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Kilka slow o praktyce notarialnej i roli notariusza
w ksztaltowaniu stosunkow prawnych
(perspektywa teoretycznoprawna)

I. Praktyka notarialna

1. Miejsce notariatu polskiego w rodzinie systemow notarialnych

Przedmiotem analizy jest praktyka notarialna oparta na zasadach notariatu
lacinskiego. Cechg charakterystyczna tego notariatu jest geneza siggajaca
prawa rzymskiego', jak réwniez rola, jaka pelni on w spoteczenstwie,
wigzaca si¢ z funkcjami panstwa?. Przejawem tej wspolnoscei jest powstata
w 1991 r. Migdzynarodowa Unia Notariatu Lacinskiego, do ktorej polski
notariat przystapit w 1993 r.

2. OKkreSlenie praktyki notarialnej

Praktyka notarialna to wykonywanie zawodu notariusza. Sktadaja si¢
nan normatywne standardy zachowan zawodowych wyznaczone przez
prawo, kulture prawng i aksjologie.

Prawo uznaje za standard dokonywanie przez notariuszy w ramach
ich wytacznej kompetencji czynnosci notarialnych sensu largo. Obejmuja
one czynnosci notarialne sensu stricto okreslone w art. 79 ustawy — Prawo

!'Por. np. M. Kurytowicz, Notariat i prawo rzymskie, Rejent 2000, nr 4, s. 43
inast. oraz cytowana tam literatura.
2 Por. np. O funkcjach panstwa, Wielka Encyklopedia Prawa, Warszawa 2000, s. 257.
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0 notariacie’® realizowane w wymiarze prawnym i faktycznym przez
prawnika powotanego w przepisanej prawem formie do pehienia funkcji
notariusza; na praktyke notarialng sktada si¢ réwniez dokonywanie innych
czynnosci, jak udzielanie informacji o prawie obowiazujacym w zakresie
zwigzanym z czynnosciami notarialnymi sensu stricto, przygotowywanie
projektow aktéw notarialnych i inne — czynnosci notarialne sensu largo.

Kultura prawna kreuje uznawane normatywnie i spotecznie standardy
zachowan zawodowych w ramach praktyki notarialnej na drodze tradycji,
edukacji prawniczej i dzigki kanonom etyki zawodowej notariuszy. Tra-
dycja i etyka zawodowa ksztaltuja postawy i wzory zachowan. W obrebie
kultury prawnej wypracowywane sa rdwniez wzory uczestniczenia
notariuszy w dyskursie prawnym, zasady stosowania wyktadni prawa
i regul inferencyjnych. Stanowia one podstawe komunikacji w ramach
universum prawnikow i dochodzenia do konsensusu prawnego®. Kultura
prawna jest zrodlem i kryterium racjonalnosci dzialania zawodowego
w ramach praktyki notarialne;.

Praktyka notarialna jest silnie uwiktana w aksjologi¢ prawa. Wykonujac
swoj zawdd, notariusz stoi na strazy prawa, jego wartosci i celow® oraz
zapewnia jego stalos¢, pewnos¢ i bezpieczenstwo prawne na gruncie
realizacji i przestrzegania prawa. Ma to istotny wptyw na ksztattowanie
standardéw zachowan zawodowych notariuszy.

Wyodrgbnione i zidentyfikowane standardy zachowan zawodowych
obowiazujace w ramach praktyki notarialnej pozwalaja jq okresli¢ i uzna¢
za autonomiczng wzgledem innych praktyk prawniczych. Notariusz zas
jako podmiot tej praktyki jest specjalista w obrebie profesji prawniczej
predestynowanym do dziatania zgodnie z wyznaczonymi standardami.

2.1. Notariusz jako podmiot praktyki notarialnej
Prawo polskie nie zawiera definicji legalnej notariusza. Znaczenie tego
terminu moze by¢ 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 tekscie powolywane sa przepisy tej ustawy bez odestan).

* Por. np. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakow 2000,
s. 17 1 nast.

5 Na temat aksjologii prawa i jego celow istnieje bardzo szeroka literatura, z literatury
polskiej por. np. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa...
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riacie, ktéra jest swoista ,.konstytucjq” notariatu i okresla jego zreby
ustrojowe. Dodatkowo inne jeszcze akty normatywne zawieraja — nie
zawsze wzajemnie spdjne — regulacje uzupetiajace instytucje notariusza
i majace wplyw na obraz calosci.

2.1.1. Punktem wyjscia jest notarialna forma czynnosci prawnych
wskazana w przepisach prawa, ktorej dochowanie zapewnia poprzez swoje
dziatania notariusz. Ten z kolei jest podmiotem okreslonym w ustawie
ustrojowej (prawie o notariacie) przez pryzmat uprawnien do dokony-
wania przez niego czynnosci, ktérym strony sa obowigzane lub pragng
nada¢ forme notarialng (art. 1 § 1). A zatem notariusz jest niezbedny dla
realizowania formy notarialnej czynnosci prawnych, ktéra z kolei stwarza
potrzebe dziatania notariusza.

2.1.2. W zakresie swoich uprawnien okreslonych w ustawie ustro-
jowej notariusz dziata jako osoba zaufania publicznego (art. 2 § 1).

Przymiot osoby zaufania publicznego — opisywany szeroko w pismien-
nictwie® — przyshuguje po pierwsze tym, ktdrzy sa piastunami wartosci
uznawanych przez spoteczenstwo za bezwzglednie cenne, a zatem tym,
ktorzy dziatajac maja na wzgledzie niezaktdcone funkcjonowanie porzadku
spotecznego, moralnego i prawnego. Po drugie, podmioty te dzialaja
w poczuciu petnienia misji i dla jej realizacji, sa ex definitione osobami
0 najwyzszych walorach etycznych.

Wyrézniam dwie grupy osob zaufania publicznego: osoby zaufania
publicznego ex lege, czerpiace swoj przymiot, formalnie rzecz biorac,
z ustawy (jak notariusz) oraz — ex auctoritatis, wywodzace zaufanie
z uznanego spotecznie autorytetu moralnego i z dobrej reputacji (jak ksiadz).
Spolecznie jest pozadane, aby zaufanie publiczne znajdujace swa geneze
W obowiazujacym prawie, znajdowalo kazdorazowo potwierdzenie w au-
torytecie moralnym oséb cieszacych sie takim zaufaniem ex lege. Zaufanie
publiczne jest zatem kategoria prawng lub spoleczng i odnosi si¢ do grupy
spotecznej badZ zawodowej. Zaufanie jako takie natomiast jest zjawiskiem
okazjonalnym i jednostkowym, a tym samym jest kategoria psychiczna

¢ Por. np. A. Oleszko, Status prawny notariusza w systemie ustroju panstwowego,
Rejent 2005, nr 12, s. 9 i nast. oraz cytowana tam bogata literatura.
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uwarunkowana emocjonalnie, skierowang do konkretnej osoby; nie musi
ono (cho¢ moze) mie¢ zwiazku z zaufaniem publicznym. Zaufanie pu-
bliczne — zwlaszcza wywodzace sie z prawa — jest z reguly wykorzy-
stywane przez prawo instrumentalnie i ma do spetnienia wazne zadania
spoteczne jako uzyteczna fikcja prawna bedaca fundamentem aksjologicz-
nym wielu instytucji prawnych lub spolecznych.

