
33

Starannoœæ zawodowa notariusza w zakresie realizacji obowi¹zku...

Rejent * rok 19 * nr 10(222)
paŸdziernik 2009 r.

Mgr Renata Greszta
Notariusz w Lublinie

Starannoœæ zawodowa notariusza w zakresie realizacji
obowi¹zku wyjaœniaj¹co-doradczego

1. Zasady porz¹dku prawnego jako podstawa obowi¹zków
zawodowych notariusza przy dokonywaniu czynnoœci notarialnych

Zgodnie z literalnym brzmieniem § 1 art. 80 pr. o not. akty i inne
dokumenty powinny byæ sporz¹dzone przez notariusza w sposób zro-
zumia³y i przejrzysty. Rozumie siê przez to nie tylko obowi¹zek dokonania
czynnoœci notarialnej zgodnie z prawem, ale tak¿e wymaga siê, aby u¿yty
przez notariusza jêzyk w sporz¹dzonym dokumencie, a zw³aszcza akcie
notarialnym dokumentuj¹cym treœæ czynnoœci prawnej, nie budzi³ w¹t-
pliwoœci co do treœci z³o¿onego oœwiadczenia.

Wed³ug art. 80 § 2 pr. o not. notariusz przy wykonywaniu czynnoœci
notarialnych obowi¹zany jest czuwaæ nad nale¿ytym zabezpieczeniem
praw i s³usznych interesów stron oraz innych osób, dla których czynnoœæ
ta powodowaæ mo¿e skutki prawne. Z kolei z mocy art. 80 § 3 pr. o not.
notariusz jest obowi¹zany udzielaæ stronom niezbêdnych wyjaœnieñ do-
tycz¹cych dokonywanej czynnoœci notarialnej.

Powy¿sze sformu³owania wywo³uj¹ w piœmiennictwie, a przede
wszystkim w orzecznictwie odmienne, a nawet istotne ró¿nice pogl¹dów.
Nie pozostaj¹ one bez wp³ywu na praktykê notarialn¹. Przyjêty przez
ustawodawcê pozytywny kierunek poszerzania kompetencji notariatu1 jako

1 Por. G. B i e n i e k, W sprawie nowych uprawnieñ notariusza, [w:] III Kongres No-
tariuszy Rzeczypospolitej Polskiej. Referaty i opracowania, Warszawa-Kluczbork 2006,
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szczególnego rodzaju organu obs³ugi prawnej, realizuj¹cego funkcje
publiczne pañstwa oraz sprawuj¹cego tzw. jurysdykcjê prewencyjn¹2,
sk³ania do podjêcia dalszej w tej mierze dyskusji.

W dotychczasowej ocenie funkcjonowania przepisów art. 80 § 1-3
pr. o not. ze zrozumia³ych wzglêdów koncentrowano siê na powy¿szych
funkcjach wyjaœniaj¹co-doradczych notariusza w sytuacji dokonanej
czynnoœci notarialnej (najczêœciej sporz¹dzanego aktu notarialnego stwier-
dzaj¹cego ¿¹dan¹ czynnoœæ prawn¹). Czêstokroæ przyczyny wadliwie
sporz¹dzonej czynnoœci notarialnej upatrywano w niedo³o¿eniu przez
notariusza starannoœci zawodowej (ró¿nie j¹ okreœlaj¹c i stopniuj¹c
w kierunku obowi¹zku do³o¿enia „maksymalnej” starannoœci) poprzez nie-
w³aœciwe poinformowanie stron czynnoœci prawnej o skutkach sporz¹-
dzonego aktu i braku poznania ich rzeczywistego zamiaru co do zawie-
ranej umowy. Skutkiem takiej oceny jest przypisywanie notariuszowi co
najmniej odpowiedzialnoœci odszkodowawczej (art. 49 pr. o not. w zw.
z art. 415 k.c.).

Celem podejmowanej dyskusji jest skoncentrowanie siê na samym
obowi¹zku notariusza odnosz¹cym siê do nakazów wskazanych w art.
80 § 1-3 pr. o not. jako wymogu zachowania starannoœci zawodowej.
Dokonanie ju¿ samej czynnoœci notarialnej jest skutkiem „akceptacji” przez
strony realizacji przez notariusza funkcji wyjaœniaj¹co-doradczych. Naj-
czêœciej jednak dopiero po sporz¹dzeniu ¿¹danej czynnoœci notarialnej
okazuje siê, ¿e albo notariusz dokona³ czynnoœci niezgodnie z prawem
materialnym w³aœciwym dla danej czynnoœci prawnej, albo strony twierdz¹,
i¿ gdyby zosta³y przez notariusza w³aœciwie poinformowane, nie zawar-
³yby danej czynnoœci prawnej. W rezultacie w obu wypadkach notariusz
i tak ponosi stosown¹ odpowiedzialnoœæ.

Nale¿y z ca³ym naciskiem podkreœliæ, ¿e notariusz nie jest ¿adn¹ instytucj¹
us³ugow¹, u podstaw której dokonywanie czynnoœci notarialnej nastêpuje
wed³ug relacji: „notariusz – strona” o charakterze stosunku zobowi¹za-

s. 15-40; Cz. S a l a g i e r s k i, B. Ty m e c k i, Struktura samorz¹du notarialnego w nie-
których pañstwach Europy Œrodkowej a struktura i podstawowe kompetencje samorz¹du
notarialnego w Polsce, [w:] III Kongres..., s. 319-336.

2 Zob. J. J a c y s z y n, Notariusz – zawodem zaufania publicznego, [w:] III Kongres...,
s. 139-156; W. P o p i o ³ e k, Jaki notariat jest potrzebny spo³eczeñstwu i pañstwu, [w:]
III Kongres..., s. 299-312.
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niowego podobnego do umowy o œwiadczenie us³ug3, a nawet do umowy
o dzie³o4. Niestety, potwierdzeniem tego kierunku jest stanowisko S¹du
Najwy¿szego, wed³ug którego „notariusz wykonuje wolny zawód i jest
on jednym z elementów gry rynkowej”5.

WyraŸnym odejœciem od dotychczasowego kierunku orzecznictwa
jest stanowisko S¹du Najwy¿szego stwierdzaj¹ce, ¿e „podstawowe
obowi¹zki notariusza wyp³ywaj¹ wprost z zasad porz¹dku prawnego i wi¹¿¹
go w jednakowej mierze zarówno wzglêdem jego klienta, jak i osoby
trzeciej”6. Warto w tym miejscu podkreœliæ, i¿ w œwietle przytoczonego
pogl¹du Ÿród³em „podstawowych obowi¹zków notariusza”, do których
SN zalicza bez w¹tpienia omawiany przepis art. 80 § 1-3 pr. o not., jest
wed³ug niego instytucja przymusu notarialnego7. S¹d Najwy¿szy nie
pozostawia ¿adnej w¹tpliwoœci, ¿e „obowi¹zek notariusza dokonania
czynnoœci notarialnej nie powstaje na podstawie umowy o dokonanie tej
czynnoœci, lecz na podstawie art. 91 pr. o not.” i ma charakter bezwzglêd-
nie obowi¹zuj¹cy8.

3 Tak zw³aszcza wyrok SA w Warszawie z dnia 17 grudnia 1998 r., I 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).

4 Tak zw³aszcza M.K. K o l a s i ñ s k i, Odpowiedzialnoœæ cywilna notariusza, Toruñ
2005, s. 134 i nast. Pogl¹d ten nale¿y uznaæ za odosobniony zw³aszcza w œwietle stano-
wiska S¹du Najwy¿szego wyra¿onego w uzasadnieniu wyroku z dnia 7 listopada 1997 r.,
II CKN 420/97 (OSNC 1998, nr 5, poz. 76), wed³ug którego „notariusz nie jest zwyk³ym
wykonawc¹ zlecanych mu us³ug, bêd¹cym ca³kowicie podleg³ym woli zleceniodawcy”.

