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Umowa deweloperska w prawie niemieckim

1. Uwagi wstepne

Ilekro¢ oglaszana jest upadtos$¢ kolejnego przedsigbiorstwa deweloper-
skiego, natychmiast pojawiaja si¢ glosy o koniecznosci regulacji tego
rodzaju dziatalnosci gospodarczej. Szeroko opisywane losy pechowych
nabywcow — szarych ludzi, ktorzy tracq oszczedno$ci swego zycia, nie
otrzymujac nic w zamian, bulwersuja opini¢ publiczna, a tym samym sty-
muluja ustawodawce do poszukiwania rozwigzan prawnych, ktore na-
lezycie zabezpiecza interesy nabywcow lokali. Mimo naciskow opinii
publicznej i dlugotrwalych prac legislacyjnych, ustawowa regulacja dzia-
lalnoéci deweloperskiej nie ujrzata jeszcze $wiatta dziennego, a z uwagi
na rosnacy w ostatnim czasie popyt w branzy mieszkaniowej, proble-
matyka uméw deweloperskich moze na nowo zyska¢ na znaczeniu'.

Przygotowywany projekt ustawy regulujacej dziatalno$¢ deweloperska
przewiduje katalog obligatoryjnych postanowien umownych, ktore pre-
cyzuja przede wszystkim wzajemne §wiadczenia stron. Na dewelopera,
ktory pobiera $rodki finansowe od nabywcow lokali tytulem wynagro-
dzenia przed wydaniem lokalu i przeniesieniem jego wlasnosci, naktada
obowiazek prowadzenia rachunku powierniczego dla konkretnego przed-

''W 2003 r. oddano do uzytku 162 635 mieszkan, tj. 0 66,6% wigcej niz w roku 2002,
a w pierwszym potroczu 2004 r. rozpoczgto budowe 49 183 mieszkan, tj. o 34,1% wigcej
niz w analogicznym okresie ubieglego roku. Raport GUS dotyczacy budownictwa miesz-
kaniowego dostgpny na stronie www.stat.gov.pl (10.10.2004 r.).
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siewzigcia. Nabywca lokalu, zobowiazany do zaptaty wynagrodzenia
deweloperowi, bedzie mogt skutecznie wykonaé¢ swoje zobowiazanie jedynie
poprzez dokonanie wplat na rachunek powierniczy. Srodki tam zgroma-
dzone beda oprocentowane na korzy$¢ dewelopera i zostana przekazane
mu dopiero po zakonczeniu realizacji inwestycji albo w odpowiedniej czgsci
po ukonczeniu jej kolejnych etapow. Biezaca dziatalno$¢ bedzie wige
finansowana ze $rodkow wilasnych dewelopera lub kredytu, przy tym
kosztem bedzie réznica migdzy oprocentowaniem kredytu i rachunku
powierniczego. Zaréwno $rodki na rachunku, jak i zabudowywana nie-
ruchomos¢ beda wytaczone z masy upaditosciowej w razie ogloszenia upa-
dtosci dewelopera. Zadaniem syndyka masy upadto$ciowej bedzie dokon-
czenie realizacji inwestycji i przekazanie wiasnosci lokali nabywcom?.

Proponowane rozwiazania ustawowe budza kontrowersje. Warto wigc,
przygotowujac polska ustaweg deweloperska, zapoznac si¢ najpierw z roz-
wigzaniami wybranymi przez naszych sasiadow. W Niemczech dziatal-
no$¢ deweloperska rozwija sig intensywnie od konca II wojny Swiatowej,
dlatego istnieja tam odpowiednie regulacje prawne, utrwalone orzecznic-
two 1 praktyka. W niniejszym artykule przedstawione zostang najwazniej-
sze tezy doktryny niemieckiej, dotyczace umow deweloperskich.

2. Definicja dzialalnosci deweloperskiej

Brak jest w prawie niemieckim cywilnoprawnej definicji legalnej ter-
minu,,deweloper” czy tez ,,dziatalno$¢ deweloperska”. W praktyce korzysta
sig¢ wigc z definicji zawartej w § 34c ust. 1 zd. 1 nr 2a prawa dziatalno$ci
gospodarczej (Gewerbeordnung)®, opracowanej na potrzeby prawa go-
spodarczego. Zgodnie z nia deweloper to przedsigbiorca, ktory w ramach
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej we wlasnym imieniu, a takze na
wlasny lub cudzy rachunek, przygotowuje i realizuje przedsigwzigcie bu-
dowlane, wykorzystujac w tym celu $rodki finansowe nabywcow.

Tak zdefiniowana dziatalno$¢ deweloperska moze by¢ podejmowana
jedynie po uzyskaniu zezwolenia administracyjnego, a jej wykonywanie
podlega szczegodlnej kontroli.

2K.Klukowska, 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 (BGBI. I), s. 202, z p6zn. zm.
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Cechy charakterystyczne, odrézniajace dewelopera od innych przed-
sighiorcow budowlanych sa nastepujace:

1) gospodarczy charakter dziatalnosci — deweloper prowadzi dziatalnoé¢
zawodowa we wlasnym imieniu i na wiasne ryzyko w celu osiagnigcia
zysku,

2) dziatalno$¢ we wlasnym imieniu — odréznia to dewelopera od ge-
neralnych wykonawcow, ktorzy dziataja z reguly na zlecenie i w imieniu
wiascicieli nieruchomoéci gruntowych?,

3) realizacja przedsigwzigcia budowlanego na wlasnym gruncie®, wsku-
tek czego deweloper wystgpuje w roli inwestora w rozumieniu prawa
budowlanego i jest ,,panem inwestycji” (Bauherr), adresatem pozwolen
i decyzji, partnerem wobec organdéw administracyjnych,

4) dziatalno$¢ na whasny rachunek — deweloper nie jest zobowiazany
do sktadania rachunku ze swej dziatalnosci wzgledem nabywcow lokali
ani do zwrotu wypracowanej nadwyzki, co wynika z zarobkowego cha-
rakteru jego dziatalno$ci®,

5) realizacja przedsigwzigcia budowlanego w celu jego sprzedazy na-
bywcom — na podstawie umowy z nabywca zobowiazuje si¢ on przede
wszystkim do wybudowania okre§lonego budynkw/lokalu oraz do przenie-
sienia jego wiasnosci na nabywce, ktory z kolei zobowiazuje si¢ do zaptaty
ustalonego wynagrodzenia, odbioru i nabycia wlasno$ci oznaczonego lo-
kalu’,

6) wykorzystanie $rodkéw finansowych nabywcéw juz w trakcie
prowadzenia procesu inwestycyjnego; wskutek tego rozktad ryzyka odbie-
ga od ukladu $wiadczen charkterystycznego dla umowy o dzieto, gdyz to
nabywca zobowiazuje si¢ do uprzedniego swiadczenia. Odstepstwo od re-
guly dopuszczalne jest jedynie w razie zado$¢uczynienia rygorom § 3-5 MaBV?,

4 Bundesgerichtshof (BGH), Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1981, s. 757;
BGH,NJW 1978, s. 1054; BGH, NJW 1986, s.927; F. Schmidt, J. Eue, Bautrdgerkauf,
[w:] Miinchener Vertragshandbuch, t. V, wyd. 4, Miinchen 2003, s. 300; M. Hau f, Der
Bautrdgervertrag — Rechtsnatur und Mdngelgewdhrleistung, Dissertationen, Wiirzburg
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.

