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Status prawny notariusza w systemie ustroju
panstwowego

1. Notariat w systemie panstwowego porzadku prawnego

Wejscie w zycie ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie'
ozywito znacznie dyskusje¢ wokot ustrojowoprawnych zagadnien polskie-
go notariatu. Wérdd tej problematyki szczegdlne zainteresowanie wywo-
huje poszukiwanie wiasciwych rozwiazan dla okreslenia sytuacji prawne;j
(stanowiska, zawodu, statusu) notariusza. Zdecydowanie przewaza sta-
nowisko, ze okre§lona przez ustawe pozycja notariusza, stwierdzajaca
w art. 2 § 1 pr. o not., ze notariusz w zakresie swoich kompetencji ,,dziata
jako osoba zaufania publicznego, korzystajac z ochrony przystugujacej
funkcjonariuszom publicznym” niewiele wyjasnia, a wrecz przeciwnie —
stanowi przyczyne licznych rozbieznoséci co do jego statusu prawnego?.
Rozbieznosci w tym wzgledzie uwidacznia nie tylko liczne piSmiennic-

! Tekst jedn.: Dz.U. z 2002 r. Nr 42, poz. 369 ze zm.

2Zob.np. J.Preusner-Zamorska, Uwagi na temat statusu prawnego notariu-
sza w $wietle polskiej ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie, Rejent 1994,
nr 6, s. 54 inast.; Z. K wiatk o wski, Notariusz jako funkcjonariusz publiczny w swietle
nowego prawa o notariacie, Przeglad Sadowy 1994, nr 3, s. 22 i nast.; R. S zt y k, Funkcja
publiczna notariatu, Rejent 1994, nr 12, s. 65 i nast.; tenze, Notariusz jako platnik
danin publicznych, Rejent 1994, nr 9, s. 26 1 nast.; tenze, Notariusz w postepowaniu
wieczystoksiegowym, Rejent 1995, nr 6, s. 78; tenze, Zmiany modelowe prawa o no-
tariacie, Rejent 1999, nr 3, s. 40 i nast.; Cz.W. Salagierski, Pozycja notariusza w sys-
temie organow ochrony prawnej, Rejent 2001, nr 5, s. 92 i nast.; tenze, Prawa i obow-
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two’, ale i orzecznictwo®. Poszukuje si¢ takze uzasadnienia dla okreslenia
stanowiska notariusza po przystapieniu Polski do Unii Europejskiej’. Do
szczegblnego zamieszania przyczynia si¢ niewatpliwie ustawodawca, ktory
W sposob przyczynkarski 1 mato odpowiedzialny dokonuje czastkowych
nowelizacji prawa o notariacie oraz przewiduje w odrgbnych ustawach
rozwiazania odnoszace si¢ do notariatu, bez uwzglednienia przede wszyst-
kim ustawy ustrojowej, za jaka nalezy uwazaé niewatpliwie Prawo o no-
tariacie. Wymownym tego przyktadem byto dodanie do wskazanej wyzej
ustawy art. 24a na podstawie art. 76 ustawy z dnia 19 listopada 1999 r.
— Prawo o dziatalno$ci gospodarczej (Dz.U. Nr 101, poz. 1178), ktory
wszedl w zycie z dniem 1 stycznia 2001 r., i stanowil, Ze notariusz nie
jest przedsigbiorca w rozumieniu omawianych przepisow prawa dziatal-
nosci gospodarczej. Nastgpnie przepis ten z dniem 21 sierpnia 2004 r.
zostal uchylony przez art. 8 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. — Przepisy
wprowadzajace ustawe o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (Dz.U. Nr

wiqzki notariuszy, Rejent 1992, nr 10, s. 22 i nast.; E.Drozd, CzW.Salagierski,
O potrzebie zmiany sytuacji notariusza jako platnika oplaty skarbowej, [w:] Problematyka
prawna reprywatyzacji notariatu polskiego, red. R. Sztyk, Poznan- Kluczbork 1996, s. 37
i nast; S.Zimmermann, Organizacja wolnego notariatu, Rejent 1993, nr 6, s. 76
inast.; J.Jacyszyn, Wokdl statusu notariusza, Rejent 1996, nr 4-5,s. 60 inast.;tenze,
Zdolnos¢ upadtosciowa notariuszy jako osob wykonujqcych wolny zawod, Rejent 1996,
nr 12, s. 54 i nast.; A.Oleszko, Ustrdj polskiego notariatu, Zakamycze 1999, s. 124
i nast.

3 Zob. przypis 2, a nadto E. D r o zd, Czynnosci notarialne z elementem zagranicznym
w obrocie nieruchomosciami (zagadnienia wybrane), [w:] II Kongres Notariuszy Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Referaty i opracowania, red. R. Sztyk, Poznan-Kluczbork 1999, s. 7
inast.; tenze, O potrzebie zmian w prawie o notariacie, Rejent 2001, nr 5, s. 26 i nast.

4 Wyrok TK z dnia 10 grudnia 2003 r. K49/01 wraz ze zdaniem odrebnym sedziego
TK B. Zdziennickiego, ZU OTK 2003, poz. 101; uchwata SN z dnia 2 grudnia 1994 r.
II CZP 152/94, OSNC 1995, nr 3, poz. 50; wyrok SN z dnia 18 stycznia 1996 r. I PO
12/95, OSNAPiUS 1996, nr 13, poz. 193; wyrok SA w Warszawie z dnia 17 grudnia 1998 r.
I Aca 697/98, OSA 1999, nr 10, poz. 46; wyrok SA w Krakowie z dnia 17 grudnia 1996 r.
1 Aca 4/86, za: Transformacje Prawa Prywatnego 2001, nr 3, s. 121-129; wyrok SA w Kra-
kowie z dnia 17 czerwca 1998 r. I A Ca 357/98, za: Transformacje Prawa Prywatnego
2001, nr 3, s. 131-140.

