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I — Einleitung

1. Mit den vorliegenden Vertragsverlet-
zungsklagen will die Europdische Kom-
mission die Feststellung erwirken, dass das
Konigreich Belgien, die Franzdsische Repu-
blik, das Groflherzogtum Luxemburg, die
Republik Osterreich, die Bundesrepublik
Deutschland und die Hellenische Repub-
lik ihre Verpflichtungen aus den Art. 43 EG
und 45 Abs. 1 EG verletzt haben, indem sie
den Zugang zum Beruf des Notars auf Per-
sonen beschrankt haben, die ihre jeweilige
Staatsangehorigkeit besitzen (im Folgen-
den: Staatsangehorigkeitserfordernis). Die
Europédische Kommission beantragt ferner
die Feststellung, dass diese Mitgliedstaaten,
mit Ausnahme der Franzosischen Repub-
lik, durch die Nichtumsetzung der Richtli-
nie 2005/36/EG iiber die Anerkennung von
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I-4142

I-4147

I-4149
I-4150
I-4151

I-4152

Berufsqualifikationen® im Hinblick auf den
Notarberuf auch gegen ihre Verpflichtungen
aus dieser Richtlinie verstoflen haben?.

2. Obgleich sich die Kommission mit ihrem
Vorbringen nur gegen eine Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehorigkeit wendet,
ist die ihren Klagen zugrunde liegende Frage-
stellung wesentlich komplexer. Die vorliegen-
den Verfahren zielen namlich auf eine vom
Gerichtshof zu treffende Feststellung, dass
das Notariat lateinischer Priagung, so wie es
in charakteristischer Form in einer ganzen

2 — Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates vom
7. September 2005 (ABL. L 255, S. 22), mit der die Richtlinie
89/48/EWG (ABI. 1989, L 19, S. 16) aufgehoben wurde.

3 — Die vorliegenden Vertragsverletzungsklagen sind nicht die
einzigen, die die Kommission auf dieser Grundlage erhoben
hat. So ist der Gerichtshof derzeit auch mit Klagen gegen
Portugal (C-52/08) und die Niederlande (C-157/09) befasst.
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Reihe von Mitgliedstaaten existiert®, in den
Anwendungsbereich der Niederlassungsfrei-
heit fallt, weil es nicht mit der ,, Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt” verbunden sei.

3. Betrachtet man das Problem in seiner
allgemeinen Bedeutung, stellen die vorlie-
genden Rechtssachen den Gerichtshof mog-
licherweise vor die schwierigste Auslegungs-
frage, die sich zu der Kombination der Art. 43
EG und 45 Abs. 1 EG bisher ergeben hat. Bis-
her betrafen die Verfahren, in denen der Ge-
richtshof tiber diese beiden Bestimmungen
in ihrer Verbindung zu befinden hatte — wie
noch darzustellen sein wird —, Angehorige
von Berufen, die zur Staatsgewalt nur diffuse
oder ganz punktuelle Verbindungen aufwie-
sen, wihrend sich fiir den hier zu erérternden
Fall zumindest auf den ersten Blick Gleiches
nicht sagen lasst.

4. Aus diesen Griinden geben die sechs Kla-
gen, die in diesen Schlussantrdgen zusammen
erortert werden, dem Gerichtshof Gelegen-
heit, intensiver als bisher die Tragweite einer
so komplexen Regelung zu behandeln, wie sie
sich aus der Verbindung der Art. 43 EG und 45
Abs. 1 EG ergibt. Dabei wird der Gerichtshof
im vorliegenden Verfahren, anders als bisher,
das richtige Gleichgewicht zwischen den mit
den Freiheiten der Union verfolgten Zielen,

4 — Schon hier sei darauf hingewiesen, dass das von den vor-
liegenden Klagen betroffene Notariat lateinischer Prigung,
obgleich in Europa nach wie vor das am weitesten verbrei-
tete, in der Européischen Union neben anderen Formen des
Notariats besteht, deren Einbeziehung in den Anwendungs-
bereich des Art. 45 Abs. 1 EG in den vorliegenden Rechtssa-
chen nicht in Frage steht, sei es, weil das Notariat vollstdndig
in die offentliche Verwaltung eingegliedert ist, sei es, weil
seine Titigkeit nicht die eigentliche Beurkundungsfunktion
im hier zugrunde gelegten Sinne umfasst. SchliefSlich ist
die Situation in Europa in den letzten Jahren dadurch noch
uneinheitlicher geworden, dass manche Staaten, die am
Notariat lateinischer Prigung festhalten, das Staatsangeho-
rigkeitserfordernis aufgehoben haben (Italien, Spanien).

der Wahrung der Zusténdigkeiten der Mit-
gliedstaaten und dem Status der Unionsbiir-
gerschaft zu finden haben. Bei der Abwigung
dieser Werte wird der Gerichtshof feststellen,
dass die genannten Artikel einen besonderen
Auslegungsaufwand erfordern, in dem ent-
scheidend der Grundsatz der Verhiltnismé-
Bigkeit zum Tragen kommen wird.

5. Wie sich zeigen wird, lassen die Art der
hier betroffenen Gréfien und die Moglich-
keit, in die Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG eine
Priiffung der Verhaltnisméafigkeit einzufiih-
ren, die Bedeutung erkennen, die die vorlie-
genden Rechtssachen nicht nur konkret fir
die Notariatstitigkeit, sondern, umfassender,
auch fiir das Unionsrecht besitzen.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

1. Primérrecht

6. Die Regelung, auf die die Kommission ihre
Klage stiitzt, ist diejenige, die sich aus den
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Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG (jetzt Art. 49
AEUV und 51 AEUV) ergibt, in denen zur
Zeit der geltend gemachten Vertragsverlet-
zung die Niederlassungsfreiheit natirlicher
und juristischer Personen in folgenden Wor-
ten niedergelegt war:

JArtikel 43

Die Beschrinkungen der freien Niederlas-
sung von Staatsangehorigen eines Mitglied-
staats im Hoheitsgebiet eines anderen Mit-
gliedstaats sind nach Maf3gabe der folgenden
Bestimmungen verboten. Das Gleiche gilt fiir
Beschrinkungen der Grindung von Agen-
turen, Zweigniederlassungen oder Toch-
tergesellschaften durch Angehoérige eines
Mitgliedstaats, die im Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats ansdssig sind.

Artikel 45

Auf Tatigkeiten, die in einem Mitgliedstaat
dauernd oder zeitweise mit der Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt verbunden sind, findet die-
ses Kapitel in dem betreffenden Mitgliedstaat
keine Anwendung.

I - 4112

Der Rat kann mit qualifizierter Mehrheit auf
Vorschlag der Kommission beschliefien, dass
dieses Kapitel auf bestimmte Tatigkeiten kei-
ne Anwendung findet®

2. Abgeleitetes Recht

7. Die Richtlinie 89/48/EWG iiber eine all-
gemeine Regelung zur Anerkennung der
Hochschuldiplome, die eine mindestens drei-
jahrige Berufsausbildung abschlief3en, sah in
ihrem Art. 12 eine Umsetzungsfrist vor, die
am 4. Januar 1991 ablief.

8. In Art. 2 dieser Richtlinie hief$ es:

»Diese Richtlinie gilt fiir alle Angehorigen ei-
nes Mitgliedstaats, die als Selbstédndige oder
abhéngig Beschiftigte einen reglementierten
Beruf in einem anderen Mitgliedstaat aus-
tiben wollen.

Diese Richtlinie gilt nicht fir die Berufe, die
Gegenstand einer Einzelrichtlinie sind, mit
der in den Mitgliedstaaten eine gegenseitige
Anerkennung der Diplome eingefiihrt wird*

5 — Es ist darauf hinzuweisen, dass ungeachtet des Umstands,
dass sich alle Verfahrensbeteiligten in den gesamten Ver-
tragsverletzungsverfahren ohne weitere Prazisierung auf
Art. 45 EG bezogen haben, die in Wirklichkeit in Bezug
genommene Vorschrift durchgehend die im ersten der
beiden Absitze dieses Artikels enthaltene ist, also dieje-
nige, die den Anwendungsbereich dieser Freiheit ,negativ*
durch ihre Nichterstreckung auf Titigkeiten umgrenzt, die
an der Ausiibung é6ffentlicher Gewalt teilhaben. In einem
ganz anderen Sinne betrifft der zweite Absatz Fallgruppen
von wirtschaftlichen Titigkeiten, die zwar an der Ausiibung
offentlicher Gewalt nicht teilnehmen, aber gleichwohl durch
Vorschriften des abgeleiteten Rechts aus dem Bereich der
Niederlassungsfreiheit gleichsam ,verbannt” werden ,kén-
nen". Hierauf wird spéter zuriickzukommen sein.
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9. Es ist darauf hinzuweisen, dass der Notar-
beruf nicht durch einen der in Abs. 2 dieser
Richtlinienbestimmung genannten Rechtsak-
te geregelt worden ist.

10. Die Richtlinie 89/48 wurde durch die
Richtlinie 2005/36/EG vom 7. September
2005 iiber die Anerkennung von Berufsqua-
lifikationen aufgehoben und in eine Kodifi-
zierung einbezogen. In der neuen Fassung ist
der wesentliche Inhalt der Richtlinie 89/48
beibehalten worden, jedoch heifit es im
41. Erwagungsgrund der Richtlinie 2005/36
als Neuerung gegeniiber ihrer Vorgingerin
in einer Wendung, die hier offenkundig nicht
ohne Bedeutung ist:

»Diese  Richtlinie berithrt nicht die
Anwendung des Artikels 39 Absatz 4 und des
Artikels 45 des Vertrags, insbesondere auf
Notare

B — Nationales Recht

1. Der Notarberuf

11. Sowohl die Kommission als auch die
Mitgliedstaaten haben durch umfangreichen
Sach- und Rechtsvortrag den Beruf des No-
tars in jedem Land detailliert beschrieben.
Angesichts des Umfangs der beigebrachten
Informationen, des auf das Ganze bezogenen

Charakters der vorliegenden Schlussantréige
und des Erfordernisses, in die Begriindet-
heitspriifung eine klare Argumentations-
fihrung einzubringen, wird im Folgenden
gleichwohl fiir jeden einzelnen Fall eine Zu-
sammenfassung sowohl der geltend gemach-
ten Vorschriften als auch der mit dem Notar-
beruf in jedem Mitgliedstaat verbundenen
Funktionen gegeben, unter denen eindeutig
die der Beurkundung von Rechtsvorgéngen
im Vordergrund steht.

a) Belgisches Recht

12. Der belgische Notarberuf wird durch das
Gesetz vom 25. Ventdse des Jahres XI und
verschiedene Bestimmungen anderer Ge-
setze, wie der belgischen Gerichtsordnung
(Code judiciaire), geregelt.

13. In der belgischen Rechtsordnung besteht
die Aufgabe des Notars hauptsichlich in der
Errichtung von Urkunden, die zwei Haupt-
merkmale aufweisen: volle Beweiskraft und
Vollstreckbarkeit .

14. Um eine Beurkundung vorzunehmen,
wird der Notar auf Antrag der Beteiligten ta-
tig und fihrt eine Priifung der Rechtmafig-
keit der zu errichtenden Urkunde durch. Das
Tétigwerden des Notars kann, je nach der
aufzusetzenden Urkunde, obligatorisch oder
fakultativ sein, und mit ihm wird festgestellt,

6 — Art. 19 des Gesetzes vom 25. Ventose des Jahres XI.

I - 4113
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dass alle rechtlich erforderlichen Vorausset-
zungen fiir die Beurkundung ebenso wie die
Rechts- und Geschiftsfahigkeit der Betei-
ligten gegeben sind. Im Rahmen seines T&-
tigwerdens belehrt der Notar die Beteiligten
iiber ihre Rechte und Pflichten und berit sie
in vélliger Unparteilichkeit”. Auflerdem be-
rechnet und erhebt er selbst die Gebiihren fiir
die Eintragung und Stellung von Hypotheken.

15. Alle notariellen Urkunden besitzen volle
Beweiskraft, die der von Urkunden eines Ho-
heitstragers entspricht und die nur in einem
gerichtlichen Verfahren ausgerdumt werden
kann. Eine Abdnderung der vom Notar nie-
dergelegten Beurteilung ist auf Rechtsbehelf
hin maglich, jedoch nur in einem besonderen
gerichtlichen Berichtigungsverfahren®.

16. Die notarielle Urkunde ist ferner im ge-
samten Staatsgebiet vollstreckbar®. Sie kann
somit gegen den Schuldner vollstreckt wer-
den (wofiir ihre Zustellung erforderlich ist),
und die Einleitung der Vollstreckung ob-
liegt unmittelbar dem Tréger eines offentli-
chen Amtes, dem ,huissier”. Der Schuldner
kann der Vollstreckung mittels einer vor

7 — Art.9§1 Abs. 3 des Gesetzes vom 25. Ventose des Jahres XI.

8 — Dasfiir notarielle Urkunden geltende Verfahren der ,inscrip-
tion en faux“ ist fiir das Gebiet des Zivilrechts in Art. 895 der
belgischen Gerichtsordnung geregelt.

9 — Art. 19 des Gesetzes vom 25. Ventose des Jahres XI.
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Gericht zu erhebenden Vollstreckungseinre-
de widersprechen ™.

17. Die belgische Regierung hat dargetan,
dass die Notare aufler den Beurkundungs-
funktionen weitere Tatigkeiten ausiiben,
wenn auch im Verhaltnis zu Ersteren nur zum
kleineren Teil. So nimmt der Notar Aufgaben
im Zusammenhang mit Immobilienverkau-
fen im Rahmen der Zwangsvollstreckung,
mit Insolvenzen, Vormundschafts- oder Erb-
schaftssachen, mit Inventaraufstellungen und
der Teilung unteilbarer Giiter sowie mit der
Errichtung und Fusion von Gesellschaften
und anderen gesellschaftsrechtlichen Vor-
gdngen wahr.

18. Um diese Funktionen wahrnehmen zu
konnen, ist der Notar Tréiger eines offent-
lichen Amtes und représentiert als solcher
die hoheitliche Gewalt, auch wenn seine T&-
tigkeit als freier Beruf gilt'". Er ist in seinem
Amt unabsetzbar und unterliegt einem Dis-
ziplinarrecht, wie es fiir Triger hoheitlicher
Gewalt besteht'>. Seine Honorare haben
keinen gewerblichen Charakter und sind ge-
setzlich festgesetzt, jedoch kann der Klient in
weitem Rahmen den Notar frei wihlen. Da-
her konkurrieren die Notare um ihre Klienten
nicht durch eine Preispolitik, sondern mittels
der Qualitdt der Dienstleistung.

10 — Art. 1395 und 1396 der belgischen Gerichtsordnung.
11 — Art. 1 des Gesetzes vom 25. Ventdse des Jahres XI.
12 — Art. 108 des Gesetzes vom 25. Ventose des Jahres XI.
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b) Franzoésisches Recht

19. Der franzdsische Notarberuf wird durch
das Gesetz vom 25. Ventose des Jahres XI und
weitere besondere Bestimmungen, insbeson-
dere der Zivilprozessordnung (Code de pro-
cédure civile), geregelt.

20. Auch fiir den franzosischen Notarberuf
ist die Beurkundung von Dokumenten und
Vertragen kennzeichnend, die dem Notar
von den Beteiligten unterbreitet werden und
deren volle Beweiskraft und Vollstreckbarkeit
sein Tatigwerden begriindet .

21. Der franzosische Notar wird titig auf An-
trag der Beteiligten, auch wenn es verschie-
dene Urkunden gibt, an deren Errichtung
er obligatorisch mitwirken muss . Fiir eine
ordnungsgemifle Beurkundung fithrt der
Notar eine Priifung der Rechtmaifligkeit des
Vorgangs durch und unterliegt verschiedenen
strengen gesetzlichen Formvorschriften?,
darunter der Verpflichtung, die Urkunde in
franzosischer Sprache aufzusetzen'®, Der
Notar ist ferner verpflichtet, die Beteilig-
ten uber die Tragweite und Wirkungen der
Beurkundung zu belehren und sich zu ver-
gewissern, dass sie bei voller Rechts- und

13 — Art. 1 der Ordonnance Nr. 45-2590 vom 2. November 1945,
Art. 1319 des Zivilgesetzbuchs (Code civil) und Art. 19 des
Gesetzes vom 25. Ventdse des Jahres XI.

14 — Schenkungen, Ehevertriage, Hypotheken, Verkaufe mit Wir-
kung in der Zukunft u. a.

15 — Vgl. das Gesetz vom 25. Ventose des Jahres XI und beson-
dere Bestimmungen wie Art. 850 des Steuergesetzbuchs
(Code général des imp06ts).

16 — Vgl. Art. 1 des Gesetzes 94-665 vom 4. August 1994 sowie
die Ordonnance de Villers-Cotteréts von 1539, die noch
heute gilt und mit der die Pflicht zur Verwendung der fran-
zbsischen Sprache in amtlichen Schriftstiicken begriindet
wurde.

Geschiftsfihigkeit ihre Zustimmung aus frei-
en Stiicken erteilen.

22. Die errichtete Urkunde besitzt erhohte
Beweiskraft, auch wenn in einem besonde-
ren Verfahren, fiir das ausschliefllich das Tri-
bunal de grande instance zustindig ist, der
Gegenbeweis gefithrt werden kann'. Das
Verfahren kann im Wege einer Einrede oder
durch einen Hauptantrag eingeleitet werden,
je nachdem, ob der Inhalt der Urkunde in ei-
nem bereits anhéngigen Verfahren angegrif-
fen wird oder nicht '. Das Verfahren kann zu
Sanktionen sowohl gegen den Notar als auch
gegen den Beteiligten, der es eingeleitet hat,
fithren.

23. Die Vollstreckbarkeit der notariellen
Urkunde bedeutet, dass jeder Beteiligte die
Zwangsvollstreckung unmittelbar bei dem
dafiir ausschliefllich zustdndigen offent-
lichen Amtstriger beantragen kann: dem
yhuissier“'®. Anders als bei Privaturkunden
erfordert die Vollstreckung der notariellen
Urkunde weder ein gerichtliches Tatigwerden
noch die Zustimmung des Schuldners. Das

17 — Art. 299 der Zivilprozessordnung.
18 — Art. 306 und 314 der Zivilprozessordnung.

19 — Das Monopol der ,huissiers” fiir die Vollstreckung von voll-
streckbaren Urkunden und Titeln ergibt sich aus Art. 18 der
Zivilprozessordnung.
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Vollstreckungsverfahren ist das gleiche wie
fiir die Vollstreckung von Gerichtsurteilen®.

24. Die franzosische Regierung hat dargetan,
dass die Notare aufler den Beurkundungs-
funktionen weitere Tétigkeiten ausiiben,
wenn auch im Verhéltnis zu Ersteren nur zum
kleineren Teil. So nimmt der Notar Aufgaben
im Zusammenhang mit der Steuererhebung
wahr, die von denen der Beurkundung ge-
sondert sind, diese ergdnzen und zeigen, bis
zu welchem Grad er in die 6ffentliche Gewalt
eingebunden ist.