W tradycji notariatu tacinskiego panstwo deleguje cze$¢ swego im-
perium’ i zwigzanego z nim autorytetu na notariusza. Ustawowe uznanie
czynnosci notarialnych dokonanych zgodnie z prawem za dokumenty
o charakterze urzedowym (art. 2 § 2) jest Swiadectwem owej delegacji.
Zewngtrznym tego przejawem jest uprawnienie notariusza do poshugiwa-
nia sie pieczecia urzedowa z godlem panstwowym. Dodatkowo notariusz
jako ptatnik niektérych podatkéw i poborca optat sadowych dziata par
excellance urzgdowo (oficjalnie), nie bedac urzednikiem. Dokonujac owej
delegacji, panstwo wyposaza notariusza w przymiot zaufania publicznego.
Przymiot ten przypisany osobie wykonujacej zadania urzgdowe wydaje
sie oczywisty i racjonalny — wszak osoba ta dziala jak urzad w interesie
publicznym. A zatem w ujeciu funkcjonalnym — cho¢ nie ustrojowo —
notariusz dziata jak urzad. Z tego tez wzgledu prawo przewiduje szcze-
gblny tryb powotywania notariuszy — przez Ministra Sprawiedliwosci.
Tryb ten legitymizuje szczegdlng pozycje notariusza jako osoby zaufania
publicznego dziatajacej w sensie funkcjonalnym urzedowo. W odroznieniu
jednak od czesto wyrazanych w doktrynie pogladéow o dzialaniu nota-
riusza w imieniu panstwa®, jestem zdania, ze notariusz wykonuje swoj
zawdd we wlasnym imieniu i na wlasne ryzyko (o czym $wiadczy miedzy
innymi konstrukcja odpowiedzialnosci osobistej notariusza calym majat-
kiem), lecz w interesie publicznym; genetycznie notariat wywodzi sie
jednak z instytucji panstwa, jest wyrazem ,,uspotecznienia” i ,,dzielenia si¢”
przez panstwo jego zadaniami ze spoleczenstwem’.

7 Por. np. Z.K1lejment, Wybrane zagadnienia z etyki zawodu notariusza, Nowy
Przeglad Notarialny 1999, nr 3, s. 3 i nast.

8 Por. np. W.L.Jaworski, Reforma notariatu, Krakéw 1929, s. 68 i nast.

? Okreslajac to zartobliwie i metaforycznie, mozna powiedzie¢, ze Minister Sprawie-
dliwosci, powolujac wnioskodawcg na notariusza, ,,zawiera” z nim sui generis umowg
franchisingowa.
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Stad do pelnienia takiej funkcji i korzystania z autorytetu panstwa moze
by¢ powotany (zgodnie z zasada terytorialnosci i suwerennosci panstwa)
tylko ten, kto posiada obywatelstwo panstwa, na obszarze ktorego bedzie
dziata¢'.

2.1.3. Notariusz w zakresie swoich uprawnien, dziatajac ex definitione
w interesie publicznym, korzysta z ochrony przystugujacej funkcjonariu-
szom publicznym. Prawo nie zna innej definicji funkcjonariusza publicz-
nego, jak tylko przez enumeratywne wyliczenie w kodeksie karnym
podmiotéw uznanych za funkcjonariuszy publicznych. Funkcjonariusz to
stownikowo tyle, co pracownik, urzednik, a zatem jest to pracownik
urzedow publicznych (panstwowych, samorzadowych), wyposazony
w atrybuty wiladcze, takie jak na przyktad kompetencje do wydawania
decyzji''. Jego stosunek zawodowy wyznaczony jest przez stosunek pracy.
Funkcjonariusz publiczny dziala w imieniu reprezentowanych przez siebie
instytucji, realizujac ich cele i zadania. Jego dzialanie regulowane jest
pragmatyka stuzbowa, wynagrodzenie (pensja) jest state i co do zasady
nie zalezy od konkretnych osiagnig¢ zawodowych. Oczywiscie na grun-
cie obowigzujacego prawa notariusz nie jest funkcjonariuszem publicz-
nym, cho¢ w toku swoich czynnosci urzedowych korzysta z ochrony,
ktéra funkcjonariuszom przystuguje. Fakt ten stanowi kolejny argument
na rzecz ,,urz¢dowej” pozycji notariusza.

2.1.4. Ze wzgledu na wymienione wyzej cechy definicyjne notariusza
— prawo stawia przed kandydatami na notariuszy wysokie wymagania.

Musi to by¢ osoba nieskazitelnego charakteru, korzystajaca w petni
z praw cywilnych i obywatelskich, ktéra ukonczyta 26 lat; wynika to
z dazenia ustawodawcy do powigzania kategorii zaufania publicznego
z zaufaniem jako kategorig psychiczng. A ponadto, notariusz nie moze
podejmowac zajecia, ktore by przeszkadzato w pehieniu jego obowigz-
kow albo moglo uchybiaé powadze wykonywanego zawodu; nie wolno

10 Zasada swobodnego przeplywu ustug i dyrektywa wzajemnego uznawania kwalifikacji
zawodowych obowiazujaca w Unii Europejskiej nie ma zastosowania m.in. do notariuszy;
por. np. E.Skrzydto-Tefelska, Swobodny przeplyw oséb a wykonywanie zawodu
notariusza w Unii Europejskiej, Rejent 2000, nr 4, s. 177 i nast.