5 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 dopuszczaj¹ce mo¿liwoœæ
udzia³u notariusza w postêpowaniu przetargowym (konkursie ofert) o dokonanie czynno-
œci notarialnych przez daj¹cego zlecenie w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. – Prawo
zamówieñ publicznych (Dz.U. Nr 96, poz. 959 ze zm.); co do krytyki tego kierunku zob.
A. O l e s z k o, Prawo o notariacie. Wprowadzenie i opracowanie, Kluczbork-Lublin 2008,
s. 99 i nast.; R. G r e s z t a, A. O l e s z k o, Nadzór samorz¹du notarialnego w zakresie
s¹downictwa dyscyplinarnego (uwagi odnoœnie do oceny udzia³u notariusza w postêpo-
waniu przetargowym), Rejent 2008, nr 10, s. 9 i nast.

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

7 Por. Z. T r u s z k i e w i c z, Tzw. przymus notarialny – podstawowy element instytucji
notariatu, [w:] III Kongres..., s. 373-394.

8 W tym wypadku S¹d Najwy¿szy wprawdzie instytucjê przymusu notarialnego ogra-
nicza do obowi¹zku sporz¹dzenia aktu notarialnego (art. 91 pr. o not.), gdy¿ taka sytuacja
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Kierunek ten zyskuje coraz szersz¹ akceptacjê orzecznictwa. Wska-
zuje siê mianowicie, ¿e przepisy prawa o notariacie czyni¹ notariusza
stra¿nikiem zgodnoœci z prawem dokonywanych czynnoœci notarialnych.
Z mocy postanowieñ art. 2 § 1 w zw. z art. 81 pr. o not. notariusz nie
jest zwyk³ym wykonawc¹ zleconych mu us³ug, bêd¹cym ca³kowicie
podleg³ym woli zleceniodawcy, a dokonane czynnoœci maj¹ charakter
czynnoœci urzêdowych, a nie typowo us³ugowych9.

Najbardziej jednoznaczne w tej mierze stanowisko wyrazi³ Wojewódzki
S¹d Administracyjny w Warszawie, wed³ug którego „dzia³alnoœæ notariu-
sza nie jest dzia³alnoœci¹ gospodarcz¹, a notariusz jest osob¹ zaufania
publicznego i ma pozycjê funkcjonariusza publicznego, nie zaœ przedsiê-
biorcy. Zasada wolnoœci dzia³alnoœci gospodarczej do niego w ogóle siê
nie odnosi”10. Pogl¹d ten nale¿y w ca³ej rozci¹g³oœci akceptowaæ.

2. Zakres udzielania wyjaœnieñ przy dokonywaniu czynnoœci
notarialnej

OdpowiedŸ na przedstawione pytanie zale¿y od przyjêcia pojêcia
czynnoœci notarialnej. Jak wiadomo, przepisy prawa o notariacie nie definiuj¹
samego pojêcia czynnoœci notarialnej, ograniczaj¹c siê do stwierdzenia,
¿e „czynnoœci notarialne dokonane przez notariusza zgodnie z prawem,
maj¹ charakter dokumentu urzêdowego”. W piœmiennictwie w wiêkszo-
œci akceptowany jest pogl¹d przyjmowany przez E. Drozda, ¿e „czyn-
noœci¹ notarialn¹ jest czynnoœæ, do której dokonania uprawniony jest
notariusz w ramach kompetencji nadanych mu przez prawo, przy czym
sposób dokonania tej czynnoœci reguluje prawo o notariacie lub przepis
szczególny”11. Regu³¹ jest, ¿e czynnoœæ ta przybiera postaæ dokumentu,

by³a przedmiotem rozstrzygniêcia, ale mo¿na twierdziæ, ¿e przymus notarialny tkwi u pod-
staw funkcjonowania notariatu i odnosi siê do wszystkich sporz¹dzanych czynnoœci no-
tarialnych w ramach przyznanych notariatowi kompetencji; zob. Z. T r u s z k i e w i c z,
Tzw. przymus notarialny..., s. 382.

9 Z uzasadnienia wyroku SN cyt. w przypisie 4.
10 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 7 wrzeœnia 2006 r., VI SA/Wa 1168/06 [Lex nr

255855].
11 E. D r o z d, O potrzebie zmian w prawie notarialnym, Rejent 2001, nr 5, s. 26

i nast.; por. tak¿e G. B i e n i e k, W sprawie nowych uprawnieñ notariusza..., s. 18; b³êdne
jest stwierdzenie, ¿e art. 1 § 1 pr. o not. zawiera definicjê czynnoœci notarialnej. Tak
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wzglêdnie jest dokumentem poœwiadczonym. Mo¿na stwierdziæ, ¿e
potwierdzeniem wspomnianej regu³y jest w³aœnie treœæ przepisu art. 80
§ 1-3 pr. o not., który odnosi siê do obowi¹zków notariusza „przy
dokonywaniu czynnoœci notarialnych”. Odwo³uj¹c siê do tego przepisu,
w nieuzasadniony sposób identyfikuje siê „sam¹” czynnoœæ notarialn¹
z trybem jej dokonania. Wyrazem takiej w³aœnie identyfikacji jest stano-
wisko, wed³ug którego „pojêciem czynnoœci notarialnej musi byæ objêta
faza wstêpna, negocjacyjna, ustalenie treœci i znaczenia sformu³owañ,
które znajd¹ siê w dokumencie. Czynnoœæ notarialna jest procesem z³o-
¿onym, dynamicznym, obejmuj¹cym ca³okszta³t zachowañ notariusza zwi¹-
zanych ze sporz¹dzeniem aktu, poœwiadczeniem podpisu itp., a koñcz¹-
cym siê z³o¿eniem podpisu przez notariusza i wydaniem odpowiedniego
dokumentu”12. Czynnoœæ notarialn¹ w aspekcie przepisu art. 80 § 2-3 pr.
o not. traktuje siê tak¿e jako bli¿ej nieokreœlone „wszystkie stadia”, odnoœnie
do których spoczywa na notariuszu obowi¹zek, i zale¿nie od okolicznoœci
mo¿e przybraæ „postaæ wyjaœnieñ, ostrze¿enia lub rady w zakresie praw-
nych aspektów czynnoœci, jej uwarunkowañ i skutków. Pozosta³e szcze-
gólne obowi¹zki notariusza reguluj¹ art. 82 i 84-87 pr. o not., a w sposób
najbardziej ogólny – art. 17 i 18 pr. o not.”13 W istocie „wszystkie stadia
czynnoœci notarialnej” to nic innego jak tryb jej sporz¹dzenia (sposób
dokonania czynnoœci notarialnej) wynikaj¹cy z przepisów prawa.

Ograniczenie zakresu starannoœci zawodowej notariusza „przy doko-
naniu czynnoœci notarialnej” do „prawnych aspektów” tej czynnoœci jest
w pe³ni uzasadnione. Otwarty jest jednak problem realizacji obowi¹zku
informacyjnego odnoœnie do „uwarunkowañ i skutków” dokonywanej
czynnoœci notarialnej w zakresie „czuwania nad nale¿ytym zabezpiecze-
niem praw i s³usznych interesów innych osób, dla których czynnoœæ ta
mo¿e powodowaæ skutki prawne” (§ 2 art. 80 in fine pr. o not.). Chodzi

M.K. K o l a s i ñ s k i, Odpowiedzialnoœæ cywilna notariusza, Toruñ 2005, s. 37. W innym
miejscu ten autor stwierdza, ¿e: „Prawo o notariacie pos³u¿y³o siê uproszczon¹ form¹ –
definicj¹ czynnoœci notarialnej, w której nie uwzglêdniono odrêbnoœci aktu notarialnego
od innych czynnoœci notarialnych” – tam¿e, s. 38.

12 Tak zw³aszcza B. L e w a s z k i e w i c z - P e t r y k o w s k a, Uwagi o zasadach rz¹-
dz¹cych cywiln¹ odpowiedzialnoœci¹ notariusza, Przegl¹d S¹dowy 1995, nr 2, s. 17.