25. Der Notar ist Triger eines staatlichen
Amtes, er hat eine ihm tbertragene Hoheits-
gewalt inne und unterliegt einer besonderen
Unvereinbarkeitsregelung, auch wenn er sei-
ne Titigkeit freiberuflich ausiibt®. Gleich-
wohl gehort diese zu den Titigkeiten der
vorsorgenden Rechtspflege, die die Stabilitét
der rechtlichen und sozialen Beziehungen
gewihrleistet. Die notariellen Honorare sind
gesetzlich festgesetzt, jedoch hat der Klient
in gewissem Rahmen die Wahl zwischen ver-
schiedenen Notaren. Es handelt sich daher
um eine wirtschaftliche Tiétigkeit in einem
Zustdndigkeitsrahmen, in dem nicht der
Preis, sondern die Qualitit der Dienstleis-
tung ausschlaggebend ist fiir Unterschiede
zwischen den Dienstleistenden.

20 — Gesetz 91-650 vom 9. Juli 1991.

21 — Den offentlichen Charakter der notariellen Tatigkeit hat
der franzosische Conseil d’Etat in seinem Urteil vom 9. Juni
2006 (Nr. 280911) bestitigt, in dem er die Anwendbarkeit
von Art. 45 Abs. 1 EG auf den Notarberuf festgestellt hat,
wenngleich ohne Einholung einer Vorabentscheidung
durch den Gerichtshof.
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¢) Luxemburgisches Recht

26. Der luxemburgische Notarberuf wird
durch das Gesetz vom 9. Dezember 1976 und
weitere besondere Bestimmungen, insbeson-
dere der Neuen Zivilprozessordnung (Nou-
veau Code de procédure civile), des Gesetzes
vom 25. September 1905 und der Grofiher-
zoglichen Verordnung vom 7. Oktober 2000,
geregelt.

27. Fiur das luxemburgische Notariat ist
gleichfalls kennzeichnend, dass der Notar
Tréager eines offentlichen Amtes ist, der mit
der Beurkundung von Dokumenten und Ver-
trdgen betraut ist, die ihm die Beteiligten zur
Begriindung der Beweiskraft unterbreiten;
die Beurkundung bewirkt eine erhohte Be-
weiskraft sowie die Vollstreckbarkeit *.

28. Der Notar wird auf Antrag der Betei-
ligten tdtig, er muss die Rechtmafligkeit der
Urkunde priifen, und er hat sich zu vergewis-
sern, dass die verschiedenen gesetzlich vor-
geschriebenen Formlichkeiten gewahrt sind.
Sein Tétigwerden kann jedoch in bestimmten
Fillen obligatorisch sein?*. Der Notar muss
sich vergewissern, dass die Beteiligten bei vol-
ler Rechts- und Geschiftsfahigkeit aus freien
Stiicken handeln. Er ist ferner verpflichtet,
die Beteiligten in volliger Unabhéngigkeit zu
beraten und sie tiber die Rechte und Pflich-
ten zu belehren, die sich aus der Urkunde und
seinem Tétigwerden ergeben.

22 — Art. 1 des Gesetzes vom 9. Dezember 1976.
23 — Art. 37 und 45 des Gesetzes vom 9. Dezember 1976.

24 — Vgl. z. B. das Gesetz vom 25. September 1905 betreffend die
Uberschreibung der dinglichen Immobiliarrechte.
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29. Die Ausfertigung erfolgt durch Anbrin-
gung einer mit Siegel versehenen Vollstre-
ckungsklausel ®. Die Beweiskraft der Urkun-
de ist infolgedessen besonders stark, und der
Gegenbeweis kann nur in Ausnahmefillen im
Wege eines besonderen gerichtlichen Verfah-
rens gefithrt werden .

30. Die Vollstreckbarkeit der notariellen Ur-
kunde erlaubt es dem Glaubiger, sich gegen
seinen Schuldner unmittelbar des Vollstre-
ckungsverfahrens zu bedienen, ohne ein ge-
richtliches Feststellungsverfahren einleiten
zu miissen. Der Schuldner hat sich hierfiir
lediglich an den fiir die Zwangsvollstreckung
ausschliefllich  zustindigen  offentlichen
Amtstrager zu wenden, den ,huissier”. Gegen
dessen Entscheidungen im Vollstreckungs-
verfahren bestehen die gleichen Rechtsbehel-
fe wie bei der Vollstreckung von Urteilen.

31. Die luxemburgische Regierung hat dar-
getan, dass die Notare aufSer den Beurkun-
dungsfunktionen weitere Tiatigkeiten aus-
iiben, wenn auch im Verhiltnis zu Ersteren
nur zum kleineren Teil. So nimmt der Notar
Aufgaben im Zusammenhang mit dem Im-
mobilienverkauf im Rahmen der Zwangs-
vollstreckung, mit Insolvenzen, Vormund-
schafts- oder Erbschaftssachen sowie mit
Inventaraufstellungen und der Teilung von
unteilbaren Giitern wahr.

32. Die Notare sind Triger eines oOffentli-
chen Amtes und werden auf Vorschlag des

25 — Grof$herzogliche Verordnung vom 7. Oktober 2000.
26 — Art. 310 ff. der Neuen Zivilprozessordnung.

Justizministers vom GrofSherzog ernannt. Sie
tiben ihre Tétigkeit im gesamten luxemburgi-
schen Staatsgebiet aus, wo sie ihren Amtssitz
haben miissen. Obgleich freiberuflich titig,
haben sie eine besondere Rechtsstellung, die
strenge Unvereinbarkeitsregeln einschlief3t .
Die notariellen Honorare sind gesetzlich fest-
gesetzt, jedoch haben die Klienten in gewis-
sem Rahmen, sofern mehr als ein Zustdndig-
keitsbezirk betroffen ist, die Wahl zwischen
verschiedenen Notaren. Infolgedessen be-
steht zwischen den Notaren freier Wettbe-
werb, auch wenn sie nicht durch die Preise,
sondern mittels der Qualitat der Dienstleis-
tung untereinander konkurrieren.

d) Osterreichisches Recht

33. Die Titigkeit der osterreichischen Nota-
re wird in ihren Grundlinien durch die Nota-
riatsordnung vom 25. Juli 1871, das Gerichts-
kommissérsgesetz vom 11. November 1970
und verschiedene Vorschriften der Zivilpro-
zessordnung geregelt.

34. Der osterreichische Notar ist ein auf Le-
benszeit ernannter Tréger eines 6ffentlichen
Amtes, zu dessen Aufgaben neben anderem
die Errichtung von Urkunden gehort, denen
besondere Beweiswirkungen und Vollstreck-
barkeit zukommen *.

27 — Art. 6 des Gesetzes vom 9. Dezember 1976.

28 — § 292 der Zivilprozessordnung und § 3 der Notariatsord-
nung (RGBI. Nr. 75/1871).
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35. Wie die Republik Osterreich in ihrer Kla-
gebeantwortung anerkannt hat, ist die Be-
urkundung eine typische und urspriingliche
Aufgabe des Notars in diesem Land. Es han-
delt sich hierbei um ein Tétigwerden auf An-
trag der Beteiligten, auch wenn dieses in ver-
schiedenen Fillen obligatorisch ist, um eine
Urkunde zu errichten und ihr volle Wirksam-
keit zu verleihen. Der Notar nimmt eine Prii-
fung der Rechtmafligkeit der zu errichtenden
Urkunde vor und belehrt die Parteien iiber
ihre Rechte und Pflichten sowie {iber die Wir-
kungen seines Tatigwerdens; er vergewissert
sich zugleich, dass sie {iber volle Rechts- und
Geschaftsfihigkeit verfiigen.

36. Nach der Errichtung einer Urkunde kann
der Notar die Beteiligten vertreten und sie in
bestimmten Fallen vor Verwaltungsbehorden
und Gerichten verteidigen®. Diese Titigkeit
wird unabhéngig und entgeltlich ausgetibt.

37. Notarielle Urkunden genief3en besondere
Beweiskraft, auch wenn unter strengen Vor-
aussetzungen der Gegenbeweis zuléssig ist *.

38. Als Folge ihrer Errichtung sind notarielle
Urkunden vollstreckbare Titel, die auf Antrag

29 — § 5 der Notariatsordnung.
30 — §292 der Zivilprozessordnung.
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der interessierten Partei unmittelbar durch
die dafiir zustdndigen offentlichen Stellen
vollstreckt werden konnen: die Bezirksge-
richte®: Hierfiir ist weder die Zustimmung
des Schuldners noch die Erwirkung eines
Feststellungsurteils erforderlich. Im Vollstre-
ckungsverfahren sind jedoch Einwendungen
moglich, die in den fiir dieses Verfahren gel-
tenden besonderen Prozessvorschriften gere-
gelt sind .

39. Die osterreichische Regierung hat dar-
getan, dass die Notare aufler den Beurkun-
dungsfunktionen weitere Tétigkeiten aus-
iben. So ist der Notar als Gerichtskommissér
titig, eine ihm durch Gesetz zugewiesene
Funktion, die unterstiitzende Tétigkeiten und
die Vornahme von Amtshandlungen in be-
stimmten gerichtlichen Verfahren, etwa auf
dem Gebiet des Erbrechts, umfasst. In seiner
Eigenschaft als Gerichtskommissér {ibt der
Notar bestimmte Befugnisse — einschlief3-
lich des Erlasses von Anordnungen — aus,
die gerichtlichen Befugnissen gleichkommen.

40. Der Notar ist ein Amtstrager, der durch
Bescheid des Bundesministers fiir Justiz er-
nannt wird und zur Ausiibung seines offent-
lichen Amtes verpflichtet ist. Seine Tétigkeit
wird dennoch freiberuflich ausgeiibt. Der
Notar nimmt seine Aufgaben in voller Unab-
héngigkeit wahr und besitzt eine besondere
Rechtsstellung. Seine Honorare sind gesetz-
lich festgesetzt, jedoch konnen die Klienten

31 — Bewilligungs- und Exekutionsgericht, vgl. §§ 17 ff. der Exe-
kutionsordnung vom 27. Mai 1896 (RGBI. Nr. 79/1896).
32 — §§ 35 bis 37 der Exekutionsordnung.
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zwischen verschiedenen Notaren wahlen. So-
mit besteht zwischen den Notaren ein Rah-
men des Wettbewerbs, der sich nicht mittels
einer Preispolitik, sondern {iber die Qualitét
der Dienstleistung vollzieht.

e) Deutsches Recht

41. Die notarielle Tétigkeit in Deutschland
wird durch die Bundesnotarordnung vom
24. Februar 1961 sowie verschiedene Vor-
schriften der Zivilprozessordnung geregelt.

42. Der deutsche Notar wird als unabhéngi-
ger Tréager eines offentlichen Amtes bestellt
und ist hauptséchlich mit der Beurkundung
von Rechtsvorgingen betraut®. Als eine
Wirkung seines Tétigwerdens ist die nota-
rielle Urkunde vollstreckbar und besitzt be-
sondere Beweiskraft®. Die notarielle Titig-
keit gehort zur sogenannten ,vorsorgenden
Rechtspflege” *.

43. Tatséchlich ist die Beurkundung die be-
deutendste und charakteristischste berufliche
Tatigkeit des Notars. Dabei priift der Notar

33 — §§1 und 20 Abs. 1 der Bundesnotarordnung (BGBI. I S. 97).

34 — §§ 415, 794 Abs. 1 Nr. 5 und 797 Abs. 2 der
Zivilprozessordnung.
35 — Vgl. zu diesem Begriff § 1 der Bundesnotarordnung.

die Rechtmaifligkeit von Privaturkunden, de-
ren Errichtung die Beteiligten wiinschen, und
vergewissert sich, dass diese ihren Willen bei
voller Rechts- und Geschiftsfahigkeit erkla-
ren’. Sind die rechtlichen Voraussetzungen
erfiullt, ist der Notar zur Urkundstitigkeit
verpflichtet”. Im Rahmen seines Titigwer-
dens belehrt und unterrichtet er die Beteilig-
ten tiber ihre Rechte und Pflichten sowie tiber
die Wirkungen der Beurkundung®. Auch
wenn der Notar auf Veranlassung der Betei-
ligten und nicht von Amts wegen titig wird,
kennt die deutsche Rechtsordnung ein breites
Spektrum von Rechtsgeschiften, die fiir ihre
volle Wirksamkeit des notariellen Tatigwer-
dens bediirfen®.

44. Die notarielle Urkunde besitzt eine be-
sondere Beweiskraft, auch wenn der Gegen-
beweis unter gesetzlich festgelegten Voraus-
setzungen zuléssig ist*’. Der Umfang dieser
Beweiskraft richtet sich nach dem vom Notar
beurkundeten Vorgang, etwa Erklarungen
Dritter, eigene Erklarungen des Notars oder
Tatsachen.

45. Die notarielle Urkunde besitzt Voll-
streckbarkeit und ist ohne Zustimmung des
Schuldners — jedoch unter Zustellung des
Titels — von den dafiir zustéindigen Stel-
len unmittelbar zu vollstrecken. Dies setzt

36 — § 14 Abs. 2 der Bundesnotarordnung.
37 — §15 Abs. 1 der Bundesnotarordnung.
38 — §14 Abs. 1 Satz 2 der Bundesnotarordnung.

39 — Vgl. u. a. die Fille des Schenkungsversprechens (§ 518
BGB), des Ehevertrags (§ 1408 BGB) und des Erbverzichts
(§ 2346 BGB).

40 — §415 Abs. 2 der Zivilprozessordnung.
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voraus, dass sich der Schuldner in der Ur-
kunde der sofortigen Zwangsvollstreckung
unterworfen hat*. Die Vollstreckung un-
terliegt ausschliefllich den gesetzlich mit ihr
betrauten offentlichen Stellen, zu denen der
Notar nicht gehort*. Gegen Entscheidungen
im Rahmen der Zwangsvollstreckung, die in
Zusammenhang mit dem Inhalt der notariel-
len Urkunde stehen, sind gerichtliche Rechts-
behelfe gegeben®.

46. Die deutsche Regierung hat dargetan,
dass die Notare aufler den Beurkundungs-
funktionen weitere Tétigkeiten ausiiben,
wenn auch im Verhéltnis zu Ersteren nur zum
kleineren Teil. So nimmt der Notar Aufgaben
im Zusammenhang mit der Beglaubigung von
Schriftstiicken, der Erstellung von Bescheini-
gungen uber Vertretungsberechtigungen und
der Abgabe von Eiden und eidesstattlichen
Versicherungen wahr.

47. Der deutsche Notar ist ein vom Land be-
stellter Tréger eines offentlichen Amtes und
iibt seine Tiétigkeit im Namen des Staates
aus*™. Auch wenn seine berufliche Titigkeit

41 — §794 Abs. 1 Nr. 5 der Zivilprozessordnung.

42 — Es gibt insoweit verschiedene staatliche Stellen, u. a. den
Gerichtsvollzieher, das Vollstreckungsgericht, das Prozess-
gericht und das Grundbuchamt.

43 — §§ 732 und 797 Abs. 3 der Zivilprozessordnung.
44 — §1 der Bundesnotarordnung.
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keinen gewerblichen Charakter trégt, ist der
Notar, aufler in Baden-Wiirttemberg®, frei-
beruflich tétig. In den iibrigen Bundeslédndern
ist der Notar in einem bestimmten Amtsbe-
zirk entweder nur in dieser Eigenschaft oder
gleichzeitig als Rechtsanwalt tdtig. Er besitzt
eine besondere Rechtsstellung, die seine Un-
abhingigkeit gewdhrleistet, wihrend seine
Gebiihren gesetzlich vorgeschrieben sind*.
Jedoch kann der Klient in einem bestimmten
Amtsbezirk den Notar frei wihlen®. Daher
besteht zwischen den in einem Amtsbezirk
titigen Notaren ein Wettbewerb, der sich je-
doch nicht mittels einer Preispolitik, sondern
tiber die Qualitét der Dienstleistung vollzieht.

f) Griechisches Recht

48. Die Tiatigkeit der griechischen Nota-
re wird im Wesentlichen durch das Gesetz
Nr. 2830/2000 geregelt.

49. Der griechische Notar ist Tréger eines 6f-
fentlichen Amtes, der hauptsédchlich mit der
Errichtung von Urkunden betraut ist, denen
er hierdurch Beweiskraft und Vollstreckbar-
keit verleiht **.

45 — Hier ist der Notar ein Amtstriger, der der 6ffentlichen Ver-
waltung eingegliedert ist.

46 — §17 der Bundesnotarordnung.

47 — §§ 10a und 11 der Bundesnotarordnung.

48 — Art. 1 Abs. 1 des Gesetzes Nr. 2830/2000.
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50. Der Notar ist zustindig fiir die Errich-
tung von Urkunden, die ihm die Beteiligten
aus freien Stiicken unterbreiten, obgleich das
notarielle Tétigwerden in bestimmten Fillen
obligatorisch ist*. Der Notar belehrt und be-
rat die Beteiligten hinsichtlich ihrer Rechte
und Pflichten und erbringt seine Dienste in
voller Unabhingigkeit.

51. Notarielle Urkunden geniefSen besonde-
re Beweiskraft und konnen als Beweismittel
jedermann entgegengehalten werden®. Der
Inhalt der Urkunde kann nur in Ausnahme-
fallen in Frage gestellt werden.

52. Infolge der Vollstreckbarkeit der no-
tariellen Urkunde kann ihre Vollstreckung
unmittelbar bei der hierfir zustdndigen und
verantwortlichen staatlichen Stelle beantragt
werden. Jedoch konnen gegen Amtshand-
lungen der Zwangsvollstreckung unter be-
stimmten Voraussetzungen, auch im Wege
von Einwendungen, Rechtsbehelfe eingelegt
werden®".

53. Die griechische Regierung hat dargetan,
dass der Notar aufler den Beurkundungs-
funktionen weitere Tétigkeiten ausiibt, wenn
auch im Verhiltnis zu Ersteren nur zum klei-
neren Teil. So nimmt der Notar u. a. Funk-
tionen im Zusammenhang mit dem Verkauf
von Immobilien im Rahmen der Zwangs-
vollstreckung, mit Insolvenzen, Vormund-
schafts- und Nachlasssachen sowie mit

49 — Dies gilt beispielsweise fiir die Griindung von Gesellschaf-
ten, Schenkungen unter Lebenden oder die Ubereignung
von Immobilien.

50 — Art. 438 des Gesetzes Nr. 2830/2000.

51 — Art. 933 ff. des Gesetzes Nr. 2830/2000.

Inventaraufstellungen und der Teilung unteil-
barer Giiter wahr.

54. Der Notar ist der Triger eines 6ffentli-
chen Amtes, der seine Dienste in Unabhidn-
gigkeit erbringt und seine Honorare unmit-
telbar vom Klienten vereinnahmt. Auch wenn
der Preis seiner Dienstleistungen gesetzlich
festgesetzt ist, besitzt der Klient eine gewisse
Wahl zwischen Notaren.

