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ZAGADNIENIE PRAWNE

W sprawie z wniosku Andrzeja S. przy udziale notariusza lwony K. w przedmiocie
odmowy dokonania czynnosci notarialnej na skutek zazalenia wnioskodawcy z dnia 2
listopada 2011r.

Czy przedmiotem zapisu windykacyjnego, okreslonego w tresci art.
981" § 2 pkt. 1 k.c. moze by¢ rzecz bedgca w chwili sporzadzenia

testamentu przedmiotem ustawowej wspolnosci matzenskiej.

UZASADNIENIE

Skarzgcy Andrzej Lech S. w zazaleniu na odmowe dokonania czynnoSci
notarialnej wniést na podstawie art. 83 § 1 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o
notariacie o uchylenie odmowy dokonania czynnosci notarialnej przez notariusz
Iwone K, polegajacej na sporzadzeniu testamentu notarialnego obejmujgcego
rozrzgdzenie majgtkiem na wypadek $mierci skarzgcego, zawierajgcego, obok
powotania spadkobiercow, zapis windykacyjny na rzecz jednego ze spadkobiercéw w
postaci spoétdzielczego wiasnosciowego prawa do lokalu opisanego w ksiedze
wieczystej [...], prowadzonej przez Sad Rejonowy w L. Powyzsze prawo nalezy do
majagtku wspodlnego skarzgacego i jego zony Kamili S. Skarzgcy wskazat, iz za
dopuszczalnos$cig dokonania takiego zapisu przemawia brzmienie art. 35 k.r.o., ktory
postuguje sie terminem ,rozporzgdzenie”, podczas gdy w prawie polskim
dokonywanie dyspozycji na wypadek Smierci nosi nazwe ,rozrzgdzenia”. Zdaniem
skarzgcego uzasadnia to wniosek, iz wymieniony przepis ma na wzgledzie tylko
czynnosci inter vivos a nie mortis causa. Te ostatnie podlegajg jedynie przepisom
prawa spadkowego. Prawo spadkowe przewiduje zas skutecznosc¢ zapisu rzeczy

oznaczonej co do tozsamosci, ktéra nie nalezy do spadku w chwili jego otwarcia.



Skarzgcy wskazat, iz w tym kontekscie dopuszczalny wydaje sie zapis catego

przedmiotu, ktory byt objety wspdlnoscig ustawowa.

W odpowiedzi na zazalenie notariusz Ilwona K. wniosta o oddalenie
zazalenia na odmowe dokonania czynnosci notarialnej, tj. sporzadzenia testamentu
w formie aktu notarialnego w czesci dotyczgcej zapisu windykacyjnego. Notariusz
wskazata, iz problem w sprawie sprowadza sie do skutecznosci zapisu
windykacyjnego udziatu w okreslonym przedmiocie, ktéry byt objety wspolnoscig
ustawowg. Zdaniem notariusz Ilwony K. tres¢ art. 35 zd. 2 k.r.o. dotyczy wytgcznie
przysztego udziatu utamkowego, a zakaz ten dotyczy wytgcznie rozporzgdzenia
,<aktualnego” dokonanego w czasie trwania wspolnosci, a dotyczgcego prawa jeszcze
nie istniejgcego, przysztego. W szczegolnosci ostateczna wielko$¢ udziatu moze ulec
zmianie. Wskazata, iz art. 35 k.r.o. nie pozwala na dysponowanie udziatem w
majgtku wspolnym lub w poszczegdlnych przedmiotach nalezgcych do tego majgtku
w drodze zapisu. Zapisy bowiem art. 35 k.r.o. majg moc bezwzglednie obowigzujgca

a czynnos¢ prawna dokonana z ich naruszeniem jest niewazna (art. 58 § 1 k.c.).

