KOMMISSIONEN MOT LUXEMBURG

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 24 maj 2011*

I mél C-51/08,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den
12 februari 2008,

Europeiska kommissionen, foretradd av J.-P. Keppenne och H. Stgvlbeek, bada i
egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

med stod av

Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, foretritt av E. Jenkinson
och S. Ossowski, bada i egenskap av ombud,

intervenient,

* Rittegangssprék: franska.
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mot

Storhertigdomet Luxemburg, foretritt av C. Schiltz, i egenskap av ombud, bitrddd
av J.-]. Lorang, avocat,

svarande,

med stod av

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

Republiken Frankrike, foretrddd av G. de Bergues och M. Messmer, bada i egenskap
av ombud,

Republiken Lettland, foretradd av L. Ostrovska, K. Drévina och ]. Barbale, samtliga
i egenskap av ombud,

Republiken Litauen, foretridd av D. Kriaucitnas och E. Matulionyté, bada i egen-
skap av ombud,
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Republiken Ungern, foretradd av J. Fazekas, R. Somssich, K. Veres och M. Fehér,
samtliga i egenskap av ombud,

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

Republiken Slovakien, foretridd av J. Corba, i egenskap av ombud,

intervenienter, meddelar

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.-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,
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efter det skriftliga forfarandet och féorhandlingen den 27 april 2010,

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

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststélla att
Storhertigdomet Luxemburg har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt ar-
tiklarna 43 EG och 45 EG samt radets direktiv 89/48/EEG av den 21 december 1988
om en generell ordning for erkdnnande av examensbevis 6ver behorighetsgivande
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), genom att féreskriva ett nationalitetskrav for tilltrédde till notarieyrket
och genom att inte inforliva direktiv 89/48 savitt avser notarieyrket.
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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 féljande lydelse:

"Detta direktiv skall gélla for varje medborgare i en medlemsstat som vill utéva ett
reglerat yrke i en virdmedlemsstat, i sjalvstandig verksambhet eller som anstélld.

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

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.
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Direktiv 89/48 upphivdes med verkan fran och med den 20 oktober 2007 genom
Europaparlamentets och radets direktiv 2005/36/EG av den 7 september 2005
om erkdnnande av yrkeskvalifikationer (EUT L 255, s. 22), detta enligt artikel 62 i
direktiv 2005/36.

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 r6r notarius publicus”

Den nationella lagstiftningen

Den allménna organisationen av notarieyrket

Notarierna utfor sina arbetsuppgifter i den luxemburgska réattsordningen sasom fria
yrkesutovare. Notarieyrkets organisation regleras i lagen av den 9 december 1976
om organisering av notariedambetet (loi du 9 décembre 1976 relative a 'organisation
du notariat) (Mémorial A 1976, s. 1230), i dess lydelse enligt lagen av den 12 no-
vember 2004 (Mémorial A 2004, s. 2766) (nedan kallad lagen om organisering av
notarieimbetet).

Enligt artikel 1 i ndmnda lag dr notarierna "offentliga tjanstemén som har till uppgift
att bevittna handlingar och avtal som parterna vill eller méste fa bestyrkta som offi-
ciella, samt att bestyrka handlingars och avtals datum, forvara sadana dokument och
utfirda kopior dérav”.
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I artikel 3 i ndmnda lag foreskrivs att notarierna bedriver sin verksamhet i hela landet.
Av bland annat artikel 7.4 i lagen foljer att vardera parten fritt far vilja vilken notarie
som ska anlitas.

Antalet notarier och deras hemvist samt notariernas arvoden faststills, enligt arti-
kel 13 respektive artikel 59 i ndmnda lag, genom férordning.

Enligt artikel 15 i lagen om organisering av notariedimbetet maste den som vill arbeta
som notarie i Luxemburg bland annat vara luxemburgsk medborgare.

Arbetsuppgifter som utférs inom ramen for notarieimbetet

Nir det giller de olika arbetsuppgifter som utfors av notarierna i den luxemburgska
rattsordningen, ar det utrett att den huvudsakliga arbetsuppgiften bestér i uppréttan-
det av officiella handlingar. Notariens medverkan kan vara obligatorisk eller frivillig
beroende pa den handling som ska goras officiell. Notarien kontrollerar att samtliga
villkor som foreskrivs i lag for uppréttandet av handlingen ar uppfyllda, samt att par-
terna har réttskapacitet och rittslig handlingsforméaga.

Begreppet officiella handlingar definieras i artikel 1317 i civillagen (code civil). Namn-
da artikel aterfinns i kapitel VI, som har rubriken "Om bevis pa forpliktelser och om
bevis pa betalning” och som i sin tur aterfinns i avdelning III i bok III i civillagen.
Enligt denna bestdmmelse definieras en sddan handling som "en handling som bevitt-
nats av offentliga tjanstemén med behorighet att uppritta handlingar pa den ort dér
handlingen avfattats, och med beaktande av erforderliga formkrav”.
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Enligt artikel 37 i lagen om organisering av notariedambetet har notariebestyrkta
handlingar bevisvirde enligt bestimmelserna i civillagen och de far laggas till grund
for verkstallighet nér de forklarats vara verkstéllbara.

I artikel 1319 i civillagen foreskrivs att “den officiella handlingen bevisar &kt-
heten hos det aktuella avtalet mellan avtalsparterna och deras arvtagare eller
rittighetsinnehavare”

I artikel 1322 i civillagen foreskrivs att "undertecknade handlingar, som erkints av
den mot vilken handlingen gors gillande eller som enligt lag ska anses ha erkénts,
ska mellan dem som undertecknat handlingen samt mellan deras arvtagare och rit-
tighetsinnehavare, ha samma bevisvirde som den officiella handlingen”

Enligt artikel 13 i lagen av den 4 december 1990 om organisering av forrattningsman-
nayrket (loi du 4 décembre 1990 portant organisation du service des huissiers de jus-
tice) (Mémorial A 1990, s. 1248) &r forrattningsmén (huissiers de justice) de enda som
ar behoriga att verkstélla domstolsavgoranden och andra handlingar som far liggas
till grund for verkstillighet. Dessutom foljer det av bland annat artikel 690 i nya tvis-
temalsprocesslagen (nouveau code de procédure civile) att det dr utmétningsdoms-
tolen som avgor utmétningsirenden diar komplikationer uppstatt. Om det foreligger
fara i drojsmal, dr det domstolen pé den ort dér egendomen dr beldgen som meddelar
interimistiska atgarder.

Forutom utfirdande av officiella handlingar har notarierna anfortrotts bland annat
foljande uppdrag i den luxemburgska rittsordningen.

