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»(...) Jestesmy wyznawcami pamieci.

Pamiec stusznie postawiona zostata na piedestale. Ale
locum, gdzie ustawiamy ten piedestal, przesuwa sie
wciqz, wedruje”.

Adam Zagajewski, Poezja dla

poczgtkujgcych, Fundacja Zeszytow
Literackich, Warszawa 2017, s. 49.

Wprowadzenie. Pami¢¢ notariatu



Locum, gdzie notariat zostal ustanowiony wymagat jurydycznej wyobrazni,
wprowadzenia adekwatnego porzadku prawnego, ktory formalnie musiato zapewni¢ panstwo
jako przejaw sprawowania wiadzy publicznej. W przestrzeni pamigci tacinskiej cywilizacji
europejskiej, notariat sigga odleglych czaséw poczawszy od antyku. Nie chodzi o wedréwke
przez dzieje notariatu, ktora to nazwa, a nast¢pnie instytucja zmieniaty swdj sens i znaczenie.
Instytucja przetrwata jednak w dokumencie nazwanym dokumentem publicznym. To co
powszechnie wspotczesnie cywilizacyjnie nazywa si¢ notariatem, ma si¢ na mys$li agende
publiczng upowazniong do nadawania cech autentycznosci dowodowej dokumentom przez nig

sporzadzanym lub przez nig tylko sygnowanymt,

Wspoéiczesne locum, do ktorego z przekonaniem siggamy postawione zostalo na
piedestale IT Rzeczypospolitej; Roma locuta causa finita w rozporzadzeniu Prezydenta RP z
27 pazdziernika 1933 r. z moca obowigzujaca od 1 stycznia 1934 r., ktére formalnie zostato
ostatecznie uchylone ustawg z dnia 25 maja 1951 r. Prawo o notariacie i wprowadzeniem
panstwowych biur notarialnych (pbn), a notariuszy uszczg$liwiono statusem urzgdnika
panstwowego 1 ewentualnie cztonkiem zwigzku zawodowego pod nadzorem panstwa.
Zunifikowane polskie prawo notarialne trwatg pamiecig zapisato si¢ obchodzong w 2019 r. 85.
rocznica wprowadzenia w calym niepodleglym panstwie nieprzerwanej formy aktu
notarialnego dla obrotu nieruchomos$ciami, co mialo istotny wplyw na stabilizacj¢ i pewnos$¢
obrotu prawnego z udzialem notariuszy. Mimo restrykcji administracyjnych z réznym
nasileniem obchodzenia formy aktu notarialnego, rzagdy PRL nie zdotaly jej uchyli¢ i forma ta
wizytowka notariatu, zostata utrzymana najpierw w prawie rzeczowym z 1946 r., a nastepnie

potwierdzona w Kodeksie cywilnym!2, Pami¢¢ o tym zdarzeniu nie spowodowata
jednak konfuzji w odniesieniu do charakteru 1 znaczenia notariatu w
dokonywaniu czynnos$ci notarialnych, ktére nie utracily autentycznosci
dowodowej, mimo frazeologii ustawowej, iz pbn bylo ,powolane do
sporzadzania aktow”, a nie osobi$cie notariusz (art. 1 cyt. ustawy), zeby w art. 5
te] ustawy postanowié, ze ,,czynnosci notarialnych dokonuje notariusz”. Nie
pierwszy to raz ustawodawca ma krotka pamig¢ i zapomina, ze kilka przepisow
wczesniej czy pozniej uchwalit zupetnie co innego.

Mentalnie i funkcjonalnie notariat zamienit locum jako instytucja prawa unijnego,
a juz nie wylacznie prawa krajowego — cztonka UE. Od 1 maja 2004 r. notariusz polski
roOwnoczes$nie uwazany jest za notariusza unijnego. Wbrew zamiarowi Komisji Europejskie;j
(KE) i Trybunatu Sprawiedliwosci (TS, TSUE), czy zmiana ta wprowadzila, czy chocby
zapoczatkowata realnie, a nie tylko na piSmie (por. art. 11 pkt 1 p.n.) funkcje stabilizacyjna
notariatu unijnego, pozostaje kwestig dyskusyjng. Przynajmniej w warunkach polskich zaden
rezydent nie posiadajacy obywatelstwa polskiego nie zostal powolany na notariusza i nie
prowadzi w kraju kancelarii notarialnej. Utrzymana w UE zasada terytorializmu wyznaczenia
siedziby kancelarii notarialnej w panstwie, w ktorym notariusz posiada kompetencje
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,powolania do dokonywania czynnos$ci notarialnych” (art. 1 § 1 p.n.) w istotnym zakresie
ogranicza preferowang unijng zasad¢ swobody przedsigbiorczosci $wiadczenia ,ustug
notarialnych” przez notariuszy ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, mimo jej zakazu na
rzecz notariusza ,,unijnego”.

Bezdyskusyjny jest fakt, Zze notariusz ,powotany” (rozdz. II) stosuje prawo w
prowadzonym postepowaniu notarialnym, ktore jest przejawem oficjalnosci funkcjonowania
instytucji (rozdz. III). Stosowanie prawa legitymuje notariusza do sprawowania jurysdykcji w
ramach porzadku prawnego panstwa (rozdz. IV). Jednocze$nie zapewnia bezpieczenstwo
obrotu prawnego w przestrzeni unijnej (rozdz. V) autentycznos$cig dowodowsg i wykonawczg
dokumentu notarialnego badz odmowa jego sporzadzenia (poswiadczenia).

Jurysdykcja notarialna nie jest legitymizowana przymusem panstwa (wtadzy
publicznej w znaczeniu przymiotu imperium); wrgcz przeciwnie. Kompetencja notariusza
ograniczona jest do stosowania prawa bez sporu o prawo. Uwarunkowanie to, wbrew pozorom,
nie ostabia statusu notariusza (rozdz. V) a wzmacnia jego auctoritas i zaufanie publiczne droga
swobodnego wyboru notariusza 1 jego profesjonalizmu zawodowego. Z pierwotnych zatozen
dopuszczajacych instytucje notariatu w ramach porzadku prawnego panstwa sprawujaca
funkcje prewencji jurysdykcyjnej, poszanowanie kompetencji notariusza wzmacnia
jurysdykcje skutecznosci dokonanej czynnosci notarialnej, zeby wskazaé¢ na takie czynno$ci
jak: notarialny tytut wykonawczy, apd, eps, czy ustanowienie zarzadcy sukcesyjnego dla
rezydenta przedsigbiorstwa w wymiarach globalnych, poza siedziba w panstwie cztonkowskim
Europejskiego Obszaru Europejskiego, EFTA lub Konfederacji Szwajcarskiej (por. art. 11 pkt

1 pn.).

W odniesieniu do autorytatywnej jurysdykcji sadowej, jurysdykcja notarialna
wykazuje znaczace osobliwosci, ktore w zaleznosci od intencji orzeczniczej sa
dowarto$ciowywane badz wprowadzaja pewne elementy destrukcyjne, a w kazdym razie
minimalizujace status zawodowy notariusza. Nie jest to osobliwo$¢ wylacznie sadoéw
krajowych, ale tenor instytucjonalny nadawalo z inspiracji KE orzecznictwo TS w
skonsolidowanych wyrokach z dnia 24 maja 2011 r. przeciwko licznym krajom cztonkowskim
(rozdz. 11 1 I1I).

Znakomity poeta i eseista Adam Zagajewski jest wyznawcg pamieci poetyckiej i
literackiej. Inspiracja pamigci moze sta¢ si¢ — jak mawiatl Czestaw Milosz — dzwignia dla
innych potrzeb, dodajmy od siebie np. postrzegania notariatu w porzadku prawnym (czytaj
UE). Do kazdego zawodu mozna odnie$¢ przenikliwy wiersz Zbigniewa Herberta ,, Przestanie
Pana Cogito”, ktorego motto przywotujemy takze w prezentowanej analizie: (...) ,,Powtarzaj:
zostalem powotany — czyz nie bylo lepszego” (rozdz. IV. Percepcja tego wiersza odnoszona
do wspotczesnosci ,,podkresla abstrakcyjnos¢ w nim zawartego apelu”; mamy si¢ strzec
oschloéci zawodowej, doktadniej ,,oschtosci serca”®l. Za notariuszem nie stoi przymus
panstwowy (wtadza publiczna), oschto$¢ zawodowa moze wyrazaé si¢ w
bezrefleksyjnej akceptacji statusu przedsiebiorcy w przekonaniu dziatajacego we

wlasnym  imieniu  uslugodawcy w  ramach  swobody (wolnosci)
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przedsiebiorczosci. Wszystkie te eufemizmy sg przeciwienstwem ,,mys$lenia
matego i powolnego™ i nie pasuja do Przestania Pana Cogito. Badz wierny
przestaniu adresowanemu do notariusza dzialania zgodnego z prawem 1 etyka
zawodowa, a nie rynkiem ustugowym, cnotg a nie zyskiem za wszelka ceng,
rozwijaj si¢ 1 ros$nij zawodowo. Walka ze zlem polega na sprzeciwie dziatania
sprzecznie z prawem. Uczciwos¢ przestania Adama Zagajewskiego wymaga
niedopisywania do ,,Przestania” znakow ideowych, nie hodujmy sztucznych
kamykow!!,

Inng osobliwo$cig notariatu jest pozycjonowanie instytucji w wymiarze
prymarnym lub wspotdziatajacym w porzadku prawnym funkcjonowania panstwa. Wymogi
formalne okre$lone w art. 1 § 1 in fine p.n. ,,forma notarialng” przewidziang dla kazdego
rodzaju czynnosci notarialnej (art. 79 p.n.) w konstytutywnym charakterze przyznania mocy
urzedowej (art. 2 § 2 p.n.) maja wylacznie znaczenie przewidziane prawem notarialnym. Nie
wylacza to rownoczesnego wspotdziatania z organami wymiaru sprawiedliwosci, a notariusza

okre$la sie co najmniej jako quasi — sad!®.

Nalezy zaktada¢, Zze co najmniej minimalne przestanie zawodowe znajdzie
notariusz we wsparciu samorzadu notarialnego, spodziewanej pieczy osobowej pozbawionej
partykularnego interesu zawodowego; bedzie to sygnalem poglebiania §wiadomos$ci samego

samorzadu i notariuszy do jakiego samorzadu zawodowego przynaleza, a $cislej go tworza!X.

Kazdy powotlany notariusz moze wowczas zapytac: ,,czyz nie bylo lepszego?”.

I1. Status obywatelstwa unijnego notariusza gwarancjg stosowania prawa w

przestrzeni instytucjonalnej Unii Europejskiej

1. Unijny notariat potwierdzeniem zgodnosci przedsiebiorczosci z lacinskim
modelem notariatéw panstw czlonkowskich

(...) Odzyskanie to sprawa pamieci (...) "8

1.1. Rzeczywisty oraz pozorny status rezydenta — notariusza w Kraju
czlonkowskim
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Polski notariat po dwukrotnym odzyskaniu pelnej podmiotowosci w 1934 r. oraz
w 1991 r., w wymiarze miedzynarodowym i unijnym wychodzi z minimalizowania

gombrowiczowskiej niedojrzatoéci (vide Ferdydurke) zawodowej i samorzadowej?, stajac
si¢ pelnoprawnym czionkiem Migdzynarodowej Unii Notariatu pierwotnie
dookreslanego ,tacinskiego” oraz struktur notariatu w ramach UE.
Doswiadczenia zaborcze oraz upanstwowienie notariatu od 1952 r. do 1991 r., z
krotka czesciowa przerwa w 1989 r. wskazuja, ze nie tylko literaci (poeci) staja
si¢ wygnancami. Odzyskanie podmiotowosci notarialnej to takze ,,sprawa
pamie¢ci” wolnego notariatu od sluzbowego nadzoru panstwa i1 jemu w cato$ci
podporzadkowanemu rowniez w wymiarze etycznym, skoro w okresie pbn
notariusz ,,obowigzany byt wiernie stuzy¢ Polsce Ludowej” (art. 15 ustawy z
1951 r.). Pamie¢ odzyskania autonomicznego notariatu kojarzonego zbyt
jednostronnie z wolnym notariatem, to nie greckie apokatastatis (powr6t do
wszelkiej rzeczy w postaci nietknigtej), ale w materialnym ksztalcie
zadomowienia si¢ w rzeczywisto$ci zawodu notariusza 1 obszernosci widzenia
dotykalnej $wiadomosci prowadzenia na wilasng odpowiedzialno$¢ kancelarii
notarialnej poza jakimikolwiek symptomami etatyzmu panstwowego. Przemawia
do mnie tenor cyt. eseju Ewy Bienkowskiej, ze "Florentynczyk Dante (powinien
sta¢ si¢ - dopisek moj - A. O.) prawdziwym patronem dawniejszych i dzisiejszych
wygnancow — notariuszy, zaroOwno w namig¢tnym przywigzaniu do swego miasta,
jak i pasji wolnosci, ktora splotta sie z pasjg polityczng”!%, Korekta zawodowa
nakazuje jedynie zamiast ,,miasta” wstawi¢ ,,panstwa”, w ktorym notariusz ma
wyznaczong przez ustawodawce krajowego siedzibe kancelarii notarialnej, a
»pasje polityczng” umiejscowi¢ w tworzeniu przez notariuszy samorzadu
zawodowego (art. 26 § 1 p.n.), ktoéry nie bedac przedstawicielem wiadzy
publiczne] sensu stricto, sprawuje konstytucyjng piecz¢ wobec notariuszy w
»granicach interesu publicznego 1 dla jego ochrony” (art. 17 ust. 1 Konstytucji
RP)LL,

Z pewnoscig bez jakiegokolwiek przekonania o wygnanstwie notariusza, ktdrego
obywatelem byt powotany (mianowany) notariusz w celu samodzielnego prowadzenia
kancelarii notarialnej, wniosek KE skierowany przeciwko znaczacej liczbie panstw
europejskich (cztonkowskich w UE) do Trybunalu Sprawiedliwosci ,,0 stwierdzenie
uchybienia zobowigzaniom panstw czlonkowskich” w zakresie swobody przedsigbiorczo$ci
notariuszy ,,dyskryminowanych ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowsa”, spotkal si¢ z
aprobatg Trybunalu w wyrokach z dnia 24 maja 2011 r. (do ktérych motywow wielokrotnie
bedziemy krytycznie wraca¢ w przedmiotowej analizie).
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Niechby poczatkiem dalszych analiz stal si¢ archetyp (pierwowzor) statusu
notariatu publicznego, a przeciez o taki chodzito KE jak i TS, ktérego nalezalo ,,przemieni¢”
W notariusza — reprezentanta swobody przedsigbiorczosci w $wiadczeniu ustug notarialnych
przez swobodny rynek wolnego prawniczego zawodu, do ktoérego zaliczono notariusza.
Reakcja polskiego ustawodawcy byta niezwloczna w nowelizacji przepisu art. 11 pkt 1 p.n.,
ktorego tre$¢ wraz z pozostatymi przestankami podmiotowymi stanie si¢ podstawg analizy
,dostepnosci” rezydenta obywatela niepolskiego wykonujacego zawdd notariusza. Czyzby w
ramach transformacji unijnej i poszerzenia panstw — czlonkéw UE chodzito o eksponowanie
zasad wolnorynkowych notariatu unijnego, swoiscie rozumianej konkurencji 1
przedsigbiorczo$ci, a nawet sprytem materialnym zysku z prowadzonej kancelarii, ktore
mialyby zosta¢ wyparte przez warto$ci demokracji i stabilno$ci zapewnienia bezpieczenstwa
obrotu prawnego, rownie docenianych w przestrzeni unijnej.

Skarga KE do TS w istocie przyczynita si¢ do problemu bardziej ztozonego niz
samo zaskarzenie dyskryminacji notariuszy ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa. Wedtug
opinii Rzecznika Generalnego z dnia 14 wrzes$nia 2010 r. w przedmiotowych sprawach,
»postepowania mialy zmierza¢ do tego, aby TS stwierdzil, ze tacinski model funkcji notariusza
o profilu, ktory ja charakteryzuje w znaczacej liczbie panstw cztonkowskich, miescit si¢ w
zakresie swobody przedsigbiorczo$ci, poniewaz notariusz nie jest zwigzany z «wykonywaniem

wladzy publicznej», 12 (pkt 1.2.-1.3.).

Kazde z uzasadnien wyrokow z dnia 24 maja 2011 r. stanowi wzorcowg, niemalze
wrecz schematyczng apologetyczng ceche przedsiebiorczosci zawodu notariusza sprowadzanej
do ustugowej konkurencji wolnego ,,rynku notarialnego” versus ewentualnego cho¢by tylko w
pewnym zakresie wykonywania wladzy publicznej (wladztwa publicznego) taczonej
nierozerwalnie 1 tradycyjnie z przymusem panstwowym.

TS wrecz zastrzegh, ze w powyzszej ocenie nie interesuje go status ustrojowy
notariusza w panstwach cztonkowskich UE, a tym bardziej studia nad pochodzeniem
cywilizacyjnym prawa notarialnego w kazdym z nich, niezaleznie od warstwy

dokumentacyjnej przeprowadzanych studiow tematycznych dotyczacych notariatul’3l, Nie tu
miejsce na prowadzenie tego typu analiz, ale nie od rzeczy bedzie podjgcie
najogolniejszej, po prostu zwyczajowej refleksji nad spotecznym i
psychologicznym zapleczem rezydentdéw notariuszy w S$wietle znajomosci
polskiego porzadku prawnego, w tym przede wszystkim prawa notarialnego (art.
10-12 p.n.) 1 jezyka polskiego, w ktorym sporzadzac¢ beda dokumenty notarialne
(art. 2 § 3 zd. 1 p.n.) w znaczeniu polskiego a nie unijnego prawa notarialnego.

Postugujac sie jezykiem literackim, to ,,bolesne szamotanie si¢ w prézni prawa
polskiego”. Mozna na te kwesti¢ spojrze¢ z innego (gombrowiczowskiego) punktu widzenia i
pozostawienie notariusza — rezydenta ,,w zadomowieniu si¢ w rzeczywistosci prawa polskiego,
w procesie adaptowania si¢ do jezyka 1 pisma polskiego”. Ale czy takiemu rezydentowi
wystarczy czasu i przedsigbiorczo$ci, zeby w sporzadzonym dokumencie wyrazi¢ ludzki
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szczegodt, a jednoczes$nie obja¢ w polskim jezyku prawniczym ,,caty” akt notarialny, czy inng
czynno$¢ urzedowa, Doswiadczenie takie moze wycwiczy¢ wykladowca na obcym

uniwersytecie, ale nie we wlasnej kancelariil,

Tenor kazdego z cyt. wyrokéw TS bierze pod uwage oddzielnie fakt i zachowania
notariusza jako ustugi notarialnej (cokolwiek miatoby to znaczy¢) w taki sposob jakby cecha
przedsigbiorczos$ci notariusza stanowita differentia specifica tego zawodu. Z dzisiejszego
punktu widzenia, dalszego rozwoju ustawodawstwa unijnego w zakresie prawa
zobowigzaniowego, spadkowego, a nawet rodzinnego (do czego przyjdzie nam wroci¢ w
dalszych rozdziatach) sentencje wyrokow z dnia 24 maja 2011 r. nie staja si¢ pozycjami
najbardziej reprezentatywnymi orzecznictwa TS. Oczywiscie z motywami orzeczen sagdowych
nalezy dyskutowaé, analizowa¢ nie w wymiarach eseju o ustugach notarialnych, a o
dowarto$ciowaniu  charakteru notarialnego urzgdowego pozasagdowego dokumentu
autentycznego (rozdz. III pkt 3). W wielu uzasadnieniach wyrokow TS wskazuje na doniostosé
zawodu notariusza w porzadku prawa unijnego. Obecno$¢ spoteczng notariusza dostrzega si¢
coraz czgsciej niz sadu. Notariusza postrzega si¢ z reguly zyczliwie w poczuciu pomocniczosci
versus wzoru sprawiedliwego sadu, ktéra to sprawiedliwos$¢ pojmuje si¢ z reguty subiektywnie.

Pewna wycinkowa analiza cyt. wyze] wyrokow TS w nader dobitny sposéb
wskazuje na pierwotny dyskurs towarzyszacy instytucji notariatu publicznego, ktory wyznacza
status notariusza w instytucjonalnym porzadku prawnym $wiadczonej ustugi w ramach
wolnego zawodu (cokolwiek mialoby to znaczy¢), czemu nie przeczy kwalifikowanie sytuacji
notariusza jako straznika prawa stosujagcego prawo w wymiarze czgstkowego (wybranego)
sprawowania wtadztwa publicznego uosobionego bez sporu o prawo.

1.2. Lex est, qudcumque notamus
1.3. Qud non est assumptum notamus non est lex

Siggamy do prawa rzymskiego jako pewnego, najtrwalszego (ale niestety z
objawami ginagcymi w Europie) wzorca postgpowania prawniczego, niezagubionego w innych
wspotczesnych warto$ciach. Wskazuje sie, ze jest to wzor ,,wieczny” 1 zarazem zmienny, ale
zawsze fundamentalny, przynajmniej w warto$ciach kultury europejskiej istnieje pewna
ciggtos¢. W polskim piSmiennictwie P. Blajer przypomina dziesig¢ cech notariatu

lacinskiegola. Nie tu miejsce, zeby je powtarza¢ przy ogolnej dostepnosci
opracowania i dalszej w tej mierze dyskusji w przestrzeni polskiej!® oraz
unijnej™. Sposrod wyszczegodlnionych cech notariatu facinskiego zasadnicze
przestanie niniejszej analizy zwraca uwage wyodregbnienie rozdziatu jurysdykcji
(jurisdiction volontaire) sprawowanej przez notariuszy oraz jurysdykcji spornej
sprawowanej przez sady, a takze przymus notarialny dla czynnosci okreslonych
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kategorii, wymagajacych udziatu czynnika publicznego!®. Do cech tych w
r6znym odniesieniu bedziemy wraca¢ w dalszych rozdziatach (III 1 IV).

Otwarte pozostaje jednak pytanie, czy w niniejszej analizie aprobowany przez P.
Blajera dominujacy tacinski model notariatu jest nalezycie urzeczywistniony w obszarze UE.
Przede wszystkim godne jest zauwazenia, czy model notariatu tacinskiego nadal spetnia — jak
to mialo miejsce w rozwoju rzymskiej cywilizacji europejskiej prawa prywatnego — funkcje
stabilizacyjne stosowania prawa wspolczesnego przez notariaty panstw czlonkowskich UE,
taczac preferowana unijng zasade przedsigbiorczosci funkcjonowania notariatu z
publicznoprawnym choc¢by czastkowym wymiarze sprawowania urzedu notariusza (rozdz. II
pkt 3). Dotychczas uwazana rzymska potega ,,calego §wiata §rddziemnomorskiego wyrazana i
aprobowana przez ratio 1 ius wkracza w er¢ gigantycznej diaspory (...), ktora wlacza si¢ do gry

o wiladze (...), co dzisiaj mimo wszystko musimy okresla¢ mianem cywilizacji”, ale w ,,duchu
»[19

odpoczynku, czasu wolnego 1 bezpieczenstwa

Obie paremie facinskie wyrazaja iunctim nadal najbardziej powszechne w Europie,
ale trudno jest znalez¢ w analizowanych wyrokach TS z dnia 24 maja 2011 r. merytorycznego
odniesienia si¢ do tego modelu, ktéry na rownych zasadach wspoélistniatyby z innymi
modelami funkcjonowania notariatu, w ktorych to panstwach i chyba rowniez w UE wartos$ci
tych nie podzielaja. Dodana kolejna nieco sparafrazowana rzymska paremia: ,,Roma locuta,
causa finita” ma na uwadze cywilizacyjne znaczenie prawa pisanego nad werbalnym (pkt 2),
»wladzy sadzenia” nad ,,sadem ludu”; zwtaszcza w tym ostatnim wypadku ludzko$¢ zostata
bolesnie doswiadczona, to jakby powiedzie¢ ,,nic”.

Pozostajac choéby na chwile w warstwie eseju ,,causa” nie przestaje towarzyszy¢
notariuszowi od czasu utrwalenia slowa w pismo nadanemu mocy oficjalno$ci (wiary
publicznej). Bynajmniej nie ograniczamy okreslenia ,,causa” do prawniczego myslenia, a
najczesciej przyczyng sprawcza dzialania notariusza z intelektualng ,,wysoka miarg”
Zrozumienia prawa, ktore stosuje tworzac okreslony porzadek prawny, w ktérym funkcjonuje
sam wraz ze spotecznos$cia, oficjalng wtadza w przestrzeni panstwa czy obecnej UE. Stowo
zapisane przez notariusza jest nie tylko jego wizytowka, ale dokumentem porzadku prawnego,
co nie nalezy rozumie¢, ze sporzadzit (spisat) okreslony dokument ,,w swoim imieniu”, jako
przedsigbiorca. Bedac ustawowo wyznaczong osobg zaufania publicznego (art. 2 § 2 p.n.),
powzigta przez notariusza wszelka watpliwo$¢ (uzasadnione watpliwosci) wyznacza zakaz
dokonania czynnosci notarialnej. Nie moze to oznaczal, ze notariusz ma by¢ osoba
sintelektualnej wysokiej miary dufnego przekonania, ze wie”2%, jezeli sam ustawodawca
czgsto nie wie co i jakie prawo uchwala; a jezeli uchwali ustawe, to przed
wejsciem w zycie juz ja nowelizuje. Wiele ustaw o charakterze ustrojowym,
znaczacym dla obrotu rolnego, zeby wskaza¢ na ustawe z dnia 11 kwietnia 2003
r. o ksztaltowaniu ustroju rolnego?!l jest $rednio kilka razy nowelizowana w

kazdym nast¢pujacym roku.
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Wskazane paremie lacifiskie spelnig swdj cel cywilizacyjny, jezeli instytucja
notariatu uszanuje pami¢¢ przeszta a w terazniejszosci 1 przysztosci spelnia¢ bedzie pisane
zamoOwienie utrwalone rozumnie najpierw przez polskiego notariusza, a dopiero pozniej
notariusza unijnego. Norwid w jednym z listoéw tlumaczyt adresatowi, dlaczego Polacy nie
uznaja go za wielkiego poete: bo najpierw zawsze byl cztowiekiem, a potem dopiero Polakiem.

M. Heller zauwaza, ze Norwid tym razem odwotat sie¢ do Monteskiuszal22,

Zeby zadnego notariusza nie kwalifikowano przez pryzmat obywatelstwa panstwa,
w ktoérym prowadzi kancelari¢ i nie podzielal losu Norwida. To co stwierdzi notariusz w
dokumencie autentycznym, zeby byto prawem nie z uwagi na obywatelstwo, czy pod grozba
zarzutu watpliwosci, tylko bylo norma zgodna z porzadkiem prawnym wedlug standardu
przewidzianego dla tego zawodu, a nie dufnego przekonania, ze ,,wiedzial”, gdyz w
przeciwnym wypadku czynnosci by nie sporzadzit. Rzymska zasada (pkt 1.2.) utrwala prawo
stwierdzone przez notariusza pod sankcja zapewnienia kazdemu prawa do niezawistego sadu.
Monteskiuszowski podzial wiadz jest najskuteczniejszym stabilizatorem omawianej zasady 1
sporzadzenia dokumentu notarialnego zgodnie/sprzecznie z prawem. To nie jakiejkolwiek
miary urz¢dnik panstwowy nawet w randze ministra ma decydowa¢ o wykonaniu wyroku
sagdowego 1 mocy urzedowej dokumentu notarialnego, a zwlaszcza zamieszczonej w nim
czynnoS$ci prawnej zgodnej/sprzecznej z prawem.

Niezachowanie przymusu notarialnego w znaczeniu nieprzestrzegania formy aktu
notarialnego dla danej czynno$ci prawnej i doprowadzenie do nieformalnego obrotu
nieruchomos$cig w odniesieniu do rzymskiej zasady (pkt 1.3.) oznacza, Ze to co nie jest przyjete
przez notariusza, nie jest prawem. To co ,nie jest przyj¢te przez notariusza”, ani ,,to co
stwierdzi notariusz”, nalezy do oceny (kompetencji) notariusza, ale takze do kognicji sadu,
ktory w zaleznos$ci do swojej wiasciwosci rzeczowej orzeka o mocy urzedowej dokumentu
notarialnego i czy ujeta w akcie notarialnym czynno$¢ prawna jest wazna z punktu widzenia

obrotu prawnego i moze stanowi¢ podstawe wpisu w ksiedze wieczystej23.

Na obie paremie nalezy spojrze¢ jeszcze inaczej; inaczej je odczytaé przy wazeniu
porzadku prawnego z udzialem notariusza. Paremia pkt 1.2. kwalifikuje notariusza jako osobe¢
zaufania publicznego. Nie oznacza to, ze przyj¢ta zawodowa sytuacja prawna, nie tylko nie
zwalnia sagdu od wlasciwej mu kognicji, ale w rozumieniu k.p.c. zawarte w akcie notarialnym
o$wiadczenia woli (wiedzy) podlegaja wyktadni. Obejmuje ona ocen¢ wplywu notariusza na
ostateczne brzmienie redakcyjne aktu, ktére odtwarza bezposrednio o§wiadczenie strony w
caloéci lub jego czgsci, a ktére stanowia fragment opracowania eksponujacy wilasng redakcje
aktul?!, Natomiast paremi¢ w pkt 1.3. mozna odczytywaé rowniez w aspekcie
,hieprzyjecia przez notariusza” w znaczeniu odmowy dokonania czynnosci
notarialnej sprzecznej z prawem. Niezaleznie od niezmiennego przymiotu osoby
zaufania publicznego, model odmownego postgpowania notarialnego
orzecznictwo ujmuje jako ,,role notariusza zblizong do statusu organu sagdowego
pierwszej instancji”, gdyz nie jest strong tego postepowania ze skargi na jego
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czynno$¢2, Jeszcze wyrazniej pozycje notariusza ujeta uchwata (7) Sadu
Najwyzszego2%, wedtug ktdrej w postepowaniu wszczetym w trybie art. 81-83
p.n. odmowe nalezy uznac za ,,decyzj¢ sui generis rozstrzygni¢cia stanowigcego
odpowiednik sgdu pierwszoinstancyjnego”, co stanowi ,,wystarczajacg podstawe
poddania wyniku tego postepowania kontroli sadowe;”.

