KOMMISSION / GRIECHENLAND

URTEIL DES GERICHTSHOFEFS (Grofie Kammer)
24. Mai 2011*

In der Rechtssache C-61/08

betreffend eine Vertragsverletzungsklage nach Art. 226 EG, eingereicht am 13. Feb-
ruar 2008,

Europiische Kommission, vertreten durch G. Zavvos und H. Stgvlbek als Bevoll-
méchtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Klagerin,

unterstiitzt durch

Vereinigtes Konigreich Grofibritannien und Nordirland, vertreten durch S. Os-
sowski als Bevollméchtigten,

Streithelfer,

* Verfahrenssprache: Griechisch.
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gegen

Hellenische Republik, vertreten durch V. Christianos, E.-M. Mamouna und A. Sa-
moni-Rantou als Bevollméichtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagte,

unterstiitzt durch

Tschechische Republik, vertreten durch M. Smolek als Bevollméachtigten,

Franzosische Republik, vertreten durch G. de Bergues und B. Messmer als
Bevollmaichtigte,

Republik Litauen, vertreten durch D. Kriauc¢iinas und E. Matulionyté als
Bevollmaichtigte,

Republik Slowenien, vertreten durch V. Klemenc und Z. Cilensek Bon¢ina als
Bevollmichtigte,
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Slowakische Republik, vertreten durch J. Corba und B. Ricziov4 als Bevollmichtigte,

Streithelferinnen,

erlasst

DER GERICHTSHOF (Grofie Kammer)

unter Mitwirkung des Préasidenten V. Skouris, der Kammerprasidenten A. Tizzano,
J.N. Cunha Rodrigues, K. Lenaerts, J.-C. Bonichot, A. Arabadjiev (Berichterstat-
ter) und J.-J. Kasel sowie der Richterin R. Silva de Lapuerta, der Richter E. Juhész,
G. Arestis und M. Ilesi¢, der Richterin C. Toader und des Richters M. Safjan,

Generalanwalt: P. Cruz Villalén,
Kanzler: M.-A. Gaudissart, Referatsleiter,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
27. April 2010,

nach Anhorung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 14. Sep-
tember 2010
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folgendes

Urteil

Mit ihrer Klage beantragt die Kommission der Europdischen Gemeinschaften, fest-
zustellen, dass die Hellenische Republik dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus den
Art. 43 EG und 45 EG und der Richtlinie 89/48/EWG des Rates vom 21. Dezember
1988 iiber eine allgemeine Regelung zur Anerkennung der Hochschuldiplome, die
eine mindestens dreijihrige Berufsausbildung abschliefSen (ABL 1989, L 19, S. 16),
in der durch die Richtlinie 2001/19/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 14. Mai 2001 (ABL L 206, S. 1) gednderten Fassung (im Folgenden: Richtlinie
89/48) verstoflen hat, dass sie fiir den Zugang zum Beruf des Notars eine Staatsan-
gehorigkeitsvoraussetzung aufgestellt und die Richtlinie 89/48 fiir diesen Beruf nicht
umgesetzt hat.

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

Im zwolften Erwigungsgrund der Richtlinie 89/48 hief3 es: ,Die allgemeine Regelung
zur Anerkennung der Hochschuldiplome prijudiziert in keiner Weise die Anwen-
dung von Artikel [45 EG]*
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Art. 2 der Richtlinie 89/48 lautete:

»Diese Richtlinie gilt fiir alle Angehdrigen eines Mitgliedstaats, die als Selbsténdige
oder abhéngig Beschiftigte einen reglementierten Beruf in einem anderen Mitglied-
staat ausiiben wollen.

Diese Richtlinie gilt nicht fiir die Berufe, die Gegenstand einer Einzelrichtlinie sind,
mit der in den Mitgliedstaaten eine gegenseitige Anerkennung der Diplome einge-
fihrt wird”

Der Notarberuf ist nicht Gegenstand einer Regelung der in Art. 2 Abs. 2 genannten
Art.

Die Richtlinie 89/48 sah eine Umsetzungsfrist vor, die nach ihrem Art. 12am 4. Janu-
ar 1991 ablief.

Durch Art. 62 der Richtlinie 2005/36/EG des Europédischen Parlaments und des Rates
vom 7. September 2005 iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen (ABI. L 255,
S. 22) wurde die Richtlinie 89/48 mit Wirkung vom 20. Oktober 2007 aufgehoben.

Nach dem 41. Erwégungsgrund der Richtlinie 2005/36 ,,beriihrt [sie] nicht die An-
wendung des Artikels 39 Absatz 4 [EG] und des Artikels 45 [EG], insbesondere auf
Notare*.
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Nationales Recht

Allgemeine Ausgestaltung des Notarberufs

Die Notare tiben ihre Tétigkeiten nach der griechischen Rechtsordnung freiberuflich
aus. Die Ausgestaltung dieses Berufs wird durch das Gesetz 2830/2000 vom 16. Mérz
2000 (FEK A’ 96/16.3.2000, im Folgenden: Notarordnung) geregelt.

Nach Art. 1 Abs. 1 der Notarordnung hat der Notar u. a. die Aufgabe, die fiir be-
stimmte Rechtsgeschifte konstitutiven oder als Beweis dienenden Schriftstiicke ab-
zufassen und aufzubewahren, auf diesen Schriftstiicken die Vollstreckungsklausel
anzubringen, private Schriftstiicke mit einem Sichtvermerk zu versehen, damit ihnen
ein bestimmtes Datum zugeordnet werden kann, und die Echtheit der Unterschrift
jedes Beteiligten zu bestitigen.

In derselben Bestimmung wird der Notar als ,,unentgeltlich titiger 6ffentlicher Be-
diensteter” in dem Sinne definiert, dass er nicht vom Staat vergiitet wird, sondern von
seinen Klienten. Jede Partei kann den Notar frei wiahlen.

Die Zahl der Notare, ihre ortliche Verteilung und ihr Amtssitz werden im Einklang
u. a. mit den Art. 2 und 17 der Notarordnung festgelegt. Die erstgenannte Bestim-
mung sieht vor, dass die Notare ihr Amt innerhalb des Gerichtsbezirks ihres Amts-
sitzes ausiiben.
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Nach Art. 40 der Notarordnung werden die Honorare der Notare, die aus einem Fix-
betrag und einem variablen Betrag, der sich nach dem in der betreffenden notariellen
Urkunde angegebenen Wert richtet, bestehen, durch interministerielle Entscheidung
des Ministers fiir Wirtschaft und Finanzen einerseits und des Ministers der Justiz
andererseits festgelegt; zuletzt geschah dies durch die Entscheidung 100692(1)/2009.

Nach Art. 153 der Notarordnung konnen zwei oder mehrere amtierende Notare, de-
ren Amtssitz sich im selben Gerichtsbezirk befindet, ihr Amt in Form einer privat-
rechtlichen Gesellschaft ausiiben.

Nach Art. 19 der Notarordnung ist in Griechenland u. a. Voraussetzung fiir eine Er-
nennung zum Notarsanwirter, dass der Betreffende Grieche ist.

Die Notartitigkeiten

Im Rahmen der verschiedenen Tétigkeiten des Notars nach der griechischen Rechts-
ordnung besteht seine Hauptaufgabe darin, authentische Urkunden zu erstellen. Da-
bei kann das Tétigwerden des Notars je nach Art des von ihm zu beurkundenden
Akts obligatorisch oder fakultativ sein. Durch sein Tétigwerden stellt der Notar das
Vorliegen aller gesetzlich vorgeschriebenen Voraussetzungen fiir das Zustandekom-
men des fraglichen Akts sowie die Rechts- und Geschiftsfihigkeit der Beteiligten
fest.

Aus Art. 438 der Zivilprozessordnung, der zu Kapitel VIII (,Schriftstiicke”) gehort,
ergibt sich, dass die authentische Urkunde ein von einem o6ffentlichen Bediensteten
erstelltes offentliches Schriftstiick ist, das den vollstdndigen, gegeniiber jedermann
geltenden Beweis fiir alles liefert, von dem bestdtigt wird, dass es durch den Bediens-
teten oder vor ihm vollzogen wurde.
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Notarielle Urkunden sind nach Art. 904 Abs. 2 der Zivilprozessordnung vollstreck-
bar. Nach dieser Bestimmung sind zudem u. a. Mahnbescheide und Akte, die ge-
setzlich als Vollstreckungstitel anerkannt sind, vollstreckbar. Voraussetzung fiir die
Vollstreckbarkeit notarieller Urkunden ist nach Art. 918 der Zivilprozessordnung,
dass der Notar darauf die Vollstreckungsklausel angebracht hat.

Nach Art. 1 Abs. 2 des Gesetzes 2318/1995 vom 19. Juni 1995 tiber die Gerichtsvoll-
zieherordnung (FEK A’ 126/19.6.1995) sind die Gerichtsvollzieher befugt, gerichtli-
che Entscheidungen sowie vollstreckbare Urkunden oder Titel zu vollstrecken.

