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Formowanie si¢ nowoczesnych zasad gospodarki rynkowej, a takze postep
naukowy i techniczny wciaz stawiaja nowe zadania w zakresie prawnej regulacji
stosunkow gospodarczych, implikujac konieczno$¢ konstruowania w tej sferze
nowych rozwiazan. W polskim prawie wyksztalcono wiele definicji przedsigbior-
cy zawartych w roznych aktach prawnych!. Co wigcej, nie rozwiazano istnieja-
cego od dawna problemu wzajemnych relacji migdzy wykonywaniem wolnego
zawodu a prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej?. Mamy przy tym do czynie-

! Termin ,,przedsiebiorca” po raz pierwszy wprowadzono w art. 2 Ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. 2003 Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.), sta-
nowiac, ze ,,przedsigbiorcami, w rozumieniu ustawy, sa osoby fizyczne, osoby prawne oraz jednost-
ki organizacyjne niemajace osobowosci prawnej, ktore prowadzac, cho¢by ubocznie, dziatalno$é
zarobkowa lub zawodowa uczestnicza w dzialalno$ci gospodarczej”. Z kolei, ilekro¢ w Ustawie
z dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo wlasno$ci przemystowej (tekst jedn. Dz.U. 2003 Nr 119, poz.
1117 z p6zn. zm.) méwi si¢ o przedsigbiorcy, rozumie si¢ przez to, zgodnie z trescia art. 3 ust. 1
pkt 3, osobe prowadzaca w celach zarobkowych dziatalno$¢ wytworcza, budowlana, handlowsa lub
ustugowa, zwana dalej dziatalno$cia gospodarcza. Istnieje bardzo wiele aktow prawnych kreuja-
cych wlasne, odmienne od innych, rozumienia terminu ,,przedsigbiorca”. Jako przyktady wymienic¢
nalezy Ustawg z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz.
331 z pézn. zm.), ktora kreuje znacznie szersze rozumienie pojecia ,,przedsigbiorca”, Ustawe z dnia
4 lutego 1994 r. Prawo geologiczne i gornicze (Dz.U. Nr 27, poz. 96 z pdzn. zm.) czy w sferze prawa
prywatnego — Ustawg z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym (Dz.U. Nr 121,
poz. 769 z poézn. zm.), w ktorej stworzono osobny katalog przedsigbiorcow. W Kodeksie postgpo-
wania cywilnego (art. 4792 Ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego
(Dz.U. Nr 43, poz. 296 z p6zn. zm.) zawarto definicj¢, zgodnie z ktora przedsigbiorca jest osoba
fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna niebgdaca osoba prawna, ktorej ustawa przy-
znaje zdolno$¢ prawna, prowadzaca we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza lub zawodowa.
Definicja ta zastapila wezesniejsza (o charakterze otwartym), wymieniajaca, ze przedsigbiorcami
sa w szczegolnosci podmioty okreslone w przepisach o dziatalno$ci gospodarczej, w przepisach
o dzialalno$ci gospodarczej z udzialem podmiotéw zagranicznych oraz o zasadach prowadzenia na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej dziatalnosci gospodarczej w zakresie drobnej wytworczosci
przez zagraniczne osoby prawne i fizyczne, a takze banki.

2 Nieobowiazujacy juz kodeks handlowy traktowal o prowadzeniu przedsigbiorstwa zarobko-
wego. Za kupca uznawano jedynie tego, kto prowadzit takowe przedsigbiorstwo, przy czym kodeks
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10 WISLAWA BOC, MAREK LESNIAK

nia z nieustajaca dekompozycja prawa cywilnego i ograniczaniem zastosowania
kodeksu cywilnego, co z jednej strony pozwala na osiaganie okreslonych party-
kularnych celow, z drugiej rodzi negatywne nastepstwa3.

Stan prawny wprowadzony Ustawa z dnia 19 listopada 1999 r. Prawo dziatal-
nos$ci gospodarczej* nadat podmiotom wykonujacym wolne zawody niejednolity
status prawny. W jej rozumieniu przedsigbiorca miata by¢ osoba fizyczna, osoba
prawna oraz niemajaca osobowosci prawnej spotka prawa handlowego, ktora za-
wodowo, we wlasnym imieniu podejmuje i wykonuje dziatalno$¢ gospodarcza;
dziatalno$¢ gospodarcza za$ (w rozumieniu ustawy) to zarobkowa dziatalnos¢
wytworcza, handlowa, budowlana, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie
i eksploatacja zasobdéw naturalnych, wykonywana w sposob zorganizowany i cia-
gly. Trzeba wskazaé, ze nicobowiazujacy juz dzi§ art. 24a Prawa o notariacie’
wylaczyt notariusza z kategorii przedsigbiorcow w rozumieniu przepisow Prawa
dziatalno$ci gospodarczej. Podobne wytaczenie zastosowat ustawodawca wo-
bec adwokatow i radcow prawnych w art. 87 Prawa dziatalno$ci gospodarczej
z 1999 r., w ktérym $wiadczacy pomoc prawna zostali z kategorii przedsigbiorcow
W rozumieniu tej ustawy wylaczeni. Dziatalno$¢ polegajaca na $wiadczeniu po-
mocy prawnej okreslaja przepisy Ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwoka-
turze® oraz Ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych’. To samo dotyczy
swiadczacego pomoc w zakresie wlasnosci przemystowej rzecznika patentowego,
ktorego dziatalno$¢ normuja przepisy Ustawy z dnia 11 kwietnia 2001 r. o rzecz-
nikach patentowych?®. Statusu przedsiebiorcy odmowiono takze bieglym rewiden-
tom?, lekarzom!'?, pielegniarkom i potoznym!!. Osoby wykonujace pozostate wol-
ne zawody zachowaty jednak status przedsigbiorcow w rozumieniu ustawy Prawo
dziatalno$ci gospodarczej z 1999 r., wobec czego wykonywaty swoja dziatalnos¢

stanowil, ze wykonywanie wolnego zawodu — bez jednoczesnego polaczenia z pierwiastkiem han-
dlowym lub przemystowym (a wigc ,,samo w sobie””) — nie jest prowadzeniem przedsigbiorstwa.
S. Koroluk akcentuje t¢ wyrazona w kodeksie handlowym roztacznos¢; S. Koroluk, Zmiany w ko-
deksie cywilnym, Przedsiebiorca — dziatalnos¢ zawodowa — czes¢ 111, ,,Edukacja Prawnicza” 2003,
nr 8, s. 24.

3 Z. Radwanski uwaza, ze ,,kodeks cywilny powinien by¢ konstytucja catego prawa prywat-
nego, a nie tylko jego czgsci”, Z. Radwanski, Zafozenia nowego kodeksu cywilnego, ,,Rejent” 2008,
nr2,s. 13.

4 Dz.U. Nr 101, poz. 1178 z p6zn. zm.

5 Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (tekst jedn. Dz.U. 2008 Nr 189, poz.
1158 z p6zn zm.).

6 Tekst jedn. Dz.U. 2009 Nr 146, poz. 1188 z p6zn. zm.

7 Tekst jedn. Dz.U. 2002 Nr 123, poz. 1059 z p6zn. zm.

8 Dz.U. Nr 49, poz. 509 z p6zn. zm.

9 Ustawa z dnia 13 kwietnia 1994 r. o bieglych rewidentach i ich samorzadzie (tekst jedn.
Dz.U. 2001 Nr 31, poz. 359 z p6zn. zm.).

10 Ustawa z dnia 17 maja 1989 r. o izbach lekarskich (Dz.U. Nr 30, poz. 158 z pozn. zm.).

Il Ustawa z dnia 19 kwietnia 1991 r. o samorzadzie pielggniarek i potoznych (Dz.U. Nr 41,
poz. 178 z pézn. zm.).
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NOTARIUSZ JAKO PRZEDSIEBIORCA SZCZEGOLNEGO RODZAJU 11

w ramach tej ustawy (dotyczy to na przyktad doradztwa podatkowego!? i wykony-
wania ustug detektywistycznych!3). Trzeba przyzna¢ racje S. Korolukowi, ktory
ocenit, ze ,,to zréznicowanie zaciera faktyczny obraz charakteru dziatalnosci po-
legajacej na wykonywaniu wolnych zawodéw”, oraz ze ,,postulowac nalezatoby
wieksza konsekwencje ustawodawcy w tym wzgledzie”'4. Brak definicji syste-
mowej to zjawisko negatywne. Jeszcze do niedawna definicja o podstawowym
znaczeniu dla wyznaczenia zakresu regulacji dotyczacych prywatnoprawnych
stosunkow gospodarczych pozostawata poza kodeksem cywilnym. Jozef Fracko-
wiak pisat wowczas, ze przyjecie takiego kierunku prowadzi dalej do rozwia-
zan, ktore budza powazne zastrzezenia, zwlaszcza w kontekscie zasady jednos$-
ci prawa cywilnego!?, ktora wymaga, by podstawowe uregulowanie dotyczace
wszystkich podmiotow podejmujacych i prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza
znalazto miejsce w kodeksie cywilnym!®, Wreszcie postulat ten zostal zrealizo-
wany w uchwalonej dnia 14 lutego 2003 r. ustawie o zmianie ustawy — Kodeks
cywilny oraz niektorych innych ustaw!’, ktora jednocze$nie stanowita przejaw
nowego zamystu, zgodnie z ktérym prowadzenie dziatalnosci zawodowej uzna-
no za wystarczajaca przestanke zakwalifikowania prowadzacego ja podmiotu do
kategorii przedsigbiorcow!8. Wprowadzona nowela nowa definicja przedsiebior-
cy, majaca w zatozeniu pehi¢ funkcje definicji systemowej, wskazuje element,
ktory, jak wynika z analizy przytoczonych przepisow, pojawial si¢ juz wezesnie;j,
lecz nie byl wczesniej tak eksponowany. Art. 43! kodeksu cywilnego stanowi,
ze przedsigbiorca jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna
niebedaca osoba prawna, ktérej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, prowadzaca
we wilasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza lub zawodowa. Nowa ustawa Pra-
wo upadto$ciowe i naprawcze z dnia 28 lutego 2003 r.!? potwierdza te tendencje
1 sposob okreslania, postugujac sig¢ dla swoich potrzeb definicja o niemal iden-
tycznym ksztalcie. Cho¢ widoczne sa takze rozbieznosci, chocby takie, ze ustawa
zakres$lajac grupe podmiotéw podlegajacych jej przepisom, wychodzi poza gro-

12 Ustawa z dnia 5 lipca 1996 r. o doradztwie podatkowym (tekst jedn. Dz.U. 2008 Nr 73, poz.
443 z p6zn. zm.).

13 Ustawa z dnia 6 lipca 2001 r. 0 ustugach detektywistycznych (Dz.U. 2002 Nr 12, poz. 110
z podzn. zm.).

14 S, Koroluk, op. cit., s. 24.

15 Zob. J. Frackowiak, Ustawodawstwo dotyczqce przedsiebiorcéw pod rzqdami zasady jed-
nosci prawa cywilnego, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2000, nr 11, passim.

16 Zob. J. Frackowiak, O koniecznosci dalszych zmian prawa cywilnego, ,,Przeglad Prawa
Handlowego™ 1999, nr 3, s. 7 n. O krytyce braku jednolitego pojecia ,,przedsigbiorcy” mogacego
mie¢ rowne zastosowanie w prawie publicznym oraz prywatnym zob. takze W.J. Katner, Pojecie
przedsigbiorcy — polemika, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2007, nr 4, s. 41-44.

17 Dz.U. Nr 49, poz. 408. Ustawa ta weszla w zycie dnia 25 wrze$nia 2003 r.

18 Ten zamyst poparli A. Kidyba, W. Popiotek i S. Sottysinski, Skoro bylo lepiej, to dlaczego
Jjest zle?, ,,Rzeczpospolita” 21 listopada 2003 r., s. C3, a takze S. Koroluk (zob. S. Koroluk, op. cit.,
s. 25).

