KOMISSIO v. PORTUGALI

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
PEDRO CRUZ VILLALON
14 péivéani syyskuuta 2010*

1. Euroopan komissio vaatii EY 226 artiklan
nojalla todettavaksi, ettd Portugalin tasavalta
on rikkonut ammattipatevyyden tunnustami-
sesta annettua direktiivid 2005/36/EY, > koska
se ei ole toteuttanut tarvittavia toimenpiteitd
direktiivin soveltamiseksi notaarin ammattiin
kyseisessd maassa.

2. Nyt esilld olevassa asiassa on notaarin
ammattia koskevien yhdistettyjen asioi-
den C-47/08, C-50/08, C-51/08, C-53/08,
C-54/08 ja C-61/08 tavoin tarpeen alusta-
vasti tutkia, sovelletaanko téssad asiassa EY
45 artiklan 1 kohtaa, jossa maarétdén julkisen
vallan kéyttoon liittyvaa toimintaa koskevasta

1 — Alkuperiinen kieli: espanja.

2 — Ammattipitevyyden tunnustamisesta 7.9.2005 annettu
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2005/36/EY
(EUVL L 255, 5. 2).

poikkeuksesta.® Edelldi mainituista asioista
poiketen komissio ei kuitenkaan vetoa kan-
salaisuusedellytysten olemassaoloon, silld
Portugalissa ei ole ldhtokohtaisesti kdytossa
téllaista rajoitusta. Témén kanteen perustee-
na on siten Portugalissa notaarin ammattiin
padsyd koskeva jérjestelmd, joka on ammat-
tinimikkeiden osalta kokonaisuudessaan yh-
teison lainsddddnnon vaatimusten, ja tarkem-
min direktiivin 2005/36 vastainen.

3 — Heti alkuun on syytd huomauttaa, ettd vaikka kanteissa tar-
koitettu romaanisen perinteen mukainen notaarintoimi on
Euroopassa yleisin, tistd ammatista esiintyy Euroopan unio-
nissa myds muita muunnelmia, joiden ei viitetd kuuluvan EY
45 artiklan 1 kohdan soveltamisalaan. Tdmé voi johtua joko
siitd, ettd notaarilaitos on erottamaton osa julkishallintoa, tai
siitd, etteiviat notaarin toimet ole tehokkaita, mikd on omi-
naista varmentamiselle tdssa ratkaisuehdotuksessa kyseiselle
Kksitteelle annettavassa merkityksessd. Euroopan unionissa
vallitsevat kéytinnét ovat viime vuosina muuttuneet yha
kirjavammiksi, ja se on johtanut kansalaisuusedellytyksestd
luopumiseen tietyissd jasenvaltioissa, joissa on romaanisen
perinteen mukainen notaarilaitos (Italia ja Espanja).
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I Asiaa koskevat oikeussdannot

A Yhteison oikeus

3. Vahintddn kolmivuotisesta ammatillisesta
korkeammasta koulutuksesta annettujen tut-
kintotodistusten tunnustamista koskevasta
yleisestd jarjestelméstd annetussa direktiivis-
sd 89/48/ETY* saadetadn siirtymédkaudesta,
joka direktiivin 12 artiklan mukaan kului um-
peen 4.1.1991.

4. Sen 2 artiklassa saddetddn seuraavaa:

”1. Tata direktiivida sovelletaan jokaiseen ja-
senvaltion kansalaiseen, joka haluaa harjoit-
taa sddnneltyd ammattia vastaanottavassa
jasenvaltiossa itsendisend ammatinharjoitta-
jana tai palkatussa tyossa.

2. Tata direktiivid ei sovelleta ammatteihin,
joista sdddetddn jasenvaltioiden tutkintoto-
distusten vastavuoroista tunnustamista kos-
kevalla erillisella direktiivilla.

5. Notaarin ammatista ei ole toistaiseksi an-
nettu tdmain artiklan 2 kohdassa tarkoitettua
direktiivia.

4 — Yleisesti jarjestelmistd 21.12.1988 annettu neuvoston direk-
tiivi 89/48/ETY (EYVL 1989, L 19, s. 16).
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6. Direktiivi 89/48 kumottiin ja kodifioitiin
direktiivilla 2005/36. Tdssd uudessa versiossa
direktiivin 89/48 sisilt6 on sdilynyt olennaisin
osin samanlaisena, mutta johdanto-osaan on
lisdtty uusi 41 perustelukappale. Siind tode-
taan seuraavaa:

"Tdmidn direktiivin soveltaminen ei rajoita
perustamissopimuksen 39 artiklan 4 kohdan
eika 45 artiklan 1 kohdan soveltamista eten-
kaan notaarien osalta”

B Kansallinen lainsddddnto

7. Portugalissa notaarin ammatista sdédetaén
21.4.2004 annetuissa oikeusministerion ase-
tuksissa (Decreto-Ley) 26/2004 ja 27/2004.
Samaisena pédividnd 21.4.2004 annetulla ase-
tuksella 398/2004 hallitus antoi sdé&nnoston,
jossa sdddetddn notaarin ammattinimikkeen
myontamistd  koskevasta  jdrjestelmésta.
Nailld sddnnoksilld vapautettiin Portugalissa
notaarin ammattikunta, jonka tehtavista vas-
tasivat aiemmin julkisoikeudelliseen jérjestel-
madén kuuluvat valtionhallinnon virkamiehet.

