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Starannos$¢ zawodowa notariusza w zakresie realizacji
obowigzku wyjasniajaco-doradczego

1. Zasady porzadku prawnego jako podstawa obowiazkéow
zawodowych notariusza przy dokenywaniu czynno$ci notarialnych

Zgodnie z literalnym brzmieniem § 1 art. 80 pr. o not. akty i inne
dokumenty powinny by¢ sporzadzone przez notariusza w sposob zro-
zumialy i przejrzysty. Rozumie si¢ przez to nie tylko obowiazek dokonania
czynnosci notarialnej zgodnie z prawem, ale takze wymaga sie, aby uzyty
przez notariusza jgzyk w sporzadzonym dokumencie, a zwlaszcza akcie
notarialnym dokumentujacym tres¢ czynnosci prawnej, nie budzit wat-
pliwosci co do tresci ztozonego oswiadczenia.

Wedlug art. 80 § 2 pr. o not. notariusz przy wykonywaniu czynnosci
notarialnych obowiazany jest czuwa¢ nad nalezytym zabezpieczeniem
praw i stusznych interesow stron oraz innych oso6b, dla ktoérych czynnosé
ta powodowa¢ moze skutki prawne. Z kolei z mocy art. 80 § 3 pr. o not.
notariusz jest obowiazany udziela¢ stronom niezbednych wyjasnien do-
tyczacych dokonywanej czynnosci notarialne;.

Powyzsze sformutowania wywotujq w pisSmiennictwie, a przede
wszystkim w orzecznictwie odmienne, a nawet istotne réznice pogladow.
Nie pozostaja one bez wplywu na praktyke notarialna. Przyjety przez
ustawodawcg pozytywny kierunek poszerzania kompetencji notariatu' jako

'Por. G.Bieniek, W sprawie nowych uprawnieh notariusza, [w:] Il Kongres No-
tariuszy Rzeczypospolitej Polskiej. Referaty i opracowania, Warszawa-Kluczbork 2006,
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szczegoOlnego rodzaju organu obstugi prawnej, realizujacego funkcje
publiczne panstwa oraz sprawujacego tzw. jurysdykcje prewencyjna?,
sktania do podjecia dalszej w tej mierze dyskusji.

W dotychczasowej ocenie funkcjonowania przepisow art. 80 § 1-3
pr. o not. ze zrozumiatych wzgledéw koncentrowano si¢ na powyzszych
funkcjach wyjasniajaco-doradczych notariusza w sytuacji dokonanej
czynnosci notarialnej (najczesciej sporzadzanego aktu notarialnego stwier-
dzajacego zadang czynno$¢ prawna). Czgstokro¢ przyczyny wadliwie
sporzadzonej czynnosci notarialnej upatrywano w niedotozeniu przez
notariusza starannosci zawodowej (réznie ja okreslajac i stopniujac
w kierunku obowiazku dotozenia ,,maksymalne;j” starannosci) poprzez nie-
wlasciwe poinformowanie stron czynnosci prawnej o skutkach sporza-
dzonego aktu i braku poznania ich rzeczywistego zamiaru co do zawie-
ranej umowy. Skutkiem takiej oceny jest przypisywanie notariuszowi co
najmniej odpowiedzialnosci odszkodowawczej (art. 49 pr. o not. w zw.
z art. 415 k.c.).

Celem podejmowanej dyskusji jest skoncentrowanie si¢ na samym
obowigzku notariusza odnoszacym si¢ do nakazéw wskazanych w art.
80 § 1-3 pr. o not. jako wymogu zachowania starannosci zawodowe;.
Dokonanie juz samej czynnosci notarialnej jest skutkiem ,,akceptacji” przez
strony realizacji przez notariusza funkcji wyjasniajaco-doradczych. Naj-
czesciej jednak dopiero po sporzadzeniu zadanej czynnosci notarialnej
okazuje sie, ze albo notariusz dokonat czynnosci niezgodnie z prawem
materialnym wiasciwym dla danej czynnosci prawnej, albo strony twierdza,
iz gdyby zostaly przez notariusza wlasciwie poinformowane, nie zawar-
lyby danej czynnosci prawnej. W rezultacie w obu wypadkach notariusz
i tak ponosi stosowng odpowiedzialnos¢.

Nalezy z calym naciskiem podkresli¢, ze notariusz nie jest zadng instytucja
ustugowa, u podstaw ktorej dokonywanie czynnosci notarialnej nastepuje
wedlug relacji: ,,notariusz — strona” o charakterze stosunku zobowigza-

s. 15-40; Cz.Salagierski, B. Tymecki, Struktura samorzqdu notarialnego w nie-
ktorych parstwach Europy Srodkowej a struktura i podstawowe kompetencje samorzadu
notarialnego w Polsce, |w:] Il Kongres..., s. 319-336.

27Z0b.J.Jacyszyn, Notariusz — zawodem zaufania publicznego, [w:] 11l Kongres...,
s. 139-156; W.Popiotek, Jaki notariat jest potrzebny spoleczenstwu i pahstwu, [w:]
1l Kongres..., s. 299-312.
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niowego podobnego do umowy o $wiadczenie ustug?, a nawet do umowy
o dzielo*. Niestety, potwierdzeniem tego kierunku jest stanowisko Sadu
Najwyzszego, wedlug ktérego ,,notariusz wykonuje wolny zawod i jest
on jednym z elementéw gry rynkowe;j”.

Wyraznym odejsciem od dotychczasowego kierunku orzecznictwa
jest stanowisko Sadu Najwyzszego stwierdzajace, ze ,,podstawowe
obowiazki notariusza wyptywaja wprost z zasad porzadku prawnego i wiaza
go w jednakowej mierze zardwno wzgledem jego klienta, jak i osoby
trzeciej”®. Warto w tym miejscu podkresli¢, iz w $§wietle przytoczonego
pogladu Zrédlem ,,podstawowych obowiazkow notariusza”, do ktérych
SN zalicza bez watpienia omawiany przepis art. 80 § 1-3 pr. o not., jest
wedlug niego instytucja przymusu notarialnego’. Sad Najwyzszy nie
pozostawia zadnej watpliwosci, ze ,,obowigzek notariusza dokonania
czynnosci notarialnej nie powstaje na podstawie umowy o dokonanie tej
czynnosci, lecz na podstawie art. 91 pr. o not.” i ma charakter bezwzgled-
nie obowiazujacy®.

3 Tak zwlaszcza wyrok SA w Warszawie z dnia 17 grudnia 1998 r., 1 ACa 697/98 (OSA
1999, nr 10, poz. 46); wyrok SA w Warszawie z dnia 15 lutego 2006 r., I ACa 897/05
(OSA 2006, nr 4, poz. 40).

* Tak zwlaszcza M.K. K olasinski, Odpowiedzialnosé cywilna notariusza, Torun
20035, s. 134 i nast. Poglad ten nalezy uzna¢ za odosobniony zwlaszcza w $wietle stano-
wiska Sadu Najwyzszego wyrazonego w uzasadnieniu wyroku z dnia 7 listopada 1997 r.,
IT CKN 420/97 (OSNC 1998, nr 5, poz. 76), wedtug ktorego ,,notariusz nie jest zwyklym
wykonawcg zlecanych mu ustug, bedacym catkowicie podleglym woli zleceniodawcy™.

> Z uzasadnienia wyroku SN z dnia 7 kwietnia 2004 r., III SK 28/04 (OSN APiUS 2005,
nr 3, poz. 47). Dalszym wyrazem tego kierunku jest stanowisko dopuszczajace mozliwosé
udziatu notariusza w postepowaniu przetargowym (konkursie ofert) o dokonanie czynno-
$ci notarialnych przez dajacego zlecenie w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. Nr 96, poz. 959 ze zm.); co do krytyki tego kierunku zob.
A.Oleszko, Prawo o notariacie. Wprowadzenie i opracowanie, Kluczbork-Lublin 2008,
s. 99 i nast.; R.Greszta, A.Oleszko, Nadzor samorzqdu notarialnego w zakresie
sqdownictwa dyscyplinarnego (uwagi odnosnie do oceny udziatu notariusza w postepo-
waniu przetargowym), Rejent 2008, nr 10, s. 9 i nast.

