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kwiecien 2012 r.

Glosa

do postanowienia Sadu Okregowego w Opolu
z dnia 29 listopada 2011 r., IT CZ 1006/11'

Przedmiotem zapisu windykacyjnego moze by¢ tylko taka rzecz,
ktora w calosci lub czeSci przysluguje testatorowi w chwili sporza-
dzenia testamentu i ktora moze on w tej dacie rozporzadzac.
Wykluczone jest uczynienie przedmiotem zapisu windykacyjnego
przyszlego udzialu w skladniku majatku wspolnego malzonkéw?.

Omawiane orzeczenie jest warte uwagi jako pierwszy judykat doty-
czacy zagadnienia dopuszczalnos$ci postuzenia si¢ konstrukcja zapisu
windykacyjnego przy regulowaniu sukces;ji spadkowej w odniesieniu do
przedmiotéw wchodzacych w skitad majatku wspdlnego matzonkow,
a Scislej rzecz ujmujac — w odniesieniu do przyszlego udziatu w okre-
Slonym sktadniku tego majatku.

1. Stan faktyczny sprawy

Postanowienie zapadto w wyniku zloZenia zazalenia na dokonana przez
notariusza odmowg¢ sporzadzenia aktu notarialnego w nastepujacym stanie
faktycznym:

! Orzeczenie niepublikowane.
? Teza sformutowana przez glosatora na podstawie uzasadnienia omawianego orzeczenia.
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Notariusz odmoéwit w dniu 26 pazdziernika 2011 r. dokonania czyn-
nosci notarialnej polegajacej na sporzadzeniu testamentu zawierajacego
zapis windykacyjny. Przedmiotem zapisu windykacyjnego miat by¢ zgod-
nie z wolg testatorki udzial, wynoszacy 1/2 czgséci, w prawie wlasnosci
lokalu mieszkalnego objetego wspdlnoscia ustawowsq testatorki i jej
matzonka.

W uzasadnieniu odmowy dokonania czynno$ci notariusz stwierdzit,
ze w przypadku, gdy pomigedzy matzonkami obowiazuje ustrdj ustawowej
wspolnosci, nie ma mozliwosci zastosowania art. 981" § 1 k.c. w oderwaniu
od przepisu art. 35 k.r.o. Notariusz podkreslit, ze w $wietle art. 981! k.c.
przedmiotem zapisu windykacyjnego moze by¢ rzecz, ktéra w catosci
lub czgsci przystuguje testatorowi w chwili sporzadzenia testamentu, a nie
ktora bedzie mu przystugiwata w catosei lub czgsci w chwili $mierci, co
jest konstrukcja typows dla dziedziczenia (art. 922 § 1 k.c.). Testator nie
moze zatem uczyni¢ przedmiotem zapisu windykacyjnego swojego udzia-
hu, ktéry dopiero powstanie w chwili ustania wspolnosci ustawowe.
Czynnos¢ taka pozostaje w sprzecznosci z art. 35 kr.o., a w konsekwen-
cji z art. 981" § 1 k.c. Aby w pelni wykonaé¢ dyspozycje przepisu art.
981" § 1 k.c. testator w chwili sporzadzania testamentu powinien by¢
wylacznym wiascicielem lokalu lub wspotwlascicielem lokalu w cze$ciach
utamkowych.

W dniu 26 pazdziernika 2011 r. wnioskodawczyni ztozyta zazalenie na
odmowg dokonania czynnosci notarialnej. W jego uzasadnieniu podkreslita
wage konstytucyjnie chronionej swobody testowania i okoliczno$¢, ze
zarowno prawo wlasnosci, jak i autonomia testatora podlega ogranicze-
niom ustawowym, co oznacza, ze testament nie moze narusza¢ norm
bezwzglednie obowiazujacych, zmierza¢ do obejscia prawa czy tez
pozostawaé w sprzecznosci z zasadami wspdlzycia spotecznego. Zarzu-
cita, ze w jej przypadku nie moze by¢ mowy o naruszeniu przepisow
bezwzglednie obowiazujacych, w tym art. 981! k.c., gdyz zapis windy-
kacyjny wywrze skutek dopiero, kiedy jej udziat we wspotwlasnosci tacznej
bedzie juz udzialem we wspotwlasnosci w czgsciach utamkowych 1 bedzie
wynosi¢ 1/2 czeSci. Wobec powyzszego skutki rozporzadzenia nastapia
po ustaniu wspolnosci ustawowej matzenskiej 1 beda dotyczy¢ udziatu we
wspotwlasnosci w czgsciach utamkowych.
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Whioskodawczyni podniosta tez, ze zgodnie z art. 981% k.c. zapis
windykacyjny jest bezskuteczny, jezeli w chwili otwarcia spadku przed-
miot zapisu windykacyjnego nie nalezy do spadkodawcy, co — a contrario
— oznacza, ze jest on skuteczny, jesli w chwili otwarcia spadku przedmiot
nalezy do spadkodawcy. Powotala takze glosy doktryny, zgodnie z kto-
rymi w chwili sporzadzenia testamentu spadkodawca nie musi by¢
wiascicielem przedmiotu zapisu windykacyjnego, decydujaca jest bowiem
chwila otwarcia spadku, poniewaz dla skutecznej realizacji zapisu win-
dykacyjnego ma znaczenie tylko fakt, czy jego przedmiot nalezat w chwili
$mierci do spadkodawcy.

