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WSTEP

Przedktadany Panstwu szkic analityczny nie jest komentarzem prawa
notarialnego, ani tez go nie zastepuje. Ma raczej konstrukcje refleksyjng zamiast
przedktadania ,,gotowych” rozwigzan. Mogg one jednak sktania¢ do indywidualnego
namystu przy dokonaniu badz odmowie czynno$ci notarialnej w uzewnetrznieniu
stanowiska notariusza — osoby zaufania publicznego nader czgsto profilowane;j
intencjonalnie  jako  przedsigbiorcy, zwlaszcza w  orzecznictwie  sadow
administracyjnych.

Adresowany do notariusza nakaz dokonywania czynnosci notarialnych,
ktérym strony s3 obowigzane lub pragng nada¢ form¢ notarialng w rozumieniu
funkcjonalnym nie jest tylko normg programowa (art. 1 § 1 p.n.), ale wyrazem
przyjetego przez ustawodawce stanowiska notariusza wyposazonego w nadawanie
»aktom 1 dokumentom” znamienia wiary publicznej (dokumentu urzgdowego) w
obrocie notarialnym oraz cywilnoprawnym. Powyzszy adres wprawdzie skierowany
jest bezposrednio personalnie (do notariusza), a jednocze$nie stanowi oficjalne
(publicznoprawne) wezwanie do sprawowania w wyznaczonej kompetencji jurysdykeji
prewencyjne;j.

Literatura  przedmiotu  oraz  orzecznictwo  sadéw  (Trybunatu
Konstytucyjnego, Sadu Najwyzszego, Naczelnego Sadu Administracyjnego, sadow
powszechnych a nawet niektorych organdw administracji panstwowej — UOKIK)
pozwalaja na wielokierunkowe analizy poszczegolnych zagadnien. Praktyka dokonania
czynnosci notarialnych jest na tyle ,,zywa materig”, ze kazde pokolenie notariuszy moze
oczekiwa¢  kolejnych  propozycji rozwigzan prawnych, nawet zupelnie
nieprzewidywalnych, a nawet abstrakcyjnych, jak np. zasada unitas actus w warunkach
Covid-19 (rozdz. V.1.). Nawet przewidywalny do pewnego stopnia dyskurs, czy
notariusz moze by¢ sedzia w S$wietle rozp. spadkowego nr 650/2012 pozwala
znakomito$ciom prawniczym snu¢ futurologi¢ notarialng.

Szkic tematyczny stanowi kolejng aktualng propozycje 1 probe odpowiedzi,
czy status ustrojowo-prawny notariusza determinuje wiladztwo kompetencyjne
podejmowania autonomicznej decyzji dokonania (niedokonania) czynno$ci notarialnej,
czy rodzaj czynno$ci notarialnej (art. 79 p.n.) wyznacza jego pozycje zawodowg w



przestrzeni wylacznosci kompetencyjnej (vide akty notarialne) oraz spelienia innych
czynno$ci z ,,dziedziny zachowawczej” (sagdownictwa niespornego) zlecone przez
ustawy pozanotarialne (rozdz. 11.4.).

W owej przestrzeni kompetencyjnej w pewnej mierze kwalifikuje si¢ status
notariusza jako ztozony. Owg ,,ztozono$¢” dookresla si¢ w roznorodny sposéb, zeby
wymieni¢ tylko: organ ochrony prawnej, organ pomocniczy wymiaru sprawiedliwosci,
organ obslugi prawnej, podmiot sprawujacy jurysdykcje prewencyjng, aktywny
uczestnik szeroko pojetego wymiaru sprawiedliwosci itp. W tej samej przestrzeni
rownoczesnie kazde z tych dookre§len statusu notariusza sytuuje go jako
przedsigbiorce. Uwaza si¢ nawet powyzsza rownoleglta kwalifikacje statusu notariusza
,,Za catkiem naturalng”.

Przyjrzymy si¢ jaka jest egzemplifikowana naturalno$¢ statusu notariusza;
moze natura czynnosci notarialnej w duzym stopniu determinuje kazdorazowo sytuacje
prawng notariusza bez koniecznos$ci przypisywania mu ztozonego charakteru.

Refleksyjne elementy szkicu pozwalaja na pewien luksus intelektualny
siggnag¢ do obfitego piSmiennictwa gombrowiczowskiego i spojrze¢ prima fatie na
notariusza przez okulary Pisarza i do pewnego stopnia filozofa jako osoby (notariusza)
nie-dos¢ przynaleznego do zadnego z powyzszych dookreslen zawodowych. Ta wtasnie
nie-do$¢ przynalezno$¢ notariusza zakwalifikowanego do zawodu pozwala
zreflektowac¢ zasadno$¢ ztozonego statusu notariusza.

Bezdyskusyjnie notariusz funkcjonuje w réznych eksponowanych wyzej
przestrzeniach zawodowych, ale w rzeczywistosci ,,do konca” nie spetnia zadnej z tych
przestrzeni jednocze$nie w nich uczestniczac jako ,,powotany do dokonywania
czynno$ci notarialnych”. Mimo, ze wiele z tych czynnosci ma charakter paralelny z
innymi instytucjami (zawodami prawniczymi), to jedynie zastrzezona prawnie
wytaczno$¢ kompetencyjna sporzadzania aktéw notarialnych kwalifikuje notariusza
bycia niepowtarzalnym w stosunku do innego wolnego zawodu prawniczego.
Dotychczas nie zauwazono, a w kazdym razie nie podjeto refleksji, czy statuowany juz
w rozp. z 1933 r. akt mianowania a nastgpnie powolania na notariusza (art. 10 p.n.) jest
powigzany z wylacznoscia kompetencyjng notariusza, ktoéra determinuje istnienie
instytucji notariatu nieporownywalnej z zadng inng funkcjonujgca w ustroju
panstwowym. Dalsze zastrzezenie dokonywania innych czynno$ci zlecanych przez
prawo uzasadnia niedookreslenie statusu notariusza przez wystarczajacy przyznany mu
ustawowo status osoby zaufania publicznego bez dekoracyjnych dookreslen najczescie)
doktrynalnych intencjonalnymi celami, ktore pozostaja expressis verbis poza regulacja
ustawy ustrojowe;j.

Przypisywany notariuszowi ,,status ztozony” otwiera dalsze pytania i proby
odpowiedzi bez uniwersalizacyjnych roszczen co do ich zasadnosci i niepodwazalnosci.
Zasadniczy problem mozna skomentowa¢ na tym co zostaje ,,po” statusie ztozonym
notariusza w kazdorazowym kontek$cie rodzajowej czynno$ci notarialnej, dodajmy



réwnoczesnie kazdej czynnosci notarialnej skoro dokonana zostala przez notariusza.
Np. czy po przyjeciu notariusza jako przedsiebiorcy nastgpito do pewnego stopnia
,Wylaczenie” postepowania notariusza jako osoby o wylacznosci kompetencyjnej oraz
nierozpoznawalnos$ci osoby zaufania publicznego na rzecz osiggajacej zysk ze swojej
dzialalnos$ci ustugowej, umiejscowionej w siedzibie przedsigbiorstwa, a nie tyle w
kancelarii o statusie rowniez urzedowym (por. art. 3 § 1 p.n.).

Czynno$¢ notarialna nie jest $wiadczeniem wymiernym (w cywilistycznym
znaczeniu wzajemnym) na podstawie zawartej umowy o charakterze cywilnoprawnym
(o $wiadczenie ustugi, o dzielo). Jako antidotum zbyteczne byloby przyznanie
notariuszowi wtadztwa publicznego (w jakimkolwiek znaczeniu), gdyz wtedy notariusz
statby si¢ wladza rzadzong ,,poprzez czynnosci notarialne”, czyli mogtoby to oznaczaé
powrdt do etatyzmu zawodowego 1 panstwowego. Przeciez tego chciano wiasnie
unikng¢ w rop. z 1933 r. ROwnoczesnie nie oznacza to takze prywatyzacji notariatu po
1991 r., ktérg zaczeto okresla¢ jako ,,reprywatyzacje” (rozdz. 11.4.2.).