¢ M.Hauf, Der Bautrigervertrag..., s. 14-15.

7 Tamze, s. 28.

8 Verordnung iiber die Pflichten der Makler, Darlehens- und Anlagevermittler, Bautrager
und Baubetreuer z 11 czerwca 1976 r., opubl.: BGBI. I S. 1351.
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3. Kwalifikacja prawna umowy deweloperskiej

Poczatkowo umowa deweloperska byta w Niemczech kwalifikowana
jako umowa sprzedazy’. Za jej charakterystyczne $wiadczenie gtdéwne
uznawano zobowiazanie do przeniesienia wtasnosci nieruchomosci. Z cza-
sem w doktrynie dostrzezono niedostatki tej tezy. Kwalifikacja umowy
deweloperskiej jako umowy sprzedazy pomija bowiem inne specyficzne
i istotne cechy umowy deweloperskiej, takie jak zobowiazanie do uprzed-
niego zbudowania domu czy lokalu czy tez do prowadzenia czynnosci
organizacyjnych, zwigzanych m.in. z finansowaniem inwestycji. Rowniez
rozktad ryzyka pomigdzy deweloperem i nabywca zasadniczo odbiega od
relacji miedzy kupujacym a sprzedawca. Srodki finansowe nabywcy sa
bowiem wykorzystywane przez dewelopera juz w trakcie realizacji przed-
sigwzigcia, tym samym sytuacja prawna nabywcy odbiega zasadniczo od
sytuacji kupujacego, ktory zwykle zobowiazany jest do zaplaty ceny w chwili
odbioru towaru'®. Nadto przedsigwzigcie deweloperskie realizowane jest
wedhug planéw przynajmniej zatwierdzonych przez nabywcg. Nierzadko
ma on takze wpltyw na ich powstawanie, a w szczegdlnosci na ustalenie
zakresu i formy prac wykonczeniowych. Nie chodzi tu jedynie o przyjecie
planéw do wiadomos$ci. Plany bowiem staja si¢ czgécia umowy i wy-
znaczaja zakres zobowiazania dewelopera'!, co jest charakterystyczne dla
rezimu umowy o dzieto. Wreszcie, kontrakt sprzedazy ma charakter
incydentalny, podczas gdy umowa deweloperska konstytuuje stosunek
prawny o charakterze trwatym. Z powyzszych wzgledow elementy umowy
o dzielo, postrzegane pierwotnie jako zobowiazania uboczne w stosunku
migdzy deweloperem a nabywca, zaczgto uwzglednia¢ na réwni z ele-
mentami umowy sprzedazy'?.

Obecnie w piSmiennictwie z r6zna sila akcentuje si¢ zwigzek umowy
deweloperskiej z umowa o dzieto. H. Locher 1 W. Koeble rozrézniaja dwa
przypadki: jesliumowa deweloperska zawierana jest po zakonczeniu procesu
budowlanego, a wigc dotyczy gotowego juz obiektu, to stanowi czysta
umowe sprzedazy, w przeciwnym wypadku zawiera charakterystyczne

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

"'W.Koeble, Die Rechtsnatur der Vertrdge mit Bautrdgern, NJW 1974, s. 723.

"' Tamze.

12 BGH, WM 1969, s. 269; BGH, WM 1969, s. 1139.
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dla umowy o dzieto zobowiazanie do wybudowania budynku i musi by¢
zakwalifikowana jako umowa o dzieto lub kontrakt mieszany z dominu-
jacymi elementami tej umowy'>.

G. Basty opowiada si¢ za catkowitym podporzadkowaniem umowy
deweloperskiej rezimowi umowy o dzieto z nastgpujacych powodow. Po
pierwsze, spory stron umowy deweloperskiej dotycza aspektow charak-
terystycznych dla umowy o dzielo. Po wtore, tylko w § 632a BGB,
dotyczacym umowy o dzieto, przewidziany jest typowy dla dewelopingu
model stopniowej zaptaty wynagrodzenia na podstawie postgpow budo-
wy. Po trzecie, stosunek deweloperski ma charakter trwaly, z czym zwia-
zany jest obowiazek wspoétdziatania nabywcy 1 dewelopera. Nadto zaplata
wynagrodzenia przed ukonczeniem budowy wiaze si¢ z charakterystycz-
nym dla umowy o dzielo uprawnieniem zamawiajacego (nabywcy) do
kontroli postgpow prac, a nie tylko produktu koncowego. Wreszcie, rezim
umowy o dzieto wydaje sig lepiej zabezpiecza¢ interesy nabywcy, przy-
znajac mu w razie wystapienia wad lokalu uprawnienie do samodzielnego
przeprowadzenia naprawy na koszt dewelopera, a nawet do zadania od-
powiedniej zaliczki na ten cel (§ 637 BGB).

W doktrynie reprezentowany jest takze poglad, zgodnie z ktorym umowa
deweloperska jest umowa mieszana, zawierajaca gtdwnie elementy umowy
sprzedazy i umowy o dzielo, o ile przeniesienie wlasnosci gruntowej
nastgpuje przed ukonczeniem budowy. Jesli natomiast przeniesienie wia-
snosci gruntu nastepuje wraz z wlasnoscia gotowego budynku czy lokalu,
mamy do czynienia z tzw. Werklieferungsvertrag (specyficzny typ umowy
w prawie niemieckim zawierajacy elementy charakterystyczne dla kon-
traktu sprzedazy i umowy o dzielo), do ktdrej, na mocy § 651 BGB,
stosuje si¢ odpowiednio przepisy o sprzedazy'.

Sad Federalny (Bundesgerichtshof — BGH) od lat stoi konsekwentnie
na stanowisku, ze umowy deweloperskiej nie da si¢ zakwalifikowaé
w ramach znanych BGB typow umow. Stanowi on wigc odrebny, swoisty
typ umowy (Vertrag eigener Art'). Zawiera jednak elementy charakte-

B H.Locher, W.Koeble, Baubetreuungs- und Bautrdgerrecht, wyd. 4, Diissel-
dorf 1985, nr 24-26.

