URTEIL VOM 22. 10. 2009 — RECHTSSACHE C-438/08
SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS (Vierte Kammer)
22. Oktober 2009 *

In der Rechtssache C-438/08

betreffend eine Vertragsverletzungsklage nach Art. 226 EG, eingereicht am 3. Oktober
2008,

Kommission der Europidischen Gemeinschaften, vertreten durch E. Traversa und
M. Teles Romaio als Bevollméchtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Klagerin,

gegen

Portugiesische Republik, vertreten durch L. Fernandes und A. Pereira de Miranda als

Bevollmaéchtigte,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: Portugiesisch.
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erldsst

DER GERICHTSHOF (Vierte Kammer)

unter Mitwirkung des Présidenten der Dritten Kammer K. Lenaerts in Wahrnehmung
der Aufgaben des Présidenten der Vierten Kammer sowie der Richter E. Juhdsz,
G. Arestis, . Malenovsky und T. von Danwitz (Berichterstatter),

Generalanwalt: Y. Bot,
Kanzler: R. Grass,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,

aufgrund des nach Anhérung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne
Schlussantrige tiber die Rechtssache zu entscheiden,

folgendes

Urteil

Mit ihrer Klage beantragt die Kommission der Europdischen Gemeinschaften,
festzustellen, dass die Republik Portugal dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus
Art. 43 EG verstofSen hat, dass sie die Niederlassungsfreiheit von Organisationen aus
anderen Mitgliedstaaten, die in Portugal Fahrzeuguntersuchungen durchfiihren
mochten, beschriankt hat, indem sie namentlich die Erteilung einer Genehmigung
hierfiir vom 6ffentlichen Interesse abhingig gemacht, ein Mindestgesellschaftskapital
von 100 000 Euro vorgeschrieben, den Gesellschaftszweck der Unternehmen begrenzt
und Inkompatibilititsvorschriften fiir deren Gesellschafter, Geschéftsfithrer und
Verwalter erlassen hat.
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Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrecht

Der 33. Erwdgungsgrund der Richtlinie 96/96/EG des Rates vom 20. Dezember 1996
zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die technische
Uberwachung der Kraftfahrzeuge und Kraftfahrzeuganhénger (ABIL. 1997, L 46, S. 1)
lautet:

»...[D]ie in dieser Richtlinie vorgesehenen Gemeinschaftsmafinahmen [sind] zur
Erreichung des Ziels der Harmonisierung der Regeln fiir die technische Uberwachung
notwendig, um Wettbewerbsverzerrungen zwischen Verkehrsunternehmen zu ver-
meiden und um zu gewéhrleisten, dass die Fahrzeuge vorschriftsméflig eingestellt und
gewartet werden. ...“

Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 96/96 sieht vor:

,In jedem Mitgliedstaat sind die in diesem Staat zugelassenen Kraftfahrzeuge,
Kraftfahrzeuganhénger und Sattelanhénger einer regelmifligen technischen Uber-
wachung entsprechend dieser Richtlinie ... zu unterziehen®.

Art. 2 der Richtlinie lautet:

,Die technische Uberwachung nach dieser Richtlinie ist von staatlichen Stellen oder
von staatlich entsprechend beauftragten offentlichen Stellen oder von Organisationen
oder Einrichtungen vorzunehmen, die vom Staat dafiir bestimmt und unter seiner
unmittelbaren Aufsicht tdtig sind, einschliefllich hierfiir zugelassener privatwirt-
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schaftlicher Organisationen. Sind die mit der technischen Uberwachung beauftragten
Einrichtungen gleichzeitig als Kraftfahrzeugreparaturwerkstétten titig, so tragen die
Mitgliedstaaten in besonderer Weise dafiir Sorge, dass die Objektivitdt und eine hohe
Qualitit der Uberwachung gewahrt sind.”

Nationales Recht

Art. 3 des Decreto-Lei (Gesetzesdekret) Nr. 550/99 vom 15. Dezember 1999 betreffend
die Tétigkeit der technischen Untersuchung von Kraftfahrzeugen (im Folgenden:
Decreto-Lei) lautet:

»1. Die Genehmigung zur Durchfiihrung von Fahrzeuguntersuchungen wird inldn-
dischen und ausldndischen juristischen Personen — letzteren sofern sie im Inland eine
ordnungsgeméfle Niederlassung haben — durch Entscheidung des Innenministers auf
Vorschlag der Generaldirektion fiir den Straflenverkehr erteilt.

2. Die Generaldirektion fiir den Straflenverkehr kann einen Vorschlag im Sinne des
vorstehenden Absatzes nur machen, wenn das offentliche Interesse an der Durch-
fithrung von Untersuchungen die Erteilung der genannten Genehmigung rechtfertigt.

