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Polemiki i refleksje

Zapis windykacyjny udzialu w rzeczy lub prawie nalezacych
do majatku wspolnego malzonkow (w Swietle postanowienia Sadu
Okregowego w Opolu)

L. Instytucja zapisu windykacyjnego zostata wprowadzona do polskie-
go systemu prawnego niedawno, bo z dniem 23 pazdziernika 2011 r.! Jak
wiadomo, zapis windykacyjny tym si¢ rozni od zapisu zwyklego, ze na
mocy zapisu windykacyjnego zapisobierca nabywa przedmiot zapisu
bezposrednio na podstawie zapisu i to z chwila otwarcia spadku (skutek
rozporzadzajacy zapisu), a na mocy zapisu zwyklego zapisobierca naby-
wa jedynie roszczenie wobec spadkobiercow o wykonanie zapisu, czyli
zazwyczaj o dokonanie czynnosci prawnej prowadzacej do nabycia przez
zapisobierce przedmiotu zapisu (skutek zobowigzujacy zapisu). Regulacja
dotyczaca zapisu windykacyjnego nasuwa wiele pytan, w tym takze
dotyczacych przedmiotu zapisu windykacyjnego. W mysl art. 981" § 2
k.c. przedmiotem zapisu windykacyjnego moze by¢: 1) rzecz oznaczona
co do tozsamosci, 2) zbywalne prawo majatkowe, 3) przedsigbiorstwo
lub gospodarstwo rolne i 4) ustanowienie na rzecz zapisobiercy uzytko-
wania lub shuzebnosci. W sprawie zakonczonej postanowieniem z dnia
29 listopada 2011 r. (I Cz 1006/11) Sad Okregowy w Opolu odniost si¢

! Ustawa z dnia 18 marca 2011 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektorych
innych ustaw (Dz.U. nr 85, poz. 458).
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do zagadnienia, czy przedmiotem zapisu windykacyjnego, dokonywanego
przez jednego z malzonkéw, moze by¢ udziat w nieruchomosci lokalowe;j,
objetej ustawowa wspdlnoscia majatkowa matzenska.

II. Osoba pozostajaca w zwiazku matzenskim, w ktorym obowiazy-
wat ustr6j ustawowej wspdlnosci majatkowej, zamierzata dokonac zapisu
windykacyjnego udziatu w nieruchomosci lokalowej objetej wymieniong
wspolnoscia. Notariusz odmoéwit sporzadzenia aktu notarialnego obejmu-
jacego testament z takim zapisem, powolujac si¢ na tres¢ art. 35 k.r.o.
Przypomng, Ze przepis ten stanowi, iz w czasie trwania wspdlno$ci
ustawowej zaden z matzonkow nie moze zadaé podzialu majatku wspdl-
nego oraz ze nie moze rowniez rozporzadza¢ ani zobowiazywac si¢ do
rozporzadzania udziatem, ktory w razie ustania wspolnosci przypadnie mu
w majatku wspolnym lub w poszczegdlnych przedmiotach nalezacych
do tego majatku. W konsekwencji notariusz stwierdzit, ze w Swietle przepisu
art. 981! k.c. przedmiotem zapisu windykacyjnego moze by¢ rzecz, ktéra
w calosci lub czgsci przystuguje testatorowi w chwili sporzadzenia te-
stamentu, a nie ktora bedzie mu przystugiwata w catosci lub czesci w chwili
$mierci, co jest konstrukcja typowa dla dziedziczenia (art. 922 § 1 k.c.)*

Osoba zainteresowana sporzadzeniem takiego testamentu nie zgodzila
si¢ z argumentacjg notariusza i wniosta do Sadu Okregowego w Opolu
zazalenie na odmowe, wnoszac o stwierdzenie, ze dopuszczalne 1 zgodne
z prawem jest sporzadzenie aktu notarialnego, obejmujacego testament
z zapisem windykacyjnym udzialu wynoszacego 1/2 czg$¢ w nierucho-
mosci lokalowej, objetej ustawowa wspolnoscia malzonkow. Zazalenie
zostato wnikliwie uzasadnione. Warto zatem przytoczy¢ — na podstawie
uzasadnienia Sadu — bez istotniejszych zmian argumenty podniesione
w uzasadnieniu zazalenia.

W uzasadnieniu swego zazalenia osoba zainteresowana zarzucifa, ze
Konstytucja RP proklamuje w art. 64 zasadg¢ pelnej ochrony wiasnosci,
wyrazajaca si¢ w swobodzie korzystania z rzeczy. Podniosta tez, ze zgodnie
z art. 140 k.c. prawo wlasnosci traktowane jest w naszym systemie
prawnym jako prawo podmiotowe o najszerszej tresci, a zatem korzy-
stanie z rzeczy przez wiasciciela oznacza mozliwos¢ rozporzadzania rzecza

2 Ta ostatnia cze$¢ wypowiedzi (po przecinku) nie jest w pelni zrozumiata.
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stanowiacg istot¢ wlasnosci, a uprawnienie do rozporzadzania rzecza polega
m.in. na rozporzadzeniu na wypadek $mierci. Dodala, Zze spadkodawcy
przyshuguje w szerokim zakresie swoboda w rozporzadzaniu majatkiem
na wypadek swojej sSmierci (swoboda testowania) oraz w kodeksie
cywilnym nie sformutowano wprost zasady swobody testowania, jed-
nakze wywodzi si¢ ja z obowigzujacej 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). Zar6wno prawo wiasnosci, jak i autonomia testatora podlega
ograniczeniom ustawowym, co oznacza, ze testament nie moze naruszac
norm bezwzglednie obowiazujacych, zmierza¢ do obejscia prawa czy tez
pozostawaé w sprzecznosci z zasadami wspdlzycia spotecznego.

