Rejent « rok 20 « nr specjalny
marzec 2010 .

Odpowiedz

Rzecznika Dyscyplinarnego Krajowej Rady Notarialnej na kasa-
cje wniesione przez Ministra Sprawiedliwos$ci i Rzecznika Praw Oby-
watelskich od orzeczenia Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego przy
Krajowej Radzie Notarialnej z dnia 15 wrze$nia 2008 r. (sygn. akt
WSD 6/2008) w sprawie not. Adama B.

z wnioskiem

o oddalenie obu kasacji, jako pozbawionych podstaw kasacyjnych.

Uzasadnienie
Co do obu kasacji:

Minister Sprawiedliwosci, dokonujac w kasacji wyktadni przepisu art. 5
pr. o not., w odniesieniu do sformutowania, iz ,,za dokonanie czynnosci
notarialnych przystuguje notariuszowi wynagrodzenie okreslone na pod-
stawie umowy ze stronami czynnosci, nie wyzsze niz maksymalne stawki
taksy notarialnej”, eksponuje, iz ,,zamystem ustawodawcy nie bylo na-
fozenie na notariusza obowigzku pobrania wynagrodzenia”. Stanowisko
swoje wywodzi z pordwnania okreslenia ,,przystuguje”, ktérym to sfor-
mulowaniem postuguje si¢ ustawodawca w tresci przepisu art. 5 § 1 pr.
o0 not., z regulacjami okreslajacymi prawa i obowiazki notariuszy (np. art.
14 § 1, art. 17, art. 18 § 1 pr. o not.). W przeciwienstwie do katego-
rycznego brzmienia ustawy ,,notariusz jest obowiazany”, przepis art. 5
§ 1 cyt. ustawy wskazuje, iz to, ze notariuszowi ,,przystuguje” wyna-
grodzenie oznacza tylko, iz ,,jedynym obowiazkiem cigzacym na notariu-
szu jest ustalenie wynagrodzenia w kwocie nieprzekraczajacej maksymal-
nej stawki wynagrodzenia okreslonej” w taksie notarialnej.
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Prezentowane stanowisko jest co najmniej dyskusyjne, a w kazdym
razie, zdaniem Rzecznika Dyscyplinarnego Krajowej Rady Notarialne;j,
zawezenie wykladni przepisu art. 5 § 1 in princ pr. o not. do etymolo-
gicznego znaczenia ,,przystuguje” jest nieuprawnione, poniewaz nie
uwzglednia i zupelie pomija istot¢ notariatu i jego funkcjonowanie. To
nie stownik jezyka polskiego ma mie¢ znaczenie kluczowe dla niniejszej
sprawy — jak eksponuje w swojej kasacji Rzecznik Praw Obywatelskich.
Pierwszorzgdne znaczenie w wyktadni przepisu art. 5 § 1 pr. o not. musi
mie¢ prawo o notariacie i podstawowe chocby zasady wyktadni praw-
niczej stosownych przepiséw. Obie kasacje, nie wnoszac nic nowego we
wlasciwym rozumieniu istoty funkcjonowania notariatu oraz catkowicie
pomijajac status notariusza jako funkcjonariusza publicznego, bezkrytycz-
nie prezentuja kierunek przyjmujacy usytuowanie notariusza jako typo-
wego przedsigbiorcy. Co gorzej — z tresci przepisu art. 5 § 1 pr. o not.
Rzecznik Praw Obywatelskich usituje wywies¢, ze ,,z brzmienia tego
przepisu wynika, iz notariusz przy dokonywaniu czynnosci notarialnych
jest strong stosunku zobowigzaniowego (zawartej umowy).

Z obu przytoczonych czesci wspominanych kasacji wynika jedno-
znaczne i bezkrytyczne opowiedzenie si¢ za statusem prawnym notariusza
jako przedsigbiorcy, ktéry w ramach umownego stosunku zobowiaza-
niowego zawiera ze strong (stronami) czynnosci notarialnej umowe. Skoro
w ramach zawartej umowy notariuszowi ,,przystuguje” wynagrodzenie,
to, zdaniem autoréw kasacji, notariusz moze nie pobra¢ wynagrodzenia
badz pobra¢ w kwocie nieprzekraczajacej maksymalnej stawki okreslone;
w taksie notarialnej. Trzeba od razu zauwazy¢, iz jest to jeden z mozliwych
kierunkéw wyktadni przepisu art. 5 § 1 pr. o not. Jest przy tym zna-
mienne, iz podazajac tym kierunkiem rozumowania, autorzy kasacji ani
jednym stowem nie wspominajac juz o jakim$ wywodzie prawniczym,
nie odnosza si¢ do pogladéw przeciwnych, ktore zdecydowanie odrzucaty
zupehie bledna, zdaniem Rzecznika Dyscyplinarnego KRN, koncepcje
statusu notariusza jako przedsiebiorcy zawierajacego ze strong czynnosci
notarialnej jakas umowe o dokonanie zadanej czynnosci, a miedzy no-
tariuszem a strong zawigzuje si¢ umowny stosunek zobowigzaniowy,
stanowiacy podstawe okreslenia i pobrania wynagrodzenia notariusza.
Bezrefleksyjne powolywanie si¢ w tej mierze na orzecznictwo niczego
przeciez raz na zawsze nie przesadza. Zbyt wiele mamy przyktadow
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odstepowania orzecznictwa od dotychczasowej linii, zwlaszcza w obliczu
trwajacej transformacji ustrojowo-prawne;.

