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Problematyka odpowiedzialnosci cywilnej z tytulu
wykonywania wladzy publicznej przez notariusza

1. Z dniem 1 wrzes$nia 2004 r. weszla w Zycie nowelizacja ustawy
— Kodeks cywilny' w zakresie regulujacym odpowiedzialno$¢ za szkode
wyrzadzona przy wykonywaniu wiadzy publicznej. Wprowadzone roz-
wigzanie stanowi prawdziwy przetom w dotychczasowym ujeciu odpo-
wiedzialno$ci Skarbu Panstwa na gruncie prawa cywilnego. Zmianie ulegly
nie tylko przestanki odpowiedzialnosci, ale sama jej konstrukcja. W dawnym
brzmieniu art. 417 k.c. Skarb Panstwa odpowiadal, jesli szkoda zostata
wyrzadzona przez funkcjonariusza pafnstwowego przy wykonywaniu
powierzonych mu czynnosci. Istotne byto stwierdzenie podmiotowego
powiazania — szkoda podlegata naprawieniu, jesli zostata wyrzadzona przez
funkcjonariusza panstwowego. Skarb Panstwa nie odpowiadat za wlasny
czyn, konstrukcja przepisu byla oparta na odpowiedzialnosci za czyn
cudzy. Roéwnoczesnie zakres pojecia funkcjonariusza panstwowego byt
bardzo szeroki i obejmowatl m.in. nauczycieli, personel panstwowej stuzby
zdrowia, policjantow (milicjantow), Zolnierzy, s¢dzidw i prokuratorow.
Za funkcjonariusza publicznego byt takze uznawany notariusz w okresie
obowiazywania ustawy z dnia 25 maja 1951 r. — Prawo o notariacie?.
Przepis art. 18 § 1 tej ustawy stwierdzal, Ze notariusz jest pracownikiem

! Ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny i niektorych
innych ustaw (Dz.U. Nr 162, poz. 1692).
2 Dz.U. Nr 36, poz. 276 ze zm.
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panstwowym. Zawod wykonywal w Panstwowym Biurze Notarialnym,
bedacym urzedem panstwowym. W konsekwencji az do zmian ustro-
jowych w zawodzie notariusza w 1989 r.> odpowiedzialno$¢ za szkody
wyrzadzone przez notariusza ponosit Skarb Panstwa na podstawie art.
417 k.c.

Zmiana art. 417 k.c. w 2004 r. polegata na przypisaniu odpowiedzial-
nosci wskazanym w przepisie podmiotom ze wzgledu na zakres przed-
miotowy, tj. wykonywanie wladzy publicznej. Skarb Panstwa, jednostka
samorzadu terytorialnego, osoba prawna wykonujaca wtadze publiczna
bedzie odpowiada¢ za wyrzadzong szkode na zaostrzonych regutach art.
417, wylacznie gdy bedzie mozna wykazac, ze czyn stanowit wykony-
wanie wladzy publicznej.

Wejscie w zycie Konstytucji RP* wywotalo w doktrynie dyskusje na
temat zgodnosci dawnego art. 417 k.c. z ustawa zasadnicza’. Przepis art.
77 ust. 1 Konstytucji stwierdza, ze wynagrodzeniu podlega szkoda
wyrzadzona przez niezgodne z prawem zachowanie przy wykonywaniu
wladzy publicznej. Nowelizacja kodeksu cywilnego wprowadzita do treéci
przepisu przestankg przewidziang w Konstytucji. Jest to druga istotna
zmiana w strukturze odpowiedzialnoéci Skarbu Panstwa oraz innych
podmiotéw wskazanych w art. 417 k.c. Kolejna dotyczy sfery dziatal-
nosci. Odpowiedzialno$¢ na zaostrzonych regutach z art. 417 k.c. jest

3 Ustawa z dnia 24 maja 1989 r. — Prawo o notariacie (Dz.U. Nr 33, poz. 176).

4 Konstytucja RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.).

SP.Granecki, Odpowiedzialnos¢ cywilna Skarbu Paristwa za szkode wyrzqdzong
dziataniem swojego funkcjonariusza (wybrane zagadnienia), Palestra 2000, nr 11, s. 16;
E.L¢towska, W kwestii zmian przepisow o odpowiedzialnosci za szkody wyrzqdzone
dziataniem wiadzy publicznej, PiP 1999, nr 7,s. 75; M. K¢pinski,R.Szczepaniak,
O bezposrednim stosowaniu art. 77 ust 1 Konstytucji, PiP 2000, nr 3, s. 79; M. Safjan,
Odpowiedzialnosé panstwa na podst. art. 77 Konstytucji RP, PiP 1999, nr 4,s. 3;tenze,
Jeszcze o odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa na podst. art. 77 ust. 1 Konstytucji (W od-
powiedzi Prof. A. Szpunarowi), PiP 1999, nr 9, s. 79; A. S zp un ar, O odpowiedzialnosci
odszkodowawczej panstwa, PiP 1999, nr 6, s. 86; t e n z e, Kilka uwag o odpowiedzialnosci
odszkodowawczej panstwa, Rejent 2001, nr 2, s. 121. Ostatecznie Trybunat Konstytu-
cyjny w wyroku z dnia 4 grudnia 2001 r., SK 18/00 (OTK 2001, nr 8, poz. 256) uznat,
ze art. 417 k.c. jest zgodny z Konstytucja, ale stwierdzit, ze przestanka odpowiedzialnosci
jest niezgodno$¢ dziatania lub zaniechania z prawem, zgodnie z trescig art. 77 ust. 1
Konstytucji.

104



Problematyka odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu wykonywania wladzy...

zwiazana ze sfera imperium — wykonywania wtadzy publicznej. Jesli Skarb
Panstwa dziala w sferze dominium, odpowiedzialno$¢ za wyrzadzona
szkode ponosi na ogdlnych regutach deliktowych.

Kluczowym zatem do wskazania podstawy odpowiedzialnosci Skarbu
Panstwa oraz innych podmiotow wymienionych w art. 417 k.c. jest
ustalenie, kiedy okres§lone czynno$ci mozna zaliczy¢ jako wykonywanie
wladzy publiczne;.

Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu do wyroku z dnia 4 grudnia
2001 r.° stwierdzit, ze ,,wykonywanie wladzy publicznej dotyczy wszel-
kich form dziatalnosci panstwa, samorzadu terytorialnego, innych insty-
tucji publicznych, ktoére obejmuja bardzo zréznicowane formy aktywno-
sci. Wykonywanie takich funkcji faczy si¢ z reguly, chociaz nie zawsze,
z mozliwo$cia wladczego ksztaltowania sytuacji jednostki”. Trybunat
wskazat na zakres podmiotowy. W rozumieniu art. 77 ust. 1 Konstytucji
pojecie to obejmuje wszystkie wladze w sensie konstytucyjnym: ustawo-
dawcza, wykonawcza i sadownicza. Nalezy jednak zaliczy¢ tu takze inne
instytucje niz panstwowe lub samorzadowe, o ile wykonuja funkcj¢ wiadzy
publicznej z mocy ustawy albo w wyniku powierzenia czy przekazania
tych funkcji przez organ wladzy panstwowej lub samorzadowej. Trybunat
okreslit charakter wladczy aktywnosci tych podmiotow, ale zaznaczyl,
ze podporzadkowanie nie jest wymogiem absolutnym, aby uzna¢, ze dana
czynnos¢ stanowi wykonywanie wtadzy publiczne;.

W doktrynie réwniez sa podejmowane proby definiowania pojecia
wiadzy publicznej. Przyjmuje sig, ze aby mowi¢ o wykonywaniu wladzy
publicznej, musi istnie¢ podporzadkowanie, wladcze ksztattowanie sytu-
acji prawnej jednego podmiotu przez drugi. Wystgpuje tu przeciwienstwo
charakterystycznej dla stosunkow cywilnych zasady rdwnorzednosci stron.
Wykonywanie wladzy publicznej polega na wykonywaniu kompetencji
wladczych panstwa 1 mozliwo$ci stosowania odpowiednich $rodkow
przymusu. E. Baginska stoi na stanowisku, ze wtadza publiczna jest
wykonywana przez administracje publiczng oraz kazda osobg prawna,
ktorej decyzje sa przypisywane prawnie panstwu’. P. Granecki stwierdza,

¢ SK 18/00 (OTK 2001, nr 8, poz. 256); zob. tez P.Dzienis, Odpowiedzialnosé
cywilna wladzy publicznej, Warszawa 2006, s. 167.

