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Streszczenie

Szczególne regulacje dotyczące przeciwdziałania skutkom epidemii COVID–19 co rusz służą do wprowadzenia stałych zmian w systemie prawa. Przykładem jest dodany do k.c. w ramach tarczy COVID3
 przepis art. 3871 k.c., przewidujący sankcję nieważności umowy przewłaszczenia na zabezpieczenie nieruchomości służącej do zaspokojenia potrzeb mieszkaniowych. Uzasadniając wprowadzenie powyższego rozwiązania odwołano się do potrzeby zabezpieczenia przed nadużyciami związanymi z umowami mającymi za przedmiot nieruchomości mieszkaniowe. Choć regulację ograniczono do tej kategorii umów, to zarazem bardzo szeroko określono przesłanki zastosowania sankcji nieważności. 
Słowa kluczowe

Przewłaszczenie na zabezpieczenie, czynność fiducjarna, konsument, sankcja nieważności, zaspokajanie potrzeb mieszkaniowych, nadzabezpieczenie, koluzja. 
Wejście w życie

Komentowany przepis stanowi istotne ograniczenie swobody umów. Obowiązująca w polskim systemie prawnym sankcja nieważności została na mocy przepisu art. 3871 k.c. rozszerzona na czynności zobowiązującą i rozporządzającą, konstytuujące umowę przewłaszczenia nieruchomości, służącą zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych dla zabezpieczenia roszczeń niezwiązanych bezpośrednio z działalnością gospodarczą lub zawodową przewłaszczającego. Zgodnie z art. 63 tarczy COVID3, do umów, o których mowa w art. 1, zawartych przed dniem wejścia w życie niniejszej ustawy, stosuje się przepisy dotychczasowe, co oznacza, że komentowana regulacja działa „na przyszłość” i nie odnosi się do umów już zawartych przed czasem jej obowiązywania. Czas ten nieco dodatkowo wydłuża przepis art. 1 tarczy COVID3 dodający art. 3871 k.c., który wprowadza nową regulację w życie po upływie 14 dni od dnia ogłoszenia ustawy (art. 76 pkt 1 tarczy COVID3). Oznacza to, że sankcja nieważności dotknie tych tylko umów przewłaszczenia nieruchomości mieszkaniowych, które zawarte zostaną po upływie 14 dni od wejścia w życie tarczy COVID3, tj. po dniu 30 maja 2020 r.

Wprowadzenie art. 3871 k.c. uzasadniono niezbędnym charakterem tego środka do wyeliminowania nadużyć, uznając, że regulacje o wadach oświadczenia woli, które odwołują̨ się̨ do takich okoliczności zawarcia umowy, jak podstęp, przymus, groźba czy też regulacje dotyczące wyzysku (art. 388 k.c.), są – zdaniem projektodawcy – w praktyce mało skuteczne. Ponadto przepis art. 3871 k.c. – w ocenie projektodawcy – obejmując także umowy zawarte między osobami fizycznymi, zabezpiecza przed nadużyciami, które mogą występować w obrocie powszechnym. Wskazano także w uzasadnieniu na proporcjonalne – zdaniem projektodawcy – ograniczenie swobody umów i zgodność z art. 22 i art. 31 Konstytucji RP. Podkreślono też, że nie odnosi się̨ on do wszystkich umów przewłaszczenia na zabezpieczenie, lecz do tych, które mają za przedmiot nieruchomość służącą zaspokajaniu potrzeb mieszkaniowych, czyli jedynie do tych sytuacji, w których najczęściej zdarzały się̨ wyłudzenia mieszkań. Nie wyjaśniono natomiast, dlaczego nie próbowano regulować ujemnych następstw znacznie bardziej powszechnych na rynku nieruchomości mieszkaniowych zabezpieczeń hipotecznych, które również nieuchronnie mogą prowadzić do utraty przez dłużnika stanowiącej przedmiot zabezpieczenia nieruchomości służącej zaspokajaniu potrzeb mieszkaniowych konsumenta. W uzasadnieniu projektu odwołano się nadto do argumentu, że w praktyce w umowach przewłaszczenia na zabezpieczenie konsument był często nakłaniany do określania wspólnie z pożyczkodawcą wartości mieszkania w znacznie zaniżonej wysokości. Pożyczkobiorca często zawierał umowę przewłaszczenia na zabezpieczenie niskiej kwoty pożyczki stanowiącej nominalnie np. 5% wartości mieszkania, w efekcie czego tracił własność mieszkania nawet w przypadku jednego dnia opóźnienia oraz, że w niektórych sytuacjach pożyczkobiorca nie był nawet świadomy wysokości potencjalnych wierzytelności, na rzecz których przewłaszczał mieszkanie, ponieważ umowy te zawierały wiele otwartych klauzul pozwalających na dowolne zwiększenie obciążeń konsumenta. Niestety, nie poświęcono w uzasadnieniu projektu miejsca istniejącym instytucjom Kodeksu cywilnego, które pozwalają w obecnym stanie prawnym przeciwdziałać opisanym praktykom (por. np. komentarz do art. 3851, 3852, 3853, 3531 i 58 k.c.). Co do przesłanek nieważności ograniczono się do wskazania: „Wprowadzane przesłanki nieważności są obiektywne i pozwalają na zabezpieczenie pożyczek w wysokości stosunkowo niższej od wartości nieruchomości. Margines różnicy wynosi wartość odsetek maksymalnych za zwłokę za okres 2 lat. Jest to okres, w którym można oczekiwać racjonalnego dochodzenia wierzytelności przez wierzyciela. Dwa pozostałe przypadki związane są̨ z zachowaniami polegającymi na świadomym wykorzystaniu braku wiedzy konsumenta co do wysokości wierzytelności lub nieruchomości”. Niestety, uzasadnienie projektu nie odpowiada na pytanie, dlaczego przed użyciem sankcji nieważności traktowanej w cywilistyce jako ultima ratio regulowania stosunków społecznych nie zastanowiono się, czy nie należało sięgnąć po rozwiązania bardziej nowoczesne.
Sankcja nieważności

Bezwzględna nieważność czynności umowy jest jedną z form jej wadliwości, która następuje z mocy prawa i z chwilą dokonania czynności prawnej. Sankcja nieważności, jako najdalej idąca, pochłania inne sankcje, co sprawia, że nie dochodzi do zbiegu norm. Nieważność jest wadą o charakterze ostatecznym, a ewentualne orzeczenie sądu ma walor jedynie deklaratoryjny. Czynność, którą prawo przedmiotowe uważa za nieważną, nie może być wadliwa z innej przyczyny, ponieważ – jak to ujęto w wyroku SN z dnia 3 lutego 2011 r.
 – wada w postaci nieważności „wyprzedza wszelkie inne wady”. Nie można również mówić o istnieniu konkurencji roszczeń, gdy zachodzą podstawy do stwierdzenia nieważności, ponieważ należy ona do kategorii obiektywnych – dlatego też orzeczenie sądu ma charakter jedynie stwierdzający istniejący stan rzeczy. Roszczenie procesowe o stwierdzenie nieważności czynności prawnej nie jest emanacją roszczenia materialnoprawnego wynikającego z określonego prawa podmiotowego uprawnionego, lecz jego konstrukcja chroni pewność obrotu prawnego. 
Nieco inaczej jest natomiast w przypadku wadliwości, która wiąże się z konstytutywnym orzeczeniem sądu lub z uchyleniem się od skutków prawnych oświadczenia woli, nawet wtedy, gdy ostatecznie prowadzi ona do unieważnienia ze skutkiem ex tunc.

