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I. Praktyka notarialna

1. Miejsce notariatu polskiego w rodzinie systemów notarialnych

Przedmiotem analizy jest praktyka notarialna oparta na zasadach notariatu
³aciñskiego. Cech¹ charakterystyczn¹ tego notariatu jest geneza siêgaj¹ca
prawa rzymskiego1, jak równie¿ rola, jak¹ pe³ni on w spo³eczeñstwie,
wi¹¿¹ca siê z funkcjami pañstwa2. Przejawem tej wspólnoœci jest powsta³a
w 1991 r. Miêdzynarodowa Unia Notariatu £aciñskiego, do której polski
notariat przyst¹pi³ w 1993 r.

2. Okreœlenie praktyki notarialnej

Praktyka notarialna to wykonywanie zawodu notariusza. Sk³adaj¹ siê
nañ normatywne standardy zachowañ zawodowych wyznaczone przez
prawo, kulturê prawn¹ i aksjologiê.

Prawo uznaje za standard dokonywanie przez notariuszy w ramach
ich wy³¹cznej kompetencji czynnoœci notarialnych sensu largo. Obejmuj¹
one czynnoœci notarialne sensu stricto okreœlone w art. 79 ustawy – Prawo

1 Por. np. M. K u r y ³ o w i c z, Notariat i prawo rzymskie, Rejent 2000, nr 4, s. 43
i nast. oraz cytowana tam literatura.

2 Por. np. O funkcjach pañstwa, Wielka Encyklopedia Prawa, Warszawa 2000, s. 257.
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o notariacie3 realizowane w wymiarze prawnym i faktycznym przez
prawnika powo³anego w przepisanej prawem formie do pe³nienia funkcji
notariusza; na praktykê notarialn¹ sk³ada siê równie¿ dokonywanie innych
czynnoœci, jak udzielanie informacji o prawie obowi¹zuj¹cym w zakresie
zwi¹zanym z czynnoœciami notarialnymi sensu stricto, przygotowywanie
projektów aktów notarialnych i inne – czynnoœci notarialne sensu largo.

Kultura prawna kreuje uznawane normatywnie i spo³ecznie standardy
zachowañ zawodowych w ramach praktyki notarialnej na drodze tradycji,
edukacji prawniczej i dziêki kanonom etyki zawodowej notariuszy. Tra-
dycja i etyka zawodowa kszta³tuj¹ postawy i wzory zachowañ. W obrêbie
kultury prawnej wypracowywane s¹ równie¿ wzory uczestniczenia
notariuszy w dyskursie prawnym, zasady stosowania wyk³adni prawa
i regu³ inferencyjnych. Stanowi¹ one podstawê komunikacji w ramach
universum prawników i dochodzenia do konsensusu prawnego4. Kultura
prawna jest Ÿród³em i kryterium racjonalnoœci dzia³ania zawodowego
w ramach praktyki notarialnej.

Praktyka notarialna jest silnie uwik³ana w aksjologiê prawa. Wykonuj¹c
swój zawód, notariusz stoi na stra¿y prawa, jego wartoœci i celów5 oraz
zapewnia jego sta³oœæ, pewnoœæ i bezpieczeñstwo prawne na gruncie
realizacji i przestrzegania prawa. Ma to istotny wp³yw na kszta³towanie
standardów zachowañ zawodowych notariuszy.

Wyodrêbnione i zidentyfikowane standardy zachowañ zawodowych
obowi¹zuj¹ce w ramach praktyki notarialnej pozwalaj¹ j¹ okreœliæ i uznaæ
za autonomiczn¹ wzglêdem innych praktyk prawniczych. Notariusz zaœ
jako podmiot tej praktyki jest specjalist¹ w obrêbie profesji prawniczej
predestynowanym do dzia³ania zgodnie z wyznaczonymi standardami.

2.1. Notariusz jako podmiot praktyki notarialnej
Prawo polskie nie zawiera definicji legalnej notariusza. Znaczenie tego

terminu mo¿e byæ jednak zrekonstruowane z ustawy – Prawo o nota-

3 Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. – Prawo o notariacie, tekst jedn.: Dz.U. z 2002 r.
Nr 42, poz. 369 ze zm. (dalej w tekœcie powo³ywane s¹ przepisy tej ustawy bez odes³añ).

4 Por. np. M. Z i r k - S a d o w s k i, Wprowadzenie do filozofii prawa, Kraków 2000,
s. 17 i nast.

5 Na temat aksjologii prawa i jego celów istnieje bardzo szeroka literatura, z literatury
polskiej por. np. M. Z i r k - S a d o w s k i, Wprowadzenie do filozofii prawa...
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riacie, która jest swoist¹ „konstytucj¹” notariatu i okreœla jego zrêby
ustrojowe. Dodatkowo inne jeszcze akty normatywne zawieraj¹ – nie
zawsze wzajemnie spójne – regulacje uzupe³niaj¹ce instytucjê notariusza
i maj¹ce wp³yw na obraz ca³oœci.

2.1.1. Punktem wyjœcia jest notarialna forma czynnoœci prawnych
wskazana w przepisach prawa, której dochowanie zapewnia poprzez swoje
dzia³ania notariusz. Ten z kolei jest podmiotem okreœlonym w ustawie
ustrojowej (prawie o notariacie) przez pryzmat uprawnieñ do dokony-
wania przez niego czynnoœci, którym strony s¹ obowi¹zane lub pragn¹
nadaæ formê notarialn¹ (art. 1 § 1). A zatem notariusz jest niezbêdny dla
realizowania formy notarialnej czynnoœci prawnych, która z kolei stwarza
potrzebê dzia³ania notariusza.

2.1.2. W zakresie swoich uprawnieñ okreœlonych w ustawie ustro-
jowej notariusz dzia³a jako osoba zaufania publicznego (art. 2 § 1).

Przymiot osoby zaufania publicznego – opisywany szeroko w piœmien-
nictwie6 – przys³uguje po pierwsze tym, którzy s¹ piastunami wartoœci
uznawanych przez spo³eczeñstwo za bezwzglêdnie cenne, a zatem tym,
którzy dzia³aj¹c maj¹ na wzglêdzie niezak³ócone funkcjonowanie porz¹dku
spo³ecznego, moralnego i prawnego. Po drugie, podmioty te dzia³aj¹
w poczuciu pe³nienia misji i dla jej realizacji, s¹ ex definitione osobami
o najwy¿szych walorach etycznych.