" E.Baginska, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za wykonywanie wladzy pu-
blicznej, Warszawa 2000, s. 243.
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ze whadza publiczna to kazdy, kto w imieniu panstwa ma prawo ocze-
kiwa¢ postuszenstwa obywateli i innych podmiotoéw zycia spotecznego®.
Nie wykonuja zadan wtadczych te instytucje, ktore otrzymaly uprawnienie
do wykonywania zadan wladczych na podstawie umowy cywilnopraw-
nej’. Mozna stwierdzi¢, ze wskazani autorzy uznaja wezsze pojecie
wykonywania wtadzy publicznej, taczac ja z podporzadkowaniem jed-
nostki podmiotowi wykonujacemu czynnosci, ktérym nie mozna si¢ sprze-
ciwic. Takie ujgcie zawgza stosowanie art. 417 k.c. Za szerszym pojgciem
wykonywania wiadzy publicznej opowiada si¢ M. Safjan, ktory postuluje,
aby z okreSleniem tym nie wigza¢ znaczenia wylacznie $ci§le prawno-
administracyjnego. Nalezy obja¢ nim takze inne akty i czynnosci swoiste
dla organéw wiadzy publicznej. Autor zaznacza, ze mozna tu zaliczy¢
czynnosci o charakterze porzadkowym i organizacyjnym, je§li mieszcza
si¢ wylacznie w kompetencjach organdéw wiadzy publicznej, a wige z natury
swej naleza do sfery wykonywania wladzy publicznej. Jako przyktad
podaje odpowiednie oznakowanie i utrzymanie we wlasciwym stanie drog
publicznych'®. Takie okreslenie wyraznie odchodzi od wymogu wiadcze-
go podporzadkowania jednostki, a ktadzie nacisk na formy wykonywania
zadan publicznych, taczac pojecie wykonywania wiadzy publicznej z dzia-
lalno$cia panstwa, jego kompetencjami, obowiazkami. W konsekwencji
to ujecie pozwala na szersza ochrong obywatela'!, ktory moze dochodzi¢
naprawienia szkody na podstawie art. 417 k.c., wykazujac przeslanke
niezgodnego z prawem wykonywania wladzy publicznej. Jest tez zgodne
ze stanowiskiem Trybunatu Konstytucyjnego. Podobnie wypowiedziat si¢
Sad Najwyzszy, stwierdzajac, ze wykonywanie wiadzy publicznej od strony
podmiotowej obejmuje tylko takie formy dziatalnos$ci Panstwa, ktore ze

8 P.Granecki, Odpowiedzialnos¢ cywilna Skarbu Paristwa..., s. 19.

¥ Tamze; tak tez P.Dzienis, Odpowiedzialnosé cywilna..., s. 170.

" M.Safjan, KJ.Matuszyk, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza wiladzy pu-
blicznej, Warszawa 2009, s. 38; tak tez Z. Banaszczyk, [w:] System Prawa Prywat-
nego. Prawo zobowiqzan — czes¢ ogolna, red. A. Olejniczak, t. VI, Warszawa 2009, s. 791.

' Co do okreslenia podmiotéw uprawnionych do wystepowania z roszczeniami z ty-
tulu wynagrodzenia szkody zob. B.Banaszak, Zakres podmiotow uprawnionych do
wynagrodzenia szkody wyrzqdzonej przez niezgodne z prawem dzialanie organu wiladzy
publicznej (art. 77 ust. 1 Konstytucji RP), MoP 2011, nr 11, s. 5 i nast.
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swojej istoty sa przynalezne do wiadzy publicznej, wynikaja z ustawo-
wych kompetencji'.

Nalezy opowiedzie¢ sig za szerokim ujmowaniem pojgcia wykonywa-
nia wladzy publicznej. Panstwo, wykonujac swoje funkcje okreslone
przepisami prawa, wplywa na sytuacje prawna jednostki nie tylko me-
todami wtadczymi, wykorzystujac element przymusu. Wszedzie tam, gdzie
nie mozna okresli¢ sfery dziatania panstwa jako dziatan z zakresu domi-
nium, a gdzie dojdzie do wyrzadzenia szkody przy czynno$ciach nale-
zacych do kompetencji panstwa i jego organdw, uzasadniona dla ochrony
jednostki bedzie kwalifikacja takiego dziatania jako wykonywanie wtadzy
publicznej. Zapewni to przede wszystkim lepsza ochrong¢ podmiotowi.

2. Przyjmujac szerokie okreslenie wykonywania wiadzy publicznej,
mozna postawi¢ tezg, ze notariusz, dokonujac czynnosci notarialnych,
wykonuje wiadze publiczna. Wsrdd przedstawicieli doktryny ta proble-
matyka wywotuje watpliwosci. Moze to wynikac z niejasnego stanowiska
ustawodawcy, odnoszacego si¢ do statusu notariusza i sporéw powsta-
lych na tym tle w literaturze. E. Baginska wskazuje na wysoki stopien
skomplikowania problematyki wykonywania wtadzy publicznej przez
notariusza, jednak stwierdza, ze funkcje publiczne nie przewazaja nad
cechami prywatnoprawnymi jego dziatalnosci na tyle, aby uzna¢ nota-
riusza za organ wykonujacy wladze publiczng®. Uznala, ze czynnosci
notarialne, na kazdym ich etapie (takze przy fazie wstgpnej negocjacji)
nie wystgpuja w formie, ktora mozna okresli¢ jako wladcza. Autorka
stwierdzita, Ze nie maja one charakteru czynnosci orzeczniczych lub guasi-
sadowych'4. Jednak trzeba zwréci¢ uwage, ze od wyrazenia tego sta-
nowiska zmienit sie stan prawny'>. Do katalogu czynnosci notarialnych
zostato dodane sporzadzanie aktow po$wiadczenia dziedziczenia. Nie sa
one czynnosciami orzeczniczymi, notariusz nie rozstrzyga sporu o prawo,
nie sprawuje wymiaru sprawiedliwos$ci. Jednak sa to czynnos$ci z zakresu

12 Wyrok SN z dnia 8 stycznia 2002 r., I CKN 588/99 (OSP 2002, nr 11, poz. 143)
z glosa M. K¢pinskiego.

3 E.Baginska, Odpowiedzialnosé¢ odszkodowawcza..., s. 309-310.

4 Tamze, s. 309.

15 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2007 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o notariacie oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 181, poz. 1287).
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ochrony prawnej, mozna je zakwalifikowa¢ jako czynnos$ci o charakterze
quasi-sadowym. Trzeba zauwazy¢, ze ustawodawca dal stronie mozli-
wo$¢ wyboru, czy dokona aktu po§wiadczenia dziedziczenia u notariusza,
czy w sadzie.

G. Bieniek, negujac mozliwoé¢ pociagnigcia do odpowiedzialnosci
Skarbu Panstwa za szkody wyrzadzone przez notariusza na podstawie
art. 417 § 1 k.c., argumentuje, ze notariusz jest nosicielem wtadzy publiczne;j,
ale nie moze wladczo ksztaltowaé sytuacji prawnej jednostki'®. Natomiast
J. Jacyszyn stwierdza, Ze notariusz ,,jest obdarzony specjalnym zaufaniem
zaréwno stron, jak i panstwa, ktére w nim widzi swego pelnomocnika
prawnego, integralnie zwigzanego z imperium panstwa, dziatajacego w jego
interesie i na jego rzecz.”'” Podobnie wypowiada si¢ w tej kwestii E. Drozd,
uznajac, ze notariusz jest nosicielem wiladzy panstwowej, co przejawia
si¢ we wiladzy sporzadzania dokumentow publicznych o specjalnej mocy
dowodowej i wykonawczej — egzekucyjnej'®. Najdalej idacym stwierdze-
niem jest poglad B. Zdziennickiego, ktory uwaza, Ze notariusz przy wszyst-
kich czynnosciach jako funkcjonariusz sprawuje okreslone wiladztwo
publiczne, czyli przystuguje mu okreslony zakres imperium Panstwa'®.
Takze inni autorzy wskazuja na zwiazek czynno$ci notarialnych doko-
nywanych przez polskiego notariusza z przestanka wykonywania wladzy
publicznej®.