13 Z uzasadnienia wyroku SN z dnia 12 czerwca 2002 r., cyt. w przypisie 6.
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zw³aszcza o ró¿norodne sytuacje prawne, w których osobom trzecim
ustawodawca przyznaje tzw. prawo pierwszeñstwa nabycia lokalu miesz-
kalnego14. Ze szczególnym konfliktem interesów spotykamy siê przy
zawieraniu umów przenosz¹cych w³asnoœæ nieruchomoœci zabudowa-
nych budynkami wielomieszkaniowymi z lokatorami zajmuj¹cymi miesz-
kania na podstawie okreœlonego tytu³u prawnego (umowy najmu, decyzji
administracyjnej itp.). Wobec ró¿norodnoœci oraz niespójnoœci uregulo-
wañ odnosz¹cych siê do tzw. pierwszeñstwa nabycia lokalu mieszkalnego
notariusz nie jest w stanie nawet przewidzieæ, czy – sporz¹dzaj¹c dany
akt notarialny – nie powoduje naruszenia „zabezpieczenia praw i s³usznych
interesów innych osób”. Zdarzaj¹ca siê nawet sankcja niewa¿noœci umowy
pozostaje ca³kowicie poza kontrol¹ notariusza15, który zachowa staran-
noœæ zawodow¹, je¿eli uczyni w akcie notarialnym stosown¹ wzmiankê
o pouczeniu zbywcy o jego obowi¹zkach przewidzianych w przepisie
art. 5 ust. 1 cyt. wy¿ej ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. Jednak¿e no-
tariuszowi nie bêdzie mo¿na zarzuciæ braku starannoœci zawodowej co
do „ochrony s³usznych interesów osób trzecich” (§ 2 art. 80 pr. o not.),
gdy¿ takiej ochrony nie wymaga nawet ustawa16.

14 Bli¿ej na ten temat zob. J. G ó r e c k i, Umowne (statutowe) pierwszeñstwo nabycia,
Rejent 2009, nr 2, s. 51-64 i cyt. tam orzecznictwo oraz dalsza literatura.

15 Na podstawie art. 3 ust. 1 w zw. z art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r.
o zasadach zbycia mieszkañ bêd¹cych w³asnoœci¹ przedsiêbiorstw pañstwowych, niektó-
rych spó³ek handlowych z udzia³em Skarbu Pañstwa, pañstwowych osób prawnych oraz
niektórych mieszkañ bêd¹cych w³asnoœci¹ Skarbu Pañstwa (Dz.U. z 2001 r. Nr 4, poz.
24)  nieruchomoœci, których najemcami s¹ osoby uprawnione w rozumieniu art. 2 pkt 2,
mog¹ byæ zbywane wy³¹cznie pod rygorem niewa¿noœci na zasadach okreœlonych w usta-
wie, z tym ¿e o przeznaczeniu na sprzeda¿ mieszkañ zbywca zawiadamia osoby upraw-
nione.

16 Wed³ug art. 4 ust. 4 ustawy z dnia 7 lipca 2005 r. o zmianie niektórych ustaw
dotycz¹cych nabywania w³asnoœci nieruchomoœci (Dz.U. Nr 157, poz. 1315) naruszenie
prawa pierwszeñstwa nabycia lokalu w razie rozporz¹dzenia nieruchomoœci¹ zabudowan¹
lokalami mieszkalnymi w trybie cyt. wy¿ej ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. wymaga³o
stwierdzenia prawomocnym orzeczeniem s¹du. Dopiero po uzyskaniu przedmiotowego
wyroku s¹du uprawniony móg³ sk³adaæ oœwiadczenie o wykonanie prawa pierwokupu
zajmowanego lokalu, co powodowa³o dojœcie do skutku umowy sprzeda¿y miêdzy upraw-
nionym a zobowi¹zanym, który sta³ siê w³aœcicielem nieruchomoœci zabudowanej w trybie
umowy zawartej na podstawie cyt. ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r.; zob. uchwa³ê SN z dnia
28 lutego 2008 r., III CZP 147/08 (OSNC 2009, nr 3, poz. 40).
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Nie mo¿na wymagaæ od notariusza jakiejœ bli¿ej nieokreœlonej uniwer-
salnej znajomoœci czy te¿ przestrzegania prawa17. Wiele na tym tle nie-
zrozumienia notariusze doœwiadczaj¹ od urzêdów skarbowych, w tym
tak¿e od Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej, czego wyrazem jest
stanowisko Wojewódzkiego S¹du Administracyjnego w Warszawie
wyra¿aj¹ce jednoznaczny pogl¹d, ¿e „przepisy obowi¹zuj¹cych ustaw nie
obliguj¹ notariusza sporz¹dzaj¹cego akt notarialny do prowadzenia postê-
powania wed³ug zasad przewidzianych w przepisach Ordynacji podatkowej
w zakresie i na okolicznoœæ tego, czy strona uczestnicz¹ca w czynnoœci
cywilnoprawnej sk³ada prawdziwe oœwiadczenie woli, czy te¿ nie”18.

3. Realizacja obowi¹zku wyjaœniaj¹co-doradczego w razie
rozbie¿nej wyk³adni s¹dowej

Powszechnie zwraca siê zgodn¹ uwagê na kategorycznoœæ sformu-
³owania przepisu art. 81 pr. o not. Oznacza ona, ¿e je¿eli w ocenie notariusza
zawierana przez strony czynnoœæ prawna narusza prawo, notariusz ma
obowi¹zek odmowy jej sporz¹dzenia i to tak¿e wtedy, gdy poinformo-
wane o tym strony nalegaj¹ na sporz¹dzenie aktu notarialnego19. Podkreœla
siê przy tym, i¿ z uwagi na rangê zawodu (por. art. 2 § 1 pr. o not.)
notariusz jako osoba zaufania publicznego ma obowi¹zek nie tylko po-
informowania o tym stron zamierzaj¹cych zawrzeæ umowê, ale tak¿e

17 Tak np. E. G n i e w e k, O uniwersalnej zasadzie przestrzegania praw przez nota-
riusza, [w:] II Kongres..., s. 53 i nast.

18 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 23 wrzeœnia 2004 r., III SA 1551/03 (Lex nr
162 426). W umowie sprzeda¿y czêœci gospodarstwa rolnego notariusz stwierdzi³ w spo-
rz¹dzonym akcie notarialnym, ¿e wed³ug oœwiadczenia nabywca (spó³ka z o.o.) kupuje
przedmiotowe nieruchomoœci na powiêkszenie posiadanego gospodarstwa rolnego i oko-
licznoœæ ta stanowi³a podstawê do niepobrania przez notariusza obowi¹zuj¹cej wówczas
op³aty skarbowej. Organ skarbowy w wyniku przeprowadzonego postêpowania stwierdzi³,
i¿ nabywca jako przedsiêbiorca wed³ug rejestru nie prowadzi³ dzia³alnoœci rolniczej oraz ¿e
nie by³ w³aœcicielem gospodarstwa rolnego, co stanowi³o podstawê do wydania decyzji
przeciwko notariuszowi jako p³atnikowi. W uzasadnieniu decyzji organ podatkowy zarzu-
ca³ notariuszowi, ¿e „spoczywa³ na nim obowi¹zek nale¿ytej dba³oœci o zgodnoœæ z prawem
dokonywanej czynnoœci notarialnej, zw³aszcza gdy w grê wchodzi³o zastosowanie zwol-
nienia podatkowego” (z uzasadnienia czêœci historycznej cyt. wy¿ej wyroku WSA w War-
szawie).

19 Wyrok SN z dnia 7 listopada 1997 r., II CKN 420/97 (OSNC 1998, nr 5, poz. 76).
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odmówienia sporz¹dzenia jej pod rygorem odpowiedzialnoœci z uwagi na
wymóg szczególnej starannoœci, do jakiej jest zobowi¹zany przy wyko-
nywaniu swoich urzêdowych czynnoœci (por. art. 49 pr. o not.)20. Natomiast
je¿eli istniej¹ rozbie¿noœci w pogl¹dach i orzecznictwie, to obowi¹zkiem
notariusza jest poinformowanie stron o tym oraz o konsekwencjach przy-
jêtego stanowiska. Nakaz ten wyprowadza siê wprost z treœci przepisu
art. 80 pr. o not., wskazuj¹c, ¿e obowi¹zkiem notariusza jest pouczenie
i uprzedzenie stron czynnoœci prawnej o mo¿liwoœciach i skutkach
dokonywanej czynnoœci notarialnej. Strony powinny mieæ œwiadomoœæ
ryzyka zawarcia umowy, gdy¿ notariusz odpowiada za szkody wyrz¹-
dzone przy wykonywaniu czynnoœci notarialnej, pozostaj¹ce w bezpo-
œrednim zwi¹zku przyczynowym z t¹ czynnoœci¹21.

