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Doktor nauk prawnych, adiunkt

w Zakladzie Europejskiej Tradycji
Prawnej WPIiA UW. Jego zaintereso-
wania naukowe koncentrujq sie wokét
problematyki tradycji, aksjologii

i roli w systemie instytucji prawnych,
gwlaszcza z zakresu prawa spad-
kowego i rzeczowego. Przedmiotem
jego studidw sq réwniez zagadnienia

g pogranicza prawa publicznego oraz

doktryn politycznych i prawnych.

The role of testamentary form
in comparative background

The problem regarding form of testament stands between two crucial principles
of law: legal security and freedom of testation. The public wills can be considered
as the safest testamentary option, but, as it is complex to draw them up, it does
not fulfil the principle of freedom of testation. The position of such forms within
the testamentary law defines therefore how each system deals with the above-
mentioned conflict of principles. The European models vary from the exclusivity
of the notarial will in the Russian tradition to the solely private will in the English
law. The German model (in which Polish reqgulation should be placed) offers the
testator many possibilities, but emphasises the role of the notarial will, trying
to balance the colliding principles. The aim of the thesis is to analyse the scope
of testamentary forms in the different European traditions and to discover the

axiological reasons for the significant differences between regulations in this field.

Analize dotyczacg form testa-
mentu warto rozpocza¢ od wska-
zania konfliktu dwéch wazkich
warto$ci, ktéry stanowi gtéwny
problem tej gatezi prawa prywat-
nego. Aby lepiej ten konflikt przed-
stawi¢, nalezy wskazac role, jaka
pelni forma testamentu w ogole.
Zastrzezenie przez prawo wymogu
testowania w okreslonej formie ma
przede wszystkim na celu zapew-
nienie, ze tre$¢ oswiadczenia woli
testatora zostanie poznana przez
inne osoby z chwilg jego $mierci®.

1 Zob. E. Skowronska-Bocian, Forma te-

stamentu w prawie polskim, Warszawa
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Przepisy o formie powinny zara-
zem umozliwia¢ jednoznaczne
stwierdzenie, czy dany akt doko-
nany przez zmartego rzeczywiscie
nalezy uzna¢ za jego testament.
Zastrzezona forma powinna réw-
niez w mozliwie najpelniejszy
sposéb uniemozliwiaé sfatszowa-
nie o$wiadczenia ostatniej woli.
Wszystkie wskazane elementy
odnoszg sie de facto do realizacji
jednej z czotowych wartosci ca-

1991, s. 17; S. Wojcik, F. Zoll, Testament
(w:) System Prawa Prywatnego, t. 10,
Prawo spadkowe, red. B. Kordasiewicz,

Warszawa 20009, s. 2908-299.

FORUM PRAWNICZE 35



ARTYKULY

fego systemu prawnego w ogoble — zapewnienia bez-
pieczenstwa obrotu prawnego. Latwo jest dostrzec, ze
wymogom bezpieczenstwa obrotu najlepiej odpowia-
daja te czynnosci prawne, wobec ktérych przewidzia-
no restrykcyjne wymogi formalne. Dotyczy to w catej
rozciggtosci takze testamentdw. Z drugiej strony jednak
zbytni formalizm moze prowadzi¢ do nadmiernego
utrudnienia w testowaniu, a niekiedy wrecz je unie-
mozliwi¢. W konsekwencji moze doj$¢ do zaprzeczenia

nego konfliktu warto$ci wigze sie z wyborem aksjo-
logicznym i prowadzi do okreslonego uksztaitowania
przepiséw dotyczgcych formy testamentu. Rzut oka
na odpowiednie przepisy obowigzujace w poszczegdl-
nych panstwach Europy pozwala wskaza¢ te porzadki
prawa testamentowego, ktére ktada wiekszy nacisk na
bezpieczenstwo obrotu, oraz te, ktére pozostawiajg te-
statorom szerszy katalog mozliwo$ci, przyczyniajac sie
tym samym w wiekszym stopniu do realizacji zasady

Bardziej liberalne formy testamentu

beda w wiekszym stopniu gwarantowaty

mozliwos¢ testowania do ostatnich chwil

zycia spadkodawcy, a jednoczesnie, z uwagi

na wieksza tatwos¢ sfalszowania testamentu

lub znieksztalcenia jego tresci, stanowi¢ beda

zagrozenie dla pewnos$ci obrotu prawnego.

jednego z podstawowych aspektéw zasady swobody
testowania, jakim jest umozliwienie jednostce ztozenia
waznego o$wiadczenia woli do ostatnich chwil zycia?.
W pewnym uproszczeniu mozna wiec wskazad, ze przy
formutowaniu przepis6w o formie testamentu trzeba
rozstrzygna¢ konflikt pomiedzy wspomnianym ele-
mentem zasady swobody testowania a wskazang juz
wartoscia, jaka jest bezpieczenstwo obrotu prawnego.
Bardziej liberalne formy testamentu bedg w wiekszym
stopniu gwarantowaty mozliwo$¢ testowania do ostat-
nich chwil zycia spadkodawcy, a jednoczesnie, z uwagi
na wieksza fatwos¢ sfalszowania testamentu lub znie-
ksztalcenia jego tresci, stanowi¢ beda zagrozenie dla
pewnosci obrotu prawnego.

Z nakreslonym wyzej problemem zmierzy¢ sie
musi kazdy ustawodawca. Rozstrzygniecie wskaza-

2 Ten aspekt zasady swobody testowania byt podkres$lany od jej
zarania w prawie rzymskim. Zob. D. 34.4.4: ,Ambulatoria est

enim voluntas defuncti usque ad vitae supremum exitum”.
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swobody testowania. Analiza poréwnawcza pozwala
ustawié¢ poszczegolne ustawodawstwa na symbolicz-
nej osi — poczawszy od tych, ktére rozpoznajg niemal
wylacznie testamenty urzedowe, a skoficzywszy na
tych, ktére w ogdle nie znaja takich instytucji. Spoj-
rzenie na te o§ pozwala réwniez na poczynienie obser-
wacji na nieco mniej oczywistym poziomie, do czego
warto bedzie wréci¢ w podsumowaniu. Centralnym
punktem tej analizy sitg rzeczy najtatwiej jest uczynic¢
wlasnie testamenty urzedowe, w tym przede wszyst-
kim testament notarialny, ktéry jest obecnie na kon-
tynencie europejskim podstawowga forma testamentu
sformalizowanego. Rola, jaka testamenty urzedowe
pelnia w danym systemie, niejako wyznacza miejsce
pozostalym formom testamentu. Przeglad poszcze-
golnych tradycji europejskiego prawa prywatnego,
widzianych przez pryzmat nakre$lonego zagadnienia,
warto zatem rozpocza¢ od rozwigzan rosyjskich, bez
watpienia najbardziej restrykcyjnie ograniczajacych
formalny aspekt swobody testowania.



