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I — Inledning

1. Europeiska kommissionen har genom att
vicka talan om fordragsbrott yrkat att dom-
stolen ska faststélla att Konungariket Belgien,
Republiken Frankrike, Storhertigdomet Lux-
emburg, Republiken Osterrike, Férbundsre-
publiken Tyskland och Republiken Grekland
har underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artiklarna 43 EG och 45.1 EG, genom
att foreskriva ett krav pa medborgarskap i
respektive land for tilltrade till yrket nota-
rius publicus (nedan kallat nationalitets-
kravet). Dessutom har Europeiska kommis-
sionen yrkat att nidmnda medlemsstater,
med undantag for Republiken Frankrike, har
underlatit att uppfylla sina skyldigheter en-
ligt direktiv 2005/36/EG om erkdnnande av
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1-4152

yrkeskvalifikationer > genom att inte tillimpa
det pd yrket notarius publicus.?

2. Trots att kommissionens talan endast av-
ser diskriminering pa grund av nationalitet
ar den underliggande fragan betydligt mer
invecklad. Talan i dessa mal &r namligen in-
riktad pa att fa domstolen att sla fast att no-
tarius publicus-dmbetet enligt romersk ritt,
med den profil som det har i ett avsevirt antal

2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2005/36/EG av den
7 september 2005 om erkdnnande av yrkeskvalifikationer
(EUT L 255, s. 22), som upphéver direktiv 89/48/EEG av den
21 december 1988 (EGT L 19, 1998, s. 16; svensk specialut-
gava, omrade 6, volym 2, s. 192).

3 — Detta ér inte de enda fallen dir kommissionen har vickt
talan om fordragsbrott pa denna grund. Domstolen ska ocksa
préva den talan som har vickts mot Portugal (C-52/08) och
Nederlédnderna (C-157/09).
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medlemsstater, * omfattas av etableringsfrihe-
ten da det inte dr férenat med utdvandet av
offentlig makt.

3. Sett frén ett allmént perspektiv innebéir
saken i malet att domstolen har att avgora
den kanske mest delikata tolkningsfriga av-
seende kombinationen av artiklarna 43 EG
och 45.1 EG som nagonsin har uppkommit.
Fram till dagens datum, vilket kommer att
framgé nedan, handlade de mal som domsto-
len har avgjort med tillimpning av dessa tva
bestimmelser tillsammans om yrkesgrupper
med diffusa eller extremt punktuella kopp-
lingar till den offentliga makten, vilket at-
minstone inte prima facie kan ségas vara fal-
let i de forevarande malen.

4. Det betyder att de sex fall av talan om for-
dragsbrott som behandlas samtidigt i detta
forslag till avgérande ger domstolen tillfille
att mer koncentrerat dn tidigare undersoka
omfattningen av den ytterst invecklade norm
som blir resultatet nér artikel 43 EG kombi-
neras med artikel 45.1 EG. Till skillnad mot
vad som tidigare har varit fallet ankommer
det hirvid p& domstolen att i dessa mal soka

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

efter en ldmplig balans mellan syftena med
unionens friheter, respekten fér medlems-
staternas befogenheter och stéillningen som
unionsmedborgare. Domstolen ska nér den
viger dessa saker mot varandra beakta att
de ovanndmnda artiklarna kréver en sarskild
tolkningsanstrédngning varvid proportionali-
tetsprincipen &r av avgorande betydelse.

5. Beskaffenheten av de faktorer som star
pa spel, liksom mojligheten att infora en
proportionalitetskontroll i artiklarna 43 EG
och 45.1 EG, visar tydligt hur viktig den ak-
tuella fragan dr inte bara for sjdlva notarius
publicus-verksamheten, utan ocksa for uni-
onsrétten i stort.

II — Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

1. Priméarratten

6. Kommissionen har till stod for sin ta-
lan aberopat artikel 43 EG jdamford med
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artikel 45.1 EG (nu artiklarna 49 FEUF och 51
FEUF) som vid tiden for det péstddda for-
dragsbrottet foreskrev etableringsfrihet for
fysiska och juridiska personer och hade f6l-
jande lydelse:

”Artikel 43

“Inom ramen for nedanstdende bestimmel-
ser skall inskrdnkningar for medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan
medlemsstats territorium forbjudas. Detta
forbud skall dven omfatta inskrankningar for
medborgare i en medlemsstat som &r etable-
rad i ndgon medlemsstat att upprétta kontor,
filialer eller dotterbolag. ...

Artikel 45

Bestdmmelserna i detta kapitel skall fér den
medlemsstat som &dr beroérd inte omfatta
verksamhet som hos medlemsstaten, om dn
endast tillfilligt, &r forenad med utévandet av
offentlig makt.

I - 4112

Radet far med kvalificerad majoritet pa for-
slag fran kommissionen besluta att bestam-
melserna i detta kapitel inte skall tillimpas pa

viss verksamhet”®

2. Sekundarritten

7. 1 direktiv 89/48/EEG foreskrivs en Gver-
gangsperiod som enligt artikel 12 16pte ut den
4 januari 1991.

8. Artikel 2 lyder pa foljande sitt:

"Detta direktiv skall gilla f6r varje medbor-
gare i en medlemsstat som vill utéva ett reg-
lerat yrke i en vairdmedlemsstat, i sjilvstandig
verksambhet eller som anstilld.

Detta direktiv skall inte gélla for yrken som
omfattas av ett separat direktiv om faststil-
lande av avtal om medlemsstaternas 6msesi-
diga erkdnnande av examensbevis.

5 — Det bor papekas att &ven om samtliga parter i de aktuella
malen om fordragsbrott utan nirmare preciseringar hén-
for sig till artikel 45 EG sa ar den bestimmelse som asyftas
i samtliga fall den som utgors av det forsta av artikelns tva
stycken. Det ror sig séledes om det stycke dér tillimpnings-
omradet for etableringsfriheten definieras "negativt” genom
att det foreskrivs att den inte omfattar verksamhet som ar
férenad med utévandet av offentlig makt. Det andra stycket
har en helt annan innebérd. Det handlar om ett generellt
antagande om att ekonomisk verksamhet som inte ér for-
enad med ut6évandet av offentlig makt trots det "kan” s& att
siga utestingas fran etableringsfriheten med hjélp av sekun-
darrittsliga bestimmelser. Jag kommer att ha anledning att
aterkomma till detta ldngre fram.
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9. Notarius publicus-yrket har inte reglerats
genom nagot sadant instrument som avses i
artikel 2.2.

10. Direktiv 89/48 upphivdes och blev fore-
mal for kodifiering genom direktiv 2005/36/
EG. I den nya versionen har det grundlaggan-
de innehallet i direktiv 89/48 behallits, men
skl 41 ar nytt i forhallande till foregdngaren
och har foljande lydelse, som uppenbarligen
inte saknar relevans:

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

B — Den nationella réitten

1. Notarius publicus-dmbetet

11. Saval kommissionen som medlemssta-
terna har ldmnat rikliga uppgifter om den
faktiska och rattsliga bakgrunden och i de-
talj beskrivit notarius publicus-yrket i vart
och ett av linderna. Med tanke pa den stora

miéngden information, den omstédndigheten
att forslaget till avgorande avser ett flertal
mél och behovet av tydlig argumentation
i provningen i sak kommer nedan en sam-
manfattning att goras for varje medlemsstat
savil av de dberopade bestimmelserna som
av de éligganden som i varje medlemsstat dr
knutna till notarius publicus-yrket. Sarskilt
tydligt framtrader notarius publicus uppgift
att bestyrka (legalisera) juridiska handlingar.

a) Belgisk ratt

12. Det belgiska notarius publicus-yrket reg-
leras i lagen av den 25:e dagen i stormmana-
den ar XI (loi du 25 Ventése an XI) liksom i
olika bestimmelser som bland annat ater-
finns i den belgiska rittegangsbalken (Code
judiciaire belge).

13. I den belgiska rittsordningen be-
star notarius publicus uppdrag huvud-
sakligen i upprittandet av officiella
handlingar som kénnetecknas av tva huvud-
sakliga sérdrag: det fullindade bevisvirdet
och verkstillbarheten. ¢

14. Vid legaliseringen agerar notarius pu-
blicus p& partens begéran och undersoker
huruvida den handling som intygandet gil-
ler &r lagenlig. Notarius publicus ingripande
kan vara obligatoriskt eller frivilligt beroen-
de pé den handling som ska goras offentlig.
Notarius publicus kontrollerar att samtliga

6 — Artikel 19 i lagen av den 25:e dagen i stormménaden ar XI.
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villkor som foreskrivs i lag for upprattandet
av handlingen ar uppfyllda, som till exempel
att parterna har rittskapacitet och rittslig
handlingsférmaga. Notarius publicus infor-
merar hédrvid parterna om deras rittigheter
och skyldigheter och bistar samtidigt med
opartiska rdd.” Notarius publicus kan ocksé
direkt genomfora likvidering och uppbérd av
avgifter for registrering och for upprattande
av hypotek.

15. Samtliga legaliserade handlingar har ett
fullindat bevisvirde som motsvarar bevis-
virdet av en handling som har antagits av
en statlig tjansteman, som endast kan bestri-
das genom att talan vicks vid en domstol.
Notarius publicus beddomning kan 6ver-
klagas, men bara med hjilp av ett sérskilt
overklagandeférfarande. ®

16. En legaliserad handling ar verkstéllbar
inom hela landet.® Den legaliserade handling-
en kan séledes goras gillande mot gédldendren
for att fa till stand ett verkstillande (delgiv-
ning kravs). En viss tjdnsteman som kallas /-
issier far verkstélla en sadan handling direkt.
Om gildendren motsatter sig verkstédllandet

7 — Artikel 9 1 § tredje stycket i den ovannamnda lagen av den
25:e dagen i stormmanaden.

8 — Det forfarande som ér tillimpligt med avseende pa legalise-
rade handlingar — inscription en faux — regleras for tvistemal
i artikel 895 i den belgiska rittegangsbalken.

9 — Artikel 19 i den ovannimnda lagen av den 25:e dagen i
stormmaénaden.
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kan denne vid domstol gora gillande en in-
vindning mot verkstéllandet. '°

17. Vid sidan av legaliseringsuppgifterna har
den belgiska regeringen visat att notarius pu-
blicus ocksé utfor annan verksamhet, dock
i obetydlig skala om man jamfér med den
ovannidmnda legaliseringen. Notarius pu-
blicus utfor ndmligen vissa uppgifter i sam-
band med forsiljning av fast egendom och
forfaranden avseende verkstallighet, konkurs,
formyndarskap eller arv, bouppteckning,
uppdelning av odelbar egendom liksom av-
seende upprittande och sammanslagning av
associationer och andra associationsrittsliga
handlingar.

18. Vid utférandet av sina uppgifter ar no-
tarius publicus en statlig tjansteman som re-
presenterar den offentliga makten, trots att
verksamheten betraktas som ett fritt yrke."
Vederborande dr oavsittlig och underkastad
ett disciplinforfarande som &r utmirkande
for personer som arbetar for det offentligas
rikning.'? Arvodet dr av icke kommersiell
karaktdr och faststdllt i lag, samtidigt som
kunden har en stor frihet vid valet av nota-
rius publicus. Saledes konkurrerar de perso-
ner som arbetar som notarius publicus inte
om kunderna med priser, utan med hjilp av
tjdnsternas kvalitet.

10 — Artiklarna 1395 och 1396 i den belgiska rittegangsbalken.

11 — Artikel 1 i den ovannimnda lagen av den 25:e dagen i
stormmaénaden.

12 — Artikel 108 i den ovannimnda lagen av den 25:e dagen i
stormmaénaden.
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b) Fransk ratt

19. Det franska notarius publicus-yrket reg-
leras i lagen av den 25:e dagen i stormmana-
den ar XI och i andra speciella bestimmelser
som till stor del aterfinns i civilprocesslagen
(code de procédure civile).

20. Det franska notarius publicus-yrket kin-
netecknas ocksa av legalisering av handlingar
och avtal som parterna lamnar till notarius
publicus, vars ingripande medfér att hand-
lingen eller avtalet far fullindat bevisvirde
och kan verkstillas. '®

21. I Frankrike ingriper notarius publicus
pa partens begéran. Det finns dock ett antal
handlingar som méste upprittas med hjilp
av notarius publicus.” En korrekt legali-
sering av en handling innebér att notarius
publicus kontrollerar transaktionens laglig-
het. Notarius publicus dr bunden av ett antal
formkrav som uppstills i lag,"® bland annat
maste handlingen vara avfattad pé franska. '
Notarius publicus dr ocksa skyldig att infor-
mera parterna om handlingens innebord och
verkan samt forsikra sig om att de fritt har

13 — Artikel 1 i forordning nr 45-2590 av den 2 november 1945
(ordonnance no 45-2590 du 2 novembre 1945), artikel 1319
i civillagen (code civil) och artikel 19 i den ovanndmnda
lagen av den 25:e dagen i stormmaénaden.

14 — Bland annat avseende gavor, dktenskapsforord, inteckning
eller forsiljning av en dnnu ej existerande fastighet.

15 — Se den ovanndamnda lagen av den 25:e dagen i stormmana-
den samt speciella bestaimmelser i bland annat artikel 850 i
den allménna skattelagen (code général des impots).

16 — Artikel 1 i lag 94-665 av den 4 augusti 1994 samt forord-
ningen fran Villers-Cotteréts av 1539, som fortfarande &r i
kraft och har gett upphov till kravet pa att anvianda franska
i offentliga handlingar.

lamnat sitt samtycke och besitter full rattska-
pacitet och réttslig handlingsforméga.

22. En officiell handling har ett kvalificerat
bevisvirde. Motbevisning kan dock &bero-
pas genom ett speciellt forfarande, men det
ar uteslutande tribunal de grande instance
som #r behorig att avgora fragan.'” Forfaran-
det inleds antingen genom ett yrkande under
rittegang eller genom att en separat talan
vécks, detta beroende pa om innehéllet i den
officiella handlingen ifragasétts inom ramen
for ett redan befintligt mal. *® Forfarandet kan
utmynna i sanktioner, bade for notarius pu-
blicus och for den part som har inlett det.

23. Den legaliserade handlingens verkstall-
barhet medfor att vilken som helst av par-
terna kan framstdlla en begéiran om att den
ska verkstdllas med tvangsatgérder direkt till
den myndighet som har exklusiv behorighet
pé detta omrade och som kallas huissier."
Till skillnad fran vad som ér fallet med pri-
vatrattsliga handlingar kravs det for verkstal-
landet av en legaliserad handling inte nagot
ingripande av domstol, och det behovs hel-
ler inte négot samtycke fran gildendren.
Verkstillighetsforfarandet dr detsamma som

17 — Artikel 299 i civilprocesslagen.
18 — Artiklarna 306 och 314 i civilprocesslagen.

19 — Behorigheten att verkstilla verkstéllbara handlingar och
bevis ir forbehallen dessa sa kallade /uissiers enligt arti-
kel 18 i ndmnda civilprocesslag.
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det som dr tillimpligt vid verkstillande av
domstolsavgéranden. *

24. Vid sidan av legaliseringsuppgifterna har
den franska regeringen visat att notarius pu-
blicus ocksd utfér annan verksamhet, dock
i obetydlig skala om man jimfér med den
ovanndmnda legaliseringen. Notarius publi-
cus utfor namligen vissa uppgifter i samband
med uppbord av avgifter, vilka logiskt sett &r
skilda frén legaliseringen, kompletterar den
och visar i vilken grad yrket ingar i den of-
fentliga makten.

25. Notarius publicus dr en statstjansteman
som har delegerats ritt att utova offentlig
makt och dr underkastad speciella regler om
forbud att inneha flera tjénster samtidigt trots
att vederborande utévar sin verksamhet som
en fri yrkesutévare.”" Notarius publicus roll
ingar dock i domstolens forebyggande verk-
samhet som sékerstiller stabilitet i de réttsliga
och sociala relationerna. Arvodet till notarius
publicus faststdlls genom lag, men kunden
kan vilja mellan olika notarius publicus. Det
ror sig sdledes om en ekonomisk verksamhet
som utfors inom ramen for ett behorighets-
system dér det inte dr priserna utan kvaliteten
pa tjansterna som ar avgorande for att skilja
tillhandahallarna av tjénsterna at.

20 — Lagnr 91-650 av den 9 juli 1991.

