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Obywatelstwo jako wymog podmiotowy powolania na
notariusza w panstwie czlonkowskim UE w Swietle
projektu nowelizacji ustawy — Prawo o notariacie

I

Wymog obywatelstwa danego panstwa, traktowany jako przestanka
powotania na notariusza, nalezy rozpatrywac z perspektywy prawa
europejskiego w odniesieniu do zasady swobody przedsigbiorczosci
wyrazonej w art. 49 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)!
w zw. z art. 51 tego Traktatu. Zgodnie z art. 49 TFUE, ograniczenia
swobody przedsigbiorczosci obywateli jednego panstwa cztonkowskiego
na terytorium innego panstwa cztonkowskiego sa zakazane. Powyzsza
regula w szczegolnosci oznacza zakaz dyskryminacji ze wzgledu na kraj
pochodzenia. Wedtug art. 51 TFUE, ograniczenia swobody moga zostaé
wprowadzone w odniesieniu do ,,dziatalnosci, ktdéra w jednym z Panstw
Cztonkowskich jest zwigzana, chocby przejsciowo, z wykonywaniem
wladzy publicznej”.

W obecnym stanie prawnym zaden przepis pierwotnego prawa eu-
ropejskiego nie definiuje jednak pojecia ,,wtadza publiczna”. Powstaje w tym
miejscu zasadnicze pytanie, czy okreslenie, jakie podmioty sprawuja wiadze
publiczna, powinno nastapi¢ bezposrednio — w drodze definicji legalne;j,
czy tez nalezy je okresli¢ ,tylko” w drodze wyktadni.

! Dz.Urz. UE C 83 z 30 marca 2010, s. 47-199 (dalej: TFUE).
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Nawet jezeli przyjac, ze zdefiniowanie podmiotowego zakresu wtadz-
twa publicznego nalezy do wyktadni, pojawia si¢ kolejne pytanie, bezpo-
srednio odnoszace si¢ do problematyki notarialnej — czy kompetencje
w zakresie wystawiania dokumentow urzedowych powinny zosta¢ okre-
slone na poziomie prawa krajowego, czy w drodze orzecznictwa Try-
bunatu Sprawiedliwosci (TS).

Kwestia wykonywania wiadzy publicznej przez zawody prawnicze
stata si¢ przedmiotem zainteresowania Komisji Europejskiej (KE) juz podczas
obowiazywania Traktatu ustanawiajacego Wspolnot¢ Europejska (TWE).

Podstawowa wage ma w tej mierze znane orzeczenie w sprawie
Reyners?, w ktdrej Trybunat dokonat oceny wymogu obywatelstwa jako
przestanki wykonywania zawodu adwokata wedlug prawa belgijskiego?.
Opinie wyrazone w przedmiotowe] sprawie wyznaczyly granice pojgcia
wladzy publicznej na gruncie prawa pierwotnego UE (a w konsekwencji
— dopuszczalnosci cenzusu obywatelstwa)?.

W opinii do sprawy Reyners stwierdzono, ze wladza publiczna jest
wladza, ktéra wynika z suwerennosci 1 powagi panstwa. Osoba spra-
wujaca ja wyposazona jest w uprawnienia do korzystania z prerogatyw
przekraczajacych uprawnienia wynikajace z powszechnie obowigzujace-
go prawa. Korzysta ona z przywilejow wiladzy panstwowej i dysponuje
srodkami przymusu w stosunku do obywateli®. Pojecie wladzy publiczne;j
oznacza wykonywanie wykraczajacych poza prawo powszechne upraw-
nien decyzyjnych wyrazajace si¢ mozliwoscia dzialania niezaleznie od woli
innych podmiotéw, a nawet wbrew tej woli®.

Odstepstwo przewidziane w obecnym art. 51 TFUE powinno by¢
ograniczone tylko do dziatalnosci, ktdra rozpatrywana samodzielnie stanowi

2 Wyrok TS z dnia 21 czerwca 1974 r. w sprawie 2/74, Reyners przeciwko Belgii,
Raporty Trybunatu Europejskiego 1974, strona 00631.

3 W obecnym stanie prawnym — art. 49 TFUE.

4 Blizej M. K olasifiski, Prowadzenie dzialalnosci gospodarczej przez notariusza
w orzecznictwie unijnego Trybunalu Sprawiedliwosci i polskiego Trybunatu Konstytucyj-
nego, Rejent 2011, wyd. specjalne, s. 51-65.

SW. Postulski, [w:] Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, red. A. Wrébel,
Wolters Kluwer 2010, s. 1048.

¢ Zob. w szczegdlnosci M. Muszalska, M. Strzelbicki, Pojecie wladzy publicz-
nej w swietle orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci a wykonywanie zawodu zaufania
publicznego przez notariusza, Rejent 2011, wyd. specjalne, s. 94-119.
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bezposrednie i szczegdlne uczestnictwo w wykonywaniu wiadzy publicz-
nej. Tym samym zakres przedmiotowy odstepstwa nie obejmuje ,,czynnosci
pomocniczych lub przygotowawczych” (czynnosci obejmujacych ,,wspar-
cie lub wspodlprace”) w stosunku do wykonywania wtadzy publiczne;.