Die Generaldirektion fiir den Straflenverkehr existiert mittlerweile nichy mehr; ihre
Zusténdigkeiten auf dem Gebiet der Fahrzeuguntersuchungen sind dem Offentlichen
Institut fiir Mobilitdt und Straflentransporte tibertragen worden.
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Art. 6 des Decreto-Lei bestimmt:

»1. Einrichtungen werden als technisch, wirtschaftlich und finanziell leistungsfihig
angesehen, wenn sie eine Studie vorlegen konnen, die ihre Rentabilitit beweist, und
iiber die erforderlichen Mittel fiir die Er6ffnung und den ordnungsgeméf3en Betrieb der
Untersuchungszentren verfiigen.

2. Umfang und Gliederung der Studie sowie die Kriterien fiir die in Absatz 1 genannte
finanzielle Leistungsfihigkeit werden durch Erlass des Innenministers festgelegt.”

Auf der Grundlage von Art. 6 Abs. 2 erging der Erlass Nr. 1165/2000 vom 9. Dezember
2000 zur Regelung der offentlichen Ausschreibungen fiir die Errichtung von
Untersuchungszentren fiir Kraftfahrzeuge (im Folgenden: Erlass Nr. 1165/200), dessen
erster Absatz bestimmt:

»Die Genehmigung fiir die Durchfithrung von Fahrzeuguntersuchungen héngt von
dem Nachweis der technischen, wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit
gemifd den Art. 4 und 6 des Decreto-Lei Nr. 550/99 vom 15. Dezember 1999 ab, der
vom Betroffenen durch folgende Belege gefiihrt werden kann:

e) ein Dokument, das belegt, dass der Betreffende tiber ein Mindestgesellschafts-
kapital von 100 000 Euro oder einen entsprechenden Betrag in Escudos verfigt ...*

I-10226



10

11

KOMMISSION / PORTUGAL

Art. 7 des Decreto-Lei sieht vor:

»Die Genehmigung zur Durchfithrung von Fahrzeuguntersuchungen ist zu versagen,
wenn einer der folgenden Félle auf die Organisation zutrifft:

a) Ihr Gesellschaftszweck ist nicht auf die Durchfithrung von Fahrzeugunter-
suchungen beschrankt;

b) ihre Gesellschafter, Geschiftsfithrer oder Verwalter widmen sich der Herstellung,
Instandsetzung, Vermietung, Einfuhr oder Vermarktung von Fahrzeugen, Fahr-
zeugbestandteilen oder -zubehor oder iiben eine Beférderungstétigkeit aus.”

Vorverfahren

Da die Kommission der Ansicht war, dass die Vereinbarkeit der nationalen Regelung
iiber die Voraussetzungen fiir die Genehmigung zur Durchfithrung von Fahrzeug-
untersuchungen im Hinblick auf den in Art. 43 EG verankerten Grundsatz der
Niederlassungsfreiheit fraglich sei, beschloss sie, das in Art. 226 EG vorgesehene
Verfahren einzuleiten, und iibersandte der Portugiesischen Republik am 18. Oktober
2005 ein Mahnschreiben.

Nach einer Fristverlangerung fiir die Antwort bis zum 18. Februar 2006 duf3erte sich die
Portugiesische Republik mit Schreiben vom 25. April 2006. Da die Kommission nach
dieser Antwort immer noch der Auffassung war, dass die fragliche Regelung mit Art. 43
EG nicht in Einklang stehe, {ibersandte sie der Portugiesischen Republik am
15. Dezember 2006 eine mit Griinden versehene Stellungnahme und forderte sie auf,
binnen zwei Monaten ab Erhalt dieser Stellungnahme die Mafinahmen zu treffen, die
erforderlich seien, um dieser Stellungnahme nachzukommen.
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Die Portugiesische Republik antwortete auf diese mit Griinden versehene Stellung-
nahme zunichst mit Schreiben vom 29. Januar 2007 und wies darauf hin, dass ein
Gesetzesentwurf zur Anderung des Decreto-Lei erarbeitet worden sei, um die
beanstandeten Bestimmungen aufzuheben. Mit Schreiben vom 11. Januar 2008
bekriftigte die Portugiesische Republik, dass das Verfahren zur Gesetzesénderung vor
Ende Januar 2008 beendet sein miisste, und erklarte schliefilich mit Schreiben vom
19. Mai 2008, dass es gerade abgeschlossen werde. Da fiir die Kommission nicht
feststellbar war, dass simtliche Mafinahmen getroffen worden waren, um die fragliche
nationale Regelung mit Art. 43 EG in Einklang zu bringen, hat sie beschlossen, die
vorliegende Klage zu erheben.

Zur Klage

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Kommission ist zunichst der Ansicht, dass die Ausnahmevorschrift in Art. 45
Abs. 1 EG, die die Portugiesische Republik geltend mache, um darzutun, dass ihre
Regelung mit Art. 43 EG vereinbar sei, im vorliegenden Fall nicht anwendbar sei.

Zum einen konne die mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt begriindete Ausnahme nur
in Verbindung mit diskriminierenden Mafinahmen geltend gemacht werden. Die
fraglichen Genehmigungsvorschriften gélten aber ausdriicklich sowohl fiir inlandische
als auch fiir auslandische Organisationen. Zum anderen miisse diese Ausnahme eng
ausgelegt und ihre Anwendung auf Tétigkeiten beschridnkt werden, die an sich
unmittelbar und spezifisch mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden seien.