5 Por. A. R edelbach, Notariusz wobec prawa wspélnotowego, Rejent 2002, nr 12,
s. 52 i nast.; J.Jacyszyn, Polski notariusz w Unii Europejskiej, Rejent 2004, nr 3-4,
s. 68 i nast.; M. Pazdan, Notariat po przystgpieniu Polski do Unii Europejskiej, Rejent
2002, nr 6, s. 28 i nast.; R. Sztyk, Ewolucja notariatu polskiego w zwiqzku z przystq-
pieniem Polski do Unii Europejskiej, Rejent 1998, nr 4, s. 116 i nast.
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173, poz. 1808). Ustawowe pojecie dziatalnosci gospodarczej przewidzia-
ne ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
(Dz.U. Nr 173, poz. 1807) prowadzi, zdaniem niektorych, do poszerzenia
katalogu przedsiebiorcow, wsrod ktorych znalezli sie notariusze®. Wedtug
art. 2 cyt. ustawy ,,dziatalnoscia gospodarcza jest takze dziatalnos¢ zawo-
dowa, wykonywana w sposob zorganizowany i ciagly. Oznaczatoby to
zatem, ze skoro notariusz prowadzi dzialalno$¢ zawodowa wykonywana
W sposOb zorganizowany i ciagly, przeto w rozumieniu nie tylko tej ustawy
prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza, ergo jest przedsigbiorca. Przytoczone
uregulowania stanowia nawet bezposrednia przyczyng dla podjecia proby
,,definitywnego okreslenia statutu notariusza” oraz ,,ustalenia miejsca no-
tariusza w regulacjach prawa gospodarczego (publicznego i prywatnego)’”.

Mozna wyrazi¢ poglad o zbyt optymistycznym przekonaniu co do
definitywnego okreslenia i ustalenia statusu notariusza, a co bardziej istotne
— poszukiwania w tej mierze, odnoszace si¢ do ,,regulacji prawa gospo-
darczego”, sa mylnym wyobrazeniem o sytuacji stanowiska (zawodu)
notariusza. Nie ulega watpliwosci, ze sytuacja prawna stanowiska nota-
riusza zwigzana jest zawsze z danym ustrojem panstwa w danej epoce. To
nie prawo gospodarcze ma wyznacza¢ status prawnoustrojowy notariatu
1 notariusza, gdy nawet ustawodawca czg§ciowe rozwigzania wprowadza
w tej dziedzinie prawa. Podkreslmy ponownie i1 jednoznacznie, ze ustrdj
notariatu oraz stanowisko notariusza moze okre$la¢ tylko przepis o cha-
rakterze ustrojowym, a nie w jakiejkolwiek innej ustawie. Ustrojowy status
notariusza nie moze by¢ inny w prawie o notariacie, a inny w prawie
gospodarczym. Nie oznacza to jednak, zeby stosowne regulacje prawa
gospodarczego nie miaty odnosi¢ si¢ np. do sposobu funkcjonowania
kancelarii notarialnej czy tez kwestii niezwiazanych z ustrojem panstwa,

¢ C.K osikowski, Nowe regulacje prawne w zakresie swobody dziatalnosci gospo-
darczej, Panstwo i Prawo 2004, z. 10, s. 5 i nast.; M.Szydto, Pojecie dzialalnosci
gospodarczej na gruncie nowej ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, Przeglad
Sadowy 2005, nr 2, s. 25 i nast.; por. jednak A. Oleszko, Sytuacja prawno-zawodowa
notariusza w swietle swobody dziatalnosci gospodarczej, [w:] Rozprawy prawnicze. Ksiega
pamiqtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, red. L. Ogiegto, W. Popiotek, M. Szpunar,
Zakamycze 2005, s. 1257 i nast.

7 Tak zwlaszcza W. B o ¢, Wokdt statusu notariusza, [w:] Rozprawy z prawa handlo-
wego, Acta Universitatis Wratislaviensis, Przeglad Prawa i Administracji LXIV, Wroctaw
2004, s. 9 i nast.
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do ktérego przynalezy notariat. Jak trafnie zauwazyl Wiadystaw L. Ja-
worski w swoim klasycznym juz opracowaniu®, ,,okre$lenie stanowiska
notariusza w ustroju panstwowym zalezy od tego, jakie granice wyzna-
czymy dziatalnosci panstwa’. Tenze autor jednoznacznie wskazal, ze nie
mozna wyznaczy¢ trwatych granic (kryteriow) migdzy dziatalnoscia
panstwa zastrzegajacego dla swoich organéw kompetencje, w ramach
ktorych funkcjonuje panstwowy notariat, i dla wyodrebnionego ze struk-
tur panstwowych notariatu. Réwniez nie mozna autorytatywnie stwier-
dzi¢, ze notariusz musi by¢ ze swojej istoty urzednikiem panstwowym,
poniewaz nie ma moznos$ci wskazania jednoznacznego kryterium, wedle
ktérego mozna byloby wytyczy¢ trwate granice migdzy dzialalnoscia
panstwa a jednostki (notariusza). Z punktu widzenia ustrojowego decy-
dujace jest, czy w danej epoce, w danym panstwie notariusz wykonuje
te czynnosci, ktore ,,panstwo uwaza za teren swej dziatalnosci'’. Jezeli
czynnosci te dokonuje w zakresie sfery zastrzezonej dla panstwa, to jest
urzednikiem panstwowym i z tego punktu widzenia drugorzedna cecha
jest organizacja notariatu, kwestia mianowania, nadzoru, a nawet pensji
czy placy. Panstwo czynno$ci te moze dokonywa¢ w ramach swojego
zakresu dziatania (w catosci lub w czg$ci) badz wyrgezy¢ si¢ wedle
swojego uznania notariatem (w catosci lub w czesci). Jezeli nawet pan-
stwo przekazuje okreslone czynnosci do kompetencji notariatu, to nadal
uwaza je za panstwowe, nie podejmujac si¢ ich alternatywnego wyko-
nywania!!. Sprywatyzowania pewnych agend panstwowych W.L. Ja-
worski upatrywatl w dwojaki sposob: po pierwsze, przez przyznanie
notariatowi samorzadu zawodowego w pelni samodzielnego ekonomicz-
nie i prawnie usytuowanego poza strukturami panstwowymi, ale bgda-
cego pod nadzorem panstwa w granicach i na podstawie ustawy, po
drugie, w drodze komercjalizacji notariatu rozumianej na wzor komer-
cjalizacji przedsigbiorstw panstwowych przy utrzymaniu panstwowego
charakteru notariatu.