Enligt artikel 809 och f6ljande artiklar i den nya tvistemalsprocesslagen handlagger
notarien dven vissa goromal i fraga om utmétning av fast egendom. Enligt dessa be-
stimmelser dr det forrattningsmannen som forst vidtar atgiarder for att verkstilla de
forpliktelser som anges i exekutionstiteln, varvid forrattningsmannen anmodar gél-
deniren att betala skulden. Géldenéren har viss tid pa sig for att betala. Om gildeni-
ren inte betalat inom angiven tid, beldggs den aktuella fasta egendomen med kvarstad
och en handling ddrom upprittas som registreras i fastighetsregistret. P4 ansokan av
borgeniren, tar domstolen stillning till vad som sagts och de yttranden som getts in
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samt till om utmétningen &r giltig. Domstolen férordnar en notarie som far i uppdrag
att silja egendomen offentligt. Notarien vidtar &tgirder infér den exekutiva auktio-
nen och ombesorjer erforderlig publicering. Notarien upprittar en forteckning med
uppgift om forséljningsdag, och denna forteckning ska innehalla en forklaring om
att influtna medel ska 6verga till borgendrerna. Varje begéran som rér utmétning av
fast egendom ska hénskjutas till domstol. Parterna far dessutom, i enlighet med arti-
kel 879 i nimnda lag, komma 6verens i ett officiellt avtal om att borgenéren fir ge en
notarie i uppdrag att ombesorja forsédljningen utan att folja de lagstadgade formkrav
som anges ovan. Om invidndning framstalls i ett sddant fall, ska notarien avbryta vi-
dare handldggning och hianskjuta drendet till ordféranden f6r behorig domstol.

Enligt artiklarna 1131-1164 i nya tvistemalsprocesslagen utfor notarierna vissa géro-
mal som ror forsegling av egendom och avldgsnande av forsegling. Det &r fredsdoma-
ren (juge de paix) som ger tillstand till forsegling och avldgsnande av forsegling. Nar
de parter som har rétt att ndrvara vid avlagsnandet av forseglingen inte &r ndrvarande,
utser ordféranden for den behoriga domstolen ex officio en notarie som foretriader
dem.

Enligt artiklarna 1165-1168 i ndmnda lag har notarien till uppgift att upprétta for-
teckning om sé begérs av dem som har ritt att framstélla begéran om att forseglingen
ska avldgsnas. Om problem uppstér, avstar notarien fran vidare handldggning och
later parterna hénskjuta drendet till ordféranden for domstolen i férsta instans. No-
tarien far dven sjilv hanskjuta drendet dit om notarien ar bosatt i ndmnda domstols
dombkrets.

Notariens roll vid vissa former av forsiljning av fast egendom regleras i artiklar-
na 1177-1184 i nya tvistemalsprocesslagen. Sadan forsiljning far endast dga rum ef-
ter tillstdnd fran bland annat formyndarskapsdomstolen (juge des tutelles). Nar till-
stand getts, forordnar domstolen en notarie som ska anordna en exekutiv auktion.
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Forséljningen dger rum infor formyndarskapsdomstolen, som beviljar notarien an-
svarsfrihet efter att ha godként rikenskaperna. Formyndarskapsdomstolen far dven,
genom motiverat beslut, godkénna att egendomen siljs under hand.

Notarierna har dven i enlighet med artikel 815 och foljande artiklar i civillagen (code
civil) anfortrotts vissa uppgifter i friga om upphorande av samiganderitt. Enligt
artikel 822 &r det domstol som handldgger drenden som rér upphorande av sam-
dganderitt och de bestridanden som framstills betriffande transaktionerna. Det ar
domstol som ombesorjer forsiljning och som handlagger ansokningar om garantier
for lotterna mellan samégarna. Domstol handlédgger &ven talan om upphévande. Om
nagon av deldgarna inte lamnar sitt samtycke till att samiganderétten upphor, eller
om bestridanden framstills antingen nér det giller hur handlaggningen har skotts el-
ler betriaffande utgangen, s dr det domstol som dr behorig. Om den fasta egendomen
inte gar att fordelas i godo, ska auktionsforsiljning 4ga rum infér domstol. Parterna —
om de dr myndiga — kan dock bestdmma sig for att forséljningen ska ombesorjas av en
notarie som anlitas av parterna. Efter att den l6sa och den fasta egendomen virderats
och sélts i forekommande fall, ska handléggande domstol (juge commissaire) hénvisa
parterna till en notarie. Denne ombesorjer redovisningen betréffande samégarna, be-
stimmer formogenhetsmassan, uppréttar lotter och fordelar dessa till var och en av
samédgarna. Om bestridanden framstills betraffande de transaktioner som hanskjuts
till notarien, ska denne uppritta ett protokoll om vari svarigheterna bestar och om
vad som gjorts gillande av parterna, samt hdnskjuta drendet till den &mbetsman som
utsetts for upphorandet av samiganderitten.

Lartikel 1 i lagen av den 25 september 1905 om fastighetsregister (loi du 25 septembre
1905 sur la transcription des droits réels immobiliers (Mémorial 1905, s. 893) fore-
skrivs att alla benefika eller onerdsa transaktioner som gors mellan levande personer
rorande fast egendom (bortsett fréan foretradesritt och inteckningar) ska skrivas in i
fastighetsregistret pa den ort dar egendomen ér beldgen. Enligt artikel 2 i denna lag
far domar, officiella handlingar och undertecknade handlingar som vitsordats eller ej
infor domstol eller infor notarie skrivas in i fastighetsregistret. Den tjinsteman som
ombesorjer inskrivningen &r inskrivningsdomaren (conservateur des hypothéques).

I - 4244



26

27

28

29

30

KOMMISSIONEN MOT LUXEMBURG

Det administrativa forfarandet

Kommissionen mottog ett klagomal avseende det nationalitetskrav som géller for till-
trade till notarieyrket i Luxemburg. Kommissionen gjorde en bedémning av klago-
malet och sinde den 8 november 2000 en formell underrittelse till Storhertigdomet
Luxemburg. Storhertigdomet Luxemburg uppmanades dérvid att inom tvd ménader
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.

Storhertigdomet Luxemburg besvarade den formella underrittelsen genom skrivelse
av den 11 januari 2001.

Den 12 juli 2002 sinde kommissionen en kompletterande formell underrattelse till
Luxemburg. Kommissionen gjorde dari gillande att medlemsstaten underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 43 EG och 45 forsta stycket EG samt enligt
direktiv 89/48.

Luxemburg besvarade den kompletterande formella underrittelsen genom skrivelse
av den 10 september 2002.

Eftersom kommissionen inte latit sig Overtygas av de argument som framforts av
Storhertigdomet Luxemburg, riktade kommissionen den 18 oktober 2006 ett moti-
verat yttrande till medlemsstaten. I detta yttrande gjorde kommissionen gillande att
Luxemburg underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 43 EG och artikel 45
forsta stycket EG samt enligt direktiv 89/48. Luxemburg uppmanades att inom tva
ménader fran mottagandet av det motiverade yttrandet vidta erforderliga atgérder
for att folja detsamma.
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Den 14 december 2006 inkom Storhertigdomet Luxemburg 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 faststilla att Storhertigdo-
met Luxemburg har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 43 EG
och 45 forsta stycket EG genom att endast lata luxemburgska medborgare fa tilltrdde
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 omdgjlig att skilja fran all den verksamhet som bedrivs av ndimnda
yrkeskar.

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

Vad for det forsta giller upprittandet av officiella handlingar och avtal, har kom-
missionen gjort gillande att notarien endast nidrvarar som vittne med avseende pa
partsviljan — efter att ha bitrétt parterna med radgivning — och vidtar atgirder sa
att partsviljan far réattsverkningar. Notarien har darvid inte nagon beslutsbehorighet
Over parterna utan bestyrker endast dktheten hos det avtal som parterna redan kom-
mit Overens om genom att gora det officiellt. Den omstdndigheten att vissa hand-
lingar maste goras officiella saknar betydelse, eftersom det finns ménga forfaranden
som lyder under formkrav utan att det ddrvid utdvas nagon offentlig makt.