Whioskodawczyni wskazata ponadto, ze zapis windykacyjny, ktorym
chciataby si¢ poshuzy¢ jako testatorka, nie narusza zasad wspoizycia
spolecznego, bowiem wpltyw spadkodawcy na losy poszczegoélnych
sktadnikow majatku spadkowego po jego smierci nie powinien by¢
ograniczony, gdyz mogloby to pozostawa¢ w jawnej sprzecznosci z nie-
ktérymi celami, ktdrych osigganiu prawo spadkowe i ksztattowane przez
to prawo instytucje prawne, a w szczegolnosci przepisy o zapisie win-
dykacyjnym, powinny stuzyé. Podniosta w koncu, ze gdyby podzieli¢
stanowisko notariusza, niemozliwe byloby sporzadzenie testamentu z za-
pisem windykacyjnym przez osoby pozostajace ze swoimi wspohmatzon-
kami w ustawowej wspdlnosci — w zakresie rzeczy objetych tg wspdl-
noscia. Taka wykladnia przepiséw prawa prowadzitaby z kolei do zawierania
— przed sporzadzeniem testamentu z zapisem windykacyjnym — umow
ustanowienia rozdzielno$ci majatkowej migdzy matzonkami, co wydaje si¢
nie by¢ zamierzeniem racjonalnego prawodawcy, ustanawiajacego prze-
pisy prawa.

2. Postanowienie Sadu Okregowego w Opolu

Sad Okregowy w Opolu oddalil zazalenie na odmowe dokonania
czynnosci notarialnej. W uzasadnieniu podzielit ocen¢ notariusza, ze
w przypadku, gdy pomiedzy matzonkami obowiazuje ustrdj ustawowej
wspdlnosci, nie ma mozliwosci zastosowania art. 981! k.c. w oderwaniu
od przepisu art. 35 k.r.o. Przedmiotem zapisu windykacyjnego okreslo-
nego w art. 981" k.c. moze by¢ tylko taka rzecz, ktéra w catosci lub
czgsel przystuguje testatorowi w chwili sporzadzenia testamentu 1 ktora
moze on w tej dacie rozporzadzaé, a nie taka, ktora bedzie mu przyshu-
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giwala w catosci lub w czesci w chwili $mierci. Zapis windykacyjny ma
inny charakter niz zapis zwykly, bowiem w przeciwienstwie do zapisu
zwyktego, ktory rodzi wylacznie skutki obligacyjne, powoduje skutki
rzeczowe, mianowicie z chwila $mierci spadkodawcy spadkobierca
windykacyjny staje si¢ wilascicielem sktadnika majatkowego, objetego
powyzszym zapisem.

Nie mozna z przepisu art. 981% k.c. wyciaga¢ wniosku, ze w mo-
mencie sporzadzania zapisu windykacyjnego spadkodawca nie musi by¢
wlascicielem przedmiotu zapisu windykacyjnego ani mie¢ prawa do
rozporzadzania nim. Skoro bowiem ustawodawca dla zapisu windyka-
cyjnego przewidzial szczegdlna i wylaczng forme testamentu notarialnego,
wydaje si¢, ze spadkodawca musi mie¢ prawo do przedmiotu zapisu
i rozporzadzania nim w chwili testowania. W przeciwnym bowiem wypad-
ku, skoro na etapie sporzadzania testamentu przestanki te nie bytyby przed-
miotem badania, nie byloby wystarczajacego uzasadnienia dla przyjecia dla
zapisu windykacyjnego wylacznie formy testamentu notarialnego.

