KOMMISSIONEN MOT PORTUGAL

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PEDRO CRUZ VILLALON
foredraget den 14 september 2010*

1. Europeiska kommissionen har, i enlighet
med artikel 226 EG, yrkat att Republiken Por-
tugal har asidosatt direktiv 2005/36/EG om
erkdnnande av yrkeskvalifikationer® genom
att inte vidta lampliga atgirder for att gora
det tillimpligt pa yrket som notarius publicus
i Portugal.

2. Precis som i malen C-47/08, C-50/08,
C-51/08, C-53/08, C-54/08 och C-61/08, vil-
ka ocksa handlar om notarius publicus-yrket,
ar det i det forevarande malet nodvindigt att
forst bedoma huruvida artikel 45.1 EG, som
innehéller ett undantag for verksamhet som
utgor en del av utdvandet av offentlig makt,

1 — Originalsprék: spanska.

2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2005/36/EG av den
7 september 2005 om erkdnnande av yrkeskvalifikationer
(EUT L 255, 5. 2).

ar tillamplig.® I det har malet har kommissio-
nen dock, till skillnad fran vad som ér fallet i
de ovanndmnda malen, inte riktat kritik mot
ett nationalitetskrav eftersom nagon saddan
begransning i princip inte existerar i Portu-
gal. Bakgrunden till vickandet av talan ar i
stéllet att det finns ett system for tilltride till
det portugisiska notarius publicus-yrket som
diametralt strider mot gillande gemenskaps-
lagstiftning, nérmare bestdmt mot direk-
tiv 2005/36 om yrkestitlar.

3 — Det ska framhéllas att &ven om den latinska typen av notarius
publicus — vilken dr den som ir i friga i de aktuella mélen
— alltjamt &r den vanligaste i Europa, finns det inom Euro-
peiska unionen ocksé andra varianter pé vilka det inte &r
aktuellt att tillimpa artikel 45.1 EG. Skilet dértill kan vara
att notarius publicus ar en fullt integrerad del av den offent-
liga forvaltningen eller att utévandet av notarius publicus-
ambetet inte har bestyrkande verkan i den mening som avses
nedan. Skillnaderna i Europa har 6kat under de senaste aren
da nationalitetskravet har overgetts av nagra medlemsstater
dér det latinska notarius publicus-dmbetet finns kvar (Italien
och Spanien).
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I - Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

3. I direktiv 89/48/EEG om en generell ord-
ning for erkdnnande av examensbevis Over
behorighetsgivande hogre utbildning som
omfattar minst tre ars studier* foreskrevs en
overgangsperiod som enligt artikel 12 16pte
ut den 4 januari 1991.

4. Artikel 2 lyder pa foljande sétt:

”1. Detta direktiv skall gélla for varje medbor-
gare i en medlemsstat som vill utéva ett reg-
lerat yrke i en virdmedlemsstat, i sjalvstindig
verksambhet eller som anstélld.

2. Detta direktiv skall inte gilla for yrken som
omfattas av ett separat direktiv om faststal-
lande av avtal om medlemsstaternas 6msesi-
diga erkdnnande av examensbevis”

5. Notarius publicus-yrket har inte reglerats
genom nagot sadant instrument som avses i
artikel 2.2.

4 — Radets direktiv av den 21 december 1988 (EGT L 19, 1989,
s. 16; svensk specialutgava, omrade 6, volym 2, s. 192).
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6. Direktiv 89/48 upphivdes och blev fore-
mal for kodifiering genom direktiv 2005/36.
I den nya versionen har det grundldggande
innehallet i direktiv 89/48 behallits, men skl
41 &r nytt i forhallande till foregangaren och
har foljande lydelse:

"Detta direktiv paverkar inte tillimpningen
av artikel 39.4 och artikel 45 i férdraget, som
bland annat ror notarius publicus”

B — Den nationella rdtten

7. 1 Portugal regleras notarius publicus-
yrket i justitieministerns lagdekret 26/2004
och 27/2004 av den 21 april 2004. Genom de-
kret 398/2004, ocksé det av den 21 april 2004,
antog regeringen regler om tilldelning av
titeln som notarius publicus. Dessa bestim-
melser innebér en liberalisering av det portu-
gisiska notarius publicus-yrket som tidigare
utévades av statliga tjanstemdn som var un-
derkastade en offentligrittslig reglering.