Die Portugiesische Republik habe in ihrer Antwort auf das Mahnschreiben bestitigt,
dass die Fahrzeuguntersuchungen eine wirtschaftliche Tétigkeit seien und die Haftung
der Untersuchungszentren fiir Schiden, die wiahrend oder infolge einer Untersuchung
verursacht wiirden, zum Privatrecht gehore. Die Erteilung einer Untersuchungsbe-
scheinigung oder einer Plakette stelle keinen Beweis fiir die Austibung 6ffentlicher
Gewalt dar. Die Moglichkeit, wegen Verstofles gegen die Vorschriften tiber die
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Fahrzeuguntersuchung Sanktionen zu verhédngen, sei ebenfalls nicht relevant. Denn die
Verhédngung derartiger Sanktionen falle allein in die Zusténdigkeit der Polizei- oder
Justizbehorden, da den Untersuchungsstellen keine Zwangsbefugnisse verliehen seien.

Die Kommission macht folglich geltend, dass die Voraussetzungen fiir eine Ge-
nehmigung zur Durchfithrung von Fahrzeuguntersuchungen eine mit Art. 43 EG
unvereinbare Beschrankung der Niederlassungsfreiheit darstellten. Erstens liege die
Erteilung neuer Genehmigungen, da sie nach Art. 3 Abs. 2 des Decreto-Lei ein
offentliches Interesse voraussetze, in Bezug auf die juristischen Personen aus anderen
Mitgliedstaaten, die diese Tétigkeit in Portugal ausiiben wollten, im Ermessen der
zustidndigen nationalen Behorden. Daher geniige diese Regelung nicht den in der
Rechtsprechung des Gerichtshofes aufgestellten Voraussetzungen, denen zufolge ein
System der vorherigen behordlichen Genehmigung sich nur dann rechtfertigen lasse,
wenn es auf objektiven, nicht diskriminierenden und im Voraus bekannten Kriterien
beruhe, so dass der Ermessensausiibung durch die nationalen Behorden Grenzen
gesetzt seien.

Das Kriterium des offentlichen Interesses lasse sich auflerdem nicht mit dem Schutz
der Straflenverkehrssicherheit rechtfertigen, zumal die Voraussetzung der Verhéltnis-
méfigkeit nicht erfiillt sei. Da die fragliche nationale Regelung nicht die Arbeitsweise
der Untersuchungszentren beriicksichtige, konne sie die Verwirklichung dieses Ziels
nicht gewihrleisten. Auflerdem gehe die Erteilung der Genehmigung anhand des
unbestimmten Kriteriums des 6ffentlichen Interesses tiber dasjenige hinaus, was zur
Erreichung des Ziels der Sicherheit des Stralenverkehrs erforderlich sei.

Zweitens macht die Kommission geltend, dass das in Art. 6 Abs. 1 des Decreto-Lei in
Verbindung mit Abs. 1 Buchst. e des Erlasses Nr. 1165/2000 vorgesehene Erfordernis
eines Mindestgesellschaftskapitals von 100000 Euro nach dem Urteil vom 29. April
2004, Kommission/Portugal (C-171/02, Slg. 2004, I-5645, Randnr. 54), einen
Wirtschaftsteilnehmer der Gemeinschaft, der {iber ein geringeres Gesellschaftskapital
verfiige, daran hindere, sich in Portugal niederzulassen. Auflerdem sei das Vorbringen
der Portugiesischen Republik, dieses Erfordernis solle die Zahlungsfihigkeit der
zugelassenen Organisationen sicherstellen, nicht stichhaltig. Denn es gebe weniger
beschrankende Mittel des Gldubigerschutzes, wie etwa die Stellung einer Garantie oder
den Abschluss eines Versicherungsvertrags (Urteil Kommission/Portugal, Randnr. 55).
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Drittens sei Art. 7 Buchst. a des Decreto-Lei, der den Gesellschaftszweck der
Unternehmen, die Fahrzeuguntersuchungen durchfiithrten, auf diese Tétigkeit be-
schrinke, auch nicht mit Art. 43 EG vereinbar. Wirtschaftsteilnehmer, die rechtméfig
in dem Mitgliedstaat ihrer Niederlassung andere Dienstleistungen erbrichten, seien
ndmlich, um ihre Titigkeit in Portugal ausiiben zu koénnen, gezwungen, den
Unternehmensgegenstand, ja womdglich sogar ihre betriebsinterne Struktur zu
andern. Das Ziel der Sicherheit des StrafSenverkehrs konne hierfiir nicht angefiihrt
werden, da die fragliche Bestimmung zur Erreichung dieses Ziels nicht geeignet sei und
die Qualitit der Untersuchungen durch Qualititskontrollverfahren sichergestellt
werden konne. Was schliefllich das Ziel angeht, betriigerische Untersuchungen auf ein
Mindestmafd zu reduzieren, weist die Kommission darauf hin, dass sich der
betriigerische Charakter der Untersuchungen nicht einfach vermuten lasse, wenn
damit in Verbindung stehende Tétigkeiten ausgeiibt wiirden. Auflerdem bestehe die
Gefahr betriigerischer Untersuchungen nicht im Fall mit der Fahrzeuguntersuchung
nicht zusammenhingender Titigkeiten. Im Ubrigen seien weniger beschrinkende
Mafinahmen vorstellbar.

