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Umowa deweloperska w prawie niemieckim

1. Uwagi wstêpne

Ilekroæ og³aszana jest upad³o�æ kolejnego przedsiêbiorstwa deweloper-
skiego, natychmiast pojawiaj¹ siê g³osy o konieczno�ci regulacji tego
rodzaju dzia³alno�ci gospodarczej. Szeroko opisywane losy pechowych
nabywców � szarych ludzi, którzy trac¹ oszczêdno�ci swego ¿ycia, nie
otrzymuj¹c nic w zamian, bulwersuj¹ opiniê publiczn¹, a tym samym sty-
muluj¹ ustawodawcê do poszukiwania rozwi¹zañ prawnych, które na-
le¿ycie zabezpiecz¹ interesy nabywców lokali. Mimo nacisków opinii
publicznej i d³ugotrwa³ych prac legislacyjnych, ustawowa regulacja dzia-
³alno�ci deweloperskiej nie ujrza³a jeszcze �wiat³a dziennego, a z uwagi
na rosn¹cy w ostatnim czasie popyt w bran¿y mieszkaniowej, proble-
matyka umów deweloperskich mo¿e na nowo zyskaæ na znaczeniu1.
Przygotowywany projekt ustawy reguluj¹cej dzia³alno�æ dewelopersk¹

przewiduje katalog obligatoryjnych postanowieñ umownych, które pre-
cyzuj¹ przede wszystkim wzajemne �wiadczenia stron. Na dewelopera,
który pobiera �rodki finansowe od nabywców lokali tytu³em wynagro-
dzenia przed wydaniem lokalu i przeniesieniem jego w³asno�ci, nak³ada
obowi¹zek prowadzenia rachunku powierniczego dla konkretnego przed-

1 W 2003 r. oddano do u¿ytku 162 635 mieszkañ, tj. o 66,6% wiêcej ni¿ w roku 2002,
a w pierwszym pó³roczu 2004 r. rozpoczêto budowê 49 183 mieszkañ, tj. o 34,1% wiêcej
ni¿ w analogicznym okresie ubieg³ego roku. Raport GUS dotycz¹cy budownictwa miesz-
kaniowego dostêpny na stronie www.stat.gov.pl (10.10.2004 r.).
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siêwziêcia. Nabywca lokalu, zobowi¹zany do zap³aty wynagrodzenia
deweloperowi,bêdziemóg³ skuteczniewykonaæswojezobowi¹zanie jedynie
poprzez dokonanie wp³at na rachunek powierniczy. �rodki tam zgroma-
dzone bêd¹ oprocentowane na korzy�æ dewelopera i zostan¹ przekazane
mudopieropozakoñczeniu realizacji inwestycji albow odpowiedniej czê�ci
po ukoñczeniu jej kolejnych etapów. Bie¿¹ca dzia³alno�æ bêdzie wiêc
finansowana ze �rodków w³asnych dewelopera lub kredytu, przy tym
kosztem bêdzie ró¿nica miêdzy oprocentowaniem kredytu i rachunku
powierniczego. Zarówno �rodki na rachunku, jak i zabudowywana nie-
ruchomo�æ bêd¹wy³¹czone zmasy upad³o�ciowejw razie og³oszenia upa-
d³o�ci dewelopera. Zadaniem syndykamasy upad³o�ciowej bêdzie dokoñ-
czenie realizacji inwestycji i przekazanie w³asno�ci lokali nabywcom2.
Proponowane rozwi¹zania ustawowe budz¹ kontrowersje.Warto wiêc,

przygotowuj¹c polsk¹ ustawê dewelopersk¹, zapoznaæ siê najpierw z roz-
wi¹zaniami wybranymi przez naszych s¹siadów. W Niemczech dzia³al-
no�æ deweloperska rozwija siê intensywnie od koñca II wojny �wiatowej,
dlatego istniej¹ tam odpowiednie regulacje prawne, utrwalone orzecznic-
two i praktyka. W niniejszym artykule przedstawione zostan¹ najwa¿niej-
sze tezy doktryny niemieckiej, dotycz¹ce umów deweloperskich.

2. Definicja dzia³alno�ci deweloperskiej

Brak jest w prawie niemieckim cywilnoprawnej definicji legalnej ter-
minu �deweloper� czy te¿ �dzia³alno�ædeweloperska�.Wpraktycekorzysta
siê wiêc z definicji zawartej w § 34c ust. 1 zd. 1 nr 2a prawa dzia³alno�ci
gospodarczej (Gewerbeordnung)3, opracowanej na potrzeby prawa go-
spodarczego. Zgodnie z ni¹ deweloper to przedsiêbiorca, który w ramach
prowadzonej dzia³alno�ci gospodarczej we w³asnym imieniu, a tak¿e na
w³asny lub cudzy rachunek, przygotowuje i realizuje przedsiêwziêcie bu-
dowlane, wykorzystuj¹c w tym celu �rodki finansowe nabywców.
Tak zdefiniowana dzia³alno�æ deweloperska mo¿e byæ podejmowana

jedynie po uzyskaniu zezwolenia administracyjnego, a jej wykonywanie
podlega szczególnej kontroli.

2 K. K l u k o w s k a, Pewne budowanie z rachunkiem powierniczym, Gazeta Wybor-
cza z dnia 3.02.2004 r.

3 Ustawa z dnia 21 czerwca 1869 r., Reichsgesetzblatt (RGBl.), s. 245, tekst jedn.:
z dnia 22 lutego 1999 r., Bundesgesetzblatt (BGBl. I), s. 202, z pó�n. zm.
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Cechy charakterystyczne, odró¿niaj¹ce dewelopera od innych przed-
siêbiorców budowlanych s¹ nastêpuj¹ce:
1) gospodarczy charakter dzia³alno�ci � deweloper prowadzi dzia³alno�æ

zawodow¹ we w³asnym imieniu i na w³asne ryzyko w celu osi¹gniêcia
zysku,
2) dzia³alno�æ we w³asnym imieniu � odró¿nia to dewelopera od ge-

neralnych wykonawców, którzy dzia³aj¹ z regu³y na zlecenie i w imieniu
w³a�cicieli nieruchomo�ci gruntowych4,
3) realizacja przedsiêwziêcia budowlanegonaw³asnymgruncie5, wsku-

tek czego deweloper wystêpuje w roli inwestora w rozumieniu prawa
budowlanego i jest �panem inwestycji� (Bauherr), adresatem pozwoleñ
i decyzji, partnerem wobec organów administracyjnych,
4) dzia³alno�æ na w³asny rachunek � deweloper nie jest zobowi¹zany

do sk³adania rachunku ze swej dzia³alno�ci wzglêdem nabywców lokali
ani do zwrotu wypracowanej nadwy¿ki, co wynika z zarobkowego cha-
rakteru jego dzia³alno�ci6,
5) realizacja przedsiêwziêcia budowlanego w celu jego sprzeda¿y na-

bywcom � na podstawie umowy z nabywc¹ zobowi¹zuje siê on przede
wszystkim do wybudowania okre�lonego budynku/lokalu oraz do przenie-
sienia jego w³asno�ci na nabywcê, który z kolei zobowi¹zuje siê do zap³aty
ustalonego wynagrodzenia, odbioru i nabycia w³asno�ci oznaczonego lo-
kalu7,
6) wykorzystanie �rodków finansowych nabywców ju¿ w trakcie

prowadzenia procesu inwestycyjnego; wskutek tego rozk³ad ryzyka odbie-
ga od uk³adu �wiadczeñ charkterystycznego dla umowy o dzie³o, gdy¿ to
nabywca zobowi¹zuje siê do uprzedniego �wiadczenia. Odstêpstwo od re-
gu³ydopuszczalnejest jedyniewraziezado�æuczynieniarygorom§3-5MaBV8.

