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Odpowiedzialnos¢ karna notariusza
w Swietle art. 231 kodeksu karnego

1. Przedmiot ochrony przestepstwa z art. 231 k.k.

Przedmiotem ochrony, atakowanym przez sprawce czynu zabronio-
nego, stypizowanego w art. 231 k.k., czyli przestgpstwa, ktére polega
na wynikajacym z przekroczenia uprawnien lub niedopetienia obowiaz-
kéw dziataniu osoby bedacej funkcjonariuszem publicznym na szkode
interesu publicznego lub prywatnego, jest prawidlowe funkcjonowanie
instytucji panstwowych i samorzadu terytorialnego oraz zwigzany z tym
autorytet wiadzy publicznej. Sprowadzajac zagrozenie dla jakiegokolwiek
dobra ze sfery publicznej lub prywatnej', opisane w art. 231 k.k., za-
chowanie funkcjonariusza publicznego godzi zasadniczo w wyrazong
w art. 7 Konstytucji RP zasadg, ze organy wladzy publicznej dzialaja na
podstawie i w granicach prawa?.

"Por. 0. Gérniok, [w:] Kodeks karny. Czg$¢ szczegdlna. Komentarz, red. A. Wasek,
t. II, Warszawa 2004, s. 81.

2 A.Zoll, [w:] Kodeks karny. Cz¢$¢ szczegolna. Komentarz do art. 117-277, red.
A. Zoll, Krakow 1999, s. 776. Warto w tym miejscu dodaé, ze przez instytucj¢ panstwowa
nalezy rozumie¢ organy panstwowe, tzn. organy wladzy ustawodawczej, wykonawczej
i sadowniczej, organy kontroli panstwowej wraz z urz¢gdami powolanymi do ich obshugi,
a takze instytucje sprawujace funkcj¢ z zakresu zarzadu panstwowego (np. NBP, ZUS,
PAN), a takze — na co pozwala wykladnia art. 115 § 3 pkt 6 k.k. — inne instytucje, takie
jak np. szkoly lub szpitale nalezace do panstwa.
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W szczegblny sposéb przedmiot ten atakowany jest przez notariusza
przede wszystkim ze wzgledu na jego pozycje ustrojowa’, a takze z uwagi
na fakt, ze w sferze wynikajacego z przepiséw prawa przymusu formy
notarialnej panstwo przekazato notariuszom czes¢ swej wladzy publicznej
dla zapewnienia zgodnosci obrotu cywilnoprawnego z obowigzujacym
prawem®. Jesli sktadnikiem wiadzy publicznej jest wladza panstwowa, to
oddany notariuszom jej fragment zakresla ich miejsce w sprawowaniu wladzy
publicznej. Trudno byloby zatem odmdwié notariuszowi statusu funkcjo-
nariusza publicznego takze w rozumieniu art. 231 k.k., cho¢ kwestia ta
— 0 czym bedzie mowa nizej — rodzi kontrowersje i watpliwosci na tle
ustawy — Prawo o notariacie (tekst jedn.: Dz.U. z 2002 r. Nr 42, poz. 369).

2. Notariusz jako podmiot przestepstwa z art. 231 k.k.

7 dyspozycji zawartej w art. 231 k.k. jednoznacznie wynika, ze
podmiotem stypizowanego w tym przepisie przestepstwa jest wylacznie
funkcjonariusz publiczny. Poszukujac nieco blizszej charakterystyki tak
okreslonego podmiotu, zwrdci¢ nalezy uwage, ze pojgcie funkcjonariusza
publicznego zdefiniowane zostato przez ustawodawcg w art. 115 § 13
k.k., przy czym mamy w tym przypadku do czynienia z pelng definicja
zakresowa, wymieniajacq wszystkie elementy tresci definiowanego po-
jecia. Oznacza to, ze jako funkcjonariusza publicznego w rozumieniu
przepiséw kodeksu karnego nie mozna traktowac osoby, ktdra nie nalezy
do zadnej z kategorii os6b wskazanych w art. 115 § 13 k.k. Przepis ten
zawiera bowiem enumeratywne wyliczenie osob bedacych funkcjonariu-
szami publicznymi. Latwo dostrzec, ze w jego punkcie trzecim obok
sedziego, tawnika, prokuratura, kuratora sadowego oraz 0séb orzekaja-
cych w organach dyscyplinarnych expressis verbis wymieniony zostat
wlasnie notariusz.

W literaturze po$wigconej statusowi notariusza wyrazony zostat poglad,
ze wobec aktualnie obowiazujacego brzmienia ustawy — Prawo o nota-

3Zob. E.Drozd, O potrzebie zmian w prawie notarialnym, Rejent 2001, nr 5, s. 28
i nast.

*A. Oleszko, Znaczenie ustrojowe charakteru samorzqdu zawodowego w projekcie
Konstytucji w dostosowaniu polskiego notariatu do wspélczesnych wymogow panstwa
prawnego, Rejent 1997, nr 7, s. 19.
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riacie, w ktorej notariusza okresla si¢ mianem osoby zaufania publicznego
jedynie korzystajacej z ochrony przystugujacej funkcjonariuszom publicz-
nym (art. 2 § 1 pr. o not.), nie sposob zaakceptowaé jego odpowiedzial-
nosci karnej z art. 231 k.k., na podstawie definicji ustawowej funkcjo-
nariusza publicznego (art. 115 § 13 pkt 3 k.k.), obejmujacej takze notariusza.
Prawo o notariacie ma bowiem charakter lex specialis w stosunku do
prawa karnego, ktore nie moze dowolnie modyfikowac istotnych kwestii
ustrojowych tego zawodu®. Przepisowi kodeksu karnego, okreslajacemu
notariusza jako funkcjonariusza publicznego, zarzuca si¢ takze sprzecz-
nos¢ z Konstytucja RP®. Brakiem logiki, zdaniem zwolennikow takiego
pogladu, miatoby grzeszy¢ twierdzenie, ze, z jednej strony, notariusz jest
tylko osobg zaufania publicznego, korzystajaca z fragmentu statusu
zawodowego funkcjonariusza publicznego (prawo o notariacie), podczas
gdy, z drugiej strony, jest on jednocze$nie w petni funkcjonariuszem
publicznym (kodeks karny)’.

Z kilku co najmniej powoddw poglad taki trudno jednak zaakceptowac.
Po pierwsze, zwroci¢ nalezy uwage, ze art. 115 k.k. zawiera objasnienia
wyrazen ustawowych, czyli — mowiac inaczej — tych wyrazen, ktore
w okreslonym kontekscie uzyte zostaly przez ustawodawce w kodeksie
karnym. Przy ich definiowaniu na uzytek prawa karnego ustawodawca
jest autonomiczny, tzn. moze nadawac stosowanym w kodeksie termi-
nom takie znaczenie, jakie ze wzgledu na normatywny kontekst, w jakim
wyrazenia te beda si¢ pojawiaé, uznane zostang za najwlasciwsze. Nie
sposéb przeto zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze wobec niezupehie spdjnych
z wyrazong w art. 115 § 13 pkt 3 definicja zakresowa przepisow ustawy
— Prawo o notariacie notariusz nie bedzie mogt by¢ traktowany na ptasz-
czyznie prawa karnego jako funkcjonariusz publiczny, czyli podmiot
przestepstwa stypizowanego w art. 231 k.k. Zupetnie chybiony zdaje si¢
by¢ réwniez poglad, ze ustawa — Prawo o notariacie w swym art. 2 § 1
stanowi lex specialis wobec definicji zawartej w kodeksie karnym. Relacja
specjalnosci nie zachodzi bowiem ani pomigdzy wskazanymi tutaj prze-

3Zob. A.Redelbach, Prawo o notariacie. Komentarz, Torun-Poznan 2002, s. 39.

¢ Sprzeczno$¢ ta miataby w szczegolnosei dotyczy¢ art. 2, art. 7, art. 8 oraz rozdziatu
I Konstytucji, regulujacego zrédta prawa.

7A.Redelbach, Prawo o notariacie...
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pisami, ani tym bardziej pomiedzy prawem karnym oraz prawem o no-
tariacie®.

Jako bardziej skomplikowana jawi si¢ natomiast kwestia jednoznacz-
nego okreslenia statusu asesora notarialnego jako funkcjonariusza publicz-
nego, a w rezultacie potencjalnego podmiotu przestepstwa z art. 231 k.k.
Zaczaé nalezy od przypomnienia, ze w literaturze karnistycznej na ogét
zgodnie przyjmuje si¢, iz nie moze by¢ uznana za funkcjonariusza pu-
blicznego w rozumieniu przepisow kodeksu karnego osoba, ktora nie
zostala objeta definicjq zakresowa, wynikajaca z art. 115 § 13 k.k.? Latwo
zauwazy¢, ze ustawodawca — obok notariusza — nie wymienil w tym
przepisie asesora notarialnego'. Pojawia si¢ wigc pytanie, czy asesor
notarialny, expressis verbis przez ustawodawce niewymieniony, lecz majacy
pod wieloma wzglgdami pozycje zblizona do notariusza, moze z tego
wlasnie powodu zosta¢ zaliczony do grona funkcjonariuszy publicznych.

Analize tego niewatpliwie skomplikowanego zagadnienia w orzecznic-
twie i literaturze, dotychczas chyba niedostrzezonego!!, zaczaé¢ nalezy od

8 Rozroznienie przepisow prawa o charakterze legis generalis i legis specialis spro-
wadza si¢ do relacji reguta — wyjatek. Lex generalis jest przepisem wiazacym okreslone
skutki prawne z dana klasg faktow prawnych, lex specialis za$ z tejze klasy faktow wydziela
pewien ich rodzaj, z ktorym wiaze odmienne skutki prawne inne niz lex generalis. Grupa
faktow prawnych, wyréznionych moca przepisu szczegdlnego, pozostaje w takiej relacji
do klasy faktow wyrdznionych przez lex generalis jak czg$¢ do catosci; por. J. Nowacki,
Z.Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Krakow 2002, s. 182. O relacji takiej w rozwazanej
sytuacji mowi¢ mogliby$Smy co najwyzej wowczas, gdyby art. 115 k.k. —definiujac pojecie
funkcjonariusza publicznego — nie wymienial expressis verbis notariusza jako podmiot
mieszczacy si¢ w zakresie tej definicji.

9 Zob. np. J.Majewski, [w:] Kodeks karny. Czg$¢ ogolna. Komentarz, t. 1, red.
A. Zoll, Krakéw 2004, s. 1454.

10 To samo dotyczy zreszta asesora sadowego, prokuratorskiego czy komorniczego.

' Wyjatek stanowi wypowiedz dotyczaca asesora komorniczego. W uchwale z dnia
30.04.2003 r. T KZP 12/03, OSNKW 2003, nr 5-6, poz. 42 Sad Najwyzszy dal wyraz
pogladowi, ze asesor komorniczy ma status funkcjonariusza publicznego w rozumieniu art.
115 § 13 pkt 3 kk., gdy pelni zlecone mu na podstawie ustawy obowigzki zastgpcy
komornika badz prowadzi czynnosci egzekucyjne zlecone mu w odpowiednim trybie przez
komornika. Z kolei, zdaniem J. Majewskiego, asesor komorniczy nie jest funkcjonariu-
szem publicznym w rozumieniu przepiséw kodeksu karnego, i to nawet wowczas, gdy peni
zlecone mu obowiazki zastgpcy komornika na podstawie art. 26 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. o komornikach sadowych i egzekucji (Dz.U. Nr 133, poz. 882 ze zm.) albo
prowadzi czynnosci egzekucyjne zlecone mu przez komornika w trybie art. 33 tej ustawy.
Jest bowiem bezsporne, Ze asesor komorniczy nie zostat wymieniony w art. 115 § 13 k.k.;
zob. J.Majewski, [w:] Kodeks karny..., s. 1454.
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wykladni jezykowej. Przede wszystkim trzeba zwroci¢ uwage, ze zarow-
no z semantycznego, jak i logicznego punktu widzenia asesor notarialny
to nie to samo co notariusz, zwlaszcza, ze rézne sa tresci desygnatow
obu tych pojeé, a co wiecej — wzajemnie sie one wykluczaja. Zaden
notariusz nie jest bowiem asesorem notarialnym, tak jak zaden asesor
notarialny nie jest jednoczesnie notariuszem. Prima facie uzasadniona
zdaje si¢ jednak watpliwos¢, ze by¢ moze ustawodawca chcial do zbioru
notariuszy zaliczy¢ takze asesordw notarialnych, uzywajac dla ich ozna-
czenia nazwy notariusz, rozumianej nie tylko poprzez pryzmat samego
statusu, ale takze funkcji przez nich wykonywanych. Rodzi si¢ wszak
pokusa, aby przyjaé, ze notariuszem — w szerokim znaczeniu tego terminu
— jest, ze wzgledu na mozliwos$¢ wykonywania wielu zarezerwowanych
dla tego zawodu czynnosci, takze asesor notarialny.