'Por. CzW. Salagierski, Pozycja notariusza w systemie organéw ochrony praw-
nej, Rejent 2001, nr 5, s. 180 i nast. oraz cytowana tam literatura.
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mu w szczeg6lnosci zajmowac si¢ handlem, przemystem, posrednictwem
i doradztwem w interesach (art. 19 § 2), bo to mogloby naraza¢ na
szwank reputacje notariusza i ostabia¢ przekonanie o jego bezinteresow-
nosci. Ustawa ustrojowa naklada ponadto na notariusza obowiazek za-
pewnienia warunkéw lokalowych i wyposazenia kancelarii, stosownie dla
notariatu (art. 4 § 2). Powyzsze zapisy nie wynikaja jednak z sympatii
albo antypatii do notariuszy, lecz z troski o powage i godnos¢ zawodu
zaufania publicznego wykonywanego w interesie publicznym. Z tego
réwniez wzgledu notariusz jest uprawniony do korzystania z pomocy
wszelkich instytucji, shuzb i urzgdow przy wykonywaniu swoich obo-
wigzkow.

Prawo o notariacie ksztattuje ponadto wizerunek notariusza, wskazu-
jac inne jeszcze przymioty, ktore powinny go charakteryzowac. Stuza one
budowaniu legalnego autorytetu i zaufania publicznego notariusza. Stad
domniemanie posiadania przez przedstawicieli tego zawodu wymienio-
nych ponizej przymiotow.

Normatywnym przymiotem notariusza jest przede wszystkim jego
bezstronnos¢: ,,Przy dokonywaniu czynnosci notarialnych notariusz jest
obowigzany czuwa¢ nad nalezytym zabezpieczeniem praw i stusznych
interesoOw stron oraz innych oséb, dla ktérych czynnos¢ ta moze spo-
wodowac¢ skutki prawne.” (art. 80 § 2). Powinna si¢ ona wyraza¢ w ten
sposob, ze notariusz ma dba¢ w réwnym stopniu o stuszne interesy
wszystkich stron i innych osob, dla ktorych czynnos¢ notarialna moze
spowodowac skutki prawne; bezstronnos$¢ ta polega takze na tym, ze
dla podjecia przez strony decyzji powinien on dostarczy¢ wyczerpujacych
i niezbednych informacji, powstrzymujac si¢ od doradzania stronom, jak
maja postapic: ,,Notariusz jest obowigzany udziela¢ stronom niezbednych
wyjasnien dotyczacych dokonywanej czynnosci notarialnej.” (art. 80 § 3).
Notariuszowi nie wolno by¢ arbitralnym, ,,wladczym”, powinien dziata¢
dyspozycyjnie, czyli tylko na wniosek stron, cho¢ oczywiscie w grani-
cach prawa.

Na normatywny — postulatywny wizerunek notariusza sktada si¢ takze
jego fachowos¢: ,,Minister Sprawiedliwosci moze odwota¢ notariusza,
ktéry uzyskat dwie ujemne oceny w wyniku kolejnych wizytacji prze-
prowadzonych przez wizytatora samorzadu notarialnego lub wiasciwy
organ Ministra Sprawiedliwosci.” (art. 16 § 3), ,,Notariusz jest obowia-
zany... stale podnosi¢ kwalifikacje zawodowe.” (art. 17).
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Notariusza powinna ponadto cechowa¢ godnos¢, honor, uczciwose,
dziatanie zgodne z prawem i sumieniem, jak réwniez przestrzeganie ta-
jemnicy panstwowej i zawodowej. Wszystkie wymienione wymogi dobrze
komponuja si¢ z paradygmatem osoby urzedowej cieszacej si¢ zaufaniem
publicznym.

2.1.5. W stosunku do notariusza adekwatne jest tez na gruncie obecnie
obowigzujacego prawa okreslenie ,,przedsiebiorca”, cho¢ nie pochodzi
ono z ustawy ustrojowej.

Pojecia ,,przedsiebiorca” i ,,prowadzenie przedsigbiorstwa” do tej pory
byly pojeciami kategorialnie odmiennymi od pojg¢ ,,zawdd” i ,,wykony-
wanie zawodu”. Teraz kwestia ta jest dyskusyjna.

Narzuca si¢ w tym miejscu koniecznos¢ rozrdznienia ekonomicznego
i prawnego aspektu kategorii przedsiebiorca. Dziatanie przedsigbiorcy
z punktu widzenia ekonomicznego moze by¢ okreslone jako racjonalne
tylko wtedy, gdy oparte jest na rachunku ekonomicznym. W S$wiecie
gospodarczym oprocz przedsigbiorcow wystepuja konsumenci'?, ktorych
interesy nie s zgodne ekonomicznie z interesami przedsigbiorcow, a bywaja
z nimi sprzeczne. Z punktu widzenia konsumentow najkorzystniejszy jest
rynek rozproszonych przedsigbiorcow poddanych silnym dzialaniom
konkurencji; z punktu widzenia przedsigbiorcow natomiast — przeciwnie.

Natomiast definicja legalna przedsigbiorcy zawarta w kodeksie cywil-
nym kreuje inne pojecie, indyferentne ekonomicznie. Wskazuje ona
mianowicie kryteria prawne identyfikujace na uzytek prawa przedsigbior-
ce jako osobe prowadzaca we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza
lub zawodowa. Nie miejsce w tym artykule na analize ratio legis tak
szerokiego ujecia tej instytucji. Jednak definicja legalna przedsigbiorcy
zasadniczo spetnia kryteria poprawnosci metodologicznej, poniewaz daje
podstawe do roztacznego podziatu podmiotow uczestniczacych na rynku
poprzez wskazanie przedsigbiorcow (tych, ktorzy spehniajq kryteria praw-
ne bycia przedsigbiorca) i nieprzedsigbiorcow (tych, ktérzy takich kry-
teriéw nie spetniaja)"®.

2 Por. np. B.Lewaszkiewicz-Petrykowska, Pojecie konsumenta, [w:]
Modele prawnej ochrony konsumenta, red. G. Rokicka, Warszawa 1996, s. 30 i nast.

13 Niestety nie wystarcza ona na uzytek réznych gatezi prawa do zdefiniowania pojecia
dziatalnosci gospodarczej; z bogatej literatury na ten temat por. np. M.Pawetczyk,
Przedsiebiorca w swietle ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, Radca Prawny

46



Kilka stéow o praktyce notarialnej i roli notariusza...

Na mocy obowigzujacego prawa notariusz jest przedsigbiorca, a zatem
prowadzi ,,przedsigbiorstwo” nalezy bowiem do tej kategorii podmiotow,
ktére prowadzg we wilasnym imieniu i na whasny rachunek dziatalnos$é¢
zawodowa. Ow fakt prawny ma wymiar ekonomiczny i stricte prawny.

2.2. Spos6b wykonywania praktyki notarialnej

Przyjmuje sig¢, ze praktyka notarialna prowadzona jest w ramach
wykonywania wolnego zawodu.

