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kwiecieñ 2012 r.

Glosa

do postanowienia S¹du Okrêgowego w Opolu
z dnia 29 listopada 2011 r., II CZ 1006/111

Przedmiotem zapisu windykacyjnego mo¿e byæ tylko taka rzecz,
która w ca³o�ci lub czê�ci przys³uguje testatorowi w chwili sporz¹-
dzenia testamentu i któr¹ mo¿e on w tej dacie rozporz¹dzaæ.
Wykluczone jest uczynienie przedmiotem zapisu windykacyjnego
przysz³ego udzia³u w sk³adniku maj¹tku wspólnego ma³¿onków2.

Omawiane orzeczenie jest warte uwagi jako pierwszy judykat doty-
cz¹cy zagadnienia dopuszczalno�ci pos³u¿enia siê konstrukcj¹ zapisu
windykacyjnego przy regulowaniu sukcesji spadkowej w odniesieniu do
przedmiotów wchodz¹cych w sk³ad maj¹tku wspólnego ma³¿onków,
a �ci�lej rzecz ujmuj¹c � w odniesieniu do przysz³ego udzia³u w okre-
�lonym sk³adniku tego maj¹tku.

1. Stan faktyczny sprawy
Postanowienie zapad³o w wyniku z³o¿enia za¿alenia na dokonan¹ przez

notariusza odmowê sporz¹dzenia aktu notarialnego w nastêpuj¹cym stanie
faktycznym:

1 Orzeczenie niepublikowane.
2 Teza sformu³owana przez glosatora na podstawie uzasadnienia omawianego orzeczenia.
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Notariusz odmówi³ w dniu 26 pa�dziernika 2011 r. dokonania czyn-
no�ci notarialnej polegaj¹cej na sporz¹dzeniu testamentu zawieraj¹cego
zapis windykacyjny. Przedmiotem zapisu windykacyjnego mia³ byæ zgod-
nie z wol¹ testatorki udzia³, wynosz¹cy 1/2 czê�ci, w prawie w³asno�ci
lokalu mieszkalnego objêtego wspólno�ci¹ ustawow¹ testatorki i jej
ma³¿onka.

W uzasadnieniu odmowy dokonania czynno�ci notariusz stwierdzi³,
¿e w przypadku, gdy pomiêdzy ma³¿onkami obowi¹zuje ustrój ustawowej
wspólno�ci, nie ma mo¿liwo�ci zastosowania art. 9811 § 1 k.c. w oderwaniu
od przepisu art. 35 k.r.o. Notariusz podkre�li³, ¿e w �wietle art. 9811 k.c.
przedmiotem zapisu windykacyjnego mo¿e byæ rzecz, która w ca³o�ci
lub czê�ci przys³uguje testatorowi w chwili sporz¹dzenia testamentu, a nie
która bêdzie mu przys³ugiwa³a w ca³o�ci lub czê�ci w chwili �mierci, co
jest konstrukcj¹ typow¹ dla dziedziczenia (art. 922 § 1 k.c.). Testator nie
mo¿e zatem uczyniæ przedmiotem zapisu windykacyjnego swojego udzia-
³u, który dopiero powstanie w chwili ustania wspólno�ci ustawowej.
Czynno�æ taka pozostaje w sprzeczno�ci z art. 35 k.r.o., a w konsekwen-
cji z art. 9811 § 1 k.c. Aby w pe³ni wykonaæ dyspozycjê przepisu art.
9811 § 1 k.c. testator w chwili sporz¹dzania testamentu powinien byæ
wy³¹cznym w³a�cicielem lokalu lub wspó³w³a�cicielem lokalu w czê�ciach
u³amkowych.

W dniu 26 pa�dziernika 2011 r. wnioskodawczyni z³o¿y³a za¿alenie na
odmowê dokonania czynno�ci notarialnej. W jego uzasadnieniu podkre�li³a
wagê konstytucyjnie chronionej swobody testowania i okoliczno�æ, ¿e
zarówno prawo w³asno�ci, jak i autonomia testatora podlega ogranicze-
niom ustawowym, co oznacza, ¿e testament nie mo¿e naruszaæ norm
bezwzglêdnie obowi¹zuj¹cych, zmierzaæ do obej�cia prawa czy te¿
pozostawaæ w sprzeczno�ci z zasadami wspó³¿ycia spo³ecznego. Zarzu-
ci³a, ¿e w jej przypadku nie mo¿e byæ mowy o naruszeniu przepisów
bezwzglêdnie obowi¹zuj¹cych, w tym art. 9811 k.c., gdy¿ zapis windy-
kacyjny wywrze skutek dopiero, kiedy jej udzia³ we wspó³w³asno�ci ³¹cznej
bêdzie ju¿ udzia³em we wspó³w³asno�ci w czê�ciach u³amkowych i bêdzie
wynosiæ 1/2 czê�ci. Wobec powy¿szego skutki rozporz¹dzenia nast¹pi¹
po ustaniu wspólno�ci ustawowej ma³¿eñskiej i bêd¹ dotyczyæ udzia³u we
wspó³w³asno�ci w czê�ciach u³amkowych.
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Wnioskodawczyni podnios³a te¿, ¿e zgodnie z art. 9812 k.c. zapis
windykacyjny jest bezskuteczny, je¿eli w chwili otwarcia spadku przed-
miot zapisu windykacyjnego nie nale¿y do spadkodawcy, co � a contrario
� oznacza, ¿e jest on skuteczny, je�li w chwili otwarcia spadku przedmiot
nale¿y do spadkodawcy. Powo³a³a tak¿e g³osy doktryny, zgodnie z któ-
rymi w chwili sporz¹dzenia testamentu spadkodawca nie musi byæ
w³a�cicielem przedmiotu zapisu windykacyjnego, decyduj¹ca jest bowiem
chwila otwarcia spadku, poniewa¿ dla skutecznej realizacji zapisu win-
dykacyjnego ma znaczenie tylko fakt, czy jego przedmiot nale¿a³ w chwili
�mierci do spadkodawcy.