19 Dz.U. Nr 60, poz. 535 z p6zn. zm.
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12 WISLAWA BOC, MAREK LESNIAK

no podmiotow, ktore sa przedsiebiorcami w rozumieniu definicji kodeksowej20.
Przepisy ustawy nowelizujacej kodeks cywilny nie uchylity jednak odpowied-
nich przepisow ustawy Prawo dziatalno$ci gospodarczej zawierajacych definicje
przedsigbiorcy. Uzyskano wigc co najmniej dwa wspolistniejace pojecia, rézne
w swej konstrukcji i o roznym obszarze zastosowania: uregulowanie na gruncie
prawa prywatnego oraz definicj¢ z Ustawy z dnia 19 listopada 1999 r. Prawo dzia-
falno$ci gospodarczej, majacej charakter publicznoprawny. Istnieje bezposredni
zwiazek tej ustawy z innymi regulacjami dotyczacymi organizacji i funkcjono-
wania obrotu gospodarczego, w szczegdlnosci z kodeksem spotek handlowych?!
oraz ustawa o Krajowym Rejestrze Sadowym, na co wskazuje migdzy innymi
wspolna data wejscia w zycie tych ustaw?2. Uchwalona dnia 2 lipca 2004 . usta-
wa 0 swobodzie dzialalno$ci gospodarczej?? uregulowata zasady podejmowania
i wykonywania dziatalnosci gospodarczej, kontrolg przedsigbiorcy, prowadzenia
oddzialow i przedstawicielstw przedsigbiorstw zagranicznych. Wprowadzita ona
zmiany w dotychczasowej regulacji prawnej dziatalno$ci gospodarczej, a jedna
z najistotniejszych jest zmiana zakresu obowiazujacej definicji dziatalnosci go-
spodarczej, a mianowicie — harmonizacja z rozwiazaniami przyjetymi w art. 43!
kodeksu cywilnego, jak okre§lono w uzasadnieniu projektu. Chodzi o tres¢ art. 4
ust. 1 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, ktory stanowi migdzy inny-
mi, ze uzyte w ustawie okreslenie ,,przedsigbiorca” oznacza osobe fizyczna, osobe
prawna i jednostke organizacyjna niebedaca osoba prawna, ktdrej odrgbna ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawna — wykonujacq we wlasnym imieniu dziatalno$¢ go-
spodarcza. Natomiast przepis art. 2 omawianej ustawy poszerzyl i uproscit poje-
cie dziatalnosci gospodarczej, obejmujac nim rowniez dziatalno$¢ zawodowa?*.

Istnieje kilka podstawowych przeszkod dla petnej akceptacji aktualnego po-
jecia przedsiebiorcy?’. Po pierwsze, mimo zabiegu legislacyjnego polegajace-
go na wzbogaceniu dotychczasowych norm Ustawy z dnia 19 listopada 1999 r.
Prawo dziatalnosci gospodarczej o element dziatalnosci zawodowej, zauwazalny
jest brak dostatecznej korelacji przepiséw ustawy o swobodzie dziatalnosci go-
spodarczej z przepisami wprowadzonymi nowelg z 14 lutego 2003 r. do kodeksu
cywilnego?®. Wprawdzie zarowno w ustawie o swobodzie dziatalno$ci gospodar-

20 J. Jacyszyn, Przedsiebiorca a wolny zawdd, ,Rejent” 2003, nr 10, s. 58.

21 Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych (Dz.U. Nr 94, poz. 1037
z poézn. zm.).

22 Zob. T. Mrdz, E. Bieniek-Koronkiewicz, Kontrowersje wokot pojecia ,,przedsiebiorca”,
»Prawo Spotek” 2003, nr 6, s. 41.

23 Tekst jedn. Dz.U. 2007 Nr 155, poz. 1095 z p6zn. zm.

24 Uzasadnienie do projektu ustawy o wolnosci gospodarczej z dnia 19 sierpnia 2003 1., s. 3.

25 Co do szczegdtowej analizy konstrukeji pojecia przedsigbiorcy w prawie polskim zob. np.
A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2005, s. 16. Autor wskazuje na istnienie dwoch kryteriow
tego pojgcia: podmiotowego i przedmiotowego.

26 'W. Bo¢, Wokét statusu przedsiebiorcy, [w:] red. J. Frackowiak, ,,Acta Universitatis Wratis-
laviensis. Przeglad Prawa i Administracji” LXIV, Rozprawy z prawa handlowego 2004, s. 13 n.
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czej, jak 1 w kodeksie cywilnym problem wykonywania wolnych zawodéw jawi
si¢ w nowym S$wietle, to jednak o peinej zbiezno$ci mowi¢ nie mozna. Bowiem
art. 43! kodeksu cywilnego stanowi, ze ,,przedsiebiorca jest osoba fizyczna, osoba
prawna i jednostka organizacyjna niebgdaca osoba prawna, ktorej ustawa przyzna-
je zdolno$¢ prawna, prowadzaca we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza
lub zawodowa”, za§ w art. 2 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, pro-
wadzenie dziatalno$ci zawodowej, przy spetlnieniu pewnych warunkoéw, uznane
zostato za rodzaj dziatalnosci gospodarczej. Nie jest przejawem pelnej harmoni-
zacji wymienianie w jednym akcie prawnym dzialalno$ci gospodarczej obok za-
wodowej na zasadzie alternatywy tacznej, w innym natomiast wpisywanie w ramy
dziatalnosci gospodarczej dzialalnosci zawodowej (t¢ ostatnia nalezatoby uwa-
za¢ za podzbior pierwszej). Pozornie drobna réznica rodzi dylemat semantyczny,
zwlaszcza w tych obszarach zainteresowania, w ktorych zachodzi potrzeba oce-
ny, czy okres§lona dziatalno$¢ zawodowa stanowi w danym wypadku dziatalno$¢
gospodarcza?’. Ponadto, watpliwo$ci moze budzi¢ brak wyliczenia w kodeksie
cywilnym przymiotow prowadzonej dzialalnosci gospodarczej lub zawodowej,
o ktérych mowa w ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarcze;.

Po drugie, z systemowego punktu widzenia trzeba zauwazy¢, ze nadal wspot-
istnieje wiele roznych definicji przedsigbiorcy skonstruowanych na potrzeby kon-
kretnych ustaw czy obszarow zastosowania?®. Jedyne dopuszczalne podejscie in-
terpretacyjne do takiego stanu prawnego wymaga uznania, iz definicja kodeksowa
ma charakter uniwersalny (na co wskazuje miedzy innymi brak stéw ,,w rozumie-
niu ustawy”). Bedzie wiec art. 43! kodeksu cywilnego stanowic swoiste lex gene-
ralis, gdyz znajdzie zastosowanie do wszelkich sytuacji prawnych regulowanych
przez jakiekolwiek ustawy, o ile nie beda one zawiera¢ pojecia przedsigbiorcy,
sformutowanego na ich uzytek, rozniacego si¢ od pojgcia bazowego. Na takiej
samej zasadzie nalezy uzna¢ ustawe o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej za
swoista ,,konstytucje przedsiebiorczo$ci”??, a zatem za podstawowy wyznacznik
normatywnego pojecia ,,dziatalno$¢ gospodarcza”.

27 Nawet przyjecie, ze ustawodawca sformutowat art. 43! k.c. tak a nie inaczej z tego wzgledu,
ze przewidzial, iz nie kazda dziatalno$¢ zawodowa bedzie dziatalno$cia gospodarcza wobec moz-
liwego niespetnienia przestanek wymienionych w u.s.d.g., nie wyjasnia, dlaczego uznat, ze samo
prowadzenie dziatalnoéci zawodowej we wlasnym imieniu (a wigc niezaleznie od wypetnienia ja-
kichkolwiek innych warunkow) kwalifikuje dany podmiot jako przedsigbiorcg.

28 W dodatku przez dlugi czas pozostawaty one pod nowym katem niezmienione. Nastapita
wigc niejako merytoryczna dezaktualizacja niektorych przepisow (w skrajnych przypadkach cat-
kowita — na przyktad w Ustawie z 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow,
obowiazujacej do dnia wejscia w zycie Ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i kon-
sumentow (Dz.U. Nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.) wystgpowato odestanie do nieistniejacej juz Ustawy
z 19 listopada 1999 r. Prawo dziatalno$ci gospodarczej), ktora nie zwalniata jednak z koniecznosci
stosowania si¢ do przepisow, ktore nie zostaty zmienione ani uchylone.

29 M. Szydlo, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2005, s. 25; A. Borkowski et al.,
Administracyjne prawo gospodarcze, Wroctaw 2005, s. 74. Generalny charakter ustawy o swobo-
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14 WISLAWA BOC, MAREK LESNIAK

Po trzecie, na gruncie obowiazujacego kodeksu cywilnego osoba wykonujaca
we wlasnym imieniu dziatalno§¢ zawodowa jest przedsigbiorca, co rodzi watpli-
wosci. Prawidtowa ocena przepisow ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodar-
czej wywoluje ponadto potrzebg rozpatrzenia, czy stuszne jest uznanie dziatalno-
$ci zawodowej za dziatalno$¢ gospodarcza. Przyjmijmy, za literalng wyktadnia
art. 43! kodeksu cywilnego i innych przepisow konstruujacych definicje przed-
sigbiorcy, ze prowadzacym dziatalno$¢ zawodowa jest osoba wykonujaca dany
zawod (oczywiscie, osoby prawne i inne jednostki organizacyjne zawsze beda
traktowane jako wykonujace dziatalno$¢ ,,gospodarcza”, a z oczywistych wzgle-
déw nie ,,zawodowa”).

Tezy formutowane w nauce wokot pojecia przedsigbiorcy nosza ceche nie-
ostatecznos$ci. Ich warto$¢ intelektualna przejawia si¢ w literaturze prawniczej
w postaci pogladow podtrzymujacych tratnos¢ i zarazem uzytecznos$¢ pojecia
przedsigbiorcy i aktualnych jego uje¢ badz w postaci pogladow kwestionujacych
obecne rozwiazania. Jednocze$nie kategorycznos$¢ i zasieg unormowan prawnych
tamuja watki podwazajace poprawno$¢ tego w miar¢ nowego pojecia. Nawet wy-
chodzac od krytyki legislacyjnego rozwiazania determinujacego status notariusza
jako przedsigbiorcy wobec prowadzenia przez niego dziatalnosci zawodowej we
wlasnym imieniu, trzeba zauwazy¢, ze brak realnych perspektyw zmiany tego
kierunku, a co wiecej, jak wynika z projektu ksiegi pierwszej kodeksu cywilnego
stworzonego przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego dziatajaca przy Mi-
nistrze Sprawiedliwosci??, ma on by¢ utrzymany3!.

O tym, jak nietatwe jest stworzenie dobrej definicji przedsigbiorcy, albo tez
jak nietatwa jest akceptacja pojecia, wzglednie pojeé, stworzonego (stworzonych)
przez ustawodawce, niech §wiadczy mozliwo$¢ dokonania w oparciu o kryteria
wymienione i niewymienione w ustawach wielu klasyfikacji przedsigbiorcow
(a w pewnych wypadkach quasi-przedsiebiorcow)?2. Do autoréw opisujacych

dzie dziatalnosci gospodarczej podkresla tez C. Kosikowski, C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2007, s. 17. Stusznie podnosi autor, ze zastoso-
wanie regul interpretacyjnych obowiazywania prawa prowadzi do wniosku, iz nie jest konieczne
zastrzeganie w ustawach szczegdtowych, ze przepisy u.s.d.g. stosuje si¢ do dziatalnosci unormo-
wanej w ustawie szczegodlowej w zakresie nieuregulowanym przez t¢ ustawg oraz wtedy, gdy nie
pozostaja one w sprzecznosci z ustawa szczegdtowa i pdzniejsza, a co za tym idzie — bezcelowe jest
konstruowanie katalogow aktow normatywnych, ktore wylaczaja w catosci lub w czgsci stosowanie
postanowien ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarcze;.