8. Tartikel 1ilagdekret 26/2004 foreskrivs att
“en notarius publicus &r en jurist vars skrift-
liga handlingar, som har upprittats inom
ramen for utovandet av yrket, dr officiella
handlingar”.
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9. Notarius publicus dr en tjansteman som
legaliserar juridiska handlingar i egenskap
av en fri yrkesutévare som agerar utifran en
helt oberoende och opartisk stéllning. I ovan-
ndmnda artikel 1 anges dessutom att notarius
publicus-dmbetets offentliga och privata ka-
raktar ar oskiljaktiga.

10. Legaliseringen utgdr, sdsom Portugal
har angett i sitt svaromal, notarius publi-
cus huvudverksamhet. Legaliseringen sker
efter delegering fran staten till notarius
publicus, vilken tillerkdnns behorighet att
bestyrka handlingar. Enligt artikel 21 i lag-
dekret 26/2004 ér symbolen for notarius pu-
blicus ingripande den stampel, eller motsva-
rande nummer, som notarius publicus ensam
ar behorig att anvdnda. Notarius publicus
ingriper pa parternas begiran och garanterar
dessa att de kontrollerade handlingarna é&r
lagenliga och att de kommer att arkiveras och
finnas kvar.

11. Enligt artikel 371 i den portugisiska ci-
villagen har de legaliserade handlingarna ett
kvalificerat bevisvirde och de kan endast
ifragasittas med hjalp av sérskilda rittsmedel
(artikel 372 i civillagen). Artikel 46 i civilpro-
cesslagen slar fast att legaliseringen gor hand-
lingen verkstallbar.

12. I artikel 25 i lagdekret 26/2004 uppstills
fyra villkor for tilltrade till notarius publicus-
yrket. Det krdvs att personen inte saknar
ritt att inneha offentlig tjanst, har avlagt en
juridisk examen som erkénns i portugisisk

lagstiftning, har slutfort en anpassningstid
och har godkénts i det tilltrddesprov som an-
ordnas av notarius publicus-radet.

13. Trots att notarius publicus-dmbetet utgor
ett fritt yrke dr tilltradet till yrket begréinsat
till ett visst antal tjdnster (numerus clausus)
i enlighet med artikel 6 i lagdekret 26/2004.
Notarius publicus verkar inom ett visst geo-
grafiskt omrade som specificeras vid tilldel-
ningen av verksamhetstillstandet. Arvodet
till notarius publicus berdknas utifran tariffer
som faststélls av justitieministern och dar det
anges minimi- och maximibelopp, samtidigt
som det ocksa foreskrivs att det kan fore-
komma vissa tjinster som utfors av notarius
publicus for vilka det rader fri prissittning.

II — Det administrativa forfarandet och
malet vid domstolen

14. Kommissionen tillstillde den 21 de-
cember 2001 Portugal en formell under-
rattelse angdende underlatelse att inforliva
direktiv 89/48 betriaffande notarius publicus-
yrket. Portugal svarade i skrivelse av den
17 juni 2002 att regeringen forberedde en lag-
stiftningsreform pa omradet.

15. Den 18 oktober 2006 sinde kommis-
sionen ett motiverat yttrande till Portugal
och anmodade medlemsstaten att slutfora
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genomférandet inom en tvdmanadersfrist.
Portugal genmalde i skrivelse av den 24 ja-
nuari 2007 att notarius publicus i Portugal
deltar direkt och faktiskt i utévandet av of-
fentlig makt och saledes inte omfattas av eta-
bleringsfriheten eller av den lagstiftning som
harror fran och utvecklar etableringsfriheten.

16. De nationella bestimmelser som ar re-
levanta i forevarande mal om foérdragsbrott
ar saledes de som var i kraft den 18 decem-
ber 2006, vilket dr datumet for utgangen av
den frist som kommissionen beviljade med-
lemsstaten i det motiverade yttrandet.

17. Den 12 februari 2008 vickte kommis-
sionen talan om fordragsbrott vid domstolen
med stod av artikel 226 EG. Dérefter inkom
sokanden och den svarande medlemsstaten
med svaromal, replik och duplik. Forenade
kungariket intervenerade till stod for kom-
missionen, samtidigt som Republiken Tjeck-
ien, Litauen, Slovenien och Slovakien ut-
tryckte sitt stod for Portugal.

III - Parternas yrkanden

18. Kommissionen har yrkat att domstolen
ska

— faststilla att Republiken Portugal har
underlétit att uppfylla sina skyldigheter
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enligt direktiv 2005/36 genom att inte in-
forliva det, sarskilt vad géller tilltrédet till
notarius publicus-yrket, och

— forplikta Republiken Portugal att ersitta
rattegdngskostnaderna.