8. Asetuksen 26/2004 1 §:ssd saddetddn, ettd
"notaari on lakimies, jonka tehtdvidédn hoi-
taessaan laatimat asiakirjat ovat julkisesti
luotettavia”.
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9. Notaari on siis yhtéddltd virkamies, joka
varmentaa oikeudellisia asiakirjoja, seka toi-
saalta vapaan ammatin harjoittaja, joka toimii
tdysin riippumattomasti ja puolueettomas-
ti. Edelld mainitussa 1 §:ssé todetaan liséksi,
ettd notaarien toiminnan julkista ja yksityisté
luonnetta ei voida erottaa toisistaan.

10. Kuten Portugali on todennut vastinees-
saan, asiakirjojen varmentaminen on no-
taarien ammattikunnan keskeinen tehtéva.
Asiakirjojen varmentaminen merkitsee val-
tion notaarille antamaa valtuutusta, jonka
perusteella notaari voi tehdd asiakirjoista
julkisesti luotettavia. Asetuksen 26/2004 21
§:n mukaan leima tai sitd vastaava numero on
tunnus, joka on osoitus notaarin tekemastd
toimenpiteestd ja joka kuuluu yksinomaan
notaarille. Notaari toimii osapuolten pyyn-
nostd, varmistaa osapuolille asiakirjojen lain-
mukaisuuden ja vastaa niiden sdilytyksesta.

11. Portugalin siviililain (Cédigo Civil) 371
§:n mukaan varmennetut asiakirjat ovat to-
distusvoimaisia, ja niiden oikeellisuus voi-
daan riitauttaa ainoastaan poikkeusmenette-
lyssd (siviililain 372 §). Siviiliprosessilain (Ley
de enjuiciamiento civil) 46 §:n mukaan var-
mentaminen merkitsee liséksi, ettd asiakirja
on taytdntéonpanokelpoinen.

12. Asetuksen 26/2004 25 §:n nojalla notaa-
rin ammattiin padsyé koskee nelji edellytys-
td: notaari ei saa olla esteellinen hoitamaan
julkisia tehtédvid, minka liséksi héneltd vaadi-
taan Portugalin lainsdddénnossd tunnustet-
tu oikeustieteellinen tutkinto (licenciatura),

harjoittelujakson suorittaminen sekd notaa-
rilautakunnan jérjestimédn valintakokeen
suorittaminen.

13. Vaikka notaarit harjoittavat vapaata
ammattia, ammattiin pddsyd on asetuksen
26/2004 6 §:n nojalla rajoitettu méaaréllisesti.
Notaari toimii lisdksi alueellisesti maaritel-
lyllé alueella eli tuomiopiirissd, joka perustuu
notaareille myonnettdvddn toiminnan aloit-
tamista koskevaan lupaan. Notaarien palk-
kiot madraytyvit palkkioiden vahimmais- ja
enimmaismairia koskevien oikeusministe-
rion vahvistamien asteikkojen mukaan; sa-
malla on kuitenkin sdddetty mahdollisuu-
desta tiettyjen hinnoittelultaan vapaiden
notaaripalveluiden olemassaoloon.

II Oikeudenkiyntid edeltinyt menettely
seka varsinainen oikeudenkiyntimenettely

14. Komissio esitti Portugalille 21.12.2001
virallisen huomautuksen, jossa todettiin, et-
tei direktiivida 89/48 ollut pantu taytdntoon
notaarin ammatin osalta. Portugali vas-
tasi 17.6.2002 paivatylld kirjeelld ja vaitti,
ettd hallitus oli téltd osin valmistelemassa
lainsdddantouudistusta.

15. Komissio antoi Portugalille 18.10.2006
perustellun lausunnon, jossa se kehot-
ti sitd lopettamaan jdsenyysvelvoitteiden
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noudattamatta jattdmisen kahden kuukau-
den madraajassa. Portugali vastasi 24.1.2007
paivatylld kirjeelld, jossa se totesi, ettd Por-
tugalissa notaarit osallistuvat vélittomasti
ja nimenomaisesti julkisen vallan kayttoon
eivitkd he ndin ollen kuulu sijoittautumisva-
pauden tai sitd tdsmentdvin johdetun lain-
sdddédnnon piiriin.

16. Tamin jasenyysvelvoitteiden noudatta-
matta jattdmistd koskevan menettelyn kan-
nalta merkitykselliset kansalliset oikeussdan-
not ovat ne, jotka olivat voimassa 18.12.2006,
jolloin komission perustellussa lausunnos-
saan vastaajana olevalle jdsenvaltiolle ilmoit-
tama madrdaika padttyi.

17. Komissio nosti 12.2.2008 EY 226 artik-
lan nojalla unionin tuomioistuimessa jase-
nyysvelvoitteiden noudattamatta jattdmista
koskevan kanteen, jota seurasivat kantajan ja
vastaajana olevan jdsenvaltion viélinen vasti-
neiden ja vastauskirjelmien vaihto. Liséksi
Yhdistynyt kuningaskunta on viliintulija-
na tukenut komission vaatimuksia, kun taas
Tsekki, Liettua, Slovenia ja Slovakia ovat tu-
keneet Portugalia.