Rozbie¿noœæ orzecznictwa, zw³aszcza S¹du Najwy¿szego przewa¿nie
w sk³adach trzech sêdziów, odnosz¹ca siê do wyk³adni przepisów pra-
wa22, któr¹ „zastosuje” notariusz, sporz¹dzaj¹c ¿¹dan¹ czynnoœæ prawn¹,
nie musi oznaczaæ dokonania czynnoœci notarialnej sprzecznej z prawem,
ilekroæ notariusz „przychyli” siê do s³usznego wed³ug niego pogl¹du.
Powstaje jednak przed notariuszem podstawowy problem „wyboru”
okreœlonego stanowiska oraz poinformowania o tym strony czynnoœci
prawnej. Zwyk³o siê w praktyce przyjmowaæ, ¿e pogl¹d przyjêty w dacie
póŸniejszej poddaj¹cy weryfikacji wyra¿aj¹cej siê w stwierdzeniu, i¿ „nie
mo¿na podzieliæ stanowiska wczeœniej wyra¿onego w wyroku ...” bêdzie
akceptowany zw³aszcza przez s¹dy ni¿szej instancji. Nie jest to jednak
regu³a. Za zmianê pogl¹dów sêdziowie danego s¹du nie ponosz¹ ¿adnej
odpowiedzialnoœci. Twierdzenie to nie jest ¿adnym zarzutem, ale ma na
uwadze uzmys³owiæ pozycjê prawn¹ notariusza sporz¹dzaj¹cego dan¹

20 Z 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 odpowiedzialnoœæ odszkodowawcz¹ notariuszowi, który sporz¹dzi³ akt nota-
rialny stwierdzaj¹cy rozwi¹zanie umowy sprzeda¿y nieruchomoœci bez zawarcia postano-
wienia w³aœciciela o zwrotnym przeniesieniu w³asnoœci nieruchomoœci; bli¿ej na ten temat
zob. E. D r o z d, Rozwi¹zanie umowy przenosz¹cej w³asnoœæ nieruchomoœci, [w:] Obrót
nieruchomoœciami w praktyce notarialnej, Kraków 1997, s. 5-21; A. P y r z y ñ s k a, Roz-
wi¹zanie umowy przez strony, Warszawa 2000.

22 Z oczywistych wzglêdów pomijam tu sytuacje zmiany wyk³adni prawnej zwi¹zanej
z odmienn¹ ocen¹ „polityczn¹” wyroków SN orzekaj¹cych np. w sprawach reformy rolnej;
por. np. A. O l e s z k o, Prawo rolne, Warszawa 2008, s. 35.
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czynnoœæ notarialn¹ z punktu widzenia oceny dokonanej czynnoœci „zgodnie
z prawem” oraz przypisania notariuszowi odpowiedzialnoœci, je¿eli np.
„wybierze” jedno z rozwi¹zañ prawnych przyjêtych wczeœniej przez s¹d.
Poinformowanie stron o rozbie¿noœciach pogl¹dów S¹du Najwy¿szego
odnoœnie do tego samego zagadnienia prawnego (jak np. formy oœwiad-
czenia woli o wyst¹pieniu wspólnika spó³ki cywilnej, w której wspólni-
kom przys³uguje wspó³w³asnoœæ ³¹czna nieruchomoœci – o czym ni¿ej)
oraz uœwiadomienie im „ryzyka” zwi¹zanego z wyborem dokonania
czynnoœci notarialnej w niczym nie ekskulpuje notariusza co do „obo-
wi¹zku nale¿ytego zabezpieczenia praw i s³usznych interesów stron
czynnoœci prawnej”, je¿eli mimo to, ¿e czynnoœæ zosta³a sporz¹dzona
zgodnie z prawem (przez wybór jednej z mo¿liwych wyk³adni przepisów
prawa), s¹d (zwykle wieczystoksiêgowy) zgodzi siê z pogl¹dem S¹du
Najwy¿szego, który „nie podzieli³ stanowiska wczeœniejszego” wyra¿o-
nego w innym swoim orzeczeniu. W przekonaniu stron czynnoœci no-
tarialnej notariusz traci w ten sposób przymiot osoby zaufania publicz-
nego, skoro sporz¹dzona przez niego czynnoœæ notarialna nie sta³a siê
skuteczna (nie wywo³a³a zamierzonych przez stronê skutków prawnych)
w wyniku dzia³alnoœci notariusza. W rzeczywistoœci w ramach realizacji
obowi¹zku wskazanego w art. 80 § 2 pr. o not. nie chodzi w istocie tylko
o poinformowanie stron dokonuj¹cych czynnoœci prawnej o mo¿liwoœci
„wyboru” danej wyk³adni prawa przy dokonaniu ¿¹danej czynnoœci
notarialnej i uœwiadomienie stronom ryzyka przyjêtego rozwi¹zania, gdy¿
notariusz w ramach starannoœci zawodowej powinien uwzglêdniaæ tak¿e
tzw. „rzeczywistoœæ s¹dow¹”, która najczêœciej kieruje siê aktualnym
orzecznictwem i wyra¿onymi w nim pogl¹dami, co oznacza w praktyce
„odejœcie” od dotychczasowej linii orzecznictwa. Decyduj¹ zatem wzglê-
dy praktyczne, a nie doktryna prawa.

Jako jeden z wielu przyk³adów mo¿e pos³u¿yæ problem formy oœwiad-
czenia woli w przedmiocie wypowiedzenia udzia³u przez wspólnika spó³ki
cywilnej, w której wspólnikom przys³uguje wspó³w³asnoœæ ³¹czna nie-
ruchomoœci.

Nie ulega w¹tpliwoœci, ¿e do nabycia nieruchomoœci przez wspólni-
ków spó³ki cywilnej konieczne jest – co do zasady – zawarcie pod rygorem
niewa¿noœci w formie aktu notarialnego umowy przeniesienia w³asnoœci
nieruchomoœci (art. 155 § 1 i art. 158 w zw. z art. 73 § 2 k.c.). Dotyczy
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to nie tylko nabycia w³asnoœci nieruchomoœci przez wspólników od osoby
trzeciej, ale i jako wk³adu wspólnika (art. 862 k.c.).

W zwi¹zku z powy¿szym powstaje problem odpowiedniego stosowa-
nia wskazanych wy¿ej zasad dotycz¹cych nabycia nieruchomoœci w wy-
padkach wypowiedzenia udzia³u przez tego¿ wspólnika w odniesieniu do
wspólnej nieruchomoœci wspólników.

Wed³ug S¹du Najwy¿szego przyst¹pienie wspólnika do spó³ki cywil-
nej, w której wspólnikom przys³uguje wspó³w³asnoœæ ³¹czna nierucho-
moœci, wymaga zachowania formy szczególnej, obowi¹zuj¹cej przy
przeniesieniu w³asnoœci nieruchomoœci23. Wed³ug tego pogl¹du, fakt ¿e
ustawa zezwala na zawarcie i na zmianê umowy spó³ki cywilnej w formie
pisemnej dla celów dowodowych (art. 860 § 2 i art. 77 k.c.) nie oznacza,
¿e od tej regu³y nie s¹ dopuszczalne wyj¹tki. Osoby, które chc¹ zawrzeæ
umowê spó³ki cywilnej, w której zamierzaj¹ byæ wspó³w³aœcicielami
nieruchomoœci nale¿¹cej uprzednio tylko do jednej z nich, musz¹ zacho-
waæ wymogi formy przewidzianej dla przeniesienia w³asnoœci. Podobne
rozwi¹zanie nale¿y stosowaæ w wypadku zmiany umowy spó³ki cywilnej,
której maj¹tek obejmuje prawo w³asnoœci nieruchomoœci. Takim odstêp-
stwem nie mo¿e byæ art. 860 § 2 k.c., gdy¿ nie odnosi siê on do prze-
niesienia w³asnoœci. Gdyby zamiarem ustawodawcy by³o, aby zawarcie
umowy spó³ki lub jej zmianê traktowaæ jako wyj¹tek od zastrze¿enia
formy aktu notarialnego dla zwi¹zanych z tymi czynnoœciami przeniesienia
w³asnoœci lub innego prawa (np. u¿ytkowania wieczystego), przepis ten
powinien wyraŸnie tak stanowiæ. Skoro takiego zastrze¿enia dla z³ago-
dzenia wymogu formy aktu notarialnego nie ma w art. 860 § 2 k.c., to
skutecznoœæ umowy spó³ki lub jej zmiana, maj¹ca na celu przeniesienie
w³asnoœci lub innego prawa, dla którego ustawa zastrzega formê aktu
notarialnego, nale¿y oceniæ wed³ug ogólnych zasad dotycz¹cych nieza-
chowania formy szczególnej24.