W ustrojach funkcjonujacych wedlug zasad wtasnosci indywidualne;,
wolnosci uméw oraz prawa spadkowego panstwo moze wyodrebni¢ in-

8 W.L.Jaworski, Reforma notariatu, Krakow 1929, s. 7 i nast.
® Tamze, s. 7.
10 Tamze, s. 8.
I Tamze, s. 9.
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stytucjonalnie pewne agendy, w tym notariat z przyznanymi mu przez
ustawodawce kompetencjami, ale przez to notariat nie traci swej natury
panstwowej, a tylko sposéb wykonywania staje si¢ prywatny. Sposob
ten moze przybiera¢ rézne formy, ale zawsze bedzie wynikiem trzech
przestanek:

1) czynnosci notarialne wazne dla panstwa sa nadal przejawem dzia-
falnosci panstwa,

2) panstwo czynnos$ci te nie chce samo wykonywac, ale wykonanie
ich prywatyzuje,

3) sprywatyzowanie to moze zosta¢ dokonane, poniewaz ustrdj pan-
stwa oparty jest na wspomnianych zasadach wtasnosci indywidualne;j'?.

Istota notariatu tkwi, zdaniem W.L. Jaworskiego, w tym, ze jest on
samodzielng instytucja, poza strukturami organéw panstwowych i samo-
rzadowych, realizujaca uznana przez panstwo jurysdykcje prewencyjna
rozumiang jako zapobieganie sporom, przy rownoczesnym zachowaniu
wylacznej kompetencyjnosci co do przyznanego przez ustawg zakresu
dziatania. Poniewaz dziatalno$¢ notariatu jest dziatalno$cia panstwowa,
problem tkwi jedynie w tym, azeby notariatowi nada¢ taka konstrukcjg,
aby notariusz jako urzednik panstwowy nie nalezal do korpusu urzedni-
czego. Gwarancja takiego stanowiska i zakresu dzialania notariusza jest
jego zawodowos¢, przejawiajaca si¢ w powolaniu samodzielnego, odreb-
nego od struktur panstwa samorzadu zawodowego notariuszy, z przy-
znaniem pelnej samodzielnosci podmiotowej w postaci nadania osobowo-
$ci prawnej , samodzielnego dysponowania swoim majatkiem oraz autonomii
stanowej notariatu. Najkrocej ujmujac wskazang wyzej mysl, W.L. Ja-
worskiemu chodzito o to, azeby ustawodawca, przewidujac w danym
ustroju panstwowym instytucj¢ notariatu, ,,uwolnit notariusza od wad
urzednika, ale nie pozbawit go charakteru i stanowiska urzednika™.

Przypomnienie w tym miejscu zasadniczych motywow wskazujacych
na kierunki przysztej reformy polskiego notariatu po II wojnie §wiatowej
— jak sig¢ wydaje — nie tylko nie utracily aktualnosci, ale wymagaja prze-
myslenia takze na obecnym etapie dyskusji wokot ustroju notariatu. Istnieje
bowiem szeroka $Swiadomos¢, ze obecna ustawa — Prawo o notariacie

12 Tamze, s. 10-13.
13 Tamze, s. 132.
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daleka jest w tej mierze od spodziewanych oczekiwan, jezeli notariat ma
nadal funkcjonowa¢ w demokratycznym panstwie prawa, zgodnie z de-
klaracja przewidziana w Konstytucji RP.

Mozna wyrazi¢ przekonanie, ze dotychczasowa dyskusja w zdecy-
dowanie wigkszym zakresie prowadzona na gruncie ustawy z 1991 r.
w nieuzasadniony sposob koncentruje si¢ wokot drugorzednych proble-
moéw, odnoszacych si¢ gldwnie do takich haset, jak wolny zawod no-
tariusza, notariusz jako przedsigbiorca, upadtos¢ kancelarii notarialnej oraz
mato mowiacych sformutowan o prywatyzacji, reprywatyzacji notariatu,
koniecznosci rejestracji kancelarii (notariusza) jako podmiotu gospodar-
czego, zakresu opodatkowania dziatalno$ci notariusza jako przedsigbiorcy
czy tez do ,,interdyscyplinarnej oceny zawodu notariusza”, majac z pew-
nos$cia na uwadze fakt wielorakich zrodel prawa stanowionego i odno-
szacego si¢ wprost, czy tez posrednio do notariusza w juz przeciez
funkcjonujacej instytucji notariatu.

Tymczasem nie przestaje by¢ aktualny i nadal przez ustawodawce nie-
rozwiazany w sposob jednoznaczny ustrojowoprawny charakter stano-
wiska notariusza w ustawie z 1991 r. — Prawo o notariacie. Tylko bowiem
w tym akcie prawnym powinna znalez¢é wyraz konstrukcja stanowiska
izawodu notariusza. Tak przyjetego rozwiazania nie mozna bytoby dowolnie
interpretowac, a ustawodawca bylby zobligowany do uwzgledniania
postanowien ustawy ustrojowej (prawo o notariacie) w uchwalanych
innych ustawach odnoszacych si¢ do notariatu.