Samma sak giller de speciella omstdandigheter som kidnnetecknar bevisreglerna for
notariebestyrkta handlingar. Det finns ndmligen andra handlingar som har liknande
bevisvirde trots att de inte utfiardats i samband med verksamhet som dr férenad med
utovande av offentlig makt, sdsom protokoll som utfirdats av edsvurna skogsvaktare.
Inte heller den omsténdigheten att notarien uppréttar notariebestyrkta handlingar
under eget ansvar dr relevant. De flesta oberoende yrkeskategorier tar namligen pa sig
ansvaret for sin tjdnsteutovning, sasom advokater, arkitekter eller lakare.

I - 4248



45

46

47

48

KOMMISSIONEN MOT LUXEMBURG

Nar det sedan giller den omstiandigheten att officiella handlingar far ldggas till grund
for verkstéllighet, anser kommissionen att notarien foérklarar en handling verkstallbar
innan det egentliga verkstéllandet sker, utan att denna forklaring utgér en del dérav.
Verkstillandet innebér saledes inte att notarierna besitter ndgon tvangsmakt. Eventu-
ella tvister kommer for 6vrigt att slitas av domstol, inte av notarien.

Vad sedan betriffar notariernas géromal i fraga om utmétning av fast egendom, of-
fentlig forsiljning av fast egendom, upprittande av forteckningar, avldgsnande av
forseglingar samt upphorande av saméganderitt, har kommissionen anfort foljande.
Storhertigdomet Luxemburg har endast lamnat en beskrivning av de aktuella goro-
maélen, och medlemsstaten har inte visat att det ddrvid &r friga om verksamhet som
ar direkt och specifikt forenad med utévande av offentlig makt.

Dessutom anser kommissionen att notariens sarskilda stallning i den luxemburgska
riattsordningen saknar direkt relevans for bedomningen av arten pa notariernas
verksamhet.

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.

Savél artikel 1.5 d i Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av den
8 juni 2000 om vissa rattsliga aspekter pa informationssamhallets tjanster, sarskilt
elektronisk handel, pa den inre marknaden ("Direktiv om elektronisk handel”) (EGT
L 178, s. 1) som skal 41 i direktiv 2005/36 undantar notarieverksamheten fran sina
tillimpningsomraden endast om verksamheten &r direkt och specifikt forenad med
utovande av offentlig makt. Det dr saledes bara fraga om ett forbehall som inte paver-
kar tolkningen av artikel 45 forsta stycket EG.
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Nir det sedan giller radets forordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000
om domstols behorighet och om erkédnnande och verkstillighet av domar pa privat-
rattens omrade (EGT L 12, 2001, s. 1), radets forordning (EG) nr 2201/2003 av den
27 november 2003 om domstols behorighet och om erkdnnande och verkstillighet
av domar i dktenskapsmal och mal om fordldraansvar samt om upphévande av for-
ordning (EG) nr 1347/2000 (EUT L 338, s. 1) och Europaparlamentets och radets
férordning (EG) nr 805/2004 av den 21 april 2004 om inférande av en europeisk ex-
ekutionstitel for obestridda fordringar (EUT L 143, s. 15), anser kommissionen att
dessa forordningar endast innebir en skyldighet for medlemsstaterna att erkédnna och
verkstélla mottagna rattshandlingar som far ldaggas till grund for verkstallighet 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) eller Europaparlamen-
tets och radets direktiv 2005/56/EG av den 26 oktober 2005 om gransoverskridande
fusioner av bolag med begrénsat ansvar (EUT L 310, s. 1) dr relevanta i detta mal. I
dessa forordningar ges namligen notarier — liksom andra behdriga myndighetsperso-
ner som utsetts av staten — endast uppdraget att bestyrka fullgérandet av vissa hand-
lingar och formkrav innan bolag dndrar ort for bolagets séte, innan bolag bildas och
innan bolag fusioneras med varandra.

Vad avser konventionen om slopande av kravet pa legalisering av utldndska allménna
handlingar, som triaffades i Haag den 5 oktober 1961, har kommissionen gjort gillan-
de att denna endast definierar begreppet “allmén handling” i den mening som avses
i konventionen.

Vad betréffar Europaparlamentets resolution av den 23 mars 2006 om juristyrket och
allménintresset av fungerande rittssystem (EUT C 292E, s. 105) (nedan kallad 2006
ars resolution), anser kommissionen att det endast dr fraga om en rent politisk hand-
ling med tvetydigt innehall. I punkt 17 i resolutionen bekréftade Europaparlamen-
tet ndmligen att artikel 45 EG ska tillimpas pa notarier, medan Europaparlamentet i
punkt 2 vidholl sin instdllning i resolutionen av den 18 januari 1994 om notarieyrket
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i gemenskapens tolv medlemsstater (EGT C 44, s. 36) (nedan kallad 1994 ars reso-
lution), dér Europaparlamentet gav uttryck for sin 6nskan att det nationalitetskrav
for tilltrdde till notarieyrket som uppstills i flera medlemsstaters lagstiftning skulle
avskaffas.

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 kapte-
ner och forste styrmén pa handelsfartyg, ndmligen uppgifter som ror uppritthallande
av sékerheten, uppgifter som normalt aligger polisvidsendet samt notarie- och civil-
standsrelaterade uppgifter. Domstolen hade saledes inte fatt 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 sla fast att ndimnda bestdmmelse ar
tillamplig pa notarier.

Kommissionen anser vidare — till skillnad fran vad som gjorts géllande av Storher-
tigdomet Luxemburg — 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).

Storhertigdomet Luxemburg har gjort gillande att domstolen har gjort en extensiv
tillaimpning i sin praxis av begreppet "utévandet av offentlig makt” i den mening som
avses i artikel 45 forsta stycket EG. Domstolen har siledes, i domen i det ovanndmnda
maélet Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espaiiola, slagit fast att notarie-
relaterade uppgifter utgér verksamhet som ér férenad med myndighetsutévning.
Dessutom f6ljer det av domen i det ovanndmnda mélet Unibank att upprattandet av
officiella handlingar av en offentlig tjansteman, sisom en notarie, utgor verksamhet
som dr direkt och specifikt forenad med utévandet av offentlig makt.

I - 4251



56

57

58

59

60

DOM AV DEN 24.5.2011 - MAL C-51/08

Storhertigdomet Luxemburg delar i princip kommissionens asikt att begreppet of-
fentlig makt skiljer sig fran begreppet allménintresse, vilket ar ett nédvéndigt men
inte tillrackligt villkor. Enligt Storhertigdomet Luxemburg, Republiken Tjeckien, Re-
publiken Ungern, Republiken Polen och Republiken Slovakien kan begreppet offent-
lig makt dédremot inte likstéllas med begreppet rattskipningsuppgifter nir det géller
tvistiga drenden.

Storhertigdomet Luxemburg anser att notarierna bedriver verksamhet som &r direkt
och specifikt forenad med utévandet av offentlig makt. Notariebestyrkta handling-
ar medfor namligen rittsverkningar som gér utover vad som giller enligt allméin-
na regler. Dessutom har notarierna en sérskild stillning inom den luxemburgska
rattsordningen.