S¹d Najwy¿szy w innym orzeczeniu, którego przedmiotem by³o wypo-
wiedzenie udzia³u przez wspólnika bêd¹cego wspó³w³aœcicielem nieruchomo-
œci nale¿¹cej do wspólników spó³ki cywilnej, wyrazi³ pogl¹d przeciwny25.

23 Uchwa³a SN z dnia 9 lutego 2007 r., III CZP 164/06 (OSNC 2008, nr 1, poz. 5).
24 Z uzasadnienia cyt. wy¿ej uchwa³y SN.
25 Postanowienie SN z dnia 14 stycznia 2005 r., III CK 177/04 (OSNC 2005, nr 12,

poz. 217).
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Wed³ug tego stanowiska, do oœwiadczenia wspólnika o wypowiedzeniu udzia³u,
gdy w sk³ad maj¹tku wspólnego wspólników wchodzi w³asnoœæ nieru-
chomoœci, nie mog¹ mieæ zastosowania przepisy o formie przeniesienia
w³asnoœci nieruchomoœci. W tym orzeczeniu SN zwraca uwagê, ¿e nale¿y
odró¿niæ skutek wyst¹pienia ze spó³ki (art. 871 k.c.) w odniesieniu do
wspó³w³asnoœci nieruchomoœci od przeniesienia w³asnoœci nieruchomo-
œci (udzia³u we wspó³w³asnoœci). Skutek wyst¹pienia ze spó³ki jest
nastêpstwem jednostronnej czynnoœci prawnej wspólnika, k³ad¹cej kres
jego udzia³owi w spó³ce i w razie dokonania tej czynnoœci wystêpuje
z mocy samego prawa. Przeniesienie w³asnoœci (udzia³u we wspó³w³a-
snoœci) jest natomiast przejœciem tego prawa z w³aœciciela na nabywcê
na podstawie zawartej przez nich, poddanej okreœlonemu re¿imowi praw-
nemu umowy. Przewidziane w art. 871 k.c. rozwi¹zanie uwzglêdnia interesy
wszystkich kontrahentów. Jako maj¹ce charakter dyspozytywny, jest
stosowane do sytuacji typowych. Swe szczególne interesy, np. ³¹cz¹ce
siê z wchodz¹c¹ w sk³ad maj¹tku wspólnego nieruchomoœci¹, wspólnicy
mog¹ uwzglêdniæ, ustanawiaj¹c w umowie spó³ki lub w uchwale odmien-
ne regu³y rozliczeñ zwi¹zanych z wyst¹pieniem jednego z nich ze spó³ki.
Konkluzja powy¿szych wywodów jest nastêpuj¹ca: jakkolwiek przepisy
ustawy nie wymagaj¹ dla oœwiadczenia wspólnika spó³ki cywilnej o wy-
powiedzeniu swego udzia³u formy szczególnej ani pod rygorem niewa¿-
noœci, ani dla wywo³ania skutku przewidzianego w art. 871 k.c., to jednak
dla zapewnienia mo¿liwoœci wpisu w ksiêdze wieczystej zmiany w³aœci-
ciela nieruchomoœci wynik³ej z tego oœwiadczenia niezbêdne jest, w œwietle
art. 31 ust. 1 u.k.w.h., zachowanie dla niego formy pisemnej z notarial-
nym poœwiadczeniem podpisu (szczególny przypadek formy ad even-
tum)26.

Kolejna wypowiedŸ S¹du Najwy¿szego nawi¹zuje do pierwszego
stanowiska, i¿ „wyst¹pienie ze spó³ki cywilnej, w której wspólnikom
przys³uguje wspó³w³asnoœæ ³¹czna nieruchomoœci, wymaga zachowania
formy szczególnej obowi¹zuj¹cej przy przeniesieniu w³asnoœci nierucho-
moœci”27.

26 Z uzasadnienia cyt. wy¿ej postanowienia SN.
27 Wyrok SN z dnia 4 kwietnia 2008 r., I CSK 473/07 (OSNC, Zbiór Dodatkowy A

2009, poz. 5).
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Powstaje pytanie, jak ma siê zachowaæ notariusz wobec powy¿szej
rozbie¿noœci orzecznictwa, je¿eli strony ¿¹daj¹ od notariusza poœwiadcze-
nia podpisu na dokumencie zawieraj¹cym oœwiadczenie wspólnika spó³ki
cywilnej o wypowiedzeniu swojego udzia³u, w którym wspólnikom
przys³uguje wspó³w³asnoœæ ³¹czna nieruchomoœci. Niew¹tpliwie poœwiad-
czenie podpisu na powy¿szym dokumencie nie bêdzie mog³o byæ uwa¿ane
za dokonanie czynnoœci notarialnej sprzecznej z prawem. Jednak¿e
œwiadomoœæ istnienia powy¿szej rozbie¿noœci orzecznictwa bêdzie od
notariusza wymaga³a zachowania starannoœci zawodowej w postaci
uczynienia przed klauzul¹ poœwiadczeniow¹ wzmianki pouczaj¹cej uczest-
ników czynnoœci o mo¿liwej odmiennej ocenie skutecznoœci z³o¿onego
oœwiadczenia woli wspólnika przez s¹d wieczystoksiêgowy. Trzeba jed-
nak przyj¹æ, ¿e proponowane rozwi¹zanie jest raczej akademickie. No-
tariusz w ramach art. 80 § 2 pr. o not. uœwiadomi uczestnikom czynnoœci,
i¿ praktyka stosowania prawa, zw³aszcza przez s¹dy wieczystoksiêgowe,
przemawia w tym wypadku za sporz¹dzeniem umowy w formie aktu
notarialnego. Chodzi przede wszystkim o nienara¿enie stron na dodatkowe
koszty oraz zapobieganie niepewnoœci stosowania przez s¹d prawa, a wiêc
o wzglêdy czysto praktyczne.

Zarówno ustawodawca, jak i orzecznictwo nie u³atwiaj¹ obrotu praw-
nego ekspektatyw¹ (prawami podmiotowymi tymczasowymi), która to
koncepcja budzi wiele w¹tpliwoœci28. Zw³aszcza orzecznictwo, dopusz-
czaj¹c do takiego obrotu, nie zawsze jednoznacznie ocenia stan faktyczny,
poszukuj¹c dla realizacji takiego roszczenia jako „ekspektatywy maksy-
malnie ukszta³towanej” w tym znaczeniu, ¿e „spe³nione zosta³y wszystkie
zasadnicze przes³anki ustawowe nabycia praw pod rz¹dami danej usta-
wy”, nie zawsze konsekwentnie odró¿niaj¹c „tak¹” ekspektatywê od nadziei,
szansy nabycia okreœlonego prawa29. Bez w¹tpienia koncepcja ekspek-

28 Wed³ug Z. Radwañskiego sytuacjê prawn¹ uprawnionego mo¿na zakwalifikowaæ
jako ekspektatywê z uwagi na to, ¿e przysz³y skutek czynnoœci prawnej jest pewny;
t e n ¿ e, [w:] System Prawa Prywatnego, t. II: Prawo cywilne – czêœæ ogólna, red. Z. Ra-
dwañski, Warszawa 2008, s. 282. Z pewnoœci¹ zawarcie umowy darowizny ekspektatywy
odrêbnej w³asnoœci lokalu (zob. przypis 30) bez za³o¿enia dla tej nieruchomoœci ksiêgi
wieczystej nie daje ¿adnej pewnoœci nabywcy roszczenia o przeniesienie w³asnoœci lokalu,
gdy¿ wniosek o wpis z ró¿nych przyczyn mo¿e zostaæ oddalony.