Wskazane w art. 3851 § 2 k.c. niezwiązanie konsumenta oznacza bezskuteczność danego postanowienia
. Zgodnie z tradycyjnym poglądem, sankcja określona w art. 3851 § 1 zd. k.c. ma charakter bezskuteczności ex lege, a orzeczenie w tym przedmiocie ma charakter deklaratoryjny, stwierdzający jedynie istniejący stan prawny
. Bezskuteczność ta ma charakter częściowy i odnosi się wyłącznie do postanowienia niedozwolonego, natomiast w zakresie nieuregulowanym należy zastosować właściwe przepisy dyspozytywne
.

W późniejszych poglądach doktryny wskazano, że stanowisko powyższe nie koresponduje jednak z orzecznictwem TSUE, z którego wynika, że sankcja ta znajduje zastosowanie w interesie konsumenta, co oznacza, że ten może się sprzeciwić jej zastosowaniu
 oraz, że o ostatecznym kształcie sankcji decyduje sąd po analizie wskazanych w orzecznictwie TSUE czynników
. Wydaje się, że pogląd o charakterze sankcji bezskuteczności abuzywnego postanowienia umownego ewoluuje i przedstawiciele doktryny polskiej przyjmują stanowisko, że bezskuteczność niedozwolonego postanowienia umownego nie ma charakteru klasycznej bezskuteczności z mocy prawa, choć wywodzi się z tej sankcji
.

TSUE wskazuje na opcjonalny charakter sankcji, co oznacza, że to do konsumenta należy decyzja, czy chce powołać się na tę nieważność. Nie powoduje to jednak, że konsument jednostronnie określa charakter sankcji
. Konsekwencje mogące wynikać z unieważnienia umowy w całości należałoby ocenić w świetle okoliczności istniejących lub możliwych do przewidzenia w chwili zaistnienia sporu. Podobnie, skutki, przed którymi interesy te powinny być chronione, to takie, które rzeczywiście powstałyby, w okolicznościach istniejących lub możliwych do przewidzenia w chwili zaistnienia sporu, gdyby sąd krajowy unieważnił tę umowę, a nie skutki, które w dniu zawarcia tej umowy wynikałyby z jej unieważnienia
. Kolejną przesłanką wprowadzoną do analizy przez TSUE jest konieczność badania przez sąd krajowy, czy zgodnie z odpowiednimi przepisami obowiązującego go prawa, utrzymanie w mocy umowy bez zawartych w niej nieuczciwych warunków jest możliwe. Trzeba zatem rozważyć, jaki charakter miałaby sankcja unieważnienia całego stosunku zobowiązaniowego w świetle orzecznictwa TSUE
. Ponadto, z orzeczenia TSUE wynika, że od konsumenta będzie zależało, czy będzie on domagał się unieważnienia umowy, czy zrezygnuje z tej formy ochrony i tym samym dotychczasowy stosunek prawny pozostanie w mocy. W praktycznym ujęciu, istotne znaczenie będzie miało określenie przedmiotowych ram żądania pozwu, gdyż one będą wyznaczały kierunek działania sankcji bezskuteczności.

Powyższe oznacza, że orzecznictwo TSUE wykształciło specyficzny charakter sankcji związanej z wystąpieniem niedozwolonego postanowienia umownego w umowie z konsumentem, której kształt mieści się w normatywnych ramach zakreślonych przez ustawodawcę polskiego w przepisach prawa krajowego. Sankcja ta – w zakresie określającym dalsze konsekwencje klauzuli abuzywnej – jest kształtowana konstytutywnym orzeczeniem sądowym z uwzględnieniem: 
· decyzji konsumenta co do powołania się na bezskuteczność klauzuli (opcjonalność),

· oceny wpływu bezskuteczności klauzuli na związanie całą umową, z uwzględnieniem przepisów prawa krajowego, w szczególności istnienia norm dyspozytywnych umożliwiających wypełnienie stosunku treścią ich regulacji (tzn. nieposiadających charakteru zbyt ogólnego jak np. zasady współżycia społecznego i zwyczaje),

· okoliczności wpływających na możliwość utrzymania umowy, występujących na etapie rozstrzygania o tych skutkach, a nie w chwili zawierania umowy. 
Żadna sankcja wadliwości czynności prawnej przewidziana przepisami polskiego prawa cywilnego, w tym w szczególności sankcja nieważności bezwzględnej, nie wymaga w pełni wypełnienia opisanej przez TSUE procedury ważenia przesłanek obiektywnych (mechanizmy zmierzające do przywrócenia stanu równowagi, ocena znaczenia abuzywnej klauzuli w perspektywie całej umowy, jednoznaczność, kwalifikacja klauzuli w perspektywie świadczenia) oraz subiektywnych (opcjonalność sankcji w świetle orzecznictwa TSUE, znaczenie żądania procesowego ze strony konsumenta), ani procedury podobnej, jako warunku zastosowania sankcji unieważnienia umowy. Natomiast, sankcja ta mieści się w konstrukcji wzruszalności (unieważnialności) konstytutywnym orzeczeniem sądu
.

Podobny mechanizm przewidziano w przepisie art. 12 ust. 1 pkt 4 ustawy o przeciwdziałaniu nieuczciwym praktykom rynkowym z dnia 23 sierpnia 2007 r.
 (która stanowiła implementację Dyrektywy 2005/29/WE), zgodnie z którym konsument, w razie dokonania nieuczciwej praktyki rynkowej, może domagać się m.in. unieważnienia umowy, co pomimo pewnych wątpliwości w doktrynie mieści się w ramach konstrukcji wzruszalności (unieważnialności) konstytutywnym orzeczeniem sądu
. Również ta podstawa mogłaby być wykorzystana jako mechanizm obronny przed nieuczciwymi umowami przewłaszczenia na zabezpieczenie w stosunku do konsumenta.
Przewłaszczenie na zabezpieczenie jako czynność fiducjarna

Czynność powiernicza (fiducjarna) polega na jednoczesnym: 
· przeniesieniu przez powierzającego na powiernika jakiegoś prawa (przysporzenie), w następstwie czego powiernik może korzystać z niego względem osób trzecich w zakresie wyznaczonym treścią tego prawa;