Wnioskodawczyni wskaza³a ponadto, ¿e zapis windykacyjny, którym
chcia³aby siê pos³u¿yæ jako testatorka, nie narusza zasad wspó³¿ycia
spo³ecznego, bowiem wp³yw spadkodawcy na losy poszczególnych
sk³adników maj¹tku spadkowego po jego �mierci nie powinien byæ
ograniczony, gdy¿ mog³oby to pozostawaæ w jawnej sprzeczno�ci z nie-
którymi celami, których osi¹ganiu prawo spadkowe i kszta³towane przez
to prawo instytucje prawne, a w szczególno�ci przepisy o zapisie win-
dykacyjnym, powinny s³u¿yæ. Podnios³a w koñcu, ¿e gdyby podzieliæ
stanowisko notariusza, niemo¿liwe by³oby sporz¹dzenie testamentu z za-
pisem windykacyjnym przez osoby pozostaj¹ce ze swoimi wspó³ma³¿on-
kami w ustawowej wspólno�ci � w zakresie rzeczy objêtych t¹ wspól-
no�ci¹. Taka wyk³adnia przepisów prawa prowadzi³aby z kolei do zawierania
� przed sporz¹dzeniem testamentu z zapisem windykacyjnym � umów
ustanowienia rozdzielno�ci maj¹tkowej miêdzy ma³¿onkami, co wydaje siê
nie byæ zamierzeniem racjonalnego prawodawcy, ustanawiaj¹cego prze-
pisy prawa.

2. Postanowienie S¹du Okrêgowego w Opolu
S¹d Okrêgowy w Opolu oddali³ za¿alenie na odmowê dokonania

czynno�ci notarialnej. W uzasadnieniu podzieli³ ocenê notariusza, ¿e
w przypadku, gdy pomiêdzy ma³¿onkami obowi¹zuje ustrój ustawowej
wspólno�ci, nie ma mo¿liwo�ci zastosowania art. 9811 k.c. w oderwaniu
od przepisu art. 35 k.r.o. Przedmiotem zapisu windykacyjnego okre�lo-
nego w art. 9811 k.c. mo¿e byæ tylko taka rzecz, która w ca³o�ci lub
czê�ci przys³uguje testatorowi w chwili sporz¹dzenia testamentu i któr¹
mo¿e on w tej dacie rozporz¹dzaæ, a nie taka, która bêdzie mu przys³u-
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giwa³a w ca³o�ci lub w czê�ci w chwili �mierci. Zapis windykacyjny ma
inny charakter ni¿ zapis zwyk³y, bowiem w przeciwieñstwie do zapisu
zwyk³ego, który rodzi wy³¹cznie skutki obligacyjne, powoduje skutki
rzeczowe, mianowicie z chwil¹ �mierci spadkodawcy spadkobierca
windykacyjny staje siê w³a�cicielem sk³adnika maj¹tkowego, objêtego
powy¿szym zapisem.

Nie mo¿na z przepisu art. 9812 k.c. wyci¹gaæ wniosku, ¿e w mo-
mencie sporz¹dzania zapisu windykacyjnego spadkodawca nie musi byæ
w³a�cicielem przedmiotu zapisu windykacyjnego ani mieæ prawa do
rozporz¹dzania nim. Skoro bowiem ustawodawca dla zapisu windyka-
cyjnego przewidzia³ szczególn¹ i wy³¹czn¹ formê testamentu notarialnego,
wydaje siê, ¿e spadkodawca musi mieæ prawo do przedmiotu zapisu
i rozporz¹dzania nim w chwili testowania. W przeciwnym bowiem wypad-
ku, skoro na etapie sporz¹dzania testamentu przes³anki te nie by³yby przed-
miotem badania, nie by³oby wystarczaj¹cego uzasadnienia dla przyjêcia dla
zapisu windykacyjnego wy³¹cznie formy testamentu notarialnego.