55. Es besteht daher zwischen den Notaren
ein Rahmen des Wettbewerbs, der sich nicht
mittels einer Preispolitik, sondern iiber die
Qualitat der Dienstleistung vollzieht.

g) Zusammenfassung

56. Als Schlussfolgerung aus allem Vor-
stehenden erscheint es legitim, davon aus-
zugehen, dass die sechs beklagten Staaten
ein gemeinsames Konzept des Notarberufs
itbernommen und entwickelt haben, vor al-
lem, was die Beurkundung und ihre weiteren
Wirkungen anbelangt: die Beweiskraft und
die Vollstreckbarkeit. Ebenso ist augenfallig,
dass der Notar in allen beklagten Staaten eine
besondere, hybride Rechtsstellung innehat,
angesiedelt auf halbem Weg zwischen of-
fentlicher Verwaltung und freiem Beruf und
verbunden mit Rechten und Pflichten, die
das Notariat in ein Amt verwandeln, mit dem
eine wirtschaftliche Tatigkeit sui generis aus-
gelibt wird. Es ist dieser Grad an grundsatzli-
cher Ubereinstimmung, der es gestattet, auf
die vorliegenden Vertragsverletzungsklagen
eine argumentativ einheitliche Antwort zu
geben.
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2. Die spezielle nationale Regelung, ge-
gen die sich die Klagen richten: das
Staatsangehorigkeitserfordernis

57. Ist der normative Rahmen des Notarbe-
rufs damit in seinen Grundziigen umrissen,
so sind nunmehr die von der Kommission in
den vorliegenden Verfahren beanstandeten
Rechtsvorschriften zu benennen, mit denen
der Zugang zum Notariat auf die jeweils eige-
nen Staatsangehorigen beschréinkt wird.

a) Belgisches Recht

58. Art. 35 Abs. 3 des Gesetzes vom
25. Ventose des Jahres XI in der durch das
Gesetz vom 4. Mai 1999 gednderten Fassung
legt fiir den Zugang zum Notarberuf in Bel-
gien ein Staatsangehorigkeitserfordernis fest,
das wie folgt lautet:

yFur die Ernennung zum Notaranwérter
muss der Betreffende: 1. Belgier sein ..

b) Franzosisches Recht

59. Art. 3 des Dekrets vom 5. Juli 1973 in
der durch das Dekret 89-399 vom 20. Juni
1989 geidnderten Fassung enthélt ein
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Staatsangehorigkeitserfordernis, das den Zu-
gang zum Notarberuf in Frankreich wie folgt
regelt:

»Notar kann nur sein, wer folgende Voraus-
setzungen erfillt: 1. Besitz der franzésischen
Staatsangehorigkeit ...

c) Luxemburgisches Recht

60. Art. 15 des Gesetzes vom 9. Dezember
1976 tber die Organisation des Notariats
enthélt fir den Zugang zum Notarberuf in
Luxemburg ein Staatsangehorigkeitserfor-
dernis, das wie folgt lautet:

»Zum Notarberuf kann nur zugelassen wer-
den, wer: a) die luxemburgische Staatsange-
horigkeit besitzt ...

d) Osterreichisches Recht

61. § 6 Abs. 1 Nr. 1 der Notariatsordnung
(RGBL Nr. 75/1871) in der durch das Gesetz
BGBI I Nr. 164/2005 gednderten Fassung nor-
miert fiir den Zugang zum Notarberuf in Os-
terreich ein Staatsangehorigkeitserfordernis

mit folgendem Wortlaut:
~Voraussetzungen fiir die Ernennung
zum Notar sind: die osterreichische

Staatsbiirgerschaft ..
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e) Deutsches Recht

62. § 5 der Bundesnotarordnung in der durch
Art. 3 des Gesetzes vom 26. Mirz 2007 ge-
anderten Fassung legt fir den Zugang zum
Notarberuf in Deutschland folgendes Staats-
angehorigkeitserfordernis fest:

»Zum Notar darf nur ein deutscher Staatsan-
gehoriger bestellt werden, der die Befihigung
zum Richteramt nach dem Deutschen Rich-
tergesetz erlangt hat*

f) Griechisches Recht

63. Art. 19 Abs. 1 des Gesetzes Nr. 2830/2000
enthélt fir den Zugang zum Notarberuf in
Griechenland ein Staatsangehoérigkeitserfor-
dernis mit folgendem Wortlaut:

»Zum Notar wird bestellt, wer die griechische
Staatsangehorigkeit besitzt ...

III — Antrige der Parteien

64. Die Kommission, unterstiitzt durch das
Vereinigte Konigreich Grofibritannien und
Nordirland, beantragt in den vorliegenden
verbundenen Rechtssachen,

— festzustellen, dass das Konigreich Bel-
gien, die Franzosische Republik, das
GrofSherzogtum Luxemburg, die Re-
publik Osterreich, die Bundesrepublik
Deutschland und die Hellenische Repub-
lik, indem sie ihre jeweilige Staatsbiirger-
schaft zur Voraussetzung fiir den Zugang
zum Beruf des Notars machen, gegen
ihre Verpflichtungen aus den Art. 43 EG
und 45 Abs. 1 EG verstofSen haben;

— festzustellen, dass das Konigreich Belgi-
en, die Franzosische Republik, das Grof3-
herzogtum Luxemburg, die Republik
Osterreich, die Bundesrepublik Deutsch-
land und die Hellenische Republik, in-
dem sie die Richtlinie 2005/36 iiber die
Anerkennung von Berufsqualifikationen
nicht fiir den Notarberuf umgesetzt ha-
ben, gegen ihre Verpflichtungen aus die-
ser Richtlinie verstofien haben;

— dem Konigreich Belgien, der Franzosi-
schen Republik, dem Groflherzogtum
Luxemburg, der Republik Osterreich,
der Bundesrepublik Deutschland und
der Hellenischen Republik die Kosten
aufzuerlegen.
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65. Die beklagten Staaten, unterstiitzt durch
die Republik Lettland, Ruménien, die Bulga-
rische Republik, die Republik Polen, die Re-
publik Slowenien, die Tschechische Republik,
die Slowakische Republik, die Republik Un-
garn und die Republik Litauen, beantragen,

— die Klage als unbegriindet abzuweisen,
da der geriigte Verstofl gegen die Art. 43
EG und 45 Abs. 1 EG nicht vorliegt, und der
Kommission die Kosten aufzuerlegen.

— Die Bundesrepublik Deutschland erhebt
ferner, vorrangig gegeniiber dem vorstehen-
den Antrag, eine Einrede der Unzulédssigkeit
mit der Begriindung, dass die Kommission im
vorgerichtlichen Verfahren auf einen Verstof3
gegen die Richtlinie 89/48 abgestellt habe,
wihrend sie nunmehr in ihrer Klageschrift
einen Verstof3 gegen die an deren Stelle getre-
tene Richtlinie 2005/36 riige.

IV — Zur Zulissigkeit

66. In der Rechtssache C-54/08 erhebt die
beklagte Bundesrepublik Deutschland, un-
terstiitzt durch Slowenien und Lettland, eine
Unzuldssigkeitseinrede, die die von der Kom-
mission angefithrten Rechtsvorschriften zum
Gegenstand hat. Threr Auffassung nach hat

I - 4124

ihr die Kommission im vorgerichtlichen Sta-
dium des vorliegenden Vertragsverletzungs-
verfahrens einen Verstof3 gegen die Richtlinie
89/48 angelastet, wihrend sie ihr nun, im
gerichtlichen Verfahren, einen Verstofl gegen
die Richtlinie 2005/36 vorwerfe, die an die
Stelle der erstgenannten Richtlinie getreten
sei.

67. Diese Einrede kann nicht durchgreifen.

68. Nach stiandiger Rechtsprechung stellt
der ordnungsgemifle Ablauf des vorprozes-
sualen Verfahrens eine durch den Vertrag
vorgeschriebene wesentliche Garantie nicht
nur fiir den Schutz der Rechte des betroffe-
nen Mitgliedstaats, sondern auch dafiir dar,
dass sichergestellt ist, dass das etwaige strei-
tige Verfahren einen eindeutig festgelegten
Streitgegenstand hat. Nur auf der Grundla-
ge eines ordnungsgemaéflen vorprozessualen
Verfahrens kann der Gerichtshof im kontra-
diktorischen Verfahren entscheiden, ob der
Mitgliedstaat tatsdchlich gegen die genau
bezeichneten Verpflichtungen verstof3en hat,
deren Verletzung von der Kommission gel-
tend gemacht wird *.

69. Zwar dirfen die in der Klageschrift ge-
stellten Antrage, wie der Gerichtshof wie-
derholt entschieden hat, grundsitzlich nicht
tiber die im Tenor der mit Griinden versehe-
nen Stellungnahme und im Mahnschreiben
geriigten Verstofle hinausgehen, ,doch darf
die Kommission gleichwohl im Falle einer

52 — Urteil vom 11. Juli 1995, Kommission/Spanien (C-266/94,
Slg. 1995, 1-1975, Randnrn. 17 und 18).
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Anderung des Gemeinschaftsrechts wih-
rend des Vorverfahrens einen Verstof3 gegen
Verpflichtungen feststellen, die sich aus der
urspriinglichen Fassung einer spéter gedn-
derten oder aufgehobenen Richtlinie ergeben
und durch neue Vorschriften aufrechterhal-
ten wurden“*.

70. Jedoch zeigt, wie die Kommission vorge-
tragen hat, ein Vergleich der genannten Vor-
schriften, dass mit dem Erlass der Richtlinie
2005/36 die Vorschriften der Richtlinie 89/48
lediglich verstirkt und kodifiziert wurden.
Daher bestehen die Verpflichtungen, die den
Mitgliedstaaten durch die Richtlinie 89/48
auferlegt wurden, nach der Richtlinie 2005/36
uberwiegend fort.

71. Daraus folgt, dass die Klage unter Zu-
riickweisung der von Deutschland erhobe-
nen Unzuldssigkeitseinrede fiir zuldssig zu
erkléren ist, weil sie sich auf Verpflichtungen
aus der Richtlinie 2005/36 bezieht, die schon
kraft der aufgehobenen Richtlinie galten.

53 — Vgl. u. a. Urteile vom 9. November 1999, Kommission/
Italien (C-365/97, Slg. 1999, 1-7773, Randnr. 36), und vom
5. Juni 2003, Kommission/Italien (C-145/01, Slg. 2003,
1-5581, Randnr. 17).

V — Zur Begriindetheit

A — Zum ersten Klagegrund

72. Mit ihrem ersten Klagegrund mochte
die Kommission die Feststellung erreichen,
dass die beklagten Mitgliedstaaten, indem sie
den Zugang zum Notarberuf ihren jeweiligen
Staatsangehorigen vorbehalten haben, gegen
die Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG verstoflen
haben.

73. Die Mitgliedstaaten halten dem ein an-
deres Verstindnis der sich aus diesen beiden
Vorschriften ergebenden Regelung entgegen,
das im Wesentlichen auf einer bestimmten
Abgrenzung ihres in der zweiten dieser Vor-
schriften negativ umschriebenen Anwen-
dungsbereichs beruht, d. h. auf einer ande-
ren Auslegung der Worte ,Tétigkeiten, die
... dauernd oder zeitweise mit der Ausiibung
offentlicher Gewalt verbunden sind*.

74. Ist namlich, sehr einfach ausgedriickt,
fir die Kommission der Art. 45 Abs. 1 EG
im Wesentlichen eine Vorschrift, die auf den
Begriff des ,Zwangs” beschrankt ist, sprechen
sich die Mitgliedstaaten fiir eine deutlich wei-
tere Auslegung in dem Sinne aus, dass die
Vorschrift jede Form von Entscheidung er-
fasst, die besondere und andere Wirkungen
als private Handlungen hat.
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1. Drei einleitende allgemeine Bemerkungen

75. Es sind vorab drei allgemeine Erwéi-
gungen anzustellen, die sich erstens auf die
Struktur der sich aus den Art. 43 EG und 45
Abs. 1 EG ergebenden Regelung, zweitens auf
den Sinn oder, wenn dies vorzugswiirdig er-
scheint, die Systematik des Art. 45 Abs. 1 EG
und drittens auf die Anwendung des Grund-
satzes der Verhaltnisméf3igkeit beziehen.

a) Die nach Auffassung der Kommission von
den Staaten verletzte Regelung: die Art. 43
EG und 45 Abs. 1 EG

76. Wie gesagt riigt die Kommission einen
Verstof gegen die aus den Art. 43 EG und 45
Abs. 1 EG resultierende Gesamtregelung, aus
der sich der Anwendungsbereich der Nieder-
lassungsfreiheit ergibt. Zu der Eigenart dieses
Vertragsverstof3es, der als Verstof3 gegen die
Summe zweier Bestimmungen des Vertrags
konstruiert wird, erscheint mir eine erste Be-
merkung angebracht.

77. Tatsachlich bilden die Art. 43 EG und 45
Abs. 1 EG eine normative Einheit mittels ei-
ner Regel (Niederlassungsfreiheit) und einer
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Ausnahme (mit der Austibung offentlicher
Gewalt verbundene Titigkeiten), die so ihren
Anwendungsbereich definieren. Aus der Ver-
bindung der beiden Vorschriften ergibt sich
die im vorliegenden Fall entscheidungserheb-
liche Regelung. Wir haben es daher nicht mit
einer Regel (Art. 43 EG) zu tun, von deren
Anwendung lediglich eine Ausnahme (Art. 45
Abs. 1 EG) gemacht wird, sondern mit einer
anderen Regel: der Regel, die den Anwen-
dungsbereich der Niederlassungsfreiheit fir
die Austibung von Titigkeiten festlegt, die
nicht mit der Teilnahme an der Ausiibung
offentlicher Gewalt verbunden sind. Dies ist
der Anwendungsbereich der konkreten Frei-
heit, die der Vertrag gewéhrleistet, und so ist
das Vorgehen der Kommission bei ihrer An-
nahme eines Verstofles gegen Art. 43 EG und
Art. 45 Abs. 1 EG zu verstehen.

78. Dies ist zum anderen der entscheiden-
de Unterschied, der die beiden Absitze des
Art. 45 EG funktional voneinander trennt.
Der erste Absatz umschreibt, wie ausgefiihrt,
in unmittelbarer und vollstindiger (perfek-
ter) Weise, wenn auch in negativer Form,
den Anwendungsbereich der Freiheit, indem
er die mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
verbundenen Tétigkeiten fiir von diesem aus-
geschlossen erklért (,findet ... keine Anwen-
dung®). Der zweite Absatz hingegen eroftnet
nur die Moglichkeit, durch Vorschriften des
abgeleiteten Rechts zusitzliche Beschrankun-
gen des Anwendungsbereichs der im Vertrag
gewihrleisteten Freiheit einzufiihren, so wie
sich diese aus der Kombination des Art. 43
und des ersten Absatzes des Art. 45 ergibt.
Diese allgemeine Moglichkeit der punktuel-
len Abweichung vom Anwendungsbereich
der Freiheit liegt, auch wenn von ihr bisher
noch kein Gebrauch gemacht wurde, vollig
auflerhalb der vorliegenden Vertragsverlet-
zungsklagen. Thr Kontrast zur Bestimmung
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des ersten Absatzes erlaubt es jedoch, dessen
Funktion und Tragweite zu verstehen und zu
erkldren.

79. Esist deshalb Nachdruck darauf zu legen,
dass Art. 43 EG nicht eine Freiheit, ndmlich
die der Niederlassung, verkiindet, die so-
dann in Art. 45 Abs. 1 EG einer Ausnahme
unterworfen wiirde. Es handelt sich, anders
ausgedriickt, also nicht um eine Ausnahme
von der Anwendung einer Regel, sondern
um eine Ausnahme, die konstitutiv ist fiir die
Regel, welche im Vertrag den Anwendungs-
bereich der Freiheit festlegt. Die Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten geht deshalb dahin,
die Niederlassungsfreiheit fiir wirtschaftli-
che Titigkeiten wirksam werden zu lassen,
die nicht, auch nicht zeitweise, mit der Aus-
iibung offentlicher Gewalt verbunden sind.
Auf die durch Art. 45 Abs. 1 vorgenommene
Umgrenzung der Reichweite des Art. 43 wer-
de ich mich im Folgenden als den ,negativen
Anwendungsbereich der Niederlassungsfrei-
heit“ beziehen.

b) Das Problem der Auslegung des Sinngehalts
des Art. 45 Abs. 1 EG

80. Die zweite allgemeine Vorbemerkung
ist bereits substanzieller Art. Denn es er-
scheint von vornherein klar, dass sich Art. 45
Abs. 1 EG, soweit er von wirtschaftlichen

»Tétigkeiten spricht, die ,mit der Austibung
offentlicher Gewalt verbunden sind“, auf ei-
nen Fremdkorper in der Phanomenologie
der modernen hoheitlichen Gewalt bezieht.
Die Trennung der Bereiche des Offentlichen
und des Privaten oder — wenn dies bevorzugt
wird — von Staat und Gesellschaft, die ein
Charakteristikum der modernen politischen
Welt ist, fithrt grundsitzlich dazu, dass es
heute keine Tétigkeiten der Teilnahme an der
offentlichen Gewalt mehr gibt, die auflerhalb
jener drei Gewalten fortbestiinden, in denen
die Ausdrucksformen der Staatsgewalt ge-
sehen werden. Eine privatisierte (oder nicht
verstaatlichte) wirtschaftliche Tatigkeit, die
gleichwohl den Charakter der Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt hat, ist deshalb etwas ver-
héltnismaflig Unerwartetes in der Systematik
des Vertrags. Und dennoch ist es dies, was
weiterhin im heutigen Art. 51 AEUV zu lesen
ist, vorher in Art. 45 EG und so zuriickgehend
bis zur ersten Fassung des EWG-Vertrags
von 1957. Das Gleiche findet sich im Ubri-
gen, und ein neuerliches Mal, in den Art. 23
und 27 des Ubereinkommens zur Errichtung
der Européischen Freihandelsassoziation.

81. Esist naheliegend, anzunehmen, dass der
Fortbestand dieser Bestimmung {iber die ge-
samte Entwicklung des Primérrechts hinweg
einem Zweck dienen, Ausdruck eines Grund-
gedankens sein muss®. Die einzige logische
Erkldarung hierfiir ist, dass die Mitgliedstaaten

54 — Vgl. Tomuschat, C., ,Der Vorbehalt der Ausiibung 6ffent-
licher Gewalt in den Berufsfreiheitsregelungen des EWG-
Vertrages und die freie Advokatur im Gemeinsamen
Markt®, Zeitschrift fiir ausldndisches iffentliches Recht und
Volkerrecht 1967, S. 53 ff.
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in ihrer Eigenschaft als Verfasser der Vertriage
und unter Umstdnden gestiitzt auf ihre eige-
ne Rechtskultur und -tradition ihr Augen-
merk darauf gerichtet haben, dass zumindest
in einer ganzen Reihe von ihnen die jeweilige
Rechtsordnung bestimmte Tatigkeiten kennt,
die an der Ausiibung offentlicher Gewalt
teilhaben, aber nicht von den offentlichen
Gewalten ausgeiibt werden, sondern im Ge-
genteil die Form wirtschaftlicher Tétigkei-
ten oder von Tétigkeiten in den Hdanden von
Wirtschaftsteilnehmern besitzen. Eine Uber-
legung, die zu dem Schluss fiithrte, dass wir
unter den existierenden Tétigkeiten keine
finden, die so eingestuft werden konnte, lie-
e gewisse Zweifel an der Fundiertheit dieser
Auslegung entstehen.

