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Status prawny notariusza — wybrane zagadnienia

Status prawny notariusza nie moze by¢ rozpatrywany w oderwaniu
od poje¢ funkcjonujacych w prawie o notariacie!, kodeksie karnym?,
kodeksie spotek handlowych?, okreslajacych go jako: osobg zaufania
publicznego, korzystajaca z ochrony przystugujacej funkcjonariuszom
publiczny (art. 2 § 1 pr. o not.), funkcjonariusza publicznego (art. 115
§ 13 pkt 3 k.k.) czy osob¢ wykonujaca wolny zawod (art. 88 k.s.h.).
Nalezy przeto ustali¢, czy na gruncie ré6znych ustaw funkcjonuja np. takie
same definicje funkcjonariusza publicznego oraz czy pomigdzy pojeciami
okreslajacymi status notariusza zachodza jakie$ relacje ustrojowe. Poczy-
nienie stosownych ustalen pozwoli na wyciagni¢cie wnioskow de lege
ferenda. Jest to niezwykle wazne, gdyz zaliczenie notariusza do kazdej
z tych grup jest w doktrynie sporne.

Sytuacja prawna notariusza jest skomplikowana, bowiem — co pod-
kresla A. Oleszko — z jednej strony dziata w sferze prawa prywatnego
(sporzadzajac akty notarialne, dokumentujac czynnosci prawne), z drugiej
— jest podmiotem prawa publicznego jako platnik, z tytutu prowadzenia
kancelarii jest podatnikiem, za§ w zakresie przystugujacej mu ochrony jest

! Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie (tekst jedn.: Dz.U. z 2008 .
Nr 189, poz. 1158 ze zm.), dalej: pr. o not.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553
ze zm.), dalej: kk.

3 Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych (Dz.U. z 2000 r.
Nr 94, poz. 1037 ze zm.), dalej: k.s.h.
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traktowany jako funkcjonariusz publiczny. Prywatny charakter dziatalno-
$ci notariuszy przejawia si¢ w prowadzeniu wiasnej kancelarii, pobieraniu
wynagrodzenia na podstawie umowy prawa cywilnego za $wiadczone
ustugi, w przynaleznosci do samorzadu zawodowego oraz odpowiedzial-
nosci przy wykonywaniu czynno$ci notarialnych. O jego publicznopraw-
nym charakterze $wiadczy za$: przymus notarialny, nadzér Ministra
Sprawiedliwo$ci nad dziatalnoscia notariuszy i ich samorzadem, petienie
funkcji platnika, kontrola sadu w zakresie dokonywanych czynnosci
notarialnych oraz dziatalno$¢ samorzadu notarialnego. Notariusz jest wigc
podmiotem wykonujacym zadania publiczne, nie bedac organem czy urzed-
nikiem panstwowym?®.

Zakres wladzy notariusza przejawia si¢ rowniez w tym, ze jest osoba
zaufania publicznego i korzysta z ochrony przewidzianej dla funkcjona-
riuszy publicznych, a dokonywane przez niego (zgodnie z prawem)
czynnosci notarialne maja charakter dokumentu urzedowego, zaopatrzo-
nego pieczecia z godlem panstwowym, a wigc dokumentéw o specjalnej
mocy dowodowej i wykonawczej®.

1. Notariusz jako osoba zaufania publicznego

De lege lata status notariusza jako osoby zaufania publicznego nie
budzi watpliwosci, bowiem przyznany on zostat przez prawo o notariacie
(art. 2 § 1). Ustawodawca nie sprecyzowal tego pojecia, wskazat wszakze
na konsekwencje, jakie wiaza si¢ z zaliczeniem notariusza do kregu oséb
zaufania publicznego w zakresie ochrony prawnej®. Sa to: 1) obowiazek
dokonywania przez notariusza czynnosci notarialnych w sposob zabez-
pieczajacy interes stron, wazno$¢ aktow i1 prawidtowo$¢ obrotu praw-
nego (czyli piastowanie funkcji ,,straznika” obowiazujacego porzadku
prawnego), 2) bezstronno$¢ przy dokonywaniu czynnos$ci notarialnych
(ktéra zagwarantowana jest m.in. poprzez zakaz podejmowania dodatko-
wego zatrudnienia lub zajecia oraz zakaz dokonywania czynnosci dla siebie

4 A.Oleszko, Z zagadnien ustrojowych notariatu, Rejent 1993, nr 9, s. 14-15.

S Z.Bystrzycka, Nadzoér nad notariatem, Rejent 1991, nr 3, s. 12; E.Drozd,
O potrzebie zmian w prawie o notariacie, Rejent 2001, nr 5, s. 28.

¢J.Preussner-Zamorska, Uwagi na temat statusu prawnego notariusza w swie-
tle polskiej ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie, Rejent 1997, nr 6, s. 59.
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lub z udziatem oso6b bliskich notariuszowi), 3) dokonywanie czynno$ci
notarialnych zgodnie z prawem, 4) obowiazek badania zgodnoSci z pra-
wem skladanych przez strony o$wiadczen, 5) obowiazek dokonywania
czynnosci zgodnej z rzeczywista wola stron, 6) obowiazek sporzadzania
dokumentu odzwierciedlajacego rzeczywista tres¢ dokonanej czynnosci,
7) obowiazek udzielania stronom niezbgdnych wyjasnien dotyczacych
dokonywanej czynno$ci notarialnej, 8) obowiazek ustalania tozsamosci
stron czynnosci notarialnych, 9) zakaz dokonywania czynnos$ci notarialnej
w razie powzigcia watpliwosci, czy strona ma zdolnos¢ do czynnosci
prawnych, 10) szczegélna ochrona uczestnikow czynnosci notarialnych,
o ktorych mowa w art. 87 pr. o not., 11) obowiazek sporzadzania aktow
i dokumentow w sposdb zrozumialy i przejrzysty, 12) moc dokumentu
urzgdowego dla dokumentéw notarialnych (art. 244 k.p.c.), 13) koniecz-
no$¢ zachowania tajemnicy zawodowej, 14) zorganizowanie w ramach
samorzadu zawodowego, 15) ustawowe okreslenie praw i obowiazkoéw
notariusza, 16) godne wykonywanie zawodu, ktore przejawia si¢ w obo-
wiazku postgpowania zgodnie ze ztozonym slubowaniem oraz w zakazie
podejmowania zajecia, ktore by przeszkadzalo w pelnieniu obowiazkow
albo moglo uchybia¢ powadze wykonywanego zawodu, 17) okreslenie
trybu i zakresu zaskarzenia odmowy dokonania czynnosci notarialnej, 18)
wyznaczenie zakresu i formy nadzoru nad dziatalnoscia notariusza, 19)
uksztattowanie odpowiedzialnosci cywilnej notariuszy, 20) pobieranie
wynagrodzenia, 21) korzystanie z ochrony prawnej przystugujacej funk-
cjonariuszom publicznym’.

7 S.Wtodyka, Ustrdj organéw ochrony prawnej, Warszawa 1975, s. 312-313;
A.Oleszko, Z zagadnien..., s. 24; tenze, Charakter powolania notariusza, Rejent
1995, nr 5, s. 44-45 1 47-48; ten z e, Starannos¢ zawodowa notariusza a zarzut wadliwie
sporzqdzonej czynnosci notarialnej w aspekcie ustrojowym oraz odpowiedzialnosci praw-
nej, [w:] Odpowiedzialnos¢ karna notariusza, red. A. Oleszko, Warszawa 2010, s. 19-20;
I.Szymczak, Funkcje ustrojowe oraz zadania zawodowe samorzqdu notarialnego
(rozwazania prawnoporownawcze), Rejent 1997, nr 10, s. 99; KM. Ziems ki, Komen-
tarz do orzeczenia z dnia 4 grudnia 1995 r, II SA 1413/94. Glosa, Rejent 1997, nr 10,
s. 115; J.Jacyszyn, Polski notariusz w Unii Europejskiej, Rejent 2004, nr 3-4, s. 72;
A.Redelbach, Ochrona tajemnicy zawodowej notariusza w swietle ustawy o ochronie
danych osobowych, Rejent 2001, nr 5, s. 167; B.Lewaszkiewicz-Petrykow-
sk a, Uwagi o zasadach rzqdzqcych cywilng odpowiedzialnosciq notariusza, Rejent 1995,
nr 2, s. 19; B. Tymecki, Nowe prawo o notariacie, Rejent 1991, nr 5-6, s. 28; T.Sa -
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Wedlug A. Oleszki pozycja notariusza jako osoby zaufania publicznego
ugruntowana jest poprzez okreslone w prawie o notariacie zasady: za-
wodowosci (art. 11 pr. o not.), przymusu notarialnego (art. 1 § 1 1 81
pr. o not.), jurysdykcji prewencyjnej (art. 80 § 2 1 3 pr. o not.) oraz
obowiazek notariusza jako platnika i jego ochrong jako funkcjonariusza
publicznego (art. 2 § 1 pr. 0 not.)’. A. Oleszko podkresla takze, ze status
osoby zaufania publicznego przyshuiguje notariuszowi tylko w zakresie
przyznanych uprawnien, co oznacza, iz przy dokonywaniu czynno$ci
notarialnych nie jest on uwazany za osobe catkowicie prywatna, ale za
taka, ktora wykonuje przewidziane prawem zadania panstwa w zakresie
przymusu dokumentacji®. Notariusz, nie bedac urzednikiem panistwowym,
jest w petnieniu swoich ustawowych zadan funkcjonalnie urzedem o cha-
rakterze publicznym!®. Konsekwencja przyjetego stanowiska jest to, ze
W razie naruszenia tego obowiazku lub wystgpowania w innym charak-
terze (np. $wiadka w postgpowaniu sadowym czy administracyjnym)
notariusz nie korzysta ze wskazanego przywileju!!. B. Lewaszkiewicz-
Petrykowska dodaje, ze okreslenie notariusza jako osoby zaufania publicz-
nego wiaze si¢ z podkresleniem jego szczegdlnej misji spotecznej jako
gwaranta wiarygodnosci i prawidlowosci dokonywanych przez niego lub
przed nim czynnosci'?. T. Erecinski klasyfikuje notariusza jako prywatna
osobe zaufania, ktorej powierzono funkcje prewencyjnej ochrony praw-
nej®.

