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			Wstęp

			Odmowa dokonania czynności notarialnej wraz z generalnym obowiązkiem dokonania czynności notarialnej na żądanie klienta wyznacza pozycję prawną notariusza. Musi on dokonać czynności notarialnej zawsze, kiedy nie zachodzą podstawy do odmowy jej sporządzenia. Z tego względu instytucja odmowy dokonania czynności notarialnej ma istotne znaczenie dla zapewnienia bezpieczeństwa obrotu prawnego i współkształtuje status prawny zawodu notariusza.

			Historycznie przepisy dotyczące odmowy dokonania czynności notarialnej w badanym zakresie nie ulegały rewolucyjnym zmianom, lecz ewoluowały zgodnie z przemianami ustrojowymi i wymogami obrotu. Z tego powodu literatura przedmiotu dotycząca aktów prawnych poprzedzających obecnie obowiązującą ustawę pozostaje aktualna.

			Obowiązek odmowy dokonania czynności notarialnej wynika przede wszystkim z art. 81 pr.not., jednak nie tylko. Oprócz tego notariusz odmawia dokonania czynności notarialnej także na podstawie art. 84, 86, 95e, 95s, 95ze oraz 95zh pr.not. Przedmiotem rozważań kolejnej publikacji będą regulacje związane z szeroko pojętymi sprawami spadkowymi, w których uczestniczy notariusz oraz z zarządem sukcesyjnym. Niniejsza praca zawiera szczegółową analizę statusu prawnego notariusza, różnic pomiędzy czynnością prawną i czynnością notarialną, funkcji odmowy dokonania czynności notarialnej, a także obejmuje badania poszczególnych podstaw odmowy sporządzenia czynności notarialnej. 

			Książka została podzielona na siedem rozdziałów. Pierwszy dotyczy statusu prawnego notariusza, którego ustalenie jest konieczne dla zrozumienia funkcji odmowy dokonania czynności notarialnej, które są rozważane w drugim rozdziale. Trzeci rozdział przedstawia wyniki badań nad pojęciem sprzeczności czynności notarialnej z prawem jako podstawy odmowy. Zaproponowane zostaje rozumienie pojęcie czynności notarialnej (sensu stricto i sensu largo) oraz wyróżnienie czynności prawnej głównej. Dalej prezentowane są różne rozumienia pojęcia prawa, do którego odnosi się art. 81 pr.not. i określony zostaje zakres sprzeczności czynności notarialnej z prawem (ze względu na skutki wadliwości czynności prawnej) oraz na charakter nieprzestrzeganego przepisu. Rozdział czwarty stanowi wykaz (wraz z komentarzem) wybranych okoliczności uzasadniających odmowę dokonania czynności notarialnych na podstawie art. 81 pr.not. Okoliczności zostały podzielone na wynikające z materialnej oraz formalnej sprzeczności z prawem. W rozdziale piątym przedstawiono przepis art. 84 pr.not. jako zawierający szczególną podstawę odmowy dokonania czynności notarialnej. Rozdział szósty dotyczy art. 86 pr.not. w zakresie podstaw odmowy dokonania czynności notarialnej. W siódmym rozdziale omówione zostały inne podstawy odmowy dokonania czynności notarialnej, w szczególności odmowa przyjęcia depozytu notarialnego, odmowa dokonania czynności wobec nieuiszczenia właściwych opłat sądowych oraz wobec naruszenia przepisów prawa podatkowego. 

			Niniejsza praca powstała na bazie napisanej przez autora pod kierunkiem prof. UAM dr. hab. Marcina Walasika rozprawy doktorskiej pt. Podstawy odmowy dokonania czynności notarialnej (Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, rok 2020).

			W tym miejscu autor pragnie wyrazić ogromną wdzięczność Profesorowi Marcinowi Walasikowi za pomoc i wsparcie okazywane w całym toku pisania pracy. Autor dziękuje za wielkie zaangażowanie i czas poświęcony przez Promotora, będąc świadomym, że bez Niego i Jego wysiłków praca z pewnością by nie powstała. 

			Autor chciałby także złożyć na ręce Recenzentów rozprawy doktorskiej – prof. dr. hab. Jacka Gołaczyńskiego oraz prof. ALK dr. hab. Przemysława Drapały – podziękowania za wszelkie uwagi, wartościowe wskazówki i serdeczne przyjęcie rozprawy. 

				



			Rozdział 1

			Status prawny notariusza

			1.1 Status prawny notariusza – uwagi ogólne

			Ustawodawca nie określił wprost statusu prawnego notariusza1. Podstawowym aktem prawnym normującym funkcjonowanie notariatu jest ustawa z dnia 14.02.1991 r. Prawo o notariacie. Zgodnie z art. 2 § 1 pr.not. notariusz w zakresie swoich uprawnień działa jako osoba zaufania publicznego, korzystając z ochrony przysługującej funkcjonariuszom publicznym. Jednocześnie art. 2 § 2 pr.not. stanowi, że czynności notarialne, dokonane przez notariusza zgodnie z prawem, mają charakter dokumentu urzędowego. 

			1.2 Charakter czynności notarialnych

			Art. 2 §2 pr.not. stanowi, że czynności notarialne dokonane przez notariusza zgodnie z prawem mają charakter dokumentu urzędowego2. Jego interpretacja prowadzi do wniosku, że zawiera się w nim wewnętrzna sprzeczność. Z jednej strony notariusz zostaje wyposażony w kompetencję do sporządzania czynności, które mają charakter urzędowy. Jednocześnie jednak ustawodawca dopuszcza możliwość dokonywania przez notariuszy czynności sprzecznych z prawem, co wynika z wprowadzenia zastrzeżenia, że tylko czynności notarialne dokonane zgodne z prawem mają taki charakter. 

			1.2.1 Moc urzędowa czynności notarialnych

			Niejasne jest wskazanie, że określone czynności notarialne mają charakter dokumentu urzędowego, a nie są dokumentem urzędowym. Rozważenia wymaga kwestia skuteczności czynności dokonanych przez notariusza w kontekście posiadania przez nie charakteru dokumentu urzędowego3.

			Pojęcie dokumentu urzędowego, do którego odnosi się komentowany przepis Prawa o notariacie, zostało zastosowane w art. 244 k.p.c. Zgodnie z nim dokumenty urzędowe, sporządzone w przepisanej formie przez powołane do tego organy władzy publicznej i inne organy państwowe w zakresie ich działania, stanowią dowód tego, co zostało w nich urzędowo zaświadczone (art. 244 § 1 k.p.c.). Notariusz nie jest żadnym z wymienionych podmiotów4. Do czynności notarialnych nie ma również zastosowania art. 244 § 2 k.p.c., który nakazuje stosować przepis § 1 odpowiednio do dokumentów urzędowych sporządzonych przez inne osoby, w zakresie zleconych im przez ustawę zadań z dziedziny administracji publicznej. Wyłącznie na mocy przepisu szczególnego, tj. art. 2 § 2 pr.not., czynności notarialne niepochodzące od jakiegokolwiek podmiotu wymienionego w art. 244 k.p.c. mają charakter dokumentów urzędowych5. 

			Poprzez charakter dokumentu urzędowego należy rozumieć moc dowodową dokumentu urzędowego6. Użyte przez ustawodawcę stwierdzenie odnoszące się do charakteru dokumentu urzędowego jest nietrafne7. Czynności notarialne przybierające postać dokumentów są dokumentami urzędowymi i wprost stosuje się do nich odpowiednie przepisy Kodeksu postępowania cywilnego8. Czynności dokonane z udziałem notariusza mające formę dokumentów zyskują najwyższy stopień pewności prawnej – zastrzeżony dla dokumentów urzędowych9.

			Przyznanie czynnościom notarialnym mocy dokumentów urzędowych na podstawie przepisu szczególnego prowadzi do dwóch konkluzji. Po pierwsze, notariusz nie jest organem państwowym ani innym podmiotem z art. 244 k.p.c.10 Nie należy również do żadnej z konstytucyjnych władz publicznych, tylko jest wyodrębnionym organem o własnych kompetencjach – wynikających z poszczególnych ustaw11. Po drugie, notariusz, nie będąc organem władzy publicznej, wykonuje zadania publiczne12 ze skutkiem właściwym dla takich organów13. Państwo przyznaje zatem notariuszom kompetencję do działania w jego imieniu i wykonywania elementów jego władzy14. Notariusz, który sporządza czynność notarialną jako podmiot ustawowo powołany do tworzenia dokumentów urzędowych, realizuje zadania publiczne państwa, objęte jego władztwem15.

			1.2.2 Charakter postępowania notarialnego

			Czynnościom notarialnym została nadana moc urzędowa ze względu na charakter ogółu czynności podejmowanych przez notariusza16. Postępowanie związane zarówno z ogólnymi zasadami funkcjonowania notariatu, jak i działania w odniesieniu do poszczególnych rodzajów czynności są ściśle uregulowane przepisami Prawa o notariacie i ustaw odrębnych. Zawsze postępowanie przed notariuszem charakteryzuje się nieistnieniem sporu o prawo pomiędzy stronami czynności notarialnej. Rozumieć przez to należy, że między wszystkimi uczestnikami takiej czynności panuje zgoda co do sporządzenia czynności notarialnej o określonej treści, zaś granicą braku sporu jest zgodność czynności notarialnej z prawem17. Pojęcie postępowania notarialnego obejmuje całokształt działań podjętych przez notariusza w celu dokonania przewidzianej ustawą czynności notarialnej18. Postępowanie notarialne nie stanowi jednak rodzaju postępowania cywilnego19. Postępowanie przed notariuszem nie ma na celu rozpoznawania spraw cywilnych (jak ma to miejsce w postępowaniu cywilnym), zmierza przede wszystkim do sporządzenia dokumentów o charakterze urzędowym20.