4 Bundesgerichtshof (BGH), Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1981, s. 757;
BGH, NJW1978, s. 1054;BGH, NJW1986, s. 927; F. S c h m i d t, J. E u e,Bauträgerkauf,
[w:] Münchener Vertragshandbuch, t. V, wyd. 4, München 2003, s. 300; M. H a u f, Der
Bauträgervertrag � Rechtsnatur und Mängelgewährleistung, Dissertationen, Würzburg
1993, s. 11.

5 Orzecznictwo niemieckie konsekwentnie zaprzecza istnieniu stosunku deweloper-
skiego w przypadku budowy na cudzym gruncie; por. np. BGH, NJW 1978, s. 1054.

6 M. H a u f, Der Bauträgervertrag..., s. 14-15.
7 Tam¿e, s. 28.
8Verordnung über die Pflichten derMakler, Darlehens- undAnlagevermittler, Bauträger

und Baubetreuer z 11 czerwca 1976 r., opubl.: BGBl. I S. 1351.
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3. Kwalifikacja prawna umowy deweloperskiej

Pocz¹tkowo umowa deweloperska by³a w Niemczech kwalifikowana
jako umowa sprzeda¿y9. Za jej charakterystyczne �wiadczenie g³ówne
uznawano zobowi¹zanie do przeniesieniaw³asno�ci nieruchomo�ci. Z cza-
sem w doktrynie dostrze¿ono niedostatki tej tezy. Kwalifikacja umowy
deweloperskiej jako umowy sprzeda¿y pomija bowiem inne specyficzne
i istotne cechy umowy deweloperskiej, takie jak zobowi¹zanie do uprzed-
niego zbudowania domu czy lokalu czy te¿ do prowadzenia czynno�ci
organizacyjnych, zwi¹zanych m.in. z finansowaniem inwestycji. Równie¿
rozk³ad ryzyka pomiêdzy deweloperem i nabywc¹ zasadniczo odbiega od
relacji miêdzy kupuj¹cym a sprzedawc¹. �rodki finansowe nabywcy s¹
bowiemwykorzystywane przez dewelopera ju¿ w trakcie realizacji przed-
siêwziêcia, tym samym sytuacja prawna nabywcy odbiega zasadniczo od
sytuacji kupuj¹cego,któryzwyklezobowi¹zany jest dozap³atycenyw chwili
odbioru towaru10. Nadto przedsiêwziêcie deweloperskie realizowane jest
wed³ug planów przynajmniej zatwierdzonych przez nabywcê. Nierzadko
ma on tak¿e wp³yw na ich powstawanie, a w szczególno�ci na ustalenie
zakresu i formy prac wykoñczeniowych. Nie chodzi tu jedynie o przyjêcie
planów do wiadomo�ci. Plany bowiem staj¹ siê czê�ci¹ umowy i wy-
znaczaj¹ zakres zobowi¹zania dewelopera11, co jest charakterystyczne dla
re¿imu umowy o dzie³o. Wreszcie, kontrakt sprzeda¿y ma charakter
incydentalny, podczas gdy umowa deweloperska konstytuuje stosunek
prawnyo charakterze trwa³ym.Zpowy¿szychwzglêdówelementy umowy
o dzie³o, postrzegane pierwotnie jako zobowi¹zania uboczne w stosunku
miêdzy deweloperem a nabywc¹, zaczêto uwzglêdniaæ na równi z ele-
mentami umowy sprzeda¿y12.
Obecnie w pi�miennictwie z ró¿n¹ si³¹ akcentuje siê zwi¹zek umowy

deweloperskiej z umow¹ o dzie³o. H. Locher i W. Koeble rozró¿niaj¹ dwa
przypadki: je�li umowadeweloperskazawierana jest pozakoñczeniuprocesu
budowlanego, a wiêc dotyczy gotowego ju¿ obiektu, to stanowi czyst¹
umowê sprzeda¿y, w przeciwnym wypadku zawiera charakterystyczne

9 BGH, NJW 1965, s. 1269; BGH, Zeitschrift für Wirtschafts- und Bankrecht (WM)
1966, s. 89.

10 W. K o e b l e, Die Rechtsnatur der Verträge mit Bauträgern, NJW 1974, s. 723.
11 Tam¿e.
12 BGH, WM 1969, s. 269; BGH, WM 1969, s. 1139.
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dla umowy o dzie³o zobowi¹zanie do wybudowania budynku i musi byæ
zakwalifikowana jako umowa o dzie³o lub kontrakt mieszany z dominu-
j¹cymi elementami tej umowy13.
G. Basty opowiada siê za ca³kowitym podporz¹dkowaniem umowy

deweloperskiej re¿imowi umowy o dzie³o z nastêpuj¹cych powodów. Po
pierwsze, spory stron umowy deweloperskiej dotycz¹ aspektów charak-
terystycznych dla umowy o dzie³o. Po wtóre, tylko w § 632a BGB,
dotycz¹cym umowy o dzie³o, przewidziany jest typowy dla dewelopingu
model stopniowej zap³aty wynagrodzenia na podstawie postêpów budo-
wy. Po trzecie, stosunek deweloperski ma charakter trwa³y, z czym zwi¹-
zany jest obowi¹zek wspó³dzia³ania nabywcy i dewelopera. Nadto zap³ata
wynagrodzenia przed ukoñczeniem budowy wi¹¿e siê z charakterystycz-
nym dla umowy o dzie³o uprawnieniem zamawiaj¹cego (nabywcy) do
kontroli postêpów prac, a nie tylko produktu koñcowego.Wreszcie, re¿im
umowy o dzie³o wydaje siê lepiej zabezpieczaæ interesy nabywcy, przy-
znaj¹c mu w razie wyst¹pienia wad lokalu uprawnienie do samodzielnego
przeprowadzenia naprawy na koszt dewelopera, a nawet do ¿¹dania od-
powiedniej zaliczki na ten cel (§ 637 BGB).
Wdoktrynie reprezentowany jest tak¿epogl¹d, zgodnie zktórymumowa

deweloperska jest umow¹mieszan¹, zawieraj¹c¹ g³ównie elementy umowy
sprzeda¿y i umowy o dzie³o, o ile przeniesienie w³asno�ci gruntowej
nastêpuje przed ukoñczeniem budowy. Je�li natomiast przeniesienie w³a-
sno�ci gruntu nastêpuje wraz z w³asno�ci¹ gotowego budynku czy lokalu,
mamy do czynienia z tzw.Werklieferungsvertrag (specyficzny typ umowy
w prawie niemieckim zawieraj¹cy elementy charakterystyczne dla kon-
traktu sprzeda¿y i umowy o dzie³o), do której, na mocy § 651 BGB,
stosuje siê odpowiednio przepisy o sprzeda¿y14.
S¹d Federalny (Bundesgerichtshof � BGH) od lat stoi konsekwentnie

na stanowisku, ¿e umowy deweloperskiej nie da siê zakwalifikowaæ
w ramach znanych BGB typów umów. Stanowi on wiêc odrêbny, swoisty
typ umowy (Vertrag eigener Art15). Zawiera jednak elementy charakte-