S¹d Okrêgowy podniós³ ponadto, ¿e udzia³ w maj¹tku wspólnym nie
musi byæ równy (art. 43 § 2 k.r.o.). Skoro za� nabycie przedmiotu zapisu
windykacyjnego nastêpuje z chwil¹ otwarcia spadku, a s¹d stwierdza je
deklaratoryjnie w postanowieniu o stwierdzeniu nabycia spadku, nie mo¿e
byæ w tym postêpowaniu ¿adnych w¹tpliwo�ci co do wysoko�ci udzia³u
w przedmiocie czy te¿ prawie nale¿¹cym do spadku.

Zauwa¿ono nadto, i¿ przepisy prawa spadkowego maj¹ charakter
bezwzglêdnie obowi¹zuj¹cy, w zwi¹zku z tym ich wyk³adnia musi byæ
�cis³a, a w razie w¹tpliwo�ci nale¿y przyj¹æ wyk³adniê literaln¹ w po-
wi¹zaniu z innymi równie¿ bezwzglêdnie obowi¹zuj¹cymi przepisami prawa,
a nie wyk³adniê rozszerzaj¹c¹, której wnioskodawczyni domaga³a siê,
zdaniem S¹du Okrêgowego, w za¿aleniu. Uzasadnienie podsumowuje
stwierdzenie, ¿e wnioskodawczyni mo¿e dokonaæ planowanego rozrz¹-
dzenia testamentowego przy wykorzystaniu pozosta³ych instytucji prawa
spadkowego bez naruszenia jej prawa jako testatora.

3. Krytyka stanowiska S¹du Okrêgowego w Opolu
Z ¿alem nale¿y na wstêpie zauwa¿yæ, i¿ S¹d Okrêgowy w Opolu nie

skorzysta³ z instytucji pytania prawnego i potraktowa³ kwestiê o ogrom-
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nym znaczeniu dla pewno�ci obrotu prawnospadkowego w Polsce jak
jedn¹ z wielu spraw rozpatrywanych tego dnia na sesji odwo³awczej.
Uzasadnienie omawianego judykatu nie odznacza siê przy tym g³êbi¹
odpowiadaj¹c¹ stopniowi skomplikowania rozwa¿anej materii, choæ sk³ad
sêdziowski móg³ domy�laæ siê, ¿e orzeczenie nie ma s³u¿yæ jedynie
rozstrzygniêciu konkretnego przypadku, ale ma charakter precedensu,
który bêdzie analizowany w �rodowisku notarialnym i omawiany w dok-
trynie.

Wybrany kierunek rozstrzygniêcia nie zas³uguje ponadto na aprobatê.
S¹d Okrêgowy w Opolu przy³¹czy³ siê do czê�ci doktryny i praktyki
notarialnej, które pojawienie siê nowej instytucji witaj¹ poca³unkami �mierci.
Szczególnie gro�nym dla funkcjonowania instytucji zapisu windykacyj-
nego jest niezasadne kwestionowanie dopuszczalno�ci zapisu windyka-
cyjnego, którego przedmiotem testator chcia³by uczyniæ przysz³y udzia³
w sk³adniku maj¹tku wspólnego3. Za³o¿eniem niniejszej glosy nie jest
wyczerpanie tematu, bo dyskusja w doktrynie po�wiêcona problemom
pojawiaj¹cym siê na styku zapisu windykacyjnego i ustrojów maj¹tko-
wych ma³¿eñskich dopiero siê rozpoczyna4. Orzeczenie S¹du Okrêgowe-
go pojawia siê jednak w czasie, który z uwagi na potrzeby praktyki
wyklucza pozostawienie go bez komentarza krytycznego.

W omawianym judykacie przeplataj¹ s¹ ze sob¹ dwa argumenty, które
maj¹ przemawiaæ za niemo¿liwo�ci¹ objêcia zapisem windykacyjnym udzia³u

3 Innym tego rodzaju �poca³unkiem �mierci� jest postulat stosowania art. 961 k.c.
w sytuacji, gdy za pomoc¹ zapisów windykacyjnych testator wyczerpuje prawie ca³y maj¹tek
spadkowy, mimo i¿ podstaw¹ zastosowania regu³y interpretacyjnej zawartej w tym prze-
pisie jest zachodzenie w¹tpliwo�ci co do charakteru rozrz¹dzenia testamentowego, które
w absolutnej wiêkszo�ci wypadków ex definitione wykluczone jest w wypadku rozrz¹dzenia
zawartego w testamencie sporz¹dzonym w formie aktu notarialnego. Stanowisko w tej
spornej w doktrynie kwestii zaj¹³em w artykule: Einführung des Vindikationslegats am
Beispiel Polens, Zeitschrift für die Steuer- und Erbrechtspraxis � ZErb 2012, nr 4, s. 100.