30 Zob. na przyktad http://www.ms.gov.pl.

31 Zgodnie z art. 58 § 1 projektowanego kodeksu ,,szczegdlnym rodzajem przedsigbiorcy jest
osoba, ktora na wiasne ryzyko prowadzi samodzielng dzialalno$¢ zawodowa w sposob trwale zor-
ganizowany”. Za$ zgodnie z § 2 tego artykutu ,,samodzielng dziatalnos$cia zawodowa jest stata dzia-
falno$¢ wymagajaca szczegolnych kwalifikacji, potwierdzonych panstwowym lub samorzadowym
egzaminem”.

32 W dobrym zdefiniowaniu przedsigbiorcy nie jest pomocne takze ustawodawstwo wspdlno-
towe. Prawo europejskie nie postuguje si¢ w zasadzie poj¢ciem przedsigbiorcy; uzywa natomiast ter-
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rozne aspekty postrzegania wspolczesnych ,,przedsigbiorcow” nalezy R. Sowin-
ski, ktory, przy okazji dokonywanej analizy, wykazuje widoczna niekonsekwencje
ustawodawcza, objawiajaca sig brakiem systemowosci w tworzeniu pojec legal-
nych33. Nie powtarzajac wywodow autora, mozna wskaza¢ jako przyklad takich
systemowych niedoskonatos$ci sytuacje prawng podmiotoéw, dla ktorych wykony-
wanie dziatalnosci gospodarczej stanowi realizacjg celu obocznego (akcydentalne-
g0), ktore w zwiazku z tym, ze ich gldownym celem jest dziatalno$¢ niegospodarcza
(o charakterze i celu spotecznym, politycznym, kulturowym, charytatywnym czy
innym ideowym), zostaty w doktrynie nazwane podmiotami paragospodarczy-
mi34, a co za tym idzie, mozna by je nazwacé ,,paraprzedsiebiorcami”.

Korzystajac z dobrodziejstwa jednej z klasyfikacji przedsigbiorcow zapropo-
nowanej przez wspomnianego wyzej autora, mozna by ja rozszerzy¢ dla zobrazo-
wania sytuacji notariusza w $wietle przepiséw o przedsigbiorczos$ci, nie narusza-
jac jednak zasadniczego kryterium, jakim jest funkcja genotypowa podmiotu?s.
Ot6z, powyzsze kryterium umozliwia wyrdznienie:

1) przedsigbiorcow, ktérych posta¢ prawna zostala przez ustawodawce
uksztaltowana zgodnie z celem pierwotnym, jakim jest prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej (np. przedsigbiorstwa panstwowe, spotki osobowe prawa handlo-
wego);

2) przedsigbiorcow, ktorych cel dziatalnosci nie zostat przez ustawodawce
zdeterminowany; moga by¢ to podmioty powotywane w kazdym celu praw-
nie dopuszczalnym, ale ze wzgledow systemowych, rejestracyjnych i praktycz-
nych uznawani sa za przedsigbiorcow (np. spotki z ograniczong odpowiedzial-
noscia);

3) przedsigbiorcow, ktorzy bedac powolanymi do realizacji innych celow,
otrzymali ustawowe przyzwolenie na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, kto-
ra nie jest jednak ich celem gléwnym (np. fundacje, stowarzyszenia);

4) przedsigbiorcow, ktorzy zostali powotani do realizacji innych celow niz
dziatalno$¢ gospodarcza, w szczegdlnosci celow publicznych, a wykonujac ja,
uznawani sg za przedsigbiorcoOw (np. komornicy, notariusze).

Analiza statusu prawnego notariusza w swietle przepisow o przedsigbiorczo-
$ci rodzi pytanie o kwalifikacje notariusza jako przedsigbiorcy oraz o kwalifikacje

minu ,,przedsigbiorstwo”, ktorego takze nie definiuje. Interpretacje fragmentdw tego prawa, oparte
o orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci nie zawsze prowadza do jednoznacznych
wnioskow, a co za tym idzie, zakres zastosowania stosownych przepiséw Traktatu ustanawiajacego
Wspolnote Europejska dotyczacych przedsigbiorczosci takze nie jest do konca pewny.

33 Zob. R. Sowinski, Wolnos¢ i ustawowa swoboda dziatalnosci gospodarczej, Wroctaw 2007,
s. 345-357.

34 R. Sowinski powotuje si¢ na Wojciecha Siude, ibidem, s. 350.

35 Ibidem, s. 350-351. Funkcja genotypowa to pojecie zaczerpnigte z teorii zarzadzania,
oznaczajace cel powotania do zycia, prawna determinantg ustalajaca charakter — w tym wypadku
— przedsigbiorcy.
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aktywnosci notarialnej jako dzialalnosci gospodarczej. Migdzy wykonywaniem
dziatalnosci zawodowej a kwalifikacja danego podmiotu jako przedsigbiorcy
istnieje bezposredni zwigzek. Obowiazujacy kodeks cywilny wyraznie taczy
wykonywanie dziatalnosci zawodowej we wlasnym imieniu z uzyskaniem sta-
tusu przedsigbiorcy. Pojecie przedsigbiorcy jest pojeciem legalnym, ktorego ro-
zumienie wyptywa wprost z normy ustawowej. Modyfikacja tego pojecia moze
budzi¢ zastrzezenia, ale jesli zdecydowano si¢ na rozszerzenie postrzegania tzw.
przedsigbiorcy w prawie polskim, to oznacza to po prostu, ze owo pojgcie zyskato
nowy wymiar, wykraczajacy poza dotychczasows tradycje, ze wszystkimi tego
konsekwencjami. Natomiast proponowane przez ustawe o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej rozszerzenie pojecia ,,dziatalno$¢ gospodarcza” budzi¢ moze dalsze
zastrzezenia. Jest to bowiem termin, ktoéry doczekat sig szerokiej interpretacji dok-
trynalnej, popartej w miar¢ uksztalttowanym spojrzeniem judykatury, i zawsze byt
stosunkowo jednolicie rozumiany intuicyjnie. Wiaczenie dziatalnosci zawodowej
w ramy dziatalnos$ci gospodarczej naruszyto stabilno$¢ znanego ujecia dziatalno-
$ci gospodarczej. Moze si¢ bowiem okazac, ze nie w kazdym wypadku bedzie ona
nosita wszystkie cechy, jakie przypisuje si¢ dziatalnosci gospodarcze;j.

Majac na uwadze szeroki opis cech dziatalno$ci gospodarczej zawarty w rdz-
nego rodzaju naukowych analizach3® i w orzecznictwie3?, ograniczmy sig jedynie
do ostroznej syntezy cech normatywnych historycznie lub wspolczesnie oraz cech
nienormatywnych. Za najwazniejsze uwaza si¢:

1) zorganizowany charakter, najczesciej wiazacy sie z prowadzeniem przed-
sigbiorstwa w rozumieniu przedmiotowym?$;

2) ciaglo$¢, majaca swoj wyraz w powtarzalnos$ci podejmowanych dziatan
oraz w trwaniu podmiotu wykonujacego dana dziatalnos¢;

3) profesjonalizm, rozumiany jako spelnianie standardow jako$ciowych,
tak w odniesieniu do samego procesu aktywnosci, jak i w odniesieniu do jego
oOwWoCcOw;

4) zarobkowy charakter, rozumiany jako ukierunkowanie na osiaganie zy-
skow, przy zatozeniu, ze istotny jest zamiar podmiotu podejmujacego dana
dziatalno$¢, a nie rezultat ekonomiczny;

36 S. Biernat, A. Wasilewski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz. Stan
prawny na 15 kwietnia 1997 r., Krakdw 1997; M. Zdyb, Prawo dziatalnosci gospodarczej — Ko-
mentarz, Warszawa 2000; C. Kosikowski, Nowa ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej,
Poznan 2001; W.J. Katner, Prawo dziatalnosci gospodarczej. Komentarz. Orzecznictwo. PiSmienni-
ctwo, Warszawa 2003; A. Borkowski et al., op. cit., s. 68-86; M. Szydto, Swoboda dzialalnosci...;
C. Kosikowski, op. cit.; R. Sowinski, op. cit., s. 288-297.

37 Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 17 stycznia 1989 r., I SA 1019/88
(OSP 1990, poz. 252, s. 545); postanowienie Sadu Apelacyjnego z dnia 30 wrzesnia 1991 r., [ ACZ
225/91 (OSA nr 5/1992); uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 18 czerwca 1991 r., III CZP 40/90
(OSNC nr 2/1992); wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja 2001 r., | CKN 1217/89 (OSNC 2002,
nr 1, poz. 13).

38 Por. M. Szydlo, Swoboda dziatalnosci..., s. 46-55.
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5) uczestnictwo w obrocie gospodarczym, objawiajace si¢ migdzy innymi
w skierowaniu dziatan na podmioty spoza struktury samego wykonujacego dzia-
falno$¢ gospodarcza.

Konstatacja, czy notariusz wykonuje swoja dzialalno$¢, postugujac si¢ tzw.
przedsigbiorstwem, zalezy od wyniku dyskusji nad charakterem kancelarii no-
tarialnej i jej ewentualna kwalifikacja jako przedsigbiorstwa w rozumieniu
art. 55! kodeksu cywilnego. Niezaleznie od wynikéw tej dyskusji, trzeba zauwa-
zy¢, ze przedmiotowa konstatacja miataby charakter czastkowy, poniewaz prowa-
dzenie przedsigbiorstwa jest dobrym dowodem na zorganizowanie dziatalno$ci,
ale nie stanowi jego warunku sine qua non. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze
wykonujacy czynnosci notarialne notariusz czyni to w sposob zorganizowany.
Swiadcza o tym bezposrednio te przepisy ustawy Prawo o notariacie, ktore for-
mutuja konkretne warunki wykonywania zawodu, a gléwnie zwiazane z organi-
zacja kancelarii notarialnej (np. wymog zatrudnienia pracownikow i zapewnienia
warunkow lokalowych oraz wyposazenia kancelarii ,,stosownych dla notariatu™)
czy formalnie regulujace kwestie zastgpstwa w razie nieobecnosci notariusza
w kancelarii. Bez zapewnienia sobie ustawowo zdeterminowanej organizacji nie
zostatby notariusz dopuszczony do wykonywania zawodu.

Takze ciagtos¢ wykonywania zawodu notariusza postrzega¢ mozna jako
cecheg ustawowa. Przejawia si¢ ona zar6wno w powtarzalno$ci podejmowanych
dziatan, jak i w trwaniu podmiotu je wykonujacego, a podazajac za trojaspek-
towym podejéciem M. Szydlo do kwestii ciaglosci dzialalnosci gospodarcze;,
nalezy si¢ takze zgodzi¢, ze mozna ja rozpatrywac z trzech punktéw widzenia:
czasu, celowosci i zrodta utrzymania®®. Przede wszystkim, ustawa reguluje, iz
notariusz ma obowiazek dokonywania czynnos$ci notarialnych, ktérym strony
sa obowiazane lub pragna nada¢ forme notarialng. Do tego catoksztalt prze-
pisow regulujacych procedury dokonywania czynnos$ci notarialnych wskazuje
na niemozno$¢ odmowy dokonania czynnosci, o ile nie zaistnieja negatywne
przestanki ustawowe. A to oznacza, ze dopoki notariusz chce wykonywac swoj
zawod, musi czyni¢ to w sposéb ciagly, nieprzerwany; bez prawa selekcji do-
konywanych czynnosci, co w praktyce — wobec duzego popytu na ustugi no-
tarialne — zapewnia ich powtarzalno$¢#. Jednocze$nie ciagto$¢ potwierdzaja
normy przewidujace wymog, aby kancelaria byta otwarta przez okreslony czas
kazdego dnia powszedniego, i poswigcone realizacji tej zasady przepisy szcze-
gotowe?!, a takze wszelkie przepisy regulujace obowiazek i sposdb wyznacza-
nia zastgpcy w wypadku niemozno$ci petnienia przez notariusza obowigzkéw

39 Zob. blizej M. Szydto, Swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i swoboda Swiad-
czenia ustug w prawie Unii Europejskiej, Torun 2005, s. 55; cyt. za: Postepowanie sqdowe w spra-
wach gospodarczych, red. T. Wisniewski, t. 7, Warszawa 2007, s. 55.

