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Streszczenie 

Przedmiotem artykułu jest przybliżenie mechanizmów prawnych wykorzystywanych przez podmioty, które pod pozorem udzielania pożyczek pieniężnych dążą do zawłaszczenia nieruchomości kontrahentów stanowiących zabezpieczenie zawieranych umów. Autor omawia podstawowe formy inkryminowanych stosunków zobowiązaniowych, sposoby zabezpieczania kreowanych wierzytelności, a także naturę wadliwości, którymi są najczęściej dotknięte. Charakteryzuje także ofiary tego rodzaju dyspozycji majątkowych i oszukańcze metody, którymi posługują się nieuczciwi przedsiębiorcy. Odnosi się nadto do obowiązków i odpowiedzialności notariusza sporządzającego w takich przypadkach akty notarialne i zadań prokuratora jako strażnika praworządności. 

Zaostrzenie kryteriów udzielania kredytów i pożyczek bankowych, a także niemożność wykazania przez część potencjalnych klientów banków stałych źródeł dochodów, spowodowało pojawienie się na tym rynku firm oferujących finansowanie „prywatne”, bez konieczności legitymowania się stabilną sytuacją majątkową czy dobrą „historią kredytową” (tzw. pożyczki bez BIK
). Wśród tego rodzaju podmiotów, pewną część stanowią takie, dla których działalność pożyczkowa stanowi jedynie pretekst do zawarcia złożonych umów, mających na celu doprowadzenie kontrahenta do niekorzystnego rozporządzenia mieniem. Podejmowane przez nie działania całkowicie wypaczają sens umowy określonej w art. 720 § 1 k.c., a zakładany zysk „pożyczkodawców”, nie opiera się na pobieraniu wynagrodzenia za korzystanie z udzielonych pieniędzy (odsetek), lecz na różnych formach rekompensaty za opóźnienie w realizacji zawartych zobowiązań. W przypadku gdy ich zabezpieczeniem są nieruchomości dłużników, skutkuje to najczęściej szybką utratą ich własności. 

Podstawową formą zawiązania inkryminowanych relacji prawnych pomiędzy wierzycielem a dłużnikiem są umowy odpłatnej pożyczki. Zwrócić jednak należy uwagę, że od czasu wejścia w życie przepisów o odsetkach maksymalnych, tj. od 20 lutego 2006 r.
, często są one upozorowane na sprzedaż weksli. Z pożyczkobiorcami zawierane są tzw. porozumienia wekslowe, zgodnie z którymi, „sprzedają” oni wystawione przez siebie weksle własne remitentowi – pożyczkodawcy, z jednoczesnym zobowiązaniem ich wykupienia od niego w oznaczonych terminach. Część weksli opiewa na kwotę pożyczki wraz z oprocentowaniem, część zaś, stanowią tzw. weksle kaucyjne (karne), które wystawcy zobowiązują się wykupić w przypadku uchybienia terminowi zapłaty weksli „kapitałowo-odsetkowych” (lecz, co istotne, nie zamiast, a obok nich). Charakterystyczne jest przy tym to, że owe weksle kaucyjne, stanowią wielokrotność należności głównej. Weksle te nie zawierają najczęściej daty płatności, którą remitent uprawniony jest określić według swojego uznania
. Gdy weksel kaucyjny zawiera datę płatności, remitent zobowiązuje się zwrócić go lub sprzedać, poniżej wartości nominalnej (z reguły za symboliczną złotówkę) w przypadku terminowego wykupu weksli „kapitałowo-odsetkowych”. 

Opisany zabieg z jednej strony służy ukryciu naliczania niezgodnych z prawem odsetek oraz innych, niedopuszczalnych zastrzeżeń umownych, z drugiej, uniknięciu opodatkowania podatkiem od czynności cywilnoprawnych. Kwestiom tym należy poświęcić nieco więcej uwagi, mają one bowiem istotne znaczenie także dla oceny zabezpieczeń tego rodzaju umów. 

Tytułem przypomnienia wskazać należy, że wierzytelność wekslowa nie wynika z jednostronnej czynności prawnej lecz powstaje w drodze umowy, której elementem jest wystawienie weksla
. Wystawca weksla nie posiada więc uprawnienia do jego sprzedaży, a remitent nie może tego weksla kupić. W przypadku weksli gwarancyjnych, służących zabezpieczeniu stosunku podstawowego, przedmiot obu roszczeń jest ten sam i zaspokojenie wierzyciela następuje tylko raz. Wierzyciel wekslowy nie ma bowiem wobec swojego bezpośredniego kontrahenta więcej praw, niż to wynika ze stosunku podstawowego
. W przypadku weksli kaucyjnych chodzi natomiast o zabezpieczenie roszczeń mogących powstać w przyszłości z tytułu niewykonania, czy nienależytego wykonania zobowiązania do – co należy podkreślić – świadczenia niepieniężnego lub z tytułu ewentualnych czynów niedozwolonych wystawcy weksla
.
Abstrakcyjność czynności wekslowych, która decyduje o ich specyfice
, nie oznacza, że nie mają do nich zastosowania podstawowe warunki ważności, określone w ogólnych przepisach prawa cywilnego i dotyczące wszystkich czynności prawnych. Najistotniejsze znaczenie ma tutaj art. 58 k.c.
. Przepis ten stanowi podstawę kontroli ich celu, rozumianego jako akceptowany przez strony skutek, do jakiego ma prowadzić wykonanie wynikających z czynności praw i obowiązków. Cel ten może być bowiem niezgodny prawem lub zasadami współżycia społecznego. Jak pisze P. Machnikowski: „Twierdzenie, że abstrakcyjność weksla wyłącza możliwość uznania czynności za nieważną z powodu wadliwości jej celu, byłoby przede wszystkim nieuzasadnione. (…) Ponadto, tak szeroko rozumiana abstrakcyjność, godziłaby w podstawowe wartości systemu prawnego, w jego aksjologiczną i prakseologiczną spójność, nie służąc przy tym ochronie żadnych społecznie akceptowanych interesów czy wartości. Prawo nie może bowiem stanowić, że czynność mająca cel niedozwolony jest nieważna, ale jeżeli ma ona postać weksla, to choć obie strony są świadome negatywnych skutków, jakim służy, jest ważna. Samo użycie słowa «weksel» nie może wyłączać czynności prawnej spod działania podstawowych reguł systemu prawnego. (…) Należy zatem przyjąć, że czynność wekslowa służąca celowi niedozwolonemu jest bezwzględnie nieważna”
. Zobowiązanie wekslowe mające przyczynę niegodziwą nie może mieć skutków prawnych
. 

Podstawą wystawienia opisanych na wstępie weksli „kapitałowo–odsetkowych” jest umowa odpłatnej pożyczki. W sytuacji bowiem, kiedy jedna strona otrzymuje od drugiej określoną ilość środków pieniężnych z obowiązkiem ich zwrotu, należy spodziewać się, że typowy uczestnik obrotu uzna, że doszło do zawarcia umowy pożyczki (zob. art 65 k.c.). W zamyśle pomysłodawców wystawienie weksli własnych w tym przypadku nie ma jednak zabezpieczać stosunku podstawowego pomiędzy wystawcą a remitentem lecz stanowić zdarzenie gospodarcze sui generis. W konsekwencji, w takiej sytuacji brakować ma zdarzenia powodującego powstanie obowiązku zapłaty podatku od czynności cywilnoprawnych
. Z przyczyn, o których wcześniej była mowa, interpretację tę uznać należy za wadliwą. O ile bowiem czynność wystawienia weksla faktycznie nie skutkuje powstaniem omawianego obowiązku
, to opodatkowaniu podlega zawarta między stronami umowa lub inna podstawa przysporzenia dokonywanego w zamian za wystawienie i wydanie weksla.