Wyró¿niam dwie grupy osób zaufania publicznego: osoby zaufania
publicznego ex lege, czerpi¹ce swój przymiot, formalnie rzecz bior¹c,
z ustawy (jak notariusz) oraz – ex auctoritatis, wywodz¹ce zaufanie
z uznanego spo³ecznie autorytetu moralnego i z dobrej reputacji (jak ksi¹dz).
Spo³ecznie jest po¿¹dane, aby zaufanie publiczne znajduj¹ce sw¹ genezê
w obowi¹zuj¹cym prawie, znajdowa³o ka¿dorazowo potwierdzenie w au-
torytecie moralnym osób ciesz¹cych siê takim zaufaniem ex lege. Zaufanie
publiczne jest zatem kategori¹ prawn¹ lub spo³eczn¹ i odnosi siê do grupy
spo³ecznej b¹dŸ zawodowej. Zaufanie jako takie natomiast jest zjawiskiem
okazjonalnym i jednostkowym, a tym samym jest kategori¹ psychiczn¹

6 Por. np. A. O l e s z k o, Status prawny notariusza w systemie ustroju pañstwowego,
Rejent 2005, nr 12, s. 9 i nast. oraz cytowana tam bogata literatura.
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uwarunkowan¹ emocjonalnie, skierowan¹ do konkretnej osoby; nie musi
ono (choæ mo¿e) mieæ zwi¹zku z zaufaniem publicznym. Zaufanie pu-
bliczne – zw³aszcza wywodz¹ce siê z prawa – jest z regu³y wykorzy-
stywane przez prawo instrumentalnie i ma do spe³nienia wa¿ne zadania
spo³eczne jako u¿yteczna fikcja prawna bêd¹ca fundamentem aksjologicz-
nym wielu instytucji prawnych lub spo³ecznych.

W tradycji notariatu ³aciñskiego pañstwo deleguje czêœæ swego im-
perium7 i zwi¹zanego z nim autorytetu na notariusza. Ustawowe uznanie
czynnoœci notarialnych dokonanych zgodnie z prawem za dokumenty
o charakterze urzêdowym (art. 2 § 2) jest œwiadectwem owej delegacji.
Zewnêtrznym tego przejawem jest uprawnienie notariusza do pos³ugiwa-
nia siê pieczêci¹ urzêdow¹ z god³em pañstwowym. Dodatkowo notariusz
jako p³atnik niektórych podatków i poborca op³at s¹dowych dzia³a par
excellance urzêdowo (oficjalnie), nie bêd¹c urzêdnikiem. Dokonuj¹c owej
delegacji, pañstwo wyposa¿a notariusza w przymiot zaufania publicznego.
Przymiot ten przypisany osobie wykonuj¹cej zadania urzêdowe wydaje
siê oczywisty i racjonalny – wszak osoba ta dzia³a jak urz¹d w interesie
publicznym. A zatem w ujêciu funkcjonalnym – choæ nie ustrojowo –
notariusz dzia³a jak urz¹d. Z tego te¿ wzglêdu prawo przewiduje szcze-
gólny tryb powo³ywania notariuszy – przez Ministra Sprawiedliwoœci.
Tryb ten legitymizuje szczególn¹ pozycjê notariusza jako osoby zaufania
publicznego dzia³aj¹cej w sensie funkcjonalnym urzêdowo. W odró¿nieniu
jednak od czêsto wyra¿anych w doktrynie pogl¹dów o dzia³aniu nota-
riusza w imieniu pañstwa8, jestem zdania, ¿e notariusz wykonuje swój
zawód we w³asnym imieniu i na w³asne ryzyko (o czym œwiadczy miêdzy
innymi konstrukcja odpowiedzialnoœci osobistej notariusza ca³ym maj¹t-
kiem), lecz w interesie publicznym; genetycznie notariat wywodzi siê
jednak z instytucji pañstwa, jest wyrazem „uspo³ecznienia” i „dzielenia siê”
przez pañstwo jego zadaniami ze spo³eczeñstwem9.

7 Por. np. Z. K l e j m e n t, Wybrane zagadnienia z etyki zawodu notariusza, Nowy
Przegl¹d Notarialny 1999, nr 3, s. 3 i nast.

8 Por. np. W.L. J a w o r s k i, Reforma notariatu, Kraków 1929, s. 68 i nast.
9 Okreœlaj¹c to ¿artobliwie i metaforycznie, mo¿na powiedzieæ, ¿e Minister Sprawie-

dliwoœci, powo³uj¹c wnioskodawcê na notariusza, „zawiera” z nim sui generis umowê
franchisingow¹.
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St¹d do pe³nienia takiej funkcji i korzystania z autorytetu pañstwa mo¿e
byæ powo³any (zgodnie z zasad¹ terytorialnoœci i suwerennoœci pañstwa)
tylko ten, kto posiada obywatelstwo pañstwa, na obszarze którego bêdzie
dzia³aæ10.

2.1.3. Notariusz w zakresie swoich uprawnieñ, dzia³aj¹c ex definitione
w interesie publicznym, korzysta z ochrony przys³uguj¹cej funkcjonariu-
szom publicznym. Prawo nie zna innej definicji funkcjonariusza publicz-
nego, jak tylko przez enumeratywne wyliczenie w kodeksie karnym
podmiotów uznanych za funkcjonariuszy publicznych. Funkcjonariusz to
s³ownikowo tyle, co pracownik, urzêdnik, a zatem jest to pracownik
urzêdów publicznych (pañstwowych, samorz¹dowych), wyposa¿ony
w atrybuty w³adcze, takie jak na przyk³ad kompetencje do wydawania
decyzji11. Jego stosunek zawodowy wyznaczony jest przez stosunek pracy.
Funkcjonariusz publiczny dzia³a w imieniu reprezentowanych przez siebie
instytucji, realizuj¹c ich cele i zadania. Jego dzia³anie regulowane jest
pragmatyk¹ s³u¿bow¹, wynagrodzenie (pensja) jest sta³e i co do zasady
nie zale¿y od konkretnych osi¹gniêæ zawodowych. Oczywiœcie na grun-
cie obowi¹zuj¹cego prawa notariusz nie jest funkcjonariuszem publicz-
nym, choæ w toku swoich czynnoœci urzêdowych korzysta z ochrony,
która funkcjonariuszom przys³uguje. Fakt ten stanowi kolejny argument
na rzecz „urzêdowej” pozycji notariusza.

2.1.4. Ze wzglêdu na wymienione wy¿ej cechy definicyjne notariusza
– prawo stawia przed kandydatami na notariuszy wysokie wymagania.

Musi to byæ osoba nieskazitelnego charakteru, korzystaj¹ca w pe³ni
z praw cywilnych i obywatelskich, która ukoñczy³a 26 lat; wynika to
z d¹¿enia ustawodawcy do powi¹zania kategorii zaufania publicznego
z zaufaniem jako kategori¹ psychiczn¹. A ponadto, notariusz nie mo¿e
podejmowaæ zajêcia, które by przeszkadza³o w pe³nieniu jego obowi¹z-
ków albo mog³o uchybiaæ powadze wykonywanego zawodu; nie wolno

10 Zasada swobodnego przep³ywu us³ug i dyrektywa wzajemnego uznawania kwalifikacji
zawodowych obowi¹zuj¹ca w Unii Europejskiej nie ma zastosowania m.in. do notariuszy;
por. np. E. S k r z y d ³ o - T e f e l s k a, Swobodny przep³yw osób a wykonywanie zawodu
notariusza w Unii Europejskiej, Rejent 2000, nr 4, s. 177 i nast.