Sad Okregowy podnidst ponadto, ze udziat w majatku wspolnym nie
musi by¢ rowny (art. 43 § 2 k.r.o.). Skoro zas nabycie przedmiotu zapisu
windykacyjnego nastgpuje z chwilg otwarcia spadku, a sad stwierdza je
deklaratoryjnie w postanowieniu o stwierdzeniu nabycia spadku, nie moze
by¢ w tym postgpowaniu zadnych watpliwosci co do wysokosci udziatu
w przedmiocie czy tez prawie nalezacym do spadku.

Zauwazono nadto, iz przepisy prawa spadkowego maja charakter
bezwzglednie obowigzujacy, w zwiazku z tym ich wykladnia musi by¢
Scista, a w razie watpliwosci nalezy przyja¢ wykladni¢ literalng w po-
wigzaniu z innymi réwniez bezwzglednie obowiazujacymi przepisami prawa,
a nie wyktadni¢ rozszerzajaca, ktérej wnioskodawczyni domagala sie,
zdaniem Sadu Okrggowego, w zazaleniu. Uzasadnienie podsumowuje
stwierdzenie, ze wnioskodawczyni moze dokona¢ planowanego rozrza-
dzenia testamentowego przy wykorzystaniu pozostatych instytucji prawa
spadkowego bez naruszenia jej prawa jako testatora.

3. Krytyka stanowiska Sadu Okregowego w Opolu

Z zalem nalezy na wstepie zauwazy¢, iz Sad Okregowy w Opolu nie
skorzystat z instytucji pytania prawnego i potraktowat kwestie o ogrom-
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nym znaczeniu dla pewnosci obrotu prawnospadkowego w Polsce jak
jedng z wielu spraw rozpatrywanych tego dnia na sesji odwotawcze;j.
Uzasadnienie omawianego judykatu nie odznacza si¢ przy tym glebia
odpowiadajaca stopniowi skomplikowania rozwazanej materii, cho¢ sktad
sedziowski mogt domyslaé si¢, ze orzeczenie nie ma stuzyé jedynie
rozstrzygnigciu konkretnego przypadku, ale ma charakter precedensu,
ktory bedzie analizowany w $srodowisku notarialnym i omawiany w dok-
trynie.

Wybrany kierunek rozstrzygniecia nie zastuguje ponadto na aprobatg.
Sad Okregowy w Opolu przytaczyt si¢ do czesci doktryny i praktyki
notarialnej, ktdre pojawienie si¢ nowej instytucji witaja pocatunkami $mierci.
Szczegdlnie groznym dla funkcjonowania instytucji zapisu windykacyj-
nego jest niezasadne kwestionowanie dopuszczalnosci zapisu windyka-
cyjnego, ktérego przedmiotem testator chciatby uczynié przyszty udziat
w skladniku majatku wspdlnego®. Zatozeniem niniejszej glosy nie jest
wyczerpanie tematu, bo dyskusja w doktrynie poswigcona problemom
pojawiajacym si¢ na styku zapisu windykacyjnego i ustrojow majatko-
wych malzenskich dopiero si¢ rozpoczyna*. Orzeczenie Sadu Okregowe-
go pojawia si¢ jednak w czasie, ktory z uwagi na potrzeby praktyki
wyklucza pozostawienie go bez komentarza krytycznego.

W omawianym judykacie przeplataja sa ze soba dwa argumenty, ktore
majg przemawia¢ za niemozliwoscia objecia zapisem windykacyjnym udziatu

3 Innym tego rodzaju ,,pocalunkiem $mierci” jest postulat stosowania art. 961 k.c.
w sytuacji, gdy za pomoca zapisdw windykacyjnych testator wyczerpuje prawie caly majatek
spadkowy, mimo iz podstawa zastosowania reguly interpretacyjnej zawartej w tym prze-
pisie jest zachodzenie watpliwosci co do charakteru rozrzadzenia testamentowego, ktore
w absolutnej wigkszosci wypadkow ex definitione wykluczone jest w wypadku rozrzadzenia
zawartego w testamencie sporzadzonym w formie aktu notarialnego. Stanowisko w tej
spornej w doktrynie kwestii zajatem w artykule: Einfiihrung des Vindikationslegats am
Beispiel Polens, Zeitschrift fur die Steuer- und Erbrechtspraxis — ZErb 2012, nr 4, s. 100.