Czy po wyroku TS z dnia 24 maja 2011 r. (rozdz. 11.3.) w siedzibie panstwa
przyjmujacego notariusz miatby pozby¢ si¢ jezyka ojczystego, zeby dokonaé czynnosci
notarialnej w jezyku urzgdowym panstwa przyjmujacego (por. art. 2 § 2 w zw. z art. 11
pkt 1 p.n.) lub prowadzi¢ ,,mediacj¢” przed dokonaniem czynnosci (art. 80 § 21 3 p.n.)
w jezyku niezrozumialym dla stron czynnosci notarialnej. Z pewnoscig wymog
radykalnej redukcji jezyka ojczystego notariuszy przy dokonaniu czynnosci w siedzibie
swoje] kancelarii panstwa przyjmujagcego Trybunal nie przewidywal, 1 byt
nieprzewidywalny w swoich skutkach, ale stato si¢ w imi¢ zapewnienia powszechnos$ci
ustlug notarialnych wbrew naturalnemu slowu pisanemu przynaleznemu bycia
notariuszem powotanym przez witadze panstwa krajowego, a nie unijnego. W tym
wypadku, nie rozstrzyga w przestrzeni UE zlozony status notariusza dookreslony dla
,potrzeb” krajowego rozmienia osoby zaufania publicznego, czy jakkolwiek innego, a
nieuzaleznianie powolania na notariusza od przynalezno$ci panstwa, ktore notariusza
kreowalo na to stanowisko (art. 11 pkt 1 p.n.), ergo wylaczenia dziatalnosci zwigzanej
z wykonywaniem wladzy publicznej w obszarze panstwa cztonkowskiego i UE na rzecz
swobody przedsigbiorczosci. Jak widzimy rezydentdow — notariuszy z panstw
cztonkowskich z siedzibg kancelarii w Polsce, to ich pokazna ilo$¢ funkcjonujacych w
sposob niedyskryminowany jest wrgcz symboliczna, ile nieobecna, ale jezyk polski w
dokumentach notarialnych ma si¢ wcale dobrze. Nie jest to tylko zjawisko polskie, ale
znaczaco obrazowe.



Lublin — L6dzZ, styczen 2021

PS. Motywy gombrowiczowskie zaczerpnatem z dwutomowego zbiorowego
wydawnictwa ,, Przed i Po Witold Gombrowicz”, pod red. J. Olejniczaka, Wyd. Pasaze,
Krakow 2019.

I. UMOCOWANIE NOTARIUSZA PANSTW CZEONKOWSKICH UE DO
SPRAWOWANIA KOMPETENCJI ZAWODOWYCH W PRZESTRZENI
KRAJOWEJ I UNIJNEJ

Zasada suwerennosci 1 praworzadnosci, czyli dzialania zgodnego z prawem
pastwa cztonkowskiego UE pozostawia panstwom decyzje o powolaniu instytucji
notariatu 1 ustanowieniu autonomii ustrojowo-organizacyjnej wobec wiadzy publicznej
wlasnego panstwa. Wtladze te panstwo ksztaltuje w ramach zwierzchnictwa prawnego
wobec notariatu ze szczeg6lnym uwzglednieniem organéw kompetencyjnych wymiaru
sprawiedliwosci wilasciwych kognicji unijne;j, jak i krajowe;.

Kognicje t¢ wyznacza zardbwno prawo unijne 1 krajowe, ale ksztaltuje je in
casu w duzym stopniu orzecznictwo kazdej z tych instytucji. Co do zasady
orzecznictwo prejudycjalne TSUE wykracza poza poszczegdlne precedensy krajowych
sadoéw odsytajacych. Ukierunkowuje bowiem przestrzen jednak tego stosowania prawa
zarowno przez sady krajowe jak i notariuszy w dazeniu do przestrzegania zasady
proporcjonalnosci co do uzytych srodkow prawnych dla ujednolicenia powszechnego
(unijnego) rozumienia koniecznosci przestrzegania praworzadnosci w jej funkcjach
prejudycjalnych (zapobiegawczych), jak 1 zapewnienia skutecznosci prawa. Aktualne



jest nadal na gruncie prawa krajowego postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 28
kwietnia 2010 r.l1, zapobiegajace owej sprzeczno$ci. Wedlug powyzszego orzeczenia
,W razie kolizji ustawy z prawem unijnym, ktorej rozstrzygni¢cie wymaga wyktadni
tego prawa, wylacznie wilasciwy jest TSUE; przyjecie tej kompetencji przez Sad
Najwyzszy byloby nie tylko naruszeniem prawa unijnego, ale prowadzitoby takze do
zachwiania — gwarantowanej przez postepowanie prejudycjalne — spdjnosci wyktadni
tego prawa, a w konsekwencji do jednolitosci jego stosowania przez sady krajowe
wszystkich pafistw cztonkowskich”2l,

Przekonat si¢ o tej koniecznosci przestrzegania spdjnosci prawa krajowego z
prawem unijnym, polski notariusz przy sporzadzeniu testamentu z zapisem
windykacyjnym ustanowionym przez spadkodawczyni¢ (zon¢) na rzecz me¢za co do
rozrzadzenia na jego rzecz nieruchomoscig potozong w RFN, stanowigcg ich
wspotwlasnos¢ (po Y2 czesci). Wyznaczone rozp. spadkowym nr 650/2012
kompetencje notariusza wskazuja ramy prawne UE ,,w celu ulatwienia prawidtowego
funkcjonowania rynku wewnetrznego”, do ktorego to rynku zalicza si¢ ,,sprawy
spadkowe majace skutki transgraniczne (...) W europejskiej przestrzeni
sprawiedliwos$ci”. Takze do owej przestrzeni sprawiedliwos$ci zalicza si¢ wskazane w
rozporzadzeniu kompetencje notariusza, ktorego status nie ulegt zmianie jako sub spetie
zawodu. Z tego tytutu nieprzyznane notariuszowi wiadztwo publiczne zastrzezone jest
w tym wypadku dla sagdu krajowego panstwa cztonkowskiego. Novum kompetencyjne
notariusza przejawia si¢ w tym, iz osiggniecie wyzej wskazanych celow mozliwe jest
takze przy udziale notariusza, ktorego dokument sporzadzony w panstwie, w ktorym
ma siedzibg jego kancelaria jest skuteczny ipso iure w przestrzeni unijnej 1 bezposrednio
dorgczony jako sprawa cywilna (autentyczny dokument pozasagdowy) do panstwa
cztonkowskiego wykonania (art. 3 ust. 1 lit. f rozp. spadkowego nr 650/2012).

Trzy kwestie 1aczg si¢ z umocowaniem kompetencyjnym notariusza (w tym
wypadku polskiego) w odniesieniu do skutecznosci dokumentu notarialnego
(testamentu — art. 950 w zw. z art. 981! § 11 § 2 pkt 2 k.c.) w panstwie cztonkowskim
wykonania (Niemczech): pierwsza — transgraniczna moc urzedowa dokumentu
polskiego; druga — owa bezposrednia skuteczno$¢ ma doniostos¢ urzedowa wytacznie
na gruncie cyt. rozp. nr 650/2012 1 nie siega skutkdw prawnorzeczowych potozenia
nieruchomosci wedtug zasady lex rei sitae; trzecia — najdonioslejsza dla notariusza
spetnienia facznego (z poprzednim punktem) wymogu z art. 80 § 11§ 2 p.n. Obowigzek
ten wobec pozostatych dwoch wyzej wskazanych ma znaczenie przymarne. Notariusz
uczynil zado$¢ testatorce, ktorej zamiarem byto uczynienie zapisu windykacyjnego na
rzecz me¢za (pozostaly spadek miata zachowa¢ w porzadku ustawowego dziedziczenia)
w blednym przekonaniu nastgpienia po otwarciu spadku skutku rzeczowego
przeniesienia udzialu we wspotwlasnosci nieruchomosci, bez koniecznosci wpisu do
rejestru nieruchomosci wedlug miejsca potozenia nieruchomosci. Wiasnie rozpoznanie
przez notariusza powyzszego celu dokonanej czynnosci notarialnej (wedhlug
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nazewnictwa prawa polskiego), wlasciwym przejawem wiadztwa kompetencyjnego
byloby uswiadomienie ,,spadkodawczyni” uzyskania skuteczniejszego tego wiasnie
celu przez sporzadzenie eps i zamieszczenie w nim zapisu windykacyjnego (art. 95q. w
zw. z art. 95f. § 1 pkt 7a. p.n.). Notariusz tego nie uczynit i bezpodstawnie odmoéwit
sporzadzenia testamentu z przedmiotowym zapisem!.

Uzyte po raz pierwszy na uzytek niniejszej analizy okre$lenie ,,wtadztwo
kompetencyjne” odnosi si¢ do relacji zwigzanych z wykonywanymi zadaniami
notariusza, ktére w przestrzeni unijnej nie maja nazwy ,,czynnosci notarialnych” (rozdz.
Il). Z cala mocag podkreslamy, iz witadztwo kompetencyjne notariusza nie ma cech
wladztwa publicznego zwigzanego z klasycznie rozumianym przejawem imperium
panstwa wspartym przymusem egzekucyjnym (czy jakimkolwiek) skuteczno$ci
dokumentu urzedowego. Wtadztwo kompetencyjne notariusza ma na celu szczeg6lne
zaakcentowanie jego samodzielno$ci i autonomicznego sprawowania urzedu w jego
znaczeniu oficjalno$ci postgpowania notarialnego odpowiadajacego zasadzie
legalizmu, za przestrzeganie ktorej ponosi wylaczng odpowiedzialnos¢ prawng w
réznych jej wymiarach To nie zadna umowa cywilnoprawna zawarta miedzy
notariuszem a strong czynno$ci notarialnej wyznacza jego kompetencjel®, a ogolny
porzadek prawny, ktorego zrodtem jest prawo notarialne, ktére konkretyzuje
publicznoprawny obowigzek dokonania czynno$ci o ile nie jest zgdana czynnos$¢
sprzeczna z prawem!® (rozdz. I11.3.). Ustugodawcze funkcje zwigzane z prowadzeniem
kancelarii notarialnej nie niwecza jej urzedowego charakteru ze skutkami
przewidzianymi w § 2 art. 3 p.n.ll. Odmowa orzecznictwa unijnego sprawowania przez
notariusza wladztwa publicznego (art. 49 1 art. 51 TFUE) w obszarze jego wtadztwa
kompetencyjnego (rozdz. II) zwigzane jest z szerszym nieslabngcym przestaniem
unijnym uproszczonym trybem ,,aktow i dokumentow” sporzadzanych przez notariuszy
w panstwach czlonkowskich obejmujacych wszystkie cywilnoprawne aspekty.
Zauwazmy, ze zaden wyrok prejudycjalny TSUE nie odnosi si¢ do wskazania
(sprecyzowania) zrodla (podstawy) sporzadzonego (po$wiadczonego) dokumentu w
odniesieniu do dokonanej ustugi, ktora przybiera takze rozne znaczenia, np. ustuga
bierna (rozdz. IV).