2. Scripta manet versus verba volant symptomem trwalo$ci notariatu

W zamieszczonej w pkt 1.2. paremii ,,Lex est, quod notamus” (to co piszemy
stanowi prawo) wpisuje si¢ — jak trafnie zauwaza M. Kozuch — ,,w emanacje wladzy i wladcy

w imperium tradycji rzymskiej?Z. Tenor ten w pelni koresponduje w
sygnalizowanych juz wyszczegolnionych przez P. Blajera dalszych cechach
notariatu tacinskiego, a mianowicie, specjalnej mocy dowodowej dokumentow
notarialnych posiadajacych status dokumentow publicznych oraz ich
bezposrednig wykonalno$¢i28l. Wbrew intencjonalnej wyktadni TS przepisow art.
49 1 51 TFUE podzieli¢ nalezy argumenty, iz notariusz przez fakt swojej
autoryzacji urzedowej, bo przeciez nie ustugowej, oswiadczen woli stron sprawia
samodzielnie, a wigc w pewien sposob ,,wladczo”, ze dokonana przez niego
czynno$¢, w tym zwlaszcza czynno$¢ prawna nabiera urzegdowej mocy prawne;.
Innymi stowy wyrazit ten aspekt wladztwa notariusza w sporzadzeniu aktu
notarialnego Sad Najwyzszy stwierdzajac wprost na ,,oczywisty wplyw
notariusza na ostateczne brzmienie aktu?%, Taki mechanizm ,,powstania” aktu
notarialnego, czy innego rodzaju czynnos$ci notarialnej (np. apd, eps) miedzy
aktywnos$cia redakcyjng notariusza a zlozonymi 1 zredagowanymi
o$wiadczeniami woli stron moze zosta¢ doprecyzowane przez samego notariusza
w tzw. autopoprawce (nie myli¢ z § 1 art. 80 p.n.) np. w stosownej wzmiance,
albo w razie sporu o prawo w postepowaniu sgdowym. W kazdym z tych
przypadkow scripta manet pozostaje. Bez udzialu notariusza (vide konstatacja
przymusu notarialnego) 1 jego prawnie zastrzezonego statusu osoby zaufania
publicznego plynacego przeciez z umocowania wtadzy (panstwa — ustawodawcy)
czynno$¢ stron per se nie korzystataby ze wskazanych cech (kazdej z osobna)
dokumentow notarialnych. Okoliczno$¢, ze notariusz nie jest umocowany do
przeprowadzania ewentualnej egzekucji z aktu notarialnego nie stanowi
przesadzajacego argumentu przeciwnego jego udzialu w sprawowaniu wladztwa
w przekazanym mu zakresie. Wskazywanie przez TS na poszczeg6lne elementy
typu: braku przymusowego instrumentu wykonania aktu notarialnego,
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konkurencja wykonywanego zawodu 1 sposéb ustalenia wynagrodzenia (art. 5 §
1 p.n.), dzialania tylko na wniosek osoby zainteresowanej, niemozliwos¢
dokonania czynno$ci wbrew woli stron sg bezdyskusyjne. Ale — jak zauwaza M.
Kozuch — pomijane jest w tej ocenie cato$ciowe spojrzenie na systemowg funkcje
notariusza w dokonaniu czynnosci notarialnej zgodnie /sprzecznie z prawem oraz
znaczacg dla oceny porzadku prawnego 1 bezpieczenstwa obrotu relacje
notariusza do  stosunku  kontraktowego stron  wzgledem  siebie
udokumentowanego w postaci odrebnie kwalifikowanego prawnie pisma. Zasada
scripta manet aktu notarialnego w odniesieniu do o$wiadczenia woli stron w
przedmiocie ustalenia ceny w umowie sprzedazy stanowi tylko jeden z wielu
przyktadow oceny sadu ,stosunku kontraktowego”. Nie mozna bowiem
podwaza¢ jednego z istotnych elementow umowy (§ 3 art. 92 p.n.), jakim jest
cena sprzedazy 1 wykazywac poza aktem notarialnym np. w trybie sgdowym, ze
cena umowiona byta inna (wyzsza, nizsza) niz ujawniona w akcie, a tym samym
wyrazona w innej formie niz forma aktu notarialnego2%,

Druga czg$¢ sentencji odnoszaca si¢ do ,,verba volant” nie jest rowniez obca
notariuszowi, a nawet adresowana wprost do notariusza (por. § 2 art. 80 p.n.). Obowigzek
wspoéldziatania notariusza ze stronami czynno$ci wyraza¢ si¢ powinien w ,ksztattowaniu
wysokiego stopnia pewnosci wywotania skutkow prawnych wynikajacych z aktu notarialnego™
(scripta manet), a w razie sporu sadowego wspoldzialania z sadem w celu wyjasnienia

okolicznos$ci sporzadzenia aktu (verba volent)3Y,

lunctim obu czg$ci paremii nalezy odczytywac takze w sytuacji przewidzianej w §
1 art. 94 p.n. Odczytuje si¢ akt w celu jego zrozumienia przez strony, ze to co jest zapisane
rzeczywiscie zawarte, zgodnie z wolg w tek$cie aktu. Notariusz powinien mie¢ $wiadomos¢
(potwierdzong w razie sporu sadowego), ze odczytanie aktu nie zawsze wyczerpuje jego
redakcyjne znaczenie, gdyz kazda ze stron rozumiata go inaczej 1 podwaza dokument w
postepowaniu sgdowym. Istotny w tej ocenie jest fakt, ze odczytanie nie odnosi si¢ do wiasnego
ego notariusza 1 nie stanowi autentycznego zastosowania prawa. Nawet w przekonaniu
notariusza racjonalna tres¢ aktu moze zosta¢ inaczej zrozumiana, co wywoluje spér o prawo.
Akt notarialny nawet przez jego odczytanie nie moze stanowi¢ jedynie kumulacji wiedzy
technicznoprawnej, jezyka prawniczego, ktore okre$la si¢ terminem ,ratio”; praktyka
potwierdza sytuacje, Ze nie zawsze notariusz powinien poprzestawa¢ na wlasnym rozumieniu
tresci aktu 1 za medrcem nalezy powtorzy¢, iz ,,prawda istnieje, chociaz nikt nie moze
uzurpowac sobie, ze jg posiadt’2, W tym wypadku verba volant jest sankcjonowanie
prawnym obowigzkiem dialogu notariusza z kontrahentem 1 miedzy
kontrahentem a notariuszem. Aksjologiczny wymog przewidziany w art. 94 § 1
p.n. ma ,,ocali¢ od prawa, ktore nie jest naszym (czytaj stron — dopisek moj — A.
0.) prawem”, ktdrego strony oczekiwaly w sporzadzonym akcie notarialnym!33!,
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I11. Zasada proporcjonalnosci wazenia dwéch wolnosci autonomii notariatow
krajowych oraz przedsi¢biorczosci uslugowe;j

1. Przynaleznos$é panstwowa notariusza bezposrednia dyskryminacjga swobody
przedsiebiorczosci

Eksponowana przez TS w wyrokach z dnia 24 maja 2011 r. zasada dyskryminacji
zawodowej notariuszy w panstwach czlonkowskich z powodu przynaleznosci panstwowej co
do zakazu swobodnego wyboru panstwa i siedziby w celu prowadzenia kancelarii notarialne;j
na wilasne ryzyko i1 odpowiedzialno$¢, pomingta podstawowg kwestie suwerennosci
stanowienia przez kazde z panstw o wilasnych (wewnetrznych) regulacjach powotania
(mianowania) kandydata na notariusza (rozdz. IV). Przedmiotem tego postgpowania
obywatelstwo (przynalezno$¢) kandydata stanowi tylko jeden z elementéw podmiotowych
kreowania notariusza i wyznaczenia jego statusu zawodowego (ustrojowego); pkt 2. W
warunkach polskich, wyznaczona siedziba kancelarii zwigzana jest z powotanym notariuszem
obywatelstwa polskiego lub kazdego innego panstwa wskazanego w art. 11 pkt 1 p.n. po
spelieniu dalszych przestanek wskazanych w art. 11 pkt 1a-7 w zw. z art.- 12 1 w zw. z art. 2
§ 3 p.n. Juz z tej cho¢by regulacji wywodzi si¢ oczywisty wniosek, iz kandydat lub juz
wykonujacy zawdd notariusza w innym panstwie unijnym, moze odczuwaé przejawy
dyskryminacji w kazdej dalszej przestance polskiego prawa notarialnego w razie zlozenia
wniosku o powotanie go na notariusza z siedzibg kancelarii w Polsce z rownoczesna rezygnacja
z dotychczasowego zawodu w dotychczasowym kraju czlonkowskim (zasada

terytorializmu)=4,

Zasadnicza argumentacja Trybunalu przyznajaca notariuszowi swobode
przedsigbiorczo$ci w autonomicznym unijnym znaczeniu®3, co ipso iure wyeliminowato
mozliwo$¢ sprawowania przez notariusza wladzy publicznej, dostosowujac do
powyzszej tezy wykladni¢ przepiséw art. 49 w zw. z art. 51 Traktatu. Na taka
mozliwo$¢ oceny kwantyfikowanej wedtug zasady albo: wykonywanie wtadzy
publicznej w sposéb jaki przyjmie TS w dokonanej wyktadni Traktatu albo
swoboda przedsigbiorczosci 1 konkurencji ustug notarialnych zwracal uwage
Rzecznik Generalny TS w opinii z dania 14 wrze$nia 2010 r.2¢, ktora nie zostata
przez TS an block ani odrzucona, ani tez w taki sam sposob nie akceptowana (pkt
2 1 3). W dyskusje t¢ wpisuje si¢ jednoczesnie cyt. wyzej dyrektywa Parlamentu
Europejskiego 1 Rady 2014/24/UE, ktéra uchylita poprzednig dyrektywe z
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powotaniem si¢ na unijng zasade¢ proporcjonalnosci (pkt 3) oraz zasadg
przejrzystosci zawodowej (pkt 1) w odniesieniu do zamowien publicznych o
wartos$ci powyzej okreslonej kwoty, w ktorych mialby bra¢ udzial notariusz w
charakterze ustugodawcy, podniosta, iz w ocenie tej nalezy uwzglednia¢ w
odniesieniu do notariuszy rozne systemy panstw cztonkowskich. Niektore
bowiem ustugi notarialne s3 $wiadczone przez wyznaczonych przez sad lub
trybunal danego panstwa cztonkowskiego, ktore obejmuja reprezentowanie
klientow w postepowaniu sgdowym 1 wowczas muszg by¢ $wiadczone przez
notariuszy lub sg zwigzane z wykonywaniem czynnos$ci urzedowych (np. we
Francji); ushugi takie powinny by¢ zatem wylaczone z zakazu stosowania
przedmiotowej dyrektywy (pkt 25 preambutly do cyt. wyzej dyrektywy).

W znaczeniu owego trybunatu, w warunkach polskich jest ustawowy sposob 1 tryb
powotania notariusza przez Ministra Sprawiedliwosci do dokonywania czynnos$ci
notarialnych, ktére zwigzane sg z wykonywaniem czynno$ci urzedowych (por. art. 79 w zw. z
art. 2 § 2 p.n.). Ten wlasnie charakter mocy urzedowej czynnos$ci notarialnej (niezaleznie od
ustlugowego sposobu prowadzenia kancelarii — art. 3 1 4 p.n.), a nie przynaleznos$¢ panstwowa
notariusza w zakresie swobody przedsigbiorczo$ci, ktorg wyznacza przepis art. 4 p.n., a nie
Traktat unijny, spowodowatl implementacj¢ powyzszej dyrektywy przez nowelizacje ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych. Dalszym zakresem wykonywania
przez notariusza czynnosci urzgdowych jest rozp. spadkowe nr 650/2012 1 sporzadzenie apd
(eps) z moca wskazang w art. 95j. p.n., co z oczywistych wzgledow wyklucza tryb zaméwien
publicznych.

Dzisiejszy zamyst nad skarga KE, a nastgpnie nad wyrokami TS z dnia 24 maja
2011 r. nadal pobudza do pytania, co naprawde Trybunal zamierzat przekaza¢ spoleczenstwu
unijnemu an block w sprawach stosunkéw mig¢dzy notariuszem a spoteczenstwem w kazdym
z krajow cztonkowskich, a takze kazdemu podmiotowi, ktory w sposob swobodny i ogdlnie
dostepny moze w kazdym swoim kraju wybra¢ notariusza celem dokonania wtasnej regulacji
prawnej w sprawach majatkowych (niemajatkowych) bez zadnego sporu o prawo, a wrecz go
akceptujacego 1 z wlasnej woli podporzadkowuje si¢ jego wykonaniu. W ramach tzw. wolnego
zawodu notariusz w zalezno$ci od wyboru prowadzenia wilasnej kancelarii kieruje si¢
przejawami przedsigbiorczo$ci w takim zakresie, jaki uznaje za stosowny. Inng jest sprawa,
zalezng od ustawodawcy, czy 1 w jakim zakresie notariusz moze sprawowac, by¢ piastunem
wladztwa publicznego przy zachowaniu wlasciwe] proporcjonalnosci przynaleznej temu
zawodowi (pkt 2 1 3).

Z duzym dystansem nalezy przyjmowac, czy i w jaki sposob spoteczenstwa tego
wlasnie oczekiwaly, czy wrecz opowiadata si¢ konkretna spoteczno$¢ za przyjetym przez TS
rozwigzaniem obywatelstwa notariusza — reprezentanta (pkt 2). Takie jednowymiarowe
przeciwstawienie dwoch wartosci 1 swobody przedsigbiorczosci majacej by¢ dyskryminowang
ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa a wykonywaniem (w réznym znaczeniu) wladzy



publicznej przez notariusza nie osiggneto zasadniczego celu zmiany porzadku prawnego w
zadnym panstwie czlonkowskim. Nie uzyskaliémy takze odpowiedzi, czym mialby by¢
dotychczasowy porzadek prawny funkcjonowania notariatu w kazdym panstwie cztonkowskim
zastgpiony. W szczegolnosci preferowana przez TS zasada przedsigbiorczo$ci statusu
funkcjonalnego notariusza poprzez poszerzenie ,,formy bardziej pojemne;j”, czyli kompetencji
dokonywania czynnos$ci notarialnych, nie zalezy od wyroku TS, tylko postanowienia
ustawodawcy. Preferujac przedsigbiorczo$¢, TS na tym samym oddechu akceptuje na zasadzie
wzajemnosci 1 poszanowania zasad praworzadno$ci wzajemne uznawanie i wykonalno$é
autentycznych dokumentoéw urzgdowych pozasadowych, czytaj notarialnych, okreslajac je
wprost procedurg spraw cywilnych. W tym wypadku w zakresie wykonalnos$ci dokumentow
notarialnych nie ksztaltuje si¢ ich przymusowego charakteru, ktéremu dobrowolnie poddaje
si¢ dtuznik (por. eps i art. 95j. p.n.) bez udziatu przymusu panstwa, a notariusz w pewnych
panstwach cztonkowskich egzekucyjnemu tytulowi notarialnemu nadaje takze tytul

wykonawczy i w tej czeéci sprawuje przejawy wladztwa publicznego2Z,

Jezeli juz sprawa obywatelstwa krajowego notariusza ma instytucjonalne
znaczenie, to nie na podstawie wyroku TS z 24 maja 2011 r. tylko decyzja suwerenng panstwa
cztonkowskiego, ktérg akceptuje Trybunal w innym wyroku z dnia 9 marca 2017 r., w ktérym
uznal, ze Czechy moga uzalezni¢ autentyczno$¢ podpisu osoby na ztlozonym wniosku o wpis

w ksigdze wieczystej przez notariusza obywatelstwa czeskiego8., Wyrok ten pokazuje
takze  istotne  przeslanie = nienaduzywania  okreSlenia  ,swobody
przedsiebiorczosci” w odniesieniu do kazdego tzw. wolnego zawodu
Swiadczacego ushugi prawnicze versus sprawowania wiladzy publiczne;j.
Rozstrzygniecie prejudycjalne TS w cyt. wyzej sprawie C-342/15 ukierunkowuje
wilasciwg uwage w celu unikania bezrefleksyjnego poslugiwania si¢
analogicznymi okresleniami typu ,,swoboda przedsigbiorczosci” Swiadczonej
ustugi w odmiennych sytuacjach prawnych in casu danego panstwa
cztonkowskiego.

2. Notariusz adresatem sektorowego wykonywania wladzy publicznej w panstwach
czlonkowskich

Wiele okolicznosci przetomu historii XXI wieku w przestrzeni europejskiej
uzasadnia patrzenie na atrybuty wladzy publicznej z nieufno$cia a nawet trwoga.
Przeciwienstwem jest postrzeganie funkcjonowania wolnego notariatu bez przymusu
panstwowego, ktéry wyzwala potencjat ludzki sprawowania prawa (ustugi prawnej) bez sporu
o prawo, a nawet dobrowolnego poddania si¢ przymusowi. Nie jest to tylko postrzeganie
problemu w aspektach psychologii (socjologii). Dysponujemy wystarczajacym orzecznictwem
prejudycjalnym TSUE potwierdzajacym status notariusza adresatem sektorowego
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wykonywania wtadzy publicznej w panstwach cztonkowskich rozumianej nieadekwatnie do
analizowanych wyrokow TS z 24 maja 2011 r.

Spojrzmy syntetycznie w pierwszym rzedzie na poszczegolne regulacje ustrojowe
statusu notariusza w panstwach czlonkowskich w podej$ciu do zasady numerus clausus
czynno$ci notarialnych (art. 79 p.n.), czy numerus clausus kancelarii notarialnych
uruchamianych po zwolnieniu (np. wskutek $mierci, odwotania, zrzeczenia si¢ notariusza)
badz przyjetej klauzuli wyznaczajacej ex ante ilo§¢ kancelarii w danej miejscowosci, czy
wreszcie odgornie (administracyjnie) regulowane;j taksy notarialnej®%l, Regulacje te zgodne
s3 W przyznawaniu notariuszowi statusu funkcjonariusza publicznego (np.
Belgia, Wtlochy, Hiszpania, RFN, Austria), akcentujac tym samym
publicznoprawny wymiar sprawowanych przez notariusza funkcji. Np.
ustawodawca niemiecki expressis verbis przesadza, ze kompetencje notariuszy
nie majg charakteru dziatalnosci gospodarczej. Rowniez w uchylonym art. 24a.
p.n. polskie prawo notarialne stanowilo, ze notariusz nie jest przedsiebiorcg4%,
co nie mialo merytorycznego znaczenia. Podtrzymywany jest kierunek
orzecznictwa, 1z na uzytek postepowania przewidzianego w danej ustawie
notariusz spetnia ,,wszystkie warunki statusu przedsiebiorcy”®. W ten sposob
nie przyjmuje si¢ rozwigzania, wedtug ktorego na gruncie kodeksu cywilnego
pod rzagdem obowigzywania w okresie PRL, iz dla potrzeb obrotu prawnego,
pewne podmioty nie posiadajagce osobowosci prawnej ,,uwazato si¢” za tzw.
utomng osobe prawng spetniajacag wymogi obrotu. W postrzeganiu tzw.
zlozonego statusu notariusza niczego merytorycznie nie oznacza, poza
indywidualng intencjg autorskg. Nikt rozsadny nie kwestionuje sposobu
prowadzenia kancelarii wedlug zasad przedsigbiorczosci 1 dostosowania do tej
zasady odrebnych regulacji wedtug znanego w jezyku prawniczym okreslenia, iz
notariusza na uzytek danego rozwigzania prawnego ,uwaza si¢’ za
przedsiebiorce. Okreslenie to nie réwnowazy w zadnym wypadku tezy Sadu

Najwyzszego, ,,iz notariusz jest przedsigbiorcg art. 43! k.c.”42],

Z réznych wzgledow wladze publiczng uwaza si¢ za uprzywilejowang takze w
orzecznictwie TS, gdyz dysponuje srodkami przymusu, ktérych pozbawiony jest notariusz.
Czy zatem pozostaje mu tylko ustuga w znaczeniu pozyskiwania ,,dobrobytu” (art. 5 § 1 p.n.)
nie tylko z uwagi na nalezne mu wynagrodzenie, ale w uj¢ciu TS poprzez ,,swobodny” wybor
siedziby kancelarii w panstwie cztonkowskim z pominigciem wymogu obywatelstwa w
panstwie przyjmujacym. Gdyby pozostawaé jedynie w powyzsze] przestrzeni prawnej i
funkcjonalnej UE, to dalsza dyskusja w obszarze jurysdykcji notarialnej pozostataby
,hipotetyczng albo niekonczaca dywagacija”.
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Przypisywane wladzy publicznej (wladztwa publicznego) atrybuty przymusu
panstwa, dziatania wbrew woli obywatela, braku konkurencji zawodowej, ostatecznego
gwaranta bezpieczenstwa indywidualnego i publicznego, sprawno$ci w podejmowaniu decyzji
w rozsadnych i praworzadnych granicach nie moga by¢ kwestionowane. W obszarze tym
istotnym instrumentem witadztwa publicznego jest sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci
przez niezalezne sady 1 niezawistos¢ sadow. Po wejsciu do UE suweren ,w zakresie
kompetencji wladczych przekazal instytucjom unijnym czg$¢ swoich prerogatyw wiadczych z
zakresu wspotpracy sadowej do unijnego systemu prawnego oraz zaakceptowat zasade jego
nadrzednosci 1 jednolitego stosowania w obszarze UE w tym na wlasnym terytorium (...) oraz

przez sady krajowe”43,

W odniesieniu do notariatu powyzsza teza TS oraz cyt. wyzej postanowienia Sadu
Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 2010 r. w znaczacy sposob utatwia notariuszom skutecznos¢
dokonywanych czynnosci notarialnych jako autentycznych dokumentéw pozasgdowych w
obrocie unijnym w sprawach cywilnych i1 handlowych, co ,,poprawia sprawnos¢ i szybkos¢
postepowan sadowych”. W aspekcie sektorowego wykonywania przez notariuszy wiadzy
publicznej, dokument notarialny jako przedmiot obrotu unijnego (panstwa przyjmujacego) w
postaci jego doreczenia jest uwazany za sprawe cywilng, a notariusz ,,aktywnym uczestnikiem
szeroko pojetego wymiaru sprawiedliwo$ci, organem pomocniczym wobec wymiaru

sprawiedliwosci 44,

Przyjrzyjmy si¢ blizej, czy wskazane cechy dookre$lajace status prawny notariusza
jako osoby zaufania publicznego, rowniez w przestrzeni unijnej sg adresatem sektorowego
wykonywania wladzy publicznej. Odpowiedz musi zosta¢ poprzedzona zindywidualizowanym
w kazdym panstwie cztonkowskim syntetycznym ujeciem zawodu notariusza, wérdd ktorych
uwydatnia si¢ w szczegdlnosci jedna ogdlna cecha nadawania dokumentom notarialnym
(aktom notarialnym) charakteru mocy urzedowej. Oznacza to ich niepodwazalng moc
dowodowa i wykonawcza rownowazong z mocg przyznang aktom (dokumentom) wydawanym

przez urzednika panstwowego, ktdra to moc mozna podwazaé tylko w trybie sadowym!®2!, W
celu petnienia wyznaczonych funkcji kompetencyjnych notariusz dziata jako
funkcjonariusz publiczny reprezentujacy organy wiadzy panstwowej mimo, ze ta
dziatalno$¢ uwazana jest za wolny zawod. Notariusze nie konkurujg o swa
klientele za pomocg ceny, lecz raczej przez jako$¢ ustug (Belgia). Notariusz jest
funkcjonariuszem panstwowym, ktoremu przyshuguje w ramach delegowania
wladza publiczna, mimo, ze wykonuje swoja dziatalnos¢ jako wolny zawdd
(Francja). Oprocz typowych dla notariuszy czynnosci, notariusz austriacki moze
dziata¢ rowniez jako Gerichskommisséir podejmujgc zadania zwigzane z pomocg
1 udzialem w okreslonych postepowaniach sgdowych np. z zakresu prawa
spadkowego, wydawania nakazoéw rownowaznych z nakazami sagdowymi. Akty
notarialne stanowig tytuty wykonawcze 1 nie jest konieczna zgoda dtuznika ani
uzyskanie orzeczenia stwierdzajacego wykonalnos¢. W Niemczech ,,notariat
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sklada sie z niezaleznych funkcjonariuszy publicznych”9 z zasadniczym
zadaniem nadawania charakteru dokumentu urzedowego, ktorzy wykonujg swe
funkcje w imieniu panstwa i1 dziatalno$¢ ta nie ma charakteru komercyjnego gdyz
wynagrodzenie okreslane jest ustawowo. Mimo, ze notariusz dziata na zadanie
strony, a nie z urzgdu, niemiecki system prawny przewiduje szeroki wachlarz
aktow, ktore wymagaja udziatu notariusza (np. promes darowizny, umow
matzenskich, o§wiadczenie o odrzuceniu spadku), aby mogly by¢ skutecznie
wykonane. Udzial ten okre§lany jest w prawie greckim jako obowigzkowe
posrednictwo notariusza w okre$lonych przypadkach (np. w razie powotania
spotek, darowizn mi¢dzy zyjacymi lub przeniesienia wlasnosci), co w naszym
systemie odpowiada konstrukcji przymusu notarialnego. W odroznieniu od
polskiego aktu notarialnego, wykonalno$ci aktu greckiego mozna domagac si¢ w
drodze egzekucji przymusowej bezposrednio od wtasciwego organu.

Najkrotsza synteza powyzszego ,przegladu” kwalifikacji prawnej statusu
notariusza nie odnosi si¢ bezposrednio do ustanowienia warunku przynaleznosci panstwowej
w celu uzyskania dostepu do zawodu notariusza w UE, ktory bytby sprzeczny z wyktadnig art.
49 w zw. z art. 51 TFUE, tylko z taka jego wyktadnig TS, iz uwydatniony szczegdlny
,mieszany” (w naszym nazewnictwie ,zlozony”) status notariusza w panstwach
cztonkowskich oscylujacy miedzy ,,stuzbg publiczng a wolnym, zawodem” wyklucza wedlug
Trybunatu sprawowanie przez notariusza wtadztwa publicznego, ktore nie da si¢ pogodzi¢ z
wykonywaniem wtladztwa publicznego z jednoczesng dziatalno$cig gospodarcza nawet
rozumiang jako sui generis.

3. Wilaczenie zasady proporcjonalnosci koniecznym elementem osiagniecia
celow bezpieczenstwa obrotu prawnego z udzialem notariusza

3.1. Funkcjonalne znaczenie zasady proporcjonalnosci w jurysdykcji notarialnej w
Swietle fenomenologii wspolczesnego rozmienia przez TS wladzy publicznej

Zaroéwno KE, jak 1 TS w nadal analizowanych wyrokach z dnia 24 maja 2011 r. nie
podzielili obrony panstw cztonkowskich dopuszczenia stosowanej wielokrotnie in casu unijnej
zasady proporcjonalno$ci polegajacej na wazeniu z jednej strony zakresu ograniczen
kompetencji notariatu w kazdym z panstw do bezposrednio sprawowania wiadzy publiczne;j, a
z drugiej — do jakiego stopnia dziatalno$¢ gospodarcza sui gemeris notariusza zwigzana z
prowadzeniem kancelarii na wlasne ryzyko i odpowiedzialno$¢ moze mie¢ ukierunkowany
zwigzek z wykonywaniem przedmiotowe] wiadzy, jakoby =zastrzezonej wylacznie dla
kompetencji panstwa. Odpowiedz okazata si¢ jednoznaczna: ,.dziatalno$¢ gospodarcza
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zwigzana z wykonywaniem wtadzy publicznej” «stanowi» cialo obce w fenomenologii

wspotczesnej wladzy publicznejd,

Powyzsza teza przesadzita wprawdzie tre$¢ sentencji cyt. wyzej wyrokow TS, ale
nie zostata udzielona wystarczajaca odpowiedz, czy dotychczas stosowana w orzecznictwie
unijnym zasada proporcjonalno$ci dostosowana kazdorazowo do wyjasnienia konkretnej
sytuacji jednostkowej, (rzeczonej dziatalno$ci zwigzanej z wykonywaniem witadzy publicznej),
w przeciwienstwie do tejze oceny odnoszacej si¢ nie do instytucjonalnego zawodu ad block w
przestrzeni unijnej, a nie tylko do jednego panstwa czy pojedynczego zawodu. Brak
jednoznacznej odpowiedzi w powyzszym wymiarze powoduje szereg dalszych nieporozumien
na szczeblu panstwa 1 UE, co jest tym trudniejsze, Ze notariusz danego panstwa posiada
roOwnoczesny status notariusza unijnego. Warto w tym miejscu podsumowac przediozone
wyzej syntetyczne prawodawstwo notarialne panstw cztonkowskich. Pozwoli to na
przyblizenie bezpodstawnie przyjete a priori zalozenie TS ,,oddzielenia” szczegdlnego statusu
notariuszy w panstwach czlonkowskich, a nawet powszechnego nadania charakteru
urzedowego dokumentem notarialnym wobec ,,wykonywania wolnego zawodu w warunkach
konkurencji i braku wykonawczego przymusu panstwa (...), co jest cechg wykonywania wtadzy

publicznej”48],

Polemiczne uwagi do powyzszej argumentacji w duzym stopniu trafnie ujgta M.
Kozuch w cyt. juz glosie m. in. do powyzszego wyroku TS, W ocenie tej nie mozna
pomija¢ oczywistego faktu dalszego prawodawczego ujednolicania unijnego
poszczegblnych dziatéw prawa (cho¢by wskazaé na rozp. spadkowe nr 650/2012,
czy konstrukcje zarzadcy sukcesyjnego przedsigbiorstwem obywatela polskiego,
ktora to jednostka wyodrgbniona funkcjonalnie w Polsce wchodzi w sktad jakiejs
postaci globalnego zespolu gospodarczego w siedzibach réznych panstw UE,
czego Trybunal nie mogt przewidzie¢. Niemniej zmiany te nie wplywaja
decydujagco na rozpatrywany problem analizy jurysdykcyjnej notariatu w
znaczeniu unijnej zasady proporcjonalnos$ci ujmowanej instytucjonalnie w
odniesieniu do funkcjonowania notariatbw w panstwach UE, a nie
jednostkowego notariusza czy chocby notariatu jednego z panstw unijnych.
Wazenie owej zasady w omawianym zakresie nie miato miejsca, a motywy
uzasadnienia kazdego z wyrokéw TS z dnia 24 maja 2011 r. wyrazaty jednakowa
zasade wykladni binarnej®? przepisow art. 49 i 51 TFUE w tym znaczeniu, ze
albo stosuje si¢ do dziatalnosci notarialnej zasade swobody przedsiebiorczosci,
albo przy jej wykluczeniu — zasade wtadztwa publicznego. Nie przyznaje si¢
interpretatorowi (czytaj TS) zadnego zakresu uznania niezbg¢dnego w wyktadni
zachowania zasady proporcjonalnosci. W ten sposob Trybunat aprobowat w
pewne] mierze zasade schematyzmu w ocenie funkcjonowania notariusza w
przestrzeni krajowej oraz unijnej. Tego rodzaju zachowanie w naukach
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ekonomicznych okre$la si¢ jako syndrom ,botaniego”, bo bedzie taniej za
dokonang ustuge notarialng, ponoszong przez klienta, a nie przez panstwo
zwolnione z etatyzmu zatrudnienia notariusza. Niezaleznie od konstrukeji
rodzajowej czynno$ci notarialnej (dokumentu notarialnego), a zwlaszcza aktu
notarialnego 1 dopuszczonej na jego podstawie do egzekucji przymusowej bez
zgody dtuznika, funkcji austriackiego notariusza jako Gerichtskommisér,
ostateczny ,,placet” wymaga ingerencji panstwa umocowanego zawsze do
przymusu wykonawczego.