4 M.Hauf, Der Bautrdgervertrag..., s. 31-32.

1S BGHZ (Entscheidungen des BGH in Zivilsachen, herausgegeben von den Mitglie-
dern des BGH und der Bundesanwaltschaft — Zbior orzeczen Najwyzszego Sadu Federal-
nego, wydawany przez S¢dzidéw BGH oraz czlonkoéw Federalnej Palestry), t. 92, s. 123.
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rystyczne dla niektorych uméw nazwanych, a w szczego6lnosci przy
umowie o dzieto — zobowiazanie do wzniesienia budynku i wykonczenia
lokalu, przy sprzedazy — zobowiazanie do przeniesienia wlasno$ci nieru-
chomosci gruntowej, a takze przy zleceniu i umowach zleceniopodob-
nych — zobowiazanie do organizacji inwestycji czy posrednictwa w uzy-
skaniu kredytu przez nabywce. Dla kwalifikacji tej umowy nie ma znaczenia
tytut nadany jej przez strony. Czynnikiem decydujacym jest bowiem tre$é
umowy, a nie jej nazwa'®. Nie mozna réwniez rdéznicowaé kwalifikacji
prawnej umowy jedynie ze wzgledu na moment jej zawarcia. Nie ma wigc
zadnego prawnego uzasadnienia dla uzalezniania sytuacji prawnej nabyw-
cow od tego, czy zawarli umowe deweloperska przed, w trakcie, czy
po zakonczeniu procesu budowlanego!’.

Konsekwencja kwalifikacji umowy deweloperskiej jako umowy mie-
szanej jest odrebna ocena przez BGH poszczegodlnych jej elementow. Od-
powiedzialno$¢ dewelopera za wady budynku czy lokalu jest rozpatry-
wana w $wietle przepisow dotyczacych umowy o dzieto'®, zas wykonanie
zobowiazania do przeniesienia wiasnosci gruntu podlega rezimowi praw-
nemu kontraktu sprzedazy'.

W prawie polskim umowa deweloperska jest takze odrgbnym typem
umowy. Artykut 9 ustawy o wlasnosci lokali nie stanowi jej wyczerpujacej
regulacji, nie definiuje on bowiem nawet charakterystycznych swiadczen
obu stron umowy. Z tego wzgledu umowe deweloperska nalezy kwalifi-
kowac¢ jako umowe mieszana, z dominujacym elementem umowy o dzie-
fo. Taka teze potwierdza ostatnie orzeczenie Sadu Najwyzszego®. Uznajac
umowe deweloperska za nowy, oryginalny typ umowy kwalifikuje ja jako
umowe nienazwang (mieszana), do ktorej zastosowanie znajduja przepisy
o umowach w ogdlnosci, a w zakresie zagadnien szczegdlnych — przepisy
umoéw nazwanych, podobnych do umowy deweloperskiej. Cho¢ umowa

1 BGH, NJW 1981, s. 2344.

"H.K 6 hler, Zur Rechtsnatur der Mdngelhaftung bei der Verdufierung neuerrich-
teter Bauwerke, NJW 1984, s. 1321.

18 Por. dla przykladu: BHGZ 74, s. 204; BGH, NJW 1980, s. 2800; BGH, NJW 1981,
s. 273; BGH, NJW 1982, s. 2243.

1 Orzeczenie OLG Karlsruhe z dnia 8.01.1991 r., Immobilien- und Baurecht (IBR)
1991, s. 321.

2 Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 9 lipca 2003 r., OSNC 2004, nr 7-8, poz. 130.
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deweloperska sktada si¢ z elementow charakterystycznych dla kilku umow
nazwanych, nie mozna jednak po prostu kazdemu z tych elementow
z osobna przypisac¢ skutkow prawnych wynikajacych z rezimu poszcze-
golnych podobnych uméw nazwanych. Nalezy bowiem zawsze uwzgled-
nia¢ specyfikg umowy deweloperskiej jako catosci. Na tej podstawie Sad
Najwyzszy doszedt migdzy innymi do wniosku, ze jesli umowa dewe-
loperska zawiera zobowiazanie do zaptaty catej naleznosci za wybudo-
wanie lokalu i przeniesienie na rzecz nabywcy prawa wiasnosci, to nie
moze by¢ uznana za umowe¢ przedwstepna, co ma wplyw na zakres
odpowiedzialnosci odszkodowawczej stron w razie niewykonania zobo-
wiazania.

4. Forma umowy deweloperskiej

Na podstawie § 313 BGB kazda umowa zawierajaca zobowigzanie do
przeniesienia wlasno$ci nieruchomosci wymaga dla swej waznosci za-
chowania formy aktu notarialnego. Zgodnie z orzecznictwem, BGH § 313
BGB znajduje takze zastosowanie do uméw deweloperskich. Przy tym
umowa ta w catosci, a nie jedynie w cz¢Sci dotyczacej zobowiazania do
przeniesienia wiasnosci nieruchomosci, winna by¢ sporzadzona w formie
aktu notarialnego?', jest bowiem umowa jednorodna. Niedopuszczalne jest
wigc w szczegblnosci zawarcie umowy sprzedazy nieruchomosci w formie
aktu notarialnego i dodatkowo umowy o roboty budowlane lub umowy
0 dzieto z pominigciem tej formy?*. Nabywca nieruchomosci nie zawarlby
bowiem umowy sprzedazy bez jednoczesnego podpisania kontraktu
budowlanego. Oba zobowigzania sa wigc wzajemnie powiazane i od siebie
uzaleznione, a wszelkie warunki zobowiazania do przeniesienia whasnosci
nieruchomos$ci musza by¢ umieszczone w akcie notarialnym.

Wszystkie elementy umowy, a w szczegolnosci doktadny opis inwe-
stycji, musza by¢ zawarte w akcie notarialnym. Nie wystarczy powotaé
si¢ w nim na zawierajace te dane dokumenty prywatne. Skutkuje to
bowiem niewaznoscia catej umowy*. Dopuszcza si¢ jednak mozliwo$é

2l BGH, NJW 1981, s. 274.

2 BGH, NJW-RR 1989, s. 198; BGH, NJW 1988, s. 1716.

% Tak BGH w orzeczeniu z dnia 23.09.1977 r. V ZR 90/75, w tym przypadku po-
wotlano si¢ w akcie notarialnym na szczegdétowy opis budynku sporzadzony przez dewe-
lopera w osobnym dokumencie.
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poprzestania na odczytaniu tych dokumentow przed notariuszem i uczy-
nienia o tym wzmianki w umowie notarialnej*.