Warto zatem rozwazy¢, czy notariusz wykonuje wiadz¢ publiczna
1 czy jej wykonywanie obejmuje wszystkie czynnosci notarialne, czy moze
dotyczy tylko niektorych z nich. Wazne jest takze zastanowienie sig, jak
bedzie ksztaltowac si¢ odpowiedzialno$é notariusza za szkode wyrza-
dzona przy wykonywaniu wtadzy publicznej. Wobec przyjetego w no-

1 G. Bieniek, Wsprawie nowych uprawnier notariusza, [w:] Il Kongres Notariuszy
Rzeczypospolitej Polskiej. Referaty i opracowania, red. R. Sztyk, Warszawa-Kluczbork
2006, s. 15.

7 J.Jacyszyn, Notariusz — zawodem zaufania publicznego, [w:] III Kongres...,
147.

8 E.Drozd, O potrzebie zmian w prawie notarialnym, Rejent 2001, nr 5, s. 28.

¥ B.Zdziennicki, Zdanie odrebne....

2 A. K ucharski, Notariusz jako piastun paristwowej wladzy publicznej. Zarys tematu,
Nowy Przeglad Notarialny 2007, nr 3, s. 25 i nast.; E.Skrzydto-Tefelska, Swo-
bodny przeplyw 0sob a wykonywanie zawodu notariusza w Unii Europejskiej, Rejent
2000, nr 4, s. 177.
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wym art. 417 k.c. zakresu podmiotowego, tzn. odpowiedzialnos¢ z tytutu
wykonywania wladzy publicznej ponosi Skarb Panstwa, jednostka samo-
rzadu terytorialnego lub osoba prawna wykonujaca z mocy prawa wiadze
publiczna, ale takze, gdy wykonywanie wiadzy publicznej zostato zlecone
osobie prawnej na podstawie porozumienia (art. 417 § 2 k.c.), nie ma
podstawy prawnej, aby odpowiedzialno$¢ za szkod¢ wyrzadzona przy
wykonywaniu wladzy publicznej na zaostrzonych zasadach wskazanych
w art. 417 k.c. ponosit notariusz. Pojawia si¢ istotny problem, czy jesli
zakwalifikujemy czynno$ci notarialne jako czynnos$ci z zakresu wiadzy
publicznej i poszkodowanemu zostanie wyrzadzona szkoda, to bedzie on
miat mozliwo$¢ skutecznego dochodzenia swoich roszczen. Nalezy sig
zastanowi¢, jaki przepis moze by¢ podstawa prawna owych zadan.

3. Notariusz, zgodnie z art. 2 § 1 pr. o not.?!, w zakresie dokony-
wanych czynno$ci dziata jako osoba zaufania publicznego, korzystajac
z ochrony przystugujacej funkcjonariuszom publicznym. Wedtug przepi-
séw kodeksu karnego? notariusz jest funkcjonariuszem publicznym.

Istniejace w obecnie obowiazujacej ustawie — Prawo o notariacie
rozwiazania sa wzorowane i maja swoj pierwowzor w rozporzadzeniu
7 1933 1.— Prawo o notariacie®, dlatego moze by¢ przydatnym dla okreslenia
statusu prawnego notariusza nawigzanie do stanowiska doktryny z okresu
miedzywojennego. Profesor Jaworski, ktory, jak si¢ wskazuje, stworzyt
»podwaliny nowoczesnego prawa notarialnego”* stwierdzal, ze ,,nota-
riusz spetnia czynnosci, ktdre panstwo uwaza za swoja dzialalnos¢, przeto
jest urzednikiem pafstwowym™?. Status prawny notariusza wywoluje
w doktrynie spory®*. Obecne sa wypowiedzi, ze notariusz jest funkcjo-

2l Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie (tekst jedn.: Dz.U. z 2008 r.
Nr 189, poz. 1158 ze zm.).

22 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 . — Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553 ze zm.).

2 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27 pazdziernika 1933 r. — Prawo
o notariacie (Dz.U. Nr 84, poz. 609). Zgodnie z art. 1 tego rozporzadzenia notariusz byt
funkcjonariuszem publicznym.

% Tak Cz.W. Salagierski, Pozycja notariusza w systemie organéw ochrony praw-
nej, Rejent 2001, nr 5, s. 181.

B W.L.Jaw orski, Reforma notariatu, Krakow 1929, s. 33 — cyt. za CzZW.Sala-
gierski, Pozycja notariusza..., s. 182.

% Zob. A.Oleszko, Status prawny notariusza w systemie ustroju panstwowego,
Rejent 2005, nr 12, s. 9 i nast.; ten ze, Ustawowy obowiqzek bezstronnosci notariusza,
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nariuszem publicznym?’, a takze postulaty, aby znalazto to wyraz w zapisie
W ustawie ustrojowej notariatu przy rownoczesnym zaznaczeniu, ze dzia-
Talno$¢ notariusza nie jest dziatalnoscia gospodarcza?.

Dla poruszanej problematyki najwazniejsze jest stwierdzenie, ze czyn-
nosci notariusza mozna utozsamic z dziatalno$cia panstwa. Panstwo w celu
zabezpieczenia obrotu prawnego przekazalo czes¢ swoich uprawnien in-
stytucji notariatu. W literaturze zostalo powiedziane, ze panstwo ceduje
na notariuszy moc nadawania dokumentom prywatnym szczegdlnej mocy
dowodowej w stosunkach prawnych, uznajac to za istotne dla bezpie-
czenstwa (tadu) prawnego?®. Zastrzezenie formy aktu notarialnego pod
rygorem niewazno$ci dla czynnosci przenoszacych wiasno$¢ nierucho-
mosci to jedyna ingerencja panstwa w swobod¢ obrotu gospodarczego
przy przenoszeniu praw do nieruchomos$ci®’. Przekazanie swoich obo-
wiazkoéw przez panstwo odpowiada przyjetemu szerokiemu ujeciu wy-
konywania wtadzy publiczne;.

W doktrynie stwierdza si¢, ze zawdd notariusza jest hybryda taczaca
elementy publicznoprawne i prywatnoprawne®!, stanowi potaczenie dys-
ponenta wiadzy publicznej i wolnego zawodu®.

Rejent 2007, nr 10, s. 9; Cz.W. Salagierski, Pozycja notariusza ..., s. 180,J. M atys,
Status prawny notariusza ze szczegolnym uwzglednieniem czynnosci notarialnych, Admi-
nistracja Publiczna. Studia krajowe i migdzynarodowe, Zeszyty Naukowe Wyzszej Szkoty
Administracji Publicznej 2007, nr 2, s. 138.

7 Z.Kwiatkowski, Notariusz jako funkcjonariusz publiczny w swietle nowego
prawa o notariacie, Przeglad Sadowy 1994, nr 3, s. 22; tak tez Cz.W.Salagierski,
Pozycja notariusza..., s. 187, R.Sztyk, Funkcja publiczna notariatu, Rejent 1994,
nr 12, s. 65-66; tenze, Notariusz jako funkcjonariusz publiczny, Rejent 2006, nr 11,
s. 49; Z.Truszkiewicz, Tzw. przymus notarialny — podstawowy element instytucji
notariatu, [w:] IIl Kongres..., s. 393, E. Dr o zd, Odpowiedzialnos¢ notariusza w wypad-
ku niewaznej (bezskutecznej) czynnosci prawnej, [w:] Il Kongres..., s. 80. Autor rowno-
cze$nie stwierdza, ze notariat nie jest w $cistym tego slowa znaczeniu urzgdem panstwo-
wym, ale dziata na takiej samej zasadzie jak urzad panstwowy, zob. s. 79.

8 G. Bieniek, Wsprawie nowych uprawnier..., 2006, s.38; E. Dr o z d, O potrzebie
zmian w prawie notarialnym, Rejent 2001, nr 5, s. 29.

® Z.Truszkiewicz, Tew. przymus notarialny..., s. 384-385.

3 A.Kucharski, Notariusz jako piastun..., s. 27.

3'A.Redelbach, Prawo o notariacie. Komentarz do ustawy z dn. 14.2.1991 r,
Torun 2002, s. 39.