Zasada proporcjonalnosci w szczegolny sposob uwidacznia si¢ w funkcjonalnym
sprawowaniu zadan jurysdykcyjnych przy wydawaniu eps. Zbyteczne jest poszukiwanie
argumentow identyfikujgcych notariusza z sgdami; zadowala przyjete w rozp. spadkowym nr
650/2012 rozwigzanie bezposredniego zapewnienia wykonania eps w pastwie przyjmujagcym
jako autentycznego dokumentu urzedowego notariusza traktowanego jako sprawe cywilna.

Dostrzegany w analizowanych wyrokach TS nurt neoliberalny preferowany w
okresie poczatkowego dziesigciolecia XXI wieku wymaga reinterpretacji swobody
przedsigbiorczosci i tzw. wolnego zawodu notariusza w przestrzeni wolnego rynku §wiadczen

notarialnych i konkurencji jako$ci ushugi swobodnego wyboru notariuszal®2, a nie naleznego
notariuszowi wynagrodzenia. Upatrywanie w dokonanej czynnos$ci notarialne;j,
czy innej zlecanej czynnosci przez prawo krajowe waloréw ushugowych
notariusza w rzeczywistos$ci prowadzi do antyfunkcjonalnos$ci jurysdykcyjnej
notariatu, ktérg mozna postrzegac, uzywajac stéw profesora Grzegorza Kotodki,
jako uruchomienie ,,ruchomych piaskow”, sprowadzajac funkcje notariusza do
prowadzonej kancelarii. Nawet najkorzystniejszy przychdd nie zastapi jakosci
sprawowanej ushugi, ktéra doprowadzi¢ moze do notorycznej sprzeczno$ci z
prawem dokonywanych czynnosci i dyscyplinarnego odwotania notariusza ze
stanowiska (zastosowanie §rodka karnego).

3.2. Szczegolna moc dowodowa dokumentu notarialnego a kognicja sadu
legitymizujaca autentycznos¢ sprawy cywilnej (dokumentu pozasgadowego)

Powszechna akceptacja zwlaszcza aktow notarialnych w aspekcie odrebnej mocy
dowodowej 1 wykonawczej inter partes oraz inter omnes, np. jako podstawy wpisu w ksiedze

wieczystej czy w innym rejestrze publicznym prowadzonym dla nieruchomosci®3!, moze
zosta¢ podwazona tylko w wypadkach szczegolnych (prawo greckie); w bardzo
restrykcyjnych warunkach dopuszczany jest dowod przeciwny (np. prawo
austriackie, niemieckie). Uwaza si¢ bowiem, ze w powyzszych sytuacjach
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ofunkcja notariusza nalezy do tzw. sadownictwa prewencyjnego”4,
Zarejestrowany apd (eps) ma skutki prawomocnego postanowienia o
stwierdzenie nabycia spadku (art. 95j. w zw. z art. 95q. p.n.).

Preferowana w wyrokach TS z 24 maja 2011 r. ,,specyficzna czynnos$¢ ustugowa
notariusza w panstwach UE, efektywna kosztowo” moze okazywaé si¢ dla notariuszy,
niepodzielana w po6zniejszych wyrokach Trybunatlu jako podstawowa, Zeby nie powiedzie¢
jako jedyne kryterium podejmowanych czynnosci notarialnych. W dluzszym wymiarze
odpowiedzialnoséci notariuszy za bezpieczenstwo obrotu prawnego i stosowanie prawa w
swoim imieniu staje si¢ zagrozeniem dla nieruchomosci w relacjach: notariusz — panstwo;
notariusz — jednostka, ktora go wybrata dla dokonania czynnos$ci. Optymizm przejawia si¢ w
tym, iz postrzegana normalno$¢ ustugowa notariusza wyglada zupetnie inaczej z zakazanym
zastrzezonym wymogiem przynalezno$ci panstwowej notariusza w prowadzonej siedzibie
kancelarii panstwa unijnego. Bardziej zroznicowane stato si¢ rowniez odniesienie do
sprawowania przez notariusza wskazanej kierunkowej (czgsciowej) in casu wtadzy publiczne;.
Legitymizacja czynnosci notarialnej w postgpowaniu sagdowym to nie tylko sprawowanie
nadzoru judykacyjnego w obszarze czynno$¢ zgodna / sprzeczna z prawem. W ramach tego
nadzoru nastgpuje wskazanie takze notariuszowi zakresu jego kompetencji w wykonywaniu
jurysdykcji notarialnej przy sporzadzeniu umowy i na jej podstawie (dokonanej wyktadni
o$wiadczen woli kontraktujacych), wydanie tytutu wykonawczego bez udziatu (akceptacji)
sagdu. Granicg autonomii sprawowanego urzedu (ustugi) jest prawnie zagwarantowana
judykatura sadu nad kazda decyzja notariusza majaca zapewni¢ gwarancje mocy dowodowej
oraz skuteczno$¢ inter partes oraz inter omnes.

Wyktadnia umowy, na podstawie ktorej wydany zostaje notarialny tytut
wykonawczy, to takze przezwycigzenie watpliwosci zwigzanej z redakcyjnym pragnieniem
wiedzy prawniczej (/ibido sciendi), a nie z zakazem dokonania czynnosci notarialnej (vide np.
art. 95e. § 1 p.n.), czy z pragnieniem posiadania przez notariusza wtadzy w jakikolwiek sposob
zwiazanej z wladztwem panstwa (/ibido dominandi). Konkurencja jakosci ustugi (pkt 3.1.) a
nie ceny za jej $wiadczenie wynika z zamiaru (woli) notariusza dokonania czynnosci zgodnie
Z prawem, a nie przeciwko niemu. Zachowanie notariusza nalezy widzie¢ przez pryzmat jego
wizerunku okreslanego jako auctoritas, a nie dziatanie we wlasnym imieniu w kontekscie
przedsigbiorcy, a tym bardziej jako dazenie do sprawowania imperium3, cokolwiek w

odniesieniu do notariusza miatoby to znaczy¢.

Przedstawienie relacji orzeczniczej TS z 2011 r. 1 swoboda przedsi¢biorczosci
ushug notarialnych versus wtadztwo publiczne w odniesieniu do poszukiwania umiejscowienia
statusu notariusza w systemie prawnym panstwa, pozwala rozwazy¢, czy nie zastgpi¢
konstrukcj¢ prawng polegajaca na ukierunkowaniu notarialnego wtadztwa publicznego w
obszarze sprawowania jurysdykcji wylacznie w sferze braku sporu o prawo. Koncepcja ta nie
miataby na celu ograniczenia funkcji notariusza do sprawowania ,sadownictwa
prewencyjnego”, ale rowniez sadownictwa prokreatywnego — podkr. moje A. O.
(wspotczynnika szeroko rozumianego wymiaru sprawiedliwosci) w ramach ukierunkowanej
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jurysdykcji notarialnej pozostajacej pod nadzorem judykacyjnym sadu. W przeciwienstwie do
wlasciwos$ci miejscowej 1 rzeczowej sadu, jednostka nie ma swobody — jak w przypadku
wyboru notariusza — wyboru sadu. Przeciez notariusz zwlaszcza w akcie notarialnym
stwierdzajacym czynno$¢ prawng (a to stanowi c/u problemu) wyraza koncepcje redakcyjna
,catosci” o$wiadczenia woli stron zwang w polskim prawie notarialnym jako ,.elementy
istotne” - § 3 art. 92 p.n.), w celu zrozumienia przez strony prawdy ich zredagowanych
oswiadczen (§ 1 art. 94 p.n.); podkr. moje A. O. To wprawdzie przejaw punktu widzenia
notariusza na sporzadzony akt notarialny, mimo jego podpisania przez strony (skladajacego
oswiadczenie woli np. mortis causa), ale nie dokonany w jego wtasnym imieniu, tylko zgodnie
z prawem, a wszelka ujawniona istotna wada prawna dokonanej czynnos$ci podlega nadzorowi
judykacyjnemu sadu. A czymze, jak nie przejawem ukierunkowanej jurysdykcji notarialnej
jestredakcja i wptyw notariusza na tre$¢ sporzadzonego aktu notarialnego poprzez stosowanie
prawa (podkr. moje A. O.) zgodnie z porzadkiem prawnym panstwa (przynajmniej jest takie
zalozenie istnienia instytucji notariatu). Podwazenie tej jurysdykcji tylko przez sad pod
szczegOlnymi warunkami, jest tylko potwierdzeniem istnienia tréjpodzialu wladz, do ktorej
blizej jest notariuszowi niz kazdemu innemu organowi wladzy pozasadowniczej (podkr.
moje A. O.). Uporzadkowuje to takze wiele wczes$niej podniesionych probleméw w przestrzeni
UE przez przestrzeganie unijnej zasady proporcjonalnosci migdzy publicznie sprawowang
wladza, za ktdrag przemawia przymus prawa (imperium), a ukierunkowanym przymusem
dobrowolnie (a przynajmniej w sposdb uzasadniony) przyjmowanym w notarialnym tytule
wykonawczym z przewidzianym sadowym trybem odwotawczym.

Przynajmniej mozna si¢ przekona¢ do powyzszej koncepcji w panstwach
cztonkowskich, w ktoérych przewidziano odrgbng czynnos$¢ notarialng w postaci notarialnego
tytulu egzekucyjnego (wykonawczego), najczesciej wydawanego na podstawie uprzednio
zawartej przed tym samym notariuszem umowy. Uksztaltowany w orzecznictwie TS kierunek
wyznaczenia notariuszowi zakresu sposobu obowigzku badania postanowien umowy, ktore
uzasadniaja na jej podstawie wydanie notarialnego tytutu egzekucyjnego (wykonawczego) w
niektorych wypadkach nawet bez zgody dtuznika, nie jest niczym innym jak wskazaniem
notariuszowi sprawowania jurysdykcji sui generis orzeczniczej poddanej w kazdym wypadku
ostatecznej kontroli sadowej. Notarialny tytul wykonawczy powinien by¢ wydany w taki
sposob, aby unika¢ nieuczciwych warunkow umowy, ktdére moglyby spowodowac jeszcze
wicksze szkody przez wadliwie wydany tytut egzekucyjny (wykonawczy), ktoéry godzitby w
unijny standard zasady réwnowaznosci 1 skuteczno$ci pozasadowych autentycznych
dokumentow notarialnych. Funkcjonalne znaczenie kompetencji notariusza w obszarze
notarialnych tytuldéw wykonawczych w przestrzeni unijnej traktowane jest jako sprawa
cywilna, ilekro¢ tytut ten wykonywany jest w unijnym panstwie przyjmujacym. Podobng
konstrukcje spotykamy przy sporzadzeniu przez notariusza polskiego testamentu (art. 950 k.c.)
z zapisem windykacyjnym nieruchomosci potozonej w innym panstwie czionkowskim (np.
RFN) na rzecz spadkobiercy (zapisobiercy windykacyjnego) na podstawie eps — obywateli
niepolskich, jezeli wykonanie eps nastgpuje w panstwie przyjmujacym. Testament wraz z eps
w warunkach prawa unijnego (rozp. nr 650/2012) jest nie tylko na uzytek prawa krajowego
oddzielng czynnos$cig notarialng, ale w panstwie przyjmujacym traktowany jest jako sprawa



cywilna oceniana w ich porzadku prawnym (np. co do pozostatych wymogéw formalnych, np.
wpisu do ksiggi wieczystej, czy innego rejestru nieruchomosci i wykazania do tego celu
dalszych dokumentow wedtug wlasnego prawa krajowego).

Prezentowane dwa przyklady w pelni uzasadniaja sprawowanie przez notariusza
kierunkowej funkcji jurysdykcyjnej bez konieczno$ci porownywania czy identyfikowania jego
funkcji ze statusem sadu (s¢dziego); pkt 3.3.

3.3. Kierunkowe funkcje jurysdykcyjne notariusza bez przymiotu statusu sadu
(sedziego)

3.3.1. Notarialny tytul egzekucyjny (wykonalnosci) dla roszczen bezspornych

W prawie wegierskim, ktorego przyktadem sie postugujemy®®l, notariusz ma
kompetencje wydawania notarialnego tytutu wykonawczego za zgoda dtuznika.
W przypadku wszczecia egzekucji przez notariusza postanowienie toczy si¢ w
ramach post¢powania notarialnego traktowanego jako postgpowanie cywilne
nieprocesowe, a decyzje wydane przez notariusza majg skutki analogiczne do
skutkow orzeczenia sadu rejonowegolX. Owe kompetencje notariusza okresla sie
jako ,,zwigzane z administrowaniem wymiarem sprawiedliwosci, ale nalezace
do dzialan panstwa w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci” (pkt 2 cyt.
wyroku); podkr. moje A. O.

Najpierw Rzecznik Generalny TS w przedtozonej TS opinii®¥, a nastepnie
Trybunat w cyt. wyzej wyroku jednomys$lnie wskazali, iz notariusz przy
sporzadzeniu umowy ma obowigzek poinformowac kontrahenta o ewentualnym
istnieniu niedozwolonych warunkéw umowy, ale wylacznie (przy zgodzie
dhuznika) nada¢ klauzule wykonalno$ci na podstawie tej umowy 1 pouczy¢ o
przyznanym dtuznikowi prawie klauzulowej kontroli sagdowej i z tego ,,ptynacych
wymogow proceduralnych”. Natomiast oddzielng kwestig jest pozniejszy spor
miedzy stronami umowy zastrzezony dla rozstrzygni¢cia sadu, w ktorym to
postepowaniu dtuznik moze zada¢ wstrzymania egzekucji lub uchylenia tytutu
wykonawczego, niezaleznie od postgpowania glownego dotyczacego oceny
tre$ci umowy.
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W  odniesieniu do umowy jako podstawy wydania notarialnego tytutu
wykonawczego, notariusz polega na przyjeciu o$wiadczenia uznania dlugu a kompetencja
notariusza w kwestii oceny umowy ogranicza si¢ do wskazania zobowigzania do §wiadczenia,
nazwiska wierzyciela i dluznika, przedmiotu zobowigzania, jego kwoty i1 zrodta powstania
zobowigzania (np. umowy pozyczki) oraz terminem jego wykonania. O$wiadczenie dtuznika
moze wynika¢ z odrgbnego podpisu wilasnorgcznego jako dowodu np. prywatnego
sygnowanego przez niego osobiscie. Nadane przedmiotowemu aktowi notarialnemu (umowie)
klauzuli wykonalno$ci na podstawie informacji i dokumentéw przedstawionych wylacznie
przez wierzyciela, pozwala faktycznie uzna¢ w S$wietle standardow orzecznictwa TS, z
pomini¢ciem jakiegokolwiek postepowania sadowego skutecznosé tytutu wykonawczego w

takim zakresie, jaki wynika z orzeczenia sadu rejonowego®,

Dalsze prawodawstwo unijnel®? umocowuje kompetencje notariusza oraz
prawa krajowe spoleczenstwa cztonkowskiego uprawniajagcego notariusza do
postepowania egzekucyjnego na podstawie dokumentu autentycznego
wystawionego przez podmiot prywatny (spétke z 0.0.), o ile dochodzona
wierzytelno$¢ nie ma w zaden sposob charakteru represyjnego, chociaz notariusz
nie jest objety zakresem znaczeniowym pojecia ,,sadu” w  rozumieniu
rozporzadzenia unijnego®l, Notariusz chorwacki zgodnie z wnioskiem spotki z
0.0. wszczat egzekucje przeciwko obywatelowi zamieszkalemu w RFN, ktory
bedac w Chorwacji nie uiscit optaty postojowej za swdj samochod pozostawiony
na parkingu publicznym (samorzadu lokalnego), za ktéry uiszczenie byt
zobowigzany z tytulu pobranego biletu parkingowego. Wobec bezskutecznego
wezwania 1 nieuiszczenia oplaty notariusz na podstawie ,,dokumentu
autentycznego” zgodnie z krajowa ustawa egzekucyjng wydal  nakaz
egzekucyjny z pouczeniem mozliwosci zgloszenia sgdowego sprzeciwu od
nakazu, z ktérego skarzacy skorzystat. TS w trybie prejudycjalnym (art. 267
TFUE) uznat wydany przez notariusza nakaz egzekucyjny za dokument
autentyczny w rozumieniu ,,spraw cywilnych 1 handlowych) cyt. wyzej rozp.
(UE) nr 1215/2012 jako poje¢ autonomicznych!® mieszczgcych sie w zakresie
stosunku prywatnoprawnego powstatego miedzy spotka z o0.0. a obywatelem
niemieckim na tle dochodzonej wierzytelnosci pieni¢zne;.

Podniesiono, iz prawodawstwo unijne czgstokro¢ uzywa  poje¢ ,,sad”,
Lurysdykcja”, ,,postepowanie sgdowe”, ktorych nie definiuje. Tak tez si¢ stato w cyt. wyzej
rozp. nr 1215/2012 1 nie objeto nim wprost notariusza. Trybunal uznaje bowiem

,fundamentalne réznice miedzy funkcja sadowa a funkcja notarialng”!®l, Zarazem
niejednokrotnie precyzuje, ze termin ,,s3d” obejmuje nie tylko organy sadowe,
ale takze wszystkie inne organy wilasciwe dla danej sprawy, ktore wykonuja
funkcje sadowe 1 spetniajg warunki wyszczegélnione w przywotanym ad usum
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rozporzadzeniul®Y., Ujednolicenie przepisow o jurysdykcji w przestrzeni unijne;j
w sprawach cywilnych i1 handlowych, oraz zasady wzajemnego uznawania tychze
orzeczen usprawiedliwione jest wzajemnym zaufaniem do sprawowania
wymiaru sprawiedliwosci w ramach UE 1 ulatwia dostep do wymiaru
sprawiedliwo$ci w uproszczonym trybie zalatwienia sprawy. Wprawdzie
notariusz chorwacki jest czg¢$cig notariatu publicznego oddzielonego od systemu
sadownictwa 1 nie jest objety pojeciem ,sadu” w rozumieniu cyt. rozp.
1215/2012, ale dla potrzeb niniejszej analizy kompetencja notariusza ,,objeta jest
zakresem zastosowania przedmiotowego rozporzadzenia”. Dochodzona
wierzytelno§¢ nie ma bowiem charakteru represyjnego. Stanowi zwykle
wynagrodzenie za $wiadczong usluge wierzyciela; kompetencja notariusza
znajduje zatem podstawe do zastosowanie rzeczonego rozporzadzenial®,
Rowniez w relacjach prawnych migdzy notariuszem a stronami nie chodzi o
wykonywanie zadnych uprawnien wiladczych, ktore notariusz  mialby
rozstrzyga¢. Notarialne tytuly egzekucyjne (wykonawcze) uwzgledniajg cele
tego postepowania w postaci szybkosci, prostoty 1 przewidywalnos$ci w oparciu
o wzajemne zaufanie przestrzeni unijnej przy zachowaniu odpowiednich
standardow ochrony sadowej®%.

3.3.2. Europejski tytul egzekucyjny dla roszczen bezspornych w obrocie europejskim i
poza obrotem transgranicznym

Rozporzadzenie (WE) nr 805/2004 Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 21
kwietnia 2004 r. w sprawie utworzenia europejskiego tytulu egzekucyjnego dla roszczen

bezspornych!®d stanowi kolejny przejaw systematycznego poszerzania wspotpracy
sadowej w przestrzeni europejskiej w sprawach bezspornych niewymagajacych
ingerencji sadu, a poszerzajacej kompetencje notariuszy w ukierunkowanym
sprawowaniu funkcji wymiaru sprawiedliwosci.

Wyrokiem prejudycjalnym TS orzekt8, ze notariusz chorwacki nie jest
objety  zakresem znaczeniowym ,sadu” w rozumieniu powyzszego aktu
unijnego. Jednakze w razie roszczenia bezspornego jest kompetentny wydac¢ na
podstawie dokumentu autentycznego nakaz egzekucyjny. W przypadku
niezlozenia sprzeciwu (stal si¢ prawomocny) notariusz moze nada¢ temu
nakazowi rdéwniez zaswiadczenie europejskiego tytulu egzekucyjnego
niezaleznie od nazwy nakazu egzekucyjnego ,orzeczeniem”. Wydanie
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zaswiadczenia byto konieczne dla wierzyciela wobec wszczecia egzekucji z
majatku dtuznika potozonego poza krajem jego wydania.

Omawiany wyrok stanowi kontynuacj¢ uzywania autonomicznych pojec takich jak
,orzeczenie”, ,,sad”, ,,dokument autentyczny” w celu utrzymania zasady wzajemnego zaufania
w kontekscie swobodnego przeptywu orzeczen w sprawach cywilnych i handlowych, a takze
by umozliwi¢ organom krajowym zidentyfikowanie danego poj¢cia unijnego przez inne
panstwa (organy) cztonkowskie. I tak np. przez ,,roszczenie bezsporne” uznaje si¢ sytuacje,
gdy dluznik wyraznie uznat je w dokumencie urzedowym, ktéry sam w sobie powinien
nadawac si¢ do wykonania w panstwie jego sporzadzenia, co jest rtOwnowazne w panstwie
przyjmujacym.

Mimo réznej klasyfikacji pojecia ,,sad” w prawodawstwie oraz orzecznictwie
unijnym, fakt nadania orzeczeniu (nakazowi egzekucyjnemu wydanemu prze notariusza)
zaswiadczenia europejskiego tytulu wykonawczego zostalo uznane za czynnos¢ o charakterze
sagdowym. Temu funkcjonalnemu znaczeniu nie stoi na przeszkodzie, by mogt je nada¢ takze
notariusz, jezeli spetnia on wszystkie przestanki (warunki) uznania za sagd w rozumieniu rozp.

nr 850/20041%,

3.3.3. Zarejestrowane europejskie poswiadczenie spadkowe (akt poswiadczenia
dziedziczenia)

Dwa kolejne rodzaje czynnos$ci notarialnych (art. 79 pkt 1a-1b p.n.) wpisujg si¢ w
catoksztalt spectrum ,dziedziczenia” w obrocie krajowym (apd) oraz unijnym (eps).
Okreslenie ,,dziedziczenie” w obu sytuacjach nie ogranicza si¢ do nastepstwa prawnego w
ramach spadkobrania, ale obejmuje ,,calos¢ spraw spadkowych” o ile zaistnieje wyrazona taka
wola spadkodawcy.

Nie ma tu miejsca na szczegoétowa analiz¢ prawng problemoéw kazdej z tych
czynnosci oddzielnie. Osoba zainteresowana moze z3ada¢ wydania po tym samym
spadkodawcy obu dokumentoéw; jeden dla potrzeb porzadku krajowego; drugi — unijnego. Tak
jak okreslenie ,,dziedziczenie”, rowniez nazwa ,,czynno$¢ notarialna” majg inne znaczenia w
Swietle rozp. spadkowego nr 650/2012 a odrgbne na gruncie polskiego prawa notarialnego.
Réwniez autonomicznym pojeciem jest nazwa ,,sad”. Wszystkie te okreslenia majg
niewatpliwy zwiazek z obowigzkiem notariusza badania ,istnienia jurysdykcji krajowej”
przy sporzadzeniu apd (eps), w taki sposob, zeby ,,nie mial watpliwosci” (art. 95¢ § 1 w zw. z
art. 95q. p.n.). Wykladnia systemowa moze prowadzi¢ do wniosku, Zze pojawienie si¢
,watpliwosci” (zob. rozdz. IV pkt 3) moze mie¢ miejsce juz przy spisaniu protokotu
dziedziczenia. Zatem pytanie o celowos¢ wszczynania notarialnego postgpowania
spadkowego, jezeli notariusz powzigt owa watpliwos¢ juz na tym etapie swojej kompetencji
(art. 95c. p.n.). Chyba nie problem w powzigciu watpliwosci jako przyczyny odmowy
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wszczecia przedmiotowego postepowania a wlasciwe rozumienie ,,istnienia jurysdykeji
krajowej”. Polski ustawodawca po raz pierwszy uzyl powyzszego okreslenia, czym
legitymizuje kompetencje jurysdykcyjne notariusza nie tylko w znaczeniu wymogu
prewencyjnego znajdujacego konkretyzacje w powzieciu watpliwosci. Doswiadczenia nie
tylko polskiej praktyki notarialnej wskazuja (o czym nizej), ze sporzadzenie badz odmowa
wydania apd (eps) w zwigzku z bezposrednim stosowaniem rozp. spadkowego nr 650/2012 1
réwnie bezposrednim uznawaniem w panstwie przyjmujacym autentycznego dokumentu
pozasadowego, nie sg podyktowane powzigciem przez notariusza watpliwosci 1 odmowa
wszczgela postgpowania spadkowego, a trafng inspiracja dokonania wyktadni owych
watpliwosci w drodze unijnego orzecznictwa prejudycjalnego. Oczywistym faktem
potwierdzajacym przyznanie notariuszowi kompetencji sprawowania jurysdykcji krajowej
wymaga od notariusza juz wstepnego wtasciwego rozumienia okreslenia ,,dziedziczenie”. Dla
potrzeb jurysdykcyjnych nie musi ogranicza¢ si¢ wylacznie do prawa spadkowego, a
obejmowac pojecie ,.spadku” takze w obszarze ,styku” prawa spadkowego z prawem
rodzinnym czy prawem rzeczowym w kontekscie ustawodawstwa panstwa przyjmujacego i
przewidywanych skutkéw wystawcy dokumentu pozasagdowego wykraczajacych poza
tradycyjnie rozumiang krajowa jurysdykcje prewencyjng. ,,Podzielenie” atrybutéw
sprawowania jurysdykcji miedzy sadem a notariatem przebiega na kilku plaszczyznach:
plerwsza zwigzana jest z rozgraniczeniem stosowania prawa, ktore wymaga ingerencji sadu 1
stosowania przymusu panstwa ze stosowaniem prawa bez sporu, a jezeli przymus miatby by¢
zastosowany, to za zgoda osoby zobowigzanej ijej ,,przyjeciu” w dokumencie notarialnym (pkt
3.3.2.); druga — wlasciwego rozumienia okreslenia ,,jurysdykcja”; trzecia — dodanie rozdz. 3a
i 3b prawa notarialnego formalnie nie zmienilo statusu notariusza i notariusz nie jest nawet
uwazany za sad, ale wymaga $cislejszego dookreslenia jako osoby zaufania publicznego w
odniesieniu do zaakceptowania zwrotu ,,zaufania publicznego™.