21 — Att notarius publicus-verksamhet ar av officiell beskaffen-
het bekriftade franska Conseil d’Etat i sin dom av den 9 juni
2006 (nr 280911), dir det slogs fast att artikel 45.1 EG var
tillamplig pa yrket. Denna slutsats ndddes dock utan nagot
inhdamtande av férhandsavgorande fran EU-domstolen.
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¢) Luxemburgsk rétt

26. Notarius publicus-yrket i Luxemburg &r
reglerat i lagen av den 9 december 1976 lik-
som i andra speciella bestimmelser, bland
annat den nya civilprocesslagen (code de
procédure civile), lagen av den 25 septem-
ber 1905 och storhertigens forordning av den
7 oktober 2000.

27. 1 Luxemburg kénnetecknas &mbetet
notarius publicus ocksd av att innehavarna
av dmbetet &r statliga tjdnstemén som har i
uppdrag att undersoka samtliga handlingar
och avtal som lamnas in av olika parter for
att sedan intyga deras &kthet.” Legalise-
ringen medfor ett forstirkt bevisvirde och
verkstillbarhet.

28. Notarius publicus agerar pa partens be-
gdran och kontrollerar att handlingen ér lag-
enlig och att diverse formaliteter som ar f6-
reskrivna i lag har iakttagits. I vissa fall kan
notarius publicus ingripande dock vara obli-
gatoriskt. ** Notarius publicus ska férsikra sig
om att parterna agerar fritt och med full ratts-
kapacitet och rittslig handlingsférméga. Det
ar ocksa obligatoriskt att bista parterna med
opartiska rad samt att informera om de rét-
tigheter och skyldigheter som foljer av hand-
lingen och av notarius publicus ingripande.

22 — Artikel 1ilagav den 9 december 1976.
23 — Artiklarna 37 och 45 i den ovannamnda lagen.

24 — Se, till exempel, lagen av den 25 september 1905 om inskriv-
ning av réttigheter avseende fast egendom.
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29. Legaliseringen dger rum som ett resul-
tat av anbringandet av en stampel med for-
muleringen om verkstillande. Handlingens
bevisvirde ar foljaktligen sdrskilt starkt och
gor att motbevisning endast medges i undan-
tagsfall och med tillimpning av ett speciellt
overklagandeférfarande.

30. Den legaliserade handlingens verkstall-
barhet innebar att en borgenér direkt kan inle-
da verkstillighetsforfarandet mot gédldendren
utan att forst behova vicka faststillelsetalan
vid domstol. Borgenédren kan vénda sig direkt
till den myndighet som har exklusiv behorig-
het nér det giller utmétning, namligen huis-
sier. Villkoren for att under ett verkstallig-
hetsforfarande 6verklaga beslut fran huissier
ar desamma som giller ndr det &dr fraga om
verkstéllande av ett domstolsavgorande.

31. Vid sidan av legaliseringsuppgifterna har
den luxemburgska regeringen visat att nota-
rius publicus ocksa utfér annan verksamhet,
dock i obetydlig skala om man jamfor med
den ovannidmnda legaliseringen. Notarius
publicus utfor namligen vissa uppgifter i sam-
band med forséljning av fast egendom och
forfaranden avseende verkstillighet, konkurs,
formyndarskap eller arv, bouppteckning samt
uppdelning av odelbar egendom.

32. Ambetet som notarius publicus inne-
has av statliga tjanstemdn som utndmns av

25 — Storhertigens forordning av den 7 oktober 2000.
26 — Artikel 310 och foljande artiklar i den nya civilprocesslagen.

storhertigen pa forslag av justitieministeriet.
De utdvar sina uppdrag i hela Luxemburg, dér
de ocksa ar skyldiga att vara bosatta. Trots att
de utbvar sin verksamhet som fria yrkesut-
ovare dr de underkastade speciella regler som
bland annat innehéller ett strikt féorbud mot
att inneha flera tjanster samtidigt.?” Arvodet
till notarius publicus faststills genom lag,
men kunden kan vélja mellan olika notarius
publicus forutsatt att det finns fler 4n en no-
tarius publicus inom den zon dér ingripandet
ska ske. Det foreligger saledes en fri konkur-
rens mellan personer som utévar verksamhet
som notarius publicus &ven om de inte kon-
kurrerar med hjélp av priser, utan med kvali-
teten pa tjansterna.

d) Osterrikisk ritt

33. Notarius publicus-verksamheten i Ost-
errike regleras generellt sett i lagarna av den
25 juli 1871 och av den 11 november 1970
samt i olika bestdmmelser i civilprocesslagen
(Zivilprozessordnung).

34. 1 Osterrike utgdrs de personer som arbe-
tar som notarius publicus av tjanstemén som
har utndmnts pa livstid av staten och vars
uppdrag bland annat bestér i att legalisera
handlingar som ddrmed ges speciell bevisver-
kan och blir verkstillbara. *®

27 — Artikel 6 i den ovannimnda lagen av den 9 december 1976.

28 — Artikel 292 i civilprocesslagen och tredje stycket i lagen av
den 25 juli 1871, RGBL 75/1871.
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35. Sasom Republiken Osterrike har med-
gett i sitt svaromal &r legaliseringen en typisk
uppgift som notarius publicus utfor i ndimnda
land. Det ror sig om ett ingripande pé partens
begéran, dven om det i vissa fall 4r obligato-
riskt for att uppritta en handling och ge den
full verkan. Notarius publicus genomfor en
kontroll av den ingivna handlingens lagen-
lighet och informerar parterna om deras rat-
tigheter och skyldigheter och om féljderna av
notarius publicus kontroll samt faststiller att
dessa besitter full rittskapacitet och rittslig
handlingsférmaga.

36. Efter att ha kontrollerat en handling kan
notarius publicus foretrdda parterna och i
vissa fall forsvara dem vid domstolar och
myndigheter.” Denna verksamhet bedrivs
sjalvstandigt och i vinstsyfte.

37. De legaliserade handlingarna har ett sar-
skilt bevisvirde, d&ven om det dr mgjligt att
anféra motbevisning under stringa villkor. *

38. Legaliseringen leder till att de legalise-
rade handlingarna utgor exekutionstitlar som

29 — Artikel 5i den ovanndmnda lagen.
30 — Artikel 292 i civilprocesslagen.
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kan ligga till grund for direkt verkstéllighet
efter det att den berorda ingett en begdran
till de offentliga organ som ansvarar for detta
omrade, nidmligen distriktsdomstolarna.?
Det ér inte nédvéndigt att erhalla vare sig gil-
dendrens samtycke eller en faststillelsedom.
Inom ramen for verkstillighetsforfarandet
finns det dock rattsmedel att tillga, vilka reg-
leras i specialprocesslagstiftningen. **

39. Vid sidan av legaliseringsuppgifterna
har den osterrikiska regeringen visat att no-
tarius publicus ocksd utfor annan verksam-
het. Sélunda kan notarius publicus agera i
egenskap av Gerichtskommissdar. Detta é&r
ett i lag foreskrivet uppdrag som innebar att
vederborande ska bistd med hjalp och utfo-
ra viss kontroll vid handlaggningen av vissa
domstolsforfaranden, sdsom exempelvis pé
successionsrattens omrade. I egenskap av
Gerichtskommissdr utévar notarius publi-
cus makt och har bland annat befogenhet att
utfirda férordnanden som ér likstéllda med
domstolsférordnanden.

40. Notarius publicus ér en tjansteman som
utses av den federala justitieministern och
ar skyldig att utfora sina offentliga uppgifter.
Vederborande utévar dock sin verksamhet
som fri yrkesutovare. De personer som arbe-
tar som notarius publicus utfor sina uppgifter
sjdlvstandigt och ar underkastade speciella
regler. Arvodet till notarius publicus faststalls
genom lag, men kunden kan vilja mellan

31 — Bewilligungs- bzw. Exekutionsgericht. Se punkt 17 och fol-
jande punkter i lagen av den 27 maj 1896, RGBI. 79/1896.

32 — Punkterna 35-37 i den ovannidmnda lagen av den 27 maj
1896.
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olika notarius publicus. Det foreligger séledes
konkurrens mellan de personer som arbetar
som notarius publicus, vilka inte konkurrerar
med hjélp av priser, utan med kvaliteten pa
tjdnsterna.

e) Tysk ratt

41. Den tyska notarius publicus-verksamhe-
ten regleras i lagen av den 24 februari 1961
samt i olika bestdimmelser i civilprocesslagen
(Zivilprozessordnung).

42. I Tyskland utgors de personer som arbe-
tar som notarius publicus av statliga oberoen-
de tjansteméan som huvudsakligen har i upp-
gift att legalisera handlingar.® Ingripandet
leder till att den legaliserade handlingen blir
verkstillbar och fér ett speciellt bevisvirde. **
Notarius publicus-uppdraget utgor en del av

den sé kallade "preventiva rittskipningen” *®

43. Legaliseringen dr den mest betydelsefulla
och kiannetecknande delen av notarius publi-
cus verksamhet. Notarius publicus genomfor

33 — Artiklarna 1 och 20 forsta stycket i lagen av den 24 februari
1961, BGBL. I, 5. 97.

34 — Artiklarna 415 och 794, forsta stycket, punkt 5, och arti-
kel 797 andra stycket i civilprocesslagen.

35 — ”Vorsorgende Rechtspflege” pa tyska enligt ovannimnda
artikel 1 i lagen av den 24 februari 1961.

dérvid en laglighetskontroll av de privatrétts-
liga handlingar som parterna 6nskar komma
overens om och forsikrar sig om att dessa
har uttryckt sin vilja med full réttskapacitet
och rittslig handlingsférmédga.* Om de i lag
foreskrivna villkoren ar uppfyllda dr notarius
publicus skyldig att legalisera handlingen.*
Samtidigt ska notarius publicus bistd med rad
och informera parterna om deras rittigheter
och skyldigheter och om vad det far for folj-
der att handlingen blir en officiell handling. *®
Trots att notarius publicus agerar pd partens
begéran och inte ex officio foreskrivs det i den
tyska lagstiftningen nér det géller ett stort an-
tal handlingar att en notarius publicus behovs
for att handlingarna ska kunna upprittas med
full verkan. *

44, Aktheten hos en legaliserad handling &r
intygad och den har ett speciellt bevisvirde,
dven om den kan motbevisas under i lag fore-
skrivna villkor * beroende pa vad intygandet
giller, det vill sdga om det ror sig om yttran-
den fran tredje man, notarius publicus egna
yttranden eller faktiska héndelser.

45. En legaliserad handling ar verkstillbar
och det ankommer direkt pa de verkstillan-
de myndigheterna att inleda verkstallandet
utan att samtycke fran gildendren behover

36 — Artikel 14 andra stycket i den ovanndmnda lagen av den
24 februari 1961.
37 — Artikel 15 forsta stycket i den ovannamnda lagen av den

24 februari 1961.

38 — Artikel 14 forsta stycket punkt 2 i den ovannamnda lagen av
den 24 februari 1961.

39 — Se, bland annat, fallen med utféstelse av gava (artikel 518
BGB), dktenskapsforord (artikel 1408 BGB) eller arvsavsta-
ende (artikel 2346 BGB).

40 — Artikel 415 andra stycket i civilprocesslagen.
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inhdmtas, dven om delgivning emellertid
maste ske. Man utgar ifran att galdendren har
underkastat sig verkstillighet genom att god-
ta handlingen och gora den till officiell hand-
ling.* Det ér endast de myndigheter som
utses genom lag som &r behoriga att verk-
stdlla, och notarius publicus ingar inte bland
dessa.® Det finns rattsmedel for att angripa
beslut som har antagits under verkstillandet
och som har en koppling till innehallet i en
legaliserad handling. *

46. Vid sidan av legaliseringsuppgifterna har
den tyska regeringen visat att notarius pu-
blicus ocksd utfér annan verksamhet, dock i
obetydlig skala om man jamf6ér med den ovan-
nidmnda legaliseringen. Notarius publicus ut-
fér ndmligen vissa uppgifter i samband med
vidimering av handlingar, bemyndiganden
och bevittnande av edsvurna redogorelser.

47. Den tyska notarius publicus dr en tjans-
teman som utses av en delstat (Land)"och
utfor sina uppgifter i statens namn.* Aven

41 — Artikel 794 forsta stycket punkt 5 i civilprocesslagen.

42 — Det finns flera behoériga myndigheter, bland annat delgiv-
ningsmannen (Gerichtsvollzieher), de domstolar som ska
préva ansoka om verkstillighet (Vollstreckungsgericht), de
allménna domstolarna (Prozessgericht) och fastighetsre-
gistret (Grundbuchamt).

43 — Artiklarna 732 och 797 tredje stycket i civilprocesslagen.

44 — Artikel 1iden ovanndmnda lagen av den 24 februari 1961.
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om verksamheten inte &r av kommersiell art
utovar notarius publicus sin verksamhet som
fri yrkesutovare, forutom i fallet med Baden-
Wiirttemberg. ** I 6vriga Lander utévar nota-
rius publicus sitt yrke antingen med exklusiv
behorighet eller genom att dela behorigheten
med advokatkéren beroende pa territoriet.
De personer som arbetar som notarius pu-
blicus dr underkastade sérskilda regler som
garanterar deras oberoende stdllning, och
arvodet faststills i lag.*® Kunden har dock
en stor frihet att vilja mellan olika notarius
publicus inom ett visst geografiskt omrade. *
Saledes foreligger det konkurrens mellan de
personer som i egenskap av notarius publicus
verkar inom ett visst omrade, dven om de inte
konkurrerar med hjélp av priser, utan med
kvaliteten pa tjénsterna.

f) Grekisk ritt

48. Det grekiska notarius publicus-yrket reg-
leras huvudsakligen i lag 2830/2000.

49. I Grekland é&r notarius publicus en of-
fentlig tjdnsteman som huvudsakligen har
i uppgift att legalisera handlingar och dér-
med ge dessa bevisvirde och goéra dem
verkstillbara. *®

45 — 1 detta fall ar notarius publicus en tjansteman som ingar i
den offentliga forvaltningen.
46 — Artikel 17 i den ovannimnda lagen av den 24 februari 1961.

47 — Artiklarna 10a och 11 i den ovannimnda lagen av den
24 februari 1961.

48 — Artikel 1 forsta stycket i lag 2830/2000.
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50. Notarius publicus har i uppgift att lega-
lisera de handlingar som parterna frivilligt
lamnar in, &ven om det kan vara obligatoriskt
med ett ingripande fran notarius publicus i
vissa fall.* Notarius publicus bistdr parterna
med rdd och informerar dem om deras réttig-
heter och skyldigheter och intar en helt obe-
roende stillning vid utférandet av tjénsterna.

51. De legaliserade handlingarna har ett
speciellt bevisvirde och kan goras gillande
mot alla.® Det dr endast méjligt att ifrdga-
sdtta handlingens innehall om sérskilda skal
foreligger.

52. Eftersom en legaliserad handling &r verk-
stéllbar géar det att ansoka om ett tvAngsmas-
sigt verkstdllande direkt hos den behoriga
myndigheten. Det dr dock mojligt att genom
ett yrkande inom ramen for en pagdende
riattegdng angripa handlingar som ligger till
grund for ett tvangsmassigt verkstillande un-
der vissa omstindigheter. >!

53. Vid sidan av legaliseringsuppgifterna har
den grekiska regeringen visat att notarius pu-
blicus ocksa utfér annan verksamhet, dock i
obetydlig skala om man jamfér med den ovan-
ndmnda legaliseringen. Notarius publicus ut-
fér ndmligen vissa uppgifter i samband med
bland annat forsaljning av fast egendom och
forfaranden avseende verkstéllighet, konkurs,

49 — Det ir till exempel fallet vid upprittande av bolag, gévor
mellan levande personer eller Gverlatelse av fast egendom.

50 — Artikel 438 i ovanndmnda lag 2830/2000.

51 — Artikel 933 och foljande artiklar i ovannimnda lag
2830/2000.

formyndarskap eller arv, bouppteckning samt
uppdelning av odelbar egendom.

54. Notarius publicus dr en offentlig tjdnste-
man som tillhandahaller sina tjénster sjalv-
standigt och erhaller sitt arvode direkt fran
kunden. Aven om priset pa tjinsterna fast-
stélls i lag har kunden en viss mojlighet att
vélja mellan olika notarius publicus. Det fore-
ligger séledes konkurrens mellan de personer
som arbetar som notarius publicus, men inte
nér det giller priserna, utan vad galler kvali-
teten pa tjansterna.