Rozpoznajac zazalenie Sad Okregowy powzigt powazne watpliwosci,
przedstawione w zagadnieniu prawnym wskazanym na wstepie postanowienia.
Zagadnienie prawne przedstawione Sagdowi Najwyzszemu do rozstrzygniecia
dotyczy kwestii czy przedmiotem zapisu windykacyjnego, okreslonego w tresci art.
981 ' § 2 k.. moze byé rzecz bedaca w chwili sporzadzenia testamentu

przedmiotem ustawowej wspdlnosci matzenskie;.

1.W ocenie Sadu Okregowego zachodzi istotna watpliwos$¢ dotyczgca wyktadni
nowych przepisow kodeksu cywilnego, dotyczacych =zapisu windykacyjnego.
Zagadnienia przestanek waznosci zapisu windykacyjnego oraz mozliwos¢
odniesienia art. 35 k.r.o. rowniez do czynnosci mortis causa nie sg jednoznacznie

rozstrzygane w doktrynie. Brak jest rowniez wypowiedzi orzecznictwa.

Sad Okregowy nieco szerzej niz strony ocenia zakres niezbednych do
rozstrzygniecia watpliwosci. Nie ograniczajg sie one tylko do interpretacji art. 35 k.r.o.
Dla rozstrzygniecia o zasadnosci zazalenia istotne jest przesagdzenie, czy co do
zasady dla waznosci testamentu zawierajgcego rozrzadzenie o zapisie

windykacyjnym niezbedne jest, aby przedmiot zapisu windykacyjnego znajdowat sie



w majagtku testatora. Jesli bowiem uprawnienie do rozporzgdzania przedmiotem
zapisu ma byc istotne dla jego waznosci, to konieczne jest by¢ moze rozstrzygniecie
nakreslonego problemu przy odwotaniu sie do przepisbw o zarzagdzie majgtkiem
wspolnym. Ponadto, niezaleznie od przyjetej w tym zakresie interpretacji, w kazdym
wypadku niezbedne jest rozwazenie zakresu zastosowania zakazu z art. 35 zd. 2

k.r.o., w szczegolnosci przesgdzenie, czy odwotuje sie on do czynnosci mortis causa.

2.Podstawowa watpliwos¢, ktdéra pojawia sie w wypowiedziach doktryny oraz
stanowiskach zajmowanych przez notariuszy sprowadza sie do ustalenia, czy
przedmiot zapisu windykacyjnego musi w chwili sporzgdzania testamentu
przystugiwaé testatorowi i czy wystgpienie okolicznosci odmiennej powoduje
niewaznos¢ testamentu w tym zakresie oraz niedopuszczalnos¢ jego sporzadzenia
przez notariusza. Dopiero po przesgdzeniu tej okolicznosci mozna, w ocenie Sadu
Okregowego, dokonywaé analizy bardziej szczegdétowego zagadnienia, w
szczegolnosci pytania o wptyw istnienia wspolnosci tgcznej danego prawa na

mozliwos$¢ uczynienia go przedmiotem zapisu windykacyjnego.

Sad Okregowy za trafniejszy uznaje poglad, iz przedmiot zapisu nie musi w
chwili jego dokonywania przystugiwac testatorowi, a o skutecznosci zapisu decyduje
stan majgtku spadkodawcy w chwili otwarcia spadku. Poglad ten nie jest jednak
wolny od kontrowersji, wynikajgcych przede wszystkim ze specyfiki samej instytucji
zapisu windykacyjnego, a wiec jego skutku w postaci nabycia przedmiotu zapisu z
chwilg otwarcia spadku. Istotne znaczenie ma ewentualne zagrozenie osob trzecich

dokonywaniem rozrzgdzen ich prawami.