40 Nie jest wykluczone, ze mniejszy popyt na ustugi notarialne stanie si¢ przyczyna rzadszego
wykonywania tych czynnosci, co nie eliminuje cechy powtarzalnosci.

41 Zob. art. 20 ustawy Prawo o notariacie.
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ustawowych*2. Przestanke ciaglo$ci aktywnos$ci czy powtarzalno$ci $wiadczen
bez watpienia mozna uzna¢ za spelniona. Mozna tu jedynie zauwazy¢, ze zrod-
lem wspomnianej ciaglosci jest obowiazek ustawowy, skonstruowany w oparciu
o interes publiczny, a nie interes indywidualny notariusza. Przeciez dostgpnos¢
kancelarii notarialnej ma stanowi¢ zapewnienie obywatelom mozliwosci zata-
twienia spraw wymagajacych udzialu notariusza®3. Nie jest to jednak cecha,
ktora wyznaczataby duza odmiennos$¢ sytuacji notariusza od sytuacji typowych
przedsigbiorcéw, poniewaz istnieja podobne ustawowe wytyczne w zakresie
dostepnosci réznorakich uslug, w tym pocztowych, kolejowych czy komu-
nikacyjnych.

Profesjonalizm dziatalnos$ci zawodowej notariusza wyraza si¢ w wielu czyn-
nikach. Wymienmy tu specjalna role notariusza w zakresie udzielania gwaran-
cji bezpiecznego obrotu cywilnego, w tym gospodarczego, a w szczegolnosci
wymog dbatosci o prawa i stuszne interesy stron czynno$ci oraz osob, wobec
ktorych czynno$¢ prawna moglaby wywota¢ skutki prawne, obowiazek zacho-
wania szczegdlnej starannosci w zwiazku z wykonywana czynno$cia notarial-
na oraz wysokie wymogi etyczne wzmocnione rozwini¢ta deontologia (zasady
legalizmu, zawodowosci, bezstronnos$ci czy wiarygodnos$ci). Mozna nawet za-
ryzykowaé stwierdzenie, ze poziom profesjonalizmu notariusza w stosunku do
poziomu profesjonalizmu typowego przedsigbiorcy jest w modelowym ujgciu
wrecz podwyzszony.

Z kolei przyjecie, ze dziatalno$¢ notariusza jest dziatalnoscia ,,zarobkowsa”,
moze budzi¢ sprzeciw, a to czgsciowo wobec trudnosci interpretacyjnych w ustale-
niu znaczenia pojecia ,,dziatalno$¢ zarobkowa”. Formowane przez lata doktryna**
i judykatura® pozwalaja sadzi¢, ze chodzi tu o0 nastawienie na osiagniecie zysku*®,

42 Zob. art. 21 i 22 ustawy Prawo o notariacie.

43 Refleksja poswigcona ciaglosci wykonywania dzialalno$ci pomija wszelkie watki organiza-
cyjne, ktore sa nastgpstwem uznania notariusza za przedsigbiorcg (a wigc obowiazki rejestracyjne,
obowiazek posiadania rachunku bankowego, obowiazki ubezpieczeniowe i inne), a dotyczy jedynie
tych elementow sytuacji organizacyjnoprawnej notariusza, ktore maja charakter pierwotny.

Co do rozumienia ciagto$ci prowadzonej dzialalno$ci zob. tez J. Frackowiak, Instytucje
prawa handlowego w kodeksie cywilnym, ,,Rejent” 2003, nr 6, s. 35; M. Szydlo, Swoboda dziatal-
nosci..., s. 56.

4 Zob. m.in. C. Kosikowski, op. cit., s. 25-26; W.J. Katner, Pojecie przedsiebiorcy..., s. 43.
Autor wérdd niezbednych cech przedsigbiorcy wymienia wprost ,,zarobkowy cel”, nie wchodzac
nawet w analizg literalng Ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej.

45 Zob. na przyktad uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 30 listopada 1992 r., Il CZP 134/92
(OSNC 1993, nr 5, poz. 79) lub tez uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 11 czerwca 1992 r., III CZP
64/92 (OSNCP 1992, nr 12, poz. 225). Zob. ponadto Postgpowanie sqdowe w sprawach gospodar-
czych, red. T. Wisniewski, t. 7, Warszawa 2007, s. 62 n.

46 Tnaczej ksztaltuje sie ta kwestia w $§wietle prawa wspolnotowego. O braku koniecznosci
spetnienia przestanki celu zarobkowego przez przedsigbiorstwo podlegajace swobodom Traktatu
ustanawiajacego Wspoélnote Europejska zob. M. Szydlo, Swobody rynku wewnetrznego a reguly
konkurencji. Miedzy konwergencjq a dywergencjq, Torun 2006, s. 293-320.
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a wigc o takie prowadzenie przedsigbiorstwa (zazwyczaj che¢ osiagnigcia zysku
wiaze si¢ ze stosowna organizacja dziatalnosci), ktorego zamierzeniem jest wyge-
nerowanie dochodu. W tym zakresie spotyka si¢ takze poglady odmienne, ktore za
owa ,,zarobkowo$¢” nakazuja uwazac realnie osiagnigty zysk, a nie subiektywna
wole jego wygenerowania®’. Wprawdzie zwolennicy tych pogladow posrod roz-
nych argumentéw wskazuja, ze Ustawa z dnia 23 grudnia 1988 r. o dzialalnos$ci
gospodarczej*® stanowita, iz dziatalno$¢ gospodarcza powinna by¢ prowadzona
,»W celu zarobkowym”, co pozwala wnioskowacé, ze rezygnacja z tego sformuto-
wania miata na celu zobiektywizowanie tej okolicznosci. Lepiej jednak pozostac
przy koncepcji tradycyjnej, poniewaz kryterium realnie osiagnigtych dochodéw
nie sprawdzitoby sig w roli jednego z gléwnych atrybutéw przedsigbiorcy, chocby
dlatego, ze odebratoby ten status przedsigbiorcom, ktdrzy wykazuja zero zyskow
lub straty, a przeciez mozliwo$¢ wystapienia zerowych zyskow lub strat zawsze
stanowi ryzyko wpisane w proces podejmowania i wykonywania dziatalnosci go-
spodarczej. Poza tym tak zobiektywizowana kwalifikacja doprowadzitaby do sytu-
acji, w ktorej dany podmiot w zaleznosci od okresu, koniunktury czy okolicznos$ci
zewnetrznych na zmiane stawalby sie przedsiebiorca i przestawatby nim by¢*.

Autorzy o konserwatywnych wzgledem notariatu pogladach, uznajac pra-
widlowos¢ tradycyjnego ujecia, twierdza, ze zarobkowy zamiar nie przy§wieca
notariuszowi wykonujacemu czynnos$ci notarialne’®, a glownym celem jego ak-
tywnosci jest zaspokajanie potrzeb publicznych przez wykonywanie zadan powie-
rzonych przez panstwo’!.

Czynnosci notarialne dokonywane sa nie tylko w interesie stron, ale takze,
kazdorazowo, w interesie publicznym. Dbato$¢ o interes publiczny jest rownie

47 O roznicach migdzy tzw. zamiarem zysku oraz efektem zysku pisze miedzy innymi M. Szy-
dto, Swoboda dziatalnosci..., s. 36—46, powotujac si¢ na poglady uksztaltowane na tle stanu praw-
nego uksztattowanego pod rzadami kodeksu handlowego, wyrazone migdzy innymi przez M. Wali-
gorskiego, Nowe prawo dziatalnosci gospodarczej, Poznan 2001, s. 88, D. Szczygielskiego, Zasady
prawa handlowego, t. 1, Warszawa 1936, s. 134, T. Dziurzynskiego, Z. Fenichel i M. Honzatko,
Kodeks handlowy z komentarzem i skorowidzem, Krakow 1936, reprint: £.6dz 1999, s. 11-12, oraz
S. Wroblewskiego, Kodeks handlowy. Komentarz, Krakow 1935, s. 20.

4 Dz.U. Nr 41, poz. 324 z pbzn. zm.

49 Zob. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 30 listopada 1992 r., Il CZP 134/92 (OSNC
1993/5/79).

50 Wiasnie ten argument J. Jacyszyn traktuje jako gtdéwny w zdecydowanej opozycji do roz-
wiazan czyniacych z notariusza przedsigbiorcg, piszac, ze ,,dla przedsigbiorcy zysk ekonomiczny jest
wartos$cia nadrzedna i celem jego istnienia”, gdy jednoczesénie ,,notariusz nie ma takich priorytetow
i nie mozna do niego odnosi¢ zasad rzadzacych dziatalnoscia gospodarcza”, J. Jacyszyn, Notariusz
— zawodem zaufania publicznego, [w:] III Kongres Notariuszy Rzeczypospolitej Polskiej. Referaty
i opracowania. Nowoczesny notariat w bezpiecznym panstwie, Warszawa-Kluczbork 2006, s. 144.

51 W.J. Wolpiuk za jedna z glownych przestanek decydujacych o wyrdznieniu zawodow za-
ufania publicznego uwaza dystansowanie si¢ do kryterium zysku, wynikajace wtasnie z misji pole-
gajacej na zaspokajaniu interesu publicznego, zob. R. Sztyk, Niektore problemy notariatu, ,,Rejent”
2006, nr 5, s. 99 i cyt. tam literatura.
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waznym celem notariusza co realizacja woli stron czynno$ci notarialnej. Nie
bada on, rzecz jasna, w kazdym przypadku, czy interes stron jest zgodny z in-
teresem publicznym, ale prawidlowo wypelniajac zgodna z prawem wolg pod-
miotéw prawa cywilnego, wlasnie 6w interes publiczny realizuje (takze przez
przyczynianie si¢ do zapobiegania mogacym powsta¢ w przysztosci sporom
o prawo). Pozostale cele indywidualne osoby prowadzacej aktywnos$¢ notarialng
ida w dalszej kolejnosci, w razie konfliktu ustgpujac wyzej opisanym prioryte-
tom. Jednoczes$nie zapewniony przez ustawy przymus notarialny przyczynia si¢
do osiagnigcia zysku, a ustawowe obowiazki notariusza, wykonywane w §cisle
okreslonych ramach i obwarowane sankcjami nie tylko cywilnoprawnymi i kar-
noprawnymi, ale takze dyscyplinarnymi, skutecznie hamuja niektéore metody
stuzace pomnazaniu dochodu oraz maksymalizacji zysku. Pewien dowod pod-
niesionego tu podporzadkowania indywidualnych celow notariusza celowi pub-
licznemu stanowi okoliczno$¢ (by¢ moze nawet niekonstytucyjna), ze notariusz
zostal obtozony uciazliwymi i odpowiedzialnymi obowiazkami ptatniczymi bez
wynagrodzenia.