Ferner geht aus den Art. 933 ff. der Zivilprozessordnung hervor, dass Einwédnde gegen
die Vollstreckungsweise vor dem Gericht zu erheben sind.

Die Rolle des Notars im Rahmen der Zwangsvollstreckung besteht im Wesentli-
chen in der Durchfithrung der Versteigerung, wie sich aus den Art. 959 bis 981, 988
und 998 bis 1021 der Zivilprozessordnung ergibt.

Nach den einschlagigen Bestimmungen der Zivilprozessordnung wird der Vollstre-
ckungstitel zundchst von einem Gerichtsvollzieher vollstreckt, der dem Schuldner
eine Zahlungsaufforderung tibermittelt. Dem Schuldner wird eine Frist gesetzt, um
der Aufforderung nachzukommen. Ist er der Aufforderung bis zum Ablauf der Frist
nicht nachgekommen, sind die betreffenden Immobilien Gegenstand einer Pfindung
durch Gerichtsvollzieherurkunde, an die sich die Uberschreibung dieser Urkunde
beim Hypothekenamt anschlief3t. Der Gerichtsvollzieher legt sodann, wenn nétig,
den Tag der Versteigerung fest, benennt einen Notar und betraut ihn mit der Durch-
fiihrung der Versteigerung. Der Notar nimmt die Versteigerung vor, erstellt im Fall
des Zuschlags das Lastenheft, in dem festgelegt wird, dass der Erlos den Glaubigern
zusteht, und erstellt gegebenenfalls die Glaubigertabelle. Werden gegen die Giltig-
keit des Vollstreckungstitels, das Zwangsvollstreckungsverfahren oder die Forderung
Einwidnde erhoben, sind diese geméf8 den Art. 933 ff. der Zivilprozessordnung dem
Gericht zu unterbreiten.
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Dariiber hinaus sind bestimmte Transaktionen ohne notarielle Beurkundung un-
wirksam. Es handelt sich insbesondere um die Begriindung und Ubertragung dingli-
cher Rechte an unbeweglichen Sachen. Nach Art. 1033 des Zivilgesetzbuchs bedarf
die Ubertragung des Eigentums an einer unbeweglichen Sache einer Einigung zwi-
schen dem Eigentiimer und dem Erwerber dariiber, dass das Eigentum aus legitimem
Grund auf diesen iibergehen soll; tiber diese Einigung muss eine notarielle Urkunde
erstellt werden. Es gibt noch weitere Akte, deren Giiltigkeit die notarielle Authentifi-
zierung voraussetzt, u. a. die freiwillige Anerkennung der Vaterschaft, die Schenkung
unbeweglicher Sachen und das Verméchtnis.

Der Notar wird auch im Bereich des Gesellschaftsrechts titig. So setzt z. B. die
Wirksambkeit der Griindungsakte von Aktiengesellschaften und Gesellschaften mit
beschrankter Haftung sowie bestimmter Umgestaltungs- und Fusionsakte dieser
Gesellschaften nach den einschlidgigen Bestimmungen der Gesetze 2190/1920 tiber
Aktiengesellschaften (FEK A’ 37/30.3.1963) und 3190/1955 iiber Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung (FEK A’ 91/16.4.1955) die notarielle Form voraus. Auflerdem
bedarf die Griindung dieser Gesellschaften der Genehmigung des Ministers fiir Ent-
wicklung oder des zusténdigen Gerichts. Sie erwerben Rechtspersonlichkeit durch
die Veroffentlichung ihrer Satzungen, der Griindungsakte und der verwaltungsbe-
hordlichen Entscheidung, mit der die Satzungen genehmigt werden, im Register
der Aktiengesellschaften oder im Register der Gesellschaften mit beschrénkter Haf-
tung sowie im Amtsblatt. Desgleichen bedarf die Griindung einer Stiftung, die nach
Art. 109 des Zivilgesetzbuchs durch notarielle Urkunde erfolgen muss, nach dessen
Art. 112 der Genehmigung der zustédndigen Behorde.

Vorverfahren

Die Kommission wurde mit einer Beschwerde befasst, die die Staatsangehorigkeits-
voraussetzung fiir den Zugang zum Beruf des Notars in Griechenland betraf. Nach
Priifung dieser Beschwerde forderte die Kommission die Hellenische Republik mit
Schreiben vom 14. November 2000 auf, sich binnen zwei Monaten zum einen zur
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Vereinbarkeit der Staatsangehorigkeitsvoraussetzung mit Art. 45 Abs. 1 EG und zum
anderen zur unterbliebenen Umsetzung der Richtlinie 89/48 in Bezug auf den Beruf
des Notars zu duflern.

Mit Schreiben vom 27. Februar 2001 antwortete die Hellenische Republik auf dieses
Aufforderungsschreiben.

Am 12. Juli 2002 @ibersandte die Kommission diesem Mitgliedstaat ein ergédnzendes
Aufforderungsschreiben, in dem sie ihm vorwarf, gegen seine Verpflichtungen aus
den Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG und aus der Richtlinie 89/48 verstofien zu haben.

Die Hellenische Republik antwortete auf dieses erginzende Aufforderungsschreiben
mit Schreiben vom 8. Oktober 2002.

Da die von der Hellenischen Republik vorgebrachten Argumente die Kommission
nicht iberzeugten, richtete sie an diesen Mitgliedstaat am 18. Oktober 2006 eine mit
Griinden versehene Stellungnahme, in der sie zu dem Ergebnis kam, dass der Mit-
gliedstaat gegen seine Verpflichtungen aus den Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG und aus
der Richtlinie 89/48 verstofSen habe. Sie forderte die Hellenische Republik auf, die
erforderlichen Mafinahmen zu ergreifen, um der mit Griinden versehenen Stellung-
nahme binnen einer Frist von zwei Monaten nach ihrem Erhalt nachzukommen.

Mit Schreiben vom 22. Dezember 2006 legte die Hellenische Republik dar, aus wel-
chen Griinden sie den von der Kommission vertretenen Standpunkt fiir unbegriindet
hielt.

Unter diesen Umsténden hat die Kommission beschlossen, die vorliegende Klage zu
erheben.
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Zur Klage

Zur Zuldssigkeit der Streithilfe des Vereinigten Koinigreichs GrofSbritannien und
Nordirland

Die Hellenische Republik hilt den Streithilfeschriftsatz des Vereinigten Konigreichs
fiir unzuléssig, da er entgegen Art. 40 Abs. 4 der Satzung des Gerichtshofs der Euro-
pédischen Union und Art. 93 § 4 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs keine zur
Stiitzung der Antrége der Kommission dienenden Antréige enthalte. Der Schriftsatz
sei auch deshalb unzuléssig, weil das Vereinigte Konigreich zum einen allein auf die
Richtlinie 2005/36 Bezug genommen habe, wihrend die vorliegende Klage die Richt-
linie 89/48 betreffe, und zum anderen auf Art. 39 Abs. 4 EG, der mit dem Gegenstand
des Rechtsstreits nichts zu tun habe.

Nach Art. 40 Abs. 4 der Satzung des Gerichtshofs konnen mit den aufgrund des Bei-
tritts gestellten Antrdgen nur die Antrége einer Partei unterstiitzt werden.

In gleicher Weise bestimmt Art. 93 § 4 der Verfahrensordnung, dass der Streithelfer
den Rechtsstreit in der Lage annehmen muss, in der dieser sich zur Zeit des Beitritts
befindet.

Das Vereinigte Konigreich kommt in seinem Streithilfeschriftsatz zu folgendem
Ergebnis:

»[D]er Beruf des Notars [fillt] in den Anwendungsbereich der ... Richtlinie [2005/36].
Bestimmte Tétigkeiten der Notare konnen nur dann vom Anwendungsbereich [dieser]
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Richtlinie ausgenommen werden, wenn der Gerichtshof zu dem Schluss kommt, dass
diese Titigkeiten unter die im 41. Erwdgungsgrund [der] Richtlinie angesprochene
Ausnahme nach den Art. 39 Abs. 4 EG und/oder 45 EG fallen:’

Die Kommission beantragt in ihrer Klageschrift nicht die Feststellung, dass die Helle-
nische Republik gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 39 Abs. 4 EG und der Richtlinie
2005/36 verstofien hat.

Auch wenn der geschilderte Gegenstand der Streithilfe des Vereinigten Konigreichs
seinem Wortlaut nach vom zulédssigen Gegenstand eines Streithilfeschriftsatzes ab-
zuweichen scheint, geht jedoch aus einer Gesamtbetrachtung des fraglichen Schrift-
satzes und seines Kontextes hervor, dass mit dem Vorbringen des Vereinigten Konig-
reichs der Klage der Kommission zum Erfolg verholfen werden soll, indem zusétzliche
Aspekte des Rechtsstreits beleuchtet werden.

Diese Wiirdigung wird durch die beiden Einwénde der Hellenischen Republik nicht
in Frage gestellt. Zu den Bezugnahmen auf die Richtlinie 2005/36 im Streithilfe-
schriftsatz ist festzustellen, dass diese nach Ansicht des Vereinigten Konigreichs die
Bestimmungen der Richtlinie 89/48, an deren Stelle sie getreten ist, im Wesentlichen
bestitigt.