Godne jest przede wszystkim zwrdcenie uwagi, ze przypisywanie
notariuszowi charakteru urz¢dnika panstwowego w piSmiennictwie, a takze
w ustawodawstwie, moze by¢ réznie rozumiane i rdznie legislacyjnie
rozwiazane. Siggajac do wybranych wspodtczesnych organizacji notaria-
tow, trzeba przyznaé, ze rdznorodno$¢ funkcjonowania poszczegélnych
notariatow nie zawsze musi oznacza¢ tozsamo$¢ sytuacji prawnoustro-
jowej notariusza. Jednakze, niezaleznie od struktury organizacyjnoprawnej
notariatu, stanowisko notariusza zawsze jest ,,nosicielem”, ,,czynnikiem”
panstwa. Aby notariusz mégt dysponowaé okreslona swoboda (niezalez-
no$cia w granicach ustaw) w podejmowaniu czynnosci zawodowych
oraz wyraza¢ pelne zaufanie ludnosci korzystajacej z tej wiasnie pomocy
prawnej, nie powinien by¢ zwiazany biurokratyzmem charakterystycz-
nym dla urz¢dnika panstwowego. Nie zawsze jednak zasada ta jest
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przestrzegana. Wystarczy spojrze¢ na dwie charakterystyczne wspoltcze-
sne organizacje notariatu: chinskiego i niemieckiego. Nie od rzeczy bedzie
réwniez spojrze¢ na polska organizacje notariatu uksztaltowana ustawa
z dnia 24 maja 1989 r. — Prawo o notariacie (Dz.U. Nr 33, poz. 176)".

Zgodnie z Rozporzadzeniem Tymczasowym z dnia 13 kwietnia 1982 .
o notariacie, w ChRL istnieje system notariatu, ktorego sktadnikiem sa
panstwowe biura notarialne powotane w niektorych miastach. Zadania
kompetencyjne wykonuja wskazane biura, a nie notariusze'>. Dopiero
projekt o notariacie chinskim z 2002 r. wprawdzie utrzymuje dotychcza-
sowe biura notarialne jako podmiot notarialny (jednostkg organizacyjna)
wykonujacy zadania notarialne, ale przewiduje takze jako podmioty upraw-
nione i zobowiazane do dokonywania czynnos$ci notarialnych notariuszy
oraz notariat jako swoista zbiorcza kategori¢. Jednakze w $wietle RT
z 1982 r. notariusze sg pracownikami panstwowymi. Wiasnie z uwagi na
ten status urzedniczy w rozumieniu panstwowym, notariusze cisza si¢
powazaniem ze strony otoczenia.

Dokonujaca si¢ reforma rynkowa gospodarki chinskiej, jako nadal
socjalistycznej, wpisuje si¢ bardzo $cisle w trwajaca reforme notariatu,
dazaca do jego ujednolicenia i usamodzielnienia sig. W szczegdlnosci okresla
si¢ biura notarialne jako ,,instytucje prawne nie nastawione na zysk, o celach
publicznych, dziatajace w imieniu panstwa”. Notariusze jako pracownicy
(osoby reprezentujace prawo, a nie wladzg) wykonuja swoje funkcje
w panstwowych biurach notarialnych, ktore maja mie¢ przyznana oso-
bowos$¢ prawna, dziataja w zakresie publicznym na rzecz panstwa, §wiad-
czone ustugi sa platne, ale nie nastawione na zysk. Wedhug nowych zatozen
notariusz ma by¢ wzorem fachowca panstwowego. Ulega znacznemu
rozszerzeniu zakres przedmiotowy czynnosci notarialnych. Oprocz czyn-
nosci przypisanych urzedowo i obligatoryjnie'®, ustala si¢ grupg czynno-

14 Ustawa ta utracita moc na podstawie art. 2 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Przepisy
wprowadzajace ustawg — Prawo o notariacie oraz o zmianie Kodeksu postgpowania cy-
wilnego i ustawy o ksiggach wieczystych (Dz.U. Nr 22, poz. 92).

15 W tej czgsci wylacznie korzystam z opracowan R. Sowinskie go, Organizacja
i zadania systemu notarialnego we wspolczesnych Chinach, Rejent 2002, nr 12, s. 83
inast.; tenze, Stowarzyszenie notariuszy chinskich, Nowy Przeglad Notarialny 2004,
nr 4(23), s. 89 i nast.

16 Oprocz dotychczasowej whasciwosei sporzadzania aktow notarialnych w obrocie
nieruchomos$ciami, zaciagania kredytow i pozyczek, przechowywania dokumentow w wy-
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§ci, spraw, ktorymi moga si¢ notariusze zajmowac'’. Przewidywane jest
réwniez powotanie samorzadu notarialnego w postaci lokalnych stowa-
rzyszen podlegajacych nadzorowi Stowarzyszeniu Notariuszy Chinskich's,

Z kolei notariat niemiecki, mimo ze gospodarke kapitalistyczna cechuje
wolny rynek, charakteryzuje si¢ trzema statusami prawnymi notariuszy'’:
wylacznym sprawowaniem urzedu notariusza®, taczeniem zawodu nota-
riusza z zawodem adwokata®' i urzednikami panstwowymi?,

Zgodnie podkresla sig, ze bez wzgledu na status 1 wszyscy piastuja
urzad publiczny i zrzeszeni sa w Federalnej Izbie Notariatu Niemieckiego.
Niezalezno$¢ notariatu odzwierciedla si¢ w samodzielnych izbach nota-
rialnych, do ktorych naleza wszyscy notariusze.

W charakterystyce sprawowania stanowiska notariusza trzeba takze
spojrze¢ na polskie prawo o notariacie z 1989 .2, wedtug ktorego do-
konywanie czynnos$ci notarialnych nalezato do notariusza dzialajacego
w panstwowym biurze notarialnym oraz do prowadzacego indywidualna

padkach przemieszczania si¢ rodzin na terenie kraju, projekt z 2002 r. przekazuje do
wylacznej kompetencji nastgpujace czynnosci: potwierdzanie posiadanych uprawnien za-
wodowych i ukonczonych studiéw (wyksztatcenie), zdolnosci kredytowej, statutu spotki,
sporzadzanie protokolow z posiedzen zarzadow, formutowanie uchwat zgromadzen wspol-
nikow, uczestnictwo w przetargach, w zgromadzeniach akcjonariuszy spotek, sporzadzanie
inwentaryzacji majatkow.

17 Przyjmowanie w depozyt i na przechowanie dokumentéw na zyczenie stron, re-
jestrowanie aktow prawnych w zakresie ustalonym przez prawo lub wladzg wykonawcza
(urzad centralny lub rzady lokalne), dokonywanie inwentaryzacji, ochrona majatkow
spadkowych, redagowanie i przechowywanie testamentow oraz innych dokumentow
W znaczeniu prawnym; zob. takze przypis 15.

