URTEIL VOM 24. 5. 2011 — RECHTSSACHE C-53/08

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

In der Rechtssache C-53/08

betreffend eine Vertragsverletzungsklage nach Art. 226 EG, eingereicht am 12. Feb-
ruar 2008,

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

Klagerin,

unterstiitzt durch

Vereinigtes Konigreich Grofibritannien und Nordirland, vertreten durch S. Beh-
zadi-Spencer als Bevollmichtigte,

Streithelfer,

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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gegen

Republik Osterreich, vertreten durch E. Riedl, M. Aufner und G. Holley als
Bevollmichtigte,

Beklagte,

unterstiitzt durch

Tschechische Republik, vertreten durch M. Smolek als Bevollméchtigten,

Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch M. Lumma und J. Kemper als
Bevollmichtigte,

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

Republik Lettland, vertreten durch L. Ostrovska, K. Drévina und J. Barbale als
Bevollmaichtigte,

Republik Litauen, vertreten durch D. Kriauc¢iinas und E. Matulionyté als
Bevollmichtigte,
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Republik Ungarn, vertreten durch R. Somssich, K. Veres und M. Fehér als
Bevollmichtigte,

Republik Polen, vertreten durch M. Dowgielewicz, C. Herma und D. Lutostariska als
Bevollmaichtigte,

Republik Slowenien, vertreten durch V. Klemenc und Z. Cilen$ek Boncina als
Bevollmichtigte,

Slowakische Republik, vertreten durch J. Corba als Bevollmachtigten,

Streithelferinnen,

erlasst

DER GERICHTSHOF (Grofie Kammer)

unter Mitwirkung des Présidenten V. Skouris, der Kammerprésidenten 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,
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Generalanwalt: P. Cruz Villalon,
Kanzler: M.-A. Gaudissart, Referatsleiter,

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

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

folgendes

Urteil

Mit ihrer Klage beantragt die Kommission der Européischen Gemeinschaften, fest-
zustellen, dass die Republik Osterreich dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus den
Art. 43 EG und 45 EG sowie aus der Richtlinie 89/48/EWG des Rates vom 21. Dezem-
ber 1988 iiber eine allgemeine Regelung zur Anerkennung der Hochschuldiplome, die
eine mindestens dreijihrige Berufsausbildung abschlief3en (ABL 1989, L 19, S. 16),
in der durch die Richtlinie 2001/19/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 14. Mai 2001 (ABL L 206, S. 1) gednderten Fassung (im Folgenden: Richtlinie
89/48) und/oder aus der Richtlinie 2005/36/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 7. September 2005 iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen
(ABIL. L 255, S. 22) verstofien hat, dass sie fiir den Zugang zum Beruf des Notars eine
Staatsangehorigkeitsvoraussetzung aufgestellt und die genannten Richtlinien fiir die-
sen Beruf nicht umgesetzt hat.
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Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

Im zwolften Erwdgungsgrund der Richtlinie 89/48 hief} es: ,Die allgemeine Regelung
zur Anerkennung der Hochschuldiplome préjudiziert in keiner Weise die Anwen-
dung von Artikel [45 EG].*

Art. 2 der Richtlinie 89/48 lautete:

»Diese Richtlinie gilt fiir alle Angehdrigen eines Mitgliedstaats, die als Selbsténdige
oder abhingig 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. 12 am 4. Jan-
ner 1991 ablief.
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Durch Art. 62 der Richtlinie 2005/36 wurde die Richtlinie 89/48 mit Wirkung vom
20. Oktober 2007 aufgehoben.

Im neunten Erwéigungsgrund der Richtlinie 2005/36 heifit es:

»Die Grundsétze und Garantien fiir die Niederlassungsfreiheit, die in den verschie-
denen derzeit geltenden Anerkennungsregelungen enthalten sind, sollen aufrechter-
halten werden, wobei aber die Vorschriften dieser Anerkennungsregeln im Lichte der
Erfahrungen verbessert werden sollten. Auflerdem sind die einschldgigen Richtlini-
en mehrfach gedndert worden, und es sollte daher durch eine Vereinheitlichung der
geltenden Grundsitze eine Neuordnung und Straffung ihrer Bestimmungen vorge-
nommen werden. Es ist daher erforderlich, folgende Richtlinien aufzuheben ...: die
[Richtlinie] 89/48/EWG ..

Im 14. Erwdgungsgrund der Richtlinie heif3t es:

»Der durch die [Richtlinie] 89/48/EWG ... eingefiihrte Anerkennungsmechanismus
andert sich nicht. ..

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 iiben ihre Tatigkeiten nach der Osterreichischen Rechtsordnung frei-
beruflich aus. Die Ausgestaltung des Notarberufs ist in der Notariatsordnung vom
25. Juli 1871 (RGBI. Nr. 75/1871) in der Fassung des BGBI. I Nr. 164/2005 (im Folgen-
den: NO) geregelt.

Nach § 1 Abs. 1 NO werden die Notare ,vom Staate bestellt und 6ffentlich beglaubigt,
damit sie ... (iber Rechtserkldrungen und Rechtsgeschifte, sowie iiber Thatsachen,
aus welchen Rechte abgeleitet werden wollen, 6ffentliche Urkunden aufnehmen und
ausfertigen [und] die von den Parteien ihnen anvertrauten Urkunden verwahren®

Nach § 8 NO diirfen die Notare ihre Befugnisse im gesamten Gebiet der Republik
Osterreich austiiben.

Die Zahl der Notare, die Notarstellen und ihr Amtssitz werden, wie sich aus § 9 NO
ergibt, durch Verordnung des Bundesministers fiir Justiz festgelegt.

Die Gebithren der Notare werden anhand der Bestimmungen des Bundesgeset-
zes Uber den Notariatstarif (Notariatstarifgesetz) vom 8. November 1973 (BGBL
Nr. 576/1973) in geénderter Fassung und des Bundesgesetzes vom 3. Mérz 1971 tiber
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die Gebiihren der Notare als Beauftragte des Gerichtes (Gerichtskommissionstarif-
gesetz) (BGBL. Nr. 108/1971) in geénderter Fassung festgelegt.

Nach § 6 Abs. 1 Buchst. a NO ist Voraussetzung fiir die Erlangung einer Notarstelle
die dsterreichische Staatsbiirgerschaft.

Die Notartétigkeiten

Die den Notaren im 0sterreichischen Recht tibertragenen Tatigkeiten lassen sich in
drei Gruppen einteilen.

Erstens ist der Notar nach § 1 Abs. 1 NO fiir die Beurkundung von Akten oder Ver-
trdgen zusténdig. Dabei kann das Tatigwerden des Notars je nach Art des von ihm zu
beurkundenden Akts obligatorisch oder fakultativ sein. Durch sein Tatigwerden stellt
der Notar das Vorliegen aller gesetzlich vorgeschriebenen Voraussetzungen fiir das
Zustandekommen des Akts sowie die Rechts- und Geschiftsfihigkeit der Beteiligten
fest.

Der Notariatsurkunde kommt nach § 292 Abs. 1 des Gesetzes iiber das gerichtliche
Verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten (Zivilprozessordnung — ZPO) vom
1. August 1895 (RGBI. Nr. 113/1895) in gednderter Fassung, der zum Dritten Titel
(,Beweis durch Urkunden®) des Ersten Abschnitts des Zweiten Teils der ZPO gehort,
Beweiskraft zu. Nach dieser Bestimmung begriinden 6ffentliche Urkunden, d. h. Ur-
kunden, die von einer mit 6ffentlichem Glauben versehenen Person innerhalb des ihr
zugewiesenen Geschéftskreises in der vorgeschriebenen Form errichtet sind, vollen
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Beweis dessen, was darin von der Urkundsperson bezeugt wird. Der Beweis sowohl
der Unrichtigkeit des bezeugten Vorgangs oder der bezeugten Tatsache als auch der
unrichtigen Beurkundung ist nach § 292 Abs. 2 zuléssig.