· zobowiązaniu powiernika wobec powierzającego (w stosunku wewnętrznym), że będzie z powierzonego mu prawa korzystał w ograniczonym zakresie, wskazanym treścią umowy powierniczej (w szczególności, że powierzone prawo powróci do powierzającego we wskazanej sytuacji)
. 
Strukturę umowy powierniczej w odniesieniu do przewłaszczenia na zabezpieczenie objaśnia się wskazując, że klauzula fiducjarności stanowi „część” jednolitej umowy o przeniesieniu własności
. Element fiducjarny w umowie przewłaszczenia na zabezpieczenie decyduje o tym, że obowiązkiem wierzyciela, w przypadku prawidłowego spełnienia świadczenia przez dłużnika, jest zwrotne przeniesienie na niego prawa własności owej rzeczy. Rozporządzenie owym prawem następuje bowiem causa cavendi. W wyroku Sądu Najwyższego z dnia 24 września 2015 r.
 wskazano, że większość czynności fiducjarnych dokonywanych w celu zabezpieczenia określonej wierzytelności (na przykład przewłaszczenie fiducjarne nieruchomości, cesja fiducjarna) stanowią czynności nieodpłatne, które tworzą dla beneficjenta rozporządzenia (wierzyciela) stan zabezpieczenia spowodowany czasowym nabyciem prawa. Podstawowe znaczenie ma tu zdaniem SN treść odpowiedniego pactum fiduciae (art. 65 k.c.), a zatem potrzeba uruchomienia zabezpieczenia w postaci tymczasowego przewłaszczenia (np. w postaci definitywnego nabycia własności nieruchomości przez wierzyciela i spowodowanie tym samym umorzenia zabezpieczonej wierzytelności) może prowadzić do oceny, że nastąpił definitywny, odpłatny (i z reguły – ekwiwalentny) transfer nieruchomości na rzecz wierzyciela. W omawianym wyroku SN wskazał również, że ryzyko definitywnej utraty przewłaszczonej nieodpłatnie nieruchomości przez przewłaszczającego (dłużnika) w razie niewywiązania się z zadłużenia stanowi zasadniczy element stworzonego stanu zabezpieczenia.

Do czynności powierniczych należy niewątpliwie przewłaszczenie nieruchomości na zabezpieczenie
. Jej sens gospodarczy polega bowiem na tym, że powierzający (dłużnik lub inna osoba) przenosi na powiernika (wierzyciela) prawo własności nieruchomości, najczęściej zachowując faktyczne nad nią władztwo, a powiernik zobowiązuje się korzystać z powierzonego prawa tylko w granicach określonych umową powierniczą, czyli dla zabezpieczenia wierzytelności powiernika.

Przepis art. 3871 k.c. odnosi się do obydwu wyróżnianych teoretycznie i występujących w praktyce postaci przewłaszczenia na zabezpieczenie, choć drugi ze wskazanych niżej sposobów wymaga uwzględnienia dotyczących nieruchomości ograniczeń wynikających z art. 157 k.c.:

· wierzyciel (powiernik) uzyskuje na podstawie umowy przewłaszczenia własność nieruchomości i zobowiązuje się do powrotnego jej przeniesienia na dłużnika (powierzającego) po spłacie przez niego wierzytelności. Powierzający odzyskuje więc własność dopiero na podstawie odrębnej czynności prawnej, a w razie odmowy jej dokonania powierzający może odzyskać prawo własności dopiero na podstawie wyroku stwierdzającego taki obowiązek powiernika (art. 64 k.c.);

· dłużnik (powierzający) przenosi własność rzeczy ruchomej na wierzyciela (powiernika) na mocy umowy przewłaszczenia na zabezpieczenie pod warunkiem rozwiązującym, na podstawie którego powierzający „automatycznie” odzyskuje własność z chwilą spłaty zabezpieczonej wierzytelności
.

Już w rozwiniętym prawie rzymskim fiducia cum creditore contracta służyła zabezpieczeniu wierzytelności. Dłużnik przenosił na wierzyciela fiducjarnie własność przedmiotu. Jednocześnie zawierano umowę zobowiązującą wierzyciela do ponownego przeniesienia własności przedmiotu na dłużnika w razie spłaty długu
. 
Na gruncie prawa polskiego, do kwestii dopuszczalności fiducjarnego przeniesienia własności rzeczy ruchomej SN odniósł się aprobująco już w uchwale Sądu Najwyższego (cała izba SN – Izba Cywilna) z dnia 10 maja 1948 r.
 oraz w późniejszych orzeczeniach
. Orzeczenie powyższe spotkało się z aprobującym przyjęciem doktryny
. Znacznie bardziej kontrowersyjna była na przestrzeni lat możliwość przeniesienia na zabezpieczenie własności nieruchomości, którą przez wiele lat kwestionowano ze względu na wyrażony w art. 157 k.c. zakaz przenoszenia własności nieruchomości pod warunkiem albo z zastrzeżeniem terminu. O niedopuszczalności takiej konstrukcji zadecydował SN jeszcze w wyroku z dnia 24 kwietnia 1964 r.
, zaś ocena tego orzeczenia w doktrynie nie była jednolita. Zwolennicy tego poglądu akcentowali wyłączność hipoteki jako prawnego zabezpieczenia na nieruchomości oraz takie względy, jak ryzyko wyzysku, możliwa dysproporcja między wartością nieruchomości a potencjalnym długiem, brak kontroli nad sposobem zaspokojenia się z przewłaszczonej nieruchomości przez wierzyciela
. Przeciwnicy koncepcji wyrażonej przez SN eksponowali przede wszystkim brak konstrukcyjnej różnicy pomiędzy czynnościami fiducjarnymi dotyczącymi ruchomości oraz nieruchomości
. Z czasem coraz szerzej zaczął torować sobie drogę pogląd zwolenników dopuszczalności przewłaszczenia na zabezpieczenie nieruchomości. Dopiero jednak w wyrok z dnia 29 maja 2000 r.
 SN odstąpił od stanowiska wyrażonego w wyroku SN z dnia 24 kwietnia 1964 r., uznając, że umowa przeniesienia własności nieruchomości na zabezpieczenie, w której kredytodawca zobowiązał się do przeniesienia z powrotem na kredytobiorcę własności tej nieruchomości niezwłocznie po spłacie kredytu, nie jest umową o przeniesienie własności zawartą pod warunkiem, a w konsekwencji jest dopuszczalna na zasadzie swobody umów (art. 3531 k.c.)
. Pomimo niejednolitej oceny tego orzeczenia w doktrynie
 stanowisko SN przetrwało jako dominujące i kształtujące praktykę funkcjonowania przewłaszczenia nieruchomości na zabezpieczenie w zasadzie do dziś, a dodatkowo wsparte szerokim aprobującym stanowiskiem doktryny
 oraz orzecznictwa
. Jednym z wiodących argumentów przemawiającym za dopuszczalnością przewłaszczenia nieruchomości na zabezpieczenie jest to, że z art. 155 i 157 § 1 k.c. trudno wywieść zakaz łączenia z bezwarunkowym i bezterminowym przeniesieniem własności nieruchomości fiducjarnego zastrzeżenia, że nabywca będzie z niej korzystał w określony sposób i że zwróci nieruchomość we wskazanej sytuacji (niespłacenia długu). Zastrzeżenie takie ma oczywiście charakter obligacyjny i traktowane jest ono jako dopuszczalne w świetle wyrażonej w art. 3531 k.c. zasady swobody umów. Oparte na causae cavendi zobowiązanie nabywcy do zwrotu nieruchomości stanowi zaś element umowy fiducjarnej w zakresie jej skutków obligacyjnych
. Do czasu wprowadzenia art. 3871 k.c., dopuszczalność przewłaszczenia na zabezpieczenie nieruchomości jako umowy nienazwanej i nieregulowanej przepisami prawa formy zabezpieczenia, nie była w doktrynie kwestionowana. Co więcej, forma ta stała się jednym z podstawowych sposobów zabezpieczenia wierzytelności
. Ogólna aprobata dla konstrukcji przewłaszczenia na zabezpieczenie nie oznacza, że funkcjonowanie tej instytucji wolne było od problemów natury praktycznej. Wręcz przeciwnie, problemy te doprowadziły do rozwoju orzecznictwa, które zaczęło wytyczać granice swobody kształtowania umowy przewłaszczenia na zabezpieczenie nieruchomości.