18 Blizej na ten temat zob. R. S o winski, Stowarzyszenie..., s. 90.

1 Cytuje za Janem F. Zachar sk im, Same réznice. Notariat w Niemczech, Hiszpa-
nii, Luksemburgu, Nowy Przeglad Notarialny 2004, nr 4(23), s. 96 i nast.

20 Wykonywany jest w Bawarii, Hamburgu, Brandenburgii, Meklemburgii, Pomorzu
Przednim, Nadrenii-Palatynacie, Saarze, Saksonii, Saksonii-Anhalt, Turyngii oraz w nad-
renskich obszarach Potnocnej Nadrenii-Westfalii (dziata tam okoto 1650 notariuszy).

2'Wykonywany jest w Szlezwiku-Holsztynie, Bremie, Berlinie, Hesji, Dolnej Saksonii,
Westfalii, obszarach P6inocnej Nadrenii-Westfalii (dziata tam okoto 8400 notariuszy).

22 Wykonywany jest w zachodniej czgsci Badenii-Wintembergii (dziata tam okoto 650
notariuszy), natomiast w rejonie Wyzszego Sadu Okrggowego w Stuttgarcie wszystkie trzy
typy notariuszy wykonuja swoj zawdd, zas w rejonie Wyzszego sadu Okrggowego w Karls-
ruhe sgdziowie dziataja jako notariusze.

B A.Oleszko, Nowe prawo o notariacie, Panstwo i Prawo 1989, z. 12, s. 49 i nast.;
B.Tymecki, Nowe prawo o notariacie, Przeglad Sadowy 1991, nr 5, s. 12 i nast.
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kancelari¢ notarialna (art. 1 § 1 pr. o not.). W obu sytuacjach notariusza
mianowat Minister Sprawiedliwosci 1 sprawowal zwierzchni nadzor.
W zakresie dokonywanych czynnosci notariusz dziatat jako osoba zaufa-
nia publicznego (art. 101 art. 1 § 2 pr. o not.), za$ sporzadzone dokumenty
miaty charakter dokumentu urzedowego (art. 1 § 3 pr. o not.). W zakresie
ustrojowym notariusz z indywidualnej kancelarii notarialnej nie byl pra-
cownikiem w rozumieniu kodeksu pracy, chociaz podlegal w catosci
nadzorowi shuzbowemu Ministra Sprawiedliwos$ci. Z kompetencji powyz-
szego notariusza wylaczone bylo postgpowanie wieczystoksiggowe.

Nawet najbardziej pobiezny przeglad sposobu oraz zakresu powoty-
wania notariatu w systemie danego ustroju panstwowego wskazuje, ze
bez wzgledu na status prawny tej instytucji uzasadnieniem jego istnienia
jest zastrzezona ustawa wylaczno$¢ kompetencyjna, przy jednoczesnym
zachowaniu wplywu kontrolnego panstwa, a takze nadaniu dokumentom
notarialnym mocy urz¢dowej. Bez wzgledu na status prawny notariusz
uwazany jest za osobg zaufania publicznego (niezaleznie od tego, co to
sformutowanie ma znaczy¢). Z dziatalno$cia notariatu panstwo wiaze
istotne funkcje zapewnienia bezpieczenstwa obrotu prawnego, jednakze
pelna i rzeczywista samodzielno$¢ funkcjonowania notariatu cechuje nie-
zalezno$¢ zawodowa, gwarantowana odrgbna od organdéw panstwa or-
ganizacja samorzadu notarialnego, chociaz bedacego pod nadzorem pan-
stwa w granicach prawa. Pozostale elementy, takie jak mianowanie nota-
riusza, sposob prowadzenia kancelarii notarialnej, zatrudnianie pracow-
nikéw w kancelarii, place za wykonane czynno$ci notarialne czy nawet
traktowanie notariusza jako ptatnika danin publicznych — dla wyznaczenia
stanowiska notariusza sprawujacego funkcje publiczne panstwa jako funk-
cjonariusza publicznego, osoby urzgdowej, czy urzednika panstwowego
W rozumieniu prawa o notariacie, a nie stuzby panstwowej (urzedniczej),
sa cechami — jak trafnie z cala moca podkreslat W.L. Jaworski — dru-
gorzednymi, czyli pozaustrojowymi, kreujacymi notariat.

Pozostawmy zatem na uboczu wspomniane cechy drugorzedne dla
stanowiska notariusza, a dokonajmy proby wskazania kierunkéw ksztat-
tujacych jego sytuacje prawoustrojowa.

Obecne sformutowanie art. 1 § 1 pr. o not., stwierdzajace, Ze notariusz
w zakresie swoich uprawnien ,,dziata jako osoba zaufania publicznego,
korzystajac z ochrony przyshugujacej funkcjonariuszom publicznym” nie
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okresla jego sytuacji prawnoustrojowe;j. Jak juz trafnie wskazat W.L. Ja-
worski, wyrazenie ,,0soba zaufania publicznego” nie ma znaczenia praw-
niczego i jest wyrazem bezradnosci ustawodawcy w sprecyzowaniu
charakteru stanowiska notariusza®*. Nie moze by¢ réwniez tak, azeby
zawod notariusza okre§lany bywat w zalezno$ci od sytuacji i potrzeby
na rézne sposoby: jako wolny zawod oraz jako zawdd zaufania publicz-
nego. Notariusz postrzegany bywa jako funkcjonariusz publiczny i przed-
siebiorca®.

