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Oniedopuszczalno�ci zapisuwindykacyjnego
przedmiotówmaj¹tku wspólnegoma³¿onków

I. Przedmioty zapisu windykacyjnego � uwagi ogólne

1. Poznajemy powoli now¹ dla polskiego prawa spadkowego insty-
tucjê zapisu windykacyjnego, uruchomionego ustaw¹ z dnia 18 marca
2011 r. o zmianie ustawy � Kodeks cywilny oraz niektórych innych ustaw
(Dz.U. nr 85, poz. 458). Sporadycznie opisywano j¹ w literaturze praw-
niczej na etapie projektu legislacyjnego1. Obecnie, po wej�ciu w ¿ycie
nowelizacji2, spotykamy siê ju¿ de lege lata z postêpuj¹c¹ sukcesywnie
dalsz¹ refleksj¹ doktryny3, z wybuja³¹ niekiedy tytulatur¹4. Na porz¹dn¹
monografiê, opracowania systemowe5 czy rzetelnykomentarz trzeba jeszcze

1 Zob. J. G ó r e c k i, Zapis windykacyjny � uwagi de lege ferenda, [w:] Rozprawy
z prawa prywatnego, prawa o notariacie i prawa europejskiego, red. E. Drozd,A. Oleszko,
M. Pazdan, Kluczbork 2007; P. S o b o l e w s k i, Opinia prawna o rz¹dowym projekcie
ustawy o zmianie ustawy � Kodeks cywilny oraz niektórych innych ustaw, Zeszyty Praw-
nicze BiuraAnaliz Sejmowych 2010, nr 4; W. ¯ u k o w s k i, Projektowane wprowadzenie
zapisu windykacyjnego do polskiego prawa spadkowego, Kwartalnik Prawa Prywatnego
2010, nr 4.

2 Co nast¹pi³o 23 pa�dziernika 2011 r.
3 Por. M. P a z d a n, [w:] Kodeks cywilny, t. II, Komentarz, red. K. Pietrzykowski,

Warszawa 2011;A. S t e m p n i a k,Nowelizacja kodeksu cywilnegow zakresie prawa spad-
kowego, Monitor Prawniczy 2011, nr 12; H.W i t c z a k, Zapis windykacyjny � nowe
rozrz¹dzenie testamentowe w KC, Edukacja Prawnicza 2011, nr 5.

4 Zob. J. T u r ³ u k o w s k i, Zapis windykacyjny � Komentarz, Warszawa 2011.
5 Drugie wydanie tomu 10. Systemu prawa prywatnego jest dopiero przygotowywane.
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poczekaæ. Praktyka notarialna oczekuje za� niezw³ocznego doradztwa
naukowego; wszak niedopracowana regulacja prawna zapisu windyka-
cyjnego budzi sporo w¹tpliwo�ci, nastêpuje za� wyra�ne parcie spadko-
dawców na stosowanie tej nowej instytucji prawnej.

2.Zawi³e problemy sporne rozpoczynaj¹ siê od okre�leniaprzedmiotu
zapisuwindykacyjnego.Wed³ugustawodawcyprzedmiotem takiego zapisu
mo¿e byæ: 1) rzecz oznaczona co do to¿samo�ci, 2) zbywalne prawo
maj¹tkowe, 3) przedsiêbiorstwo lub gospodarstwo rolne, 4) ustanowienie
na rzecz zapisobiorcy u¿ytkowania lub s³u¿ebno�ci (art. 9811 §2 k.c.).
Panuj¹ca na tym tle powszechna zgoda doktryny obejmuje tylko stwier-
dzenie, ¿e obowi¹zuje tutaj zamkniêty katalog (numerus clausus) przed-
miotów zapisu windykacyjnego6. Spotykane, czasem nieuzasadnione
w¹tpliwo�ci dotycz¹ natomiast pojmowania poszczególnych, wskazanych
w zacytowanym przepisie, przedmiotów zapisu windykacyjnego.

3. Jak dostrzegli�my, w�ród przedmiotów zapisu windykacyjnego
ustawodawca wskazuje w pierwszym rzêdzie rzeczy oznaczone co do
to¿samo�ci (art. 9811 § 2 pkt 1 k.c.). Znany i uzasadniony jest tutaj
motyw wy³¹czenia rzeczy oznaczonych co do gatunku7. Bez w¹tpienia
przecie¿ sam charakter zapisu windykacyjnego, z jego skutkiem rzeczo-
wym w postaci nabycia rzeczy (prawa) z chwil¹ otwarcia spadku (art.
9811 § 1 k.c.), wyklucza pó�niejsze zabiegi wokó³ �cis³ego oznaczenia
nabywanego przedmiotu. Pamiêtamy przecie¿ o tym, ¿e przedmiotem
w³asno�ci s¹ wy³¹cznie oznaczone co do to¿samo�ci rzeczy istniej¹ce;
analogiczna zasada powinna dotyczyæ istniej¹cych, zindywidualizowa-
nych praw maj¹tkowych bêd¹cych przedmiotem zapisu windykacyjne-
go8. Zatem ju¿ na etapie zawartego w testamencie9 rozrz¹dzenia spad-

6 Por.A. S t e m p n i a k,Nowelizacja kodeksu�, s. 631; J. T u r ³ u k o w s k i,Zapis�,
s. 28; H.W i t c z a k, Zapis�, s. 6.

7 Por. M. P a z d a n, [w:] Kodeks�, s. 1154; A. S t e m p n i a k, Nowelizacja kodek-
su�, s. 631; J. T u r ³ u k o w s k i, Zapis�, s. 29; H.W i t c z a k, Zapis�, s. 6-7. Z okresu
poprzedzaj¹cego nowelizacjê zob. tak¿e J. G ó r e c k i, Zapis�, s. 135-136; W. ¯ u k o w -
s k i, Projektowane�, s. 1032.

8 Inne w¹tpliwo�ci dotycz¹ przedsiêbiorstwa i gospodarstwa rolnego.
9 W wymaganej formie aktu notarialnego (zob. art. 9811 § 1 in principio k.c.).
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kodawcy przybieraj¹cego postaæ zapisu windykacyjnego nale¿y �ci�le
oznaczyæ przedmiot zapisu10.
Oczywi�cie, �cis³eoznaczenieprzedmiotuzapisuwindykacyjnegonale¿y

do spadkodawcy, a w tym zakresie mo¿e on zmieniaæ swój testament
wed³ug ogólnej zasady swobody testowania; wed³ug naturalnej kompe-
tencji odwo³ania testamentu lub jego poszczególnych postanowieñ (art.
943 k.c.). Za ka¿dym jednak razem nale¿y wymagaæ od niego �cis³ego
oznaczenia przedmiotu dokonywanego zapisu windykacyjnego. Nie ma
tu ju¿ nazbyt du¿o miejsca na pó�niejsz¹ swobodê interpretacyjn¹ ho³-
duj¹c¹ s³usznej w innych warunkach idei t³umaczenia testamentu tak,
a¿eby zapewniæ mo¿liwie najpe³niejsze urzeczywistnienie woli spadko-
dawcy� (art. 948 § 1 k.c.). Zauwa¿my, ¿e w przypadku zapisu windy-
kacyjnego ustawodawca wymaga dostatecznej �cis³o�ci w zakresie
oznaczenie przedmiotu zapisu, a przy tym notariuszom powierzy³ spo-
rz¹dzanie testamentów zawieraj¹cych rozrz¹dzenie w postaci zapisu
windykacyjnego11.
Przy okazji trzeba stanowczo odrzuciæ nieprzemy�lany pogl¹d12, ja-