III Asianosaisten vaatimukset

18. Komissio vaatii unionin tuomioistuinta
toteamaan seuraavaa:

—  Portugalin tasavalta ei ole noudattanut di-
rektiivin 2005/36 mukaisia velvoitteitaan,
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koska se ei ole pannut direktiivid taytan-
toon erityisesti notaarin ammattiin paa-
syn osalta.

— Portugalin tasavalta on velvoitettava kor-
vaamaan oikeudenkayntikulut.

19. Portugalin tasavalta vaatii, ettd unionin
tuomioistuin hylkad kanteen perusteetto-
mana ja velvoittaa komission korvaamaan
oikeudenkayntikulut.

IV Tutkittavaksi ottaminen

20. Viliintulijana oleva Slovenian tasaval-
ta esittdd tutkittavaksi ottamista koskevan
oikeudenkayntivditteen niiden méaardysten
ja sddnndsten vuoksi, joihin komissio on ve-
donnut. Se toteaa, ettd komissio vetosi oikeu-
denkdyntiéd edeltdneessd vaiheessa direktiivin
89/48 rikkomiseen, mutta esittikin oikeuden-
kayntivaiheessa, ettd direktiivia 2005/36, joka
korvaa edelld mainitun direktiivin, oli rikottu.

21. Tatd oikeudenkéyntiviitettd ei voida
hyviksya.
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22. Vakiintuneen oikeuskdytannén mukaan
oikeudenkidyntii edeltdvin vaiheen sddnnon-
mukaisuus on perustamissopimuksessa tar-
koitettu olennainen takuu seka kysymyksessa
olevan jdsenvaltion oikeuksien suojelemiseksi
ettd myos sen takaamiseksi, ettd mahdollises-
sa riita-asian oikeudenkdynnissd kisiteltava
asia on selkedsti madritelty. Itse asiassa vain
sdadnnonmukaisen oikeudenkidyntia edeltévin
menettelyn jalkeen unionin tuomioistuimessa
kéytdvissd vastapuolen kuulemiseen perus-
tuvassa oikeudenkéynnissd unionin tuomio-
istuin voi ratkaista, onko jdsenvaltio todella
jattdnyt noudattamatta jasenyysvelvoitteensa,
niin kuin komissio on viittanyt. >

23. Kuten unionin tuomioistuin on tois-
tuvasti katsonut, kannekirjelméssa olevat
vaatimukset olisi periaatteessa rajattava pe-
rustellussa lausunnossa ja virallisessa huo-
mautuksessa esitettyihin viitteisiin jasenyys-
velvoitteiden noudattamatta jéittdmisestd;
jos yhteison lainsdddénto kuitenkin muuttuu
oikeudenkdyntid edeltdvdn vaiheen aikana,
“komissiolla on oikeus todeta sellaisten vel-
voitteiden noudattamatta jattdminen, jotka
perustuvat direktiivin alkuperidiseen mutta
myohemmin muutettuun tai kumottuun ver-
sioon, jos kyseisen version mukaiset velvoit-
teet on siséllytetty myos uusiin sddnnoksiin” ¢

5 — Asia C-266/94, komissio v. Espanja, méardys 11.7.1995 (Kok.,
s.1-1975, 17 ja 18 kohta).

6 — Ks. mm. asia C-365/97, komissio v. Italia, tuomio 9.11.1999
(Kok., s. I-7773, 36 kohta) ja asia C-145/01, komissio v. Italia,
tuomio 5.6.2003 (Kok., s. I-5581, 17 kohta).

24. Kuten komissio on Kkorostanut, niitd
saannoksii vertailemalla voidaan havaita, etti
direktiivissda 2005/36 on ainoastaan vahvistet-
tu ja kodifioitu direktiivin 89/48 sddannoksia.
Jasenvaltioilla on siten direktiivin 2005/36
nojalla edelleen suurin osa niisté velvoitteista,
joita niille asetettiin direktiivissa 89/48.

25. Oikeudenkayntiviitettd ei siten pidéd hy-
viksyé siltd osin kuin se koskee niitd muute-
tun direktiivin 2005/36 mukaisia velvoitteita,
joita sovellettiin jo aiemmin kumotun direk-
tiivin nojalla.

V Jasenyysvelvoitteiden noudattamatta
jattamista koskeva viite

26. Nyt esilld olevassa jasenyysvelvoitteiden
noudattamatta jittamistd koskevassa asiassa
komissio arvostelee Portugalin tasavaltaa sii-
té, ettei se ole pannut direktiivid 2005/36 tay-
tdntoon notaarin ammatin osalta. Portugali
viittad, ettd EY 45 artiklan 1 kohtaa sovelle-
taan sanottuun ammattiin, joten mainittua
direktiivid ei sovelleta notaaritoimintaan.

27. Nyt esilld olevassa asiassa ei ole tar-
peen toistaa kaikkia niitd yhdistettyja asioi-
ta C-47/08, C-50/08, C-51/08, C-53/08,
C-54/08 ja C-61/08 koskevassa ratkaisuehdo-
tuksessani jo yksityiskohtaisesti esittdmidni
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perusteluita. Siksi esitin tédssd vain edelld
mainitussa ratkaisuehdotuksessa kehiteltyjen
perustelujen pédpiirteet, jotta voin soveltaa
niitd Portugalin tapaukseen.