82. Eine andere Frage ist, ob angenommen
werden kann, dass Art. 45 Abs. 1 EG als eine
Ermaéchtigung der Staaten konzipiert ist, eine
unumgrenzte oder generelle Privatisierung
der politischen Gewalt (eine eigentiimliche
»devolution“) vorzunehmen, die dieser die
Bedeutung einer ,wirtschaftlichen Tatigkeit*
gdbe. Dies scheint mir nicht der Fall zu sein.
Vielmehr ist Art. 45 Abs. 1 EG weniger als
eine zukunftsbezogene Vorschrift denn als
eine Vorschrift mit Vergangenheit anzuse-
hen. Das mutmaflich richtigste Verstandnis
des Art. 45 Abs. 1 EG ist, dass der Vertrag
bestimmte wirtschaftliche Titigkeiten au-
Berhalb der Niederlassungsfreiheit belassen
wollte, die ausnahmsweise weiterhin eine
Verbundenheit mit der politischen Staatsge-
walt aufweisen. Natiirlich ldsst der Vertrag
den Staaten volle Freiheit, wirtschaftliche
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Tatigkeiten dieser Art beizubehalten oder
abzuschaffen. Aber soweit die Staaten sie bei-
behalten, ordnet er unmittelbar ihren Aus-
schluss von der Niederlassungsfreiheit an. In
diesem Sinne wire so etwas wie eine fakulta-
tive Stand-still-Klausel zu vermuten.

c) Die Einbeziehung des Grundsatzes der
Verhiltnisméfligkeit

83. In den vorliegenden Verfahren haben die
Mitgliedstaaten vorgetragen, dass bei der An-
wendung der Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG
eine Prifung der Verhiltnisméfligkeit nicht
zuldssig sei. Damit machen die Beklagten und
die Streithelfer geltend, dass dann, wenn die
Voraussetzungen des Art. 45 Abs. 1 EG erfillt
sind, keine Abwigung vorzunehmen ist, die
eine graduelle Anwendung der Norm gestat-
tete. Eben dies, die gradweise Abstufung, ist
die Funktion des Verhaltnismafligkeitsgrund-
satzes, wenn eine Ausnahme von den Frei-
heiten zur Anwendung kommt, denn dieser
Grundsatz ist das Instrument, das einzuset-
zen ist, um zu ermitteln, bis zu welchem Grad
eine Beschriankung einer Freiheit erforderlich
ist, um berechtigte Zwecke der offentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit zu
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erreichen **. Die vorliegend beklagten Staaten
stimmen darin tiberein, dass Art. 45 Abs. 1
EG keine Verhiltnisméafligkeitspriifung zu-
lasse, sondern eine sozusagen binidre Vor-
schrift darstelle: Sie sei anwendbar oder nicht
anwendbar, lasse aber keinerlei Auslegungs-
spielraum fiir eine Abwigung.

84. Tatsichlich hat sich in allen Fillen, in
denen der Gerichtshof mit einer Frage der
Auslegung des Art. 45 Abs. 1 EG befasst war,
die Prifung auf die Kliarung der Frage be-
schrinkt, ob die Tatigkeit unmittelbar und
spezifisch an der Ausiibung 6ffentlicher Ge-
walt teilnahm. Es ist jedoch, wie unten néher
auszufithren sein wird, gleichfalls hervorzu-
heben, dass bisher fiir den Gerichtshof nie-
mals die Notwendigkeit bestand, im Zuge der
Anwendung des Art. 45 Abs. 1 EG tiber die
erste Phase hinauszugehen, da er sich nach
einer ersten begrifflichen Anndherung stets
auf die Feststellung beschranken konnte, dass
die fragliche Tétigkeit nicht an der Austibung
offentlicher Gewalt teilnehme. In anderen
Worten, die Fille, in denen der Gerichtshof
bisher tiber die Auslegung des Art. 45 Abs. 1
EG zu befinden hatte, lieflen sich einer Ent-
scheidung zufithren, ohne dass es notig ge-
wesen wire, sich mit den Einzelheiten der
begrifflichen Konstruktion der Kategorie

55 — Art. 46 Abs. 1 EG. Diese Bestimmung ist vom Gerichtshof,
wie sich einer umfangreichen Rechtsprechung entnehmen
ldsst, im Sinne einer Verhiltnismafigkeitspriifung von
Fall zu Fall ausgelegt worden. Vgl. in der jiingeren Recht-
sprechung u. a. Urteile vom 12. September 2006, Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04,
Slg. 2006, 1-7995, Randnrn. 61 ff.), und vom 3. Okto-
ber 2006, Fidium Finanz (C-452/04, Slg. 2006, 1-9521,
Randnr. 46). Zu dem Grundsatz und seiner Rolle als Abwi-
gungsregel im Rahmen der Freiheiten vgl. auch Tridimas,
T., The General Principles of EU Law, 2. Aufl., Oxford 2006,
S. 193, und Galetta, D.-U., Principio di proporzionalita e
sindacato giurisdizionale nel diritto amministrativo, Mai-
land 1998, S. 103.

yoffentliche Gewalt“ auseinanderzusetzen .
Im méglichen Fall einer bejahenden Antwort
hingegen hat der Gerichtshof seine Erwéigun-
gen zu vertiefen. In diesem zweiten Schritt
besteht die Auslegung in der Klarung der Fra-
ge, ob die beanstandete nationale Mafinahme,
beriicksichtigt man den in der Tatigkeit zum
Ausdruck kommenden Grad der Teilnahme
an der Ausiibung offentlicher Gewalt, erfor-
derlich ist, um die mit den Art. 43 EG und 45
Abs. 1 EG verfolgten Ziele zu erreichen.

85. Demgemaif ist der Schluss zu ziehen,
dass die Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG eine
Priifung der VerhiltnismafSigkeit erlauben.

86. Im Kontext dieser Vorschriften erfolgt
die Verhiltnismafligkeitspriifung gegebenen-
falls in dhnlicher Weise wie die Priifung, die
der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung
vornimmt®, und in ihrem Rahmen sind
(1) die Schwere der erlassenen Mafinahme
und (2) das Ausmaf3, in dem die streitige T4-
tigkeit an der Ausiibung offentlicher Gewalt
teilnimmt, gegeneinander abzuwigen. Je di-
rekter oder unmittelbarer diese Teilnahme,
desto breiter das Spektrum der durch Art. 45
Abs. 1 EG gedeckten Mafinahmen. Je weniger
direkt, desto weniger Mafinahmen sind nach
dieser Vorschrift gerechtfertigt, sowohl der
Zahl als auch der Intensitét nach.

56 — Vgl. statt aller Henssler, M./Filian, M., ,Die Ausiibung
hoheitlicher Gewalt im Sinne des Art. 45 EG, Europarecht
2005, S. 192 ff..

57 — Vgl. die in Fn. 55 angefiihrte Rechtsprechung.
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2. Die Titigkeit der Teilnahme an der
Austibung offentlicher Gewalt

a) Die Rechtsprechung des Gerichtshofs

87. Betrachtet man den gegenwirtigen
Stand der Rechtsprechung zu den Art. 43 EG
und 45 Abs. 1 EG, ist als Erstes die Beharr-
lichkeit hervorzuheben, mit der der Gerichts-
hof auf das Erfordernis einer strikten Aus-
legung hingewiesen hat. Bereits 1974 zeigte
sich imUrteil in der Rechtssache Reyners®,
dass sich die Rechtsprechung anschickte, die
Bestimmung auf ein sehr enges Gebiet einzu-
grenzen. Belegt wird diese Haltung dadurch,
dass nach mehr als einem halben Jahrhun-
dert Rechtsprechung und mehr als fiinfzehn
ergangenen Urteilen der Gerichtshof bisher
nicht festgestellt hat, dass eine bestimmte T4-
tigkeit durch Art. 43 EG und Art. 45 Abs. 1
EG gedeckt werde.

88. Als Zweites ist in der Rechtsprechung
klargestellt worden, dass eine ,Tétigkeit
nicht gleichbedeutend ist mit einem ,,Beruf*
Dass eine Titigkeit eine Teilhabe an der Aus-
ibung oOffentlicher Gewalt darstellt, heifSt
daher nicht per se, dass sich Art. 43 EG und

58 — Urteil vom 21. Juni 1974, Reyners (2/74, Slg. 1974, 631).
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Art. 45 Abs. 1 EG auf alle tibrigen Titigkei-
ten erstreckten, die der betreffende Berufsan-
gehorige ausiibt. Diese Uberlegung hat den
Gerichtshof zu der Feststellung gefiihrt, dass
Reichweite und Anwendbarkeit von Art. 43
EG und Art. 45 Abs. 1 EG nur in den Fillen,
in denen sich die Tatigkeiten der 6ffentlichen
Gewalt nicht von den iibrigen Téatigkeiten
trennen lassen, mit einem Beruf als Ganzes
zusammenfallen. Wie der Gerichtshof im Ur-
teil Reyners ausgefiihrt hat, ist ein Entscheid
tber einen Beruf als Ganzes nicht méglich,
,wenn im Rahmen eines freien Berufes die
Tatigkeiten, die gegebenenfalls mit der Aus-
tibung offentlicher Gewalt verbunden sind,
einen abtrennbaren Teil der betreffenden Be-
rufstitigkeit insgesamt darstellen”*.

89. Als Drittes hat der Gerichtshof in der
Rechtssache Reyners betont, dass die Reich-
weite von Art. 43 EG und Art. 45 Abs. 1 EG
auf Tatigkeiten beschrinkt ist, ,die, in sich
selbst betrachtet, eine unmittelbare und spe-
zifische Teilnahme an der Ausiibung offent-
licher Gewalt darstellen“®, ohne dass die
Mitgliedstaaten insoweit einseitige Bestim-
mungen erlassen diirfen, die diese Reichweite
erweitern oder verringern .

90. Als vierter und letzter Gesichtspunkt,
der in der Rechtsprechung Hervorhebung
verdient, ist das Erfordernis zu nennen, die
spezifischen Funktionen zu analysieren, die
mit der jeweiligen Tédtigkeit ausgeiibt werden,
und zwar im Sinne einer eng mit den konkre-
ten Umstdnden des Einzelfalls verkniipften

59 — Ebd,, Randnr. 47.
60 — Ebd., Randnr. 45.

61 — Urteil vom 15. Mirz 1988, Kommission/Griechenland
(147/86, Slg. 1988, 1637, Randnr. 8).
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Priifung, die den Gerichtshof zur vertieften
Erorterung nicht immer leicht zu 16sender
Fragen des nationalen Rechts verpflichtet. So
ist im Urteil Reyners klargestellt worden, dass
die Merkmale, die fiir die Anwendung des
Art. 45 Abs. 1 EG erfiillt sein miissen, ,fiir
jeden Mitgliedstaat gesondert anhand der
nationalen Bestimmungen tiber die Struktur
und die Ausiibung des betreffenden Berufes
zu wiirdigen” sind ®. Dies hat dazu beigetra-
gen, dass die Rechtsprechung kasuistisch, we-
nig aussagekriftig und stark den Eigenheiten
der jeweiligen Tétigkeit verhaftet ausgefallen
ist. Dies ist in solchem MafSe der Fall, dass
gegenwirtig keine einzige Entscheidung vor-
liegt, in der der Gerichtshof die Bedeutung
der Begriffe ,unmittelbar®, ,spezifisch oder
»Offentliche Gewalt” erldutert hatte.

91. Wasdas praktische Ergebnis dieser Recht-
sprechung angeht, so ist, wie bereits erwdhnt,
zu konstatieren, dass der Gerichtshof in sei-
nen bisher ergangenen Entscheidungen nicht
zu dem Schluss gelangt ist, dass eine Tétigkeit
unmittelbar und spezifisch an der Ausiibung
offentlicher Gewalt teilnimmt®. Der Beruf

62 — Urteil Reyners, Randnr. 49.

63 — Die Bundesrepublik Deutschland meint, dass der Gerichts-
hof in seinem Urteil vom 5. Oktober 1994, Van Schaik
(C-55/93, Slg. 1994, 1-4837), zu dem Schluss gekommen
sei, dass eine wirtschaftliche Titigkeit an der Ausiibung
offentlicher Gewalt teilnehme. In diesem Urteil, und zwar
in seiner Randnr. 16, ist festgestellt worden, dass die von
einem Mitgliedstaat vorgenommene Erméchtigung von
in anderen Mitgliedstaaten niedergelassenen Werkstétten
zur Erteilung von Betriebserlaubnissen die Ausdehnung
einer Befugnis der 6ffentlichen Gewalt iiber das nationale
Hoheitsgebiet hinaus bedeutet. Der Gerichtshof ist zu dem
Ergebnis gelangt, dass es die Befugnis zur Erteilung von
Betriebserlaubnissen und nicht die erlaubte wirtschaftli-
che Titigkeit war, die an der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
teilnahm.

des Rechtsanwalts *, der Lehrerberuf oder die
Leitung von privaten Unterrichtsanstalten®,
der Betrieb von Datenverarbeitungssystemen
fiir die 6ffentliche Verwaltung ®, Wirtschafts-
priifer bei Versicherungsunternehmen®, die
Durchfithrung von Fahrzeuguntersuchun-
gen ®, der Verkauf von Lottoscheinen und die
Wettannahme %, private Sicherheitsdienste ™,
offentliche Rettungsdienste” oder private
Stellen fiir die Kontrolle landwirtschaftlicher
Erzeugnisse des okologischen Landbaus?,
alle diese Titigkeiten sind der Priifung durch
den Gerichtshof unterzogen worden, und in
allen Féllen wurde verneint, dass diese Tétig-
keiten mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
im Sinne des Art. 45 Abs. 1 EG verbunden
seien”.

64 — Urteil Reyners.

65 — Urteil Kommission/Griechenland.

66 — Urteil vom 5. Dezember 1989, Kommission/Italien (C-3/88,
Slg. 1989, 4035).

67 — Urteil vom 13. Juli 1993, Thijssen (C-42/92, Slg. 1993,
1-4047).

68 — Urteil vom 22. Oktober 2009, Kommission/Portugal
(C-438/08, Slg. 2009, 1-10219), und Urteil Van Schaik.

69 — Urteil vom 26. April 1994, Kommission/Italien (C-272/91,
Slg. 1994, 1-1409).

70 — Urteile vom 29. Oktober 1998, Kommission/Spanien
(C-114/97, Slg. 1998, 1-6717), vom 9. Marz 2000, Kom-
mission/Belgien (C-355/98, Slg. 2000, 1-1221), vom
31. Mai 2001, Kommission/Italien (C-283/99, Slg. 2001,
1-4363), und vom 13. Dezember 2007, Kommission/Italien
(C-465/05, Slg. 2007, 1-11091).

71 — Urteil vom 29. April 2010, Kommission/Deutschland
(C-160/08, Slg. 2010, 1-3713).

72 — Urteile vom 29. November 2007, Kommission/Deutsch-
land (C-404/05, Slg. 2007, 1-10239), und vom 29. Novem-
ber 2007, Kommission/Osterreich (C-393/05, Slg. 2007,
1-10195).

73 — Das bedeutet nicht, dass der Gerichtshof zu den mogli-
cherweise unter Art. 45 Abs. 1 EG fallenden Titigkeiten
geschwiegen hitte, wie etwa das bereits angefiithrte Urteil
Van Schaik zeigt, oder gar zu dem die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer betreffenden Art. 39 Abs. 4, fiir den sich als
obiter dicta klare Hinweise auf Tatigkeiten finden, die an
der Ausiibung offentlicher Gewalt teilnehmen koénnten,
vgl. etwa fiir die Polizei und Urkundspersonen Urteil vom
30. September 2003, Colegio de Oficiales de la Marina Mer-
cante Espaiiola (C-405/01, Slg. 2003, I-10391).
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b) Die erforderliche Vertiefung des Begriffs
der offentlichen Gewalt

92. Wie dargelegt, lassen sich der Rechtspre-
chung derzeit nur wenige Gesichtspunkte zur
ndheren Bestimmung des Wesens oder der
Beschaffenheit der ,6ffentlichen Gewalt” im
Sinne der hier in Rede stehenden Vorschrift
entnehmen. Fiir die Definition dessen, was 6f-
fentliche Gewalt im Sinne des Art. 45 Abs. 1
EG ist™, lasst es sich nicht vermeiden, von ei-
nem bestimmten Vorverstindnis der Idee der
offentlichen Gewalt als allgemeiner Kategorie
der Staatstheorie auszugehen, in das sich die
Union als eine Staatengemeinschaft notwen-
dig begrifflich einfiigt ™.

93. In diesem Sinne ist ,6ffentliche Gewalt”
vor allem ,Gewalt’, d. h. die Fahigkeit zur
Erzwingung einer einem unwiderstehlichen
Willen entsprechenden Verhaltensweise. Im
Sinne einer friedfertigen Akzeptanz und in

74 — Uberdies werden in dessen verschiedenen Sprachfassungen
unterschiedslos zwei Begriffe verwendet, die in theoreti-
scher Hinsicht gewisse Nuancen aufweisen konnen, nam-
lich der Begriff der ,autoridad’, , autorité“ oder ,authority”
einerseits und der der ,6ffentlichen Gewalt“ andererseits.
Der erstgenannte Begriff wird etwa in der franzosischen
Fassung (,'exercice de l'autorité publique“), der englischen
Fassung (,the exercise of official authority”), der portugie-
sischen Fassung (,exercicio da autoridade publica“), der
ruménischen Fassung (,exercitarii autoritatii publice”)
und der maltesischen Fassung (,l-ezercizzju ta’ l-awtorita
pubblika“) verwendet, wihrend der Ausdruck ,offentliche
Gewalt” in der spanischen Fassung (,ejercicio del poder
publico), der deutschen Fassung (,Ausiibung offentlicher
Gewalt“), der italienischen Fassung (,esercizio dei pubblici
poteri“) und der schwedischen Fassung (,utévandet av
offentlig makt“) bevorzugt wird.

75 — Auch wenn das letzte Wort bei der Ausformung dieses
Begriffs in Einklang mit dem Unionsrecht in dem richtigen
Sinne stehen muss, in dem der Gerichtshof als hochste Ins-
tanz der Auslegung dieses Rechts dieses im Einzelnen kon-
turiert, wobei er als Ausgangspunkt stets die verschiedenen
nationalen Herangehensweisen an den fraglichen Begriff
wihlt, vgl. statt aller Schlag, M., Art. 45, EU-Kommentar
(hrsg. v. J. Schwarze), 2. Aufl., Baden-Baden 2009.
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ihrem hochsten Ausdruck kommt diese Fi-
higkeit ausschliefllich dem Staat zu, d. h. der
Einrichtung, in der sich die Rechtsordnung
als Instrument der Verwaltung und Anord-
nung legitimer Gewalt verkorpert™. Offent-
liche Gewalt ist somit die Gewalt des Sou-
verans qui superiorem non recognoscens in
regno suo.

94. Dies bedeutet, dass es im Staat nicht
mehr legitime Zwangsgewalt gibt als die, wel-
che die offentliche Gewalt ausiibt, sei es im
Interesse der Existenz des Staates und der
Verwirklichung seiner Ziele (allgemeines
Interesse), sei es im Dienst der berechtigten
Erwartungen der Privatpersonen hinsicht-
lich ihres Verhaltens untereinander (privates
Interesse). Im letztgenannten Fall geschieht
dies stets unter Wahrung der zuvor festgeleg-
ten Bedingungen”’.

95. Gewiss bildet der Zweck, dem die vom
Staat monopolisierte und verwaltete Gewalt
dient, ein erstes Kriterium fiir die Grenzzie-
hung zwischen offentlicher Gewalt und Pri-
vatpersonen. Denn die 6ffentliche Gewalt hat
die Erreichung jener Ziele allgemeiner Art
zu bewirken, die die Legitimationsgrundlage
der von der politischen Gewalt gewihlten
konkreten Staatsform bilden (in Europa ty-
pischerweise der soziale und demokratische
Rechtsstaat). Hingegen konnen sich Privat-
personen in der Wahrnehmung ihrer Auto-
nomie als Individuen der Befriedigung ihrer

76 — Vgl. statt aller in einem umfangreichen Schrifttum Passerin
d’Entreves, A., La dottrina dello Stato, Turin 1962.