Wylgcznosé formy urzedowej w tradycji
rosyjskiej

Bardzo waznym, a z punktu widzenia tego tematu
wrecz kluczowym, wyrdéznikiem testamentowego pra-
wa rosyjskiego jest to, ze co do zasady dozwala ono na
sporzadzenie testamentu tylko w formie notarialne;.
Mianem testamentéw szczeg6lnych okresla sie w tej
tradycji takie, ktére moga by¢ poswiadczone przez
inng osobe niz notariusz — zawsze jednak pelniaca
jakas role urzedowa lub quasi-urzedowa. Réwniez
testament holograficzny w systemie rosyjskim jest
rodzajem formy szczegolnej. Zaréwno wspdiczesny
kodeks rosyjski, jak i dawne regulacje prawa pry-
watnego zawieraja rozbudowane katalogi sytuacji
szczegblnych, a testamenty, ktére moga by¢ wtedy
sporzadzone, pelnig role surogatéw testamentu no-
tarialnego. Opisany schemat byt w pelni realizowany
przez prawo okresu carskiego. Pewne zmiany zaszly
dopiero w okresie panowania bolszewikow. W pierw-
szych latach ich rzadéw prawo spadkowe byto jedng
z dziedzin poddanych rewolucyjnym eksperymentom
prawnym. Dekret z 1918 r. zlikwidowat nawet dziedzi-
czenie testamentowe catkowicie. P6zniej wydawane
kodeksy dla poszczegoélnych republik sowieckich nie
zawieraly zadnych uregulowan dotyczacych testamen-
tow szczegolnych, ograniczajac sie tylko i wytacznie
do testamentu notarialnego®. Pierwszy wylom w tej
zasadzie uczynil kodeks morski z 1929 r., pozwalajacy
kapitanom statkow na poswiadczanie testamentow
czlonkow zatogi i pasazeréw. Podczas II wojny $wia-
towej powrdcit znany prawu carskiemu testament woj-
skowy i tym samym droga do unormowania kolejnych
sytuacji umozliwiajacych odstepstwo od zasady testo-
wania przed notariuszem zostala na powrét otwarta.

Obecny rosyjski kodeks cywilny byt uchwalany cze-
$ciami, w latach 1994-2006. Prawo spadkowe zostato
zawarte w ustawie z dnia 26 listopada 2001 r. W zakre-
sie regulacji form testamentu nowy kodeks nie odbie-
ga od rosyjskiej tradycji — nadal jedyna dopuszczalng
forma jest testament notarialny. W art. 1127 kodeksu
wylicza sie ponadto szereg przypadkéw, kiedy testa-
ment poswiadczony przez inng osobe niz notariusz

3 J. Turtukowski, Testamenty szczegélne w ukrairiskim prawie
cywilnym, ,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego”

2006 (V), nri,s. 146.
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ma moc réwng notarialnemu. Sa to tzw. testamenty
szpitalne, ekspedycyjne, morskie, wiezienne oraz woj-
skowe. Art. 1129 stanowi z kolei o testamencie holo-
graficznym, ktéry — jak juz byta mowa — jest réwniez
rodzajem wyjatku. Moze zosta¢ sporzadzony jedynie
wtedy, gdy zagrozone jest zycie testatora, a skorzy-
stanie z podstawowej formy testamentu nie jest moz-
liwe. Niemal identycznie brzmiace regulacje zawiera
kodeks cywilny Ukrainy z dnia 16 stycznia 2003 1.4, co
jest jedna z przestanek potwierdzajacych teze, ze pra-
wo tego panstwa pozostaje caly czas w ramach rosyj-
skiej tradycji. Tradycja ta zaktada zatem restrykcyjne
ograniczenie formalnego aspektu swobody testowa-
nia, dozwalajac na dokonanie rozrzadzenia - co do
zasady - tylko w bezpiecznej formie notarialne;.

Prymat testamentow urzedowych
w tradycji romanskiej

Nieco dalej na wspomnianej na wstepie osi nalezy
umiesci¢ systemy prawa prywatnego zaliczane do tra-
dycji romanskiej, tj. oparte na wzorcach francuskich.
Rodzina system6w wzorujacych sie na Kodeksie Na-
poleona jest bez watpienia najliczniejsza w calej za-
chodniej cywilizacji prawnej. Na potrzeby tej analizy
warto odwota¢ sie do kilku najbardziej znamiennych
przyktadéw, zaczynajac — rzecz jasna — od samego
prawa francuskiego.