32 Tamze.
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Istotne w rozpatrywaniu zagadnienia wykonywania wtadzy publicznej
przez notariusza jest stanowisko przyjete w ustawodawstwie Unii Euro-
pejskiej odnoszace si¢ do mozliwosci wykonywania zawodu prawniczego
w panstwach cztonkowskich. W art. 43 Traktatu Wspolnot Europejskich
zabrania si¢ ustanawiania ograniczen w wykonywaniu dziatalno$ci gospo-
darczej przez obywateli jednego panstwa cztonkowskiego w innym panstwie
cztonkowskim. Na podstawie art. 47 Traktatu zostaly jednak wprowa-
dzone pewne ograniczenia, zwigzane ze sfera wykonywania wladzy
publicznej. Mianowicie swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
nie odnosi si¢ do dziatalnosci, ktdra nawet przejsciowo wiaze si¢ z wy-
konywaniem wtadzy publicznej. Wazne jest zatem ustalenie, czy zawod
notariusza jest zwigzany ze sfera imperium. Kluczowy w tej kwestii jest
wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w Luksemburgu z dnia
21 czerwca 1974 r. w sprawie Jean Reyners v. Belgia®**. Powdd — obywatel
holenderski, posiadajacy uprawnienia do wykonywania zawodu adwokata
w Holandii, nie zostat dopuszczony do wykonywania zawodu adwokata
w Belgii. Zgodnie z obowiazujacymi wowczas przepisami belgijskimi,
oprocz dyplomu, aby wykonywaé ten zawod, konieczne byto posiadanie
obywatelstwa belgijskiego. Reyners zaskarzyl odmowe dopuszczenia go
do wykonywania zawodu, argumentujac, ze przepisy belgijskie sa sprzeczne
z art. 43 Traktatu. Natomiast rzad Belgii wskazywal, ze odmowa miesci
si¢ w zakresie wyjatku ustanowionego w art. 47 Traktatu, poniewaz
adwokaci sa silnie powigzani z systemem wymiaru sprawiedliwo$ci.
Trybunat uznal, iz to powiazanie nie jest tak Sciste, aby bylo mozliwe
wylaczenie podstawowej zasady traktowania narodowego. Stwierdzil, ze
wyjatek od zasady swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej
zwiazany z wykonywaniem wiadzy publicznej musi by¢ rozumiany $cisle.
Nie jest mozliwe, aby wlaczy¢ w to takze zawod adwokata, nawet gdy
reprezentowanie strony przed sadem jest obowiazkowe. Takie stanowisko
Trybunatu oznacza, ze adwokaci (radcowie prawni) sa objeci zasada
swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej**. Natomiast w doktry-
nie zaznacza sig, ze notariusze sa jednym z niewielu zawodow objetym

33.2/74, ECR [1974] 631.
3% Zob. ustawa z dnia 5 lipca 2002 1., o $wiadczeniu przez prawnikow zagranicznych
pomocy prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. Nr 126, poz. 1069 ze zm.).
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art. 45 Traktatu®. Oznacza to, ze obok sedziow i prokuratorow, aby
wykonywac¢ zawdd, musza mie¢ obywatelstwo panstwa, w ktorym
wykonuja swoj zawod. Wynika to z powigzania czynnosci dokonywa-
nych przez notariusza z wykonywaniem wladzy publicznej. Jednak
pomigdzy notariatami niektorych panstw cztonkowskich a Komisja Eu-
ropejska dochodzito do sporéw na temat zastrzezenia obywatelstwa. Odnosi
si¢ to rowniez do Polski. W dniu 13 pazdziernika 2006 r. Komisja Eu-
ropejska zarzucita Polsce niezgodne z prawem unijnym zamykanie do-
stgpu do zawodu notariusza ze wzgledu na wymog obywatelstwa pol-
skiego. Zdaniem Komisji jest tu tamany art. 43 Traktatu. Argumentem jest
to, ze notariusz nie moze narzuci¢ decyzji sprzecznej z wola jednej ze
stron czynnosci, nie rozstrzyga sporéw i nie sprawuje wladzy w imieniu
panstwa, nie wykonuje zatem wtadzy publicznej*®. Zwolennicy narodo-
wego traktowania notariuszy twierdza, ze notariusz peini urzedowe
obowiazki stuzbowe podobne do sedziow?®’. Przeciwko dopuszczeniu do
swobodnego przeplywu ushug w notariacie moze przemawiaé okolicz-
nos¢, ze w poszczegdlnych panstwach Unii Europejskiej zakres obowiaz-
kéw notariuszy jest odmienny. Nalezyte wykonywanie zawodu, dbatos¢
o interesy stron czynno$ci notarialnej, funkcje doradcze notariusza
wymagaja od niego doskonalej znajomosci przepisow obowigzujacego
w danym panstwie prawa. Notariusz nie rozstrzyga sporow o prawo, nie
sprawuje wymiaru sprawiedliwosci, jest jednak organem pomocniczym
wobec wymiaru sprawiedliwo$ci. Zapobiegajac powstaniu sporu, zabez-
piecza strony przed powstaniem ewentualnego konfliktu ze stosunku
prawnego. W doktrynie zostato to potraktowane jako ,,rodzaj uprzedza-

3 Ch.Krisbaum, Wyjgtki traktatowe: wyzsi urzednicy wymiaru sprawiedliwosci,
urzednicy panstwowi i notariusze, [w:] Status zawodow prawniczych w Europie. Materialy
z seminarium ,,Status zawodow prawniczych w Europie”, red. M. Gorka, 1.6dz 1998, s. 55;
zob.tezE.Skrzydto-Tefelska, Swobodny przeptyw 0séb..., s. 177, M. Modrze-
jewski, Uprawnienia notariuszy do wykonywania czynnosci notarialnych po przystqpie-
niu Polski do Unii Europejskiej na tle zawodow adwokata i radcy prawnego, Nowy
Przeglad Notarialny 2006, nr 2, s. 55 i nast.

3 T.Erecinski, Notariat polski — miedzy tradycjq a prawem wspélnotowym, [w:]
1l Kongres..., s. 87.

37 Tamze, s. 88.
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jacego stosowania imperium panstwa dla zabezpieczenia fundamentow
porzadku prawnego — to jest pewnosci obrotu®®”.

W Kodeksie Etyki Zawodowej Notariusza® w § 10 zostalo zawarte
postanowienie, ze notariusz jest osoba zaufania publicznego wyposazona
przez panstwo w okreslone funkcje wtadcze. Notariusz powinien dokta-
da¢ staran, aby w dzialaniu zachowac¢ réwnowagg migdzy ich publicznym
charakterem a statusem wolnego zawodu. W tym stwierdzeniu Krajowa
Rada Notarialna — naczelny organ samorzadu notarialnego, wskazala na
podwojng naturg notariusza, zaznaczajac rOwnoczesnie, ze notariusz zostat
wyposazony w okreslone funkcje wiadcze. Nie mozna wykonywa¢ funkcji
wladczych, nie sprawujac rownocze$nie wladzy, czyli ksztaltowac sy-
tuacji prawnej klienta kancelarii notarialnej. Jeszcze wyrazniej zostalo to
powiedziane w Preambule do Statutu Migdzynarodowej Unii Notariatu
Lacinskiego, w sklad ktorej wchodzi polski notariat. Zgodnie z Statutem
czlonkowie notariatu tacinskiego to ,,wyposazeni we wiadzg publiczna
prawnicy, niezalezni i bezstronni doradcy, ktérzy sporzadzanym przez
siebie dokumentom nadaja urzedowy charakter, bedacy instrumentem
gwarancji bezpieczenstwa prawnego i swobody umow*””. We wczesniej-
szych wypowiedziach Unii Notariatu Lacinskiego bylo obecne stwierdze-
nie, ze notariusz jest ,,funkcjonariuszem publicznym, ktoremu panstwo
przyznaje fragment imperium panstwowego™*!.

Roéwnoczesnie trzeba zauwazy¢, ze w zalaczniku Rekomendaciji nr
R (2000) 6 Komitetu Ministrow Unii Europejskiej** stwierdzone zostato,
ze dla celu rekomendacji nie sa urzednikami publicznymi osoby nicopta-
cane z budzetu panstwa. Notariusz w Polsce za dokonane czynno$ci
notarialne pobiera opfate (takse notarialng)* od stron czynnosci, nie jest

¥ A.Kucharski, Notariusz jako piastun..., s. 28.

¥ Uchwata Krajowej Rady Notarialnej z dnia 12 grudnia 1997 r., nr 19, http://
www.krn.org.pl/obrazki/File/KRN_kodeks_etyki(1).htm, data pobrania 30 grudnia 2010 r.

4 Statut z dnia 2 pazdziernika 2007 r., przyjety przez Zgromadzenie Notariatow
cztonkowskich http://www.krn.org.pl/?cmd=strony,33.

4l Sprawozdanie z Konferencji Notariatow Unii Europejskiej z dn. 26-27 stycznia
2001 r., cyt. za Cz.W.Salagierski, Pozycja notariusza..., s. 187.

