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Rafal Wrzecionek

Forma notarialnego protokolu z otwarcia i ogloszenia
testamentu

Czynnos¢ notarialna otwarcia i ogloszenia testamentu charakteryzuje
si¢ zlozong struktura wewngtrzna. W praktyce analizowana czynnos¢
polega na otwarciu i ogloszeniu zlozonego wczesniej u notariusza testa-
mentu. Notariusz dokona otwarcia testamentu jedynie wowczas, gdy
ztozony testament bedzie wymagat przeprowadzenia takiej czynnosci. Bedzie
to miato miejsce w sytuacji, gdy dokument ten zostanie ztozony np.
w zamknigtej kopercie. Ogloszenie testamentu polega na odczytaniu jego
tresci.

Zgodnie z art. 95d zdanie 2 pr. 0 not. —z otwarcia i ogloszenia testamentu
sporzadza si¢ protokol. Czynno$¢ ta — wbrew normie wynikajacej z art.
2 § 2 pr. 0 not. — nie ma charakteru dokumentu urzgdowego, gdyz polega
na dokonaniu realnej czynnosci — otwarcia i ogloszenia zlozonego testa-
mentu. Sporzadzony protokot jedynie potwierdza wcezesniej dokonang
czynno$¢ faktyczng — szczegdtowo opisang w jego tresci. Powyzsze
obrazuje etapy, ktore skladaja si¢ na dokonanie omawianej czynnos$ci
notarialnej.

W pismiennictwie nie podejmuje si¢ rozwazan dotyczacych niezwykle
istotnego problemu przy dokonywaniu czynno$ci notarialnej otwarcia
1 ogloszenia testamentu, a mianowicie formy, w jakiej powinien by¢ spo-
rzadzony przez notariusza protokot z tej czynnosci. Dostrzec mozna jedynie

127



Rafal Wrzecionek

lakoniczne stwierdzenia w tym przedmiocie!, ktore jednak wymagaja
glebszych rozwazan. Przystepujac do analizy, koniecznym jest siggnigcie
do rozwiazan juz funkcjonujacych na gruncie alternatywnego w stosunku
do notarialnego postgpowania spadkowego — tj. sadowego postepowania
o stwierdzenie nabycia spadku.

Sad spadku wydaje postanowienie o stwierdzeniu nabycia spadku po
przeprowadzeniu rozprawy, z ktorej protokolant pod kierunkiem prze-
wodniczacego spisuje protokot (art. 157 § 1 k.p.c.). Na te rozprawe
wzywa si¢ wnioskodawcg oraz osoby mogace wchodzi¢ w rachube jako
spadkobiercy ustawowi i testamentowi (art. 669 k.p.c.). Odpowiednikiem
tego protokotu sadowego w notarialnym postgpowaniu spadkowym jest
protokdt dziedziczenia spisywany przez notariusza w formie aktu nota-
rialnego. Ustawodawca dal temu wyraz wprost w przepisie art. 104 § 3
pr. o not. Czynnosci tej dokonuje si¢ przy udziale wszystkich osob, ktore
moga wchodzi¢ w rachube jako spadkobiercy ustawowi i testamentowi,
a takze 0sdb, na ktorych rzecz spadkodawca uczynit zapisy windykacyjne
(art. 95b pr. o not.).

Natomiast otwarcie 1 ogloszenie testamentu przez sad nastepuje
wprawdzie na posiedzeniu jawnym, lecz nie na rozprawie (art. 514 § 1
k.p.c.). Nie ma obowigzku zawiadomienia o terminie dokonania tej czyn-
nosci (chyba Ze osoba zainteresowana zglosi takie zadanie)>. Z czynnosci
tej sporzadza si¢ oddzielny protokdt. Jak stusznie wskazat Sad Najwyzszy
w postanowieniu z dnia 26 listopada 2003 r.* — skoro spisanie przez
notariusza protokotu dziedziczenia (w formie aktu notarialnego) jest
odpowiednikiem protokolu z posiedzenia sadu w sprawie o stwierdzenie
nabycia spadku, to na zasadzie analogii mozna by przyjac, ze protokot
z otwarcia i ogloszenia testamentu sporzadzany przez notariusza jest

' Np.: D. D ofic zy k, Notarialne poswiadczenie dziedziczenia, Warszawa 2011, s. 82;
D.Celinskii A.Dawid, Otwarcie i ogloszenie testamentu w praktyce notarialnej,
Biuletyn Izby Notarialnej w Katowicach z 2011 r., nr 1, s. 61.