4 P. K s i ê ¿ a k, Zapis windykacyjny, Warszawa 2012, s. 128-133; K. O s a j d a, Przed-
miot zapisu windykacyjnego i odpowiedzialno�æ zapisobierców windykacyjnych za d³ugi
spadkowe oraz zachowki, MoP 2012, nr 3, s. 127 i nast.; P. Z a k r z e w s k i, Zapis win-
dykacyjny, Przegl¹d S¹dowy 2012, nr 2, s. 17 i nast., opowiadaj¹cy siê za mo¿liwo�ci¹
uczynienia przedmiotem zapisu windykacyjnego udzia³u w sk³adniku maj¹tku wspólnego,
oraz E. G n i e w e k, O niedopuszczalno�ci zapisu windykacyjnego przedmiotów maj¹tku
wspólnego ma³¿onków, Rejent 2012, nr 1, s. 24-34, który mo¿liwo�æ tak¹ neguje.
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testatora w okre�lonym sk³adniku maj¹tku wspólnego: zakaz wynikaj¹cy
z art. 35 k.r.o. oraz rzekomy wymóg przys³ugiwania testatorowi przed-
miotu zapisu windykacyjnego w chwili sporz¹dzenia testamentu i mo¿-
liwo�ci rozporz¹dzania przez testatora tym przedmiotem w tej¿e chwili.
Nale¿y zatem odnie�æ siê do obu z tych w¹tków.

3.1. Zapis windykacyjny a art. 35 k.r.o.
Problem znaczenia art. 35 k.r.o., zgodnie z którym w czasie trwania

wspólno�ci ustawowej ¿aden z ma³¿onków nie mo¿e rozporz¹dzaæ ani
zobowi¹zaæ siê do rozporz¹dzenia udzia³em, który w razie ustania wspól-
no�ci przypadnie mu w maj¹tku wspólnym lub w poszczególnych przed-
miotach nale¿¹cych do tego maj¹tku, dla rozrz¹dzeñ testamentowych nie
jest zagadnieniem nowym. Przed wprowadzeniem do polskiego porz¹dku
prawnego zapisu windykacyjnego dominowa³ pogl¹d, ¿e zakaz wynika-
j¹cy z art. 35 k.r.o. dotyczy wy³¹cznie czynno�ci inter vivos5 i nie wyklucza
tym samym sporz¹dzania odpowiedniej tre�ci zapisów zwyk³ych.

Jest to pogl¹d s³uszny, gdy¿ rozrz¹dzenia testamentowe ze swej natury
wywieraj¹ skutek dopiero po �mierci testatora, a wiêc w chwili, gdy ustaje
wspólno�æ maj¹tkowa ma³¿eñska. Funkcj¹ zakazu zawartego w art. 35
k.r.o. jest tymczasem jedynie niedopuszczanie osób trzecich do sfery
prawnej maj¹tku wspólnego ma³¿onków w trakcie trwania wspólno�ci
maj¹tkowej. �mieræ jednego z ma³¿onków musi powodowaæ dziedzicze-
nie udzia³u u³amkowego w sk³adniach maj¹tku wspólnego i wej�cie nastêpcy
prawnego w sferê prawn¹ dawnego maj¹tku wspólnego. Bez znaczenia
jest przy tym, czy odbywa siê to w ramach sukcesji generalnej, czy na
podstawie zapisu; tym bardziej ¿e po ustaniu wspólno�ci ka¿dy z ma³-
¿onków mo¿e bez zgody drugiego zbyæ udzia³ w konkretnym sk³adniku
maj¹tku wspólnego (art. 1036 k.c. w zw. z art. 46 k.r.o.). Ograniczenie
siê do mechanicznej wyk³adni art. 35 k.r.o., nieuwzglêdniaj¹cej funkcji
tego przepisu i specyfiki rozrz¹dzeñ testamentowych, prowadzi³oby do

5 M. S y c h o w i c z, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuñczy. Komentarz, red. K. Piasecki,
Warszawa 2009, art. 35, nb. 7; J.St. P i ¹ t o w s k i, [w:] System prawa rodzinnego i opie-
kuñczego, red. J.St. Pi¹towski, Wroc³aw, Warszawa, Kraków, Gdañsk, £ód� 1985, s. 334;
J. P i e t r z y k o w s k i, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuñczy. Komentarz, red. K. Pietrzy-
kowski, Warszawa 2010, art. 35, nb. 5; M. N a z ar, [w:] System prawa prywatnego, t. XI,
Prawo rodzinne i opiekuñcze, red. T. Smyczyñski, Warszawa 2009, s. 246; E. N i e z b e c -
k a, Zapis, Lublin 1990, s. 123.
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ograniczenia ma³¿onków w dokonywaniu wszelkich rozrz¹dzeñ na
wypadek �mierci, w tym do ustanawiania spadkobierców6.