13 H. L o c h e r, W. K o e b l e, Baubetreuungs- und Bauträgerrecht, wyd. 4, Düssel-
dorf 1985, nr 24-26.

14 M. H a u f, Der Bauträgervertrag..., s. 31-32.
15 BGHZ (Entscheidungen des BGH in Zivilsachen, herausgegeben von den Mitglie-

dern des BGH und der Bundesanwaltschaft � Zbiór orzeczeñ Najwy¿szego S¹du Federal-
nego, wydawany przez Sêdziów BGH oraz cz³onków Federalnej Palestry), t. 92, s. 123.
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rystyczne dla niektórych umów nazwanych, a w szczególno�ci przy
umowie o dzie³o � zobowi¹zanie do wzniesienia budynku i wykoñczenia
lokalu, przy sprzeda¿y � zobowi¹zanie do przeniesienia w³asno�ci nieru-
chomo�ci gruntowej, a tak¿e przy zleceniu i umowach zleceniopodob-
nych � zobowi¹zanie do organizacji inwestycji czy po�rednictwa w uzy-
skaniukredytuprzeznabywcê.Dlakwalifikacji tej umowyniemaznaczenia
tytu³ nadany jej przez strony. Czynnikiem decyduj¹cym jest bowiem tre�æ
umowy, a nie jej nazwa16. Nie mo¿na równie¿ ró¿nicowaæ kwalifikacji
prawnej umowy jedynie ze wzglêdu na moment jej zawarcia. Nie ma wiêc
¿adnego prawnego uzasadnienia dla uzale¿niania sytuacji prawnej nabyw-
ców od tego, czy zawarli umowê dewelopersk¹ przed, w trakcie, czy
po zakoñczeniu procesu budowlanego17.
Konsekwencj¹ kwalifikacji umowy deweloperskiej jako umowy mie-

szanej jest odrêbna ocena przez BGH poszczególnych jej elementów. Od-
powiedzialno�æ dewelopera za wady budynku czy lokalu jest rozpatry-
wana w �wietle przepisów dotycz¹cych umowy o dzie³o18, za� wykonanie
zobowi¹zania do przeniesienia w³asno�ci gruntu podlega re¿imowi praw-
nemu kontraktu sprzeda¿y19.
W prawie polskim umowa deweloperska jest tak¿e odrêbnym typem

umowy.Artyku³ 9 ustawy ow³asno�ci lokali nie stanowi jej wyczerpuj¹cej
regulacji, nie definiuje on bowiem nawet charakterystycznych �wiadczeñ
obu stron umowy. Z tego wzglêdu umowê dewelopersk¹ nale¿y kwalifi-
kowaæ jako umowê mieszan¹, z dominuj¹cym elementem umowy o dzie-
³o. Tak¹ tezê potwierdza ostatnie orzeczenie S¹duNajwy¿szego20. Uznaj¹c
umowê dewelopersk¹ za nowy, oryginalny typ umowy kwalifikuje j¹ jako
umowê nienazwan¹ (mieszan¹), do której zastosowanie znajduj¹ przepisy
o umowach w ogólno�ci, a w zakresie zagadnieñ szczególnych � przepisy
umów nazwanych, podobnych do umowy deweloperskiej. Choæ umowa

16 BGH, NJW 1981, s. 2344.
17 H. K ö h l e r, Zur Rechtsnatur der Mängelhaftung bei der Veräußerung neuerrich-

teter Bauwerke, NJW 1984, s. 1321.
18 Por. dla przyk³adu: BHGZ 74, s. 204; BGH, NJW 1980, s. 2800; BGH, NJW 1981,

s. 273; BGH, NJW 1982, s. 2243.
19 Orzeczenie OLG Karlsruhe z dnia 8.01.1991 r., Immobilien- und Baurecht (IBR)

1991, s. 321.
20 Orzeczenie S¹du Najwy¿szego z dnia 9 lipca 2003 r., OSNC 2004, nr 7-8, poz. 130.
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deweloperska sk³ada siê z elementówcharakterystycznych dla kilku umów
nazwanych, nie mo¿na jednak po prostu ka¿demu z tych elementów
z osobna przypisaæ skutków prawnych wynikaj¹cych z re¿imu poszcze-
gólnych podobnych umów nazwanych. Nale¿y bowiem zawsze uwzglêd-
niaæ specyfikê umowy deweloperskiej jako ca³o�ci. Na tej podstawie S¹d
Najwy¿szy doszed³ miêdzy innymi do wniosku, ¿e je�li umowa dewe-
loperska zawiera zobowi¹zanie do zap³aty ca³ej nale¿no�ci za wybudo-
wanie lokalu i przeniesienie na rzecz nabywcy prawa w³asno�ci, to nie
mo¿e byæ uznana za umowê przedwstêpn¹, co ma wp³yw na zakres
odpowiedzialno�ci odszkodowawczej stron w razie niewykonania zobo-
wi¹zania.

4. Forma umowy deweloperskiej

Na podstawie § 313 BGB ka¿da umowa zawieraj¹ca zobowi¹zanie do
przeniesienia w³asno�ci nieruchomo�ci wymaga dla swej wa¿no�ci za-
chowania formy aktu notarialnego. Zgodnie z orzecznictwem, BGH § 313
BGB znajduje tak¿e zastosowanie do umów deweloperskich. Przy tym
umowa ta w ca³o�ci, a nie jedynie w czê�ci dotycz¹cej zobowi¹zania do
przeniesienia w³asno�ci nieruchomo�ci, winna byæ sporz¹dzona w formie
aktu notarialnego21, jest bowiemumow¹ jednorodn¹. Niedopuszczalne jest
wiêcw szczególno�ci zawarcie umowy sprzeda¿y nieruchomo�ciw formie
aktu notarialnego i dodatkowo umowy o roboty budowlane lub umowy
o dzie³o z pominiêciem tej formy22. Nabywca nieruchomo�ci nie zawar³by
bowiem umowy sprzeda¿y bez jednoczesnego podpisania kontraktu
budowlanego.Oba zobowi¹zania s¹wiêcwzajemnie powi¹zane i od siebie
uzale¿nione, a wszelkie warunki zobowi¹zania do przeniesienia w³asno�ci
nieruchomo�ci musz¹ byæ umieszczone w akcie notarialnym.
Wszystkie elementy umowy, a w szczególno�ci dok³adny opis inwe-

stycji, musz¹ byæ zawarte w akcie notarialnym. Nie wystarczy powo³aæ
siê w nim na zawieraj¹ce te dane dokumenty prywatne. Skutkuje to
bowiem niewa¿no�ci¹ ca³ej umowy23. Dopuszcza siê jednak mo¿liwo�æ