Podejmujac probe rozstrzygnigcia wskazanej wyzej watpliwosci z per-
spektywy statusu oraz funkcji pelnionej przez asesora notarialnego, zwrdci¢
nalezy uwagg, ze w literaturze asesura postrzegana jest przede wszystkim
jako okres stazu zawodowego, ktéry ma stuzy¢ odpowiedniemu przy-
gotowaniu asesora do pehienia przezen w przysztosci odpowiedzialnej
funkcji notariusza. Asesor przygotowuje dla swojego patrona m.in. pro-
jekty aktéw notarialnych, a takze wykonuje inne czynnosci notarialne,
ktore podlegaja kontroli notariusza. W pewnych, przewidzianych prze-
pisami ustawy — Prawo o notariacie, sytuacjach asesor notarialny pelni
nawet funkcje zastepcy notariusza, dokonujac wowczas wszelkich czyn-
nosci notarialnych samodzielnie oraz podpisujac akty notarialne swoim
nazwiskiem'?. Jednocze$nie w literaturze wyrazony zostat jednak poglad,
Ze zastepca notariusza, ktorym zazwyczaj jest wlasnie asesor, nigdy nie
ponosi samodzielnej odpowiedzialnosci wobec poszkodowanego, nato-
miast odpowiada sam notariusz lub izba notarialna jako osoba prawna'®.

Dostrzegajac przeto swoista trudno$¢ w jednoznacznym okresleniu
pozycji asesora notarialnego, nalezaloby opowiedzie¢ si¢ za chyba lepiej

12Zob. M. Dworak, Uwagi na temat asesora notarialnego w organizacji i funkcjo-
nowaniu notariatu polskiego, Rejent 1995, nr 4, s. 105.

B Por. J.Florkowski, B.Tymecki, Prawo o notariacie z komentarzem, War-
szawa 1993, s. 32; por. takze M. Dworak, Uwagi na temat asesora notarialnego...,
s. 112; odmiennie natomiast A. O leszk o, Podstawy i przestanki odpowiedzialnosci cy-
wilnej notariusza, Rejent 1992, nr 7-8, s. 41.
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uzasadnionym stanowiskiem, ze asesor — nie tylko ze wzgledéw seman-
tycznych oraz determinowanej nimi wyktadni jezykowej, ale takze z uwagi
na wykladni¢ celowosciowa (funkcjonalng) — nie powinien by¢ w kon-
tekscie art. 115 § 13 pkt 3 k.k. traktowany tak jak notariusz, czyli jako
jeden z funkcjonariuszy publicznych, zaliczonych przez ustawodawce
(w tym przypadku co najwyzej w sposob dorozumiany, nie zas expressis
verbis) do ujetego w tym przepisie katalogu. Jesli asesorowi notarialnemu
nie przystuguje przymiot funkcjonariusza publicznego, to tym samym nie
wchodzi on do kregu podmiotéw zdolnych do popetnienia przestepstwa
stypizowanego w art. 231 k.k. Oznacza to, Ze niezaleznie od ewentualnej
realizacji znamion strony przedmiotowej oraz podmiotowej popelnienie
tego przestgpstwa przez asesora nie jest po prostu mozliwe.

3. Obowiazki notariusza a ich niedopelnienie

Pelne skatalogowanie oraz hierarchizacja obowiazkéw spoczywaja-
cych na notariuszu, zwlaszcza zas$ takich, z ktérych niedopetieniem wigzac
mogtaby si¢ odpowiedzialnos¢ karna przewidziana w art. 231 k.k., nie
jest zadaniem tatwym. Z jednej strony, wynikaja one bowiem nie tylko,
cho¢ z pewnoscia przede wszystkim, z przepisdw ustawy — Prawo
o notariacie, z drugiej zas$, niektore z nich nie sa formutowane expressis
verbis, lecz stanowig rezultat odpowiedniej wyktadni przepiséw, na
podstawie ktérych mialyby by¢ wykreowane.

Pierwszym w hierarchii obowigzkéw natozonych na notariusza zdaje
si¢ by¢ obowiazek zachowania szczeg6lnej starannosci przy wykonywa-
niu czynnosci notarialnych. Wynika on z art. 49 ustawy — Prawo o no-
tariacie, stanowiac oczywista konsekwencj¢ charakteru oraz rangi tego
zawodu. Warto podkresli¢, ze ustawodawca nie zadowolit si¢ okresleniem
oczekiwanej od notariusza starannosci jako przecietnej lub nalezytej, lecz
dat wyraz temu, ze ma ona by¢ szczegdlna. Oznacza to, ze staranno$¢
notariusza przy wykonywaniu powierzonych mu czynnosci jest i musi
by¢ wigksza niz starannos¢, do jakiej bylby zobowigzany tzw. przecietny
obywatel'*. W pelni uzasadniony staje si¢ zatem wniosek, ze poprzestajac
na wykazaniu przecigtnej starannosci przy wykonywaniu okreslonej

4 Zob. A.Redelbach, Prawo o notariacie..., s. 152.
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czynnosci, czyli mniejszej od tej, o jakiej mowa w art. 49, notariusz
naruszytby w istocie obowiazek zachowania starannosci szczegolnej.

Aby jednak roznice migdzy jednym a drugim stopniem starannosci
wyraznie dostrzec, trzeba odpowiednio skonkretyzowaé¢ obowiazki, ja-
kich przestrzeganie na oczekiwang od notariusza starannos¢ powinno sie
sktada¢. Do nich zalicza si¢ zazwyczaj:

1) czuwanie nad nalezytym zabezpieczeniem praw i stusznych inte-
resdw stron oraz innych osob, dla ktérych dokonana czynnos¢ moze
powodowaé skutki prawne (art. 80 § 2 pr. o not.);

2) udzielanie stronom niezbgdnych wyjasnien, dotyczacych dokony-
wanej czynnosci notarialnej (art. 80 § 3 pr. o not.), zwanych niekiedy
— chyba niezbyt trafnie — obowiazkiem wyjasniajaco-doradczym;

3) zachowanie bezstronnosci wobec 0sob uczestniczacych w czyn-
nosci;

4) dokonanie czynnos$ci notarialnej zgodnie z wolg stron takiej czyn-
nosci;

5) dokonywanie czynnos$ci notarialnych zgodnie z obowiazujacym
prawem;

6) odmowe dokonania czynnosci notarialnej, ktora okazataby sie
sprzeczna z prawem, niezaleznie od tego, czy ktorakolwiek ze stron zada
jej dokonania i akceptuje ewentualne ujemne skutki, jakie czynnos¢ taka
moglaby wywota¢ (art. 81 pr. o not.);

7) sporzadzanie dokumentdw notarialnych w sposéb zrozumiaty i przej-
rzysty (art. 80 § 1 pr. o not.);

8) dbatos¢ o przedlozenie lub okazanie przez strony wymaganych
prawem dokumentoéw, niezbednych do dokonania okreslonej czynnosci
notarialnej (np. zezwolenia MSWiA na nabycie nieruchomosci przez
cudzoziemca).

Przedstawiony wyzej katalog obowigzkéw spoczywajacych na nota-
riuszu znajduje potwierdzenie, a niekiedy takze konkretyzacje, w Kodeksie
Etyki Zawodowej Notariusza (uchwata nr 19/97 Krajowej Rady Notarial-
nej z dnia 12 grudnia 1997 r.). Przede wszystkim zwroci¢ nalezy uwage
na dwa rozdzialy tego Kodeksu, z ktérych jeden dotyczy obowiazkow
ogolnych notariusza, drugi zas reguluje obowigzki notariusza wobec stron
czynnosci. Do obowiazkéw ogdlnych Kodeks zalicza m.in. obowiazek
dokonywania czynnosci zawodowych zgodnie z prawem oraz zasadami

15



Jacek Giezek

etyki, wedlug najlepszej woli i wiedzy, z nalezyty starannoscia, a takze
obowigzek osobistego dokonywania wszelkich czynnosci notarialnych.
W tej jego czesci pojawia sig takze ogdlny zapis dotyczacy podstawowych
zasad obowigzujacych notariusza, wsrod ktérych wymienia si¢ uczci-
wos¢, rzetelnos¢, niezalezno$é, bezstronnos$¢ i zachowanie tajemnicy
zawodowej. Z kolei wsréd obowigzkow notariusza wobec stron czyn-
nosci na szczegdlng uwage, zwlaszcza w kontekscie prowadzonych w tym
miejscu rozwazan, zastugujq takie obowiazki, jak:

1) stosowanie tego rodzaju rozwigzan prawnych, ktére odpowiadaja
woli klienta, z tym jednakze zastrzezeniem, aby spetnienie tej woli nie
prowadzito do obejscia prawa oraz by zachowana zostala lojalno$¢ wobec
panstwa,

2) odmowa dokonania czynnosci w wypadku konfliktu migdzy stro-
nami badz oczywistej sprzecznosci ich interesow,

3) postgpowanie zgodnie z zasada, ze dokonywanie czynnosci to nie
tylko prawo notariusza, ale przede wszystkim jego ustawowy obowiazek.

Trzeba wyraznie powiedzie¢, ze zrédlem obowiazkéw, ktorych na-
ruszenie prowadzi¢ moze do realizacji znamion przestepstwa stypizowa-
nego w art. 231 k.k., s zarowno przepisy ustawy — Prawo o notariacie,
jak réwniez wskazane wyzej uregulowania Kodeksu Etyki Zawodowej
Notariusza. W literaturze karnistycznej zgodnie podkresla sig¢, ze zrodet
takich poszukiwac nalezy w normach prawnych, ktérych adresatem jest
funkcjonariusz publiczny (w tym przypadku notariusz), przy czym moga
to by¢ normy powszechnie obowiazujace lub normy prawa wewnetrz-
nego. Co wigcej, zrodlem staje si¢ niekiedy takze polecenie stuzbowe
wydane w oparciu o norme prawng', ale w przypadku notariusza z natury
rzeczy nie wchodzi ono w rachube.

Nasuwa si¢ spostrzezenie, ze wszystkie wymienione wyzej obowiazki
wyznaczaja notariuszowi standardy tak wysokie, ze w ich kontekscie
uzasadniona staje si¢ obawa, iz w wielu sytuacjach sprosta¢ im nie sposob.
Jesli zatem naruszenie tych obowiazkdéw, ze wzgledu na ich prawnokarng
konotacje, prowadzi¢ miatoby niekiedy do realizacji znamion przestgpstwa
stypizowanego w art. 231 k.k., sprawa niezwykle wazna, takze w dobrze
pojetym interesie samych notariuszy, staje si¢ wyznaczenie ich granic.

5 7Zob. A.Z o1, [w:] Kodeks karny..., s. 778.

16



Odpowiedzialnos¢ karna notariusza...