Rozrz¹dzenia testamentowe nie s¹ zatem w ogóle objête hipotez¹ art.
35 k.r.o. i przepis ten nie stoi tym samym na przeszkodzie objêciu zapisem
windykacyjnym udzia³u testatora w okre�lonym sk³adniku maj¹tku wspól-
nego7.

3.1. Wymóg przys³ugiwania testatorowi przedmiotu zapisu win-
dykacyjnego w chwili sporz¹dzania testamentu

Z konstrukcji prawnej wspólno�ci ³¹cznej, któr¹ jest wspólno�æ
maj¹tkowa ma³¿eñska, wynika, ¿e przedmiotem zapisu windykacyjnego
mo¿e byæ potencjalnie jedynie przysz³y udzia³ u³amkowy w okre�lonym
przedmiocie wchodz¹cym z sk³ad maj¹tku wspólnego testatora i jego
ma³¿onka8. Porz¹dkuj¹c pole do dalszych rozwa¿añ, stwierdziæ nale¿y
ponadto, i¿ w wypadku wspólno�ci maj¹tkowej ma³¿eñskiej ustaj¹cej
w wyniku �mierci testatora niew³a�ciwe jest odnoszenie siê do udzia³u
u³amkowego �przypadaj¹cego spadkodawcy�. O ile wspólno�æ nie ustaje
za ¿ycia spadkodawcy, ten nie nabywa bowiem nigdy udzia³u u³amko-
wego w sk³adnikach maj¹tku wspólnego. Za ¿ycia spadkodawcy wspól-
no�æ ma charakter ³¹czny. Udzia³ u³amkowy powstaje dopiero wskutek
�mierci spadkodawcy. W tej samej sekundzie jurydycznej nabywa go
spadkobierca albo zapisobierca windykacyjny, a nie sam spadkodawca,
którego osobowo�æ prawna ustaje.

6 Problem dostrzegaj¹ S. B r e y e r i S. G r o s s, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuñczy.
Komentarz, red. B. Dobrzañski i J. Ignatowicz, Warszawa 1975, s. 177, którzy nie do koñca
konsekwentnie wy³¹czaj¹ sporz¹dzanie przez ma³¿onków zapisów zwyk³ych, dopuszczaj¹c
jednocze�nie ustanawianie przez nich spadkobierców.

7 Tak równie¿ P. K s i ê ¿ a k, Zapis..., s. 129; R. S z t y k, Zapis windykacyjny jako
element reformy prawa spadkowego, £ódzki Biuletyn Notarialny, wrzesieñ 2011, s. 25;
P. Z a k r z e w s k i, Zapis windykacyjny..., s. 17; t e n ¿ e, Das Vindikationslegat im polni-
schen Zivilgesetzbuch, [w:] Deutschland und Polen in der europäischen Rechtsgemein-
schaft, red. Ch. von Bar, A. Wudarski, Monachium 2012, s. 709; odmiennie: E. G n i e -
w e k, O niedopuszczalno�ci..., s. 31.

8 Konsensusem w doktrynie wydaje siê byæ objête zapatrywanie, ¿e przedmiotem
zapisu windykacyjnego nie mo¿e byæ udzia³ w maj¹tku wspólnym: E. N i e z b e c k a, [w:]
Kodeks cywilny, red. A. Kidyba, Warszawa 2011, art. art. 9811 k.c., nb. 10; K. O s a j d a,
Przedmiot zapisu..., s. 127; P. K s i ê ¿ a k, Podstawowe problemy zapisu windykacyjnego,
KPP 2011, nr 4, s. 1068; E. G n i e w e k, O niedopuszczalno�ci..., s. 24, 30.
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£¹czny charakter wspólno�ci maj¹tkowej ma³¿eñskiej odró¿nia ana-
lizowany problem od innych wypadków czynienia przedmiotem zapisu
windykacyjnego rzeczy przysz³ych. Ogólny charakter tezy o konieczno-
�ci przys³ugiwania testatorowi przedmiotu zapisu windykacyjnego nie tylko
w chwili �mierci (art. 9812 k.c.), ale te¿ w chwili sporz¹dzania testamentu,
któr¹ sformu³owa³ S¹d Okrêgowy w Opolu, wymaga jednak przeanali-
zowania kwestii w szerszym kontek�cie. Nale¿y zauwa¿yæ, ¿e wymóg
przys³ugiwania testatorowi przedmiotu zapisu windykacyjnego w chwili
testowania nie znajduje ¿adnego oparcia w ustawie. Rozrz¹dzenia testa-
mentowe ze swej natury mog¹ wywo³ywaæ skutki rzeczowe dopiero
z chwil¹ otwarcia spadku9. Wcze�niej s¹ one z punktu widzenia stosun-
ków prawnorzeczowych irrelewantne. Nie ma ¿adnych powodów, aby
formu³owaæ pozaustawowy wymóg konfrontowania tre�ci konkretnego
zapisu windykacyjnego ze sfer¹ prawnorzeczow¹ ju¿ w chwili sporz¹-
dzania testamentu. Dopuszczalne jest zatem czynienie przedmiotem zapisu
windykacyjnego prawa, które jeszcze nie przys³uguje testatorowi10, o ile
tylko mo¿liwe jest jednoznaczne okre�lenie przedmiotu takiego zapisu.
Tego rodzaju zapis windykacyjny jest, jak ka¿dy inny zapis windykacyjny,
skuteczny na warunkach okre�lonych w art. 9812 k.c.