*T.Demendecki, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, red. A. Ja-
kubecki, wyd. 3, Warszawa 2008, s. 925.

3 Patrz § 143 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 23 lutego 2007 r.,
Regulamin urzgdowania sadow powszechnych (Dz.U. nr 38, poz. 249 ze zm.).

4 III CK 126/02 (niepubl.).

128



Forma notarialnego protokolu z otwarcia i ogloszenia testamentu

w istocie odpowiednikiem protokotu posiedzenia sadowego, w trakcie
ktorego dokonano czynnos$ci otwarcia i ogloszenia testamentu’.

W notarialnym postgpowaniu spadkowym, dokonujac otwarcia i ogto-
szenia testamentu, notariusz ,,sporzadzi protokot” (art. 95d pr. o not.).
Wzorujac si¢ na sadowym postepowaniu spadkowym, nie powinno si¢
ignorowac¢ kwestii ewentualnych réznic w sporzadzaniu powyzszych
protokotéw. Nie mozna wiec bezrefleksyjnie przyjac¢ zatozenia, ze nota-
rialny protokdt dziedziczenia, przy regulacji ktorego ustawodawca wprost
nakazuje stosowanie formy aktu notarialnego (art. 104 § 3 pr. o not.),
oraz notarialny protokoét z otwarcia i ogloszenia testamentu, przy regulacji
ktorego ustawodawca nie nakazuje stosowania tej formy — w aspekcie
formy nalezy interpretowaé w sposob tozsamy. Nalezy w tym miejscu
przywota¢ stuszne stanowisko Sadu Najwyzszego zaprezentowane w wy-
roku z dnia 19 lutego 2002 r.°* Wskazano tam, ze wymdg zachowania
szczegolnej formy czynnosci prawnej musi wynika¢ z przepisu ustawy.
Niedopuszczalne jest zatem kreowanie takiego wymogu w drodze ana-
logicznego stosowania przepisu odnoszacego si¢ do innych czynnosci.
W konsekwencji braku wymagan formalnych w odniesieniu do sporza-
dzenia przez notariusza protokotu z otwarcia i ogloszenia testamentu (art.
95d pr. o not.) nie powinno si¢ traktowaé jako Iuki prawnej, ktora nalezy
wypeti¢ w drodze analogii.

Z tresci art. 104 § 3 pr. o not. wynika, Ze notariusz spisuje protokoty,
w tym protokoty dziedziczenia, w celu stwierdzenia przebiegu pewnych
czynnosci i zdarzen wywolujacych skutki prawne. Z chwila otwarcia
1 ogloszenia testamentu staje si¢ on skuteczny, a na jego podstawie osoby

> Na marginesie warto nadmieni¢, ze otwarcie i ogloszenie testamentu przez sad nastepuje
Lz urzedu”, przy czym nie oznacza to braku mozliwosci ztozenia w tym zakresie wniosku
przez osobg zainteresowang. Sporo jednak komplikacji moze powodowac brak ustawowego
przyzwolenia na mozliwo$¢ dokonania tej czynnosci przez notariusza ,,z urzgdu” (pod-
kreslaja to takze: D.Celinski i A.Dawid, Otwarcie i ogloszenie testamentu w prak-
tyce notarialnej, Biuletyn Izby Notarialnej w Katowicach z 2011 r., nr 1, s. 57), co
szczegdlnego znaczenia nabiera chocby w kontekscie wydania ztozonego na przechowanie
u notariusza testamentu. Niewatpliwie w sposob istotny przyczynitoby si¢ to do realizacji
nadrzgdnego celu ustawodawcy, a mianowicie odformalizowania i usprawnienia notarial-
nego postgpowania spadkowego.

¢ IV CKN 784/00 (OSNC 2003, nr 1, poz. 14).
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wskazane w testamencie dochodza do spadku’. Otwarcie i ogloszenie
testamentu wywotuje zatem skutki procesowe (np. art. 670 k.p.c.) oraz
materialnoprawne (np. art. 1007 § 1 k.c.). Jest to wigc czynnos$¢ pro-
cesowa bedaca jednoczesnie nos$nikiem takze czynno$ci materialnopraw-
nej — to do oceny jej skutku wywotanego w sferze prawa materialnego
moga mie¢ zastosowanie przepisy tego prawa®. Jak shusznie wskazuje
P. Borkowski®, ujawnienie jego tresci ma duze znaczenie nie tylko dla
spadkobiercow, ale takze dla wierzycieli i dtuznikow spadkodawcy oraz
0s0b, na rzecz ktdrych w testamencie uczyniono zapis zwykly lub zapis
windykacyjny. Zatem protokot z otwarcia i ogloszenia testamentu zawiera
w swej tresci przebieg pewnych czynnosci i zdarzen wywotujacych skutki
prawne (art. 104 § 3 pr. o not.). Powyzej opisany argument moze jedynie
pozornie stanowi¢ podstawe kwalifikacji formy omawianego protokotu
z otwarcia i ogloszenia testamentu jako aktu notarialnego.