Aus diesem Grund hat sich das Vereinigte Konigreich dafiir entschieden, in seinen
Ausfiihrungen auf die Richtlinie 2005/36 Bezug zu nehmen, wobei es zu verstehen
gibt, dass sie auch fiir die Richtlinie 89/48 gelten.
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Was die Bezugnahmen auf Art. 39 Abs. 4 EG im Streithilfeschriftsatz angeht, erkennt
das Vereinigte Konigreich ausdriicklich an, dass diese Bestimmung im vorliegenden
Fall keine Anwendung findet, macht aber geltend, dass die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs zu diesem Artikel im Kontext von Art. 45 Abs. 1 EG entsprechend anwend-
bar sei.

Der Streithilfeschriftsatz des Vereinigten Konigreichs ist daher zuléssig.

Zur ersten Riige

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Mit ihrer ersten Riige ersucht die Kommission den Gerichtshof um die Feststellung,
dass die Hellenische Republik dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus den Art. 43
EG und 45 Abs. 1 EG verstoflen hat, dass sie den Zugang zum Beruf des Notars ih-
ren eigenen Staatsangehorigen vorbehalten hat. Sie fithrt hierzu aus, mit dieser Riige
werfe sie der Hellenischen Republik vor, gegen Art. 43 EG verstofien zu haben, ohne
dass dieser Verstof$ durch die Ausnahme in Art. 45 Abs. 1 EG gerechtfertigt werde.

Vorab hebt die Kommission hervor, dass der Zugang zum Beruf des Notars in einigen
Mitgliedstaaten nicht an ein Staatsangehorigkeitserfordernis gekniipft sei und dass
andere Mitgliedstaaten — wie das Konigreich Spanien, die Italienische Republik und
die Portugiesische Republik — dieses Erfordernis fallen gelassen hitten.
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Sie weist an erster Stelle darauf hin, dass Art. 43 EG eine der grundlegenden Vor-
schriften des Unionsrechts darstelle und die Vergiinstigung der Inlanderbehandlung
jedem Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats garantieren solle, der sich, sei es auch
nur mit einer Sekundirniederlassung, in einem anderen Mitgliedstaat niederlasse,
um dort eine selbstindige Erwerbstdtigkeit auszutiben, und dass er jede Diskriminie-
rung aufgrund der Staatsangehorigkeit verbiete.

Die Kommission und das Vereinigte Konigreich machen geltend, Art. 45 Abs. 1 EG
miisse autonom und einheitlich ausgelegt werden (Urteil vom 15. Mérz 1988, Kom-
mission/Griechenland, 147/86, Slg. 1988, 1637, Randnr. 8). Da dieser Artikel fiir Té-
tigkeiten, die mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden seien, eine Ausnah-
me von der Niederlassungsfreiheit vorsehe, sei er zudem eng auszulegen (Urteil vom
21. Juni 1974, Reyners, 2/74, Slg. 1974, 631, Randnr. 43).

Die in Art. 45 Abs. 1 EG vorgesehene Ausnahme miisse daher auf Tétigkeiten be-
schrankt werden, die fiir sich genommen eine unmittelbare und spezifische Teil-
habe an der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt umfassten (Urteil Reyners, Randnrn. 44
und 45). Der Begrift der 6ffentlichen Gewalt setze die Ausiibung einer vom allge-
meinen Recht abweichenden Entscheidungsbefugnis voraus, die in der Fihigkeit zum
Ausdruck komme, unabhéngig vom Willen anderer Rechtssubjekte oder sogar gegen
deren Willen zu handeln. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs manifestiere
sich die offentliche Gewalt insbesondere in der Ausiibung von Zwangsbefugnissen
(Urteil vom 29. Oktober 1998, Kommission/Spanien, C-114/97, Slg. 1998, 1-6717,
Randnr. 37).

Die mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbundenen Tétigkeiten seien von den im
Allgemeininteresse ausgeiibten Tétigkeiten zu unterscheiden. Verschiedenen Berufs-
gruppen seien ndmlich im Allgemeininteresse besondere Kompetenzen eingeraumt
worden, ohne dass ihre Tatigkeiten mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden
seien.
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Vom Anwendungsbereich des Art. 45 Abs. 1 EG seien auch Tétigkeiten ausgenom-
men, mit denen die Ausiibung offentlicher Gewalt unterstiitzt oder an ihr mitgewirkt
werde (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 13. Juli 1993, Thijssen, C-42/92, Slg. 1993,
[-4047, Randnr. 22).

Uberdies beziehe sich Art. 45 Abs. 1 EG grundsitzlich auf bestimmte Titigkeiten und
nicht auf eine ganze Berufsgruppe, es sei denn, dass die betreffenden Tétigkeiten von
den gesamten Tétigkeiten der Berufsgruppe nicht trennbar seien.

An zweiter Stelle nimmt die Kommission eine Priifung der verschiedenen von Nota-
ren in der griechischen Rechtsordnung ausgeiibten Tatigkeiten vor.

Soweit es erstens darum geht, Akte und Vertrédge zu beurkunden, macht sie geltend,
der Notar beschridnke sich darauf, den Willen der Parteien zu bezeugen, nachdem
er sie beraten habe, und diesem Willen Rechtswirkungen zu verleihen. Bei der Aus-
tibung dieser Tatigkeit verfiige der Notar nicht iiber eine Entscheidungsbefugnis ge-
geniiber den Parteien. Die Beurkundung sei somit nur die Bestétigung einer voraus-
gegangenen Vereinbarung zwischen den Parteien. Dass bestimmte Akte beurkundet
werden miissten, spiele keine Rolle, da zahlreiche Verfahren zwingenden Charakter
hitten, ohne Ausdruck der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt zu sein.

Das Gleiche gelte fiir die Besonderheiten der Beweisregelung in Bezug auf notariel-
le Urkunden, da eine vergleichbare Beweiskraft auch anderen Urkunden zukomme,
die nicht mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden seien, wie z. B. den von
vereidigten Forstern erstellten Protokollen. Dass der Notar fir die von ihm erstellten
Urkunden hafte, sei ebenfalls unerheblich. Dies sei namlich bei den meisten freien
Berufen der Fall, etwa bei Rechtsanwilten, Architekten oder Arzten.
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Was die Vollstreckbarkeit beurkundeter Akte angehe, erfolge die Anbringung der
Vollstreckungsklausel vor der eigentlichen Vollstreckung und sei kein Teil von ihr.
Die Vollstreckbarkeit verleihe den Notaren daher keine Zwangsbefugnis. Im Ubrigen
entscheide iiber etwaige Einwénde nicht der Notar, sondern das Gericht.

Zweitens vertritt die Kommission in Bezug auf die Aufgaben des Notars im Bereich
des Gesellschafts- und Vereinsrechts die Ansicht, der Notar setze nur bestimmte Ver-
fahrensvoraussetzungen um, die im Gesetz fiir die Griindung einer juristischen Per-
son vorgesehen seien. Auflerdem konnten diese Aufgaben auch von Rechtsberatern
und Anwilten erfiillt werden.

Drittens umfassten die Aufgaben des Notars im Bereich der Begriindung und Uber-
tragung dinglicher Rechte an unbeweglichen Sachen keine vom allgemeinen Recht
abweichende Entscheidungsbefugnis. Gleiches gelte fiir die Aufgaben des Notars in
Bezug auf die Vornahme bestimmter Akte wie Schenkungen, freiwillige Anerkennun-
gen der Vaterschaft und Verméchtnisse.

Viertens komme auch in der Mitwirkung des Notars an der Zwangsvollstreckung kei-
ne Ausiibung 6ffentlicher Gewalt zum Ausdruck; seine Rolle dhnele im Ubrigen der
des Leiters offentlicher Versteigerungen.

Schliefilich fiigen die Kommission und das Vereinigte Konigreich hinzu, in der Rechts-
sache, in der das Urteil vom 30. September 2003, Colegio de Oficiales de la Marina
Mercante Espafiola (C-405/01, Slg. 2003, I-10391), ergangen sei, auf das mehrere Mit-
gliedstaaten in ihren schriftlichen Erkldrungen Bezug nidhmen, sei es um die Wahr-
nehmung einer breiten Palette von Aufgaben zur Aufrechterhaltung der Sicherheit,
von polizeilichen Befugnissen sowie von notariellen und personenstandsrechtlichen
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Zustandigkeiten durch die Kapiténe und Ersten Offiziere von Handelsschiffen gegan-
gen. Der Gerichtshof habe daher keine Gelegenheit gehabt, die verschiedenen von
den Notaren ausgetibten Tatigkeiten im Detail an Art. 45 Abs. 1 EG zu messen. Aus
diesem Urteil lasse sich folglich nicht schliefen, dass die genannte Vorschrift auf No-
tare anwendbar sei.

