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I — Wstep

1. W niniejszych skargach o stwierdzenie
uchybienia zobowigzaniom panistwa czlon-
kowskiego Komisja Europejska wnosi do
Trybunalu o uznanie, ze Krélestwo Belgii,
Republika Francuska, Wielkie Ksiestwo Luk-
semburga, Republika Austrii, Republika Fe-
deralna Niemiec i Republika Grecka uchybity
zobowiazaniom, ktére ciaza na nich na mocy
art. 43 i 45 akapit pierwszy WE, zastrzega-
jac dostep do zawodu notariusza wylacznie
do oséb posiadajacych obywatelstwo ich
krajéow (zwany dalej ,warunkiem przynalez-
noséci panstwowej”). Ponadto — z wyjatkiem
sprawy przeciwko Republice Francuskiej —
Komisja Europejska zada stwierdzenia, ze
wspomniane panstwa czlonkowskie uchybity
zobowigzaniom wynikajacym z dyrektywy
2005/36 w sprawie uznawania kwalifikacji
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zawodowych? przez niezastosowanie jej do
zawodu notariusza®.

2. Mimo tego, ze stanowisko Komisji ogra-
nicza si¢ do zaskarzenia dyskryminacji ze
wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowsa, kwe-
stia bedaca podstawa tej sprawy jest znacznie
bardziej zlozona. Te postepowania zmierzaja
bowiem do tego, aby Trybunal Sprawiedli-
wosci stwierdzil, ze lacinski model funkcji
notariusza o profilu, ktéry ja charakteryzuje

2 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
7 wrzesnia 2005 r. (Dz.U. L 255, s. 22), ktéra uchyla dyrek-
tywe 89/48/WE (Dz.U. L 19, s. 16).

3 — Nie s3 to jedyne skargi o uchybienie zobowigzaniom panstwa
czlonkowskiego wszczete przez Komisje na tej podstawie,
poniewaz w chwili obecnej Trybunal Sprawiedliwo$ci bedzie
musial orzec w przedmiocie skarg przeciwko Portugalii
(C-52/08) i Niderlandom (C-157/09).
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w znaczacej liczbie panstw cztonkowskich*
miesci si¢ w zakresie swobody przedsiebior-
czosci, poniewaz nie jest zwigzany z ,wyko-
nywaniem wladzy publicznej”

3. Zwazywszy na to zagadnienie w ogdlnym
wymiarze, sprawa ta stawia Trybunat Spra-
wiedliwoéci przed prawdopodobnie najdeli-
katniejsza kwestia wyktadni, ktéra ma wplyw
na art. 43 w zwiazku z art. 45 akapit pierw-
szy WE. Dotychczas, jak bedziemy mogli za-
uwazy¢, sprawy rozstrzygniete przez nasze
sady dotyczace zwiazku obydwu przepiséw
odnosily sie do oséb zawodowo posiadajg-
cych luzne lub sporadyczne zwigzki z organa-
mi wladzy publicznej, czego w zadnym razie
nie mozna powiedzie¢ prima facie w przy-
padku, ktérym sie zajmujemy.

4. Z powyzszych wzgledéw szes¢ skarg po-
faczonych dla celéw tej opinii daje Trybuna-
fowi Sprawiedliwo$ci mozliwo$¢ poruszenia
wyrazniej niz dotychczas kwestii zakresu tak
zlozonego uregulowania, jak to wynikajace
z polaczenia art. 43 i 45 akapit pierwszy WE.
W ramach tego zadania i przeciwnie do tego,
co mialo miejsce do tej pory, do Trybunatu
Sprawiedliwo$ci w tym postepowaniu nalezy

4 — Nalezy od razu zaznaczy¢, ze, mimo iz model zawodu nota-
riusza typu facinskiego bedgcy przedmiotem tych skarg
jest nadal najbardziej rozpowszechniony w Europie, wspot-
istnieje w Unii Europejskiej z innymi modelami, ktérych
wlaczenie w zakres art. 45 akapit pierwszy WE nie jest tu
poruszane. Dzieje si¢ tak, poniewaz notariusz w pelni
uczestniczy w administracji publicznej ze wzgledu na to, ze
jego dzialanie jest pozbawione wlasciwej skutecznosci, ktéra
charakteryzuje poswiadczenie, w znaczeniu, jakie zostanie
mu nadane w niniejszej opinii. Wreszcie, zréznicowanie
sytuacji w Europie wzmoglo sie w ostatnich latach w zwigzku
ze zniesieniem ,warunku przynalezno$ci paristwowej” w nie-
ktérych panstwach, ktére nadal utrzymuja taciriski model
notariatu (Wtochy, Hiszpania).

szukanie wlasciwej réwnowagi pomiedzy
celami, do ktérych zmierzaja swobody Unii,
poszanowaniem zakresu kompetencji wtadz
panstw czlonkowskich i statusem obywatel-
stwa europejskiego. Przyjmujac te wartosci
Trybunal Sprawiedliwo$ci zauwazy, ze wy-
zej wymienione artykuly wymagaja szcze-
gblnego wysitku interpretacyjnego, w ktéry
wlaczy sie w rozstrzygajacy sposoéb zasada
proporcjonalnosci.

5. Oczywiscie charakter rozwazanych tu
wartosci jak i mozliwo$¢ wprowadzenia ba-
dania proporcjonalnosci w art. 43 i 45 akapit
pierwszy WE, wyraznie ukazuja wage niniej-
szej sprawy nie tylko w odniesieniu do kon-
kretnej dzialalno$ci notarialnej, lecz réwniez
szerzej, dla prawa Unii.

II — Ramy prawne

A — Prawo wspdlnotowe

1. Prawo pierwotne

6. Norma przytoczona przez Komisje na
poparcie jej skargi wynika ze zwigzku art. 43
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i 45 akapit pierwszy WE (obecnie art. 49
i51 TFUE), ktéry w chwili, w ktérej doszto do
zarzucanego uchybienia nastepujaco ustana-
wial swobode przedsiebiorczosci osob fizycz-
nych i prawnych:

»Artykut 43

Ograniczenia swobody przedsiebiorczosci
obywateli jednego paristwa czlonkowskiego
na terytorium innego panstwa cztonkowskie-
go sa zakazane w ramach ponizszych posta-
nowien. Zakaz ten obejmuje réwniez ogra-
niczenia w tworzeniu agencji, oddzialéw lub
filii przez obywateli danego panstwa czlon-
kowskiego, ustanowionych na terytorium in-
nego panstwa czlonkowskiego

Artykut 45

Postanowienia niniejszego rozdziatu nie maja
zastosowania do dzialalno$ci, ktéra w jed-
nym z panstw czlonkowskich jest zwigzana,
choc¢by przej$ciowo, z wykonywaniem wia-
dzy publiczne;j.
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Rada, stanowiagc wiekszoscia kwalifikowana
na wniosek Komisji, moze wylaczy¢ niektére
rodzaje dzialalno$ci ze stosowania postano-
wien niniejszego rozdziatu”®.

2. Prawo wtérne

7. Dyrektywa 89/48/WE w sprawie ogdlnego
systemu uznawania dyploméw ukornczenia
studiéw wyzszych, przyznawanych po ukon-
czeniu ksztalcenia i szkolenia zawodowego,
trwajacych co najmniej trzy lata, przewidy-
wala zgodnie z jej art. 12 termin transpozycji,
ktéry uptywal w dniu 4 stycznia 1991 r.

8. Jej art. 2 wskazywal:

»1. Niniejsza dyrektywe stosuje sie do kazde-
go obywatela panstwa cztonkowskiego, kto-
ry zamierza wykonywa¢ zawdd regulowany
w przyjmujacym panstwie czlonkowskim,
zaréwno jako osoba pracujaca na wlasny ra-
chunek, jak tez jako pracownik najemny.

Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do
zawoddw, ktdre stanowia przedmiot szczegé-
fowej dyrektywy, ustanawiajacej uzgodnienia
dotyczace wzajemnego uznawania dyploméw
przez panstwa czltonkowskie”.

5 — Nalezy podkredli¢, ze nawet jeéli na etapie tych skarg
o stwierdzenie uchybienia zobowiazaniom paristwa czlon-
kowskiego wszystkie zainteresowane strony odwoluja sie
w blizej nieokreslony sposéb do art. 45 WE, rozpatrywa-
nym w rzeczywistosci przepisem jest niezmiennie ten, ktéry
objety jest pierwszym z dwdch akapitéw skladajacych sie na
ten artykul, to znaczy ten, ktéry ustala ,w spos6b negatywny”
zakres zastosowania swobody poprzez nierozszerzanie jej na
zadania, ktére zwigzane sa z wykonywaniem wladzy publicz-
nej. W zupelnie odmiennym znaczeniu akapit drugi ogdl-
nie przewiduje dzialania gospodarcze, ktére, nie stanowigc
udzialu w wykonywaniu wladzy publicznej, ,mogg” jednakze
poprzez przepisy prawa wtérnego zosta¢, nazwijmy to,
»wylaczone” ze swobody przedsiebiorczo$ci. Do tego zagad-
nienia bede musial powréci¢ w dalszych rozwazaniach.
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9. Nalezy zauwazy¢, ze zawdd notariusza nie
zostal uregulowany przez zaden instrument,
do ktérego nawigzuje ust. 2 wyzej wymienio-
nego przepisu.

10. Dyrektywa 89/48 zostata uchylona, a jej
tre$¢ skodyfikowana w dyrektywie 2005/36/
WE z dnia 7 wrze$nia 2005 r. w sprawie
uznawania kwalifikacji zawodowych. Nowe
brzmienie utrzymuje zasadnicza tres¢ dyrek-
tywy 89/48, lecz motyw 41 wprowadza nowy
w poréwnaniu z poprzednia wersja element,
w nastepujacych stowach, wyraznie niepo-
zbawionych znaczenia dla sprawy:

»Niniejsza dyrektywa nie narusza art. 39
ust. 4 oraz art. 45 akapit pierwszy traktatu,
w szczegdlnosci w odniesieniu do notariuszy”.

B — Prawo krajowe

1. Zawdd notariusza

11. Zaréwno Komisja jak i panstwa czlon-
kowskie dostarczyly licznych informacji
faktycznych i prawnych, ktére szczegétowo
opisuja zawdd notariusza w kazdym kraju.
Jednakze, uwzgledniajac zakres przekazanych

informacji, charakter tej opinii, przedstawia-
nej w sprawach polaczonych i konieczno$é
zachowania jasnos$ci argumentacji przy ana-
lizie istoty sprawy, zostana dalej przedstawio-
ne w skrécie w sposéb zindywidualizowany
zaréwno przytoczone przepisy jak i funkcje
przyznane w kazdym panstwie czlonkowskim
zawodowi notariusza, wéréd ktérych uwydat-
nia sie w szczeg6lnosci nadawanie charakteru
dokumentu urzedowego aktom prawnym.

a) Prawo belgijskie

12. Zawéd notariusza w Belgii jest uregulo-
wany w ustawie z dnia 25 ventdse’a XI r., jak
réwniez w innych przepisach zgromadzo-
nych w szczegélnosci w belgijskim kodeksie
sadowym.

13. Zgodnie z belgijskim prawem zadania
notariusza polegaja gléwnie na sporzadza-
niu dokumentéw urzedowych posiadajacych
dwie gléwne cechy charakterystyczne: nie-
podwazalng moc dowodowa i wykonalnosé®.

14. W celu nadania dokumentowi charakteru
urzedowego notariusz dziata na zadanie stro-
ny i przeprowadza badanie zgodnosci z pra-
wem poswiadczanego aktu. Udzial notariu-
sza moze by¢ obowiazkowy lub fakultatywny
w zaleznosci od aktu, ktéremu nalezy nada¢

6 — Artykul 19 ustawy z dnia 25 ventdse’a XI r.
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charakter urzedowy i potwierdza sie w nim,
ze spelnione zostaly wszystkie prawnie wy-
magalne w celu dokonania czynnosci warun-
ki, jak réwniez zdolno$¢ prawna i zdolnos¢ do
czynnosci prawnych stron. Wykonujac swe
czynnosci, notariusz informuje kazda strone
o jej prawach i obowiazkach, réwnocze$nie
udzielajac porad przy zachowaniu catkowitej
bezstronnosci’. Notariusz dokonuje réwniez
bezpoérednio poboru i przekazywania oplat
za wpis hipoteki i za jej ustanowienie.

15. Wszystkie akty notarialne maja nie-
podwazalna moc dowodowa i réwnowazna
z moca przyznang aktom wydanym przez
urzednika panstwowego, ktéra mozna pod-
wazy¢ tylko przed sadem. Od oceny dokona-
nej przez notariusza odwolanie przystuguje,
lecz tylko w drodze nadzwyczajnego postepo-
wania odwotawczego®.

16. Ponadto dokument urzedowy jest wyko-
nalny na catym obszarze kraju®. W ten sposéb
akt notarialny zostaje narzucony dluzniko-
wiw celu egzekucji, (pod warunkiem dorecze-
nia), ktérej przeprowadzenie jest powierzone
bezposrednio organowi wladzy publicznej -
huissier (komornikowi sadowemu). Diuznik,
ktéry sprzeciwa sie egzekucji moze wystapic¢

7 — Artykul 9 § 1 akapit 3 wspomnianej ustawy z dnia 25 ven-
tose’a XIr.

8 — Postepowanie zwane ,inscription en faux” majace zasto-
sowanie do aktéw notarialnych jest uregulowane w prawie
cywilnym w art. 895 belgijskiego kodeksu sagdowego.

9 — Artykul 19 wspomnianej ustawy z dnia 25 ventose’a XI r.
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do sadu z powddztwem wpadkowym w ra-
mach postepowania egzekucyjnego .

17. Rzad belgijski wykazal, ze oprdécz zadan
zwigzanych z nadawaniem charakteru do-
kumentu urzedowego notariusze wykonuja
réwniez inng dzialalno$¢, cho¢ w mniejszym
zakresie niz wyzej przedstawiona. Notariusz
zatem wykonuje zadania zwiazane ze sprze-
daza nieruchomosci w postepowaniach egze-
kucyjnych, upadlo$ciowych, z zakresu opieki
i z zakresu prawa spadkowego; zwiazane ze
spisem inwentarza, z podzialem niepodziel-
nych skladnikéw majatku, a takze z tworze-
niem, faczeniem i innymi czynno$ciami prze-
widzianymi prawem spoétek.

18. W celu pelnienia tych funkcji, nota-
riusz dziala jako funkcjonariusz publiczny
reprezentujacy organy wladzy panstwowe;j,
mimo iz ta dzialalno§¢ uznawana jest za
wolny zawdéd . Przystuguje mu nieusuwal-
no$¢ ze stanowiska i podlega postepowaniu
dyscyplinarnemu majacemu zastosowanie
do oséb pracujacych na rzecz organéw wla-
dzy panstwowej'. Jego wynagrodzenie nie
ma charakteru komercyjnego i ustalone jest
ustawowo, lecz klientowi przystuguje szeroki
zakres swobody w wyborze notariusza. No-
tariusze nie konkuruja zatem o swa klientele
za pomocy polityki cenowej, lecz raczej przez
jakos$¢ ustug.

10 — Artykuly 1395 i 1396 belgijskiego kodeksu sagdowego.
11 — Artykul 1 wspomnianej ustawy z dnia 25 ventdse’a XI r.
12 — Artykul 108 wspomnianej ustawy z dnia 25 ventose’a XI r.
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b) Prawo francuskie

19. Zawdd notariusza we Francji uregulo-
wany jest w ustawie z dnia 25 ventose’a XI r.
i w innych szczegétowych przepisach przewi-
dzianych w wiekszo$ci w kodeksie postepo-
wania cywilnego.

20. Zawdd notariusza we Francji charakte-
ryzuje sie réwniez nadawaniem charakteru
urzedowego dokumentom i umowom przed-
stawionym przez strony notariuszowi, ktdre-
go udzial powoduje, ze dokument lub umowa
nabieraja niepodwazalnej mocy dowodowej
i sg wykonalne .

21. Francuski notariusz dziala na zadanie
strony, mimo iz istnieja rézne akty, ktorych
sporzadzenie wymaga obowiazkowo udziatu
notariusza'. W celu nalezytego nadania do-
kumentowi charakteru urzedowego notariusz
przeprowadza badanie zgodno$ci z prawem
czynnosci i podlega $cistym przepisom proce-
duralnym uregulowanym ustawowo ', w tym
obowigzkowi, ze akt sporzadza sie w jezyku
francuskim. . Notariusz jest réwniez zobo-
wigzany do poinformowania stron o zakresie
i skutkach aktu, jak réwniez do upewnie-
nia sie, ze strony wyrazaja dobrowolnie swa

13 — Artykul 1 rozporzadzenia nr 45-2590 z dnia 2 listopada
1945 r., art. 1319 kodeksu cywilnego i art. 19 wyzej wymie-
nionej ustawy z dnia 25 ventose’a XI r.

14 — Miedzy innymi darowizny, umowy matzeniskie, ustanowie-
nie hipoteki lub przyszta sprzedaz.

15 — Zobacz ww. ustawa z dnia 25 ventdse’a XI r., jak réwniez
szczegolowe przepisy takie jak te zebrane w art. 850 francu-
skiego kodeksu podatkowego.

16 — Artykul 1 ustawy 94-665 z dnia 4 sierpnia 1994 r., jak
réwniez nadal obowiazujacy dekret krolewski z Villers-
Cotteréts z 1539 r. bedgcy zrédlem obowigzku uzywania
jezyka francuskiego w dokumentach urzedowych.

zgode, majac pelna zdolno$¢ prawna i zdol-
no$¢ do czynnosci prawnych.

22. Dokument urzedowy posiada kwalifi-
kowang moc dowodowy, jednakze wzru-
szalng w ramach specjalnego postepowania,
do przeprowadzenia ktérego ma wylaczna
kompetencje tribunal de grande instance’
. Postepowanie wszczyna sie tytutem glow-
nym lub incydentalnym w zaleznosci od tego,
czy kwestionowana jest tre§¢ aktu, ktéremu
nadano charakter dokumentu urzedowego
w trakcie trwajacego postepowania '®. Wynik
tego postepowania moze skutkowaé sankcja-
mi zaréwno dla notariusza jak i dla strony,
ktdra go wszczeta.

23. Z wykonalnosci aktu notarialnego wy-
nika, ze strony, ktére w nim uczestnicza
moga zadaé jego przymusowej egzekucji
bezposrednio od wylacznie odpowiedzial-
nego organu wiladzy panstwowej: huissier .
W odréznieniu od dokumentéw prywatnych,
akt notarialny nie wymaga interwencji sadu
w chwili przystapienia do egzekucji ani nie
jest konieczna zgoda diuznika. Zastosowanie

17 — Artykut 299 kodeksu postepowania cywilnego.

18 — Artykuly 306 i 314 kodeksu postepowania cywilnego.

19 — Monopol dotyczacy egzekucji aktéw i tytuléw egzekucyj-
nych zastrzezony jest dla huissiers w art. 18 wspomnianego
kodeksu postepowania cywilnego.
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ma to samo postepowanie egzekucyjne, ktére
obejmuje wykonanie orzeczen sadowych®.

24. Rzad francuski wykazal, ze oprécz zadan
zwigzanych z nadawaniem charakteru do-
kumentu urzedowego notariusze wykonuja
réwniez inng dziatalno$é¢, cho¢ w mniejszym
zakresie niz wyzej przedstawiona. Notariusz
zatem wykonuje zadania zwiazane z poborem
podatkéw, odmienne od nadawania charakte-
ru dokumentu urzedowego i uzupelniajace je
oraz ukazujace stopien przenikania zawodu
do wladzy publiczne;j.