29 Wyrok TK z dnia 24 paŸdziernika 2000 r., SK 7/00 oraz zdanie odrêbne sêdziego
TK B. Lewaszkiewicz-Petrykowskiej (OTK ZU 2000, nr 7, poz. 256) oraz postanowienie



45

Starannoœæ zawodowa notariusza w zakresie realizacji obowi¹zku...

tatywy zmierza do poszerzenia zakresu ochrony podmiotów stosunków
cywilnoprawnych przez objêcie ochron¹ sytuacji, w których osobom tym
nie s³u¿¹ prawa podmiotowe (uprawnienia wchodz¹ce w sk³ad prawa
podmiotowego). W sytuacji, gdy adresat normy na skutek czêœciowego
jedynie zrealizowania siê zdarzenia objêtego hipotez¹ normy nie naby³
jeszcze okreœlonego prawa (np. w³asnoœci lub roszczenia), koncepcja ta
umo¿liwia objêcie ochron¹ jego sytuacji prawnej, nie w pe³ni ukszta³to-
wanej, ale dostatecznie pewnej, wyra¿aj¹cej siê oczekiwaniem na nabycie
wspomnianego prawa. Trafnie podkreœla siê, i¿ w teoretycznej koncepcji
ekspektatywy jedno tylko by³o pewne – ¿e nigdy nie mo¿na traktowaæ
ekspektatywy jako prawa podmiotowego ju¿ istniej¹cego30. Jednak¿e ostatni
kierunek orzecznictwa31, a tak¿e ustawodawca32 nazywa ekspektatyw¹
ju¿ istniej¹ce roszczenie, co bynajmniej nie zas³uguje na aprobatê, gdy¿
wprowadza daleko id¹c¹ niepewnoœæ obrotu cywilnoprawnego.

Dopuszczenie do obrotu „umów zbycia ekspektatywy odrêbnej w³a-
snoœci lokalu” w formie aktu notarialnego (por. art. 19 ust. 1 i 3 u.s.m.)
poprzedzone by³o ju¿ praktyk¹ zawierania umowy darowizny ekspekta-
tywy odrêbnej w³asnoœci lokalu jako podstawy wpisu w ksiêdze wieczy-
stej nabywcy bêd¹cego w³aœcicielem, niezale¿nie od chwili z³o¿enia wniosku
o dokonanie tego wpisu”33. Treœci¹ tego rodzaju umów jest „zbycie ogó³u
praw zwi¹zanych z ustanowieniem odrêbnej w³asnoœci lokalu, który
powstanie po wpisaniu tej w³asnoœci do nowo za³o¿onej ksiêgi 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 Z uzasadnienia uchwa³y SN z dnia 11 wrzeœnia 2003 r., III CZP 52/03 (OSNC 2004,
nr 11, poz. 169).

31 Tak zw³aszcza uchwa³a SN z dnia 8 listopada 2002 r., III CZP 73/02 (OSNC 2003,
nr 10, poz. 131), w którym S¹d przyzna³ by³emu w³aœcicielowi roszczenie z art. 160 § 1
k.p.a. z tytu³u odszkodowania wobec spe³nienia siê przes³anki „zbêdnoœci wyw³aszczonej
nieruchomoœci”.

32 Stosownie do przepisu art. 19 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o spó³dzielniach
mieszkaniowych (Dz.U. z 2003 r. Nr 119, poz. 1116 ze zm. – dalej: u.s.m.) „z chwil¹
zawarcia umowy, o której mowa w art. 18 ust. 1, powstaje roszczenie o ustanowienie
odrêbnej w³asnoœci lokalu zwane dalej „ekspektatyw¹ odrêbnej w³asnoœci lokalu”,

33 Por. postanowienie SN z dnia 26 czerwca 2001 r., I CA 1/01 (OSNC 2002, nr 2,
poz. 26) oraz glosa J. Kuropatwiñskiego, Rejent 2002, nr 7, s. 133 i nast.; zob. tak¿e
E. B o ñ c z a k - K u c h a r c z y k, Spó³dzielnie mieszkaniowe. Komentarz, Oficyna 2008,
s. 98 i nast.
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stej”, na rzecz obecnego zbywcy (darczyñcy). S¹d Najwy¿szy uzna³
wówczas (umowa zawarta by³a w 1997 r.), ¿e „poniewa¿ umowa
darowizny dokonana aktem notarialnym nie by³a umow¹ zbycia odrêbnej
w³asnoœci lokalu, jej skutecznoœæ nie by³a uzale¿niona od istnienia tej
w³asnoœci”. To w³aœnie nieistnienie odrêbnej w³asnoœci lokalu (brak za-
³o¿enia ksiêgi wieczystej) w chwili zawarcia umowy darowizny ekspek-
tatywy odrêbnej w³asnoœci tego lokalu by³o przyczyn¹ zawarcia tej ostatniej
umowy. Sama umowa darowizny ekspektatywy odrêbnej w³asnoœci lokalu
nie przenosi na obdarowanego w³asnoœci lokalu. Ta ostatnia bowiem umowa
zosta³a zawarta „pod warunkiem (warunek prawny) wpisania w ksiêdze
wieczystej odrêbnej w³asnoœci lokalu powoduj¹cego powstanie tej w³a-
snoœci, który zostanie spe³niony”34.

Trudno zgodziæ siê z S¹dem Najwy¿szym dopuszczaj¹cym zawarcie
umowy darowizny ekspektatywy odrêbnej w³asnoœci lokalu pod warun-
kiem, ¿e zbywca zostanie ujawniony w ksiêdze wieczystej jako w³aœciciel
przedmiotowej nieruchomoœci, który to S¹d siêgn¹³ w tym wypadku do
koncepcji ekspektatywy przewidzianej w przepisie art. 19 u.s.m.

Jak zwrócono ju¿ uwagê, roszczenie okreœlane jako ekspektatywa
odrêbnej w³asnoœci lokalu powstaje z chwil¹ zawarcia umowy o budowê
lokalu35, tymczasem umowa darowizny ekspektatywy odrêbnej w³asnoœci
lokalu zostaje zawarta przed za³o¿eniem ksiêgi wieczystej dla zbywanego
lokalu. Pozostaje skonstatowaæ, i¿ „ekspektatywa w zale¿noœci od oko-
licznoœci jawi siê jako roszczenie jej posiadacza o ustanowienie odrêbnej
w³asnoœci lokalu, a raz nie” (por. art. 198 u.s.m.)36. Jednak¿e za niepew-
noœæ przyjêcia okreœlonej koncepcji ekspaktatywy jako przedmiotu obrotu
prawnego odpowiedzialnoœæ ponosi notariusz, a nie ustawodawca, który
w sposób oczywisty narusza zasady przyzwoitego legislatora.

4. Obowi¹zek informacyjno-doradczy a przekonanie siê nota-
riusza o zrozumieniu treœci oraz znaczenia aktu notarialnego

Spoœród wszystkich czynnoœci notarialnych, przy dokonaniu których
notariusz ma obowi¹zek przestrzegania starannoœci zawodowej w ramach

34 Z uzasadnienia cyt. wy¿ej wyroku SN.
35 E. B o ñ c z a k - K u c h a r c z y k, Spó³dzielnie...
36 Tam¿e.
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art. 80 pr. o not., bez w¹tpienia sporz¹dzenie aktu notarialnego stwier-
dzaj¹cego czynnoœæ prawn¹ traktowane jest jako szczególna czynnoœæ
„kreatywna” notariusza. Zw³aszcza z obowi¹zkiem zachowania formy
aktu notarialnego dla oœwiadczeñ woli stron ustawodawca wi¹¿e wiele
celów (funkcji), wœród których miêdzy innymi wymienia siê ochronê
stron przed nieprzemyœlanymi decyzjami, uzyskanie fachowej porady przy
dokonaniu czynnoœci prawnej, jawnoœæ co do treœci czynnoœci37. Jednym
z wymogów zabezpieczaj¹cych realizacjê postanowieñ z art. 80 § 2 pr.
o not. jest przepis art. 94 § 1 ustawy nak³adaj¹cy na notariusza obowi¹zek
odczytania sporz¹dzonego projektu aktu notarialnego38 przed jego pod-
pisaniem. Przy odczytaniu projektu notariusz powinien siê przekonaæ, ¿e
osoby bior¹ce udzia³ w czynnoœci notarialnej dok³adnie rozumiej¹ treœæ
oraz znaczenie aktu oraz ¿e akt jest zgodny z ich wol¹ (zd. 2 § 1 art.
94 pr. o not.).