			Notariusz musi wykazać się szczególną starannością, która powinna przejawiać się m.in. w wynikającym z art. 80 pr.not. obowiązku pouczenia stron o skutkach prawnych dokonywanej czynności. Objaśnienia i pouczenia o skutkach dokonywanej czynności należą do zadań notariusza, który musi uczynić im zadość i zawrzeć stosowną wzmiankę w sformułowanym akcie notarialnym21. Obowiązek ten stanowi wyraz biurokratyzmu przy wykonywaniu jurysdykcji prewencyjnej, jednak jest to zjawisko pozytywne, polegające na zachowaniu ścisłych reguł sporządzania czynności notarialnych, które pozwalają stronom na podjęcie rozważnej decyzji22. Jednocześnie notariusz nie może wpływać przy pomocy pouczeń na klienta w taki sposób, by namówić go do zawarcia danej czynności prawnej, bądź do zawarcia takiej go zniechęcać23. Nie stoi to w sprzeczności z dyspozycją art. 80 § 2 pr.not., zgodnie z którym notariusz czuwa na należytym zabezpieczeniem praw i słusznych interesów stron oraz innych osób, dla których czynność może powodować skutki prawne. 

			Na przyznanie czynnościom notarialnym charakteru dokumentów urzędowych wpływa również ustanowiony w art. 1 § 1 pr.not. generalny obowiązek dokonania czynności notarialnej. Notariusz musi sporządzić czynność notarialną, gdy strony są prawnie zobligowane do jej dokonania albo mają taką wolę. Skonfrontowanie art. 1 § 1 pr.not. z pozostałymi regulacjami tej ustawy pozwala stwierdzić, że ogólna zasada zobligowania notariusza do dokonania czynności notarialnej doznaje ograniczeń. Najdalej idące ograniczenie wynika z przywołanego wcześniej art. 81 pr.not. Skonstruowany w nim nakaz odmowy dokonania czynności, która byłaby sprzeczna z prawem, oznacza, że na notariuszu spoczywa jednocześnie pozytywny obowiązek dokonania czynności i negatywny obowiązek – odmowy sporządzenia czynności, która byłaby sprzeczna z prawem. W ten sposób notariusz staje się podmiotem, który ma za zadanie niedopuszczenie do powstania czynności notarialnych sprzecznych z prawem.

			Notariusz nie tylko dokonuje czynności notarialnych, ale wykonuje także czynności urzędowe, które są odmienne od szeroko pojmowanych usług prawniczych24. Na notariuszy nałożone są obowiązki o charakterze publicznoprawnym, które sprawiają, że notariusz działa w imieniu państwa i na jego rzecz25. Należą do nich w pierwszym rzędzie zadania fiskalne, polegające na pozostawaniu przez notariusza płatnikiem podatku od czynności cywilnoprawnych oraz od spadków i darowizn, a także na obowiązku poboru opłat sądowych26. Na podstawie ustawy o przeciwdziałaniu praniu brudnych pieniędzy oraz finansowaniu terroryzmu27 zostały na notariusza nałożone kolejne obowiązki wynikające z ustanowieniem go instytucją obowiązaną28. Przyznanie dokumentom sporządzonym przy udziale notariusza mocy urzędowej wynika również z tego, że poprzez czynność notarialną rozumie się ogół czynności podejmowanych przez notariusza jako osoby urzędowej, których rezultatem jest sporządzony dokument29. Oznacza to, że czynność notarialna powstaje tylko w przypadku, gdy notariusz spełnił swoje ustawowe obowiązki i w sposób prawidłowy przeprowadził całą procedurę prowadzącą do sporządzenia czynności. Ma się przez to rozumieć postępowanie zgodnie z ustalonym trybem, w szczególności w zakresie obowiązku odmowy dokonania czynności notarialnej w konkretnych przypadkach (m.in. na podstawie art. 81, 84, 86 pr.not.) oraz ustalenia tożsamości stron i posiadania przez nie wymaganej zdolności do czynności prawnych. 

			Reasumując, rządzące postępowaniem notarialnym podstawowe zasady: biurokratyzmu, oceny zgodności planowanej czynności z prawem, odmowy dokonania czynności sprzecznej z prawem i sporządzenia czynności notarialnej zgodnej z prawem30 sprawiają, że notariusza uznać należy za podmiot o wyjątkowym statusie. Wyjątkowość zawodu notariusza polega w tym przypadku na tym, że nie pozostając organem państwowym jest jednocześnie silnie uzależniony od państwa31. Ustawodawca przekazuje konkretne czynności z zakresu ochrony prawnej notariuszom, jednak pod warunkiem istnienia właściwej kontroli ich działania32. O takiej relacji świadczy złożona procedura powołania na notariusza oparta na istnieniu restrykcyjnych wymogów co do osoby jak i posiadanych kwalifikacji (art. 10–12 pr.not.). Notariusze pozostają nadzorowani przez państwo (w szczególności przez Ministra Sprawiedliwości, ale również przez sądy) przez cały czas pełnienia swojej funkcji33. Istnienie przymusu notarialnego dotyka uczestników obrotu, którzy muszą zachować odpowiednią formę zamierzonej czynności prawnej, ale także samego notariusza, którego obowiązkiem jest dokonanie takiej czynności – o ile nie zachodzą podstawy do odmowy jej sporządzenia34. Czynności notarialne nie są zadaniami własnymi notariusza, lecz zadaniami państwa, które wynikają z obowiązującego prawa35. W rezultacie notariusz pozostaje osobą fizyczną (prywatną), która w zakresie, w jakim dokonuje czynności notarialnych, otrzymuje część uprawnień zarezerwowanych dla państwa36. Notariusz pełni urząd publiczny, pozostając jednocześnie poza hierarchią administracji państwowej i organów publicznych37. 

			1.3 Notariusz jako osoba zaufania publicznego

			1.3.1 Uwagi ogólne

			Konstytucja RP odnosi się do osób zaufania publicznego, wskazując, że celem ich istnienia jest zapewnienie bezpieczeństwa interesu publicznego38. Zawód notariusza jest charakterystyczny na tle pozostałych wolnych zawodów prawniczych, ponieważ jako jedyny został normatywnie określony jako zawód zaufania publicznego (art. 2 pr.not.)39, a omówiona wyżej ochrona należna funkcjonariuszom publicznym jest potwierdzeniem wzmocnienia statusu notariusza40. Odnotowania wymaga jednak, że nie tylko notariusze są wprost określeni w ustawie w ten sposób. Taki sam status nadany został na gruncie ustawy o rzecznikach patentowych osobom wykonującym ten zawód. Przepis art. 1 ust. 2 u.r.p. jest w rzeczywistości sformułowany bardziej bezpośrednio niż art. 2 § 1 pr.not., ponieważ wprost stwierdza, że „zawód rzecznika patentowego jest zawodem zaufania publicznego”, podczas gdy Prawo o notariacie ogranicza się do stwierdzenia, że notariusz działa jako osoba zaufania publicznego41. Ta różnica redakcyjna nie ma jednak wpływu na całokształt regulacji. TK w wyroku z dnia 26.11.2003 r. (SK 22/02) stwierdził, że zawód notariusza – jako obejmujący wykonywanie tzw. czynności zawodowych – jest zawodem zaufania publicznego42. 

			1.3.2 Zaufanie publiczne do notariusza

			Zaufanie publiczne ma dwa aspekty43. Pierwszy polega na zaufaniu państwa do notariusza. Notariusz zostaje przez państwo wyposażony w kompetencje publicznoprawne z obowiązkiem reprezentowania i ochrony jego interesów44. W tym wymiarze działalność notariusza jako osób zaufania publicznego i jako przedstawiciela państwa uzupełniają się, a nie konkurują względem siebie o pierwszeństwo. Drugi aspekt zaufania publicznego notariusza wynika z relacji, w jaką wchodzi on ze stronami czynności notarialnych45. Notariusz jest darzony zaufaniem przez strony czynności, mając obowiązek jednoczesnego dbania o dobro nich, jak i wszystkich innych uczestników obrotu (art. 80 pr.not.). Nieodzownym czynnikiem kształtującym zaufanie publiczne notariusza jest obowiązek zachowania przez niego tajemnicy zawodowej46. Prawo o notariacie odnosi się do tajemnicy notarialnej kilkukrotnie, w tym w treści ślubowania składanego przez notariuszy (art. 15 pr.not.). Dokładniejsze unormowanie instytucji tajemnicy zawodowej notariusza znajduje się w art. 18 pr.not., który konstytuuje obowiązek zachowania przez notariusza w tajemnicy okoliczności przeprowadzanych z jego udziałem spraw. 

			Notariusz jest zatem osobą zaufania publicznego, ponieważ zachowuje wszechstronną lojalność: wobec państwa (m.in. poprzez niedokonywanie czynności sprzecznych z prawem), wobec strony czynności notarialnej i wobec wszystkich uczestników obrotu prawnego47. W ten sposób zawód notariusza charakteryzuje się znaczącą odrębnością od zawodu adwokata czy radcy prawnego. Notariusz bowiem nie reprezentuje interesu tylko jednej strony czynności, lecz chroni interes wszystkich podmiotów (uczestniczących i nieuczestniczących w dokonywaniu konkretnej czynności notarialnej) oraz dba o bezpieczeństwo obrotu prawnego48. Tym samym notariusz staje się nie tylko osobą zaufania publicznego, ale także pełni funkcje pomocnicze w stosunku do wymiaru sprawiedliwości49. NSA w wyroku z dnia 13.10.2004 r. (FSK 553/04) uznał notariusza za „instytucję zaufania publicznego”50.