25. Notariusz jest funkcjonariuszem pan-
stwowym, ktéremu przysluguje w ramach
delegowania wladza publiczna i podlega spe-
cjalnemu systemowi zakazu laczenia stano-
wisk, pomimo iz wykonuje swa dzialalno$¢
jako wolny zawod?'. Jednakze jego funkcja
stanowi cze$¢ dziatan sadownictwa prewen-
cyjnego, ktére zapewniaja stabilnos$¢ stosun-
kéw prawnych i spotecznych. Wynagrodzenia
notariuszy sg okreslone ustawowo, lecz klien-
towi przysluguje zakres swobody w wyborze
pomiedzy notariuszami. Dlatego tez mowa
o dzialalnosci gospodarczej wykonywanej
w ramach systemu konkurencji, w ktérym
decydujacym elementem odrdzniajacym
ustugodawcow nie sg ceny, lecz jako$¢ ustug.

20 — Ustawa 91-650 z dnia 9 lipca 1991 .

21 — Publiczny charakter dzialalno$ci notarialnej zostat potwier-
dzony przez francuska Rade Panstwa w jej orzeczeniu
z dnia 9 czerwca 2006 r. (nr 280911), poprzez o$wiadczenie
o zastosowaniu art. 45 akapit pierwszy WE do tego zawodu,
mimo iz doszla do tego wniosku bez zwrécenia sie z pyta-
niem prejudycjalnym do Trybunatu Sprawiedliwosci.
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¢) Prawo luksemburskie

26. Zawdd notariusza w Luksemburgu regu-
luje ustawa z dnia 9 grudnia 1976 r., jak réw-
niez inne przepisy szczegétowe, wérod kto-
rych wyréznia si¢ nowy kodeks postepowania
cywilnego, ustawa z dnia 25 wrzesnia 1905 r.
oraz rozporzadzenia wielkoksiazece z dnia
7 pazdziernika 2000 r.

27. Notariat luksemburski charakteryzuje sie
réwniez tym, iz sklada si¢ z funkcjonariuszy
publicznych, ktérym powierzono zadanie
sprawdzania wszystkich aktéw i uméw przed-
stawianych im przez strony w celu nadania im
charakteru urzedowego?. Z nadaniem cha-
rakteru dokumentu urzedowego zwigzana
jest moc dowodowa i wykonalno$¢ .

28. Notariusz podejmuje dzialanie na zada-
nie strony, przy czym zobowiazany jest do
zbadania zgodno$ci z prawem aktu, jak réw-
niez zapewnienia spelnienia réznych okres$-
lonych ustawowo wymagan formalnych.
Jego udzial jednakze moze by¢ w niektérych
przypadkach obowiazkowy . Notariusz musi
zapewnic, ze strony dzialaja z pelna swoboda
i z pelng zdolnoscia prawng i zdolnos$cig do
czynno$ci prawnych. Jest tym samym zobo-
wigzany do udzielania rad stronom z pelna
bezstronnoscia, jak réwniez do poinformo-
wania o prawach i obowigzkach wynikaja-
cych z aktu jego interwencji.

22 — Artykut 1 ustawy z dnia 9 grudnia 1976 .
23 — Artykuly 37 i 45 ww. ustawy.

24 — Zobacz np. ustawe z dnia 25 wrzesnia 1905 r. dotyczgca
praw rzeczowych na nieruchomosciach.
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29. Nadania charakteru dokumentu urze-
dowego dokonuje sie poprzez opatrzenie
pieczecia, réwnowazne z nadaniem klauzuli
wykonalnosci®. Moc dowodowa aktu jest
w zwigzku z tym szczegdlnie stabilna i jest
wzruszalna jedynie w szczegélnych przypad-
kach i w ramach szczegélnego postepowania
odwotawczego *.

30. Wykonalno$¢ aktu notarialnego umozli-
wia wierzycielowi przystgpienie bezposred-
nio do postepowania egzekucyjnego wobec
jego dluznika bez koniecznos$ci wszczynania
przed sadem postepowania stwierdzajace-
go wykonalnos¢. Wierzyciel musi jedynie
zwrdci¢ sie do huissier, organu posiadajace-
go wylaczng kompetencje do dokonywania
egzekucji przymusowej. Przeciwko decyzjom
huissier w postepowaniu egzekucyjnym przy-
stuguje srodek odwotawczy w takich samych
terminach, jak terminy przewidziane w przy-
padku wykonania orzeczenia.

31. Rzad luksemburski wykazal, ze oprécz
zadan zwigzanych z nadawaniem charakteru
dokumentu urzedowego notariusze wykonu-
ja réwniez inna dzialalno$¢, choé¢ w mniej-
szym zakresie niz wyzej przedstawiona. No-
tariusz zatem wykonuje zadania zwiazane ze
sprzedaza nieruchomosci w postepowaniach
egzekucyjnych, upadlosciowych, z zakre-
su opieki i z zakresu prawa spadkowego; ze
spisem inwentarza; a takze z podziatem débr
niepodzielnych.

32. Notariusze sa funkcjonariuszami pu-
blicznymi powolywanymi przez Wielkiego

25 — Rozporzadzenie wielkoksiazece z dnia 7 pazdziernika
2000 r.

26 — Artykul 310 i nast. nowego kodeksu postepowania
cywilnego.

Ksiecia na wniosek ministra sprawiedliwo$ci.
Wykonuja swe funkcje na calym obszarze
panstwa luksemburskiego, gdzie zobowiazani
sa zamieszkiwaé. Pomimo iz wypelniaja swe
funkcje jako wolny zawdd, podlegaja specjal-
nemu statutowi zawierajacemu rygorystycz-
ne przepisy dotyczace zakazu laczenia funk-
¢ji.”. Wynagrodzenia notariuszy sa okre$lone
ustawowo, lecz klienci maja zakres swobody
wyboru pomiedzy notariuszami, pod warun-
kiem ze jest wiecej niz jeden notariusz na ob-
szarze dzialalno$ci, na jakim nalezy dokona¢
czynno$ci. Ze wzgledu na to istnieje swo-
bodna konkurencja pomiedzy notariuszami,
chociaz nie konkuruja z uwagi na cene, lecz
jakos$¢ ustug.

d) Prawo austriackie

33. Dzialalno$¢ notariuszy w Austrii jest
uregulowana w ogdélnym zarysie w ustawach
z dnia 25 lipca 1871 r. z dnia 11 listopada
1970 r., jak réwniez w réznych przepisach ko-
deksu postepowania cywilnego.

34. Austriacki notariat sklada si¢ z funkcjo-
nariuszy powolywanych dozywotnio przez
panstwo, ktérych funkcje polegaja m.in. na
nadaniu charakteru urzedowego dokumen-
tom, ktérym przyznano szczegélny charakter
dowodowy oraz wykonalnos¢*.

27 — Artykul 6 ww. ustawy z dnia 9 grudnia 1976 .
28 — Paragraf 292 kodeksu postepowania cywilnego i § 3 ustawy
z dnia 25 lipca 1871 r., RGBI. 75/1871.
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35. Jak uznata Republika Austrii w odpowie-
dzi na skarge, nadawanie charakteru doku-
mentu urzedowego jest typowym i pierwot-
nym zadaniem notariatu w tym kraju. Mowa
tu o zadaniu wykonywanym na zadanie stro-
ny, chociaz w niektérych przypadkach jest
ono obowiazkowe w celu sporzadzenia aktu
i nadania mu pelnej skuteczno$ci. Notariusz
bada zgodno$¢ z prawem aktu, w ktérego
sporzadzeniu bierze udzial i réwnocze$nie
informuje strony o ich prawach i obowigz-
kach, o skutkach dzialania, stwierdzajac, ze
przystuguje im petna zdolno$¢ prawna i zdol-
no$¢ do czynnosci prawnych.

36. Notariusz po podjeciu czynnosci moze
reprezentowac strony, a w szczegdlnych przy-
padkach podja¢ sie ich obrony przed sadem
i przed organami administracji®. Dziatal-
nos$¢ te prowadza w sposob niezalezny i za
wynagrodzeniem.

37. Akty notarialne posiadaja szczegdlna
moc dowodows, chociaz w bardzo restryk-
cyjnych warunkach dopuszczalny jest dowéd
przeciwny *.

38. W wyniku nadania charakteru dokumen-
tuurzedowego akty notarialne stanowia tytuly

29 — Paragraf 5 ww. ustawy.
30 — Paragraf 292 kodeksu postepowania cywilnego.
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wykonawcze, ktore mogg stanowi¢ podstawe
do bezposredniej egzekucji na zadanie zain-
teresowanego i przed organami publicznymi,
na ktérych spoczywa to zadanie: sadami re-
jonowymi®. Nie jest konieczna zgoda diuz-
nika ani uzyskanie orzeczenia stwierdzajace-
go wykonalno$¢é. Postepowanie egzekucyjne
dopuszcza jednakze $rodki odwotawcze ure-
gulowane w szczegdlnych ustawach dotycza-
cych omawianego postepowania*.

39. Rzad austriacki wykazal, ze poza zada-
niami zwigzanymi z nadawaniem charakteru
dokumentu urzedowego notariusze wykonu-
ja réwniez inng dzialalnos$¢. Notariusz zatem
dziala w charakterze Gerichtskommissér,
ktéra to funkcje przyznaje mu ustawa po-
wierzajaca mu zadania zwigzane z pomoca
i udzialem w okreslonych postepowaniach
sadowych, jak np. w postepowaniach z za-
kresu prawa spadkowego. Kompetencje nota-
riusza dzialajacego jako Gerichtskommissér
obejmuja mozliwo$¢ wydawania nakazéw
réwnowaznych z nakazami sadowymi.

40. Notariusz jest funkcjonariuszem po-
wolanym na podstawie decyzji federalnego
ministra sprawiedliwosci, zobowigzanym do
wykonywania swoich funkcji publicznych.
Jego dzialalno$¢ jednakze wykonywana jest
jako wolny zawo6d. Notariusze wykonuja swe
funkcje z calkowita niezalezno$cia i podlega-
ja specjalnemu statutowi. Ich wynagrodzenie

31 — Bewilligungs- bzw. Exekutionsgericht. Zobacz §§ 17 i nast.
ustawy z dnia 27 maja 1896 r., RGBI. 79/1896.

32 — Paragrafy 35-37 ww. z dnia 27 maja 1896 .
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jest uregulowane ustawowo, lecz klienci maja
zakres swobody w wyborze notariusza. Za-
tem notariusze konkuruja ze soba nie za po-
moca polityki cenowej, lecz poprzez jako$¢
ustug.

e) Prawo niemieckie

41. Dzialalno$¢ notariuszy w Niemczech
uregulowana jest w ustawie z dnia 24 lutego
1961 r., jak réwniez w réznych przepisach ko-
deksu postepowania cywilnego.

42. Notariat niemiecki sklada sie z nieza-
leznych funkcjonariuszy publicznych, na
ktérych spoczywa zasadniczo zadanie nada-
nia charakteru dokumentu urzedowego®.
W wyniku tego dzialania akt notarialny jest
wykonalny oraz posiada szczegélng moc do-
wodowa *. Funkcja notariusza nalezy do tzw.

»sadownictwa prewencyjnego” *.

43. Nadawanie = charakteru = dokumen-
tu urzedowego jest istotnie dzialalnoscia
o najwiekszym znaczeniu i najbardziej

33 — Paragraf 1i20 ust. 1 ustawy z dnia 24 lutego 1961 r., BGBL.
1,s.97.

34 — Paragraf 415, 794 ust. 1 pkt 5 i § 797 ust. 2 kodeksu poste-
powania cywilnego.

35 — W jezyku niemieckim, zgodnie z ww. § 1 ustawy z dnia
24 lutego 1961 r., ,vorsorgende Rechtspflege”.

charakterystyczna dla zawodu notariusza.
W tym celu notariusz dokonuje badania
zgodnosci z prawem aktéw prywatnych, kté-
re strony pragng uzgodnié i upewnia sie, ze
strony o$wiadczaja swa wole dysponujac pel-
ng zdolnoscia prawng i zdolnoscia do czyn-
nosci prawnych **. W przypadku gdy spetnio-
ne sa wszystkie przestanki prawne, notariusz
zobowiazany jest do nadania charakteru
dokumentu urzedowego?®. W trakcie swego
dzialania notariusz udziela porad prawnych
stronom i informuje je o ich prawach i obo-
wigzkach, jak réwniez o skutkach, jakie wy-
woluje poswiadczenie aktu®. Mimo iz nota-
riusz dziala na zadanie strony, a nie z urzedu,
niemiecki system prawny przewidziat szeroki
wachlarz aktéw, ktére wymagaja udziatu no-
tariusza, aby mogly by¢ sporzadzone z petng
skutecznoscia ¥,

44. Akt notarialny jest autentyczny i posiada
szczegblna moc dowodowa, choé w okreslo-
nych prawem warunkach dopuszczalny jest
dowdd przeciwny,® w zaleznosci od tresci
poswiadczanych przez notariusza — czy sa
to o$wiadczenia osdb trzecich, o§wiadczenia
samego notariusza czy stwierdzenie okolicz-
nosci faktycznych.

45. Akt notarialny jest wykonalny i bezpo-
$rednio do organéw egzekucyjnych nalezy
przystapienie do egzekucji bez potrzeby uzy-
skania zgody dluznika, chociaz doreczenie

36 — Paragraf 14 ust. 2 ww. ustawy z dnia 24 lutego 1961 r.
37 — Paragraf 15 ust. 1 ww. ustawy z dnia 24 lutego 1961 r.
38 — Paragraf 14 ust. 1 pkt 2 ww. ustawy z dnia 24 lutego 1961 r.

39 — Zobacz m.in. przypadki promes darowizny (§ 518 BGB),
uméw malzenskich (§ 1408 BGB) lub odrzucenia spadku
(§ 2346 BGB).

40 — Paragraf 415 ust. 2 kodeksu postepowania cywilnego.
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jest konieczne. Oznacza to, ze dluznik pod-
daje sie egzekucji w chwili sporzadzenia aktu
i nadania mu charakteru dokumentu urze-
dowego*. Uprawnienia egzekucyjne przy-
stuguja wylacznie organom przewidzianym
ustawowo, do ktérych nie nalezy notariusz **.
Przeciwko decyzjom wydanym w czasie eg-
zekucji, ktére maja jakikolwiek zwiazek z tre-
$cig aktu notarialnego przystuguje $rodek od-
wolawczy do sadu®.

46. Rzad niemiecki wykazal, ze oprécz za-
dan zwigzanych z nadaniem charakteru do-
kumentu urzedowego notariusze wykonuja
réwniez inng dziatalno$é, cho¢ w mniejszym
zakresie niz wyzej przedstawiona. Notariusz
zatem wykonuje zadania zwigzane z legaliza-
cja dokumentdéw, przyznawaniem uprawnien
i potwierdzaniem o$wiadczen ztozonych pod

przysiega.

47. Notariusz w Niemczech jest funkcjo-
nariuszem publicznym powolanym przez
kraj zwigzkowy, ktéry wykonuje swe funkcje
w imieniu paistwa*. Chociaz ta dziatalno$¢

41 — Paragraf 794 ust. 1 pkt 5 kodeksu postepowania cywilnego.

42 — Istnieja rézne wlasciwe organy m.in. komornicy sadowi
(Gerichtsvollzieher), sady nadzorujace egzekucje (Voll-
streckungsgericht), sady rozstrzygajace spér (Prozessge-
richt) lub urzedy ksiag wieczystych (Grundbuchamt).

43 — Paragraf 732 i 797 ust. 3 kodeksu postepowania cywilnego.

44 — Paragraf 1 ww. ustawy z dnia 24 lutego 1961 r.
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nie ma charakteru komercyjnego, notariusz
dziala w ramach wykonywania wolnego za-
wodu z wyjatkiem Badenii-Wirtembergii®.
W pozostalych krajach zwiazkowych i w za-
leznosci od obszaru, notariusze wykonuja
zawdd w sposéb wylaczny lub laczac go z za-
wodem adwokata. Podlegaja szczegélnemu
statutowi, ktéry zapewnia im niezaleznos¢,
przy czym ich wynagrodzenie okreslone jest
ustawowo *. Jednakze klientom przystuguje
szeroki zakres swobody w wyborze notariu-
sza na okreslonym obszarze* W zwiazku
z tym istnieje konkurencja pomiedzy nota-
riuszami, ktérzy wykonuja swa dziatalno$¢ na
danym obszarze, cho¢ nie jest oparta na po-
lityce cenowej, lecz zalezna od jakosci ustug.

f) Prawo greckie

48. Dzialalno$¢ notarialna w Grecji uregu-
lowana jest zasadniczo w ustawie 2830/2000.

49. Notariusze w Grecji sa funkcjonariusza-
mi publicznymi, ktérych gtéwnym zadaniem
jest nadawanie dokumentom charakteru
urzedowego, przez co nadaja im moc dowo-
dowg i wykonalno$¢*.

45 — W takim przypadku notariusz jest funkcjonariuszem wcho-
dzgcym w skfad administracji publicznej.

46 — Paragraf 17 ww. ustawy z dnia 24 lutego 1961 r.

47 — Paragraf 10ai 11 ww. ustawy z dnia 24 lutego 1961 r.

48 — Artykut 1 ust. 1 ustawy 2830/2000.
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50. Na notariuszu spoczywa obowigzek
nadania charakteru urzedowego dokumen-
tom, ktére sa mu dobrowolnie przedkladane
przez strony, chociaz posrednictwo notariu-
sza moze by¢ obowigzkowe w okreslonych
przypadkach®. Notariusz udziela stronom
informacji i rad dotyczacych ich praw i obo-
wiazkéw oraz $wiadczy swe uslugi z pelna
niezalezno$cia.

51. Akty notarialne maja szczegélna moc
dowodowa bedac dowodem, obowiazujacym
erga omnes® Tre$¢ aktu mozna podwazac
tylko w wypadkach szczegélnych.

52. Z uwagi na wykonalno$¢ aktu notarialne-
go mozna domagac sie jego egzekucji przy-
musowej bezposrednio od wlasciwego orga-
nu odpowiedzialnego za jej przeprowadzenie.
Jednakze mozna wnie$¢ $srodek odwolawczy,
cho¢ o charakterze incydentalnym, przeciw-
ko aktom egzekucji przymusowej i w $cisle
okreslonych okolicznosciach .

53. Rzad grecki wykazal, Ze oprécz zadan
zwigzanych z nadawaniem charakteru do-
kumentu urzedowego notariusze wykonuja
réwniez inng dziatalno$¢, cho¢ w mniejszym
zakresie niz wyzej przedstawiona. Notariusz
zatem m.in. wykonuje zadania zwiazane ze
sprzedaza nieruchomo$ci w postepowa-
niach egzekucyjnych, upadlosciowych, z za-
kresu opieki i z zakresu prawa spadkowego;

49 — Na przykiad w przypadku powolywania spétek, darowizn
pomiedzy Zyjacymi lub przeniesienia nieruchomosci.

50 — Artykul 438 ww. ustawy 2830/2000.

51 — Artykul 933 i nast. ww. ustawy 2830/2000.

zwiazane ze spisem inwentarza, a takze z po-
dziatem débr niepodzielnych.

54. Notariusz jest funkcjonariuszem publicz-
nym, ktory $wiadczy swe ustugi w niezalezny
sposéb i pobiera wynagrodzenie bezposred-
nio od klienta. Mimo iz ceny jego ustug sa
ustalane ustawowo, klientowi przystuguje pe-
wien zakres swobody wyboru notariusza.

