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Zapis windykacyjny udzia³u w rzeczy lub prawie nale¿¹cych
do maj¹tku wspólnego ma³¿onków (w �wietle postanowienia S¹du
Okrêgowego w Opolu)

I. Instytucja zapisu windykacyjnego zosta³a wprowadzona do polskie-
go systemu prawnego niedawno, bo z dniem 23 pa�dziernika 2011 r.1 Jak
wiadomo, zapis windykacyjny tym siê ró¿ni od zapisu zwyk³ego, ¿e na
mocy zapisu windykacyjnego zapisobierca nabywa przedmiot zapisu
bezpo�rednio na podstawie zapisu i to z chwil¹ otwarcia spadku (skutek
rozporz¹dzaj¹cy zapisu), a na mocy zapisu zwyk³ego zapisobierca naby-
wa jedynie roszczenie wobec spadkobierców o wykonanie zapisu, czyli
zazwyczaj o dokonanie czynno�ci prawnej prowadz¹cej do nabycia przez
zapisobiercê przedmiotu zapisu (skutek zobowi¹zuj¹cy zapisu). Regulacja
dotycz¹ca zapisu windykacyjnego nasuwa wiele pytañ, w tym tak¿e
dotycz¹cych przedmiotu zapisu windykacyjnego. W my�l art. 9811 § 2
k.c. przedmiotem zapisu windykacyjnego mo¿e byæ: 1) rzecz oznaczona
co do to¿samo�ci, 2) zbywalne prawo maj¹tkowe, 3) przedsiêbiorstwo
lub gospodarstwo rolne i 4) ustanowienie na rzecz zapisobiercy u¿ytko-
wania lub s³u¿ebno�ci. W sprawie zakoñczonej postanowieniem z dnia
29 listopada 2011 r. (II Cz 1006/11) S¹d Okrêgowy w Opolu odniós³ siê
1 Ustawa z dnia 18 marca 2011 r. o zmianie ustawy � Kodeks cywilny oraz niektórych

innych ustaw (Dz.U. nr 85, poz. 458).
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do zagadnienia, czy przedmiotem zapisu windykacyjnego, dokonywanego
przez jednego z ma³¿onków, mo¿e byæ udzia³ w nieruchomo�ci lokalowej,
objêtej ustawow¹ wspólno�ci¹ maj¹tkow¹ ma³¿eñsk¹.

II. Osoba pozostaj¹ca w zwi¹zku ma³¿eñskim, w którym obowi¹zy-
wa³ ustrój ustawowej wspólno�ci maj¹tkowej, zamierza³a dokonaæ zapisu
windykacyjnego udzia³u w nieruchomo�ci lokalowej objêtej wymienion¹
wspólno�ci¹. Notariusz odmówi³ sporz¹dzenia aktu notarialnego obejmu-
j¹cego testament z takim zapisem, powo³uj¹c siê na tre�æ art. 35 k.r.o.
Przypomnê, ¿e przepis ten stanowi, i¿ w czasie trwania wspólno�ci
ustawowej ¿aden z ma³¿onków nie mo¿e ¿¹daæ podzia³u maj¹tku wspól-
nego oraz ¿e nie mo¿e równie¿ rozporz¹dzaæ ani zobowi¹zywaæ siê do
rozporz¹dzania udzia³em, który w razie ustania wspólno�ci przypadnie mu
w maj¹tku wspólnym lub w poszczególnych przedmiotach nale¿¹cych
do tego maj¹tku. W konsekwencji notariusz stwierdzi³, ¿e w �wietle przepisu
art. 9811 k.c. przedmiotem zapisu windykacyjnego mo¿e byæ rzecz, która
w ca³o�ci lub czê�ci przys³uguje testatorowi w chwili sporz¹dzenia te-
stamentu, 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.)2.

Osoba zainteresowana sporz¹dzeniem takiego testamentu nie zgodzi³a
siê z argumentacj¹ notariusza i wnios³a do S¹du Okrêgowego w Opolu
za¿alenie na odmowê, wnosz¹c o stwierdzenie, ¿e dopuszczalne i zgodne
z prawem jest sporz¹dzenie aktu notarialnego, obejmuj¹cego testament
z zapisem windykacyjnym udzia³u wynosz¹cego 1/2 czê�æ w nierucho-
mo�ci lokalowej, objêtej ustawow¹ wspólno�ci¹ ma³¿onków. Za¿alenie
zosta³o wnikliwie uzasadnione. Warto zatem przytoczyæ � na podstawie
uzasadnienia S¹du � bez istotniejszych zmian argumenty podniesione
w uzasadnieniu za¿alenia.

W uzasadnieniu swego za¿alenia osoba zainteresowana zarzuci³a, ¿e
Konstytucja RP proklamuje w art. 64 zasadê pe³nej ochrony w³asno�ci,
wyra¿aj¹c¹ siê w swobodzie korzystania z rzeczy. Podnios³a te¿, ¿e zgodnie
z art. 140 k.c. prawo w³asno�ci traktowane jest w naszym systemie
prawnym jako prawo podmiotowe o najszerszej tre�ci, a zatem korzy-
stanie z rzeczy przez w³a�ciciela oznacza mo¿liwo�æ rozporz¹dzania rzecz¹

2 Ta ostatnia czê�æ wypowiedzi (po przecinku) nie jest w pe³ni zrozumia³a.
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stanowi¹c¹ istotê w³asno�ci, a uprawnienie do rozporz¹dzania rzecz¹ polega
m.in. na rozporz¹dzeniu na wypadek �mierci. Doda³a, ¿e spadkodawcy
przys³uguje w szerokim zakresie swoboda w rozporz¹dzaniu maj¹tkiem
na wypadek swojej �mierci (swoboda testowania) oraz w kodeksie
cywilnym nie sformu³owano wprost zasady swobody testowania, jed-
nak¿e wywodzi siê j¹ z obowi¹zuj¹cej w stosunkach cywilnoprawnych
autonomii woli jednostki. Zasada ta jest nadto gwarantowana konstytu-
cyjnie w ramach ochrony �prawa dziedziczenia� (art. 64 ust. 1 Konsty-
tucji RP). Zarówno prawo w³asno�ci, jak i autonomia testatora podlega
ograniczeniom 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.