19. Republiken Portugal har yrkat att dom-
stolen ska ogilla talan och forplikta kommis-
sionen att ersitta riattegangskostnaderna.

IV - Huruvida talan kan tas upp till sak-
provning

20. Den slovenska regeringen har i egenskap
av intervenient anfort att talan inte kan tas
upp till sakprévning pa grund av de bestam-
melser som kommissionen har &beropat.
Enligt denna regering gjorde kommissionen
innan den véckte talan om fordragsbrott gél-
lande att den berérda medlemsstaten hade
asidosatt direktiv 89/48 men har nu under det
pagdende maélet anfort att asidosittandet av-
ser direktiv 2005/36, som ersitter det tidigare
direktivet.

21. Denna invindning kan inte godtas.
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22. Enligt fast rdttspraxis ar ett korrekt ge-
nomférande av det administrativa forfaran-
det nodvéndigt enligt fordraget, inte bara
som en garanti for skyddet av den berdrda
medlemsstatens réttigheter, utan ocksa for
att sdkerstilla att ett eventuellt domstolsfor-
farande far ett klart avgransat tvisteforemal.
Det &r bara med utgangspunkt i ett korrekt
genomfort administrativt forfarande som det
kontradiktoriska forfarandet infor domstolen
ger densamma mojlighet att avgéra om med-
lemsstaten faktiskt har underlatit att uppfylla
exakt de skyldigheter som kommissionen pé-
star att staten har dsidosatt.>

23. Det ar dock sa, som domstolen har upp-
repat vid flera tillfdllen, att &ven om de yrkan-
den som ansokan innehaller saledes i princip
inte kan utvidgas till att omfatta andra for-
dragsbrott én dem som gjorts gillande i det
motiverade yttrandets slutsats och i den for-
mella underrittelsen, har kommissionen inte
desto mindre mojlighet att, “nér en dndring
av gemenskapsritten sker under det admi-
nistrativa forfarandets gang, gora gillande
att sddana skyldigheter som hérror fran den
ursprungliga versionen av ett direktiv, senare
dndrat eller upphavt, och som kvarstar ge-
nom de nya bestimmelserna har asidosatts” ®

5 — Dom av den 11 juli 1995 i mal C-266/94, kommissionen mot
Spanien (REG 1995, s. I-1975), punkterna 17 och 18.

6 — Sebland annat dom av den 9 november 1999 i mal C-365/97,
kommissionen mot Italien (REG 1999, s. I-7773), punkt 36,
och av den 5 juni 2003 i mal C-145/01, kommissionen mot
Italien (REG 2003, s. I-5581), punkt 17.

24. Sasom kommissionen har framhal-
lit framgar det vid en jamférelse av dessa
bestimmelser att direktiv 2005/36 endast
innebér en forstirkning och kodifiering av
bestammelserna i direktiv 89/48. Flertalet av
medlemsstaternas skyldigheter enligt direk-
tiv 89/48 foreligger saledes fortfarande i en-
lighet med direktiv 2005/36.

25. Haérav foljer att talan kan tas upp till sak-
provning eftersom det ror sig om skyldigheter
enligt direktiv 2005/36 som redan forelag en-
ligt det upphévda direktivet.

V — Grunden for talan om fordragsbrott

26. I det aktuella mélet har kommissionen
gjort gillande att Republiken Portugal inte
har inforlivat direktiv 2005/36 med avseende
pé notarius publicus-yrket. Portugal har a sin
sida hévdat att artikel 45.1 EG ér tillaimplig
pé notarius publicus-yrket och att det ovan-
ndmnda direktivet foljaktligen inte ar tillimp-
ligt pa notarius publicus-verksamheten.

27. Det framstér inte som lampligt med ett
fullstandigt atergivande av samtliga de argu-
ment som jag har utvecklat i detalj i mitt for-
slag till avgorande i malen C-47/08, C-50/08,
C-51/08, C-53/08, C-54/08 och C-61/08 och
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som kommer att foredras i dag. Darfor in-
skranker jag mig till att ta upp de huvudsak-
liga argumentationslinjer som forekommer i
ndmnda forslag till avgérande for att déirefter
tillampa dem pa det portugisiska fallet.

A — Verksambheter som dr forenade med ut-
ovandet av offentlig makt i den mening som
avses i artiklarna 43 EG och 45.1 EG.