55. Zatem notariusze konkuruja ze sobg nie
za pomoca polityki cenowej, lecz poprzez ja-
ko$¢ ustug.

g) Streszczenie

56. Reasumujac powyzsze rozwazania stusz-
na wydaje si¢ ocena, ze sze$¢ pozwanych
panstw przyjeto i rozwinelo wspélny model
notariatu w szczegdlnosci w odniesieniu do
nadawania charakteru dokumentu urzedowe-
go i jego dalszych skutkéw: mocy dowodowej
i wykonalnosci. We wszystkich pozwanych
panstwach uwydatnia sie zatem istnienie
szczeg6lnego, mieszanego statusu notariuszy
w polowie drogi pomiedzy sluzba publiczng
a wolnym zawodem, podlegajacego prawom
i obowigzkom przeksztalcajacym notariat
w urzad prowadzacy dziatalno$¢ gospodar-
cza sui generis. Ten wlasnie stopien podsta-
wowej zbiezno$ci umozliwia udzielenie uza-
sadnionej w jednolity sposéb odpowiedzi na
niniejsze skargi o stwierdzenie uchybienia
zobowigzaniom panstw cztonkowskich.
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2. Przepis krajowy bedacy w szczegdlnosci
przedmiotem skarg: warunek przynaleznosci
panstwowej

57. Po przedstawieniu podstawowych ram
prawnych regulujacych zawéd notariusza
nalezy obecnie przedstawi¢ kwestionowane
przez Komisje w niniejszych sprawach prze-
pisy, ktérych przedmiotem jest ograniczenie
dostepu do notariatu do obywateli danego
panstwa.

a) Prawo belgijskie

58. Artykul 35 ust. 3 ww. ustawy z dnia
25 ventose’a XI r. zmienionej ustawa z dnia
4 maja 1999 r. ustanawia warunek przynalez-
noséci panstwowej w celu uzyskania dostepu
do zawodu notariusza w Belgii. Artykul ten
jest sformutowany w sposéb nastepujacy:

»Kandydatem na notariusza moze by¢ miano-
wany ten, kto: 1° posiada obywatelstwo bel-
gijskie [...]”

b) Prawo francuskie

59. Artykut 3 dekretu z dnia 5 lipca 1973 r.
zmienionego dekretem 89-399 z dnia
20 czerwca 1989 r. zawiera warunek przyna-
leznosci panstwowej, od ktérego uzalezniony
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jest dostep do zawodu notariusza we Francji.
Artykut ten brzmi nastepujaco:

»Notariuszem moze by¢ tylko ten, kto spelnia
nastepujace wymogi: 1° posiada obywatel-
stwo francuskie [...]”

¢) Prawo luksemburskie

60. Artykul 15 ustawy z dnia 19 grudnia
1976 r. o ustroju notariatu ustanowit warunek
przynalezno$ci panstwowej w celu uzyskania
dostepu do zawodu notariusza w Luksem-
burgu. Sformutowany jest on nastepujaco:

W celu uzyskania dostepu do funkcji nota-
riusza nalezy: a) posiada¢ obywatelstwo luk-
semburskie [...]"

d) Prawo austriackie

61. Paragraf 6 ust. 1 lit. a) rozporzadzenia
w sprawie notariatu RGBI nr 75/1871 zmie-
nionego przez BGBI nr 164/2005 ustanowil
warunek przynaleznos$ci pafnstwowej w celu
uzyskania dostepu do zawodu notariusza
w Austrii. Brzmi on nastepujaco:

»W celu wykonywania obowiazkéw notariu-
sza kandydat musi a) posiada¢ obywatelstwo
austriackie [...]"
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e) Prawo niemieckie

62. Paragraf 5 federalnego kodeksu notarial-
nego w wersji zmienionej art. 3 ustawy z dnia
26 marca 2007 r. zawiera warunek przynalez-
noséci panstwowej w odniesieniu do dostepu
do zawodu notariusza w Niemczech. Jest on
sformulowany nastepujaco:

»Obowiazki notariusza moga wykonywac tyl-
ko osoby posiadajace obywatelstwo niemiec-
kie, ktére spelniaja wymogi dostepu do zawo-
du sedziego przewidziane ustawa federalna
o sedziach”

f) Prawo greckie

63. Artykul 19 ust. 1 ww. ustawy 2830/2000
ustanawia warunek przynalezno$ci pan-
stwowej w celu uzyskania dostepu do zawo-
du notariusza w Gregcji i sformulowany jest
nastepujaco:

»Notariuszem mianuje sie¢ tego, kto posiada
obywatelstwo greckie [...]"

III — Zadania stron

64. Komisja w polaczonych tu sprawach po-
pierana przez Zjednoczone Krélestwo Wiel-
kiej Brytanii i Irlandii P6Inocnej zwraca sie
do Trybunalu:

— o stwierdzenie, Ze ograniczajac dostep
do zawodu notariusza wylacznie do
oséb posiadajacych obywatelstwo kraju,
Krdlestwo Belgii, Republika Francuska,
Wielkie Ksiestwo Luksemburga, Repu-
blika Austrii, Republika Federalna Nie-
miec i Republika Grecka uchybity zobo-
wigzaniom, ktdre cigza na nich na mocy
art. 43 i 45 akapit pierwszy WE.

— o stwierdzenie, ze nie zastosowawszy do
zawodu notarialnego dyrektywy 2005/36
w sprawie uznawania kwalifikacji zawo-
dowych, Krélestwo Belgii, Republika
Francuska, Wielkie Ksiestwo Luksem-
burga, Republika Austrii, Republika
Federalna Niemiec i Republika Grecka
uchybity zobowigzaniom, ktére cigza na
nich na mocy wspomnianej dyrektywy.

— 0 obcigzenie Krélestwa Belgii, Republiki
Francuskiej, Wielkiego Ksiestwa Luk-
semburga, Republiki Austrii, Republiki
Federalnej Niemiec i Republiki Greckiej
kosztami postepowania.
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65. Ze swej strony pozwane panstwa czlon-
kowskie popierane przez Republike Litewska,
Rumunie, Republike Bulgarii, Rzeczpospolita
Polska, Republike Stowenii, Republike Czeska,
Republike Stowacka, Republike Wegierska
i Republike Lotewska wnoszg do Trybunatu:

o oddalenie skargi jako bezzasadnej, gdyz nie
miato miejsca naruszenie art. 43 i 45 akapit
pierwszy WE oraz obcigzenie Komisji koszta-
mi postepowania.

Ponadto, jako kwestie wstepna wobec powyz-
szej, Republika Federalna Niemiec podnosi
zarzut niedopuszczalnosci twierdzac, ze na
etapie poprzedzajacym wniesienie skargi Ko-
misja powolata si¢ na dyrektywe 89/48/EWG,
podczas gdy obecnie w swej skardze zarzuca
naruszenie dyrektywy 2005/36, ktéra zastapi-
ta poprzednia.

IV — W przedmiocie dopuszczalnosci

66. W sprawie C-54/08, ktéra dotyczy Repu-
bliki Federalnej Niemiec jako strony pozwa-
nej, Republika Federalna Niemiec popierana
przez Slowenie i Lotwe podnosi zarzut nie-
dopuszczalno$ci z uwagi na przepisy przy-
wolane przez Komisje. Jej zdaniem Komisja
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przypisala jej naruszenie dyrektywy 89/48/
EWG w trakcie etapu poprzedzajacego wnie-
sienie skargi w sprawie uchybienia zobowigza-
niom panstwa czlonkowskiego, podczas gdy
na etapie postepowania po wniesieniu skargi
zarzucila jej naruszenie dyrektywy 2005/36,
ktéra zastapila poprzednia dyrektywe.

67. Zarzutten nie moze zosta¢ uwzgledniony.

68. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunatu, prawidlowy przebieg postepowa-
nia poprzedzajgcego wniesienie skargi stano-
wi istotna gwarancje przewidziang w trakta-
cie WE nie tylko dla ochrony praw danych
panstw czlonkowskich, lecz réwniez dla
zapewnienia, Ze ewentualne postepowanie
sporne bedzie mialo jednoznacznie zdefinio-
wany przedmiot sporu. Jedynie w przypadku
prawidlowego postepowania poprzedzajace-
go wniesienie skargi Trybunal moze w po-
stepowaniu kontradyktoryjnym orzec, czy
panistwo czlonkowskie rzeczywiscie uchybito
konkretnym zobowigzaniom zgodnie z za-
rzutami Komisji*>.

69. Jak zatem wielokrotnie powtarzal Try-
bunal, chociaz zadania zawarte w skardze
nie moga co do zasady zostaC rozszerzone
ponad uchybienia zarzucane w sentencji uza-
sadnionej opinii i w wezwaniu do usuniecia
uchybienia, to jednak w przypadku zmiany
prawa wspolnotowego w toku postepowania

52 — Postanowienie Trybunalu z dnia 11 lipca 1995 r. w sprawie
C-266/94 Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec. s. 1-1975),
pkt 17, 18.
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poprzedzajacego wniesienie skargi ,dopusz-
czalna jest skarga Komisji o stwierdzenie
uchybienia zobowigzaniom, ktére wynika-
ja z pierwotnej wersji dyrektywy, nastep-
nie zmienionej lub uchylonej, ktére zostaly
utrzymane w nowych przepisach”*.

70. Jak zatem zauwazyla Komisja, z poréw-
nania rozpatrywanych przepiséw wynika, ze
dyrektywa 2005/36 jedynie wzmocnita i ujed-
nolicita przepisy dyrektywy 89/48/EWG.
W konsekwencji wiekszo$¢ zobowigzan cia-
zgcych na panstwach cztonkowskich zgodnie
z dyrektywa 89/48 nadal znajduje zastosowa-
nie zgodnie z dyrektywa 2005/36.

71. Z powyzszego wynika, ze nalezy uznad
skarge za dopuszczalng, nie uwzgledniajac
zarzutu niedopuszczalno$ci podniesionego
przez Niemcy ze wzgledu na to, Ze odnosi sie
on do zobowigzan wynikajacych z dyrektywy
2005/36, ktére znajdowaly juz zastosowanie
zgodnie z uchylong dyrektywa.

53 — Zobacz m.in. wyroki: z dnia 9 listopada 1999 r. w sprawie
C-365/97 Komisja przeciwko Wtochom, Rec. s. 1-7773,
pkt 36; z dnia 5 czerwca 2003 r. w sprawie C-145/01 Komi-
sja przeciwko Wiochom, Rec. s. I-5581, pkt 17.

V — Co do istoty

A — W przedmiocie pierwszego zarzutu
uchybienia

72. W pierwszym zarzucie uchybienia Komi-
sja wnosi, by Trybunal stwierdzil, Ze pozwane
panistwa czlonkowskie poprzez zastrzezenie
dostepu do zawodu notariusza jedynie i wy-
tacznie dla swych obywateli naruszyly art. 43
i45 akapit pierwszy WE.

73. Panstwa czlonkowskie wystepuja z od-
mienng analizga uregulowania wynikajacego
z obydwu przepisé6w opierajac sie¢ zasadni-
czo na okresleniu zakresu stosowania ure-
gulowania wyrazonego w sposob negatywny
w drugim ze wspomnianych przepiséw, to
znaczy z odmienng wykladnia sformufowa-
nia: ,dzialalno$[¢], ktéra [...] jest zwiazana,
chocby przejsciowo, z wykonywaniem wla-
dzy publicznej”.

74. Upraszczajac bowiem, o ile dla Komisji
art. 45 akapit pierwszy WE jest zasadniczo
przepisem ograniczonym do pojecia ,przy-
musu’, panstwa czlonkowskie bronia wyraz-
nie szerszej wyktadni, uwazajac, iz zasada ta
obejmuje jakakolwiek forme decyzji, z ktérej
wynikaja szczegdlne i odmienne od wywoly-
wanych przez akt o charakterze prywatnym
skutki.
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1. Trzy uwagi wstepne o charakterze ogélnym

75. Na wstepie nasuwaja sie trzy ogélne uwa-
gi: jedna dotyczaca struktury uregulowania
wynikajacego z analizy art. 43 w zwiazku
z art. 45 akapit pierwszy WE; druga doty-
czgca znaczenia lub, jezeli kto§ woli, struk-
tury samego art. 45 akapit pierwszy WE;
trzecia dotyczaca zastosowania zasady
proporcjonalnosci.

a) Uregulowanie, ktdrego naruszenie zarzu-
ca Komisja panistwom cztonkowskim: art. 43
i45 akapit pierwszy WE

76. Jak zostalo wyjasnione, Komisja zarzuca
naruszenie calo$ci normatywnej wynikajacej
z art. 43 i 45 akapit pierwszy WE, z ktérego
mozna wywnioskowaé zakres stosowania
swobody przedsigbiorczosci. Szczegdlny cha-
rakter tego uchybienia, ztozonego z dwdch
postanowien traktatu, zasluguje na pierwszy
komentarz z mojej strony.

77. Artykul 43 i 45 akapit pierwszy WE bo-
wiem rzeczywiscie tworza jednostke nor-
matywna oparta na zasadzie (swoboda
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przedsiebiorczosci) i na wyjatku (dziatalno$é
zwigzana z wykonywaniem wtadzy publicz-
nej), ktére okredlaja zatem jej zakres stoso-
wania. Z polaczenia tych dwoch przepiséw
wynika norma decydujaca dla rozstrzygniecia
niniejszej sprawy. Nie chodzi zatem o zasade
(art. 43 WE), ktérej stosowanie jest po pro-
stu wyjgtkiem (art. 45 akapit pierwszy WE),
lecz o odmienng zasade - te, ktéra okresla
zakres stosowania swobody przedsigbiorczo-
$ci w celu wykonywania zadan nie zwigza-
nych z udziatem we wladzy publicznej. Taki
jest zakres stosowania rzeczywistej swobody
zapewnionej traktatem i tak powinno by¢
rozumiane podej$cie Komisji, gdy powotu-
je si¢ ona na naruszenie art. 43 i 45 akapit
pierwszy WE.

78. Stanowi to zresztg rozstrzygajaca rézni-
ce, ktéra oddziela funkcjonalnie dwa ustepy
zawarte w art. 45 WE. Pierwszy, jak zobaczy-
lismy, okresla bezposrednio i wyczerpujaco
(doskonale), cho¢ w sposéb negatywny, za-
kres stosowania swobody, od razu wylaczajac
zniej (,nie ma [...] zastosowania”) dziatalnos¢,
ktdra jest zwigzana z wykonywaniem wladzy
publicznej. Drugi natomiast po prostu otwie-
ra mozliwo$¢, aby prawo wtérne wprowadzi-
fo dodatkowe ograniczenia w zakresie swo-
body ustanowionej przez traktat, jak wynika
z art. 43 w zwiazku z art. 45 akapit pierwszy.
Ta ogdlna mozliwo$¢ jednostkowego odsta-
pienia od zakresu swobody, zwlaszcza iz nie
skorzystano z niej dotychczas, nie zostala
w zaden sposéb poruszona w rozpatrywa-
nych skargach o stwierdzenie uchybienia
zobowigzaniom panstw cztonkowskich. Jed-
nakze jej odmienno$¢ od przepisu zawartego



KOMISJA PRZECIWKO BELGII, KOMISJA PRZECIWKO FRANC]JI, KOMISJA PRZECIWKO LUKSEMBURGOW],
KOMISJA PRZECIWKO AUSTRII, KOMISJA PRZECIWKO NIEMCOM, KOMISJA PRZECIWKO GREC]I

w pierwszym ustepie umozliwia zrozumienie
i wyjasnienie funkcji i zakresu tego ostatniego
przepisu.

79. Nalezy zatem podkresli¢, ze art. 43 WE
nie ustanawia swobody, w danym przypadku
swobody przedsiebiorczosci, od ktérej na-
stepnie wprowadzono wyjatek w art. 45 aka-
pit pierwszy WE. Innymi stowy, nie mamy
do czynienia z wyjatkiem od stosowania za-
sady, lecz z wyjatkiem stanowiacym zasade,
ktéry okresla w traktacie zakres stosowania
swobody. Zobowiazaniem panstw czlonkow-
skich jest zatem wdrozenie swobody przed-
siebiorczosci dotyczace dziatalnosci zwiaza-
nej, chocby przej$ciowo, z wykonywaniem
wladzy publicznej. Przy okre$laniu zakresu
art. 43 wprowadzonego przez art. 45 aka-
pit pierwszy odniose si¢ nastepnie jako do
»negatywnego zakresu stosowania swobody
przedsiebiorczosci”

b) Trudno$¢ w wykladni znaczenia art. 45
akapit pierwszy WE

80. Druga ogélna uwaga wstepna ma cha-
rakter materialny. Od poczatku wydaje sie
jasne bowiem, iz przepis zawarty w art. 45
akapit pierwszy WE dotyczacy ,dzialalnosci”

gospodarczej ,zwiazanej z wykonywaniem
wladzy publicznej” powoluje sie¢ na ciafo
obce w fenomenologii wspoélczesnej wladzy
publicznej. Rozdzial sfery publicznej i pry-
watnej lub, jesli kto§ woli, sfery panstwowej
od spolecznej, charakteryzujacy wspoélcze-
sny $wiat polityczny, prowadzi zasadniczo do
tego, ze brak obecnie zadan zwiazanych z wy-
konywaniem wladzy publicznej poza trzema
wladzami, w ramach ktérych uznaje sie, ze
wykonywana jest wladza publiczna. Sprywa-
tyzowana (lub nieznacjonalizowana) dzialal-
no$¢ gospodarcza, ktéra niemniej ma cha-
rakter wykonywania wladzy publicznej jest
zatem czym$ stosunkowo nieoczekiwanym
w strukturze traktatu. Jednakze to wtasnie ma
obecnie nadal na celu art. 51 TFUE, dawny
art. 45 WE i to juz od pierwszej wersji trak-
tatu EWG w 1957 r. Taki sam przepis mozna
réwniez odnalez¢é w art. 23 1 27 Europejskiego
Stowarzyszenia Wolnego Handlu.

81. Naturalne wydaje sie zalozenie, ze sta-
fa obecno$¢ przytoczonego przepisu przez
caly czas ewolucji prawa pierwotnego musi
odpowiada¢ jakiemus celowi, musi wyrazaé
jakas ukryta mysl*. Jedynym logicznym wy-
jadnieniem jest to, ze panstwa czlonkowskie

54 — Zobacz C. Tomuschat, Der Vorbehalt der Ausiibung
offentlicher Gewalt in den Berufsfreiheitsregelungen des
EWG-Vertrages und die freie Advokatur im Gemeinsamen
Markt, w: Zeitschrift fiir ausldndisches dffentliches Recht
und Vélkerrecht, 27 (1967), s. 53 i nast.
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jako autorzy traktatéw — i by¢ moze opierajac
sie na ich wlasnej kulturze i tradycji prawnej —
uwzglednily okoliczno$¢, ze przynajmniej
w wielu z nich ich systemy prawne obejmo-
waly okre$long dzialalno$¢ zwiazana z wyko-
nywaniem wiadzy publicznej, ktére niemniej
nie byly podejmowane przez wladze pu-
bliczne, lecz przeciwnie, przyjmowaly forme
dziatalnosci gospodarczej lub dziatalnosci
powierzonej podmiotom gospodarczym. Sta-
nowisko, ktére prowadziloby do wniosku, ze
nie przychodzi nam na mysl zadna z istnie-
jacych dziatalnos¢, ktéra zaslugiwalaby na
takie zaszeregowanie podataby w watpliwos¢
zasadno$¢ rzeczonej wykladni.