¢ Z uzasadnienia wyroku SN z dnia 12 czerwca 2002 r., IIT CKN 694/00 (OSNC 2003,
nr 9, poz. 124).

"Por. Z. Trus zkiewicz, Tew. przymus notarialny — podstawowy element instytucji
notariatu, [w:] Il Kongres..., s. 373-394.

8 W tym wypadku Sad Najwyzszy wprawdzie instytucj¢ przymusu notarialnego ogra-
nicza do obowiazku sporzadzenia aktu notarialnego (art. 91 pr. o not.), gdyz taka sytuacja
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Kierunek ten zyskuje coraz szersza akceptacje orzecznictwa. Wska-
Zuje si¢ mianowicie, ze przepisy prawa o notariacie czynig notariusza
straznikiem zgodnosci z prawem dokonywanych czynnosci notarialnych.
7, mocy postanowien art. 2 § 1 w zw. z art. 81 pr. o not. notariusz nie
jest zwyklym wykonawca zleconych mu ustug, bedacym catkowicie
podleglym woli zleceniodawcy, a dokonane czynnosci maja charakter
czynnosci urzgdowych, a nie typowo ustugowych®.

Najbardziej jednoznaczne w tej mierze stanowisko wyrazit Wojewodzki
Sad Administracyjny w Warszawie, wedlug ktérego ,,dziatalno$¢ notariu-
sza nie jest dziatalno$cig gospodarcza, a notariusz jest osobg zaufania
publicznego i ma pozycje¢ funkcjonariusza publicznego, nie za$ przedsig-
biorcy. Zasada wolnosci dziatalnosci gospodarczej do niego w ogole sig
nie odnosi”'®. Poglad ten nalezy w calej rozciaglosci akceptowac.

2. Zakres udzielania wyjasnien przy dokonywaniu czynnoSci
notarialnej

Odpowiedz na przedstawione pytanie zalezy od przyjecia pojecia
czynnosci notarialnej. Jak wiadomo, przepisy prawa o notariacie nie definiujg
samego pojecia czynnosci notarialnej, ograniczajac si¢ do stwierdzenia,
ze ,,czynnosci notarialne dokonane przez notariusza zgodnie z prawem,
majg charakter dokumentu urzedowego”. W pismiennictwie w wigkszo-
Sci akceptowany jest poglad przyjmowany przez E. Drozda, ze ,.czyn-
nos$cia notarialng jest czynnos¢, do ktoérej dokonania uprawniony jest
notariusz w ramach kompetencji nadanych mu przez prawo, przy czym
sposob dokonania tej czynnosci reguluje prawo o notariacie lub przepis
szczegblny”!!'. Regulq jest, ze czynnos¢ ta przybiera posta¢ dokumentu,

byla przedmiotem rozstrzygnigcia, ale mozna twierdzié, ze przymus notarialny tkwi u pod-
staw funkcjonowania notariatu i odnosi si¢ do wszystkich sporzadzanych czynnosci no-
tarialnych w ramach przyznanych notariatowi kompetencji; zob. Z. Truszkiewicz,
Tzw. przymus notarialny..., s. 382.

9 7 uzasadnienia wyroku SN cyt. w przypisie 4.

10"Wyrok WSA w Warszawie z dnia 7 wrze$nia 2006 r., VI SA/Wa 1168/06 [Lex nr
255855].

WE.Drozd, O potrzebie zmian w prawie notarialnym, Rejent 2001, nr 5, s. 26
inast.; por. takze G. Bieniek, W sprawie nowych uprawnien notariusza..., s. 18; bledne
jest stwierdzenie, ze art. 1 § 1 pr. o not. zawiera definicj¢ czynno$ci notarialnej. Tak
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wzglednie jest dokumentem poswiadczonym. Mozna stwierdzi¢, ze
potwierdzeniem wspomnianej reguly jest wlasnie tre$¢ przepisu art. 80
§ 1-3 pr. o not., ktéry odnosi si¢ do obowiazkéw notariusza ,,przy
dokonywaniu czynnosci notarialnych”. Odwotujac sie do tego przepisu,
w nieuzasadniony sposéb identyfikuje si¢ ,,sama” czynnos¢ notarialng
z trybem jej dokonania. Wyrazem takiej wlasnie identyfikacji jest stano-
wisko, wedtug ktorego ,,pojeciem czynnosci notarialnej musi by¢ objeta
faza wstgpna, negocjacyjna, ustalenie tresci i znaczenia sformutowan,
ktore znajda si¢ w dokumencie. Czynno$¢ notarialna jest procesem zlo-
zonym, dynamicznym, obejmujacym caloksztatt zachowan notariusza zwia-
zanych ze sporzadzeniem aktu, poswiadczeniem podpisu itp., a koficza-
cym si¢ zlozeniem podpisu przez notariusza i wydaniem odpowiedniego
dokumentu”'?. Czynno$¢ notarialng w aspekcie przepisu art. 80 § 2-3 pr.
o not. traktuje si¢ takze jako blizej nieokreslone ,,wszystkie stadia”, odnosnie
do ktérych spoczywa na notariuszu obowiazek, i zaleznie od okolicznosci
moze przybraé ,,posta¢ wyjasnien, ostrzezenia lub rady w zakresie praw-
nych aspektow czynnosci, jej uwarunkowan i skutkow. Pozostate szcze-
gblne obowiazki notariusza reguluja art. 82 i 84-87 pr. o not., a w sposob
najbardziej ogolny — art. 17 i 18 pr. o not.”"* W istocie ,,wszystkie stadia
czynnosci notarialnej” to nic innego jak tryb jej sporzadzenia (sposdb
dokonania czynnos$ci notarialnej) wynikajacy z przepiséw prawa.
Ograniczenie zakresu starannosci zawodowej notariusza ,,przy doko-
naniu czynnosci notarialnej” do ,,prawnych aspektéw” tej czynnosci jest
w petni uzasadnione. Otwarty jest jednak problem realizacji obowiazku
informacyjnego odnosnie do ,,uwarunkowan i skutkow” dokonywanej
czynnosci notarialnej w zakresie ,,czuwania nad nalezytym zabezpiecze-
niem praw i stusznych intereséw innych oséb, dla ktorych czynnosé ta
moze powodowa¢ skutki prawne” (§ 2 art. 80 in fine pr. o not.). Chodzi

M.K.Kolasinski, Odpowiedzialnos¢ cywilna notariusza, Torun 2005, s. 37. W innym
migjscu ten autor stwierdza, ze: ,,Prawo o notariacie poshuzylo si¢ uproszczong forma —
definicja czynnosci notarialnej, w ktorej nie uwzgledniono odrgbno$ci aktu notarialnego
od innych czynno$ci notarialnych™ — tamze, s. 38.

2 Tak zwlaszczaB.Lewaszkiewicz-Petrykowska, Uwagi o zasadach rzq-
dzqcych cywilnq odpowiedzialnosciq notariusza, Przeglad Sadowy 1995, nr 2, s. 17.