28. Eftersom Portugal har aberopat arti-
kel 45.1 EG for att motivera underlatenheten
att inforliva direktiv 2005/36 ska jag forst och
framst uppehalla mig vid innehallet i denna
bestammelse.

29. Artiklarna 43 EG och 45.1 EG utgor en
normativ enhet utifran en regel (etablerings-
friheten) och ett undantag (verksamhet som
ar forenad med utévandet av offentlig makt),
vilka salunda anger tillimpningsomradet. Det
ar sambandet mellan dessa tva regler som re-
sulterar i den reglering som ar avgérande for
utgangen i detta mal. Vi har sdledes inte att
gora med en regel (artikel 43 EG) vars till-
lampning endast ar foremal for ett undantag
(artikel 45.1 EG), utan det ar friga om en re-
gel av ett annat slag, nimligen en regel som
bestammer tillimpningsomradet for etable-
ringsfriheten vid utévandet av verksamhet
som inte utgor en del av utévandet av offent-
lig makt. Detta &r tillimpningsomréadet for
den konkreta frihet som garanteras genom
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fordraget. Det &r sa kommissionens pésté-
ende om éasidosittande av artiklarna 43 EG
och 45 EG ska forstas.

30. Nar uttolkaren av ritten kommer fram
till att en verksamhet faktiskt &r forenad med
utévandet av offentlig makt ska en proportio-
nalitetskontroll genomforas. Nar det géller de
ovanniamnda bestdmmelserna ska, i férekom-
mande fall, proportionalitetskontrollen ge-
nomforas genom en undersokning liknande
den som domstolen har gjort i praxis,” varvid
en avvigning gors mellan 1) atgérdens styrka
a ena sidan och 2) graden av den omstridda
verksamhetens delaktighet i utévandet av
offentlig makt. Ju mer direkt och omedelbar
delaktigheten &r desto storre dr det urval av
atgdrder som ryms inom artikel 45.1 EG. Ju
mindre direkt den &r desto mer begrénsade
ska de atgirder som vidtas med hénvisning
till ndimnda delaktighet vara, bade vad géller
kvantitet och styrka.

31. Den huvudsakliga tolkningssvarigheten
betraffande artiklarna 43 EG och 45.1 EG
avser dock, vilket ar forutsebart, den exakta
tolkningen av "offentlig makt”.

7 — Bland nagra av de senast avkunnade domarna, se dom av
den 12 september 2006 i mél C-194/06, Cadbury Schwep-
pes och Cadbury Schweppes Overseas (REG 2006, s. I-7995),
punkt 61 och foljande punkter, av den 3 oktober 2006 i mél
C-452/04, Fidium Finanz (REG 2006, s. 1-9521), punkt 46.
Angéende principen och dess roll vid 6verviganden avse-
ende friheterna, se Tridimas, T., The General Principles of EU
Law, andra upplagan, Ed. Oxford University Press, Oxford,
2006, s. 193 och foljande sidor, samt Galetta, D.-U., Princi-
pio di proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel diritto
amministrativo, Giuffré Editore, Milano, 1998, s. 103 och
foljande sidor.
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32. Sasom har anforts i forslaget till avgo-
rande i malen C-47/08, C-50/08, C-51/08,
C-53/08, C-54/08 och C-61/08 innehaller
rattspraxis fa anvisningar for att utreda av
vilken art och beskaffenhet den “offentliga
makt” dr som asyftas i den bestimmelse som
hir behandlas. ®

33. Definieringen av vad som ér offentlig
makt i den mening som avses i artikel 45.1
EG® maste utgd ifrén en viss grundldggande
forstdelse av den offentliga makten sasom ett
allmént begrepp i statsteorin, enligt vilken

8 — Se, bland annat, dom av den 21 juni 1974 i mél 2/74, Reyners
(REG 1974, s. 631; svensk specialutgava, volym 2, s. 309),
av den 5 december 1989 i mal C-3/88, kommissionen mot
Italien (REG 1989, s. 4035; svensk specialutgava, volym 10,
s. 269), av den 29 oktober 1998 i méal C-114/97, kommis-
sionen mot Spanien (REG 1998, s. 1-6717), av den 9 mars
2000 i mal C-355/98, kommissionen mot Belgien (REG 2000,
s. 1-1221), av den 31 maj 2001 i mal C-283/99, kommissio-
nen mot Italien (REG 2001, s. 1-4363), av den 13 december
2007 i mal C-465/05, kommissionen mot Italien (REG 2007,
s.1-11091), och av den 22 oktober 2009 i mal C-438/08, kom-
missionen mot Portugal (REG 2009, s. I-10219).