Rzecznik Dyscyplinarny KRN jako reprezentant samorzadu notarial-
nego opowiada si¢ przeciwko dogmatycznemu traktowaniu w orzecznic-
twie (a takze w czesci piSmiennictwa, bo przeciez nie calego) notariusza
jako ustugodawcy $wiadczacego ustugi notarialne. Z ta tylko konstrukcja
zaczeto eksponowac jakie$ stosunki zobowigzaniowe migdzy uczestnika-
mi czynnosci notarialnej a notariuszem. Tymczasem — co nalezy jedno-
znacznie podkresli¢ — konstrukcja taka nie wynika z zadnego przepisu
prawa o notariacie. Rowniez autorzy kasacji, poza przytoczeniem dwu
orzeczen sadu apelacyjnego oraz Sadu Najwyzszego, nie odniesli si¢ i nie
przytoczyli zadnego przepisu prawa o notariacie, z ktérego mozna bytoby
wyrazi¢ sensowng wykladnie o statusie prawnym notariusza jako przed-
siebiorcy i ustugodawcy. Podkreslmy to od razu: wiasnie od przyjecia
konstrukeji prawnej stanowiska notariusza ,,powolanego do dokonywania
czynnosci notarialnych (art. 1 § 1 pr. o not.) zalezy sposéb i zakres
wyktadni przepisu art. 5 pr. o not.”

Trybunat Konstytucyjny (K 49/01) oraz Sad Najwyzszy nie pozosta-
wiajq watpliwosci, Zze notariat jest instytucja publiczna, a nie prywatna.
Kwestia ta nie wywolywala zadnych watpliwosci ani na gruncie Prawa
o notariacie z 1933 r., ani w d6wczesnym orzecznictwie i piSmiennictwie,
o czym $wiadczy nadal aktualna klasyczna juz monografia prof. W.L. Ja-
worskiego: Reforma notariatu, Krakow 1929 r. Nikt tez nie kwestionuje,
ze notariusz jest funkcjonariuszem publicznym, gdyz jego dziatalnos¢ jest
wypetnieniem funkcji publicznej, a nie prywatnej. Uksztaltowane przepi-
sami prawa o notariacie obowiazki zawodowe notariusza (jakie cigza na
notariuszu) sa obowigzkami wynikajacymi z mocy ustawy, ktérych
niedopelnienie jest traktowane jako czyn niedozwolony'. Przyjmujac,
zdawaloby si¢ t¢ oczywista i jasng konstrukcje prawng stanowiska
notariusza, nie ma zadnej watpliwosci, ze prawa i obowigzki zawodowe
notariusza wynikajq wprost z ustawy ustrojowej. Notariusz, realizujac
ustawowe obowiazki, nie zawiera z jakimkolwiek uczestnikiem czynnosci
notarialnej zadnych uméw o sporzadzenie zadanego dokumentu notarial-

'Por. art. 49 pr. o not. w zw. z art. 415 k.c. oraz wyrok SN z dnia 12 czerwca 2002 r.,
III CKN 694/00 oraz z dnia 5 lutego 2004 r., III CK 27/03.
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nego, poniewaz cigza na nim z mocy ustawy te whasnie obowiazki, ilekro¢
wymaga tego przepis prawa lub taka jest wola stron (art. 1 § 1 in fine
pr. o not.).

Podejmowanie wytacznie literalnej wyktadni przepisu art. 5 § 1 pr.
o not., wedtug ktorego wynagrodzenie notariusza okreslone jest na pod-
stawie umowy ze stronami czynnosci bez ,,powiazania” tresci tegoz przepisu
z istota notariatu jako instytucji publicznej, prowadzi, zdaniem Rzecznika
Dyscyplinarnego KRN, jedynie do eksponowania notariusza jako przed-
siebiorcy, ustugodawcy, poniewaz ,,umawia si¢” co do wysokosci
wynagrodzenia ze strong czynnosci notarialnej. Ten przeto ,,zabieg” in-
terpretacyjny — jak to trafnie podnosi si¢ w doktrynie — ,,przestania nie-
ktérym istote funkcji publicznej notariusza do tego stopnia, ze zaczgto
od pewnego momentu w orzecznictwie oraz w ustawodawstwie gospo-
darczym (zob. ustawe z dnia 10 czerwca 1994 r. o0 zamdéwieniach publicz-
nych, a nastgpnie po jej uchyleniu ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych) traktowaé notariusza jako przedsigbiorcg.