Okolicznosé, ze taksa notarialna jest powszechnie uznawana za wygdérowana,
a dochody notariuszy jawia si¢ jako wysokie w skali kraju, nie stanowi kontrargu-
mentu dla stawianej tezy, iz realnie osiagniety zysk nie stanowi przestanki ,,zarob-
kowosci™2, o ktorej byta tu mowa. Dla wielu czynno$ci objetych przymusem nota-

52 Nawet samo okre$lenie ,,zarobek™ nie wydaje sig tu wlasciwe. Mozna uzna¢, ze taksa nota-
rialna stanowi raczej rodzaj ,.honorarium”. Jest przeciez wynagrodzeniem, ktore zalezy (a przynaj-
mniej powinno zaleze¢) od wysitku intelektualnego badz szczego6lnych kwalifikacji, profesja nota-
riusza nalezy do elitarnych, a on sam posiada wysokie umiejgtnosci oraz predyspozycje psychiczne
i etyczne, wyrdznia sig¢ poziomem wiedzy i moralnosci, zob. S. Janczewski, Prawo handlowe, wek-
slowe i czekowe, Warszawa 1990, s. 31; za J. Jacyszyn, Notariusz jako wspolnik spotki partnerskiej
(na tle projektu ustawy — Prawo spotek handlowych), [w:] I Kongres Notariuszy Rzeczypospolitej
Polskiej. Referaty i opracowania, Poznan-Kluczbork 1999, s. 74. Okre$lenie ,,honorarium”, ktére ety-
mologicznie podkresla odmienno$¢ migdzy wolnym zawodem a przedsigbiorstwem, ma jednocze$nie
wydzwigk nieco kontraktowy, stawia nacisk na ekwiwalentno$¢ $wiadczonej pracy i wynagrodzenia,
a ponadto jest charakterystyczne dla wolnych zawodow, dlatego okazuje sig, ze i ta kwalifikacja jest
kwestionowana przez radykalnych przeciwnikow traktowania notariusza jako przedsigbiorcy. W tym
$wietle naturalna jest konstatacja, ze w zadnym razie, przy zakwestionowaniu ustugowego charakte-
ru aktywnosci notarialnej nie mozna uzna¢ wynagrodzenia naleznego notariuszowi za ,.ceng”, zob.
A. Oleszko, Ustawowy obowiqzek bezstronnosci notariusza, ,,Rejent” 2007, nr 10, s. 21-22; jego
rozwazania opieraja si¢ na przekonaniu, ze wynagrodzenie z tytutu dokonanej czynnosci urzgdowej
nie stanowi ceny za ushugg, i co wigcej ,,identyfikowanie wynagrodzenia notariusza z cena jako za-
plata za $wiadczona ustugg notarialng jest wyrazem zaprzeczenia ustrojowej pozycji notariatu’; zob.
takze A. Oleszko, Wynagrodzenie notariusza za dokonanie czynnosci notarialnej, ,,Rejent” 2006, nr 4,
s. 15 n., oraz A. Oleszko, Strony czynnosci notarialnych jako ,,konsumenci”, ,,Rejent” 2006, nr 6,
s. 19. Chociaz w orzecznictwie odnalez¢é mozna kierunek zmierzajacy do uznania, Ze wynagrodzenie
notariusza za dokonanie czynnos$ci notarialne;j jest ,,oplata o charakterze ceny” za §wiadczenie ustugi
notarialnej i miesci si¢ w definicji ceny obowiazujacej w ustawie antymonopolowej (zob. wyrok Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 14 maja 2003 r., XVII Ama 55/02 (Dz.Urz. UOKIK
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rialnym sensu largo® przewidziana jest bardzo niska taksa notarialna. Jej poziom
swiadczy o tym, ze gdyby aktywno$¢ notarialna ograniczata sig do tych kilkunastu
rodzajow czynnosci (np. odwolanie testamentu’*, protokot z przyjecia o$wiad-
czenia o przyjeciu lub odrzuceniu spadku®, po$wiadczenie pozostawania osoby
przy zyciu, w szczegdlnosci dla celow emerytalnych®®, itp.), zadna kancelaria nie
miataby szansy si¢ utrzymac¢. Wiele czynnos$ci notarialnych jest zupetnie nieren-
townych, a zalatwienie pewnych spraw u notariusza bywa tansze niz w sadzie.
Notariusz, otrzymujac wynagrodzenia z réznych tytutéw, subsydiuje czg$¢ swoich
kosztéw ponoszonych przy niektorych czynnosciach wptywami z wynagrodzenia
za inne czynnos$ci. Tworzeniu stawek taksy nie towarzyszy kalkulacja ani nawet
analiza kosztow uzasadnionych’’. Powszechnie podkresla sig, ze wynagrodze-

2003 Nr 3 poz. 272), z ktérym to pogladem oczywiscie mozna polemizowaé. E. Drozd uznaje nawet,
ze samo okreslenie ,,wynagrodzenie” jest nietrafne, zob. E. Drozd, Odpowiedzialnos¢ notariusza
w wypadku niewaznej (bezskutecznej) czynnosci prawnej, [w:] III Kongres Notariuszy Rzeczypospo-
litej Polskiej. Referaty i opracowania. Nowoczesny notariat w bezpiecznym panstwie, Warszawa-
-Kluczbork 2006, s. 79, oraz cyt. za nim R. Gizowski, ktory podnosi migdzy innymi, Ze notariusz
pobiera wynagrodzenie ,,nie za czynnos¢, lecz z powodu tej czynnosci”, R. Gizowski, Prawny cha-
rakter wynagrodzenia notariusza za jego czynnosci zawodowe, ,,Przeglad Notarialny” 1931, nr 1,
s. 15. Takie rozumowanie znajduje odzwierciedlenie w niektorych panstwach europejskich, takich jak
Republika Federalna Niemiec (gdzie taksa notarialna jest sztywna) czy Wtochy (gdzie przepisy okre-
$laja taks¢ maksymalna i minimalna, jest ona obowiazkowa i nie moze by¢ przedmiotem konkurencji
pomigdzy notariuszami). W duchu tej wypowiedzi najbardziej pozostaje ustawodawstwo francuskie,
poniewaz we Francji czynnosci notarialne dzielg si¢ na takie, co do ktorych istnieje monopol nota-
rialny, oraz takie, co do ktérych nie ma on zastosowania. To kryterium decyduje o nazewnictwie optat
pobieranych przez notariusza. W pierwszej grupie mamy do czynienia z ,,naleznoscia”, a w drugiej
z ,.honorarium”, V. Tomala, Notariusz i notariat w Europie, ,,Rejent” 2006, nr 5, s. 138; zob. takze No-
taires et notariats en Europe, raport dla Migdzynarodowej Unii Notariatu Lacinskiego, red. P. Becque
et al., Lille 2004. Dla poréwnania mozna doda¢, ze w Anglii i Walii nie obowiazuja ustawowe staw-
ki, a pobieranie wynagrodzenia przez notariusza nie musi by¢ formalizowane przez zaznaczanie na
dokumencie podstawy prawnej optaty oraz jej wysokosci, J. Coutts, Notariat w Londynie, ,,Rejent”
1999, nr 11, s. 34.

33 A wiec takze tych, ktore dla swej wazno$ci wymagaja formy pisemnej z podpisem poswiad-
czonym notarialnie.

54 Stawka taksy notarialnej wedtug aktualnego Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 28 czerwca 2004 r. w sprawie maksymalnych stawek taksy notarialnej (Dz.U. Nr 148, poz.
1564 z p6zn. zm.) wynosi 30 zt (§ 8 pkt 5).

35 Stawka taksy notarialnej wedlug aktualnego Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo-
Sci z dnia 28 czerwca 2004 r. w sprawie maksymalnych stawek taksy notarialnej (Dz.U. Nr 148,
poz. 1564 z p6zn. zm.) wynosi 20 zt (§ 8 pkt 9).

56 Stawka taksy notarialnej wedtug aktualnego Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo-
$ci z dnia 28 czerwca 2004 r. w sprawie maksymalnych stawek taksy notarialnej (Dz.U. Nr 148,
poz. 1564 z p6zn. zm.) wynosi 30 zt lub 5 zt (§ 13 pkt 4).

57 Pismo Krajowej Rady Notarialnej z dnia 10 grudnia 2002 r. stanowiace odwotanie od de-
cyzji nr DDF-31/2002 wydanej dnia 20 maja 2002 r. przez Prezesa Urzgdu Ochrony Konkuren-
¢cji i Konsumentow (zob. uzasadnienie wyroku Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw z dnia
14 maja 2003 r., XVII Ama 55/02 (Dz. Urz. UOKiK 2003 Nr 3 poz. 272).
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nie, ktore ma prawo pobierac notariusz, jest w zamysle uksztattowane w oparciu
o stopien rozwoju i stan zamoznos$ci spoteczenstwa, a wigc czynniki niezalezne
od biezacej sytuacji gospodarczej notariusza’®. Za wyjasnienie takiego podejscia
uznaje si¢ trudng sytuacje obywateli z jednej strony oraz istnienie przymusu no-
tarialnego z drugiej. Brak w tym rozumowaniu miejsca na dostrzezenie potrzeby
ksztattowania wynagrodzenia notariusza w oparciu o ponoszone przez niego kosz-
ty (naktad czasu, pracy, srodkdw, itp.) oraz o przewidywany dochod (utrzymanie
kancelarii, jej rozwdj, utrzymanie samego notariusza, itp.). Ksztattowanie wyna-
grodzenia notariusza z uwzglednieniem tych ostatnich kryteriow moze mie¢ miej-
sce jedynie w zakresie minimalnym, bo ograniczonym przez prawo (maksymalne
stawki taksy notarialnej’?), a wiec de facto owo ,ksztaltowanie” moze oznaczaé
jedynie ,,zmniejszanie”, co jednakowo nie stuzy wspomnianemu celowi i stanowi
wazny argument w dyskusji o braku wypehienia przedmiotowej przestanki. Dla
porzadku nalezy tu dodaé, ze w ustawie korporacyjnej mozna odnalez¢ symp-
tom zadowalajacego z gospodarczego punktu widzenia notariusza rozwigzania
legislacyjnego, poniewaz art. 5 § 2 stanowi, iz ,,wynagrodzenie, o ktorym mowa
w § 1, nie obejmuje kosztow przejazdu i innych niezbednych wydatkow, poniesio-
nych przez notariusza w zwiazku z dokonaniem czynnos$ci”. Jednoczesnie ogoélny
charakter tej normy i mato precyzyjne sformutowania niweluja jej potencjalna
przydatnos$¢.

Dodatkowa okoliczno$cia na poparcie wskazanej wyzej tezy podwazajacej
tradycyjna zarobkowos$¢ jest praktyka niepobierania zadnych optat za udziela-
nie informacji i porad prawnych. Chodzi tu wylacznie o te informacje i porady,
ktore stanowia iunctim z dokonywana w kancelarii czynno$cia notarialng lub
te, ktore stanowia zabiegi majace na celu wyjasnienie sytuacji prawnej klienta
i umozliwienie podjgcia przez niego wlasciwej decyzji w zakresie dokonania
czynnosci notarialnej oraz jej rodzaju. Jednoczesnie wykonywanie czynnosci
z dziedziny posrednictwa i doradztwa w interesach jest notariuszowi bezwzgled-
nie zakazane, zgodnie z tredcia art. 19 § 2 ustawy Prawo o notariacie. Problema-
tyka taksy notarialnej po raz kolejny ujawnia swoisto$¢ rozwigzan ustawowych.
Tres¢ art. 5 Prawa o notariacie poteguje roztam migdzy konkurujacymi nieustan-
nie pierwiastkami profesji notarialnej, poniewaz artykut ten przewiduje z jednej
strony wynagrodzenie okreslone na podstawie umowy ze stronami czynnosci,

58 Zob. na przyklad odrebne zdanie sedziego Trybunatu Konstytucyjnego B. Zdziennickie-
go do uzasadnienia wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 10 grudnia 2003 r. (sygn. akt
K 49/01).

39 Zob. Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 28 czerwca 2004 r. w sprawie mak-
symalnych stawek taksy notarialnej (Dz.U. Nr 148, poz. 1564 z poézn. zm.) oraz rozporzadzenie
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 26 listopada 1996 r. w sprawie wynagrodzenia notariusza za czyn-
nosci notarialne podwyzszenia kapitatu akcyjnego lub potaczenia niektorych bankéw (Dz.U. Nr 139,
poz. 691).
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z drugiej strony wprowadza ograniczenie w postaci maksymalnych stawek taksy
notarialnej wlasciwych dla danej czynno$ci. Stusznie krytykuje B. Zdziennicki®®
takie ujecie, dostrzegajac potaczenie w jednym przepisie formuly zobowiaza-
niowej, sugerujacej swiadczenie ustugi w zamian za honorarium, oraz formuty
wskazujacej na pozycje ustrojowa notariusza jako funkcjonariusza publiczne-
go. Jednak krytyka ta wydaje si¢ zbyt surowa, jesli wezmie si¢ pod uwage, ze
taka formula zdarza si¢ w prawie polskim czesto, a typowym jej przyktadem sa
obowiazujace w panstwie na podstawie zarzadzen ceny sztywne, maksymalne
1 minimalne oraz ustalane przez wtasciwy organ panstwowy ceny wynikowe,
przewidziane przez kodeks cywilny®!.