Zadaniem osoby zainteresowanej w jej przypadku nie mo¿e byæ mowy
o naruszeniu przepisów bezwzglêdnie obowi¹zuj¹cych. Art. 9811 k.c.
stanowi bowiem, ¿e w testamencie sporz¹dzonym w formie aktu nota-
rialnego spadkodawca mo¿e postanowiæ, i¿ oznaczona osoba nabywa
przedmiot zapisu windykacyjnego z chwil¹ otwarcia spadku � a wiêc
z chwil¹, kiedy to jej udzia³ we wspó³w³asno�ci ³¹cznej bêdzie ju¿ udzia³em
we wspó³w³asno�ci w czê�ciach u³amkowych i bêdzie wynosiæ 1/2 ca³o�æ.
Wobec powy¿szego skutki rozporz¹dzenia nast¹pi¹ � zdaniem osoby
zainteresowanej � po ustaniu wspólno�ci ustawowej ma³¿eñskiej i bêd¹
dotyczyæ udzia³u we wspó³w³asno�ci w czê�ciach u³amkowych. Ponad-
to, zgodnie z art. 9812 k.c. zapis windykacyjny jest bezskuteczny, je¿eli
w chwili otwarcia spadku przedmiot zapisu windykacyjnego nie nale¿y
do spadkodawcy, czyli � a contrario � zapis windykacyjny jest skuteczny,
je�li w chwili otwarcia spadku przedmiot nale¿y do spadkodawcy, co
oznacza, ¿e je¿eli w chwili otwarcia spadku jej udzia³ bêdzie stanowiæ
u³amkow¹ czê�æ we wspó³w³asno�ci (konkretnie 1/2), to zapis windy-
kacyjny bêdzie skuteczny. Osoba zainteresowana powo³a³a siê równie¿
na pogl¹d J. Tur³ukowskiego3, ¿e �w chwili sporz¹dzenia testamentu
spadkodawca nie musi byæ w³a�cicielem przedmiotu zapisu windykacyj-
nego, decyduj¹ca jest bowiem chwila otwarcia spadku, poniewa¿ dla
skutecznej realizacji zapisu windykacyjnego ma znaczenie tylko fakt, czy
jego przedmiot nale¿a³ w chwili �mierci do spadkodawcy (...)�.

3 Zob. J. T u r ³ u k o w s k i, Zapis windykacyjny. Komentarz, Warszawa 2011, s. 30.
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W uzasadnieniu za¿alenia podniesiono równie¿, ¿e drug¹ przes³ank¹
wyznaczaj¹c¹ granice swobody testowania s¹ zasady wspó³¿ycia spo-
³ecznego, a ich celem jest niedopuszczenie do sytuacji, w której powsta-
wa³yby skutki prawne o tre�ci sprzecznej z powszechnie akceptowanymi
w spo³eczeñstwie regu³ami moralnymi. Sporz¹dzenie testamentu z zapi-
sem windykacyjnym nie narusza tych zasad, poniewa¿ wp³yw spadko-
dawcy na losy poszczególnych sk³adników maj¹tku spadkowego po jego
�mierci nie powinien byæ ograniczony, gdy¿ mog³oby to pozostawaæ
w jawnej sprzeczno�ci z niektórymi celami, których osi¹ganiu prawo spad-
kowe i kszta³towane przez to prawo instytucje prawne, a w szczególno�ci
przepisy o zapisie windykacyjnym, powinny s³u¿yæ.

Osoba zainteresowana zauwa¿y³a, ¿e stanowisko notariusza zawarte
w odmowie dokonania czynno�ci notarialnej prowadzi³oby 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, ustanawia-
j¹cego przepisy prawa.