11 Por. Cz.W. S a l a g i e r s k i, Pozycja notariusza w systemie organów ochrony praw-
nej, Rejent 2001, nr 5, s. 180 i nast. oraz cytowana tam literatura.
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mu w szczególnoœci zajmowaæ siê handlem, przemys³em, poœrednictwem
i doradztwem w interesach (art. 19 § 2), bo to mog³oby nara¿aæ na
szwank reputacjê notariusza i os³abiaæ przekonanie o jego bezinteresow-
noœci. Ustawa ustrojowa nak³ada ponadto na notariusza obowi¹zek za-
pewnienia warunków lokalowych i wyposa¿enia kancelarii, stosownie dla
notariatu (art. 4 § 2). Powy¿sze zapisy nie wynikaj¹ jednak z sympatii
albo antypatii do notariuszy, lecz z troski o powagê i godnoœæ zawodu
zaufania publicznego wykonywanego w interesie publicznym. Z tego
równie¿ wzglêdu notariusz jest uprawniony do korzystania z pomocy
wszelkich instytucji, s³u¿b i urzêdów przy wykonywaniu swoich obo-
wi¹zków.

Prawo o notariacie kszta³tuje ponadto wizerunek notariusza, wskazu-
j¹c inne jeszcze przymioty, które powinny go charakteryzowaæ. S³u¿¹ one
budowaniu legalnego autorytetu i zaufania publicznego notariusza. St¹d
domniemanie posiadania przez przedstawicieli tego zawodu wymienio-
nych poni¿ej przymiotów.

Normatywnym przymiotem notariusza jest przede wszystkim jego
bezstronnoœæ: „Przy dokonywaniu czynnoœci notarialnych notariusz jest
obowi¹zany czuwaæ nad nale¿ytym zabezpieczeniem praw i s³usznych
interesów stron oraz innych osób, dla których czynnoœæ ta mo¿e spo-
wodowaæ skutki prawne.” (art. 80 § 2). Powinna siê ona wyra¿aæ w ten
sposób, ¿e notariusz ma dbaæ w równym stopniu o s³uszne interesy
wszystkich stron i innych osób, dla których czynnoœæ notarialna mo¿e
spowodowaæ skutki prawne; bezstronnoœæ ta polega tak¿e na tym, ¿e
dla podjêcia przez strony decyzji powinien on dostarczyæ wyczerpuj¹cych
i niezbêdnych informacji, powstrzymuj¹c siê od doradzania stronom, jak
maj¹ post¹piæ: „Notariusz jest obowi¹zany udzielaæ stronom niezbêdnych
wyjaœnieñ dotycz¹cych dokonywanej czynnoœci notarialnej.” (art. 80 § 3).
Notariuszowi nie wolno byæ arbitralnym, „w³adczym”, powinien dzia³aæ
dyspozycyjnie, czyli tylko na wniosek stron, choæ oczywiœcie w grani-
cach prawa.

Na normatywny – postulatywny wizerunek notariusza sk³ada siê tak¿e
jego fachowoœæ: „Minister Sprawiedliwoœci mo¿e odwo³aæ notariusza,
który uzyska³ dwie ujemne oceny w wyniku kolejnych wizytacji prze-
prowadzonych przez wizytatora samorz¹du notarialnego lub w³aœciwy
organ Ministra Sprawiedliwoœci.” (art. 16 § 3), „Notariusz jest obowi¹-
zany... stale podnosiæ kwalifikacje zawodowe.” (art. 17).
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Notariusza powinna ponadto cechowaæ godnoœæ, honor, uczciwoœæ,
dzia³anie zgodne z prawem i sumieniem, jak równie¿ przestrzeganie ta-
jemnicy pañstwowej i zawodowej. Wszystkie wymienione wymogi dobrze
komponuj¹ siê z paradygmatem osoby urzêdowej ciesz¹cej siê zaufaniem
publicznym.

2.1.5. W stosunku do notariusza adekwatne jest te¿ na gruncie obecnie
obowi¹zuj¹cego prawa okreœlenie „przedsiêbiorca”, choæ nie pochodzi
ono z ustawy ustrojowej.

Pojêcia „przedsiêbiorca” i „prowadzenie przedsiêbiorstwa” do tej pory
by³y pojêciami kategorialnie odmiennymi od pojêæ „zawód” i „wykony-
wanie zawodu”. Teraz kwestia ta jest dyskusyjna.

Narzuca siê w tym miejscu koniecznoœæ rozró¿nienia ekonomicznego
i prawnego aspektu kategorii przedsiêbiorca. Dzia³anie przedsiêbiorcy
z punktu widzenia ekonomicznego mo¿e byæ okreœlone jako racjonalne
tylko wtedy, gdy oparte jest na rachunku ekonomicznym. W œwiecie
gospodarczym oprócz przedsiêbiorców wystêpuj¹ konsumenci12, których
interesy nie s¹ zgodne ekonomicznie z interesami przedsiêbiorców, a bywaj¹
z nimi sprzeczne. Z punktu widzenia konsumentów najkorzystniejszy jest
rynek rozproszonych przedsiêbiorców poddanych silnym dzia³aniom
konkurencji; z punktu widzenia przedsiêbiorców natomiast – przeciwnie.

Natomiast definicja legalna przedsiêbiorcy zawarta w kodeksie cywil-
nym kreuje inne pojêcie, indyferentne ekonomicznie. Wskazuje ona
mianowicie kryteria prawne identyfikuj¹ce na u¿ytek prawa przedsiêbior-
cê jako osobê prowadz¹c¹ we w³asnym imieniu dzia³alnoœæ gospodarcz¹
lub zawodow¹. Nie miejsce w tym artykule na analizê ratio legis tak
szerokiego ujêcia tej instytucji. Jednak definicja legalna przedsiêbiorcy
zasadniczo spe³nia kryteria poprawnoœci metodologicznej, poniewa¿ daje
podstawê do roz³¹cznego podzia³u podmiotów uczestnicz¹cych na rynku
poprzez wskazanie przedsiêbiorców (tych, którzy spe³niaj¹ kryteria praw-
ne bycia przedsiêbiorc¹) i nieprzedsiêbiorców (tych, którzy takich kry-
teriów nie spe³niaj¹)13.

12 Por. np. B. L e w a s z k i e w i c z - P e t r y k o w s k a, Pojêcie konsumenta, [w:]
Modele prawnej ochrony konsumenta, red. G. Rokicka, Warszawa 1996, s. 30 i nast.

13 Niestety nie wystarcza ona na u¿ytek ró¿nych ga³êzi prawa do zdefiniowania pojêcia
dzia³alnoœci gospodarczej; z bogatej literatury na ten temat por. np. M. P a w e ³ c z y k,
Przedsiêbiorca w œwietle ustawy o swobodzie dzia³alnoœci gospodarczej, Radca Prawny
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Na mocy obowi¹zuj¹cego prawa notariusz jest przedsiêbiorc¹, a zatem
prowadzi „przedsiêbiorstwo” nale¿y bowiem do tej kategorii podmiotów,
które prowadz¹ we w³asnym imieniu i na w³asny rachunek dzia³alnoœæ
zawodow¹. Ów fakt prawny ma wymiar ekonomiczny i stricte prawny.