Kolejnym istotnym problemem wymagajacym ustosunkowania si¢ jest
zakres swobody kontraktowania w ramach zawieranej umowy na pod-
stawie art. 5 § 1 pr. o not. Rzecznik Praw Obywatelskich optuje za
swoboda umowy w ramach przepisu art. 353! k.c., a wynagrodzenie
notariusza traktuje jako ceng (optate za dokonang czynnos¢ notarialng cyt.
w tym wzgledzie przede wszystkim wyrok SN z dnia 7 kwietnia 2004 r.,
III SK 28/04). Ograniczenie swobody kontraktowania upatruje jedynie
w maksymalnych stawkach taksy notarialnej (cyt. wyrok TK z dnia 10
grudnia 2003 r., K 49/01).

Ot6z jest to whasnie typowy przyktad ,,przestonigcia™ ustrojowej pozycji
notariusza jako urzedu (instytucji) publicznego, sprawujacego jurysdykcije
prewencyjna na rzecz przedsigbiorcy dzialajacego na wolnym rynku ustug
notarialnych.

Podstawowy — zdaniem Rzecznika Dyscyplinarnego KRN — blad
W przytoczonym rozumowaniu tkwi w zupelnym zauroczeniu ,reprywa-
tyzacja” notariatu, wbrew temu, co wynika z Prawa o notariacie z 1933 r.,
jak iz 1991 r., poniewaz notariat nigdy nie byt i nie jest prywatny i zawsze
byt instytucja publiczng i takq pozostat. Zmieniaja si¢ tylko formy orga-
nizacyjne tej instytucji. Zepchnigcie notariatu na pozycje ustugodawcy
W polaczeniu z niewlasciwie rozumianym ,,umawianiem” si¢ co do po-
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bieranego wynagrodzenia traktowanego jako ceng za dokonywang ustuge
doprowadza do takich wtasnie rezultatow, z jakimi mamy do czynienia
W niniejszej sprawie. Z rozwazanego punktu widzenia Rzecznika Dys-
cyplinarnego KRN, twierdzenie, iz przystugujace notariuszowi wynagro-
dzenie jest cena za wykonang ustuge (notariusz jest jakims ,,wykonawca™),
godzi w podstawy ustroju notariatu jako instytucji publicznej. Majac na
uwadze wskazane motywy oraz prezentowang polemike z zarzutami
kasacyjnymi, od Sadu Najwyzszego mozna oczekiwa¢ poglebionej w tej
mierze analizy charakteru i znaczenia przystugujacego notariuszowi
wynagrodzenia (o czym nizej).

Powotywanie si¢ przez Rzecznika Praw Obywatelskich na niekonse-
kwencje sadow dyscyplinarnych I i Il instancji w przedmiocie kwalifikacji
ustrojowej notariusza jako funkcjonariusza publicznego z trescia niekto-
rych przepiséw Kodeksu Etyki Zawodowej Notariusza ,.jako niezbgdnego
uczestnika tworzenia i urzeczywistniania struktur prawnych wolnego rynku”
oraz ze ,,swoja prace wykonuje w ramach wolnego zawodu” jest o tyle
trafne, o ile postanowienia tegoz Kodeksu nie stanowia podstawy skazania
obwinionego notariusza, a przyjeta w tej mierze uchwata KRN nie ma
samoistnej tre$ci normatywnej i stanowi jedynie ,,wypowiedz w sprawie
zasad etyki zawodowej notariuszy” (pkt 7 § 1 art. 40 pr. o not.).

Co do kasacji Ministra SprawiedliwoSci:

W $wietle zasad ustrojowych polskiego notariatu, wbrew niektorym
wypowiedziom orzecznictwa, nie do utrzymania jest poglad, iz ,,notariusz
— jako przedsigbiorca — moze prowadzi¢ konkurencyjng dziatalnos$¢ i w
zwiazku z tym moze odstapi¢ od ustalenia i pobrania taksy notarialne;j”.
Wedlug autora kasacji tego rodzaju zachowanie notariusza nie stanowi
naruszenia prawa ani zasad etyki zawodowej. Przede wszystkim kasacja
W tej czesei zupetnie przemilcza, w jaki sposdéb mozna ,,pogodzié” status
notariusza jako funkcjonariusza publicznego realizujacego funkcje publicz-
ne panstwa, na ktorym ciazy przede wszystkim przestrzeganie zasady
bezstronnosci (art. 80 § 2 pr. o not.) z jego dzialalnoscia jako przedsie-
biorcy dziatajacego na wolnym, czyli konkurencyjnym rynku. Autorowi
kasacji jako Ministrowi Sprawiedliwosci sprawujacemu nadzér nad dzia-
falnoscia notariuszy i notariatu widocznie odpowiada traktowanie nota-
riusza jako konkurujacego na rynku ushug notarialnych tym, ze moze
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odstepowaé od pobrania wynagrodzenia i wrgcz takie zachowanie nie
stanowi naruszenia zasad etyki zawodowej. Wedlug Rzecznika Dyscy-
plinarnego KRN jest to istotny kierunek jasnego obnizania standardéw
etycznych zawodu notariusza i czynienia z tego zawodu typowego przed-
siegbiorcy z oczywistym pomijaniem wspomnianych zasad ustrojowych
funkcjonowania notariatu. W ten sposob notariusz staje si¢ typowym
przedsiebiorca jak kazdy podmiot (obywatel) prowadzacy taka dziatal-
nos¢. Oto jesteSmy $wiadkami wyraznej tendencji odchodzenia od ustro-
jowych zasad notariatu jako instytucji publicznej, realizujacej funkcje
publiczne panstwa na rzecz przedsigbiorcy stajacego sie mandatariuszem
,»swoich” klientow. Jakze bowiem oceni¢ zachowanie notariusza niepo-
bierajacego wynagrodzenia za dokonang czynnos¢ notarialna, jak ewident-
ny sposob ,,uzalezniania” si¢ od klienta chocby w ten sposob, ze oczekuje
od niego dalszych zlecen czynnosci sporzadzonych przez ,,wybranego”
przez siebie notariusza. Czy takie zachowanie notariusza jest zgodne z trescig
$lubowania i zasadami etyki (bez wzgledu na konkretne przepisy KEZN),
pozostawiam do oceny autora kasacji.

Nie do przyjecia jest poglad dokonujacy ,,podziatu czynnosci notarial-
nych na tzw. finalne oraz na tzw. czynnosci czastkowe. Zupelym nie-
porozumieniem jest konstruowanie ,facznej stawki za wszystkie czynno-
$ci”, tzn. za tzw. czynnosci czastkowe oraz czynno$¢ finalng. Wedlug tego
podziatu sporzadzenie wypisu aktu notarialnego stanowi czynnos$¢ uboczng
w stosunku do czynnosci gléwnej, ktdra ma stanowi¢ sporzadzenie ory-
ginalu aktu notarialnego. Wedlug tej koncepcji ,.taczna stawka” miataby
stanowi¢ ,.jedno” wynagrodzenie za wszystkie czynnosci, tzw. gléwna oraz
czastkowe. Oznacza to, ze ,taczna stawka” wynagrodzenia moze stanowic¢
przedmiot negocjacji notariusza ze strong czynnosci notarialne;.

Niezaleznie od réznej kwalifikacji prawnej pojecia ,,czynnos¢ notarial-
na” powszechnie przyjmuje si¢ jako regule, ze czynnos¢ ta przybiera
posta¢ dokumentu, wzglednie jest dokumentem poswiadczonym?. Prawo
0 notariacie, nie definiujac pojecia czynnosci notarialnej, wyszczego6lnia,
jakich czynnosci notariusz dokonuje, wskazujac na ich rodzajowe wy-
odrebnienie (art. 79 pr. o not.). Zgodnie z przyjetymi i rowniez niekwe-

2 Por. E.Drozd, O potrzebie zmian w prawie notarialnym, Rejent 2001, nr 5, s. 35;
G.Bieniek, W sprawie nowych uprawnien notariusza, |w:] 11l Kongres Notariuszy RP.
Referaty i opracowania, red. R. Sztyk, Warszawa-Kluczbork 2006, s. 18).
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stionowanymi w tym zakresie zasadami ustrojowymi polskiego notariatu,
akceptowanymi takze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, jednoznacznie
wskazuje sie, ze powyzsze rodzajowe wyszczegdlnienie czynnosci no-
tarialnych jest rezultatem wyznaczenia przez ustawodawce notariuszowi
ustawowych kompetencji (obowiazku) dokonywania tylko takich czyn-
nosci, na ktére wskazuje ustawa. Oznacza to, ze ani notariusz, ani tez
strony nie moga kreowac czynnosci notarialnej, ktorej nie przewiduje
ustawa. Prezentowany zatem w kasacji poglad dokonujacy podziatu
czynnosci notarialnych na czynnosci finalne oraz na czynnosci czastkowe
nie znajduje zadnego uzasadnienia nie tylko w ustawie, ale jako odosob-
niony i uzyty dla potrzeb ,,konstrukcji” kasacji zastuguje jedynie na cal-
kowite odrzucenie. W zwiazku z tym zupehie dowolne jest konstruowa-
nie ,facznej stawki” za wszystkie czynnosci (tzn. finalng i czastkowe),
ktorej nie przewiduje nie tylko przepis art. 5 pr. o not., ale takze zadne
postanowienie taksy notarialnej. Z cata moca nalezy podkresli¢, ze przed-
miotem ,,negocjacji” jest wysokos¢ wynagrodzenia ,,za dokonanie czyn-
nosci notarialnej” w postaci sporzadzonego dokumentu. Uzyte w § 1
art. 5 pr. o not. okreslenie w liczbie mnogiej ,,czynnosci notarialnych”
oznacza jedynie tyle, ze jezeli notariusz sporzadza kilka czynnosci nota-
rialnych w jedynym dokumencie, to przystuguje mu wynagrodzenie za
kazda czynnos$¢, czyli ,,za wszystkie”. Obowiazek taki jednoznacznie
wynika z § 2 art. 89 pr. o not., ktéry wskazuje, ze ,,notariusz wymienia
na kazdym sporzadzonym dokumencie wysokos¢ pobranego wynagro-
dzenia”. Chyba nie moze by¢ watpliwosci, ze skoro notariusz ,,wymienia
wysokos¢ pobranego wynagrodzenia”, to ustawodawca wskazuje na taki
wlasnie obowigzek. Nieuczynienie zados¢ temu obowiazkowi naraza
notariusza co najmniej na odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng z tytutu prze-
winienia zawodowego (art. 50 pr. o not.).