A EY 43 artiklassa ja EY 45 artiklan 1 koh-
dassa tarkoitettu julkisen vallan kdyttoon liit-
tyvd toiminta

28. Koska Portugali vetoaa EY 45 artik-
lan 1 kohtaan perusteena sille, ettei se ole
pannut direktiivia 2005/36 tdytdnt66n, on
aivan ensimmdiseksi arvioitava timédn méa-
rayksen siséltod.

29. EY 43 artikla ja EY 45 artiklan 1 koh-
ta ovat sddnnostd (sijoittautumisvapaus) ja
poikkeuksesta (julkisen vallan kéyttoon liitty-
va toiminta) muodostuva normatiivinen ko-
konaisuus, jonka soveltamisalan tdm4 sddnto
ja tama poikkeus maédrittelevit. Nyt esilld
olevan asian ratkaisun kannalta olennainen
normi syntyy ndiden kahden méaréyksen va-
lisestéd yhteydestd. Kyseessa ei kuitenkaan ole
sadntd (EY 43 kohta), jonka soveltamisesta
voidaan poiketa (EY 45 artiklan 1 kohta), vaan
kysymys on erillisestd sadnnostd, joka méaaraa
sijoittautumisvapauden soveltamisalan sellai-
sessa toiminnassa, johon ei liity osallistumista
julkisen vallan kdyttoon. Se on konkreettisen
perustamissopimuksessa taatun vapauden
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soveltamisala, ja télld tavoin on my6s ymmar-
rettdva komission viite siitd, ettd EY 43 ja EY
45 artiklaa on rikottu.

30. Sen jilkeen, kun on tultu sithen paatel-
médn, ettd toiminta liittyy julkisen vallan
kdyttoon, on arvioitava toimenpiteen oi-
keasuhteisuutta. Nédiden médrdysten muo-
dostamaa taustaa vasten toimenpiteen
oikeasuhteisuutta on arvioitava unionin tuo-
mioistuimen oikeuskidytinnossa kéytettyjen
kriteerien perusteella,” jotka ovat 1) toteu-
tetun toimenpiteen merkitys ja 2) se, missi
madrin riidanalaisessa toiminnassa osallistu-
taan julkisen vallan kdytt66n. Mitd suorem-
paa tai vilittomampédd osallistuminen on,
sitd suurempi madrd toimenpiteitd EY 45 ar-
tiklan 1 kohdan soveltamisalaan voi kuulua.
Mitd epédsuorempaa osallistuminen on, sitd
vihdisempid tdmadn méirdyksen nojalla oi-
keutetut toimenpiteet ovat, sekd médraltaan
ettd intensiteetiltadn.

31. On kuitenkin niin, ettd EY 43 artiklan ja
EY 45 artiklan 1 kohdan tulkinnassa padasial-
liset vaikeudet liittyvéit odotetusti “julkisen
vallan” tdsmaélliseen maérittelyyn.

7 — Ks. askettdin mm. asia C-196/04, Cadbury Schweppes ja Cad-
bury Schweppes Overseas, tuomio 12.9.2006 (Kok., s. I-7995,
61 kohta ja sitd seuraavat kohdat) ja asia C-452/04, Fidium
Finanz, tuomio 3.10.2006 (Kok., s. 1-9521, 46 kohta). Suh-
teellisuusperiaatteesta ja sen merkityksestd eri vapauksien
painotussdantond, ks. Tridimas, T., The General Principles
of EU Law, 2. painos, kust. Oxford University Press, Oxford,
2006, s. 193 ja sitd seuraavat sivut ja Galetta, D.-U., Princi-
pio di proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel diritto
amministrativo, Giuffré Editore, Milano, 1998, s. 103 ja sitd
seuraavat sivut.
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32. Yhdistetyissé asioissa C-47/08, C-50/08,
C-51/08, C-53/08, C-54/08 ja C-61/08 jo esit-
tdmalldni tavalla tdhdnastisesta oikeuskaytan-
nostd ilmenee vain vdhin sellaisia seikkoja,
jotka auttaisivat tdsmentdmdén nyt kyseessd
olevissa mddréyksissd tarkoitetun “julkisen
vallan” luonnetta tai siséltod. ®

33. Madriteltiinpd EY 45 artiklan 1 koh-
dassa tarkoitettu julkinen valta® miten hy-
vénsd, siitd on viistimittd olemassa tietty

8 — Ks. mm. asia 2/74, Reyners, tuomio 21.7.1974 (Kok., s. 631,
Kok. Ep. 1II, s. 311); asia C-3/88, komissio v. Italia, tuomio
5.12.1989 (Kok., s. 4035, Kok. Ep. X, s. 285); asia C-114/97,
komissio v. Espanja, tuomio 29.10.1998 (Kok., s. 1-6717);
asia C-355/98, komissio v. Belgia, tuomio 9.3.2000 (Kok.,
s. 1-1221); asia C-283/99, komissio v. Italia, tuomio 31.5.2001
(Kok., s. [-4363); asia C-465/05, komissio v. Italia, tuomio
13.12.2007 (Kok., s. I-11091) ja asia C-438/08, komissio v.
Portugali, tuomio 22.10.2009 (Kok., s. I-10219).