77 — Dabei bleibt offenkundig der Fall des Gewaltmonopols
eines anderen Staates aufler Betracht, der mit dem ersten
Staat unter Wahrung der durch das Vélkerrecht abgegrenz-
ten jeweiligen Souverdnitétssphére koexistiert.
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privaten Interessen widmen. Und sie konnen
sich hierfir unter den durch die Rechts-
ordnung festgelegten Voraussetzungen der
Zwangsmittel bedienen, die die offentliche
Gewalt verwaltet, welche insoweit grundsétz-
lich ein Instrument im Dienst von Interessen
nicht allgemeiner Art darstellt.

96. Das traditionell iiblichste Kriterium zur
Identifizierung der offentlichen Gewalt ist
also das der Fahigkeit offentlicher Gewalt zur
einseitigen Durchsetzung ihres Willens, d. h.,
ohne dass es der Zustimmung des Verpflich-
teten bedarf. Hingegen kann der Einzelne sei-
nen Willen gegeniiber einem anderen Einzel-
nen nur mit dessen Zustimmung realisieren.

97. Freilich liegen die Dinge nicht so einfach,
wenn es sich, wie in allen uns hier beschif-
tigenden Fillen, um einen demokratischen
Staat handelt. Denn in diesen Fillen ist die
Zustimmung, in der einen oder anderen
Form und in letzter Instanz, immer erforder-
lich. Zum anderen ist der Satz zu relativieren,
dass der Wille der 6ffentlichen Gewalt unwi-
derstehlich seine Befolgung erzwingt. Und
aus der Perspektive nunmehr des Rechts-
staats, wie er auch der Union eignet, unter-
liegt jede Betitigung der 6ffentlichen Gewalt
einer moéglichen Uberpriifung. In Wirklich-
keit ist unter diesem Blickwinkel die sou-
verdne Gewalt des demokratischen Staates

eher auctoritas als blofes imperium’®. Dies
bedeutet Herrschaftsgewalt, die durch den
Willen der ihr Unterworfenen ausgeiibt wird
und in ihrer Herrschaft mehr als durch blof3e
Drohung mit physischem Zwang durch den
legitimen Ursprung des Herrschaftswillens
gesichert wird .

98. Dieser Aspekt impliziert, dass der in
Frage stehende Begriff kein absoluter, son-
dern ein relativer Begriff ist, der somit der
gradweisen Abstufung unterliegt®. Je grofler
die Fahigkeit zur Durchsetzung einer Verhal-
tensweise ist, desto grofler ist die Nahe zur
Qualitat der offentlichen Gewalt, jedoch stets
unter Ausschluss apodiktischer und unwider-
stehlicher Erzwingung.

99. Aus allen diesen Grinden beschreitet,
wer auf das Kriterium des Zwecks (Allge-
meininteresse/privates Interesse) oder auf
das Kriterium der Art und Weise der durch
Gewalt gesicherten Auferlegung einer Pflicht
(einseitig/zweiseitig) abstellt, damit einen
Weg, der unweigerlich auf ungesichertes Ge-
lande fiihrt. Wir stoflen hier in der Tat auf

78 — In Wirklichkeit ist die Souverinitéit bekanntlich eine Qua-
litit, die, weil sie dem Staat zukommt, von keinem seiner
Organe beansprucht werden kann, deren einzige Grund-
lage, wie die des Staates selbst, die Verfassung ist: ,es gibt
nur so viel Staat, wie die Verfassung konsituiert” (Haberle,
P, Europdiische Verfassungslehre, 6. Auflage, Baden-Baden,
2009, S. 187, der den Gedanken von R. Smend und A. Arndt
aufgreift). Im Verfassungsstaat, so ist gesagt worden, gibt es
keinen Souverén, also ist die Souverinitit eine Qualitit des
Staates als Ganzen vgl. Kriele, M., Einfiihrung in die Staats-
lehre. Die geschichtlichen Legitimitditsgrundlagen des demo-
kratischen Verfassungsstaates, Hamburg 1975.

79 — Zu dieser Legitimitit des Ursprungs tritt die Legitimitit
hinzu, die sich aus ihrer Ausiibung nach Maf3gabe der Logik
von Verfahren ergibt, vgl. in diesem Sinne Luhmann, N.,
Legitimation durch Verfahren, Neuwied/Berlin 1969.

80 — Vgl. in diesem Sinne z. B. Tomuschat, C., a. a. O. (Fn. 54),
S. 69.
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tiberaus unscharfe Begriffe, die in ihrer Be-
schaffenheit der Willkiir relativer Gréfien un-
terliegen und daher einem minimalen Grad
an Objektivitdt unzuginglich sind. Natirlich
handelt es sich um taugliche Kriterien, soweit
unzweifelhafte Tatbestidnde der Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt in Frage stehen, wie dies fiir
die Titigkeiten gilt, die am unmittelbarsten
mit der Ausiibung der mit der Souverénitit
verbundenen Prirogativen verbunden sind
(Armee, offentliche Sicherheitskrifte, Justiz,
Regierung). Aber sie geniigen nicht, um die
anderen oOffentlichen Titigkeiten zukom-
mende Einordnung zu begriinden, die nur in
geringerem MafSe mit Zwangsausiibung ver-
bunden sind, sich aber qualitativ von privater
Tatigkeit unterscheiden.

100. Fithrt man diese Uberlegungen einen
Schritt weiter, so ist die Qualitidt des moder-
nen Staates als eine wesentlich elaborierte-
re Form der Trigerschaft von Macht als die
friher bekannten zu beriicksichtigen. Letz-
tere blieben reduziert auf die Verwaltung des
physischen Zwangs mittels {iberaus verein-
fachter Verfahren zur Festlegung der Voraus-
setzungen fiir die Zwangsausiibung. Um dem
Phénomen der 6ffentlichen Gewalt in seiner
ganzen Komplexitit gerecht zu werden, ist es
darum heute praktisch unumginglich, sich
eines Begriffs der offentlichen Gewalt zu be-
dienen, der von der Logik der Rechtsordnung
her konzipiert ist, in der diese Gewalt ausge-
bt wird.

101. Aus dieser Perspektive stellt die Rechts-
ordnung ein Verfahren zur Gestaltung der
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Austibung legitimer Gewalt dar, das gege-
benenfalls zu deren Anwendung in einer
konkreten Situation fithren kann. Verhilt
es sich so, ist nichts einzuwenden gegen die
Auffassung, dass die Handlungen, die die
Rechtsordnung letztlich setzt (ndmlich dort,
wo das Verfahren der legitimen Gewalt mit
einer Handlung endet, die dieses Verfahren
abschliefit und zu einem endgiiltigen Stand
fihrt), als ihr vollkommenster Ausdruck
erscheinen®.

102. Nach diesem Gedankengang ist das ent-
scheidende Kriterium fiir die Einstufung ei-
ner Handlung als von der 6ffentlichen Gewalt
abgeleitet somit das der Art ihres Verhilt-
nisses zur Staatsordnung. Konkret wire die
Qualitit einer Tatigkeit nach dem Kriterium
ihrer Einbettung in diese Rechtsordnung (ih-
rer Zugehorigkeit zu dieser) als eine Teilhabe
an der Ausiibung offentlicher Gewalt zum
Ausdruck bringend zu werten. Das Kriterium
wire somit nicht das ihrer blolen Uberein-
stimmung mit dieser Rechtsordnung, son-
dern das ihrer Eingliederung als Handlung
der Rechtsordnung ®.

81 — Vgl. zum Verstdndnis der Rechtsordnung als eine Folge von
Ableitungen, die auf eine positive Grundnorm zuriickge-
fithrt werden konnen, in der paradigmatisch die souverine
Gewalt Ausdruck findet, Kelsen, H., Reine Rechtslehre, 2.
Aufl., Wien 1960.

82 — Deshalb bedarf es fiir die Feststellung, ob eine bestimmte
Tatigkeit an der Ausiibung offentlicher Gewalt teilhat oder
nicht, keiner Bemithungen um ihre Zuordnung zu einer der
drei staatlichen Gewalten und/oder Funktionen, d. h. der
Legislative, Exekutive oder Judikative, insbesondere Letzte-
rer, wie sie sich in dem kontradiktorischen Vorbringen im
vorliegenden Verfahren beobachten liefSen.
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103. In diesem Sinne kann die Judikative als
der charakteristischste Ausdruck der 6ffent-
lichen Gewalt angesehen werden. Mit ihren
Entscheidungen namlich spricht sie endgtiltig
Recht, und in diesem Sinne verschmilzt die
Rechtsordnung mit diesen®. Aus demselben
Grund lésst sich aber auch sagen, dass Hand-
lungen, die diese Bedingung erfiillen kénnen,
offentliche Gewalt sind, ohne dass es der
iurisdictio bedarf. Zunichst ist das Gesetz
per se vollstreckbar, wie auch Verwaltungs-
vorschriften oder hoheitliche Anordnungen.
Es handelt sich stets um Handlungen oder
Vorschriften, die der gerichtlichen Uberprii-
fung unterliegen, aber in keinem Fall einer
»Ermdchtigung” bedirfen, um unmittelbar
ihre Wirkungen zu entfalten.

104. Nach dem Vorstehenden ist klar, dass
kein Privater zu Rechtshandlungen in der
Lage ist, die gegeniiber einem Dritten durch-
gesetzt werden konnen, es sei denn, mittels
des Titigwerdens der offentlichen Gewalt.
Ist die Zwangsausiibung durch Private ein-
mal ausgeschlossen, erfordert die Durchset-
zung des eigenen Rechts stets eine 6ffentliche
Erméchtigung. Die offentliche Gewalt ist in
diesen Fillen nicht darauf beschrinkt, eine
Handlung zu iberpriifen, die aus sich selbst
heraus eine einen Dritten bindende Wirkung
hervorbringen kann, wie es bei Handlungen
der Verwaltung, Regierung oder gesetzge-
benden Gewalt der Fall ist. Vielmehr wird
die offentliche Gewalt in diesen Fillen stets
als diejenige Autoritat titig, durch die die
Verpflichtung, die ein Privater gegeniiber ei-
nem Dritten geltend macht, konstituiert wird.

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

Es handelt sich hier um Verpflichtungen, die
aus einer Willenstibereinstimmung (Vertrag/
Dispositionsgrundsatz) hervorgegangen sein
konnen, aber ihre Erfilllung einzufordern,
steht dem Einzelnen nicht zu Gebote, es sei
denn vermittelt durch staatliches Handeln.

105. Aus allem Vorstehenden ist daher, stets
mit dem im vorliegenden Fall gebotenen Ab-
straktionsgrad, der Schluss zu ziehen, dass
unter den Merkmalen, die fiir die 6ffentliche
Gewalt in den verschiedenen nationalen Tra-
ditionen kennzeichnend sind, auf dasjenige
abzustellen ist, das seinen Ausdruck in ihrer
Fahigkeit findet, eine Handlung, Vorschrift
oder Verhaltensweise mittels der Rechtsord-
nung dem formalisierten Staatswillen zuzu-
ordnen. Denn dies ist ein kleinster gemein-
samer Nenner, in dem alle diese Traditionen
tibereinstimmen, die in der Moglichkeit,
einen Einzelwillen dem allgemeinen Staats-
willen zuzuordnen, das entscheidende Kri-
terium sehen, um die Grenzlinie zu ziehen,
die den Bereich des Offentlichen von dem der
Privatpersonen trennt.

106. Die vorstehenden Uberlegungen erlau-
ben es, die durch die notarielle Tatigkeit auf-
geworfene zentrale Frage mit etwas grofSerer
Sicherheit anzugehen.
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3. Zu der Frage, ob die notarielle Tatigkeit
und insbesondere die Urkundstitigkeit
zum negativen Anwendungsbereich der
Niederlassungsfreiheit gehéren

107. Bei alledem erscheint indessen eine
Klarstellung angebracht. Die Frage, ob die
notarielle Tatigkeit in den von uns so ge-
nannten ,negativen Anwendungsbereich“ der
Niederlassungsfreiheit fillt, ist in der Recht-
sprechung des Gerichtshofs — wie an dieser
Stelle nicht mehr hervorgehoben zu werden
braucht — nicht nur nicht entschieden wor-
den, sondern sie war Gegenstand einer inten-
siven und eingehenden Diskussion, die sich
sowohl in den schriftlichen Erkldrungen als
auch in der langen Verhandlung vom 27. April
dieses Jahres widergespiegelt hat. Die Recht-
sprechung enthélt zwar den einen oder ande-
ren Passus, der als Stellungnahme zugunsten
einer bejahenden Antwort gewertet werden
kann®. In gewisser Weise jedoch lisst sich
sagen, dass der Gerichtshof nunmehr Gele-
genheit gehabt hat, die Frage mit der unver-
zichtbaren Ausfiihrlichkeit zu erortern.

108. Dass die genannte Diskussion inten-
siv und ausfithrlich war, wird uniibersehbar

84 — In der bereits angefiihrten Rechtssache Colegio de Oficiales
de la Marina Mercante hat der Gerichtshof in einem Fall,
der allerdings Art. 39 Abs. 4 EG betraf, ausgefiihrt, ,dass
das spanische Recht ... notarielle und personenstandsrecht-
liche Zustindigkeiten [verleiht], die sich nicht nur durch
die Erfordernisse der Fithrung des Schiffes erklaren lassen.
Solche Aufgaben stellen eine Teilnahme an der Ausiibung
hoheitlicher Befugnisse zur Wahrung der allgemeinen
Belange des Flaggenstaats dar” (Randnr. 42).
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ebenfalls belegt durch die zeitlich weit ausei-
nander liegenden Stellungnahmen des Euro-
péischen Parlaments *. Das Gleiche lisst sich,
unabhingig von seiner mehr oder weniger un-
klaren Fassung, tiber den bereits angefiithrten
41. Erwagungsgrund der Richtlinie 2005/36
sagen, auf den wir unten zuriickkommen
werden. Jedenfalls ist klar, dass keine dieser
Auflerungen an die Stelle der dem Gerichts-
hof zukommenden Aufgabe treten oder ihn
von ihr entbinden kann, in der Auslegung der
Vertrige das letzte Wort zu sprechen.

a) Die Beurkundung als zentrale Ttigkeit der
Notare in den beklagten Staaten

109. Wie auch immer es sich damit verhalten
mag, als Erstes sei darauf hingewiesen, dass
sowohl die Staaten als auch die Kommission
anerkennen, dass der Kern der notariellen T&-
tigkeit in der Befugnis zur Beurkundung und
deren Wirkungen liegt: Vollstreckbarkeit und
Beweiskraft. Einige Mitgliedstaaten, wie Bel-
gien oder Osterreich, haben auf verschiedene
begleitende Aufgaben hingewiesen, die der
Notar in ihren Rechtsordnungen wahrnehme
und in denen sich Elemente der offentlichen
Gewalt widerspiegelten. Jedoch stimmen alle

85 — Vgl. die EntschliefSungen des Européischen Parlaments vom
18. Januar 1994 und vom 23. Mirz 2006, in denen festge-
stellt wird, dass der Notarberuf unmittelbar und spezifisch
an der Ausiibung offentlicher Gewalt teilnehme. In der
EntschliefSung von 2006 bekundet das Parlament unmiss-
verstandlich seine ,Auffassung, dass Art. 45 des Vertrags
vollstindig auf den Beruf des Notars als solchen anwendbar
ist. Diese Feststellung wird darauf gestiitzt, dass ,die teil-
weise Delegierung der Autoritit des Staates ein urspriing-
liches Element im Zusammenhang mit der Ausiibung des
Berufs des Notars ist, dass [sie] tatséchlich auf reguldrer
Basis ausgeiibt wird und einen Grofiteil der Aktivititen
eines Notars darstellt".
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Parteien einschliefSlich der Kommission dar-
in tiberein, dass die Beurkundung mit ihren
Wirkungen diejenige Tatigkeit bildet, die den
Beruf par excellence definiert und ohne die er
ohne Sinn wire.

110. Ferner ist, wenn die sechs Vertragsver-
letzungsklagen fiir die Zwecke der vorliegen-
den Schlussantrige zusammengefasst wur-
den, dies ganz grundsitzlich dem Umstand
geschuldet, dass von einer ,notariellen Titig-
keit“ in einem fiir alle diese Klagen geltenden
Sinne gesprochen werden kann. Das heifit,
es kann hinsichtlich der sechs Staaten von
einer zentralen Tétigkeit der ,Beurkundung”
gesprochen werden, deren Wirkungen in den
verschiedenen Rechtsordnungen weitgehend
die gleichen sind. Natiirlich liegt es in der
Sphére der Souverénitit der Staaten, von die-
ser Konstellation abzuweichen, sei es, weil der
Staat diese Funktionen iiber seine eigene Ver-
waltung unmittelbar austibt, sei es, weil er die
Folgen des notariellen Tétigwerdens im Fall
»Offentlicher Urkunden radikal abschwécht.
Beispiel fiir Ersteres ist der Fall Portugals bis
zum Beginn seiner Umgestaltung des Notar-
berufs oder der von Baden-Wiirttemberg;
Beispiel fiir Letzteres konnte moglicherweise
ebenfalls Portugal sein, je nach der Intensitét
des im letzten Jahrzehnt unternommenen

Umgestaltungsprozesses®. In einem Wort,
fir die Losung des von den vorliegenden
Klagen aufgeworfenen Problems ist von der
Einstufung mehrerer bestimmter beruflicher
Tétigkeiten auszugehen, so wie sie heute in
den betreffenden Staaten geregelt sind. Eine
Anderung dieser Regelung kann offensicht-
lich Auswirkungen auf die Antwort des Ge-
richtshofs haben.

111. Ebenso ist hier im Anschluss an das
Urteil Reyners und wie schon oben bemerkt
nochmals zu unterstreichen, dass sich der
von uns so genannte negative Anwendungs-
bereich der Niederlassungsfreiheit nur dann
auf einen Beruf als Ganzes erstrecken kann,
wenn ,die Titigkeiten, die gegebenenfalls
mit der Ausiibung oOffentlicher Gewalt ver-
bunden sind, einen [nicht] abtrennbaren Teil
der betreffenden Berufstitigkeit insgesamt
darstellen“®. Weiter ist den Mitgliedstaaten
und der Kommission darin beizupflichten,
dass die Beurkundung ebenso wie ihre Wir-
kungen einen von der Gesamtheit der nota-
riellen Téatigkeit nicht abtrennbaren Bestand-
teil bilden. Daher fiele, wenn sich bestitigt,
dass diese Tatigkeit eine unmittelbare und
spezifische Teilnahme an der offentlichen

86 — Konkret zum Fall des portugiesischen Notariats vgl. meine
Schlussantrige in der Rechtssache Kommission/Portu-
gal vom selben Tag wie die vorliegenden Schlussantrige
(C-52/08).

87 — Urteil Reyners, Randnr. 47.
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Gewalt bedeutet, die notarielle Tatigkeit im
Sinne des Berufs als Ganzem unter die Rege-
lung des Art. 45 Abs. 1 EG.