En officiell handling utgér fullstandigt bevis for de férklaringar och vittnesmél som
anges déri, och den ar dessutom ett bevismedel som har det hogsta bevisvérdet bland
skriftliga bevis. Aktheten kan endast bestridas genom ett sirskilt férfarande dér en
invdndning om urkundsfoérfalskning framstélls.

Officiella handlingar far dessutom lédggas till grund for verkstillighet, utan att nagon
dom erfordras. Borgendren behover saledes endast ge in en verkstéllbar kopia av den
aktuella handlingen till en forrittningsman, som vidtar atgérder for att utméta ford-
ringen med hjilp av offentliga tvingsmedel.

Republiken Slovakien har tillagt att notarien ska végra att bestyrka handlingen sasom
varande officiell, om de villkor som foreskrivs i lag inte &r uppfyllda.
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Storhertigdomet Luxemburg har dessutom erinrat om att i samband med upprét-
tandet av officiella handlingar har notarien till uppgift att uppbéra skatt. Notarien tar
déarvid emot eventuella stimpelskatter.

Medlemsstaten anser i 6vrigt att den juridiska radgivning som notarierna bistar med
vid uppréttandet av officiella handlingar snarare utgor en forberedande, obligatorisk
och konnex bestandsdel i detta uppréttande.

Vad sedan betriffar notariens stédllning inom den luxemburgska rittsordningen, har
Storhertigdomet Luxemburg gjort géllande f6ljande. Notarien har en offentlig stéll-
ning, vilket framgar bland annat av att staten utévar strikt tillsyn samt av att forhal-
landet mellan notarien och staten priglas av fortroende och solidaritet. Dessutom
finns det yttre tecken som vittnar om denna offentliga stéllning, sdsom att notarien
far anvinda sig av statens sigill, att notarien avlédgger ed, att notarien har en oberoen-
de stéllning och att notarien maste folja regler om att inte bedriva annan verksamhet.

Storhertigdomet Luxemburg har vidare gjort géllande att notarierna enligt den lux-
emburgska rattsordningen har anfortrotts vissa uppgifter som visar att de bedriver
verksamhet som dr férenad med utévandet av offentlig makt.

Vad giller notariernas géromal i fraga om utmaétning av fast egendom, har Storhertig-
domet Luxemburg uppgett att domstol enligt artikel 832 i nya tvisteméalsprocesslagen
utser en notarie som anordnar den exekutiva auktionen. Notarien har darvid anfor-
trotts ett heltdckande uppdrag. Parterna far dessutom, i enlighet med artikel 879 i
ndmnda lag, komma 6verens i ett officiellt avtal om att borgenéren far ge en notarie i
uppdrag att ombesorja forsiljningen av den intecknade egendomen, utan att folja de
lagstadgade formkrav som géller vid utmitning av fast egendom.
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Att notarierna bedriver verksamhet som ar forenad med utévandet av offentlig makt
framgar dessutom av att notariebestyrkta handlingar skrivs in i fastighetsregistret.
Detta foljer av artikel 2 i lagen av den 25 september 1905 om fastighetsregister.

Nir fast egendom 4gs av underériga eller av omyndigforklarade vuxna personer ska
formyndarskapsdomstolen utse en notarie som far i uppdrag att ombesérja offentlig
forséljning enligt artikel 1180 i nya tvistemalsprocesslagen. Vid uppgorelser i godo far
formyndarskapsdomstolen utse en notarie som ombesorjer forsiljning.

Enligt artikel 1167 och f6ljande artiklar i ndimnda lag har notarien dessutom i uppdrag
att upprétta en forteckning 6ver tillgdngar och skulder vid dodsfall, aktenskapsskill-
nad (avseende giftorittsgods) eller vid samdganderdtt. Om komplikationer uppstar
ska notarien ddremot véinda sig till domstol.

Nir de parter som har ritt att narvara vid avldgsnandet av forsegling av egendom inte
ar ndrvarande, utser ordforanden fér domstolen ex officio, med tillimpning av arti-
kel 1152 i nya tvistemalsprocesslagen, en notarie som foretrdder dem.

Enligt artikel 815 och foljande artiklar i civillagen har notarien flera uppdrag som ror
upphorande av samédganderitt. Bland annat bestimmer notarien formoégenhetsmas-
san som ska fordelas, upprittar lotter, ombesorjer lottdragning och upprittar i fore-
kommande fall ett protokoll om vari svérigheterna bestar. Eventuella bestridanden
ska hénskjutas till domstol.

Storhertigdomet Luxemburg och Republiken Litauen har vidare gjort gillande
att unionslagstiftaren har bekriftat att notarier utovar verksamhet som é&r férenad
med utévandet av offentlig makt. De har i denna del hénvisat till de unionsrattsak-
ter och folkrittsliga instrument som ndmns i punkterna 48—51 ovan, vilka antingen
slar fast att ndmnda rdttsakter och instrument inte ér tillampliga pa notarier, av den
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anledningen att deras verksamhet ar forenad med utévandet av offentlig makt, eller
erkdnner att notariebestyrkta handlingar &r att jamstilla med domstolsavgéranden
eller med dokument som harrér fran offentlig myndighet. Republiken Litauen har
tillagt att parlamentet, i 1994 och 2006 ars resolutioner, har bekréftat att notarier
bedriver verksamhet som &r férenad med utévandet av offentlig makt.

Storhertigdomet Luxemburg har alternativt gjort géllande att det dr nédvandigt att
notarierna kan arbeta pa luxemburgska. Syftet med det aktuella nationalitetskravet
ar att sdkerstilla att Luxemburgs historia, kultur, tradition och nationella identitet
respekteras i den mening som avses i artikel 6.3 EU.

Domstolens bedomning

— Inledande synpunkter

Kommissionen har i sin férsta anmérkning gjort géllande att Storhertigdémet Lux-
emburg hindrar medborgare i andra medlemsstater fran att etablera sig i landet for att
arbeta som notarier, genom att endast ge luxemburgska medborgare tilltrdde till detta
yrke, vilket strider mot artikel 43 EG.

Anmirkningen géller sdledes bara det nationalitetskrav som uppstills i tillimplig lux-
emburgsk lagstiftning och som maste vara uppfyllt for att personer ska fa tilltrade till
notarieyrket i forhallande till artikel 43 EG.
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Det kan ddrmed preciseras att anmérkningen inte géller notariedmbetets stillning
eller organisationen av detta &mbete i den luxemburgska réittsordningen. Mélet géller
inte heller de andra krav, utdver nationalitetskravet, som maste vara uppfyllda for att
fa arbeta som notarie i medlemsstaten.

I likhet med vad som gjorts gillande av kommissionen under férhandlingen, ar det
dessutom av vikt att betona att kommissionens fosta anmérkning inte heller avser
tillampningen av EG-fordragets bestimmelser om friheten att tillhandahalla tjénster.
Lika litet avser kommissionens anmérkning tillimpningen av fordragsbestimmelser-
na om fri rorlighet for arbetstagare.

— Prévning i sak

Artikel 43 EG dr en av de grundlaggande bestimmelserna i unionsréitten (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovanndmnda 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 &n ursprungs-
staten och att dra fordel av detta. Begreppet fraimjar séledes 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. [-10671, punkt 24).