Zadaniem osoby zainteresowanej w jej przypadku nie moze by¢ mowy
0 naruszeniu przepisow bezwzglednie obowiazujacych. Art. 981! k.c.
stanowi bowiem, ze w testamencie sporzadzonym w formie aktu nota-
rialnego spadkodawca moze postanowié, iz oznaczona osoba nabywa
przedmiot zapisu windykacyjnego z chwilg otwarcia spadku — a wigc
z chwila, kiedy to jej udziat we wspdtwilasnosci tacznej bedzie juz udziatlem
we wspolwlasnosci w czesciach utamkowych 1 bedzie wynosi¢ 1/2 catosc.
Wobec powyzszego skutki rozporzadzenia nastapia — zdaniem osoby
zainteresowanej — po ustaniu wspolnosci ustawowej malzenskiej i beda
dotyczy¢ udzialu we wspotwlasnosci w czesciach utamkowych. Ponad-
to, zgodnie z art. 9812 k.c. zapis windykacyjny jest bezskuteczny, jezeli
w chwili otwarcia spadku przedmiot zapisu windykacyjnego nie nalezy
do spadkodawcy, czyli — a contrario — zapis windykacyjny jest skuteczny,
jesli w chwili otwarcia spadku przedmiot nalezy do spadkodawcy, co
oznacza, ze jezeli w chwili otwarcia spadku jej udziat bedzie stanowié
utamkowa czg$¢ we wspotwilasnoscei (konkretnie 1/2), to zapis windy-
kacyjny bedzie skuteczny. Osoba zainteresowana powolata si¢ réwniez
na poglad J. Turlukowskiego®, ze ,,w chwili sporzadzenia testamentu
spadkodawca nie musi by¢ wiascicielem przedmiotu zapisu windykacyj-
nego, decydujaca jest bowiem chwila otwarcia spadku, poniewaz dla
skutecznej realizacji zapisu windykacyjnego ma znaczenie tylko fakt, czy
jego przedmiot nalezat w chwili $mierci do spadkodawcy (...)”.

3 Zob. J. Turtukowski, Zapis windykacyjny. Komentarz, Warszawa 2011, s. 30.
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W uzasadnieniu zazalenia podniesiono réwniez, ze druga przestanka
wyznaczajaca granice swobody testowania sg zasady wspdlzycia spo-
fecznego, a ich celem jest niedopuszczenie do sytuacji, w ktorej powsta-
watyby skutki prawne o tresci sprzecznej z powszechnie akceptowanymi
w spoleczenstwie regutami moralnymi. Sporzadzenie testamentu z zapi-
sem windykacyjnym nie narusza tych zasad, poniewaz wplyw spadko-
dawcy na losy poszczegdlnych sktadnikéw majatku spadkowego po jego
$Smierci nie powinien by¢ ograniczony, gdyz mogloby to pozostawaé
W jawnej sprzecznosci z niektorymi celami, ktorych osigganiu prawo spad-
kowe i ksztaltowane przez to prawo instytucje prawne, a w szczegolnosci
przepisy o zapisie windykacyjnym, powinny shizy¢.

Osoba zainteresowana zauwazyla, ze stanowisko notariusza zawarte
w odmowie dokonania czynno$ci notarialnej prowadzitoby z kolei do
zawierania przed sporzadzeniem testamentu z zapisem windykacyjnym
umdw ustanowienia rozdzielnosci majatkowej migdzy matzonkami, co
wydaje si¢ nie by¢ zamierzeniem racjonalnego prawodawcy, ustanawia-
jacego przepisy prawa.