Wbrew pogl¹dowi wyra¿onemu przez S¹d Okrêgowy w Opolu usta-
wodawca okre�li³ w art. 9812 k.c. jedn¹ cezurê czasow¹ istotn¹ w procesie
formu³owania zapisu windykacyjnego, który ma wywrzeæ skutek praw-
norzeczowy � chwilê otwarcia spadku. Nie mo¿na art. 9812 k.c. inter-
pretowaæ w oderwaniu od siostrzanego art. 976 k.c. O ile w wypadku
zapisu zwyk³ego mo¿liwe jest uczynienie jego przedmiotem rzeczy, która
testatorowi nigdy nie przys³ugiwa³a, skutek prawnorzeczowy zapisu

9 Odmiennie E. G n i e w e k, O niedopuszczalno�ci..., s. 32.
10 Tak równie¿: E. S k o w r o ñ s k a - B o c i a n, Komentarz do kodeksu cywilnego.

Ksiêga czwarta. Spadki, Warszawa 2011, art. 9811 k.c., nb. 8; J. T u r ³ u k o w s k i, Zapis
windykacyjny. Komentarz, Warszawa 2011, art. 9811 k.c., nb. 3; K. O s a j d a, [w:] Kodeks
cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, 2011, legalis, art. 9811 k.c., pkt. 152; t e n ¿ e, Przed-
miot zapisu..., s. 127; P. K s i ê ¿ a k, Podstawowe problemy..., s. 1066; W. ¯ u k o w s k i,
Projektowane wprowadzenie zapisu windykacyjnego do polskiego prawa spadkowego,
KPP 2010, nr 4, s. 1032 i nast.; odmiennie: E. G n i e w e k, O niedopuszczalno�ci...,
s. 18; E. N i e z b e c k a, [w:] Kodeks cywilny..., art. 9811 k.c., nb. 11 (która dopuszcza
jednak uczynienie przedmiotem zapisu windykacyjnego ekspektatywy istniej¹cej w chwili
otwarcia spadku � nb. 13).
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windykacyjnego przes¹dzi³ o konieczno�ci wprowadzenia warunku przy-
s³ugiwania testatorowi przedmiotu zapisu windykacyjnego w chwili otwarcia
spadku.

Pozornym argumentem jest wyprowadzanie w omawianym zakresie
jakichkolwiek skutków prawnych z zastrze¿onego przez ustawodawcê
wymogu zawierania zapisu windykacyjnego jedynie w testamencie spo-
rz¹dzanym w formie aktu notarialnego. Rol¹ notariusza jest bowiem badanie,
czy ewentualny przedmiot zapisu windykacyjnego jest tego rodzaju, ¿e
mie�ci siê w zamkniêtym katalogu sformu³owanym przez ustawodawcê
w art. 9811 § 2 k.c., i precyzyjne zindywidualizowanie tego przedmiotu.
Z obligatoryjnego udzia³u notariusza w sporz¹dzeniu zapisu windykacyj-
nego nie mo¿na wyprowadziæ dodatkowej materialnoprawnej przes³anki
skuteczno�ci takiego zapisu.

Za wysoce w¹tpliwe uznaæ nale¿y ponadto, czy celowym jest pro-
wadzenie, bez oparcia w ustawie, takiej wyk³adni przepisów reguluj¹cych
instytucjê zapisu windykacyjnego, która wyklucza jej stosowanie przez
znaczn¹ czê�æ testatorów. Sformu³owany przez S¹d Okrêgowy w Opolu
pogl¹d o konieczno�ci przys³ugiwania testatorowi przedmiotu zapisu
windykacyjnego w chwili testowania czyni instytucjê zapisu windykacyj-
nego u³omn¹ nie tylko w zestawieniu ze sfer¹ maj¹tku wspólnego ma³-
¿onków. Wymóg tego rodzaju w praktyce wyklucza uczynienie przed-
miotem zapisu windykacyjnego zbiorów rzeczy o zmiennym charakterze.
Otwiera te¿, co gorsze ju¿ z praktycznego punktu widzenia, du¿e pole
do kwestionowania prawnorzeczowych skutków zapisów windykacyj-
nych dotycz¹cych przedsiêbiorstw i gospodarstw rolnych w zakresie
czê�ci sk³adowych niewchodz¹cych w sk³ad przedmiotu zapisu windy-
kacyjnego w chwili testowania.