Francuski kodeks cywilny jest w kwestii form te-
stamentu do$¢ restryktywny. W art. 969 wymienione
zostaly trzy formy testamentu zwyktego: holograficz-
ny (olographe), sporzadzony w formie aktu urzedo-
wego (fait par acte public) oraz mistyczny (dans la
forme mystique). Sposréd tych form dwie wymagaja
udziatu notariusza, z czego testament mistyczny
(tajemny) jest charakterystyczng instytucjg prawa
francuskiego, adoptowang p6zniej przez inne, choé
nie tylko romanskie, systemy prawa prywatnego.
Pierwotnie jego sporzadzenie wymagato udziatu co
najmniej sze$ciu $wiadkéw; obecnie wymaganych
jest jedynie dwbéch. Testament notarialny dla swojej
wazno$ci wymaga obecno$ci dwéch notariuszy lub
jednego notariusza i dwéch swiadkéw (pierwotnie
czterech). Wéréd form zwyklych dominujg wiec for-
my bardzo restrykcyjne, wymagajace jednoczesnego

4 Tamze, s. 148.
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udziatu funkcjonariuszy publicznych oraz swiadkéw.
Testament holograficzny, wymagajacy tradycyjnie
odrecznego pisma, daty i podpisu testatora, jest zde-
cydowanie najbardziej liberalng formg testamentu
prawa francuskiego. Testamenty szczeg6lne w pra-
wie francuskim trudno bowiem uzna¢ za testamenty
odformalizowane. Przede wszystkim bardzo widoczny
jest brak szczegoélnego testamentu ustnego. Code Civile
zna co prawda az cztery formy szczegélne testamentu:
wojskowy (art. 981-984), sporzadzony w czasie epi-
demii (art. 985), podrozny (art. 988-989) i sporza-
dzony za granicg (art. 986) — ale testowanie w tych
formach wymaga zawsze udzialu osoby urzedowej lub
quasi-urzedowej, jak np. kapitan statku. Bez watpienia
wszystkie te testamenty nalezy uzna¢ za urzedowe.
Jasny jest tez cel takiego, a nie innego ich uksztattowa-
nia — maja one stuzy¢ tym testatorom, ktérzy w danym
momencie nie majg dostepu do notariusza. Urzedowy
charakter tych rozrzadzen podkreslajg unormowania
nakazujace przekazanie testamentéw sporzadzonych
w formach szczeg6lnych odpowiednim francuskim
czynnikom oficjalnym.

Regulacja form testamentu w prawie hiszpanskim,
cho¢ na pierwszy rzut oka bardzo podobna do francu-
skiej, r6zni sie od niej jednak dopuszczeniem w wyjat-
kowych przypadkach mozliwosci testowania ustnego.
Co do zasady przepisy hiszpanskiego Cédigo Civil od-
no$nie do form testamentéw zwyktych nie r6znig sie
od kodeksu francuskiego. Pod nazwg testament otwar-
ty (abierto) kodeks zna podstawowg forme testamen-
tu notarialnego, sporzadzanego przed notariuszem
w obecnosci dwdch swiadkow. Testament zamkniety
(cerrado) odpowiada za$ konstrukcyjnie testamentowi
mistycznemu. W kodeksie znajdujemy réwniez testa-
menty szczegdlne (especiales), zaliczajac do nich woj-
skowy, morski oraz sporzadzony za granicg (art. 677).
Wszystkie one, podobnie jak testamenty szczegélne
prawa francuskiego, maja co do zasady forme urzedo-
wa. W przypadku testowania wojskowego oraz mor-
skiego mozliwe jest, przy zaistnieniu dodatkowych
przestanek, testowanie ustne w obecnosci swiadkow
(art. 7201 731). Testowanie ustne przewiduja réwniez
przepisy art. 700-704, jako przestanki wskazujac bez-
posrednie zagrozenia zycia testatora oraz epidemie.

Na tle pozostatych porzadkow tradycji romanskiej
wyrdznia sie rowniez prawo niderlandzkie. W Burger-
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lijk Wetboek wtasciwa wszystkim kodeksom roman-
skim zasada traktowania testamentow szczegdlnych
jako surogatow testamentu notarialnego zostata
wyrazona expressis verbis poprzez ustanowienie spe-
cjalnej formy testamentu allograficznego na wypadek
,braku normalnego kontaktu z notariuszem lub wia-
$ciwym urzednikiem konsularnym” oraz ograniczenie
mozliwo$ci testowania szczegélnego do sytuacji, gdy
wymienione osoby sg niedostepne. Kodeks ten jest
zarazem bodaj najbardziej restrykcyjnym sposrod
wszystkich kodekséw z rodziny romanskiej, jesli cho-
dzi o formy testamentu. Regulacje dotyczace form
testamentu zawierajg art. 93110 ksiegi 4 kodeksue.
Jak wynika z art. 94, prawo holenderskie zna dwie
ogolne formy testamentéw: sporzadzony przez nota-
riusza oraz holograficzny, ktory zostat nastepnie u no-
tariusza zlozony. Ta druga forma testamentu wyraznie
zbliza sie do formy pochodzgcego z prawa francuskie-
go testamentu mistycznego. Kodeks normuje takze kil-
ka form szczegblnych. Pierwsza z nich jest testament
holograficzny, ktéry nie musi by¢ ztozony u notariu-
sza (art. 97). Podstawa do takiego rozréznienia jest
ograniczenie mozliwosci testowania za pomocg tego
»SzZczegolnego” testamentu wiasnorecznego tylko do
okreslonych sktadnikéw majatku, a mianowicie do $ci-
$le wyliczonych rodzajow rzeczy ruchomych. Kolejne
formy znane prawu holenderskiemu nalezy uznac¢ za
szczegblne we wlasciwym tego stowa znaczeniu, tzn.
takie, ktére mozna sporzadzi¢ jedynie w $cisle okreslo-
nych okolicznosciach. Jak tatwo sie domysli¢, wszyst-
kie te formy wymagajq udziatu osoby urzedowej lub
quasi-urzedowej. W poréwnaniu z innymi kodeksami
romanskimi, ktére znajg przeciez testament hologra-
ficzny jako forme zwyklg, kodeks holenderski zaktada
zdecydowanie najdalej idgcy formalizm testamentéw.

Podsumowujac ten kroétki przeglad romanskich
praw testamentowych, nalezy podkres$li¢, ze formy
testamentéw, dla ktérych sporzadzenia konieczny
jest udzial notariuszy, stanowia tu bez watpienia for-
my absolutnie podstawowe. Najlepiej $wiadczy o tym
zasadniczy brak mozliwo$ci testowania ustnego oraz
urzedowy charakter form szczeg6lnych, wyraznie po-

5 Tres$¢ przepiséw holenderskich przytoczona za ttumaczeniem
angielskim: H. Warendorf, R. Thomas, I. Curry-Summer, The

Civil Code of the Netherlands, Wolters Kluwer, 2009.



traktowanych jako surogaty formy notarialnej. Od mo-
delu rosyjskiego tradycje romanska odréznia jednak
W sposéb zasadniczy obecno$é formy holograficznej
jako jednej z form ogdlnych, dzieki ktérej testowanie
z udziatem notariusza nie ma tu charakteru wytacz-
nego. Ustawodawca francuski oraz inni pozostajacy
w ramach tej tradycji bez watpienia ktada wiec na-
cisk na bezpieczenstwo obrotu mortis causa, czyniac
zarazem wyrazny krok w strone swobody testowania
w postaci dopuszczenia testamentu wlasnorecznego.