Wymog formy aktu notarialnego wiaze si¢ ponadto ze specjalna rola,
jaka odgrywa notariusz w procesie deweloperskim?. Stwierdza on spet-
nienie przestanek wymagalnoSci wptat nabywcy w trakcie realizacji in-
westycji, wynikajacych z § 3-5 MaBV?. Ma on rowniez wspolksztatto-
wac tres¢ umowy, dbajac w szczegodlnosci o to, by wyeliminowacé z niej
tzw. klauzule abuzywne. Notariusz zabiega takze, by nabywca byl oso-
biScie obecny przy zawarciu umowy, a takze, by miat dosy¢ czasu do
zapoznania si¢ z jej trescia i czas do namystu. Wewngtrzne zalecenia izb
notarialnych przewiduja wymog przedstawienia stronom tekstu umowy
na dwa tygodnie przed terminem jej podpisania®’.

Warto zauwazy¢, ze projekt regulaciji polskiej nie przewiduje formy
szczegolnej dla umowy deweloperskiej. Zawarty w art. 9 ustawy o wla-
snosci lokali wymog formalny nie jest w praktyce respektowany, co
zgodnie z linig orzecznictwa nie skutkuje niewaznoscia kontraktu, a ozna-
cza jedynie, ze zawarta umowa nie stanowi kontraktu przewidzianego
w art. 9 ustawy o wilasnosci lokali. Wskutek tego wymogi ustawowe nie
maja zastosowania do oceny tej umowy?.

5. Finansowanie przedsiewzie¢ deweloperskich

W projekcie polskiej regulacji umowy deweloperskiej przewidziane jest
obligatoryjne prowadzenie rachunku powierniczego dla poszczegdlnych
inwestycji, jesli deweloper ma dysponowac srodkami finansowymi nabyw-
coéw przed wykonaniem umowy. Nabywcy moga dokonywaé skutecznie
wplat jedynie na wskazany rachunek. Srodki na nim zgromadzone sa
oprocentowane na korzy$¢ dewelopera, jednak nie shuza biezacemu fi-
nansowaniu inwestycji, ta jest bowiem kredytowana przez bank. Srodki
z rachunku sa uwalniane i przekazywane deweloperowi (w zasadzie na

2 F.Schmidt, J. Eue, Bautrdgerkauf..., s. 304-305.

2 Tamze, s. 305.

®H.Litzenburger, Der Notar als Verbraucherschiitzer — die Amtspflichten gemdf
§ 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG, NotBZ 2002, s. 280.

21 Merkblatt der Landesnotarkammer Bayern.

2 Orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 25 czerwca 1998 . I ACa 201/98,
[w:] Zbior orzeczen Sadu Apelacyjnego w Lublinie 1998, nr 4, poz. 18.

53



Anna Jedynasta

sptate kredytu) dopiero po zakonczeniu calej inwestycji lub jej poszcze-
golnych etapow. Kontrolg realizacji odpowiednich prac przeprowadza w tym
wypadku bank.

Rozwiazanie niemieckie jest odmienne. W przypadku umowy o dzieto,
zgodnie z § 641 BGB, to wykonawca jest zobowiazany do uprzedniego
swiadczenia wzgledem zamawiajacego. Zaplata wynagrodzenia jest bo-
wiem wymagalna dopiero po dostarczeniu dziela wolnego od wad, tym
samym zamawiajacemu zapewnia si¢ mozliwo$¢ wywierania nacisku na
wykonawcg, poniewaz moze on na podstawie § 320 BGB wstrzymac
si¢ z zaptata wynagrodzenia do czasu uzyskania naleznego §wiadczenia.

Jesli umowa deweloperska przewiduje zobowigzanie nabywcy lokalu
do zaplaty calego wynagrodzenia Iub jego czegéci w trakcie realizacji
inwestycji, mamy do czynienia z odstgpstwem od reguty § 641 BGB.
Sytuacja nabywcy wymaga wigc wzmozonej ochrony, poniewaz nie
dysponuje on juz mozliwoscia wywierania nacisku na dewelopera do
czasu catkowitego zakonczenia budowy, dlatego odstepstwo od rozktadu
ryzyka przewidzianego dla umowy o dzielo jest dopuszczalne w umowie
deweloperskiej jedynie po spehieniu przestanek § 3-5 MaBV®. Sa to
przestanki wymagalno$ci roszczen dewelopera o zaplate wynagrodzenia
przed zakonczeniem budowy. Ich spetnienie zmniejsza ryzyko nabywcy
i shuzy ochronie powierzanych przezen $rodkow. Sa one nastgpujace:

1) potwierdzenie na piSmie przez notariusza waznosci umowy dewe-
loperskiej,

2) wpis roszczenia o przeniesienie wlasnosci nieruchomosci do ksiggi
wieczystej,

3) zobowiazanie do uwolnienia nabywcy i nabywanej przezen nieru-
chomoséci od obciazen, a w szczegolnosci przyrzeczenie przez bank finan-
sujacy dewelopera zwolnienie nieruchomosci z obciazen ustanowionych na
jego rzecz po zaplacie calego wynagrodzenia (tzw. Freigabeversprechen).
W ten sposob zapewnia si¢ efektywnos$¢ wpisu roszczenia nabywcy, bowiem
nabywana nieruchomos$¢ moze by¢é w pierwszej kolejnosci obciazona
hipoteka na rzecz banku finansujacego inwestycije™,

» BGH, Deutsche Notarielle Zeitung (DNotZ)1985, s. 287.
% E. von Heymann, P.R6sler, Immobilienfinanzierungen unter Beriicksich-
tigung der MaBV, WM 1998, s. 2458.
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4) uzyskanie przez dewelopera bezwarunkowego pozwolenia na
budowe¢. Nabywca winien bowiem wspotfinansowaé budowe jedynie
takich obiektow, ktorych realizacja jest dopuszczalna na gruncie prawa
budowlanego,

5) zamiast powyzszych srodkow deweloper moze wreczyé nabywcey
dokument stwierdzajacy istnienie umowy porgczenia z instytucja finan-
sowa, zgodnie z § 7 MaBV, przy czym porgczenie musi zabezpieczaé
w pelnym zakresie roszczenie nabywcy wzgledem dewelopera, tj. zwrot
wplaconych przez nabywcg kwot w pelnej wysokosci®!.

Wzajemne powiazania migdzy deweloperem, nabywca i bankiem mozna
wiec schematycznie przedstawi¢ w sposob nastgpujacy:

- hipoteka
- cesja wierzytelnosel
o zaphatg wynagrodzenia - kredyt na sti inweslycji
- prrekazanic 7gromadzonych na

rachunku powicrniczym $rodkow
wraz 7 odsctkani deweloper
F y

bank

bank
dewelopera

deweloper

Kredyt na sfinansowanic
inwestycji

it ceeer banka

.