*P.Ksi¢zak, Zapis windykacyjny, Warszawa 2012, s. 128-133; K. O sajd a, Przed-
miot zapisu windykacyjnego i odpowiedzialnos¢ zapisobiercow windykacyjnych za dlugi
spadkowe oraz zachowki, MoP 2012, nr 3, s. 127 i nast.; P.Zakrzewski, Zapis win-
dykacyjny, Przeglad Sadowy 2012, nr 2, s. 17 i nast., opowiadajacy si¢ za mozliwosciag
uczynienia przedmiotem zapisu windykacyjnego udziatu w sktadniku majatku wspdlnego,
oraz E.Gniewek, O niedopuszczalnosci zapisu windykacyjnego przedmiotow majqtku
wspdlnego malzonkéw, Rejent 2012, nr 1, s. 24-34, ktoéry mozliwos¢ taka neguje.

135



Glosa

testatora w okreslonym sktadniku majatku wspdlnego: zakaz wynikajacy
z art. 35 kr.o. oraz rzekomy wymoég przystugiwania testatorowi przed-
miotu zapisu windykacyjnego w chwili sporzadzenia testamentu i moz-
liwosci rozporzadzania przez testatora tym przedmiotem w tejze chwili.
Nalezy zatem odnie$¢ si¢ do obu z tych watkdw.

3.1. Zapis windykacyjny a art. 35 k.r.o.

Problem znaczenia art. 35 k.r.o., zgodnie z ktorym w czasie trwania
wspolnosci ustawowej zaden z matzonkdw nie moze rozporzadzaé ani
zobowigzac si¢ do rozporzadzenia udziatem, ktory w razie ustania wspol-
nosci przypadnie mu w majatku wspolnym lub w poszczegdlnych przed-
miotach nalezacych do tego majatku, dla rozrzadzen testamentowych nie
jest zagadnieniem nowym. Przed wprowadzeniem do polskiego porzadku
prawnego zapisu windykacyjnego dominowal poglad, ze zakaz wynika-
jacy z art. 35 k.r.o. dotyczy wylacznie czynnosci inter vivos® i nie wyklucza
tym samym sporzadzania odpowiednie] tresci zapisow zwyktych.

Jest to poglad stuszny, gdyz rozrzadzenia testamentowe ze swej natury
wywieraja skutek dopiero po $mierci testatora, a wiec w chwili, gdy ustaje
wspolnos¢ majatkowa malzenska. Funkcja zakazu zawartego w art. 35
k.r.o. jest tymczasem jedynie niedopuszczanie osob trzecich do sfery
prawnej majatku wspdlnego matzonkéw w trakcie trwania wspolnosci
majatkowej. Smier¢ jednego z matzonkéw musi powodowaé dziedzicze-
nie udziatu utamkowego w sktadniach majatku wspdlnego i wejscie nastepcy
prawnego w sfere prawng dawnego majatku wspolnego. Bez znaczenia
jest przy tym, czy odbywa sie to w ramach sukcesji generalnej, czy na
podstawie zapisu; tym bardziej ze po ustaniu wspdlnosci kazdy z mat-
zonkéw moze bez zgody drugiego zby¢ udzial w konkretnym sktadniku
majatku wspolnego (art. 1036 k.c. w zw. z art. 46 kr.o.). Ograniczenie
si¢ do mechanicznej wyktadni art. 35 k.r.o., nieuwzgledniajacej funkcji
tego przepisu i specyfiki rozrzadzen testamentowych, prowadzitoby do

SM.Sychowicz, [w:] Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, red. K. Piasecki,
Warszawa 2009, art. 35, nb. 7; J.St. Piatowski, [w:] System prawa rodzinnego i opie-
kunczego, red. J.St. Pigtowski, Wroctaw, Warszawa, Krakow, Gdansk, £.6dz 1985, s. 334;
J.Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekurnczy. Komentarz, red. K. Pietrzy-
kowski, Warszawa 2010, art. 35, nb. 5; M. N azar, [w:] System prawa prywatnego, t. X1,
Prawo rodzinne i opiekuncze, red. T. Smyczynski, Warszawa 2009, s. 246; E.Niezbec-
ka, Zapis, Lublin 1990, s. 123.
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ograniczenia matzonkéw w dokonywaniu wszelkich rozrzadzen na
wypadek $mierci, w tym do ustanawiania spadkobiercow®.

