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3. Podzial hipoteki w przypadku wyodre¢bnienia lokalu

Nowelizacja wprowadzita zmiang art. 76 ust. 4 uw.k.w.h., ktory dotych-
czas przewidywat, ze do hipoteki zabezpieczajacej kredyt udzielony na budowe
domoéw mieszkalnych, jezeli podziat nieruchomosci polega na przeniesieniu
wilasno$ci czgsci nieruchomosci zabudowanej domem mieszkalnym, nie
stosuje si¢ przepisu o powstaniu hipoteki tacznej na skutek podzialu nie-
ruchomosci obciazonej. W takim wypadku hipoteka ulega¢ miata podzia-
fowi zgodnie z postanowieniami umowy. W praktyce powstawaly na tym
tle watpliwosci dotyczace wiasciwie kazdej kwestii zwiazanej ze stosowa-
niem tego przepisu, poczawszy od okreslenia, jaka umowa miata okresla¢
spos6b podziahu hipoteki, poprzez ustalenie loséw hipoteki na wyodregbnio-
nym lokalu w przypadku braku postanowien takiej umowy, az po ustalenie,
do jakich kredytéw i jakich hipotek zastosowanie znajduje ten przepis®.

47 Problemy te na gruncie dotychczasowej regulacji analizowat J.Pisulinski,
Hipoteka na nieruchomosci zabudowanej domem mieszkalnym. Uwagi de lege lata i de
lege ferenda, [w:] Rozprawy z prawa prywatnego, prawa o notariacie i prawa europej-
skiego ofiarowane Panu Rejentowi Romualdowi Sztykowi, red. E. Drozd, A. Oleszko,
M. Pazdan, Kluczbork 2007, s. 282 i nast.; tenze, [w:] System prawa prywatnego, red.
E. Gniewek, t. IV: Prawo rzeczowe, Warszawa 2007, s. 868 i nast., atakze M. Plaskacz,
Prawne konsekwencje nowej regulacji hipoteki zabezpieczajqcej kredyt udzielony na budowe
domow mieszkalnych, Prawo Bankowe 2006, nr 6, s. 86 i nast.
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Problemom tym wychodzi naprzeciw nowa regulacja, ktora nadaje
komentowanemu przepisowi nast¢pujace brzmienie: ,,W razie podziatu
nieruchomosci polegajacego na ustanowieniu odrgbnej wiasnosci lokalu
lub wydzieleniu z dotychczasowej nieruchomosci odregbnej nieruchomo-
$ci zabudowanej domem jednorodzinnym, nabywca wydzielonej nieru-
chomosci moze zada¢ podzialu hipoteki proporcjonalnie do wartosci
nieruchomosci powstatych wskutek podziatu. Jezeli jednak sposob po-
dziatu hipoteki zostat okreslony w umowie o ustanowienie hipoteki i ujaw-
niony w ksiedze wieczystej, podziat nastgpuje stosownie do postanowien
umowy.”

W uzasadnieniu czytamy: ,,W projekcie proponuje si¢ ochrong nabyw-
cOw nieruchomosci shuzacych przede wszystkim zaspokajaniu potrzeb
mieszkaniowych przez przyznanie im roszczenia o podziat hipoteki tacznej
w stosunku do warto$ci nabytych nieruchomosci (dotyczy to takze
obciazajacych nieruchomo$¢ hipotek przymusowych). Jedynie w przy-
padku, gdy w umowie o ustanowienie hipoteki (lub pdzniejszej umowie
ja zmieniajacej) zostal przewidziany i ujawniony w ksigdze wieczystej
sposob podziatu hipoteki, nie powstaje hipoteka faczna, a podziat hipoteki
nastgpuje stosownie do postanowien umowy z mocy samego prawa
z chwila podziahu nieruchomosci (zob. postanowienie SN z dnia 13 kwietnia
2005 r., IV CK 469/04, niepubl.). Rozwiazanie to zapewnia dostateczna
ochrong nabywcom nieruchomos$ci wydzielanych z obciazonego przed-
miotu, a zarazem umozliwia dostosowanie sposobu podziatu do indywi-
dualnych potrzeb wiasciciela obciazonej nieruchomosci wyjsciowej oraz
interesOw wierzyciela hipotecznego. Jednoczesnie rozwigzanie to usuwa
zarzut nierdwnego traktowania hipotek zabezpieczajacych splate kredytu
udzielonego na budowe¢ domu mieszkalnego, gdyz obowiazujacy art. 76
ust. 4 wk.w.h. nie ma zastosowania do innych hipotek obcigzajacych
nieruchomos¢ (hipoteki te przeksztatcaja si¢ w hipoteke taczng).”

Zmiana ta niewatpliwie oznacza kres niepewnosci nabywcow lokali
od deweloperow, bowiem w wielu przypadkach, nawet gdy umowa
przewidujaca podziat zabezpieczenia hipotecznego byta zawarta, nabywcy
lokali nie mieli do niej dostgpu. Po wejsciu w zycie nowelizacji sposob
podziatu hipoteki okre$lony w umowie o ustanowienie hipoteki podlegac
bedzie ujawnieniu w ksiedze wieczystej, co — jak mozna wnioskowaé
z brzmienia przepisu — jest konieczna przestanka skutecznosci tej umowy
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wobec nabywcow lokali. Jezeli sposob podziatu nie zostanie ujawniony
w ksigdze wieczystej, zastosowanie bedzie znajdowat art. 76 ust. 4 zd. 1
u.k.w.h.*®

Pozytywnie nalezy si¢ odnie$¢ do ograniczenia przypadkow, w kto-
rych podziat hipoteki nastgpowat bedzie zgodnie z postanowieniami umowy
o ustanowienie hipoteki tylko do sytuacji, gdy umowa taka zostanie
ujawniona w ksigdze wieczystej. Otwarta kwestia pozostaje nadal, w jaki
sposdb umowa bedzie ujawniania w tej ksiedze®, ale potencjalny nabywca
lokalu musi mie¢ mozliwo$¢ dowiedzenia sig, jak bedzie przedstawiato
si¢ obcigzenie jego nieruchomosci po wyodregbnieniu lokalu. Sposob podziatu
przewidziany w tej umowie nie musi bowiem zaktada¢ podziatu propor-
cjonalnego, a przy negocjowaniu umowy z deweloperem nabywca musi
mie¢ $wiadomos¢ ksztattu tych postanowien.

Zmiang t¢ nalezy przyja¢ z aprobata rowniez ze wzgledu na fakt, ze
w nowym brzmieniu przepis art. 76 ust. 4 u.k.w.h. odnosi si¢ do wszystkich
hipotek, nie za$ tylko do hipotek umownych. Dotychczas bowiem
w przypadku hipoteki przymusowe]j przepis ten nie znajdowal zastoso-
wania, wobec czego hipoteka ta ulegata zawsze podziatowi. Ponadto,
w nowym brzmieniu przepis ten odnosit si¢ bedzie nie tylko do zabez-
pieczonych hipoteka wierzytelnosci bankow, ale do zabezpieczonych
hipoteka wierzytelnosci przystugujacych wszystkim wierzycielom, co
pozwoli zniwelowac dotychczas panujaca w tym wzgledzie nierownos¢
pomigdzy wierzycielami®. Co wigcej, uprawnienie do zadania podzialu
hipoteki obciazajacej nieruchomos$¢ w przypadku ustanowienia odrebne;j
wiasnosci lokali przystugiwato bedzie nie tylko nabywcom lokali miesz-
kalnych, ale takze uzytkowych’!.

Kolejna istotna zmiana to zniesienie ograniczenia zastosowania tego
przepisu tylko do hipotek zabezpieczajacych kredyt na budowe domow

48 Bez zmian pozostata odrebna regulacja przewidziana w art. 44 ust. 3 ustawy z dnia
15 grudnia 2000 r. o spotdzielniach mieszkaniowych (tekst jedn.: Dz.U. z 2003 r. Nr 119,
poz. 1116 zezm.); por. H.Ciepta,E.Batan-Gonciarz Ustawa o ksiegach..., s. 97.

4 Kwestie te zostang zapewne uregulowane w rozporzadzeniach wykonawczych do
ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece.

30 Zob. uzasadnienie projektu rzadowego, druk sejmowy nr 1562, s. 14-15.

5! Na problemy z ograniczeniem dotychczasowej regulacji do doméw mieszkalnych
zwracal uwagg J. Pisulinski, Hipoteka na nieruchomosci..., s. 284-285.

37



Barbara Jelonek-Jarco, Julita Zawadzka

mieszkalnych. Dotychczasowe brzmienie przepisu wskazywato bowiem,
ze wyjatek od zasady powstania hipoteki tacznej dotyczyt tylko przypad-
kéw zabezpieczenia hipoteka wierzytelnosci banku (lub innej instytucji
finansowe;j, ktdra moze zawiera¢ umowy kredytu), a dodatkowo — tylko
wierzytelno$ci o sptat¢ kredytu udzielonego na budowe doméw miesz-
kalnych®?. Praktyka pokazata jednak, Zze zawgzenie takie nie znajduje
uzasadnienia, bowiem instytucje finansujace i deweloperzy wykorzystuja
w celu finansowania budowy doméw mieszkalnych nie tylko umowy
kredytu. Przepis ten nie znajdowal wigc zastosowania w przypadku,
w ktorym instytucja finansujaca przedsigwzigeie zawarla z deweloperem
umowe o finansowanie, na podstawie ktdrej instytucja ta (niekoniecznie
bank) wyemitowata tylko dla dewelopera obligacje, on je objatl, a wie-
rzytelnos¢ o wykup obligacji zostata zabezpieczona hipoteka na nierucho-
mosci dewelopera. W takim uktadzie nabywcy lokali nabywali nierucho-
mosci obciazone hipoteka zabezpieczajaca wierzytelnos¢ o wykup obligacji,
gdyz nie istniata podstawa do zwolnienia ich nieruchomosci spod tego
obciazenia. Nabywcy tacy mogli broni¢ si¢ zarzutem, ze finansujacy
i deweloper skorzystali z takiego sposobu finansowania wlasnie w celu
obejscia prawa — regulacji art. 76 ust. 4 u.k.w.h. Po zmianie nie bedzie
juz watpliwosci, ze takze nabywcy lokali od dewelopera, ktory srodki na
realizacje inwestycji uzyskat z innego zrédta niz umowa kredytu, beda
mogli zada¢ podziatu hipoteki proporcjonalnie do wartosci nieruchomosci
powstatej wskutek podziahu.

Relacja miedzy art. 76 ust. 2 u.k.w.h. a art. 76 ust. 4 u.k.w.h.