			Podział na te dwie płaszczyzny zaufania jest teoretyczny, ponieważ aspekty te wzajemnie są od siebie uzależnione. Nie można mówić o bezpieczeństwie strony czynności notarialnej bez zapewnienia bezpieczeństwa całego systemu – i odwrotnie51.

			1.3.3 Bezstronność notariusza

			Za pozostawaniem przez notariusza osobą zaufania publicznego i przedstawicielem państwa przemawiają także przepisy art. 3, 5, 14, 18 i 84 pr.not.52 Wprowadzając je, prawodawca ustanowił obowiązek prowadzenia kancelarii notarialnej przez notariusza, ograniczył możliwość swobodnego podejmowania działalności pozanotarialnej przez niego (art. 19 pr.not.) oraz ustanowił zakaz dokonywania czynności notarialnej ze względu na stosunek notariusza do pomiotów, których one dotyczą (art. 84 pr.not.)53. 

			Wszystkie wymienione przepisy należy interpretować wspólnie. Tworzą one status notariusza jako podmiotu samodzielnie i na własny rachunek prowadzącego kancelarię (art. 3 i 4 pr.not.), który jednocześnie nie może swobodnie podejmować innej działalności, w szczególności zawodowej (art. 19 pr.not.). W ten sposób notariusz zostaje finansowo i organizacyjnie odcięty od państwa. Nie staje się on jednak w ten sposób podmiotem niezależnym od państwa i jego organów – podlega kontroli według wcześniej opisanych przepisów (kontrola ministerialna i sądowa). Zakres ograniczeń nałożonych na notariuszy przypomina ograniczenia dotyczące sędziów54. Art. 84 pr.not. odpowiada przepisowi art. 48 k.p.c. – dotyczącego wyłączenia sędziego z mocy ustawy; art. 19 pr.not. jest analogiczny do art. 86 p.u.s.p. 

			1.3.4 Kodeks etyki zawodowej notariusza jako element kształtujący zaufanie publiczne do notariusza

			Pozostawanie przez notariuszy osobami zaufania publicznego związane jest także z koniecznością respektowania przez nich zasad charakterystycznej dla zawodów zaufania publicznego etyki zawodowej. TK w wyroku z dnia 7.05.2002 r. (SK 20/00) wskazał właśnie na normy etyki zawodowej jako czynnik wpływający na sposób wykonywania zawodu zaufania publicznego i go współkształtujący55. Obowiązywanie konkretnych norm etycznych wydaje się mieć wpływ na społeczne zaufanie do notariuszy56. Z tego względu notariusz musi respektować najwyższe standardy etyczne i pozostawać poza podejrzeniem ich naruszenia57.

			KEZN jest wyznacznikiem standardów postępowania notariuszy względem państwa, stron czynności oraz pozostałych członków samorządu notarialnego, czyniąc tym samym zadość wymogowi działania przez osoby zaufania publicznego w oparciu o zasady etyki zawodowej. W preambule KEZN znajduje się wyjaśnienie roli notariatu w polskim systemie prawnym, który określono jako niezbędny element struktury wolnego rynku, zaś notariuszy określono mianem podmiotów mających na celu zapewnienie bezpieczeństwa stronom obrotu58. Stawianie przed notariuszami, jako osobami zaufania publicznego, wymogu postępowania zgodnie z surowszymi, względem pozostałych zawodów, regułami oznacza, że status notariusza obejmuje element prawny i moralny wykonywania zawodu59. Kodeks zobowiązuje notariuszy do przestrzegania zasad wynikających z norm prawnych i moralnych, co stanowi potwierdzenie poglądu o dwustronności zaufania publicznego. Na notariuszach spoczywają zadania związane z ochroną istotnych wartości ogólnych – indywidualnych, jak i publicznych60. Zawody zaufania publicznego spełniają ważne zadanie zarówno z punktu widzenia obywateli, jak i państwa, co sprawia, że uznać je trzeba za niezbędny element państwa prawa61. Ocena zgodności czynności notarialnej z prawem uwzględnia też aspekt moralny i etyczny sprawy, przy zastosowaniu KEZN62.

			1.4 Notariusz jako przedsiębiorca i osoba wykonująca wolny zawód

			1.4.1 Uwagi ogólne

			Notariusz działa nie tylko jako przedstawiciel państwa czy osoba zaufania publicznego, ale także jako uczestnik obrotu gospodarczego63. Na status prawny notariusza składa się zarówno część elementów regulujących pozycję funkcjonariuszy publicznych, jak i zbiór cech charakterystycznych dla przedsiębiorców64. Traktowanie notariuszy jako przedsiębiorców jest kontrowersyjne. Prawodawca zdaje się nie mieć przekonania co do zasadności uznania notariusza za przedsiębiorcę65. Podstawą takiej tezy jest brak stałej, jednoznacznej regulacji w tej materii. 1 stycznia 2001 r. wszedł w życie art. 24a pr.not., stwierdzający. że notariusz nie jest przedsiębiorcą, zaś już 21 sierpnia 2004 r. został on uchylony66. Wprowadzona w tym samym roku ustawa o swobodzie działalności gospodarczej w art. 2 zawierała definicję pojęcia działalności gospodarczej, zgodnie z którą za działalność gospodarczą uznaje się także działalność zawodową, wykonywaną w sposób zorganizowany i ciągły67. Obowiązująca od 30 kwietnia 2018 r. ustawa Prawo przedsiębiorców68 definiuje działalność gospodarczą jako zorganizowaną działalność zarobkową, wykonywaną we własnym imieniu i w sposób ciągły (art. 3 u.p.p.). 

			1.4.2 Definicje przedsiębiorcy

			Wobec braku w obecnym Prawie o notariacie odpowiednika art. 24a pozostaje dokonać klasyfikacji notariusza jako przedsiębiorcy w świetle przepisów ogólnych prawa cywilnego. Polskie prawo zawiera uniwersalną definicję przedsiębiorcy dla całego prawa cywilnego w art. 431 k.c.69 Przepis wskazuje dwie podstawowe przesłanki konstytuujące przedsiębiorcę: podmiotową i funkcjonalną70. 

			Pierwsza jest spełniona, gdy określony podmiot jest osobą fizyczną, osobą prawną albo jednostką organizacyjną, o której mowa w art. 331 § 1 k.c. Przenosząc jego treść na grunt analizowanego zagadnienia, wystarczy zakwalifikować notariusza jako jeden z tych podmiotów. Bez wątpliwości uznaje się, że jest on osobą fizyczną. 

			Odbiciem art. 431 k.c. co do kryterium podmiotowego jest obecnie art. 4 u.p.p., na podstawie którego przedsiębiorcą może być każdy z trzech typów podmiotów prawa cywilnego71. Klasyfikacja w odniesieniu do normy wynikającej z tego przepisu jest więc identyczna jak powyżej72. 

			Spełniona jest, zarówno na gruncie Kodeksu cywilnego, jak i Prawa przedsiębiorców, pierwsza z przesłanek uznania za przedsiębiorcę.

			1.4.3 Definicje działalności gospodarczej

			Drugie kryterium – funkcjonalne73 – jest bardziej złożone. Wymaga ono, i w odniesieniu do art. 431 k.c., i art. 4 u.p.p., odwołania się do art. 3 u.p.p., który zawiera definicję pojęcia działalności gospodarczej74. Art. 3 u.p.p. określa działalność gospodarczą jako działalność zarobkową, wykonywaną we własnym imieniu i w sposób ciągły.

			Prawodawca nie odniósł się do funkcjonującego na gruncie poprzedniej ustawy terminu działalności zawodowej. Takim pojęciem posłużono się w art. 431 k.c., stwierdzając, że przedsiębiorcą jest podmiot spełniający wyżej omówione kryteria podmiotowe, wykonujący działalność gospodarczą lub zawodową. W Prawie przedsiębiorców nie używa się pojęcia działalności zawodowej (poza art. 67, który dotyczy zupełnie innej materii – wyłączenia stosowania przepisów o kontroli), jednak pozostaje ona rodzajem działalności gospodarczej i w ten sposób jest objęta definicją zawartą w art. 3 u.p.p.75

			To przede wszystkim przedstawiciele wolnych zawodów wykonują działalność zawodową76. Na poparcie tezy o wykonywaniu przez notariuszy wolnego zawodu wysuwa się dwa argumenty, które znalazły się także w uzasadnieniu uchwały SN z dnia 23.03.2016 r. (III CZP 4/16)77.

			Po pierwsze, należy zwrócić uwagę na regulację k.s.h. dotyczącą spółki partnerskiej. Kodeks ogranicza możliwość zawiązania spółki partnerskiej do osób wykonujących wolny zawód (art. 86 k.s.h.) i jednocześnie zawiera w art. 87 odesłanie do art. 88 k.s.h. oraz przepisów odrębnych ustaw. Zawód notariusza, obok grupy innych zawodów, np. adwokata, doradcy prawnego czy radcy prawnego, znalazł się w katalogu zawartym w art. 88 k.s.h. Rozumieć przez to należy, że w myśl kodeksu notariusze wykonują wolny zawód. 