Analiza wskazanych trzech atrybutow moze okaza¢ si¢ pewnym novum, jezeli
dokonamy tacznej oceny w przestrzeni: rodzaj czynno$ci notarialnej (art. 79 pkt la-1b p.n.) a
status kompetencyjny notariusza. Pierwotne spojrzenie na tre$¢ art. 1 § 1 p.n., wedhug ktorego
,hotariusz jest powotany do dokonywania czynnos$ci notarialnych” mogtaby sugerowac, ze
,powotanie” identyfikuje notariusza wylacznie z kompetencja czynnosci notarialnych. Co
najmniej z dwoch powodow wylaczne ,,powigzanie” statusu notariusza z kompetencja
czynnosci notarialnych jako dokumentdéw nie odzwierciedla rzeczywistych funkcji notariusza
jako normatywnie okreslonej osoby zaufania publicznego. Do ,,powotania” odnosi si¢ takze
procedura przewidziana w art. 10-12 p.n. (rozdz. IV), a przeciez nie s3 to okreslenia tozsame
w obu sytuacjach (kandydata na notariusza oraz powotanego notariusza). Ponadto przypisanie
notariuszowi kompetencji jurysdykcyjnej w art. 95c.-95e. p.n. nie dotyczy tylko sporzadzenia
apd (eps), ale funkcje te expressis verbis sprawuje notariusz w toku prowadzonego
postepowania spadkowego bez sporu nie tylko w odniesieniu do krajowego porzadku
prawnego (spadkowego), ale takze w szerszym (autonomicznym) konteks$cie pojecia spadku
oraz dziedziczenia przewidzianych w rozp. spadkowym nr 650/2012. Ponadto w odrdznieniu
od dotychczasowych rodzajow czynno$ci notarialnych, apd (eps) jest czynnoscig podwojnie
sformalizowang procedurg jej sporzadzenia okre§lang notarialnym postgpowaniem



spadkowym, w ramach ktorego notariusz formalizuje poszczegdlne ,.etapy” postgpowania:
protokot dziedziczenia (art. 95¢. § 112 p.n.); apd (art. 95e. § 113, art. 95f. p.n.; wpis do rejestru
spadkowego (art. 95h. § 1 p.n.). Notarialne postgpowanie spadkowe nie ma zadnego
odpowiednika w odniesieniu do pozostatych trybow sporzadzenia czynnosci notarialnych, w
tym zwlaszcza do sporzadzenia aktéw notarialnych jako z reguly tzw. czynnosci

jednorazowych™, Samo spisanie protokotu dziedziczenia moze obejmowac kilka
etapow spadkowego postepowania notarialnego: projekt protokotu dziedziczenia,
protokol obejmujacy oswiadczenie o wyrazeniu zgody na spisanie protokotu
dziedziczenia zgodnie z projektem (art. 95ca. p.n.). Niezaleznie od wskazanych
odrgbnosci proceduralnych protokot dziedziczenia moze obejmowac nadto rozne
zdarzenia (art. 95¢. § 3 p.n.) badz je pomija¢. Podobna sytuacja ma miejsce w
razie protokolu z otwarcia 1 ogloszenia testamentu (art. 95d. p.n.). Zwtaszcza ta
ostatnia regulacja wskazuje na rozne kompetencje notariusza w postgpowaniu
spadkowym, ktore traktowane jest jako pewne continuum poprzedzajace wydanie
apd (eps). Przy spisaniu protokotu w trybie art. 95d. p.n. notariusz nie ,,bada”
skutecznosci rozrzadzenia mortis causa, gdyz okreslenie ,testament” ma inne
znaczenie niz na gruncie art. 95c¢. § 1 pkt 3 w zw. z art. 95f. § 1 pkt 51 6 p.n.,
ktore wymagaja wskazania ,,tytutu powotania do spadku”, co oznacza przyjecie
waznosci testamentu jako czynno$ci prawnej. W postepowaniu na ,etapie”
spisywania zdarzen legitymizujacych protokédt dziedziczenia, nie wymaga si¢
tozsamosci personalnej notariusza (§ 3 art. 95ca. P.n.). Powstaje zatem kwestia
roznej oceny jurysdykcji krajowej miedzy notariuszem spisujacym projekt
protokotu w trybie art. 95ca. p.n. a notariuszem spisujgcym na jego podstawie
protokol dziedziczenia (§ 4 pkt 2a. art. 95c. p.n.), ktéry poprzedza sporzadzenie
apd (art. 95e. § 1 p.n.). Czyzby od notariusza spisujacego projekt protokotu
dziedziczenia ustawodawca nie wymagat ,,powzigcia watpliwosci”, ktore moga
si¢ pojawi¢ dopiero przed sporzadzeniem apd. Literalna wyktadnia art. 95¢. § 1
in principio p.n. wskazywataby, iz ,,watpliwos$ci” odnosza si¢ nie tylko do
jurysdykeji krajowej, ale takze do ,,tresci wlasciwego prawa obcego”, jezeli np.
zawarto umowe¢ o zrzeczeniu si¢ dziedziczenia miedzy zrzekajagcym si¢
kandydatem na spadkobierce a przysztym spadkodawca”H.

Wedhig innego kryterium o$wiadczenie do spadku spadkobierca moze ztozy¢
muprzednio” (zd. 1 § 3 art. 95¢c. p.n.), czyli w trybie art. 1018 § 3 k.c. lub w protokole
dziedziczenia, ktora to czynno$¢ notarialna z punktu widzenia art. 95¢. § 1 p.n. nie ma
charakteru ,,samodzielnego” przedmiotu obrotu prawnego, ale stanowi sekwencje dla
sporzadzenia apd. Jezeli spadkobierca zrezygnuje ze sporzadzenia apd albo notariusz odmowi
jego dokonania z innych przyczyn niz zamieszczone w protokole dziedziczenia oswiadczenie
spadkobiercy do spadku, to czy nalezy uwaza¢ obie czynnos$ci notarialne jako dokumenty
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legitymizujace oswiadczenie spadkobiercy za réwnowazne. Watpliwo$¢ bierze si¢ stad, iz
protokot dziedziczenia wedtug intencji ustawodawcy stuzy tylko dla celow sporzadzenia apd i
w tym sensie nie jest ,,samodzielng” czynno$cig notarialng w przestrzeni obrotu prawnego.
Zwraca uwagg, iz technika ustawodawcza redakcji przepisow art. 79 pkt la oraz 1b jest nie
tylko formalnie odmienna, ale merytoryczny sens obu regulacji jakby wskazywat, ze apd jest
czynno$cig notarialng jednorazowa 1 w tym celu uzyto te samg formutg co w pkt 1 art. 79 p.n.
Odmiennie postgpiono przy sporzadzeniu eps, wskazujac na ,podejmowanie czynnosci
dotyczacych eps”, a przeciez w obu postgpowaniach notariusz podejmuje sekwencje tych
samych czynnos$ci poprzedzajacych wydanie zaréwno apd, jak i eps (art. 95q in fine p.n.).
Pozostawiajac ,,poziom” legislacji odrebnym ocenom, uzasadnione meriti jest twierdzenie, ze
protokét dziedziczenia w zalezno$ci od sytuacji prawnej 1 faktycznej moze stanowi¢ sekwencje
w celu sporzadzenia apd (eps) 1 wowczas stuzy tzw. obrotowi notarialnemu, ale takze
legitymizowa¢ odrgbng czynno$¢ notarialng dla potrzeb obrotu powszechnego (vide protokot
dziedziczenia zawierajacy oswiadczenie spadkobiercy do spadku, czy protokol z otwarcia i
ogloszenia testamentu).

Stosowanie prawa przez notariusza ma zapewnic stabilizacj¢ porzadku prawnego
poprzez legitymizacje dokumentéw pozasagdowych, ktéorym z mocy art. 2 § 2 p.n. nadano
charakter mocy urzedowej w ramach sprawowania funkcji szeroko rozumianego organu
wspoldziatajacego, co najwyzej quasi sadu2. Ten sam rodzaj czynnosSci notarialnej
(protokot  dziedziczenia) moze stuzy¢ legitymizacji ,,ogélu  spraw
spadkowych” 2 badz stwierdza¢ przebieg pewnych czynno$ci i zdarzen
wywotujacych skutki prawne” (art. 104 § 3 p.n.), dodajmy — samodzielne skutki
prawne.

Stosowanie przez notariusza polskiego rozp. spadkowego nr 650/2012 nie
uzasadnia przyznania notariuszowi statusu sadu (lub sedziego) w notarialnym postepowaniu
spadkowym. Notariusz uzyskat z sagdami jurysdykcje przemienna (alternatywng) wobec
orzeczenia sagdowego (por. nie tylko art. 95j. p.n., ale takze art. 62 ust. 3 1 art. 69 cyt. rozp.).
Notariusz uzyskal w przestrzeni unijnej status organu pozasadowego oraz kompetencje
legitymizujaca prawo dziedziczenia (zapisu windykacyjnego) w obrocie krajowym oraz
transgranicznym. Ustugowy charakter prowadzenia kancelarii nie oznacza prywatyzacji
instytucji notariatu, a autonomiczne wspéluczestnictwo z wymiarem sprawiedliwosci w

przestrzeni prawa krajowego oraz unijnegot™,
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4. Zasada proporcjonalnosci w kontekscie unijnym oraz krajowych
preferencji statusu ustrojowego i kompetencyjnego notariusza

Poprzednio wskazano zasady wazenia zasady proporcjonalnosci migdzy unijnymi
warunkami zachowania swobody przedsigbiorczosci notariusza bez wigzania z nig
przynaleznosci panstwowej kazdego z panstw cztonkowskich, w ktorych zamierza prowadzi¢
kancelarie notarialng na wlasne ryzyko i odpowiedzialno$¢ a kierunkowym zastrzezeniem
jednoczesnego sprawowania funkcji wiladzy publicznej. Propozycje te z dzisiejszej
perspektywy nie zyskaly pelnej aprobaty wyrazonych w wyrokach TS z 24 maja 2011 r. w
kontekscie obywatelstwa europejskiego, ani tez w wigkszosci ustawodawstw krajowych.

W powyzszym kontek$cie Trybunat w cyt. wyzej skonsolidowanych sprawach
obywatelstwa europejskiego (unijnego) notariuszy pomija oczywiste rozwigzania
ustawodawcze panstw cztonkowskich, zeby wskaza¢ RFN, w ktérym parlament federalny
przesadzil, ze kompetencje notariuszy nie majg charakteru dzialalnosci gospodarczej (§ 1
niemieckiej Bundesnotarordnung), akcentujac publicznoprawny wymiar sprawowanej przez
notariusza funkcji (podobnie austriacka Notariatsordnung). Pomijanie w tych wypadkach
wymogu obywatelstwa panstwowego na rzecz unijnego, nad wyraz widziane s3 w powyzszym
kontekscie intencjonalnym kierunkiem orzecznictwa TS.

Antidotum na dotychczas preferowane aspekty rozwigzan miedzy klasycznym
podziatem na imperium versus dominium sg propozycje wielu Rzecznikow Generalnych TS
wykorzystania zasady proporcjonalno$ci w obszarze funkcjonowania notariatu. Przeciez nikt
nie zamierza, a tym bardziej postanawia rownowazy¢ zawodu notariusza z s¢dzig. Nie oznacza
to jednak poszukiwania zakresu kompetencji notariusza w sprawowaniu m. in. funkcji
sadowych, w ktorych notariusz miatby przeprowadza¢ postgpowania kontradyktoryjne, np. w
odniesieniu do wyktadni os$wiadczen woli miedzy stronami zamieszczonych w akcie
notarialnym, nawet w sytuacji mozliwosci nadania na podstawie takiej umowy notarialnej
klauzuli wykonalnosci (vide cyt. wyzej wyrok TS w sprawie C-32/14 w pkt 3.3.1.). Jest jednak
sposobem poszukiwania przez Wegry sprawowana przez notariusza kierunkowych funkcji
sadu okreslanych ,,administrowaniem wymiarem sprawiedliwosci jako nalezace do dzialan
panstwa w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci” (chodzi o nawigzanie do kompetencji
notariusza nadania klauzuli wykonalnosci w celu wszczgcia egzekucji na podstawie
sporzadzonej umowy). Klauzula taka wywiera skutki analogiczne do sadowej klauzuli
wykonalno$ci, a wigc do orzeczenia sagdowego®!, Problem, czy mozna ,,pdj$¢ krok do
przodu” 1 w razie sporu miedzy stronami o tres¢ umowy sporzadzone] przez
notariusza, tenze notariusz przed nadaniem klauzuli wykonalno$ci mogiby na
wniosek jednej ze stron wyznaczy¢ termin 1 wezwac ich do ,.kontraktowej
debaty” dowodowo utrwalanej w protokole notarialnym, ktory stanowitby
dodatkowy dowdd dla autorytatywnego rozstrzygniecia saduZl,
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Mimo, ze w prawodawstwie i1 orzecznictwie unijnym nie ma jednego pojecia sadu,
faczy si¢ to okreslenie z przymusem panstwa. Jest zatem oczywiste, ze z punktu widzenia
instytucjonalnego notariuszy nie obejmuje znaczenie ,,s3d”, gdyz nie sg ,,organem sagdowym”.
Nie oznacza to jednak, ze w okreslonych sytuacjach notariusze nie moga wykonywa¢ funkcji
sadowniczych; nie jest to jednak ich typowa ani gltéwna rola. W efekcie nawet z bardziej

funkcjonalnej strony, notariusze nie s3 sagdami w dostownym tego stowa znaczeniu”Z. Rzecz
jednak w tym, Ze co do zasady, ilekro¢ wskazuje si¢ na przymus, to taczy si¢ to
okreslenie z przymusem panstwa i legitymizacjg dziatania panstwa wbrew woli
jednostki. Elementy te przeciwstawiane sg dziatalnos$ci notariusza. Zapomina sig,
1Z instytucjonalnym instrumentem funkcjonowania notariatu jest rowniez m. in.
przymus notarialny cho¢by w jednym znaczeniu ograniczonym do formy aktu
notarialnego ze skutkiem ad solemnitatem (art. 73 k.c. w zw. z art. 92 1 94 p.n.).
Przymus ten realizuje si¢ nie w obszarze publicznym, w ktéorym ,,czekaja

281 ale w obszarze indywidualnym ze skutkami w sferze

jednostke same niedole
publicznej (porzadku publicznego), a jego uczestnikiem jest takze notariusz.
Prawny porzadek indywidualny nie moze by¢ sprzeczny z porzadkiem
publicznym!™, a adresatem strzezenia tego porzadku jest takze samorzad
notarialny w ramach konstytucyjnie sprawowanej pieczy®%. Strony nie maja
wyboru, ani nie mogg ,,uchyli¢” obowigzku zachowania formy aktu notarialnego
1 wola ich musi by¢ podporzadkowana przymusowi notarialnemu pod rygorem
niewaznej czynnosci prawnej. Owy przymus notarialny w najpetniejszym
zakresie realizuje notariusz jako ,organ pomocniczy wobec wymiaru
sprawiedliwosci,  aktywny  uczestnik  szeroko  pojetego = wymiaru
sprawiedliwosci”Y,  Aktywny uczestnik” nalezy odczytywaé jako
,wspoluczestnik” wymiaru sprawiedliwosci. Do pewnego stopnia notariusz
wspoltworzy wymiar sprawiedliwosci. Nie chodzi o snucie jakiej$ analogii do
okreslenia ,,sprawiedliwos¢”, ale nalezy w tej przestrzeni doszukiwaé si¢ we
wspolnej rzeczywistosci prawnej w odniesieniu do wymogu dziatania ,,zgodnie z
prawem”. Innym rzeczywistym wymiarem wspotuczestnictwa w wymiarze
sprawiedliwosci jest postepowanie odmowne prowadzone przez notariusza w
trybie art. 81-83 p.n., ktore Sad Najwyzszy expressis verbis okreslit jako
postepowanie cywilne unormowane przepisami prawa notarialnego, a
podjecie przez notariusza stosownej decyzji jako sui generis rozstrzygniecie.
,W zwigzku z tym nalezy przyjac, ze postgpowanie przed notariuszem moze by¢
uznane za odpowiednik postgpowania w sprawie (...) poddane co do wyniku tego
postepowania kontroli sagdowej 82,
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Wspoétuczestnictwo 1taczy zespolenie interesu indywidualnego uczestnikow
postgpowania notarialnego z zachowaniem porzadku publicznego wyrazone w czynnosci
notarialnej (akcie notarialnym) w drodze ztozenia e-wniosku o wpis w ksiedze wieczystej (art.
79 pkt 8a w zw. z art. 92 § 4 i 4! p.n.). Przez te dodatkowa czynno$éé urzedowa notariusz staje
si¢ straznikiem prawa prywatnego, ktory spelnia takze funkcje publiczng (r¢kojmia wiary
publicznej ksigg wieczystych).

Pelnienie przez notariusza funkcji zleconych przez panstwo, nie kwalifikuje
notariusza do kategorii ,,sadu” w wymiarze unijnym oraz krajowym, ani tez instytucjonalnie
notariat nie jest czescig normatywnego systemu sadownictwa. Mozna jednak uwazaé za
dyskusyjna tezg, iz ,,wprawdzie kontradyktoryjna inter partes, czg$¢ postgpowania o
charakterze sadowym, bedzie miala miejsce przed sadem, a nie przed notariuszem”,
Uzywajac jezyka polifonicznego, w art. 80 § 2 p.n. obowigzek wyjasniajaco-
doradczy, ktoremu notariusz nie moze odméwi¢ mozna traktowac jako etap (teze)
kontradyktoryjny postepowania notarialnego. Notariusz negocjujac ze
stronami czynno$ci zespala dwa interesy: stron oraz zgodno$¢ tego interesu z
prawem. Nastepuje wzajemna transmisja zaufania stron i notariusza. Nie dziata
tutaj an1 w ,,swoim interesie”’, ani wylgcznie w interesie stron negocjujacych o ile
nie bylby zgodny z prawem. Obowiazek wyjasniajgco-doradczy speitnia
przestrzen negocjacyjna, ktorg mozna uwazac za wyraz kontradyktoryjnosci inter
partes bedace] czescig postepowania notarialnego a nie tylko systemem
sagdownictwa. Uwzglednienie zasady proporcjonalnos$ci obu postepowan (system
postepowania notarialnego oraz sadownictwa) w granicach braku sporu o prawo
wyczerpuje takze gwarantowang przez notariusza zasad¢ kontradyktoryjnosci,
ktora wyraza si¢ wzajemnymi ust¢pstwami prowadzacymi do dokonania
czynno$ci notarialnej, poddanej w ostatecznosci kontroli sagdowej 1 w niej
wyrazonej zasadzie kontradyktoryjnosci. Ale nawet 1 w tym wypadku
~prawdziwie kontradyktoryjna inter partes” czg$¢ postepowania nie zadowoli
kazdej ze stron, gdyz rozstrzygnigcie ,,prawdziwie sgdowe” znajduje wyraz w
orzeczeniu sadu a nie tylko ,,inter partes”, ale w przestrzeni inter omnes.

IVv. Funkcja stabilizacji jurysdykcyjnej konwencjonalnych czynnoSci notarialnych
dookresleniem statusu prawnego notariusza
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1. Legitymacja kompetencyjna notariusza w zakresie zawodowym oraz
samorzadowym

., (-..) powtarzaj: zostatem powolany — czyz nie
byto lepszych (...)
Zbigniew Herbert, Przestanie Pana Cogito

Ocena (wykladnia) aktualnego stanu prawnego wymaga (zwlaszcza w
orzecznictwie) si¢gania do tresci nieobowigzujacych przepisow, ktdore moga stanowi¢ pewna
wskazéwke, ktore z przyjetych rozwigzan powinny by¢ traktowane jako majace istotniejsze
znaczenie w zrozumieniu tzw. ducha (intencji) ustawodawcy, jezeli trudno$ci interpretacyjne

maja swoje zrodto w obowigzujacym stanie prawnym4,

Metoda ta mozna si¢ takze postuzy¢ przy blizszej analizie przepisow art. 1 § 1 in
principio w zw. z art. 10 § 1 in principio p.n., ktorych tre§¢ w pierwszych zdaniach odwoluje
si¢ do okreslenia ,,powotany”, ,,powotuje”. W sytuacji pierwszej powotanie odnosi si¢ wprost
do dokonywania czynno$ci notarialnych; za§ w drugim - do konstytutywnej decyzji organu
powotaniowego. Juz literalne odniesienie si¢ do powyzszych regulacji zwraca uwage na
odmienne desygnaty owych regulacji. Inaczej mowigc, spotykamy si¢ z réznymi
instrumentami ,,powotaniowymi”, ktore legitymuja notariusza do: po pierwsze — bycia
notariuszem, czyli aktu powotania; po drugie — po powolaniu i uruchomieniu kancelarii (art.
14 p.n.) dopiero aktualizuje si¢ jego kompetencja zawodowa oraz przynaleznos¢ samorzadowa.
Uzasadnione jest zatem poszukiwanie odpowiedzi adekwatnego uzycia obu sformutowan
(okreslen) odnoszacych si¢ do ,,powotania” w aspekcie nie tylko poprawnosci legislacyjnej,
ale ewentualnych skutkow merytorycznych funkcjonowania kancelarii notarialnej oraz bycia
cztonkiem samorzadu zawodowego.

Najblizszym odniesieniem si¢ do wykladni historycznej przedmiotowego
problemu jest siegniecie do rozp. z 1933 r. Wykladnia systemowa nakazuje uwzgledni¢ w
pierwszej kolejnosci tres¢ przepisu art. 10 § 1 p.n. przy uwzglednieniu porownywalnym z art.
6 rozp. z 1933 r. Notariusza mianowal Minister Sprawiedliwo$ci; akt mianowania miat
charakter decyzji personalnej. De lege lata Minister powotuje notariusza i jest to decyzja

administracyjna. Akt mianowania (powotania) jest wydawany ,,na czas zycia notariusza”8l z
zastrzezeniem art. 16 lit. 2a. p.n. W $wietle art. 63 i nast. cyt. rozp. notariusz nie
byl juz powoltywany do ,,dokonywania” czynnosci notarialnych, a ,,wykonywat”
czynnosci wskazane (wyszczegdlnione) w rozporzadzeniu oraz ,,zlecane mu
prawem” (por. pkt 9 art. 79 p.n.).

W poréwnaniu do art. 10 § 1 p.n. dyspozycjaart. 1 § 1 p.n. nie zawiera zadnej tresci
normatywnej, bo do czego$ innego miatby by¢ powotany notariusz, ale trafne jest przestanie o
charakterze aksjologicznym, ktére warto przypomnie¢ za S. Szerem, iz ,,w rzeczywistosci
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dyspozycja ta jest konieczna, zawiera bowiem w sobie nie tylko zakaz dokonywania czynnosci
sprzecznych z prawem, jako godzacy w porzadek publiczny, spoteczny, dobre obyczaje (czytaj
obecnie - zasady wspotzycia spotecznego) i w ochronie przez prawo interesy osob prywatnych,
ale jednoczes$nie nie pozwala notariuszowi poza wypadkami przewidzianymi na odmowe

dokonania czynno$ci z innych powodéw niz wskazane w ustawie”2%l; zob. pkt 3.

Z powyzszego wynika kilka konkluzji. Pierwsza — sformutowanie art. 1 § 1 in
principio p.n. nalezy rozumie¢ jako ,,stron¢ bierng” powotania; od notariusza wymaga si¢
oczekiwania do dokonywania czynnos$ci notarialnych, po spelieniu dalszych przestanek z art.
14 p.n. Po drugie — aspekt aktywnos$ci powotania kreuje akt decyzyjny wydany w trybie art. 10
§ 1 p.n. przy uwzglednieniu procedury sadowo-administracyjnej. Po trzecie — cel zawodowy
(kompetencyjny dokonywania czynnoS$ci notarialnych przy uwzglednieniu art. 5 § 1 p.n.) nie
moze by¢ sprzeczny z interesem samorzadu zawodowego, ktory notariusze tworzg (art. 26 § 1
p.n)®; rozdz. VI. Po czwarte — o ile akt powotania ma charakter constans, to
status powotaniowy z art. 1 § 1 p.n. nalezy rozpatrywac in casu w aspekcie
rodzaju czynno$ci notarialnej (rozdz. II, pkt 4.2., 4.3.). Po pigte — akt
powotaniowy konkretyzuje ustawowy przymiot notariusza jako osoby zaufania
publicznego, a wigc uzyskuje ,,stanowisko zwigzane ze swoja osoba, co znaczy,
ze nastepca (czytaj notariusz prowadzacy kancelari¢ na zasadzie spotki) nie jest
ze swym poprzednikiem jednos$cig (czytaj kazdy z notariuszy - cztonow spotki
dokonuje czynnos$ci we wiasnym imieniu)”®8, Po szoste — rodzaj czynnosci
notarialnej, do dokonania ktorej notariusz jest powotany kreuje dopiero jego
dookreslenie jako osoby zaufania publicznego ,,co najwyzej jako organu quasi
sadowego”8 (rozdz. III). Po sid6dme — powotanie w rozumieniu art. 1 § 1 p.n.
nie oznacza wylgczno$ci kompetencyjnej notariusza, poza wyraznym
wskazaniem ustawy (por. art. 91 p.n.). Po 6sme wreszcie — notariusz 1 jego
kancelaria tworza iunctim urzedowo-organizacyjne. Oznacza to, Ze nie mozna
by¢ notariuszem 1 wedtug swojego uznania zaniecha¢ prowadzenia kancelarii 1 z
tego powodu wszczyna¢ postgpowanie naprawcze, upadtosciowe niby jako
przedsigbiorca wzglednie korzysta¢ z wsparcia panstwa jako osoba bezrobotna z
uwagi na brak klientow?%,

2. Ustawowe wyznaczenie kompetencji stosowania prawa

Utrzymujaca si¢ rzymska deontologia zwlaszcza w kulturze europejskiej stanowi,
ze ,,lex est quodcumque notamus” versus ,,quod non est assumptum notamus non est iuris
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(lex)”; rozdz. IV pkt 3-4. Obie paremie maja wspoOlczesne odniesienia, cho¢by wskazaé na
wybrane z konieczno$ci charakterystyczne wypowiedzi: ,,Notariusz jako kodyfikator prawa
uosobionego w akcie notarialnym zawierajacym czynnos¢ prawng spisujac wole stron nie tylko
winien sta¢ na strazy tych wszystkich ustaw, ktore chronig porzadek publiczny i dobre
obyczaje, ale i tych, ktore stuzg ku ochronie interesdw prywatnych, zawierajagcych umowe, jak

i 0sob trzecich”PH,

Ilekro¢ jest mowa o kompetencjach jurysdykcyjnych notariusza (stosowania
prawa), jak trafnie podkreslat W. L. Jaworski w cyt. wielokrotnie klasycznej juz monografii
,Reforma notariatu”, ,,nie jest rzecza ustawy dawac jej definicj¢. Ustawa powinna zawiera
tylko dane, z ktorych nauka potem tworzy pojecia” (dodajmy takze orzecznictwo sadow, w
tym TSUE); 1 dalej ,,dane te sg dwojakiego rodzaju: zewnetrzne i wewnetrzne. Na zewnatrz
objawia si¢ dziatalnos$¢ jako wystawianie dokumentéw (...). Wewngtrzne dane odnosza si¢ do
mys$lowego procesu, przez ktory notariusz przechodzi przy sporzadzeniu dokumentu (...). Te

wewnetrzne dane o tyle tylko nas tutaj obchodza, o ile mogg stanowi¢ tre$é normy prawne;j 2,

Z reguly notariusz jest pierwszym ,,straznikiem prawa” stanowionego w sposob
niejasny, czy wrecz sprzeczny z regulacjami tej samej ustawy, nie wskazujac na oczywisty
brak systemowego stanowienia prawa ,miedzy poszczegélnymi ustawamil®d, Dla
notariuszy kilku ostatnich kadencji Sejmu ,,niejasnos¢ ustawy” (sformutowanie
S. Szera, j.w. s. 189, ,przy ktéorej wyktadni mozliwe s3 odmienne
rozstrzygnigcia” (j.w., s. 18-19), stanowig istotny problem dla notariuszy z
zastrzezeniem odmiennego charakteru wskazanym w pkt 3. Problem ten po latach
trafi do rozstrzygniecia sadu, w tym Sadu Najwyzszego. Nie przybliza to
notariusza do stosowania prawa i ,,odmiennego rozstrzygni¢cia” w dokonanej
czynnosci notarialnej, zwlaszcza przy sporzadzeniu formy aktu notarialnego,
wobec coraz bardziej rygorystycznego kierunku orzecznictwa w sprawowaniu
przez notariusza jurysdykcji kompetencyjnej (pkt 3-4).

Dylemat sprowadza si¢ do pytania, a raczej rozwazenia, czy strony uprzedzone
przez notariusza (niestety nie w kazdej sytuacji wobec preferowania statusu przedsigbiorcy
ukierunkowanego na zysk z prowadzonej kancelarii), maja prawo powola¢ si¢ na rzymska
zasade powszechnie stosowang na gruncie rozp. z 1933 r. ,,volenti non fit iniuria” (na wymogi
niezwlocznego obrotu) i ponie$s¢ rowniez z tego tytutu ryzyko dokonania czynnosci; czy
notariusz kierujac si¢ cho¢by asekuracja odméwi sporzadzenia (po$wiadczenia) dokumentu z
obawy utraty mocy urzedowej, ergo niewaznej czynnosci prawnej z przewidzianymi dla niego
skutkami (art. 49 p.n. w zw. z art. 415 k.c., o ile nie z narazeniem odpowiedzialnosci karne;j
jako funkcjonariusza publicznego — art. 115 § 13 pkt 3 k.k.)24,

Skoncentrujmy si¢ tylko na sformutowaniach W. L. Jaworskiego, ktére odnosza
si¢ do ,,my$lowego procesu’ przy sporzadzeniu czynnosci notarialnej ,,na zewnatrz”. Interesuje
nas owy ,my$lowy proces”, ktory odnosi si¢ wylgcznie do ,tresci normy prawnej”
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zastosowanej przez notariusza przy $wiadomosci wspotczesnego jakosciowego stanowienia
prawa, czyli owej ,,normy prawne;j”.

Notariusz nie uzasadnia w akcie notarialnym ani w innej czynnos$ci procesu
mys$lowego rozumienia in casu zastosowanego prawa urzeczywistnionego w tresci czynnosci

prawnej, a niekiedy czyni to w sposob lakoniczny w tzw. wzmiance®2!, Proces myslowy
zamieszcza w protokole odmownym stwierdzonym w trybie art. 81a. p.n. Jest to
jednak spor co do zastosowania / niezastosowania ,,tresci normy prawnej”, a nie
spor z osobami zainteresowanymi dokonaniem zadanej czynnosci notarialnej®®.,

Ocena kompetencji stosowania prawa ,,na podstawie 1 w jego granicach” nie moze
pozosta¢ poza przynalezno$cig samorzadowa, skoro zgodnie z kierunkiem orzecznictwa
sprawowanie pieczy ,had nalezytym wykonywaniem zawodu notariusza” nastepuje ,,w
granicach interesu publicznego i dla jego ochrony”. Funkcje te pelni samorzad zawodowy nie

z whasnej decyzji tylko w ramach ,,zleconych z zakresu administracji publicznej”®Z. Oznacza
to w szczegolnosci, 1z samorzad z uwagi na reprezentacje notariuszy jako osob
zaufania publicznego nie moze uwolni¢ si¢ od wykonywania wyznaczonych mu
obowigzkoéw, ale 1 odpowiada za ich realizacj¢ cho¢by przed ustawodawca. Sejm
zawsze moze uzna¢ brak podstaw obowigzkowej przynaleznosci samorzadowe;j
(art. 26 § 1 p.n.) notariuszy zaliczonych wprawdzie do jednych z os6b zaufania
publicznego, jako wyraz nadmiernej ingerencji w swobod¢ wykonywania
wolnego zawodu, do ktérego niekiedy uwaza si¢ m. in. notariuszy®2. De lege
lata cel zawodowy (kompetencyjny) notariuszy nie moze by¢ sprzeczny z
interesem 1 celem samorzadu, ktérego zadania umocowane sg w art. 17 ust. 1
ustawy zasadniczej.