21 BGH, NJW 1981, s. 274.
22 BGH, NJW-RR 1989, s. 198; BGH, NJW 1988, s. 1716.
23 Tak BGH w orzeczeniu z dnia 23.09.1977 r. V ZR 90/75, w tym przypadku po-

wo³ano siê w akcie notarialnym na szczegó³owy opis budynku sporz¹dzony przez dewe-
lopera w osobnym dokumencie.
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poprzestania na odczytaniu tych dokumentów przed notariuszem i uczy-
nienia o tym wzmianki w umowie notarialnej24.
Wymóg formy aktu notarialnego wi¹¿e siê ponadto ze specjaln¹ rol¹,

jak¹ odgrywa notariusz w procesie deweloperskim25. Stwierdza on spe³-
nienie przes³anek wymagalno�ci wp³at nabywcy w trakcie realizacji in-
westycji, wynikaj¹cych z § 3-5 MaBV26. Ma on równie¿ wspó³kszta³to-
waæ tre�æ umowy, dbaj¹c w szczególno�ci o to, by wyeliminowaæ z niej
tzw. klauzule abuzywne. Notariusz zabiega tak¿e, by nabywca by³ oso-
bi�cie obecny przy zawarciu umowy, a tak¿e, by mia³ dosyæ czasu do
zapoznania siê z jej tre�ci¹ i czas do namys³u. Wewnêtrzne zalecenia izb
notarialnych przewiduj¹ wymóg przedstawienia stronom tekstu umowy
na dwa tygodnie przed terminem jej podpisania27.
Warto zauwa¿yæ, ¿e projekt regulacji polskiej nie przewiduje formy

szczególnej dla umowy deweloperskiej. Zawarty w art. 9 ustawy o w³a-
sno�ci lokali wymóg formalny nie jest w praktyce respektowany, co
zgodnie z lini¹ orzecznictwa nie skutkuje niewa¿no�ci¹ kontraktu, a ozna-
cza jedynie, ¿e zawarta umowa nie stanowi kontraktu przewidzianego
w art. 9 ustawy o w³asno�ci lokali. Wskutek tego wymogi ustawowe nie
maj¹ zastosowania do oceny tej umowy28.

5. Finansowanie przedsiêwziêæ deweloperskich

Wprojekcie polskiej regulacji umowydeweloperskiej przewidziane jest
obligatoryjne prowadzenie rachunku powierniczego dla poszczególnych
inwestycji, je�li deweloper ma dysponowaæ �rodkami finansowymi nabyw-
ców przed wykonaniem umowy. Nabywcy mog¹ dokonywaæ skutecznie
wp³at jedynie na wskazany rachunek. �rodki na nim zgromadzone s¹
oprocentowane na korzy�æ dewelopera, jednak nie s³u¿¹ bie¿¹cemu fi-
nansowaniu inwestycji, ta jest bowiem kredytowana przez bank. �rodki
z rachunku s¹ uwalniane i przekazywane deweloperowi (w zasadzie na

24 F. S c h m i d t, J. E u e, Bauträgerkauf..., s. 304-305.
25 Tam¿e, s. 305.
26 H. L i t z e n b u r g e r,DerNotar als Verbraucherschützer � dieAmtspflichten gemäß

§ 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG, NotBZ 2002, s. 280.
27 Merkblatt der Landesnotarkammer Bayern.
28 Orzeczenie S¹duApelacyjnego w Lublinie z dnia 25 czerwca 1998 r. I ACa 201/98,

[w:] Zbiór orzeczeñ S¹du Apelacyjnego w Lublinie 1998, nr 4, poz. 18.
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sp³atê kredytu) dopiero po zakoñczeniu ca³ej inwestycji lub jej poszcze-
gólnychetapów.Kontrolê realizacji odpowiednichpracprzeprowadzaw tym
wypadku bank.
Rozwi¹zanie niemieckie jest odmienne.Wprzypadku umowy o dzie³o,

zgodnie z § 641 BGB, to wykonawca jest zobowi¹zany do uprzedniego
�wiadczenia wzglêdem zamawiaj¹cego. Zap³ata wynagrodzenia jest bo-
wiem wymagalna dopiero po dostarczeniu dzie³a wolnego od wad, tym
samym zamawiaj¹cemu zapewnia siê mo¿liwo�æ wywierania nacisku na
wykonawcê, poniewa¿ mo¿e on na podstawie § 320 BGB wstrzymaæ
siê z zap³at¹ wynagrodzenia do czasu uzyskania nale¿nego �wiadczenia.
Je�li umowa deweloperska przewiduje zobowi¹zanie nabywcy lokalu

do zap³aty ca³ego wynagrodzenia lub jego czê�ci w trakcie realizacji
inwestycji, mamy do czynienia z odstêpstwem od regu³y § 641 BGB.
Sytuacja nabywcy wymaga wiêc wzmo¿onej ochrony, poniewa¿ nie
dysponuje on ju¿ mo¿liwo�ci¹ wywierania nacisku na dewelopera do
czasu ca³kowitego zakoñczenia budowy, dlatego odstêpstwo od rozk³adu
ryzyka przewidzianego dla umowy o dzie³o jest dopuszczalne w umowie
deweloperskiej jedynie po spe³nieniu przes³anek § 3-5 MaBV29. S¹ to
przes³anki wymagalno�ci roszczeñ dewelopera o zap³atê wynagrodzenia
przed zakoñczeniem budowy. Ich spe³nienie zmniejsza ryzyko nabywcy
i s³u¿y ochronie powierzanych przezeñ �rodków. S¹ one nastêpuj¹ce:
1) potwierdzenie na pi�mie przez notariusza wa¿no�ci umowy dewe-

loperskiej,
2) wpis roszczenia o przeniesienie w³asno�ci nieruchomo�ci do ksiêgi

wieczystej,
3) zobowi¹zanie do uwolnienia nabywcy i nabywanej przezeñ nieru-

chomo�ci od obci¹¿eñ, a w szczególno�ci przyrzeczenie przez bank finan-
suj¹cy dewelopera zwolnienie nieruchomo�ci z obci¹¿eñ ustanowionych na
jego rzecz po zap³acie ca³ego wynagrodzenia (tzw. Freigabeversprechen).
Wtensposóbzapewnia siê efektywno�æwpisu roszczenia nabywcy, bowiem
nabywana nieruchomo�æ mo¿e byæ w pierwszej kolejno�ci obci¹¿ona
hipotek¹ na rzecz banku finansuj¹cego inwestycjê30,

29 BGH, Deutsche Notarielle Zeitung (DNotZ)1985, s. 287.
30 E. v o n H e ym a n n, P. R ö s l e r, Immobilienfinanzierungen unter Berücksich-

tigung der MaBV, WM 1998, s. 2458.
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4) uzyskanie przez dewelopera bezwarunkowego pozwolenia na
budowê. Nabywca winien bowiem wspó³finansowaæ budowê jedynie
takich obiektów, których realizacja jest dopuszczalna na gruncie prawa
budowlanego,
5) zamiast powy¿szych �rodków deweloper mo¿e wrêczyæ nabywcy

dokument stwierdzaj¹cy istnienie umowy porêczenia z instytucj¹ finan-
sow¹, zgodnie z § 7 MaBV, przy czym porêczenie musi zabezpieczaæ
w pe³nym zakresie roszczenie nabywcy wzglêdem dewelopera, tj. zwrot
wp³aconych przez nabywcê kwot w pe³nej wysoko�ci31.
Wzajemnepowi¹zaniamiêdzydeweloperem,nabywc¹ i bankiemmo¿na

wiêc schematycznie przedstawiæ w sposób nastêpuj¹cy:

Wp³aty winne byæ dokonywane stopniowo, adekwatnie do postêpu
prac. W ten sposób nabywca odzyskuje �rodek nacisku i mo¿e wstrzy-
maæ siê z realizacj¹ kolejnej wp³aty do chwili zakoñczenia odpowiedniego
etapu budowy. Przy tym ustalenie, czy dany etap rzeczywi�cie mo¿na
uznaæ za nale¿ycie zrealizowany nie le¿y jedynie w gestii nabywcy. Ka¿da
wp³ata musi byæ poprzedzona o�wiadczeniem nadzoruj¹cego architekta

31 Szerzej K. D om r a t h, Sicherung der Vermögenswerte, die von Auftraggebern bzw.
Bewerbern zur Finanzierung von Wohnraum an Bauträgern i.S. von § 34 c Abs. 1 Satz 1
Nr 2a GewO gezahlt werden (§ 3 Abs. 1 und 2 der makler- und Bauträgerverordnung,
Baurecht (BauR) 1986, s. 148..
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lub kierownika budowy o osi¹gniêciu zak³adanego zakresu prac. W razie
po�wiadczenia nieprawdy lub niezachowania nale¿ytej staranno�ci przy
przeprowadzaniukontroli, kontrolerzyponosz¹wzglêdemnabywcy i banku
odpowiedzialno�æ cywilnoprawn¹32. Co wiêcej, kontrola zaawansowania
robót obejmuje nie tylko poszczególne lokale, ale tak¿e czê�ci wspólne
nieruchomo�ci33. Maj¹c na wzglêdzie zapewnienie jej efektywno�ci, BGH
uzna³ za bezskuteczne te postanowienia umowy deweloperskiej, w któ-
rych nabywca zgadza³ siê na natychmiastow¹ wymagalno�æ roszczeñ
o zap³atê czê�ci wynagrodzenia, rezygnuj¹c z konieczno�ci udowodnienia
ich wymagalno�ci. Deweloper móg³by siê bowiem domagaæ zap³aty
z pominiêciem drogi s¹dowej i rygorów formalnych postêpowania egze-
kucyjnego. I to on zyskiwa³by �rodek nacisku wobec nabywców, którzy
wstrzymywali siê z wp³at¹ ze wzglêdu na w¹tpliwo�ci co do stanu za-
awansowania prac budowlanych. Z kolei kontrola dewelopera przez
nabywcê bez realnej mo¿liwo�ci wstrzymania dop³ywu �rodków finan-
sowych by³aby iluzoryczna.
MaBV podaje nastêpnie listê prac i przypadaj¹cy nañ udzia³ procen-

towy wynagrodzenia. Zaproponowany podzia³ jest nastêpuj¹cy:
30% � po rozpoczêciu prac budowlanych (20% w przypadku prawa

u¿ytkowania wieczystego),
70% � stopniowo, po zakoñczeniu poszczególnych robót, w tym:
40% � ukoñczenie stanu surowego,
8% � monta¿ dachu,
3% � instalacje grzewcze ,
3% � instalacje sanitarne,
3% � instalacje elektryczne,
10% � monta¿ okien,
6% � szpachla wewnêtrzna,
3% � pomalowanie,
4% � po³o¿enie terakoty, glazury,
12% � gotowo�æ do wydania lokalu, wymagalna jednocze�nie z wy-

daniem lokalu,
3% � prace wykoñczeniowe na zewn¹trz budynku,

32 F. S c h m i d t, J. E u e, Bauträgerkauf..., s. 324.
33 J. B l o m e y e r, Augen auf beim Wohnungskauf, NJW 1999, s. 473.
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5% � ca³kowite wykoñczenie budynku34.
Powy¿szy wykaz nie jest chronologiczny. Poszczególne prace i wy-

magalne zañ czê�ci wynagrodzenia mog¹ byæ w rozmaity sposób ³¹czone
i roz³o¿one w czasie, wed³ug zamys³u dewelopera. W razie braku nie-
których prac wykoñczeniowych z tego spisu, inne udzia³y procentowe
ulegaj¹ proporcjonalnej zmianie. Plan mo¿e w sumie przewidywaæ nie
wiêcej ni¿ siedem poszczególnych wp³at. Mo¿na okre�liæ je z góry lub
mo¿na pozostawiæ deweloperowi swobodê w ich ustalaniu35.
Niezachowanie wymogów przewidzianych wMaBV stanowi sprzecz-

no�æ z ustaw¹, co zgodnie z § 134 BGB skutkuje niewa¿no�ci¹ posta-
nowieñ umownych dotycz¹cych wp³at. Powstaje pytanie, jakie regulacje
znajduj¹ zastosowaniewmiejsce niewa¿nych klauzul. PrzepisyMaBVnie
statuuj¹ bowiemnormcywilnoprawnych, awiêcniemog¹ zast¹piæ regulacji
umownej. Z uwagi na to, w razie niezachowania rygorówMaBVpostuluje
siê w orzecznictwie powrót do regu³y § 641 BGB36. Oznacza to, ¿e wy-
nagrodzenie dewelopera jest wymagalne dopiero po zakoñczeniu budowy,
wydaniu i przeniesieniu w³asno�ci lokalu, a wcze�niej przekazane przez
nabywcê �rodki s¹ nienale¿ne.
Je¿eli proces inwestycyjny przebiega bez zak³óceñ, poszczególne etapy

budowy i odpowiadaj¹ce im wp³aty s¹ realizowane w terminie. Po do-
konaniu odbioru lokalu i przeniesieniu jego w³asno�ci na nabywcê, bank
zwalnia przedmiotow¹ nieruchomo�æ od obci¹¿eñ ustanowionych na jego
rzecz w celu zabezpieczenia kredytu dla dewelopera. Wykre�la siê tak¿e
z ksiêgi wieczystej wpis roszczenia o przeniesienie w³asno�ci nierucho-
mo�ci.
Je¿eli nabywca nie dokonuje wp³at terminowo, deweloper mo¿e

wstrzymaæ siê z wydaniem lokalu i przeniesieniem w³asno�ci, co wystar-
czaj¹co zabezpiecza jego interesy. Bank dewelopera dysponuje zabezpie-
czeniem hipotecznym, z którego nie musi rezygnowaæ ze wzglêdu na
niedope³nienie przez nabywcê warunków tzw. Freigabestellung. Wiêcej

34 £¹cznie z urz¹dzeniem miejsc parkingowych, dróg dojazdowych, ogródków itd.,
konieczne jest tak¿e uprzednie rozliczenie z w³adzami komunalnymi w zakresie prac
drogowych; por. H. P a u s e, MaBV: Vom Schutz der Vermögenswerte zur Sicherung der
Gewährleistungsrechte, BauR 1999, s. 1270.

35 G. B a s t y, Der Bauträgervertrag, wyd. 4, Köln 2002, s. 153.
36 Orzeczenie BGH z dnia 22.12.2000 r., Zeitschrift für Immobilienrecht (ZfIR) 2001,

s. 111.
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komplikacji rodzi niewykonanie lub nienale¿yte wykonanie umowy przez
dewelopera.

