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Szanowni Panstwo!

W biezacym numerze szczegdlnie polecam uwadze tekst kol. A. Szyman-
skiego. Kresli on swoje uwagi na temat pieczy samorzadu notarialnego
starajac si¢ uchwycic istotne punkty zapalne w oparciu takze o swoje do-
$wiadczenia w organach samorzadu notarialnego. Czy ma racj¢ ? Ocencie
panstwo sami. Prof. T. Justynski po raz kolejny wskazuje, ze na gruncie
prawa spadkowego ciagle jest jeszcze pole do dyskusji na temat nowych
1 — jego zdaniem — niezbednych instytucji. Tym razem rozwaza on po-
trzebg uregulowania darowizny na wypadek $mierci. Kol. L. Kwasnicka
kontynuuje rozwazania na temat reprezentacji spotek kapitalowych. Prof.
G. Wolak wraca do tematu, na ktoéry w notariacie jak si¢ wydaje poglad
jest dos¢ ugruntowany. Wskazuje przy tym, ze by¢ moze czas na rewizj¢
pogladéw nadmiernie rygorystycznych. Prosze tez Czytelnikow, aby
zwrocili uwage na opracowanie kol. J. Greguty dotyczace fundacji oraz
glose kol. K. Baranskiego z zakresu tajemnicy notarialne;j.
Krzysztof Maj
Redaktor Naczelny
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dr hab. Tomasz Justynski* LL.M.
W zakletym kregu niemoznosci. Uwagi o darowiznie mortis causa
1. Uwagi wprowadzajace

W zasadzie panuje zgoda co do tego, ze powinna by¢. Od dawna juz
wskazuja na to nie tylko notariusze. Pilnie potrzebuja jej przede wszyst-
kim spadkodawcy. Mimo to od 30 juz lat, a wiec od czasu, gdy polskie
prawo spadkowe zaczeto budzi¢ si¢ z kilkudziesiecioletniej hibernacji
w czasach PRL-u, nic z tego nie wychodzi. Prawodawca nie wykazuje
niezbednej determinacji, a od jakiego$ czasu mozna nawet podejrzewac,
ze w ogoble zainteresowania, judykatura za$§ nie jest w stanie dopomoc
w drodze wyktadni. W rezultacie ciagle jej brak. Chodzi o konstrukcje
prawng darowizny na wypadek $mierci, znang powszechnie pod okresle-
niem donacji mortis causa.

Dlatego wtasnie czynno$¢ mortis causa (czyli podjeta na wypadek
$mierci) nadal kojarzy si¢ w polskim prawie spadkowym wylacznie z te-
stamentem. Oczywiscie, jest jeszcze umowa zrzeczenia si¢ dziedziczenia
(art. 1048 k.c.), ale to jedynie drobny wyjatek od zasady wytacznosci testa-
mentu przy podejmowaniu czynnosci rozrzadzenia majatkiem na wypadek
$mierci (sformutowanej w art. 941 k.c., oraz po czes$ci w art. 1047 k.c.). Sa
takze pewne szczegolne odstepstwa poza prawem spadkowym'. Tu jednak
reguty prawa sukcesyjnego, jak wiadomo, nie obowiazuja.

Jak réwniez powszechnie wiadomo, testament pozwala dysponowac
majatkiem ,,na czas po $mierci”, za$ jego cecha charakterystyczng jest
odwotalnos¢. Niejeden zatem potencjalny spadkobierca, ktory juz widziat
siebie w roli wylacznego beneficjenta 1 ktéremu spadkodawca okazywat
(a nawet wreczyl) testament, przezyje rozczarowanie. Wcale nierzadko
zdarza si¢ przeciez, ze spadkodawca w migdzyczasie zdanie zmienit i spo-
rzadzit nowy testament, juz zdecydowanie innej tresci.

Nic w tym dziwnego. Testament to przeciez akt woli spadkodawcy
i tylko jemu ma odpowiadac jego tres¢. Moze zatem dowolnie jg zmieniac,
dopasowujac do swego aktualnego postrzegania rzeczy. To, czy podoba si¢
innym, ma znaczenie co najwyzej wtorne. Nierzadko zreszta nie podoba

Prof. UMK, Katedra Prawa Cywilnego UMK w Toruniu, ORCID: 0000-0003-0270-4178
Jedynie tytutem przyktadu zob. art. 56 prawa bankowego (ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r.,
tj. z dnia 22 listopada 2019 r., Dz.U. z 2019 r., poz. 2357).
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dr hab. Tomasz Justynski

si¢, czego dowodzg niezliczone procesy sagdowe zmierzajace do wykazania
— z takiego czy innego powodu — niewaznosci testamentu.

Odwotalno$¢ testamentu jest nie tylko wielkg zaleta, ale tez oczywi-
stoscig z perspektywy spadkodawcy. Nikt zresztg od czasow antycznych
nie probuje postrzegaé tego inaczej. Taka jest istota rzeczy>.

Jednocze$nie od poczatku lat 90. XX wieku, kiedy to zaczgto zazna-
czac si¢ zwigkszone zainteresowanie prawem spadkowym, pojawilo si¢
zapotrzebowanie na czynno$¢ o charakterze nieodwotalnym, a wigc
instrument pozwalajacy dokona¢ dyspozycji na wypadek $mierci, ktory
stwarzatby pewnos¢ dla potencjalnych beneficjentow (np. przysztych
spadkobiercow). Oczywiscie, za cen¢ wykluczenia zmiany stanowiska
przez spadkodawce’.

W ostatnim czasie darowizna mortis causa ponownie przypomniata
o sobie. Po nieudanej probie ustawowego uregulowania, podjetej przez
prawodawce w 2010 roku?, oraz po rownie bezskutecznych wysitkach Sadu
Najwyzszego, szczegolnie z 2013 roku®, w lutym 2020 roku donacja na
wypadek $mierci stata si¢ przedmiotem interpelacji poselskiej®.

Warto zatem przypomnie¢ dotychczasowe perypetie tej ciagle jeszcze
jedynie potencjalnej instytucji polskiego prawa spadkowego, oraz zary-
sowa¢ weztowe problemy przekreslajace de lege lata jej dopuszczalnosé.

2. Dojrzale zapotrzebowanie spoleczne

W zagranicznych porzadkach prawa spadkowego potrzebe w zakresie
czynnosci o charakterze nieodwolalnym zwykle zaspokaja wiasnie, znana
od czaséw antycznych (podobnie jak sam testament), darowizna mortis
causa, inaczej ,,darowizna na wypadek $mierci”. Polega ona na tym

2 Chodzi, oczywiscie, o te okresy historyczne, w ktorych obowigzujaca byla swoboda

testowania (ktora pojawila si¢ wraz z rzymska ustawg XII Tablic w V w p.n.e.). A ta — jak
wiadomo — przechodzita rozmaite koleje losu. Szerzej na ten temat zob. np. M. Niedospiat,
Swoboda testowania, Bielsko-Biata 2004, s. 3 i n.; P. Ksi¢zak, Zachowek w polskim prawie
spadkowym, Warszawa 2010, s. 23 i n.

O potrzebie podjecia pilnych dzialan przez prawodawce pisalem ostatnio na ramach
»Rzeczpospolitej”, Diugi porod darowizny mortis causa, dodatek ,,Prawo co dnia” (w druku).
Zob. tez T. Justynski, Uwagi w sprawie prawnej dopuszczalnosci zawierania umow darowizny
ze skutkiem mortis causa, ,,Przeglad Sadowy” 2015, nr 4, s. 7 i n.

4 Vide druk sejmowy nr 2116, VI kadencji Sejmu RP.

5 Uchwata SN z 13 grudnia 2013 r., IIT CZP 79/13. OSNC 2014, nr 10, poz. 98 z glosa T.
Justynskiego, OSP 214, nr 10, s. 91 i n.

Interpelacja poselska nr 1386 i odpowiedz na nig (BM-1.0520.16.2020, www.ms.gov.pl).
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(chociaz szczegdty roznig si¢ w poszczegdlnych regulacjach krajowych
niekiedy dos$¢ znacznie), ze strony (tj. darczynca i obdarowany) zawieraja
umowe, ktorej skutki (a wigc przej$cie wlasnosci przedmiotu darowizny)
majg nastgpi¢ dopiero po $mierci darczyncy. Umowa zas od momentu jej
zawarcia wigze strony, czyli jest (co do zasady) nieodwotalna.

Pozornie mogloby si¢ wydawac, ze nieodwotalno$¢ czynnosci prawnych
w przypadku tych mortis causa nie moze by¢ dobra. Przeciez podejmowa-
ne sg za zycia, nie wiadomo, na jak dtugo przed $miercig spadkodawcy.
Czasem na bardzo dlugo. Jesli okolicznosci si¢ zmienig, nawet bardzo,
spadkodawca nie bedzie juz mégt nic zrobic, skoro pacta sunt servanda.
To, oczywiscie, prawda. Mimo to gospodarcze zalety dopuszczenia nie-
odwolalnej darowizny mortis causa sa niezaprzeczalne i bezwzglednie
przewazaja.

Urok darowizny mortis causa polega przede wszystkim na tym, ze
pozwala ona darczyncy uzyskac¢ okreslong korzys¢ (np. opieke, prace
w gospodarstwie czy przedsigbiorstwie) bez koniecznosci wyzbywania si¢
jeszcze za zycia przedmiotow majatkowych; obdarowanemu za$ poprzez
swoja nieodwotalnos¢ (o$mielajaca niewatpliwie do pomocy) gwarantuje
pewnos¢ uzyskania korzysci w przysztosci. Taka czynno$¢ prawna zmienia
optyke, a przez to stwarza nowe mozliwos$ci niedostepne dla testamentu.
Nie mozna ich obecnie osiggna¢ z pomocg jakiejkolwiek instytucji prawa
spadkowego (np. zapisu zwyktego, zapisu windykacyjnego czy w szczegodl-
no$ci powotania do spadku), ani tez zadnej czynnoS$ci prawa zobowigzan
(z tymi taczy si¢ przeciez ,,niepozadana’ skuteczno$¢ inter vivos).

Trudng do przeoczenia zaletg konstrukcji darowizny mortis causa (na-
wet jezeli drugoplanowa i o ,,technicznym” jedynie charakterze) jest takze
mozliwos$¢ unikniecia ucigzliwego i nierzadko dtugotrwatego postepowania
prawno-spadkowego.

3. Wylacznos¢ testamentu w prawie polskim i zakaz umow o spadek

Nikogo nie trzeba specjalnie przekonywac, ze problem darowizny
mortis causa jest $cisle powigzany z przyjeta w polskim prawie spad-
kowym zasadg wytacznos$ci testamentu jako czynno$ci pozwalajace;j
rozrzadzi¢ majatkiem na wypadek $mierci. Przepis art. 941 k.c. wprost
stanowi, ze: ,,Rozrzadzi¢ majatkiem na wypadek §mierci mozna jedynie
przez testament”. Zdaniem jednych, norma ta w sposéb niebudzacy wat-
pliwosci przekresla dopuszczalno$¢ konstruowania de lege lata umowy
darowizny mortis causa. W przekonaniu innych, stanowi przynajmniej
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bardzo powazng przeszkode, ktorej ominigcie wymaga karkolomnych
wrecz ewolucji, o czym w dalszej czgsci artykutu.

Dodatkowo, w pewnym zakresie regulacje t¢ wzmacnia art. 1047 k.c.
Wyklucza on mianowicie zawieranie jakichkolwiek uméw o spadek po
osobie zyjacej. W przypadku art. 1047 k.c. de lege lata jedynym wyjat-
kiem jest umowa zrzeczenia si¢ dziedziczenia, ktorg ustawodawca polski
wyraznie przewidziat 1 wprost dopuscit (w art. 1048 k.c.), mocno przy tym
formalizujac, czyli dodatkowo ograniczajac poprzez nalozenie obowigz-
kowej formy aktu notarialnego’.

Nie miejsce tu na poglebiong analiz¢ relacji zachodzacych pomiedzy
obydwiema normami prawnymi. Przekraczataby ona ramy opracowania,
zreszta nie jest niezbedna. Warto jedynie zasygnalizowa¢ pewna, istotng
z perspektywy darowizny na wypadek $Smierci, okoliczno$¢. Otoz, wszelkie
umowy o spadek, w ktorych strong bytby sam spadkodawca (mieszczg si¢
wprawdzie rowniez w dyspozycji art. 1047 k.c. 1 sg takze za jego przyczyna
wytaczone), zostaly jednak ,,juz wczesniej” wykluczone ze wzgledu na
tre$¢ art. 941 k.c. Do takiego wniosku prowadzi¢ musi do$¢ oczywista ob-
serwacja. Przeciez spadkodawca moze rozrzadzi¢ majatkiem na wypadek
$mierci wytacznie w drodze czynnos$ci jednostronnej (testamentu). To
ta wlasnie norma wyklucza zatem jakiekolwiek umowy z jego udziatem,
stanowigce rozrzadzenie majatkiem na wypadek $mierci. Czyli umowy
o ,,caly” spadek, a takze o jakakolwiek jego czgs¢, ktorych strong miatby
by¢ spadkodawca®.

Juz to ustalenie, a wigc akceptacja dla zakazu dysponowania przez
spadkodawce jakakolwiek czescig jego majatku mortis causa inaczej
niz w drodze testamentu, musi powodowa¢ zdecydowane odrzucenie
darowizny mortis causa de lege lata. Czyni takze pozbawionymi sensu
(chociaz pozornie 1 bardzo prima facie atrakcyjnymi) rozwazania, czy da-
rowizna taka moglaby dotyczy¢ pojedynczego przedmiotu, nie za$ ,,calego
spadku”. Przeciez jes$li nawet udatoby si¢ oming¢ rafe przepisu art. 1047
k.c. (poprzez nieakceptowalne, moim zdaniem, zalozenie, ze dotyczy on
jedynie calego spadku), to i tak trzeba bytoby wykluczy¢ donacjg ,,na po
$mierci”, poniewaz niewatpliwie stanowilaby rozrzadzenie majatkiem przez

Trybunat Konstytucyjny oraz za nim Sad Najwyzszy probowaty ,.dopusci¢” (ewidentnie
zastepujac prawodawce) rowniez umowe zrzeczenia si¢ zachowku. Vide wyrok TK z dnia
25 lipca 2013 r., P 56/11, OTK-A 2013/6 poz. 85 oraz Dz.U z 2013 r., poz. 1003 z glosa
T. Justynskiego, OSP 2019, z. 3, poz. 23; uchwata SN z dnia 17 marca 2017 r., z glosg T.
Jasiakiewicza oraz T. Justynskiego, OSP 2018, z. 11, poz. 109.

Zob. szerzej T. Justynski, Uwagi w sprawie prawnej dopuszczalnosci..., op. cit., s. 15.
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spadkodawcg. A to z mocy art. 941 k.c. musialoby nastapi¢ bezwzglednie
w drodze testamentu.

Poniewaz darowizna mortis causa nie zostata w prawie polskim wprost
uregulowana, ptynie z tego do$¢ oczywisty 1 w zasadzie przez nikogo nie
kwestionowany wniosek’. Otdz, darowizna o charakterze czynnosci mortis
causa nie jest de lege lata, jako sprzeczna zarowno z trescig art. 941 k.c.,
jak 1 ,,wtornie” z art. 1047 k.c., dopuszczalna. Dopuszczalne sg bowiem
tylko te czynnosci na wypadek $mierci, ktore ustawodawca expressis verbis
wskazat 1 uregulowal (numerus clausus).

Juz w tym miejscu trzeba jednak zasygnalizowac, ze powszechna apro-
bata dla ,,zamknigtej listy czynnosci mortis causa” nie oznacza catkowitej
rezygnacji z poszukiwan zmierzajacych do legalizacji ,,donacji na po
$mierci” w drodze odpowiedniej wyktadni. Mozna nawet powiedzie¢, ze
wrecz przeciwnie. Jednak caly wysitek interpretatorow probujacych znalez¢
mozliwos$¢ jej uzasadnienia juz de lege lata skierowany jest — co moze
zaskakiwa¢ — na wykazanie, ze darowizna mortis causa jest czynnoscia
inter vivos'’. Wrocimy jeszcze do tej kwestii.

4. Proba ustawowego uregulowania

W 2010 roku prawodawca polski podjat probe ustawowego zalatwienia
sprawy. Pojawit si¢ druk sejmowy nr 2116 zawierajacy senacki projekt
Ustawy o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektorych innych ustaw'".

Darowizna mortis causa stanowita w jego $wietle ,,podtyp” umowy
darowizny 1 ulokowana zostata w ksigdze trzeciej Kodeksu cywilnego,
czyli w prawie zobowigzan. A zatem, wbrew naturalnej przynalezno$ci
wszystkich czynnosci podejmowanych mortis causa, w tym i darowizny
,ha po $mierci”, nie znalazla si¢ w prawie spadkowym. Juz to $ciggneto
na projekt krytyke'.

Oczywiscie, prawodawca moze wiele. Moze wiec takze, nie baczac na
systematyczng przynalezno$¢ instytucji, ulokowac ja tam, gdzie chce, takze
w ogole poza Kodeksem cywilnym. W projekcie z 2010 roku zdecydowat

®  Trzeba w tym miejscu, nieco wyprzedzajaco, zasygnalizowac, ze autorzy, ktorzy usitujg de

lege lata postrzega¢ jej dopuszczalno$é, weale nie twierdza, co moze zaskakiwaé, ze chodzi
o czynno$¢ mortis causa. Bedzie o tym jeszcze mowa.

Zob. zamiast wiclu W. Borysiak [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, T.I11,
Spadki, Warszawa 2013, s. 1117, teza 46 do art. 1047 k.c.

" Zob. przypis nr 4.

12 Zob. T. Justynski, Opinia I z dnia 4 listopada 2010 r. i opinia II z 14 grudnia 2010 r., http://
orka.sejm.gov.pl/rexdomk6.nsf/Opdodr?OpenPage&nr=2116 [dostep 16.08.2020].
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si¢ na umiejscowienie w prawie zobowigzan, jak mozna byto wyczytac
z uzasadnienia, wytacznie z powodu pewnej wygody. Otoz, skoro daro-
wizna (ta zwykla, podejmowana inter vivos, czyli nieodktadajaca skutkow
,»ha po $mierci”’) nalezy systematycznie do prawa zobowigzan i tam tez,
ze wszystkimi szczegotami, jest uregulowana, tatwiej byto odwotac sig¢
do istniejacych juz przepiséw. Alternatywa byto stworzenie od podstaw
nowej instytucji prawa spadkowego. Mimo to wydaje si¢ jednak, ze trud
ten nalezato wowczas podjac.

Gwoli pewnego ,,ztagodzenia ostros$ci osadu” trzeba powiedzie¢, ze
takze za granicg prawodawcy wykorzystujg regulacje darowizny ,,zwykte;”
przy konstruowaniu unormowan tej podejmowanej mortis causa. Nie ma
w tym nic zlego. Taka technika legislacyjna sprzyja syntetycznosci. Jednak,
inaczej niz zaproponowat to prawodawca krajowy, wtedy punkt cigzkosci
lokowany jest, tak czy inaczej, w prawie spadkowym. Najczes$ciej to wlasnie
w prawie sukcesyjnym umieszczany jest centralny przepis, ktory odsyla
do: ,,odpowiedniego stosowania uregulowan darowizny inter vivos” (tej
zobowigzaniowej) ,,z zachowaniem przepisow ponizszych”. W ten sposob
wygoda oraz prawidtowa systematyka sg zdecydowanie lepiej pogodzone.

Tak jest przyktadowo w prawie niemieckim, szczegdlnie podobnym
w zakresie prawa sukcesyjnego do prawa polskiego. Ustawodawca nie
zdecydowatl sie¢ na wprowadzenie szczego6lnej, kompletnej regulacji do
prawa spadkowego, a ograniczyl wylacznie do poddania regutom prawa
spadkowego ,,zwyktej” darowizny zawartej pomiedzy zyjacymi, jezeli
donacja, a $cislej jej przyrzeczenie, dokonana zostata pod warunkiem,
ze obdarowany przezyje swego darczynce (Schenkungsversprechen von
Todes wegen, § 2301 k.c.n.). Inna rzecz, ze przyczyng wybrania takiej
uproszczonej, a przez to ,,wygodnej” metody regulacji mogta by¢ stosun-
kowo niewielka praktyczna doniosto$¢ donacji mortis causa w Niemczech.
Prawo niemieckie dopuszcza przeciez (inaczej niz prawo polskie) umowe
dziedziczenia (Erbvertrag, § 2274 k.c.n.). Pozwala ona osiagna¢ zblizone
efekty gospodarcze do tych typowych dla darowizny mortis causa. W du-
zym stopniu zatem wypiera jg z praktyki. W pi§miennictwie niemieckim
zauwaza si¢ jednak, ze pomigdzy czynnosciami mortis causa jest jeszcze
miejsce rOwniez na t¢ umowe’’.

Z kolei nieco inaczej zachowat si¢ prawodawca austriacki takze korzy-
stajacy z wygodnej, uproszczonej metody regulacji. W prawie austriackim
regulacja darowizny na wypadek $mierci (Schenkung auf den Todesfall)

13 'W. Litzenburger [w:] Bamberger/Roth, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, C.H.Beck,

Miinchen 2003, s. 1949, teza 1 do § 2301 k.c.n.
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zostata ulokowana jako ostatni przepis posrdd unormowan dotyczacych
darowizny inter vivos (§ 956 k.c.a.). Prawodawca nie pozostawit jednak wat-
pliwosci, ze chodzi o instytucje prawa spadkowego, odsytajac do przepiséw
o zapisie (Vermdchtnis) 1 od ich zachowania uzalezniajac waznos¢ umowy.

Polski projekt lokujacy darowizne mortis causa w srodowisku prawa
zobowigzan mial przede wszystkim t¢ wade, ze nie bylo dostatecznego
przelozenia na realia prawnospadkowe. Darowizna mortis causa z nie-
zrozumialych powoddw nie miata by¢ zaliczana przy ustalaniu substratu
zachowku. Z réwnie niejasnych przyczyn obdarowany mortis causa za
dhugi spadkowe miat odpowiada¢ jedynie pomocniczo.

Z uwagi na te oraz liczne inne niedoskonatos$ci projekt spotkat si¢ z za-
sadnicza krytyka w doktrynie'®. Jednak ze wzgledu na brak czasu (kadencja
dobiegata konca) nie zostal juz poprawiony. Ostatecznie, zgodnie z zasada
dyskontynuacji prac parlamentu, odszedt w niebyt. W nastepnym czasie
prace nie zostaly niestety podjete.

5. Darowizna mortis causa jako czynnos¢ inter vivos wedlug Sadu
Najwyzszego

Wobec nieskuteczno$ci ustawodawcy sprawe probowat przesadzi¢ Sad
Najwyzszy. W uchwale z 13 grudnia 2013 r. (IIl CZP 79/13)"° zdecydowat,
ze: ,,dopuszczalne jest zawarcie umowy darowizny na wypadek $mierci,
jezeli jej przedmiotem sg konkretne rzeczy lub prawa, a umowa nie jest
sprzeczna z zasadami wspotzycia spolecznego”.

Stanowisko Sadu byto odwazne 1 zdecydowane, a jednocze$nie zupetnie
niemozliwe do zaakceptowania. Co ciekawe, 1 troch¢ jednak zaskakujace,
Sad Najwyzszy przytaczyt si¢ do sporadycznie pojawiajacych si¢ w dok-
trynie wypowiedzi'® i swoj poglad oparl na fundamencie zaprzeczenia,
ze darowizna na wypadek $mierci jest czynno$cig mortis causa. Juz to
nakazywato koncept ten traktowac z najwyzsza ostroznos$cia. Darowizna
mortis causa zostala mianowicie zaprezentowana jako donacja pod warun-
kiem, ze obdarowany przezyje darczynce, czyli jako czynno$¢ warunkowa
w rozumieniu art. 89 k.c.

Takie pojmowanie miato, z jednej strony, zagwarantowac pozadang nie-
odwotalnos¢ przyrzeczonej donacji. Umowy przeciez, z natury rzeczy, nie
sa (jednostronnie) odwotalne. Z drugiej zas, pozwolito Sadowi uplasowac

4 Vide np. T. Justynski, opinia przywotana w przypisie nr 11.

5 OSNC 2014, nr 10, poz. 98 z glosa T. Justynskiego.

16 M. Niedo$piat, Swoboda testowania, op. cit., s. 12.
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darowizng na wypadek $mierci w prawie zobowigzan, posrod czynnosci
inter vivos. Oczywiscie, fundamentalne byto to drugie. Chodzito mianowicie
o uniknigcie kolizji z kardynalng dla prawa spadkowego norma wyrazona
w art. 941 k.c., czyli wspomnianym juz zakazem dysponowania majatkiem
na wypadek §mierci inaczej niz w drodze testamentu.

Wprawdzie prima facie trudno odmowic¢ zasadniczej konstrukcyjnej
spojnosci wywodu Sadu, to jednak — chcialoby sie powiedzie¢ — zdecy-
dowanie nie tedy droga. Darowizna na wypadek $mierci jest czynnoscia
mortis causa nie tylko dlatego, ze taka jest jej — powszechnie przyjeta od
starozytnos$ci — nazwa, lecz takze z wielu innych powodow.

Przede wszystkim jednak nie sposob zaakceptowaé¢ dopuszczenia umow-
nego przesuwania (a wigc mocg arbitralnej woli stron) granicy pomig¢dzy
czynnos$ciami inter vivos 1 na wypadek $mierci. Te drugie w systemie prawa
polskiego ustawodawca bezwzglednie zastrzegt dla siebie.

6. Skutecznos$¢ inter vivos

Osobliwe i niemozliwe do zaakceptowania bylo przede wszystkim
zaproponowane przez Sad Najwyzszy pojmowanie ,,przyzyciowej skutecz-
no$ci” umowy. Mianowicie, umowa miata by¢ skuteczna juz w momencie
jej zawarcia, czyli inter vivos, a ,,jedynie” przej$cie wlasnosci przedmiotu
darowizny bylo ,,odroczone w czasie” (,,na po $§mierci’’). W tym rozumieniu
»skutecznos¢” umowy polega¢ miata juz na samym fakcie jej nieodwotalne-
go zawarcia. A przeciez nie trzeba filozofa, aby dostrzec, Ze rzeczywistym
skutkiem umowy darowizny, prawdziwg jej istota, jest przejscie wlasnosci
darowanego przedmiotu na obdarowanego. Nie trzeba tez szczegdlnej
przenikliwos$ci, by zauwazy¢, ze do natury czynno$ci warunkowej skon-
struowanej jako zawieszajaca nalezy to, ze jej zamierzony przez strony
skutek moze w ogoéle nie nastapic (!). Ex definitione nie wywotuja one
przeciez tych planowanych skutkéw prawnych, dopoki warunek si¢ nie
zisci. Takze ta obserwacja przekresla zdecydowanie twierdzenie o rzekome;j
skuteczno$ci umowy o przeciez mocno niepewnej, zardowno z zalozenia
stron, jak 1 ze swej ustawowej istoty, skutecznosci.

Tymczasem ten rzeczywisty skutek umowy (w postaci przej$cia wtasno-
$ci) zostat, z mocy woli stron, a wigc celowo, odroczony ,,na po §mierci”.
W ten sposob przesungty one podejmowang czynno$¢, jako czynnosé
mortis causa, do kategorii prawa spadkowego. A tam darowizna na wy-
padek $mierci jest w prawie polskim aktualnie ,,zakazana™ (art. 941 k.c.
oraz wspomagajaco art. 1047 k.c.).
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7. Smier¢ jako warunek albo termin

Przy rozwazaniu koncepcji zaprezentowanej przez Sad Najwyzszy trudno
nie dostrzec takze zacierania granicy pomiedzy instytucjami ,,warunku”
oraz ,.terminu” w rozumieniu Kodeksu cywilnego. A sg one jednak mocno
odmiennymi od siebie instytucjami prawa cywilnego, pomimo po czgsci
uwspolnionej regulacji prawnej. W zasadzie mozna odnies¢ wrazenie, ze
nazywajac $mier¢ ,,warunkiem”, Sad ma na mysli termin. Smier¢ jest prze-
ciez zdarzeniem pewnym, nawet jesli przyjemniej byloby sadzi¢ inacze;j.
A zatem chodzitoby raczej o termin.

Mozna oczywi$cie rzecz postrzega¢ 1 konstruowaé kierujac si¢ inng
perspektywa, mianowicie w ten sposob, ze do ,,obdarowania’ dojdzie pod
warunkiem, ze obdarowany przezyje darczynce. To rzeczywiscie byltby
juz warunek w rozumieniu art. 89 k.c. Przeciez (potencjalnie) obdarowany
moze darczynce¢ przezy¢ albo nie. Jesli nie przezyje, w ogole nie stanie
si¢ obdarowanym.

Wprawdzie wtedy rzeczywiscie mozna byloby dostrzec poprawng kon-
strukcje warunku w rozumieniu art. 89 k.c. Jest jednak pewien szkoput.
Stronom umowy darowizny mortis causa w istocie chodzi o pewnos$¢
przysporzenia (tyle ze odroczong w czasie), nie za$ o swoistg ,,rosyjska
ruletke”. Przeciez istotg i (gldéwnym) gospodarczym sensem darowizny
na wypadek $mierci jest wlasnie pewno$¢ przysporzenia. Chodzi zatem
o zaistnienie przysporzenia takze wtedy, gdy ,,obdarowany ze skutkiem
mortis causa” umrze wczesniej niz darczynca. Czyli, w skrajnym wy-
padku, nawet o wejscie przysporzenia (roszczenia o nie) do spadku po
nim. ,,Potencjalnie obdarowany” wtasnie po to $wiadczy opieke (lub inng
pomoc czy prace), aby jego majatek wzrost bezwarunkowo. Jesli juz do
tego dojdzie, to nawet po jego $mierci.

W intencji stron chodzi zatem zdecydowanie o ,.termin”. Juz z tego
powodu préba objasnienia darowizny mortis causa przy zastosowaniu
konstrukcji czynnos$ci warunkowej musi jawi¢ si¢ jako chybiona.

Jednak nawet jesli podazy¢ tokiem myslowym wytyczonym przez Sad
Najwyzszy, a wiec gdyby chcie¢ doszukiwac si¢ niechcianego przez strony
umowy darowizny ,,warunku”, nie mozna bytoby podzieli¢ konkluz;ji o do-
puszczalnosci darowizny mortis causa jako warunkowej — w rozumieniu
Kodeksu cywilnego — czynnosci inter vivos.

Jest tak przede wszystkim dlatego, ze w prawie polskim (jak zreszta
w wielu zagranicznych porzadkach prawnych) niedopuszczalne jest uza-
leznienie skutkow czynno$ci prawnej od $mierci strony tej czynnosci.
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Albo precyzyjniej: wprawdzie jest to dopuszczalne, ale wtedy chodzi
ewidentnie o czynno$¢ prawng podjeta mortis causa. Takie za$ czynno$ci
prawodawca uregulowal i zastrzegl do wytacznej wlasciwosci prawa
spadkowego. Nie powinno by¢ specjalnym zaskoczeniem spostrzezenie,
ze wszystkie znane czynno$ci prawa spadkowego sa wlasnie ,,uwarun-
kowane” §miercig podmiotu ich dokonujacego. Ich skutek powstaje je-
dynie wowczas, gdy (czyli ,,pod warunkiem, ze”’) spadkobierca przezyje
spadkodawcg.

8. Darowizna konkretnego przedmiotu na wypadek Smierci

Jak si¢ wydaje, Sad Najwyzszy, przed prawnospadkowym charakte-
rem umowy darowizny mortis causa, a w szczegdlnosci przed jej kolizja
z art. 1047 k.c., usituje uciec, wskazujac dodatkowo na singularny cha-
rakter donacji. A wiec, podkreslajac, ze dopuszczalna ma by¢ darowizna
konkretnego przedmiotu, w przeciwienstwie do (honorowanej przez
Sad) niedopuszczalnosci ,,podarowania catego spadku”.

Roéwniez ten argument nie moze zapewni¢ sukcesu konstrukcyjnego.
Decydujacy jest przeciez nie wymiar ilosciowy, ale charakter czynnos$ci
prawnej, a wiec jej wolicjonalne uksztattowanie 1 ulokowanie przez
strony pomig¢dzy tymi inter vivos, albo tymi podjetymi na wypadek
$mierci. A o tym decyduje wylacznie wola stron (podmiotu dokonu-
jacego czynnosci), dotyczaca momentu powstania skutkéw prawnych
czynnosci. Jesli zatem juz raz przesadzity one, ze chodzi o skutecznos$¢
,»ha po $mierci”, to tym samym przesadzily wszystkie ,,drugorzedne
szczegoty” majace jakoby dokona¢ zmiany przyporzadkowania. A do
takich szczegotow pozbawionych konstrukcyjnego znaczenia nalezy
niewatpliwie ,,argument ilosciowy”.

Wylacznym instrumentem prawnym pozwalajagcym zadysponowac
majatkiem mortis causa jest bowiem testament. Za§ ewentualne umowy
o spadek (caly, czy jakikolwiek jego fragment) po osobie zyjacej musza
by¢ wprost dopuszczone. Kombinacja tych dwoch regut wyklucza de lege
lata darowizne mortis causa.

Nawet jesli twierdzi¢, ze w §wietle art. 1047 k.c. zakazane sg tylko
umowy o ,,caty spadek” (czego zdecydowanie nie mozna podzieli¢), to
1 tak umowna dyspozycja przez spadkodawce konkretnym przedmiotem
napotykataby na barier¢ wytacznosci testamentu jako instrumentu dys-
ponowania majatkiem w taki sposob, ze skutek ma powsta¢ po $mierci.
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Niezaleznie zatem od petnego zrozumienia dla wysitku 1 poszukiwan
Sadu Najwyzszego, ich rezultatu (z tych i1 wielu bardziej szczegdtowych
powodow) nie sposéb zaakceptowaé. Umowa darowizny mortis causa,
mimo ze juz bardzo potrzebna, nie jest w prawie polskim mozliwa do
poprawnego skonstruowania w drodze interpretacji obowigzujacych
przepisow.

9. Postulat pilnego uregulowania ustawowego

Darowizna mortis causa nie stanowi remedium na cate zto. Nie zatatwi
wszystkich problemow majatkowych, czy moze raczej ,,egzystencjalnych”,
0s6b starszych. Tak samo zreszta, jak nie zatatwit ich tzw. zapis windyka-
cyjny czy szczegollnie hipoteka odwrdcona. Jednak nie sposob zaprzeczy¢,
ze w konkretnych przypadkach ta znana wielu porzadkom zagranicznym
i doskonale sprawdzajaca si¢ w praktyce instytucja prawa spadkowego
bedzie bardzo dobrym 1 w pelni satysfakcjonujacym strony rozwigzaniem.
Lepszym nawet od testamentu. Zdecydowanie warto i koniecznie pilnie
trzeba poszerzy¢ wachlarz potencjalnych mozliwos$ci stwarzanych przez
prawo spadkowe 1 uzupethi¢ katalog dostepnych czynnos$ci prawnych
o t¢ wazng figure. Mozliwosci, ktére stwarza konstrukcja darowizny na
wypadek §mierci, nie daje obecnie zadna figura znana polskiemu prawu
cywilnemu (zaréwno obligacyjnemu, jak i sukcesyjnemu).

Pomimo uptywu 10 lat od poprzedniej aktywnosci prawodawcy, sprawa
nie zostata podjeta. Nie wiadomo, czy bardziej z powodu zniechecenia
trudng materia, czy tez raczej zapomnienia. Trzeba jednak czym predzej
do tego powrdcic.

Jak 1 gdzie w systemie prawa cywilnego nowa instytucja powinna
zosta¢ uregulowana i ulokowana — mozna o tym dyskutowac. Jedno jest
pewne; w charakterze kreatora musi wystapi¢ prawodawca. Wobec ist-
nienia generalnego zakazu (z art. 941 a takze 1047 k.c.) podejmowania
innych czynnosci mortis causa niz te, ktore zostaty wyraznie prawem
dopuszczone, mozliwosci judykatury sg w praktyce zerowe. Nawet jezeli
Sad Najwyzszy miatby okazje i zdecydowat si¢ na podjecie kolejnej
kontrowersyjnej uchwaty, praktyka nie zostanie w ten sposob urucho-
miona ani o$mielona. Zaden notariusz nie bedzie przeciez ryzykowat
dokonania tak bardzo spornej w doktrynie czynnosci, chociazby majac
na uwadze swg peilng odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za dokonanie
czynnos$ci prawnej niewazne;j.

19



dr hab. Tomasz Justynski

Chciatoby si¢ mie¢ nadzieje¢, ze prawodawca przypomni sobie o sprawie
1jak najszybciej podejmie rozpoczete dzieto, skutecznie konczac ten dhu-
gotrwaty proces tworzenia. W tym kontekscie niestety nie do$¢ stanowczo
brzmi zapewnienie podsekretarz stanu w Ministerstwie Sprawiedliwosci
z dnia 3 lutego 2020 r."”, w odpowiedzi na interpelacj¢ poselska nr 1386, ze
,Ministerstwo bedzie analizowalo zasygnalizowane zagadnienie prawne”.
To juz raczej czas dzialania niz analizowania.

7" (BM-1.0520.16.2020, www.ms.gov.pl).
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Reprezentacja spolek kapitalowych w umowach pomie¢dzy
tymi spolkami a ich wspodlnikami/czlonkami zarzadu

W ostatnich numerach ,,Krakowskiego Przegladu Notarialnego” przed-
stawitam szczegotowq analize w zakresie sposobu — trybu zmiany umowy
spoiki, zarbwno osobowej, jak i kapitatowej, a takze sposobu, zasad re-
prezentacji spotek osobowych w umowach zawieranych pomiedzy tymi
spotkami a ich wspolnikami/reprezentantami.

W niniejszym opracowaniu podejmuj¢ problematyke reprezentacji
spotek kapitalowych (spotki z ograniczong odpowiedzialnos$cia i spotki
akcyjnej) przy umowach zawieranych z jednej strony pomiedzy wspol-
nikami/cztonkami zarzadu reprezentujacymi te spoiki, a z drugiej strony
pomiedzy tymi spotkami. Na wstepie nalezy zaznaczy¢, iz inaczej niz ma
to miejsce w przypadku spotek osobowych, zasady takiej reprezentacji
w przypadku spoétek kapitalowych okreslajg wprost przepisy Kodeksu
spotek handlowych (dalej: k.s.h.). Nie mniej jednak interpretacja tych prze-
piséw 1 wlasciwe ich zastosowanie w okreslonym stanie prawnym budzi
niejednokrotnie watpliwosci, czego potwierdzeniem sg podejmowane na
tym tle rozwazania przedstawicieli doktryny i spory sadowe, a co za tym
1dzie konieczno$¢ rozstrzygniecia przez sady.

A.Umowa pomiedzy: spotka kapitalowa X a wspolnikiem tej spolki
kapitalowej X, niebedacym jej czlonkiem zarzadu

Zasada jest, ze spotke kapitatowa reprezentuje zarzad. Zarzad skta-
da si¢ z jednego lub wigkszej liczby cztonkoéw. Do zarzadu mogg by¢
powotywane osoby sposrdd wspolnikéw lub spoza ich grona. Uchwata
wspolnikow/walnego zgromadzenia (w przypadku spotki akcyjnej) lub
umowa spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig (,,sp. z 0.0.”)/statutu
spotki akcyjnej (,,S.A.”) moga okre§la¢ wymagania, jakie powinni
spetnia¢ kandydaci na stanowisko cztonka zarzadu danej spotki, a nadto
w przypadku S.A. — wskazywac, iz cztonek zarzadu jest powotywany
przez rad¢ nadzorcza po przeprowadzeniu postepowania kwalifikacyj-
nego. Cztonkiem zarzadu moze by¢ tylko osoba fizyczna majaca pelna
zdolnos¢ do czynnosci prawnych, nieskazana prawomocnym wyrokiem

Radca prawny w Okrggowej Izbie Radcow Prawnych w Warszawie (od 2007 r. do wrzesnia
2018 r. notariusz w Izbie Notarialnej w Warszawie).
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za przestepstwa wskazane w art. 18 par. 2 k.s.h. z zastrzezeniem par.
3 art. 18 k.s.h.

Czlonek zarzadu jest powolywany i odwolywany, w przypadku
sp. z 0.0. — co do zasady uchwatg wspolnikéw, a w przypadku S.A. —
przez rade nadzorcza. W S.A. cztonek zarzadu moze by¢ odwotlany lub
zawieszony w czynno$ciach takze przez walne zgromadzenie. Umowa
spotki kapitatowej moze okresla¢ inny podmiot uprawniony do powo-
tywania i odwotywania cztonka zarzadu, ktorym moze by¢ np. jeden
ze wspOlnikow spotki, posiadajacy w przedmiotowym zakresie tzw.
uprawnienie osobiste.

Prawo cztonka zarzadu do reprezentowania spotki kapitatowej jest
nieograniczone i dotyczy wszystkich czynnos$ci sadowych i pozasado-
wych. Przepis art. 204 par. 2 k.s.h. (odpowiednio w S.A. — 372 par. 2
k.s.h.) stanowi, iz prawa cztonka zarzadu do reprezentowania spotki
nie mozna ograniczy¢ ze skutkiem prawnym wobec 0sob trzecich. Nie
mozna wi¢c skutecznie postanowi¢ wobec osob trzecich, w umowie
spotki kapitalowej, iz przyktadowo przy czynnosciach zobowiazuja-
co-rozporzadzajacych do kwoty 100 000 zl uprawniony jest Prezes
Zarzadu samodzielnie, a powyzej kwoty 100 000 zt — dwdch cztonkow
zarzadu. Takie postanowienie umowy spotki stanowi ograniczenie prawa
reprezentacji przez czlonka zarzadu i moze by¢ zastrzezone w umowie
spotki jedynie wobec spotki i jedynie ze skutkiem dla odpowiedzialno$ci
wewnatrz spolki, bez skutku wobec 0sob trzecich. Powyzsze stanowi
zakres reprezentacji zarzadu.

Inng kwestig jest okreslenie sposobu reprezentacji przez zarzad.
Sposob reprezentacji spotki kapitatowej w przypadku zarzadu wielo-
osobowego okresla umowa spotki kapitatowej, a w braku odpowied-
nich zapisow w tym zakresie w umowie spotki — zastosowanie majg
przepisy prawa (art. 205 k.s.h. w przypadku sp. z 0.0. 1 art. 373 k.s.h.
w przypadku S.A.). Zgodnie z ww. przepisami, do sktadania o$wiad-
czen w imieniu spotki, jezeli zarzad jest wieloosobowy, wymagane jest
wspoldziatanie dwoch cztonkdéw zarzadu albo jednego cztonka zarzadu
facznie z prokurentem. Nalezy w tym miejscu wskaza¢, iz faczny sposob
reprezentacji moze dotyczy¢ w spoice kapitatowej jedynie wypadkow,
gdy jej zarzad jest wieloosobowy. 4 contrario, z przywotywanego po-
wyzej art. 205 k.s.h. (w S.A. — art. 373 k.s.h.) wynika, iz jesli zarzad
jest jednoosobowy, osoba stanowigca ten zarzagd ma prawo do samo-
dzielnego reprezentowania spoiki, i nie mozna ograniczy¢ jej tego
prawa przez ustanowienie w umowie spotki obowigzku wspoétdziatania
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np. z prokurentem. Powyzsze potwierdzit Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 15 grudnia 2016 r., sygn. akt II CSK 163/16.

Sposob reprezentacji jest jawny i podlega wpisowi do rejestru przed-
siegbiorcoOw. Zmiana sposobu reprezentacji spotki kapitatlowej, jako zmiana
umowy spotki kapitatlowej, wymaga — jak kazda zmiana umowy spotki
kapitalowej — wpisu do rejestru przedsigbiorcow. Dopiero wigc z chwilg
wpisu w rejestrze przedsigbiorcow wywotuje ona skutki prawne.

Wpis danego czlonka zarzadu do rejestru przedsigbiorcow ma za$
charakter deklaratoryjny, aczkolwiek obowiazkowy. Powotanie cztonka
zarzadu wywotuje wiec skutek od chwili powotania, badz od daty wska-
zanej w dokumencie powolania jako wlasciwej do momentu rozpoczgcia
sprawowania przez dang osobe¢ funkcji cztonka zarzagdu. Do momentu
dokonania odpowiedniego wpisu do rejestru przedsigbiorcow, spotka ce-
lem potwierdzenia prawa reprezentacji danej osoby jako cztonka zarzadu
powinna wobec o0séb trzecich legitymowac si¢ dokumentem powotania
(np. uchwatg zgromadzenia wsp6lnikow) oraz umowa spotki, wskazujaca
na okreslony sposob powolywania cztonkoéw zarzadu.

Spotka kapitalowa moze by¢ rowniez reprezentowana przez proku-
renta. Zgodnie z art. 205 par. 3 k.s.h. (i odpowiednio w S.A. — art. 373
par. 3 k.s.h.) powotlane powyzej zasady nie wylaczaja ustanowienia
prokury i nie ograniczaja praw prokurentow wynikajacych z przepisow
o prokurze. (Wigcej o samej prokurze przedstawi¢ w odrebnym opra-
cowaniu.) Nie mniej jednak w tym miejscu nie sposob nie zaznaczy¢,
iz niezaleznie od tego, czy w spotce obowigzuje po stronie zarzadu
obowigzek dwuosobowej reprezentacji poprzez wspoétdziatanie dwoch
cztonkéw zarzadu tacznie, lub wspotdziatanie cztonka zarzadu z pro-
kurentem, w przypadku ustanowienia w spotce prokury i niezastrzeze-
nia prokury tacznej w postaci wspotdziatania dwoch prokurentow lub
prokurenta z cztonkiem zarzadu, prokurent ma prawo samodzielnej
reprezentacji takiej spotki, z ograniczeniem wskazanym w art. 109 (3)
Kodeksu cywilnego (,,k.c.”) — tj. konieczno$cig uzyskania pelnomoc-
nictwa szczegolnego do dokonania czynno$ci prawnych wymienionych
w tym przepisie. W takim wigc przypadku reprezentacja dwuosobowa
dotyczy¢ wigc bedzie jedynie cztonka zarzadu, ktory przy reprezentacji
spoOtki musi wspotdziata¢ z innym cztonkiem zarzadu lub prokurentem,
prokurent moze za$ dziata¢ za spotke samodzielnie'. Dopiero w sytuacji
wprowadzenia w spoice ograniczenia reprezentacji przez prokurenta do
koniecznosci wspotdziatania z cztonkiem zarzgdu — art. 1094 par. 1! k.c. (co

I Tak tez: WSA w Gliwicach z dnia 27 czerwca 2014 r., I SA/GI 202/14.
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jest czym innym niz sposob reprezentacji spotki przez zarzad), prokurent
nie moze dziala¢ samodzielnie, a jedynie tacznie z cztonkiem zarzadu
— jest to jeden z dwoéch rodzajow prokury tacznej — tzw. prokura taczna
mieszana. Wprowadzenie powyzszego przepisu do Kodeksu cywilnego
zakonczyto dyskusje na temat dopuszczalno$ci ustanowienia prokury
lacznej niewtasciwej/mieszanej, przesadzajac wprost takg mozliwos¢
okreslenia sposobu reprezentacji spotki przez prokurenta. Majac na
uwadze powyzsze, analizujac sposob reprezentacji spotki kapitatowej,
nalezy oddzielnie ustala¢ sposob reprezentacji danej spotki przez zarzad
1 odrgbnie sposob reprezentacji tej spotki przez prokurenta, sa to bowiem
dwa niezalezne sposoby reprezentacji, ktére w pierwszym przypadku
okresla umowa spotki kapitatowej (badz w braku w tym zakresie posta-
nowien w umowie spotki — odpowiednio wskazane juz powyzej — art.
205 par. 1 k.s.h. i art. 373 par. 1 k.s.h.), a w drugim przypadku — proku-
ry — o$wiadczenie mocodawcy — spotki. Roézne sg zrédta umocowania,
charakter dziatania i zakres dziatania cztonka zarzadu 1 prokurenta przy
kazdym z ww. sposobdw reprezentacji. W przypadku sposobu repre-
zentacji zarzadu ograniczonego obowigzkiem wspotdziatania czlonka
zarzadu z prokurentem, nalezy opowiedzie¢ si¢ za pogladem, zgodnie
z ktorym prokurent dziala de facto jako organ i w zakresie wlasciwym
dla zarzadu, a wiec nie maja do niego zastosowania ograniczenia wyni-
kajace z przywotywanego powyzej art. 109 (3) k.c.. W przypadku za$
prokury lacznej mieszanej prokurent dziata jak przedstawiciel 1 zakres
jego dzialania jest ograniczony przepisami wlasciwymi dla prokury,
a wiec wymogami wynikajacymi z art. 109 (3) k.c..

Niezaleznie od powyzszego sposobu reprezentacji w spotce moze zostac
ustanowiona prokura taczna zaktadajaca obowigzek wspotdziatania dwoch
lub wiecej prokurentow lacznie.

Prokura jest jawna 1 podlega ujawnieniu w rejestrze przedsigbiorcoOw.
Wpis prokury do rejestru przedsiebiorcow powinien okreslac jej rodzaj,
a w przypadku prokury tacznej, takze tacznej mieszanej, jej sposob. Sam
wpis osoby prokurenta do rejestru przedsigbiorcéw, podobnie jak w przy-
padku cztonka zarzadu, ma charakter deklaratoryjny.

Jesli chodzi o sposob reprezentacji spotek kapitalowych w umowach
pomiedzy tymi spotkami a ich wspolnikami niebgedacymi cztonkami
zarzadu, a wigc osobami uprawnionymi do reprezentowania spotki kapi-
talowej, przepisy prawa nie zawierajg w tym zakresie ograniczen 1 spotke
reprezentuje w takiej sytuacji zarzad albo prokurent, zgodnie z zasadami
opisanymi powyzej.
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B. Umowa pomiedzy: czlonkiem zarzadu spolki kapitalowej X a spol-
ka kapitalowa X, gdy zarzad spolki X jest wieloosobowy, albo gdy
zarzad jest jednoosobowy, a czlonek zarzadu nie jest wspolnikiem
spolki X, albo wprawdzie jest wspolnikiem spolki X, ale nie jedynym

Odnoszac si¢ do reprezentacji spotki kapitatowej w umowach pomigdzy
ta spotka a jej cztonkiem zarzadu, przepisy prawa przewidujg wyjatek od
ogolnej zasady reprezentacji spotki kapitalowej przez zarzad, opisanej
pod literg A powyze;.

Stosownie do tresci art. 210 par. 1 k.s.h. (w przypadku sp. z 0.0.) 1 art.
379 par. 1 k.s.h. (co do S.A.), w umowie mi¢dzy sp6tka a cztonkiem zarzadu
spotke reprezentuje rada nadzorcza lub petnomocnik powotany uchwata
zgromadzenia wspolnikow/walnego zgromadzenia.

Powyzsze oznacza, ze w umowie pomi¢dzy spotka kapitatlowa a czton-
kiem zarzadu spotki nie bgdzie reprezentowac zarzad, a rada nadzorcza
spotki lub pelnomocnik powotany uchwatg zgromadzenia wspolnikow/
walnego zgromadzenia. Taka zasada reprezentacji spotki kapitatlowe;j
dotyczy wszelkich uméw zawieranych przez czlonka zarzadu ze spotka
kapitatowa, ktorej jest czlonkiem zarzadu, nie tylko zwigzanych z pelniong
przez tego cztonka zarzadu funkcja, a wiec nie tylko uméw o prace, ale
jakichkolwiek umow, np. zbycia spétce nieruchomosci, udzielenia spotce
pozyczki. Nie ma rowniez znaczenia dla zastosowania przewidzianej w tych
przepisach zasady reprezentacji w umowach z cztonkami zarzadu fakt,
czy umowa taka stwarza mozliwo$¢ naruszenia intereséw spotki. Funkcja
bowiem tego przepisu ma na celu ochrong interesow spotki.

Powyzsze przepisy — art. 210 par. 1 k.s.h. 1 art. 379 par. 1 k.s.h. —maja
charakter bezwzglednie obowigzujacych i w umowie spotki nie mozna
wskaza¢ innego podmiotu uprawnionego do reprezentowania spotki ka-
pitatowej w sytuacjach wskazanych w tych przepisach.