W zwiazku z nowym brzmieniem art. 76 ust. 4 u.k.w.h. rozwazenia
wymaga kwestia uprawnienia wierzyciela hipotecznego do dokonania

52 Na te ograniczenia dotychczasowej regulacji art. 76 ust. 4 u.k.w.h. wskazywat J. P i -
sulinski, Hipoteka na nieruchomosci..., s. 282 1 nast. W orzecznictwie (zob. posta-
nowienia SN z dnia 13 stycznia 2005 1., IV CK 426/04, OSNC 2005, nr 12, poz. 216 oraz
z dnia 13 kwietnia 2005 r., IV CK 469/04, Biuletyn Sadu Najwyzszego 2005, nr 9) i w
literaturze przyjmowano, ze przepis ten znajduje zastosowanie zaréwno do podziatu nie-
ruchomosci zabudowanej kilkoma domami mieszkalnymi (albo domem mieszkalnym i do-
mem o innym przeznaczeniu), jak i do ustanowienia odrebnej wiasnosci lokali, nie tylko
mieszkalnych, ale takze lokali o innym przeznaczeniu. Przyjmowano, ze wystarczajace
dla zastosowania tego przepisu jest, by wyodrebniany lokal miescit si¢ w domu mieszkal-
nym (zob. M.Plaskacz, Prawne konsekwencje..., s. 93-94).
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podziatu hipoteki tacznej w przypadku, w ktérym nabywcy wyodrebnio-
nego lokalu przystuguje uprawnienie do zadania proporcjonalnego podziatu
hipoteki, a wigc w sytuacji, w ktorej sposob podzialu hipoteki nie zostat
okreslony w umowie o ustanowienie hipoteki i nie zostat ujawniony w ksiedze
wieczystej. W takiej bowiem sytuacji podziat nieruchomosci obciazonej
hipoteka poprzez wyodrgbnienie lokalu spowoduje — na zasadzie wyra-
zonej w art. 76 ust. 1 zd. 1 u.k.w.h. — powstanie hipoteki tacznej ob-
cigzajacej wyodrebniong nieruchomos$¢ lokalowa oraz nieruchomosc,
z ktorej zostata ona wyodrebniona. Zaktadajac ksiege wieczysta dla nowo
wyodrgbnionej nieruchomosci lokalowej, sad wieczystoksiggowy prze-
niesie z urzedu do nowej ksiggi wieczystej wpis hipoteki obciazajacej cata
nieruchomo$¢ (art. 76 ust. 1 zd. 1 ukwh.).

W takim przypadku powstaje pytanie, jak ksztaltuje si¢ uprawnienie
wierzyciela hipotecznego do dokonania podziatu hipoteki tacznej, ktore to
uprawnienie przystuguje mu na podstawie art. 76 ust. 2 zd. 2 u.k.w.h.
Zgodnie z tym przepisem wierzyciel, ktéremu przystuguje hipoteka taczna,
moze wedlug swojego uznania dokonac jej podziatu pomiedzy poszcze-
golne nieruchomosci. Powstaje wigc pytanie o relacje migdzy art. 76
ust. 2 zd. 2 wk.w.h. a art. 76 ust. 4 uk.w.h. W dotychczasowym stanie
prawnym wierzyciel hipoteczny nie mégt skorzysta¢ z uprawnienia
wynikajacego z art. 76 ust. 2 zd. 2 u.k.w.h. w przypadkach, do ktérych
znajdowal zastosowanie art. 76 ust. 4 u.k.w.h., i to zarowno w sytuacji,
w ktorej zostata zawarta umowa okreslajaca sposob podziatu hipoteki, jak
1w sytuacji, w ktorej umowa taka nie zostala zawarta. W tym pierwszym
przypadku bowiem wyodrgbnienie lokalu nie powodowato powstania
hipoteki tacznej, lecz hipoteka od razu ulegata podziatlowi zgodnie z po-
stanowieniami umowy. Jesli za§ umowa taka nie zostata zawarta, to
wowczas — w $wietle stanowiska zajmowanego w tej kwestii przez Sad
Najwyzszy> — hipoteka taczna w ogdle nie powstawala, bowiem nie
istniaty podstawy do wpisania hipoteki do ksiegi wieczystej urzadzonej
dla nowo powstatej nieruchomosci lokalowej, a nabywca nieruchomosci
lokalowej nabywal ja wolna od obciazen. W przypadkach, do ktorych

33 Por. postanowienie SN z dnia 13 stycznia 2005 r., IV CK 426/04 (OSNC 2005,
nr 12, poz. 216); postanowienie SN z dnia 13 stycznia 2005 r., IV CK 425/04 (LexPo-
lonica nr 1917608); postanowienie SN z dnia 13 kwietnia 2005 r., [V CK 469/04 (Biuletyn
Sadu Najwyzszego 2005, nr 9).
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znajdowat zastosowanie art. 76 ust. 4 u.k.w.h., wierzycielowi hipotecz-
nemu nie przystugiwato zatem uprawnienie do dokonania podziahu hipoteki
tacznej, wynikajace z art. 76 ust. 2 zd. 2 u.k.w.h.

Nowelizacja wprowadza zmiang tej sytuacji. Jak juz bowiem wczesniej
wskazano, w $wietle nowego brzmienia art. 76 ust. 4 u.k.w.h., jesli nie
zostata zawarta umowa okreslajaca sposob podziatu hipoteki, to wowczas
podzial nieruchomosci poprzez wyodrebnienie lokalu spowoduje powsta-
nie hipoteki facznej na nieruchomos$ci wyodrebnionej i nieruchomosci,
z ktérej zostata ona wyodregbniona. W ksiedze wieczystej zatozonej dla
nowo powstatej nieruchomosci lokalowej zostanie zatem wpisana hipo-
teka laczna obciazajaca dotychczas nieruchomo$¢ ,,wyjsciowa”, za$
wiascicielowi wyodrgbnionego lokalu przystugiwato bedzie uprawnienie
do zadania podziatu hipoteki proporcjonalnie do wartosci nieruchomosci
powstatych wskutek podzialu. Powstaje wobec tego pytanie, czy po
wyodrebnieniu nieruchomosci lokalowej i powstaniu hipoteki tacznej
wierzyciel hipoteczny bgdzie mogt skorzysta¢ z uprawnienia, ktdre przy-
stuguje mu na podstawie art. 76 ust. 2 zd. 2 u.k.w.h. Jesli wierzyciel
skorzystatby z tego uprawnienia, to niweczylby w ten sposob uprawnienie
przyznane nabywcy lokalu na podstawie art. 76 ust. 4 u.k.w.h., bowiem
jesli hipoteka zostataby podzielona przez wierzyciela hipotecznego, to nie
istniataby juz hipoteka taczna, ktorej proporcjonalnego podzialu mogltby
zada¢ nabywca lokalu. Wierzyciel mogltby zas dokona¢ podziatu hipoteki
lacznej wedlug swojego uznania, a wigc nie musiatby dzieli¢ jej propor-
cjonalnie do warto$ci nieruchomosci powstatych na skutek podzialu. Szybka
reakcja wierzyciela hipotecznego moglaby zatem skutecznie pozbawié
nowa regulacje art. 76 ust. 4 uk.w.h. jej praktycznego znaczenia.

Nie wydaje si¢ jednak, by taka wyktadnia powotanych przepisow byla
wlasciwa. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze art. 76 ust. 4 u.k.w.h. od
momentu jego wprowadzenia do ustawy przewidywat regulacje szcze-
go6lna, wyjatkowa wobec zasadniczych regulacji hipoteki tacznej przewi-
dzianych w art. 76 ust. 1 1 2 u.k.w.h. Odmiennos$¢ regulacji przypadkow
wskazanych w ust. 4 wyrazala si¢ rowniez w braku wynikajacego z art.
76 ust. 2 zd. 2 uwk.w.h. uprawnienia wierzyciela do dokonania podziatu
hipoteki, bowiem hipoteka taczna nie powstawata z uwagi na brak pod-
stawy do wpisania hipoteki do ksiegi wieczystej urzadzonej dla nowo
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powstatej nieruchomosci lokalowej>* albo hipoteka obciazajaca nierucho-
mos¢ ,,wyjsciowa” ulegata od razu podzialowi stosownie do postanowien
umowy. Wydaje si¢ wigc, ze rowniez po zmianie brzmienia art. 76 ust. 4
u.k.w.h. przepis ten pozostaé powinien regulacja szczego6lna, a zatem
w przypadkach uregulowanych w tym przepisie wierzycielowi hipotecz-
nemu nie powinno przyshugiwac¢ uprawnienie do dokonania podziatu hipoteki
tacznej wedhug swego uznania, skoro nabywcy lokalu przystuguje upraw-
nienie do zadania podziatu hipoteki w $cisle okreslony w ustawie sposab,
tj. proporcjonalnie do wartosci nieruchomosci powstatych w wyniku
podziatu nieruchomosci. Za takim rozwiazaniem przemawia takze wyjat-
kowy charakter art. 76 ust. 4 u.k.w.h., ktéry wylacza¢ miat zastosowanie
ogolnych przepisow o hipotece tacznej, zawartych wlasnie w art. 76
ust. 1-2 u.k.w.h.

Mozna by co prawda rozwazy¢ przyznanie wierzycielowi uprawnienia
do zlozenia o§wiadczenia o podziale hipoteki z uwzglednieniem wymogow
okreslonych w art. 76 ust. 4 u.k.w.h., a wigc proporcjonalnie do wartosci
nieruchomosci powstalych w wyniku podziatu nieruchomosci, jednak
rozwigzanie takie rdwniez byloby ryzykowne. W sytuacji bowiem, gdy
wierzyciel ztozytby oswiadczenie o podziale hipoteki, a wiasciciel nieru-
chomosci wyodrebnionej cheiatby kwestionowaé poprawno$¢ wyliczenia
proporcji przez wierzyciela, to musiatby wytacza¢ przeciwko niemu
powddztwo o ustalenie bezskutecznosci dokonanego podziatu hipoteki
i dopiero po uzyskaniu korzystnego orzeczenia w tym postgpowaniu
musiatby wystapi¢ z powodztwem o dokonanie podziatu proporcjonal-
nego, zgodnego ze wskazaniami art. 76 ust. 4 zd. 1 uw.k.w.h. Aby zre-
alizowa¢ uprawnienie wynikajace z tego przepisu, wlasciciel nierucho-
mos$ci wyodrgbnionej musialby prowadzi¢ przeciwko wierzycielowi
hipotecznemu kolejne procesy, co nie byloby celowe. Stad tez wydaje
sig, ze w przypadkach, do ktorych znajduje zastosowanie art. 76 ust. 4
zd. 1 wk.w.h., wierzycielowi hipotecznemu nie powinno w ogole przy-
stugiwa¢ uprawnienie wynikajace z art. 76 ust. 2 zd. 2 u.k.w.h.

3 Tak przyjmowat Sad Najwyzszy w braku umowy okre$lajacej sposob podziatu hi-
poteki (zob. orzeczenia powotane w przypisie 53).
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Charakter roszczenia o podzial hipoteki, tryb postgpowania
oraz legitymacja procesowa

Nastepnie nalezy rozwazy¢ podobna watpliwosé, jaka si¢ pojawia
w przypadku uprawienia do zadania zmniejszenia sumy hipoteki. Rowniez
w przypadku przewidzianego w art. 76 ust. 4 u.k.w.h. uprawnienia do
zadania podziatu hipoteki proporcjonalnie do wartosci nieruchomosci
powstalej wskutek podziatu, ustawa nie przewiduje, w jaki sposob upraw-
nienie to bedzie realizowane, a wigc czy jest to roszczenie wobec wie-
rzyciela o zlozenie o$wiadczenia woli, czy tez jest to uprawnienie do
zadania, aby sad uksztattowal stosunek prawny pomigdzy wiascicielem
wyodrgbnionego lokalu a wierzycielem, czy wreszcie uprawnienie pra-
woksztattujace. Rowniez tutaj nalezy si¢ opowiedzie¢ za drugim ze
wskazanych rozwiazan, poniewaz postgpowanie sadowe zapewni prawi-
dlowe ustalenie, w jakiej czgsci hipoteka powinna obcigza¢ wyodrgbniona
nieruchomos¢. Nie oznacza to jednak niedopuszczalnosci zawarcia przez
wierzyciela hipotecznego i wszystkich zainteresowanych wilascicieli nie-
ruchomosci wyodregbnionych umowy regulujacej sposob podziatu hipo-
teki pomiedzy poszczegdlne wyodrebnione nieruchomosci.