dowski, Odpowiedzialnos¢ cywilna notariusza, Rejent 1995, nr 5, s. 71; M. Flor-
czak, Odpowiedzialnos¢ cywilna notariuszy, Rejent 1995, nr 4, s. 116-117 oraz s. 137.

8 A.Oleszko, Charakter..., s. 49; te n ze, Odpowiedzialnosé¢ karna notariusza za
niedopelnienie obowiqzkéw z art. 86 Prawa o notariacie, [w:] Odpowiedzialnos¢ karna...,
s. 70; podobnie: W.Szwajdler, Kierunki aktualnego orzecznictwa NSA w sprawach
0 powolanie notariusza i wyznaczenie siedziby jego kancelarii, Rejent 2001, nr 5, s. 238-
239.

A.Oleszko, Z zagadnien..., s. 27.

" A.Oleszko, Charakter..., s. 47, tenze: Odpowiedzialnosé karna..., s. 70.

" A.Oleszko, Z zagadnier..., s. 27. Podobnie uwaza: W.Zmudzinski, Ustréj
notariatu, Rejent 1991, nr 2, s. 9 oraz M. Modrzejewski, Pozycja ustrojowoprawna
notariusza, NPN 2008, nr 1, s. 25.

2B.Lewaszkiewicz-Petrykowska, Uwagi o zasadach..., s. 19.

B T.Erecinski, Kilka uwag o pozycji ustrojowej notariusza, jego odpowiedzial-
nosci cywilnej oraz sqdownictwie dyscyplinarnym, Rejent 2006, nr 5, s. 46.
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Na potrzebe okreslenia pojecia osoby zaufania publicznego oraz za-
wodu zaufania publicznego zwraca uwagg J. Jacyszyn, powotujac si¢ na
projektowana'* definicje, wedtug ktorej ,,jest to zawdd wykonywany przez
osoby, ktorym powierza si¢ zadania o szczegdlnym charakterze lub
szczegoblnej doniostosci z punktu widzenia zadan publicznych, troski
o realizacjg interesu publicznego lub gwarancji wolnosci i praw cztowieka
i obywatela”. Wykonywanie zawodu zaufania publicznego: 1) powinno
polega¢ na obstudze potrzeb osobistych Iub gospodarczych (co moze
wigzaé si¢ z dostgpem do informacji objetych tajemnica), 2) moze by¢
realizowane jedynie przez osoby o wysokich kwalifikacjach zawodowych,
ktore przestrzegaja tajemnicy zawodowej, 3) wymaga przestrzegania
okreslonych zasad etycznych (deontologia zawodowa) i Slubowania'’.

Trybunat Konstytucyjny definiuje zawod zaufania publicznego jako:
,,~zawod polegajacy na obshudze osobistych potrzeb ludzkich, wiazacy si¢
z przyjmowaniem informacji dotyczacych zycia osobistego i zorganizo-
wany w sposob uzasadniajacy przekonanie spoleczne o wiasciwym dla
interesow jednostki wykorzystywaniu tych informacji przez $wiadcza-
cych ushugi. Wykonywanie zawodu zaufania publicznego okreslane jest
dodatkowo normami etyki zawodowej, szczegodlna treScia Slubowania,
tradycja korporacji zawodowej czy szczeg6lnym charakterem wyksztat-
cenia wyzszego i uzyskanej specjalizacji (aplikacja)™'S.

Zawod notariusza jest zawodem zaufania publicznego 1 dlatego usta-
wodawca uzaleznia prawo jego wykonywania od spetnienia przez zain-
teresowanego okre$lonych warunkow dotyczacych kwalifikacji zawodo-
wych, moralnych i etycznych, ktore sa wyzsze w poréwnaniu do zawodow
spoza kregu zaufania publicznego.

14 Projekt ustawy o sprawowaniu przez samorzady zawodowe pieczy nad nalezytym
wykonywaniem zawod6éw zaufania publicznego oraz o nadzorze nad dziatalnoscia samo-
rzadow zawodowych —podaj¢ za: J. J ac y s z y n, Piecza i nadzor nad notariuszami, Rejent
2003, nr 1, s. 139 i 142.

5 J.Jacyszyn, Piecza..., s. 142.

¢ Wyrok TK z dnia 7 maja 2002 r., SK 20/00 (OTK-A 2002, nr 3, poz. 29), w uza-
sadnieniu ktorego TK powotuje si¢ na P. Sarneckiego (P.Sarnecki, Pojecie zawodu
zaufania publicznego (art. 17 ust. 1 Konstytucji) na przykladzie adwokatury, [w:] Kon-
stytucja— Wybory — Parlament. Studia ofiarowane Zdzistawowi Jaroszowi, red. L. Garlicki,
Warszawa 2000, s. 155 i nast.).
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J. Preussner-Zamorska uwaza jednak, ze kreowanie przez ustawo-
dawce notariusza na osobg zaufania publicznego jest — przynajmniej prima
facie — nie do pogodzenia z przypisaniem temu zawodowi przymiotu
,,wolnego”’.

2. Notariusz jako wolny zawod

Niezaleznie od przyznania notariuszowi statusu osoby zaufania publicz-
nego zalicza si¢ go zazwyczaj do kategorii tzw. wolnych zawodow
prawniczych. Brak definicji pojgcia wolnego zawodu spowodowato
koniecznos$¢ okreslenia go poprzez wskazanie wymogéw formalnopraw-
nych typowych dla 0s6b go wykonujacych. J. Jacyszyn do cech wolnego
zawodu zalicza: 1) osobisty 1 samodzielny charakter $wiadczonych ustug,
2) wysokie kwalifikacje zawodowe, 3) postepowanie wedtug zasad
deontologii zawodowej, 4) niezalezno$¢ zawodowa, 5) szczegdlny etos
zawodowy, 6) wiasciwy stan zorganizowania (na zasadach samorzadu),
7) wynagrodzenie majace charakter honorarium, 8) tajemnicg zawodowa,
9) podwyzszona odpowiedzialno$¢ zwiazana z wykonywaniem zawodu
(odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna), 10) cel polegajacy nie tylko na osia-
ganiu korzy$ci majatkowych, ale i wartosci wyzszego rzedu (jak np.
ochrony bezpieczenstwa prawnego), 11) reglamentowany charakter
wykonywania wolnego zawodu, co oznacza, ze odbywa si¢ pod Scista
kontrola ustawodawcy i samorzadow zawodowych'®,

Przyjmuje sig, ze katalog oséb wykonujacych wolne zawody jest
tozsamy z katalogiem os6b mogacych tworzy¢ spotki partnerskie!” (wsrod
ktorych znalazt si¢ notariusz — art. 88 k.s.h. i art. 4 § 3 pr. o not.). Zdaniem
A. Kidyby — z punktu widzenia spotki partnerskiej wolnymi zawodami
sa tylko te, ktore zostaly wymienione w art. 88 k.s.h. i ewentualnie
odrebnych ustawach. Nie mozna wigc wykluczy¢ ,,dotaczenia” do ist-
niejacej listy nowych wolnych zawodow, ale tylko wowczas, gdy dana

7J.Preussner-Zamorska, Uwagi na temat..., s. 55.