Upozorowanie umowy pożyczki na porozumienie wekslowe ma także często na celu ukrycie naruszenia przepisów prawa o odsetkach maksymalnych. Zgodnie z art. 359 § 21 k.c. maksymalna wysokość odsetek wynikających z czynności prawnej nie może w stosunku rocznym przekraczać dwukrotności wysokości odsetek ustawowych (odsetki maksymalne). Przepis ten ma charakter bezwzględnie obowiązujący, co oznacza, że zastrzeżenie odsetek przewyższających wysokość odsetek maksymalnych prowadzi do sprzeczności postanowienia czynności prawnej z ustawą. Skutki zastrzeżenia tego rodzaju odsetek określa art. 359 § 22 k.c. (należą się odsetki maksymalne).

Z uwagi na przyjmowany sposób „uruchamiania” opisanych wyżej weksli kaucyjnych, w szczególności fakt, że czas nie wpływa na rozmiar świadczenia określonego w tych wekslach, nie wyrażają one odsetek, które jako świadczenia okresowe, czy to na podstawie umowy, czy przepisu szczególnego, zawsze muszą dać się oznaczyć jako spełniane periodycznie. W istocie podstawę ich wystawienia stanowi zastrzeżenie umowne zobowiązujące do zapłaty określonej kwoty – wyrażonej w tych wekslach, tytułem niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania (są wymagalne obok weksli „kapitałowo-odsetkowych”, z chwilą – nawet nieznacznego – opóźnienia w ich „wykupie”). Na pierwszy rzut oka widoczna jest także ich funkcja represyjna, właściwa dla kary umownej. Przy niewielkim opóźnieniu w wykonaniu zobowiązania przewidują obowiązek świadczenia wielokrotnie przewyższający wysokość potencjalnej szkody. Kara umowna może być jednak zastrzeżona wyłącznie na wypadek niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania niepieniężnego (art. 483 § 1 k.c.). Niedopuszczalne jest zatem jej zastrzeganie w zakresie zobowiązań pieniężnych sensu stricto, jak i zobowiązań pieniężnych w szerokim znaczeniu
. Jak wskazuje się w judykaturze, bezwzględna nieważność czynności prawnej zachodzi przede wszystkim w razie naruszenia ustawowo określonych przesłanek dokonywania czynności danego rodzaju. Taki skutek wywierać będzie zastrzeżenie kary umownej na wypadek niewykonania zobowiązania pieniężnego
. Przepis art. 483 § 1 k.c. w odnośnym zakresie ma bowiem charakter iuris cogentis, co oznacza, że reguła ta nie może zostać zmieniona wolą stron. Dla porządku dodać należy, że weksel jest zobowiązaniem pieniężnym
.

Przedmiotem zabezpieczenia wykreowanych w opisany sposób wierzytelności są nieruchomości pożyczkobiorców. Zabezpieczenie następuje poprzez ustanowienie hipoteki, przewłaszczenie na zabezpieczenie lub sprzedaż, zawarcie umowy zobowiązującej do sprzedaży lub przedwstępnej albo w drodze udzielenia tzw. pełnomocnictwa dla zabezpieczenia.

Hipoteka, jako ograniczone prawo rzeczowe, stanowi składnik mienia, które jest zbiorczą nazwą dla ogółu podmiotowych praw majątkowych (bezwzględnych i względnych), tak cywilnych, jak i pozostałych
. Rozporządzenie hipoteką stanowi zatem rozporządzenie o skutkach rzeczowych. Gdy w akcie notarialnym dłużnik poddaje się dodatkowo egzekucji w trybie art. 777 pkt 4 k.p.c., wierzyciel hipoteczny nie musi dochodzić zasądzenia zabezpieczonej hipoteką wierzytelności w drodze sądowej. W tym przypadku tytułem wykonawczym jest akt notarialny po nadaniu mu przez sąd klauzuli wykonalności
.

Istnienie i treść hipoteki zależy od wierzytelności, którą zabezpiecza. Dlatego nie można ustanowić hipoteki bez wierzytelności, co oznacza, że nie można ustanowić hipoteki na rzecz osoby, której nie przysługuje wierzytelność
. Hipoteka ma bowiem charakter akcesoryjny i dzieli losy zabezpieczanej wierzytelności. W konsekwencji za niedopuszczalne uznać należy ustanowienie hipoteki wówczas, gdy wierzytelność wynika z czynności prawnej sprzecznej z prawem czy też mającej na celu obejście prawa. Dotyczy to w szczególności zabezpieczenia hipoteką kary umownej przy zobowiązaniach pieniężnych. 

 Dopuszczalność przewłaszczenia nieruchomości na zabezpieczenie wierzytelności jest przedmiotem kontrowersji w doktrynie. Podczas gdy część autorów stanowczo akceptuje tego rodzaju umowy
, część się temu sprzeciwia
. Jak wskazuje A. Oleszko, w dyskusji tej nie bez znaczenia jest fakt, że ustawodawca nie dał, jak dotąd, wyraźnego przyzwolenia na ich zawieranie
. Pomimo pierwotnego negatywnego stanowiska
, instytucja ta znalazła jednak uznanie w orzecznictwie Sądu Najwyższego
.

 Umowa o przewłaszczenie nieruchomości na zabezpieczenie należy do katalogu umów nienazwanych, zawieranych na zasadzie swobody kontraktowania (art. 353¹ k.c.). Przez tę umowę właściciel nieruchomości bezwarunkowo przenosi jej własności na wierzyciela, który jednocześnie zobowiązuje się do powrotnego przeniesienia własności na zbywcę w razie ziszczenia się warunku, którym jest zapłata długu w określonym terminie
. W rzeczywistości mamy tu do czynienia z dwoma sprzężonymi ze sobą umowami. Pierwsza jest bezwarunkową umową zobowiązującą do przeniesienia własności ze skutkiem rzeczowym (art. 155 k.c.). Druga natomiast to zobowiązanie do powrotnego przeniesienia własności, zawarte pod warunkiem zawieszającym
. 

Celem przewłaszczenia na zabezpieczenie nie jest nabycie przez wierzyciela własności przedmiotu przewłaszczenia, a przewłaszczający nie działa z zamiarem trwałego wyzbycia się rzeczy
. Zaspokojenie wierzyciela z przewłaszczonej rzeczy następuje nie z chwilą nabycia przez wierzyciela jej własności, ale z chwilą dokonania czynności powodującej zaspokojenie się wierzyciela z tej rzeczy i prowadzącej do umorzenia w całości lub w części zabezpieczonej wierzytelności. Zaspokojenie to może być dokonane w różny sposób, np. przez zbycie tej rzeczy, oddanie jej osobie trzeciej do odpłatnego korzystania lub inne nią rozporządzenie. Nie jest też wyłączone zatrzymanie rzeczy przez wierzyciela jako jej właściciela i zaliczenie wartości rzeczy na poczet zabezpieczonej wierzytelności
.

Brak potrzeby zachowywania w tym przypadku niektórych procedur dyktowanych interesem dłużnika (o czym poniżej) nie oznacza jednak zupełnej dowolności. Zaspokojenie się wierzyciela nie może być bowiem sprzeczne z treścią stosunku prawnego łączącego strony (w granicach potrzebnych do zaspokojenia wierzytelności), umową oraz zasadami współżycia społecznego. W wypadku zaspokojenia się wierzyciela z przedmiotu zabezpieczenia wymagane jest rozliczenie się stron. Wierzycielowi powinna przypaść jedynie wartość zaspokajająca jego interes, to jest wartość odpowiadająca wysokości wierzytelności, związanych z nią roszczeń dodatkowych i wartość pokrywająca koszty zaspokojenia. W przypadku zatrzymania przez niego wartości większej dłużnik może żądać zwrotu nadwyżki według przepisów o bezpodstawnym wzbogaceniu (art. 405 k.c.)
.

Podstawowym mankamentem przewłaszczenia nieruchomości na zabezpieczenie jest to, że wraz ze spłatą wierzytelności nie ustaje automatycznie przysporzenie po stronie beneficjenta zabezpieczenia. Do zwrotu prawa własności nieruchomości konieczne jest bowiem dokonanie innej czynności prawnej. Zła wola wierzyciela może rodzić dla dłużnika znaczne dolegliwości związane z realizacją roszczenia o powrotne przeniesienie własności. Dodatkowe ujemne skutki dla dłużnika to pozbawienie go możliwości ustanowienia na nieruchomości dalszych zabezpieczeń (zmniejszenie zdolności kredytowej) oraz możliwość pojawienia się tzw. następczego nadzabezpieczenia, kiedy niezapłacenie niewielkiej kwoty (gdy spłata zabezpieczonej wierzytelności następować ma w ratach) może prowadzić do utraty przewłaszczonej rzeczy
.