Obowi¹zek odczytania projektu aktu przed jego podpisaniem oraz
zamieszczenie stwierdzenia, ¿e „akt zosta³ odczytany, przyjêty i podpi-
sany” (art. 94 § 1 zd. 1 w zw. z art. 92 § 1 pkt 7 pr. o not.) traktowany
jest zarówno w piœmiennictwie, jak i orzecznictwie jako tzw. konstytu-
tywny wymóg formalny sporz¹dzenia aktu, nadaj¹cy mu charakter do-
kumentu urzêdowego (art. 2 § 2 pr. o not.). Bez tego wymogu sporz¹-
dzony akt mimo jego zewnêtrznych cech i nazwy nie jest aktem notarialnym
jako urzêdowa czynnoœæ notarialna39.

Zgodnie z art. 94 § 1 zd. 2 pr. o not. odczytanie projektu aktu ma
s³u¿yæ notariuszowi co do przekonania siê, ¿e osoby bior¹ce udzia³
w czynnoœci (por. art. 92 § 1 pkt 8 pr. o not.) zrozumia³y treœæ dokumentu
jako zgodnej z ich wol¹.

37 Por. E. D r o z d, Przeniesienie w³asnoœci nieruchomoœci, Warszawa-Kraków 1974,
s. 138 i nast.

38 Wbrew literalnemu brzmieniu art. 94 § 1 pr. o not. notariusz nie odczytuje aktu
notarialnego jako dokumentu urzêdowego (art. 2 § 2 w zw. z art. 91 cyt. ustawy), tylko
projekt aktu, który „staje” siê aktem w rozumieniu art. 92 § 1 pkt 1-9 pr. o not. po jego
odczytaniu i podpisaniu. Projekt tego aktu nie jest jednak odrêbn¹ czynnoœci¹ notarialn¹
wymienion¹ w art. 79 pkt 8 pr. o not.; zob. D. C e l i ñ s k i, Projekt aktu notarialnego
jako czynnoœæ notarialna, NPN 2008, nr 1, s. 5 i nast.

39 Por. E. D r o z d, Forma aktu notarialnego, [w:] Ksiêga pami¹tkowa. I Kongres
Notariuszy Rzeczypospolitej Polskiej, Kluczbork 1993, s. 7 i nast.
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Na tle tego sformu³owania wypowiadane s¹ ju¿ odmienne pogl¹dy
o tym, czy powy¿szy wymóg („przekonanie siê notariusza”) nale¿y trak-
towaæ jako element obowi¹zku zachowania przes³anki formalnej sporz¹-
dzonego aktu i uczynienia o tym stosownej wzmianki w akcie notarial-
nym, czy te¿ obowi¹zek ten nale¿y traktowaæ jako element zachowania
nale¿ytej starannoœci zawodowej notariusza, bez koniecznoœci uczynienia
o tym wyraŸnej wzmianki w akcie. Twierdzi siê tak¿e, ¿e wczeœniejsze
udostêpnienie stronom projektu aktu i skonsultowanie z nim pojawiaj¹-
cych siê na tym etapie w¹tpliwoœci zwalnia notariusza od rygorystycz-
nego przestrzegania obowi¹zku odczytania ka¿dego aktu indywidualnie.
Skoro zatem strony nie zg³asza³y jakichkolwiek zastrze¿eñ co do treœci
sporz¹dzonego projektu aktu notarialnego, nie mo¿na notariuszowi czyniæ
zarzutu naruszenia art. 94 § 1 zd. 1 pr. o not.

Na tle powy¿szych sprzecznych wypowiedzi zagadnienie zachowania
tzw. konstytutywnych wymogów formalnych aktu notarialnego w kon-
tekœcie szerszego, ale podstawowego obowi¹zku zawodowego z art. 80
§ 2 pr. o not. wymaga oddzielnego potraktowania.

Przede wszystkim brak jest jakichkolwiek podstaw do przeciwstawie-
nia czy te¿ jakiegoœ „oddzielenia” obowi¹zków zawodowych notariusza
jako wymogów zachowania starannoœci zawodowej okreœlonych w art.
80 § 2 oraz w art. 94 § 1 pr. o not. Je¿eli poszczególne sekwencje
sk³adaj¹ce siê na sporz¹dzenie aktu notarialnego potraktujemy jako „stadia
czynnoœci notarialnej”, to obowi¹zki zachowania starannoœci zawodowej
obejmuj¹ wszystkie „etapy” jej dokonania, pocz¹wszy od treœci art. 80
§ 2 pr. o not., a skoñczywszy na odczytaniu, przyjêciu i podpisaniu aktu
notarialnego. Obowi¹zki te przybieraj¹ zale¿nie od okolicznoœci ró¿n¹ postaæ
wyjaœnieñ, ostrze¿enia oraz rady w zakresie prawnych aspektów czyn-
noœci notarialnej, jej uwarunkowañ i skutków40. Oznacza to, ¿e starannoœæ
zawodowa w ramach art. 80 § 2 pr. o not wyra¿a siê w realizacji obowi¹zku
informacyjno-doradczego, zaœ na gruncie przepisów art. 92 w zw. z art. 94
pr. o not. w obowi¹zku zachowania wymagañ formalnych konstytuuj¹-
cych akt notarialny pod rygorem utraty mocy urzêdowej sporz¹dzonego
dokumentu. W zwi¹zku z tym nie mo¿na podzieliæ pogl¹du S¹du Naj-
wy¿szego, który uzna³ za niewa¿ny testament, je¿eli w treœci sporz¹dzo-

40 Z 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 dope³nieniu przez
niego obowi¹zku przekonania siê, ¿e treœæ dokonanej czynnoœci jest
dok³adnie znana i zrozumia³a dla testatora (art. 87 § 1 pkt 2 w zw. z art.
92 § 3 zd. 2 pr. o not.41

Jest rzecz¹ oczywist¹, ¿e w razie kwestionowania wa¿noœci testamen-
tu notarialnego uzasadnione mog¹ okazaæ siê zarzuty braku œwiadomoœci
lub swobody wypowiedzi oraz zrozumienia testatora, który np. by³ osob¹
g³uch¹, a sk³adane przez notariusza zeznania w charakterze œwiadka nie
musz¹ polegaæ na przekonaniu, ¿e nie mia³ on trudnoœci w nawi¹zaniu
kontaktu s³ownego z testatorem, ale s¹ to kwestie dowodowe, odnosz¹ce
siê do oceny czynnoœci prawnej mortis causa, a nie ewentualnego za-
chowania wymogów formalnych sporz¹dzonego aktu notarialnego od-
noœnie do obowi¹zku uczynienia wzmianki w akcie o „przekonaniu siê
notariusza, ¿e treœæ dokonanej czynnoœci prawnej jest dok³adnie znana
i zrozumia³a dla testatora”. Mo¿na wyraziæ przekonanie, ¿e wymóg uczy-
nienia w akcie notarialnym powy¿szej wzmianki nie jest formalnym ele-
mentem konstytutywnym aktu jako dokumentu urzêdowego. W razie
kwestionowania wa¿noœci takiego testamentu notariusz powinien wyka-
zaæ przed s¹dem, ¿e odczytuj¹c testatorowi akt notarialny, dochowa³
wymaganej starannoœci zawodowej co do przekonania siê o zrozumieniu
przez testatora treœci udokumentowanego w akcie oœwiadczenia woli
w postaci testamentu, gdy¿ w przeciwnym wypadku odst¹pi³by od spo-
rz¹dzenia ¿¹danej czynnoœci notarialnej42.