3.2. Wymóg mo¿no�ci rozporz¹dzania przedmiotem zapisu win-
dykacyjnego w chwili sporz¹dzania testamentu

Konsekwencj¹ poczynionych wy¿ej uwag musi byæ odrzucenie for-
mu³owanego przez S¹d Okrêgowy w Opolu wymogu mo¿no�ci rozpo-
rz¹dzania przedmiotem zapisu windykacyjnego w chwili sporz¹dzania
testamentu, jako niemaj¹cego oparcia w ustawie. Mo¿liwo�æ rozporz¹-
dzania przez testatora przedmiotem zapisu windykacyjnego w chwili
sporz¹dzania zapisu windykacyjnego jest bez znaczenia.
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4. Proponowany sposób zastosowania instytucji zapisu win-
dykacyjnego

Testator mo¿e uczyniæ przedmiotem zapisu windykacyjnego ca³y
przypadaj¹cy mu albo jego nastêpcom prawnym udzia³ w okre�lonym
sk³adniku maj¹tku wspólnego. O ile wspólno�æ ustaje dopiero w wyniku
�mierci testatora, udzia³ u³amkowy powstaje ju¿ w sferze prawnej zapi-
sobiercy windykacyjnego. W wypadkach za�, w których wspólno�æ ustaje
jeszcze przed otwarciem spadku � choæby w wyniku zgonu wspó³ma³-
¿onka bezpo�rednio poprzedzaj¹cego otwarcie spadku po testatorze �
przedmiotem tak sformu³owanego zapisu windykacyjnego jest ca³y przy-
s³uguj¹cy spadkodawcy udzia³ u³amkowy, tj. zarówno wynikaj¹cy z ustania
wspólno�ci, jak i odziedziczony po zmar³ym wcze�niej wspó³ma³¿onku.

Uczynienie przedmiotem zapisu windykacyjnego przysz³ego udzia³u
w sk³adniku maj¹tku wspólnego ma³¿onków mo¿e w wielu sytuacjach
upraszczaæ stan prawny powsta³y wskutek ustania wspólno�ci maj¹tko-
wej ma³¿eñskiej. Dotyczy to zw³aszcza przypadków, w których zapiso-
bierc¹ windykacyjnym jest wspó³ma³¿onek. Pos³u¿enie siê konstrukcj¹
zapisu windykacyjnego umo¿liwia w takiej sytuacji sprawne skupienie
w jednym rêku w³asno�ci okre�lonego sk³adnika maj¹tku wspólnego (naj-
czê�ciej nieruchomo�ci spadkowej), pozostawiaj¹c jednocze�nie testato-
rowi swobodê do regulowania sukcesji spadkowej w pozosta³ym zakre-
sie. Ten sam efekt daje uczynienie przez oboje ma³¿onków zapisobierc¹
windykacyjnym tej samej osoby, zw³aszcza gdy po pierwszym otwarciu
spadku zainteresowani nie widz¹ potrzeby zniesienia wspólno�ci prawa
powstaj¹cej miêdzy ¿yj¹cym d³u¿ej wspó³ma³¿onkiem a zapisobierc¹
windykacyjnym.

W okre�lonych konstelacjach pos³u¿enie siê instytucj¹ zapisu windy-
kacyjnego mo¿e rodziæ praktyczne komplikacje11. S¹d Okrêgowy w Opolu
jednym zdaniem wspomina w tym kontek�cie, ¿e udzia³y w maj¹tku
wspólnym mog¹ okazaæ siê nierówne (art. 43 k.r.o.), nie rozwijaj¹c szerszej,
dlaczego ma to, zdaniem tego S¹du, wy³¹czaæ zastosowanie instytucji

11 Por. równie¿ P. K s i ê ¿ a k, Zapis..., s. 131 i nast.; K. O s a j d a, Przedmiot zapisu
windykacyjnego i odpowiedzialno�æ zapisobierców windykacyjnych za d³ugi spadkowe
oraz zachowki, MoP 2012, nr 3, s. 129.
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zapisu windykacyjnego. Nale¿y zauwa¿yæ, ¿e sytuacja pó�niejszego
zmodyfikowania wysoko�ci udzia³ów12  mo¿e nast¹piæ tak¿e przy nabyciu
udzia³u w przedmiocie objêtym wcze�niej wspólno�ci¹ maj¹tkow¹ ma³-
¿eñsk¹ w drodze czynno�ci inter vivos i w drodze dziedziczenia. Nikt
nie wywodzi jednak z tej hipotetycznej mo¿liwo�ci ograniczeñ w rozpo-
rz¹dzaniu udzia³em w przedmiocie objêtym wcze�niej wspólno�ci¹.