Tytulem przyktadu, przepisy krajowe uzalezniajace wykonywanie
zawodu adwokata od posiadania obywatelstwa panstwa przyjmujacego
nie moga by¢ uznane za uzasadnione wyjatkiem okreslonym w art. 51
Traktatu. Nie mozna uznac¢ za czynno$ci stanowiace udziat w wykony-
waniu wladzy publicznej czynnosci takich jak doradztwo i pomoc prawna
lub reprezentowanie i obrona stron przed sadem, nawet jezeli udziat lub
pomoc adwokata sa obowiazkowe lub adwokaci maja w tej mierze
wylacznos¢ z mocy prawa’.

Wylaczenie z zakresu przedmiotowego art. 49 TFUE calego zawodu
jest w opinii Trybunatu dopuszczalne jedynie w przypadku, gdyby zwiazek
czynno$ci wykonywanych w ramach zawodu powodowal, Zze panstwo
czlonkowskie w razie liberalizacji dostgpu do danej dziatalnosci gospo-
darczej bytoby zmuszone dopusci¢ wykonywanie, chocby przejsciowo,
zadan z zakresu wladzy publicznej przez obcokrajowcow?.

Charakterystyczne jest, ze przez cate dziesigciolecia prawo ani prak-
tyka panstw cztonkowskich nie wskazywata na mozliwos¢ objecia za-
wodu notariusza swobodami traktatowymi. Stad w $wietle przepisow
prawa pierwotnego, dajacych panstwom czlonkowskim mozliwosé
wylaczenia zawodow zwiazanych z wykonywaniem wiladzy publicznej
z korzystania ze swobody przedsigbiorczosci, notariusze byli wylaczeni
z systemu rzymskiego’.

11

Wskazana wyzej sytuacja ulegla zasadniczej zmianie w wyniku wy-
rokow wydanych przez Trybunat Sprawiedliwosci w dniu 24 maja 2011 r."°

"M.Szwarc-Kuczer, [w:] Traktat ustanawiajqcy Wspdlnote Europejskq. Komen-
tarz, t. 1, red. A. Wrdbel, Wolters Kluwer 2008, s. 927-928.

8 Tamze. Por. J. Wszotek, Zastosowanie swobody Swiadczenia ustug do zawodu
notariusza w Unii Europejskiej, [w:] Przeplyw 0sob i Swiadczenie ustug w Unii Europej-
skiej. Nowe zjawiska i tendencje, red. S. Biernat i S. Dudzik, Warszawa 2009, s. 277-286.

> W.Postulski, [w:] Stosowanie prawa....

10 Zob. wyroki TS: z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie C-47/08, Komisja Europejska
przeciwko Krolestwu Belgii; z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie C-50/08, Komisja Europejska
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We wskazanych orzeczeniach Trybunat orzekal w wyniku skarg Komisji
Europejskiej, ktora zarzucita czgsci z panstw czlonkowskich naruszenie
art. 43 TWE!", przez to ze utrudniajg podejmowanie dzialalnosci gospo-
darczej przez obywateli innych panstw czlonkowskich zamierzajacych
wykonywaé zawod notariusza na ich terytorium przez zastrzezenie dostgpu
do tego zawodu dla wlasnych obywateli'>. Innymi stowy, skargi KE
dotyczyty przestanki obywatelstwa wymaganego przez ustawodawstwa
krajowe dla uzyskania dostgpu do zawodu notariusza.

Trybunat we wszystkich sprawach uznal, ze wymodg posiadania
obywatelstwa danego panstwa cztonkowskiego w odniesieniu do nota-
riusza stanowi naruszenie zasady swobody przedsiebiorczosci wyrazonej
w art. 49 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE) w zw.
z art. 515,

W ocenie TS jednoznacznie przewazyly argumenty z zakresu zapew-
nienia swobody przedsigbiorczosci na zasadzie konkurencji oraz §wiad-
czenia uslug w ramach wolnego zawodu'.

Podstawowy argument podniesiony przez Trybunat sprowadza si¢ do
podkreslenia réznicy migdzy czynno$ciami zwiagzanymi z wykonywaniem
wladzy publicznej oraz czynnos$ciami wykonywanymi w tzw. ogoélnym
interesie. R6znym zawodom przyznawane sg bowiem szczeg6lne upraw-
nienia w ogolnym interesie, przy czym zawody te nie zawsze sa zwiazane
z wykonywaniem wiadzy publicznej®.

przeciwko Republice Francuskiej; z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie C-51/08, Komisja
Europejska przeciwko Wielkiemu Ksigstwu Luksemburga; z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie
C-52/08, Komisja Europejska przeciwko Republice Portugalskiej; z dnia 24 maja 2011 r.
w sprawie C-53/08, Komisja Europejska przeciwko Republice Austrii; z dnia 24 maja
2011 r. w sprawie C-54/08, Komisja Europejska przeciwko Republice Federalnej Niemiec;
z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie C-61/08, Komisja Europejska przeciwko Republice
Greckiej; na podstawie http://curia.europa.eu.