Wielos¢ form testamentu w tradycji
germarnskiej

Germanska tradycja prawa prywatnego podchodzi
do zagadnienia form testamentu w zasadniczo inny
sposob niz zaprezentowane powyzej tradycje rosyjska
iromanska. Zar6wno prawo austriackie, jak i niemiec-
kie znajg wiele roznorodnych form testamentu, dajac
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przedstawi¢ posta¢ tych regulacji zaréwno przed tg
reforma, jak i obowigzujgcych obecnie. Testament pi-
semny mogt w prawie austriackim przybra¢ zaréwno
forme testamentu holograficznego (§ 578), jak i testa-
mentu ,,dyktowanego”, spisanego wedtug dyspozycji
spadkodawcy przez osobe trzecig w obecnosci trzech
$wiadkéw, w tym co najmniej dwédch réwnoczesnie
(8 579). Prawo austriackie znato takze forme testa-
mentu ustnego — pozasgdowa, sporzadzang poprzez
o$wiadczenie ostatniej woli trzem $wiadkom (§ 585—
586). Warto podkresli¢, ze byta to forma zwyktla, gdyz
uzycie jej nie jest obwarowane zadnymi przestankami.
W tym miejscu najlepiej widaé réznice z formami te-
stamentu w prawach romanskich, ktére co do zasa-
dy nie dopuszczajg testamentu ustnego, nawet jako
testamentu szczegbdlnego. W mysl przepiséw ABGB
mozna réwniez testowac , sgdowo”. Sadowy testament
pisemny, polegajacy na ztozeniu w sgdzie wtasnorecz-

Od modelu rosyjskiego tradycje romanska

odroznia jednak w sposéb zasadniczy obecnos¢

formy holograficznej jako jednej z form

ogollnych, dzieki ktérej testowanie z udziatem

notariusza nie ma tu charakteru wytacznego.

tym samym jednostce szerokie spektrum mozliwo$ci
iw dalece wiekszym zakresie realizujgc zasade swobo-
dy testowania. Austriacki kodeks cywilny (Osterreich
Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch, ABGB) nazywa
forme testamentu ,formg zewnetrzng” (dufsere Form
der Erkldrungen des letzten Willens). W § 577 stanowi
niezmiennie od 1811 1., Ze mozna testowac prywatnie
lub urzedowo, pisemnie lub ustnie; pisemnie za$ ze
$wiadkami lub bez nich. Nalezy wskaza¢, ze austriac-
kie prawo testamentowe byto w 2004 r. przedmiotem
gruntownej reformy, ktéra dotkneta réwniez przepi-
sow dotyczacych formy testamentu®. Warto jednakze

6 Bundesgesetz: Familien- und Erbrechts-Anderungsgesetz 2004 — Fam-

ErbRAG 2004; ,Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich”

nego pisma (§ 587), jest podobny do francuskiego te-
stamentu mistycznego. Sadowy testament ustny jest
natomiast typowym testamentem allograficznym
— ostatnia wola testatora jest protokolowana przez
dwoch urzednikéw sgdowych (§ 588-589). W razie
nagtlej potrzeby (im Notfalle) urzednicy ci moga sie
uda¢ do domu testatora i tam zaprotokotowac jego
o$wiadczenie (§ 590). Testament notarialny przy-
biera w Austrii bodaj najwiecej wariantéw. Co warte
podkreslenia, nie s3 one normowane w ABGB — wpro-
wadzita je dopiero reforma notariatu z 1850 r. i do dzi$
unormowania ich dotyczace znajduja sie w ustawie

7 21 czerwca 2004 r., nr 58. Ustawa ta weszla w zycie z dniem

1stycznia 2005 1.
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notarialnej (Notariatsordnung). Ustawa ta normuje
testament przed dwoma notariuszami lub jednym no-
tariuszem i dwoma $wiadkami, testament mistyczny,
testament w formie aktu notarialnego, jak réwniez
testament holograficzny potwierdzony nastepnie ak-
tem notarialnym. W praktyce testamenty sadowe nie
odgrywaja w Austrii niemal zadnej roli, takze funk-
cje testamentu publicznego petnig wskazane formy
notarialne’. W wyniku wspomnianej reformy prawa
spadkowego z 2004 1. zniesiony zostal ustny testament
zwykly, a wszystkie formy testamentéw szczegdlnych
zastgpiono jedna nowg forma®. Ustawodawca au-
striacki uczynit wiec duzy krok w strone ograniczenia
formalnego aspektu swobody testowania, stawiajgc
najwyrazniej na zapewnienie wiekszego bezpieczen-
stwa obrotu.

Kodeks niemiecki (Biirgerliches Gesetzbuch, BGB)
przewiduje dwie formy zwykte oraz trzy formy szcze-
gblne testowania. W my$l pierwotnego brzmienia
§ 2231 BGB testament w formie zwyczajnej mozna byto
sporzadzi¢ przed sedzig lub notariuszem badz przez
o$wiadczenie — wlasnorecznie napisane i podpisane
przez spadkobierce, z wymienieniem miejsca i dnia
sporzadzenia. W my$l dawnego § 2233 mozna byto te-
stowac przed sedziag w obecnosci sekretarza sgdowego
lub dwéch $wiadkéw albo przed dwoma notariusza-
mi, albo notariuszem w obecnosci dwdch swiadkdéw.
Testowanie notarialne albo sagdowe odbywac sie mo-
glo poprzez podyktowanie ostatniej woli ustnie albo
poprzez zdeponowanie u notariuszy albo w sadzie
dokumentu, co odpowiada konstrukcji francuskiego
testamentu mistycznego. Kodeks niemiecki w obec-
nym brzmieniu nie zna juz testamentu sporzadzanego
przed sedzia, a tryb sporzadzania testamentu notarial-
nego ulegt znacznym zmianom?®. Rezygnacja z testa-
mentéw sgdowych stata sie mozliwa dzieki nadaniu
jednolitych ram organizacyjnych niemieckiemu no-

7 Ch.C. Wenderhorst, Testamentary Formalities in Austria (w:)
Comparative Succession Law, t. I, Testamentary Formalities, eds.
K.G.C. Reid, M.J. de Waal, R. Zimmermann, Oxford 2011, s. 227.