In § 272 ZPO ist der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung durch das Gericht
verankert.

Nach § 3 NO ist ein Notariatsakt bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen exe-
kutionsfahig; insbesondere muss sich der Verpflichtete der sofortigen Vollstreckung
unterworfen haben.

Nach § 1 des Gesetzes vom 27. Mai 1896 iiber das Exekutions- und Sicherungsverfah-
ren (Exekutionsordnung) (RGBIL. Nr. 79/1896) in geénderter Fassung sind die in § 3
NO bezeichneten Notariatsakte Exekutionstitel im Sinne dieses Gesetzes.

Aus den Bestimmungen der Exekutionsordnung in geénderter Fassung ergibt sich,
dass der Notar im Rahmen der Zwangsvollstreckung keine Aufgaben wahrnimmt.

Zweitens ist der Notar nach § 5 NO befugt, Privaturkunden zu verfassen und Parteien
in bestimmten, in dieser Vorschrift abschlieflend aufgezdhlten Verfahren zu vertreten.

Drittens iibt der Notar als ,Gerichtskommissar” im Rahmen bestimmter auflerstreiti-
ger Verfahren die in § 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 11. November 1970 iiber die
Tétigkeit der Notare als Beauftragte des Gerichtes im Verfahren aufler Streitsachen
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(Gerichtskommissirsgesetz — GKG) (BGBI. Nr. 343/1970) in der Fassung des BGBL. I
Nr. 112/2003 aufgefithrten Tatigkeiten aus.

Zu diesen Tatigkeiten gehoren bestimmte Aufgaben im Bereich des Verlassenschafts-
rechts zur Regelung von Erbfillen, insbesondere die Todesfallaufnahme, die Errich-
tung des Verlassenschaftsinventars, die Ermittlung der Erben und die Entgegennah-
me ihrer Erklarungen in Bezug auf den Erbantritt, die Sicherung der Verlassenschaft
und der Erlass der hierfiir erforderlichen vorlaufigen Mafinahmen.

Das Bundesgesetz iiber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten aufler
Streitsachen (Auflerstreitgesetz — AufiStrG) (BGBL I Nr. 111/2003) in gednderter
Fassung enthilt hierzu eingehende Vorschriften. So ergibt sich aus § 144 Abs. 3 dieses
Gesetzes, dass der Notar den Akt unverziiglich dem Gericht vorzulegen hat, wenn es
dies verlangt oder eine Entscheidung des Gerichts erforderlich ist.

Ferner geht aus den §§ 160 und 161 Auf$StrG hervor, dass der Notar im Fall einan-
der widersprechender Erbantrittserkldrungen, wenn keine Einigung erzielt werden
konnte, die Frage dem Gericht vorlegen muss, das nach Priifung des Vorbringens der
Parteien und ihrer Beweisanbote das Erbrecht der Berechtigten feststellt.

Nach § 166 Abs. 2 Auf3StrG entscheidet das Gericht tiber Streitigkeiten wegen der
Zugehorigkeit einer Sache zum Verlassenschaftsvermogen.

I - 4323



29

30

31

32

33

URTEIL VOM 24. 5. 2011 — RECHTSSACHE C-53/08

Gemaifd den §§ 177 und 178 Auf3StrG hat das Gericht den Erben die Verlassenschaft
durch Beschluss einzuantworten.

Zu weiteren dem Notar durch das GKG {iibertragenen Aufgaben auflerhalb des Be-
reichs der Verlassenschaft gehéren das Schétzen und Feilbieten beweglicher und un-
beweglicher Sachen, die Errichtung von Inventaren und die Abwicklung von Vermo-
gensteilungen im gegenseitigen Einvernehmen.

Von der Zustindigkeit des Notars ausgenommen sind nach § 1 Abs. 2 GKG insbeson-
dere richterliche Entscheidungen, die Protokollierung gerichtlicher Vergleiche und
die Anordnung von Zwangsmafinahmen im Sinne von § 79 Auf3StrG.

Nach § 7 GKG muss der Notar die in den Randnrn. 24 bis 30 des vorliegenden Urteils
beschriebenen Aufgaben innerhalb der ihm vom Gericht gesetzten Fristen besorgen.
Uberschreitet er diese Fristen, wird ihm der Auftrag entzogen, und ein anderer Notar
wird zum Gerichtskommissér bestellt.

Wie sich aus § 7a GKG ergibt, wird der Notar bei der Ausiibung der oben genannten
Aufgaben vom Gericht iiberwacht. Dabei kann das Gericht u. a. die erforderlichen
Erhebungen vornehmen, vom Notar Berichte iiber seine Tétigkeit einholen und ihm
bestimmte Auftrige erteilen. Nach § 7a Abs. 2 sind Einwénde gegen Mafinahmen des
Notars oder dessen Verhalten dem Gericht zu unterbreiten.
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Vorverfahren

Die Kommission wurde mit einer Beschwerde befasst, die die Staatsangehorigkeits-
voraussetzung fiir den Zugang zum Beruf des Notars in Osterreich betraf. Nach Prii-
fung dieser Beschwerde forderte die Kommission die Republik Osterreich mit
Schreiben vom 8. November 2000 auf, sich binnen zwei Monaten u. a. zum einen zur
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 23. Jinner 2001 antwortete die Republik Osterreich auf dieses
Aufforderungsschreiben.

Am 16. Juli 2002 ibersandte die Kommission diesem Mitgliedstaat ein ergénzendes
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 Republik Osterreich antwortete auf dieses erginzende Aufforderungsschreiben
mit Schreiben vom 12. September 2002.

Da die von der Republik Osterreich vorgebrachten Argumente die Kommission nicht
iiberzeugten, richtete sie an diesen Mitgliedstaat am 18. Oktober 2006 eine mit Griin-
den versehene Stellungnahme, in der sie zu dem Ergebnis kam, dass der Mitglied-
staat gegen seine Verpflichtungen aus den Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG und aus der
Richtlinie 89/48 verstofien habe. Sie forderte ihn auf, die erforderlichen Mafinahmen
zu ergreifen, um der mit Griinden versehenen Stellungnahme binnen einer Frist von
zwei Monaten nach ihrem Erhalt nachzukommen.
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Mit Schreiben vom 19. Dezember 2006 legte die Republik Osterreich dar, aus welchen
Griinden sie den von der Kommission vertretenen Standpunkt fiir unbegriindet hielt.

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

Zur Klage

Zur ersten Riige

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Mit ihrer ersten Riige ersucht die Kommission den Gerichtshof um die Feststellung,
dass die Republik Osterreich dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus den Art. 43 EG
und 45 Abs. 1 EG verstofen hat, dass sie den Zugang zum Beruf des Notars ihren
eigenen Staatsangehorigen vorbehalten hat.