Wyjątkowo niebezpieczną sytuacją dla dłużnika jest ta, w której w umowie tego rodzaju nie określono terminu zaspokojenia się wierzyciela z przedmiotu przewłaszczenia. W przypadku zastrzeżenia na swoją rzecz lichwiarskich odsetek wierzyciel najczęściej nie podejmuje przez określony czas aktów zaspokojenia swej należności dążąc do sytuacji, w której stan zadłużenia pozwoli mu na umorzenie wierzytelności przez zatrzymanie nieruchomości. Tego rodzaju zachowanie wierzyciela – jako niezgodne z causa umowy – może być przyczyną stwierdzenia jej nieważności jako sprzecznej z zasadami współżycia społecznego lub sprzeciwiającej się właściwości stosunku łączącego strony (art. 58 § 2 i art. 353¹ k.c.)
. 

Występująca często niewspółmierność między wartością przedmiotu zabezpieczenia a wysokością zabezpieczonej wierzytelności, prowadząca do tzw. nadzabezpieczenia, nie zapewniająca interesom stron jednakowej ochrony, wymaga od organów stosujących prawo bardzo wnikliwej kontroli przyjętego sposobu zaspokojenia wierzyciela oraz jego wykonanie
. W szczególności jej celem jest sprawdzenie, czy w ten sposób silniejsza strona umowy nie zmierza do osiągnięcia skutku w postaci przepadku przedmiotu zabezpieczenia. Jak wskazał Sąd Apelacyjny w Krakowie w wyroku z dnia 5 września 1996 r.: „Zakaz umowy o przepadek przedmiotu zabezpieczenia (lex commissoria), ustanowiony w przepisach art. 312 zd. 1 k.c. i art. 75 ustawy o księgach wieczystych i hipotece, jest normą generalną w tym znaczeniu, iż znajduje zastosowanie nie tylko do zastawu i hipoteki, lecz do wszystkich zabezpieczeń rzeczowych, w tym także do przewłaszczenia na zabezpieczenie. Przepisy te bowiem wysławiają normę zakazującą realizacji rezultatu w postaci zawłaszczenia przez wierzyciela rzeczy dłużnika stanowiącej przedmiot zabezpieczenia, z tego zaś punktu widzenia nie ma znaczenia rodzaj środka «technicznego» użytego przez strony dla osiągnięcia tego rezultatu. O zakresie zastosowania tego zakazu nie rozstrzyga typ dokonanej przez strony czynności prawnej, lecz doniosłe są – zamierzone przez strony – jej praktyczne skutki. Jeśli dokonana przez strony czynność prawna (lub funkcjonalnie powiązane czynności prawne) wywołuje skutki ekonomiczne odpowiadające opisanej wyżej sytuacji, tj. stwarza dla dłużnika ryzyka uzasadniające ustanowienie zakazu umowy o przepadek przedmiotu zabezpieczenia, czynność tę należy uznać za dokonaną contra legem i – z mocy art. 58 § 1 k.c. – nieważną”
.
W praktyce zdarza się także wykorzystywanie dla celów zabezpieczenia wierzytelności umowy sprzedaży nieruchomości. Także w takich przypadkach wierzyciel zobowiązuje się do powrotnego przeniesienia jej własności na zbywcę w razie terminowego zwrotu pożyczki z tym, że następuje to bez zachowania wymaganej przez prawo formy aktu notarialnego (art. 158 zd. 1 k.c.). Niezachowanie tej formy powoduje jednak nieważność umowy zobowiązującej do przeniesienia własności nieruchomości (art. 73 § 1 k.c.). Tego rodzaju umowy winny być oceniane przez pryzmat art. 83 § 1 k.c.
 Gdy czynność pozorna ukrywa przewłaszczenie na zabezpieczenie, zarówno treść jak i cel czynności dysymulowanej podlega ocenie z punktu widzenia zasad ogólnych k.c. Wobec niezachowania formy szczególnej
, dla zobowiązania do powrotnej sprzedaży nieruchomości, zastosowanie znajdzie art. 58 § 3 k.c. 

Nie jest przewłaszczeniem na zabezpieczenie – wykorzystywana do zabezpieczenia wierzytelności – umowa, w której dłużnik zobowiązuje się do przeniesienia na rzecz wierzyciela własności nieruchomości na wypadek niespłacenia długu
. W tym przypadku ziszczenie się warunku prowadzi do powstania bezwarunkowego zobowiązania dłużnika do przeniesienia własności na rzecz wierzyciela. Dochodzi do niego, zgodnie z art. 157 § 2 k.c., przez zawarcie umowy rzeczowej. Wobec otwartości katalogu zabezpieczeń osobistych w obrocie prawnym, nie jest także wykluczone nadanie – w ramach swobody umów – funkcji zabezpieczenia umowie przedwstępnej obejmującej nieruchomość (art. 389 k.c.)
. Istotnym wzmocnieniem pozycji wierzyciela może być w tego typu przypadkach uzyskanie przez niego nieodwołalnego pełnomocnictwa do zawarcia umowy przeniesienia własności nieruchomości po ziszczeniu się warunku (lub umowy przyrzeczonej). 

Zawarcie umowy rozporządzającej (lub przyrzeczonej) stwarza dla dłużnika realne zagrożenie utraty nieruchomości na etapie zaspokojenia wierzyciela. Wskazuje to na potrzebę rozważania, czy została zachowana proporcja między wysokością długu, a możliwym do uzyskania przez wierzyciela świadczeniem (wartością zabezpieczenia). Stwierdzenie, że dana umowa prowadzi do wystąpienia nadmiernego zabezpieczenia i w efekcie nadmiernego zaspokojenia wierzyciela, któremu dłużnik nie jest w stanie zapobiec, zaś wierzyciel nie ma prawnego obowiązku zwrotu nadpłaty, może być przyczyną stwierdzenia jej nieważności w oparciu o art. 58 § 1 lub 2 k.c.

Kolejnym sposobem zabezpieczenia wierzytelności jest udzielane pożyczkodawcom pełnomocnictwo do sprzedaży nieruchomości dłużnika (tzw. pełnomocnictwo dla zabezpieczenia). 

W typowej sytuacji pełnomocnictwa udziela się z uwagi na majątkowy interes reprezentowanego (działanie w jego interesie uznawane jest za cechę paradygmatyczną przedstawicielstwa). Instytucja pełnomocnictwa może być jednak wykorzystana w celu zabezpieczenia wierzytelności (pełnomocnictwo atypowe). W nauce prawa bankowego, dla tej funkcji ukuto pojęcie tzw. pełnomocnictwa dla zabezpieczenia
. Pełnomocnictwo takie umożliwia pozaegzekucyjne zaspokojenie się wierzyciela. Jego realność może zostać wsparta przez zobowiązanie dłużnika do nieprzenoszenia i nieobciążania prawa własności rzeczy do czasu zaspokojenia należności wierzyciela oraz zrzeczenia się odwołania pełnomocnictwa
. W praktyce jest ono zazwyczaj niegasnące w przypadku śmierci mocodawcy i nieodwołalne przed dniem całkowitej spłaty pożyczki wraz z odsetkami (lub wykupu weksli), skuteczne od dnia wymagalności wierzytelności, przed którym mocodawca zobowiązuje się nie sprzedawać swojej nieruchomości.