9 — Artiklan eri kieliversioissa kiytetddn muuten erotuksetta
termejé "julkinen toimivalta” (autoridad publica) ja “julkinen
valta” (poder publico), joilla voi teoriassa olla tiettyjd vivahde-
eroja. Esim. kyseisen artiklan ranskankielisessa (l'exercice
de l'autorité publique), englanninkielisessd (the exercise of
official authority), portugalinkielisessid (exercicio da auto-
ridade publica), romaniankielisessd (exercitdrii autoritatii
publice) ja maltankielisessi (l-ezer¢izzju ta’ l-awtorita pubb-
lika) versiossa puhutaan “julkisesta toimivallasta’, kun taas
espankielisessi (ejercicio del poder publico), saksankielisessi
(Ausiibung offentlicher Gewalt), italiankielisessé (esercizio
dei pubblici poteri) ja ruotsinkielisessd (utévandet av offentlig
makt) versiossa on kaytetty ilmausta "julkinen valta”.

ennakkokdsitys yhtend valtioteorian yleisené
kasitteend, johon unionikin valtioiden yhtei-
soni kisitteellisesti kuuluu. *°

34. Tassda merkityksessd “julkinen valta” on
nimenomaan “valtaa’, toisin sanoen se mer-
kitsee oikeutta pakottaa vallankédytéon koh-
teena olevat toimimaan sellaisen tahdon mu-
kaisesti, jota he eivit voi vastustaa. Yleisesti
hyvaksyttynd pidetddn sitd, ettd tdmia valta
kuuluu ddrimméisessd muodossaan yksin-
omaan valtiolle eli instituutiolle, jossa oikeus-
jarjestys henkildityy legitiimin vallan kaytta-
misen ja jarjestimisen vilineend.! Julkinen
valta on siten suvereenia valtaa, qui superio-
rem non recognoscens in regno suo.

35. Toisin sanoen valtiossa ei ole ylemman-
tasoista legitiimid pakkovaltaa kuin se, jota
julkinen valta kayttaa. Julkinen valta joko
hyodyttad valtion olemassaoloa ja padmadria
(yleinen etu) tai palvelee yksityisten oikeus-
subjektien toisiin yksityisiin oikeussubjektei-
hin kohdistamia oikeutettuja toimintaodo-
tuksia (yksityinen etu). Yksityisen edun
tapauksessa julkisen vallan kiytossd on aina
noudatettava ennalta madritettyja ehtoja. >

10 — Témin késitteen médritelmén on tietenkin viime kddessi
vastattava unionin oikeutta, kuitenkin niin, ettd unionin
tuomioistuin, joka on tdmén oikeuden ylin tulkitsija, ottaa
tatd médritelmdd muotoillessaan lihtokohdaksi kyseisestd
kisitteestd esitetyt kansalliset luonnehdinnat. Ks. Schlag,
M., "Art. 45’; EU-Kommentar (laatinut J. Schwarze), 2. pai-
nos, Nomos, Baden, 2009.

11 — Erittdin vaikeasti hahmotettavan bibliografisen aineiston
joukosta ks. Passerin d’Entreves, A., La dottrina dello Stato,
Giappichelli, Torino, 1962.

12 — Tarkastelun ulkopuolelle j&i tietenkin kysymys monopoli-
soitua voimaa kéyttévien valtioiden rinnakkaiselosta ja siitd,
miten ne kunnioittavat ndilld kahdella osa-alueella toistensa
suvereniteettia, jolle kansainvilinen lainsdadinto asettaa
omat rajoituksensa.
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36. Ensisijainen julkisen vallan ja yksityisten
toimijoiden vilisessa rajanvedossa kéytettavi
kriteeri on varmastikin valtion monopolisoi-
man ja kdyttdmén voiman padmaara.

37. Talta osin perinteisin julkisen vallan
madrittelyssé kéytetty kriteeri liittyy julkisen
vallan oikeuteen kéyttdad yksipuolisesti voi-
maa, jonka kédytto ei edellytd sen kohteelta
suostumusta. Yksityinen oikeussubjekti taas
ei voi pakottaa toista yksityistd oikeussubjek-
tia tahtoonsa tdmén suostumatta.

38. Pohdintaa voidaan jatkaa tarkastelemalla
nykyaikaisen valtion luonnetta paljon aikai-
sempaa kehittyneempdnd valtajérjestyksen
muotona. Valtiovalta rajoittui aikaisemmin
lahinnd pakottavaan fyysiseen voimankayt-
toon, ja tdmén vallankdyton edellytykset
madriteltiin erittdin yksinkertaistetuissa me-
nettelyissa. Jotta julkisen vallan ilmi6 voitai-
siin hahmottaa kaikessa monitahoisuudes-
saan, julkisen vallan késitteen on nykyaikana
kéytdnnossd vaistamattd perustuttava sen oi-
keusjérjestyksen ldhtokohtiin, jossa tdma val-
ta toimii.
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39. Oikeusjarjestys merkitsee siten legitiimié
voimankayttod sadtelevdd prosessia, joka voi
pédttya tdimén vallan kéayttoon jossakin tietys-
sd konkreettisessa tilanteessa. Néin ollen ei
liene vaikea ajatella, etté toimet, jolla legitiimi
valta vilittyy (sikdli kuin lainkdyttoprosessin
pédtteeksi annetaan péitos, jolla tdma pro-
sessi saatetaan lopullisesti paiatokseen), ovat
oikeusjdrjestyksen mahdollisimman tédydelli-
nen ilmaus. *

