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Streszczenie. Artykut stanowi probe analizy podstawy lokowania i eksploatacji instalacji fotowol-
taicznych w Szwajcarii w $wietle obowiazujacych przepiséw Kodeksu cywilnego (ZGB). Wobec
dynamicznego rozwoju sektora odnawialnych Zrédel energii i ograniczonej dostepnosci przestrzeni
inwestycyjnej szczegolnego znaczenia nabierajg konstrukcje praw rzeczowych umozliwiajacych
wykorzystanie cudzych nieruchomosci dla celéw energetycznych. Celem artykutu jest weryfikacja
przydatnosci ograniczonych praw rzeczowych, a zwlaszcza sluzebnosci dla prawnego zabezpieczenia
inwestycji w OZE, posadowienia i funkcjonowania urzagdzenn OZE w Szwajcarii. W toku rozwazan
autorka przedstawia systematyke ograniczonych praw rzeczowych w prawie szwajcarskim, ze szcze-
g6lnym uwzglednieniem sluzebnosci osobistych i prawa zabudowy, oraz omawia ich zastosowanie
w praktyce inwestycji fotowoltaicznych. W artykule oméwiono dwutorowos¢ praktyki kantonal-
nej — tzw. nurt berneriski, preferujacy prawo zabudowy (Baurech?), oraz nurt bazylejski oparty na
yinnych stuzebno$ciach” w rozumieniu art. 781 ZGB. Zwrécono uwage na problematyke trwalosci
i przenoszalnosci tych praw, ich znaczenie dla finansowania inwestycji.

Limited property rights enabling the operation
of renewable energy devices under Swiss law

Keywords: casements, limited property rights, photovoltaic power plants, Swiss law

Summary. This article attempts to analyse the basis for the installation and operation of photovol-
taic systems in Switzerland in light of the applicable provisions of the Civil Code (ZGB). Given
the dynamic development of the renewable energy sector and the limited availability of investment
space, legal structures enabling the use of third-party real estate for energy purposes are becoming
particularly important. The aim of the article is to verify the usefulness of limited property rights, in
particular easements, for the legal protection of investments in renewable energy sources, the installa-
tion and operation of renewable energy equipment in Switzerland. In the course of her considerations,
the author presents a system of limited property rights in Swiss law, with particular emphasis on

* Artykut upowszechnia wyniki badan przeprowadzonych w ramach realizacji projektu , Praw-
norzeczowe instrumenty ochrony i wzmocnienia inwestycji w odnawialne zrédla energii/Rechts-
instrumente zum Schutz und zur Stirkung von Investitionen in erneuerbare Energiequellen”
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personal easements and building rights, and discusses their application in the practice of photovoltaic
investments. The article discusses the duality of cantonal practice — the so-called Bernese approach,
which prefers building rights (Baurecht), and the Basel approach, based on ‘other easements’ within
the meaning of Article 781 of the Swiss Civil Code (ZGB). Attention is drawn to the issue of the
permanence and transferability of these rights and their importance for the financing of investments.

1. Uwagi wprowadzajace — tto polityczno-prawne

Strategia energetyczna szwajcarskiego federalnego rzadu przewiduje znaczna
ekspansje odnawialnych Zrédet energii. Znalazla ona ostatnio normatywny wy-
raz w ustawie o klimacie i innowacjach (Klima- und Innovationsgesetzes — KIG)
obowigzujaca od 1 stycznia 2025 r.! Jak zaklada Szwajcarski Federalny Urzad ds.
Energii, do 2050 r. ponad 40% przyszlego zapotrzebowania na energie elektryczna
zostanie pokryte przez samg fotowoltaike. Wejscie w Zycie ustawy o energii elek-
trycznej da dalszy impuls do rozbudowy systeméw solarnych. Dla wsparcia tego
sektora przewiduje ona uproszczenia w zakresie pozwoleri na budowe urzadzen
solarnych oraz zachety podatkowe, np. koszty budowy systeméw fotowoltaicznych
bedzie mozna odliczy¢ od podatku, co stanowi wyjatek od zasady, wedlug ktérej
inwestycje zwigkszaja warto$¢ przedmiotu opodatkowania.

Nabierajacej w Szwajcarii coraz wigkszego znaczenia dzialalnosci w zakresie
generacji energii elektrycznej z odnawialnych zrédel w postaci systeméw foto-
woltaicznych (lub systeméw solarnych) towarzyszy po stronie inwestoréw brak
wystarczajacej ilosci wlasnej przestrzeni. W zwiazku z tym istnieje mozliwosé
udostepnienia przez wlascicieli nieruchomosci posiadanych przez nich niewyko-
rzystanych nieruchomosci (w szczegdlnosei czgsci dachowych) pod fotowoltaike
poprzez ustanowienie stuzebnosci. Rodzi to réznorodne pytania prawne. Doty-
czace tresci i rodzaju takich stuzebnosci, statusu prawnorzeczowego instalacji fo-
towoltaicznej oraz mozliwosci oddzielnego ustanowienia prawa zastawu na takich
urzgdzeniach (np. na zabezpieczenie wierzytelnosci na rzecz banku finansujacego
taka inwestycje). Wobec braku jasnej regulacji prawnej na szczeblu federalnym
lub odpowiedniego orzecznictwa Federalnego Sadu Najwyzszego rézne kantony
opracowaly wlasne rozwigzania praktyczne w tym zakresie.