Zgodnie z treścią art. 101 § 1 k.c. mocodawca może się zrzec odwołania pełnomocnictwa z przyczyn uzasadnionych treścią stosunku prawnego będącego podstawą pełnomocnictwa. Zrzeczenie się odwołalności pełnomocnictwa dotyczy więc tylko takich przypadków, gdy mocodawcę łączy z pełnomocnikiem – oprócz stosunku pełnomocnictwa – również stosunek podstawowy, wyłączone jest natomiast, gdy takiego stosunku podstawowego brak
. Możliwość taką unicestwi także wynikająca ze sprzeczności z prawem nieważność stosunku podstawowego (np. umowy lichwiarskiej pożyczki). Podobnie jak zobowiązanie się dłużnika do nieprzenoszenia i nieobciążania prawa własności rzeczy, tego rodzaju zastrzeżenie (nieodwołalności pełnomocnictwa) rodzi wyłącznie skutki obligacyjne
.

Ustanowienie pełnomocnictwa dla zabezpieczenia wierzytelności nie jest samo w sobie sprzeczne z prawem
. Uzyskanie takiego pełnomocnictwa przez wierzyciela nie zwalnia go jednak z dbałości o interesy majątkowe mocodawcy, w szczególności nie upoważnia go do działania na jego szkodę. Z faktu, że strony łączy stosunek pełnomocniczy wypływa wniosek o ciążącym na pełnomocniku obowiązku starannego działania. Należy go rozumieć w ten sposób, że w wykonaniu pełnomocnictwa do sprzedaży powinien on zrealizować go z maksymalnym zaspokojeniem interesów mocodawcy. W myśl art. 355 § 1 i 2 k.c., dłużnik obowiązany jest do staranności ogólnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (należyta staranność), którą w przypadku prowadzenia działalności gospodarczej określa się przy uwzględnieniu zawodowego jej charakteru. Niespełnienie lub nienależyte spełnienie świadczenia jest zachowaniem bezprawnym, a jeżeli było spowodowane niezachowaniem należytej staranności, dłużnik może ponosić za nie odpowiedzialność (art. 472 k.c.)
.
Nadmienić należy, że przepis art. 296 k.k. nie dopuszcza, aby źródłem uprawnień i obowiązków, przez nadużycie lub niedopełnienie których następuje wyrządzenie szkody majątkowej osobie fizycznej, prawnej albo jednostce organizacyjnej nie mającej osobowości prawnej, była jednostronna czynność prawna, jaką jest pełnomocnictwo. Gdy jednak wynika ono z istniejącego między mocodawcą a upoważnionym stosunku podstawowego np. umowy zlecenia, to podstawę uprawnień i obowiązków pełnomocnika na gruncie art. 296 k.k. stanowił będzie ów stosunek podstawowy
. 

W praktyce zdarza się, że cenę sprzedaży w pełnomocnictwie określa się jako „nie niższą” od kwoty pożyczki. Tego rodzaju klauzula nie zwalnia oczywiście pełnomocnika od obowiązku uzyskania jak najwyższej ceny, gdyby jednak działał na szkodę mocodawcy, może to utrudnić temu drugiemu dowodzenie w procesie. Jeśli cena określona w pełnomocnictwie pozostaje w rażącej dysproporcji do wartości nieruchomości, wskazywać to może, że strony lub jedna z nich zmierzają do zawarcia umowy o przepadek. Sytuacja, w której sprzedaż nieruchomości na podstawie pełnomocnictwa nastąpić ma bez uwzględnienia różnicy pomiędzy wielkością długu a wartością zabezpieczenia i bez jakiegokolwiek jej rozliczenia, winna podlegać wnikliwej analizie z perspektywy treści art. 58 § 1 lub 2 k.c. Jak już wskazywano, rezultat zakazany w przepisach art. 312 k.c. i art. 75 ustawy o księgach wieczystych i hipotece może być bowiem osiągnięty nie tylko bezpośrednio, tj. poprzez zawarcie umowy o przepadek przedmiotu zabezpieczenia, ale także pośrednio, w drodze dokonania czynności prawnej „samej w sobie” dozwolonej, ale podjętej w celu osiągnięcia niedozwolonego rezultatu. W takiej sytuacji mamy do czynienia z czynnościami skierowanymi na obejście prawa, polegającymi na użyciu dozwolonych środków w celu osiągnięcia rezultatu identycznego z rezultatem zakazanym. Rodzaj środków użytych w celu naruszenia zakazu umowy o przepadek ma jedynie techniczne znaczenie, a tym samym ich formalna nawet zgodność z prawem pozostaje bez znaczenia dla oceny działania contra legem
.

W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje się, że czynności upoważniające – a za takie uznaje się udzielenie pełnomocnictwa – same przez się nie realizują korzystnej dla upoważnionego zmiany jego majątku, stąd nie mieszczą się w klasie ani czynności rozporządzających, ani zobowiązujących, ani przysporzeń
. Odnosząc się do tego zagadnienia wskazać należy, że dla rozporządzenia mieniem w rozumieniu art. 286 § 1 k.k. nie ma znaczenia cywilnoprawna charakterystyka zrealizowanej przez pokrzywdzonego czynności, relewantne jest jedynie to, aby jej konsekwencje odnosiły się do szeroko rozumianego mienia
. Jak wskazał Sąd Najwyższy: „Jakkolwiek oczywistym jest, że normy prawa cywilnego muszą determinować ocenę cywilnoprawnych skutków czynności podejmowanych przez sprawcę przestępstwa z art. 286 § 1 k.k., to jednak nie mogą one samodzielnie kreować wykładni przesłanek jego odpowiedzialności karnej za to przestępstwo. Treść normatywna przepisu art. 286 § 1 k.k. nie pozwala na redukowanie skutku oszustwa wyłącznie do przeniesienia prawa majątkowego. Określając skutek działania sprawcy przestępstwa z art. 286 § 1 k.k. ustawodawca nie odwołał się, tak jak np. w art. 284 § 1 k.k., do pojęcia prawa majątkowego, lecz posłużył się pojęciem niekorzystnego rozporządzenia mieniem, które musi być rozumiane jako wszelkie czynności prowadzące do pogorszenia sytuacji majątkowej pokrzywdzonego”
. W konsekwencji nie jest wykluczone uznanie czynności prawnej udzielenia pełnomocnictwa za mieszczącą się w karnoprawnym pojęciu rozporządzenia mieniem, będącego skutkiem przestępczego działania sprawcy. Jak wskazał Sąd Najwyższy: „każde przysporzenie, a więc również przysporzenie uprawnienia do oddziaływania na cudzą sferę majątkową, będzie normalnie dokonywane z pewnej przyczyny, która ma znaczenie pod względem prawym, a tylko wyjątkowo dokonuje się przysporzenia w oderwaniu od przyczyny”
. Zagadnienie to z pewnością wymaga dalszej szczegółowej analizy, która przekracza ramy niniejszej pracy. 

Udzieleniu pełnomocnictwa dla zabezpieczenia towarzyszy stosunek obligacyjny mocodawcy i pełnomocnika. Jeśli uzyskujący pełnomocnictwo, w momencie zawiązania tego stosunku, nie ma zamiaru spełnić świadczenia, do którego się zobowiązał, nie mamy tu do czynienia z wyłudzeniem pełnomocnictwa lecz z wyłudzeniem określonej wierzytelności, którą art. 353 k.c. określa bardzo ogólnie jako możliwość żądania od dłużnika świadczenia (wierzytelnością tą może być np. zwrot ceny, ewentualnie różnicy pomiędzy uzyskaną ceną a wysokością długu mocodawcy). 