Vorab hebt sie hervor, dass der Zugang zum Beruf des Notars in einigen Mitglied-
staaten nicht an ein Staatsangehorigkeitserfordernis gekniipft sei und dass andere
Mitgliedstaaten — wie das Konigreich Spanien, die Italienische Republik und die Por-
tugiesische Republik — dieses Erfordernis fallen gelassen hétten.
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Sie weist erstens darauf hin, dass Art. 43 EG eine der grundlegenden Vorschriften des
Unionsrechts darstelle und die Vergiinstigung der Inlinderbehandlung jedem Staats-
angehorigen eines Mitgliedstaats garantieren solle, der sich, sei es auch nur mit einer
Sekundérniederlassung, in einem anderen Mitgliedstaat niederlasse, um dort eine
selbstidndige Erwerbstitigkeit auszuiiben, und dass er jede Diskriminierung aufgrund
der Staatsangehorigkeit verbiete.

Die Kommission und das Vereinigte Konigreich Grofibritannien und Nordirland
machen geltend, Art. 45 Abs. 1 EG miisse autonom und einheitlich ausgelegt wer-
den (Urteil vom 15. Mirz 1988, Kommission/Griechenland, 147/86, Slg. 1988, 1637,
Randnr. 8). Da dieser Artikel fiir Tétigkeiten, die mit der Ausiibung 6ffentlicher Ge-
walt verbunden seien, eine Ausnahme 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-
schriankt werden, die fiir sich genommen eine unmittelbare und spezifische Teil-
habe an der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt umfassten (Urteil Reyners, Randnrn. 44
und 45). Der Begriff 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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Uberdies beziehe sich Art. 45 Abs. 1 EG grundsitzlich auf bestimmte Titigkeiten und
nicht auf eine ganze Berufsgruppe, es sei denn, dass die betreffenden Tatigkeiten von
den gesamten Tétigkeiten der Berufsgruppe nicht trennbar seien.

Zweitens nimmt die Kommission eine Priifung der verschiedenen von Notaren in der
osterreichischen Rechtsordnung ausgetibten Tatigkeiten vor.

Soweit es zum einen darum geht, Akte und Vertrége zu beurkunden, macht sie gel-
tend, der Notar beschridnke sich darauf, den Willen der Parteien zu bezeugen, nach-
dem er sie beraten habe, und diesem Willen Rechtswirkungen zu verleihen. Bei der
Ausiibung dieser Tatigkeit verfiige der Notar nicht {iber eine Entscheidungsbefugnis
gegeniiber den Parteien.

Diese den Notaren iibertragene Aufgabe stelle zwar hohe Anforderungen an ihre be-
rufliche Kompetenz und ihr Berufsethos, fithre aber nicht zu einer unmittelbaren
und spezifischen Teilhabe an der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt. Der Umstand, dass
diese Tétigkeit im Osterreichischen Recht dem Bereich der vorsorgenden Rechtspfle-
ge zugerechnet und den Notaren vom Staat zugewiesen werde, um die Gerichte zu
entlasten, bedeute nicht, dass es sich um eine hoheitliche Aufgabe handele.

Uberdies seien viele weitere Aufgaben, die frither den Staatsaufgaben zugerechnet
worden seien, inzwischen Gegenstand von Privatisierungen und Auslagerungen.

Was die Besonderheiten der Beweisregelung in Bezug auf Notariatsakte anbelange,
komme eine vergleichbare Beweiskraft auch anderen Urkunden zu, die nicht mit
der Ausiibung offentlicher Gewalt verbunden seien, wie z. B. den von beeideten
Feldhiitern, Forstbeamten und Jagd- und Fischereiaufsichtsorganen angefertigten
Protokollen.
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Was die Vollstreckbarkeit 6ffentlicher Urkunden angehe, erfolge die Anbringung der
Vollstreckungsklausel vor der eigentlichen Vollstreckung und sei kein Teil von ihr.
Die Vollstreckbarkeit verleihe den Notaren daher keine Zwangsbefugnis, denn sie sei-
en keine Vollstreckungsorgane. Im Ubrigen entscheide iiber etwaige Einwinde nicht
der Notar, sondern das Gericht.

Zum anderen konnten die Tatigkeiten des Notars als Gerichtskommissér nicht als
Teilhabe an der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt angesehen werden, da der Notar im
Rahmen dieser Titigkeiten nicht tiber eine Entscheidungs- oder Zwangsbefugnis,
d. h. iiber die Befugnis, einer Partei eine Entscheidung gegen ihren Willen aufzu-
zwingen, verfiige. Die genannten Tétigkeiten hétten jedenfalls Vorbereitungs- und
Hilfscharakter fiir die gerichtlichen Tétigkeiten. Auflerdem verfiige der Gerichts-
kommissér beim Erlass vorsorglicher Mafinahmen zur Sicherung der Verlassenschaft
nicht tiber einen wirklichen Ermessensspielraum.

Drittens sind die Kommission und das Vereinigte Konigreich der Ansicht, dass die
Vorschriften des Unionsrechts, die Bezugnahmen auf die notarielle Tétigkeit enthiel-
ten, die Anwendung der Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG auf diese Tétigkeit nicht
beriihrten.

Sowohl Art. 1 Abs. 5 Buchst. d der Richtlinie 2000/31/EG des Europédischen Parla-
ments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste
der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im
Binnenmarkt (,Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr”) (ABL L 178,
S. 1) als auch der 41. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2005/36 nihmen von ihrem
Anwendungsbereich die Tatigkeiten von Notaren nur insoweit aus, als sie eine un-
mittelbare und besondere Verbindung zur Ausiibung 6ffentlicher Befugnisse aufwie-
sen. Es handele sich somit um einen bloflen Vorbehalt, der keine Auswirkungen auf
die Auslegung von Art. 45 Abs. 1 EG habe. Was Art. 2 Abs. 2 Buchst. | der Richt-
linie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt (ABL L 376, S. 36) anbelange, wonach
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die Téatigkeiten von Notaren vom Anwendungsbereich dieser Richtlinie ausgenom-
men seien, so bedeute die Tatsache, dass der Richtliniengeber entschieden habe, eine
bestimmte Tétigkeit vom Anwendungsbereich der Richtlinie auszuschlief3en, nicht,
dass Art. 45 Abs. 1 EG auf diese Tétigkeit anwendbar sei.

Die Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 tiber die ge-
richtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen (ABL 2001, L 12, S. 1) und die Verordnung (EG)
Nr. 805/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. April 2004 zur
Einfihrung eines europiischen Vollstreckungstitels fiir unbestrittene Forderungen
(ABL L 143, S. 15) sdhen namlich lediglich vor, dass die Mitgliedstaaten Urkunden,
die in einem anderen Mitgliedstaat aufgenommen worden und vollstreckbar seien,
anerkennen und fiir vollstreckbar erklaren missten.

Auch die Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber das
Statut der Europdischen Gesellschaft (SE) (ABL L 294, S. 1), die Verordnung (EG)
Nr. 1435/2003 des Rates vom 22. Juli 2003 iiber das Statut der Européischen Genos-
senschaft (SCE) (ABL L 207, S. 1) und die Richtlinie 2005/56/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 26. Oktober 2005 {iber die Verschmelzung von Kapi-
talgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten (ABL L 310, S. 1) seien fiir die
Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits irrelevant, da sie sich darauf beschréank-
ten, den Notaren und anderen vom Staat festgelegten zustandigen Stellen die Auf-
gabe zu tibertragen, die Vornahme bestimmter Rechtshandlungen und Formalitaten
vor der Sitzverlegung, der Errichtung und der Verschmelzung von Gesellschaften zu
bescheinigen.