			Wprost o tym, że notariusze wykonują wolny zawód, traktuje także Preambuła KEZN. Sformułowanie, że „notariusz zapewnia stronom bezpieczeństwo obrotu, a swoją pracę wykonuje w ramach wolnego zawodu, stosując przepisy obowiązującego prawa i przestrzegając zasad etyki i praw człowieka oraz dbając o godność zawodu”, należy interpretować jako całość redakcyjną. 

			W przywoływanej uchwale z dnia 23.03.2016 (III CZP 4/16) SN wskazuje ponadto na cechę charakterystyczną wolnych zawodów w ogólności, którą jest ingerencja państwa w ich wykonywanie oraz nadzór: państwowy i samorządowy. SN zauważa, że notariusz samodzielnie finansuje i prowadzi swoją działalność przy wykorzystaniu osobistych zdolności i kwalifikacji, na własne ryzyko, oraz ponosi za swoje czynności osobistą odpowiedzialność majątkową. Biorąc te elementy za kryteria, SN uznał, że zawód notariusza spełnia podstawowe konstrukcyjne kryteria wolnego zawodu. 

			Wprowadzona w art. 3 u.p.p. definicja pojęcia działalności gospodarczej ma charakter przedmiotowy i wymaga dla uznania działalności za gospodarczą kumulatywnego zaistnienia czterech konstytutywnych przesłanek78:

			1)	zarobowego celu podjętej działalności,

			2)	zorganizowanego charakteru działalności,

			3)	wykonywania działalności we własnym imieniu, 

			4)	wykonywania działalności w sposób ciągły79.

			1.4.4 Cechy działalności notariusza

			Przez zorganizowany charakter działalności gospodarczej rozumie się jej podporządkowanie obowiązującej regulacji prawnej, w tym sensie, że jest ona wykonywana w ramach określonych przez normy prawne80. Działalność notariusza bez wątpienia jest wykonywana w sposób zorganizowany, ponieważ musi odpowiadać rygorystycznym regulacjom zarówno Prawa o notariacie, jak i Kodeksu spółek handlowych – jeśli formą organizacyjną przyjętą przez notariuszy jest spółka partnerska lub Kodeksu cywilnego – w przypadku spółki cywilnej. Przepisy, które nakładają na notariuszy konkretne obowiązki co do organizacji kancelarii, jak np. zatrudnienie pracowników czy utrzymanie odpowiedniego wyposażenia, są sformułowane w taki sposób, że działalność notariusza zawsze ma charakter zorganizowany81. 

			Istnienie tych regulacji sprawia, że przesłanka ciągłego charakteru działalności – jest spełniona przez każdego notariusza. Cel obowiązywania art. 14, 20 oraz 21 pr.not. stanowi zapewnienie obywatelom nieprzerwanego dostępu do notariusza. Przepis art. 14 pr.not. konstytuuje obowiązek notariusza do uruchomienia kancelarii w terminie dwóch miesięcy od otrzymania zawiadomienia o powołaniu, natomiast art. 20 § 1 pr.not. wprost wskazuje, że kancelaria powinna być czynna w dniach powszednich co najmniej sześciu godzin dziennie. Oznacza to, że notariusz nie możliwości działania w sposób inny niż zorganizowany (forma kancelarii) i ciągły. Dopełnieniem wymogu prowadzenia działalności notarialnej z zachowaniem przesłanki ciągłego charakteru jest art. 21 pr.not., dotyczący postępowania notariusza w razie niemożności pełnienia przez niego swoich obowiązków. Jest on wtedy zobligowany do wyznaczenia na ten czas zastępstwa spośród zastępców notarialnych, tak by potencjalni klienci mieli zapewniony dostęp do obsługi notarialnej. 

			Powiązanie uprawnień nadanych notariuszowi z jego osobą sprawia, że nie może on działać inaczej niż we własnym imieniu. Cały rozdział 2 pr.not poświęcony jest kwestii powoływania i odwoływania notariuszy – konkretnych osób fizycznych. Art. 10 § 1 pr.not. stanowi, że notariusza powołuje i wyznacza siedzibę jego kancelarii Minister Sprawiedliwości, na wniosek osoby zainteresowanej, po zasięgnięciu opinii rady właściwej izby notarialnej. Ten i pozostałe przepisy wskazanego rozdziału ograniczają dostęp do zawodu notariusza. Z pozycji prawnej notariusza i trybu jego powołania wynika, że zawsze będzie on realizował działalność gospodarczą we własnym imieniu. Prawo o notariacie przewiduje możliwość zastępstwa notariusza, w trybie art. 21 (czasowe) albo w trybie art. 76a (stałe), jednak za każdym razem podmiotem prowadzącym kancelarię i tym samym działalność gospodarczą pozostaje zastępowany notariusz. 

			Największe kontrowersje powstają wokół kwestii wypełniania przez działalność notariuszy przesłanki zarobkowego charakteru (celu). Notariuszowi za dokonanie czynności notarialnych przysługuje wynagrodzenie określone na podstawie umowy ze stronami czynności, nie wyższe niż maksymalne stawki taksy notarialnej właściwe dla danej czynności (art. 5 § 1 pr.not.). Notariusze działają zatem odpłatnie82. Ich wynagrodzenie jest ściśle określone przez Rozporządzenie Ministra Sprawiedliwości w sprawie maksymalnych stawek taksy notarialnej83. W wyroku z dnia 19.05.2005 r. NSA (FSK 1656/04) stwierdził, że notariusz prowadzi zarobkową działalność usługową, polegającą na podejmowaniu czynności notarialnych zgodnie z art. art. 1 § 1 pr.not.84 Identycznie wypowiedział się NSA we wcześniejszym wyroku z dnia 14.04.2005 r. (FSK 1629/04), stwierdzając, że dokonywanie czynności notarialnych jest działalnością usługową prowadzoną w celach zarobkowych, ponieważ stanowi źródło utrzymania notariuszy85.

			1.4.5 Notariusz jako podatnik podatku od towarów i usług

			Stwierdzenie, że notariusze prowadzą działalność gospodarczą, sprawia, że rozważony musi zostać podatkowy aspekt wykonywania tego zawodu. Nie ma wątpliwości, że notariusz jest podatnikiem podatku dochodowego, zgodnie z art. 1 ustawy z dnia 26.07.1991 r. o podatku dochodowym od osób fizycznych86. Jako osoba fizyczna osiągająca dochód notariusz rozlicza się z tytułu tego podatku na zasadach ogólnych87.

			Wątpliwości powstają na gruncie ustawy z dnia 15.03.2004 r. o podatku od towarów i usług88. Zgodnie z art. 15 ust. 2 u.p.t.u. działalność gospodarcza obejmuje wszelką działalność producentów, handlowców lub usługodawców, w tym podmiotów pozyskujących zasoby naturalne oraz rolników, a także działalność osób wykonujących wolne zawody. Działalność gospodarcza w rozumieniu ustawy to w szczególności czynności polegające na wykorzystywaniu towarów lub wartości niematerialnych i prawnych w sposób ciągły dla celów zarobkowych. Natomiast art. 15 ust. 6 u.p.t.u. stanowi, że nie uznaje się za podatnika organów władzy publicznej oraz urzędów obsługujących te organy w zakresie realizowanych zadań nałożonych odrębnymi przepisami prawa, dla realizacji których zostały one powołane, z wyłączeniem czynności wykonywanych na podstawie zawartych umów cywilnoprawnych. Powstaje pytanie o to, czy notariusz na gruncie ustawy o podatku od towarów i usług jest podatnikiem (art. 15 ust. 2 u.p.t.u.), czy nie uznaje się go za podatnika – ze względu na jego pozycję prawną i realizowane funkcje (art. 15 ust. 6 u.p.t.u.). 

			Należy podzielić wcześniejsze spostrzeżenia i powtórzyć, że zawód notariusza coraz bardziej przybliża się swym kształtem do statusu przedsiębiorcy oraz recypuje zasady rynkowego świadczenia usług notarialnych, charakterystycznych dla wolnych zawodów prawniczych89. Notariusze są przedsiębiorcami na gruncie Prawa przedsiębiorców i Kodeksu cywilnego. Fakt, że są szczególnymi przedsiębiorcami90, ponieważ ich działalność opiera się na restrykcyjnych zasadach, których muszą przestrzegać, nie ma wpływu na ocenę pod kątem prawa podatkowego. Notariuszy nie można więc zaliczyć do organów władzy publicznej oraz urzędów, o których mowa w art. 15 ust. 6 u.p.t.u.91

			W związku z tym notariusze są podatnikami podatku od towarów i usług i muszą odprowadzać stosowny podatek od pobieranego wynagrodzenia za dokonywane czynności notarialne92. Taksa notarialna ustalona na podstawie Rozporządzenia jest zatem powiększana o należny podatek. Wyjątek od tej zasady dotyczy przypadku, w którym strona czynności notarialnej została zwolniona od ponoszenia kosztów wynagrodzenia notariusza, zgodnie z art. 6 pr.not. W takiej sytuacji wynagrodzenia notariusza wyznaczonego do dokonania czynności notarialnej nie podwyższa się o stawkę podatku od towarów i usług przewidzianą dla tego rodzaju czynności93.

			1.5 Konkluzje

			Silnie sformalizowany charakter postępowania prowadzącego do dokonania czynności notarialnej (postępowania przed notariuszem), zakres obowiązków urzędowych notariusza oraz ogólne zasady funkcjonowania notariatu (m.in. bezstronność, biurokratyzm i ochrona wszystkich podmiotów mogących być dotkniętymi czynnością notarialną) prowadzi do wniosku, że status prawny notariusza nie daje się jednoznacznie określić. Biorąc pod uwagę poczynione spostrzeżenia, nie sposób utożsamiać pozycji prawnej notariusza z pozycją innych podmiotów świadczących typowe usługi prawnicze, w szczególności adwokatów i radców prawnych94. Status prawny notariusza należy wiązać z funkcjami publicznymi notariatu95.