~

aazporieui

wplaty na rachunck
posierniczy tytukem
ynag dta

nabywcea kredyt dla nabywey

nabywey

hipoteku

“4  nabywea
e roscezen o zabezpicczenic wptat

Finans ie preedsigwrigs perskich, Przeplyw érodkow finansowyeh przy
zastosowaniu rachunku powicrriczego
W procesie deweleperskim

Na podstawie opracowania: v. Heymann/Rasler, ; ung wunter Beriicksichiigung der MagV,
WM 1998, 5. 2458

Wptaty winne by¢ dokonywane stopniowo, adekwatnie do postepu
prac. W ten sposob nabywca odzyskuje Srodek nacisku i moze wstrzy-
mac sig z realizacja kolejnej wptaty do chwili zakonczenia odpowiedniego
etapu budowy. Przy tym ustalenie, czy dany etap rzeczywiscie mozna
uzna¢ za nalezycie zrealizowany nie lezy jedynie w gestii nabywcy. Kazda
wplata musi by¢ poprzedzona o$wiadczeniem nadzorujacego architekta

31 Szerzej K. D o mr a th, Sicherung der Vermogenswerte, die von Auftraggebern bzw.
Bewerbern zur Finanzierung von Wohnraum an Bautrdgern i.S. von § 34 ¢ Abs. 1 Satz 1
Nr 2a GewO gezahlt werden (§ 3 Abs. 1 und 2 der makler- und Bautrdgerverordnung,
Baurecht (BauR) 1986, s. 148..
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lub kierownika budowy o osiagnigciu zakladanego zakresu prac. W razie
poswiadczenia nieprawdy lub niezachowania nalezytej starannosci przy
przeprowadzaniu kontroli, kontrolerzy ponosza wzglgdem nabywcy i banku
odpowiedzialno$¢ cywilnoprawna®. Co wigcej, kontrola zaawansowania
robot obejmuje nie tylko poszczegolne lokale, ale takze czgsci wspolne
nieruchomosci®. Majac na wzgledzie zapewnienie jej efektywnosci, BGH
uznatl za bezskuteczne te postanowienia umowy deweloperskiej, w kto-
rych nabywca zgadzal si¢ na natychmiastowa wymagalno$¢ roszczen
o zaptate czgSci wynagrodzenia, rezygnujac z konieczno$ci udowodnienia
ich wymagalnosci. Deweloper mogltby si¢ bowiem domagaé zaptaty
z pominigciem drogi sadowej i rygorow formalnych postgpowania egze-
kucyjnego. I to on zyskiwatby $rodek nacisku wobec nabywcow, ktorzy
wstrzymywali si¢ z wplata ze wzgledu na watpliwosci co do stanu za-
awansowania prac budowlanych. Z kolei kontrola dewelopera przez
nabywce bez realnej mozliwosci wstrzymania doptywu $rodkéw finan-
sowych bylaby iluzoryczna.
MaBYV podaje nastepnie listg prac i przypadajacy nan udziat procen-
towy wynagrodzenia. Zaproponowany podzial jest nastgpujacy:
30% — po rozpoczeciu prac budowlanych (20% w przypadku prawa
uzytkowania wieczystego),
70% — stopniowo, po zakonczeniu poszczegoélnych robdt, w tym:
40% — ukonczenie stanu surowego,
8% — montaz dachu,
3% — instalacje grzewcze ,
3% — instalacje sanitarne,
3% — instalacje elektryczne,
10% — montaz okien,
6% — szpachla wewngtrzna,
3% — pomalowanie,
4% — potozenie terakoty, glazury,
12% — gotowo$¢ do wydania lokalu, wymagalna jednoczes$nie z wy-
daniem lokalu,
3% — prace wykonczeniowe na zewnatrz budynku,

32 F.Schmidt, J. Eue, Bautrdgerkauf.., s. 324.
3 J.Blomeyer, Augen auf beim Wohnungskauf, NJW 1999, s. 473.
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5% — catkowite wykonczenie budynku®.

Powyzszy wykaz nie jest chronologiczny. Poszczegdlne prace i wy-
magalne zan czgsci wynagrodzenia moga by¢ w rozmaity sposob taczone
i roztozone w czasie, wedlug zamyshu dewelopera. W razie braku nie-
ktorych prac wykonczeniowych z tego spisu, inne udzialy procentowe
ulegaja proporcjonalnej zmianie. Plan moze w sumie przewidywac nie
wigcej niz siedem poszczegoélnych wptat. Mozna okresli¢ je z gory lub
mozna pozostawi¢ deweloperowi swobode w ich ustalaniu®.

Niezachowanie wymogow przewidzianych w MaBV stanowi sprzecz-
no$¢ z ustawa, co zgodnie z § 134 BGB skutkuje niewazno$cia posta-
nowien umownych dotyczacych wptat. Powstaje pytanie, jakie regulacje
znajduja zastosowanie w miejsce niewaznych klauzul. Przepisy MaBV nie
statuuja bowiem norm cywilnoprawnych, a wigc nie moga zastapi¢ regulacji
umownej. Z uwagi na to, w razie niezachowania rygoréw MaBV postuluje
si¢ w orzecznictwie powr6t do reguty § 641 BGB*. Oznacza to, ze wy-
nagrodzenie dewelopera jest wymagalne dopiero po zakonczeniu budowy,
wydaniu i przeniesieniu wlasnoSci lokalu, a wezesniej przekazane przez
nabywce Srodki sa nienalezne.

Jezeli proces inwestycyjny przebiega bez zaktdcen, poszczegdlne etapy
budowy i odpowiadajace im wplaty sa realizowane w terminie. Po do-
konaniu odbioru lokalu i przeniesieniu jego wlasno$ci na nabywce, bank
zwalnia przedmiotowa nieruchomos¢ od obciazen ustanowionych na jego
rzecz w celu zabezpieczenia kredytu dla dewelopera. Wykresla si¢ takze
z ksiggi wieczystej wpis roszczenia o przeniesienie wlasnosci nierucho-
mosci.

Jezeli nabywca nie dokonuje wptat terminowo, deweloper moze
wstrzymac si¢ z wydaniem lokalu i przeniesieniem wiasnosci, co wystar-
czajaco zabezpiecza jego interesy. Bank dewelopera dysponuje zabezpie-
czeniem hipotecznym, z ktdrego nie musi rezygnowac ze wzgledu na
niedopetnienie przez nabywce warunkow tzw. Freigabestellung. Wigcej

3 Lacznie z urzadzeniem miejsc parkingowych, drog dojazdowych, ogrodkow itd.,
konieczne jest takze uprzednie rozliczenie z wladzami komunalnymi w zakresie prac
drogowych; por. H.Pause, MaBV: Vom Schutz der Vermogenswerte zur Sicherung der
Gewcdhrleistungsrechte, BauR 1999, s. 1270.