Die Hellenische Republik macht zuniéchst geltend, die vorliegende Riige entbehre der
Grundlage, da mit ihr ein Verstof; sowohl gegen Art. 43 EG als auch gegen Art. 45 EG
geltend gemacht werde, obwohl die Anwendung einer dieser beiden Bestimmungen
die Anwendung der anderen Bestimmung ausschliefe.

Zum Begrift der Teilhabe an der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt im Sinne von Art. 45
Abs. 1 EG fiihrt sie aus, dieser Begriff sei dahin auszulegen, dass von der in dieser
Bestimmung vorgesehenen Ausnahme die Tétigkeiten erfasst wiirden, die mit der
Nutzung vom allgemeinen Recht abweichender Vorrechte verbunden seien. Der Ge-
richtshof habe aber im Urteil Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espafiola
bestitigt, dass der Notar an der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt teilhabe.

Zum unmittelbaren und spezifischen Charakter der Teilhabe des Notars an der Aus-
tibung offentlicher Gewalt tragt die Hellenische Republik vor, diese Teilhabe sei an-
hand eines Biindels von Kriterien zu beurteilen, und zwar erstens des substantiellen
und hauptséchlichen — und nicht nur ergénzenden oder sekunddren — Charakters
der notariellen Tétigkeiten, zweitens der regelmifigen und gewohnlichen — und
nicht nur sporadischen oder ausnahmsweisen — Ausiibung dieser Tatigkeiten, drit-
tens der Tatsache, dass die Ausiibung einen erheblichen Teil aller fraglichen Tatig-
keiten betreffen miisse, und viertens des Umstands, dass sie sich auf die richterli-
che Beweiswiirdigung auswirken miisse (vgl. Urteile Reyners, Randnr. 53, und vom
10. Dezember 1991, Kommission/Griechenland, Slg. 1991, I-5863, Randnr. 7). Diese
Kriterien seien bei den Tétigkeiten, die der Notar in der griechischen Rechtsord-
nung ausiibe, erfiillt. Die Rolle des Notars konne daher entgegen dem Vorbringen der
Kommission nicht allein anhand des Mafistabs der Ausiibung einer Entscheidungs-
befugnis beurteilt werden.
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Das zwingende Tétigwerden des Notars, u. a. bei der Griindung juristischer Personen
und der Umgestaltung ihrer Rechtspersonlichkeit, der Begriindung und Ubertragung
dinglicher Rechte an unbeweglichen Sachen und der Uberwachung der Zwangsvoll-
streckung, belege, dass der Notar in unmittelbarer und spezifischer Weise an der
Ausiibung offentlicher Gewalt teilhabe.

Hierzu fiihrt die Hellenische Republik erstens aus, der Notar werde bei der Griin-
dung einer Stiftung, einer Aktiengesellschaft, einer européischen Aktiengesellschaft
und einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung titig. Aulerdem sei bei jeder An-
derung der Rechtspersonlichkeit dieser Gesellschaften das Tétigwerden des Notars
Voraussetzung ihrer Wirksamkeit. Die Verleihung der Rechtspersonlichkeit an solche
Gesellschaften und Anderungen ihrer Form seien Vorrechte der éffentlichen Gewalt.

Zweitens sei das Titigwerden des Notars auch bei der Begriindung und Ubertragung
dinglicher Rechte an unbeweglichen Sachen zwingend vorgeschrieben. Ohne notari-
elle Urkunde konne kein Erwerb des Eigentums oder anderer dinglicher Rechte statt-
finden. Gleiches gelte in Bezug auf die freiwillige Anerkennung der Vaterschaft, die
Schenkung einer unbeweglichen Sache unter Lebenden und das Vermaichtnis.

Drittens sei die Mitwirkung des Notars bei der Zwangsvollstreckung, insbesondere
im Rahmen von Zwangsversteigerungen beweglicher oder unbeweglicher Sachen,
von Schiffen und von Flugzeugen, obligatorisch. Dabei sei der Notar u. a. befugt, im
Fall der Pfindung die Rangliste der Glaubiger aufzustellen und die Erlose unter ihnen
zu verteilen. Mit entsprechenden Aufgaben sei der Notar im Rahmen der Sonderli-
quidation von Unternehmen in Schwierigkeiten betraut. In diesen Fillen verfiige der
Notar tiber Zwangsbefugnisse.

I - 4420



64

65

66

67

KOMMISSION / GRIECHENLAND

Viertens stellten die notariellen Urkunden Vollstreckungstitel dar, ohne dass zuvor
das Gericht titig werden miisse. Zu diesem Zweck miusse auf ihnen die Vollstre-
ckungsklausel angebracht werden. Ferner sei der Notar fiir die Erhebung des Pro-
tests mangels Annahme oder Zahlung von Wechseln oder Schecks zustidndig. Diese
Tétigkeiten stellten die Vorbereitungsphase fiir eine Zwangsvollstreckung oder eine
Klageerhebung dar.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

— Vorbemerkungen

Mit ihrer ersten Riige wirft die Kommission der Hellenischen Republik vor, Angeho-
rige anderer Mitgliedstaaten dadurch daran zu hindern, sich in ihrem Hoheitsgebiet
zur Ausiibung des Notarberufs niederzulassen, dass sie den Zugang zu diesem Beruf
unter Verstof$ gegen Art. 43 EG ihren eigenen Staatsangehorigen vorbehalte.

Diese Riige betrifft somit allein das nach der einschldgigen griechischen Regelung fiir
den Zugang zu diesem Beruf aufgestellte Staatsangehorigkeitserfordernis unter dem
Aspekt von Art. 43 EG.

Folglich ist klarzustellen, dass die Riige weder den Status und die Organisation des
Notariats in der griechischen Rechtsordnung betriftt noch die Voraussetzungen, die
neben der Staatsangehorigkeit fiir den Zugang zum Beruf des Notars in diesem Mit-
gliedstaat bestehen.
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Ferner ist hervorzuheben, dass die erste Riige, wie die Kommission in der miindli-
chen Verhandlung ausgefiihrt hat, auch nicht die Anwendung der Bestimmungen des
EG-Vertrags iiber den freien Dienstleistungsverkehr betrifft. Ebenso wenig betrifft
sie die Anwendung der Bestimmungen des EG-Vertrags iiber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer.

— Zur Begriindetheit

Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass Art. 43 EG eine der grundlegenden Vorschrif-
ten des Unionsrechts darstellt (vgl. in diesem Sinne u. a. Urteil Reyners, Randnr. 43).

Der Begriff der Niederlassung im Sinne dieser Vorschrift ist ein sehr weiter Begriff,
der die Moglichkeit fiir einen Unionsangehorigen impliziert, in stabiler und konti-
nuierlicher Weise am Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaats als seines Her-
kunftsmitgliedstaats teilzunehmen und daraus Nutzen zu ziehen, wodurch die wirt-
schaftliche und soziale Verflechtung innerhalb der Europdischen Union im Bereich
der selbstédndigen Tatigkeiten gefordert wird (vgl. u. a. Urteil vom 22. Dezember 2008,
Kommission/Osterreich, C-161/07, Slg. 2008, I-10671, Randnr. 24).

Die Niederlassungsfreiheit, die den Angehorigen eines Mitgliedstaats im Gebiet ei-
nes anderen Mitgliedstaats zuerkannt wird, umfasst u. a. das Recht zur Aufnahme
und Ausiibung selbstidndiger Erwerbstdtigkeiten nach den Rechtsvorschriften, die im
Mitgliedstaat der Niederlassung fiir dessen eigene Angehorigen gelten (vgl. u. a. Ur-
teil vom 28. Januar 1986, Kommission/Frankreich, 270/83, Slg. 1986, 273, Randnr. 13,
und in diesem Sinne Urteil Kommission/Osterreich, Randnr. 27). Mit anderen Wor-
ten verbietet Art. 43 EG jedem Mitgliedstaat, in seinen Rechtsvorschriften in Bezug
auf Personen, die von der Freiheit, sich in diesem Staat niederzulassen, Gebrauch
machen, fiir die Austibung ihrer Tétigkeit andere als die fiir seine eigenen Staats-
angehdorigen festgelegten Bedingungen vorzusehen (Urteil Kommission/Osterreich,
Randnr. 28).
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Art. 43 EG soll also die Vergiinstigung der Inlinderbehandlung jedem Staatsange-
horigen eines Mitgliedstaats garantieren, der sich in einem anderen Mitgliedstaat
niederldsst, um dort eine selbstindige Erwerbstitigkeit auszuiiben, und untersagt
jede Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit, die sich aus den nationalen
Rechtsvorschriften als Beschrankung der Niederlassungsfreiheit ergibt (Urteil Kom-
mission/Frankreich, Randnr. 14).

Im vorliegenden Fall wird aber durch die streitigen nationalen Rechtsvorschriften
der Zugang zum Beruf des Notars den griechischen Staatsangehorigen vorbehalten;
sie schaffen damit eine Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehorigkeit, die
grundsitzlich nach Art. 43 EG verboten ist.