W dziale II ,,Czynnos$ci notarialne” ustawy — Prawo o notariacie,
prawodawca stanowi o ,,spisaniu protokotu” w aspekcie protokolu w formie
aktu notarialnego (art. 79 pkt. 4; art. 95b; art. 95¢ § 1; art. 102 § 4;
art. 104; art. 107 § 1; art. 108 § 2 pr. o not.), za§ stanowiac o ,,Spo-
rzadzeniu protokotu” sygnalizuje odmiennos$¢ protokotu w zakresie jego
formy (art. 95d w zwiazku z art. 79 pkt 9 pr. o not.). Jest to zgodne
z przepisem § 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20
czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”'°, z ktérego
wynika, ze do oznaczenia jednakowych poje¢ uzywa si¢ jednakowych
okreslen, a r6znych poje¢ nie oznacza si¢ tymi samymi okresleniami.
Ustawodawca celowo roznicuje te pojecia przy okazji regulacji protoko-
16w notarialnych, co takze wynika z tego, Ze t¢ sama zmiang'' dokonuje
wprowadzenia np. art. 95b, art. 95c, art. 95d, art. 95e, oraz zmiany art.
104 § 3 pr. o not."

"P.Borkowski, Notarialne poswiadczenie dziedziczenia, Warszawa 2011, s. 165.

8A.Oleszko, Prawo o notariacie, Czesé ustrojowa, Kluczbork-Lublin 2009, s. 286.

° P.Borkowski, Notarialne poswiadczenie dziedziczenia, Warszawa 2011, s. 165.

19 Dz.U. nr 100, poz. 908.

"' To jest ustawa z dnia 18 marca 2011 r., 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. nr 85, poz. 458).

12 Co prawda w art. 95¢ § 2 pkt 2 pr. o not. stanowi si¢ o ,,sporzadzaniu” protokotu
dziedziczenia, jednakze ustawodawca jednoznacznie reguluje kwesti¢ formy tego protokotu
w tresci art. 104 § 3 pr. o not.
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W czynnosci otwarcia i ogloszenia testamentu dokonywanej przez
notariusza moga uczestniczy¢ ,,0soby zainteresowane” w rozumieniu art.
649 § 2 k.p.c. Ich obecnos¢ podczas dokonywania przez notariusza
czynnosci otwarcia 1 ogloszenia testamentu jest przez ustawe dopuszczal-
na, a co do ich uczestnictwa podczas dokonywanej czynnosci notariusz
nie ma zadnego wplywu. Jesli wezma udzial w tej czynnosci — zyskaja
status jej stron. Art. 649 § 2 k.p.c. stanowi, ze o terminie otwarcia
1 ogloszenia ztozonego testamentu nie zawiadamia si¢ zainteresowanych,
przy czym ,,moga by¢ one obecne przy tej czynnosci”. Oznacza to, Ze
nieobecno$¢ 0sdb zainteresowanych trescig ostatniej woli spadkodawcy
zawarta w otwieranym i oglaszanym testamencie nie uniemozliwia do-
konania tej czynnosci przez notariusza. Ma on jednak obowiazek zawia-
domi¢ w miar¢ mozliwosci osoby, ktorych rozrzadzenia testamentowe
dotycza oraz wykonawce testamentu i kuratora spadku (art. 652 k.p.c.)
— po dokonanym otwarciu i ogloszeniu danego testamentu.

W przypadku, gdy notariusz dokonuje czynnosci otwarcia i ogloszenia
testamentu, podczas ktérej nie bedzie obecna Zzadna osoba zainteresowa-
na, nalezaloby rozwazy¢ zasadno$¢ obowiazku wynikajacego z tresci art.
94 § 1 pr. o not. Wynika z niego, ze akt notarialny przed podpisaniem
powinien by¢ odczytany przez notariusza (lub przez inng osobg w jego
obecnosci), a przy odczytywaniu aktu winien on si¢ przekonaé, ze osoby
biorace udziat w czynnosci doktadnie rozumieja jego tres¢ oraz znaczenie,
a akt jest zgodny z ich wola.