9 — I de olika sprakversionerna av denna bestimmelse anvéinds
for ovrigt utan atskillnad tva uttryck som i teorin kan ha
olika nyanser, namligen "auktoritet” och "offentlig makt” Det
talas till exempel om "auktoritet” i den franska versionen
("l'exercice de l'autorité publique”), den engelska versionen
("the exercise of official authority”), den portugisiska versio-
nen ("exercicio da autoridade publica”), den ruminska ver-
sionen (“exercitérii autoritatii publice”) och den maltesiska
versionen ("l-ezer¢izzju ta’ l-awtorita pubblika”), medan
uttrycket “offentlig makt” har valts i den spanska versio-
nen (“ejercicio del poder publico”), den tyska versionen
("Austibung 6ffentlicher Gewalt”), den italienska versionen
("esercizio dei pubblici poteri”’) och den svenska versionen
("utévandet av offentlig makt”).

unionen begreppsmissigt maste ses som en
gemenskap av stater.

34. I denna mening ska “offentlig makt”
framfor allt uppfattas som "makt” Det bety-
der kapacitet att patvinga ett beteende i en-
lighet med en vilja som det inte gér att gora
motstand mot. Enligt en allmént vedertagen
uppfattning av uttrycket, i dess vidaste me-
ning, tillkommer denna kapacitet endast
staten, det vill sdga den institution som for-
kroppsligar rittsviasendet i form av ett verk-
tyg for att forvalta och organisera det legitima
valdet." Offentlig makt ér sdledes den makt
som tillkommer den suveridna hirskaren,
som inte erkdnner nagon hogre makt i sitt
eget rike (qui superiorem non recognoscens in
regno suo).

35. Det betyder att det legitima véldet i en
stat endast kan hérrora fran den offentliga
makten. Detta kan ske for att skydda antingen
statens existens och efterstravandet av dess
mal (allménintresse) eller vissa enskildas be-
rattigade forvantningar pa andra enskildas
agerande (enskilt intresse). I det senare fal-
let maste alltid vissa uppstéllda villkor vara
uppfyllda. ™

10 — Aven om det ir unionsritten som har det sista ordet nar det
géller tolkningen av detta begrepp, utgar EU-domstolen, i
egenskap av hogsta uttolkare av unionsrétten, vid faststal-
landet av en definition alltid fran de olika nationella synsét-
ten vad giller det aktuella begreppet. Se bland annat Schlag
M., "Art. 45", EU-Kommentar (Schwarze J., Hrs.), 2. Aufl,,
Nomos, Baden-Baden, 2009.

11 — Se bland annat, i en omfattande bibliografi, Passerin
d’Entreves A., La dottrina dello Stato, Giappichelli, Torino,
1962.

12 — Harvid har jag uppenbarligen inte beaktat det vald som en
annan stat har monopol pa, som existerar vid sidan av det
forstndmnda valdsmonopolet pa grundval av de omraden
for den suverdna makten som avgrénsas enligt folkratten.
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36. Syftet med statens valdsmonopol utgor
utan tvekan ett forsta kriterium som ska be-
aktas vid en griansdragning mellan den offent-
liga makten och de enskilda.

37. Det av tradition mest anvianda kriteriet
for att identifiera den offentliga makten &r
det som avser den offentliga maktens mojlig-
het att ensidigt patvinga andra sin vilja, det
vill sdga utan att behova nagot samtycke fran
den som har en viss skyldighet. Den enskilde
maéste ddremot erhalla ett samtycke fran en
annan enskild for att kunna fa denne att godta
sin vilja.

38. Vid en vidare utveckling av resonemang-
et bor hinsyn tas till den moderna statens
beskaffenhet, betraktad som en form av mak-
tordning som &r mycket mer sofistikerad &n
vad som tidigare har varit fallet. Tidigare var
det endast fraga om forvaltning av de fysiska
tvangsmedlen med hjilp av kraftigt forenk-
lade forfaranden for att definiera villkoren
for valdsutovningen. Det ar darfor som det
i dag, for att redogora for fenomenet offent-
lig makt i hela dess komplexitet, dr praktiskt
taget oundvikligt att arbeta med ett offentlig
makt-begrepp som ar uppbyggt utifran logi-
ken i den réttsordning i vilken den offentliga
makten utévas.
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39. Enligt ett sddant synsitt utgor réttsord-
ningen en process for att organisera utdvan-
det av den legitima valdsanvdndningen som
i forekommande fall kan leda till tillimpning
av vald i ett konkret fall. Mot denna bakgrund
bor det inte finnas nagot som talar emot ett
accepterande av att de handlingar som rétts-
ordningen utmynnar i (ddr processen med
legitim valdsanvéndning leder till en hand-
ling som avslutar denna process och gor att
ett slutgiltigt stadium nés i processen) fram-
star som det mest fullkomliga uttrycket for
rittsordningen.

