Rejent « rok 15 « nr 10(174)
pazdziernik 2005 r.

Recenzja

Marek Krzysztof Kolasinski, Odpowiedzialnosé cywilna
notariusza,
Torun 2005, s. 271

I

Zachgcajaca rekomendacja recenzentow pracy doktorskiej, a takze
przedmowa Prezesa Krajowej Rady Notarialnej, uwidocznione na oktadce
rozprawy, niewatpliwie zachgcaja do pilnej lektury, ,.ktéra w istocie mode-
lowo spelia wymogi pracy doktorskiej”, ,,stanowi powazny wktad kon-
ceptualno-teoretyczny do ogdlnej nauki prawa odszkodowawczego oraz
problematyki odpowiedzialnosci cywilnej”. Niewatpliwie nalezy zgodzi¢
sig, ze przedktadana rozprawa jest pierwszym tego typu monograficznym
opracowaniem w polskiej literaturze 1 z pewnoscia oczekiwanym, zwtasz-
cza w Srodowisku notarialnym.

II

Zainteresowanie tematem jest zrozumiale, jezeli uwzgledni sig, ze zré-
dfem wielu kontrowersji jest w szczegdlnosci to, Zze w prawie o notariacie,
wzorem przedwojennym (rozp. z 1933 r.), unormowano kwesti¢ odpo-
wiedzialno$ci cywilnej notariusza w sposob jedynie fragmentaryczny.
Trzeba wige siggnac¢ do zasad ogolnych prawa cywilnego, co z kolei wy-
maga doglebnego zrozumienia funkcji pelnionych przez notariusza. Do-
robek doktryny oraz judykatury jest tutaj raczej skromny (s. 15).
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Rozprawa obejmuje dziewig¢ rozdziatéw. W kolejnosci Autor przed-
stawia: 1 — ,,Miejsce notariatu w porzadku prawnym”, II — ,,Obowiazki
notariusza wobec stron czynnosci notarialnej”, III — ,,Obowiazek zacho-
wania tajemnicy notarialnej”, IV — , Kontraktowa i deliktowa odpowie-
dzialnos¢ notariusza”, V — ,,Szkoda wyrzadzona przez notariusza”, VI —
,Odpowiedzialno$¢ cywilna notariusza subsydiarna czy in solidum, VII
—,,Odpowiedzialnos$¢ cywilna notariuszy prowadzacych kancelari¢ w for-
mie spotki cywilnej czy partnerskiej”, VIII — ,,Ubezpieczenie odpowie-
dzialnosci cywilnej notariusza”, IX — ,,Funkcja notariuszy i ich odpowie-
dzialnosci na tle catoksztattu instrumentdw ograniczania ryzyka powstawania
1 wynagradzania szkod”.

11

1. Rola recenzenta nie jest ,,sumaryczne” streszczenie pracy, ale
w ramach zainteresowan tematem zwrdcenie uwagi na szczegdlnie do-
niosle te czgsci pracy, ktore powinny zmierza¢ do samodzielnego roz-
wigzania podejmowanego problemu i stanowi¢ przedmiot dalszej dyskusji.
Niemal kazda rozprawa o charakterze monograficznym ,,nie zamyka te-
matu”, a wrecz przeciwnie — stanowi kanwe do koncentrowania si¢ na
meritum prezentowanego tematu. Nie ulega watpliwosci, ze podejmowane
przez Autora rozwazania objete poszczegolnymi rozdziatami prezentuja na
tyle istotny walor merytoryczny, ze warto zwrdci¢ uwage nie tylko na
nowa pozycj¢ piSmiennictwa prawniczego, ale podjac dyskusje w przed-
miocie roznych aspektow prezentowanych w pracy doktorskiej. Tym
bardziej jest to zachgcajace, ze rozprawa prezentuje walor naukowy, a wiec
mogacy mie¢ okreslony wptyw na ksztattujaca si¢ dopiero praktyke
orzeczniczg oraz przyszie ustawodawstwo.