8 J.Jacyszyn, Notariat jako wolny zawéd, Gazeta Prawna 1997, nr 27; tenze,
Przedsigbiorca a wolny zawod, Rejent 2003, nr 10, s. 72-75.

YW.Pyziol, [w:] J.Frackowiak, A.Kidyba, K. Kruczalak, W.Opal-
ski, W.Popiotek, W.Pyziot, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa
2001, s. 133.
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grupa zawodowa poddana jest szczegdlnej regulacji co do jej statusu,
sposoboéw nabywania uprawnien oraz zasad wykonywania wolnego
zawodu®. Odmiennie uwaza S. Sottysinski, wedlug ktorego regulacja art.
88 k.s.h. w sposob wytaczny decyduje o tym, ktore z wolnych zawodow
moga by¢ wykonywane w spétkach partnerskich?.

Zakwalifikowanie notariusza do grupy wolnych zawodoéw prawni-
czych jest w nauce sporne. Niektorzy z przedstawicieli doktryny uwazaja,
ze cho¢ notariusz nie spelia wszystkich cech niezbednych do tego, by
jego zawdd mogt by¢ uznany za wolny, nalezy go do tej grupy zaliczy¢
(tak: Cz.W. Salagierski, A. Redelbach, J. Jacyszyn, W. Szwajdler?).
Przeciwnikami uznania notariuszy za osoby wykonujace wolny zawdd
sa: J. Preussner-Zamorska i A. Oleszko®. Natomiast przedstawicielami
posredniej koncepcji, zgodnie z ktora zawdd notariusza nie jest w pelni
wolnym zawodem sa: 1. Szymczak i L. Borzemski®.

J. Jacyszyn podkresla, ze wystarczy spetiac kilka z przedstawionych
wyzej wymogoéw formalnych do wykonywania wolnego zawodu?®.
Notariusza cechuje osobisty 1 samodzielny charakter Swiadczonych ustug
(wykonywanie zawodu na wilasny rachunek i we wilasnej kancelarii);
posiada on wysokie kwalifikacje zawodowe, o czym §wiadczy koniecz-
no$¢ odbycia aplikacji i asesury notarialnej oraz obowiazek statego pod-
noszenia kwalifikacji zawodowych; post¢puje wedtug zasad deontologii

2 A.Kidyba, Kodeks spétek handlowych. Komentarz, t. 1, Komentarz do art. 1-300
k.s.h., LEX 2010.

2S.Sottysinski,[w:]S.Sottysinski,A.Szajkowski,A.Szumanski,
J.Szw aja, Kodeks spotek handlowych, t. 1, Komentarz do artykutow 1-150, Warszawa
2001, s. 438 — podaj¢ za A.Kidyba, Kodeks... .

2 Cz.W.Salagierski, Pozycja notariusza w systemie organdéw ochrony prawnej,
Rejent 2001, nr 11, s. 192-193; A.Redelbach, Koniecznos¢ i kierunki zmian ustawy
— Prawo o notariacie, Rejent 2003, nr 3, s. 13; J. Jacy s zy n, Wokdl statusu notariusza,
Rejent 1996, nr 4-5, s. 33; tenze, Przedsiebiorca..., s. 70.

B J.Preussner-Zamorska, Uwagi na temat..., s. 58; A.Oleszko, Staran-
nos¢ zawodowa notariusza jako przestanka odpowiedzialnosci za szkode wyrzqdzonq przy
wykonywaniu czynnosci notarialnej, Rejent 1999, nr 11, s. 115; A.Oleszko, Charak-
ter..., s. 47.

#1.Szymczak, Funkcje ustrojowe..., s. 110; L. Borzemsk1i, Zawdd nie calkiem
wolny, Rzeczpospolita PCD 2004, nr 3, s. 12.

» J.Jacyszyn, Notariat..., s. 27.
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zawodowej, ktorych naruszenie skutkuje odpowiedzialno$cia dyscypli-
narna; charakteryzuje si¢ etosem zawodowym przejawiajacym si¢ w za-
ufaniu publicznym, wzmocnionym obowiazkiem zachowania tajemnicy
zawodowej; celem wykonywania tego zawodu sa nie tylko korzysci
majatkowe, ale 1 wartoéci wyzszego rzedu, czyli ochrona bezpieczenstwa
prawnego w ramach udzielanej pomocy prawnej; przynalezy on do
samorzadu notarialnego, ktory sprawuje nadzoér nad jego dziatalnoscia.
Wydaje si¢ zatem, ze notariusz spetnia wigkszo$¢ wymogéw pozwala-
jacych zaliczy¢ go do grupy wolnych zawodéw prawniczych albo przy-
najmniej do os6b wykonujacych wolny zawod sui generis.

Cz.W. Salagierski podkres$la jednak, Ze notariusz ma ograniczong
niezalezno$¢ 1 samodzielno$¢ zawodowa. Przejawia si¢ to w koniecznosci
uzyskania akceptacji Ministra Sprawiedliwosci na etapie powotywania go
do zawodu i wyznaczaniu siedziby jego kancelarii (art. 10 § 1 pr. 0 not.),
sprawowaniem przez Ministra Sprawiedliwosci, prezeséw sadow apela-
cyjnych lub okrggowych albo wyznaczonych os6b nadzoru nad dziatal-
noécig notariusza (art. 42 § 1 pr. o not.), ograniczonej mozliwosci dziatalno$ci
zawodowej poprzez niemozno$¢ zajmowania si¢ doradztwem prawnym
w interesach (art. 19 § 2 pr. o not.) czy niemozno$ci odmowy dokonania
czynnosci notarialnej (z wyjatkiem sytuacji okreslonych w przepisach —
art. 81 i 84 pr. o not.)”. T. Erecinski zwraca tez uwage na obowiazek
zachowania przez notariusza bezstronnosci przy dokonywaniu czynnosci,
co stawia go w opozycji do ,.klasycznych” wolnych zawodow prawni-
czych, taczacych sie z wykonywaniem ustug na czyjas rzecz?®. W. Szwaj-
dler podkresla takze, ze notariusza nie mozna traktowac jako przedsta-
wiciela wolnego zawodu w oderwaniu od zadan publicznych, jakie spetnia®.

Wydaje sig, ze kryteriami decydujacymi o zaliczeniu notariuszy do
grupy wolnych zawodéw oraz do kregu osob zaufania publicznego sa
nie tylko posiadane przez niego cechy, ale takze prawa i obowiazki. Kwestia

2% A. R e delbach, Ochrona tajemnicy zawodowej notariusza w swietle ustawy o ochro-

nie danych osobowych, Rejent 2001, nr 5, s. 167.

7 Cz.W.Salagierski, Pozycja notariusza..., s. 192-193.

B T.Erecinski, Kilka uwag..., s. 49.

P W.Szwajdler, Znaczenie wyroku NSA w Warszawie z dnia 25 kwietnia 1995 r.
(sygn. II SA 31/95) dla samorzqdu notarialnego, Rejent 1996, nr 9, s. 42.
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do rozwazenia jest, czy migdzy notariuszem, jako osoba zaufania publicz-
nego, korzystajaca z ochrony przystugujacej funkcjonariuszom publicz-
nym, a notariuszem jako funkcjonariuszem publicznym zachodza jakie-
kolwiek relacje ustrojowe®. Rozstrzygniecie tego zagadnienia jest tym
bardziej trudne, ze ustawodawca odmiennie uregulowat status notariusza
w prawie o notariacie i w kodeksie karnym.

3. Notariusz—funkcjonariusz publiczny czy osoba korzystajaca
z ochrony przyshugujacej funkcjonariuszom publicznym?

Od lat w doktrynie $cieraja si¢ dwa poglady: pierwszy — uznajacy
notariusza za funkcjonariusza publicznego, drugi — za osobg korzystajaca
z ochrony przyshugujacej funkcjonariuszom publicznym. Pomimo iz kodeks
karny zalicza expressis verbis notariusza do funkcjonariuszy publicznych
(art. 115 § 13 pkt 3 k.k.), prawo o notariacie stanowi, ze notariusz
w zakresie swoich uprawnien korzysta jedynie z ochrony przystugujacej
funkcjonariuszom publicznym (art. 2 § 1 pr. o not.), co oznacza, ze
w Swietle tej ostatniej ustawy nim nie jest.