Den etableringsfrihet som tillerkdnns medborgare i en medlemsstat pa en annan
medlemsstats omrade innefattar bland annat en rétt f6r dem att fa tilltrade till och ut-
6va verksamhet som egenforetagare pa de villkor som etableringsstatens lagstiftning
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foreskriver for sina egna medborgare (se, bland annat, dom av den 28 januari 1986 i
maél 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
ett forbud for samtliga medlemsstater att, i sina lagstiftningar, for 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 ovannamnda malet kommissionen mot Osterrike, punkt 28).

Artikel 43 EG innebir saledes att nationell behandling ska tillforsakras var och en
som dr medborgare i en medlemsstat och som etablerar sig i en annan medlemsstat
for att dar utova verksamhet som egenforetagare, och artikeln forbjuder varje diskri-
minering pa grund av nationalitet som é&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
luxemburgska medborgare far arbeta som notarier. Detta medfor att personer be-
handlas olika beroende pa vilken nationalitet de har, vilket i princip &ér forbjudet enligt
artikel 43 EG.

Storhertigdomet Luxemburg har dock gjort géllande att notariernas verksamhet inte
omfattas av artikel 43 EG, eftersom notarier bedriver verksamhet som &r férenad med
utovandet av offentlig makt i den mening som avses i artikel 45 forsta stycket EG.
Domstolen kommer darfor att forst prova inneborden av begreppet utévande av of-
fentlig makt i den mening som avses i artikel 45 forsta stycket EG, for att dérefter
prova om de géromal som notarierna anfortrotts i den luxemburgska réittsordningen
omfattas av detta begrepp.

Vad giller begreppet "utévande av offentlig makt” i den mening som avses i arti-
kel 45 forsta stycket EG, betonar domstolen f6ljande. For att undvika att fordragets
dndamalsenliga verkan pé etableringsfrihetens omréde forsvagas till f6ljd av med-
lemsstaternas ensidiga bestammelser, ska, vid bedomningen av detta begrepp, enligt
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fast réttspraxis, hdnsyn tas till den unionsréttsliga karaktiren pa de begréinsningar
som medges i artikel 45 forsta stycket EG, i fraga om undantag fran principen om
etableringsfrihet (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda ma-
len Reyners, punkt 50, och kommissionen mot Grekland, punkt 8, samt dom av den
22 oktober 2009 i mal 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
sd, att dess rackvidd begrinsas till att endast omfatta vad som &r absolut nodvindigt
for att siakerstilla de hansyn 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. I-10195, punkt 35, och
i mal C-404/05, kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. I-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 féreskrivs i
artikel 45 forsta stycket EG ska begrinsas till verksamhet som i sig ér direkt och spe-
cifikt forenad med utévandet av offentlig makt (se domarna i de ovanndmnda mélen
Reyners, punkt 45, Thijssen, punkt 8, kommissionen mot Spanien, punkt 35, Servizi
Ausiliari Dottori Commercialisti, 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 utovandet av offentlig makt (se, for ett liknande resonemang, domarna i
de ovanndmnda maélen 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 goromadl som visserligen medfor kontakter med myndigheter eller domsto-
lar, inte ens om de sker regelbundet och hor organiskt till forfarandet, och gér ut pa en
medverkan — till och med obligatorisk sédan — vid myndigheternas och domstolarnas
fullgérande av sina uppgifter, men som inte berér myndigheternas och domstolar-
nas bedomning och beslutsfattande (se, for ett liknande resonemang, domen i det
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ovanndmnda malet Reyners, punkterna 51 och 53), eller viss verksamhet som inte
innebér utévande av beslutsmakt (se, for ett liknande resonemang, dom 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
malet kommissionen mot Portugal, punkterna 36 och 41), av tvingsmakt (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Spanien,
punkt 37) eller av valdsatgérder (se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 sep-
tember 2003 i mél C-47/02, Anker m.fl., REG 2003, s. I-10447, punkt 61, och domen i
det ovanndmnda mélet kommissionen mot Portugal, punkt 44).

Med beaktande av dessa 6verviaganden kommer domstolen att préva om de géromal
som anfortrotts notarier i den luxemburgska rattsordningen ér direkt och specifikt
forenade med utévande av offentlig makt.

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

Storhertigdomet Luxemburg och kommissionen dr ense om att notariers huvud-
sakliga goromal i den luxemburgska rittsordningen bestar i att uppritta officiella
handlingar med beaktande av erforderliga formkrav. Notarien ska dérvid bland an-
nat kontrollera att alla de krav som uppstalls i lag avseende handlingen ar uppfyllda.
Den officiella handlingen har dessutom bevisviarde och den fér ldggas till grund for
verkstéllighet.

Enligt den luxemburgska réttsordningen ska handlingar eller avtal som parterna
under egen fri vilja har ingatt bestyrkas av notarie. Parterna bestimmer ndmligen
sjdlva — inom lagens gréinser — omfattningen av sina rattigheter och forpliktelser. Det
ar parterna som under egen fri vilja har valt vilka bestimmelser som ska gilla dem
emellan nér de anlitar en notarie for att fa en handling eller ett avtal bestyrkt som
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dkta. Notariens inblandning forutsétter séledes att parterna i forvdg har kommit 6ver-
ens eller traffat ett avtal.

Notarien far dessutom inte pa egen hand éndra innehallet i den handling vars dkthet
notarien ska bestyrka, utan att forst ha fitt parternas samtycke dartill.

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

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

Den omstédndigheten att notarierna, innan de bestyrker en handlings eller ett avtals
dkthet, ar skyldiga att kontrollera att samtliga i lag uppstillda villkor for att ingé hand-
lingen eller avtalet dr uppfyllda och, om sé inte ar fallet, vigra att bestyrka handlingen
eller avtalet, kan inte heller pédverka ovanndmnda slutsats.

Sasom Storhertigdomet Luxemburg har gjort géllande ar det visserligen riktigt att
anledningen till att notarierna gor denna kontroll dr att den tjanar ett allménintresse,
nidmligen att se till att handlingar som ingés mellan enskilda personer &r lagliga och
rittssakra. Domstolen finner emellertid att detta mal av allménintresse inte i sig kan
anses motivera att det endast &r medborgare i den aktuella medlemsstaten som far
agera som notarier vid utforandet av denna typ av uppgifter.
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Att en atgérd vidtas for att efterstrava ett mal av allménintresse récker 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
skyldiga att efterstrdva mal av allménintresse, utan att de for den sakens skull darvid
kan anses utéva offentlig makt.

Den omstidndigheten att notarierna i sin verksamhet efterstravar mal av allménin-
tresse (bland annat att handlingar som ingds mellan enskilda personer ska vara lagliga
och rittssakra) utgor emellertid ett tvingande skl av allménintresse som kan motive-
ra eventuella inskrédnkningar i artikel 43 EG som foljer av den specifika karaktér som
kénnetecknar notariernas verksamhet. Det kan dérvid vara fraga om inskrdankningar,
i form av bestimmelser med verkan vid rekrytering av notarier, samt begrénsningar
av hur manga notarier som far finnas och av deras territoriella behoérighetsomraden.
Det kan dven vara fraga om regelverk for ersittning, oberoende stallning och oavsitt-
barhet samt regler om att notarierna inte far bedriva annan verksamhet. Detta géller
dock under forutsittning att dessa inskrankningar gér det mojligt att uppna nimnda
mal av allménintresse och att de dr nédvéndiga for att uppna 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 atgérder som krévs for att avhjilpa den olagliga
utformningen av handlingen eller avtalet, eller 4ndra bestimmelserna déri, eller lata
bli att ingd handlingen eller avtalet.

