Rejent « rok 19 « nr 7-8(219-220)
lipiec-sierpier 2009 r.

Glosa

do wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie z dnia 7 wrzesnia 2006 r., VI SA/Wa 1168/06*

Dzialalno$¢ notariusza nie jest dzialalno$cia gospodarcza, a no-
tariusz jest osobg zaufania publicznego i ma pozycj¢ funkcjonariusza
publicznego, nie za$ przedsigbiorcy. Zasada wolnoSci dziatalnosci
gospodarczej do niego w ogéle si¢ nie odnosi.

1. Z pelna aprobata nalezy odnie$¢ si¢ do przytoczonej tezy WSA
w Warszawie. Jest to bodajze pierwsze tak wyrazne i jednoznaczne sta-
nowisko orzecznictwa w sprawie oceny statusu prawnego notariusza na
gruncie ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie'. Nalezy
wyrazi¢ przekonanie, ze bedzie ono miato istotny wptyw na dalszy kie-
runek orzecznictwa, a zyczy¢ nalezatoby Srodowisku, azeby glosowany
wyrok wywarl rzeczywisty wpltyw na ustawodawce w kierunku praw-
nego okreslenia sytuacji prawnej stanowiska notariusza. Wyrok ten nie
powinien pozostawaé niezauwazony rowniez w piSmiennictwie.

2. Teza wyroku odnosita si¢ wprawdzie do nieaktualnego juz stanu
prawnego, ale dalsza nowelizacja przepisu art. 16 pr. o not. w niczym
nie zmienita aktualnosci tezy glosowanego wyroku.

* Wyrok opublikowany w systemie informacji prawniczej Lex nr 255855.
' Dz.U. z 2008 r. Nr 189, poz. 1158 ze zm.
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Wyrok dotyczyt mozliwosci odwotania notariusza po ukonczeniu 70
roku zycia. Jak wiadomo, przepis art. 16 § 3 pkt 1 pr. o not. w brzmieniu
obowiazujacym od dnia 10 wrzes$nia 2005 r.2 do dnia 8 czerwca 2007 r.
przewidywat mozliwos¢, a nie obligatoryjno$¢ odwotania notariusza, ktory
ukonczyt 70 lat, po zasiegnieciu opinii rady wlasciwej izby notarialne;j’.

Mimo pozytywnej w tej mierze opinii rady izby notarialnej Minister
Sprawiedliwo$ci decyzja z dnia 27 lutego 2006 r. odwotal notariusza ze
stanowiska z dniem 13 kwietnia 2006 r. na podstawie art. 16 § 1 pkt 3
pr. o not. (Dz.U. z 2002 r. Nr 42, poz. 369 ze zm.). W uzasadnieniu
decyzji wskazano, ze przedtuzenie granicy 70 lat zZycia mogto mie¢ miejsce
w szczegolnie uzasadnionych przypadkach, co powinien udowodni¢
notariusz, za$ opinia samorzadu notarialnego nie jest okolicznoscia
wystarczajaca do wyrazenia zgody na dalsze wykonywanie zawodu.

W skardze na przedmiotowa decyzj¢ notariusz podnidst zarzut naru-
szenia wolnosci dziatalno$ci gospodarczej przewidzianej w art. 22 Kon-
stytucji RP. Notariusz prowadzi kancelari¢ na wlasny rachunek i na tym
polega rdznica migdzy nim a s¢dzia. Ponadto istnieje $wiatowa tendencja
do aktywizacji zawodowej 0sob starszych. Che¢ usuwania mlodym
konkurencji nie moze by¢ przyczyna odwotania notariusza, ktory ukon-
czyl 70 lat.

3.1. Okreslone w art. 16 pr. o not. podstawy oraz przyczyny odwo-
tania notariusza niezaleznie od brzmienia tego przepisu odnosza si¢ zawsze
do notariusza, ktory zgodnie z art. 2 § 1 pr. o not. w zakresie swoich
uprawnien do dokonywania czynnosci notarialnych (art. 1 § 1 pr. o not.)
dziata jako osoba zaufania publicznego, korzystajac z ochrony przystu-
gujacej funkcjonariuszom publicznym.

3.2. Uzyty przez ustawodawce tzw. zwrot niedookreslony, traktujacy
notariusza jako osobg zaufania publicznego, powiazany ze swoiscie ro-

2 Art. 16 § 3 pkt 1 pr. o not. zostat zmieniony przez art. 3 pkt 5 lit. b ustawy z dnia
30 czerwca 2005 r. o zmianie ustawy — Prawo o adwokaturze i niektorych innych ustaw
(Dz.U. Nr 163, poz. 1361) z dniem 10 wrzesnia 2005 r.