			Notariusz pozostaje osobą zaufania publicznego, co nie jest przedmiotem sporów w literaturze ani judykaturze. Bezstronność notariusza, obowiązek zachowania przez niego tajemnicy zawodowej i przynależność do samorządu notarialnego w połączeniu z obowiązywaniem rygorystycznego Kodeksu Etyki sprawia, że notariusz posiada zaufanie zarówno państwa, jak i obywateli (stron czynności notarialnych).

			Duże wątpliwości wzbudza kwestia określenia notariusza przedsiębiorcą96. Wobec dwóch wcześniejszych spostrzeżeń, że notariusz jest przedstawicielem państwa i osobą zaufania publicznego można mieć obiekcje co do pozostawania przez niego przedsiębiorcą. Pomimo urzędowego charakteru czynności notarialnych i samego postępowania notarialnego, działalność notariusza spełnia wszystkie kryteria uznania jej za działalność gospodarczą, tak na gruncie przepisów Kodeksu cywilnego, Prawa przedsiębiorców, jak i ustaw podatkowych. Usługowy charakter działalności notariusza ma jednak tylko znaczenie funkcjonalne i pozostaje bez wpływu na pozycję ustrojową notariatu97.

			Notariusz pozostaje neutralny i działa tylko dla dobra ogółu w tym sensie, że umożliwia i zabezpiecza funkcjonowanie obrotu prawnego. Podnosi się, że notariusze pełnią funkcje pomocnicze w stosunku do wymiaru sprawiedliwości98. Takie stanowisko jest reprezentowane zarówno w orzecznictwie TK, jak i SN, gdzie zadania notariuszy klasyfikuje się jako należące do jurysdykcji prewencyjnej99. W uchwale 7 sędziów SN z dnia 7.12.2010 r. (III CZP 86/10) stwierdzono, że notariusz jest organem ochrony prawnej, nie ma kompetencji do orzekania o prawach i wolnościach obywatelskich, jednak w istotny sposób może wpływać na swobodę dokonywania czynności prawnych przez strony100. 





			Rozdział 2

						Funkcje odmowy dokonania czynności notarialnej

			2.1 Uwagi wstępne

			Podstawowe ograniczenie obowiązku dokonania czynności notarialnej wynika z art. 81 pr.not., zgodnie z którym notariusz odmawia dokonania czynności notarialnej sprzecznej z prawem101. Przepis art. 81 pr.not. nie jest jednak jedynym, na gruncie Prawa o notariacie, który określa prawidłowe zachowanie notariusza w zakresie dopuszczalności sporządzenia przez niego czynności notarialnych. Wprost problematykę podstaw odmowy regulują także art. 84, 86, 95e § 2 oraz 95s § 1 pr.not. W sytuacjach w nich określonych na notariuszu ciąży obowiązek dokonania czynności notarialnej102. Konkretne powody wprowadzenia przez ustawodawcę poszczególnych podstaw odmowy są różne, natomiast wszystkie przepisy zawierające zakaz dokonania czynności notarialnej (nakaz odmowy dokonania czynności notarialnej) mają takie same funkcje. 

			Do ich określenia niezbędne było przeanalizowanie statusu prawnego notariusza i pozycji prawnej notariatu, ponieważ instytucja odmowy pozwala wykonywać notariuszom powierzone im zadania103. Uznanie notariusza za przedstawiciela Rzeczypospolitej Polskiej, osobę zaufania publicznego oraz organ ochrony prawnej, przy jednoczesnym zaakceptowaniu pozostawaniu przez notariuszy przedsiębiorcami, pozwala skonkretyzować cztery podstawowe funkcje odmowy dokonania czynności notarialnej: prewencyjną, ochronną, kontrolno-klaryfikującą oraz ograniczającą104. 

			2.2 Funkcja prewencyjna 

			2.2.1 Funkcja prewencyjna w zakresie zgodności czynności notarialnych z prawem

			Funkcja prewencyjna odmowy dokonania czynności notarialnej jest ściśle związana z określeniem notariusza przedstawicielem państwa i organem pomocniczym sądowej ochrony prawnej105. Na notariusza nałożony został szereg zadań o fundamentalnym znaczeniu dla państwa, pośród których najważniejsze polega na sporządzaniu zgodnych z prawem czynności notarialnych, które mają charakter dokumentów urzędowych (art. 2 § 2 pr.not.). W ten sposób ustawodawca wskazuje na funkcję, jaką ma spełniać w systemie prawnym notariusz: jest on powołany do dokonywania czynności notarialnych w ramach i w sposób wyznaczony przez przepisy, do których stosowania jest obowiązany. Funkcjonowanie art. 81, 84, 86, 95e, 95s i pozostałych przepisów Prawa o notariacie, które przewidują obowiązek odmowy dokonania czynności notarialnej, w szczególności sprzecznej z prawem, kreuje funkcję prewencyjną odmowy dokonania czynności notarialnej. Należy ją rozumieć jako zadanie ochrony systemu prawnego i obrotu przed skutkami czynności notarialnych sprzecznych z prawem106. Istotą funkcji prewencyjnej jest reprezentowanie i ochrona interesów państwa. Notariusz jako przedstawiciel RP działa w imieniu i na rzecz państwa, co w zakresie funkcji prewencyjnej odmowy dokonania czynności notarialnej, przejawia się w zadaniu uniemożliwienia dokonania przez obywateli czynności, które byłyby sprzeczne z obowiązującym prawem i w ten sposób godziły bezpieczeństwo obrotu107. 

			2.2.2 Funkcja prewencyjna w zakresie prawnej doniosłości czynności notarialnych

			Notariusz jako organ ochrony prawnej, mający ograniczone kompetencje państwowe, pełni funkcję prewencyjną także w zakresie zapobiegania istnieniu czynności notarialnych nieposiadających doniosłości prawnej108. Niedopuszczalne wydaje się, aby czynności notarialne mające moc dokumentów urzędowych powstawały w nieuzasadnionych przypadkach. Poprzez doniosłość prawną rozumie się w tym przypadku możliwość wywołania skutku prawnego przez zamierzoną czynność notarialną109. Czynności notarialne z samej swojej natury powinny być sporządzane w celu osiągnięcia określonych konsekwencji i w ten sposób posiadają doniosłość prawną110. Notariusz ma zatem obowiązek ustalić, czy konkretna czynność notarialna będzie miała doniosłość prawną111, a w dalszej kolejności odmówić dokonania czynności, która w jego ocenie nie ma znaczenia prawnego. 

			Przystępując do sporządzenia czynności notarialnej, notariusz musi więc odebrać od strony oświadczenie co do powodu jej sporządzenia. Najczęściej cel będzie wprost wynikał z dokonywanej czynności, np. przy umowie sprzedaży, darowizny czy testamencie. Doniosłość prawna jest bowiem immanentną cechą takich czynności. Wątpliwości pojawiają się natomiast przy czynnościach poświadczeniowych i protokołach. 

			W odniesieniu do czynności poświadczenia własnoręczności podpisu na dokumencie wypowiedział się SN w uchwale z dnia 19.11.2010 r. (III CZP 82/10), stwierdzając, że notariusz nie ma obowiązku badania zgodności z prawem treści takiego dokumentu112. SN wywiódł, że potwierdzenie własności podpisu przez notariusza nie nadaje dokumentom prywatnym mocy dokumentu urzędowego, ponieważ taka moc zostanie nadana tylko podpisowi na tym dokumencie. W pozostałym zakresie dokument dalej ma charakter prywatny. SN stanął na kontrowersyjnym stanowisku, że dokument opatrzony podpisem często jest prawnie obojętny albo w ogóle nie ma treści jurydycznej, wobec czego notariusz nie ma powinności badania jego zgodności z prawem. To liberalne stanowisko jest jednak sprzeczne z wyrażonym w dalszej części uzasadnienia uchwały stwierdzeniem, że notariusz może odmówić dokonania czynności notarialnej, gdy poświadczenie własnoręczności podpisu mogłoby doprowadzić do naruszenia powagi lub godności zawodu notariusza. Najpierw SN dopuszcza dokonywanie przez notariuszy czynności poświadczeniowej w minimalnym zakresie, tj. polegającym na ustaleniu, że konkretny podpis złożyła na przedłożonym dokumencie określona osoba. Następnie jednak odnosi się do badania treści podpisanego dokumentu, co budzi wątpliwości, czy notariusz musi zapoznawać się z jego treścią. Notariusz nie może poprzestać na samym tylko poświadczeniu własnoręczności podpisu, bez analizy treści dokumentu113. Musi upewnić się, że sporządzony dokument będzie miał znaczenie prawne i nie będzie sprzeczny z prawem.