Odnoszac sie do pierwszego z mozliwych sposobow reprezentacji spot-
ki kapitalowej w umowie z jej cztonkiem zarzadu — reprezentacji przez
petnomocnika, nalezy pamigtac, iz pelnomocnik taki musi zosta¢, zgodnie
z dyspozycja ww. przepiséw, powotywany przez zgromadzenie wspolnikow
w przypadku sp. z 0.0., a w przypadku S.A. przez walne zgromadzenie.
Pelnomocnika takiego nie ustanawia wigc zarzad, a zgromadzenie wspolni-
koéw/walne zgromadzenie, podejmujac w tym zakresie stosowna uchwale.
Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze majac na uwadze brzmienie przepisu,
w przypadku sp. z 0.0. pelnomocnik taki nie moze zosta¢ ustanowiony przez
wspolnikow poza zgromadzeniem, a wigc w trybie pisemnym. Uchwata
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zgromadzenia w sprawie powotania pelnomocnika w wyzej wymienionym
trybie podejmowana jest co do zasady bezwzgledng wickszos$cia glosow,
chyba, ze umowa spotki kapitatowej wymaga innej wigkszosci glosow
do powzigcia takiej uchwaty i powinna zosta¢, moim zdaniem, powzigta
w glosowaniu tajnym, jako sprawa osobowa, majac na wzgledzie przepis
art. 247 par. 2 k.s.h. (art. 420 par. 2 k.s.h. w przypadku S.A.). Za dyskusyjne
uznaje obowigzywanie wymagania glosowania tajnego w przedmiotowe;]
sytuacji A. Opalski®. Zdaniem tego przedstawiciela doktryny trudno uznac
za spraw¢ osobowa powolanie pelnomocnika w trybie art. 210 par. 1 k.s.h.,
a takze za sprawe wyborczg, do ktorej stosuje si¢ przepisy o tajnosci gtoso-
wania. Odmienne stanowisko przedstawil Sad Najwyzszy w uzasadnieniu
wyroku z 22 kwietnia 2016 r., zdaniem ktérego powotanie pelnomocnika,
o ktorym mowa w art. 210 par. 1 k.s.h., jest sprawg podwdjnie osobowa,
ze wzgledu na wybor pelnomocnika, jak i na okoliczno$¢, ze kwestia ta
dotyczy cztonka zarzadu. Za obowigzkiem przeprowadzenia tajnego gloso-
wania przy powotaniu takiego pelnomocnika opowiada si¢ takze R. Pabis.

Petnomocnik powotany do zawierania umow z cztonkiem zarzadu powi-
nien mie¢ umocowanie do reprezentowania spotki w postaci pelnomocnic-
twa rodzajowego — do umow okreslonego rodzaju albo szczegolnego — do
okreslonej, konkretnej umowy. Nie moze to by¢ pelnomocnictwo ogolne do
zawierania umow wszelkiego rodzaju z cztonkami zarzadu. Uchwata po-
wotujaca takiego pelnomocnika moze okresla¢ termin wygasniecia takiego
umocowania, moze tez powotywaé pelnomocnika na czas nieoznaczony-.

Ani art. 210 par. 1 k.s.h., ani art. 379 par. 1 k.s.h. nie okreslaja, kto
moze by¢ pelnomocnikiem powotanym przez zgromadzenie wspdlnikow/
walne zgromadzenie w trybie okre§lonym tymi przepisami. Nalezy wiec
przyjaé, iz pelnomocnikiem powotanym w trybie przepisu art. 210 k.s.h.
(art. 379 k.s.h.) moze by¢ dowolna osoba, zaréwno z grona wspdlnikow,
jak 1 spoza tego grona. Aktualne pozostaje pytanie, czy petnomocnikiem
tym moze by¢ inny cztonek zarzadu danej spotki. Sad Apelacyjny w Lu-
blinie w wyroku z 8 sierpnia 2018 r., III AUa 98/18, dopuscit mozliwosé¢
umocowania w tym trybie innego czlonka zarzadu, zaznaczajac jednakze,
iz w przypadku spotek dwuosobowych nalezy bada¢ okolicznosci konkret-
nego przypadku. Podobny poglad wyrazit Sad Apelacyjny w Biatymstoku
w wyroku z 1 lipca 2015 r., III AUa 1520/14, idac jeszcze dalej 1 dopusz-
czajac mozliwos¢ umocowania jako pelnomocnika w trybie przedmio-
towego przepisu prokurenta spotki. Za dopuszczalno$cia umocowania

2 Komentarz do k.s.h. pod red. A. Opalskiego, T IIA, wyd. 1, rok 2018, Warszawa.
3 Co rozstrzygnat SN w uchwale z dnia 30 stycznia 2019 r., IIl CZP 71/18.
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przez zgromadzenie wspolnikow cztonka zarzadu do zawarcia umowy
o prac¢ z innym cztonkiem zarzadu opowiedziat si¢ takze Sad Najwyzszy
w postanowieniu z 7 kwietnia 2010 r., I UZP 5/10. Za dopuszczalno$cia
udzielenia takiego pelnomocnictwa innemu cztonkowi zarzadu opowiadajg
si¢ rowniez m.in. Z. Jara* oraz A. Nowacki’. Zdaniem ostatniego z wyzej
wymienionych przedstawicieli doktryny tak reprezentujacy spotke inny
cztonek zarzadu dziala poza zakresem swojego umocowania jako cztonka
zarzadu, a ustanowienie go przez zgromadzenie wspdlnikow spotki petno-
mocnikiem do zawarcia umowy z innym cztonkiem zarzadu stanowi wyraz
zaufania wspdlnikow do danej osoby. Dlatego, zdaniem A. Nowackiego,
ustanowienie takim petnomocnikiem innego cztonka zarzadu nie stanowi
obejscia przepisu art. 210 k.s.h.; celem tego przepisu jest, aby spotke nie
reprezentowal nigdy inny cztonek zarzadu, a osoba, co do ktérej wspol-
nicy maja pewnos¢, ze nie powstanie lub zostanie rozwigzana ewentualna
kolizja intereséw. Odmienne stanowisko w przedmiotowym zakresie zajat
Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z 29 marca 2018 r.,  AGa 51/18,
orzekajac, iz cztonek zarzadu nie moze reprezentowac spotki w umowie
z innym cztonkiem zarzadu, a umowa tak zawarta jest bezwzglednie nie-
wazna. Zdaniem tegoz Sadu dopuszczenie do reprezentacji w tym trybie
cztonka zarzadu stanowiloby obejscie przepisu art. 210 par. 1 k.s.h., gdyz
poprzez udzielenie pelnomocnictwa dosztoby do sytuacji, w ktorej cztonek
zarzadu, wystepujacy jako pelnomocnik, dokonuje czynnosci za spotke,
co mogloby idac dalej, spowodowac naruszenie interesow spoiki, a celem
przytaczanego przepisu jest uniknigcie kolizji intereséw spotki i cztonka
zarzadu, ktory mialby zajmowac si¢ istotng sprawg innego cztonka zarzadu
z ktérym na co dzien wspotpracowal. Majac na wzgledzie cel przepisu art.
210 k.s.h. (art. 379 k.s.h.) oraz wykladnie literalna, nalezy opowiedzie¢
si¢ za drugim z przedstawionych powyzej pogladéw, odmawiajgc uznania
za dopuszczalne ustanowienie pelnomocnikiem w trybie tych przepisow
innego cztonka zarzadu spotki.

Pelnomocnik ustanowiony w trybie art. 210 par. 1 k.s.h. (art. 379 par.
1 k.s.h.) jest pelnomocnikiem spoitki, a nie zgromadzenia wspolnikow.
W zwigzku z powyzszym, jezeli nie zastrzezono inaczej w uchwale powo-
tujacej takiego pelnomocnika, umocowanie go trwa niezaleznie od zmian
w sktadzie wspolnikow spotki.

Jak przedstawiono juz powyzej, w umowie z cztonkiem zarzadu spotke moze
reprezentowac rada nadzorcza spotki. W tym miejscu nalezy przypomniec,

4 Komentarz do k.s.h. pod red. Z. Jary, wyd. 3 Warszawa.
5 Komentarz do k.s.h., A. Nowacki, wyd. 1, 2018 r.

27



Luiza Kwasnicka

1Z w spdfce z 0.0. rada nadzorcza nie jest organem obligatoryjnym, inaczej
niz w przypadku S.A. Dopiero w sytuacji, gdy w sp. z 0.0. kapital zaktadowy
przewyzsza kwote 500 000 zt, a wspolnikow jest wigcej niz dwudziestu pigciu,
powinna by¢ ustanowiona rada nadzorcza lub komisja rewizyjna.

Majac na wzgledzie dostowne brzmienie przepisu art. 210 par. 1 k.s.h.,
ktory stanowi, iz w wypadku uméw w nim wskazanych spotke moze re-
prezentowa¢ pelnomocnik powotany uchwatg zgromadzenia wspolnikoéw
lub rada nadzorcza, za niedopuszczalne nalezy uznaé prawo reprezentacji
w tym trybie przez komisje rewizyjna. Podzielajac poglad Sadu Najwyzszego
zaprezentowany w wyroku z 29 stycznia 2014 r., Il PK 124/13, nalezy takze
wykluczy¢ mozliwo$¢ postanowienia w umowie spotki kapitatowej, prze-
widujacego, ze w umowach pomiedzy taka spotka a jej cztonkiem zarzadu
spotke reprezentuje nie rada nadzorcza, lecz wytgcznie przewodniczacy
rady nadzorczej. Jak zauwazyt Sad Najwyzszy, umowa zawarta przez tak
reprezentowang spotke jest niewazna na zasadzie art. 58 par. 1 k.c., jako ze
narusza bezwzglednie obowigzujacg norme, wynikajacg z art. 210 par. 1 k.s.h.

Rada Nadzorcza przy reprezentacji spotki w umowie z jej czlon-
kiem zarzadu dziala jako organ in corpore. Za dopuszczalne nalezy uznaé,
zgodnie z orzecznictwem 1 pogladami doktryny, badz podpisanie takiej
umowy przez wszystkich cztonkoéw rady nadzorczej spotki, badz zawarcie
tej umowy, w ten sposob, ze rada nadzorcza podejmie stosowng uchwate
(odpowiednia wigkszoscig z zachowaniem wymaganego kworum) w tym
przedmiocie, wyrazajaca zgode na zawarcie umowy z cztonkiem zarzadu
1 okreslajaca jej tres¢, upowazniajac jednoczesnie przewodniczacego rady
nadzorczej do podpisania takiej umowy, jezeli takg reprezentacje¢ rady
nadzorczej przewiduje jej regulamin®.

Przepis art. 210 par. 1 k.s.h. (art. 379 par. 1 k.s.h.) ma charakter
wyjatku i powinien by¢ wyktadany $cisle. Zasada jest bowiem, ze spotke
kapitatowa, jak przedstawiono na wstgpie, reprezentuje zarzad. Wyjatkow
od ogo6lnie ustalonych zasad reprezentacji nie mozna interpretowac rozsze-
rzajaco. Z tych tez wzgledow nie mozna przewidzianych tym przepisem
zasad reprezentacji odnosi¢ do uméw zawieranych przez spotke z innymi
osobami niz cztonek zarzadu, jak chociazby matzonek cztonka zarzadu czy
tez byty cztonek zarzadu spotki. To, ze w przypadku zawarcia umowy ze
spotka z wyzej wymienionymi podmiotami mogloby doj$¢ do potencjal-
nej kolizji interesdw, nie moze stanowi¢ podstawy do zastosowania ww.
przepisow, okreslajacych wprost podmioty, ktérych one dotycza.

¢ Takie stanowisko potwierdza m.in. postanowienie SN z 14 maja 2008 r., I PK 17/08 oraz

wyrok SA w Krakowie z 15 pazdziernika 2014 r., IIl APa 14/14.
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C. Umowa pomiedzy: jedynym czlonkiem zarzadu spolki kapitalowej
X, bedacym zarazem jedynym wspolnikiem spélki kapitatowej X,
a spolka kapitalowa X

Przepis art. 210 par. 1 k.s.h. (art. 379 par. 1 k.s.h.) nie ma zastosowa-
nia do uméw zawieranych pomiedzy spotka a czlonkiem zarzadu, gdy
tym cztonkiem zarzadu jest jedyny wspdlnik spotki (badz gdy wszystkie
udziaty/akcje przystuguja jedynemu wspdlnikowi i1 spotce) bedacy zara-
zem jedynym cztonkiem zarzadu tej spotki. W takiej sytuacji, zgodnie
z dyspozycja art. 210 par. 2 k.s.h. (art. 379 par. 2 k.s.h.), czynno$¢ prawna
migdzy tym wspolnikiem a reprezentowang przez niego spotka wymaga
formy aktu notarialnego i o kazdorazowym dokonaniu takiej czynno$ci
notariusz jest zobowigzany zawiadomic sad rejestrowy przesylajac wypis
aktu notarialnego. Wymog zachowania formy aktu notarialnego do kazde;j
zawieranej w ten sposob umowy ma charakter bezwzgledny. Taki cztonek
zarzadu, bedacy zarazem jedynym wspolnikiem spoiki, dziata w umowie
z jednej strony w imieniu wlasnym, a z drugiej strony w imieniu spotki
jako zarzad. Funkcj¢ ochronng spetnia w tym wypadku zastrzezona for-
ma aktu notarialnego, ktory jest dokumentem urzegdowym. Forma ta jest
zastrzezona w tym przypadku dla wszelkich uméw, nie tylko tych, dla
ktorych przepisy prawa, w szczegdlnosci Kodeksu cywilnego, wymagaja
formy aktu notarialnego.

D. Umowa wielostronna — pomie¢dzy: czlonkiem zarzadu spolki kapi-
talowej X a spolka kapitalowa X, gdy zarzad spotki X jest wielo-
osobowy, oraz osoba/osobami trzecimi

W opisanym powyzej przypadku bez watpienia ,,w relacji” spotka
a czlonek zarzadu, spotke reprezentowac bedzie zgodnie z art. 210 par. 1
k.s.h. (art. 379 par. 1 k.s.h.) pelnomocnik powotany uchwata zgromadzenia
wspolnikow/walnego zgromadzenia lub rada nadzorcza. ,,W relacji” za$
spotka a osoby trzecie, zagadnienie to nie jest tak jednoznaczne i mozna
tutaj wskaza¢ na dwa poglady, z ktorych kazdy wydaje si¢ znajdywac
swoje uzasadnienie. Brak orzecznictwa w powyzszym zakresie oraz brak
dominujacego pogladu wsrod przedstawicieli doktryny wptywaja na nie-
jednolita praktyke, wywotujac niejednokrotnie ozywiong dyskusje wsrod
przedstawicieli prawa, w tym notariuszy.

Jako ze przepis art. 210 par. 1 k.s.h. (art. 379 par. 1 k.s.h.) stanowi
o ,,umowie” miedzy spotka a cztonkiem zarzadu i ma na celu ochrone
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spotki w relacji z jej cztonkiem zarzadu, ochrong interesow spoiki 1 zapo-
biezenie ewentualnej nierdwnosci stron, konfliktowi, pierwszy z pogladow
zaktada, iz w umowie wielostronnej z udzialem spoitki kapitatlowej, jej
cztonka zarzadu 1 osoby trzeciej, bedzie mie¢ zastosowanie ,,podwodjna”
reprezentacja spotki, tj. w relacji z cztonkiem zarzadu — zgodnie z art. 210
par. 1 k.s.h. (art. 379 par. 1 k.s.h.), a w relacji z osobg trzecig — og6lna
zasada reprezentacji spotki kapitatowej, tj. przez zarzad.

Innego zdania jest np. A. Nowacki, ktory uwaza, ze zwrot ,,w umowie”
oznacza wszelkie umowy, w tym wielostronne, gdzie oprocz cztonka zarzadu
1 spotki strong jest takze osoba trzecia, a ,,podwdjng” reprezentacje, o ktorej
mowa powyzej, w takim przypadku uznaje za nieprawidtowa. Zdaniem
tego przedstawiciela doktryny literalna wyktadnia ww. przepisu stanowi,
1z opisana w nim zasada reprezentacji odwotuje si¢ do ,,umowy miedzy
spotka a cztonkiem zarzadu”, a nie do reprezentacji spotki w relacji wobec
cztonka zarzadu. Chodzi tutaj bowiem, zdaniem A. Nowackiego, o jedna
umowg¢ z udzialem trzech stron. Jak zauwaza, w umowach tych kazda ze
stron sktada wszystkim pozostatym stronom tylko jedno o$wiadczenie
woli, a nie po jednym o$wiadczeniu woli dla kazdej z pozostatych stron
z osobna. Powyzsze oznacza, ze jest tylko jedno oswiadczenie woli spoiki,
a nie odrgbne wobec cztonka zarzadu i odrgbne wobec osoby trzecie;.

Od powyzszego nalezy odrdznié sytuacje, niejednokrotnie wystepujaca
w praktyce, gdy zawierane s3 umowy wprawdzie wielostronne, objgte
jednym dokumentem, ale w ktorych spotka nie sktada o§wiadczenia woli
cztonkowi zarzadu, a cztonek zarzadu spolce, a w takiej sytuacji art. 210
par. 1 k.s.h. (art. 379 par. 1 k.s.h.) nie znajdzie zastosowania, aby bowiem
miat on zastosowanie musi umowa tworzy¢ stosunek prawny pomigdzy
spotka kapitatows a jej cztonkiem zarzadu.

Spotka kapitatowa w organizacji. Spotka z ograniczong odpowie-
dzialnoscig w organizacji jest, co do zasady, reprezentowana przez zarzad
albo pelnomocnika powotanego jednomys$lng uchwala wspdlnikow. W tym
drugim przypadku chodzi tutaj o jednomys$lng uchwate wspolnikow, a nie
o uchwale wszystkich wspolnikow.

Nadto nalezy pamietaé, iz w jednoosobowej spotce z 0.0. w organizacji
jedyny wspolnik nie ma prawa reprezentowania spotki, poza zgtoszeniem
spotki do sadu rejestrowego. Dlatego w takim wypadku, jezeli spotka
miataby do czasu wpisu jej do rejestru dokonywac czynno$ci prawnych
wymagajacych reprezentacji spotki, wskazane wydaje si¢ chociazby
tymczasowe ustanowienie zarzgdu w osobie innej niz jednoosobowy
wspolnik.
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W przypadku zas spotki akcyjnej w organizacji, do chwili ustanowienia
zarzadu, spotka jest reprezentowana przez wszystkich zatozycieli dzia-
tajacych tacznie, albo przez petnomocnika ustanowionego jednomysing
uchwatg zalozycieli. Nalezy w tym miejscu wskazac, iz przepis art. 210
k.s.h. (art. 379 k.s.h.), oméwiony szczegdlowo powyzej, bedzie mial za-
stosowanie do umowy zawieranej przez spotke kapitatowa w organizacji
z jej cztonkiem zarzadu.

Zgoda zgromadzenia wspolnikéw/walnego zgromadzenia
na zawarcie przez spotke kapitatowa umowy z jej cztonkiem
zarzadu. Dokonujac analizy objetej niniejszym opracowaniem, w przed-
miocie umowy zawieranej pomig¢dzy spotka kapitatowa a jej cztonkiem
zarzadu, nie mozna poming¢ wymaganej art. 15 k.s.h. zgody zgromadzenia
wspolnikow/walnego zgromadzenia na zawarcie przez spotke kapitatowa
z cztonkiem zarzadu, rady nadzorczej, komisji rewizyjnej, prokurentem,
likwidatorem albo na rzecz ktérejkolwiek z tych osob, umowy kredytu,
pozyczki, porgczenia lub innej podobnej umowy, chyba ze ustawa stanowi
inaczej, oraz na zawarcie takiej umowy przez spotke zalezng z cztonkiem
zarzadu, prokurentem, likwidatorem spétki dominujace;.

Przepis art. 15 k.s.h. wskazuje wyraznie krag podmiotow, ktorych do-
tyczy zgoda zgromadzenia wspolnikdw/walnego zgromadzenia. Podobnie
jak w przypadku art. 210 par. 1 k.s.h., w przypadku sp. z 0.0. zgody na
takg czynnos$¢ udziela zgromadzenie wspolnikdw, nie moze wigc by¢ ona
udzielona przez wspolnikow bez odbycia zgromadzenia. Brak takiej zgody,
jako zastrzezonej przez ustawe, zgodnie z art. 17 par. 1 k.s.h., skutkuje
niewaznoscig czynnosci prawnej. Zgoda ta, stosownie do art. 17 par. 2
k.s.h., moze by¢ wyrazona przed ztozeniem o$wiadczenia przez spotke
albo po jego ztozeniu, nie pdzniej jednak niz w terminie dwdch miesiecy
od dnia zlozenia o§wiadczenia przez spotke, a takie potwierdzenie wy-
razone po ztozeniu oswiadczenia ma moc wsteczng od chwili dokonania
czynnos$ci prawne;j.

Inna podobna umowa, co to oznacza?

To, ze art. 15 k.s.h. ma zastosowanie do umowy kredytu, pozyczki, po-
reczenia, nie budzi watpliwosci, jako wprost wymienione w tym przepisie
umowy. Watpliwosci budzi niejednokrotnie zwrot ,,inne podobne umowy”.

Charakteryzujac inne podobne umowy w oparciu o0 obowigzujace w tym
zakresie orzecznictwo, mozna przyjac, iz:

— umowami podobnymi sg wszelkie umowy, w ktorych nastepuje transfer
srodkow ze spotki do majatku osob wskazanych w art. 15 k.s.h., na ich
rzecz, albo udzielenie im zabezpieczen, czyli umowy, ktére co najmnie;j

31



Luiza Kwasnicka

posrednio, jednostronnie wywotujg korzystne skutki prawne dla tych

0soOb, bedacych ich beneficjentami;

— s3 to umowy zaréwno zobowigzujace, jak i rozporzadzajace;

— s3 to umowy, ktérych konstrukcja zblizona jest do umow nazwanych
wymienionych w art. 15 k.s.h., np. umowa o przejecie dtugu, umowa
gwarancji;

— przepis art. 15 k.s.h. dotyczy takze porgczenia wekslowego.

Do ,,umoéw podobnych”, o ktorych mowa w tym przepisie, Sad Najwyz-
szy w wyroku z 5 lutego 2009 r., I CSK 297/08, zaliczyl umowe sprzedazy
prawa uzytkowania wieczystego gruntu 1 wlasnosci budynku, zawartg
miedzy spotka kapitalowa 1 jej prokurentem jako kupujacym, w ktorej
znacznie zanizono ceng¢ sprzedazy. Do ,,umow podobnych” mozna row-
niez zaliczy¢ umowy darowizny dokonane przez spotka na rzecz jednej
z wymienionych w art. 15 k.s.h. osob.

Zdaniem M. Rodzynkiewicza’ za objg¢te dyspozycja przepisu
art. 15 k.s.h. nalezy uzna¢ takze umowy o charakterze wspolnego przedsie-
wzigcia spotki oraz osoby (0s6b) wymienionych w art. 15 k.s.h., np. zawarcie
miedzy spotka kapitatowg a taka osobg umowy spotki handlowej, do ktorej
spoltka kapitatowa wnosi okreslony wktad majatkowy. Przychylenie si¢ do
powyzszego pogladu oznacza, ze zawarcie umowy spotki komandytowej,
ktorej stronami beda spotka kapitatowa i jej cztonek zarzadu, wymagaé
bedzie zgody zgromadzenia wspolnikow/walnego zgromadzenia, o ktorej
mowa w art. 15 k.s.h.

Majac na uwadze tak szeroka interpretacj¢, zarOwno w orzecznictwie,
jak 1 w doktrynie, charakteru ,,innych umow podobnych”, ktére mozna
by uzna¢ za wymagajace uzyskania zgody zgromadzenia wspolnikow/
walnego zgromadzenia w trybie art. 15 k.s.h., celowa i wskazana wydaje
si¢ kazdorazowa szczegdtowa ocena zawieranej, dokumentowanej umowy,
ktorej strong jest spotka kapitalowa, a beneficjentem jeden z podmiotow
wymienionych w tym przepisie, pod katem ewentualnej konieczno$ci uzy-
skania zgody zgromadzenia wspolnikow/walnego zgromadzenia, o ktorej
mowa w art. 15 k.s.h.

Czy zgoda, o ktérej mowa w art. 15 k.s.h., dotyczy umowy zawierane;j
z malzonkiem cztonka zarzadu, gdy pomi¢dzy matzonkami obowigzuje
ustroj wspolnosci ustawowej?

W postanowieniu z 18 marca 2013 r., I Acz 381/13, Sad Apelacyjny
w Poznaniu odwotat si¢ do akceptowalnej przez doktryne 1 orzecznictwo
szerokiej interpretacji przepisu art. 15 k.s.h. obejmujacej wszelkie umowy

7

Komentarz do k.s.h., red. M. Rodzynkiewicz, wyd. 6, Warszawa 2014.
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zawierane z osobg trzecia, ktoérych beneficjentem jest cztonek zarzadu, rady
nadzorczej, komisji rewizyjnej, prokurent lub likwidator spotki i ktore sg
zawierane w ich interesie, w tym z osobami bliskimi tych osob, tj. mat-
zonkiem, dzieckiem. Jednakze, co podkreslit w swoim uzasadnieniu Sad
Apelacyjny, waznos¢ umowy w tym wypadku rozwazana bedzie w Swietle
art. 58 k.c., aumowa taka, jako majaca na celu obejscie ustawy, jest zatem
bezwzglednie niewazna.

Inaczej jednak orzekt Sad Okregowy we Wroctawiu w wyroku z 4 czerw-
ca 2020 r., sygn. akt XII C 1791/18, stwierdzajac, iz por¢czenie udzielone
przez spolke akcyjng za zobowigzania z umowy pozyczki zawartej przez
matzonka czlonka zarzadu tej spotki bez zgody walnego zgromadzenia,
o ktorej mowa w art. 15 k.s.h., jest wazne. W przedmiotowej sprawie spol-
ka poreczyla za zobowigzania z umowy pozyczki zawartej przez cztonka
zarzadu tej spotki 1 jego matzonka jako pozyczkobiorcow. Cztonek zarzadu
spotki 1 jego matzonek, ktorzy zawarli umowe pozyczki, zobowigzani byli
z tej umowy solidarnie, obowigzywat ich ustr6éj wspdlnosci ustawowe;.
Art. 15 k.s.h. wymagajacy ustawowej zgody walnego zgromadzenia na
wymienione w nim czynno$ci wymienia enumeratywnie podmioty, ktorych
dotyczg te czynnosci. Jesli chodzi o cztonka zarzadu, przepis ten stanowi
wprost jedynie o umowie zawieranej z cztonkiem zarzadu. Sad Okregowy
we Wroctawiu orzekl, iz przepis art. 15 k.s.h. ma charakter wyjatkowy,
a zaden inny przepis prawa nie wymaga zgody walnego zgromadzenia za
zawarcie umowy poreczenia przez spotke akcyjng z malzonkiem cztonka
zarzadu. Zdaniem sadu, nie mozna art. 15 k.s.h. rozszerza¢ na inne podmioty,
niezaleznie od tego, czy pozostaja w jakichkolwiek stosunkach z osobami
wprost wskazanymi w tym artykule. Idac dalej, sad stwierdzit, iz jezeli
poreczenie udzielone dla matzonka cztonka zarzadu nie wymaga uchwaty
walnego zgromadzenia, nie mozna twierdzic¢, iz takie por¢czenie obchodzi
przepis art. 15 k.s.h. i jest niewazne. Przepis art. 15 k.s.h. ,,wylaczajacy”
zdolno$¢ do czynnos$ci prawnych spotki w zakresie porgczenia, musi by¢
wykladany scisle.

Podsumowanie

Biorac pod uwage powyzsza analize, przy dokumentowaniu umowy
pomiedzy spotka kapitatowa a osobg trzecig nalezy zawsze uprzednio
ustali¢, czy osoba ta nie jest cztonkiem zarzadu tej spotki, 1 w zwigzku
Z powyzszym czy nie bedzie mie¢ zastosowanie do reprezentacji spot-
ki w takim wypadku art. 210 k.s.h. (art. 379 k.s.h.). Nie mozna jednak
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poprzesta¢ na takim ustaleniu, bowiem moze okazac si¢, ze osoba, z ktorg
spotka zawiera umowe, jest jej cztonkiem zarzadu, ale jedynym cztonkiem
zarzadu i zarazem jedynym wspolnikiem (badz jedynym wspoélnikiem ze
spoika), a wtedy nie bedzie mial zastosowania przepis art. 210 par. 1 k.s.h.
(art. 379 par. 1 k.s.h.), lecz obowiazek zachowania formy aktu notarialne-
go dla kazdej zawieranej pomiedzy takimi podmiotami umowy i wymog
przestania przez notariusza wypisu aktu notarialnego do sadu rejestrowego.
Wskazane jest przy zawieraniu umow pomiedzy spotka kapitatowa a jej
cztonkiem zarzadu ustalenie charakteru umowy pod katem ewentualnego
zastosowania art. 15 k.s.h., a co za tym idzie — ewentualnego obowigzku
uzyskania zgody na takg umowe, udzielonej przez zgromadzenie wspol-
nikdw/walne zgromadzenie.
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Trudno ustala¢ priorytety w czasie rzeczywistym,
niezwykle tatwo natomiast krytykowac ich wybdr po fakcie, z pewnej

perspektywy'.
Yuval Noah Harari
Piecza samorzadu notarialnego w wymiarze prakseologicznym

Whnikliwej analizy podstaw konstytucyjnych pieczy samorzadu no-
tarialnego dokonat na tamach KPN profesor Aleksander Oleszko?. Jako
gléwng wartos$¢ pieczy wskazat podstawe ochrony wartosci deontologii
1 profesjonalizmu zawodowego. Z calg pewnos$cig sa to zarowno kon-
stytucyjne, jak i ustawowe zadania samorzadu notarialnego. Nie ulega
takze watpliwosci, iz w ramach swoich kompetencji poszczegdlne orga-
ny samorzadu wykonuja obowiazki z zakresu tak zdefiniowanej pieczy.
W przytoczonym powyzej dwuglosie, ktoremu Aleksander Oleszko nadat
forme essayu, jawi si¢ — dzigki przenikliwosci autora — zupetnie odmienna
problematyka. Mozna ja sprowadzi¢ do niezwykle istotnego pytania, jakiej
pieczy oczekuja notariusze oraz czy obecne standardy jej wykonywania
w istocie stanowig o szczegdlnej wiezi pomiedzy samorzadem notarialnym
a notariuszami in corpore?

Pozostajac w konwencji essayu, podejmuje probe deskrypcji owego
zagadnienia w ujeciu prakseologicznym, zwlaszcza ze istotg eseistyki
jest wypowiedzenie takze czysto subiektywnych pogladow. Antycypujac
ewentualng polemike, winien jestem jeszcze jedno wyjasnienie. Moje roz-
wazania zainspirowaty sprawy, ktorymi druga kadencje zajmuje si¢ jako
prezes Rady Izby Notarialnej. Stanowig one zatem probe syntezy rdéznych,
takze miedzypokoleniowych oczekiwan tych, dla ktorych pelnitem swoja
funkcje — notariuszy.

" Prezes Rady Izby Notarialnej w Lodzi, Szef Szkolenia (w latach 2012 — 2015), Cztonek
Komisji Egzaminacyjnej przy Ministrze Sprawiedliwo$ci w Poznaniu (w latach 2013 —2014).
' Yuval Noah Harari, 21 lekcji na XXI wiek, Wydawnictwo Literackie, Warszawa 2018.

A. Oleszko, Konstytucyjna piecza samorzqdu notarialnego podstawg ochrony wartosci
deontologii i profesjonalizmu zawodowego (dwugtos w dyskusji), KPN 2020, nr 2, s. 81-101.
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Generation gap®

Rozpocza¢ nalezy od fundamentalnego pytania, ktore stawia Aleksan-
der Oleszko — w jaki sposob samorzad po 1991 r. wykorzystat cze¢$¢ do-
swiadczenia po wejsciu w zycie rozporzadzenia z 1933 r. w ksztattowaniu
$wiadomego znaczenia przynalezno$ci samorzadowej, a nie z obowigzku
ustawowego??. Konstruowanie dyskusji wokot problemu prywatyzacji
notariatu zawiera w sobie luke pokoleniowg w innym wymiarze, wymuszo-
nym przez szersze procesy spoteczne i polityczne. Przyjecie okreslonego
modelu notariatu oraz przewartosciowanie zasad jego funkcjonowania
bylo podyktowane fundamentalnymi zmianami ustrojowymi.

Oczywiscie dla pokolenia, ktére rozpoczynato swoja droge zawodowa
w czasach notariatu panstwowego, rok 1991 oznaczat sprywatyzowanie
notariatu sensu stricto. Stad zapewne niezbyt trafny termin ,,reprywa-
tyzacja notariatu” i wszystkie wynikajace ze stosowania tego terminu
implikacje. Zdefiniowanie notariusza jako przedsigbiorcy wykonujacego
wolny zawdd dla jednych stato si¢ oczywistym nastgpstwem prywatyza-
cji, dla innych utworzeniem de facto korporacyjnego modelu samorzadu
notarialnego. W dotychczasowym pismiennictwie wskazywano wytgcznie
na konsekwencje formalne statusu notariusza jako przedsiebiorcy, co jest
swoistym nieporozumieniem, albowiem kreuje samorzad jako zwigzek
przedsigbiorcow. W ujeciu korporacyjnym nie zawiera si¢ podstawowy
element sprawowania pieczy zarowno wewnatrz samorzadu, jak i w dzia-
faniach zewnetrznych.

Aby lepiej zrozumie¢ 6w problem, trzeba odwota¢ si¢ w znaczeniu
socjologicznym do pojecia generation gap. Trudno bowiem oprzec si¢
wrazeniu, ze pomi¢dzy réznymi pokoleniami notariatu toczy si¢ swoisty
dyskurs, w ktorym obie strony sporu zupetnie odmiennie definiujg tozsa-
mo brzmigce pojecia. Z rozmystem uzywam stowa spor, cho¢ Aleksander
Oleszko ujmuje owa materi¢ jako ,,zawsze wylaniajace si¢ sprzeczne in-
teresy w relacji interes publiczny—interes prywatny”. Pojecie generation
gap nie oznacza tylko zaburzenia komunikacji pomigdzy pokoleniami.
Jego najbardziej ewidentnym przejawem jest zanegowanie zastanego
Swiata wartoSci.

Luka pokoleniowa lub luka generacyjna to réznica zdan miedzy pokoleniami dotyczacych
przekonan, polityki lub warto$ci.

Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27 pazdziernika 1933 r. — Prawo o notariacie,
z mocg obowigzujaca od 1 stycznia 1934 r.
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Cytowany na wstepie Yuval Noah Harari stwierdza ,,dzisiaj kazde po-
kolenie niszczy dawny §wiat i buduje na jego miejsce nowy’™. W owych
lapidarnych stowach mies$ci si¢ petna definicja zmian generacyjnych, jakie
zachodzg takze w notariacie.

Przyjecie ,,biznesowego modelu notariatu”, a wigc sprowadzenie wy-
konywania zawodu notariusza wytacznie do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej albo dziatalno$ci ustugowej, jest nie do pogodzenia z funk-
cjami publicznymi oraz ze szczegdlnym charakterem dokonywanych
czynnosci notarialnych. Przede wszystkim w tym ujeciu nie ma miejsca
dla ,,profesjonalizmu zawodowego rozumianego jako stosowanie przez
notariusza prawa nie we wlasnym imieniu, ale zgodnie z oczekiwanymi
specjalistycznymi wymaganymi od panstwa praworzadnego w granicach
interesu publicznego i dla jego ochrony™.

Istota sporu sprowadza si¢ zatem do catkowicie odmiennego rozumie-
nia pojgcia przedsigbiorcy wykonujacego wolny zawdd. Trudno oprzeé
si¢ wrazeniu, ze w niektorych generacjach notariatu pojecie to rozumiane
jest dostownie, a wobec powyzszego samorzad notarialny realizujacy
swoje kompetencje w zakresie pieczy traktowany jest jako ograniczenie
swobody prowadzonej dziatalnos$ci. W doktrynie wielokrotnie podkresla-
no, iz status notariusza jako przedsiebiorcy nie oznacza przyzwolenia na
bezrefleksyjne kopiowanie mechanizméw obecnych w innych rodzajach
dziatalno$ci gospodarczej. Dostrzegajac ztozono$¢ powyzszej materii,
przytaczam wyrazane w pisSmiennictwie dookre$lenia statusu notariusza
w zakresie prowadzonej dziatalno$ci gospodarcze;.

W. Bo¢ 1 M. Lesniak definiujg notariusza jako przedsigbiorce szcze-
golnego rodzaju’. Odwotuja si¢ przy tym do klasyfikacji przedsigbiorcow
zaproponowanej przez R. Sowinskiego — ,,przedsigbiorcow, ktorzy zostali
powotani do realizacji innych celow niz dziatalno$¢ gospodarcza, w szcze-
golnosci celow publicznych, a wykonujac ja, uznawani sg za przedsi¢bior-
cow (np. komornicy, notariusze)”®. Wyrazone powyzej stanowisko jest
zdaniem jego autorow kontynuacja semantyczng pojecia zaproponowanego
przez M. Krol — notariusza jako ,,przedsigbiorcy zaufania publicznego™.

5 Ibidem.
A. Oleszko, Konstytucyjna piecza samorzgdu notarialnego..., s. §1-101

W. Boé, M. Lesniak, Notariusz jako przedsigbiorca szczegolnego rodzaju, Acta Universitatis
Wratislaviensis, Przeglad Prawa i Administracji LXXXIV, No 3304, Wroctaw 2011.

R. Sowinski, Wolnos¢ i ustawowa swoboda dzialalnosci gospodarczej, Wroctaw 2007, s.
345-357.

® M. Krol, Notariusz de lege ferenda, ,,Rejent” 2006, nr 5, s. 91.
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W zupeie innym kierunku zmierza argumentacja A. Oleszki — stowo
,hotariusz’ w przewazajgcej mierze wyraza osobe zaufania publicznego,
anie jakiegokolwiek przedsigbiorce, wlasnie swoim ,,powotaniem” do do-
konywania czynnos$ci notarialnej urzedowo zaswiadczajac o sprawowaniu
sui generis jurysdykcji wyrazonej zgodnie z prawem'”.

Przywota¢ wreszcie nalezy tezg uchwaty Sadu Najwyzszego z 23 mar-
ca 2016 r. III CZP 4/16 — notariusz jest przedsigbiorcg (art. 43! k.c.)!.
Kategoryczne sformulowanie owej tezy odnosito si¢ co prawda do oko-
licznos$ci sprawy, w ktorej powstato rozstrzygane zagadnienie prawne.
Uznanie notariusza za prowadzacego we wlasnym imieniu dzialalnos¢
zawodowa w rozumieniu art. 43! k.c. uzasadnia przyznanie mu zdolno$ci
upadtos$ciowej jako przedsigbiorcy (art. 5 ust. 1 PrUp).

W uzasadnieniu uchwaty Sadu Najwyzszego przywotuje orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego, z ktorego wynika, iz status prawny notariusza
jest niejednorodny, poniewaz prowadzi on dziatalno$¢ na wtasne ryzyko,
ktorej ustugowy charakter mozna uznaé za mieszczacy si¢ w zakresie wol-
nosci dziatalnosci gospodarczej; dazy do osiggniecia zysku, warunkujacego
realizacje zadan publicznych, bedac zarazem osobg zaufania publicznego,
korzystajaca z prawnokarnej ochrony jak funkcjonariusz publiczny oraz
wykonujacg wiele czynnosci o charakterze urzgdowym'.

Zwolennikom szerokiego (niemal absolutnego) rozumienia statusu
notariusza jako przedsiebiorcy umknety dwa istotne fragmenty uzasad-
nienia przytoczonej uchwaty. Pierwszy z nich wskazuje, iz notariusz
ma status przedsigbiorcy, za$ to, ze realizuje gtéwnie funkcje publiczne
w sferze ochrony prawnej, pozostajagc pod wzmozonym nadzorem ze
strony panstwa, czyni go przedsigbiorca zajmujacym na rynku pozycje
szczeg6lnag'. Parafrazujac to, co napisano powyzej, naturalnym wydaje si¢
takze, 1z notariusz powinien pozostawac¢ pod wzmozong pieczg samorzadu
notarialnego wypetniajacego w powyzszym zakresie swoje konstytucyjne
1 ustawowe obowiazki.

A. Oleszko, Zroznicowane modele postegpowania notarialnego zachowaniem jednolitego
standardu jurysdykcyjnego, Lublin—L6dz 2020

11" MoP 2016 nr 9, str. 455, www.sn.pl, Rzeczp., GP, Biul. SN 2016 nr 3, KSAG 2016 nr 2, s. 133,
Biuletyn SN — IC 2016 nr 4, OSNC 2017 nr 2, poz. 19, Legalis; vide: uzasadnienie uchwaty
SN z 18 grudnia 2013 r., III CZP 82/13, OSNC 2014, nr 10, poz. 101) oraz uzasadnienie
uchwaty sktadu siedmiu sedziéw SN z 23 wrzesnia 2009 r., I KZP 7/09.

12 Wyroki z 27 czerwca 2013 1., K 12/10, OTK-A 2013, nr 5, poz. 65, z 6 marca 2012 r., K 15/08,
OTK-A 2012, nr 3, poz. 24,1 z 13 stycznia 2015 r., SK 34/12, OTK-A 2015, nr 1, poz. 1).

3 Ibidem.
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Drugi z fragmentdéw uzasadnienia uchwaty Il CZP 4/16 przytaczam
tym, ktorzy sprowadzaja wykonywanie zawodu notariusza wylacznie do
maksymalizacji zysku, rozumianego takze jako osigganie przewagi na rynku
wszelkimi dostepnymi metodami. Sad Najwyzszy rekapituluje — motyw
zysku jest zreszta coraz czesciej zastgpowany motywem racjonalnego
gospodarowania, ktory oznacza zamiar uzyskania maksymalnego efektu
przy danym naktadzie srodkow, albo zamiar minimalnego zuzycia tych
srodkow w celu osiagniecia wyznaczonego zadania. Wyrdznia si¢ rowniez
tzw. dzialanie non for profit oraz non profit, majace na celu zarabianie
na koszty wlasnej dziatalnosci; dziatalnos$¢ te z zasady uznaje si¢ takze
za dziatalno$¢ gospodarcza. Z tych wzgledow zarobkowego charakteru
dziatalnos$ci notariusza nie podwaza fakt, ze w pewnych sytuacjach ustawa
»zmusza” go do podejmowania czynnos$ci nieoptacalnych albo przynosza-
cych strate (por. art. 91 PrNot)'.

Kolejnym przejawem afirmacji przedsiebiorczosci jest uczestniczenie
notariuszy (jako przedsigbiorcow) w sukcesie finansowym innych pod-
miotéw profesjonalnych. Mowa oczywiscie o deweloperach. Z tezami
postanowienia Sadu Najwyzszego z 8 maja 2019 r. I DSI 56/18 trudno
si¢ nie zgodzi¢. Protokot z przyjecia depozytu, o ktorym mowa w art.
108 § 2 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (t.j. Dz.U.
72017 r. poz. 2291 ze zm.), peini niewatpliwie funkcje gwarancyjna i le-
gitymacyjng. Nie mozna odmowi¢ mu funkcji ochronnej, a takze tego, ze
wplywa na bezpieczenstwo obrotu. Nadto brak sporzadzenia odrgbnego
protokotu z przyjecia pieniedzy do depozytu stanowi oczywistg i razaca
obrazg przepisu art. 108 § 2 PrNot".

Zachecam do wnikliwej analizy uzasadnienia przytoczonego postano-
wienia, a zwlaszcza pierwotnej tresci zarzutu sformutowanego przez organy
samorzadu notarialnego: Rada Izby Notarialnej zarzucita obwinionej uchy-
bienie powadze i godno$ci zawodu notariusza w ten sposob, ze dokonujac
czynnosci notarialnych, przy ktorych zaniechala sporzadzania protokotéw
przyjecia pieniedzy do depozytu, dopuscita si¢ wzgledem innych notariuszy
czyndéw nieuczciwej konkurencji zawodowej, polegajacych na statym sto-
sowaniu mniejszych stawek wynagrodzenia i monopolizowania czynnosci
z udzialem podmiotéw gospodarczych (deweloperow), a takze dokony-
wania czynnosci kosztem ich merytorycznej jakos$ci, przy jednoczesnym
pobieraniu przy tych czynno$ciach bardzo niskiego wynagrodzenia lub

4 Ibidem.
5 Legalis Nr 1921389, www.sn.pl.
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tez odstgpowaniu od pobierania wynagrodzenia, a takze systematycznym
dokonywaniu czynnoS$ci przy demonstrowaniu postawy przekraczajacej
granice uprzejmosci poprzez odstepowanie od sporzadzania protokotu
przyjecia depozytu — naruszajac w ten sposob § 25 1 26 Kodeksu Etyki
Zawodowej Notariusza.

Korzystajac z przywileju eseisty, stwierdzi¢ nalezy, iz samorzad no-
tarialny w ramach sprawowanej przez siebie pieczy zar6wno w interesie
prywatnym, jak i w interesie publicznym, dostrzegt potencjalne zagrozenie
w nadmiernym zaangazowaniu notariusza w interesy dewelopera. Zwtasz-
cza ze owemu zaangazowaniu towarzyszyto oczywiste i razgce naruszenie
przepisOw prawa — in concreto art. 108 PrNot.

Sad Najwyzszy oddalajac kasacje obwinionego notariusza, cata swoja
uwage skoncentrowatl na formalnych 1 systemowych przestankach spo-
rzadzenia protokotu przyjecia pieniedzy do depozytu przez notariusza.
Réwnoczes$nie w uzasadnieniu brak jest jakiegokolwiek odniesienia do
meritum zarzutu — nieuczciwej konkurencji. Pomini¢to zatem powdd,
dla ktorego notariusz §wiadomie w oczywisty i razgcy sposob naruszyt
niebudzace watpliwosci i niewymagajace wyktadni przepisy prawa.

W swoich rozwazaniach A. Oleszko podkresla, iz realizm sytuacyjny
wymaga nadal dyskusji ,,w istotnych sprawach notariatu”, ukazujacych
korzenie zarowno jasnych, jak i ciemnych procesow i zjawisk zachodzacych
w notariacie. Podzielam 6w poglad, cho¢ odnosi si¢ on takze do materii
nieobecnosci kongreséw notariatu jako inicjatora i swoistego forum dysputy.

Owe ciemne procesy obrazuje postanowienia Sadu Najwyzszego z 5
marca 2019 r., sygn. akt IT DSI 48/18, z doskonatg glosg P. Buconia'®.
Inicjujac postepowanie dyscyplinarne, wydawac by si¢ moglo w sprawie
majacej znaczenie wylacznie poboczne, organy samorzadu realizowaty
w istocie swoje kompetencje do sprawowania pieczy.

Jak stusznie podnosi autor glosy, co prawda Sad Najwyzszy uniewinnit
notariusza, ale dokonat nie tylko pogtebionej analizy zardwno pozycji
ustrojowej notariusza, ale rowniez dostrzegt pozostajaca w tle patologie
w zakresie wykonywania zawodu jako dzialalno$ci gospodarczej. Pozornie
zarzut dyscyplinarny dotyczyt organizacji kancelarii, w ktorej nie zatrudnia-
no pracownikéw, oraz w ktorej niejasny byt tytul prawny do lokalu stano-
wigcego siedzibe notariusza. Z uzasadnienia wynika, iz w toku czynnosci
wizytacyjnych tytut prawny do lokalu stanowigcego siedzibg kancelarii

16 P. Bucon, Obowiqzek ujawnienia przez notariusza dokumentéw okreslajgcych tytul prawny do

lokalu kancelarii — glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z 5 marca 2019 r., sygn. akt 11
DSI 48/18, KPN 2020, nr 2, s. 135-144.
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jako niepowigzany bezposrednio z czynnosciami notarialnym nie podlega
weryfikacji. Innymi stowy, wizytowany moze odmoéwi¢ okazania umowy
najmu lokalu a poniewaz Zzadna norma Prawa o notariacie ani Kodeksu
Etyki Zawodowej nie penalizuje takiego zachowania, nie mozna uzna¢
notariusza winnym deliktu dyscyplinarnego. Zdaniem Sadu Najwyzszego
jedynym postepowaniem, w ktdrym istnieje mozliwos¢ weryfikacji tytutu
prawnego do lokalu wskazanego jako siedziba przyszlej kancelarii, jest
postgpowanie w przedmiocie powotania notariusza i wyznaczenia jego
siedziby. Zatem tylko w powyzszym zakresie organy samorzadu notarial-
nego moga uzyska¢ dostep do powyzszych dokumentow.

Postawi¢ nalezy pytanie, jakie racjonalne przestanki sktonity notariusza
do odmowy okazania wizytatorowi tytulu prawnego do lokalu stanowig-
cego siedzibe¢ jego kancelarii? Z uzasadnienia postanowienia Sadu Naj-
wyzszego oraz tez glosatora wytaniajg si¢ kolejne aspekty wykonywania
zawodu jako dziatalno$ci gospodarczej. Pierwszy aspekt, jaki dostrzega
Sad Najwyzszy, to umiejscowienie kancelarii w budynku stanowigcym
wiasnos$¢ dewelopera, w ktorym znajduja si¢ jego biura sprzedazowe, lo-
kalizacja kancelarii w budynku znajdujacym si¢ na budowanym wytacznie
przez danego dewelopera osiedlu. Sad Najwyzszy formujgc postulaty de
lege ferenda dostrzega, iz moze to §wiadczy¢ o niedopuszczalnych po-
wigzaniach kapitalowych notariusza i dewelopera, ktére podawac¢ moga
w watpliwos$¢ fundamentalng warto$¢ notariatu — bezstronno$¢. Zdaniem
Sadu Najwyzszego owe powigzania kapitatowe notariuszy z deweloperami
moga prowadzi¢ do dalszej deformacji — uzaleznienia de facto notariuszy
kapitatlowo od deweloperow oraz innych podmiotow, z ktorymi notariusze
pozostaja w relacjach zawodowych.

Na marginesie pozostawiam znane od dawna zagadnienie monopolizowa-
nia przez notariuszy uwazajacych si¢ za przedsigbiorcoOw czynnosci danego
rodzaju, w ktorych najistotniejsza role odgrywaja nie tylko powigzania
personalne z deweloperem, ale agresywny dumping cenowy. Przypomnie¢
nalezy, iz powyzsze praktyki stypizowane sg w ustawie z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji'’.

Glosa P. Buconia zasluguje na uwage z jeszcze jednego powodu. Ot6z
autor przyjmujac za kanwe rozwazan przywotane postanowienie Sadu
Najwyzszego, dokonuje deskrypcji zagrozen dla notariatu wynikajacych
z absolutyzowania pozycji notariusza jako przedsigbiorcy.

W uzasadnieniu Sad Najwyzszy wskazuje na potrzebe korekty legisla-
cyjnej, uznajac za niedopuszczalne z punktu widzenia powagi i godnos$ci

7 (Dz.U.Nr 47, poz. 211; tj. z dnia 16 maja 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010).
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wykonywania zawodu notariusza zawieranie przez notariuszy z osobami
prawnymi uméw majacych charakter quasi-franczyzowy, na warunkach
ktoérych to umow w zamian za lokal 1 pracownikoéw oraz zapewnienie stalej
liczby konkretnych, zwigzanych z inwestycjami deweloperskimi klientow,
notariusz oddaje ,,franczyzodawcy” istotng (niekiedy przewazajaca) czes¢
dochodow kancelarii'®.

Szczegbdlnym przypadkiem jest opisany przez P. Buconia model fran-
czyzowy, w ktorym dochodzi do obejscia zakazu tworzenia filii kancelarii
notarialnych oraz, jak podkresla glosator, zakazu prowadzenia kancelarii
W miejscowosci innej niz jej formalna siedziba, okreslona w powotaniu
notariusza przez ministra sprawiedliwosci.

W tym przypadku mamy do czynienia z utworzeniem przez notariusza
catkowicie zaleznej od niego kancelarii notarialnej, formalnie prowadzone;j
przez innego notariusza. Jak podnosi P. Bucon — notariusz-,,matka” (fran-
czyzodawca) wynajmuje notariuszowi-,,corce’ lokal na siedzibe kancelarii,
zapewniajac wszystko, co jest niezbgdne do jej prowadzenia, a takze staly
dochéd wynikajacy z obstugi ,,wtasnego” dewelopera. Rozliczenie owe;j
umowy zdaniem P. Buconia nast¢puje teoretycznie przez zaptatg czynszu
najmu, podczas gdy w rzeczywistosci jest optatg franczyzowa liczong od
dochodu kancelarii-,,corki”"°.