2. Nalezy w petni zgodzi¢ si¢ z Autorem, ze wlasciwe zrozumienie
poszczegolnych instytucji prawa o notariacie ma istotne znaczenie dla
kreowania odpowiedzialnosci cywilnej notariusza, poszukiwania wilasci-
wych rozwiazan powszechnego prawa cywilnego (ale nie tylko) oraz
ograniczenia ryzyka powstania szkdd przy dokonywaniu czynnosci
notarialnych w imi¢ pewnos$ci obrotu cywilnoprawnego i stabilizacji
stosunkéw prawnych bedacych udzialem notariusza. Nie zawsze jednak
odnosze wrazenie, ze Autor jest wierny wskazanemu przez siebie prze-
staniu.
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3. Nie kwestionuj¢ w zasadzie przyjetej systematyki rozprawy. Jed-
nakze rozdziaty I — Il w zdecydowanym zakresie majg charakter czysto
opisowo — sprawozdawczy, reasumujacy dotychczasowy w tym wzgle-
dzie dorobek pismiennictwa. Pod wzgledem objetosciowym czgs¢ opi-
sowa stanowi prawie polowe merytorycznych rozwazan rozprawy. Nie-
ktore stwierdzenia i poglady wymagaja odrebnego ustosunkowania sie.

3.1. Podzielam poglad Autora, ze nadanie wlasciwego znaczenia in-
stytucji przymusu notarialnego oraz czynnosci notarialnej, a przede
wszystkim status prawny notariusza wyznaczaja zasady jego odpowie-
dzialnosci, bynajmniej nie tylko odszkodowawczej. Do przedstawionych
przez Autora w tym zakresie konstrukcji mam zasadnicze przestanie
dyskusyjne.

3.2. Instytucja przymusu notarialnego zwigzana jest z powolaniem
instytucji notariatu. Jest nawet jego immanentng cecha. Niestety, Autor
—podobnie jak czyni wielu innych — przymus notarialny rozumie zupehie
opacznie jako wymdg zachowania formy aktu notarialnego (s. 16, 20,
21). Wyrazem tego wilasnie pogladu jest zupetie dziwne sformutowanie
,»potrzeba utrzymania przymusu notarialnego nie jest kwestionowana. Jego
zakres zostal nawet rozszerzony w 2001 r. wskutek wejscia w zycie ko-
deksu spétek handlowych” (s. 21). Otoz nalezy przypomnie¢ Autorowi,
ze podczas dyskusji nad zunifikowanym polskim prawem o notariacie
1 potrzeba 6wczesnego jednolitego unormowania formy aktu notarialnego,
istotnie przymus notarialny identyfikowano wowczas z forma ad solem-
nitatem. Jednakze wspolczesna doktryna prawa notarialnego nie pozo-
stawia watpliwosci, ze przymus notarialny odnosi si¢ wprost do insty-
tucjonalnego funkcjonowania notariatu i oznacza ustawowy obowiazek
notariusza dokonywania czynnosci notarialnych, o ile prawo tego wy-
raznie nie zabrania (czynno$¢ nie jest sprzeczna z prawem). Ilekro¢ zatem
funkcjonuje w danym panstwie notariat jako instytucja wyposazona przez
ustawodawcg w okreslone kompetencje, istnieje wlasnie przymus nota-
rialny w tym znaczeniu, ze w przeciwienstwie do innych tzw. wolnych
zawodow prawniczych ,notariusz nie moze samodzielnie decydowac,
czy zechce, czy nie w danym dniu pracowaé oraz czy zechce, czy nie
dokonywa¢ konkretnej czynno$ci notarialnej. Notariusz musi byé pod-
dany obowiazkowi dokonania czynnosci, jezeli nie istnieje jedna z enu-
meratywnie wymienionych okolicznosci, umozliwiajaca mu odmowe
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dokonania czynnosci.” (zob. blizej na ten temat E. Drozd, O potrzebie
zmian w prawie notarialnym, Rejent 2001, nr 5, s. 26 i nast.). Problem
odnosi si¢ zatem nie ,,do potrzeby utrzymania przymusu notarialnego”,
przymusu tego po prostu nie mozna kwestionowac. Niewatpliwie insty-
tucja przymusu notarialnego ma istotne znaczenie w kreowaniu sytuacji
prawnej (statusu prawnego) notariusza, co pozostalo juz poza rozwaza-
niami Autora.