Akt ustrojowy notariatu, czyli prawo o notariacie, tworzy instytucje
notariusza w sposob spojny i zasadniczo w zgodzie z tradycjq notariatu
lacinskiego. Instytucja ta wspottworzona jest jednakze przez inne jeszcze
przepisy prawne zawarte w mniej lub bardziej przypadkowych z tego
punktu widzenia aktach normatywnych.

Dziat 11 kodeksu spotek handlowych, traktujacy o spotkach partner-
skich tworzonych przez osoby fizyczne uprawnione do wykonywania
wolnych zawodéw i w celu wykonywania wolnego zawodu, zawiera
wskazanie migdzy innymi notariusza jako podmiotu zdolnego do uczest-
niczenia w spdlce partnerskiej. Stad moze plyna¢ wniosek, ze ustawo-
dawca postrzega praktyke notarialng jako prowadzong w ramach wyko-
nywania wolnego zawodu.

Prawo, poza definicjami okreslonymi ad usum ustaw podatkowych
dotyczacych PIT i ryczattu, w zasadzie nie okresla jednak tego, kiedy
jakis zawad jest wolny. Dla ustalenia znaczenia tego terminu nalezy odwotac
si¢ do tradycji, doktryny i analiz jezykowych. Rekonstrukcja jego zna-
czenia opiera si¢ na rozwazaniach odnoszacych si¢ zasadniczo do wy-
konywania wolnego zawodu. Tradycyjnie wskazuje si¢ kilka cech prze-
sadzajacych facznie o tym, ze mamy do czynienia z wykonywaniem
wolnego zawodu'*. 1 tak — czynnos$ci podejmowane w ramach takiego

2005, nr 6, s. 35 i nast; ponadto w aspekcie notarialnym: por. J.Jacyszyn, Notariusz,
czyli przedsiebiorca, 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 zryczaltowanym podatku dochodowym od niektorych przychodéw osiaganych przez
osoby fizyczne (Dz.U. z 1998 r. Nr 144, poz. 930 ze zm.) ustala, ze: ,,wolny zawod —
(stanowi) pozarolnicza dziatalnos¢ gospodarcza wykonywana osobiscie przez lekarzy, lekarzy
stomatologow, lekarzy weterynarii, technikow dentystycznych..., z tym Ze za osobiste
wykonywanie wolnego zawodu uwaza si¢ wykonywanie dziatalnosci bez zatrudnienia na
podstawie umow o pracg, uméow zlecenia, umow o dzieto, oraz innych uméw o podobnym
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wlasnie zawodu wykonywane sa z reguly osobiscie i wigza sie ze szcze-
gblnymi, wysokimi kwalifikacjami zawodowymi wynikajacymi na ogot
z wyzszego wyksztalcenia. Czynnosci te wykonywane sa poza jakim-
kolwiek stosunkiem zaleznosci stuzbowej, samodzielnie i niezaleznie, co
moze przeklada¢ si¢ na zakaz zatrudnienia na umowe o prace osoby
wykonujacej wolny zawdd. Ponadto organizacja pracy i jej konceptuali-
zacja zalezy wylacznie od podmiotu ja wykonujacego. Przedmiotem tych
czynnosci sa na ogdt dobra luksusowe lub dobra w szczego6lny sposéb
cenione spotecznie. Efektem wysitku zawodowego sa dziela, za$ para-
dygmatem umowy o ich wytworzenie jest umowa o dzieto. Wynagro-
dzenie autora stanowi honorarium (z lac. ,,zaszczytny dar”), przy czym
w kwestie jego wysokosci panstwo w zasadzie nie ma interesu ingero-
wac.

Okreslona powyzej koncepcja wolnego zawodu nie przystaje do
paradygmatu ustrojowego zawodu notariusza. Prawo o notariacie naktada
obowiazek, by kancelaria notarialna byla czynna w dniach powszednich
co najmniej 6 godzin. Stosunek prawny migdzy notariuszem a klientem
nie jest uksztaltowany w oparciu o umowg o dzielo, jego odpowiedzial-
nos$¢ nie ma charakteru ex contractu', notariusz nie ma prawa odméowic
sporzadzenia czynnos$ci notarialnej zgodnej z prawem, ma obowiazek
informowa¢ wilasciwe organy panstwowe o dokonanych czynnosciach
stron, ma obowigzek obliczy¢ i pobra¢ nalezne daniny publiczne, itd.,
a jednoczesnie, notariusz dokonuje czynnosci notarialnych osobiscie i moze
prowadzi¢ tylko jedna kancelarie. Moim zdaniem wymog ten ma jednak
zwigzek nie tyle z wykonywaniem wolnego zawodu, co z aksjomatem
zaufania publicznego. Wydaje si¢ zatem, ze jedynie sposob organizacji
pracy i jej konceptualizacja w kancelarii notarialnej spetnia ewentualnie

charakterze osob, ktore wykonuja czynnosci zwigzane z istota danego zawodu,”; w pi-
$miennictwie por. przede wszystkim J. J a ¢ y s zy n, Wykonywanie wolnych zawodow praw-
niczych w Unii Europejskiej, Rejent 2005, nr 9, s. 163 i.; E.Skrzydto-Tefelska,
Swobodny przepiyw..., s. 173 i nast.; z analiz wynika, ze jest to pojgcie nieostre i nicope-
ratywne.

5 Por. B.Lewaszkiewicz-Petrykowska, Uwagi o zasadach rzqdzqcych
odpowiedzialno$ciq notariusza, Przeglad Sadowy 1995, nr 2, s. 16 i nast.; odmiennie
J.Florkowski, B.Tymecki, Prawo o notariacie z komentarzem, Warszawa 1993,
s. 5.
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wymogi nawigzujace do wykonywania wolnego zawodu. Katalog zawo-
déw okreslonych jako wolne w kodeksie spétek handlowych ma nato-
miast sens czysto technicznolegislacyjny i shuzy jedynie ad usum spotki
partnerskiej i wskazania podmiotow uprawnionych do jej tworzenia. Nie
przesadza to jednak w zadnym razie faktu, ze praktyka notarialna jest
prowadzona w ramach wykonywania wolnego zawodu.

3. W systemie notariatu tacinskiego obowigzuje paradygmat praktyki
notarialnej utozsamianej z wykonywaniem zawodu przez notariusza jako
osoby zaufania publicznego. Paradygmat ten moze by¢ realizowany na
gruncie dwoch systemow: panstwowego i prywatnego.