"W obecnym stanie prawnym — art. 49 TFUE.

12 Por. pkt 63 wyroku w sprawie C-50/08.

13 Formalny zakres skargi odnosit si¢ do stanu prawnego obowiazujacego przez wej-
sciem w zycie Traktatu z Lizbony, tj. naruszenia art. 43 Traktatu ustanawiajacego Wspol-
not¢ Europejska. Wymodg obywatelstwa zostal zniesiony w ustawodawstwie krajowym
Hiszpanii, Wioch oraz Portugalii.

4 A. Oleszko, Akty notarialne. Komentarz, Warszawa 2012, s. 19.

15 Por. pkt 41 wyroku w sprawie C-47/08 oraz pkt 35 wyroku w sprawie C-50/08.
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Trybunat podkreslil, ze przepis art. 51 TFUE odnosi si¢ zasadniczo
do okreslonych czynnosci, a nie ,,danego zawodu w catosci”, chyba Ze
dane czynnos$ci nie moga by¢ oddzielone od ogdtu czynnosci wykony-
wanych w ramach wspomnianego zawodu'®.

Powyzsze zalozenie budzi watpliwosci. Trudno bowiem oceniaé
poszczegdlne czynnosci notarialne bez uwzglednienia ich ,,systemowego”
kontekstu. Wyznaczenie zakresu kompetencji notariusza w ustawodaw-
stwie krajowym powinno by¢ bezposrednig konsekwencja koncepcji
ustrojowej notariatu.

Czynnosci powierzane notariuszom na gruncie poszczegolnych ustawo-
dawstw krajowych zostaty przez TS (w odniesieniu do powyzszych
,»,0g0Inych” kryteriow kwalifikacji wladzy publicznej) ocenione negatywnie.

Przede wszystkim orzecznictwo Trybunatu czyni rozréznienie migdzy
notariuszami a wiladzami publicznymi, uznajac, ze dokument urzedowy
moze zosta¢ wystawiony przez wiadzg publiczng lub inny upowazniony
organ'’.

Zdaniem Trybunatu, rola notariusza ,,ogranicza si¢ do bycia swiadkiem
woli stron oraz do nadania tej woli skutkow prawnych”. Przy wykony-
waniu tej dziatalnosci notariusz nie dysponuje zadnymi uprawnieniami
decyzyjnymi wobec stron. Same strony decyduja w okreslonych przez
prawo granicach o zakresie swoich praw i obowiazkéw oraz wybierajg
swobodnie warunki, ktorym chca si¢ poddaé, gdy zwracaja si¢ do notariusza
o nadanie aktowi lub umowie charakteru dokumentu urzgdowego. Po-
srednictwo tego ostatniego zaktada wczesniejsze istnienie zgody lub zgodnej
woli stron. Notariusz nie moze zmieni¢ w sposob jednostronny umowy,
ktérej ma nadaé charakter dokumentu urzedowego, bez uprzedniego
uzyskania zgody stron'®,

Nadawanie charakteru dokumentu urzedowego jest zatem wylacznie
potwierdzeniem wczesniejszej zgody miedzy stronami. Fakt, ze niektore

16 Punkt 43 wyroku w sprawie C-47/08 oraz pkt 38 wyroku w sprawie C-50/08.

17 Punkt 51 wyroku w sprawie C-50/08, pkt 59 wyroku w sprawie C-54/08, por. cyt.
tam orzecznictwo.

18 Punkt 91 wyroku w sprawie C-47/0818, pkt 81 wyroku w sprawie C-50/08, pkt
91 wyroku w sprawie C-51/08, pkt 90 wyroku w sprawie C-53/08, pkt 92 wyroku w sprawie
C-54/08, pkt 83 wyroku w sprawie C-61/08.
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dokumenty musza mie¢ obligatoryjnie charakter urzedowy, jest bez
znaczenia, gdyz wiele procedur ma charakter obligatoryjny, nie begdac
jednocze$nie wyrazem wykonywania wladzy publicznej”. Powierzone
notariuszom nadawanie charakteru dokumentu urzedowego naktada na
nich wprawdzie wysoki poziom wymagan dotyczacych kompetencji
1 nieskazitelnosci zawodowej, jednak nie wiaze si¢ z bezposrednim i szcze-
golnym udziatlem w wykonywaniu wladzy publicznej. Okolicznos¢, ze
w danym porzadku prawnym uznaje si¢, iz dziatalno$¢ ta wchodzi w
zakres prawa prewencyjnego oraz ze panstwo powierzylo ja notariuszom
w celu ograniczenia naktadu pracy saddéw, nie oznacza, iz wspomniang
dziatalno$¢ mozna poréwnywaé do zadan wiadczych?.