Z doswiadczenia stwierdzi¢ mogg, iz zdarzaja si¢ przypadki, w ktorych
organy samorzadu realizujac obowigzek pieczy, spotykaja si¢ z odmowa
okazania takze innych dokumentéw koniecznych do weryfikacji prawidto-
wego wykonywania przez notariuszy obowigzkow ustawowych. Dotyczy
to chociazby deklaracji podatkowych VAT, ktore zdaniem niektorych
notariuszy nie powinny by¢ przedmiotem wizytacji, gdyz naleza do sfery
przedsigbiorstwa notariusza i samorzadowi nic do tego, czy notariusz
odprowadza VAT, nawet jezeli toczy si¢ przeciwko niemu postepowanie
egzekucyjne.

Podobna argumentacja podnoszona jest przez notariuszy, co do ktoérych
istnieje podejrzenie, ze zawarli umowy o wspoltpracy z posrednikami w ob-
rocie nieruchomosci, bankami lub deweloperami. Zadanie okazania takiej
umowy spotyka si¢ z odmowg ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa
lub tajemnice handlowg (sic!).

Poruszy¢ wreszcie nalezy istotny z punktu widzenia wykonywania za-
wodu zaufania publicznego, a wynikajacy z dyspozycji art. 19 PrNot, zakaz
podejmowania przez notariusza dodatkowego zatrudnienia lub zajecia.

8 Ibidem.
19 Ibidem.
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Jak stusznie podnosi M. Krdl, idea godnosci 1 niezaleznosci notariusza
jako zawodu zaufania publicznego oraz powagi tego zawodu, jak rowniez
troska o nienaganne wykonywanie obowigzkow zawodowych notariusza,
stanowi ratio legis przywotanej regulacji®’. Przytoczone powyzej stano-
wisko jest swoistym fundamentem notariatu takze w kontekscie deonto-
logicznym. Rownocze$nie przewidziane w art. 19 § 3 PrNot uprawnienia
organdw samorzadu notarialnego obejmujace rozstrzyganie, czy podjecie
zatrudnienia lub zajecia nie uchybia obowigzkom notariusza albo powadze
wykonywanego zawodu, stanowi ewidentny przejaw sprawowanej pieczy.

W wymiarze minimum minimorum ustawa zabrania notariuszom zaj-
mowania si¢ w szczeg6lnosci handlem, przemystem, posrednictwem
1 doradztwem w interesach. Wydawa¢ by si¢ moglo, ze jest to szeroka
enumeracja, niebudzgca watpliwosci co do intencji ustawodawcy. Niestety
zdazaja si¢ przypadki realizowania wlasnych intencji.

W postanowieniu z 6 listopada 2017 r. SDI 74/17 Sad Najwyzszy
stwierdza, ze zakaz podejmowania innych zaje¢, o ktorych mowa w art. 19
§ 2 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie (t.j. Dz.U. z 2017
1. poz. 2291), odnosi si¢ rowniez do uczestnictwa notariusza w spotkach
kapitatlowych prawa handlowego, co oznacza, Ze notariusz nie moze po-
siada¢ zadnych akcji ani tez udziatdéw w takich spotkach?'. Aby w petni
zrozumie¢ przytoczong tezg, nalezy odnies¢ si¢ do stanu faktycznego, ktory
legt u podstaw wszczetego postgpowania dyscyplinarnego.

Jak wynika zatem z uzasadnienia, notariusz dopuscit si¢ migdzy innymi
dwoch przewinien zawodowych:

— bez zawiadomienia prezesa rady wiasciwej Izby notarialnej, notariusz
podjat si¢ zajecia polegajacego na zawigzaniu spotki z ograniczong od-
powiedzialno$cia (obejmujac 65% udziatéw), ktorej przedmiotem dzia-
tania byly m.in. reklama, badanie rynku i opinii publicznej, finansowa
dzialalnos$¢ ushugowa, dziatalno$¢ zwigzana z obstuga nieruchomosci,
dziatalno$¢ prawnicza, dzialalno$¢ komercyjna, przetwarzanie danych,
co przeszkadzato w pelnieniu obowigzkéw notariusza 1 uchybiato po-
wadze wykonywanego zawodu (art. 50 PrNot w zw. z art. 17119 § 1
12 PrNot);

— notariusz byt wspdlnikiem 1 likwidatorem spotki partnerskiej radcow
prawnych (art. 50 PrNot w zw. z art. 171 19 § 2 PrNot).

20 A. Rataj, A. Szereda (red.), Ustrdj notariatu. Komentarz do art. 1-78d Prawa o notariacie,
Warszawa 2019.

21 OSNKW 2018 nr 3, poz. 25, str. 43, Legalis, www.sn.pl, Biul. SN 2018 nr 3, KZS 2018 nr 4,
poz. 5.
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Niemniej jednak watpliwosci w wypowiedziach judykatury stanowic
mogg podstawe do dyskusji. W wyroku z 1 marca 2017 r. SDI 98/16 Sad
Najwyzszy stwierdza: ,,Pojawia si¢ jednak pytanie, czy tak w istocie restryk-
cyjne podejscie odnosi si¢ rowniez do uczestnictwa notariusza w spotkach
kapitatowych prawa handlowego. Nalezy odroznia¢ posiadanie akcji lub
udziatéw w odpowiednich spotkach kapitatowych od dziatalnosci gospo-
darczej prowadzonej przez samg spotke. Wykonywanie praw udzialowych
wynikajacych z udziatow w spolce z ograniczong odpowiedzialnoscig lub
z posiadania akcji w spotce akcyjnej lub komandytowo-akceyjnej nie wchodzi
samo przez si¢ w zakres ,,zajmowania si¢ handlem, przemystem, posrednic-
twem 1 doradztwem w interesach”. Bezwzgledny zakaz uczestnictwa notariu-
sza w spotkach kapitatowych ogranicza jego swobode cho¢by w lokowaniu
wlasnych oszczgdnos$ci 1 w takich sytuacjach dyskusyjne jest okreslenie jego
zachowania mianem ,,zajecia” w rozumieniu art. 19 § 2 PrNot?.

Z réwnie kreatywnym pojmowaniem dyspozycji art. 19 PrNot mamy
do czynienia w przypadku zasiadania przez notariusza w radzie nadzorczej
spotki prawa handlowego. Z tezy 1l wyroku Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego z 19 grudnia 2018 r. IT GSK 4616/16 wynika, iz sformutowanie
w ustawie Prawo o ustroju sadow powszechnych z 2001 r. wprost zakazu
zajmowania przez se¢dziego okreslonych stanowisk, w tym uczestnictwa
w radach nadzorczych spotek prawa handlowego i nieuzupetnienie o taki
zapis ustawy Prawo o notariacie, nie oznacza, iz w stosunku do notariuszy
organy samorzadu notarialnego nie moga dokona¢ odpowiedniej wyktadni
przepisu art. 19 § 2 ustawy Prawo o notariacie®.

Dla jasnosci przytoczy¢ nalezy fragment uzasadnienia przytoczonego
powyzej wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego — w $wietle brzmienia
przepisu art. 382 k.s.h. nie sposob podzieli¢ stanowiska skarzacego kasa-
cyjnie, ze zasiadanie w radzie nadzorczej spotki ,,sprowadza si¢ do wizyty
w spolce nie czesciej niz raz w miesiacu i nie rzadziej niz raz na trzy mie-
sigce”, a kontrola zarzadu ,,w praktyce ogranicza si¢ do nie przeszkadzania
w biezacej dziatalnosci spotek 1 ograniczeniu nadzoru do minimum”.

M. Krdl wskazuje jeszcze jeden razacy wymiar przekroczenia dyspozycji
art. 19 PrNot, pozornie pozostajacy poza uchwyconymi powyzej przejawa-
mi swoistej kreatywnosci w zakresie prowadzenia dziatalnosci notariusza
jako przedsigbiorcy. Przywotuje postanowienie, w ktorym Sad Najwyzszy
uznat ,,zajecia notariusza za popetnienie dwdch deliktow dyscyplinarnych

22 Opubl. OSNKW 2017/6/35; Biuletyn SN 2017/6; OSNKW 2017 nr 6, poz. 35, str. 43, Legalis,
www.sn.pl, Rzeczp., Biul. SN 2017 nr 6, KZS 2017 nr 6, poz. 40.

% Legalis Nr 1874199.
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polegajacych na tym, ze notariusz uczestniczyt jako strona czynnosci
notarialnych w 7 umowach przewlaszczenia nieruchomosci na zabezpie-
czenie —jako pozyczkodawca i nabywca przewtaszczonych nieruchomosci
— czynigc z tego zajecie uchybiajace powadze wykonywanego zawodu,
przy czym podjat je bez zawiadomienia Prezesa Rady Izby Notarialnej,
a ponadto uchybit godnosci wykonywania zawodu, wykorzystujac lokal
swojej kancelarii notarialnej do sporzadzenia 10 aktéw notarialnych — ze
swoim udziatem jako strony czynnos$ci notarialnych (art. 15117 PrNot i §
1 Kodeksu Etyki Zawodowej Notariusza w zw. z art. 50 PrNot)”*.

W konwencji essayu, ktora nie zwalnia z dystynkcji naukowej, ale
pozwala na bardziej swobodng struktur¢ wypowiedzi, pragne poruszy¢
jeszcze jedno zagadnienie, wobec ktorego piecza samorzadu notarialnego
wydaje si¢ pozostawac bezradna.

Notariusze uczestniczg w przetargach na ,,ustugi notarialne” lub w bar-
dziej eleganckiej formie ,,na obstuge notarialng” okreslonego podmiotu.
Najczesciej jednostek samorzadu terytorialnego. Podstawg prowadzenia
postgpowan o udzielenie zamdwienia publicznego jest w tym przypadku
ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych®.

W powyzszej materii wskaza¢ nalezy, iz Parlament Europejski dyrek-
tywa Parlamentu Europejskiego 1 Rady nr 2014/24/UE z 26 lutego 2014
r. w sprawie zamowien publicznych, uchylit dyrektywe nr 2004/18/WE?*
1 stwierdzit miedzy innymi, Ze niektore ustugi prawne, ktore sa Swiadczone
przez ushugodawcow wyznaczonych przez sad lub trybunatl danego panstwa
cztonkowskiego i obejmujg reprezentowanie klientow w postepowaniu
sadowym przez prawnikow, muszg by¢ Swiadczone przez notariuszy lub
sa zwigzane z wykonywaniem czynnosci urzgdowych. Takie ustugi prawne
sa zazwyczaj §wiadczone przez podmioty lub osoby fizyczne wyznaczone
lub wybrane w sposéb, ktory nie moze by¢ regulowany przepisami do-
tyczacymi zamédwien publicznych i1 ustugi takie powinny, sa wylaczone
z zakresu stosowania niniejszej dyrektywy.*’

W zwiazku z powyzszym Sejm ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych

2 A. Rataj, A. Szereda (red.), Ustroj notariatu. Komentarz do art. 1-78d Prawa o notariacie,

Warszawa 2019; post. SN z 27 sierpnia 2014 r., SDI 27/14, OSNKW 2015, Nr 1, poz. 8;
saos.org.pl.

3 (Dz.U.z2017 r. poz. 1579 tj. z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843).
% (Dz.U.L94z28.3.2014, s. 65).

27 Vide: W. Hartung, M. Baglaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma,
Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015,
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ustaw (Dz.U.2016.1020 z dnia 2016.07.13) wylaczyl migdzy innymi ze
stosowania ustawy ustugi prawne: notarialnego po§wiadczania i uwierzy-
telniania dokumentow (art. 4 pkt. 3 lit. ea)?.

Nadto aprobowac nalezy stanowisko doktryny, iz tym samym nieaktualny
jest wyrok Sadu Najwyzszego z 26 lutego 2004 r., III SZ 4/03%°, dopusz-
czajacy notariusza do udziatu w przetargu publicznym w celu ,,powierzenia
dokonania czynnosci notarialnych w trybie zaméwienia publicznego™°.

Krajowa Rada Notarialna w uchwale nr [X/43/2016 z 14 maja 2016 .
w sprawie projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zamowien publicz-
nych oraz niektorych innych ustaw zwrocila uwage na realne zagrozenie,
ze jednostronny wybor notariusza przez podmiot zobowigzany do stoso-
wania ustawy PZP, bytby dla drugiej strony czynnosci prawnej, w razie
np. niezgodnos$ci z prawem czynnos$ci prawnej dokumentowanej przez
notariusza, argumentem wskazujacym na bezprawne powigzanie notariusza
zjedna ze stron (tj. zamawiajacym) dla skutecznego podwazenia czynnosci
notariusza i petnionej przez niego funkcji osoby zaufania publicznego?'.

Abstrahujac od watpliwosci natury systemowej, dokona¢ nalezy ana-
lizy skutkéw wynikajacych z udziatu notariusza w przetargu. Pierwsza,
bynajmniej nie najwazniejszg kwestia, jest wplacenie wadium. Tym samym
notariusz traktowany jest w postepowaniu o zamowienie publiczne jak
dostawca kazdego innego towaru lub ustugi. Kolejnym niedajacym si¢
pogodzi¢ z Prawem o notariacie obowigzkiem jest podpisanie umowy,
ktora okresla nie tylko prawa i obowigzki stron, ale czyni z notariusza
wylonionego w przetargu jedynym uprawnionym do dokonywania czyn-
nosci notarialnych z zamawiajacym.

Analiza postanowien umowy potwierdza, iz mamy do czynienia z cal-
kowitym niezrozumieniem istoty notariatu oraz dokonywanych przez
notariusza czynnosci.

Pierwszym elementem jest zobowigzanie do wykonania ,,ustugi” — spo-
rzadzania aktu notarialnego lub innej czynnosci notarialnej w terminie trzech
dni od ztozenia dokumentoéw przez zamawiajacego. W slad za tym idzie

2 Vide: Prawo zamowien publicznych. Komentarz (red. M. Jaworska) CH Beck, Warszawa

2020; J. Pierdg, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Wyd. 14, Warszawa 2017; P.
Granecki, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Wyd. 5, Warszawa 2016.

2 OSNP 2004, nr 23, poz. 411, Lex nr 131883,

30 A. Oleszko, Zréznicowane modele postgpowania notarialnego zachowaniem jednolitego

standardu jurysdykcyjnego, Lublin—L6dz 2020.

31 Opinia KRN do Rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych

oraz niektorych innych ustaw z 24 marca 2016 r., druk 366.
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zobowigzanie do zaptaty kary umownej w okreslonej kwocie na wypadek,

gdyby notariusz nie wywigzal si¢ lub nienalezycie wywigzat si¢ z umowy.

Drugim elementem jest zdefiniowanie wykonania umowy — ot6z no-
tartusz wykonuje umowe z chwilg dostarczenia wypisu aktu notarialnego
Zamawiajgcemu.

Na koniec créme de la creme absurdéw wynikajacych z postanowien
umoéw zawieranych w nastepstwie przetargdw oglaszanych w trybie za-
moéwien publicznych:

— miejscem wykonania ,,ustugi” jest siedziba notariusza lub inny lokal
wskazany przez wykonawce (notariusza) na czas obowigzywania umowy,
w ktorym bedzie dostepny przez trzy dni robocze w tygodniu. Nadto
na wniosek zamawiajacego, $wiadczenie ustug nastepowac bedzie
w siedzibie zamawiajgcego;

— wykonawca zobowigzuje si¢ do zachowania w tajemnicy okoliczno$ci
spraw, o ktorych powzial wiadomos$¢ ze wzgledu na wykonywane
czynnosci notarialne. Obowigzek zachowania tajemnicy trwa réwniez
po zakonczeniu obowigzywania umowy (sic!);

— wykonawca zobowigzuje si¢ do przedstawiania zamawiajacemu (w for-
mie elektronicznej) projektow aktow notarialnych przynajmniej na
cztery dni przed wskazanym przez zamawiajacego terminem dokonania
czynnosci;

— wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czgs$ci przedmiotu umowy
podwykonawcy lub podwykonawcom (sic!).

Bez zbednych wywodow sprzecznos$é powyzszych zapisOw z Prawem
o notariacie jest oczywista. O ile mozna stara¢ si¢ wythumaczy¢ stan umy-
shu radcoOw prawnych, ktorzy cytowane powyzej zapisy stworzyli, o tyle
nie mozna racjonalnie wythumaczy¢ notariusza, ktory tak skonstruowang
umowe podpisat.

Etyczne Twierdzenie Gédla*

Wszystko co przytoczylem powyzej, jest niewatpliwie realizacjg pie-
czy wykonywanej przez organy samorzadu notarialnego. Jak stusznie

Jacek Dukaj w powiesci Perfekcyjna niedoskonatosé¢. Pierwsza tercja Progresu pisze
,(...) nie istnieje 1 nie moze istnie¢ zaden taki system etyczny, zaden uniwersalny, spojny
wzorzec zachowania, mniej lub bardziej rozwinigty zbidr przykazan (...) ktoérych stosowanie
gwarantowatoby czlowiekowi pewno$¢ stusznego wyboru. Zawsze, predzej czy pozniej, ale
zazwyczaj naprawde szybko — zawsze stajesz w sytuacji, do ktorej system si¢ nie stosuje,
albo tez daje sprzeczne zalecenia”. J. Dukaj, Perfekcyjna niedoskonatosé. Pierwsza tercja
Progresu Krakow 2004, s. 28
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konkluduje A. Oleszko, wykonywanie pieczy jest obowigzkiem, ktorego
nie mozna si¢ zrzec. Niemniej jednak problem nalezy ujmowacé takze
w szerszym konteks$cie. Przede wszystkim w kazdym z powyzszych po-
stepowan zarysowa¢ mozna probe przesuwania granicy tego, czym jest
wykonywanie wolnego zawodu w wymiarze jednostkowym.

Nie sadzg, aby notariusze, ktorych owe postgpowania dotyczyly, nie
znali zasad etycznych i deontologicznych wyrazonych w KEZN?*. Zo-
stalty one zignorowane jako malo znaczace w zestawieniu z nadrzednie
rozumianym pojeciem notariusza jako przedsigbiorcy. Stanowcze reakcje
dyscyplinarne nie zawsze znajduja odzwierciedlenie w uznaniu notariusza,
ktory dopuscit sie okreslonego deliktu, za winnego.

Co wiecej, w niektorych przypadkach na skutek niedoskonatosci za-
rowno przepisOw Prawa o notariacie, jak 1 zbyt ogdlnych postanowien
KEZN, nie mozna notariuszowi przypisa¢ ani winy, ani wymierzy¢ kary
za delikt, ktorego de iure nie popeknit.

Osobnym zagadnieniem sg wladcze rozstrzygniecia innych organéw
wladzy publicznej realizujacych swoje wilasne, wasko pojmowane kom-
petencje. Odnie$¢ mozna wrazenie, Ze opacznie rozumiejac lub zupetnie
nie rozumiejac, czym jest notariat, wytwarzaja przestrzen do negowania
podstawowych funkcji notariatu. Dostarczaja takze argumentacji, ktore
mozna stre$ci¢ w nastepujacy sposob: wartos$cig notariatu nie jest dba-
1o$¢ o bezpieczenstwo obrotu prawnego poprzez dokonywanie czynnosci
notarialnych w szczeg6lnej formie powierzonej przez panstwo. Notariat
wpisywany jest w przestrzen prawna, ktora nie istniata nawet w zamysle
tworcoOw Prawa o notariacie. Mato tego, wobec postepujacej dewaluacji
prawa proces Ow nastgpuje bez zadnej korekty legislacyjnej w odniesieniu
do istotnych funkcji notariatu. Przy takim zaloZeniu erozja podstawowych
zasad ustrojowych notariatu, a co za tym idzie roOwniez rozproszenie Swia-
domosci deontologicznej notariuszy jako tych, ktorzy tworza samorzad,
bedzie postepowac.

Jaskrawym przyktadem niekonsekwencji organow realizujacych swoje
wladztwo niejako na marginesie ustrojowej pozycji notariatu jest wybidrcze
akcentowanie pewnych powinnosci i catkowita obojetno$¢ wobec reali-
zowanej przez organy samorzadu notarialnego pieczy. W szeroko pojete;j
pragmatyce stosowania zwlaszcza prawa administracyjnego dochodzi do
swoistego paradoksu. Naprzeciw siebie stajg organy samorzadu notarialne-
go podejmujace dziatania na podstawie przepisOw Prawa o notariacie oraz

3% Uchwata Nr 19 z pozniejszymi zmianami Krajowej Rady Notarialnej z 12 grudnia 1997 r.

Kodeks Etyki Zawodowej Notariusza.
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organ administracji publicznej, ktorego kompetencje koncentrujg si¢ na
niewielkim fragmencie rzeczywistosci prawnej, w jakiej notariat funkcjonuje.

W takim kontekscie odczytywac nalezy przeswiadczenie, ze obowigzkiem
notariusza jest udzial w przetargu. Z jakiego powodu notariusz miatby by¢
jedynym przedsigbiorca, ktéry ma obowiazek, a nie prawo odpowiedzie¢ lub
nie odpowiada¢ na zapytania ofertowe w trybie zamowien publicznych —nie
wiadomo. Notariusze takze w tym kontekscie — przystepujac do przetargu
— majg realizowa¢ obowiazek konkurencji, w przeciwnym bowiem razie
narazajg siebie oraz organy samorzadu notarialnego na podejrzenie zmowy
cenowej lub praktyk ograniczajacych konkurencje. ROwnoczes$nie poza ja-
kakolwiek refleksja pozostaje razagca sprzecznos¢ naktadanych na notariusza
mocg umowy o realizacj¢ zaméwienia publicznego obowigzkow z jedno-
znacznie zakreslonymi obowigzkami wynikajacymi z Prawa o notariacie.

Na marginesie niniejszych rozwazan pozostawiam otwartg kwestie braku
jakiejkolwiek reakcji instytucjonalnej na dostrzegane i sygnalizowane przez
samorzad notarialny delikty dyscyplinarne, ktore poza warstwa naruszenia
przepisow Prawa o notariacie sg w istocie czynami nieuczciwej konkurencji.

A. Oleszko stusznie stwierdza, iz piecza wymaga uwaznosci w jej re-
alizowaniu, albowiem wzmacnia tozsamo$¢ osobowosciowa notariusza,
ale jednocze$nie nie moze oznacza¢ eksponowania dziatania notariusza
,»we wlasnym imieniu” jako wyraz dekonstrukcji notariatu, a nie jego
eksponowania w porzadku prawnym panstwa’.

Rozwijajac przytoczong mysl, stwierdzi¢ nalezy, iz nie tyle uwaz-
no$¢ realizowania pieczy, ile metody jej wykonywania powinny zosta¢
zredefiniowane przez organy samorzadu notarialnego. Swiadczy o tym
dynamika zmian zachodzacych zarowno wewnatrz notariatu, jak i w jego
instytucjonalnym otoczeniu.

Czy zatem w wymiarze deontologicznym KEZN jest archaiczny? W tym
miejscu napotykamy kolejny paradoks. Komentatorzy takze wywodzacy si¢
z notariatu, ktorzy wyrazaja zdecydowany konserwatyzm w zakresie ustrojo-
wego uksztattowania notariatu 1 jego powinnosci, sprzeciwiajg si¢ wszelkim
projektom nowelizacji KEZN. Zdaja si¢ nie dostrzega¢, ze pewne zjawiska
pojawiajg si¢ w natgzeniu wskazujacym na konieczno$¢ zdecydowanej
reakcji. Podnoszony w debacie argument, ze utrwalony 1 spojny wzorzec
etyczny stanowi istotny element tozsamos$ci samorzadu notarialnego, jest
stuszny. Nikt z nim nie polemizuje. Rzecz w tym, ze 6w wzorzec wyrazony
w poszczeg6lnych postanowieniach KEZN nie stanowi skutecznego narzedzia
sprawowania pieczy ,,w granicach interesu publicznego i dla jego ochrony.”

3 Ibidem.
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Przywota¢ w tym miejscu nalezy zywiotowa dyskusje na temat dopusz-
czalno$ci reklamy osobistej notariusza w Internecie. W zagadnieniu tym
jak w soczewce skupity si¢ rozbiezno$ci w pojmowaniu etyki zawodowej,
ale takze uchwycone na wstepie zjawisko generation gap. Zagrozenia
cyfrowe dotyczace pozycjonowania stron internetowych, zaktadania pro-
fili zawodowych w social mediach, czy zlecanie odptatnych kampanii
reklamowych w Internecie byto niewatpliwie wyzwaniem dla organow
samorzadu. Tym bardziej, ze dla mtodszego pokolenia notariuszy takie
formy dziatania nie wigzaty si¢ z jakimkolwiek uchybieniem powadze
czy godnosci wykonywania zawodu. Ostatecznie zawarty w tej sprawie
kompromis stanowi wlasnie emanacj¢ dobrze sprawowanej pieczy. Za-
rowno w kontekscie obowigzkow wykonywanych przez samorzad, jak
1 uswiadomienia sobie koniecznosci owego kompromisu przez notariuszy
jako nadrzednego wobec interesu prywatnego.

Istnienie KEZN w obecnym ksztalcie nie oznacza, ze jest to jedyna,
ostateczna 1 niezmienna, a wiec ponadczasowa kodyfikacja w zakresie
etyki zawodowej. Wprost przeciwnie, przyjecie takiego zatozenia ogra-
nicza mozliwos$¢ skutecznego realizowania pieczy. Nie chodzi przy tym
o tagodzenie oczekiwan wobec profesjonalizmu i1 wysokich standardow
etycznych, lecz o ich weryfikacje. Koniecznym jest uchwycenie w KEZN
owych ,,ciemnych procesoéw, ktore zachodza w notariacie” i stworzenie
tym samym jednoznacznej podstawy do ich eliminowania w r6znych
przejawach sprawowanej przez samorzad pieczy.

Niezwykle wazka materig jest takze wzajemne zrozumienie zaro6wno
przez organy samorzadu notarialnego, jak 1 notariuszy, ze piecza nie jest
instrumentem zwierzchno$ci. Zwierzchno$¢ zaktada nie tylko hierarchig, ale
wynikajace z pragmatyk stuzbowych w organach administracji publicznej
uprawnienie przetozonego do zwigzania swoim poleceniem podwtadnych.

Dobitnie podkresla to A. Oleszko: ryzyko funkcjonowania instytucji
notariatu to nie przerzucanie ryzyka na notariusza, ktéremu przeciwdziataé
ma nadzor samorzadowy. Obie uwaznos$ci — piecza 1 nadzor — nie powinny
by¢ postrzegane przez zainteresowane strony jako przeciwienstwo, a stano-
wi¢ wyraz wzajemnej komunikacji srodowiskowej*’. Wykonywanie pieczy
nalezy zatem definiowac jako synergi¢ lub komplementarnos$¢ tozsamosci
zawodowej notariatu, dla ktorej piecza powinna by¢ rozumiana jako jej
gwarant. Istotnym jest takze, aby adresaci sprawowanej pieczy rozumieli,
1z samorzad notarialny realizuje swoje obowiazki w zakresie ,,zleconym

3 Ibidem.
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z zakresu administracji publicznej”®. W tym kontekscie niezwykle istotnym
jest zrewidowanie rozdziatu 6 KENZ, ktory reguluje wzajemne obowigzki
samorzadu notarialnego oraz notariuszy. Stawiajac w tym miejscu kontra-
punkt, stwierdzi¢ nalezy, z duza dozg ironii, iz w zakresie sprawowanej
pieczy nie wszyscy notariusze oczekuja od samorzadu wzajemnosci.

Zarysowana powyzej materia oddaje zaledwie jeden z aspektow sprawo-
wanej przez organy samorzadu notarialnego pieczy ,,w granicach interesu
publicznego i dla jego ochrony”. Nietrudno dostrzec pewna prawidtowos¢
— ot6z w kazdym z przytoczonych przypadkdéw piecza realizowana jest
w postepowaniach dyscyplinarnych. Pozostajac pod wplywem prak-
seologii, stwierdzi¢ nalezy, iz samorzad notarialny wnikliwie i z troska
o wykonywang przez siebie piecze¢ dostrzega zagrozenia wynikajace z in-
dywidualnych przejawdw naruszania podstawowych zasad ustrojowych
oraz deontologicznych notariatu. Laczac refleksje doktrynalng z praktyka
stosowania prawa, mozna postawi¢ tezg, iz rozbieznosci w pojmowaniu
praw 1 obowigzkdéw zardéwno organow samorzadu notarialnego, jak i no-
tariuszy w kontekscie sprawowanej nad nimi pieczy nie s przypadkowe.
Stanowig modelowy przyktad odrzucenia przez waska cze$¢ notariuszy
utrwalonego paradygmatu wykonywania zawodu zaufania publicznego.

Tytut niniejszej czesci rozwazan pochodzi z futurologicznej powiesci
Jacka Dukaja, reasumujac zatem: ,,Zawsze, predzej czy pdzniej, ale za-
zwyczaj naprawde szybko — zawsze stajesz w sytuacji, do ktorej system
si¢ nie stosuje, albo tez daje sprzeczne zalecenia”.?’

Syndrom sztokholmski*®

Jak sadze prawidlowo odczytalem intencje, ktora sktonita A. Oleszke
do wypowiedzi w formie essayu niezwykle wazkich uwag pod adresem
samorzadu notarialnego. Nie ulega watpliwosci, iz samorzad notarialny,
a bardziej precyzyjnie notariusze piastujacy w owym samorzadzie funkcje,

% Wyrok SN z 17 sierpnia 2010 r., III ZS 18/10, Lex nr 667506; wyrok SN z 20 stycznia 2011 r.,
I ZS 19/10, Lex nr 784947; wyrok SN z 13 maja 1994 r. I PO 4/94, OSNP 1994, nr 3, poz.
52; Vide: A. Oleszko, Jurysdykcja notarialna w porzqdku prawnym panstwa, £.6dz 2020.

J. Dukaj, Perfekcyjna niedoskonatos¢. Pierwsza tercja Progresu Krakow 2004, s.28

Stan psychiczny, ktory pojawia si¢ u ofiar porwania lub u zaktadnikow, wyrazajacy sie
odczuwaniem sympatii i solidarnosci z osobami je przetrzymujacymi. Moze osiagna¢ taki
stopien, ze osoby wi¢zione pomagaja swoim prze§ladowcom w osiagnigciu ich celow lub
w ucieczce przed policja. Syndrom ten jest skutkiem psychologicznych reakcji na silny stres
oraz rezultatem podejmowanych przez porwanych prob zwrdcenia si¢ do przesladowcow
i wywotania u nich wspoétczucia. Termin zostal uzyty przez szwedzkiego kryminologa
i psychologa Nilsa Bejerota.
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dostrzegaja 1 wypetniaja swoje obowiagzki z dbatoscia o piecze. Wydaje sie,
ze w powyzszej materii niedookre§lone pozostaja oczekiwania notariuszy,
wobec ktorych piecza jest wypetniana.

Rozpoczynajac dyskusje, uprzednio skoncentrowatem si¢ na wzajem-
nych kompetencjach organéw samorzadu notarialnego®. W niniejszych
rozwazaniach odnie$¢ si¢ nalezy do zupelnie innego zagadnienia. Jakiego
samorzadu oczekuja notariusze?

Opisujac pojecie pieczy, A. Oleszko stwierdza, iz szereg postanowien
KEZN pomija w jakimkolwiek kontek$cie pojecie pieczy. W warstwie
semantycznej 1 deontologicznej odnotowac nalezy stwierdzenia innego
typu: ,,dbanie, troszczenie si¢, wystuchanie™.

Podzieli¢ nalezy poglad o mylnym i nieadekwatnym stwierdzeniu § 40
ust. 2 KEZN, iz ,,funkcje i zadania samorzadu notarialnego majg wobec
spotecznos$ci notariuszy przede wszystkim charakter stuzebny, co wrecz
przeczy tresci i celom przepisu art. 17 ust. 1 ustawy zasadniczej™*'. Nad
owg stuzebna rolg chcialbym zatrzymac si¢ przez dtuzsza chwile.

Oczywiscie samorzad notarialny realizujac piecze, ma do dyspozycji
rozne formy 1 mechanizmy oddzialywania. Zaréwno jednostkowe jak
1 generalne, a wigc odnoszace si¢ do wszystkich cztonkow samorzadu.
Rozwazajac powyzsza materig, stwierdzi¢ nalezy, iz mamy do czynienia ze
swoistag wewnetrzng sprzecznos$cia. Jesli poczyni¢ zatozenie, ze stuzebna
rola samorzadu notarialnego ma odzwierciedla¢ wylacznie oczekiwania
srodowiska notarialnego, znalezliby$Smy si¢ poza sferg interesu publicz-
nego ijego ochrony.

Wewngetrzna debata w samorzadzie notarialnym musi zawiera¢ ten
jakze istotny aspekt stanowiagcy ratio legis jego powstania. Innymi stowy,
samorzad notarialny ma nie tylko obowigzek wykonywania pieczy, ale
przede wszystkim obowigzek przedlozenia interesu publicznego ponad
partykularny interes poszczegolnych notariuszy, a idac dalej — ponad
interes catego $§rodowiska. To niezwykle trudna rola, w ktorej caty czas
wazy¢ nalezy racje, jakie przemawiaja za konkretnymi rozstrzygnigciami,
niejednokrotnie pozostajac w wyrazistym dysonansie wobec oczekiwan
notariatu in corpore.

Z jednostkowym wymiarem sprawowania pieczy mamy do czynienia
w prowadzonych przez samorzad wizytacjach i lustracjach. Nie kwestionujac

¥ A. Szymanski, Notariusze tworzq samorzgd — rozwazania o wzajemnych kompetencjach
organow samorzqdu notarialnego, KPN 2019, nr 1, s. 77-104.
4 Ibidem.

4 Ibidem.
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braku jakichkolwiek atrybutow wtadczych w powyzszym zakresie, wskaza¢
nalezy, iz podstawowym celem wizytacji jest ocena catoksztalttu wykony-
wania przez notariusza jego obowigzkow. Wizytator sporzadzajac protokot
z wizytacji, w ktorym wydaje zarzadzenia lub wskazania dla dobrej praktyki
notarialnej, stanowi pierwsze ogniwo sprawowanej pieczy.

Wizytowani notariusze niejednokrotnie zapominajg o tym, ze kazdy
protokot powizytacyjny poddawany jest ocenie Rady [zby Notarialnej, ktora
przybiera posta¢ uchwaly pozytywnie lub negatywnie opiniujacej wizyto-
wanego notariusza. Co wigcej, protokdt wraz z uchwata RIN przesylany
jest do Ministerstwa Sprawiedliwosci. Nie mamy wigc do czynienia z — jak
twierdzg niektorzy — niemal inkwizycyjng zasada postepowania.

Podzielam poglad A. Oleszki, iz samorzad notarialny powinien dokony-
wac¢ cyklicznego zestawienia najczesciej pojawiajacych si¢ w protokotach
wizytacyjnych uchybien*?. Warto takze, aby wynikajaca z protokotow proble-
matyka byta przekazywana szefom szkolenia jako propozycja ewentualnej
korekty w zakresie organizowanych wyktadow oraz konferencji. W moje;j
ocenie bylby to wyraz szczegodlnego zainteresowania samorzadu proble-
matyka praktyki notarialnej rozumianej jako wtasciwe stosowanie prawa.

Wraz z zachodzagcymi wokot notariatu procesami samorzad zredefi-
niowal pojecie sprawowanej pieczy. Trzeba owa materi¢ jasno 1 wyraznie
wypowiedzie¢, albowiem stanowi ona ripost¢ na pytanie: c6z nam z tego,
ze mamy samorzad zawodowy?

W pierwszej kolejnosci przypomniec nalezy, iz znowelizowane brzmie-
nie art. 92 § 4 PrNot, wprowadzone przez ustawg z dnia 15 stycznia 2015
1. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych
innych ustaw, nie pozostawia watpliwosci, ze po wejsciu w zycie noweli-
zacji wniosek wieczystoksiggowy przestaje by¢ czesécig aktu notarialnego
jako ,,zamieszczony w nim”, a staje si¢ odrebng czynnoscig notarialng.

W przytoczonym powyzej konteks$cie rozpoczeta si¢ cyfryzacja postepo-
wania wieczystoksiegowego. Gorliwi recenzenci samorzadu notarialnego
nie pamietaja, iz samorzad, a przede wszystkim KRN wykonata obowia-
zek pieczy tworzac wszelkie interpretacje prawne oraz analizy zarowno
w kontekscie doktrynalnym, jak i praktyki notarialnej. Co wigcej, dzigki
KRN zunifikowano (albowiem byto to konieczne) tres¢ oswiadczen oraz
pouczen, a tym samym struktur¢ aktu notarialnego®.

Wyrazem nowoczesnego ujecia pieczy jako troski o praktyke notarialng
byto wspolne stanowisko Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju Wsi, Krajowego

4 Ibidem.
4 Komunikat KRN z 20 czerwca 2016 1. L. dz. 01/205/16.
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Osrodka Wsparcia Rolnictwa oraz Krajowej Rady Notarialnej z 27 lutego 2020
1. w sprawie stosowania w praktyce ustawy o ksztaltowaniu ustroju rolnego.
W preambule do wskazanego powyzej stanowiska KRN wskazuje, iz kieruje
si¢ troska o jednolite stosowanie w praktyce przepiséw ustawy z dnia 11
kwietnia 2003 r. o ksztaltowaniu ustroju rolnego (Dz. U. 2019 r., poz. 1362).

Realizacja pieczy byto takze stanowisko Krajowej Rady Notarialnej
z 2 czerwca 2017 r. w sprawie zalecen dotyczacych stosowania przez
notariuszy art. 8a ust. 1 ustawy z dnia 24 marca 1920 r. 0 nabywaniu nie-
ruchomosci przez cudzoziemcow i art. 99 §3 1 §4 ustawy z dnia 14 lutego
1991 r. — Prawo o notariacie.

W podobnym kontekscie rozwazy¢ nalezy wyjasnienia KRN dotyczace
RODO oraz znowelizowanych przepisow w zakresie przeciwdziatania
praniu pienigdzy GIIF*.

Wymieni¢ mozna bardzo wiele innych wypowiedzi organéw samorzadu
notarialnego niwelujacych poczucie niepewnos$ci w praktyce notarialne;j.
Owa niepewno$¢ wynika zarowno z olbrzymiej ilosci zmian legislacyjnych,
jak 1 ze swoistej inflacji tworzonego prawa.

Dlaczego przyszedl mi na my$l syndrom sztokholmski? Odpowiedz jest
prosta — samorzad nie moze poddawac si¢ presji wiecznie niezadowolonych
1rozgoryczonych wewnetrznych oponentéw. Odnosze czasami wrazenie, ze
samorzad jest przez nich pojmowany jako ucigzliwo$¢ w realizacji kreatyw-
nych pomystéw na wykonywanie wolnego zawodu 1 praktyke notarialng.

Drugim aspektem jest nabycie roszczenia w stosunku do samorzadu,
aby natychmiast rozwiewat watpliwosci, dostarczat wyktadni przepisow,
anawet rozwigzywat casusy. Zwienczeniem infantylnego rozumienia pie-
czy w wymiarze jednostkowym jest postulat, aby samorzad bronit takze
tych, ktorzy swoim postepowaniem podwazajg jego podstawowa funkcje
— dzialanie ,,w granicach interesu publicznego i dla jego ochrony” (art. 17
ust. 1 Konstytucji RP — rozdz. III.)

Zamiast tezy, pozostajac w konwencji essayu, przywotuje stowa Oriany
Fallaci: ,, Tylko wtedy, kiedy bedziemy szanowa¢ samych siebie, mozemy
wymaga¢ szacunku od innych, tylko wtedy, kiedy uwierzymy w siebie
samych, inni uwierza w nas”*.

4 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27 kwietnia 2016
r. w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE
(ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych); vide: Wytyczne dotyczace przetwarzania danych
osobowych przez rady izb notarialnych oraz Zalacznik A do wytycznych dotyczacych
przetwarzania danych osobowych przez rady izb notarialnych.

4 Qriana Fallaci, List do nienarodzonego dziecka, Swiat Ksigzki, 2017.
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O czynnosciach prawnych zobowiazujacych oraz rozporzadzajacych
0s0b o ograniczonej zdolnosci do czynnos$ci prawnych

Wprowadzenie

Prawo cywilne, bedace czgécig podsystemu prawa prywatnego!, cechuje
si¢ m.in. uznaniem i ochrong osobowosci kazdego czlowieka w réwnej
mierze. Sktada si¢ na to zdolno$¢ prawna okreslana tez niekiedy zdolnoscia
bierng (przymiot konieczny dla wystgpowania w roli podmiotu w stosunkach
cywilnoprawnych), czyli zdolno$¢ do bycia podmiotem praw i obowigzkow
z zakresu prawa cywilnego. Przystuguje ona kazdemu cztowiekowi w takim
samym zakresie. Wigze si¢ z tym takze zdolno$¢ do czynnosci prawnych?,

Grzegorz Wolak — doktor habilitowany nauk prawnych, profesor WSPiA Rzeszowskiej
Szkoty Wyzszej z siedziba w Rzeszowie, Katedra Prawa Cywilnego i Prawa Pracy, wiceprezes
i Przewodniczacy IV Wydziatu Pracy w Sadzie Rejonowym w Stalowej Woli, ORCID: 0000
0003-3636-8440.

Kryterium podziatu prawa na prawo prywatne i publiczne zawsze byto sporne. Wyr6znié
mozna zasadniczo trzy kryteria, na podstawie ktorych dokonywano podziatu prawa na
publiczne i prywatne: kryterium interesu (teoria interesu), kryterium roéwnorzednosci
i nierownorzedno$ci podmiotow (teoria podmiotowa), kryterium ochrony prawa, czyli
réznego sposobu dochodzenia prawa. Te trzy kryteria czgsciowo si¢ uzupetniaja, czeSciowo
za$ wzajemnie wylaczaja, stad podzialy te nie daja si¢ przeprowadzi¢ konsekwentnie. Kazde
z nich wskazuje na co$, co oddaje natur¢ podziatu prawa na publiczne i prywatne (zob.
np. G.L. Seidler, H. Groszyk, A. Pieniagzek, Wprowadzenie do nauki o panstwie i prawie,
Lublin 2003, s. 177-179). Dlatego prawo prywatne mozna zdefiniowa¢ jako zbioér norm: 1)
stuzacych ochronie interesu jednostkowego; 2) cechujacych si¢ rownorzednosciag podmiotow
wystepujacych w stosunkach prawnych przez to prawo regulowanych; 3) ktorych naruszenie
$cigane jest przez panstwo z inicjatywy zainteresowanych obywateli, a wigc na ich wniosek.
Nie jest $cigane z urzedu, jak np. w prawie karnym czy administracyjnym. Jedynie sad
opiekunczy moze wszcza¢ postepowanie z urzgdu (art. 570 k.p.c.). Inne postepowania cywilne
inicjowane sa na skutek zlozenia pozwu badz wniosku przez podmiot prawa cywilnego.
Nieliczne wyjatki od tej zasady mozna potraktowac per non est.

Ustawodawca nie przyjat w Kodeksie cywilnym konstrukcji zdolnosci do dziatan prawnych,
przez ktore rozumie si¢ zdolnos¢ do nabywania praw i zaciggania zobowigzan poprzez wlasne
zachowanie danej osoby, stanowiace nie tylko czynno$¢ prawna, ale takze czyn niedozwolony,
lub inne zdarzenie bedace dziataniem i rodzace skutki cywilnoprawne. Termin ten wystgpowat
w rozdziale I1 Zdolno$¢ do dziatan prawnych (art. 3—11) dekretu z 29 sierpnia 1945 r. — Prawo
osobowe (Dz. U. z 1945, poz. 223), przy czym byt roéznie i do$¢ niejasno thumaczony (zob.
M. Pazdan, w: System prawa prywatnego. Tom 1. Prawo cywilne — cz¢§¢ ogolna, red. M.
Safjan, Warszawa 2012, s. 1087 i cyt. tam literatura). Brak zdolnosci do czynno$ci prawnych
nie pozbawia oczywiscie osoby fizycznej mozliwosci bezposredniego nabywania praw lub
obowiazkow na podstawie innych zdarzen prawnych niz czynnosci prawne, np. dziedziczenia,
czy zasiedzenia. Jesli jednak skutki prawne miatyby by¢ nastgpstwem innego niz czynnos$c
prawna dziatania, skutki te zwykle zaleza od tego, czy podmiot dziatal z dostatecznym
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okreslana niekiedy mianem zdolnosci czynnej, na podstawie ktorej cztowiek
sam moze realizowac¢ stosunki cywilnoprawne. Jest to zdolnos$¢ do tego,
by za pomocg wlasnych czynnos$ci prawnych ksztaltowac swoje stosunki
prawne, tj. nabywac¢ prawa 1 zacigga¢ zobowigzania z zakresu prawa cy-
wilnego®. Jej zakres podlega ograniczeniu tylko z przyczyn naturalnych
(wiek, uposledzenie psychiczne) — w tej samej mierze odnoszacych sig¢
do wszystkich ludzi*. Zdolnos¢ do czynnosci prawnych nie ma charakteru
prawa podmiotowego. Jest ona sktadnikiem normy kompetencyjnej, ktora
wyznacza przestanki prawidtowego dokonania czynno$ci prawnej’.
Zdolnos¢ do czynnosci prawnych, odmiennie niz zdolno$¢ prawna, nie
stanowi cechy kazdego podmiotu prawa cywilnego. Zdolno$¢ t¢ mozna
w prawie polskim uzyska¢ w okreslonym momencie zycia, ale tez jg utracic,
badz tez jej zakres moze ulec ograniczeniu na skutek pewnych zdarzen.
Stad tez podmiot prawa cywilnego, majac zdolno$¢ prawng, wcale nie musi
mie¢ zdolnos$ci do czynnos$ci prawnych, tyle tylko, ze wowczas czynnosci
prawne w jego imieniu i ze skutkami prawnymi dla niego mogg by¢ doko-
nywane wylacznie przez jego przedstawicieli ustawowych. Zdolnos¢ do
czynno$¢ prawnych osob fizycznych nie wyglada tak spdjnie i jednolicie
jak w przypadku pozostatych kategorii podmiotow prawa cywilnego (0so6b
prawnych i tzw. utomnych os6b prawnych), ktére maja pelna zdolnos¢ do
czynnosci prawnych. Jak wiadomo, osoby fizyczne moga mie¢ petng zdol-
nos¢ do czynnos$ci prawnych, mogg ja mie¢ ograniczong, badz tez moga
w ogole jej nie mie¢. Na posiadanie i zakres tej zdolnosci wptyw maja wiek
1 ubezwlasnowolnienie oraz ustanowienie doradcy tymczasowego w toku
sprawy o ubezwlasnowolnienie. Sam fakt, ze wszczete zostalo wobec
okreslonej osoby postepowanie o ubezwtasnowolnienie, nie ma wptywu
na jej zdolno$¢ do czynnosci prawnych, jesli nie ustanowiono doradcy
tymczasowego®. Ale na tym jeszcze nie koniec, albowiem w przypadku
0sOb majacych ograniczong zdolnos¢ do czynnosci prawnych, ich sytuacja

rozeznaniem (zob. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — cze$¢ ogdlna, Warszawa
2019, s. 274; A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czgéci ogodlnej,
Warszawa 2018, s. 199; J. Ignatowicz, Ochrona posiadania, Warszawa 1963, s. 54).

3 Zob. np. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., s. 198.

Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo..., s.17.

5 Tak trafnie Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo..., s. 274, A. Wolter, J. Ignatowicz, K.
Stefaniuk, Prawo..., s. 198. Natomiast odmiennego zdania jest L. Kociucki, ktéry uwaza, ze
jest ona ,,swoistym prawem podmiotowym” (zob. tenze, Zdolno$¢ do czynnosci prawnych
0sob dorostych i jej ograniczenia, Warszawa 2011, s. 137-139, s. 286).

¢ Tak trafnie SN w postanowieniu z dnia 7 marca 1964r., I CR 177/63, OSNCP 1965, nr 1, poz. 12.

56



O czynnosciach prawnych zobowiqgzujgcych oraz rozporzqdzajgcych 0sob...

jest ztozona, jesli idzie o mozliwo$¢ dokonywania czynnosci prawnych.
Bedzie o tym mowa nizej.

Prawu polskiemu obca jest konstrukcja naturalnej niezdolnosci do
czynnosci prawnych, co potwierdza orzecznictwo Sadu Najwyzszego’.
Nieprawidlowosci funkcjonowania mechanizmu woli, w szczeg6lnosci
stany psychiczne wytaczajace swiadome albo swobodne powziecie decy-
zji 1 wyrazenie woli (choroba psychiczna, niedorozwd¢j umystowy, inne
zakldcenia czynnos$ci psychicznych) ustawodawca ujmuje w kategoriach
wady oswiadczenia woli (art. 82—88 k.c.)®. Nie wydaje si¢ stuszna krytyka
takiego rozwigzania przyjetego w prawie polskim, zarzucajaca, ze cechuje
sie ono wadliwoscig teoretyczng (stan psychiczny, ktoéry wylacza w ogole
mozliwos$¢ dzialania z rozeznaniem, wylacza tym samym zdolno$¢ do
czynnosci prawnych, podczas gdy wada o§wiadczenia woli jest niepra-
widlowos$¢ funkcjonowania aparatu woli przy konkretnym o$wiadczeniu
woli u osoby, ktérej stan psychiczny jest normalny) oraz praktyczng (nie
wystarcza dowod, ze osoba, ktora ztozyla o§wiadczenie woli, jest np.
chora psychicznie, ale trzeba jeszcze wykazac¢, ze w momencie sktadania
konkretnego o$wiadczenia woli wytaczone byto swiadome albo swobodne
powziecie decyzji 1 wyrazenie woli). Krytyka ta opiera si¢ na apriorycznie
przyjetych zatozeniach co do koncepcji zdolno$ci do czynnos$ci prawnych

7 Zob. uchwata sktadu siedmiu s¢dziow SN z 12 grudnia 1960 r., I CO 25/60, OSN 1961,
nr 5, poz. 32, postanowienie SN z dnia 26 sierpnia 1970 r., I CZ 84/70, OSNCP 1971,
nr 5, poz. 90, postanowienie SN z 17 lutego 2004 r., III CK 38/04, LEX nr 172804. Por.
orzeczenie SN z 19 maja 1959 r., I CR 485/58, OSPiKA 1960, nr 5, poz. 118, z krytyczna
glosg S. Szera. W tym ostatnim orzeczeniu SN przyjat, ze: ,,Stan wylaczajacy Swiadome
i swobodne powzigcie decyzji i wyrazenie woli zostal wprawdzie przez ustawodawce
polskiego potraktowany jako wada o$wiadczenia woli, tym niemniej nie mozna pomijaé, iz
z punktu widzenia zdolnos$ci do powzigcia woli istnieje roznica migdzy stanem psychicznym,
odbierajacym moznos$¢ rozumienia dokonywanych czynnosci, a takimi wadami o$wiadczenia
woli jak btad, podstep lub grozba. O ile bowiem btad, podstep i grozba nie powoduja braku
rozeznania u osoby skladajacej oswiadczenie woli co do znaczenia tego o$wiadczenia. a wige
stanowia jedynie nieprawidlowo$¢ w funkcjonowaniu woli cztowieka i tym samym sa nie
tylko z racji kwalifikacji prawnej, ale takze pojeciowo »wadami« oswiadczenia woli, to
w wypadku dokonania czynnos$ci prawnej przez osobe, ktorej stan psychiczny nie pozwala
na zrozumienie dokonywanej czynno$ci, nie mamy w ogodle do czynienia z wyrazeniem
jakiejkolwiek woli. Stan taki jest przeto blizszy sytuacji, gdy wole wyraza osoba niezdolna
do czynnosci prawnych” (por. J. Gwiazdomorski: Zawarcie matzenstwa, ,,Panstwo i Prawo”
1949, nr 4, s. 45 1 Prawo spadkowe, 1959 s. 291 oraz A. Ohanowicz: Wady o$wiadczenia woli
w projekcie kodeksu cywilnego, ,,Przeglad Notarialny” 1949, nr 1-2, s. 34.).