42 7 dnia 24 lutego 2000 r., o statusie urzednikéw publicznych w Europie.

4 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 czerwca 2004 r., w sprawie
maksymalnych stawek taksy notarialnej (Dz.U. Nr 148, poz. 1564 ze zm.).
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optacany z budzetu panstwa. Dla potrzeb rekomendacji notariusz wigc
nie jest urzednikiem publicznym.

Na gruncie rozwigzan przyjetych w prawie polskim uwagg zwraca
stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego, ktory w wyroku z dnia 10 grudnia
2003 r.** podkreslit, ze zawdd notariusza rozni si¢ od zawodu adwokata,
radcy prawnego czy doradcy podatkowego. Notariusz peini funkcje
pomocnicze w stosunku do wymiaru sprawiedliwo$ci, wykonuje czyn-
nosci o charakterze urzgdowym, w tym pobiera podatki.

Istota zawodu notariusza jest wyrazona w art. 1 pr. o not. Jest on
powotany do dokonywania czynnosci, ktorym strony chca nada¢ forme
notarialna (wzgledny przymus notarialny) lub gdy przepisy prawa naka-
zuja dokonanie przez strony czynno$ci w formie notarialnej (bezwzgledny
przymus notarialny). W sferze przymusu zachowania formy notarialnej
panstwo przekazato notariuszom pewien zakres wtadzy publicznej w celu
zapewnienia zgodnosci i1 bezpieczenstwa obrotu cywilnoprawnego z pra-
wem®. Aby dokonywana czynno$¢ prawna bylta wazna i skuteczna, musi
zosta¢ sporzadzona w odpowiedniej formie. Notariusz jest zobowiazany
do odmowy sporzadzenia czynnoS$ci, jesli strony zamiast zachowania
formy aktu notarialnego przy umowie przeniesienia wtasnosci nierucho-
mosci cheg poswiadczy¢ podpis na spisanej przez siebie umowie prze-
noszacej wlasnos¢. Wystepuje tu element przymusu, brak zachowania
wskazanej formy notarialnej skutkuje niewaznoscia czynnosci. Strony tej
czynnos$ci musza si¢ podporzadkowaé nakazowi ustawowemu co do
formy*. Notariusz wystepuje tu jako osoba czuwajaca nad bezpieczen-
stwem obrotu i rownocze$nie nakazuje zachowanie odpowiedniej formy
czynnosci prawnej. W pewien sposob, z racji petnionych funkcji, ingeruje
w sfere praw 1 wolnosci jednostki. Odnoszac pojecie wykonywania wladzy
publicznej do czynnosci dokonywanych przez notariusza, mozna stwier-
dzi¢, ze notariusz ksztattuje w sposob wladczy sytuacje prawna stron,

4 K 49/01 (OTK-A 2003, nr 9, poz. 101).

% Tak A.Redelbach, Prawo o notariacie. Komentarz..., s. 38.

4 W doktrynie istnieje spor, czy swoboda formy wchodzi w zakres zasady swobody
umow, zob. P.Machnikowski, Swoboda uméw wedtug art. 353! KC. Konstrukcja
prawna, Warszawa 2005, s. 142, A.Stelmachowski, Zarys teorii prawa cywilnego,
Warszawa 1997, s. 91.
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zatem sprawuje wladze publiczna. Trzeba tez zauwazy¢, ze notariusz
ingeruje z racji przypisanych mu przez prawo funkcji w tres¢ czynnosci
dokonywanych przez strony. Czuwajac nad nalezytym zabezpieczeniem
praw oraz interesoOw stron czynnoS$ci notarialnych moze zaproponowaé
stronom czynnoS$ci sporzadzenie innej, bardziej korzystnej w opisanej
sytuacji umowy (np. zamiast umowy darowizny umowe dozywocia).
Moze tez odméwi¢ zamieszczenia w tre§ci umowy sporzadzanej w formie
notarialnej zapisu, jaki chca zamiescié strony, jesli jego tres¢ bedzie sprzeczna
Z prawem.

W doktrynie doszukuje si¢ elementow wladztwa w obowiazku nota-
riusza z art. 81 pr. o not., jakim jest odmowa dokonania czynnosci sprzecznej
z prawem*’. Argumentacje przemawiajaca za tym stanowiskiem podaje
Z. Truszkiewicz, wskazujac, ze decyzja notariusza jest poddana nast¢pnie
kontroli instancyjnej sadu powszechnego w ramach postgpowania zaza-
leniowego, prowadzonego na podstawie przepisow kodeksu postgpowa-
nia cywilnego. Autor stwierdza, ze decyzja notariusza jest traktowana jako
wykonywanie wladztwa panstwowego*. Z obowiazku z art. 81 pr. o not.
wynika, Ze notariusz w sposob wiadczy ksztattuje sytuacje prawna jed-
nostki, wykonujac ustawowy obowiazek zwiazany z czuwaniem nad
bezpieczenstwem prawnym i wiarygodnoscia dokumentow, zapobiegajac
czynnosciom sprzecznym z prawem. Wystepuje tu nawiazanie do funkcji
notariusza sprawujacego prewencyjny wymiar sprawiedliwosci, a takze
oznacza przypisanie odmowie sporzadzenia czynno$ci sprzecznej z pra-
wem mocy prawnej orzeczenia sadu I instancji, skoro decyzja jest roz-
patrywana przez sad w trybie odwotawczym®.

Zgodnie z art. 2 ust. 2 pr. o not. czynnosci notarialne dokonane przez
notariusza zgodnie z prawem maja charakter dokumentu urzedowego.

Y7 E.Baginska, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza..., s. 310.

® Z Truszkiewicz, Tzw. przymus notarialny..., s. 388.

4 Takie stanowisko wielokrotnie zajmowat Sad Najwyzszy, zob. np.: postanowienie
SN z dnia 22 listopada 2007 ., IIl CZP 99/07 (Lex 345561), uchwata SN z dnia 1 czerwca
2007 r., Il CZP 41/07 (OSNC 2008, nr 7-8, poz. 77) i powotane tam orzecznictwo. Zob.
jednak postanowienie SN z dnia 10 pazdziernika 1993 r., II CK 230/03 (Lex 148692);
w doktrynie M. M aciejew sk i, Zazalenie na odmowe dokonania czynnosci notarialnej
(uwagi do dyskusji), Przeglad Sadowy 2000, nr 1, s. 81 i nast.
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Z przepisow kodeksu postepowania cywilnego™ (art. 244) wynika, ze
dokumenty urzedowe sporzadzane przez organy wiadzy publicznej lub
inne organy panstwowe w przepisanej formie zgodnie z prawem objgte
sq domniemaniem prawdziwos$ci. Analizujac oba postanowienia, mozna
postawi¢ tezg, ze notariusz wykonuje wiadzg publiczna, dokonujac czyn-
nosci notarialnych. Notariusz nie jest organem panstwowym. W doktry-
nie zaznacza sig, ze istota organu jest usytuowanie go w strukturze or-
ganizacyjnej danego podmiotu, zatem notariusz nie moze by¢ organem
wiladzy publicznej®!. Notariusz nie pozostaje w strukturze organizacyjnej
wymiaru sprawiedliwosci, organéw panstwa. Cecha notariatu jest bez-
stronno$¢ notariusza, podleganie ustawom. Czynnos$ci notarialne sa
dokonywane w kancelarii notarialnej znajdujacej si¢ poza struktura orga-
nizacyjna wymiaru sprawiedliwos$ci. Natomiast mozna twierdzié, ze
panstwo przekazalo pewne swoje uprawnienia notariuszowi, naktadajac
na strony obowiazek zachowania wskazanej w przepisach prawa formy
dla sporzadzenia okreSlonej czynnosci, co funkcjonalnie ,,wttacza” i nadaje
notariuszowi pozycjeg zblizona do organu wladzy publicznej. Ponadto mozna
wskaza¢ na bardzo wazne elementy powiazania i zaleznos$ci notariusza
od Ministra Sprawiedliwo$ci. Przede wszystkim Minister Sprawiedliwo-
sci sprawuje nadzor nad dziatalnoscia notariuszy (art. 42 ust. 1 pr. o not.).
Jest on wykonywany w formie wizytacji kancelarii notarialnej, obejmu-
jacej catoksztalt pracy notariusza, lustracji obejmujacych okreslona pro-
blematyke, a takze dokonywania oceny dzialalno$ci notariusza na pod-
stawie protokotow, sprawozdan rocznych i bilansow sporzadzanych przez
organy samorzadu notarialnego®. Nadzor moze by¢ wykonywany oso-
biscie przez Ministra lub za posrednictwem prezesow sadow apelacyj-
nych lub sadow okrggowych albo przez wyznaczone osoby. Nalezy rowniez
zaznaczy¢, ze nadzor obejmuje prawo wgladu w czynnos$ci notarialne
(w tym przegladanie ksiag notarialnych), badanie zgodnosci z prawem
dokonywanych czynnosci, rowniez — w razie naruszenia obowiazkoéw

30 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. Nr
43, poz. 296).