Gléwnym celem opracowania jest analiza i zrozumienie modelu szwajcarskiej
regulacji ograniczonych praw rzeczowych i weryfikacja ich przydatnosci rzeczo-
wych, a zwlaszcza stuzebnosci dla prawnego zabezpieczenia inwestycji w OZE,
posadowienia i funkcjonowania urzadzen OZE, a takze zbadanie przyczyn wy-
ksztalcenia si¢ w tym zakresie dwéch nurtéw praktyki kantonalne;j.

! Bundesgesetz tiber die Ziele im Klimaschutz, die Innovation und die Stirkung der Energie-

sicherheit (KIG).
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2. Katalog i systematyka ograniczonych praw rzeczowych
W ujeciu szwajcarskiego kodeksu cywilnego
(Zivilgesetzbuch — ZGB)

Aktualnosé¢ ograniczonych praw rzeczowych istnieje wszedzie tam, gdzie si¢ poja-
wia okreslony interes w zakresie wlasnosci, ale wlasno$¢ ta nie moze by¢ przenie-
siona ani nabyta?. W zalozenie to wpisuje si¢ potrzeba prawnego zorganizowania
inwestycji w OZE. Potrzeba wykorzystania w takim celu cudzych nieruchomosci
jest szczegdlnie widoczna w Szwajcarii. Terytorium tego kraju obejmuje bowiem
zaledwie okolo 41 290 km?, a przy tym jest ono gérzyste i niemajace dostepu do
morza®. Wlasciciel nieruchomosci moze jednak uzyska¢ dodatkowe korzysci, wy-
nikajace z udostgpnienia jej przedsigbiorcy energetycznemu.

Przed identyfikacja rodzajéw ograniczonych praw rzeczowych przydatnych
w tym sektorze gospodarki konieczna jest ich systematyka. W poréwnaniu z ka-
talogiem ograniczonych praw rzeczowych w polskim KC ich lista jest szersza
w prawie szwajcarskim. Dopuszczalne s3 tam ograniczone prawa rzeczowe troja-
kiego rodzaju: stuzebnosci (art. 730-781a ZGB), ci¢zary realne (art. 782-792 ZGB)
i prawa zastawnicze (art. 793-915 ZGB)*.

Jak to obrazowo ujmuje pismiennictwo szwajcarskie, przez ustanowienie stu-
zebnosci dochodzi do ,podzialu” wlasnosci w sensie fizycznym lub faktycznym,
natomiast prawa zastawnicze prowadza do ,podzialu” wlasnosci w sensie eko-
nomicznym lub wartosciowym?®. Stuzebnos¢, ktéra polega na prawie korzystania
lub uzywania, nazywana jest stuzebnoscia pozytywna (afirmatywna). Jesli zas
stuzebnos¢ wiaze si¢ wylacznie z obowigzkiem niepodejmowania dzialan przez
osobg¢ uprawniong do stuzebnosci, mamy do czynienia ze stuzebnoscig negatyw-
na®. W przeciwienistwie do cigzaru realnego stuzebno$¢ nie moze sprowadza¢ si¢
do obowigzku $wiadczenia jako gléwnej tresci; moze on mie¢ jedynie uboczny
charakter (zob. art. 730 ust. 2 ZBG).

Prawo szwajcarskie — w odréznieniu od prawa polskiego — przyjeto szeroka
koncepcje stuzebnosci’. Przepisy regulujace stuzebnosci podzielono na dwie gru-
py. Pierwsza dotyczy stuzebnosci gruntowych (art. 730-743 ZGB). Dostrzega si¢

wprawdzie mozliwos¢ ustanowienia stuzebnosci gruntowych w celu umieszczenia

2 H.M. Riemer, Die beschrankten dinglichen Rechte. Grundriss des schweizerischen Sachenrechts,
Band 2, Bern 1986, s. 31.

3 Encyklopedia popularna PWN, red. A. Karwowski, Warszawa 1992, s. 840.

4 Schweizerisches Zivilgesetzbuch z 10 grudnia 1907 .

5 H.M. Riemer, Die beschrinkten...,s. 31.

6 Ibidem,s. 36-37.

7 Zob. A. Bieranowski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, red. K. Osajda, Warszawa 2017,
s. 718-720.



222 Anna Majer

i eksploatacji urzadzen fotowoltaicznych (art. 730 ZGB), lecz nie jest to rozwigzanie
preferowane w praktyce®.

Druga grupa obejmuje: uzytkowanie (Nuztzniessung — art. 745-755 ZGB), pra-
wo mieszkania (Wohnrecht — art. 776-778 ZGB), prawo zabudowy (Baurecht —
art. 779-7791 ZGB), prawo zrédta (Quellenrecht — art. 780 ZGB) i inne stuzebnosci
w rozumieniu art. 781 ZGB.