Die Hellenische Republik macht jedoch geltend, die notariellen Tatigkeiten seien
vom Anwendungsbereich des Art. 43 EG ausgenommen, da sie im Sinne von Art. 45
Abs. 1 EG mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden seien. Daher ist zunéchst
die Tragweite des Begriffs der Ausiibung offentlicher Gewalt im Sinne der letztge-
nannten Vorschrift zu priifen und dann zu kléren, ob die den Notaren nach der grie-
chischen Rechtsordnung tibertragenen Tétigkeiten unter diesen Begriff fallen.

Was den Begriff ,Austibung offentlicher Gewalt im Sinne von Art. 45 Abs. 1 EG
angeht, ist bei seiner Wiirdigung nach stindiger Rechtsprechung zu beriicksichtigen,
dass den anerkannten Ausnahmen vom Grundsatz der Niederlassungsfreiheit durch
die genannte Bestimmung dem Unionsrecht eigene Grenzen gesetzt werden, um zu
verhindern, dass der Vertrag durch einseitige Mafinahmen der Mitgliedstaaten sei-
ner praktischen Wirksambkeit in diesem Bereich beraubt wird (vgl. in diesem Sinne
Urteile Reyners, Randnr. 50, vom 15. Mérz 1988, Kommission/Griechenland, Rand-
nr. 8, und vom 22. Oktober 2009, Kommission/Portugal, C-438/08, Slg. 2009, [-10219,
Randnr. 35).

Nach ebenfalls stindiger Rechtsprechung stellt Art. 45 Abs. 1 EG eine Ausnahme
von der Grundregel der Niederlassungsfreiheit dar. Als solche ist er so auszulegen,
dass sich seine Tragweite auf das beschrinkt, was zur Wahrung der Interessen, de-
ren Schutz diese Bestimmung den Mitgliedstaaten erlaubt, unbedingt erforderlich

I - 4423



77

78

URTEIL VOM 24. 5. 2011 — RECHTSSACHE C-61/08

ist (Urteile vom 15. Mirz 1988, Kommission/Griechenland, Randnr. 7, Kommission/
Spanien, Randnr. 34, vom 30. Mirz 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti,
C-451/03, Slg. 2006, 1-2941, Randnr. 45, vom 29. November 2007, Kommission/Os-
terreich, C-393/05, Slg. 2007, I-10195, Randnr. 35, und Kommission/Deutschland,
C-404/05, Slg. 2007, 1-10239, Randnrn. 37 und 46, sowie Kommission/Portugal,
Randnr. 34).

Ferner hat der Gerichtshof wiederholt hervorgehoben, dass die in Art. 45 Abs. 1 EG
vorgesehene Ausnahmeregelung auf Tétigkeiten beschriankt werden muss, die als sol-
che unmittelbar und spezifisch mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind
(Urteile Reyners, Randnr. 45, Thijssen, Randnr. 8, Kommission/Spanien, Randnr. 35,
Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, Randnr. 46, Kommission/Deutschland,
Randnr. 38, und Kommission/Portugal, Randnr. 36).

Dabei hat der Gerichtshof ausgefiihrt, dass von der in Art. 45 Abs. 1 EG vorgesehe-
nen Ausnahmeregelung bestimmte Hilfs- oder Vorbereitungstitigkeiten fiir die Aus-
ibung 6ffentlicher Gewalt ausgenommen sind (vgl. in diesem Sinne Urteile Thijssen,
Randnr. 22, Kommission/Spanien, Randnr. 38, Servizi Ausiliari Dottori Commercia-
listi, Randnr. 47, Kommission/Deutschland, Randnr. 38, und Kommission/Portugal,
Randnr. 36) sowie bestimmte Tétigkeiten, deren Ausiibung — auch wenn sie Kontak-
te, die regelmidflig oder organisch in das Verfahren eingebettet sein konnen, mit Ver-
waltungsbehorden oder Gerichten oder sogar einen, moglicherweise obligatorischen,
Beitrag zur Erfillung ihrer Aufgaben umfasst — die Beurteilungs- oder Entschei-
dungsbefugnisse dieser Behorden oder Gerichte unberiihrt ldsst (vgl. in diesem Sin-
ne Urteil Reyners, Randnrn. 51 und 53), oder auch bestimmte Tiétigkeiten, die nicht
die Ausiibung von Entscheidungsbefugnissen (vgl. in diesem Sinne Urteile Thijssen,
Randnrn. 21 und 22, vom 29. November 2007, Kommission/Osterreich, Randnrn. 36
und 42, Kommission/Deutschland, Randnrn. 38 und 44, sowie Kommission/Portugal,
Randnrn. 36 und 41) oder Zwangsbefugnissen (vgl. in diesem Sinne u. a. Urteil Kom-
mission/Spanien, Randnr. 37) oder den Einsatz von Zwangsmitteln (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 30. September 2003, Anker u. a., C-47/02, Slg. 2003, I-10447, Rand-
nr. 61, sowie Urteil Kommission/Portugal, Randnr. 44) umfassen.
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Im Licht der vorstehenden Erwégungen ist zu priifen, ob die den Notaren in der grie-
chischen Rechtsordnung tibertragenen Tatigkeiten unmittelbar und spezifisch mit
der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind.

Dabei ist die Art der von den Angehorigen dieses Berufs ausgeiibten Tatigkeiten zu
berticksichtigen (vgl. in diesem Sinne Urteil Thijssen, Randnr. 9).

Die Hellenische Republik und die Kommission sind sich dariiber einig, dass die Haupt-
tatigkeit der Notare nach der griechischen Rechtsordnung darin besteht, authenti-
sche Urkunden in der gesetzlichen Form zu erstellen. Dabei miisse der Notar u. a.
priifen, dass alle gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Erstellung der Urkunde erfillt
seien. Die authentische Urkunde besitze zudem Beweiskraft und sei vollstreckbar.

Hierzu ist hervorzuheben, dass nach den griechischen Rechtsvorschriften Akte oder
Vertrége, denen sich die Parteien freiwillig unterworfen haben, beurkundet werden.
Die Parteien entscheiden ndmlich, innerhalb der gesetzlich vorgegebenen Grenzen,
selbst {iber den Umfang ihrer Rechte und Pflichten und konnen die Bestimmungen,
denen sie sich unterwerfen wollen, frei wéahlen, wenn sie dem Notar einen Akt oder
einen Vertrag zur Beurkundung unterbreiten. Dessen Tatigwerden setzt daher vor-
aus, dass zuvor eine Einigung oder Willensitibereinstimmung der Parteien zustande
gekommen ist.

Auflerdem darf der Notar den von ihm zu beurkundenden Vertrag nicht ohne vorhe-
rige Einholung der Zustimmung der Parteien einseitig 4ndern.

Die Beurkundungstitigkeit der Notare ist somit als solche nicht im Sinne von Art. 45
Abs. 1 EG mit einer unmittelbaren und spezifischen Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
verbunden.
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Dass bei bestimmten Akten oder Vertriagen eine Beurkundung zwingende Vorausset-
zung ihrer Wirksamkeit ist, kann dieses Ergebnis nicht in Frage stellen. Es ist ndm-
lich nicht ungewohnlich, dass die Giiltigkeit verschiedener Akte nach den nationa-
len Rechtsordnungen und unter den vorgesehenen Modalitdten Formerfordernissen
oder zwingenden Validierungsverfahren unterliegt. Dieser Umstand reicht daher
nicht aus, um die von der Hellenischen Republik vertretene These zu untermauern.

Auch die Pflicht der Notare, vor der Beurkundung eines Akts oder eines Vertrags
zu priifen, ob alle gesetzlich vorgeschriebenen Voraussetzungen fiir das Zustande-
kommen dieses Akts oder Vertrags erfiillt sind, und, wenn dies nicht der Fall ist, die
Beurkundung zu verweigern, ist nicht geeignet, das vorstehende Ergebnis in Frage zu
stellen.

Zwar verfolgt der Notar bei dieser Priifung das im Allgemeininteresse liegende Ziel,
die Rechtmaifligkeit und die Rechtssicherheit von Akten zwischen Privatpersonen zu
gewidhrleisten. Die blofle Verfolgung dieses Ziels kann es jedoch nicht rechtfertigen,
die dafiir erforderlichen Vorrechte Notaren mit der Staatsangehorigkeit des betref-
fenden Mitgliedstaats vorzubehalten.

Dass in Verfolgung eines im Allgemeininteresse liegenden Ziels gehandelt wird, ge-
niigt fiir sich genommen nicht, um eine bestimmte Tétigkeit als unmittelbar und
spezifisch mit der Ausiibung o6ffentlicher Gewalt verbunden einzustufen. Es steht
namlich fest, dass die im Rahmen verschiedener reglementierter Berufe ausgeiibten
Tétigkeiten nach den nationalen Rechtsordnungen hiufig die Pflicht der sie ausiiben-
den Personen einschliefien, ein solches Ziel zu verfolgen, ohne dass diese Tétigkeiten
deshalb mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind.