3% G.Basty, Der Bautrdgervertrag, wyd. 4, Koln 2002, s. 153.

3 Orzeczenie BGH z dnia 22.12.2000 r., Zeitschrift fiir Inmobilienrecht (ZfIR) 2001,
s. 111.
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komplikacji rodzi niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy przez
dewelopera.

6. Gdy deweloper si¢ spoznia...

W razie ogloszenia upadtosci dewelopera przed wykonaniem umowy
wpis do ksiggi wieczystej roszczenia o przeniesienie wlasnosci nierucho-
mosci na nabywce wiaze takze syndyka masy upadto$ciowej na mocy
§ 106 Insolvenzordnung®’. Zapewnia to nabywcy jedynie roszczenie o prze-
niesienie wlasno$ci nieruchomosci w zastanym przez syndyka stanie. Nie
gwarantuje jednak dokonczenia realizacji inwestycji. Innymi stowy, nie
zabezpiecza w calosci pozytywnego interesu umownego nabywcy. W pro-
jekcie polskiej regulacji inwestycja deweloperska oraz §rodki zgromadzone
na rachunku powierniczym maja by¢ wylaczone z masy upadtosciowe;j,
a syndyk bedzie zobowiazany do dokonczenia realizacji inwestycji.

W pismiennictwie niemieckim za rownowazne z ogloszeniem upadto-
$ci dewelopera traktuje sig faktyczne zaprzestanie przezen budowy. W takim
wypadku nabywca nie jest zobowiazany do dokonywania dalszych wplat.
Problematyczne jest naturalnie precyzyjne wyznaczenie takiego momentu.
W praktyce przyjmuje sig, ze po roku bezczynnosci dewelopera mozna
Jjuzméwic o zaprzestaniu budowy. Podobnie nalezy ocenié sytuacije, w ktorej
nie wszczyna si¢ postgpowania upadtosciowego wobec dewelopera wsku-
tek niezabezpieczenia przez niego nawet kosztow tego postgpowania.
W umowie deweloperskiej warto jednak sprecyzowac ten moment lub
wyznaczy¢ arbitra do wiazacej dla stron oceny takiej sytuacji.

Jesli nabywca wptacit nalezne kwoty, a budowa nie zostata zakonczo-
na, moze si¢ domagac przeniesienia wtasnosci nieruchomosci (o ile mozliwe
jest wyodrebnienie lokalu na tym etapie prac) i uwolnienia tej nierucho-
mosci od obciazen na rzecz banku. W tej sytuacji przystuguje bankowi
prawo wyboru. Moze on bowiem albo uwolni¢ nieruchomos$¢ od obcig-
zen ustanowionych na jego korzys$¢, albo zwroci¢ wptacong przez na-
bywce kwote®®, przy czym zwrotowi podlegaja wplaty adekwatne do

37 Ustawa z dnia 5 pazdziernika 1994 r., BGBI. I S. 2866.

B H. Grziw otz, Freistellungsverpflichtung und Wahlrecht der Bank im Bautrdger-
vertrag, Zeitschrift fiir Insolvenzpraxis (ZIP) 2002, s. 826, D. Weis, P.R&sler, Das
Wahlrecht der finanzierenden Bank im Rahmen einer Freistellungsverpflichtungserkldrung
nach § 3 MaBV, ZIP 2002, s. 1522.
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stanu zaawansowania rob6ot. Bank nie ma obowiazku zwraca¢ nadptat
nabywcy. Nie moze bowiem ponosi¢ konsekwencji jego ryzykownych
decyzji*. Przejmuje jednak czesciowo odpowiedzialno$¢ za dziatania de-
welopera. Musi bowiem zezwoli¢ na potracenie przez nabywcow z kwoty
naleznego wynagrodzenia odszkodowan i redukcji wynikajacych z wad
nieruchomosci®.

Podejmujac si¢ zakonczenia przedsigwzigcia deweloperskiego, bank
wstepuje w miejsce dewelopera. Wazne jest w tym wypadku wczesniej-
sze zastrzezenie w kontraktach dewelopera z podwykonawcami niedo-
puszczalnosci odstapienia przez nich od umowy w razie zastapienia
dewelopera przez bank. Konieczne jest takze uregulowanie przejscia na
bank praw do projektu.

Jesli deweloper spdznia si¢ jedynie z zakonczeniem prac lub oddaje
do uzytku lokal obarczony wadami, wowczas nabywcy przystuguja
nastgpujace cztery uprawnienia: moze on zada¢ usunigcia wady w postaci
naprawy lub ponownego wykonania (wybor nalezy do dewelopera, a nie,
jak w przypadku sprzedazy, do nabywcy), stosunkowego obnizenia
wynagrodzenia, zapltaty odszkodowania lub wreszcie moze samodzielnie
usuna¢ wadg na koszt dewelopera. Jesli zas wada jest istotna, a termin
wyznaczony do jej usunigcia uptynat bezskutecznie, nabywca moze takze
od umowy odstapié.

Do odpowiedzialnosci dewelopera za wady lokalu BGH stosuje prze-
pisy umowy o dzieto. W umowie deweloperskiej jest bowiem charak-
terystyczne dla umowy o dzieto zobowiazanie rezultatu, tj. zobowiazanie
do zbudowania 1 wykonczenia lokalu. Takze w przypadku zbycia lokalu
juz gotowego, umowa deweloperska zawiera zobowiazanie do usunigcia
ewentualnych wad lokalu, gdyz fakt, Ze zostat on zbudowany przez zbywcg
nie moze pozosta¢ bez znaczenia. Poza tym nie mozna réznicowac sytuacji
prawnej nabywcow jedynie ze wzgledu na czas nabycia lokalu. Podsta-
Wowym argumentem przemawiajacym za zastosowaniem przepisow
umowy o dzieto byt jednak pierwotnie argument praktyczny — dhuzszy
niz w przypadku umowy sprzedazy termin przedawnienia roszczen. Termin

¥ Ch. R eithmann, Erwerber, Bautrdger, Bank — Interessenausgleich im Bautriger-
vertrag, NJW 1997, s. 1817.
4 Wynika to z § 359 BGB.
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ten w odniesieniu do wad budynku, ktére moga ujawnic si¢ w pozniej-
szym okresie, wydawat si¢ w wigkszym stopniu czyni¢ zado$¢ zasadzie
stusznosci. Po reformie ksiggi zobowiazan BGB w 2002 r. ujednolicono
terminy przedawnienia roszczen i wynosi on obecnie 5 lat zarowno dla
sprzedazy budynku/lokalu, jak i dla dotyczacej go umowy o dzieto (§ 438 1
nr2a oraz § 634a12 BGB). Kwalifikacja prawna ma jednak nadal znaczenie,
gdyz rozny jest termin rozpoczecia biegu przedawnienia w obu przypad-
kach. Przy sprzedazy decydujacy jest moment wydania rzeczy, za$ dla
umowy o dzieto jej odbioru. Momenty te nie musza si¢ ze soba pokrywac.
Ponadto w odréznieniu od sprzedawcy, deweloper moze przedsigwziaé
napraw¢ dowolng ilo$¢ razy. Kupujacy, po dwukrotnej naprawie, ktora
nie przynosi trwatych efektow, moze odstapi¢ od umowy, za$ zamawia-
jacy musi da¢ wykonawcy kolejna szansg*'.