koby �testator móg³ zapisaæ zapisem windykacyjnym rzecz przysz³¹
oznaczon¹ co do to¿samo�ci� (podkr. moje E.G.). Nie bez powodu
ustawodawca przeciwstawia, ilekroæ jest po temu okazja13, istniej¹ce
rzeczy oznaczone do gatunkuoraz oznaczone codo to¿samo�ci. Osobn¹
kategoriê stanowi¹ rzeczy przysz³e; w ¿adnym razie nie mo¿na sensownie
zaklasyfikowaæ ich do kategorii rzeczy oznaczonych co do to¿samo�ci,
a w obrocie poddano je raczej regu³om w³a�ciwym dla rzeczy oznaczo-
nych co do gatunku14. Maj¹c to na uwadze, trzeba wykluczyæ objêcie
zapisem windykacyjnym rzeczy przysz³ych.
Nie mo¿na, co prawda, przeoczyæ regulacji art. 9812 k.c., wed³ug

którego, �zapis windykacyjny jest bezskuteczny, je¿eli w chwili otwar-
cia spadku przedmiot zapisu nie nale¿y do spadkodawcy albo spad-

10 W odniesieniu do rzeczy wymagane jest oznaczenie co do to¿samo�ci.
11Atuw³¹czaj¹ siê profesjonalnewymagania zawartewustawie z dnia 14 lutego 1991 r.

� Prawo o notariacie (Dz.U. z 2008 r., nr 189, poz. 1158 ze zm.).
12 Zob. W. ¯ u k o w s k i, Projektowane�, s. 1032.
13 Chocia¿by w art. 155 k.c.
14 Zob. art. 155 § 2 zd. 2 k.c.
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kodawca by³ zobowi¹zany do jego zbycia�15. Bez w¹tpienia zatem zapis
windykacyjny staje siê bezskuteczny, ilekroæ do dnia otwarcia spadku
przedmiot zapisu przesta³ nale¿eæ do spadkodawcy. Z drugiej strony,
pomimo mo¿liwych w¹tpliwo�ci, trzeba równie¿ uznaæ, ¿e zapis windy-
kacyjny nie staje siê skuteczny, je¿eli do chwili otwarcia spadku nie
wszed³ do majtku spadkodawcy. Zawsze jednak przedmiotem zapisu
mo¿e byæ wy³¹cznie rzecz oznaczona co do to¿samo�ci, a wiêc istniej¹ca
i �ci�le oznaczona16. Zadaniem notariusza jest przestrzeganie tych regu³,
w powi¹zaniu z niezbêdnym pouczeniem spadkodawcy.
Nawiasem mówi¹c, od czasu ustanowienia zapisu windykacyjnego

przedmiot zapisu17 mo¿e ulegaæ substancjonalnym przeobra¿eniom;
niekiedy daleko id¹cym. Wystarczy wspomnieæ o dokonanej zabudowie
nieruchomo�ci. W ¿adnym jednak razie nie mo¿na tutaj mówiæ, z per-
spektywy czasu sporz¹dzenia testamentu i perspektywy otwarcia spadku,
o rozrz¹dzeniu testamentowymobejmuj¹cym rzecz przysz³¹, nawet gdyby
spadkodawca ustanawia³ zapis, od razu sygnalizuj¹c, ¿e zamierza j¹
zabudowaæ, a zapisobiorca nabêdzie nieruchomo�æ zabudowan¹. Mamy
tu do czynienia z istniej¹c¹, oznaczon¹ co do to¿samo�ci nieruchomo�ci¹,
a wzniesione pó�niej budynki stanowi¹ � wed³ug zasady superficies solo
cedit � jej czê�æ sk³adow¹.

4. Patrz¹c kolejno dostrzegamy, ¿e przedmiot zapisu windykacyj-
nego mog¹ równie¿ stanowiæ zbywalne prawa maj¹tkowe (art. 9811
§2 pkt 2 k.c.). Powo³any przepis, potrzebnie jasny, potrafi jednak nie-
których o�lepiæ. Spotykamy siê wiêc z twierdzeniem18, ¿e �przede
wszystkim mo¿e chodziæ o w³asno�æ19 (np. nieruchomo�ci), udzia³y

15 Zwracaj¹ na to uwagê M. P a z d a n, [w:] Kodeks�, s. 1155; A. S t e m p n i a k,
Nowelizacja kodeksu..., s. 631-632; J. T u r ³ u k o w s k i, Zapis�, s. 30; H.W i t c z a k,
Zapis�, s. 6-7; W. ¯ u k o w s k i, Projektowane..., s. 1032-1033.

16 Nie mo¿na za� z regulacji art. 9812 k.c. wywodziæ wniosku o dopuszczalno�ci obej-
mowania zapisem windykacyjnym rzeczy przysz³ych (jak W. ¯ u k o w s k i, Projektowa-
ne�, s. 1032); w po³¹czeniu z wyra�n¹ sugesti¹, ¿e istniej¹ oznaczone co do to¿samo�ci
rzeczy przysz³e.

17 A mamy teraz na uwadze rzeczy oznaczone co do to¿samo�ci.
18 Zob. J. T u r ³ u k o w s k i, Zapis�, s. 31.
19 Podkre�lenie moje � E.G.
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w spó³ce z o.o. czy prawa z papierów warto�ciowych, jak i inne zby-
walne prawa rzeczowe, niemaj¹ce charakteru bezwzglêdnego�20.
Oczywi�cie, nikt nie pow¹tpiewa, ¿e prawo w³asno�ci jest zbywalnym

prawemmaj¹tkowym,wszak¿ewed³ugutartej formu³y legislacyjnejw sferze
rozporz¹dzania mówimy raczej o rozporz¹dzaniu rzecz¹ (zob. art. 140
k.c.). Stosownie do tego równie¿ w zakresie rozrz¹dzeñ testamentowych
przyj¹³ ustawodawca, ¿e przedmiotemzapisuwindykacyjnego s¹w pierw-
szym rzêdzie rzeczy (oznaczone co do to¿samo�ci). Po co tu jeszcze
czyniæ przedmiotem zapisu windykacyjnego21 prawo w³asno�ci jako
zbywalne prawo maj¹tkowe?
Nadto zupe³nym nieporozumieniem ze strony krytykowanego autora

jest sugestia o funkcjonowaniu w obrocie prawnym �zbywalnych praw
rzeczowych niemaj¹cych charakteru bezwzglêdnego�. Od kiedy¿ to ist-
niej¹ wzglêdne prawa rzeczowe? Mo¿na tu co najwy¿ej za³o¿yæ brak
starannej korekty wydrukowanego tekstu, pachnie to za�22, w tek�cie
oficjalnym, merytorycznym b³êdem autora.
Generalnie za� przedmiotem zapisu windykacyjnego mog¹ byæ wszel-

kie zbywalne prawa maj¹tkowe. Nale¿y tu uwzglêdniaæ zarówno prawa
bezwzglêdne, jak te¿ wzglêdne23, stanowi¹ce sk³adniki mienia w rozu-
mieniu art. 44 k.c.24
Spo�ród praw rzeczowych w grê wchodzi zapis prawa u¿ytkowania

wieczystego nieruchomo�ci gruntowej oraz udzia³u we wspó³w³asno�ci
w czê�ciach u³amkowych25. Odrêbnie dopuszcza te¿ ustawodawca zapis
windykacyjny w postaci ustanowienia na rzecz zapisobiorcy u¿ytko-
wania lub s³u¿ebno�ci (art. 9811 pkt 4 k.c.).
Przy okazji trzeba wspomnieæ, ¿e w przypadku zabudowanej nieru-

chomo�ci gruntowej przedmiotem zapisu jest równocze�nie oznaczona
co do to¿samo�ci nieruchomo�æ budynkowa. Wszak z prawem u¿yt-