S¹d Okrêgowy w Opolu wymienionym wy¿ej postanowieniem odmó-
wi³ uwzglêdnia za¿alenia, czyli uzna³, ¿e przedmiotem zapisu windyka-
cyjnego, dokonywanego przez jednego z ma³¿onków, nie mo¿e byæ
udzia³ w nieruchomo�ci lokalowej, objêtej ustaw¹ wspólno�ci¹
maj¹tkow¹ ma³¿eñsk¹. ¯eby stworzyæ czytelnikowi mo¿liwo�æ w³asnej
oceny argumentacji S¹du, wypada równie¿ bez istotniejszych modyfikacji
przedstawiæ argumentacjê S¹du. Otó¿ S¹d stwierdzi³, ¿e nie ma mo¿li-
wo�ci stosowania zapisu windykacyjnego �w oderwaniu od przepisu art.
35 k.r.o.�. W konsekwencji uzna³, ¿e przedmiotem zapisu windykacyj-
nego 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 (podkr. Z.T.), a nie taka, która bêdzie mu przys³u-
giwa³a w ca³o�ci lub w czê�ci w chwili �mierci�. Tak kategoryczne
stanowisko S¹d uzasadni³ tym, ¿e zapis windykacyjny, w przeciwieñstwie
do zapisu zwyk³ego, powoduje skutki rzeczowe, i nadto tym, i¿ �nie
mo¿na z przepisu art. 9812 k.c. wyci¹gaæ wniosku, ¿e w momencie
sporz¹dzania zapisu windykacyjnego spadkodawca nie musi byæ w³a�ci-
cielem przedmiotu zapisu windykacyjnego ani mieæ prawa do rozporz¹-
dzania nim. Skoro bowiem ustawodawca dla zapisu windykacyjnego
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przewidzia³ szczególn¹ i wy³¹czn¹ formê testamentu notarialnego wydaje
siê, ¿e spadkodawca musi mieæ prawo do przedmiotu zapisu i rozporz¹-
dzania nim w chwili testowania. W przeciwnym bowiem przypadku,
skoro na tym etapie te przes³anki nie podlega³yby badaniu, nie ma wy-
starczaj¹cego uzasadnienia dla przyjêcia dla zapisu windykacyjnego
wy³¹cznie formy testamentu notarialnego.� S¹d odwo³a³ siê tak¿e do tre�ci
art. 43 § 2 k.r.o. Na podstawie tego przepisu oznaczone osoby mog¹
¿¹daæ ustalenia, ¿e udzia³y ma³¿onków w maj¹tku wspólnym nie s¹ równe.
Nawi¹zuj¹c do tego przepisu, S¹d stwierdza, i¿ �wydaje siê równie¿, ¿e
skoro 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 ¿ad-
nych w¹tpliwo�ci co do wysoko�ci udzia³u w przedmiocie czy te¿ prawie
nale¿¹cym do spadku.� S¹d zwróci³ uwagê równie¿ na to, ¿e �przepisy
prawa spadkowego maj¹ charakter bezwzglêdnie obowi¹zuj¹cy, w zwi¹z-
ku z tym ich wyk³adnia musi byæ �cis³a, a w razie w¹tpliwo�ci nale¿y
przyj¹æ wyk³adniê literaln¹ w powi¹zaniu z innymi równie¿ bezwzglêdnie
obowi¹zuj¹cymi przepisami prawa, a nie wyk³adniê rozszerzaj¹c¹, której
wnioskodawczym domaga siê w za¿aleniu.� I na koniec S¹d doda³, ¿e
�wnioskodawczyni mo¿e dokonaæ rozrz¹dzenia testamentowego na rzecz
córki przy wykorzystaniu pozosta³ych instytucji prawa spadkowego bez
naruszenia jej prawa jako testatora.�

III. Na pierwszy rzut oka argumenty podniesione przez S¹d Okrê-
gowy w Opolu wydaj¹ siê byæ przekonuj¹ce. Jednak¿e d³u¿sza refleksja
nasuwa w¹tpliwo�ci co do poprawno�ci argumentacji S¹du, a w kon-
sekwencji i do samego rozstrzygniêcia.

Ju¿ sam skutek rozstrzygniêcia wywo³uje w¹tpliwo�ci. Wiadomo
bowiem, ¿e w wiêkszo�ci polskich ma³¿eñstw obowi¹zuje ustrój wspól-
no�ci maj¹tkowej ma³¿eñskiej. Czy¿by zatem ma³¿onkowie mogli korzy-
staæ z zapisu windykacyjnego tylko w odniesieniu do sk³adników nale-
¿¹cych do ich maj¹tków osobistych? Skutek trudny do zaakceptowania.
Podwa¿a³by on celowo�æ wprowadzenia do polskiego prawa spadkowe-
go instytucji zapisu windykacyjnego. Zreszt¹ S¹d nie by³ chyba do koñca
przekonany do swoich racji, skoro w dwóch miejscach pos³u¿y³ siê zwrotem
�wydaje siê�. S¹dowi nie mo¿e siê wydawaæ, s¹d winien byæ przekonany
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do w³asnych twierdzeñ. W ten sposób S¹d os³abi³ si³ê wymowy swojej
argumentacji.

Swoje uzasadnienie S¹d Okrêgowy w istocie opar³ na spostrze¿eniu,
¿e zapis windykacyjny, w przeciwieñstwie do zapisu zwyk³ego, powoduje
skutki rzeczowe. Z tego spostrze¿enia i z obowi¹zku zachowania formy
aktu notarialnego przy sporz¹dzaniu testamentu S¹d wysnu³ wniosek, ¿e
przedmiot zapisu windykacyjnego winien nale¿eæ do testatora nie tylko
w chwili otwarcia spadku, ale równie¿ w chwili sporz¹dzania testamentu.
S¹d, odwo³uj¹c siê do tre�ci art. 35 k.r.o., daje do zrozumienia, ¿e udzia³
w maj¹tku wspólnym ma³¿onków, a tym samym i w jego sk³adnikach,
nie istnieje, a z pewno�ci¹ nie jest wystarczaj¹co skonkretyzowany oraz
¿e udzia³ ten powstaje dopiero z chwil¹ ustania wspólno�ci, najpó�niej
w chwili �mierci spadkodawcy, a przed jej ustaniem wspomniany art. 35
k.r.o. nie zezwala ma³¿onkowi ani na rozporz¹dzanie, ani nawet na zo-
bowi¹zywanie siê do rozprowadzania udzia³em, który w razie ustania
wspólno�ci przypadnie mu w maj¹tku wspólnym lub w poszczególnych
przedmiotach nale¿¹cych do tego maj¹tku. Swoje wnioski, nawi¹zuj¹ce
do tre�ci art. 35 k.r.o. i rzeczowego skutku zapisu windykacyjnego, S¹d
wzmacnia tym, ¿e nie ma pewno�ci co do wielko�ci udzia³u w przed-
miocie nale¿¹cym do maj¹tku wspólnego ma³¿onków. Art. 43 § 2 k.r.o.
umo¿liwia bowiem ustalenie przez s¹d, ¿e udzia³y ma³¿onków w maj¹tku
dorobkowym nie s¹ równe. W ten sposób S¹d daje do zrozumienia, ¿e
niepewno�ci co do wielko�ci udzia³u nie da siê pogodziæ z rzeczowym
charakterem zapisu windykacyjnego. S¹d Okrêgowy przywo³a³ równie¿
znan¹ i czêsto wykorzystywan¹ regu³ê interpretacyjn¹, ¿e przepisy bez-
wzglêdne prawa spadkowego winny byæ t³umaczone �ci�le i w razie
w¹tpliwo�ci nale¿a³oby trzymaæ siê wyk³adni literalnej, a nie rozszerza-
j¹cej.