Nie jest to, niestety, zadanie tatwe, zwlaszcza, jesli oczekiwalibysmy w tym
miejscu mozliwie daleko idacej konkretyzacji.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrocic¢ uwagg, ze niektére z obowigz-
kéw mogg si¢ okazac kolizyjne w tym znaczeniu, ze zbyt daleko posunigta
realizacja jednego z nich moze uniemozliwi¢ wlasciwg (pozadana) reali-
zacj¢ innego. Wowczas dochodzi do sytuacji, w ktdrej granice obowigzku
wyznacza inny obowigzek. Jesli, przykladowo, czynnos$¢ notarialna do-
konana ma by¢ zgodnie z wola stron, a uszanowanie tej woli nie narusza
wprawdzie obowigzujacego prawa, lecz jednoczes$nie notariusz doskonale
dostrzega negatywne konsekwencje, jakie z niej wynikaja dla jednej lub
obu stron, to nalezaloby chyba oczekiwac, ze w ramach cigzacego na
nim obowigzku wyjasniajaco-doradczego na konsekwencje takie zwrdci
stronom uwagg. Pojawi¢ si¢ moze jednak watpliwos¢, czy w ten sposob
— zwlaszcza, gdy udzielane stronom wyjasnienia wywrze¢ mialyby zna-
czacy wplyw na tre$¢ czynnosci, znieksztalcajac istotnie ich pierwotnie
wyrazang wolg — nie dojdzie do naruszenia obowiazku zachowania bez-
stronnos$ci oraz obowiazku dokonania czynnosci zgodnie z deklarowana
przez strony wola.

W literaturze wyrazony zostat poglad, ze w ramach obowigzku
wyjasniajaco-doradczego notariusz powinien objasni¢ stronie wszystkie
aspekty i konsekwencje projektowanej czynnosci, skutki finansowe
oraz ewentualne ryzyko w nich zawarte, powinien tez uzasadni¢, dlaczego
dana forma czynnosci jest zoptymalizowana i jakie sa rygory formalne
jej przeprowadzenia'. Trudno oprze¢ si¢ wrazeniu, ze tak ujety zakres
wskazanego obowiazku jest nie tylko przejawem nadmiernych, a przy tym
chyba niemozliwych do spetnienia oczekiwan wobec notariusza, ale takze
koliduje wyraznie z pozycja notariusza oraz wynikajacymi z niej obowigz-
kami bezstronnosci i koniecznosci wykonania czynnosci zadanej przez
strony, jesli tylko nie narusza ona obowigzujacego prawa. Objasnianie
wszystkich aspektow i konsekwencji czynnosci, takze natury finansowe;j,
oraz wskazywanie na ewentualne ryzyka prowadzi¢ mogtoby do sytuacji,
w ktorej aktywnos$¢ objasniajaco-doradcza notariusza okazywataby sig
wigksza niz aktywnos¢, jaka w tym zakresie winni przejawia¢ profesjo-
nalni pelnomocnicy stron czynnosci. Szczegdlnie razi w tym kontekscie

1 A.Redelbach, Prawo o notariacie..., s. 152.
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sugestia, ze notariusz miatby cokolwiek doradza¢ obu stronom, a tym
bardziej ktérejkolwiek z nich. Pojawia si¢ pytanie, jak zakwalifikowaé
nalezatoby postgpowanie notariusza, ktory szczegétowo objasniajac jedne;
ze stron czynnosci (zreszta dopuszczalnej w Swietle obowigzujacego prawa)
konsekwencje prawno-finansowe doprowadzitby do rezygnacji dokona-
nia danej czynnosci. Czy druga strona mogtaby wdéwczas zarzuci¢ no-
tariuszowi, ze przekroczyt swe uprawnienia, narazajac ja — wobec nie-
dojscia do skutku planowanego aktu notarialnego — na znaczna szkode
majatkowa? Wydaje sig, ze zarzut taki nie bytby pozbawiony uzasadnienia,
jesli notariusz, nie zachowujac pewnej immanentnie zwiazanej z jego funkcja
powsciagliwosci oraz bezstronnosci, zaangazowatby si¢ zanadto w oceng
nie tylko zgodnosci z prawem planowanej czynnosci, do czego jest przeciez
powotany, ale takze sensownosci oraz celowosci jej przeprowadzania.

Postulat, aby wszystkie aspekty i konsekwencje czynno$ci zostaty
objasnione, zdaje si¢ by¢ zbyt daleko idacym takze z tego wzgledu, ze
przy skrajnie rygorystycznym jego ujmowaniu zawsze datoby si¢ wyka-
za¢, ze nie zostal nalezycie wykonany. Wieloptaszczyznowos¢ i ztozonos¢
wigkszosci czynnosci notarialnych (np. zwigzanych z obrotem nierucho-
mosciami) dostrzegana jest bowiem zazwyczaj jedynie przez profesjona-
listow posiadajacych gruntowne wyksztalcenie prawnicze. Czy zatem
notariusz, chcac wyjs¢ naprzeciw omawianemu tutaj oczekiwaniu, mial-
by zamieni¢ si¢ w wykladowcg, ktéry nie tylko objasni, ale nastgpnie takze
upewni sig, ze strona wszystko zrozumiata? Odpowiedz twierdzacq trud-
no byloby zaakceptowaé. Wihasciwe wydaje si¢ zatem ograniczenie
obowiazku objasniania tylko do zasadniczych ze wzgledu na tre$¢ czyn-
nosci aspektow i konsekwencji, przy jednoczesnym uprawnieniu do przy-
jecia przez notariusza zatozenia, ze podstawowa wiedz¢ kazda ze stron
jednak posiada. Stwierdzona ex post nietrafno$¢ takiego zatozenia, bedaca
np. rezultatem niedostrzezonej przez notariusza niskiej kultury prawnej
0s0b przystepujacych do aktu notarialnego, nie moze wszak rodzi¢ jego
odpowiedzialnosci. Prowadzitoby to bowiem do sytuacji, w ktérych
wszystkie negatywne nastgpstwa dokonywanych zgodnie z prawem
czynnosci daloby si¢ przerzuci¢ na notariusza, kreujac dodatkowo nie
tylko jego odpowiedzialnos¢ cywilna, ale takze na podstawie art. 231 k.k.
znacznie dalej idaca odpowiedzialnos¢ karna.
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Do oczywistych nieporozumien prowadzi¢ moze wymieniany niekiedy
w literaturze obowiazek oceny dokumentéw przedktadanych przez strony
przy dokonywaniu czynnosci notarialnej, zwlaszcza, jesli chcielibysSmy
interpretowac¢ go w sposob nazbyt szeroki. Trudno w szczegolnosci wy-
obrazi¢ sobie, aby przy sporzadzaniu aktu notarialnego notariusz mogh
kontestowa¢ tres¢ przedktadanych mu dokumentéw urzedowych, pod-
dajac w watpliwos¢ ich rzetelno$¢ czy tez zgodnos$¢ z rzeczywistym
stanem prawnym. Dziwi¢ wigc moze formutowane niekiedy pod adresem
notariusza oczekiwanie, by — dokonujac np. oceny wydanego przez sad
wieczystoksiegowy aktualnego odpisu z ksiegi wieczystej, obejmujace;
nieruchomos¢ bedaca przedmiotem czynnosci notarialnej — nie rezygno-
wat z osobistego wgladu do ksiegi. Oczekujac od notariusza tego rodzaju
ocen, a w istocie nawet weryfikacji wszelkich relewantnych z punktu
widzenia dokonywanej czynnosci dokumentéw, doprowadzi¢ mozna by
do sytuacji, w ktdrej czyniacy zados$¢ tak formulowanemu wymogowi
notariusz okazatby si¢ swoiscie sparalizowany. Ocena dokumentow,
podobnie jak wyzej oméwione obowiazki, musi wiec miesci¢ si¢ w roz-
sadnych granicach i dotyczy¢ przede wszystkim ich strony formalne;.

Warto takze zwroci€¢ uwage, ze przy sporzadzaniu aktu notarialnego
notariusz, stosownie do tresci art. 92 § 1 pkt 5 pr. o not., opiera si¢ przede
wszystkim na o$wiadczeniach stron, z powotaniem si¢ jedynie w razie
potrzeby na okazane przy akcie dokumenty. Z przepisu tego jasno wynika,
ze podstawowym zrédtem wiedzy notariusza sporzadzajacego czynnosé
notarialng sg o$wiadczenia stron, za$ powotlanie si¢ na okazywane do-
kumenty nastepuje wowczas, jesli strony wyraza taka wolg, niezaleznie
za$ od tej woli jedynie wtedy, gdy przepisy prawa wskazuja na niezbed-
nos$¢ okreslonego dokumentu dla dokonania danej czynnosci. Strony musza
wigc zdawac sobie sprawe, ze za zatajanie informacji majacych znaczenie
dla dokonywania konkretnej czynnosci czy tez wrecz za ztozenie oswiad-
czen nieprawdziwych ponosza petng odpowiedzialnos¢, a w okreslonych
przypadkach takze prawnokarna.

4. Interes publiczny oraz interes prywatny — analiza pojeé

Pojecie interesu publicznego stanowi jedno z najtrudniejszych i naj-
bardziej zawilych zagadnien nauk administracyjnych. W doktrynie wie-
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lokrotnie podejmowano proby jego analizy i zdefiniowania'”. Mimo to
nawet dzi$ tatwiej okresli¢, czym interes publiczny na pewno nie jest,
niz czym jest. Niewatpliwie nie mozna automatycznie przeciwstawiac
interesu publicznego interesowi indywidualnemu. W demokratycznym pan-
stwie prawnym interes publiczny i indywidualny nie sq warto$ciowo
przeciwstawne, lecz nalezy raczej moéwi¢ o ich rownowartosci. Interes
publiczny nie jest prosta matematyczng suma interesow indywidualnych
ani nie wyklucza interesu indywidualnego ex definitione. Nie jest to wiec
w szczegblnosci interes panstwa czy administracji publicznej.

Niezwykle trudno o precyzyjna odpowiedz, na czym polega¢ miatoby
dziatanie na szkode interesu publicznego w przypadku notariusza. Mozna
chyba jednak bez obawy o popetnienie btedu zalozy¢, ze interes publiczny
moze by¢ np. naruszony wowczas, gdy jedna ze stron dokonywanej przez
notariusza czynnosci jest Skarb Panstwa lub organ samorzadu terytorial-
nego. Interes prywatny zdaje si¢ stanowi¢ swoiste dopelnienie (cho¢
Z pewnoscig nie przeciwienstwo) interesu publicznego i dotyczy zazwy-
czaj, najogodlniej rzecz ujmujac, oséb fizycznych oraz niepanstwowych
0s6b prawnych. Z perspektywy normy wynikajacej z art. 231 k.k. nie
ma zadnych podstaw do stwierdzenia, ze w dziatalnosci notariusza kto-
rykolwiek z interesow moze by¢ uprzywilejowany, a jego naruszenie
skutkowa¢ bedzie surowsza odpowiedzialnoscig karna.

Przy zatozeniu, ze zakresy interesu publicznego i prywatnego niekiedy
si¢ krzyzuja, nie da si¢ wykluczy¢, ze sprawca jednym czynem naruszy
lub narazi na niebezpieczenstwo kazdy z nich. Bardziej skomplikowana
jest jednak sytuacja, w ktorej ze sobg koliduja, tzn. gdy dzialanie na rzecz
jednego z nich réwnoznaczne jest z naruszeniem drugiego. Sytuacja taka
okaza¢ moze si¢ klopotliwa zwlaszcza dla notariusza, ktéry czgsto ma
do czynienia z dwiema co najmniej stronami czynnosci. Wowczas bo-
wiem wypehienie przez niego obowiazkéow wobec jednej ze stron (np.
wykonanie obowigzku informacyjno-doradczego w sposéb mogacy
sugerowa¢ nadmierng ingerencje w planowang czynnos¢) moze poten-

177Zob. np. A. P ak uta, Interes publiczny i uzytecznos¢ publiczna jako kryteria zadan
samorzqdu terytorialnego, |w:]| Administracja i prawo administracyjne u progu trzeciego
tysiqclecia. Materialy konferencji naukowej katedr prawa i postepowania administracyj-
nego, 1.6dz 2000, s. 347 i nast.
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cjalnie zaktualizowa¢ konflikt pomigdzy jej interesem a interesem strony
przeciwne;j.