Ustawa nie okresla, jaki zawod jest ,,wolny”, a jest to jedynie problem
piSmiennictwa i analiz jezykowych. Ze stanowiskiem notariusza jako
urzednika panstwowego (ale poza strukturami administracji panstwa) czy
tez jako funkcjonariusza publicznego badz osoby urzedowej, petniacej
funkcje urzednika panstwowego z wyznaczona urzedowo siedziba kan-
celarii oraz okre§lonymi ustawa godzinami pracy, a wigc wszystkimi
atrybutami zwiazanymi z charakterem publicznoprawnym sprawowane-
go stanowiska, wszelkie konstrukcje odwotujace si¢ do tzw. wolnego
zawodu notariusza musza zosta¢ uznane za nieprzekonywujace. Co wigcej,
nie znajduja zadnego uzasadnienia w prawie o notariacie. Skoro ustawo-
dawca uznat samorzad notariuszy w postaci przymusowego zrzeszenia,
nalezy przyja¢, ze samorzad ten jest zrzeszeniem o charakterze publicz-
noprawnym, dzialajacym poza organizacja wiadz publicznych panstwa,
a wigc nie ma tu miejsca dla 0so6b wykonujacych wolny zawdd. Zupehie
inng kwestia jest prawna organizacja kancelarii notarialnej, ktora czasem
probuje sig traktowa¢ autonomicznie, a nawet uznawac jako samodzielny
byt prawny. Wymaga takze jednoznacznego podkreslenia, Zze notariusz,
sporzadzajac czynno$ci notarialne, dokonuje jednocze$nie czynnoS$ci
urzgdowe, a nie $wiadczy jakie$ blizej nieokre§lone ustugi prawnicze na
wzor typowego przedsigbiorcy, prowadzacego kancelari¢ prawnicza
w ramach swobody dziatalno$ci gospodarczej. Dziatalno$¢ tego wiasnie
przedsigbiorcy nastawiona jest na zysk. Istnieje zatem pilna potrzeba
wyraznego okreslenia statusu notariusza przez np. nawiazanie do rozpo-
rzadzenia z 1933 r. — Prawo o notariacie jako funkcjonariusza publicznego,
petiacego swa funkcje w prywatnej kancelarii notarialnej. Wykonywanie

* W.L.Jaworski, Reforma..., s. 70.
B M.Z.K 1061, Notariusz czyli hybryda, Rzeczypospolita z dnia 23 lutego 2005 r.
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tego zawodu nie jest prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, a w pel-
nieniu swej funkcji notariusz jest samodzielny i1 podlega tylko ustawom.
Jako funkcjonariusz publiczny dziata w sferze wymiaru sprawiedliwosci,
poniewaz jest nosicielem wiladzy panstwowej®.

2. Przymus notarialny

Okresleniem ,,przymus notarialny” nie poshuguje si¢ zadna ustawa —
Prawo o notariacie. Przymus ten wiaze si¢ jednak z instytucja notariatu
oraz wyznaczeniem notariuszowi kompetencji do dokonywania czynnosci
notarialnych. Trzeba przyznaé, ze w piSmiennictwie rdéznie rozumie si¢
konstrukcje tego okreslenia. Niestety, w coraz wigkszej mierze identy-
fikuje si¢ go z przymusem zachowania formy aktu notarialnego® czy tez
udziatem notariusza w dokumentowaniu r6znych czynnosci prawnych oraz
oswiadczen woli okreslonych podmiotéw. Wymownym tego przykladem
jest stwierdzenie, ze przymus notarialny zostat rozszerzony w 2001 r.
wskutek wejscia w zycie kodeksu spotek handlowych?® i w tym tylko
aspekcie doszukuje si¢ uzasadnienia dla istnienia notariatu. Tego rodzaju
stanowisko wydaje si¢ istotnym nieporozumieniem.

Po wejsciu w zycie rozporzadzenia z 1933 r., podczas trwajacej dyskusji
nad konieczno$cia umocnienia notariatu oraz dalszym rozszerzeniem jego
kompetencji, przymus notarialny ujmowano wedtug trzech rodzajow
czynnosci:

1) czynnosci podlegajacych bezwzglednemu przymusowi notarialne-
mu i wylacznej kompetencji notariatu,

26 Na cechy te wyraznie zwracauwage E. Drozd,CzW.Salagierski, Opotrzebie
zmiany sytuacji..., s. 29.

27 Na gruncie polskiego prawa zunifikowanego, po wprowadzeniu formy aktu nota-
rialnego jako formy ad solemnitatem oraz w zwiazku z wejSciem w zycie rozporzadzenia
z 1933 r. — Prawo o notariacie, istotnie przymus notarialny identyfikowano z forma aktu
notarialnego; blizej na ten temat zob. A. O les zk o, Ustrdj polskiego notariatu..., s. 137
i tam cyt. literatura. Na blgdne utozsamianie formy aktu notarialnego z forma notarialng
zwraca wyraznie uwage E. Dro zd, Forma aktu notarialnego, [w:] Ksiega pamiqtkowa.
1 Kongres Notariuszy Rzeczypospolitej Polskiej, red. A. Oleszko, R. Sztyk, brm, s. 12 oraz
cyt. tam przypis 6. Niestety, bardzo czgsto w orzecznictwie sadowym, w tym Sadu Naj-
wyzszego, zastepuje si¢ okre§lenie formy aktu notarialnego nazwa forma notarialna.

BM.K.Kolasinski, Odpowiedzialnos¢ cywilna notariusza, Toruf 2005, s. 20-21.
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2) czynnosci podlegajacych przymusowi urzgdowemu, ktore powinny
by¢ sporzadzane przez notariuszy badz inna przewidziang prawem osobg
urzedowa (kompetencja alternatywna),

¢) czynnoS$ci nieobjetych przymusem notarialnym ani innym urzedo-
wym, ktorym stuza inne prawa lub przywileje w razie wyboru przymusu
danej instytucji urzedowej®.