3. Ponadstandardowy wymog stosowania prawa wylaczajacy brak watpliwosci,
powziecia watpliwosci, uzasadnionych watpliwosci zakazu stosowania prawa

Z tredci pierwotnego brzmienia przepiséw art. 81 p.n. lub okreslenia ,,nie wolno”
(art. 86 p.n.) sukcesywne dodawanie zakazow dokonywania czynnos$ci notarialnych w postaci
okreslen ,brak watpliwosci”, ,,nie ma watpliwosci” (art. 95¢. § 1 p.n.), ,,uzasadnionych
watpliwosci” (art. 95ze.; art. 95zh.) pozwala zapyta¢ czy powigzana z pierwotnymi zakazami
»szczegbdlna starannos¢” (art. 49 p.n.) zawodowa wyznacza nowg tre$¢ ,,ponadstandardowego

sposobu zachowania w Zzyciu zawodowym notariusza”™, a wigc przede wszystkim
wobec zastosowanego prawa, ,ktoére moze powodowaé skutki prawne”.
Czesciowa odpowiedz udziela Sad Najwyzszy, ktérego zdaniem ,,biorac pod
uwage realia konkretnej sprawy — konieczne jest wskazanie, ktéry z konkretnych
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przepisOw prawnych zostal przez notariusza naruszony, lub jakim standardom
wynikajacym ze wzorcowe] powinno$ci zachowania notariusza nie uczynit
zado$¢”. Sad podzielit ,,ponadto” (okreslenie cyt. w uzasadnieniu post. z dnia 6
czerwca 2019 1.), ze ,,ocena zachowania notariusza powinna by¢ dokonana takze
przez pryzmat jego wplywu na zaufanie spoteczne (...) oraz jego autorytet”.

Juz od rozp. z 1933 r. nie ulegato watpliwosci, iz adresowany do notariusza zarzut
dokonania czynno$ci notarialnej ,,sprzeciwiajacej si¢ prawu, porzadkowi publicznemu lub
dobrym obyczajom” (art. 64 cyt. w rozp.) wymaga konkretyzacji wobec blankietowego
charakteru tego typu uregulowaniom. Chodzi w ogoéle o zabezpieczenie obrotu prawnego, o ile
stanowisko notariusza nie wywotuje watpliwosci. Czy owe watpliwosci mogg zaistniec, zalezy
od dwu zasadniczych zagadnien: 1) interesy jakich osdb powinny by¢ chronione; 2) w jaki
sposob ochrona ma si¢ ujawni¢t®, W zaleznos$ci od sprawy in casu konkretyzacje
zarzutu nalezy umiejscowi¢ w ramach § 2 art. 80 p.n. w zwigzku z rezimem
prawnym przewidujagcym odpowiedzialno$¢ notariusza (np. dyscyplinarna,
cywilna, karna, itp.).

Problem nie zamyka si¢ jedynie w powyzszej przestrzeni prawnej. S. Szer zwraca
znaczacg dodatkowg uwage na konkretyzacje zarzutu niezachowania przez notariusza naleznej
(wymaganej) watpliwo$ci. Zarzut ten powinien odzwierciedla¢ konkretyzacje literalng tresci
art. 81 p.n. (por. art. 64 rozp. z 1933 r.) 1 by¢ z tg podstawg identyfikowany. Rowniez M.
Allerhand zwracat uwage, ze dokonanie czynnos$ci notarialnej sprzeciwiajacej si¢ porzadkowi
publicznemu lub dobrym obyczajom (czytaj obecnie zasadom wspolzycia spotecznego) jest

réwnoznaczne z naruszeniem prawa w dzisiejszym rozumieniu sprzecznie z prawem"2, Nie
jest to zatem jakas nowa konstrukcja prezentowana przez Sad Najwyzszy
,ponadstandardowego sposobu postepowania” notariusza, czy tez konstruowania
nowego wzorca powinnosci zawodowej notariusza poza w do$¢ wyrazny sposob
ukierunkowang w orzecznictwie Sadu Najwyzszego odpowiedzialnoscig
odszkodowawczg z tytulu czynu niedozwolonego (art. 49 p.n. w zw. z art. 415
k.c.) wyrazonego w naruszeniu standardu szczegodlnej staranno$ci w rozumieniu
art. 49 ustawy ustrojowe;.

4. Ogolna norma zakazu dokonywania czynnoS$ci notarialnej sprzecznie z
prawem a katalog wyznaczajacy decyzje notariusza stosowania (niestosowania) prawa

Nie pierwszy juz raz powrot w niniejszym opracowaniu do wyktadni historycznej
»zakorzenionej” w rozp. z 1933 r. pozwala niejako sigga¢ do zrozumienia braku powstania po
stronie notariusza watpliwosci co do sporzadzenia czynno$ci notarialnej badz z tej przyczyny
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jej odmowy. S. Szer w odniesieniu do cyt. w pkt 3 dwoch zachowan notariusza wobec stron
oraz osob trzecich (meriti vide § 2 art. 80 p.n.) uwazal, iz stanowisko notariusza do
wyroznionych wczesniej dwdch kategorii zagadnien jest odmienne (wyraznie cyt. Autora). ,,0
mozliwych szkodliwych dla stron konsekwencjach prawnych zamierzanej czynno$ci powinien
notariusz strony uprzedza¢ (czytaj pouczy¢ w zamieszczonej wzmiance), konsekwencje te
wyjasni¢ (por. art. 80 § 1 p.n. oraz art. 83 rozp. z 1933 r.), a nawet z wlasnej inicjatywy udzieli¢
stronom wszelkich potrzebnych wyja$nien, jezeli uwazaé to bedzie za potrzebne”1%2!, | Jezeli,
mimo to, wptywajace do aktu strony (...) sSwiadome wad dokonywanej czynnosci,
o sporzadzenie aktu prosza, powotujac si¢ na zasade volenti non fit iniuria, na
wymogi szybkiego obrotu, na konieczno$¢ natychmiastowego zawarcia
transakcji, ktora uwzglednia 1 pokrywa ewentualne ryzyko uniewaznienia
czynnosci (...), rzeczg notariusza jest spisa¢ wole stron, swobodng, catkowicie
skrystalizowang i $wiadomg wszelkich konsekwencji”l®l, W sytuacjach
potrzeby ochrony oséb trzecich przed ich pokrzywdzeniem (powstaniem
szkody), zamiaru oszukanczego spetniajacego delikt karny, ochrona obrotu
prawnego wymaga odmowy sporzadzenia czynno$ci notarialne;.

W wypadkach (coraz czgstszych) niejasno$ci ustawy, przy jej wykladni
(watpliwosci) mozliwe sg odmienne rozstrzygnigcia sadu (i jest to oczywista rzeczywisto$¢
orzecznicza) oraz roézne stanowisko notariusza. W podobnych sytuacjach decyduje z jedne;j
strony wola stron, okoliczno$¢, ze nie mozna przesadzac kwestii, ktore moga by¢ w nastepstwie
rozmaicie rozstrzygnigte przez sad. Powracamy zatem do zachowania notariusza z wszelkimi
uprzedzajacymi wyjasnieniami. Jesli strony zadaja sporzadzenia czynnosci $wiadome
ponoszenia ryzyka, notariusz nie miat prawa na gruncie rozp. z 1933 r. odméwi¢ dokonania
czynnosci (zob. takze rozdz. II).

Sygnalizowane w pkt 3 r6zne odniesienia co do watpliwosci notariusza, a nawet
ich réznicowanie w ,,powzieciu watpliwosci”, ,,uzasadnionych watpliwosci” (cokolwiek
roznice stowne mialyby znaczy¢ in casu) nakazuje rozwazy¢ nie tylko uzasadnienie
pomnazania rygoryzméw prawnych odmowy dokonania czynno$ci notarialnej, ale spojrze¢ na
ich funkcjonalne znaczenie zapewnienia bezpieczenstwa obrotu prawnego 1 stabilizacji prawa
w wymiarze porzadku publicznego tak wielokrotnie adresowanego w orzecznictwie sgdowym

wobec notariuszy®, a nawet organdéw samorzadowych (pkt 1 oraz rozdz. VI).

Wykazane oczekiwane watpliwosci jako uzasadnienie odmowy dokonania
czynno$ci nie stanowig zadnej rzeczywistej kazuistyki, ktora upewniataby notariusza o
dokonaniu czynno$ci zgodnie z prawem. Ustawowy przymiot osoby zaufania publicznego
moze by¢ podwazony w razie wykazania oczywistej 1 razacej obrazy przepisoOw prawnych (por.
art. 50 p.n.) w zwigzku z konkretyzacjg zarzutu obrazy danego rezimu prawnego, na podstawie
ktdrego notariusz ponosi odpowiedzialnos$c¢.
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Historyczne przeanalizowanie rozumienia powzigcia przez notariusza watpliwosci
sporzadzenia / odmowy sporzadzenia czynno$ci notarialnej ma na celu uzmystowienie
»plynnosci” wykladni tego okreSlenia 1 prze$ledzenia zwlaszcza kierunku orzecznictwa
zmierzajacego do zapewnienia bezpieczenstwa obrotu prawnego dokonywanego z udziatem
notariusza. Zaktadajac ,,dobra wiar¢” wspolczesnego kierunku orzecznictwa, ktdre wyraza
zdecydowanie szerszy rygoryzm prawny bezpieczenstwa obrotu cywilnoprawnego zwtaszcza
przy zachowaniu koniecznej formy aktu notarialnego, a nawet w sytuacjach pactum de forma,
bez nadmiernej kazuistyki reprezentatywne jest stanowisko utrzymujace, iz ,,na oceng
odpowiedzialno$ci notariusza (...) nie ma wptywu postawa kontrahentéw, jak 1 udzielenie przez
notariusza wyczerpujacych wyjasnien co do prawnych zagrozen, zwigzanych z transakcja.
Decydujace jest bowiem wyeliminowanie niebezpieczenstwa dokonania wadliwych czynno$ci
notarialnych, a nie jedynie zmuszenia tron do gtebszej refleksji co do dokonywania czynnosci,
czy tez zapewnienie stronom prawidlowej informacji o skutkach 1 zagrozeniach zwigzanych z

dokonywang czynno$cia notarialng %,

Oczekiwanie wyeliminowania niebezpieczenstwa wadliwych  czynnoSci
notarialnych (aktow notarialnych i stwierdzonych w nich czynnos$ci prawnych) jest rownie
optymistyczne jak spodziewanie si¢ kazdego sprawiedliwego wyroku.

Przydatny okaze si¢ kazdy wzorzec standardu zawodowego obu zawodow zaufania
publicznego (notariusza oraz sktadu sadzacego) wyznaczajacy podstawy zastosowanego prawa
1jego granice.

V. Unijny standard kompetencji notariusza niedyskryminujacy innych wolnych
zawodow prawniczych (A. Oleszko, R. Pastuszko)

1. Unijny standard zawodowy notariusza zapewnieniem porzadku publicznego w celu
zachowania nadrzednego interesu ogélnego

Prawodawstwo unijne nie wptywa bezposrednio na zré6znicowany status ustrojowy
i zawodowy notariuszy w panstwach cztonkowskichl%!, Jednakze zarowno dyrektywy
unijnel??, a przede wszystkim orzecznictwo TSUEL®! legitymujg rozwigzania
prawne, ktore z jednej strony utatwiajg skuteczne prowadzenie $wiadczenia ushug
prawniczych w kazdym innym z panstw UE, w tym przez notariuszy — a z drugiej
— akceptujg niedyskryminacyjne ograniczenia kompetencji adwokatow (radcow
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prawnych) na rzecz notariuszy, tgcznie traktowanych jako tzw. wolne zawody
prawniczel%!,

Od poczatku EWG, poprzez WE i UE az do uchwalenia TFUEMY,
prawodawstwo oraz orzecznictwo podejmujg przedsiewzigcia zmierzajace do
uksztaltowania prawa wspolnotowego, a nastepnie — unijnego odnosnie zawodow
prawniczych niezwigzanych ze sprawowaniem wtadzy publicznej. Problem w
tym, ze dla potrzeb tych uregulowan podejmuje si¢ w orzecznictwie proby
wyznaczenia zawodow prawniczych w ramach $wiadczenia przez nich ustug w
panstwie cztonkowskim oraz w przestrzeni unijnej (ustugi ponadnarodowe). Dla
tych wlasnie potrzeb dokonywana jest wyktadnia zwtaszcza przepisow art. 49 1
51 Traktatu wyznaczenia istoty i zakresu sprawowania wtadzy publicznej. Do
uchwalenia przez TS wyrokdéw z dnia 24 maja 2011 r. w skonsolidowanych
sprawach przeciwko panstwu — czlonkowskiemu co do ,uchybienia
zobowigzaniom” traktatowym warunku przynaleznosci panstwowej notariusza w
UEMY yznawano, ze ,,zawody prawnicze moga wkracza¢ poza zakres zasady
roOwnego traktowania, jezeli zwigzane sg ze sprawowaniem wtadzy publicznej
wedlug 6wczesnego rozumienia art. 45” (sprzed wersji skonsolidowane;j)! 2. Do
tej kategorii nie zaliczono przede wszystkim adwokatoéw (radcéw prawnych) oraz
innych prawnikow $wiadczacych pomoc prawng w roéznych sektorowych
procedurach danego panstwa cztonkowskiego!!3l, Natomiast w odniesieniu do
statusu notariusza ,,najbardziej jednolitego zawodu prawniczego na terenie catej
Europy” J. Tallineau opiniowatl, iz ,,zawod ten stanowi bez watpienia funkcje
publiczng”M4l W konkluzji cyt. wyzej opinii z dnia 6 czerwca 2003 r. zastrzegt
jednak, ze sprawowanie przez prawnika funkcji publiczne; musi wynikaé z
,zapewnienia mozliwo$ci ochrony interesow uzasadnionych m. in. wzgledami
polityki publicznej lub bezpieczenstwa publicznego”. Poza tymi wyjatkami,
uslugowy charakter pozostatych zawodow prawniczych ,,wymaga zlikwidowania
w prawie krajowym panstw cztonkowskich wszelkiej bezposredniej lub ukrytej
dyskryminacji ze wzgledu na narodowos¢”.

Nalezy przyjac, ze konkluzja ta data podstawe do pdzniejszych wyrokéw TS z dnia
24 maja 2011 r., w ktoérych uznano: po pierwsze — notariusze nie majg udzialu w wykonywaniu
wiladzy publicznej; po drugie — spelniaja wymog cyt. wyzej dyrektyw 77/249/EWG oraz
98/5/WE w zakresie swobody przedsigbiorczos$ci; po trzecie — zapewnienie owej swobody
Swiadczenia ustug wymaga rezygnacji z warunku przynalezno$ci panstwowej notariusza w
panstwie cztlonkowskim; po czwarte - akceptacja tego stanowiska znalazla wyraz w tresci art.
11 pkt 1 p.n.; po pigte — zapewnienie swobody przedsigbiorczo$ci notariuszom, nie oznacza
mozliwo$ci zastrzezenia wylacznosci kompetencyjnej notariusza w danym panstwie
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czlonkowskim dla niektorych czynno$ci notarialnych, ktére nie moga mie¢ charakteru
dyskryminacyjnego.

W ustawodawstwie austriackim notariusze jako funkcjonariusze prowadzg swoja
dziatalno§¢ w ramach wolnego zawodu zaufania publicznego pod nadzorem sadu. Jedna z
kompetencji notariusza austriackiego wskazuje, ze ,,wpisu do ksiegi wieczystej (...) mozna
dokona¢ m. in. na podstawie dokumentéw prywatnych (...), na ktorych podpisy stron zostaty
poswiadczone sagdowo lub notarialnie, za§ w przypadku osob fizycznych poswiadczenie
zawiera rowniez date urodzenia”. W Swietle powyzszej regulacji TS w wyroku z dnia 9 marca

2017 r. orzekt w trybie prejudycjalnymt3l, iz cyt. wyzej dyrektywe 77/249/EWG w
zw. z art. 56 TFUE nalezy interpretowac w ten sposob, ze panstwo cztonkowskie
moze wylaczy¢ poswiadczenie autentycznosci podpisu na dokumentach
prywatnych, ktore sg niezbedne dla ustanowienia lub przeniesienia praw do
nieruchomosci, ze swobody $wiadczenia ustug przez adwokatow (radcow
prawnych) innego panstwa unijnego oraz zastrzec wykonywanie tych czynnos$ci
dla notariuszy w panstwie rejestru mimo, ze zgodnie z prawem czeskim takze
o$wiadczenie ma skutek prawny urzedowego po$wiadczenialllél,

Jednym z motywéw TS dotyczacych ,uchybienia zobowigzaniom panstwa
cztonkowskiego” zapewnienia swobody przedsiebiorczosci notariuszy, przejawialo si¢ w tym,
ze to uchybienie polegato na zastrzezeniu wytacznosci obywatelstwa kazdego z panstw UE,
ergo braku podstaw do uznania sprawowania przez notariusza ,wykonywania wladzy

publicznej” I, Wprawdzie w §wietle cyt. wyroku oraz wskazanej opinii Rzecznika
Generalnego, ,notariusz jest funkcjonariuszem (...) zobowigzanym do
wykonywania swoich funkcji publicznych, ale ,ta dzialalnos¢ wykonuje w
ramach wolnego zawodu (...), zatem notariusze konkurujg ze sobg nie za pomoca
polityki cenowej (wynagrodzenia), lecz poprzez jakos$¢ ustug”. Elementy te
wykluczajg w rozumieniu TFUE (art. 49 1 51) wykonywanie przez notariuszy
wladzy publicznej. Wykluczenie to nie zwalnia jednak notariuszy unijnych
zapewnienia porzadku publicznego w celu ,,zachowania nadrzednego interesu
ogolnego”.

Rzecz w tym, ze Traktat nie definiuje pojecia ,,wladza publiczna” oraz ,,interes
ogolny”, ktore to okreslenia odnosi do ,,dziatalno$ci” notariuszy. Co do konkurencji majacej
si¢ przejawiaé w ,,jako$ci ushug” warto zauwazy¢, ze rdwniez w orzecznictwie krajowym
przyjmuje si¢, ze nalezne notariuszowi wynagrodzenie (art. 5 § 1 p.n.) okre$lane jest takze jako
»cena za dokonang czynno$¢ notarialng”. Owa jakos$¢ ustugi dookresla si¢ stwierdzeniem, ze
,hotariusz odpowiada wobec klientow takze wowczas, gdy sporzadzil umowe zgodnie z ich

zyczeniem, choé¢ w $wietle art. 81 p.n. powinien byl odméwié jej dokonania”8],
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Dookreslajac powyzsza teze, mozna wskazaé, iz jakos¢ ustugi notarialnej nie
wyraza si¢ jedynie w wynagrodzeniu, ale w merytorycznym przygotowaniu do zawodu, czyli
w tym, Ze notariusz powinien wiedzie¢ w jaki sposob zredagowac oswiadczenie woli tak pod
wzgledem formalnym jak i merytorycznym wiasciwym dla danej czynnosci prawnej, a nie

tylko zgodnie z zyczeniem stronH12,

Natomiast wymodg nadrzgdnego interesu ogdlnego przy dokonaniu czynnosci
notarialnej w orzecznictwie unijnym jest nader niedookreslony, poza stwierdzeniem, iz ,,ma
charakter nadrzedny wobec porzadku publicznego”. Innymi stowy wedlug Trybunatu ,,samo
dziatanie z zamiarem osiggni¢cia celu w interesie ogdlnym (...) nie jest bezposrednio zwigzane
z wykonywaniem wiladzy publicznej”. Jednakze owy interes ogdlny ma zagwarantowaé
,»Zgodnos$¢ z prawem 1 pewno$¢ prawng czynnos$ci dokonywanych migdzy jednostkami”.
Zarazem zado$Cuczynienie temu interesowi ogélnemu przeczy zastrzezenie dostgpu do
zawodu notariusza tylko dla wilasnych obywateli panstwa czlonkowskiego. Oznacza to
naruszenie art. 49 TFUE w zagwarantowaniu swobody przedsigbiorczosci dla ustug

notarialnychH2% (vide pkt 3).

2. Wylacznos$¢ kompetencyjna notariusza kraju czlonkowskiego niedyskryminujaca
wykluczeniem innych wolnych zawodow prawniczych w przestrzeni UE

Dokonany w utrwalonym orzecznictwie TS — jak sam podkresla — podzial na
wykonywanie wtadzy publicznej (bezposrednie i szczegdlne uczestnictwo) w rozumieniu art.
51 TFUE stanowi dopuszczalne odstepstwo od podstawowej zasady przedsigbiorczosci (art.
49 Traktatu) ,,w celu zapewnienia korzystania (...) kazdemu obywatelowi panstwa
czlonkowskiego, ktory osiedla si¢ w panstwie cztonkowskim, by wykonywa¢ dziatalno$¢ na
wlasny rachunek i zakazuje wszelkiej wynikajacej z przepisow krajowych dyskryminacji ze

wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa 21,

Adaptujac powyzsze tezy do wykonywania zawodu notariusza w panstwie UE,
nalezy od razu zapyta¢, czy ewentualne prowadzenie kancelarii w panstwie osiedlenia
oznacza¢ miatoby, iz owy notariusz réwnocze$nie moze prowadzi¢ kancelari¢ w panstwie
pochodzenia. Juz z tego zastrzezenia wynika, ze akceptacja tezy TS jest sprzeczna z uznawang
przez Trybunat zasada terytorializmu (pkt 3.1.), ktoérg to zasadg orzecznictwo unijne zupetnie
pomija. Czyzby rezydent — notariusz przewidywat by¢ przedsigbiorca tylko w panstwie
osiedlenia (czy réwniez zamieszkania?) po to, zeby prowadzi¢ kancelari¢ na wtasny rachunek,
rezygnujac rownocze$nie z mozliwosci uruchomienia kancelarii zgodnie z posiadanym
obywatelstwem panstwa czlonkowskiego pochodzenia. Kwesti¢ t¢ orzecznictwo pomija
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koncentrujac swoja tez¢ na niedopuszczalnej przeszkodzie warunku przynaleznosci
panstwowej dla dziatalno$ci uslugowej notariusza w panstwie przyjmujacym. Jednoczesnie
wobec swobody §wiadczenia ustug przez tzw. wolne zawody prawnicze Trybunal dokonuje
pewnej dyferencjacji migdzy zawodem adwokata (radcy prawnego) a notariuszem na rzecz

tego ostatniego zawodu, ktéra nazywa niedyskryminujacal22,

Niezaleznie od argumentacji na rzecz niedyskryminacji zawodowej (0 czym nizej)
istotniejszy jest w tym wypadku problem zaufania jednostek (a takze panstwa) do
wykonywanego zawodu adwokata (radcy prawnego) a notariusza, co do ktoérego panstwa
cztonkowskie definiujg w przestrzeni zaufania publicznego, czy wprost jako funkcjonariusza

publicznegol2!, W zadnym wypadku nie chodzi o przeciwstawienie obu zawodow
w doszukiwaniu si¢ jakichkolwiek antagonizméw zawodowych. Oczywiste jest
ze adwokat z racji zawodu reprezentuje interes mocodawcy, a notariusz nie
reprezentuje interesu zadnych ze stron czynnos$ci notarialnej, 1 — jak wielokrotnie
podnosi Sad Najwyzszy — nie moze ulega¢ zyczeniom stron, jezeli bylyby
sprzeczne z prawem. Oznacza to odpowiedzialno$¢ notariusza za sprawowang
jurysdykcje niezaleznie od jej konkretyzacji in casu, a nie od spelnienia zyczen
kogokolwiek, w tym wtadzy publicznej (pkt 3). Wynika z tego, ze w wymiarze
prawodawczym problem nie przejawia si¢ w dyskryminacji (niedyskryminacji)
jakiego$ zawodu, w tym zawodow prawniczych, ktore pozostaja w kregu naszej
analizy. Co$ wiecej, nie chodzi o zaufanie samo przez si¢ w sprawowaniu
zawodu, ile o wykonywane funkcje (dziatalno$ci) legitymizowanych przez ten
wlasnie zawdd (vide moc dokumentu urzedowego).

Najogolniejszy wniosek jest ten sam w panstwach cztonkowskich — kwestia
zaufania do wykonywanego zawodu ze wzgledu na pelnione funkcje i nadanie mocy urzedowej
autentycznemu dokumentowi notarialnemu, ktorego wzruszenie zastrzezone jest wylacznie dla
nadzoru jurysdykcyjnego sadu (pkt 3). Rownie istotny jest problem zaufania; co przede
wszystkim reakcja spoteczna, obywatela wobec statusu notariusza. Glgbsze uzaleznienie
takiego zachowania spotecznego, to systemowe odejScie panstwa demokratycznego od
wylacznosci sprawowania wtadzy publicznej w sferze wytacznego oddziatywania (imperium)
na rzecz auctoritas kojarzonego z funkcjami (niekoniecznie publicznymi) przekazanymi przez

pafistwo notariuszowil2d, W zastrzezeniu wylaczno$ci kompetencyjnej pewnej sfery
funkcjonowania notariatu w panstwie czlonkowskim wbrew tzw. wolnej
przestrzeni unijnej (przynalezno$ci) nie ma nic podejrzliwego w znaczeniu
dyskryminacji zawodu adwokatow. Chodzi o poszerzenie przestrzeni wolno$ci
wykonywanego zawodu podyktowanej profesjonalizmem  standardow
charakteryzujacych zawod notariusza ze sfery panstwa na rzecz spoleczenstwa.
W wyroku TS w sprawie C-342/15 tatwiej dostrzec ograniczenia dla zawodu
adwokata niz cele jurydyczne zapewnienia pewnosci obrotu nieruchomos$ciami
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w panstwie czlonkowskim i jego postrzegania praworzadnosci. Podkreslmy
jeszcze raz — nie chodzi o jakiekolwiek podejrzenie adwokata w wykonywaniu
jego funkcji zawodowych 1 na tym tle konkurencji w sferze przynaleznos$ci obu
profesji, a o system prawny panstwa np. austriackiego w okreslonej przestrzeni
prawnej gwarantowanej skuteczniej przez notariusza. To nie przejaw nieufnosci
panstwa do adwokata, ale odpowiedzialno$¢ panstwa za profesjonalny obrot
nieruchomosciami infer vivos 1 mortis causa (por. rozp. spadkowe nr 650/2012);
UE to takze panstwo austriackie.

Jezeli pozostawaé przy niezmiennym nazewnictwie wykonywania kompetencji
notariusza w ramach $wiadczonych uslug, ale mimo wszystko rownowazonych oceng dobra
ogolnego (pkt 3) jako wartosci nadrzednej majacej na celu ,,zagwarantowaé zgodno$¢ z

prawem i pewno$é prawna dokonanej czynnoSci notarialnej przez notariusza”23 to
warto zauwazyc¢, 1z ustuga ta w postaci pozasagdowego autentycznego dokumentu
notarialnego jest z mocy prawa panstwa cztonkowskiego wyposazona w moc
dokumentu urzedowego. Odnoszac si¢ in casu do wyroku TS w sprawie C-342/15
dokument notarialny notariusza czeskiego per se nie traci charakteru urzedowego
W przestrzeni panstwa austriackiego.

W ramach akceptowanej unijnej zasady niedyskryminacji ustawodawca austriacki
dla wlasnych celow stabilizacji praworzadnosciowej z zachowaniem unijnej zasady
proporcjonalno$ci w celu osiggnigcia celu niezbednego w tym wiasnie systemie prawnym, nie
jest przeciwny statusowi notariusza czeskiego, ktory zagrazalby dobremu funkcjonowaniu
ksigg wieczystych w obrocie nieruchomo$ciami. Ale w ramach wlasnego ,,prewencyjnego
systemu administrowania wymiarem sprawiedliwos$ci” (blizej pkt 3.3.), panstwo ,,nie moze
odstapi¢ od funkcji kontroli prawa austriackiego i skutecznej gwarancji kontroli wpisow do
ksigg wieczystych”, gdyby uznawat w tym zakresie wlasciwo$¢ notariusza czeskiego
prowadzacego kancelarie¢ w Czechach. Kontrola ta jest skuteczniejsza poprzez zapewnienie

wysokiego stopnia zaufania do notariusza austriackiegoH2!. Godne wzorca jest
stanowisko Rzecznika Generalnego TSUE A. Szpunara (profesora Uniwersytetu
Slaskiego), ktéry eksponuje rowniez w odniesieniu do prawodawstwa
austriackiego wartosci ,,ciggloSci” wartosci notariatu lacinskiego w
przestrzeni panstw — czlonkow UE. Rzadko zauwazalny wspotczesny dyskurs
notarialny odwotujacy si¢ do wartosci uksztatltowanych przez europejska kulturg
notariatu tacinskiego, jest tym bardziej godny podkreslenia w odniesieniu do
,zZapewnienia wysokiego stopnia zaufania do kompetencji notariuszall2Z
poddanego $cislejszej kontroli panstwa krajowego.
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Na niedyskryminacyjne wykonywanie zawodu notariusza mozna spojrze¢ szerzej
w perspektywie ograniczenia (ale nie wylaczenia sektorowej funkcji publicznej) ze wzgledu
na ,,nadrzedny interes ogélny” (pkt 3).