5. Dzialanie notariusza na szkode interesu publicznego lub
prywatnego

5.1. Dzialanie na szkod¢ interesu publicznego lub prywatnego
jako znamig¢ okreSlajace czynno$¢ sprawczg

Znamig okreslajace czynno$¢ sprawcza (tzw. znami¢ czasownikowe)
zostalo w przypadku analizowanego przestepstwa ujete niezwykle sze-
roko. Ujecie takie, oznaczajace w istocie brak dostatecznie skonkretyzo-
wanego opisu zabronionego zachowania, rodzi¢ moze watpliwos¢ co do
jego zgodnosci z zasadq nullum crimen sine lege'®. Przyjeta przez usta-
wodawce formula ,,dziatania na szkode”, pojawiajaca si¢ takze wsréd
znamion typizujacych inne przestepstwa, w pismiennictwie karnistycz-
nym zostata nawet okreslana jako kauczukowa'®. Nie powinno wigc dziwic,
ze przy tak niedookreslonym charakterze znamienia czasownikowego usta-
lenie w sposob generalny odmian zachowan speiniajacych znamiona
przestegpstwa z art. 231 k.k. jest powaznie utrudnione. Nie ma natomiast
watpliwosci co do tego, ze dziatania na szkod¢ muszg by¢ efektem
przekroczenia uprawnien lub niedopetnienia obowiazkdw, czyli wykorzy-
stywania przez sprawce instrumentow, ktore uzyskat dzieki petnieniu
okreslonej funkcji publiczne;.

Kauczukowo$¢ dyspozycji wynikajacej z art. 231 k.k. jest zwlaszcza
dla notariusza jako potencjalnego podmiotu omawianego przestepstwa
szczegoblnie niebezpieczna. Zagrozenie odpowiedzialno$cig karng wzrosto-
by dodatkowo wdwczas, gdybySmy przestepstwo to zechcieli potrak-
towac jako formalne, czyli bezskutkowe (o czym szerzej w dalszej czgsci
opracowania). Dla przypisania notariuszowi realizacji jego znamion
wystarczy¢ mogloby wowczas stwierdzenie, ze nie dopehit on ktorego-

8 Por. A.Zoll, [w:] Kodeks karny..., s. 778.

1% Tak m.in. w odniesieniu do przestgpstwa dziatania na szkode spotki J. Giezek,
D. Wnuk, Odpowiedzialnos¢ cywilna i karna w spétkach prawa handlowego. Komen-
tarz, Warszawa 1994, s. 87; P. S i ci ns ki, Odpowiedzialnos¢ karna za szkody wyrzqdzone
spolce akcyjnej, PS 1994, nr 10, s. 18.
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kolwiek ze wskazanych wyzej obowiazkdéw, ktorych sformutowanie
dalekie jest réwniez od precyzji wymaganej przy konstruowaniu praw-
nokarnych norm postepowania. Wystarczy powiedzieé¢, ze z uymowanym
w sposéb bezskutkowy dziataniem na szkodg interesu publicznego Iub
prywatnego moglibysmy mie¢ do czynienia chociazby wtedy, gdyby np.
notariusz, naruszajac obowiazek udzielania niezbednych wyjasnien, nie
poinformowat stron o skutkach czynnosci, ktére potencjalnie kryty w sobie
abstrakcyjne niebezpieczenstwo powstania szkody.

Istotnym elementem wyznaczajacym zakres zachowan karalnych na
podstawie art. 231 k.k. jest pojecie szkody, ktérej wyrazna cywilistyczna
konotacja nakazuje przyja¢, ze moze si¢ przejawia¢ zardwno w postaci
rzeczywistego uszczerbku (damnum emergens), jak i utraty spodziewa-
nych korzysci (lucrum cessans). Przepis art. 231 k.k. postuguje si¢ jednak
pojeciem szkody bez doprecyzowania jej przymiotnikiem majatkowa.
Kontekst, w jakim ustawodawca umiescil szkode grozaca interesowi
publicznemu lub prywatnemu, uprawnia wiec do stwierdzenia, ze jej
zakresem objete sa takze wszelkie negatywne konsekwencje o charak-
terze niemajatkowym. Samo pojgcie interesu jest zreszta takze na tyle
pojemne, ze trudno byloby je ogranicza¢ jedynie do sfery majatkowe;.

Dzialanie na szkodg interesu publicznego lub prywatnego musi wigzaé
si¢ z przekroczeniem uprawnien lub niedopelieniem obowigzkow przez
funkcjonariusza publicznego®, natomiast samo przekroczenie uprawnien
lub niedopeienie obowiazkéw niebedace dziataniem na szkode, a wiec
niewywolujace niebezpieczenstwa jej wystapienia moze stanowic jedynie
podstawe odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Okreslenie dziala, charakte-
ryzujac znamie czynnosciowe, prima facie, wskazuje przede wszystkim
na kauzalno$¢ zachowania sprawcy w stosunku do skutku, jakim jest
zagrozenie wyrzadzenia szkody. Istotne jest takze, ze wbrew pewnej,
dos¢ oczywistej intuicji znaczeniowej w kontekscie znamion przestepstwa

2 Na ptaszczyznie znamion czynnosciowych przepis art. 231 k.k. okresla co prawda
zachowanie karalne jako dziatanie na szkode przez przekroczenie uprawnien lub niedo-
pelnienie ciazacego na funkcjonariuszu publicznym obowiazku, lecz w przypadku nota-
riusza z przekroczeniem uprawnien mie¢ bedziemy do czynienia o wiele rzadziej niz z nie-
dopehieniem obowiazkow. Latwo bowiem zauwazy¢, ze —zwlaszcza wobec stron czynnosci
— eksponowane sg przede wszystkim obowiazki notariusza, nie za$ jego uprawnienia.
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z art. 231 k.k. okreslenie to nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz obejmuje
zaréwno dzialanie, jak i zaniechanie?®'.

Kwestia niedopelnienia przez sprawce ciazacych na nim obowiazkéw
wynikajacych z funkcji, jakq petni, nabiera szczegdlnego znaczenia w od-
niesieniu do zaniechania. Przestepstwo dziatania na szkodg interesu pu-
blicznego lub prywatnego stanowi odmiang tzw. niewlasciwych prze-
stepstw z zaniechania, ktorych cecha charakterystyczng jest m.in. ujecie
przez ustawodawcg znamienia czynnosciowego w sposob na tyle szeroki,
7e jego realizacja staje si¢ mozliwa zardwno przez dzialanie, jak i przez
zaniechanie?. W tym przypadku konieczne jest doprecyzowanie plasz-
czyzny normy sankcjonowanej przez odwotanie si¢ do szczegdlnych re-
gulacji, ktére okreslajg zakres powinnosci sprawcy, tj. obowiazek podej-
mowania czynnosci majacych na celu zniwelowanie zagrozenia dla
interesow publicznych lub prywatnych. Znamiona charakteryzujace ptasz-
czyzne¢ normy sankcjonowanej wynikaja przede wszystkim z przepisu
art. 231 k.k., ale takze z regulacji szczegétowych, jednoznacznie poza-
karnych, statuujacych zakres obowiazkdw poszczegdlnych podmiotow wy-
mienionych jako sprawcy przestgpstwa dziatania na szkode¢ interesu
publicznego lub prywatnego. Do regulacji szczegdtowych, wystawiaja-
cych normy okreslajace zakres obowiazkéw danego podmiotu, zaliczy¢
nalezy nie tylko regulacje zawarte m.in. w aktach prawnych o randze usta-
wy, ale takze nieskodyfikowane reguly obowigzujace w obrocie profe-
sjonalnym, okreslajace standardy postgpowania podmiotu petnigcego
okreslone funkcje®. Te ostatnie maja czgsto charakter dyrektyw technicz-
nych, wspdétwyznaczajacych status gwaranta oraz okreslajacych konkret-

2L Por. wyrok SN z dnia 18 lutego 2002 r. III KKN 280/99, OSNKW 2002, nr 7-8,
poz. 54, w ktorym stwierdzono w odniesieniu do art. 157 § 3 k.k., okre$lajacego czynno$é
sprawczg przy uzyciu identycznego czasownika ,,dziata”, ze ,.sformutowanie «dziatay,
wynikajace z zastosowanej przez ustawodawce techniki legislacyjnej, oznacza zarowno
dzialanie, jak i zaniechanie”.

2 Zob. szerzej co do teoretycznoprawnej i dogmatycznej konstrukcji tzw. niewtasci-
wych przestepstw z zaniechania L. Kubicki, Przestepstwo popetnione przez zaniecha-
nie. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1975, s. 81; K. Buchata, A.Zoll, Polskie
prawo karne, Warszawa 1995, s. 188; J. M aj e w s k i, Prawnokarne przypisywanie skutku
przy zaniechaniu, Krakow 1997, s. 14 i nast.

3 Por. wyrok SN z dnia 07.08.2001 r. I PKN 856/00, OSNAP 2001, nr 21, poz. 3.
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ne czynnosci, jakie powinien wykona¢ w danych okolicznosciach, aby
zapobiec powstaniu skutku®. W przypadku notariusza wiazace go reguly
postepowania, stanowigce pochodng cigzacych na nim obowiazkow, wy-
nikaja przede wszystkim z ustawy — Prawo o notariacie, a takze ze
wspomnianego wyzej Kodeksu Etyki Zawodowej Notariusza.

5.2. Dzialanie na szkod¢ jako znami¢ okreslajgce skutek zacho-
wania sprawcy

Szczegodlnie skomplikowane, a przy tym z punktu widzenia zakresu
odpowiedzialnosci karnej notariusza niezwykle donioste, staje si¢ pytanie,
czy dziatanie na szkodg interesu publicznego lub prywatnego zawiera
w sobie takze skutek podjetego zachowania. Zagadnienie to nie jest nie-
stety postrzegane w literaturze jednolicie i to zupehie niezaleznie od
kontekstu, jaki stanowi omawiana tutaj odpowiedzialno$¢ notariusza.
Zdaniem A. Zolla, przestepstwa okreslone w art. 231 § 1 i 2 k.k. maja
charakter formalny, albowiem dziatanie na szkodg interesu publicznego
lub prywatnego nie jest charakterystyka skutku, lecz jedynie zachowania
sprawcy. Samo powstanie szkody, a nawet jej konkretne bezposrednie
niebezpieczenstwo nie jest znamieniem obu typow czyndw zabronionych.
Mogloby to zatem sugerowaé, ze sa to przestepstwa abstrakcyjnego narazenia
na niebezpieczenstwo®. Z kolei O. Gérniok wyraza poglad, ze zwiazane
z dziataniem na szkode niebezpieczenstwo traktowac nalezy jako skutek
przestgpstwa z art. 231 k.k., a grozaca szkoda musi okaza¢ si¢ konkretna.
Nie wystarczy natomiast samo abstrakcyjne jej okreslenie jako np. wywo-
fanie braku zaufania do danej instytucji czy obnizenie powagi urzedu®.

% Por. J.Majewski, Prawnokarne przypisywanie skutku..., s. 75 i nast.

