DOM AV DEN 24.5.2011 — MAL C-54/08

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 24 maj 2011*

I mél C-54/08,

angéende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den 12 feb-
ruari 2008,

Europeiska kommissionen, foretrddd av H. Stevlbeek och G. Braun, bada i egenskap
av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

med stod av

Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, foretritt av S. Behzadi-
Spencer, i egenskap av ombud,

intervenient,

* Rittegangssprak: tyska.

I - 4360



KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

mot

Forbundsrepubliken Tyskland, foretrdadd av M. Lumma, J. Kemper, U. Karpenstein
och J. Méller, samtliga i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

med stod av

Republiken Bulgarien, foretradd av T. Ivanov och E. Petranova, bada i egenskap av
ombud,

Republiken Tjeckien, foretrddd av M. Smolek, i egenskap av ombud,

Republiken Estland, foéretradd av L. Uibo, i egenskap av ombud,

Republiken Frankrike, foretradd av G. de Bergues och B. Messmer, bada i egenskap
av ombud,
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Republiken Lettland, foretrddd av L. Ostrovska, K. Drévina och J. Barbale, samtliga
i egenskap av ombud,

Republiken Litauen, foretrddd av D. Kriau¢ianas och E. Matulionyté, bada i egen-
skap av ombud,

Republiken Ungern, foretradd av R. Somssich, K. Veres och M. Fehér, samtliga i
egenskap av ombud,

Republiken Osterrike, foretridd av E. Riedl, G. Holley och M. Aufner, samtliga i
egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

Republiken Polen, foretradd av M. Dowgielewicz, C. Herma och D. Lutostarska,
samtliga i egenskap av ombud,

Republiken Slovenien, foretridd av V. Klemenc och Z. Cilensek Bon¢ina, bada i
egenskap av ombud,

Republiken Slovakien, foretridd av J. Corba och B. Ricziova, bada i egenskap av
ombud,

intervenienter, meddelar
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DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena A. Tizzano,
J.N. Cunha Rodrigues, K. Lenaerts, J.-C. Bonichot, A. Arabadjiev (referent) och
J.-]. Kasel samt domarna R. Silva de Lapuerta, E. Juhdsz, G. Arestis, M. Ilesic,
C. Toader och M. Safjan,

generaladvokat: P. Cruz Villalén,
justitiesekreterare: enhetschefen M.-A. Gaudissart,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 27 april 2010,

och efter att den 14 september 2010 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststélla att For-
bundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklar-
na 43 EG och 45 EG samt enligt radets direktiv 89/48/EEG av den 21 december 1988
om en generell ordning for erkdnnande av examensbevis 6ver behérighetsgivande
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hogre utbildning som omfattar minst tre ars studier (EGT L 19, 1989, s. 16; svensk
specialutgava, omrade 6, volym 2, s. 192), i dess lydelse enligt Europaparlamentets
och radets direktiv 2001/19/EG av den 14 maj 2001 (EGT L 206, s. 1) (nedan kallat
direktiv 89/48), och/eller enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2005/36/EG
av den 7 september 2005 om erkdnnande av yrkeskvalifikationer (EUT L 255, s. 22),
genom att foreskriva ett nationalitetskrav for tilltrdde till notarieyrket och genom att
inte inforliva dessa bada direktiv sévitt avser notarieyrket.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtten

I tolfte skalet i direktiv 89/48 anges att "[d]en generella ordningen for erkédnnande av
examensbevis 6ver behorighetsgivande hogre utbildning inverkar pa intet sitt pa till-
lampningen av artikel [45 EG]".

Artikel 2 i direktiv 89/48 har f6ljande lydelse:

"Detta direktiv skall gélla for varje medborgare i en medlemsstat som vill utdva ett
reglerat yrke i en vardmedlemsstat, i sjalvstindig verksambhet eller som anstélld.

Detta direktiv skall inte gélla for yrken som omfattas av ett separat direktiv om fast-
stillande av avtal om medlemsstaternas 6msesidiga erkdnnande av examensbevis”

I - 4364



KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

Notarieyrket har inte reglerats genom néagot sddant instrument som avses i nimnda
artikel 2 andra stycket.

I direktiv 89/48 foreskrevs en inforlivandefrist som i enlighet med artikel 12 16pte ut
den 4 januari 1991.

Direktiv 89/48 upphivdes med verkan fran och med den 20 oktober 2007 genom
direktiv 2005/36, detta enligt artikel 62 i direktiv 2005/36.

Skal 9 i direktiv 2005/36 har féljande lydelse:

"Medan man for etableringsfriheten bibehaller gillande principer och garantier som
ligger till grund for de olika systemen for erkdnnande bor emellertid reglerna i dessa
forbéttras mot bakgrund av de erfarenheter som gjorts. Dessutom har berdrda direk-
tiv dndrats vid flera tillfdllen och bestimmelserna i dem boér omarbetas och forenklas
genom att de tillimpliga principerna gors mer enhetliga. Foljaktligen maste foljande
réattsakter erséttas och samlas i en enda text: ... direktiv 89/48 ..”

Skal 14 i direktiv 2005/36 har f6ljande lydelse:

"Den ordning for erkdnnande som uppréttas genom [direktiv 89/48] ... dndras inte”

I skal 41 i direktiv 2005/36 anges att direktivet inte "paverkar ... tillimpningen av arti-
kel 39.4 [EG] och artikel 45 [EG], som bland annat ror notarius publicus”
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Den nationella lagstiftningen

Den allménna organisationen av notarieyrket

Notarierna utfor sina arbetsuppgifter i den tyska riattsordningen (férutom i delstaten
Baden-Wiirttemberg) sdsom fria yrkesutovare. Notarieyrkets organisation regleras i
den federala notarielagen (Bundesnotarordnung) av den 24 februari 1961 (BGBI. 1961
I,5.97),1idess lydelse enligt sjétte lagen om éndring av den federala notarielagen (Sech-
stes Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung) av den 15 juli 2006 (BGBI. 2006
I, s. 1531) (nedan kallad BNotO).

Notarierna tillsdtts i enlighet med 1 § BNotO av delstaterna sasom oavhéingiga offent-
liga tjanstemén. De har tilldelats uppgiften att bestyrka juridiska handlingar sasom va-
rande officiella samt andra uppgifter inom den sé kallade "preventiva rittskipningen”

I 4§ forsta meningen BNotO foreskrivs att antalet notarier ska motsvara det antal
som behovs for en god réttskipning.

Enligt 10 § punkt 1 férsta meningen och 10 § punkt 2 forsta meningen BNotO tilldelas
notarien en bestdmd ort dér han eller hon ska bedriva sin verksamhet. Notarien ska
ha sitt kontor pa denna ort. Notariens verksamhet far enligt 10a § och 11 § BNotO
endast bedrivas inom ett specifikt angivet omrade.
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[17 § punkt 1 forsta meningen BNotO foreskrivs att notarien uppbér det arvode som
foreskrivs i lag.

Enligt 19 § punkt 1 BNotO &ar notarien ensam ansvarig for sin tjansteutévning. Staten
har inte nagot ansvar fér denna.

I delstaten Baden-Wiirttemberg ér det sa kallade "Notare im Landesdienst” (notarier
i delstatens tjinst) som enligt den i 115 § punkt 1 BNotO foreskrivna mojligheten
handldgger notariegéromal i omradet Baden. Ndmnda notarier &r delstatsanstillda
tjidansteman. I 6vriga delar av Forbundsrepubliken Tyskland, och beroende pé delsta-
terna, arbetar vederbérande som notarie enligt 3 § BNotO antingen exklusivt eller
samtidigt som han eller hon arbetar som advokat ("Anwaltsnotare”).

Med tillampning av 5 § BNotO é&r det bara tyska medborgare som far arbeta som
notarier.

Arbetsuppgifter som utférs inom ramen for notarieimbetet

Enligt 20 § punkt 1 férsta meningen BNotO é&r notarien behorig att bestyrka hand-
lingar sdsom varande officiella samt att bestyrka namnunderskrifter, bomérken och
avskrifter. Notariens medverkan kan vara obligatorisk eller frivillig beroende p& den
handling som ska goras officiell. Notarien kontrollerar att samtliga villkor som fore-
skrivs i lag for uppréttandet av handlingen dr uppfyllda, samt att parterna har réttska-
pacitet och rittslig handlingsformaga.
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Enligt 17 § punkt 1 i lagen om upprittande av officiella handlingar (Beurkundungsge-
setz) av den 28 augusti 1969 (BGBL. 1969 1, s. 1513), i dess lydelse enligt lagen av den
23 juli 2002 (BGBI. 2002 I, s. 2850), ska notarien ta reda pa vad parterna vill, klargéra
omsténdigheterna och informera parterna om den rittsliga innebérden av den ak-
tuella handlingen. Notarien ska dven skriftligen samt pa ett tydligt och entydigt sitt
aterge vad parterna uppgett. Syftet med detta dr att forhindra misstag och undanréja
tveksamheter samt att se till att en oerfaren part inte missgynnas.