82. Inna rzecza jest kwestia, czy art. 45
akapit pierwszy WE mozna interpretowac
jako zezwalajacy panistwom na podjecie nie-
okreslonej lub ogodlnej prywatyzacji wladzy
publicznej (szczegdlnej formy devolution),
ktéra nadataby jej znaczenie ,dzialalnosci
gospodarczej”. Nie wydaje mi sie, zeby za-
chodzil taki przypadek. Przeciwnie, art. 45
akapit pierwszy WE nie moze by¢ uznawany
za przepis z przyszloscia, lecz raczej za prze-
pis z przeszloscig. Najwlasciwsza prawdo-
podobnie ocena art. 45 akapit pierwszy WE
polega na stwierdzeniu, ze traktat zmierzatl
do wylaczenia ze swobody przedsiebiorczo-
$ci jakiejkolwiek dziatalnosci gospodarczej,
ktérej celem wyjatkowo pozostaje pewna for-
ma zwiazku z pafistwowa wladza polityczna.
Oczywiscie traktat pozostawia panstwom
pelna swobode utrzymania tego rodzaju
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dziatalnosci gospodarczej lub potozenia jej
kresu. Jednakze z tego wzgledu, ze panstwa
ja utrzymuja, traktat bezposrednio wylacza ja
z zakresu swobody przedsiebiorczo$ci. Moz-
na byloby zatem zaryzykowaé poréwnanie
tego przepisu z klauzulg fakultatywna stand
still.

¢) Wlaczenie zasady proporcjonalnos$ci

83. W trakcie tego postepowania panstwa
cztonkowskie stwierdzily, Ze stosowanie
art. 43 i 45 akapit pierwszy WE nie dopusz-
cza oceny proporcjonalnosci. Tym stwier-
dzeniem pozwane panstwa i interwenienci
podnosza, ze w przypadku gdy spelnione sa
wymogi art. 45 akapit pierwszy WE, nie ma
miejsca na zadne wywazanie racji, ktére po-
zwoliloby na stosowanie przepisu w sposéb
stopniowy. Stopniowanie jest wlasnie funkcja
zasady proporcjonalnosci przy stosowaniu
wyjatku do podstawowych swobod ze wzgle-
du na to, ze jest narzedziem, ktorego nalezy
uzywac w celu okreslenia, do jakiego stopnia
ograniczenie swobody jest konieczne do osig-
gniecia zgodnych z prawem celéw bezpie-
czenstwa publicznego, zdrowia publicznego
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lub porzadku publicznego **. Pozwane w tych
sprawach panstwa czlonkowskie zgodnie
twierdzg, ze art. 45 akapit pierwszy WE nie
umozliwia przeprowadzania oceny w $wietle
zasady proporcjonalnosci, lecz stanowi, inny-
mi stowy, przepis binarny: stosuje sie lub nie
stosuje, lecz nie przyznaje interpretatorowi
zadnego zakresu uznania.

84. Rzeczywiscie za kazdym razem, gdy Try-
bunat napotkal na kwestie wyktadni art. 45
akapit pierwszy WE jego analiza ogranicza-
Ia sie do wyjasnienia, czy dana dzialalnos¢
stanowita bezposredni i rzeczywisty udzial
w wykonywaniu wladzy publicznej. Jednak,
jak dalej wyjasnie, nalezy réwniez podkre-
§li¢, ze dotychczas Trybunal nigdy nie musial
wyj$¢ poza pierwszy etap procesu badania
stosowania art. 45 akapit pierwszy WE, ze
wzgledu na to, ze w oparciu o pobiezng anali-
z¢ wspomnianego pojecia mogl zawsze ogra-
niczy¢ sie do stwierdzenia, Ze rzeczona dzia-
talno$¢ nie byla zwigzana z wykonywaniem
wladzy publicznej. Innymi slowy, mozliwe
bylo rozstrzygniecie przypadkéw, w ktérych
Trybunal musial wypowiedzie¢ sie w kwestii
wykladni art. 45 ust. 1 WE bez koniecznosci
szczegolowego rozwazania znaczenia pojecia

55 — Artykul 46 ust. 1 WE. Ten przepis zostal zinterpretowany
przez Trybunal przy zastosowaniu oceny proporcjonalnosci
dla kazdego konkretnego przypadku z osobna, jak wynika
to z rozleglego orzecznictwa. Zobacz spo$réd najnowszych
spraw: wyrok Trybunatu z dnia 12 wrze$nia 2006 r. w spra-
wie C-196/04 Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes
Overseas, Zb.Orz. s. I-7995, pkt 61 i nast.; z dnia 3 paz-
dziernika 2006 r. w sprawie C-452/04 Fidium Finanz,
Zb.Orz.s.1-9521, pkt 46. W przedmiocie zasady i jej roli jako
przepisu okreslajacego zakres swobdd zob. T. Tridimas, The
General Principles of EU Law, 2nd ed., Oxford University
Press, Oxford, 2006, s. 193 i nast.; D.U. Galetta, Principio
di proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel diritto
amministrativo, Giuffré Editore, Milan, 1998, s. 103 i nast.

swladzy publicznej”*. Natomiast w przypad-
ku odpowiedzi twierdzacej, Trybunal powi-
nien poglebi¢ swe rozwazania. W tym drugim
przypadku wykladnia polega na okresleniu,
przy uwzglednieniu stopnia zwiazku z wy-
konywaniem wladzy publicznej wynikajacym
z dzialalnodci, czy kwestionowany przepis
krajowy jest niezbedny dla osiagniecia celéw
art. 43 i 45 akapit pierwszy WE.

85. Nalezy wiec uznaé, ze art. 43 i 45
akapit pierwszy WE dopuszczaja ocene
proporcjonalnosci.

86. W ramach przytoczonych przepiséw
oceny proporcjonalnosci dokonuje sig, ewen-
tualnie, w drodze analizy podobnej do tej, jaka
przeprowadzat Trybunal w swoim orzecznic-
twie, to jest takiej, ktéra wywazy z jednej
strony ograniczenie wynikajace z przyjetego
$rodka i z drugiej strony stopien, do jakiego
rozpatrywana dzialalno$¢ zwigzana jest z wy-
konywaniem wladzy publicznej. Im bardziej
bezposredni lub natychmiastowy bedzie
zwiazek, tym szerszy bedzie wachlarz srod-
kéw objetych art. 45 akapit pierwszy WE. Im
mniej ten zwiazek bedzie bezpos$redni, tym
mniej uzasadnione beda $rodki w $wietle tego
artykutu zaréwno z punktu widzenia ich ilo-
$ci jak i natezenia.

56 — Zobacz m.in. M. Henssler i M. Filian, Die Ausiibung hohe-
itlicher Gewalt im Sinne des Art. 45 EG, Europarecht, 2005,
s. 192 i nast.

57 — Zobacz orzecznictwo przytoczone w przypisie 55.
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2. Dzialalno$¢ zwiazana z wykonywaniem
wladzy publicznej

a) Orzecznictwo Trybunatu

87. Pierwszym elementem wynikajacym
z badania obecnego stanu orzecznictwa do-
tyczacego art. 43 i 45 akapit pierwszy WE
jest stalo$¢, z jaka Trybunal kladl nacisk na
koniecznos¢ Scislej wykladni. Juz w 1974 r.
w sprawie Reyners® okazalo sie, ze orzecz-
nictwo ograniczy przepis do bardzo waskiej
dziedziny. O takim podej$ciu $wiadczy oko-
liczno$¢, ze po ponad p6l wieku orzecznictwa
i okolo pietnastu wydanych wyrokach Try-
bunat nadal nie orzekl, ze okreslona dziatal-
no$¢ objeta jest zakresem art. 43 i 45 akapit
pierwszy WE.

88. W drugiej kolejnosci w orzecznictwie
sprecyzowano, ze ,dzialalno$¢” nie jest syno-
nimem ,zawodu”. W konsekwencji z okolicz-
nosci, ze dziatalnos¢ jest zwiazana z wyko-
nywaniem wladzy publicznej nie wynika per

se, ze art. 43 i 45 akapit pierwszy WE moze

58 — Wyrok z dnia 21 czerwca 1974 r. w sprawie 2/74 Reyners,
Rec. s. 631.
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by¢ stosowany do wszelkiej innej dzialalnosci
wykonywanej przez wspomnianego przed-
stawiciela danego zawodu. To rozumowanie
doprowadzilo Trybunal do stwierdzenia, ze
tylko w przypadkach, w ktérych dziatalnos¢
zwigzana z wykonywaniem wtadzy publicz-
nej jest nieodlaczna od innej dziatalno$ci,
mozliwe jest ograniczenie zakresu i stosowa-
nia art. 43 WE i 45 akapit pierwszy WE do
zawodu jako calosci. Jak wskazal on w przy-
toczonym wyroku w sprawie Reyners, nie
mozna dopusci¢ do wydania orzeczenia doty-
czacego zawodu jako calosci ,,gdy w ramach
wolnego zawodu dziatalno$¢, ktora jest zwia-
zana w danym przypadku z wykonywaniem
wladzy publicznej, stanowi skladnik, ktéry
mozna oddzieli¢ od cato$ci danej dzialalnosci

zawodowej”*’.

89. W trzeciej kolejnosci Trybunal wyjasnit
w sprawie Reyners, ze zakres stosowania
art. 43 i 45 akapit pierwszy WE ,ogranicza sie
do tych rodzajéw dziatalnos$ci, ktére rozpa-
trywane samodzielnie stanowia bezposredni
i szczegdlny udzial w wykonywaniu wiladzy
publicznej”® przy czym panistwa cztonkow-
skie nie moga przyja¢ jednostronnych prze-
piséw w tym zakresie, ktére rozszerzaja lub
ograniczaja ich zakres®'.

90. Wreszcie jako czwarty i ostatni element,
ktéry zasluguje na uwydatnienie w naszym
orzecznictwie nalezy wskaza¢ konieczno$é
zbadania szczegdlnych funkcji wykonywa-
nych w kazdego rodzaju dziatalnosci, w ra-
mach oceny $cisle zwiazanej z konkretnymi

59 — Wyzej wymieniony wyrok, pkt 47.

60 — Wyzej wymieniony wyrok, pkt 45.

61 — Wyrok z dnia 15 marca 1988 r. w sprawie 147/86 Komisja
przeciwko Grecji, Rec. s. 1637, pkt 8.
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okoliczno$ciami danego przypadku, zobo-
wigzujacych Trybunal do szczegélowego
zbadania zagadnienn prawa krajowego, kto-
rych rozstrzygniecie nie zawsze nalezy do
prostych. Od czasu zatem wydania wyroku
Reyners jasne jest, ze wymogi, ktére nalezy
spelni¢ w celu zastosowania art. 45 akapit
pierwszy WE nalezy ,ocenia¢ odrebnie dla
kazdego panstwa czlonkowskiego w $wietle
przepiséw krajowych majacych zastosowa-
nie w stosunku do organizacji i wykonywania
tego zawodu”®%. To sformulowanie przyczy-
nilo sie do tego, ze orzecznictwo stalo sie ka-
zuistyczne, malo wyraziste i mocno zwigzane
ze specyfika kazdego rodzaju dziatalnosci.
Jest tak do tego stopnia, Ze obecnie nie istnie-
je ani jedno orzeczenie, w ktérym Trybunat
uscislitby znaczenie wyrazen ,bezposrednia”
i ,szczegélna” lub ,wladza publiczna”

91. W odniesieniu do praktycznych wynikéw
tego orzecznictwa nalezy zauwazy¢, jak juz
wskazalem, ze w orzeczeniach wydanych do-
tychczas przez Trybunat nie doszed! on nigdy
do wniosku, ze jaki$ rodzaj dziatalnosci zwig-
zany jest w sposéb bezposredni i szczeg6lny
z wykonywaniem wiadzy publicznej ®. Zawod

62 — Wyzej wymieniony wyrok, pkt 49.

63 — Republika Federalna Niemiec uwaza, ze w wyroku z dnia
5 pazdziernika 1994 r. w sprawie C-55/93 Van Schaik, Rec.
s. 1-4837 Trybunal orzek, ze dziatalno$¢ gospodarcza zwig-
zana byla z wykonywaniem wiadzy publicznej. We wspo-
mnianym wyroku, a dokladnie w jego pkt 16, orzeczono,
iz ,udzielenie przez panstwo czlonkowskie zezwolenia na
przeprowadzenie kontroli technicznej w odniesieniu do
warsztatéw umiejscowionych w innym panstwie cztonkow-
skim stanowi przejaw rozszerzenia prerogatyw zwigzanych
z wykonywaniem wladzy publicznej poza terytorium kraju”.
Trybunat orzekl, ze to mozliwo$¢ przyznania zezwolenia,
a nie dzialalno$¢ gospodarcza stanowita udzial w wykony-
waniu wladzy publicznej.

adwokata *, dziatalno$¢ naukowo-dydaktycz-
na lub kierowanie prywatnymi o$rodkami
ksztalcenia®, zarzadzanie systemami infor-
matycznymi dla administracji publiczne;j®,
rewidenci ubezpieczeniowi®, kontrola tech-
niczna pojazdéw ®, sprzedaz zaktadéw i lo-
terii ®, prywatna ochrona”, publiczne ustugi
ratunkowe”! lub podmioty kontrolujace pro-
dukty rolnictwa ekologicznego - wszystkie
te rodzaje dziatalno$ci zostaly zbadane przez
Trybunal, ktéry w kazdym przypadku wy-
kluczyl, aby byly one dziatalnoscia zwigzana
z wykonywaniem wtadzy publicznej w rozu-
mieniu art. 45 akapit pierwszy WE”.

64 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Reyners.

65 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Gregji.

66 — Wyrok z dnia 5 grudnia 1989 r. w sprawie C-3/88 Komisja
przeciwko Wlochom, Rec. s. 4035.

67 — Wyrok z dnia 13 lipca 1993 r. w sprawie C-42/92 Thijssen,
Rec. s. 1-4047.

68 — Wyrok z dnia 22 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-438/08
Komisja przeciwko Portugalii, Zb.Orz. s. 1-10219; ww.
wyrok z dnia 5 pazdziernika 1994 r. w sprawie Van Schaik.

69 — Wyrok z dnia 26 kwietnia 1994 r. w sprawie C-272/91
Komisja przeciwko Wtochom, Rec. s. I-1409.

70 — Wyroki: z dnia 29 pazdziernika 1998 r. w sprawie C-114/97
Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec. s. I-6717; z dnia 9 marca
2000 r. w sprawie C-355/98 Komisja przeciwko Belgiii, Rec.
s.1-1221); z dnia 31 maja 2001 r. w sprawie C-283/99 Komi-
sja przeciwko Wlochom, Rec. s. I-4363; z dnia 13 grudnia
2007 r., Comision/Italia C-465/05, Zb.Orz. s. I-11091.

71 — Wyrok z dnia 29 kwietnia 2010 r. w sprawie C-160/08
Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. I-3713.

72 — Wyroki: z dnia 29 listopada 2007 r. w sprawie C-404/05
Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. 1-10239; z dnia
29 listopada 2007 r. w sprawie C-393/05 Komisja przeciwko
Austrii, Rec. s. 1-10195.

73 — Co nie oznacza, ze Trybunal zachowal milczenie w odnie-
sieniu do rodzajéw dziatalnosci, ktére moga by¢ objete
art. 45 ust. 1 WE, jak w ww. wyroku w sprawie Van Schaik
lub nawet z zakresu art. 39 ust. 4 dotyczacego swobodnego
przeplywu pracownikéw, gdzie pojawiaja si¢ obiter dicta
nawigzania do dzialalno$ci, ktéra mogtaby teoretycznie
by¢ zwigzana z wykonywaniem wladzy publicznej, jak na
przyklad w przypadku funkcji wykonywanych przez policje
i funkcjonariuszy publicznych w wyroku z dnia 30 wrze$nia
2003 r. w sprawie C-405/01 Colegio de Oficiales de la
Marina Mercante Espafiola, Rec. s. I-10391.
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b) Koniecznos¢ zglebienia pojecia wladzy
publicznej

92. Jak wtasnie wyjasnilem, niewiele jest ele-
mentéw, ktére mozna wydoby¢ z orzecznic-
twa w celu zbadania charakteru lub jakosci
swladzy publicznej’, o ktérej mowa w roz-
patrywanym przepisie. Zdefiniowanie tego,
co stanowi wtadze publiczng w rozumieniu
art. 45 akapit pierwszy WE, musi koniecz-
nie oprze¢ si¢ na pewnym z gory okreslo-
nym ujeciu koncepcji wladzy publicznej jako
ogoblnej kategorii teorii panstwa, do ktdrej
koniecznie zalicza si¢ pojeciowo Unia jako
wspolnota panstw ™.

93. W tym znaczeniu ,wladza publiczna”
jest przede wszystkim ,wladzg’, to znaczy
mozliwoscia narzucenia zachowania od-
powiadajacego przemoznej woli. Zgodnie
z ogblnie uznawanym rozumieniem i w jego

74 — Roézine wersje jezykowe omawianego artykulu postuguja
sie bez réznicy dwoma pojeciami, ktére z teoretycznego
punktu widzenia moga posiada¢ pewne niuanse, to zna-
czy pojeciem ,wladzy publicznej” i ,[uprawnienia] wladzy
publicznej”. O ,wladzy publicznej” mowa na przyklad we
francuskiej (,lexercice de lautorité publique”), angiel-
skiej (,the exercise of official authority”), portugalskiej
(»exercicio da autoridade publica”), rumurnskiej (,exer-
citarii autoritatii publice”) i maltanskiej (,l-ezercizzju ta’
l-awtorita pubblika”) wersji jezykowej, podczas gdy wyraze-
nie ,[uprawnienia] wtadzy publicznej” pojawia sie w wersji
hiszpanskiej (,ejercicio del poder publico”), niemieckiej
(»Ausiibung offentlicher Gewalt”), wloskiej (,esercizio
dei pubblici poteri”) i szwedzkiej (,utévandet av offentlig
makt”).

75 — Mimo iz definicja pojecia musi by¢ ostatecznie by¢ objeta
prawem Unii, nie zmienia to jednak faktu, ze Trybunal, jako
najwyzszy interpretator tego prawa, szkicuje jego definicje
biorac jako punkt wyjécia zawsze rézne krajowe definicje
omawianej kategorii. Zobacz miedzy innymi, M. Schlag,
Art. 45, w: EU-Kommentar (). Schwarze, Hrs.), 2 Aufl,
Nomos, Baden-Baden, 2009 r.
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najszerszym znaczeniu ta mozliwos¢ przystu-
guje wylacznie panistwu, to znaczy, instytucji,
ktéra jest uosobieniem systemu prawnego
jako instrumentu administracji i zarzadza-
nia uprawnionym przymusem ’*. Wtadza pu-
bliczna jest zatem suwerenng wladza, qui su-
periorem non recognoscens in regno suo.

94. Oznacza to, Ze nie istnieje juz w panstwie
inna prawnie uznana wtadza niz wladza wy-
konywana przez wladze publiczng czy to na
rzecz istnienia panstwa i realizacji jego celéw
(interes ogolny), czy tez stuzac uzasadnionym
oczekiwaniom niektérych oséb fizycznych
w odniesieniu do innych (interes prywatny),
w tym ostatnim przypadku zawsze zgodnie
z wczesniej ustanowionymi warunkami.”’.

95. Niewatpliwie cel uzycia zmonopolizo-
wanego i zarzadzanego przez panstwo przy-
musu stanowi pierwsze kryterium w celu wy-
znaczenia granicy miedzy wladza publiczna
i podmiotami prywatnymi. Wiadza publicz-
na musi bowiem zapewni¢ realizacje ogdl-
nych celéw stanowiacych podstawe zgod-
noéci z prawem konkretnej formy panstwa
przyjetej przez wladze publiczna (w Europie
zazwyczaj socjalne i demokratyczne paristwo
prawa). Przeciwnie, jednostki w wykonywa-
niu swej niezaleznosci jako odrebne pod-
mioty moga dazy¢ do zaspokojenia swych

76 — Zobacz miedzy innymi w rozlegtej bibliografii, A. Passerin
d’Entreves, La dottrina dello Stato, Giappichelli, Torino,
1962 r.