Stuzebnosci osobiste dzieli si¢ na regularne (nieprzenoszalne, np. uzytkowanie)
i nieregularne (przenoszalne, np. prawo zabudowy)®. Ten podzial ma istotne zna-
czenie dla oceny przydatnosci poszczegdlnych rodzajéw stuzebnosci w sektorze
energetycznym. Konieczno$¢ zmiany wlasciciela urzadzenn OZE moze by¢ dyk-
towana réznymi czynnikami, np. potrzebg przewlaszczenia tych urzadzen w celu
zabezpieczania wierzytelnosci kredytujacego banku, planem restrukturyzacji itp.
Dla procesu inwestycji w OZE kluczowe znaczenie ma ponadto mozliwo$¢ trwa-
tego odejscia od zasady akcesji. Uwzgledniajac te kryteria, w grupie stuzebnosci
osobistych dostrzega sie przydatnos¢ dla sektora OZE dwéch praw: prawa zabu-
dowy i innych stuzebnosci w rozumieniu art. 781 ZGB.

Aby uzyskac stabilny punkt oparcia dla dalszych rozwazan, uzasadnione jest
skupienie uwagi na tych dwéch prawach, ktére s3 wykorzystywane najszerzej w pro-
cesie inwestycji w OZE. Inne stuzebnosci wedlug art. 781 ZGB pod wzgledem
tresci odpowiadaja stuzebnosci gruntowej. Natomiast w odmienny sposéb, cha-
rakterystyczny dla tychze stuzebnosci osobistych, okreslaja uprawnionego. Nie jest
nim kazdoczesny wlasciciel innej nieruchomosci, lecz oznaczona osoba fizyczna lub
osoba prawna'l. Gdy chodzi o drugie z tych praw, doktryna szwajcarska zaznacza
niejednoznaczno$¢ pojecia prawa zabudowy. Z jednej strony obejmuje ono bowiem
wszystkie regulacje prawa publicznego dotyczace budownictwa, a z drugiej — pra-
wo zabudowy jest instytucja prawa rzeczowego!?. Zgodnie z art. 779 ust. 1 ZGB
prawo zabudowy stanowi stuzebno$¢, ktéra przyznaje jednej lub kilku osobom
prawo rzeczowe do wzniesienia lub utrzymania budowli na lub pod powierzchnig
gruntu bedacego wlasnoscig osoby trzeciej’®. W wyniku podwazenia zasady akcesji

8 Zob. B. Hirlimann-Kaup, D. Oswald, Die Fotovoltaikdienstbarkeit — ausgewdbhite sachenrechtliche
Fragen, ,Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins” 2014, nr 9, s. 697-698, 700, 712.

9 ]. Schmid, B. Hirlimann-Kaup, Sachenrecht, Zirich 2022, nb. 1215.

10 Zob. N. Siegenthaler, Dingliche Sicherung von Photovoltaikanlagen durch selbstindige und dauern-
de Baurechte, ,Jusletter” 30. November 2015, nb. 4 i n.; B. Hirlimann-Kaup, D. Oswald, op. ciz., s. 691.

1P Tuor, B. Schnyder, J. Schmid, [w:] Das schweizerische Zivilgesetzbuch, red. P. Tuor, B. Schny-
der,J. Schmid, A. Rumo-Jungo, Zirich 2002, s. 964.

12 D. Piotet, Schweizerisches Privatrecht. Die beschrinkten dinglichen Rechte im Allgemeinen, die
Dienstbarkeiten und Grundlasten, Basel 2022, s. 107.

3 H.M. Riemer, gp. cit., s. 68; na temat spornej relacji prawa zabudowy do prawa nadbudowy, zob.
J. Schmid, Ausgewdhite Fragen zum Baurecht, Unterbaurecht und zum Uberbaurecht, ,Schweizerische
Zeitschrift fiir Beurkundungs- und Grundbuchrecht“ 1998, nr 78, s. 304 i n.
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uprawniony z tytulu prawa zabudowy zajmuje podwéjng pozycje!®. Po pierwsze,
jest on uprawniony do stuzebnosci na obcigzonej nieruchomosci zgodnie z zasada
pierwszenstwa ograniczonych praw rzeczowych. Po drugie, uprawniony do prawa
zabudowy jest wiascicielem budowli, ktéra powstala lub jest utrzymywana na mocy
prawa zabudowy (art. 675 ust. 1 ZGB). W zwiazku z tym moze on np. rozebraé ten
obiekt i zbudowa¢ go ponownie. Wiasnos¢ budowli jest nierozerwalnie zwigzana
ze sluzebnoscia i dzieli tym samym prawny los ograniczonego prawa rzeczowego
do gruntu.