3.3. Autor probuje doszukiwac sig jakiej$ definicji czynnosci notarialnej
w przepisie art. 1 § 1 pr. o not. (s. 36 i nast.). Dawno juz w literaturze
trafnie zwrocono uwage, ze jedyne rozwiazanie tego problemu polega na
przyjeciu, ze czynnoscig notarialng jest czynno$¢, ktora na podstawie
przepisow prawa dokonuje notariusz. Wbrew art. 1 § 1 pr. o not. to nie
jakas$ platoniczna idea ,,formy notarialnej” decyduje o tym, do czego
powotany jest notariusz, lecz to, do czego jest powotany notariusz de-
cyduje, ze jego czynnos¢ ma charakter czynnosci notarialnej. Artykut 1
§ 1 pr. o not. zawiera po prostu tautologi¢ (zob. E. Drozd, Czynnosci
notarialne z elementem zagranicznym w obrocie nieruchomosciami (za-
gadnienia wybrane), [w:] Il Kongres Notariuszy Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Referaty i Opracowania, Poznan-Kluczbork 1999, s. 9; tenze,
O potrzebie zmian..., s. 31-32).

3.4. Niewiele nowego wnosza rozwazania dotyczace statusu praw-
nego notariusza (s. 39 i nast.) Niewiele mowi tez stwierdzenie, Ze ,,no-
tariusz usytuowany jest na granicy sfery publicznej i prywatnoprawnej”
(s. 45). Pozostaje zapytaé, gdzie (w ktérym miejscu) przebiega ta granica.
W pelni podzielam stanowisko Autora, ze prawo o notariacie nalezy trak-
towac jako regulacje o znaczeniu ogélnosystemowym w tym znaczeniu,
iz przepisy tej ustawy powinny mie¢ zasadnicze znaczenie dla wyktadni
statusu prawnego notariusza (s. 47). Niestety, obecnej regulacji daleko
do tego trafnego postulatu. Trzeba jednak mie¢ §wiadomosé¢, ze wokodt
statusu ustrojowego i zawodowego notariusza powstalo mnostwo nie-
porozumien, a nawet zafalszowan. Nalezy zalowac, ze Autor nie poddat
tego nader waznego problemu wnikliwej analizie z wyraznym przestaniem
wobec ustawodawcy. Dos¢ wyrazna niefrasobliwos¢ ustawodawcy spra-
wia, ze wyznaczenie wlasciwych relacji zawodowych notariusza staje si¢
coraz bardziej niezrozumiale, a nawet jest naduzywane dla doraznych
potrzeb (wyraznym tego przyktadem jest traktowanie notariusza jako
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typowego przedsiebiorcy czy osoby z zakresu tzw. wolnych zawodow).
Groteskowym wrecz przyktadem jest np. dodanie art. 24 a pr. o not.,
anastepnie jego uchylenie, jakoby uregulowania te mialy istotne znaczenie
dla statusu ustrojowego i zawodowego notariusza jako dokonujacego
czynnosci notarialnych, a nie $wiadczenie zwyktych ustug prawniczych,
jak to si¢ rowniez probuje eksponowac. Nie brakuje rozsadnych glosow
widzacych potrzebg dokonania zmian w prawie o notariacie. Na ten kierunek
wyraznie wskazuje prof. E. Drozd, ktéry uwaza, ze status prawny no-
tariusza powinny ustawowo wyznacza¢ nastgpujace elementy:

1) notariusz jest funkcjonariuszem publicznym dziatajacym w sferze
wymiaru sprawiedliwosci, pelniacym swa funkcje w prywatnej kance-
larii;

2) wykonywanie zawodu notariusza nie jest prowadzeniem dziatalno-
$ci gospodarczej;

3) jako funkcjonariusz publiczny jest nosicielem wiadzy panstwowej;

4) nadzor nad jego dziatalnoscig sprawowany jest przez Ministra
Sprawiedliwo$ci na podstawie i w granicach ustawy (E. Drozd, O po-
trzebie zmian..., s. 27-29).

Z pewnoscia w dyskusji tej nie mozna pomija¢ takiego stanowiska.
Niestety, Autor w ogole nie zauwazyt tego nurtu piSmiennictwa, co budzi
watpliwosci odnosnie do rzetelnosci naukowej recenzowanej rozprawy.