3 Kolejna zmiana art. 16 pr. o not. nastapila na podstawie art. 3 pkt 1 lit. a ustawy
z dnia 29 marca 2007 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o notariacie i niektorych innych ustaw
(Dz.U. Nr 80, poz. 540) z dniem 9 czerwca 2007 r. przez dodanie do art. 16 § 1 pkt 2a
przewidujacego obligatoryjne odwolanie notariusza, jezeli ukonczyt 70 lat.
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zumiang koncepcja prowadzenia kancelarii notarialnej na whasny rachunek
i ryzyko, stat si¢ podstawowa przyczyna istotnych rozbiezno$ci w kwa-
lifikowaniu stanowiska notariusza ,,powotanego do dokonywania czyn-
nosci notarialnych” (art. 1 § 1 in princ pr. o not.). Istota sporu odno-
szacego si¢ zarowno do orzecznictwa, jak i piSmiennictwa sprowadza si¢
do traktowania notariusza jako przedsigbiorcy wykonujacego wolny zawod,
dziatajacego na wolnym rynku ustug prawnych, pobierajacego wynagro-
dzenie za dokonana czynnos$¢ notarialng na podstawie umowy z klientem
wedhug zasad konkurencji ograniczonej tylko maksymalna taksa nota-
rialng, w przeciwienstwie do drugiego kierunku uznajacego notariusza za
funkcjonariusza publicznego, petniacego funkcje publiczne panstwa
w zakresie obrotu prawnego, ktory nie wymaga rozstrzygania sporow
o prawo. Nie oznacza to, ze w przyjctej drugiej konstrukcji w ustawowo
wyznaczonym zakresie nie mozna stosowa¢ do notariusza, zwlaszcza
odnosnie do sposobow prowadzenia kancelarii notarialnej, okreslonych
rozwigzan przewidzianych dla dziatalnosci gospodarczej podmiotow swiad-
czacych ustugi prawnicze czy tez obciaza¢ notariusza obowiazkiem
pobierania danin publicznych oraz innych §wiadczen na rzecz Skarbu
Panstwa (fiskusa). Jednakze z punktu widzenia ustrojowego odrgbnosé
zawodu notariusza wzgledem innych zawodéw prawniczych swiadcza-
cych ushugi prawnicze jest tak istotna i zasadnicza, ze podejmowanie
wspolnych w tej mierze rozwiazan ustawowych, przewidujacych dla
wspomnianych zawodow prawniczych typowa dzialalno$¢ gospodarcza®,
godzi w podstawy ustroju europejskiego notariatu, ktory korzeniami swymi
tkwi w kulturze i mentalnosci prawa rzymskiego.

3.3. Zwraca uwagg przede wszystkim rozbieznos¢ orzecznictwa. Jeden
kierunek, traktujacy notariusza jako przedsigbiorce, przyjmuje, ze u pod-
staw dokonywanej czynnosci notarialnej lezy stosunek ,,notariusz — stro-
na” o charakterze stosunku zobowiazaniowego podobnego do umowy
o $wiadczenie ustug. Potwierdzeniem tego kierunku jest stanowisko, we-
dhug ktdérego ,,notariusz wykonuje wolny zawdd i jest on jednym z ele-

* Tak zwlaszcza wyrok SA w Warszawie z dnia 17 grudnia 1998 ., 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).
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mentéw gry rynkowej”, czego wyrazem jest poglad dopuszczajacy
mozliwo$¢ udziatu notariusza w postgpowaniu przetargowym (konkursie
ofert) na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych®.

Kierunek przeciwny (w roznym zakresie), traktujac dokonywane przez
notariusza czynnosci notarialne jako czynnosci urzgdowe (a nie ustugo-
we), podkresla, ze ustawa w zakresie uregulowanym w przepisach art.
2§ 1 wzw. z art. 81 pr. 0 not. ,,czyni notariusza straznikiem zgodnosci
aktu notarialnego z prawem (...). Z mocy tych postanowien ustawy
notariusz nie jest wigc zwyklym wykonawca zleconych mu ustug, be-
dacym catkowicie podlegtym woli zleceniodawcy’”. Bardziej jednoznacz-
ny poglad zostal wyrazony przez Sad Najwyzszy, ktory wskazal, ze
obowiazek dokonania przez notariusza czynnoS$ci notarialnej nie powstaje
na podstawie umowy o dokonanie tej czynnosci, lecz na podstawie art.
91 pr. o not.® Chodzito w tym wypadku o sporzadzenie umowy w formie
aktu notarialnego. Zasadg t¢ nalezy odnies¢ do obowiazku dokonywania
wszelkich czynnos$ci notarialnych, do ktérych sporzadzenia notariusz ,,jest
powotany” (por. art. 1 in princ pr. o not.) z mocy ustawy, a nie zadnej
umowy o charakterze cywilnoprawnym. Sad Najwyzszy wyraznie od-
woluje si¢ w tej mierze do konstrukcji przymusu notarialnego’. Nalezy
takze podzieli¢ poglad Sadu Najwyzszego w cytowanym wyzej wyroku,