Brak okreslenia przez ustawodawce definicji funkcjonariusza publicz-
nego oraz brak uregulowania w obu ustawach jednoznacznego statusu
notariusza powoduje dyskusje takze w kwestii wzajemnych relacji prze-
piséw kodeksu karnego i prawa o notariacie. Wedtug Z. Kwiatkowskiego
uznanie art. 2 § 1 pr. o not. za przepis szczegdlny w stosunku do art.
115 § 13 pkt 3 k.k. spowoduje, iz do notariusza odnosi¢ si¢ beda te
przepisy kodeksu karnego, wedtug ktérych ponosi on odpowiedzialno§é¢
jak funkcjonariusz publiczny®'. Odmiennego zdania jest A. Redelbach,
twierdzac, ze wprawdzie prawo o notariacie ma charakter lex specialis
w stosunku do prawa karnego, ktore nie moze dowolnie modyfikowaé
istotnych kwestii ustrojowych zawodu notariusza, ale nie mozna zaak-
ceptowa¢ odpowiedzialnosci karnoprawnej notariusza na podstawie de-
finicji ustawowej funkcjonariusza publicznego®?. Z pogladem A. Redel-

3 A.Oleszko, Starannosé zawodowa..., s. 21.

1 Z.Kwiatkowski, Notariusz jako funkcjonariusz publiczny w swietle nowego
prawa o notariacie, Przeglad Sadowy 1993, nr 3, s. 21.

32 A.Redelbach,Koniecznosé i kierunki zmian ustawy — Prawo o notariacie, Rejent
2003, nr 3, s. 19.
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bacha nie zgadza si¢ J. Giezek, ktory uwaza, ze nalezy zwroci¢ uwage,
iz art. 115 k.k. zawiera objasnienia wyrazen ustawowych, czyli tych
wyrazen, ktore w okreslonym konteksScie uzyte zostaty przez ustawodaw-
c¢ w kodeksie karnym. Przy ich definiowaniu na uzytek prawa karnego
ustawodawca jest autonomiczny, tzn. moze nadawaé stosowanym w ko-
deksie terminom takie znaczenie, jakie ze wzgledu na normatywny kon-
tekst (w jakim wyrazenia te beda si¢ pojawiac) uznany zostanie za naj-
wlasciwszy. Nie zgadza si¢ on przeto z pogladem, ze — wobec niezupehnie
spojnych z wyrazona w art. 115 § 13 pkt 3 k.k. definicja zakresowa
przepisow ustawy — Prawo o notariacie — notariusz nie bgdzie mogt by¢
traktowany jako funkcjonariusz publiczny. Réwniez poglad, ze ustawa —
Prawo o notariacie w art. 2 § 1 stanowi lex specialis wobec definicji
zawartej w kodeksie karnym, uznaje on za nieuzasadniony®*. Podobnie
twierdzi M. Kulik, wedhug ktorego prawo karne nie modyfikuje pojeé
okreslonych w ustawie — Prawo o notariacie, lecz tworzy i okresla wiasne,
stad definicja funkcjonariusza publicznego z art. 115 § 13 k.k. jest prze-
znaczona na uzytek prawa karnego, funkcjonuje na jego gruncie i ma
charakter autonomiczny. Znajduje ona takze zastosowanie do notariusza,
zardwno w zakresie decydujacym o jego prawnokarnej ochronie, jak
ijego odpowiedzialno$ci. Przepisy obu tych ustaw nie pozostaja zatem
wzgledem siebie w zadnym stosunku, jako ze inny jest ich zakres nor-
mowania*.

Podzielajac poglad M. Kulika nalezy zalozy¢, ze de lege lata notariusz
jest funkcjonariuszem publicznym, ale tylko z punktu widzenia prawa
karnego (co skutkuje odpowiedzialnoscia karng za przestepstwa popet-
nione przez niego lub wobec niego jako funkcjonariusza publicznego)®.
Prawo o notariacie nie odsyla wszakze do odpowiedniego stosowania
w sprawach nieunormowanych w ustawie przepisow kodeksu karnego.
Zatem wydaje si¢, ze zaliczenia notariusza do grupy funkcjonariuszy

$J.Giezek,[w:]J.Giezek,N.Ktaczynska,G.Labuda, Kodeks karny. Czesé
ogolna. Komentarz, red. J. Giezek, LEX 2007.

3#* M. Kulik, Odpowiedzialnosé karna osoby petniqcej funkcje publicznq ze szcze-
golnym uwzglednieniem odpowiedzialnosci notariusza, [w:] Odpowiedzialnos¢ karna...,
s. 210-211.

35 Art. 222-224, 226-229, 231 § 1, 246, 247 § 3, 265 § 3, 266 § 2, 271 kk.
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publicznych przez kodeks karny nie mozna rozciaga¢ na prawo o no-
tariacie.

Do rozwazenia pozostaje jeszcze kwestia, czy notariusz jest funkcjo-
nariuszem publicznym z ustrojowego i cywilnego punktu widzenia,
zwlaszcza ze na gruncie prawa karnego i cywilnego mamy do czynienia
z innym przedmiotem ochrony*. Rozwiazanie tego problemu jest nader
istotne, bowiem ewentualne uznanie notariusza za organ wtadzy publicznej
(wczesniej funkcjonariusza panstwowego) odnosi¢ bedzie skutek w prawie
cywilnym, w ramach odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa za szkody
wyrzadzone przy wykonywaniu wladzy publicznej (art. 417 k.c.) Bedzie
to miato takze znaczenie przy ustalaniu zakresu odpowiedzialnosci nota-
riusza z tytulu pobieranych podatkdw i optat skarbowych’. Wydaje sig,
ze w obecnym stanie prawnym, na gruncie réznych ustaw istnieja réozne
pojecia (szeroko rozumianego) ,,funkcjonariusza publicznego”, a ustawy
te sa wzgledem siebie autonomiczne.

Za uznaniem notariusza za funkcjonariusza publicznego, z karnego
1 ustrojowego punktu widzenia, opowiadaja si¢: Z. Kwiatkowski, Cz.W. Sa-
lagierski, E. Drozd, S. Gabryszewski, J. Giezek, W. Kozielewicz, J. Pior-
kowska-Flieger, przeciwko sa: B. Tymecki, I. Szymczak, J. Jacyszyn,
R. Sztyk, T. Sadowski, M.K. Kolasinski, M. Modrzejewski, J. Preussner-
Zamorska®.

% A.Oleszko, Starannosé..., s. 22.

37 Cz.W.Salagierski, Pozycja notariusza..., s. 185 i 188-189.

#¥B.Tymecki, Nowe..., s. 28; Z.Kwiatk owski, Notariusz..., s. 22; . Szym -
czak, Funkcje ustrojowe..., s. 110; J.Jacyszyn, Polski..., s. 72; CzW.Salagier-
sk1i, Pozycja notariusza..., s. 186; E.Drozd, O potrzebie ..., s. 28; R. Sz tyk, Funkcja
publiczna notariatu, Rejent 1994, nr 12,s. 64; S. Gabrysze w s ki, Prawnokarne aspek-
ty wykonywania zawodu notariusza, Rejent 1995, nr 5, s. 56; T. Sad o w s ki, Odpowie-
dzialnosé..., s. 73; M.K. Kolasinski, Status prawny notariusza a odpowiedzialnosé
panstwa za wyrzqdzone prze niego szkody w Swietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyj-
nego, NPN 2005, nr 3, s. 16; M.Modrzejewski, Pozycja ustrojowoprawna notariu-
sza, NPN 2008, nr 1, s. 26; J.Preussner-Zamorska, Uwagi na temat..., s. 59,
J.Giezek, Odpowiedzialnos¢ karna notariusza w swietle art. 231 kodeksu karnego,
Rejent 2006, nr 3, s. 10; W.Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna notariu-
szy — problematyka materialnoprawna i procesowa, Rejent 2006, nr 9, s. 26; J.Pior-
kowska-Flieger, Odpowiedzialnos¢ karna notariusza w swietle orzecznictwa Sqdu
Najwyzszego, [w:] Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 290. Za uznaniem notariusza za funk-
cjonariusza publicznego jest takze judykatura: wyrok WSA w Warszawie z dnia 7 wrzesnia
2006 r., VI SA/Wa 1168/06 (LEX nr 255855).
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Przeciwnicy uznania notariusza za funkcjonariusza publicznego stwier-
dzaja, ze osoba korzystajaca z ochrony przewidzianej dla funkcjonariuszy
publicznych w istocie rzeczy funkcjonariuszem takim nie jest, a jedynie
zrownana jest z nim w zakresie odpowiedzialnosci i ochrony prawnej®.
Ochrona ta przyshuguje notariuszowi jedynie przy wykonywaniu czyn-
nosci notarialnych®. Za zaliczeniem okre$lonego podmiotu do kregu
funkcjonariuszy publicznych decyduje, zdaniem R. Sztyka, wykonywanie
czynnosci stuzbowych, czyli czynno$ci prawnych mieszczacych sig
w zakresie wlasciwosci funkcjonariusza 1 odpowiadajacych ustalonym
przez prawo trybom postgpowania. Czynno$ci notarialne nie moga by¢
uznane za czynnosci stuzbowe ze wzgledu na pozycje¢ zawodowa nota-
riusza oraz spetiane przez niego funkcje publiczne i spoleczne!. Przy-
jecie, ze notariusz jest funkcjonariuszem publicznym, sprzeciwia si¢ pozycji
zawodowej notariusza jako przedstawiciela wolnego zawodu, wykonu-
jacego okreslone w ustawie zadania zawodowe*.