Powyzszego wniosku nie moze takze podwaza¢ obowiazek spraw-
dzenia przez notariuszy przed nadaniem charakteru dokumentu urze¢do-
wego aktowi lub umowie, czy spelnione sa wszystkie warunki wymagane
prawnie dla sporzadzenia tego aktu lub tej umowy i — jesli tak nie jest
— odmowy nadania charakteru dokumentu urzedowego?'.

Wprawdzie notariusz dokonuje tego sprawdzenia, stuzac osiagnigciu
celu lezacego w interesie ogdlnym, czyli zagwarantowaniu zgodnosci
z prawem 1 pewnosci prawnej czynnosci dokonywanych miedzy jednost-
kami. Jednakze samo dazenie do tego celu nie moze uzasadniaé, by
niezbedne ku temu prerogatywy byly zastrzezone wylacznie dla notariuszy
bedacych obywatelami zainteresowanego panstwa cztonkowskiego. Z od-
mowg dokonania czynnosci notarialnej wiaze si¢ mozliwos¢ albo konwa-
lidowania stwierdzonej niezgodnos$ci z prawem albo zmiany warunkéw
danego aktu lub umowy albo wreszcie zrezygnowanie ze sporzadzenia
tego aktu lub tej umowy?.

1 Punkt 45 wyroku w sprawie C-47/08, pkt 40 wyroku w sprawie C-50/08, pkt 42
wyroku w sprawie C-51/08, pkt 49 wyroku w sprawie C-54/08, pkt 50 wyroku w sprawie
C-61/08.

2 Punkt 50 wyroku w sprawie C-53/08.

! Punkt 94 wyroku w sprawie C-47/08, pkt 84 wyroku w sprawie C-50/08, pkt 94
wyroku w sprawie C-51/08, pkt 93 wyroku w sprawie C-53/08, pkt 95 i 99 wyroku
w sprawie C-54/08, pkt 86 wyroku w sprawie C-61/08.

22 Punkt 98 wyroku w sprawie C-47/08, pkt 88 wyroku w sprawie C-50/08, pkt 98
wyroku w sprawie C-51/08, pkt 97 wyroku w sprawie C-53/08, pkt 99 wyroku w sprawie
C-54/08, pkt 90 wyroku w sprawie C-61/08. Por. A. Oleszk o, Odpowiedzialnosé no-
tariusza (wybrane problemy), Rejent 2011, wyd. specjalne, s. 123.

89



Radoslaw Pastuszko

Ponadto liczne inne czynnosci, wczesniej uznawane za zadania wiad-
cze, podlegaja odtad prywatyzacji i sa powierzane na zewnatrz>.

Kazda strona ma prawo swobodnego wyboru notariusza, jako$é
swiadczonych przez notariuszy ustug moze sie rozni¢ w zalezno$ci od
kwalifikacji zawodowych, notariusze wykonuja swoj zawod w warun-
kach konkurencji, co nie jest cecha wykonywania wtadzy publiczne;j,
a nadto notariusz jest wylacznie odpowiedzialny za czynnosci dokony-
wane w ramach swojej dziatalno$ci zawodowej*.

Samo dziatanie z zamiarem osiagnigcia celu lezacego w interesie ogdlnym
nie wystarcza do tego, by dana dziatalno$¢ byla uznawana za zwiazana
bezposrednio i szczegdlnie z wykonywaniem wiadzy publicznej. Bezspor-
ne jest bowiem, ze czynnosci wykonywane w ramach réznych zawodow
regulowanych czgsto pociagaja za soba w ramach krajowych porzadkow
prawnych obowiazek shuzenia takiemu celowi przez osoby dokonujace
tych czynnosci, przy czym czynnosci te nie sg jednak objete wykony-
waniem tej wladzy®.

Jednakze okoliczno$¢, ze czynno$ci notarialne stuza celom lezacym
w interesie ogolnym — ktore w szczego6lnosci maja zagwarantowad
zgodnos$¢ z prawem i pewnos¢ prawng czynnosci dokonywanych migdzy
jednostkami — stanowi nadrzedny wzglad interesu ogolnego, ktdry po-
zwala uzasadni¢ wynikajace ze szczegdlnych cech dziatalnosci notarialnej
ewentualne ograniczenia w odniesieniu do art. 43 TWE (art. 49 TFUE),
takie jak ramy, ktorym podlegaja notariusze w toku stosowanych do nich
procedur naboru, ograniczenie ich liczby oraz kompetencji terytorialnych
lub takze ich rezim wynagradzania, niezawistosci, zakazu taczenia stano-
wisk 1 nieusuwalnosci, o ile ograniczenia te pozwalaja osiagnaé wspo-
mniane cele i sa ku temu niezbedne®.