Nalezy zatem wyprowadzi¢ prawidlowy wniosek, iz wyktadnia prze-
pisu art. 5 § 1 pr. o not. musi uwzglgdnia¢ tres¢ przepisu art. 89 tej
ustawy. Oznacza to, ze dokonana w tym wypadku wyktadnia systemo-
wo-systematyczna powinna uwzgledniac zasady i cele teleologiczne prawa
0 notariacie i ustroju notariatu, czego wyrazem sa takze przepisy art. 5
§1 w zw. z art. 89 § 2 cyt. ustawy.

Godne jest zauwazenia, iz kasacja Ministra Sprawiedliwosci posrednio,
ale jednoznacznie wskazuje, ze ,,w istocie obwiniony notariusz ponidst
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odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng za kwestie techniczne”. Wedlug kasacji
,.kwestig techniczna” bylo, iz notariusz nie ,,rozpisal” pobranego wyna-
grodzenia za sporzadzenie aktu notarialnego oraz za dokonane wypisy
i poswiadczenia, ktdre ,,towarzyszyly podpisaniu aktu notarialnego”. Ot6z
nalezy zauwazy¢, ze powyzsze twierdzenia kasacji sa jedynie autorskim
domystem. Stan faktyczny ustalony przez sady | oraz Il instancji nie
pozostawia watpliwosci, ze niepobranie przez obwinionego notariusza
wynagrodzenia nie bylo ,kwestig techniczng” — jak to sugeruje kasacja
— ale rozmyS$lnym i $wiadomym dziataniem notariusza. Z ustalefi obu
sadéw wynika, Zze obwiniony notariusz przyznat si¢ do zarzucanego mu
czynu, a tylko wyjasnil, iz uczynione odstgpstwa od pobierania wyna-
grodzenia stwierdzone w protokole wizytacyjnym dotyczyly jednostko-
wych czynnosci dokonywanych przez klienta sporzadzajacego zwykle
kilka czynnosci notarialnych, a niepobranie taksy miato na celu uniknigcie
koniecznosci wystawienia dokumentéw fiskalnych lub tez towarzyszyty
podpisaniu aktu notarialnego i ich poswiadczony odpis miat stanowi¢
zatacznik tego aktu. Obwiniony notariusz, uznajac swoja wing, nawet
dobrowolnie poddat si¢ karze w trybie art. 387 k.p.k., ktéry to wniosek
ze wzgledéw proceduralnych nie zostat uwzgledniony (akta SD w War-
szawie SD/50/2008).

Tak wigc w $wietle dokonanych ustalen, ktore dla sprawy stanowig
podstawe rozstrzygniecia, dzialanie obwinionego notariusza bylo swiado-
me i w pelni zdawat sobie sprawe, ze jego zachowanie jest odstepstwem
od obowiazku pobierania wynagrodzenia. W kazdym jednak razie wbrew
kasacji owego odstepstwa nie mozna nazwac ani kwestig techniczna, ani
tez jaka$ czynnoscig uboczna. Wbrew twierdzeniom kasacji ,,0dstep-
stwo” to nie jest ani dowolne, ani tez pozostawione uznaniu notariusza.
Kwestig techniczng nie moze by¢ réwniez sposob ,,rozpisania” pobranego
wynagrodzenia za sporzadzenie danej czynnosci notarialnej. Pomijajac
fakt, ze ustawodawca nie postuguje si¢ powyzszym sformutowaniem,
pobranie wynagrodzenia za dokonang czynnos¢ nie jest zadna kwestig
techniczng czy tez jakas typowq zaptata w znaczeniu ceny uiszczonej
przedsiebiorcy, ale — jak to powszechnie przyjmowano na gruncie Prawa
o notariacie z 1933 r. — celem pobranego wynagrodzenia jest umozliwienie
notariuszowi wykonywania jego urzegdowania za wynagrodzeniem, ktére
pobiera od strony czynnosci z powodu tej wlasnie dokonanej czynnosci
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o charakterze urzedowym?®. Zaprzeczeniem twierdzenia, ze pobranie
(niepobranie) wynagrodzenia jest czynnoscia techniczna, stanowig wia-
$nie uregulowania przepiséw art. 5 w zw. z art. 89 § 2 pr. o not.