Wiadztwo kompetencyjne to poszukiwanie przez polskiego notariusza (art.
80 § 2 1 3 najczescie] w zw. z art. 92 § 3 p.n.) optymalnego rozwigzania dokonania
czynnosci notarialnej, a nie tylko poprawnej legalistycznie z punktu widzenia prawa
polskiego (formalnego oraz prawa kolizyjnego — por. art. 95¢. § 1 p.n.). Z takim wtasnie
exemplum transgranicznym spotkal si¢ notariusz przy sporzadzeniu testamentu z
zapisem windykacyjnym nieruchomo$ci potozone] poza dzialaniem zasady
terytorializmul®!, zamiast poinformowania strony przedmiotowej czynnosci, iz
skuteczniejsze byloby sporzadzenie eps wydane na podstawie rozp. spadkowego nr
650/2012 w zw. z art. 95q. p.n., ktore powinno stanowi¢ dokument urzedowy
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(skuteczny) do celow wpisania majatku spadkowego (windykacyjnego) do rejestru
panstwa wykonania®!, odmowitl sporzadzenia testamentu.

Najbardziej jednolitym zawodem prawniczym w UE (a takze w Europie) jest
notariusz!% (rozdz. 1I.). Jednorodno$¢ zawodu notariusza w najszerszym zakresie
przejawia si¢ we wiladztwie kompetencyjnym, ktore ma charakter w pehi
autonomiczny wobec podmiotoéw legitymujacych si¢ dokumentem notarialnym. Owa
legitymizacja ma skuteczno$¢ urzedowg mimo przejawu uslugowego zwigzanego z
prowadzeniem kancelarii notarialnej. Wtadztwo kompetencyjne odnosi si¢ wytgcznie
do mocy urzgdowej wystawcy dokumentu notarialnego. Komercjalizacja zawodu nie
jest zwigzana ze swobodg zakladania kancelarii jako przedsigbiorstwa, chociaz w
niektérych wypowiedziach Sadu Najwyzszego notariusz jest przedsigbiorcg w
rozumieniu art. 43! k.c.ll1l. Nie wiadomo dlaczego kwalifikacja ta zwigzana zostata
przez Sad Najwyzszy z przepisem kodeksowym, a nie z licznymi ustawami
zaliczajacymi okreslong dziatalno$¢ w ramach przedsiebiorczosci wykonywanej przez
wolne zawody. Z drugiej strony odnotowujemy stanowisko Sadu Najwyzszego, wedtug
ktérego ,,nie daje rgkojmi prawidtowego wykonywania zawodu notariusza osoba, ktéra
(...) $wiadczy ustugi notarialne, nie baczac na konsekwencje prawne tych ustug dla stron
biorgcych udzial w czynnosciach notarialnych”2,

Przy roznorodnosci funkcji kancelarii notarialnej jest to urzad, a nie
przedsigbiorstwo; ustuga — to uczynnos$¢, przystuga §wiadczona zainteresowanym by¢
gotowym do ustugi (tzw. ustuga bierna), majaca na celu zaspokojenie bezposredniej
potrzeby. Owe zaspokojenie wyraza m. in. tres¢ art. 1 § 1 p.n. w okresleniu ,,pragng”.
Orzecznictwo TSUE w wyktadni przepisow art. 49 1 art. 51 Traktatu zakaz sprawowania
przez notariusza wiladztwa publicznego przeciwstawia uslugowemu charakterowi
sporzadzanych dokumentdéw. Postrzeganie owej ustugowej przestrzeni unijnej wobec
notariuszy, nie stanowi przeszkody dla krajowej kwalifikacji prawnej statusu notariusza
jako funkcjonariusza publicznego a zarazem osoby wykonujacej wolny zawdd (rozdz.
I1.2.). Przymiot funkcjonariusza publicznego nie oznacza przyzwolenia ustawodawcy
krajowego (panstwa czlonkowskiego) na ,wykraczanie poza zakres rownego
traktowania stron” a wrecz przestrzegania zasady roéwnego traktowania (pkt 1.2. cyt.
wyzej opinii J. Tallineau).

Przypisanie notariuszowi statusu funkcjonariusza publicznego na gruncie
prawa krajowego UE jest podwojnym sygnatem adresowanym do uczestnikow
wystawcy dokumentu notarialnego: pierwszym — legitymizuje publicznoprawne
powolanie (mianowanie) notariusza przez wladz¢ wykonawcza (zwierzchnia); drugim
— przyznaje notariuszowi wladzo kompetencyjne, ktorego przejawem jest
autonomiczny oczywisty wplyw notariusza na zastosowany jezyk prawa w
wykonywaniu tejze kompetencji nie we wlasnym imieniu, a w imieniu zachowania
zgodnego z prawem!3! (rozdz. I11.1.).
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W pismiennictwie przedwojennym proby dookreslenia czynnosci notarialnej
dokonywanej przez funkcjonariusza publicznego (art. 1 w zw. z art. 63 rozp. z 1933 r.)
,korygowane” byly w podwdjny sposdb: publicznoprawny — w postaci aktu
mianowania (art. 6) oraz takiegoz obowigzku w odniesieniu do dokonania czynno$ci
notarialnej o ile nie byla sprzeczna z prawem (art. 64). Drugim sposobem bylo w
pewnym stopniu zréznicowanie natury czynno$ci notarialnych wedlug kryterium
wylacznosci kompetencyjnej. Wylaczno$¢ te zasygnalizowano juz w art. 1 rozp.
stanowigc, iz ,,notariusz jako funkcjonariusz publiczny jest powolany do sporzadzania
aktow 1 dokumentow”. Przez ,akty” rozumiano akty notarialne (wylacznosé
kompetencyjna); natomiast przez ,,inne dokumenty’ rozporzadzenie odsytato do art. 63,
art. 94, art. 100, art. 105-106, z ktérych nie wszystkie wymagaly wylacznej
legitymizacji notariusza, gdyz mogly by¢ sporzadzane przez inne podmioty, np. sady,
banki, ale nie byly to juz czynno$ci notarialne w rozumieniu cyt. rozp. chociaz o
réwnorzednej mocy dowodowe;j.

Otwartym (i do dzi§ aktualnym) pozostaje problem, czy skoro notariusz
wedtug rozp. z 1933 r. ,,powolany jest do sporzadzania aktow i dokumentow, ktére maja
uzyska¢ znami¢ wiary publicznej, przeto nie wolno mu sporzadza¢ dokumentu
prywatnego”14],

W dalszych rozwazaniach systemowo bedziemy konfrontowaé dwie tezy:
plerwszg — czy status prawny notariusza (rozdz. II) determinuje moc urzedowa
dokumentu notarialnego (rozdz. III); druga — czy charakter czynnos$ci jako de iure
wyposazonej w moc urzedowa wptywa na sytuacje prawng 1 status notariusza (rozdz.
[IT). Nie s3 to tezy rozlaczne, a bardziej wzgledem siebie kompatybilne, za czym
przemawia ponizsza ogolniejsza (praprzyczyna) konstatacja.