Sad Okregowy w Opolu wymienionym wyzej postanowieniem odmo-
wit uwzglednia zazalenia, czyli uznat, ze przedmiotem zapisu windyka-
cyjnego, dokonywanego przez jednego z malzonkéw, nie moze by¢
udzial w nieruchomosci lokalowej, objetej ustawa wspodlnos$cig
majatkows malzenska. Zeby stworzy¢ czytelnikowi mozliwos¢ whasnej
oceny argumentacji Sadu, wypada réwniez bez istotniejszych modyfikacji
przedstawi¢ argumentacje Sadu. Otoz Sad stwierdzil, ze nie ma mozli-
wosci stosowania zapisu windykacyjnego ,,w oderwaniu od przepisu art.
35 kr.o.”. W konsekwencji uznat, ze przedmiotem zapisu windykacyj-
nego moze by¢ tylko taka rzecz, ,.ktéra w calo$ci lub czesci przystuguje
testatorowi w chwili sporzadzenia testamentu i ktora moze on w tej
dacie rozporzadza¢ (podkr. Z.T.), a nie taka, ktora bedzie mu przystu-
giwata w catosci lub w czesci w chwili $mierci”. Tak kategoryczne
stanowisko Sad uzasadnit tym, ze zapis windykacyjny, w przeciwienstwie
do zapisu zwyktego, powoduje skutki rzeczowe, i nadto tym, iz ,nie
mozna z przepisu art. 9812 k.c. wycigga¢ wniosku, ze w momencie
sporzadzania zapisu windykacyjnego spadkodawca nie musi by¢ wiasci-
cielem przedmiotu zapisu windykacyjnego ani mie¢ prawa do rozporza-
dzania nim. Skoro bowiem ustawodawca dla zapisu windykacyjnego
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przewidziat szczeg6lng i wylaczna forme testamentu notarialnego wydaje
sie, ze spadkodawca musi mie¢ prawo do przedmiotu zapisu i rozporza-
dzania nim w chwili testowania. W przeciwnym bowiem przypadku,
skoro na tym etapie te przestanki nie podlegalyby badaniu, nie ma wy-
starczajacego uzasadnienia dla przyjecia dla zapisu windykacyjnego
wylacznie formy testamentu notarialnego.” Sad odwotat sig¢ takze do tresci
art. 43 § 2 kr.o. Na podstawie tego przepisu oznaczone osoby moga
zadaé ustalenia, ze udziaty matzonkow w majatku wspolnym nie sa rowne.
Nawiazujac do tego przepisu, Sad stwierdza, iz ,,wydaje si¢ rowniez, ze
skoro nabycie przedmiotu zapisu windykacyjnego nastgpuje z chwilg
otwarcia spadku, a sad stwierdza je deklaratoryjnic w postanowieniu
o stwierdzeniu nabycia spadku, nie moze by¢ w tym postgpowaniu zad-
nych watpliwosci co do wysokosci udzialu w przedmiocie czy tez prawie
nalezacym do spadku.” Sad zwrécil uwage réwniez na to, ze ,,przepisy
prawa spadkowego maja charakter bezwzglednie obowiazujacy, w zwigz-
ku z tym ich wykltadnia musi by¢ $cista, a w razie watpliwosci nalezy
przyja¢ wykladnig literalng w powigzaniu z innymi réwniez bezwzglednie
obowiazujacymi przepisami prawa, a nie wyktadni¢ rozszerzajaca, ktorej
wnioskodawczym domaga si¢ w zazaleniu.” 1 na koniec Sad dodal, ze
,wnioskodawczyni moze dokona¢ rozrzadzenia testamentowego na rzecz
corki przy wykorzystaniu pozostatych instytucji prawa spadkowego bez
naruszenia jej prawa jako testatora.”

III. Na pierwszy rzut oka argumenty podniesione przez Sad Okre-
gowy w Opolu wydaja si¢ by¢ przekonujace. Jednakze dtuzsza refleksja
nasuwa watpliwosci co do poprawnosci argumentacji Sadu, a w kon-
sekwencji i do samego rozstrzygniecia.

Juz sam skutek rozstrzygniecia wywoluje watpliwosci. Wiadomo
bowiem, ze w wigkszosci polskich malzenstw obowiazuje ustrdj wspdl-
nosci majatkowej matzenskiej. Czyzby zatem matzonkowie mogli korzy-
sta¢ z zapisu windykacyjnego tylko w odniesieniu do sktadnikéw nale-
zacych do ich majatkow osobistych? Skutek trudny do zaakceptowania.
Podwazatby on celowos¢ wprowadzenia do polskiego prawa spadkowe-
go instytucji zapisu windykacyjnego. Zreszta Sad nie byt chyba do konca
przekonany do swoich racji, skoro w dwoch miejscach postuzyt si¢ zwrotem
»Wwydaje si¢”. Sadowi nie moze si¢ wydawac, sad winien by¢ przekonany
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do wiasnych twierdzen. W ten sposob Sad ostabit site wymowy swojej
argumentacji.

Swoje uzasadnienie Sad Okrggowy w istocie oparl na spostrzezeniu,
ze zapis windykacyjny, w przeciwienstwie do zapisu zwyklego, powoduje
skutki rzeczowe. Z tego spostrzezenia i z obowiazku zachowania formy
aktu notarialnego przy sporzadzaniu testamentu Sad wysnut wniosek, ze
przedmiot zapisu windykacyjnego winien naleze¢ do testatora nie tylko
w chwili otwarcia spadku, ale rowniez w chwili sporzadzania testamentu.
Sad, odwotujac si¢ do tresci art. 35 k.r.o., daje do zrozumienia, ze udziat
w majatku wspdlnym malzonkéw, a tym samym i w jego sktadnikach,
nie istnieje, a z pewnoscig nie jest wystarczajaco skonkretyzowany oraz
ze udziat ten powstaje dopiero z chwila ustania wspdlnosci, najpdzniej
w chwili $mierci spadkodawcy, a przed jej ustaniem wspomniany art. 35
k.r.o. nie zezwala matzonkowi ani na rozporzadzanie, ani nawet na zo-
bowiazywanie si¢ do rozprowadzania udziatem, ktory w razie ustania
wspolnosci przypadnie mu w majatku wspolnym lub w poszczegdlnych
przedmiotach nalezacych do tego majatku. Swoje wnioski, nawiazujace
do tresci art. 35 kr.o. 1 rzeczowego skutku zapisu windykacyjnego, Sad
wzmacnia tym, ze nie ma pewnosci co do wielkosci udzialu w przed-
miocie nalezacym do majatku wspdlnego matzonkéw. Art. 43 § 2 k.r.o.
umozliwia bowiem ustalenie przez sad, ze udziaty matzonkéw w majatku
dorobkowym nie sa rowne. W ten sposob Sad daje do zrozumienia, Zze
niepewnosci co do wielkosdci udziatu nie da si¢ pogodzi¢ z rzeczowym
charakterem zapisu windykacyjnego. Sad Okregowy przywotat réwniez
znang i czgsto wykorzystywana regule interpretacyjna, ze przepisy bez-
wzgledne prawa spadkowego winny by¢ ttumaczone $cisle 1 w razie
watpliwosci nalezatoby trzymaé si¢ wyktadni literalnej, a nie rozszerza-
jacej.