Tak juz w art. 31 kodeksu zobowiazan, a potem w art. 69 ustawy z dnia 18 lipca 1950 r. Przepisy
ogolne prawa cywilnego (Dz.U. Nr 34, poz. 311). Zob. tezart. 77 § 1 pkt 1 dekretu z 8 pazdziernika
1946 r. — Prawo spadkowe (Dz. U. Nr 60, poz. 328, ze zm.) oraz art. 945 § 1 pkt 1 k.c.
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1 konstrukcji wad o$wiadczenia woli. Ponadto przecenia ona wagg trudno-
$ci dowodowych, ktore zresztg nie mogg mie¢ decydujacego znaczenia’.

Zgodnie z art. 15 k.c. ograniczong zdolno$¢ do czynnos$ci prawnych
maja matoletni'®, ktorzy ukonczyli lat 13 oraz osoby ubezwtasnowolnione
czesciowo'!. Ponadto stosownie do art. 549 k.p.c., ograniczong zdolnos¢ do
czynnos$ci prawnych maja takze osoby, dla ktérych w toku postepowania
0 ubezwtasnowolnienie ustanowiono doradc¢ tymczasowego. Osoby takie
posiadaja przedstawiciela ustawowego. Sa nimi: co do matoletnich — ro-
dzice (art. 98 k.r.0.'?), badz w okreslonych przypadkach opiekun (art. 155
§ 2 k.r.0.); kurator (w przypadku 0sob czesciowo ubezwlasnowolnionych
—art. 16 § 2 k.c.1art. 181 § 1 k.r.o.) oraz doradca tymczasowy (dla osob
petnoletnich, wobec ktorych toczy si¢ postepowanie o ubezwlasnowol-
nienie — art. 549 § 1 k.p.c.).

Dokonywanie czynnosci prawnych stanowigcych zobowigzanie badz
rozporzadzenie przez osobg¢ majaca ograniczong zdolnos¢ do czynnosci
prawnych wymaga zgody przedstawiciela ustawowego. Przepisy odnoszace
si¢ do osoby ograniczonej w zdolnosci do czynno$ci prawnych odrdzniaja
zgode od potwierdzenia. Jak zauwaza si¢ w pisSmiennictwie, w $wietle
art. 17-19 k.c. zgoda moze by¢ wyrazona jedynie przez przedstawicie-
la ustawowego i jedynie przed dokonaniem czynnosci'®. Zgoda osoby
trzeciej, niebedacej uczestnikiem danej czynno$ci prawnej, ma charakter
oswiadczenia woli, 1 to wymagajacego ztozenia go zainteresowanemu
adresatowi. Osobie trzeciej przypada wowczas funkcja kontrolna, podczas
gdy uczestnicy czynnos$ci prawnej podejmuja decyzje co do jej dokona-
nia oraz jej tresci'*. W tym zakresie regulacja art. 17-19 k.c. wprowadza
pewng odmienno$¢ (gtéwnie terminologiczng) wobec art. 63 § 1 zd. 1 k.c.,
ktory zezwala na wyrazenie zgody réwniez po dokonaniu czynnosci. Taka
zgode ustawodawca nazywa potwierdzeniem. Potwierdzenie umowy przez

®  Tak np. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., s. 200.
Co do zasady sa nimi osoby, ktore nie ukonczyly 18 lat (art. 10 § 1 k.c.).

Osoba pelnoletnia moze by¢ ubezwlasnowolniona czg$ciowo z powodu choroby psychicznej,
niedorozwoju umystowego albo innego rodzaju zaburzen psychicznych, w szczegdlnosci
pijanstwa lub narkomanii, jezeli stan tej osoby nie uzasadnia ubezwlasnowolnienia
catkowitego, lecz potrzebna jest pomoc do prowadzenia jej spraw (art. 16 § 1 k.c.). Dla osoby
ubezwlasnowolnionej czesciowo ustanawia si¢ kuratele (§ 2).

Jesli przedstawicielstwo ustawowe rodzicoOw jest wylaczone, wowczas sad ustanawia dla
matoletniego kuratora w celu jego reprezentowania (art. 99 k.c.).

13 Zob. P. Ksigzak, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, komentarz do art. 18 k.c.,
pkt A, ppkt 1, Legalis 2020.

4 Zob. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo..., s. 232.
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przedstawiciela ustawowego wymaga dla swej skutecznosci zezwolenia
sadu opiekunczego, jezeli takie zezwolenie jest potrzebne dla wyrazenia
zgody". Uzasadnieniem takiego rozwigzania jest to, ze czynnosci takie
zmierzaja bezposrednio do zmniejszenia aktywoéw badz powigkszenia
pasywow majatku osoby je dokonujacej, ktéra jednoczesnie ze wzgledu na
wiek lub stan psychiczny wymaga ochrony ze strony porzadku prawnego'®.
Czynnosci takie nalezy z tego wzgledu poddac¢ systemowi kontroli, aby
ustrzec osobg¢ ograniczong w zdolnos$ci do czynnosci prawnych przed nie-
racjonalnym, w szczegdlnosci niezrekompensowanym przez odpowiednie
swiadczenie wzajemne, uszczerbkiem majatkowym!’.

Konsekwencja zawarcia umowy przez osob¢ ograniczong w zdolno$ci do
czynnosci prawnych w sytuacji, kiedy wymagana jest zgoda przedstawiciela
ustawowego, ktora w przypadku niektorych czynnosci poprzedzona musi
by¢ jeszcze zezwoleniem (zgoda) sadu (art. 101 § 3, art. 155 § 2, art. 156,
178 § 2 k.r.0.), jest nawigzanie przez strony stosunku cywilnoprawnego
(art. 18 § 3 zd. 1 k.c.). Aby uchyli¢ jednak stan niepewnosci, strona (kon-
trahent) umowy moze wyznaczy¢ przedstawicielowi odpowiedni termin
do potwierdzenia umowy (art. 18 § 3 zd. 2 k.c.). Terminem odpowiednim
jest termin, ktérego dtugos¢ umozliwia przedstawicielowi doktadne za-
poznanie si¢ z trescig oraz skutkami umowy zawartej przez osobe, ktorg
reprezentuje, a takze podjecie decyzji o jej ewentualnym potwierdzeniu
oraz ztozenie oswiadczenia w tym przedmiocie'®. Ujmujac to inaczej, jest
to termin, ktory w normalnym toku rzeczy umozliwia przedstawicielowi
ustawowemu podjecie przemyslanej decyzji'.

Moze wtedy zrodzi¢ si¢ problem, czy w przypadku dokonania przez
osobg 0 ograniczonej zdolnosci do czynnos$ci prawnych (np. ubezwlasno-
wolnionego cz¢$ciowo) czynnosci prawnej wymagajacej zgody przedsta-
wiciela ustawowego poprzedzonej zgoda sadu opiekunczego, mozliwe jest
w trybie art. 18 § 1 k.c. wyrazenie nastgpczej zgody przez przedstawiciela
na taka czynnos$¢ po wczesniejszym (ale tez nastepczym w stosunku do
daty dokonania czynnos$ci prawnej) uzyskaniu zgody sadu opiekunczego.

Zob. S. Grzybowski, w: System Prawa Cywilnego, t. 1, Czg$¢ ogblna, red. S. Grzybowski,
Ossolineum 1985, s. 344, przypis nr 140.

16 Zob. np. A. Kawalko, H. Witczak, Prawo cywilne — cze$¢ ogdlna, Warszawa 2017, s. 96-97.

17" Tak trafnie Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo..., s. 279; A. Kawatko, H. Witczak, Prawo...,
s. 96-97.

Zob. np. J. Strzebinczyk, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski,
Warszawa 2016, s. 51.

Tak np. A. Wypiorkiewicz, w: H. Ciepta i inni, Kodeks cywilny. Tom I, art. 1-353. Praktyczny
komentarz z orzecznictwem, Warszawa 2005, s. 52.
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Alternatywa jest uznanie, ze taka czynnos¢ prawna dokonana bez uprzed-
niej zgody przedstawiciela poprzedzonej zgoda sadu jest bezwzglednie
niewazna i nie moze by¢ konwalidowana. Kwestia ta wywoluje takze
watpliwosci w praktyce sgdowej*.

Ujmujac to inaczej, chodzi tu o konsekwencje braku zgody sadu opie-
kunczego w przypadku dokonania czynno$ci prawnej zobowigzujacej
lub rozporzadzajacej przez osobe o ograniczonej zdolnosci do czynnosci
prawnych, a wiec o problem wyktadni art. 18 k.c. w zw. art. 101 § 3, art.
155 § 2, art. 156, 178 § 2 k.r.o. W artykule omdwiona zostanie ogdlnie
problematyka dokonywania czynnosci prawnych zobowigzujacych oraz
rozporzadzajacych przez osoby o ograniczonej zdolnosci do czynnosci
prawnych.

Kompetencja osob o ograniczonej zdolnosci do czynnos$ci prawnych
w zakresie dokonywania czynnoSci obrotu cywilnoprawnego

Kompetencja 0sdb o ograniczonej zdolnosci do czynnos$ci prawnych do
dokonywania czynno$ci prawnych — w przeciwienstwie do oso6b majacych
petng zdolnos¢ do czynnosci prawnych 1 niemajacych w ogolne tej zdolnosci
—jest do$¢ ztozona i zalezy od rodzaju dokonywanej czynno$ci prawnej.

1. I tak osoby takie nie moga w ogoéle dokonywac tych czynnos$ci
prawnych, dla ktorych wymagana jest petna zdolnos¢ do czynnosci praw-
nych, takich jak np. testament (art. 944 § 1 k.c.), czy tez przysposobienie
dziecka (art. 114' k.r.0.).

2. W przypadku tej grupy podmiotéw prawa cywilnego zasada jest
system kontroli. Polega on na tym, ze do pewnych czynnos$ci praw-
nych dokonywanych przez osobe ograniczong w zdolnosci do czynnosci
prawnych konieczne jest uzyskanie zgody przedstawiciela ustawowego
tej osoby (art. 17 k.c.), ktorym jest rodzic, opiekun, kurator albo doradca
tymczasowy (art. 145-184 k.r.o., art. 549 § 2 k.p.c.). Ponadto dla pewnych
szczegblnie waznych czynnosci prawnych, ktorych sam przedstawiciel
ustawowy nie mogtby dokona¢ w imieniu ograniczonego w zdolnos$ci do
czynnos$ci prawnych, konieczne jest takze zezwolenie sadu (art. 101 § 3,
art. 155§ 2, art. 156, 178 § 2 k.r.0.). Do przypadkow, gdy udzielenie zgody
przez przedstawiciela ustawowego wymaga zezwolenia sagdu opiekuncze-
go, nalezy przede wszystkim dokonanie przez matoletniego czynnos$ci

20 Zob. sprawe zawisla przed SN (sygn. akt III CZP 29/20) toczaca si¢ w trybie art. 390 k.p.c. na
skutek zagadnienia prawnego przedstawionego przez Sad Okregowy w Opolu (postanowienie
z 27 marca 2020 r., II Ca 377/20).
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przekraczajacej zakres zwyklego zarzadu jego majatkiem (art. 101 § 3
k.r.0.)*', albo dokonanie czynnosci prawnej we wszelkich powazniejszych
sprawach dotyczacych majatku osoby pozostajacej pod opieka lub kuratelg
(art. 156 k.r.o., art. 178 § 2 k.r.0.)*.

System kontroli nie uszczupla przy tym kompetencji przedstawicieli
ustawowych (rodzicow, opiekundéw) do dokonywania przez nich samych
czynnos$ci prawnych w imieniu ograniczonych w zdolnosci do czynno$ci
prawnych, a wiec bez udziatu tych ostatnich. Jednak takze wowczas podle-
gaja oni kontroli sagdu®. Ponadto przedstawiciele ustawowi, a w szczego6l-
nosci rodzice dziecka, sprawuja nadal kompleksowa kontrolg nad sytuacja
podopiecznego i troszcza si¢ o jego dobro. Zezwolenie sagdu nie kreuje po
stronie przedstawiciela ustawowego powinnos$ci dzialania, a tylko kom-
petencje do wyrazenia zgody. Bieg spraw dotyczacych tej osoby moze
bowiem spowodowac, ze dokonanie czynno$ci nie b¢dzie juz uzasadnione
(np. po uzyskaniu zezwolenia na sprzedaz mieszkania przez dziecko nastg-
pi nagly spadek cen takich lokali, uzasadniajacy w ocenie jego rodzicow
wstrzymanie si¢ z wyrazeniem zgody na dokonanie czynno$ci)**. Za dok-
tryng nalezy zwrdci¢ uwagg na to, ze od pozycji rodzicow sprawujacych
wiadze rodzicielska (lub opiekuna) odbiega znacznie pozycja kuratora®
osoby ubezwlasnowolnionej czg¢sciowo 1 doradcy tymczasowego. W mysl

2l Rodzice nie moga bez zezwolenia sagdu opiekunczego dokonywaé czynno$ci przekraczajacych
zakres zwyktego zarzadu, ani wyraza¢ zgody na dokonywanie takich czynnosci przez dziecko
(art. 101 § 3 k.r.o.). Miernikiem czynnoS$ci przekraczajacych zakres zwyktego zarzadu jest
cigzar gatunkowy dokonywanej czynnosci, jej skutkow w sferze majatku matoletniego,
warto§¢ przedmiotu danej czynno$ci oraz szeroko pojete dobro dziecka i ochrona jego
intereséw zyciowych (zob. np. A. Kawatko, H. Witczak, Prawo..., s. 98; M. Serwach, w:
Kodeks cywilny. Komentarz. Czg$¢ ogélna, red. M. Pyziak-Szatnicka, P. Ksi¢zak, Warszawa
2014, komentarz do art. 18 k.c., pkt 12, wyrok SN z 16 listopada 1982 r., I CR 234/82, LEX
nr 8486).

2 Opiekun powinien uzyskiwa¢ zezwolenie sadu opiekunczego we wszelkich wazniejszych
sprawach, ktére dotycza osoby lub majatku matoletniego (art. 156 k.r.0.). Stosownie za$ do
art. 178 §2 k.r.o., w zakresie nieuregulowanym przez przepisy, ktore przewiduja ustanowienie
kuratora, stosuje si¢ odpowiednio do kurateli przepisy o opiece z zachowaniem przepisow
ponizszych.

2 Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo..., s. 278-279; A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk,
Prawo..., s. 206-207; uchwata catej Izby Cywilnej SN z 30 kwietnia 1977 r., IIl CZP 73/76,
OSNCP 1978, nr 2, poz. 19.

24 Tak trafnie T. Sokotowski, w: A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1. Cze$¢
ogo6lna, Warszawa 2012, komentarz do art. 18 k.c., pkt 10.

2 Zob. post. SN z 8 wrzesnia 1971 r., Il CZ 115/70, OSN 1971, nr 6, poz. 104 z glosami K.
Korzana, ,,Panstwo i Prawo” 1972, nr 11, s. 161 i H. Madrzaka, "Nowe Prawo”1973, nr 5, s.
687; post. SN z 30 wrzesnia 1977 r., I CRN 132/77, OSNCP 1978, nr 11, poz. 204 z glosa P.
Ochatka, ,Nowe Prawo” 1981, nr 3, s. 159.
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art. 181 § 1 k.r.o., kurator osoby ubezwlasnowolnionej czgsciowo (co —
zgodnie z art. 549 § 2 k.p.c. — odnosi si¢ takze do doradcy tymczasowego)
jest powolany do jej reprezentowania i do zarzadu jej majatkiem tylko
wtedy, gdy sad opiekunczy tak postanowi. Brak takiego postanowienia
nie pozbawia go jednak kompetencji do wyrazania zgody na dokonywa-
nie czynno$ci prawnych przez ograniczonego w zdolno$ci do czynnosci
prawnych w sytuacjach opisanych w art. 17 k.c., lub potwierdzania takich
czynnosci w przypadkach, o ktorych mowa w art. 18 § 1 k.c..

3. Ograniczony w zdolnosci do czynno$ci prawnych moze takze
sam, a wigc bez zgody swego przedstawiciela ustawowego,
dokonywa¢ pewnych czynnos$ci prawnych. Dotyczy to przede
wszystkim czynnosci prawnych niemajacych charakteru czynnosci zobo-
wiazujacych lub rozporzadzajacych. Osoba ograniczona w zdolnosci do
czynno$ci prawnych moze wigc sama przyja¢ darowizng, z ktora nie sa
zwigzane zadne zobowigzania (np. darowizn¢ nieruchomosci nieobcig-
zonej hipoteka albo innym prawem rzeczowym lub obligacyjnym albo
darowizng nieobcigzonej poleceniem, co trafnie przyjat Sad Najwyzszy
w uchwale z 30 kwietnia 1977 r., IIl CZP 73/76*"). A contrario z tresci
art. 17 k.c. nauka prawa cywilnego wyprowadza wiasnie stuszny wniosek
o dopuszczalno$ci samodzielnego dokonywania przez te osoby czynnosci
prawnych niebedacych czynnos$ciami prawnymi, przez ktdre zaciagaja one
zobowigzanie lub rozporzadzajg prawem?. Ponadto z mocy przepisow
szczegllnych nie wymagaja zgody przedstawiciela ustawowego pewne
czynnos$ci prawne dokonane przez osoby ograniczone w zdolnosci do
czynnosci prawnych, cho¢by czynnos$ci te miaty posta¢ zobowigzujacych
lub rozporzadzajacych. Sg one nastepujace:

1. umowy powszechnie zawierane w drobnych biezacych sprawach zycia
codziennego (art. 20 k.c.) — przy czym w odroznieniu od normy z art.

14 § 2 k.c., dotyczacej os6b niemajacych zdolnosci do czynnosci praw-

nych, sg one wazne bez wzgledu na to, czy zostaty wykonane, oraz czy

pociagaja za soba razace pokrzywdzenie osoby ograniczonej w zdolnosci

% Zob. M. Pazdan, w: System..., s. 1097; A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., s.
205; post. SN z 30 wrzesnia 1977r., I CRN 132/77, OSNCP 1978, nr 11, poz. 204, z glosa P.
Ochatka, ,,Nowe Prawo” 1981, nr 3, s. 159.

27 OSNCP 1978, nr 2, poz. 19.

2 Zob. np. S. Grzybowski, w: System..., s. 345; M. Pazdan, w: System..., s. 1096. Niekiedy
jako przyktad takich czynnosci podaje si¢ przebaczenie — art. 899 k.c., art. 1010 § 2 k.c.
(tak np. A. Wypiorkiewicz w: H. Ciepta i in., Kodeks..., s. 50). Nie jest to jednak stuszne
stwierdzenie, gdyZz przebaczenie nie jest czynnoscig prawng (o$wiadczeniem woli), lecz
przejawem uczuc.
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do czynnos$ci prawnych (w takim przypadku nie jest jednak wykluczone
zastosowanie przepisow o wyzysku — art. 388 k.c.)”’; za taka umowg
uznal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 8 pazdziernika 2009 r., II CSK
105/09°° umowg o dokonanie ustugi dentystycznej (leczenia uzgbienia),

. rozporzadzenia zarobkiem, chyba Ze sad opiekunczy z waznych powo-

dow inaczej postanowi (art. 21 k.c.);

. wszelkie czynno$ci prawne dotyczace przedmiotow majatkowych, ktore

przedstawiciel ustawowy oddal osobie ograniczonej w zdolnosci do
czynnosci prawnych do swobodnego (a wigc nie do zwyklego) uzytku,
wyjawszy jednak te czynnosci, do dokonania ktérych nie wystarcza zgoda
przedstawiciela ustawowego (art. 22 k.c.). Przyktadowo szesnastoletni
chlopiec bedzie mogt swobodnie dysponowac tzw. kieszonkowym wy-
ptacanym mu przez rodzicow, lecz juz nie ubraniem, ktore rodzice mu
kupili dla okreslonego, a nie swobodnego uzytku. Mtodzieniec taki nie
bedzie mogl réwniez np. zby¢ swojej nieruchomosci, mimo ze rodzice
oddali mu ja do swobodnego uzytku, poniewaz do dokonania takiej
czynnosci nie wystarcza zgoda rodzicow, lecz konieczne jest ponadto
zezwolenie sadu (art. 101 § 3 k.r.o.)*';

. zawarcie umowa o prace, jak tez dokonywanie wszelkich czynnosci

prawnych dotyczacych nawigzanego stosunku pracy — z zachowaniem
przestanek blizej okre§lonych w Kodeksie pracy oraz z zastrzeze-
niem, ze przedstawiciel ustawowy osoby ograniczonej w zdolnosci do
czynnos$ci prawnych moze za zezwoleniem sadu rozwigzaé stosunek
pracy, jezeli sprzeciwia si¢ on dobru tej osoby (art. 22 § 3 i art. 190 in.
k.p.)*?; pomimo ze umowa o pracg jest czynnoscig prawng dwustronnie

29

Por. regulacje w art. 14 § 2 k.c., zgodnie z ktérym zawarta przez osob¢ nie majaca zdolnosci
do czynno$ci prawnych umowa powszechnie zawierana w drobnych biezacych sprawach
zycia codziennego stanie si¢ wazna, o ile zostanie wykonana i nie prowadzi do razacego
pokrzywdzenia osoby niemajacej zdolnosci do czynno$ci prawnych. W przepisie tym
wystepuje zatem konwalidacja niewaznej czynnosci prawne;.

LEX nr 1402605.
Zob. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo..., s. 280.

Pracownicza zdolno$¢ do czynnoséci prawnych ustawodawca uregulowat w art. 22 § 3
k.p. w sposob odbiegajacy od unormowan kodeksu cywilnego. Nalezy przy tym podzieli¢
zapatrywanie czesci doktryny, ze pracownicza zdolno$¢ prawna ustawodawca uregulowat
w art. 22 § 2 k.p., za$ pracownicza zdolno$¢ do czynnosci prawnych w art. 22 § 3 k.c. (tak tez
np. T. Liszcz, Prawo pracy, Warszawa 2017, s. 139). Nie brak jednak pogladu, ze przepisy art.
22 § 213 k.p. nalezy traktowac tacznie jako regulujace bierng i czynng pracownicza zdolnos¢
prawng. Zgodnie z ta koncepcja przestanka zdolnosci prawnej po stronie pracowniczej jest
posiadanie co najmniej ograniczonej zdolnosci do czynnos$ci prawnych w rozumieniu prawa
cywilnego.
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zobowigzujaca, przedstawiciel ustawowy osoby majgcej ograniczong

zdolno$¢ do czynnosci prawnej nie moze zawrze¢ umowy o prace (na-

wigzac stosunku pracy) w imieniu takiej osoby??, nie jest tez potrzebna
zgoda przedstawiciela na zawarcie takiej] umowy samodzielnie przez
taka osobeg;

5. maloletni posiadacz rachunku oszczednos$ciowego, rachunku oszczed-
nosciowo-rozliczeniowego lub rachunku terminowej lokaty oszczed-
nos$ciowej moze po ukonczeniu trzynastu lat swobodnie dysponowac
srodkami pieni¢znymi zgromadzonymi na tych rachunkach, o ile nie
sprzeciwi si¢ temu na pismie jego przedstawiciel ustawowy (art. 58
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe?*).

W uchwale z 15 lutego 2019 1., IIl CZP 85/18%, Sad Najwyzszy stanat
na stanowisku, ze: ,,Rodzice, bez zezwolenia sagdu opiekunczego, nie moga
nabywac¢ dla dziecka pozostajacego pod ich wtadzg rodzicielska nierucho-
mosci na podstawie umowy sprzedazy takze wtedy, gdy $rodki pieni¢zne
na zakup pochodza z dokonanej przez nich darowizny celowej”. Poglad
ten zasadnie, moim zdaniem, spotkat si¢ z krytyka piSmiennictwa’®.

Zamykajac uwagi tego ustgpu odnotowac jeszcze trzeba, Ze osoba o ogra-
niczonej zdolno$ci do czynno$ci prawnych moze udzieli¢ pelnomocnictwa
(a wiec dokona¢ jednostronnej czynnosci prawnej upowazniajgcej) bez
zgody przedstawiciela ustawowego jedynie do dokonania w jej imieniu
takich czynnosci, ktore moze dokonywaé¢ samodzielnie®’.

Zgoda na dokonanie czynnoS$ci prawnej zobowiazujacej lub rozpo-
rzadzajacej przez osobe majaca ograniczong zdolnos¢ do czynnosci
prawnych

W mysl art. 17 k.c., z zastrzezeniem wyjatkdw w ustawie przewidzia-
nych, do waznosci czynnosci prawnej, przez ktorg osoba ograniczona
w zdolno$ci do czynno$ci prawnych zacigga zobowigzanie lub rozporzadza
swoim prawem, potrzebna jest zgoda jej przedstawiciela ustawowego.

3 Tak trafnie T. Liszcz, Prawo pracy, Warszawa 2017, s. 140—-141.
3 Tekst jedn. Dz.U. z 2019, poz. 2357, ze zm.
3% OSNC 2020, nr 2, poz. 14.

3 Zob. T. Justynski, Zezwolenie sadu na rodzicielska czynno$¢ zarzadu majatkiem dziecka.

Glosa do uchwatly Sadu Najwyzszego z 15 lutego 2019 r. Ill CZP 85/18, ,, Krakowski Przeglad
Notarialny” 2019, nr 4, s. 139-147.

Tak trafnie A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., s. 205, przypis nr 48.
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Czynnoscig prawng rozporzadzajaca, tj. taka, przez ktérg jej dokonuja-
cy rozporzadza swoim prawem, jest taka czynno$¢ prawna, ktorej celem
1 bezposrednim skutkiem jest przeniesienie, obcigzenie, ograniczenie
albo zniesienie prawa majatkowego. Przez ograniczenie nalezy rozumie¢
wszelkiego rodzaju zmiane prawa podmiotowego ostabiajaca jego walor
prawny (takze ustapienie pierwszenstwa w ksiedze wieczystej). Pojecia
‘przeniesienie’ 1 ‘zniesienie’ prawa majq juz ustalone znaczenie w jezy-
ku prawniczym. Przeniesienie prawa majatkowego to np. przeniesienie
wlasnos$ci rzeczy (art. 155 k.c.), przelew wierzytelnosci (art. 510 k.c.).
Zniesienie prawa majatkowego to np. porzucenie rzeczy ruchomej (art.
180 k.c.), zrzeczenie si¢ ograniczonego prawa rzeczowego (art. 246
k.c.), zwolnienie z dtugu (art. 508 k.c). Z kolei przez ,,obciazenie” pra-
wa zwykto si¢ rozumie¢ ustanowienie innego prawa, ktore uszczupla
prawo obcigzone, lecz tylko w okresie swego istnienia. Gdy zgasnie
prawo powstate w wyniku obcigzenia, prawo obcigzone wraca do swego
pierwotnego ksztattu — bez koniecznosci dokonywania jakiejkolwiek
dodatkowej czynno$ci prawnej (np. wygasniecie ograniczonego prawa
rzeczowego) %,

Czynnosciami prawnymi zobowigzujacymi sg z kolei takie czynnos$ci
prawne, ktore powigkszaja pasywa osob je dokonujacych. Polegaja one
na tym, ze osoba zobowiazuje si¢ do swiadczenia na rzecz (wzgledem)
innej osoby. Swiadczeniem bedacym przedmiotem zobowiazania jest
okreslone zachowanie dtuznika, ktérego spetnienia moze domagac si¢
wierzyciel zgodnie z tre$cig zobowiazania. Swiadczenie to moze polegaé
na dziataniu lub zaniechaniu (art. 353 § 2 k.c.). W zaleznosci od tego, czy
z czynnos$ci prawnych wynikaja zobowigzania tylko dla jednej, czy tez dla
obu stron, rozrdznia si¢ czynnosci prawne jednostronnie albo dwustronnie
zobowigzujace®.

System prawa polskiego na wzor systemu francuskiego (romanskiego)
wyksztatcit przy tym model czynnosci prawnych o podwojnym skutku,
polegajacy na tym, ze czynno$¢ zobowigzujaca do rozporzadzenia —
bez potrzeby dokonywania odrebnej czynnosci rozporzadzajacej — sama
powoduje takze skutki rozporzadzajace®. Przepis art. 17 k.c. ma takze
W sposOb oczywisty zastosowanie do czynnosci o podwojnym skutku
zobowigzujaco-rozporzadzajacym.

3% Tak np. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo..., s. 236-238.
¥ Ibidem, s. 236.
4 Ibidem, s. 237.
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Jednoczesnie przepis art. 18 k.c. stanowi, ze:

— § 1 — wazno$¢ umowy, ktora zostata zawarta przez osobg ograniczong
w zdolnosci do czynnosci prawnych bez wymaganej zgody przedstawiciela
ustawowego, zalezy od potwierdzenia umowy przez tego przedstawiciela;

— § 2 — osoba ograniczona w zdolno$ci do czynno$ci prawnych moze sama
potwierdzi¢ umowe po uzyskaniu petnej zdolnosci do czynno$ci prawnych;

—§ 3 —strona, ktora zawarta umowg z osobg ograniczong w zdolnosci do czyn-
no$ci prawnych, nie moze powotywac si¢ na brak zgody jej przedstawiciela
ustawowego. Moze jednak wyznaczy¢ temu przedstawicielowi odpowiedni
termin do potwierdzenia umowy; staje si¢ wolna po bezskutecznym uplywie
wyznaczonego terminu.

Jesli idzie o funkcje regulacji zawartej w art. 18 k.c., to doktryna wska-
zuje, 1z przepis ma na celu — po pierwsze — zapewnienie skutecznej kontroli
zawierania umow przez osobe o ograniczonej zdolnosci do czynno$ci praw-
nych i ochrong jej interesu majatkowego. Po drugie, pozwala tej osobie na
zawarcie umowy 1 zwigzanie kontrahenta w korzystnej dla siebie sytuacji,
np. takiej, w ktorej porozumienie si¢ z przedstawicielem zabratoby tak
duzo czasu, ze mingtaby okazja do zawarcia takiej korzystnej umowy*'.

Zgoda (jak tez potwierdzenie) jest szczegdlnego rodzaju o§wiadczeniem
woli podlegajacym ogdlnym przepisom o czynno$ciach prawnych, a wiec
art. 63 § 112 k.c. Wyrazajacy zgode (dokonujacy potwierdzenia) jest osoba
trzecig w rozumieniu art. 63 k.c. O$wiadczenie to moze by¢ zlozone w sposob
wyrazny lub dorozumiany, nie moze jednakze by¢ cofniete, a szczegolna
forma jest wymagana tylko wowczas, gdy jest ona zastrzezona ad solemnita-
tem, czyli pod rygorem niewaznosci dla danej czynnosci prawnej, do ktdrej
dokonania jest ona wymagana*. Zgoda na jednostronng czynnos$¢ prawng
pod rygorem niewaznos$ci musi by¢ udzielona najp6zniej w chwili dokona-
nia czynnosci prawnej (art. 19 k.c.). Natomiast zgody na zawarcie umowy
przedstawiciel ustawowy moze udzieli¢ takze po dokonaniu tej czynnos$ci
prawnej. Zgoda przybiera tu posta¢ potwierdzenia. W pismiennictwie zgodnie

4 Zob. np. T. Sokotowski, w: Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Czg$¢ 0g6lna, red. A. Kidyba,
Warszawa 2012, komentarz do art. 18 k.c., pkt 6; P. Nazaruk, w: Kodeks cywilny. Komentarz,
red. J. Ciszewski, P. Nazaruk, Warszawa 2019, komentarz do art. 18 k.c., pkt 1.

42 M. Pazdan, w: System..., s. 1100; A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., s. 421;
S. Kalus, w: Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Cz¢$¢ ogdlna (art. 1-125), red. M. Fras, M.
Habdas, Warszawa 2018, komentarz do art.18 k.c., pkt 1.
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uznaje si¢, ze w przepisie art. 18 k.c. uzyto sformutowania ,,potwierdzenie
umowy”, w istocie jednak wchodzi tu w rachubg potwierdzenie o§wiad-
czenia woli zloZzonego przez osobe, ktéra ma ograniczong zdolno$¢ do
czynnos$ci prawnych. Potwierdzenie umowy nadaje jej pelny walor prawny,
a odmowa potwierdzenia powoduje jej niewazno$¢ (art. 18 § 1 k.c.). Skutki
potwierdzenia tylko czg$ci umowy nalezy ocenia¢ na podstawie art. 58 § 3
k.c.®. Za potwierdzenie umowy uzna¢ nalezy np. wytoczenie powodztwa
o $wiadczenie nalezne osobie o ograniczonej zdolno$ci do czynnosci praw-
nych na podstawie umowy dotknigtej bezskutecznoscig zawieszong, a takze
pozasgdowe wezwanie do spelnienia takiego $wiadczenia*. Nie ma bowiem
przeszkdd, by czynno$¢ procesowa wyrazata jednocze$nie materialnoprawne
o$wiadczenia woli®, czy tez by czynita zado$¢ wymaganiom formy szcze-
golnej przewidzianej dla czynnos$ci materialnoprawnej*.

Umowa odpowiadajaca cechom czynnosci prawnej z art. 17 k.c., zawar-
ta bez zgody przedstawiciela ustawowego (udzielonej jednoczesnie z jej
zawarciem lub w postaci zezwolenia poprzedzajacego jej zawarcie), jest
dotknieta sankcjg bezskuteczno$ci zawieszonej — stanowi tzw. czynno$¢
prawng ,,niezupeilna” lub ,kulejaca” (negotium claudicans).
Za taka sankcjg wadliwo$ci czynnosci prawnych opowiada si¢ w tym
przypadku wigkszo$¢ nauki prawa cywilnego*’. Zdaniem natomiast Pawta

4 Zob. M. Serwach, w: Kodeks cywilny. Komentarz. Cz¢$¢ ogdlna, red. M. Pyziak-Szafnicka,

P. Ksigzak, Warszawa 2014, komentarz do art. 18 k.c., pkt 4.
44

Tak np. J. Strzebinczyk, w: Kodeks cywilny..., s. 52; R. Strugata, w: Kodeks cywilny.
Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2019, komentarz do art.18 k.c, Nb 2.

45 Zob. uchw. SN z 13 lipca 2011 r., [Tl CZP 40/11, OSNC 2012, nr 3, poz. 34.

4 Zob. M. Grochowski, Czynno$¢ procesowa jako sprzeciw wobec czynno$ci prawnej

pozostajacej w stanie bezskutecznosci zawieszonej, ,,Monitor Prawniczy” 2013, nr 11, s. 604.

47 Zob. np. S. Grzybowski, w: System..., s. 344; A. Wypidrkiewicz w: Kodeks..., red. H.
Ciepta i inni, s. 51; M. Pazdan, w: Kodeks cywilny. T. I. Komentarz. Art. 1-44910, red. K.
Pietrzykowski, Warszawa 2020, komentarz do art. 18 k.c, Nb 2, Legalis; idem w: System...,
s. 1098; T. Sokotowski, w: Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Czg$¢ ogodlna, red. A. Kidyba,
Warszawa 2012, s. 84, Nb 3; P. Nazaruk, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, P.
Nazaruk, Warszawa 2019, komentarz do art. 18 k.c., pkt 3; M. Serwach, w: Kodeks cywilny.
Komentarz. Cz¢é¢ ogolna, red. M. Pyziak-Szafnicka, P. Ksi¢zak, Warszawa 2014, komentarz
do art. 18 k.c., pkt 3; M. Gutowski, w: M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz.
Art. 1-44911, Warszawa 2016, komentarz do art. 18 k.c., Nb 2 i 3; S. Kalus, w: Kodeks
cywilny. Komentarz. Tom I. Cz¢$¢ ogodlna (art. 1-125), red. M. Fras, M. Habdas, Warszawa
2018, komentarz do art.18 k.c., pkt 3; A. Kawalko, H. Witczak, Prawo..., s. 97; A. Wolter, J.
Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., s. 204; Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne —
cze$¢ ogdlna, Warszawa 2019, s. 279; R. Strugata, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. E.
Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2019, s. 46, Nb 1; A. Bielinski, M. Pannert, Prawo
cywilne — cze$¢ ogolna. Prawo rzeczowe, Warszawa 2019, s. 31; J. Regan (Balcarczyk), w:
Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zatucki, Warszawa 2020, komentarz do art. 18 k.c., Nb 3.
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Ksigzaka®®, brak zgody na zawarcie umowy tworzy stan niewaznosci za-
wieszonej, ktory moze by¢ usuniety przez potwierdzenie dokonane przez
przedstawiciela ustawowego lub nawet samg osobe, ktéra zawarta umo-
we, jezeli uzyskata petng zdolno$¢ do czynnos$ci prawnych. M. Pazdan®
odnotowujac to zapatrywanie, wywodzi, Ze niewazno$¢ zawieszona sitg
rzeczy obejmuje takze zawieszong bezskuteczno$¢. W pismiennictwie Sta-
nistaw Dmowski*® nieprawidtowo pisze w tym kontekscie o ,,skutecznosci
zawieszonej” lub ,,zawieszonej waznosci”. Rowniez Kazimierz Piasecki
jest zdania, ze ,,w przepisie art. 18 § 1 k.c. chodzi o czynno$¢ prawnag nie-
zupelng (utomng); mozna w zasadzie moéwic¢ o wazno$ci zawieszonej™™'.

Warto tu jeszcze odnotowac stanowisko Stanistawy Kalus. Autorka ta
zgadza si¢ z tezg Aleksandra Woltera®?, ze ,,bezskuteczno$¢” oznacza, iz
czynno$¢ dokonana bez wymaganej zgody nie jest od razu niewazna, lecz nie
wywoluje skutkoéw prawnych. Dlatego trudno jej zaaprobowac tez¢ Pawta
Ksigzaka™, jakoby z art. 18 § 3 k.c. mozna byto sformutowa¢ wniosek,
ze umowa dotknigta tg bezskutecznoscig zawieszong stanowi podstawe
do spetnienia $wiadczen przez obie strony>*. W ocenie Stanistawy Kalus,
z przepisu tego wynika tylko tyle, ze wysitki ustawodawcy zmierzaty do

48

Zob. P. Ksiezak, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, komentarz do art. 18 kc., pkt
B, ppkt 21 3, Legalis 2020.

4 Zob. M. Pazdan, w: Kodeks cywilny. T. I. Komentarz. Art. 1-44910, red. K. Pietrzykowski,
Warszawa 2020, komentarz do art. 18 k.c., Nb 1, Legalis.

50 Zob. S. Dmowski, w: Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Czg$¢ ogdlna, red.

S. Dmowski, S. Rudnicki, Warszawa 2011, komentarz do art. 18 k.c., pkt 21 6.

St K. Piasecki, w: Kodeks cywilny z komentarzem, red. J. Winiarz, Warszawa 1980, s. 36; idem,

Kodeks cywilny. Ksigga pierwsza. Czg$¢ ogdlna. Komentarz, Zakamycze 2003, s. 35, pkt 3.
2. Zob. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., s. 422.

53 Zob. P. Ksiezak [w:] Kodeks..., komentarz do art.18 k.c., pkt B, ppkt 5. Autor ten stwierdza,
ze: ,,Z brzmienia art. 18 § 3 k.c. nalezy — jak si¢ wydaje — wyprowadzi¢ wniosek, ze umowa
dotknigta niewaznos$cig zawieszong stanowi podstawe dla spetnienia §wiadczen przez obie
strony. Strona, ktora zawarta umowe z osoba ograniczona w zdolnosci do czynnosci prawnych,
nie moze powolywac si¢ na brak zgody jej przedstawiciela ustawowego. RoOwniez ograniczony
w zdolnosci do czynnos$ci prawnych powinien spetni¢ $wiadczenie, jednak stuzy mu zarzut
dylatoryjny w postaci powolania si¢ na zawieszona niewazno$¢ umowy. W przypadku, gdy
umowa z powodu braku potwierdzenia lub bezskutecznego uptywu terminu wyznaczonego
przez drugg strong umowy stanie si¢ niewazna, dla obu stron powstajg roszczenia o zwrot
spelionych $wiadczen (condictio causa finita, art. 410 k.c.)”.

5% Takze R. Strugala jest zdania, ze: ,,W doktrynie wyrazono jednak rowniez poglad, zgodnie

z ktorym umowa dotknigta bezskutecznoscia zawieszong, jeszcze przed potwierdzeniem,
stanowi podstawe zobowigzania, a wezwany do spelienia $wiadczenia kontrahent osoby
ograniczonej w zdolnosci do czynnosci prawnych nie moze si¢ uchyli¢ od zado$cuczynienia
roszczeniu z powotaniem si¢ na wadliwo$¢ umowy (P. Ksigzak, w: Komentarz KC, t. 1, red.
K. Osajda, Warszawa 2016, s. 158). Akceptacja takiego — nietrafnego w moim przekonaniu
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preferowania sytuacji strony ograniczonej w zdolnosci do czynnosci praw-
nych i dlatego przewidzial, iz kontrahent jej nie moze powotywac si¢ na
brak zgody jej przedstawiciela ustawowego. Moze on jednak wyznaczy¢
temu przedstawicielowi odpowiedni termin do potwierdzenia umowy, a po
jego bezskutecznym uptywie staje si¢ wolny, co oznacza analogiczny skutek
jak odmowa zgody na t¢ umowe ze strony przedstawiciela ustawowego.
Bezskutecznos¢ wowczas przeksztalca si¢ w niewazno$¢*. Przyjecie innej
koncepcji oznaczaloby zbyt niekorzystne skutki dla kontrahenta osoby
matoletniej czy czesciowo ubezwlasnowolnionej, a jego sytuacja praw-
na wobec braku wiadomosci o ubezwlasnowolnieniu takiej osoby moze
skutkowac¢ sytuacja, w ktorej §wiadczenia zostatyby spetnione przez tego
kontrahenta, ale ich zwrot bytby niemozliwy*.

Brak wymaganej zgody przedstawiciela na dokonanie czynnos$ci przez
osobe o ograniczonej zdolno$ci do czynno$ci prawnych nie powoduje
niewaznosci dokonanej przez nig czynnosci. Z drugiej jednak strony, gdy
dokonana czynno$¢ jest (bezwzglednie) niewazna z takich powodow, jak
np. sprzeczno$¢ z prawem lub zasadami wspotzycia spotecznego, dokona-
nie jej w celu obejscia prawa albo brak formy pod rygorem niewaznosci,
udzielenie takiej zgody nie sanuje jej niewaznos$ci®’. Potwierdzenie moze
bowiem odnosi¢ si¢ do czynnosci prawnej (a $cislej do o§wiadczenia
woli sktadajacego sie¢ na taka czynnos¢) dotknietej sankcja wadliwosci
w postaci bezskutecznosci zawieszonej, a nie dotknietej niewaznoscig
bezwzgledng. W postanowieniu z 15 grudnia 1999 r.1 CKN 299/98% Sad
Najwyzszy tratnie dlatego uznal, ze umowa sprzedazy nieruchomosci
przez ojca dziatajacego na rzecz matoletniego syna reprezentowanego
przez matke¢ niemogaca reprezentowac tego syna z mocy art. 98 § 2 pkt
2 k.r.o. nie moze sta¢ si¢ wazna poprzez potwierdzenie jej przez syna po
osiggnieciu przez niego petnoletnosci.

— stanowiska przekre$lataby potrzebe traktowania pozwu przeciwko kontrahentowi jako
potwierdzenia umowy” (zob. tenze w: Kodeks..., komentarz do art. 18 k.c., Nb 2).

S. Grzybowski stwierdzat, ze zwrot o ,,staniu si¢ wolnym” nalezy rozumie¢ jako niewazno$¢
umowy (idem, w: System..., s. 345). Z kolei K. Piasecki do$¢ niejasno pisat o tym, ze:
LSformutowanie »staje si¢ wolna« nalezy pojmowac w tym sensie, ze umowa definitywna nie
dochodzi do skutku, nie staje si¢ umowa wazng” (zob. idem, w: Kodeks..., s. 37).

S. Kalus, w: Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Czg$¢ ogélna (art. 1-125), red. M. Fras, M.
Habdas, komentarz do art. 18 k.c., pkt 3.

57 Tak np. E. Niezbecka, w: Zarys prawa cywilnego, red. T.A. Filipiak, J. Mojak, M. Nazar, E.

Niezbecka, Lublin 2006, s. 120.

8 OSP 2000, nr 12, poz. 186, z glosa M. Pazdana.
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Z uwagi na ten swoisty stan zawieszenia (niepewnosci co do dalszych
loséw umowy), dla wyjasnienia sytuacji kontrahent osoby ograniczonej
w zdolno$ci do czynnosci prawnych moze wyznaczy¢ osobie kompe-
tentnej odpowiedni termin do potwierdzenia umowy. Po uzyskaniu przez
ograniczonego w zdolno$ci do czynnosci prawnych petnej zdolnosci do
czynnos$ci prawnych odpowiedni termin moze by¢ wyznaczony juz tylko
jemu (analogia z art. 18 § 3 zd. 2, zuwzglednieniem art. 18 § 2)%. Art. 18
§ 2 k.c. moze znalez¢ takze zastosowanie w razie dokonania czynno$ci
prawnej samodzielnie przez ograniczonego w zdolnosci do czynnosci,
jezeli byta to czynnos$¢ prawna wymagajaca na podstawie art. 101 § 3 k.r.p.
zezwolenia sadu opiekunczego®. Jezeli w terminie tym umowa nie zostanie
potwierdzona, uwaza si¢ ja od poczatku za niewazng. Kontrahent osoby
ograniczonej w zdolnosci do czynnosci prawnych nie moze dlatego bez
uprzedniego zastosowania tego postgpowania powotac si¢ na niewaznosé
umowy 1 jest nig do tego czasu zwigzany (art. 18 § 3 k.c.). Ograniczony
w zdolnosci do czynnosci prawnych mogl bowiem zawrze¢ korzystng
dla siebie umowe 1 dlatego nalezy stworzy¢ szanse dla jej potwierdzenia.
Bez wzgledu na osobe potwierdzajacego potwierdzenie umowy dotkniete;
bezskutecznos$cig zawieszong ma moc wsteczng®'. W razie potwierdzenia
umowa wywotuje wiasciwe dla niej skutki prawne od chwili zlozenia
zgodnych o$§wiadczen woli osoby o ograniczonej zdolnos$ci do czynnosci
prawnych 1 jej kontrahenta (art. 63 § 1 zd. 2 k.c.).

Wymog potwierdzenia przez przedstawiciela ustawowego czynnosci
prawnej zobowigzujacej lub rozporzadzajacej dokonanej samodzielnie
przez osobg¢ majacg ograniczong zdolnos¢ do czynnosci prawnych do-
tyczy zarowno sytuacji, gdy przedstawiciel ustawowy nie musi uzyskac
zezwolenia sadu opiekunczego na wyrazenie zgody na zawarcie umowy,
jak 1 sytuacji, gdy takie zezwolenie jest wymagane (lege non distinguente
nec nostrum est distinguere)®.

%9 Tak stusznie M. Pazdan, w: Kodeks..., red. K. Pietrzykowski, komentarz do art. 18 k.c., Nb
6. Zob. tez. H. Dabrowski, w: Kodeks..., s. 86 1 87; S. Grzybowski, w: System..., s. 345.

% Odmienne stanowisko zajat SN w wyroku z 3 kwietnia 2007 r., Il UK 178/06, OSNC 2008, Nr
9-10, poz. 141, ze stusznie krytyczna glosa A. Bieranowskiego, ,,Rejent” 2011, nr 2, s. 118—
127. Zob. tez A. Wypiorkiewicz, w: H. Cieptaiin., Kodeks..., s. 52. M. Pazdan, w: Kodeks...,
red. K. Pietrzykowski, komentarz do art. 18 k.c., Nb ; T. Sokotowski, w: Kodeks..., red. A.
Kidyba, komentarz do art.18 k.c., pkt 9; J. Strzebinczyk, w: Kodeks cywilny. Komentarz...,
s. 52,Nb9.

1 Zob. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo...s. 297.

2 Tak trafnie M. Pazdan, w: Kodeks..., komentarz do art.18 k.c., Nb 1.
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Mozliwe rozwigzania problemu braku zgody sadu opiekunczego

Analizujac konsekwencje braku zgody sadu opiekunczego na dokonanie
czynnosci zobowigzujacej lub rozporzadzajacej, badz tez zobowiazuja-
co-rozporzadzajacej przez osobe¢ o ograniczonej zdolnosci do czynnos$ci
prawnych, mozliwe jest opowiedzenie si¢ za pogladem o niewaznosci
czynnosci dokonanej bez zgody sadu, jak tez za pogladem o niewaznos$ci
jedynie samego potwierdzenia czynnosci prawnej. Dla przyktadu Sad
Okregowy w Opolu, ktory zwrocit si¢ niedawno z pytaniem prawnym
do Sadu Najwyzszego (III CZP 29/20), uznat, ze drugie stanowisko jest
bardziej przekonujace, przyjat wigc, iz potwierdzenie dokonane z pominig-
ciem wymagania zgody sadu opiekunczego jest niewazne, a sama umowa
stanowi nadal negotium claudicans 1 moze by¢ potwierdzona.

W doktrynie 1 orzecznictwie Sadu Najwyzszego dominuje poglad, zgod-
nie z ktérym czynnos$¢ prawna dotyczaca majatku matoletniego, dokonana
przez przedstawiciela ustawowego bez uprzedniego zezwolenia sagdu
opiekunczego wymaganego przez przepisy art. 101 § 31 156 k.r.o., jest nie-
wazna i nie moze by¢ konwalidowana. Zezwolenie sadu jako zgoda organu
panstwowego, nie moze by¢ bowiem rozumiane w kategoriach zgody osoby
trzeciej (art. 63 k.c.)®. Jesli idzie o oceng sytuacji, w ktorej przedstawiciel
ustawowy moze tylko za zezwoleniem sadu wyraza¢ zgode¢ na zawarcie
umowy przez osobg¢ o ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych, to
réwniez zdaje si¢ dominowac poglad, zgodnie z ktorym czynno$¢ prawna,
ktoérej dokonanie, oprocz zgody przedstawiciela ustawowego, wymaga ze-
zwolenia sadu, jest zawsze niewazna bezwzglednie, jesli zostala dokonana
bez takiego zezwolenia®. W konsekwencji, czynnos¢ taka nie moze by¢
potwierdzona na podstawie art. 18 § 1 k.c. Zdaniem wigkszo$ci doktryny

6 Zob. np. uchwala catej Izby Cywilnej Sagdu Najwyzszego z 24 czerwca 1961 1., 1 CO 16/61,
OSNCP 1963 nr 9, poz. 187, uzasadnienie uchwaty pelnego sktadu Izby Cywilnej z 30
kwietnia 1977 r., IIl CZP 73/76, OSNCP 1978 nr 2, poz. 19 oraz uchwata z 4 lutego 1997
r., [l CZP 127/96, OSNC 1997 nr 5, poz. 50. Z drugiej jednak strony w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego rygoryzm tej konstrukcji tagodzi tendencja do uwzgledniania— przy wyréznieniu
czynnoS$ci prawnych przekraczajacych zakres zwyktego zarzadu — czynnika subiektywnego,
odwotujacego si¢ do oceny korzysci wynikajacej z czynno$ci prawnej i jej zgodnosci
z dobrem dziecka. Ponadto w nauce, z powotaniem si¢ na daleka analogie do art. 209 k.c.,
wskazano, ze dopuszczalne jest dokonywanie przez rodzicow czynnosci przekraczajacych
zakres zwyklego zarzadu w sytuacjach naglych, wymagajacych natychmiastowego dziatania
podyktowanego dobrem dziecka (J. Ignatowicz, w: System prawa rodzinnego i opiekunczego,
red. J.S. Pigtowski, Ossolineum 1985, s. 828—829).

Zob. np. uchwata calej Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z 24 czerwca 1961 r., 1 CO 16/61,
OSNCP 1963 nr 9, poz. 187, wyrok SN z 3 kwietnia 2007 r., Il UK 178/06, OSNP 2008, Nr
9-10, poz. 141.
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przepis art. 18 § 1 k.c. w ogole nie znajduje w takiej sytuacji zastosowa-
nia, a zgoda wyrazona przez przedstawiciela bez zwrocenia si¢ do sadu
o udzielenie na nig zezwolenia powoduje, ze umowa jest niewazna, tak jak
czynnos¢ jednostronna. W sytuacji, gdy przedstawiciel ustawowy wyrazit
zgode na zawarcie umowy, nie uzyskujac uprzednio wymaganej ustawowo
zgody sadu opiekunczego, nie moze on skutecznie zabiega¢ przed sadem
opiekunczym o wyrazenie zgody na potwierdzenie umowy®. Niewazno$¢
ma, zdaniem zwolennikow tego zapatrywania, odnosi¢ si¢ do umowy
zawartej przez osobe o ograniczonej zdolnosci do czynno$ci prawnych,
anie jedynie do potwierdzenia. Rowniez w wyroku Sadu Najwyzszego z 3
kwietnia 2007 r., Il UK 178/06, uznano, ze: ,,Umowa dzierzawy zawarta
bez zgody sadu opiekunczego przez osobg ograniczong w zdolnosci do
czynnosci prawnych jest niewazna jako przekraczajaca zakres zwyklego
zarzadu 1 nie podlega konwalidacji na podstawie art. 18 k.c.”.