Dass mit den notariellen Tétigkeiten im Allgemeininteresse liegende Ziele verfolgt
werden, die insbesondere dazu dienen, die Rechtmifligkeit und die Rechtssicherheit
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von Akten zwischen Privatpersonen zu gewéhrleisten, stellt allerdings einen zwin-
genden Grund des Allgemeininteresses dar, der etwaige Beschridnkungen von Art. 43
EG rechtfertigen kann, die sich aus den Besonderheiten der notariellen Tétigkeit
ergeben, wie etwa den fiir die Notare aufgrund der Verfahren zu ihrer Bestellung
geltenden Vorgaben, der Beschrankung ihrer Zahl und ihrer 6rtlichen Zustandigkeit
oder auch der Regelung ihrer Beziige, ihrer Unabhéngigkeit, der Unvereinbarkeit von
Amtern und ihrer Unabsetzbarkeit, soweit diese Beschrinkungen zur Erreichung der
genannten Ziele geeignet und erforderlich sind.

Es trifft auch zu, dass der Notar die Beurkundung eines Akts oder eines Vertrags,
der nicht die gesetzlich vorgeschriebenen Voraussetzungen erfiillt, unabhingig vom
Willen der Parteien verweigern muss. Nach einer solchen Weigerung steht es den
Parteien jedoch frei, die festgestellte Regelwidrigkeit abzustellen, die Bestimmungen
des fraglichen Akts oder Vertrags zu éndern oder auf diesen Akt oder Vertrag zu
verzichten.

Was die Beweiskraft und die Vollstreckbarkeit notarieller Urkunden anbelangt, so
verleihen sie diesen Urkunden unbestreitbar bedeutsame Rechtswirkungen. Dass
eine bestimmte Téatigkeit die Erstellung von Urkunden umfasst, die mit solchen Wir-
kungen ausgestattet sind, reicht jedoch nicht aus, um diese Tétigkeit als im Sinne von
Art. 45 Abs. 1 EG unmittelbar und spezifisch mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
verbunden einzustufen.

Insbesondere in Bezug auf die Beweiskraft einer notariellen Urkunde ist ndmlich
festzustellen, dass sie Teil der in der fraglichen Rechtsordnung gesetzlich veranker-
ten Beweisregeln ist. So gehort Art. 1319 des Zivilgesetzbuchs, der die Beweiskraft
authentischer Urkunden regelt, zu dem mit ,Nachweis der Verbindlichkeiten und
der Zahlung"“ iberschriebenen Kapitel VI dieses Gesetzbuchs. Die einer bestimmten
Urkunde durch Gesetz verliehene Beweiskraft hat daher keine unmittelbare Auswir-
kung auf die Frage, ob die mit der Erstellung dieser Urkunde verbundene Tétigkeit als
solche unmittelbar und spezifisch mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden
ist, wie es die Rechtsprechung verlangt (vgl. in diesem Sinne Urteile Thijssen, Rand-
nr. 8, und Kommission/Spanien, Randnr. 35).
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Es kann auch nicht geltend gemacht werden, dass die notarielle Urkunde aufgrund
ihrer Beweiskraft das Gericht bei seiner Wiirdigung uneingeschriankt binde, denn es
ist unstreitig, dass das Gericht seine Entscheidung nach freier Uberzeugung unter
Beriicksichtigung aller Tatsachen und Beweise trifft, die wihrend des gerichtlichen
Verfahrens zusammengetragen wurden.

Zur Vollstreckbarkeit der authentischen Urkunde hat die Hellenische Republik zu-
treffend ausgefiihrt, dass sie die Vollstreckung der in ihr enthaltenen Verpflichtung
ermoglicht, ohne dass zuvor das Gericht tétig werden muss.

Die Vollstreckbarkeit der authentischen Urkunde verschafft dem Notar aber keine
Befugnisse, die mit einer unmittelbaren und spezifischen Ausiibung 6ffentlicher Ge-
walt verbunden sind. Zwar verleiht die Anbringung der Vollstreckungsklausel durch
den Notar der authentischen Urkunde die Vollstreckbarkeit, doch beruht diese auf
dem Willen der Parteien, eine Urkunde zu schaffen oder einen Vertrag zu schliefSen,
nachdem der Notar ihre Vereinbarkeit mit der Rechtsordnung gepriift hat, und ihnen
Vollstreckbarkeit zu verleihen.

Ferner ist zu priifen, ob die tibrigen dem Notar in der griechischen Rechtsordnung
iibertragenen Tatigkeiten, auf die die Hellenische Republik Bezug nimmt, mit einer
unmittelbaren und spezifischen Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind.

Erstens ist zu den Aufgaben, mit denen der Notar im Rahmen der Zwangsvollstre-
ckung betraut ist, festzustellen, dass seine Hauptaufgabe darin besteht, die Verstei-
gerung abzuwickeln und im Fall des Zuschlags das Lastenheft zu erstellen, in dem
festgelegt wird, dass der Erlos den Gldubigern zusteht, und gegebenenfalls die Glédu-
bigertabelle aufzustellen.
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Zum einen ist jedoch festzustellen, dass der Notar nicht befugt ist, selbst die Pfan-
dung des Gegenstands der Zwangsvollstreckung vorzunehmen. Zum anderen sind
Einwdnde gegen die Giiltigkeit des Vollstreckungstitels, das Verfahren der Zwangs-
vollstreckung oder die Forderung nach den Art. 933 ff. der Zivilprozessordnung beim
Gericht zu erheben.

Die Aufgaben, mit denen die Notare im Rahmen der Zwangsvollstreckung betraut
sind, werden somit unter der Aufsicht des Gerichts wahrgenommen, dem der Notar
etwaige Einwénde zuleiten muss und das zudem die Letztentscheidungsbefugnis hat.
Diese Aufgaben konnen folglich als solche nicht als unmittelbar und spezifisch mit
der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden angesehen werden (vgl. in diesem Sin-
ne Urteile Thijssen, Randnr. 21, vom 29. November 2007, Kommission/Osterreich,
Randnrn. 41 und 42, Kommission/Deutschland, Randnrn. 43 und 44, sowie Kommis-
sion/Portugal, Randnrn. 37 und 41).

Gleiches gilt im Ubrigen fiir die vom Notar im Rahmen der Sonderliquidation von
Unternehmen in Schwierigkeiten ausgetibten Tétigkeiten, die — wie die Hellenische
Republik selbst einrdumt — den vom Notar im Rahmen von Zwangsversteigerungen
ausgetiibten Tétigkeiten entsprechen.

In Bezug auf die in den Randnrn. 97 bis 100 des vorliegenden Urteils genannten no-
tariellen Tatigkeiten ist noch hinzuzufiigen, dass — wie in Randnr. 78 dieses Urteils
ausgefithrt — berufliche Téatigkeiten, die einen, sei es auch obligatorischen, Beitrag
zur Erfiillung der Aufgaben der Gerichte umfassen, deshalb nicht mit der Ausiibung
offentlicher Gewalt verbunden sind (Urteil Reyners, Randnr. 51).

Zweitens ist zum Tétigwerden des Notars im Fall der Nichtannahme oder -zahlung
von Wechseln oder Schecks festzustellen, dass dieses in der Erhebung eines Protests
bestehende Tatigwerden — wie die Hellenische Republik ausdriicklich anerkennt —
die Vorbereitungsphase fiir eine Zwangsvollstreckung oder eine Klageerhebung dar-
stellt. Vorbereitende Tatigkeiten fiir die Ausiibung offentlicher Gewalt fallen aber
nach stédndiger Rechtsprechung nicht unter die Ausnahme in Art. 45 Abs. 1 EG (vgl.
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in diesem Sinne Urteile Thijssen, Randnr. 22, Kommission/Spanien, Randnr. 38, Ser-
vizi Ausiliari Dottori Commercialisti, Randnr. 47, Kommission/Deutschland, Rand-
nr. 38, und Kommission/Portugal, Randnr. 36).

Was drittens Transaktionen und Akte wie die Begriindung und Ubertragung ding-
licher Rechte an unbeweglichen Sachen, die Schenkung unbeweglicher Sachen, die
freiwillige Anerkennung der Vaterschaft und das Verméchtnis anbelangt, die ohne
notarielle Beurkundung unwirksam sind, so ist auf die Erwégungen in den Randnrn.
82 bis 95 des vorliegenden Urteils zu verweisen.

Die gleichen Erwédgungen gelten viertens fiir Handlungen zur Griindung von Gesell-
schaften und Stiftungen, deren Wirksambkeit eine notarielle Beurkundung voraussetzt.
Im Ubrigen bedarf zum einen die Griindung dieser Gesellschaften der Genehmigung
durch die zustdndige Behorde, und zum anderen erwerben sie ihre Rechtspersonlich-
keit dadurch, dass ihre Satzung, der Griindungsakt und die Entscheidung, mit der die
Satzung genehmigt wurde, in das geeignete Register eingetragen und im Amtsblatt
veroffentlicht werden.

Zum speziellen Status der Notare nach griechischem Recht gentigt der Hinweis, dass
nach den Ausfithrungen in den Randnrn. 77 und 80 des vorliegenden Urteils anhand
der Art der fraglichen Tatigkeiten fiir sich genommen und nicht anhand dieses Status
als solchen zu priifen ist, ob die Tétigkeiten unter die in Art. 45 Abs. 1 EG vorgesehe-
ne Ausnahme fallen.