Przedstawiona przez Sad argumentacja, opierajaca si¢ w istocie na
tresci art. 35 kr.o., o tyle moze dziwi¢, ze w doktrynie dominuje za-
patrywanie, iz zakaz rozporzadzania, a wilasciwie rozrzadzania, nie roz-
ciaga si¢ na rozrzadzenia na wypadek $mierci zarowno przez ustanowienie
spadkobiercy, jak i ustanowienie zapisobiercy*. J.S. Pigtowski zauwaza,

*1.S.Piatowski, [w:] System prawa rodzinnego i opiekuriczego, red. J.S. Piatowski,
Ossolineum 1985, s.334; M. Sychowicz, [w:] Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komen-
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ze art. 35 postuguje si¢ terminem ,,rozporzadzenie”, podczas gdy w prawie
polskim dyspozycje na wypadek $mierci nosza nazwe ,,rozrzadzenia”,
i wyciaga z tego wniosek, ze art. 35 k.r.o. ma zastosowanie tylko do
czynnosci inter vivos, a nie mortis causa, a tylko te ostatnie podlegaja
prawu spadkowemu’. Jednakze S. Breyer, S. Gross uznali, ze art. 35
k.r.o. nie ogranicza do powotania do spadku, ale ogranicza matzonkow
w dokonywaniu zapisow (obecnie zwanych ,,zwyklymi”). Swoj poglad
uzasadnili dostownym brzmieniem wymienionego przepisu®.

Jest faktem, ze zaprezentowany dominujacy poglad ma na wzgledzie
powotanie do spadku i do zapisu (zwanego obecnie ,,zwyklym”), bo
wowczas tylko taki zapis znany byt polskiemu prawu spadkowemu i dla-
tego nalezy rozwazy¢, czy mozna O6w poglad odnies¢ takze do zapisu
windykacyjnego. W moim przekonaniu tak. Nalezy zauwazy¢, ze art. 35
k.r.o. zakazuje zardwno czynnosci rozporzadzajacych i zobowiazujacych
do rozporzadzenia przysztym udzialem w majatku wspdlnym. Dlatego
w $wietle tego przepisu mozna by¢ zwolennikiem tezy, Zze przepis ten nie
ogranicza zadnego z zapisow, albo tezy, ze ogranicza w dokonywaniu
jednego i drugiego zapisu, ale nie mozna stwierdzi¢, ze pozwala na
dokonywanie zapisu zwyktego, a wyklucza dokonywanie zapisu windy-
kacyjnego. Jednak istotniejsze jest spostrzezenie, ze powotanie spadko-
biercy jest rowniez rozrzadzeniem przede wszystkim o skutkach rzeczo-
wych i to w odniesieniu do przyszlego, nieznanego do konca majatku
spadkowego. Wprawdzie w przypadku powotania do spadku chodzi
o sukcesje uniwersalna, ale nie zmienia to faktu, ze rozrzadzenie, a nawet
rozporzadzenie (nie tylko zobowiazanie) ustawodawca moze powigzac
z przedmiotem nie do konca sprecyzowanym czy nawet z przedmiotem
nieistniejacym w chwili rozrzadzenia lub rozporzadzenia. To nie jest tak,
ze zawsze, gdy czynno$¢ prawna dotyczy przyszlego przedmiotu (rzeczy
lub prawa), moze by¢ to tylko czynno$¢ zobowigzujaca. Natura prawna
rozrzadzenia testamentowego, w tym takze dotyczacego zapisu, jest taka,

tarz, Warszawa 2006, uw. 7 do art. 35, s. 194; J.Pietrzykowski, Kodeks rodzinny
i opiekunczy. Komentarz, Warszawa 2010, uw. 5 do art. 35, s. 402.