Zwolennicy uznania notariusza funkcjonariuszem publicznym uwa-
Zaja, Ze samo przyznanie notariuszom ochrony prawnej przy wykony-
waniu czynnosci notarialnej powoduje ipso iure zaliczenie go do kregu
funkcjonariuszy publicznych, zaréwno jako przedmiotu ochrony prawne;j,
jak i podmiotu niektorych przestepstw*. Dla notariusza istotne znaczenie
ma jedynie ochrona prawna zwigzana z wykonywaniem czynnosci no-
tarialnych i w zakresie dotyczacym tych czynno$ci*. Zaliczenie okreslo-
nej osoby do kregu funkcjonariuszy publicznych laczy si¢ ze sprawowa-
niem wladzy oraz szczegdlna ochrona prawna i obejmuje podmioty, ktore
petnia donioste spotecznie funkcje i ponosza szczegdlng odpowiedzialnosé
karna za wzgledu na zaufanie spoteczne, ktorym zostaly obdarzone®.

¥ Z.Kubec, Pojecie ,, funkcji zwiqzanej ze szczegdlng odpowiedzialnosciq ”, Palestra
1973, nr 6, s. 32.

4 A.Oleszko, Z zagadnier ustrojowych notariatu, Rejent 1993, nr 9, s. 14;
I.Szymczak, Funkcje ustrojowe..., s. 110; R.Sztyk, Funkcja..., s. 66.

4 R.Sztyk, Funkcja..., s. 65.

2 Tamze, s. 66.

$Z.Kwiatkowski, Notariusz..., s. 22; CzZW.Salagierski, Pozycja notariu-
sza..., s. 186-187.

# Cz.W.Salagierski, Pozycja notariusza..., s. 186-187.

$ R.Sztyk, Funkca..., s. 64.
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Czynnikiem decydujacym jest wigc tres¢ sprawowanych przez nich funkcji
i obowiazkow*.

J. Wyrembak twierdzi, ze osoby, ktdrym przyznawana jest ochrona,
z jakiej korzystaja funkcjonariusze publiczni, jak réwniez podmioty, na
ktore rozciagana jest odpowiedzialnos¢, jakiej podlegaja funkcjonariusze
publiczni, sa funkcjonariuszami publicznymi w rozumieniu przepisow
kodeksu karnego ustanawiajacych t¢ ochrong i odpowiedzialno$¢ — nawet
mimo to, ze ani w tresci art. 115 § 13 kk., ani w tekScie rozwazanych
ustaw szczegdlnych stwierdzenie takie nie pada. Zastrzega przy tym, ze
przedstawiona konstatacja dotyczy¢ moze jedynie regulacji rangi ustawo-
wej, a w odniesieniu do rozstrzygni¢¢ wynikajacych z rozporzadzen tresé
przepisu art. 115 § 13 k.k. winna by¢ postrzegana w kontekscie zasady
lex superior derogat legi inferiori¥’. Zdaniem W. Kozielewicza, w $wietle
art. 115 k.k. notariusz jest funkcjonariuszem publicznym i jako taki sta-
nowi podmiot zdolny do popetienia przestgpstw, ktorych moze dopusci¢
sie funkcjonariusz publiczny*.

J. Majewski podkresla, ze definicja legalna pojecia funkcjonariusza
publicznego jest definicja zakresowa i peina, gdyz w jej definiensie wymienia
si¢ wszystkie elementy zakresu definiowanego pojgcia, co oznacza, ze
funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu przepiséw kodeksu karnego
nie moze by¢ uznana osoba, ktora nie nalezy do zadnej z kategorii 0os6b
wskazanych w art. 115 § 13 k.k.* Osoba taka nie bytaby funkcjonariu-
szem publicznym nawet wtedy, gdyby przepisy szczegdlne gwarantowaty
jej taka ochrong prawna, jaka przewidziano dla funkcjonariuszy publicz-
nych®.

Zdaniem A. Oleszki, przymiotu notariusza jako funkcjonariusza pu-
blicznego nie mozna traktowa¢ w ramach odpowiedzialnosci karnej
w oderwaniu od jego statusu osoby zaufania publicznego. Oznacza to,

4 Tamze, s. 65.

7). Wyrembak, Pojecie funkcjonariusza publicznego w prawie karnym, Pafhstwo
i Prawo 2007, z. 4, s. 94.

® W.Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna..., s. 26.

“J Majewski,[w:]G.Bogdan,Z.Cwiakalski,P.Kardas,J. Majewski,
J.Raglewski,M.Szewczyk, W.Wrobel, A.Zo1l, Kodeks karny. Czes¢ ogolna.
Komentarz, t. 1, Komentarz do art. 1-116 k.k., Krakow 2004, s. 245.

0 Uzasadnienie wyroku SN z dnia 27 listopada 2000 r., WKN 27/00 (OSNKW 2001,
nr 3-4, poz. 21).
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ze w zakresie przypisywanej notariuszowi odpowiedzialno$ci karnej nalezy
bra¢ pod uwagg przepisy prawa o notariacie, ktore wyznaczaja notariu-
szowi z mocy ustawy np. zakres starannosci zawodowej, wymaganej
przy dokonywaniu czynnosci notarialnych (art. 2 § 2 pr. o not.) réwniez
pod rygorem odpowiedzialnosci karnej jako funkcjonariusza publicznego
(art. 231 kk. — przekroczenie uprawnien/niedopelnienie obowiazkow).
Obowiazek starannosci zawodowej notariusza zwiazany jest zatem z jego
funkcja jako osoby zaufania publicznego, a nie jako funkcjonariusza
publicznego’!. Wedlug T. Erecinskiego, to na podstawie art. 2 § 1 pr.
o not., a nie prawa karnego notariusz jako osoba zaufania publicznego
jest zarazem funkcjonariuszem publicznym w zakresie odpowiedzialnosci
karnej, a nie tylko ochrony prawnokarnej*>. Aby mozna byto zatem uznac,
ze kto$ jest lub nie jest funkcjonariuszem publicznym, konieczne jest m.in.
ustalenie zakresu cigzacych na nim obowiazkow i przystugujacych upraw-
nien**. W przypadku notariuszy zrédtem ich praw i obowiazkow jest
ustawa — Prawo o notariacie.

Za przyznaniem notariuszowi statusu funkcjonariusza publicznego
przemawia, zdaniem E. Drozda, nadzér nad notariuszem jako dysponen-
tem wladzy panstwowej, sprawowany przez Ministra Sprawiedliwosci.
Jezeli bowiem panstwo naktada na podmioty obowiazek zachowania
szczegblnej formy pod rygorem niewazno$ci czynnosci prawnej, jezeli
daje notariuszowi uprawnienie do wylacznego stwierdzenia zaistnienia
pewnego faktu lub okolicznosci, jezeli zezwala mu na przechowywanie
cudzych dokumentow lub pienigdzy, to musi takze posiada¢ odpowiednie
srodki wymuszajace poprawnosé¢ dokonywanych czynnosci**. Notariusz
jako funkcjonariusz publiczny musi takze by¢ poddany obowiazkowi
dokonania czynnosci (poza enumeratywnymi okoliczno$ciami umozliwia-
jacymi mu odmowe)>’. Nie jest zatem dopuszczalne pozostawienie

SLA. Oleszko, Obowigzki zawodowe notariusza a podstawa jego odpowiedzialno-
Sci karnej — uwagi dom zarzutu z art. 231 k.k. [w:] Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 61-62.

32 T.Erecinski, Kilka uwag o pozycji ustrojowej notariusza, jego odpowiedzial-
nosci cywilnej oraz sqdownictwie dyscyplinarnym, Rejent 2006, nr 5, s. 46.

53 Uzasadnienie wyroku SN z dnia 27 listopada 2000 r., WKN 27/00 (OSNKW 2001,
nr 3-4, poz. 21).

% E.Drozd, O potrzebie..., s. 29-30.

55 Tamze, s. 30.
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mozliwosci dokonania czynnosci notarialnej swobodnemu uznaniu nota-
riusza.

Funkcje petnione przez notariuszy zwiazane sa ze szczeg6lnym rodza-
jem odpowiedzialno$ci ze wzgledu na ochrong istotnych interes6w praw-
nych stron czynno$ci notarialnych. Pelnienie tych funkcji ma donioste
znaczenie w szeroko pojetej pomocy prawnej i wymaga duzej dozy zaufania
spotecznego. Kwestia do rozwazenia jest, czy pelnione przez notariuszy
funkcje mozna nazwa¢ publicznymi.