55. Det foreligger saledes konkurrens mellan
de personer som arbetar som notarius publi-
cus, vilka inte konkurrerar med hjilp av pri-
ser utan med kvaliteten pa tjdnsterna.

g) Sammanfattning

56. Av allt som har anforts ovan forefaller
det rimligt att dra slutsatsen att de sex med-
lemsstater mot vilka talan har vickts har om-
huldat och utvecklat ett gemensamt notarius
publicus-dmbete, framfor allt vad géller lega-
liseringen och f6ljderna av detta, det vill sdga
bevisviardet och verkstéllbarheten. I var och
en av de medlemsstater mot vilka talan har
vickts existerar en speciell och hybrid notari-
us publicus-roll, halvvigs mellan den offent-
liga makten och den fria yrkesutévningen.
Denna notarius publicus har rittigheter och
skyldigheter som innebdr att notarius publi-
cus bedriver en ekonomisk verksamhet sui
generis. Det dr dessa grundlaggande likheter
som gor det mojligt att lamna ett gemensamt
svar i de aktuella mélen om fordragsbrott.
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2. Den nationella bestimmelse som sarskilt dr
foremal for talan: nationalitetskravet

57. Efter ovan limnad redogorelse for de
grundldggande tillimpliga bestdmmelserna
betrdffande notarius publicus-yrket dr det
nu ldmpligt att ange de bestimmelser som
kommissionen har angripit i de aktuella
malen och som syftar till att forbehalla sta-
tens egna medborgare tilltrdde till notarius
publicus-yrket.

a) Belgisk ratt

58. I artikel 35 tredje stycket i lagen av den
25:e dagen i stormmanaden ér XI, i dess ly-
delse enligt lag av den 4 maj 1999, foreskrivs
ett nationalitetskrav for tilltrade till notarius
publicus-yrket i Belgien. Det har féljande
lydelse:

"For att kunna utnamnas till notarius publi-
cus-kandidat ska den s6kande 1) vara belgisk
medborgare ...”

b) Fransk ratt

59. Artikel 3 i dekretet av den 5 juli 1973,
i dess lydelse enligt dekret 89-399, av den
20 juni 1989, innehaller ett nationalitetskrav
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for tilltrade till notarius publicus-yrket i
Frankrike som lyder pa foljande sitt:

”Som notarius publicus kan endast den tjénst-
gora som uppfyller foljande krav: 1) innehav
av franskt medborgarskap ...

¢) Luxemburgsk rétt

60. Artikel 15 i lag av den 9 december 1976
om notarius publicus innehéller ett nationa-
litetskrav for tilltrdde till notarius publicus-
yrket i Luxemburg. Det har avfattats pa fol-
jande sitt:

"For att ges tilltrdde till notarius publicus-
ambetet dr det nodvéndigt att a) vara luxem-
burgare ..”

d) Osterrikisk ritt

61. Artikel 6.1 a i notarius publicus-forord-
ningen RGBI nr 75/1871, i dess lydelse enligt
RGBI nr 164/2005, innehéller ett nationali-
tetskrav for tilltrdde till notarius publicus-
yrket i Osterrike som har foljande lydelse:

"For att kunna tjanstgéra som notarius pu-
blicus kravs att kandidaten a) har Osterrikiskt
medborgarskap ...
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e) Tysk ratt

62. Artikel 51 den federala lagen om notarius
publicus, i dess lydelse enligt artikel 3 i lag av
den 26 mars 2007, innehaller ett nationalitets-
krav for tilltrdde till notarius publicus-yrket i
Tyskland. Det &r formulerat pa f6ljande satt:

"Uppdraget som notarius publicus kan endast
utforas av personer som &r tyska medborgare
och som uppfyller de krav for tilltrade till do-
mardmbetet som foreskrivs i den federala la-
gen om domares stéllning”

f) Grekisk ritt

63. Artikel 19 forsta stycket i den ovanndmn-
da lagen 2830/2000 innehéller ett nationali-
tetskrav for tilltrade till notarius publicus-
yrket i Grekland med foljande lydelse:

”Till notarius publicus utses den som har gre-
kiskt medborgarskap ... ”

III - Parternas yrkanden

64. Kommissionen har, med stéd av Foren-
ade konungariket Storbritannien och Nord-
irland, i de mal som héar behandlas samtidigt
yrkat att domstolen ska

— faststilla att Konungariket Belgien, Re-
publiken Frankrike, Storhertigdomet
Luxemburg, Republiken Osterrike, For-
bundsrepubliken Tyskland och Republi-
ken Grekland har underlatit att uppfylla
sina skyldigheter enligt artiklarna 43 EG
och 45.1 EG genom att férbehélla statens
egna medborgare tilltrade till notarius
publicus-yrket,

— faststilla att Konungariket Belgien, Stor-
hertigdomet Luxemburg, Republiken
Osterrike, Férbundsrepubliken Tyskland
och Republiken Grekland har underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt di-
rektiv 2005/36 genom att inte tillimpa
direktivet pa notarius publicus-yrket,
och

— forplikta Konungariket Belgien, Re-
publiken  Frankrike,  Storhertigdo-
met Luxemburg, Republiken Oster-
rike, Forbundsrepubliken  Tyskland
och Republiken Grekland att ersitta
rattegangskostnaderna.
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65. De svarande medlemsstaterna har, med
stod av Republiken Litauen, Ruménien, Re-
publiken Bulgarien, Republiken Polen, Repu-
bliken Slovenien, Republiken Tjeckien, Re-
publiken Slovakien, Republiken Ungern och
Republiken Lettland, yrkat att domstolen ska

— ogilla talan eftersom nagon Overtridelse
av artiklarna 43 EG och 45.1 EG inte har dgt
rum, och forplikta kommissionen att ersitta
rattegangskostnaderna.

— Dessutom har Forbundsrepubliken Tysk-
land dessforinnan anfort att talan ska avvisas,
eftersom kommissionen i sitt stillningsta-
gande fore rdttegangen hanvisade till direk-
tiv 89/48 men nu i ansokan har anfort att ett
asidosittande har skett av direktiv 2005/36,
som ersitter det tidigare direktivet.

IV - Huruvida talan kan tas upp till sak-
provning

66. I mal C-54/08 dir Forbundsrepubliken
Tyskland &r svarande har denna part, med
stod av Slovenien och Lettland, anfort att
talan inte kan tas upp till sakprovning pa
grund av de bestimmelser som kommissio-
nen har aberopat. Enligt Forbundsrepubliken
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Tyskland gjorde kommissionen innan den
vickte talan om fordragsbrott gillande att
den beroérda medlemsstaten hade &sidosatt
direktiv 89/48 men har nu under det paga-
ende maélet anfort att asidosdttandet avser
direktiv 2005/36, som ersatter det tidigare
direktivet.

67. Forbundsrepubliken Tysklands invédnd-
ning kan inte godtas.

68. Enligt fast rdttspraxis dr ett korrekt ge-
nomfoérande av det administrativa forfaran-
det nodvandigt enligt fordraget inte bara
som en garanti for skyddet av den berorda
medlemsstatens rittigheter, utan ocksa for
att sikerstilla att ett eventuellt domstolsfor-
farande far ett klart avgransat tvisteforemal.
Det ér bara med utgéngspunkt i ett korrekt
genomfort administrativt forfarande som det
kontradiktoriska forfarandet infér domstolen
ger densamma mojlighet att avgéra om med-
lemsstaten faktiskt har underlatit att uppfylla
exakt de skyldigheter som kommissionen pé-
star att staten har &sidosatt. >

69. Det ér dock sa, som domstolen har upp-
repat vid flera tillfallen, att &ven om de yrkan-
den som ans6kan innehéller saledes i princip
inte kan utvidgas till att omfatta andra for-
dragsbrott én dem som gjorts gillande i det
motiverade yttrandets slutsats och i den for-
mella underrittelsen, har kommissionen inte
desto mindre mojlighet att, "nar en éndring

52 — Dom av den 11 juli 1995 i mal C-266/94, kommissionen
mot Spanien (REG 1995, s. [-1975), punkterna 17 och 18.
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av gemenskapsritten sker under det admi-
nistrativa forfarandets gang, gora géllande att
sadana skyldigheter som hérror fran den ur-
sprungliga versionen av ett direktiv - senare
andrat eller upphévt - och som kvarstar ge-

nom de nya bestimmelserna har &sidosatts” *

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

71. Harav foljer att talan kan tas upp till sak-
provning — och att Tysklands yrkande om av-
visning ska ogillas — eftersom det ror sig om
skyldigheter enligt direktiv 2005/36 som re-
dan forelag enligt direktiv 89/48.

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

V — Provning i sak

A — Den forsta grunden for talan om for-
dragsbrott

72. Kommissionen har med stod av den for-
sta grunden yrkat att domstolen ska sla fast
att de berérda medlemsstaterna har underlé-
tit att uppfylla sina skyldigheter enligt artik-
larna 43 EG och 45.1 EG genom att uteslu-
tande ge statens egna medborgare tilltrdde till
notarius publicus-yrket.

73. De berorda medlemsstaterna har gjort
gdllande en annan tolkning av den regel som
foljer av de tva bestimmelserna. Denna base-
rar sig sdrskilt pa faststéllandet av regelns till-
lampningsomrade, vilket uttrycks genom en
negation i den andra av de tva bestimmelser-
na. Det ror sig séledes om en annan tolkning
av formuleringen "verksamhet som ..., om dn
endast tillfilligt, dr forenad med utévandet av
offentlig makt”

74. Mycket enkelt uttryckt uppfattar kom-
missionen namligen artikel 45.1 EG i huvud-
sak som en bestimmelse som endast avser
“tvangsmedel; medan medlemsstaterna har
gjort géllande en mycket vidare tolkning som
innebér att regeln omfattar samtliga former
av beslut som har sérskilda verkningar och
uppvisar skillnader i foérhallande till privat-
rittsliga handlingar.
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1. Tre inledande anmérkningar av allmén ka-
raktar

75. Forst och framst dr det pé sin plats att
gora tre allmdnna anmirkningar. Den forsta
handlar om hur den regel som foljer av artik-
larna 43 EG och 45.1 EG é&r uppbyggd. Den
andra ror inneborden av, eller systematiken i,
artikel 45.1 EG, och den tredje avser tillamp-
ningen av proportionalitetsprincipen.

a) Den regel som kommissionen har péstatt
att medlemsstaterna har asidosatt: artiklar-
na 43 EG och 45.1 EG.

76. Sasom har angetts ovan har kommis-
sionen gjort gillande ett asidosittande av
den normkombination som foljer av artik-
larna 43 EG och 45.1 EG, av vilka det framgér
vilket etableringsfrihetens tillimpningsom-
rade dr. Asidosittandets sirdrag, att det avser
summan av tva bestimmelser i férdraget, dr
virt en forsta kommentar fran min sida.

77. Artiklarna 43 EG och 45.1 EG utgor en
normativ enhet utifrdn en regel (etablerings-
friheten) och ett undantag (verksamhet som
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ar forenad med utévandet av offentlig makt),
vilka salunda anger tillimpningsomradet. Det
ar sambandet mellan dessa tva regler som re-
sulterar i den reglering som dr avgorande for
utgangen i dessa mal. Vi har séledes inte att
gora med en regel (artikel 43 EG) vars till-
lampning endast ar foremal for ett undantag
(artikel 45.1 EG), utan det dr friga om en re-
gel av ett annat slag, ndmligen en regel som
bestimmer tillimpningsomradet for etable-
ringsfriheten vid ut6vandet av verksamhet
som inte utgor en del av utévandet av offent-
lig makt. Detta ér tillimpningsomradet for
den konkreta frihet som garanteras genom
fordraget. Det dr sd kommissionens pasta-
ende om asidosdttande av artiklarna 43 EG
och 45.1 EG ska forstés.

78. Det dr for ovrigt detta som &r den avgo-
rande skillnaden mellan de tva styckena i ar-
tikel 45 EG. Det forsta faststéller pa ett direkt
och fulldndat (perfekt) sitt, &ven om det sker
genom en negation, etableringsfrihetens till-
lampningsomrade genom att det dédr anges
("inte omfatta”) att verksamhet som ar féren-
ad med utovandet av offentlig makt automa-
tiskt ska uteslutas. Genom det andra stycket
dédremot infors helt enkelt en mojlighet att
genom sekundirritten uppstilla ytterligare
begransningar for tillimpningsomradet for
den frihet som stadfésts i fordraget genom
artikel 43 EG jamford med artikel 45 forsta
stycket EG. Denna allmédnna mojlighet att
punktvis gora undantag fran etableringsfrihe-
tens omrade, dven om den hittills aldrig har
anvints, dr inte i fraga i forevarande mal om
fordragsbrott. Kontrasten mot bestimmelsen
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i det forsta stycket gor det dock lattare att for-
std och forklara det forsta styckets innebérd
och riackvidd.

79. Siledes ska det framhallas att det inte
ar sa att artikel 43 EG innehaller en frihet,
etableringsfriheten, fran vilken det ddrefter
gors undantag i artikel 45.1 EG. Med andra
ord ror det sig inte om ett undantag fran till-
lampningen av en regel, utan om ett undantag
som utgor en del av den regel som i fordra-
get faststéller etableringsfrihetens tilldimp-
ningsomrade. Medlemsstaterna &r saledes
skyldiga att genomféra etableringsfriheten
ndr det giller ekonomisk verksamhet som
inte, om &n endast tillfilligt, &r forenad med
utovandet av offentlig makt. Jag kommer
fortsittningsvis att hanvisa till faststéllandet
i artikel 45.1 EG av tillimpningsomradet for
artikel 43 EG som "etableringsfrihetens nega-
tiva tillampningsomrade”

b) Svarigheten med att tolka artikel 45.1 EG

80. Den andra inledande anmairkningen
av allmén karaktdr dr av materiellt slag. Det
forefaller namligen till att borja med uppen-
bart att bestimmelsen i artikel 45.1 EG om

» »

ekonomisk “verksamhet” “som é&r forenad
med utévandet av offentlig makt” syftar pa en
frammande kropp i den moderna offentliga
maktens fenomenologi. Uppdelningen mel-
lan det offentliga och det privata, eller mel-
lan staten och samhéllet om man s vill, som
kédnnetecknar den moderna politiska vérl-
den, leder till att det i dag i princip inte finns
kvar nagon verksamhet som utgor en del av
utévandet av offentlig makt och som befinner
sig utanfor de tre maktcentrum som tillsam-
mans anses utgora den offentliga makten.
En privatiserad ekonomisk verksamhet (el-
ler icke nationaliserad) som, trots detta, har
karaktdren av utévande av offentlig makt ar
nigonting som saledes &r relativt oforutsett i
fordragets systematik. Det dr dock detta som
fortfarande foreskrivs i artikel 51 FEUF, fore
detta artikel 45 EG, alltsedan den forsta ver-
sionen av EEG-fordraget fran ar 1957. Samma
bestammelse aterfinns for 6vrigt, och pa nytt,
i artiklarna 23 och 27 i Eftaavtalet.

81. Det forefaller naturligt att anta att det
faktum att ndmnda bestimmelse har fore-
kommit konstant under hela utvecklingen
av primdrritten maste ha ett visst syfte och
vara ett uttryck fér en underliggande tan-
ke.** Den enda logiska forklaringen ar att

54 — Se Tomuschat, Chr., "Der Vorbehalt der Ausiibung 6ffent-
licher Gewalt in den Berufsfreiheitsregelungen des EWG-
Vertrages und die freie Advokatur im Gemeinsamen
Markt’, i Zeitschrift fiir ausldndisches dffentliches Recht und
Vilkerrecht, 27 (1967), s. 53 och foljande sidor.
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medlemsstaterna, i egenskap av fordragens
upphovsmin och kanske pa grundval av sina
egna réttskulturer och rittstraditioner, har
uppmirksammat att det i deras respektive
rattsordningar, dtminstone i ett stort antal
av dem, finns vissa verksamheter som utgor
en del av utévandet av den offentliga makten
och som trots detta inte skots av myndighe-
ter, utan tvirtom antar formen av ekonomisk
verksamhet eller verksamhet som drivs av
ekonomiska aktorer. Argumentet att det inte
gar att komma pa nagon existerande verk-
samhet som fortjanar en sadan beteckning
skulle ge upphov till vissa tvivel om huruvida
denna tolkning haller.