W praktyce w umowach deweloperskich czgsto umieszczano klauzule
wylaczajace lub ograniczajace odpowiedzialnos¢ dewelopera za wady lokalu
czy budynku. Orzecznictwo akceptowato ich stosowanie, o ile byly po-
laczone z cesja roszczen dewelopera wobec poszczegdlnych podwyko-
nawcow®. Jesli jednak zadania nabywcy nie mogly zosta¢ zaspokojone
przez wskazanych podwykonawcow, wylaczenie odpowiedzialnosci
dewelopera stawato si¢ bezskuteczne. Nabywca mogt zada¢ od niego
zaspokojenia roszczen z powodu wad lokalu, jak i zwrotu kosztow bez-
skutecznego dochodzenia roszczen przeciwko podwykonawcom®.

Ta linia orzecznictwa ulegla zmianie. Uznano bowiem, ze takie roz-
wigzanie zdecydowanie utrudnia nabywcom dochodzenie ich roszczen.
Zgodnie z nowa tendencja, kolejno$¢ adresatow roszczen nabywcy od-
wrocono. Cesja roszczen dewelopera przeciwko podwykonawcom jest
dopuszczalna jedynie pod warunkiem, ze deweloper nie bedzie w stanie
ich zaspokoic*.

4 G.Basty, Der Bautrigervertrag — Aktuelle Ergdnzungen zur 4., iiberarbeiteten
und erweiterten Auflage, Koln 2004, s. 5.

“ BHGZ, t. 92, s. 123.

4 Przez analogie do § 673 BGB, ktory przewiduje obowiazek zleceniodawcy pokrycia
kosztéw wykonania zlecenia.

“ BGH NJW 2001, s. 201.
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7. Stosunek miedzy bankiem a nabywca

Umowa deweloperska i jej wykonanie ma wptyw takze na stosunek
prawny migdzy nabywca a kredytujacym go bankiem, szczegolnie jesli
jest to jednoczes$nie bank dewelopera lub wspotorganizator inwestycji.
Bank jako wspotorganizator przedsigwzigcia ponosi odpowiedzialnos$é
wzgledem nabywcy w takim zakresie, jaki wynika z umowy oraz z pro-
spektow reklamowych®. Podstawa odpowiedzialno$ci banku moze by¢
takze culpa in contrahendo, jesli w trakcie negocjacji treSci umowy
deweloperskiej bank wywotuje u nabywcy uzasadnione przekonanie, ze
jest on gwarantem nalezytej realizacji inwestycji. Miedzy nabywca a ban-
kiem moze tez istnie¢ konkludentna umowa doradcza, ktora uzasadnia
odpowiedzialno$¢ banku w razie ewentualnego fiaska przedsigwzigcia.
Przyjmuje si¢ taka umowe za zawarta, na przyktad w sytuacji gdy bank
przedstawia nabywcy prospekt spodziewanych zyskow z wynajmu
nabywanego lokalu lub z korzy$ci podatkowych*. Z kolei, jesli bank jest
kredytodawca zarowno nabywcy, jak i dewelopera, mozliwy jest konflikt
interesow, ktory rodzi po stronie banku obowiazek informacyjny wzgle-
dem nabywcy. Zaniedbanie tej powinnosci skutkuje odpowiedzialno$cia
odszkodowawcza banku. Chodzi tu o sytuacje, w ktorych bank pobiera
wplaty od nabywcy, wiedzac, ze deweloper nie jest w stanie kontynu-
owac realizacji przedsigwzigcia. Zmniejsza w ten sposob swe wiasne
straty jego kosztem, co jest sprzeczne z zasadami wspolzycia spotecznego
(§ 242 BGB - Treu und Glaube)'.

Z drugiej strony, stosunek prawny migdzy bankiem a nabywca moze
mie¢ wplyw na byt umowy deweloperskiej. Umowa kredytu na sfinan-
sowanie nabycia nieruchomosci i umowa deweloperska sa bowiem ze
soba powigzane w ten sposob, ze jedna z uméw nie zostataby zawarta,
gdyby nie doszto do podpisania drugiej. Tworza one pewna gospodarcza
calo$¢ (wirtschafiliche Einheit — § 358 ust. 3 BGB). Jesli wigc doszloby

“ H.Bruchner, Bankenhaftung bei fremdfinanziertem Immobilienerwerb, WM
1999, s. 833.

4 E.v. Heymann, Die neuere Rechtsprechung zur Bankenhaftung bei Immobilien-
Kapitalanlagen, NJW 1999, s. 1579.

7 P.ROsler, Risiken der Bank bei Finanzierung von Immobilien als Kapitalanla-
gen, Der Berater 1999, s. 2299.
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do podwazenia umowy kredytu wskutek podniesienia sprzeciwu przez
nabywceg na podstawie przepiséw o kredycie konsumenckim (§ 491 i nast.
BGB), mogloby to na mocy § 358 ust. 2 BGB oznacza¢ jednocze$nie
rozwiazanie umowy deweloperskiej. Rozwazajac ten problem, nalezy przede
wszystkim zauwazy¢, ze takze do kredytu na zakup nieruchomosci i kre-
dytu zabezpieczonego hipotecznie znajduje zastosowanie dyrektywa unijna
o kredycie konsumenckim* i wydane w celu jej implementacji regulacje
krajowe. Zgodnie bowiem z orzeczeniem Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci, przedmiotem tego typu uméw jest przekazanie odpowiedniej
ilodci $rodkoéw pienigznych, a nie konstytuowanie prawa na nieruchomo-
$ci®. Umowa taka musi jednak zosta¢ zawarta w szczegdlnych okolicz-
nosciach, uzasadniajacych konieczno$¢ ochrony konsumenta, a wigc poza
miejscem prowadzenia dziatalnoéci przez bank, w szczegdlnosci w domu
lub miejscu pracy konsumenta, tak ze oferta stanowi dlan niespodzianke
i jej ewentualne przyjecie moze nastapi¢ bez stosownego namystu (tzw.
Haustiirsituation). Jesli konsument (kredytobiorca i nabywca) skorzysta
z uprawnienia do odwotania swego o$wiadczenia woli, umowa kredytu
ulega rozwigzaniu i musi on zwrocic przekazane mu srodki bankowi. Jesli
przeznaczyl je na nabycie nieruchomosci, a nawet przekazat je juz de-
weloperowi, wowczas znajdzie si¢ w trudnej sytuacji. Nie mogac uni-
cestwi¢ umowy deweloperskiej, musialby zaptaci¢ cata kwote wynagro-
dzenia deweloperowi, nie posiadajac potrzebnych na to srodkdw, ze wzgledu
na rozwigzanie umowy kredytu. Tym samym skorzystanie z uprawnien
ustanowionych dla ochrony konsumenta bytoby praktycznie niemozliwe,
stad pomyst, by w takiej sytuacji takze umowa deweloperska ulegata
rozwiazaniu. Tylko w ten sposob sytuacja konsumenta uleglaby korzyst-
nej zmianie.