40. Tamadn ldhestymistavan mukaan ratkaise-
va kriteeri sen arvioimiseksi, voidaanko jokin
tietty toimi luokitella julkisen vallan kaytok-
si, olisi siten se, minkédlainen suhde toimella
on valtion oikeusjérjestykseen. Tarkemmin
sanoen sitd, osallistutaanko toiminnalla jul-
kisen vallan kayttoon, on arvioitava sen mu-
kaan, miten toiminta liittyy (miten kiintedsti
se kytkeytyy) oikeusjéirjestykseen. Varsinai-
sena kriteerind ei siis ole pelkistddn se, onko
toimi toteutettu kyseisen oikeusjdrjestyksen
edellytysten mukaisesti, vaan se, onko toimi
erottamaton osa oikeusjirjestysti. '*

13 — Oikeusjdrjestyksen muotoutumisesta sellaisten sddadosten
jatkumona, jotka ovat paradigmaattisesti johdettavissa
ensimmadiseen suvereenia valtaa ilmaisevaan positiivi-
seen normiin, ks. Kelsen, H., Reine Rechtslehre, 2. painos,
Deuticke, Wien, 1960.

14 - Sen ratkaisemiseen, liittyyko toiminta julkisen vallan kéyt-
toon, ei ndin ollen vaikuta se, mitd vallan kolmijaon osa-
aluetta ja/tai funktiota se edustaa eli luokitellaanko se osaksi
lainsdadéntovaltaa, toimeenpanovaltaa vai etenkin lainkéyt-
tovaltaa, kuten téssi oikeudenkaynnissi esitetyistd peruste-
luista kdy ilmi.



KOMISSIO v. PORTUGALI

41. Tastd nakokulmasta lainkéyttovaltaa voi-
daan pitéd julkisen vallan luonteenomaisim-
pana ilmauksena. Laki luetaan viime kéadessa
tuomioissa, ja tdssd mielessd oikeusjérjestys
tullaankin usein sekoittaneeksi tuomioihin. '®
Samasta syystd voidaan kuitenkin myds sa-
noa, ettd julkisen vallan toimet voivat saa-
vuttaa tdmén saman oikeudellisen aseman,
vaikkei se kiyttdisikddn tuomiovaltaa (iuris-
dictio). Lait samaten kuin hallinto- tai lain-
valvontaviranomaisten méirdyksetkin ovat
nimittdin jo sindnsd pantavissa toimeen.
Molemmissa tapauksissa ovat aina kyseessi
sellaiset asiakirjat tai toimet, joihin voi hakea
muutosta tuomioistuimessa mutta jotka eivéit
missddn tapauksessa edellytd “valtuutusta”
tuottaakseen vilittomén oikeusvaikutuksen.

42. Edelld esitetyn perusteella on selvdd, et-
tei yksityinen oikeussubjekti voi itse laatimil-
laan oikeudellisilla asiakirjoilla saada aikaan
kolmatta osapuolta velvoittavia oikeusvaiku-
tuksia, vaan siihen vaaditaan julkisen vallan
toimenpide. Koska yksityiset oikeussubjektit
eivit voi itse kayttad pakkoa, oman oikeuden
toteuttaminen edellyttdd aina julkista val-
tuutusta. Julkisen vallan tehtdva ei tallaisissa
tapauksissa rajoitu siihen, ettd se tarkastaa
toimen, jolla jo sellaisenaan on kolmansia si-
tova vaikutus, kuten hallintoviranomaisten,
valtion tai lainsddtdjan toimilla. Sen sijaan jul-
kisen vallan kayttdjd toimii ndissd tilanteissa

15 — Merkl, A., Die Lehre von der Rechtskraft, Deuticke, Leipzig,
1923.

oikeutta [uovana auktoriteettina sen velvoit-
teen suhteen, jonka yksityinen oikeussubjek-
ti pyrkii aikaansaamaan kolmatta osapuolta
vastaan. Kyse on silloin velvoitteista, jotka
ovat kenties syntyneet yksityisten oikeussub-
jektien yhteisesté tahdosta (sopimus/maéraa-
misperiaate) mutta joiden tdytdntéénpanoa
yksityinen oikeussubjekti ei voi vaatia ilman
julkisen vallan toimenpiteité.

43. Nain ollen ja yhteenvetona edelld esi-
tetystd on katsottava — tietenkin sailyttden
asian vaatima yleisyyden taso —, ettd yksi jul-
kista valtaa eri kansallisissa perinteissd méii-
rittdvistd ominaisuuksista on julkisen vallan
mahdollisuus yhdistda toimi, toimenpide tai
menettely valtion tahtoon, joka saa virallisen
muotonsa oikeusjarjestyksessd. Tama on itse
asiassa pienin valtioiden perinteissi esiintyvé
yhteinen nimittdjd, joka ilmenee siind, ettad
tietty konkreettinen tahto voidaan katsoa val-
tion yleiseksi tahdoksi, ja jota pidetdén ratkai-
sevana kriteerind rajan vetamiselle julkisen
vallan ja yksityisten oikeussubjektien vilille.