82. En annan sak ar att vi kan uppfatta ar-
tikel 45.1 EG som att den dr utformad som
ett bemyndigande till medlemsstaterna att
genomfora en obegrinsad och allmén priva-
tisering av den politiska makten (en speciell
devolution), vilket gor den till en "ekonomisk
verksamhet” Detta torde inte vara fallet.
Tvirtom bor artikel 45.1 EG snarare ses som
en foreskrift med ett forflutet an som en fore-
skrift med en framtid. Den troligen mest rik-
tiga tolkningen av artikel 45.1 EG &r att syftet
i fordraget har varit att limna viss ekonomisk
verksamhet utanfor etableringsfriheten som
undantagsvis fortfarande har en viss kopp-
ling till den statliga politiska makten. I for-
draget ges medlemsstaterna naturligtvis full
frihet att behalla eller upphéra med den hir
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typen av ekonomisk verksamhet. I den man
medlemsstaterna behaller den foreskrivs det
emellertid direkt i fordraget att sadan verk-
samhet ska uteslutas fran etableringsfriheten.
Har kan man i denna bemirkelse véga sig pa
en liknelse med en frivillig stand still-klausul.

c) Inférlivandet av proportionalitetsprincipen

83. Under handldggningen av de aktuella
malen har medlemsstaterna anfort att till-
lampningen av artiklarna 43 EG och 45.1 EG
inte medger nagon proportionalitetskontroll.
Darigenom har svarandena och intervenien-
terna gjort gillande att nér villkoren i arti-
kel 45.1 EG ér uppfyllda kan ingen avvigning
ske som gor det mojligt att tillimpa bestam-
melsen i en viss grad. Det dr just s, med
olika grader, som proportionalitetsprincipen
fungerar nir den tillimpas pa ett undantag
fran friheterna, eftersom det ar det verktyg
som ska anvindas for att bestdimma i vilken
grad en frihet behover begriansas for att le-
gitima mal med hénsyn till allmén ordning,
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sidkerhet eller hilsa ska kunna uppnés.® De
medlemsstater mot vilka talan har véckts i
de aktuella mélen har samtliga gjort gillande
att artikel 45.1 EG inte mojliggor en kontroll
i enlighet med proportionalitetsprincipen,
utan att det ror sig om ett s att sdga bindrt
fall. Antingen ska artikeln tillimpas eller sa
ska den inte tillimpas, men den ldmnar inget
utrymme for att géra ndgon avvagning mellan
olika intressen.

84. Varje géng var domstol har konfronterats
med en fraga om tolkningen av artikel 45.1 EG
har bedéomningen namligen begrinsats till
fragan huruvida verksamheten direkt och fak-
tiskt utgjorde en del av utévandet av offentlig
makt. Sdsom jag kommer att gd ndrmare in
pa nedan ér det dock nodvandigt att ocksa
papeka att EU-domstolen hittills aldrig har
sett sig nodd att ga lingre dn till en forsta fas
vid tilldimpningen av artikel 45.1 EG och all-
tid har kunnat noja sig med att efter att forst
ha anlagt en begreppsmassig infallsvinkel sla
fast att verksamheten i friga inte &r delaktig i
utévandet av offentlig makt. Med andra ord
har de mal dar domstolen har haft att uttala
sig om tolkningen av artikel 45.1 EG kunnat

55 — Artikel 46.1 EG. Denna bestimmelse har tolkats av domsto-
len varvid den har gjort en proportionalitetskontroll i varje
enskilt fall, vilket framgar av en riklig rittspraxis. Bland
nagra av de senast avkunnade domarna, se dom av den
12 september 2006 i mal C-196/04, Cadbury Schweppes
och Cadbury Schweppes Overseas (REG 2006, s. 1-7995),
punkt 61 och féljande punkter, av den 3 oktober 2006 i mal
C-452/04, Fidium Finanz (REG 2006, s. [-9521), punkt 46.
Angéende principen och dess roll vid 6verviganden avse-
ende friheterna, se Tridimas, T., The General Principles
of EU Law, andra upplagan, Ed. Oxford University Press,
Oxford, 2006, s. 193 och foljande sidor, samt Galetta, D.-U.,
Principio di proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel
diritto amministrativo, Giuffré Editore, Milano, 1998, s. 103
och féljande sidor.

avgoras utan att det varit nédvéndigt att gé in
pa detaljer i den begreppsméssiga uppbygg-
naden av "den offentliga makten”** Om man
ddremot utgdr fran ett jakande svar maste
domstolen fordjupa resonemanget. I si fall
ska domstolen gora en tolkning som gor det
mojligt att faststédlla — med beaktande av i vil-
ken grad verksamheten ar delaktig i utévan-
det av offentlig makt — huruvida den ifraga-
satta nationella atgdrden dr nédvéndig for att
uppna malséttningarna med artiklarna 43 EG
och 45.1 EG.

85. Dérfor blir slutsatsen att artiklarna
43 EG och 451 EG medger en
proportionalitetskontroll.

86. Nir det giller de ovanndmnda bestdm-
melserna ska, i forekommande fall, propor-
tionalitetskontrollen genomféras genom en
undersokning liknande den som domstolen
har gjort i praxis,® varvid en avvigning gors
mellan 1) atgirdens styrka & ena sidan och 2)
graden av den omstridda verksamhetens del-
aktighet i utévandet av offentlig makt. Ju mer
direkt och omedelbar delaktigheten &r, desto
storre dr det urval av atgérder som ryms inom
artikel 45.1 EG. Ju mindre direkt den ar desto
mer begrinsade ska de atgidrder som vidtas
med hénvisning till nimnda delaktighet vara,
béade vad giller kvantitet och styrka.

56 — Se bland annat Henssler, M. och Filian, M., "Die Ausiibung
hoheitlicher Gewalt im Sinne des Art. 45 EG’, Europarecht,
2005, s. 192 och foljande sidor.

57 — Se den réttspraxis som anges i fotnot 55.
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2. Verksamhetens delaktighet i utévandet av
offentlig makt

a) Domstolens praxis

87. Det forsta som blir tydligt vid en under-
sOkning av den réttspraxis som finns betrif-
fande artiklarna 43 EG och 45.1 EG é&r hur
domstolen upprepade génger har insisterat
pa nodvindigheten av att foreta en strikt tolk-
ning. Redan ar 1974, i mélet Reyners, * visade
det sig att domstolens praxis skulle komma
att begrinsa bestimmelsen till ett mycket li-
tet omréade. Ett bevis pa denna instéllning ar
den omsténdigheten att domstolen dnnu ef-
ter mer dn ett halvt sekel av praxis och runt
femton avkunnade domar aldrig har slagit
fast att en viss verksamhet dr skyddad enligt
artiklarna 43 EG och 45.1 EG.

88. For det andra har det i rattspraxis angetts
att en "verksamhet” inte dr synonymt med ett
"yrke”. Det faktum att en verksamhet utgér en
del av utévandet av offentlig makt medfor sa-
ledesinteisigattartiklarna43 EG och45.1 EG
ska tilldimpas pa alla 6vriga verksamheter som
yrkesutoévaren utévar. Detta resonemang har

58 — Dom av den 21 juni 1974 i mal 2/74, Reyners (REG 1974,
s. 631; svensk specialutgava, volym 2, s. 309).
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foranlett domstolen att bekréfta att det en-
dast dr i fall dér verksamheten med utévan-
de av offentlig makt &r oskiljbar fran ovriga
verksamheter som riackvidden och tillamp-
ligheten av artiklarna 43 EG och 45.1 EG kan
inskridnkas med avseende pa ett helt yrke.
Sasom domstolen slog fast i det ovanndmnda
malet Reyners kan en bedomning inte goras
for yrket som helhet "om, inom ramen for ett
fritt yrke, den verksamhet som eventuellt ar
forenad med utévande av offentlig makt gar
att sérskilja frin den ifrdgavarande forvarvs-
verksamheten i sin helhet” *

89. For det tredje har domstolen i ma-
let Reyners preciserat att artiklarna 43 EG
och 45.1 EG endast é&r tillimpliga pa “sa-
dan verksamhet som i sig sjalv ér direkt och
specifikt forenad med utévande av offentlig
makt”® och att medlemsstaterna inte kan
anta ensidiga bestimmelser i detta avseende
som utokar eller begrinsar tillimpligheten. ©'

90. Den fjarde och sista fragan som ska lyftas
fram i rédttspraxis dr behovet av att analysera
de sérskilda uppgifter som &r knutna till varje
verksamhet i ndra anslutning till bedom-
ningen av de faktiska omsténdigheterna i det

59 — Domen i det ovanndmnda malet, punkt 47.

60 — Domen i det ovannimnda mélet, punkt 45.

61 — Dom av den 15 mars 1988 i mal C-147/86, kommissionen
mot Grekland (REG 1988, s. 1637; svensk specialutgava,
volym 9, s. 439), punkt 8.
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enskilda fallet, vilket innebér att domstolen
maste ta i tu med fragor om nationell ritt som
inte alltid &r enkla att besvara. Sedan avkun-
nandet avdomen i mélet Reyners star det klart
att de omstindigheter som ska foreligga for
att artikel 45.1 EG ska vara tillamplig maste
"beddmas sérskilt for varje enskild medlems-
stat med hénsyn till de nationella bestimmel-
ser som dr tillimpliga pa organisationen och
utévandet av detta yrke” ® Detta har bidragit
till att réttspraxis ar kasuistisk, foga talande
och i stor utstrickning begransad till att avse
sdrdragen for varje enskild verksamhet. Det
har gétt sa langt att det for niarvarande inte
finns ett enda avgorande dar domstolen har
utvecklat innebérden av uttrycken “direkt’,
"specifikt” och "offentlig makt”

91. Néar det giller det praktiska resulta-
tet av rdttspraxis kan det konstateras, sa-
som jag redan har angett, att domstolen
inte i nagon av de domar som den hit-
tills har avkunnat har kommit fram till
att en verksamhet direkt och specifikt &r
delaktig i utovandet av offentlig makt.®

62 — Domen i det ovanndmnda malet, punkt 49.

63 — Forbundsrepubliken Tyskland anser att domstolen i dom
av den 5 oktober 1994 i mal C-55/93, Van Schaik (REG
1994, s. 1-4837), kom fram till att en ekonomisk verksamhet
utgjorde en del av utévandet av offentlig makt. Domstolen
slog dér fast, ndrmare bestdmt i punkt 16, att en medlems-
stats beviljande av tillstand for bilverkstédder etablerade i
andra medlemsstater innebér en utvidgning av befogen-
heter for utévande av offentlig makt utanfér det nationella
territoriet. Domstolen nadde slutsatsen att det var rétten
att utfirda tillstind, och inte den ekonomiska verksamhet
som tillstainden avsag, som var en del i utévandet av offent-
lig makt.

Advokatyrket,* lararyrket eller drivan-
det av privata utbildningscenter,® driften
av datasystem for offentlig forvaltning,®
forsakringsinspektorer,”  kontrollbesiktn-
ing,® vadslagning och lotterier,% privata
bevakningsforetag,” den offentliga ridd-
ningstjansten” och kontrollorgan for eko-
logiskt producerade jordbruksprodukter”
— samtliga dessa verksamheter har blivit fore-
maél for domstolens granskning och i samtliga
fall har det konstaterats att det inte ror sig om
verksamhet som ar knuten till utévandet av
offentlig makt i den mening som avses i arti-
kel 45.1 EG.™

64 — Domen i det ovannimnda malet Reyners.

65 — Domen i det ovannimnda malet kommissionen mot
Grekland.

66 — Dom av den 5 december 1989 i mél C-3/88, kommissio-
nen mot Italien (REG 1989, s. 4035; svensk specialutgava,
volym 10, s. 269).

67 — Dom av den 13 juli 1993 i méal C-42/92, Thijssen (REG 1993,
s. 1-4047).

68 — Dom av den 22 oktober 2009 i mal C-438/08, kommissio-
nen mot Portugal (REG 2009, s. 1-10219), och domen i det
ovanndmnda malet Van Schaik.

69 — Dom av den 26 april 1994 i mél C-272/91, kommissionen
mot Italien (REG 1994, s. 1-1409).

70 — Dom av den 29 oktober 1998 i mal C-114/97, kommissio-
nen mot Spanien (REG 1998, s. 1-6717), av den 9 mars 2000
i mal C-355/98, kommissionen mot Belgien (REG 2000,
s. 1-1221), av den 31 maj 2001 i mal C-283/99, kommis-
sionen mot Italien (REG 2001, s. 1-4363), och av den
13 december 2007 i mal C-465/05, kommissionen mot Ita-
lien (REG 2007, . -11091).

71 — Dom av den 29 april 2010 i mél C-160/08, kommissionen
mot Tyskland (REG 2010, s. I-3713).

72 — Dom av den 29 november 2007 i mal C-404/05, kom-
missionen mot Tyskland (REG 2007, s. 1-10239), och i
mal C-393/05, kommissionen mot Osterrike (REG 2007,
s.1-10195).

73 — Det betyder inte att domstolen har tigit vad géller verksam-
heter som kan omfattas av artikel 45.1 EG. Se domen i det
ovannimnda malet Van Schaik, eller d&ven inom ramen fér
artikel 39.4 EG om den fria rérligheten for arbetstagare,
dér det sasom obiter dictum forekommer hanvisningar till
verksamheter som hypotetiskt sett skulle kunna delta i
utovandet av offentlig makt, som till exempel polisen och
vissa dmbetsmin i domen av den 30 september 2003 i mal
C-405/01, Colegio de Oficiales de la Marina Mercante
Esparfiola (REG 2003, s. I-10391).
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b) Behovet av férdjupning i uttrycket offentlig
makt

92. Sasom har anforts ovan innehaller ratts-
praxis fa anvisningar for att utreda av vilken
art och beskaffenhet den “offentliga makt”
dr som 4syftas i den bestimmelse som hér
behandlas. Definieringen av vad som éar of-
fentlig makt i den mening som avses i arti-
kel 45.1 EG™ maste utg ifran en viss grund-
laggande forstdelse av den offentliga makten
sasom ett allmént begrepp i statsteorin, enligt
vilken unionen begreppsmassigt maste ses
som en gemenskap av stater.”®

93. I denna mening ska ’offentlig makt”
framfor allt uppfattas som "makt”. Det bety-
der kapacitet att patvinga ett beteende i en-
lighet med en vilja som det inte gar att gora
motstand mot. Enligt en allmént vedertagen

74 — 1de olika sprikversionerna av denna bestimmelse anvinds
for vrigt utan atskillnad tva uttryck som i teorin kan ha
olika nyanser, namligen “auktoritet” och "offentlig makt”
Det talas till exempel om "auktoritet” i den franska ver-
sionen ("l'exercice de l'autorité publique”), den engelska
versionen (“the exercise of official authority”), den por-
tugisiska versionen ("exercicio da autoridade publica”),
den ruminska versionen (“exercitérii autoritatii publice”)
och den maltesiska versionen ("l-ezerc¢izzju ta’ l-awtorita
pubblika”), medan uttrycket "offentlig makt” har valts i den
spanska versionen ("ejercicio del poder publico”), den tyska
versionen ("Ausiibung o6ffentlicher Gewalt”), den italienska
versionen (“esercizio dei pubblici poteri”) och den svenska
versionen ("utévandet av offentlig makt”).

75 — Aven om det dr unionsritten som har det sista ordet nar det
giller tolkningen av detta begrepp, utgar EU-domstolen, i
egenskap av hogsta uttolkare av unionsritten, vid faststl-
landet av en definition alltid fran de olika nationella synsat-
ten vad giller det aktuella begreppet. Se bland annat Schlag,
M., "Art. 45", EU-Kommentar (Schwarze, J., Hrs.), 2. Aufl,
Nomos, Baden-Baden, 2009.
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uppfattning av uttrycket, i dess vidaste me-
ning, tillkommer denna kapacitet endast
staten, det vill sdga den institution som for-
kroppsligar rittsvisendet i form av ett verk-
tyg for att forvalta och organisera det legitima
valdet.” Offentlig makt ér siledes den makt
som tillkommer den suverdna harskaren,
som inte erkdnner nagon hogre makt i sitt
eget rike (qui superiorem non recognoscens in
regno suo).

94. Det betyder att det legitima valdet i en
stat endast kan hirrora frén den offentliga
makten. Detta kan ske for att skydda antingen
statens existens och efterstravandet av dess
mal (allménintresse) eller vissa enskildas be-
rattigade forvintningar pd andra enskildas
agerande (enskilt intresse). I det senare fal-
let maste alltid vissa uppstéllda villkor vara
uppfyllda.”