Jednostronna czynność prawna udzielenia pełnomocnictwa może także ukrywać stosunek obligacyjny stron. Gdy przybiera on postać umowy o przepadek, dotknięty jest sankcją nieważności z mocy art. 58 § 1 k.c. Jeśli co do tego charakteru kontraktu (lub innych jego elementów) mocodawca został wprowadzony w błąd, konieczne jest dokonanie oceny zachowania sprawcy z perspektywy wyczerpania znamion art. 286 § 1 k.k. Nie mamy tu jednak do czynienia z czynnością upoważniającą lecz zobowiązującą. Jej skutek następuje z chwilą podjęcia decyzji o dyspozycji mieniem (w dniu zawarcia umowy). Samo jej wykonanie jest dalszym skutkiem (skutkiem rozporządzenia mieniem) i ma wpływ na określenie wysokości ewentualnej szkody
. Do uznania określonego zachowania za rozporządzenie mieniem w rozumieniu art. 286 § 1 k.k. nie jest przy tym istotne, czy czynność prawna była ważna i skuteczna. Nie jest także konieczne, aby była to czynność zgodna z prawem.
Sprawy egzekucyjne należą do właściwości sądów rejonowych i działających przy tych sądach komorników (art. 758 k.p.c.). Egzekucja świadczeń pieniężnych uregulowana została w Tytule II Części III k.p.c. – art. 844 k.p.c. – art. 1040 k.p.c. Egzekucję świadczeń pieniężnych z nieruchomości regulują przepisy art. 921–1013 k.p.c. Jest ona w zasadzie wyłącznym sposobem przymusowego zaspokojenia roszczeń pieniężnych z mienia dłużnika, jakim jest nieruchomość
. Sformalizowany proces egzekucji zapewnić ma poszanowanie praw dłużnika. Do najważniejszych jego elementów należy konieczność oszacowania zajętej nieruchomości przez biegłego oraz ustawowe określenie najniższej ceny, za którą można ją sprzedać. Egzekucja świadczeń niepieniężnych została uregulowana w Tytule III Części III k.p.c. – art. 1041–1088 k.p.c. 

Zabezpieczenia w postaci: przewłaszczenia na zabezpieczenie, sprzedaży, zobowiązania do sprzedaży lub umowy przedwstępnej sprzedaży albo pełnomocnictwa do sprzedaży nieruchomości (dodatkowo zaopatrzonego w klauzulę z art. 777 § 1 pkt 4 k.p.c. o poddaniu mocodawcy egzekucji z aktu notarialnego w zakresie wykonania obowiązków wynikających z jego treści), poprzez ich realizację przez wierzyciela, przekształcają egzekucję roszczeń pieniężnych w egzekucję roszczeń niepieniężnych, tj. przymusową realizację tytułów wykonawczych polegających na wydaniu nieruchomości albo na opróżnieniu pomieszczenia, w tym również lokalu mieszkalnego (art. 1046 k.p.c.). W konsekwencji dłużnik nie może korzystać z szeregu uprawnień, w tym wyżej wskazanych, przysługujących mu w przypadku egzekucji świadczeń pieniężnych z nieruchomości. Może to skutkować zapoznaniem interesów majątkowych dłużnika, spowodowaniem nieusprawiedliwionej straty w jego majątku i całkowitego zaprzeczenia zasad odpowiedzialności majątkowej. W tym kontekście podkreślić należy, że racją zakazu lex commissoria jest nie tylko ochrona dłużnika przed ryzykiem straty majątkowej dysproprocjonalnej wobec wysokości zabezpieczonej wierzytelności oraz ryzykiem nadużycia przez wierzyciela silniejszej względem dłużnika pozycji w celu zawłaszczenia przedmiotu zabezpieczenia, ale także ochrona interesu ogólnego uzasadniającego wyłączność kompetencji organów państwowych w dziedzinie egzekucji zobowiązań. Wyposażenie wierzyciela, w drodze umowy, w niepodlegającą kontroli sądowej kompetencję do samodzielnego zaspokojenia zabezpieczonej wierzytelności, w konsekwencji prowadzić może do realizacji interesów sprzecznych z funkcją odpowiedzialności majątkowej
. 
Opisane wyżej dyspozycje majątkowe pożyczkobiorców (o charakterze obligacyjnym, rzeczowym i upoważniającym) pozostają w zainteresowaniu prawa karnego, kiedy ich dokonanie jest wynikiem oszukańczych zabiegów osób oferujących finansowanie, a nadto znamionuje je niekorzystność. Odnosząc się do pierwszej kwestii, zwrócić należy uwagę na charakterystyczne cechy ofiar nieuczciwych „przedsiębiorców” jak i specyficzne metody działania tych ostatnich. 

Pokrzywdzonymi tego rodzaju przestępstwami stają się najczęściej osoby w trudnej sytuacji finansowej, w podeszłym wieku, nieporadne życiowo, skrajnie łatwowierne, naiwne, obdarzające innych nadmiernym zaufaniem, o nikłym doświadczeniu życiowym, niemające rozeznania w zakresie regulacji prawnych czy zjawisk ekonomicznych. Sprawcy prezentują się natomiast jako biznesmeni, o dużym doświadczeniu zawodowym, znajomościach w świecie finansowym, doskonale poruszający się w meandrach prawa cywilnego. Posługują się nomenklaturą prawniczą lub pseudoprawniczą. 

Do typowych sposobów wprowadzenia w błąd należą: przekazanie nieprawdziwych informacji co do istoty zaciąganych zobowiązań i charakteru ich zabezpieczeń, a także konsekwencji niewywiązania się z umów w terminie, w szczególności zaś zatajenie celu zawarcia kontraktu, którym nie jest odpłatne udzielenie środków finansowych, a przejęcie nieruchomości pożyczkobiorcy za ułamek jej wartości (względnie uzyskanie wierzytelności odpowiadającej wartości tej nieruchomości). Często zawierane umowy stanowić mają jedynie część przedsięwzięcia służącego ułatwieniu uzyskania przez kontrahenta kredytu bankowego lub restrukturyzacji jego zadłużenia, co pozwala na wprowadzenie do nich dodatkowych elementów komplikujących ustalenie wzajemnych praw i obowiązków stron. Zazwyczaj przy tej okazji sprawcy, jeśli nie zapewniają, to co najmniej sugerują, że są w stanie pozyskać taki kredyt, nawet z pominięciem procedur bankowych. Ukrywają jednocześnie przed klientami, że ci nie mają żadnych szans na uzyskanie tego rodzaju wsparcia. Nadmienić należy, że zachowanie sprawcy polegające na zobowiązaniu się do określonego działania, z którego nie ma on zamiaru wywiązać się w chwili składania przyrzeczenia osobie pokrzywdzonej, uznaje się za wprowadzenie w błąd na gruncie przestępstwa oszustwa. Istota błędu nie dotyczy bowiem okoliczności, która ma nastąpić w przyszłości, lecz zdarzenia, które poprzedza dokonanie dyspozycji majątkowej przez adresata oświadczeń (postanowień i zamiarów sprawcy na przyszłość)
. Zdarza się, że sprawcy zatajają przed pokrzywdzonymi rzeczywistą wysokości pożyczki (od której naliczają odsetki, i która jest podstawą ustanawianych zabezpieczeń) poprzez potrącanie z jej kwoty spłaty części rat, a także prowizji i innych kosztów własnych, o czym pożyczkobiorcy nie są uprzednio informowani. 

W tym kontekście przypomnieć należy, że „wprowadzenie w błąd nie zawsze musi się wiązać z użyciem szczególnego podstępu lub być przejawem szczególnego sprytu ze strony sprawcy (...). Za wprowadzenie w błąd może być uznane każde działanie sprawcy, które może powodować błędną ocenę rzeczywistości przez adresata podstępnych zabiegów i w konsekwencji doprowadzić go do niekorzystnego rozporządzenia mieniem. (...) dla bytu przestępstwa oszustwa jest obojętne, czy pokrzywdzony mógł lub powinien był sprawdzić prawdziwość twierdzeń sprawcy, nie jest nawet istotne, że pokrzywdzony mógł wykryć błąd przy dołożeniu znikomej nawet staranności; podobnie bezkrytyczność i łatwowierność pokrzywdzonego nie wyłącza karygodności wprowadzenia w błąd”
. Brak należytej ostrożności, a nawet lekkomyślność pokrzywdzonego nie ma więc żadnego znaczenia dla bytu przestępstwa z art. 286 § 1 k.k. i w żadnym wypadku nie ekskulpuje oskarżonego
. Wielokrotnie zdarza się natomiast, że opierając się wyłącznie na treści związanych z transakcjami dokumentów, organy ochrony prawnej poprzestają na stwierdzeniu cywilnoprawnego charakteru zdarzeń.