13 7 uzasadnienia wyroku SN z dnia 12 czerwca 2002 r., cyt. w przypisie 6.
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zwlaszcza o réznorodne sytuacje prawne, w ktérych osobom trzecim
ustawodawca przyznaje tzw. prawo pierwszenstwa nabycia lokalu miesz-
kalnego'. Ze szczegdlnym konfliktem intereséw spotykamy sie przy
zawieraniu uméw przenoszacych wilasnos¢ nieruchomosci zabudowa-
nych budynkami wielomieszkaniowymi z lokatorami zajmujacymi miesz-
kania na podstawie okreslonego tytutu prawnego (umowy najmu, decyzji
administracyjnej itp.). Wobec réznorodnosci oraz niespojnosci uregulo-
wan odnoszacych si¢ do tzw. pierwszenstwa nabycia lokalu mieszkalnego
notariusz nie jest w stanie nawet przewidzie¢, czy — sporzadzajac dany
akt notarialny — nie powoduje naruszenia ,,zabezpieczenia praw i stusznych
interesOw innych os6b”. Zdarzajaca si¢ nawet sankcja niewaznosci umowy
pozostaje calkowicie poza kontrolg notariusza'®, ktéry zachowa staran-
nos$¢ zawodowa, jezeli uczyni w akcie notarialnym stosowng wzmianke
0 pouczeniu zbywcy o jego obowigzkach przewidzianych w przepisie
art. 5 ust. 1 cyt. wyzej ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. Jednakze no-
tariuszowi nie bedzie mozna zarzuci¢ braku starannosci zawodowej co
do ,,ochrony stusznych interesow 0s6b trzecich” (§ 2 art. 80 pr. o not.),
gdyz takiej ochrony nie wymaga nawet ustawa'e.

4 Blizej na ten temat zob. J. G 6 r e ck i, Umowne (statutowe) pierwszeristwo nabycia,
Rejent 2009, nr 2, s. 51-64 i cyt. tam orzecznictwo oraz dalsza literatura.

5 Na podstawie art. 3 ust. 1 w zw. z art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r.
o zasadach zbycia mieszkan bedacych wlasno$cig przedsigbiorstw panstwowych, niekto-
rych spolek handlowych z udzialem Skarbu Panstwa, panstwowych oséb prawnych oraz
niektorych mieszkan bedacych whasnoscia Skarbu Panstwa (Dz.U. z 2001 r. Nr 4, poz.
24) nieruchomosci, ktorych najemcami sg osoby uprawnione w rozumieniu art. 2 pkt 2,
mogga by¢ zbywane wylacznie pod rygorem niewazno$ci na zasadach okreslonych w usta-
wie, z tym Ze o przeznaczeniu na sprzedaz mieszkan zbywca zawiadamia osoby upraw-
nione.

16 Wedlug art. 4 ust. 4 ustawy z dnia 7 lipca 2005 r. o zmianie niektérych ustaw
dotyczacych nabywania whasnosci nieruchomosci (Dz.U. Nr 157, poz. 1315) naruszenie
prawa pierwszenstwa nabycia lokalu w razie rozporzadzenia nieruchomoscia zabudowang
lokalami mieszkalnymi w trybie cyt. wyzej ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. wymagato
stwierdzenia prawomocnym orzeczeniem sgdu. Dopiero po uzyskaniu przedmiotowego
wyroku sadu uprawniony mogl sklada¢ oswiadczenie o wykonanie prawa pierwokupu
zajmowanego lokalu, co powodowalo dojscie do skutku umowy sprzedazy migdzy upraw-
nionym a zobowigzanym, ktory stat si¢ wlascicielem nieruchomosci zabudowanej w trybie
umowy zawartej na podstawie cyt. ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r.; zob. uchwate SN z dnia
28 lutego 2008 r., IIT CZP 147/08 (OSNC 2009, nr 3, poz. 40).
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Nie mozna wymagac¢ od notariusza jakiejs blizej nieokreslonej uniwer-
salnej znajomosci czy tez przestrzegania prawa!’. Wiele na tym tle nie-
zrozumienia notariusze doswiadczaja od urzedéw skarbowych, w tym
takze od Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej, czego wyrazem jest
stanowisko Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie
wyrazajace jednoznaczny poglad, Ze ,,przepisy obowigzujacych ustaw nie
obliguja notariusza sporzadzajacego akt notarialny do prowadzenia poste-
powania wedtug zasad przewidzianych w przepisach Ordynacji podatkowe;j
w zakresie i na okoliczno$¢ tego, czy strona uczestniczaca w czynnosci
cywilnoprawnej sktada prawdziwe oswiadczenie woli, czy tez nie”'s.

3. Realizacja obowiagzku wyjasniajaco-doradczego w razie
rozbieznej wykladni sadowej

Powszechnie zwraca si¢ zgodng uwage na kategorycznos¢ sformu-
towania przepisu art. 81 pr. o not. Oznacza ona, ze jezeli w ocenie notariusza
zawierana przez strony czynno$¢ prawna narusza prawo, notariusz ma
obowigzek odmowy jej sporzadzenia i to takze wtedy, gdy poinformo-
wane o tym strony nalegaja na sporzadzenie aktu notarialnego'. Podkresla
si¢ przy tym, iz z uwagi na rang¢ zawodu (por. art. 2 § 1 pr. o not.)
notariusz jako osoba zaufania publicznego ma obowiazek nie tylko po-
informowania o tym stron zamierzajacych zawrze¢ umowe, ale takze

7 Tak np. E. Gniewek, O uniwersalnej zasadzie przestrzegania praw przez nota-
riusza, [w:] Il Kongres..., s. 53 i nast.

8 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 23 wrzesnia 2004 r., III SA 1551/03 (Lex nr
162 426). W umowie sprzedazy czg¢sci gospodarstwa rolnego notariusz stwierdzit w spo-
rzadzonym akcie notarialnym, ze wedlug oswiadczenia nabywca (spotka z 0.0.) kupuje
przedmiotowe nieruchomosci na powigkszenie posiadanego gospodarstwa rolnego i oko-
licznos¢ ta stanowila podstawe do niepobrania przez notariusza obowiazujacej wowczas
oplaty skarbowej. Organ skarbowy w wyniku przeprowadzonego postepowania stwierdzit,
iz nabywca jako przedsigbiorca wedlug rejestru nie prowadzit dziatalnosci rolniczej oraz ze
nie byl wlascicielem gospodarstwa rolnego, co stanowito podstawe do wydania decyzji
przeciwko notariuszowi jako platnikowi. W uzasadnieniu decyzji organ podatkowy zarzu-
cal notariuszowi, ze ,,spoczywal na nim obowiazek nalezytej dbatosci 0 zgodnosé z prawem
dokonywanej czynnosci notarialnej, zwlaszcza gdy w gre wchodzilo zastosowanie zwol-
nienia podatkowego” (z uzasadnienia czgsci historycznej cyt. wyzej wyroku WSA w War-
szawie).

1 Wyrok SN z dnia 7 listopada 1997 r., Il CKN 420/97 (OSNC 1998, nr 5, poz. 76).
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odmowienia sporzadzenia jej pod rygorem odpowiedzialnosci z uwagi na
wymog szczegoblnej starannosei, do jakiej jest zobowiazany przy wyko-
nywaniu swoich urzedowych czynnosci (por. art. 49 pr. o not.)®. Natomiast
jezeli istnieja rozbieznosci w pogladach i orzecznictwie, to obowiazkiem
notariusza jest poinformowanie stron o tym oraz o konsekwencjach przy-
jetego stanowiska. Nakaz ten wyprowadza si¢ wprost z tresci przepisu
art. 80 pr. o not., wskazujac, ze obowigzkiem notariusza jest pouczenie
i uprzedzenie stron czynnosci prawnej o mozliwosciach i skutkach
dokonywanej czynnos$ci notarialnej. Strony powinny mie¢ swiadomos¢
ryzyka zawarcia umowy, gdyz notariusz odpowiada za szkody wyrza-
dzone przy wykonywaniu czynnosci notarialnej, pozostajace w bezpo-
$rednim zwiazku przyczynowym z ta czynnoscia?'.