20 Znowu moje podkre�lenie � E.G.
21 Z punktu 2 art. 981 § 2 k.c.
22 A raczej �mierdzi.
23 Por. W. ¯ u k o w s k i, Projektowane�, s. 1033.
24 Por. A. S t e m p n i a k, Nowelizacja kodeksu�, s. 631.
25 O niedopuszczalno�ci ustanowienia zapisuwindykacyjnego udzia³uwewspó³w³asno-

�ci (wspólno�ci) ³¹cznej przys³uguj¹cej ma³¿onkom bêdzie mowa w toku dalszych rozwa-
¿añ.
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kowania wieczystego ustawodawca zwi¹za³ przys³uguj¹c¹ u¿ytkowniko-
wi wieczystemu w³asno�æ budynków i urz¹dzeñ na u¿ytkowanym grun-
cie (art. 235 § 2 k.c.); prawem g³ównym jest tutaj u¿ytkowanie wieczyste
nieruchomo�ci gruntowej.
Mówi¹c o zbywalnych prawach maj¹tkowych trzeba jeszcze pod-

kre�liæ, ¿e powinny one zostaæ �ci�le oznaczone w rozrz¹dzeniu testa-
mentowym ustanawiaj¹cym zapis windykacyjny; analogicznie, jak �ci�le
indywidualne (co do to¿samo�ci) oznaczenie rzeczy stanowi¹cych przed-
miot zapisu windykacyjnego. Jedynie przy spe³nieniu tego wymagania
mo¿liwe jest osi¹gniêcie skutku w postaci nabycia przedmiotu zapisu
z chwil¹ otwarcia spadku.

5. Nie zawaha³ siê tak¿e ustawodawca, by dopu�ciæ mo¿liwo�æ
ustanowienia zapisuwindykacyjnegoprzedsiêbiorstwa lubgospodarstwa
rolnego (art. 9811 § 2 pkt 3 k.c.). Nie mog¹ natomiast stanowiæ przed-
miotu zapisu windykacyjnego jakiekolwiek innemasy maj¹tkowe26, jak
chocia¿by spadek27 czy maj¹tek ma³¿onków. Nie mo¿na tutaj szermowaæ
chybionym, fa³szywie stawianym argumentem, ¿e przecie¿ wszelkie
zbywalne prawa maj¹tkowe mog¹ byæ przedmiotem zapisu windykacyj-
nego28. Nie wolno bowiem przeoczyæ, ¿e czynno�æ zapisu windykacyj-
nego jest instrumentem singularnej sukcesji prawnej, nie zastosowa³
za� ustawodawca wariantu zapisu uniwersalnego29. Nie mo¿e przy tym
prowokowaæ do uniwersalizacji zapisu windykacyjnego przyk³ad przed-
siêbiorstwa lub gospodarstwa rolnego, wskazany wyra�nie przez usta-
wodawcê w�ród przedmiotów zapisu windykacyjnego. Wszak rozporz¹-
dzenie30 przedsiêbiorstwem lub gospodarstwem rolnym stanowi zdarzenie
prawne bêd¹ce �ród³em sukcesji singularnej; singularnego nabycia owego
przedsiêbiorstwa (czy gospodarstwa rolnego). Nie zmienia takiego spoj-
rzenia ta uzupe³niaj¹ca norma prawna czê�ci ogólnej kodeksu cywilnego,
wed³ug której czynno�æ prawna maj¹ca za przedmiot przedsiêbiorstwo

26 Tak s³usznieW. ¯ u k o w s k i,Projektowane�, s. 1033; odmiennie J. T u r ³ u k o w -
s k i, Zapis�, s. 32.

27 Spadek nabyty przez obecnego testatora (zapisodawcê).
28 Takim argumentem pos³uguje siê J. T u r ³ u k o w s k i, Zapis�, s. 32.
29 Nie by³oby ju¿ tu miejsca na dziedziczenie spadku, przynajmniej w skrajnych przy-

padkach.
30 Tutaj za� rozrz¹dzenie testamentowe w postaci zapisu windykacyjnego.
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obejmuje wszystko, co wchodzi w sk³ad przedsiêbiorstwa, chyba ¿e co
innego wynika z tre�ci czynno�ci prawnej albo z przepisów szczegól-
nych31 (art. 552 k.c.).
Generalnie za�, bez w¹tpienia, zarówno przedsiêbiorstwo, jak te¿

gospodarstwo rolne mo¿e stanowiæ przedmiot zapisu windykacyjnego.
Pos³uguj¹c siê takim pojêciem przy wskazywaniu przedmiotów zapisu,
ustawodawca niew¹tpliwie odsy³a nas do w³a�ciwych definicji zawar-
tych w art. 551 i w art. 553 k.c.32 Wykraczaj¹c poza wyra�ne wskazania
ustawodawcy, trzeba jednak dopowiedzieæ jeszcze, ¿e nie ma wyra�nych
przeszkód prawnych, by równie¿ zorganizowan¹ czê�æ przedsiêbior-
stwa33 uczyniæ przedmiotem zapisu windykacyjnego.
Oczywi�cie przedsiêbiorstwo (czy jego zorganizowana czê�æ) oraz

gospodarstwo rolne, objête zapisem windykacyjnym, wymaga �cis³ego
zindywidualizowania; jakwszelkie przedmioty zapisu. Dalej za� obowi¹-
zuje zasada, ¿e czynno�æ prawna maj¹ca za przedmiot przedsiêbiorstwo
obejmuje wszystko, co wchodzi w sk³ad przedsiêbiorstwa (art. 552 k.c.).
Nie mo¿na wszak¿e zaprzeczyæ, ¿e �mog¹ jednak pojawiæ siê w¹t-

pliwo�ci przy okre�leniu pewnych praw maj¹tkowych i ich zakwalifiko-
waniu do objêtego zapisem windykacyjnym przedsiêbiorstwa lub gospo-
darstwa rolnego. Istota przedsiêbiorstwa i gospodarstwa rolnego tkwi
w tym, ¿e s¹ to kompleksy praw maj¹tkowych powi¹zanych organiza-
cyjnie. Zachodzi wiêcmo¿liwo�æ zaistnienia w¹tpliwo�ci, czy dane prawo
maj¹tkowe mie�ci siê w owym kompleksie, czy te¿ posiada odrêbny,
samodzielny byt prawny�34. Zatem równie¿ w tym zakresie przydatne
by³oby �ci�lejsze doprecyzowanie sk³adników przedsiêbiorstwa lub go-
spodarstwa rolnego stanowi¹cego przedmiot zapisu windykacyjnego.

6. Wielokrotnie wskazywano ju¿ w toku wcze�niejszych rozwa¿añ,
¿e przedmiotem zapisu windykacyjnego mo¿e byæ równie¿ ustanowienie

31 Do zagadnienia wypadnie jeszcze powróciæ.
32 Por. A. S t e m p n i a k, Nowelizacja kodeksu�, s. 631; J. T u r ³ u k o w s k i, Za-

pis�, s. 32.
33 W kwestii tego pojêcia zob. zw³aszcza, z literatury ogólnej, W.J. K a t n e r, [w:]

System prawa prywatnego, t. I, Prawo cywilne � Czê�æ ogólna, red. M. Safjan, Warszawa
2007, s. 1230-1232.