Zroznicowany autonomiczny status ustrojowo-prawny notariusza w
panstwach cztonkowskich (rozdz. IT) uksztattowany jest od samego poczatku w ramach
szeroko rozumianego postgpowania niespornego i nawigzuje do postepowania
sagdowego, w ramach ktorego notariusz sprawuje kompetencje przewidziane dla
administrowania wymiarem sprawiedliwo$ci (np. Austrii dziata m. in. w charakterze
Gerichskommisédr w okreslonych postepowaniach sgdowych). Zakres jego kompetencji
obejmuje sporzadzanie dokumentow wiary publicznej lub ich legalistyczne
poswiadczanie bez wymogu zastosowania przymusu panstwowego. W obrocie
cywilnoprawnym dokumenty te okresla si¢ jako autentyczne dokumenty pozasgdowe
w duzym stopniu rownorzedne orzeczeniom sgdowym, o ile ich moc dowodowa nie
zostanie podwazona w odrebnym postepowaniu sgdowym. Mozna twierdzi¢ nie bez
przyczyny, ze jedng z podstawowych tez cyt. wyzej opinii J. Tallineau w kwestii
,hajbardziej jednolitego zawodu prawniczego notariuszy”, jeszcze przed rozszerzeniem
WE (p6zniej UE) w 2004 r. o kraje bytego tzw. bloku wschodniego, zawo6d notariusza
postrzegano w ramach ,,spetiania warunkoéw odnosnie dobrego charakteru”3l, a wiec
ponad standardy wymagane od prawnikéw petnigcych inny wolny zawod. Ten wlasnie
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aspekt dawania rekojmi nalezytego wykonywania zawodu notariusza (por. art. 11 pkt 2
in fine p.n.) przyblizat go do statusu funkcjonariusza publicznego, a raczej osoby
zaufania publicznego (tak np. M. Allerhand w cyt. wyzej komentarzu), gwaranta
wystawcy dokumentu urzgdowego traktowanego w obrocie prawnym jako autentyczny,
chyba ze autentyczno$¢ ta zostanie podwazona w odrgbnym postepowaniu sagdowym.
Przymarny powdd wladztwa kompetencyjnego notariusza tkwi korzeniami w
przestrzeni sgdowego postepowania niespornego, dookreslanego jako sprawa bez sporu
o prawo znajduje szerszy kontekst akceptowany w orzecznictwie unijnym na dlugo
przed stynnym 1 absorbujgcym wyrokiem TS z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie
obywatelstwa notariusza 1 prowadzenia kancelarii w obszarze UE na zasadzie
przedsigbiorczo$ci. Nie oznacza to, a nawet przeczy temu, ze kancelaria jest typowym
uslugowym przedsigbiorstwem z mozliwoscig jednoczesnego funkcjonowania filii,
oddziatéw, agend itd. w réznych panstwach UE. Nawet wobec zawodu adwokata
niemieckiego zamierzajacego uzyskac zgode rzadu Wloch na wykonywanie zawodu we
Wioszech, Trybunat w sprawie C-55/94 powotat si¢ na r6znicg miedzy prowadzeniem
dziatalnos$ci a $wiadczeniem ustug prawniczych 1 uznat prawo panstwa czlonkowskiego
,,do nakladania srodkéw odmowy uzasadnionych dobrem og6lnym, pod warunkiem ze
srodki te sg proporcjonalne” ., Kierunek ten jest nadal aktualny i skorzystata z niego
Austria zastrzegajac do wylacznej kompetencji notariusza austriackiego pos§wiadczenie
autentycznosci podpisu na dokumencie prywatnym, ktory jest niezbedny do
ustanowienia lub przeniesienia praw do nieruchomosci potozonych w AustriillZ,
Kolejny problem dotykajacy natury czynno$ci notarialnych (rozdz. IV)
sprowadza si¢ do rozstrzygniecia, czy kompetencja notariusza w wykazanym zakresie,
to ,,dziatalnos¢ na konkurencyjnym rynku ustug prawnych, ktéra mozna uzna¢ za
odrebng ze wzgledu na zasadnicze elementy zawodu notariusza”8l, Odpowiedz w
pewnym sensie nie jest jednoznaczna przede wszystkim z uwagi na interpretacje pojecia
,»przedsigbiorczo$ci” w rozumieniu Traktatu (zwlaszcza wykladni trybunalskiej
przepisow art. 49, art. 51, art. 56 TFUE w powigzaniu z przynalezno$cig ustugodawcy
do organizacji zawodowej (rozdz. VIII)!2. W cyt. juz sprawie C-55/94 pojecie
przedsigbiorczo$ci jest bardzo szerokie;, w ogdlno$ci pozwala ono obywatelom
Wspdlnoty (obecnie UE) na ,staly udziat w zZyciu gospodarczym panstwa
cztonkowskiego innego niz panstwo pochodzenia, prawo do wyciggania korzysci z
takiego udziatu przez osoby prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza na wiasna reke”2%,
Wiele innych orzeczen Trybunatu w tym takze wyrok TS z dnia 24 maja 2011
r. potwierdza niezmienny kierunek, w ktorym dziatalno$¢ zawodowa notariusza nie
podlega obywatelskim ograniczeniom na terenie okreslonego panstwa cztonkowskiego.
W tym znaczeniu dziatalno$¢ zawodowa notariusza spelnia wymog przedsigbiorczosci
dookreslony w cyt. sprawie C-55/94. Jednakze przy wielosci aspektow znaczenia i
funkcji przedsiebiorczosci dotyczacej wiladztwa kompetencyjnego notariusza,
uprawnione moze by¢ twierdzenie, iz dziatalno$¢ gospodarcza w tym ,,wycigganie
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korzysci z takiego udzialu” notariusza nie ma znaczenia dominujgcego w wyznaczeniu
ustrojowego statusu notariusza jako ustugodawcy prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg w swoim imieniu. Po pierwsze — konkurencja zawodowa ma ograniczone
skutki (prowadzi¢ mozna tylko jedng kancelari¢ notarialng); nadto w wielu panstwach
taksa notarialna ma charakter sztywny z pewnym marginesem umownym naleznego
wynagrodzenia, gdyz w tej ostatniej regulacji maksymalne stawki taksy ograniczaja
»Zasade swobody umow”. Po drugie — rdwnie wiele panstw cztonkowskich w sprawach
objetych wyrokiem TS z dnia 24 maja 2011 r. podnosi, iz konkurencja zawodowa
odnosi si¢ w wigkszym zakresie do jakosci ustugi przy powszechnym dostepie do
wyboru notariusza. Po trzecie — przynalezno$¢ do organizacji zawodowej (W tym
wypadku do samorzadu — art. 26 p.n.) moze by¢ warunkiem podjecia lub prowadzenia
okreslonej dziatalnosci, nie stanowi ono jednak cechy konstytutywnej
przedsigbiorczo$ci (sprawa C-55/94)21 W Polsce przynalezno$¢ samorzadowa
notariuszy jest obligatoryjna, a samorzad tylko w wyjatkowej sytuacji zostat uznany za
zwigzek przedsiebiorcOw na wilasne zyczenie KRN2Z (rozdz. VI). Konstytucyjnie
wyznaczona samorzadowi piecza nad nalezytym wykonywaniem zawodu notariusza w
granicach interesu publicznego 1 dla jego ochrony stanowi wystarczajacy instrument
przeciwdzialajacy  ,,nadmiernej”  przedsigbiorczoSci na rzecz  zapewnienia
bezpieczenstwa obrotu prawnego Nie ma bowiem sprzecznosci miedzy byciem
funkcjonariuszem publicznym, osobg zaufania publicznego, wykonujacym wolny
zawdd notariusza; nie sg to jednak przestrzenie rownorzedne, jak chciatby tego Sad
Najwyzszy23l,

Aktualna konstatacja wymaga kazdorazowego namyshu, iz okreslenie
,CZynno$¢ notarialna” na gruncie prawa polskiego ma wiele odniesien. To samo
zdarzenie jest legitymizowane czynnoscig notarialng, ale moze przybra¢ inng postaé
dowodowa, np. orzeczenia sadowego. Otwarcia i ogloszenia testamentu zwykltego moze
dokona¢ notariusz, ale i sad (art. 649 § 1 k.p.c.); stwierdzenie nabycia spadku w trybie
sagdowym wymaga wydania postanowienia (art. 677 k.p.c.), za$ ten sam skutek mozna
osiggna¢ na podstawie apd (art. 95j. p.n.).

Definicje ustawowa (doktrynalng) czynno$ci notarialnej pozostawiamy
kompetentniejszym znawcom przedmiotu. Nam wystarczy, co do zasady, podziela¢
kierunek przyjmujacy, iz czynnos$cig notarialng jest czynno$¢ zgodna z prawem, do
ktorej dokonania obowigzany jest notariusz w ramach kompetencji nadanych mu przez
prawo; przy czym sposob dokonania tej czynnosci reguluje prawo notarialne lub przepis
szczegOlny2%, Juz na wstepie mamy watpliwosci przypisania pojeciu ,,czynnos$é
notarialna” differentia specifica. Taki charakter ma owy obowigzek notariusza, czy
chodzi o obowigzek jej dokonania; a jezeli obowigzek ten ma charakter wylacznie
kompetencyjny, czy tez czynno$¢ notarialng moze dokonaé inna osoba (podmiot) z
takim samym skutkiem23l, W zalezno$ci od przyjetej konwencji (kryterium) czynnosci
notarialne uyymowane sg w kategorii dokumentu urzedowego (w przestrzeni unijne;j)
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dokumentu pozasagdowego o réznej doniostosci dowodowej, ale takze czynno$ci
faktycznej (rozdz. V-VI).