8 Odnosnie do obecnych form testamentu w Austrii oraz reformy
72004 1. Zzob. Ch.C. Wenderhorst, tamze.

9 Chodzi tu przede wszystkim o wykreslenie z BGB § 2234-2246, do-
konane z dniem 1 stycznia 1970 ., Beurkundungsgesetz z 28 sierp-

nia 1969 r. (BGBI. I, s. 1513).

40 FORUM PRAWNICZE KWIECIEN 2013

tariatowi i — jak to ujat R. Zimmerman - dzisiaj nikt
za testamentem sagdowym nie teskni®. Obok takiego
kilkuwariantowego testamentu publicznego zwyktym
testamentem byt réwniez testament holograficzny
(Eigenhdndiges Testament). Jego forma byla zreszta
w prawie niemieckim przedmiotem wielkiej dyskusji
juz na etapie opracowywania projektu BGB, a takze
licznych kontrowersji i reform juz po wejsciu kodeksu
w zycie. Ostateczny ksztalt testamentowi wlasnorecz-
nemu nadata dopiero nowelizacja BGB z 1938 ."
Niemiecki kodeks cywilny zna réwniez, w postaci
zasadniczo niezmienionej od poczatku obowigzywa-
nia, trzy testamenty szczegélne: testament na statku
(8 2251: wdhrend einer Seereise an Bord eines deutschen
Schiffes), bedacy w zasadzie wariantem omawianego
nizej testamentu ustnego, oraz dwa testamenty, kt6-
rych przestanka sporzadzenia jest utrudniony dostep
do notariusza (czy niegdy$: sedziego lub notariusza).
Pierwszym z nich jest testament allograficzny sporza-
dzany przed burmistrzem (§ 2249: Nottestament von
dem Biirgermeister), z ktérego mozna skorzystac je-
dynie wéwczas, gdy istnieje obawa, ze spadkodawca
umrze, zanim mozliwe bedzie sporzadzenie testamentu
przed sedzig lub notariuszem. Testament allograficzny
w prawie niemieckim jest wigc surogatem testamentu
notarialnego. Podobna przestanka uzasadnia sporza-
dzenie testamentu ustnego (§ 2250: Nottestament vor
drei Zeugen). Sporzadzenie testamentu ustnego jest
wiec takze uwarunkowane utrudnionym dostepem do
notariusza, lecz z racji braku udziatu osoby urzedowej
trudno nazwac go surogatem formy notarialne;j.
Roznice w ujeciu zagadnienia formy testamentu
miedzy prawami romanskimi i germanskimi najlepiej
podkresla fakt obecnosci w tych ostatnich testamentu
ustnego. Istnienie tej formy nawet jako szczegélnej, tj.
obwarowanej okre$lonymi przestankami, zdecydowa-
nie utatwia sytuacje jednostki, umozliwiajac jej testowa-
nie takze w sytuacjach nagtych. W ten sposéb tradycja
germanska idzie zdecydowanie w kierunku realizacji
zasady swobody testowania, co oczywiscie musi odby¢
sie kosztem zmniejszenia ochrony bezpieczenstwa ob-

10 R. Zimmermann, Testamentary Formalities in Germany (w:)
Comparative Succession Law..., dz. cyt., s. 220.
11 Gesetz liber die Errichtung von Testamenten und Erbvertrdgen

z 31 lipca 1938 1.



rotu. Mimo to warto zauwazy¢, ze w prawie niemieckim
testament notarialny nadal zajmuje szczeg6lng pozycje,
czego najlepszym potwierdzeniem jest to, ze zaréwno
testament allograficzny, jak i ustny sg formami szcze-
golnymi i zarazem surogatami formy notarialnej. W ten
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zasady przepisy polskie o formach testamentu opieraty
sie na prawie niemieckim. Do form zwyktych w dekre-
cie zaliczono testament holograficzny, notarialny oraz
allograficzny (ktéry w BGB jest testamentem szcze-
gbélnym); formami szczegdlnymi byly za$ testament

Roznice w ujeciu zagadnienia formy

testamentu miedzy prawami romanskimi

i germanskimi najlepiej podkresla fakt obecnosci

w tych ostatnich testamentu ustnego.

sposéb ustawodawca podkre$la, ze testament notarial-
ny jest niejako formg preferowana, starajac sie zmini-
malizowa¢ ryzyko dla bezpieczenstwa obrotu, ktory
niesie z sobg dozwolenie na testowanie ustne.

Prawo polskie w ramach tradycji
germarnskiej

Jak wiadomo, zunifikowane, a nastepnie skodyfiko-
wane polskie prawo cywilne czerpie sporo z rozwigzan
Kodeksu Napoleona, ale zaréwno pandektowa syste-
matyka, jak i ksztatt wiekszosci instytucji wywodza
sie z prawa niemieckiego. Nie inaczej jest z formami
testamentu, ktére w swoim zasadniczym ksztalcie od-
powiadaja tym znanym z BGB. Testament notarialny
zyskal w prawie polskim szczegdlng pozycje jeszcze
przed unifikacjg prawa spadkowego. Testamenty sa-
dowe w bytych dzielnicach austriackiej i niemieckiej
zostaly bowiem zniesione mocg unormowan roz-
porzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27
pazdziernika 1933 r. — Prawo o notariacie®, przez co
testament notarialny stat sie jedyng forma urzedowg
znang prawom dzielnicowym.