40. Enligt detta resonemang ar det avgoran-
de kriteriet for beteckningen av en handling
sdsom hdrrorande fran den offentliga makten
saledes av vilken beskaffenhet dess koppling
till statens réttsordning &r. En verksamhets
beskaffenhet ska ndrmare bestamt ses som ett
uttryck for delaktighet i utévandet av offent-
lig makt beroende pé dess integration (graden
av tillhorighet) i rattsordningen. Kriteriet ska
saledes inte bara vara huruvida verksamheten
ar forenlig med réttsordningen, utan huru-
vida den utgér en del av den. ™

13 — Se, betriffande uppfattningen av rittsordningen som en
rad tillimpningar som kan hirledas tillbaka till en forsta
positiv norm som dr ett uttryck for den suverédna makten,
bland annat Kelsen H., Reine Rechtslehre, andra upplagan,
Deuticke, Wien, 1960.

14 — Det dr dérfor utredningen av huruvida en viss verksamhet
dr eller inte dr en del av utévandet av offentlig makt inte kra-
ver att en anstriangning gors for att hanféra den till ett av de
tre maktcentrumen och/eller statliga funktionerna, det vill
sidga den lagstiftande, den verkstillande och den domande
makten, framfor allt den sistnimnda, vilket har framgatt av
de motstaende argumenten detta mél.
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41. T denna mening kan réttsvisendet ses
som det mest kdnnetecknande uttrycket for
den offentliga makten. Det dr domstolarna
som slar fast vad som ér géllande ritt, och i
den meningen flyter réttsvisendet samman
med domstolsavgérandena. > Men av samma
anledning kan vi ocksa séga att ett organ ut-
ovar offentlig makt nér dess handlingar kan
uppfylla detta villkor utan att det foreligger
behov av iurisdictio. Till att borja med ér la-
gen verkstallbar i sig, liksom ocksa ar fallet
med bestimmelser fran administrativa organ
och rittsvirdande myndigheter. Det ror sig i
samtliga fall om handlingar och bestimmel-
ser som kan bli foremal for domstolsprov-
ning, men det dr inte i nagot fall n6dvéndigt
med nagon auktorisering for att verkningar
omedelbart ska uppsta.

42. Mot denna bakgrund star det klart att
ingen enskild kan framstélla réttsliga hand-
lingar som kan pétvingas tredje man, forutom
om det sker med hjilp av den offentliga mak-
tens ingripande. Eftersom det ar uteslutet
for enskilda att anvénda sig av vald krévs det
alltid en officiell auktorisering for verkstal-
landet av en individuell réttighet. Den offent-
liga makten inskranker sig i sddana fall inte
till att granska en handling som i sig kan ge
upphov till en bindande effekt for tredje man,
exempelvis handlingar fran foérvaltningen,

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

regeringen eller den lagstiftande makten.
Tvdrtom ingriper den offentliga makten i sa-
dana fall alltid genom att skapa den skyldighet
som en enskild gor gillande gentemot tredje
man. Det ror sig om skyldigheter som kan ha
uppstatt genom att olika viljor har samman-
fallit (avtal/dispositionsprincipen), men den
enskilde kan inte gora nigot for att se till att
skyldigheterna uppfylls utan det offentligas
ingripande.

43. Saledes blir slutsatsen av det ovan anfor-
da att man, med det matt av abstraktion som
krévs, bland de drag som kidnnetecknar den
offentliga makten enligt de olika nationella
traditionerna kan urskilja behorigheten att
tillskriva statens vilja — sdsom den har for-
maliserats genom réttssystemet — en hand-
ling, en bestimmelse eller ett agerande. Det
ar ndmligen det som dr den minsta gemen-
samma ndmnaren for samtliga dessa tradi-
tioner. Mojligheten att fastsla att en konkret
vilja motsvarar statens allménna vilja dr enligt
dessa traditioner det avgorande kriteriet for
gransdragningen mellan det offentliga och
det privata.