Rozbieznos¢ orzecznictwa, zwlaszcza Sadu Najwyzszego przewaznie
w skladach trzech sedzidéw, odnoszaca si¢ do wyktadni przepiséw pra-
wa?, ktdra ,,zastosuje” notariusz, sporzadzajac zadang czynno$¢ prawna,
nie musi oznacza¢ dokonania czynnosci notarialnej sprzecznej z prawem,
ilekro¢ notariusz ,,przychyli” si¢ do stusznego wedlug niego pogladu.
Powstaje jednak przed notariuszem podstawowy problem ,,wyboru”
okreslonego stanowiska oraz poinformowania o tym strony czynnosci
prawnej. Zwyklo si¢ w praktyce przyjmowac, ze poglad przyjety w dacie
pbzniejszej poddajacy weryfikacji wyrazajacej si¢ w stwierdzeniu, iz ,,nie
mozna podzieli¢ stanowiska wczesniej wyrazonego w wyroku ...” bedzie
akceptowany zwlaszcza przez sady nizszej instancji. Nie jest to jednak
reguta. Za zmiang pogladéw sgdziowie danego sadu nie ponosza zadnej
odpowiedzialnosci. Twierdzenie to nie jest zadnym zarzutem, ale ma na
uwadze uzmystowi¢ pozycje prawng notariusza sporzadzajacego dang

2 7 uzasadnienia wyroku SN cyt. w przypisie 16.

21'Wyrok SN z dnia 23 stycznia 2008 r., V CSK 373/07 (niepubl.). W sprawie niniejszej
przypisano odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza notariuszowi, ktory sporzadzit akt nota-
rialny stwierdzajacy rozwigzanie umowy sprzedazy nieruchomosci bez zawarcia postano-
wienia wlasciciela o zwrotnym przeniesieniu wlasno$ci nieruchomosci; blizej na ten temat
zob. E. Drozd, Rozwiqzanie umowy przenoszqcej wlasnosé nieruchomosci, |w:] Obrot
nieruchomosciami w praktyce notarialnej, Krakéw 1997, s. 5-21; A.Pyrzynska, Roz-
wiqzanie umowy przez strony, Warszawa 2000.

22 7 oczywistych wzgledow pomijam tu sytuacje zmiany wyktadni prawnej zwiazanej
z odmienng ocena ,,polityczng” wyrokow SN orzekajacych np. w sprawach reformy rolnej;
por. np. A.Oleszko, Prawo rolne, Warszawa 2008, s. 35.
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czynnos$¢ notarialng z punktu widzenia oceny dokonanej czynnosci ,,zgodnie
z prawem” oraz przypisania notariuszowi odpowiedzialnosci, jezeli np.
.wybierze” jedno z rozwiazan prawnych przyjetych wczesniej przez sad.
Poinformowanie stron o rozbieznosciach pogladéw Sadu Najwyzszego
odnosnie do tego samego zagadnienia prawnego (jak np. formy o$wiad-
czenia woli o wystapieniu wspdlnika spotki cywilnej, w ktdrej wspdlni-
kom przystuguje wspotwlasnos¢ taczna nieruchomosci — o czym nizej)
oraz uswiadomienie im ,,ryzyka” zwigzanego z wyborem dokonania
czynnosci notarialnej w niczym nie ekskulpuje notariusza co do ,,0bo-
wiazku nalezytego zabezpieczenia praw i stusznych intereséw stron
czynnosci prawnej”, jezeli mimo to, ze czynnos$¢ zostala sporzadzona
zgodnie z prawem (przez wybor jednej z mozliwych wyktadni przepiséw
prawa), sad (zwykle wieczystoksiegowy) zgodzi si¢ z pogladem Sadu
Najwyzszego, ktory ,,nie podzielit stanowiska wezesniejszego™ wyrazo-
nego w innym swoim orzeczeniu. W przekonaniu stron czynnosci no-
tarialnej notariusz traci w ten sposéb przymiot osoby zaufania publicz-
nego, skoro sporzadzona przez niego czynnos$¢ notarialna nie stata sig
skuteczna (nie wywolata zamierzonych przez strong skutkéw prawnych)
w wyniku dzialalnosci notariusza. W rzeczywistosci w ramach realizacji
obowiazku wskazanego w art. 80 § 2 pr. o not. nie chodzi w istocie tylko
o poinformowanie stron dokonujacych czynnosci prawnej o mozliwosci
»wyboru” danej wyktadni prawa przy dokonaniu zadanej czynnos$ci
notarialnej i uS$wiadomienie stronom ryzyka przyjetego rozwiazania, gdyz
notariusz w ramach starannosci zawodowej powinien uwzglednia¢ takze
tzw. ,rzeczywistos¢ sadowaq”, ktéra najczesciej kieruje sie aktualnym
orzecznictwem i wyrazonymi w nim pogladami, co oznacza w praktyce
,»odejscie” od dotychczasowej linii orzecznictwa. Decydujq zatem wzgle-
dy praktyczne, a nie doktryna prawa.

Jako jeden z wielu przyktadow moze postuzy¢ problem formy o§wiad-
czenia woli w przedmiocie wypowiedzenia udziatu przez wspdlnika spotki
cywilnej, w ktdrej wspolnikom przystuguje wspotwiasnosé taczna nie-
ruchomosci.

Nie ulega watpliwosci, ze do nabycia nieruchomosci przez wspdlni-
kéw spotki cywilnej konieczne jest— co do zasady — zawarcie pod rygorem
niewaznosci w formie aktu notarialnego umowy przeniesienia whasnosci
nieruchomosci (art. 155 § 11 art. 158 w zw. z art. 73 § 2 k.c.). Dotyczy
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to nie tylko nabycia wlasnosci nieruchomosci przez wspolnikéw od osoby
trzeciej, ale i jako wkladu wspolnika (art. 862 k.c.).

W zwiazku z powyzszym powstaje problem odpowiedniego stosowa-
nia wskazanych wyzej zasad dotyczacych nabycia nieruchomosci w wy-
padkach wypowiedzenia udziatu przez tegoz wspolnika w odniesieniu do
wspdlnej nieruchomosci wspdlnikow.

Wedtug Sadu Najwyzszego przystapienie wspdlnika do spotki cywil-
nej, w ktorej wspolnikom przystuguje wspdtwlasnos¢ taczna nierucho-
mosci, wymaga zachowania formy szczegdlnej, obowiazujacej przy
przeniesieniu wlasnosci nieruchomosei®. Wedlug tego pogladu, fakt ze
ustawa zezwala na zawarcie i na zmiang¢ umowy spotki cywilnej w formie
pisemnej dla celow dowodowych (art. 860 § 2 i art. 77 k.c.) nie oznacza,
ze od tej reguly nie sa dopuszczalne wyjatki. Osoby, ktdre chca zawrzeé
umowe spolki cywilnej, w ktorej zamierzajg by¢é wspotwilascicielami
nieruchomosci nalezacej uprzednio tylko do jednej z nich, musza zacho-
waé wymogi formy przewidzianej dla przeniesienia wtasnosci. Podobne
rozwigzanie nalezy stosowa¢ w wypadku zmiany umowy spotki cywilne;j,
ktorej majatek obejmuje prawo wiasnosci nieruchomosci. Takim odstgp-
stwem nie moze by¢ art. 860 § 2 k.c., gdyz nie odnosi si¢ on do prze-
niesienia wlasnosci. Gdyby zamiarem ustawodawcy bylo, aby zawarcie
umowy spotki Iub jej zmiang traktowac jako wyjatek od zastrzezenia
formy aktu notarialnego dla zwigzanych z tymi czynno$ciami przeniesienia
wilasnosci lub innego prawa (np. uzytkowania wieczystego), przepis ten
powinien wyraznie tak stanowi¢. Skoro takiego zastrzezenia dla ztago-
dzenia wymogu formy aktu notarialnego nie ma w art. 860 § 2 k.c., to
skutecznos¢ umowy spolki lub jej zmiana, majaca na celu przeniesienie
wlasnosci lub innego prawa, dla ktorego ustawa zastrzega forme aktu
notarialnego, nalezy oceni¢ wedlug ogdlnych zasad dotyczacych nieza-
chowania formy szczegdlnej™.