Rozrzadzenia testamentowe nie sa zatem w ogodle objete hipoteza art.
35 k.r.o. 1 przepis ten nie stoi tym samym na przeszkodzie objeciu zapisem
windykacyjnym udziatu testatora w okre§lonym sktadniku majatku wspdl-
nego’.

3.1. Wymdg przystugiwania testatorowi przedmiotu zapisu win-
dykacyjnego w chwili sporzadzania testamentu

Z konstrukcji prawnej wspolnosci tacznej, ktdra jest wspdlnosé
majatkowa malzenska, wynika, ze przedmiotem zapisu windykacyjnego
moze by¢ potencjalnie jedynie przyszly udziat utamkowy w okreslonym
przedmiocie wchodzacym z sklad majatku wspolnego testatora i jego
matzonka®. Porzadkujac pole do dalszych rozwazan, stwierdzi¢ nalezy
ponadto, iz w wypadku wspdlnosci majatkowej matzenskiej ustajacej
w wyniku $mierci testatora niewtasciwe jest odnoszenie si¢ do udziatu
utamkowego ,,przypadajacego spadkodawcy”. O ile wspdlnos¢ nie ustaje
za zycia spadkodawcy, ten nie nabywa bowiem nigdy udziatu ulamko-
wego w skladnikach majatku wspolnego. Za zycia spadkodawcy wspdl-
no$¢ ma charakter taczny. Udziat ulamkowy powstaje dopiero wskutek
$mierci spadkodawcy. W tej samej sekundzie jurydycznej nabywa go
spadkobierca albo zapisobierca windykacyjny, a nie sam spadkodawca,
ktérego osobowos¢ prawna ustaje.

° Problem dostrzegaja S.Breyer i S.Gross, [w:] Kodeks rodzinny i opiekurczy.
Komentarz, red. B. Dobrzanski i J. Ignatowicz, Warszawa 1975, s. 177, ktorzy nie do konca
konsekwentnie wytaczaja sporzadzanie przez matzonkow zapisow zwyktych, dopuszczajac
jednoczes$nie ustanawianie przez nich spadkobiercow.

7 Tak réwniez P.Ksiezak, Zapis..., s. 129; R.SztyXk, Zapis windykacyjny jako
element reformy prawa spadkowego, L6dzki Biuletyn Notarialny, wrzesien 2011, s. 25;
P.Zakrzewski, Zapis windykacyjny..., s. 17; ten ze, Das Vindikationslegat im polni-
schen Zivilgesetzbuch, [w:] Deutschland und Polen in der europdiischen Rechtsgemein-
schaft, red. Ch. von Bar, A. Wudarski, Monachium 2012, s. 709; odmiennie: E.Gnie-
wek, O niedopuszczalnosci..., s. 31.

8 Konsensusem w doktrynie wydaje si¢ by¢ objete zapatrywanie, ze przedmiotem
zapisu windykacyjnego nie moze by¢ udziat w majatku wspolnym: E.Niezbecka, [w:]
Kodeks cywilny, red. A. Kidyba, Warszawa 2011, art. art. 981! k.c., nb. 10; K.Osajda,
Przedmiot zapisu..., s. 127; P.K si¢ zak, Podstawowe problemy zapisu windykacyjnego,
KPP 2011, nr 4, s. 1068; E.Gniewek, O niedopuszczalnosci..., s. 24, 30.
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Laczny charakter wspdlnosci majatkowej matzenskiej odrdznia ana-
lizowany problem od innych wypadkéw czynienia przedmiotem zapisu
windykacyjnego rzeczy przysztych. Ogdlny charakter tezy o konieczno-
$ci przystugiwania testatorowi przedmiotu zapisu windykacyjnego nie tylko
w chwili $mierci (art. 9812 k.c.), ale tez w chwili sporzadzania testamentu,
ktora sformutowat Sad Okregowy w Opolu, wymaga jednak przeanali-
zowania kwestii w szerszym kontekscie. Nalezy zauwazy¢, ze wymog
przystugiwania testatorowi przedmiotu zapisu windykacyjnego w chwili
testowania nie znajduje zadnego oparcia w ustawie. Rozrzadzenia testa-
mentowe ze swej natury moga wywotywaé skutki rzeczowe dopiero
z chwilg otwarcia spadku’. Wczesniej sa one z punktu widzenia stosun-
kéw prawnorzeczowych irrelewantne. Nie ma zadnych powodow, aby
formutowaé pozaustawowy wymog konfrontowania tresci konkretnego
zapisu windykacyjnego ze sfera prawnorzeczowa juz w chwili sporza-
dzania testamentu. Dopuszczalne jest zatem czynienie przedmiotem zapisu
windykacyjnego prawa, ktdre jeszcze nie przyshiguje testatorowi'’, o ile
tylko mozliwe jest jednoznaczne okreslenie przedmiotu takiego zapisu.
Tego rodzaju zapis windykacyjny jest, jak kazdy inny zapis windykacyjny,
skuteczny na warunkach okreslonych w art. 9812 k.c.