77 — Nie rozwazymy oczywiscie przypadku sily zmonopoli-
zowanej przez inne panstwo, ktéra wspolistnieje wraz
z ta nalezaca do pierwszego paristwa przy poszanowaniu
wlasciwych zakreséw suwerennosci wyznaczonych przez
prawo miedzynarodowe.
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prywatnych intereséw. Moga przystepowac
do tego poslugujac sie, w razie koniecznosci
i zgodnie z wymogami przewidzianymi w po-
rzadku prawnym, przymusem zarzadzanym
przez wladze publiczng, ktéry przedstawia
zasadniczo do tych celéw instrument stuzacy
nieog6lnym celom.

96. Jednakze najcze$ciej stosowanym w celu
identyfikacji wtadzy publicznej kryterium
jest zdolno$¢ wtadzy publicznej do jedno-
stronnego narzucenia swej woli, to znaczy
bez koniecznosci uzyskania zgody podmiotu
objetego obowiazkiem. Natomiast jednostka
moze sprawi¢, by inna jednostka przyjeta jej
wole tylko za zgoda tej ostatnie;j.

97. Jednakze wszystko nie jest tak proste, gdy
chodzi, jak w danym przypadku, o panstwo
demokratyczne. W tych okolicznosciach bo-
wiem zgoda jest zawsze w jakiej$ formie osta-
tecznie konieczna. Z drugiej strony, nalezy
zrelatywizowac twierdzenie, ze wola wladzy
publicznej narzucana jest w sposéb nieza-
przeczalny, ze wzgledu na to, ze z punktu
widzenia panstwa prawa, nierozlacznie zwia-
zanym réwniez z Unig, jakiekolwiek dzialanie
wladzy publicznej jest zaskarzalne. W rze-
czywistosci suwerenna wladza demokratycz-
nego panstwa stanowi z tego punktu widzenia

bardziej auctoritas niz zwykte imperium™.
Innymi stowy, jest to mozliwo$¢ dominacji
wykonywana przez sama wole oséb podlega-
jacych obowiazkowi postuszenstwa i zapew-
niona raczej przez pierwotna zgodno$¢ z pra-
wem woli wladzy niz przez zwykla grozbe
uzycia przymusu fizycznego .

98. Z tego punktu widzenia oznacza to, ze
omawiane pojecie nie jest pojeciem bez-
wzglednym, lecz wzglednym i dlatego podle-
gajacym stopniowaniu®. Im latwiej narzuci¢
zachowanie, tym bardziej zblizone jest takie
narzucenie do wykonywania wtadzy publicz-
nej, lecz zawsze wykluczone jest zwykte i nie-
podlegajace sprzeciwowi narzucenie.

99. Z tych wzgledéw rozwazanie kryterium
celu (interes ogodlny/interes indywidualny)
lub kryterium sposobu nakladania obowiaz-
ku w drodze przymusu (jednostronny/dwu-
stronny) powoduje wejécie na droge, ktéra
nieuchronnie prowadzi na grzaski teren. Na-
tykamy sie tu bowiem na pojecia niezwykle

78 — W rzeczywistosci, jak wiadomo, suwerenno$¢ jest cecha,
o ktérg, mimo ze jest atrybutem paristwa, nie moga ubiega¢
sie zadne z jego organdw, ktére jak samo panstwo oparte
s na na konstytucji ,nie ma panstwa poza tym, co stanowi
konstystucja’, ,es gibt nur so viel Staat, wie die Verfassung
konsituiert” (P. Haberle, Europdische Verfassungslehre,
6 Aufl, Nomos, Baden-Baden, 2009, s. 187, powtarzajac
koncepcje R. Smenda i A. Arndta). W panstwie prawa
zdaniem niektérych nie ma suwerena, ze wzgledu na to,
suwerenno$¢ jest atrybutem panstwa jako calo$ci. Zobacz
M. Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre. Die geschichtlichen
Legitimitiitsgrundlagen des demokratischen Verfassungssta-
ates, Rowohlt Taschenbuchverlag, Hamburg, 1975 .

79 — Pierwotna zgodno$¢ z prawem, do ktérej dotacza zgodnosé
z prawem wynikajaca z jej wykonywaniem zgodnie logika
proceduralng. Zobacz podobnie N. Luhmann, Legitimation
durch Verfahren, Ed. Luchterhand, Neuwied/Berlin, 1969 r.

80 — Zobacz podobnie ww. C. Tomuschat, s. 69.
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niesciste, podlegajace jako takie rozstrzygnie-
ciu wzglednych proporcji, a wiec niepodlega-
jace najmniejszemu stopniowi obiektywizmu.
Oczywiscie kryteria operacyjne maja zasto-
sowanie wobec niezaprzeczalnych przypad-
kéw wykonywania wladzy publicznej, takich
jak na przyklad dzialania bardziej bezposred-
nio polaczone z wykonywaniem uprawnien
zwigzanych z suwerenno$cia (wojsko, organy
przymusu panstwowego, wladza sadowni-
cza, rzad). Kryteria te nie wystarczaja jed-
nak w celu przedstawienia zakwalifikowania
na jakie zasluguja inne dzialania publiczne
mniej zwigzane z uZzyciem przymusu, nie-
mniej jako$ciowo odmienne od dziatalnosci
prywatne;j.

100. Kontynuujac te rozwazania, nalezy zba-
da¢ ceche wspoélczesnego panstwa jako forme
organizacji wladzy znacznie bardziej wyrafi-
nowana niz formy znane wczeéniej. Te ostat-
nie ograniczaly si¢ do administracji przymu-
su fizycznego za pomoca procedur okreslania
nadzwyczaj uproszczonych warunkéw jego
wykonywania. Z powyzszego wynika, ze
w celu przedstawienia zjawiska wladzy pu-
blicznej w calej jej zlozono$ci, praktycznie
nieuchronne jest obecnie opieranie sie na po-
jeciu wladzy publicznej stworzonym w opar-
ciu o logike porzadku prawnego, w ktérym
wykonywana jest dana wladza.

101. W tym duchu porzadek prawny repre-
zentuje proces organizowania wykonywania
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uprawnionego przymusu, ktéry moze do-
prowadzi¢ w danym przypadku do zastoso-
wania omawianej sily w konkretnej sytuacji.
Niemniej, nie nalezy uwazaé za niedogodne
uznanie, ze akty znaczace zakonczenie pro-
cesu (w przypadku gdy proces uprawnionego
przymusu kornczy sie wydaniem aktu, kté-
ry kladzie kres temu procesowi nadajac mu
ostateczny charakter) zdaja sie by¢ najdosko-
nalszym wyrazeniem porzadku prawnego *'.

102. Zgodnie z tym stanowiskiem, rozstrzy-
gajacym kryterium w celu dokonania zakwa-
liflkowania aktu jako wynikajacego z wtadzy
publicznej byloby zatem kryterium charakte-
ru jego zwigzku z porzadkiem paristwowym.
Rzeczywiscie charakter dzialania nalezalo-
by uzna¢ za wyraz udzialu w wykonywaniu
wladzy publicznej na podstawie kryterium
jego osadzenia (stopnia jego przynaleznosci)
w omawianym porzadku prawnym. Kry-
terium zatem nie bylaby zwykla zgodnos¢
z omawianym systemem prawnym, lecz ra-
czej to, czy jest wlaczony jako akt porzadku
prawnego ¥,

81 — W zwigzku z pojeciem porzadku prawnego jako nastepstwa
aktéw wywodzacych sie z pierwszej normy pozytywnej jako
wyrazu wladzy suwerennej zobacz H. Kelsen, Reine Recht-
slehre, 2 Aufl., Deuticke, Wien, 1960 r.

82 — Wynika z tego, ze kwestia, czy okre$lone dziatanie jest
lub nie jest zwigzane z wykonywaniem wiadzy publicz-
nej, nie wymaga wysitku przypisania tego dziatania jednej
z trzech wladz lub fukcji panstwowych, to znaczy wladzy
ustawodawczej, wladzy wykonawczej lub wladzy sadow-
niczej, w szczegdlnosci tej ostatniej jak ukazuja wewnetrz-
nie sprzeczne argumenty przedstawione w niniejszym
postepowaniu.
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103. W tym znaczeniu sady moga by¢ uzna-
ne za najbardziej charakterystyczny wyraz
wladzy publicznej. Przez swe orzeczenia bo-
wiem sady ostatecznie rozstrzygaja, co jest
prawem, a zatem ich orzeczenia w korcu
zlewaja sie z systemem prawnym?®. Jednak-
ze z tego samego powodu mozemy réwniez
powiedzie¢, ze wladzg publiczna jest wladza,
ktérej dzialania moga spelnia¢ ten warunek
bez koniecznosci iurisdictio. Po pierwsze,
prawo jest samo przez sie wykonalne, w ten
sam sposéb jak réwniez przepis administra-
cyjny lub nakaz wynikajgcy z przymusu pan-
stwowego. Zawsze chodzi o akty i przepisy
podlegajace kontroli sadowej, lecz niewyma-
gajace w kazdym razie ,zezwolenia” w celu
natychmiastowego wywotania skutkdw.

104. Z powyzszych rozwazan jasno wynika,
ze zadna jednostka nie moze wydawac aktéw
prawnych, ktére moglyby zosta¢ narzucone
osobie trzeciej w inny sposéb niz przy udziale
wladzy publicznej. Ze wzgledu na to, ze wy-
kluczone jest uzycie przymusu przez jednost-
ki, wykonanie wlasnego prawa zawsze wyma-
ga oficjalnego zezwolenia. Wtadza publiczna
nie ogranicza sie w takich przypadkach do
zrewidowania aktu, ktéry sam z siebie moze
wywotaé jakikolwiek wigzacy skutek wobec
osoby trzeciej, jak ma to miejsce w aktach ad-
ministracji, rzadu lub wladzy ustawodawczej.
Przeciwnie, w takich przypadkach wtadza pu-
bliczna zawsze interweniuje jako wiladza sta-
nowigca wobec obowiazku, ktérego jednostka

83 — A. Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft, Deuticke, Lipsk,
1923 r.

zamierza dochodzi¢ od osoby trzeciej. Mamy
zatem do czynienia z obowigzkami, ktére
mogly powsta¢ w wyniku zbiegu woli (umo-
wa/autonomia woli), lecz ktérych spelnienie
nie znajduje sie w zasiegu jednostki, gdyz wy-
magajg interwencji wladzy panstwowe;j.

105. Jak wynika zatem z powyzszych rozwa-
zan, nalezy uzna¢, z zachowaniem stopnia
abstrakcji, ktérego wymagaja niniejsze spra-
wy, ze wsrdd cech okreslajacych wladze pu-
bliczng w ramach réznych tradycji krajowych,
nalezy uwzglednic¢ te, ktéra przeklada sie na
jej zdolno$¢ przypisania aktu, przepisu lub
zachowania woli panstwa sformalizowanej
w porzadku prawnym. Mozliwo$¢ przypisa-
nia rzeczywistej woli ogdlnej woli panstwa
jako minimalnego wspdlnego mianownika
dzielonego przez wszystkie te tradycje stano-
wi bowiem rozstrzygajace kryterium dla wy-
znaczenia podzialu pomiedzy sfera publiczna
i sfera prywatna.

106. Powyzsze rozwazania powinny umozli-
wic¢ poruszenie z wieksza doza pewnosci cen-
tralnego zagadnienia dzialalnosci notarialnej.
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3. W przedmiocie zagadnienia, czy dziatal-
no$¢ notarialna, a w szczegdlnosci nada-
wanie charakteru dokumentu urzedowego,
objeta jest negatywnym zakresem swobody
przedsiebiorczosci

107. Mimo wszystko wskazane jest doko-
nanie kilku uwag wstepnych. Pytanie, czy
dzialalno$¢ notarialna objeta jest tym, co
nazwalem wlasnie ,negatywnym zakresem”
swobody przedsiebiorczosci, nie tylko nie zo-
stalo rozstrzygniete w orzecznictwie Trybu-
nalu, czego nie trzeba tutaj przypomina¢, lecz
bylo przedmiotem intensywnej i rozlegtej dys-
kusji, ktéra odbila sie szerokim echem zaréw-
no w uwagach na pi$mie jak i na przediuzonej
rozprawie w dniu 27 kwietnia. Orzecznictwo
niewatpliwie zawiera kilka fragmentdw, ktore
moga zostaé uznane za przemawiajace na ko-
rzy$¢ odpowiedzi twierdzacej®. W kazdym
razie nie mozna stwierdzi¢, ze Trybunal miat
okazje rozwazy¢ to pytanie z cala wymagana
starannoscig.

108. Ponadto okoliczno$¢, ze dyskusja byta
intensywna i rozlegla wyraznie ukazuja

84 — W ww. wyroku w sprawie Colegio de Oficiales de la Marina
Mercante, Trybunal orzekl, w przypadku, ktéry jed-
nakze objety byt art. 39 ust. 4 WE, ze ,prawo hiszpariskie
przyznaje [...] uprawnienia w zakresie notariatu i stanu
cywilnego, ktérych nie mozna wyjasni¢ samg tylko koniecz-
nos$cia dowodzenia statkiem. Takie funkcje stanowig udzial
w wykonywaniu uprawnieri wladzy publicznej w celu
ochrony ogélnych intereséw panstwa bandery”(pkt 42).
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przyjete w réznym czasie przez Parlament
Europejski stanowiska *. To samo mozna po-
wiedzie¢ w przypadku wyzej przytoczonego
motywu 41 dyrektywy 2005/36, niezaleznie
od jego mniej lub bardziej istotnej dwuznacz-
nos$ci, do czego powrdce pdzniej. Jasne jest
w kazdym przypadku, ze zaden z tych aktéw
nie jest w stanie zastapi¢ Trybunalu w jego
funkcji ostatecznego rozstrzygania w inter-
pretacji traktatéw ani od niej go uwolnic.

a) Nadawanie charakteru dokumentu urze-
dowego jako gléwna dzialalno$¢ notariuszy
w pozwanych panstwach

109. Niemniej jednak rozpoczne od przypo-
mnienia, ze zaréwno panstwa jak i Komisja
uznaja, ze istota dziatalno$ci notariusza pole-
ga na mocy nadawania charakteru dokumen-
tu urzedowego i zwiazanych z nig skutkach:
wykonalnoécia i moca dowodowa. Pewne
panstwa czlonkowskie takie jak Belgia lub
Austria podkreslity niektére dodatkowe funk-
cje wykonywane przez notariat w ich syste-
mach prawnych, ktére odzwierciedlaja ele-
menty wladzy publicznej. Jednakze wszystkie

85 — Zobacz Rezolucje Parlamentu Europejskiego z dnia
18 stycznia 1994 r. i 23 marca 2006 r., w ktorych o$wiad-
czyl, ze zawdd notariusza zwigzany jest bezposrednio
i skutecznie z wykonywaniem wladzy publicznej. W rezo-
lucji z 2006 r. o$wiadczono bardzo wyraznie, iz Parlament
,uwaza, ze art. 45 Traktatu WE musi mie¢ pelne zastoso-
wanie do zawodu notariusza jako takiego” i opieral takie
stwierdzenie na okolicznosci, ze ,delegacja wladzy pan-
stwowej jest elementem charakterystycznym dla zawodu
notariusza i ze jest ona aktualnie wykonywana regularnie
i stanowi istotna cze$¢ dziatalnosci notariusza”
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one lacznie z Komisja sa zgodne co do tego,
ze nadawanie charakteru dokumentu urze-
dowego potaczone z jego skutkami stanowi
dzialalnos¢, ktéra najlepiej okresla ten zawdd
i bez ktérej stracitby on swe znaczenie.

110. Ponadto powdd, dla ktérego mozliwe
byto polaczenie szesciu skarg o uchybienie
zobowiazaniom panstw czlonkowskich na
potrzeby niniejszej opinii zasadniczo wyni-
ka z okolicznosci, ze mozna méwic o ,dzia-
falnosci notarialnej” w sposéb, ktéry stosuje
sie do nich wszystkich. Innymi stowy, mozna
powiedzie¢ w odniesieniu do szesciu panstw
o gléwnej dzialalnosci ,nadawania charakte-
ru dokumentu urzedowego’, ktéra w znacz-
nym stopniu wywoluje analogiczne skutki
w ich systemach prawnych. Oczywiscie w za-
kresie suwerennosci panstw istnieja odmiany
tej sytuacji badz to ze wzgledu na to, Ze pan-
stwo bezposrednio przystepuje do wykony-
wania poprzez swa wlasna administracje tych
funkcji, badz poniewaz zdecydowanie ostabia
skutki interwencji notarialnej na dokumen-
ty ,publiczne” Przypadek Portugalii, zanim
rozpoczeta proces reformy zawodu notariu-
sza, lub Badenii-Wirtembergii sa przyklada-
mi pierwszej hipotezy; przykladem drugiej
hipotezy moéglby teoretycznie réwniez by¢
przypadek Portugalii, w zalezno$ci od roz-
miaréw procesu zmian przeprowadzanych

w trakcie ostatniej dekady®*. Jednym stowem
odpowiedz na kwestie podniesiona w niniej-
szych skargach nalezy oprze¢ na kwalifikacji
pewnych okreslonych rodzajéw dzialalnosci
zawodowej w formie w jakiej sg obecnie ure-
gulowane w omawianych panstwach. Jakakol-
wiek zmiana w tych przepisach moze oczywi-
$cie mie¢ wplyw na odpowiedz, ktdrej udzieli
Trybunat.

111. Ponadto nalezy réwniez na tym etapie
podkresli¢, zgodnie z wyrokiem w sprawie
Reyners i jak wyjasnitem powyzej, ze nalezy
zastosowac to, co nazywam zakresem nega-
tywnym stosowania swobody przedsiebior-
czosci do zawodu jako caloéci w przypadku
gdy ,dziatalno$¢, ktdra jest zwigzana w da-
nym przypadku z wykonywaniem wladzy pu-
blicznej, stanowi skladnik, [...][ktérego nie]
mozna oddzieli¢ od calosci danej dziatalnosci
zawodowej”¥. Nalezy zatem podzieli¢ sta-
nowisko panstw czlonkowskich i Komisji, ze
nadawanie charakteru dokumentu urzedowe-
go jak i jego skutki stanowia sktadnik, ktérego
nie mozna oddzieli¢ od dzialalno$ci nota-
rialnej jako calo$ci. W przypadku zatem gdy
potwierdzone zostanie, Ze omawiana dziatal-
no$¢ zwigzana jest z bezposrednim i szcze-
gblnym udzialem we wladzy publicznej,

86 — Co sie tyczy konkretnego przypadku notariato portugal-
skiego zobacz moja opinie w sprawie C-52/08 Komisja
przeciwko Portugalii, wydanej w tym samym dniu, co
niniejsza opinia, sprawa w toku.

87 — Wyzej wymieniony wyrok, pkt 47.
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dzialalno$¢ notarialna rozumiana cato$ciowo
jako zawdd objeta bytaby hipoteza okreslona
w art. 45 akapit pierwszy WE.

112. W sze$ciu pozwanych panstwach za-
dania notariusza polegaja gléwnie na spo-
rzadzaniu aktéw, ktérym nadano charakter
dokumentu urzedowego posiadajacych dwie
gléwne cechy charakterystyczne: niepod-
wazalng moc dowodowa i wykonalnos¢.®
W opisie majacym szerokie zastosowanie
do wszystkich tych panstw i przypomina-
jac opis sporzadzony na poczatku niniejszej
opinii mozna stwierdzi¢, ze w celu nadania
charakteru dokumentu urzedowego nota-
riusz dziala na zadanie strony i przeprowadza
badanie zgodnosci z prawem pos$wiadczane-
go aktu. Posrednictwo notariusza moze by¢
obowigzkowe lub fakultatywne w zaleznosci
od aktu, ktéry nalezy przed nim poswiadczy¢
i potwierdza sie w nim, ze spelnione zostaty
wszystkie prawnie wymagalne w celu doko-
nania czynnosci warunki jak réwniez zdol-
no$¢ prawna i zdolno$¢ do czynnosci praw-
nych stron®.