Powstaje rowniez pytanie, czy o podziale hipoteki sad bedzie orzekat
w trybie postgpowania procesowego czy nieprocesowego. Uzasadnienie
projektu nie wskazuje tu rozwiazania. Wydaje si¢ jednak, ze z tych samych
wzgledow, ktore przemawiaja za uznaniem, ze zadanie zmniejszenia sumy
hipoteki rozpoznawane by¢ powinno w postgpowaniu procesowym, przyjac
nalezy, ze takze zadanie z art. 76 ust. 4 u.k.w.h. bedzie rozpoznawane
w trybie procesowym, gdyz brak jest przepisu, ktory dawalby podstawe
do procedowania w trybie nieprocesowym (por. art. 13 § 1 k.p.c.).

Kolejna kwestia budzaca watpliwosci jest legitymacja bierna, a wigc
okreslenie, przeciwko komu wiasciciel lokalu wytoczy¢é powinien po-
wodztwo o proporcjonalny podziat hipoteki. Nie ulega watpliwosci, ze
konieczne jest pozwanie wierzyciela hipotecznego. Nalezy si¢ jednak
zastanowi¢, czy obok niego w postgpowaniu takim powinni takze bra¢
udziat pozostali whasciciele wyodrebnionych nieruchomosci. Zeby odpo-
wiedzie¢ na to pytanie, w pierwszej kolejnosci nalezy si¢ zastanowi¢ nad
tym, czy mozliwy jest czeSciowy podziat hipoteki tacznej, czy tez zawsze
podziat ten musi dotyczy¢ wszystkich nieruchomosci obciazonych hipo-
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teka taczna 1 ma prowadzi¢ do powstania odrebnych hipotek obciazaja-
cych kazda z nieruchomosci obciazonych dotychczas hipoteka taczna.

Z brzmienia art. 76 ust. 4 zd. 1 u.k.w.h., zgodnie z ktéorym nabywca
moze zadac podziatu hipoteki proporcjonalnie do wartosci nieruchomosci
powstalych wskutek podziatlu, nie wynika, ze w postgpowaniu o podziat
hipoteki musi nastapi¢ definitywny podziat hipoteki tacznej (podobnie jak
w tym przedmiocie swoboda zostata pozostawiona wierzycielowi, art. 76
ust. 2 u.k.w.h.). Mozliwe jest wigc, ze na skutek podziatu powstaje z jedne;j
strony hipoteka obciazajaca wyodrgbniona nieruchomos$¢ powoda, a z
drugiej — hipoteka taczna obciazajaca pozostate nieruchomosci®>. Mozna
wigc wyobrazi¢ sobie sytuacje, gdy hipoteka faczna zabezpiecza wierzy-
telno$¢ o kwocie 300, 1 obciaza trzy nieruchomosci A, B 1 C o takiej samej
wartosci, a o czgsciowy podziat hipoteki tacznej wystepuje wiasciciel
jednej z nieruchomosci — A.

Skoro sad w postepowaniu o czgsciowy podziat hipoteki tacznej bedzie
orzekat jedynie w zakresie zadania pozwu, a wigc w odniesieniu do hipoteki
obciazajacej nieruchomos$¢ nalezaca do powoda, i nie bedzie rozstrzygat
0 obciazeniu hipotekami podzielonymi pozostatych nieruchomosci (B i C),
to udziat wlascicieli tych nieruchomo$ci w postgpowaniu nie wydaje si¢
konieczny. Istnieja jednak argumenty przemawiajace przeciwko takiemu
stanowisku. Nalezy zwroci¢ uwage, ze wysokos¢ kazdej z hipotek po-
wstatych na skutek podziatu hipoteki tacznej musi by¢ nizsza od wyso-
kosci hipoteki facznej*®. Tym samym sposob, w jaki nastapi podziat hipoteki
na zadanie jednego wilasciciela lokalu, automatycznie bedzie wywierat
wplyw na obciazenie hipoteka taczng innych lokali, bowiem zawsze
prowadzit on bedzie do zmniejszenia zakresu ich obciazenia. Jezeli zatem
hipoteka taczna w podanym wczeséniej przykladzie zabezpieczata wierzy-
telnos¢ o kwocie 300, 1 obciazata trzy nieruchomosci o takiej samej wartosci,
a o czesciowy podzial hipoteki tacznej wystapit whasciciel jednej z nie-
ruchomosci — A, to sad w wyroku dokona proporcjonalnego podziatu,
a wigc nieruchomo$¢ A zostanie obciazona hipoteka w wysokosci 100,
a pozostale dwie nieruchomosci obciazone beda nadal hipoteka taczna

3 Mozliwo$¢ czeSciowego podziatu hipoteki tacznej dopuszczat juz J. Wasilkow -
sk1i, Hipoteka tqczna, cz. 1, Demokratyczny Przeglad Prawniczy 1947, nr 9, s. 13. Tak
tez B.Swaczyna, Hipoteka..., s. 368-369.

% J.Pisulinski, [w:] System prawa..., s. 863.
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w wysokosci 200 zt. Okazuje sig¢ zatem, ze czgSciowy podziat hipoteki
lacznej wplywa na zakres obciazenia hipoteka taczna pozostatych nieru-
chomosci. Powstaje zatem pytanie, czy wyrok sadu wydany na skutek
powddztwa jednego z wihascicieli 1 odnoszacy si¢ tylko do jednej nieru-
chomosci bedzie mogt stanowi¢ podstawe wpisu zmienionej wysokosci
hipoteki tacznej w pozostatych ksiggach wieczystych.

Uprawnionym do ztozenia wniosku o wpis w ksigdze wieczystej jest
wilasciciel nieruchomosci, uzytkownik wieczysty, osoba, na rzecz ktorej
wpis ma nastapi¢, albo wierzyciel, jezeli przystuguje mu prawo, ktore
moze by¢ wpisane w ksiedze wieczystej*’. Wlasciciel nieruchomosci,
ktory uzyskatl wyrok o podziale hipoteki tacznej, bedzie zatem mogt na
podstawie tego wyroku wnioskowa¢ o dokonanie wpisu w ksiedze
wieczystej prowadzonej dla jego nieruchomosci. Sad wieczystoksiegowy
bedzie mogt z urzedu wykreslic wpis ,,odtaczonej” nieruchomosci jako
wspotobciazonej w pozostatych ksiggach wieczystych prowadzonych dla
wspotobeiazonych nieruchomosci’®. Wiascicielowi wyodrebnionej nieru-
chomosci nie bedzie jednak przystugiwato w omawianym przypadku
uprawnienie do zadania zmiany wysokosci sumy hipoteki tacznej obcia-
zajacej pozostale nieruchomosci. W $wietle aktualnie obowigzujacego
rozporzadzenia wykonawczego nie wydaje si¢ takze mozliwe, aby wpi-
sow takich mogt dokona¢ sad wieczystoksiggowy z urzedu®, dziatajac
jedynie w oparciu o wniosek witasciciela nieruchomosci, w stosunku do
ktorego zapadl wyrok. Stad tez celowym wydaje si¢ uregulowanie tej
kwestii w rozporzadzeniu wykonawczym do znowelizowane]j ustawy
o ksiggach wieczystych 1 hipotece.

ST Art. 626* § 5 k.p.c.

8 Wydaje sie, Zze zastosowanie znajdzie tutaj § 11 ust. 3 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 17 wrzesnia 2001 1., w sprawie prowadzenia ksiag wieczystych
i zbioréw dokumentéw (Dz.U. z 2001 r. Nr 102 poz. 1122 ze zm. — dalej: rozporzadzenie
wykonawcze).

% § 11 rozporzadzenia wykonawczego przewiduje tylko mozliwo$¢ dziatania sadu
wieczystoksiggowego z urzgdu w przypadkach wykreslenia prawa, roszczenia, innego cig-
zaru lub ograniczenia, ktore wygasto wzgledem jednej nieruchomosci i zostalo z niej
wykreslone (ust. 3), a takze, w przypadkach wyga$niecia praw, roszczen, innych cig-
zarow lub ograniczen wzgledem wszystkich nieruchomosci obcigzonych (ust. 4). W oma-
wianym wypadku nie nastgpuje jednak wygasnigcie hipoteki, stad zastosowanie tego
przepisu przez sad wieczystoksiggowy nie wydaje si¢ mozliwe.
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Charakter wpisu do ksiegi wieczystej

Powstaje wreszcie pytanie o charakter wpisu do ksiggi wieczystej. Jak
juz bowiem wskazano, skutkiem dokonania podziatu hipoteki tacznej przez
sad moze by¢ badz powstanie kilku hipotek zwyktych, badz tez — w razie
podziatu czesciowego — hipoteki zwyktej oraz hipoteki tacznej. W kazdym
jednak wypadku zmianie ulegnie wysoko$¢ sumy hipotecznej. Skoro wpis
hipoteki do ksiggi wieczystej ma charakter konstytutywny (art. 67 u.k.w.h.),
to tym samym nalezy przyjac, ze w analizowanej sytuacji wpis ten bedzie
mial charakter konstytutywny, bowiem podziat hipoteki tacznej oznacza
powstanie ,,samodzielne;j” hipoteki obciazajacej jedna nieruchomo$¢®. Takie
samo stanowisko jest prezentowane w przypadku, gdy podzial hipoteki
nastgpuje na podstawie oSwiadczenia wierzyciela®. Co wigcej, dopiero
z chwila dokonania wpiséw zgodnych z rozstrzygnigciem sadu we
wszystkich ksiggach wieczystych nastapia skutki wpisu — przestanie istnie¢
hipoteka taczna®.

% Przyjecie, iz podziat hipoteki tacznej powoduje powstanie odrebnych hipotek, a wiegc,
ze znajduje tutaj zastosowanie art. 67 u.k.w.h., jest konsekwencja opowiedzenia si¢ za
pogladem, zgodnie z ktérym hipoteka laczna stanowi jedno prawo obciazajace kilka
nieruchomosci, nie za$ kilka hipotek powiazanych ze soba prawnie, a zabezpieczajacych
t¢ sama wierzytelno$¢. Zagadnienie jednosci lub wielodci hipotek w przypadku hipoteki
tacznej analizowane jest w piSmiennictwie od wielu juz lat. Szeroko kwestig przedstawia
J. Pisulinski (tenze, [w:] System prawa..., s. 860 1 nast. oraz cytowane tam literatura
i orzecznictwo). Na stanowisku jednosci hipoteki tacznej stoja przede wszystkim J. Pi-
sulinski, [w:] System prawa..., s. 862 oraz B.Swaczyna, Hipoteka..., s. 324-326.
Zostat on takze przyjety przez Sad Najwyzszy w uzasadnieniach: uchwaty z dnia 14 lipca
1994 ., II1 CZP 85/94 (OSNC 1995, nr 1, poz. 3), postanowienia z dnia 11 lutego 2005 r.,
III CK 203/04 (Biuletyn Sadu Najwyzszego 2005, nr 7, s. 12) oraz postanowienia z dnia
11 lutego 2005 r., III CK 218/04 (LexPolonica nr 1917610). Odmienne stanowisko
prezentuje przede wszystkim S. Rudnicki, ktory wskazuje, Zze hipoteka faczna to kilka
powiazanych ze soba hipotek, a podziat hipoteki tacznej polega na rozerwaniu zwiazku,
jaki istnial migdzy hipotekami sktadajacymi si¢ na taczne obciazenie, nie za$ na przeksztal-
ceniu tych hipotek w prawa od siebie niezalezne (S.Rudnicki, Ustawa o ksiegach
wieczystych i hipotece. Przepisy o postepowaniu w sprawach wieczystoksiggowych. Ko-
mentarz, Warszawa 2010, s. 288). Ze wzgledu na zakres niniejszego opracowania kwestia
ta nie zostanie poddana szerszej analizie.

o' Por. art. 67 i art. 68 ust. 3 wk.w.h.