Die EntschliefSung des Europdischen Parlaments vom 23. Mirz 2006 zu den Rechts-
berufen und dem allgemeinen Interesse an der Funktionsweise der Rechtssysteme
(ABIL 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 Entschlieffung den in sei-
ner Entschlieffung vom 18. Janner 1994 zur Lage und Organisation des Notarstands
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in den zwolf Mitgliedstaaten der Gemeinschaft (ABI. C 44, S. 36, im Folgenden: Ent-
schlieffung von 1994) vertretenen Standpunkt bekréftigt, dass das im Recht mehrerer
Mitgliedstaaten vorgesehene Staatsangehorigkeitserfordernis fiir den Zugang zum
Notarberuf gestrichen werden sollte.

Die Kommission und das Vereinigte Konigreich fiigen hinzu, in der Rechtssache, in
der das Urteil vom 30. September 2003, Colegio de Oficiales de la Marina Mercante
Espariola (C-405/01, Slg. 2003, I-10391), ergangen sei, auf das mehrere Mitgliedstaa-
ten in ihren schriftlichen Erklarungen Bezug genommen hitten, sei es um die Wahr-
nehmung einer breiten Palette von Aufgaben zur Aufrechterhaltung der Sicherheit,
von polizeilichen Befugnissen sowie von notariellen und personenstandsrechtlichen
Zustiandigkeiten durch die Kapitine 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 schlieflen, dass die genannte Vorschrift auf No-
tare anwendbar sei.

Entgegen dem Vorbringen der Republik Osterreich werde im Ubrigen in der Recht-
sprechung des Gerichtshofs zwischen Notaren und Behorden unterschieden, indem
anerkannt werde, dass eine offentliche Urkunde von einer Behoérde oder einer an-
deren hierzu vom Staat ermdchtigten Stelle ausgestellt werden konne (Urteil vom
17. Juni 1999, Unibank, C-260/97, Slg. 1999, I-3715, Randnrn. 15 und 21).

Die Republik Osterreich, unterstiitzt von der Tschechischen Republik, der Bundesre-
publik Deutschland, der Franzosischen Republik, der Republik Lettland, der Republik
Litauen, der Republik Ungarn, der Republik Polen, der Republik Slowenien und der
Slowakischen Republik, fiihrt aus, die Tatigkeiten der Notare seien mit der Ausiibung
offentlicher Gewalt verbunden und fielen daher unter die Ausnahme in Art. 45 Abs. 1
EG.

Die Republik Osterreich macht erstens geltend, Art. 45 EG wahre das Recht der Mit-
gliedstaaten, den Zugang zu Berufen, die dauernd oder gelegentlich mit der Ausiibung
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offentlicher Gewalt verbunden seien, in eigener Souverdnitit zu regeln. Die Kommis-
sion stiitze ihre Auslegung des Art. 45 EG auf eine Rechtsprechung des Gerichtshofs,
die im vorliegenden Fall nicht einschligig sei. Dagegen habe der Gerichtshof im Ur-
teil Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espanola die den Kapitdnen spani-
scher Schiffe iibertragenen notariellen Aufgaben als Mitwirkung an der Ausiibung
Offentlicher Gewalt qualifiziert.

Die Republik Osterreich, die Bundesrepublik Deutschland, die Republik Polen, die
Republik Slowenien und die Slowakische Republik sind zudem der Ansicht, dass die
Austibung o6ffentlicher Gewalt nicht auf die Wahrnehmung von Zwangsbefugnissen
oder auf gerichtliche Tétigkeiten beschrénkt sein konne. Auch andere Tétigkeiten
konnten unter den Begrift der Ausiibung offentlicher Gewalt fallen, insbesondere
wenn sie durch die Wahrnehmung besonderer Befugnisse gekennzeichnet seien.

Zweitens tragt die Republik Osterreich vor, das besondere Statut der Notare im 3s-
terreichischen Recht belege, insbesondere durch das Verfahren zu ihrer Bestellung
sowie die fiir sie geltenden Regelungen in Bezug auf Unversetzbarkeit, Unvereinbar-
keit von Amtern und Unabhingigkeit, ihre Zugehérigkeit zur 6ffentlichen Gewalt.
Uberdies habe der Notarberuf ein einheitliches Berufsbild, und die verschiedenen
vom Notar ausgeiibten Tétigkeiten konnten nicht von diesem Beruf getrennt werden.

Drittens dienten die von den Notaren vorgenommenen Beurkundungen dazu, zivil-
rechtliche Forderungen endgiiltig zu kldren oder Streitigkeiten auszuschliefSen und
einen Vollstreckungstitel zu schaffen. Notariatsakte konnten nur gerichtlich und mit
streng eingeschrankten Klagegriinden bekdampft werden.
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Den Notariatsakten komme auch erhohte Beweiskraft zu; sie binden die Gerichte
und schrénkten die richterliche Beweiswiirdigung ein. Sie seien zudem vollstreckbar.
Sowohl das Vollstreckungsverfahren als auch das Verfahren zur Schaffung eines Voll-
streckungstitels stiinden im Kern der staatlichen Ausiibung 6ffentlicher Gewalt. Die
Tétigkeit der Notare bei der Errichtung 6ffentlicher Urkunden sei daher unmittelbar
und spezifisch mit der Austibung 6ffentlicher Gewalt verbunden.

Viertens fithrten die Notare bei ihren Tétigkeiten als Gerichtskommissére gerichts-
vertretend behordliche Verfahren in Verlassenschaftssachen durch, in deren Rahmen
sie unabhédngig vom Willen der Parteien oder sogar gegen deren Willen bestimmte
vorldufige Mafinahmen zur Sicherung der Verlassenschaft treffen konnten, etwa die
Sperre von Wohn- oder Geschiftsrdumen, deren Versiegelung, die Sperre oder Frei-
gabe von Bankkonten, die Verwahrung und Herausgabe von Vermogensgegenstan-
den sowie bestimmte verfahrensleitende Mafinahmen.

Wenn der Notar als Gerichtskommissir tétig werde, hafte zudem der Staat fiir ihn.
Uberdies werde er fiir die Anwendung des Strafgesetzbuchs als Beamter behandelt.

Fiinftens wiirden Notariatsakte durch die in den Randnrn. 56 bis 58 des vorliegenden
Urteils genannten Rechtsakte der Union gerichtlichen Entscheidungen gleichgestellt.
Im Ubrigen habe das Parlament in seinen EntschlieSungen von 1994 und 2006 besti-
tigt, dass der Beruf des Notars mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sei.

Desgleichen ergebe sich aus dem Urteil Unibank, dass die Errichtung 6ffentlicher Ur-
kunden durch einen Amtstréger wie den Notar unmittelbar und spezifisch mit der
Ausiibung offentlicher Gewalt verbunden sei.
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Wiirdigung durch den Gerichtshof

— Vorbemerkungen

Mit ihrer ersten Riige wirft die Kommission der Republik Osterreich vor, Angehérige
anderer Mitgliedstaaten dadurch daran zu hindern, sich in ihrem Hoheitsgebiet zur
Ausiibung des Notarberufs niederzulassen, dass sie den Zugang zu diesem Beruf un-
ter Verstof3 gegen Art. 43 EG ihren eigenen Staatsangehorigen vorbehalte.

Diese Riige betrifft somit allein das nach der einschldgigen osterreichischen Regelung
fir 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 dsterreichischen Rechtsordnung betrifft noch die Voraussetzungen,
die neben der Staatsangehorigkeit fiir den Zugang zum Beruf des Notars in diesem
Mitgliedstaat bestehen.