Podstawowym uzasadnieniem dla istnienia notariatu jest zapewnienie
wylacznos$ci kompetencyjnej dla przewidzianych prawem czynnosci no-
tarialnych oraz innych zdarzen prawnie doniostych dla porzadku i bez-
pieczenstwa prawnego. Nie jest to jednoznaczne z przymusem formy
czynnosci prawnej. Przeciez polski ustawodawca niejednokrotnie dawat
wyraz temu, ze zastrzezona forme ad solemnitatem inna niz formeg aktu
notarialnego przewidywat dla kompetencji np. naczelnika gminy* czy tez
wprawdzie dla danej umowy zastrzegat forme aktu notarialnego, ale nadto
wymagatl zatwierdzenia takiej umowy decyzja administracyjng przez
naczelnika gminy?!, cokolwiek miatoby znaczy¢ takie zatwierdzenie®?. Na
konieczno$¢ rozréznienia formy szczegolnej czynnosci prawnej jako postaci
komunikowania sig ludzi ze soba, w szczegoInosci ujawniania woli podmiotu
o uregulowanie stosunku prawnego jako koniecznej przestanki skutecz-
nosci prawnej woli podmiotu dokonujacego czynnosci prawnej od jej
wyrazenia w j¢zyku pisanym albo przed §wiadkami Iub osobami urzeg-
dowymi (sadem, funkcjonariuszem USC, notariuszem) zwraca trafnie
wyraznie uwage Z. Radwanski, ktory jednoznacznie stwierdza, ze ,,nawet
wtedy, gdy forma szczegodlna polega na uczestnictwie w dokonywaniu
czynnos$ci prawnej osob urzedowych, kompetentnych i zobowiazanych
do kontrolowania jej tresci, nie stanowi to ograniczenia autonomii woli,

¥ K.Gliwa-Glinski, Czynnosci notarialne wedlug obowiqzujqcych obecnie
przepisow, Notariat-Hipoteka 1936, s. 207-209. Chodzito woéwczas o umowy najmu oraz
dzierzawy, zawarte w formie aktu notarialnego dla wzmocnienia dowodowego w dzisiej-
szym znaczeniu, art. 246 oraz art. 247 k.p.c.

39 Np. art. 52 ustawy z dnia 27 pazdziernika 1977 r. o zaopatrzeniu emerytalnym oraz
innych $wiadczeniach dla rolnikow i ich rodzin (Dz.U. Nr 32, poz. 140).

31 Np. art. 56 i art. 58 ustawy cyt. w przypisie 30.

32 Zob. A. Oleszko, Charakter prawny umowy o odplatne nabycie nieruchomosci
rolnych przez jednostki gospodarki uspotecznionej w trybie ustawy o zaopatrzeniu eme-
rytalnym rolnikow, Panstwo 1 Prawo 1979, z. 7, s. 74 1 nast.
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jezeli kontrola ta nie polega na swobodnej ocenie, lecz dokonywana jest
wedle kryteriow obiektywnych, ustawa okreslonych, stanowiacych pod-
stawe oceny prawidlowosci czynnoS$ci takze przez sady (notariusza).
W takich bowiem wypadkach kontrola dokonywana przez osoby urze-
dowe pelni funkcje profilaktyczng*. Stuzy takze doktadniejszemu i utrwa-
lonemu wyrazeniu woli podjetej po glebszym namysle, a jezeli forma
wymaga uczestnictwa osoby urzedowe;j, stwarza to powazne przestanki
przemawiajace za skuteczno$cia ztozonego o$wiadczenia woli*.

Nie mozna nie zauwazy¢, ze przymus notarialny, zwiazany nieroze-
rwalnie z instytucja notariatu, bynajmniej nie ogranicza si¢ do przymusu
formy czynno$ci prawnej, ale petniac rézne funkcje oznacza, ze wylacz-
no$¢ kompetencyjna notariatu w przewidzianym ustawa zakresie wyma-
ga, aby notariusz z mocy ustawy poddany byt obowiazkowi dokonania
czynnosci notarialnej, jezeli nie zaistnieje jedna z enumeratywnie wymie-
nionych przeszkod, uzasadniajacych odmowe sporzadzenia czynno$ci®.
Przymus ten stanowi instytucjonalng gwarancj¢ funkcjonowania notaria-
tu, a notariusza sytuuje jako funkcjonariusza publicznego, osob¢ urzedowa
obligowana z mocy prawa do dokonywania okreslonych ustawa czyn-
nosci notarialnych. Wskazany status notariusza instytucjonalnie nie ma
nic wspolnego z tzw. wolnym zawodem prawniczym, $wiadczeniem ustug
prawniczych czy tez z sytuacja przedsigbiorcy, dziatajacego w ramach
swobody gospodarczej. Trzeba bowiem wyraznie odrézni¢ status nota-
riusza jako osoby pelniacej funkcje urzgdowe w zakresie dokonywania
czynnosci notarialnych, ktérym prawo nadaje okre§lona moc prawng
i ktdre pozostaja pod nadzorem panstwa, od prywatnego sposobu funk-
cjonowania kancelarii notarialnej. Ten jednak aspekt dla statusu instytu-
cjonalnego notariusza nie ma istotnego znaczenia przy obecnej organizacji
samorzadu notarialnego, gwarantujacego samodzielno$¢ funkcjonowania
notariatu. Wyraza si¢ ona takze w odpowiedzialnoéci notariusza za do-
konane czynnosci notarialne, jak i w sposobie funkcjonowania kancelarii.

3 Z.Radwanski, Uwagi ogélne o autonomii woli, [w:] I Kongres Notariuszy...,
s. 270.

3* Tamze.

3 Tak wlasnie E. Drozd, Cz.W. Salagierski, Opotrzebie zmiany sytuacji..., s. 30.
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3. Pojecie i charakter czynnosci notarialnej

Przede wszystkim wymaga jednoznacznego podkreslenia, ze sporza-
dzona przez notariusza zgodnie z prawem czynnos$¢ notarialna w postaci
dokumentu lub dokumentem stwierdzona ma charakter dokumentu urze-
dowego (art. 2 § 1 pr. o not.). Nie jest zatem zadna czynnoscia z zakresu
$wiadczenia ushug prawnych. Jak si¢ wydaje, przypisywanie czynno-
$ciom notarialnym charakteru czynno$ci podejmowanych w zakresie ustug
prawnych zawazyto rowniez na doszukiwaniu si¢ w stosunkach lacza-
cych notariusza z klientem (stawajacym) umowy o dokonanie czynnosci
notarialnej, do ktérej stosowatoby sig przepisy art. 750 k.c. lub art. 627
k.c.*®* Mozna zatem wnosi¢, ze wedlug tego ostatniego stanowiska obo-
wiazek dokonywania Zadanej czynno$ci notarialnej musiatby wynikaé
z zawartej umowy cywilnoprawnej (bez wzgledu na jej prawng kwali-
fikacje) migedzy notariuszem a klientem jako druga strong stosunku zo-
bowiazaniowego. Wprawdzie poglad ten wymaga odrebnej szczegdtowe;j
dyskusji, to jednak w tym miejscu mozna wyrazi¢ zupehie stanowisko
przeciwne.