Charakterystyczną formą wykonawczą omawianych oszustw jest wyzyskanie niezdolności pokrzywdzonego do należytego pojmowania przedsiębranego działania. Niezdolność ta zazwyczaj przy tym nie wynika z czynników o charakterze endogennym (np. choroby psychicznej, upośledzenia umysłowego) czy też niedostatecznej socjalizacji, lecz prawnej i ekonomicznej ignorancji. Jak wskazuje się w doktrynie „w skomplikowanych relacjach socjalnych, stanowiących przykładowo przedmiot regulacji prawa handlowego (szerzej: cywilnego), bankowego lub prawa papierów wartościowych, dla przyjęcia niezdolności do należytego pojmowania przedsiębranego działania niekoniecznie musi występować po stronie pokrzywdzonego jakaś anomalia. Często bowiem osoby w pełni zdrowe i zsocjalizowane nie potrafią zrozumieć znaczenia wykonywanych przez siebie czynności konwencjonalnych”
. Ustawa nie ogranicza przesłanek niezdolności do należytego pojmowania przedsiębranego działania, może więc ona wynikać także z ciemnoty, zabobonu lub naiwności osoby pokrzywdzonej
. Dla uznania, że sprawca wykorzystał tę niezdolność wystarcza, jeśli zostanie ustalone, że w czasie rozporządzenia mieniem osoba dokonująca tej czynności nie zdawała sobie sprawy z tego, jaką czynność prawną zawiera i jakie skutki prawne lub ekonomiczne wynikają lub mogą wynikać z tej czynności
.

Nadmienić należy, że w realiach tego samego stanu faktycznego, poszczególne formy wykonawcze oszustwa (wprowadzenie w błąd, wyzyskania błędu lub niezdolności do należytego pojmowania przedsiębranego działania) mogą wystąpić razem, ale nie co do tej samej okoliczności
. Z reguły zachowania sprawców nie ograniczają się jednak do jednorazowego kłamstwa, lecz przybierają formę zespołu nieprawdziwych oświadczeń, przeplatanych z przemilczeniem pewnych okoliczności, a także wykorzystywaniem niezdolności drugiej strony do prawidłowej oceny poszczególnych jej działań.

Niekorzystne rozporządzenie mieniem, jako skutek oszustwa, oznacza pogorszenie sytuacji majątkowej pokrzywdzonego. Obejmuje zarówno rzeczywiste uszczerbki w jego majątku (damnum emergens), jak i spodziewane, a utracone w wyniku zachowania sprawcy, korzyści (lucrum cessans). Powstanie szkody majątkowej w mieniu nie jest warunkiem koniecznym uznania rozporządzenia za niekorzystne. Niekorzystność nie oznacza bowiem ani konieczności wyrządzenia rzeczywistej szkody, ani też jej niepowetowalności. Niekorzystne rozporządzenie mieniem to pojęcie szersze od terminów „szkoda” i „strata”
. Do tego rodzaju zmiany sytuacji majątkowej może więc zostać zaliczone nadmierne lub niezgodne z umową zabezpieczenie zobowiązania, prowadzące np. do pogorszenia lub wykluczenia szans na uzyskanie przez pokrzywdzonego nowego kredytu. 

W określonych okolicznościach faktycznych nie można wykluczyć zakwalifikowania zachowania sprawców jako przywłaszczenia prawa własności nieruchomości. Stypizowane w art. 284 § 1 k.k. przestępstwo przywłaszczenia polega na rozporządzeniu jak swoją własnością cudzą rzeczą ruchomą lub cudzym prawem majątkowym z wykluczeniem osoby uprawnionej. Towarzyszy mu zamiar zatrzymania cudzej rzeczy lub innego mienia dla siebie lub innej osoby (animus rem sibi habendi). W przypadku prawa majątkowego warunkiem przywłaszczenia nie jest uprzednie posiadanie rzeczy. W realiach polskiego systemu prawa wymóg taki nie jest możliwy do spełnienia. Praw majątkowych nie da się bowiem posiadać zarówno w rozumieniu prawa cywilnego, jak i prawa karnego materialnego. Posiadanie, jako instytucja prawa rzeczowego, oznacza stan faktyczny, polegający na władaniu określoną rzeczą przez posiadacza (art. 336 k.c.). W prawie cywilnym nie istnieje instytucja posiadania prawa majątkowego. Kodeks karny przewiduje jedynie posiadanie dokumentu stwierdzającego konkretne prawo majątkowe. Wymóg uprzedniego posiadania dotyczy więc jedynie cudzej rzeczy ruchomej
.

Z uwagi na to, że do ustanowienia opisanych wyżej zabezpieczeń na nieruchomości dłużnika niezbędne jest zachowanie formy aktu notarialnego, przy tego rodzaju czynnościach prawnych pierwszorzędne znaczenie ma prawidłowe zachowanie notariusza, który w zakresie swoich uprawnień działa jako osoba zaufania publicznego (art 2 § 1 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie – dalej: „pr. o not.”).

Państwo przeniosło na notariusza część swoich kompetencji w zakresie czynności, które uznało za doniosłe pod względem prawnym i ogólnospołecznym. Notariusz sprawuje jurysdykcję prewencyjną, oddziałując na zainteresowanych kontrahentów tak, aby swoje stosunki prawne ukształtowali zgodnie z prawem i zasadami współżycia społecznego
. Jako „strażnik” obowiązującego porządku prawnego powinien gwarantować ich bezpieczeństwo i prawidłowość, eliminując bądź ograniczając ryzyko przyszłego sporu przed sądem, a jeśliby do niego doszło, usprawnić postępowanie przez dostarczenie jednoznacznych dowodów. Czyni tak zarówno w interesie publicznym, jak i w interesie samych stron
. 

Przy wykonywaniu czynności notarialnych notariusz zobowiązany jest do zachowania szczególnej staranności (art. 49 pr. o not.). Ma ona charakter staranności zawodowej, nakładającej na niego wyższe standardy niż „zwykła” należyta staranność. Winna przejawiać się w fachowości i uzasadnionej dociekliwości notariusza, a także w zachowaniu całkowitej bezstronności wobec uczestników czynności notarialnej, którzy powinni mieć do notariusza pełne zaufanie i poczucie, że nie reprezentuje on interesów tylko jednej ze stron. Jej niezachowanie jest formą zawinienia zwaną niedbalstwem
. Notariusz powinien uważnie baczyć, by jego autorytet nie został wykorzystany przez nieuczciwych przedsiębiorców dla uśpienia czujności pożyczkobiorców, którzy w zaufaniu do jego wiedzy i staranności powierzyli mu sporządzenie czynności notarialnych.
Ustawa pr. o not. zawiera szereg przepisów nakładających na notariusza obowiązki względem stron, przez pryzmat których należy oceniać jego odpowiedzialność prawną, w tym odpowiedzialność karną. W szczególności przy dokonywaniu czynności notarialnych notariusz jest obowiązany czuwać nad należytym zabezpieczeniem praw i słusznych interesów stron oraz innych osób, dla których czynność ta może powodować skutki prawne (art. 80 § 2). Notariusz jest obowiązany udzielać stronom niezbędnych wyjaśnień dotyczących dokonywanej czynności notarialnej (art. 80 § 3). Akt notarialny przed podpisaniem powinien być odczytany przez notariusza lub przez inną osobę w jego obecności. Przy odczytaniu aktu notariusz powinien się przekonać, że osoby biorące udział w czynności dokładnie rozumieją treść oraz znaczenie aktu, a akt jest zgodny z ich wolą. Na żądanie powinny być odczytane również załączniki do aktu (art. 94 § 1). Notariusz odmówi dokonania czynności notarialnej sprzecznej z prawem (art. 81). 