2.2. Sposób wykonywania praktyki notarialnej
Przyjmuje siê, ¿e praktyka notarialna prowadzona jest w ramach

wykonywania wolnego zawodu.
Akt ustrojowy notariatu, czyli prawo o notariacie, tworzy instytucjê

notariusza w sposób spójny i zasadniczo w zgodzie z tradycj¹ notariatu
³aciñskiego. Instytucja ta wspó³tworzona jest jednak¿e przez inne jeszcze
przepisy prawne zawarte w mniej lub bardziej przypadkowych z tego
punktu widzenia aktach normatywnych.

Dzia³ II kodeksu spó³ek handlowych, traktuj¹cy o spó³kach partner-
skich tworzonych przez osoby fizyczne uprawnione do wykonywania
wolnych zawodów i w celu wykonywania wolnego zawodu, zawiera
wskazanie miêdzy innymi notariusza jako podmiotu zdolnego do uczest-
niczenia w spó³ce partnerskiej. St¹d mo¿e p³yn¹æ wniosek, ¿e ustawo-
dawca postrzega praktykê notarialn¹ jako prowadzon¹ w ramach wyko-
nywania wolnego zawodu.

Prawo, poza definicjami okreœlonymi ad usum ustaw podatkowych
dotycz¹cych PIT i rycza³tu, w zasadzie nie okreœla jednak tego, kiedy
jakiœ zawód jest wolny. Dla ustalenia znaczenia tego terminu nale¿y odwo³aæ
siê do tradycji, doktryny i analiz jêzykowych. Rekonstrukcja jego zna-
czenia opiera siê na rozwa¿aniach odnosz¹cych siê zasadniczo do wy-
konywania wolnego zawodu. Tradycyjnie wskazuje siê kilka cech prze-
s¹dzaj¹cych ³¹cznie o tym, ¿e mamy do czynienia z wykonywaniem
wolnego zawodu14. I tak – czynnoœci podejmowane w ramach takiego

2005, nr 6, s. 35 i nast; ponadto w aspekcie notarialnym: por. J. J a c y s z y n, Notariusz,
czyli przedsiêbiorca, Rejent 2005, nr 1, s. 138 i nast.

14 Definicja wolnego zawodu zawarta w art. 4 pkt 11 ustawy z dnia 20 listopada 1998 r.
o zrycza³towanym podatku dochodowym od niektórych przychodów osi¹ganych przez
osoby fizyczne (Dz.U. z 1998 r. Nr 144, poz. 930 ze zm.) ustala, ¿e: „wolny zawód –
(stanowi) pozarolnicz¹ dzia³alnoœæ gospodarcz¹ wykonywan¹ osobiœcie przez lekarzy, lekarzy
stomatologów, lekarzy weterynarii, techników dentystycznych..., z tym ¿e za osobiste
wykonywanie wolnego zawodu uwa¿a siê wykonywanie dzia³alnoœci bez zatrudnienia na
podstawie umów o pracê, umów zlecenia, umów o dzie³o, oraz innych umów o podobnym
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w³aœnie zawodu wykonywane s¹ z regu³y osobiœcie i wi¹¿¹ siê ze szcze-
gólnymi, wysokimi kwalifikacjami zawodowymi wynikaj¹cymi na ogó³
z wy¿szego wykszta³cenia. Czynnoœci te wykonywane s¹ poza jakim-
kolwiek stosunkiem zale¿noœci s³u¿bowej, samodzielnie i niezale¿nie, co
mo¿e przek³adaæ siê na zakaz zatrudnienia na umowê o pracê osoby
wykonuj¹cej wolny zawód. Ponadto organizacja pracy i jej konceptuali-
zacja zale¿y wy³¹cznie od podmiotu j¹ wykonuj¹cego. Przedmiotem tych
czynnoœci s¹ na ogó³ dobra luksusowe lub dobra w szczególny sposób
cenione spo³ecznie. Efektem wysi³ku zawodowego s¹ dzie³a, zaœ para-
dygmatem umowy o ich wytworzenie jest umowa o dzie³o. Wynagro-
dzenie autora stanowi honorarium (z ³ac. „zaszczytny dar”), przy czym
w kwestiê jego wysokoœci pañstwo w zasadzie nie ma interesu ingero-
waæ.

Okreœlona powy¿ej koncepcja wolnego zawodu nie przystaje do
paradygmatu ustrojowego zawodu notariusza. Prawo o notariacie nak³ada
obowi¹zek, by kancelaria notarialna by³a czynna w dniach powszednich
co najmniej 6 godzin. Stosunek prawny miêdzy notariuszem a klientem
nie jest ukszta³towany w oparciu o umowê o dzie³o, jego odpowiedzial-
noœæ nie ma charakteru ex contractu15, notariusz nie ma prawa odmówiæ
sporz¹dzenia czynnoœci notarialnej zgodnej z prawem, ma obowi¹zek
informowaæ w³aœciwe organy pañstwowe o dokonanych czynnoœciach
stron, ma obowi¹zek obliczyæ i pobraæ nale¿ne daniny publiczne, itd.,
a jednoczeœnie, notariusz dokonuje czynnoœci notarialnych osobiœcie i mo¿e
prowadziæ tylko jedn¹ kancelariê. Moim zdaniem wymóg ten ma jednak
zwi¹zek nie tyle z wykonywaniem wolnego zawodu, co z aksjomatem
zaufania publicznego. Wydaje siê zatem, ¿e jedynie sposób organizacji
pracy i jej konceptualizacja w kancelarii notarialnej spe³nia ewentualnie

charakterze osób, które wykonuj¹ czynnoœci zwi¹zane z istot¹ danego zawodu,”; w pi-
œmiennictwie por. przede wszystkim J. J a c y s z y n, Wykonywanie wolnych zawodów praw-
niczych w Unii Europejskiej, Rejent 2005, nr 9, s. 163 i.; E. S k r z y d ³ o - Te f e l s k a,
Swobodny przep³yw..., s. 173 i nast.; z analiz wynika, ¿e jest to pojêcie nieostre i nieope-
ratywne.

15 Por. B. L e w a s z k i e w i c z - P e t r y k o w s k a, Uwagi o zasadach rz¹dz¹cych
odpowiedzialnoœci¹ notariusza, Przegl¹d S¹dowy 1995, nr 2, s. 16 i nast.; odmiennie
J. F l o r k o w s k i, B. Ty m e c k i, Prawo o notariacie z komentarzem, Warszawa 1993,
s. 5.
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wymogi nawi¹zuj¹ce do wykonywania wolnego zawodu. Katalog zawo-
dów okreœlonych jako wolne w kodeksie spó³ek handlowych ma nato-
miast sens czysto technicznolegislacyjny i s³u¿y jedynie ad usum spó³ki
partnerskiej i wskazania podmiotów uprawnionych do jej tworzenia. Nie
przes¹dza to jednak w ¿adnym razie faktu, ¿e praktyka notarialna jest
prowadzona w ramach wykonywania wolnego zawodu.

3. W systemie notariatu ³aciñskiego obowi¹zuje paradygmat praktyki
notarialnej uto¿samianej z wykonywaniem zawodu przez notariusza jako
osoby zaufania publicznego. Paradygmat ten mo¿e byæ realizowany na
gruncie dwóch systemów: pañstwowego i prywatnego.