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 tiber den freien Dienstleistungsverkehr betrifft. Ebenso wenig betrifft sie
die Anwendung der Vertragsbestimmungen iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer.
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— 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 Begrift 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 Europaischen Union im Bereich
der selbstindigen Tétigkeiten 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 Austibung selbstédndiger Erwerbstitigkeiten nach den Rechtsvorschriften, die im
Mitgliedstaat der Niederlassung fiir dessen eigene Angehorigen gelten (vgl. u. a. Ur-
teil vom 28. Jdnner 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 Ausiibung ihrer Tétigkeit andere als die fiir seine eigenen Staats-
angehorigen festgelegten Bedingungen vorzusehen (Urteil Kommission/Osterreich,
Randnr. 28).

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

Die Republik Osterreich macht jedoch geltend, die notariellen Titigkeiten 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 zundchst
die Tragweite des Begriffs der Ausiibung offentlicher Gewalt im Sinne der letztge-
nannten Vorschrift zu priifen und dann zu kliren, ob die den Notaren nach der 6s-
terreichischen Rechtsordnung iibertragenen Tétigkeiten unter diesen Begriff fallen.

Was den Begriff ,Ausiibung offentlicher Gewalt“ im Sinne von Art. 45 Abs. 1 EG
angeht, ist bei seiner Wiirdigung nach sténdiger 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 Mafsnahmen der Mitgliedstaaten seiner
praktischen Wirksamkeit in diesem Bereich beraubt wird (vgl. in diesem Sinne Urtei-
le Reyners, Randnr. 50, Kommission/Griechenland, Randnr. 8, und vom 22. Oktober
2009, Kommission/Portugal, C-438/08, Slg. 2009, I-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 beschréinkt, was zur Wahrung der Interessen, de-
ren Schutz diese Bestimmung den Mitgliedstaaten erlaubt, unbedingt erforderlich
ist (Urteile Kommission/Griechenland, Randnr. 7, Kommission/Spanien, Randnr. 34,
vom 30. Mirz 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, C-451/03, Slg. 2006,
[-2941, Randnr. 45, vom 29. November 2007, Kommission/Osterreich, C-393/05,
Slg. 2007, 1-10195, Randnr. 35, und Kommission/Deutschland, C-404/05, Slg. 2007,
[-10239, Randnrn. 37 und 46, sowie Kommission/Portugal, Randnr. 34).
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Ferner hat der Gerichtshof wiederholt hervorgehoben, dass die in Art. 45 Abs. 1 EG
vorgesehene Ausnahmeregelung auf Tétigkeiten beschrinkt werden muss, die als sol-
che unmittelbar und spezifisch mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind
(Urteile Reyners, Randnr. 45, vom 13. Juli 1993, Thijssen, C-42/92, Slg. 1993, 1-4047,
Randnr. 8, Kommission/Spanien, Randnr. 35, Servizi Ausiliari Dottori Commercia-
listi, 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-
tibung offentlicher 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 Erfiillung 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 Tétigkeiten, 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.

Im Licht der vorstehenden Erwégungen ist zu priifen, ob die den Notaren in der 6s-
terreichischen Rechtsordnung tibertragenen Tétigkeiten unmittelbar und spezifisch
mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind.

Dabei ist die Art der von den Angehorigen dieses Berufs ausgeiibten Téatigkeiten zu
berticksichtigen (vgl. in diesem Sinne Urteil Thijssen, Randnr. 9).
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Erstens muss der Notar zur Errichtung 6ffentlicher Urkunden in der gesetzlichen
Form u. a. priifen, dass alle gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Errichtung der
Urkunde erfiillt sind. Die offentliche Urkunde besitzt zudem Beweiskraft und ist
vollstreckbar.

Hierzu ist hervorzuheben, dass nach den 6sterreichischen Rechtsvorschriften Akte
oder Vertrige, denen sich die Parteien freiwillig unterworfen haben, beurkundet wer-
den. Die Parteien entscheiden ndmlich, innerhalb der gesetzlich vorgegebenen Gren-
zen, selbst iiber den Umfang ihrer Rechte und Pflichten und kénnen die Bestimmun-
gen, denen sie sich unterwerfen wollen, frei wihlen, wenn sie dem Notar einen Akt
oder einen Vertrag zur Beurkundung unterbreiten. Dessen Tétigwerden setzt daher
voraus, dass zuvor eine Einigung oder Willensiibereinstimmung der Parteien zustan-
de gekommen ist.

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

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.

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 Modalititen Formerfordernissen
oder zwingenden Validierungsverfahren unterliegt.
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Auch die Pflicht der Notare, vor der Beglaubigung 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, wie die Republik Osterreich hervorhebt, bei dieser Priifung
das im Allgemeininteresse liegende Ziel, die RechtméifSigkeit und die Rechtssicher-
heit von Akten zwischen Privatpersonen zu gewihrleisten. Die blofle Verfolgung
dieses Ziels kann es jedoch nicht rechtfertigen, die dafiir erforderlichen Vorrechte
Notaren mit der Staatsangehorigkeit des betreffenden 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 einschlieflen, ein solches Ziel zu verfolgen, ohne dass diese Tétigkeiten
deshalb mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind.

Dass mit den notariellen Tatigkeiten im Allgemeininteresse liegende Ziele verfolgt
werden, die insbesondere dazu dienen, die Rechtmifligkeit und die Rechtssicherheit
von Akten zwischen Privatpersonen zu gewéhrleisten, stellt allerdings einen zwin-
genden Grund des Allgemeininteresses dar, der etwaige Beschrankungen von Art. 43
EG rechtfertigen kann, die sich aus den Besonderheiten der notariellen Téatigkeit
ergeben, wie etwa den fir die Notare aufgrund der Verfahren zu ihrer Bestellung
geltenden Vorgaben, der Beschrankung ihrer Zahl und ihrer ortlichen Zustandigkeit
oder auch der Regelung ihrer Beziige, ihrer Unabhéngigkeit, der Unvereinbarkeit von
Amtern und ihrer Unversetzbarkeit, soweit diese Beschrinkungen zur Erreichung
der genannten Ziele geeignet und erforderlich sind.
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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 von Notariatsakten anbelangt, so ver-
leihen sie diesen Urkunden unbestreitbar bedeutsame Rechtswirkungen. Dass eine
bestimmte Tatigkeit die Errichtung von Urkunden umfasst, die mit solchen Wirkun-
gen 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 eines Notariatsakts ist ndmlich festzustel-
len, dass sie Teil der in der fraglichen Rechtsordnung gesetzlich verankerten Beweis-
regeln ist. So gehort § 292 ZPO, der die Beweiskraft 6ffentlicher Urkunden regelt, zum
Dritten Titel (,Beweis durch Urkunden®) des Ersten Abschnitts des Zweiten Teils der
ZPO. Die einer bestimmten Urkunde durch Gesetz verliehene Beweiskraft hat daher
keine unmittelbare Auswirkung auf die Frage, ob die mit der Errichtung dieser Ur-
kunde verbundene Titigkeit als solche unmittelbar und spezifisch mit der Ausiibung
offentlicher Gewalt verbunden ist, wie es die Rechtsprechung verlangt (vgl. in diesem
Sinne Urteile Thijssen, Randnr. 8, und Kommission/Spanien, Randnr. 35).