Ograniczenia podmiotowe

Stroną dotkniętą sankcją na podstawie art. 3871 k.c. umowy przewłaszczenia może być tylko osoba fizyczna zabezpieczająca tą umową roszczenia wynikające z tej lub innej umowy niezwiązanej bezpośrednio z działalnością̨ gospodarczą lub zawodową tej osoby. Podmiotowe uwarunkowania ochrony przy pomocy sankcji nieważności odpowiada przewidzianej w art. 221 k.c. definicji konsumenta, za którego uważa się osobę fizyczną dokonującą z przedsiębiorcą czynności prawnej niezwiązanej bezpośrednio z jej działalnością gospodarczą lub zawodową
.
Konsumentem jest, w świetle art. 221 k.c., osoba fizyczna dokonująca z przedsiębiorcą czynności prawnej niezwiązanej bezpośrednio z jej działalnością gospodarczą lub zawodową. Z definicji ustawowej wynikają cztery przesłanki kwalifikacji danej osoby jako konsumenta:

· konsumentem może być tylko osoba fizyczna. Wyraźnie podkreśla się, że konsumentem nie może być ani osoba prawna, ani tzw. ułomna osoba prawna, czy też inna organizacja
;

· dokonująca czynności prawnej. Chwila decydująca o kwalifikacji na podstawie art. 221 k.c. to właśnie dokonanie czynności prawnej
;

· przesłanką uzyskania statusu konsumenta jest również to, że adresatem oświadczenia woli powinien być przedsiębiorca. Po niedawnej nowelizacji wynika to wprost z brzmienia przepisu
;
· przedmiot tej czynności pozostaje bez związku z działalnością gospodarczą lub zawodową tej osoby. Przykładowo: osoba korzystająca z usług portalu tematycznego, skierowanego do osób o wykształceniu prawniczym, będzie klasyfikowana jako konsument (bądź nie) nie przez pryzmat usług, jakich poszukuje, ale przez pryzmat przedmiotu czynności prawnej, którą zawiera. Czynność ta musiałaby się bezpośrednio wiązać z jej działalnością gospodarczą lub zawodową, by stwierdzić, że taki korzystający nie jest konsumentem
.

Oceniając problematykę istnienia związku czynności prawnej z działalnością gospodarczą lub zawodową osoby jej dokonującej, należy mieć na względzie, że definicja przewidziana w art. 3 ustawy – Prawo przedsiębiorców
, za działalność gospodarczą uznaje zorganizowaną działalność zarobkową, wykonywaną we własnym imieniu i w sposób ciągły. Choć nie wyróżnia ona – inaczej niż art. 221 k.c. – działalności zawodowej, przyjąć należy, że działalność zawodowa mieści się w ramach działalności gospodarczej w rozumieniu art. 3 PrPrzed. Przykłady działalności zawodowej to: działalność medyczna, prawnicza, architektoniczna, księgowa, doradztwa podatkowego itp., która jest normowana przepisami ustrojowymi
.

Oceniając istnienie związku czynności prawnej z działalnością gospodarczą lub zawodową osoby jej dokonującej, trzeba mieć także na względzie przedmiot tej czynności. Jest nim struktura stosunku prawnego wskazująca, jakiego rodzaju zobowiązania każda ze stron podejmuje i w jakiej ewentualnie korelacji są te zobowiązania ze sobą, oraz indywidualizację przedmiotu świadczenia lub świadczeń
.

Nieruchomość służąca zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych

Użyty w art. 3871 k.c. termin nie jest definiowany przez Kodeks cywilny. Termin „lokal służący zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych” używany jest natomiast w art. 1046 § 4 k.p.c. Dokonując wykładni omawianego terminu można wykorzystać wskazówkę interpretacyjną, że na gruncie k.p.c. pojęcie „lokal służący zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych” ma szerszy zakres znaczeniowy od pojęcia „lokal mieszkalny”. Uznanie lokalu za służący zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych zależy od faktycznego sposobu jego wykorzystywania, a nie przeznaczenia
. Szeroką interpretację tego terminu przyjęto w uchwale SN z dnia 9 lutego 2007 r.
 wskazując, że przepisy art. 1046 § 3–8 k.p.c. stosuje się w postępowaniu egzekucyjnym prowadzonym na podstawie wyroku nakazującego wydanie altany posadowionej na terenie rodzinnych ogrodów działkowych, w której dłużnik faktycznie zaspokaja swoje potrzeby mieszkaniowe. Wskazuje się również, że wykładnicze wyjaśnienie treści pojęcia służący zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych należy do kompetencji judykatury
. Tym samym, ostateczne wyjaśnienie znaczenia użytego w art. 3871 k.c. terminu przyniesie dopiero orzecznictwo. Być może, pewną wskazówką może tu być wykładnia omawianego terminu na gruncie ustaw podatkowych, w tym zwłaszcza tzw. ulg mieszkaniowych
. W mojej ocenie termin „służąca zaspokajaniu potrzeb mieszkaniowych” powinien być interpretowany wąsko, tzn. tylko wtedy dopuszczalne jest rozważanie sankcji nieważności, gdy w przewłaszczonej na zabezpieczenie nieruchomości koncentruje się centrum życiowe dłużnika i tylko ta nieruchomość służy do zaspokajania potrzeb mieszkaniowych. Nie wystarczy, żeby była to nieruchomość, która może takim potrzebom służyć lub służy im jedynie pośrednio (np. nieruchomość letniskowa).