2 Podobnie jak w przypadku wpisywania do ksiegi wieczystej hipoteki tacznej —
hipoteka ta powstaje dopiero z chwila wpisu w ostatniej z ksiag wieczystych (por. J. Wa -
silkowski, Hipoteka lqczna, cz. 1, Demokratyczny Przeglad Prawniczy 1947, nr 9,
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Zagadnienia intertemporalne

Na zakonczenie rozwazan dotyczacych nowej regulacji art. 76 ust. 4
u.k.w.h. kilka stow poswigci¢ nalezy kwestiom intertemporalnym. Zgod-
nie z art. 10 ust. 2 zd. 1 wk.w.h.n.,, do hipotek zwyktych powstatych
przed dniem wejScia w Zycie niniejszej ustawy stosuje si¢ przepisy ustawy
o ksiggach wieczystych i hipotece w dotychczasowym brzmieniu, z wy-
jatkiem art. 76 ust. 1 14 tej ustawy, ktore stosuje si¢ w brzmieniu nadanym
ustawa nowelizujaca. W zwiazku z ta regulacja w uzasadnieniu projektu
wskazano®, ze art. 76 ust. 4 uk.w.h. stosowac¢ sie bedzie w razie podziatu
dotychczasowej nieruchomosci obcigzonej hipoteka, dokonywanego po
wejsciu w zycie ustawy. Bez znaczenia bedzie, czy hipoteka obciazajaca
dzielona nieruchomo$¢ powstata przed wejsciem w zycie ustawy, czy
po jej wejsciu w zycie. Dla zastosowania art. 76 ust. 4 u.k.w.h. w nowym
brzmieniu istotny bedzie tylko moment podziatu nieruchomosci.

4. Administrator hipoteki

Nowelizacja wprowadza instytucj¢ administratora hipoteki, ktora
znajduje zastosowanie w przypadku zabezpieczenia jedna hipoteka kilku
wierzytelno$ci przystugujacych réznym podmiotom, a stuzacym sfinan-
sowaniu tego samego przedsiewziecia (art. 682 ust. 1 u.k.w.h.).

Z punktu widzenia dotychczasowych probleméw z zabezpieczaniem
kredytow konsorcjalnych® rozwiazanie to i wprowadzenie instytucji
administratora hipoteki bylo bardzo pozadane. Praktyka pokaze, czy
rozwiazanie zaproponowane przez ustawodawce si¢ sprawdzi i jak czgsto
bedzie wykorzystywane. Jak stwierdzono w uzasadnieniu projektu, ad-
ministratorem hipoteki moze by¢ zaréwno jeden z wierzycieli, ktérych
wierzytelno$ci podlegaja zabezpieczeniu (uczestnikéw konsorcjum), jak
i osoba trzecia (art. 68% ust. 1 zd. 2 u.k.w.h.). Nie powinno wigc budzi¢

s. 10;J.1gnatowicz J. Wasilkowski, [w:] System prawa cywilnego, red. J. Igna-
towicz, t. II: Prawo wlasnosci i inne prawa rzeczowe, Ossolineum 1977, s. 769; J.Pi-
sulinski, [w:] System prawa..., s. 6251 629; S. Rudnicki, Hipoteka jako zabezpie-
czenie wierzytelnosci, Warszawa 2005, s. 85; B.Swaczyna, Hipoteka..., s. 339-340.
9 Strona 33 uzasadnienia projektu, druk sejmowy nr 1562.
% Por. m.in. T. Czech, T. Staw e cki, Hipoteka na rzecz bankéw tworzqcych kon-
sorcjum kredytowe, Przeglad Sadowy 2003, nr 4, s. 3 i nast. i powotana tam literatura.

46



Praktyczne problemy nowelizacji ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece

watpliwosci, ze administratorem moze by¢ zarowno osoba fizyczna,
prawna, jak i jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci praw-
nej, ktorej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna (art. 33' § 1 k.c.).

Zgodnie z art. 68% ust. 1 u.k.w.h. administrator hipoteki moze by¢
powotany w sytuacji, w ktorej kilka wierzytelnosci przyshugujacych réznym
podmiotom, a stuzacych sfinansowaniu tego samego przedsigwzigcia ma
zosta¢ zabezpieczonych jedna hipoteka. W pismiennictwie podniesiono
watpliwo$¢ dotyczaca sposobu rozumienia przepisu art. 68> ust. 1 zd. 1
uk.w.h.® Przepis ten bowiem stanowi, ze: ,,W celu zabezpieczenia hi-
poteka kilku wierzytelno$ci przyshugujacych réznym podmiotom, a stu-
zacym sfinansowaniu tego samego przedsigwzigcia, wierzyciele powotuja
administratora hipoteki.” Podnoszone watpliwosci dotycza sposobu ro-
zumienia pojecia ,,wierzytelnosci sluzacych sfinansowaniu tego samego
przedsigwzigcia”. Sformutowanie to mozna bowiem rozumieé¢ co najmniej
dwojako.

Jesli kilka wierzytelnos$ci przystugujacych réznym wierzycielom stu-
zy¢ ma sfinansowaniu tego samego przedsigwzigcia, to oznaczac to moze,
ze np. kilka bankéw — uczestnikow konsorcjum, udzielajacych kredytu
inwestorowi — podejmuje si¢ realizacji wspolnego przedsigwzigcia, jakim
jest finansowanie kredytu shuzacego temu inwestorowi. Wspolnym ,,przed-
sigwzigciem” bytoby zatem kredytowanie dziatalnosci kredytobiorcy. W ta-
kiej bowiem konfiguracji za zasadne uzna¢ mozna twierdzenie, ze wierzy-
telnosci poszczegdlnych uczestnikow konsorcjum wobec kredytobiorcy
stuza finansowaniu wspolnego przedsigwzigeia konsorcjantow.

Pojecie ,,przedsiewzigcia” mozna jednak odnosi¢ réwniez do przed-
sigwzigcia realizowanego przez kredytobiorcg, na ktdrego realizacje uzy-
skat on $rodki pieni¢zne, zaciagajac kilka zobowiazah u uczestnikow
konsorcjum. W takiej jednak konfiguracji trudno mowi¢ o tym, ze wie-
rzytelnosci te stuza zrealizowaniu tego samego przedsigwzigcia, gdyz to
zobowiazania zaciagnigte przez kredytobiorcg shuza jego realizacji.

Roéznica pomigdzy powyzszymi sposobami rozumienia analizowanego
przepisu nie jest wylacznie teoretyczna, skoro ustanowienie hipoteki na
rzecz administratora w sytuacji, gdy nie sa spetnione przestanki ustano-

6 Zob. T.Czech, T.Stawecki, Ulomny administrator hipoteki, Rzeczpospolita
z dnia 24 czerwca 2009 r.
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wienia takiej hipoteki, skutkowaé bedzie niewaznoscia umowy. Wydaje
si¢ jednak, Zze w zamierzeniu ustawodawcy pojecie ,,przedsigwzigcia” odnosi¢
si¢ ma do pierwszego ze wskazanych przypadkow i takie tez zatozenie
zostalo przyjete za podstawe dla dalszych rozwazan.

W pismiennictwie podnosi si¢, ze przy stosowaniu analizowanego
przepisu moze pojawic si¢ problem, czy pojeciem ,,przedsigwzigcia” mozna
okresli¢ rowniez przejgcie spotki badz tez nabycie skladnika majatku
trwalego®. Wydaje si¢ jednak, ze watpliwosci te nie sa uzasadnione, a pojecia
»przedsigwzigcie” nie nalezy ogranicza¢ tylko do zobowiazan zwiazanych
z procesem inwestycyjnym. Przemawia za tym poshuzenie si¢ przez
ustawodawce wilasnie szerokim pojeciem ,,przedsigwzigcia”, a nie —
przyktadowo — sformutowaniem zblizonym do tego z art. 76 ust. 4 u.k.w.h.
w dotychczasowym brzmieniu, ktory odnosit si¢ do ,,budowy domow
mieszkalnych”. Zgodnie z definicja zawarta w stowniku jezyka polskie-
go%, pojecie ,,przedsigwzigcia” oznacza ,,to, co zostalo zaplanowane,
pomyslane do realizacji, co zdecydowano si¢ wykona¢, projekt, zamyst
realizowany”. Jak zatem wida¢, jest ono na tyle szerokie, ze obejmowaé
bedzie wiele réznorodnych sytuacji. Z drugiej jednak strony uzycie tego
pojecia ogranicza krag mozliwych do finansowania dziatan, bowiem
»przedsigwzigcie” ma by¢ zamierzeniem celowym, z czego mozna
wyprowadzi¢ wniosek, ze chodzi tu o pewien zesp6t dziatan zorganizo-
wanych i przygotowanych, a nie zbidér przypadkowo powiazanych ze
soba czynnosci. Zabezpieczeniu hipotecznemu moga przy tym takze
podlega¢ wierzytelnosci zar6wno przyszte, jak i warunkowe.

Powstaje kolejne pytanie o kognicjg sadu wieczystoksiggowego do badania
w postgpowaniu o wpis takiej hipoteki do ksiggi wieczystej, czy dane
zamierzenie spelnia wymogi z ustawy, a wigc czy jest przedsigwzigciem.
Wydaje sig, ze za wyjatkiem przypadkow, gdy juz z samej umowy wynikaé
bedzie, ze przedsigwzigcia po prostu brak, sad nie bedzie mégt badac tej
okolicznosci, a to ze wzgledu na brak mozliwosci prowadzenia postepo-
wania dowodowego. Natomiast brak przedsigwzigcia skutkowac bedzie
niewazno$cia umowy o ustanowienie hipoteki na rzecz administratora.

Warto rozwazy¢ takze kwestie dopuszczalnosci ,,nastgpczego” usta-
nowienia administratora hipoteki. Z brzmienia nowych przepisow nie

% Tam:ze.

7 Stownik wspolczesnego jezyka polskiego, praca zbiorowa, Warszawa 1996, s. 875.
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wynika bowiem, czy jest mozliwe ustanowienie administratora hipo-
teki w przypadku ustanowienia hipoteki na rzecz jednego wierzyciela,
ktory nastepnie czgsci swojej wierzytelnoéci zbywa innym wierzycie-
lom (bez przeniesienia na nich hipoteki) i zostaje w umowie migdzy
tymi podmiotami ustanowiony administratorem, badz funkcje¢ t¢ petni
jeden z nabywcow czgsci wierzytelnosci, na ktérego zostaje przenie-
siona cala hipoteka. Dotychczas nie nalezata do rzadkosci praktyka
bankoéw polegajaca na udzieleniu kredytu przez jeden bank, a nastepnie
przenoszeniu czgsci wierzytelnosci na inne podmioty finansujace®.
Ustanowienie administratora hipoteki w takich przypadkach budzi jednak
watpliwosci, a to ze wzgledu na regulacje art. 79 ust. 1 u.k.w.h.
Wobec brzmienia art. 79 ust. 1 u.k.w.h., zgodnie z ktérym w razie
przelewu wierzytelnoSci hipotecznej na nabywce przechodzi takze
hipoteka, chyba ze ustawa stanowi inaczej, wydaje si¢, ze strony
umowy przelewu czeéci wierzytelnosci nie moga umownie wylaczy¢
skutku w postaci przejScia na cesjonariusza czesci hipoteki badz po-
stanowi¢ o przeniesieniu catej hipoteki na cesjonariusza. Cytowany
przepis dopuszcza bowiem tylko wyjatki przewidziane w ustawie.
Zauwazy¢ takze nalezy, ze nowelizacja uchylony zostat przepis art.
107 u.k.w.h., ktory przewidywat wyjatek od zasady wyrazonej w art.
79 ust. 1 wk.w.h.® Sam art. 79 ust. 1 wk.w.h. rowniez zostat zno-
welizowany w celu wyeliminowania istniejacej dotychczas watpliwosci,
czy przelew wierzytelno$ci powoduje z mocy prawa przejscie hipoteki
na cesjonariusza”. Obecnie nie ma juz zatem watpliwosci, ze nastepu-

% Dopuszczalnosé przelewu czesci wierzytelno$ci nie budzi watpliwoscei, por. T. C ze c h,
Przelew czesci wierzytelnosci hipotecznej, Przeglad Sadowy 2006, nr 7-8, s. 82 oraz s. 84.