Nadanie z mocy prawa czynno$ciom notarialnym co do zasady mocy
urzedowej jest wynikiem réwniez tego, ze pod okresleniem ,,czynnosé
notarialna” kryja si¢ te wszystkie dzialania, w ktorych notariusz wystgpuje
jako osoba urzedowa?’.

W literaturze przedmiotu istnieje rozbieznos¢ pogladéw co do pojecia
czynnosci notarialnej oraz co do taczacego notariusza stosunku z osoba
(strong, stawajacym) wyrazajaca zamiar ,,dokonania zadanej czynnosci
notarialnej”. Wedlug jednego kierunku ,,pojeciem czynno$ci notarialnej
musi by¢ objeta faza wstepna, negocjacyjna, ustalenie tresci i znaczenia
sformutowan, ktore znajda si¢ w dokumencie. Jezeli notariusz opracowuje
projekt dokumentu, ustala jego postanowienia ze stronami, a nast¢pnie
poswiadcza na tym dokumencie podpisy. Mamy do czynienia z jednolita
czynnoscia notarialna™%. Wedlug innego kierunku, czynno$¢ notarialna to

% M.K.Kolasinski, Odpowiedzialnos¢ cywilna..., s. 123.

7 B.Lewaszkiewicz-Petrykowska, Uwagi o zasadach rzqdzqcych odpo-
wiedzialnosciq notariusza, Przeglad Sadowy 1995, nr 2, s. 16 i nast.

3 Tamze, s. 18.
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rezultat konkretnej czynnos$ci podjetej przez notariusza, a nie sama czyn-
nos¢ (jej przebieg)®.

Podzielam drugi ze wskazanych kierunkéw. Niemniej wymaga to
ustosunkowania si¢ do wypowiedzi odnoszacych si¢ do zakresu oraz
sposobu dokumentowania (zwlaszcza czynnoséci prawnych) sporzadzo-
nej przez notariusza czynnosci notarialnej. Ma to istotne znaczenie nie
tylko dla okre$lenia zasad odpowiedzialno$ci cywilnej notariusza w ra-
mach art. 49 pr. o not., ale takze co do mocy urzedowej sporzadzonego
dokumentu (czynnosci) jako zrédta umocowania notariusza w ramach
przyznanej kompetencji.

Notariusz w zakresie dokonywanej czynnos$ci notarialnej bierze oczy-
wiscie aktywny udziat we wszystkich fazach poprzedzajacych sporza-
dzenie czynnosci rozumianej jako rezultat jej dokonania i powinien po-
dejmowac wszelkie przedsigwzigeia (a nawet jest to jego obowiazkiem)
zmierzajace do oddania w tresci czynnosci wszystkiego tego, o co stro-
nom w danej czynnosci chodzi. Jednakze zarowno w fazie poczatkowe;,
zwanej takze negocjacyjna, majaca na celu zrozumienie zamiaru i intencji
stron, jak i w postaci rezultatu konkretnej czynno$ci notarialnej notariusz
nigdy nie wystepuje w charakterze typowego organu obstugi prawne;j,
a tylko jako osoba urzedowa (funkcjonariusz publiczny). Z mocy prawa
wykonuje obowiazki wynikajace z ustawy, bez wzgledu na zyczeniowy
charakter stawajacego. To wlasnie do obowiazkoéw notariusza w fazie
negocjacyjnej nalezy udzielanie wyjasnien dotyczacych podejmowane;j
czynnosci notarialnej i w tym zakresie nie moze umawiac si¢ ze strong
co do konstrukcji prawnej danej czynnosci, ktora wynika z przedstawio-
nego przez strony stanu faktycznego oraz jezeli jest to wymagane —
z okazanych (przegladnigtych) dokumentdw. W ten sposob notariusz chroni
nie tylko interes os6b dokonujacych czynnosci, ale takze jego obowiaz-
kiem jest ochrona interesow ogodlnych, ktore tacza si¢ z nadaniem roli
zawodowej notariusza funkcji publicznego zaufania. Interes ogolny moze
przewazy¢ w tym sensie, ze notariusz odméwi dokonania zadanej czyn-
nosci notarialnej, ilekro¢ zachodzi taka podstawa prawna. Zatem nie jakas
umowa zawarta z notariuszem stanowi podstawe dokonania czynnosci
notarialnej, ale wiasnie konstrukcja przymusu notarialnego, polegajaca na

¥ Tak E.Drozd, Forma aktu notarialnego...., s. 12.
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tym, ze ilekro¢ czynno$¢ jest dozwolona (zgodna z prawem), notariusz
nie moze odmowic jej sporzadzenia. Wybdr konkretnej czynnosci zalezy
od rezultatu fazy negocjacyjnej i jako osoba pehiaca funkcje publiczne
panstwa decyduje o wyborze i sposobie dokonania danej czynnosci i w
takim zakresie odpowiada za jej sporzadzenie (por. art. 49 pr. o not.).
Trudno sobie wyobrazi¢, aby z osoba, ktéra niewatpliwie peti funkcje
publiczne panstwa w postaci sporzadzania czynno$ci notarialnych o cha-
rakterze urzgdowym, mogta by¢ zawierana umowa cywilnoprawna o do-
konanie takiej czynnosci, skoro istnieje obowiazek prawny jej sporzadze-
nia, jezeli wynika on z ustawy lub z zamiaru stron (jezeli strony sobie
tego zycza). Otrzymywane za sporzadzong czynno$¢ wynagrodzenie
notariusza to kwestia zupelnie oddzielna. Jezeli w tym miejscu mowimy
o $wiadczonej ustudze, to czynimy to w ujgciu potocznym, a nie praw-
niczym.
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