W celu realizacji tych obowiązków, notariusz powinien uzyskać pełną wiedzę co do stanu faktycznego będącego przedmiotem zawieranej umowy (innej czynności prawnej), przeanalizować dokumenty stanowiące jej podstawę oraz dokonać jego właściwej oceny, nie ograniczając się do ewentualnych nieprawidłowości tkwiących w samej treści umowy, determinowanej jej elementami przedmiotowo istotnymi
. Obowiązek wyjaśniająco-doradczy nie sprowadza się bowiem do formalnych pouczeń. Z pewnością też, przekonanie się notariusza o zrozumieniu treści i znaczenia aktu przez stronę czynności, nie wyczerpuje się w uzyskaniu od niej werbalnego potwierdzenia tego faktu. Co oczywiste, zrozumieniem winien być objęty cały akt notarialny, a zatem i treści inkorporowane do niego na podstawie art. 92 § 1 pkt 5 pr. o not. W przypadku czynności, które mogą budzić wątpliwości choćby w świetle doświadczenia zawodowego notariusza (np. określenie w umowie sprzedaży albo w pełnomocnictwie ceny nieprzystającej do warunków rynkowych), powinien on nie tylko przekonać się o stopniu świadomości stron, ale także poznać motywy jakimi się kierują (w przypadku pełnomocnictwa uświadomić także mocodawcy, że przeniesienie własności nieruchomości nastąpi bez jego udziału)
. Poznanie celu, jaki strony zamierzają osiągnąć, a także wszystkich koniecznych elementów konstrukcyjnych stosunku prawnego, pozwoli zazwyczaj ustalić, czy strony lub jedna z nich nie zmierzają do wywołania skutku prawnego, który jest zakazany przez przepisy bezwzględnie obowiązujące, za pomocą takiego ukształtowania czynności prawnej, że zewnętrznie, formalnie ma ona cechy niesprzeciwiające się obowiązującemu prawu (działanie in fraudem legis).

Podkreślić należy, że „sprzeczność z prawem”, o której mowa w art. 81 pr. o not., w doktrynie i orzecznictwie jest interpretowana szeroko. Zwraca się uwagę na to, że ustawodawca celowo nie posłużył się innymi terminami, jak sprzeczność z ustawą, z przepisem ustawy czy z przepisem prawa, chcąc objąć tym przepisem również prawo zwyczajowe oraz zasady współżycia społecznego
. „Czynność notarialna sprzeczna z prawem” to zatem także czynność mającą na celu obejście ustawy lub sprzeczna z zasadami współżycia społecznego
. Jak pisze M. Kuryłowicz, w takim ujęciu należy treść art. 81 pr. o not. rozumieć m.in. w ten sposób, że notariusz ma w każdym razie obowiązek odmówić dokonania czynności notarialnej, która dotyczyłaby jednocześnie czynności nieważnej w świetle prawa materialnego (art. 58 k.c.)
. Notariusz nie może więc działać „w dobrej wierze” i powinien odmówić sporządzenia aktu notarialnego także w wypadku pozorności czystej, kiedy strony dokonując czynności prawnej, nie mają zamiaru wywołania żadnych skutków prawnych, jak i pozorności kwalifikowanej, jeżeli w wyniku pozornej czynności prawnej dochodziłoby do zawarcia umowy sprzecznej z prawem, z uwagi na jej treść lub formę
. Przez odmowę dokonania czynności notarialnej notariusz zapobiega zaangażowaniu się stron w przedsięwzięcie, które może zostać później uznane za prawnie wadliwe. Na ocenę odpowiedzialności notariusza w związku z naruszeniem art. 81 pr. o not. nie ma wpływu postawa kontrahentów, jak i udzielenie przez niego wyczerpujących wyjaśnień, co do prawnych zagrożeń związanych z transakcją
. 

Notariusz, jako funkcjonariusz publiczny (art. 115 § 13 pkt 3 k.k.), może być podmiotem czynów zabronionych z art. 231 § 1–3 k.k. Ujęte w art. 231 k.k. przestępstwa urzędnicze godzącą w autorytet oraz zaufanie społeczne do władz i instytucji, a także w konkretne interesy publiczne lub prywatne, zagrożone lub naruszone przestępnym zachowaniem
. Z przekroczeniem uprawnień mamy do czynienia wtedy, gdy funkcjonariusz publiczny podejmuje czynność wykraczającą poza jego uprawnienia służbowe (wychodzi poza zakres swoich kompetencji) lub gdy podejmuje działania w ramach uprawnień, ale niezgodnie z przepisami prawa, statutem czy ciążącymi na funkcjonariuszu publicznym obowiązkami (do podjęcia czynności nie było podstawy faktycznej lub prawnej). Niedopełnienie obowiązków obejmuje zarówno zaniechanie podjęcia nałożonego na funkcjonariusza publicznego obowiązku, jak i niewłaściwe jego wykonanie (sprzeczne z istotą lub charakterem danego obowiązku)
. 
W tych kategoriach oceniać należy zachowanie notariusza, który nie dopełnia obowiązku informacyjnego, sporządza umowy o przepadek przedmiotu zabezpieczenia lub inne oświadczenia, które ze względu na swoją funkcję stanowią ich wyraz (np. pełnomocnictwo dla zabezpieczenia), oświadczenia o ustanowieniu hipotek służących zabezpieczeniu nieważnych umów (np. zastrzegających karę za niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania pieniężnego, przewidujących sprzeczne z prawem odsetki), oświadczeń o poddaniu się dłużnika egzekucji w akcie notarialnym (art. 777 § 1 pkt 4 k.p.c.) co do świadczenia wynikającego z takich umów
, a także inne oświadczenia jawnie naruszające interesy majątkowe osoby stającej do aktu. Zachowania takie godzą nie tylko w konkretny interes prywatny stron, ale nadto w interes publiczny, powodując utratę zaufania obywateli do państwa i jego struktur, a także do stanowionego przez nie prawa. Spowodowanie narażenia autorytetu określonego organu władzy publicznej, czy też narażenie utraty dobrego imienia oraz zaufania w zakresie bezstronności, uczciwości, profesjonalności, staranności w wykonywaniu władzy spełnia kryterium działania na szkodę interesu publicznego traktowanego jako ogólny interes zbiorowy organizacji społecznej, państwa lub samorządu i życia społecznego
.
Typem kwalifikowanym przestępstwa opisanym w art. 231 § 2 k.k. jest działanie funkcjonariusza w celu osiągnięcia korzyści majątkowej lub osobistej, tj. korzyści dla siebie, jak i dla kogoś innego (art. 115 § 4 k.k.). Uzyskanie przez notariusza zapłaty za dokonanie czynności notarialnej nie może jednak samo przez się przesądzać o towarzyszącym mu celu działania. Przestępstwo to może zostać bowiem popełnione wyłącznie w zamiarze bezpośrednim. Sprawca swoją świadomością musi zatem obejmować także fakt bezprawności owej korzyści, a więc, że zwiększa ona w sposób niegodziwy jego dochody
.

Niedopełnienie przez notariusza opisanych wyżej obowiązków skutkować może nie tylko odpowiedzialnością za przestępstwo urzędnicze, ale także za pomocnictwo do oszustwa. Pomocnictwo przez zaniechanie określonego prawem działania stanowi przestępstwo indywidualne (delicta propria). Cechą indywidualizującą podmiot pomocnictwa z zaniechania jest ciążący na nim prawny, szczególny obowiązek niedopuszczenia do popełnienia czynu zabronionego przez inną osobę. Przywołane wyżej przepisy pr. o not. stanowią wprost o istnieniu po stronie notariusza owego szczególnego prawnego obowiązku
. Znamię czynnościowe tej postaci pomocnictwa ogranicza się do niepodjęcia czynności zmierzających do niedopuszczenia do popełnienia czynu zabronionego
. Jak pisze M. Kulik „w przypadku notariusza sporządzającego umowę (…) stosunkowo łatwo może zaistnieć odpowiedzialność za pomocnictwo do oszustwa. Może tak być w przypadku, kiedy notariusz sam nie wprowadzi strony umowy w błąd, ani błędu, bądź niezdolności do należytego pojmowania przedsiębranego zachowania nie wyzyska. Czynności te wykona inna osoba, najczęściej jedna ze stron umowy. Jednak notariusz w takiej sytuacji może ponieść odpowiedzialność karną, jeżeli wiedział o tego rodzaju zachowaniach strony i im nie przeciwdziałał”
. 