I enlighet med 4 § i ndmnda lag i sin dndrade lydelse ska notarien inte bestyrka hand-
lingen sdsom varande officiell om detta inte ér forenligt med de skyldigheter som
notarien &lagts inom ramen for sitt dmbete. Detta ar sdrskilt fallet da notarien anlitas
for att vidta atgirder som uppenbarligen dr olagliga eller ohederliga.

Principen om domstolarnas fria bevisvirdering faststills i 286 § i civilprocessla-
gen (Zivilprozessordnung), i den lydelse som offentliggjordes den 5 december 2005
(BGBIL. 2005 I, s. 3202, och rittelser i BGBI. 2006 I, s. 431, och BGBI. 2007 1, s. 1781)
(nedan kallad ZPO).

I avdelning 9, kapitel 1 i bok 2 i ZPO éaterfinns 415 § punkt 1 i ndimnda lag, som har
rubriken Bevisning. I denna bestimmelse foreskrivs att handlingar som upprittas
enligt géillande formforeskrifter av en offentlig myndighet eller av ndgon som anfor-
trotts offentlig tilltro inom den anfortrodda verksamheten — néamligen bestyrkande
av handlingar sdsom varande officiella — dr att anse som full bevisning f6r den om-
stindighet som bestyrkts nér det géller handlingar som uppréttats infér myndigheten
eller den bemyndigade personen. Enligt 415 § punkt 2 ZPO fir man i princip &beropa
bevisning till styrkande av att ndamnda omstéandighet har bestyrkts pa ett felaktigt sétt.
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Likaledes foreskrivs i 418 § punkt 1 ZPO att officiella handlingar med annat innehall
an det som avses i 415 § utgor full bevisning for de omstandigheter som anges, om
vittnesmalet grundas pa den personliga uppfattningen hos den offentliga myndighe-
ten eller den som anfortrotts offentlig tilltro. Enligt 418 § punkt 2 ZPO far man i prin-
cip &beropa bevisning till styrkande av att de bestyrkta omstdndigheterna ar felaktiga.

Niér det giller civilrétten, foreskrivs det i 125 § civillagen (Biirgerliches Gesetzbuch), i
den lydelse som offentliggjordes den 2 januari 2002 (BGBI. 2002 1, s. 42, och rittelser i
BGBL. 2002 1, s. 2909, och BGBI. 2003 I, s. 738), att om en i lag angiven formforeskrift
inte f6ljs med avseende pa en rittslig handling, sa innebér det att ndimnda handling
ar en nullitet.

I detta sammanhang maste vissa transaktioner genomforas genom notariebestyrkt
handling for att vara giltiga. Det ar sarskilt fraga om avtal som ror férvérv eller 6ver-
foring av dganderitt till fast egendom samt avtal om formogenhetsoverforing, 16fte
om gava, dktenskapsforord, arvsavtal, avtal om avstdende fran ritt att taga arv samt
avtal om avstaende frén laglott.

I Bayern féar de notarier som har hemvist inom delstaten — i enlighet med 1 § punkt 1
forsta meningen i lagen om registrerat partnerskap (Gesetz zur Ausfithrung des Le-
benspartnerschaftsgesetzes) av den 26 oktober 2001 (Bayerisches GVBL, s. 677), i
dess lydelse enligt lagen av den 10 december 2005 (Bayerisches GVBL, s. 586, nedan
kallad AGLPartG) — bestyrka handlingar om registrerat partnerskap mellan personer
av samma kon sdsom varande officiella. Enligt 2 § AGLPartG ska notarien underritta
behorig folkbokforingsmyndighet om partnerskapet.

Nir det giller bolagsrittsliga sporsmal foreskrivs det i 23 § punkt 1 forsta meningen,
30 § punkt 1 och 130 § punkt 1 forsta meningen i aktiebolagslagen (Aktiengesetz)
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av den 6 september 1965 (BGBI. 1965 I, s. 1089), i dess lydelse enligt lagen av den
22 september 2005 (BGBL. 2005 I, s. 2802), att notaries medverkan krévs vid upprit-
tande av bolagsordningar for aktiebolag, for att utse den forsta styrelsen i ett nybildat
aktiebolag samt for bolagsstimmobeslut betraffande ett sddant bolag. I 2 § punkt 1
forsta meningen och 53 § punkt 2 forsta meningen i lagen om bolag med begréinsat
ansvar (Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter Haftung, RGBI. 1898,
s. 846), i dess lydelse enligt lagen av den 4 juli 1980 (BGBI. 1980 1, s. 836), foreskrivs
att notariebestyrkta handlingar krévs avseende avtal om att bilda ett bolag med be-
griansat ansvar eller dndring av sddana avtal. Vidare ska fusioner rérande juridiska
personer och enheter, nedséttningar av kapitalet eller beslut om att éndra bolagsform
ingds genom notariebestyrkta handlingar enligt 6 §, 163 § punkt 3 och 193 § punkt 3
forsta meningen i lagen om bolagsombildning (Umwandlungsgesetz) av den 28 okto-
ber 1994 (BGBI. 1994 1, s. 3210, och rittelse i BGBI. 1995 1, s. 428).

Enligt 794 § punkt 1 moment 5 ZPO dger utmétning rum under vissa villkor pa grund-
val av officiella handlingar som upprittats av tysk notarie i laga form, om géldenéren i
den aktuella handlingen samtycker till att bli foremal for omedelbar utmétning.

I enlighet med 797 § punkt 2 ZPO ska den notarie som bevarar den officiella hand-
lingen utfarda avskrifter ddarav som far laggas till grund for verkstéllighet.

Om négon for talan enligt 797 § punkt 3 ZPO mot en forklaring om att en handling
far laggas till grund for verkstillighet, far denne framstélla invéindning som ror for-
men men dven invindningar i sak. Likaledes ar det enligt 797 § punkt 4 ZPO mojligt
att — inom ramen for ett invdndningsforfarande rérande en utmétning — framstélla
invdndningar mot den réttighet som anges i den officiella handlingen.
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Det administrativa forfarandet

Kommissionen mottog ett klagomal avseende det nationalitetskrav som géller for till-
trade till notarieyrket i Tyskland. Kommissionen gjorde en bedémning av klagoma-
let och sénde den 8 november 2000 en formell underrattelse till Forbundsrepubliken
Tyskland. Forbundsrepubliken Tyskland uppmanades dérvid att inom tva manader
inkomma med sina synpunkter angdende fragan huruvida nidmnda nationalitetskrav
var forenligt med artikel 45 forsta stycket EG samt angéende att direktiv 89/48 inte
hade inforlivats savitt avser notarieyrket.

Forbundsrepubliken Tyskland besvarade den formella underrittelsen genom skri-
velse av den 20 mars 2001.

Den 10 juli 2002 sinde kommissionen en kompletterande formell underrattelse till
Tyskland. Kommissionen gjorde diri géllande att medlemsstaten underlétit att upp-
fylla sina skyldigheter enligt artiklarna 43 EG och 45 forsta stycket EG samt enligt
direktiv 89/48.

Forbundsrepubliken Tyskland besvarade den kompletterande formella underréttel-
sen genom skrivelse av den 31 oktober 2002.

Eftersom kommissionen inte latit sig 6vertygas av de argument som framforts av For-
bundsrepubliken Tyskland, riktade kommissionen den 18 oktober 2006 ett motiverat
yttrande till medlemsstaten. I detta yttrande gjorde kommissionen géllande att Tysk-
land underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 43 EG och artikel 45 forsta
stycket EG samt enligt direktiv 89/48. Tyskland uppmanades att inom tvd ménader
fran mottagandet av det motiverade yttrandet vidta erforderliga atgérder for att folja
detsamma.
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Den 18 december 2006 inkom Férbundsrepubliken Tyskland med en skrivelse dér
medlemsstaten redogjorde for varfor den ansag att kommissionens slutsatser var
felaktiga.

Mot denna bakgrund beslutade kommissionen att vicka férevarande talan.

Provning av talan

Den forsta anmdrkningen

Parternas argument

Kommissionen har i denna del yrkat att domstolen ska faststélla att Forbundsrepu-
bliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 43 EG
och 45 forsta stycket EG genom att endast lata tyska medborgare f tilltrade till
notarieyrket.