S MK.Kolasinski, Odpowiedzialnos¢ cywilna notariusza, Torun 2005, s. 50.

52 Zob. rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 30 kwietnia 1991 r., w sprawie
trybu dokonywania nadzoru nad dziatalnoscia notariuszy i organéow samorzadu notarial-
nego (Dz.U. Nr 42, poz. 188).
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przez notariusza — zadanie wszczecia postgpowania dyscyplinarnego (art.
45 pr. o not.). Tak szerokie ustawowe ujecie nadzoru pozwala na po-
stawienie tezy, ze w istocie powiazanie i nadzor nad notariuszem przy-
stugujacy Ministrowi Sprawiedliwosci funkcjonalnie odpowiada powia-
zaniu, jakie wystepuje w ramach struktur organizacyjnych danej jednostki.
Istotne jest takze, aby zauwazy¢ inne zaleznosci notariusza od Ministra
Sprawiedliwo$ci. Minister Sprawiedliwo$ci powoluje i odwotuje notariu-
sza, wyznacza siedzibg jego kancelarii. Notariusz sktada wobec Ministra
Slubowanie. W doktrynie wskazuje si¢, ze notariusz ze wzgledu na nadzor
Ministra Sprawiedliwosci, jego udziat w powotaniu, nie ma samodziel-
nos$ci i niezalezno$ci zawodowej w odrdznieniu od innych wolnych
zawoddw, w tym adwokatéw i radcéw prawnych®.

Za teza, ze notariusz wykonuje wtadze publiczna, Ze jest to zawdd,
w ktorym pojawiaja si¢ elementy publicznoprawne, wlasciwe sedziemu
i prokuratorowi, jakie w istocie zblizaja notariusza do tych obu zawodow,
co do ktorych nie ma watpliwosci, ze z ich wykonywaniem taczy si¢
sprawowanie imperium, przemawia obowiazek zachowania bezstronno-
$ci przez notariusza. Zgodnie z art. 84 pr. o not., notariusz nie moze
dokonywa¢ czynno$ci notarialnych, ktére dotycza osob w przepisie
wskazanych. Postanowienie to jest zblizone do zakazu natozonego na
sedzidw tzw. iudex inhibilis (art. 48 k.p.c.). Rowniez konsekwencje
niezachowania ustawowego zakazu sa w obu przypadkach tozsame:
w przypadku sedziego niewazno$¢ postgpowania, zas§ w przypadku no-
tariusza niewazno$¢ czynnos$ci notarialne;j.

Obowiazkiem notariusza jest czuwanie nad nalezytym zabezpiecze-
niem praw i stusznych intereséw nie tylko obu stron czynnosci notarialne;j,
ale takze innych osob, dla ktérych czynno$¢ moze spowodowac skutki
prawne (art. 80 § 2 pr. o not.). Notariusz uzywa pieczeci urzgdowej
z wizerunkiem orla. To sa najbardziej wymowne elementy publiczno-
prawne tego zawodu.

Dodatkowo zaznacza sig, ze w istocie notariusz sprawuje ,,prewen-
cyjny wymiar sprawiedliwosci”, poniewaz jest powotany do pelnienia
funkcji zwiazanych z zabezpieczeniem pewnosci obrotu prawnego™. Dziata

3 Cz.W.Salagierski, Pozycja notariusza..., s. 192.
% B.Zdziennicki, Zdanie odrebne do wyroku TK z dnia 10 grudnia 2003 r., K 49/
01 (OTK-A 2003, nr 9, poz. 101).
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z urze¢du jako organ pomocniczy sadow, zamieszczajac wniosek wieczy-
stoksiggowy w aktach notarialnych, na podstawie ktorych dochodzi do
przeniesienia, zmiany lub zrzeczenia si¢ prawa ujawnionego w ksiedze
wieczystej lub gdy istnieje obowiazek ujawnienia prawa w ksigdze wie-
czystej>.

Wykonywania wiadzy publicznej z elementem wladczego ksztaltowa-
nia sytuacji stron mozna w przypadku notariusza doszukiwac si¢ w obo-
wiazku pobierania podatkéw. Notariusz jest ptatnikiem podatku od czyn-
nosci cywilnoprawnych’ oraz podatku od spadkow i darowizn®’. Zgodnie
z art. 8 ordyn. podat.®® platnikiem jest m.in. osoba fizyczna, zobowigzana
na podstawie przepisow do obliczenia i pobrania od podatnika podatku,
anastgpnie wplacenia go organowi podatkowemu. Notariuszowi nie mozna
przypisac roli organu podatkowego, jest podmiotem posredniczacym migdzy
organem podatkowym a podatnikiem®. Jest zobowiazany do obliczenia
1 pobrania podatku, przy czym ponosi za to odpowiedzialno$¢ osobista.
Obowiazki notariusza jako ptatnika maja swoje zrodto w ustawie o podatku
od czynnoS$ci cywilnoprawnych oraz w ustawie o podatku od spadkow
i darowizn. Natomiast z samego obowiazku pobrania podatku nie wynika
jeszcze to, ze w tym zakresie notariusz wykonuje wiadz¢ publiczna.
Platnikiem podatkow jest np. pracodawca i trudno jest moéwié, ze wykonuje
wladze¢ publiczna. Jednak z postanowien zawartych w dwoch ustawach
podatkowych® wynika, Ze notariusz jako platnik podatku ma uzaleznié
dokonanie czynnosci (np. sporzadzenie aktu notarialnego zawierajacego
umowe przeniesienia wasnosci nieruchomoscei) od uprzedniego zaptace-
nia podatku przez podatnika. Przedstawiciele nauki uznaja, ze naruszenie

55 Tamze.

%6 Ustawa z dnia 9 sierpnia 2000 r. o podatku od czynno$ci cywilnoprawnych (tekst
jedn.: Dz.U. z 2007 r. Nr 68, poz. 450 ze zm.).

57 Ustawa z dnia 28 lipca 1983 r. 0 podatku od spadkow i darowizn (tekst jedn.: Dz.U.
z 2009 r. Nr 93, poz. 768.).

8 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (tekst jedn.: Dz.U.
z2005 1. Nr 8, poz. 60 ze zm.).

% Zob. E. M u ¢ h a, Notariusz jako platnik, PP 1998, nr 1, s. 34; A. O le s zk o, Ustrdj
polskiego notariatu, Krakow 1999, s. 240 i nast.; R. S z ty k, Notariusz jako platnik danin
publicznych, Rejent 1994, nr 9, s. 26.

€ Zob. art. 10 ust. 3 ustawy o podatku od czynno$ci cywilnoprawnych oraz art. 19
ust. 6 ustawy o podatku od spadkow i darowizn.
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przez notariusza obowiazku wskazanego w art. 19 ust. 6 pr. o not. nie
wplywa na waznos¢ czy skuteczno$¢ czynnosci prawnej®!, jednak bedzie
powodowaé odpowiedzialno$é notariusza.

Obok cech, pozwalajacych zakwalifikowa¢ zawod notariusza jako
zawod publicznoprawny i dostrzec w nim elementy wykonywania wladzy
publicznej, ujawniaja si¢ tez aspekty prywatnoprawne, charakterystyczne
dla adwokatéow i radcow prawnych. Tu przede wszystkim nalezy wska-
za¢ na wynagrodzenie notariusza pobierane od stron czynno$ci notarial-
nej®, wykonywanie zawodu w kancelarii, ktora sam wyposaza i zapewnia
jej funkcjonowanie, zatrudniajac réwniez pracownikow, ale takze umowa,
jaka notariusz zawiera ze stronami czynnosci®.