			Te same wątpliwości powstają w zakresie spisywania przez notariusza protokołów. Prawo o notariacie nie wyznacza katalogu zdarzeń, które mogą być objęte protokołem, wobec czego do tego rodzaju czynności zastosowanie mają ogólne zasady dokonywania czynności notarialnych. Notariusz będzie zatem miał obowiązek odmowy spisania protokołu, który byłby pozbawiony doniosłości prawnej ze względu na brak znaczenia prawnego dokumentowanych zdarzeń. Może zaistnieć przypadek, w którym klient, powołując się na zasadę przymusu notarialnego (w tym przypadku przymusu leżącego po stronie notariusza), zażąda protokołowania przez notariusza czynności pozbawionych znaczenia prawnego. Może to być np. udział notariusza w spotkaniu rodziców z wychowawcą klasy w szkole podstawowej. Obecność notariusza na takim wydarzeniu po pierwsze będzie z uszczerbkiem dla jego pozycji ustrojowej, ale także podważy zasadę posiadania przez czynności notarialne mocy dokumentów urzędowych. W konsekwencji samo państwo utraci na powadze. Nie można jednak z góry założyć, że każda czynność z pozoru niemająca znaczenia prawnego w rzeczywistości go nie ma. W przywołanej sytuacji strona zamierzonej czynności prawnej – rodzic jednego z dzieci – mógłby uzasadnić swój zamiar toczącym się przeciwko niemu postępowaniem związanym z ograniczeniem praw do opieki nad dzieckiem, ze względu na wykazywany przez stronę przeciwną zupełny brak zainteresowania losem dziecka. Wobec takiego umotywowania sporządzenia czynności notarialnej notariusz nie miałby podstaw do odmowy jej dokonania. Oznacza to, że zawsze notariusz musi odebrać od klienta oświadczenia o przyczynie żądania sporządzenia czynności notarialnej, która wydaje się nie mieć doniosłości prawnej. 

			2.3 Funkcja ochronna 

			Jednocześnie z realizacją funkcji prewencyjnej notariusza zabezpiecza interesy stron czynności i wszystkich innych podmiotów, których jej skutki mogłyby dotknąć114. Realizacja tego zadania następuje przede wszystkim poprzez wyeliminowanie możliwości istnienia w obrocie wadliwych ze względu na sprzeczność z prawem czynności notarialnych115.

			W przeciwieństwie do funkcji prewencyjnej odmowy dokonania czynności notarialnej, którą określono z punktu widzenia państwa (jako głównego beneficjenta), funkcję ochronną należy definiować z punktu widzenia obywatela (jako głównego beneficjenta)116. Obowiązek odmowy sporządzenia czynności notarialnej sprzecznej z prawem pozwala w tym przypadku na zapewnienie bezpieczeństwa interesom jednostki. Funkcja prewencyjna polegała na zabezpieczeniu interesów ogółu, całego systemu prawnego, natomiast funkcja ochronna jest spełniona wtedy, gdy obronione przed skutkami niedozwolonej czynności notarialnej są prawa i interesy poszczególnych podmiotów, najczęściej stron danej czynności117. 

			Funkcję prewencyjną wywiedziono z teorii o pozostawaniu przez notariusza przedstawicielem RP, natomiast źródeł funkcji ochronnej odmowy dokonania czynności notarialnej należy szukać w fakcie pozostawania przez notariusza osobą zaufania publicznego. Na zaufanie publiczne notariusza składają się wspomniane dwa aspekty: zaufanie państwa do notariusza i zaufanie obywateli do notariusza. Funkcja ochronna odmowy ucieleśnia ten drugi, prowadząc do tego, że obywatele korzystający z usług notariusza mogą powierzyć mu zabezpieczenie swoich praw i interesów, ponieważ jest on zobligowany do odmowy dokonania czynności notarialnej, która byłaby sprzeczna z prawem. Instytucja odmowy dokonania czynności notarialnej rozpatrywana przez pryzmat funkcji ochronnej jest także związana z omówionymi już obowiązkami notariusza: bezstronności oraz pouczania uczestników czynności o jej skutkach. Obywatele zostają zatem objęci przez notariusza ochroną w takim zakresie, w jakim są chronieni przez obowiązujące prawo118. 

			2.4 Funkcja kontrolno-klaryfikująca 

			2.4.1 Postępowanie wszczęte na skutek odmowy dokonania czynności notarialnej

			Funkcja klaryfikująca odmowy dokonania czynności notarialnej ma największe znaczenie dla praktyki notarialnej, choć trudno ją wprost wywodzić z jakiegokolwiek przepisu. Związana jest ona z procedurą odmowy dokonania czynności i następującym po niej postępowaniem. 

			Zgodnie z art. 83 pr.not. na odmowę dokonania czynności notarialnej osoba zainteresowana może wnieść zażalenie do sądu okręgowego właściwego ze względu na siedzibę kancelarii notariusza odmawiającego dokonania czynności notarialnej. Zażalenie wnosi się za pośrednictwem notariusza, który odmówił dokonania czynności i który jest obowiązany ustosunkować się do zażalenia w terminie tygodnia i wraz z zażaleniem przedstawić swoje stanowisko sądowi oraz doręczyć je osobie zainteresowanej. Sąd rozpoznaje zażalenie na rozprawie, stosując odpowiednio przepisy k.p.c. o postępowaniu nieprocesowym119. 

			Na gruncie przepisów 81a–83 pr.not. wyróżnia się trzy etapy działania związanego z odmową dokonania czynności notarialnej: poinformowanie stron żądających sporządzenia czynności o właściwych przepisach (dotyczących zarówno podstawy odmowy, jak i dalszego postępowania), samokontrolę notariusza i postępowanie przed sądem120. Postępowanie notarialne obejmuje sporządzenie protokołu odmowy, uzasadnienia i podjęcie działań przedsądowych związanych z odmową121. Podstawowym obowiązkiem notariusza jest sporządzenie uzasadnienia podjętej przez siebie decyzji o odmowie dokonania czynności notarialnej – na żądanie strony niedoszłej czynności notarialnej złożone w terminie tygodnia od dnia odmowy (art. 82 pr.not.). W ten sposób w największym zakresie zrealizowane zostaje zadanie sprawowania jurysdykcji prewencyjnej przez notariusza, który dokonuje autokontroli122. Dalszy etap stanowi postępowanie przed sądem okręgowym, który rozpoznaje zażalenie jako sąd drugiej instancji123.

			2.4.2 Realizacja funkcji kontrolnej w postępowaniu zażaleniowym na odmowę dokonania czynności notarialnej

			Z założenia regulacja ta ma na celu zapewnienie pewności obrotu i uniemożliwienia doprowadzenia do sytuacji, w której tylko od oceny notariusza należałoby, czy czynności można dokonać. Realizowane są zatem nie tylko funkcje prewencyjna i ochronna odmowy, ale także kontrolna124, polegająca na zweryfikowaniu działań notariusza przez sąd125. Z punktu widzenia państwa i obywateli następuje zatem kontrola zapewniająca urzeczywistnienie spełnienia przez odmowę dokonania czynności jej funkcji prewencyjnej i ochronnej126. W razie błędnej decyzji notariusza czynność, której sporządzenia nie powinien był odmówić, zostanie dokonana127. 

			2.4.3 Realizacja funkcji klaryfikującej w postępowaniu zażaleniowym na odmowę dokonania czynności notarialnej

			Dla praktyki notarialnej duże znaczenie ma także drugi aspekt omawianej funkcji – klaryfikujący. Polega on na tym, że w wyniku dokonanej odmowy sporządzenia czynności notarialnej i określonego w art. 83 pr.not. działania osoby chcącej dokonać czynności SO stoi przed koniecznością rozpoznania zawisłej sprawy. Sąd musi rozstrzygnąć, czy notariusz słusznie odmówił dokonania czynności notarialnej, zatem zmuszony jest stwierdzić, że zamierzona czynność jest sprzeczna z prawem. Stanowi to dla notariuszy możliwość uzyskania stanowiska SO w konkretnej sprawie albo w konkretnej kategorii spraw. Notariusz, nie będąc pewnym co do zgodności z prawem czynności notarialnej, którą klient chce dokonać, może zgodnie z Prawem o notariacie doprowadzić do skierowania sprawy przed SO. Ten rozpatrzy sprawę, w rezultacie czego uzna decyzję notariusza o odmowie sporządzenia czynności za słuszną, albo stwierdzi że jest ona błędna i czynności należy dokonać. W drugiej sytuacji notariusz może być odpowiedzialny z tytułu bezpodstawnej odmowy dokonania czynności, jednak nie będzie miał już wątpliwości co do dopuszczalności jej dokonania. Praktyka odnotowuje przypadki, w których notariusze, chcąc mieć pewność, że jakaś czynność notarialna nie zostanie uznana za sprzeczną z prawem, instrumentalnie wykorzystują instytucję odmowy dokonania czynności notarialnej, aby uzyskać rozstrzygnięcie sądu128. 

			Istotnym elementem postępowania prowadzonego przez SO jest możliwość zastosowania przez Sąd art. 390 k.p.c. i przedstawienie zagadnienia do rozstrzygnięcia przez SN129. Zgodnie z art. 390 § 1 k.p.c. zagadnienie prawne musi budzić poważne wątpliwości, natomiast na mocy art. 390 § 2 k.p.c. uchwała SN rozstrzygająca zagadnienie prawne wiąże w danej sprawie. Tytułem przykładu należy wskazać, że w wyniku rozpoznania przez SN zagadnienia prawnego przedstawionego przez SO Warszawa-Praga w Warszawie w związku z zażaleniem na odmowę dokonania czynności notarialnej, wydana została uchwała z dnia 17.11.2009 r. (III CZP 89/09)130. Ma ona kluczowe znaczenie dla praktyki notarialnej w zakresie sporządnia tzw. piętrowych APD131. Równie ważne rozstrzygnięcie zapadło w uchwale z dnia 15.02.2018 r. (III CZP 85/18)132, w której SN rozważał konieczność uzyskania przez rodziców zezwolenia sądu opiekuńczego w przypadku, gdy zamierzają nabyć dla dziecka pozostającego pod ich władzą rodzicielską nieruchomość na podstawie umowy sprzedaży, gdy środki pieniężne na zakup pochodzą z dokonanej przez nich darowizny celowej133. 