Kommissionen har inledningsvis gjort géllande att det i vissa medlemsstater inte
finns nagot nationalitetskrav for tilltrdde till notarieyrket. Andra medlemsstater, sa-
som Konungariket Spanien, Republiken Italien och Republiken Portugal, har avskaf-
fat detta nationalitetskrav.
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Vidare har kommissionen erinrat om att artikel 43 EG é&r en av unionsrittens grund-
laggande bestimmelser, som innebidr dels att nationell behandling ska tillforsékras
var och en som ar medborgare i en medlemsstat och som etablerar sig i en annan
medlemsstat, om dn endast sekundart, for att ddr utéva verksamhet som egenforeta-
gare, dels att varje diskriminering pa grund av nationalitet dr forbjuden.

Kommissionen och Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland har gjort
gallande att artikel 45 forsta stycket EG ska tolkas pé ett autonomt och enhetligt sitt
(dom av den 15 mars 1988 i mal 147/86, kommissionen mot Grekland, REG 1988,
s. 1637, punkt 8; svensk specialutgéva, volym 9, s. 439). I och med att bestimmelsen
foreskriver ett undantag fran etableringsfriheten savitt avser verksamhet som ar for-
enad med utovandet av offentlig makt, ska artikeln dessutom tolkas restriktivt (dom
av den 21 juni 1974 i mél 2/74, Reyners, REG 1974, s. 631, punkt 43; svensk special-
utgava, volym 2, s. 309).

Det i artikel 45 forsta stycket EG foreskrivna undantaget ska saledes begriansas till
verksamhet som i sig sjilv ar direkt och specifikt forenad med utévande av offentlig
makt (domen i det ovanndmnda maélet Reyners, punkterna 44 och 45). Enligt kom-
missionen innebér begreppet offentlig makt utévandet av en beslutsbehorighet som
innebér avsteg fran allménna regler, vilket aterspeglas genom en behorighet att vidta
atgdrder oberoende av vad andra rittssubjekt vill, eller till och med i strid med vad de
vill. Enligt domstolens praxis tar sig offentlig makt uttryck i utévandet av tvangsmakt
(dom av den 29 oktober 1998 i mal C-114/97, kommissionen mot Spanien, REG 1998,
s. 1-6717, punkt 37).

Kommissionen och Forenade kungariket anser att verksamhet som ar forenad med
utovandet av offentlig makt ska skiljas frdn sddan verksamhet som bedrivs for att
tillvarata allménintresset. Det finns ndmligen olika yrkeskategorier som tilldelats sar-
skild behorighet for att tillvarata allménintresset, utan att det for den sakens skull
innebar utévande av offentlig makt.
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Tillimpningsomradet for artikel 45 forsta stycket EG innefattar inte heller sadan verk-
samhet som bedrivs for att bista eller samarbeta med den offentliga makten (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 13 juli 1993 i mal C-42/92, Thijssen, REG 1993,
s. [-4047, punkt 22).

Kommissionen och Forenade kungariket har dessutom erinrat om att artikel 45 forsta
stycket EG i princip avser viss verksamhet och inte ett helt yrke, om inte den aktuella
verksamheten dr omojlig att skilja fran all den verksamhet som bedrivs av ndimnda
yrkeskar.

Kommissionen har vidare redogjort for de olika géromal som utfors av en notarie i
den tyska réttsordningen.

Vad giller upprittandet av officiella handlingar och avtal, har kommissionen gjort
gillande att notarien endast ndrvarar som vittne med avseende pa partsviljan — efter
att ha bitratt parterna med radgivning — och vidtar atgirder sa att partsviljan far rétts-
verkningar. Notarien har ddrvid inte nagon beslutsbehorighet 6ver parterna.

Den bedomningen péverkas inte av att denna verksamhet i tysk lagstiftning anses ut-
gora en del av "den preventiva réttskipningen” Notarierna bedriver ndmligen darvid
inte ndgon verksamhet som &r férenad med utdvandet av offentlig makt, eftersom de
inte har nagon behorighet att meddela beslut.

Notarien bestyrker saledes endast dktheten hos det avtal som parterna redan kommit
6verens om genom att gora det officiellt. Den omsténdigheten att vissa handlingar
maéste goras officiella saknar betydelse, eftersom det finns ménga forfaranden som
lyder under formkrav utan att det dérvid utovas nagon offentlig makt.
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Samma sak géller de speciella omstiandigheter som kidnnetecknar bevisreglerna for
notariebestyrkta handlingar. Det finns ndmligen andra handlingar som har liknande
bevisvirde trots att de inte utfardats i samband med verksamhet som dr férenad med
utovande av offentlig makt, sdésom protokoll som utfirdats av edsvurna faltvaktare,
skogsvaktare, jaktvardare och fiskeriuppsyningsmaén. Inte heller den omstédndigheten
att notarien uppréttar notariebestyrkta handlingar under eget ansvar &r relevant. De
flesta oberoende yrkeskategorier tar ndmligen pa sig ansvaret for sin tjainsteutévning,
sasom advokater, arkitekter eller lakare.

Niér det sedan giller den omstédndigheten att officiella handlingar far laggas till grund
for verkstillighet, anser kommissionen att notarien forklarar en handling verkstallbar
innan det egentliga verkstillandet sker, utan att denna forklaring utgor en del darav.
Verkstéllandet innebér séledes inte att notarierna besitter ndgon tvangsmakt. Eventu-
ella tvister kommer for Gvrigt att slitas av domstol, inte av notarien.

Notariens roll inom den tyska rittsordningen som juridisk radgivare — vilken nota-
rien i allménhet tar pa sig ndr han eller hon upprittar officiella handlingar — kan inte
heller anses innebdra att notarien bedriver verksamhet som ér forenad med utévan-
det av offentlig makt.

Kommissionen anser vidare att notarierna — till skillnad fran sddana tjinstemén som
ombesorjer folkbokforingen — i allménhet inte har till uppgift att uppritta eller géra
dndringar i folkbokforingen. I stiéllet har notarierna till uppgift att fordela egendom
mellan parter. De uppgifter som notarierna i Bayern har anfortrotts i fraga om regi-
strerat partnerskap mellan personer av samma kon mojliggor inte ndgon slutledning i
fraga om bedémningen utifran unionsritten av om notarier ska anses bedriva verk-
samhet som dr forenad med utévandet av offentlig makt.

Kommissionen anser vidare, i likhet med Forenade kungariket, att de unionsbe-
staimmelser som héanvisar till notarieverksamhet inte paverkar tillimpningen av arti-
kel 43 EG och artikel 45 forsta stycket EG pa denna verksamhet.
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Nir det giller radets férordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 om dom-
stols behorighet och om erkédnnande och verkstillighet av domar pa privatrittens
omrade (EGT L 12, 2001, s. 1) och Europaparlamentets och radets forordning (EG)
nr 805/2004 av den 21 april 2004 om inférande av en europeisk exekutionstitel for
obestridda fordringar (EUT L 143, s. 15), anser kommissionen att dessa forordningar
endast innebdr en skyldighet for medlemsstaterna att erkdnna och verkstélla mottag-
na réittshandlingar som fér laggas till grund for verkstillighet i en annan medlemsstat.

Kommissionen anser vidare att varken radets forordning (EG) nr 2157/2001 av den
8 oktober 2001 om stadga for europabolag (EGT L 294, s. 1), radets férordning (EG)
nr 1435/2003 av den 22 juli 2003 om stadga for europeiska kooperativa foreningar
(SCE-foreningar) eller Europaparlamentets och ridets direktiv 2005/56/EG av den
26 oktober 2005 om gransoverskridande fusioner av bolag med begréinsat ansvar
(EUT L 310, s. 1) ar relevanta i detta mal. I dessa forordningar ges namligen notarier —
liksom andra behoriga myndighetspersoner som utsetts av staten — endast uppdraget
att bestyrka fullgorandet av vissa handlingar och formkrav innan bolag dndrar ort for
bolagets site, innan bolag bildas och innan bolag fusioneras med varandra.