% Jest oczywiste, ze zakaz abstrakcyjnego narazania na niebezpieczenstwo — jak
wszelkie inne zakazy o prawnokarnym rodowodzie — powinien stuzy¢ ochronie dobr
przedstawiajacych warto$¢ spoleczng. Podstawa zakazu nie jest jednak indywidualna
mozliwo$¢ wywotania negatywnego skutku w konkretnym przypadku, lecz generalna moz-
liwos¢, jaka tkwi w zachowaniach nalezacych do okreslonej klasy; por. U. Kindhduser,
Gefiihrdung als Strafiat. Rechtstheoretische Untersuchungen zur Dogmatik der abstrakten
und konkreten Gefihrdungsdelikte, Frankfurt am Main 1989, s. 230. Innymi stowy, za-
chowanie jest zakazane nie ze wzglgdu na swoja szkodliwos¢, lecz ze wzgledu na szkodliwosé
klasy, do jakiej nalezy. Z kolei o przestgpstwach narazenia konkretnego mowi si¢ zazwy-
czaj wowczas, gdy ustawodawca okresla w przepisie karnym charakter niebezpieczenstwa,
tzn. wskazuje wyraznie chronione dobro prawne.

% Zob. O.Goérniok, [w:] Kodeks karny..., s. 82.
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Uwzgledniajac podstawowe zagadnienia dogmatyczne, jakie wiaza si¢
z przestepstwami narazajacymi dobra prawne na niebezpieczenstwo, warto
przyjrzeé¢ sie nieco doktadniej argumentom przemawiajacym za skutko-
wym albo bezskutkowym ujgciem przestepstwa stypizowanego w art. 231
k.k. Wylania si¢ przede wszystkim pytanie o funkcje niebezpieczenstwa
przy tego rodzaju dziataniu, a zwlaszcza o to, czy jest ono jedynie jego
ogoblnie oraz domyslnie ujeta cecha (niebezpieczenstwo abstrakcyjne), czy
tez moze raczej kauzalnie powiazanym nastepstwem (niebezpieczenstwo
konkretne). Odpowiedz na tak postawione pytanie przesadza, rzecz
oczywista, kwesti¢ charakteru prawnego dziatania funkcjonariusza na szkode
okreslonych intereséw jako przestepstwa materialnego lub formalnego.

Dla zwolennikéw ujecia bezskutkowego istotna z pewnoscia bedzie
ocena samego zachowania sprawcy, stanowiacego dziatanie na szkode
interesu publicznego lub prywatnego. U jej podioza lezy zatozenie, ze ani
szkoda jako skutek tego rodzaju zachowania, ani tez realne i konkretne
niebezpieczenstwo powstania takiej szkody nie jest ustawowo ujetym
znamieniem przestgpstwa z art. 231 k.k. Brak takze jakiegokolwiek opisu
okreslajacego charakter, rodzaj czy tez sposob sprowadzenia niebezpie-
czenstwa, ktorego wystapienie stanowi¢ mialoby podstawe odpowiedzial-
nosci karnej funkcjonariusza publicznego. Jesli zatem dla jego odpowie-
dzialnosci wystarczajace jest samo zachowanie, sama czynnos¢, ktora
jako taka jest dla interesu publicznego lub prywatnego abstrakcyjnie
szkodliwa, to uzasadnione staje sie twierdzenie, ze fakt, czy z okreslonego
zachowania powstalo realne i konkretne niebezpieczenstwo wywotlania
szkody pozostaje poza zakresem znamion analizowanego przestepstwa.
Ta wlasciwo$¢ normatywna pozwala przyjaé, ze analizowane przestep-
stwo ma charakter formalny, a tym samym jest przestepstwem abstrak-
cyjnego narazenia na niebezpieczenstwo.

Przeciwstawiajac sie takiemu pogladowi rozwazy¢ trzeba kwestie, czy
teoretycznie mozliwe jest dziatanie samo w sobie dla interesu publicznego
lub prywatnego szkodliwe, a zatem niewywotujace skonkretyzowanego
niebezpieczenstwa powstania szkody. Odpowiedz twierdzaca oznaczata-
by wszak, ze szkodliwos¢ dziatania jest pochodng cech charakteryzuja-
cych samo zachowanie sprawcy. Jesli mieliby$my abstrahowaé od skutku
takiego zachowania, to owe cechy musiatyby by¢ powtarzalne i w pewnym
sensie niezalezne od okolicznosci konkretnej sytuacji. Innymi stowy,
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nalezaloby wykazaé, Ze sa takie cechy dziatania, ktore zawsze i niezmien-
nie decyduja o jego szkodliwosci?’. Dziatanie szkodliwe samo w sobie
sprowadzaloby si¢ wigc w istocie do zachowania naruszajacego obowia-
zujace w obrocie prawnym reguly postepowania. Latwo zauwazy¢, ze
jesliby nawet pomina¢ trudnos$ci zwiazane ze skatalogowaniem oraz okre-
Sleniem rangi takich regut, musieliby$my dojs$¢ do oczywistego wniosku,
ze dziataniem funkcjonariusza publicznego (notariusza) na szkodg interesu
publicznego lub prywatnego jest wszelkie naruszenie jakiejkolwiek z nich,
calkiem niezaleznie od wynikajacego stad rezultatu. Prezentowane ujgcie
nieuchronnie prowadzitoby za$ do poszerzenia pola odpowiedzialnosci
karnej funkcjonariusza publicznego, co — w przypadku notariuszy, zo-
bowigzanych wszak do zachowania szczegdlnej starannosci — ryzyko
takiej odpowiedzialnosci aktualizowaé¢ mogloby nazbyt czesto.

Aby wyrazona tutaj mysl zilustrowac przyktadem, przyjmijmy, ze prze-
kroczenie uprawnien lub niedopetnienie obowiazkéw bedzie wyraza¢ sig
W naruszeniu reguly nakazujacej notariuszowi zastosowanie takiego roz-
wigzania, ktdre jak najpetniej odpowiada woli klienta. Przede wszystkim
nalezy zauwazy¢, ze sprzeczno$¢ zachowania z tak ujeta regula in con-
creto wcale nie musi powodowa¢ szkody ani nawet stwarzac ryzyka jej
powstania, lecz wrecz przeciwnie — ze wzgledu na niepoddajace sie ge-

¥ Przedmiotem prawnokarnego zakazu nie jest wszak sama czynno$¢ czasownikowa,
czyli dziatanie jako takie, oznaczajace w istocie wszelka (jakakolwiek) aktywno$é pod-
miotu, ktorej dopehieniem (przeciwienistwem) jest bierno$¢, czyli zaniechanie. Przedmio-
tem tego zakazu jest bowiem czynno$¢ czasownikowa w powigzaniu ze skutkiem w postaci
potencjalnej szkody. Innymi stowy, zabronione jest tylko takie dziatanie, ktore pozostaje
w zwiazku przyczynowym z dajaca si¢ przewidzie¢ szkoda, jaka w przysztosci moze z niego
wyniknag¢. Z tego punktu widzenia nalezaloby zatem przyjaé, ze sformutowanie dziata na
szkodg jest odzwierciedleniem pewnego blizej nieskonkretyzowanego tancucha kauzalne-
go, ktorego pierwszym ogniwem jest przekroczenie uprawnien lub niedopetnienie obo-
wiazkow, drugim, samo dzialanie narazajace na niebezpieczenstwo powstania szkody
w interesie publicznym lub prywatnym, ostatnim zas, przez ustawodawcg juz nie stypizo-
wanym — wynikajaca z takiego dziatania szkoda. W sformutowaniu dziatanie na szkode
wyraznie zawarta jest jego kauzalno$¢. Dokonujac jego rozszerzenia, moglibysmy je przy-
ktadowo ujac¢ jako dziatanie stwarzajace ryzyko szkody lub jako dziatanie potencjalnie
prowadzace do powstania szkody. Szkoda nie stanowi w tym przypadku charakterystyki
samego zachowania, lecz jest wyraznym okresleniem jego rezultatu. Dziatanie na szkode
nie jest zabronione bez wzgledu na skutek, lecz staje si¢ zabronione wlasnie ze wzgledu
na skutek.
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neralizacji modalne okolicznosci danej sytuacji prowadzi¢ moze do skut-
kéw pozadanych, wszak przyjete przez notariusza rozwiazanie, nawet bez
wyraznej w tym zakresie woli stron, moze okaza¢ si¢ dla nich korzyst-
niejsze niz rozwiazanie przez strony preferowane. Czy wbrew takiej konkluzji
mieliby$Smy jednak dziatanie notariusza, ze wzgledu na sprzecznos¢ z cia-
zacym na nim obowiazkiem, okresli¢ jako generalnie szkodliwe i z tego
tylko powodu pociagna¢ go do odpowiedzialnosci karnej? Byloby tak
wiasnie wowczas, gdyby dziatanie na szkode interesu publicznego lub
prywatnego w rozumieniu art. 231 k.k. miato okaza¢ si¢ przestgpstwem
formalnym, sprowadzajacym si¢ do przekroczenia uprawnien lub niedo-
pehienia cigzacych na nim obowiazkdw. Nietrudno dostrzec, ze krymi-
nalizujac dziatania funkcjonariusza publicznego (notariusza) az tak glebo-
ko, stwarzalibySmy tym samym gorset paralizujacy jego optymalne
funkcjonowanie. Kazda za$ decyzja, oceniona jako sprzeczna z regutami
modelowo wyznaczajacymi ramy jej podejmowania, prowadzi¢ moglaby
do odpowiedzialnosci karne;.

5.3. Skutek w postaci wyrzadzenia istotnej szkody

W odréznieniu od przestgpstw stypizowanych w art. 231 § 11 § 2
k.k., do znamion ktérych nalezy jedynie narazenie na niebezpieczenstwo
spowodowania szkody w interesie publicznym lub prywatnym, ich nie-
umyslna odmiana, ujeta w art. 231 § 3 k.k., wiaze si¢ z naruszeniem dobra
prawem chronionego, polegajacym na wyrzadzeniu istotnej szkody, sta-
nowiagcym nastepstwo przekroczenia uprawnien lub niedopetienia obo-
wiazkéw. Rodzi si¢ oczywiscie od razu pytanie, co to znaczy, ze szkoda
ma by¢ istotna. Latwo zauwazy¢, ze ustawodawca postuzyl si¢ w ana-
lizowanym przepisie pojeciem szkody istotnej zamiast siggna¢ do zdefi-
niowanego w art. 115 § 7 k.k. pojecia znacznej szkody. Wynika stad
oczywisty wniosek, ze rézne sa tresci obu tych pojec.

W orzecznictwie wyrazony zostat poglad, ze szkoda istotna, stano-
wiaca znamig art. 231 § 3 k.k., jest pojeciem ocennym, przy czym
w przypadku wyrzadzenia przez funkcjonariusza publicznego szkody
o charakterze wytacznie materialnym, ocena ta powinna by¢ relatywizo-
wana do sytuacji majatkowej pokrzywdzonego, ale takze w celu jej zo-
biektywizowania powinna wyraza¢ si¢ orientacyjnie wartoscia znaczna,
okreslong w art. 115 § 5 oraz § 7 k.k. Zdaniem bowiem Sadu Najwyz-
szego, ,.istotna szkoda materialna nie oznacza wcale szkody (wartoscio-

27



Jacek Giezek

wo) réznej od ,,szkody znacznej”, a migdzy znamionami istotna i znaczna
nie zachodzi relacja o charakterze stopniowania rozmiaréw szkody. Za
takim rozumieniem obu tych poje¢ przemawia rowniez wyktadnia jezy-
kowa; pozwala ona na uznanie okreslenia istotnej jako znacznej*.