Konstrukcje unijng zachowania zasady proporcjonalnosci nalezy odnies$¢ takze do
notariusza w relacji: ushuga jako wyraz zapewnienia swobody przedsiebiorczoscillZ8l -
czynno$¢ urzgdowa uprzedmiotowiona w mocy urzedowej dokumentu
notarialnego. W zakresie czgSci pierwsze] (przedsiebiorczo$ci) notariusz
konkuruje w dopuszczalnym przez ustawodawceg zakresie w sposob
niedyskryminacyjny z wolnymi innymi zawodami prawniczymi, w tym
zwlaszcza adwokatami. Nawet w tym jednak wypadku przedsigbiorcza
konkurencyjno$¢ nie moze stanowi¢ nadrzgdnego celu ze wzgledu na interes
ogolny, gdyby konkurencyjno$¢ ograniczy¢ zgodnie z intencja orzecznictwa
unijnego do ,,jakosci ustugi”, a nie zwigkszenia przychodow z tytutu prowadzonej
kancelarii, co moze wywotaé zastrzezenia wzgledem adwokata. Natomiast w
sferze drugiej (tzn. dokonywania czynno$ci notarialnej) sui generis ustuga
notarialna (jezeli pozostawaé przy orzecznictwie unijnym) ,,moze uzasadniaé
ograniczenie swobody przedsi¢biorczosci i swobody $wiadczenia ustug (...)
poprzez objecie kontrolg notariusza”12%! tak w wymiarze nadzoru sprawowanego
przez organy samorzadul3%, a przede wszystkim zapewnienie kontroli sgdowej
(prawa do sadu) co do zgodnosci / sprzecznosci czynnosci notarialnej z
porzadkiem prawa krajowego oraz unijnego. Jest to jeden z elementow
zapewnienia cigglosci $wiadczenia odrebnie rozumiane] ustugi notarialnej
pozostajacej] w przestrzeni nadrzednego interesu ogdlnego z wylaczeniem
dyskryminacji zawodowej pod kontrolg panstwa dziatalno$ci notariusza.

3. Usluga notarialna versus jurysdykcja notarialna

3.1. Niejednoznaczny cel niedyskryminacyjnej kompetencji notariusza panstwa
czlonkowskiego

Utrwalony kierunek orzecznictwa unijnego przypisuje notariuszowi panstwa
czlonkowskiego udzial w swobodzie przedsigbiorczosci w sferze $§wiadczenia ushug przy
zachowaniu wyposazenia autonomicznych dokumentoéw notarialnych moca urzedowa i jego
skuteczno$¢ transgraniczng poddang wyltacznie nadzorowi sagdowemu, ale z jednoczesnym
wykluczeniem sprawowania wladzy publicznej w rozumieniu art. 51 TFUE. Dyferencjacja
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kompetencyjna (nawet w ograniczonym zakresie) miedzy zawodem notariusza a adwokata w
panstwie cztonkowskim akceptowana przez TSUE (vide sprawa C-342/15) godna jest analizy,
jezeli zwrocimy uwage, ze w UE oba zawody zaliczane sg do tzw. wolnych zawodéw
prawniczych. Jaki zatem cel uzasadnia powyzszy ,,podzial” kompetencji, jezeli nadto dodac,
ze w ustawodawstwie prawa austriackiego powyzsze zastrzezenie kompetencyjne zrownane
zostaly z sadem. ,,Wpisu do ksiggi wieczystej mozna dokonac¢ tylko na podstawie dokumentow
urzedowych lub takich dokumentéw prywatnych, na ktéorych podpisy stron zostaly
poswiadczone sagdowo lub notarialnie”. W odniesieniu do prawa polskiego znajdujemy szereg
rozwigzan przewidujacych alternatywny wybodr urzedowej legitymacji okreslonego zdarzenia
prawnego przez sad albo notariusza (np. art. 640, 649, 655 k.p.c., zeby nie pomija¢ sposobu
poswiadczenia dziedziczenia, zapisu windykacyjnego w trybie sadowym badz notarialnym ze
skutkami wskazanymi w art. 95j. p.n.). Nikogo w Polsce jako kraju czlonkowskiego nie dziwi,
1Z zastrzezona wylacznos$¢ kompetencyjna notariusz — sad w okreslonych sprawach bez sporu
o prawo spadkowe wigze si¢ z warunkiem prawa unijnego niedyskryminowania
kompetencyjnego adwokatow (radcéw prawnych) w sprawach spadkowych. Rownowazny
instytucjonalny byt prawny sad — notariusz jest na tyle w powyzszych sprawach oczywisty w
ramach ustawodawstwa panstwa czlonkowskiego, iz wszelkie odwotywania si¢ do tzw.
wolnych zawodoéw prawniczych, w tym notariuszy merytorycznie stanowi pustke
aksjologiczna.

Nie konczy to pytania, a nawet zaczyna o kompatybilno$¢ wyznaczenia
notariuszowi unijnemu sfery $§wiadczenia ustug w ramach przedsigbiorczo$ci w rozumieniu
art. 49 TFUE z wykluczeniem nie tylko wykonywania wladzy publicznej (art. 51 Traktatu), ale
nawet sektorowego wykonywania funkcji publicznej w znaczeniu jurysdykcyjnym
(okreslanym jako sadownictwo niesporne, sadownictwo prewencyjne (vide prawo
francuskie)3, zeby nadto wskaza¢ na eps (art. 95q. w zw. z art. 95j. p.n. w zw. z

art. 3 ust. 2 rozp. spadkowego nr 650/2012).

Jurysdykcja notarialna w niczym nie moze z ustrojowej pozycji notariatu kazdego
panstwa cztonkowskiego ingerowa¢ w wykonywanie witadzy publicznej w kazdym z jego
elementéw okre$lonych tradycyjnie jako imperium panstwa. Jezeli przewidziano sektorowe
oddziatywanie notariatu w okres$long sfer¢ jurysdykcyjna, to nie w zamiarze uszczuplenia
ingerencji w kompetencje panstwa (imperium), ale wzmocnienie wiadzy sadownicze] w
ramach trojpodzialu witadz jako organu wspdluczestniczacego w szeroko rozumianym
wymiarze sprawiedliwos$ci. Istotnym tego wyrazem sg przepisy art. 79 pkt 8a. p.n. w zw. z art.
626* k.p.c. i art. 92 § 4! p.n.). Czyz trzeba wyraZniejszego exeplum na sprawowanie przez
notariat funkcji jurysdykcyjnych sui generis, bez jakiegokolwiek odniesienia do
wykonywanej ustugi, cokolwiek okreslenie to miatoby znaczy¢. Nigdy nie dosy¢ przypominad
o jednoznacznym w tej mierze stanowisku i zarazem celu Sadu Najwyzszego, ktory wskazat,
iz ,,ztozenie” e-wniosku wieczystego nie dokonuje si¢ na zyczenie stron, ale z odrgbnej
przypisanej notariuszowi funkcji ,,majacej szczego6lne znaczenie dla stron z aktu notarialnego
oraz z punktu widzenia interesOw innych os6b i porzadku publicznego (w interesie

publicznym)?32, Celu tego nie wskazal TS w cyt. nadal wyroku w sprawie C-
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342/15 poza niedyskryminacyjng akceptacja ustawodawstwa austriackiego
przewidujacego wyznaczone kompetencje dla notariusza — sagdu w sprawach
wieczystoksiegowych 1 ksiggowowieczystego obrotu nieruchomo$ciami inter
vivos oraz mortis causa (np. w odniesieniu do wniosku prywatnego o wpis w
ksiedze wieczystej zmiany witasno$ci w drodze nastgpstwa spadkowego po
zmartym wiascicielu ujawnionym w rejestrze).

Jezeli mozna ,,odczyta¢” intencje TSUE, to uzasadnione jest twierdzenie o
pozostawienie jednostce wyboru: sad — notariusz w regulacji bez sporu o prawo. Oznacza to
docenienie wladzy wykonawczej przez decentralizacje ingerencji panstwa cztlonkowskiego na
rzecz wzmocnienia kondycji obywatelskiej bez bezposredniego udzialu panstwa, ale z
pozostawieniem nadzoru sgdowego nad notariatem zgodnie z tréjpodzialem wladz, a nie
jednolitoscig centralnej wladzy publicznej. W tym wypadku zbyteczne jest poszukiwanie
uzasadnienia w ,,rownowadze” tzw. wolnych zawodow prawniczych, gdyz kazdy rodzaj ich
przedsiebiorczo$ci dokonuje sie w innych przestrzeniach prawnych. Zadne ,,identyfikowanie”
ustlug jest pozbawione merytorycznego znaczenia. Do pewnego stopnia zrozumiat to Trybunat
w sprawie C-342/15, o ile w pkt 35 uzasadnienia (wbrew wyrokom z dnia 24 maja 2011 r. w
sprawach obywatelstwa panstwowego notariuszy) uznal, iz ,prawo do swobodnego
$wiadczenia ustug przyznane przez art. 56 TFUE obywatelom panstw cztonkowskich, a zatem
obywatelom Unii obejmuje «bierng» (podkr. moje A. O.) swobode $wiadczenia ushug;
mianowicie swobode¢ udania si¢ przez odbiorcow ushug do innego panstwa czlonkowskiego,
celem skorzystania tam z ustugi, czemu na przeszkodzie nie powinny sta¢ zadne

ograniczenia”133!, Dookres§lajac powyzsza tez¢ zawartag w cyt. wyzej wyroku C-
342/15, celem owego przemieszczania si¢ w klasycznym wypadku adwokata z
jednego do drugiego panstwa cztonkowskiego jest ,,skorzystanie z uslug
adwokata, ktory ma siedzibe w panstwie przyjmujacym” (podkr. moje A. O.).
Wyrazne wskazanie przez Trybunat na stron¢ bierng ,,$wiadczenia ustug 1 ich
wykorzystania w panstwie przyjmujacym (przemieszczajacym)” jest ustrojowo i
faktycznie nieprzydatne w sytuacji notariusza (zob. pkt 36 uzasadnienia
wyroku)24, Po prostu zupetie inny jest charakter $wiadczonych ustug przez
adwokata oraz notariusza, gdyz niezaleznie od rozumienia pojecia ,usluga”
celem dokumentu notarialnego jest jego moc urzedowa i skutecznos¢ prawna, a
nie ,,bierna” ustuga w interesie mocodawcy adwokata. A wiec ,,ustuga” notarialna
ma wszelkie cechy aktywnosci dziatalnoSci zawodowe] majacej bezposredni
wplyw na bezpieczenstwo obrotu prawnego (porzadku publicznego) w jego
szerokim znaczeniu. W przeciwnym wypadku miedzy obu zawodami trzeba
bytoby upatrywac cech hybrydowego wykonania zawodu ztozonego z elementow
sktadowych nalezacych do dwoch réznych przestrzeni prawnych. Tymczasem
nawet, gdy charakteryzuje si¢ tzw. ztozony status notariusza jako ustugodawcy
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oraz rownoczesnie jako organu ochrony prawnej (z réznym tego slowa
dookre$leniem)!33  a  nadto jezeli uwzgledni sie kolejny element
charakteryzujacy wylacznie status notariusza, a mianowicie zasade
terytorializmu (pkt 3.2.), to a priori nalezy odrzuci¢ jakgkolwiek ,,cyrkulacje”
(przemieszczania) si¢ ,biernego” notariusza migdzy panstwami UE. Nie
wiadomo co w takiej sytuacji miataby znaczy¢ wobec notariusza swoboda
przedsiebiorczosci biernego oczekiwania skorzystania z ustugi notarialnej wobec
powszechnosci dostepu do funkcjonujacych kancelarii w kazdym panstwie
unijnym.

W tym wlasnie miejscu widzimy wyrazng niekontabilijno§¢ miedzy
orzecznictwem TSUE a Sadu Najwyzszego w odniesieniu do rozumienia okreslenia ,,ushuga”
w odniesieniu do zawodu notariusza. O ile swoboda przedsigbiorczosci wykonywania zawodu
notariusza wymagata zmiany ustawodawstwa w panstwach cztonkowskich (por. art. 11 pkt 1
p.n.) 1 likwidacji warunku wylacznej przynalezno$ci panstwowej notariusza na rzecz

,,obywatelstwa unijnego”, to ,,ushuga” notarialna nie zyskata powszechnoéci orzecznictwall3¢],
a w kazdym razie nadrzednosci wobec ztozonego statusu notariusza rowniez jako
organu ochrony prawnej. W okresleniu ,,organ” znajdujemy szereg odniesien do
orzecznictwa, a takze ustawodawstwa w przestrzeni oficjalnosci prawnej
funkcjonowania notariusza, czego wyrazem jest moc urzedowa sporzadzonych
dokumentow, a nawet traktowanie notariusza co najwyzej jako quasi sadu, sadu
pierwszoinstancyjnego (vide model postepowania o odmowe dokonania
czynno$ci notarialnej)13Z. Przy ocenie ustugowej funkcji notariusza nie mozna
zapomina¢ o jego przynaleznosci do samorzadu notarialnego (art. 26 p.n.) oraz
odpowiedzialno$ci samorzadu za sprawowanie pieczy (art. 17 ust. 1 Konstytucji
RP) ,,w interesie publicznym 1 dla jego ochrony”, co oznacza, ze ustuga nie ma
charakteru w petni prywatnego.

3.2. Unijne prawo swobodnego $wiadczenia uslug prawnych a zasada terytorializmu
notarialnego panstwa czlonkowskiego

Konstrukcja tzw. wolnego zawodu w odniesieniu do notariusza wymaga
wielofunkcyjnego dookreslenia samego pojecia ,,wolny zawod”. Zwigzany z tym pojeciem jest
skatalogowany rodzaj czynno$ci notarialnych (art. 79 p.n.), a nadto szereg przestanek
podmiotowych wymaganych do sprawowanych kompetencji urzedu notariusza z kolejnymi
wielokrotnie  wskazywanymi  dookresleniami  jako osoby zaufania publicznego,
funkcjonariusza publicznego, organu co najwyzej quasi sadu, sadownictwa niespornego itp.
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Cho¢by te jedynie wybrane (nieckompletne) elementy pozostaja na ,,styku” «wolny zawod —
ztozony status prawny notariusza», ktore to okreslenia znajdujg roznorodne odzwierciedlenie
w realizacji kompetencji notariusza (pkt 3.3.). Juz t¢ wstepng analize mozna czg$ciowo
skonkludowa¢, iz notariusz ani nie wykonuje kompetencji zawodowych w ramach wylacznie
wolnego zawodu, a nadto «zlozony status zawodowy» wprowadza dalsze watpliwosci niz je
eliminuje. Czy zatem wymiar uslugi notarialnej w ramach wolnego zawodu stanowi
przeszkode konstruowania kompetencji jurysdykcyjnej notariusza, czy wrecz przeciwnie,
zakres jurysdykcyjny mierzony funkcjami notariusza przeczy wykonywaniu wolnego zawodu

w potocznym tego stlowa znaczeniu, gdyz nie jest to ustawowe okreslenie38, W miare
szczegOlowa analiza ,,wolno$ci wykonywania zawodu” dokonana przez cyt.
wyze] wyroki TK wskazuje bezspornie, ze okreslenie to w $wietle Konstytucji
RP nie ma charakteru absolutnego. W odniesieniu do notariusza przewaga ,,dobra
ogolnego” wobec indywidualnych aspiracji kandydata do wykonywania wolnego
zawodu ustawodawca ogranicza poprzez: procedur¢ mianowania na czas
nieokreslony (art. 10 p.n.); kryteria przygotowania zawodowego (art. 11112 p.n.)
jakkolwiek by$Smy je oceniali; uruchomienie kancelarii (art. 14 p.n.), sposoby
prowadzenia kancelarii (art. 3 1 4 p.n.); tres¢ Slubowania (art. 15 p.n.). Ustugowy
charakter dokonywania czynno$ci notarialnych réwnowazy przynaleznos¢
notariuszy do samorzadu (art. 26 p.n.), z czego np. wynikaja obowigzki
samorzagdowe typowo natury ustrojowej a nie uslugowej (np. § 8 art. 71 p.n.).
Witasnie przynalezno$¢ samorzgdowa notariuszy generuje zasady ustrojowe
funkcjonowania zawodowego notariusza dalekie od typowego ,,wolnego
wykonywania zawodu”3% zeby wskaza¢ na wielokrotnie cyt. wyroki Sadu
Najwyzszego, wedtug ktorych utrwalony zostat kierunek, iz wprawdzie samorzad
nie jest organem wladzy publicznej sensu stricto, ale wykonuje zadania zlecone
przez panstwo w sferze zawodu notariusza w granicach interesu publicznego 1 dla
jego ochrony, ergo nie dla zapewnienia interesu prywatnego (ustugowego)
notariuszy 1 jego prywatnej ochrony, ktora ponosi w pelnym zakresie na
podstawie art. 49 p.n. w zw. z art. 415 k.c.14 (pkt 3.3.). Niekwestionowany
prywatny (nie do konca) sposéb prowadzenia kancelarii wraz z otrzymywanym
umownym ,naleznym wynagrodzeniem” (art. 5 § 1 p.n.) nie niweluje
sprawowania przez notariusza jurysdykcji, ktora instytucjonalnie determinuje
pozycje notariatu w systemie prawnym panstwa.

W pewnym stopniu ograniczenie sprawowania wolnego zawodu notariusza
rownowazy prawodawstwo unijnel*!! oraz cyt. wyzej wyroki Sadu Najwyzszego.
Przyjmowany kierunek orzecznictwa TSUE, niezaleznie od zakresu akceptac;ji
konstrukcji swobody przedsigbiorczosci w $wiadczeniu ustug notarialnych, w
ramach wolnego zawodu nie ma charakteru absolutnego. Wolnos¢ ta poddawana
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jest przez obie instytucje jurysdykcyjne reglamentacji prawnej, w szczegdlnosci
poprzez wyznaczenie sposobow 1 metod (ram) wykonywania zawodu notariusza,
a takze powinnos$ci wobec panstwa 1 samorzadu zawodowego. Powinno$¢ ta
wyraza si¢ tagcznie w zapewnieniu ,,dobra ogodlnego” (wyrazenie TSUE), a w
warunkach ustawodawstwa polskiego ,,w granicach interesu publicznego i dla
jego ochrony”.

Zrbznicowanie pozycji ustrojowej 1 zawodow prawniczych, okreslonych przez UE
jako niedyskryminacyjne nie narusza rownos$ciowych zasad unijnych oraz  panstw
czlonkowskich. Wigze si¢ ono z zupelie oczywistym zroznicowaniem kompetencyjnym
tychze zawoddw, ktore wymagaja specjalistycznego profesjonalizmu i ponoszenia odrebnej
odpowiedzialnosci zawodowe;.

Wskazane wyzej ustawowe reglamentacje w odniesieniu do notariusza w
przestrzeni swobodnego $wiadczenia ushug, poszerzane zostaja o zasade terytorializmu
notarialnego kazdego panstwa czlonkowskiego. Stanowig kolejna wyrdzniajaca ceche
ustrojowg 1 zawodowg notariatu. Ta ostatnia zasada nie jest ustawowo uregulowana w zadnym
prawie notarialnym panstwa cztonkowskiego. Zasada ta z jednej strony uwazana jest w
orzecznictwie unijnym jako jedna =ze ,szczegdlnych cech dzialalno$ci notarialnej
uzasadniajacej ewentualne ograniczenia w odniesieniu do art. 49 TFUE, ktorym podlegaja
notariusze (...) , a z drugiej - o ile ograniczenia te (czytaj zasada kompetencji terytorialnych)

pozwalaja osiagnaé cele lezace w interesie ogdlnym i sa ku temu niezbedne”H42,

3.3. Standardy zapewnienia przez notariusza nadrz¢dnego interesu ogolnego w
realizacji kompetencji zawodowej bez udzialu w wykonywaniu wladzy publicznej

,»Okoliczno$¢, ze czynnos$ci notarialne shuzg celom lezacym w interesie ogdlnym,
ktore w szczego6lnos$ci majg zagwarantowa¢ zgodno$¢ z prawem i pewno$¢ prawna czynnosci
dokonywanych miedzy jednostkami — stanowi nadrzedny wzglad interesu ogdlnego (podkr.
moje — A. O.), ktéry pozwala uzasadni¢ wynikajace ze szczegodlnych cech dziatalnosci
notarialnej ewentualne ograniczenie w odniesieniu do art. 49 TFUE, takie jak ramy, ktorym
podlegaja notariusze w toku stosowanych przez nich procedur naboru, ograniczenia ich liczby
oraz kompetencji terytorialnych lub tez ich rezimu wynagrodzenia, niezawisto$ci, zakazu
taczenia stanowisk 1 nieusuwalno$ci, o ile ograniczenia te pozwalaja osiggnaé wspomniane cele
i s3 ku temu niezbedne”#3, Cytowana teza ta nieco przydtuga, ale wielce znaczaca
w zupetnosci odpowiada unijnym zasadom proporcjonalnosci 1 niedyskryminacji
W zapewnieniu przez notariusza interesu ogolnego jako osoby ,,powotanej do
dokonywania czynnosci notarialnych” (por. art. 1 § 1 in principio p.n.).
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Podkreslenie przedktadanej analizy powinna wyprzedza¢ takze dalsza podstawowa
teza, iz poza notariuszem nie jest znana ustuga, ktorej rezultat (uzewngtrznienie) miatby moc
dokumentu urzedowego w przestrzeni unijnej 1 na gruncie prawa krajowego. Ustuga
dodatkowo kwalifikowana z uwagi na ,,nadrzedny wzglad interesu ogélnego” w podanym
wyzej znaczeniu jest w petni akceptowana przy uzupetnieniu wyposazenia owej ustugi w moc
urzedowg bez sprawowania przez notariusza wtadzy publiczne;.

Pozostaje jednak poddaé blizszej analizie, czy w kazdej sytuacji kompetencyjnej
notariusza unijnie interpretowany przepis art. 51 TFUE nie zaklada intencjonalnego celu
nadrzednego interesu ogolnego przypisywanego notariuszowi po to, azeby wyeliminowac
jakiekolwiek odniesienie do kierunkowych (a wigc wybranych) funkcji piastowania owej
wladzy, byleby nie okreslac jej jako publicznej. Zauwazmy, Ze oba poj¢cia (nadrzedny interes
ogolny oraz wladza publiczna) ad usum s3 wlasnie niedookre§lone 1 pozostawione
orzecznictwu nie tylko unijnemu, ale takze krajowemul*!. Czy w odniesieniu do
szczegblne] sytuacji statusu notariusza w systemie prawnym kazdego panstwa
cztonkowskiego 1 przy poszanowaniu zroéznicowanego (do pewnego stopnia)
ustrojowego charakteru tego zawodu, oba powyzsze okreslenia miatyby petnic¢
funkcje kontabilijng przy wlasciwym, a nawet koniecznym sektorowym
nieprzeciwstawnym zrdznicowaniu ad asum zaakcentowanych w cyt.
wielokrotnie wyrokach TS z dnia 24 maja 2011 r. z perspektywy wspotczesne;j
oceny skutecznosci (rzeczywistosci) wobec dalszej unifikacji prawa unijnego
cho¢by w rozp. spadkowym nr 650/2012. W trybie prejudycjalnym TSUE
wielokrotnie orzekat na gruncie cyt. rozporzadzenia, iz nie ma podstaw
ustrojowych identyfikowania notariusza ze statusem sedziego. Nie oznacza to, ze
w ramach uproszczenia 1 usprawnienia procedur nastepstwa prawnego mortis
causa ,,orzeczenie” (czytaj eps) notariusza obejmuje ,,orzekanie co do ogdlu
spraw spadkowych” analogicznie do tresci przepisu art. 677 § 1 zd. 2 oraz § 2
k.p.c. w zw. z art. 3 ust. 2 rozp. spadkowego 1 art. 95j) w zw. z art. 95f) § 1 pkt
5-7a) p.n. Wiasnie ad usum postepowania spadkowego, ktorym objete jest takze
notarialne postepowanie spadkowel*! pojecie ,,sad” w zakresie jakim dotyczy
ono ,,organow sagdowych” w rozumieniu art. 3 ust. 2 cyt. rozp,., w tym ,,wszystkie
inne organy oraz przedstawicieli zawodow prawniczych wiasciwych w sprawach
spadkowych, o ile spetniajg dalsze wymogi ustanowione w tym zakresie”46],
Wyktadnia systemowa rozp. spadkowego nr 650/2012 réwniez w odniesieniu do
praw krajowych, w tym kompetencji ,,spadkowych” notariuszy, za A. Szpunarem
(o ile wlasciwie odczytuje intencje Autora), nalezy uwaza¢ za jurysdykcje
sprawowang bezposrednio jak przez sady a funkcjonalnie réwniez przez
notariuszy unijnych w dazeniu do ujednolicenia norm jurysdykcyjnych w
przestrzeni kompetencji notarialnych panstw cztonkowskich (por. art. 95¢) § 1 in
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principio p.n.). To juz nie jest ,,bierna ustuga” (pkt 3.2.) w przedsigbiorczym
prowadzeniu kancelarii, ale polega wprost na stosowaniu przez notariusza prawa
unijnego 1 krajowego zgodnie z przyznang mu unijng i krajowa jurysdykcja
obejmujaca takze skuteczne i bezposrednie wykonanie eps (art. 95q i n. p.n.) w
pafstwie przyjmujagcym!#Z, Przynajmniej nie jest to wyjatek zapewnienia przez
notariusza skuteczno$ci czynnos$ci notarialnej dokonanej na zasadzie
terytorializimu, czego przykladem jest skutecznos$¢ notarialnych tytutow
wykonawczych w pafistwie przyjmujacymtl®8 Cyt. Rzecznik Generalny w
sprawie C-32/14 w pkt 66 opinii stwierdza wprost: ,,mozliwos$¢ siggniecia do
notariusza — w okoliczno$ciach, w ktérych ustawodawstwo krajowe przyznaje
mu kompetencje nadania klauzuli wykonalno$ci umowie zawartej w formie aktu
notarialnego 1 ewentualne uchylenie tej klauzuli przez sad — uprawnia do
wykonywania kompetencji objetych bezposrednio funkeja sadowniczg (podkr.
moje — A. O.) napotyka na praktycznie nieprzezwyci¢zone trudnosci zwigzane z
zasadg monopolu (podkre. moje — A. O.) tej funkcji sgdowniczej)”. Oczywiscie
notariusz  nie  ma  kompetencji  przeprowadzenia  postgpowania
kontradyktoryjnego miedzy stronami umowy uksztaltowanego kognicja sagdull4?,
ale wskazany wyrok TSUE w sprawie C-32/14 uznat kompetencj¢ notariusza
wegierskiego do nadania klauzuli wykonalno$ci aktowi notarialnemu ,,bez
przeprowadzania na jednym czy drugim etapie kontroli niedozwolonego
charakteru postanowien umowy”, ktore to rozstrzygniecie dopiero w razie sporu
o prawo nalezy do kognicji sadu.

Przyznanie notariuszowi kompetencji wykraczajacych poza dyskurs wywolany
wyrokami TS z dnia 24 lutego 2011 r. w sprawie uniezaleznienia statusu notariusza od
przynaleznosci panstwowej urzeczywistnial si¢ w panstwach cztonkowskich zupeknie
marginalnie, a w Polsce nie zaistniat (art. 11 pkt 1 p.n.). Rozszerzyla si¢ natomiast kompetencja
jurysdykcyjna notariusza wykraczajaca poza prewencj¢ zapobiegawcza w dokonywaniu
czynnos$ci notarialnej sprzecznie z prawem. W coraz szerszym zakresie urzeczywistnia si¢ w
obrocie transgranicznym skutki jurysdykecji wykonawczej notarialnych dokumentéw

pozasgdowycht3¥, Klasyczne oddziatywanie notariusza w ramach prowadzonego
postepowania notarialnego bez sporu o prawo, zyskuje aprobate wykorzystania
mozliwos$ci dobrowolnego poddania si¢ przymusowi wykonania obowiazku
przyjetego w egzekucyjnym akcie notarialnym, ktérg mozna kwalifikowac jako
notarialng jurysdykcje skutecznosci prawnej (jurysdykcje wykonawcza). Z
podobnych wzgledow nie mozna zaliczy¢ ,ustugi” notarialnej w S$wietle
prawodawstwa austriackiego, ktore przewiduje kompetencje notariusza jako
Gerichtskommissdr, wykonywang w sgdowym post¢gpowaniu niespornym w
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odniesieniu do wyszczegolnionych czynno$ci w charakterze pelnomocnika
sadowego w zakresie prawa spadkowego!3l,

Nie potrzeba w tym wypadku odnosi¢ si¢ do kryteriow niedyskryminujacego
wykonania zawodu notariusza wobec adwokata, czy roéwnie niedookreslonego nadrzednego
interesu ogolnego w realizacji kompetencji zawodowej tegoz notariusza konstruowanego przez
orzecznictwo TSUE, byleby nie rownowazy¢ okreslonych funkcji notarialnych z réwnie
wyznaczonymi funkcjami piastuna publicznego bez sprawowania wiadzy publicznej
ograniczonej do wyktadni art. 51 Traktatu. Stosowanie przez notariusza prawa to zarazem
typowy 1 profesjonalny proces akceptowania in casu prawa, poznawania w ramach osigganej
praktyki wiedzy specjalistycznej, a nie wykonywania postuszenstwa (zyczenia i oczekiwania)
ptynacego z ustugi. Nie zawsze okazuje si¢ dzialanie zgodne z prawem, ale przez to notariusz
nie staje si¢ stugg wobec kogokolwiek, nawet wobec sadu, ktéry w razie uchylenia odmowy
dokonania czynno$ci, orzeczeniem nie moze nakazaé per se sporzadzenia czynnos$ci. Nie kazde
bowiem naruszenie prawa determinuje odpowiedzialno$¢ prawnag notariusza. Zagwarantowana
prawnie autonomia statusu notariusza pozwala na podejmowanie watpliwosci co do trafhosci
wyktadni prawa. Najczesciej kryteria te wigze si¢ z oczekiwaniem stwierdzenia przez
notariusza ,,prawdy” (istnieje rowniez tzw. prawda sagdowa). Ale jest to odrgbne zagadnienie
wymagajace merytorycznego namystu w oddzielnym opracowaniu. W sposob oczywisty
notariusz nie moze zaswiadcza¢ zadnej ,,prawdy”, niezaleznie od tego, w jaki sposob to
okreslenie bgdziemy rozumie¢ (np. ,,w pewnym sensie”). Gdyby zachowywaé si¢ w tym
wzgledzie konsekwentnie to — jak trafhie podniesiono —notariusze byliby pierwszym zawodem
kreujagcym powszechng przestepczo$é co do poswiadczenia nieprawdy*2, Niezaleznie od
roéznic ustrojowych i kompetencyjnych relacji notariusz — sad, w kategoriach
doktrynalnych stosowania prawa bedzie to wysitek poznania jurysdykcyjnego
po obu stronach stosujacych prawo. Notariusze doswiadczyli adresowanego do
nich stosowania prawa w §wietle orzecznictwa na gruncie wyktadni przepiséw
art. 86 p.n. w zw. z art. 231 k.k. przyznajacym im funkcjonalng wlasciwosé

jurysdykeyjnats3l,

Unijnego zakazu wykonywania przez notariusza wtadzy publicznej w rozumieniu
art. 51 TFUE nie powinno si¢ wyklucza¢ ze wzgledu na przyjmowanie a priori elementu

transgranicznego, a tym samym zwigzku z prawem Uniill>2,, W ocenie tej nie mozna takze
pomija¢ zasady proporcjonalnosci wynikajacej z przepisow art. 49 1 56 w zw. z
art. 51 TFUE. Dyskryminacji wobec notariusza mozna doszukiwaé si¢ w
literalnym postrzeganiu regulacji art. 51 Traktatu 1 eksponowania takich jego
elementéw, ktore wypetniaja przestrzen przymusu panstwowego w klasycznym
ujeciu sprawowania przez panstwo wiadztwa okre$lanego jako imperiumM32!,
Tymczasem w orzecznictwie Sadu Najwyzszego spotykamy liczne odniesienia
do ,,petnienia przez notariusza funkcji publicznej”, ktorej kryteria okreslajg art.
80 § 2 p.n. wzorce przestrzegania standardu zawodowego!*%, a w sferze oceny
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sadowej dziatania notariusza ,,w granicach interesu publicznego 1 dla jego
ochrony” (por. art. 17 ust. 1 Konstytucji RP). Zaréwno funkcje publiczne
notariusza powotanego do dokonywania czynnos$ci notarialnych, jak i pojecie
wiladzy publicznej nie majg charakteru jednoznacznego, bezwzglednego lecz
wzgledny ,,podlegajace stopniowaniu”; wszelkie inne proby obostrzenia
powyzszych poje¢ np. wedtug nieostrego rowniez kryterium celu ,,zachowania
nadrzednego interesu 0gdlnego” prowadzi na ,,grzaski teren”H3Z,

VI. Pro futuro notamus

»(...) Za pozno na zerwanie warunkow umow. Diugi
bedq sciggniete ze mnie wraz ze skorg (...).