95. Syftet med statens valdsmonopol utgor
utan tvekan ett forsta kriterium som ska be-
aktas vid en gridnsdragning mellan den of-
fentliga makten och de enskilda. Den offent-
liga makten maste ndmligen forverkliga vissa
allmdnna mal som utgor legitimitetsgrunden
for den konkreta form av stat som den politis-
ka makten har valt (typiskt sett &r det i Europa
fraga om en social och demokratisk ratts-
stat). De enskilda kan déremot, sjalvstindigt

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

77 — Harvid har jag uppenbarligen inte beaktat det vald som en
annan stat har monopol pa, som existerar vid sidan av det
forstndmnda valdsmonopolet pa grundval av de omraden
for den suverdna makten som avgrénsas enligt folkratten.
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agerande sasom individer, dgna sig at att se
efter sina privata intressen. Dérvid kan de, i
forekommande fall och enligt de uppstillda
villkoren, anvinda sig av den offentliga mak-
tens valdsmonopol, vilken da i princip repre-
senterar ett verktyg for att tillgodose icke all-
manna intressen.

96. Det av tradition mest anvinda kriteriet
for att identifiera den offentliga makten &r
emellertid det som avser den offentliga mak-
tens mojlighet att ensidigt péatvinga andra
sin vilja, det vill sdga utan att behova nagot
samtycke fran den som har en viss skyldighet.
Den enskilde maste ddaremot erhalla ett sam-
tycke fran en annan enskild for att kunna fa
denne att godta sin vilja.

97. Det dr dock inte si enkelt nar det hand-
lar om en demokratisk stat, sdsom ér fallet i
dessa mal. I det fallet &r det i slutdndan nam-
ligen alltid n6dvandigt att ett samtycke lam-
nas pa nagot sétt. Dessutom ska pastaendet
att den offentliga maktens vilja gors géllande
utan att ifragaséttas relativiseras. Sett fran
rattsstatens perspektiv, som sammanfaller
med unionens perspektiv, kan den offentliga
maktens agerande namligen alltid bli fore-
mal for granskning. I sjilva verket dr den de-
mokratiska statens suverdna makt sedd fran
detta perspektiv snarare auctoritas dn rent

imperium.” Det dr friga om en makt att styra
som utovas i enlighet med undersatarnas vilja
och som sikerstills genom den ursprungliga
legitimiteten for makten att styra snarare dn
genom rena hot om fysiskt tvang.”

98. Sett fran detta perspektiv innebar det att
begreppet i fraga inte ér ett absolut begrepp,
utan ett relativt sddant som saledes kan fore-
komma i olika grader.® Ju lattare det &r att
patvinga ett visst beteende desto nidrmare
den offentliga makten befinner man sig. Det
reservationslosa och oemotsigliga tvanget ar
dock uteslutet.

99. Tillampningen av dndamaélskriteriet (all-
manintresse eller enskilt intresse) eller krite-
riet avseende tillvigagangssittet for att aldgga
en skyldighet som sikerstills genom vald
(unilateralt/bilateralt) leder saledes oundvik-
ligen ut pa ostadig mark. Hér konfronteras vi

78 — Isjilva verket ar det val kint att suverdniteten ar en egen-
skap som &r knuten till staten och som inget av dess organ
kan gora ansprak pa eftersom dessa liksom staten endast
har konstitutionen som grund: "Den enda stat som finns &r
den som foreskrivs i forfattningen’es gibt nur so viel Staat,
wie die Verfassung konsituiert” (Haberle, P., Europiische
Verfassungslehre, sjitte upplagan, Nomos, Baden-Baden,
2009, s. 187, som tar upp Smends, R. och Arndts, A. idé).
Det har sagts att det inte finns nagon suverén i en konsti-
tutionell stat, eftersom suveréniteten dr en egenskap som
tillskrivs staten som helhet. Kriele, M., Einfiihrung in die
Staatslehre. Die geschichtlichen Legitimatititsgrundlagen
des demokratischen Verfassungsstaates, Rowohlt Taschen-
buch Verlag, Hamburgo, 1975.

79 — Ursprunglig legitimitet tillsammans med den legitimitet
som uppkommer genom utévandet av densamma i enlig-
het med processuell logik. Se, for ett resonemang i samma
riktning, Luhmann, N., Legitimation durch Verfahren, Ed.
Luchterhand, Neuwied/Berlin, 1969.

80 — Se, for ett liknande resonemang, till exempel ovannimnda
artikel av Tomuschat, Chr, s. 69.
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nédmligen med begrepp som &r osedvanligt
oklara, eftersom de dr beroende av relativa
faktorer som séledes inte kan bli féoremal for
nagon som helst objektivitet. Det ror sig sale-
des om kriterier som fungerar i odiskutabla
fall av utévande av offentlig makt, sasom é&r
fallet med de verksamheter som ar ndrmast
knutna till suverdnens maktutévning (armé,
polis, domstolsvdsen, regering). Dessa krite-
rier ricker dock inte for att fastsld vilken be-
teckning som ska ges till de 6vriga offentliga
verksamheter som é&r 16sare kopplade till ut-
6vandet av tvangsmedel och dnda kvalitativt
skiljer sig fran privat verksamhet.

100. Vid en vidare utveckling av resone-
manget bor hédnsyn tas till den moderna sta-
tens beskaffenhet, betraktad som en form av
maktordning som dr mycket mer sofistikerad
an vad som tidigare har varit fallet. Tidigare
var det endast fraga om forvaltning av de fy-
siska tvangsmedlen med hjalp av kraftigt for-
enklade forfaranden for att definiera villkoren
for valdsutovningen. Det dr darfor som det
i dag, for att redogora for fenomenet offent-
lig makt i hela dess komplexitet, dr praktiskt
taget oundvikligt att arbeta med ett offentlig
makt-begrepp som ar uppbyggt utifran logi-
ken i den réttsordning i vilken den offentliga
makten utovas.

101. Enligt ett saddant synsétt utgoér ratts-
ordningen en process for att organisera
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utévandet av den legitima valdsanvéndning-
en, som i forekommande fall kan leda till till-
lampning av vald i ett konkret fall. Mot denna
bakgrund bor det inte finnas nagot som ta-
lar emot att acceptera att de handlingar som
rittsordningen utmynnar i (dér processen
med legitim valdsanvdndning leder till en
handling som avslutar denna process och
gor att ett slutgiltigt stadium nés i processen)
framstar som det mest fullkomliga uttrycket
for rattsordningen. ®

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

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

82 — Det dr darfor utredningen av huruvida en viss verksamhet
dr eller inte dr en del av utévandet av offentlig makt inte kra-
ver att en anstridngning gors for att hanféra den till ett av de
tre maktcentrumen och/eller statliga funktionerna, det vill
sidga den lagstiftande, den verkstillande och den domande
makten, framfor allt den sistnimnda, vilket har framgatt av
de motstaende argumenten i detta mal.
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103. I denna mening kan réttsvisendet ses
som det mest kdnnetecknande uttrycket for
den offentliga makten. Det dr domstolarna
som slar fast vad som ér géllande ritt, och i
den meningen flyter réttsvisendet samman
med domstolsavgérandena.® Men av samma
anledning kan vi ocksa séga att ett organ ut-
ovar offentlig makt nér dess handlingar kan
uppfylla detta villkor utan att det foreligger
behov av iurisdictio. Till att borja med ér la-
gen verkstallbar i sig, liksom ocksa ar fallet
med bestimmelser fran administrativa organ
och rittsvirdande myndigheter. Det ror sig i
samtliga fall om handlingar och bestimmel-
ser som kan bli foremal for domstolsprov-
ning, men det dr inte i nagot fall n6dvéindigt
med nagon auktorisering for att verkningar
omedelbart ska uppsta.

104. Mot denna bakgrund star det klart att
ingen enskild kan framstilla rdttsliga hand-
lingar som kan patvingas tredje man, forutom
om det sker med hjilp av den offentliga mak-
tens ingripande. Eftersom det &ér uteslutet
for enskilda att anvénda sig av vald krévs det
alltid en officiell auktorisering for verkstéllan-
det av en individuell rattighet. Den offentliga
makten inskrédnker sig i sddana fall inte till att
granska en handling som i sig kan ge upphov
till en bindande effekt for tredje man, exem-
pelvis handlingar fran forvaltningen, reger-
ingen eller den lagstiftande makten. Tvirtom
ingriper den offentliga makten i sadana fall
alltid genom att skapa den skyldighet som

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

en enskild gor gillande gentemot tredje man.
Det ror sig om skyldigheter som kan ha upp-
stitt genom att olika viljor har sammanfallit
(avtal/dispositionsprincipen), men den en-
skilde kan inte gora nagot for att se till att
skyldigheterna uppfylls utan det offentligas
ingripande.

105. Saledes blir slutsatsen av det ovan an-
forda att, med det matt av abstraktion som
krévs, man bland de drag som kannetecknar
den offentliga makten enligt de olika natio-
nella traditionerna kan urskilja behérigheten
att tillskriva statens vilja — sasom den har for-
maliserats genom réttssystemet — en hand-
ling, en bestimmelse eller ett agerande. Det
ar namligen det som dr den minsta gemen-
samma ndmnaren for samtliga dessa tradi-
tioner. Mojligheten att fastsla att en konkret
vilja motsvarar statens allménna vilja dr enligt
dessa traditioner det avgorande kriteriet for
gransdragningen mellan det offentliga och
det privata.

106. Det ovan anforda torde gora det mojligt
att besvara den centrala fragestillningen om
notarius publicus-verksamheten med en né-
got storre sikerhet.
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3. Huruvida notarius publicus-verksamhe-
ten, och ndrmare bestdmt legaliseringen, ut-
gor en del av etableringsfrihetens negativa
tillampningsomréde

107. Det ar forst och framst pa sin plats med
ett pdpekande. Det &r inte bara sa att fragan
huruvida notarius publicus-verksamheten in-
gar i det som vi kallar etableringsfrihetens ne-
gativa tillimpningsomrade inte har besvarats
i domstolens praxis — vilket knappast behover
péapekas vid det har laget — utan det har ocksa
péagétt en intensiv och omfattande debatt om
detta som har aterspeglats bade i de skriftliga
yttrandena och i den forldngda férhandlingen
den 27 april tidigare i ar. Réttspraxis innehal-
ler sikerligen en och annan passage som kan
anses tala for ett jakande svar.® Men det kan
pa inget vis sdgas att domstolen har haft till-
falle att behandla fragan med den grundlighet
som erfordras.

108. Den omstindigheten att debatten har
varit intensiv och omfattande har synbar-
ligen tydliggjort Europaparlamentets olika

84 — I det ovanndmnda malet Colegio de Oficiales de la Marina
Mercante slog domstolen fast, i ett fall som dock handlade
om artikel 39.4 EG, att "[e]nligt spansk ritt har kaptener
och forste styrmin ... rétt att utféra notarie- och civil-
standsrelaterade uppgifter, vilka inte kan forklaras endast
med att de &r nédvandiga for att fora befil 6ver fartyget.
Nimnda uppgifter innefattar siledes myndighetsut6vning i
syfte att skydda flaggstatens allménna intressen” (punkt 42).

I - 4136

stillningstaganden fran olika tidpunkter.®
Samma sak kan ségas betréffande redan ater-
givna skl 41 i direktiv 2005/36, oberoende av
att det 4r mer eller mindre tvetydigt, som vi
kommer att dterkomma till senare. Det stér i
vilket fall som helst klart att ingen av dessa
konstateranden kan erséitta domstolens be-
domning eller befria den fran sitt uppdrag att
sdga det sista ordet vad giller tolkningen av
fordragen.

a) Huruvida legaliseringen ar notarius pu-
blicus centrala verksamhet i de aktuella
medlemsstaterna

109. Lat oss borja med att erinra om att séval
medlemsstaterna som kommissionen medger
att notarius publicus-verksamhetens kirna
utgors av legaliseringsbehorigheten och de
verkningar som denna far: verkstillbarheten
och bevisvirdet. Vissa medlemsstater, sasom
Belgien och Osterrike, har lyft fram ytterli-
gare uppgifter som aligger notarius publi-
cus i dessa rittssystem och som &terspeglar

85 — Se Europaparlamentets resolutioner av den 18 januari
1994 och den 23 mars 2006, dir det slis fast att notarius
publicus-yrket direkt och faktiskt &r en del av utdvan-
det av offentlig makt. I resolutionen fran &r 2006 sigs det
uttryckligen att parlamentet “anser att artikel 45 i fordra-
get till fullo skall tillimpas pa notarier enligt romersk rétt”
med motiveringen att ”[d]essa notariers yrkesutévande
innebir att statens myndighetsutévande delvis delegeras.
Detta sker stindigt och utgér en stor del av en notaries
arbetsuppgifter”
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offentlig makt. Samtliga, inklusive kommis-
sionen, dr dock Gverens om att det ér legali-
seringen och de dartill knutna verkningarna
som utgor den kiarnverksamhet som &r kin-
netecknande for yrket och utan vilken yrket
skulle forlora sitt syfte.

110. Det faktum att dessa sex fall av talan
om fordragsbrott har kunnat férenas for att
behandlas tillsammans i foérevarande for-
slag till avgorande beror likasa vésentligen
pa att det dr majligt att tala om en "notarius
publicus-verksamhet” i ordalag som ér till-
lampliga pa samtliga medlemsstater. Det gér
med andra ord att med avseende pad de sex
medlemsstaterna tala om en central "legali-
seringsverksamhet” med verkningar som till
stor del dr gemensamma for de respektive
rattsordningarna. Det forekommer natur-
ligtvis forandringar av denna situation inom
ramen for staternas suverdnitet, antingen
déarfor att medlemsstaten 6vergér till att di-
rekt utova dessa funktioner med hjélp av sin
egen forvaltning eller darfor att de radikalt
forsvagar de foljder som notarius publicus in-
gripande har for “officiella” handlingar. Som
exempel pa det forsta fallet kan man ndmna
Portugal, innan landet inledde processen
med att fordndra notarius publicus-yrket,
eller Baden-Wirttemberg. Portugal skulle,
hypotetiskt sett, ocksa kunna anvindas som

exempel pa det andra fallet, beroende pa hur
grundldggande den fordndringsprocess som
har genomf6rts under det senaste artiondet
ar.® Kort sagt ska det problem som dessa
maél handlar om 16sas utifran kvalificeringen
av vissa yrkesmaissiga verksamheter sasom de
for ndrvarande ér reglerade i de berérda med-
lemsstaterna. En fordndring av denna regle-
ring kan naturligtvis fa konsekvenser for det
svar som domstolen kommer att lamna.

111. Det ska ocksa papekas att det foljer av
domen i mélet Reyners, vilket har visats re-
dan tidigare, att det som jag kallar for etable-
ringsfrihetens negativa tillimpningsomrade
endast kan anses omfatta ett helt yrke nir
"den verksamhet som eventuellt &r forenad
med utévande av offentlig makt [inte] gar att
sdrskilja fran den ifrdgavarande forvérvsverk-
samheten i sin helhet”® Det gir inte att gora
annat an att ansluta sig till medlemsstaternas
och kommissionens asikt att legaliseringen
liksom dess verkningar dr en del som inte
gar att sérskilja fran notarius publicus-verk-
samheten i sin helhet. Om det bekriftas att
denna verksamhet innebér direkt och speci-
fik delaktighet i utévandet av offentlig makt,

86 — Betriffande det konkreta fallet med det portugisiska
notarius publicus-yrket, se mitt forslag till avgérande i
maél C-52/08, kommissionen mot Portugal (anhéngigt vid
domstolen), som kommer att lisas upp samma dag som det
forevarande forslaget till avgorande.

87 — Se domen i det ovannamnda maélet, punkt 47.
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ska notarius publicus-verksamheten, uppfat-
tad som en helhet, sidledes anses omfattas av
artikel 45.1 EG.

112. I de sex medlemsstater mot vilka talan
har véckts bestar notarius publicus uppdrag
huvudsakligen i uppréttandet av officiella
handlingar som har tva viktiga sirdrag: det
fullindade bevisvirdet och verkstéllbarhe-
ten. ® For att ge en beskrivning som med god
marginal stimmer pa samtliga dessa med-
lemsstater kan det, med en erinran om be-
skrivningen i inledningen av detta forslag till
avgorande, konstateras att notarius publicus
vid legaliseringen agerar pa partens begiran
och undersoker huruvida den handling som
bestyrkandet géller ér lagenlig. Notarius pu-
blicus ingripande kan vara obligatoriskt eller
frivilligt beroende pa den handling som ska
goras till officiell handling. Notarius publicus
kontrollerar att samtliga villkor som foreskrivs
i lag for upprittandet av handlingen &r upp-
fyllda, som till exempel att parterna har rétts-
kapacitet och rittslig handlingsformaga.

113. Legaliserade handlingar har ett fullindat
bevisvirde som motsvarar bevisvirdet av en
handling som har antagits av en statlig tjans-
teman, en handling som endast kan bestridas
genom att talan vécks vid en domstol. Det be-
tyder att prévningen av notarius publicus be-
démning kan 6verklagas, men bara med hjélp
av ett sdrskilt overklagandeférfarande.