Natura dogmatyczna prawa zabudowy rézni si¢ jednak od koncepcji przyje-
tych w krajach sasiadujacych ze Szwajcaria. Kraje te czerpaly niekiedy z filozofii
prawa zwyczajowego, dzielacego wlasnos¢ na zwierzchnia (dominium directum)
i uzytkowa (dominium utile, wlasno$¢ wasalna). Konstrukcja wlasnosci podzie-
lonej wplyneta na prawo francuskie i w zasadzie prawo wloskie. W obu tych
krajach prawo zabudowy rozumiane jest jako materialnie podzielona wiasnos¢
i nie stanowi stuzebnosci®. Réwniez systemy prawa niemieckiego i austriackiego
uznajg prawo zabudowy za odrgbne prawo rzeczowe sui generis, ktére znajduje
si¢ w polowie drogi migdzy wlasnoscia a ograniczonym prawem rzeczowym!.
Prawo zabudowy w uj¢ciu prawa niemieckiego (nazwanego dziedzicznym pra-
wem zabudowy — Erbbaurecht) jest opisywane przez tamtejszg judykature i na-
uke jako gospodarczo réwnowazne wlasnosci, prawo podobne wiasnosci, prawo
do gruntéw podobne i prawna nieruchomos¢. Okreslenia te, o ile moga by¢
poprawne pod wzgledem faktycznym i gospodarczym, o tyle wydaja si¢ mylace
pod wzgledem pojeciowym!®. Dogmatycznie prawo zabudowy jest ograniczo-
nym prawem rzeczowym, aczkolwiek jest traktowane jak nieruchomosci, stad
doszukuje si¢ w nim pozycji posredniej’®. Doktryna niemiecka dostrzega zatem
dwoistg nature prawa zabudowy. Dziedziczne prawo zabudowy nie jest wigc ani
zwyklym prawem korzystania, ani jedynie ograniczonym prawem rzeczowym,
ani tez nie oznacza powstania wlasnosci podzielonej lub wspéiwlasnosci miedzy
wlascicielem gruntu a dziedzicznym prawem zabudowy?°.

14 ]. Schmid, B. Hirlimann-Kaup, gp. ciz., nb. 1368.

5 D. Piotet, gp. cit., s. 107.

16 Thidem.

17 Zob. przyktadowo wyrok niemieckiego Federalnego Sadu Najwyzszego (BGH) 2 22.02.1974 1.,
V ZR 67/72, Neue Juristische Wochenschrift 1974, s. 1137.

18 H. Freiherr, [w:] Handbuch des Erbbaurechts, red. H. Oefele, K. Winkler, Miinchen 2012,
nb. 1.25.

19 Zob. R.Weber, Sachenrecht II. Grundstiicksrecht, Baden-Baden 2015, s. 35.

20 H. Freiherr, op. cit., nb. 1.29.
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3. Prywatnoprawne instytucje wykorzystywane dla wsparcia
przedsiebiorcy energetycznego

Przed przystapieniem do blizszej analizy znaczenia dla posadowienia i funkcjo-
nowania systeméw OZE dwéch uwypuklonych typéw stuzebnosci uzasadnione
jest uchwycenie szerszej perspektywy. Ustanowienie stuzebnosci nie jest bowiem
jedynym sposobem, aby inwestor még! korzysta¢ z instalacji OZE znajdujacej si¢
na cudzej nieruchomosci. Mozliwe sg takze inne rozwigzania, ktére w niniejszym
artykule — ze wzgledu na jego temat — nie moga by¢ szerzej rozwijane. Wspomne
o dwéch z nich. Po pierwsze — w rachubg wchodzi zawarcie umowy najmu. W tej
wersji wlasciciel nieruchomosci zawiera umowe najmu z inwestorem, ktéry uzyskuje
prawo do korzystania z dachu budynku. Moze on na wlasny koszt zainstalowa¢,
prowadzi¢ i konserwowac instalacje OZE (fotowoltaiczna). Pozycje najemcy mozna
wzmocni¢ poprzez ujawnienie najmu w ksiedze wieczystej (por. art. 261b szwaj-
carskiego prawa obligacyjnego Obligationenrecht — OR) i art. 959 ZGB. Zgodnie
ze wzorcowa umowg Swissolar wlasnos$¢ instalacji w tym wariancie nalezy do
najemcy. Wymaga to jednak, aby instalacja pozostala ruchomoscia, czyli w mysl
zasady akcesji nie stala si¢ czescig sktadows nieruchomosci?l.

Drugie rozwigzanie polega na ustanowieniu ci¢zaru realnego. W tym kontek-
$cie niezbedne jest poczynienie istotnego zastrzezenia. Cigzar realny nie zapewnia
bowiem inwestorowi instalacji trwalosci i eksploatacji instalacji OZE?2. Przez
ustanowienie cigzaru realnego na wiasciciela nieruchomosci moze byé nalozony
obowigzek jedynie dostarczania okreslonej ilosci energii elektrycznej wyproduko-
wanej przez instalacje znajdujacy si¢ na jego nieruchomosci®.

4. Stuzebnosci ustanawiane w sektorze OZE — zagadnienia ogélne
4.1. Przestanki powstania stuzebnosci

Ustanowienie stuzebnosci w sektorze OZE wymaga publicznego poswiadczenia
umowy kauzalnej (zob. art. 732 ust. 1 ZGB dotyczacy stuzebnosci gruntowych;
art. 781 ust. 3 w zwiazku z art. 732 ust. 1 ZGB odnoszacy si¢ do innych osobi-
stych stuzebnosci, art. 779a ust. 1 ZGB w zakresie prawa zabudowy). Ponadto do
powstania takich ograniczonych praw rzeczowych konieczny jest wpis w ksiedze
wieczystej (zob. art. 731 ust. 1 ZBG lub art. 781 ust. 3 w zw. z art. 731 ust. 1 ZGB
badz art. 779a ust. 1 ZGB).