Vad betriffar Europaparlamentets resolution av den 23 mars 2006 om juristyrket och
allménintresset av fungerande réttssystem (EUT C 292E, s. 105) (nedan kallad 2006
ars resolution) (EUT L 207, s. 1) anser kommissionen att det dr friga om en rent
politisk handling med tvetydigt innehall. I punkt 17 i resolutionen bekréftade Euro-
paparlamentet namligen att artikel 45 EG ska tillampas pa notarier, medan Europa-
parlamentet i punkt 2 vidholl sin instéllning i resolutionen av den 18 januari 1994 om
notarieyrket i gemenskapens tolv medlemsstater (EGT C 44, s. 36) (nedan kallad 1994
ars resolution), ddr det gav uttryck for sin 6nskan att det nationalitetskrav for tilltrade
till notarieyrket som uppstills i flera medlemsstaters lagstiftning skulle avskaffas.
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Kommissionen och Forenade kungariket har tillagt att mal C-405/01, Colegio de Ofi-
ciales de la Marina Mercante Espafiola, som avgjordes genom dom av den 30 septem-
ber 2003 (REG 2003, s. I-10391) och som flera medlemsstater har hanvisat till i sina
skriftliga yttranden, rorde de arbetsuppgifter av varierande slag som utfors av kap-
tener och forste styrmén pa handelsfartyg, namligen uppgifter som ror uppratthal-
lande av séikerheten, uppgifter som normalt aligger polisvisendet samt notarie- och
civilstindsrelaterade uppgifter. Domstolen hade saledes inte tillfille att i detalj prova
de olika géromal som utfors av notarier utifran artikel 45 forsta stycket EG. Denna
dom utgor séledes inte tillracklig grund for att sl fast att ndmnda bestimmelse ar
tillamplig pa notarier.

Kommissionen anser vidare — till skillnad fran vad som gjorts géllande av Férbunds-
republiken Tyskland — att domstolen i sin praxis gjort skillnad mellan notarier och
offentliga myndigheter, genom att sla fast att en officiell handling kan bestyrkas av en
offentlig myndighet eller annan bemyndigad myndighet (dom av den 17 juni 1999 i
mal C-260/97, Unibank, REG 1999, s. I-3715, punkterna 15 och 21).

Forbundsrepubliken Tyskland har med stod av Republiken Bulgarien, Republiken
Tjeckien, Republiken Estland, Republiken Frankrike, Republiken Lettland, Republi-
ken Litauen, Republiken Ungern, Republiken Osterrike, Republiken Polen, Republi-
ken Slovenien och Republiken Slovakien gjort géllande att notarier bedriver verk-
samhet som ér forenad med utdvandet av offentlig makt i den mening som avses i
artikel 45 forsta stycket EG.

Forbundsrepubliken Tyskland anser, precis som kommissionen, att begreppet "of-
fentlig makt” i den mening som avses i artikel 45 forsta stycket EG ska tolkas enhetligt
och restriktivt. Forbundsrepubliken Tyskland har emellertid tillsammans med Repu-
bliken Estland, Republiken Polen och Republiken Slovakien gjort géllande att utévan-
det av tvangsmakt och av befogenheter som gar utéver vanliga regler, i forening med
ett hierarkiskt forhallande med medborgarna, inte ér de enda formerna for att utéva

I - 4377



62

63

64

65

DOM AV DEN 24.5.2011 — MAL C-54/08

offentlig makt. Dessutom har Republiken Lettland gjort géllande att utdvandet av of-
fentlig makt inte bara bestar i att fatta beslut oberoende av de berérda parternas vilja.

Forbundsrepubliken Tyskland anser att éven annan verksamhet kan ingé i begreppet
“utévande av offentlig makt” Detta giller sadan verksamhet som kidnnetecknas av att
personer tilldelas speciella uppgifter i forhallande till medborgarna, da verksamheten
inte bara ir av forberedande eller teknisk art, utan bindande for den beslutsfattande
myndigheten, och dé den inte bedrivs i enbart sporadisk omfattning.

Forbundsrepubliken Tyskland anser vidare att de tyska notariernas verksamhet utgor
en del av "den preventiva réttskipningen” som kompletterar den vanliga rattskipning-
en. Notarierna ska dérvid vara lika objektiva och oavhingiga som vanliga domstolar
nér de avgor mal.

Samtliga géromal som notarierna anfortrotts i den tyska réattsordningen medfor rétts-
verkningar fér medborgarna. Notariernas verksamhet som innebdr utévande av of-
fentlig makt bedrivs inte i sporadisk omfattning, utan utgor en visentlig del av deras
verksambhet.

Staten har saledes 6verfort "den preventiva rattskipningen” till notarierna for att pa sa
satt minska domstolarnas arbetsborda. Sa ér dock inte fallet i delstaten Baden-Wiirt-
temberg dar staten sjélv fortsitter att ombesorja denna preventiva réttskipning. Nar
notarien bestyrker en handling eller en 6verenskommelse sdsom varande officiell, av-
gor notarien slutgiltigt och med bindande verkan fragan om den formbundna ritts-
handlingen har ingatts utifrdn parternas 6nskemal. Innan handlingen bestyrks som
officiell, ska notarien kontrollera att de allmidnna villkoren &dr uppfyllda och limna
opartisk information till parterna om vilka rattsverkningar som handlingen medfor.
Notarien kontrollerar dven att uppgorelsen parterna emellan ér laglig.
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Forbundsrepubliken Tyskland har siledes gjort géllande att den notariebestyrkta
handlingen har bevisvéirde som &r bindande f6r domstolarnas bevisvérdering.

Vad betriffar uppréttandet av exekutionstitlar och foérklaringen att en handling ar
verkstdllbar, har Forbundsrepubliken Tyskland gjort gillande att notariebestyrkta
avtal i den tyska rédttsordningen &r exekutionstitlar. Dessa kan ldggas till grund for
utmétning, om notarien forklarat att si far ske, och man behéver dérvid inte forst ga
till domstol.

En notariebestyrkt handling eller 6verenskommelse utgor en bindande exekutionsti-
tel. Om géldendren ddri har samtyckt till utmétning, géller handlingen som en laga-
kraftvunnen dom.

Om utmitning dger rum pa grundval av en notariebestyrkt handling och notariens
forklaring om verkstillbarhet, 4r den exekutiva myndigheten bunden av det som déri
slis fast angéende fordran. Upprittandet av en exekutionstitel och foérklaringen om
verkstillbarhet innebér séledes att notarien utévar en speciell befogenhet gentemot
medborgarna, oberoende av vad dessa vill. Parterna far dock begéra att utméitningen
hévs, och de far gora géllande att ndmnda forklaring ér olaglig.

Forbundsrepubliken Tyskland har dessutom gjort gillande att notarierna i Bayern ar
behoriga att ombesorja registrerat partnerskap mellan personer av samma kon.

Enligt de unionsrittsakter som namns i punkterna 55 och 56 ovan dr notariebestyrkta
handlingar dessutom av samma rang som domstolsavgoranden.
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Forbundsrepubliken Tyskland, Republiken Estland, Republiken Lettland, Republiken
Litauen, Republiken Osterrike, Republiken Polen och Republiken Slovenien har dess-
utom gjort géllande att domstolen, i domen i det ovanndmnda mélet Colegio de Ofi-
ciales de la Marina Mercante Espanola, slagit fast, med avseende pa artikel 39.4 EG,
att de notarierelaterade uppgifter som utfors av kaptener pa spanska fartyg ar att anse
som verksamhet som &r forenad med utévandet av offentlig makt. Det framgar dess-
utom av domen i det ovanndmnda malet Unibank att nir en offentlig tjansteman —
sdsom en notarie — upprittar officiella handlingar, s innebir det att vederborande ut-
ovar verksamhet som ér direkt och specifikt forenad med utévandet av offentlig makt.

Domstolens bedomning

— Inledande synpunkter

Kommissionen har i sin forsta anméirkning gjort gillande att Forbundsrepubliken
Tyskland hindrar medborgare i andra medlemsstater fran att etablera sig i landet for
att arbeta som notarier, genom att endast ge tyska medborgare tilltréide till detta yrke,
vilket strider mot artikel 43 EG.

Anmairkningen géller saledes bara det nationalitetskrav som uppstills i tillamplig tysk
lagstiftning och som maste vara uppfyllt for att personer ska f4 tilltrade till notarieyr-
ket i forhallande till artikel 43 EG.

Det kan ddrmed preciseras att anmirkningen inte géller notariedambetets stillning el-
ler organisationen av detta &mbete i den tyska réittsordningen. Malet géller inte heller
de andra krav, utover nationalitetskravet, som méste vara uppfyllda for att fa arbeta
som notarie i medlemsstaten.
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I likhet med vad som gjorts géllande av kommissionen under forhandlingen, 4r det
dessutom av vikt att betona att kommissionens fosta anmérkning inte heller avser
tillimpningen av EG-fordragets bestimmelser om friheten att tillhandahalla tjénster.

Lika litet avser kommissionens anmérkning tillimpningen av fordragsbestdmmelser-
na om fri rorlighet for arbetstagare. Anmérkningen avser séledes inte det notariedm-
bete som innehas av "Notare im Landesdienst” i delstaten Baden-Wiirttemberg, vilka
ar delstatsanstillda tjanstemén.

— Provning i sak

Artikel 43 EG é&r en av de grundldggande bestammelserna i unionsrétten (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovannimnda malet Reyners, punkt 43).