34 Zob. A. S t e m p n i a k, Nowelizacja kodeksu�, s. 631.
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na rzecz zapisobiorcy u¿ytkowania lub s³u¿ebno�ci (art. 9811 § 2 pkt 4
k.c.). Tym razem ustawodawca uj¹³ przedmiot zapisu z perspektywy
tre�ci czynno�ci rozrz¹dzenia testamentowego, której istota sprowadza
siê do ustanowienia u¿ytkowania lub s³u¿ebno�ci. Nie ulega wszak¿e
w¹tpliwo�ci, ¿e skutkiem dokonanego zapisu jest nabycie przez zapiso-
biorcê prawa u¿ytkowania lub s³u¿ebno�ci. Ostatecznie wiêc, bez wzglê-
du na formu³ê ujêcia legislacyjnego, przedmiotem zapisu jest tutaj prawo
u¿ytkowania lub s³u¿ebno�ci, tyle ¿e wcze�niej jeszcze nieistniej¹ce35.
Trzeba wszak¿e podkre�liæ, ¿e takie ustanowienie prawa przysz³ego,

skuteczne z chwil¹ otwarcia spadku, mo¿e odnosiæ siê wy³¹cznie do
istniej¹cych rzeczy, oznaczonych co do to¿samo�ci; takie oznaczenie
niezbêdne jest ju¿ w momencie sporz¹dzania testamentu. Równocze�nie
trzeba podkre�liæ, ¿e je¿eli przedmiotem zapisu jest ustanowienie dla
zapisobiorcy u¿ytkowania lub s³u¿ebno�ci, zapis jest bezskuteczny, gdy
w chwili otwarcia spadku przedmiot maj¹tkowy, który mia³ byæ obci¹-
¿ony u¿ytkowaniem lub s³u¿ebno�ci¹, nie nale¿y do spadku albo spad-
kodawca by³ zobowi¹zany do jego zbycia (art. 9812 zd. 2 k.c.).
Mo¿e zatem spadkodawca ustanowiæ w trybie zapisu windykacyjnego

u¿ytkowanie rzeczy36 (lub prawa37) na rzecz oznaczonego zapisobiercy.
Chodzi za� o rzeczy przynosz¹ce po¿ytki naturalne, a g³ównie nierucho-
mo�ci. Mo¿na s¹dziæ, ¿e windykacyjny zapis prawa u¿ytkowania pos³u¿y
g³ównie alimentacyjnym celom osobistym zapisobierców, bêdzie zatem
ustanowiony raczej na rzecz osób fizycznych; chocia¿ formalnie nie ma
przeszkód prawnych, by zapisobiercami by³y osoby prawne.
Z kolei w przypadku s³u¿ebno�ci w grê wchodzi ustanowienie w trybie

zapisu windykacyjnego zarówno s³u¿ebno�ci gruntowych, jak te¿ s³u-
¿ebno�ci osobistych38, a nawet s³u¿ebno�ci przesy³u39 (na rzecz przed-
siêbiorcy przesy³owego40).

35 Zauwa¿my przy tym, ¿e istniej¹ce prawo u¿ytkowania jest niezbywalne (art. 254
k.c.); podobnie niezbywalne s¹ s³u¿ebno�ci osobiste (art. 300 zd. 1 k.c.).

36 Oznaczonej co do to¿samo�ci.
37 Bêdzie to raczej rzadko�ci¹.
38 Por. J. T u r ³ u k o w s k i, Zapis�, s. 33;W. ¯ u k o w s k i, Projektowane�, s. 1033.
39 Por. J. T u r ³ u k o w s k i, Zapis�, s. 33.
40Mo¿na s¹dziæ, ¿e ustanowieniew trybie zapisuwindykacyjnego s³u¿ebno�ci przesy³u

bêdzie raczej rzadko�ci¹.
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Na zakoñczenie zauwa¿my, ¿e równie¿ tutaj ustawodawca pos³uguje
siê pojêciem zapisu windykacyjnego, ze skutkiem w postaci nabycia
przedmiotu w chwili otwarcia spadku. Tym razem nie chodzi jednak
wy³¹cznie o prostenabycie (iwydanie) przedmiotu zapisu, lecz generalnie
o powstanie i nabycie prawa w po³¹czeniu z dalszym wykonaniem41

zapisu.

II. Niedopuszczalno�æ zapisu windykacyjnego przedmiotów
maj¹tku wspólnego ma³¿onków

1. Na wstêpie nale¿y, stosownie do wcze�niejszych spostrze¿eñ,
wykluczyæ generalnie objêcie zapisem windykacyjnym maj¹tku wspól-
nego ma³¿onków, w ca³ej jego masie. Przypomnijmy bowiem, ¿e roz-
rz¹dzenie testamentowe w postaci zapisu windykacyjnego w ¿adnym
razie nie mo¿e stanowiæ zdarzenia prawnego bêd¹cego �ród³em sukcesji
uniwersalnej. Z tak¹ sukcesj¹ mamy do czynienia jedynie w przypadkach
wyra�nie wykazanych przez ustawodawcê. Natomiast tutaj, wed³ug
wyra�nych odmiennych wskazañ ustawodawcy, zapisem windykacyj-
nymmo¿naobejmowaæ jedyniezindywidualizowane,poszczególne42 rzeczy,
prawa czy przedsiêbiorstwa lub gospodarstwa rolne; nigdy maj¹tek
zapisodawcy w ca³ej jego masie. Ju¿ ten argument wystarcza do wy-
kluczenia maj¹tku wspólnego ma³¿onków z krêgu przedmiotów zapisu
windykacyjnego.

2. Odrêbnej rozwagi wymaga kwestia dopuszczalno�ci objêcia zapi-
sem windykacyjnym poszczególnych przedmiotów maj¹tku wspólnego
ma³¿onków; poszczególnych rzeczy, zbywalnych praw maj¹tkowych,
przedsiêbiorstwa czy gospodarstwa rolnego43. Bierzemy oczywi�cie pod
uwagê dokonanie czynno�ci zapisu windykacyjnego przez jednego
z ma³¿onków; bez udzia³u drugiego. Wiadomo przecie¿ o tym, ¿e obo-
wi¹zuje zakaz sporz¹dzania testamentów wspólnych; testament mo¿e
zawieraæ rozrz¹dzenia tylko jednego spadkodawcy (art. 942 k.c.). Do-
dajmy, ¿e na razie chodzi tutaj o zapis obejmuj¹cy poszczególne przed-

41 Nie zawsze chodzi tu o wydanie rzeczy.
42 Choæ niekoniecznie pojedyncze.
43 Tak¿e obci¹¿enie u¿ytkowaniem lub s³u¿ebno�ci¹ wspólnej rzeczy.
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mioty w ca³o�ci, a nie o udzia³ w tych przedmiotach44 i w takim w³a�nie
kontek�cie zwracamy uwagê na czynno�æ dokonywan¹ przez jednego
z ma³¿onków.
Nale¿y wiêc pytaæ, czy dopuszczalny i skuteczny jest zapis przed-

miotów nale¿¹cych do maj¹tku wspólnego ma³¿onków dokonany przez
jednego z nich. Powiedzmy od razu, ¿e nie rozwi¹zuj¹ tej kwestii spad-
kowe przepisy kodeksu cywilnego. Wypadnie wiêc siêgaæ, nie mówmy
jeszcze z jakim skutkiem, do innych przepisów prawa cywilnego,
z uwzglêdnieniem kodeksu rodzinnego i opiekuñczego, bior¹c za przed-
miot rozwa¿añ legitymacjê45 do rozporz¹dzania rzecz¹ wspóln¹46.