Viertens tragt die Kommission vor, dass die Inkompatibilitatsvorschriften, denen die
Gesellschafter, Geschiftsfiihrer und Verwalter von Einrichtungen zur Fahrzeugunter-
suchung gemif; Art. 7 Buchst. b des Decreto-Lei unterldgen, dhnlich beschréinkende
Auswirkungen haben konnten, da sie die Wirtschaftsteilnehmer, die bereits in einem
anderen Mitgliedstaat rechtmiflig niedergelassen seien und sich dort anderen
Tétigkeiten widmeten, dazu zwéngen, die unternehmensinterne Struktur zu dndern,
sich von Gesellschaftern zu trennen oder inkompatible Titigkeiten aufzugeben.
Derartige Vorschriften seien ferner gegeniiber den geltend gemachten Zielen der
Verkehrssicherheit, der Objektivitat der Priifungen und der Verhiitung von Betriige-
reien nicht verhéltnisméflig. Es stiinden weniger einschneidende Losungen zur
Verfugung, wie etwa die Verpflichtung, Fahrzeuge im Zusammenhang mit verwandten
Tétigkeiten der Gesellschafter, Geschiftsfithrer oder Verwalter des Unternehmens
durch ein anderes Unternehmen untersuchen zu lassen oder umgekehrt nach einem
negativen Untersuchungsergebnis die Reparaturen durch eine unabhingige Ein-
richtung durchfithren zu lassen, das Verbot, die Fahrzeuge der Geschiftsleitung und
des Unternehmens oder deren Angehériger zu tiberpriifen, die systematische Kontrolle
der Einrichtungen oder auch die Schaffung eines Systems zivilrechtlicher oder
strafrechtlicher Sanktionen.

Die Portugiesische Republik tragt vor, dass die Tétigkeit der technischen Untersuchung
von Fahrzeugen wohl unbestreitbar dem o6ffentlichen Interesse der Verkehrssicherheit
diene. Diese Titigkeit sei eine origindre Befugnis des Staates, der sich dabei aber
privatwirtschaftlicher Organisationen bedienen konne, was Art. 2 der Richtlinie 96/96
bestitige. In der Ubertragung auf derartige Organisationen liege allerdings keinesfalls
eine materielle Privatisierung dieser originédren staatlichen Aufgabe. Die streitigen
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Kriterien seien durch das Erfordernis einer spezifischen Kontrolle des Staates
gegeniiber den privatwirtschaftlichen Wirtschaftsteilnehmern, denen die Austibung
dieser Tatigkeit durch Beleihung erlaubt worden sei, gerechtfertigt.

Diese beliehenen privatwirtschaftlichen Organisationen tibten hoheitliche Gewalt aus.
Theoretisch gebe es zwei Moglichkeiten, die fragliche Tétigkeit durchzufiithren.
Entweder ndhmen privatwirtschaftliche Organisationen als vorbereitende Handlung
die Untersuchung vor, tiber die dann die Behorde eine Bescheinigung erteile, oder
Untersuchung und Bescheinigung wiirden einer privatwirtschaftlichen Organisation
unter behordlicher Aufsicht tibertragen. Nach dem portugiesischen System werde das
Untersuchungsverfahren, das eine rein vorbereitende Funktion habe, mit der
Entscheidung abgeschlossen, die Ubereinstimmung des Fahrzeugs mit den geltenden
Normen zu bescheinigen oder nicht, ohne dass hierbei die Verwaltungsbehorde in
Erscheinung trete. Diese Entscheidungen seien wegen ihrer Auswirkungen auf die
Rechtssphire des Fahrzeugeigentiimers mit der Ausiibung offentlicher Gewalt
verbunden.

Folglich sei die Tatigkeit der Fahrzeuguntersuchung unmittelbar mit der Ausiibung
offentlicher Gewalt verbunden. Selbst wenn die fraglichen Vorschriften mit Art. 43 EG
unvereinbar sein sollten, seien sie daher nach Art 45 Abs. 1 EG gerechtfertigt.

Jedenfalls trigt die Portugiesische Republik vor, sie habe ein Verfahren zur Anderung
des Decreto-Lei eingeleitet, das im Kern darauf abziele, das System der vorherigen
Genehmigung durch ein System von Zulassungen zu ersetzen, die im Wege von
Auswahlverfahren vergeben wiirden. Mit Erlass und Verkiindung dieser neuen
Vorschriften, die urspriinglich zum Ende des ersten Quartals 2009, dann, wie in der
Gegenerwiderung angegeben, fiir den Monat Juli 2009 vorgesehen gewesen seien,
wiirden die Bedingungen fiir eine Genehmigung gemif; dem Decreto-Lei und die
etwaigen Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit aufgehoben.
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Wiirdigung durch den Gerichtshof

Zum Vorliegen einer Beschrankung

Die Kommission wirft der Portugiesischen Republik im Kern vor, privaten Wirt-
schaftsteilnehmern, die in Portugal Fahrzeuguntersuchungen durchfithren mochten,
Zugangsregeln fiir diese Tatigkeit aufzuerlegen, die mit Art. 43 EG unvereinbar sind.