Konsekwencja normy wynikajacej z powyzej omawianego przepisu
art. 94 § 1 pr. o not. jest nakaz zamieszczenia w tresci spisywanego
protokotu w formie aktu notarialnego stwierdzenia, ze zostal on odczy-
tany, przyjety i podpisany przez osoby obecne przy sporzadzaniu aktu
(art. 92 § 1 pkt 7-8 pr. o not.) jako koniecznego elementu formalnego
(art. 92 § 1 w zwiazku z art. 104 § 4 pr. o not.). Z powyzszego nie
mozna jednak wnioskowac, ze w przypadku, gdy przy czynnosci otwar-
cia 1 ogloszenia testamentu uczestnicza osoby zainteresowane, nalezy
stosowa¢ forme aktu notarialnego wobec sporzadzanego protokotu z tej
czynnosci, a w przypadku braku tych osob podczas dokonywanej czyn-
nosci — wspomnianej formy nie stosowac. Taka niejednorodna interpre-
tacja z pewnoscia nie byla zamiarem ustawodawcy przy konstruowaniu
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omawianej czynnosci notarialnej. Nalezy wiec przyja¢ jednolita praktyke
w tym zakresie.

W zwiazku z tym, Ze nie istnieje przepis nakazujacy norme¢ wynikajaca
z art. 92 § 1 pr. o not. przy sporzadzaniu protokotu otwarcia i ogloszenia
testamentu stosowa¢ odpowiednio (przy zalozeniu, ze przy tej czynnosci
idzie o protokét, o ktérym mowa w art. 104 § 3 pr. o not.) — nalezy
stosowaé wprost przepisy art. 92 § 1 pkt 7-8 w zwiazku z art. 104 § 4
pr. o not. Jesli zamiarem ustawodawcy byloby nakazanie stosowania przy
dokonywaniu analizowanej czynnosci notarialnej normy wynikajacej z tre-
Sci art. 92 § 1 pr. o not. w sposob odpowiedni, z pewnoscig datby temu
wyraz w konkretnym przepisie ustawy — Prawo o notariacie. Przykladem
takiego dziatania prawodawcy jest art. 80 § 4 zdanie drugie pr. o not.,
ktéry stanowi, ze do protokotu prostujacego niedoktadnosci, btedy pisar-
skie, rachunkowe lub inne oczywiste omytki ,.nie stosuje si¢ przepisdw
art. 5, art. 92 § 1 pkt 4-8 i art. 94 § 1” pr. o not.

Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 czerwca 2004 r.,
w sprawie maksymalnych stawek taksy notarialnej'® wprowadza wyna-
grodzenie notariusza za dokonanie omawianej czynnosci notarialnej w tre-
$ci § 10a ust. 3 tego aktu. Skoro zatem brak jest analogicznej jak w przy-
padku protokotu prostujacego niedoktadnosci, btedy pisarskie, rachunkowe
lub inne oczywiste omytki (art. 80 § 4 pr. o not.) regulacji ustawowej
przy czynno$ci otwarcia i ogloszenia testamentu, to w mysl art. 89 § 1
pr. o not. koszty wynagrodzenia notariusza powinny ponies¢ strony czyn-
nosci notarialne;j.

Czynnos¢ ta podlega wpisowi do repertorium A, z uwagi na fakt, ze
jest to dokument (czynnos¢) notarialny, a w mysl § 2 ust. 1 rozporza-
dzenia Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 12 kwietnia 1991 r., w sprawie
prowadzenia ksiag notarialnych oraz przekazywania na przechowanie
dokumentéw sadom rejonowym!'* — , do repertorium A wpisuje si¢ w po-
rzadku chronologicznym wszystkie czynnosci notarialne, w wyjatkiem
protestow”.