Inte heller juridisk radgivning och juridiskt bitrdde som notarien tillhandahaller i
samband med att han eller hon bestyrker dktheten i den aktuella handlingen eller
avtalet kan anses utgora verksamhet som dr féorenad med utévande av offentlig makt,
inte ens da det finns en lagstadgad skyldighet for notarien att tillhandahélla sadan
radgivning eller sddant bitrade (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan-
ndmnda malet Reyners, punkt 52).
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Nir det sedan géller bevisviardet hos notariebestyrkta handlingar samt den omstén-
digheten att saidana handlingar far ldggas till grund for verkstéllighet, kan det forhal-
landet att handlingarna darigenom har forsetts med betydande rattsverkningar inte
bortses ifran. Att en viss verksamhet bestar i utfirdande av handlingar med sadana
rattsverkningar 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. Artikel 1319 i civillagen handlar om bevisvirdet hos officiella
handlingar. Bestimmelsen aterfinns i kapitel VI, som har rubriken "Om bevis pa for-
pliktelser och om bevis pa betalning” Det bevisvirde som en viss handling ges genom
lag har séledes inte nagon direkt relevans for frdgan huruvida upprittandet av denna
handling i sig kan anses utgora en verksamhet som &r direkt och specifikt forenad
med utévande av offentlig makt, sdsom kravs enligt rattspraxis (se, for ett liknande
resonemang, domarna i de ovanndmnda maélen Thijssen, punkt 8, och kommissionen
mot Spanien, punkt 35).

I artikel 1322 i civillagen foreskrivs dessutom — vilket vitsordats av Storhertigdomet
Luxemburg — att undertecknade handlingar, som erkants av den mot vilken hand-
lingen gors gillande eller som enligt lag ska anses ha erkints, ska mellan dem som
undertecknat handlingen samt mellan deras arvtagare och rittighetsinnehavare, ha
"samma bevisviarde som den officiella handlingen”.

Vad dérefter betriffar den omstindigheten att den officiella handlingen far ldggas till
grund for verkstallighet, delar domstolen Storhertigdomet Luxemburgs 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 laggas till grund for verkstillighet innebér emellertid inte
att notarien bedriver verksamhet som ska anses vara direkt och specifikt forenad med
utovande av offentlig makt. Det &r visserligen riktigt att notariens forklaring pa den
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officiella handlingen att fordran far verkstallas innebér just att ndmnda handling far
laggas till grund for verkstallighet. Grunden hérfor dr emellertid parternas avsikt att
ingd en handling eller ett avtal, och att dessa — efter notariens kontroll av att de upp-
rattats i enlighet med lag — ska kunna lidggas till grund for verkstallighet.

Domstolen kommer dven att prova om de 6vriga goromal som anfortrotts notarier i
den luxemburgska rittsordningen och som Storhertigdomet Luxemburg har hénvisat
till &r direkt och specifikt forenade med utévande av offentlig makt.

Savitt galler de géromal som notarierna anfortrotts i fraga om utmaétning av fast egen-
dom, gor domstolen f6ljande bedomning. Notariens uppgift bestar darvid huvud-
sakligen i att se till att egendomen siljs, om domstol gett tillstand till sddan forsilj-
ning. Notarien ombesorjer erforderlig publicering och uppréttar en forteckning med
uppgift om forsédljningsdag, och denna forteckning ska innehélla en forklaring om att
influtna medel ska 6vergé till borgenérerna.

Domstolen konstaterar i denna del att notarien inte sjalv dr behorig att géra utmait-
ningen. Dessutom ar det behorig domstol som utser notarien och ger denne i uppdrag
att anordna en exekutiv auktion av egendomen, efter att domstolen tagit stillning till
det som eventuellt gjorts gillande i ansokan. Varje begiran som ror utmétning av fast
egendom ska hinskjutas till behérig domstol. Aven om borgeniren fatt tillstand, i ett
officiellt avtal, att ge en notarie i uppdrag att ombesérja forsiljningen utan att folja
de lagstadgade formkrav som giller for utmétning av fast egendom (i enlighet med
artikel 879 i nya tvistemalsprocesslagen som Storhertigdomet Luxemburg har hdnvi-
sat till), s& ska notarien, om invidndning framstélls, avbryta vidare handldggning och
hénskjuta drendet till ordféranden f6r behorig domstol.
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Notarierna utfor saledes sina goromaél i fraga om utmaitning av fast egendom under
tillsyn av domstol. Eventuella bestridanden ska hénskjutas till domstol, som &r den
som avgor drendet. Notariernas goromal kan saledes inte i sig anses utgéra nagon
verksamhet som é&r direkt och specifikt forenad med utévande av offentlig makt (se,
for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Thijssen, punkt 21, do-
marna av den 29 november 2007 i de ovannimnda malen kommissionen mot Oster-
rike, punkterna 41 och 42, och kommissionen mot Tyskland, punkterna 43 och 44,
samt domen i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Portugal, punkterna 37
och 41).

Domstolen gor samma bedomning vad géller de goromal som notarierna anfortrotts
i enlighet med artiklarna 1177-1184 i nya tvistemalsprocesslagen i fraga om viss for-
sdljning av fast egendom. Det framgéar ndmligen av dessa bestimmelser att det &r
domstol som dr behorig att bestimma huruvida tillstdnd ska ges till sadan forséljning.

Vad sedan giller notariernas géoromal i fraga om upprittande av forteckning over till-
gangar och skulder vid dodsfall, aktenskapsskillnad (avseende giftorittsgods) eller vid
saméganderétt samt i fraga om forsegling av egendom och avldgsnande av forsegling,
finner domstolen att det dr fredsdomaren som ska ge sitt tillstand till dessa atgirder.
Om komplikationer uppstar ska notarien med tilliampning av artikel 1168 i nya tviste-
malsprocesslagen vinda sig till ordféranden for domstolen i forsta instans.

Niér det dérefter géller notariernas goromal i friga om upphorande av samiganderitt,
ar det domstol som har att fatta beslut om att samégandet ska upphora i enlighet med
artikel 822 i civillagen. Notarien blir bara inblandad om parterna kommit 6verens om
att det dr notarien som ska ombesorja forsiljningen av det oskiftade boet. I sidant
fall har notarien till uppgift att bland annat upprétta forteckning 6ver tillgdngar och
skulder, bestimma férmégenhetsmassan och fordela lotterna. Aven i detta fall 4r det
emellertid domstolen som avgor eventuella tvister. Notarien kan saledes darvid inte
anses bedriva verksamhet som ér férenad med ut6évandet av offentlig makt.