Eingangs ist festzustellen, dass die Richtlinie 96/96 nach ihrem 33. Erwdgungsgrund das
Ziel einer Harmonisierung der Regeln fiir die technische Uberwachung von
Fahrzeugen anstrebt, indem sie, wie in ihrem Art. 1 Abs. 2 angegeben, die
Fahrzeuggruppen, die der technischen Uberwachung unterliegen, die Zeitabstinde
der Untersuchungen und die Punkte, die gepriift werden miissen, bestimmt. Die
Richtlinie enthalt allerdings keine Vorschrift iiber die Regelung des Zugangs zur
Titigkeit der Untersuchung von Fahrzeugen.

Auf einem Gebiet, das auf Gemeinschaftsebene nicht vollstindig harmonisiert ist,
bleiben die Mitgliedstaaten zwar grundsitzlich befugt, die Bedingungen firr die
Ausiibung der Titigkeiten auf diesem Gebiet festzulegen, sie miissen jedoch ihre
Befugnisse unter Beachtung der durch den EG-Vertrag garantierten Grundfreiheiten
ausiiben (vgl. Urteile vom 29. November 2007, Kommission/Osterreich, C-393/05,
Slg. 2007, 1-10195, Randnr. 29, und Kommission/Deutschland, C-404/05, Slg. 2007,
1-10239, Randnr. 31 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage, ob eine nationale Regelung, die bestimmte
Voraussetzungen fiir die Erteilung der Genehmigung zur Durchfithrung von
Fahrzeuguntersuchungen aufstellt, indem sie namentlich die Erteilung der behord-
lichen Genehmigung vom offentlichen Interesse abhingig macht, fiir die Unter-
nehmen, die sich auf diesem Markt niederlassen wollen, ein Mindestgesellschafts-
kapital von 100000 Euro vorschreibt, den Gesellschaftszweck dieser Unternehmen
begrenzt und Inkompatibilitatsvorschriften fiir deren Gesellschafter, Geschiftsfiihrer
und Verwalter erlassen hat, mit Art. 43 EG vereinbar ist.
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Nach stiandiger Rechtsprechung sind als Beschriankungen der Niederlassungsfreiheit
alle Mafinahmen anzusehen, die die Ausiibung dieser Freiheit unterbinden, behindern
oder weniger attraktiv machen (vgl. u. a. Urteile vom 17. Oktober 2002, Payroll u. a.,
C-79/01, Slg. 2002, 1-8923, Randnr. 26, vom 5. Oktober 2004, CaixaBank France,
C-442/02, Slg. 2004, 1-8961, Randnr. 11, und vom 23. Oktober 2008, Krankenheim
Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, C-157/07, Slg. 2008, I-8061, Randnr. 30).

Selbst wenn die in der portugiesischen Regelung vorgesehenen Anforderungen in
gleicher Weise sowohl fiir die in Portugal niedergelassenen als auch fiir die aus anderen
Mitgliedstaaten stammenden Wirtschaftsteilnehmer gelten, konnen sie die Wirt-
schaftsteilnehmer, die nicht den dort festgelegten Kriterien geniigen, doch daran
hindern, sich in Portugal niederzulassen, um dort die Tétigkeit der Fahrzeugunter-
suchung auszuiiben. Insbesondere das Kriterium des 6ffentlichen Interesses, von dem
die Erteilung der fraglichen behordlichen Genehmigung abhdngt, kann, wie die
Kommission unterstreicht, einer willkiirlichen Ermessensaustibung der zustdndigen
Behorden Vorschub leisten, da es ihnen erméglicht, diese Genehmigung bestimmten
interessierten Wirtschaftsteilnehmern zu versagen, obwohl diese die tibrigen in der
Regelung festgelegten Voraussetzungen erfiillen.

Somit behindern die streitigen Voraussetzungen in der portugiesischen Regelung fiir
den Zugang zur Tétigkeit der technischen Untersuchung von Fahrzeugen die
Niederlassungsfreiheit.