Zagrozenie praw osoOb trzecich mozna wigzaé m.in. ze skutkami stwierdzenia
nabycia przedmiotu zapisu windykacyjnego. Z przepisu art.1029* k.c. wynika, iz do
stwierdzenia nabycia przedmiotu zapisu windykacyjnego stosuje sie przepisy art.
1025 — 1029 k.c., dotyczgce stwierdzenia nabycia spadku. Z kolei art. 679 § 4 k.p.c.
nakazuje stosowanie do zarejestrowanego aktu poswiadczenia dziedziczenia oraz do
stwierdzenia nabycia przedmiotu zapisu windykacyjnego przepiséw art. 679 § 1-3
k.p.c. W zwigzku z tym, z aktem takim ustawodawca wigze m.in. domniemanie, ze
osoba, ktdra uzyskata stwierdzenie nabycia przedmiotu zapisu windykacyjnego jest
zapisobiercg lub wedtug innej mozliwej wyktadni — ze skutecznie nabyta przedmiot

zapisu (art. 1025 § 2 k.c. w zw. z art.1029" k.c.). Ponadto od osoby takiej mozna —
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dziatajgc w dobrej wierze — naby¢ przedmiot zapisu windykacyjnego (art. 1028 k.c. w
zw. z art. 1029 k.c.).

Wskazane okolicznosci mogtyby przemawia¢ za uznaniem koniecznosci
badania w momencie sporzadzania testamentu zawierajgcego rozrzadzenie w
postaci zapisu windykacyjnego okolicznosci przystugiwania testatorowi przedmiotu
zapisu. Chodzitoby o zapobiezenie sytuacji, w ktdrej na skutek zastosowania
powotanych przepiséw, przedmiot zapisu zostanie nabyty przez zapisobierce (lub
rozporzadzi on nim na rzecz osoby trzeciej) mimo, iz przedmiot ten nie wchodzit do

majatku spadkodawcy w chwili otwarcia spadku.

Sad Okregowy stoi jednak na stanowisku, ze bardziej przekonujgca jest
odmienna interpretacja powotanych przepisow. Stwierdzenie nabycia przedmiotu
zapisu windykacyjnego potwierdza wytgcznie fakt ustanowienia okreslonej osoby
zapisobiercg windykacyjnym w testamencie oraz okresla przedmiot zapisu. Nie
przesgdza natomiast, ze przedmiot zapisu wchodzit w sktad spadku. Roéwniez
stwierdzenie nabycia spadku stanowi wytgcznie dowdd tego, ze wskazane w nim

osoby sg spadkobiercami, a nie tego, ze pewne prawa wchodzg w skfad spadku.

Mozna tez zauwazyc, iz nawet zbadanie i przesgdzenie w chwili sporzgdzania
testamentu, ze przedmiot zapisu przystuguje testatorowi nie uchroni oséb trzecich od
negatywnych skutkow przyjecia odmiennej wykfadni powotanych przed chwilg
przepiséw. Testator zawsze moze bowiem rozporzgdzi¢ przedmiotem zapisu juz po

sporzagdzeniu testamentu.

Sad Okregowy przychyla sie zatem do pogladu, ze dopuszczalny jest zapis
windykacyjny prawa podmiotowego (rzeczy, przedsiebiorstwa, gospodarstwa
rolnego), ktére w chwili sporzgdzania testamentu nie przystuguje testatorowi. Miedzy
sporzgdzeniem testamentu a otwarciem spadku moze uptyng¢ wiele lat, a sktad
majgtku testatora moze ulega¢ w tym okresie zmianom. Moze on wiec naby¢
przedmiot zapisu windykacyjnego, ktérego nie miat w chwili testowania, lub tez mimo
posiadania go w tym momencie — utraci¢ go. Skutki tych wszystkich zmian reguluje w
ocenie Sadu Okregowego art. 9812 k.c., zgodnie z ktérym ,zapis windykacyjny jest
bezskuteczny, jezeli w chwili otwarcia spadku przedmiot zapisu nie nalezy do

spadkodawcy albo spadkodawca byt zobowigzany do jego zbycia”. Sad Okregowy



sktania sie ku przyjeciu w zwigzku z tym wniosku, iz kwestia przystugiwania
spadkobiercy przedmiotu zapisu windykacyjnego moze by¢ badana dopiero po

otwarciu spadku, przy okazji ustalania skutecznosci rozrzgdzenia testamentowego.