Przedstawiona przez S¹d argumentacja, opieraj¹ca siê w istocie na
tre�ci art. 35 k.r.o., o tyle mo¿e dziwiæ, ¿e w doktrynie dominuje za-
patrywanie, i¿ zakaz rozporz¹dzania, a w³a�ciwie rozrz¹dzania, nie roz-
ci¹ga siê na rozrz¹dzenia na wypadek �mierci zarówno przez ustanowienie
spadkobiercy, jak i ustanowienie zapisobiercy4. J.S. Pi¹towski zauwa¿a,

4 J.S. P i ¹ t o w s k i, [w:] System prawa rodzinnego i opiekuñczego, red. J.S. Pi¹towski,
Ossolineum 1985, s. 334; M. S y c h o w i c z, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuñczy. Komen-
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¿e art. 35 pos³uguje siê terminem �rozporz¹dzenie�, podczas gdy w prawie
polskim dyspozycje na wypadek �mierci nosz¹ nazwê �rozrz¹dzenia�,
i wyci¹ga z tego wniosek, ¿e art. 35 k.r.o. ma zastosowanie tylko do
czynno�ci inter vivos, a nie mortis causa, a tylko te ostatnie podlegaj¹
prawu spadkowemu5. Jednak¿e S. Breyer, S. Gross uznali, ¿e art. 35
k.r.o. nie ogranicza do powo³ania do spadku, ale ogranicza ma³¿onków
w dokonywaniu zapisów (obecnie zwanych �zwyk³ymi�). Swój pogl¹d
uzasadnili dos³ownym brzmieniem wymienionego przepisu6.

Jest faktem, ¿e zaprezentowany dominuj¹cy pogl¹d ma na wzglêdzie
powo³anie do spadku i do zapisu (zwanego obecnie �zwyk³ym�), bo
wówczas tylko taki zapis znany by³ polskiemu prawu spadkowemu i dla-
tego nale¿y rozwa¿yæ, czy mo¿na ów pogl¹d odnie�æ tak¿e do zapisu
windykacyjnego. W moim przekonaniu tak. Nale¿y zauwa¿yæ, ¿e art. 35
k.r.o. zakazuje zarówno czynno�ci rozporz¹dzaj¹cych i zobowi¹zuj¹cych
do rozporz¹dzenia przysz³ym udzia³em w maj¹tku wspólnym. Dlatego
w �wietle tego przepisu mo¿na byæ zwolennikiem tezy, ¿e przepis ten nie
ogranicza ¿adnego z zapisów, albo tezy, ¿e ogranicza w dokonywaniu
jednego i drugiego zapisu, ale nie mo¿na stwierdziæ, ¿e pozwala na
dokonywanie zapisu zwyk³ego, a wyklucza dokonywanie zapisu windy-
kacyjnego. Jednak istotniejsze jest spostrze¿enie, ¿e powo³anie spadko-
biercy jest równie¿ rozrz¹dzeniem przede wszystkim o skutkach rzeczo-
wych i to w odniesieniu do przysz³ego, nieznanego do koñca maj¹tku
spadkowego. Wprawdzie w przypadku powo³ania do spadku chodzi
o sukcesjê uniwersaln¹, ale nie zmienia to faktu, ¿e rozrz¹dzenie, a nawet
rozporz¹dzenie (nie tylko zobowi¹zanie) ustawodawca mo¿e powi¹zaæ
z przedmiotem nie do koñca sprecyzowanym czy nawet z przedmiotem
nieistniej¹cym w chwili rozrz¹dzenia lub rozporz¹dzenia. To nie jest tak,
¿e zawsze, gdy czynno�æ prawna dotyczy przysz³ego przedmiotu (rzeczy
lub prawa), mo¿e byæ to tylko czynno�æ zobowi¹zuj¹ca. Natura prawna
rozrz¹dzenia testamentowego, w tym tak¿e dotycz¹cego zapisu, jest taka,

tarz, Warszawa 2006, uw. 7 do art. 35, s. 194; J. P i e t r z y k o w s k i, Kodeks rodzinny
i opiekuñczy. Komentarz, Warszawa 2010, uw. 5 do art. 35, s. 402.
5 J.S. P i ¹ t o w s k i, [w:] System..., s. 334.
6 S. B r e y e r, S. G r o s s, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuñczy. Komentarz, red. B. Do-