Auflerdem ist, wie sich insbesondere aus § 292 Abs. 2 ZPO ergibt, der Beweis sowohl
der Unrichtigkeit des bezeugten Vorgangs oder der bezeugten Tatsache als auch der
unrichtigen Beurkundung zuldssig.
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Daher kann nicht geltend gemacht werden, dass der Notariatsakt aufgrund seiner
Beweiskraft das Gericht bei seiner Wiirdigung uneingeschriankt binde, denn es ist un-
streitig, dass das Gericht seine Entscheidung nach freier Uberzeugung unter Beriick-
sichtigung aller Tatsachen und Beweise trifft, die wihrend des gerichtlichen Verfah-
rens zusammengetragen wurden. Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung durch
das Gericht ist im Ubrigen in § 272 ZPO verankert.

Zur Vollstreckbarkeit der 6ffentlichen Urkunde hat die Republik Osterreich zutref-
fend ausgefiihrt, dass sie die Vollstreckung der in ihr enthaltenen Verpflichtung er-
moglicht, ohne dass zuvor ein Gericht tétig werden muss.

Die Vollstreckbarkeit der 6ffentlichen Urkunde verschafft dem Notar aber keine Be-
fugnisse, die mit einer unmittelbaren und spezifischen Ausiibung 6ffentlicher Ge-
walt verbunden sind. Denn wie aus § 3 NO hervorgeht, setzt die Vollstreckbarkeit
des Notariatsakts u. a. voraus, dass der Schuldner sich darin der sofortigen Zwangs-
vollstreckung unterworfen hat. Folglich ist der Notariatsakt ohne Einverstdndnis
des Schuldners nicht vollstreckbar. Somit verleiht zwar die Anbringung der Voll-
streckungsklausel durch den Notar der 6ffentlichen Urkunde die Vollstreckbarkeit,
doch beruht diese auf dem Willen der Parteien, eine Urkunde zu schaffen oder einen
Vertrag zu schliefien, nachdem der Notar ihre Vereinbarkeit mit der Rechtsordnung
gepriift hat, und ihnen Vollstreckbarkeit zu verleihen.

Zweitens ist in Bezug auf die Zustédndigkeit des Notars fiir das Verfassen von Pri-
vaturkunden und die Vertretung der Parteien in ganz bestimmten Féllen festzustel-
len, dass die Rechtsberatung und der Rechtsbeistand durch den Notar, auch wenn sie
zwingend vorgeschrieben oder durch Gesetz ausschliefllich dem Notar vorbehalten
sind, nicht als Teilhabe an der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt angesehen werden kon-
nen (vgl. in diesem Sinne Urteil Reyners, Randnr. 52).
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Was drittens die Tétigkeiten angeht, mit denen der Notar im GKG betraut wird, so
hat er hauptséchlich bestimmte Aufgaben im Bereich des Verlassenschaftsrechts, ins-
besondere die Todesfallaufnahme, die Errichtung des Verlassenschaftsinventars, die
Ermittlung der Erben, die Sicherung der Verlassenschaft und den Erlass der hierfiir
erforderlichen vorldufigen Mafinahmen.

Insoweit ist zum einen festzustellen, dass der Notar diese Aufgaben unter der Auf-
sicht des Gerichts wahrnimmt, das ihn jederzeit auffordern kann, einen Bericht tiber
den Stand der Erfullung seiner Aufgaben zu erstatten, oder eine dahin gehende Erhe-
bung vornehmen kann, wie sich aus § 7a Abs. 1 GKG ergibt. Nach § 7 GKG kann das
Gericht dem Notar die ihm tibertragene Aufgabe auch entziehen, wenn er sie nicht
innerhalb der ihm gesetzten Fristen besorgt hat. Ferner muss der Notar nach § 144
Abs. 3 AufiStrG dem Gericht auf dessen Verlangen unverziiglich den Akt vorlegen.

Zum anderen ist der Notar verpflichtet, dem Gericht jeden Einwand in Bezug auf die
verschiedenen Aspekte der Verlassenschaftsregelung vorzulegen, wie sich insbeson-
dere aus § 7a Abs. 2 GKG und den §§ 160, 161 und 166 Abs. 2 Auf3StrG ergibt. Es ist
auch Sache des Gerichts, geméfd den §§ 177 und 178 Auf3StrG den Erben die Verlas-
senschaft einzuantworten und damit das Verfahren zu beenden.

Die Aufgaben, mit denen die Notare im Bereich des Verlassenschaftsrechts betraut
sind, werden somit unter der Aufsicht des Gerichts wahrgenommen, dem der Notar
etwaige Einwéinde 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).
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An diesem Ergebnis édndert es nichts, dass der Notar im Rahmen der Erfiillung der ihm
im Bereich der Verlassenschaftssachen iibertragenen Aufgaben bestimmte vorldufi-
ge oder organisatorische MafSnahmen treffen kann. Diese Zustédndigkeit hat ndmlich
akzessorischen Charakter gegentiber der Hauptaufgabe des Notars — der Abwicklung
der fraglichen Verlassenschaft —, zu deren Erfiillung die genannten MafSnahmen bei-
tragen sollen. Wie sich aus der vorstehenden Randnummer ergibt, kann diese Auf-
gabe aber nicht als unmittelbar und spezifisch mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
verbunden angesehen werden.

Gleiches gilt in Bezug auf die tibrigen dem Notar durch das GKG tibertragenen Auf-
gaben wie das Schétzen und Feilbieten beweglicher und unbeweglicher Sachen, die
Errichtung von Inventaren und die Abwicklung von Vermégensteilungen im gegen-
seitigen Einvernehmen, da auch diese Aufgaben nach den §§ 7 und 7a GKG unter
richterlicher Aufsicht besorgt werden.

Was viertens den speziellen Status der Notare nach osterreichischem Recht angeht,
gentgt der Hinweis, dass nach den Ausfithrungen in den Randnrn. 84 und 87 des
vorliegenden Urteils anhand der Art der fraglichen Tétigkeiten fiir sich genommen
und nicht anhand dieses Status als solchen zu priifen ist, ob die T4tigkeiten unter die
in Art. 45 Abs. 1 EG vorgesehene Ausnahme fallen.

Hierzu bedarf es jedoch zweier Erlduterungen. Zum einen steht fest, dass — aufler in
den Féllen, in denen der Notar durch Gesetz bestimmt wird — jede Partei den Notar
frei wéhlen kann. Es trifft zwar zu, dass das Honorar der Notare gesetzlich festgelegt
ist; gleichwohl kann die Qualitdt der erbrachten Leistungen von Notar zu Notar u. a.
aufgrund der beruflichen Fahigkeiten der Betreffenden schwanken. Folglich iiben die
Notare, wie der Generalanwalt in Nr. 18 seiner Schlussantriage ausgefiihrt hat, ihren
Beruf in den Grenzen ihrer jeweiligen o6rtlichen Zustédndigkeiten unter Wettbewerbs-
bedingungen aus, was fiir die Austibung 6ffentlicher Gewalt untypisch ist.
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Zum anderen kann die Republik Osterreich den vorstehenden Erwigungen nicht
entgegenhalten, dass fiir den Notar, wenn er als Gerichtskommissér tétig werde, der
Staat hafte. Abgesehen von diesem Sonderfall haftet ndmlich allein der Notar fiir die
Handlungen im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit.