Artykut 115 § 19 k.k. stanowi, ze osoba pehiaca funkcje publiczna
jest funkcjonariusz publiczny, cztonek organu samorzadowego, osoba
zatrudniona w jednostce organizacyjnej dysponujacej srodkami publicz-
nymi, chyba ze wykonuje wylacznie czynnosci ustugowe, a takze inna
osoba, ktdrej uprawnienia i obowiazki w zakresie dziatalnoéci publicznej
sq okreslone lub uznane przez ustawe lub wiazaca Rzeczpospolita Polska
umowe migdzynarodowa. Usytuowanie notariusza wérod funkcjonariu-
szy publicznych na gruncie kodeksu karnego jest niewatpliwe (art. 115
§ 13 pkt 3 k.k.). Funkcjonariuszem publicznym jest osoba, ktora petni
funkcje publiczna®.

M. Filar przedstawia poglad, zgodnie z ktérym pojgcie funkcji publicz-
nej nalezy faczy¢ z charakterem czynnosci wykonywanych przez dana
osobe (wladczych, decyzyjnych i publicznoprawnych), co oznacza, ze
dany podmiot powinien posiadaé taki zakres uprawnien, ktore moga
ksztattowa¢ tres¢ wykonywanych zadan w sferze publicznej (odmiennie:
M. Szafraniec, J. Skorupska)®’. Podkre$la on, ze pelienie funkcji publicz-
nych utozsamia si¢ z realizacja kompetencji wtadczych, polegajacych na
sprawowaniu zarzadu podejmowanego w sferze publicznej i wykonywa-
niu powinnosci cigzacych na wiadzach publicznych. Za osobe pehniaca
funkcje publiczna uznaje wigc osobg, ktdra wykonuje zadania powierzone
jej przez instytucje panstwowe i samorzadowe, stluzace wtadczej dziatal-

% Na temat relacji poje¢: funkcjonariusz publiczny i osoba petniaca funkcje publiczna
—zob. M. Kulik, Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 207.

S"M. Filar, Zakres pojeciowy znamienia petnienie funkcji publicznej na gruncie art.
228 k.k., Palestra2003, nr 7-8,s. 61; M. S za fran e c, Przestepstwo tapownictwa w swietle
ostatniej nowelizacji, Palestra 2004, nr 3-4, s. 117; J. Skorupska, Jeszcze nie przetom,
Rzeczpospolita z dnia 30 czerwca 2003, nr 6.
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nosci tych instytucji’®. Petnienie funkcji publicznej nie jest jednak uzalez-
nione od rodzaju stosunku taczacego dana osobg z instytucja panstwowa
lub samorzadu terytorialnego, nie musi to by¢ zatem stosunek mianowania
czy powotania®.

Funkcje publiczna petni ten, kto na mocy regulacji ustawowych jest
uprawniony do realizowania okreslonych przejawoéw wiladztwa publicz-
nego, czyli ten, od ktérego woli — zgodnie z przepisami prawa — zalezy
wykreowanie rozstrzygnigcia rodzacego skutki w sferze publicznopraw-
nej® . Do zakresu obowiazkow notariusza wynikajacych z ustawy — Prawo
o notariacie nalezy podejmowanie niektorych zadan o charakterze publicz-
noprawnym, ktore przejawiaja si¢ w jurysdykcji prewencyjnej oraz
w poprawnej realizacji poszczegdlnych instytucji prawa cywilnego przy
sporzadzaniu czynnosci w sferze obrotu prawnego®. Widoczne sa row-
niez w obowiazkach notariusza jako ptatnika podatku i danin publicznych,
gdzie w zakresie ich wykonywania wspodtpracuje on z jednostkami ad-
ministracji publicznej®.

Nalezy podzieli¢ poglad Cz.W. Salagierskiego, ktory podkresla, ze
wykonywanie funkcji publicznych przez notariusza odbywa si¢ jednak na
odrebnych zasadach niz funkcjonariuszy publicznych. Réznice przeja-
wiaja si¢ m.in. w tym, Ze notariusz wykonuje swoje czynno$ci we wiasnej
kancelarii, ktora sam wyposaza i zatrudnia w niej pracownikow, sam dba
tez o odpowiedni poziom obstugi klienta, co $wiadczy takze o jego
przynaleznosci do grupy wolnych zawodow®. Wykonuje on wiec funkcje
publiczne, ale na wiasny rachunek i odpowiedzialno$¢®. Réwniez odpo-

8 M.Filar, Zakres pojeciowy..., s. 61.

¥ J.Sienczyto-Chlabicz, Prawo do ochrony sfery Zycia prywatnego 0sob
publicznych w swietle polskiej doktryny i orzecznictwa, Prawo Ubezpieczen Gospodarczych
2005, nr 2, s. 8.

® M.Filar, Zakres pojeciowy..., s. 68-69.

' R.Sztyk, Funkcja..., s. 59 1 67-69.

2 R. S ztyk, Zadania notariatu w zapewnieniu ochrony praw majatkowych w swietle
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Rejent 1997, nr 5, s. 181; R.Sztyk, Ewolucja
notariatu polskiego w zwiqzku z przeobrazeniami w kraju i przystqpieniem Polski do Unii
Europejskiej, Rejent 1998, nr 4, s. 124.

% Cz.W.Salagierski, Pozycja notariusza..., s. 191.

% K.Ziemski, Glosa do wyroku NSA z dnia 16 lutego 1994 r, II SA 1297/93,
Rejent 1994, nr 12, s. 109.
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wiedzialno$¢ ptatnika (ktorym jest notariusz) dotyczy jego whasnego dziatania
jako podmiotu, na ktérego zostaty natozone obowiazki o charakterze
publicznoprawnym®,

Zdaniem A. Oleszki, wykonywanie przez notariusza funkcji publicz-
nych §wiadczy o tym, Ze jest on osoba zaufania publicznego, gdyz spetnia
funkcjonalnie zadania urzgdowe panstwa®. Wydaje si¢ zatem, Ze z ustro-
jowego punktu widzenia notariusz nie jest funkcjonariuszem publicznym,
ajedynie osoba wykonujaca pewne funkcje publiczne, przy wykonywaniu
ktoérych korzysta z ochrony przystugujacej funkcjonariuszom publicz-
nym. Obowiazki notariusza jako osoby wykonujacej funkcje publiczne
pokrywaja si¢ w pewnym stopniu z jego obowiazkami, ktore spetnia jako
gwarant obrotu prawnego (osoba zaufania publicznego). Sa to: obowiazek
zachowania szczegolnej starannosci przy dokonywaniu czynnosci, zakaz
sporzadzania czynnosci sprzecznych z prawem, obowiazek dokonywania
przez notariusza czynnosci notarialnych w sposob zabezpieczajacy interes
stron, wazno$¢ aktow i prawidtowos$¢ obrotu prawnego czy bezstron-
nos$¢ przy dokonywaniu czynno$ci notarialnych®’.

Z kolei na gruncie prawa o notariacie i kodeksu cywilnego pojecie
osoby pehiacej funkcje publiczna nie jest tozsame z pojgciem osoby
wykonujacej wladzg publiczna.

Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze ,,pojecie ,,wtadzy publicznej”
w rozumieniu art. 77 ust. 1 Konstytucji obejmuje wszystkie wladze w sensie
konstytucyjnym — ustawodawcza, wykonawczg 1 sadowniczg. Podkreslit
takze, ze pojecia organu panstwa oraz organu wiadzy publicznej nie sa
tozsame. W pojeciu ,,wladzy publicznej” mieszcza si¢ bowiem takze inne
instytucje niz panstwowe lub samorzadowe, o ile wykonuja funkcje wiadzy
publicznej w wyniku powierzenia czy przekazania im tych funkcji przez
organ wiladzy panstwowej lub samorzadowej. Wykonywanie wiadzy
publicznej dotyczy wszelkich form dziatalno$ci panstwa, samorzadu
terytorialnego 1 innych instytucji publicznych, ktére obejmuja bardzo
zroznicowane formy aktywnosci. Wykonywanie takich funkcji taczy si¢

% A.Marianski, Obowiqzki i odpowiedzialnos¢ notariusza jako ptatnika podatku
od czynnosci cywilnoprawnych, Rejent 2006, nr 4, s. 87.

% A.Oleszko, Charakter..., s. 49.