Nalezy podzieli¢ stanowisko Ministra Sprawiedliwosci, ze obwinione-
mu notariuszowi nie przedstawiono zarzutu ,,przejawu nieuczciwej kon-
kurencji stanowiacej delikt dyscyplinarny”. Zarzut ten pozostaje zatem
poza przedmiotowym postgpowaniem. Trudno jednak zgodzi¢ si¢ z uza-
sadnieniem kasacji, iz ,,sam fakt niepobrania wynagrodzenia za dokonanie
czynnosci notarialnej nie swiadczy o naruszeniu zasad uczciwej konku-
rencji”. Dodatkowo odwolanie si¢ w powyzszym kontekscie, ze doko-
nywanie czynnosci notarialnych poza kancelaria (nawet wielokrotnych)
nie $wiadczy o naruszeniu prawa, gdyz konieczne jest zbadanie przestanek
przewidzianych w § 2 art. 3 pr. o not., jest o tyle dowolne, Ze naruszenie
tegoz ostatniego przepisu kwalifikuje si¢ jednoznacznie jako co najmniej
delikt dyscyplinarny. Tymczasem niepobranie wynagrodzenia za doko-
nang czynnos$¢ notarialna, wobec braku jednoznacznej regulacji, jest
przedmiotem dyskusji i kontrowersji, a w konsekwencji niniejszej sprawy.

Pobranie wynagrodzenia za dokonang czynnos¢ notarialng Minister
Sprawiedliwosci kwalifikuje jako ,,prawo notariusza”. Wedtug przyjetego
stanowiska ,,sam fakt nieskorzystania z tego prawa w zadnym wypadku
nie moze by¢ uznany za przejaw nieuczciwej konkurencji. Stawiajac taki
zarzut, nalezatloby udowodni¢, ze notariusz rezygnuje ze swego prawa
w okreslonym nagannym celu, np. w celu ,,nieuczciwej eliminacji konku-
rencji”.

Prezentowany w kasacji poglad jest wyrazem kierunku akceptujacego
pozycje prawng notariusza jako typowego przedsigbiorcy czy tez przed-
stawiciela wolnego zawodu prawniczego swiadczacego ustugi notarialne,
analogiczne do $wiadczenia ustug na tzw. wolnym rynku ustug praw-
niczych. Konsekwencja przyjetego pogladu jest takze dokonana w kasacji
wskazowka w przedmiocie oceny przejawu nieuczciwej konkurencji
zawodu notariusza. Minister Sprawiedliwosci podnosi mianowicie, ze
stawiajac notariuszowi zarzut nieuczciwej konkurencji z tytutu niepobra-
nia wynagrodzenia za dokonang czynnos¢ notarialna, nalezaloby wyka-

3Por. R. Gizowski, Prawny charakter wynagrodzenia notariusza za jego czynnosci
zawodowe, PN 1931, nr 1, s. 15.
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zaé, ze notariusz rezygnuje ze swego prawa w okreslonym nagannym
celu, np. w celu nieuczciwej konkurencji, do ktérej w szczegdlnosci nie
mozna zaliczy¢ samego faktu nieskorzystania przez notariusza ze swojego
prawa do wynagrodzenia.

Ot6z spor doktrynalny miedzy Ministrem Sprawiedliwosci a sadow-
nictwem dyscyplinarnym samorzadu notarialnego odnosi si¢ do istoty
ustrojowej stanowiska notariusza oraz funkcjonowania notariatu. Poglady
Ministra Sprawiedliwosci w przedmiotowym zakresie mieszcza si¢ w kon-
wencji: notariusz — przedsigbiorca — konkurencja na rynku ustug nota-
rialnych; wynagrodzenie notariusza za ustuge to jego prawo, z ktorego
moze, ale nie musi skorzysta¢ w ramach wolnosci $wiadczonych ustug.
W kierunek ten niestety wpisuja si¢ przede wszystkim sady apelacyjne
oraz niektdre orzeczenia (uchwaty) Sadu Najwyzszego przytoczone w obu
kasacjach.

Nie powinno si¢ jednak i nie mozna przemilcze¢ innego kierunku wyktadni
prawa o notariacie, a takze ustrojowej pozycji notariusza oraz notariatu,
na co Zwrocono szersza uwage w pierwszej czgsci odpowiedzi na kasacje.
Jezeli zatem spojrzymy na ten wilasnie kierunek, wowczas prezentowane
wyzej stanowisko Ministra Sprawiedliwosci w przedmiocie oceny nie-
uczciwej konkurencji zawodowej notariuszy przedstawia si¢ zupehie inaczej.