112. In den sechs beklagten Staaten besteht
die Aufgabe des Notars hauptséchlich in der
Errichtung von Urkunden, die sich durch
zwei Hauptmerkmale auszeichnen: volle
Beweiskraft und Vollstreckbarkeit®. Wihlt
man eine Beschreibung, die weitgehend fiir
alle diese Staaten gilt, und erinnert sich der
am Beginn der vorliegenden Schlussantrage
gegebenen Darstellung, ist zu konstatieren,
dass der Notar seine Urkundstitigkeit auf Er-
suchen der Beteiligten ausiibt und eine Prii-
fung der Rechtmafligkeit der zu errichtenden
verbindlichen Urkunde vornimmt. Das Tatig-
werden des Notars kann, je nach dem offent-
lich zu beurkundenden Rechtsvorgang, obli-
gatorisch oder fakultativ sein, und mit diesem
Tétigwerden wird die Feststellung getroffen,
dass alle fiir die Beurkundung rechtlich erfor-
derlichen Voraussetzungen sowie die Rechts-
und Geschiftsfahigkeit der Beteiligten gege-
ben sind ¥.

113. Notarielle Urkunden besitzen eine volle
Beweiskraft, die der von staatlichen Stellen
errichteten Urkunden gleichkommt und nur
vor den Gerichten widerlegt werden kann.
Die Berichtigung der vom Notar vorgenom-
menen Beurteilung ist auf Rechtsbehelf hin
moglich, aber nur in einem besonderen Ver-
fahren der Uberpriifung *.

88 — Vgl. Nrn. 13, 20, 27, 34, 42 und 49 der vorliegenden
Schlussantrige.

89 — Vgl. Nrn. 14, 21, 28, 35, 36, 43 und 50 der vorliegenden
Schlussantrige.

90 — Vgl. Nrn. 15, 22, 29, 37, 44 und 51 der vorliegenden
Schlussantrige.
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114. Sodann ist die notarielle Urkunde im
gesamten Staatsgebiet vollstreckbar. Die Voll-
streckung setzt daher nicht die Zustimmung
des Schuldners (wohl aber die Zustellung der
Urkunde) voraus, und ihre Einleitung obliegt
unmittelbar dem dafiir zustandigen Amtstré-
ger. Der Schuldner, der der Vollstreckung wi-
dersprechen will, kann zu diesem Zweck eine
Einwendung vor Gericht erheben®".

b) Die Zuordnung der Urkundstitigkeit zur
Austibung offentlicher Gewalt

115. Die Antwort auf die Frage, die fir die
vorliegenden Vertragsverletzungsklagen ein-
deutig die wesentliche ist, ergibt sich nahezu
von selbst aus den vorstehenden Uberlegun-
gen zu den Kriterien, nach denen die 6ffent-
liche Gewalt definiert werden kann. Ist ndm-
lich eines der kennzeichnendsten Merkmale
des modernen Staates seine Verkniipfung mit
der Rechtsordnung, so kann die Eignung ei-
ner bestimmten Tatigkeit, die Gestaltung ei-
ner Rechtsordnung zu beeinflussen, entschei-
dend zur Findung dieser Antwort beitragen.

116. Wenn es mir gestattet ist, einige dieser
Uberlegungen zu rekapitulieren, so findet
der Wille des Staates in den gerichtlichen

91 — Vgl. Nrn. 16, 23, 30, 38, 45 und 52 der vorliegenden
Schlussantrige.
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Entscheidungen seinen endgiiltigen Aus-
druck, der durch Urkunden, die je nach ih-
rem Urheber mehr oder minder unmittelbar
vollstreckbar sind, vorweggenommen werden
kann. Wir haben auch gesehen, dass gerade
der Grad der Unmittelbarkeit dieser Voll-
streckbarkeit das verldsslichste Kriterium
bildet, um die 6ffentliche Gewalt zu identi-
fizieren. Selbstversténdlich kann jedem Voll-
streckungsbegehren rechtlich widersprochen
werden, und in diesem Fall ist es wiederum
die Judikative, die die endgiiltige Entschei-
dung trifft. Denn diese der Judikative eigene
befriedende Funktion kann anldsslich der
Entscheidung iiber einen konkreten Rechts-
streit ausgeiibt werden, insbesondere im Fall
einander widerstreitender privater Ansprii-
che (typischerweise auf der Grundlage der
Rechte der Einzelnen gegeniiber ihresglei-
chen im biirgerlichen Rechtsverkehr).

117. Nun kann sich, und dies ist fiir un-
sere Zwecke besonders bedeutsam, eine
bestimmte nationale Rechtsordnung auch
dafiir entscheiden, dem Konflikt sozusagen
zuvorzukommen (und ihm so vorzubeugen).
Und dies kann eben dadurch geschehen, dass
bestimmten Handlungen und Verfiigungen
von Privatpersonen, die sonst keinen héhe-
ren Wert beanspruchen konnten als private
Verhaltensweisen, ein offentlicher Charakter
(mit rechtlichem Beweiswert und unter Ein-
schluss der Vollstreckbarkeit) beigelegt wird.
Mit dieser offentlichen Mitwirkung an den
Handlungen Privater verleiht die o6ffentliche
Gewalt diesen Sicherheit und Eindeutigkeit
und befriedet dadurch den Rechtsverkehr.

Davon bleibt offenkundig unberiihrt, dass
die Moglichkeit der Befassung der Gerichte
niemals ausgeschlossen ist, wenn der Kon-
flikt letztlich doch entsteht®. Etwas unpas-
send, jedoch sehr aussagekriftig ist diese
antizipierte befriedende Funktion, wie sie fiir
die notarielle Urkundstitigkeit typisch ist,
als ,vorsorgende Rechtspflege bezeichnet
worden.

118. Anders ausgedriickt, die Notare tiben in
dem begrifflichen Kontext, der in den Nrn. 92
und 105 der vorliegenden Schlussantrige
umrissen worden ist, mit der Beurkundung
unmittelbar und spezifisch eine Titigkeit mit
offentlichem Charakter in dem Sinne aus,
dass sie damit Privatpersonen vorwegneh-
mend eine Erméachtigung erteilen, ihr eigenes
Recht auszuiiben, das sie andernfalls von Fall
zu Fall einfordern miissten. Die Einschaltung
eines Notars entbindet von der Notwendig-
keit, eine andere offentliche Stelle darum zu
ersuchen, titig zu werden, wenn der vom
Notar beurkundete Vorgang geltend gemacht
werden soll, und verleiht dadurch der Ur-
kunde einen erhohten, ndmlich 6ffentlichen
rechtlichen Wert, der nur vor Gericht in Fra-
ge gestellt werden kann (wie dies im Ubrigen
fir jeden Akt der offentlichen Gewalt gilt).
Offenkundig ist nicht die Immunitit gegen-
tiber gerichtlicher Kontrolle, die es in einem
Rechtsstaat nicht geben kann, die entschei-
dende Eigenschaft 6ffentlicher Gewalt, son-
dern die fiir ihre eigenen Handlungen gelten-
de erhohte Rechtméifligkeitsvermutung und

92 — Vgl. hierzu de Otto, L., Estudios sobre el Poder Judicial (Jus-
tizministerium), Madrid 1989.
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infolgedessen ein gewisses Anforderungs-
niveau, was die Voraussetzungen fiir deren
Uberpriifung angeht.

119. Es ist offensichtlich, dass der Notar we-
der Zwang ausiibt noch einseitig Verpflich-
tungen auferlegt. Aber wie wir gesehen ha-
ben, ist dies nicht das einzige mafigebliche
Kriterium fiir die Einordnung als 6ffentliche
Gewalt. Die Beurkundung verleiht den Hand-
lungen Privater 6ffentlichen Charakter in dem
Sinne, dass sie ihnen vorwegnehmend einen
rechtlichen Wert verleiht, fiir dessen Erlan-
gung sich die Privaten ohne seine Mitwirkung
notwendig an einen (anderen) Triger 6ffentli-
cher Gewalt hitten wenden miissen, um die-
se Handlungen rechtlich wirksam werden zu
lassen. Es handelt sich, wenn man so will, um
eine offentliche Gewalt, die auf dem den Pri-
vatpersonen am nichsten gelegenen Gebiet
titig wird, dem — anders benannt — der Pri-
vatautonomie. Seine Offentliche Dimension
ist jedoch unbestreitbar, bedenkt man seine
Eignung, das blof8 Private in Offentliches zu
verwandeln und ihm so die 6ffentlicher Ge-
walt innewohnende Durchsetzungskraft zu
verleihen ®.

120. Eine andere Frage ist es, dass die no-
tarielle Tatigkeit infolge ihrer, wenn man so

93 — In diesem Sinne kénnen einige Besonderheiten symboli-
scher Art, die von manchen Mitgliedstaaten betont worden
sind, als Bestatigung meiner These dienen. Zu nennen ist
etwa der Umstand, dass in manchen Staaten die Notare das
Staatssiegel erhalten und verwenden. Auch in der Vollstre-
ckungsklausel gelangt die 6ffentliche Funktion der Notare
gelegentlich zum Ausdruck, so beispielsweise in Frank-
reich: ,Con conséquence, la République mande et ordonne
a tous huissiers de justice, sur ce réquis de mettre les pré-
sentes a exécution. Aux Procureurs Généraux de la Répub-
lique prés des Tribunaux de Grande instante d’y tenir main.
A tous, Commandants et Officiers de la force publique de
préter main-forte lorsqu'ils en seront légalement requis.
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will, nur schwécheren Verbindung mit der
Austibung offentlicher Gewalt im strikten
Sinne (durch Verkniipfung mit den Befugnis-
sen der souverdnen Gewalt) weniger strengen
Voraussetzungen unterliegen kann als die
Tatigkeit von Hoheitstragern, die in hoherem
Mafle daran teilnehmen, der Souverdnitit
Ausdruck zu geben.

121. Infolgedessen bin ich, soweit die Be-
urkundung dieser Funktion entspricht, der
Auffassung, dass es sich um eine Tétigkeit
handelt, die unmittelbar und spezifisch
an der Ausiibung oOffentlicher Gewalt teil-
nimmt, indem sie Handlungen, Verfiigungen
und Verhaltensweisen, die sonst nicht mehr
rechtlichen Wert hitten als die Auflerung
eines privaten Willens, eine eigene Qualitit
verleiht. Wendet man auf diese Schlussfol-
gerung das Urteil Reyners an, so ist, da die
Beurkundung in allen beklagten Staaten den
unabtrennbaren Kern der notariellen Titig-
keit darstellt, festzustellen, dass der Notar-
beruf allgemein und als Ganzes unmittelbar
und spezifisch an der Ausiibung 6ffentlicher
Gewalt teilnimmt.

122. Meiner Meinung nach gestattet jedoch
diese Schlussfolgerung allein noch nicht die
Entscheidung tiber den ersten Klagegrund,
auf den die vorliegenden Vertragsverlet-
zungsklagen gestiitzt sind.
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4. Das  Staatsangehorigkeitserfordernis
im Hinblick auf den Grundsatz der Ver-
héltnismafigkeit

123. Bis hierher hat die Analyse der funktio-
nalen Seite des Notarberufs in den beklagten
Staaten gefiihrt. Jedoch hat die Kommissi-
on ihren Antrag auf Feststellung einer Ver-
tragsverletzung auf ein konkretes Element
der Rechtsstellung der Notare konzentriert,
namlich das Staatsangehorigkeitserfordernis.
Es ist daher zu klaren, ob die Einbezogenheit
des Notarberufs in den ,negativen Anwen-
dungsbereich® der Niederlassungsfreiheit
zwingend die Rechtmifligkeit des Staatsan-
gehorigkeitserfordernisses nach sich zieht.
Mit anderen Worten, es erscheint, wie bereits
angekiindigt, erforderlich, eine Priifung der
Verhiltnismafigkeit vorzunehmen, in der die
Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit einerseits und der Grad der Ver-
bundenheit der notariellen Tatigkeit mit der
offentlichen Gewalt andererseits gegeneinan-
der abzuwégen sind.

a) Die Rechtsstellung des Notars

124. Offensichtlich ist die Funktion mit einer
Rechtsstellung verkniipft, und diese Rechts-
stellung bestidtigt die hinsichtlich der Funk-
tion vorgenommene Einstufung. So ist der
Notar der Triger eines offentlichen Amtes,
der den Staat représentiert, auch wenn sei-
ne Tatigkeit als freiberuflich betrachtet wird.
Seine Bestellung zum Notar erfolgt auf Dauer
und unterliegt einer Disziplinarregelung, wie

sie fiir im Namen der o6ffentlichen Gewalt Ta-
tige gilt®*.

125. Die funktionale Natur der Verbindung
zwischen Notariat und Staat ist von beson-
derer Aussagekraft firr die Verbundenheit mit
der 6ffentlichen Gewalt. Es handelt sich dabei
um eine Verkniipfung, die mit der Aufnahme
der Tatigkeit entsteht, da insoweit dhnliche
Zugangsanforderungen wie fiir die Beam-
tenschaft bestehen und ebenfalls ein Eid
abzulegen ist. Die Rechtsstellung ist daher
Ausdruck des institutionellen Charakters der
zwischen Notar und Staat bestehenden Ver-
bindung, und infolgedessen ermdoglicht sie es
dem Notar, durch sein Tédtigwerden bei priva-
ten Rechtsgeschiften den staatlichen Willen
férmlich niederzulegen.

126. Wegen dieser Verbindung haben die
beklagten Mitgliedstaaten in ihren Rechts-
ordnungen das Erfordernis der Staatsange-
horigkeit jener vorgesehen, die Zugang zum
Notarberuf begehren. Dieses Erfordernis, das
zu einer unmittelbaren Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit fithrt und
offensichtlich Teil der personlichen Rechts-
stellung dessen ist, der den Notarberuf aus-
iibt, ist der Umstand, der nach Ansicht der
Kommission gegen Art. 43 EG und Art. 45
Abs. 1 EG verstofst und der, wie noch darzu-
legen sein wird, einer Verhéltnismafligkeits-
priiffung unterzogen werden muss.

94 — Vgl. Nrn. 18, 25, 32, 40, 47 und 54 der vorliegenden
Schlussantrige.
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b) Die Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit im Licht der Art. 43 EG
und 45 Abs. 1 EG

127. Wie bereits in den Nrn. 83 bis 86 die-
ser Schlussantrige dargelegt, ist fiir die An-
wendung der Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG
nicht nur zu priifen, ob eine Tatigkeit an der
Austibung offentlicher Gewalt teilnimmt,
sondern es ist weiter zu beurteilen, ob die
geriigte staatliche Mafinahme im Licht des
Grundsatzes der Verhiltnismafligkeit eine
Rechtfertigung in den mit den beiden Be-
stimmungen verfolgten Zielen findet.

128. Insoweit ist erstens hervorzuheben, dass
Art. 45 Abs. 1 EG trotz seiner, wie wir sehen
konnten, moglichen ,spontaneren® Ausle-
gung und trotz des Umstands, dass die Recht-
sprechung moglicherweise auf das Gegenteil
hinzudeuten scheint **, keinerlei Bezugnahme
auf die Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit enthilt. Die Verbindung,
die in iiberkommener Weise zwischen Art. 45
Abs. 1 EG und den Staatsangehorigkeitser-
fordernissen hergestellt wird, ist daher mit
Vorsicht zu beurteilen, denn es handelt sich

95 — Vgl. die in den Fn. 64 bis 73 angefiihrte Rechtsprechung.
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um eine Verbindung, die sich lediglich aus
den bisher vom Gerichtshof entschiedenen
Rechtssachen ergeben hat, nicht aber um ei-
nen notwendigen Nexus zwischen beidem *.
Es ist wichtig, darauf hinzuweisen, dass zwar
Art. 45 Abs. 1 EG eine Bestimmung ist, die
seit ihrer Erstfassung unverdndert geblieben
ist, dass sich aber der Vertrag tiefgreifend
verdndert hat. Konnte das erste Verstindnis
des Art. 45 Abs. 1 EG an der Staatsangeho-
rigkeit orientiert sein, so kann die Umge-
staltung, die die Griindungsvertrige in den
letzten zwanzig Jahren erlebt haben, nicht zu
dem etwas voreiligen Schluss fithren, dass die
Bestimmung notwendig bedeutete, dass die
Mitgliedstaaten ohne Weiteres Diskriminie-
rungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit
einzufiihren berechtigt wéren.

129. Zweitens braucht kaum betont zu wer-
den, dass eine unmittelbare Diskriminierung
aus Griunden der Staatsangehorigkeit nicht
irgendeine MafSnahme ist, deren Ergebnis
sich in der bloflen Behinderung der Ver-
kehrsfreiheiten erschopft. Ganz im Gegenteil
hat diese Form der Diskriminierung fiir das
Unionsrecht eine ganz besondere Dimensi-
on, denn sie ist, um damit zu beginnen, die
schirfste Ausdrucksform des nationalen
Protektionismus®. In einer Union, die die

96 — Dies wird dadurch belegt, dass Art. 45 Abs. 1 EG auch —
wenngleich erfolglos — angefiithrt worden ist, um Erfor-
dernisse des Wohnsitzes oder der stindigen Niederlas-
sung in einem Mitgliedstaat zu rechtfertigen, so in den
Rechtssachen Kommission/Deutschland und Kommission/
Osterreich.

97 — Vgl. allgemein hierzu Davies, G., Nationality Discrimina-
tion in the European Internal Market, Den Haag 2003, und
Rossi, M., ,Das Diskriminierungsverbot nach Artikel 12
EGV*, Europarecht 2000, S. 197 ff.
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Schaffung eines Marktes ohne Binnengren-
zen proklamiert, bildet das Bestehen von un-
mittelbaren Diskriminierungen aus Griinden
der Staatsangehorigkeit eine Negation des
Integrationsgedankens selbst. Dieser Aus-
nahmecharakter tritt noch schirfer hervor,
wenn man bedenkt, dass sich die Union auf
die Gewihrleistung der Grundrechte ver-
pflichtet hat, insbesondere die des Gleich-
heitsgrundsatzes im Sinne der Art. 20 und 21
der Charta der Grundrechte®. Eine Union
des Rechts, die die Einhaltung der Grund-
rechte garantiert, muss daher zwangsliufig
ein Auslegungsergebnis in Frage stellen, das
eine Form von Diskriminierung zur Folge hat,
die bereits als solche gravierend ist, jedoch
dariiber hinaus den elementarsten Grund-
sitzen des Binnenmarkts zuwiderlduft. Dies
wird in Art. 12 EG mit den Worten zum Aus-
druck gebracht, dass ,jede Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehorigkeit verbo-
ten ist, und dies ist in der Rechtsprechung
des Gerichtshofs bestétigt worden, die solche
MafSnahmen seitens der Mitgliedstaaten wie-
derholt fiir unzuléssig erklért hat. Es lasst sich
daher sagen, dass unter allen Griinden fiir
eine Diskriminierung, die das Unionsrecht
verbietet, die Diskriminierung aus Griinden

98 — In seinen Schlussantragen in der Rechtssache Coleman
(C-303/06, Urteil vom 17. Juli 2008, Slg. 2008, 1-5603,
Nr. 10) hat Generalanwalt Maduro hervorgehoben, dass es
»[d]ie deutlichste Art, in der die Wiirde und das Selbstbe-
stimmungsrecht eines Menschen beriihrt werden konnen,
ist, wenn man unmittelbar angegriffen wird, weil man ein
fragwiirdiges Merkmal hat. Jemanden aus Griinden wie
der religiosen Uberzeugung, dem Alter, einer Behinderung
oder der sexuellen Ausrichtung schlechter zu behandeln,
untergrabt diesen besonderen und einzigartigen Wert,
den jeder Mensch aufgrund seines Menschseins hat. Die
Gleichwertigkeit jedes Menschen anzuerkennen, bedeu-
tet, dass man Uberlegungen dieser Art gegeniiber unemp-
fianglich sein sollte, wenn man jemandem eine Belastung
auferlegt oder einen Vorteil entzieht. Anders ausgedriickt
sind dies Merkmale, die keine Rolle bei der Beurteilung
spielen sollten, ob es richtig ist, jemanden weniger giinstig
zu behandeln

der Staatsangehorigkeit eine besonders

schwerwiegende ist®.