3.1. W ramach systemu pañstwowej praktyki notarialnej notariusz jako
osoba zaufania publicznego jest urzêdnikiem pañstwowym lub sêdzi¹.
Doœwiadczenie pokazuje, ¿e system pañstwowej praktyki jest niewydol-
ny, nieelastyczny i drogi z punktu widzenia bud¿etu pañstwa.

3.2. Modelowo rzecz ujmuj¹c, w systemie prywatnej praktyki nota-
rialnej notariusz jako osoba zaufania publicznego mo¿e byæ albo funk-
cjonariuszem publicznym albo przedsiêbiorc¹.

System funkcjonowania praktyki notarialnej – tak jak ka¿dy system
– z punktu widzenia racjonalnoœci musi byæ koherentny, co stanowi jego
cechê rudymentarn¹. System jest spójny, jeœli jest wolny od niezgodnoœci
wewnêtrznych16, jak równie¿ aksjologicznych, odnosz¹cych siê do za-
³o¿eñ ideologicznych, celów i wartoœci tego systemu.

Prywatna praktyka notarialna prowadzona przez osobê zaufania pu-
blicznego bêd¹c¹ przedsiêbiorc¹ nie spe³nia wymogu koherencji. Cech¹
konstytutywn¹ przedsiêbiorcy jest przedsiêbiorczoœæ. Wizerunek notariu-
sza natomiast kszta³towany jest w oparciu o zupe³nie inne wartoœci.
Przedsiêbiorczoœæ zaœ jest z tego punktu widzenia wartoœci¹ co najmniej
indyferentn¹, zaœ bior¹c pod uwagê normatywne standardy zachowañ
zawodowych notariusza mo¿e ona byæ oceniana negatywnie. Przedsiê-
biorcê charakteryzuje swoboda dzia³ania w ramach œwiadczonych przez

16 Por. A. R e d e l b a c h, S. W r o n k o w s k a, Z. Z i e m b i ñ s k i, Zarys teorii pañ-
stwa i prawa, Warszawa 1992, s. 219; K. O p a ³ e k, J. W r ó b l e w s k i, Zagadnienia teorii
prawa, Warszawa 1969, s. 96 i nast.
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niego us³ug. Decyduje zatem ka¿dorazowo – czy, za ile, kiedy, na rzecz
kogo i jak¹ us³ugê wykona. Jak wiadomo podejmowanie przez notariusza
tego typu decyzji nie mieœci siê w kanonie ustawy ustrojowej notariatu.

System prywatnej praktyki notarialnej prowadzonej przez osobê za-
ufania publicznego spójny jest natomiast z ujêciem tej osoby jako funk-
cjonariusza publicznego. Notariusz dokonuje czynnoœci notarialnych re-
glamentowanych prawnie, za które co do zasady pobiera ustalone z góry
i niezale¿ne od niego w zakresie maksimum op³aty; ma prawny obowi¹zek
dzia³ania w okreœlonych sytuacjach, zaœ odmowa dzia³ania wi¹¿e siê
z okreœlonymi procedurami; dokonuje czynnoœci notarialnych w sytu-
acjach okreœlonych prawem ze skutkiem o charakterze konwencjonal-
nym. Notariusz nie œwiadczy zatem us³ug17.

3.3. Z dokonanego pobie¿nie ogl¹du wynika wyraŸnie, ¿e w systemie
praktyki notarialnej prowadzonej przez przedsiêbiorcê jako osobê zaufania
publicznego wystêpuje powa¿ny b³¹d systemowy, polegaj¹cy na braku
koherencji systemu. Niestety taki system praktyki notarialnej jest reali-
zowany w Polsce. Na d³u¿sz¹ metê doprowadziæ to jednak musi do
zdeprecjonowania i zniszczenia pojêcia osoby zaufania publicznego dzia-
³aj¹cej w interesie publicznym, co z kolei przyczyni siê do obni¿enia
sta³oœci, pewnoœci i bezpieczeñstwa prawnego gwarantowanego przez
notariuszy w ramach realizacji i przestrzegania prawa. W konsekwencji
przedsiêbiorca „wyprze” notariusza, zastêpuj¹c dotychczasow¹ w tym
zakresie ideologiê – ideologi¹ z zakresu prawa konkurencji. Bêdzie to
oznaczaæ koniec epoki notariatu ³aciñskiego. Wyjœciem z tej sytuacji,
w interesie spo³ecznym i pañstwowym, jest uznanie notariusza za funk-
cjonariusza publicznego dzia³aj¹cego w ramach prywatnej praktyki no-
tarialnej. Model ten gwarantuje dochowanie zawodowych standardów
normatywnych w toku dzia³ania notarialnego i sprzyja realizacji po¿¹da-
nych spo³ecznie i prawnie wartoœci.

II. Typy aktywnoœci prawniczej

1. Rozwa¿ania na u¿ytek tego artyku³u prowadzone s¹ na gruncie
systemu prawa ustawowego, w którym z za³o¿enia wystêpuje cezura

17 Zagadnienie to jest nies³ychanie sporne i budz¹ce wiele emocji w dyskusjach praw-
niczych i politycznych.
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miêdzy aktywnoœci¹ organów pañstwa stanowi¹cych i stosuj¹cych pra-
wo. Literatura przedmiotu tradycyjnie wskazuje ponadto aktywnoœæ sta-
nowi¹c¹ przestrzeganie i realizacjê prawa18.

Tworzenie prawa jest kszta³towaniem abstrakcyjnych stosunków
prawnych, czyli wzorów dla stosunków zindywidualizowanych i kon-
kretnych; jest wydawaniem norm generalnych i w wystarczaj¹cym stop-
niu generalnych. Stanowi kompetencjê legislatywy. Paradygmatem two-
rzenia prawa jest uchwalanie ustaw przez parlament.

Stosowanie prawa jest ustalaniem konsekwencji prawnych faktu
uznanego za udowodniony na podstawie obowi¹zuj¹cych norm praw-
nych; jest wydawaniem norm indywidualnych (decyzji stosowania pra-
wa); jest dokonywaniem wymiaru sprawiedliwoœci. Stanowi kompetencjê
organów stosuj¹cych prawo. Paradygmatem stosowania prawa jest
wydawanie orzeczeñ s¹dowych.

Przestrzeganie i realizacja prawa stanowi w szerokim tego s³owa
znaczeniu korzystanie z prawa przez osoby fizyczne i inne podmioty
niedokonuj¹ce wymiaru sprawiedliwoœci. Jest swobodnym w granicach
prawa kszta³towaniem konkretnych stosunków prawnych miêdzy zindy-
widualizowanymi podmiotami prawa. Paradygmatem przestrzegania i re-
alizacji prawa jest zawieranie umów, sk³adanie oœwiadczeñ i inne.

2. Praktyka notarialna jako forma aktywnoœci prawniczej

W zwi¹zku z przyjêtymi na gruncie teorii prawa konwencjami termi-
nologicznymi zachodzi pytanie, której ze wskazanych wy¿ej aktywnoœci
prawniczych odpowiada praktyka notarialna.