5 J.S.Piatowski, [w:] System..., s. 334.

°S.Breyer, S.Gross, [w:] Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, red. B. Do-
brzanski i J. Ignatowicz, Warszawa 1975, s. 177.
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ze nigdy nie moze by¢ czynnoscia zobowiazujaca, poniewaz spadkodaw-
ca nie moze si¢ w testamencie zobowigzywac. Co najwyzej rozrzadzenia
testamentowe moga by¢ zrodlem zobowiazania nalozonego na spadko-
bierce lub zapisobierce (w przypadku dalszego zapisu). Rozwiazania prawne
to tylko konwencja, ktora nie jest wartoscia sama w sobie. Ona ma shuzy¢
ksztaltowaniu relacji prawnych w taki sposdb, zeby w odpowiednim
zakresie chroni¢ interesy osob uwiklanych w dang sytuacje, w tym
przypadku w sytuacje powstata wskutek $mierci danej osoby. Konwencja
ta idzie niekiedy tak daleko, ze trzeba postuzy¢ si¢ fikcja. Warto w tym
kontekscie przypomnieé, ze do dziedziczenia mozna powotaé nawet
nieistniejaca fundacje (art. 927 § 3 k.c.). Ale 1 w ramach czynnosci inter
vivos mozna podaé przyktady, kiedy czynno$¢ wywotujaca skutek rze-
czowy, aczkolwiek z natury zobowiazujaca, dotyczy przysziego przed-
miotu albo przedmiotu, ktory nie nalezy jeszcze do majatku dokonujacego
czynno$ci majacej wywota¢ w przysziosci skutek rzeczowy. Taka czyn-
noscig jest np. sprzedaz rzeczy przysztych. W takim bowiem przypadku
do przeniesienia wlasnosci wystarczy przeniesienie posiadania (art. 155
§ 2 k.c.)’, aczkolwiek mozna twierdzi¢, ze to przeniesienie posiadania jest
w istocie umowg przenoszacg wlasnos¢, czyli rzeczowa®. Chociaz zna-
czenie przeniesienia posiadania w takim przypadku jest sporne, to nie
umniejsza to wagi spostrzezenia, ze skutek rzeczowy moze, przynajmniej
wedhug czesci doktryny, by¢é wywolany przez wczesniejsza czynnosé
prawna, dokonana w czasie, gdy przedmiot skutku rzeczowego jeszcze
nie istnial. Drugi przyklad dotyczy sytuacji, w ktérej rzecz wprawdzie
istnieje, ale nie jest jeszcze w majatku osoby dokonujacej czynnosci,
wywolujacej skutek rzeczowy. Zaldzmy, ze zawarto umowe sprzedazy
pod warunkiem. Przed spelieniem si¢ warunku nabywca warunkowego
prawa’ zbywa je kolejnej osobie. Przyjmuje sig, ze rozporzadzenie prawem

7E.Dr o zd, Przeniesienie wlasnosci nieruchomosci. Warszawa, Krakoéw 1974, s. 46
147;J.S.Piatowski, [w:] System prawa cywilnego, t. 11, Prawo wiasnosci i inne prawa
rzeczowe, Ossolineum 1977, s. 287; E. Gniew ek, Kodeks cywilny, Ksigga druga: Wia-
snos¢ i inne prawa rzeczowe, Krakéw 2001, s. 183; J.1gnatowicz, [w:] Prawo rzeczo-
we, Warszawa 2006, s. 89. Co do przysztych wierzytelnosci zob. K. Zawada, Umowa
przelewu wierzytelnosci, Krakoéw 1990, s. 40.

8 ZK. Nowakowski, Prawo rzeczowe. Zarys wykladu, Warszawa 1969, s. 99.

? Czesto okresla si¢ to prawo ekspektatywa, zob. S. Grzybowski, System prawa
cywilnego, t. 1. Czesé ogdlna, Ossolineum 1974, s. 520.
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warunkowym' jest skuteczne bezposrednio wzgledem kolejnego nabyw-
cy, o ile speni si¢ warunek okreslony w warunkowej umowie!!. Biorac
pod uwage powyzsze spostrzezenia, uwazam, ze dominujacy poglad, iz
art. 35 k.r.o. nie ma zastosowania do czynnosci mortis causa, nalezy
obecnie odnosi¢ takze do zapisu windykacyjnego, czyli ze przepis ten nie
ogranicza mozliwosci dokonywania zapisu windykacyjnego. I nie stoi
temu na przeszkodzie rowniez tres¢ art. 43 k.r.o., do ktorej nawiazuje
w swoim uzasadnieniu Sad Okrggowy w Opolu.

Przepis § 2 art. 43 k.r.o. stanowi, ze z waznych powodoéw kazdy
z matzonkdéw moze zadaé, azeby ustalenie udzialow w majatku wspolnym
nastapito z uwzglednieniem stopnia, w ktorym kazdy z nich przyczynit
si¢ do powstania tego majatku, natomiast spadkobiercy malzonka moga
wystapi¢ z takim zadaniem tylko w wypadku, gdy spadkodawca wyto-
czyl powddztwo o uniewaznienie matzenstwa albo o rozwod lub wystapit
o orzeczenie separacji. Dopdki taki fakt nie nastapi, dopdty nie ma
watpliwosci co wielkosci udziatu bedacego przedmiotem zapisu windy-
kacyjnego. To, ze udzial ten powstaje czy konkretyzuje si¢'? dopiero w chwili
otwarcia spadku, nie ma znaczenia, zwlaszcza ze zazwyczaj udziat ten
konkretyzuje si¢ w tej samej chwili, w ktdrej nastepuje skutek rzeczowy.
Rozwazany problem zdaje si¢ by¢ bardziej ztozony, gdy pozostaty przy
zyciu matzonek lub spadkobiercy zmartego matzonka beda zadac ustalenia
wysokosci udzialu w majatku wspolnym. Problem ten nalezatoby roz-
wazy¢ zardwno z punktu widzenia prawa materialnego, jak i proceso-
wego. Zacznijmy od plaszczyzny materialnoprawne;.