Sad Najwyzszy w innym orzeczeniu, ktdrego przedmiotem bylo wypo-
wiedzenie udziatu przez wspolnika bedacego wspotwiascicielem nieruchomo-
$ci nalezacej do wspolnikow spdtki cywilnej, wyrazit poglad przeciwny?®.

% Uchwata SN z dnia 9 lutego 2007 r., IIl CZP 164/06 (OSNC 2008, nr 1, poz. 5).

2 7 uzasadnienia cyt. wyzej uchwaty SN.

% Postanowienie SN z dnia 14 stycznia 2005 r., III CK 177/04 (OSNC 2005, nr 12,
poz. 217).
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Wedlug tego stanowiska, do oswiadczenia wspdlnika o wypowiedzeniu udziahu,
gdy w skiad majatku wspdlnego wspdlnikow wchodzi wlasnos$é nieru-
chomosci, nie moga mie¢ zastosowania przepisy o formie przeniesienia
wlasnosci nieruchomosci. W tym orzeczeniu SN zwraca uwage, ze nalezy
odrozni¢ skutek wystapienia ze spotki (art. 871 k.c.) w odniesieniu do
wspotwlasnosci nieruchomosci od przeniesienia wlasnosci nieruchomo-
$ci (udzialu we wspotwilasnosci). Skutek wystapienia ze spotki jest
nastgpstwem jednostronnej czynnosci prawnej wspolnika, ktadacej kres
jego udziatowi w spolce i w razie dokonania tej czynnosci wystepuje
Z mocy samego prawa. Przeniesienie wiasnosci (udziatu we wspdtwia-
snosci) jest natomiast przejSciem tego prawa z wiasciciela na nabywce
na podstawie zawartej przez nich, poddanej okreslonemu rezimowi praw-
nemu umowy. Przewidziane w art. 871 k.c. rozwiazanie uwzglednia interesy
wszystkich kontrahentéw. Jako majace charakter dyspozytywny, jest
stosowane do sytuacji typowych. Swe szczegolne interesy, np. taczace
sie z wchodzaca w sktad majatku wspolnego nieruchomoscia, wspdlnicy
moga uwzglednié, ustanawiajac w umowie spotki lub w uchwale odmien-
ne reguly rozliczen zwigzanych z wystgpieniem jednego z nich ze spotki.
Konkluzja powyzszych wywodoéw jest nastepujaca: jakkolwiek przepisy
ustawy nie wymagajq dla o§wiadczenia wspdlnika spotki cywilnej o wy-
powiedzeniu swego udziatu formy szczeg6lnej ani pod rygorem niewaz-
nosci, ani dla wywotania skutku przewidzianego w art. 871 k.c., to jednak
dla zapewnienia mozliwosci wpisu w ksiedze wieczystej zmiany wiasci-
ciela nieruchomosci wyniklej z tego oswiadczenia niezbgdne jest, w Swietle
art. 31 ust. 1 u.k.w.h., zachowanie dla niego formy pisemnej z notarial-
nym poswiadczeniem podpisu (szczeg6lny przypadek formy ad even-
tum)*.

Kolejna wypowiedZ Sadu Najwyzszego nawiazuje do pierwszego
stanowiska, iz ,,wystapienie ze spdotki cywilnej, w ktorej wspdlnikom
przyshuguje wspdtwlasnos¢ taczna nieruchomosci, wymaga zachowania
formy szczegdlnej obowigzujacej przy przeniesieniu wiasnosci nierucho-
mosci”™?.

% 7 uzasadnienia cyt. wyzej postanowienia SN.
2 Wyrok SN z dnia 4 kwietnia 2008 r., I CSK 473/07 (OSNC, Zbiér Dodatkowy A
2009, poz. 5).
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Powstaje pytanie, jak ma si¢ zachowaé notariusz wobec powyzszej
rozbieznos$ci orzecznictwa, jezeli strony zadaja od notariusza poswiadcze-
nia podpisu na dokumencie zawierajacym oswiadczenie wspolnika spotki
cywilnej o wypowiedzeniu swojego udziatu, w ktérym wspolnikom
przystuguje wspdtwlasnosc faczna nieruchomosci. Niewatpliwie poswiad-
czenie podpisu na powyzszym dokumencie nie bedzie moglo by¢ uwazane
za dokonanie czynno$ci notarialnej sprzecznej z prawem. Jednakze
Swiadomos$¢ istnienia powyzszej rozbieznosci orzecznictwa bedzie od
notariusza wymagata zachowania starannosci zawodowej w postaci
uczynienia przed klauzula poswiadczeniowa wzmianki pouczajacej uczest-
nikdw czynnosci o mozliwej odmiennej ocenie skutecznosci ztozonego
oswiadczenia woli wspolnika przez sad wieczystoksiggowy. Trzeba jed-
nak przyjaé, ze proponowane rozwigzanie jest raczej akademickie. No-
tariusz w ramach art. 80 § 2 pr. o not. uswiadomi uczestnikom czynnosci,
iz praktyka stosowania prawa, zwlaszcza przez sady wieczystoksiegowe,
przemawia w tym wypadku za sporzadzeniem umowy w formie aktu
notarialnego. Chodzi przede wszystkim o nienarazenie stron na dodatkowe
koszty oraz zapobieganie niepewnosci stosowania przez sad prawa, a wigc
o wzgledy czysto praktyczne.

Zaréwno ustawodawca, jak i orzecznictwo nie utatwiajg obrotu praw-
nego ekspektatywa (prawami podmiotowymi tymczasowymi), ktora to
koncepcja budzi wiele watpliwosci®. Zwlaszcza orzecznictwo, dopusz-
czajac do takiego obrotu, nie zawsze jednoznacznie ocenia stan faktyczny,
poszukujac dla realizacji takiego roszczenia jako ,,ekspektatywy maksy-
malnie uksztaltowanej” w tym znaczeniu, ze ,,spetnione zostaly wszystkie
zasadnicze przestanki ustawowe nabycia praw pod rzadami danej usta-
wy”, nie zawsze konsekwentnie odrézniajac ,,taka’”” ekspektatywe od nadziei,
szansy nabycia okre$lonego prawa”. Bez watpienia koncepcja ekspek-

2 Wedtug Z. Radwanskiego sytuacj¢ prawng uprawnionego mozna zakwalifikowaé
jako ekspektatywe z uwagi na to, ze przyszly skutek czynnosci prawnej jest pewny;
tenze, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 1I: Prawo cywilne — czes¢ ogolna, red. Z. Ra-
dwanski, Warszawa 2008, s. 282. Z pewnoscia zawarcie umowy darowizny ekspektatywy
odrgbnej whasnosci lokalu (zob. przypis 30) bez zalozenia dla tej nieruchomoscei ksiggi
wieczystej nie daje zadnej pewno$ci nabywcy roszczenia o przeniesienie wlasnosci lokalu,
gdyz wniosek o wpis z roznych przyczyn moze zostaé¢ oddalony.