Mechanizm sankcyjny z art. 3871 k.c.
Przepis art. 3871 k.c. wprowadza sankcję nieważności w odniesieniu do umowy przewłaszczenia na zabezpieczenie nieruchomości służącej zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych, jeśli właściciel zabezpiecza tą umową roszczenie niezwiązane bezpośrednio z jego działalnością gospodarczą lub zawodową oraz w przypadku zaistnienia chociażby jednej z trzech alternatywnych przesłanek.
Pierwsza i samoistna przesłanka nieważności umowy zachodzi, gdy wartość przenoszonej nieruchomości przewyższa o 24% wysokość zabezpieczanej wierzytelności. Wielkość powyższa wynika z tego, że w przepisie art. 3871 pkt 1 ustawodawca odwołał się do odsetek maksymalnych za opóźnienie. Wysokość tych odsetek wynika z obwieszczenia Ministra Sprawiedliwości, podlegającego ogłoszeniu w Monitorze Polskim, będącego w istocie komunikatem dotyczącym ustalenia wysokości odsetek ustawowych za opóźnienie (art. 481 § 24 k.c.). Podobnie jak obwieszczenie wydane na podstawie art. 359 § 4 k.c. ma ono zatem charakter informacyjny. Pierwsze obwieszczenie zostało wydane dnia 7 stycznia 2016 r. (M. P. z 2016 r., poz. 47) i wskazało, że wysokość odsetek ustawowych za opóźnienie wynosi 7% w stosunku rocznym. Po dwóch ostatnich obniżkach stóp procentowych, stopa referencyjna jest na poziomie 0,5%, więc zgodnie z art. 481 § 1 k.c. te odsetki za opóźnienie są na poziomie 6%. Natomiast, zgodnie z art. 481 § 21 k.c., maksymalna wysokość odsetek za opóźnienie nie może w stosunku rocznym przekraczać dwukrotności wysokości odsetek ustawowych za opóźnienie (tzw. odsetki maksymalne za opóźnienie). Oznacza to, że w skali roku odsetki maksymalne za opóźnienie wynoszą 12%, zaś w skali 24 miesięcy – będzie to 24%. Komentowany przepis nie precyzuje, czy zabezpieczane nieruchomością roszczenia pieniężne obejmują odsetki od wierzytelności, ewentualne koszty związane ze sprzedażą nieruchomości w celu zaspokojenia wierzytelności pieniężnej, koszty przechowania i utrzymania rzeczy w okresie przewłaszczenia na zabezpieczenie oraz ewentualnie inne koszty związane z zabezpieczeniem wierzytelności (np. koszty wyceny, opinii biegłego). W świetle pkt 2 komentowanego przepisu można mieć w tym względzie pewne wątpliwości.

Sankcja nieważności dotyka umowę przewłaszczenia nieruchomości mieszkaniowej na zabezpieczenie również wtedy, gdy zabezpieczana wierzytelność pieniężna jest nieoznaczona co do wysokości. Wymóg oznaczenia wysokości wierzytelności pieniężnej określa bezwzględny wymóg konkretyzacji wierzytelności podlegającej zabezpieczeniu przy pomocy przewłaszczenia na zabezpieczenie nieruchomości mieszkaniowej. Wierzytelność musi być zatem rzeczywista i skonkretyzowana już w chwili zawarcia umowy przewłaszczenia. Trzeba przyznać, że większość wierzytelności pieniężnych teoretycznie można w każdym momencie skonkretyzować co do wysokości, lecz nierzadko różnice pomiędzy wysokością wierzytelności jeszcze niewymagalnej a jej wysokością w momencie wymagalności są niebagatelne. Dotyczyć to będzie tych wszystkich wierzytelności pieniężnych, których ostateczna wysokość wyznaczona będzie w przyszłości. Przykładowo, przedwstępna umowa sprzedaży, w której zastrzeżono, że ostateczna cena w umowie sprzedaży oznaczona będzie według wyceny lub na podstawie zmiennej, jak np. wyniki finansowe danego przedsiębiorstwa w okresie umownie wyznaczonym na przeprowadzenie badania. Inny przykład takich umów stanowią transakcje terminowe (kontrakty futures) lub inne umowy, w których wystąpić mogą wahania wysokości wierzytelności pieniężnej w zależności od cen przyszłych. Nawet gdy cena sprzedaży w kontraktach terminowych ustalona jest kwotowo już w chwili zawarcia kontraktu futures, to sama wartość kontraktu futures wyznaczona jest przez zależność pomiędzy ustaloną w kontrakcie ceną aktywu a aktualną ceną rynkową. Oznacza to, że nawet w przypadku oznaczonej wysokości wierzytelności pieniężnej mogą wystąpić znaczące różnice „wartości umowy” w okresie pomiędzy terminem zawarcia umowy a terminem wymagalności. Wiele umów bowiem już w chwili zawarcia posiada potencjalnie istotną wartość, która jednakże może podlegać fluktuacjom, aż do momentu wymagalności, w którym można dopiero dokonać ostatecznej wyceny danego aktywu. Oczywiście taka zmienność w mniejszym zakresie dotyczy nieruchomości mieszkaniowych, ale pamiętać trzeba, że zmienność jest cechą wierzytelności, która podlega zabezpieczeniu.

Trzeba wyraźnie zaznaczyć, że na gruncie art. 3871 k.c. zabezpieczeniu przy pomocy umowy przewłaszczenia na zabezpieczenie nieruchomości mieszkaniowej podlegać mogą jedynie wierzytelności mające pieniężny charakter i to o wysokości oznaczonej. Powstaje pytanie, czy istniejący na gruncie art. 3871 wymóg oznaczoności wierzytelności co do wysokości oznacza, że taka umowa może zabezpieczać wyłącznie wierzytelności o charakterze pieniężnym oznaczone od samego początku, czy również takie wierzytelności oznaczone co do wartości pieniężnej (np. maksymalnej), lecz jeszcze mogącej podlegać pewnej zmienności w toku trwania stosunku zobowiązaniowego. Wydaje się, że możliwe jest oznaczenie wysokości polegającej zabezpieczeniu wierzytelności w umowie przewłaszczenia na zabezpieczenie nieruchomości mieszkaniowej w taki sposób, by obejmowała ona również – do oznaczonej wysokości – elementy nieskonkretyzowane ostatecznie w chwili zawarcia tej umowy, tj. odsetki od wierzytelności, zryczałtowane koszty przyszłe związane z możliwą sprzedażą nieruchomości w celu zaspokojenia wierzytelności pieniężnej, zryczałtowane koszty przechowania i utrzymania rzeczy w okresie przewłaszczenia na zabezpieczenie oraz ewentualnie inne oznaczone koszty związane z zabezpieczeniem wierzytelności (np. koszty wyceny, opinii biegłego). Pogląd powyższy jest jednak poglądem autorskim i będzie w przyszłości podlegał weryfikacji w toku działalności orzeczniczej sądów.

Umowa przewłaszczenia będzie nieważna również wtedy, gdy jej zawarcie nie zostało poprzedzone dokonaniem wyceny wartości rynkowej nieruchomości dokonanej przez biegłego rzeczoznawcę. Jak wskazano w uzasadnieniu projektu, wycena wartości rynkowej przez biegłego rzeczoznawcę uregulowana jest w ustawie z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomościami
. Oznacza to, że zawarcie każdej umowy przewłaszczenia na zabezpieczenie powinno być poprzedzone przeprowadzeniem wyceny stosownie do art. 149–159 GospNierU. Abstrahując od językowej niedoskonałości art. 3871 pkt 3 k.c. przewidującego wymóg „dokonania wyceny dokonanej przez rzeczoznawcę” warto wskazać, że relacja pomiędzy wartością nieruchomości a wysokością wierzytelności na poziomie ¼ jest dość typowa. Nie tylko rzadko w praktyce występuje tu dokładna zbieżność, lecz obserwacja praktyki ustanawiania hipoteki pokazuje, że dość typowym standardem jest wskazywanie sumy hipotecznej w wysokości co najmniej 150% wysokości zabezpieczanej wierzytelności i w określeniu takiej sumy hipotecznej praktyka orzecznicza nie upatruje sprzeczności treści czynności z zasadami współżycia społecznego. Przed taką praktyką komentowany przepis nie chroni. Co więcej, każdy kto ma kontakt z praktyką wycen rzeczoznawców wie, że różnice pomiędzy opiniami na poziomie ¼ należą do sytuacji standardowych i nie zawsze są one efektem błędów metodologicznych, lecz niekiedy po prostu różnego podejścia. Powstaje więc pytanie, co w istocie stanowi podstawowy cel ustawodawcy, który ma być realizowany przy pomocy art. 3871 k.c. Jeśli szczególnej ochronie ma podlegać nieruchomość mieszkaniowa, to powstaje pytanie: dlaczego akurat ten składnik majątku i dlaczego chroni się go jedynie przed przewłaszczeniem na zabezpieczenie, a nie przed innymi sposobami zabezpieczenia w praktyce.