2 B. Hirlimann-Kaup, D. Oswald, op. cit.,s. 691.

2 Zob. A. Bieranowski, Prawnorzeczowe umocnienia inwestyci fotowoltaicznych w prawie szwaj-
carskim, ,Rejent” 2021, nr 1, s. 31.

% B. Hurlimann-Kaup, D. Oswald, p. ciz., s. 691.
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4.2. Tres¢ stuzebnosci i status prawnorzeczowy urzadzen OZE

Treé¢ ograniczonego prawa rzeczowego zalezy od tego, co strony ustality w da-
nym przypadku. Ksztalt uzgodniert w tym zakresie determinuje rodzaj urzadzen
produkujacych energie. Jezeli s3 one montowane na gruncie, potrzebna jest inna
umowa dotyczgca zabezpieczenia korzystania z nieruchomosci niz w przypadku
pelnej integracji urzadzenia w budynku. W zwiazku z tym doktryna szwajcarska
dokonuje rozréznienia, czy instalacja jest bezposrednio zwigzana z gruntem, czy
z budynkiem?*. Porzadkujac t¢ materig¢, zaproponowano nastepujacy podzial po-
przez wyodrebnienie trzech grup urzadzen: 1) zintegrowane z budynkiem, 2) znaj-
dujace si¢ na dachu oraz 3) naziemne®.

Dodajmy, ze urzadzenia zaliczone do pierwszej z tych kategorii zastgpuja czgsci
budynku, takie jak np. elewacja, balkony i/lub pokrycie dachowe. Polaczenie ma
charakter zewnetrzny. Same te urzadzania stanowia dach budynku lub jego cz¢s¢,
co oznacza, ze ich usuniecie skutkuje uszkodzeniem budynku i uniemozliwia dalsze
pelnienie jego funkcji. Polaczenie jest réwniez wewnetrzne. Urzadzenia tworza
z budynkiem calos$¢ zgodnie z jego przeznaczeniem i pozostaja z nim w funkcjo-
nalno-gospodarczym zwigzku. Bez dachu (elewacji czy balustrady) budynek bytby
nickompletny?°.

Z kolei urzadzenia addytywne (instalacje dachowe) s3 mocowane do budynku
za pomocg konstrukcji nosnej. Panele stoneczne s3 przykrecone do dachu i nie
pelnia wlasciwej funkcji dachowej. Technicznie jest to polaczenie solidne i przede
wszystkim zapewniajace stabilno$¢ mechaniczng, poniewaz musi wytrzymac silne
wplywy zewnetrzne, takie jak burze i wiatr?’.

Z tej perspektywy nalezy podkresli¢, ze kategoria rzeczy ruchomych obejmuje
rzeczy materialne, ktére nie sg trwale zwigzane z gruntem i ktérych polozenie
przestrzenne mozna zmieni¢ dowolnie bez utraty substancji. Zgodnie z art. 677
ust. 1 ZGB chatki, budki, baraki i podobne budowle zatrzymuja swojego wlasciciela,
o ile zostaly posadowione bez zamiaru stalego polaczenia z cudzym gruntem. Roz-
graniczenia dokonuje si¢ zatem zaréwno na podstawie elementu subiektywnego,
czyli zamiaru stron, jak i w przy uwzglednieniu rodzaju budowli oraz intensywnosci
polaczenia z nieruchomoscia?.

24 Ibidem,s. 692 1n.

% Szerzej M. Stadlin, Photovoltaikanlagen auf fremden Gebiuden: Sachenrechtliche Klirungen und
ausgewahlte steuerrechtliche Themen, ,Basler Juristische Mitteilungen” 2020, nr 4, s. 218-219; A. Bie-
ranowski, op. cit.,s. 19-27.

26 M. Stadlin, op. cit., s. 219.

27 Ibidem.

28 [hidem,s. 220.
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W zwiazku z tym w doktrynie zarysowaly si¢ dwa przeciwstawne stanowiska
co do statusu urzadzen generujacych energie.

Zwolennicy pierwszego stanowiska wychodza z zalozenia, ze urzadzenia zinte-
growane z budynkiem i urzadzenia dachowe nalezy kwalifikowa¢ jako czesci skia-
dowe budynku. Nastepnie wynik tej analizy poddaja oni weryfikacji przebiegajacej
w odwrotnym kierunku. Opierajac si¢ na naturze prawnej ruchomosci, wywodza,
ze odlgczenie urzadzenia OZE prowadzi nieuchronnie do pewnych uszkodzer,
zaréwno gléwnej rzeczy (budynku), jak i/lub przedmiotu odaczanego (w postaci
np. instalacji fotowoltaicznej). Element definiujacy ruchomosé, czyli mozliwosé
zmiany polozenia bez ingerencji w wlasng rzecz (instalacj¢ fotowoltaiczna) lub
substancje innej rzeczy (budynku), jest wige nieobecny?.