Whbrew pogladowi wyrazonemu przez Sad Okregowy w Opolu usta-
wodawca okreslit w art. 9812 k.c. jedna cezure czasowgq istotng w procesie
formutowania zapisu windykacyjnego, ktory ma wywrze¢ skutek praw-
norzeczowy — chwilg otwarcia spadku. Nie mozna art. 9817 k.c. inter-
pretowa¢ w oderwaniu od siostrzanego art. 976 k.c. O ile w wypadku
zapisu zwyklego mozliwe jest uczynienie jego przedmiotem rzeczy, ktdra
testatorowi nigdy nie przystugiwata, skutek prawnorzeczowy zapisu

? Odmiennie E.Gniewek, O niedopuszczalnosci..., s. 32.

1" Tak rowniez: E.Skowronska-Bocian, Komentarz do kodeksu cywilnego.
Ksigga czwarta. Spadki, Warszawa 2011, art. 981" k.c., nb. 8; J. Turtukowski, Zapis
windykacyjny. Komentarz, Warszawa 2011, art. 981! k.c., nb. 3; K. O sajd a, [w:] Kodeks
cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, 2011, legalis, art. 981" k.c., pkt. 152; tenze, Przed-
miot zapisu..., s. 127; P.K siezak, Podstawowe problemy..., s. 1066; W.Zuk owski,
Projektowane wprowadzenie zapisu windykacyjnego do polskiego prawa spadkowego,
KPP 2010, nr 4, s. 1032 i nast.; odmiennie: E. Gnie w ek, O niedopuszczalnosci...,
s. 18; E.Niezbecka, [w:] Kodeks cywilny..., art. 981" k.c., nb. 11 (ktéra dopuszcza
jednak uczynienie przedmiotem zapisu windykacyjnego ekspektatywy istniejacej w chwili
otwarcia spadku — nb. 13).
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windykacyjnego przesadzit o koniecznosci wprowadzenia warunku przy-
stugiwania testatorowi przedmiotu zapisu windykacyjnego w chwili otwarcia
spadku.

Pozornym argumentem jest wyprowadzanie w omawianym zakresie
jakichkolwiek skutkéw prawnych z zastrzezonego przez ustawodawce
wymogu zawierania zapisu windykacyjnego jedynie w testamencie spo-
rzadzanym w formie aktu notarialnego. Rola notariusza jest bowiem badanie,
czy ewentualny przedmiot zapisu windykacyjnego jest tego rodzaju, ze
miesci si¢ w zamknietym katalogu sformutowanym przez ustawodawce
w art. 981' § 2 k.c., i precyzyjne zindywidualizowanie tego przedmiotu.
Z obligatoryjnego udziatu notariusza w sporzadzeniu zapisu windykacyj-
nego nie mozna wyprowadzi¢ dodatkowej materialnoprawnej przestanki
skutecznosci takiego zapisu.

Za wysoce watpliwe uzna¢ nalezy ponadto, czy celowym jest pro-
wadzenie, bez oparcia w ustawie, takiej wyktadni przepiséw regulujacych
instytucje zapisu windykacyjnego, ktéra wyklucza jej stosowanie przez
znaczng czes$¢ testatorow. Sformutowany przez Sad Okregowy w Opolu
poglad o koniecznos$ci przystugiwania testatorowi przedmiotu zapisu
windykacyjnego w chwili testowania czyni instytucje zapisu windykacyj-
nego wlomna nie tylko w zestawieniu ze sfera majatku wspdlnego mat-
zonkow. Wymog tego rodzaju w praktyce wyklucza uczynienie przed-
miotem zapisu windykacyjnego zbiordw rzeczy o zmiennym charakterze.
Otwiera tez, co gorsze juz z praktycznego punktu widzenia, duze pole
do kwestionowania prawnorzeczowych skutkdéw zapisoéw windykacyj-
nych dotyczacych przedsigbiorstw i gospodarstw rolnych w zakresie
czesci sktadowych niewchodzacych w sktad przedmiotu zapisu windy-
kacyjnego w chwili testowania.