6. Gdy deweloper siê spó�nia...

W razie og³oszenia upad³o�ci dewelopera przed wykonaniem umowy
wpis do ksiêgi wieczystej roszczenia o przeniesienie w³asno�ci nierucho-
mo�ci na nabywcê wi¹¿e tak¿e syndyka masy upad³o�ciowej na mocy
§ 106 Insolvenzordnung37. Zapewnia to nabywcy jedynie roszczenie o prze-
niesienie w³asno�ci nieruchomo�ci w zastanym przez syndyka stanie. Nie
gwarantuje jednak dokoñczenia realizacji inwestycji. Innymi s³owy, nie
zabezpiecza w ca³o�ci pozytywnego interesu umownego nabywcy. W pro-
jekcie polskiej regulacji inwestycja deweloperska oraz �rodki zgromadzone
na rachunku powierniczym maj¹ byæ wy³¹czone z masy upad³o�ciowej,
a syndyk bêdzie zobowi¹zany do dokoñczenia realizacji inwestycji.
W pi�miennictwie niemieckim za równowa¿ne z og³oszeniem upad³o-

�ci dewelopera traktuje siê faktyczne zaprzestanie przezeñbudowy.W takim
wypadku nabywca nie jest zobowi¹zany do dokonywania dalszych wp³at.
Problematyczne jest naturalnie precyzyjnewyznaczenie takiegomomentu.
W praktyce przyjmuje siê, ¿e po roku bezczynno�ci dewelopera mo¿na
ju¿mówiæozaprzestaniubudowy.Podobnienale¿yoceniæ sytuacjê,w której
nie wszczyna siê postêpowania upad³o�ciowegowobec dewelopera wsku-
tek niezabezpieczenia przez niego nawet kosztów tego postêpowania.
W umowie deweloperskiej warto jednak sprecyzowaæ ten moment lub
wyznaczyæ arbitra do wi¹¿¹cej dla stron oceny takiej sytuacji.
Je�li nabywca wp³aci³ nale¿ne kwoty, a budowa nie zosta³a zakoñczo-

na,mo¿e siê domagaæprzeniesieniaw³asno�ci nieruchomo�ci (o ilemo¿liwe
jest wyodrêbnienie lokalu na tym etapie prac) i uwolnienia tej nierucho-
mo�ci od obci¹¿eñ na rzecz banku. W tej sytuacji przys³uguje bankowi
prawo wyboru. Mo¿e on bowiem albo uwolniæ nieruchomo�æ od obci¹-
¿eñ ustanowionych na jego korzy�æ, albo zwróciæ wp³acon¹ przez na-
bywcê kwotê38, przy czym zwrotowi podlegaj¹ wp³aty adekwatne do

37 Ustawa z dnia 5 pa�dziernika 1994 r., BGBl. I S. 2866.
38 H. G r z i w o t z, Freistellungsverpflichtung und Wahlrecht der Bank im Bauträger-

vertrag, Zeitschrift für Insolvenzpraxis (ZIP) 2002, s. 826, D.We i s, P. R ö s l e r, Das
Wahlrecht der finanzierenden Bank im Rahmen einer Freistellungsverpflichtungserklärung
nach § 3 MaBV, ZIP 2002, s. 1522.



59

Umowa deweloperska w prawie niemieckim

stanu zaawansowania robót. Bank nie ma obowi¹zku zwracaæ nadp³at
nabywcy. Nie mo¿e bowiem ponosiæ konsekwencji jego ryzykownych
decyzji39. Przejmuje jednak czê�ciowo odpowiedzialno�æ za dzia³ania de-
welopera. Musi bowiem zezwoliæ na potr¹cenie przez nabywców z kwoty
nale¿nego wynagrodzenia odszkodowañ i redukcji wynikaj¹cych z wad
nieruchomo�ci40.
Podejmuj¹c siê zakoñczenia przedsiêwziêcia deweloperskiego, bank

wstêpuje w miejsce dewelopera. Wa¿ne jest w tym wypadku wcze�niej-
sze zastrze¿enie w kontraktach dewelopera z podwykonawcami niedo-
puszczalno�ci odst¹pienia przez nich od umowy w razie zast¹pienia
dewelopera przez bank. Konieczne jest tak¿e uregulowanie przej�cia na
bank praw do projektu.
Je�li deweloper spó�nia siê jedynie z zakoñczeniem prac lub oddaje

do u¿ytku lokal obarczony wadami, wówczas nabywcy przys³uguj¹
nastêpuj¹ce cztery uprawnienia: mo¿e on ¿¹daæ usuniêcia wady w postaci
naprawy lub ponownego wykonania (wybór nale¿y do dewelopera, a nie,
jak w przypadku sprzeda¿y, do nabywcy), stosunkowego obni¿enia
wynagrodzenia, zap³aty odszkodowania lub wreszcie mo¿e samodzielnie
usun¹æ wadê na koszt dewelopera. Je�li za� wada jest istotna, a termin
wyznaczony do jej usuniêcia up³yn¹³ bezskutecznie, nabywca mo¿e tak¿e
od umowy odst¹piæ.
Do odpowiedzialno�ci dewelopera za wady lokalu BGH stosuje prze-

pisy umowy o dzie³o. W umowie deweloperskiej jest bowiem charak-
terystyczne dla umowy o dzie³o zobowi¹zanie rezultatu, tj. zobowi¹zanie
do zbudowania i wykoñczenia lokalu. Tak¿e w przypadku zbycia lokalu
ju¿ gotowego, umowa deweloperska zawiera zobowi¹zanie do usuniêcia
ewentualnychwad lokalu, gdy¿ fakt, ¿e zosta³ on zbudowanyprzez zbywcê
niemo¿e pozostaæ bez znaczenia. Poza tymniemo¿na ró¿nicowaæ sytuacji
prawnej nabywców jedynie ze wzglêdu na czas nabycia lokalu. Podsta-
wowym argumentem przemawiaj¹cym za zastosowaniem przepisów
umowy o dzie³o by³ jednak pierwotnie argument praktyczny � d³u¿szy
ni¿wprzypadkuumowy sprzeda¿y termin przedawnienia roszczeñ.Termin