Fiinftens vermag auch das von der Republik Osterreich aus einigen Rechtsakten der
Union abgeleitete Argument nicht zu tiberzeugen. Zu den in Randnr. 56 des vorlie-
genden Urteils genannten Rechtsakten ist festzustellen, dass der Ausschluss der nota-
riellen Tétigkeiten vom Anwendungsbereich eines bestimmten Rechtsakts durch den
Gesetzgeber nicht bedeutet, dass diese Tatigkeiten zwangsldufig unter die in Art. 45
Abs. 1 EG vorgesehene Ausnahme fallen. Speziell im Fall der Richtlinie 2005/36 geht
schon aus dem Wortlaut ihres 41. Erwégungsgrundes, wonach sie ,nicht die Anwen-
dung ... des Artikels 45 [EG], insbesondere auf Notare®, beriihrt, hervor, dass der
Unionsgesetzgeber gerade nicht zur Anwendbarkeit von Art. 45 Abs. 1 EG auf den
Beruf des Notars Stellung genommen hat.

Die in Randnr. 57 des vorliegenden Urteils angefithrten Verordnungen betreffen die
Anerkennung und Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden, die in einem Mitgliedstaat
aufgenommen worden und vollstreckbar sind, und wirken sich folglich nicht auf die
Auslegung von Art. 45 Abs. 1 EG aus. Dieses Ergebnis wird auch nicht durch die
in Randnr. 58 des vorliegenden Urteils angefithrten Rechtsakte der Union in Frage
gestellt, denn sie beschranken sich, wie die Kommission zu Recht geltend macht, da-
rauf, den Notaren und anderen vom Staat festgelegten zustandigen Stellen die Auf-
gabe zu tibertragen, die Vornahme bestimmter Rechtshandlungen und Formalitaten
vor der Sitzverlegung, der Errichtung und der Verschmelzung von Gesellschaften zu
bescheinigen.

Die in Randnr. 59 des vorliegenden Urteils erwdhnten Entschlieffungen von 1994
und 2006 besitzen keine Rechtswirkungen, da solche Entschlieffungen ihrem We-
sen nach keine verbindlichen Rechtsakte sind. Uberdies heif}t es darin zwar, dass
der Notarberuf unter Art. 45 EG falle, doch hat das Parlament in der Entschlieffung
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von 1994 ausdriicklich seinen Wunsch zum Ausdruck gebracht, dass MafSinahmen
getroffen werden, damit das Staatsangehorigkeitserfordernis fir den Zugang zum
Notarberuf gestrichen wird; dieser Standpunkt wurde in der EntschliefSung von 2006
nochmals implizit bekraftigt.

Sechstens ist zu dem von der Republik Osterreich aus dem Urteil Colegio de Oficia-
les de la Marina Mercante Espafiola abgeleiteten Argument 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 Kapitédnen
und Ersten Offizieren von Schiffen iibertragenen Aufgaben eine Teilnahme an der
Austibung hoheitlicher Befugnisse darstellen, auf die Gesamtheit ihrer Aufgaben ab-
gestellt hat. Der Gerichtshof hat also nicht allein die den Kapitéinen und Ersten Offi-
zieren tibertragenen notariellen Befugnisse der Entgegennahme, Aufbewahrung und
Weiterleitung von Testamenten gesondert von ihren {ibrigen Befugnissen, etwa der
Zwangsanwendung oder der Verhdngung von Sanktionen, gepriift.

Zum Urteil Unibank, auf das die Republik Osterreich ebenfalls verweist, ist festzu-
stellen, dass die Rechtssache, in der dieses Urteil ergangen ist, nicht die Auslegung
von Art. 45 Abs. 1 EG betraf. Auflerdem hat der Gerichtshof in Randnr. 15 dieses
Urteils entschieden, dass eine Urkunde erst durch die Beteiligung einer Behérde oder
einer anderen vom Ursprungsstaat erméchtigten Stelle zu einer 6ffentlichen Urkunde
im Sinne von Art. 50 des Ubereinkommens vom 27. September 1968 {iber die gericht-
liche Zusténdigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen (ABIL. 1972, L 299, S. 32) werden kann.

Unter diesen Umsténden sind die notariellen Tétigkeiten nach ihrer gegenwirtigen
Definition in der Osterreichischen Rechtsordnung nicht im Sinne von Art. 45 Abs. 1
EG mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden.
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Folglich ist festzustellen, dass das in der oOsterreichischen Regelung aufgestellte
Staatsangehorigkeitserfordernis fiir den Zugang zum Notarberuf eine nach Art. 43
EG verbotene Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit darstellt.

Nach alledem ist die erste Riige begriindet.

Zur zweiten Riige

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Kommission wirft der Republik Osterreich vor, in Bezug auf den Notarberuf die
Richtlinie 89/48 fiir die Zeit bis 20. Oktober 2007 und die Richtlinie 2005/36 fiir den
nachfolgenden Zeitraum nicht umgesetzt zu haben.

Die Kommission ist wie das Vereinigte Konigreich der Ansicht, dass es sich bei dem
Beruf des Notars um einen reglementierten Beruf im Sinne von Art. 1 Buchst. c der
Richtlinie 89/48 handele, so dass er in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie fal-
le. Durch den 41. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2005/36 werde dieser Beruf nicht
von ihrem Anwendungsbereich ausgenommen, sofern er nicht unter Art. 45 Abs. 1
EG falle, was die Kommission im vorliegenden Fall bestreite. Im Ubrigen hitte der
Unionsgesetzgeber, wenn er den Beruf des Notars vom Anwendungsbereich der ge-
nannten Richtlinie hitte ausnehmen wollen, dies ausdriicklich getan.
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Die Richtlinien 89/48 und 2005/36 gestatteten es den Mitgliedstaaten, eine Eignungs-
prifung oder einen Anpassungslehrgang vorzusehen, die das erforderliche hohe
Qualifikationsniveau der Notare gewihrleisten konnten. Auflerdem wiirde die An-
wendung dieser Richtlinien nicht die Bestellung von Notaren mittels Auswahlver-
fahren verhindern, sondern nur den Staatsangehdrigen der anderen Mitgliedstaaten
Zugang zu diesen Auswahlverfahren verschaffen. Ihre Anwendung hitte auch keine
Auswirkungen auf das Verfahren zur Bestellung der Notare.

Die Republik Osterreich, die Republik Ungarn, die Republik Polen, die Republik Slo-
wenien und die Slowakische Republik machen geltend, dass die Notare vom Anwen-
dungsbereich der genannten Richtlinien ausgenommen seien, da ihre Téatigkeit unter
die Ausnahme in Art. 45 EG falle.

Nach Ansicht der Republik Slowenien sollte der Gerichtshof die zweite Riige der
Kommission von Amts wegen als unzuldssig zuriickweisen, denn zum einen sei diese
Riige nach Aufhebung der Richtlinie 89/48 gegenstandslos geworden und zum ande-
ren gehe der Gegenstand des Rechtsstreits iiber den Gegenstand des Vorverfahrens
hinaus.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

— Zur Zuldssigkeit

Ausdemrechtlichen Vorbringen der Kommission ergibtsich, dass die vorliegende Riige
die unterbliebene Umsetzung der Richtlinie 89/48 und/oder der Richtlinie 2005/36
in Bezug auf den Beruf des Notars betrifft. Sowohl die Aufforderungsschreiben als
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auch die mit Griinden versehene Stellungnahme der Kommission betreffen jedoch
die erstgenannte Richtlinie. Daher ist die Zuléssigkeit der zweiten Riige von Amts
wegen zu priifen.

Nach seiner Rechtsprechung kann der Gerichtshof ndmlich von Amts wegen priifen,
ob die geméfd Art. 226 EG fiir die Erhebung einer Vertragsverletzungsklage gelten-
den Voraussetzungen erfiillt sind (Urteile vom 31. Mérz 1992, Kommission/Italien,
C-362/90, Slg. 1992, 1-2353, Randnr. 8, und vom 9. September 2004, Kommission/
Griechenland, C-417/02, Slg. 2004, I-7973, Randnr. 16).