I - 4264



112

113

114

115

KOMMISSIONEN MOT LUXEMBURG

Betriffande de notariegéromal som anges i punkterna 106—111 ovan, papekar dom-
stolen, i likhet med vad som péapekats i punkt 86 ovan, att arbetsuppgifter som bestér
i medverkan — till och med obligatorisk sddan — vid domstolarnas fullgérande av sina
uppgifter inte utgér nidgon verksamhet som ar forenad med utévandet av offentlig
makt (domen i det ovanndmnda malet Reyners, punkt 51).

Nir det sedan giller den omstdndigheten att officiella handlingar rorande transak-
tioner av fast egendom ska skrivas in i fastighetsregistret, finner domstolen att denna
omstidndighet saknar direkt relevans for utgangen i detta mal. Det &r inskrivnings-
domaren som har ansvaret for inskrivningen och for att atgirder vidtas for att of-
fentliggora inskrivna handlingar. Notarien kan saledes i denna del inte anses bedriva
verksamhet som ér direkt och specifikt forenad med utévandet av offentlig makt.

Vad sedan géller notariens uppdrag att uppbéra skatter nér notarien tar emot stampel-
skatter for registrering och inteckningar, gor domstolen foljande bedémning. Denna
verksamhet kan inte i sig anses utgora verksamhet som ar direkt och specifikt forenad
med utévande av offentlig makt. Det ska hérvid preciseras att notarien uppbar skatt
for galdendrens rakning, att notarien 6verfér motsvarande belopp till skattemyndig-
heten och att denna verksamhet inte skiljer sig visentligt fran tillvigagéngssittet vid
uppbord av mervirdesskatt.

Vad dérefter betréffar notariernas sirskilda stillning i den luxemburgska rattsord-
ningen, erinrar domstolen om att det i punkterna 85 och 88 ovan angetts att det ar
utifran arten pa de aktuella goromalen i sig, och inte utifrén notariernas stéllning som
sadan, som domstolen ska préva 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 fritt far vélja vilken notarie som ska anlitas enligt arti-
kel 7.4 i lagen om organisering av notariedmbetet, nir det inte i lag foreskrivs att no-
tarie ska utses. Det dr visserligen riktigt att arvodet till notarierna regleras i lag, men
inte desto mindre &r det sa att kvaliteten pa de tjanster som tillhandahalls kan variera
fran en notarie till en annan, och detta beror sérskilt pa vederbérandes yrkesskicklig-
het. Domstolen delar dérfor generaladvokatens bedémning i punkt 18 i férslaget till
avgorande att notarierna — inom sina respektive territoriella behorighetsomraden —
konkurrerar med varandra, vilket inte ar fallet vid utévandet av offentlig makt.

For det andra ska det papekas att notarierna gentemot sina klienter ar direkt och
personligen ansvariga for skador som vallas genom fel eller forsummelse i tjénsten.
Detta har dven papekats av kommissionen utan att motségas av Storhertigdomet Lux-
emburg pa denna punkt.

Storhertigdomet Luxemburg kan inte heller vinna framgang med sina argument som
ror vissa unionsrattsakter och folkréttsliga instrument. Nér det giller de réttsakter
som ndmns i punkt 48 ovan, preciserar domstolen att enbart den omstandigheten att
lagstiftaren har undantagit notarier fran en viss rittsakts tillimpningsomréde inte i
sig innebdr att notarierna med noédvéndighet omfattas av undantaget i artikel 45 for-
sta stycket EG. Vidare anges i skil 41 i direktiv 2005/36 att direktivet inte "paverkar
... tillampningen av ... artikel 45 [EG], som bland annat rér notarius publicus” Hérav
foljer att unionslagstiftaren inte tagit stéllning till om artikel 45 forsta stycket EG kan
tillampas pa notarieyrket.

Domstolen finner vidare att inte heller de argument som grundas pé de i punkterna 49
och 50 ovan angivna unionsréttsakterna ar relevanta. De férordningar som namns i
punkt 49 avser erkdnnande och verkstillighet av officiella handlingar, vilka bevittnats
och far laggas till grund for verkstillighet i en medlemsstat. Dessa férordningar pé-
verkar foljaktligen inte tolkningen av artikel 45 forsta stycket EG. Samma bedomning
gors betriffande de unionsrittsakter som ndmns i punkt 50 ovan. I likhet med vad
som gjorts gillande av kommissionen, finner domstolen ndmligen att dessa rattsakter
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endast ger notarier — liksom andra behoriga myndighetspersoner som utsetts av sta-
ten — i uppdrag att bestyrka fullgorandet av vissa handlingar och formkrav innan
bolag &dndrar ort for bolagets sdte, innan bolag bildas och innan bolag fusioneras med
varandra.

Storhertigdomet Luxemburg kan inte heller vinna framgéng med de argument som
hanfor sig till artikel 1 i konventionen om slopande av kravet pé legalisering av utlidnd-
ska allménna handlingar, som tréffades i Haag den 5 oktober 1961. Denna bestim-
melse definierar ndmligen endast begreppet “allmidn handling” i den mening som
avses i konventionen.

Vad sedan giller 1994 och 2006 érs resolutioner (se punkt 52 ovan) betonar domsto-
len att dessa saknar rdttsverkningar, 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
skulle vidtas for att avskaffa nationalitetskravet for notarieyrket. Denna instéllning
vidholls implicit i 2006 ars resolution.

Domstolen gor vidare foljande bedomning av Storhertigdomet Luxemburgs argument
rérande domen i det ovannamnda malet Colegio de Oficiales de la Marina Mercante
Espafiola. Det malet avsag tolkningen av artikel 39.4 EG och inte tolkningen av arti-
kel 45 forsta stycket EG. Dessutom framgar det av punkt 42 i domen att domstolen,
ndr den slog fast att de uppgifter som tilldelats kaptener och forste styrméan innefattar
myndighetsutévning, avsig samtliga uppgifter som utfors av namnda yrkeskategorier.
Domstolen gjorde séledes inte enbart en préovning av de notarierelaterade uppgifter
som kaptener och forste styrmaén tilldelats (det vill sdga bevittna, forvara och ver-
lamna testamenten), separat fran de andra befogenheterna, sasom bland annat befo-
genhet att vidta bestraffnings- och tvangsatgarder.
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Storhertigdomet Luxemburg har &ven hénvisat 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 ur-
sprungsstaten 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 verkstillighet avdomar pa privatrattens omrade (EGT L 299,
1972, s. 32; svensk utgéva, C 15, 1997, s. 30).

Storhertigdomet Luxemburg har dven gjort gillande att det dr nédvéndigt att se till
att notarierna arbetar pa luxemburgska, och domstolen gor i denna del f6ljande be-
démning. Den forsta anmérkningen i detta mal géller enbart det aktuella nationali-
tetskravet. Aven om skyddet for den nationella identiteten i medlemsstaterna utgér
ett legitimt mal som beaktas i unionens réttsordning (sasom f6r 6vrigt medges i arti-
kel 4.2 FEU), kan det intresse som storhertigdomet har aberopat skyddas pa ett 4nda-
maélsenligt sétt genom andra medel én genom en allmén utestingning av medborgare
fran 6vriga medlemsstater (se, for ett liknande resonemang, dom av den 2 juli 1996 i
mal C-473/93, kommissionen mot Luxemburg, REG 1996, s. I-3207, punkt 35).

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

Det nationalitetskrav som uppstills i luxemburgsk ritt for tilltrade till notarieyrket
utgor saledes sddan diskriminering pa grund av nationalitet som é&r forbjuden enligt
artikel 43 EG.