Okolicznos¢, ze sporzadzenie aktow notarialnych pociaga za soba
odpowiedzialno$¢ notariusza, zbliza ten zawdd do wigkszosci wolnych
zawodow, takich jak adwokaci, architekei czy lekarze, ktorzy réwniez

2 Punkt 51 wyroku w sprawie C-53/08.

2 Por. A.Oleszko, Odpowiedzialnosé..., s. 123-124.

% Punkt 96 wyroku w sprawie C-47/08, pkt 86 wyroku w sprawie C-50/08, pkt 96
wyroku w sprawie C-51/08, pkt 95 wyroku w sprawie C-53/08.

26 Punkt 97 wyroku w sprawie C-47/08, pkt 96 wyroku w sprawie C-53/08, pkt 98
wyroku w sprawie C-54/08, pkt 89 wyroku w sprawie C-61/08.

90



Obywatelstwo jako wymog podmiotowy powolania na notariusza...

ponosza odpowiedzialnos¢ w ramach wykonywanych przez nich czyn-
nosci?’.

W odniesieniu do mocy dowodowej przyshugujacej aktowi notarial-
nemu nalezy uscisli¢, ze akt ten jest objety ustawowym rezimem dowo-
dowym, ktory okresla moc dowodowa dokumentu urzedowego. Nie mozna
zatem utrzymywaé, ze akt notarialny ze wzgledu na swoja moc dowo-
dowa wiaze bezwarunkowo s¢dziego przy wykonywaniu przez niego jego
uprawnien do swobodnej oceny dokumentu, uwzgledniajac cato$¢ oko-
liczno$ci 1 dowodow zebranych w toku postgpowania sadowego. Moc
dowodowa nadana ustawowo danemu aktowi nie ma zatem bezposred-
niego wptywu na to, czy dziatalno$¢ notariusza obejmujaca sporzadzenie
tego aktu, rozpatrywana samodzielnie, stanowi bezposredni i szczegdlny
udzial w sprawowaniu wiladzy publicznej*.

Wykonalno$¢ dokumentu urzedowego zasadza si¢ w wyrazonej przez
strony woli sporzadzenia tego aktu lub umowy po sprawdzeniu ich
zgodnosci z prawem przez notariusza i nadania im wspomnianej wyko-
nalnosci®. Ponadto nadanie klauzuli wykonalnosci poprzedza egzekucje
w $cistym znaczeniu i nie stanowi jej czeSci. Zatem na podstawie tej
wykonalnosci notariusze nie zyskuja zadnego uprawnienia w zakresie
srodkow przymusu. Ponadto wszelkie ewentualne spory rozstrzygane sa
nie przez notariusza, ale przez sad®.

To, co TS uwaza za wykonalno$¢ dokumentu urzedowego, a zwlasz-
cza aktu notarialnego, nie musi oznacza¢ takiej samej tresci na gruncie
prawa krajowego. Przyktadem takim jest akt notarialny jako tytul egze-
kucyjny. W orzecznictwie polskim nie ma watpliwosci, iz sad, nadajac
notarialnemu tytutowi egzekucyjnemu klauzulg wykonalnosci, ogranicza
swoja kognicje do tzw. klauzuli deklaratoryjnej. Oznacza to zatem, Ze
w postgpowaniu klauzulowym akt notarialny jako tytut egzekucyjny nie

2" Punkt 41 wyroku w sprawie C-50/08.

% A.Oleszko, Odpowiedzialnosé..., s. 123.

» Punkt 103 wyroku w sprawie C-47/08, pkt 94 wyroku w sprawie C-50/08, pkt 104
wyroku w sprawie C-51/08, pkt 103 wyroku w sprawie C-53/08, pkt 105 wyroku w sprawie
C-54/08, pkt 95 wyroku w sprawie C-61/08.

3 Punkt 47 wyroku w sprawie C-47/08, pkt 42 wyroku w sprawie C-50/08, pkt 108
wyroku w sprawie C-51/08, pkt 108 wyroku w sprawie C-53/08, pkt 51 wyroku w sprawie
C-54/08, pkt 99 wyroku w sprawie C-61/08.
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podlega ocenie co do skuteczno$ci materialnoprawnej, stanowiacej pod-
stawe wydania aktu. W tym wypadku moc egzekucyjna aktu notarialnego
jest taka sama jak sadowego tytutu egzekucyjnego.

Réwniez i ten argument przemawia przeciwko uzasadnieniom po-
szczegolnych wyrokow TS, zgodnie z ktérymi dziatalnos¢ zawodowa
notariusza powinna by¢ wykonywana w kazdym panstwie cztonkowskim
wedlug zasady swobody przedsigbiorczosci w rozumieniu unijnym i swo-
bodnym przeplywie do tego zawodu dla kazdego obywatela UE, ktory
uzyskat kwalifikacje notariusza niezaleznie od obywatelstwa®'.

Podkreslmy to jeszcze raz — skutecznos$¢ notarialnego tytutu egzeku-
cyjnego rowna jest sadowemu tytutowi egzekucyjnemu.