> Wyrok SN z dnia 7 kwietnia 2004 r., III SK 28/04 (OSNAPiUS 2005, nr 3, poz.
47).

¢ Dz.U. Nr 96, poz. 959 ze zm.; wyrok SN z dnia 26 lutego 2004 r., III SZ 4/03 (OSN
APiUS 2004, nr 23, poz. 411); zob. takze wyrok SN z dnia 27 marca 2008 r., SDI 4/08
z krytyczng glosa R.Greszty i A.Oleszki, Rejent 2008, nr 11, s. 129-149. W glo-
sowanym wyroku Sad Najwyzszy nie dopatrzy} si¢ przewinienia zawodowego notariusza
uczestniczacego w konkursie ofert na dokonanie czynnosci notarialnych na podstawie
umowy zawartej z dajacym zlecenie w trybie powotanej ustawy — Prawo zaméwien pu-
blicznych.

7 Z uzasadnienia wyroku SN z dnia 7 listopada 1997 r., Il CKN 420/97 (OSNC 1998,
nr 5, poz. 76).

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

° Tamze; zob. takze Z. Truszkiewicz, Tzw. przymus notarialny — podstawowy
element instytucji notariatu, [w:] Il Kongres Notariuszy Rzeczypospolitej. Referaty i opra-
cowania, Warszawa-Kluczbork 2006, s. 373-394 i cyt. tam dalsza literatura.
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iz ,,podstawowe obowiazki notariusza wyptywaja wprost z zasad porzad-
ku prawnego i wiaza go w jednakowej mierze wzgladem tego klienta,
jak 1 osoby trzeciej”. Obowiazki te zostaly okreslone w przepisach art.
80 § 1-3 pr. o not. i odnosza si¢, wedtug Sadu Najwyzszego, ,,do wszystkich
stadidw czynnosci notarialnej”, mogac przybra¢ zaleznie od okoliczno$ci
posta¢ wyjasnien, ostrzezenia lub rady w zakresie prawnych aspektow
sporzadzanej czynnosci notarialnej, jej uwarunkowan i skutkow.

W konkluzji tej czg$ci rozwazan nalezy przytoczy¢ nastepujaca teze
Sadu Najwyzszego: ,,Jezeli proponowana przez strong czynno$¢ notarial-
na jest sprzeczna z prawem, notariusz ma nie tylko obowiazek poinfor-
mowania o tym, lecz takze odméwienia jej dokonania, i to nawet wow-
czas, gdy poinformowana o tym strona podtrzymuje zadanie sporzadzenia
aktu notarialnego'.

4. Akceptujac tez¢ glosowanego wyroku sadu administracyjnego
podzielam kierunek orzecznictwa SN opowiadajacy si¢ za dzialalnoscia
notariatu jako organu realizujacego funkcje publiczne panstwa poprzez
dokonywanie czynnoéci notarialnych o charakterze urzedowym (por. art.
2 § 2 pr. o not.), majacych takze moc tytutu egzekucyjnego (por. art.
777 § 1 pkt 4-6 oraz § 2 1 3 k.p.c.), a nawet moc orzeczenia sadowego
(art. 95j pr. o not).

Wsrod innych zawodéw prawniczych $wiadczacych ustugi prawni-
cze (zwlaszcza adwokatéw oraz radcéw prawnych) odrgbnos¢ zawodu
notariusza charakteryzuje przede wszystkim zasada bezstronnosci, ktora
ujmowana jest jako jeden z podstawowych obowiazkéw zawodowych
notariusza'! we wszystkich panstwach, w ktorych notariat pelni funkcje
publiczne panstwa. W $wietle postanowien Migdzynarodowej Unii No-
tariatu ,,bezstronno$¢ notariusza daje gwarancje poszanowania i zacho-
wania zasady legalnosci. Naklada na niego obowiazek rzetelnej, pelnej
informacji i porady, wykraczajacej poza przyjmowanie o$wiadczen woli

10"Wyrok SN z dnia 7 listopada 1997 r., cyt. w przypisie 7.