Jednoczesnie przedstawione wyzej argumenty przeciw tezie o zarobkowym
charakterze dzialalno$ci notariusza doznaja ostabienia, jezeli wezmiemy pod
uwage, ze notariusz zostal postawiony w sytuacji faktycznej i prawnej, ktora
wymaga od niego takiego zorganizowania swojej dziatalno$ci, aby osiagane
z niej przychody byly wyzsze niz koszty, co stanowi warunek dalszego funkcjo-
nowania. Od kiedy panstwowe biura notarialne zastapiono prywatnymi kance-
lariami notarialnymi, dazenie do osiagniecia zysku (nadwyzki przychodéw nad
kosztami) musialo sta¢ si¢ jednym z celd6w notariusza. Mozna wprawdzie podno-
si¢, iz konieczno$¢ utrzymania kancelarii to po prostu warunek sine qua non wy-
konywania zadan publicznych, jednak poglad o wylacznie ideowej motywacji
wykonywania zawodu notariusza z pewnoscia okazatby si¢ przesadzony. Mlo-
dy prawnik decyduje si¢ na wybor zawodu notariusza raczej dlatego, ze jego
wykonywanie daje wigksza szansg na osiagnigcie satysfakcji finansowej anizeli
z potrzeby pelnienia stuzby publiczne;.

Jako kolejna cecha dziatalnosci gospodarczej, nienormatywna tym razem,
jawi sig uczestnictwo w obrocie gospodarczym. Wskazuje ona na interakcje z in-
nymi podmiotami w ramach stosunkéw gospodarczych. Odpowiedz na pytanie,
czy notariusz wchodzi w takie stosunki ze swoimi klientami, rodzi taka sama
watpliwos¢, jak odpowiedz na pytanie, czy dochodzi migdzy nimi do zawarcia
umowy®2. Niezaleznie od odpowiedzi na to pytanie, trzeba przyznac, ze wszystkie
elementy sytuacji prawnej notariusza, majace z natury charakter publicznoprawny,
$wiadcza przeciw uznaniu, iz w zakresie swojej dziatalnosci zawodowej uczestni-
czy on w obrocie gospodarczym®. Uczestnictwo w obrocie gospodarczym ozna-

60 Zdanie odrebne do uzasadnienia wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 10 grudnia
2003 r. (sygn. akt K 49/01).

61 Zob. art. 537-540 k.c.

62 Kwestia ta zostata szczegdtowo rozwazona przez Wistawe Bo¢ w pracy doktorskiej pt. Sta-
tus prawny notariusza (w druku).

63 Qczywiscie mowa tu wylacznie o sferze dziatalnosci zawodowej, gdyz notariusz jako
osoba fizyczna niejednokrotnie wchodzi w dynamike obrotu gospodarczego, choéby jako kon-
sument.
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cza de facto wytwarzanie towarow lub $wiadczenie ustug®. Do tego oczekuje
sig, ze efekty dziatalno$ci wprowadzane do obrotu gospodarczego przedstawiaja
swoja warto$¢ rynkowa, ktora mozna bezposrednio i obiektywnie ustali¢®. Tego
typu kryteriow nie spelniaja i nie maja spetniac¢ akty notarialne dokumentujace
czynno$ci dokonywane przez notariusza, zwlaszcza ze nacechowane sa moca
urzedowa®®.

W rozwazanej kwestii statusu notariusza jako przedsigbiorcy nowe $wiat-
o rzuca projekt ksiegi pierwszej kodeksu cywilnego stworzony przez Komisje
Kodyfikacyjna Kodeksu Cywilnego dziatajaca przy Ministrze Sprawiedliwo$ci®’.
Projekt ten wprowadza nowa definicje dziatalnosci gospodarczej oraz pojgcie
szczegolnego rodzaju przedsigbiorcy. Zgodnie z art. 58 § 1 projektowanego ko-
deksu jest nim osoba, ktdra na wilasne ryzyko prowadzi samodzielna dziatalnos¢
zawodowa w sposob trwale zorganizowany. Samodzielna dziatalno$cia zawodowa
jest zas$ stata dziatalno$¢ wymagajaca szczegdlnych kwalifikacji, potwierdzonych
panstwowym lub samorzadowym egzaminem®8. Wydaje sie, ze propozycje zawarte
w projekcie zmierzaja we wlasciwym kierunku. Do notariusza jako przedsigbior-
cy, jednak ze swej natury specyficznego, ktoéry wykonuje samodzielng dziatalnos¢
zawodowa w ujeciu przedmiotowego projektu, bez watpienia pasowatoby miano
przedsigbiorcy szczegdlnego rodzaju®. Bardziej watpliwa jest juz kwalifikacja
samodzielnej dziatalnosci zawodowej jako dziatalno$ci gospodarczej, wynikajaca
z art. 57 § 2 projektowanego kodeksu. Zgodnie z tym przepisem dziatalnoscia
gospodarcza jest stata dziatalno$¢ zarobkowa lub majaca inny cel gospodarczy,
a takze samodzielna dziatalno§¢ zawodowa. Poniewaz nie ulegaja watpliwosci
prezentowane w przepisie wytyczne (prowadzenie dzialalno$ci zawodowej na
wlasne ryzyko i w sposob trwale zorganizowany), co oznacza, ze notariusz pro-
wadzi w $wietle zatozen projektu samodzielna dzialalno§¢ zawodowa, zostaje on
automatycznie uznany za prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza. W przygotowy-
wanym projekcie, podobnie jak w obowiazujacym kodeksie cywilnym, zaznacza
si¢ co do zasady odrebnos¢ jakosci, jakimi sa dziatalno§¢ gospodarcza i dziatal-
no$¢ zawodowa. Jednak wydaje sig, ze ustawodawca zmierza do ztaczenia tych

64 Por. R. Sowinski, op. cit., s. 292.

65 bidem.

66 Odmiennie: uzasadnienie wyroku Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia
14 maja 2003 r. (XVII Ama 55/02). Zob. takze: W. Bo¢, Status prawny notariusza, praca doktorska
(w druku). Autorka prowadzi rozwazania poswigcone negacji kwalifikacji aktywno$ci notariusza
jako ustug prawniczych (w rozdziale 1V, 2.3.2. ,,Podleglos¢ notariusza ustawie o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji”).

67 Zob. na przyktad http://www.ms.gov.pl.

68 Zob. art. 58 § 2 projektowanego k.c. (http://www.ms.gov.pl).

% Sformulowanie ,,szczegdlny rodzaj przedsiebiorcy” wymaga poprawki z gramatycznego
punktu widzenia. Zapewne autorom chodzito o ,,przedsigbiorce szczegdlnego rodzaju”, ktorego cha-
rakteryzowaliby jako ,,0s0bg”, gdyz rodzaj, nawet szczegdlny, nie moze by¢ osoba.
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jakosci przez wykazanie, iz samodzielna dziatalno$¢ zawodowa (ktora notariusz
niewatpliwie wykonuje) jest jednoczes$nie dziatalno$cia gospodarcza. W tym mo-
mencie polaczenie wyktadni literalnej z zastosowana tu wyktadnia funkcjonalna
moze doprowadzi¢ do ewolucji wnioskow.

Projekt ksiegi pierwszej tworzony przez Komisje¢ Kodyfikacyjna Prawa Cy-
wilnego dziatajaca przy Ministrze Sprawiedliwosci zastuguje w przedmiotowym
zakresie na akceptacj¢ takze ze wzgledu na nowg tres¢ art. 58 § 1 kodeksu cywil-
nego. Zgodnie z tym przepisem przedsigbiorca szczegélnego rodzaju (jakim nie-
watpliwie w rozumieniu projektu jest notariusz) ,,nie podlega wpisowi do ewiden-
cji przedsigbiorcow. Przepisy szczegdlne moga zwalnia¢ takiego przedsigbiorce
od wpisu do rejestru przedsigbiorcow; moze on jednak wowczas zosta¢ na zadanie
wpisany do rejestru. Do przedsigbiorcy niewpisanego do rejestru nie stosuje sig
przepisow o firmie i prokurze™’?,

Przypomnijmy, ze dzisiaj notariusz, jak kazdy przedsigbiorca, podlega obo-
wiazkowi wpisu do stosownego rejestru przedsigbiorcow. Jezeli samodzielnie pro-
wadzi kancelari¢ notarialna albo tez jest wspdlnikiem spotki cywilnej, zwraca sig
z wnioskiem o wpis do ewidencji dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez
gminy jako zadanie zlecone z zakresu administracji rzadowej’!, natomiast jesli
prowadzi wspolnie z innym notariuszem (innymi notariuszami) spotke partnerska,
wymaga ona wpisu do Krajowego Rejestru Sadowego, prowadzonego przez sady
rejestrowe. Problematyke wpisu do rejestru przedsigbiorcow spotki partnerskiej
mozna tu pominaé, poniewaz zalozenie, zgodnie z ktorym nowo powstaly pod-
miot — w szczegdlnosci spotka prawa handlowego uznawana za przedsigbiorce
w rozumieniu art. 36 ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym — wymaga ujaw-
nienia w panstwowym rejestrze, jest prawidlowe i sprzyja zabezpieczeniu praw
1 interesow wszelkich kontrahentéw spotki. Natomiast okolicznos¢, ze notariusz,
aby samodzielnie lub w formie spotki cywilnej mogt rozpoczaé dziatalno$é zawo-
dowa, musi dokona¢ rejestracji w ewidencji prowadzonej przez gminy, wymaga
komentarza. Oznacza to bowiem uzaleznienie otwarcia kancelarii notarialnej od
decyzji wojta, burmistrza lub prezydenta miasta.

Ustawa Prawo o notariacie przewiduje powotanie notariusza przez Ministra
Sprawiedliwosci w formie decyzji administracyjnej, podjetej po przeprowadze-
niu stosownej procedury. W ustawie korporacyjnej szczegoétowo przedstawio-
no wymagania w zakresie wniosku o powotanie oraz inne wymogi, od ktorych
spetnienia zalezy uzyskanie statusu notariusza. Ustawa przewiduje takze wymogi
rozpoczecia dziatalno$ci. Zgodnie z art. 14 ustawy Prawo o notariacie, notariusz
jest obowiazany uruchomi¢ w ciagu dwoch miesiecy od zawiadomienia o powota-

70 Zob. tez uzasadnienie do projektu (http://www.ms.gov.pl).

71 Art. 23-45 Ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
(Dz.U. 2007 Nr 155, poz. 1095 z p6zn. zm.) — stan prawny obowiazujacy od dnia 1 pazdziernika
2008 .
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niu kancelari¢ i zglosi¢ to Ministrowi Sprawiedliwos$ci. W razie nieuruchomienia
kancelarii w tym terminie powotanie traci moc, co stwierdza Minister Sprawiedli-
wosci. W tych okolicznosciach instrumentalny obowiazek uzyskania pozytywnej
decyzji organu gminy stanowi, wydaje sie, przerost regulacji.

Obecnie, aby rozpoczaé¢ aktywnos§¢ zawodowa, notariusz potrzebuje dwoch
r6znych decyzji administracyjnych. Mozna sig tylko cieszy¢ z tego, ze organ gmi-
ny ma trzy dni na podjgcie decyzji w sprawie wpisu, a wigc jest to termin niego-
dzacy w dwumiesigczny termin ustawowy dla uruchomienia kancelarii. Nie sta-
nowi tez argumentu na poparcie dodatkowej procedury okolicznos¢, ze notariusz
umieszczany jest w panstwowym i jawnym spisie, poniewaz rownolegle Minister
Sprawiedliwosci prowadzi rejestr kancelarii, a wykaz zarejestrowanych kancelarii
jest oglaszany w formie obwieszczenia w Dzienniku Urzgdowym Rzeczypospoli-
tej Polskiej ,,Monitor Polski”72.