Dokonanie czynno$ci notarialnej badz jej odmowa rozpatrywane w ramach
legalizmu postepowania notarialnego!?8! przynalezy do wiadztwa kompetencyjnego
notariusza, a nie zalezy od zZadnej umowy zawarte] z notariuszem. Wladztwo
kompetencyjne akcentuje niezalezno$¢ od stron czynnosci (por. art. 80 § 213 p.n.) ale
takze zaswiadcza jednoczesng gwarancj¢ dziatania urzgdowego (czytaj publicznego) i
zarazem prywatnego, czego przejawem jest wolny 1 konkurencyjny zawod; albo
inaczej: spetienie funkcji prewencyjnej, ergo zapobieganie powstaniu sporu o prawo
uksztaltowanej w tre$ci czynnos$ci notarialnej (dokumencie notarialnym). Z tych
powoddw w piSmiennictwie na gruncie rozp. z 1933 r. czynno$¢ notarialng uznawano
za czynno$¢ dobrej woli2Z (rozdz. VI) bez dalszego zamiaru jej doprecyzowania.
Przymarna jest podstawa, ze status notariusza ma wiele wlasciwosci, zamiast
wspotczesnego oksymoronu ,,ztozonego statusu” (rozdz. I1). Wedlug W. Natansona ,,w
tym stanie rzeczy nalezy zmierza¢ do ujgcia prawniczego istoty stanowiska notariusza
poprzez ustanowienie istotnego zakresu jego dziatania, eliminujac te czynnosci, jakie
notariusz spetnia¢ moze ze zlecenia ustawowego (por. np. pkt 9 art. 79 p.n.), ale nie z
samej istoty swego powolania”28l. | Pozostaje przeto, jako punkt wyjscia, sama istota
dziatalnosci notariusza, polegajgca na sporzadzaniu aktow notarialnych i nadawaniu
aktom znamion wiary publicznej”?. Junctim miedzy czynno$cia notarialng dobrej woli
noszacg znamiona wiary publicznej jest rezultatem przyjetego przez ustawe notarialng
rozwigzania, wedlug ktorego ,notariusz jest czlonkiem zawodu urzadzonego na
zasadach samorzadowych o charakterze prawno-publicznym. Akty dobre; woli w
zakresie stosunkOow prawno-prywatnych wyptywaja z tego, ze obywatele muszg lub
pragna nada¢ tym czynnos$ciom wiar¢ publiczng legitymowang przez notariusza. Pod
wzgledem ustrojonym notariusz nie podlega zadnej innej ustawie2%,

Charakter czynno$ci notarialnej jako przejaw dobrej woli jednoznacznie
ukierunkowanej na skuteczno$§¢ wiary publicznej mozna odczytywa¢ w kategoriach
pradefinicji jurysdykcyjnej. Przejaw dobrej woli to co$ wigcej niz brak sporu o prawo;
to postawa zaufania publicznego i indywidualnego obywatela do odrgbnego zawodu
prawniczego niepordéwnywalnego z inng tejze profesja. Wolny zawdd determinuje owe
zaufanie bez jakichkolwiek barier hierarchicznych (jak np. sagdéw) czy mocodawczych
prawnie uprawniajacych do dziatania (jak np. wobec adwokata). Ptynace z powyzszego
wladztwo kompetencyjne notariusza do dokonania czynno$ci notarialnej badz jej
odmowa determinuje samodzielno$¢ decyzyjng notariusza w sferze stosowania prawa,
a nie z jakiegokolwiek umocowania czy umowy z nim zawartej. Notariusz z tytutu
dysponowania wladztwem kompetencyjnym obligowany jest nie tylko uwzglednia¢
wole stron (co jest w pelni zrozumiate i oczywiste), ale siega¢ oceng w sfer¢ skutkow
prawnych odpowiadajacych zamiarowi ustawodawcy w zakresie regulacji
przewidzianych w art. 58 § 2 czy art. 56 k.c. (rozdz. IV.3-4.). Nie wystarczy
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uswiadomi¢ strony o grozacych skutkach prawnych majacej by¢ zawartej czynnosci
prawnej, w celu podjecia glebszej refleksji, gdyz decydujace jest w tej ocenie
wyeliminowanie niebezpieczenstwa dokonania wadliwej czynno$ci notarialnejBLL
Niejednokrotnie bowiem rekonstrukcja zgodnego zamiaru stron nastgpowac bedzie
réwniez z uzyciem kryteriow o§wiadczen woli okreslonych w art. 65 § 1 k.c. Za wiazacy
uznaje si¢ sens o§wiadczenia woli, w jakim zrozumiata go zaré6wno osoba skladajaca,
jak i odbierajaca to o$wiadczeniel®2.,

Wymoég wiladztwa kompetencyjnego notariusza stanowi w pewnym stopniu
antidotum na komercjalizacje¢ ustugowa notariatu tgcznie z samorzadem zawodowym.
Wyrazem tego jest rygoryzm przewidziany w § 2 art. 3 p.n. oraz obowigzek
sprawowania przez samorzad pieczy (rozdz. V1) w sferze publicznoprawnej (art. 17 ust.
1 Konstytucji RP) oceny zawodowej notariusza. llekro¢ piecza ta zostaje przez organy
samorzagdowe pomijana, wowczas ,,otwiera” si¢ wilasnie droga komercyjna (vide
uchylony § 26 pkt 2 KEZN) a samorzad staje si¢ zwigzkiem przedsigbiorcow.

Obawa ustawodawcy w 1991 r. nienawigzywania do statusu notariusza jako
funkcjonariusza publicznego (art. 1 rozp. z 1933 r.) okazata si¢ do pewnego stopnia
asekuranctwem, jezeli uwzgledni si¢, iz w wielu panstwach cztonkowskich UE prawne
usytuowanie notariusza jako funkcjonariusza publicznego (np. w Belgii, Grecji, Francji,
Niemczech) nie oznacza pelnienia urzedu publicznego, a wykonywanie wolnego
zawodu. Status funkcjonariusza publicznego w ewolucyjny sposéb pozwolit na
przeksztalcenie dotychczas rozumianego wymiaru sprawiedliwosci w  postaé
administrowania tymze wymiarem z udzialem notariusza, a takze ,,sprawiedliwo$¢”
zaczela czyni¢ miejsce wzajemnym ustepstwom stron czynno$ci notarialnej, co
pozwala sfinalizowac sprawe bez sporu o prawo. Unijna konstrukcja §wiadczenia ustugi
notarialnej jest m. in. wynikiem redukcji dystansu, jaki charakteryzuje stosunek
podmiotu do organu sgdowego. Tradycyjny zwrot ,,wysoki sadzie” statby si¢ zupehie
sztuczny wobec ,,wysokiego notariusza”. Staly mechanizm upraszczania ,,wymiaru
sprawiedliwo$ci” znalazl najszerszy wymiar w rozp. spadkowym nr 650/2012.
Legitymizacja notariatu w sferze prawa prywatnego (handlowego) w umiarkowanej
formie przysparza takze panstwu daniny publiczne od czynno$ci cywilnoprawnych
pobieranych przez notariusza jako ptatnika 1 z tego powodu nie przypisuje si¢
notariuszowi statusu przedsigbiorcy.

II. PRAWNE ORAZ FUNKCJONALNE RELACJE: NOTARIUSZ —
WLADZTWO KOMPETENCYJNE
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1. Auctoritas notariusza bez wladztwa publicznego

Zadna definicja praworzadnoéci nie zadowoli pedantéow — jurystow,
pomijajac milczeniem politykow. Nie sposob przeoczy¢ powszechnego faktu, iz z
reguly praworzadno$¢ laczono z prymatem panstwa 1 przymusem, rozstrzygania
konfliktow (sporow) przez wymiar sprawiedliwosci, niezaleznie od tego, czy
sprawowany jest (byt) w ramach monteskiuszowskiego podziatu wtadz (trzecia wiadza
sagdownicza), czy pozostajacego pod dominacja dwoédch pozostatych (wladzy
ustawodawczej oraz wykonawczej w postaci niezwlocznego niepublikowania ustawy
czy wyroku).

Ani ,,polityczna arbitralno$¢”, ani ,,grozna uznaniowos$¢” nie wyprowadzg
praworzadnosci z porzadku prawnego panstwa, a tym bardziej z przestrzeni UE, tylko,
nazwijmy je ogolnie, procesy demokratyzacyjne w szerszym kontekscie wolnosci
obywatelskiej (vide O$wiecenie europejskie). To nie tylko historia, ale jak najbardziej
wspotczesno$e (ale czy tzw. ponowoczesnos¢, postnowoczesnos¢ 1 inne posty ...7).