39 Ch. R e i t h m a n n,Erwerber, Bauträger, Bank � Interessenausgleich im Bauträger-
vertrag, NJW 1997, s. 1817.

40 Wynika to z § 359 BGB.



60

Anna Jedynasta

ten w odniesieniu do wad budynku, które mog¹ ujawniæ siê w pó�niej-
szym okresie, wydawa³ siê w wiêkszym stopniu czyniæ zado�æ zasadzie
s³uszno�ci. Po reformie ksiêgi zobowi¹zañ BGB w 2002 r. ujednolicono
terminy przedawnienia roszczeñ i wynosi on obecnie 5 lat zarówno dla
sprzeda¿y budynku/lokalu, jak i dla dotycz¹cej go umowyo dzie³o (§ 438 I
nr 2aoraz§634a I 2BGB).Kwalifikacja prawnama jednaknadal znaczenie,
gdy¿ ró¿ny jest termin rozpoczêcia biegu przedawnienia w obu przypad-
kach. Przy sprzeda¿y decyduj¹cy jest moment wydania rzeczy, za� dla
umowy o dzie³o jej odbioru. Momenty te nie musz¹ siê ze sob¹ pokrywaæ.
Ponadto w odró¿nieniu od sprzedawcy, deweloper mo¿e przedsiêwzi¹æ
naprawê dowoln¹ ilo�æ razy. Kupuj¹cy, po dwukrotnej naprawie, która
nie przynosi trwa³ych efektów, mo¿e odst¹piæ od umowy, za� zamawia-
j¹cy musi daæ wykonawcy kolejn¹ szansê41.
W praktyce w umowach deweloperskich czêsto umieszczano klauzule

wy³¹czaj¹ce lubograniczaj¹ceodpowiedzialno�ædewelopera zawady lokalu
czy budynku. Orzecznictwo akceptowa³o ich stosowanie, o ile by³y po-
³¹czone z cesj¹ roszczeñ dewelopera wobec poszczególnych podwyko-
nawców42. Je�li jednak ¿¹dania nabywcy nie mog³y zostaæ zaspokojone
przez wskazanych podwykonawców, wy³¹czenie odpowiedzialno�ci
dewelopera stawa³o siê bezskuteczne. Nabywca móg³ ¿¹daæ od niego
zaspokojenia roszczeñ z powodu wad lokalu, jak i zwrotu kosztów bez-
skutecznego dochodzenia roszczeñ przeciwko podwykonawcom43.
Ta linia orzecznictwa uleg³a zmianie. Uznano bowiem, ¿e takie roz-

wi¹zanie zdecydowanie utrudnia nabywcom dochodzenie ich roszczeñ.
Zgodnie z now¹ tendencj¹, kolejno�æ adresatów roszczeñ nabywcy od-
wrócono. Cesja roszczeñ dewelopera przeciwko podwykonawcom jest
dopuszczalna jedynie pod warunkiem, ¿e deweloper nie bêdzie w stanie
ich zaspokoiæ44.

41 G. B a s t y, Der Bauträgervertrag � Aktuelle Ergänzungen zur 4., überarbeiteten
und erweiterten Auflage, Köln 2004, s. 5.

42 BHGZ, t. 92, s. 123.
43 Przez analogiê do § 673 BGB, który przewiduje obowi¹zek zleceniodawcy pokrycia

kosztów wykonania zlecenia.
44 BGH NJW 2001, s. 201.
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7. Stosunek miêdzy bankiem a nabywc¹

Umowa deweloperska i jej wykonanie ma wp³yw tak¿e na stosunek
prawny miêdzy nabywc¹ a kredytuj¹cym go bankiem, szczególnie je�li
jest to jednocze�nie bank dewelopera lub wspó³organizator inwestycji.
Bank jako wspó³organizator przedsiêwziêcia ponosi odpowiedzialno�æ
wzglêdem nabywcy w takim zakresie, jaki wynika z umowy oraz z pro-
spektów reklamowych45. Podstaw¹ odpowiedzialno�ci banku mo¿e byæ
tak¿e culpa in contrahendo, je�li w trakcie negocjacji tre�ci umowy
deweloperskiej bank wywo³uje u nabywcy uzasadnione przekonanie, ¿e
jest on gwarantem nale¿ytej realizacji inwestycji. Miêdzy nabywc¹ a ban-
kiem mo¿e te¿ istnieæ konkludentna umowa doradcza, która uzasadnia
odpowiedzialno�æ banku w razie ewentualnego fiaska przedsiêwziêcia.
Przyjmuje siê tak¹ umowê za zawart¹, na przyk³ad w sytuacji gdy bank
przedstawia nabywcy prospekt spodziewanych zysków z wynajmu
nabywanego lokalu lub z korzy�ci podatkowych46. Z kolei, je�li bank jest
kredytodawc¹ zarówno nabywcy, jak i dewelopera, mo¿liwy jest konflikt
interesów, który rodzi po stronie banku obowi¹zek informacyjny wzglê-
dem nabywcy. Zaniedbanie tej powinno�ci skutkuje odpowiedzialno�ci¹
odszkodowawcz¹ banku. Chodzi tu o sytuacje, w których bank pobiera
wp³aty od nabywcy, wiedz¹c, ¿e deweloper nie jest w stanie kontynu-
owaæ realizacji przedsiêwziêcia. Zmniejsza w ten sposób swe w³asne
straty jego kosztem, co jest sprzeczne z zasadami wspó³¿ycia spo³ecznego
(§ 242 BGB � Treu und Glaube)47.
Z drugiej strony, stosunek prawny miêdzy bankiem a nabywc¹ mo¿e

mieæ wp³yw na byt umowy deweloperskiej. Umowa kredytu na sfinan-
sowanie nabycia nieruchomo�ci i umowa deweloperska s¹ bowiem ze
sob¹ powi¹zane w ten sposób, ¿e jedna z umów nie zosta³aby zawarta,
gdyby nie dosz³o do podpisania drugiej. Tworz¹ one pewn¹ gospodarcz¹
ca³o�æ (wirtschaftliche Einheit � § 358 ust. 3 BGB). Je�li wiêc dosz³oby

45 H. B r u c h n e r, Bankenhaftung bei fremdfinanziertem Immobilienerwerb, WM
1999, s. 833.

46 E. v. H e ym a n n, Die neuere Rechtsprechung zur Bankenhaftung bei Immobilien-
Kapitalanlagen, NJW 1999, s. 1579.

47 P. R ö s l e r, Risiken der Bank bei Finanzierung von Immobilien als Kapitalanla-
gen, Der Berater 1999, s. 2299.
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do podwa¿enia umowy kredytu wskutek podniesienia sprzeciwu przez
nabywcê na podstawie przepisów o kredycie konsumenckim (§ 491 i nast.
BGB), mog³oby to na mocy § 358 ust. 2 BGB oznaczaæ jednocze�nie
rozwi¹zanieumowydeweloperskiej.Rozwa¿aj¹c tenproblem,nale¿yprzede
wszystkim zauwa¿yæ, ¿e tak¿e do kredytu na zakup nieruchomo�ci i kre-
dytu zabezpieczonegohipotecznie znajduje zastosowanie dyrektywaunijna
o kredycie konsumenckim48 i wydane w celu jej implementacji regulacje
krajowe. Zgodnie bowiem z orzeczeniem Europejskiego Trybuna³u Spra-
wiedliwo�ci, przedmiotem tego typu umów jest przekazanie odpowiedniej
ilo�ci �rodków pieniê¿nych, a nie konstytuowanie prawa na nieruchomo-
�ci49. Umowa taka musi jednak zostaæ zawarta w szczególnych okolicz-
no�ciach, uzasadniaj¹cych konieczno�æ ochrony konsumenta, a wiêc poza
miejscem prowadzenia dzia³alno�ci przez bank, w szczególno�ci w domu
lub miejscu pracy konsumenta, tak ¿e oferta stanowi dlañ niespodziankê
i jej ewentualne przyjêcie mo¿e nast¹piæ bez stosownego namys³u (tzw.
Haustürsituation). Je�li konsument (kredytobiorca i nabywca) skorzysta
z uprawnienia do odwo³ania swego o�wiadczenia woli, umowa kredytu
ulega rozwi¹zaniu i musi on zwróciæ przekazane mu �rodki bankowi. Je�li
przeznaczy³ je na nabycie nieruchomo�ci, a nawet przekaza³ je ju¿ de-
weloperowi, wówczas znajdzie siê w trudnej sytuacji. Nie mog¹c uni-
cestwiæ umowy deweloperskiej, musia³by zap³aciæ ca³¹ kwotê wynagro-
dzeniadeweloperowi, nie posiadaj¹cpotrzebnychna to �rodków, zewzglêdu
na rozwi¹zanie umowy kredytu. Tym samym skorzystanie z uprawnieñ
ustanowionych dla ochrony konsumenta by³oby praktycznie niemo¿liwe,
st¹d pomys³, by w takiej sytuacji tak¿e umowa deweloperska ulega³a
rozwi¹zaniu. Tylko w ten sposób sytuacja konsumenta uleg³aby korzyst-
nej zmianie.
Zarówno § 358 ust. 2 w zw. z § 491 ust. 3 BGB, jak i le¿¹ce u ich