44. Notaaritoimintaan liittyvaa keskeistéd ky-
symysté voitaneen ldhestyd hieman varmem-
min edelld esitettyjen ndkokohtien pohjalta.

45. Niiden tekijoiden valossa on katsotta-
va, ettd varmentamalla asiakirjoja notaarit
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harjoittavat Portugalissa luonteeltaan vilit-
tomaésti ja nimenomaisesti julkista toimintaa
sikéli, ettd notaarien varmentamat asiakirjat
antavat yksityisille oikeussubjekteille edelta
késin sellaisen luvan kéyttdd omaa oikeutta,
jota muutoin olisi haettava erikseen. Notaarin
toimitus vapauttaa yksityiset oikeussubjektit
hakemasta toiselta julkiselta viranomaiselta
vahvistusta notaarin varmentaman toimen
taytdntoonpanoon. Niin notaarin toimitus
antaa varmennetulle asiakirjalle virallisen, oi-
keudellisen pétevyyden, joka voidaan kyseen-
alaistaa vain tuomioistuimessa (miki pétee
kaikkiin muihinkin julkisen vallan toimiin).
Julkisen vallan ratkaiseva ominaisuus ei siis
ole immuniteetti tuomioistuimen laillisuus-
valvonnalle, silld oikeusvaltiossa sellainen
ei kavisi padinsd, vaan julkisen vallan toimiin
liittyva laillisuusolettama ja niiden laillisuu-
den valvonnalle asetettavat tietynasteiset
vaatimukset.

46. On selvad, ettei notaari kiytd voimaa eika
aseta yksipuolisesti minkédnlaisia velvoittei-
ta. Tamé ei kuitenkaan ole edelld todetulla
tavalla ainoa ratkaiseva kriteeri julkisen val-
lan luonteen médrittamisessd. Varmennettui-
na yksityisten oikeussubjektien asiakirjoista
tulee virallisia, toisin sanoen niille annetaan
edeltd kisin oikeudellinen arvo. Ilman no-
taarin toimitusta yksityiset oikeussubjektit
joutuisivat védistaméttda hakemaan lainsda-
dédnnossé edellytetyn virallisen vahvistuksen
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joltakin (toiselta) julkiselta viranomaiselta.
Kyse on — jos niin halutaan — sellaisesta julki-
sesta vallasta, joka toimii jo lahempédna yksi-
tyisid oikeussubjekteja, toisin sanoen tahdon
autonomian alalla. Notaarien toiminnan jul-
kinen ulottuvuus on kuitenkin kiistaton, kun
tarkastellaan heidén toimivaltaansa virallistaa
puhtaasti yksityisoikeudellisia asiakirjoja ja
antaa niille julkisen vallan vahvistamille asia-
kirjoille ominainen todistusvoima.

47. Eri asia on, jos notaarien toiminnalla
katsotaan olevan ainoastaan etdinen yhteys
julkisen vallan kéyttoon (suvereeniin toimi-
valtaan), silli silloin heiddn toiminnalleen
voidaan asettaa lievemmit ehdot kuin suve-
reenin toimivallan kdytt66n suoraan osallis-
tuvien viranomaisten toiminnalle.

48. Niin ollen — ja sikdli kuin asiakirjojen
varmentaminen tayttad tdimén funktion — sita
on mielesténi pidettdva toimintana, joka liit-
tyy vélittomaésti ja nimenomaisesti julkisen
vallan kéyttoon, koska silld annetaan pate-
vyys sellaisille asiakirjoille, toimenpiteille ja
menettelyille, joilla muutoin olisi vain se oi-
keudellinen arvo, miki on yleensa yksityiselld
tahdonilmaisulla.
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49. Koska asiakirjojen varmentaminen muo-
dostaa Portugalin tasavallassa erottamat-
toman osan notaarin ammattia, notaarin
ammatin on yleisesti ja kokonaisuutena tar-
kasteltuna katsottava liittyvén valittomasti ja
nimenomaisesti julkisen vallan kiyttoon. '

B Direktiivin 2005/36 soveltaminen notaarin
ammattiin

50. Direktiivin 2005/36 johdanto-osan 41
perustelukappaleessa todetaan, ettd "tdmin
direktiivin soveltaminen ei rajoita perusta-
missopimuksen 39 artiklan 4 kohdan eika
45 artiklan 1 kohdan soveltamista etenkédn
notaarien osalta” Talld varsin epamééréisel-
1a toteamuksella lainsddtdja ndyttdd antavan
implisiittisesti ymmartad, ettd vastaus ky-
symykseen direktiivin soveltamisesta téhdn
ammattiin olisi rijppuvainen siité, luetaanko
notaarien toiminta EY 45 artiklan 1 kohdan
soveltamisalaan vai ei.