Cze$¢ nauki prawa cywilnego takie wtasnie rygorystyczne stanowisko
uznaje za niezasadne przyjmujac, ze brak zezwolenia sagdu oznacza
brak skutecznos$ci zgody udzielonej przez przedstawiciela
ustawowego, nie za§ niewazno$§¢ czynnos$ci prawnej, ktora
wymagata zgody udzielonej za zezwoleniem sadu®’. Tym sa-
mym stan zawieszenia trwa nadal, a przedstawiciele ustawowi
(np. rodzice w przypadku matoletniego) moga wystapi¢ do
sadu o wskazane zezwolenie 1 mozliwe jest nastepnie po-
twierdzenie umowy po jego uzyskaniu od sadu®. Niezaleznie

6 Tak H. Dabrowski, w: Kodeks cywilny. Komentarz, t. I, red. Z. Resich, Warszawa 1972,
s. 85; B. Dobrzanski, w: Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, red. B. Dobrzanski,
J. Ignatowicz, Warszawa 1975, s. 677; K. Piasecki, w: Kodeks cywilny z komentarzem,
red. J. Winiarz, Warszawa 1989, s. 37; idem, Kodeks cywilny. Ksigga pierwsza. Czgsc
ogo6lna. Komentarz, Zakamycze 2003, s. 35, pkt 9; S. Dmowski, w: Komentarz..., red. S.
Dmowski, S. Rudnicki, komentarz do art. 18 k.c., pkt 4; A. Wypiorkiewicz w: Kodeks...,
red. H. Ciepta i in., s. 53, J. Strzebinczyk, w: Kodeks cywilny. Komentarz..., s. 48; J. Gajda,
Kodeks rodzinny i opiekunczy. Akty stanu cywilnego. Komentarz, Warszawa 2002, s. 396; P.
Nazaruk, w: Kodeks cywilny. Komentarz..., komentarz do art. 18 k.c., pkt 2; H. Ciepla, w:
Kodeks rodzinny i opiekunczy z komentarzem, red. K. Piasecki, Warszawa 2000, s. 593; tak
tez wyr. SN z 3 kwietnia 2007 r., I UK 178/06, OSNAPiUS 2008, nr 9-10, poz. 1; A. Wolter,
J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., s. 205.

% OSNAPiUS 2008, nr 9-10, poz. 141.

67 Tak np. M. Pazdan, w: Kodeks..., komentarz do art. 18 k.c, Nb 10, Legalis; idem, w:
System..., s. 1098-1099; M. Serwach, w: Kodeks cywilny. Komentarz. Czgs¢ ogdlna, red.
M. Pyziak-Szafnicka, P. Ksi¢zak, Warszawa 2014, komentarz do art. 18 k.c., pkt 111 13; R.
Strugata, w: Kodeks cywilny. Komentarz, komentarz do art. 18 k.c., Nb 7, Legalis.

8 Tak J. Ignatowicz, Kodeks rodzinny i opickunczy z komentarzem, Warszawa 1993, s. 502; M.

Pazdan w: System..., s. 1099.
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od tego, czy przed dokonaniem czynnos$ci prawnej zgoda przedstawiciela
byla udzielona bez zezwolenia sadu, czy tez nie byta udzielona w ogole,
zwolennicy tego stanowiska za zasadne uznaja przyjecie, ze czynno$¢
ta jest dotknieta sankcjg bezskutecznosci zawieszonej. Moze by¢ wigc
potwierdzona (w trybie art. 18 k.c.) przez przedstawiciela ustawowego,
ktéry uzyska stosowne zezwolenie, a nawet przez samg strong tej czyn-
nosci, po tym jak uzyskata ona pelng zdolno$¢ do czynnosci prawnych.
Gdyby jednak sad odmowit zezwolenia, ustaje stan zawieszenia, a umowa
zawarta bez zgody poprzedzonej zezwoleniem sadu staje si¢ niewazna®.
Jak zauwaza zasadnie Tomasz Sokotowski”, za tym drugim pogladem
przemawia przede wszystkim to, ze zgoda przedstawiciela wyrazona bez
wymaganego zwrdcenia si¢ do sagdu o zezwolenie dokonana jest w wa-
runkach jego braku kompetencji 1 nie wywotuje wcale skutkéw prawnych
oraz nie zmienia omawianej sytuacji prawnej (negotium claudicans), po-
wstalej w wyniku zawarcia umowy przez osobe o ograniczonej zdolnosci
do czynnosci prawnych.

Maksymilian Pazdan stusznie wywodzi, iz brak jest racjonalnych
powodow do ograniczenia zastosowania art. 18 § 1 k.c. jedynie
do przypadkéw, gdy potwierdzenie przedstawiciela ustawowe-
go moze by¢ udzielone bez zezwolenia sagdu. Mechanizm wyni-
kajacy z tresci art. 18 § 1 k.c. bedzie miat zastosowanie zarowno w takim
przypadku, gdy przedstawiciel ustawowy nie musi uzyskac zezwolenia sadu
opiekunczego na wyrazenie zgody na zawarcie umowy, jak 1 wtedy, gdy
zezwolenie takie jest wymagane’. Jezeli potwierdzenie wymaga takiego
zezwolenia, przedstawiciele ustawowi moga — juz po zawarciu Umowy
przez ograniczonego w zdolnosci do czynnos$ci prawnych — zezwolenie
takie uzyskac i dokona¢ w petni skutecznego potwierdzenia. Przekonujaco
wywodzi ten autor, iz odmienny poglad, sugerujacy wytaczenie zastoso-
wania art. 18 § 1 k.c. w sytuacji, gdy potwierdzenie wymaga zezwolenia
sadu, pozbawiony jest glebszego uzasadnienia. Trudno w tym dostrzec
przejaw troski o ochrong interes6w ograniczonego w zdolnos$ci

% Zob. np. R. Strugata, w: Kodeks cywilny. Komentarz, komentarz do art. 18 k.c., Nb 7, Legalis.

0 T. Sokotowski, w: Kodeks rodzinny i opiekuficzy. Komentarz, red. H. Dolecki, T. Sokotowski,
Warszawa 2010, s. 624.

I Tak np. M. Pazdan, w: Kodeks..., red. K. Pietrzykowski, komentarz do art. 18 k.c, Nb 2;
idem, w: System..., s. 1098.

2 M. Pazdan, w: System..., s. 1098 oraz B. Dobrzanski (w:) Kodeks rodzinny i opiekunczy.
Komentarz, red. B. Dobrzanski, J. Ignatowicz, Warszawa 1975, s. 677; M. Serwach, w:
Kodeks cywilny. Komentarz. Cz¢$¢ ogdlna, red. M. Pyziak-Szafnicka, P. Ksi¢zak, Warszawa
2014, komentarz do art. 18 k.c., pkt 11.
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do czynnosci prawnych. Jego interesy chroni bowiem wystar-
czajaco — po pierwsze — uzaleznienie waznosci umowy od jej
potwierdzenia przez przedstawiciela ustawowego (art. 17 k.c.),
za$ po drugie — wymaganie zezwolenia sagdu na potwierdzenie
umowy przekraczajacej zakres zwyklego zarzadu (art. 101 § 3
k.r.o.). Wart. 17 k.c. jest mowa o zgodzie przedstawiciela ustawowego.
Moze ona przybrac posta¢ zgody uprzedniej, rOwnoczesnej z zawarciem
umowy lub potwierdzenia nastgpujacego po zawarciu umowy (art. 63 § 1
k.c.). O takim wtasnie potwierdzeniu jest mowa w art. 18 § 1 k.c.

Takze Pawel Ksi¢zak” podnosi, ze jezeli zgoda przedstawiciela usta-
wowego jest niewazna (np. z powodu braku wlasciwej formy, braku wy-
maganego zezwolenia sadu opiekunczego — art. 101 § 3 i art. 156 k.r.o.,
braku §wiadomosci lub swobody po stronie przedstawiciela — art. 82 k.c.),
nie prowadzi to do niewaznos$ci umowy zawartej przez osob¢ ograniczong
w zdolno$ci do czynnosci prawnych. Umowa nadal pozostaje w stanie
niewaznosci zawieszonej.

Jezeli zgoda na zawarcie umowy przez osobe¢ o ograniczonej zdolnosci
do czynnosci prawnych wymaga zezwolenia sagdu opiekunczego, przedsta-
wiciel ustawowy moze takze uzyska¢ zezwolenie na potwierdzenie takiej
umowy 1 czynno$¢ ,.kulejaca” uzdrowié. Inaczej nalezy jednak oceniaé
sytuacje, w ktorej przedstawiciel ustawowy dokona potwierdzenia bez
zezwolenia sadu opiekunczego, chociaz w danym przypadku byto ono
wymagane. Wowczas udzielenie potwierdzenia nalezy uzna¢ za niewaz-
ne. Podzielam przy tym zdanie Maksymiliana Pazdana™, ktory uwaza,
ze jezeli potwierdzenie jest niewazne, a nie uplynat jeszcze termin jego
dokonania, nie powinno si¢ wyklucza¢ mozliwos$ci uzyskania ponownego
potwierdzenia”. Potwierdzenie niewazne mozna bowiem traktowac jako
brak potwierdzenia.

Zatem potwierdzenie dokonane przez rodzicow sprawujacych wia-
dze rodzicielska, czy tez przez kuratora w przypadku osoby czgsciowo
ubezwtasnowolnionej, bez zezwolenia sagdu opiekunczego, w sytuacji,
gdy byto ono wymagane z uwagi na charakter i skutki czynnosci, narusza

3 Zob. P. Ksiezak, w: Kodeks..., komentarz do art. 18 kc., pkt B, ppkt 2 i 3.

7 Tak np. M. Pazdan, w: Kodeks..., komentarz do art. 18 k.c., Nb 10.

5 Dla porownania w postanowieniu SN z 21 marca 2018 r., V CSK 254/17, OSNC 2019, nr
3, poz. 32 (z aprobujacymi glosami: P. Sobanskiego, ,,Rejent” 2019, nr 2, s. 114-124 i G.
Wolaka, ,,Rejent” 2019, nr 10, s. 108—126) uznano, ze: ,,Jezeli o§wiadczenie spadkodawcy
spisane na podstawie art. 952 § 2 k.c. ma wady formalne, dopuszczalne jest ponowne jego
spisanie, chyba Ze termin przewidziany w tym przepisie juz uptynal”.

Tak np. M. Pazdan, w: Kodeks..., komentarz do art. 18 k.c., Nb 10.
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art. 101 § 3 k.r.o. 1jest z tego powodu niewazne. Niewaznoscig dotknigte
jest jednak tylko potwierdzenie, a nie sama umowa zawarta przez ogra-
niczonego w zdolno$ci do czynnosci prawnych. Jak stusznie zauwaza M.
Pazdan, ta w dalszym ciggu pozostaje, pomimo niewaznego potwierdzenia,
czynno$cig prawng niezupeing (kulejaca). Do jej niewaznosci moze do-
prowadzi¢: 1) odmowa potwierdzenia przez przedstawiciela ustawowego;
2) bezskuteczny uptyw terminu do potwierdzenia umowy; lub wreszcie 3)
niewaznos$¢ potwierdzenia dokonanego w wyznaczonym terminie (m.in.
wynikajaca z naruszenia art. 101 § 3 k.r.0.), gdy jednocze$nie uptynat termin
do potwierdzenia. Jezeli wigc potwierdzenie jest niewazne, a nie uplynat
jeszcze termin do jego dokonania, nie powinno si¢ wyklucza¢ mozliwosci
ponowienia potwierdzenia. Przemawia za tym brzmienie przepisu art. 18
§ 3 k.c. oraz postulat, by potwierdzenie niewazne traktowac¢ pod wieloma
wzgledami podobnie jak sytuacje, gdy brak jest potwierdzenia 7. Oczywi-
$cie nie oznacza to per se stawianiaznaku rownosci miedzy czynno$ciami
prawnymi niewaznymi a czynnosciami prawnymi nieistniajgcymi.

W mojej ocenie, wyktadnia art. 18 k.c. wskazuje na dopuszczalnosé
potwierdzenia np. przez kuratora osoby czesciowo ubezwlasnowolnionej,
po uprzednim uzyskaniu zgody sadu opiekunczego, czynnosci prawnej
dokonanej wcze$niej przez ubezwlasnowolnionego czg¢sciowo. Odmienne
stanowisko nie wytrzymuje krytyki na gruncie dyrektyw wyktadni jezyko-
wej, systemowej 1 funkcjonalnej. Skoro istnieje mozliwos$¢ potwierdzenia
czynno$ci zobowigzujacej (rozporzadzajacej, zobowigzujaco-rozporza-
dzajacej) przez kuratora po dokonaniu jej przez osobe¢ czgsciowo ubez-
wlasnowolniong, to problem braku uzyskania zgody sadu opiekunczego
nalezy rozpatrywac na etapie i w kontekscie dokonywania potwierdzenia
czynnosci przez kuratora, uwzgledniajac to, czy potwierdzit on dang czyn-
nos¢ prawng majac zgode sadu rodzinnego opiekunczego, czy nie, a nie
odnoszac jej do czynnosci prawnej dokonanej przez ubezwlasnowolnionego.
Kwesti¢ zgody sadu nalezy rozpatrywac niejako w tacznosci (jako iunc-
tim) z problemem zgody przedstawiciela. Skoro ustawodawca dopuszcza
potwierdzenie czynnos$ci prawnej odpowiadajacej cechom z art. 17 k.c.
dokonanej przez osobg¢ o ograniczonej zdolno$ci do czynnosci prawnych,
to z pewnoscig — zaktadajac chociazby jego racjonalnos$¢ logiczng, aksjo-
logiczna 1 prakseologiczng — dopuszcza takie potwierdzenie, jesli na jego
dokonanie przedstawiciel ustawowy winien mie¢ zezwolenie sadu i jezeli
uzyska on je od sadu juz po dokonaniu czynnosci przez osobe¢ o ograni-
czonej zdolnosci do czynnosci prawnych. W razie potwierdzenia takiej

76 M. Pazdan, w: System..., s.1098-1099.
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czynnosci bez zgody sadu, takie potwierdzenie jest niewazne. Moze by¢
jednak dokonane ponownie, juz w sposob niewadliwy, jesli nie uptynat
jeszcze termin wyznaczony przez drugg strong umowy.

Artykut 18 k.c. nie wyklucza w zadnym wypadku mozliwos$ci wysta-
pienia przez przedstawiciela do sadu opiekunczego o wyrazenie zgody na
potwierdzenie czynnosci dokonanej wczesniej przez osobe o ograniczonej
zdolnosci do czynnos$ci prawnych, a po uzyskaniu stosownej zgody sadu
nie wyklucza dokonania potwierdzenia zdziatanej przez takg osob¢ czyn-
nosci prawnej. W takiej sytuacji interes takiej osoby i kontrahenta jest
zabezpieczony, poniewaz taka czynno$¢ bedzie podlegata kontroli zarowno
przedstawiciela, jak 1 sadu opiekunczego. Jej niepotwierdzenie bedzie
roéwnoznaczne z sytuacja, w ktorej przedstawiciel wystapit o zgode na do-
konanie czynnosci przed jej dokonaniem 1 jej nie uzyskat. Czynno$¢ prawna
bedzie niewazna ex tunc. W konkluzji uzasadnionym jawi si¢ przyjecie, iz
w przypadku dokonania przez osobg¢ o ograniczonej zdolnos$ci do czynnos$ci
prawnych (np. ubezwlasnowolnionego cze¢§ciowo) czynno$ci prawnej wy-
magajacej zgody przedstawiciela (np. kuratora) poprzedzonej zgoda sadu
opiekunczego, mozliwe jest w trybie art. 18 § 1 k.c. wyrazenie nastepcze;j
zgody na takg czynno$¢ po wezesniejszym (oczywiscie takze nastgpczym
w stosunku do daty dokonania czynnosci prawnej) uzyskaniu zgody sadu
opiekunczego. Nastepcza zgoda, czyli potwierdzenie umowy przez
przedstawiciela ustawowego, wymaga dla swej skutecznosci
zezwolenia sadu opiekunczego, jezeli takie zezwolenie jest
potrzebne dla wyrazenia zgody. Potwierdzenie dokonane z pominie-
ciem wymagania zgody sadu opiekunczego jest niewazne, a sama umowa
stanowi nadal negotium claudicans i moze by¢ potwierdzona. Stanowisko
takie w zadnym razie nie kloci si¢ z celem systemu kontroli przyjetego przez
ustawodawce w art. 17 k.c. oraz funkcjami przepisu art. 18 k.c. Pozwala
takze na ,,utrzymanie w mocy’’ czynnos$ci prawnej dokonanej przez osobe
0 ograniczonej zdolnosci do czynno$ci prawnej, co moze by¢ w interesie
kontrahenta, ale tez osob trzecich. Zbyt daleko idagcym rozwigzaniem
jest przyjmowanie, ze w takim przypadku czynno$¢ prawna dokonana
bez uprzedniej zgody przedstawiciela poprzedzonej zgoda sadu jest bez-
wzglednie niewazna i nie moze zosta¢ konwalidowana. Nie zastuguje na
akceptacje zapatrywanie, ze przepis art. 18 k.c. nie ma zastosowania wte-
dy, gdy w gre wchodzi potrzeba zezwolenia sadu opiekunczego (art. 101
§3,1561178 § 2 k.r.o.). Cho¢ taki poglad wyrazono w piSmiennictwie,
to jednak jako przesadnie rygorystyczny i formalistyczny, powinien on
by¢ odrzucony. W rozwigzaniu, zgodnie z ktéorym brak zezwolenia sadu
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opiekunczego na wyrazenie zgody przez przedstawiciela ustawowego na
zawarcie umowy zobowigzujacej, czy tez rozporzadzajacej przez osobe
o ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych, powoduje niewazno$¢
czynnosci prawnej, ktora nie moze by¢ konwalidowana, trudno dostrzec,
co podnosi si¢ w pisSmiennictwie, przejaw troski o ochron¢ interesoOw
osoby o ograniczonej zdolno$ci do czynno$ci prawnych. Jawi si¢ ono
dlatego jako zyciowo niestuszne, krzywdzace dla uczestnikow obrotu
cywilnoprawnego 1 malo praktyczne. Nie da si¢ wykluczy¢, ze niekiedy
nie do konca moze by¢ przeciez wiadomo, czy wyrazenie zgody ze strony
przedstawiciela ustawowego na okreslong czynno$¢ prawng osoby ograni-
czonej w zdolnos$ci do czynnosci prawnych wymaga zezwolenia sadu, czy
tez nie (chodzi tu np. o granic¢ migdzy czynno$ciami zwyklego zarzadu
oraz przekraczajacymi zakres zwyklego zarzagdu majatkiem matoletnie-
go). W przeciwnym wypadku koniecznym bytoby dokonywanie kolejne;j
czynnos$ci prawnej, jak i mnozenie zwigzanych z tym kosztéw po stronie
osoby ograniczonej w zdolnosci do czynnos$ci prawnych. Tymczasem
nie o takie skutki chodzito ustawodawcy na gruncie art. 171 18 k.c., lecz
o ochrong takiej osoby przed nieprzemyslanym podejmowaniem decyzji
o powaznych skutkach dla jej majatku.
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Konrad Baranski*

Glosa do postanowienia Sadu Okregowego w Krakowie z 8 wrze-
snia 2020 roku, sygn. akt VI Kp 1535/20

W glosowanym postanowieniu Sad Okregowy w Krakowie uchylit posta-
nowienie Prokuratora Prokuratury Okregowej w Krakowie w przedmiocie
zadania wydania rzeczy 1 zwolnienia z tajemnicy zawodowej, wskazujac
w uzasadnieniu wlasciwy sposob interpretacji przepisdw prawa w zakresie
zwolnienia notariusza z tajemnicy zawodowej. W celu pelnego przed-
stawienia motywoOw postanowienia sadu konieczne jest jednak najpierw
kroétkie przedstawienie stanu faktycznego.

Jeden z notariuszy prowadzacy kancelari¢ w formie spotki cywilnej
w miejscowosci na obszarze wlasciwosci Sadu Okregowego w Krakowie
otrzymat od Prokuratury Okregowej w Krakowie list polecony zaadreso-
wany na nazwe spotki cywilnej ,,Kancelaria Notarialna XXX, YYY spotka
cywilna”. W przestanym postanowieniu Prokurator Prokuratury Okregowe;j
w Krakowie, prowadzacy postepowanie w sprawie o przestgpstwo z art.
299 k.k., dzialajac na podstawie art. 217 § 1,213 k.p.k. 1 art. 180 k.p.k.,
postanowit zazada¢ od uprawnionego pracownika ,,Kancelaria Notarialna
XXX, YYY spotka cywilna” wydania wypisu aktu notarialnego, przy czym
wskazano czynigcego notariusza, date 1 numer repertorium A, a ponadto
zwolni¢ osobg¢ zobowiazang do wydania zagdanych dokumentéw z obo-
wigzku zachowania tajemnicy zawodowej, w zakresie dotyczacym ich
przedstawienia prokuratorowi. Na postanowieniu prokuratora znajdowato
si¢ pouczenie o mozliwos$ci wniesienia przez osoby, ktorych prawa zostaty
naruszone, zazalenia do wtasciwego miejscowo sadu rejonowego.

Notariusz, wspolnik spotki cywilnej, ktory sporzadzit akt notarialny
wskazany w postanowieniu prokuratora, korzystajac z przywotanej w po-
stanowieniu $ciezki zaskarzenia, ztozyl na to postanowienie zazalenie
skierowane do wlasciwego sadu rejonowego'. W zazaleniu notariusz
zarzucit skarzonemu postanowieniu, ze:

1) brak jest adresata obowigzku — kazdy akt wladzy panstwowej powinien
wskazywac¢ podmiot, do ktorego akt ten jest kierowany. W badanym
przypadku nie ma mozliwo$ci wskazania, kto konkretnie jest podmiotem

Notariusz w Krakowie

W postanowieniu prokuratora btednie wskazano sposob zaskarzenia tegoz postanowienia,
poniewaz zgodnie z art. 25 § 1 pkt 2 k.p.k. sad okregowy orzeka w pierwszej instancji m.in.
w sprawach o przestepstwo z art. 299 k.k.

81



Konrad Baranski

zobowigzanym — nie mozna tej informacji wyinterpretowac ani z ozna-

czenia adresata na kopercie, ani z tresci postanowienia. Nawet gdyby

adresatem postanowienia miat by¢ pracownik, to powinien by¢ ozna-
czony poprzez wskazanie imienia 1 nazwiska;

2) czynnosci notarialne, zgodnie z art. 1 ustawy Prawo o notariacie (dale;j:
pr. not.), sporzadza notariusz. W niektérych przypadkach czynnosci
notarialnych moze dokonywac w jego zastepstwie: zastepca notarialny,
inny notariusz, emerytowany notariusz, lub — w niektoérych przypad-
kach — aplikant notarialny, ktorzy sa zwigzani tajemnicg notarialng.
W Zadnym przypadku nie moze jednak dokona¢ czynnosci notarialne;j
,uprawniony pracownik’;

3) wypis jest czynno$cig notarialng, jak wskazuje art. 79 pkt 7 pr. not.,
a w mysl art. 110 tej ustawy moze by¢ wydany wytacznie na rzecz
podmiotu, ktory jest do tego uprawniony. W tym zakresie notariusz
takze jest zwigzany tajemnicg zawodowa;

4) wypis nie jest dokumentem, ktory lezy w siedzibie kancelarii, lecz jest
sporzadzany przez notariusza dopiero na zadanie uprawnionego pod-
miotu. Nie mozna zatem do wydania wypisu stosowac art. 217 k.p.k.,
ktory méwi o wydaniu rzeczy;

5) w obowiazujacych przepisach prawa brak jest normy prawnej, ktora
dawatlaby prokuratorowi generalne uprawnienie do zadania wydania
wypisow aktow notarialnych;

6) zgodnie z art. 180 § 2 k.p.k., organem wylacznie uprawnionym do
zwolnienia notariusza z tajemnicy zawodowe;j jest sad, a nie prokurator.
Przepis ten dotyczy takze zwolnienia z tajemnicy notarialnej w zakresie
wydania wypisu aktu notarialnego.

Prokurator w odrgbnym pismie nie przychylit si¢ do ztozonego zaza-
lenia 1 wnidst o jego nieuwzglednienie. Przytaczajac art. 180 § 1 k.p.k.
1 art. 18 pr. not. stwierdzit, ze ,,0kolicznos$ci sprawy” to z calg pewnoscia
wiedza inna i szersza niz wyrazona w tresci aktu notarialnego, ktory ma
charakter dokumentu powszechnie dostg¢pnego, funkcjonujacego w obro-
cie gospodarczym, a notariusz jest zobowigzany przedstawia¢ organom
panstwowym, na ich zadanie, wypis aktu notarialnego. Prokurator powotat
si¢ przy tym na poglad prof. Andrzeja Oleszki:

Artykul 18 pr. not. catkowicie pomija wymogi zachowania tajemnicy za-
wodowej w postgpowaniu karnym w sytuacjach, gdy zachodzi koniecznos¢
przeprowadzenia dowodu zwigzanego z ,,wydaniem rzeczy”, ,,okazaniem rze-
czy” lub ,,zatrzymaniem rzeczy” (por. art. 217 k.p.k.), gdy rzecza moze by¢
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dokument notarialny. Do wydania (okazania) dokumentu mogacego stanowic
dowdd w sprawie karnej moze dojs¢ na zadanie funkcjonariusza policji lub
innego uprawnionego organu badz na podstawie postanowienia prokuratora lub
sadu (art. 217 § 314 k.p.k.)%

Wedtug prokuratora art. 18 pr. not. nie obejmuje wiec tresci samego aktu
notarialnego, ale dotyczy szerszego zakresu wiedzy notariusza o danej sprawie.

W wyniku rozpoznania zazalenia notariusza Sad Okregowy w Krakowie
uchylit postanowienie Prokuratora Prokuratury Okregowej w Krakowie.
W motywach zapadtego orzeczenia mozna odnaleZ¢ istotne wskazowki doty-
czace interpretacji przepisOw o zwolnieniu notariusza z tajemnicy zawodowe;.

W pierwszej kolejnosci sad wskazat, ze prokurator biednie przyjat nor-
me¢ prawng, wyrazong w art. 180 § 1 k.p.k.3, jako podstawe do zwolnienia
notariusza z tajemnicy zawodowej. W ocenie sagdu zakres przedmiotowy
tajemnicy notarialnej, okreslony w art. 18 § 1 pr. not., jest szeroki i obejmuje
wszelkie okolicznos$ci sprawy, o ktérych notariusz powzigt wiadomos¢ ze
wzgledu na wykonywanie czynno$ci notarialnych, a wigc: ,,dane osobowe
stron czynno$ci lub ich przedstawicieli, dane osobowe innych 0sob bio-
racych udzial w czynnosci, a takze dane 0sob dla ktorych czynno$¢ moze
powodowac skutki prawne, rodzaj czynnosci, tres¢ czynnosci, w tym tres$é
o$wiadczen skladanych przez strony oraz wszelkie inne informacje uzy-
skane w zwigzku z wykonywaniem czynnosci notarialnych”. Sad powotat
si¢ przy tej okazji na postanowienie Sadu Najwyzszego z 29 pazdziernika
2014 r., sygn. akt SDI 28/14 oraz Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 13
kwietnia 2011 r., sygn. akt [ AKz 232/11 1 z 26 marca 2014 r., sygn. akt
IT AKz 170/14. Sad wskazal ponadto, ze notariusz nie jest dysponentem
tajemnicy notarialnej — sam nie moze si¢ z niej zwolnié, a obowigzek jej

2 A.Oleszko [w:] Prawo o notariacie. Komentarz, T. | Ustrdj notariatu, Warszawa 2016, art. 18.

3 Art. 180. k.p.k.:,,§ 1. Osoby obowigzane do zachowania w tajemnicy informacji niejawnych

o klauzuli tajnosci »zastrzezone« lub »poufne« lub tajemnicy zwiazanej z wykonywaniem
zawodu lub funkcji moga odméwic¢ zeznan co do okolicznosci, na ktére rozciaga si¢ ten
obowiazek, chyba ze sad lub prokurator dla dobra wymiaru sprawiedliwo$ci zwolni te
osoby od obowigzku zachowania tajemnicy, jezeli ustawy szczegdlne nie stanowig inacze;j.
Na postanowienie w tym przedmiocie przystuguje zazalenie. § 2. Osoby obowigzane do
zachowania tajemnicy notarialnej, adwokackiej, radcy prawnego, doradcy podatkowego,
lekarskiej, dziennikarskiej lub statystycznej oraz tajemnicy Prokuratorii Generalnej, moga
by¢ przestuchiwane co do faktow objetych ta tajemnica tylko wtedy, gdy jest to niezb¢dne dla
dobra wymiaru sprawiedliwos$ci, a okoliczno$¢ nie moze by¢ ustalona na podstawie innego
dowodu. W postepowaniu przygotowawczym w przedmiocie przestuchania lub zezwolenia
na przestuchanie decyduje sad, na posiedzeniu bez udziatu stron, w terminie nie dtuzszym niz
7 dni od daty dorgczenia wniosku prokuratora. Na postanowienie sagdu przystuguje zazalenie”.
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zachowania ma charakter publicznoprawny 1 jest konsekwencja wyko-
nywania zawodu zaufania publicznego, a za niedochowanie tajemnicy
notarialnej grozi notariuszowi odpowiedzialno$¢ cywilna w zwiazku ze
szkodg powstalg po stronie klienta, zwigzang z ujawnieniem objetych
tajemnicg informacji. Ponadto z § 23 Kodeksu Etyki Zawodowej Nota-
riusza wywodzi si¢ obowigzek bycia powiernikiem oséb, ktére dokonuja
czynno$ci notarialnej, co powoduje takze odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng
notariusza za naruszenie tajemnicy zawodowe;j.

W dalszej czesci uzasadnienia sad wskazat, ze wykorzystanie doku-
mentOw zawierajacych tajemnice notarialng jako dowodow w postgpowaniu
karnym moze nastapi¢ wytacznie z zastosowaniem procedury przewidzianej
w art. 180 § 2 k.p.k.4, tj. w takim samym trybie, jak zezwolenie na prze-
stuchanie notariusza w charakterze swiadka. W zwigzku z powyzszym
W postgpowaniu przygotowawczym prokurator powinien zwroci¢ si¢ do
wlasciwego sadu o zwolnienie notariusza z tajemnicy zawodowej, gdyz
tylko sad jest organem uprawnionym do dokonania tej czynnosci, przy
czym konieczne jest takze, by prokurator wykazat spetnienie przestanek
zwolnienia z tajemnicy notarialnej okreslonych w art. 180 § 2 k.p.k., tj.
nieodzownos$¢ ujawnienia okolicznosci objetych tajemnicg dla prawidto-
wego orzekania ze wzgledu na brak innych wystarczajacych dowodows.

W ocenie sadu okregowego przepisy dotyczace tajemnic zawodo-
wych, w tym tajemnicy notarialnej, ,,nalezy interpretowac rozszerzajaco
w tym sensie, ze zakresem ich stosowania nalezy obejmowac takze te
sytuacje, ktoére — z uwagi np. na brak precyzyjnych przepisow czy wat-
pliwosci interpretacyjne — sg niejasne”. Zgodnie z art. 111 § 1 pr. not.
notariusz przesyta sagdom i innym organom panstwowym informacje
pisemne o sporzadzonych dokumentach i wypisy tych dokumentow,
a brak jest przepisu prawa, ktory stanowilby dla prokuratora podstawe
do zadania wypisu aktu notarialnego, w szczegdlnosci przepisem takim
nie jest 180 § 1 k.p.k. ani art. 217 k.p.k. dotyczacy wydania rzeczy.

Nalezy w pelni podzieli¢ stanowisko sadu przedstawione w opi-
sanym powyzej uzasadnieniu. Przede wszystkim godny uwagi jest zapro-
ponowany sposob interpretacji przepisOw prawa dotyczacych tajemnicy
zawodowej — stosowanie domniemania tajemnicy notarialnej w przypadku
watpliwosci. W mojej ocenie taki sposob wyktadni przepiséw prawa wynika
przede wszystkim z brzmienia art. 18 pr. not., zgodnie z ktérym notariusz

4 W ocenie sadu art. 180 § 2 k.p.k. stanowi lex specialis w stosunku do art. 18 pr. not.

5 Sad powolal si¢ w tym miejscu na postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 19

czerwca 2013 r., sygn. akt II AKz 303/13, LEX nr 1378300.
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jest obowigzany zachowa¢ w tajemnicy okolicznosci sprawy, o ktorych
powzigt wiadomos$¢ ze wzgledu na wykonywane czynno$ci notarialne.
Zakres przedmiotowy tajemnicy notarialnej wyznaczony tym przepisem
jest szeroki, obejmuje bowiem ,,wszelkie okolicznosci sprawy, o ktorych
notariusz powzigt wiadomos¢ ze wzgledu na wykonywane czynno$ci nota-
rialne’. Takze sformulowanie ,,czynno$ci notarialne” nalezy interpretowac
szeroko, wobec czego tajemnica notarialna obejmuje nie tylko samg tres¢
czynno$ci notarialnej, ale takze informacje 1 okolicznos$ci zwigzane z nie-
sporzadzeniem czynno$ci, powzigte przez notariusza informacje dotyczace
zycia prywatnego klienta czy sam fakt wizyty klienta w kancelarii’. Tak
szerokie odniesienie si¢ przez sad do zakresu tajemnicy notarialnej wynika
z absurdalnego argumentu podniesionego przez prokuratora, zgodnie z kto-
rym tajemnica notarialna miataby nie obejmowac samej tresci czynnosci
notarialnej, ale jedynie okoliczno$ci jej dokonania.

Na aprobate zastuguje takze oczywiste stwierdzenie, ze to sad jest
organem uprawnionym do zwolnienia notariusza z tajemnicy zawodowej
zgodnie z art. 180 § 2 k.p.k., a nie prokurator. Ponadto nalezy zwrdcic¢
uwage, ze prokurator powinien wykaza¢, ze zwolnienie notariusza z ta-
jemnicy zawodowej jest niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci,
a okoliczno$¢ nie moze by¢ ustalona na podstawie innego dowodu. Nie
jest przy tym wystarczajace samo stwierdzenie przez prokuratora, ze
omawiana przestanka jest spetniona, ale musi on wskaza¢ konkretne ar-
gumenty i okolicznosci faktyczne, zwigzane z prowadzonym przez niego
postepowaniem przygotowawczym, z ktoérych wynika¢ bedzie wypetnienie
warunkow zwolnienia notariusza z tajemnicy notarialnej.

Trafnie wskazat sad w uzasadnieniu, ze zachowanie tajemnicy
notarialnej jest obowiazkiem notariusza, od ktérego nie moze si¢ on
samodzielnie zwolni¢, a ujawnienie okolicznosci objetych ta tajemnica
moga skutkowac dla notariusza odpowiedzialno$cig cywilnoprawng oraz
dyscyplinarng. W tym miejscu wypada dodac, ze przepisy prawa przewiduja
takze odpowiedzialno$¢ karng w takiej sytuacji, ktora to odpowiedzialnosé
wynika z art. 266 § 2 k.k. w zw. z art. 180 k.p.k.*. Takze 1 z tego powodu
tak wazne jest dla notariuszy zaproponowane przez sad domniemanie
objecia tajemnicg notarialng w przypadku watpliwosci.

¢ Postanowienie Sadu Najwyzszego z 29 pazdziernika 2014 r., SDI 28/14, LEX nr 1583232.

7 L. Borzemski, Notariusz w postegpowaniu karnym. Ochrona tajemnicy notarialnej a fizyczne

bezpieczenstwo oryginatu aktu notarialnego, ,,Krakowski Przeglad Notarialny” 2018, nr 2, s. 21.

8 A. Oleszko [w:] Prawo o notariacie, op. cit., art. 18.
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Istotne 1 zasadne jest takze jasne stwierdzenie sadu, iz art. 217
k.p.k. nie tworzy generalnego prawa do zadania przez prokuratora wypisu
aktu notarialnego. Zgodnie z art. 111 pr. not. notariusz w przypadkach
prawem przewidzianych przesyta sgdom i innym organom panstwowym
informacje pisemne o sporzadzonych dokumentach 1 wypisy tych doku-
mentow. Przyktadem przepisu, ktory przewiduje uprawnienie prokuratora
do otrzymania wypisu dokumentu sporzadzonego przez notariusza, jest
art. 95n § 2 pr. not., w mysl ktérego notariusz m.in. na zadanie prokura-
tora przesyla wypis zarejestrowanego aktu po$wiadczenia dziedziczenia.
Art. 217 k.p.k. nie przewiduje wprost wydania dla prokuratora wypisu
aktu notarialnego, nie stanowi zatem przypadku prawem przewidziane-
g0, 0 ktorym mowa w ustawie Prawo o notariacie. Sady i prokuratorzy
czesto zamiennie uzywajg okreslen ,,wypis” 1 ,,0dpis” aktu notarialnego,
tymczasem z art. 109 pr. not. wynika, iz tylko wypis aktu notarialnego ma
moc prawng oryginatu. W doktrynie i praktyce notarialnej przyjmuje sie,
ze w sytuacjach niezbednych dla procesu karnego nalezy wyda¢ odpis lub
wyciag z aktu notarialnego, ale nie wypis’.

Sad w uzasadnieniu nie odnidst si¢ do sposobu oznaczenia pod-
miotu zobowigzanego do wydania wypisu postanowieniem prokuratora.
Niewatpliwie prokurator powinien skierowaé¢ postanowienie z zagdaniem
wydania wypisu do notariusza, ktory sporzadzit akt notarialny, gdyz to ten
notariusz jest co do zasady odpowiedzialny za proces wydawania wypisow
z wlasnych aktow notarialnych i co do ich tresci zwigzany jest tajemnica
notarialng. Imi¢ i nazwisko notariusza, ktory sporzadzit akt notarialny,
byto prokuratorowi znane, stad zupetnie niezrozumiate jest ,,rozmywanie”
przez prokuratora oznaczenia podmiotu zobowigzanego.

Podsumowujac, notariusz powinien wyda¢ prokuratorowi odpis
aktu notarialnego, jak rowniez inne informacje, o ktorych powzigt wia-
domo$¢ przy sporzadzaniu czynno$ci notarialnej, dopiero po zwolnieniu
z zachowania tajemnicy notarialnej na podstawie prawomocnego posta-
nowienia wtasciwego sagdu oraz po otrzymaniu postanowienia prokuratora
wzywajacego do wydania tych dokumentow.

® L. Borzemski, Notariusz w postepowaniu karnym..., op. cit., s. 34.
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Fundacje Swieckie, koscielne i pobozne w aspekcie
prawnoporownawczym

Problematyka prawna fundacji $wieckich i koscielnych jest przedmio-
tem zainteresowania notariuszy w do$¢ ograniczonym zakresie. Formy
aktu notarialnego wymaga jedynie akt ustanowienia fundacji. Nabycie
osobowosci prawnej przez fundacje jest mozliwe tylko wowczas, gdy jej
utworzenie odbywa si¢ w formie przewidzianej ustawa, to jest w formie
solennej, jakg jest akt notarialny. Jednak z punktu widzenia praktyki nota-
rialnej, problematyka zwigzana z dziatalno$cia fundacji, funkcjonowaniem
ich w praktyce moze by¢ dla srodowiska notariuszy interesujaca, bowiem
nasi klienci pragng pozyskac wiedz¢ zwigzang nie tylko z samym sporza-
dzeniem aktu ustanowienia fundacji, ale i jego dalszymi konsekwencjami.
Dotyczy to przede wszystkim zweryfikowania niezb¢dnych dokumentow,
koniecznych do zarejestrowania fundacji w Krajowym Rejestrze Sagdowym,
co laczy si¢ wielokrotnie z koniecznoscia oceny zapisoOw przedkladanych
notariuszom statutow fundacji oraz udzielenia kompetentnej informacji
dotyczacej dalszego funkcjonowania fundacji po jej zarejestrowaniu.

Warto takze przyblizy¢ niektore zagadnienia zwigzane ze zrodtem
powstania fundacji. W przestrzeni spotecznej istniejg bowiem podmioty
nazywane ,,fundacjami”, ktére nie s3 osobami prawnymi. Chodzi tutaj
o szczegblny rodzaj organizacji o charakterze powierniczym, ktérg sa
tak zwane ,,pobozne” fundacje nieautonomiczne, a zrodlo ich powstania
wywodzi si¢ z Kodeksu Prawa Kanonicznego. Niezaleznie od takich
podmiotdéw, mozemy réwniez spotkac si¢ w praktyce z funkcjonowaniem
tzw. fundacji ,,poboznych” autonomicznych, ktoére mogg, lecz nie musza
posiada¢ osobowo$¢ prawng, oraz fundacji koscielnych, do ktérych stosuje
si¢ jednoczesnie przepisy ustawy o fundacjach z dnia 6 kwietnia 1984 r.
(Dz.U 22020, poz. 695) wraz z przepisami wykonawczymi, oraz przepisy
ustawy o stosunku panstwa do Kosciota katolickiego w RP z dnia 17 maja
1989 1. (Dz.U z 2019, poz. 1347). Moga si¢ takze do nich stosowaé prze-
pisy Kodeksu Prawa Kanonicznego w zakresie tzw. poboznych fundacji
autonomicznych.

Nie od rzeczy jest takze wspomnie¢ rowniez o specyficznych zrodtach
powstania fundacji, o ktérych rzadko si¢ pamigeta, to jest o tzw. fundacjach
,ustawowych”, czyli takich, ktore powstaja z chwilg wejsScia w zycie

Notariusz w Krakowie

&9



Joanna Greguta

odpowiedniej ustawy. Do fundacji takich nalezg np. CBOS z siedzibg
w Warszawie, ustanowiona ustawg o fundacji — Centrum Badania Opinii
Spotecznej z dnia 20 lutego 1997 . (Dz.U z 2007, nr 82, poz. 560), Fundacja
Zaktad Narodowy im. Ossolinskich z siedzibg we Wroctawiu, ustanowiona
ustawa o fundacji — Zaklad Narodowy im. Ossolinskich z dnia 5 stycznia
1995 1. (Dz. U. 22017 r. poz. 1881.), Fundacja Zaktady Kornickie z siedziba
w Korniku, ustanowiona ustawg o fundacji — Zaktady Kérnickie z dnia 18
wrzesnia 2001 r. (Dz.U z 2020 r. poz. 284.).

Dla petnego obrazu nalezy przeanalizowac takze funkcjonowanie w prze-
strzeni spotecznej tzw. fundacji ,,mieszanych”, to jest takich, w ktorych
fundatorami sg zar6wno wyznaniowe osoby prawne, jak 1 §wieckie osoby
fizyczne lub prawne.

Z uwagi na ograniczone ramy niniejszego artykulu w rozwazaniach
pomijam tematyke fundacji ustanawianych w testamencie, to jest takich,
o ktorych mowa w przepisach art. 927 §3 k.c. oraz art. 3 ust. 1 ustawy
o fundacjach, pozostawiajac ja do odrgbnego opracowania.

I. Fundacja—rys historyczny, definicja prawna, zrodla unormowania
prawnego fundacji

Tematem niniejszego artykutu nie jest historia powstania fundacji. Jed-
nakze warto przypomnie¢, ze jej poczatki siggajg prawa rzymskiego, zas
z czasem, w zwigzku z rozwojem chrzescijanstwa wyksztalcity si¢ fundacje
samodzielne obejmujace majatek przeznaczony z woli fundatora na wy-
brany cel okreslony w akcie fundacyjnym. Na ziemiach polskich pojawity
sie¢ w XII-XIII wieku. Byty to fundacje szpitalne tworzone najpierw przez
zakony, pozniej przez zamozne osoby §wieckie, monarchéw, szlachte czy
mieszczan. W pdzniejszych wiekach powstawaty fundacje stypendialne,
swiadczace pomoc mtodziezy akademickiej i1 szkolnej, fundacje zapomo-
gowe utworzone dla zapobiegania degradacji moralnej i spotecznej osoéb
znajdujacych si¢ w trudnej sytuacji materialnej, fundacje posagowe itd.
Po utracie przez Rzeczpospolita Polska niepodlegtosci sytuacje fundacji
regulowaty ustawodawstwa panstw zaborczych. Po odzyskaniu niepodle-
glosci przez Polske dekretem z 1919 r. uregulowano mozliwos¢ tworzenia
fundacji 1 zatwierdzanie darowizn i zapiséw. Dekret ten byl w pewnym
sensie pierwowzorem pézniejszych ustaw o fundacjach. W szczegdlnosci
wprowadzono obowigzek powotania fundacji inter vivos w formie aktu nota-
rialnego oraz mozliwo$¢ utworzenia fundacji w testamencie. Akt fundacyjny
mogl zawiera¢ statut okreslajacy cel fundacji i organizacj¢ zarzadu. Akt
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fundacyjny 1 statut przedktadano do zatwierdzenia odpowiedniej wiadzy,
a fundacja uzyskiwata osobowo$¢ prawng z chwilg zatwierdzenia przez
wlasciwego ministra w stosunku do fundacji, ktorej przedmiot wchodzit
w zakres jego kompetencji. Z kolei pierwowzorem obecnych rejestrow
byl m.in. rejestr fundacji prowadzony przez kazde ministerstwo, w ktérym
to rejestrze dokonywane byly wszelkie wpisy dotyczace zmian statutu,
zmiany wysokosci majatku oraz zasady reprezentacji.

Pomijam w tym miejscu zasady funkcjonowania fundacji podczas II
wojny §wiatowej, z uwagi na problematyke dotyczaca mocy obowia-
zujacej przepisOw 1 decyzji wydanych na ich podstawie przez wiladze
okupacyjne, ktore to zagadnienia nalezg do przedmiotu prawa miedzy-
narodowego. W pierwszych latach po wojnie fundacje funkcjonowaty
bez ograniczen prawnych, jednak jako element obcy ideom panstwa
komunistycznego (demokracji ludowej) zniesiono je dekretem z 24
kwietnia 1952 r. o zniesionych fundacji. Majatek zniesionych fundacji
przeszedt na wlasnos¢ panstwa z dniem 22 maja 1952 r. w stanie wolnym
od jakichkolwiek obcigzen. Przepisom dekretu nie podlegaly fundacje
majace siedzibe za granicg oraz fundacje, ktérych majatek znajdowat
si¢ w czesci lub calo$ci poza granicami Polski. Majatek tych fundacji
nie podlegat przejeciu na wlasno$¢ panstwa i co do nich obowigzywaty
przepisy dekretu z 7 lutego 1919 r. o Fundacjach i zatwierdzeniu daro-
wizn 1 zapisOw utrzymane w mocy ustawg z dnia 23 kwietnia 1964 r.
przepisy wprowadzajace Kodeks cywilny, a ostatecznie uchylone przez
art. 25 ustawy z dnia 6 kwietnia 1984 r. o fundacjach.

Przepisy ustawy o fundacjach z dnia 6 kwietnia 1984 r. (Dz.U z 2020,
poz. 695) sa kluczowym, lecz nie jedynym zrodtem ich powstania, nalezy
wiec zwroci¢ uwage takze na roznice, ktore z tego wynikaja, oraz wplyw
zrodia powstania fundacji na jej funkcjonowanie w praktyce. Dla przypo-
mnienia, zwré6¢my uwage na kilka podstawowych zagadnien zwigzanych
z powstaniem i funkcjonowaniem fundacji $wieckich.

Fundacja to struktura stuzagca mozliwosci dziatania w przestrzeni pu-
blicznej i prawnej. Fundacja — tac. fundatio — jest formg prawng organizacji
pozarzadowej, ktorej istotnym substratem jest kapital przeznaczony na
okreslone cele oraz statut zawierajacy reguty dysponowania tym kapitatem.
Fundacja jest NGO (Non-government organization). W odr6znieniu od
stowarzyszen, zwigzkéw zawodowych, partii nie ma cztonkéw (jest ,,bez-
osobowa”). Jest przez to bardziej niezalezna od 0sob fizycznych, a o celu
majatku, zasadach dziatania, decyduje jej tworca (fundator). W Polsce
w 2018 r. funkcjonowato ok. 26 tys. fundacji i 117 tys. stowarzyszen.
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Do najwazniejszych elementow identyfikujacych fundacje jako osobe
prawna nalezg: nazwa i siedziba (miejscowos¢), statut, NIP, REGON, nu-
mer KRS, numer rachunku bankowego, adres strony internetowej, adres
e-mail, a takze logo, osoba lidera itp.

Tworzenie 1 funkcjonowanie fundacji normuje w polskim prawie przede
wszystkim ustawa o fundacjach z dnia 6 kwietnia 1984 r., Dz. U z 2020r.,
poz. 695 wraz z przepisami wykonawczymi. Jak wspomniatam, w szcze-
gblnych przypadkach mozliwe jest powstanie fundacji na podstawie aktu
prawnego, to jest specjalnej ustawy. W ten sposob, decyzja ustawodawcy,
powstato kilka fundacji, np. Centrum Badania Opinii Spotecznej z siedzibg
w Warszawie, Zaktad Narodowy im. Ossolinskich z siedzibg we Wroctawiu,
Zaktady Kornickie z siedzibg w Korniku.

Fundacja moze réwniez zosta¢ utworzona w ramach czynnosci mortis
causa — poprzez testament, w ktérym osoba fizyczna ustanawia fundacje,
tworzac jej statut i wladze, lub tez na podstawie art. 6 ust. 3 ustawy o fun-
dacjach powierza to osobom trzecim. Fundacja jako istniejaca juz osoba
prawna (zaréwno koscielna, jak i §wiecka, lub mieszana) moze rowniez
na zasadach og6lnych zosta¢ powotana do spadku jako spadkobierca,
zapisobierca lub zapisobierca windykacyjny.

Fundacja uzyskuje osobowos¢ prawng z chwila wpisu do Krajowego
Rejestru Sadowego, w szczegolnosci Rejestru Stowarzyszen, Innych Or-
ganizacji Spotecznych i Zawodowych, Fundacji oraz Samodzielnych Pu-
blicznych Zaktadow Opieki Zdrowotnej (art. 7 ust. 2 ustawy o fundacjach).
Uzyskanie osobowos$ci prawnej oznacza oczywiscie prawo do nabywania
praw 1 zaciggania zobowigzan.

I1. Fundacja a inne NGO

Fundacja jest pozarzadowa organizacja — zarejestrowang w KRS,
szczegblng osobg prawng o charakterze bezosobowym, co do ktdrej prawo
dopuszcza duzg swobod¢ w tworzeniu organow, za$ obowigzkowe jest
tylko powotanie zarzadu.

Celem fundacji jest dzialalno$¢ non profit, fundatorami moga by¢
zaroOwno osoby fizyczne, jak 1 osoby prawne. Fundacje moga tez prowa-
dzi¢ dziatalno$¢ pozytku publicznego oraz by¢ Organizacjami Pozytku
Publicznego (OPP), a takze prowadzi¢ dziatalnos$¢ gospodarcza.

Dla poréwnania warto przypomnie¢, ze stowarzyszenia jako osoby
prawne co do zasady podlegaja zarejestrowaniu w KRS (cho¢ istnieja
réwniez tzw. stowarzyszenia ,,zwykte”, nieposiadajace pelnej osobowosci
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prawnej), zrzeszaja jednak wylacznie osoby fizyczne (za$ osoby prawne
jedynie jako cztonkoéw wspierajacych). Cel dzialania stowarzyszenia
moze by¢ zaréwno publiczny, jak i prywatny. Stowarzyszenia, tak jak
fundacje dziatajg w celach non profit, moga rowniez prowadzi¢ dziatal-
nos¢ pozytku publicznego oraz by¢ OPP, a takze prowadzi¢ dziatalnos¢
gospodarcza.