Stanowisko TS mija si¢ réwniez z przyjeta konstrukcja udzialu no-
tariusza w postgpowaniu o odmowe dokonania czynnosci notarialnych
(art. 81 w zw. z art. 82-83 pr. o not.) Zgodnie ze stanowiskiem Sadu
Najwyzszego postgpowanie notarialne w zakresie odmowy dokonania
czynnosci notarialnej jest odpowiednikiem postepowania pierwszoinstan-
cyjnego sadu rejonowego®?, a notariusz jest zatem w tym wypadku I in-
stancja sadowa®, A wigc rowniez w tym wypadku jest oczywiste, ze
notariuszowi blizej do pozycji sedziego niz przedsigbiorcy.

I

Powyzsze tezy staly si¢ przedmiotem akceptacji polskiego prawodaw-
cy, co znalazto swdj wyraz w projektowanej nowelizacji prawa o nota-
riacie™.

Zgodnie z proponowang trescig art. 11 pkt 1 pr. o not.: ,,Notariuszem
moze by¢ powotany ten, kto:

1) posiada obywatelstwo polskie albo obywatelstwo polskie jednego
z panstw czlonkowskich Unii Europejskiej, panstw cztonkowskich Eu-
ropejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) — stron umowy
o Europejskim Obszarze Gospodarczym lub Konfederacji Szwajcarskiej;

31 A.Oleszko, Odpowiedzialnosé..., s. 133-134.

32 Uchwata SN z dnia 7 grudnia 2010 r., IIT CZP 86/10 (OSNC 2011, nr 5, poz. 49).

3 Postanowienie SN z dnia 6 kwietnia 2011 r., I CSK 412/09 (niepubl.).

3* Projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo o notariacie z dnia 10 pazdziernika
2011 r., nr UC 33, http://bip.kprm.gov.pl.
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2) posiada pehi¢ praw publicznych i ma pelng zdolnos¢ do czynnosci
prawnych;

3) jest nieskazitelnego charakteru i daje r¢kojmie prawidtowego
wykonywania zawodu notariusza;

4) ukonczyl wyzsze studia prawnicze w Rzeczypospolitej Polskiej
1 uzyskat tytut magistra lub zagraniczne studia prawnicze uznane w Rze-
czypospolitej Polskiej;

5) odbyt aplikacje notarialng w Rzeczypospolitej Polskiej;

6) zlozyt egzamin notarialny w Rzeczypospolitej Polskiej;

7) pracowat w Rzeczypospolitej Polskiej charakterze asesora notarial-
nego co najmniej 2 lata;

8) ukonczyt 26 lat.”

Projektowane brzmienie art. 11 pr. o not. budzi zasadnicze watpliwo-
sci. W szczegolnosci nalezy podkresli¢, ze jest wyrazem skrajnie bez-
krytycznej akceptacji stanowiska TS.

Argumentem przemawiajacym za zniesieniem wymogu obywatelstwa
ma by¢ twierdzenie (podnoszone w uzasadnieniu projektu), ze wymodg
ten zostat zniesiony w odniesieniu do adwokatury oraz radcoéw prawnych.
Jest to teza chybiona, ktora w zadnej mierze nie uwzglednia ustrojowej
odrebnosci notariatu, wielokrotnie podkreslanej w orzecznictwie Trybu-
natu Konstytucyjnego.

Szczegodlnego statusu notariusza nie mozna bezposrednio odnosi¢ do
podmiotow $wiadczacych typowe ustugi prawnicze®. Notariusz nie jest
$wiadczacym okreslone ushugi prawne wolnym zawodem prawniczym,
araczej szczegdlnego rodzaju funkcjonariuszem publicznym, powigzanym
organizacyjnie z wymiarem sprawiedliwosci®*. Trybunat wyraznie podkre-
$lit, Ze notariuszowi przyznano status przedstawiciela wladzy publicznej, na
ktorym cigza obowiazki wykonywania okreslonych czynnosci urzedowych.
Oczywiste jest m.in., ze sporzadzony przez notariusza zgodnie z prawem
dokument notarialny ma moc dokumentu urzgdowego. Nabiera to szcze-
g0lnego znaczenia w $wietle wyroku z dnia 15 marca 2011 r.¥’, w ktérym

35 Por. wyrok TK z dnia 10 grudnia 2003 r., K 49/01 (OTK-A 2003, nr 9, poz. 101);
wyrok TK z dnia 7 lipca 2011 r., U 8/08 (OTK-A 2011, nr 6, poz. 52) oraz wyrok TK
z dnia 30 listopada 2011 r., K 1/10 (OTK-A 2011, nr 9, poz. 95).

3¢ 7 uzasadnien cytowanych wyzej wyrokow.

7P 7/09 (OTK-A 2011, nr 2, poz. 12).