Tym tropem poszedt dekret z dnia 8 pazdziernika
1946 1. — Prawo spadkowe®. Jak juz byta mowa, co do

12 Dz.U. 21933 . Nt 84, poz. 609. Zob. art. 142, dotyczacy bylego
zaboru austriackiego, oraz art. 146 § 1, dotyczacy bytego zaboru
pruskiego, stanowigce o ustaniu wiasciwosci sadéw tych dzielnic
do dokonywania czynnosci, ktére moze sporzadzaé notariusz.

13 Dz.U. 2 1946 1. Nr 60, poz. 328 z p6ézn. zm.

ustny, testament na statku oraz testamenty wojskowe.
Bodaj najwyrazniej na wzorze niemieckim opierat sie
testament notarialny — mozna go byto sporzadzi¢,
podajac swojg wole do wiadomosci notariusza ustnie
(art. 81 § 1) albo wreczajac mu przygotowane juz pi-
smo (art. 81 § 2 —testament mistyczny). Takze wymog
obecnos$ci dwéch notariuszy albo jednego notariusza
i dwéch swiadkéw zdaje sie pochodzi¢ z BGB, choé nie
mozna zapomina¢, ze identyczne uregulowanie za-
wiera kodeks francuski. Caloksztalt unormowan form
testamentu w dekrecie wskazuje jednak, ze wzorem
dla polskiego prawodawcy byto w tej materii przede
wszystkim prawo niemieckie. Potwierdza to zwlaszcza
obecnos¢ testamentu ustnego, mozliwego do sporza-
dzenia, ,jezeli wskutek szczeg6lnych okolicznosci,
jako to: przerwania komunikacji, epidemii, dziatan
wojennych, choroby spadkodawcy albo jego nieszcze-
sliwego wypadku, uzasadniajacych obawe rychtej jego
$mierci, sporzadzenie testamentu zwyktego byloby
niemozliwe lub bardzo utrudnione” (art. 82 zdanie
pierwsze). Wymogiem wazno$ci takiego rozrzadze-
nia byta obecnos¢ trzech swiadkéw. W art. 83 wyraz-
nie podkreslono allograficzny charakter testamentu
sporzadzanego podczas podrézy na statku morskim
lub powietrznym, odsytajac do szczegdtéw zawartych
w art. 8o. Dodatkowo art. 83 w § 2 dozwalat na skorzy-
stanie podczas podrdzy statkiem z testamentu ustne-
go, jezeli sporzadzenie testamentu przed kapitanem
lub jego zastepca byloby niemozliwe. Paragraf ten
réowniez nawigzuje do testamentu na statku w ksztat-
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cie znanym BGB. Warto zauwazy¢, ze mimo pdjscia
$ladem kodeksu niemieckiego prawo spadkowe nie
przejelo z niego braku dostepu do notariusza jako
przestanki sporzadzenia testamentu ustnego.

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywil-
ny*, choé z oczywistych przyczyn byta wielokrotnie
nowelizowana, nie doczekata sie dotychczas zadnej
szerszej zmiany w zakresie przepiséw normujacych
formy testamentu. Jedynie art. 951 § 1 byt trzykrotnie
nowelizowany, ale zmiany te ograniczaly sie za kaz-
dym razem do dostosowania katalogu podmiotéw,
przed ktérymi mozna testowaé allograficznie, do
kolejnych zmian w strukturze administracji publicz-
nej’s. Poza tym formy testamentu pozostaja w prawie
polskim niezmienione od czasu wejécia w zycie ko-
deksu cywilnego oraz rozporzadzenia w sprawie te-
stamentéw wojskowych. Co do zasady polskie prawo
o formach testamentu caly czas — tak jak i pod rzagdami
dekretu z 1946 1. — pozostaje oparte przede wszyst-
kim na wzorcu niemieckim. Poszczeg6lne formy nie
ro6znig sie zresztg zasadniczo od tych znanych dekre-
towi. Testament holograficzny, bedacy bez watpienia
podstawowa forma zwykla, oparty jest na tych samych
zalozeniach, a obecny art. 949 k.c. brzmi niemal iden-
tycznie jak art. 79 dekretu.

Istotna réznicy jest brak w kodeksie szczegélowych
wytycznych dotyczacych sporzadzania testamentu
notarialnego. Art. 950 k.c. stanowi jedynie, zZe te-
stament moze by¢ sporzadzony w formie aktu nota-
rialnego, odsytajac tym samym de facto do przepiséw
prawa notarialnego. Rozwigzanie to jest w doktrynie
krytykowane®, jednak warto pamietaé, ze jest ono

14 Dz.U. 21964 1. Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.

15 Ustawa z dnia 23 sierpnia 1996 r. (Dz.U. Nr 114, poz. 542); ustawa
z dnia 24 lipca 1998 r. (Dz.U. Nr 106, poz. 668); ustawa z dnia
20 czerwca 2002 1. (Dz.U. Nr 113, poz. 984).

16 Zob. S. Wojcik, O niektdérych uregulowaniach w prawie spadko-
wym. Uwagi de lege ferenda (w:) Rozprawy prawnicze. Ksiega
pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Krakéw 2005,
s. 1496-1497. Autor podkresla, ze odsytajac do uregulowan prawa
o notariacie ,,ustawodawca odsyta do czego$ niejako »w ciem-
no«, co moze ulec zmianie nawet w spos6b nieodpowiadajacy
regulacji wiasciwej dla testamentu. Inaczej méwiac, przy takiej
regulacji testamentu notarialnego ustawodawca — w pewnym
sensie — traci kontrole nad uregulowaniem formy testamentu