			Ponadto SO rozpoznający zażalenie na odmowę dokonania czynności notarialnej może zadać pytanie prejudycjalne do TSUE. Trybunał rozpoznał w wyroku z dnia 12.10.2017 r. (C–218/16)134 zagadnienie przedstawione w przez SO w Gorzowie Wielkopolskim w trybie art. 267 TFUE. Dotyczyło ono interpretacji art. 1 ust. 2 lit. k) i l) lub art. 31 Rozporządzenia spadkowego 650/2012 w zakresie dotyczącym zapisu windykacyjnego i sporządzenia przez polskiego notariusza testamentu obejmującego zapis windykacyjny, gdy zapis ten dotyczy prawa własności nieruchomości położonej w państwie członkowskim, którego prawo nie zna instytucji zapisu wywierającego bezpośredni skutek rzeczowy. 

			Funkcja klaryfikująca odmowy dokonania czynności notarialnej związana jest w dużej mierze właśnie z zaprezentowanym wyżej aspektem korzystania z tej instytucji. Pomimo oczywistego mankamentu przedstawionego wykorzystywania postępowania zażaleniowego na odmowę dokonania czynności notarialnej, jakim jest brak ogólnie obowiązującej mocy zapadłego orzeczenia, stanowisko zajęte w konkretnej sprawie przez sąd w praktyce wskazuje sposób załatwiania danego rodzaju spraw. Innymi słowy, uzyskanie przez notariusza pozytywnego rozstrzygnięcia sądu okręgowego w materii dopuszczalności dokonania konkretnej czynności (której stan faktyczny i prawny niekiedy celowo zostanie skomplikowany) doprowadzi do tego, że będzie on miał podstawy przypuszczać, że także podobne czynności znalazłyby tożsame rozstrzygnięcie. Funkcja klaryfikująca pozwala notariuszom – porozumiewającym się wzajemnie w ramach samorządu notarialnego – na uzgodnienie jednolitego, potwierdzonego wiążącym w konkretnej sprawie orzeczeniem sądu okręgowego, stanowiska w zakresie sporządzania czynności. 

			Klaryfikujący aspekt szerzej rozumianej funkcji kontrolno-klaryfikującej jest zdecydowanie najbardziej kontrowersyjnym z omawianych, jednak nie należy uznawać go za wyraz niepoprawnego postępowania notariuszy. Przeciwnie, nawet jeśli wykorzystują oni instytucję odmowy dokonania czynności notarialnej w sposób pragmatyczny, to ma to tylko pozytywne skutki. Spełniona zostaje w pierwszym rzędzie funkcja kontrolna nad działaniem notariusza, tym samym zapewniona jest ochrona państwa i obywateli (funkcja prewencyjna i ochronna). Kontrola i klaryfikacja następują poprzez zweryfikowanie stosowania prawa przez notariuszy. Fakt, że orzeczenie jest wiążące tylko w konkretnej sprawie, stanowi ryzyko notariusza. 

			2.5 Funkcja ograniczająca 

			Pozostawanie przez notariusza przedsiębiorcą i jednocześnie organem prewencyjnej ochrony prawnej jest trudne do zaakceptowania ze względu na różną charakterystykę obydwu kategorii135. Przedsiębiorca działa w celu osiągnięcia zysku, natomiast organ ochrony prawnej realizuje zupełnie inną funkcję136. Udzielanie ochrony prawnej w celu zarobkowym pozostaje w sprzeczności z jej istotą jako zasadniczej instytucji opartej na zasadzie niezależności, niezawisłość i sprawiedliwości137. Status prawny notariusza łączy jednak w sobie elementy obydwu tych sfer: wolnego rynku i ochrony prawnej. 

			Notariusz przedsiębiorca działa z zamiarem osiągnięcia jak największego zysku. Sprawia to, że dąży on do dokonania możliwie dużej liczby czynności notarialnych. Co więcej, istnienie konkurencji na rynku usług notarialnych prowadzić może do sytuacji, gdy notariusze konkurują między sobą nie tylko wysokością taksy notarialnej, ale także wpływają na decyzję klienta o wyborze konkretnej kancelarii poprzez przyjmowanie maksymalnie liberalnego podejścia w zakresie dopuszczalności dokonania czynności lub wymaganych dokumentów. Zgodnie z ogólną zasadą notariatu notariusz musi dokonać czynności, gdy strona wyrazi taką wolę. 

			Funkcja prewencyjna i funkcja ochronna odmowy dokonania czynności notarialnej polegały na powstrzymaniu uczestników czynności notarialnych – klientów kancelarii – przed dokonaniem czynności sprzecznej z prawem. Obie te funkcje związane były z uznaniem notariusza za przedstawiciela RP, osobę zaufania publicznego i organ pomocniczy wymiaru sprawiedliwości. W rezultacie, z perspektywy tych zadań, to w uczestnikach obrotu upatruje się podmiotów, które mogłyby doprowadzić do powstania negatywnych skutków przeprowadzenia czynności sprzecznej z prawem, zaś notariusza traktuje się jako strażnika praworządności i bezpieczeństwa prawnego, który ma takim przypadkom zapobiec. Zupełnie inaczej postrzega się notariusza w odniesieniu do funkcji ograniczającej. Jej istota polega bowiem na wyznaczeniu zakresu kompetencji notariusza do samodzielnego decydowania o możliwości dokonania jakieś czynności. Funkcja ograniczająca czyni z instytucji odmowy dokonania czynności narzędzie do wyegzekwowania stosowania przez notariusza prawa i uniemożliwienia dokonywania przez notariuszy, z chęci osiągnięcia zysku, czynności niedozwolonych. Równocześnie należy zauważyć, że dokonywanie czynności notarialnych z woli osiągnięcia zysku jest niezgodne z samym statusem notariusza jako podmiotu o charakterze publicznoprawnym138.

			2.6 Konkluzje

			Instytucja odmowy dokonania czynności notarialnej wraz z przepisami konstytuującymi przymus notarialny współtworzą ramy działalności notariusza. Funkcje odmowy są pochodną zadań stawianych notariatowi i skupiają się na ochronie zarówno indywidualnych podmiotów, jak i całego obrotu prawnego przed skutkami sprzecznych z prawem czynności notarialnych. Wyróżnienie konkretnych aspektów odmowy pokazuje, że wszystkie one muszą być rozważane wspólnie, ponieważ stanowią jedność w dążeniu do zapewnienia pomocy i ochrony prawnej przez notariusza – w zakresie przewidzianym ustawą139. 

			Funkcja ograniczająca czyni z instytucji odmowy dokonania czynności narzędzie do wyegzekwowania stosowania przez notariusza prawa i uniemożliwienia dokonywania przez notariuszy, z chęci osiągnięcia zysku, czynności niedozwolonych. Równocześnie należy zauważyć, że dokonywanie czynności notarialnych z woli osiągnięcia zysku jest niezgodne z samym statusem notariusza jako podmiotu o charakterze publicznoprawnym140. 





			Rozdział 3

			Czynność notarialna sprzeczna z prawem

			3.1 Uwagi wstępne

			Podstawą rozważań o odmowie dokonania czynności notarialnej jest wykładnia art. 81 pr.not. Został on sformułowany przez ustawodawcę lakonicznie. Stwierdzenie, że notariusz odmówi dokonania czynności sprzecznej z prawem, jest niejasne. Po pierwsze, przepis nie zawiera poprawnego rozróżnienia na czynność prawną i czynność notarialną141. Wyinterpretowany zgodnie z zasadami wykładni funkcjonalnej i systemowej zamysł prawodawcy polegał na woli uregulowania instytucji odmowy w taki sposób, aby zapobiec sytuacjom, w których czynność sprzeczna z prawem zostanie potwierdzona dokumentem mającym moc dokumentu urzędowego (zgodnie z przepisem art. 2 § 2 pr.not.). Niestety, prawodawca nieściśle skonstruował ogólną podstawę odmowy sporządzenia czynności notarialnej jako sprzeczność czynności notarialnej z prawem. 

			3.2 Czynność notarialna sprzeczna z prawem a czynność prawna sprzeczna z prawem

			3.2.1 Czynność prawna

			Czynność prawna to pojęcie kodeksowo niezdefiniowane142. W nauce wyróżnia się dwa wiodące stanowiska w zakresie określenia czynności prawnych: tradycyjne i konwencjonalne143.

			Zgodnie z pierwszym z nich czynność prawna to „stan faktyczny, w skład którego wchodzi co najmniej jedno oświadczenie woli, zmierzające do ustanowienia, zmiany lub zniesienia stosunku cywilnoprawnego, z którym to stanem faktycznym ustawa wiąże skutki prawne nie tylko wyrażone w oświadczeniu woli, lecz także oświadczeniem tym nieobjęte, a wynikające z ustawy, zasad współżycia społecznego lub ustalonych zwyczajów”144. Ta definicja opiera się na założeniu, że czynność prawna musi zawierać co najmniej jedno, świadome oświadczenie woli podmiotu, który przez dokonywaną czynność prawną chce wywołać sobie znane skutki prawne, które będą dotyczyły jego prawa i obowiązków (także interesów)145. Niezbędnym elementem czynności prawnej staje się element wolicjonalny składającego oświadczenie, które przybiera adekwatny kształt na zewnątrz146. Pogląd ten jest szeroko akceptowany w doktrynie147, jednak powstała jego zmodyfikowana postać, zgodnie z którą skuteczność elementu wolicjonalnego czynności prawnej uzależnia się od istnienia podstawy prawnej do uznania go za czynność prawną148.