Begreppet etablering i den mening som avses i artikel 43 EG utgor ett mycket vittom-
fattande begrepp som innebdr en mojlighet for unionsmedborgare att stadigvarande
och kontinuerligt delta i det ekonomiska livet i en annan medlemsstat 4n ursprungs-
staten och att dra fordel av detta. Begreppet framjar saledes det ekonomiska och soci-
ala utbytet inom Europeiska unionen pé den fria yrkesutévningens omrade (se, bland
annat, dom av den 22 december 2008 i mal C-161/07, kommissionen mot Osterrike,
REG 2008, s. I-10671, punkt 24).

Den etableringsfrihet som tillerkdnns medborgare i en medlemsstat pa en annan
medlemsstats omrade innefattar bland annat en rétt for dem att fa tilltrdade till och ut-
6va verksamhet som egenforetagare pé de villkor som etableringsstatens lagstiftning
foreskriver for sina egna medborgare (se, bland annat, dom av den 28 januari 1986 i
mal 270/83, kommissionen mot Frankrike, REG 1986, s. 273, punkt 13, svensk speci-
alutgéva, volym 8, s. 389, och, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda
malet kommissionen mot Osterrike, punkt 27). Med andra ord innebir artikel 43 EG
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ett forbud for samtliga medlemsstater att, i sina lagstiftningar, fér de personer som
utnyttjar ratten att etablera sig dar foreskriva villkor for dessa personers bedrivande
av verksamhet som skiljer sig frén de villkor som uppstills for de egna medborgarna
(domen i det ovannimnda malet kommissionen mot Osterrike, punkt 28).

Artikel 43 EG innebir séledes att nationell behandling ska tillférsikras var och en
som dr medborgare i en medlemsstat och som etablerar sig i en annan medlemsstat
for att dér utdva verksamhet som egenféretagare, och artikeln férbjuder varje diskri-
minering pa grund av nationalitet som &r en foljd av nationella lagstiftningar, sdsom
inskrankning i etableringsfriheten (domen i det ovanndmnda malet kommissionen
mot Frankrike, punkt 14).

I detta mal ar det emellertid fraga om nationell lagstiftning som innebér att endast
tyska medborgare far arbeta som notarier. Detta medfor att personer behandlas olika
beroende pa vilken nationalitet de har, vilket i princip ar férbjudet enligt artikel 43
EG.

Forbundsrepubliken Tyskland har dock gjort géllande att notariernas verksamhet
inte omfattas av artikel 43 EG, eftersom notarier bedriver verksamhet som ar forenad
med utovandet av offentlig makt i den mening som avses i artikel 45 forsta stycket
EG. Domstolen kommer dérfor att forst prova inneboérden av begreppet utévande av
offentlig makt i den mening som avses i artikel 45 forsta stycket EG, for att darefter
prova om de géromal som notarierna anfortrotts i den tyska rattsordningen omfattas
av detta begrepp.

Vad giller begreppet "utévande av offentlig makt” i den mening som avses i artikel 45
forsta stycket EG, betonar domstolen f6ljande. For att undvika att férdragets dnda-
maélsenliga verkan pa etableringsfrihetens omrade forsvagas till f6ljd av medlemssta-
ternas ensidiga bestammelser, ska, vid bedomningen av detta begrepp, enligt fast ratts-
praxis, hdnsyn tas till den unionsrittsliga karaktéren p& de begrinsningar som medges
i artikel 45 forsta stycket EG, i fraga om undantag fran principen om etableringsfrihet
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(se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda malen Reyners, punkt 50,
och kommissionen mot Grekland, punkt 8, samt dom av den 22 oktober 2009 i
maél C-438/08, kommissionen mot Portugal, REG 2009, s. I-10219, punkt 35).

Enligt fast réttspraxis utgor artikel 45 forsta stycket EG ett undantag fran den grund-
laggande regeln om etableringsfrihet. I egenskap av undantag ska bestimmelsen tolkas
sa, att dess rackvidd begrinsas till att endast omfatta vad som &r absolut nodviandigt
for att sakerstilla de hdnsyn som medlemsstaterna ges ritt att skydda (domarna i de
ovanndmnda malen kommissionen mot Grekland, punkt 7, och kommissionen mot
Spanien, punkt 34, dom av den 30 mars 2006 i mal C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori
Commercialisti, REG 2006, s. 1-2941, punkt 45, domarna av den 29 november 2007
i mal C-393/05, kommissionen mot Osterrike, REG 2007, s. 1-10195, punkt 35, och
i mal C-404/05, kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. [-10239, punkterna 37
och 46, samt domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 34).

Domstolen har vid upprepade tillfillen slagit fast att det undantag som foreskrivs i
artikel 45 forsta stycket EG ska begrénsas till verksamhet som i sig ér direkt och spe-
cifikt forenad med utdvandet av offentlig makt (se domarna i de ovanndmnda malen
Reyners, punkt 45, Thijssen, punkt 8, kommissionen mot Spanien, punkt 35, Servizi
Ausiliari Dottori Commerecialisti, punkt 46, kommissionen mot Tyskland, punkt 38,
och kommissionen mot Portugal, punkt 36).

Domstolen har ansett att undantaget i artikel 45 forsta stycket EG inte omfattar vissa
arbetsuppgifter som enbart dr av underordnad eller forberedande karaktér i forhal-
lande till utdévandet av offentlig makt (se, for ett liknande resonemang, domarna i
de ovanndmnda mélen Thijssen, punkt 22, kommissionen mot Spanien, punkt 38,
Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, punkt 47, kommissionen mot Tyskland,
punkt 38, och kommissionen mot Portugal, punkt 36). Inte heller omfattar undanta-
get vissa géromal som visserligen medfor kontakter med myndigheter eller domsto-
lar, inte ens om de sker regelbundet och hor organiskt till forfarandet, och gar ut pa en
medverkan — till och med obligatorisk sidan — vid myndigheternas och domstolarnas
fullgérande av sina uppgifter, men som inte berér myndigheternas och domstolar-
nas bedémning och beslutsfattande (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanndmnda malet Reyners, punkterna 51 och 53), eller viss verksamhet som inte
innebér utévande av beslutsmakt (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan-
ndmnda malet Thijssen, punkterna 21 och 22, domarna av den 29 november 2007
i de ovannimnda malen kommissionen mot Osterrike, punkterna 36 och 42, och
kommissionen mot Tyskland, punkterna 38 och 44, samt domen i det ovanndmnda
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mélet kommissionen mot Portugal, punkterna 36 och 41), av tvingsmakt (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Spanien,
punkt 37) eller av valdsatgérder (se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 sep-
tember 2003 i mal C-47/02, Anker m.fl., REG 2003, s. I-10447, punkt 61, och domen i
det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 44).

Med beaktande av dessa 6verviganden kommer domstolen att préva om de géromal
som anfortrotts notarier i den tyska réttsordningen ar direkt och specifikt forenade
med utévande av offentlig makt.

Domstolen kommer dirvid att beakta arten pa de géromél som utfors av notarierna
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Thijssen, punkt 9).

Forbundsrepubliken Tyskland och kommissionen dr ense om att notariers huvudsak-
liga géromal i den tyska rdttsordningen — som domstolen kommer att prova forst —
bestar i att uppratta officiella handlingar med beaktande av erforderliga formkrav.
Notarien ska dédrvid bland annat kontrollera att alla de krav som uppstills i lag avse-
ende handlingen &r uppfyllda. Den officiella handlingen har dessutom bevisvidrde och
den far laggas till grund for verkstillighet.

Enligt den tyska riattsordningen ska handlingar eller avtal som parterna under egen
fri vilja har ingétt bestyrkas av notarie. Parterna bestimmer némligen sjélva — inom
lagens granser — omfattningen av sina réttigheter och forpliktelser. Det dr parterna
som under egen fri vilja har valt vilka bestimmelser som ska gilla dem emellan nir
de anlitar en notarie for att fa en handling eller ett avtal bestyrkt som &kta. Notariens
inblandning forutsatter saledes att parterna i forvag har kommit 6verens eller tréffat
ett avtal.
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Notarien far dessutom inte pa egen hand éndra innehallet i den handling vars dkthet
notarien ska bestyrka, utan att forst ha fatt parternas samtycke dartill.

Notariernas bestyrkande av handlingars dkthet kan saledes inte i sig anses utgora na-
gon verksamhet som dr direkt och specifikt forenad med utévande av offentlig makt i
den mening som avses i artikel 45 forsta stycket EG.