3. W kodeksie rodzinnym i opiekuñczym zawarto szereg obszernie
ju¿ skomentowanych przepisów dotycz¹cych zarz¹du maj¹tkiem wspól-
nym ma³¿onków47. W³a�nie pomiêdzy nimi mo¿na rozpocz¹æ poszukiwa-
nia w celu rozwi¹zania podjêtego problemu. Pamiêtamy bowiem o tym,
¿e wykonywanie zarz¹du obejmuje czynno�ci, które dotycz¹ przedmio-
tów maj¹tkowych nale¿¹cych do maj¹tku wspólnego (art. 36 § 2 zd. 2
k.r.o.), wiadomo za�, ¿e chodzi tutaj o podejmowanie czynno�ci praw-
nych48, czynno�ci procesowych, a tak¿e czynno�ci faktycznych49.
Na pocz¹tek trzeba zwróciæ uwagê, ¿e wed³ug wstêpnej zasady

obowi¹zuj¹cej w zarz¹dzie maj¹tkiem wspólnym ka¿dy z ma³¿onków
mo¿e samodzielnie zarz¹dzaæ tym maj¹tkiem, chyba ¿e dalsze przepisy
stanowi¹ inaczej (art. 36 § 2 zd. 1 k.r.o.). Zasadniczo wiêc mo¿e, w ra-
mach owej samodzielno�ci, dokonywaæ tak¿e, bez zgody drugiego
ma³¿onka, rozporz¹dzaj¹cych czynno�ci prawnych.

44 O czym pó�niej.
45 Kompetencjê materialnoprawn¹.
46 Co ewentualnie mo¿na by przenosiæ na p³aszczyznê rozrz¹dzeñ testamentowych.
47 Por. zw³aszcza M. N a z a r, [w:] System prawa prywatnego, t. XI, Prawo rodzinne

i opiekuñcze, red. T. Smyczyñski, Warszawa 2009, s. 322 i nast. oraz powo³an¹ tam
literaturê.

48 Przede wszystkim rozporz¹dzaj¹ce czynno�ci prawne.
49 Por.M. N a z a r, [w:] System�, s. 324; tak¿eT. S o k o ³ o w s k i, [w:]Kodeks rodzinny

i opiekuñczy. Komentarz, red.H.Dolecki,T. Soko³owski,Warszawa 2010, s. 164; J. S t r z e -
b i ñ c z y k, Prawo rodzinne, Warszawa 2010, s. 127.
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Nale¿y wszak¿e mieæ na uwadze zawarte w dalszych przepisach
kodeksu rodzinnego i opiekuñczego50 wyj¹tki wy³¹czaj¹ce zadeklarowan¹
wstêpnie samodzielno�æ ma³¿onków. Przede wszystkim za�51 trzeba
pamiêtaæ, ¿e mimo wszystko zgoda drugiego ma³¿onka jest potrzebna
do dokonania: 1) czynno�ci prawnej prowadz¹cej do zbycia, obci¹¿enia,
odp³atnego nabycia52 nieruchomo�ci lub u¿ytkowania wieczystego, jak
równie¿ prowadz¹cej do oddania nieruchomo�ci do u¿ywania lub pobie-
rania z niej po¿ytków, 2) czynno�ci prawnej prowadz¹cej do zbycia,
obci¹¿enia, odp³atnego nabycia53 prawa rzeczowego, którego przedmio-
tem jest budynek lub lokal, 3) czynno�ci prawnej prowadz¹cej do zbycia,
obci¹¿enia, odp³atnego nabycia54 i wydzier¿awienia gospodarstwa rolnego
lub przedsiêbiorstwa, 4) darowizny z maj¹tku wspólnego, z wyj¹tkiem
drobnych darowizn zwyczajowo przyjêtych (art. 37 § 1 k.r.o.).

4.Gdybywskazane regu³ymia³y obowi¹zywaæwodniesieniu do zapisu
windykacyjnego, ³atwiej by³oby udzieliæ pozytywnej odpowiedzi na py-
tanie, czy dopuszczalny i skuteczny jest zapis przedmiotu maj¹tku wspól-
negodokonanyprzez jednegozma³¿onków.Otó¿wtakiej sytuacjinale¿a³oby
stwierdziæ, ¿e zapis nieruchomo�ci lub prawa u¿ytkowania wieczystego,
przedsiêbiorstwa czy gospodarstwa rolnego dokonany za uprzedni¹ zgod¹
drugiego ma³¿onka by³by wa¿ny. Nie wchodzi tu w grê zgoda wyra¿ona
w czasie dokonania zapisu, stanowi³oby to bowiem w istocie niedopusz-
czalne sporz¹dzenie testamentu wspólnego. Odpada równie¿ zgoda pó�-

50 Oraz poza kodeksem.
51 Pomijaj¹c dalsze, nieistotne dla niniejszych rozwa¿añ wyj¹tki.
52 Bezwzglêdnie wypada siê zgodziæ z dociekliwymi wypowiedziami doktryny zwra-

caj¹cymi uwagê, ¿e nabycie do maj¹tku wspólnego nieruchomo�ci lub u¿ytkowania wie-
czystego nie stanowi (jeszcze) czynno�ci zarz¹du maj¹tkiem wspólnym ma³¿onków; por.
J. S t r z e b i ñ c z y k, Prawo�, s. 129. Odrêbn¹ kwesti¹, mieszcz¹c¹ siê (ju¿) w katego-
riach zarz¹du maj¹tkiem wspólnym jest rozporz¹dzanie zasobami finansowymi dla odp³at-
nego nabycia nieruchomo�ci; por. J. I g n a t o w i c z, M. N a z a r, Prawo rodzinne, War-
szawa 2010, s. 158; M. N a z a r, [w:] System�, s. 335; T. S o k o ³ o w s k i, [w:] Kodeks�,
s. 195.

53 Por. przypis poprzedni.
54 Tam¿e.
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niejsza55, albowiem jednostronna czynno�æ prawna56 dokonana bez
wymaganej zgody drugiego ma³¿onka jest niewa¿na (art. 37 § 4 k.r.o.).
Z kolei, gdyby zapisemwindykacyjnymobj¹æ inne przedmioty,w ogó-

le zbêdna by³aby zgoda drugiego ma³¿onka57, zwa¿ywszy na wyj�ciow¹
zasadê samodzielnego zarz¹dumaj¹tkiemwspólnymprzez ka¿dego z ma³-
¿onków � oczywi�cie przy nieustannym za³o¿eniu, ¿e do zapisu windy-
kacyjnego stosuje siê regu³y zarz¹du maj¹tkiem wspólnym ma³¿onków.