4. Rozwazajac problematyke wykonywania wladzy publicznej przez
notariusza, szczegélna uwage nalezy zwroci¢ na sporzadzanie przez
notariuszy aktéw poswiadczenia dziedziczenia. Uzasadnione jest twierdze-
nie, ze z racji charakteru tej czynnoSci, z tego, ze w skutkach prawnych
zarejestrowany akt po§wiadczenia dziedziczenia jest rOwnowazny prawo-
mocnemu postanowieniu o stwierdzeniu nabycia spadku, notariusz
wykonuje wladz¢ publiczna. Wymienione czynnos$ci z zakresu prawa
spadkowego naleza do wytacznej kompetencji organdw wiadzy publicz-
nej, naleza do sfery dziatania panstwa, co odpowiada zaproponowanemu
przez M. Safjana szerokiemu ujgciu pojecia wykonywania wiadzy publicz-
nej.

W uzasadnieniu do projektu ustawy wprowadzajacej do porzadku
prawnego akt poswiadczenia dziedziczenia zostato stwierdzone, Ze spra-
wy, jakie zostaly przekazane notariuszom — sporzadzanie aktow poswiad-
czenia dziedziczenia, naleza do spraw szeroko rozumianej ochrony praw-

' M. Watrakiewicz, Obowiqzki notariusza wynikajqce z art. 19 ust 6 ustawy
o podatku od spadkow i darowizn, Nowy Przeglad Notarialny 2004, nr 1, s. 89.

62 Co do charakteru taksy notarialnej zob. E. Dr o z d, Odpowiedzialnos¢ notariusza
w wypadku..., s. 79.

% W doktrynie zglaszane sa watpliwosci, czy notariusz zawiera umowg ze stronami
czynnosci notarialnej. Ma to ogromne znaczenie dla ustalenia podstaw odpowiedzialnosci
cywilnej notariusza, czy jest to odpowiedzialno$¢ kontraktowa, czy deliktowa. Zob.
M.K.Kolasinski, Odpowiedzialnos¢ cywilna..., s. 131 i nast. oraz powotana tam
literatura.
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nej, nie sa to sprawy z zakresu wymiaru sprawiedliwo$ci. Argumentem
jest brak bezposredniego rozstrzygania sporow wynikajacych z norm
prawa, a ktore to spory Trybunat Konstytucyjny zalicza do istoty wymiaru
sprawiedliwo$ci®. Notariusz nie moze sporzadzi¢ aktu po$wiadczenia
dziedziczenia, jesli migdzy spadkobiercami bedzie istniat spor (art. 95¢ § 2
pkt 1, 95¢ § 5, 95f pkt 9 pr. o not.). Wszyscy spadkobiercy musza
wyrazi¢ zgodg 1 stawi¢ si¢ u notariusza na sporzadzenie aktu po$wiad-
czenia dziedziczenia.

W szczegblnosci wazne jest wskazanie, ze spadkobiercy moga wybrac
droge sadowa, czyli uzyskaé postanowienie o stwierdzeniu nabycia spad-
ku albo sporzadzi¢ akt poswiadczenia dziedziczenia u notariusza. Przepis
art. 95j pr. o not. zrownuje w skutkach prawnych zarejestrowany akt
poswiadczenia dziedziczenia z prawomocnym postanowieniem o stwier-
dzeniu nabycia spadku. W sytuacji, gdy szkoda zostanie wyrzadzona
wskutek niezgodnego z prawem wydania prawomocnego postanowienia
o stwierdzeniu nabycia spadku, odpowiedzialnoé¢ bedzie ponosit na podst.
art. 417 k.c. Skarb Panstwa. Czynno$ci orzecznicze sa zaliczane do
wykonywania wiadzy publicznej®. Natomiast gdy szkoda zostanie wy-
rzadzona wskutek wydania aktu po§wiadczenia dziedziczenia przez no-
tariusza, wskazanie podstawy odpowiedzialnosci nie jest proste. Watpli-
wosci przede wszystkim moze wywotywaé kwestia braku jednolitosci
1 spdjnosci kwalifikacji zdarzenia wyrzadzajacego szkodg. Przy zréwna-
nym w skutkach prawnych z prawomocnym postanowieniem o stwier-
dzeniu nabycia spadku akcie poswiadczenia dziedziczenia w razie wyrza-
dzenia szkody jej naprawienia bedzie mozna zadac, o ile poszkodowany
wykaze przestanke winy. Podstawa odpowiedzialno$ci notariusza jest art.
49 pr. o not. Przepis ten przewiduje jedynie, ze notariusz ponosi odpo-
wiedzialno$¢ na zasadach przewidzianych w kodeksie cywilnym, jednak
przy ustalaniu odpowiedzialnoséci nalezy uwzgledni¢ jego szczegodlng
staranno$¢, do jakiej jest zobowiazany przy wykonywaniu czynnosci.
Powoduje to, ze podstawa prawna moze by¢ art. 415 k.c. lub art. 471
k.c. Szczeg6lna staranno$¢ notariusza nalezy ocenia¢ w $wietle art. 355

% Uzasadnienie projektu ustawy, Sejm V kadencji, druk nr 1651.
95 Zob. szerzej P.Dzienis, Odpowiedzialnosé..., s. 239.
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§ 2 k.c., co prowadzi do koniecznosci ustalenia przestanki winy®®. Sporna
zarowno w doktrynie, jak i judykaturze jest podstawa odpowiedzialnosci
notariusza wzgledem stron czynnos$ci notarialnej: czy jest to odpowiedzial-
nos$¢ deliktowa®’, kontraktowa®, czy dochodzi do zbiegu odpowiedzial-
nosci®. W podejmowanej tematyce nie ma to znaczenia, gdyz niezaleznie,
czy oprzemy obowiazek odszkodowawczy na art. 415 k.c., czy 471 k.c.,
zawsze przestanka jest wina™. W konsekwencji trzeba zauwazy¢, ze
dokonany przez stron¢ zadajaca sporzadzenia przez notariusza aktu
poswiadczenia dziedziczenia wybor oznacza réwniez pogorszenie jej sytuacji
procesowej. W przypadku, gdy dojdzie do wyrzadzenia szkody przez sad
przy wydaniu postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku, Skarb Panstwa
odpowiada na zasadzie ryzyka’!, a przestanka odpowiedzialnosci jest
niezgodnos$¢ z prawem, za§ w przypadku notariusza jest to zasada winy.

% A. Stelmachowski zwrdcit uwage na zachodzace tendencje obiektywizacyjne, po-
wodujace, ze wina w znaczeniu subiektywnym nie jest praktycznie brana pod uwagg, a oce-
nia si¢ wylacznie element obiektywny. Tak dzieje si¢ przy odpowiedzialnosci kontrakto-
wej. Zob. A.Stelmachowski, Zarys teorii..., s. 217.

“B.Lewaszkiewicz-Petrykowska, Uwagi o zasadach rzqdzqcych cywilng
odpowiedzialnosciq notariusza, Przeglad Sadowy 1995, nr 2, s. 29; A.Oleszko, Prze-
stanki i podstawy odpowiedzialnosci cywilnej notariuszy, Rejent 1992, nr 7-8, s. 33;
E. Drozd, Odpowiedzialnosé notariusza w wypadku..., s. 80; E. Ba gin sk a, Odpowie-
dzialnos¢ odszkodowawcza..., s. 307; wyroki SN: z dnia 30 maja 2000 r., IV CKN 36/
00 (OSNC 2000, nr 12, poz. 223), z dnia 12 czerwca 2002 r., IIl CKN 694/00 (OSN 2003,
nr 9, poz. 124) z glosa M.K.Kolasinskiego PS 2004, nr 2, s. 144, z dnia 9 maja
2008 r., III CSK 366/07 (Lex 424389).

% A.Oleszko, Podstawy i przestanki odpowiedzialnosci cywilnej notariuszy, Rejent
1992, nr 7-8, s. 34; Z. B a s a k, Z zagadnien odpowiedzialnosci cywilnej notariusza, Rejent
1992, nr 7-8, s. 45; M.Modrzejewski, Pozycja ustrojowoprawna notariusza, Nowy
Przeglad Notarialny 2008, nr 1, s. 37; wyrok SN 17 maja 2002, I CKN 1157/00 (Lex
55249), wyrok SA w Warszawie 17 grudnia 1998 r., I ACa 697/98 (OSA 1999, nr 10, poz.
46).

® MK.Kolasinski, Cywilna odpowiedzialnosé..., s. 162 i nast.

0 Oczywiscie nalezy zauwazy¢, ze przy odpowiedzialno$ci kontraktowej art. 471 k.c.
przewiduje domniemanie, iz do niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania
doszlo z winy osoby odpowiedzialnej, co znacznie utatwia sytuacjg procesowa poszkodo-
wanego.