brzañski i J. Ignatowicz, Warszawa 1975, s. 177.
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¿e nigdy nie mo¿e byæ czynno�ci¹ zobowi¹zuj¹c¹, poniewa¿ spadkodaw-
ca nie mo¿e siê w testamencie zobowi¹zywaæ. Co najwy¿ej rozrz¹dzenia
testamentowe mog¹ byæ �ród³em zobowi¹zania na³o¿onego na spadko-
biercê lub zapisobiercê (w przypadku dalszego zapisu). Rozwi¹zania prawne
to tylko konwencja, która nie jest warto�ci¹ sam¹ w sobie. Ona ma s³u¿yæ
kszta³towaniu relacji prawnych w taki sposób, ¿eby w odpowiednim
zakresie chroniæ interesy osób uwik³anych w dan¹ sytuacjê, w tym
przypadku w sytuacjê powsta³¹ wskutek �mierci danej osoby. Konwencja
ta idzie niekiedy tak daleko, ¿e trzeba pos³u¿yæ siê fikcj¹. Warto w tym
kontek�cie przypomnieæ, ¿e do dziedziczenia mo¿na powo³aæ nawet
nieistniej¹c¹ fundacjê (art. 927 § 3 k.c.). Ale i w ramach czynno�ci inter
vivos mo¿na podaæ przyk³ady, kiedy czynno�æ wywo³uj¹ca skutek rze-
czowy, aczkolwiek z natury zobowi¹zuj¹ca, dotyczy przysz³ego przed-
miotu albo przedmiotu, który nie nale¿y jeszcze do maj¹tku dokonuj¹cego
czynno�ci maj¹cej wywo³aæ w przysz³o�ci skutek rzeczowy. Tak¹ czyn-
no�ci¹ jest np. sprzeda¿ rzeczy przysz³ych. W takim bowiem przypadku
do przeniesienia w³asno�ci wystarczy przeniesienie posiadania (art. 155
§ 2 k.c.)7, aczkolwiek mo¿na twierdziæ, ¿e to przeniesienie posiadania jest
w istocie umow¹ przenosz¹c¹ w³asno�æ, czyli rzeczow¹8. Chocia¿ zna-
czenie przeniesienia posiadania w takim przypadku jest sporne, to nie
umniejsza to wagi spostrze¿enia, ¿e skutek rzeczowy mo¿e, przynajmniej
wed³ug czê�ci doktryny, byæ wywo³any przez wcze�niejsz¹ czynno�æ
prawn¹, dokonan¹ w czasie, gdy przedmiot skutku rzeczowego jeszcze
nie istnia³. Drugi przyk³ad dotyczy sytuacji, w której rzecz wprawdzie
istnieje, ale nie jest jeszcze w maj¹tku osoby dokonuj¹cej czynno�ci,
wywo³uj¹cej skutek rzeczowy. Za³ó¿my, ¿e zawarto umowê sprzeda¿y
pod warunkiem. Przed spe³nieniem siê warunku nabywca warunkowego
prawa9 zbywa je kolejnej osobie. Przyjmuje siê, ¿e rozporz¹dzenie prawem
7 E. D r o z d, Przeniesienie w³asno�ci nieruchomo�ci. Warszawa, Kraków 1974, s. 46

i 47; J.S. P i ¹ t o w s k i, [w:] System prawa cywilnego, t.  II, Prawo w³asno�ci i inne prawa
rzeczowe, Ossolineum 1977, s. 287; E. G n i e w e k, Kodeks cywilny, Ksiêga druga: W³a-
sno�æ i inne prawa rzeczowe, Kraków 2001, s. 183; J. I g n a t o w i c z, [w:] Prawo rzeczo-
we, Warszawa 2006, s. 89. Co do przysz³ych wierzytelno�ci zob. K. Z a w a d a, Umowa
przelewu wierzytelno�ci, Kraków 1990, s. 40.
8 Z.K. N o w a k o w s k i, Prawo rzeczowe. Zarys wyk³adu, Warszawa 1969, s. 99.
9 Czêsto okre�la siê to prawo ekspektatyw¹, zob. S. G r z y b o w s k i, System prawa

cywilnego, t. I. Czê�æ ogólna, Ossolineum 1974, s. 520.
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warunkowym10 jest skuteczne bezpo�rednio wzglêdem kolejnego nabyw-
cy, o ile spe³ni siê warunek okre�lony w warunkowej umowie11. Bior¹c
pod uwagê powy¿sze spostrze¿enia, uwa¿am, ¿e dominuj¹cy pogl¹d, i¿
art. 35 k.r.o. nie ma zastosowania do czynno�ci mortis causa, nale¿y
obecnie odnosiæ tak¿e do zapisu windykacyjnego, czyli ¿e przepis ten nie
ogranicza mo¿liwo�ci dokonywania zapisu windykacyjnego. I nie stoi
temu na przeszkodzie równie¿ tre�æ art. 43 k.r.o., do której nawi¹zuje
w swoim uzasadnieniu S¹d Okrêgowy w Opolu.

Przepis § 2 art. 43 k.r.o. stanowi, ¿e z wa¿nych powodów ka¿dy
z ma³¿onków mo¿e ¿¹daæ, a¿eby ustalenie udzia³ów w maj¹tku wspólnym
nast¹pi³o z uwzglêdnieniem stopnia, w którym ka¿dy z nich przyczyni³
siê do powstania tego maj¹tku, natomiast spadkobiercy ma³¿onka mog¹
wyst¹piæ z takim ¿¹daniem tylko w wypadku, gdy spadkodawca wyto-
czy³ powództwo o uniewa¿nienie ma³¿eñstwa albo o rozwód lub wyst¹pi³
o orzeczenie separacji. Dopóki taki fakt nie nast¹pi, dopóty nie ma
w¹tpliwo�ci co wielko�ci udzia³u bêd¹cego przedmiotem zapisu windy-
kacyjnego. To, ¿e udzia³ ten powstaje czy konkretyzuje siê12 dopiero w chwili
otwarcia spadku, nie ma znaczenia, zw³aszcza ¿e zazwyczaj udzia³ ten
konkretyzuje siê w tej samej chwili, w której nastêpuje skutek rzeczowy.
Rozwa¿any problem zdaje siê byæ bardziej z³o¿ony, gdy pozosta³y przy
¿yciu ma³¿onek lub spadkobiercy zmar³ego ma³¿onka bêd¹ ¿¹daæ ustalenia
wysoko�ci udzia³u w maj¹tku wspólnym. Problem ten nale¿a³oby roz-
wa¿yæ zarówno z punktu widzenia prawa materialnego, jak i proceso-
wego. Zacznijmy od p³aszczyzny materialnoprawnej.