Pojęcie „zamiaru” użyte w art. 18 § 3 k.k. należy interpretować zgodnie ze znaczeniem nadanym mu przez art. 9 § 1 k.k., a więc jako zamiar bezpośredni lub ewentualny. Dla przypisania sprawcy odpowiedzialności za popełnienie przestępstwa oszustwa w jego formie zjawiskowej pomocnictwa wystarcza więc, aby współdziałający (pomocnik) swym zachowaniem (działaniem lub zaniechaniem) obiektywnie ułatwił innej osobie popełnienie czynu zabronionego i aby mając tego świadomość co najmniej godził się na to. Przestępstwo to jest dokonane w momencie wystąpienia sytuacji, w której faktycznie dochodzi do ułatwienia popełnienia czynu zabronionego, nie zaś w chwili niekorzystnego rozporządzenia mieniem przez pokrzywdzonego. Wynika to bowiem z nieakcesoryjnego charakteru odpowiedzialności karnej pomocnika
. 

Na zakończenie wskazać należy, że w przypadku ujawnienia zawarcia przez strony umów (lub ustanowienia ich zabezpieczeń) sprzecznych z prawem, organy ścigania nie powinny poprzestawać na badaniu materialnoprawnych przesłanek odpowiedzialności karnej, ale podejmować również aktywne działania na płaszczyźnie cywilnej. Wytaczanie powództw w sprawach cywilnych oraz składanie wniosków i udział w postępowaniu sądowym w sprawach cywilnych, jeżeli tego wymaga ochrona praworządności, interesu społecznego, własności lub praw obywateli należy do ustawowych obowiązków Prokuratury (art. 3 § 1 pkt 2 w zw. z art. 2 ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. – Prawo o prokuraturze, Dz. U. poz. 177). W każdej tego rodzaju sprawie prokurator może żądać wszczęcia postępowania, jak również wziąć udział w każdym toczącym się już postępowaniu (art. 7 zd. 1 k.p.c.). Zgłoszenie udziału prokuratora w postępowaniu sądowym jest wskazane zwłaszcza w sprawach, których okoliczności wskazują na to, że postępowanie dotyczy oświadczenia woli złożonego dla pozoru lub dla ukrycia innej czynności prawnej, albo że strony mają na celu obejście ustawy, a także o stwierdzenie nieważności czynności prawnej skutkującej przeniesieniem własności lub obciążeniem nieruchomości (§ 360 ust. 1 punkty 1 i 3 Rozporządzenia Ministra Sprawiedliwości z dnia 7 kwietnia 2016 r. Regulamin wewnętrznego urzędowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury, Dz. U. z 2016 r., poz. 508 – dalej „Regulamin”). Jeśli prokurator wytacza powództwo na rzecz określonej osoby wskazanej w pozwie (art. 55 k.p.c.) jego kompetencje nie są w pełni autonomiczne. Powinien on wtedy wykazać interes prawny nie własny, lecz osoby, na rzecz której wytoczył powództwo
. Powodem w znaczeniu materialnym pozostaje zastępowana strona i prokurator nie może samodzielnie rozporządzać przedmiotem sporu (art. 56 k.p.c.). Prokurator może jednak wytoczyć powództwo samodzielne na podstawie art. 57 k.p.c., pozywając wszystkie osoby będące stronami stosunku prawnego, którego dotyczy powództwo. Działa wówczas w interesie publicznym dla ochrony praworządności, a przesłanki tego działania nie podlegają kontroli ani ocenie sądu
. Powództwo przewidziane w art. 57 k.p.c. można wytoczyć zwłaszcza wtedy, gdy zachodzi potrzeba ustalenia, na podstawie art. 189 k.p.c., nieważności czynności prawnych z przyczyn określonych w art. 58 k.c. (§ 358 Regulaminu). Eliminowanie nieważnych umów z obrotu prawnego ma samoistną wartość, gdyż są one zagrożeniem dla uczestników obrotu działających zgodnie z prawem. Rękojmia wiary publicznej ksiąg wieczystych (art. 5 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o księgach wieczystych i hipotece) nie zawsze działa i nie chroni każdego nabywcy (por. art. 6 i 7 cyt. ustawy). Prokurator często bywa także jedynym podmiotem uprawnionym do skutecznego kwestionowania takich umów
. Jego bierność w tego rodzaju sprawach nie tylko osłabia zaufanie obywateli do organów państwa, ale wpływa także negatywnie na społeczny wizerunek prokuratury.
Unlawful seizure of debtors’ real estate

Abstract

This contribution provides an overview of legal mechanisms used by entities which, acting under the guise of awarding cash loans, seek to appropriate borrowers’ real estate that serves as collateral for relevant loan agreements. Fundamental types of incriminated obligation relationships, ways to secure debts, and the nature of most frequent defects in debts are discussed. Also, victims of real estate seizures as well as unlawful methods used by dishonest entrepreneurs are described. Moreover, duties and accountabilities of attorneys-in-fact drawing up relevant real estate deeds, and responsibilities of prosecutors as upholders of law and order are considered. 
� BIK – Biuro Informacji Kredytowej SA z siedzibą w Warszawie została powołana na podstawie art. 105 ust. 4 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. – Prawo bankowe i ma za zadanie gromadzić i udzielać określonym podmiotom informacji dotyczących zobowiązań klientów banków.


� 	Art. 359 § 21 dodany przez art. 1 ustawy z dnia 7 lipca 2005 r. o zmianie ustawy – Kodeks cywilny oraz o zmianie niektórych innych ustaw (Dz. U. z 2005 r., Nr 157, poz. 1316). Nadmienić należy, iż z dniem 1 stycznia 2016 r., przepis ten został zmieniony przez art. 2 pkt 1 lit. a, ustawy z dnia 9 października 2015 r. o zmianie ustawy o terminach zapłaty w transakcjach handlowych, ustawy – Kodeks cywilny oraz niektórych innych ustaw (Dz. U. z 2015 r., poz. 1830).


� Należy jednak pamiętać, że zgodnie z art. 102 zd. 2 ustawy z dnia 28 kwietnia 1936 r. – Prawo wekslowe (dalej: „pr. weksl.”) weksel własny bez oznaczenia terminu płatności uważa się za płatny za okazaniem. Tego rodzaju weksel nie jest zatem wekslem in blanco, który w chwili wystawiania nie zawiera wszystkich elementów niezbędnych dla jego ważności określonych w art. 1 i 2 oraz 101 i 102 pr. weksl.


� P. Machnikowski, Prawo wekslowe, Oficyna 2009, s. 30–31.


� 	Zob.: wyrok SN z dnia 26 stycznia 2001 r., sygn. II CKN 25/00, OSNC 2001, nr 7–8, poz. 117; wyrok SA w Szczecinie z dnia 12 stycznia 2006 r., sygn. I ACa 534/05, LEX nr 279965; wyrok SA we Wrocławiu z dnia 22 grudnia 2010 r., sygn. I ACa 1202/10 (niepublikowany); wyrok SN z dnia 31 maja 2001 r., sygn. V CKN 264/00, LEX nr 52788; por. też: P. Machnikowski, op. cit., s. 38.


� 	Zob. I. Heropolitańska, Komentarz do art. 10 ustawy – Prawo wekslowe, (w:) Prawo wekslowe i czekowe. Praktyczny komentarz, LEX, 2011, wyd. I.


� 	Zob. I. Heropolitańska, Weksel w obrocie gospodarczym, Warszawa 2015, wyd. XV, s. 22.


� 	P. Machnikowski, op. cit., s. 39.


� 	Ibidem, s. 40.


� Orzeczenie SN z dnia 27 maja 1938 r., sygn. I C 905/37, OSP 1938, nr 1, poz. 470.


� 	Zob. w tej kwestii wyrok WSA w Gliwicach z dnia 3 września 2009 r., sygn. I SA/Gl 298/09, LEX nr 525715; por. też: P. Żak, Nielegalna działalność bankowa – wybrane problemy praktyczne i interpretacyjne, Prok. i Pr. 2016, nr 7–8, s. 217, przypis nr 31.
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