To, ze konkretyzacja wielko$ci udzialu w majatku wspdlnym matzon-
kéw nastepuje w jaki$ czas po otwarciu spadku, rdwniez nie powinno
stanowi¢ przeszkody dla dokonania zapisu windykacyjnego. Nie zawsze
bowiem zakres nabytych praw jest juz wiadomy w chwili ich nabycia

10 Tj. prawem, ktére osoba dokonujaca nabedzie od innej osoby na podstawie juz
zawartej umowy, ale dopiero z chwilg spetnienia si¢ warunku, o ile to si¢ stanie.

" Zob. S.Grzybowski, System..., s. 521.

12W doktrynie wiele kontrowersji wzbudza to, czy wspotwlasnos¢ (wspdlnosé) taczna
jest wspotwlasnoscia (wspdlnoscia) bezudzialowa czy tez wspdlnoscia o nieokreslonych
udziatach, por. E. Gniew ek, [w:] System prawa prywatnego, t. I11, Prawo rzeczowe, red.
T. Dybowski, Warszawa 2007, s. 437 1 438; M. N azar, [w:] System prawa prywatnego,
t. X1, Prawo rodzinne i opiekuncze, red. T. Smyczynski, Warszawa 2009, s. 250 i 251.

150



Zygmunt Truszkiewicz, Zapis windykacyjny udzialu w rzeczy lub prawie...

(czyli w chwili wystapienia skutku rzeczowego). Przyktadowo w przy-
padku dziedziczenia przez cudzoziemca spadku obejmujacego nierucho-
mos¢ lub dokonania zapisu windykacyjnego nieruchomosci na jego rzecz
moze nie by¢ wiadomo przez wiele lat od otwarcia spadku, kto nabywa
t¢ nieruchomosé: 6w cudzoziemiec, wspdtspadkobiercy testamentowi czy
spadkobiercy ustawowi'®. Wprawdzie w takich przypadkach wystepuje
niepewnos¢ co do podmiotu prawa wiasnosci nieruchomosci, ale z per-
spektywy podstawowej roli, jaka przypisuje si¢ prawu, jest bez znaczenia,
czy zrodtem niepewnosci jest strona podmiotowa czy przedmiotowa.
W przypadku ustalenia, ze udzialy w majatku dorobkowym matzon-
kow nie sa rdwne, nasuwa si¢ zatem pytanie, czy zapis windykacyjny
jest skuteczny, czy tez nieskuteczny albo czy staje si¢ zapisem zwyktym.
Problem jest bardziej widoczny, gdy przedmiot zapisu zostanie okreslony
jako ,,1/2 czg$¢” oznaczonego sktadnika objetego wspdlnoscia majatkowa
matzenska. Jesli bowiem przedmiot zapisu oznaczono by jako ,,udzial”
(bez podania jego wielkosci) w okreslonym przedmiocie, to tatwiej za-
akceptowac, ze zapis obejmuje ustalony w drodze postgpowania sado-
wego udzial w majatku wspolnym. Jezeli za$ chodzi o przypadek okre-
Slenia przedmiotu zapisu jako ,,1/2 udzialu w oznaczonym prawie”, to
nalezy, w moim przekonaniu, kierowaé si¢ regulami interpretacyjnymi
zawartymi w art. 948 § 1 i w art. 9813 § 2 k.c. Pierwszy z nich stanowi,
ze testament nalezy tak thumaczy¢, azeby zapewni¢ mozliwie najpetniejsze
urzeczywistnienie woli spadkodawcy, drugi natomiast, ze zapis windy-
kacyjny niewazny ze wzgledu na zastrzezenie warunku lub terminu
wywotluje skutki zapisu zwyktego uczynionego pod warunkiem lub z za-
strzezeniem terminu, chyba Ze co innego wynika z tresci testamentu lub
z okolicznosci. W $wietle tych przepisow zapis windykacyjny, mimo
ustalenia innej wysokosci udziatu w majatku wspolnym, nalezatoby uznaé
za skuteczny. I przeszkoda dla takiego wniosku nie jest, moim zdaniem,
tres¢ art. 9812 § 2 zd. 1 k.c., zgodnie z ktora zapis windykacyjny jest
bezskuteczny, jezeli w chwili otwarcia spadku przedmiot zapisu nie nalezy
do spadkodawcy albo spadkodawca byt zobowiazany do jego zbycia. Nie
powinno by¢ watpliwosci, ze w przypadku Zzadania ustalania wysokosci

3 Art. 7 ustawy z dnia 24 marca 1920 r. o nabywaniu nieruchomosci przez cudzo-
ziemcow (Dz.U. z 2004 r., nr 167, poz. 1758 ze zm.).
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udziatéw w majatku wspdlnym przedmiot zapisu nalezat do spadku, zachodzi
jedynie potrzeba skonkretyzowania wysokosci tego udziatu.