Zur Anwendbarkeit von Art. 45 Abs. 1 EG

Die Portugiesische Republik, die den beschriankenden Charakter der fraglichen
Regelung nicht substantiiert bestreitet, macht geltend, dass die Untersuchung von
Fahrzeugen eine Titigkeit sei, ,die [im Sinne von Art. 45 EG] mit der Ausiibung
offentlicher Gewalt verbunden® sei und daher auferhalb des Anwendungsbereichs von
Art. 43 EG liege. Hierzu macht die Kommission geltend, dass es sich um eine
wirtschaftliche Téatigkeit handele, die nicht unmittelbar und spezifisch mit der
Ausiibung offentlicher Gewalt verbunden sei, und Art. 45 EG lediglich fir
diskriminierende MafSnahmen gelte.
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Zu diesem letztgenannten Argument ist jedoch festzustellen, wie in Randnr. 29 des
vorliegenden Urteils erwéhnt, dass Art. 43 EG nach stindiger Rechtsprechung nicht
nur ein Diskriminierungsverbot enthélt, sondern auch sdmtliche Beschrankungen
untersagt, die die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit weniger attraktiv machen. Da
Art. 45 EG eine allgemeine Ausnahmeklausel zum Grundsatz der Niederlassungs-
freiheit in Art. 43 EG enthadlt, ldsst sich seine Anwendung folglich nicht allein auf
diskriminierende MafSnahmen beschridnken. Somit kann diesem Argument der
Kommission nicht gefolgt werden.

Allerdings ist zu beachten, dass Art. 45 EG als Ausnahme von der Grundregel der
Niederlassungsfreiheit so auszulegen ist, dass sich seine Tragweite auf das beschrénkt,
was zur Wahrung der Interessen, die diese Bestimmung den Mitgliedstaaten zu
schiitzen erlaubt, unbedingt erforderlich ist (vgl. u. a. Urteile vom 15. Méarz 1988,
Kommission/Griechenland, 147/86, Slg. 1988, 1637, Randnr. 7, vom 29. Oktober 1998,
Kommission/Spanien, C-114/97, Slg. 1998, 1-6717, Randnr. 34, und Servizi Ausiliari
Dottori Commercialisti, C-451/03, Slg. 1998, [-2941, Randnr. 45).

Ebenso steht fest, dass bei der Beurteilung der in Art. 45 EG vorgesehenen Ausnahmen
von der Niederlassungsfreiheit berticksichtigt werden muss, dass diesen Ausnahmen
von der genannten Freiheit durch diesen Artikel gemeinschaftsrechtliche Grenzen
gesetzt sind (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 21. Juni 1974, Reyners, 2/74, Slg. 1974,
631, Randnr. 50, und Kommission/Griechenland, Randnr. 8).

Mithin muss sich die in diesem Artikel vorgesehene Ausnahmeregelung nach standiger
Rechtsprechung auf Tatigkeiten beschréinken, die als solche unmittelbar und spezifisch
mit der Ausiibung offentlicher Gewalt verbunden sind (vgl. Urteile Reyners, Randnr.
45, vom 13. Juli 1993, Thijssen, C-42/92, Slg. 1993, 1-4047, Randnr. 8, und vom 31. Mai
2001, Kommission/Italien, C-283/99, Slg. 2001, I-4363, Randnr. 20); dies schlief3t aus,
dass reine Hilfs- und Vorbereitungsfunktionen gegeniiber einer Einrichtung, die durch
den Erlass der abschlieflenden Entscheidung tatséchlich 6ffentliche Gewalt ausiibt, als
im Sinne der genannten Ausnahme , mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden”
angesehen werden (Urteile Thijssen, Randnr. 22, Kommission/ Osterreich, Randnr. 36,
und Kommission/Deutschland, Randnr. 38).
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Der Gerichtshof hat weiter den Unterschied zwischen Tétigkeiten privatwirtschaftli-
cher Organisationen, die reine Vorbereitungsfunktionen haben, und Tétigkeiten, die
unmittelbar und spezifisch mit der Austibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind,
dahin gehend verdeutlicht, dass selbst dann, wenn die privatwirtschaftlichen
Organisationen hoheitliche Befugnisse wahrnehmen, indem sie die Konsequenzen
aus den von ihnen durchgefiihrten Kontrollen ziehen, eine Berufung auf Art. 45 EG
nicht moglich ist, wenn die anwendbare Regelung eine Kontrolle dieser privatwirt-
schaftlichen Organisationen durch die zustindige Behorde vorsieht (vgl. in diesem
Sinne Urteile Kommission/Osterreich, Randnr. 41, und Kommission/Deutschland,
Randnr. 43). Der Gerichtshof hat namlich festgestellt, dass eine Tatigkeit privatwirt-
schaftlicher Organisationen unter der aktiven Uberwachung der zustindigen Behérde,
die letztlich fiir die Kontrollen und Entscheidungen der genannten Organisationen die
Verantwortung tragt, nicht als ,unmittelbare und spezifische Austibung 6ffentlicher
Gewalt” im Sinne von Art. 45 EG angesehen werden kann (Urteile Kommission/
Osterreich, Randnr. 42, und Kommission/Deutschland, Randnr. 44).

Laut den Angaben in der Klageschrift und der Klagebeantwortung fillt die technische
Uberwachung von Fahrzeugen in Portugal in die Zustindigkeit einer 6ffentlichen
Einrichtung, des Offentlichen Instituts fiir Mobilitiat und Straflentransporte, die sich
bei der Durchfiihrung dieser Uberwachung aber privatwirtschaftlicher Organisationen
bedienen kann. Die Entscheidung, ob bescheinigt werden kann, dass ein Fahrzeug den
technischen Normen entspricht, wird von der privatwirtschaftlichen Organisation
getroffen, die mit der Fahrzeuguntersuchung betraut ist, ohne dass hierbei die
Verwaltungsbehorde in Erscheinung trite.