podstawy przepisy dyrektywy unijnej50 wyra�nie wy³¹czaj¹ umowy
dotycz¹ce nabycia nieruchomo�ci z zakresu swego zastosowania. Pro-
blem ich ewentualnej rozszerzaj¹cej interpretacji zosta³ przedstawiony

48 Dyrektywa Nr 87/102/EWG Rady Unii Europejskiej z dnia 22 grudnia 1986 r.
49 Orzeczenie Europejskiego Trybuna³u Sprawiedliwo�ci z dnia 13 grudnia 2001 r.

w sprawieHeininger,C-481/99, dostêpnena stroniewww.europa.eu.int/jurisp (10.10.2004 r.).
50 Dyrektywa Nr 85/577/EWG Rady Unii Europejskiej z dnia 20 grudnia 1985 r.
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Europejskiemu Trybuna³owi Sprawiedliwo�ci51. W opinii Generalnego
Adwokata z dnia 28 wrze�nia 2004 r., Philippe Légera, trudno sobie wy-
obraziæ zawarcie umowy deweloperskiej w warunkach Haustürsituation,
choæby ze wzglêdu na konieczno�æ zachowania formy aktu notarialne-
go52. Nadto interpretacja przepisu wbrew jego jednoznacznemu brzmieniu
nie mo¿e byæ uzasadniona jedynie konieczno�ci¹ zapewnienia skuteczno-
�ci (effet utile) innej normie prawa europejskiego. Wreszcie dyrektywa
pozostawia pañstwom cz³onkowskim swobodê co do regulacji skutków
prawnych odwo³ania o�wiadczenia woli przez konsumenta, dlatego zaleca
on ETS uznanie, ¿e rozwi¹zanie umowy kredytu konsumenckiego nie
podwa¿a bytu zwi¹zanej z nim umowy deweloperskiej. Jednak na roz-
strzygaj¹ce tê kwestiê ostatecznie orzeczenie nale¿y jeszcze poczekaæ.

8. Wnioski

1.Umowadeweloperskawprawieniemieckimuznawana jest za umowê
mieszan¹, podobn¹ do umowy o dzie³o i umowy sprzeda¿y.Wodniesieniu
do odpowiedzialno�ci za wady lokalu i zap³aty wynagrodzenia znajduj¹
zastosowanie przepisy reguluj¹ce umowê o dzie³o. Zobowi¹zanie do prze-
niesienia w³asno�ci nieruchomo�ci oceniane jest w �wietle przepisów
dotycz¹cych umowy sprzeda¿y. Równie¿ na gruncie prawa polskiego
uzasadniona jest podobna kwalifikacja umowy deweloperskiej.
2. Umowa deweloperska statuuje stosunek zobowi¹zaniowy miêdzy

deweloperem a nabywc¹. Jednak do jej wykonania zaanga¿owane s¹ tak¿e
inne podmioty, w szczególno�ci notariusz, kierownik budowy i podwy-
konawcy, co winno znale�æ odzwierciedlenie w jej tre�ci.
3. Dla swej wa¿no�ci umowa ta wymaga zachowania formy aktu

notarialnego, ze wzglêdu na zawarte w niej zobowi¹zanie do przeniesienia
w³asno�ci nieruchomo�ci. Konsekwencja prawa niemieckiego w tym za-
kresie zas³uguje na aprobatê.
4. Model wzajemnych powi¹zañ miêdzy deweloperem, bankiem i na-

bywc¹ zdaje siê nale¿ycie chroniæ interesy nabywców lokali, g³ównie
dziêki zaanga¿owaniu banków, które nie wahaj¹ siê podejmowaæ ryzyka

51 Sprawa Schulte przeciwko Deutsche Bausparkasse Badenia AG, C-350/03.
52 Opinia w sprawie C-350/03, dostêpna na stronie www.europa.eu.int/jurisp

(10.10.2004 r.).
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kontrolowania, anawetprowadzeniaprzedsiêwziêciabudowlanego.W razie
upad³o�ci dewelopera lub faktycznego zaprzestania budowy, to bank
podejmuje siê zakoñczenia przedsiêwziêcia lub zwraca nabywcom wp³a-
cone przez nich �rodki. Rozwi¹zanie niemieckie mo¿e siê okazaæ tañsze
od przewidzianego w projekcie polskim obowi¹zkowego rachunku po-
wierniczego.
5. Bank mo¿e ponosiæ wobec nabywcy odpowiedzialno�æ w razie

niepowodzenia przedsiêwziêcia, ale tylkowyj¹tkowo: je�li wykroczy poza
rolê kredytodawcy, podejmuj¹c siê wspó³organizacji przedsiêwziêcia de-
weloperskiego lub gwarantuj¹c choæby po�rednio powodzenie inwestycji,
je�li zawrze z nabywc¹ umowê doradcz¹ lub jako kredytodawca i de-
welopera, i nabywcy znajdzie siê w sytuacji konfliktu interesów.
6. Na wa¿no�æ i tre�æ umowy deweloperskiej ma tak¿e wp³yw prawo

wspólnotowe, które szczególn¹ ochron¹ obejmuje kr¹g konsumentów.
Jednak¿e ochrona bezpieczeñstwa i pewno�ci obrotu nieruchomo�ciami
wyznacza w tym przypadku granice ochrony interesów konsumentów,
dlatego mimo powi¹zania umowy deweloperskiej z umow¹ kredytu na
nabycie lokalu nie wydaje siê mo¿liwe podwa¿enie bytu umowy dewe-
loperskiej w razie unicestwienia umowy kredytu na podstawie stosow-
nych przepisów o kredycie konsumenckim.
7. Analiza dorobku doktryny i orzecznictwa niemieckiego na temat

umowy deweloperskiej mo¿e byæ przydatna nie tylko w fazie prac nad
projektem polskiej ustawy deweloperskiej, ale tak¿e dla rozwi¹zania licz-
nych problemów praktycznych dotycz¹cych wzajemnych stosunków miê-
dzy deweloperem, bankiem i nabywc¹, które s¹ analogiczne zarówno
w Niemczech, jak i w Polsce.

Niniejszyartyku³by³prób¹przybli¿enia takichw³a�nie istotnychz punktu
widzenia praktyki rozwi¹zañ stosowanych przez naszych s¹siadów.