Kommissionens talan i denna del ska darfor bifallas.
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Den andra anmdrkningen

Parternas argument

Kommissionen har gjort géllande att Storhertigdomet Luxemburg inte inforlivat di-
rektiv 89/48 savitt avser notarieyrket. Kommissionen anser att notarieyrket inte faller
utanfor direktivets tillimpningsomrade, eftersom notarier varken direkt eller speci-
fikt deltar i utovandet av offentlig makt.

Kommissionen har vidare erinrat om att medlemsstaterna enligt direktiv 89/48 far
foreskriva antingen ett lamplighetsprov eller en anpassningstid som ska sikerstilla de
hoga kvalifikationskrav som stélls pa notarierna. Tillimpningen av direktiv innebéar
inte nigot hinder mot att notarier rekryteras genom uttagningsprov, utan medfor
endast att &ven medborgare i andra medlemsstater far mojlighet att delta i dessa prov.
Direktivet paverkar inte heller forfarandet da notarier utses.

Forenade kungariket anser dessutom att hanvisningen till notarieyrket i skal 41 i di-
rektiv 2005/36 inte innebdr att direktivet inte &r tillimpligt p& detta yrke i dess helhet.

Storhertigdomet Luxemburg har inte framstéllt ndgon invindning om rittegangshin-
der i denna del, men har likval gjort géllande att den andra anmérkningen avser un-
derlatenhet att inforliva direktiv 89/48, inte direktiv 2005/36. Direktiv 2005/36 upp-
hévde emellertid direktiv 89/48 fran och med den 20 oktober 2007.
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I sak har Storhertigdomet Luxemburg, Republiken Ungern, Republiken Polen och Re-
publiken Slovakien gjort géllande foljande. I skél 41 i direktiv 2005/36 anges uttryck-
ligen att direktivet inte "paverkar ... tillaimpningen av artikel 39.4 [EG] och artikel 45
[EG], som bland annat ror notarius publicus” Detta forbehéll ger vid handen att no-
tarieyrket omfattas av artikel 45 forsta stycket EG, vilket innebér att direktiv 2005/36
inte &r tillimpligt pa detsamma. Republiken Litauen har dessutom papekat att ett
liknande men inte lika specifikt forbehall aterfinns i tolfte skilet i direktiv 89/48.

Domstolens bedomning

— Upptagande till sakprévning

Forekomsten av ett fordragsbrott ska, inom ramen for en talan som vicks med stod
av artikel 226 EG, enligt fast réttspraxis bedomas utifran den unionslagstiftning som
var i kraft da den tidsfrist 1opte ut som kommissionen hade satt ut for att medlems-
staten i fraga 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).

Storhertigdomet Luxemburgs tidsfrist for att ritta sig efter det motiverade yttran-
det l6pte 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 péa underlatenhet att inf6rliva direk-
tiv 89/48 har séledes inte forlorat sitt foremal (se, analogt, dom av den 11 juni 2009 i
mal C-327/08, kommissionen mot Frankrike, punkt 23).
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Storhertigdomet Luxemburgs invindning ska séledes avslas.

— Prévning i sak

Kommissionen har gjort géllande att Storhertigdomet Luxemburg inte inforlivat di-
rektiv 89/48 savitt avser notarieyrket. Domstolen kommer saledes att forst prova om
direktiv 89/48 dr tillaimpligt pa notarieyrket.

Det finns dérvid anledning att ta hansyn till den lagstiftningsrelaterade kontexten till
direktiv 89/48.

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 satt [inverkar] pa tillimpningen av ... artikel [45 EG]” Detta forbehall ger ut-
tryck for lagstiftarens avsikt att undanta sadan verksamhet som faller under artikel 45
forsta stycket EG fran direktivets tillimpningsomrade.

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 52 och 121 ovan), 4 ena sidan att artikel 45 forsta stycket EG till
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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) precise-
rade unionslagstiftaren i skél 41 i direktiv 2005/36 att sistndmnda direktiv inte paver-
kar tillimpningen av artikel 45 EG, "som bland annat rér notarius publicus” Hérav
foljer — vilket dven framgar av punkt 118 ovan — att unionslagstiftaren inte har tagit
stillning till huruvida artikel 45 forsta stycket EG, och ddrmed direktiv 2005/36, kan
tillaimpas 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 erkénnande av yrkeskvalifikationer (EUT C 97E,
2004, s. 230), som antogs efter forsta lasningen den 11 februari 2004, att det i direk-
tiv 2005/36 uttryckligen skulle anges att direktivet inte #r 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
avradetienlighet med detiartikel 251 i Fordraget om upprittandet av Europeiska ge-
menskapen angivna forfarandet, infér antagandet av Europaparlamentets och radets
direktiv om erkdnnande av yrkeskvalifikationer (EUT C 58E, 2005, s. 1), var det inte
av den anledningen det planerade direktivet skulle tillimpas pé notarieyrket, utan pé
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”.
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Domstolen konstaterar dérvid att sérskilda omstdndigheter radde under lagstift-
ningsprocessen och att situationen av denna anledning préglades av osdkerhet, vil-
ket dven framgér av den lagstiftningsrelaterade kontexten som domstolen erinrat om
ovan. Domstolen finner darfor att det inte 4&r mojligt att sla fast att det vid utgangen
av tidsfristen i det motiverade yttrandet fanns en tillrackligt klar skyldighet for med-
lemsstaterna att inforliva direktiv 89/48 savitt avser notarieyrket.

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

Domstolen faststéller dirmed att Storhertigdomet Luxemburg har underlétit att upp-
fylla sina skyldigheter enligt artikel 43 EG genom att foreskriva ett nationalitetskrav
for tilltriade till notarieyrket. Talan ogillas i 6vrigt.

Rittegangskostnader

Om parterna 6msom tappar mélet pa en eller flera punkter, kan domstolen enligt
artikel 69.3 i réittegangsreglerna besluta att kostnaderna ska delas eller att vardera
parten ska bara sina kostnader. Med hénsyn till att kommissionens talan endast delvis
har bifallits, finner domstolen att vardera parten ska béra sina rattegdngskostnader.

Enligt artikel 69.4 forsta stycket i rittegdngsreglerna ska de medlemsstater som in-
tervenerat i malet béra sina réttegdngskostnader. Republiken Tjeckien, Republiken
Frankrike, Republiken Lettland, Republiken Litauen, Republiken Ungern, Repu-
bliken Polen, Republiken Slovakien och Forenade kungariket ska darfér béra sina
rattegdngskostnader.
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DOM AV DEN 24.5.2011 - MAL C-51/08

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1) Storhertigdomet Luxemburg har underlatit att uppfylla sina skyldigheter en-
ligt artikel 43 EG genom att foreskriva ett nationalitetskrav for tilltridde till
notarieyrket.

2) Talan ogillas i ovrigt.

3) Europeiska kommissionen, Storhertigdomet Luxemburg, Republiken Tjeck-
ien, Republiken Frankrike, Republiken Lettland, Republiken Litauen, Repu-
bliken Ungern, Republiken Polen, Republiken Slovakien och Forenade kon-
ungariket Storbritannien och Nordirland ska béra sina riattegangskostnader.

Underskrifter
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