W ramach podjetego tematu zarysowuje si¢ kwestia relacji dwoch ptaszczyzn:
wykonywania czynno$ci zawodowych i prowadzenia przedsigbiorstwa. W intere-
sujacej nas sprawie termin ten, skadinad szeroko i wieloaspektowo traktowany
w doktrynie”®, ma oznacza¢ prowadzenie przedsigbiorstwa w znaczeniu przed-
miotowym, a wigc de facto prowadzenie kancelarii notarialnej. Aktywnos$¢ nota-
riusza wykonujacego swdj zawdd obejmuje dwie sfery dziatania: merytoryczna
1 organizacyjna. Po pierwsze wykonuje notariusz dziatalno$¢ zawodowa, o ktorej
mowa w art. 1 § 1 ustawy Prawo o notariacie, po drugie za$ organizuje warunki
niezbedne do prowadzenia tej dziatalno$ci i realizacji tych celow, prowadzi kan-
celari¢ notarialna, ktora z powodzeniem mozna przyréwnac¢ do przedsigbiorstwa
(majac, oczywiscie, §wiadomos¢ znacznych odmiennosci czy nawet podstawy do
zakwestionowania takiej tezy). Wydaje sig, ze ma sens teoretycznoprawny kon-
cepcja, zgodnie z ktora notariusz dokonuje czynnosci notarialnych poza sfera dzia-
falno$ci gospodarczej, a nawet poza sfera szeroko rozumianej przedsigbiorczosci,
a kancelari¢ notarialna prowadzi w ich ramach. O ile wskazania do akceptacji
tej dwutorowosci sg niewatpliwe, o tyle jej usankcjonowanie napotyka powazna
przeszkode w postaci okolicznosci, ze kancelaria jest prowadzona za $rodki po-
chodzace z dziatalnosci zawodowej notariusza, a spowodowana powyzszym nie-
rozerwalno$¢ tych dwoch ptaszczyzn ubezskutecznia rozwazania o potencjalnym
ich rozdziale’.

Trudnos$ci rodzi ocena, jakie konsekwencje wiaza si¢ z uzyskaniem przez
notariusza statusu przedsigbiorcy’. Juz wiadomo, ze specyfika tego zawodu nie
pozwoli na stosowanie wprost w odniesieniu do notariusza wszystkich regut do-
tyczacych przedsigbiorcow. Poza tym trudno oceni¢, do jakiego stopnia powinno

72 Art. 9 ustawy Prawo o notariacie.

73 Zob. A. Kidyba, op. cit., s. 27-33.

74 Por. A. Oleszko, Ustawowy obowiqzek..., s. 22.

75 Swiadcza o tym rozbieznosci orzecznicze w przedmiocie stosowania oznaczonych grup
przepisow dotyczacych przedsigbiorcow w odniesieniu do notariuszy.
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si¢ szczegotowo realizowaé zasygnalizowana wyzej wizje wybiorczego stosowa-
nia wspomnianych regut do notariusza. Nalezy wobec tego podja¢ probg oceny,
W czym przejawia si¢ owa szczego6lnos¢ notariusza jako przedsigbiorcy. Kon-
sekwencje, o ktorych tu mowa, maja réznorodny charakter. Czg$¢ z nich moze
by¢ postrzegana jako formalny skutek uzyskania takiego statusu, jak na przyktad
podleglo$¢ odrebnym zasadom rejestracyjnym czy odmienne reguty podatkowe
stosowane wobec przedsigbiorcow. Sa to nastgpstwa o charakterze porzadkowym,
prakseologicznym, a nie zasadniczym, teoretycznym, wigc ich pozytywna lub ne-
gatywna ocena ma mniejsze znaczenie, cho¢ niewatpliwie i w tym obszarze na-
suwaja si¢ pewne refleksje krytyczne. Jednoczesnie jednak, z omawianym zjawi-
skiem wiaza sig takze bardziej kontrowersyjne konsekwencje, ktore moga rodzic¢
dalsze skutki, a finalnie spowodowac ewolucjg ram organizacyjnych zawodu oraz
celu i sposobu jego wykonywania.

Prawidtowo$¢ tezy o niemozliwo$ci stosowania caloksztattu przepisow
o przedsigbiorcach i dziatalno$ci gospodarczej do aktywnos$ci notarialnej trudno
zakwestionowac. Stoja za nia dwa zasadnicze argumenty.

Pierwszy argument opiera sig na specyfice zawodu, ktory — mocno osadzo-
ny w prawie publicznym — charakteryzuje si¢ cechami wlasciwymi nie dla ty-
powych przedsigbiorcow, ale raczej dla organdw ochrony prawnej (bez wzgledu
na przyjete ujecie). Nie mogl trafniej wyrazi¢ sedna problemu P. Marquardt, niz
wskazujac, ze brak akceptacji traktowania notariusza jako ,,zwyklego przedsie-
biorcy” nie wynika z oceny konsekwencji prawnych posiadania statusu przed-
sigbiorcy, lecz raczej z aksjologicznej niezgody migdzy przyznaniem notariuszo-
wi statusu osoby prowadzacej przedsigbiorstwo i roli sui generis funkcjonariusza
publicznego’®.

Po drugie bezkrytyczne otwarcie si¢ na koncepcjg notariusza-przedsigbior-
cy powinno spowodowac stosowne zmniejszenie ograniczen ustawowych utrud-
niajacych prawidtowe funkcjonowanie na zasadach wolnego rynku. Co wigcej,
wymagatoby zasadniczych ewolucji w zakresie zatozen samorzadu zawodowego,
ktory dziata w gtownej mierze w oparciu o kryteria interesu publicznego, a miatby
zacza¢ dziata¢, majac na wzgledzie przede wszystkim interesy poszczegolnych
przedstawicieli zawodu, umozliwiajac im wykorzystywanie catego dostepnego
instrumentarium (mi¢dzy innymi z obszaru szeroko rozumianej konkurencji) pro-
wadzenia dzialalno$ci efektywnej ekonomicznie, opartej na zasadach rachunku
ekonomicznego, a nawet maksymalizacji dochoddéw. Procesy te nie sa tatwe do
przeprowadzenia prakseologicznie, ale moga takze przynies¢ nastgpstwa nie-
korzystne z punktu widzenia systemu prawnego i socjologii zawodu, bo burza
dotychczasowy, niezachwiany, cho¢ swobodnie interpretowany, rytm zaufania
publicznego. Stusznie podkresla Szydto, powotujac sig¢ na uchwate Sadu Najwyz-

76 P, Marquardt, Notariusz — przedsiebiorca, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego”
2004, nr 11, s. 20.
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szego z dnia 6 grudnia 1991 .77, ze podstawowa zasada, ktorej podporzadkowana
powinna by¢ wszelka dziatalno$¢ gospodarcza, jest zasada racjonalnego gospo-
darowania, nazywana w skrocie zasada gospodarnos$ci. Zgodnie z jej zatozeniami
maksymalny stopien realizacji celu osiaga sig, postgpujac tak, aby przy danym
naktadzie srodkow osiagna¢ maksymalny stopien realizacji celu (zasada najwigk-
szego efektu) albo tak, aby przy danym stopniu realizacji celu uzy¢ minimalnego
naktadu $rodkow (oszczednos$¢ srodkow)’8. Nie sposoéb w tych warunkach nie
podnies¢, iz zasada gospodarno$ci jest w obszarze aktywnosci notarialnej jesli
nie wylaczona, to ograniczona do minimum. Notariusz-przedsigbiorca pozbawio-
ny jest mozliwo$ci dokonywania podstawowych wyboréw zmierzajacych do mak-
symalizacji dochoddéw, o czym byla juz mowa. Bez zaistnienia ustawowej przy-
czyny odmowy dokonania czynno$ci notarialnej, nie ma on podstaw prawnych
do uchylenia si¢ od ustawowego obowiazku. Praktyka, oparta na ustawie ustrojo-
wej notariatu oraz Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 czerwca
2004 r. w sprawie maksymalnych stawek taksy notarialnej, wykazuje, ze wiele
czynnosci jest z ekonomicznego punktu widzenia ,,nieoptacalnych”, a ich niewy-
konanie przez notariusza z powodu wspomniane;j ,,nieoptacalnosci” skutkowatoby
jego odpowiedzialno$cia dyscyplinarna, cywilnoprawna oraz karna.

Postawienie notariusza w pozycji przedsigbiorcy wynikte z jednoznacznej
tresci art. 43! kodeksu cywilnego nie jest tozsame z uznaniem, ze catoksztatt
prawa przedsigbiorcéw znajdzie do jego dziatalno$ci zastosowanie. Aby zatem
oceni¢, czy przepisy ustaw szczegdlnych dotyczacych przedsigbiorcoéw (takich,
jak Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’®,
Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow®?, Usta-
wa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych®! czy Ustawa z dnia
23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym?®?)
formalnie odnosza si¢ do notariusza, niezbedne jest ustalenie kilku okoliczno-
$ci. Aktualny uwiktany stan prawny wymaga zbadania, czy notariusza obejmu-
ja poszczegolne definicje przedsigbiorcy prezentowane przez odrgbne ustawy,
a w szczegblnosci, czy §wiadczy on tzw. ustugi (ustugi prawnicze). Z punktu wi-
dzenia konsekwencji merytorycznych nalezy ustali¢, czy hipotezy i dyspozycje
konkretnych ustaw nadaja si¢ do przeniesienia na grunt notarialny i co takie prze-
niesienie ze soba niesied3.

77 TII CZP 117/91 (OSN 1992 Nr 5, poz. 65).

8 M. Szydto, Swoboda dziatalnosci..., s. 40.

7 Tekst. jedn. Dz.U. 2003 Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.

80 Dz.U. Nr 50, poz. 331 z p6zn zm.

81 Tekst jedn. Dz.U. 2007 Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.

82 Dz.U. Nr 171, poz. 1206.

83 Studium szczegolnej sytuacji prawnej i gospodarczej notariusza w obowiazujacym prawie
polskim zawarta W. Bo¢ w pracy doktorskiej pt. Status prawny notariusza (w druku).
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Zamierzenia Komisji Kodyfikacyjnej dzialajacej przy Ministrze Sprawiedli-
wosci w zakresie projektu ksiegi pierwszej kodeksu cywilnego oddalaja poglady
w petni konserwatywne, dajac jednoczesnie szanse¢ na uwzglednienie refleksji kry-
tycznych. Mozemy zalozy¢, ze jesli propozycje dziatu II ,,Przedsigbiorca” zostana
wdrozone, bedziemy mieli do czynienia z nowym, szczeg6lnym rodzajem przed-
sigbiorcy, ktory na wlasne ryzyko i w sposob trwale zorganizowany prowadzi sa-
modzielna dziatalno$¢ zawodowa, a wigc stata dziatalno$¢ wymagajaca szczegdl-
nych kwalifikacji, potwierdzonych panstwowym lub samorzadowym egzaminem.
Element ryzyka bez watpienia nadaje prawne uzasadnienie istniejacej w rzeczy-
wisto$ci potrzebie osiagnigcia zysku. Wowczas wszelkie regulacje zmierzajace do
ograniczenia swobody poruszania si¢ w ramach wolnego rynku i swobody konku-
rowania moga by¢ postrzegane jako zakre§lenie granic, w ramach ktorych kazdy
notariusz juz jako przedsigbiorca szczegolnego rodzaju realizowac bedzie migdzy
innymi zarobkowy cel swojej dzialalnosci bedacej wedtug przedmiotowego pro-
jektu dziatalno$cia gospodarcza.