51. Komissio kiistdd perustellusti kannekir-
jelméssddn, ettd direktiivin 2005/36 johdanto-
osan 41 perustelukappaletta voitaisiin kdyttad
EY 45 artiklan 1 kohdan tulkintaperusteena.
Télla direktiivissd todetulla ei nimittdin ole
merkitystd, kun notaaritoiminta luokitel-
laan — tai jatetddn luokittelematta — julkisen
vallan kaytoksi. Komissio katsoo kuitenkin,
ettd silloin kun toiminta liittyy julkisen val-
lan kéyttoon, kyseisestd perustelukappalees-
ta seuraa, ettd EY 43 artiklaa ja EY 45 ar-
tiklan 1 kohtaa on sovellettava. Komission

16 — Ks. em. asia Reyners.

kirjelméstd vastaavasti ilmenee, ettd silloin,
kun on kysymys notaaritoiminnan kaltaisesta
toiminnasta, jota ei arvioida abstraktilla ta-
solla vaan tapauksen erityispiirteiden valossa
ja joka liittyy julkisen vallan kdytt6on, direk-
tiivin 2005/36 saannoksii ei sovelleta.

52. Témén ratkaisuehdotuksen 45-48 koh-
dassa esitettyjen perusteiden vuoksi katson,
ettd Portugalissa notaarilaitos, sellaisena kuin
se oli jarjestetty 18.12.2006, liittyi valittomas-
ti ja nimenomaisesti julkisen vallan kayttoon.
Niin ollen olen samaa mieltd komission kans-
sa siitd, ettei direktiivia 2005/36 sovellettu
notaaritoimintaan Portugalissa kyseisend
ajankohtana.

53. Portugalin tasavalta totesi erityisesti
suullisen istunnon yhteydessd, ettd notaarin
ammattiin on kohdistunut useita uudistuk-
sia, joiden tarkoituksena on ollut parantaa
kilpailua alalla. Portugalin tasavallan asia-
mies ilmoitti unionin tuomioistuimelle, etté
tdmdn tavoitteen saavuttamiseksi Portugalin
lainsd4tdja on poistanut velvollisuuden, joka
koski notaarin kayttod merkittdvissd osas-
sa oikeustoimissa siten, ettd ndissd toimissa

I - 4287



JULKISASIAMIES CRUZ VILLALONIN RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-52/08

voidaan nykyisin kdyttdd myds muita am-
mattilaisia. On mahdollista, ettd ndima muu-
tokset voivat olla merkitykseltddn sellaisia,
ettd ne kumoavat tédssd ratkaisuehdotuksessa
esitetyn luokittelun notaaritoiminnan osalta.
Nyt esilld olevassa asiassa ei kuitenkaan voi-
da arvioida téllaisia muutoksia, koska tdmén
oikeudenkdynnin kannalta merkityksellinen
paivimédra on se komission madrddma pai-
vdmaird, johon mennessd vastaajana olevan
jasenvaltion on lopetettava perustellussa
lausunnossa ilmoitetut jdsenyysvelvoitteiden
noudattamatta jattdmiset. Kuten edelld todet-
tiin, tdmé paivdmadra oli 18.12.2006.

54. Se seikka, ettd tdssd ratkaisuehdotukses-
sa notaarilaitoksen katsotaan Portugalissa
liittyvén julkisen vallan kéyttoon, ei myos-
kéan merkitse, ettd kysymys EY 43 artiklan ja
EY 45 artiklan 1 kohdan soveltamisesta no-
taaritoimintaan Portugalissa olisi ratkaistu.
Kuten totean edelld mainitussa yhdistettyja
asioita C-47/08, C-50/08, C-51/08, C-53/08,
C-54/08 ja C-61/08 koskevassa ratkaisuehdo-
tuksessani, padtelma siité, etta tietty toimin-
ta liittyy julkisen vallan kéyttoon, merkitsee,
ettd sen oikeasuhteisuutta on arvioitava EY
43 artiklan ja EY 45 artiklan 1 kohdan valos-
sa. Nyt esilld olevassa asiassa komission vaa-
timus koskee kuitenkin ainoastaan direktiivia
2005/36, mika sulkee pois mahdollisuuden
asian tarkasteluun téstd nakokulmasta.
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55. Kanne on néin ollen hylattéva.

VI Oikeudenkiyntikulut

56. Unionin tuomioistuimen tyojérjestyksen
69 artiklan 2 kohdan mukaan asianosainen,
joka hévida asian, velvoitetaan korvaamaan
oikeudenkidyntikulut, jos vastapuoli on sité
vaatinut. Koska Portugalin tasavalta on vaa-
tinut, ettd komissio velvoitetaan korvaamaan
oikeudenkayntikulut, ja koska komissio on
hévinnyt asian, se on velvoitettava korvaa-
maan oikeudenkayntikulut.

57. Saman artiklan 4 kohdan ensimmaiisen
alakohdan mukaisesti TSekin tasavalta, Liet-
tuan tasavalta, Slovenian tasavalta, Slovakian
tasavalta sekéd Ison-Britannian ja Pohjois-Ir-
lannin yhdistynyt kuningaskunta, jotka ovat
téssd asiassa viliintulijoina, vastaavat omista
oikeudenkayntikuluistaan.
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VII Ratkaisuehdotus

58. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd unionin tuomioistuin toteaa seuraavaa:

1) Kanne hyldtédén.

2) Euroopan komissio velvoitetaan korvaamaan oikeudenkayntikulut.

3) Tsekin tasavalta, Liettuan tasavalta, Slovenian tasavalta, Slovakian tasavalta seka
Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta vastaavat omista
oikeudenkiyntikuluistaan.
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