88 — Se punkterna 13, 20, 27, 34, 42 och 49 ovan.
89 — Se punkterna 14, 21, 28, 35, 36, 43 och 50 ovan.
90 — Se punkterna 15, 22, 29, 37, 44 och 51 ovan.
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114. En legaliserad handling &r verkstéllbar
inom hela landet. Det krivs salunda inget
samtycke fran gildendren for att den legali-
serade handlingen ska verkstéllas (ddremot
kravs delgivning). En viss tjansteman far verk-
stélla en sadan handling direkt. Om gélden-
ren motsitter sig verkstéillandet kan denne
vid domstol gora gillande en invdndning mot
verkstillandet. *’

b) Huruvida legaliseringsverksamheten &r
hénforlig till utévandet av offentlig makt

115. Svaret pa den friga som kort sagt ar
grundldggande i malen om fordragsbrott ar
praktiskt taget en naturlig foljd av Gverva-
gandena ovan angdende kriterierna for att
definiera offentlig makt. Forutsatt att en av de
omstdndigheter som dr mest kdnnetecknande
fér den moderna staten dr dess anknytning
till rattsordningen kommer en viss verksam-
hets kapacitet att paverka utformningen av en
rattsordning att vara av avgorande betydelse
for besvarandet av fragan.

116. Lat mig pdminna om nagra av dessa
overvdganden. Statens vilja tar sig sitt defi-
nitiva uttryck genom domstolsavgoranden.

91 — Se punkterna 16, 23, 30, 38, 45 och 52 ovan.
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Dessa kan ha foregatts av handlingar som ar
mer eller mindre omedelbart verkstillbara
beroende pa fran vilket subjekt de harror. Vi
har ocksa sett att det &r just graden av ome-
delbarhet avseende verkstillbarheten som é&r
det sdkraste kriteriet for att identifiera den
offentliga makten. Det gir naturligtvis alltid
att rittsligt invidnda mot varje ansprak pa
verkstéllighet, och i sa fall dr det pa nytt en
domstol som kommer att fatta det slutgiltiga
beslutet. Denna pacificerande funktion som
ar utmirkande for domstolen kan namligen
utovas for att 16sa en konkret tvist, framford
pa grundval av motstaende enskilda ansprak
(typiskt sett civilrittsliga ansprdk som en en-
skild framstéller for att gora géllande sina rét-
tigheter gentemot en annan enskild).

117. Det som ér av sérskilt intresse i vért fall
dr att en viss nationell rattsordning ocksa kan
vilja att sa att séga foregripa konflikten (och
saledes forhindra den). S& kan framfér allt ske
genom att beteckna vissa fran enskilda hér-
rorande handlingar och beslut — som i sig inte
pa ndgot annat sitt skulle kunna ha ett storre
vérde dn privatréttsliga handlingar — som of-
ficiella (med juridiskt bevisvérde och inbyggd
verkstdllbarhet). Genom detta ingripande
fran statens sida vad géller enskildas hand-
lingar skapar den offentliga makten trygghet
och sikerhet kring enskildas transaktioner,

vilket har en lugnande effekt pa de rittsliga
relationerna. Oberoende av detta star det
klart att det aldrig dr uteslutet med ett dom-
stolsingripande om det trots detta uppstar en
konflikt.” Denna pacificerande, féregripande
funktion som é&r typisk for notarius publicus
legaliseringsverksamhet har gett upphov till
beteckningen av densamma som ”preventiv
rittskipning”, vilket dr nagot felaktigt men
uppenbarligen mycket talande.

118. Med andra ord ut6var notarius publi-
cus, i det begreppsmissiga sammanhang
som beskrivs i punkterna 92 och 105 ovan,
genom legaliseringen direkt och specifikt en
verksamhet av offentlig art, i den meningen
att notarius publicus dirigenom i forvig
ger enskilda ett bemyndigande att utéva en
rittighet som dessa annars skulle ha varit
tvungna att skaffa sig fran fall till fall. Nota-
rius publicus ingripande gor att den enskilde
inte behover vinda sig till en annan del av den
offentliga makten for att gora gillande en rea-
litet som har bestyrkts av notarius publicus.
Notarius publicus ingripande gor saledes att
den legaliserade handlingen far ett kvalifice-
rat, officiellt juridiskt virde, som endast kan
ifragasattas vid domstol (vilket for 6vrigt gal-
ler for alla handlingar hérrérande fran den
offentliga makten). Det ér saledes inte fraga
om att det avgorande kdnnetecknet for den
offentliga makten utgérs av nagon slags im-
munitet mot domstolsprévning — vilket dr en
omojlighet i en rattsstat — utan det handlar
om en kvalificerad presumtion for att den of-
fentliga maktens egna handlingar ar lagenliga

92 — Angaende den enskilde, se, 1. de Otto, Estudios sobre el
Poder Judicial, justitieministeriet, Madrid, 1989.
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samt relativt hogt stillda krav som maste vara
uppfyllda for att fa till stdind en prévning av
dessa.

119. Det dr uppenbart att notarius publicus
varken utévar négot tvang eller aldgger na-
gon nagra skyldigheter unilateralt. Sésom har
klargjorts ovan ar det dock inte det som &ar
det enda avgorande kriteriet for att definiera
offentlig makt. Legaliseringen ger enskildas
handlingar en officiell karaktér, i den mening-
en att de i forvag far ett juridiskt virde som
de enskilda utan notarius publicus ingripande
skulle ha varit tvungna att ans6ka om fran (en
annan del av) den offentliga makten i syfte att
gora dem réttsligt giltiga. Man skulle kunna
sdga att det ror sig om en offentlig makt som
utovas pa det omrade som befinner sig nar-
mast den privata sfaren, vilken i hogsta grad
kénnetecknas av den fria viljan. Men den of-
fentliga dimensionen &r obestridlig om man
ser till notarius publicus majlighet att om-
vandla det rent privata till nagot officiellt och
saledes forse det med den kraft som ar inne-
boende i den offentliga makten. **

120. En annan sak dr att notarius publicus-
verksamheten, dd den har en mindre stark

93 — Vissa symboliska sirdrag som nagra medlemsstater har lyft
fram kan bekrifta min teori. Som exempel kan nimnas det
faktum att notarius publicus i vissa medlemsstater tilldelas
och anvinder statens stimpel. En annan yttring av nota-
rius publicus offentliga funktion dr den formulering om
verkstéllande som anvinds i vissa fall, sisom till exempel
i Frankrike dér den har féljande lydelse: "En conséquence,
la République frangaise mande et ordonne a tous huissiers
de justice, sur ce requis, de mettre ledit arrét (ou ledit juge-
ment, etc.) & exécution, aux procureurs généraux et aux
procureurs de la République pres les tribunaux de grande
instance d'y tenir la main, a tous commandants et offici-
ers de la force publique de préter main-forte lorsqu'ils en
seront légalement requis”.
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koppling till utévandet av offentlig makt i
dess striktaste mening (genom sin koppling
till den suveridna makten), kan vara foremal
for mindre strikta krav én dem som géller for
myndigheter som dr mer involverade i den
suverdna maktutévningen.

121. I den man legaliseringen motsvarar
denna funktion anser jag att det ror sig om
en verksamhet som &r direkt och specifikt
delaktig i utévandet av offentlig makt, efter-
som notarius publicus ser till att handlingar,
bestdmmelser och ageranden — som juridiskt
sett annars inte skulle vara mer vérda &n en
privat viljeyttring — ges en sérskild status.
Om domen i det ovanndmnda malet Reyners
tillampas pa denna slutsats maste det, med
hénsyn till att legaliseringen utgor notarius
publicus-yrkets kirna i samtliga de berdrda
medlemsstaterna, konstateras att notarius
publicus-yrket i allménhet och sett som hel-
het direkt och specifikt deltar i utévandet av
offentlig makt.

122. Denna slutsats racker dock inte som be-
handling av den férsta grunden i forevarande
maél om férdragsbrott.
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4. Nationalitetskravet mot bakgrund av pro-
portionalitetsprincipen

123. Fram till denna punkt har jag undersokt
den funktionella aspekten av notarius publi-
cus-yrket i medlemsstaterna. Kommissionen
har dock i sin talan om fordragsbrott fokuse-
rat pd en konkret bestimmelse avseende no-
tarius publicus stdllning, ndmligen nationali-
tetskravet. Nu ér det dags att utreda huruvida
den omstindigheten att notarius publicus-yr-
ket omfattas av "etableringsfrihetens negativa
tillampningsomrade” oundvikligen medfor
att ndmnda krav dr motiverat. Det betyder,
sdsom har angetts ovan, att en proportio-
nalitetskontroll behover genomforas varvid
diskriminering pa grund av nationalitet a ena
sidan ska vdgas mot notarius publicus-verk-
samhetens nirhet till den offentliga makten &
andra sidan.

a) Stéllningen som notarius publicus

124. Med rollen som notarius publicus foljer
onekligen en viss status, och denna status ar
en bekriftelse pa kvalificeringen av notarius
publicus-rollen. Notarius publicus ér sdlunda
en statlig tjdnsteman som foretrader staten,
trots att verksamheten betraktas som ett fritt
yrke. Notarius publicus ér oavsittlig och han
eller hon &r underkastad sddana disciplindra

regler som giller for personer som arbetar pa
den offentliga maktens vignar. **

125. Notarius publicus offentligrittsliga
forhallande till staten visar sarskilt tydligt
p& anknytningen till den offentliga makten.
Det handlar om en relation som uppstar i
verksamhetens inledningsskede da den som
onskar fa tilltrade till yrket ndmligen maste
genomgd prov liknande dem som ordnas for
statliga tjanstemén och dven maste avldgga en
ed. Notarius publicus stéllning ar séledes ett
uttryck for den institutionella karaktar som
kannetecknar relationen mellan notarius pu-
blicus och staten och den ger vederborande
saledes mojlighet att formalisera statens vilja
genom sina ingripanden med avseende pa
privatrittsliga handlingar.

126. De berérda medlemsstaterna har med
stod av ndmnda relation i sina respektive
rattsordningar infort ett krav pé att den som
onskar fa tilltrdde till notarius publicus-yrket
ska vara medborgare i landet. Detta krav —
som utgor direkt diskriminering p& grund
av nationalitet och tydligt ar en del av nota-
rius publicus personliga stillning — strider
enligt kommissionen mot artiklarna 43 EG
och 45.1 EG och ska, vilket visas nedan, goras
till foremal for en proportionalitetskontroll.

94 — Se punkterna 18, 25, 32, 40, 47 och 54 ovan.
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b) Diskriminering pa grund av nationalitet
mot bakgrund av artiklarna 43 EG och 45.1
EG

127. Sasom framgar av punkterna 83
och 86 ovan ska man vid tillimpningen av ar-
tiklarna 43 EG och 45.1 EG inte bara bedoma
huruvida en verksamhet ér delaktig i utévan-
det av offentlig makt, utan det ska dérefter
ocksa undersokas huruvida den statliga om-
tvistade atgirden mot bakgrund av propor-
tionalitetsprincipen kan motiveras med hin-
syn till syftena med de bada bestimmelserna.

128. Det ska forst och framst konstateras
att det inte sdgs nagot om diskriminering pa
grund av nationalitet i artikel 45.1 EG, trots
den ’“spontanare” ldsning av bestdimmel-
sen som har gjorts och trots att réttspraxis
kanske kan peka pd motsatsen.® Den kopp-
ling som traditionellt har gjorts mellan ar-
tikel 45.1 EG och kraven pé nationalitet ska
saledes bedémas med forsiktighet. Den har

95 — Se den rittspraxis som anges i fotnoterna 64—73.
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nidmligen uppstatt till foljd av de mél som
avgjorts av domstolen och inte pd grund
av nagot nodvindigt samband dem emel-
lan.® Det #r viktigt att pdpeka att samtidigt
som artikel 45.1 EG inte har dndrats sedan
bestimmelsen forst upprattades, sd har for-
draget ddremot genomgétt fordndringar och
genomgripande sadana. Aven om den férsta
tolkningen av artikel 45.1 EG var knuten till
nationalitet kan de senaste tjugo arens om-
arbetning av fordragen inte leda till den né-
got forhastade slutsatsen att bestimmelsen
nodvindigtvis betyder att medlemsstaterna
har befogenhet att infora diskriminerande
atgédrder pa grund av nationalitet utan storre
varsamhet.

129. Det behover knappast papekas att di-
rekt diskriminering p& grund av nationalitet
inte &r en atgérd vilken som helst som endast
resulterar i att den fria rorligheten hindras.
Tvdrtom har den hér formen av diskrimine-
ring en mycket speciell dimension fér unions-
ratten. Till att borja med utgor den nédmligen
den mest oforstillda yttringen av nationell
protektionism.*” I en union som har utropat

96 — Ett bevis till styrkande av detta ar att artikel 45.1 EG ocksa,
visserligen utan framgang, har aberopats for att motivera
bestaimmelser om boséttning eller permanent infrastruktur
i en medlemsstat sasom var fallet i de ovanndmnda malen
kommissionen mot Tyskland och kommissionen mot
Osterrike.

97 — Se, for ett allmént resonemang, Davies, G., Nationality Dis-
crimination in the European Internal Market, Ed. Kluwer,
Haag, 2003, och Rossi, M., "Das Diskriminierungsverbot
nach Artikel 12 EGV” Europarecht, 2000, s. 197 och fol-
jande sidor.
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inrdttandet av en marknad utan inre granser
utgor existensen av direkt diskriminering pa
grund av nationalitet en fornekelse av inte-
grationsidén. Att det ror sig om ett undantag
framgar dnnu tydligare vid erinrandet om att
unionen har inforlivat de grundldggande rét-
tigheterna — framfor allt likabehandlingsprin-
cipen — med unionsritten enligt artiklarna 20
och 21 i stadgan om de grundliggande rét-
tigheterna.”® En union som grundar sig pé
réttsstatsprincipen och som garanterar att
de grundliggande rittigheterna respekteras
kan inte annat én stélla sig fragande infor en
tolkning som resulterar i en form av diskrimi-
nering som redan i sig dr allvarlig men dess-
utom strider mot de mest grundldggande be-
standsdelarna av den inre marknaden. Detta
bekraftas i artikel 12 EG, dar det anges att "all
diskriminering pa grund av nationalitet [ska]
vara forbjuden’, och i domstolens praxis, dir
medlemsstaternas anvindning av sadana
atgarder vid upprepade tillfillen har under-
kénts. Harav f6ljer att bland alla typer av dis-
kriminering som forbjuds enligt unionsrétten

98 — 1 forslaget till avgorande i mal C-303/06, Coleman, dir
domstolen meddelade dom den 17 juli 2008 (REG 2008,
s. 1-5603), konstaterade generaladvokaten Maduro att ”[d]
et mest uppenbara sittet pa vilket en sddan persons vir-
dighet och sjilvbestimmanderitt kan paverkas dr nir den
personen drabbas direkt p& grund av en suspekt egenskap.
Att behandla nagon simre pa grund av skil som har med
religids overtygelse, élder, funktionshinder och sexuell lagg-
ning att gora undergréver det sarskilda och unika vérde som
en person har genom att vara ménniska. Att erkdnna varje
minniskas lika virde innebir att vi inte skall gora 6verva-
ganden av detta slag nér vi ligger en borda pa nagon eller
berovar nagon en forman. Med andra ord far dessa egen-
skaper inte ha nagon betydelse for bedomningen, oavsett
sammanhanget, av om det ér ritt eller fel att behandla
nagon mindre férdelaktigt” (punkt 10).

sd dr diskriminering p& grund av nationalitet
sdrskilt allvarlig. *

130. Foljaktligen ér det oundvikligt att funde-
ra pd i vilken mén det gér att gora avsteg fran
resten av fordraget med stod av den regel som
foljer av artiklarna 43 EG och 45.1 EG och
framfor allt fran vissa av dess grundprinciper.