Domstolens slutsats ovan paverkas inte av att vissa handlingar eller avtal maste be-
styrkas av notarie vid dventyr av att de annars &r att anse som ogiltiga. Det &r namli-
gen vanligt forekommande att det i de olika nationella réittsordningarna, och enligt
foreskrivna villkor, uppstills formkrav som maste vara uppfyllda for att olika hand-
lingar ska anses vara giltiga, eller foreskrivs att dessa handlingar maste bli foremal
for valideringsforfaranden. Denna omstiandighet kan séledes inte anses vara tillfyllest
som stod for Forbundsrepubliken Tysklands instéllning.

Den omsténdigheten att notarierna, innan de bestyrker en handlings eller ett avtals
akthet, ar skyldiga att kontrollera att samtliga i lag uppstéllda villkor for att ingd hand-
lingen eller avtalet dr uppfyllda och, om sa inte &r fallet, vigra att bestyrka handlingen
eller avtalet, kan inte heller péverka ovanndmnda slutsats.

Sasom Forbundsrepubliken Tyskland gjort gillande &r det visserligen riktigt att an-
ledningen till att notarierna gor denna kontroll dr att den tjdnar ett allménintresse,
namligen att se till att handlingar som ingas mellan enskilda personer &r lagliga och
rittssdkra. Domstolen finner emellertid att detta mal av allménintresse inte i sig kan
anses motivera att det endast d&r medborgare i den aktuella medlemsstaten som far
agera som notarier vid utforandet av denna typ av uppgifter.

Att en atgird vidtas for att efterstrdva ett mal av allménintresse réicker inte i sig for
att en viss verksamhet ska anses som direkt och specifikt forenad med utévande av
offentlig makt. Det &r ndmligen utrett att goromal som utfors inom ramen for olika
reglerade yrken ofta innebdr, i de nationella rittsordningarna, att yrkesutévarna &r
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skyldiga att efterstrava mal av allménintresse, utan att de for den sakens skull darvid
kan anses utova offentlig makt.

Den omstidndigheten att notarierna i sin verksamhet efterstravar mal av allménin-
tresse (bland annat att handlingar som ingas mellan enskilda personer ska vara lagliga
och rittssakra) utgor emellertid ett tvingande skél av allménintresse som kan moti-
vera eventuella inskridnkningar i artikel 43 EG som foljer av den specifika karaktdr
som kidnnetecknar notariernas verksamhet. Det kan dérvid vara fraga om inskrank-
ningar, i form av bestimmelser med inskrdankande verkan vid rekrytering av notarier,
samt begransningar av hur manga notarier som far finnas och av deras territoriella
behorighetsomraden. Det kan éven vara fraga om regelverk for ersittning, obero-
ende stéllning och oavsittbarhet samt regler om att notarierna inte far bedriva annan
verksamhet. Detta géller dock under forutsittning att dessa inskrdnkningar gor det
mojligt att uppnd ndmnda mal av allménintresse och att de dr nédvéndiga for att
uppné dessa mal.

Det ar dven riktigt att notarierna inte far bestyrka handlingar eller avtal som inte
uppfyller de krav som uppstills i lag, och detta giller oberoende av vad parterna vill.
Om en notarie har végrat att bestyrka en handling eller ett avtal av en sddan anled-
ning, far parterna emellertid vidta de atgirder som krévs for att avhjilpa den olagliga
utformningen av handlingen eller avtalet, eller dndra bestimmelserna dari, eller lata
bli att ingd handlingen eller avtalet.

Nar det sedan giller bevisvirdet hos notariebestyrkta handlingar samt den omstén-
digheten att sidana handlingar far laggas till grund for verkstallighet, kan det forhal-
landet att handlingarna déarigenom har forsetts med betydande réttsverkningar inte
bortses ifran. Att en viss verksamhet bestér i utfirdande av handlingar med sddana
riattsverkningar kan emellertid inte vara tillfyllest for att verksamheten ska anses vara
direkt och specifikt férenad med utévande av offentlig makt i den mening som avses
i artikel 45 forsta stycket EG.

Bevisvirdet hos notariebestyrkta handlingar regleras i bevisreglerna i den ifragava-
rande rattsordningen. 415 § och 418 § ZPO handlar om bevisvirdet hos officiella
handlingar. Bestimmelserna &terfinns i avdelning 9, som har rubriken "Bevisning”
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och som ingar i kapitel 1 i bok 2 i ndmnda lag. Det bevisvirde som en viss handling
ges genom lag har séledes inte ndgon direkt relevans for fragan huruvida uppréttan-
det av denna handling i sig kan anses utgora en verksamhet som ér direkt och spe-
cifikt forenad med utévande av offentlig makt, sdsom krévs enligt rattspraxis (se, for
ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda malen Thijssen, punkt 8, och
kommissionen mot Spanien, punkt 35).

Sasom foljer av 415 § punkt 2 och 418 § punkt 2 ZPO far man i princip &beropa bevis-
ning till styrkande av att en omsténdighet har bestyrkts pa ett felaktigt sétt eller att de
bestyrkta omsténdigheterna ar felaktiga.

Det kan dessutom inte med framgéang goras géllande att den notariebestyrkta hand-
lingen — pé grund av dess bevisvirde — &r ovillkorligt bindande fér den domstol som
har att avgora ett mal. Det dr ndmligen vedertaget att en domstol meddelar sitt be-
slut utifrin sin egen overtygelse och med beaktande av samtliga omstidndigheter och
all bevisning som &beropats i malet. Principen om domstolarnas fria bevisvéirdering
faststélls for 6vrigt i 286 § ZPO.

Vad dérefter betréffar den omstandigheten att den officiella handlingen far laggas till
grund for verkstillighet, delar domstolen Férbundsrepubliken Tysklands bedémning
att detta gor det mojligt att lata verkstélla de forpliktelser som stipuleras i handlingen
utan att forst behova ga till domstol.

Att en officiell handling kan ldggas till grund for verkstillighet innebér emellertid inte
att notarien bedriver verksamhet som ska anses vara direkt och specifikt féorenad med
utovande av offentlig makt. Som framgar av 794 § punkt 1 moment 5 ZPO fér en no-
tariebestyrkt handling laggas till grund for verkstillighet bland annat om géldenéren
har samtyckt till att utmétning far ske utan att nigot forfarande férst maste inledas.
Hérav foljer att den notariebestyrkta handlingen inte far laggas till grund f6r verkstal-
lighet om géldenidren inte har lamnat sitt samtycke dértill. Séledes &r det riktigt att
notariens forklaring pa den officiella handlingen att fordran far verkstallas innebér
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just att nimnda handling far laggas till grund for verkstéllighet. Grunden hérfor &r
emellertid parternas avsikt att ingd en handling eller ett avtal, och att dessa — efter
notariens kontroll av att de uppréttats i enlighet med lag — ska kunna laggas till grund
for verkstallighet.

Dessa overvdganden giller i tillampliga delar dven sddana handlingar som maste ge-
nomféras genom notariebestyrkt handling for att vara giltiga, sasom avtal som ror
forvarv eller 6verforing av dganderitten till fast egendom samt avtal om formégen-
hetsoverforing, 16fte om géva, dktenskapsforord, arvsavtal, avtal om avstadende fran
ritt att taga arv samt avtal om avstaende fran laglott.

Dessa 6verviganden giller dven notariers medverkan i bolagsrittsliga sporsmal (se
punkt 27 ovan).

Forbundsrepubliken Tyskland kan inte heller vinna framgéng med sitt argument att
notarierna i delstaten Bayern &dr behoriga att bestyrka handlingar om registrerat part-
nerskap mellan personer av samma kon som officiella. Det framgar namligen, ut-
6ver vad som angetts ovan, av 2 § AGLPartG att for att ett sddant partnerskap ska ha
rattsverkan, sd maste det ha registrerats av folkbokfoéringsmyndigheten som &r den
myndighet som ir registreringsmyndighet.

Vad dérefter betréffar notariernas sérskilda stéllning i den tyska rittsordningen, erin-
rar domstolen om att det i punkterna 86 och 89 ovan angetts att det &r utifran arten
pa de aktuella géromalen i sig, och inte utifrén notariernas stéllning som saddan, som
domstolen ska prova om géromalen omfattas av undantaget i artikel 45 forsta stycket
EG.
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Det finns emellertid anledning att gora tva papekanden i denna del. For det forsta ar
det utrett att vardera parten i princip fritt far vélja vilken notarie som ska anlitas. Det
ar visserligen riktigt att arvodet till notarierna regleras i lag, men inte desto mindre
ar det sa att kvaliteten pa de tjénster som tillhandahalls kan variera fran en notarie
till en annan, och detta beror sarskilt pad vederborandes yrkesskicklighet. Domstolen
delar darfor generaladvokatens bedomning i punkt 18 i forslaget till avgérande att
notarierna — inom sina respektive territoriella behorighetsomraden — konkurrerar
med varandra, vilket inte dr fallet vid utévandet av offentlig makt.