44. Det ovan anforda torde gora det mojligt
att besvara den centrala fragestillningen om
notarius publicus-verksamheten med en né-
got storre sikerhet.

45. Mot denna bakgrund ska det med-
ges att notarius publicus i Portugal genom
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legaliseringen direkt och specifikt utovar en
verksamhet av offentlig art, i den meningen
att de dérigenom i forvig ger enskilda ett be-
myndigande att utéva en réttighet som dessa
annars skulle ha varit tvungna att skaffa sig
fran fall till fall. Notarius publicus ingripande
gor att den enskilde inte behover védnda sig till
en annan del av den offentliga makten for att
gora géllande en realitet som har bestyrkts av
notarius publicus. Notarius publicus ingri-
pande gor séledes att den legaliserade hand-
lingen far ett kvalificerat, officiellt juridiskt
virde, som endast kan ifragasittas vid dom-
stol (vilket for ovrigt géller for alla handlingar
héirrérande fran den offentliga makten). Det
ar séledes inte fraga om att det avgbrande
kénnetecknet for den offentliga makten ut-
gbrs av nagon slags immunitet mot dom-
stolsprovning — vilket dr en omojlighet i en
rittsstat — utan det handlar om en kvalifice-
rad presumtion for att den offentliga maktens
egna handlingar ar lagenliga samt relativt
hogt stéllda krav som maste vara uppfyllda
for att fa till stdnd en provning av dessa.

46. Det dr uppenbart att notarius publicus
varken utovar nagot tvang eller aldagger na-
gon nagra skyldigheter unilateralt. Sdsom har
klargjorts ovan dr det dock inte det som é&r
det enda avgorande kriteriet for att definiera
offentlig makt. Legaliseringen ger enskildas
handlingar en officiell karaktdr, i den mening-
en att de i forvég far ett juridiskt virde som
de enskilda utan notarius publicus ingripande
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skulle ha varit tvungna att anséka om fran (en
annan del av) den offentliga makten i syfte att
gora dem rittsligt giltiga. Man skulle kunna
sdga att det ror sig om en offentlig makt som
utdvas pa det omrade som befinner sig nér-
mast den privata sféiren, vilken i hogsta grad
kénnetecknas av den fria viljan. Men den of-
fentliga dimensionen ér obestridlig om man
ser till notarius publicus mojlighet att om-
vandla det rent privata till ndgot officiellt och
saledes forse det med den kraft som &r inne-
boende i den offentliga makten.

47. En annan sak dr att notarius publicus-
verksamheten, di den har en mindre stark
koppling till utévandet av offentlig makt i
dess striktaste mening (genom sin koppling
till den suverdna makten), kan vara féremal
fér mindre strikta krav én dem som géller f6r
myndigheter som ar mer involverade i den
suverdna maktutévningen.

48. I den man legaliseringen motsvarar
denna funktion anser jag att det ror sig om
en verksamhet som &r direkt och specifikt
delaktig i utévandet av offentlig makt, efter-
som notarius publicus ser till att handlingar,
bestammelser och ageranden — som juridiskt
sett annars inte skulle vara mer virda &n en
privat viljeyttring — ges en sarskild status.
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49. T den man legaliseringen utgor notarius
publicus-yrkets kdrna i Republiken Portugal,
ska det konstateras att notarius publicus-
yrket i allmédnhet och sett som helhet direkt
och specifikt utgor en del av utévandet av of-
fentlig makt. *°

B — Huruvida direktiv 2005/36 dr tillampligt
pa notarius publicus-yrket

50. Iskél 41 idirektiv 2005/36 anges f6ljande:
"Detta direktiv paverkar inte tillimpningen av
artikel 39.4 och artikel 45[.1] i fordraget, som
bland annat ror notarius publicus” Det kan
trots forklaringens tvetydighet konstateras
att lagstiftaren implicit forefaller lata forsta
att svaret pa om notarius publicus-verksam-
heten omfattas av artikel 45.1 EG leder till
svaret pa frdgan huruvida direktivet &r till-
lampligt pa notarius publicus-yrket.