Skoro istota notariatu jako instytucji publicznej jest dokonywanie
czynnosci notarialnych z zakresu prawa publicznego (obowiazek publicz-
noprawny), a nie z zakresu prawa prywatnego, i w zwigzku z tym na
notariuszu cigza pewne obowiazki z mocy ustawy, ktorych niedopehienia
obwarowane sg roznego rodzaju odpowiedzialnoscia: odszkodowawcza
(art. 49 pr. o not. w zw. z art. 415 k.c.), jako platnika (art. 18 ustawy
o podatku od spadkow i darowizn, art. 10 ustawy o podatku od czynnosci
cywilnoprawnych), karng (art. 115 § 11 pkt 3 k.k.) czy dyscyplinarng
(art. 50 pr. o not.), to nie ma zadnej watpliwosci, ze odpowiedzialno$é
notariusza ksztattuje sie jako odpowiedzialno$¢ funkcjonariusza publicz-
nego, a nie osoby prywatnej. Szczegdlnie jest to widoczne na tle art. 415
k.c. i jednoznacznego traktowania notariusza jako funkcjonariusza pu-
blicznego*.

* Wyroki SN z dnia 12 czerwca 2002 r., Ill CKN 694/00 oraz z 5 lutego 2004 r., ITT CK
27/01.
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Konsekwencja tego kierunku ujmowania ustrojowej pozycji notariusza
powinno by¢ takze spojrzenie na nieuczciwe praktyki konkurencji tego
zawodu. W szczegolnosci nie moze to by¢ bezkrytyczne, a nawet au-
tomatyczne ,,przenoszenie” oceny nieuczciwej konkurencji zawodowej
notariusza ze sfery konkurencyjnosci typowego przedsigbiorcy czy chocby
osoby wykonujacej tzw. wolny zawod prawniczy, ktére to okreslenie ma
typowy charakter konwencjonalny®. Przewidziane prawem o notariacie
elementy tzw. wolnozawodowe, przedsigbiorczosci dziatalnosci notariu-
sza sg Scisle reglamentowane zaréwno w sferze zawodowej (np. art. 5,
art. 3 i 4), jak i pozazawodowej (np. art. 19). Wprawdzie ustawodawca
w zadnym przepisie nie odnidst si¢ bezposrednio do jakiejkolwiek kon-
kurencji zawodowej, to jednak zasady tej dziatalnosci niewatpliwie wy-
nikajq z tresci roty slubowania (art. 15 pr. o not.), a dalsze ich sprecy-
zowanie znajdujemy w nie najlepszych sformutowaniach §§ 25-27 Kodeksu
Etyki Zawodowej Notariusza.

W kazdym jednak razie, majac na uwadze tres¢ art. 15 pr. o not.,
w zwiazku z ustrojowymi i wskazanymi wyzej zasadami funkcjonowania
publicznego notariatu, nie mozna bezkrytycznie przyjac¢, iz nieuczciwa
konkurencj¢ mozna zarzuci¢ notariuszowi dopiero wtedy, gdy ma na celu
»eliminacj¢” konkurencji. Takie spojrzenie ,.eliminujace” jest charaktery-
styczne dla przedsiebiorcy dziatajacego wedtug regut wolnego rynku i zysku.
Tymczasem obowigzek dokonywania czynnosci notarialnych nie odbywa
si¢ ani wedlug zasad wolnego rynku, ani eliminacji innego (innych)
notariuszy. Przejaw nieuczciwej konkurencji w zawodzie notariusza moze
zachodzi¢ juz wowczas, gdy nie pobiera on wynagrodzenia, gdyz w ten
sposob uniemozliwia wykonywanie swojego urzedowania, ktore jest jego
obowiazkiem (por. art. 14, 20-22 pr. o not.), a nie zadnym prawem, czy
tez np. W sposob oczywisty, notoryjny pobiera symboliczne wynagro-
dzenie przy rownoczesnym razaco niskim poziomie jakosciowym spo-
rzadzonych czynnosci, czy tez wreszcie np. w razie sporzadzenia czyn-
nosci z naruszeniem przestanek z art. 3 § 2 pr. o not. Na tle tego wlasnie
przepisu prawa o notariacie Sad Najwyzszy nie pozostawit watpliwosci,
ze notariusz dla swojej wygody czy tez wygody strony czynnosci no-