For det andra &r notarien, enligt 19 § punkt 1 BNotO, ensam ansvarig for sin
tjansteutovning.

Forbundsrepubliken Tyskland kan inte heller vinna framgang med sina argument
som ror vissa unionsrittsakter. De i punkt 55 ovan angivna forordningarna avser
nidmligen erkdnnande och verkstillighet av officiella handlingar som bevittnats samt
far laggas till grund for verkstillighet i en medlemsstat. Dessa forordningar paverkar
foljaktligen inte tolkningen av artikel 45 forsta stycket EG. Denna beddmning paver-
kas inte heller av de unionsrittsakter som ndamns i punkt 56 ovan, eftersom dessa, i
likhet med vad som gjorts gillande av kommissionen, ger notarier — liksom andra
behoriga myndighetspersoner som utsetts av medlemsstaterna — endast uppdraget
att bestyrka fullgorandet av vissa handlingar och formkrav innan bolag dndrar ort for
bolagets site, innan bolag bildas och innan bolag fusioneras med varandra.

Vad sedan giller 1994 och 2006 érs resolutioner (se punkt 57 ovan) betonar domsto-
len att dessa saknar rittsverkningar, eftersom séddana resolutioner till sin natur inte
ar bindande. Trots att det i dessa resolutioner anges att notarieyrket omfattas av arti-
kel 45 EG, uttryckte parlamentet i 1994 ars resolution explicit sin 6nskan att atgérder
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skulle vidtas for att avskaffa nationalitetskravet for notarieyrket. Denna instillning
vidholls implicit i 2006 ars resolution.

Domstolen gor vidare foljande bedomning av Férbundsrepubliken Tysklands argu-
ment rérande domen i det ovanndmnda malet Colegio de Oficiales de la Marina Mer-
cante Espafiola. Det malet avsig tolkningen av artikel 39.4 EG och inte tolkningen av
artikel 45 forsta stycket EG. Dessutom framgar det av punkt 42 i domen att domsto-
len, nir den slog fast att de uppgifter som tilldelats kaptener och forste styrmén inne-
fattar myndighetsutovning, avsag samtliga uppgifter som utfors av nimnda yrkeska-
tegorier. Domstolen gjorde saledes inte enbart en provning av de notarierelaterade
uppgifter som kaptener och forste styrmén tilldelats (det vill sdga bevittna, férvara
och dverldmna testamenten), separat fran de andra befogenheterna, sdsom bland an-
nat befogenhet att vidta bestraffnings- och tvangsatgérder.

Forbundsrepubliken Tyskland har dven hinvisat till domen i det ovanndmnda mélet
Unibank, och domstolen gor i denna del f6ljande bedomning. Det malet gillde inga-
lunda tolkningen av artikel 45 forsta stycket EG. Dessutom slog domstolen, i punkt 15
i den domen, fast att en offentlig myndighet eller annan bemyndigad myndighet i
ursprungsstaten maste medverka for att en handling ska kunna anses vara officiell i
den mening som avses i artikel 50 i konventionen av den 27 september 1968 om dom-
stols behorighet och om verkstallighet av domar pa privatrattens omrade (EGT L 299,
1972, s. 32; svensk utgéva, C 15, 1997, s. 30).

Mot denna bakgrund finner domstolen att de notariegéromal som definieras i den nu
gallande tyska réttsordningen inte kan anses utgora verksamhet som ér forenad med
utovandet av offentlig makt i den mening som avses i artikel 45 forsta stycket EG.

I - 4390



117

118

119

120

KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

Det nationalitetskrav som uppstalls i tysk ratt for tilltrade till notarieyrket utgor sale-
des sadan diskriminering pa grund av nationalitet som é&r férbjuden enligt artikel 43
EG.

Kommissionens talan i denna del ska darfor bifallas.

Den andra anmdrkningen

Parternas argument

Kommissionen har gjort gillande att Forbundsrepubliken Tyskland inte, savitt avser
notarieyrket, inforlivat direktiv 89/48 fram till och med den 20 oktober 2007 och ej
heller direktiv 2005/36 fran och med nimnda datum. Kommissionen anser att rack-
vidden for direktiv 2005/36, ndr det giller notarier, inte gar utover rdckvidden for
direktiv 89/48.

Kommissionen anser, i likhet med Forenade kungariket, att notarieyrket ar ett regle-
rat yrke i den mening som avses i artikel 1 c i direktiv 89/48, varfér nimnda direktiv ar
tillampligt pa notarier. Skal 41 i direktiv 2005/36 innebdr inte att ndmnda direktiv inte
ar tillampligt p& notarier, om inte notarieyrket omfattas av artikel 45 forsta stycket
EG, vilket dock har bestritts av kommissionen i detta mil. Om unionslagstiftaren
hade velat undanta notarier fran direktivets tillimpningsomréde, hade lagstiftaren
gjort sé uttryckligen.
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Kommissionen har vidare erinrat om att medlemsstaterna enligt direktiven 89/48
och 2005/36 far foreskriva antingen ett limplighetsprov eller en anpassningstid som
ska sdkerstdlla de hoga kvalifikationskrav som stélls pa notarierna. Tillimpningen av
direktiv innebér inte ndgot hinder mot att notarier rekryteras genom uttagningsprov,
utan medfor endast att &ven medborgare i andra medlemsstater far méjlighet att delta
i dessa prov. Direktivet paverkar inte heller forfarandet da notarier utses.

Forbundsrepubliken Tyskland anser vidare, liksom Republiken Lettland och Republi-
ken Slovenien, att kommissionens andra anmérkning ska avvisas. Kommissionen har
namligen gjort géllande att Tyskland underlatit att inforliva savél direktiv 89/48 som
direktiv 2005/36.

[ sitt motiverade yttrande gjorde kommissionen namligen gillande att Tyskland
hade underlatit att inforliva direktiv 89/48. Den dag som kommissionen skickade
det motiverade yttrandet hade emellertid direktiv 2005/36 antagits, vilket upphéver
direktiv 89/48.

Vidare hénvisade kommissionen for forsta gdngen i ansokan till direktiv 2005/36.
Detta innebir en utvidgning av tvisteforemalet sasom det faststillts under det ad-
ministrativa forfarandet. Direktiv 2005/36 innehéller ndmligen bestimmelser som ar
mer langtgdende 4n vad som dr fallet betriffande direktiv 89/48.

Forbundsrepubliken Tyskland, Republiken Bulgarien, Republiken Lettland, Republi-
ken Ungern, Republiken Osterrike, Republiken Polen, Republiken Slovenien och Re-
publiken Slovakien har i sak gjort géllande att dessa bada direktiv inte &r tillimpliga
pa notarier. Notarierna bedriver ndmligen verksamhet som ér forenad med utévandet
av offentlig makt
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Domstolens bedomning

— Upptagande till sakprévning

Forekomsten av ett fordragsbrott ska, inom ramen for en talan som vécks med stod
av artikel 226 EG, enligt fast réttspraxis bedomas utifran den unionslagstiftning som
var i kraft da den tidsfrist 16pte ut som kommissionen hade satt, for att medlems-
staten i friga skulle ritta sig efter dess motiverade yttrande (se, bland annat, dom
av den 9 november 1999 i mal C-365/97, kommissionen mot Italien, REG 1999,
s. [-7773, punkt 32, av den 5 oktober 2006 i mal C-275/04, kommissionen mot Bel-
gien, REG 2006, s. [-9883, punkt 34, och av den 19 mars 2009 i mal C-270/07, kom-
missionen mot Tyskland, REG 2009, s. I-1983, punkt 49).

Forbundsrepubliken Tysklands tidsfrist for att ratta sig efter det motiverade yttran-
det 16pte ut den 18 december 2006. Vid det datumet var direktiv 89/48 emellertid
fortfarande i kraft, eftersom direktiv 2005/36 upphévde direktiv 89/48 forst fran och
med den 20 oktober 2007. En talan som grundas pa underlatenhet att inforliva direk-
tiv 89/48 har saledes inte forlorat sitt foremal (se, analogt, dom av den 11 juni 2009 i
mal C-327/08, kommissionen mot Frankrike, punkt 23).