notarialnego; ktore z czasem moze sta¢ sie diametralnie rozne
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bardzo podobne do austriackiego. Takze w prawie
niemieckim przepisy dotyczace testamentu notarial-
nego zostaly przejsciowo wykreslone z BGB i przenie-
sione do osobnej ustawy; wspoélczesnie szczegdlowe
regulacje odnoszace sie do procedury sporzadzania
tych testamentéw zawiera ustawa notarialna”. Obec-
ne rozwigzanie polskie, polegajace na faktycznym
przeniesieniu przepiséw dotyczacych testamentu
notarialnego poza kodeks cywilny, jest wiec — co nie
dziwi, zwazywszy na ogé6lna inspiracje prawami ger-
manskimi — bliskie rozwigzaniom austriackim i nie-
mieckim. Niezaleznie od tego obowiazujgce przepisy
polskie, dotyczace sporzadzania aktéw notarialnych
i czynno$ci notarialnych w ogoélnosci®, nie wspomi-
najg ani stowem o $wiadkach ani o udziale wiecej
niz jednego notariusza. Tym samym obecne jeszcze
w dekrecie z 1946 r. wymogi tej tresci, wywodzace
sie z kodeksu niemieckiego, zostaty przez polskiego
ustawodawce zarzucone. Testament notarialny jest
wiec wspoélczesnie mniej sformalizowany i fatwiejszy
do sporzadzenia niz w prawie niemieckim czy tez pod
rzadami dekretu z 1946 r. Nalezy réwniez podkresli¢,
ze obecnie obowigzujace przepisy, podobnie zreszta
jak przepisy dekretu, w zaden sposéb nie podkreslaja
szczegoblnej roli testamentu notarialnego, tak jak to
ma miejsce w prawie niemieckim, zwlaszcza poprzez
uczynienie braku dostepu do notariusza przestanka
uprawniajgca do skorzystania z form szczego6lnych.
W polskim prawie testamentowym brak jest jakich-
kolwiek poréwnywalnych unormowan. Ta réznica
uprawnia do stwierdzenia, ze w prawie polskim te-
stament notarialny nie ma tej szczegolnej pozycji, jaka
zajmuje w BGB. Z drugiej strony rdznica ta jest jed-
nak na tyle niewielka, ze trudno byloby utrzymywac,

od tego, jakie istniato w chwili wydania kodeksu cywilnego
i ktére ustawodawca miat na wzgledzie”.

17 Mowa tu o uchwalonej w czasach III Rzeszy i powolywanej
uprzednio ustawie o testamentach (Testamentsgesetz) z 1938 1.,
ktorej przepisy przeniesiono na powrdt do BGB w 1953 r. Na-
stepnie przepisy proceduralne dotyczace testamentéw notarial-
nych przeniesiono do ustawy notarialnej (Beurkundungsgesetz)
71969 I., co polaczono ze wspomnianym wczesniej zniesieniem
testamentéw sadowych. Szerzej R. Zimmermann, Testamentary
Formalities..., dz. cyt., s. 207-212.

18 Art. 79-95 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie

(tekst jedn. Dz.U. z 2008 r. Nr 189, poz. 1158 z pdzn. zm.).



jakoby prawo polskie wypracowato jaki$ odrebny od
niemieckiego model unormowania form testamen-
tu. Niektore poglady doktryny wskazujg ponadto,
Ze testament notarialny réwniez w Polsce pozostaje
—zuwagi na jego oczywiste walory — forma preferowa-
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ciem w 1677 1. Statute of Frauds. Druga wielka r6znica,
kluczowa z punktu widzenia tej analizy, jest catkowi-
ty brak w prawie angielskim jakiejkolwiek urzedowe;j
formy testamentu. Obecnie obowigzujacy Wills Act
z 1837 1. zna tylko jedna forme rozrzadzenia ostatniej

Angielski prawodawca opowiada

sie zdecydowanie za zapewnieniem

bezpieczenstwa obrotu prawnego,

jednak czyni to w sposob dalece odmienny

od przyjetego tradycyjnie na kontynencie.

naY. Bez watpienia réwniez gléwne zalozenie stojace
za odpowiednimi przepisami kodeksu niemieckiego
i kodeksu polskiego jest bardzo podobne i wyraza sie
w dozwoleniu na dokonywanie rozrzadzen ostatniej
woli w wielu formach. Fundamentalne znaczenie ma
réwniez, tak odmienna od modelu romanskiego, obec-
no$¢ testamentu ustnego, ktéry jest w praktyce jedyna
forma mozliwa do wykorzystania w naprawde naglych
przypadkach. Nie ulega zatem watpliwosci, ze w za-
kresie form testamentu polskie prawo cywilne zaliczy¢
nalezy do modelu germanskiego.

Brak testamentow urzedowych w prawie
angielskim

W common law podejscie do problematyki formy te-
stamentu jest bardzo odmienne od kontynentalnego,
co zreszta nie moze dziwié, zwazywszy na inne funda-
mentalne r6znice miedzy prawem anglosaskim a civil
law. Na kontynencie praktycznie ,,od zawsze” (a wiec
poczawszy od prawa rzymskiego) byto oczywiste, ze
rozrzadzenie ostatniej woli musi zosta¢ sporzadzone
w $cidle okreslonej formie. Tymczasem w Anglii i Walii
wymag testowania w formie okre$lonej w przepisach
prawa pojawil sie ostatecznie dopiero wraz z przyje-

19 Zob. S. Wdjcik, Rola notariusza w sprawach spadkowych (na
przykladzie testamentu notarialnego), ,,Rejent” 1996, nr 4-5

(60-61), s. 152.

woli, ktéra nie przypomina zadnej z podstawowych
form testamentu znanych kodeksom kontynental-
nym. Do$¢ powiedzie¢, ze dla waznego sporzadzenia
testamentu potrzebne jest zaréwno pismo podpisane
przez testatora, jak i jednoczesna z jego sporzadze-
niem obecno$¢ i podpisy swiadkéw. Testament taki nie
jest wiec specjalnie fatwy do sporzadzenia, zwtaszcza
w poréwnaniu z kontynentalnym testamentem wta-
snorecznym. Jedynym wyjatkiem od tych wymogéw
jest w prawie angielskim mozliwo$¢ calkowicie niefor-
malnego testowania przez zotnierzy podczas stuzby
wojskowej oraz przez marynarzy podczas przebywa-
nia na morzu, a wiec przypominajaca instytucje wy-
wodzaca sie z prawa rzymskiego i wykazujaca pew-
ne podobienstwo do kontynentalnych testamentéw
wojskowych.