Co więcej, bez ryzyka większego błędu można zaryzykować twierdzenie, że każda z powyższych przesłanek będzie rodzić w praktyce komplikacje. Tak sformalizowana, sztywna procedura i granice zawierania umów przewłaszczenia nieruchomości mieszkaniowych na zabezpieczenie będzie miała niebagatelny wpływ na praktykę zabezpieczeń wierzytelności, a zważywszy że przesłanki zastosowania sankcji nieważności zakreślono bardzo szeroko, należy spodziewać się zamrożenia ważnego elementu cywilistycznego, jakim jest omawiany sposób zabezpieczenia wierzytelności. 
Przepis art. 3871 k.c. jako odpowiedź na tzw. afery gruntowe

W świetle przedstawionego wyżej uzasadnienia projektu tarczy COVID3, przepis art. 3871 k.c. stanowić ma odpowiedź na nieprawidłowości, które wystąpiły w praktyce zabezpieczania nieruchomości przy użyciu konstrukcji przewłaszczenia na zabezpieczenie. Faktem jest, że dużym echem odbiły się sprawy związane z tzw. „aferami gruntowymi”, które wybrzmiały nie tylko w licznych publikacjach prasowych, lecz ostatecznie znajdowały nierzadko epilog w postępowaniach karnych. Najogólniej rzecz ujmując, tzw. sprawy gruntowe wiążą się z krytyczną oceną transakcji polegających na udzieleniu oprocentowanych pożyczek osobom znajdujących się w trudnej sytuacji finansowej z jednoczesnym zabezpieczeniem tych pożyczek przewłaszczeniem na zabezpieczenie nieruchomości pożyczkobiorców, niekiedy połączone z udzieleniem pełnomocnictwa do zawarcia „z samym sobą” umowy przenoszącej własność. Ujemna ocena moralna tego rodzaju umów, wynikająca przede wszystkim z faktu utraty przez pożyczkobiorców wartościowych składników swego majątku, doprowadziła do rozwiązania opartego na zakwestionowaniu dopuszczalności nie w pełni adekwatnego wartościowo zabezpieczenia wierzytelności przy wykorzystaniu nieruchomości mieszkaniowej. To silne ograniczenie cywilistycznej zasady swobody umów, oparte na pochopnym wyważeniu akcentów i wykorzystaniu najdalej idącej sankcji nieważności, nie wydaje się właściwym mechanizmem cywilistycznym. Myśląc, w jaki sposób należy rozumieć granice wolności umów, by z jednej strony – nie spowodować nadmiernego zagrożenia interesów strony słabszej, z drugiej zaś – nie doprowadzić do zamrożenia ważnego elementu cywilistycznego, jakim jest zabezpieczenie wierzytelności, warto było rozważyć udoskonalenie już istniejących w praktyce cywilistycznej mechanizmów.

Konstrukcja tzw. nadzabezpieczenia

W ostatnich latach, w odpowiedzi na zjawisko nieuczciwego korzystania z instytucji przewłaszczenia na zabezpieczenie, wykształcona została w orzecznictwie konstrukcja tzw. nadzabezpieczenia. Zainicjowało ją stanowisko wyrażone w wyroku SN z dnia 28 października 2010 r.
, zgodnie z którym ustanowienie w umowie na rzecz wierzyciela nadmiernego lub zbytecznego zabezpieczenia wierzytelności może być przyczyną stwierdzenia nieważności tej umowy (art. 58 § 2 i 3531 k.c.). Pewne wątpliwości budzić może szeroko zakreślona teza, zwłaszcza w zestawieniu z brakiem sankcji nieważności w przypadku samej nieekwiwalentności świadczeń, a także z konstrukcją łagodniejszej sankcji (wzruszalności) w przypadku wyzysku (art. 388 k.c.)
. Stanowisko to nieco złagodzono w wyroku SN z dnia 2 października 2011 r.
 nie zmieniając jednak istoty ujęcia. Sąd wskazał, że umowa przedwstępna może stanowić zabezpieczenie wierzytelności wynikającej z innego stosunku prawnego (art. 3531 k.c.). Jeżeli jednak strony wykorzystały charakterystyczne dla danego typu umowy instrumenty, dążąc do celu odmiennego od tego, dla którego dana umowa została ukształtowana, co doprowadziło do wystąpienia nadmiernego zabezpieczenia i w efekcie nadmiernego zaspokojenia wierzyciela, któremu dłużnik nie jest w stanie zapobiec, wierzyciel zaś nie ma prawnego obowiązku zwrotu nadpłaty, naruszenie ram zakreślonych przepisem art. 3531 k.c. może prowadzić, w okolicznościach sprawy, do nieważności umowy (art. 58 § 1 i 2 k.c.). Kontynuacja tej linii orzecznictwa widoczna jest w wyroku SN z dnia 15 września 2016 r.
, podkreślającym, że nieekwiwalentność sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga co do zasady istnienia okoliczności ją uzasadniających, jeżeli stanowi ona wyraz woli stron. Obiektywnie niekorzystna dla jednej strony treść umowy zasługiwać będzie na negatywną ocenę moralną, a w konsekwencji doprowadzi do uznania umowy za sprzeczną z zasadami współżycia społecznego w sytuacji, gdy do takiego jej ukształtowania, które jest w sposób widoczny dla niej krzywdzące, doszło pod presją faktycznej przewagi kontrahenta, wówczas bowiem umowa nie daje wyrazu w pełni swobodnej i rozważnej decyzji. Decydujący dla uznania świadczeń w umowie faktoringu za równoważne jest miernik subiektywny, tj. ocena partnerów, nie zaś rzeczywista wartość świadczeń w obrocie. O tym, w jakim zakresie świadczenia stron będą ekwiwalentne, decyduje wola i wspólny zamiar stron korzystających w ramach zasady swobody umów, wynikającej z art. 3531 k.c., i ze swobody ukształtowania treści umowy. Podobnie, w wyroku SA w Katowicach z dnia 19 lutego 2016 r.
 wskazano, że dla stwierdzenia nieważności czynności prawnej w oparciu o przepisy art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 487 k.c. i art. 3531 k.c., ewentualnie na mocy art. 58 § 2 k.c., konieczne jest wykazanie, że zastrzeżenie nieekwiwalentnych świadczeń było wynikiem działań lub okoliczności, które naruszają zasady słuszności kontraktowej, reguły przyzwoitego zachowania się wobec kontrahenta, godzą nie tylko w treść kwestionowanego postanowienia umownego, lecz także w jego cel – tak, iż przy uwzględnieniu wszystkich elementów danego stanu faktycznego, realizacja danej umowy byłaby sprzeczna z zasadami współżycia społecznego i z powszechnym odczuciem sprawiedliwości. W szczególności zbadać przy tym należy, czy ocenianej umowy nie cechuje wyzysk w rozumieniu art. 388 k.c. Także w wyroku SN z dnia 31 marca 2016 r.
 wskazano, że konstrukcja praw zabezpieczających nie może służyć przejmowaniu przez wierzyciela przedmiotu zabezpieczenia na własność w celu uzyskania zysku na jego sprzedaży, względnie zachowaniu jego własności za znacznie niższą od rynkowej wartość przejęcia. Taka postawa wierzyciela musiałaby zostać oceniona jako naganna z punktu widzenia zasad uczciwego obrotu, skoro zmierza do uzyskania nieusprawiedliwionych zysków kosztem dłużnika, który znajduje się w sytuacji ekonomicznej zmuszającej go do korzystania z pozabankowej pożyczki, przy wykorzystaniu zabezpieczenia rzeczowego w postaci zamieszkiwanego przez niego lokalu. Nie ma wprawdzie przeszkód, by podmioty prawa cywilnego w obrocie kredytowym zawierały umowy będące odpowiedzią na pilne potrzeby jednej z nich. Granicą ich akceptacji jest jednak sprzeczność czynności kreującej zabezpieczenie z zasadami współżycia społecznego. System prawny nie powinien bowiem tolerować nadużycia konstrukcji prawa zabezpieczającego (art. 58 § 2 k.c.). Zabezpieczenie powinno służyć wyłącznie umożliwieniu wierzycielowi zaspokojenia w przypadku niewykonania przez dłużnika zobowiązania, do wysokości przysługującej mu wierzytelności, a nie nieuzasadnionemu przysporzeniu zabezpieczającemu na rzecz wierzyciela.