131. Det &r val kint att diskriminering pa
grund av nationalitet dr forbjuden enligt ar-
tikel 12 EG.' Genom att tillimpa artiklar-
na 43 EG och 45.1 EG tillsammans skulle en
medlemsstat dock i princip kunna ha ritt att
vidta en atgird som medfor denna typ av dis-
kriminering mot en fysisk person. Det skulle
alternativt kunna havdas att artikel 18 EG blev
tillamplig i ett sadant fall. Enligt den bestdm-
melsen rader fri rorlighet for personer nér
de ekonomiska friheterna inte ar tillampliga.
Det dr dock vil ként att bestimmelsens till-
lampning forutsitter att “inte annat foljer av

99 — Ett bevis pa att detta utgér en sérskilt allvarlig typ av dis-
kriminering &r den omfangsrika praxis frin domstolen i
vilken medlemsstaternas forsok att rittfirdiga antagandet
av bestimmelser som diskriminerar pa grund av natio-
nalitet vid upprepade tillfillen har underkints. Se, bland
manga andra, dom av den 20 oktober 1993 i de férenade
malen C-92/92 och C-326/92, Phil Collins m.fl. (REG
1993, s. I-5145; svensk specialutgéva, volym 14, s. I-351),
punkt 33, av den 2 oktober 1997 i mal C-122/96, Saldanha
och MTS (REG 1997, s. 1-5325), punkterna 26 och 29, av
den 16 januari 2003 i mal C-388/01, kommissionen mot
Italien (REG 2003, s. I-721), punkterna 19 och 20, av den
5 juni 2008 i mél C-164/07, Wood (REG 2008, s. 1-4143),
punkt 13, och av den 16 december 2008 i mél C-524/06,
Huber (REG 2008, s. I-9705), punkterna 78 och 79.

100 — Se dom av den 17 maj 1994 i mal C-18/93, Corsica Fer-
ries (REG 1994, s. I-1783; svensk specialutgava, volym 15,
s.1-113), punkt 19, av den 29 februari 1996 i mal C-193/94,
Skanavi och Chryssanthakopoulos (REG 1996, s. 1-929),
punkt 20, av den 25 juni 1997 i mal C-131/96, Mora
Romero (REG 1997, s. 1-3659), punkt 10, av den 12 maj
1998 i mal C-336/96, Gilly (REG 1998, s. -2793), punkt 37,
av den 26 november 2002 i mél C-100/01, Oteiza Olaza-
bal (REG 2002, s. I-10981), punkt 25, av den 11 decem-
ber 2003 i mal C-289/02, AMOK (REG 2003, s. I-5059),
punkt 25, och av den 29 april 2004 i méal C-387/01, Weigel
(REG 2004, s. 1-4981), punkt 57.
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de begrénsningar och villkor som foreskrivs i
fordragen’; och dessa begrédnsningar inbegri-
per naturligtvis dven artikel 45.1 EG.'

132. Det kan saledes konstateras att om med-
lemsstaterna finner att en viss diskriminering
pa grund av nationalitet faller inom etable-
ringsrittens negativa tillimpningsomrade
ar medlemsstaterna behoriga att gora avsteg
fran unionsrétten, och det gar d& i princip
inte att ifragasitta atgérden med stod av né-
gon annan bestimmelse i fordragen.

133. Detta resonemang, som innebdr att arti-
kel 12 EG intar en underordnad stéllning i for-
hallande till de andra bestammelserna i for-
draget, forefaller diskutabelt. Det faktum att
det uppstills vissa villkor for tillimpningen av

101 — Se Rossi, M., ovanndmnda "Das Diskriminierungsverbot
nach Artikel 12 EGV’, s. 208, Epiney, A., "The Scope of
Article 12 EC: Some Remarks on the Influence of Euro-
pean Citizenship’, European Law Journal, 2007. s. 611 och
foljande sidor, Kadelbach, S., "Union Citizenship’, i von
Bogdandy, A. och Bast, J., Principles of European Consti-
tutional Law, forsta upplagan, Hart Publishers, Oxford-
Portland, 2005, s. 461.
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artikel 12 EG innebér inte att det ror sigom en
kompletterande bestimmelse, snarare tvért-
om. Placeringen i fordraget, samt icke-diskri-
mineringsprincipens betydelse for unionsrét-
ten, gor det pakallat att tolka bestimmelsen
mer som en panoptisk bestimmelse 4n som
en andrahandsbestimmelse, i den meningen
att den automatiskt far st tillbaka for an-
dra mer specifika bestammelser i fordraget.
Dessutom forefaller domstolen ha féredragit
denna tolkning p& den senaste tiden.'” Bara
den omstéindigheten att en verksamhet mot
bakgrund av artiklarna 43 EG och 45.1 EG
anses inga i etableringsfrihetens negativa till-
lampningsomrade betyder inte nodvéndigtvis
att den ska undantas fran en systematisk tolk-
ning mot bakgrund av artikel 12 EG.

134. Denna tolkning far ytterligare stod av
den omstidndigheten att, i ett fall som detta,
andra bestimmelser i férdraget fortfarande ar
tillampliga p& en notarius publicus-verksam-
het dven om den forefaller vara kopplad till
den offentliga makten. Sa ér framfor allt fallet
med artikel 86 EG, enligt vilken medlemssta-
terna ska sdkerstélla att konkurrensreglerna
efterlevs inom de sektorer dir det foreligger
vissa skyldigheter att tillhandahalla offentliga
nyttigheter.'” Om domstolen slir fast att en

102 — Se dom av den 11 januari 2007 i mal C-251/04, kom-
missionen mot Grekland (REG 2007, s. 1-67), punkt 26,
och generaladvokaten Mengozzis forslag till avgorande
i mal C-382/08, Neukirchinger (anhingigt vid dom-
stolen), som ldstes upp den 7 september 2010, sérskilt
punkterna 60—69.

103 — Sevan Vormizeele, P.V., ovannimnda "Art. 86, i Schwarze,
)., EU-Kommentar, Buendia Sierra, J.L., Exclusive rights
and state monopolies under EC Law, Oxford University
Press, Oxford, 1999, Prosser, T., The Limits of Competi-
tion Law. Markets and Public Services, Oxford University
Press, Oxford, 2005, och Szyszczak, E., The Regulation of
the State in Competitive Markets in the EU, Hart Publis-
hers, Oxford, 2007.
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verksamhet omfattas av artikel 45.1 EG bety-
der inte detta nodvandigtvis att den dr immun
mot sddana konkurrensregler som dem som
foreskrivs i artiklarna 81 EG och 82 EG.'®
Samma sak giller for de rittsliga grunderna
for genomférandet av unionens politik, vilka
pa intet sitt hindrar institutionerna fran att
anta foérordningar och direktiv inom omré-
den som sett fran friheternas perspektiv har
uteslutits fran deras tillimpningsomrade.
Det bekriftas av domstolens praxis i vilken
det exempelvis har slagits fast att notarius
publicus-verksamheten dr mervérdesskatte-
pliktig da notarius publicus ar skattskyldig i
egenskap av en person som sjalvstindigt be-
driver nagon form av ekonomisk verksamhet
"oberoende av syfte eller resultat”'® I domen
i mélet kommissionen mot Nederldnderna
konstaterade domstolen nér det géllde just di-
rektbeskattning, samtidigt som den slog fast
att notarius publicus-verksamheten var av of-
fentlig art, att de personer som arbetar som
notarius publicus inte har utovat verksamhe-
ten i egenskap av ett offentligrattsligt organ
"med hénsyn till att de inte ingar i organisa-
tionen for den offentliga forvaltningen — utan

104 — Se, bland annat, dom av den 21 september 1988 i mal
267/86, Van Eycke (REG 1988, s. 4769; svensk speci-
alutgdva, volym 9, s. 587), och av den 4 maj 1988 i mal
30/87, Bodson (REG 1988, s. 2479), av den 19 mars 1991
i mal C-202/88, Frankrike mot kommissionen (REG 1991,
s. 1-1223; svensk specialutgdva, volym 11, s. [-97), av den
23 april 1991 i mél C-41/90, Hofner och Elser (REG 1991,
s. 1-1979; svensk specialutgava, volym 11, s. I-135), av den
13 december 1991 i mal C-18/88, GB-Inno-BM (REG 1991,
s. 1-5941; svensk specialutgava, volym 11, s. I-519), av den
30 mars 2006 i mal C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori
Commercialisti (REG 2006, s. 1-2941), av den 3 juli 2003
i de férenade malen C-83/01 P, C-93/01 P och C-94/01 P,
Chronopost m.fl. mot Ufex m.fl. (REG 2003, s. I-6993), och
dom av den 1 juli 2008 i mal C-49/07, MOTOE (REG 2008,
s. 1-4863).

105 — Dom av den 26 mars 1987 i mal 235/85, kommissionen
mot Nederlinderna (REG 1987, s. 1471). Citatet kommer
fran artikel 4.1 i det sa kallade sjitte mervirdesskattedi-
rektivet, radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj
1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning
rorande omsittningsskatter — Gemensamt system for
mervirdesskatt: enhetlig berikningsgrund (EGT L 145,
s. 1; svensk specialutgéva, omrade 9, volym 1, s. 28).

i stillet utévar den sasom en oberoende eko-
nomisk verksamhet inom ramen for ett fritt
» 106

yrke”.

135. Kort sagt innebédr den omstédndigheten
att en verksamhet ar kopplad till utévandet av
offentlig makt inte att medlemsstaterna be-
frias fran skyldigheten att f6lja unionsritten.
Denna skyldighet, som i det férevarande fal-
let paverkar notarius publicus-verksamheten
och darmed en hel grupp fysiska personer,
ska beaktas sérskilt nar det har uppkommit
diskriminering pad grund av nationalitet. Ef-
tersom det ror sig dels om fysiska personer,
dels om diskriminering p& grund av nationa-
litet, krdvs det att problemstéllningen i det f6-
revarande fallet ocksa angrips mot bakgrund
av unionsmedborgarskapet.

136. Savil fordragen som domstolens praxis
har ndmligen sedan &r 1992 bidragit till att
skapa en direkt medborgarskapslink mellan
individen och unionen som ér under sténdig
utveckling.'” Det &r vil ként att denna link
baserar sig pd medborgarskapet i respektive
medlemsstat, vilket inte betyder att det ror
sig om ett paklistrat medborgarskap, sna-
rare tviartom. Det &r ett medborgarskap som
erhélls som en konsekvens av det nationella
medborgarskapet men som, nir det vél har
uppstatt, framtridder och ger rittigheter och
skyldigheter péa ett sjilvstindigt satt, och
medlemsstaterna kan inte anta bestdmmelser
som strider mot det. Domstolen har nyligen
bekraftat denna sjélvstindiga stéllning genom
domen i malet Rottmann, dar det fastslogs att

106 — Domen i det ovannimnda malet, punkt 22.

107 — Se, bland annat, O’Leary, S., The Evolving Concept of Com-
munity Citizenship. From the Free Movement of Persons to
Union Citizenship, Kluwer Law International, Haag, 1996,
sidorna 23-30.
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medlemsstaterna inte kan blanda sig i for-
héllandet mellan medborgaren och unionen
genom att obehorigen frénta en individ den-
nes nationella medborgarskap. Hirav foljer
att en nationell atgérd som “kan leda till att
han forlorar den stillning och de réttigheter
som tillerkdnns honom enligt artikel 17 EG”
omfattas av unionsritten "med hdnsyn till sin
beskaffenhet” '

137. Dessutom ger det europeiska medbor-
garskapet inte endast upphov till en direkt
lank mellan medborgaren och unionen, utan
ocksd till lankar mellan medborgaren och
samtliga medlemsstater. Denna aspekt av
medborgarskapet garanterar varje medbor-
gare av en medlemsstat rétten till fri rorlighet
inom unionen liksom rétten att uppehalla sig
i vilken medlemsstat som helst. Lanken till
unionen har en horisontell effekt gentemot
de nationella myndigheterna, vilka maste
avsta fran att vidta atgarder som hindrar el-
ler forsvérar den fria rorligheten, dven nir
atgirden ber6r medborgarna i den egna sta-
ten.'” Domstolen har i detta syfte forstirkt
artikel 18 EG genom att borja med att ge den
direkt effekt "'° och darefter utveckla en praxis

108 — Dom av den 2 mars 2010 i mal C-135/08, Rottmann
(REU 2010, s. I-1449), punkt 42 (min kursivering).

109 — Se, till exempel, dom av den 2 oktober 2003 i mal C-148/02,
Garcia Avello (REG 2003, s. [-11613), av den 14 okto-
ber 2008 i mal C-353/06, Grunkin och Paul (REG 2008,
s.1-7639), eller domen i det ovanndmnda malet Rottmann.

110 — Dom av den 17 september 2002 i mél C-413/99, Baumbast
och R (REG 2002, s. I-7091).
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som har gett stéllningen som rorlig medbor-
gare ett innehall, dven i situationer dér indi-
viden i fraga inte utévar nagon ekonomisk
verksamhet " eller en atgérd beror sldktingar
fran tredjeldnder. '

138. Ett nationalitetskrav som beror fysiska
personer och som har inforts med etable-
ringsfrihetens negativa tillimpningsomrade
som tidckmantel ska framfor allt ses som en
atgird som paverkar stillningen som med-
borgare, i den meningen att man hérvid an-
véander sig av kriteriet for tillerkdnnande av
det europeiska medborgarskapet, det vill sdga
medborgarskapet i en medlemsstat, for att
hindra tilltrddet till verksamhet som utgér
en del av utévandet av offentlig makt i den
mening som avses i artikel 45.1 EG. Fordra-
gen kan dock endast under mycket sérskilda
omstdndigheter — som enligt vad som kom-
mer att visas inte foreligger i detta fall — till-
lata att grunden for det europeiska medbor-
garskapet anvénds som en grund for att gora
avsteg fran en réttighet som &r néra knuten

111 — Dom av den 20 september 2001 i mal C-184/99, Grzel-
czyk (REG 2001, s. 1-6193), av den 11 juli 2002 i mal
C-60/00, Carpenter (REG 2002, s. I-6279), av den 15 mars
2005 i mal C-209/03, Bidar (REG 2005, s. [-2119), av den
26 oktober 2006 i mal C-192/05, Tas-Hagen och Tas
(REG 2006, s. 1-10451), av den 23 oktober 2007 i de for-
enade malen C-11/06 och C-12/06, Morgan och Bucher
(REG 2007, s. 1-9161), och nu senast av den 23 februari
2010 i mal C-480/08, Teixeira (REU 2010, s. [-1107), och i
mal C-310/08, Ibrahim (REU 2010, s. [-1065).

112 — Se, till exempel, domen i det ovanndmnda malet Carpen-
ter och dom av den 19 oktober 2004 i mél C-200/02, Chen
(REG 2004, s. 1-9925).
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till stallningen som unionsmedborgare. Det
europeiska medborgarskapet baserar sig,
med sin multinationella dimension, pa en
gemenskap av stater och individer som delar
ett antal vérderingar, ett starkt omsesidigt
fortroende samt ett solidaritetsatagande. D&
tillerkdnnandet av medborgarskap i en med-
lemsstat betyder att en individ blir en del av
denna gemenskap av vérderingar, fortroende
och solidaritet, framstar det som en paradox
att det ér just tillhorigheten till denna gemen-
skap som hindrar unionsmedborgaren fran
att utova de rittigheter och friheter som ga-
ranteras i fordraget.

139. Mot bakgrund av det ovan anférda kan
det konstateras att diskriminering pa grund
av nationalitet &r en atgdrd som, med hin-
syn till sin beskaffenhet, utgor en allvarlig in-
blandning i det europeiska medborgarskapets
sfir och som endast kan godtas med stod av
artiklarna 43 EG och 45.1 EG efter en strikt
provning av proportionaliteten, vilket kra-
ver att det foreligger mycket starka skl av
allménintresse.

c) Proportionalitetsbedomning

140. Det har ovan visats att genomforandet
av en proportionalitetskontroll av den regel

som foljer av artiklarna 43 EG och 45.1 EG
ska ske med beaktande av i vilken grad den
berorda verksamheten dr delaktig i utévan-
det av offentlig makt. I det férevarande fallet
deltar notarius publicus-verksamheten, sé-
som har visats i punkterna 115-121 ovan, i
utovandet av offentlig makt i den mening som
avses i artikel 45.1 EG, men det sker — vilket
framgar av dess utformning som ekonomisk
verksamhet — i mindre grad dn vad som galler
vissa andra verksamheter som kréver direkt
maktutévning. Medlemsstaterna har saledes
behorighet att vidta atgdrder som de anser
vara lampliga och som inte omfattas av de
ovanndmnda friheterna under forutsittning
att de dr proportionella i forhallande till de
efterstravade syftena och malen. Med avse-
ende pa medlemsstaternas argument kan det
konstateras att dven om notarius publicus-
yrket otvivelaktigt 4r omgérdat av garantier
och kénnetecken som askadliggér den bety-
delse som verksamheten har for privatrétts-
liga transaktioner, stir det ocksa klart att inga
av ndmnda sdrdrag motiverar att notarius
publicus stallning anvénds som grund for en
sa allvarlig och drastisk atgérd som direkt dis-
kriminering pa grund av nationalitet.