Wie auflerdem aus der Klagebeantwortung hervorgeht, lauft die T4tigkeit der mit der
Fahrzeuguntersuchung betrauten Einrichtungen in zwei Phasen ab. In einer ersten
Phase besteht diese Tétigkeit darin, technische Besichtigungen vorzunehmen, d. h. zu
priiffen, ob die untersuchten Fahrzeuge den geltenden technischen Normen ent-
sprechen, und einen Priifbericht zu verfassen, in dem die Einzelheiten der durchge-
fithrten Tests und die Ergebnisse festgehalten werden. In einer zweiten Phase umfasst
diese Tatigkeit die Bescheinigung der durchgefiihrten Kontrolle durch Anbringung
einer Plakette auf dem Fahrzeug oder andernfalls die Versagung einer derartigen
Bescheinigung.

Die zur ersten Phase gehorenden Aufgaben sind ausschlief3lich technischer Natur und
haben somit ihrer Art nach keinen Bezug zur Ausiibung 6ffentlicher Gewalt (vgl. in
diesem Sinne Urteile vom 5. Dezember 1989, Kommission/Italien, C-3/88, Slg. 1989,
4035, Randnr. 13). Die zweite Phase, die sich auf die Bescheinigung der technischen
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Uberpriifung bezieht, umfasst demgegeniiber die Ausiibung von hoheitlichen
Befugnissen, da es darum geht, die rechtlichen Folgen aus der technischen Besichtigung
zu ziehen.

Hierbei ist allerdings darauf hinzuweisen, dass die Entscheidung iiber die Erteilung
oder Versagung der Bescheinigung der technischen Uberpriifung, die im Wesentlichen
nur das Protokoll iiber die Ergebnisse der technischen Besichtigung umsetzt, zum
einen der Entscheidungsautonomie entbehrt, die der Ausiibung hoheitlicher
Befugnisse eigen ist, und zum anderen im Rahmen einer unmittelbaren staatlichen
Aufsicht ergeht.

Aus Art. 2 der Richtlinie 96/96 geht ndmlich hervor, dass ein Mitgliedstaat, der die
Verwaltung der technischen Uberwachungseinrichtungen privatwirtschaftlichen
Organisationen anvertraut, trotzdem weiterhin eine unmittelbare Aufsicht iiber
diese ausiibt.

Nach Art. 2 Satz 1 hat ndmlich der Mitgliedstaat die zustdndigen Einrichtungen zu
bezeichnen, ein Zulassungsverfahren vorzusehen und diese Einrichtungen einer
unmittelbaren Aufsicht zu unterwerfen. Nach Art. 2 Satz 2, der die Vorsichtsmaf$nah-
men im Fall von Interessenkonflikten zwischen der Untersuchungstitigkeit und der
Titigkeit der Instandsetzung von Kraftfahrzeugen betrifft, miissen die Mitgliedstaaten
in besonderer Weise dafiir Sorge tragen, dass die Objektivitit und eine hohe Qualitit
der Uberwachung gewahrt sind. Wie sich aus dem Gebrauch der Wendung ,in
besonderer Weise“ ergibt, verpflichtet die Richtlinie 96/96 den Staat zu einer strikten
Umsetzung dieser beiden konkreten qualitativen Ziele, ndmlich Objektivitat und hohe
Qualitit der technischen Uberwachung von Fahrzeugen, im Fall eines solchen
Interessenkonflikts, aber erst recht auch bei der Wahrnehmung seiner Aufgabe der
Beaufsichtigung der mit der Fahrzeuguntersuchung beauftragten privaten Einrichtun-
gen, die in Art. 2 Satz 1 Richtlinie 96/96 beschrieben wird.

Auflerdem verfiigen die mit der Fahrzeuguntersuchung betrauten privatwirtschaft-
lichen Organisationen, wie die Kommission — von der Portugiesischen Republik
unwidersprochen — angemerkt hat, im Rahmen ihrer Tétigkeiten nicht tber
Zwangsbefugnisse, da die Sanktionen bei einem Verstof$ gegen die Vorschriften iiber
die Fahrzeuguntersuchung in die Zusténdigkeit der Polizei- und Justizbehorden fallen.
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Folglich fallen die im vorliegenden Fall in Rede stehenden Tétigkeiten der privatwirt-
schaftlichen Organisationen zur technischen Uberwachung von Fahrzeugen nicht
unter die in Art. 45 EG vorgesehene Ausnahme. Es ist daher zu priifen, ob es fiir die von
der portugiesischen Republik eingefiihrte Regelung iiber den Zugang zur Tétigkeit der
Fahrzeuguntersuchung einen Rechtfertigungsgrund gibt.