% Wyrok TK z dnia 24 pazdziernika 2000 r., SK 7/00 oraz zdanie odr¢bne s¢dziego
TK B. Lewaszkiewicz-Petrykowskiej (OTK ZU 2000, nr 7, poz. 256) oraz postanowienie
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tatywy zmierza do poszerzenia zakresu ochrony podmiotéow stosunkow
cywilnoprawnych przez objecie ochrong sytuacji, w ktorych osobom tym
nie stuza prawa podmiotowe (uprawnienia wchodzace w sktad prawa
podmiotowego). W sytuacji, gdy adresat normy na skutek czesciowego
jedynie zrealizowania si¢ zdarzenia objetego hipoteza normy nie nabyt
jeszcze okreslonego prawa (np. wihasnosci lub roszczenia), koncepcja ta
umozliwia objecie ochrong jego sytuacji prawnej, nie w petni uksztatto-
wanej, ale dostatecznie pewnej, wyrazajacej sie oczekiwaniem na nabycie
wspomnianego prawa. Trafnie podkresla sig, iz w teoretycznej koncepcji
ekspektatywy jedno tylko bylo pewne — ze nigdy nie mozna traktowaé
ekspektatywy jako prawa podmiotowego juz istniejacego®. Jednakze ostatni
kierunek orzecznictwa®', a takze ustawodawca® nazywa ekspektatywa
juz istniejace roszczenie, co bynajmniej nie zashuguje na aprobate, gdyz
wprowadza daleko idacq niepewnos$¢ obrotu cywilnoprawnego.
Dopuszczenie do obrotu ,,umow zbycia ekspektatywy odrgbnej wia-
snosci lokalu” w formie aktu notarialnego (por. art. 19 ust. 1 i 3 u.s.m.)
poprzedzone bylo juz praktyka zawierania umowy darowizny ekspekta-
tywy odrebnej wlasnosci lokalu jako podstawy wpisu w ksiedze wieczy-
stej nabywcy bedacego wilascicielem, niezaleznie od chwili ztozenia wniosku
o dokonanie tego wpisu**. Trescia tego rodzaju umow jest ,,zbycie ogotu
praw zwiazanych z ustanowieniem odrgbnej wlasnosci lokalu, ktory
powstanie po wpisaniu tej wlasnosci do nowo zatozonej ksiegi wieczy-

SN z dnia 26 czerwca 2001 r., I CA 1/01 (OSNC 2002, nr 3, poz. 26); postanowienie SN
z dnia 9 listopada 2001 r., I CKN 71/01 (OSNC 2002, nr 7-8, poz. 98).

30 7 uzasadnienia uchwaty SN z dnia 11 wrzesnia 2003 r., IIl CZP 52/03 (OSNC 2004,
nr 11, poz. 169).

31 Tak zwlaszcza uchwata SN z dnia 8 listopada 2002 r., III CZP 73/02 (OSNC 2003,
nr 10, poz. 131), w ktérym Sad przyznat bylemu wiascicielowi roszczenie z art. 160 § 1
k.p.a. z tytulu odszkodowania wobec spehnienia si¢ przestanki ,,zbednosci wywlaszczonej
nieruchomosci”.

32 Stosownie do przepisu art. 19 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o spotdzielniach
mieszkaniowych (Dz.U. z 2003 r. Nr 119, poz. 1116 ze zm. — dalej: u.s.m.) ,,z chwila
zawarcia umowy, o ktoérej mowa w art. 18 ust. 1, powstaje roszczenie o ustanowienie
odrgbnej whasnosci lokalu zwane dalej ,,ekspektatywa odrgbnej wiasno$ci lokalu™,

3 Por. postanowienie SN z dnia 26 czerwca 2001 r., I CA 1/01 (OSNC 2002, nr 2,
poz. 26) oraz glosa J. Kuropatwinskiego, Rejent 2002, nr 7, s. 133 i nast.; zob. takze
E.Bonczak-Kucharczyk, Spoldzielnie mieszkaniowe. Komentarz, Oficyna 2008,
s. 98 i nast.
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stej”, na rzecz obecnego zbywcy (darczyncy). Sad Najwyzszy uznat
wowczas (umowa zawarta byta w 1997 r.), ze ,,poniewaz umowa
darowizny dokonana aktem notarialnym nie byta umowa zbycia odrebnej
wlasnosci lokalu, jej skuteczno$¢ nie byla uzalezniona od istnienia tej
wilasnosci”. To wlasnie nieistnienie odrebnej wiasnosci lokalu (brak za-
fozenia ksiggi wieczystej) w chwili zawarcia umowy darowizny ekspek-
tatywy odrebnej wlasnosci tego lokalu bylo przyczyng zawarcia tej ostatniej
umowy. Sama umowa darowizny ekspektatywy odrgbnej wiasnosci lokalu
nie przenosi na obdarowanego wiasnosci lokalu. Ta ostatnia bowiem umowa
zostata zawarta ,,pod warunkiem (warunek prawny) wpisania w ksigdze
wieczystej odrebnej wiasnosci lokalu powodujacego powstanie tej wia-
snosci, ktory zostanie spelniony’*.

Trudno zgodzi¢ si¢ z Sadem Najwyzszym dopuszczajacym zawarcie
umowy darowizny ekspektatywy odrebnej wiasnosci lokalu pod warun-
kiem, ze zbywca zostanie ujawniony w ksiedze wieczystej jako wiasciciel
przedmiotowej nieruchomosci, ktory to Sad siegnat w tym wypadku do
koncepcji ekspektatywy przewidzianej w przepisie art. 19 u.s.m.

Jak zwrocono juz uwagg, roszczenie okreslane jako ekspektatywa
odrgbnej wlasnosci lokalu powstaje z chwilg zawarcia umowy o budowe
lokalu®, tymczasem umowa darowizny ekspektatywy odrebnej wlasnosci
lokalu zostaje zawarta przed zalozeniem ksiegi wieczystej dla zbywanego
lokalu. Pozostaje skonstatowac, iz ,,ekspektatywa w zaleznosci od oko-
licznosci jawi sig¢ jako roszczenie jej posiadacza o ustanowienie odrgbnej
wiasnosci lokalu, a raz nie” (por. art. 198 u.s.m.)*. Jednakze za niepew-
nos¢ przyjecia okreslonej koncepcji ekspaktatywy jako przedmiotu obrotu
prawnego odpowiedzialnos¢ ponosi notariusz, a nie ustawodawca, ktory
W sposob oczywisty narusza zasady przyzwoitego legislatora.

4. Obowiazek informacyjno-doradczy a przekonanie si¢ nota-
riusza o zrozumieniu tresSci oraz znaczenia aktu notarialnego

Sposréd wszystkich czynnosci notarialnych, przy dokonaniu ktérych
notariusz ma obowiazek przestrzegania starannosci zawodowej w ramach

3 7 uzasadnienia cyt. wyzej wyroku SN.
3 E.Bonczak-Kucharczyk, Spéldzielnie...
3¢ Tamze.
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art. 80 pr. o not., bez watpienia sporzadzenie aktu notarialnego stwier-
dzajacego czynnos¢ prawng traktowane jest jako szczegodlna czynnosé
.kreatywna” notariusza. Zwlaszcza z obowigzkiem zachowania formy
aktu notarialnego dla o$wiadczen woli stron ustawodawca wigze wiele
celéw (funkcji), wsrod ktorych miedzy innymi wymienia si¢ ochrone
stron przed nieprzemyslanymi decyzjami, uzyskanie fachowej porady przy
dokonaniu czynnosci prawnej, jawnos¢ co do tresci czynnosei’’. Jednym
z wymogow zabezpieczajacych realizacj¢ postanowien z art. 80 § 2 pr.
o not. jest przepis art. 94 § 1 ustawy naktadajacy na notariusza obowiazek
odczytania sporzadzonego projektu aktu notarialnego®® przed jego pod-
pisaniem. Przy odczytaniu projektu notariusz powinien si¢ przekona¢, ze
osoby biorace udzial w czynnosci notarialnej dokladnie rozumieja tres¢
oraz znaczenie aktu oraz ze akt jest zgodny z ich wola (zd. 2 § 1 art.
94 pr. o not.).