113. Akty notarialne maja niepodwazal-
ng moc dowodowa i réwnowaznga z moca
przyznana aktom wydanym przez urzednika
panstwowego, ktéra mozna podwazy¢ tylko
przed sadem. Innymi stowy, od zbadania oce-
ny dokonanej przez notariusza przystuguje
odwotanie, lecz tylko w drodze nadzwyczaj-
nego postepowania odwotawczego .

88 — Zobacz pkt 13, 20, 27, 34, 42 i 49 niniejszej opinii.
89 — Zobacz pkt 14, 21, 28, 35, 36, 43 i 50 niniejszej opinii.
90 — Zobacz pkt 15, 22, 29, 37, 44 i 51 niniejszej opinii.
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114. Ponadto akt, ktéremu nadano charakter
dokumentu urzedowego jest wykonalny na
calym obszarze kraju. W ten sposéb akt no-
tarialny nie wymaga zgody dluznika w celu
przystapienia do jego wykonania (chociaz
konieczne jest powiadomienie), powierzajac
jego realizacje bezposrednio organowi wla-
dzy publicznej. Dluznik, ktéry sprzeciwa sie
egzekucji moze wystapi¢ do sadu z powddz-
twem wpadkowym w ramach postepowania
egzekucyjnego .

b) Przypisanie dziatalnosci w zakresie nada-
wania charakteru dokumentu urzedowego
wykonywaniu wladzy publicznej

115. OdpowiedZ na to, co ostatecznie jest
kluczowa kwestia podniesiong w niniej-
szych skargach o uchybienie zobowigzaniom
panstw czlonkowskich wynika niemal oczy-
wiscie z wczeéniej przedstawionych rozwa-
zan dotyczacych kryteriéw definiujacych
wtladze publiczna. W przypadku bowiem gdy
jednym z najbardziej charakterystycznych
elementéw panstwa czlonkowskiego jest
jego zwiazek z systemem prawnym, zdolno$¢é
okreslonej dzialalnosci do wywolania wply-
wu na uksztaltowanie systemu prawnego be-
dzie w stanie przyczynic¢ si¢ w rozstrzygajacy
sposéb do sformulowania odpowiedzi.

116. Jezeli wolno mi przypomnie¢ niektd-
re ze wspomnianych rozwazan, wola pan-
stwa znajduje swoj rozstrzygajacy wyraz

91 — Zobacz pkt 16, 23, 30, 38, 45 i 52 niniejszej opinii.
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w orzeczeniach sadowych. Wyraz ten moze
by¢ z géry okreslony za pomoca aktéw, kté-
re, w zaleznosci od podmiotu bedacego ich
autorem, moga lecz nie musza by¢ natych-
miast wykonalne. Dostrzeglem réwniez, ze
to wlasnie stopienn natychmiastowosci wy-
konalno$ci stanowi najpewniejsze kryterium
dla okreslenia wtadzy publicznej. Oczywiscie
zawsze bedzie mozliwe wniesienie sprzeci-
wu przy pomocy $rodkéw prawnych wobec
wszelkiej préoby przeprowadzenia egzekucji
i w takim przypadku to znowu do sadu be-
dzie nalezalo rozstrzygajace orzeczenie. Ta
rozjemcza funkcja wlasciwa wladzy sadow-
niczej moze by¢ wykonywana przy okazji
rozstrzygania konkretnego sporu, w szcze-
gélnosci dotyczacego sprzecznych roszczen
cywilnoprawnych (zwykle roszczen opartych
na prawach jednostek przeciwko innym jed-
nostkom w stosunkach cywilnoprawnych).

117. Tymczasem, i co ma szczegdlne zna-
czenie dla naszych celéw, okreslony system
prawny moze réwniez opowiedzie¢ sie za
uprzedzeniem, aby tak to uja¢, sporu (a zatem
zapobiezeniem mu). W szczegélnosci moze
dokona¢ tego poprzez zakwalifikowanie jako
publiczne (z prawna moca dowodowa i nie-
odlaczna wykonalnoscia) okreslonych aktéw
i postanowienn przyjetych przez jednostki,
ktére same w sobie nie moglyby mieé wigk-
szego znaczenia niz akty prywatne. Poprzez
te publiczng interwencje w akty jednostek
wtladza publiczna nadaje im charakter bezpie-
czenstwa i pewnoéci, regulujac w ten sposéb
obrét prawny. Niezaleznie od tego jasne jest,
ze mozliwos¢ interwencji sadu nigdy nie jest

wykluczona w przypadku gdy, mimo wszyst-
ko, sp6r ostatecznie sie pojawia®. Ta uprze-

zajaca funkcja rozjemcza charakteryzujaca
d funl harakt
dziatalno$¢ notarialng w zakresie nadawania
charakteru dokumentu urzedowego, a nie
do konica wlasciwie, lecz wielce przekonu-
jaco, mogla zosta¢ uznana za ,sadownictwo
prewencyjne”.

118. Innymi slowy, w kontekscie pojecio-
wym okre§lonym w pkt 92 i 105 niniejszej
opinii notariusze poprzez nadawanie cha-
rakteru dokumentu urzedowego wykonu-
ja bezposrednio i specyficznie dzialalno$cé
o charakterze publicznym w tym znaczeniu,
Ze za jej pomocy przyznaja z wyprzedzeniem
jednostkom zezwolenie na wykonywanie ich
wlasnego prawa, ktérego w innym przypadku
musialyby dochodzi¢ w kazdym konkretnym
przypadku z osobna. Interwencja notariusza
zwalnia osobe, ktéra pragnie powolywac sie
na okolicznosci, ktérym notariusz nadat cha-
rakter dokumentu urzedowego, z koniecz-
no$ci zadania interwencji innej wladzy pu-
blicznej, a zatem przyznaje aktowi, ktéremu
nadano charakter dokumentu urzedowego
kwalifikowana, publiczna moc prawng, kté-
ra moze by¢ podwazona tylko przed sadem
(tak samo ponadto jak jakikolwiek akt wtadzy
publicznej). Oczywiscie cecha rozstrzygajaca
o statusie wladzy publicznej nie jest wyla-
czenie spod wszelkiej kontroli sadowej nie-
mozliwe w panstwie prawa, lecz wzmocnio-
ne domniemanie zgodno$ci z prawem jego

92 — Zobacz zwlaszcza: 1. de Otto, Estudios sobre el Poder Judi-
cial, Ministerio de Justicia, Madrid, 1989.
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wlasnych aktéw i w konsekwencji pewien
stopien wymagalno$ci przestanek koniecz-
nych w celu ich kontroli.

119. Niewatpliwie notariusz nie uzywa przy-
musu ani nie narzuca jednostronnie jakiego-
kolwiek obowiazku. Jednak nie to stanowi, jak
widzieliSmy, jedynego rozstrzygajacego kry-
terium charakteru wladzy publicznej. Nada-
wanie charakteru dokumentu urzedowego
przyznaje charakter publiczny aktom jedno-
stek, w tym znaczeniu, ze nadaje im z wyprze-
dzeniem moc prawna, ktérej w przypadku jej
braku jednostki musiatyby koniecznie zada¢
od (innej) wladzy publicznej w celu zapew-
nienia ich skutecznosci zgodnie z prawem.
Chodzi zatem w pewnym stopniu o wladze
publiczng, ktéra wykonywana jest na tere-
nie najbardziej zblizonym do jednostek, tzn.
na terenie autonomii woli. Jednakze jej wy-
miar publiczny jest niezaprzeczalny, jezeli
uwzgledni sie¢ jej zdolno$¢ do przeksztalcania
w akt publiczny tego, co jest czysto prywatne
i nadawania mu zatem mocy wlasciwej wta-
dzy publicznej*.

120. Nie przeszkadza to jednak temu, zZe
uwzgledniajac mniejsze natezenie, w danym

93 — Podobnie pewne szczegélne okolicznosci o charakterze
symbolicznym podkre$lone przez niektére panistwa moga
stuzy¢ dla potwierdzenia tezy, ktérej bronie. Podobnie
zatem okoliczno$¢, ze w niektorych panstwach nota-
riusze przechowuja piecze¢ panstwowa i uzywaja jej.
Klauzula wykonalno$ci pojawia si¢ réwniez jako wyraz
funkcji publicznej notariuszy w niektérych przypadkach
jak na przyklad we Francji: ,En conséquence, la Républi-
que mande et ordonne a tous huissiers de justice, sur ce
réquis de mettre les présentes a exécution. Aux Procureurs
Généraux de la République pres des Tribunaux de Grande
instante d’y tenir main. A tous, Commandants et Officiers
de la force publique de préter main-forte lorsqu'ils en
seront légalement requis”.
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przypadku, jej zwigzku z wykonywaniem
wladzy publicznej w $cislejszym znaczeniu
(poprzez zwiazek z uprawnieniami suweren-
nej wladzy) wykonywanie dziatalnosci nota-
rialnej moze zosta¢ poddane mniej $cistym
wymogom, niz wymogi stosowane wobec
wladz bardziej zaangazowanych w wyrazanie
suwerennosci.

121. Z tego wzgledu wiec, ze nadawanie
charakteru dokumentu urzedowego odpo-
wiada tej funkcji, uwazam, iz mamy do czy-
nienia z dzialalno$cia zwiazang bezposrednio
i szczegblnie z wykonywaniem wladzy pu-
blicznej nadajac szczegdlny charakter aktom,
przepisom i zachowaniom, ktére w innym
przypadku nie mialyby wiekszej mocy praw-
nej, niz warto$¢ zwiagzana z wyrazaniem pry-
watnej woli. W przypadku gdy zastosujemy
orzecznictwo w sprawie Reyners do tej opi-
nii, ze wzgledu na to, ze nadawanie charakte-
ru dokumentu urzedowego jest nieodlaczna
istota funkcji notarialnej we wszystkich po-
zwanych panstwach, nalezy stwierdzi¢, ze za-
wod notariusza ogdlnie i jako calo$é zwigzany
jest bezposrednio i szczegblnie z wykonywa-
niem wtadzy publiczne;j.

122. Uwazam jednakze, ze ten wniosek nie
umozliwia jeszcze sam w sobie udzielenia
odpowiedzi na zarzut pierwszy niniejszych
skarg o uchybienie zobowigzaniom paristw
cztonkowskich.
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4. Warunek przynaleznosci panstwowej
w $wietle zasady proporcjonalosci

123. Dotychczas dokonalem oceny fukcjo-
nalnego aspektu zawodu notariusza w pozwa-
nych panstwach. Komisja jednakze w szcze-
goblnosci oparta swdj wniosek o stwierdzenie
uchybienia zobowigzaniom panstwa czlon-
kowskiego o konkretny element przepiséw
o notariacie, tj. warunek przynalezno$ci pan-
stwowej. Konieczne jest zatem obecnie wyja-
$nienie, czy wlaczenie zawodu notariusza do
»negatywnego zakresu stosowania” swobody
przedsigbiorczo$ci nieuchronnie powoduje
zgodno$¢ z prawem lub niezgodno$¢ z pra-
wem warunku przynalezno$ci panstwowej.
Sprowadza sie to do stwierdzenia, jak wska-
zalem wczeéniej, ze nalezy przeprowadzi¢
badanie proporcjonalnosci, poprzez ktére
wywazy sig, z jednej strony, dyskryminacje
ze wzgledu na przynalezno$é¢ panstwows,
a z drugiej strony, stopien udzialu dziatalno-
$ci notarialnej we wladzy publicznej.

a) Status notariusza

124. Status odpowiada niewatpliwie funkcji
i status ten potwierdza kwalifikacje przyzna-
ng funkcji. Notariusz jest zatem funkcjona-
riuszem publicznym reprezentujagcym pan-
stwo, mimo iz ta dziatalno$¢ uznawana jest za
wolny zawdd. Jego powolanie jest ostateczne
i podlega on postepowaniu dyscyplinarnemu

majacemu zastosowanie do 0s6b pracujacych
na rzecz organéw wladzy paristwowej **,

125. Oficjalny charakter wiezi pomiedzy no-
tariuszem a panstwem szczegélnie ukazuje
zwiazek z wladza publiczna. Jest to wiez, kto-
ra pojawia sie od poczatku dziatalnosci, przy
zapewnieniu warunkéw dostepu podobnych
do tych, ktdre stosowane sa w odniesieniu do
urzednikoéw i ktére wymagaja réwniez zloze-
nia $§lubowania. Status jest zatem wyrazem
charakteru instytucjonalnego wiezi pomiedzy
notariatem a panstwem i okoliczno$ci, ze ta
wieZz umozliwia zatem notariuszowi nadanie
oficjalnego charakteru woli panistwa poprzez
sporzadzanie prywatnych aktéw prawnych.

126. Na mocy omawianej wiezi pozwane
panstwa czlonkowskie wprowadzity w swych
porzadkach prawnych wymdg posiadania
obywatelstwa kraju w celu uzyskania dostepu
do zawodu notariusza. Wymag ten, ktdry sta-
nowi bezpoérednig dyskryminacje ze wzgle-
du na przynalezno$¢ panistwowa i w sposéb
oczywisty nalezy do osobistego statusu kaz-
dej osoby wykonujacej zawdd notariusza, jest
elementem, ktéry zdaniem Komisji narusza
art. 43 i 45 akapit pierwszy WE i ktéry, co zo-
stanie ukazane dalej, musi by¢ poddany oce-
nie proporcjonalnosci.

94 — Zobacz pkt 18, 25, 32, 40, 47 i 54 niniejszej opinii.
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b) Dyskryminacja ze wzgledu na przynalez-
no$¢ panstwowa w $wietle art. 43 i 45 akapit
pierwszy WE

127. Jak wyjaéniono w pkt 83-89 niniejszej
opinii, przy stosowaniu art. 43 i 45 akapit
pierwszy WE niezbedne jest nie tylko okre-
§lenie, czy dzialalno$¢ zwigzana jest z wyko-
nywaniem wladzy publicznej, lecz takze na-
lezy nastepnie zbada¢, czy zakwestionowany
$rodek panstwowy moze by¢ uzasadniony
w $wietle zasady proporcjonalnosci przez
cele, do ktérych zmierzaja obydwa przepisy.

128. W pierwszej kolejnoéci nalezy podkre-
§li¢, ze art. 45 akapit pierwszy WE wbrew
temu, co mogloby wynikna¢ z najbardziej
»spontanicznej” wykladni i wbrew temu, co
mogtoby zosta¢ wskazane w orzecznictwie **,
nie zawiera zadnej wzmianki dyskrymina-
¢ji ze wzgledu na obywatelstwo. Tradycyjne
skojarzenie art. 45 ust. 1 WE z przestanka
obywatelstwa nalezy zatem ocenia¢ z ostroz-
noscia ze wzgledu na to, ze jest to zwiazek,
ktéry zostal uksztalttowany w wyniku spraw
rozstrzygnietych dotychczas przez Trybunat,
lecz nie jest owocem koniecznej wiezi miedzy

95 — Zobacz orzecznictwo przytoczone w przypisach 64-73.
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tymi dwoma elementami®. Nalezy zauwa-
zy¢, ze mimo iz art. 45 akapit pierwszy WE
jest przepisem, ktéry pozostal niezmieniony
od czasu pierwotnego sporzadzenia, traktat
ulegt zasadniczym zmianom. Cho¢ poczatko-
wa interpretacja art. 45 akapit pierwszy WE
mogla by¢ zwiazana z obywatelstwem, prze-
miana, jakiej ulegly traktaty zalozycielskie
przez ostatnie dwadzie$cia lat, nie musi pro-
wadzi¢ do nieco pochopnego wniosku, ze
omawiany przepis koniecznie z géry zakla-
da, ze panstwa czlonkowskie sa uprawnione
do wprowadzenia, bez wiekszych $rodkéw
ostrozno$ci, dyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa.

129. W drugiej kolejno$ci nie ma nawet po-
trzeby przypominal, ze bezposrednia dys-
kryminacja ze wzgledu na przynaleznos¢
panstwowa nie jest jakimkolwiek srodkiem,
ktérego skutek ograniczalby sie do zwyklej
przeszkody w swobodzie przedsigbiorczosci.
Wrecz przeciwnie, ta forma dyskrymina-
¢ji ma bardzo szczegélny wymiar w prawie
Unii, ze wzgledu na to, ze, po pierwsze, sta-
nowi najbardziej widoczny przejaw krajowe-
go protekcjonizmu®. W Unii proklamujacej

96 — Dowodem na to jest, ze art. 45 akapit pierwszy WE zostal
réwniez przywolany, cho¢ bez powodzenia, w celu uzasad-
nienia wymogoéw posiadania przebywania lub posiadania
miejsca pobytu lub stalej infrastruktury w jednym z pan-
stwa czlonkowskich, jak stalo si¢ w ww. wyrokach w spra-
wach Komisja przeciwko Niemcom i Komisja przeciwko
Austrii.

97 — Zobacz ogdlnie G. Davies, Nationality Discrimination
in the European Internal Market, Ed. Kluwer, Haga, 2003
i M. Rossi, Das Diskriminierungsverbot nach Artikel 12
EGV Europarecht, 2000 ., s. 197 i nast.
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stworzenie rynku bez granic wewnetrznych
istnienie bezposredniej dyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno$¢ paristwowa stano-
wi negacje samej idei integracji. Wyjatkowy
charakter wyréznia sie w jeszcze w wigkszym
stopniu, jezeli przypomnimy, ze Unia wla-
czyla prawa podstawowe, w szczegdlnosci
zasade réwnosci, do art. 20 i 21 Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej *®. Tak wiec
Unia, oparta na warto$ciach panstwa prawa,
ktére gwarantuje przestrzeganie praw pod-
stawowych, moze jedynie zastanawiac sie nad
rozwigzaniem, ktére prowadzi do pewnej for-
my dyskryminacji, ktéra juz sama w sobie jest
powazna, lecz ktéra ponadto jest sprzeczna
z najbardziej podstawowymi zasadami ryn-
ku wewnetrznego. Wynika to zasadniczo
z art. 12 WE, ktéry stanowi, ze ,zakazana
jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowq’, a co potwierdza
orzecznictwo Trybunalu, ktéry wielokrotnie
odrzucit zastosowanie takich $rodkéw przez
panstwa czlonkowskie. Mozna zatem stwier-
dzi¢, ze spos$réd wszystkich powodéw dys-
kryminacji zakazanych na gruncie prawa Unii

98 — Rzecznik generalny Maduro w swej opinii wydanej w spra-
wie Coleman (wyrok z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie
Coleman C-303/06, Zb.Orz. s. I-5603) podkreslit, ze ,[n]
ajbardziej oczywistym sposobem, w jaki mozna wplynac
na godno$¢ i autonomie takiej osoby, jest to, gdy kto$ jest
bezposrednim celem ze wzgledu na posiadanie watpliwej
wiasciwosci. Traktowanie kogo$ w mniej przychylny sposéb
z powodéw takich jak wyznanie, wiek, niepelnosprawnosé
i orientacja seksualna podwaza szczegdlna i niepowta-
rzalng warto$¢, jaka ma osoba ludzka z racji swego czlowie-
czenistwa. Uznanie réwnej wartosci kazdej istoty ludzkiej
oznacza, ze winniSmy by¢ $lepi na tego typu wzgledy, gdy
nakladamy na kogo$ cigzar lub pozbawiamy kogo$ korzysci.
Inaczej rzecz ujmujac, sa to wlasciwosci, ktére nie moga
gra¢ zadnej roli w jakiejkolwiek ocenie tego, czy traktowa-
nie kogos w sposéb mniej przychylny jest prawidlowe, czy
nie” (pkt 10).

powdd oparty na przynaleznosci pafistwowej
wydaje sie szczegélnie powazny *.