% Art. 107 u.k.w.h. stanowit, Ze: ,,Do przelewu wierzytelnosci zabezpieczonej hipoteka
kaucyjna nie stosuje sig przepisow o przelewie wierzytelnosci hipotecznej. Jednakze gdy
wraz z wierzytelno$cia ma by¢ przeniesiona takze hipoteka, do przelewu niezbedny jest
wpis w ksigdze wieczystej.” Z powotaniem na t¢ regulacjg jeszcze przed nowelizacja wska-
zywano, ze strony moga swobodnie ustali¢ kwot¢ hipoteki kaucyjnej, ktora przejdzie na
nabywcg w zwiazku z cesja czgsci wierzytelnosci hipotecznej, por. T. Czech, Przelew
czesci wierzytelnosci..., s. 93. Autor podkreslat jednak, ze strony nie maja tu peinej swo-
body (tam:ze).

0 Zob. uzasadnienie projektu rzadowego, druk sejmowy nr 1562, s. 10: ,,W nowym
brzmieniu art. 79 ust. 1 u.k.w.h. ma przesadzi¢ sporna dotychczas kwestig, czy w celu
przeniesienia wraz z zabezpieczona wierzytelnoscia hipoteki strony musza zawrze¢ osobna
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jacym ex lege skutkiem przelewu czgsci wierzytelnosci jest przejscie na
cesjonariusza rowniez czesci hipoteki i watpliwe wydaje sig, by skutek
ten strony mogly umownie wytaczy¢. Taka wyktadnia art. 79 u.k.w.h.”
daje podstawg to twierdzenia, ze brak jest mechanizmu, ktory pozwalatby
na przeniesienie na innych wierzycieli tylko czesci wierzytelnoSci przy
pozostawieniu u pierwotnego wierzyciela catej hipoteki, ktéra dodatkowo
— mimo iz ujawniona w ksiedze wieczystej na rzecz pierwotnego wie-
rzyciela — zabezpieczataby wszystkie wierzytelno$ci. Brak tez mechani-
zmu, ktéry pozwalalby na przeniesienie catej hipoteki na nabywcg czgsci
wierzytelno$ci. Warto takze zauwazy¢, ze mechanizm pozwalajacy na
wtorne ustanowienie administratora zastawu zostat wprowadzony do
ustawy o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawOw’. Przepisy ustawy
o ksiggach wieczystych 1 hipotece nie zawieraja analogicznego uregulo-
wania w odniesieniu do administratora hipoteki.

Umowy w procesie ustanawiania wspdlnego zabezpieczenia
wierzytelnoS$ci

Dla uczestnikéw konsorcjum szczegoélnie istotne bedzie poprawne
uksztattowanie poszczegdlnych umow w procesie ustanawiania wspol-
nego zabezpieczenia. Warto wigc nieco przyblizy¢ t¢ problematykeg.

Kwestia regulacji stosunkéw wewngtrznych pomigdzy wierzycielami
pozostawiona zostala do ich swobodnej decyzji. Moga kwestie te ure-
gulowa¢ w umowie konsorcjum kredytowego, a nawet w kilku umowach
konsorcjalnych. Przyktadowo wigc beda to mogly by¢ cztery umowy
dwustronne, z ktorych kazda bedzie zawarta przez bank bedacy inicja-

— oprocz umowy przelewu — umowe przenoszaca hipoteke. W projektowanym brzmieniu
zmiana podmiotu hipoteki jest ustawowym skutkiem przeniesienia wierzytelno$ci hipo-
tecznej.”

I Wyktadnia taka nie pozostaje jednak bez watpliwos$ci, a to wobec istoty nowelizacji
ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece. Wérdd zmian o znaczeniu systemowym wska-
zuje si¢ bowiem przede wszystkim odstapienie od podziatu hipoteki na zwykta oraz kau-
cyjna i oparcie koncepcji hipoteki na modelu dawnej hipoteki kaucyjnej. Powyzsze, mimo
nowelizacji art. 79 ust. 1 u.k.w.h., stanowi¢ moze argument na rzecz tezy o dopuszczalnosci
hastgpczego” ustanowienia administratora hipoteki.

2 Zob. ustawa z dnia 5 wrze$nia 2008 r. 0 zmianie ustawy o zastawie rejestrowym
i rejestrze zastawOw oraz o zmianie innych ustaw (Dz.U. z 2008 r. Nr 180, poz. 1113).
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torem przedsigwzigcia z innym podmiotem finansujacym przedsigwzigcie.
Wszyscy wierzyciele, niezaleznie od tego, w jaki sposob beda uregulo-
wane ich stosunki wewnetrzne, beda musieli zawsze zawrzeé¢ umowe
o powotanie administratora hipoteki, ktora bedzie zrodlem umocowania
administratora do zawarcia na ich rachunek umowy o ustanowienie hipoteki,
a nastgpnie do wykonywania ich praw i obowiazkoéw. Nic nie stoi na
przeszkodzie, aby regulacje stosunkéw wewngetrznych pomigdzy konsor-
cjantami zawrze¢ w tej samej umowie, w ktdrej zostat ustanowiony
administrator hipoteki i tak zapewne banki beda robily najczgsciej, zwlasz-
cza w sytuacji, w ktorej administratorem bedzie jeden z konsorcjantow.
Jednak w przypadku, w ktérym administratorem hipoteki bedzie podmiot
trzeci, wobec ktorego konsorcjanci nie beda chcieli ujawniaé¢ wszystkich
szczegotow ich wewnetrznych stosunkéw, ustanowienie administratora
hipoteki nastapi w osobnej umowie, majacej tak wasko okreslony przed-
miot.

Watpliwosci budzi forma umowy powotujacej administratora. Zgodnie
z art. 68% ust. 2 uwk.w.h. umowa ta powinna zosta¢ zawarta na pis$mie
pod rygorem niewaznosci, a stosownie do art. 68% ust. 5 u.k.w.h. w ksiedze
wieczystej jako wierzyciela hipotecznego wpisuje si¢ administratora hi-
poteki. Ponadto, na wniosek wierzycieli, ktorych wierzytelnosci sa objete
zabezpieczeniem, sad dokonuje zmiany wpisu administratora hipoteki (art.
682 ust. 5 u.k.w.h.). Z regulacji tego ostatniego przepisu wynika, ze
umowa powolujaca administratora hipoteki musi zosta¢ przedtozona sadowi
wieczystoksiggowemu w razie zmiany osoby administratora. Sytuacja nie
jest natomiast tak jednoznaczna w przypadku ztozenia wniosku o wpis
hipoteki na rzecz administratora — wpis nastapi bowiem na podstawie
umowy o ustanowienie hipoteki. Nie jest za§ oczywiste, czy wraz z ta
umowa administrator winien przedtozy¢ sadowi wieczystoksiggowemu
takze umowg powotujaca go na administratora hipoteki jako zatacznik do
wniosku o wpis hipoteki. Jak si¢ wydaje, sad wieczystoksiggowy musi
mie¢ mozliwo$¢ zweryfikowania, czy podmiot, na rzecz ktdrego zostata
ustanowiona hipoteka i1 ktéry ztozyt wniosek o wpis, jest administratorem
hipoteki (przesadza to bowiem o waznosci umowy o ustanowienie hi-
poteki), a tym samym konieczne jest przedtozenie umowy o powolaniu
administratora wraz z wnioskiem o wpis hipoteki. Z tej umowy wynika
bowiem zaréwno umocowanie administratora hipoteki do zawarcia umowy
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o ustanowienie hipoteki, jak i wola wierzycieli, by dany podmiot zostat
ujawniony w ksiedze wieczystej jako wierzyciel hipoteczny.

7 tego tez wzgledu powstaje pytanie, czy wystarczajacym jest, by
umowa o powotaniu administratora zostata zawarta na pi$mie, czy tez
powinna to by¢ umowa w formie pisemnej z podpisami notarialnie
poswiadczonymi. Artykut 31 ust. 1 u.k.w.h. stanowi bowiem, ze wpis
do ksiggi wieczystej moze by¢ dokonany na podstawie dokumentu z pod-
pisem notarialnie poswiadczonym, jezeli przepisy szczegélne nie przewi-
duja innej formy dokumentu. Powstaje zatem pytanie, czy art. 68> ust. 2
u.k.w.h. jest wiasnie takim przepisem szczegdlnym przewidujacym inng
form¢ dokumentu w rozumieniu art. 31 ust. 1 u.k.w.h., czy tez umowa
bedzie musiata zosta¢ zawarta w formie przewidzianej w art. 31 ust. 1
u.k.w.h.

Przyjmuje sig, ze przepis szczegdlny, do ktorego odsyta art. 31 ust.
1 wk.w.h., przewidywa¢ moze jedynie ,lepsza” forme”, jednakze sta-
nowisko takie przyjmowane jest wlasciwie bez uzasadnienia. Zauwazy¢
nalezy, ze art. 31 ust. 1 u.k.w.h. nie stanowi o formie ,,lepszej”, a jedynie
wskazuje, ze forma w nim okre$lona nie musi zosta¢ zachowana kaz-
dorazowo, gdy przepisy szczegblne przewiduja inng forma dokumentu.
Wyktadnia literalna zdaje si¢ wige prowadzi¢ do wniosku, Ze jezeli ustawa
przewiduje dla danej czynnosci jakakolwiek formg (takze ,,stabsza™), to
wowczas nie znajduje zastosowania forma okreslona w art. 31 ust. 1
u.k.w.h. Wykladnia celowosciowa przemawia jednak przeciwko przyjeciu
tego ostatniego stanowiska. Ksiggi wieczyste sa publicznymi rejestrami
0 szczegolnym znaczeniu dla szeroko rozumianego obrotu nieruchomo-
$ciami, a kognicja sadu wieczystoksiggowego w toku postgpowania o wpis
jest ograniczona. Rozpoznajac wniosek o wpis, sad bada jedynie tresc
i forme wniosku, dotaczonych do wniosku dokumentdéw oraz tre$¢ ksiggi
wieczystej (art. 626° § 2 k.p.c.). Wprowadzony przez ustawodawce
wymog, aby wpis nastgpowal na podstawie dokumentu z podpisem
notarialnie po§wiadczonym, ma wigc na celu zapewnienie, by dokumenty

S.Rudnicki, Ustawa o ksiegach wieczystych..., s. 170, E. Gnie w ek, [w:] System
prawa..., s. 96-97; postanowienie SN z dnia 23 kwietnia 2008 r., III CSK 335/07 (LEX
nr 490471). Podobnie, na gruncie dekretu z dnia 11 pazdziernika 1946 r. — Prawo o ksig-
gach wieczystych — R.-Moszynski, L.Policha, A.Izdebska, Ksiegi wieczyste,
Warszawa 1960, s. 61.
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przedktadane wraz z wnioskami o wpis nie byly dokumentami podrobio-
nymi, sfalszowanymi badz tez antydatowanymi. Podkre$lenia wreszcie
wymaga, ze inne cele petni forma czynno$ci prawnej przewidziana
W przepisach prawa materialnego dla waznoS$ci danej czynnosci (ad so-
lemnitatem), dla wywotania okre$lonych skutkow (ad eventum) czy tez
pod rygorem trudno$ci dowodowych (ad probationem), a inne — tzw.
forma ad intabulationem. Nawet wigc jezeli ustawodawca przewidziat
dla waznosci danej czynno$ci prawnej okreslona forme, nie oznacza to
jeszcze, ze forma ta zastgpuje okreslona w art. 31 ust. 1 uk.w.h. forme
wymagana dla dokumentu stwierdzajacego dokonanie czynno$ci prawne;j,
ktory to dokument stanowi¢ ma podstawe wpisu do ksiggi wieczystej.
Z tych tez wzgledow przyjaé nalezy, ze umowa powotujaca administratora
hipoteki powinna zosta¢ zawarta w formie pisemnej z podpisami nota-
rialnie po$wiadczonymi.