Hierzu bedarf es jedoch zweier Erlduterungen. Zum einen steht fest, dass — aufler
in den Fillen, in denen die Bestimmung des Notars durch das Gericht vorgesehen
ist — jede Partei den Notar frei wihlen kann. Es trifft zwar zu, dass das Honorar der
Notare gesetzlich festgelegt ist; gleichwohl kann die Qualitit der erbrachten Leistun-
gen von Notar zu Notar u. a. aufgrund der beruflichen Fiahigkeiten der Betreffenden
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schwanken. Folglich iiben die Notare, wie der Generalanwalt in Nr. 18 seiner Schlus-
santrdge ausgefithrt hat, ihren Beruf in den Grenzen ihrer jeweiligen ortlichen Zu-
standigkeiten unter Wettbewerbsbedingungen aus, was fiir die Ausiibung 6ffentlicher
Gewalt untypisch ist.

Zum anderen sind die Notare, wie die Kommission geltend macht, ohne dass die Hel-
lenische Republik ihr insoweit widersprochen hitte, ihren Klienten gegentiber unmit-
telbar und personlich verantwortlich fiir alle Schiaden, die aus einem Fehlverhalten
bei der Austibung ihrer Tétigkeiten resultieren.

Zu dem von der Hellenischen Republik aus dem Urteil Colegio de Oficiales de la
Marina Mercante Espafiola abgeleiteten Argument ist festzustellen, dass es in der
Rechtssache, die Gegenstand dieses Urteils war, um die Auslegung von Art. 39 Abs. 4
EG und nicht von Art. 45 Abs. 1 EG ging. Auflerdem geht aus Randnr. 42 des Urteils
hervor, dass der Gerichtshof bei der Entscheidung, dass die den Kapitdnen und Ers-
ten Offizieren von Schiffen {ibertragenen Aufgaben eine Teilnahme an der Ausiibung
hoheitlicher Befugnisse darstellen, auf die Gesamtheit ihrer Aufgaben abgestellt hat.
Der Gerichtshof hat also nicht allein die den Kapitdnen und Ersten Offizieren iiber-
tragenen notariellen Befugnisse der Entgegennahme, Aufbewahrung und Weiterlei-
tung von Testamenten gesondert von ihren tibrigen Befugnissen, etwa der Zwangsan-
wendung oder der Verhédngung von Sanktionen, gepriift.

Zuriickzuweisen ist auch der Einwand der Hellenischen Republik, die vorliegende
Riige sei insofern widerspriichlich, als die Kommission ihr einen Verstof$ sowohl ge-
gen Art. 43 EG als auch gegen Art. 45 Abs. 1 EG vorwerfe. Hierzu ist festzustellen,
dass aus der Klageschrift bei einer Gesamtbetrachtung unter Beriicksichtigung ihres
Kontextes hervorgeht, dass die Kommission dem beklagten Mitgliedstaat zur Last
legt, gegen Art. 43 EG verstofSen zu haben, ohne dass dieser Verstof anhand von
Art. 45 Abs. 1 EG gerechtfertigt werden konnte. Diese beiden Vertragsbestimmun-
gen sind ndmlich, wie sich aus der Gesamtheit der vorstehenden Erwigungen ergibt,
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gemeinsam zu priifen, da Art. 43 EG die Regel darstellt, von der Art. 45 Abs. 1 EG
eine Ausnahme vorsieht.

Unter diesen Umsténden sind die notariellen Tétigkeiten nach ihrer gegenwartigen
Definition in der griechischen Rechtsordnung nicht im Sinne von Art. 45 Abs. 1 EG
mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden.

Folglich ist festzustellen, dass das in der griechischen Regelung aufgestellte Staatsan-
gehorigkeitserfordernis fiir den Zugang zum Notarberuf eine nach Art. 43 EG verbo-
tene Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit darstellt.

Nach alledem ist die erste Riige begriindet.

Zur zweiten Riige

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Kommission wirft der Hellenischen Republik vor, die Richtlinie 89/48 in Bezug
auf den Notarberuf nicht umgesetzt zu haben. Dieser Beruf diirfe dem Anwendungs-
bereich der Richtlinie nicht entzogen werden, da die Tétigkeit des Notars nicht un-
mittelbar und spezifisch mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sei.

I - 4432



114

115

116

KOMMISSION / GRIECHENLAND

Die Richtlinie 89/48 gestatte es den Mitgliedstaaten, eine Eignungspriifung oder ei-
nen Anpassungslehrgang vorzusehen, die das erforderliche hohe Qualifikationsni-
veau der Notare gewihrleisten konnten. Auflerdem wiirde die Anwendung dieser
Richtlinie nicht die Bestellung von Notaren mittels Auswahlverfahren verhindern,
sondern nur den Staatsangehorigen der anderen Mitgliedstaaten Zugang zu diesen
Auswahlverfahren verschaffen. Ihre Anwendung hitte auch keine Auswirkungen auf
das Verfahren zur Bestellung der Notare.

Im Ubrigen sei die Tatsache, dass die Frage der Anwendung der genannten Richt-
linie auf den Beruf des Notars bei ihrer Ausarbeitung nie erértert und fiir diesen
Beruf keine sektorbezogene Richtlinie erlassen worden sei, kein rechtlich tragfahiges
Argument.

Desgleichen konne die Tatsache, dass der Unionsgesetzgeber bestimmte Tatigkeiten
vom Anwendungsbereich eines Rechtsakts der Union ausgenommen habe, fiir sich
genommen nicht dazu fithren, dass die Richtlinie 89/48 nicht auf die fraglichen Ta-
tigkeiten angewandt werde. Sowohl Art. 1 Abs. 5 Buchst. d der Richtlinie 2000/31/
EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elek-
tronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (,Richtlinie iber den elektronischen
Geschiftsverkehr”) (ABL L 178, S. 1) als auch der 41. Erwdgungsgrund der Richtlinie
2005/36 ndhmen von ihrem Anwendungsbereich die Tétigkeiten von Notaren nur
insoweit aus, als sie eine unmittelbare und besondere Verbindung zur Ausiibung 6f-
fentlicher Befugnisse aufwiesen. Es handele sich somit um einen blofien Vorbehalt,
der keine Auswirkungen auf die Auslegung von Art. 45 Abs. 1 EG habe. Was Art. 2
Abs. 2 Buchst. 1 der Richtlinie 2006/123/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 12. Dezember 2006 tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt (ABL L 376,
S. 36) anbelange, wonach die Tétigkeiten von Notaren vom Anwendungsbereich die-
ser Richtlinie ausgenommen seien, so bedeute die Tatsache, dass der Unionsgesetzge-
ber entschieden habe, eine bestimmte Tétigkeit vom Anwendungsbereich der Richt-
linie auszuschliefen, nicht, dass Art. 45 Abs. 1 EG auf diese Téatigkeit anwendbar sei.
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Auch die Richtlinien 77/249/EWG des Rates vom 22. Mirz 1977 zur Erleichterung
der tatsdchlichen Austibung des freien Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwal-
te (ABL L 78, S. 17) und 98/5/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
16. Februar 1998 zur Erleichterung der stdndigen Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs
in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem die Qualifikation erworben wurde
(ABL L 77, S. 36), seien irrelevant, da die notariellen Tatigkeiten von ihrem Anwen-
dungsbereich ausgenommen wiirden, um es bestimmten Mitgliedstaaten mit einer
abweichenden Rechtstradition, wie dem Vereinigten Konigreich, zu erméglichen,
Anwilten aus anderen Mitgliedstaaten die Austibung typischer notarieller Tétigkei-
ten zu versagen, obwohl diese Tatigkeiten im Vereinigten Konigreich von einer spezi-
ellen Kategorie der Anwilte, den ,Solicitors®, ausgeiibt wiirden.

Die EntschliefSung des Europdischen Parlaments vom 23. Mérz 2006 zu den Rechts-
berufen und dem allgemeinen Interesse an der Funktionsweise der Rechtssysteme
(ABL C 292E, S. 105, im Folgenden: EntschliefSung von 2006) sei eine rein politische
Handlung mit mehrdeutigem Inhalt, denn zum einen habe das Européische Parla-
ment in Nr. 17 dieser EntschliefSung ausgefiihrt, dass Art. 45 EG auf den Beruf des
Notars anwendbar sei, und zum anderen habe es in Nr. 2 der EntschliefSung den in
seiner Entschlieffung vom 18. Januar 1994 zur Lage und Organisation des Notarstands
in den zwolf Mitgliedstaaten der Gemeinschaft (ABIL C 44, S. 36, im Folgenden: Ent-
schlieffung von 1994) vertretenen Standpunkt bekriftigt, dass das im Recht mehrerer
Mitgliedstaaten vorgesehene Staatsangehorigkeitserfordernis fiir den Zugang zum
Notarberuf gestrichen werden sollte.