5. Nale¿y wszak¿e poddaæ pod os¹d doktryny i praktyki, czy istotnie
rozrz¹dzenie testamentowe w postaci zapisu windykacyjnego przedmio-
tów maj¹tku wspólnego ma³¿onków stanowi czynno�æ zarz¹du takim
maj¹tkiem, a zatem czy stosuje siê do niego regu³y kodeksu rodzinnego
i opiekuñczego dotycz¹ce zarz¹du maj¹tkiem wspólnym. Zachêcaj¹c do
dyskusji, oceniam ze swej strony, ¿e zapis taki w ogóle nie stanowi
czynno�ci zarz¹du maj¹tkiem wspólnym, a w konsekwencji jest niedo-
puszczalny z braku mo¿liwo�ci zastosowania kodeksowych regu³ zarz¹-
du, przy równoczesnym zakazie sporz¹dzania testamentów wspólnych.
Nie wystarczy tutaj, ¿e komentowana czynno�æ dotyczy przedmiotów

maj¹tku wspólnego ma³¿onków. Istotne za�, ¿e nie jest podejmowana dla
zarz¹dzaniamaj¹tkiemwspólnym;wtokuzarz¹dzania,przyci¹g³ymistnieniu
maj¹tku wspólnego. Dla �cis³o�ci dodajmy, ¿e nie stanowi tutaj przyczyny
wy³¹czenia regu³ zarz¹du jedynie ta okoliczno�æ, i¿ mamy do czynienia
z wyzbyciem siê58 okre�lonych przedmiotów wchodz¹cych w sk³ad
maj¹tku wspólnego. Nie ulega przecie¿ w¹tpliwo�ci, ¿e rozporz¹dzaj¹ce
czynno�ci ma³¿onków powinny byæ traktowane jako przejaw wykony-
wania zarz¹du maj¹tkiem wspólnym59. Nale¿y jednak odrzuciæ pokusê
analogicznego potraktowania rozrz¹dzenia testamentowego w postaci
ustanowienia zapisu windykacyjnego. Nale¿y bowiem z du¿¹ stanowczo-
�ci¹ podkre�liæ tê ró¿nicê, ¿e zapis windykacyjny stanowi rozrz¹dzenie
dokonywane mortis causa, ze skutkiem z chwil¹ otwarcia spadku, gdy

55 Potwierdzenie.
56 A tak¹ jest testament wraz z zawartym w nim zapisem windykacyjnym.
57 Mo¿liwy by³by natomiast sprzeciw wed³ug zasad art. 361 k.r.o.
58 I nabycia przez zapisobiercê; z chwil¹ otwarcia spadku.
59 Por. w szczególno�ci M. N a z a r, [w:] System�, s. 325.
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ustaje wspólno�æ maj¹tkowa ma³¿eñska. Daleko mu zatem z charakteru
i funkcji do czynno�ci zarz¹du maj¹tkiem wspólnym ma³¿onków.
Odpada tu wiêc bezpo�rednie czy analogiczne stosowanie przepisów

kodeksu rodzinnego i opiekuñczego dotycz¹cych zarz¹du maj¹tkiem
wspólnym ma³¿onków. Z kolei przesad¹ by³oby, wed³ug mej oceny,
pos³ugiwanie siê instrumentami wyk³adni logicznej i wyk³adni systemo-
wej. Trzeba przecie¿ pamiêtaæ, jak odmienna jest funkcja rozporz¹dzeñ
dokonywanych inter vivos, w ramach zarz¹du maj¹tkiem wspólnym,
oraz rozrz¹dzeñ dokonywanych mortis causa w testamencie spadkodaw-
cy60, a ponadto wpadamy ci¹gle w pu³apkê zakazu sporz¹dzania testa-
mentów wspólnych61.

6.Dochodzimy wiêc ostatecznie do wniosku, ¿e niedopuszczalne jest
de lege lata w istniej¹cym, niedoskona³ym stanie prawnym, objêcie
zapisem windykacyjnym przedmiotów maj¹tku wspólnego ma³¿on-
ków przez spadkodawcê sporz¹dzaj¹cego testament, a obejmuje to rów-
nie¿ brak mo¿liwo�ci dokonywania uzgodnionego miêdzy ma³¿onka-
mi zapisu zawartego w testamencie jednego z nich. Dodajmy, ¿e
niedopuszczalne jest nawet objêcie zapisem windykacyjnym tych
przedmiotów, które pod rz¹dem kodeksu rodzinnego i opiekuñczego
by³yby objête zasad¹ samodzielnego wykonywania zarz¹du; gdy
nieustannie wyznawaæ pogl¹d, ¿e ustanowienie zapisu windykacyjnego
nie stanowi czynno�ci zarz¹du maj¹tkiem wspólnym ma³¿onków.
Akcentowano tutaj nieustannie niedopuszczalno�æ objêcia zapisem

windykacyjnym przedmiotów maj¹tku wspólnego ma³¿onków. Chodzi
za� o wskazanie braku legitymacji którejkolwiek z ma³¿onków do
ustanowienia zapisu windykacyjnego jakiegokolwiek przedmiotumaj¹tku
wspólnego. Powtórzmy, ¿e niczego nie ratuj¹ regu³y zarz¹du maj¹tkiem
wspólnym ma³¿onków, nieodpowiednie dla rozrz¹dzeñ testamentowych.
Nieustannie wiêc potykamy siê o niemo¿liwo�æ rozporz¹dzenia rzecz¹
wspóln¹62.

60 Poniek¹d w tym samym szeregu mo¿na pomie�ciæ zapis zwyk³y i polecenie.
61 Nawetwcze�niejsza zgoda jednego zma³¿onkówwygl¹da na jego rozrz¹dzeniemortis

causa dokonane wspólnie z ma³¿onkiem sporz¹dzaj¹cym testament zawieraj¹cy ostatecz-
ny, uzgodniony zapis windykacyjny.

62 Brak tu wy³¹cznej kompetencji w³asnej testatora � zapisodawcy.
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Odrêbn¹ kwesti¹ jest pytanie omo¿liwo�æ, przes³anki i zakres ochrony
nabywców (zapisobierców) dzia³aj¹cych w dobrej wierze na podstawie
dokonanego zapisu windykacyjnego. Tutaj znowu trzeba odrzuciæ zasto-
sowanie przepisu art. 38 k.r.o. dotycz¹cego przecie¿ czynno�ci zarz¹du
maj¹tkiem wspólnym ma³¿onków. Obok tego trzeba jednak zbadaæ
mo¿liwo�æ ochrony zapisobiercy wed³ug uniwersalnych63 zasad prawa
cywilnego64. W grê wchodzi za� rozwa¿enie przes³anek rêkojmi wiary
publicznej ksi¹g wieczystych65 oraz nabycia rzeczy ruchomej od osoby
nieuprawnionej do rozporz¹dzenia66.
Niezw³ocznie za� wypada stwierdziæ, ¿e bez w¹tpienia zastosowanie

instytucji rêkojmi wiary publicznej ksi¹g wieczystych by³oby tutaj zu-
pe³nie wykluczone, chocia¿by z tego zasadniczego powodu, ¿e nie mamy
tu do czynienia z odp³atnym nabyciem prawa poprzez czynno�æ z osob¹
testatora (zapisodawcy).
Tak¿e w przypadku rzeczy ruchomych trudno tutaj mówiæ o rozpo-

rz¹dzeniu67 rzecz¹ w po³¹czeniu z jej wydaniem nabywcy; przecie¿
zupe³nie inny jest mechanizm zapisu windykacyjnego.

7. Konkluduj¹c, niedopuszczalne jest w istocie, przynajmniej de lege
lata, ustanowienie przez jednego z ma³¿onków zapisu windykacyjnego
przedmiotów maj¹tku wspólnego ma³¿onków. Ewentualna krytyka mu-
sia³aby za� zawieraæ sformu³owanie stosownych wniosków de lege
ferenda.