93



Radoslaw Pastuszko

TK jednoznacznie stwierdzit, Zze zgodnie z regulacjg art. 244 § 1 k.p.c.
szczegdlng moc dowodowa maja tylko dokumenty urzedowe, a wigc
sporzadzone przez organy wiadzy publicznej oraz inne organy panstwo-
we. Jednoznacznym zamiarem ustawodawcy jest powigzanie na gruncie
postepowania cywilnego mocy prawnej dokumentu urzgdowego ze sfera
wladztwa panstwowego i realizacji zadan publicznych. Innymi stowy —
zdaniem Trybunatu, kompetencje wystawcy dokumentéw urzedowych
sa bezposrednio zwiazane z wykonywaniem wiadzy publicznej. Na
marginesie rozwazan warto podkresli¢, ze TK we wskazanym wyroku
podkreslit normatywny status podmiotu zaufania publicznego, jaki przy-
stuguje notariuszowi.

Analogiczne stwierdzenia zawarte zostalty w wyroku z dnia 11 lipca
2011 r., w ktérym TK dokonat oceny nadania mocy prawnej dokumentu
urzgdowego ksiggom rachunkowym oraz wyciagom z ksiag rachunko-
wych funduszy sekurytyzacyjnych3.

Powyzszych argumentow polski ustawodawca wydaje si¢ nie braé
w ogole pod uwage. Wrecz przeciwnie, bezdyskusyjnie przyjmuje ko-
niecznos¢ dostosowania polskich regulacji prawnych do wymogdw prawa
unijnego 1 wskazuje, ze dotychczasowa regulacja ,,stoi w sprzecznosci
Z przepisami prawa unijnego i narusza zobowigzania, jakie przyjeta na
siebie Polska przystgpujac do UE”. Wniosek powyzszy wyprowadzany
jest z cytowanych wyzej wyrokow TS z dnia 24 maja 2011 r. W uza-
sadnieniu projektu wskazuje si¢, ze wyroki te odnosily si¢ do ,,regulacji
analogicznej jak obowiazujacej w polskim systemie prawnym” i projek-
towana zmiana jest bezwzglednie konieczna.

Trudno o bardziej dobitne podkreslenie doraznego i bezrefleksyjnego
charakteru projektu, ktorego celem jest jedynie uniknigcie ,,analogicznego”
wyroku przeciwko Polsce.

Jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze zaden przepis prawa europejskiego
nie definiuje pojecia ,,wtadza publiczna”. Trybunat Sprawiedliwosci w cyt.
wyrokach z dnia 24 maja 2011 r. dokonat wyktadni tego pojgcia w odniesieniu
do notariatow — panstw cztonkowskich UE — odmawiajac notariatowi tej
»wladzy”. Nie jest to wigc wymog ,,prawa unijnego”, jak chce tego

3 P 1/10 (OTK-A 2011, nr 6, poz. 53).

94



Obywatelstwo jako wymog podmiotowy powolania na notariusza...

projektodawca, tylko stanowisko TS w zakresie dokonanej wyktadni
stosownych przepisow Traktatu w konkretnych sprawach, ktorych
Rzeczpospolita nie byla strona. Orzeczenie Trybunatu niczego jeszcze nie
przesadza na gruncie prawa notarialnego krajowego.

Zapewnienie sadowe]j ochrony prawnej nie sprzeciwia si¢ temu, iz
ochrong t¢ z mocy ustawy danego panstwa mogg sprawowac takze inne
instytucje, ktérymi sa m.in. notariaty — panstw cztonkowskich. Ochrong
t¢ sprawuje notariusz nie jako przedsigbiorca prowadzacy kancelarie —
lecz jako osoba zaufania publicznego dzialajaca w ramach pelnienia funkcji
publicznych panstwa w postaci wydawania (wystawiania) dokumentéw
urzedowych z uwzglednieniem miejsca i przebiegu tych czynnosci w ra-
mach ustanowionego porzadku prawnego. Okolicznos¢, ze sadom przy-
stuguje badanie waznos$ci czynnosci prawnej stwierdzonej w notarialnym
dokumencie, nie przeczy temu, Ze notariusz petni funkcje organu porzad-
ku prawnego w ramach przyznanych mu kompetencji.

Na uwagg zashuguje w tym miejscu chocby instytucja poswiadczenia
dziedziczenia, ktéra stanowi ,,przyktad pozasadowych zadan, od jakich
mozna bylo uwolni¢ sady”*. Procedura poswiadczenia dziedziczenia
zblizona jest to postgpowania sadowego o stwierdzenie nabycia spad-
ku*#. W literaturze wskazano, ze w tym zakresie notariusz uzyskuje
uprawnienia do dokonywania czynnosci, ktére dotychczas zastrzezone
byly wylacznie do kompetencji sadu i to do czynnosci, ktora nie jest
zaliczana do zadan z zakresu sadowej ochrony prawnej. Skoro zareje-
strowany akt po$wiadczenia dziedziczenia ma skutki prawomocnego
postanowienia sadu o stwierdzeniu nabycia spadku, to oznacza, ze czyn-
no$¢ notariusza uzyskuje rangg orzeczenia sadowego*?. Uzasadnione jest
zatem stanowisko, iz na skutek poszerzenia dotychczasowych kompe-
tencji notariuszy, uczestniczg oni w udzieleniu ochrony prawnej, co jest
elementem wykonywania zadan publicznych panstwa (powierzonych

% Uzasadnienie cyt. wyzej projektu ustawy. Druk sejmowy V 1651.