To, ¿e konkretyzacja wielko�ci udzia³u w maj¹tku wspólnym ma³¿on-
ków nastêpuje w jaki� czas po otwarciu spadku, równie¿ nie powinno
stanowiæ przeszkody dla dokonania zapisu windykacyjnego. Nie zawsze
bowiem zakres nabytych praw jest ju¿ wiadomy w chwili ich nabycia

10 Tj. prawem, które osoba dokonuj¹ca nabêdzie od innej osoby na podstawie ju¿
zawartej umowy, ale dopiero z chwil¹ spe³nienia siê warunku, o ile to siê stanie.
11 Zob. S. G r z y b o w s k i, System�, s. 521.
12 W doktrynie wiele kontrowersji wzbudza to, czy wspó³w³asno�æ (wspólno�æ) ³¹czna

jest wspó³w³asno�ci¹ (wspólno�ci¹) bezudzia³ow¹ czy te¿ wspólno�ci¹ o nieokre�lonych
udzia³ach, por. E. G n i e w e k, [w:] System prawa prywatnego, t. III, Prawo rzeczowe, red.
T. Dybowski, Warszawa 2007, s. 437 i 438; M. N a z a r, [w:] System prawa prywatnego,
t. XI, Prawo rodzinne i opiekuñcze, red. T. Smyczyñski, Warszawa 2009, s. 250 i 251.
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(czyli w chwili wyst¹pienia skutku rzeczowego). Przyk³adowo w przy-
padku dziedziczenia przez cudzoziemca spadku obejmuj¹cego nierucho-
mo�æ lub dokonania zapisu windykacyjnego nieruchomo�ci na jego rzecz
mo¿e nie byæ wiadomo przez wiele lat od otwarcia spadku, kto nabywa
tê nieruchomo�æ: ów cudzoziemiec, wspó³spadkobiercy testamentowi czy
spadkobiercy ustawowi13. Wprawdzie w takich przypadkach wystêpuje
niepewno�æ co do podmiotu prawa w³asno�ci nieruchomo�ci, ale z per-
spektywy podstawowej roli, jak¹ przypisuje siê prawu, jest bez znaczenia,
czy �ród³em niepewno�ci jest strona podmiotowa czy przedmiotowa.

W przypadku ustalenia, ¿e udzia³y w maj¹tku dorobkowym ma³¿on-
ków nie s¹ równe, nasuwa siê zatem pytanie, czy zapis windykacyjny
jest skuteczny, czy te¿ nieskuteczny albo czy staje siê zapisem zwyk³ym.
Problem jest bardziej widoczny, gdy przedmiot zapisu zostanie okre�lony
jako �1/2 czê�æ� oznaczonego sk³adnika objêtego wspólno�ci¹ maj¹tkow¹
ma³¿eñsk¹. Je�li bowiem przedmiot zapisu oznaczono by jako �udzia³�
(bez podania jego wielko�ci) w okre�lonym przedmiocie, to ³atwiej za-
akceptowaæ, ¿e zapis obejmuje ustalony w drodze postêpowania s¹do-
wego udzia³ w maj¹tku wspólnym. Je¿eli za� chodzi o przypadek okre-
�lenia przedmiotu zapisu jako �1/2 udzia³u w oznaczonym prawie�, to
nale¿y, w moim przekonaniu, kierowaæ siê regu³ami interpretacyjnymi
zawartymi w art. 948 § 1 i w art. 9813 § 2 k.c. Pierwszy z nich stanowi,
¿e testament nale¿y tak t³umaczyæ, a¿eby zapewniæ mo¿liwie najpe³niejsze
urzeczywistnienie woli spadkodawcy, drugi natomiast, ¿e zapis windy-
kacyjny niewa¿ny ze wzglêdu na zastrze¿enie warunku lub terminu
wywo³uje skutki zapisu zwyk³ego uczynionego pod warunkiem lub z za-
strze¿eniem terminu, chyba ¿e co innego wynika z tre�ci testamentu lub
z okoliczno�ci. W �wietle tych przepisów zapis windykacyjny, mimo
ustalenia innej wysoko�ci udzia³u w maj¹tku wspólnym, nale¿a³oby uznaæ
za skuteczny. I przeszkod¹ dla takiego wniosku nie jest, moim zdaniem,
tre�æ art. 9812 § 2 zd. 1 k.c., zgodnie z któr¹ zapis windykacyjny jest
bezskuteczny, je¿eli w chwili otwarcia spadku przedmiot zapisu nie nale¿y
do spadkodawcy albo spadkodawca by³ zobowi¹zany do jego zbycia. Nie
powinno byæ w¹tpliwo�ci, ¿e w przypadku ¿¹dania ustalania wysoko�ci

13 Art. 7 ustawy  z dnia 24 marca 1920 r. o nabywaniu nieruchomo�ci przez cudzo-
ziemców (Dz.U. z 2004 r., nr 167, poz. 1758 ze zm.).
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udzia³ów w maj¹tku wspólnym przedmiot zapisu nale¿a³ do spadku, zachodzi
jedynie potrzeba skonkretyzowania wysoko�ci tego udzia³u.

A je�li chodzi o p³aszczyznê procesow¹: Jak wiadomo, prawa do
spadku mog¹ byæ ustalone przez notariusza lub s¹d spadku. Gdy przed
notariuszem lub wcze�niej zosta³aby zakwestionowana równo�æ udzia³ów
ma³¿onków w ich maj¹tku wspólnym, to notariusz nie móg³by dokonaæ
po�wiadczenia dziedziczenia. Prawa do spadku mo¿e w takim przypadku
ustaliæ tylko s¹d spadku. I ten s¹d rozstrzygnie, czy bêdzie tak¿e roz-
patrywa³ sprawê o ustalenie wielko�ci udzia³ów w maj¹tku wspólnym
ma³¿onków, czy te¿ uczyni to inny s¹d. Gdyby orzeczenie w sprawie
ustalenia wysoko�ci udzia³ów ma³¿onków w maj¹tku wspólnym ju¿ zapad³o
i sta³o siê prawomocne, to nie ma przeszkód dla po�wiadczenia dziedzi-
czenia przez notariusza, chyba ¿e notariusz mia³by w¹tpliwo�ci co do
natury prawnej zapisu windykacyjnego.