III. Niedopuszczalno�æ ustanowienia zapisu windykacyjnego
udzia³u w przedmiotach maj¹tku wspólnego ma³¿onków

1. Nie ulega w¹tpliwo�ci, ¿e wolno ustanowiæ zapis windykacyjny
udzia³u we wspó³w³asno�ci funkcjonuj¹cej jako wspó³w³asno�æ w czê-

63 A nie prawnorodzinnych.
64 Zreszt¹, je�li chodzi o �cis³o�æ, wskazany przepis art. 38 k.r.o., dotycz¹cy czynno�ci

dokonywanych przez ma³¿onków bez wymaganej zgody, równie¿ odsy³a do odrêbnych
przepisów prawa cywilnego; por. M. N a z a r, [w:] System�, s. 356 i nast. oraz powo³an¹
tam literaturê.

65Wed³ug zasad art. 5-6 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiêgachwieczystych i hipotece
(Dz.U. z 2001 r., nr 124, poz. 1361 ze zm.).

66 Wed³ug zasad art. 169 k.c.
67 Czy rozrz¹dzeniu testamentowym.
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�ciach u³amkowych; analogicznie u³amkowego udzia³u we wspó³u¿ytko-
waniu wieczystym nieruchomo�ci gruntowej. Tutaj wed³ug kwalifikacji
art. 9811 § 2 k.c. okre�lony udzia³ jest przedmiotem zapisu jako zbywalne
prawo maj¹tkowe, wszak ka¿dy ze wspó³w³a�cicieli mo¿e rozporz¹dzaæ
swoim udzia³em bez zgody pozosta³ych wspó³w³a�cicieli (art. 198 k.c.);
analogicznie zbywalny jest udzia³ we wspó³u¿ytkowaniu wieczystym.

2. Odrêbnego rozwa¿enia wymaga za� problem dopuszczalno�ci lub
niedopuszczalno�ci ustanowienia zapisuudzia³uwprzedmiotachmaj¹t-
ku wspólnego ma³¿onków, dopóki trwa ustawowa lub umowna wspól-
no�æ maj¹tkowa ma³¿eñska. Mówimy o zapisie udzia³u, odpada wiêc
rozwa¿ony ju¿ problem zarz¹du maj¹tkiem wspólnym. Pojawia siê za�
problem charakteru udzia³u w maj¹tku wspólnym i udzia³u w poszcze-
gólnych przedmiotach maj¹tku wspólnego, a z tej perspektywy dopusz-
czalno�ci lub niedopuszczalno�ci zapisu windykacyjnego.
�ci�lej bior¹c, nie musimy zajmowaæ siê problematyk¹ udzia³u w ma-

j¹tku wspólnym z perspektywy ca³ej masy maj¹tku wspólnego.Wyra¿ono
ju¿ bowiem wcze�niej pogl¹d, ¿e niedopuszczalne jest stosowanie zapisu
windykacyjnego jako instrumentu sukcesji uniwersalnej. Niemo¿na zatem
stosowaæ zapisu windykacyjnego maj¹tku ma³¿onkóww ca³ej jego masie.
Analogicznie nale¿y wykluczyæ zapis windykacyjny udzia³u w maj¹tku
wspólnym obejmuj¹cym ca³¹ jego masê.
Do rozwa¿enia pozostaje za� problem zapisu udzia³u w poszczegól-

nych przedmiotach nale¿¹cych do maj¹tku wspólnego ma³¿onków. Za-
sadniczo dotyczy to zapisu wyra�nie obejmuj¹cego, ex litera, udzia³
w okre�lonych przedmiotach maj¹tku wspólnego. Pojawia siê wszak¿e
ponadto tendencja interpretacyjna68 traktowania zapisu przedmiotówwcho-
dz¹cychwsk³admaj¹tkuwspólnegoma³¿onkówjakozapisuudzia³uw takich
przedmiotach. Problem wymaga za� generalnego rozwa¿enia.

3. Przy okazji pojawia siê tutaj sporo trudno�ci natury konstrukcyjnej
dotycz¹cych pojmowania istoty wspólno�ci maj¹tkowej ma³¿eñskiej
jako wspólno�ci ³¹cznej. Zauwa¿my za� niezw³ocznie, ¿e w literaturze
prawa rzeczowego, a jeszcze bardziej w literaturze prawa rodzinnego,

68 Ujawniaj¹ca siê podczas dyskusji w �rodowisku notarialnym.
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a zw³aszcza dawniejszej, przewa¿a pogl¹d o bezudzia³owym charakterze
wspó³w³asno�ci (wspólno�ci) ³¹cznej69. Nie mo¿na jednak sensownie
obja�niaæ istoty wspó³w³asno�ci, tak¿e wspó³w³asno�ci ³¹cznej, zaprze-
czaj¹c istnieniu udzia³ów przys³uguj¹cych poszczególnym wspó³w³a�ci-
cielom. Zawsze bowiem wspó³w³asno�æ, w ka¿dej odmianie, stanowi
wspólne prawo w³asno�ci zespolone z udzia³ów poszczególnych wspó³-
w³a�cicieli70. Wypada wiêc uznaæ71, ¿e wspó³w³asno�æ (a w³a�ciwie
wspólno�æ) ³¹czna72 przedstawia nam siê jako trwaj¹ce zespolenie nie-
oznaczonych u³amkiem, jednak¿e równowa¿nych moc¹73 udzia³ów we
wspó³w³asno�ci74.
Równocze�nie jednak trzeba zauwa¿yæ, ¿e udzia³ we wspólno�ci

maj¹tkowej ma³¿eñskiej oraz w jej poszczególnych przedmiotach jest
niezbywalny. Ustawodawca wyrazi³ to, formu³uj¹c normê, ¿e w czasie
trwania wspólno�ci ustawowej75 ¿aden z ma³¿onków nie mo¿e rozpo-
rz¹dzaæ udzia³em, który w razie ustania wspólno�ci przypadnie mu
w maj¹tku wspólnym lub w poszczególnych przedmiotach nale¿¹cych
do tego maj¹tku (art. 35 k.r.o.).

4. Propaguj¹c tezê, ¿e ju¿ w czasie trwania wspólno�ci maj¹tkowej
ma³¿eñskiej przys³uguje ma³¿onkom udzia³ we wspólno�ci ich maj¹tku,
nale¿y jednak wykluczyæ mo¿liwo�æ ustanowienia zapisu windykacyj-
nego udzia³u w poszczególnych przedmiotach swego maj¹tku. Jedynie
z pozoru sprzyjaj¹c¹ okoliczno�ci¹ jest tutaj wyodrêbnienie udzia³u w ma-

69 Zob. literaturê powo³an¹ przez E. G n i e w k a, [w:] System prawa prywatnego,
t. III, Prawo rzeczowe, red. T. Dybowski, Warszawa 2007, s. 437-438.

70 Por. E. G n i e w e k, Problem udzia³u we wspó³w³asno�ci (wspólno�ci) ³¹cznej, [w:]
O �ród³ach i elementach stosunków cywilnoprawnych, Ksiêga pami¹tkowa ku czci Prof.
Alfreda Kleina, red. E. Gniewek, Kraków 2000, s. 106-107; t e n ¿ e, [w:] System prawa�,
s. 438; t e n ¿ e, Prawo rzeczowe,Warszawa 2010, s. 133; tak¿eM. N a z a r, [w:] System�,
s. 249-251.