Z punktu widzenia zrodta powstania, wyrdznia si¢ fundacje Swieckie
— zarejestrowane w KRS, dziatajace na podstawie ustawy o fundacjach,
posiadajace osobowos¢ prawng; fundacje koscielne — zarejestrowane
w KRS, dziatajace na podstawie ustawy o fundacjach oraz ustawy o sto-
sunku panstwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskie;j,
posiadajace osobowos¢ prawng, i fundacje ,,pobozne” — posiadajace
lub nieposiadajgce osobowosci prawnej (autonomiczne 1 nieautonomiczne),
ktérych forma prawna odpowiada darowiznom z poleceniem i jest szcze-
g6lng forma powiernictwa, a istnienie tych ostatnich wynika z Kodeksu
Prawa Kanonicznego (KPK) — kanony 1299, 1300.

Dla porzadku warto przypomnie¢, ze przepisy ustawy o fundacjach maja
tez zastosowanie, ze zmianami wynikajacymi z poszczegolnych ustaw, do
fundacji utworzonych przez koscioty. Przewiduja to:

— art. 58 ust. 1 ustawy z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Panstwa do
Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej oraz art. 26 Konkor-
datu miedzy Stolicg Apostolska i Rzeczapospolita Polska, podpisanego
w Warszawie 28 lipca 1993 r.,

— art. 43 ust. 1 ustawy z dnia 4 lipca 1991 r. o stosunku Panstwa do Pol-
skiego Autokefalicznego Kosciota Prawostawnego,

— art. 30 ust. 1 ustawy z dnia 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panstwa do
Kosciota Polskokatolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej,

— art. 31 ust. 1 ustawy z dnia 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panstwa do
Kosciota Adwentystow Dnia Siodmego w Rzeczypospolitej Polskie;j,

— art. 36 ust. 1 ustawy z dnia 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panstwa do
Kosciota Chrzescijan Baptystow w Rzeczypospolitej Polskie;,

— art. 32 ust. 1 ustawy z dnia 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panstwa do
Kosciota Ewangelicko-Metodystycznego w Rzeczypospolitej Polskiej,

— art. 32 ust. 1 ustawy z dnia 20 lutego 1997 r. o stosunku Panstwa do
Kosciota Zielonoswigtkowego w Rzeczypospolitej Polskiej,

— art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 20 lutego 1997 r. o stosunku Panstwa do
Kosciota Starokatolickiego Mariawitow w Rzeczypospolitej Polskiej,

— art. 27 ust. 1 ustawy z dnia 20 lutego 1997 r. o stosunku Panstwa do
Kosciota Katolickiego Mariawitow w Rzeczypospolitej Polskiej.
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Ze wzgledu na pochodzenie majatku, wyrdznia si¢ ponadto; fundacje
kapitatowe, ktore w chwili utworzenia posiadaja majatek na realizacje
celow, oraz fundacje zebracze, ktorych majatek w chwili utworzenia jest
z reguty niewielki, a ktore pozyskuja fundusze na realizacj¢ celéw juz po
ich utworzeniu.

Ze wzgledu na odbiorce, wyrdznia si¢ fundacje: stuzebne, ktore dziataja
na rzecz potrzebujacych; obywatelskie, dziatajace na rzecz wspdlnego
dobra publicznego; oraz fundacje interesu grupowego (dziatajg na
rzecz konkretnej grupy osob).

Statut jako prawo wewnetrzne

Akt prawa wewnetrznego, stworzony przez fundatorow, zgodny z ustawg
o fundacjach, stwarza dowolno$¢ utworzenia organéw (nawet tzw. nietypo-
wych), za§ obowigzkowym organem fundacji jest tylko zarzad. Pierwszy
zarzad powotuja fundatorzy, ktdrzy musza tez w statucie okresli¢ majatek
fundacji, cele zgodne z ustawg, sposoby realizacji celow, sposoby pozyski-
wania srodkow finansowych, organy, ich prawa, obowiazki i kompetencje,
zasady ich powotywania i odwotywania, zapisy dotyczace likwidacji; statut
moze przewidywac zapisy dotyczace prowadzenia dziatalnosci pozytku
publicznego, lub/i dziatalno$ci gospodarczej. Akt notarialny utworzenia
fundacji oraz statut, a takze uchwata o powotaniu wtadz sg niezb¢dne do
zarejestrowania Fundacji w KRS (wpis konstytutywny). Sposob zmiany
statutu musi wynika¢ wprost z jego tresci, zwtaszcza zmiana celu Fundacji
moze by¢ dokonana tylko wtedy, gdy dopuszczona jest przez statut.

Wszelkie zmiany statutu fundacji podlegaja obowigzkowemu zgto-
szeniu do KRS 1 sg skuteczne z chwilg ich wpisu w tym rejestrze (wpis
konstytutywny). Zmiany w sktadzie organow fundacji bez zmiany sposobu
reprezentacji sg skuteczne z chwilg podjecia uchwaty o powotaniu lub
odwotaniu tych osob. Podlegaja obowiazkowemu zgtoszeniu do KRS, lecz
wpis w tym zakresie nie jest konstytutywny, lecz deklaratywny.

Zarzad jako organ wykonawczy fundacji jest obligatoryjny. Statut
w tym zakresie okresla: sktad liczebny zarzadu, jego zadania i kompetencje,
prawa i obowigzki, kadencje czlonkéw zarzadu oraz zasady wygasnigcia
mandatu, sposoby powotania 1 odwotywania cztonkéw zarzadu, sposob
reprezentacji; moze okresla¢ odpowiedzialno$¢ cztonkow zarzadu wobec
fundacji i 0séb trzecich. W imieniu fundacji jako osoby prawnej dziata
jej organ, ktorym jest zarzad, za$ statut musi szczegoétowo okresla¢, kto
sktada o§wiadczenia woli w imieniu fundacji (reprezentacja jednoosobowa
lub wieloosobowa). Nie wyklucza to oczywiscie mozliwosci dziatania
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pelnomocnikéw ustanowionych w odpowiedniej formie w zaleznosci od
rodzaju planowanych do dokonania przez nich czynnosci. Cztonkowie
zarzadu fundacji co do zasady nie odpowiadaja za zobowigzania fundacji
(odpowiedzialnos¢ subsydiarna), jednakze solidarna odpowiedzialno$¢
cztonkow zarzadu powstaje za nieuregulowane zobowigzania finansowe
fundacji (art. 116a ustawy — Ordynacja Podatkowa). Czlonkowie zarzadu
fundacji ponosza takze odpowiedzialno$¢ cywilng za dziatanie lub zaniecha-
nie powodujace szkode w majatku fundacji (art. 415 k.c.), odpowiedzialno$¢
za nieprawidtowe wydatkowanie srodkéw pozyskanych z 1% (art. 27 ustawy
o dzialalnosci pozytku publicznego 1 o wolontariacie), odpowiedzialno$¢
w przypadku nieztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci (art. 21 ust. 3
ustawy — Prawo upadtosciowe), odpowiedzialnos¢ karng i karno-skarbowa
przewidziang w ustawie o rachunkowosci za nieprowadzenie lub nierzetelne
prowadzenie ksigg rachunkowych (art. 77 ust.1 ustawy o rachunkowosci,
oraz art. 60 1 art. 61 Kodeksu karnego skarbowego).

Wskaza¢ nalezy, ze fundatorzy, to jest osoby fizyczne lub prawne two-
rzace fundacje 1 jej majatek, uczestnicza w tzw. akcie stworczym fundacji,
lecz nie musza mie¢ dalszego wptywu na jej funkcjonowanie. W praktyce
jednak fundatorzy z reguty wchodzg w sktad innych organéw fundac;ji.
Wobec faktu, ze ustawa o fundacjach stwarza duzg dowolnos$¢ w powoty-
waniu innych organdw, czesto tworzy si¢ w wielu fundacjach tzw. organy
dobrowolne — rad¢ fundacji, komisje rewizyjna, rad¢ programowa, kapitute
fundacji, fundatoréw honorowych, darczyncéw honorowych, statutowe
organy kontroli lub nadzoru odrgbne od organu zarzadzajacego. Jedynie
w przypadku prowadzenia przez fundacj¢ dziatalnosci pozytku publicznego,
fundacja musi posiada¢ statutowe organy kontroli lub nadzoru odrebne
od organu zarzadzajacego i niepodlegajace mu.

Dla pelnego obrazu warto wspomnie¢, ze duze znaczenie w funkcjo-
nowaniu fundacji w praktyce maja jej pracownicy, a takze bardzo czgsto
wolontariusze. Ci ostatni moga dobrowolnie i bez wynagrodzenia wspieraé
dzialanie fundacji, a ich prawa 1 obowiazki wynikajg z ustawy o dziatal-
nos$ci pozytku publicznego 1 wolontariacie — art. 42 do art. 50 tej ustawy.
Wolontariusze dzialaja w oparciu o porozumienie zawarte z korzystaja-
cym, ktore okresla zakres ich obowigzkow oraz wskazuje mozliwos¢ jego
rozwigzania. Obowigzkiem korzystajacego tj. w tym przypadku funda-
cji jest wydanie na zadanie wolontariusza zaswiadczenia o wykonaniu
$wiadczen oraz o ich zakresie. Korzystajacy ma obowigzek zapewnic
wolontariuszom odpowiednie warunki BHP, pokrywa¢ koszty podrozy
stuzbowych i diet na zasadach wynikajacych z odrgbnych przepiséw,
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informowac o ryzykach zwigzanych z wykonywanymi $wiadczeniami.
Warto$¢ §wiadczen wolontariusza nie stanowi darowizny na rzecz fundacji.
W celu uniknigcia konfliktoéw miedzy organami fundacji, pracownikami
fundacji a wolontariuszami, a ponadto miedzy samymi wolontariuszami
zarzad fundacji winien doktadnie weryfikowac osoby zgtaszajace si¢ do
wolontariatu. Zarzad winien tez wydelegowac¢ osobe sposrod cztonkow
zarzadu lub pracownikoéw, ponoszacg odpowiedzialnos¢ za wolontariat,
ktorej wolontariusze beda bezposrednio podlegali. Osoba nadzorujaca
ich prace powinna okresli¢ jasne kryteria i oczekiwania wobec kazdego
z wolontariuszy. Fundacja w przypadku oczekiwania od wolontariuszy
$wiadczen bardziej specjalistycznych, winna przeprowadzi¢ dla nich
odpowiednie szkolenie. Wolontariusze majg prawo oprocz zaswiadczen
o odbyciu wolontariatu, uzyska¢ na ich prosbe opini¢ od korzystajacego
(fundacji), za$ dobrag praktyka jest kierowanie przez fundacj¢ do nich od-
powiednich podzigkowan, zarowno po wykonaniu pracy tzw. odcinkowej
(konkretnego projektu), jak 1 po zakonczeniu wolontariatu.

Majatek fundacji

Sposoby tworzenia majatku przez fundacj¢ wynikaja ze statutu. Tworza
je: aktywa pienigzne wniesione przez fundatoréw, darowizny, dotacje i sub-
wencje (np. od organdw jednostek samorzadu terytorialnego lub Skarbu
Panstwa, albo ze srodkow unijnych, np. na cele ochrony srodowiska czy
rewaloryzacji zabytkéw lub na wycinkowy zakres pozytku publicznego),
fundraising 1 crowdfunding, spadki i zapisy. Te ostatnie sg mozliwe wy-
lacznie w drodze dziedziczenia testamentowego, a to poprzez powotanie
fundacji jako spadkobiercy, zapisobiercy lub zapisobiercy windykacyjne-
go. Majatek fundacji mogg tworzy¢ takze: dochody z majatku wtasnego,
np. odsetki z lokat, zbidrki 1 imprezy publiczne, przychody z odptatnej
dzialalnosci pozytku publicznego, przychody z dzialalnosci gospodarcze;j
(o ile jest prowadzona), pozyczki udzielane fundacji przez osoby fizyczne
1 prawne (zwlaszcza gdy fundacja prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg),
w tym np. przez wyspecjalizowane jednostki zajmujace si¢ wspomaganiem
NGO-soéw, kredyty bankowe, itp.

Darowizny finansowe na rzecz fundacji co do zasady powinny by¢
dokonywane wytacznie w formie przelewow na rachunek bankowy fun-
dacji (nalezy unika¢ darowizn w gotowce, za wyjatkiem matych kwot).
Darowizny pieni¢zne w gotowce sg dopuszczalne, lecz wowczas nie
podlegaja odliczeniom podatkowym, za$§ gdy przekraczaja rownowarto$¢
10 000 EUR, podlegaja obowigzkowemu zgloszeniu w trybie ustawy
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o przeciwdziataniu praniu pieni¢dzy oraz finansowaniu terroryzmu. Dar-
czynca winien wskaza¢ cel darowizny (zgodny z ustawa o fundacjach)
zbiezny z celami dziatalno$ci pozytku publicznego, realizowanymi przez
fundacje, gdyz wowczas darowizna nie podlega opodatkowaniu. Dar-
czynca bedacy zaréwno osobg fizyczna, jak 1 prawna, moze w danym
roku podatkowym dokona¢ nieopodatkowanej darowizny o wartosci
nieprzekraczajacej 6% jego rocznego dochodu (osoba fizyczna), zas
10% jako osoba prawna na cele okre§lone w ustawie o dziatalnos$ci po-
zytku publicznego i wolontariacie. Niezaleznie od tego moze przekazaé
1% podatku na rzecz tej samej fundacji, o ile speinia ona kryteria OPP.
Zwolnienie podatkowe przystuguje nawet wowczas, gdy podmiot obda-
rowany (fundacja) wykorzysta srodki finansowe na inne cele statutowe
niz $cisle wskazane przez darczynce, gdyz dla zastosowania zwolnienia
podatkowego istotne jest oSwiadczenie darczyncy ztozone do organu
podatkowego. Przedmiotem darowizny bywaja takze nieruchomosci
1 ruchomosci. Przypomnie¢ trzeba, ze w przypadku, gdy darowizna na
rzecz fundacji na zasadach ogdlnych jest obcigzona poleceniem, winna
wskazywac, na jaki konkretnie cel ma zosta¢ przeznaczona, lub nakta-
da¢ na obdarowanego konkretne obowigzki, wowczas fundacja powinna
ztozy¢ darczynhcom sprawozdanie.

Darczynca bedacy osobg prawna, jak wyzej wspomniatam, moze odli-
czy¢ rocznie 10% dochodu; powyzej tej kwoty podlega ona opodatkowaniu
podatkiem od dochodowym od 0s6b prawnych (ustawa z dnia 15 lutego
1992 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 1406, 1492). Dotyczy to jedynie darowizn
na rzecz fundacji prowadzacych dziatalnos$¢ pozytku publicznego.

W rocznym zeznaniu podatkowym fundacja ma obowigzek wykazaé
taczna kwote darowizn (CIT-8, zatacznik CIT-D), otrzymanych zaréwno
od os6b fizycznych, jak 1 od 0sob prawnych, za$ w przypadku darowizn
od 0s6b prawnych powyzej 15 000 zt lub tacznie od jednego darczyncy
35 000 zt musi sporzadzi¢ takze wykaz takich darczyncow. W przypadku,
gdy fundacja posiada status OPP, a jej dochod roczny przekracza kwote
20 000 zt, zobowigzana jest ponadto poda¢ do publicznej wiadomosci infor-
macje o darowiznach wyodrebnionych w rocznym zeznaniu podatkowym.

Fundacje mogg przeprowadzac zbiorki publiczne w rozumieniu usta-
wy o zasadach prowadzenia zbiorek publicznych z dnia 14 marca 2014 r.
(Dz. U. 2019.756). Zbiorka publiczng jest zbieranie ofiar w gotowce lub
naturze w miejscu publicznym na okreslony cel publiczny. Zbiorka publiczng
nie jest zbieranie ofiar na cele religijne, na ko$cielng dziatalno$¢ naukowa,
opiekuncza, o$wiatowa, utrzymanie duchownych i cztonkéow zakonow,
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prowadzone w obrebie terenéw koscielnych. Zbidrka publiczna musi zo-
sta¢ zgtoszona elektronicznie lub pisemnie wedlug oznaczonego wzoru
zgloszenia do ministra spraw wewnetrznych i1 administracji, a MSWiA
ma obowigzek umiesci¢ informacje na portalu zbiorek publicznych w ter-
minie 3 dni (7 dni po zgloszeniu w formie papierowej), natomiast moze
odmoéwié jedynie w przypadku, gdy wskazany w zgloszeniu cel zbiorki
publicznej jest niezgodny z prawem. Organizator zbiorki publicznej po
jej przeprowadzeniu sktada do MSWiA sprawozdanie, publikowane na
portalu zbiorek publicznych.

Innym zrédiem zdobywania funduszy jest fundraising, bedacy pro-
cesem polegajacym na ubieganiu si¢ o wsparcie réznego rodzaju pod-
miotéw, zardowno 0sob indywidualnych, przedsigbiorstw lub instytucji
rzadowych 1 samorzadowych. Zajmuja si¢ tym zawodowi fundraiserzy.
Fundusze bywaja zbierane na roézne cele spoteczne realizowane przez
organizacje prowadzace dziatalno$¢ charytatywna, religijng, naukowa,
sportowg oraz domy dziecka, szpitale, hospicja, muzea, galerie sztuki,
szkoty 1 uczelnie wyzsze itp. oraz na wszystkie inne podmioty prowadzace
dziatalno$¢ spolecznie uzyteczng. Zawodowi fundraiserzy za swa dzia-
falnos¢ otrzymuja wynagrodzenie. Fundraising jest forma pozyskiwania
funduszy funkcjonujaca na catym $wiecie, a standardy etyczne dziatania
fundraiseréw w Polsce sg okreslone w Polskiej Deklaracji Etycznej Fun-
draisingu z 2011 r.

Nowga formg finansowania, z ktorej coraz czesciej korzystaja fundacje,
jest crowdfunding. Jest to forma finansowania ré6znego rodzaju projektow
przez spotecznos$¢, ktora jest lub zostanie wokot tych projektow zorgani-
zowana. Przedsiewzigcie jest w takim przypadku finansowane poprzez
duzg liczbe drobnych jednorazowych wptat dokonywanych przez osoby
zainteresowane projektem, ktore otrzymujg swiadczenie zwrotne (bilety,
ksiazki, plakaty, prawo do uczestniczenia w szkoleniach, konferencjach
itp.). Upowszechnienie si¢ Internetu pozwala na fatwe informowanie o pro-
jektach 1 tworzenie wokot nich spotecznosci, co przyczynito si¢ do rozwoju
zjawiska crowdfundingu. Okreslenie to jest zwykle uzywane w odniesieniu
do zbiérek prowadzonych na stworzonych w tym celu platformach inter-
netowych. W Polsce dziata Polskie Towarzystwo Crowdfundingu, ktére
promuje okreslenie ,,finansowanie spotecznosciowe” jako polska nazwe
dla zjawiska crowdfundingu, ktérego celem jest ksztalttowanie otoczenia
prawnego 1 gospodarczego tak, aby umozliwi¢ powszechny dostep do
finansowania spotecznosciowego jako jednego ze zrddet pozyskiwania
kapitatu w Polsce.
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Do obowiagzkéw fundacji nalezy sporzadzenie sprawozdania finansowego
w terminie do dnia 31 marca kazdego roku (bilans — rachunek zyskow i strat,
podziat zysku lub pokrycie strat, plus informacja dodatkowa). Sprawozda-
nie to winno zosta¢ przyjete przez uprawniony organ w formie uchwaty do
dnia 30 czerwca kazdego roku. Sprawozdanie finansowe wraz z uchwatami
0 jego przyjeciu przekazywane jest w drodze elektronicznej do Krajowe;j
Administracji Skarbowej (KAS) w terminie do dnia 10 lipca kazdego roku,
1 podpisywane przy uzyciu podpisu elektronicznego, np. z pomocg EPUAP.
Sprawozdanie merytoryczne z dziatalno$ci fundacji przekazywane jest wedtug
wzorca do wlasciwego ministra w terminie do dnia 31 grudnia kazdego roku
za poprzedni rok obrotowy oraz do KRS w przypadku, gdy fundacja posiada
status OPP — sprawozdanie przekazuje si¢ elektronicznie wedlug wzorca do
Narodowego Instytutu Wolnosci — Centrum Rozwoju Spoteczenstwa Oby-
watelskiego do 15 lipca kazdego roku. Deklaracje CIT-8 wraz zalacznikami
(CIT8D, CIT8/1) fundacja przekazuje elektronicznie do urzgdu skarbowego
w terminie do dnia 31 marca kazdego roku. Deklaracje ZUS fundacja prze-
kazuje elektronicznie do ZUS za pracownikdéw w terminie do pig¢tnastego
dnia kazdego miesigca kalendarzowego. Dla porzadku przypomnie¢ nalezy,
ze deklaracje PIT-4, tj. podatek od wynagrodzen pracownikéw, fundacja
przekazuje elektronicznie do organu podatkowego w terminie do dwudzie-
stego dnia kazdego miesigca kalendarzowego. Deklaracje VAT sktada do
urzedu skarbowego ta fundacja, ktora prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza
i przekroczyta obroty roczne 200 000 zt w terminie do dwudziestego pigtego
dnia kazdego miesigca kalendarzowego. Ponadto fundacja obowigzana jest
zglosi¢ transakcje do Glownego Inspektora Informacji Finansowej w termi-
nie siedmiu dni od transakcji, o ile jest instytucja obowigzang w rozumieniu
ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieni¢dzy oraz
finansowaniu terroryzmu (Dz. U. z 2020 r. poz. 971, 1086.).

Fundacja ma obowiagzek przechowywania dokumentéw finansowych
przez okres pieciu lat, liczac od roku nastepujacego po roku, ktérego
dokumenty dotycza (deklaracje podatkowe, ksiegi rachunkowe, umowy,
rachunki, faktury, przelewy), obowiazek archiwizowania sprawozdan
finansowych 1 merytorycznych bez ograniczen czasowych, obowiazek
przechowywania umow zlecef 1 umoéw o dzieto przez 3 lata obowigzek
przechowywania dokumentéw przekazywanych do ZUS oraz akt pra-
cowniczych przez pigcdziesiat lat, za§ w przypadku likwidacji fundacji
likwidator musi wskaza¢, gdzie dokumenty beda potem przechowywane,
obowigzek przechowywania dokumentacji dotyczacej prania pieniedzy
przez pig¢ lat, o ile fundacja jest instytucja obowigzang.
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Dzialalno$¢ pozytku publicznego. Status organizacji pozytku
publicznego (OPP)

Podstawa prawng prowadzenia przez fundacje¢ dziatalnosci pozytku
publicznego jest ustawa z dnia 23 kwietnia 2003 r. o dziatalnos$ci pozytku
publicznego 1 o wolontariacie (Dz. U z 2020 r. poz. 284). Dzialalnos¢
taka moze by¢ prowadzona od poczatku dziatania fundacji, o ile statut
fundacji zawiera odpowiednie zapisy dotyczace okreslenia sfery zadan
publicznych (sposrod 34 rodzajow), zgodnych jednoczesnie z celami
fundacji, w ramach ktorych bedzie prowadzona ta dziatalno$¢, a fundacja
ma statutowy, kolegialny organ kontroli lub nadzoru, odrgbny od organu
zarzadzajacego 1 niepodlegajacy mu w zakresie wykonywania kontroli.
Ponadto cztonkami organu zarzadzajacego nie moga by¢ osoby zwigzane
w jakikolwiek sposob z cztonkami organu kontroli. Fundacja dziata w sfe-
rze pozytku publicznego, jezeli w ramach celéw statutowych podejmuje
dziatania okreslone w art. 4 tej ustawy.

Dla przypomnienia, nalezy rozrozni¢: dziatalnos¢ pozytku publiczne-
go nieodptatng, odplatna, od prowadzenia tej dziatalnosci przez podmiot,
ktory uzyskat status OPP. Dziatalno$¢ odptatna dotyczy dziatan statuto-
wych w sferze pozytku publicznego, za ktore fundacja pobiera optaty lub
wynagrodzenia. Przychod z dzialalnosci odptatnej ma stuzy¢ wytacznie
prowadzeniu dzialalno$ci pozytku publicznego i za to fundacja nie moze
uzyskiwac dochodu. Gdy pobierane przez fundacj¢ wynagrodzenie lub optaty
sa wyzsze niz wynika to z kosztoéw tej dzialalnosci, lub gdy wynagrodzenie
zatrudnionej w fundacji osoby fizycznej przekracza trzykrotnos¢ przecigtnego
miesi¢cznego wynagrodzenia, dziatalno$¢ ta staje si¢ dziatalnoscig gospo-
darcza. Rodzi to obowiazek rejestracji dziatalnosci gospodarczej w KRS
1 wywotuje okres$lone, nie zawsze korzystne dla fundacji skutki podatkowe.

Aby uzyskac¢ status organizacji pozytku publicznego, fundacja musi
spetni¢ warunki okreslone w ustawie o dziatalnosci pozytku publicznego:
w szczeg6lnosci realizowac cele pokrywajace si¢ przynajmniej czeSciowo
ze sferg zadan publicznych okreslong w ustawie, nie dziala¢ w celu osia-
gniecia zysku, a cato$¢ dochodu przeznaczac¢ na cele statutowe. Fundacja,
co istotne, uzyskuje status OPP dopiero wowczas, gdy prowadzi dzia-
falno$¢ pozytku publicznego nieprzerwanie co najmniej przez dwa lata,
dziala na rzecz okreslonej spotecznosci (wylacznie wtedy, gdy ta grupa
0s6Ob znajduje si¢ w trudnej sytuacji zyciowej lub materialnej) lub catego
spoteczenstwa, ma statutowe kolegialne organy kontroli, a cztonkowie
organdéw kolegialnych nie byli karani i nie pozostaja w zadnych zwigzkach
z organami kontroli. Fundacja zobowigzana jest wprowadzi¢ do statutu
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odpowiednie zapisy, w szczegolnosci o zakazie udzielania darowizn, po-
zyczek lub zabezpieczenia majatkiem na rzecz czlonkow organizacji lub
cztonkow ich organdw (w tym takze na rzecz ich bliskich). Aby uzyskac
status OPP konieczne jest ztozenie wniosku do KRS (na urzedowym
formularzu KRS — W-OPP) i uzyskanie wpisu o nadaniu fundacji statusu
organizacji pozytku publicznego (wpis konstytutywny).

Aby mie¢ prawo do pozyskiwania 1% podatku, nalezy w odpowiednim
terminie zlozy¢ wniosek o wpis do wykazu organizacji OPP prowadzonego
przez Narodowy Instytut Wolno$ci. Wykaz publikowany jest nie p6zniej
niz 15 grudnia kazdego roku kalendarzowego, za$ jedynie na jedng z tych
organizacji podatnicy podatku dochodowego od oséb fizycznych moga
przekaza¢ 1% podatku. W wykazie umieszczane sg organizacje, ktore
otrzymaty status OPP do dnia 30 listopada danego roku podatkowego.
OPP ma okreslone obowiazki sprawozdawcze szersze niz organizacja
prowadzaca dziatalno$¢ pozytku publicznego, lecz nieposiadajaca tego
statusu (inne sg bowiem terminy sktadania sprawozdania adresowanego
do Narodowego Instytutu Wolnosci Centrum Rozwoju Spoteczenstwa
Obywatelskiego, wedlug okreslonego wzorca, ktore musi by¢ podpisane
podpisem elektronicznym). OPP ma wigkszy zakres zwolnien podatkowych
(np. jest zwolniona z podatku od nieruchomosci). W 2020 r. na dzien 11 maja
2020 r. w wykazie figurowalo 8879 organizacji pozytku publicznego.

W przypadku zamiaru podjecia dziatalnosci gospodarczej fundacja
zobowigzana jest wskaza¢ w statucie rodzaje dziatalnosci gospodarczej
(PKD). Ma obowiazek rejestracji w rejestrze przedsigbiorcoéw — KRS
(wowczas bedzie figurowa¢ w dwoch rejestrach), a wpis ten ma charak-
ter konstytutywny. Dochody uzyskane z dziatalno$ci gospodarczej moze
przeznacza¢ wylacznie na cele statutowe. W zwigzku z prowadzeniem tej
dziatalno$ci zachodzi koniecznos$¢ Scistego rozdzielenia dziatalnosci od-
ptatnej pozytku publicznego od dziatalnosci gospodarczej, co dla fundacji
wywoluje okreslone konsekwencje podatkowe.

Fundacja jest instytucja obowigzang w rozumieniu przepisOw ustawy
o przeciwdziataniu prania pieni¢dzy i finansowaniu terroryzmu z dnia
I marca 2018 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 971.) tylko wtedy, gdy przyjmuje
lub dokonuje ptatnosci w gotowce w wysokosci rownej lub wyzszej niz
10 000 EUR (jedna pojedyncza operacja lub kilka powigzanych). Aby
temu zapobiec, nalezy wprowadzi¢ odpowiednie zapisy w statucie lub
w uchwale zatwierdzajacej polityke rachunkowosci. W przypadku, gdy
fundacja jest instytucja obowiazang, stosuje si¢ do niej wszystkie zasa-
dy z tym zwigzane: w szczegolnosci transakcja musi by¢ zgtoszona do
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Glownego Inspektora Informacji Finansowej, a fundacja musi sporzadzic¢
pisemng analiz¢ ryzyka, stosowac $rodki bezpieczenstwa finansowego,
ustali¢ beneficjenta rzeczywistego, wprowadzi¢ wewnetrzng procedure
1 przechowywa¢ dokumentacje z tym zwigzang przez 5 lat.

I11. Fundacje koscielne i ,,pobozne”

Aby przeanalizowac istotne rdznice mi¢dzy fundacja koscielng a swiecka
oraz tzw. fundacja pobozna, nalezy w pierwszej kolejnosci przypomniec
0g6lng zasade okreslong w ustawie z dnia 17 maja 1989 r. o gwarancjach
wolnosci sumienia i wyznania (Dz. U z 2017 poz. 1153) w szczeg6lnosci, ze
Rzeczpospolita Polska jest panstwem swieckim, neutralnym w sprawach religii
1 przekonan. Ustawa ta okresla zasady utworzenia kosciota i innego zwigzku
wyznaniowego w przypadku, gdy jego istnienie lub powstanie nie wynika
z innych aktow prawnych, oraz okre$la migdzy innymi uprawnienia ko$ciotow
do nabywania posiadania i zbywania majatku ruchomego i nieruchomego oraz
zarzadzania nimi. Ustawa ta okre$la ponadto zasady prowadzenia rejestru
kosciotéw i innych zwigzkoéw wyznaniowych. Nabycie osobowosci prawnej
przez kosciot lub inny zwigzek wyznaniowy utworzony na podstawie tej ustawy
nastepuje z chwilg wpisu do rejestru kosciotéw i zwigzkéw wyznaniowych.

Jako najbardziej istotne zrodto, z ktorego wywodzi si¢ zasada respek-
towania prawa wewnetrznego przez Panstwo, wskazaé trzeba przepisy
konkordatu migdzy Stolica Apostolska a Rzeczgpospolita Polska, podpi-
sanego 28 lipca 1993 r. Istotne znaczenie ma fakt, ze zgodnie z zapisami
konkordatu Panstwo i1 Kos$ciot katolicki — kazde w swej dziedzinie nie-
zalezne 1 autonomiczne — zobowigzujg si¢ do pelnego poszanowania tej
zasady we wzajemnych stosunkach (artykut 1). Rzeczpospolita Polska
uznaje osobowos$¢ prawng wszystkich instytucji koscielnych — terytorial-
nych i personalnych, ktére uzyskatly takg osobowos¢ prawng na podstawie
przepiséw prawa kanonicznego (art. 4 ust. 2). Panstwo zapewnia Koscio-
towi swobodne 1 publiczne pelnienie jego misji, lacznie z wykonywaniem
jurysdykcji oraz zarzadzaniem i administrowaniem jego sprawami na
podstawie prawa kanonicznego (art. 5). Zasada respektowania prawa
kanonicznego przez prawo §wieckie doznaje pewnych ograniczen, w tym
w szczegdlnosci okreslonych w art. 26 konkordatu, ktory stanowi, ze ko-
Scielne osoby prawne mogg zaktada¢ fundacje, lecz do fundacji tych stosuje
si¢ prawo polskie. Jedynie pobozne fundacje autonomiczne, o ktérych
mowa w kanonie 1303 §1 Kodeksu Prawa Kanonicznego (dalej: KPK),
okreslone jako zespoty rzeczy przeznaczonych na cele, o ktorych mowa
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w kanonie 114 §2 KPK, erygowane przez kompetentng wtadze¢ koscielng

jako osoba prawna, sg tozsame z fundacjami koscielnymi okreslonymi

w art. 58 ustawy z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Panstwa do Kosciota

Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2019 r. poz. 1347).
Przepis Kan. 114 stanowi co nastepuje:

§ 1. Osoby prawne s3 ustanowione albo na mocy samego przepisu prawa,
albo przez specjalne przyznanie kompetentnej wladzy, wydane w formie
dekretu jako zespoty 0sob lub rzeczy, skierowane do celu odpowiadajacego
misji Ko$ciota, ale przekraczajacego cel poszczegolnych jednostek.

§ 2. Przez cele, o ktorych w § 1, nalezy rozumiec¢ te, ktore odnosza si¢ do
dziel poboznosci, apostolatu lub mitosci czy to duchowej, czy materialne;j.

§ 3. Kompetentna wtadza Ko$ciota nie powinna nadawac osobowosci praw-
nej, jak tylko tym zespotom o0sob lub rzeczy, ktore realizuja cel rzeczywiscie
pozyteczny oraz — po rozwazeniu wszystkiego — posiadaja srodki, ktore wedtug
przewidywan wystarczaja do osiggni¢cia ustalonego celu.

Tak wiec oznacza to, ze fundacja kos$cielna, o ktérej mowa w ustawie
o stosunku Panstwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej
(u.s.p.k.k.), nie musi, lecz moze by¢ tozsama z fundacja koscielng w rozu-
mieniu Kodeksu Prawa Kanonicznego chodzi tu bowiem o zbadanie celow
dziatania takich fundacji. Jesli cele te pokrywaja si¢ z celami okreslonymi
w kanonie 114 § 2 KPK, wowczas taka fundacja bedzie podmiotem prawa
polskiego, w szczegdlnosci u.s.p.k.k. oraz podmiotem prawa kanonicznego.
Gdy jednak cele fundacji koscielnej, o ktorej mowa w u.s.p.k.k., sg inne
lub szersze niz okreslone w kanonie 114 § 2 KPK, wowczas bedziemy
mieli do czynienia wylacznie z fundacja koscielng w rozumieniu u.s.p.k.k.

Przepis art. 58 u.s.p.k.k. stanowi, ze koScielne osoby prawne moga
zaktada¢ fundacje, do ktorych jednak stosuje si¢ przepisy prawa polskiego
($wieckiego), to jest ustawe o fundacjach, jednakze z uwzglednieniem
zmian okreslonych w tym przepisie. Podstawowe roznice mi¢dzy fundacja
swiecka a koscielng dotyczg innych zasad nadzoru nad ich dziatalnoscia.

Po pierwsze, w przypadku fundacji koscielnej, oprécz nadzoru panstwo-
wego, nadzor sprawuje takze koscielna osoba prawna bedaca fundatorem,
lub koscielna osoba prawna wskazana w statucie fundacji.

Po drugie, w przypadku nieprawidtowosci, ktére zostaty zgloszo-
ne w zarzadzaniu fundacja i konieczno$ci poddania jej zarzadowi
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przymusowemu, zarzad ten bedzie sprawowac koscielna osoba prawna,
wyznaczona przez Prezydium Konferencji Episkopatu Polski. Wczes$niej
jednak organ panstwowy zwréci si¢ do koscielnej osoby prawnej, ktora
sprawuje nadzor nad fundacja, wyznaczajac termin nie krotszy niz 3
miesigce na usuni¢cie nieprawidtowosci, a dopiero po uptywie tego ter-
minu moga mie¢ zastosowanie przepisy ustawy o fundacjach dotyczace
zarzgdu przymusowego. Jest wiec to niewatpliwie uprzywilejowanie
fundacji koscielnych w tym zakresie.

Wreszcie ostatnia roznica miedzy fundacja Swiecka a koscielng dotyczy
jej likwidacji. W tym celu zostat umieszczony w tzw. ustawie koscielnej art.
59, ktory stanowi, ze w razie zniesienia koscielnej osoby prawnej jej majatek
przechodzi na nadrzedng koscielng osobe prawna, a jezeli taka osoba nie
istnieje, lub nie dziala w Polsce, majatek ten przechodzi na Konferencje
Episkopatu Polski, lub konferencj¢ wyzszych przetozonych zakonnych.
Sformutowanie tego przepisu budzi uzasadniong krytyke 1 watpliwosci
interpretacyjne. Nie zostat okreslony bowiem tryb uznania, ktory podmiot
nabywa z mocy prawa majatek zniesionej koscielnej osoby prawnej (do
likwidacji ktorej stosuje si¢ takze zgodnie z art. 58 ust. 5 przepis art. 59).

Dodatkowo powstajg istotne watpliwosci co do zastosowania przepi-
sOw o alienacji dobr, o ktérych mowa w Kodeksie prawa kanonicznego
w zakresie wyposazania fundacji majatkiem przez koscielng osobg prawna.
Poglady w przedmiotowej sprawie s rozbiezne — w szczegolnosci G. Ra-
decki w monografii Fundacje zaktadane przez osoby prawne Kosciota Ka-
tolickiego w Polsce prezentuje poglad, ze ,,znajomosci prawa kanonicznego
nie mozna wymagac od notariusza, ani od sagdu rozstrzygajacego o wpisie
tej Fundacji do Krajowego Rejestru Sadowego”. Z kolei W. Chmiel w ar-
tykule Obrot nieruchomosciami przez parafie rzymskokatolickq, (,,Rejent”
2000, nr 6) przedstawia poglad odmienny. W mojej ocenie jednak, z uwagi
na fakt, Ze przeniesienie majatku — zarowno $rodkow finansowych, jak
i nieruchomosci, rzeczy lub praw nastepuje na rzecz innej osoby prawne;j
posiadajacej inne cele niz koscielna osoba prawna, ktora ja tworzy, uznac
nalezy za prawidlowy poglad o konieczno$ci uzyskania uprzedniej zgody
na wniesienie majatku przez koscielng osobg prawng do fundacji.

Czym innym jednak jest sprawa uzyskania zgody na alienacj¢ dobr przez
zarejestrowang juz i dziatajaca fundacje koscielng w przypadku zamiaru
dokonania czynno$ci uznawanej za taka alienacje w rozumieniu prawa
kanonicznego na rzecz osoby trzeciej. Zgoda taka bedzie potrzebna jedy-
nie w przypadku, gdy fundacja ko$cielna speinia jednoczesnie przestanki
poboznej fundacji autonomicznej (o czym nizej).
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W polskim systemie prawa mamy takze do czynienia z fundacjami o cha-
rakterze mieszanym. Fundacje, o ktorych mowa w art. 58, tzw. fundacje ko-
Scielne, tworzone s3 wytacznie przez ko$cielne osoby prawne w rozumieniu
ustawy z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Katolickiego
w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2019 r. poz. 1347) i tylko do takich
stosuje si¢ przepis art. 58 ust. 2-5 tej ustawy. W przypadku, gdy fundacja
ma charakter mieszany, a zatem w przypadku gdy obok ko$cielnej osoby
prawnej fundatorem jest cho¢by jedna osoba fizyczna lub prawna, mamy
do czynienia z fundacja swiecka, do ktorej stosuje si¢ wytacznie przepisy
o fundacjach, a ewentualne ograniczenia lub specjalne rozstrzygnigcia
wynikajace z faktu udziatlu jako fundatora ko$cielnej osoby prawnej moga
wynika¢ wylacznie ze statutu przyjetego dobrowolnie przez fundatorow.

Dla porzadku wskaza¢ nalezy, ze stosownie do kanonu 1303 KPK
istnieje jeszcze jeden rodzaj tzw. fundacji poboznych, czyli pobozne
fundacje nieautonomiczne. Przepis kanonu 1303 §1 pkt 2 wskazuje, ze
przez pobozne fundacje nieautonomiczne nalezy rozumie¢ dobra doczesne
przekazane publicznej ko$cielnej osobie prawnej z obowigzkiem dtugo-
trwalym, okreslonym przez tak zwane prawo partykularne. Dla prawnika
przyzwyczajonego do definicji fundacji w rozumieniu prawa §wieckie-
go, termin ten jest niewatpliwie mylacy. Chodzi tu bowiem o specjalny
rodzaj darowizny badZ powiernictwa, ktorego celem jest wykonywanie
przez podmiot koscielny okreslonych praktyk religijnych, zgodnie z wolg
fundatora, np. odprawiania nabozenstw lub sprawowania innych funkcji
liturgicznych. Nie mamy wigc do czynienia z klasycznym rozumieniem
fundacji, chodzi tu raczej o rodzaj darowizny z poleceniem.

Kodeks Prawa Kanonicznego wprowadza pewne zasady nadzoru nad
wykonaniem przez ko$cielng osob¢ prawna rozporzadzen woli dokonanych
przez dang osobe, zarowno tak zwanym aktem na wypadek $mierci, jak
1 aktem migdzy zyjacymi, w tym wykonanie woli w przypadku tak zwane;j
fundacji nieautonomicznej. Kanon 1300 nakazuje podmiotom ko$cielnym
jak najstaranniejsze wykonanie rozporzadzen osob przekazujacych swoje
dobra na ,,cele pobozne”, za§ kanon 1301 wskazuje zasady kontroli jego
wykonania, naktadajac ten obowigzek na biskupa ordynariusza. W praktyce
oznacza to badanie wykonania tych rozporzadzen woli podczas wizytacji
duszpasterskich dokonywanych przez biskupa w parafii, lub kontroli nad-
rzednej koscielnej osoby zakonnej w stosunku do klasztoru lub domu za-
konnego, prowadzonej na podstawie wewnetrznych konstytucji zakonnych.

W celu zbadania faktycznego funkcjonowania tak zwanych poboznych
fundacji nieautonomicznych, w ramach badan empirycznych na niewielkiej
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jednakze grupie koscielnych osob prawnych stwierdzitam niezwykle ograni-

czong liczbe tego typu rozporzadzen majatkami, glownie przez osoby fizyczne

na rzecz podmiotow koscielnych, w stosunku do tego typu praktyk poboznych
funkcjonujacych w znacznie szerszym zakresie przed drugg wojng Swiatowa.

Wzajemne usytuowanie fundacji $wieckich, koscielnych i poboznych,
z punktu widzenia posiadania (badz nieposiadania) osobowosci prawne;j
wymaga wnikliwej analizy 1 znajomosci przepisOw prawa kanonicznego.
Warto w tym miejscu powotac si¢ na stanowisko zajete w tej sprawie przez
ks. dr hab. prof. UO Dariusza Walenciaka w publikacji Fundacje zaktadane
przez osoby prawne Kosciota katolickiego a fundacje pobozne. Zgodnie
z wyrazonym przez niego pogladem, fundacje, o ktorych mowa w art. 26
konkordatu czy art. 58 u.s.p.k.k., nie musza by¢ jednocze$nie fundacjami
Ww rozumieniu prawa kanonicznego, poniewaz koscielne osoby prawne jako
ich fundatorzy mogg ksztaltowac ich prawng posta¢ dowolnie, np. cele
fundacji nie beda si¢ miescity w zakresie celow wlasciwych Kosciotowi
(kan. 114 § 2 KPK). Moze si¢ zdarzy¢, ze jednostka majgca status fundacji
w prawie polskim zostanie rOwniez erygowana przez wtadze koScielne
jako pobozna fundacja autonomiczna. Erygowanie to moze mie¢ miejsce
zaréwno przed dokonaniem wpisu fundacji koscielnej do KRS, jak 1 po
jego dokonaniu. Stad wniosek, ze z punktu widzenia prawa polskiego nie
jest istotne, czy dana fundacja ma osobowo$¢ prawng na forum prawa
kanonicznego, i odwrotnie. Problem moze pojawi¢ si¢ np. wowczas, gdy
fundacja ko$cielna zostata zlikwidowana na gruncie prawa §wieckiego
(u.s.p.k.k.) lecz nadal istnieje jako autonomiczna fundacja w rozumieniu
Kodeksu Prawa Kanonicznego.

Nalezy wiec przyjac, iz w kwestii nabywania osobowosci prawa pol-
skiego przez fundacje zaktadane przez kosScielne osoby prawne obowigzuje
ustawa o fundacjach, a nie przepisy prawa kanonicznego i odwrotnie, co
nie wyklucza oczywiscie sytuacji, iz dana fundacja bedzie miata row-
noczesnie osobowos¢ prawng prawa polskiego i prawa kanonicznego.
Jednakze nabycie czy utrata przymiotu osobowosci prawnej w kazdym
z tych porzadkow prawnych nastepuje niezaleznie od siebie. Mozemy
zatem wyrdzni¢ nastepujace sytuacje:

1) pobozna fundacja autonomiczna (osoba prawna w prawie kanonicznym),
ktora uzyskata osobowos¢ prawng prawa polskiego;

2) pobozna fundacja autonomiczna (osoba prawna w prawie kanonicznym),
ktora nie uzyskala osobowosci prawnej prawa polskiego (w prawie
polskim wyodrebniona masa majatkowa — darowizna obcigzona pole-
ceniem, ewentualnie czynno$¢ powiernicza);
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3) fundacja prawa polskiego zatozona przez koscielng osobe prawng (0so-
ba prawna), ktora nie zostala erygowana jako osoba prawna w prawie
kanonicznym (na forum prawa kanonicznego po spetnieniu warunkow
kan. 1303 § 1 nr 2 KPK moze by¢ pobozng fundacja nieautonomiczng);

4) fundacja prawa polskiego zatozona przez koscielng osobe prawnag
(osoba prawna), ktora zostata erygowana jako osoba prawna w prawie
kanonicznym.

Na koniec wskazac trzeba takze stanowisko H. Ciocha wyrazone w arty-
kule pod tytulem ,,Istota fundacji koscielnej” oraz w komentarzu do ustawy
o fundacjach, ze: nie mozna ,,przeciwstawia¢ poboznej fundacji nieauto-
nomicznej niesamodzielnej fundacji koscielnej. Pojecia te z uwagi na ich
»tozsamosc« moga by¢ uzywane zamiennie”. Zaréwno pobozna fundacja
nieautonomiczna na forum prawa kanonicznego, jak i1 niesamodzielna
fundacja koscielna na forum prawa polskiego nie posiadaja osobowosci
prawnej. I odwrotnie. Zatem to nie pobozna fundacja nieautonomiczna
(masa majatkowa przekazana koscielnej publicznej osobie prawnej) posiada
osobowos$¢ prawna, ale koscielna publiczna osoba prawna.

Konkluzje

Fundacje koscielne zaktadane przez osoby prawne Kos$ciota katolic-
kiego, a takze inne osoby prawne wyznaniowe, s3 na forum panstwowym
takimi samymi osobami prawnymi jak inne fundacje i podlegajq przepisom
prawa polskiego, tj. ustawy o fundacjach wprost, a nie per analogiam,
jednakze z uwzglednieniem modyfikacji wynikajacych z art. 58 u.s.p.k.k.
stanowigcych lex specialis. Sytuacja prawna tych fundacji moze zostaé
uregulowana przez prawo kanoniczne jedynie w przypadku dobrowolnego
wprowadzenia do statutow fundacji norm odpowiadajacych tresci kanonéw
113-123 oraz 1299-1310 KPK.

Fundacja kos$cielna powotana w podanym wyzej trybie nie jest zatem
koscielng osobg prawng. Nie stosujg si¢ do niej zatem przepisy dotyczace
kwestii podatkowych, a wigc co wazne — nie majg zastosowania przed-
miotowo-podmiotowe zwolnienia, o ktorych mowa w art. 55 tej ustawy.

Whiesienie przez koscielng osobe prawng do fundacji rzeczy lub praw,
albo $rodkoéw finansowych winno by¢ uznane w mojej ocenie za alienacj¢
dobr w rozumieniu Kodeksu prawa kanonicznego, a notariusz dokumentu-
jacy akt ustanowienia takiej fundacji winien zazgda¢ zgody na alienacje.

Moze si¢ jednak zdarzy¢, ze fundacja majaca status fundacji kosciel-
nej w rozumieniu ustawy o stosunku panstwa do Kosciota katolickiego
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w Rzeczypospolitej Polskiej zostanie rdéwniez erygowana przez wladze
koscielne jako pobozna fundacja autonomiczna, co moze nastgpi¢ zar6wno
przed, jak i po wpisie fundacji koscielnej do Krajowego Rejestru Sadowego.
Z powyzszego wynika wazny wniosek, iz w kwestii nabywania osobowosci
prawnej przez fundacje ko$cielne zaktadane przez osoby prawne kos$ciota
katolickiego (lub innych zwigzkéw wyznaniowych) obowigzuje ustawa
o fundacjach, a nie przepisy prawa kanonicznego. I odwrotnie: pobozna
fundacja autonomiczna tj. koscielna osoba prawna w rozumieniu prawa
kanonicznego moze by¢ erygowana jedynie przez kompetentng wladze
kos$cielng 1 po spetnieniu okreslonych warunkéw oraz przy zastosowaniu
procedury okreslonej w prawie kanonicznym. Tak wigc nabycie lub utrata
przymiotu osobowosci prawnej w kazdym z tych porzadkéw nastepuje
niezaleznie od siebie.

Pobozna fundacja autonomiczna oraz pobozna fundacja nieautonomiczna
utworzone w trybie prawa kanonicznego, w rozumieniu prawa polskiego nie
maja przymiotu osobowosci prawnej i stanowig rodzaje mas majatkowych
mogacych by¢ zakwalifikowanymi jako darowizny obcigzone poleceniem
lub czynnos$ci powiernicze. Nie stosuje si¢ wigc do nich ani przepisu art.
26 konkordatu, ani art. 58 u.s.p.k.k., ani tez ustawy o fundacjach.
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Problematyka tajemnicy notarialnej, przedstawienia dokumentu
na zarzgdzenie Sadu i taksy notarialnej za wydanie dokumentu
w Swietle uchwaly Sadu Najwyzszego 111 CZP 69/15

Wstep

Sad Najwyzszy 18 listopada 2015 r. podjat uchwate Sygn. akt IIT CZP
69/15 w odpowiedzi na postawione zagadnienie prawne przez Sad Okre-
gowy w R., postanowieniem z dnia 29 maja 2015 r.:

Czy mozna uzna¢, iz notariusz jest ,,kazdym” w rozumieniu art. 248 §
1 k.p.c., na ktorym cigzy obowigzek przedstawienia na zarzadzenie sadu
W wyznaczonym miejscu i terminie dokumentu — tutaj odpisu z aktu nota-
rialnego znajdujacego si¢ w jego posiadaniu, a sporzagdzonego w ramach
wykonywanego zawodu — z wyjatkiem sytuacji, w ktorych zawiera on
informacje niejawne, wzglednie czy regulacje zawarte w art. 110 iart. 111
ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie stanowig lex specialis
w stosunku do art. 248 k.p.c., ktory w odniesieniu do notariusza nie ma
zastosowania w tej sytuacji?

Sentencja uchwaty Sadu Najwyzszego brzmi: ,,Obowiazek przedstawie-
nia dokumentu, przewidziany w art. 248 § 1 k.p.c., dotyczy takze notariusza
1 obejmuje sporzadzane przez niego akty notarialne”.

Jak wynika z nieco enigmatycznego zapytania Sadu Okrggowego w R.
oraz radykalnej tresci sentencji uchwaty III CZP 69/15, przedmiotem roz-
wazan Sadu Najwyzszego jest zakres obowigzkéw notariusza wobec sg-
dow powszechnych. Intrygujace jest potraktowanie zawodu notariusza
i skategoryzowanie go jako ,.kazdego” w rozumieniu przepisow Kodeksu
postepowania cywilnego w sentencji ww. uchwaly, juz na etapie analizy
tresci zapytania prawnego oraz przedmiotowej sentencji pojawic si¢ moze
u czytelnika obawa, moze jaki$ dysonans kognitywistyczny: Jak to, osoba
zaufania publicznego, obowigzana do zachowania tajemnicy zawodowej,
dziatajaca na podstawie ustawy ustrojowej Prawo o notariacie, innych ustaw
irozporzadzen, ktdrej przyznano uprawnienie nadawania niektorym czynno-
sciom prawnym charakteru performatywu —jest ,,kazdym”? Czy notariusz jest
rzeczywiscie takim samym $wiadkiem i cigzg na nim takie same obowiazki
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jak na kazdej innej osobie fizycznej niewyposazonej w jakie$ szczegolne
kwalifikacje prawne? Czy notariusz obowigzany jest do przedstawienia
kazdego aktu notarialnego, czy w ogole jest obowigzany do przedstawienia
oryginatu aktu notarialnego i gdzie do tego moze dojs¢? Od kiedy notariusz
jest w posiadaniu odpisow aktow notarialnych? Dlaczego w stosunku do
notariusza zastosowanie w ogole miatby znajdowac art. 248 k.p.c.?