I' W doktrynie istnieja watpliwosci co do zasady odpowiedzialnosci z art. 417 k.c.,
czy jest to zasada ryzyka, czy bezprawnosci, zob. M. K alinski, Szkoda na mieniu i jej
naprawienie, Warszawa 2008, s. 109 i nast.
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Wazne jest przede wszystkim zwrocenie uwagi na art. 77 ust. 1
Konstytucji przewidujacy obowiazek odszkodowawczy przy wykonywa-
niu wladzy publicznej, gdy zostanie spelniona przestanka niezgodnosci
dziatania z prawem. Oparcie odpowiedzialno$ci notariusza na przestance
winy, gdy jego dziatanie zakwalifikowane zostanie jako wykonywanie
wiladzy publicznej, moze by¢ uznane za niezgodne z Konstytucja. Ustawa
zasadnicza nie wprowadza rozgraniczenia podmiotowego i nie uzaleznia
surowszych zasad odpowiedzialnos$ci, gdy dziatanie lub zaniechanie przy
wykonywaniu wladzy publicznej mozna przypisa¢ okreslonemu podmio-
towi np. staciones fisci Skarbu Panstwa. Odpowiedzialno$¢ odszkodo-
wawcza z tytulu wykonywania witadzy publicznej zostala oparta na
przestankach przedmiotowych — wykonywaniu wtadzy publiczne;.

W doktrynie stusznie wskazuje si¢, ze Skarb Panstwa moze ponosic¢
odpowiedzialno§¢ w zwiazku z funkcjonowaniem notariatu, przede
wszystkim gdy szkoda zostanie wyrzadzona przy nienalezytym wyko-
nywaniu nadzoru przez Ministra Sprawiedliwoséci’?. Podmiotem odpowie-
dzialnym jest Skarb Panstwa na podst. art. 417 § 1 k.c. Natomiast zostal
odrzucony poglad o solidarnej odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa i no-
tariusza przy czynnosciach notarialnych. Argumentem dla rezygnacji
z obostrzonej odpowiedzialnoséci Skarbu Panistwa bylo zagrozenie dla fi-
nansow publicznych i stabilno$ci systemu ograniczania ryzyka w obro-
cie”.

Skarb Panstwa odpowiadatby solidarnie z notariuszem tylko w sytu-
acji, gdy taka odpowiedzialno$¢ bytaby przewidziana w przepisie. Obecnie
art. 417 § 2 k.c. przewiduje solidarna odpowiedzialno$¢ bezposredniego
wykonawcy wiadzy publicznej oraz podmiotu zlecajacego wykonywanie
zadan z zakresu wladzy publicznej, jakim jest Skarb Panstwa lub jednostka
samorzadu terytorialnego. Jednak, aby mozna byto oprze¢ odpowiedzial-
no$¢ na art. 417 § 2 k.c., konieczne jest spetnienie przestanek w nim
wskazanych, czyli zlecenie wykonywania wiladzy publicznej musi nasta-
pi¢ w drodze porozumienia. W doktrynie wskazuje si¢, Ze porozumienia
nie maja charakteru cywilnoprawnego, ale administracyjnoprawny i dla-
tego dozwolone sg tylko wowczas, gdy prawo to przewiduje. Co wigcej,

2 MK.Kolasinski, Cywilna odpowiedzialnos¢..., s. 52.
3 Tamze, s. 49.
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nie jest mozliwe zastosowanie art. 417 § 2 k.c. ze wzgledu na zakres
podmiotowy tam wskazany. Zgodnie z treScia przepisu mozna zlecic¢
wykonywanie zadan z zakresu wiadzy publicznej jednostce samorzadu
terytorialnego albo innej osobie prawnej. Notariuszowi jako osobie fizycz-
nej nie moze zatem w drodze porozumienia ze Skarbem Panstwa zostaé
powierzone wykonywanie wladzy publicznej. Taki sam zakres podmio-
towy obowiazuje w §1 art. 417 k.c. W konsekwencji nie jest mozliwe,
aby notariusz odpowiadat na podstawie art. 417 k.c., ktory stanowi ogolna
podstawe odpowiedzialnosci z tytutlu wykonywania wtadzy publicznej.
Nie ma tez takiego przepisu w ustawie szczegoétowej. Podstawa odpo-
wiedzialnosci notariusza, niezaleznie czy jego czynno$ci zostana zakwa-
lifikowane jako wykonywanie wladzy publicznej, czy nie, bedzie art. 415
k.c. w zw. z art. 49 pr. o not.

5. Obecnie, jak juz byto wskazane, kwestig sporng jest wykonywanie
wladzy publicznej przez notariusza. Argumentem przemawiajacym prze-
ciwko jest brak wladczego ksztaltowania sytuacji prawnej stron czyn-
nosci notarialnej, ale takze to, ze czynnosci notariusza nie maja charakteru
czynnoS$ci orzeczniczych. Jednak w doktrynie pojawiaja si¢ postulaty
dotyczace poszerzenia kompetencji notariusza, w tym na czynnosci, ktore
beda kwalifikowane jako czynnosci orzecznicze z zakresu wymiaru
sprawiedliwosci, ktore obecnie naleza do sadow i sa wykonywane przy
uzyciu uprawnien wtadczych. Wskazuje sig, Zze notariuszom moze zostac
przekazane dokonywanie wpiséw w ksiggach wieczystych w systemie
informatycznym™, przyjmowanie przedmiotow do depozytu notarialnego
ze skutkami z art. 470 k.c.”, nadawanie klauzuli wykonalno$ci aktom
notarialnym stanowiacym tytuly egzekucyjne’®, wydawanie nakazow zaplaty
w postepowaniu nakazowym’’. Wydawanie nakazéw zaplaty jest spra-

*G.Bieniek, Wsprawie nowych uprawnie..., s. 30-31; M.Z. K r 6 1, Notariusz de
lege ferenda, Rejent 2006, nr 5, s. 90.

»G.Bieniek, Wsprawie nowych uprawnien..., s. 32; M.Z. K r 6 1, Notariusz de lege
ferenda..., s. 88.

* G.Bieniek, W sprawie nowych uprawnien..., s. 36.

B. Ty me ck i, Notarialny nakaz zaplaty. Uwagi de lege ferenda do projektu OIRP/
B-150, Rejent 2009, nr 10, s. 137; M.Z. K r 01, Notariusz de lege ferenda..., s. 87. Prze-
ciwko poszerzeniu czynnosci notarialnych na wydawanie nakazow zaptaty opowiedzial sig
G.Bieniek, W sprawie nowych uprawnien..., s. 30.
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wowaniem wymiaru sprawiedliwosci, rozstrzyganiem sporu, wigc takze
wystepuje element wiadczy, jest to wykonywanie wladzy publicznej. Tak
daleko posunigte rozszerzenie obowiazkéw notariusza bedzie musiato
prowadzi¢ do wprowadzenia do systemu prawa przepisu, ktory by sta-
nowil podstawe prawna odpowiedzialnosci notariusza za czynnos$ci
kwalifikowane jako wykonywanie przez niego wtadzy publicznej. Wydaje
si¢, ze bedzie to niezbedne. Konieczna bedzie ingerencja ustawodawcy
w tym zakresie i stworzenie podstawy prawnej, tak aby poszkodowani
mogli dochodzi¢ roszczen w oparciu o przestanke niezgodnosci z pra-
wem. Mozna rozwazy¢é wprowadzenie solidarnej odpowiedzialno$ci
notariusza oraz Skarbu Panstwa na wzor art. 417 § 2 k.c. do ustawy
— Prawo o notariacie, uznajac rownoczesnie, ze dochodzi do swoistego
przekazania funkcji panstwa notariuszom.

Przy niektorych czynnos$ciach wykonywanych przez notariusza ich
klasyfikacja jako sprawowanie wiadzy publicznej moze budzi¢ watpliwo-
$ci, ale nie moze to prowadzi¢ do stwierdzenia, Ze notariusz przy zadnej
ze swoich czynno$ci tej wladzy nie wykonuje. Zdaniem Trybunatu
Konstytucyjnego, a takze Prof. Safjana, wykonywanie wtadzy publicznej
to wszelkie formy wykonywania zadan publicznych, nawet gdy nie ma
stosunku wiladczego ksztaltowania sytuacji. Przy szerokim ujgciu tego
pojecia mozna notariuszowi przypisa¢ wykonywanie wiadzy publiczne;.

Dr Justyna Matys — adiunkt w Katedrze Prawa Cywilnego na Wydziale
Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku.
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