Za przyjetg interpretacjg przemawia takze ustawowe uregulowanie kognicji sgdu
w postepowaniu o stwierdzenie nabycia spadku (np. art. 670 k.p.c.). Sad wydajgc to
orzeczenie, a takze stwierdzenie nabycia przedmiotu zapisu windykacyjnego nie
bada tego, jaki byt sktad spadku oraz — jak sie wydaje — czy w chwili sporzgdzania
testamentu przedmiot zapisu windykacyjnego wchodzit w sktad spadku. Gdyby
jednak przyja¢ poglad odmienny niz prezentowany przez Sgd Okregowy, w tym
postepowaniu sad zobowigzany bytby z urzedu do prowadzenia postepowania
dowodowego co do tej okolicznosci, a w szczegdlnosci co do tego, czy w chwili
sporzgdzenia testamentu spadkodawca byt uprawniony do rozporzgdzania
przedmiotem zapisu windykacyjnego. Musi on bowiem bra¢ pod uwage niewaznosc

testamentu bez wzgledu na inicjatywe stron.

Nalezy nadto wskazag, iz zgodnie z art. 95e § 1 prawo o notariacie ,po spisaniu
protokotu dziedziczenia notariusz sporzgdza akt poswiadczenia dziedziczenia, jezeli
nie ma watpliwosci co do osoby spadkobiercy i wysokosci udziatdw w spadku, a w
przypadku gdy spadkodawca uczynit zapis windykacyjny, co do osoby, na ktérej
rzecz spadkodawca uczynit zapis windykacyjny i przedmiotu zapisu”. Notariusz nie
bada zatem w ogole, czy przedmiot zapisu windykacyjnego wchodzi w sktad spadku,
a jedynie, jaka byla w tym zakresie wola spadkodawcy oraz czy zostata ona
dostatecznie sprecyzowana w zakresie okreslenia przedmiotu zapisu oraz osoby
zapisobiercy. Mozna zatem przyjgé, ze skoro nawet na etapie wydawania aktu
prawnego, ktéry ma znaczenie materialnoprawne (m.in. powstanie okreslonych
domnieman) notariusz nie musi badac¢, czy przedmiot zapisu windykacyjnego
wchodzit w sktad spadku (a zatem nie bada skutecznosci zapisu windykacyjnego
stosownie do przestanek z art. 9812 k.c.) to tym bardziej nie ma podstaw i potrzeby

badania tej okolicznosci na etapie sporzgdzania testamentu.

W literaturze nie poswiecono dotgd wiele uwagi omawianemu zagadnieniu. W
jednej z publikacji autor zajgt jednak stanowisko, zgodnie z ktérym ,w chwili
sporzadzenia testamentu spadkodawca nie musi by¢ wiascicielem przedmiotu zapisu

windykacyjnego, decydujgca jest bowiem chwila otwarcia spadku, poniewaz dla
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skutecznej realizacji zapisu windykacyjnego ma znaczenie tylko fakt, czy jego
przedmiot nalezat w chwili Smierci do spadkodawcy” (J. Turutkowski, Zapis

windykacyjny. Komentarz, Warszawa 2011, s. 30).

Nalezy jednak dostrzega¢ inng mozliwos¢ interpretaciji art. 9812 k.c. Mozna go
rozumie¢ w ten sposoéb, ze dotyczy on wytgcznie sytuacji, w ktérej przedmiot zapisu
windykacyjnego wchodzit w sktad majatku spadkodawcy w chwili testowania (co ma
by¢ warunkiem waznosci zapisu), jednak nastepnie z majgtku tego wyszedt.
Wyktadnia gramatyczna nie przesgdza tej kwestii, dlatego wystepujg w tym zakresie

istotne watpliwosci, uzasadniajgce zwrdcenie sie z pytaniem do Sgdu Najwyzszego.

Jesdli przyjmie sie interpretacje, zgodnie z ktérg testatorowi w chwili
dokonywania zapisu windykacyjnego musi przystugiwaC¢ przedmiot tego zapisu,
niezbedne jest rozwazenie, czy przepisy o zarzgdzie majgtkiem wspolnym nie dajg
podstaw do skutecznego dokonania tej czynnosci prawnej przez jednego z

maitzonkéw (pkt 3).