A jesli chodzi o plaszczyzng procesowa: Jak wiadomo, prawa do
spadku moga by¢ ustalone przez notariusza lub sad spadku. Gdy przed
notariuszem lub wczesniej zostataby zakwestionowana rownosé udzialow
matzonkéw w ich majatku wspdlnym, to notariusz nie mogtby dokonaé
poswiadczenia dziedziczenia. Prawa do spadku moze w takim przypadku
ustali¢ tylko sad spadku. I ten sad rozstrzygnie, czy bedzie takze roz-
patrywat sprawe o ustalenie wielkosci udziatdw w majatku wspolnym
matzonkéw, czy tez uczyni to inny sad. Gdyby orzeczenie w sprawie
ustalenia wysokosci udzialow matzonkdw w majatku wspolnym juz zapadto
1 stalo si¢ prawomocne, to nie ma przeszkod dla poswiadczenia dziedzi-
czenia przez notariusza, chyba ze notariusz miatby watpliwosci co do
natury prawnej zapisu windykacyjnego.

Whbrew temu, co twierdzi Sad Okregowy w Opolu, z art. 981 k.c.
nie mozna wysnu¢ wniosku, ze przedmiot zapisu windykacyjnego musi
istnie¢ i naleze¢ do majatku spadkodawcy juz w chwili sporzadzania
testamentu. Przepis ten, jak jednoznacznie wynika z wyzej przytoczonego
zd. 1 § 2 tego artykulu, wyraznie bowiem nawiazuje do chwili otwarcia
spadku i nie ma w nim jakichkolwiek elementéw nawigzujacych choéby
posrednio do chwili sporzadzania testamentu obejmujacego zapis windy-
kacyjny'.

Nie mam zatem watpliwosci, ze bardziej poglgbiona wykladnia prze-
pisow, na ktorych opart swoja argumentacje Sad Okregowy w Opolu,
nie daje podstaw do wnioskdw, jakie przyjat Sad w omawianym orze-
czeniu. Ale ani wykladnia przeprowadzona przez Sad Okregowy w Opolu,
ani wyktladnia przedstawiona powyzej przez autora niniejszej polemiki nie
ma przesadzajacego charakteru.

Otéz w kazdym przypadku, gdy mamy do czynienia ze stykiem r6znych
regulacji, trzeba, oprocz wyktadni jezykowej, logicznej, systemowej i ja-
kiejkolwiek innej, zbadac relacje migdzy tymi przepisami. Nalezy bowiem
pamigtaé, ze styk pewnych przepisow moze prowadzi¢ do modyfikacji
jednych przepiséw, nawet bezwzglednie obowiazujacych, pod wplywem

4 Tak tez J. Turtukowski, Zapis..., s.30.
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drugich. Badajac skutki takiego styku, nie powinni§my trzymac si¢ kurczowo
literalnego brzmienia stykajacych si¢ przepisow i1 poshugiwaé si¢ sche-
matycznie regutami interpretacyjnymi, lecz kierowac si¢ przy wyznacze-
niu zakresu korzystania z nowych instrumentéw prawnych koniecznoscia
wyznaczenia granic ochrony prawnej. To wiasnie ustalenie zakresu nie-
zbgdnej ochrony prawnej podmiotéw uwiktanych w okreslona sytuacje
(w tym przypadku w sytuacje w postaci zapisu windykacyjnego udziatu
w przedmiocie objetym wspdlnoscia majatkowa malzenska) winno byé
podstawowa wskazowka interpretacyjna, zwlaszcza ze w uzasadnieniu
zazalenia stanowczo nawiazano do konstytucyjnej zasady ochrony prawa
wlasnosci, wyrazonej nie tylko w art. 64 Konstytucji RP, ale i w art. 21
Konstytucji. Nie mozna tez zapominaé, ze Konstytucja w tych samych
przepisach (art. 21 i 64) obejmuje ochrong rowniez prawo dziedziczenia.
W uzasadnieniu Sadu brak jest rozwazan, ktdre uwzgledniatyby tak istotny
aspekt styku dwoch regulacji prawnych, tj. dotyczacych zapisu windy-
kacyjnego 1 wyzej omdwionych przepiséw kodeksu rodzinnego i opie-
kunczego.

Niestety, przy wyktadni przepisow czesto zapominamy, Ze prawo ma
stuzy¢ ochronie prawnej oznaczonego podmiotu w ramach danego sto-
sunku prawnego (rzeczowego czy obligacyjnego), ze tworzy si¢ dane
prawo, wyznaczajac jego zakres, zeby wyznaczyé tym samym zakres
ochrony prawnej podmiotu, z ktérej 6w podmiot bedzie mogt skorzysta¢
w razie konfliktu z druga strong stosunku prawnego. Dlatego przepisy
winno si¢ interpretowa¢ w taki sposob, by zapewni¢ wilasciwy zakres
ochrony podmiotom powiazanym oznaczonymi stosunkami prawnymi,
w tym przypadku powigzanymi wskutek zapisu windykacyjnego udziatu
w przedmiocie nalezacym do majatku wspdlnego matzonkow. Wzglad na
tak podstawowy cel wykladni sprawia, ze rozwazajac styk pewnych
regulacji, trzeba wigksza wage przyktada¢ do wyktadni funkcjonalne;.
Majac na wzgledzie powyzsze uwagi, przyjrzyjmy sie blizej stykowi
przepiséw o zapisie windykacyjnym i prawa rodzinnego.