Die Hellenische Republik weist zunéchst darauf hin, dass die vorliegende Klage allein
die Richtlinie 89/48 und nicht die Richtlinie 2005/36 betreffe, obwohl Erstere vor Kla-
geerhebung durch Letztere aufgehoben worden sei.

Sie ist erstens der Ansicht, die Richtlinie 89/48 sei auf den Beruf des Notars nicht an-
wendbar, wie sich aus ihrem zwolften Erwagungsgrund ergebe. Uberdies sei die mog-
liche Anwendung der Richtlinie auf diesen Beruf bei ihrer Ausarbeitung nie erdrtert
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worden. Es gebe auch keine fiir diesen Beruf geltende sektorbezogene Richtlinie,
wihrend andere Berufe Gegenstand derartiger Richtlinien seien. Diese Auslegung
werde durch eine Reihe von abgeleiteten Rechtsakten wie den in den Randnrn. 116
und 117 des vorliegenden Urteils genannten bestatigt, die den Beruf des Notars von
ihrem Anwendungsbereich ausndhmen. Dariiber hinaus belegten die EntschliefSun-
gen von 1994 und von 2006, dass dieser Beruf nach Ansicht des Unionsgesetzgebers
unter Art. 45 Abs. 1 EG falle.

Zweitens wirft die Hellenische Republik der Kommission vor, nicht alle tatsiachlichen
und rechtlichen Gesichtspunkte, auf die sie die Riige eines Verstof3es gegen die Richt-
linie 89/48 stiitze, klar und erschopfend dargelegt zu haben.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

— Zur Zuldssigkeit

Nach stidndiger Rechtsprechung ist im Rahmen einer auf Art. 226 EG gestiitzten Kla-
ge das Vorliegen einer Vertragsverletzung anhand des Stands des Unionsrechts am
Ende der Frist zu beurteilen, die die Kommission dem betreffenden Mitgliedstaat fiir
ein Handeln geméf ihrer mit Griinden versehenen Stellungnahme gesetzt hat (vgl.
u. a. Urteile vom 9. November 1999, Kommission/Italien, C-365/97, Slg. 1999, [-7773,
Randnr. 32, vom 5. Oktober 2006, Kommission/Belgien, C-275/04, Slg. 2006, 1-9883,
Randnr. 34, und vom 19. Mérz 2009, Kommission/Deutschland, C-270/07, Slg. 2009,
1-1983, Randnr. 49).
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Im vorliegenden Fall lief die genannte Frist am 18. Dezember 2006 ab. Zu diesem
Zeitpunkt war aber noch die Richtlinie 89/48 in Kraft, die erst mit Wirkung vom
20. Oktober 2007 durch die Richtlinie 2005/36 aufgehoben wurde. Eine auf die unter-
bliebene Umsetzung der Richtlinie 89/48 gestiitzte Klage ist daher nicht gegenstands-
los (vgl. entsprechend Urteil vom 11. Juni 2009, Kommission/Frankreich, C-327/08,
Randnr. 23).

Der Einwand der Hellenischen Republik ist daher zuriickzuweisen.

— Zur Begriindetheit

Die Kommission wirft der Hellenischen Republik vor, die Richtlinie 89/48 in Bezug
auf den Beruf des Notars nicht umgesetzt zu haben. Folglich ist zu priifen, ob die
Richtlinie fiir diesen Beruf gilt.

Dabei ist ihr normativer Zusammenhang zu beriicksichtigen.

Hierzu ist festzustellen, dass der Richtliniengeber im zwdlften Erwigungsgrund der
Richtlinie 89/48 ausdriicklich bestimmt hat, dass die durch sie geschaffene allgemeine
Regelung zur Anerkennung der Hochschuldiplome ,in keiner Weise die Anwendung
von ... Artikel [45 EG]“ préjudiziert. In diesem Vorbehalt kommt zum Ausdruck, dass
der Richtliniengeber die unter Art. 45 Abs. 1 EG fallenden Tétigkeiten nicht in den
Anwendungsbereich der Richtlinie einbeziehen wollte.
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Zum Zeitpunkt des Erlasses der Richtlinie 89/48 hatte der Gerichtshof aber noch
keine Gelegenheit gehabt, sich zu der Frage zu dufiern, ob die Tatigkeiten des Notars
unter Art. 45 Abs. 1 EG fallen.

Uberdies hat das Parlament in den Jahren nach dem Erlass der Richtlinie 89/48 in
seinen — in Randnr. 118 des vorliegenden Urteils erwdahnten — EntschliefSungen von
1994 und 2006 zum einen ausgefiihrt, dass Art. 45 Abs. 1 EG vollstindig auf den
Beruf des Notars als solchen anwendbar sei, zum anderen aber die Streichung des
Staatsangehorigkeitserfordernisses fiir den Zugang zu diesem Beruf als wiinschens-
wert bezeichnet.

Ferner hat der Unionsgesetzgeber beim Erlass der an die Stelle der Richtlinie 89/48
getretenen Richtlinie 2005/36 in deren 41. Erwagungsgrund klargestellt, dass sie die
Anwendung des Art. 45 EG, ,insbesondere auf Notare®, nicht beriihrt. Mit diesem
Vorbehalt hat der Unionsgesetzgeber aber nicht zur Anwendbarkeit von Art. 45
Abs. 1 EG und damit der Richtlinie 2005/36 auf die Tatigkeiten des Notars Stellung
genommen.

Dies bestitigt insbesondere die Entstehungsgeschichte der letztgenannten Richtlinie.
Das Parlament hatte ndmlich in seiner Legislativen EntschliefSung zu dem Vorschlag
fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber die Anerken-
nung von Berufsqualifikationen (ABIL. 2004, C 97E, S. 230), die in erster Lesung am
11. Februar 2004 festgelegt wurde, vorgeschlagen, im Text der Richtlinie 2005/36
ausdriicklich anzugeben, dass sie nicht fiir Notare gilt. Zwar wurde dieser Vorschlag
weder im gednderten Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und
des Rates iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen (KOM[2004] 317 endg.)
noch in dem Gemeinsamen Standpunkt (EG) Nr. 10/2005 vom 21. Dezember 2004,
vom Rat festgelegt gemifl dem Verfahren des Artikels 251 des Vertrags zur Griin-
dung der Europdischen Gemeinschaft im Hinblick auf den Erlass einer Richtlinie des
Européischen Parlaments und des Rates iiber die Anerkennung von Berufsqualifika-
tionen (ABI. 2005, C 58E, S. 1), iibernommen, doch bestand der Grund dafiir nicht
darin, dass die geplante Richtlinie auf den Beruf des Notars Anwendung finden sollte,
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sondern vor allem darin, dass Art. 45 Abs. 1 EG ,fir diejenigen Tétigkeiten Ausnah-
men von den Grundséitzen der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit vorsieht,
die eine unmittelbare und spezifische Beteiligung an der Ausiibung offentlicher Ge-
walt beinhalten®.

Insoweit erscheint es angesichts der besonderen Umsténde, die den Rechtsetzungs-
prozess begleiteten, sowie der daraus nach dem oben wiedergegebenen normativen
Zusammenhang resultierenden Ungewissheit nicht moglich, festzustellen, dass bei
Ablauf der in der mit Griinden versehenen Stellungnahme gesetzten Frist eine hin-
reichend klare Verpflichtung fiir die Mitgliedstaaten bestand, die Richtlinie 89/48 in
Bezug auf den Beruf des Notars umzusetzen.

Folglich ist die zweite Riige zuriickzuweisen.

Nach alledem ist festzustellen, dass die Hellenische Republik dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus Art. 43 EG verstofien hat, dass sie fiir den Zugang zum Beruf
des Notars eine Staatsangehérigkeitsvoraussetzung aufgestellt hat; im Ubrigen ist die
Klage abzuweisen.

Kosten

Nach Art. 69 § 3 der Verfahrensordnung kann der Gerichtshof die Kosten teilen oder
beschlief3en, dass jede Partei ihre eigenen Kosten tragt, wenn jede Partei teils obsiegt,
teils unterliegt. Da der Klage der Kommission nur teilweise stattgegeben wird, hat
jede Partei ihre eigenen Kosten zu tragen.
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136 GemdlS Art. 69 § 4 Abs. 1 der Verfahrensordnung tragen die Mitgliedstaaten, die dem
Rechtsstreit als Streithelfer beigetreten sind, ihre eigenen Kosten. Die Tschechische
Republik, die Franzosische Republik, die Republik Litauen, die Republik Slowenien,
die Slowakische Republik und das Vereinigte Konigreich tragen daher ihre eigenen
Kosten.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Grof8e Kammer) fiir Recht erkannt und
entschieden:

1. Die Hellenische Republik hat dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus
Art. 43 EG verstof3en, dass sie fiir den Zugang zum Beruf des Notars eine
Staatsangehorigkeitsvoraussetzung aufgestellt hat.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Europiische Kommission, die Hellenische Republik, die Tschechische
Republik, die Franzosische Republik, die Republik Litauen, die Republik
Slowenien, die Slowakische Republik und das Vereinigte Konigreich Grof3-
britannien und Nordirland tragen ihre eigenen Kosten.

Unterschriften
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