7 Cz.W.Salagierski, Pozycja notariusza..., s. 191.
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z reguly, chociaz nie zawsze, z mozliwoscia wladczego ksztattowania
sytuacji jednostki. Dotyczy to obszaru, na ktorym moze doj$¢ do naru-
szenia praw i wolnosci jednostki ze strony wtadzy publicznej”. Trybunat
Konstytucyjny stwierdzit, ze przyjecie takiego stanowiska prowadzi do
wniosku, iz art. 77 ust. 1 Konstytucji, jako przewidujacy prawo do od-
szkodowania za niezgodne z prawem dziatania wiadzy publicznej, stosuje
si¢ takze do sytuacji, gdy szkoda jest wyrzadzona dziataniem podmiotu
wykonujacego funkcje wladcze, wlasciwe dla wiadzy publicznej, nawet
gdy sam ten podmiot nie moze by¢ za taka wladze uznany®. Zdaniem
1. Karasek wtadza publiczna jest kazdy, kto w imieniu panstwa ma prawo
oczekiwa¢ w pewnym zakresie postuszenstwa innych podmiotéow, co
zabezpieczone jest ewentualnym przymusem panstwowym (cecha nad-
rzednosci), i kto dziala w formach przewidzianych prawem (ma usta-
wowo okreslone kompetencje)™.

Notariusze nie naleza do zadnej z konstytucyjnych wtadz publicznych.
Sa wyodrgbnionym organem o wiasnych okreslonych ustawowo kom-
petencjach.

Notariusz jest de facto osoba prywatna, ktora sprawuje tylko niektore
funkcje panstwowe, ale nie wykonuje wiadzy publicznej (imperium).
Czynno$ci notarialne, dokonane przez notariusza zgodnie z prawem, maja
charakter dokumentu urzedowego, ale nie mozna ich uzna¢ za tzw. akty
wiadzy (jak np. orzeczenia sadu i zarzadzenia). Dotyczy to réwniez
sporzadzanych przez notariusza aktow poswiadczenia dziedziczenia usta-
wowego lub testamentowego. Wprawdzie zarejestrowany akt po§wiad-
czenia dziedziczenia ma skutki prawomocnego postanowienia o stwier-
dzeniu nabycia spadku (a wigc orzeczenia sadu), ale dochodzi on do
skutku wtedy, jezeli nie ma watpliwosci co do osoby spadkobiercy i wy-
sokosci udzialow w spadku (a wigc gdy jest bezsporny). Czynnosci
notarialne nie maja zatem charakteru wladczego.

% Uzasadnienie wyroku TK z 4 grudnia 2001 r., SK 18/00 (OTK 2001, nr 8, poz. 256).

% Uzasadnienie wyroku TK z dnia 20 stycznia 2004 r., SK 26/03 (OTK-A 2004, nr 1,
poz. 3).

™ 1.Karasek, Komentarz do ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. o zmianie ustawy
— Kodeks cywilny oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2004, nr 162, poz. 1692), LEX/
el. 2004.
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Nie ulega watpliwosci, ze notariusz petni — w ramach wykonywanych
zadan i kompetencji — niekiedy funkcje o charakterze publicznym, jak np.
dokonywanie czynnosci, dla ktorych przewidziany jest przymus notarial-
ny. Prawo cywilne materialne wymaga bowiem dla okreslonych czyn-
nos$ci prawnych zachowania formy aktu notarialnego. Zgodnie z art. 158
k.c. zarbwno umowa zobowiazujaca do przeniesienia wiasnosci nierucho-
mosci, jak 1 umowa przenoszaca wlasnosc, ktora zostaje zawarta w celu
wykonania istniejacego uprzednio zobowigzania do przeniesienia wlasno-
$ci nieruchomosci, powinny by¢ zawarte w formie aktu notarialnego.
Czynno$¢ prawna dokonana bez zachowania tej formy jest niewazna (art.
73 § 2 k.c.). Ramy artykutu nie pozwalaja na rozwinigcie kwestii przy-
musu notarialnego, cho¢ ten jest w doktrynie sporny. Spor dotyczy tego,
czy przymus odnosi si¢ tylko do formy dokonania czynno$ci notarialnej,
czy wyraza takze ustrojowa forme notariatu’'.

Notariusz przy wykonywaniu czynnos$ci nie moze stosowaé zadnych
srodkow przymusu prawnego. Moze jedynie odméwi¢ dokonania czyn-
nos$ci notarialnej sprzecznej z prawem (art. 81 pr. o not.). Nie wydaje
si¢ takze, by za uznaniem notariusza za organ wtadzy publicznej mogto
przemawia¢ powolywanie go przez organ wiadzy wykonawczej — Mi-
nistra Sprawiedliwosci.

Dziatania pozbawione mozliwosci wladczego ksztattowania sytuacji
jednostki nie s objgte zakresem regulacji art. 77 ust. 1 Konstytucji, gdyz
nie sa wykonywaniem wiadzy publicznej, co najwyzej wykonywaniem
zadan publicznych, pozbawionych charakteru wiadczego™. Czynnosci
notariusza nie beda zatem zrédlem odpowiedzialno$ci Skarbu Panstwa na
gruncie art. 417 k.c.”? Wedlug M.K. Kolasinskiego Skarb Pafstwa nie
ponosi takze odpowiedzialno$ci za szkody wyrzadzone przez notariusza
na podstawie art. 77 ust. 1 Konstytucji. Do przyjgcia bytaby jedynie
odpowiedzialno$¢ panstwa za szkody powstale na skutek nienalezytego
sprawowania nadzoru nad notariuszami, ale po to, by uzyska¢ rekom-
pensate szkody od Skarbu Panstwa, poszkodowany musialby wykazac,

" Odsytam w tej kwestii do: A. O leszko, Przymus notarialny, Rejent 1994, nr 5,
s. 9 1 nast.

2 P.Dzienis, Podstawy prawne odpowiedzialnosci cywilnej za szkody wyrzqdzone
przy wykonywaniu nie wiladczych zadan publicznych, ST 2003, nr 4, s. 43.

BT.Erecinski, Kilkauwag..., s. 55; M.K. Ko lasinski, Status prawny..., s. 16.
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ze istnieje adekwatny zwiazek przyczynowy pomigdzy niewtasciwym spra-
wowaniem nadzoru a poniesionym przez niego uszczerbkiem’.
Przeciwko uznaniu notariuszy za osoby wykonujace wtadze¢ publiczna
przemawia takze prowadzenie dziatalnosci zawodowej na whasny rachu-
nek 1 we wlasnym imieniu. Przy wykonywaniu swych zadan notariusz
dysponuje zespotem srodkéw osobowych i rzeczowych w postaci kan-
celarii notarialnej”. Za dokonanie czynnosci notarialnych przystuguje mu
wynagrodzenie okre$lone na podstawie umowy ze stronami czynnosci
(art. 5 pr. o not.). Judykatura wskazuje, ze stosunek zachodzacy miedzy
notariuszem a strona dokonywanej przez niego czynno$ci nie jest sto-
sunkiem administracyjnoprawnym, lecz ma charakter stosunku zobowia-
zaniowego, podobnego do umowy o $wiadczenie ustug. Zobowiazanie
notariusza do sporzadzenia umowy notarialnej wynika z treéci art. 91 pr.
o not. 1 staje si¢ aktualne dopiero, gdy strona przysztej umowy zwroci
si¢ o0 jej sporzadzenie. W odroznieniu od czynno$ci administracyjnopraw-
nych stronie przystuguje prawo swobodnego wyboru notariusza’™.
Notariusze sa takze zobligowani do samodzielnego 1 obowiazkowego
ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci cywilnej (art. 19a pr. o not.).
Zakres odpowiedzialnosci notariusza za szkody wyrzadzone stronie
przy sporzadzaniu czynnos$ci reguluje art. 49 pr. o not., ktéry odwotuje
si¢ do zasad odpowiedzialno$ci okre§lonych w kodeksie cywilnym, nie
rozstrzyga jednak ani o deliktowym, ani o kontraktowym rezimie odpo-
wiedzialnosci. W doktrynie zdania na ten temat sg podzielone. Wedtug
niektorych autorow wystepuje odpowiedzialno$é kontraktowa notariusza
zart. 471 inast. k.c. (z wyjatkiem tych przypadkéw, kiedy mowa o delikcie
przezen popelnionym), zaostrzona obowiazkiem szczeg6lnej starannosci
przy wykonywaniu czynnosci (art. 49 pr. o not., tak: B. Tymecki, J. Flor-
kowski, Z. Basak, M. Florczak)”". B. Tymecki podkresla, ze wyzsza miara

" MXK.Kolasinski, Status prawny..., s. 16.

75 Por. uzasadnienie wyroku TK z dnia 20 stycznia 2004 r., SK 26/03 (OTK-A 2004,
nr 1, poz. 3 — dotyczace komornikow).

6 Wyrok SA w Warszawie z dnia 17 grudnia 1998 r., I ACa 697/98 (OSA 1999, nr 10,
poz. 46) oraz G.Borkowski, [w:]J.Bodio, G.Borkowski,T.Demendecki,
Ustroj organow ochrony prawnej. Czes¢ szczegolowa, Warszawa 2011, s. 394.