Zauwazmy jednak, ze TS przed rozpatrzeniem skargi KE przeciwko
panstwom cztonkowskim o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa
cztonkowskiego wobec bezposredniej dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznosé
panstwowg notariusza (art. 49 1 51 TFUE), w celu zapewnienia notariuszom swobody
przedsigbiorczosci 1 przemieszczenia siedziby kancelarii w przestrzeni unijnej zwrocit
sie do Rzecznika Generalnego Trybunatu o przedlozenie opiniil®3l. Rzecznik zauwazyt,
ze wnioskowany przez KE zakaz dyskryminacji zawodowej notariusza jest kwestig
bardziej ztozona, ktorg jednak TS w wyroku z dnia 24 maja 2011 r. nie podjat. Rzecznik
Generalny uwazat, iz Trybunat powinien ustosunkowaé si¢ (niezaleznie od
merytorycznego rozstrzygnigcia in casu), ,,do tacinskiego modelu funkcji notariusza o
profilu, ktory ja charakteryzuje w znacznej liczbie panstw cztonkowskich, ergo miesci
si¢ w zakresie swobody przedsigbiorczo$ci, poniewaz nie jest zwigzany z
«wykonywaniem wladzy publicznej» 24, Podobng mys$l (przestanie) wyrazat kilka lat
wczesniej cyt. J. Talineau w opinii z dnia 6 czerwca 2003 r. dotyczacej zawodow
zaufania publicznego w prawie wspolnotowym oraz w prawodawstwie panstw
cztonkowskich®3l, Zwrécil bowiem uwagg, iz legislator panstwa cztonkowskiego musi
przeprowadzi¢ samodzielng oceng tradycji prawnych istniejacych w danym panstwie i,
czy wolny zawod zaufania publicznego, w tym notariusza, moze podlega¢ wytaczeniom
z zakazu swobody przedsigbiorczosci (obecnie art. 49 Traktatu) w celu ,,likwidacji
wszelkiej bezposredniej lub ukrytej dyskryminacji ze wzgledu na narodowo$¢”2 w
przestrzeni UE. Przypomnijmy, iz J. Tallineau, nie tylko wskazal na najbardziej
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jednolity zawod notariusza w Europie oraz, ze we ,wszystkich panstwach
cztonkowskich (...) zawod ten stanowi bez watpienia funkcje publiczng”37,

Owa ,.funkcja publiczna” notariusza jest przedmiotem wielu rozwazan, w
tym Trybunatu na wiele lat od 2011 r. Np. w sprawie C-33/7438  osoby, ktorych
funkcja polega na wspomaganiu wymiaru sprawiedliwosci musza by¢ na stale
ustanowione w celach zawodowych na terenie podlegajagcym jurysdykcji sgdow lub
trybunatéw, nie mozna uzna¢ za niezgodne z postanowieniami Traktatu, gdy taki
wymog jest obiektywnie uzasadniony przez potrzebe zapewnienia przestrzegania zasad
postepowania zawodowego, W  szczegOlno$ci zwigzanych z  wymiarem
sprawiedliwosci”.

Stanowisko owczesnego Trybunalu Europejskiego jest w peini aktualne de
lege lata w przestrzeni panstwa czlonkowskiego oraz unijnej. Po pierwsze — notariusz
jest zawodem ,,na stale ustanowionym”; po drugie — prowadzi¢ moze kancelari¢ na
zasadzie terytorializmul®?, tzn. nie moze dokonywaé czynnosci notarialnych i innych
zadan zleconych poza terytorium panstwa, w ktérym ma wyznaczong siedzibe
kancelarii. Oznacza to, ze moze prowadzi¢ dziatalno$¢ zawodowa na terytorium
siedziby, ktora jednoczesnie podlega jurysdykcji sadu (trybunatu) miejsca; po trzecie —
swobode przedsiebiorczosci funkcjonowania siedziby kancelarii zapewnia przestrzen
panstw UE (bez wzgledu na narodowos¢), ktora notariusz wybiera (por. jednak art. 11
pkt 1 p.n.), ale nie moze jednoczes$nie prowadzi¢ kilku kancelarii w r6znych panstwach,
czy zaktada¢ w nich filii, oddziatow, punktow ustugowych, itp.

Notariusz nie jest zatem ex definitzione osobg prywatng, a utrzymywany w
UE model zawodu notariusza typu lacinskiego (europejski notariat publiczny, taki jak
we Wiloszech 1 Hiszpanii) wspoélistnieje z innymi modelami wiaczonymi przez TS
(wyrok z dnia 24 maja 2011 r.) w zakres wyktadni art. 49 TFUE z wytaczeniem art. 51
Traktatu (sprawowania wtadzy publicznej). Nie przeszkadza to TS uznawania, wedtug
zasady proporcjonalnosci 1 niedyskryminowania zawodowego, uczestniczenia przez
notariusza w administrowaniu wymiarem sprawiedliwo$ci w wyznaczonym przez
ustawodawce krajowego kierunku (np. w Austrii), chociaz jego dziatanie pozbawione
jest skutecznos$ci wlasciwej orzeczeniu sadu.

W opinii Rzecznika Generalnego P. Cruza Villalona z dnia 14 wrze$nia 2010
r. aktywno$¢ notariusza w administrowaniu wymiarem sprawiedliwosci jest
uczestnictwem w administracji publicznej sgdowej bez koniecznos$ci petnienia wladzy
publicznej (pkt 2). Przeciwienstwem owego przymusu wladzy publicznej jest bardziej
notarialny auctoritas niz zwykite imperium. Okazuje si¢, ze panstwo moze pogodzi¢ w
obszarze stosowania prawa rdézne interesy bez bezposredniego przymusu, ktory
dobrowolnie akceptuje strona czynnosci notarialnej (dtuznik na podstawie tytulu
wykonawczego wystawionego przez notariusza). Bez bezposredniej ingerencji panstwa
instytucja notarialna moze zaspokaja¢ zindywidualizowane potrzeby majatkowe 1
osobiste postrzegajac notariusza jako gwaranta bezpieczefstwa prawnego, ktore nie
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wymaga rozstrzygania sporu o prawo, a bezpieczenstwa tego mozna poszukiwac poza
imperium panstwa. Notariusz nie jako osoba fizyczna, ale z mocy decyzji panstwa jest
funkcjonariuszem publicznym, funkcjonariuszem panstwowym (np. we Francji), osoba
zaufania publicznego (pkt 2 p.n.) wyposazong przez takaz wladzg we wladztwo
kompetencyjne. Wtladztwo to wykonuje w ramach wolnego zawodu. Konstrukcja
wolego zawodu (pkt 2) ma wilasciwg konotacje unijng, a nie krajowa, jak np.
kwalifikowanie notariusza jako przedsiebiorce (art. 43! k.c.).

W przeciwienstwie do nadawania notariuszowi z mocy imperium krajowego
sadu statusu przedsiebiorcy w obszarze prawa krajowego, tenze notariusz w sferze
wolnego zawodu spetnia osobowosciowe kwalifikacje auctoritas, czego wyrazem jest
mozliwo$¢*Y prowadzenia kancelarii w kazdym panstwie cztonkowskim UE. Stad jego
usluga postrzegana jest w orzecznictwie unijnym w konteks$cie ustugi biernej (pkt 3).
Notariusz zaswiadcza swoja osoba auctoritas, czym posrednio moze relatywizowaé
twierdzenie, ze wola wladzy publicznej narzucona jest w sposob niezaprzeczalny. W
przestrzeni przewidzianej trescig art. 80 § 2 1 3 p.n. notariusz moze sprawi¢, zeby jedna
strona przyjeta wole drugiej za obopo6lng zgoda, przez co rozumie si¢ najczegscie]
wzajemne ustgpstwa w doprowadzeniu do skutecznie sporzadzonego dokumentu
urzedowego. Auctoritas to w pewnym odniesieniu wyraz suwerennosci notariusza (z
punktu widzenia wartosci konstytucyjnej) ze wzgledu na to, ze suwerenno$¢ w
doktrynie konstytucyjnej jest atrybutem panstwa jako catosci, w ktérym notariusz ma
siedzibe kancelarii, a nie przynalezy na wylaczno$¢ zadnemu z jego organow 44,

Auctoritas nie mozna przypisa¢ notariuszowl w jego wylacznie
personalistycznym odniesieniu, ktore charakteryzuje przedsigbiorce ukierunkowanego
na zysk (pkt 3). Byloby to nieuprawnione zawezenie sposobu nakladania na notariusza
wladztwa kompetencyjnego (vide rozdz. 1), ktére jest niezalezne od stron czynnosci
notarialnej, a szerzej — postepowania notarialnego, i w pelni autonomiczne
pozostawione decyzji notariusza a nie stron (uczestnikow). Dokona¢ czynnosci czy
odmowi¢. Jest to widoczne zwlaszcza w panstwach czlonkowskich, w ktorych
kompetencja notariusza obejmuje ,.czynno$ci zlecone” przez panstwo w postaci
administrowania wymiarem sprawiedliwosci. Nastgpita dalsza integracja dziatalno$ci
notariusza z sgdowym postepowaniem niespornym réwnowazona miernikiem prawa
bez merytorycznego dystansu wobec sg¢dziego. Nastgpito zatem prejudycjalne
ukierunkowanie dziatalno$ci notariusza w szeroko rozumianym ~wymiarze
sprawiedliwosci bez stosowania przymusu panstwa na rzecz kryterium
urzeczywistnienia interesu ogolnego z interesem indywidualnym. Skutkiem owych
,»Czynnosci zleconych” (por. art. 79 pkt 9 p.n.) notariusze UE nie ,,podzielili” si¢ na
dokonujacych ,,akty i dokumenty” (por. art. 1 rozp. z 1933 r.) oraz na inne czynnosci
zlecone (casus administrowania wymiarem sprawiedliwo$ci). Stanowig nadal (zgodnie
z kierunkiem cyt. opinii J. Tallineau) jednolity zawdd notariusza w UE.
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2. Notariusz - funkcjonariusz publiczny i wolny zawadd