Zarowno § 358 ust. 2 w zw. z § 491 ust. 3 BGB, jak i lezace u ich
podstawy przepisy dyrektywy unijnej®*® wyraznie wylaczaja umowy
dotyczace nabycia nieruchomosci z zakresu swego zastosowania. Pro-
blem ich ewentualnej rozszerzajacej interpretacji zostat przedstawiony

“ Dyrektywa Nr 87/102/EWG Rady Unii Europejskiej z dnia 22 grudnia 1986 r.

4 Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 grudnia 2001 r.
w sprawie Heininger, C-481/99, dostgpne na stronie www.europa.eu.int/jurisp (10.10.2004 r.).

0 Dyrektywa Nr 85/577/EWG Rady Unii Europejskiej z dnia 20 grudnia 1985 r.
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Europejskiemu Trybunatowi Sprawiedliwo$ci’!. W opinii Generalnego
Adwokata z dnia 28 wrze$nia 2004 r., Philippe Légera, trudno sobie wy-
obrazi¢ zawarcie umowy deweloperskiej w warunkach Haustiirsituation,
choéby ze wzgledu na konieczno$¢ zachowania formy aktu notarialne-
g0%. Nadto interpretacja przepisu wbrew jego jednoznacznemu brzmieniu
nie moze by¢ uzasadniona jedynie koniecznoscia zapewnienia skuteczno-
Sci (effet utile) innej normie prawa europejskiego. Wreszcie dyrektywa
pozostawia panstwom cztonkowskim swobodg co do regulacji skutkow
prawnych odwolania o§wiadczenia woli przez konsumenta, dlatego zaleca
on ETS uznanie, ze rozwigzanie umowy kredytu konsumenckiego nie
podwaza bytu zwigzanej z nim umowy deweloperskiej. Jednak na roz-
strzygajace t¢ kwesti¢ ostatecznie orzeczenie nalezy jeszcze poczekac.

8. Whioski

1. Umowa deweloperska w prawie niemieckim uznawana jest za umowe
mieszana, podobna do umowy o dzieto i umowy sprzedazy. W odniesieniu
do odpowiedzialnosci za wady lokalu i zaplaty wynagrodzenia znajduja
zastosowanie przepisy regulujace umowe o dzieto. Zobowigzanie do prze-
niesienia wlasnosci nieruchomosci oceniane jest w $wietle przepiséw
dotyczacych umowy sprzedazy. Rowniez na gruncie prawa polskiego
uzasadniona jest podobna kwalifikacja umowy deweloperskie;.

2. Umowa deweloperska statuuje stosunek zobowiazaniowy migdzy
deweloperem a nabywca. Jednak do jej wykonania zaangazowane sa takze
inne podmioty, w szczegdlnosci notariusz, kierownik budowy i podwy-
konawcy, co winno znalez¢é odzwierciedlenie w jej tresci.

3. Dla swej wazno$ci umowa ta wymaga zachowania formy aktu
notarialnego, ze wzgledu na zawarte w niej zobowiazanie do przeniesienia
wlasnosci nieruchomosci. Konsekwencja prawa niemieckiego w tym za-
kresie zastuguje na aprobate.

4. Model wzajemnych powiazan migdzy deweloperem, bankiem i na-
bywca zdaje si¢ nalezycie chroni¢ interesy nabywcow lokali, glownie
dzigki zaangazowaniu bankéw, ktore nie wahaja si¢ podejmowac ryzyka

31 Sprawa Schulte przeciwko Deutsche Bausparkasse Badenia AG, C-350/03.
2 Opinia w sprawie C-350/03, dostgpna na stronie www.europa.eu.int/jurisp
(10.10.2004 1.).
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kontrolowania, a nawet prowadzenia przedsigwzigcia budowlanego. W razie
upadtosci dewelopera lub faktycznego zaprzestania budowy, to bank
podejmuje si¢ zakonczenia przedsigwzigcia lub zwraca nabywcom wpta-
cone przez nich $rodki. Rozwiazanie niemieckie moze si¢ okazac tansze
od przewidzianego w projekcie polskim obowiazkowego rachunku po-
wierniczego.

5. Bank moze ponosi¢ wobec nabywcy odpowiedzialno$¢ w razie
niepowodzenia przedsigwzigcia, ale tylko wyjatkowo: jesli wykroczy poza
rolg kredytodawcy, podejmujac si¢ wspotorganizacji przedsigwzigeia de-
weloperskiego Iub gwarantujac choéby posrednio powodzenie inwestycji,
jesli zawrze z nabywca umowe doradcza lub jako kredytodawca i de-
welopera, 1 nabywcy znajdzie si¢ w sytuacji konfliktu intereséw.

6. Na waznos¢ i tres¢ umowy deweloperskiej ma takze wpltyw prawo
wspolnotowe, ktore szczegodlna ochrong obejmuje krag konsumentow.
Jednakze ochrona bezpieczenstwa i pewnosci obrotu nieruchomosciami
wyznacza w tym przypadku granice ochrony interesow konsumentow,
dlatego mimo powiazania umowy deweloperskiej z umowa kredytu na
nabycie lokalu nie wydaje si¢ mozliwe podwazenie bytu umowy dewe-
loperskiej w razie unicestwienia umowy kredytu na podstawie stosow-
nych przepisow o kredycie konsumenckim.

7. Analiza dorobku doktryny i orzecznictwa niemieckiego na temat
umowy deweloperskiej moze by¢ przydatna nie tylko w fazie prac nad
projektem polskiej ustawy deweloperskiej, ale takze dla rozwiazania licz-
nych problemoéw praktycznych dotyczacych wzajemnych stosunkow mig-
dzy deweloperem, bankiem i nabywca, ktére sa analogiczne zaréwno
w Niemczech, jak i w Polsce.

Niniejszy artykul byt proba przyblizenia takich wiasnie istotnych z punktu
widzenia praktyki rozwigzan stosowanych przez naszych sasiadow.
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