Oponenci przyznaja, ze urzadzenia, ktére sg zintegrowane z budynkiem,
stanowig cze¢$ci sktadowe budynku, poniewaz budynek wraz z tymi elementami
tworzy zgodnie z przeznaczeniem jedno$¢. Natomiast w odniesieniu do instalacji
dachowych kwestionuja zakwalifikowanie ich jako cze¢sci sktadowych. Zauwazaja
przy tym, ze uprawnionemu z tytulu stuzebnosci najczesciej chodzi o wprowa-
dzenie wyprodukowanej energii do sieci. Wymagane powigzanie wewnetrzne
mogloby wigc zostaé stwierdzone co najwyzej wtedy, gdy przynajmniej czesé
energii bedzie wykorzystana do zasilania budynku lub gdy instalacja po uply-
wie uzgodnionego okresu trwania stuzebnosci miataby pelni¢ funkcje zasilania
budynku w energie®°.

5. Dwukierunkowos¢ praktyki

Praktyka szwajcarska w zakresie rodzajéw sluzebnosci ustanawianych w sektorze
OZE przebiega w dwéch kierunkach. Wyksztalcily si¢ nurty: bernenski i bazy-
lejski’l, ktére promuja odmienne rodzaje stuzebnosci dla umocnienia inwestycji

w OZE.

5.1. Praktyka bernenska (Berner Praxis)

Praktyka bernenska rekomenduje prawo zabudowy. Prawo to moze przybieraé
réznorodng posta¢. Chociaz instytucja prawa zabudowy jest regulowana zgod-
nie z systematyka ustawy w czesci dotyczacej stuzebnosci osobistych (art. 745
i n. ZGB), to jednoczesnie z orzecznictwem moze by¢ ono ustanowione takze
jako stuzebnosé¢ gruntowa. Jednak jako stuzebno$¢ gruntowa prawo zabudowy

2 S. Hrubesch-Millauer, Die sachenrechtliche Einordnung von (gebiudeintegrierten und additiven)
Solarenergieanlagen, ,Aktuelle Juristische Praxis” 2015, nr 2, s. 360.

30 B. Hiirlimann-Kaup, D. Oswald, Die Fotovoltaikdienstbarkeit. .., s. 679 in., 703.

U M. Stadlin, Photovoltaikanlagen.. ., s. 222.
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nie moze by¢ — w tym znaczeniu — wpisane w ksiegi wieczystej. W zwiazku z tym
nie podlega réwniez obcigzeniu hipoteka. Ponadto prawo zabudowy jako stuzeb-
no$¢ gruntowa nie jest (samodzielnie) zbywalne. Zmiana uprawnionego nastgpuje
z mocy zbycia wlasnosci nieruchomosci obcigzonej prawem. W przeciwienistwie
do samodzielnego i trwalego prawa zabudowy ustanowienie stuzebnosci grunto-
wej jest mozliwe bezterminowo. Prawo zabudowy jako stuzebno$¢ gruntowa nie
moze, w odréznieniu od samodzielnego i trwalego prawa zabudowy, obejmowac
calej powierzchni obcigzonego gruntu?. Dotyczy to réwniez prawa zabudowy
w wariancie stuzebnosci osobiste;.

Wspomniane prawo zabudowy jako stuzebnos¢ osobista wystepuje w dwéch
postaciach. Z jednej strony jako nieprzenoszalna ,wtasciwa” lub ,regularna” stu-
zebnos¢ osobista, z drugiej zas jako przenoszalna stuzebno$¢ osobista, okreslana
pojeciowo jako ,nieprawidlowa” stuzebno$¢ osobista. Samodzielne i trwate prawo
zabudowy uznawane jest za drugg z tych postaci®.

Kierunek bernenski koncentruje si¢ na tej drugiej postaci prawa zabudowy, ktéra
opiera si¢ na regulacji art. 675 ust. 1 w zw. z art. 779 i n. ZGB34.

Jezeli prawo zabudowy w rozumieniu art. 779 ust. 3 i art. 7791 ZGB jest samo-
dzielne i trwale, moze zosta¢ wpisane w ksiedze wieczystej jako nieruchomosé, co
w konsekwencji oznacza, ze jest takze przenoszalne i dziedziczne. Nalezy dopre-
cyzowac, ze cecha dziedzicznosci jest konieczna tylko wtedy, gdy prawo zabudowy
zostalo ustanowione na rzecz osoby fizycznej. Niesamodzielne sg zatem stuzebnosci
gruntowe, niezbywalne stuzebnosci osobiste (np. uzytkowanie lub prawo do za-
mieszkania) oraz stuzebnosci osobiste uksztaltowane przez strony jako niezbywalne
(zob. art. 655 ust. 3 pkt 1 ZGB). Natomiast prawo ma przymiot trwalosci, gdy
zostalo ustanowione na co najmniej 30 lat (art. 655 ust. 3 pkt 2 ZGB)¥. Zgodnie
z art. 7791 ust. 1 ZBG prawo zabudowy moze by¢ ustanowione jako samodzielne
prawo na okres nieprzekraczajacy 100 lat. Strony moga w trakcie trwania prawa
zabudowy przedluzy¢ je na maksymalnie 100 lat.

Jezeli wymienione elementy zostang speinione, prawo zabudowy zgodnie
z art. 779 ust. 3 oraz art. 655 ust. 2 pkt 2 ZBG moze po ujawnieniu w ksigdze
wieczystej sta¢ si¢ nieruchomoscig na mocy ustawowej fikcji*e. Zakwalifikowanie
prawa zabudowy jako nieruchomosci umozliwia obcigzenie jej hipotekami i stu-

zebnosciami®’.