Przypisanie = notariuszowi  statusu  funkcjonariusza  publicznego,
funkcjonariusza panstwowego (casus Francji) nie jest czym$ odkrywczym, ani nie
stanowi jakiego$ novum nieznanego innym postanowieniom legislacyjnym. Wystarczy
spojrze¢ na tres¢ art. 1 rozp. z 1933 r., zeby stwierdzi¢, Ze notariuszowi przypisano
status funkcjonariusza publicznego, a w rzeczywisto$ci uwazany byt za osobe zaufania
publicznego*2l. Wbrew literalnemu brzmieniu art. 2 § 1 p.n. notariusz jako osoba
zaufania publicznego korzysta nie tylko z ochrony przystugujacej funkcjonariuszom
publicznym, ale odpowiedzialnos$ci tej podlega jako funkcjonariusz publiczny. R6znica
niekompetencji ustawodawcy tkwi w tym, ze odpowiedzialno$¢ karng notariusza kreuje
przepis art. 115 § 13 pkt 3 k.k., a nie wprost ustawa ustrojowa, ktora powinna by¢
jedynym aktem prawnym wyznaczajagcym status ustrojowy i prawny notariusza.
Niepewnos¢ legislacyjna tkwi w tym, iz kazda ustawa pozaustrojowa prawa
notarialnego moze uczyni¢ notariusza dookre§long osoba zaufania publicznego w
sposOb sobie wlasciwy 1 intencjonalny w celu osiggnigcia zamierzonego skutku i raz
bedzie przedsigbiorca, w innej przestrzeni cztonkiem zwigzku przedsigbiorcow, czy
odpowiedzialng w nienalezytym przeciwdziataniu praniu brudnych pieniedzy.

Nie ma potrzeby powracania do ponawianej analizy statusu notariusza jako
funkcjonariusza publicznego, ktora sigga dyskusji wokot art. 1 rozp. z 1933 r.l% a
wspdlczesnie zaktualizowana zostala przez wyrok TS z dnia 24 maja 2011 r.[44],

Z oczywistych wzgledow nie mozna ustawowo zdefiniowa¢ pojecia

,funkcjonariusz publiczny”#3, czy ,wtadzy publicznej”4

, ale przedluzenie proby
,»Zglebienia” sformulowania ,,funkcjonariusz publiczny i wolny zawo6d” w odniesieniu
do notariusza moze stanowi¢ kolejny etap dyskursu i przedwczesne bytoby zamykanie
problemu na obecnym etapie. Azeby nazwa¢ normatywnie notariusza
funkcjonariuszem publicznym, trzeba odpowiedzieé, czy jego dzialalno$¢ zawodowa
wchodzi w zakres dziatalno$ci panstwowej] mimo, ze nie jest urzednikiem
panstwowym, a to z kolei pozwala traktowac notariusza takze jako przedstawiciela
wolnego zawodu prawniczego pozostajgcego poza strukturami stuzbowymi podlegtymi
panstwu. Ustrojowe notarialne potaczenie funkcjonariusza publicznego 1 wolnego
zawodu nalezaloby rozpatrywa¢ w przestrzeni funkcjonalnej w podwojnym znaczeniu
powyzszych okreslen: pierwszym — przymiot funkcjonariusza publicznego moze
odnosi¢ si¢ do piastowania funkcji publicznej bez sprawowania wladztwa publicznego
(imperium). Owe piastowanie powyzszej funkcji znajduje podstawe w przepisie art. 11
pkt 2 p.n.,, gdyz na notariusza moze by¢ powolana osoba, ktoéra ,daje rekojmig
prawidtowego wykonywania zawodu”#Z, Przeciez od przedsiebiorcy nie wymaga si¢
dawania komukolwiek rekojmi prawidlowego wykonywania ustugi, czyni to na wlasne
ryzyko 1 do wykonania tego ,,zawodu” co do zasady nie potrzeba mu nawet koncesji
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wladzy publicznej. Druga odrebnos$¢ wyposazona w danym zawodzie wyraza si¢ w tym,
iz prowadzenie kancelarii zwigzane jest z wlasnym ryzykiem i odpowiedzialno$cia, za
ktére to zadania panstwo nie odpowiada. Notariusz samodzielnie decyduje takze o
sposobie prowadzenia kancelarii (art. 4 p.n.). Wolny jest takze notariusz wobec stron
czynnosci notarialnej, gdyz przyznane mu wladztwo kompetencyjne niezalezne od
konieczno$ci zawierania umowy ze strong, jako zrodia (podstawy) swiadczonej ustugi
(cokolwiek to znaczy w odniesieniu do notariusza — pkt 3), ktéry podejmuje wiasng
decyzje o dokonaniu (odmowie) sporzadzenia czynnosci, ale nie we wlasnym imieniu
tylko w imieniu prawa, ktdre stosuje.

lunctim piastuna witadzy publicznej 1 wolnego zawodu wchodzi w zakres
dzialalnosci panstwa poprzez wiadztwo kompetencyjne, ktore jest obowigzkiem
publicznoprawnym notariusza. Przepis art. 92 § 414! p.n. w zw. z art. 626* § 11 3 k.p.c.
naklada na notariusza publicznoprawny obowiazek ztozenia e-wniosku, ktory ,,ma
szczegllne znaczenie dla stron aktu notarialnego oraz z punktu widzenia interesow
innych osob i porzadku prawnego™; czynno$¢ ta powierzono notariuszowi
,,wylacznie w interesie publicznym”?., Jednocze$nie owg czynno$¢ notarialng (art. 79
pkt 8a p.n.) ,,uwaza si¢ za ztozenie wniosku przez stron¢ czynno$ci notarialnej (rozdz.
V pkt 5). Mamy w tym wypadku do czynienia z pewng zamierzong przez ustawodawce
,konfuzjg” czynnosci urzedowej notariusza samg w sobie sui generis, a zarazem
czynnoscig prywatng strony wnioskujacej o dokonanie wpisu (wykreslenia) w ksiedze
wieczystej (rozdz. V pkt 5). W ten sposob notariusz uzyskat dodatkowg kwalifikacje
osoby zaufania publicznego wyptywajaca wprost z prawa notarialnego, w
przeciwienstwie np. do funkcji ptatnika (art. 7 p.n.). Sporzadzenie aktu notarialnego jest
juz symplicystycznie uzaleznione wyltacznoscia kompetencyjng osoby zaufania
publicznego. Jednoczenie nie ma podstaw do traktowania zlozenia e-wniosku jako
czynno$¢ akcesoryjng wobec aktu notarialnego. Obie czynnosci notarialne sa
rownowazne kompetencyjnie. Spetniaja jednak odmienne funkcje: akt notarialny to
czynnos¢ w przestrzeni jurysdykcji prewencyjnej, zas e-wniosek — w ramach porzadku
publicznego.

Zardwno przestrzen jurysdykcyjna, jak 1 zapewnienie porzadku publicznego
w panstwie w postaci zlozenia e-wniosku majag wymiar publicznoprawny, a nie
dziatania notariusza we witasnym imieniu (pkt 3). W tej samej przestrzeni nalezy
rozpatrywa¢ kompetencje notariusza zwigzane z administrowaniem wymiaru
sprawiedliwos$ci; ergo wspotudziatu z organami sadowymi, a nawet w ramach ich
funkcjonowania petnienia obowigzkoéw akcesoryjnych, pomocniczych, wypetiajacych
przestrzen sadownictwa niespornego, a rownoczesnie instytucji odrgbnej,
autonomicznej wobec tych organow.

Przedwczesna bylaby teza, iz w obszarze unijnym nie istnieje poza wladza
publiczng (imperium) inna prawnie uznana wladza niewykonywana przez wiladze
publiczng, ale realizujaca cele panstwa w interesie ogdlnym, stuzac uzasadnionym
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oczekiwaniom podmiotow prywatnych (oséb fizycznych i prawnych) w zapewnieniu
realizacji ich interesOw prywatnych zawsze zgodnie z interesem publicznym.

Statusowi osoby zaufania publicznego moze funkcjonalnie odpowiadacd
dookreslenie w postaci funkcjonariusza publicznego i wolnego zawodu bez uzycia
przymusu panstwowego jako kryterium wyznaczajace granice miedzy wladza
publiczng 1 podmiotem ,prywatnym” jakim jest notariusz w konteks$cie wolnego
zawodu.