Kolejng umowa w procesie organizowania konsorcjum i ustanawiania
hipoteki zabezpieczajacej kredyt konsorcjalny bedzie umowa o ustanowie-
nie hipoteki zawierana pomigdzy administratorem hipoteki a wlascicielem
nieruchomosci. W umowie tej konieczne bedzie okreslenie wspdlnego
przedsiewzigcia, ktorego sfinansowaniu stuza srodki uzyskane od uczest-
nikéw konsorcjum, a takze okreslenie rozktadu zabezpieczenia hipotecz-
nego pomigdzy poszczegdlnych wierzycieli. Elementy te beda zatem znane
wiascicielowi nieruchomos$ci obciazonej hipoteka. Wydaje sig, ze dla
wlasnego bezpieczenstwa konsorcjanci powinni elementy te uzgodnié
wczesniej, np. w umowie o powotaniu administratora hipoteki albo tez
w umowie konsorcjum, w tym ostatnim przypadku jednak ze wskazaniem
w umowie o powolaniu administratora zakresu jego swobody co do
okreslenia zabezpieczonych wierzytelno$ci. Do umowy powotujacej
administratora nalezy wigc wprowadzi¢ postanowienie o upowaznieniu
administratora hipoteki do zawarcia z wlascicielem nieruchomosci umo-
wy o ustanowieniu hipoteki o ustalonej przez konsorcjantéw tresci. Ponadto
przy zawieraniu umowy o ustanowieniu hipoteki administrator bedzie musiat
przedtozy¢ umowe powotujaca go na stanowisko administratora hipoteki,
aby wykaza¢ swoje umocowanie do dziatania. O$wiadczenie wiasciciela
nieruchomosci o ustanowieniu hipoteki bedzie musiato mie¢ forme aktu
notarialnego (art. 68% ust. 4 u.k.w.h., zob. nizej), co takze stanowi do
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pewnego stopnia gwarancjg, ze treS¢ umowy o ustanowienie hipoteki
bedzie odpowiadata temu, co uzgodnili pomigdzy soba konsorcjanci.

Administrator bedzie osoba uprawniona do zawarcia umowy o usta-
nowienie hipoteki (art. 68 ust. 3 u.k.w.h.) i zostanie wpisany do ksiegi
wieczystej jako wierzyciel hipoteczny (art. 68° ust. 5 uk.w.h.). On tez
bedzie wykonywat wszelkie prawa i obowiazki wierzyciela hipotecznego
— w imieniu wlasnym, lecz na rachunek wierzycieli, ktorych wierzytel-
nosci sa objete zabezpieczeniem. Wierzyciele swoje uprawnienia realizo-
wac beda mogli natomiast na podstawie postanowien umowy, jak i prze-
pisow art. 68° ust. 6 i 7 u.k.w.h. Ustawa gwarantuje im bowiem posredni
wpltyw na wykonywanie obowiazkéw przez administratora, poprzez
mozliwos¢ jego zmiany oraz prawo zadania podziatu hipoteki w przypad-
kach wskazanych w ustawie. Zmiana administratora mozliwa bedzie jedynie
za zgoda wszystkich wierzycieli, natomiast wniosek do sadu o dokonanie
podziatu hipoteki bedzie mogt ztozy¢ kazdy z nich.

Istotne znaczenie ma art. 68 ust. 4 uk.w.h. dotyczacy formy usta-
nowienia hipoteki na rzecz administratora, zgodnie z ktéorym do ustano-
wienia tej hipoteki nie stosuje si¢ art. 95 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 .
— Prawo bankowe™. Tym samym umowa ustanawiajaca hipoteke, aby
mogta stanowic podstawe wpisow w ksiggach wieczystych, bedzie musiata
spei¢ wymogi okreslone zaréwno w art. 31 1 32 u.k.w.h.,, jak i w art.
245 § 2 k.c. Umowa o ustanowienie hipoteki bedzie zatem w praktyce
zawierana w formie aktu notarialnego™.

Wobec okreslenia w art. 682 ust. 3 u.k.w.h. niezbednych elementéw
umowy o ustanowienie hipoteki, jakimi sa okre$lenie zakresu zabezpie-
czenia poszczegbdlnych wierzytelnoSci oraz przedsigwzigcia, ktorego
sfinansowaniu stuza $rodki uzyskane przez dtuznika, pojawia si¢ oczy-
wiscie pytanie, jakie beda konsekwencje nicoznaczenia w tej umowie np.
przedsigwzigcia, ktorego realizacji ma stuzy¢ kredyt, albo tez nieujecie
w tej umowie wszystkich wierzycieli, ktérzy zawierali umowe konsor-
cjum.

" Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665, ze zm.

> W uzasadnieniu projektu takie rozwiazanie uzasadniono w nastepujacy sposob:
,,Udzial notariusza zapewnia wtascicielowi nieruchomosci, ustanawiajacemu hipoteke, od-
powiednia poradg. (...) Chodzi o to, aby wiasciciel dokonat takiej czynnosci z odpowiednim
rozeznaniem i namystem. (...)”
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Ta ostatnia kwestia jest istotna z punktu widzenia oceny mozliwosci
zawarcia umowy konsorcjum tajnego albo czgsciowo tajnego, tj. kon-
sorcjum, w ktorym jeden lub kilku konsorcjantow nie ujawnia na zewnatrz
swojego uczestnictwa w przedsigwzigciu. Wierzytelnos¢ tajnego konsor-
cjanta, jesli zdecyduje si¢ na udziat w takim przedsigwzigciu, nie bedzie
w ogole zabezpieczona hipoteka, ktora ustanawiana jest przeciez jedynie
na rzecz okre§lonych w umowie konsorcjantéw. Dlatego w wypadku
podziatu hipoteki pomigdzy wierzycieli (np. w przypadku braku zgody co
do osoby nowego administratora hipoteki) nie bedzie on mdgt uczestni-
czy¢ w podziale hipoteki, poniewaz podzial nastapi wedtug zasad okre-
slonych w umowie o ustanowienie hipoteki, i bez znaczenia pozostana
w tym momencie wewngtrzne porozumienia konsorcjantdw nieujawnione
na zewnatrz, ktore beda miaty znaczenie jedynie dla mozliwosci docho-
dzenia na ich podstawie roszczen odszkodowawczych. Natomiast przyjac
nalezy, ze nieujawnienic w umowie elementéw wskazanych w art. 68>
ust. 3 wk.w.h. skutkowaé¢ bedzie jej niewaznoscig (art. 58 § 1 k.c.).

Relacje pomigdzy administratorem hipoteki a wierzycielami

Kwestia podejmowania decyzji dotyczacych wykonywania praw i obo-
wiazkéw konsorcjantéw w odniesieniu do hipoteki takze nalezy do sfery
wewngtrznej, ktdra powinna zosta¢ szczegdtowo uregulowana w umowie
pomigdzy konsorcjantami. Przygotowanie umowy konsorcyjnej nie be-
dzie bardziej skomplikowane niz dotychczas, jednak bgdzie trzeba braé
pod uwage, ze brak porozumienia pomig¢dzy konsorcjantami oznaczat
bedzie koniec wspdlnego zabezpieczenia hipotecznego i doprowadzi do
podziatu hipoteki. Ustawa reguluje tylko sposob rozstrzygania konfliktu
pomigdzy wierzycielami co do osoby nowego administratora hipoteki. Nie
przewiduje jednak sposobu rozstrzygania konfliktow co do wszelkich
innych kwestii i dlatego nalezaloby je szczegdtowo uregulowaé w umowie
konsorcjum. Wszelkie takie wewngtrzne spory, dopdki nie beda wpltywaly
na kwesti¢ osoby administratora hipoteki, pozostana bez wptywu na
obciazenie hipoteczne.

Tryb podejmowania decyzji w kwestiach dotyczacych wykonywania
praw wierzyciela hipotecznego takze jest kwestia wewnetrzng, ktéra
powinna zosta¢ uregulowana w umowie konsorcjum. Stosunki z admi-
nistratorem hipoteki powinny zosta¢ uregulowane w umowie powotujace;j
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go do pelnienia tej funkcji. Jesli bedzie to osoba trzecia, to zapewne beda
to regulacje szczegdtowe, zakazujace mu podejmowania pewnych dziatan
bez uprzedniego uzyskania zgody wierzycieli wyrazonej w okreslone;j postaci
(albo taka zgoda bedzie zastrzezona dla najistotniejszych czynnosci do-
tyczacych hipoteki). Wszelkie takie ograniczenia zakresu umocowania
administratora hipoteki beda jednak miaty znaczenie tylko wewngtrzne,
w stosunkach pomigdzy administratorem a wierzycielami, i nie powinny
wplywac na waznos$¢ i skuteczno$¢ czynnosci dokonanych przez admi-
nistratora bez takiej wewnetrznej zgody albo z przekroczeniem jej zakresu.
Moga natomiast uzasadnia¢ roszczenia odszkodowawcze uczestnikow
konsorcjum wzgledem administratora hipoteki (art. 471 k.c.).
Powyzsza teza nie budzi watpliwosci w sytuacji, gdy osoba trzecia
nie zna treS§ci umowy powolujacej administratora. Powstaje natomiast
pytanie, czy tak samo nalezy ocenié¢ przypadek, gdy (I) osoba zawierajaca
umowe z administratorem zna tres¢ umowy go powotujacej 1 wynikajace
z niej ograniczenia zakresu jego uprawnien oraz (II) gdy osoba ta, znajac
te ograniczenia, pozostaje jednoczesnie w zmowie z administratorem hipoteki
(przypadek tzw. koluzji). Podobny problem jest przedmiotem analizy
w przypadku dziatania pelnomocnika z przekroczeniem ograniczen wy-
nikajacych ze stosunku podstawowego™. W tym przypadku podkresla
sig, ze uniezaleznienie umocowania od stosunku podstawowego (we-
wnetrznego) znajduje aksjologiczne uzasadnienie wylacznie ze wzgledu
na bezpieczenstwo obrotu i ochrong zaufania 0sob trzecich. Jezeli w kon-
kretnym przypadku dana osoba zna tre$¢ stosunku wewnetrznego, odpada
potrzeba jej ochrony””. W przypadkach za$ koluzji przyjmuje sig, ze
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Zob. m.in. B. Gaw lik, [w:] System prawa cywilnego, red. S. Grzybowski, t. I, czes¢
ogolna, Ossolineum 1985, s. 757 i nast.; M. Pazd an, [w:] System prawa..., t. II: Prawo
cywilne — czes¢ ogolna, Warszawa 2008, s. 526.