W odpowiedzi nale¿y przede wszystkim zauwa¿yæ, ¿e notariusz nie
tworzy prawa w znaczeniu wydawania norm generalnych b¹dŸ w wy-
starczaj¹cym stopniu generalnych, nie jest zatem organem prawotwór-
czym. Notariusz nie ustala równie¿ konsekwencji prawnych faktów
uznanych za udowodnione, nie dokonuje wymiaru sprawiedliwoœci, nie
wydaje zatem decyzji stosowania prawa. W takim razie, praktyka nota-
rialna nie mieœci siê ani w kategorii aktywnoœci tworzenia, ani w kategorii
stosowania prawa. W swojej funkcji zawodowej notariusz równie¿ nie

18 Por. A. R e d e l b a c h, S. W r o n k o w s k a, Z. Z i e m b i ñ s k i, Zarys teorii..., Roz.
XII, XIII.
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realizuje bezpoœrednio trzeciego typu aktywnoœci prawniczej, jakim jest
realizacja i korzystanie z prawa obowi¹zuj¹cego.

Na gruncie przyjêtej konwencji trzeba uznaæ, ¿e dzia³alnoœæ notarialna
jest aktywnoœci¹ pomiêdzy stosowaniem a realizacj¹ prawa, przy czym
nie jest ani jednym ani drugim. Jest aktywnoœci¹ swoist¹, samoistn¹,
sui generis. Wystêpuje w zwi¹zku z faktem, ¿e prawo przewiduje
w pewnych sytuacjach formê notarialn¹ dla urzeczywistnienia siê skut-
ków prawnych dokonanych przez strony czynnoœci prawnych. A zatem
to strony czynnoœci prawnych przestrzegaj¹ prawa i realizuj¹ swoje upraw-
nienia b¹dŸ obowi¹zki, powoduj¹c powstanie, zmianê lub wygaœniêcie
stosunku prawnego. Nak³adaj¹ siê tutaj izomorficznie na siebie dwie
czynnoœci: prawna – dokonywana przez strony tej czynnoœci (np. umowa
sprzeda¿y nieruchomoœci) oraz notarialna – dokonywana przez notariusza
sporz¹dzaj¹cego akt notarialny zawieraj¹cy tê umowê sprzeda¿y. Okre-
œlone podmioty realizuj¹ prawo w przewidzianej prawem formie dziêki
czynnoœciom notariusza. Dokonywanie zaœ czynnoœci notarialnych jest
z punktu widzenia wyró¿nionych typów aktywnoœci prawniczej pewn¹
swoistoœci¹. Prawo o notariacie w art. 1 stanowi, ¿e notariusz „jest
powo³any” do dokonywania tych czynnoœci, a jednoczeœnie art. 2 ust. 1
odwo³uje siê do „uprawnieñ” notariusza w tym zakresie. Przepisy te stanowi¹
tym samym klasyczny przyk³ad ustanowienia kompetencji19. Jej podmio-
tem nie jest jednak organ pañstwa, lecz osoba fizyczna dzia³aj¹ca w cha-
rakterze urzêdowym. I trzeba zauwa¿yæ, ¿e stanowi to spójne ujêcie
instytucji notariusza jako podmiotu niebêd¹cego organem pañstwa, lecz
dzia³aj¹cego w interesie publicznym. Dzia³alnoœæ notariusza nie stanowi
zatem ani stosowania prawa, ani realizacji prawa. Realizuje on przyznan¹
mu przez prawo kompetencjê do dokonywania czynnoœci notarialnych
we w³asnym imieniu, ale w interesie publicznym. Kompetencja notariusza
stanowi jego prawo i obowi¹zek do urzêdowego dokumentowania zgod-
nych z prawem czynnoœci prawnych.

3. Postêpowanie notarialne

Rodzi siê w tym miejscu uzasadniona pokusa, by postawiæ pytanie
o postêpowanie notarialne jako jakiœ typ postêpowania prawniczego.

19 Tam¿e, s. 83-85, 147-148.
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Doœæ rozpowszechniony jest w tym zakresie pogl¹d g³osz¹cy, ¿e
dzia³alnoœæ notarialna jest rodzajem postêpowania cywilnego20, choæ nie
a¿ tak sformalizowanego jak postêpowanie s¹dowe. Jest to bardzo in-
teresuj¹cy punkt widzenia. Zauwa¿yæ jednak trzeba, ¿e postêpowanie
cywilne to zespó³ czynnoœci dokonywanych przez organ pañstwa w celu
wydania decyzji stosowania prawa21. Postêpowanie notarialne natomiast
ma na celu realizacjê kompetencji notariusza do nadania czynnoœciom
prawnym wymaganej przez prawo lub wolê stron formy i dla ich udo-
kumentowania. W ramach postêpowania notarialnego wystêpuje wyma-
gany prawem tryb dzia³ania, szczególny w odniesieniu do ka¿dej czyn-
noœci notarialnej. Tryb ten obejmuje elementy proceduralne, jak: sprawdzenie
to¿samoœci osoby dokonuj¹cej czynnoœci prawnej, przyjêcie jej oœwiad-
czenia b¹dŸ podpisu i inne; a tak¿e szereg czynnoœci faktycznych ma-
j¹cych samoistne znaczenie prawne, jak: stwierdzenie kopii dokumentu
z jego orygina³em, empiryczne stwierdzenie pozostawania kogoœ przy
¿yciu, itp. W postêpowaniu cywilnym procedura s³u¿y uczciwemu i spra-
wiedliwemu os¹dzeniu sprawy. Tryb postêpowania notarialnego nato-
miast s³u¿y zasadniczo dokumentowaniu wa¿nych prawnie czynnoœci
prawnych, nadaniu im z mocy prawa charakteru czynnoœci konwencjo-
nalnych – wywo³aniu skutków prawnych oraz nadania im statusu urzê-
dowego. Postêpowanie notarialne stanowi wiêc ca³okszta³t czynnoœci
psychofizycznych i konwencjonalnych w ramach przyznanej notariu-
szom kompetencji podejmowanych dla dochowania i zrealizowania formy
notarialnej czynnoœci prawnych. Jest ono trybem sformalizowanego
postêpowania stanowi¹cego emanacjê kompetencji notarialnej, wykazu-
j¹cego cechy swoiste, nieprzystaj¹cego do ¿adnego z typów postêpowañ
prawniczych.

4. Przeprowadzona analiza pozwala stwierdziæ, ¿e praktyka notarialna
jest aktywnoœci¹ bardzo szczególn¹, niemieszcz¹c¹ siê w tradycyjnych
schematach doktrynalnych. W istocie rzeczy stanowi ona realizacjê
obowi¹zku pañstwa do zapewnienia porz¹dku spo³ecznego na drodze
urzêdowego dokumentowania czynnoœci prawnych. Kompetencja nota-

20 Por. A. O l e s z k o, Przymus notarialny, Rejent 1999, nr 5, s. 23.
21 Por. np. W. B r o n i e w i c z, Postêpowanie cywilne w zarysie, Warszawa 1998, s. 21;

J. J o d ³ o w s k i, Z. R e s i c h, Postêpowanie cywilne, Warszawa 1987, s. 8 i nast.
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riuszy w tym zakresie jest wyrazem delegacyjno-kompetencyjnych po-
wi¹zañ w systemie prawa. Ma ona donios³e znaczenie prawne i spo³eczne,
przede wszystkim gwarancyjne, s³u¿y triadzie wartoœci statycznych:
sta³oœci, pewnoœci i bezpieczeñstwu prawnemu.