Nowa proponowana regulacja, ktora okresla notariusza jako przedsigbiorce
szczegolnego rodzaju, wydaje si¢ interesujaca i zachgca do refleksji. Warto pod-
kresli¢, ze w literaturze zwraca si¢ uwagg na istnienie przekonania zaktadajacego
naturalng sprzecznos$¢ interesow notariusza funkcjonujacego jako ,,przedsigbior-
ca” 1 jego klientow, prowadzaca z natury rzeczy do podwazenia wiarygodnosci
i publicznego zaufania®*. W Popiolek, uznajacy takie przekonanie za stereotyp,
nawotuje, aby mu sig sprzeciwia¢. Konstatuje on, ze ,,0 zaufaniu przesadza rze-
telno$¢ zawodowa, profesjonalizm i bezstronnos¢, a nie formalny status przed-
sigbiorcy”®3. Poglad ten, chociazby cze$ciowo, nie wydaje sie pozbawiony racji.
Majac $wiadomos¢ wspomnianej juz wyzej pewnej ,,aksjologicznej niezgody”
migdzy statusem przedsigbiorcy a statusem sui generis funkcjonariusza publicz-
nego®, a jednoczes$nie w perspektywie poglebiania sie juz tylko przedmiotowego
zamierzenia ustawodawcy, nalezy przyjaé, ze samo nadanie notariuszowi przy-
miotu przedsigbiorcy nie odbierze mu mozliwosci odgrywania witasciwej roli,
jaka powinien petni¢ w demokratycznym spoleczenstwie. Kategoria pojeciowa
,przedsigbiorcy szczegodlnego rodzaju” pod pewnymi wzgledami nawiazuje se-
mantycznie do pojegcia ,,przedsigbiorcy zaufania publicznego”, ktory to termin
pojawil sig¢ juz wezesniej w literaturze w trakcie dyskusji nad rozumieniem statusu
notariusza 7.

84 W. Popiotek, Jaki notariat jest potrzebny spoteczerstwu i parstwu?, [w:] IIl Kongres No-
tariuszy..., s. 304.

85 Ibidem.

86 P, Marquardt, op. cit.

87 Zob. M. Kr6l, Notariusz de lege ferenda, ,Rejent” 2006, nr 5, s. 91.
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Wspdlczesnie dostrzec mozna zjawisko, ktore nalezy opisaé w ten sposob:
»Wypychany” ze swych naturalnych obszarow aktywno$ci zawodowej notariat,
stara sig znalez¢ bezpieczne dla siebie miejsce, kryjac si¢ za murem urzgdu pub-
licznego®®. Poglad ten wypowiedziany zostat przez Federico Tassinariego przy
ocenie faktu umniejszania roli notariuszy w poszczegdlnych panstwach Unii Eu-
ropejskiej w zakresie wykonywania czynnosci dotyczacych prawa spotek w kra-
jowych porzadkach prawnych. Autor ten wskazal, ze postgpowanie polegajace na
upatrywaniu rozwiazania tego problemu jedynie w utrzymaniu przez notariusza
statusu funkcjonariusza publicznego, bez dostrzezenia istoty problemu, jakim jest
potrzeba udzielania przez notariusza profesjonalnej, eksperckiej, wyczerpujacej
porady prawnej, jest niewystarczajace dla zmiany zaistnialej, negatywnej dla no-
tariuszy sytuacji®®. Wydaje sie, ze wypowiedz ta w duzej mierze zastuguje na
poparcie. Profesjonalizm dziatania notariusza bedzie szczegolnie istotny w sytua-
cjach, w ktorych dziatanie to bedzie stanowito tylko fragment pewnego procesu
prowadzacego na przyktad do powstania spotki kapitatlowej. W takich wypadkach,
kiedy klientem notariusza jest przedsigbiorca otoczony wieloma profesjonalnymi
doradcami i posrednikami, ktérych wynagrodzenie, nawiasem méowiac, zazwyczaj
znacznie przewyzsza takse notarialna, nieraz wprost wskazuje si¢ na brak uza-
sadnienia jego udzialu w tym procesie”®. Otdz nic bardziej blednego. To wiasnie
w takich sytuacjach profesjonalne dzialanie notariusza, rozumiane jako spetnianie
standardow jakosciowych w kazdym aspekcie oceny aktywnosci zawodowej, jest
gwarantem uzasadnienia jego spotecznej roli w systemie prewencyjnej ochrony
prawne;j. Jak stusznie zauwazyt Tassinari, ,,wspolnicy zaktadanej spotki w zasadzie
nie maja zadnych obaw dotyczacych rozpoczynanej dziatalnosci gospodarczej,

88 Zob. Raport ,,How to foster the notarial policy in the domain of Company Law. Draft for
strategic guidelines”, CNUE — Working Group in Company Law, May 2009, przygotowany przez
notariusza Federico Tassinariego z Wtoch.

89 Ibidem, s. 3.

% P. Czubik, K. Oplustil, Forma zagranicznych czynnosci prawnych zwiqzanych z powsta-
niem i funkcjonowaniem polskiej spotki z o.0., ,,Prawo Spotek” 2007, nr 1, s. 21. Ten skrajny
w ocenie poglad wyrazony w literaturze uzasadnia¢ ma fakt ,,powstawania umowy spotki w dro-
dze negocjacji stron, przy udziale wykwalifikowanych doradcéw prawnych”. Autorzy wywodza,
ze ,,nadanie umowie spotki formy aktu notarialnego jest czgsto zwykla formalno$cia, ktora nie
ma wplywu na tre$¢ tej umowy i ktora z punktu widzenia podpisujacych ja stron oznacza prze-
dtuzenie i podrozenie procesu tworzenia spotki kapitalowej. By¢ moze nalezy wnioskowaé, ze
przedstawiony wyzej poglad znajduje wedlug jego autoréow zastosowanie jedynie przy rejestracji
w Polsce spotki handlowej z szeroko rozumianym tzw. elementem zagranicznym, na co w pew-
nym stopniu wskazuje zakres tre§ciowy artykutlu, w ktorym poglad ten zostat wyrazony. Wydaje
si¢ jednak, ze nawet tak ,,$cisle” jego rozumienie nie moze by¢ przyjmowane bez watpliwosci
ito zardwno ze wzgledow teoretycznych, jak i z uwagi na wnioski wynikajace z praktyki nota-
rialnej istniejacej w tym zakresie. Podkresli¢ trzeba, ze udzial notariusza w sporzadzaniu statutu
(umowy) spotki kapitatowej przyczynia si¢ do znacznego odciazenia sadu rejestrowego od czgsci
jego obowiazkéw wynikajacych z koniecznosci dokonywania kontroli prewencyjnej w procesie
powstawania tej spotki.
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bowiem towarzyszy im entuzjazm zwiazany z jej rozpoczeciem™!. Nie ulega za$
watpliwosci, ze entuzjazm ten z reguly mija w miarg uptywu czasu, po rozpoczeciu
dziatalno$ci gospodarczej. Wydaje nam sig, ze obecny stan gospodarki §wiatowej
jest jednym z czynnikow zmuszajacych do zrewidowania niektorych dotychcza-
sowych twierdzen dotyczacych zasad podejmowania i prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, w szczegdlnosci tych, ktore pojmowane byty dotychczas jako oczy-
wiste. Jak zauwaza amerykanski sedzia i profesor prawa Richard A. Posner, jeden
z prekursorow badan w zakresie ekonomicznej analizy prawa, wzrasta obecnie
znaczenie mechanizméw kontroli stuzacych regulacji przeprowadzanych ex ante,
w odroznieniu od regulacji ex post®?. Wydaje sie, ze jest to naturalny obszar dla
realizacji samodzielnej dziatalnos$ci zawodowej przez notariuszy.

Przy okazji uznania notariusza za przedsigbiorce szczegdlnego rodzaju war-
to zrewidowac istniejace poglady wyrazone zwlaszcza w odniesieniu do wyna-
grodzenia notariusza (taksy notarialnej). Jak zauwazono we wczesniejszej czgsci
opracowania, dzialalno$¢ notariusza uniemozliwia mu pobieranie optat za udzie-
lenie informacji i porad prawnych. Obecna regulacja istniejaca w Rozporzadzeniu
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 czerwca 2004 r. w sprawie maksymalnych
stawek taksy notarialnej” uzaleznia wysoko$¢ maksymalnego wynagrodzenia no-
tariusza co do zasady od ,,warto$ci przedmiotu czynno$ci notarialnej” (§ 2 ust. 1).
Co prawda rozporzadzenie to wydane zostalo w oparciu o podstawe ustawowa
zawarta w art. 5 ust. 3 Ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie®*, ktory
to przepis odwotuje si¢ do innych jeszcze czynnikow ksztattujacych maksymal-
ne wynagrodzenie notariusza, takich jak ,,rodzaj czynnosci notarialnej”, ,,stopien
zawito$ci czynnosci” czy ,,naktad pracy notariusza”. Niemniej jednak istniejaca
regulacja zawarta w rozporzadzeniu nie pozwala na zwigkszenie taksy notarial-
nej ponad kwote wyliczong na podstawie wartosci przedmiotu czynnos$ci no-
tarialnej zgodnie z zasadami podanymi w § 3 rozporzadzenia®. To powoduje,
ze wynagrodzenie notariusza (taksa notarialna) nie jest dostatecznie powigzane
z zakresem naktadu pracy wlozonej przez niego w udzielenie porady prawnej
W swoistym otoczeniu czynno$ci notarialnej, co w konsekwencji stanowi¢ moze
naturalny bodziec do ograniczania zakresu porady do niezbednego minimum?.
W niektorych sytuacjach prowadzi to do zupetnie niepozadanego dla notariuszy
stanu rzeczy, bowiem istniejacy obecnie mechanizm powoduje, ze maksymalna
taksa notarialna za sporzadzenie umowy spoétki z ograniczong odpowiedzialnos-

91 Zob. Raport ,,How to foster...”.

92 R.A. Posner, 4 Failure of Capitalism, Harvard 2009, s. 101.

9 Dz.U. Nr 148, poz. 1564 z p6zn. zm.

94 Tj. Dz.U. 2008 Nr 189, poz. 1158.

95 Zob. szerzej M. Lesniak, Glosa do wyroku SA z dnia 15.02.2006 r., 1 ACa 897/05, ,,Rejent”
2007, nr 17, s. 144-154.

9 Co ciekawe, stan taki istnieje w wielu krajach europejskich, o czym szerzej Raport ,,How
to foster...”.
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cia z kapitatem zakladowym na poziomie minimalnym, wynoszacym obecnie
5000 zt, nie moze przekroczy¢ kwoty 160 zt netto, co, jak wynika z praktyki,
w zdecydowanej wigkszo$ci wypadkéw nie uwzglednia stopnia zawito$ci takiej
umowy i zwiazanego z tym naktadu pracy notariusza.

Na zakonczenie warto jeszcze powroci¢ do kwestii dotyczacej wystgpowa-
nia elementu ,,zarobkowos$ci” w definicji dziatalnosci gospodarczej, co przektada
si¢ z kolei na pojecie przedsigbiorcy. Wielokrotnie w literaturze podkreslano, co
zostato szeroko omowione wczesniej, ze element ,,zarobkowos$ci” jako charakte-
rystyczny dla dziatan przedsigbiorcy, a stojacy w opozycji do tradycyjnego pojmo-
wania zamiaru przy$wiecajacego notariuszowi w jego dziataniach zawodowych,
stanowi koronny argument dla odrzucenia koncepcji traktowania notariusza jako
przedsigbiorcy. Przyjeta w art. 58 § 2 projektowanego kodeksu definicja dziatal-
nos$ci gospodarczej wyraznie wskazuje, ze dziatalno$cia gospodarcza jest nie tylko
dziatalno$¢ zarobkowa, ale takze dziatalno$¢ majaca inny cel gospodarczy®’. By¢
moze wywola to konieczno$¢ ztagodzenia wypowiedzi, ktore niemozliwos¢ zali-
czenia notariuszy do kregu przedsigbiorcéw uzasadniaja brakiem celu zarobkowe-
go w ich dziataniu, a wywota konieczno$¢ oceny, co uzna¢ mozna w rozumieniu
ustawy za ,,cel gospodarczy”, a czego nie.

97 Zob. tez uzasadnienie do projektu (http://www.ms.gov.pl).
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