Vad géller fragan huruvida férevarande anmérkning kan tas upp till sakprévning i den
del den giller underlatenhet att inférliva direktiv 2005/36, gor domstolen foljande
bedémning. Domstolen har redan slagit fast att &ven om de yrkanden som ansékan
innehéller i princip inte far avse andra fordragsbrott &n dem som gjorts géllande i det
motiverade yttrandets slutsats och i den formella underrattelsen, har kommissionen
inte desto mindre mojlighet att gora gillande att sddana skyldigheter som hérror fran
den ursprungliga versionen av en unionsrittsakt som senare dndrats eller upphévts,
och som kvarstar genom bestdmmelserna i en ny unionsréttsakt, har sidosatts. Dé-
remot kan inte tvisteforemalet utvidgas till att avse skyldigheter som f6ljer av nya be-
staimmelser vilka saknar motsvarighet i den ursprungliga versionen av rattsakten i fra-
ga, eftersom detta skulle innebéra att de visentliga formforeskrifterna for ett korrekt

I - 4393



129

130

131

132

133

DOM AV DEN 24.5.2011 — MAL C-54/08

genomforande av forfarandet vid faststillelse av fordragsbrott dsidosattes (se, i detta
avseende, domen i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Italien, punkt 36, dom
av den 12 juni 2003 i mal C-363/00, kommissionen mot Italien, REG 2003, s. I-5767,
punkt 22, och av den 10 september 2009 i mal C-416/07, kommissionen mot Grek-
land, REG 2009, s. I-7883, punkt 28).

Foljaktligen kan de yrkanden i kommissionens ansékan som syftar till att domstolen
ska faststilla att Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyl-
digheter enligt direktiv 2005/36 i princip tas upp till sakprovning, under forutséttning
att skyldigheterna i direktivet motsvarar de skyldigheter som foljer av direktiv 89/48
(se, analogt, domen av den 10 september 2009 i det ovanndmnda mélet kommissio-
nen mot Grekland, punkt 29).

Det foljer av skal 9 i direktiv 2005/36 att syftet med direktivet ar att forbdttra, omar-
beta och forenkla befintliga bestimmelser genom att de tillimpliga principerna gors
mer enhetliga, samtidigt som man for etableringsfriheten bibehéller géllande princi-
per och garantier som ligger till grund for de olika systemen for erkdnnande, sdsom
de principer och garantier som inférdes genom direktiv 89/48.

Vidare anges i skal 14 i direktiv 2005/36 att den ordning f6r erkdnnande som upprit-
tas genom bland annat direktiv 89/48 inte dndras.

I detta mal har kommissionen gjort géllande att Forbundsrepubliken Tyskland, sa-
vitt giller notarieyrket, har underlatit att inforliva inte en viss bestimmelse i direk-
tiv 2005/36, utan direktivet sett i dess helhet.

Mot denna bakgrund finner domstolen att den pastadda skyldigheten att inforliva
direktiv 2005/36 séavitt géller notarieyrket motsvarar den skyldighet som f6ljer av
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direktiv 89/48. Direktiv 2005/36 bibehaller ndmligen géllande principer och garantier
som ligger till grund for systemen for erkédnnande i direktiv 89/48. Dessutom ér det s&
att denna ordning for erkdnnande som upprattats genom direktiv 89/48 inte dndras
genom direktiv 2005/36.

Talan kan saledes tas upp till sakprovning vad betréffar denna anmérkning.

— Prévning i sak

Kommissionen har gjort gillande att Forbundsrepubliken Tyskland inte inforlivat di-
rektiven 89/48 och 2005/36 savitt avser notarieyrket. Domstolen kommer saledes att
forst prova om dessa direktiv ar tillampliga pé notarieyrket.

Det finns dérvid anledning att ta hansyn till den lagstiftningsrelaterade kontexten till
dessa bada direktiv.

I tolfte skalet i direktiv 89/48 angav lagstiftaren uttryckligen att den generella ord-
ningen for erkdnnande av examensbevis 6ver behorighetsgivande hogre utbildning
“pa intet sitt [inverkar] pa tillimpningen av ... artikel [45 EG]” Detta forbehall ger ut-
tryck for lagstiftarens avsikt att undanta sdédan verksamhet som faller under artikel 45
forsta stycket EG fran direktivets tillimpningsomréade.
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D4 direktiv 89/48 antogs, hade domstolen emellertid dnnu inte haft tillfille att uttala
sig om huruvida notarieverksamhet omfattas av artikel 45 forsta stycket EG eller ej.

Under aren efter direktivets antagande uppgav parlamentet, i 1994 och 2006 ars reso-
lutioner (se punkterna 57 och 113 ovan), 4 ena sidan att artikel 45 forsta stycket EG till
fullo skulle tillimpas pa notarieyrket som sddant, medan parlamentet & andra sidan
uppgav sig vilja se att nationalitetskravet avskaffades for detta yrke.

I samband med att direktiv 2005/36 antogs (vilket ersatte direktiv 89/48) preciserade
unionslagstiftaren i skal 41 i direktiv 2005/36 att sistndmnda direktiv inte paverkar
tillampningen av artikel 45 EG, "som bland annat ror notarius publicus” Harav foljer
att unionslagstiftaren inte har tagit stillning till huruvida artikel 45 forsta stycket EG,
och ddrmed direktiv 2005/36, kan tillimpas pa notarieyrket.

Forarbetena till direktiv 2005/36 ger vid handen att denna slutsats ar riktig. Parla-
mentet foreslog ndmligen i sin lagstiftningsresolution om forslaget till Europapar-
lamentets och radets direktiv om erkédnnande av yrkeskvalifikationer (EUT C 97E,
2004, s. 230), som antogs efter forsta lisningen den 11 februari 2004, att det i direk-
tiv 2005/36 uttryckligen skulle anges att direktivet inte ér tillimpligt pa notarier. Aven
om denna upplysning varken fanns med i det dndrade forslaget till Europaparlamen-
tets och radets direktiv om erkdnnande av yrkeskvalifikationer (KOM(2004) 317 slut-
lig) eller i gemensam standpunkt (EG) nr 10/2005 av den 21 december 2004, antagen
avradet i enlighet med det i artikel 251 i Fordraget om uppréttandet av Europeiska ge-
menskapen angivna forfarandet, infor antagandet av Europaparlamentets och radets
direktiv om erkédnnande av yrkeskvalifikationer (EUT C 58E, 2005, s. 1), var det inte
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av den anledningen det planerade direktivet skulle tillimpas pa notarieyrket, utan pa
grund av att ”[e]tt undantag fran principen om etableringsfrihet och frihet att tillhan-
dahalla tjénster anges i artikel 45 [forsta stycket] i EG-fordraget ... for tjanster som
direkt och sarskilt innebér offentlig maktutévning”.

Domstolen konstaterar darvid att sdrskilda omstdndigheter radde under lagstift-
ningsprocessen och att situationen av denna anledning préglades av osdkerhet, vil-
ket dven framgar av den lagstiftningsrelaterade kontexten som domstolen erinrat om
ovan. Domstolen finner dérfor att det inte dr mojligt att sla fast att det vid utgdngen
av tidsfristen i det motiverade yttrandet fanns en tillrackligt klar skyldighet f6r med-
lemsstaterna att inforliva direktiven 89/48 och 2005/36 savitt avser notarieyrket.

Kommissionens talan kan dérfor inte bifallas sévitt avser den andra anmérkningen.

Domstolen faststiller dirmed att Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 43 EG genom att foreskriva ett nationalitets-
krav for tilltrade till notarieyrket. Talan ogillas i 6vrigt.

Rittegangskostnader

Om parterna Omsom tappar mélet pa en eller flera punkter, kan domstolen enligt
artikel 69.3 i rittegédngsreglerna besluta att kostnaderna ska delas eller att vardera
parten ska béra sina kostnader. Med hénsyn till att kommissionens talan endast delvis
har bifallits, finner domstolen att vardera parten ska bira sina rattegangskostnader.
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us Enligt artikel 69.4 forsta stycket i rittegdngsreglerna ska de medlemsstater som in-
tervenerat i malet béra sina rattegdngskostnader. Republiken Bulgarien, Republiken
Tjeckien, Republiken Estland, Republiken Frankrike, Republiken Lettland, Republi-
ken Litauen, Republiken Ungern, Republiken Osterrike, Republiken Polen, Republi-
ken Slovenien, Republiken Slovakien och Forenade kungariket ska dérfor bara sina
rattegdngskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1) Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artikel 43 EG genom att foreskriva ett nationalitetskrav for tilltriade till
notarieyrket.

2 Talan ogillas i ovrigt.

3) Europeiska kommissionen, Forbundsrepubliken Tyskland, Republiken Bul-
garien, Republiken Tjeckien, Republiken Estland, Republiken Frankrike,
Republiken Lettland, Republiken Litauen, Republiken Ungern, Republiken
Osterrike, Republiken Polen, Republiken Slovenien, Republiken Slovakien
och Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland ska bira sina
rittegangskostnader.

Underskrifter
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