141. De medlemsstater mot vilka talan har
véckts har i detta avseende sirskilt pekat pa
betydelsen av att notarius publicus avligger
en ed innan denne tilltrdder sin tjanst. Enligt
medlemsstaterna ar avldggandet av denna for-
klaring ett uttryck for den néra relation som
finns mellan notarius publicus och den stat

I - 4147



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CRUZ VILLALON — MALEN C-47/08,
C-50/08, C-51/08, C-53/08, C-54/08 OCH C-61/08

som ger denne offentliga maktbefogenheter.
Den hir relationen tar sig enligt medlemssta-
terna uttryck i individens lojalitet till en viss
politisk gemenskap, som i det forevarande
fallet intar formen av ett nationalitetskrav.
De berorda medlemsstaterna har upprepade
ganger framhallit hur viktig denna relation
ar, och i fallet med Luxemburg har nationali-
tetskravet for tilltrade till yrket som notarius
publicus kopplats samman med skyddet for
storhertigdomets konstitutionella identitet.

142. Lojalitetsbegreppet, sett som ett uttryck
for atagandet gentemot och solidariteten med
den politiska gemenskapen, kan dock inte
betraktas som ett exklusivt och uteslutande
kénnetecken for medlemsstaterna som sada-
na innebdrande att det &r oumbiérligt med ett
nationalitetskrav. Den europeiska medborga-
ren som sadan &r tvartom inte oformogen att
gora ett lojalitetsdtagande gentemot unionen.
Ett antagande enligt vilket en medborgare
i en medlemsstat inte kan uttrycka ett legi-
timt lojalitetsatagande gentemot en annan
medlemsstat utan att forst forvarva medbor-
garskap i den staten skulle innebéra ett kraf-
tigt ifragasdttande av bade artiklarna 17 EG
och 18 EG och de politiska réttigheter som
enligt fordragen foljer av medborgarskapet
samt av Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rattigheterna.
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143. Denna uppfattning stods av de instru-
ment som unionen har infort for det rittsliga
samarbetet i civilrattsliga mal och brottmal
genom férordning (EG) nr 44/2001.' Ge-
nom sitt ingripande ut6var notarius publicus
en verksamhet av offentlig karaktidr som far
verkningar som automatiskt erkdnns i unio-
nens samtliga medlemsstater. Den omstin-
digheten att det foreligger ett starkt fortro-
ende samt den gemenskap av varderingar och
principer som ligger till grund fér unionen
gOr att notarius publicus inte bara dr officiell
representant for staten, utan ocksa for unio-
nen. Denna delegering av makt, som giller
inom unionen, aterspeglar ett lojalitetsata-
gande som édr mer komplext 4n det som f6-
religger mellan en nationell medborgare och
dennes stat. Notarius publicus agerar saledes
i ett ssmmanhang dér lojaliteten inte endast
omfattar den stat som delegerar makten, utan
ocksé unionen, som axlar den, och de 6vriga
medlemsstaterna.

144. Vi har nétt en punkt i den europeiska
integrationsprocessen dar unionsmedborgare
har rétt att delta i de demokratiska besluts-
processerna pa nationell niva i den stat dér
de dr bosatta, till exempel nér det géller den
lokala styrelsen och "folkliga lagstiftningsi-
nitiativ’. Det gar dérfor inte att begrdnsa

113 — Radets forordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december
2000 om domstols behérighet och om erkdnnande och
verkstillighet av domar pa privatrittens omrade (EGT
L 12,2001, s. 1), ndrmare bestamt artikel 57.
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lojalitetsbegreppet till att endast och nédvin-
digtvis avse medborgarna i den egna staten.
Om lojaliteten uppfattas som ett dtagande att
godta rattigheter och skyldigheter som knyter
medborgaren till staten och till unionen, an-
ser jag att det inte ar n6dvandigt, och ddrmed
inte heller legitimt, att under foérevarande
omstdndigheter krdva en nationalitetsan-
knytning till medlemsstaten for att uttrycka
ett sadant dtagande.

145. Rollen som Gerichtskommissér, som
framfor allt tillkommer notarius publicus i
Osterrike, fortjanar en sirskild kommentar.
Aven om det #r riktigt att notarius publicus i
denna roll kan fatta individuella och bindande
beslut &r det ocksa sa att det ror sig om en ac-
cessorisk funktion som dessutom till stor del
ar begrénsad till arvsfragor. Det dr ocksa sa,
som ombudet for den Osterrikiska regeringen
uppgav under féorhandlingen, att den notarius
publicus som ingriper i egenskap av Gerichts-
kommissédr agerar i egenskap av fri yrkesut-
Ovare och inte som tjénsteman, vilket i princip
indikerar att det ror sig om en konkurrens-
utsatt funktion. Mot bakgrund av uppgifterna
i malet kan den omstindigheten att nota-
rius publicus i Osterrike utfér arbete sdsom
domstolshandldggare inte heller motivera
att den regel som foljer av artiklarna 43 EG
och 45.1 EG omfattar direkt diskriminering
pa grund av nationalitet.

5. Slutsats betriaffande den forsta grunden for
talan om fordragsbrott

146. Sammanfattningsvis kan det konstate-
ras att en dtgidrd som innebdr ett inforande
av ett sddant nationalitetskrav som kommis-
sionen har motsatt sig genom att vicka talan
i forevarande mal dr oproportionerlig i den
man den inte dr n6dvandig for att de mal som
varje medlemsstat efterstravar genom att un-
danta notarius publicus-verksamheten fran
etableringsfriheten ska kunna uppnas. Det
innebdr att jag anser att en medlemsstats
atgird som medfor att personer som 6nskar
utéva notarius publicus-yrket diskrimineras
pa grund av nationalitet, under de speciella
villkor som giller for det yrket, inte kan god-
tas med stod av artiklarna 43 EG och 45.1 EG,
trots att det ror sig om en verksamhet som
deltar i utévandet av offentlig makt och dér-
med omfattas av etableringsfrihetens negati-
va tillimpningsomrade. Mot bakgrund av det
ovan anforda finner jag att notarius publicus-
verksamheten, sdsom den utévas i de berérda
medlemsstaterna, trots att den omfattas av
etableringsfrihetens negativa tillimpnings-
omrade enligt artiklarna 43 EG och 45.1 EG,
inte dr av sddan beskaffenhet att ett nationa-
litetskrav ska ingé i regleringen av notarius
publicus-ambetet, darfor att det inte ar pakal-
lat med hénsyn till i vilken utstrackning verk-
samheten deltar i utévandet av offentlig makt.
Talan om fordragsbrott ska saledes bifallas pa
den forsta grunden avseende asidoséttande av
artiklarna 43 EG och 45.1 EG.
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B — Den andra grunden for talan om for-
dragsbrott

147. Europeiska kommissionen har yrkat att
de berérda medlemsstaterna, med undan-
tag for Republiken Frankrike, har underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt direk-
tiv 2005/36 om erkdnnande av yrkeskvalifi-
kationer genom att inte tillimpa det pa no-
tarius publicus-verksamheten i sina interna
bestammelser om inforlivande.

148. Sasom framgar ovan omfattas nota-
rius publicus-yrket av etableringsfrihetens
"negativa tillimpningsomrade” till foljd av
tolkningen av artiklarna 43 EG och 45.1 EG.
Jag har likasa redan pa foregdende sidor pa-
pekat att en sddan utgang inte nédvandigtvis
innebar att medlemsstaterna befrias fran sina
skyldigheter enligt fordragen. Nér det géller
direktiv 2005/36 ar det dock rimligt att ifra-
gasitta huruvida det ar tillimpligt pa notarius
publicus-yrket.

149. 1 ett mal om fordragsbrott aligger det
kommissionen att bevisa att den berdrda
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medlemsstaten har gjort sig skyldig till en
overtriddelse av unionsrdtten. Det framgar
dock av handlingarna i malet att kommis-
sionen endast har héavdat att direktiv 2005/36
inte har inférlivats inom fristen, medan med-
lemsstaterna har gjort gillande inte bara att
artikel 45.1 EG ska tillimpas, utan ocksa att
notarius publicus-verksamheten omfattas av
undantaget i skal 41 i direktivet.

150. I skal 41 i direktiv 2005/36 anges fol-
jande: "Detta direktiv péverkar inte tillamp-
ningen av artikel 39.4 och artikel 45[.1] i
férdraget, som bland annat ror notarius pu-
blicus” Det kan trots forklaringens tvetydig-
het konstateras att lagstiftaren implicit fore-
faller lata forsta att svaret pa fragan huruvida
notarius publicus-verksamheten omfattas
av artikel 45.1 EG leder till svaret pa fragan
huruvida direktivet ar tillimpligt pa notarius
publicus-yrket. Kommissionens processuella
strategi, det vill sdga att den endast har utgétt
fran artikel 45.1 EG i sin argumentering, f6-
refaller visa att kommissionen instimmer i
vad som ségs i skil 41. Med hénsyn till det
svar som jag foreslar pa den forsta fragan
borde kommissionen dock ha anfért andra
argument betrédffande tillampningen av di-
rektivet pd notarius publicus-yrket. Kom-
missionens enda argument, som grundar sig
pé en tolkning av uttrycket "offentlig makt”
i artikel 45.1 EG, fungerar ndmligen inte
lingre. Under dessa omsténdigheter star det
klart att kommissionen inte har anfoért nagot
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godtagbart argument som gor det mojligt att
bifalla talan pa den andra grunden.

151. Foljaktligen anser jag att talan inte kan
bifallas pa den andra grunden, eftersom kom-
missionen inte har visat att medlemsstaterna
ar skyldiga att uppfylla skyldigheter enligt
direktiv 2005/36 med avseende pd notarius
publicus-verksamheten.

VI — Rittegangskostnader

152. Om parterna 6msom tappar malet pa
en eller flera punkter kan domstolen i enlig-
het med artikel 69.3 "besluta att kostnaderna
skall delas eller att vardera parten skall biara
sin kostnad” Eftersom jag har godtagit en av
de tva grunder som har aberopats till stod
for talan om fordragsbrott, rekommende-
rar jag domstolen att i syfte att fa till stand
en rattvis fordelning av de kostnader som
dessa mél har inneburit fér parterna for-
plikta Europeiska kommissionen, Konunga-
riket Belgien, Storhertigdomet Luxemburg,
Republiken Osterrike, Férbundsrepubliken

Tyskland och Republiken Grekland att béra
sina réttegdngskostnader.

153. Nér det giller talan om fordragsbrott
som har riktats mot Republiken Frankrike ska
det erinras om artikel 69.2 i rittegdngsreg-
lerna, dér det slas fast att tappande part ska
forpliktas att ersétta rattegangskostnaderna,
om detta har yrkats. Kommissionen har yr-
kat att Republiken Frankrike ska forpliktas
att ersitta réittegdngskostnaderna. Eftersom
Republiken Frankrike har tappat maélet, ska
kommissionens yrkande bifallas.

154. 1 enlighet med artikel 69.4 i ratte-
gangsreglerna ska Republiken Litauen, Ru-
ménien, Republiken Bulgarien, Republiken
Polen, Forbundsrepubliken Tyskland, Re-
publiken Slovenien, Republiken Osterrike,
Republiken Tjeckien, Republiken Slovakien,
Republiken Ungern, Republiken Lettland,
Forenade konungariket Storbritannien och
Nordirland och Republiken Frankrike, som
har intervenerat i mélet, forpliktas att bira
sina réttegdngskostnader.
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VII - Forslag till avgorande

155. Jag foreslar déarfor att domstolen gar till viga pa foljande sitt:

I mél C-47/08:

faststéller att Konungariket Belgien, genom att anta en bestdmmelse sdsom arti-
kel 35 tredje stycket i lagen av den 25:e dagen i stormménaden ér XI, i dess lydel-
se enligt lag av den 4 maj 1999, enligt vilken tilltradet till notarius publicus-yrket
ar forbehallet belgiska medborgare, har underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artiklarna 43 EG och 45.1 EG

ogillar talan i 6vrigt,

forpliktar kommissionen och Konungariket Belgien att béra sina réittegangskost-
nader, och

forpliktar Republiken Litauen, Republiken Tjeckien, Republiken Slovakien, Re-
publiken Ungern, Republiken Lettland, Férenade konungariket Storbritannien
och Nordirland och Republiken Frankrike, som har intervenerat i mélet, att bara
sina rattegangskostnader.

I mél C-50/08:

1)

faststéller att Republiken Frankrike, genom att anta en bestimmelse sdsom ar-
tikel 3 i dekretet av den 5 juli 1973, i dess lydelse enligt dekret 89-399 av den
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20 juni 1989, enligt vilken tilltrddet till notarius publicus-yrket ér forbehallet
franska medborgare, har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklar-
na 43 EG och 45.1 EG,

2) forpliktigar Republiken Frankrike att ersitta rattegdngskostnaderna, och

3) forpliktigar Republiken Litauen, Ruménien, Republiken Tjeckien, Republiken
Slovakien, Republiken Ungern, Republiken Lettland, Forenade konungariket
Storbritannien och Nordirland och Republiken Bulgarien, som har intervenerat i
malet, att béra sina réittegangskostnader.

I mal C-51/08:

1) faststéller att Storhertigdomet Luxemburg, genom att anta en bestdmmelse sa-
som artikel 15 i lag av den 9 december 1976, enligt vilken tilltrddet till notarius
publicus-yrket &r forbehéllet luxemburgska medborgare, har underlatit att upp-
fylla sina skyldigheter enligt artiklarna 43 EG och 45.1 EG

2) ogillar talan i 6vrigt,

3) forpliktar kommissionen och Storhertigdomet Luxemburg att bara sina rétte-
gangskostnader, och

4) forpliktar Republiken Litauen, Republiken Tjeckien, Republiken Polen, Republi-
ken Slovakien, Republiken Ungern, Republiken Lettland, Forenade konungariket
Storbritannien och Nordirland och Republiken Frankrike, som har intervenerat i
malet, att béra sina réittegangskostnader.
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I mal C-53/08:

faststiller att Republiken Osterrike, genom att anta en bestimmelse sdsom arti-
kel 6.1 a i forordning nr 75/1871, i dess lydelse enligt férordning 164/2005, enligt
vilken tilltrédet till notarius publicus-yrket &dr forbehallet 6sterrikiska medbor-
gare, har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 43 EG och 45.1
EG

ogillar talan i 6vrigt,

forpliktar kommissionen och Republiken Osterrike att bira sina rittegingskost-
nader, och

forpliktar Republiken Slovenien, Republiken Litauen, Republiken Tjeckien, Re-
publiken Polen, Republiken Ungern, Férenade konungariket Storbritannien och
Nordirland, Republiken Slovakien, Republiken Lettland, Forbundsrepubliken
Tyskland och Republiken Frankrike, som har intervenerat i mélet, att béra sina
rattegangskostnader.

I mal C-54/08:

2)

faststéller att Forbundsrepubliken Tyskland, genom att anta en bestdmmelse sa-
som artikel 5 i den federala lagen om notarius publicus, i dess lydelse enligt lag
av den 26 mars 2007, enligt vilken tilltradet till notarius publicus-yrket ar for-
behallet tyska medborgare, har underlétit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 43 EG och 45.1 EG

ogillar talan i 6vrigt,
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3) forpliktar kommissionen och Férbundsrepubliken Tyskland att béra sina ritte-
gangskostnader, och

4) forpliktar Republiken Slovenien, Republiken Litauen, Republiken Tjeckien, Re-
publiken Polen, Republiken Ungern, Forenade konungariket Storbritannien och
Nordirland, Republiken Estland, Republiken Slovakien, Republiken Osterrike.
Republiken Lettland, Republiken Bulgarien och Republiken Frankrike, som har
intervenerat i malet, att béra sina rittegangskostnader.

I mél C-61/08

1) faststiéller att Republiken Grekland, genom att anta en bestimmelse sdsom arti-
kel 19 forsta stycket i lag 2830/2000, enligt vilken tilltradet till notarius publicus-
yrket ar forbehéllet grekiska medborgare, har underlatit att uppfylla sina skyldig-
heter enligt artiklarna 43 EG och 45.1 EG

2) ogillar talan i 6vrigt,

3) forpliktar kommissionen och Republiken Grekland att bara sina réattegdngskost-
nader, och

4) forpliktar Republiken Litauen, Republiken Slovenien, Republiken Slovakien,
Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, Republiken Tjeck-
ien och Republiken Frankrike, som har intervenerat i mélet, att bdra sina
rattegangskostnader.
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