Testament angielski jest zatem — podobnie jak te-
stament w klasycznym prawie rzymskim — zawsze
czynno$cig catkowicie prywatng. W aspekcie konflik-
tu dwoch wartosci, o ktérych byta mowa na wstepie,
testament ten nie realizuje jednak zbyt szeroko zasady
swobody testowania. Angielski prawodawca opowiada
sie zdecydowanie za zapewnieniem bezpieczenistwa
obrotu prawnego, jednak czyni to w sposob dalece
odmienny od przyjetego tradycyjnie na kontynen-
cie, gdzie za testament bezpieczny uchodzi przede
wszystkim testament urzedowy, a w szczegolnosci
notarialny.
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Podsumowanie i drugie dno

Podsumowujgc, warto rozwing¢ zasygnalizowang
na wstepie mysl, ze z analizy uregulowan dotycza-
cych form testamentu w poszczegdlnych porzadkach
prawnych wyplywaé moze takze wniosek dotyczacy
problematyki pozornie z prawem testamentowym
malo zwigzanej. Z samej analizy komparatystycznej
wynika, ze europejskie systemy prawa prywatne-
go mozna w ramach badanego aspektu ustawi¢ na
swego rodzaju osi. Na jednym jej skraju znajduje sie
prawo rosyjskie, w ktérym testament notarialny jest
jedyna formg zwykla testowania, a niemal wszystkie
testamenty szczeg6lne majg forme urzedowa. Dalej
miejsce zajmuje prawo francuskie i wzorowane na nim
inne systemy romanskie, gdzie testamenty urzedowe
wyraznie dominujg, a co do zasady jedyng formg pry-
watng rozrzadzenia ostatniej woli jest testament ho-
lograficzny. Nastepna na osi jest tradycja germanska,
w ktdrej testament notarialny pelni szczegélna role,
ale gdzie dopuszczone jest tez korzystanie z szeregu
form o charakterze prywatnym. Na drugim koncu osi
znajduje sie¢ wreszcie prawo angielskie, ktére w 0g6-
le nie zna testamentu urzedowego. O$ ta wyznacza
szerokie spektrum rozwigzan i mozliwych sposobéw
rozstrzygniecia konfliktu pomiedzy swoboda testowa-
nia a bezpieczenstwem obrotu prawnego. Znajomo$¢
tych rozwiazan nie jest bez znaczenia przy dokonywa-
niu wyktadni przepiséw o formach testamentu i ich
stosowaniu w praktyce. W konteks$cie polskim nalezy
wyraznie podkresli¢, ze nasze przepisy o formach te-
stamentu nalezg bez watpienia do najbardziej liberal-
nych w Europie. Dajac testatorowi mozliwos$¢ korzy-
stania z tak wielu form o$wiadczenia ostatniej wolli,
w tym zwlaszcza z formy ustnej, polski ustawodawca
wyraznie podkre$la wage formalnego aspektu zasady
swobody testowania. W tym miejscu warto przypo-
mnieé, ze w Zielonej Ksiedze Komisji Kodyfikacyjnej
Prawa Cywilnego przy Ministrze Sprawiedliwo$ci
wskazano na przyklad, ze nalezy usuna¢ z kodeksu
cywilnego testament ustny oraz podrdzny, jak réw-
niez zastanowi¢ sie, czy podobny los nie powinien spo-
tkaé testamentu allograficznego®. Dokonanie takich

20 Z. Radwanski (red.), Zielona Ksiega. Optymalna wizja Kodeksu
cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2006, s. 194.
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zmian, polegajacych de facto na znaczacym ogranicze-
niu formalnego aspektu swobody testowania, ozna-
czaloby zerwanie z dotychczasowg tradycja polskie-
go prawa testamentowego, a przede wszystkim jego
radykalne przewarto$ciowanie. Tym bardziej wiec
ewentualne reformowanie prawa testamentowego
poprzedzi¢ powinny gruntowne studia problematy-
ki formy testamentu nie tylko na polu praktycznym,
ale takze aksjologicznym, wynikajacym z kontekstu
poréwnawczego.

Zarysowana powyzej o mozna réwniez odnie$é
do problematyki systeméw spoleczno-politycznych
panujacych w odpowiednich panstwach. Nietrudno
zauwazy¢, ze oba kraje umieszczone na koncach osi
reprezentuja réwniez biegunowe odmienne podejscie
do kwestii obywatelskiej wolnosci oraz skrajnie rézne
koncepcje roli wtadzy publicznej. Nasuwa sie pytanie,
czy owe réznice nie przektadajg sie rowniez na podej-
$cie do kwestii prawnoprywatnych, w tym witasnie
do testowania, ktére w Rosji jest czynnoscig niemal
tylko i wytgcznie urzedowa, natomiast w Anglii w stu
procentach prywatna. Srodek osi zajmujg natomiast
obie wielkie tradycje prawa kontynentalnego, co réw-
niez pokrywa sie z faktem, ze co do zasady francuska
czy niemiecka wizja roli panstwa zawsze byta gdzie$
pomiedzy rosyjskim despotyzmem a angielskim kla-
sycznym liberalizmem (cho¢ oczywiscie zdecydowa-
nie blizej tego ostatniego).

Powyzsze pozwala zaryzykowaé wstepna teze,
z pewno$ciag wymagajacg dalszego zbadania, ze
oprécz dwdch przeciwstawnych wartosci, jakimi sg
bezpieczenstwo obrotu prawnego i zasada swobody
testowania, prawo testamentowe determinujg réwniez
czynniki bezposrednio niezwigzane z problematyka
dziedziczenia ani jego aksjologia. Ksztalt konkretnych
instytucji by¢ moze w réwnie duzym stopniu zalezy od
ogolnego podejscia okreslonej tradycji prawnej i poli-
tycznej do fundamentalnych kwestii spolecznych. To
samo w sobie nie jest by¢ moze specjalnie odkryw-
cze, ale problem wart jest zapewne podobnej analizy
na gruncie pozostalych dziedzin prawa prywatnego,
w tym zwlaszcza poszczegoélnych jego zagadnien
i problemoéw, ktorych sposéb ujecia normatywnego
wykazuje rownie daleko idgce réznice co kwestia form
testamentu.