Na jednych ciggly przymus. Drudzy chcgc nie chcgc
rozliczq sie z lisci (...)”

Wistawa Szymborska, Nic darowane.
Wiersze wybrane, wyd. A. 5, Krakow
2012, s. 318.

W wydanym w 1993 r. przez Noblistke tomiku ,,Koniec i poczatek™ odczytuje jakas
przewrotno$¢ eschatologiczng konca, po ktérym nastgpuje ponowny poczatek, ale w tej
nieustajacej zmiennej przestrzeni nic nie jest darowane, a zapami¢tane (por. Wprowadzenie.
Pamig¢ notariatu). Kazdy poezj¢ odnosi do siebie i moje normatywne myslenie (duch prawa)
w kolejnej analizie notarialnej dzigki uprzejmosci Izby Notarialnej w Lodzi, znajduje wiele
niekonwencjonalnych odniesien poetyckich nie tylko do biezacej sytuacji notariatu, ale siggam
pamiecig do przesztosci 1 przysztej przynaleznos$ci instytucjonalnej w systemie ustrojowym
panstwa. Notariat nic nie otrzymat od odrodzonego w 1918 r. panstwa za darmo i nic nie czyni
(co do zasady) za darmo z tytulu ,powotania do dokonywania czynno$ci notarialnych”.
Znaczny 1 znaczacy intelektualny wysilek indywidualny oOwczesnych notariuszy
rozproszonych w trzech zaborach przy wsparciu znakomito$ci uniwersyteckich prawnikow,
zeby tylko wspomnie¢ klasykow Wiadystawa Leopolda Jaworskiego, Jana Jakuba Litauera,,
Jakuba Glassa, Maurycego Allerhanda, Wojciecha Natansona, Stefana Breyeral’®8l nie
pozostal jedynie pamigcig przesztosci, ale rowniez po ponownym odrodzeniu

wolnego notariatu w 1991 r.13% jest nadal intelektualnie obecny. Profesjonalizm
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zawodowy daje gwarancje (niekiedy niespetnione) zaufania pdzniejszego
niezrywania warunkow umowy zawartej w formie aktu notarialnego,
dobrowolnego $ciggniecia przyjetych na siebie dlugow w notarialnym tytule
egzekucyjnym, bez zdzierania skory z dtuznika 1 z pominig¢ciem cigglego
przymusu panstwa; wobec innych umowa 1 egzekucja staje si¢ faktem
bezspornym, ktory moga zbiera¢ liscie. Jakze poetyka wprawdzie nic nie daruje,
ale stanowi¢ moze nieprzewidywalny zaczyn nie tylko dla Rejenta z Zemsty
Fredry, ale wzgledem wspotczesnych notariuszy, ktérzy tworza samorzad, a w
jego ramach samodzielny dyskurs przeciwny partykularnym interesom
zawodowym!6Y,

Przezwycigzeniem owego partykularyzmu zawodowego jest wypracowanie
wzorca standardu zawodowego, ktory nie osiagnie si¢ ,,za darmo”, uzywajac nadal puenty
poetyckiej. Proza funkcjonowania notariatu jest codziennosciag nie zawsze indywidualnie
oczekiwang. Przedktadany dyskurs obecnej analizy notarialnej koncentruje si¢ z réznym
odniesieniem w kazdym z rozdzialéw na stosowaniu przez notariusza prawa bez jego sporu
kazdego uczestnika postgpowania notarialnego.

W pewnym zakresie jednostronne ukierunkowanie uwarunkowan stosowania
prawa przez notariusza w przestrzeni krajowej oraz transgranicznej UE w odniesieniu do
przeciwstawnych kompetencji notariusza 1 uslugi w ramach unijnej swobody
przedsigbiorczosci z rownie unijnego zakazu (sprzeciwu) sprawowania wiadzy publicznej, do
ktorej europejski notariat publiczny (facinski) nigdy nie pretendowat okazat si¢ w duzej mierze

na tyle abstrakcyjnyl®l, Ze zdeterminowal nieefektywny dyskurs migedzy pojeciem
wladzy publicznej a profesjonalnymi funkcjami publicznymi notariatu panstw
UE. Funkcje te siegaja od typowych czynno$ci notarialnych poswiadczeniowych
az do pelmomocnika sadu w nieprocesowym postepowaniu sgdowym w
niektorych sprawach spadkowych (v. Austria). Zarzut TSUE braku sprawstwa
przymusu panstwowego w dokonanych czynnos$ciach notarialnych jest tylko
jednym z elementow (nie zawsze przesadzajacych) o braku sprawowania przez
notariusza wtadzy publicznej, ale juz nie zawsze o wplywie na bezpieczenstwo
obrotu prawnego w nadrzednym celu dobra publicznego (porzadku prawnego).

Wylaczne subiektywne odczucie autora niniejszej analizy speini oczekiwania
adresowane do Sadu Najwyzszego w sprawach notarialnych ze szczegdlnym zaakcentowaniem
merytorycznego udziatu  sedziego Sadu Najwyzszego, Profesora  Uniwersytetu
Wroctawskiego, Jozefa Frackowiaka, przy wszelkich zastrzezeniach powsciggliwosci
osobistej, nie mozna w tym miejscu poming¢. Sad Najwyzszy pod przewodnictwem sktadu
sedziowskiego Pana Dariusza Donczykal®, na dtugo przed dodaniem art. 79 pkt 8a.
p.n., orzekl, iz ,,realizacja podstawowej funkcji notariusza jest zapewnienie tego,
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aby roznorakie czynnos$ci prawne 1 faktyczne dokonywane przez strony byty
zgodne z wymogami prawa (...) z udzialem notariusza (...). Wtedy spelniony
zostaje wymog (...) majacy szczegdlne znaczenie dla stron takiej czynnos$ci oraz
z punktu widzenia intereséw innych osob 1 porzadku publicznego (...)”. Oznacza
to, ze notariusz oprdcz art. 79 p.n. (w 6wczesnym brzmieniu) dokonuje rowniez
z urzedu innych czynnosci, jak sporzadzenie wniosku wieczystoksiegowego
zawartego w akcie notarialnym, ktore ,,zostaly mu powierzone wyltacznie w
interesie publicznym”l%! (podkr. moje — A. 0O.). Czyzby takiej wlasnie
czynnoS$ci notarialnej nie nalezy postrzega¢ w innym wymiarze definiowania
sprawowania wiladzy publicznej bez przymusu panstwowego, ale w ramach
przymusu notarialnego, ktdrej jest notarialng instytucja publicznoprawna.

Forma przyjetej analizy przedktadanego tematu pozwala na pewng metaforg
umacniajgcg przestrzenie autorskie, zeby w tym miejscu przytoczy¢ takze wiersz znakomitosci
krakowskiej poetki Ewy Lipskiej z wiersza ,,Numer jeden”, widzaca nasza planet¢ objeta
rezerwacjg, w ramach ktorej jest ,,w akcie notarialnym zapisane stonce”, a ,,ksi¢zyc wpisany
do ksiggi wieczystej”H%, Odczytywane abstrakcyjnie umiejscowienie stonca czy
ksiezyca w rzeczywistych instrumentach prawniczych aktu notarialnego oraz
ksiegi wieczyste] moze zbliza¢ czytelnika (prawnika) postrzegania otwartego
spoteczenstwa w regulacji swoich majatkowych sytuacji zyciowych w porzadku
prawnym dokonywanym z udzialem wolnego zawodu notariusza poza
bezposrednig zwierzchnig ingerencja panstwa i jego stosowanego przymusu.
Jednostki jako podmioty prawa z udzialem zaufanego publicznie notariusza
potrafig dokonywa¢ wiasnych majatkowych regulacji prawnych legitymowanych
prywatnym dokumentem (aktem notarialnym) umocowanym normatywnie moca
urzedows, ergo rowniez z akceptacja panstwa wyrazong w art. 2 § 2 p.n. bez
bezposredniego przymusu panstwowego, do ktorego nieodmiennie przywigzane
jest orzecznictwa TSUE w wyktadni przepisu art. 51 TFUE versus auctoritas
notariusza w jego roznorodnych in casu funkcjach, w tym piastowania porzadku
publicznego bedacego czgscig bezpieczenstwa obrotu z jego udziatem.

Stosowanie prawa jest zadaniem z reguly ryzykownym opartym na jego wyktadni,
przy zastrzezeniu wszelkich watpliwosci, ktére abstrakcyjnie chciatby wyeliminowaé
ustawodaweca u notariusza (art. 95e. p.n.) wbrew zdroworozsadkowej holdowanej zasadzie ,,od

.. do” ,tak ... nie”. Przy ocenie owego profesjonalizmu zawodowego notariusza znaczacg
funkcje w postaci pieczy powinien spetnia¢ samorzad zawodowy, ktorego wnikliwg analize
przeprowadzil z samego wnetrza notariatu jego czlonek notariusz Aleksander Szymanskits,
Ocena ta wymaga pozbycia si¢ jakze eksponowanego indywidualizmu per capita

bez nalezytej reprezentatywnosci samorzadowej jego cztonkow na rzecz an block
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dobra samorzadowego, z ktoérego czerpa¢ powinni notariusze w $wiadomosci
przynalezno$ci samorzadowej tworzone] per se z chwilg ksztaltujacej stan
zawodowy a nie tylko zawod sprowadzany do prowadzonej kancelarii na whasne
ryzyko 1 odpowiedzialno$¢. Od odpowiedzialnos$ci tej nie uwalnia si¢ samorzad
in corpore, chyba ze zadowoli si¢ w swoim samostanowieniu bez przysztosci
rozproszonej w przystowiowej jeszcze jednego korporacjonizmu zysku rowniez
dla samego siebie.

Notariuszowi nie potrzeba kompetencji wzmacnianych dokonywania czynnos$ci
notarialnych ani przymusem panstwa ani wladzg publiczng. W warunkach notariatu
panstwowego (pbn) notariusz byt juz urzednikiem panstwowym bez wtadzy publicznej. W
poczatkach przeobrazen ustrojowych w ustawie notarialnej z 1989 r. do urzednika
panstwowego przypisal mu ustawodawca przymiot osoby zaufania publicznego bez zadnego
wyrozniajacego elementu autonomii zawodowej z symulowanym éwczesnym samorzadem
zawodowym.

»Pro futuro notamus” przy wszelkich zdobyczach zwigzanych z notariuszem
unijnym, pora na uksztattowanie wlasciwej zasady proporcjonalno$ci wyrazanej tak czgsto w
orzecznictwie Trybunalu nie na zasadzie: wiltadza publiczna versus ustluga notarialna.
Poczatkowym wzorcem jest polskie orzecznictwo Sadu Najwyzszego, ktére nie unika
wytyczenia sygnalizowanego kierunku dookreslenia statusu prawnego notariusza jako
»aktywnego uczestnika szeroko pojetego wymiaru sprawiedliwo$ci”, ,,organu pomocniczego
wobec wymiaru sprawiedliwosci”’l%, Krotka uzupeiniajaca glosa do powyzszej
aprobaty, aby powyzszych cech konstytuujacych status prawny notariusza
stosujgcego prawo w ramach wyznaczonych kompetencji nie rownowazy¢ z
ushuga wolnego zawodu coraz czesciej spotykanego zargonu prawniczego, ale juz
nie jezyka prawniczego.

W Sposrod obszerne;j literatury zob. np. M. Kurytowicz, Agoranomos i tabellio. Z historii
antycznego notariatu, Rejent 1992, nr 9, s. 19 1 n.; K. Skupienski, Notariat publiczny w
sredniowiecznej Polsce, Lublin 1997; H. Drzewiecki, Zarys dziejow notariatu w Polsce,
Warszawa 1927; tenze, Studia i materialy do dziejow notariatu w Polsce, Cz. 1-4, Warszawa
1928-1931. Z wypowiedzi wspdlczesnych zob. m. in. opini¢ Rzecznika Generalnego TS P.
Cruza Villaléna z dnia 14 wrzesnia 2010 r. w sprawach C-47/08; C-50-51/08, C-53-54/08, C-
61/08, ECLI:EU:C:2010:513, pkt 2.
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Ll A. Oleszko, Forma aktu notarialnego. 85 lat praktyki notarialnej, Warszawa 2020.

Bl A. Zagajewski, Wiersze Herberta, ktore lubie najbardziej ,.(..) Poezja dla
poczqtkujgcych ...”, s. 138-145.

M Z motywow cyt. wyzej eseju A. Zagajewskiego.
Bl Z motywéw cyt. wyzej eseju.
8l Uchwata SN z dnia 18 grudnia 2013 r., III CZP 82/13, OSNC 2014, nr 10, poz. 101.

U Blizej A. Szymanski, Notariusze tworzq samorzqd — rozwazania o wzajemnych
kompetencjach organow samorzqdu notarialnego, KPN 2019, nr 1,s. 77 in.

B E. Bienkowska, Lekcja wygania: Mitosz, Herling-Grudzinski, Zeszyty Literackie nr
67, lato 1999, s. 99-105; w dalszej czesci korzystatem z motywdw eseju Autorki.

Bl A. Oleszko, Essaj o dwukrotnym odrodzeniu polskiego notariatu, Rejent 2020, nr 2, s.
109 in.

U9 E Bienkowska, Lekcja ..., s. 103.
U A, Szymanski, Notariusze tworzq samorzqd ...,s. 77 in.

121 Pkt 2 opinii Rzecznika Generalnego P. Cruza Villaléna z dnia 14 wrzeénia 2010 r.,
ECLI:EU:C:2010:513. Rzecznik wstgpnie juz zaznaczyt, ze mimo, iz model zawodu notariusza
typu tacinskiego bedacy przedmiotem tych skarg jest nadal najbardziej powszechny w Europie,
wspotistnieje w UE z innymi modelami, ktore nie sg przedmiotem analizy TS. Dzieje si¢ tak
dlatego, ze notariusz nadal uczestniczy w administracji publicznej ze wzgledu na to, ze jego
dziatanie jest pobawione wlasciwej skuteczno$ci w znaczeniu, jakie zostalo mu nadane
zarOwno w opinii jak 1 wyrokach z dnia 24 maja 2011 r.

Wl Czym byloby niezauwazenie doniostosci historycznej instytucji notariatu
publicznego w razie pomijania wartosci dokumentacyjnej na przestrzeni wiekow aktow
notarialnych, ktore stanowig wieloaspektowe zrodto danej spotecznosci lokalnej w tworzeniu
np. mieszczanstwa, warstwy szlacheckiej czy duchowienstwa dzigki dokonywanym na ich
rzecz donatiom, a nawet tworzenia architektury miejskiej przez nabycie nieruchomosci, na
ktorych tworzono zabudowy i dalsze dzieta kultury.

14 Co do ujecia prawno-filozoficznego sytuacji wspolczesnego notariusza unijnego zob.
zwlaszcza M. Z. Krol, Notariusz de lege ferenda, Rejent 2006, nr 5, s. 80 in. Literackie motywy
cyt. wyzej E. Bienkowskiej ,,adaptowalem” do potrzeb subiektywnego akcentowania instytucji
notariatu w porzadku spotecznym i panstwowym funkcjonowania prawa.

U1 p. Blajer, Notariat taciniski a rejestr nieruchomosci, KPN 2019, nr 2,s. 9 i n.
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U8l por. np. L. Zabielski, Reforma systemu notariatu — postulaty i kierunki, Rejent 2011,
nr 12, s. 118 in.; V. Tomala, Notariusz i notariat w Europie, Rejent 2006, nr 5, s. 1351 n.; M.
Z. Kr6l, Notariusz de lege ferenda, Rejent 2006, nr 5, s. 80 1 n.

U7 Por. zwlaszcza opini¢ Rzecznika Generalnego z dnia 14 wrze$nia 2010 r. przedtozong
TS do wyrokéw TS z dnia 24 maja 2011 r. ze skargi UE przeciwko wigkszosci panstw
czlonkowskich, ECLI:EU:C:2010:513.

U81p_Blajer, Notariat ..., s. 10, pkt 2 i 3.

W1 7 motywéw adaptowanych przeze mnie za Nicola Chiaromonte, Listy do muszki
(Melanie von Nagel), Zeszyty Literackie nr 126, lato 2014, s. 53.

201 7 motywow literackiego wspomnienia o Jozefie Czapskim opracowanego przez M.
Hellera, Czlowiek przesztosci i przysztosci, Zeszyty Literackie nr 44, jesien 1993, s. 95 in.

U por. np. A. Lichorowicz, Konstytucyjne podstawy ustroju rolnego Rzeczypospolitej w
swietle art. 23 Konstytucji, w: Konstytucyjne podstawy systemu zrodet prawa, red. M.
Wyrzykowski, Warszawa 2011, s. 114 in.

21 M. Heller, Cztowiek przesztosci ..., s. 98.

31 7 motywoéw uzasadnienia postanowienia SN z dnia 21 maja 2010 r., III CSK 641/09,
Lex nr 686372.

1241 postanowienie SN z dnia 26 lutego 2009 r., IV CSK 471/08, Lex nr 583892; co do
innych zdarzen zwigzanych ze zlozeniem o$wiadczenia woli i kognicji sadu oceny
skuteczno$ci czynno$ci prawnej zob. A. Szymanski, Stan psychiczny strony czynnosci
notarialnej. Rozwazania o psychiatrii i psychologii w praktyce notarialnej (czg$¢ I), KPN
2019, nr 2, s. 121 i n.; (czgs¢ 1), KPN 2019, nr 3, s. 81 i n.

551 Wyrok SN z dnia 6 kwietnia 2011 r., I CSK 412/09, Lex nr 821061.
261 ychwata (7) SN z dnia 7 grudnia 2010 r., III CZP 86/10, OSNC 2011, nr 5, poz. 49.

2711 M. Kozuch w kr. gl. do wyrokéw TS z dnia 24 maja 2011 r., Europejski Przeglad
Sadowy 2012, nr 1, s. 38 i n.

281p_Blajer, Notariat tacinski ..., s. 10.
291 Cyt. wyzej postanowienie SN z dnia 26 lutego 2009 r., IV CSK 471/08.

BYU Np. wyrok SN z dnia 27 kwietnia 2004 r., II CK 191/03, Lex nr 399727; wyrok SA
w Bialymstoku z dnia 30 pazdziernika 2013 r., I ACa 452/13, Lex nr 1388764.

Bl postanowienie SN z dnia 2 lutego 2005 r., IV CK 453/04, Lex nr 376389.

21 Nicola Chiaromonte, Listy ..., s. 55.
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131 Przytoczony wers z Czestawa Milosza ,, Traktat poetycki”; zob. takze W. Karpinski,
Spotkania, Zeszyty Literackie nr 75, lato 2001, s. 43 i n.

B4 A Oleszko, Prawo o notariacie. Komentarz, T. 1, Ustrdj notariatu, Warszawa 2016,
s. 156 1in.

51 Jednoznacznie ograniczenie przedsiebiorczo$ci notariusza, ktérego celem jest
uzyskanie zysku z prowadzonej kancelarii nastgpito w zakresie udzialu w przetargu
publicznym na dokonanie czynnosci notarialnych przez zamawiajacy podmiot publiczny;
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoOwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE. L.2014.94.65).

B ECLI:EU:C:2010:513.

Bl Dokumentem autentycznym”, ktéremu notariusz ma kompetencje nadaé tytul
wykonawczy moze by¢ takze dokument prywatny wydany przez inny podmiot niz notariusz;
zob. wyrok TS z dnia 9 marca 2017 r. w sprawie C-551/15, ECLLI:EU:C:2017:193; por. takze
wyrok TS z dnia 1 pazdziernika 2015 r. w sprawie C-32/14, ECLI:EU:C:2015:637 oraz zasad¢
roéwnowaznosci 1 skutecznosci nadawania klauzul wykonalnosci przez notariusza.

B8] Sprawa C-342/15, Zbior Orzeczeh Trybunatu Sprawiedliwosci i Sadu Pierwszej
instancji 2017, nr 3/1-196. Wyrok TS dotyczyt wyktadni art. 1 ust. 1 zd. 2 dyrektywy Rady
77/249/EWG z dnia 22 marca 1977 r. majacej na celu ulatwienie skutecznego korzystania przez
prawnikéw (adwokatow) ze swobody $wiadczenia ustug (Dz. U. 1977. L28, s. 17, wyd. spec.
w jezyku polskim, rozdz. 6, t. 1, s. 52, a takze przepisu art. 56 TFUE.

B39V, Tomala, Notariusz i notariat w Europie ..., s. 119; P. Blajer, Notariat tacinski ..., s.
10-11.

HOp Blajer, Notariat ...,s. 11.

Bl Wyrok SA w Warszawie z dnia 16 listopada 2006 r., VI ACa 554/06, Dz. Urzed.
UOKIK 2007, nr 2, poz. 24. W tym samym wyroku Sad trafnie stwierdzit, iz dla postgpowania
dyscyplinarnego notariusza jako przedsigbiorcy, zbyteczne jest badanie okoliczno$ci celem
ustalenia niedozwolonej praktyki ograniczajacej konkurencje polegajaca na pobieraniu
wynagrodzenia rozumianego jako cen¢ sztywna w swietle kodeku cywilnego, gdyz wystarczy
sama ,,sporna norma’ przyjeta w uchwale KRN jako sprzeczna z prawem (art. 47 p.n.).

42l Uchwata SN z dnia 23 marca 2016 r., IIl CZP 4/16, Lex nr 2005376.

41 Wyrok TS dnia 19 grudnia 2012 r. w sprawie C-325/11 oraz gl. E. Gapskiej,
Europejski Przeglad Sadowy 2013, nr 6, s. 38 i n.; por takze postanowienie SN z dnia 28
kwietnia 2010 r., III CZP 3/10, OSNC 2010, nr 11, poz. 155.

1441 7 uzasadnienia uchwaly SN z dnia 18 grudnia 2013 r., IIl CZP 82/13, OSNC 2014,
nr 10, poz. 101.
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WI'W przegladzie tym korzystam z cyt. wyzej opinii Rzecznika Generalnego TS P. Cruza
Villaléna z dnia 14 wrzesnia 2010 r., ECLI:EU:C:2010:513.

1461 Notariusz w Niemczech jest powolywany przez kraj zwigzkowy a nie na szczeblu
Federacji.

471 Cyt. za pkt 80 przywolanej wielokrotnie opinii Rzecznika Generalnego TS z dnia 14
wrzes$nia 2010 r.

1481 7 uzasadnienia wyroku TS z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie C-54/08.
W1 M. Kozuch, Glosa ..., Europejski Przeglad Sadowy 2012, nr 1, s. 38 i n.

B0 Okreslenie cyt. wyzej Rzecznika Generalnego TS w przedlozonej opinii (pkt 83) z
dnia 14 wrze$nia 2010 r.

Bl 7Zbyt mata wiedza ekonomiczna nie pozwala mi na rozwiniecie tego tematu, ale
skorzystalem z wywiadu Pani profesor Elzbiety Maczynskiej ze Szkoly Gtownej Handlowe;j
przeprowadzonego przez red. T. Stawiszynskiego w TOK FM w dniu 18 kwietnia 2020 r. w
,»Godzinie filozofow”, za ktore serdecznie dzigkuje.

521 Na element ten zwraca uwage pkt 32 i 47 cyt. wyzej opinii Rzecznika Generalnego
TS.

331 por. zwlaszcza P. Blajer, Notariat tacinski..., s. 12 in.; tenze, Znaczenie rejestracji w
rejestrze nieruchomosci w ramach sprzedazy nieruchomosci (studium prawnoporownawcze),
Rejent 2018, nr 6,s. 11 in.

341 Pkt 42 cyt. wyzej opinii Rzecznika Generalnego TS.
331 Okreslenie cyt. wyzej opinii Rzecznika Generalnego TS, pkt 97.
1361 Wyrok TS z dnia 1 pazdziernika 2015 r. w sprawie C-32/14, ECLI:EU:C:2015:627.

B0 ile w trybie nadzoru judykacyjnego sad nie uchyli zaskarzonej przez dhuznika
klauzuli wykonalno$ci wydanej na podstawie zawartej umowy i zabezpieczenia hipotecznego,
jezeli wezesniej notariusz z wilasnej inicjatywy nie uchyli klauzuli wykonalnos$ci, uznajac jej
nadanie ,,z naruszeniem prawa’, ktoére wyznacza przestanki formalne w postgpowaniu
klauzulowym.

B8] Opinia Rzecznika Generalnego z dnia 25 czerwca 2015 r. w sprawie C-32/14,
ECLI:EU:C:2015:424. W postgpowaniu klauzulowym notariusz nie ma kompetencji badania
tresci umowy o ile dluznik wlasciwie pouczony wyraza zgode na poddanie si¢ egzekucji z aktu
notarialnego.
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B Pkt 36 cyt. wyzej wyroku TS w sprawie C-32/14 oraz dyrektywa Rady 93/13/EWG z
dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich (Dz.
U. L 95,s.29).

80 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia 12
grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sagdowych oraz ich wykonywania
w sprawach cywilnych 1 handlowych (Dz. U. 2012, L 351, s. 1.

8 'Wyrok TS z dnia 9 marca 2017 r. w sprawie C-551/15, ECLI:EU:C:2017:193 oraz
opinia Rzecznika Generalnego z dnia 27 pazdziernika 2016 r., ECLI:EU:C:2016:825.

21 Zob. m. in. wyrok TS z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie C-523/14,
EU:C:2015:722, pkt 29 i cyt. tam dalsze orzecznictwo.

81 M. in. wyrok TS z dnia 1 lutego 2017 r. w sprawie C-392/15, EU:C:2017;73, pkt 111.
91 Tak m. in. w cyt. rozp. nr 1215/2012 oraz np. rozp. spadkowym nr 650/2012.

1631 Teza nr 2 cyt. wyzej wyroku TS z dnia 9 marca 2017 r. w sprawie C-551/15; podobne
rozwigzania kompetencyjne odnosza si¢ do notariuszy wegierskich, szwedzkich, ktory w
postepowaniach uproszczonych moga wydawac nakazy zaptaty.

1661 7ob. pkt 70 i 103 opinii Rzecznika Generalnego TS z dnia 27 pazdziernika 2016 r.
do cyt. wyzej sprawy C-551/15, ECLI:EU:C:2016:825.

11Dz, U. 2004, L 143, s. 15; wyd. spec. w jezyku polskim rozdz. 19, t. 7, s. 38; sprost.
Dz. U. 2007, L 174, s. 22.

8] Wyrok TS z dnia 9 marca 2017 r. w sprawie C-484/15, ECLI:EU:C:2017:199.
Ubieganie si¢ o nadanie zaswiadczenia powinno by¢ fakultatywne dla roszczen bezspornych
okreslonych w art. 3 ust. 1 rozp. nr 850/2004. Przedmiotowe rozporzadzenie nadaje krajowym
orzeczeniom zdolno$¢ swobodnego funkcjonowania w europejskim (nie tylko
transgranicznym) obszarze sgdowym poprzez nadanie tym orzeczeniom zaswiadczenia, ktore
peni funkcje ,,paszportu europejskiego”; pkt 26 opinii Rzecznika Generalnego TS Y. Bota z
dnia 8 wrze$nia 2016 r. w sprawie C-484/15, ECLI:EU:C:2016:654.