To jedynie zarys lawiny pytan i watpliwosci, ktdre pojawiajg si¢ ledwie
po wstepnym przyjrzeniu si¢ zapytaniu prawnemu i sentencji uchwaty,
a podczas analizy tre$ci uzasadnienia uchwaly Sadu Najwyzszego poja-
wiaja si¢ kolejne watpliwosci, niescistosci 1 rysuje si¢ osobliwa wyktadnia
prawa zastosowana przez t¢ instytucje. Krytyczne spojrzenie autora na teze
wynikajaca z sentencji uchwaly Sadu Najwyzszego nie jest bezzasadne —
notariusze to specyficzna grupa zawodowa, nie bez przyczyny okreslani
sa w doktrynie jako s¢dziowie braku sporu, ustawa Prawo o notariacie nie
odbiega znaczaco zamystem od ustawy o Ustroju sadow powszechnych,
a procedura cywilna nakreslona w ustawie Kodeks postgpowania cywilne-
go' jest bogata w wachlarz rozwigzan, umozliwiajacy zastosowanie prawa
w sposob niepowodujacy kolizji stosowanych norm prawnych.

1. Prawda faktyczna i tajemnica notarialna

Sad Najwyzszy w akapicie pierwszym uzasadnienia do uchwaty III
CZP 69/15 stwierdza:

Bez wzgledu na toczaca si¢ w doktrynie dyskusje dotyczacg pojmowania oraz
znaczenia prawdy w prawie procesowym cywilnym, nie moze by¢ watpliwosci,
ze jest ona podstawowym celem postgpowania sadowego, ktore w kazdym
wypadku polega na weryfikacji faktycznoprawnej trafnosci i zasadnosci rosz-
czenia (zadania) przedstawionego pod osad. Wspolczesny ustawodawca uznat,
ze tego celu — majacego mocne, aksjomatyczne uzasadnienie aksjologiczne
— nie trzeba kodyfikowaé; wynika on z podstawowych, pierwotnych funkcji
sadow jako organdw wymiaru sprawiedliwosci oraz catoksztaltu systemu
ustroju sadow, skonstruowanego w taki sposob, aby wydawane wyroki byty
oparte na faktach i prawie.

Pobudki 1 argumentacja Sadu Najwyzszego sa szczytne i trafne, bo-
wiem prawda winna by¢ nieodzowna w kazdym postepowaniu przed
jakimkolwiek organem, jednak ustawodawca postuguje si¢ pewnymi

' DzU.2019.1460 t.j. z p6zn. zm., dalej k.p.c.
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wylaczeniami. Prawde mozna okresli¢ jako faktyczna, gdy wszelkie
przestanki wskazuja, ze okreslona okoliczno$¢/zdarzenie miaty miejsce
lub nie, a do tego bylo tak w rzeczywistos$ci, lub jako prawde formal-
ng (prawde procesowa)® — czyli gdy okre§lona okolicznosé/zdarzenie
mialy miejsce lub nie, a na to wskazuja zebrany material dowodowy
oraz posrednie metody dedukcyjne — jednak niekoniecznie bylo tak
w rzeczywistosci. Ustawodawca wyklucza pewne srodki dowodowe, np.
istnieje mozliwo$¢ odmowy sktadania zeznan jako swiadek w postepo-
waniu dotyczacym cho¢by meza/zony itp., tak jest tez z dokumentami
objetymi szczegolng tajemnicg zawodowa. Wytaczenie mozliwosci
przeprowadzania dowodow z okreslonych zrodet ma rowniez podloze
aksjologiczne, np. maz zeznajacy przeciw zonie w sprawie o wykroczenie
drogowe, ktore popetnita, naraza si¢ co najmniej na zniszczenie wigzi
z 0sobg najblizsza oraz narazenie si¢ na ostracyzm lub inne negatywne
konsekwencje z jej strony. Ten prosty przyktad mozna ekstrapolowac na
inne stosunki spoteczne, gospodarcze 1 nawet na dobro calego panstwa.
Nie kwestionuje tutaj koncepcji prawdy materialnej (faktycznej), lecz
na potrzeby niniejszego opracowania przychylam si¢ raczej do przyjecia
koncepcji prawdy formalnej** — ze wzgledu na sformutowane w Kodek-
sie postepowania cywilnego wylaczenia przedmiotowe i podmiotowe
srodkow dowodowych.

Donioste znaczenie dla stron czynnos$ci notarialnych ma obowigzek
zachowania przez notariusza tajemnicy zawodowej. Zgodnie z trescig
$lubowania w brzmieniu: ,,Slubuje uroczyscie jako notariusz powierzone
mi obowiazki wypelnia¢ zgodnie z prawem 1 sumieniem, dochowac tajem-
nicy zawodowej, w postepowaniu swym kierowac si¢ zasadami godnosci,

2

O prawdzie materialnej i sadowej np. Wyrok Sqdu Apelacyjnego w Biatymstokuz 08.10.2013 r.,
Sygn. akt Il Aua 1157/12, Prawda formalna (sqdowa) w postgpowaniu w sprawach z zakresu
ubezpieczen spotecznych.

Przedstawiony w niniejszej pracy uproszczony podzial na prawde formalna i materialng
przyjety zostal wylacznie na potrzeby niniejszego opracowania. Szersze spojrzenie na
teoretyczne zagadnienia prawdy np. t. Lukowski, B. Zukowski, Zasady tzw. , prawdy
materialnej” i ,,prawdy formalnej” analiza logiczno-filozoficzna i przeglgdowa, ,,Acta
Universitatis Lodziensis — Folia Iurdica” 2014, nr 73, s. 49-61: ,,wykluczono mozliwos¢
podejmowania przez sad z urzedu czynnosci dopuszczalnych wedlug stanu sprawy,
potrzebnych do uzupetienia materiatu i dowodow przedstawionych przez strony, a zwtaszcza
wyeliminowano prawo sadu do zarzadzenia dochodzenia w celu uzupetnienia lub wyjasnienia
twierdzen stron oraz ustalenia koniecznych dowodéw — tym samym zasada materialnego
dochodzenia do prawdy ulegta na gruncie procedury cywilnej znacznemu ostabieniu, nie
przeobrazajac si¢ jednak w zasad¢ formalnego dochodzenia do prawdy”.

M. Matecki, Spojnosé czy prawda. Rola reguly ,, istnieje tylko to, co widzisz” w postepowaniu
cywilnym, ,,Przeglad Sadowy”, 2015, nr 5, s. 95.
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honoru 1 uczciwosci”, przyszty notariusz naktada na siebie symbolicznie
obowigzek dochowania tajemnicy notarialnej. Zgodnie z brzmieniem art.
18 Ustawy prawo o notariacie’ § 1:

Notariusz jest obowigzany zachowaé w tajemnicy okolicznos$ci sprawy,
o ktorych powzial wiadomos$¢ ze wzgledu na wykonywane czynno$ci no-
tarialne. § 2. Obowiazek zachowania tajemnicy trwa takze po odwotaniu
notariusza. § 3. Obowiagzek zachowania tajemnicy ustaje, gdy notariusz
sktada zeznania jako §wiadek przed sadem, chyba Zze ujawnienie tajemnicy
zagraza dobru panstwa albo waznemu interesowi prywatnemu. W tych
wypadkach od obowigzku zachowania tajemnicy moze zwolni¢ notariusza
Minister Sprawiedliwosci.

Paragraf 3 art. 18 p.n. wprowadza pojecie waznego interesu prywatne-
g0, ktory — co nalezy dobitnie zaakcentowac— nie jest przedmiotem oceny
przez sad, ale przez notariusza. Ocena ta winna by¢ rzetelna 1 obiektywna,
bra¢ pod uwage konkretng czynno$¢ notarialng, uwarunkowania i oko-
licznosci z nig zwigzane, tak podmiotowe, jak i przedmiotowe. Tak wigc
to notariusz decyduje o tym, czy istnieje przestanka odmowy wydania
odpisu aktu notarialnego lub udostgpnienia do przegladania aktu nota-
rialnego sadowi i wymog uzyskania zwolnienia z tajemnicy od ministra
sprawiedliwosci, czy tez nie. Uznanie przez notariusza istnienia waznego
interesu prywatnego, takiego jak np. w przypadku zmieszczenia know-how
przedsigbiorstwa w protokole ZW spotki prawa handlowego, w przypadku
gdy Sad zada przekazania odpisu/wypisu protokotu na rozprawe z udzia-
tem konkurenta spotki — uzasadnia odmowe wydania odpisu i obowigzek
dochowania tajemnicy zawodowej. Pamigtajmy, obowigzek ustalenia
prawdy w Sadzie dotyczy prawdy formalnej, ktora niestety niekoniecznie
jest zgodna z prawdg faktyczng.

W akapicie trzecim uchwaty Sad Najwyzszy wskazuje, ze:

Jednym z elementow tego systemu jest art. 248 k.p.c., ktory zobowiazuje
,kazdego”, kto jest w posiadaniu dokumentu stanowiacego dowdd w spra-
wie, istotnego dla jej rozstrzygnigcia, do przedstawienia go sagdowi —na jego
zarzadzenie ...,— w oznaczonym miejscu i czasie. Od tego obowigzku moze
uchyli¢ si¢ tylko ten, kto co do okolicznosci objetych trescig dokumentu mogtby
jako swiadek odmowic zeznania (art. 261 k.p.c.) albo kto posiada dokument
w imieniu osoby trzeciej, ktora moglaby z takich samych przyczyn sprzeciwic¢

5 Dz.U.2019.540 t,j. z p6zn. zm., dalej p.n.
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si¢ przedstawieniu dokumentu... Nieuzasadniona odmowa wykonania tego
obowiazku jest zagrozona grzywna w kwocie do 5000 zt, ktora moze by¢
ponowiona w razie kolejnej nieuzasadnionej odmowy.

Pozwolg sobie w tym miejscu przytoczy¢ tres¢ art. 261 § 2 k.p.c.
Swiadek moze odméwi¢ odpowiedzi na zadane mu pytanie, jezeli zezna-
nie mogtoby narazi¢ jego lub jego bliskich, wymienionych w paragrafie
poprzedzajacym, na odpowiedzialno$¢ karng, hanbe lub dotkliwg i bez-
posrednig szkode majatkowa, albo jezeli zeznanie miatoby by¢ potaczone
z pogwalceniem istotnej tajemnicy zawodowej. Art. 261 k.p.c. nalezy tu
interpretowac w zwiazku z art. 248 § 2 k.p.c., ktdry precyzuje mozliwo$¢
dokonania odmowy przedstawienia dokumentu Sadowi.® W mysl art.
110. § 2 p.n.: ,,Za zgoda stron lub na podstawie prawomocnego postano-
wienia sagdu wojewodzkiego, w ktorego okregu znajduje si¢ kancelaria
notariusza, wypis aktu notarialnego moze by¢ wydany takze innym osobom.
Sad orzeka w tym przedmiocie w trybie postepowania nieprocesowego,
po wystuchaniu stron aktu notarialnego, jezeli stawia si¢ na wezwanie.
Postanowienie sadu wojewodzkiego nie podlega zaskarzeniu”. Istotny
jest tutaj zwrot: ,,moze by¢ wydany”, bowiem jest on kluczowy, przesadza
o tym, ze art. 110 nie koliduje z art.18 ustawy p.n., ustawa jest wewnetrzne
spdjna, a wigc sad okregowy nie moze wyltaczy¢ tajemnicy notarialnej, gdy
notariusz uzna, ze istnieje wazny interes prywatny lub zagrozone moze by¢
bezpieczenstwo panstwa. Ocena takowego interesu lub zagrozenia lezy po
stronie notariusza i moze go z tak zarysowanej tajemnicy zwolni¢ wytacznie
minister sprawiedliwosci. Nawet w przypadku zezwolenia sagdu okregowe-
go na wydanie wypisu osobie trzeciej, notariusz nie jest zobligowany do
jego wydania — w przypadku istnienia, jak juz wskazano wyzej, waznego
interesu prywatnego lub zagrozenia bezpieczenstwa panstwa, chyba ze
notariusz zostanie zwolniony z tajemnicy przez ministra sprawiedliwo-
$ci. Stosowanie grzywny w przypadku nieprzedstawienia odpisu przez
notariusza na zarzadzenie sadu nawet za zezwoleniem sagdu okregowego
jest bezpodstawne 1 wcale nie implikuje obowigzku jego przedstawienia,
gdy istnieja przestanki uznania tajemnicy notarialnej za kwalifikowang’.

¢ Por. M. Krasnowska, Tajemnica notarialna a postgpowanie sqdowe, ,,Prokuratura i Prawo”

2017, nr 11, s. 75-76.

prezentowany jest poglad, ze art. 18 § 1 jest przepisem szczegdlnym wobec art. 248 k.p.c.
w zw. z art. 261 k.p.c. Notariusz moze przedstawi¢ wypis zadanego aktu notarialnego na
zadanie sadu tylko wowczas, gdy uzna, Ze nie ujawnia tajemnicy zagrazajacej dobru panstwa
(tajemnicy panstwowej) lub waznemu interesowi prywatnemu (tajemnicy zawodowej);
W przeciwnym razie powinien zwroci¢ si¢ do Ministra Sprawiedliwosci w trybie art. 18 § 3
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2. Oryginaly a wypisy/odpisy aktow notarialnych

Teza z uchwaty wskazanej w tytule niniejszego opracowania brzmi:
Obowiazek przedstawienia dokumentu, przewidziany w art. 248 § 1 k.p.c.,
dotyczy takze notariusza i obejmuje sporzadzane przez niego akty nota-
rialne. Jest to nieco mylace zdanie, bowiem owa teza wskazuje na to, ze
kazdy dokument notarialny podlega przedstawieniu Sagdowi. Niefortunnie
w uchwale III CZP 69/15 Sad Najwyzszy w uzasadnieniu prawnym myli
akt notarialny z wypisem/odpisem aktu notarialnego®. Zgodnie z trescig art.
95 ustawy Prawo o notariacie w brzmieniu: ,,Oryginaty aktow notarialnych
nie mogg by¢ wydawane poza miejsce ich przechowywania, w mysl za$
§ 7. ust 1 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 12.04.1991 r.,
w sprawie prowadzenia ksigg notarialnych oraz przekazywania na przecho-
wanie dokumentow sagdom rejonowym’ — notariusz przechowuje u siebie
oryginaty aktow, testamentow i protokotdéw, odpisy dokonanych protestow
oraz ksiegi notarialne wymienione w § 1 ust. 1 pkt. 112, a takze w § 6
z okresu ostatnich dziesigciu lat; po uptywie tego okresu przekazuje je do
archiwum ksiag wieczystych sadu rejonowego wtasciwego ze wzgledu
na siedzibe kancelarii, ktory to artykul rozporzadzenia znajduje rowniez
normatywne oparcie w art. 90 p.n., wskazujacym, nie wprost, ze przed
uplywem tego okresu wymienione dokumenty pozostaja na przechowaniu
u notariusza, cytuje: ,,Dokumenty obejmujace dokonane czynnosci notarial-
ne notariusz przekazuje na przechowanie do archiwum ksigg wieczystych
wlasciwego sadu rejonowego po uplywie 10 lat od ich sporzadzenia lub
z chwilg zaprzestania prowadzenia dziatalnosci kancelarii”. Konkludujac,
normalnym miejscem przechowania oryginatu aktu notarialnego przez okres
10 lat od jego odczytania, przyjecia i podpisania jest Kancelaria Notarialna,
lub odpowiednio zabezpieczone archiwum notariusza, a nie Sad. Zgodnie
z § 8. ww. rozporzadzenia ministra sprawiedliwosci: ,,Oryginaly aktow
notarialnych, aktow poswiadczenia dziedziczenia oraz odpisy protestow po
uplywie kazdego roku oprawia si¢ w porzadku chronologicznym w jeden
lub kilka toméw”. W zwiazku z powyzszym za nietrafnos$cig tezy zawar-
tej w uzasadnieniu prawnym uchwaty Sadu Najwyzszego, w brzmieniu:
,» W konsekwencji nalezy przyjac, ze obowigzek przedstawienia dokumentu,

(stanowisko Fundacji Centrum Naukowego Notariatu z dnia 14 lutego 2003 r.).” — A. Oleszko
[w:] Prawo o notariacie. Komentarz. Czesé 1. Lexis Nexis, 2011.

Odmienne stanowisko: T. Zembrzuski, Obowigzek notariusza przedstawienia dokumentu na
zarzqdzenie sqdu w postepowaniu cywilnym, ,,Monitor Prawniczy” 2016, nr 11.

?  Dz.U.2018.2039 t.].
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przewidziany w art. 248 § 1 k.p.c., dotyczy takze notariusza 1 — wobec
braku jakichkolwiek ograniczen — obejmuje rowniez sporzadzane przez
niego akty notarialne, chyba ze zawieraja informacje niejawne w rozumie-
niu wlasciwych przepisow”, zauwazy¢ mozna pewien brak Scistosci tezy
1uzasadnienia, bowiem Sad Najwyzszy zwyczajnie pomija okoliczno$¢, ze
mozliwe jest jedynie wydanie przez notariusza sagdowi wypisu/odpisu, nie
za$ oryginatu aktu notarialnego, winno to by¢ jednak zarowno w tezie, jak
1 w uzasadnieniu dobitnie zaznaczone, gdyz uchwaly Sadu Najwyzszego
wykorzystywane sg w toku stosowania prawa przez inne osoby, jednostki,
organy 1 instytucje.

Biorac pod uwagge tres¢ art. 95 p.n. podczas niniejszych rozwazan nad
uchwalg III CZP 69/15, postaram si¢ przeanalizowac zakres desygnatow
poje¢ ,,przedstawic” 1 ,,wydac”. Istotnie jest, ze ustawa Prawo o notaria-
cie nie normuje mozliwosci przedstawienia oryginalu aktu notarialnego
jakiejkolwiek osobie lub instytucji trzeciej, operuje jednakze pojeciem
wydania dokumentu. Ustawa Kodeks postepowania cywilnego w art. 248
postuguje si¢ pojeciem przedstawienia dokumentu. ,,Przedstawi¢ cos”
oznacza na gruncie jezyka potocznego tyle, co: dawac cos do obejrzenia,
pokazywacé'® — nie wigze si¢ wiec z chocby czasowym przeniesieniem
posiadania, natomiast zwrot ,,wyda¢” oznacza tyle co: przydzieli¢ cos
komus, zaopatrzyc¢ kogos w cos, zwraocic, lub tyle co: dac, czyli przeniesé
posiadanie lub/i wlasnos¢". Blizsze znaczenie przyjetego w art. 248 k.p.c.
zwrotu ,,przedstawi¢” ma przyjete na gruncie Prawa o notariacie pojecie
,wydac”, gdyz Sad tak przekazanym dokumentem dysponuje swobodnie.
Powyzsze dywagacje sg jednak jatowe, bowiem zaktadajac racjonalnos$¢
ustawodawcy oraz spdjnos¢ systemu prawnego jako panaceum na problem
wydania oryginalu aktu notarialnego do dyspozycji Sadu, znajdujemy
w tresci art. 250 k.p.c. w brzmieniu § 1:

Jezeli dokument znajduje si¢ w aktach organdw lub podmiotéw, o ktorych
mowa w art. 244 § 112, wystarczy przedstawi¢ urzedowo poswiadczony
przez ten organ lub podmiot odpis lub wyciag z dokumentu. Sad zazada
wydania odpisu lub wyciagu, jezeli strona sama nie moze go uzyskac.
§ 2 Gdy sad uzna za konieczne przejrzenie oryginatu dokumentu, moze
zarzadzi¢, by go dostarczono na rozprawe, albo przejrze¢ go na miejscu
przez s¢dziego wyznaczonego lub przez caty sktad sadu.

10

Stownik Poprawnej Polszczyzny, red. prof. dr Witold Doroszewski, PWN, Warszawa 1980.
W Ibidem; https://sjp.pwn.pl/sjp/wydac;2538912.html [dostep 21.05.2020].
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Przy czym w § 2 art. 250 k.p.c. istotny jest zwrot ,,przejrze¢”, co nie
jest bez znaczenia wzgledem powyzszych dywagacji dotyczacych zakresu
desygnatéw zwrotu ,,przedstawi¢”. Co za$ si¢ tyczy uzytego w art. 244
§ 2 w brzmieniu: ,,Przepis § 1 stosuje si¢ odpowiednio do dokumentéw
urzedowych sporzadzonych przez podmioty, inne niz wymienione w § 1,
w zakresie zleconych im przez ustawe zadan z dziedziny administracji
publicznej”. Notariusz spehia te kryteria, bowiem pomimo tego, ze jest
przedsigbiorca, to dziata jak podmiot publicznoprawny, wykonujac réw-
niez zadania z dziedziny administracji publicznej, czyli m.in. wydaje
wypisy/odpisy aktow notarialnych urzedom skarbowym, sagdom, starostwu
powiatowemu itd. — przynajmniej w zakresie obrotu nieruchomos$ciami.
Jednak i te obowiazki to tylko wzmocnienie mojej tezy, bowiem zgodnie
zart. 2 § 2 p.n.: ,,Czynno$ci notarialne, dokonane przez notariusza zgodnie
z prawem, maja charakter dokumentu urzedowego” — co w opinii autora
powinno wystarczy¢ do uzasadnienia twierdzenia, iz notariusz wykonuje
zadania z dziedziny administracji publiczne;j'.

Zwracajac uwage na sytuacje¢, gdy okoliczno$ci sprawy sadowej wska-
zuja na potrzebe przedstawiania oryginalu aktu notarialnego, rodzi si¢ ona
w mys$l obecnie obowigzujacego porzadku prawnego niemal wytacznie,
gdy istnieje podejrzenie, ze podpisu pod takowym aktem nie ztozyta dana
osoba, lub gdy sad pragnie ustali¢ caty krag osob przywotanych do kon-
kretnego aktu notarialnego (tzn. zgodnos$ci os6b opisanych w komparycji
z ich podpisami), bowiem do wszystkich innych wypadkow wystarczy
wypis lub odpis takiego dokumentu — jak to zauwazyt Sad Najwyzszy,
cho¢by w postanowieniu z 6 sierpnia 1998 r., I CKN 77/98, 1 stanowczo
podkreslit, Ze: ,,oryginaty aktow notarialnych nie moga by¢ wydawane
poza miejsce ich przechowywania. Z tej przyczyny w obrocie prawnym
funkcjonujg jedynie wypisy aktow notarialnych poswiadczone za zgodnos¢
z oryginalem przez notariusza”. W przypadku za$ powzigcia watpliwosci
co do prawdziwosci podpisu danej osoby, sad z reguty powotuje biegtego
w zakresie pisma wilasnorecznego i/lub dokumentow, a wiec dokonuje
czynno$ci dyspozytywnej dokumentem — przedstawia go osobie trzeciej.
Wobec tego zachowuje si¢ jak podmiot, ktéremu dokument taki wydano,
nie za$ wytacznie przedstawiono do wgladu. Chodzi o element imperatywny
— dalsza dyspozycja dokumentem notarialnym — oryginatem aktu. Biegly
grafolog rownie dobrze moze dokona¢ analizy grafologicznej w lokalu kan-
celarii notarialnej, co ze wzgledow praktycznych, jak 1 legalnych znacznie
bardziej przystaje z regutami prakseologii i prawidtowej wyktadni prawa.

12 Szerzej: W. Bo¢, Status prawny notariusza, wyd. Kolonia Limited, Wroctaw 2010.
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W przypadku aktu notarialnego zwykle do oceny, czy podpis pod
dokumentem zlozyta konkretna osoba, wystarczy materiat porownawczy
i kopia podpisanego aktu notarialnego — w zalezno$ci od uzytego do podpisu
narzedzia (pioro, pioro kulkowe, dlugopis), do stwierdzenia wlasnorgcz-
nos$ci podpisu graniczacego, z pewnoscig moga by¢ konieczne ogledziny
oryginatu aktu notarialnego, watpliwos¢ co do prawdziwos$ci podpisu pod
takim aktem notarialnym mozna powzia¢ niemal wylgcznie, gdy istnieje
podejrzenie mozliwo$ci matactwa po stronie notariusza'’.

Sad Najwyzszy w akapicie pigtym uzasadnienia prawnego uchwaty
stwierdza, co nastepuje:

Okreslajac krag podmiotowy adresatow art. 248 § 1 k.p.c., ustawodawca po-
stuzyt si¢ wyrazem ,,kazdy” ..., ktory ..., okresla pelny zakres desygnatow
zastgpowanego pojecia, w tym wypadku osob i innych podmiotow; ,.kazdy”
oznacza kazda — bez wyjatku — osobe (podmiot) i dotyczy wszystkich w da-
nym zbiorze. Analiza jezykowa omawianego przepisu, wsparta argumentami
celowo$ciowymi, wskazuje zatem jednoznacznie, ze ustawodawca w sposob
zamierzony — doceniajac misje¢ sadu jako organu wymiaru sprawiedliwosci oraz
funkcje prawdy w osadzaniu spraw — nie wprowadzit w odniesieniu do oséb
zobowigzanych do przedstawienia dokumentow istotnych dla rozstrzygnigcia
sprawy zadnych wylaczen podmiotowych. Podobny zabieg normatywny,
manifestujacy brak jakichkolwiek ograniczen podmiotowych, zostat wielo-
krotnie uzyty przez ustawodawce w Konstytucji, w rozdziale II ,,Wolnosci,
prawa i obowigzki cztowieka i obywatela” (np. art. 31 ust. 2, art. 38, 41, 42
ust. 21 3, art. 45 ust. 1 lub art. 47).

Sad Najwyzszy w wyzej zacytowanym akapicie postuguje si¢ wyktad-
nig leksykalng zwrotu ,,kazdy” oraz celowo$ciowa, stawiajac hipoteze,
ze sad ma wglad do kazdego dokumentu. Argumentacja ta brzmi nieco
nieprzekonywujaco, bowiem Sad Najwyzszy zauwaza zgodnie z zasada-
mi wyktadni jezykowej, ze zaimek ,,kazdy” okresla globalnie wszystkie
mozliwe podmioty, bez jakichkolwiek odstepstw, sztucznie nadajac pry-
mat prawu proceduralnemu cywilnemu. Zdaniem Sadu Najwyzszego
hipotezg art. 248 k.p.c. objete sa wigc wszystkie dokumenty niezaleznie
od podmiotu, ktéry je sporzadzit i gdzie si¢ znajduja. Pamigtaé nalezy, ze
wskazang wyktadni¢ leksykalng stosuje si¢ jedynie wtedy, gdy brak jest

13 J. Grodecki — biegly z zakresu dokumentow i pisma wiasnorgcznego — opinia prywatna
(pisownia oryginalna).
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unormowan odrgbnych. W tym przypadku nalezy rowniez uwzglednié tzw.
wyktadnie systemowa, traktujaca prawo w ujeciu globalnym, a wigc nalezy
uwzgledni¢ okoliczno$¢ zgodnie z zasadg wywiedziong z regut systemo-
wych, kolizyjnych, ze lex specialis posteriori derogat legi generali priori.
W przypadku aktéw normatywnych rownych ranga, jakimi sg ustawa prawo
o notariacie (1991 r. — ustawa pozniejsza, szczegdlna) i ustawa Kodeks
postepowania cywilnego (1964 r. — ustawa wczes$niejsza, ogdlna) nalezy
uznad, ze kategoryczny zakaz wydawania oryginalow aktow notarialnych
poza ich miejsce przechowywania dotyczy réwniez przedstawiania ich
sadom, zresztg jak juz wskazano, po co to robi¢, skoro prawo zréwnuje
moc prawng wypisu/odpisu aktu notarialnego z oryginalem i uznanie za
lex specialis art. 250 § 2 k.p.c wzgledem art. 248 k.p.c.

Poza wskazanym juz wyjatkiem — niepewnosci co do tozsamosci strony
sktadajacej podpis pod aktem notarialnym z dang osoba, sad praktycznie nie
ma powodow do uzyskiwania w posiadanie oryginatéw aktéw notarialnych.
Wskazang przez Sad Najwyzszy w uchwale argumentacj¢ celowosciowa,
ktora réwniez ustgpuje wyktadni systemowej pierwszenstwa, mozna per
analogiam zastosowac zreszta do art. 95 p.n., tzn. po co zakazywa¢ wyda-
wania oryginatow aktow notarialnych poza miejsce przechowywania, jesli
nie wlasnie po to, by pewnym bylo, gdzie si¢ znajduja, 1 aby wiadomo byto,
kto za nie odpowiada i do kogo zwroci¢ si¢ 0 wydanie wypisu/odpisu, a co
za tym idzie docenienie misji notariusza jako podmiotu odpowiadajacego
za bezpieczenstwo kontraktowego obrotu cywilnoprawnego.

W akapicie siodmym uchwaty, zaczynajacym si¢ od zdania: ,,W tej sy-
tuacji wniosek dotyczy takze notariusza, jest oczywisty, zwlaszcza ze nic
innego nie wynika z analizy przepisoéw Prawa notarialnego; przeciwnie,
z art. 111 § 2 Pr. not. wynika okreslona w sposob generalny powinnos¢
wspolpracy notariusza — w przypadkach prawem przewidzianych — z sadami
jako organami wymiaru sprawiedliwo$ci oraz innymi organami wladzy
publicznej”, Sad Najwyzszy stawia teze, ze art. 111 p.n. przewiduje obo-
wigzek ,,wspOlpracy notariusza”. W czasach funkcjonowania Panstwowych
Biur Notarialnych (PBN), na gruncie 6wczesnej ustawy Prawo o notariacie,
notariusz jako urzednik panstwowy mogt by¢ traktowany w tak podlegty
1 funkcjonalny sposob, jednak nawet w Polsce Ludowej systematycznie
rozszerzat si¢ zakres kompetencji PBN droga przekazywania czynnosci
nalezacych do sadéow powszechnych notariuszom'¥. Mozna si¢ pokusi¢
na szyte grubymi ni¢mi stwierdzenie, iz notariusz podéwczas byt niemal

4 A.Oleszko Ustrdj polskiego notariatu, Krakow 1999, s.49; M K. Kolasinski, Odpowiedzialnosé¢

cywilna notariusza, Torun 2005, s. 30.
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pracownikiem sgdowym, co uzasadnia twierdzenie, ze do wydawania
odpisow sadom znajdowal zastosowanie art. 250 k.p.c. w calej rozcia-
glosci. Wyzej wskazana teza Sadu Najwyzszego zupeknie nie liczy sig¢
z faktem, 1z podobnie jak na sady panstwo przelewa prawo sprawowania
wiadzy sadowniczej, tak to samo panstwo ceduje na notariuszy prawo do
nadawania, za wolg stron, pewnym czynnosciom prawnym charakteru
performatywu, czgsciowo konstytuujac nawet przymus notarialny. Z tezy
Sadu Najwyzszego wynika, Ze notariusz jest wobec sadu ,,informatorem”
— a od tak nakre$lonego stwierdzenia juz tylko krok do okreslenia go mia-
nem ,,denuncjatora”'s, a to kategorycznie nie jest jego rola. Zaznaczam,
notariusz obecnie, w przeciwienstwie do PBN, nie jest juz urz¢dnikiem,
a jego obecny charakter zawodowy bardziej zbliza go do roli sedziego,
z wylaczeniem jednak elementu rozstrzygania sporu. Mozna pokusi¢ si¢
nawet na stwierdzenie, Ze notariusz jest po czesci radcg prawnym, media-
torem oraz s¢dzig — bowiem elementy wszystkich tych zawodéw znajduja
odzwierciedlenie w pracy notariusza z wytgczeniem, jak juz napisaltem,
elementu sporu, gdyz: ,,Notariusz winien czuwac nad zgodnym interesem
stron”, spor za§ wyklucza istnienie zgodnego interesu. Postawiona przez
Sad Najwyzszy teza, ze z prawa o notariacie nie wynika nic innego, zu-
petnie pomija tre$¢ art. 95 p.n. Ustawa ta jest ustawa czytelna, opartg na
logicznej 1 spojnej systematyce, a rozdziat 9 p.n. traktuje o wypisie/odpisie
lub informacji 1 ze wzgledu na sp6jnos¢ systematyki ustawy Prawo o no-
tariacie, jak i analiz¢ treSci ww. rozdzialu, oczywista jest konkluzja, ze
dotyczy wylacznie tego, co zostato sformutowane w samym tytule owego
rozdziatu. Reasumujac niniejszy akapit, sagd winien zwracac si¢ w sposob
przewidziany w przepisach tak Kodeksu postgpowania cywilnego, jak
i Prawa o notariacie, o stosowne informacje lub odpisy/wypisy. Jak juz
wspomniano, tytul rozdzialu 9 ustawy Prawo o notariacie brzmi: Wypi-
sy, odpisy i wyciqggi oraz przechowywanie aktow notarialnych 1 traktuje
o trzech rodzajach dokumentow — wypisach, odpisach i wyciagach, jak ten
tytut wskazuje — kategorycznie 1 bezapelacyjnie, zgodnie z systematyka

5 Fragment uzasadnienia prawnego: ,W pisSmiennictwie zasadnie zauwaza si¢, iz
w takich wypadkach notariusz powinien dokona¢ oceny, czy okolicznosci danego przypadku
uzasadniajg denucjacje¢, czy tez — mimo podejrzenia popetnienia przestgpstwa — wzglad na
ochrong poufnosci relacji ze strong czynno$ci notarialnej i prawa do prywatnosci wymaga,
aby powstrzymat si¢ od wspoéldzialania z organami $cigani To, ze notariusz spetnit swoj
spoteczny obowiazek i zawiadomil o przestgpstwie nie uwalnia go wigc od zachowania
przewidzianego w art. 180 § 2 k.p.k. rygoru. Nie jest on przeciez (jak juz wykazano)
dysponentem tajemnicy notarialnej, ale wrecz — ustanowionym moca art. 18 ustawy prawo
o notariacie — jej straznikiem”. Postanowienie Sadu Najwyzszego z 29 pazdziernika 2014 r.,
sygn. akt SDI 28/14.
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ustawy Prawo o notariacie nie dotyczy za$§ wydawania oryginatow aktow
notarialnych poza miejsce ich przechowywania'®.

Taksa notarialna za wydanie wypisu/odpisu

Nastepstwem postawionego twierdzenia, ze oryginaly aktow nota-
rialnych nie moga by¢ wydawane poza miejsce ich przechowania, jest
kontestacja, ze sad nie tylko powinien, ale wrecz musi, w braku szcze-
gblnych przestanek, zazada¢ od notariusza wydania wypisu/odpisu, a nie
oryginatu, nie istnieje rowniez mozliwos¢ dostarczenia dokumentu na
rozprawe. Nawet przyjmujac obrang w uchwale III CZP 69/15 wyktadnie
art. 248 k.p.c., wymaga podkres$lenia, Ze notariusz generalnie nie dyspo-
nuje wypisem/odpisem przechowywanego przez siebie aktu notarialnego,
o czym dalej. Jak juz napisano, notariusz jest podmiotem realizujacym
zadania publicznoprawne oraz prywatnoprawne, a do tego jest ustrojowo
rowniez przedsigbiorcg. Notariuszowi jako przedsigbiorcy przystuguje
wynagrodzenie stosownie do przepisu p.n. art. 5 § 1: ,,Notariuszowi za
dokonanie czynnosci notarialnych przystuguje wynagrodzenie okreslone
na podstawie umowy ze stronami czynnosci, nie wyzsze niz maksymalne
stawki taksy notarialnej wiasciwe dla danej czynnosci oraz § 2 Wynagro-
dzenie, o ktorym mowa w § 1, nie obejmuje kosztéw przejazdu i innych
niezbednych wydatkow, poniesionych przez notariusza w zwigzku z do-
konaniem czynno$ci”, w przeciwienstwie do imperatywu sadu wzgledem
podmiotéw administracji publicznej. Nalezy pami¢ta¢ o tym, iz zadanie
wydania odpisu/wypisu aktu notarialnego obarczone jest kosztami, i to
wobec kazdego. Zazadanie wydania odpisu/wypisu, ktore jest konieczng
konsekwencja zadania przedtozenia dokumentu aktu notarialnego przez
sad, to nic innego jak zagdanie dokonania czynnos$ci notarialnej — czynnosci
odptatnej. Istotne jest, Zze czynnos¢ polegajaca na wydaniu wypisu/odpisu
zawsze musi poprzedzi¢ czynnos¢ polegajaca na przedstawieniu go, czy tez
wydaniu go Sadowi 1 nie nastgpuje w interesie samego notariusza, lecz na
potrzeby konkretnej sprawy sadowej 1 jej stron lub samego sagdu. Wydanie
wypisu/odpisu to koszty rowniez po stronie notariusza, pami¢tajmy: jest
przedsiebiorcg 1 sam ponosi wydatki na zakup papieru, drukarki, tonera
oraz czas potrzebny na sporzadzenie i poSwiadczenie wypisu/odpisu

1o Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 27 pazdziernika 2015 r., sygn. akt III AUa
391/15, Wyktadnia przepisu art. 55 u.e.r.fu.s. Teza z uzasadnienia prawnego: ,,Przepisy
prawne nalezy interpretowaé biorgc pod uwage ich miejsce w systematyce wewnetrznej aktu
normatywnego”.
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— w przeciwienstwie do urz¢dnika administracji publicznej, ktory dostaje
swoje uposazenie niezaleznie od zuzytych materialéw i czasu pracy (okre-
Slonego zreszty $cistymi ramami). Stad tez zgodnie z Rozporzadzeniem
Ministra Sprawiedliwosci z 28 czerwca 2004 r. w sprawie maksymalnych
stawek taksy notarialnej, a konkretnie § 12 1: ,,Za sporzadzenie wypisu,
odpisu lub wyciagu z akt notarialnych lub innego dokumentu maksymal-
na stawka wynosi 6 zt za kazda rozpoczetg strong. 2. Za strong uwaza
sie tekst obejmujacy nie mniej niz 25 wierszy. Pragne zaakcentowac, ze
zgodnie z trescig zdania drugiego art. 250 § 1 k.p.c. ,,Sad zazada wydania
odpisu lub wyciagu, jezeli strona sama nie moze go uzyskac¢”. Strona aktu
notarialnego moze uzyska¢ w terminie 10 lat od jego wydania wypis aktu
notarialnego u notariusza, ktory go sporzadzit za ww. odptatno$cia, lub za
zwolnieniem od kosztow uzyskanym od sadu, gdzie koszt wydania wypisu
poniesie Skarb Panstwa, bez istotnego problemu. W innych wypadkach,
gdy istnieje potrzeba stawiennictwa notariusza lub ogledzin oryginatlu
dokumentu w miejscu jego przechowania lub potrzeba przestania przez
notariusza odpisu, za podstaw¢ normatywng nalezy wskaza¢ art. 92 usta-
wy o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych!”: ,,1. Wynagrodzenie
oraz zwrot kosztow podrozy, wydatkow, utraconego zarobku lub docho-
du przyznaje si¢ na wniosek §wiadka, osoby towarzyszacej swiadkowi,
o ktérej mowa w art. 88 , bieglego lub thumacza, a takze strony lub osoby
trzeciej uprawnionej do otrzymania naleznosci”. Wymagany jest w zwigzku
Z powyzszym wniosek uprawnionego do zwrotu kosztow wydania doku-
mentu. Na wniosek notariusza koszty wydania wypisu/odpisu winny mu
by¢ uiszczone w stawce zgodnej z Rozporzadzeniem w sprawie maksy-
malnych stawek taksy notarialnej, poniewaz odpis/wypis lub informacj¢
musi sporzadzi¢ na podstawie przechowywanego oryginatu, gdyz wypisy/
odpisy i informacje nie sg z reguty w jego dyspozycji, a sporzadzane sg na
wniosek strony, z mocy prawa lub na wniosek uprawnionych podmiotow
1 organow, do ktorych zalicza si¢ réwniez sad, a ich sporzadzenie wigze
si¢ poniesieniem przez notariusza kosztow.

PODSUMOWANIE

Prawda formalna i prawda faktyczna to pojecia rézne. Sad winien zmie-
rza¢ do ustalenia prawdy faktycznej, jednak nie zawsze ma po temu moz-
liwos$¢, w zwigzku z czym prawda ustalana przez sad to prawda formalna.
Tajemnica zawodowa jest jednym z elementow, ktoéry umozliwia odmowe

7" Dz. U. 2005 Nr 167 poz. 1398 z p6zn. zm.
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udostepnienia do wgladu lub wydania odpisu/wypisu aktu notarialnego
sadowi; jest to okoliczno$¢ umozliwiajaca uchylenie si¢ przez notariusza
od zarzadzenia sadu. Z zachowania kwalifikowanej tajemnicy notarialne;j
zwolni¢ notariusza moze jedynie minister sprawiedliwosci. Wytaczenie
mozliwosci przeprowadzenia dowodu z dokumentu notarialnego jest
mozliwe w oparciu o przepisy dwoch kodyfikacji: Kodeksu postgpowania
cywilnego w zwigzku z art. 261 § 2, zgodnie z ktérym notariusz ma pra-
wo odmowi¢ odpowiedzi na zadane mu pytanie, jezeli zeznanie miatoby
by¢ potaczone z pogwalceniem istotnej tajemnicy zawodowej, oraz art.
18 § 3 ustawy Prawo o notariacie: ,,Obowigzek zachowania tajemnicy
ustaje, gdy notariusz sktada zeznania jako $wiadek przed sagdem, chyba
Ze ujawnienie tajemnicy zagraza dobru panstwa albo waznemu interesowi
prywatnemu”. Ocena, czy zachodzi uzasadniona obawa naruszenia dobra
panstwa albo waznego interesu prywatnego, nalezy do samego notariusza
1 jest jego przywilejem, podobnie jak tajemnica notarialna jest rowniez
uprawnieniem stron czynnos$ci notarialnej. Art. 110 stanowi, ze wypis aktu
notarialnego moze by¢ wydany takze innym osobom, jednak nawet zgoda
sadu okregowego nie wytacza mozliwosci odmowy przekazania odpisu
aktu notarialnego sgdowi w przypadku, gdy koliduje on z kwalifikowang
tajemnicg notarialng.

Pamigta¢ nalezy, ze w polskim porzadku prawnym obowigzuje zasada
niewigzania odrgbnej sprawy zapadlymi juz wyrokami, Konstytucja RP
w jej art. 87 stanowi, iz: ,,Zrodtami powszechnie obowigzujacego prawa
Rzeczypospolitej Polskiej sa: Konstytucja, ustawy, ratyfikowane umowy
migdzynarodowe oraz rozporzadzenia, a takze lokalnie akty prawa miej-
scowego”. Uchwata III CZP 69/15 zapadta w sktadzie trzech s¢dziow Sadu
Najwyzszego 1 nie ma mocy zasady prawnej, bowiem w mysl Art. 87 § 1
ustawy o Sadzie Najwyzszym'®: ,,Uchwaty pelnego sktadu Sadu Najwyz-
szego, sktadu potaczonych izb oraz sktadu catej izby, z chwilg ich podjecia,
uzyskuja moc zasad prawnych. Sktad 7 s¢dziow moze postanowi¢ o nadaniu
uchwale mocy zasady prawnej”, zostata wydana in concreto w stosunku
do zapytania prawnego sadu okregowego w danej sprawie. Komentowana
uchwata zapadta w sktadzie trzech sedziow Sadu Najwyzszego, sztywne
zastosowanie si¢ przez notariusza do uchwaty Sadu Najwyzszego zgodnie
z literalng interpretacja jej uzasadnienia prawnego naraza notariusza na
odpowiedzialno$¢ majatkowa w mysl art. 49 p.n. — w przypadku, gdyby na
skutek zagubienia wydanego dokumentu strona czynnos$ci lub np. dziedzic
poniosta szkod¢ majatkowa lub nawet odpowiedzialno$¢ karnoprawna,

8 Dz.U.2019.825 tj. z pozn. zm.
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gdyz w mysl art. 276 k.k. bezprawne przekazanie oryginatu aktu notarial-
nego moze zosta¢ uznane za usuwanie dokumentu ze zbioru dokumentow,
w ktérym winien on si¢ z mocy prawa znajdowaé, wobec czego i wobec
brzmienia art. 95 p.n. notariusz nie moze aktem notarialnym swobodnie
rozporzadzaé. Zadanie przedstawienia dokumentu réwnoznaczne jest
wydaniu dokumentu stanowigcego akt notarialny poza budynek jego
przechowywania, a wiec umozliwieniu sgdowi swobodnego, uznaniowego
postugiwania si¢ takim aktem notarialnym. Jest to jednak bez zmian legi-
slacyjnych w obrebie prawa o notariacie niedopuszczalne przed uptywem
10-letniego terminu przechowywania lub zaprzestania przez notariusza
prowadzenia kancelarii, a co za tym idzie — ustania pieczy notariusza nad
takowym dokumentem.

Notariusz jest ponadto uprawniony do otrzymania stosownego wyna-
grodzenia za dokonanie czynnosci notarialnej polegajacej na wydaniu dla
sadu wypisu/odpisu przechowywanego przez niego aktu notarialnego, gdyz
archiwizuje jedynie oryginatly, ktérych wyda¢ sadowi nie wolno przed
uplywem 10 lat od sporzadzenia aktu notarialnego.
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Dopuszczalnos¢ skladania oswiadczen woli w formie aktu notarialnego
przy zastosowaniu komunikacji na odleglo$¢ w obecnym stanie
prawnym — polemika

I. Sytuacja epidemii koronawirusa, ktérej do§wiadczamy od kilku
miesigcy, dotyczy wszystkich dziedzin zycia. Na kazda z nich ma niebaga-
telny wplyw. Jest rzecza dos¢ oczywista, ze wszelkie aktywnosci spoteczne
zwigzane z kontaktami miedzyludzkimi zmienity si¢. Niebezpieczenstwo
zwigzane z COVID-19 stato si¢ takze udziatem 1 tych, ktérzy czynnosci
notarialnych dokonuja, jak i tych, ktérzy chcieliby ich dokona¢. Nowa
sytuacja wymaga rewizji wielu dotychczasowych sposobow postepowania.
Taki tez, jak sadzg, byt powdd, dla ktorego grupa uznanych naukowcow!
w obszarze prawa prywatnego podjeta sie sporzadzenia najpierw rekomen-
dacji w zakresie dopuszczalnosci sktadania oswiadczen woli w formie aktu
notarialnego przy zastosowaniu komunikacji na odleglo$¢?, a nastgpnie
wywody w niej zawarte poszerzyla — co zaowocowato publikacja w cza-
sopismie ,,Forum Prawnicze™. Juz we wstepie tego artykulu Autorzy
zaprezentowali swoj poglad na sprawe. Ich zdaniem nawet w istniejagcym
stanie prawnym w drodze wyktadni obowigzujacych przepisow mozliwe
jest inne, bardziej nowoczesne (w ich ocenie) podejscie do wykorzystania
nowych technologii przy sporzadzeniu aktow notarialnych. Polegatoby ono
na mozliwo$ci wykorzystania elektronicznych §rodkéw porozumiewania
si¢ na odlegtos¢. Zastrzegli jednoczesnie, ze owo unowoczesnienie mu-
sialoby realizowa¢ nadal wszystkie dotychczasowe funkcje formy czyn-
nosci dokonywanej przez notariusza oraz gwarancje, jakie sa zwigzane
z tradycyjnym aktem notarialnym. Oprocz, w ich przekonaniu, wlasciwej
wykladni, wymagania dotyczace konieczno$ci zmian legislacyjnych sa
niewielkie i dotycza raczej zagadnien technicznych.

W mojej ocenie przedstawione przez Autorow diagnozy istniejacego
stanu rzeczy oraz mozliwe do zastosowania rozwigzania sg powierzchowne,

*

Notariusz w Krakowie
' Dalej jako ,,Autorzy”.

2 Portal internetowy prawo.pl; E. Rott-Pietrzyk, F. Zoll, D. Szostek, M. Grochowski, Epidemia

zacheca do uznania e-aktow notarialnych, data dodania 06.04.2020; https://www.prawo.pl/
prawnicy-sady/e-akty-notarialne-sposobem-na-ograniczenia-w-czasie-epidemii,499259.html
(dostep 7.10.2020).

E. Rott-Pietrzyk, F. Zoll, D. Szostek, M. Grochowski, Czynnosci notarialne online — podstawy
de lege lata i uwagi de lege ferenda, ,,Forum Prawnicze” 2020, nr 4(60), s. 38-56.
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nieprzemyslane co do skutkow, a co najwazniejsze — wykazujg niezrozu-
mienie tego, czym jest akt notarialny przy obecnym, niezmiennym w tym
zakresie brzmieniu przepiséw ustawy prawo o notariacie od lat prawie
trzydziestu.

II. Zmiany zwigzane z pandemia koronawirusa w obszarze obrotu
prawnego dotycza kazdej jego gatezi. W rownym stopniu dotyka on spraw
cywilnych, administracyjnych 1 karnych, zaréwno w kraju, jak i w re-
lacjach transgranicznych. Notariat nie jest tu wyjatkiem. Rozsadne jest
zatem podjecie pytania, czy obecnie istniejgce regulacje prawne w sposob
wystarczajaco elastyczny radzg sobie w wymaganiami stanu epidemii.
Skoro glownym elementem ochrony przed zagrozeniem jest ograniczanie
bezposrednich kontaktow miedzyludzkich, to by¢ moze w celu osiagnigcia
takiego stanu rzeczy na polu czynnos$ci notarialnych jest to mozliwe przy
wykorzystaniu juz funkcjonujacych przepisow i mechanizméw, podda-
nych zmienionej celowos$ciowo-funkcjonalnej wyktadni. Bez wigkszych
naktadow finansowych 1 organizacyjnych oraz ingerencji w przepisy juz
obowigzujace. Autorzy upatruja barier w wykorzystaniu srodkéw porozu-
miewania si¢ na odlegto$¢ przy sporzadzaniu aktu notarialnego w trzech
gtownych przeszkodach. Pierwszg z nich jest tradycyjne ujecie aktu nota-
rialnego, a to takie, ktore przyjmuje, ze akt notarialny mozna sporzadzi¢
tylko przy osobistym stawiennictwie stron czy tez osoby, ktora sktada
oswiadczenie przed notariuszem. Dalej — brak przyjetej praktyki w skta-
daniu skutecznych oswiadczen woli w formie aktu notarialnego online, to
jest na odlegtos¢. Po trzecie za$ powszechne przekonanie, ze obowigzujace
przepisy odnoszg si¢ wyltacznie do takiej procedury sporzadzenia czynnoS$ci
w formie aktu notarialnego, ktora zaktada fizyczng obecnos¢ wszystkich
jej uczestnikdw przed notariuszem. Poddajac pobieznej analizie wybrane
przepisy prawa o notariacie, wyrazajg przekonanie, ze wymagania w nich
zawarte mozna zrealizowac¢ bez fizycznej obecnos$ci strony aktu
notarialnego przed notariuszem. I tak, ich zdaniem, konieczno$¢
sporzadzenia aktOw przez notariusza w sposob zrozumiatly 1 przejrzysty
(art. 80 § 1), a takze wypetienie obowigzku informacyjnego co do skutkow
dokonywanej czynnosci (art. 80 § 3) mozna zrealizowac online. W rowne;j
mierze jest to mozliwe w zakresie obowigzku czuwania przez notariusza
nad nalezytym zabezpieczeniem praw i slusznych intereséw stron oraz
innych osob, dla ktérych czynnos¢ moze powodowac skutki prawne (art.
80 § 2). Takze przepis art. 85 § 2 dotyczacy weryfikacji tozsamosci jest
w nowej formule do wykorzystania. Wymaganie sktadania podpiséw na
aktach notarialnych (art. 88) moze by¢ zredukowane do obserwowania
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sktadajacego oswiadczenie w zakresie podpisania przez niego aktu nota-
rialnego, a obecno$¢ sktadajacych o§wiadczenie niekoniecznie musi by¢
fizyczna. Zmiany wymagaloby rozporzadzenie wykonawcze do art. 90
§ 2 dotyczace warunkow przekazywania na przechowanie dokumentow
obejmujacych dokonane czynnosci notarialne, w tym aktow notarialnych.
Podpis notariusza, o ktorym mowa w art. 92 §1 pkt. 9, moze mie¢ postac
kwalifikowanego podpisu elektronicznego. Do wykorzystania pozostaje
przepis art. 97 dotyczacy elektronicznego po$wiadczenia zgodnosci od-
pisu, wyciagu lub kopii z okazanym dokumentem. Zmiany naglacej wy-
maga brzmienie art. 104 w zakresie protokoléw w formie elektroniczne;j
w odniesieniu do zgromadzen spotek. W koncu art. 110a ,,moze stanowic
powazny argument na rzecz aktu notarialnego sporzadzanego przy wy-
korzystaniu nowych technologii (elektroniczny wypis aktu notarialnego
jest dostownym powtdrzeniem oryginatu)”. Nie mozna tez traci¢ z pola
widzenia przepisu art. 25 rozporzadzenia eIDAS?, a takze tresci art. 151
§ 2 k.p.c. oraz art. 81 § 2 pkt. k.c.