32 M. Stadlin, Das selbstindige und dauernde Baurecht, ,Jusletter” 16. Oktober 2017, nb. 5.

3 Ibidem, nb. 6.

3% M. Stadlin, Photovoltaikanlagen...,s. 223.

5 M. Stadlin, Das selbstandige...,nb. 3.

3 Wyrok Ferderalnego Sadu Najwyzszego z 19.05.1992 r., Amtliche Sammlung der Entschei-
dungen des Schweizerischen Bundesgerichts (BGE) 118 11, s. 115.

7" M. Stadlin, Das selbstandige...,nb 4.
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Whrew wyrazonej w art. 675 ust. 1 ZGB zasadzie akcesji prawo zabudowy
pozwala, aby budowle trwale i silnie zwigzane z gruntem mogly mie¢ wiasciciela
innego niz wlasciciel gruntu. Wiasciciel zabudowy i wlasciciel gruntu nie sg zatem
tozsami. Zaleta dla wlasciciela nieruchomosci gruntowej jest uzyskanie pewne Zré-
dlo dochodu za ustanowienie prawa zabudowy, bez koniecznosci zbycia wlasnosci
nieruchomosci.

Korzysci pojawiaja si¢ takze na innej plaszczyznie. Niektére postanowienia
umowy obligacyjnej (zwlaszcza dotyczace wynagrodzenie z tytuly prawa zabudo-
wy, prawa pierwokupu czy klauzul arbitrazowych) moga by¢ wpisane w ksigdze
wieczystej, co rozszerza ich skuteczno$é wobec 0séb trzecich3.

Dotyczy to zaréwno instalacji fotowoltaicznych wykonanych w tzw. montazu
dachowym (Indachmontage), jak i w montazu na dachu (Aufdachmontage), o ile,
oprécz istniejacego elementu zewngtrznego polaczenia fizycznego, wystepuje
réwniez przeslanka ekonomiczno-funkcjonalnej spéjnosci®. Zgodnie z doktryng
dochodzi do tego, gdy urzadzenie przynajmniej czesciowo stuzy zaopatrzeniu
budynku w energi¢ lub po uptywie okresu prawa zabudowy ma przejaé funkcje
zasilania pradem danego budynku®.

Zgodnie z wytycznymi prowadzacych ksiegi wieczystych kantonu Bern z dnia
4 lutego 2014 r. w celu ustanowienia stuzebnosci w postaci prawa zabudowy na
dachu budynku, wymaga si¢ spetnienia kumulatywnie nastepujacych przestanek.
Po pierwsze — urzadzenie nie moze mie¢ statusu ruchomosci. Po drugie — instalacja
fotowoltaiczna jako calo$¢ odznacza si¢ samodzielnoscig budowlang i funkcjonalng
pod wzgledem gospodarczym (przy czym do instalacji tej oprécz do paneli sto-
necznych naleza réwniez inne czgsci, takie jak falowniki, ktére tworzg jednolita
konstrukejg). Po trzecie — urzadzenie jest niezalezne od reszty budynku zaréwno
pod wzgledem stanu, jak i uzywania, nie tworzy wiec jednolitej konstrukeji z bu-
dynkiem. Po czwarte — urzadzenie moze by¢ usuni¢te w dowolnym momencie bez
zniszczenia reszty budynku. Po piate — miedzy stronami zostala zawarta niezb¢dna
umowa, tak aby w przypadku usuniecia instalacji fotowoltaicznej ryzyko uszko-
dzenia elementu, na ktérym instalacja jest zamontowana, zostalo wykluczone*.

5.2. Praktyka bazylejska (Basler Praxis)

Praktyka bazylejska odrzuca rozwigzanie bernenskie, odwolujac si¢ do stanowiska
wypracowanego przez judykature i czes¢ doktryny. Zaktada ona, ze prawo zabu-

dowy mozna ustanowi¢ zgodnie z art. 675 ZGB jedynie dla budowli statych, na

38 Zob. ibidem, nb. 40.

% M. Stadlin, Photovoltaikanlagen...,s. 223.

40 N. Siegenthaler, Dingliche...,nb. 22.

4 M. Stadlin, Photovoltaikanlagen. .., s. 223-224.
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ktére w braku takiego prawa rozciagneloby si¢ dziatanie zasady akcesji*. Zgod-
nie z zasada akcesji (superficies solo cedit) w rozumieniu art. 667 ust. 2 i 671 ust. 1
ZGB wlasno$¢ nieruchomodci obejmuje, z zastrzezeniem ograniczen ustawowych,
wszystkie budynki i rodliny oraz zrédla. Jednakze na mocy art. 675 ust. 1 ZBG
budowle i inne urzadzenia, ktére sa wkopane, wmurowane lub w inny sposéb trwale
zwigzane z gruntem, moga mie¢ szczeg6lnego wlasciciela. Ten odrebny od gruntu
przedmiot wlasnosci zostaje przyporzadkowany do uprawnionego ze stuzebnosci.
Nie zachodzi wtedy tozsamos¢ personalna wiasciciela budowli i wiasciciela gruntu.
Wihascicielem budowli jest uprawniony z prawa zabudowy. Istotg prawa zabudowy
jest zatem przetamanie zasady akcesji®. W zwiazku z tym nie akceptuje si¢ kre-
owania samodzielnego i trwalego prawa zabudowy w celu umieszczenia urzadzen
OZE (fotowoltaicznych).