W literaturze pojawiaja si¢ wypowiedzi zasadniczo korespondujace
z orzecznictwem Sadu Najwyzszego. Zawarta w nich mysl sprowadza
si¢ do stwierdzenia, ze szkoda, ktdra jest istotna, obejmuje swoim za-
kresem takze szkode niematerialng. O ile jednak w przypadku szkody
materialnej nalezy uznaé, ze art. 231 § 3 k.k. wymaga, aby byla ona
znaczna w rozumieniu art. 115 § 7 k.k., o tyle istote szkody niematerialnej
powinno si¢ bada¢ przy uwzglednieniu rodzaju interesu publicznego lub
prywatnego, w ktorym nastapita®. Stwierdzenie, Zze szkoda nie osiagneta
stopnia szkody istotnej wytacza mozliwos¢ pociagnigcia do odpowiedzial-
nosci karnej na podstawie art. 231 § 3 k.k., chociaz uzasadnia¢ moze
odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna.

Jest oczywiste, ze jesliby wyrzadzenie istotnej szkody w podanym
Wwyzej znaczeniu miato zosta¢ przypisanej notariuszowi, to ustali¢ przede
wszystkim trzeba dajacy si¢ udowodni¢ zwiazek przyczynowy pomigdzy
zachowaniem notariusza, polegajacym na przekroczeniu uprawnien lub
niedopetnieniu obowigzkow, a wystapieniem szkody w takich wiasnie
rozmiarach. Konieczne staloby si¢ rowniez ustalenie, ze jezeliby zacho-
wanie notariusza, kauzalnie prowadzace do powstania istotnej szkody, nie
bylo naznaczone naruszeniem okreslonych regut postgpowania w postaci
przekroczenia uprawnien lub niedopehienia obowiazkéw, to szkoda, ktdra
zamierzamy notariuszowi przypisa¢, z duzym prawdopodobienstwem (albo
nawet z catkowita pewnoscia) nie wystapitaby, czyli — méwiac inaczej
— mozna byloby jej uniknac®.

2 Zob. uchwata SN z dnia 29.01.2004 r. I KZP 38/03.

2 Zob. A.Z o1, [w:] Kodeks karny..., s. 780.

39 Chodzi w tym miejscu o znang w dogmatyce prawa karnego konstrukcje tzw. zgodnego
z prawem zachowania alternatywnego; por. szerzej na ten temat J. Giezek, Zgodne
z prawem zachowanie alternatywne jako kryterium przypisania skutku, KPP 2004, nr 3.
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6. Zachowanie notariusza a strona podmiotowa przestepstwa
dzialania na szkode interesu publicznego lub prywatnego

Odpowiedzialnos$¢ karna notariusza za przestepstwo stypizowane w art.
231 k.k. uzalezniona jest m.in. od tego, w jaki sposob uksztaltowana
zostanie strona podmiotowa, do ktorej podstawowych elementéw nalezy
umyslnos¢ Iub alternatywnie nieumys$lnos¢ zachowania sprawcy czynu
zabronionego. Przyja¢ nalezy trafne chyba zalozenie, ze do popehienia
przestgpstwa dziatania na szkodg¢ interesu publicznego Iub prywatnego,
ktérego podmiotem sta¢ miatby si¢ notariusz wystepujacy w roli funk-
cjonariusza publicznego, doj$¢ moze zasadniczo przy wykonywaniu
czynnosci, do jakich z racji pelnionego urzedu jest on przeciez powotany.
Trudno takze nie zauwazy¢, ze z natury rzeczy czynnosci te wykonywane
sq przez notariusza w sposob swiadomy i zamierzony, gdyz na tym polega
istota oczekiwanej od niego aktywnosci. Jesli chcieliby$my zatem stwier-
dzié, ze notariusz, przekraczajac swe uprawnienia lub niedopetniajac
obowiazkéw umyslnie albo nieumyslnie dziatal na szkode interesu publicz-
nego lub prywatnego, to nie mozemy zadowoli¢ si¢ samym tylko usta-
leniem, ze Swiadomie — co najzupelniej przeciez zrozumiale — zmierzal np.
do dokonania czynnosci notarialnej, przy ktérej doszto do naruszenia
obowigzujacych regut postepowania. Strona podmiotowa, bedaca odbi-
ciem w $wiadomosci sprawcy pewnych elementéw otaczajacej go rze-
czywistosci, nie moze by¢ bowiem sprowadzana jedynie do tego, co —
samo w sobie — jest dozwolone, ale przede wszystkim do tego, co
zachowanie sprawcy przeksztalca w czyn zabroniony.

Z perspektywy tak ogolnie sformulowanego zatozenia zacza¢ nalezy
od spostrzezenia, ze przestgpstwo dzialania na szkodg interesu publicz-
nego lub prywatnego moze zosta¢ popetnione:

1) umyslnie, czyli zardbwno w tzw. zamiarze bezposrednim, jak i ewen-
tualnym (art. 231 § 1 kk.);

2) umyslnie, ale tylko w zamiarze bezposrednim, ze wzgledu na
pojawiajace si¢ znamig kierunkowe dziatania ,,w celu osiagniecia korzysci
majatkowej lub osobistej” (art. 231 § 2 k.k.);

3) nieumyslnie (art. 231 § 3 k.k.).

Nie wchodzac glebiej w istote prowadzonych w pismiennictwie
karnistycznym dyskusji wokét zamiaru i nieumyslnosci oraz konstytu-
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tywnych elementow obu tych form strony podmiotowej czynu zabro-
nionego®!, ich syntetyczng analize ograniczy¢ nalezy w tym miejscu
wylacznie do zagadnien charakterystycznych dla przestgpstwa stypizo-
wanego w art. 231 k.k., z jednoczesnym uwzglednieniem zatozenia, ze
jego sprawca miatby si¢ okazac¢ notariusz.

6.1. UmySIne dzialanie notariusza na szkod¢ interesu publiczne-
go lub prywatnego

Dopuszczalne formy umyslnosci w odniesieniu do analizowanego typu
czynu zabronionego okresla tres¢ art. 9 § 1 k.k., zgodnie z ktérym ,,czyn
zabroniony popelniany jest umyslnie, jezeli sprawca ma zamiar jego
popelnienia, to jest chce go popehic¢ albo przewidujac mozliwos¢ jego
popetnienia na to sie godzi”. Przepis ten stanowi normatywna podstawe
rozréznienia dwoch odmian umyslnosci, przyjmujacych posta¢ zamiaru
bezposredniego (dolus directus) oraz zamiaru ewentualnego (dolus even-
tualis). Poniewaz znamiona przestgpstwa dziatania na szkodg interesu
publicznego lub prywatnego nie zawieraja w swej tresci zadnego elementu
ograniczajacego posta¢ umyslnosci wylacznie do zamiaru bezposrednie-
g0, zgodnie z ogdlnymi zasadami do przestgpstwa tego odnosza sie wprost
obie zdefiniowane w art. 9 § 1 k.k. postacie umyslnosci.

Zacza¢ nalezy od spostrzezenia, ze umyslnos¢ w postaci zamiaru
bezposredniego charakteryzowana jest na dwu ptaszczyznach, z ktérych
pierwsza to ptaszczyzna §wiadomosci (intelektualna), druga natomiast jest
plaszczyzng woli (wolitywna). Obie te ptaszczyzny okreslaja normatywne
elementy konstytuujace zamiar bezposredni.

Analizujac ptaszezyzng intelektualng, mozemy stwierdzi¢, ze z zamia-
rem bezposrednim mamy do czynienia albo wowczas, gdy sprawca ma
pelng Swiadomos¢ wystgpowania takiego ukladu okolicznosci, ktory
w przypadku podjecia okreslonego zachowania doprowadzi do popetnie-
nia czynu zabronionego (tzw. $wiadomos¢ koniecznosci popetnienia czynu
zabronionego), albo wowczas, gdy ma on petng $wiadomos¢ istnienia

31 Zob. szerzej w tej kwestii M. Rodzynkiewicz, Préba analizy prawnokarnej
konstrukcji umysinosci, RPEiS 1990, nr 3-4, s.; t e n z e, Okreslenie umysinosci i nieumysi-
nosciw projekcie kodeksu karnego, PS 1995, z. 5, s.; t e n z e, Modelowanie poje¢ w prawie
karnym, Krakéw 1998; J. M aj e ws ki, Okreslenie umysinosci w projekcie kodeksu kar-
nego na tle obowiqzujqcych przepiséw, WPP 1996, nr 1; P. K ardas, Glosa do wyroku
SN z dnia 11 stycznia 1993 r. (WRN 122/92), WPP 1995, nr 2.
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takiego uktadu okolicznosci, ktory w przypadku podjecia okreslonego
zachowania moze doprowadzi¢ do popehienia czynu zabronionego (tzw.
swiadomo$¢ mozliwosci popetnienia czynu zabronionego)®. Zamiar ewen-
tualny charakteryzowany jest natomiast na plaszczyznie intelektualne;j
wylacznie jako $wiadomos¢ tego, ze okreslony uktad okolicznosci,
w ktorych sprawca dopuszcza si¢ okreslonego zachowania, moze dopro-
wadzi¢ do popelnienia czynu zabronionego®.

Spogladajac na konstrukcje przestgpstwa dziatania na szkodg interesu
publicznego lub prywatnego z powyzszej perspektywy stwierdzi¢ mo-
zemy, ze $wiadomoscia sprawcy objete by¢ musza trzy elementy. Musi
on mianowicie zdawa¢ sobie sprawe z tego, ze — po pierwsze — jest
funkcjonariuszem publicznym oraz ze — po drugie — jego zachowanie
stanowi przejaw dzialania na szkode interesu publicznego lub prywatnego,
a wreszcie po trzecie — ze podejmowanym zachowaniem przekracza swe
uprawnienia lub nie dopetia obowigzku.

Latwo wigc zauwazy¢, ze elementami, ktdre powinny znalez¢é odzwier-
ciedlenie w $wiadomosci sprawcy stajg si¢ tylko te okolicznosci, ktdre
zostaly wymienione w znamionach typu czynu zabronionego. Z perspek-
tywy prowadzonej tutaj analizy mozna by zatem powiedzie¢, ze sprawca
musi by¢ §wiadom, ze jako notariusz jest funkcjonariuszem publicznym,
podejmujacym zachowanie na szkodg interesu publicznego lub prywat-
nego, ktéry nie dopetnia swych obowigzkéw lub — co w przypadku
notariusza prawdopodobnie wystepowac bedzie rzadziej — przekracza swe
uprawnienia. Ponadto notariusz musi takze mie¢ $wiadomos¢ konsekwencji
wynikajacych z podejmowanego przez niego dziatania w postaci co naj-
mniej mozliwosci wyrzadzenia przez to zachowanie szkody interesowi
publicznemu lub prywatnemu.

Warto w tym miejscu dodaé, ze pozostawanie sprawcy w blgdzie co
do zakresu cigzacych na nim obowiazkow zwigzanych z pelniong funkcja
publiczng albo prze§wiadczenie, ze nie podejmujac okreslonych czynnosci
nie dopuszcza si¢ ich niedopetnienia sprawia, ze nie zostaja wypetione

32 Zob. szerzej A. Zoll, [w:] K.Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czg$¢ ogolna.
Komentarz, Krakow 1998, s. 91 i nast.; M.Rodzynkiewicz, Préba analizy praw-
nokarnej konstrukcji umysinosci...., s. 777 i nast.; P.Kardas, Glosa..., s. 100 i nast.

3 Por. A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Gdansk 1999, s. 100 i nast.;
P.Kardas, Glosa..., s. 100 i nast.
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znamiona strony podmiotowej, a w konsekwencji wylaczona jest odpo-
wiedzialno$¢ za umyslne dziatanie na szkodg interesu publicznego Iub
prywatnego. Z oczywistych powodéw pozostawanie sprawcy w blgdzie
co do tego elementu powoduje brak realizacji znamion strony podmio-
towej i w konsekwencji brak przestgpstwa umysinego.