III. Rola notariusza w kszta³towaniu stosunków prawnych

1. Jurysdykcja prewencyjna notariusza

Na mocy przyznanej przez prawo kompetencji notariusz jest urzêdo-
wym dokumentalist¹ czynnoœci prawnych. Dzia³a on w interesie publicz-
nym, który zawiera w sobie s³uszny interes stron (uznany prawnie i spo-
³ecznie interes subiektywny) niekoliduj¹cy z interesem ogó³u; ten ostatni
znajduje odzwierciedlenie na gruncie obowi¹zuj¹cego prawa. St¹d bierze
siê ustawowy obowi¹zek notariusza dokumentowania tylko takich czyn-
noœci prawnych, które prawo identyfikuje jako zgodne z prawem obo-
wi¹zuj¹cym: „Notariusz odmówi dokonania czynnoœci notarialnej sprzecznej
z prawem.” (art. 81). Przez prawo rozumieæ tu nale¿y porz¹dek prawny
w szerokim tego s³owa znaczeniu, obejmuj¹cy tak¿e inne – spójne z pra-
wem – normy aksjologiczne, jak zasady wspó³¿ycia spo³ecznego22.

Kompetencja notariusza obejmuje w takim razie jurysdykcjê prewen-
cyjn¹, jak to obrazowo okreœla siê czasem w piœmiennictwie23. A zatem
w ramach swojej kompetencji i zgodnie z duchem analizowanej instytucji
– notariusz jest powo³any, by dbaæ o zgodnoœæ obrotu prawnego z prawem.
Odpowiada on tak¿e za niedopuszczenie do porz¹dku prawnego czyn-
noœci prawnych niezgodnych z zasadami moralnymi przyjêtymi w spo-
³eczeñstwie. Mo¿na zatem metaforycznie powiedzieæ, ¿e tak, jak sêdzia
ma uosabiaæ sprawiedliwoœæ, tak notariusz ma byæ stra¿nikiem prawa
i ducha prawa, zgodnie z przyznan¹ mu kompetencj¹.

Z kompetencji prewencyjnej wynika tak¿e dalszy obowi¹zek notariu-
sza – dba³oœæ o przeciwdzia³anie sporom na tle dokonanych czynnoœci
notarialnych. W tym zakresie notariusz powinien mieæ na wzglêdzie to,

22 Por. M. Z i r k - S a d o w s k i, Wprowadzenie do filozofii prawa..., czêœæ I.
23 Por. Cz.W. S a l a g i e r s k i, Pozycja notariusza..., s. 190 i nast. oraz cytowana tam

literatura; Cz.W. S a l a g i e r s k i, B. Ty m e c k i, Zasada legalizmu w postêpowaniu no-
tarialnym, Rejent 2005, nr 9, s. 249 i nast.
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by sporz¹dzane przez niego dokumenty w pe³ni oddawa³y wolê stron
czynnoœci notarialnych, a tak¿e, by jego akty by³y zrozumia³e i przejrzyste
(art. 80 § 1)24.

Funkcja prewencyjna jest zatem realizowana w praktyce notarialnej
w dwojaki sposób: w formie „negatywnej”, gdy planowana przez podmiot
prawa czynnoœæ prawna rozpoznana przez notariusza jako sprzeczna
z prawem nie dochodzi do skutku, oraz w formie „pozytywnej”, gdy
notariusz dok³ada nale¿ytej starannoœci, by sporz¹dzone przez niego
dokumenty nie generowa³y z jego winy sporów prawnych.

2. Notariusz jako „Ÿród³o prawa”

Z normatywnego punktu widzenia notariusz jest jedynie dokumenta-
list¹ oraz stra¿nikiem prawa i ducha prawa. W praktyce jednak wp³yw
notariusza na kszta³towanie stosunków prawnych jest zgo³a nie do prze-
cenienia.

2.1. Znajomoœæ prawa jest, jak wiadomo, wiedz¹ szczególn¹, zaœ
œwiadomoœæ prawna spo³eczeñstwa, jak równie¿ wiedza o prawie obo-
wi¹zuj¹cym – przeciêtnie niska. Nie jest to zreszt¹ cecha tylko spo³eczeñ-
stwa polskiego. Zatem brak specjalistycznej wiedzy prawniczej stron czyn-
noœci prawnych i, co za tym idzie, potrzeba jej uzupe³nienia przez notariusza
ma realny wp³yw na kszta³towanie stosunków prawnych25. W takim
przypadku, to od wiedzy notariusza, jego fachowoœci, ale tak¿e umie-
jêtnoœci jasnego prezentowania rozwi¹zañ normatywnych26 w powa¿nym
stopniu zale¿y kszta³t stosunku prawnego. Informuj¹c strony o treœci
prawa obowi¹zuj¹cego notariusz zawê¿a lub rozszerza zakres alternatyw
wyboru ich zachowañ. Poza tym, choæ, normatywnie rzecz ujmuj¹c,

24 Rodzi siê oczywiœcie pytanie: dla kogo zrozumia³e? Czy zrozumia³oœæ aktu jest cech¹
obiektywn¹? Jak dalece notariusz powinien staraæ siê, by jego akty i dokumenty by³y
zrozumia³e? O jaki stopieñ zrozumia³oœci chodzi?

25 Por. S. W ó j c i k, Wp³yw notariusza na powstanie stosunków cywilnoprawnych
z umów, [w:] Problematyka prawna reprywatyzacji notariatu polskiego, Poznañ-Klucz-
bork 1996, s. 230 i nast.

26 Por. S. L e w a n d o w s k i, H. M a c h i ñ s k a, i in., Logika dla prawników, Warsza-
wa 2002, Roz. XI.
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notariusz jedynie dokumentuje wolê stron, faktycznie to on j¹ werbalizuje
przy u¿yciu terminologii prawniczej i w³asnego wyobra¿enia na temat ich
woli i interesu. Notariusz jest wiêc swoistym medium pomiêdzy wol¹
stron czynnoœci prawnych a skutkami prawnymi ich dzia³añ.

2.2. Prawo obowi¹zuj¹ce zawarte w aktach normatywnych nazywam
standardem prawodawczym. Standard ten podlega daleko id¹cym mo-
dyfikacjom w procesie jego stosowania oraz przestrzegania i realizacji.
Podlega on tak¿e modyfikacji w praktyce notarialnej.