4 Zob. uchwata SN z dnia 17 listopada 2009 r., III CZP 89/09 (OSNC 2010, nr 5,
poz. 71).

' A.Oleszko, Odpowiedzialnosé..., s. 131.

2 G. Bieniek, Wsprawie nowych uprawniei notariusza, [w:] Il Kongres Notariuszy
RP. Referaty i opracowania, red. R. Sztyk, Warszawa-Kluczbork 2006, s. 19.
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notariuszom jako osobom zaufania publicznego)®. W uzasadnieniu pro-
jektu pomija sig¢ te okolicznosci — wskazuje sie zas$, Ze notariusze ,,w razie
sporu maja obowiazek przekazania sprawy sadowi spadku”. Taka argu-
mentacja sprowadza si¢ w zasadzie do przyjecia, ze realizacja wiladzy
publicznej jest rownoznaczna z rozstrzyganiem spraw spornych. Kolej-
nym krokiem powinien by¢ wigc absurdalny wniosek, ze czynnosci sadu
w sprawach niespornych nie mieszcza si¢ w ramach wykonywania wladzy
publiczne;.

Przekonanie, ze projektowana nowelizacja art. 11 pr. o not. gwarantuje
Luniknigcie” wyroku TS jest w istocie ztudne. Zbudowane zostalo na
zaloZeniu o swoiscie ,,samoograniczajacej” si¢ wyktadni dokonywanej przez
TS, ktéry nie bedzie wkraczat w kolejne sfery regulacji prawnej — trak-
towane przez projektodawce jako wylaczna domena prawa krajowego
(polskiego). Trudno czyni¢ zatozenie trwatosci pogladu wyrazonego przez
Trybunal, jezeli tezy w zakresie okreslenia zakresu pojecia ,,wladza
publiczna” (sformutowane w orzeczeniach stanowiacych podstawe
nowelizacji) stanowia w istocie rzeczy zaprzeczenie wczesniejszej linii
orzeczniczej (zbudowanej na sprawie Reyners). Nikt nie jest w stanie
zapewnic, ze w dalszej kolejnosci na poziomie UE nie beda podejmowane
kroki majace na celu ,,petne” ujednolicenie notariatow. Jezeli Trybunat juz
teraz klasyfikuje notariusza w kategoriach typowych wolnych zawodoéw
prawniczych i odmawia czynno$ciom notarialnym przymiotu dzialan re-
alizowanych w ramach wladzy publicznej — kolejne etapy unifikacyjnej
tendencji UE wydaja si¢ bardziej niz prawdopodobne. W odniesieniu zas
do omawianego projektu moze to oznaczaé, ze projektowane ,,gwarancje”
zawarte w przepisach art. 11 pkt 5-6 uznane zostana za niezgodne z pra-
wem europejskim, gdyz zabraniaja notariuszom jako przedsigbiorcom wy-
konywanie zawodu w panstwach czlonkowskich na zasadzie swobod-
nego przeplywu $wiadczenia ,,ushug notarialnych”.

Co wigcej, przyjecie w prawie o notariacie przestanki ,,unijnego”
obywatelstwa moze mie¢ konsekwencje znacznie dalsze niz si¢ wydaje
obecnie. Projektowana nowelizacja wydaje si¢ pomija¢ chocby fakt, ze

“D. D onczyk, Notarialne poswiadczenie dziedziczenia. Komentarz, Warszawa 2011,
s. 20.
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zgodnie z art. 43 § 1 pr. o not., Minister Sprawiedliwo$ci moze zatrudni¢
notariusza w Ministerstwie Sprawiedliwosci, sadzie apelacyjnym lub sadzie
okreggowym do wykonywania czynnosci nadzoru nad dziatalnoscia no-
tariuszy 1 organami samorzadu notarialnego. Do takiego notariusza stosuje
si¢ przepisy ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. o pracownikach urzedow
panstwowych*. Zgodnie za$ z art. 3 pkt 1 cyt. ustawy, urzednikiem
panstwowym moze by¢ osoba, ktdra jest obywatelem polskim. Mozna
wiec zadaé kolejne pytanie, czy wskazana regulacja nie zostanie rowniez
uznana za dyskryminujaca cudzoziemcow.

Dr Radostaw Pastuszko — adiunkt w Katedrze Prawa Rolnego i Gospo-

darki Gruntami na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Marii
Curie-Skiodowskiej w Lublinie.

# Ustawa z dnia 16 wrzesnia 1982 r. o pracownikach urzedéw panistwowych (tekst
jedn.: Dz.U. z 2001 r., nr 86, poz. 953 ze zm.).
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