Na plaszczyznie woluntatywnej zamiar bezposredni charakteryzowany
jest jednolicie jako zachowanie, ktoremu towarzyszy¢ ma chec popehie-
nia czynu zabronionego. W przypadku przestepstwa z art. 231 k.k.
funkcjonariusz musi obejmowa¢ swym zamiarem realizacj¢ znamienia
czasownikowego (tzw. czynnosci wykonawczej), czyli podjecie zacho-
wania stanowigcego przejaw dziatania na szkodg interesu publicznego lub
prywatnego®. Konstrukcja zamiaru bezposredniego jawi sie¢ wigc jako
relatywnie nieskomplikowana. Inna sprawa, ze w przypadku notariusza
popeiajacego przestepstwo z art. 231 k.k. musialoby to oznaczaé, ze
towarzyszy mu tzw. zty zamiar, tzn. ze nie ogranicza si¢ on do akceptacji
przewidywanej szkody dla interesu publicznego lub prywatnego, lecz ze
szkodg chce wyrzadzic.

Zasadnicze trudnosci zwigzane z przypisaniem sprawcy dziatania
z zamiarem ewentualnym pojawiaja si¢ natomiast na ptaszczyznie wolun-
tatywnej, ujetej jako godzenie si¢ na popetienie czynu zabronionego. Nie
wchodzac glgbiej w prowadzone w pisSmiennictwie karnistycznym spory
wokot elementdw konstytuujacych stosunek wolitywny w postaci go-
dzenia si¢, wskaza¢ w tym miejscu nalezy®, ze kryterium decydujacym
0 przyjeciu zamiaru ewentualnego jest, z jednej strony, brak checi po-
pehienia czynu zabronionego (okolicznos¢ negatywna), z drugiej nato-
miast, stopien prawdopodobienstwa, jaki dostrzega sprawca uswiadamia-
jacy sobie fakt, iz w konkretnym uktadzie okolicznosci popeknienie przez
niego takiego czynu staje si¢ mozliwe*. Poniewaz o elementach charak-

3 Zob. szerzej A. W as ek, Kodeks karny..., s. 97.

33 W kwestii propozycji interpretacyjnych zwigzanych z ustawowym zwrotem ,,godzi
si¢” zob. szerzej J. Was zc zyns ki, [w:] Prawo karne w zarysie. Nauka o ustawie karnej
i przestepstwie, 1.0dz 1992, s. 211; K.Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa
1989,s.585;tenze, [w:] K.Buchata, Z.Cwiakalski, M. Szewczyk A.Zoll,
Kodeks karny. Czg$¢ ogdlna. Komentarz, Warszawa 1994, s. 57;M.Rodzynkiewicz,
Proba analizy prawnokarnej konstrukcji umysinosci..., s. 76 inast.; P. Kard as, Glosa....,
s. 95 i nast.; A. W asek, Kodeks karny..., s. 99 1 nast.

36 Odmiennie w tej kwestii A. W a s e k, Kodeks karny...,s. 101;A. Gubinski, Zasady
prawa karnego, Warszawa 1995, s. 68.
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teryzujacych strone podmiotowa przesadza¢ nalezy na podstawie cato-
ksztattu okolicznosci zdarzenia przestgpnego, przeto wydaje sig, ze o ist-
nieniu po stronie sprawcy zamiaru ewentualnego decydowaé bedzie
zarO6wno to, iz mial on $wiadomos¢ wysokiego stopnia prawdopodobien-
stwa popetnienia czynu zabronionego, jak i to, ze nie podjal zadnych
dziatan zmniejszajacych 6w stopien®.

W sposob szczegdlny uksztattowana zostata strona podmiotowa prze-
stepstwa z art. 231 § 2 k.k., stanowigcego kwalifikowang ze wzgledu
na cel przy$wiecajacy funkcjonariuszowi publicznemu posta¢ dziatania na
szkode interesu publicznego lub prywatnego. Celem tym jest osiagnigcie
korzysci majatkowej lub osobistej. Korzys¢, o ktdrej mowa, zdefiniowana
zostala przez ustawodawce w art. 115 § 4 k.k. jako korzys$¢ zaréwno
dla siebie, jak i dla kogo innego. Rzecz jednak w tym, ze powotany przepis
— bedac pretekstem do rozwazan na temat korzysci majatkowej i osobistej
— jej istoty wcale nie definiuje. Wskazuje bowiem jedynie, ze charakter
majatkowy lub osobisty korzysci nie jest uzalezniony od tego, czy dzia-
fajacy podmiot (sprawca przestgpstwa) uzyskuje ja dla siebie, czy tez
przypada ona w udziale jako rezultat jego zachowania innej osobie. Tak
szeroko rozumiana korzy$¢ zardwno majatkowa, jak i osobista w gruncie
rzeczy pozostaje wigc niezdefiniowana, a ustawodawca wskazuje jedynie
na to, ze nie musi ona przypada¢ w udziale samemu sprawcy czynu
zabronionego, co moze wywolywaé¢ dos¢ powazne problemy interpre-
tacyjne. Moga si¢ one pojawi¢ takze w przypadku, gdy sprawca prze-
stepstwa okazalby si¢ notariusz. Rodzi si¢ przede wszystkim obawa, ze
zupehie skadinad naturalne uzyskanie korzysci przez jedna ze stron czyn-
nosci notarialnej, przy ktérej dokonywaniu doszto jednak do niedopelnienia
cigzacych na notariuszu obowiazkéw, potraktowane zostanie jako dzia-
lanie w takim wlasnie celu, co prowadzi¢ moze do przypisania notariu-
szowi realizacji znamion kwalifikowanego typu czynu zabronionego z art.
231 §2 kk.

Ujmujac syntetycznie rozwazania dotyczace analizowanej tutaj strony
podmiotowej, stwierdzi¢ nalezy, ze notariusz, ktéremu miataby zosta¢

Por.A.Zoll,[w:]K.Buchataiin., Kodeks karny..., s. 95-96; A. W a s e k, Kodeks
karny..., s. 100-101;J. Gie z ek, Kodeks karny. Cz¢s¢ ogolna. Komentarz, Wroctaw 2000,
s. 49.
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przypisana umysina realizacja znamion art. 231 § 1 lub § 2 k.k., musiatby
obejmowa¢ swoja Swiadomoscia:

1) fakt bycia funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu przepisow
kodeksu karnego;

2) fakt przekroczenia uprawnien lub, co w przypadku notariusza zdaje
sig¢ by¢ znacznie bardziej prawdopodobne, niedopetienia obowiazkow
zwigzanych z jego funkcja;

3) fakt dziatania na szkodg interesu publicznego lub prywatnego.

Abysmy mogli méwi¢ o umyslnosci w postaci zamiaru bezposred-
niego lub ewentualnego (art. 231 § 1 k.k.), notariusz musiatby ponadto
— niezaleznie od pelnej w tym zakresie $wiadomosci — chcie¢ lub godzi¢
si¢, aby jego dzialanie przyniosto szkode interesowi publicznemu lub
prywatnemu.

W przypadku notariusza, ktéoremu miataby zosta¢ przypisana umyslna
realizacji znamion art. 231 § 2 k.k., nieodzowne staje si¢ takze dodatkowe
stwierdzenie, ze celem jego dzialania jest osiagniecie korzysci majatkowej
lub osobistej. Cel taki, czyniac z przestgpstwa typ kwalifikowany (czyli
obwarowany surowsza sankcja), determinuje jednoczesnie zamiar bez-
posredni. Jesli bowiem sprawca (notariusz) zachowuje si¢ w sposob ce-
lowy, to przeciez chce tego, do czego zmierza. Stan rzeczy stanowiacy cel
dziatania sprawcy z natury rzeczy objety jest rowniez jego $wiadomoscia.

6.2. Nieumys$lne dzialanie notariusza na szkode¢ interesu publicz-
nego lub prywatnego

Konstrukcja nieumyslnosci uregulowana zostata w art. 9 § 2 kk.,
zgodnie z ktérym ,,czyn zabroniony popetniony jest nieumyslnie, jezeli
sprawca nie majac zamiaru jego popetnienia, popehia go jednak na skutek
niezachowania ostrozno$ci wymaganej w danych okolicznosciach, mimo
ze mozliwos¢ popetnienia tego czynu przewidywat lub mogh przewidzie¢ .
Przyjeta w obowiazujacym kodeksie karnym formuta definicyjna nie-
umyslnosci akcentuje dwie przestanki: negatywna w postaci braku za-
miaru popehienia czynu zabronionego i pozytywna w postaci naruszenia

3 Warto zaznaczy¢, ze ujgcie nieumysInosci przyjete w przytoczonym przepisie znacznie
odbiega od formuly tej postaci strony podmiotowej w polskim prawie karnym w czasie
obowigzywania kodeksoéw karnych z 1932 r. oraz z 1969 r.
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zachowaniem sprawcy regut ostroznos$ci wymaganych w danych oko-
licznosciach. Obok naruszenia tego rodzaju regut art. 9 § 2 k.k. wymienia
ponadto element subiektywny, wyrazajacy si¢ w stwierdzeniu, ze nieza-
chowujacy wymaganej ostroznosci sprawca przewidywat lub co najmnie;j
mial mozliwosci przewidzenia, ze dojs¢ moze do popehienia czynu
zabronionego. W konsekwencji przyjeta w art. 9 § 2 k.k. konstrukcja
nieumyslnosci, zrywajac w istocie z podzialem tej postaci strony pod-
miotowej na dwie formy, tj. lekkomyslnos¢ i niedbalstwo, pozwala na
wyodrebnienie tzw. Swiadomej oraz nieswiadomej nieumyslnosci®.

Nieumyslnos¢ przyjmujaca postac tzw. Swiadomej nieumyslnosci polega
na przewidywaniu mozliwosci popetienia czynu zabronionego w sytu-
acji, w ktdrej sprawca nie chce ani tez nie godzi si¢ na to, ze zachowanie
stanowi¢ bedzie realizacje jego znamion, lecz zaklada — jak si¢ ex post
okazuje — nazbyt optymistycznie, ze uda si¢ go uniknaé. Innymi stowy,
$Swiadoma nieumysInos¢ w odniesieniu do analizowanego typu przestep-
stwa obejmuje przypadki, w ktérych sprawca albo zdaje sobie sprawg
z wysokiego stopnia prawdopodobienstwa tego, ze jego zachowanie
stanowi¢ moze dzialanie wyrzadzajace istotng szkode interesowi publicz-
nemu lub prywatnemu, podejmuje jednak czynnosci majace na celu
zmnigjszenie tego prawdopodobienstwa, albo tez zaktada jedynie niewy-
soki stopien prawdopodobienstwa wystapienia przewidywanego, lecz
niechcianego przezen rezultatu. W obu wymienionych przypadkach proces
decyzyjny sprawcy konczy si¢ jednak realizacja zamierzonego (nieostroz-
nego) zachowania, przy czym sprawca przyjmuje, ze przewidywany ubocz-
ny jego rezultat w postaci wyrzadzenia istotnej szkody nie nastapi albo
z tego wzgledu, ze przedsiewzigte zostaly czynnosci minimalizujace to
niebezpieczenstwo, albo dlatego, ze prawdopodobienstwo ziszczenia si¢
tego niebezpieczenstwa jest w odczuciu sprawcy bardzo mate.