Obowigzek odczytania projektu aktu przed jego podpisaniem oraz
zamieszczenie stwierdzenia, ze ,,akt zostat odczytany, przyjety i podpi-
sany” (art. 94 § 1 zd. 1 w zw. z art. 92 § 1 pkt 7 pr. o not.) traktowany
jest zarbwno w pisSmiennictwie, jak i orzecznictwie jako tzw. konstytu-
tywny wymdg formalny sporzadzenia aktu, nadajacy mu charakter do-
kumentu urzedowego (art. 2 § 2 pr. o not.). Bez tego wymogu sporza-
dzony akt mimo jego zewngtrznych cech i nazwy nie jest aktem notarialnym
jako urzedowa czynno$¢ notarialna®.

Zgodnie z art. 94 § 1 zd. 2 pr. o not. odczytanie projektu aktu ma
stuzy¢ notariuszowi co do przekonania si¢, ze osoby biorace udziat
w czynnosci (por. art. 92 § 1 pkt 8 pr. o not.) zrozumialy tre$¢ dokumentu
jako zgodnej z ich wola.

37 Por. E. Dr o zd, Przeniesienie wlasnosci nieruchomosci, Warszawa-Krakow 1974,
s. 138 i nast.

3% Wbrew literalnemu brzmieniu art. 94 § 1 pr. o not. notariusz nie odczytuje aktu
notarialnego jako dokumentu urzedowego (art. 2 § 2 w zw. z art. 91 cyt. ustawy), tylko
projekt aktu, ktory ,.staje” si¢ aktem w rozumieniu art. 92 § 1 pkt 1-9 pr. o not. po jego
odczytaniu i podpisaniu. Projekt tego aktu nie jest jednak odrgbng czynnoscig notarialng
wymieniong w art. 79 pkt 8 pr. o not.; zob. D. Celinski, Projekt aktu notarialnego
Jako czynno$¢é notarialna, NPN 2008, nr 1, s. 5 i nast.

¥ Por. E.Drozd, Forma aktu notarialnego, [w:] Ksiega pamigtkowa. I Kongres
Notariuszy Rzeczypospolitej Polskiej, Kluczbork 1993, s. 7 i nast.
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Na tle tego sformutowania wypowiadane sg juz odmienne poglady
o tym, czy powyzszy wymog (,,przekonanie si¢ notariusza”) nalezy trak-
towac jako element obowiazku zachowania przestanki formalnej sporza-
dzonego aktu i uczynienia o tym stosownej wzmianki w akcie notarial-
nym, czy tez obowigzek ten nalezy traktowac jako element zachowania
nalezytej starannosci zawodowej notariusza, bez koniecznos$ci uczynienia
o tym wyraznej wzmianki w akcie. Twierdzi si¢ takze, ze wczesdniejsze
udostgpnienie stronom projektu aktu i skonsultowanie z nim pojawiaja-
cych si¢ na tym etapie watpliwosci zwalnia notariusza od rygorystycz-
nego przestrzegania obowigzku odczytania kazdego aktu indywidualnie.
Skoro zatem strony nie zglaszaty jakichkolwiek zastrzezen co do tresci
sporzadzonego projektu aktu notarialnego, nie mozna notariuszowi czynié
zarzutu naruszenia art. 94 § 1 zd. 1 pr. o not.

Na tle powyzszych sprzecznych wypowiedzi zagadnienie zachowania
tzw. konstytutywnych wymogéw formalnych aktu notarialnego w kon-
tekscie szerszego, ale podstawowego obowiazku zawodowego z art. 80
§ 2 pr. o not. wymaga oddzielnego potraktowania.

Przede wszystkim brak jest jakichkolwiek podstaw do przeciwstawie-
nia czy tez jakiego$ ,,oddzielenia” obowigzkow zawodowych notariusza
jako wymogoéw zachowania starannosci zawodowej okreslonych w art.
80 § 2 oraz w art. 94 § 1 pr. o not. Jezeli poszczegolne sekwencje
sktadajace sie na sporzadzenie aktu notarialnego potraktujemy jako ,,stadia
czynnosci notarialnej”, to obowiazki zachowania starannosci zawodowej
obejmuja wszystkie ,,etapy” jej dokonania, poczawszy od tresci art. 80
§ 2 pr. o not., a skonczywszy na odczytaniu, przyjeciu i podpisaniu aktu
notarialnego. Obowiazki te przybieraja zaleznie od okolicznosci rézna postaé
wyjasnien, ostrzezenia oraz rady w zakresie prawnych aspektéw czyn-
nosci notarialnej, jej uwarunkowan i skutkdw*’. Oznacza to, ze staranno$¢
zawodowa w ramach art. 80 § 2 pr. o not wyraza si¢ w realizacji obowiazku
informacyjno-doradczego, za$ na gruncie przepiséw art. 92 w zw. z art. 94
pr. o not. w obowigzku zachowania wymagan formalnych konstytuuja-
cych akt notarialny pod rygorem utraty mocy urzedowej sporzadzonego
dokumentu. W zwiazku z tym nie mozna podzieli¢ pogladu Sadu Naj-
wyzszego, ktory uznal za niewazny testament, jezeli w tresci sporzadzo-

4 7 uzasadnienia wyroku SN z dnia 12 czerwca 2002 r. cyt. w przypisie 6.
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nego przez notariusza dokumentu brak jest wzmianki o dopetnieniu przez
niego obowiazku przekonania sig¢, ze tres¢ dokonanej czynnosci jest
doktadnie znana i zrozumiata dla testatora (art. 87 § 1 pkt 2 w zw. z art.
92 § 3 zd. 2 pr. o not*

Jest rzecza oczywista, ze w razie kwestionowania waznosci testamen-
tu notarialnego uzasadnione mogg okazac si¢ zarzuty braku $wiadomosci
lub swobody wypowiedzi oraz zrozumienia testatora, ktory np. byt osoba
glucha, a skladane przez notariusza zeznania w charakterze $wiadka nie
muszg polega¢ na przekonaniu, ze nie miat on trudnosci w nawigzaniu
kontaktu stownego z testatorem, ale sa to kwestie dowodowe, odnoszace
si¢ do oceny czynnosci prawnej mortis causa, a nie ewentualnego za-
chowania wymogow formalnych sporzadzonego aktu notarialnego od-
nosnie do obowigzku uczynienia wzmianki w akcie o ,,przekonaniu si¢
notariusza, ze tres¢ dokonanej czynnosci prawnej jest dokladnie znana
i zrozumiata dla testatora”. Mozna wyrazi¢ przekonanie, ze wymog uczy-
nienia w akcie notarialnym powyzszej wzmianki nie jest formalnym ele-
mentem konstytutywnym aktu jako dokumentu urzedowego. W razie
kwestionowania waznosci takiego testamentu notariusz powinien wyka-
za¢ przed sadem, ze odczytujac testatorowi akt notarialny, dochowat
wymaganej starannosci zawodowej co do przekonania si¢ o zrozumieniu
przez testatora tresci udokumentowanego w akcie oswiadczenia woli
w postaci testamentu, gdyz w przeciwnym wypadku odstapitby od spo-
rzadzenia zadanej czynnosci notarialnej*.