Nie ma natomiast przeszkéd do ustanowienia prawa rzeczowego do wzniesienia
budowli ruchomej na cudzym gruncie i wpisanie tego prawa w ksigdze wieczy-
stej jako nieregularnej stuzebnosci osobistej w rozumieniu art. 781 ZGB. W tym
kierunku podazyla praktyka bazylejska. Zamiast prawa zabudowy promuje ona
ustanawianie nieregularnego prawa do korzystania z nieruchomosci jako innej
sluzebnosci wedltug art. 781 ZGB. Jest ona ksztaltowana jako samodzielne i trwale
prawo. Po spelnieniu scharakteryzowanych wyzej przestanek stuzebno$¢ ta jest
traktowana jako nieruchomo$é. W rezultacie na urzadzeniach fotowoltaicznych

moga by¢ ustanawiane prawa zastawnicze*.

Whioski

Analiza szwajcarskiej praktyki w obszarze odnawialnych Zrédet energii unaocznia,
ze wyksztalcily si¢ dwa réwnolegle kierunki regulacyjne, ktére — cho¢ réznia si¢ co
do konstrukeji dogmatycznej, w praktyce moga poprzez odpowiednie ksztaltowa-
nie tresci tych praw w zblizony sposéb zaspokaja¢ interesy inwestoréw. Badania
doktryny szwajcarskiej wykazaly, Ze prawo rzeczowe wymaga zréznicowanego
uksztaltowania stuzebnosci fotowoltaicznej w zaleznosci od tego, jak — in con-
crefo — dane urzadzenia powinny by¢ zakwalifikowane i gdzie s3 one ulokowane.
Poniewaz uprawniony ze stuzebnosci zazwyczaj buduje system generujacy energie
na wlasny koszt, zalezy mu na pozostaniu jego wlascicielem. Szczegélnie w przy-
padku duzych inwestycji pojawia si¢ potrzeba ich finasowania przez osoby trzecie.

42 Zob.wyrok Federalnego Sadu Najwyzszego 2 11.07.1972 r., BGE 9811, 5. 203 i powotane tam
poglady nauki.

4 Zob. uzasadnienia wyrokéw Federalnego Sadu Najwyzszego: z 8.03.2007 r. BGE 133 111, s. 311
1223.05.1985 r., 111 11, s. 138-139.

# M. Stadlin, Photovoltaikanlagen...,s. 224.



230 Anna Majer

S3 one zainteresowanie tym, aby prawo zastawnicze zabezpieczajace wierzytelnosé
kredytows obejmowalo réwniez wartos¢ samej instalacji OZE. Jesli przyjac poglad,
zgodnie z ktérym instalacja dachowa kwalifikowana jest jako czes¢ sktadowa, za
dopuszczalne uznaje si¢ ustanowienie stuzebnosci polegajacej na pozyskiwaniu
i wykorzystaniu energii stonecznej, a wraz z nig przetamanie zasady akeesji, to juz
de lege lata wartos¢ instalacji w takiej sytuacji stanowi zabezpieczenie dla wierzyciela
hipotecznego®. W przypadku zaliczenia urzadzen do ruchomosci rozwigzanie takie
jest niedopuszczalne, co uznaje si¢ za sprzeczno$¢ z decyzja ustawodawcy podjeta
w ramach prawa publicznego, majaca na celu promowanie budowy instalacji foto-
woltaicznych i ulatwienie ich montazu na budynkach i urzadzeniach*.

W zwigzku z tym doktryna szwajcarska sformulowata rézne propozycje de lege
ferenda. Trafnie odrzucita ona wprowadzenie zastawu na ruchomosci, wzorowanego
na zastawie na statkach lub statkach powietrznych?. Pojawia si¢ jednak pytanie, czy
w $wietle rosngcego znaczenia fotowoltaiki dla zaopatrzenia w energi¢ nie bytoby
uzasadnione p6js¢ o krok dalej i w przypadku stuzebnosci osobistych dopuszczenie
nowego rodzaju stuzebnosci (Sonnenenergierechts — prawo do energii stonecznej),
ktéry pozwalalby stronom, niezaleznie od miejsca instalacji (grunt lub budynek)
i kwalifikacji urzadzenia jako ruchomosci lub trwalej budowli, ustanowi¢ ograni-
czone prawo rzeczowe, ktére umozliwialoby zachowanie przez uprawnionego z tej
stuzebnosci wlasnosci urzadzenia, a w przypadku zastawienia stuzebnosci wpisanej
w ksigdze wieczystej jako nieruchomo$é obejmuje réwniez samo urzadzenie.
Propozycja ta — w przedstawionym ksztalcie — prowadzilaby do wycinkowego
rozwigzania ogdlniejszego problemu interpretacyjnego przez zb¢dne mnozenie
bytéw. Stusznie nie zostala wige przyjeta przez parlament®. Réwniez na gruncie
prawa polskiego za niezasadne nalezaloby uzna¢ wprowadzenie nowego, odrebnego
rodzaju stuzebnosci solarne;j.
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