3.2. Wymoég moznoSci rozporzadzania przedmiotem zapisu win-
dykacyjnego w chwili sporzadzania testamentu

Konsekwencja poczynionych wyzej uwag musi by¢ odrzucenie for-
mutowanego przez Sad Okregowy w Opolu wymogu moznos$ci rozpo-
rzadzania przedmiotem zapisu windykacyjnego w chwili sporzadzania
testamentu, jako niemajacego oparcia w ustawie. Mozliwos$¢ rozporza-
dzania przez testatora przedmiotem zapisu windykacyjnego w chwili
sporzadzania zapisu windykacyjnego jest bez znaczenia.
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4. Proponowany sposéb zastosowania instytucji zapisu win-
dykacyjnego

Testator moze uczyni¢ przedmiotem zapisu windykacyjnego caty
przypadajacy mu albo jego nastgpcom prawnym udziat w okreslonym
sktadniku majatku wspdlnego. O ile wspdlnos¢ ustaje dopiero w wyniku
$mierci testatora, udzial utamkowy powstaje juz w sferze prawnej zapi-
sobiercy windykacyjnego. W wypadkach zas, w ktorych wspdlno$¢ ustaje
jeszeze przed otwarciem spadku — chocby w wyniku zgonu wspotmat-
zonka bezposrednio poprzedzajacego otwarcie spadku po testatorze —
przedmiotem tak sformutowanego zapisu windykacyjnego jest caly przy-
stugujacy spadkodawcy udziat utamkowy, tj. zardbwno wynikajacy z ustania
wspolnosci, jak i odziedziczony po zmartym wczesniej wspohmatzonku.

Uczynienie przedmiotem zapisu windykacyjnego przysztego udziatu
w sktadniku majatku wspolnego matzonkéow moze w wielu sytuacjach
upraszczaé stan prawny powstaty wskutek ustania wspolnosci majatko-
wej malzenskiej. Dotyczy to zwlaszcza przypadkow, w ktoérych zapiso-
biercg windykacyjnym jest wspotmatzonek. Postuzenie si¢ konstrukcja
zapisu windykacyjnego umozliwia w takiej sytuacji sprawne skupienie
w jednym reku wiasnosci okreslonego sktadnika majatku wspolnego (naj-
czesciej nieruchomosci spadkowej), pozostawiajac jednoczesnie testato-
rowi swobod¢ do regulowania sukcesji spadkowej w pozostatym zakre-
sie. Ten sam efekt daje uczynienie przez oboje matzonkéw zapisobierca
windykacyjnym tej samej osoby, zwlaszcza gdy po pierwszym otwarciu
spadku zainteresowani nie widzg potrzeby zniesienia wspdlnosci prawa
powstajacej miedzy zyjacym dhuzej wspolmalzonkiem a zapisobierca
windykacyjnym.

W okreslonych konstelacjach postuzenie si¢ instytucja zapisu windy-
kacyjnego moze rodzi¢ praktyczne komplikacje!!. Sad Okregowy w Opolu
jednym zdaniem wspomina w tym kontekscie, ze udzialy w majatku
wspolnym moga okazaé sie nierowne (art. 43 k.r.0.), nie rozwijajac szerszej,
dlaczego ma to, zdaniem tego Sadu, wylacza¢ zastosowanie instytucji

! Por. rowniez P. K si¢zak, Zapis..., s. 131 i nast.; K. O s a j d a, Przedmiot zapisu
windykacyjnego i odpowiedzialno$¢ zapisobiercow windykacyjnych za diugi spadkowe
oraz zachowki, MoP 2012, nr 3, s. 129.
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zapisu windykacyjnego. Nalezy zauwazy¢, ze sytuacja pdzniejszego
zmodyfikowania wysokos$ci udziatdw'> moze nastapic¢ takze przy nabyciu
udzialu w przedmiocie objetym wczesniej wspolnoscia majatkowa mal-
zenska w drodze czynnosci infer vivos i w drodze dziedziczenia. Nikt
nie wywodzi jednak z tej hipotetycznej mozliwosci ograniczen w rozpo-
rzadzaniu udzialem w przedmiocie objetym wczesniej wspolnoscia.