5 Por. zwlaszcza J. Preussner-Zamorska, Uwagi na temat zakazu reklamowa-
nia wolnych zawodow, Rejent 1994, nr 3, s. 14-23.
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tarialnej nie moze sporzadza¢ zadnych czynnosci poza kancelaria. Zara-
zem tenze Sad bardzo wyraznie dokonal wyktadni i okreslit znaczenie
urzedu kancelarii dla wykonywania zawodu notariusza w realizacji jego
funkcji publicznych panstwa®. Ustawowy obowigzek prowadzenia kan-
celarii notarialnej wiaze si¢ z obowiazkiem dokonywania czynnosci no-
tarialnych, a z kolei realizacja tych obowiazkéw zapewni¢ ma obowigzek
godnego i wlasciwego urzedowania notariusza na wiasny koszt i odpo-
wiedzialno$¢. Zaniechanie pobierania wynagrodzenia bezposrednio naru-
sza ten obowiazek i zarazem godzi w nieuczciwa konkurencje w ramach
zawodu notariusza. Konkurencja w odniesieniu do tego zawodu wymaga
ujecia szczegdlnego, wlasciwego dla tego zawodu, a nie eliminacyjnego,
jak to ma miejsce w dziatalnosci przedsiebiorcy dziatajacego na wolnym
rynku, choc¢by tylko ustug prawniczych. Niepobieranie wynagrodzenia
stanowi réwniez naganng ocen¢ notariusza jako cztonka samorzadu
notarialnego, na ktorym ciazy obowiazek uiszczania sktadek cztonkow-
skich, ktérych odprowadzenie uzaleznione jest od uzyskanego dochodu.
Nalezy podzieli¢ stanowisko obu kasacji co do nienaruszenia przez
obwinionego notariusza obowigzku podatkowego, a w kazdym razie braku
kognicji sadu dyscyplinarnego w przedmiotowym zdarzeniu.
Konkluzja odpowiedzi na kasacje zmierza do wykazania, ze wykladni
przepisu art. 5 § 1 pr. o not. nie mozna ogranicza¢ ani do samej tresci
powotanego przepisu, ani tez do wykladni literalnej czy somatycznego
rozumienia okreslenia ,,przystuguje” w odniesieniu do naleznego notariu-
szowi wynagrodzenia za dokonanie czynnosci notarialnej. Wyktadnia
przepisu art. 5 pr. o not. musi uwzgledni¢ kontekst systemowo-syste-
matyczny prawa o notariacie co do istoty ustrojowej pozycji polskiego
notariatu jako instytucji publicznej, realizujacej wyltacznie funkcje publicz-
ne panstwa. W tym kontekscie wynagrodzenie notariusza nie ma cha-
rakteru oplaty (ceny) za dokonanie czynnosci notarialnej. Z tych powo-
déw obowiazkiem notariusza jest pobranie naleznego mu wynagrodzenia
z powodu dokonania czynnosci, a nie ,,za dokonang czynnos¢”. Obo-
wigzek ten czyni zados$¢ ,,pobraniu naleznego” wynagrodzenia nawet za
symboliczng ztotowke, poniewaz ,,wysokos$¢ naleznego” wynagrodzenia

5 Wyrok SN z dnia 26 lutego 2004 r., Il SZ 2/03 (OSNP 2004, nr 22, poz. 395).
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nastgpuje na podstawie umowy zawartej ze strona czynnosci notarialnej.
Jednakze wbrew wywodom obu kasacji umowne okreslenie wysokosci
wynagrodzenia nie moze zosta¢ poddane wylacznie regutom prawa
cywilnego i tzw. swobodzie kontraktowania przewidzianej dla czynnosci
prawnych w tzw. obrocie cywilnoprawnym. Dozwolona przez ustawo-
dawce swoboda umownej regulacji wysokosci wynagrodzenia, ktore nalezy
sig¢ notariuszowi, musi uwzglednia¢ nie tylko kryterium maksymalnej taksy
notarialnej, ale swoboda ,,kontraktowania” z uwagi na charakter tego
wynagrodzenia notariusza doznaje istotnego ograniczenia z uwagi na
wykonywane funkcje publiczne notariatu. Notariusz powinien otrzymy-
waé wynagrodzenie za dokonang czynno$¢ urzedowa (art. 2 § 2 pr.
onot.), a nie ustugowa. Pobrane wynagrodzenie umozliwia mu wyko-
nywanie tego urzedowania, jak i realizacje obowiazkéw jako cztonka sa-
morzadu. W tym kontekscie powotane w kasacji przez Rzecznika Praw
Obywatelskich rozwazania w przedmiocie ,,roszczenia o wynagrodzenie”
s o tyle nietrafne, ze odnosza si¢ do ,,ustalonego” juz wynagrodzenia,
ktorego strona nie chce dobrowolnie uisci¢, co otwiera notariuszowi
droge sadowa o zaptate. Po prostu ,,przystugiwanie” notariuszowi wy-
nagrodzenia nie jest typowym swiadczeniem dtuznika w rozumieniu kodeksu

cywilnego.

Z przytoczonych wzgledéw, zdaniem Rzecznika Dyscyplinarnego KRN,
obie kasacje podlegaja oddaleniu.
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