3.1. W ramach systemu panstwowej praktyki notarialnej notariusz jako
osoba zaufania publicznego jest urzednikiem panstwowym lub sedzia.
Doswiadczenie pokazuje, ze system panstwowej praktyki jest niewydol-
ny, nieelastyczny i drogi z punktu widzenia budzetu panstwa.

3.2. Modelowo rzecz ujmujac, w systemie prywatnej praktyki nota-
rialnej notariusz jako osoba zaufania publicznego moze by¢ albo funk-
cjonariuszem publicznym albo przedsiebiorca.

System funkcjonowania praktyki notarialnej — tak jak kazdy system
— z punktu widzenia racjonalnosci musi by¢ koherentny, co stanowi jego
ceche rudymentarna. System jest spojny, jesli jest wolny od niezgodnosci
wewngtrznych's, jak rowniez aksjologicznych, odnoszacych si¢ do za-
lozen ideologicznych, celow i wartosci tego systemu.

Prywatna praktyka notarialna prowadzona przez osobg¢ zaufania pu-
blicznego bedacq przedsigbiorcg nie spetnia wymogu koherencji. Cechg
konstytutywng przedsigbiorcy jest przedsiebiorczo$é. Wizerunek notariu-
sza natomiast ksztaltowany jest w oparciu o zupetnie inne wartosci.
Przedsigbiorczos¢ zas jest z tego punktu widzenia wartoscia co najmniej
indyferentna, za$ biorac pod uwagg¢ normatywne standardy zachowan
zawodowych notariusza moze ona by¢ oceniana negatywnie. Przedsig-
biorcg charakteryzuje swoboda dziatania w ramach $wiadczonych przez

1 Por. A.Redelbach, S.Wronkowska, Z.Ziembinski, Zarys teorii pan-
stwa i prawa, Warszawa 1992,s.219; K. Opatek,J. Wr o ble ws ki, Zagadnienia teorii
prawa, Warszawa 1969, s. 96 i nast.
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niego ustug. Decyduje zatem kazdorazowo — czy, za ile, kiedy, na rzecz
kogo i jaka ustuge wykona. Jak wiadomo podejmowanie przez notariusza
tego typu decyzji nie miesci si¢ w kanonie ustawy ustrojowej notariatu.

System prywatnej praktyki notarialnej prowadzonej przez osobe za-
ufania publicznego spojny jest natomiast z ujeciem tej osoby jako funk-
cjonariusza publicznego. Notariusz dokonuje czynnosci notarialnych re-
glamentowanych prawnie, za ktdre co do zasady pobiera ustalone z gory
iniezalezne od niego w zakresie maksimum oplaty; ma prawny obowigzek
dziatania w okreslonych sytuacjach, zas odmowa dziatania wiaze si¢
z okreslonymi procedurami; dokonuje czynnosci notarialnych w sytu-
acjach okreslonych prawem ze skutkiem o charakterze konwencjonal-
nym. Notariusz nie $wiadczy zatem ustug'’.

3.3. Z dokonanego pobieznie ogladu wynika wyraznie, ze w systemie
praktyki notarialnej prowadzonej przez przedsigbiorce jako osobg zaufania
publicznego wystepuje powazny blad systemowy, polegajacy na braku
koherencji systemu. Niestety taki system praktyki notarialnej jest reali-
zowany w Polsce. Na dluzsza met¢ doprowadzi¢ to jednak musi do
zdeprecjonowania i zniszczenia pojecia osoby zaufania publicznego dzia-
fajacej w interesie publicznym, co z kolei przyczyni si¢ do obnizenia
statosci, pewnosci i bezpieczenstwa prawnego gwarantowanego przez
notariuszy w ramach realizacji i przestrzegania prawa. W konsekwencji
przedsigbiorca ,,wyprze” notariusza, zastepujac dotychczasowg w tym
zakresie ideologi¢ — ideologia z zakresu prawa konkurencji. Bedzie to
oznacza¢ koniec epoki notariatu tacinskiego. Wyjsciem z tej sytuacii,
w interesie spotecznym i panstwowym, jest uznanie notariusza za funk-
cjonariusza publicznego dziatajacego w ramach prywatnej praktyki no-
tarialnej. Model ten gwarantuje dochowanie zawodowych standardow
normatywnych w toku dzialania notarialnego i sprzyja realizacji pozada-
nych spofecznie i prawnie wartosci.

II. Typy aktywnosSci prawniczej

1. Rozwazania na uzytek tego artykulu prowadzone sa na gruncie
systemu prawa ustawowego, w ktorym z zatozenia wystgpuje cezura

17 Zagadnienie to jest niestychanie sporne i budzace wiele emocji w dyskusjach praw-
niczych i politycznych.
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migdzy aktywnoscia organow panstwa stanowiacych i stosujacych pra-
wo. Literatura przedmiotu tradycyjnie wskazuje ponadto aktywnos$¢ sta-
nowiaca przestrzeganie i realizacje prawa's.

Tworzenie prawa jest ksztaltowaniem abstrakcyjnych stosunkow
prawnych, czyli wzoréw dla stosunkow zindywidualizowanych i kon-
kretnych; jest wydawaniem norm generalnych i w wystarczajacym stop-
niu generalnych. Stanowi kompetencje legislatywy. Paradygmatem two-
rzenia prawa jest uchwalanie ustaw przez parlament.

Stosowanie prawa jest ustalaniem konsekwencji prawnych faktu
uznanego za udowodniony na podstawie obowiazujacych norm praw-
nych; jest wydawaniem norm indywidualnych (decyzji stosowania pra-
wa); jest dokonywaniem wymiaru sprawiedliwosci. Stanowi kompetencije
organdéw stosujacych prawo. Paradygmatem stosowania prawa jest
wydawanie orzeczen sadowych.

Przestrzeganie i realizacja prawa stanowi w szerokim tego stowa
znaczeniu korzystanie z prawa przez osoby fizyczne i inne podmioty
niedokonujace wymiaru sprawiedliwosci. Jest swobodnym w granicach
prawa ksztattowaniem konkretnych stosunkéw prawnych miedzy zindy-
widualizowanymi podmiotami prawa. Paradygmatem przestrzegania i re-
alizacji prawa jest zawieranie uméw, skladanie oswiadczen i inne.

2. Praktyka notarialna jako forma aktywnoSci prawniczej

W zwiazku z przyjetymi na gruncie teorii prawa konwencjami termi-
nologicznymi zachodzi pytanie, ktorej ze wskazanych wyzej aktywnosci
prawniczych odpowiada praktyka notarialna.

