ostatnim czasie Francja, znana z
silnie akcesoryjnej hipoteki zdecydowata wprowadzi¢ konstrukcje hipoteki ,recherable” - jest w
istocie hipoteka generalng — dopuszcza peten zakres typdw zabezpieczanych wierzytelnosci.
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Celowe wydaje sie zatem pozostawienie w polskim prawie klasycznej konstrukcji hipoteki zwyktej,

ktora przewidziana bytaby w praktyce dla zabezpieczania istniejacych oznaczonych wierzytelnosci o
znanej wysokosci pod warunkiem, iz ich oprocentowanie jest state, a jego wysokosc¢ jest ujawniona w
ksiedze wieczystej. Hipoteka ta korzystataby z domniemania istnienia wierzytelnosci nig
zabezpieczonej (dla jasnosci by¢ moze konieczne bytoby przeredagowanie dotychczasowego art. 71).
Natomiast nowa hipoteka umowna jako, Ze nawigzuje do kaucyjnej — mogtaby utrzymaé
dotychczasowa nazwe hipoteki kaucyjnej, ktérg w istocie przeciez pozostaje. Takie rozwigzanie
dodatkowo zaoszczedzitoby niektdrych koniecznych zmian w systemie elektronicznej ksiegi
wieczystej — przynajmniej nomenklatura w aktach wykonawczych i instrukcjach nie musiataby ulegac
zmianie (cho¢ prawo materialne do hipoteki kaucyjnej bytoby oczywiscie nowe — zgodnie z nowelg).

PostulowalibySmy zatem pozostawienie hipoteki zwyktej w dotychczasowym ksztatcie z bardzo

doktadanym okreSleniem, jakie wierzytelnosci moze ona zabezpieczaé oraz pozostawienie

wierzycielowi hipotecznemu swobody wyboru rodzaju hipoteki (danie wierzycielowi hipotecznemu

mozliwosci zabezpieczenia hipoteka kaucyjng wszystkich wierzytelnosci). Wzorem mogtby by¢ tutaj

projekt nowego prawa rzeczowego z 1937 r., ktéry w art. 245 stanowit, ze inne wierzytelnosci mogg _ - - gf?;matowam: Czcionka:
””””””””””””” - alibri

zostac zabezpieczone hipoteka kaucyjng, jesli hipoteka tak zostata oznaczona we wpisie.

Sporzqdzono:

5 wrzesnia 2008 r. i 17 wrzesnia (po posiedzeniu Grupy roboczej ,Ramy prawne dla kredytu hipoteczneqo”), - - ‘[Usuniqto: (z pézniejszymi
zmianami),

Fundacja na Rzecz Kredytu Hipotecznego
Agnieszka Tufodziecka
Aleksandra Gregorowicz

W konsultacji z Grupg Roboczg ,,Ramy prawne dla kredytu hipotecznego” przy Fundacji: szczegdlne

podziekowania za czas poswiecony na konsultacje i zgtoszone uwagi kierujemy dla Przewodniczqcej Grupy
— p. Izabeli Makowskiej oraz p. Stawomira Pawlaka i p. Izabeli Heropolitarskiej

Zatgcznik 1 — uwagi szczegétowe do noweli

Zatgcznik 2 — projekt dtugu gruntowego — por. czes¢ poswiecona listowej formie
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