Problematyczne jest zachowanie starannosci zawodowej notariusza
przy odczytywaniu tzw. zbiorowych aktéw notarialnych, kiedy to nie sg
jednoczesnie obecni wszyscy uczestnicy bioracy udziat w akcie notarial-
nym. W postgpowaniach dyscyplinarnych zarzucajacych notariuszom
naruszenie art. 94 § 1 zd. 1 pr. o not. obrona czestokro¢ podnosi, ze
,wezesniejsze udostepnienie stronom projektu aktu i skonsultowanie z nimi
pojawiajacych si¢ na tym etapie watpliwosci zwalnia notariusza od ry-
gorystycznego przestrzegania obowiazku odczytania kazdego aktu nota-
rialnego indywidualnie”. Sad dyscyplinarny uznat, iz ,,zbiorowe odczy-

4 Uchwata SN 19 lipca 2001 r., IIT CZP 36/01 (OSNC 2002, nr 1, poz. 7).
42 Por. glosy do powyzszej uchwatly Sadu Najwyzszego A. Oleszki (Rejent 2001, nr 12,
s. 118 i nast.) oraz S. Wdjcika (OSP 2002, nr 2, poz. 18).
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tywanie aktow notarialnych dla kilkunastu lub kilkudziesigciu osob przy-
stepujacych do czynnosci notarialnych jest zdecydowanie sprzeczne
z wymogami zawartymi w przepisach art. 94 § 1 w zw. z art. 80 § 2
pr. o not.”¥

Sad Najwyzszy nie podzielil jednak przytoczonego stanowiska*.
Uchylajac sprawe do ponownego rozpoznania, podniost, iz ,,nie dokonano
ustalen, czy zastosowane przez obwinionego notariusza srodki w postaci
konsultowania ze stronami projektow aktow notarialnych sporzadzanych
zich udziatem, zabezpieczato w wystarczajacym stopniu ich prawa i stuszne
interesy. Nie ustalono przeciez, czy strony umow, ktore zostaty spo-
rzadzone przez obwinionego, zglaszaly jakiekolwiek zastrzezenia co do tresci
sporzadzanych tego dnia aktow notarialnych”. Sad Najwyzszy wskazal, ze,
ponownie rozpoznajac sprawe, sad dyscyplinarny ,,powinien poczynié
doktadne ustalenia odno$nie do zarzucanego czynu w kontekscie oceny
stopnia szkodliwosci tego rodzaju konkretnego zachowania obwinionego™.

Z przytoczonego uzasadnienia wyroku SN mozna jedynie wnosi¢, ze
doszto do istotnego nieporozumienia odnosnie do oceny starannosci
zawodowej notariusza wyznaczonej przepisem art. 94 § 1 zd. 1 w zw.
z art. 80 § 2 pr. o not. w postaci zarzutu popetnienia przez notariusza
deliktu dyscyplinarnego (art. 50 pr. o not.).

Wydawaloby sig, ze nie powinno ulega¢ zadnej watpliwosci, iz wymdg
odczytania aktu notarialnego i zawarte o tym stwierdzenie, ze akt zostat
odczytany, przyjety i podpisany (art. 94 § 2 zd. 1 w zw. z art. 92 § 1
pkt 7 pr. o not.) nalezy do koniecznych przestanek formalnych warun-
kujacych moc urzgdowsq tego dokumentu (art. 2 § 2 pr. o not. w zw.
z art. 244 k.p.c.). Warto przypomnie¢, iz obowiazkowe zachowanie
powyzszych wymogow ma na celu przekonanie si¢ notariusza, ze osoby
biorace udzial w czynnosci notarialnej doktadnie rozumiejq tres¢ oraz
znaczenie aktu, a akt jest zgodny z ich wola (zd. 2 § 1 art. 94 pr. o not.).
To wlasnie ,,przekonanie” si¢ notariusza jest ,,miarg” oceny zachowania

B Wybrane orzeczenia Sqdu Najwyzszego w sprawach dyscyplinarnych z lat 2004-
2006, opracowanie M. Warowna-Wypych i W. Sosnicki, NPN 2009, nr 1, s. 133-137.

* Wyrok SN z dnia 1 wrzes$nia 2004 r., SDI 37/04, [w:] Wybrane orzeczenia Sadu
Najwyzszego...

4 Cytuje¢ uzasadnienie wyroku SN za wyborem orzecznictwa cyt. w przypisie 43.
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przez niego starannosci zawodowej, wymaganej przy dokonaniu czyn-
nosci notarialnej (art. 80 § 2 pr. o not.). Oznacza to, ze jezeli notariusz
nie przekonat sie 0 zrozumieniu tresci sporzadzonego aktu, powinien odstapic
od jego sporzadzenia, mimo jego odczytania. Nie dochodzi woéwczas do
podpisania aktu zaréwno przez strony, jak i notariusza. Zadne inne za-
chowania notariusza w postaci — jak to ujat Sad Najwyzszy — zastoso-
wania ,,Srodkéw konsultowania ze stronami projektu, ktére zabezpiecza-
lyby w wystarczajacym stopniu ich prawa i sluszne interesy” nie moga
zastapi¢ ustawowego obowigzku odczytania aktu i nadto stwierdzenia tej
okolicznosci w akcie notarialnym. Precedensowa wypowiedz Sadu
Najwyzszego jest nie tylko sprzeczna z bezwzglgdnie obowiazujacymi
przepisami art. 94 § 1 w zw. z art. 92 § 1 pkt 7 pr. o not., ale Swiadczy
o niezachowaniu podstawowych funkcji notariusza jako osoby zaufania
publicznego. Nie tylko zadne konsultowanie projektu aktu nie moze zastapi¢
odczytania, przyjecia i podpisania aktu, ale — jak to trafnie uzasadnit sad
dyscyplinarny — nawet tzw. zbiorowe odczytanie aktu*® nie spelnia wy-
magan prawa o notariacie i jego funkcji tzw. prewencji jurysdykcyjne;.
Przed podpisaniem aktu obowigzkiem notariusza jest u§wiadomienie sobie,
ze kazda osoba bioraca udziat w czynnosci notarialnej rozumie tres¢ i zna-
czenie aktu, co umozliwia wlasnie odczytanie aktu, ktéra to czynnosé
jest ,,ostatnig” klapa bezpieczenstwa w catej sekwencji dokonanej czyn-
nosci notarialnej przed uchronieniem danej osoby przed nieprzemyslanymi
decyzjami. Odczytanie aktu jest nie tylko obowiazkowym spelieniem
wymogow formalnych, ale stuzy¢ ma gwarancjom bezpieczenstwa obrotu
prawnego z udzialem notariusza jako osoby zaufania publicznego. Wbrew
stanowisku Sadu Najwyzszego, gdyby nawet notariusz ,,zastosowat srodki
w postaci konsultowania ze stronami projektu aktu” (z uzasadnienia cyt.
wyzej wyroku SN), to bez ustawowego obowiazku odczytania projektu
aktu i zamieszczenia w akcie stosownej o tym wzmianki bezpodstawne
jest twierdzenie, ze ,,zabezpieczyl w wystarczajacym stopniu ich prawa
i stuszne interesy” (z uzasadnienia cyt. wyzej wyroku SN). Wbrew temu,
co twierdzi Sad Najwyzszy, prowadzenie postgpowania dowodowego na

6 Praktyka nielicznych notariuszy jest sporzadzenie jednego aktu notarialnego w sy-
tuacjach, gdy sprzedawca jest jedna osoba (np. spétdzielnia, deweloper), a nabywcami
lokalu (garazy) jest kilkanascie wzglednie kilkadziesiat osob.
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okolicznos¢, czy strony ,,zglaszaly jakiekolwiek zastrzezenia co do tresci
sporzadzonego aktu notarialnego” przed jego odczytaniem, jest bez zna-
czenia odnosnie do obowigzku odczytania aktu, ktérego zaniechanie juz
stanowi co najmniej delikt dyscyplinarny (art. 50 pr. o not.) wobec
naruszenia bezwzglednie obowigzujacych przepisow prawa o notariacie.
Zgloszenie zastrzezen co do tresci aktu podczas jego odczytywania ma
wlasnie stuzy¢ sporzadzeniu zadanego dokumentu zgodnie z prawem
i zamiarem stron.
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