130. Es ist deshalb unumgénglich, die Reich-
weite der Ausnahmewirkung der aus Art. 43
und Art. 45 Abs. 1 EG folgenden Regelung im
Hinblick auf den tibrigen Vertrag und insbe-
sondere mehrere seiner grundlegenden Prin-
zipien zu erdrtern.

131. Wie gesagt verbietet der Vertrag Dis-
kriminierungen aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit in Art. 12 EG'®. Das Ergebnis
einer kombinierten Anwendung der Art. 43
EG und 45 Abs. 1 EG kann jedoch grund-
satzlich darin bestehen, dass ein Staat in Be-
zug auf natiirliche Personen rechtmifig eine
Mafinahme erlésst, die eine derartige Diskri-
minierung mit sich bringt. Hilfsweise lief3e
sich geltend machen, dass in einem solchen
Fall Art. 18 EG anzuwenden ist, der im Fall
der Nichtanwendbarkeit der wirtschaftlichen

99 — Belegt wird dieser schwerwiegende Charakter durch die
umfangreiche Rechtsprechung des Gerichtshofs, mit
der wiederholt Versuche der Mitgliedstaaten zuriick-
gewiesen wurden, den Erlass von Vorschriften zu
rechtfertigen, die diskriminierend nach Mafigabe der
Staatsangehorigkeit waren. Vgl. — unter vielen anderen —
Urteile vom 20. Oktober 1993, Phil Collins u. a. (C-92/92
und C-326/92, Slg. 1993, I-5145, Randnr. 33), vom
2. Oktober 1997, Saldanha und MTS (C-122/96, Slg. 1997,
1-5325, Randnrn. 26 und 29), vom 16. Januar 2003, Kom-
mission/Italien (C-388/01, Slg. 2003, 1-721, Randnrn. 19
und 20), vom 5. Juni 2008, Wood (C-164/07, Slg. 2008,
1-4143, Randnr. 13), und vom 16. Dezember 2008, Huber
(C-524/06, Slg. 2008, 1-9705, Randnrn. 78 und 79).

100 — Vgl. Urteile vom 17. Mai 1994, Corsica Ferries (C-18/93,
Slg. 1994, 1-1783, Randnr. 19), vom 29. Februar 1996,
Skanavi und Chryssanthakopoulos (C-193/94, Slg. 1996,
1-929, Randnr. 20), vom 25. Juni 1997, Mora Romero
(C-131/96, Slg. 1997, 1-3659, Randnr. 10), vom 12. Mai
1998, Gilly (C-336/96, Slg. 1998, 1-2793, Randnr. 37),
vom 26. November 2002, Oteiza Olazabal (C-100/01,
Slg. 2002, 1-10981, Randnr. 25), vom 11. Dezember 2003,
AMOK (C-289/02, Slg. 2003, I-15059, Randnr. 25), und
vom 29. April 2004, Weigel (C-387/01, Slg. 2004, 1-4981,
Randnr. 57).
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Freiheiten die Freiziigigkeit der Personen
gewidhrleistet. Diese Bestimmung gilt aber
bekanntlich ,vorbehaltlich der [im] Vertrag
. vorgesehenen Beschrinkungen und Be-
dingungen®, und zu diesen Beschrinkungen
gehort eindeutig auch Art. 45 Abs. 1 EG '

132. Es ist daher festzustellen, dass die Mit-
gliedstaaten, wenn eine Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit in den ne-
gativen Anwendungsbereich der Niederlas-
sungsfreiheit fillt, ermichtigt bleiben, vom
Unionsrecht ausnahmsweise abzuweichen,
ohne dass grundsitzlich eine andere Bestim-
mung der Vertrige erlaubte, die Mafinahme
in Frage zu stellen.

133. Dieses Ergebnis, das Art. 12 EG eine
Stellung der Unterordnung im Verhiltnis zu
anderen Vertragsbestimmungen zuweist, er-
scheint mir fragwiirdig. Dass Art. 12 EG Be-
dingungen unterliegt, bedeutet umgekehrt
nicht, dass es sich um eine subsididre Norm

101 — Vgl. Rossi, M, a. a. O. (Fn. 97), S. 208, Epiney, A., ,The
Scope of Article 12 EC: Some Remarks on the Influence
of European Citizenship“, European Law Journal 2007,
S. 611 ff,, und Kadelbach, S., ,Union Citizenship®, in: von
Bogdandy, A./Bast, ]., Principles of European Constitutio-
nal Law, 2. Aufl., Oxford/Portland 2005, S. 461.
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handelte. Seine systematische Stellung im
Vertrag sowie die Bedeutung, die der Grund-
satz der Nichtdiskriminierung im Unions-
recht besitzt, gebieten es, die Bestimmung
eher als eine panoptische Norm aufzufassen
denn als eine subsididre Norm im Sinne ihrer
automatischen Verdringung durch andere,
speziellere Bestimmungen des Vertrags. Im
Ubrigen scheint der Gerichtshof in jiingerer
Zeit dieser Auslegung zuzuneigen'®®. Der
blofie Umstand, dass eine Tétigkeit im Licht
der Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG dahin zu
beurteilen ist, dass sie in den negativen An-
wendungsbereich der Niederlassungsfreiheit
fillt, bedeutet daher nicht notwendig, dass sie
von einer systematischen Auslegung im Licht
des Art. 12 EG ausgenommen wire.

134. Diese Auslegung wird zusétzlich durch
die Uberlegung gestiitzt, dass in einem Fall
wie dem vorliegenden, in dem eine Tatigkeit
wie die des Notars als mit der Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt verbunden erscheint, an-
dere Bestimmungen des Vertrags auf diese
Tétigkeit weiterhin anwendbar bleiben. Dies
gilt insbesondere fiir Art. 86 EG, dem zufol-
ge die Mitgliedstaaten iiber die Einhaltung
der Wettbewerbsregeln in Bereichen wachen
miissen, in denen 6ffentliche Dienstleistungs-
pflichten bestehen'®. Stellt der Gerichtshof

102 — Vgl. Urteil vom 11. Januar 2007, Kommission/Griechen-
land (C-251/04, Slg. 2007, 1-67, Randnr. 26), und Schlus-
santrige von Generalanwalt Mengozzi vom 7. September
2010 in der Rechtssache Neukirchinger (C-383/08, anhin-
gig, insbesondere Nrn. 60 bis 69).

103 — Vgl. van Vormizeele, P. V., ,Art. 86 in: Schwarze, J., EU-
Kommentar, a. a. O. (Fn. 75), Buendia Sierra, J. L., Exclu-
sive rights and state monopolies under EC Law, Oxford
1999, Prosser, T., The Limits of Competition Law. Markets
and Public Services, Oxford 2005, und Szyszczak, E., The
Regulation of the State in Competitive Markets in the EU,
Oxford 2007.
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fest, dass eine Tatigkeit in den Anwendungs-
bereich des Art. 45 Abs. 1 EG fillt, heif3t dies
nicht notwendig, dass sie gegen die Wett-
bewerbsregeln der Art. 81 und 82 EG ab-
geschirmt wire'™. Das Gleiche gilt fiir die
Rechtsgrundlagen der Politiken der Union,
die die Organe keineswegs am Erlass von
Verordnungen oder Richtlinien in Bereichen
hindern, die unter dem Gesichtspunkt der
Freiheiten von deren Anwendungsbereich
ausgeschlossen sind. Dies wird durch die
Rechtsprechung des Gerichtshofs bestatigt,
der beispielsweise entschieden hat, dass die
notarielle Tatigkeit der Mehrwertsteuer un-
terliegt, da der Notar mit der freiberuflichen
Austibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit
mehrwertsteuerpflichtig ist, ,gleichgiiltig zu
welchem Zweck und mit welchem Ergebnis”
er diese Titigkeit selbstindig ausiibt'®. In
der Rechtssache Kommission/Niederlande
hat der Gerichtshof ndmlich zum einen be-
funden, dass die notarielle Tétigkeit offent-
lichen Charakter hat, und zum anderen fiir
den speziellen Kontext der indirekten Be-
steuerung festgestellt, dass die Notare diese
Titigkeit nicht in der Eigenschaft als Organ
des offentlichen Rechts wahrnehmen, denn
»[d]a sie nicht in die 6ffentliche Verwaltung

104 — Vgl. u. a. Urteile vom 21. September 1988, Van Eycke
(267/86, Slg. 1988, 4769), vom 4. Mai 1988, Bodson
(30/87, Slg. 1988, 2479), vom 19. Mérz 1991, Frankreich/
Kommission (C-202/88, Slg. 1991, 1-1223), vom 23. April
1991, Hofner und Elser (C-41/90, Slg. 1991, 1-1979), vom
13. Dezember 1991, GB-Inno-BM (C-18/88, Slg. 1991,
1-5941), vom 30. Mirz 2006, Servizi Ausiliari Dottori
Commercialisti (C-451/03, Slg. 2006, 1-2941), vom 3. Juli
2003, Chronopost u. a./Ufex u. a. (C-83/01 P, C-93/01 P
und C-94/01 D, Slg. 2003, 1-6993), sowie vom 1. Juli 2008,
MOTOE (C-49/07, Slg. 2008, 1-4863).

105 — Urteil vom 26. Mirz 1987, Kommission/Niederlande
(235/85, Slg. 1987, 1471, Randnr. 6). Dieses Urteil ist zu
Art. 4 Abs. 1 der Sechsten Richtlinie ergangen, der Richtli-
nie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmo-
nisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersys-
tem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage
(ABLL145,8.1).

eingegliedert sind, verrichten sie diese Titig-
keiten nicht als Einrichtung des offentlichen
Rechts, sondern iiben sie in Form einer selb-
standigen wirtschaftlichen Tatigkeit im Rah-
men eines freien Berufs aus“'®.

135. Dass eine Tatigkeit mit der Ausiibung
offentlicher Gewalt verbunden ist, entbin-
det die Mitgliedstaaten eindeutig nicht von
der Einhaltung des Unionsrechts. Diese Ver-
pflichtung, die im vorliegenden Fall die no-
tarielle Tétigkeit und damit eine aus natiirli-
chen Personen bestehende Gruppe betriftt,
ist in besonderem Mafe zu berticksichtigen,
wenn eine Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit vorliegt. Da es sich
zum einen um natiirliche Personen und zum
anderen um Diskriminierungen aus Grin-
den der Staatsangehorigkeit handelt, gebie-
tet die vorliegende Sache unabweisbar auch
eine Betrachtung des Problems im Licht der
Unionsbiirgerschaft.

136. Seit 1992 haben sowohl die Vertrége als
auch die Rechtsprechung des Gerichtshofs
dazu beigetragen, zwischen dem Individuum
und der Union ein direktes und weiter in Ent-
wicklung begriffenes Band der Unionsbiir-
gerschaft zu schaffen '”. Bekanntlich entsteht
diese Beziehung iiber die Staatsbiirgerschaft
jedes Mitgliedstaats, was nicht bedeutet, dass
es sich um eine tberlagernde Biirgerschaft
handelte, sondern im Gegenteil: Es handelt
sich um einen Status, der als Folge aus dem
nationalen Status entsteht, sich jedoch, ein-
mal geschaffen, ausweitet und selbsténdig
Rechte und Pflichten hervorbringt, ohne dass

106 — Ebd., Randnr. 22.

107 — Vgl. u. a. O’Leary, S., The Evolving Concept of Community
Citizenship. From the Free Movement of Persons to Union
Citizenship, Den Haag 1996, S. 23 bis 30.
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die Mitgliedstaaten zuwiderlaufende Bestim-
mungen erlassen diirfen. Diese Autonomie
ist vom Gerichtshof kiirzlich in der Rechtssa-
che Rottmann mit der Feststellung bestatigt
worden, dass die Mitgliedstaaten nicht die
Verbindung zwischen dem Biirger und der
Union beeintrichtigen diirfen, indem sie ihm
ungerechtfertigt die nationale Staatsange-
horigkeit entziehen. Infolgedessen fillt eine
nationale MafSnahme, die ,zum Verlust des
durch Art. 17 EG verliehenen Status und der
damit verbundenen Rechte fithren kann, is-
rem Wesen und ihren Folgen nach unter das
Unionsrecht“'®,

137. Uberdies stellt sich die Unionsbiirger-
schaft nicht nur als eine unmittelbare Verbin-
dung zwischen dem Biirger und der Union
dar, sondern als eine Sphére von Beziehungen
zwischen dem Biirger und allen Mitgliedstaa-
ten. Dieser Aspekt der Biirgerschaft gewéhr-
leistet jedem Staatsangehorigen das Recht
auf Freiziigigkeit im Unionsgebiet ebenso
wie das Recht, in jedem Mitgliedstaat seinen
Wohnsitz zu nehmen. Das Band mit der Uni-
on entfaltet damit eine horizontale Wirkung
gegeniiber allen nationalen Behorden, die
sich des Erlasses von Mafinahmen enthalten
miissen, die die Freiziigigkeit vereiteln oder
erschweren, selbst wenn die Mafinahme die
eigenen Staatsangehorigen des betreffenden
Staates betrifft'®. Mit Blick hierauf hat der
Gerichtshof die Tragweite des Art. 18 EG
gestirkt, indem er ihm zundchst unmittel-
bare Wirkung zugeschrieben'° und sodann

108 — Urteil vom 2. Mirz 2010 (C-135/08, Slg. 2010, 1-1449,
Randnr. 42; Hervorhebung nur hier).

109 — Vgl. z. B. Urteile vom 2. Oktober 2003, Garcia Avello
(C-148/02, Slg. 2003, 1-11613), vom 14. Oktober 2008,
Grunkin und Paul (C-353/06, Slg. 2008, I-7639), und
Rottmann.

110 — Urteil vom 17. September 2002, Baumbast und R
(C-413/99, Slg. 2002, I-7091).
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eine einschldgige Rechtsprechung entwickelt
hat, die den Status der mobilen Biirgerschaft
selbst in Situationen mit Inhalt gefillt hat, in
denen der Einzelne keine wirtschaftliche T&-
tigkeit ausiibt'"! oder die MafSnahme Fami-
lienangehorige betrifft, die aus Drittstaaten
stammen "%

138. Ein  Staatsangehorigkeitserfordernis,
das natiirliche Personen betrifftt und unter
dem behaupteten Schutz des negativen An-
wendungsbereichs der Niederlassungsfrei-
heit in Geltung gesetzt wird, ist vor allem
als eine Mafinahme einzustufen, die sich auf
die Unionsbiirgerschaft auswirkt. Und zwar
insofern, als sie den Entstehungstatbestand
der Unionsbiirgerschaft, die nationale Staats-
angehorigkeit, als Grund fir die Versagung
des Zugangs zu Titigkeiten verwendet, die
im Sinne des Art. 45 Abs. 1 EG an der Aus-
tibung offentlicher Gewalt teilhaben. Nach
den Vertragen kann es jedoch nur unter ganz
besonderen Umstidnden — die, wie wir sehen
werden, im vorliegenden Fall nicht gegeben
sind — zuldssig sein, dass der konstituieren-
de Grund der Unionsbiirgerschaft als Grund
fiir eine Ausnahme von einem Recht fungiert,

111 — Urteile vom 20. September 2001, Grzelczyk (C-184/99,
Slg. 2001, I-6193), vom 11. Juli 2002, Carpenter (C-60/00,
Slg. 2002, 1-6279), vom 15. Mirz 2005, Bidar (C-209/03,
Slg. 2005, 1-2119), vom 26. Oktober 2006, Tas-Hagen und
Tas (C-192/05, Slg. 2006, 1-10451), vom 23. Oktober 2007,
Morgan und Bucher (C-11/06 und C-12/06, Slg. 2007,
1-9161), sowie in jiingerer Zeit Urteile vom 23. Februar
2010, Teixeira (C-480/08, Slg. 2010, I-1107) und Ibrahim
(C-310/08, Slg. 2010, I-1065).

112 — Vgl. z. B. Urteile Carpenter (oben in Fn. 111 angefiihrt)
und vom 19. Oktober 2004, Chen (C-200/02, Slg. 2004,
1-9925).
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das eng mit dem Status der Unionsbiirger-
schaft verkniipft ist. Indem sie eine trans-
nationale Dimension annimmt, iiberwolbt
die Unionsbiirgerschaft die bestehende Ge-
meinschaft von Staaten und Individuen, die
eine Reihe von Werten, ein hohes Maf$ an
gegenseitigem Vertrauen und eine Solidari-
tatspflicht teilen. Wird mit der Verleihung der
Staatsbiirgerschaft eines Mitgliedstaats der
Einzelne in diese Gemeinschaft von Werten,
des Vertrauens und der Solidaritéit aufgenom-
men, so erwiese es sich als paradox, wenn
ausgerechnet die Zugehorigkeit zu dieser den
Unionsbiirger daran hinderte, die vom Ver-
trag gewdhrleisteten Rechte und Freiheiten
wahrzunehmen.

139. Nach alledem ist festzustellen, dass eine
Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit eine MafSnahme ist, die ihrem
Wesen nach einen gravierenden Eingriff in
die Sphire des Unionsbiirgers darstellt, wel-
che nur nach einer strengen Priifung der
Verhiltnisméfligkeit, die das Vorliegen sehr
gewichtiger Griinde des Allgemeininteresses
impliziert, unter dem Blickwinkel der Art. 43
EG und 45 Abs. 1 EG zuldssig wire.

c) Die Beurteilung der Verhiltnismafligkeit

140. Schliefllich ist, wie bereits ausgefiihrt,
bei der Priifung der Verhaltnisméfigkeit der

aus Art. 43 EG und Art. 45 Abs. 1 EG fol-
genden Regelung zu beriicksichtigen, in wel-
chem Ausmaf3 die fragliche Tétigkeit an der
Austibung offentlicher Gewalt teilnimmt.
Im vorliegenden Fall nimmt die notariel-
le Tétigkeit, wie ich in den Nrn. 115 bis 121
der vorliegenden Schlussantrige dargelegt
habe, an der Ausiibung oOffentlicher Gewalt
im Sinne des Art. 45 Abs. 1 EG zwar teil, tut
dies aber, wie sich aus der ihr eigenen Aus-
gestaltung als eine wirtschaftliche Téatigkeit
ergibt, mit nur geringerem Intensitdtsgrad
als andere Titigkeiten, wie jene, die die un-
mittelbare Ausiibung 6ffentlicher Befugnisse
voraussetzen. Daher sind die Mitgliedstaaten
befugt, im Bereich der genannten Freiheiten
Mafinahmen zu erlassen, die sie fiir ange-
zeigt halten, jedoch miissen sie dabei stets
eine Verhiltnismafligkeit mit den verfolg-
ten Zwecken und Zielen wahren. Im Licht
des Vorbringens der beklagten Staaten steht
zwar aufler Zweifel, dass der Notarberuf mit
Garantien und Besonderheiten ausgestattet
ist, die seine Bedeutung im privatrechtlichen
Rechtsverkehr deutlich werden lassen, aber
ebenso steht fest, dass keine dieser Besonder-
heiten es rechtfertigt, dass die Rechtsstellung
der diesen Beruf ausiibenden Personen eine
so schwerwiegende und drastische Mafinah-
me einschliefit wie die hier vorliegende un-
mittelbare Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehdorigkeit.