Problematyczne jest zachowanie starannoœci zawodowej notariusza
przy odczytywaniu tzw. zbiorowych aktów notarialnych, kiedy to nie s¹
jednoczeœnie obecni wszyscy uczestnicy bior¹cy udzia³ w akcie notarial-
nym. W postêpowaniach dyscyplinarnych zarzucaj¹cych notariuszom
naruszenie art. 94 § 1 zd. 1 pr. o not. obrona czêstokroæ podnosi, ¿e
„wczeœniejsze udostêpnienie stronom projektu aktu i skonsultowanie z nimi
pojawiaj¹cych siê na tym etapie w¹tpliwoœci zwalnia notariusza od ry-
gorystycznego przestrzegania obowi¹zku odczytania ka¿dego aktu nota-
rialnego indywidualnie”. S¹d dyscyplinarny uzna³, i¿ „zbiorowe odczy-

41 Uchwa³a SN 19 lipca 2001 r., III CZP 36/01 (OSNC 2002, nr 1, poz. 7).
42 Por. glosy do powy¿szej uchwa³y S¹du Najwy¿szego A. Oleszki (Rejent 2001, nr 12,

s. 118 i nast.) oraz S. Wójcika (OSP 2002, nr 2, poz. 18).
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tywanie aktów notarialnych dla kilkunastu lub kilkudziesiêciu osób przy-
stêpuj¹cych do czynnoœci notarialnych jest zdecydowanie sprzeczne
z wymogami zawartymi w przepisach art. 94 § 1 w zw. z art. 80 § 2
pr. o not.”43

S¹d Najwy¿szy nie podzieli³ jednak przytoczonego stanowiska44.
Uchylaj¹c sprawê do ponownego rozpoznania, podniós³, i¿ „nie dokonano
ustaleñ, czy zastosowane przez obwinionego notariusza œrodki w postaci
konsultowania ze stronami projektów aktów notarialnych sporz¹dzanych
z ich udzia³em, zabezpiecza³o w wystarczaj¹cym stopniu ich prawa i s³uszne
interesy. Nie ustalono przecie¿, czy strony umów, które zosta³y spo-
rz¹dzone przez obwinionego, zg³asza³y jakiekolwiek zastrze¿enia co do treœci
sporz¹dzanych tego dnia aktów notarialnych”. S¹d Najwy¿szy wskaza³, ¿e,
ponownie rozpoznaj¹c sprawê, s¹d dyscyplinarny „powinien poczyniæ
dok³adne ustalenia odnoœnie do zarzucanego czynu w kontekœcie oceny
stopnia szkodliwoœci tego rodzaju konkretnego zachowania obwinionego”45.

Z przytoczonego uzasadnienia wyroku SN mo¿na jedynie wnosiæ, ¿e
dosz³o do istotnego nieporozumienia odnoœnie do oceny starannoœci
zawodowej notariusza wyznaczonej przepisem art. 94 § 1 zd. 1 w zw.
z art. 80 § 2 pr. o not. w postaci zarzutu pope³nienia przez notariusza
deliktu dyscyplinarnego (art. 50 pr. o not.).

Wydawa³oby siê, ¿e nie powinno ulegaæ ¿adnej w¹tpliwoœci, i¿ wymóg
odczytania aktu notarialnego i zawarte o tym stwierdzenie, ¿e akt zosta³
odczytany, przyjêty i podpisany (art. 94 § 2 zd. 1 w zw. z art. 92 § 1
pkt 7 pr. o not.) nale¿y do koniecznych przes³anek formalnych warun-
kuj¹cych moc urzêdow¹ tego dokumentu (art. 2 § 2 pr. o not. w zw.
z art. 244 k.p.c.). Warto przypomnieæ, i¿ obowi¹zkowe zachowanie
powy¿szych wymogów ma na celu przekonanie siê notariusza, ¿e osoby
bior¹ce udzia³ w czynnoœci notarialnej dok³adnie rozumiej¹ treœæ oraz
znaczenie aktu, a akt jest zgodny z ich wol¹ (zd. 2 § 1 art. 94 pr. o not.).
To w³aœnie „przekonanie” siê notariusza jest „miar¹” oceny zachowania

43 Wybrane orzeczenia S¹du Najwy¿szego w sprawach dyscyplinarnych z lat 2004-
2006, opracowanie M. Warowna-Wypych i W. Soœnicki, NPN 2009, nr 1, s. 133-137.

44 Wyrok SN z dnia 1 wrzeœnia 2004 r., SDI 37/04, [w:] Wybrane orzeczenia S¹du
Najwy¿szego…

45 Cytujê uzasadnienie wyroku SN za wyborem orzecznictwa cyt. w przypisie 43.
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przez niego starannoœci zawodowej, wymaganej przy dokonaniu czyn-
noœci notarialnej (art. 80 § 2 pr. o not.). Oznacza to, ¿e je¿eli notariusz
nie przekona³ siê o zrozumieniu treœci sporz¹dzonego aktu, powinien odst¹piæ
od jego sporz¹dzenia, mimo jego odczytania. Nie dochodzi wówczas do
podpisania aktu zarówno przez strony, jak i notariusza. ¯adne inne za-
chowania notariusza w postaci – jak to uj¹³ S¹d Najwy¿szy – zastoso-
wania „œrodków konsultowania ze stronami projektu, które zabezpiecza-
³yby w wystarczaj¹cym stopniu ich prawa i s³uszne interesy” nie mog¹
zast¹piæ ustawowego obowi¹zku odczytania aktu i nadto stwierdzenia tej
okolicznoœci w akcie notarialnym. Precedensowa wypowiedŸ S¹du
Najwy¿szego jest nie tylko sprzeczna z bezwzglêdnie obowi¹zuj¹cymi
przepisami art. 94 § 1 w zw. z art. 92 § 1 pkt 7 pr. o not., ale œwiadczy
o niezachowaniu podstawowych funkcji notariusza jako osoby zaufania
publicznego. Nie tylko ¿adne konsultowanie projektu aktu nie mo¿e zast¹piæ
odczytania, przyjêcia i podpisania aktu, ale – jak to trafnie uzasadni³ s¹d
dyscyplinarny – nawet tzw. zbiorowe odczytanie aktu46 nie spe³nia wy-
magañ prawa o notariacie i jego funkcji tzw. prewencji jurysdykcyjnej.
Przed podpisaniem aktu obowi¹zkiem notariusza jest uœwiadomienie sobie,
¿e ka¿da osoba bior¹ca udzia³ w czynnoœci notarialnej rozumie treœæ i zna-
czenie aktu, co umo¿liwia w³aœnie odczytanie aktu, która to czynnoœæ
jest „ostatni¹” klap¹ bezpieczeñstwa w ca³ej sekwencji dokonanej czyn-
noœci notarialnej przed uchronieniem danej osoby przed nieprzemyœlanymi
decyzjami. Odczytanie aktu jest nie tylko obowi¹zkowym spe³nieniem
wymogów formalnych, ale s³u¿yæ ma gwarancjom bezpieczeñstwa obrotu
prawnego z udzia³em notariusza jako osoby zaufania publicznego. Wbrew
stanowisku S¹du Najwy¿szego, gdyby nawet notariusz „zastosowa³ œrodki
w postaci konsultowania ze stronami projektu aktu” (z uzasadnienia cyt.
wy¿ej wyroku SN), to bez ustawowego obowi¹zku odczytania projektu
aktu i zamieszczenia w akcie stosownej o tym wzmianki bezpodstawne
jest twierdzenie, ¿e „zabezpieczy³ w wystarczaj¹cym stopniu ich prawa
i s³uszne interesy” (z uzasadnienia cyt. wy¿ej wyroku SN). Wbrew temu,
co twierdzi S¹d Najwy¿szy, prowadzenie postêpowania dowodowego na

46 Praktyk¹ nielicznych notariuszy jest sporz¹dzenie jednego aktu notarialnego w sy-
tuacjach, gdy sprzedawc¹ jest jedna osoba (np. spó³dzielnia, deweloper), a nabywcami
lokalu (gara¿y) jest kilkanaœcie wzglêdnie kilkadziesi¹t osób.
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okolicznoœæ, czy strony „zg³asza³y jakiekolwiek zastrze¿enia co do treœci
sporz¹dzonego aktu notarialnego” przed jego odczytaniem, jest bez zna-
czenia odnoœnie do obowi¹zku odczytania aktu, którego zaniechanie ju¿
stanowi co najmniej delikt dyscyplinarny (art. 50 pr. o not.) wobec
naruszenia bezwzglêdnie obowi¹zuj¹cych przepisów prawa o notariacie.
Zg³oszenie zastrze¿eñ co do treœci aktu podczas jego odczytywania ma
w³aœnie s³u¿yæ sporz¹dzeniu ¿¹danego dokumentu zgodnie z prawem
i zamiarem stron.