Wbrew temu, co twierdzi S¹d Okrêgowy w Opolu, z art. 9812 k.c.
nie mo¿na wysnuæ wniosku, ¿e przedmiot zapisu windykacyjnego musi
istnieæ i nale¿eæ do maj¹tku spadkodawcy ju¿ w chwili sporz¹dzania
testamentu. Przepis ten, jak jednoznacznie wynika z wy¿ej przytoczonego
zd. 1 § 2 tego artyku³u, wyra�nie bowiem nawi¹zuje do chwili otwarcia
spadku i nie ma w nim jakichkolwiek elementów nawi¹zuj¹cych choæby
po�rednio do chwili sporz¹dzania testamentu obejmuj¹cego zapis windy-
kacyjny14.

Nie mam zatem w¹tpliwo�ci, ¿e bardziej pog³êbiona wyk³adnia prze-
pisów, na których opar³ swoj¹ argumentacjê S¹d Okrêgowy w Opolu,
nie daje podstaw do wniosków, jakie przyj¹³ S¹d w omawianym orze-
czeniu. Ale ani wyk³adnia przeprowadzona przez S¹d Okrêgowy w Opolu,
ani wyk³adnia przedstawiona powy¿ej przez autora niniejszej polemiki nie
ma przes¹dzaj¹cego charakteru.

Otó¿ w ka¿dym przypadku, gdy mamy do czynienia ze stykiem ró¿nych
regulacji, trzeba, oprócz wyk³adni jêzykowej, logicznej, systemowej i ja-
kiejkolwiek innej, zbadaæ relacjê miêdzy tymi przepisami. Nale¿y bowiem
pamiêtaæ, ¿e styk pewnych przepisów mo¿e prowadziæ do modyfikacji
jednych przepisów, nawet bezwzglêdnie obowi¹zuj¹cych, pod wp³ywem

14 Tak te¿ J. T u r ³ u k o w s k i, Zapis..., s. 30.
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drugich. Badaj¹c skutki takiego styku, nie powinni�my trzymaæ siê kurczowo
literalnego brzmienia stykaj¹cych siê przepisów i pos³ugiwaæ siê sche-
matycznie regu³ami interpretacyjnymi, lecz kierowaæ siê przy wyznacze-
niu zakresu korzystania z nowych instrumentów prawnych konieczno�ci¹
wyznaczenia granic ochrony prawnej. To w³a�nie ustalenie zakresu nie-
zbêdnej ochrony prawnej podmiotów uwik³anych w okre�lon¹ sytuacjê
(w tym przypadku w sytuacjê w postaci zapisu windykacyjnego udzia³u
w przedmiocie objêtym wspólno�ci¹ maj¹tkow¹ ma³¿eñsk¹) winno byæ
podstawow¹ wskazówk¹ interpretacyjn¹, zw³aszcza ¿e w uzasadnieniu
za¿alenia stanowczo nawi¹zano do konstytucyjnej zasady ochrony prawa
w³asno�ci, wyra¿onej nie tylko w art. 64 Konstytucji RP, ale i w art. 21
Konstytucji. Nie mo¿na te¿ zapominaæ, ¿e Konstytucja w tych samych
przepisach (art. 21 i 64) obejmuje ochron¹ równie¿ prawo dziedziczenia.
W uzasadnieniu S¹du brak jest rozwa¿añ, które uwzglêdnia³yby tak istotny
aspekt styku dwóch regulacji prawnych, tj. dotycz¹cych zapisu windy-
kacyjnego i wy¿ej omówionych przepisów kodeksu rodzinnego i opie-
kuñczego.

Niestety, przy wyk³adni przepisów czêsto zapominamy, ¿e prawo ma
s³u¿yæ ochronie prawnej oznaczonego podmiotu w ramach danego sto-
sunku prawnego (rzeczowego czy obligacyjnego), ¿e tworzy siê dane
prawo, wyznaczaj¹c jego zakres, ¿eby wyznaczyæ tym samym zakres
ochrony prawnej podmiotu, z której ów podmiot bêdzie móg³ skorzystaæ
w razie konfliktu z drug¹ stron¹ stosunku prawnego. Dlatego przepisy
winno siê interpretowaæ w taki sposób, by zapewniæ w³a�ciwy zakres
ochrony podmiotom powi¹zanym oznaczonymi stosunkami prawnymi,
w tym przypadku powi¹zanymi wskutek zapisu windykacyjnego udzia³u
w przedmiocie nale¿¹cym do maj¹tku wspólnego ma³¿onków. Wzgl¹d na
tak podstawowy cel wyk³adni sprawia, ¿e rozwa¿aj¹c styk pewnych
regulacji, trzeba wiêksz¹ wagê przyk³adaæ do wyk³adni funkcjonalnej.
Maj¹c na wzglêdzie powy¿sze uwagi, przyjrzyjmy siê bli¿ej stykowi
przepisów o zapisie windykacyjnym i prawa rodzinnego.