141. Die beklagten Staaten haben insbeson-
dere unter diesem Gesichtspunkt die Bedeu-
tung des Eides hervorgehoben, den die Nota-
re vor der Aufnahme ihrer Tatigkeit ablegen.
Sie machen geltend, dass diese Erklarung die
enge Verbindung zum Ausdruck bringe, die
zwischen dem Notar und dem Staat bestehe,
der diesem offentliche Befugnisse iibertrage.
Es handele sich dabei um eine Verbindung, in
der sich die Loyalitét des Einzelnen gegeniiber
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einer gegebenen politischen Gemeinschaft
duflere und die sich im vorliegenden Fall in
der Form eines Staatsangehorigkeitserfor-
dernisses niederschlage. Die beklagten Staa-
ten haben wiederholt die Bedeutung dieser
Verbindung unterstrichen, und im konkreten
Fall Luxemburgs ist geltend gemacht worden,
dass das Staatsangehorigkeitserfordernis als
Zugangsvoraussetzung des Notarberufs dem
Schutz der Verfassungsidentitit des Grof3-
herzogtums diene.

142. Der Begriff der Loyalitét als Ausdruck
der Verpflichtung und der Solidaritit der
politischen Gemeinschaft kann jedoch nicht
als ein ausschlieflliches und ausschliefiendes
Kennzeichen der Mitgliedstaaten als solcher
in der Weise angesehen werden, dass er un-
umginglich das Band der Staatsangehorigkeit
erforderte. Vielmehr ist dem Unionsbiirger als
solchem eine Loyalitdtsverpflichtung gegen-
tiber der Union nicht fremd. Eine Primisse,
wonach ein Staatsangehoriger eines Mitglied-
staats kein anderes Mittel finde, eine legitime
Loyalitatspflicht gegeniiber einem anderen
Mitgliedstaat zum Ausdruck zu bringen, als
die vorherige Annahme der Staatsangeho-
rigkeit dieses letzteren Mitgliedstaats, wiir-
de in bemerkenswertem Ausmafd sowohl die
Art. 17 und 18 EG als auch die sich aus den
Vertrdgen ergebenden politischen Biirger-
rechte sowie die Charta der Grundrechte der
Européischen Union in Frage stellen.
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143. Die von der Union erlassenen Instru-
mente der justiziellen Zusammenarbeit in
Zivil- und Strafsachen, insbesondere die Ver-
ordnung (EG) Nr. 44/2001'%, stiitzen diese
Uberlegung. Der Notar iibt mit seiner Inter-
vention eine Tatigkeit Offentlicher Art mit
Wirkungen aus, die automatisch in allen Staa-
ten der Union anerkannt werden. Das Beste-
hen eines hohen MafSes an Vertrauen sowie
die Gemeinschaft von Werten und Grund-
sitzen, auf der die Union beruht, verwandeln
den Notar in einen Amtstrdger nicht nur des
betreffenden Staates, sondern der Union.
Diese Verleihung einer im gesamten Bereich
der Union wirksamen Autoritét spiegelt eine
Loyalititspflicht wider, die komplexer ist als
die lediglich zwischen dem Staatsangehori-
gen und seinem Staat bestehende. Der Notar
fuigt sich damit in einen Rahmen ein, in dem
sich die Loyalitdt sowohl auf den Staat, der
diese Autoritit verleiht, als auch auf die Uni-
on, die sie tibernimmt, und ebenso auf alle
anderen Mitgliedstaaten erstreckt.

144. Ist in dem européischen Integrations-
prozess ein Moment erreicht, in dem die
Unionsbiirger dort, wo sie wohnen, zur Teil-
nahme an den nationalen demokratischen
Entscheidungsprozessen berechtigt sind, wie
es beim kommunalen Wahlrecht der Fall ist,
oder im legislativen Bereich Biirgerinitiativen

113 — Verordnung des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber die
gerichtliche Zusténdigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handels-
sachen (ABL. 2001, L 12, S. 1), insbesondere ihr Art. 57.
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auf europdischer Ebene einleiten konnen,
kann sich der Begriff der Loyalitit nicht mehr
allein und zwingend auf die Staatsangehori-
gen des eigenen Staates beziehen. Versteht
man Loyalitét als eine Bindung in der Wahr-
nehmung von Rechten und Pflichten, die den
Biirger mit dem Mitgliedtaat und mit der
Union eint, halte ich es unter den Umstdnden
des vorliegenden Falles weder fiir erforderlich
noch fiir gerechtfertigt, ein Staatsangehorig-
keitsband zu dem Mitgliedstaat zu verlan-
gen, um dieser Verantwortung Ausdruck zu
verleihen.

145. Eine besondere Erwdhnung verdient auf
jeden Fall die Funktion des Gerichtskommis-
sirs, die die Notare insbesondere in Oster-
reich ausiiben. Auch wenn es sich gewiss so
verhilt, dass der Notar in Ausiibung dieser
Funktionen bindende Einzelfallentscheidun-
gen erlassen kann, steht doch ebenfalls fest,
dass es sich dabei um eine akzessorische Funk-
tion handelt, die {iberdies im Wesentlichen
auf Erbschaftsangelegenheiten beschréankt
ist. Zudem handelt der als Gerichtskommis-
sdr tdtige Notar, wie der Vertreter der Oster-
reichischen Regierung in der miindlichen
Verhandlung ausgefiihrt hat, freiberuflich
und nicht als Beamter, was grundsétzlich da-
rauf hinweist, dass es sich um eine dem Wett-
bewerb ausgesetzte Funktion handelt. Daher
rechtfertigt es im Licht der im Verfahren
vorgebrachten Gesichtspunkte auch der Um-
stand, dass der Osterreichische Notar Aufga-
ben eines Gerichtskommissiars wahrnimmt,
nicht, eine unmittelbare Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit unter den
Schutz der aus Art. 43 EG und Art. 45 Abs. 1
EG folgenden Regelung zu stellen.

5. Ergebnis hinsichtlich des ersten Klage-
grundes

146. Im Ergebnis erweist sich eine Mafinah-
me wie die von der Kommission geriigte, mit
der ein Staatsangehorigkeitserfordernis be-
griilndet wird, somit als unverhéltnismaf3ig,
da sie nicht erforderlich ist, um die Zwecke
zu erreichen, die jeder Staat mit dem Aus-
schluss der notariellen Tiétigkeit vom Bereich
der Niederlassungsfreiheit verfolgt. Obgleich
es sich um eine Tétigkeit handelt, die an der
Austibung 6ffentlicher Gewalt teilnimmt und
darum in den negativen Anwendungsbereich
der Niederlassungsfreiheit fallt, bin ich des-
halb in Anbetracht der konkreten Gegeben-
heiten des Notarberufs der Auffassung, dass
die Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG eine staat-
liche Mafinahme, die Personen, die Zugang
zu diesem Beruf wiinschen, aus Griinden der
Staatsangehorigkeit diskriminieren, nicht
zulassen. Nach alledem bin ich der Ansicht,
dass die notarielle Tatigkeit, so wie sie sich
in den beklagten Staaten entfaltet, zwar in
den negativen Anwendungsbereich der Nie-
derlassungsfreiheit im Sinne der Art. 43 EG
und 45 Abs. 1 EG fillt, jedoch, da unverhélt-
nisméflig, kein Staatsangehorigkeitserforder-
nis als Bestandteil der notariellen Rechts-
stellung zuldsst, weil ein solches nach dem
Intensitdtsgrad, mit dem diese Tatigkeit an
der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt teilnimmt,
nicht erforderlich ist. Folglich greift der erste
Klagegrund eines VerstofSes gegen die Art. 43
EG und 45 Abs. 1 EG durch.
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B — Zum zweiten Klagegrund

147. Die Kommission wirft den beklagten
Staaten mit Ausnahme der Franzosischen
Republik einen Verstof8 gegen die Richtlinie
2005/36 tiber die Anerkennung von Berufs-
qualifikationen vor, der darin liege, dass sie
diese Richtlinie hinsichtlich der notariellen
Tatigkeit nicht umgesetzt hatten.

148. Wie dargelegt, fillt der Notarberuf, wie
die Auslegung der Art. 43 EG und 45 Abs. 1
EG ergeben hat, in den ,negativen Anwen-
dungsbereich® der Niederlassungsfreiheit.
Wie ich weiter ausgefithrt habe, impliziert
dieses Ergebnis nicht notwendig, dass die
Mitgliedstaaten die Verpflichtungen aus dem
Vertrag nicht erfiillen miissten. Jedoch be-
stehen im Fall der Richtlinie 2005/36 erheb-
liche Zweifel an ihrer Anwendbarkeit auf den
Notarberuf.

149. Im Rahmen eines Vertragsverletzungs-
verfahrens ist es Sache der Kommission,
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nachzuweisen, dass der beklagte Staat gegen
das Unionsrecht verstoflen hat. Die Kom-
mission hat jedoch, wie sich in der miindli-
chen Verhandlung bestitigt hat, lediglich die
Nichtumsetzung der Richtlinie 2005/36 in
der vorgeschriebenen Frist geltend gemacht,
wihrend die Mitgliedstaaten nicht nur die
Anwendbarkeit des Art. 45 Abs. 1 EG, son-
dern auch die im 41. Erwigungsgrund der
Richtlinie niedergelegte Ausnahmeregel fiir
den Notarberuf angefiihrt haben.

150. Laut dem 41. Erwigungsgrund der
Richtlinie 2005/36 ,beriihrt [diese] nicht
die Anwendung des Art. 39 Abs. 4 und des
Art. 45 des Vertrags, insbesondere auf Nota-
re”. Trotz der Unklarheit dieser Formulierung
will der Gesetzgeber damit offenbar implizit
zu verstehen geben, dass die Antwort auf die
Frage, ob der Notarberuf unter Art. 45 Abs. 1
EG fillt, die Antwort auf die Frage nach sich
zieht, ob die Richtlinie auf diesen Beruf an-
wendbar ist. Aus der Prozessstrategie der
Kommission, die lediglich aus der Perspektive
des Art. 45 Abs. 1 EG argumentiert hat, ist of-
fenbar zu folgern, dass sie mit der im zitierten
Erwédgungsgrund enthaltenen Aussage einig
ist. Angesichts der von mir vorgeschlagenen
Antwort auf die erstgenannte Frage hitte die
Kommission darum weiter zur Erstreckung
der Richtlinie auf den Notarberuf vortragen
missen. Thr einziges, auf einer Auslegung
des Begriffs ,6ffentliche Gewalt” in Art. 45
Abs. 1 EG beruhendes Argument ist damit
namlich entkréftet. Unter diesen Umstédnden
ist offensichtlich, dass die Kommission kein
stichhaltiges Argument vorgebracht hat, dass
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es ermoglichte, den zweiten Klagegrund als
begriindet anzusehen.

151. Deshalb erachte ich den zweiten Kla-
gegrund, nachdem die Kommission nicht
dargetan hat, dass die Mitgliedstaaten den
Verpflichtungen aus der Richtlinie 2005/36
im Hinblick auf die notarielle Tatigkeit hétten
nachkommen miissen, fiir unbegriindet.

VI — Kosten

152. Nach Art. 69 § 3 der Verfahrensordnung
des Gerichtshofs kann ,[d]er Gerichtshof ...
die Kosten teilen oder beschliefien, dass jede
Partei ihre eigenen Kosten tragt, wenn jede
Partei teils obsiegt, teils unterliegt”. Da einer
der beiden Klagegriinde durchgreift, emp-
fehle ich dem Gerichtshof im Interesse ei-
ner gerechten Verteilung der den Parteien in
diesem Verfahren entstandenen Kosten, der
Europidischen Kommission, dem Konigreich
Belgien, dem GrofSherzogtum Luxemburg,
der Republik Osterreich, der Bundesrepublik

Deutschland und der Hellenischen Republik
jeweils ihre eigenen Kosten aufzuerlegen.

153. Was die Vertragsverletzungsklage ge-
gen die Franzosische Republik anbelangt, ist
Art. 69 § 2 der Verfahrensordnung heranzu-
ziehen, wonach die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen
ist. Da das einzige Verteidigungsmittel der
Franzosischen Republik nicht durchgreift,
sind ihr, wie von der Kommission beantragt,
die Kosten aufzuerlegen.

154. Nach Art. 69 § 4 Abs. 1 der Verfahrens-
ordnung tragen die Republik Litauen, Rumé-
nien, die Republik Bulgarien, die Republik
Polen, die Bundesrepublik Deutschland, die
Republik Slowenien, die Republik Osterreich,
die Tschechische Republik, die Slowakische
Republik, die Republik Ungarn, die Republik
Lettland, das Vereinigte Konigreich Grof3bri-
tannien und Nordirland sowie die Franzosi-
sche Republik, die dem Rechtsstreit als Streit-
helfer beigetreten sind, ihre eigenen Kosten.
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VII — Ergebnis

155. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor,

in der Rechtssache C-47/08

1. festzustellen, dass das Konigreich Belgien dadurch gegen seine Verpflichtungen
aus den Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG verstofen hat, dass es eine Regelung wie die
des Art. 35 Abs. 3 des Gesetzes vom 25. Ventose des Jahres XI in der durch das
Gesetz vom 4. Mai 1999 gednderten Fassung erlassen hat, mit der der Zugang
zum Notarberuf belgischen Staatsangehorigen vorbehalten wird;

2. die Klage im Ubrigen abzuweisen;

3. der Kommission und dem Konigreich Belgien jeweils ihre eigenen Kosten
aufzuerlegen;

4. auszusprechen, dass die Republik Litauen, die Tschechische Republik, die Slo-
wakische Republik, die Republik Ungarn, die Republik Lettland, das Vereinigte
Konigreich Grofibritannien und Nordirland sowie die Franzdsische Republik,
die dem Rechtsstreit als Streithelfer beigetreten sind, ihre eigenen Kosten tragen.

in der Rechtssache C-50/08

1. festzustellen, dass die Franzosische Republik dadurch gegen ihre Verpflichtun-
gen aus den Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG verstofSen hat, dass sie eine Regelung
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wie die des Art. 3 des Dekrets vom 5. Juli 1973 in der durch das Dekret 89-399
vom 20. Juni 1989 gednderten Fassung erlassen hat, mit der der Zugang zum
Notarberuf franzésischen Staatsangehorigen vorbehalten wird;

2. der Franzosischen Republik die Kosten aufzuerlegen;

3. auszusprechen, dass die Republik Litauen, Ruminien, die Tschechische Repub-
lik, die Slowakische Republik, die Republik Ungarn, die Republik Lettland, das
Vereinigte Konigreich GrofSbritannien und Nordirland sowie die Republik Bul-
garien, die dem Rechtsstreit als Streithelfer beigetreten sind, ihre eigenen Kosten
tragen.

in der Rechtssache C-51/08

1. festzustellen, dass das GrofSherzogtum Luxemburg dadurch gegen seine Ver-
pflichtungen aus den Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG verstofien hat, dass es eine
Regelung wie die des Art. 15 des Gesetzes vom 9. Dezember 1976 erlassen hat,
mit der der Zugang zum Notarberuf luxemburgischen Staatsangehorigen vorbe-
halten wird;

2. die Klage im Ubrigen abzuweisen;

3. der Kommission und dem Grofherzogtum Luxemburg jeweils ihre eigenen Kos-
ten aufzuerlegen;

4. auszusprechen, dass die Republik Litauen, die Tschechische Republik, die Repu-
blik Polen, die Slowakische Republik, die Republik Ungarn, die Republik Lett-
land, das Vereinigte Konigreich Grofbritannien und Nordirland sowie die Fran-
zosische Republik, die dem Rechtsstreit als Streithelfer beigetreten sind, ihre
eigenen Kosten tragen.
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in der Rechtssache C-53/08

festzustellen, dass die Republik Osterreich dadurch gegen ihre Verpflichtungen
aus den Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG verstofSen hat, dass sie eine Regelung wie
die des § 6 Abs. 1 Nr. 1 der Notariatsordnung (RGBI. Nr. 75/1871) in der durch
Gesetz BGBI. I Nr. 164/2005 gednderten Fassung erlassen hat, mit der der Zu-
gang zum Notarberuf 6sterreichischen Staatsangehorigen vorbehalten wird;

die Klage im Ubrigen abzuweisen;

der Kommission und der Republik Osterreich jeweils ihre eigenen Kosten
aufzuerlegen;

auszusprechen, dass die Republik Slowenien, die Republik Litauen, die Tschechi-
sche Republik, die Republik Polen, die Republik Ungarn, das Vereinigte Konig-
reich Grofibritannien und Nordirland, die Slowakische Republik, die Republik
Lettland, die Bundesrepublik Deutschland und die Franzosische Republik, die
dem Rechtsstreit als Streithelfer beigetreten sind, ihre eigenen Kosten tragen.

in der Rechtssache C-54/08

2.

festzustellen, dass die Bundesrepublik Deutschland dadurch gegen ihre Ver-
pflichtungen aus den Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG verstofien hat, dass sie eine
Regelung wie die des § 5 der Bundesnotarordnung in der durch das Gesetz vom
26. Mirz 2007 gednderten Fassung erlassen hat, mit der der Zugang zum Notar-
beruf deutschen Staatsangehorigen vorbehalten wird;

die Klage im Ubrigen abzuweisen;
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der Kommission und der Bundesrepublik Deutschland jeweils ihre eigenen Kos-
ten aufzuerlegen;

auszusprechen, dass die Republik Slowenien, die Republik Litauen, die Tsche-
chische Republik, die Republik Polen, die Republik Ungarn, das Vereinigte Ko-
nigreich Grofibritannien und Nordirland, die Republik Estland, die Slowakische
Republik, die Republik Osterreich, die Republik Lettland, die Republik Bulgarien
und die Franzosische Republik, die dem Rechtsstreit als Streithelfer beigetreten
sind, ihre eigenen Kosten tragen.

in der Rechtssache C-61/08

festzustellen, dass die Hellenische Republik dadurch gegen ihre Verpflichtungen
aus den Art. 43 EG und 45 Abs. 1 EG verstofSen hat, dass sie eine Regelung wie
die des Art. 19 Abs. 1 des Gesetzes Nr. 2830/2000 erlassen hat, mit der der Zu-
gang zum Notarberuf griechischen Staatsangehorigen vorbehalten wird;

die Klage im Ubrigen abzuweisen;

der Kommission und der Hellenischen Republik jeweils ihre eigenen Kosten
aufzuerlegen;

auszusprechen, dass die Republik Litauen, die Republik Slowenien, die Slowaki-
sche Republik, das Vereinigte Konigreich GrofSbritannien und Nordirland, die
Tschechische Republik und die Franzgsische Republik, die dem Rechtsstreit als
Streithelfer beigetreten sind, ihre eigenen Kosten tragen.
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