Nalezaloby w tym miejscu raz jeszcze podkreslic, ze sukcesja w drodze
zapisu windykacyjnego stanowi alternatywe dla dziedziczenia konkretne-
go przedmiotu w drodze sukcesji generalnej. Nie mozna zapisu windy-
kacyjnego ze wzgledu na skutek rzeczowy postrzegaé jako jakiego$
nadzwyczajnego rozporzadzenia prawnorzeczowego i formutowac re-
stryktywnych obostrzen, niespotykanych nawet przy czynnosciach roz-
porzadzajacych inter vivos. Zapis windykacyjny jest rozrzadzeniem spad-
kowym. Rozpatrujac kwesti¢ skutecznosci zapisu windykacyjnego,
rozpatrujemy jedynie, czy konkretny sktadnik majatkowy pdjs¢ ma w rece
spadkobiercy, czy zapisobiercy windykacyjnego. Nie ma w tej sytuacji
zadnej potrzeby ochrony 0sob trzecich, a celem nadrzednym jest realizacja
woli spadkodawcy w ramach zakreslonej przez kodeks swobody testo-
wania. O ile zapis windykacyjny in casu nie ktadzie si¢ w poprzek regutom
prawa rzeczowego i nie dokonuje nadzwyczajnego gwaltu na prawie
majatkowym malzenskim, nalezy na warunkach okreslonych w przepi-
sach regulujacych instytucje zapisu windykacyjnego dopusci¢ jego sto-
sowanie i uzna¢ jego skutecznosé.

Rowniez tozsame dla wszelkich rozporzadzen udzialem w dawnym
sktadniku majatku wspolnego sa trudnosci praktyczne, ktore moga po-
wstawac, gdy z danym sktadnikiem zwigzane sa przypadajace spadko-
dawcy albo jego nastepcom prawnym roszczenia o zwrot naktadéw
poczynionych z majatku osobistego (art. 45 § 1 k.r.o.). Celowym wydaje
si¢ powiazanie losu roszczen o zwrot naktadéw zwigzanych z okreslonym
sktadnikiem majatku wspolnego z samym udzialem w tym skladniku.

12W chwili otwarcia spadku udziat utamkowy w majatku wspdlnym jest $cisle okre-
slony, a do jego ewentualnego zmodyfikowania na podstawie art. 43 § 2 k.r.o. dojs¢ moze
wskutek pdzniejszego konstytutywnego orzeczenia sadu.
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Przecina to droge do inicjowania przez spadkobiercéw postgpowan
zmierzajacych do rozliczenia na ich rzecz nakladéw na rzecz przypadia
w catosci lub w czg$ci zapisobiercy windykacyjnemu, ktéry z kolei za
naklady tego rodzaju poczynione z majatku osobistego wspolmatzonka
testatora na przypadly mu udziat w przedmiocie dawnego majatku
wspodlnego odpowiada na zasadach ogdlnych, jak za kazdy inny dlug
spadkowy.

Dla rozwiazania obu probleméw praktycznych — potencjalnej mozli-
wosci zwigkszenia si¢ udzialu w rzeczy, ktory nalezy jest nastgpcom
prawnym spadkodawcy juz po otwarciu spadku oraz celowego powia-
zania roszczen o ewentualne naktady z samym udzialem w rzeczy pod-
dawanym sukcesji, proponuj¢ czynienie przedmiotem zapisu windykacyj-
nego nie tylko calego udziatu, ktéry przypadnie testatorowi albo jego
nastgpcom prawnym w danym sktadniku, ale tez zwigzanych z nim praw
1 roszczen.

5. Wnioski dla praktyki notarialnej

Na gruncie aktualnego stanu prawnego nie ma podstaw do odmowy
sporzadzenia testamentu zawierajacego zapis windykacyjny, ktorego
przedmiotem ma by¢ przypadajacy testatorowi albo jego nastgpcom
prawnym udziat w okreslonym sktadniku majatku wspdlnego matzonkow.
Wskazane jest czynienie przedmiotem takiego zapisu windykacyjnego catego
udziatu, ktéry przypadnie testatorowi albo jego nastgpcom prawnym
w danym skladniku wraz ze zwiazanymi z nim prawami i roszczeniami.
Glosowane orzeczenie sprawia jednakze, iz z punktu widzenia pewnosci
obrotu spadkowego zachodzi palaca potrzeba zabrania w tej kwestii glosu
przez Sad Najwyzszy.

Marcin Margonski, LL.M., Uniwersytet Europejski Viadrina we Frank-
furcie nad Odrq, aplikant notarialny w Stubicach.
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