Krytyke krytyki pogladu tradycyjnego na temat tego, jak jest (czy
winien) by¢ sporzadzany akt notarialny, rozpocza¢ trzeba od odpowiedzi
na pytanie: czym jest akt notarialny? Oczywiscie odnajdziemy zardwno
w piSmiennictwie, jak i orzecznictwie niezliczone wypowiedzi na ten
temat; koncentruja si¢ one gldwnie na umieszczeniu go na odpowiednim
miejscu w hierarchii dokumentow urzgdowych, czy tez form dokonania
czynno$ci cywilnoprawnych. Podobnie, wiele wypowiedzi dotyczy wyma-
gan formalnych aktu. Co znamienne, brak kontrowersji dotyczy substratu
materialnego aktu notarialnego. Sprawy tej nie reguluje ani obecne prawo
o notariacie, ani ustawy poprzednie. Dlaczego? Otdz jest oczywiste w po-
wszechnej $wiadomosci spotecznej oraz w kulturze stosowania prawa, ze
akt notarialny to dokument sporzadzony przez osobe¢ do tego upowaznio-
ng, obejmujacy tres¢ wymagang przez wiasciwe przepisy, sporzadzony
pismem, w jezyku urzgdowym, na no$niku papierowym. I jak narazie
nikt 1 nic (jesli chodzi o przepis prawa) warunku tego ostatniego ani nie
reguluje, ani nie kwestionuje. Ani rodzaju papieru (drzewny, czy
bezdrzewny), ani koloru (bialy, czy kremowy), ani gramatury (offsetowy,
kredowy, czy biblijny), ani formatu (A4, A3, czy moze B5?). Pomimo
tego jest intuicyjng oczywisto$cig w praktyce, ze ma by¢... odpowiedni.
I to stwierdzenie, jak si¢ wydaje, winno wystarczy¢. I wystarcza. Jest to

4

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z 23 lipca 2014 w sprawie
identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na
rynku wewnetrznym oraz uchylajacej dyrektywe 1999/93/WE (Dz.Urz.UE nr L 257/73).
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tez element (nosnik papierowy) konieczny do spetnienia wymagan prawa
o notariacie, ktore mowig o tym, co akt notarialny winien zawiera¢ (art.
92 § 1, 2 1 3). Zatem akt notarialny to:

papier — pismo — tres¢ oswiadczen i dokumentéw — podpisy stron —
podpis notariusza.

Jest to zatozenie fundamentalne 1 dzi$ jedynie dopuszczone przez prawo
0 notariacie.

Nie jest z nim sprzeczna digitalizacja tresci aktu (ale nie samego aktu!),
czyli wydanie elektronicznego wypisu aktu notarialnego (art. 110a ustawy
prawo o notariacie). W takim wypisie zmienia si¢ sposdb przekazania
tresci aktu notarialnego, ale nie zmienia si¢ sam akt:

elektroniczny nos$nik informacji — cyfrowy zapis pisma — cyfrowa tres¢
oswiadczen i dokumentéw — stwierdzenie, ze na oryginale znajduja si¢ pod-
pisy stron — stwierdzenie, ze na oryginale znajduje si¢ podpis notariusza —
wymagania wlasciwe dla wypisu: stwierdzenie, ze jest to wypis, zaznaczenie
okolicznosci komu i kiedy wypis wydano, okreslenie wysokosci pobranego
wynagrodzenia, podpis notariusza ztozony za pomoca kwalifikowanego
podpisu elektronicznego.

Jesli spojrze¢ na to, co do tej pory proponujg Autorzy (czyli niektore
osoby nieobecne w kancelarii sktadatby oswiadczenia za pomoca
kwalifikowanego podpisu elektronicznego), akt notarialny przyjmowatby
postac¢ hybrydy’:

a/ papier — pismo — tre$¢ oswiadczen i dokumentdw — podpisy stron
(aktu — obecnych przy akcie na akcie) — podpis notariusza

b/ przeksztalcenie tresci dokumentu opisanego pod a/ w samodzielny
dokument elektroniczny, np. poprzez jego zeskanowanie,

¢/ samodzielny dokument elektroniczny, o ktory mowa pod b/ —
podpis na tym dokumencie strony aktu (nieobecnej przy akcie, jako zgoda
na tre$¢ aktu na papierze) za pomocg kwalifikowanego podpisu elektro-
nicznego, ktory nie jest umieszczony na dokumencie o ktorym mowa w a/
lecz na b/.

Taka hybryda w mojej ocenie, przy obecnym brzmieniu przepisow prawa
o0 notariacie, jest niedopuszczalna. Wystepuja tu bowiem dwa doku-
menty. Jeden w wersji papierowej, tradycyjnej, oraz drugi — dokument

5 Dalej tez propozycja ta bedzie nazywana ,,hybrydowym aktem notarialnym”.
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elektroniczny. Na zadnym z nich nie znajduja si¢ podpisy wszystkich
stron czynnosci, ktora miataby si¢ sta¢ aktem notarialnym. Zaciemnienie
sytuacji nastepuje tu tym bardziej, ze nie wiadomo, jaki charakter miataby
mie¢ tre$¢ nagrania audio z przebiegu sporzadzenia aktu®. Czy zapis ten
stawatby si¢ aktem notarialnym? Autorzy odwolujac si¢ do sadowego
e-protokotu, przyjmuja, ze ,,Analogicznie do e-protokotu — procedura
dokonania czynnos$ci notarialnej moze mie¢ w catosci charakter zapisu au-
dio—wideo”. I dalej nie zmieniajg zdania, ze w przypadku aktu notarialnego
obecne przepisy ustawy prawo o notariacie na to zezwalaja, a trzeba je
tylko odpowiednio wylozy¢. Sami wszakze zauwazaja, ze e-protokot zostat
wprowadzony do polskiego systemu prawnego jako nowa technika zapisu
przebiegu posiedzen i rozpraw sagdowych na podstawie ustawy z dnia
29 kwietnia 2010 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego
(Dz.U. nr 108, poz. 684), ktora weszta w zycie 10 sierpnia 2013 r. oraz
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 10 sierpnia 2011 r.
w sprawie zapisu dzwigku albo obrazu 1 dZwigku z przebiegu posiedzenia
jawnego (Dz.U. nr 175, poz. 1046)’.

Ten do$¢ radykalny i niepoddajacy si¢ dyskusji poglad® nie oznacza,
ze nie nalezy pomysle¢ by¢ moze o rownolegtej drodze sporzadze-
nia aktu do wersji tradycyjnej’. W zatozeniach fundamentalnych
przybieralby on postac:

elektroniczny no$nik informacji — cyfrowa tres¢ oswiadczen i dokumentow
— cyfrowe podpisy stron (wszystkich!) — cyfrowy podpis notariusza.

Aby jednak moc mysle¢ o takim o rozwigzaniu, tytutem przyktadu
trzeba rozwigza¢ problemy, o ktérych nizej. Jesli si¢ z nimi uporamy
(zaproponujemy godziwe rozwigzanie), by¢ moze bedzie to wstep do
podjecia dalszych studiéw nad redakcja nowych przepisow w zakresie
elektronicznego aktu notarialnego i ich sp6jnoscia systemowa.

III. Przyjety w wigkszosci panstw europejskich model notariatu fa-
cinskiego wynika z przekonania, ze pewne czynnos$ci prawa prywatnego
winny by¢ dokumentowane w szczeg6lny sposob. Zwigzane to jest nie

¢ E. Rott-Pietrzyk, F. Zoll, D. Szostek, M. Grochowski, Czynnosci notarialne online..., s. 47.

7 E. Rott-Pietrzyk, F. Zoll, D. Szostek, M. Grochowski, Czynnosci notarialne online..., s. 47,
przypis 31.

O niedopuszczalnosci w obecnym stanie prawnym sporzadzania przez notariusza czynnosci
W sposOb zaproponowany przez Autorow.

Dalej propozycja ta bedzie nazywana ,,elektronicznym aktem notarialnym”.
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tylko jednak z trwato$cig i pewnoscig sktadanych oswiadczen, ale takze
z innymi, nie mniej waznymi funkcjami, jakie zwigzane sg z czynno$ciami
dokonywanymi z udziatem notariusza. Wymieni¢ tu mozna: autentycz-
nos¢ ztozonego oswiadczenia (jego tresci), pewnos¢ tozsamosci 0soby
sktadajacej oswiadczenie, niewadliwo$¢ ztozonego oswiadczenia, pomoc
w zakresie rozeznania skutkéw prawnych ztozonego o$wiadczenia, kontrola
w zakresie przepisow o przeciwdziataniu praniu pieniedzy 1 finansowaniu
terroryzmu. Sg to najwazniejsze, ale nie jedyne cele, ktore przy$wiecaja
przyjetemu modelowi udziatu notariusza w obrocie cywilnoprawnym.
Przymus notarialny, rozumiany jako obowigzek dokonania okre§lonych
czynno$ci w zakresie prawa prywatnego w formie aktu notarialnego,
generuje obowigzek uniwersalizmu przepisoéw w tym zakresie. Oznacza
to, ze winny by¢ na tyle jasne 1 w jednolity sposéb stosowane, aby kazdy,
kto potencjalnie bedzie musiat dokona¢ czynnos$ci z udzialem notariusza,
wiedzial, jak si¢ ma zachowac i jakie dziatania ma podjaé. Z tego punktu
widzenia ustawa prawo o notariacie, majgca prawie lat 30, w wystarczajacy
sposob zakorzenita si¢ w §wiadomosci spotecznej co do trybu 1 sposobu
dokonywania czynnosci notarialnych. Dla interpretatora jej tekstu podsta-
wowe znaczenie ma jej wykladania jezykowa, a inne o tyle, o ile wyniki
tej wykladni nie sg do pogodzenia z wazkimi argumentami natury syste-
mowej oraz celowosciowo-funkcjonalnej. Czgsto, jak w tym przypadku,
impulsem do proby odczytania na nowo znanego juz tekstu prawnego sa
okoliczno$ci. Bez watpienia pandemia COVID-19 juz wymusita wiele
zmian w funkcjonowaniu spoteczenstwa, w tym takze w zakresie obrotu
prawnego. Czy w zwiazku z tym mozliwe jest jednak takie odczytanie
prawa o notariacie (bez zmiany jego tresci), ktdére pozwoli na wysnucie
jako w petni uprawnionego wniosku, ze i obecnie dopuszczalne jest,
przy wykorzystaniu nowych technologii, sporzadzenie aktu notarialnego
z udzialem stron, ktére nie sg fizycznie obecne przed notariuszem w kan-
celarii notarialnej? Autorzy twierdza, ze tak. Moje zdanie jest przeciwne.

IV. Proces dokonywania czynnos$ci przed notariuszem (dla jasnosci
wywodu ograniczmy wymagania tylko do formy aktu notarialnego) mozna
podzieli¢ na r6zne fazy. Moga one by¢ wyodrebnione oddzielnie: i dla
osoby, ktéra chce (czy musi) dokona¢ czynnosci, jak 1 dla notariusza.
Strona czynno$ci musi podjac decyzje, ze chee jej dokonac i to z udziatem
konkretnego notariusza. Sposob, w jaki zwréci si¢ o dokonanie czynno-
$ci, jest w zasadzie obojetny. Moze to by¢ wizyta osobista w kancelarii,
ale rownie dobrze kontakt telefoniczny, czy — jak to obecnie najczesciej
bywa — za pomocg poczty elektronicznej. Korespondencja tradycyjna
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przy uzyciu poczty zanika, cho¢ nie pozostaje bez znaczenia na tym
obszarze, gdy o wydanie wypisu aktu notarialnego wystepuje osoba,
ktéra nie bylta jego strong. Sformulowanie przez stron¢ ram zamierzonej
czynnosci generuje po stronie notariusza obowigzek ich zbadania co do
zgodnosci z prawem, a nastgpnie okreslenia niezbednych dokumentow
do jej dokonania oraz tresci wymaganych o$§wiadczen. Juz na tym etapie
notariusz ma obowigzek informacyjno-wyjasniajacy, ktory jest wyma-
ganiem cigglym'®, az do dokonania czynnos$ci, a czasami realizowacé si¢
moze 1 po jej dokonaniu. Nie pojawia si¢ jednak wymaganie ustalenia
tozsamosci osoby, ktora wystepuje o dokonanie czynnosci. Notariusz ma
obowiazek stwierdzi¢ tozsamos¢ osoby biorgcej udziat w czynnoS$ci.
Winno to nastgpi¢ na podstawie prawem przewidzianych dokumentow,
a w przypadku ich braku w sposob wytaczajacy wszelkg watpliwos¢ co
do tozsamos$ci osoby bioracej udziat w czynnosci (art. 85 §1 1 2 pr. not.).
Obecnie najczesciej jest to dowod osobisty, rzadziej paszport, wyjatkowo
prawo jazdy, ksigzeczka wojskowa. W szczegdlnych sytuacjach!! mogg to
by¢ o$wiadczenia innych osdb potwierdzajacych tozsamos$¢ osoby, ktora
nie posiada zadnego wiarygodnego dokumentu, ktory moglby potwierdzi¢
jej tozsamos$¢. Ustalenie tozsamosci nastepuje poprzez okazanie notariu-
szowi dokumentow i porownanie danych w nich znajdujacych si¢ dekla-
racjami strony w tym zakresie. Ustalenie tozsamosci strony to nie tylko
wzrokowe porownanie jej wizerunku w dokumencie z do§wiadczeniem
naocznym, ale takze mozliwo$¢ weryfikacji znajomos$ci danych w doku-
mencie (np. miejsce urodzenia, data wydania dokumentu, termin wazno-
$ci) z deklaracjami jego posiadacza. W koncu nie mozna tez zapominac,
ze oglad wlasciwosci fizycznych dokumentu przez notariusza moze by¢
przyczyna powstania watpliwosci co do jego autentycznosci. Maja racje
Autorzy rekomendacji, ze taki sposdb postgpowania stanowi zagrozenie
rozszerzania si¢ epidemii. RoOwnie jednak prawdziwe jest stwierdzenie, ze
kazdy bezposredni kontakt miedzyludzki stanowi zagrozenie rozszerzania
si¢ epidemii. Minimalizacjg tego zagrozenia ma by¢ mozliwos¢ weryfi-
kacji tozsamosci online. Zaproponowanym przez Autordw rozwigzaniem
jest umozliwienie notariuszom komunikacji z uczestnikami czynnosci
notarialnej przez wideokonferencje¢, ktora w catosci bytaby nagrywana.
Praktyczne i techniczne ustalenie tozsamosci obejmowaloby trzy elementy.
Pierwszy z nich to okazanie dowodu osobistego strony do kamery oraz
weryfikacja wizerunku osoby (strony) z tym umieszczonym w okazanym

10 Zob. AJ. Szereda, Czynnosci notarialne. Komentarz do art. 79-112 Prawa o notariacie., s. 95-98.

" Np. kradziezy dokumentow, ktoére moglyby stanowic¢ podstawe do ustalenia tozsamosci.
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dokumencie tozsamosci. Drugi to weryfikacja przez system informatyczny
autentycznosci dowodu tozsamosci oraz danych biometrycznych w nim
zawartych, to jest zdjecia i skanu twarzy osoby, ktéra podlega sprawdzeniu.
Odbywaloby si¢ to na podobnej zasadzie, jak robig to niektére banki, czy
na niektorych przejsciach granicznych. Oczywiscie Autorzy zauwazaja,
ze wymagatoby to pozyskania podobnego, bezpiecznego systemu przez
notariuszy, ktory ,,mogltby by¢ uzyteczny dla celow, o ktorych mowa”.
Oba te etapy bylyby poprzedzone weryfikacja (czego lub kogo?) przy
aktywowaniu bezpiecznego podpisu elektronicznego, zgodnie z rozpo-
rzadzeniem eIDAS 1 polityka certyfikacji. Odbywalaby si¢ ona poprzez
fizyczng weryfikacj¢ osoby z dokumentem przedstawionym przez t¢ osobe.
W ocenie Autorow taki sposob bytby wystarczajacy do spetnienia przestanek
z art. 85 prawa o notariacie, a dodatkowym argumentem jest to, ze taka
metoda weryfikacji jest dopuszczalna na podstawie przepisow Kodeksu
postepowania cywilnego dla przestuchan na odlegtos¢, czy postepowania
odmiejscowionego (art. 235 § 213, art. 151 § 2 k.p.c.).

Przedstawionej wyzej propozycji Autoréw mozna zarzuci¢ wymienione
nizej kontrargumenty. Sporzadzenie aktu notarialnego bez jednoczesnej
obecnosci stron przed notariuszem przy obecnym brzmieniu przepisow
jest niedopuszczalna systemowo. Banalne poréwnanie trybu dokonania
aktu notarialnego do tragedii greckiej, gdzie musi wystgpowac jednos¢
czasu, miejsca i 0sob ciggle stanowi rdzen aktu notarialnego'?. By¢ moze
taka mozliwo$¢ otworzy si¢ w przysztosci, ale po zmianie ustawy prawo
o notariacie 1 wprowadzeniu przepisow, ktore to wyraznie umozliwiaja.

Argument o istnieniu podobnych rozwigzan w prawie polskim, w szcze-
gblnosci w Kodeksie postepowania cywilnego, jest nietrafny 1 w moje;j
ocenie wrecz nieprawdziwy, a nawet wprowadzajacy w blad co do miej-
sca dokonania czynnos$ci. Otz sytuacja objeta dyspozycja przywotanego
art. 151 § 2 k.p.c. tym si¢ r6zni od przedstawionej wyzej propozycji, ze
uczestnicy posiedzenia jawnego przeprowadzanego przy uzyciu urzadzen
technicznych umozliwiajacych jego przeprowadzenie na odlegtos¢ musza
przebywa¢ w budynku innego sadu (a nie gdziekolwiek!) i tam do-
konuja czynnos$ci procesowych. Co do tresci art. 235 § 2 k.p.c., jesli sad
orzekajacy zdecyduje o przeprowadzeniu dowodu np. z przestuchania
swiadka na odleglo$¢, to ,,Przeprowadzenie dowodu na odlegtos¢ za po-
moca odpowiednich urzadzen technicznych odbywa si¢ w istocie przed

12 Wymaganie to juz od czasu prawa o notariacie z 1933 r. w zakresie sporzadzania aktu

notarialnego bylo i jest nazywane zasada unitas actus; zob. E. Drozd, Z problematyki zawarcia
umowy w formie aktu notarialnego, ,,Rejent” 1996, nr 4-5, s. 18.
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sadem orzekajacym, chyba ze dokonanie tej czynnos$ci zostanie zlecone
sedziemu wyznaczonemu. CzynnoS$ci zwigzane z przeprowadzeniem
dowodu na odlegtos¢ w sadzie wezwanym sg podejmowane w obecnos$ci
pracownika tego sadu, ktéry czuwa nad ich prawidtowym przebiegiem od
strony funkcjonalnej i technicznej”"?.

Z miejsce dokonania czynno$ci wigze si¢ tez inny aspekt, ktory bedzie
jeszcze nizej poruszony. Mianowicie chodzi o jurysdykcje notarialng. Polski
notariusz moze dokona¢ czynnosci tylko na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, bo jest polskim notariuszem. Je§liby nawet dopuscic (po zmianie
ustawy) mozliwos¢ sktadania oswiadczen na odlegtosé, ktore miatyby sie
sta¢ cze$cig aktu notarialnego, pojawia si¢ pytanie: jak zweryfikowac,
gdzie przebywa osoba sktadajaca takie oswiadczenie? A moze nie ma to
zadnego znaczenia, czy na terytorium RP, czy tez innego panstwa? Brak
uwzglednienia takze i1 tego aspektu nie zastuguje na akceptacje.

Propozycja Autorow zmierza do tego, aby wideokonferencja notariusza
1 stron znajdujacych si¢ w kancelarii oraz strona aktu znajdujacych si¢
w innym miejscu byta w cato$ci nagrywana. W punktu widzenia RODO'
w mojej ocenie do takiego dziatania potrzebne byloby wyrazne upowaz-
nienie ustawowe, a nie tylko argument ,,bo tak mozna”. Jedng z podsta-
wowych zasad RODO jest minimalizacja przetwarzanych danych, a samo
przetwarzanie musi mie¢ wyrazng podstawe. Zreszta w procesie tworzenia
prawa w tym zakresie muszg by¢ uwzglednione wszystkie podstawowe
zasady przetwarzania danych osobowych: zgodno$¢ z prawem, rzetel-
no$¢ i przejrzysto$¢, minimalizacja danych, prawidlowos¢ przetwarzania,
ograniczenie przechowywania, integralnos¢ 1 poufno$¢ przetwarzanych
danych (art. 5 RODO).

W koncu: czym bylby zapis z wideokonferencji? W sensie prawa
cywilnego — dokumentem. W sensie technicznym zapisem cyfrowym na
nos$niku. A prawa o notariacie? Cze¢$cig aktu notarialnego? Dowodem
wypetnienia przez notariusza obowiazku? Ale jakiego?

W przyszto$ci, gdyby odpowiedni przepis zostal w tym zakresie wpro-
wadzony do prawa o notariacie, to niewatpliwie wigza¢ by si¢ to musiato
z okresleniem ram technicznych takiego dzialania. Autorzy milczeniem
pomijaja koszty nabycia odpowiedniego sprzetu, jego odpowiedniego

13 M. Sienko, [w:] M. Manowska (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom 1.,

Lex/el 2020, teza 12 do art. 235.

14 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 .
w sprawie ochrony osob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE
(ogolne rozporzadzenie o ochronie danych) — Dz.Urz.UE, L 119/1.
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zabezpieczenia, nauki obstugi, a takze bezpiecznego 1 trwatego przecho-
wywania przetwarzanych danych. Koszty na dzi$ trudne nawet do przy-
blizonych szacunkow. Aspekt ten jest catkowicie pominigty.

Odwotanie si¢ do systemu informatycznego, ktory ,,werytikuje techno-
logicznie autentyczno$¢ dowodu tozsamosci”, to troche jakby powiedzie¢
,»Zrobi si¢”. System taki musialby by zakupiony przez wszystkich notariuszy,
gdyz mozliwos¢ takiej weryfikacji musiataby by¢ dostepna dla kazdego,
kto chciatby ztozy¢ oswiadczenie online. Zarowno w duzej aglomeracji,
jak w malej miejscowosci. W tej chwili trudno nawet mowi¢ o szacunkach
kosztow z tym zwigzanych.

Weryfikacja autentyczno$ci dowodu bytaby ewentualnie dostgpna
tylko dla wybranych rodzajow dokumentow tozsamosci, ktore takie dane
biometryczne posiadajg. Nie jest dzis tak, ze kazdy polski dowdd osobisty
i paszport, nie moéwigc o dokumentach obcych, dane takie posiadaja's. Po-
woduje to, ze rozwigzanie to, nawet gdyby zostato ustawowo wprowadzone,
nie bedzie moglo by¢ powszechnie zastosowane. W mojej ocenie mimo
szybkiej cyfryzacji wymagac to bedzie co najmniej kilku, kilkunastu lat.

Odwotanie si¢ do praktyki bankéw i kontroli na przejsciach granicz-
nych jest nieadekwatne do rozpatrywanej sytuacji. By¢ moze sg banki,
ktore tak si¢ kontaktujg z klientami, ale jest to praktyka znikoma', na
pewno nie powszechna. Jesli chodzi o przej$cia graniczne — mamy tu dwa
aspekty. Pierwszy zwigzany z weryfikacja wizerunku osoby zamierzajace;j
przekroczy¢ granice dotyczy porownania tego co widzi funkcjonariusz
z tym co wys$wietla mu si¢ na ekranie monitora po wczytaniu danych
biometrycznych, o ile s3 w dokumencie. Drugi to automatyczna weryfi-
kacja osoby przekraczajacej granice na podstawie porownania jej danych
biometrycznych z tymi zapisanymi w dokumencie podrozy. Jednak zeby
to zrobi¢, trzeba przylozy¢ reke osoby weryfikowanej do czytnika linii
papilarnych i musi ona dtuzsza chwile popatrze¢ prosto do kamery'’. Oba
te przyktady dotycza jednak osoby znajdujacej si¢ bezposrednio albo przed

W praktyce notarialnej na dzi§ mozna spotkac si¢ trzema réznymi wzorami waznych, polskich
dowodow osobistych.

16 Podczas pisania tego tekstu sprawdzitem sposdb dziatania w tym zakresie pierwszego banku,

ktory wyswietlit si¢ w przegladarce internetowej na hasto: ,,zakladanie konta online” — Bank
ING Bank Slaski SA w Katowicach jako sposoby weryfikacji tozsamosci przy zakladaniu
konta na odlegto$¢ wskazuje — wizyte kuriera, wizyte w oddziale banku, przelew z innego
banku (stan na 07.10.2018).

W taki sposob tego doswiadczylem osobiscie na lotnisku Stansted w Wielkiej Brytanii.
Oproécz tego, ze kazdy kto chcial skorzysta¢ z formy kontroli graniczno-paszportowej, musiat
posiada¢ paszport biometryczny, musiat mie¢ takze ukonczone 12 lat.
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funkcjonariuszem albo przed odpowiednim urzadzeniem, bedacym pod
kontrolg funkcjonariusza. Owa bezposrednio$¢ diametralnie zwigksza
wiarygodnos¢ dokonanej oceny. Jesli nie mamy kontaktu bezposredniego,
tak naprawde nie wiemy, kogo widzimy na ekranie monitora. Skoro nie
znamy tej osoby, to nie wiemy, jak wyglada. Jesli nie wiemy, jak wyglada,
musimy dokona¢ poréwnania. Skoro dokonujemy poréwnania, czynimy to
kierujac swoj wzrok na zdjecie umieszczone na dokumencie (ktore moze
by¢ prawdziwe) z widokiem osoby, ktora nie musi by¢ ta osoba, ktorej
obraz widzimy. O co chodzi zatem w zdaniu poprzednim? O technologi¢
okreslong angielskim terminem ,,deepfake’. Jest to technika taczenia 1 na-
ktadania obrazéw nieruchomych i ruchomych na obrazy lub filmy zrodtowe
przy uzyciu komputerowych systeméw uczacych si¢. Uzyskane w ten
sposob tudzaco realistyczne ruchome obrazy stosowane sg w nagraniach
filmowych, stwarzajac mozliwo$ci manipulacji poprzez np. niemozliwg do
odréznienia przez widza zamiang twarzy aktorow wystepujacych w filmie'®.
Tyle internetowa definicja zjawiska, ktore pojawito si¢ w 2017 r. Z cala
pewnoscig dzi$ jest mozliwe jej wykorzystanie przy wideokonferencjach.
Zatem moze si¢ okazac, ze notariusz na ekranie swojego komputera bedzie
widzial np. dowdd osobisty osoby A, ale osoba, ktora bedzie mu ten dowod
okazywac, bedzie osoba B, za$ jej wizerunek, ktéry zobaczy notariusz
bedzie odpowiadat wygladowi osoby A. Nie wiem, czy i jakie jest realne
zagrozenie w tym zakresie, ale byloby co najmniej lekkomys$lnoscia nie
dostrzega¢ zagrozenia bezpieczenstwa prawdziwosci przekazu obrazu
i dzwigku ze strony takich technik cyberprzestgpczosci.

Wideokonferencja ma by¢ poprzedzona werytikacja za pomoca bez-
piecznego podpisu elektronicznego. Otdz nie kazdy ten podpis posiada.
Wrecz uprawnionym jest stwierdzenie, ze ciggle nie wystepuje on w obrocie
powszechnym. Stuszne skadingd zatozenie dodania tego systemu wery-
fikacji prawdziwosci osoby nawigzujacej kontakt dokonuje wykluczenia
cyfrowego 95% (jak szacuje) uczestnikow obrotu. Zaproponowany sposob
staje si¢ rozwigzaniem ekskluzywnym, a nie powszechnym. Drogim, a nie
powszechnie dostepnym.

Zagrozenie braku prawdziwosci kontaktu za pomoca wideokonferencji
jest symetryczne. Dotyczy nie tylko strony czynnosci, ale takze notariusza.
O ile to, czy Jan Kowalski w Krakowie jest notariuszem, moge zweryfiko-
wac na rozne sposoby, o tyle nie wiem, czy osoba, ktéra widzg na ekranie
1 ktoéra mowi, ze jest Janem Kowalskim, notariuszem w Krakowie — rze-
czywiscie nim jest. Takze i ten aspekt wymagalby bardzo szczegdtowych

8 https://pl.wikipedia.org/wiki/Deepfake (dostep : 7.10.2020).
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badan, jak w sposdb bezpieczny, fatwy w uzyciu i tani zagrozenie to mozna
wykluczy¢ lub zminimalizowa¢ do akceptowalnych granic.

V. Waznym obowigzkiem notariusza przy sporzadzeniu aktu notarial-
nego jest dotozenie nalezytej starannos$ci, aby dokumentowana przez niego
czynnos¢ nie byla sprzeczna z prawem, a stanowigce jej podstawe o$wiad-
czenia woli byty niewadliwe. Przy czym owa niewadliwos$¢ powszechnie
jest rozumiana nie tylko jako brak wady o$wiadczenia woli w rozumieniu
Kodeksu cywilnego, ale sigga szerzej. Wyrazem tego obowigzku jest tres¢
art. 81 1 art. 86 prawa o notariacie. Na ich tle wyrazony zostat przez Sad
Najwyzszy poglad®, ktory dos¢ mocno i skutecznie uksztattowatl prak-
tyke. Zgodnie z nim notariusz winien odmowi¢ dokonania czynnosci,
jesli czynno$¢ zamierzona jest wprawdzie zgodna z prawem, ale naraza
strong na niekorzystne skutki prawne. Zatrzymujac si¢ tylko przy analizie
wad o$wiadczenia woli przy dopuszczeniu sktadania o§wiadczen online,
brak jest mozliwos$ci oceny przez notariusza, czy strona sktadajaca to
oswiadczenie dziata w sposob swobodny 1 $wiadomy. Notariusz nie wie,
gdzie widoczna po drugiej stronie ekranu osoba jest, czy 1 kto jest w tym
samym pomieszczeniu, czy nie grozi stronie czynno$ci w celu wymusze-
nia okreslonego sposobu zachowania si¢. Nie jest takze w stanie ocenic,
czy osoba taka nie znajduje si¢ pod wptywem alkoholu, czy tez srodkow
zaburzajacych $wiadomos¢®. Dopuszczajac mozliwosé sktadania
oswiadczen woli online, ktore miatyby by¢ czes$cig aktu nota-
rialnego, akceptujemy zré6znicowang ochrong stron czynnos$ci
w tym wzgledzie.

VI. Z reguly akt notarialny stanowi transakcje w rozumieniu ustawy
o przeciwdziataniu praniu pieni¢dzy i finansowaniu terroryzmu?'. Zgodnie
zjej brzmieniem na notariuszu jako instytucji obowigzanej cigzy caty szereg
obowiazkow w zwigzku z dokonywanymi czynnos$ciami notarialnymi. Dla
stron czynnosci sg one niewidoczne, gdyz takimi maja by¢. W kontekscie
czynnosci online szczegdlnie istotne jest rozpatrzenie obowigzku iden-
tyfikacji klienta oraz ustalenie beneficjenta rzeczywistego (art. 34 ust. 1
pkt. 112 tej ustawy). Wypelnienie 1 jednego i drugiego przy czynnosciach
na odlegtos¢, uwzgledniajac specyfike czynnosci notarialnych, moze by¢

19 Por. wyrok SN z 12 czerwca 2002 r., III CKN 694/00, OSNC 2003/9/124.

2 Ocena ta moze by¢ takze utrudniona przy kontakcie osobistym notariusza ze strong

w kancelarii, ale bez watpienia istnieje wigksze zyciowe prawdopodobienstwa mozliwosci
dostrzezenia takiego stanu w bezposrednim kontakcie, anizeli przy kontakcie zdalnym.

2l Ustawa z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieni¢dzy oraz finansowaniu

terroryzmu, tj. Dz.U.2020.971.
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dokonane w sposob nieodzwierciedlajacy rzeczywistosci. Niebezpieczen-
stwo zwigzane z brakiem mozliwosci ustalenia rzeczywistej tozsamosci
osoby, ktora notariusz widzi na ekranie, moze potaczyc¢ si¢ z brakiem moz-
liwosci ustalenia, kto jest beneficjentem strony, z ktorg kontakt jest zdalny:
ona sama czy osoba obok niej siedzaca, ale dla notariusza niewidoczna,
ktéra kontroluje, czy tez bezposrednio wptywa na dziatanie strony, w tym
sktadane przez nig o§wiadczenia.

VII. Przy rozwazaniach zwigzanych z zaproponowanym przez Autoréw
hybrydowym aktem notarialnym nie mozna zapomina¢, ze obowigzuje
juz, cho¢ nie w petnym zakresie, ustawa z dnia 22 listopada 2018 r. o do-
kumentach publicznych®. Zgodnie z definicja zawarta w art. 2 ust. 2 tej
ustawy — dokument publiczny to dokument, ktéry stuzy do identyfikacji
0s0b, rzeczy lub potwierdza stan prawny lub prawa 0sob postugujacych sie
takim dokumentem, zabezpieczony przed falszerstwem, wytwarzany wedhug
wzoru okreslonego w przepisach prawa powszechnie obowiazujacego, albo
ktorego wzor graficzny 1 forma zostaly zatwierdzone przed podmiot reali-
zujacy zadania publiczne uprawniony na podstawie odrebnych przepisow
1 ktory jest zgodny z wymogami dla blankietu okreslonymi w przepisach
prawa powszechnie obowigzujacego. Od 12 stycznia 2023 r. dokumentami
publicznymi bedg takze: tytuly wykonawcze wydawane przez sady lub
referendarzy sadowych, odpisy prawomocnych orzeczen sagdow, z ktérych
wynika nabycie, istnienie lub wygasnigcie prawa, albo ktore odnoszg si¢
do stanu cywilnego, odpisy orzeczen lub za§wiadczenia stwierdzajace
uprawnienie do: reprezentacji danej osoby, dokonania czynno$ci prawne;j
badz zarzadu okreslonym majatkiem, wydawane przez sady, odpisy posta-
nowien sgdow i referendarzy sadowych w przedmiocie nadania klauzuli
wykonalnosci tytutom egzekucyjnym innym niz wymienione w art. 777 § 1
pkt. 111'k.p.c., gdy ich przedmiotem sg tytuty egzekucyjne niepochodzace
od sadu, wypisy, odpisy 1 wyciagi dokumentéw obejmujacych czynnos$ci
notarialne, o ktorych mowa w art. 79 pkt 1-1b i 4, poswiadczenia, o kto-
rych mowa w art. 79 pkt 2, oraz protesty, o ktorych mowa w art. 79 pkt.
5 ustawy prawo o notariacie, dla ktorych stosuje sie jednolite blankiety
dokumentow publicznych. Jak z tego wida¢, po pierwsze: akty notarialne,
a takze ich wypisy 1 odpisy sg traktowane na rOwni z orzeczeniami sagdo-
wymi. Po drugie, przebieg rozprawy udokumentowany przez e-protokot
nie jest dokumentem publicznym, co wydaje si¢ do$¢ oczywiste — nie jest
orzeczeniem 1 nie stwierdza istnienia zadnego prawa, czy uprawnienia,
a gtdownie za$ z istoty swojej nie ma postaci dokumentu w rozumieniu tej

2 Tj. Dz.U.2020.725.
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ustawy. Po trzecie, akty notarialne zaliczone sa do najwyzszej kategorii
dokumentoéw publicznych pierwszej kategorii. Ta ostatnia witasciwos¢
powoduje, ze do aktow notarialnych beda miaty zastosowanie wskazania
zawarte w rozporzadzeniu wykonawczym?®. Dotyczg one migdzy innymi
okreslenia materiatu, z ktérego sa wykonane. Moze to by¢: papier lub
tworzywo sztuczne.

VIII. W propozycji Autorow zauwazam sprzecznos¢ pomig¢dzy dia-
gnozg obecnego stanu rzeczy 1 skutkdéw, jakie moze powodowac, a ich
propozycjami i zakresem poprawy sytuacji niezadowalajacej. Z jednej
strony wskazuja, ze sytuacja zwigzana z pandemig moze np. ograniczy¢
czy zatrzymac dostep do instrumentéw prawnych mortis causa, takich
jak testament, stwierdzenie nabycia spadku, odrzucenia spadku czy dziat
spadku. Dotyczy¢ to moze w szczego6lnosci osob, ktore dysponuja mniejsza
wiedzg na temat prawa (nizsza niz przecigtna §wiadomos$¢ prawna), sg gorzej
sytuowane, czy dziataja pod presja czasu. W ich opinii moze to prowadzi¢
do poglebiania stabosci niektérych uczestnikéw obrotu, a wsrod oséb star-
szych doprowadzi¢ do unikania sporzadzenia testamentéw w formie aktu
notarialnego®*. Jako rozwigzanie proponujg co$, co stanowi wykluczenie
dla co najmniej 95% uczestnikow obrotu. Jak szacuje, tylko 5% 0sob, ktore
korzystaja z formy aktu notarialnego, bytoby w stanie zardwno ze wzgledu
na swoj wiek, wyksztalcenie, wiedzg¢ i zdolno$ci techniczne, jak i zasoby
finansowe, sprosta¢ wymogom hybrydowego aktu notarialnego. Oczywi-
Scie z reguty korzystajac jeszcze z pomocy informatyka. Jak wolno sadzi¢
1 nad tym aspektem Autorzy si¢ w konicu zadumali, gdyz dalej przyznali,
ze ich propozycja powinna by¢ moze skierowana tylko do profesjonalnych
uczestnikow obrotu®. Jesli tak, to wskazane uprzednio jako przyktadowe
ograniczenia tracg zupetnie na znaczeniu. Jesli skonfrontowac to z og6lng
sytuacja zwigzang z mozliwoscig dokonywania czynnos$ci notarialnych,
to problem mogt 1 wystapil w jakiej§ mierze w drugiej potowie marca
1 pierwszej polowie kwietnia. Wowczas rzeczywiscie czgs¢ kancelarii
notarialnych ograniczyta, w niektorych przypadkach znacznie, swoja
dzialalno$¢. Sytuacja ta jednak nie réznita si¢ na niekorzys¢ notariatu
w stosunku do innych dziedzin aktywnosci spotecznej. Dzi§ (poczatek
pazdziernika) nie ma zadnych problemow z dostepnoscia do mozliwosci

3 Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z 2 lipca 2019 r.

w sprawie wykazu minimalnych zabezpieczen dokumentéw publicznych przed falszerstwem
(Dz.U.2019.1281).

E. Rott-Pietrzyk, F. Zoll, D. Szostek, M. Grochowski, Czynnosci notarialne online..., s. 42.
% E. Rott-Pietrzyk, F. Zoll, D. Szostek, M. Grochowski, Czynnosci notarialne online..., s. 51-52.
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dokonania czynnosci notarialnych. Czy osoby fizyczne chca, czy nie
chcg dokonywac czynnosci notarialnych, jest zalezne od nich; dotyczy
to w szczegolnosci takich czynnos$ci jak testament. Z pewnoscia jednak
starszej osobie tatwiej bedzie dodzwoni¢ si¢ do kancelarii notarialnej 1 na-
wet ze wzgledu na obawy o zdrowie umowic si¢ notariuszem na czynnos¢
wyjazdowa w miejscu, gdzie przebywa, lub uzyska¢ fachowg informacje
na temat formy, tresci 1 skutkow testamentu, niz przebrna¢ przez to, co
proponuja Autorzy.

IX. Nie sposob tez podzieli¢ pogladu Autoréw na sprawe¢ podpisu na
akcie notarialnym. Uwazaja oni bowiem, ze przepis art. 88 § 1 ustawy
prawo o notariacie nie nakazuje fizycznej obecnosci strony czynnosci
w tym samym miejscu co notariusz przy podpisywaniu aktu. Poglad ten
uzasadniajg brzmieniem art. 25 ust. 2 rozporzadzenia eIDAS. Zgodnie
z nim kwalifikowany podpis elektroniczny ma skutek prawny rownowazny
podpisowi elektronicznemu?.

Co do sprawy pierwszej, oczywiscie wolno Autorom zajmowac takie
stanowisko, jednak nie jest ono trafne, o ile podziela si¢ (tak jak ja) tra-
dycyjny i jedynie jak do tej pory majacy zastosowanie w praktyce poglad,
ze akt notarialny to jedno$¢ czasu, miejsca i oséb. Dalej proba oparcia
si¢ na rozporzadzeniu eIDAS tez w mojej ocenie jest nieskuteczna. Nie
mozemy bowiem zapominaé, ze przepis art. 25 ust. 2 ma zastosowanie
w danej sprawie, o ile cale rozporzadzenie ma zastosowanie. A trzeba
pamietac, ze zgodnie z art. 2 ust. 3 rozporzadzenia eIDAS nie ma ono
wptywu na prawo krajowe ani unijne zwigzane z zawieraniem
1 wazno$cig umow lub innych zobowigzan prawnych lub proceduralnych,
dotyczace ich formy. Oznacza to, ze wejscie w zycie tej regulacjinie
zmienito prawa krajowego w zakresie formy czynnosci prawnej. Tam,
gdzie ustawodawca mowi o podpisie, ma to by¢ podpis wlasnoreczny, tam,
gdzie musi by¢ zastosowany kwalifikowany podpis elektroniczny, takze
konieczno$¢ taka wyraznie okresla. I tak, kwalifikowanego podpisu
elektronicznego notariusza wymaga: umieszczenie wypisu w repozy-
torium (art. 92 § 2), wpis do rejestru spadkowego aktu poswiadczenia
dziedziczenia (art. 95h § 1), wpis do rejestru spadkowego europejskiego
poswiadczenia spadkowego (art. 95y § 1), elektroniczne poswiadczenie
zgodnosci odpisu, wyciaggu lub kopii z okazanym dokumentem (art. 97
§ 2), wydanie elektronicznego wypisu aktu notarialnego (art. 110a § 2).
I jest tak, ze nie moze on by¢ w tych przypadkach zastgpiony przez podpis
wlasnoreczny, takze nie jest dopuszczalna sytuacja odwrotna. Skoro wigc

% Ibidem, s. 50.
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w zadnym przypadku ustawa prawo o notariacie nie dopuszcza mozliwosci
zlozenia przez stron¢ podpisu na akcie notarialnym poprzez kwalifikowany
podpis elektroniczny, to w dzi§ obowigzujacym stanie prawnym po prostu
jest to niemozliwe. I wyjasnienie tego, dlaczego tak jest, wydaje si¢
banalnie proste: skoro dzi$ jest dopuszczona tylko mozliwo$¢ sporzadzenia
tradycyjnego aktu notarialnego, to od poczatku do konca nie moze on mie¢
w sobie zadnego zaburzajacego t¢ czystos¢ elementu elektronicznego. Jesli
kiedys, wzorem doswiadczen francuskich czy wtoskich (o czym bedzie
jeszcze mowa dalej), zdecydujemy si¢ na elektroniczny akt notarialny,
to takze od poczatku do konca bedzie to dokument elektroniczny.
Hybrydowego aktu notarialnego wprowadzi¢ si¢ tu po prostu nie da.
Doskonale jest to widoczne przy analizie wskazanego przez Autoréw
sposobu podpisania... czego? No wtasnie — czego? Piszg oni bowiem tak:
,»Akt notarialny w postaci elektronicznej moze zosta¢ podpisany w rozny
sposob: przez przestanie mailem pliku, ktory nastepnie zostaje opatrzony
kwalifikowanym podpisem elektronicznym albo poprzez umieszczenie do-
kumentu w chmurze i podpisanie go elektronicznie przez uczestnikdéw aktu
notarialnego™’. A co to jest: akt notarialny w postaci elektronicznej? Aby
unaoczni¢ problem, rozwazmy przyklad nastepujacy. Notariusz w Krako-
wie A z osobami B 1 C doszedt do wniosku, ze Autorzy maja racj¢ i nawet
dzi§ mozliwe jest sporzadzenie hybrydowego aktu notarialnego. B chciat
sprzeda¢ C nieruchomos¢ X za cen¢ Y. C wyrazit na to zgode. B zwrocit
si¢ do notariusza A o przygotowanie projektu umowy, za$ C przebywajacy
w Szczecinie nabyt kwalifikowany podpis elektroniczny, czytnik karty, na
ktorej podpis jest zainstalowany i z pomocg informatyka zainstalowat go
na swoim laptopie. Tu musimy troche przyspieszy¢, aby przej$¢ do sedna
sprawy. W umowionym dniu, o umoéwionej godzinie w kancelarii nota-
riusza A zjawit si¢ B, a notariusz A polaczyt si¢ zdalnie, dajmy na to przy
pomocy programu Microsoft Teams, z C. Notariusz odczytal projekt aktu,
a nastgpnie B 1 C wyrazili zgodg na jego brzmienie. I co wydarzyto si¢
dalej? Papierowy oryginat aktu podpisal B 1 notariusz A zaczat si¢ glowic,
jak dalej wykorzysta¢ koncepcje Autoréw. Jesli ten papierowy oryginat
zeskanuje 1 przesle e-mailem do C, a nastgpnie C podpisze go podpisem
elektronicznym, to przeciez Cnie podpisze aktu notarialnego! Tylko
dokument elektroniczny zawierajacy cyfrowa tres¢ projektu
aktu notarialnego opatrzonego wlasnorecznym podpisem B.
Ten dokument elektroniczny nie bedzie zawierat podpisu B, a tylko jego
cyfrowe odwzorowanie. Jest to do$¢ oczywiste, ze w takim przypadku nie

27 Ibidem, s. 51.
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powstanie dokument, ktory bytby aktem notarialnym, gdyz
nie bedzie zawierat podpisow stron. Najednym dokumencie, a nie
dwoch roznych.

X. Niektore kraje europejskie posiadajg juz spore doswiadczenia w za-
kresie elektronicznych aktow notarialnych, czyli takich, w ktérych
nos$nik oryginatu aktu jest no$nikiem cyfrowym oraz wszystkie
elementy aktu notarialnego majg posta¢ cyfrowa. Wskaza¢ tu
mozna Francje 1 Wlochy. We Francji poczatki takiej formy aktu siegaja
roku 2000, kiedy to ustawa z dnia 13 marca 2000 r. zmieniajaca francu-
ski Kodeks cywilny wskazano w art. 1317 ust. 2, ze dokument urzedowy
moze zosta¢ sporzadzony na nosniku elektronicznym. Kolejnym krokiem
ustawodawczym byt dekret z 10 sierpnia 2005 r. zmieniajacy dekret nr
71-941 z 26 listopada 1971 r. w sprawie dokumentoéw sporzadzonych
przez notariuszy. Okreslit on tryb sporzadzenia 1 przechowywania elek-
tronicznego dokumentu urzgdowego, a takze zatacznikéw do dokumentu
oraz oficjalnego repertorium (centralnego rejestru elektronicznych aktow
notarialnych). Podpisanie pierwszego elektronicznego dokumentu urze-
dowego — aktu notarialnego — nastapito 28 pazdziernika 2008 r. W 2016 r.
w ponad polowie kancelarii notarialnych stato si¢ mozliwe sporzadzenie
elektronicznego aktu notarialnego®®. W modelu francuskim projekt aktu
notarialnego powstaje w edytorze tekstu. Nastepnie jest generowany do-
kument elektroniczny obejmujacy cyfrowg tres¢ projektu aktu, odrebny
plik obejmujacy tres¢ zalacznikow. Jest to dokument w formacie XML,
zawierajacy PDF, obrazy i tekst z tagami XML. Strony aktu sktadaja
nastepnie na specjalnym digitizerze® podpisy, ktore tworza odrebne pliki
bedace obrazami ztozonych podpiséw. Wszystkie te pliki sg taczone ze
soba rodzajem elektronicznej koperty, na ktorej sktada podpis notariusz.
Oczywiscie jest to elektroniczny podpis kwalifikowany. Nastepnie elektro-
niczny akt notarialny jest przez notariusza sktadany w Centralnym Elek-
tronicznym Rejestrze Dokumentéw Notariuszy (naszym odpowiednikiem
w pewnym zakresie jest repozytorium, o ktdrym mowa w art. 92a pr. not.).
Skoro jest to elektroniczny akt notarialny (w catosci, jako wiele plikow,
gdzie klamrg spinajaca pliki w kopercie jest podpis notariusza), to wypisy
z niego mogg by¢ wydawane zardwno jako dokument elektroniczny, jak

2 Por. P. Blajer, Notariat laciniski, a rejestr nieruchomosci, ,,Krakowski Przeglad Notarialny”

2019, nr 2, s. 26.

Urzadzenie elektroniczne, ktorego gldéwnym elementem jest ekran z aktywna matryca
umozliwiajaca utrwalenie w postaci pliku cyfrowego zlozonego na tej matrycy podpisu za
pomoca specjalnego rysika. Dzi§ w praktyce z takim urzadzeniem mozna si¢ spotkaé przy
odbiorze przesytek kurierskich lub poczty.
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1 dokument tradycyjny (papierowy). W tym ostatnim przypadku sg opa-
trywane informacja, ze jest to wypis poswiadczony, sporzadzony poprzez
odpis elektronicznego dokumentu urzedowego. Najciekawsze w systemie
francuskim jest to, ze przewiduje on sporzadzenie elektronicznego do-
kumentu urzgdowego — aktu notarialnego przez nawet kilku notariuszy.
W takim przypadku strony rzeczywiscie nie muszg by¢ razem przed jednym
notariuszem przy sktadaniu o§wiadczen objetych trescig aktu notarialnego,
a w szczegdlnosci w czasie sktadania podpisow. W przyktadzie podanym
wyzej, notariusz A miatby charakter notariusza gtownego (rejestrujacego),
za$ C musialby znalez¢ w Szczecinie®® notariusza, ktory zostatby przy tej
czynno$ci notariuszem pomocniczym (uczestniczacym), nazwijmy go D.
W takim przypadku procedura bytaby nastepujaca: notariusz A tworzy pliki
XML projektu aktu oraz zalacznikow, osoba B obecna przed notariuszem
A sktada podpis, wszystkie te pliki sg przesytane do notariusza D, gdzie
przed nim, w jego kancelarii notarialnej w Szczecinie C podpis sktada,
a nastepnie wszystkie te pliki wlozone do elektronicznej koperty podpi-
suje elektronicznym podpisem kwalifikowanym notariusz D, nastepnie
notariusz D przesyta jego do notariusza A, ktory catos¢ wkiada do jeszcze
jednej koperty 1 opatruje elektronicznym podpisem kwalifikowanym. Do-
piero wowczas powstaje akt notarialny. Procedura ta umozliwia
przebywanie stronom aktu w réznych miejscach, ale zawsze musi to by¢
kancelaria notarialna, a podpis jest zlozony przez wszystkich najednym
dokumencie cyfrowym — elektronicznym akcie notarialnym.

Co do zasady, rozwigzania przyjete we Wioszech nie r6znig si¢ od modelu
francuskiego?®'. Istotag w obu przypadkach jest petna jednolito$¢ nosnika
wszystkich elementow aktu notarialnego (o$wiadczen, tre$ci dokumentow,
zatgcznikow, podpisow) — zawsze jest to posta¢ cyfrowa.

30 Zaktadamy, ze Polsce obowigzywalby rozwigzania takie same w tym zakresie jak we Francji.
3L Por. P. Blajer, Notariat..., s. 28.
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