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).

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. Soweit sich die
vorliegende Riige auf die unterbliebene Umsetzung der Richtlinie 89/48 stiitzt, ist sie
daher nicht gegenstandslos (vgl. entsprechend Urteil vom 11. Juni 2009, Kommissi-
on/Frankreich, C-327/08, Randnr. 23).

Zur Zulassigkeit der Riige, soweit sie die unterbliebene Umsetzung der Richtlinie
2005/36 betrifft, ist festzustellen, dass — wie der Gerichtshof bereits entschieden
hat — die Kommission, auch wenn die in der Klageschrift gestellten Antrige grund-
satzlich nicht tiber die im verfiigenden Teil der mit Griinden versehenen Stellungnah-
me und im Aufforderungsschreiben gertigten Verstof3e hinausgehen diirfen, doch die
Feststellung eines Verstof3es gegen diejenigen Verpflichtungen beantragen darf, die
sich aus der urspriinglichen Fassung eines spéter geénderten oder aufgehobenen Uni-
onsrechtsakts ergeben und durch die Bestimmungen eines neuen Unionsrechtsakts
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aufrechterhalten wurden. Dagegen kann der Streitgegenstand nicht auf Verpflich-
tungen erstreckt werden, die sich aus neuen Bestimmungen ergeben, die keine Ent-
sprechung in der urspriinglichen Fassung des betreffenden Rechtsakts haben, da
dies einen Verstof$ gegen Formvorschriften darstellen wiirde, die fiir den ordnungs-
gemiflen Ablauf des Verfahrens zur Feststellung der Vertragsverletzung wesentlich
sind (vgl. insoweit Urteile vom 9. November 1999, Kommission/Italien, Randnr. 36,
vom 12. Juni 2003, Kommission/Italien, C-363/00, Slg. 2003, I-5767, Randnr. 22, und
vom 10. September 2009, Kommission/Griechenland, C-416/07, Slg. 2009, 1-7883,
Randnr. 28).

Folglich sind die in der Klageschrift der Kommission enthaltenen Antrége auf Fest-
stellung, dass die Republik Osterreich gegen ihre Verpflichtungen aus der Richtlinie
2005/36 verstoflen hat, grundsitzlich zuléssig, sofern diese Verpflichtungen denjeni-
gen aus der Richtlinie 89/48 entsprechen (vgl. entsprechend Urteil vom 10. Septem-
ber 2009, Kommission/Griechenland, Randnr. 29).

Wie aus dem neunten Erwégungsgrund der Richtlinie 2005/36 hervorgeht, sollen mit
dieser Richtlinie bei gleichzeitiger Verbesserung, Neuordnung und Straffung der exis-
tierenden Bestimmungen durch eine Vereinheitlichung der geltenden Grundsatze die
Grundsitze und Garantien fiir die Niederlassungsfreiheit, die in den verschiedenen
geltenden Anerkennungsregelungen — wie der durch die Richtlinie 89/48 geschafte-
nen — enthalten sind, aufrechterhalten werden.

Ferner heifst es im 14. Erwédgungsgrund der Richtlinie 2005/36, dass sich der u. a.
durch die Richtlinie 89/48 eingefiihrte Anerkennungsmechanismus nicht éndert.

Im vorliegenden Fall betrifft der von der Kommission gegen die Republik Osterreich
erhobene Vorwurf in Bezug auf den Beruf des Notars nicht die unterbliebene Um-
setzung einer bestimmten Vorschrift der Richtlinie 2005/36, sondern der gesamten
Richtlinie.
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Unter diesen Umsténden ist festzustellen, dass die geltend gemachte Pflicht zur Um-
setzung der Richtlinie 2005/36 in Bezug auf den Beruf des Notars der aus der Richt-
linie 89/48 resultierenden Pflicht entspricht, da zum einen die Grundsitze und Ga-
rantien, die in der durch die Richtlinie 89/48 geschaffenen Anerkennungsregelung
enthalten sind, mit der Richtlinie 2005/36 aufrechterhalten werden und zum anderen
der durch die Richtlinie 89/48 eingefiihrte Anerkennungsmechanismus nach Erlass
der Richtlinie 2005/36 unverdndert geblieben ist.

Folglich ist die vorliegende Riige zuléssig.

— Zur Begriindetheit

Die Kommission wirft der Republik Osterreich vor, die Richtlinien 89/48 und 2005/36
in Bezug auf den Beruf des Notars nicht umgesetzt zu haben. Folglich ist zu priifen,
ob die Richtlinien fiir diesen Beruf gelten.

Dabei ist ihr normativer Zusammenhang zu berticksichtigen.

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.

In den Jahren nach dem Erlass der Richtlinie 89/48 hat das Parlament in seinen — in
den Randnrn. 59 und 116 des vorliegenden Urteils erwdhnten — EntschliefSungen
von 1994 und 2006 zum einen ausgefithrt, 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 wiin-
schenswert 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. Wie in Rand-
nr. 114 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, hat der Unionsgesetzgeber mit diesem
Vorbehalt aber nicht zur Anwendbarkeit von Art. 45 Abs. 1 EG und damit der Richt-
linie 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 Anerkennung
von Berufsqualifikationen (ABIL. 2004, C 97E, S. 230), die in erster Lesung am 11. Feb-
ruar 2004 festgelegt wurde, vorgeschlagen, im Text der Richtlinie 2005/36 ausdriick-
lich anzugeben, dass sie nicht fiir Notare gilt. Zwar wurde dieser Vorschlag weder
im gednderten Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des
Rates tiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen (KOM[2004] 317 endg.) noch
in dem Gemeinsamen Standpunkt (EG) Nr. 10/2005 vom 21. Dezember 2004, vom
Rat festgelegt geméf3 dem Verfahren des Artikels 251 des Vertrags zur Griindung der
Europiischen Gemeinschaft im Hinblick auf den Erlass einer Richtlinie des Europa-
ischen Parlaments und des Rates tiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen
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(ABL. 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, son-
dern vor allem darin, dass Art. 45 Abs. 1 EG ,fiir diejenigen Tétigkeiten Ausnahmen
von den Grundsitzen der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit vorsieht, die
eine unmittelbare und spezifische Beteiligung an der Austibung 6ffentlicher Gewalt
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 Richtlinien 89/48
und 2005/36 in Bezug auf den Beruf des Notars umzusetzen.

Folglich ist die zweite Riige zuriickzuweisen.

Nach alledem ist festzustellen, dass die Republik Osterreich dadurch gegen ihre Ver-
pflichtungen aus Art. 43 EG verstoflen 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.

I - 4352



KOMMISSION / OSTERREICH

19 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 Bundesrepublik Deutschland, die Franzgsische Republik, die Republik
Lettland, die Republik Litauen, die Republik Ungarn, die Republik Polen, die Republik
Slowenien, die Slowakische Republik und das Vereinigte Kénigreich tragen daher ihre
eigenen Kosten.

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

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

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Europiische Kommission, die Republik Osterreich, die Tschechische
Republik, die Bundesrepublik Deutschland, die Franzosische Republik, die
Republik Lettland, die Republik Litauen, die Republik Ungarn, die Republik
Polen, die Republik Slowenien, die Slowakische Republik und das Vereinigte
Konigreich Grofibritannien und Nordirland tragen ihre eigenen Kosten.

Unterschriften
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