Otdéz wraz ze $miercig danej osoby dochodzi do zasadniczej zmiany
stosunkéw prawnych. Dziedziczenie na nowo uktada relacje prawne migdzy
réznymi podmiotami. W powiazania prawne uksztaltowane przez insty-
tucj¢ prawa spadkowego uwiktlani sg nie tylko spadkobiercy czy zapi-
sobiercy, ale wierzyciele spadkodawcy, wierzyciele spadku oraz wierzy-
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ciele spadkobiercéw i zapisobiercow. Rozwazmy zatem, jak zachodzace
migdzy nimi relacje prawne moga wplywaé na rozumienie styku prze-
pisow o zapisie windykacyjnym z omawianymi przepisami prawa rodzin-
nego.

W relacji migdzy spadkobiercami sprawa jest prosta. Spadkobiercy
zawsze woleliby, zeby zapis windykacyjny byl uwazany za zwykly,
poniewaz przedmiot zapisu wchodzitby w sktad spadku. I w razie od-
powiedzialnosci za dlugi spadkowe warto$¢ masy spadkowej bylaby
wieksza, co ograniczatoby negatywne skutki odpowiedzialnosci po stronie
spadkobiercéw. Ale wola testatora winna by¢ przesadzajaca. On zade-
cydowat o windykacyjnym charakterze zapisu. | watpliwosci wynikajace
z art. 35 kr.o. nie powinny przesadzaé relacji migdzy spadkobiercami
a zapisobiercami na korzy$¢ tych pierwszych. O relacji migdzy nimi za-
decydowat spadkodawca w ramach przystugujacej mu swobody testo-
wania. Jezeli chodzi o interes wierzycieli spadkodawcy i wierzycieli spadku,
to zapisobierca réwniez odpowiada za dhugi spadkowe. Z punktu widzenia
wierzycieli spadkowych jest to zatem sytuacja bardziej komfortowa,
poniewaz pojawia si¢ dodatkowy dtuznik (zapisobierca), odpowiadajacy
za dlugi spadkowe (jezeli nie jest zarazem spadkobierca). I dlatego nie
zachodzi potrzeba wyktadania stykajacych si¢ przepisow w kierunku za-
pewnienia wierzycielom spadkowym wiasciwej ochrony prawnej. Z punktu
widzenia wierzycieli spadkobiercow i zapisobiercow kwestia, czy zapis
zostanie uznany za windykacyjny, czy za zwykly, ma natomiast znaczenie.
Ale konkurencja migdzy nimi nie powinna mie¢ wptywu na wyktadni¢
stykajacych si¢ przepiséw. Kazdy wierzyciel ponosi ryzyko niewykonania
zobowiazania przez dluznika. W zwiazku z tym nie widz¢ powodow, zeby
nalezatoby ktoras kategori¢ wierzycieli (spadkobiercow lub zapisobier-
cow) uprzywilejowa¢ w ramach tlumaczenia relacji migdzy zapisem
windykacyjnym a przepisami prawa rodzinnego. W moim przekonaniu,
powyzej opisane powiazania prawne nie uzasadniaja ograniczenia konsty-
tucyjnie chronionego prawa wilasnosci poprzez zawezanie zakresu sto-
sowania zapisu windykacyjnego, jak réwniez nie pozwalaja na stwierdze-
nie, Ze ograniczenie to jest wymagane ze wzgledu na potrzebg ochrony
prawa dziedziczenia.

Wobec powyzszych argumentéw odwotanie si¢ do reguly interpre-
tacyjnej, ze wyjatki winno si¢ thumaczy¢ $cisle, nie moze mie¢ wigkszego
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znaczenia. Jest faktem, Zze zapis windykacyjny jest wylomem od sukces;ji
uniwersalnej, jaka jest dziedziczenie, i to na tyle nieprzekonujacym, ze
niektore systemy prawne przed nim si¢ bronig. Ale to nie znaczy, ze
wszystkie watpliwe kwestie dotyczace zakresu stosowania zapisu win-
dykacyjnego maja by¢ rozstrzygane w mysl tej reguly interpretacyjne;.
Nie mozna bowiem zapominaé, ze reguta ta ma charakter pomocniczy,
a nie przesadzajacy. Sam ustawodawca zadecydowal bowiem o ograni-
czeniu zasady sukcesji uniwersalnej.

IV. Rozstrzygnigcie zagadnienia, czy przedmiotem zapisu windykacyj-
nego moze by¢ przyszly udzial w przedmiocie (rzeczy lub prawie) na-
lezacym do majatku wspolnego matzonkow, z pewnoscia nie jest tatwe.
Kierujac powyzszymi spostrzezeniami, uwazam jednak, ze malzonek
moze skutecznie objaé¢ zapisem windykacyjnym udzial w rzeczy lub
prawie nalezacym do majatku wspélnego malzonkéw'.

Dr hab. Zygmunt Truszkiewicz, Uniwersytet Jagielloniski; notariusz w Kra-
kowie.

5 Tak P.K si¢zak, Zapis windykacyjny, Warszawa 2012, s. 129 (zob. takze przypis
129); M. M ar gonski, Glosa do wyroku Sqdu Okregowego w Opolu z dnia 29 listopada
2011 r, II CZ 1006/11, Rejent 2012, nr 4, s. 140 i nast. Odmiennie E.Gniewek,
O niedopuszczalnosci zapisu windykacyjnego przedmiotu majatku wspélnego matzon-
kéw, Rejent 2012, nr 1, s. 31 1 32; J. Gorecki, Zapis windykacyjny w praktyce nota-
rialnej, Rejent 2012, nr 4, s. 31-33.
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