Zum Vorliegen einer Rechtfertigung

Nach stindiger Rechtsprechung ist eine Beschridnkung der Niederlassungsfreiheit nur
zuldssig, wenn sie durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist.
Allerdings muss sie in diesem Fall geeignet sein, die Erreichung des verfolgten Ziels zu
gewihrleisten, und darf nicht tiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels
erforderlich ist (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 27. Oktober 2005, Kommission/
Spanien, C-158/03, Randnr. 35, vom 28. April 2009, Kommission/Italien, C-518/06,
Slg. 2009, I-3491, Randnr. 72, und vom 19. Mai 2009, Kommission/Italien, C-531/06,
Slg. 2009, 1-4103, Randnr. 49).

Insoweit obliegt den zustindigen nationalen Behorden der Nachweis, dass ihre
Regelung zum einen erforderlich ist, um das verfolgte Ziel zu erreichen, und zum
anderen dem Grundsatz der Verhéltnisméfligkeit entspricht (vgl. in diesem Sinne
Urteile vom 15. Mirz 2007, Kommission/Finnland, C-54/05, Slg. 2007, 1-2473, Randnr.
39, und vom 20. September 2007, Kommission/Niederlande, C-297/05, Slg. 2007,
I-7467, Randnr. 76).

Im vorliegenden Fall hat die Portugiesische Republik im Vorverfahren als Rechtfer-
tigung das Erfordernis angefiihrt, die Sicherheit des Straflenverkehrs zu gewdhrleisten,
die nach stindiger Rechtsprechung einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses
darstellt (vgl. u. a. Urteile Kommission/Niederlande, Randnr. 77, und vom 10. Februar
2009, Kommission/Italien, C-110/05, Slg. 2009, I-519, Randnr. 60).
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Jedoch ist festzustellen, dass sich die Portugiesische Republik im streitigen Verfahren
nicht gegen die Ausfithrungen der Kommission zu diesem Punkt verteidigt hat und
weder die Erforderlichkeit noch die Verhaltnismafligkeit der fraglichen Mafinahmen in
Bezug auf das verfolgte Ziel nachgewiesen hat. Folglich konnen die streitigen
Bestimmungen nicht als durch Griinde gerechtfertigt angesehen werden, die sich auf
die Sicherheit des Straflenverkehrs beziehen.

Die Portugiesische Republik weist iiberdies darauf hin, sie habe ein Verfahren zur
Neufassung des Decreto-Lei eingeleitet, das im Juli 2009 zum Abschluss gebracht habe
werden sollen, um den technischen und rechtlichen Rahmen der Titigkeit der
Fahrzeuguntersuchung neu festzulegen und die Beschridnkungen der Niederlassungs-
freiheit, die sich aus dem geltenden System ergében, zu beseitigen.

Nach stindiger Rechtsprechung sind jedoch die Anderungen nationaler Rechtsvor-
schriften fiir die Entscheidung {iber den Gegenstand einer Vertragsverletzungsklage
ohne Belang, wenn sie nicht vor Ablauf der in der mit Griinden versehenen
Stellungnahme gesetzten Frist ergangen sind (vgl. u. a. Urteile vom 2. Juli 1996,
Kommission/Belgien, C-173/94, Slg. 1996, I-3265, Randnr. 16, und vom 20. November
2008, Kommission/Irland, C-66/06, Randnr. 91). Die Portugiesische Republik kann
sich somit nicht auf die Anderungen von Rechtsvorschriften berufen, die nach diesem
Zeitpunkt erfolgt sind.

Dabher ist die von der Kommission erhobene Klage als begriindet anzusehen.

Aufgrund der vorstehenden Erwdgungen ist festzustellen, dass die Portugiesische
Republik dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 43 EG verstofien hat, dass sie die
Niederlassungsfreiheit von Organisationen aus anderen Mitgliedstaaten, die in
Portugal Fahrzeuguntersuchungen durchfithren moéchten, beschriankt hat, namlich
indem sie die Erteilung einer Genehmigung vom offentlichen Interesse abhingig
gemacht, ein Mindestgesellschaftskapital von 100000 Euro vorgeschrieben, den
Gesellschaftszweck der Unternehmen begrenzt und Inkompatibilititsvorschriften fiir
deren Gesellschafter, Geschiftsfithrer und Verwalter erlassen hat.

1-10238



54

KOMMISSION / PORTUGAL

Kosten

Nach Art. 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Portugiesische Republik mit ihrem
Vorbringen unterlegen ist, sind ihr auf Antrag der Kommission die Kosten aufzuer-
legen.

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

1. Die Portugiesische Republik hat dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus
Art. 43 EG verstofien, dass sie die Niederlassungsfreiheit von Organisationen
aus anderen Mitgliedstaaten, die in Portugal Fahrzeuguntersuchungen
durchfithren mochten, beschrinkt hat, ndmlich indem sie die Erteilung
einer Genehmigung vom offentlichen Interesse abhingig gemacht, ein
Mindestgesellschaftskapital von 100000 Euro vorgeschrieben, den Gesell-
schaftszweck der Unternehmen begrenzt und Inkompatibilititsvorschriften
fir deren Gesellschafter, Geschiftsfithrer und Verwalter erlassen hat.

2. Die Portugiesische Republik trigt die Kosten.

Unterschriften
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