130. Nieuchronne wydaje si¢ rozwazenie
zakresu odstepstwa od zasady wynikajacej
z art. 43 i 45 akapit pierwszy WE w odnie-
sieniu do reszty traktatu, a w szczegélnosci
w odniesieniu do niektérych jego podstawo-
wych zasad.

131. Bezsporne jest, ze dyskryminacja ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa jest
zakazana przez traktat w art. 12 WE ', Lacz-
ne zastosowanie art. 43 i 45 akapit pierw-
szy WE mogloby zatem zasadniczo wywota¢,
ze panstwo przyjetoby wobec 0s6b fizycznych
zgodnie z prawem $rodek, ktéry wywolatby
dyskryminacje o tym charakterze. Nastepnie
mozna byloby stwierdzi¢, ze przy podobnym
zalozeniu nalezy zastosowac¢ art. 18 WE, kto-
ry ustanawia zasade swobodnego przeplywu
os6b, w przypadku gdy nie maja zastosowania

99 — Dowodem na to znaczenie jest obfite orzecznictwo
Trybunalu, ktéry wielokrotnie odrzucil wysitki panstw
czlonkowskich zmierzajace do uzasadnienia przyjecia
przepiséw stanowiacych dyskryminacje ze wzgledu na
przynalezno$¢ paristwowa. Zobacz migdzy innymi wyroki:
z dnia 20 pazdziernika 1993 r. w sprawach pofaczonych
C-92/92 1 C-326/92 Phil Collins i in., Rec. s. I-5145, pkt 33;
z dnia 2 pazdziernika 1997 r. w sprawie C-122/96 Saldanha
i MTS, Rec. s. I-5325, pkt 26, 29; z dnia 16 stycznia 2003 r.
w sprawie C-388/01 Komisja przeciwko Wiochom, Rec.
s. [-721, pkt 19, 20; z dnia 5 czerwca 2008 r. w sprawie
C-164/07 Wood, Zb.Orz. s. I-4143, pkt 13; z dnia 16 grud-
nia 2008 r. w sprawie C-524/06 Huber, Zb.Orz. s. I-9705,
pkt 78, 79.

100 — Zobacz wyroki: z dnia 17 maja 1994 r. w sprawie C-18/93
Corsica Feries, Rec. s. 1-1783, pkt 19; z dnia 29 lutego
1996 r. w sprawie C-193/94 Skanavi i Chryssanthakopo-
ulos, Rec. s.1-929, pkt 20; z dnia 25 czerwca 1997 r. w spra-
wie C-131/96 Mora Romero, Rec. s. I-3659, pkt 10; z dnia
12 maja 1998 r. w sprawie C-336/96 Gilly, Rec. s. 1-2793,
pkt 37; z dnia 26 listopada 2002 r. w sprawie C-100/01
Oteiza Olazdbal, Rec. s. I-10981, pkt 25; z dnia 11 grud-
nia 2003 r. w sprawie C-289/02 AMOXK, Rec. s. I-15059,
pkt 25; z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-387/01
Weigel, Rec. s. 1-4981, pkt 57.
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swobody gospodarcze. Przepis ten jednakze
niewatpliwie ma zastosowanie ,z zastrzeze-
niem ograniczen i warunkéw ustanowionych
w  Traktatach”; ograniczenia te zawieraja
oczywiscie art. 45 akapit pierwszy WE ",

132. Nalezy wreszcie stwierdzi¢, ze umiesz-
czajac dyskryminacje ze wzgledu na przyna-
lezno$¢ panstwowa w negatywnym zakresie
stosowania swobody przedsiebiorczosci, pan-
stwa czlonkowskie pozostaja uprawnione do
wprowadzenia odstepstw od prawa Unii, przy
czym zasadniczo zaden inny przepis trakta-
téw nie umozliwia kwestionowania omawia-
nego $rodka.

133. Ten wynik, ktéry umieszcza art. 12 WE
w stosunku podporzadkowania wzgledem
innych przepiséw traktatu, wydaje mi sie
mozliwy do zakwestionowania. Z okolicz-
nosci, ze art. 12 WE podlega warunkom, nie
wynika, przeciwnie, ze mamy do czynienia
z przepisem o charakterze uzupelniajacym.

101 — Zobacz ww. M. Rossi, Das Diskriminierungsverbot nach
Artikel 12 EGV, s. 208; A. Epiney, The Scope of Article
12 EC: Some Remarks on the Influence of European Citi-
zenship, European Law Journal, 2007 r., s. 611 i nast.;
S. Kadelbach, Union Citizenship, w A. von Bogdandy
i]. Bast, Principles of European Constitutional Law, wyd.
2, Hart Publishers, Oxford-Portland, 2005 r., s. 461.
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Jego usytuowanie w strukturze traktatu, jak
i znaczenie, jakie przypisywane jest zasadzie
niedyskryminacji w prawie Unii, sklania do
interpretacji postanowienia raczej jako nor-
my o charakterze synoptycznym niz normy
uzupelniajacej, w tym znaczeniu, ze jest au-
tomatycznie mozliwe jego wylaczenie, jesli
istnieja inne, bardziej szczegélowe postano-
wienia traktatu. Ponadto Trybunal zdaje sie
sktania¢ ku tej wyktadni w swym najnowszym
orzecznictwie 2. Z samej okoliczno$ci zatem,
ze dzialalno$¢ nalezy uznaé¢ w $wietle art. 43
i 45 akapit pierwszy WE za objeta negatyw-
nym zakresem stosowania swobody przedsie-
biorczosci niekoniecznie wynika, ze nie nale-
zy dokona¢ wykladni systemowej w $wietle
art. 12 WE.

134. Taka wykladnie potwierdza jeszcze
bardziej okoliczno$¢, ze w takim przypadku,
jak bedacy przedmiotem niniejszej sprawy,
gdzie dzialalno$¢ taka jak notarialna zdaje
sie by¢ zwigzana z wykonywaniem wladzy
publicznej, maja do niej nadal zastosowanie
inne przepisy trakatu. W szczegélnosci ma to
miejsce w przypadku art. 86 WE, ktéry wy-
maga, aby panstwa cztonkowskie czuwaly nad
przestrzeganiem regul konkurencji w sek-
torach objetych zadaniami z zakresu ustug
publicznych'®. W przypadku gdy Trybunat

102 — Zobacz wyrok Trybunalu z dnia 11 stycznia 2007 r.
w sprawie C-251/04 Komisja przeciwko Grecji, Zb.Orz.
s. I-67, pkt 26; opinia rzecznika generalnego Mengozziego
w sprawie C-383/08 Neukirchinger (we wcigz toczacym
si¢ postepowaniu) wydana w dniu 7 wrzesnia 2010 r.,
w szczegolnosci jej pkt 60-69.

103 — Zobacz ww. PV. van Vormizeele, Art. 86, w: J. Schwarze,
EU-Kommentar; ].L. Buendia Sierra, Exclusive rights
and state monopolies under EC Law, Oxford University
Press, Oxford, 1999 r.; T. Prosser, The Limits of Competi-
tion Law. Markets and Public Services, Oxford University
Press, Oxford, 2005 r. i E. Szyszczak, The Regulation of the
State in Competitive Markets in the EU, Hart Publishers,
Oxford, 2007 r.
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orzeka, ze dzialalno$¢ wchodzi w zakres sto-
sowania art. 45 akapit pierwszy WE, nieko-
niecznie wynika z tego, ze jest ona wylaczona
z regut konkurencji ustanowionych w art. 81
i 82 WE . To samo dotyczy podstaw praw-
nych ustanowionych w celu wdrozenia polityk
Unii, ktére w zaden sposéb nie uniemozliwia-
ja instytucjom przyjmowania rozporzadzen
lub dyrektyw w dziedzinach, ktére z punktu
widzenia swobdd zostaly wylaczone z ich
zakresu stosowania. Potwierdza to orzecz-
nictwo Trybunalu, ktéry na przyklad orzekt,
ze dziatalno$¢ notarialna podlega podatkowi
VAT, uznajac, iz notariusz jest podatnikiem
ze wzgledu na to, ze wykonuje samodzielnie
dzialalno$¢ gospodarcza ,bez wzgledu na
cel czy tez rezultaty takiej dzialalnosci”'®.
W sprawie Komisja przeciwko Niderlandom
bowiem Trybunal stwierdziwszy, ze dzia-
falno$¢ notariusza ma charakter publiczny,
orzekl, w szczegdlnym kontekscie opodatko-
wania posredniego, iz omawiana dzialalnos¢
nie jest wykonywana w formie podmiotu pra-
wa publicznego ,z uwagi na to, ze nie stanowi
cze$ci organizacji administracji publicznej,

104 — Zobacz podobnie wyroki: z dnia 21 wrze$nia 1988 r.
w sprawie 267/86 Van Eycke, Rec. s. 4769; z dnia 4 maja
1988 r. w sprawie 30/87 Bodson, Rec. s. 2479; z dnia
19 marca 1991 r. w sprawie C-202/88 Francja prze-
ciwko Komisji, Rec. s. I-1223; z dnia 23 kwietnia 1991 r.
w sprawie C-41/90 Hofner i Elser, Rec. s. I-1979; z dnia
13 grudnia 1991 r. w sprawie C-18/88 GB-Inno-BM, Rec.
s.1-5941; z dnia 30 marca 2006 w sprawie C-451/03 Servizi
Ausiliari Dottori Commercialisti, Zb.Orz. s. 1-2941;
z dnia 3 lipca 2003 r w sprawach potaczonych C-83/01 P,
C-93/01 P i C-94/01 P Chronopost i in. przeciwko Ufex
iin., Rec.s.1-6993; z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawie C-49/07
MOTOE, Zb.Orz. s. 1-4863.

105 — Wyrok z dnia 26 marca 1987 r. w sprawie 235/85 Komi-
sja przeciwko Niderlandom, Rec. s. 1471. Cytat pochodzi
z art. 4 ust. 1 tzw. ,sz0stej dyrektywy w sprawie podatku
VAT” dyrektywa 77/388/EWG Rady z dnia 17 maja 1977 r.
w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw czlonkow-
skich w odniesieniu do podatkéw obrotowych — wspélny
system podatku od wartosci dodanej: ujednolicona pod-
stawa wymiaru podatku (Dz.U. L 145, s. 1).

lecz w formie samodzielnej dziatalnosci go-
spodarczej wykonywanej w ramach wolnego
zawodu” 1%,

135. Wreszcie okolicznos¢, ze dziatalnosé
jest zwigzana z wykonywaniem wladzy pu-
blicznej nie zwalnia panstw czlonkowskich
z obowiazku dostosowania sie do prawa Unii.
Ten obowigzek, ktéry w danym przypadku
dotyczy dzialalnosci notarialnej, a zatem do-
tyczy grupy zlozonej z oséb fizycznych, musi
by¢ szczegélnie uwzgledniony w przypadku
gdy wystepuje dyskryminacja ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa. Ze wzgledu na to,
ze przedmiotem niniejszej sprawy sa, z jed-
nej strony, osoby fizyczne a z drugiej strony,
dyskryminacja ze wzgledu na przynalezno$é¢
panstwowy, wymaga ona koniecznie prze-
analizowania tej kwestii réwniez w $wietle
statusu obywatelstwa Unii.

136. Od roku 1992 bowiem zaréwno trakta-
ty jak i orzecznictwo Trybunatu przyczynily
sie do stworzenia bezposredniej i majacej
charakter ewolucyjny wiezi obywatelstwa
pomiedzy jednostka a Unig '”. Jak powszech-
nie wiadomo, zwigzek ten ustanowiony jest
poprzez przynalezno$¢ panstwowa kazdego
panistwa czlonkowskiego, co nie oznacza, ze
mamy do czynienia z réwnoleglym obywatel-
stwem, lecz wrecz przeciwnie: jest to status,
ktéry wyplywa ze statusu krajowego, lecz
gdy zostanie utworzony rozwija sie i jest au-
tonomicznym Zrédlem praw i obowiazkéw,
przy czym panstwa czlonkowskie nie moga

106 — Wyzej wymieniony wyrok, pkt 22.

107 — Zobacz podobnie S. O’Leary, The Evolving Concept of
Community Citizenship. From the Free Movement of
Persons to Union Citizenship, Kluwer Law International,
Haag, 1996 ., s. 23-30.
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przyjmowac sprzecznych z nim przepisow.
Trybunal potwierdzit ostatnio t¢ autonomie
w sprawie Rottmann, orzekajac, ze panstwa
czlonkowskie nie moga ingerowaé w wiez
pomiedzy obywatelem a Unia pozbawiajac
go w nieuzasadniony sposéb obywatelstwa
panistwa czlonkowskiego. Srodek krajowy
zatem, ktéry ,,moze spowodowac utrate sta-
tusu przyznanego w art. 17 WE i zwiazanych
z nim praw, nalezy ze swojej natury i skutkéw

do zakresu prawa Unii” '®.

137. Ponadto obywatelstwo europejskie nie
tylko stanowi bezposrednig wiez pomiedzy
obywatelem a Unig, lecz réwniez sfere zwigz-
kéw pomiedzy obywatelami i wszystkimi
panstwami czlonkowskimi. Ten aspekt oby-
watelstwa gwarantuje kazdemu obywatelowi
swobode przemieszczania si¢ po obszarze
Unii jak i prawo przebywania w jakimkolwiek
panstwie cztonkowskim. WieZz z Unig wywo-
luje zatem skutek horyzontalny w stosunku
do wszystkich wladz krajowych, ktére musza
powstrzymac sie od przyjmowania srodkéw,
ktére ograniczaja lub utrudniaja swobode
przemieszczania si¢ réwniez w przypadku
gdy $rodek stosuje si¢ do obywateli samego
omawianego panstwa'”. W tym celu Trybu-
nal wzmocnil zakres art. 18 WE poczynajac
od przyznania mu bezposredniej skuteczno-

$ci''® oraz wypracowujac nastepnie znaczace

108 — Wyrok z dnia 2 marca 2010 r. w sprawie C-135/08 Rott-
mann, Zb.Orz. s. -1449, pkt 42 (podkreslenie moje).

109 — Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 2 pazdziernika 2003 r.
w sprawie C-148/02 Garcia Avello, Rec. s. I-11613; z dnia
14 pazdziernika 2008 r. w sprawie C-353/06 Grunkin
i Paul, Zb.Orz. s. I-7639; ww. wyrok w sprawie Rottmann.

110 — Wyrok z dnia 17 wrzesnia 2002 r. w sprawie C-413/99
Baumbast i R, Rec. s. I-7091.
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orzecznictwo, ktére nadalo tre$¢ statusowi
mobilnego obywatela nawet w sytuacjach,
w ktérych jednostka nim objeta nie wykony-
wala zadnej dziatalnosci gospodarczej''! lub
w przypadku gdy $rodek mial zastosowanie
do cztonkéw rodziny bedacych obywatelami
panistwa trzeciego %

138. Warunek przynaleznosci panstwowej
majacy zastosowanie do oséb fizycznych
i wprowadzony rzekomo w ramach negatyw-
nego zakresu swobody przedsiebiorczosci
powinien przede wszystkim zosta¢ zakwalifi-
kowany jako $rodek majacy wplyw na status
obywatela, w zakresie w jakim uzywa kryte-
rium przypisania obywatelstwa europejskie-
go, to znaczy obywatelstwa jednego z panstw,
jako podstawy utrudnienia dostepu do dzia-
talnoéci zwiazanej z wykonywaniem wladzy
publicznej w rozumieniu art. 45 akapit pierw-
szy WE. Tymczasem traktaty tylko w szcze-
gblnych okoliczno$ciach, ktére jak zobaczy-
my, nie maja miejsca w niniejszej sprawie,
moga dopusci¢, aby podstawa ustanowienia
obywatelstwa europejskiego mogta stuzy¢ za

111 — Wyroki: z dnia 20 wrzesnia 2001 r. w sprawie C-184/99
Grzelezyk, Rec. s. 1-6193; z dnia 11 lipca 2002 r. w spra-
wie C-60/00 Carpenter, Rec. s. 1-6279; z dnia 15 marca
2005 r. w sprawie C-209/03 Bidar, Zb.Orz. s. 1-2119;
z dnia 26 pazdziernika 2006 r. w sprawie C-192/05 Tas-
-Hagen i Tas, Zb.Orz. s. I-10451); z dnia 23 pazdziernika
2007 r. w sprawach polaczonych C-11/06 i C-12/06 Mor-
gan i Bucher, Zb.Orz. s. 1-9161; ostatnio wyroki: z dnia
23 lutego 2010 r. w sprawie C-480/08 Teixeira, Zb.Orz.
s. 1-1107; w sprawie C-310/08 Ibrahim, Zb.Orz. s. I-1065.

112 — Zobacz na przyktad wyroki: ww. w sprawie C-60/00 Car-
penter; z dnia 19 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-200/02
Chen, Zb.Orz. s. 1-9925.
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podstawe odstepstwa od $cisle zwigzanego ze
statusem obywatela Unii uprawnienia. Przyj-
mujac ponadnarodowy wymiar, obywatelstwo
europejskie opiera si¢ na istnieniu wspélnoty
panstw i jednostek, ktére maja wspdlna skale
wartosci, wysoki stopienl wzajemnego zaufa-
nia, jak réwniez zobowiazanie do solidarno-
§ci. W przypadku gdy nadanie obywatelstwa
panstwa czlonkowskiego powoduje wprowa-
dzenie jednostki do tej wspdlnoty wartosci,
zaufania i solidarno$ci, paradoksalne bytoby,
gdyby wlasnie przynalezno$¢ do niej pozba-
wiala obywatela Unii mozliwosci wykony-
wania praw i swobdd przystugujacych mu na
mocy traktatu.

139. Majac na uwadze powyzsze rozwaza-
nia, nalezy stwierdzi¢, ze dyskryminacja ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa jest
$rodkiem, ktdry z samej swej natury stanowi
powazne naruszenie w sferze obywatelstwa
europejskiego, ktére byloby dopuszczalne
w $wietle art. 43 i 45 akapit pierwszy WE tyl-
ko po przeprowadzeniu rygorystycznej oceny
proporcjonalnoséci, z czego wynika, ze mu-
sialoby by¢ oparte na istnieniu szczegdlnych
wzgledéw interesu publicznego.

¢) Ocena proporcjonalnosci

140. Wreszcie, jak przedstawiono powyzej
przy stosowaniu badania proporcjonalnosci

do normy wynikajgcej z art. 43 i 45 akapit
pierwszy WE, niezbedne jest uwzglednie-
nie stopnia udzialu omawianej dzialalnosci
w wykonywaniu wladzy publicznej. W niniej-
szym przypadku, jak wskazalem w pkt 115-
121 niniejszej opinii, dziatalno$¢ notarialna
zwigzana jest z wykonywaniem wladzy pu-
blicznej w rozumieniu art. 45 akapit pierw-
szy WE, lecz, jak wynika juz z jej struktury
jako dzialalnos$ci gospodarczej, w mniejszym
stopniu niz inne rodzaje dziatalno$ci, takie
jak te wiazace sie z bezpos$rednim wykonywa-
niem wiladzy publicznej. Panistwa czlonkow-
skie zatem sg uprawnione do przyjecia $rod-
kéw, ktére uwazaja za wlasciwe na marginesie
przytoczonych swobdd, lecz zawsze pod wa-
runkiem, ze $§rodki te beda proporcjonalne do
realizowanych celdéw i zamierzen. W $wietle
argumentéw podniesionych przez parstwa,
cho¢ nie ma watpliwosci co do tego, ze zaw6d
notariusza obwarowany jest gwarancjami
i specyficznymi cechami, ktére ukazuja jego
znaczenie dla obrotu cywilnoprawnego, réw-
niez bezsprzeczne jest, iz zadna z wymienio-
nych specyficznych cech nie usprawiedliwia
tego, ze status jego czltonkéw moze stanowic
podstawe dla tak rygorystycznego i drastycz-
nego $rodka jak dyskryminacja ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa bedgca przedmio-
tem niniejszych spraw.