51. I sin ansokan papekar kommissionen
med fog att skdl 41 i direktiv 2005/36 tja-
nar som parameter for tolkningen av arti-
kel 45.1 EG. Det faststéllande som gors i di-
rektivet pa den hir punkten dr ndmligen inte
avgorande for huruvida notarius publicus-
verksamheten ska anses hianforlig till offent-
lig makt eller inte. Kommissionen har dock
medgett att det framgar av skilet att artik-
larna 43 EG och 45.1 EG ska tillimpas nér en
verksamhet dr forenad med utévandet av of-
fentlig makt. Det framgar séledes av kommis-
sionens skrivelse att for det fall en verksamhet

16 — Se domen i det ovannimnda malet Reyners.

sdsom notarius publicus-verksamheten, som
inte ska ses som ett abstrakt begrepp utan ska
betraktas mot bakgrund av de faktiska om-
stindigheterna i det enskilda fallet, &r férenad
med utovandet av offentlig makt ska bestim-
melserna i direktiv 2005/36 inte tillimpas.

52. Av de skidl som anges ovan i punkter-
na 45-48 anser jag att det portugisiska nota-
rius publicus-dmbetet, sdsom det var utfor-
mat den 18 december 2006, var direkt och
specifikt forenat med utdvande av offentlig
makt. Saledes instimmer jag med kommissi-
onen, och slutsatsen blir att direktiv 2005/36
inte var tillaimpligt pa den portugisiska nota-
rius publicus-verksamheten vid den aktuella
tidpunkten.

53. Republiken Portugal har, framfor att un-
der forhandlingen, gjort géllande att notarius
publicus-yrket har genomgatt olika reformer
som har syftat till att forbattra kompetensen
inom omrédet. Republiken Portugals ombud
har informerat domstolen om att den portugi-
siska lagstiftaren, for att uppna detta resultat,
har bestamt att det inte ldngre ska vara obli-
gatoriskt med notarius publicus betriffande

I - 4287



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CRUZ VILLALON — MAL C-52/08

en mycket stor del av de juridiska handlingar
som tidigare var forenade med ett sadant krav
och att dessa nu kan upprittas med hjélp av
andra yrkesmén. Dessa omstandigheter skulle
i forekommande fall kunna vara av en sddan
relevans att domstolen eventuellt féranleddes
att underkénna den kvalificering av notarius
publicus-verksamheten som har gjorts i detta
forslag till avgorande. I forevarande mal kan
dessa fordndringar emellertid inte beaktas,
eftersom den relevanta tidpunkten for prov-
ningen ar det fristdatum som uppstillts av
kommissionen foér den svarande medlems-
statens genomforande enligt det motiverade
yttrandet. Sasom redan har angetts ovan &r
det relevanta datumet den 18 december 2006.

54. Det faktum att jag i detta forslag till av-
gorande har kommit fram till att det portu-
gisiska notarius publicus-dmbetet dr forenat
med utévande av offentlig makt betyder inte
att diskussionen om huruvida artiklar-
na 43 EG och 45.1 EG iér tillimpliga p& no-
tarius publicus-verksamheten i Portugal &r
avslutad. Sdsom jag har gjort géllande i mitt
forslag till avgorande i de ovanndmnda malen
C-47/08, C-50/08, C-51/08, C-53/08, C-54/08
och C-61/08 innebdr konstaterandet att en
verksamhet ar forenad med utévandet av of-
fentlig makt att en proportionalitetskontroll
ska goras mot bakgrund av artiklarna 43 EG
och 45.1 EG. Den omstdndigheten att kom-
missionen i férevarande mal endast har &be-
ropat en grund avseende direktiv 2005/36 gor
dock att malet inte kan prévas utifrdn den
parametern.
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55. Foljaktligen ska talan ogillas.

VI - Rittegangskostnader

56. Enligt artikel 69.2 i réttegangsreglerna
ska tappande part forpliktas att ersdtta rét-
tegangskostnaderna, om detta har yrkats.
Republiken Portugal har yrkat att kommissio-
nen ska forpliktas att ersétta rattegangskost-
naderna. Eftersom kommissionen har tap-
pat malet, ska Republiken Portugals yrkande
bifallas.

57. Enligt artikel 69.4 forsta stycket i rét-
tegangsreglerna ska Republiken Tjeckien,
Republiken Litauen, Republiken Slovenien,
Forenade konungariket Storbritannien och
Nordirland och Republiken Slovakien, vilka
har intervenerat i forevarande mal, bdra sina
rattegangskostnader.



KOMMISSIONEN MOT PORTUGAL

VII - Forslag till avgorande

58. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen

1) ogillar talan,

2) forpliktar Europeiska kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna, och

3) forpliktar Republiken Tjeckien, Republiken Litauen, Republiken Slovenien, For-
enade konungariket Storbritannien och Nordirland och Republiken Slovakien
att bira sina rattegangskostnader.
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