3. Notariusz - przedsi¢biorca i ushugodawca Swiadczen notarialnych

Profesor Tadeusz Kotarbifiski pisal, ze jak kto$ co$ robi dla nagrody, to nie
liczy si¢ jako co§ dobrego. W wypadku notariusza czy nagroda to nalezne
wynagrodzenie, 1 dla niedobrego celu. Wrecz przeciwnie, wynagrodzenie nie jest
nagroda, ale jak trafnie wskazuje Sad Najwyzszy, ma charakter umownego
wynagrodzenia notariusza; stanowi ono ,,rekojmi¢ §wiadczenia uslugi na poziomie
zapewniajacym stronom dobre warunki do podejmowania waznych dla nich czynnos$ci
(vide taksa notarialna) oraz, ze wynagrodzenie to ma zabezpiecza¢ byt notariusza i jego
bliskich; takie rozwigzanie nie budzi takze watpliwos$ci aksjologicznych”2%,

Eksponowane aksjologiczne podstawy wynagrodzenia notariusza majg
uzasadnione uwarunkowania, ilekro¢ okreslamy notariusza takze jako przedsigbiorce
bez przeciwstawienia owej aksjologii w odniesieniu do roéwnie aksjologicznego
,powotania do dokonywania czynno$ci notarialnych” (art. 1 § 1 p.n.). Stanowisko
notariusza nie jest bowiem sposobem na zarabianie pienigdzy jak typowego
przedsigbiorcy, gdyz jak wielokrotnie to podkreslal jeden z tworcoOw doktryny prawa
notarialnego — W. L. Jaworski — notariat nie zostal powotany dla notariuszy>.

W wyroku TS z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie uchybienia zobowigzaniom
panstwa cztonkowskiego dyskryminujgcego ze wzglgedu na przynalezno$¢ panstwowa
w zakresie swobody przedsigbiorczo$ci notariusza, ze skargi wszczetej przez KE, wiele
panstw (np. Belgia, Francja, Austria) podnosito, iz ,,w celu pehlienia funkcji
zwigzanych z nadawaniem dokumentom charakteru dokumentu urzedowego (...) 1
innych zadan zleconych (...) notariusz dziata jako funkcjonariusz publiczny (...) mimo,
ze dzialalno$¢ ta uznawana jest za wolny zawod”PZ, Zauwazmy, ze dzialalno$é
zawodowa notariusza ma autonomiczng konotacj¢ odnoszaca si¢ do konstrukcji
wladztwa kompetencyjnego (pkt 4). Nie musi by¢ ono utozsamiane z wiladztwem
publicznym wedle wyktadni art. 51 Traktatu dokonywanej przez TS. Moze by¢ wiasnie
uwazana mocg wyktadni cyt. przepisu TFUE jako dzialalno$¢ publiczna wykonywana
w ramach wolnego zawodu dla dobra og6lnego przeciw etatyzmowi panstwowemu i
bezposredniej ingerencji wltadzy wykonawcze;.
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Do pewnego stopnia godne jest zwrdcenie uwagi, ze Sad Najwyzszy
przypisujgc notariuszowi status przedsiebiorcy w rozumieniu art. 43! k.c., w motywach
uzasadnienia uchwaly nie odniost si¢ bezposrednio do ustawy ustrojowe;.
Uzasadnienie przyjetego stanowiska Sgd upatrywat w regulacjach pozanotarialnych33L,
Mozna byloby wnosi¢, iz priorytetowa funkcja ushugi notarialnej jest zamiar uzyskania
zysku, gdy tymczasem wedlug innego stanowiska orzeczniczego, nie daje rekojmi
wykonywania zawodu notariusza odnos$nie uslugi notarialnej jezeli nie baczy na
konsekwencje prawne tych ustug dla stron czynnosci notarialnej®%. Z kolei akceptacja
tego pogladu oznaczataby sui generis ustuge ze wzgledu na jej konsekwencje prawne
dla stron czynnosci dokonanej przez notariusza, tak jak dzialalno$¢ zawodowa
notariusza w ramach wolnego zawodu. Rzecz tylko w tym, w jakiej ,.konfiguracji”
potaczony zostaje wolny zawdd notariusza: czy z ,,wolnym zawodem” konstruowanym
w roznych odniesieniach z przedsigbiorcg i1 regulacjg pozanotarialng, np. z art. 87 § 1 1
art. 88 k.s.h., czy z funkcjonariuszem publicznym, jak w wielu panstwach
cztonkowskich UE3, Nie jest takze zadnym argumentem podnoszonym przez SN w
omawianej uchwale z dnia 23 marca 2016 r., iz KRN podnosita w sprawach wyrokow
TS z dnia 7 lipca 2011 r. oraz z dnia 6 marca 2012 r.5% expressis verbis, ze notariusze
sg przedsiebiorcami prowadzacymi dzialalno$¢ gospodarcza na zasadach ogoélnych”.
Sytuacyjne poglady KRN sg nader elastyczne, zeby uwazac je za systemowe ustrojowe
,Wiazace” rozwigzania statusu prawnego notariusza (rozdz. VI). Nie mozna
akceptowac stwierdzenia, iz ,,wahania piSmiennictwa 1 judykatury dotyczace statusu
notariusza” miatyby usta¢ przez uchylenie art. 24a. p.n., a o statusie decydowac
regulacje pozanotarialne, np. kodeks spotek handlowych. W pelni, bez wahan nalezy
podzieli¢ ten kierunek piSmiennictwa oraz orzecznictwa (vide cyt. wyzej wyroki TK),
ktore przyjmuje, iz ,,notariusz dgzy do uzyskania zysku wykonujacego realizacje zadan
publicznych”57, Oznacza to, ze taksa notarialna nie ma charakteru oplaty (ceny — por.
takze art. 5 § 1 p.n.) za czynnos$¢ notarialng jako $wiadczong ustuge, poniewaz jej
dokonanie nie jest czynnos$ciag wylacznie z zakresu prawa prywatnego, ale rowniez
publicznegol8,

4. Wladztwo kompetencyjne notariusza w relacji do wykonywanych zadan

4.1. Zrédla i podstawy wladztwa kompetencyjnego
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Wolny zawo6d bedacy przeciwienstwem etatyzmu panstwowego z okresu pbn
nie oznacza ,,reprywatyzacji” notariatu po 1991 r.5% tak, jakby poprzednio, czyli w
latach 1934-1939 notariat zostat sprywatyzowany, a jego ponowna prywatyzacja byta
wynikiem transformacji gospodarczej po 1989 r. W owej przestrzeni gospodarczej
nalezne miejsce znalazl takze notariat. Jest to trwajace do wspotczesnosci uproszczone
postrzeganie istoty 1 funkcji notariatu 1 nadal nie ,,ustajg wahania piSmiennictwa oraz
orzecznictwa dotyczgce statusu notariusza”®,

Od powotanej przez Sejm Ustawodawcy w 1919 r. Komisji
Kodyfikacyjnejl®! i dziatajacej w jej ramach Sekcji Postepowania Cywilnego, a z kolei
w jej strukturze podkomisji ustawy notarialnej az do wejsScia w zycie dnia 1 stycznia
1934 r. Prawa o notariacie, nie poszukiwano jakichkolwiek rozwigzan ustrojowych, w
tym statusu prawnego notariusza w uregulowaniach poza rozp. z 1934 r. Réwniez po
wejsciu w zycie rozp. Prezydenta RP z dnia 27 czerwca 1934 r. Kodeksu handlowego
nie podejmowano zadnych prob nawigzywania do rozwigzan owego kodeksu w
kierunku notariusza — kupca, gdyz nie znano woéwczas okreslenia przedsigbiorca, a
pojeciu temu odpowiadat kupiec. Pamigtajmy takze, ze od 1 lipca 1934 r. obowigzywat
Kodeks zobowigzan z wprowadzong zasada swobody umoéw (art. 55 k.z.). Nikt jednak
nie nawigzywat do tej kodeksowej zasady, zeby uzasadnia¢ na podstawie art. 55 k.z.
zawieranie przez notariusza ze strong czynnosci notarialnej umowy w celu jej
dokonania. Wynagrodzenie jako stosunek cywilnoprawny wyraznie odrézniano od
publicznoprawnego obowigzku dokonania czynno$ci zgodnie z prawem ilekro¢ ten
obowigzek wynikat z ustawy lub zamiaru stron (pactum de forma). Jezeli wskazywano
na funkcje ustugowg dziatalnos$ci notariusza, to w zdecydowanej przewadze owa ustuge
rozumiano w sposob szczego6lny jako ustuge publiczng skoncentrowang na zadaniach
spetiajacych funkcje prewencji jurysdykcyjnej. Okreslenie ,,jurysdykcyjna”
jednoznacznie wigzano z kompetencja notariusza pozostajaca poza urzgdniczg struktura
panstwa, ale nie pozbawiong nadzoru panstwa nad ta dzialalno$cig spr