W odpowiedzi nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze notariusz nie
tworzy prawa w znaczeniu wydawania norm generalnych badz w wy-
starczajacym stopniu generalnych, nie jest zatem organem prawotwor-
czym. Notariusz nie ustala réwniez konsekwencji prawnych faktow
uznanych za udowodnione, nie dokonuje wymiaru sprawiedliwosci, nie
wydaje zatem decyzji stosowania prawa. W takim razie, praktyka nota-
rialna nie miesci si¢ ani w kategorii aktywnosci tworzenia, ani w kategorii
stosowania prawa. W swojej funkcji zawodowej notariusz rowniez nie

BPor.A.Redelbach,S.Wronkowska,Z.Ziembinski, Zarys teorii..., Roz.
XII, XIII.
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realizuje bezposrednio trzeciego typu aktywnosci prawniczej, jakim jest
realizacja i korzystanie z prawa obowiazujacego.

Na gruncie przyjetej konwencji trzeba uznac, ze dziatalno$¢ notarialna
jest aktywnoscia pomigdzy stosowaniem a realizacja prawa, przy czym
nie jest ani jednym ani drugim. Jest aktywnoS$cia swoista, samoistna,
sui generis. Wystepuje w zwiazku z faktem, ze prawo przewiduje
w pewnych sytuacjach formg notarialng dla urzeczywistnienia si¢ skut-
kéw prawnych dokonanych przez strony czynnosci prawnych. A zatem
to strony czynnosci prawnych przestrzegaja prawa i realizuja swoje upraw-
nienia badZ obowiazki, powodujac powstanie, zmian¢ lub wygasniecie
stosunku prawnego. Naktladajq si¢ tutaj izomorficznie na siebie dwie
czynnosci: prawna — dokonywana przez strony tej czynnosci (np. umowa
sprzedazy nieruchomosci) oraz notarialna — dokonywana przez notariusza
sporzadzajacego akt notarialny zawierajacy te umowe sprzedazy. Okre-
Slone podmioty realizujg prawo w przewidzianej prawem formie dzigki
czynnosciom notariusza. Dokonywanie za$ czynnosci notarialnych jest
z punktu widzenia wyr6znionych typéw aktywnosci prawniczej pewna
swoistoscig. Prawo o notariacie w art. 1 stanowi, ze notariusz ,.jest
powotany” do dokonywania tych czynnosci, a jednoczesnie art. 2 ust. 1
odwotuyje sie do ,,uprawnien” notariusza w tym zakresie. Przepisy te stanowig
tym samym klasyczny przyktad ustanowienia kompetencji'®. Jej podmio-
tem nie jest jednak organ panstwa, lecz osoba fizyczna dziatajaca w cha-
rakterze urzedowym. [ trzeba zauwazy¢, ze stanowi to spdjne ujgcie
instytucji notariusza jako podmiotu niebedacego organem panstwa, lecz
dziatajacego w interesie publicznym. Dzialalno$¢ notariusza nie stanowi
zatem ani stosowania prawa, ani realizacji prawa. Realizuje on przyznang
mu przez prawo kompetencje do dokonywania czynnosci notarialnych
we wlasnym imieniu, ale w interesie publicznym. Kompetencja notariusza
stanowi jego prawo i obowiazek do urzedowego dokumentowania zgod-
nych z prawem czynnosci prawnych.

3. Postgpowanie notarialne

Rodzi sig¢ w tym miejscu uzasadniona pokusa, by postawi¢ pytanie
0 postgpowanie notarialne jako jaki$ typ postgpowania prawniczego.

Y Tamze, s. 83-85, 147-148.
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Dos¢ rozpowszechniony jest w tym zakresie poglad gloszacy, ze
dziatalnos¢ notarialna jest rodzajem postepowania cywilnego®, cho¢ nie
az tak sformalizowanego jak postepowanie sadowe. Jest to bardzo in-
teresujacy punkt widzenia. Zauwazy¢ jednak trzeba, ze postgpowanie
cywilne to zespdt czynnosci dokonywanych przez organ panstwa w celu
wydania decyzji stosowania prawa?'. Postepowanie notarialne natomiast
ma na celu realizacj¢ kompetencji notariusza do nadania czynnos$ciom
prawnym wymaganej przez prawo lub wolg stron formy i dla ich udo-
kumentowania. W ramach postgpowania notarialnego wystepuje wyma-
gany prawem tryb dziatania, szczegdlny w odniesieniu do kazdej czyn-
nosci notarialnej. Tryb ten obejmuje elementy proceduralne, jak: sprawdzenie
tozsamosci osoby dokonujacej czynnosci prawnej, przyjecie jej oswiad-
czenia badz podpisu i inne; a takze szereg czynnosci faktycznych ma-
jacych samoistne znaczenie prawne, jak: stwierdzenie kopii dokumentu
Z jego oryginalem, empiryczne stwierdzenie pozostawania kogo$ przy
zyciu, itp. W postepowaniu cywilnym procedura shuzy uczciwemu i spra-
wiedliwemu osadzeniu sprawy. Tryb postepowania notarialnego nato-
miast stuzy zasadniczo dokumentowaniu waznych prawnie czynnosci
prawnych, nadaniu im z mocy prawa charakteru czynnosci konwencjo-
nalnych — wywotaniu skutkow prawnych oraz nadania im statusu urze-
dowego. Postgpowanie notarialne stanowi wiec catoksztatt czynnosci
psychofizycznych i konwencjonalnych w ramach przyznanej notariu-
szom kompetencji podejmowanych dla dochowania i zrealizowania formy
notarialnej czynnosci prawnych. Jest ono trybem sformalizowanego
postepowania stanowiacego emanacje¢ kompetencji notarialnej, wykazu-
jacego cechy swoiste, nieprzystajacego do zadnego z typdw postepowan
prawniczych.

4. Przeprowadzona analiza pozwala stwierdzi¢, ze praktyka notarialna
jest aktywnoscia bardzo szczeg6lna, niemieszczaca si¢ w tradycyjnych
schematach doktrynalnych. W istocie rzeczy stanowi ona realizacj¢
obowiazku panstwa do zapewnienia porzadku spotecznego na drodze
urzedowego dokumentowania czynnosci prawnych. Kompetencja nota-

2 Por. A.Oleszko, Przymus notarialny, Rejent 1999, nr 5, s. 23.
2 Por.np. W. Broniewi ¢z, Postepowanie cywilne w zarysie, Warszawa 1998, s. 21;
J.Jodtowski, Z.Resich, Postepowanie cywilne, Warszawa 1987, s. 8 i nast.
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riuszy w tym zakresie jest wyrazem delegacyjno-kompetencyjnych po-
wigzan w systemie prawa. Ma ona donioste znaczenie prawne i spoteczne,
przede wszystkim gwarancyjne, stuzy triadzie wartosci statycznych:
statosci, pewnosci i bezpieczenstwu prawnemu.