9 Pkt 119 cyt. wyzej opinii Rzecznika Generalnego TS; por. takze wyrok TS z dnia 16
czerwca 2016 r. w sprawie C-511/14, EU:C:2016:448.

0 Jest to odrebne zagadnienie konstrukcji unitas actus; por. np. Sz. Zemel, Unitas
actus? Zagadnienie cigglosci aktu notarialnego, PN 1936, nr 21, s. 7 i n.; E. Drozd, Z
problematyki zawarcia umowy w formie aktu notarialnego, Rejent 1996, nr 4-5,s. 11 in.

U Blizej K. Weitz, Jurysdykcja krajowa w sprawach spadkowych w swietle
rozporzqdzenia spadkowego, w: Nowe europejskie prawo spadkowe ..., s. 36 1 n.; J. Pazdan,
Umowy dotyczqce spadku w rozporzgdzeniu spadkowym Unii Europejskiej, Warszawa 2018,
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s. 252 in.; A. Oleszko, Prawo spadkowe w praktyce notarialnej. Ksiega IV Kodeksu cywilnego
— komentarz. Spadki, Rejent 2018, s. 108 1 n.

[721 7 uzasadnienia uchwaty SN z dnia 18 grudnia 2013 r., IIl CZP 82/13, OSNC 2014,
nr 10, s. 101.

B1'W rozumieniu autonomicznym ,,sprawy spadkowej” prawa unijnego oraz funkcji
notariusza sprawujacego takze (w okreslonych sytuacjach) funkcje sgdowe na rowni z sagdami;
tak m. in. wyrok TS z dnia 23 maja 2919 r., C-658/17, ECLI:EU:C:2019:444; zob. takze wyrok
TS z dnia 21 czerwca 2018 r., C-20/17, Lex nr 2505806 dotyczacy m. in. jurysdykcji ogolnej
w sprawie orzekania co do ogotu spraw dotyczacych spadku wraz z opinig Rzecznika
Generalnego TS z dnia 22 lutego 2018 r., ECLI:EU:C:2018:809.

4 Blizej m. in. A. Oleszko, Status prawny notariusza po dodaniu rozdz. 3a i 3b Prawa
o notariacie w ujeciu krajowym i unijnym, Lex/el. 2018; tenze, Zakres oraz charakter ochrony
praw i stusznych interesow stron w postegpowaniu notarialnym oraz sqdowym, Lex/el. 2015.

31 por. uchwate SN z dnia 7 marca 2008 r., III CZP 155/07, OSNC 2009, nr 3, poz. 42
z gl. apr. M. Walasika, Rejent 2010, nr 2, s. 93 1 n. W postepowaniu o nadanie klauzuli
wykonalnos$ci aktowi notarialnemu, w ktorym dluznik poddat si¢ egzekucji, nie jest
dopuszczalna ocena waznosci czynnosci prawnej; zob. jednak uchwate SN z dnia 4 grudnia
2013 r., IIT CZP 85/13, OSNC 2014, nr 3, poz. 28, wedlug ktérej sad moze odmowi¢ nadania
klauzuli wykonalno$ci aktowi notarialnemu, jezeli z tre$ci aktu wynika, ze o$wiadczenie o
poddaniu si¢ egzekucji zostato zlozone w sposodb oczywisty w celu obejscia prawa; gl. P.
Telengi, Polski Proces Cywilny 2014, nr 2, s. 291 i n. oraz M. Mulinskiego, Mon. Praw. 2014,
nr16,s. 871 1in.

761 Wyrok TS z dnia 21 lutego 2013 r., C-472/11, EU:C:2013:88.

11 Podobnie okre$lenie ,,orzeczenie” moze zosta¢é wydane tylko przez sad, chociaz
pojecie ,,sadu” jest wieloznaczne, ale rdwniez i1 thumaczenia w jezykach krajowych sa rozne,
np. chorwacka wersja odnosi si¢ do sagdow (sud), francuska do jurysdykcji (juridiction),
hiszpanska do organow sgdowych (6rgano jurisdiccional), wloska do wladz sagdowniczych
(autorita qiurisdizionale). Blizej opinia Rzecznika Generalnego TS w sprawie C-551/15, pkt
69-70, 94-97, 113-114.

81 Cyt. za H. Arend, Kondycja ludzka, thum. A. Langodzka, ,,Aletkeia” 2000.

Pl SN w uchwale z dnia 8 marca 2013 r., IIl CZP 5/13, Lex nr 1294199 wyraznie
wskazat, iz ,,spetniony zostaje wymog zachowania formy aktu notarialnego, ktorej zachowanie
jest wymagane przez ustawe dla dokonania czynno$ci prawnych maja szczegolne znaczenie
dla stron takiej czynno$ci oraz z punktu widzenia interesow innych osob i1 porzadku
publicznego”. Poglad ten w peini koresponduje z wyrokiem SN z dnia 5 lutego 2004 r., III CK
271/02, Lex nr 602711 1 uksztattowany kierunek odpowiedzialnosci notariusza na podstawie
art. 49 p.n. w zw. z art. 415 k.c., wedlug ktorej ,,notariusz odpowiada wobec klientow takze
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wowczas, gdy sporzadzit umowe zgodnie z ich zyczeniem, cho¢ w $wietle art. 81 p.n. powinien
byt odméwic jej sporzadzenia jako sprzecznej z prawem”.

1801 Blizej A. Szymanski, Notariusze tworzq samorzqd — rozwazania o wzajemnych
kompetencjach organow samorzqdu notarialnego, KPN 2019, nr 1,s. 77 in.

1811 7 uzasadnienia uchwaty (7) SN z dnia 18 grudnia 2013 r., IIl CZP 82/13, OSNC 2014,
nr 10, poz. 101. Sankcja niezachowania w tym wypadku przymusu notarialnego jest
stwierdzenie przez sad niewaznosci czynnos$ci prawnej.

1821 7 uzasadnienia uchwaty (7) SN z dnia 7 grudnia 2010 r., IIl CZP 86/10, OSNC 2011,
nr 5, poz. 49.

1831 Pkt 113 opinii Rzecznika Generalnego TSUE z dnia 27 pazdziernika 2016 r. w
sprawie C-551/15, ECLI:EU:C:2016:825.

1841 Np. uzasadnienie uchwaty SN z dnia 19 lipca 2001 r., IIl CZP 36/01, OSNC 2002, nr
1, poz. 7.

851 M. Allerhand, Prawo o notariacie, Lwoéw 1934, s. 23, teza 3. Objecie stanowiska
nastepuje z rOwnoczesnym wyznaczeniem siedziby kancelarii notarialnej 1 jej uruchomieniem.

1861 Zwlaszcza S. Szer, Prawo o notariacie. Komentarz do czynnosci notarialnych,
Warszawa 1934, s. 1.

Bl A. Szymanski, Notariusze tworzq samorzqd — rozwazania o wzajemnych
kompetencjach organow samorzqdu notarialnego, KPN 2019, nr 1,s. 77 in.

1881 7 motywow W. J. Jaworskiego, Reforma notariatu, Krakow 1929, s. 11.

1891 7 uzasadnienia zakresu dookre$lenia notariusza jako osoby zaufania publicznego zob.
uzasadnienie do uchwaly SN z dnia 18 grudnia 2013 r., IIl CZP 82/13, Lex nr 1405654; inaczej
uchwata SN z dnia 23 marca 2016 r., IIl CZP 4/16, Lex nr 2005736 sprowadzajgca notariusza
do przedsiebiorcy (art. 43! k.c.); zob. takze uchwata (7) SN z dnia 7 grudnia 2010 r., III CZP
86/10, OSNC 2011, nr 5, poz. 49, ktoéra postgpowanie notarialne wszczgte w trybie art. 81-83
p.n. sytuuje notariusza jako organ niesadowy podejmujacy decyzje sui generis rozstrzygnigcia
sadu pierwszoinstancyjnego.

PO A | Oleszko, Notariusz nie jest zawodem na niby, Lex/el, 2017.
PUS. Szer, Prawo o notariacie ..., s. 17.
P21 7 motywéw W. L. Jaworskiego, Reforma notariatu, Krakow 1929, s. 11.

B3] Jaskrawym tego przyktadem sa nader liczne i przypadkowe nowelizacje ustawy z dnia
11 kwietnia 2003 r. o ksztalttowaniu ustroju rolnego. Od daty jej uchwalenia tylko w Rejencie
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opublikowano kilkadziesiat artykutdéw i rozpraw obejmujacych nawet III czesci jednego autora
w poszczegdlnych numerach miesigcznika tego samego roku.

P4l Odpowiedzialno$é karna notariusza czeka nadal na monografie; blizej rozdz. VI,
ktorej adresatem powinna by¢ w pierwszej kolejnosci KRN.

31 Co do znaczenia wzmianki przy sporzadzeniu testamentu notarialnego zob. np. cyt.
wyzej uchwate SN z dnia 18 grudnia 2013 r., III CZP 82/13 oraz gl. apr. S. W¢jcika, OSP 2002,
nr 2, poz. 18; gl. kr. A. Oleszki, Rejent 2001, nr 12, s. 118.

6l 7 uzasadnienia cyt. wyzej uchwaty (7) SN z dnia 7 grudnia 2010 r., III CZP 86/10.

P71 Wyrok SN z dnia 17 sierpnia 2010 r., III ZS 18/10, Lex nr 667506; wyrok SN z dnia
20 stycznia 2011 r., IIT ZS 19/10, Lex nr 784947; wyrok SN z dnia 13 maja 1994 r., I PO 4/94,
OSNP 1994, nr 3, poz. 52.

B8 potwierdzeniem tego kierunku jest wyrok TK z dnia 24 marca 2015 r., K 19/14, OTK-
A 2015, nr 3, poz. 32; zob. takze wyrok TK z dnia 7 marca 2012 r., K 3/10, OTK-A 2012, nr
3, poz. 25.

B9 postanowienie SN z dnia 6 czerwca 2019 r., II DSI 21/19; wyrok SN z dnia 2 lipca
2019 r., I DSI 31/19, Lex nr 2697621.

H0I'S Szer, Prawo o notariacie. Komentarz do czynnosci notarialnych, Warszawa 1934,
s. 17.

OUM. Allerhand, Prawo o notariacie, Warszawa 1934, s. 95 i n.
H921's Szer, Prawo o notariacie ..., s. 17157.
Holg Szer, j.w.,s. 18.

Ul 7 najnowszego orzecznictwa zob. np. wyrok TK z dnia 13 stycznia 2015 r., SK
34/12, OTK 2015, nr 1, poz. 9; uchwata (7) SN z dnia 7 grudnia 2010 r., III CZP 86/10, OSNC
2011, nr 5, poz. 49; uchwata SN z dnia 18 grudnia 2013 r., III CZP 82/13, OSNC 2014, nr 10,
poz. 101; postanowienie SA w Biatymstoku z dnia 23 marca 2011 r., I ACz 191/11, OSAB
2011, nr 1, s. 29-32.

10l Wyrok SA w Lodzi z dnia 9 pazdziernika 2014 r., I ACa 241/14, Lex nr 1544863 i
cyt. tam dalsze orzecznictwo potwierdzajace przyjety kierunek.

U061 7ob. opini¢ prawng J. Tallineau ,,Zawody zaufania publicznego w prawie
wspolnotowym oraz w prawodawstwie panstw cztonkowskich (zawody prawnicze 1 zwigzane
z nimi instytucje samoregulujace)”, Parlamentarne Procedury Legislacyjne, projekt Phare PI
003.06, Europe Aid/113506/D/SV/P.


https://www.inwl.pl/analizy/20-02.htm#_ftnref94
https://www.inwl.pl/analizy/20-02.htm#_ftnref95
https://www.inwl.pl/analizy/20-02.htm#_ftnref96
https://www.inwl.pl/analizy/20-02.htm#_ftnref97
https://www.inwl.pl/analizy/20-02.htm#_ftnref98
https://www.inwl.pl/analizy/20-02.htm#_ftnref99
https://www.inwl.pl/analizy/20-02.htm#_ftnref100
https://www.inwl.pl/analizy/20-02.htm#_ftnref101
https://www.inwl.pl/analizy/20-02.htm#_ftnref102
https://www.inwl.pl/analizy/20-02.htm#_ftnref103
https://www.inwl.pl/analizy/20-02.htm#_ftnref104
https://www.inwl.pl/analizy/20-02.htm#_ftnref105
https://www.inwl.pl/analizy/20-02.htm#_ftnref106

U071 Dyrektywa Rady 77/249/EWG z dnia 22 marca 1977 r. w sprawie ulatwienia
skutecznego korzystania przez prawnikéw (adwokatow) ze swobody §wiadczenia ustug (Dz.
U.z1977r.,L 78,s. 17, wydanie specjalne w jezyku polskim, rozdziat 6, t. 1, s. 52); dyrektywa
98/5/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 lutego 1998 r. w sprawie ulatwienia
statego wykonywania zawodu prawnika (adwokata) w panstwie cztonkowskim innym niz
panstwo uzyskania kwalifikacji zawodowych (Dz. U. z 1998 r., L 77, s. 36, wydanie specjalne
w jezyku polskim, rozdziat 6, t. 3, s. 83.

U8l 7ob. M. Muszalska, M. Strzelbicki, Pojecie wladzy publicznej w Swietle
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci a wykonywanie zawodu zaufania publicznego przez
notariusza i cyt. tam orzecznictwo TS, Rejent, wydanie specjalne, listopad 2011, s. 94 i n.

191 Wolne zawody a funkcjonowanie spotek handlowych” konferencja naukowa na
Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego dnia 24 pazdziernika
2014 r., Rejent, numer specjalny, grudzien 2014; A. Oleszko, Glosa do konferencji naukowej
,, Wolne zawody a funkcjonowanie spotek handlowych”, Rejent 2015, nr 6, s. 9 i n.

19 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana Dz. Urz. UEC
326 z dnia 26 pazdziernika 2012 r., s. 47).

U 7ob. przypis 108.

U121 7o0b. przypis 110; obecnie art. 51 Traktatu.

U131 7asady te wyszczegolnia cyt. wyzej opinia J. Tallineau.

W4 Pkt 11 cyt. wyzej opinii.

U Wyrok TS z dnia 9 marca 2017 r. w sprawie C-342/15, Lex nr 2240484,

L6l W cyt. wyzej sprawie obywatelka w Republice Czeskiej jako wspotwlascicielka
nieruchomos$ci polozonej w Austrii zlozyla w tamtejszym sadzie wieczystoksieggowym
wniosek o wpis ostrzezenia ,,planowanej sprzedazy swojego udzialu” poswiadczony przez
czeskiego adwokata jej wlasnorecznego podpisu.

W7 Wyrok TS z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie C-53/08, EU:C:2011:239 oraz opinia
Rzecznika Generalnego z dnia 14 wrze$nia 2010 r. w sprawach C-47/08, C-50/08, C-51/08, C-
53/08, C-53/08 oraz C-61/08, ECLI:EU:C:2010:523.

U8 Wyrok SN z dnia 5 lutego 2004 r., III CK 271/04, Lex nr 602711.

U1 Co do wymogdw redakceji oéwiadczen woli stron w akcie notarialnym zob. post. SN
z dnia 26 lutego 2009 r., IV CSK 471/08, Lex nr 583892.

U201 pkt 73, 77, 78 oraz 95-99 cyt. wyzej wyroku TS w sprawie C-53/08.

H2L pkt 79-84 cyt. wyzej wyroku TS z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie C-53/08.
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U221 Tak cyt. wyzej wyrok TS z dnia 9 marca 2017 r. w sprawie C-342/15.

1231 Nie bez racji aksjologicznych art. 1 rozp. z 1933 r. okreslit status notariusza jako
funkcjonariusza publicznego. Rowniez 1 w wielu panstwach cztonkowskich UE, notariusza
okresla si¢ jako funkcjonariusza publicznego ,,w celu pelnienia przypisanych mu ustawowo
funkcji” (Belgia, Luksemburg); funkcjonariusza panstwowego ,ktéremu przyshuguje w
ramach delegowania wtadza publiczna (...) a jego funkcje stanowig czg$¢ dziatan sagdownictwa
prewencyjnego (Francja); austriacki notariat ,sktada si¢ z funkcjonariuszy powotanych
dozywotnio”; notariat niemiecki ,,sktada si¢ z niezaleznych funkcjonariuszy publicznych”;
blizej cyt. wyzej opinia Rzecznika Generalnego TS z dnia 14 wrze$nia 2010 r.

U241l 7wrocit zwlaszcza na to uwage Rzecznik Generalny TS w opinii z dnia 14 wrze$nia
2010 r. w sprawie C-47/08, ECLI:EU:C:2010:513, pkt 96-99.

1251 Wyrok TS z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie C-53/08, EU:C:2011:338, pkt 96; zob.
takZze opinia Rzecznika Generalnego TSUE M. Szpunara z dnia 21 wrze$nia 2016 r. w sprawie
C-342/15, ECLLLEEU:C:2016:710; pkt 51.

1281 por, motywy cyt. wyzej opinii Rzecznika Generalnego TSUE; pkt 64-66.

U271 Pkt 66 cyt. wyzej opinii: por. takze pkt 97-98 opinii Rzecznika Generalnego TS P.
Cruza Villalona z dnia 14 wrzes$nia 2010 r. w sprawach C-47/08, C-50/08, C-53/08, C-54/08,
C-61/08, ECLI:EU:C:2010:513.

281 pkt 77 i 78 w sprawie C-53/08.

U2 7 motywow opinii Rzecznika Generalnego TSUE z dnia 26 listopada 2015 r. w
sprwie C-375/14, pkt 71 1 76, ECLI:EU:C:2015:788.

3% 7ob. zwlaszcza A. Szymanski, Notariusze tworzq samorzgd ...,s. 77 in.
WL pkt 25 cyt. wyzej opinii Rzecznika Generalnego TS UE z dnia 14 wrzeénia 2010 r.
1321 7 uzasadnienia uchwaty SN z dnia 8 marca 2013 r., IIl CZP 5/13, Lex nr 1294199.

1331 por. takze pkt 35 wyroku TS z dnia 24 wrze$nia 2013 r. w sprawie C-221/11,
EU:C:2013:583.

1341 powyzsze tezy uzasadnienia analizowanego wyroku TS w sprawie C-342/15
zwigzane jest z wyjasnieniem cyt. wyzej dyrektywy Rady 77/249/EWG z dnia 22 marca 1977
r. w odniesieniu do definicji ustugi adwokatow, jakie moga wykonywaé¢ w UE.

1351 7 wzasadnienia uchwaty SN z dnia 18 grudnia 2013 r., III CZP 82/13, OSNC 2014,
nr 10, poz. 101.
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361 Wyjatek stanowi cze$ciowy kierunek orzecznictwa administracyjnego akceptujacy
,.konieczno$¢ ciggltego zwigkszania dostepnosci do ustug notarialnych” (np. wyrok NSA z dnia
16 maja 1996 r., I SA 1064/95, wyrok NSA z dnia 11 maja 1998 r., IT SA 385/98.

137 Blizej A. Oleszko, Zréznicowane modele postgpowania notarialnego zachowaniem
jednolitego standardu jurysdykcyjnego, www.inwl.pl/analizy/20-01.htm

138 Doprecyzowanie istoty i przestanek wykonywania wolnego zawodu réwniez w
odniesieniu do adwokatoéw (radcow pranych) zob. zwlaszcza wyrok TK z dnia 26 kwietnia
1999 r., K 33/98, OTK ZU 1999, nr 4, poz. 71; wyrok TK z dnia 19 pazdziernika 1999 r., SK
4/99, OTK ZU 1999, nr 6, poz. 19; wyrok TK z dnia 21 maja 2002 r., K 30/01, OTK ZU 2000,
nr 3/A, poz. 32.

U39 Blizej szczegdtowo A. Szymanski, Notariusze tworzq samorzqd — rozwazania o
wzajemnych kompetencjach organow samorzqdu notarialnego, KPN 2019, nr 1, s. 77 in.

L9 Wyrok SN z dnia 20 stycznia 2011 r., IIl ZS 19/10, Lex nr 784947; wyrok SN z dnia
17 sierpnia 2010 r., IIT ZS 18/10, Lex nr 667506.

U4 70b. dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie zamoOwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, Dz. U.
UE.L.2014.94.65 oraz ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
72017 r., poz. 1517) wylaczajace udzial notariusza w przetargu publicznym na wykonywanie
czynno$ci notarialnych.

142l Cyt. wyzej opinia Rzecznika Generalnego TSUE z dnia 21 wrze$nia 2016 r. w
sprawie C-342/15; pkt 51.

U431 Pkt 51 cyt. wyzej opinii Rzecznika Generalnego TSUE A. Szpunara w sprawie C-
342/15.

144] Charakterystycznym tego przyktadem jest incydentalna uchwata (7) SN z dnia 23
wrzesnia 2009 r., I KZP 7/09, OSNKW 2009, nr 10, poz. 83, wskazujaca na zawarcie przez
notariusza ze strong umowy o charakterze cywilnoprawnym (zlecenia lub o dzieto?) zadane;j
czynno$ci notarialnej, ktora okreslataby istotne elementy kontraktu, co pozostaje w oczywistej
sprzecznosci z publicznoprawnym obowiazkiem (por. art. 1 § 1 in principio p.n.) sporzadzenia
czynnosci, jezeli nie zachodzg przestanki odmowy jej dokonania jako sprzecznej z prawem;
blizej A. Oleszko, Akty notarialne. Komentarz, Warszawa 2015, s. 74 1 n. 1 cyt. tam dalsze
orzecznictwo. Wielokrotnie podnosi judykatura, iz notariusza nie ekskulpuje okoliczno$é
zastosowanego prawa w czynno$ci notarialnej zgodnie ,,z Zyczeniem stron”, tylko ocena
czynnosci zgodna / sprzeczna z prawem.

U451 Blizej A. Oleszko, Prawo spadkowe w praktyce notarialnej, Rejent 2018, nr 1,'s. 108
in;nr2(cz. I),s.931in.;nr3,s. 106 in.
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461 W szczegotach pkt 57-85 opinii Rzecznika Generalnego TSUE A. Szpunara z dnia
22 lutego 2018 r. w sprawie C-20/17, ECLI:EU:C:2018:89 oraz wyrok TSUE w tej sprawie z
dnia 21 czerwca 2018 r., Lex nr 2505806.

U471 Wyrok TSUE z dnia 12 pazdziernika 2017 r. w sprawie C-218/16 wraz z opinig
Rzecznika Generalnego V. Bota z dnia 17 maja 2017 r., ECLI:EU:C:2017:387 1 glosa do cyt.
wyroku A,. Oleszki, Lex/el. 2018; wyrok TSUE z dnia 23 maja 2019 r., C-658/17,
ECLI:EU:C:2019:444 oraz opinia Rzecznika Generalnego Y. Bota z dnia 28 lutego 2019 r.,
ECLI:EU:C:2019:166.

U4 Wyrok TSUE z dnia 1 pazdziernika 2015 r. w sprawie C-32/14,
ECLI:EU:C:2015:637 oraz opinia Rzecznika Generalnego P. Cruza Villaléna z 25 czerwca
2015 r., ECLI:EU:C:2015:424.

U1 70b. dyrektywe Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych
warunkéw w umowach konsumenckich, Dz. U.L.95, s. 2.

U39 Rozporzadzenie nr 1393/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 listopada
2007 r. dotyczace dorgczenia w panstwach cztonkowskich dokumentéw sadowych 1
pozasadowych w sprawach cywilnych i handlowych (,,doreczenie dokumentdéw’) oraz
uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1348/2000, Dz. U. UE.L.2007.324.79 ze zm.

WS pkt 24 i 25 uzasadnienia wyroku TS z dnia 24 maja 2011 r. w cyt. sprawie C-53/08;
zob. takze A. Oleszko, Jurysdykcja notarialna w postgpowaniu o ustalenie czynnosci
notarialnej zgodnie / sprzecznie z prawem (czg¢$¢ 1), Rejent 2020, nr 5, s. 9 1 n. Takg tez
jurysdykcje ,,sadowa” notariusza jako pelnomocnika sadu przewidywat art. 82 rozp. z 1933 r.;
zob. m. in. J. Sonnenklar, Notariusz jako funkcjonariusz publiczny i jako komisarz sqgdowy na
tle art. 82 pr. o not. i patentu niespornego z 1854 r., PN 1935, nr §,s. 6 in.

U521 Blizej i kompetentnie E. Drozd, Odpowiedzialnosé notariusza w wypadku niewaznej
(bezskutecznej) czynnosci notarialnej, w: IlI Kongres Notariuszy RP. Referaty i opracowania,
Warszawa — Kluczbork 2006, s. 71 i n. Adekwatng antycypacja powyzszej sytuacji jest
poréwnanie zmiany orzecznictwa w ocenie czynno$ci prawnych pozornych zawartych w
formie aktu notarialnego; por. m. in. uchwate¢ SN z dnia 19 lipca 2001 r., III CZP 36/01, OSNC
2002, nr 1, poz. 7; uchwate z dnia 22 maja 2009 r., III CZP 21/09, OSNC 2010, nr 1, poz. 13.

U3l A Oleszko, Ochrona prawna notariusza jako funkcjonariusza publicznego oraz
osoby zaufania publicznego, Rejent 2015, nr 7, s. 7 i n.; tenze, Sporzqdzenie aktu notarialnego
wbrew zakazowi z art. 86 Prawa notarialnego, ale zgodnie z obowiqzkiem zabezpieczenia praw
i stusznych interesow stron umowy, KPN 2018, nr 1, s. 121 in.

US4 Np. pkt 31 uzasadnienia wyroku TS z dnia 28 stycznia 2016 r. w sprawie 375/14,
Lex nr 1966272.
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U531 Na konieczno$é przewarto§ciowania rozumienia przymusu panstwa w sprawowaniu
wladzy publicznej zwraca uwage opinia Rzecznika Generalnego TS z dnia 14 wrze$nia 2010
r. m. in. w sprawie C-47/08; punkt 47 1 48, ECLLI:EU:C:2010:513.

IS8 Np. wyrok SN z dnia 12 marca 2019 r., II DSI 15/18, Lex nr 2642123. Wzorzec ten
dziata dwukierunkowo: w przestrzeni zawodowej przeciwdziala postrzeganiu notariusza jako
ustlugodawcy zaspokajajacego zadania stron dokonania czynno$ci z naruszeniem art. 3 § 2 p.n.;
z drugiej dokonuje wyktadni $cie$niajacej stosowania art. 69 p.n. w postepowaniu
dyscyplinarnym czym wzmacnia autonomiczny status prawny notariusza.

U371 punkt 99 cytowanej wyzej opinii Rzecznika Generalnego.

U8 R, Pastuszko, Wzorce osobowosciowe przedstawicieli nauki i praktyki w
ksztattowaniu zunifikowanego prawa notarialnego, w: A. Oleszko, Forma aktu notarialnego.
85 lat praktyki notarialnej, Wyd. Stowarzyszenie Notariuszy RP Warszawa 2020, s. 83 i n.

U9 A Oleszko, Essay o dwukrotnym odradzaniu polskiego notariatu, Rejent 2020, nr 2,
s. 109 i n.; tenze, Notariusz nie jest zawodem na niby, Lex/el 2017.

U6% por, A. Szymanski, Notariusze tworzq samorzqd ...,s. 77 in.

U8 por, cyt. wyzej pkt 97-99 opinii Rzecznika Generalnego TS P. Cruza Villalona m.
in. w sprawie C-53/08.

U8 D Donczyk, Notarialne poswiadczenie dziedziczenia. Komentarz, Warszawa 2011.
Sprawozdawca w tej sprawie byt Pan sedzia SN J. Frackowiak. Sprawa ta stanowi niejako
profetyczny wymiar zalezny od skladu osobowego Sadu orzekajacego in casu, ale z
doktrynalnym odniesieniem ksztaltowania kierunku dalszego orzecznictwa oraz
pismiennictwa. Posiada nawet wplyw na ustawodawce, czego przyktadem jest przepis art. 79
pkt 8a. p.n.

163l Uchwata SN z 8 marca 2013 r., IIl CZP 5/13, Lex nr 1294199. Poglad ten zyskat
takze uznanie Rzecznika Generalnego TSUE w opinii z 26 listopada 2015 r. w sprawie C-
375/14, ECLI:IEU:C:2015:788, wedlug ktérej wazenie interesu publicznego w przestrzeni
swobody przedsigbiorczosci moze stanowi¢ nadrzgdny cel interesu ogdlnego 1 uzasadnia
ograniczenia tej swobody $wiadczenia ustug bez wzgledu na osobe ustugodawcy.

U6l Ewa Lipska, Numer jeden (...) Ksiezyc wpisany do ksiegi wieczystej. W akcie
notarialnym wpisane stonce” (...), Wiersze wybrane, wyd. a5, Krakow 2015, s. 295.

2

U6 7ob. cyt. wyzej opracowanie ,Notariusze tworzq samorzqd ... Nalezycie
sprawowana piecza samorzagdowa w granicach interesu publicznego i dla jego ochrony nie
podporzadkuje cele owego interesu przeciwne zapewnieniem ciggto$ci $wiadczenia ustugi
kancelarii na rzecz profesjonalizmu zawodowego notariuszy izby notarialnej. W orzecznictwie

unijnym okresla sie ,.konkurencja jako$ci ustugi” a nie przychodem (zyskiem) pod kazdym
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wzgledem. Niepochamowane osigganie ,,ustugi” moze przeciez prowadzi¢ do deliktéw rdznej
rangi danego rodzaju odpowiedzialnosci; z motywow cyt. wyzej opinii w sprawie C-375/15.

L1661 7 uzasadnienia uchwaty SN z 18 grudnia 2013 r., III CZP 82/13, OSNC 2014, nr 10,
poz. 101 wraz z glosami J. Masiubanskiego, Rejent 2014, nr 8, s. 100 i n.; A. Oleszki, NPN
2014, nr 1, s. 63 i n.; D. Mroz-Krysty, Lex 2015; M. K. Kolasinskiego, PiP 2016, nr 3, s. 163.
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