11 Blizej na ten temat A. O le s zk o, Starannos¢ zawodowa notariusza w Swietle art.
80 prawa o notariacie, Rejent 1997, nr 9, s. 9 i nast.; tenze, Ustawowy obowiqzek
bezstronnosci notariusza, Rejent 2007, nr 10, s. 9 1 nast.
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stron”!2. Nie trzeba przekonywaé, ze nikt rozsadny nie oczekuje od
przedsigbiorcy Zzadnej bezstronno$ci w podejmowane]j przez niego pro-
fesjonalnej dziatalno$ci gospodarczej, ktora moze charakteryzowaé kry-
terium zysku oraz swoboda dziatalnos$ci gospodarcze;.

Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie stusznie odrzucit
argumentacj¢ notariusza powolujacego si¢ na zasadg przedsigbiorczosci
oraz prowadzenia kancelarii notarialnej na wlasny rachunek jako kryteria
,»wolno$ci gospodarcze]” zapisanej w art. 22 Konstytucji.

Z punktu widzenia ustrojowego, a kryterium to powinno by¢ decy-
dujace w okreslaniu stanowiska notariusza, ustawodawca nie pozostawia
watpliwosci, ze obowiazkiem notariusza jest dokonywanie czynnosci
notarialnych w kancelarii notarialnej (art. 3 § 1 pr. o not.); wyjatki okresla
§ 2 art. 3 cyt. ustawy. Najpetniejszy i trafny dat temu wyraz Sad Naj-
wyzszy w stwierdzeniu, iz uzasadnienie powyzszych regulacji wskazuje,
ze notariusz i jego kancelaria to potaczenie osoby notariusza z zestawem
odpowiednich $rodkow techniczno-organizacyjnych, ktérych funkcjono-
wanie ma stuzy¢ notariuszowi do prawidtowego wykonywania czynnosci
notarialnych. Notariusz wykonuje zawod osobiscie (indywidualnie), na-
wet gdy kancelaria zorganizowana jest w postaci spotki cywilnej czy
partnerskiej, a zatem dokonuje czynnosci za pomoca Srodkow zorgani-
zowanych w postaci kancelarii notarialnej. Notariusz wraz z kancelaria
tworza zorganizowana cato$¢, ktora gwarantuje jemu i jego pracownikom
mozliwo$¢ wykonywania czynnosci urzgdowych (podkr. moje — R.G.)
oraz urzedowania w charakterze osoby zaufania publicznego'®. Oznacza
to, ze prowadzenie kancelarii notarialnej na wlasny koszt jest sposobem
urzedowania notariusza w przewidziany ustawa sposob, za ktora to
organizacj¢ kancelarii odpowiada notariusz, a nie panstwo. Wyznaczony
ustawa sposob funkcjonowania kancelarii notarialnej nie jest zadnym

12 Zasade bezstronno$ci notariusza wyraza art. 4 uchwaty Komisji do spraw Miedzy-
narodowej Wspotpracy Notarialnej (CCNI) z dnia 18 stycznia 1986 r. i Stalej Rady
Migdzynarodowej Unii Notariatu podjetej w dniach 13-15 maja 1986 r. Wedlug tego
przepisu ,,notariusza musi obowiazywac petna bezstronnos¢ przy wykonywaniu jego czyn-
nosci. Nalezy stworzy¢ nieprzekraczalne kryteria zabezpieczajace taka bezstronno$c”.

13 Wyrok SN z dnia 26 lutego 2004 r., III SZ 2/03 (OSNAPiUS 2004, nr 22, poz. 395).
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przejawem dziatalno$ci gospodarczej przedsiebiorcy', gdyz za dokonane
czynnosci notarialne jako czynnos$ci urzedowe notariusz pobiera wyna-
grodzenie na zasadach okreslonych w art. 5 pr. o not.

Przedstawione motywy w pehni uzasadniaja teze¢ glosowanego wyroku.

Renata Greszta
Notariusz w Lublinie

"W sposobach prowadzenia kancelarii notarialnej, zwlaszcza w postaci spotki cy-
wilnej oraz partnerskiej, moim zdaniem, nietrafnie upatruje si¢ przejaw swobody dzialal-
nosci gospodarczej notariusza; zob. np. J. Frac k o wiak, Prowadzenie kancelarii nota-
rialnej przez notariuszy w formie spotki cywilnej albo spotki partnerskiej,[w:] I1I Kongres...,
s. 104 i nast.; W. B o &, Status prawny kancelarii notarialnej, [w:] Kodeks spotek handlo-
wych po pieciu latach, Wroctaw 2006, s. 291 i nast.
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