II1. Rola notariusza w ksztaltowaniu stosunkéw prawnych

1. Jurysdykcja prewencyjna notariusza

Na mocy przyznanej przez prawo kompetencji notariusz jest urzedo-
wym dokumentalista czynnosci prawnych. Dziata on w interesie publicz-
nym, ktéry zawiera w sobie stuszny interes stron (uznany prawnie i spo-
fecznie interes subiektywny) niekolidujacy z interesem ogétu; ten ostatni
znajduje odzwierciedlenie na gruncie obowigzujacego prawa. Stad bierze
si¢ ustawowy obowigzek notariusza dokumentowania tylko takich czyn-
nosci prawnych, ktére prawo identyfikuje jako zgodne z prawem obo-
wigzujacym: ,,Notariusz odméwi dokonania czynnosci notarialnej sprzecznej
z prawem.” (art. 81). Przez prawo rozumie¢ tu nalezy porzadek prawny
w szerokim tego stowa znaczeniu, obejmujacy takze inne — spojne z pra-
wem — normy aksjologiczne, jak zasady wspotzycia spotecznego®.

Kompetencja notariusza obejmuje w takim razie jurysdykcje prewen-
cyjna, jak to obrazowo okresla si¢ czasem w piSmiennictwie®. A zatem
w ramach swojej kompetencji i zgodnie z duchem analizowanej instytucji
—notariusz jest powotany, by dba¢ o zgodno$¢ obrotu prawnego z prawem.
Odpowiada on takze za niedopuszczenie do porzadku prawnego czyn-
nosci prawnych niezgodnych z zasadami moralnymi przyjetymi w spo-
feczenstwie. Mozna zatem metaforycznie powiedzie¢, ze tak, jak sedzia
ma uosabia¢ sprawiedliwos¢, tak notariusz ma by¢ straznikiem prawa
i ducha prawa, zgodnie z przyznana mu kompetencja.

Z kompetencji prewencyjnej wynika takze dalszy obowiazek notariu-
sza — dbalo$¢ o przeciwdziatanie sporom na tle dokonanych czynnosci
notarialnych. W tym zakresie notariusz powinien mie¢ na wzgledzie to,

2 Por. M.Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa..., cz¢$¢ 1.

B Por. Cz.W. S alagierski, Pozycja notariusza..., s. 190 i nast. oraz cytowana tam
literatura; Cz.W. Salagierski, B.Tymecki, Zasada legalizmu w postepowaniu no-
tarialnym, Rejent 2005, nr 9, s. 249 i nast.
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by sporzadzane przez niego dokumenty w petni oddawaly wole stron
czynnosci notarialnych, a takze, by jego akty byly zrozumiate i przejrzyste
(art. 80 § 1)*.

Funkcja prewencyjna jest zatem realizowana w praktyce notarialnej
w dwojaki sposob: w formie ,,negatywnej”, gdy planowana przez podmiot
prawa czynno$¢ prawna rozpoznana przez notariusza jako sprzeczna
z prawem nie dochodzi do skutku, oraz w formie ,,pozytywnej”, gdy
notariusz doktada nalezytej starannos$ci, by sporzadzone przez niego
dokumenty nie generowaly z jego winy sporéw prawnych.

2. Notariusz jako ,,zZréodlo prawa”

Z normatywnego punktu widzenia notariusz jest jedynie dokumenta-
lista oraz straznikiem prawa i ducha prawa. W praktyce jednak wpltyw
notariusza na ksztaltowanie stosunkéw prawnych jest zgota nie do prze-
cenienia.

2.1. Znajomos¢ prawa jest, jak wiadomo, wiedzg szczegdlng, zas
Swiadomos¢ prawna spoleczenstwa, jak rowniez wiedza o prawie obo-
wigzujacym — przecigtnie niska. Nie jest to zreszta cecha tylko spoteczen-
stwa polskiego. Zatem brak specjalistycznej wiedzy prawniczej stron czyn-
nosci prawnych i, co za tym idzie, potrzeba jej uzupelnienia przez notariusza
ma realny wptyw na ksztaltowanie stosunkéw prawnych®. W takim
przypadku, to od wiedzy notariusza, jego fachowosci, ale takze umie-
jetnosci jasnego prezentowania rozwigzan normatywnych®* w powaznym
stopniu zalezy ksztalt stosunku prawnego. Informujac strony o tresci
prawa obowigzujacego notariusz zaweza lub rozszerza zakres alternatyw
wyboru ich zachowan. Poza tym, cho¢, normatywnie rzecz ujmujac,

2 Rodzi si¢ oczywiscie pytanie: dla kogo zrozumiale? Czy zrozumiato$¢ aktu jest cecha
obiektywna? Jak dalece notariusz powinien staraé si¢, by jego akty i dokumenty byty
zrozumiate? O jaki stopien zrozumialosci chodzi?

3 Por. S.Wojcik, Wphw notariusza na powstanie stosunkéw cywilnoprawnych
z umow, [w:] Problematyka prawna reprywatyzacji notariatu polskiego, Poznan-Klucz-
bork 1996, s. 230 i nast.

%Por.S.Lewandowski, H Machinska,iin., Logika dla prawnikéw, Warsza-
wa 2002, Roz. XI.
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notariusz jedynie dokumentuje wolg stron, faktycznie to on ja werbalizuje
przy uzyciu terminologii prawniczej i wiasnego wyobrazenia na temat ich
woli i interesu. Notariusz jest wigc swoistym medium pomigdzy wolg
stron czynnosci prawnych a skutkami prawnymi ich dziatan.

2.2. Prawo obowiazujace zawarte w aktach normatywnych nazywam
standardem prawodawczym. Standard ten podlega daleko idacym mo-
dyfikacjom w procesie jego stosowania oraz przestrzegania i realizacji.
Podlega on takze modyfikacji w praktyce notarialne;.