71 Bo s¹ po temu racjonalne przes³anki logiczne i prawne.
72 Tutaj wspólno�ci maj¹tku ma³¿onków.
73 Zauwa¿my, ¿e art. 43 § 1 k.r.o., po jego nowelizacji, traktuje o równych udzia³ach

ma³¿onków ju¿w trakcie trwaniawspólno�cimaj¹tkowejma³¿eñskiej o charakterze ³¹cznym
� zwraca na to uwagê M. N a z a r, [w:] System�, s. 249-250.

74 Por. E. G n i e w e k, Prawo rzeczowe..., s. 133; tak¿e M. N a z a r, [w:] System�,
s. 250-51.

75 I odpowiednio wspólno�ci umownej.
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j¹tku wspólnym ma³¿onków, potykamy siê bowiem o przytoczony po-
wy¿ej ustawowy zakaz rozporz¹dzania udzia³em w maj¹tku wspólnym
i przedmiotach tego maj¹tku. Nie da siê bowiem pomin¹æ zasady, ¿e
przedmiotem zapisu windykacyjnego mog¹ byæ jedynie zbywalne prawa
maj¹tkowe (zob. ponownie art. 9811 § 2 pkt 2 k.c.).

5. Z drugiej strony równie¿ zwolennicy tezy o bezudzia³owym cha-
rakterze wspólno�ci maj¹tkowej ma³¿eñskiej nie znajd¹ racjonalnej argu-
mentacji prawnej dla stosowania przez spadkodawcê mortis causa zapisu
windykacyjnego obejmuj¹cego udzia³ w przedmiotach maj¹tkowych
maj¹tku wspólnego ma³¿onków, które mia³oby im przypa�æ po ustaniu
wspólno�ci maj¹tkowej ma³¿eñskiej76. Nale¿y bowiem przypomnieæ
wyra¿ony ju¿ stanowczo w toku niniejszych rozwa¿añ pogl¹d, wed³ug
którego przedmiotem zapisu windykacyjnego mog¹ byæ jedynie istniej¹ce
rzeczyoznaczonecodo to¿samo�ci,zindywidualizowane istniej¹ceprawa
maj¹tkowe o charakterze zbywalnym oraz zindywidualizowane przed-
siêbiorstwa i gospodarstwa rolne77.
Generalnie bowiem odpada, nie tylko w tym przypadku, ustanowienie

zapisu rzeczyprzysz³ej lubprawaprzysz³ego; chocia¿byprzysz³egoudzia³u
w przedmiotach maj¹tku wspólnego ma³¿onków. Powtórzmy, ¿e ju¿ na
etapie dokonywanego zapisu windykacyjnego niezbêdne jest istnienie
przedmiotu takiego rozrz¹dzenia testamentowego, a w dodatku nie mo¿e
on byæ objêty zakazem rozporz¹dzenia. Niemo¿na za� fa³szywie rozumieæ
tej koniecznej, jednak¿e obejmuj¹cej inny problemnormyprawnej,wed³ug
której �zapis windykacyjny jest bezskuteczny, je¿eli w chwili otwarcia
spadku przedmiot zapisu nie nale¿y do spadkodawcy� (art. 9812 zd. 1
k.c.);a contrario, zapis jest skuteczny, je¿eli jegoprzedmiot nale¿yw chwili
otwarcia spadku do spadkodawcy. Zauwa¿mymianowicie, ¿e dyspozycj¹
normy zacytowanego przepisu objêto przysz³e skutki rozrz¹dzenia
w postaci zapisu windykacyjnego, nie wolno za� zak³adaæ, ¿e równie¿
w sferze hipotezy obj¹³ tu ustawodawca sw¹ regulacj¹ przedmioty przy-
sz³e.

76Tutaj przypa�æ spadkobiercom po ustaniu wspólno�ci maj¹tkowej ma³¿eñskiej z po-
wodu �mierci ma³¿onka � testatora.

77 Mo¿na tu pomin¹æ tê wersjê zapisu windykacyjnego, jak¹ jest ustanowienie na rzecz
zapisobiorcy u¿ytkowania lub s³u¿ebno�ci.
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Powiedzmy precyzyjnie, ¿e zapis windykacyjny obejmuj¹cy istniej¹ce
ju¿ w czasie sporz¹dzenia testamentu przedmioty zapisu jest skuteczny
pod tym warunkiem prawnym, ¿e w chwili otwarcia spadku nale¿¹ do
spadkodawcy; skutek zapisu jest przysz³y, warunkowy, nie mo¿e za�
dotyczyæ przedmiotu przysz³ego, powstaj¹cego dopiero w chwili otwar-
cia spadku. Nie mo¿na wiêc, dokonuj¹c przewrotnej interpretacji, przyj-
mowaæ, ¿e zapis windykacyjny mo¿e obejmowaæ przedmioty przysz³e,
powstaj¹ce do czasu otwarcia spadku.

IV. Gar�æ wniosków koñcowych

1. Z pozoru regulacja prawna zapisu windykacyjnego, z jego perspek-
tywy przedmiotowej, wydaje siê jasna. Okre�lono �ci�le w art. 9811 § 2
k.c. przedmioty zapisu windykacyjnego. Nieco zamêtu wprowadza jed-
nak doktryna. Praktyka notarialna ju¿ dotyka problemów zwi¹zanych
z okre�leniem przedmiotu zapisu windykacyjnego, judykatura za� dopiero
zetknie siê z nimi.

2. Najistotniejsze trudno�ci interpretacyjne p³yn¹ jednak z braku od-
niesienia w istniej¹cej regulacji prawnej do specyficznej sytuacji przed-
miotów maj¹tku wspólnego ma³¿onków. Nie sposób oceniæ, czy jest to
wynikiem przeoczenia, czy zamierzonego posuniêcia legislacyjnego,
pozostaje wszak¿e faktem, ¿e ustawodawca nie potwierdzi³ mo¿liwo�ci
objêcia zapisem windykacyjnym przedmiotów maj¹tku wspólnego ma³-
¿onków.

3. W efekcie de lege lata niedopuszczalne jest ustanowienie zapisu
windykacyjnego przedmiotów wspólno�ci maj¹tkowej ma³¿eñskiej i za-
pisu udzia³u w przedmiotach maj¹tku wspólnego ma³¿onków. Zatem
wygl¹da na to, ¿e zapiswindykacyjny jest instytucj¹ prawn¹ ludziwolnego
stanu cywilnego oraz ma³¿onków, którzy wy³¹czyli ustrój wspólno�ci
maj¹tkowejma³¿eñskiej.

4. Nie mam przekonania, czy warto zabiegaæ o interwencjê ustawo-
dawcy zmierzaj¹c¹ do zalegalizowania zapisu windykacyjnego przedmio-
tów maj¹tku wspólnego ma³¿onków. Przyjêcie takiej ewentualno�ci
musia³oby siê wi¹zaæ z warunkiem uzyskania zgody drugiego ma³¿onka,
co zbli¿a nas do odrzuconej przecie¿ wersji testamentu wspólnego.



34

Edward Gniewek

5. Nie oponowa³bym natomiast przeciwko dopuszczalno�ci zapisu
windykacyjnego udzia³u w przedmiotachmaj¹tku wspólnegoma³¿onków.
Niezbêdna by³aby tu jednak odpowiednia, uzupe³niaj¹ca nowelizacja
obowi¹zuj¹cych przepisów.

Prof. dr hab. Edward Gniewek � Uniwersytet Wroc³awski.