			Natomiast przedstawiciele teorii konwencjonalnej wiążą skuteczność czynności prawnych z posiadaniem przez podmioty stosunków cywilnoprawnych kompetencji do kształtowania swojej sytuacji prawnej149. Opierają oni swoje stanowisko na stwierdzeniu, że cywilnoprawna czynność prawna jest szczególną czynnością konwencjonalną150. Treść takiej czynności konwencjonalnej zawsze określa (chociaż w podstawowym zakresie) jej konsekwencje prawne151. Czynność prawna to czynność konwencjonalna, ponieważ normy prawne nakazują z danym zachowaniem wiązać określone skutki prawne152.

			Niezależnie od przyjętego stanowiska i różnic z nich wynikających, istotą czynności prawnej pozostaje zobiektywizowane oświadczenie woli153, poprzez którego wyrażenie strona wpływa na treść stosunków prawnych154.

			3.2.2 Czynność notarialna

			Tak samo, jak czynność prawna, czynność notarialna pozostaje pojęciem nieokreślonym w ustawie.155 Z historycznego punktu widzenia żaden z poprzednich aktów prawnych o charakterze ustrojowym dla notariatu nie zawierał poszukiwanej definicji156. Nie ulega jednak wątpliwości, że nie może istnieć czynność notarialna bez notariatu, to znaczy bez instytucji, której przedstawiciele zostają wyposażeni w kompetencje do dokonywania czynności o znaczeniu prawnym, określanych mianem czynności notarialnych157. Czynności notarialne są środkiem realizacji zadań notariatu158. W doktrynie podejmuje się próby ustalenia charakteru prawnego czynności notarialnej i w konsekwencji wyróżnia się szerokie i wąskie rozumienie analizowanego pojęcia. 

			W szerokim ujęciu na czynność notarialną składa się ogół działań podejmowanych przez notariusza, które zmierzają do sporządzenia dokumentu stanowiącego formalny wyraz dokonanej czynności notarialnej159. Czynność notarialna rozpoczyna się zatem od otrzymania przez notariusza zgłoszenia zamiaru dokonania przez stronę konkretnej czynności, obejmuje w szczególności ustalenie przez notariusza stanu prawnego i faktycznego sprawy, a kończy się na dokonaniu czynności – w efekcie zastosowania właściwych przepisów160. Komentowane pojęcie nie odnosi się wobec tego do konkretnej czynności czy zachowania notariusza, natomiast jest złożonym procesem, który obejmuje wszelkie działania podejmowane aż do sporządzenia dokumentu o charakterze urzędowym – czynności notarialnej161. Czynność notarialną w szerokim ujęciu można także nazywać czynnością notarialną sensu largo162. Istnieje zatem zbieżność pomiędzy czynnością notarialną sensu largo a wcześniej przywołanym postępowaniem notarialnym. Ze względu na systematykę dalszych rozważań zasadniejsze jest tutaj posługiwanie się terminem czynności notarialnej sensu largo.

			Wąskie rozumienie pojęcia czynności notarialnej zrównuje je z ostatnim etapem czynności notarialnej w szerokim ujęciu, tj. z dokumentem sporządzonym przez notariusza163. Zasadniczym mankamentem takiego stanowiska jest to, że nie każda czynność notarialna przybiera postać dokumentu. Przyjęcie tego poglądu pozbawia charakteru czynności notarialnej przyjęcia tzw. depozytu notarialnego, ponieważ czynność ta nie ma formy dokumentu164. Wyłącznie potwierdzeniem przyjęcia do depozytu jest odpowiedni protokół165. Natomiast w odniesieniu do APD i EPS stwierdzić należy, że występuje tylko czynność notarialna. Czynność notarialną w wąskim ujęciu można także nazywać czynnością notarialną sensu stricto166.

			Wyrażona została także próba określenia czynności notarialnej w sposób wolny od powyższych schematów. Zgodnie z nią „czynnością notarialną jest czynność, do której dokonania uprawniony jest notariusz (niekiedy zastępca notariusza, a w pewnych sytuacjach konsul) w ramach kompetencji nadanych notariuszowi (konsulowi) przez prawo, przy czym sposób jej dokonania szczegółowo określony jest przez prawo o notariacie”167. Na tym gruncie zaproponowano nowszą, ogólną definicję czynności notarialnej, zgodnie z którą jest to czynność dokonana przez notariusza albo inną uprawnioną osobę168, z uwzględnieniem ściśle określonych elementów i zasad, w formie prawem przypisanej, wymagana przez przepis prawa bądź wolę stron, której treść zawarta jest w dokumencie urzędowym bądź w jego projekcie, albo jest tymże dokumentem potwierdzona169. 

			Każda z prezentowanych prób zdefiniowania czynności notarialnej ma swoje wady. Wydaje się, że nie można posługiwać się tylko jednym ujęciem czynności notarialnych, ponieważ w odniesieniu do konkretnych przepisów mają one inne znaczenie. Mianowicie w art. 2 § 2 pr.not. ustawodawca odnosi się do mocy urzędowej czynności notarialnych w ten sposób, że czynności te muszą mieć postać dokumentu. W szczególności nie można uznać, że przywoływane już przyjęcie na przechowanie (tzw. depozyt notarialny, czyli czynność ciągła) ma taki charakter. Dopiero potwierdzenie tej czynności w protokole prowadzi do postawania czynności notarialnej w rozumieniu art. 2 pr.not. Czynność notarialna jest zatem zakończoną (zamkniętą na wszystkich etapach dokonywania), określoną w ustawie, czynnością notariusza (albo innego uprawnionego podmiotu), która została ujęta w dokumencie sporządzonym przez notariusza (albo inną uprawnioną osobę)170. Ponad wątpliwościami jest także stwierdzenie, że czynności notarialne są pochodną statusu prawnego i funkcji ustrojowych notariusza171.

			3.2.3 Czynność prawna a czynność notarialna w zakresie sprzeczności z prawem

			Czynność notarialna nie jest czynnością prawną, lecz wyłącznie konstrukcją Prawa o notariacie172. Notariusz nie wyraża w treści dokonywanej czynności żadnego oświadczenia woli173, czynią to strony czynności. Czynność notarialna tylko dokumentuje czynność prawną174,

			nadaje jej formę notarialną175. Czynność notarialna nigdy nie jest dokonywana z urzędu176.

			Przepis art. 81 pr.not. odnosi się do sprzeczności czynności notarialnej z prawem. Mając na względzie status prawny notariusza i funkcje odmowy dokonania czynności notarialnej, należy opowiedzieć się za stosowaniem szerokiego ujęcia czynności notarialnej na gruncie art. 81 pr.not.177

			Stosownie do powyższego, odróżnienia wymaga zjawisko sprzeczności czynności prawnej z prawem od sprzeczności czynności notarialnej z prawem. To stwierdzenie należy rozumieć w ten sposób, że notariusz musi odmówić dokonania czynności notarialnej sprzecznej z prawem, bowiem w przeciwnym razie sporządziłby czynność, która nie miałaby pożądanej mocy prawnej, w szczególności charakteru dokumentu urzędowego – nie byłaby więc czynnością notarialną178. Czynność prawna dokumentowana czynnością notarialną to czynność główna (właściwa/pierwotna)179.

			Uznanie dla takiego stanowiska wyrażone zostało w wyroku SN z dnia 30.05.2000 r.180, w którym SN rozpatrywał sprawę o uznanie aktu notarialnego – protokołu z zebrania nadzwyczajnego spółki z o.o. za nieważny. W toku instancji powstało pytanie, w jakim celu działał powód. Sądy obu instancji stwierdziły, że strona skarżąca działała w celu unieważnienia uchwały podjętej podczas protokołowanego przez notariusza zebrania. Odmienne stanowisko zajął jednak SN, który wywiódł, że strona powodowa odróżniała kwestię ważności uchwały jako czynności prawnej opisanej w akcie notarialnym od ważności aktu notarialnego samego w sobie. Ponadto zdaniem SN powód rozumiał, że podważenie ważności uchwały następuje w procesie przeciwko spółce, a nie przeciwko notariuszowi181. Wskazany fragment uzasadnienia wyroku wskazuje na konieczność osobnego ujmowania czynności prawnej i czynności notarialnej. W tej samej sprawie SA w Gdańsku określił czynność notarialną jako jedynie formę odnotowania i udokumentowania konkretnej czynności prawnej182. 

			Notariusz nie może odmówić dokonania czynności prawnej, ponieważ to nie on jest jej stroną, zatem jej w ogóle nie dokonuje. Jeżeli czynność notarialna zostanie dokonana z naruszeniem przepisów Prawa o notariacie ją konstruujących, to nie będzie ona wcale czynnością notarialną. Na przykład akt notarialny podpisany przez osobę niebędącą notariuszem ani uprawnionym zastępcą w ogóle nie będzie aktem notarialnym. Nie będzie on miał charakteru dokumentu urzędowego.

			Relacja pomiędzy nieważną czynnością prawną a dokumentującą ją czynnością notarialną polega na tym, że wadliwość czynności właściwej pociąga za sobą wadliwość tej czynności notarialnej. Innymi słowy, pojęcie czynności notarialnej sprzecznej z prawem zawiera w sobie zarówno przypadki objęcia czynnością notarialną sprzecznych z prawem czynności prawnych, jak i czynność notarialną wadliwą ze względu na sprzeczność 
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