Natomiast nawet przy przyjeciu, ze mozliwe jest dokonanie zapisu
windykacyjnego prawa niewchodzgcego w chwili testowania do majgtku
spadkodawcy (a wiec rowniez zapis sktadnika majgtku wspolnego powinien byc¢

wazny) nalezy rozwazy¢ wptyw na ocene tej sytuacji regulacji art. 35 k.r.o. (pkt 4).

3.W razie przyjecia interpretacji, zgodnie z ktorg dla waznosci testamentu
zawierajgcego rozrzgdzenie w postaci zapisu windykacyjnego niezbedne jest
przystugiwanie testatorowi przedmiotu zapisu w chwili testowania, pojawia sie
zagadnienie — niedostrzezone przez strony — mozliwosci uznania sporzgdzenia
testamentu za czynno$¢ zarzadu majgtkiem wspélnym. Skoro bowiem waznos$é
zapisu ma by¢ zalezna od mozliwosci rozporzadzania (inter vivos) przez testatora
prawem bedgcym przedmiotem zapisu, to nie sposdb pomingé faktu, ze instytucja
zarzadu majgtkiem wspolnym reguluje m.in. zasady dokonywania rozporzgdzen

wspolnymi matzonkom prawami.

Zgodnie z art. 36 § 2 zd. 1 k.r.o. kazde z matzonkéw moze zarzgdza¢ majgtkiem
wspolnym samodzielnie. Wyjatki od tej zasady zawiera art. 37 k.r.o., wymieniajgcy
czynnosci wymagajgce dla swej waznosci zgody drugiego matzonka (wsrdd nich



m.in. rozporzgdzenie wtasnoscig nieruchomosci, przedsiebiorstwem — a wiec
potencjalnymi przedmiotami zapisu windykacyjnego). W razie uznania dokonania
zapisu windykacyjnego za czynnos¢ zarzgdu majgtkiem wspdlnym matzonkéw
nalezatoby przyja¢, ze drugi matzonek mogtby na podstawie art. 36* k.r.o. sprzeciwié
sie sporzadzeniu testamentu. Ponadto, gdyby zapis windykacyjny miat dotyczyé
przedmiotow wymienionych w art. 37 § 1 k.r.o. (np. nieruchomos¢, przedsiebiorstwo,
gospodarstwo rolne) to dla jego waznosci wymagana bytaby zgoda drugiego

matzonka.

W ocenie Sgdu Okregowego testament jako czynnos$¢ prawna mortis causa
nie stanowi przejawu zarzgdzania majgtkiem wspolnym, nawet jesli wskazuje wprost
na sktadnik majgtku wspolnego. Przede wszystkim nalezy wskazacC, ze prawo
spadkowe nie przewiduje mozliwosci udzielenia zgody lub wyrazenia sprzeciwu na
sporzadzenie testamentu, ktory jest Scisle osobista czynnoscig prawng. Zagadnienie
to moze zosta¢ uznane za sporne, wymaga¢ wiec moze wypowiedzi Sadu

Najwyzszego.

4.Notariusz uzasadnit odmowe sporzgdzenia aktu notarialnego w zasadzie
wytgcznie trescig art. 35 zd. 2 k.r.o., ktory stanowi, ze matzonek nie moze
,fozporzgdza¢ ani zobowigzywaé sie do rozporzgdzania udziatem, ktéry w razie
ustania wspolnosci przypadnie mu w majgtku wspélnym lub w poszczegdlnych
przedmiotach nalezgcych do tego majatku”. Przepis ten zdaniem notariusza ma
formutowaé zakaz rozrzadzen testamentowych dotyczgcych nie tylko udzialu w
catym majgtku wspdlnym lub jednym z przedmiotow wchodzgcych w jego sktad, ale
takze dotyczacych sktadnika majagtku wspdolnego. Natomiast w ocenie skarzgcej,
skoro przepis postuguje sie pojeciem ,rozporzgdzenia”, nie dotyczy on czynnosci

prawnych mortis causa, gdyz dla nich zarezerwowane jest okreslenie ,rozrzgdzenia”.