Z powyższych rozważań wynika, że na gruncie wykształconej linii orzeczniczej czynność prawna kreująca nadzabezpieczenie, skonstruowana w sposób przynoszący wierzycielowi, w wyniku realizacji zabezpieczenia, rażąco nadmierne i nieusprawiediwione zyski, może być uznana za nieważną (art. 58 § 2 k.c.).

Ochrona orzecznicza w przypadku koluzji

Umowy przewłaszczenia na zabezpieczenie bywają również nieformalne. Strony nieuczciwych umów nadają im niekiedy postać sprzedaży bezwarunkowej i nieopartej na fiducjarnym zabezpieczeniu, za to wspartej niekiedy pełnomocnictwem do tzw. czynności z samym sobą, lub przybierającej postać umowy przedwstępnej z pokwitowaniem ceny oraz ustanowienia nieodwołalnego pełnomocnictwa do sprzedaży nieruchomości i do odbioru ceny przez pełnomocnika. W odpowiedzi na takie i inne nadużycia swobody umów, wykształcono orzeczniczo kwalifikację sytuacji skrajnych w ramach tzw. koluzji. W wyroku SA w Białymstoku z dnia 4 kwietnia 2010 r.
 sąd ten wyraził pogląd, że nadużycie umocowania zachodzi wówczas, gdy pełnomocnik wprawdzie działa w granicach ważnego umocowania, ale wbrew rzeczywistej lub hipotetycznej woli mocodawcy, jego czynności przynoszą reprezentowanemu zamiast korzyści straty, zaś czynność prawna realizująca umowę w takich warunkach jest sprzeczna z zasadami współżycia społecznego i nieważna na podstawie art. 58 § 2 k.c. Do tak kategorycznej konkluzji brakuje rozważenia problemu polegającego na tym, że co do zasady trudno drugą stronę czynności obciążać ryzykiem wyboru pełnomocnika przez kontrahenta. Przełamanie zasady, że skutki działania pełnomocnika nawet niezgodnego z wolą mocodawcy, wywołują bezpośredni (również niekorzystny) efekt dla tego mocodawcy wymaga istnienia okoliczności szczególnych
. O ile nadużycie zaufania przez pełnomocnika w razie wyrządzenia znacznej szkody mocodawcy może nawet prowadzić do odpowiedzialności karnej (art. 296 k.k.), o tyle nie zawsze musi to pociągać za sobą nieważność czynności prawnych dokonanych przez pełnomocnika. Niekiedy bowiem pewność obrotu i ochrona osób trzecich wymagają utrzymania ważności czynności, o ile sprzeczny z zasadami współżycia społecznego lub z prawem cel czynności nie był znany kontrahentom, z którymi dokonywał czynności pełnomocnik działający wbrew interesom mocodawcy. Bardziej przekonujące wydaje się więc stanowisko wyrażone w wyroku SN z dnia 21 marca 2013 r.
, zgodnie z którym nie jest wykluczone uznanie za sprzeczną z zasadami współżycia społecznego czynności prawnej dokonanej pomiędzy pełnomocnikiem i osobą trzecią wówczas, gdy osoba trzecia wiedziała lub ewentualnie przy dołożeniu należytej staranności mogła dowiedzieć się o zawieraniu czynności prawnej przez pełnomocnika sprzecznych z wolą jego mocodawcy.