141. Panstwa  czlonkowskie  podniosty
w szczegblno$ci w tym zakresie znaczenie
$lubowania skladanego przez notariuszy
przed podjeciem swych obowigzkéw. Zda-
niem panstw to o$wiadczenie wyraza Scisla
wiez istniejaca pomiedzy notariuszem i pan-
stwem, ktdéra przyznaje mu uprawnienia wla-
dzy publicznej, wiez, ktéra wyraza lojalno$é
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jednostki wzgledem danej wspdlnoty poli-
tycznej, a w niniejszym przypadku przybie-
ra forme wymogu posiadania obywatelstwa.
Pozwane panstwa wielokrotnie podkreslity
znaczenie tej wiezi, a w odniesieniu do kon-
kretnego przypadku Luksemburga doszlto
nawet do polaczenia warunku przynalezno-
$ci panstwowej, od ktoérej uzalezniony jest
dostep do zawodu notariusza z tozsamoscia
konstytucyjnga Wielkiego Ksiestwa.

142. Pojecie lojalnosci jednak, jako wyraz
zaangazowania we wspoélnote polityczna
i solidarnosci z nig nie moze by¢ uwazany za
wylaczny i wykluczajacy znak rozpoznawczy
panstw czlonkowskich jako takich, zatem ko-
niecznie wymaga wiezi obywatelstwa. Oby-
watel europejski jednakze jako taki nie jest
niezdolny do podjecia obowigzku lojalnosci
wzgledem Unii. Z zalozenia, ze obywatel
panstwa czlonkowskiego bylby w stanie wy-
razi¢ zgodny z prawem obowigzek lojalnosci
wzgledem innego panstwa czlonkowskiego
tylko pod warunkiem uprzedniego przyje-
cia obywatelstwa tego paristwa, wynikaloby
powazne zakwestionowanie zaréwno art. 17
i 18 WE, jak réwniez praw politycznych
zwigzanych z obywatelstwem wynikajacych
z traktatéw, jak réwniez z Karty praw podsta-
wowych Unii Europejskiej.
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143. Instrumenty  wspélpracy  sadowej
w sprawach cywilnych i przyjete przez Unie,
w szczegblno$ci ustanowione w rozporza-
dzeniu (WE) nr 44/2001'"* potwierdzaja to
podejscie. Notariusz poprzez swe dzialanie
wykonuje dziatalnos¢ o charakterze publicz-
nym, ktérej skutki uznawane sa z mocy pra-
wa we wszystkich panstwach Unii. Istnienie
wysokiego stopnia zaufania, jak réwniez
wspdlnoty wartosci i zasad, na ktérej opiera
sie Unia, przeksztalcaja notariusza nie tylko
w funkcjonariusza publicznego paristwa, lecz
takze Unii. To przekazanie wladzy skuteczne
w ramach Unii odzwierciedla bardziej zlo-
zony obowigzek lojalnoéci niz ten istniejacy
po prostu miedzy obywatelem danego pan-
stwa i tym panstwem. Notariusz zatem dziala
w ramach, w ktérych lojalno$¢ rozszerza sie
zar6wno na panstwo powierzajace wladze,
jak i na Unie, ktéra ja przejmuje, jak réwniez
na inne panstwa czlonkowskie.

144. Poczawszy od chwili gdy, w ramach
procesu integracji europejskiej, obywate-
le Unii stali si¢ uprawnieni do uczestnictwa
w demokratycznych krajowych procesach
decyzyjnych w miejscu, w ktérym przeby-
wajg, jak ma to miejsce w przypadku de-
mokracji lokalnej lub w celu pobudzenia

113 — Rozporzadzenie Rady z dnia 22 grudnia 2000 r. w spra-
wie jurysdykcji i uznawania orzeczenn sadowych oraz
ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych,
aw szczegolnosci jego art. 57.
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powszechnej inicjatywy ustawodawczej na
poziomie europejskim, pojecie lojalnosci
nie moze ograniczaé sie tylko i koniecznie
do obywateli wlasnego panstwa. Interpretu-
jac lojalnos¢ jako zobowigzanie do przejecia
praw i obowigzkéw, ktdére tacza obywatela
z panstwem cztonkowskim i z Unig, uwazam,
ze nie jest niezbedne, a wobec tego nie jest
zgodne z prawem, w niniejszych sprawach,
wymaganie wiezi obywatelstwa z panstwem
czlonkowskim w celu przyjecia omawianej
odpowiedzialnosci.

145. Funkcja Gerichtskommissér sprawowa-
na przez notariuszy w szczegélnosci w Au-
strii zastuguje w kazdym razie na odrebna
wzmianke. Cho¢ bezsprzeczne jest, ze nota-
riusz w ramach wykonywania tej funkcji moze
wydawac indywidualne i wigzace decyzje,
niemniej jednak chodzi o funkcje dodatko-
wa, ktéra ponadto ogranicza si¢ w znacznym
stopniu do spraw zwiazanych z dziedzicze-
niem. Ponadto, jak o$wiadczyl pelnomocnik
rzadu austriackiego w czasie rozprawy, nota-
riusz, ktéry wystepuje w charakterze Gericht-
skommissdr, dziala jako osoba wykoujaca
wolny zaw6d, a nie jako urzednik, co zasadni-
czo wskazuje, iz mamy do czynienia z funkcja
otwarta na konkurencje. W $wietle dowodéw
zgloszonych w postepowaniu okolicznos¢, ze
austriacki notariusz wykonuje funkcje komi-
sarza sagdowego réwniez nie usprawiedliwia
tego, aby norma wynikajaca z art. 43 i 45
akapit pierwszy WE stanowila podstawe do
bezposéredniej dyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa.

5. Wniosek w przedmiocie pierwszego zarzu-
tu uchybienia

146. Podsumowujgc, srodek wprowadzajacy
warunek przynalezno$ci paristwowej, taki jak
zakwestionowany przez Komisj¢ w niniej-
szych sprawach, wydaje sie nieproporcjo-
nalny ze wzgledu na to, ze nie jest niezbed-
ny dla realizacji celéw zamierzonych przez
kazde panstwo, w przypadku gdy zamierza
wylaczy¢ dzialalno$¢ notarialng z zakresu
swobody przedsiebiorczosci. Zatem pomimo
iz mamy do czynienia z dzialalnoscia, ktéra
podlega uczestnictwu w wykonywaniu wla-
dzy publicznej, a wiec objeta negatywnym
zakresem swobody przedsiebiorczosci, uwa-
zam, ze w szczegélnym przypadku zawodu
notariusza, art. 43 i 45 akapit pierwszy WE
nie dopuszczaja $rodka krajowego, ktory dys-
kryminuje ze wzgledu na przynalezno$¢ pan-
stwowa osoby pragnace uzyska¢ dostep do
tego zawodu. W zwigzku z powyzszym uwa-
zam, ze dziatalno$¢ notarialna, taka jak wyko-
nywana w pozwanych panstwach, cho¢ objeta
jest negatywnym zakresem stosowania swo-
body przedsiebiorczo$ci zgodnie z art. 43 i 45
akapit pierwszy WE nie zezwala, ze wzgledu
na jej nieproporcjonalny charakter na ustano-
wienie warunku przynaleznosci panstwowej
jako sktadnika statusu notariusza, dlatego, ze
nie jest to wymagane do stopnia, w ktérym
omawiana dziatalno$¢ podlega uczestnictwu
w wykonywaniu wtadzy publicznej. Nalezy
zatem uwzglednié¢ pierwszy zarzut uchybie-
nia oparty na naruszeniu art. 43 i 45 akapit
pierwszy WE.
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B — W przedmiocie drugiego zarzutu
uchybienia

147. Z wyjatkiem Republiki Francuskiej
Komisja zarzuca panstwom czlonkowskim
naruszenie dyrektywy 2005/36 w sprawie
uznawania dyploméw poswiadczajacych
ksztalcenie zawodowe przez niezastosowanie
jej do dziatalno$ci notarialnej w krajowych
przepisach dotyczacych transpozycji.

148. Jak wskazano powyzej, zawdd notariu-
sza wchodzi w zakres ,negatywnego zakre-
su stosowania” swobody przedsiebiorczosci,
zgodnie z interpretacja art. 43 i 45 akapit
pierwszy WE. Ponadto podkreslitem juz na
poprzednich stronach, ze z takiego wniosku
nie wynika koniecznie, iz paristwa cztonkow-
skie nie musza przestrzega¢ obowiazkéw cig-
zacych na nich z mocy traktatéw. Niemniej
w przypadku dyrektywy 2005/36 istniejg uza-
sadnione watpliwoséci dotyczace jej zastoso-
wania do zawodu notariusza.

149. W ramach skargi o uchybienie zobowia-
zaniom panstwa czlonkowskiego do Komisji
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nalezy wykazanie, ze pozwane panstwo do-
puscito sie naruszenia przepiséw prawa Unii.
Jednakze, jak wynika z akt sprawy, Komisja
ograniczyla sie¢ do przywotania braku trans-
pozycji w przewidzianym terminie dyrektywy
2005/36, podczas gdy panstwa czlonkowskie
podkreslity nie tylko stosowanie art. 43 i 45
akapit pierwszy WE, lecz réwniez wylaczenie
dziatalnosci notarialnej okreslone w moty-
wie 41 wspomnianej dyrektywy.

150. W motywie 41 dyrektywy 2005/36
stwierdzono, ze ,[n]iniejsza dyrektywa nie
narusza art. 39 ust. 4 oraz art. 45 akapit pierw-
szy traktatu, w szczegdlnosci w odniesieniu
do notariuszy” Ustawodawca, niezaleznie od
calej dwuznacznosci tego stwierdzenia, zdaje
sie dawa¢ w sposdb dorozumiany do zrozu-
mienia, ze odpowiedZ na pytanie dotyczace
kwestii, czy dziatalno$¢ notarialna objeta jest
zakresem art. 45 akapit pierwszy WE okre-
slitaby odpowiedz na pytanie, czy omawiana
dyrektywa ma zastosowanie do tego zawo-
du. Ze strategii proceduralnej Komisji, ktéra
ogranicza sie do argumentowania na pod-
stawie art. 45 akapit pierwszy WE, zdaje sie
wynika¢, ze podziela stanowisko sformuto-
wane w przywolanym motywie 41. Jednakze
uwzgledniajagc odpowiedz, jakiej proponuje
udzieli¢ na pytanie pierwsze, konieczne byto-
by, aby Komisja przedstawila inne argumenty
dotyczace zastosowania tej dyrektywy do za-
wodu notariusza. Jej jedyny argument oparty
na interpretacji pojecia ,wladzy publicznej”
znajdujacego sie w art. 45 akapit pierwszy WE
zostal bowiem odrzucony. W tych okolicz-
no$ciach jasne jest, ze Komisja nie podnio-
sta zadnego przekonywajacego argumentu,
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ktéry umozliwilby nam uzna¢ drugi zarzut
uchybienia.

151. Uwazam zatem, ze w drugim zarzucie
ze wzgledu na to, ze Komisja nie dowiodta,
ze panstwa czlonkowskie sa zobowiazane
do przestrzegania zobowigzan ustanowio-
nych w omawianej dyrektywie 2005/36 w od-
niesieniu do dzialalnosci notarialnej jest
nieuzasadniony.

VI — W przedmiocie kosztow

152. Zgodnie z art. 69 § 3 regulaminu poste-
powania przed Trybunalem ,w razie czescio-
wego tylko uwzglednienia zadann Trybunatl
moze postanowi¢, ze koszty zostana podzie-
lone, albo ze kazda ze stron pokryje wtasne
koszty”. Ze wzgledu na to, ze uznalem za
uzasadniony jeden z podniesionych zarzu-
téw uchybienia, proponuje, aby Trybunal
w celu dokonania sprawiedliwego podziatu
kosztéw poniesionych przez strony w niniej-
szych postepowaniach obciazyt Komisje Eu-
ropejska, Krolestwo Belgii, Wielkie Ksiestwo
Luksemburga, Republike Austrii, Republike

Federalng Niemiec i Republike Grecka ich
kosztami wlasnymi.

153. W odniesieniu do skargi o uchybienie
zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego
wniesionej przeciwko Republice Francuskiej
nalezy przypomnie¢, ze art. 69 § 2 regulami-
nu postepowania stanowi, iz kosztami zosta-
je obcigzona, na zadanie strony przeciwnej,
strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Ko-
misja wniosla o obcigzenie Republiki Francu-
skiej kosztami postepowania, a przegrata ona
sprawe w odniesieniu do jedynego podnie-
sionego zarzutu, nalezy obcigzy¢ ja kosztami
postepowania.

154. Zgodnie z ww. art. 69 § 4 akapit pierwszy
regulaminu postepowania Republika Litew-
ska, Rumunia, Republika Bulgarii, Rzeczpo-
spolita Polska, Republika Federalna Niemiec,
Republika Stowenii, Republika Austrii, Repu-
blika Czeska, Republika Stowacka, Republika
Wegierska, Republika Lotewska, Zjednoczo-
ne Krélestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii P61-
nocnej, Republika Francuska, ktére wstapily
do sprawy w charakterze interwenientéw, po-
krywaja wlasne koszty.
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VII — Whnioski

155. Uwazam zatem, ze Trybunal powinien:

W sprawie C-47/08

1) Orzec, ze Krélestwo Belgii przyjmujac srodek okreslony w art. 35 ust. 3 ustawy
z dnia 25 ventose’a XI r. zmienionej ustawg z dnia 4 maja 1999 r., ktéry ogranicza
dostep do zawodu notariusza wylacznie do obywateli belgijskich, uchybito cia-
zacym na nim na mocy art. 43 i 45 akapit pierwszy WE zobowigzaniom panstwa
czlonkowskiego.

2) Oddali¢ skarge w pozostatym zakresie.

3) Orzec, ze Komisja i Krélestwo Belgii pokrywaja wlasne koszty.

4) Orzec, ze Republika Litewska, Republika Czeska, Republika Stowacka, Republika
Wegierska, Republika Lotewska, Zjednoczone Krélestwo Wielkiej Brytanii i Ir-
landii Pétnocnej i Republika Francuska, ktére wstapily do sprawy w charakterze
interwenientéw, pokrywaja wlasne koszty.

W sprawie C-50/08

1) Orzec, ze Republika Francuska przyjmujac $rodek okreslony w art. 3 dekretu
z dnia 5 lipca 1973 r. zmienionego dekretem 89-399 z dnia 20 czerwca 1989 r.,
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ktéry ogranicza dostep do zawodu notariusza wylacznie do obywateli francu-
skich, uchybito cigzacym na nim na mocy art. 43 i 45 akapit pierwszy WE zobo-
wigzaniom panstwa cztonkowskiego.

2) Obcigzy¢ Republike Francuska kosztami postepowania.

3) Orzec, ze Republika Litewska, Rumunia, Republika Czeska, Republika Stowac-
ka, Republika Wegierska, Republika Lotewska, Zjednoczone Krélestwo Wiel-
kiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej i Republika Bulgarii, ktére wstapity do sprawy
w charakterze interwenientéw, pokrywaja wlasne koszty.

W sprawie C-51/08

1) Orzec, ze Wielkie Ksiestwo Luksemburga przyjmujac srodek okreslony w art. 15
ustawy z dnia 9 grudnia 1976 r., ktéry ogranicza dostep do zawodu notariusza
wylacznie do obywateli luksemburskich, uchybilo ciazacym na nim na mocy
art. 43 i 45 akapit pierwszy WE zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego.

2) Oddali¢ skarge w pozostalym zakresie.

3) Orzec, ze Komisja i Wielkie Ksiestwo Luksemburga ponoszg wlasne koszty.

4) Orzec, ze Republika Litewska, Republika Czeska, Rzeczpospolita Polska, Repu-
blika Stowacka, Republika Wegierska, Republika Lotewska, Zjednoczone Krole-
stwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej i Republika Francuska, ktére wstapity
do sprawy w charakterze interwenientéw, pokrywaja wlasne koszty.
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W sprawie C-53/08

1) Orzec, ze Republika Austrii przyjmujac $rodek okreslony w § 6 ust. 1 lit. a) roz-
porzadzenia w sprawie notariatu RGBI nr 75/1871 zmienionego ustawa BGBI
nr 164/2005, ktéry ogranicza dostep do zawodu notariusza wylacznie do oby-
wateli austriackich, uchybito ciazacym na nim na mocy art. 43 i 45 akapit pierw-
szy WE zobowiazaniom panstwa czlonkowskiego.

2) Oddali¢ skarge w pozostatym zakresie.

3) Orzec, ze Komisja i Republika Austrii ponosza wlasne koszty.

4)  Orzec, ze Republika Stowenii, Republika Litewska, Republika Czeska, Rzeczpo-
spolita Polska, Republika Wegierska, Zjednoczone Krolestwo Wielkiej Brytanii
i Irlandii Péinocnej, Republika Stowacka, Republika Lotewska, Republika Fede-
ralna Niemiec i Republika Francuska, ktére wstapity do sprawy w charakterze
interwenientéw, pokrywaja wlasne koszty.

W sprawie C-54/08

1) Orzec, ze Republika Federalna Niemiec przyjmujac srodek okreslony w § 5 fede-
ralnego kodeksu notarialnego w wersji zmienionej art. 3 ustawy z dnia 26 marca
2007 r., ktéry ogranicza dostep do zawodu notariusza wylacznie do obywateli
niemieckich, uchybilo cigzacym na nim na mocy art. 43 i 45 akapit pierwszy WE
zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego.

2) Oddali¢ skarge w pozostatym zakresie.
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KOMISJA PRZECIWKO BELGII, KOMISJA PRZECIWKO FRANC]JI, KOMISJA PRZECIWKO LUKSEMBURGOW],

KOMISJA PRZECIWKO AUSTRII, KOMISJA PRZECIWKO NIEMCOM, KOMISJA PRZECIWKO GREC]I

Orzec, ze Komisja i Republika Federalna Niemiec ponosza wiasne koszty.

Orzec, ze Republika Stowenii, Republika Litewska, Republika Czeska, Rzeczpo-
spolita Polska, Republika Wegierska, Zjednoczone Krolestwo Wielkiej Brytanii
i Irlandii Péinocnej, Republika Estonii, Republika Stowacka, Republika Austrii,
Republika Lotewska, Republika Bulgarii i Republika Francuska, ktére wstapity do
sprawy w charakterze interwenientéw, pokrywaja wlasne koszty.

W sprawie C-61/08,

Orzec, ze Republika Grecka przyjmujac $rodek okres$lony w art. 19 ust. 1 ustawy
2830/2000, ktéry ogranicza dostep do zawodu notariusza wylacznie do obywa-
teli greckich, uchybilo ciazgcym na nim na mocy art. 43 i 45 akapit pierwszy WE
zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego.

Oddali¢ skarge w pozostalym zakresie

Orzec, ze Komisja i Republika Grecka ponosza wtasne koszty.

Orzec, ze Republika Litewska, Republika Stowenii, Republika Stowacka, Zjedno-
czone Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej, Republika Czeska i Repu-
blika Francuska, ktére wstapily do sprawy w charakterze interwenientéw, pokry-
waja wlasne koszty.
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