"B.Tymecki, Nowe..., s. 28-29; . Florkowski, B. Tymecki, Prawo o no-
tariacie z komentarzem, Warszawa 1993, s. 5; Z. B as ak, Z zagadnien odpowiedzialnosci
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staranno$ci obejmuje zachowanie regut wymaganych przy stosowaniu
czynnosci okre$lonych w przepisach art. 80-88 pr. o not., przy jedno-
czesnym uwzglednieniu podstawowych obowiazkow notariusza z art. 17
i 18 pr. 0 not. Zatem notariusz nie moze si¢ zwolni¢ od odpowiedzialnoéci
poprzez udowodnienie dzialania z nalezyta staranno$cia, bowiem jego
odpowiedzialno$¢ za szkodg wyrzadzong przy dokonywaniu czynnosci
notarialnej jest rodzajem odpowiedzialnosci sprawczej’.

O kontraktowym rezimie odpowiedzialnosci notariusza decyduje takze
zawieranie umowy z klientem, wybor przez niego konkretnej kancelarii
notarialnej i konkretnego notariusza oraz okreslenie wysokosci oplaty za
czynno$ci notarialne”. M. Modrzejewski podkresla jednak, ze wbrew
samej nazwie rezim kontraktowy nie dotyczy tylko zobowiazan powsta-
tych migdzy stronami w drodze umowy. Moga to by¢ takze zobowiazania
wynikajace z jednostronnych czynnosci prawnych czy tez wprost z prze-
piséw prawa®.

Zdaniem T. Erecinskiego odpowiedzialno$¢ cywilna notariusza nie jest
wylacznie odpowiedzialnoscia kontraktowa, gdyz w stosunku do osob
trzecich, niebioracych udzialu w czynnosci notarialnej bedzie to odpo-
wiedzialno$¢ deliktowa, a w odniesieniu do stron — mozna rozwazac
koncepcje zbiegu podstaw odpowiedzialnosci®!. T. Sadowski oraz Z. Basak
uwazaja, ze odpowiedzialno$¢ notariusza za szkod¢ wyrzadzona przy
wykonywaniu czynno$ci notarialnych moze przybra¢ posta¢ dwojaka:
odpowiedzialno$ci deliktowej w wypadku wyrzadzenia szkody osobie
innej niz strony czynnosci oraz kontraktowej, gdy poszkodowanym jest
strona lub strony. Wynika to z tego, ze ze stronami taczy notariusza
stosunek zobowigzaniowy, ktorego obowiazki okreslaja przepisy prawa
o notariacie, brak jest natomiast tego stosunku w relacji notariusz — osoba
trzecia, niebedaca klientem kancelarii®?.

cywilnej notariuszy, Rejent 1992, nr 7-8, s. 43 i nast.; M. Florc zak, Odpowiedzialnos¢
cywilna notariuszy, Rejent 1995, nr 4, s. 127.

® B.Tymecki, Nowe..., s. 29.

" Uzasadnienie wyroku SN z dnia 9 maja 2008 r., III CSK 366/07 (LEX nr 424389);

9 M.Modrzejewski, Pozycja ustrojowoprawna notariusza, NPN 2008, nr 1,
s. 28.

8 T Erecinski, Kilka uwag..., s. 55.

8 7Z.Basak, Z zagadnien odpowiedzialnosci cywilnej notariuszy, Rejent 1992, nr 7-
8, s. 45; T.Sad ows ki, Odpowiedzialnosé..., s. 80
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Inni przedstawiciele doktryny uwazaja, ze odpowiedzialno$¢ notariu-
szy jest odpowiedzialnoscia deliktowa — art. 415 1 nast. k.c., ktora odnosi
si¢ do wypadkow, gdy sam fakt wyrzadzenia szkody powoduje powstanie
samoistnego zobowiazania odszkodowawczego (tak: A. Oleszko, A. Wa-
siewicz, B. Lewaszkiewicz-Petrykowska)®. Za rezimem odpowiedzialno-
sci deliktowej przemawia¢ ma ustrojowa pozycja notariusza jako osoby
zaufania publicznego, przymus notarialny, niemozno$¢ odmowy dokona-
nia czynnosci notarialnej zgodnej z prawem, neutralnos¢ notariusza, jego
obowiazki wynikajace z zasad porzadku prawnego, ktére maja swoje
zrodto w ustawie®.

Zakonczenie

Pojecia okreslajace notariusza jako: osobg zaufania publicznego korzy-
stajaca z ochrony przystugujacej funkcjonariuszom publicznym (art. 2 § 1
pr. o not.), funkcjonariusza publicznego (art. 115 § 13 pkt 3 kk.) czy
osobe wykonujaca wolny zawod (art. 88 k.s.h.) wzajemnie si¢ przenikaja,
aczkolwiek poszczegblne uregulowania ustawowe maja charakter auto-
nomiczny. De lege lata, status notariusza jako funkcjonariusza publicz-
nego na gruncie kodeksu karnego jest niewatpliwy. Inaczej reguluje jego
pozycje prawo o notariacie. Z ustrojowego punktu widzenia notariuszowi
nie mozna przyznac¢ statusu funkcjonariusza publicznego, a jedynie osoby,
ktora korzysta z takiej ochrony jak funkcjonariusz publiczny. Podobnie
na gruncie kodeksu cywilnego — notariusz nie jest organem wiadzy
publicznej, lecz ponosi osobista odpowiedzialnos$¢ za szkode wyrzadzana
przy wykonywaniu czynnosci notarialnych. Wydaje si¢, Ze nie nalezy przy
tym powotywac si¢ na poprzednie uregulowania prawa o notariacie, gdyz

8 A. Oleszko, Podstawy odpowiedzialnosci cywilnej notariusza, Rejent 1992, nr 7-
8,s.281inast.;A. W asiewicz Odpowiedzialnos¢ cywilna notariuszy i jej ubezpieczenie,
[w:] Ksigga pamigtkowa. I Kongres Notariuszy Rzeczypospolitej Polskiej, Poznan-Klucz-
bork 1994, s. 301 i nast.; B.Lewaszkiewicz-Petrykowska, Uwagi o zasa-
dach..., s. 29.

8 Uzasadnienie wyroku SA w Warszawie z dnia 17 grudnia 1998 ., IACa 697/98 (OSA
1999, nr 10, poz. 46), a takze: uzasadnienie wyroku SN z dnia 8 grudnia 2004 r., I CK
303/04 (LEX nr 284647); wyrok SN z dnia 9 maja 2008 r., III CSK 366/07 (LEX nr
424389); wyrok SN z dnia 5 lutego 2004 r., Il CK 271/02 (LEX nr 602711); wyrok SN
z dnia 12 czerwca 2002 r., III CKN 694/00 (OSNC 2003, nr 9, poz. 124).
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tam status notariusza byt odmiennie okre$lony. Rozporzadzenie Prezyden-
ta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika 1933 r. — Prawo o notariacie
uznawalo notariusza za funkcjonariusza publicznego oraz osob¢ zaufania
publicznego (art. 1), ale na zasadach prawa cywilnego notariusz ponosit
osobista odpowiedzialnos¢ za wyrzadzona szkode®. Ustawa z 25 maja
1951 r. — Prawo o notariacie, przyznawata notariuszowi status urzednika
panstwowego, co pociagato za soba odpowiedzialno§¢ Skarbu Panstwa
za szkode wyrzadzong przez notariusza przy dokonywaniu czynnosci
notarialnych, za$ ustawa z dnia 24 maja 1989 r. — Prawo o notariacie
okreslata, ze notariusz dziatat jako osoba zaufania publicznego®. W obo-
wiazujacej ustawie zrezygnowano z nadania notariuszowi statusu funk-
cjonariusza publicznego, co spowodowato watpliwosci przy okresleniu
zakresu jego odpowiedzialno$ci. W celu uregulowania zaistniatej sytuacji
nalezaloby wysunaé, de lege ferenda, dwa wnioski: pierwszy — o zde-
finiowanie pojecia funkcjonariusza publicznego, drugi — o jednoznaczne
okreslenie statusu notariusza w prawie o notariacie.

Dr Joanna Bodio — adiunkt w Katedrze Postepowania Cywilnego i Mie-
dzynarodowego Prawa Handlowego na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Marii Curie-Skiodowskiej w Lublinie.

8 Podaje za A.Oleszko, Z zagadnier ustrojowych notariatu, Rejent 1993, nr 9,
s. 16.

8 T.Sadowski, Odpowiedzialnosé..., s. 69 i 71; A.Oleszko, Z zagadnien...,
s. 16.
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