¥ Por. A.Zoll, [w:] K.Buchataiin. Kodeks karny..., s. 97 i nast.; A. Wasek,
Kodeks karny..., s. 116. Wyrazona w art. 231 § 3 k.k. konstrukcja nieumyslnosci obejmuje
obie odmiany tej postaci strony podmiotowej, tzn. zarowno $wiadoma, jak i nieSwiadoma
nieumyslno$¢. W obu sytuacjach, co warto w tym miejscu wyraznie podkresli¢, sprawca
nie chee ani tez nie godzi si¢ na to, ze jego zachowanie okaze si¢ wyrzadzajacym istot-
ng szkodg dziataniem przeciwko interesowi publicznemu lub prywatnemu, realizuje jednak
nieumysInie okreslone czynnosci na skutek naruszenia obowigzujacych w danej dziedzinie
regul postgpowania.
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Nieswiadoma nieumysInos¢ obejmuje sytuacje, w ktérych sprawca
nie zdaje sobie sprawy, ze jego zachowanie moze prowadzi¢ do realizacji
znamion czynu zabronionego. Zarazem jednak, z uwagi na kontekst sy-
tuacyjny, w jakim — dokonujac oceny — nie przewiduje mozliwosci jego
popekienia, konieczne staje si¢ ustalenie, ze gdyby zachowat si¢ dosta-
tecznie starannie, to nieutracitby mozliwosci takiego przewidywania. Wedtug
rozpowszechnionego w nauce prawa karnego pogladu, podstawe pro-
wadzonych na tej ptaszczyZnie rozwazan stanowi zobiektywizowany wzo-
rzec (np. funkcjonariusza publicznego) o wlasciwosciach sprawcy i po-
stawie sumiennego obywatela. Kluczowa dla tej postaci nieumyslnosci
przewidywalnos$¢ mozliwosci zrealizowania znamion czynu zabronionego
z art. 231 k.k. ocenia¢ nalezy w kontekscie wzorca osobowego odpo-
wiedniej kategorii podmiotéw (np. notariuszy) takze wowczas, gdy
konkretny sprawca nie miat ani wiedzy, ani doswiadczenia niezbednego
do dokonywania okreslonych czynnosci.

Notariusz, ktéremu miataby zosta¢ przypisana nieumyslna realizacja
znamion art. 231 § 3 k.k., musi pozostawa¢ w wylaczajacym umyslnosé¢
btedzie albo co do tego, ze jest funkcjonariuszem publicznym, czyli pod-
miotem zdolnym do jego popehienia, albo tez co do ktéregokolwiek ze
znamion strony przedmiotowej. Mdéwiac inaczej, dziatajacy nieumysinie
notariusz nie jest Swiadom przynajmniej jednej z nastepujacych okolicznosci:

1) faktu bycia funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu przepisow
kodeksu karnego;

2) faktu przekroczenia uprawnien lub niedopeknienia obowiazkéw
zwigzanych z jego funkcja;

3) faktu dziatania na szkodg interesu publicznego Iub prywatnego,
prowadzacego do wyrzadzenia istotnej szkody.

Wystapienie kazdej ze wskazanych okolicznosci musi by¢ natomiast
co najmniej mozliwe do przewidzenia lub — w przypadku tzw. swiadome;j
nieumysinosci — nawet przewidywane, lecz jednoczesnie przy rekonstru-
owaniu obrazu rzeczywistosci odrzucane jako mato prawdopodobne. Chcac
postuzy¢ si¢ przykladem ilustrujagcym swiadoma nieumysinosé, jaka
mogtaby charakteryzowaé strone podmiotowa popehianego przez nota-
riusza czynu zabronionego, mozna wyobrazi¢ sytuacj¢, w ktdrej nota-
riusz, zdajac sobie sprawe z zaniedbania cigzacego na nim obowiazku
udzielenia stronom niezbednych wyjasnien, dotyczacych dokonywanej
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czynnosci notarialnej, przewidywalby jednoczesnie, ze brak takiego
pouczenia, a w rezultacie potencjalne niedostrzezenie przez ktoérakolwiek
ze stron skutkéw czynnosci, moze wywola¢ szkodg w sferze jej inte-
resow majatkowych. Nastepnie jednak, zatozywszy optymistycznie po-
myslny dla stron przebieg zdarzen oraz ich dostatecznie wysoka $wia-
domos¢ prawna, wystapienie ewentualnej szkody wykluczytby jako
nierealne, podczas gdy szkoda taka wbrew przewidywaniom jednak by
si¢ zaktualizowata.

Stanowigce konstytutywny element nieumys$inosci niezachowanie przez
sprawce ostroznosci wymaganej w danych okolicznosciach w istocie
odnosi sie do obowiazujacych w danej sferze zycia standardéw poste-
powania (regut postgpowania), ktérych funkcjq jest minimalizacja praw-
dopodobienstwa naruszenia lub narazenia na niebezpieczenstwo doébr
prawnych uczestniczacych w obrocie. Reguly ostroznosci (w przypadku
notariusza bedace w istocie regulami starannosci) s odzwierciedleniem
zasad obowiazujacych w sferze stanowiacej domene dziatalnosci funk-
cjonariusza publicznego, a wyznaczajacych zakres zachowan uznawa-
nych za spolecznie adekwatne i akceptowane. Ich wypeknianie nie pro-
wadzi nigdy, takze w przypadku naruszenia lub narazenia dobr prawnych
na niebezpieczenstwo, do odpowiedzialnosci karnej*.

Akcentowanie szczegodlnego charakteru dziatalnosci oséb bedacych
adresatami obowigzkdéw, ktérych niedopetnienie nalezy do znamion art.
231 k.k., zdaje si¢ wskazywac na dwa elementy: po pierwsze, na poziom
wymagan okreslonych we wzorcu wyznaczajacym standardy sumien-
nego spehiania obowigzkoéw zwiazanych z dang funkcja, po drugie zas,
na ograniczenie zakresu mozliwosci wylaczania odpowiedzialnosci ze
wzgledu na niedostateczny poziom wiedzy i umiejgtnosci oséb pelniacych
takie funkcje. Poziom sumiennosci wykonywania obowiazkow wyzna-
czany jest tutaj wedlug podwyzszonego miernika starannosci postgpowa-
nia, co oznacza, ze okresla go starannos¢ wynikajaca z zawodowego cha-
rakteru czynnosci, zobowigzujaca nie tylko do wykonywania czynnosci
w sposdb rzetelny, lecz takze ze szczegdlng zapobiegliwoscia oraz przy
wykorzystaniu odpowiedniej wiedzy fachowej w zakresie wymaganym dla
wykonywania danej funkcji.

4 Por. A.Zoll, Odpowiedzialnosé karna za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa
1988.
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Reguly postepowania maja w przypadku podmiotow zdolnych do
popehienia przestgpstwa z art. 231 k.k. rozny ksztalt, zakres i r6zne
zrodla. Z jednej bowiem strony, zasadniczym Zrédlem takich regut jest
ustawa, czyli w odniesieniu do notariusza przepisy prawa o notariacie,
z drugiej zas, sa one w kazdym przypadku doprecyzowywane przez
skodyfikowane i nieskodyfikowane standardy, wynikajace z aktéw kor-
poracyjnych (Kodeks Etyki Zawodowej Notariusza), a takze aktualnego
stanu wiedzy, stopnia kultury prawnej spofeczenstwa oraz przyjmowa-
nych zwyczajow. Cheac zatem ocenié, czy zachowanie notariusza w zwiaz-
ku z wykonywana przez niego czynnoscig stanowito naruszenie wyma-
ganych w danych okolicznosciach regut ostroznosci (starannosci) odwotaé
si¢ nalezy do nieosobowego wzorca postepowania, uzupelnianego przez
wzorzec osobowy, ujmowany w tym przypadku jako wzorzec szczegdl-
nie starannego notariusza*'.

7. Whnioski koncowe

Podejmujac probe syntetycznego podsumowania powyzszych rozwa-
zan, sformutowaé mozna nastepujace wnioski:

1. Wbrew pogladom wyrazanym w literaturze, majacym swe oparcie
zwlaszcza w art. 2 pr. o not., przyja¢ nalezy, ze notariusz w Swietle
jednoznacznie w tym zakresie brzmigcego art. 115 § 13 k.k. jest funk-
cjonariuszem publicznym i jako taki staje si¢ podmiotem zdolnym do
popelnienia przestepstwa stypizowanego w art. 231 k.k. Przymiot ten nie
przyshuguje natomiast asesorowi notarialnemu.

2. Dajace si¢ skatalogowac obowiazki, ktorych niedopekienie nalezy
do znamion art. 231 k.k., wynikaja w przypadku notariusza przede
wszystkim z ustawy — Prawo o notariacie, w dalszej za$ kolejnosci
z Kodeksu Etyki Zawodowej Notariusza. Nie da sie oczywiscie generalnie
wykluczy¢ takze innych zrédet owych obowigzkow, ktore niekiedy sa
tworzone na potrzeby okreslonego rodzaju czynnosci. Rzecz jednak w tym,
ze nie nadaja si¢ one wowczas do wyczerpujacego skatalogowania.

4 Por. M.Rodzynkiewicz, Modelowanie pojec..., s. 105 i nast.; . Kocha-
nowski, Standard , rozsqdnego cztowieka” w prawie karnym, Studia luridica 1991,
t. XX, s. 126 i nast.; K. Schmoller, Standardowe postacie w prawie karnym jako
pomocniczy punkt odniesienia w ocenach prawnych, PPK 1992, nr 5, s. 43 i nast.;
A.Wasek, Kodeks karny..., s. 113 i nast.
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3. Dzialanie na szkodg¢ interesu publicznego lub prywatnego stanowi
charakterystyke nie tylko samego zachowania sprawcy, ale takze opis jego
skutku, co determinuje materialny charakter przestepstwa stypizowanego
w art. 231 k.k. W przypadku notariusza oznacza to, ze ewentualne
przekroczenie uprawnien lub niedopelnienie obowiazkéw przy wykony-
waniu powierzonych mu czynnosci prowadzi¢ musi do skutku w postaci
wystapienia konkretnego niebezpieczenstwa powstania szkody (o charak-
terze przede wszystkim majatkowym, ale takze niemajatkowym), doty-
kajacej interes publiczny lub prywatny stron takich czynnosci. Nie wy-
starcza natomiast samo zachowanie przekraczajace uprawnienia lub
oznaczajace niedopetnienie obowigzkdow.

4. Przypisanie notariuszowi realizacji znamion jednego z przestepstw
stypizowanych w art. 231 k.k. wymaga stwierdzenia umysInosci jego
dzialania w postaci zamiaru bezposredniego lub ewentualnego (§ 1), tylko
zamiaru bezposredniego, determinowanego celem w postaci osiggnigcia
korzysci majatkowej lub osobistej (§ 2) albo tez nieumyslnosci (§ 3).
Analiza strony podmiotowej wymaga zatem pelnego uwzglednienia pro-
blematyki wynikajacej z art. 9 k.k. Rzecz bowiem w tym, ze w przypadku
notariusza podwyzszone zdaje si¢ by¢ ryzyko niedopuszczalnej w prawie
karnym obiektywizacji jego odpowiedzialnosci.

Na zakonczenie pozostaje jeszcze refleksja ogolniejszej natury, ktdrej
potrzeba wynika ze swoistego uksztattowania statusu i pozycji notariusza
oraz natozenia na niego daleko idacych, lecz, niestety, niezbyt jasno sfor-
mulowanych obowiazkéw. Rzecz bowiem w tym, ze standardy narzu-
cone notariuszowi, jakie wynikaja z obowiazujacych go regulacji praw-
nych, w wielu sytuacjach moga okaza¢ si¢ niemozliwe lub co najmniej
bardzo trudne do spehienia, szczegdlnie wowczas, gdy wynikajace z nich
powinnosci bedg wzajemnie kolidowa¢. W interesie samych notariuszy,
dla ktorych zarzut popetnienia przestepstwa — w pewnych sytuacjach
niezwykle tatwy do postawienia — oznacza¢ miatby zakonczenie kariery
zawodowej, lezy dostatecznie precyzyjne wyznaczenie granic tego, do
czego sg zobowigzani. W przeciwnym bowiem razie uzasadniona stanie
sie obawa, zwlaszcza w kontekscie wzrastajacego spotecznego zapotrze-
bowania na szukanie patologii w szeroko rozumianym wymiarze spra-
wiedliwosci, ze zawod notariusza zaliczony zostanie do najbardziej nie-
bezpiecznych zawoddw, jakie moze wykonywaé prawnik.
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