7 B. Gawlik przyjmuje, Ze czynno$¢ jest dokonana bez umocowania takze w sytuacji,
gdy osoba dokonujaca czynnosci prawnej z pelnomocnikiem zna tre$¢ ograniczen wyni-
kajacych ze stosunku wewngtrznego, bowiem ta wiedza uchyla w stosunku do tej osoby
kompetencjg pelnomocnika do dziatania w imieniu mocodawcy (B. G aw ik, [w:] System
prawa..., s. 759). Odmiennie natomiast M. Pazdan, ktory stanowisko takie uznaje za zbyt
daleko idace i przyjmuje, ze poza wyjatkowymi przypadkami zasada powinien by¢ brak
wplywu stosunku wewngtrznego na stosunek zewngtrzny pelnomocnictwa i jedynie w przy-
padku koluzji przyznaje mocodawcy pewne srodki ochrony, poddajac w watpliwos¢ przyj-
mowana przez B. Gawlika mozliwos¢ bezposredniego oddziatywania stosunku wewngtrz-
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czynno$¢ dokonana przez pelnomocnika i osobg trzecia pozostajacych
W zmowie jest niewazna z uwagi na jej sprzeczno$¢ z zasadami wspot-
zycia spolecznego (art. 58 k.c.)™.

Inaczej jednak przedstawiac si¢ bedzie sytuacja w odniesieniu do dziatania
administratora hipoteki. Sformutowanie art. 68 ust. 3 uk.w.h. (,,admi-
nistrator hipoteki zawiera umowe o ustanowienie hipoteki oraz wykonuje
prawa i obowiazki wierzyciela hipotecznego we wiasnym imieniu, lecz
na rachunek wierzycieli, ktorych wierzytelnosci sa objete zabezpiecze-
niem”) nakazuje bowiem przyjaé, ze administrator hipoteki jest zastepca
posrednim bezwzglednym, co oznacza, ze jest on podmiotem podstawio-
nym w miejsce podmiotow objetych dziataniem normy prawnej, czyli
wierzycieli, a dodatkowo legitymacja do dziatania przyshuguje tylko ad-
ministratorowi z wylaczeniem wierzycieli”. Tym samym, z mocy samej
ustawy wszystkie dokonane przez niego czynnosci wywieraja skutek
w sferze prawnej wierzycieli. Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, ze nie ma
podstaw do konstruowania przekroczenia zakresu ,,umocowania” okre-
Slonego w umowie powotujacej administratora. Nawet jesli w umowie
wierzycieli z administratorem ograniczenia zakresu jego uprawnien zo-
stang wprowadzone, to nie zmieni to ustawowego skutku wynikajacego
z powolanego przepisu ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece. Nato-
miast w razie koluzji badz tez jedynie wiedzy osoby trzeciej o ograniczeniach
zakresu uprawnien przyznanych administratorowi, wierzycielom ustana-

nego na zakres umocowania wobec braku do tego podstaw prawnych (M. Pazdan, [w:]
System prawa..., s. 527-528).

B B.Gawlik, [w:] System prawa..., s. 757. Takiej oceny czynno$ci prawnej doko-
nanej w warunkach zmowy nie wyklucza takze M. Pazd an, [w:] System prawa..., s. 528.

" Podobnie okresla sie w literaturze pozycje prawna syndyka, zarzadcy i nadzorcy
sadowego, zob. S. G ur gu l, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 512; tenze, Jasne i niejasne oblicza Prawa upadifosciowego i naprawczego po no-
welizacji z 6.3.2009 r. — cz. IlI, Monitor Prawniczy 2010, nr 6, s. 313; A.Jarocha,
I.Pietrzak, M.Sachajko, Charakter prawny nadzorcy sadowego w swietle przepi-
sow prawa upadiosciowego, Prawo Spotek 2005 nr 9, s. 54. Odwotanie si¢ do tych
instytucji wydaje si¢ uzasadnione, bowiem przepisy art. 139 ust. 1, 144 ust. 2 oraz art. 160
ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. (tekst jedn.: Dz.U. z 2009 r. Nr 175, poz. 1361 — dalej:
pr. upadt. i napr.) maja brzmienie podobne do art. 68% ust. 3 zd. 1 uk.w.h. i stanowia, ze
syndyk, zarzadca oraz nadzorca sadowy dokonuja czynnos$ci/prowadza postgpowania ,,na
rachunek upadlego, lecz w imieniu wlasnym”.
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wiajacym administratora hipoteki, obok roszczen odszkodowawczych wzgle-
dem niego, przystugiwac beda roszczenia wzgledem osoby trzeciej, ktora
dokonata z administratorem danej czynnosci. W przypadkach koluzji bedzie
mozna zadaé ustalenia niewaznos$ci umow zawieranych przez administra-
tora na podstawie art. 58 § 2 k.c. Wydaje sig, ze réwniez w przypadku
wiedzy osoby trzeciej o tym, ze administrator dziata z przekroczeniem
przyznanych mu przez wierzycieli uprawnien, nie mozna wykluczy¢
mozliwosci uznania takiej umowy za niewazng na podstawie art. 58 § 2
k.c., jednak zawsze bedzie to wymagac oceny in concreto przy uwzgled-
nieniu wielu okolicznosci, tj. rodzaju takiej czynnosci, jej skutkow dla
wierzycieli, a takze motywacji osoby trzeciej.

Bardzo interesujacym zagadnieniem jest podziat hipoteki ustanowione;j
pierwotnie na rzecz administratora. Zgodnie z art. 68 ust. 6 uk.w.h.,
w razie wygasni¢cia umowy powolujacej administratora hipoteki i nie-
powotania nowego administratora, kazdy z wierzycieli, ktorych wierzy-
telnosci sa objete zabezpieczeniem, moze zada¢ podziatu hipoteki. W po-
stgpowaniu tym przepisy o zniesieniu wspolwlasnosci (art. 617 i nast.
k.p.c.) stosowac si¢ bedzie odpowiednio. W wyniku takiego podziatu
powstang hipoteki zabezpieczajace poszczegodlne wierzytelnosci, objete
dotad zabezpieczeniem jedna hipotekq ustanowiona na rzecz administra-
tora. Suma tych hipotek nie moze by¢ wyzsza niz suma hipoteki usta-
nowionej na rzecz administratora 1 wszystkie one beda korzystaé z pierw-
szenstwa, ktore przystugiwato hipotece ustanowionej na rzecz
administratora.

Nalezy rowniez zwroci¢ uwage na brzmienie art. 68* ust. 6 zd. 1
u.k.w.h., a mianowicie na zastosowanie koniunkcji w tym przepisie. Z takiej
redakcji przepisu wynika, ze jesli wygasnie umowa powotujaca admini-
stratora hipoteki, samo to zdarzenie nie bedzie uprawniato wierzycieli do
zadania dokonania podziatu hipoteki. Dopiero jezeli brak bedzie zgody
wszystkich wierzycieli na powotanie nowego administratora, kazdy z wie-
rzycieli bedzie mogl zada¢ orzeczenia podziatu hipoteki.

W zwiazku z powyzsza regulacja nastepstw wygasnigcia umowy o po-
wolaniu administratora i niepowolania nowego administratora powstaje
takze pytanie o losy hipoteki, jesli zostanie ogloszona upadtos¢ admini-
stratora i zaden z wierzycieli nie wystapi o podziat hipoteki. Powstanie
wowczas stan zawieszenia, ktory trwat bedzie do momentu, w ktérym
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jeden z wierzycieli bedzie chcial zrealizowa¢ swoje prawa wynikajace
z zabezpieczenia hipotecznego 1 wystapi o podziat hipoteki, aby moc wszczad
egzekucje z nieruchomosci, na ktorej zostata ustanowiona hipoteka za-
bezpieczajaca jego wierzytelnos¢. Wynika z tego, ze brak jest regulacji
przymuszajacej wierzycieli badz do powolania nowego administratora,
badz do zadania podziatu hipoteki. Stan takiego zawieszenia powodowac
bedzie jednak trudno$ci np. w kontaktach dtuznika z wierzycielami, ktorych
winien reprezentowa¢ administrator. Oczywiscie jesli dluznik bedzie cheiat
spehi¢ $wiadczenie, to moze zlozy¢ je do depozytu sadowego, jednak
nie wszystkie kwestie, w ktorych konieczny jest kontakt dtuznika z wie-
rzycielem hipotecznym, beda mogly zosta¢ rozstrzygnigte w taki spo-
s6b¥. Nie tylko wiec w interesie konsorcjantow lezy szybkie powotanie
nowego administratora, a w razie sporu co do jego powotania, wystapienie
do sadu o podzial hipoteki, jednakze takie postgpowanie rowniez bedzie
trwalo przez pewien czas.

Wskazanym wydaje si¢ takze wprowadzenie przepisu przewidujacego,
ze ogloszenie upadtosci administratora (zarowno upadtosci z mozliwosScia
zawarcia uktfadu, jak i upadtodci likwidacyjnej) skutkuje wygasnigciem
umowy powotujacej administratora hipoteki. W takiej sytuacji wierzyciele
powinni powota¢ nowego administratora, a jesli tego nie zrobia — wystapi¢
do sadu o podziatl hipoteki. Tymczasem w obecnym ksztalcie przepisow
po ogloszeniu upadiosci administratora jego funkcje petnit bedzie, jak si¢
wydaje, syndyk masy upadiosci. Za takim stanowiskiem przemawia
brzmienie znowelizowanego art. 63 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. pr.
upadt. i napr., z ktoérego wynika, ze hipoteka wejdzie do masy upadtosci,
ale nie wejda do niej — z uwagi na dodanie ust. 3 do art. 63 pr. upadk.
1 napr. — kwoty uzyskane z tytulu realizacji hipoteki, w czgsci przypa-
dajacej zgodnie z umowa powotujaca administratora pozostatym wierzy-
cielom.

Jednoczesnie budzi watpliwosci mozliwos¢ zastrzezenia przez strony
w umowie powotujacej administratora prawa jej wypowiedzenia na wypadek
ogloszenia upadtosci administratora, jak tez dopuszczalno$¢ zastrzezenia

80 Wskaza¢ nalezy przyktadowo na problem, przeciwko komu wiasciciel nieruchomo-
sci obciazonej hipoteka ustanowiona na rzecz administratora miatby wytoczy¢ powddztwo
o zmniejszenie sumy hipoteki.
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jej wygasnigcia w takim przypadku, a to ze wzgledu na regulacje art. 83
pr. upadt. i napr. Zgodnie z tym przepisem niewazne sa postanowienia
umowy zastrzegajace na wypadek ogloszenia upadtosci zmiang lub roz-
wigzanie stosunku prawnego, ktorego strona jest upadty. Jak si¢ wydaje,
celem tej regulacji jest wyeliminowanie przypadkdéw uniemozliwienia
stosowania przepiséw ustawy — Prawo upadlo$ciowe 1 naprawcze przez
strony stosunkéw prawnych, a tym samym zapewnienie skutecznos$ci
przepisom regulujacym skutki ogloszenia upadiosci takze co do wyko-
nania umow zawartych przez upadlego. Wykladnia funkcjonalna analizo-
wanego przepisu zdaje si¢ wigc prowadzi¢ do wniosku, ze skuteczne
bytoby zastrzezenie wskazanych klauzul w umowie o ustanowienie
administratora, skoro wypowiedzenie umowy nie prowadziloby ani do
pogorszenia sytuacji wierzycieli, ani tez do zr6znicowania ich sytuacji.
Stanowisko takie, cho¢ zasadne z praktycznego punktu widzenia, nie
znajduje potwierdzenia w wypowiedziach komentatorow prawa upadto-
sciowego 1 naprawczego. Opowiadaja si¢ oni bowiem za szeroka wy-
ktadnig art. 83 tej ustawy, co zapewni¢ ma jak najpelniejsza ochrong
intereséw wierzycieli®'.