Nale¿a³oby w tym miejscu raz jeszcze podkre�liæ, ¿e sukcesja w drodze
zapisu windykacyjnego stanowi alternatywê dla dziedziczenia konkretne-
go przedmiotu w drodze sukcesji generalnej. Nie mo¿na zapisu windy-
kacyjnego ze wzglêdu na skutek rzeczowy postrzegaæ jako jakiego�
nadzwyczajnego rozporz¹dzenia prawnorzeczowego i formu³owaæ re-
stryktywnych obostrzeñ, niespotykanych nawet przy czynno�ciach roz-
porz¹dzaj¹cych inter vivos. Zapis windykacyjny jest rozrz¹dzeniem spad-
kowym. Rozpatruj¹c kwestiê skuteczno�ci zapisu windykacyjnego,
rozpatrujemy jedynie, czy konkretny sk³adnik maj¹tkowy pój�æ ma w rêce
spadkobiercy, czy zapisobiercy windykacyjnego. Nie ma w tej sytuacji
¿adnej potrzeby ochrony osób trzecich, a celem nadrzêdnym jest realizacja
woli spadkodawcy w ramach zakre�lonej przez kodeks swobody testo-
wania. O ile zapis windykacyjny in casu nie k³adzie siê w poprzek regu³om
prawa rzeczowego i nie dokonuje nadzwyczajnego gwa³tu na prawie
maj¹tkowym ma³¿eñskim, nale¿y na warunkach okre�lonych w przepi-
sach reguluj¹cych instytucjê zapisu windykacyjnego dopu�ciæ jego sto-
sowanie i uznaæ jego skuteczno�æ.

Równie¿ to¿same dla wszelkich rozporz¹dzeñ udzia³em w dawnym
sk³adniku maj¹tku wspólnego s¹ trudno�ci praktyczne, które mog¹ po-
wstawaæ, gdy z danym sk³adnikiem zwi¹zane s¹ przypadaj¹ce spadko-
dawcy albo jego nastêpcom prawnym roszczenia o zwrot nak³adów
poczynionych z maj¹tku osobistego (art. 45 § 1 k.r.o.). Celowym wydaje
siê powi¹zanie losu roszczeñ o zwrot nak³adów zwi¹zanych z okre�lonym
sk³adnikiem maj¹tku wspólnego z samym udzia³em w tym sk³adniku.

12 W chwili otwarcia spadku udzia³ u³amkowy w maj¹tku wspólnym jest �ci�le okre-
�lony, a do jego ewentualnego zmodyfikowania na podstawie art. 43 § 2 k.r.o. doj�æ mo¿e
wskutek pó�niejszego konstytutywnego orzeczenia s¹du.
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Przecina to drogê do inicjowania przez spadkobierców postêpowañ
zmierzaj¹cych do rozliczenia na ich rzecz nak³adów na rzecz przypad³¹
w ca³o�ci lub w czê�ci zapisobiercy windykacyjnemu, który z kolei za
nak³ady tego rodzaju poczynione z maj¹tku osobistego wspó³ma³¿onka
testatora na przypad³y mu udzia³ w przedmiocie dawnego maj¹tku
wspólnego odpowiada na zasadach ogólnych, jak za ka¿dy inny d³ug
spadkowy.

Dla rozwi¹zania obu problemów praktycznych � potencjalnej mo¿li-
wo�ci zwiêkszenia siê udzia³u w rzeczy, który nale¿y jest nastêpcom
prawnym spadkodawcy ju¿ po otwarciu spadku oraz celowego powi¹-
zania roszczeñ o ewentualne nak³ady z samym udzia³em w rzeczy pod-
dawanym sukcesji, proponujê czynienie przedmiotem zapisu windykacyj-
nego nie tylko ca³ego udzia³u, który przypadnie testatorowi albo jego
nastêpcom prawnym w danym sk³adniku, ale te¿ zwi¹zanych z nim praw
i roszczeñ.

5. Wnioski dla praktyki notarialnej
Na gruncie aktualnego stanu prawnego nie ma podstaw do odmowy

sporz¹dzenia testamentu zawieraj¹cego zapis windykacyjny, którego
przedmiotem ma byæ przypadaj¹cy testatorowi albo jego nastêpcom
prawnym udzia³ w okre�lonym sk³adniku maj¹tku wspólnego ma³¿onków.
Wskazane jest czynienie przedmiotem takiego zapisu windykacyjnego ca³ego
udzia³u, który przypadnie testatorowi albo jego nastêpcom prawnym
w danym sk³adniku wraz ze zwi¹zanymi z nim prawami i roszczeniami.
Glosowane orzeczenie sprawia jednak¿e, i¿ z punktu widzenia pewno�ci
obrotu spadkowego zachodzi pal¹ca potrzeba zabrania w tej kwestii g³osu
przez S¹d Najwy¿szy.
Marcin Margoñski, LL.M., Uniwersytet Europejski Viadrina we Frank-
furcie nad Odr¹; aplikant notarialny w S³ubicach.