4. Dla wyboru rezimu odpowiedzialnosci cywilnej notariusza (ex
contractu, ex delicto) wytoczono wiele argumentdw i bynajmniej dyskusji
nie mozna traktowaé za zamknieta. Na podstawie art. 49 pr. o not.
opowiadam si¢ zdecydowanie za tym kierunkiem orzecznictwa, ktdry
przyjmuje odpowiedzialno$¢ deliktowa notariusza. Zwolennicy odpowie-
dzialnosci kontraktowej poszukujg przyjetego rozwigzania w zawieranej
przez notariusza ,,umowie o dokonanie czynnosci notarialnej”. Kwestia
ta wymaga ustosunkowania si¢ w ramach recenzji. Autor twierdzi, ze
,,W umowie tej okresla sie przynajmniej rodzaj czynnos$ci notarialnej i wy-
nagrodzenie przystugujace notariuszowi. Umowa ta zawierana jest w formie
ustnej lub konkludentnie. Znajduje za$ potwierdzenie w dokumentacji
czynnosci notarialnej” (s. 136). Zdaniem Autora, trudno o ,,istnienie jed-
nolitej umowy o dokonanie czynnosci notarialnej. Stosunki zobowigza-
niowe przybieraja zréznicowang postaé w zaleznosci od rodzaju czyn-
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nosci.” Wskazuje on przy tym na mozliwos¢ zastosowania do takiej umowy
przepisow o zleceniu (art. 750 k.c.), umowy o dzieto (art. 627 k.c.),
(s. 136-142).

Prezentowanie tego rodzaju pogladow uwazam za przejaw niezrozu-
mienia istoty i1 charakteru statusu prawnego notariusza oraz charakteru
sporzadzanych przez niego czynnos$ci notarialnych. W tego rodzaju
sytuacjach myli si¢ po prostu tryb sporzadzenia czynnosci od jej spo-
rzadzenia (chwila sporzadzenia jest réznie rozumiana). Notariusz jako
osoba urzedowa (nakaz sporzadzenia czynnosci traktowany jako przymus
notarialny) ma obowiazek ustawowy (a nie wynikajacego z zadnej umowy)
starannie i wiernie odda¢ w akcie wszystko to, o co stronie (stronom)
w danej czynnosci chodzi (jest to wiasnie kwestia z zakresu prawidto-
wego dokumentowania tresci czynnosci prawnej), i to jest wazne, a nie
tryb sporzadzenia czynnosci notarialnej (zob. zwlaszcza E. Drozd, O po-
trzebie zmian..., s. 33). To wlasnie notariusz jako profesjonalista zawo-
dowy decyduje (a nie umawia si¢ ze stawajacym) jaka tres¢ nadaé
okreslonemu aktowi (w tym czynnoS$ci prawnej), poniewaz ponosi w tym
zakresie odpowiedzialno$¢ prawna. Innymi stowy, z mocy statusu praw-
nego rzecza notariusza jest ,,zastosowac¢ wiasciwa konstrukcje przy for-
mulowaniu” oswiadczen stron (stawajacych). Tak zwlaszcza trafnie
zauwaza G. Bieniek (4kt notarialny jako tytul egzekucyjny), Nowy Prze-
glad Notarialny 1999, nr 3(5), s. 40). Nie chodzi przeciez o zadna w tym
wzgledzie ,,umowe¢ o dokonanie czynnos$ci notarialnej”. Sporzadzenie
czynnosci notarialnej z okreslonymi skutkami prawnymi, m.in., nadanie
mocy dokumentowi urzedowemu nie jest zadng $wiadczong przez no-
tariusza ustuga, zeby siggac¢ do art. 750 k.c. czy tez ,,dzielem” (art. 627
§ 4 k.c.). Wymownym wyrazem jest to, ze sam Autor nie potrafit jed-
noczesnie poddac jednoznacznej kwalifikacji ,,umowy o dokonanie czyn-
nosci notarialnej”, poza nic nie méwiacymi przytoczonymi wyzej sfor-
mutowaniami.

5. Po wielokro¢ w powaznym pismiennictwie, a takze w najnowszym
orzecznictwie Sadu Najwyzszego zwraca si¢ uwage, ze nie ma ,,niewaz-
nego aktu notarialnego” (s. 213), ,,skutku niewaznosci aktu” (s. 203) czy
»hiewaznego aktu dokumentujacego sprzedaz” (s. 205). Wazna i niewazna
moze by¢ czynno$¢ prawna, a nie dokument notarialny. Dokument ten
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albo czyni zado$¢ wymogom prawnym 1 jest dokumentem urzgdowym,
albo okreslona (nie kazda) wadliwos¢ sporzadzanego dokumentu pozba-
wia go mocy urzedowej. Nalezaloby wymaga¢ od Autora wiekszej pre-

Cyzji merytorycznej.

I

Recenzowana rozprawa z pewnoscig zashuguje na uwage. Podniesione
kwestie 1 problemy maja, oczywiscie, 16zna doniosto$¢ prawna, sa nadal
kontrowersyjne nie tylko w polskim piSmiennictwie, co w niczym nie
umniejsza wartosci pracy.

Aleksander Oleszko
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