Praktyka notarialna, podobnie jak praktyka stosowania prawa, wyraŸ-
nie wskazuje, ¿e prawo to coœ wiêcej ni¿ same teksty aktów normatyw-
nych27. Jest faktem notoryjnie znanym, ¿e prawo jest niezupe³ne, zawiera
luki, bywa sprzeczne, czasami niejasne28. W dodatku ustawodawca pope³nia
b³êdy, myli siê, nie ma doskona³ej kompetencji jêzykowej29. Co wiêcej,
w pewnym stopniu takie cechy prawa, jak otwarta tekstowoœæ czy
nieostroœæ zakresów nazw, s¹ od ustawodawcy niezale¿ne, poniewa¿ s¹
one nieredukowalnymi cechami jêzyka, w którym prawo jest sformu³o-
wane30. Z drugiej strony, w niektórych z wymienionych „mankamentów”
prawa mo¿na widzieæ jego wielk¹ si³ê – si³ê instrumentu indywidualizo-
wania przypadków prawnych. Wszystko to powoduje, ¿e w procesie
realizacji i stosowania prawa zachodzi potrzeba podejmowania rozmaitych
decyzji, takich jak decyzje walidacyjne (czy dana norma obowi¹zuje), jak
równie¿ interpretacyjne (jakie jest znaczenie stosowanej normy) i innych.
Dokonywane jest tak¿e wartoœciowanie – podejmowane s¹ decyzje
aksjologiczne31. Praktyka notarialna, i nie tylko, wskazuje ponadto potrze-
bê „orientowania siê” na precedensy, czyli uzupe³niania wiedzy prawniczej
o to, jak s¹dy i inne organy pañstwa pojmuj¹ prawo, jakie podejmuj¹

27 W historii doktryn prawnych znane rozró¿nienie realistów amerykañskich: law in
books oraz law in action.

28 Takie cechy przypisuje siê systemom konkretnym w odró¿nieniu od postulatów
niesprzecznoœci i zupe³noœci systemu prawa; por. tak¿e S. W r o n k o w s k a, M. Z i e l i ñ -
s k i, Problemy i zasady redagowania tekstów prawnych, Warszawa 1993, Roz. II, Roz.
VI-IX.

29 Por. teoriê racjonalnego i doskona³ego prawodawcy – L. N o w a k, Interpretacja
prawnicza. Studium z metodologii prawoznawstwa, Warszawa 1973, s. 35-46.

30 Por. H.L.A. H a r t, The Concept of Law, Oxford 1961, s. 124 i nast.
31 Por. J. W r ó b l e w s k i, S¹dowe stosowanie prawa, Warszawa 1972, Czêœæ II.
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faktycznie decyzje stosowania prawa32. Analiza prawa pokazuje zatem,
¿e same teksty prawa w ich brzmieniu sprzed nadania im szczególnego
sensu prawnego nie stanowi¹ wystarczaj¹cej podstawy do podejmowania
decyzji z zakresu stosowania prawa albo przestrzegania i realizacji prawa.
Tote¿ powiedzieæ mo¿na, ¿e prawo niejako „wy³ania siê” z tekstów praw-
nych w toku dyskursu prawnego33. Gdyby kiedykolwiek w historii prawa
by³o inaczej, nie wyodrêbni³by siê zawód prawnika jako niepotrzebny:
ka¿dy, kto potrafi³ czytaæ, sam móg³by ustaliæ, co stanowi prawo;
wspó³czeœnie zaœ ze wzglêdu na powszechn¹ umiejêtnoœæ czytania, zawód
ten powinien stopniowo zanikaæ i stawaæ siê coraz mniej potrzebny, podczas
gdy tendencje s¹ akurat odwrotne.

Nale¿y zatem skonstatowaæ, ¿e w praktyce mamy do czynienia z dys-
kursywnym standardem prawnym. Powstaje on w wyniku funkcjono-
wania w okreœlonej kulturze prawnej praktyki prawniczej oraz nauki prawa,
która analizuje, systematyzuje prawo i jego poszczególne instytucje, zajmuje
siê tak¿e opracowywaniem aparatu pojêciowego prawa. Dyskursywny
standard prawny stanowi efekt stosowania wyk³adni prawa, regu³ infe-
rencyjnych, domykania regu³ generalnych, itp., wypracowanych na gruncie
kultury prawnej. Mo¿na powiedzieæ, ¿e sprowadza siê on do tego, co
faktycznie praktyka prawnicza jako ca³oœæ, w tym praktyka notarialna,
uznaje za prawo. Przy takim ujêciu o prawie nie powiemy, ¿e „jest”, lecz
¿e „staje siê” w ka¿dym przypadku jego przestrzegania, realizacji oraz
stosowania34. Prawo jest wiêc efektem wspó³dzia³ania i konsensusu
ró¿nych aktorów praktyki prawniczej. Teza ta wydawaæ siê jednak mo¿e
ustrojowo nie do przyjêcia, mimo to zaprezentowany w powy¿szym ujêciu
punkt widzenia na prawo nie jest „konkurencyjny” wobec powszechnego
na wydzia³ach prawa pozytywistycznego pojmowania prawa; przeciwnie,
jest jego niezbêdnym uzupe³nieniem, uzasadnia koniecznoœæ dostrze¿enia
„pierwiastka” dyskursywnego w prawie.

2.3. Notariusz ka¿dorazowo „ustala” treœæ prawa obowi¹zuj¹cego,
z natury rzeczy (miêdzy innymi z natury jêzyka) „twórczo” podchodz¹c

32 Por. L. L e s z c z y ñ s k i, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy
orzecznictwa, Kraków 2001, Roz. 7.

33 Por. M. Z i r k - S a d o w s k i, Wprowadzenie do filozofii prawa..., s. 18.
34 Te n ¿ e, Prawo a uczestniczenie w kulturze, £ódŸ 1998, Roz. V.
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do zagadnienia. Oczywiœcie nie jest to twórczoœæ w sensie ustrojowym,
lecz intelektualnym, interpretacyjnym (jêzykowym). W tym znaczeniu
notariusz ma wp³yw na kszta³towanie stosunków prawnych. Wp³yw ten
mo¿e mieæ charakter twórczy, ale niekoniecznie prawotwórczy. Twórczy
w tym sensie, ¿e zwi¹zany z prac¹ intelektualn¹ nadawania sensów (in-
terpretowania) stosowanych regu³ prawnych, wnioskowania i oceniania
przez notariusza. Twórczoœæ ta nie musi jednak oznaczaæ prawotwór-
czoœci. Twórczym jest ka¿dorazowy akt u¿ycia jêzyka, pos³ugiwanie siê
jêzykiem. W tym sensie prawodawca œwiadomie lub nieœwiadomie daje
praktyce prawa „delegacjê” do wype³nienia konkretn¹ treœci¹ obowi¹zu-
j¹cej regu³y prawnej. Delegacja ta nie jest jednak delegacj¹ do aktywnoœci
prawotwórczej.

2.4. Zaprezentowany punkt widzenia wskazuje na donios³¹ rolê no-
tariusza w kszta³towaniu stosunków prawnych. Nie pozostaje to, moim
zdaniem, w sprzecznoœci z wizerunkiem notariusza jako bezstronnego
prawnika specjalisty, stra¿nika prawa i jego wartoœci, urzêdowego do-
kumentalisty czynnoœci prawnych, który uosabia w powszechnym prze-
konaniu idea³y pozytywistyczne. Brak sprzecznoœci w tym zakresie wynika
z przyjêtych za³o¿eñ teoretycznych odnosz¹cych siê do natury prawa
i jêzyka jako jego medium.