Zatem nawet w razie przyjecia stanowiska, ze dla wazno$ci zapisu
windykacyjnego nie jest niezbedne przystugiwanie tego prawa testatorowi, w
wypadku akceptacji stanowiska notariusza o tym, ze art. 35 k.r.o. dotyczy tez
rozrzgdzen testamentowych, zapis windykacyjny sktadnika majgtku wspolnego lub
udziatu w nim nie bytby dopuszczalny. Sgd Okregowy podkresla przy tym, ze w takim

wypadku matzonek maégtby uczyni¢ przedmiotem zapisu windykacyjnego prawo



cudze, jednak nie mogtby tego uczyni¢ co do prawa, ktérego jest podmiotem

wspolnie ze swoim matzonkiem.

W doktrynie od dawna wyrazano rozne poglady na temat zakresu
zastosowania zakazu z art. 35 zd. 2 k.r.o. Wystepujg zarbwno wypowiedzi
stwierdzajgce, ze nie dotyczy on czynnosci na wypadek smierci (np. J. S. Pigtowski,
w: System prawa rodzinnego i opiekuhczego, Warszawa 1985, s. 333-334, a ostatnio
M. Nazar, w: System Prawa Prywatnego, Tom 11 — Prawo rodzinne i opiekuncze,
red. T. Smyczynski, Warszawa 2009, s. 246) a takze poglady o odnoszeniu sie tego
zakazu takze do czynnosci mortis causa (np. S. Breyer, S. Gross, Kodeks rodzinny i
opiekunczy. Komentarz, red. B Dobrzanski, J. Ignatowicz, Warszawa 1975 s. 177, a
ostatnio. T. Sokotowski Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, LEX 2010, kom.
do art. 35, teza 3). Wypowiedzi te odnosity sie do niedopuszczalnosci dokonania
zapisu zwyktego. Niewatpliwie przedstawiciele drugiej grupy poglgdow
opowiedzieliby sie rowniez przeciwko mozliwosci dokonania rozrzgdzenia w postaci
zapisu windykacyjnego udzialu w majatku wspdélnym oraz w przedmiocie

wchodzgcym w sktad tego majatku.

Dominujgce wydaje sie stanowisko pierwsze, jednak wobec istotnych réznic
miedzy wypowiedziami poszczegodlnych autorow oraz w braku wypowiedzi
orzecznictwa, potrzebne jest w ocenie Sadu Okregowego przesgdzenie

nakreslonych watpliwosci przez Sgd Najwyzszy.

Sad Okregowy sktania sie ku uznaniu prawidtowosci stanowiska skarzgcego.
Ustawodawca postuguje sie w przepisach prawa cywilnego pojeciem
,fozporzagdzenia” (np. art. 92 § 1, 169 § 1 k.c.) i rozrzadzenia (np. art. 923 § 1 zd. 2,
941 k.c.) w sposob konsekwentny i kazdorazowo oznaczajg one inny rodzaj
czynnosci prawnych. Pojecie ,rozporzgdzenia” nie dotyczy nigdy czynnosci mortis
causa. Zasadg polskiego prawa spadkowego jest swoboda testowania, a jej
ograniczenia mogg wynikaé¢ tylko z wyraznego brzmienia przepisow. Interes rodziny
czy drugiego matzonka (chroniony przez art. 35 k.r.0.) nie jest w zaden sposob
narazony przez dokonanie zapisu windykacyjnego skfadnika majgtku wspolnego
(czego chciat skarzgcy). W szczegdlnosci, zapis taki bytby bezskuteczny

przynajmniej w czesci dotyczacej udziatu drugiego matzonka (art. 9812 k.c.).



Majgc na uwadze opisane watpliwosci, Sgd Okregowy postanowit jak na

wstepie na podstawie art. 390 § 1 k.p.c. wzw. z art. 397 § 2 zd. 1 k.p.c.