Nadmierna surowość, nieelastyczność i nieskuteczność sankcji z art. 3871 k.c.
Nie kwestionując istnienia problemów na tle praktycznego funkcjonowania zabezpieczeń: zarówno umów przewłaszczenia nieruchomości mieszkaniowych na zabezpieczenie, jak i niekwestionowanych przez ustawodawcę, a znacznie powszechniejszych na rynku nieruchomości mieszkaniowych zabezpieczeń hipotecznych, wydaje się, że oczekiwany rezultat można było osiągnąć przy pomocy mniej radykalnych środków niż ograniczanie, czy wręcz paraliżowanie obrotu w następstwie działania sankcji nieważności. Ta bowiem w prawie prywatnym powinna być traktowana jako ultima ratio regulowania stosunków społecznych. Trzeba dostrzec, że już dziś pewne rozwiązania przynosi wspomniane wyżej orzecznictwo SN dotyczące tzw. nadzabezpieczenia, koluzji, czyli zmowy pomiędzy pełnomocnikiem a osobą trzecią nabywającą nieruchomość oraz mechanizm czynności powierniczych wymagający działania wierzyciela również w imieniu i na rzecz dłużnika w toku zaspokajania się z przedmiotu zabezpieczenia. Rozwiązania te można było rozwinąć w celu zwiększenia poziomu ochrony dłużnika zabezpieczającego wierzytelność nieruchomością mieszkaniową bez konieczności stosowania sankcji nieważności. Potencjalnych rozwiązań jest tu wiele. Warto wspomnieć, że po pierwsze fiducjarna konstrukcja przewłaszczenia na zabezpieczenie stanowi uzasadnienie dla ograniczenia dowolności wierzyciela w zakresie zaspokajania się z przewłaszczonej nieruchomości
. Po drugie kauzalność tej umowy i mechanizm wynikający z causae cavendi sprzeciwiają się możliwości zaspokojenia wierzyciela ponad wartość przysługującej mu wierzytelności. Po trzecie, zakaz zaspokojenia wierzyciela ponad wartość wierzytelności zabezpiecza również instytucja bezpodstawnego wzbogacenia
. Po czwarte, instytucja koluzji może przeciwdziałać również tym negatywnym skutkom nieformalnego przewłaszczenia, którym konstrukcja art. 3871 nie zapobiegnie (np. użyciu prostego pełnomocnictwa do sprzedaży z prawem odbioru ceny albo konstrukcji prostej sprzedaży z nieujawnionym w jej treści zobowiązaniem do przewłaszczenia). Po piąte, w doktrynie postulowano np. wprowadzenie rejestru umów przewłaszczenia, czy wprowadzenie obowiązku wydania przedmiotu przewłaszczenia wierzycielowi czy, po szóste, określenie mechanizmu zaspokojenia polegającego na sprzedaży rzeczy przez poddanego kontroli dłużnika
. Po siódme, istnieje możliwość wprowadzenia rozwiązania opartego na ustaleniu wartości nieruchomości w oparciu o opinię rzeczoznawcy z chwili określonej w umowie, a jeżeli umowa nie zawiera takiego postanowienia, to niezwłocznie po upływie terminu spłaty długu
. Wśród możliwych rozwiązań można wskazać jeszcze przynajmniej kilka, jak nadzór sądu lub komornika sądowego nad egzekucją z nieruchomości, obowiązek działania wierzyciela jako powiernika dłużnika z wszelkimi konsekwencjami w płaszczyźnie prawa karnego i cywilnego, a także inne rozwiązania niewymagające zastosowania sankcji nieważności, np. wprowadzenie sankcji wzruszalności lub bezskuteczności sensu stricto uruchamianej orzeczeniem konstytutywnym sądu w przypadkach rażącego pokrzywdzenia (co do mechanizmu sankcyjnego)
. Umowy powiernicze bowiem – jak wskazuje A. Szpunar – „są stare jak świat”, a ich pierwowzorem są rzymskie fiducje
. Zatem na gruncie wypracowanych przez lata rozwiązań można wykorzystać konstrukcje znacznie bardziej finezyjne od wprowadzonej w nowym przepisie art. 3871 k.c. Mechanizmy takie funkcjonują wszakże w innych ustawodawstwach. Przed użyciem narzędzia służącego do oddzielania ziarna od plew, warto się przez chwilę zastanowić, czy nie mamy czasem bardziej nowoczesnych i funkcjonalnych rozwiązań.

Bibliografia
1. Bączyk M., (w:) System PrPryw 2018, T. 9, s. 780 i n.

2. Brzozowski A., Przewłaszczenie na zabezpieczenie, Firma 1992, nr 7–8, s. 47.
3. Gandor K., Prawa podmiotowe tymczasowe ekspektatywy, Wrocław–Warszawa–Kraków 1968, s. 26. 
4. Gniewek E., (w:) System PrPryw 2013, T. 3.
5. Gniewek E., Machnikowski P., Komentarz k.c., 2013, s. 564 i n.

6. Gołaczyński J., Dopuszczalność́ przewłaszczenia na zabezpieczenie z uwzględnieniem nieruchomości, (w:) A. Jakubecki, J. Mojak, J. Widło (red.), Zabezpieczenia wierzytelności w prawie polskim – w 20-lecie przywrócenia zastawu rejestrowego, Lublin 2017, s. 33.
7. Gołaczyński J., Glosa do wyroku SN z dnia 29 maja 2000 r., sygn. III CKN 246/00, OSP 2001, nr 5, poz. 69.
8. Gołaczyński J., Przeniesienie własności nieruchomości na zabezpieczenie, Rej. 1994, nr 5, s. 52.
9. Gołaczyński J., Przewłaszczenie na zabezpieczenie, Warszawa 2004, s. 33–66.
10. Górecki J., Niektóre następstwa i skutki umowy przewłaszczenia na zabezpieczenie, Rej. 1997, nr 4, s. 164.
11. Grochowski M., Wadliwość umów konsumenckich (w świetle przepisów o nieuczciwych praktykach rynkowych), Państwo i Prawo 2009, nr 7, s. 59–71.
12. Gutowski M. Bezskuteczność czynności prawnej, Warszawa 2017, s. 324, 357–434.
13. Gutowski M., Komentarz do art. 221 k.c., (w:) M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz do art. 1–352, 2018, wyd. 2, Legalis.
14. Gutowski M., Nieważność czynności, 2012, s. 214–217.
15. Gutowski M., Umowa o zastępstwo procesowe, Warszawa 2007, s. 37.
16. Gutowski M., Wzruszalność czynności prawnej, Warszawa 2019, s. 263–351.
17. Janus I., Przewłaszczenie nieruchomości na zabezpieczenie, (w:) A. Jakubecki, J. Mojak, J. Widło (red.), Zabezpieczenia wierzytelności w prawie polskim – w 20-lecie przywrócenia zastawu rejestrowego, Lublin 2017, s. 373.
18. Koroluk S., Zmiana definicji konsumenta, s. 440.
19. Kunicki I., Komentarz do art. 1046 k.p.c., (w:) A. Marciniak (red.), Kodeks postępowania cywilnego. Tom IV. Komentarz. Art. 730–10951, 2020, wyd. 1, Legalis Nb 28.
20. Litauer J. J., Zagadnienie tzw. przewłaszczenia na zabezpieczenie, Przegląd Notarialny 1948, nr 7–8, s. 19.
21. Mikłaszewicz P., Komentarz do art. 3851 k.c., (w:) K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, 2020, wyd. 25, Legalis Nb. 44.
22. Łętowska E., Ochrona niektórych praw konsumentów, Komentarz, Warszawa 2001, s. 106–107.
23. Łętowska E., Umowy odnoszące się do osób trzecich, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2005, s. 343.
24. Namitkiewicz J., Zagadnienie „przeniesienia własności na zabezpieczenie” na gruncie polskiego prawa, PN 1948.
25. Ohanowicz A., Glosa do wyroku SN z dnia 24 kwietnia 1964 r., sygn. II CR 178/64, Legalis.
26. Olechowski M., Glosa do wyroku SN z dnia 28 października 2010 r., sygn. II CSK 218/10, MonPrBank 2011, nr 6, s. 24–30.
27. Orlicki M., Przewłaszczenie na zabezpieczenie, Warszawa 1996.
28. Osuchowski W., Zarys rzymskiego prawa prywatnego, Warszawa 1988, s. 339.
29. Pazdan J., Przewłaszczenie na zabezpieczenie, Rej. 1994, nr 1, s. 20 i 21.
30. Pazdan M., System PrPryw 2008, T. 2, s. 517.
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Sanction of invalidity of agreements 
on fiduciary transfer of title to residential 
property for securing a debt, based 
on new Article 3871 of the Civil Code 
Abstract 
Special regulations on countering the effects of the COVID–19 outbreak are regularly used to introduce permanent changes to the legal system. Included in the Civil Code as part the COVID3 Shield, the provision of Article 3871, which provides for invalidation of agreements on fiduciary transfer of title – for purposes of securing a debt – to a property used to satisfy housing needs, is a good example here. To justify the inclusion of the provision, the legislator resorted to the need to protect against abuse associated with residential property agreements. Although the provision applies only to this very category of agreements, applicability criteria for the sanction of invalidity are very broadly defined.
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