Art. 652 k.p.c. stanowi, ze: ,,0 dokonanym otwarciu i ogloszeniu
testamentu sad spadku albo notariusz zawiadamia w miar¢ mozliwosci

3 Dz.U. nr 148, poz. 1564 ze zm.
4 Dz.U. nr 33, poz. 147 ze zm.
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osoby, ktorych rozrzadzenia testamentowe dotycza, oraz wykonawce
testamentu i kuratora spadku. Notariusz niezwlocznie zawiadamia o tym
sad spadku, przesylajac odpis sporzadzonego protokolu.” Przepis ten
zmieniony zostal ustawa z dnia 24 sierpnia 2007 r., o zmianie ustawy —
Prawo o notariacie oraz niektorych innych ustaw'®. Co prawda tym samym
aktem zmieniony zostal takze przepis art. 665 k.p.c., z ktorego m.in.
wynika, ze notariusz niezwlocznie zawiadamia sad spadku o wydanym
zaswiadczeniu o wykonawcy testamentu, ,,przesylajac jego odpis”, jednak
na gruncie kodeksu postepowania cywilnego nie mozna z powyzszego
wywodzi¢ zamiaru ustawodawcy w zakresie formy wlasciwej dla spo-
rzadzanego protokotu z otwarcia i ogloszenia testamentu.
Prawodawca, w aspekcie aktow notarialnych, pojecia ,,wypis” uzywa
jednolicie'®, czego przyktadem jest przepis art. 626* k.p.c., gdzie stanowi
0 wypisie aktu notarialnego zawierajacego wniosek o dokonanie wpisu
do ksiegi wieczystej. Innym przyktadem jest art. 694* § 3 k.p.c., w tresci
ktérego takze stanowi si¢ o wypisach aktéw notarialnych. Skoro wiec
ustawodawca w kontekscie aktow notarialnych konsekwentnie uzywa
okreslenia ,,wypis”, to mozna przyjaé, ze przy okreslaniu protokotéw
sporzadzanych przez notariusza takze konsekwentnie uzywac bedzie takich
samych okreslen. Weryfikacja tej prawidlowosci w kodeksie postgpowa-
nia cywilnego nie jest aktualnie mozliwa, bowiem o protokole sporzadza-
nym przez notariusza stanowi jedynie przepis art. 652 k.p.c. (i to od
zmiany jego tresci ustawa!’, ktéra weszla w zycie z dniem 2 pazdziernika
2008 r.) oraz art. 1139 § 2 k.p.c., gdzie ustawodawca stanowi, ze ,,wypis
testamentu oraz protokotu otwarcia i ogloszenia testamentu” wydaje si¢

5 Dz.U. nr 181, poz. 1287.

16 Nalezy jednak mie¢ na uwadze fakt, iz o ile ustawodawca w tresci kodeksu poste-
powania cywilnego konsekwentnie uzywa pojecia ,,wypis” w przepisach dotyczacych aktow
notarialnych, o tyle juz w innych aspektach anizeli notarialne brak jest tej konsekwencji.
I tak w tresci art. 350 § 2, art. 783 § 3, art. 762 § 3 oraz art. 893% § 1 k.p.c. stanowi
odpowiednio o wypisie wyroku i orzeczenia sadowego czy o wypisie postanowienia sadu,
podczas gdy w innych miejscach postuguje si¢ zamiennie okresleniem ,,0dpis” w tym
kontekscie (art. 124 § 2, art. 3987 § 2, art. 479%, art. 505%7 § 2, art. 558 § 1, 598" § 1,
art. 669! § 4, art. 753 § 2, art. 773 § 4, art. 1213 k.p.c.). Pojecie ,,wypis” uzyte jest takze
w art. 641 § 3 k.p.c., gdzie ustawodawca stanowi o wypisach aktu zgonu spadkodawcy.

17 Ustawy z dnia 24 sierpnia 2007 r., o zmianie ustawy — Prawo o notariacie oraz
niektdrych innych ustaw (Dz.U. nr 181, poz. 1287).
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na zadanie organowi panstwa, ktérego obywatelem byt spadkodawca,
ktory to przepis obowiazuje w niezmienionej tresci od chwili wejscia
w zycie kodeksu postgpowania cywilnego.

Majac na wzgledzie powyzsze argumenty, wydaje si¢, ze analizowany
protokdt z otwarcia i ogloszenia testamentu nie powinien by¢ sporzadzany
w formie aktu notarialnego. Moim zdaniem winno si¢ przyjac, iz usta-
wodawca wprowadzit swoistag forme notarialng (obok np. formy aktu
notarialnego, poswiadczenia notarialnego czy aktu poswiadczenia dziedzi-
czenia), a mianowicie form¢ protokohu z otwarcia i ogloszenia testamentu,
traktujac ja jako odrgbng czynno$¢ notarialng o charakterze procesowym.

Rafal Wrzecionek — doktorant w Katedrze Prawa Cywilnego i Handlo-
wego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Szczecinskiego.

134