Otó¿ wraz ze �mierci¹ danej osoby dochodzi do zasadniczej zmiany
stosunków prawnych. Dziedziczenie na nowo uk³ada relacje prawne miêdzy
ró¿nymi podmiotami. W powi¹zania prawne ukszta³towane przez insty-
tucjê prawa spadkowego uwik³ani s¹ nie tylko spadkobiercy czy zapi-
sobiercy, ale wierzyciele spadkodawcy, wierzyciele spadku oraz wierzy-
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ciele spadkobierców i zapisobierców. Rozwa¿my zatem, jak zachodz¹ce
miêdzy nimi relacje prawne mog¹ wp³ywaæ na rozumienie styku prze-
pisów o zapisie windykacyjnym z omawianymi przepisami prawa rodzin-
nego.

W relacji miêdzy spadkobiercami sprawa jest prosta. Spadkobiercy
zawsze woleliby, ¿eby zapis windykacyjny by³ uwa¿any za zwyk³y,
poniewa¿ przedmiot zapisu wchodzi³by w sk³ad spadku. I w razie od-
powiedzialno�ci za d³ugi spadkowe warto�æ masy spadkowej by³aby
wiêksza, co ogranicza³oby negatywne skutki odpowiedzialno�ci po stronie
spadkobierców. Ale wola testatora winna byæ przes¹dzaj¹ca. On zade-
cydowa³ o windykacyjnym charakterze zapisu. I w¹tpliwo�ci wynikaj¹ce
z art. 35 k.r.o. nie powinny przes¹dzaæ relacji miêdzy spadkobiercami
a zapisobiercami na korzy�æ tych pierwszych. O relacji miêdzy nimi za-
decydowa³ spadkodawca w ramach przys³uguj¹cej mu swobody testo-
wania. Je¿eli chodzi o interes wierzycieli spadkodawcy i wierzycieli spadku,
to zapisobierca równie¿ odpowiada za d³ugi spadkowe. Z punktu widzenia
wierzycieli spadkowych jest to zatem sytuacja bardziej komfortowa,
poniewa¿ pojawia siê dodatkowy d³u¿nik (zapisobierca), odpowiadaj¹cy
za d³ugi spadkowe (je¿eli nie jest zarazem spadkobierc¹). I dlatego nie
zachodzi potrzeba wyk³adania stykaj¹cych siê przepisów w kierunku za-
pewnienia wierzycielom spadkowym w³a�ciwej ochrony prawnej. Z punktu
widzenia wierzycieli spadkobierców i zapisobierców kwestia, czy zapis
zostanie uznany za windykacyjny, czy za zwyk³y, ma natomiast znaczenie.
Ale konkurencja miêdzy nimi nie powinna mieæ wp³ywu na wyk³adniê
stykaj¹cych siê przepisów. Ka¿dy wierzyciel ponosi ryzyko niewykonania
zobowi¹zania przez d³u¿nika. W zwi¹zku z tym nie widzê powodów, ¿eby
nale¿a³oby któr¹� kategoriê wierzycieli (spadkobierców lub zapisobier-
ców) uprzywilejowaæ w ramach t³umaczenia relacji miêdzy zapisem
windykacyjnym a przepisami prawa rodzinnego. W moim przekonaniu,
powy¿ej opisane powi¹zania prawne nie uzasadniaj¹ ograniczenia konsty-
tucyjnie chronionego prawa w³asno�ci poprzez zawê¿anie zakresu sto-
sowania zapisu windykacyjnego, jak równie¿ nie pozwalaj¹ na stwierdze-
nie, ¿e ograniczenie to jest wymagane ze wzglêdu na potrzebê ochrony
prawa dziedziczenia.

Wobec powy¿szych argumentów odwo³anie siê do regu³y interpre-
tacyjnej, ¿e wyj¹tki winno siê t³umaczyæ �ci�le, nie mo¿e mieæ wiêkszego
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znaczenia. Jest faktem, ¿e zapis windykacyjny jest wy³omem od sukcesji
uniwersalnej, jak¹ jest dziedziczenie, i to na tyle nieprzekonuj¹cym, ¿e
niektóre systemy prawne przed nim siê broni¹. Ale to nie znaczy, ¿e
wszystkie w¹tpliwe kwestie dotycz¹ce zakresu stosowania zapisu win-
dykacyjnego maj¹ byæ rozstrzygane w my�l tej regu³y interpretacyjnej.
Nie mo¿na bowiem zapominaæ, ¿e regu³a ta ma charakter pomocniczy,
a nie przes¹dzaj¹cy. Sam ustawodawca zadecydowa³ bowiem o ograni-
czeniu zasady sukcesji uniwersalnej.

IV. Rozstrzygniêcie zagadnienia, czy przedmiotem zapisu windykacyj-
nego mo¿e byæ przysz³y udzia³ w przedmiocie (rzeczy lub prawie) na-
le¿¹cym do maj¹tku wspólnego ma³¿onków, z pewno�ci¹ nie jest ³atwe.
Kieruj¹c powy¿szymi spostrze¿eniami, uwa¿am jednak, ¿e ma³¿onek
mo¿e skutecznie obj¹æ zapisem windykacyjnym udzia³ w rzeczy lub
prawie nale¿¹cym do maj¹tku wspólnego ma³¿onków15.
Dr hab. Zygmunt Truszkiewicz, Uniwersytet Jagielloñski; notariusz w Kra-
kowie.

15 Tak P. K s i ê ¿ a k, Zapis windykacyjny, Warszawa 2012, s. 129 (zob. tak¿e przypis
129); M. M a r g o ñ s k i, Glosa do wyroku S¹du Okrêgowego w Opolu z dnia 29 listopada
2011 r., II CZ 1006/11, Rejent 2012, nr 4, s. 140 i nast. Odmiennie E. G n i e w e k,
O niedopuszczalno�ci zapisu windykacyjnego przedmiotu maj¹tku wspólnego ma³¿on-
ków, Rejent 2012, nr 1, s. 31 i 32; J. G ó r e c k i, Zapis windykacyjny w praktyce nota-
rialnej, Rejent 2012, nr 4, s. 31-33.