Praktyka notarialna, podobnie jak praktyka stosowania prawa, wyraz-
nie wskazuje, ze prawo to co$ wiecej niz same teksty aktow normatyw-
nych?. Jest faktem notoryjnie znanym, ze prawo jest niezupelne, zawiera
luki, bywa sprzeczne, czasami niejasne®. W dodatku ustawodawca popehia
bledy, myli sie, nie ma doskonatej kompetencji jezykowej®. Co wigcej,
w pewnym stopniu takie cechy prawa, jak otwarta tekstowos¢ czy
nieostro$¢ zakreséw nazw, sg od ustawodawcy niezalezne, poniewaz sg
one nieredukowalnymi cechami jezyka, w ktéorym prawo jest sformuto-
wane®. Z drugiej strony, w niektérych z wymienionych ,,mankamentow”
prawa mozna widzie¢ jego wielkq silg — sile instrumentu indywidualizo-
wania przypadkéw prawnych. Wszystko to powoduje, ze w procesie
realizacji i stosowania prawa zachodzi potrzeba podejmowania rozmaitych
decyzji, takich jak decyzje walidacyjne (czy dana norma obowiazuje), jak
réwniez interpretacyjne (jakie jest znaczenie stosowanej normy) i innych.
Dokonywane jest takze wartoSciowanie — podejmowane sg decyzje
aksjologiczne®'. Praktyka notarialna, i nie tylko, wskazuje ponadto potrze-
be ,,orientowania si¢” na precedensy, czyli uzupetniania wiedzy prawniczej
o to, jak sady i inne organy panstwa pojmuja prawo, jakie podejmujq

W historii doktryn prawnych znane rozroznienie realistow amerykanskich: law in
books oraz law in action.

* Takie cechy przypisuje si¢ systemom konkretnym w odréznieniu od postulatow
niesprzecznosci i zupetnosci systemu prawa; por. takze S. Wronkowska,M.Zielin-
ski, Problemy i zasady redagowania tekstow prawnych, Warszawa 1993, Roz. II, Roz.
VI-IX.

2 Por. teorig¢ racjonalnego i doskonatego prawodawcy — L. N ow ak, Interpretacja
prawnicza. Studium z metodologii prawoznawstwa, Warszawa 1973, s. 35-46.

% Por. HL.A.Hart, The Concept of Law, Oxford 1961, s. 124 i nast.

31 Por. J.Wréoblewski, Sqdowe stosowanie prawa, Warszawa 1972, Czgsé 11.
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faktycznie decyzje stosowania prawa®?. Analiza prawa pokazuje zatem,
ze same teksty prawa w ich brzmieniu sprzed nadania im szczegdlnego
sensu prawnego nhie stanowia wystarczajacej podstawy do podejmowania
decyzji z zakresu stosowania prawa albo przestrzegania i realizacji prawa.
Totez powiedzie¢ mozna, ze prawo niejako ,,wylania si¢” z tekstow praw-
nych w toku dyskursu prawnego®. Gdyby kiedykolwiek w historii prawa
bylto inaczej, nie wyodrebnilby si¢ zawdd prawnika jako niepotrzebny:
kazdy, kto potrafit czyta¢, sam moglby ustali¢, co stanowi prawo;
wspotczesnie zas ze wzgledu na powszechng umiejetnos¢ czytania, zawdd
ten powinien stopniowo zanikac i stawac si¢ coraz mniej potrzebny, podczas
gdy tendencje sa akurat odwrotne.

Nalezy zatem skonstatowaé, ze w praktyce mamy do czynienia z dys-
kursywnym standardem prawnym. Powstaje on w wyniku funkcjono-
wania w okreslonej kulturze prawnej praktyki prawniczej oraz nauki prawa,
ktora analizuje, systematyzuje prawo i jego poszczegolne instytucje, zajmuje
si¢ takze opracowywaniem aparatu pojeciowego prawa. Dyskursywny
standard prawny stanowi efekt stosowania wyktadni prawa, regut infe-
rencyjnych, domykania regut generalnych, itp., wypracowanych na gruncie
kultury prawnej. Mozna powiedzie¢, ze sprowadza si¢ on do tego, co
faktycznie praktyka prawnicza jako cato$¢, w tym praktyka notarialna,
uznaje za prawo. Przy takim ujeciu o prawie nie powiemy, ze ,,jest”, lecz
ze ,.staje sie” w kazdym przypadku jego przestrzegania, realizacji oraz
stosowania*. Prawo jest wiec efektem wspdtdziatania i konsensusu
réznych aktoréw praktyki prawniczej. Teza ta wydawaé si¢ jednak moze
ustrojowo nie do przyjecia, mimo to zaprezentowany w powyzszym ujeciu
punkt widzenia na prawo nie jest ,,konkurencyjny” wobec powszechnego
na wydziatach prawa pozytywistycznego pojmowania prawa; przeciwnie,
jest jego niezbednym uzupehieniem, uzasadnia koniecznos$¢ dostrzezenia
,pierwiastka” dyskursywnego w prawie.

2.3. Notariusz kazdorazowo ,ustala” tre$¢ prawa obowigzujacego,
z natury rzeczy (migdzy innymi z natury jezyka) ,,twoérczo” podchodzac

32 Por. L.Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy
orzecznictwa, Krakow 2001, Roz. 7.

3 Por. M.Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa..., s. 18.

#* Tenze, Prawo a uczestniczenie w kulturze, 1.0dz 1998, Roz. V.
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do zagadnienia. Oczywiscie nie jest to twdorczo$¢ w sensie ustrojowym,
lecz intelektualnym, interpretacyjnym (jezykowym). W tym znaczeniu
notariusz ma wpltyw na ksztaltowanie stosunkéw prawnych. Wplyw ten
moze mie¢ charakter tworczy, ale niekoniecznie prawotwdérezy. Tworczy
w tym sensie, ze zwigzany z pracg intelektualng nadawania sensow (in-
terpretowania) stosowanych regut prawnych, wnioskowania i oceniania
przez notariusza. Tworczos¢ ta nie musi jednak oznaczaé prawotwor-
czosci. Tworczym jest kazdorazowy akt uzycia jezyka, poshugiwanie si¢
jezykiem. W tym sensie prawodawca $wiadomie lub nieswiadomie daje
praktyce prawa ,,delegacje” do wypehienia konkretng trescig obowigzu-
jacej reguty prawnej. Delegacja ta nie jest jednak delegacja do aktywnosci
prawotworcze;.

2.4. Zaprezentowany punkt widzenia wskazuje na doniosta rolg no-
tariusza w ksztattowaniu stosunkow prawnych. Nie pozostaje to, moim
zdaniem, w sprzecznosci z wizerunkiem notariusza jako bezstronnego
prawnika specjalisty, straznika prawa i jego wartosci, urzegdowego do-
kumentalisty czynnosci prawnych, ktéry uosabia w powszechnym prze-
konaniu ideaty pozytywistyczne. Brak sprzecznosci w tym zakresie wynika
z przyjetych zalozen teoretycznych odnoszacych si¢ do natury prawa
i jezyka jako jego medium.
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