W nowelizacji nie zostat uregulowany wptyw odwotania administratora
badz tez wygasnigcia umowy o jego powolaniu na toczace si¢ postepo-
wania cywilne i egzekucyjne, w ktorych administrator brat udziat z racji
swojej funkcji. Niewatpliwie w takich przypadkach administrator traci
legitymacje do wystgpowania w postgpowaniach i jezeli niezwlocznie
zostanie powotany nowy administrator, to postgpowanie bedzie si¢ mogto
nadal toczy¢ z jego udziatem. Natomiast jezeli wierzyciele nie porozumieja
si¢ co do wyboru nowego administratora i zostanie ztozony wniosek
o podzial hipoteki, to wowczas powstaje problem, jakie dziatania winien
podjaé sad prowadzacy postgpowanie, w ktorym dotychczas wystgpowat
administrator.

Rozwazy¢ mozna tutaj zawieszenie post¢powania (stosujac przez
analogig art. 174 § 1 ust. 1 lub 2 k.p.c., a w postgpowaniu egzekucyjnym
—art. 818 § 1 k.p.c.) do czasu powotania nowego administratora hipoteki
lub do czasu wstapienia do postgpowania poszczegolnych wierzycieli po

81 Zob. S. Gurgul, Prawo upadlosciowe..., s. 298, P.Zim m e r m an n, Prawo upa-
dilosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2007, s. 113.
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podziale hipoteki. Jesli bowiem administrator hipoteki dziata w takich
postepowaniach w imieniu wlasnym, ale na rzecz wierzycieli, to utrata
statusu administratora powinna powodowa¢ takie skutki, jak utrata zdol-
nosci procesowej przez strong. Strong w takim postgpowaniu nie sa
bowiem poszczegdlni wierzyciele, lecz wlasnie administrator i tylko jemu
przyshuguje legitymacja procesowa. Konstrukcja taka znana jest prawu
procesowemu jako zastepstwo procesowe posrednie bezwzgledne®? i po-
lega na tym, ze zastgpca taki (tu administrator) jest ,,podstawiony” w miejsce
podmiotu objetego dziataniem normy prawnej, tj. wierzycieli. Strona
w toczacym si¢ postgpowaniu w znaczeniu formalnym jest wigc admi-
nistrator, za§ w znaczeniu materialnoprawnym — wierzyciele (uczestnicy
konsorcjum).

Dodatkowo powstaje pytanie, czy w takim przypadku mozliwe byloby
ustanowienie kuratora. Zgodnie z art. 69 zd. 1 k.p.c., dla strony niemajace;j
zdolnosci procesowej, ktora nie ma przedstawiciela ustawowego, jak
réwniez dla strony niemajacej organu powotanego do jej reprezentowania,
sad na wniosek strony przeciwne]j ustanowi kuratora, jezeli strona ta
podejmuje przeciwko drugiej stronie czynno$¢ procesowa niecierpiaca
zwloki. Podkreslenia wymaga jednak, ze kurator jest umocowany do
dziatania jedynie w zakresie tej czynnoS$ci niecierpiacej zwtoki, ktéra ma
zosta¢ dokonana i po jej dokonaniu jego rola si¢ konczy®’. Ponadto dla
ustanowienia kuratora na tej podstawie konieczny jest wniosek drugiej
strony postgpowania, ktora nie zawsze bedzie zainteresowana jego zto-
zeniem. Ustanowienie kuratora moze zatem stanowi¢ rozwiazanie tylko
w niektorych przypadkach i nie postuzy jako generalny sposob rozwia-
zania przedstawionego tu problemu. Wydaje sig, ze w razie braku wniosku
drugiej strony o ustanowienie kuratora sad powinien wyznaczy¢ wierzy-
cielom termin do uzupehienia braku zdolnos$ci procesowej, stosujac w tym
zakresie przez analogi¢ art. 70 § 1 zd. 1 k.p.c., zgodnie z ktorym, jezeli
braki w zakresie zdolnosci sadowej lub procesowej albo w sktadzie

82 Tak pozycje zarzadcy ustanawianego w postgpowaniu upadtosciowym z mozliwoscia
zawarcia ukfadu okresla powolywany juz wezesniej S. Gur gul, Prawo upadifosciowe...,
s. 512 (zob. przypis 79).

8 A.Zielinski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 153.
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wlasciwych organow daja si¢ uzupehi¢, sad wyznaczy w tym celu
odpowiedni termin. W przypadku za$ nieusunigcia w zakreslonym termi-
nie powyzszego braku — wydaje si¢ rozsadnym rozwiazaniem analogiczne
zastosowanie przez sad art. 174 § 1 pkt 1 k.p.c., za§ w postgpowaniu
egzekucyjnym —art. 818 § 1 k.p.c., gdyz sytuacja ta — jak wyzej wskazano
— wykazuje podobiefnstwo do sytuacji utraty przez strong zdolnosci
procesowej®.

W odniesieniu do hipoteki ustanowionej na rzecz administratora po-
wstaje takze watpliwos¢ dotyczaca mozliwosci wystawienia w omawia-
nym przypadku bankowego tytulu egzekucyjnego w celu dochodzenia
przymusowego zaspokojenia z przedmiotu hipoteki. Artykut 68 ust. 3
u.k.w.h. stanowi, ze do zakresu uprawnien administratora nalezy wyko-
nywanie praw wierzycieli hipotecznych we wiasnym imieniu, lecz na ich
rachunek. Jednym z takich praw przystugujacych bankom begdacym
wierzycielami hipotecznymi jest mozliwo$¢ wystawienia bankowego tytutu
egzekucyjnego (b.t.e.). Zgodnie z trescia art. 97 ust. 1 prawa bankowego,
jednym z warunkéw zastosowania bankowego tytulu egzekucyjnego jest
to, by wystawiony byt on wytacznie przeciwko osobie, ktéra bezposred-
nio z bankiem dokonywata czynnosci bankowej albo byta dtuznikiem
banku z tytulu zabezpieczenia wierzytelnosci banku wynikajacej z czyn-
nosci bankowej, oraz to, by roszczenie objete tytutem wynikato bezpo-
srednio z tej czynno$ci bankowej lub jej zabezpieczenia.

W przypadku zabezpieczenia hipoteka wierzytelnosci réznych wierzy-
cieli wykorzystanie tego instrumentu budzi watpliwo$ci®. Wtasciciel nie-

8 Podobne stanowisko przyjat Sad Najwyzszy w sytuacji braku organu uprawnionego
do reprezentowania osoby prawnej w postanowieniu z dnia 3 pazdziernika 1972 r., I CZ
55/72 (OSNCP 1973, nr 5, poz. 89), w ktorym stwierdzit, ze: ,,Skoro organem upraw-
nionym do dziatania w imieniu spotdzielni jest jej zarzad (...), to w wypadku braku zarzadu
uprawnionego do reprezentowania pozwanej Spoldzielni, gdy brak ten powstat w toku
procesu, sad badz wyznacza na wniosek strony powodowej kuratora (art. 69 k.p.c.), badz
wyznacza termin do uzupetnienia braku zdolnosci procesowe;j (art. 70 k.p.c.). Nieusunigcie
w zakre$lonym terminie powyzszego braku lub niemoznos¢ jego uzupetnienia uzasadnia
— wobec utraty przez pozwang zdolnosci procesowej — zawieszenie postgpowania na pod-
stawie art. 174 § 1 pkt 1 k.p.c.”

8 J.Lipski, w Opinii prawnej dotyczqcej projektu ustawy o zmianie ustawy z dnia
6 lipca 1982 r. o ksiegach wieczystych i hipotece (druk sejmowy nr 1562) uznat wysta-
wienie bankowego tytutu egzekucyjnego za niedopuszczalne.
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ruchomosci bedzie bowiem ustanawiat zabezpieczenie wierzytelnosci banku
wynikajacej z czynnosci bankowej nie bezposrednio na rzecz poszcze-
golnych wierzycieli —bankow, lecz na rzecz administratora hipoteki, ktorym
niekoniecznie musi by¢ bank. Ponadto, nawet nie wszyscy uczestnicy
konsorcjum musza by¢ bankami. Stad tez powstaje zar6wno pytanie
o dopuszczalno$¢ wystawienia b.t.e. przez niebedacego bankiem admi-
nistratora hipoteki, jak i pytanie o dopuszczalno$¢ wystawienia b.t.e. przez
poszczegolne banki, od ktérych pochodza $rodki pienigzne, skoro banki
te nie zawieraly umowy o ustanowienie hipoteki z wlascicielem nierucho-
mosci. W odniesieniu do ostatniej ze wskazanych watpliwosci powstaje
ponadto problem, jak bedzie przedstawiala si¢ kwestia dopuszczalnosci
wystawiania b.t.e. przez poszczegdlne banki w trakcie obowigzywania
umowy o powolanie administratora hipoteki, a jak — juz po podziale hipoteki.
Wydaje sig, ze wystawienie bankowego tytulu egzekucyjnego prze-
ciwko wiascicielowi nieruchomosci obciazonej hipoteka przed podziatem
tej hipoteki ustanowionej na rzecz administratora nie jest dopuszczalne
w zadnym przypadku. Zgodnie bowiem z art. 96 ust. 1 prawa banko-
wego, na podstawie ksiag bankéw lub innych dokumentéw zwiazanych
z dokonywaniem czynno$ci bankowych banki moga wystawia¢ bankowe
tytuly egzekucyjne. Powolany przepis jednoznacznie stanowi, ze bankowe
tytuly egzekucyjne moga by¢ wystawiane jedynie przez banki na pod-
stawie wlasnych ksiag bankowych, ktére to przestanki nie bylyby spet-
nione w pierwszej z wyzej wskazanych sytuacji, a wigc gdyby admini-
stratorem nie bylby bank. Nawet jednak w przypadku, gdyby funkcje
administratora petil bank, to nie bylby on uprawniony do wystawienia
b.t.e. na podstawie ksiag bankowych innych bankéow (wierzycieli).
Rozwazajac kolejng sytuacj¢ wskazac nalezy, ze administrator bedacy
bankiem nie méglby wystawi¢ bankowego tytutu egzekucyjnego nawet
w odniesieniu do swojej wlasnej wierzytelnosci zabezpieczonej ,,wspolng”
hipoteka, gdyz do momentu podziatu hipoteki jedynie administrator wykonuje
prawa i obowiazki wszystkich wierzycieli w odniesieniu do wspdlnego
zabezpieczenia, co wytacza mozliwos$¢ samodzielnego dziatania kazdego
z bankow w odniesieniu do przystugujacej danemu bankowi wierzytel-
nosci, takze co do mozliwosci wystawienia b.t.e. Przyjecie zas, ze tylko
wierzyciel —bank bedacy jednoczesnie administratorem hipoteki —mogtby
wystawic b.t.e. 1 to tylko w odniesieniu do swojej wierzytelnosci, podczas
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gdy pozostali wierzyciele pozbawieni byliby takiej mozliwosci, nawet jesli
byliby bankami, az do momentu podziatu hipoteki, wydaje si¢ nieuzasad-
nionym uprzywilejowaniem administratora hipoteki.

Zakonczenie

Powyzszy przeglad kilku najistotniejszych zmian wprowadzonych
nowelizacja nie wyczerpuje oczywiscie catosci problematyki. Niewatpli-
wie zmiany te nalezy powita¢ z zadowoleniem, gdyz wychodza naprzeciw
potrzebom praktyki i zdecydowana wigkszo$¢ z nich juz od dawna byta
postulowana przez praktykow. Jednoczesnie na gruncie znowelizowa-
nych przepiséw ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece powstaje wicle
watpliwosci, ktore beda musialy zosta¢ wyjasnione przez doktryng i orzecz-
nictwo. Z tego tez wzgledu o praktycznym znaczeniu i rzeczywistej przy-
datnosci nowych instytucji zadecyduje praktyka sadowa, ktora stanie
przed konieczno$cia wypracowania odpowiedniego sposobu wyktadni
znowelizowanych przepisow ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece.
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