(www.jusletter.ch)

Riccardo Brazerol

Das schweizerische Notariat im Fokus der Freizu-
gigkeit

Die Rechtslage in der Schweiz mit Blick auf die Rechtsprechung des EuGH zur
Freizlgigkeit der Notare in der EU

Der schweizerische Notar nimmt im Rahmen seiner 6ffentlichen Beurkundungstéatigkeit eine
hoheitliche Funktion wahr und ist nach bisherigem Verstédndnis vom Geltungsbereich des
Freizligigkeitsabkommens zwischen der Schweiz und der Europaischen Union sowie von
demjenigen des Bundesgesetzes Uber den Binnenmarkt ausgenommen. Der Européische
Gerichtshof hat in einer Reihe von Entscheidungen nun aber festgehalten, dass sich der euro-
paische Notar auf die Niederlassungsfreiheit berufen kann. Der Beitrag geht der Frage nach,
inwiefern sich die Entscheide des Gerichtshofes auf die Schweiz auswirken und welche Frei-
zugigkeit dem schweizerischen Notar dadurch im interkantonalen Verhaltnis zukommt.

Rechtsgebiet(e): Notariats- und Anwaltsrecht; Europarecht und Internationales Recht;
Bilaterale Abkommen CH-EU; Beitrdge

Zitiervorschlag: Riccardo Brazerol, Das schweizerische Notariat im Fokus der Freizlgigkeit, in: Jusletter 28.
Oktober 2013

ISSN 1424-7410, www.jusletter.ch, Weblaw AG, info@weblaw.ch, T +41 31 380 57 77



Riccardo Brazerol, Das schweizerische Notariat im Fokus der Freizligigkeit, in: Jusletter 28. Oktober 2013

Inhaltsiibersicht
. Einleitung
IIl.  Das schweizerische Notariat im Uberblick
IIl. Die Grundfreiheiten des europaischen Binnenmarkts
1. Personenfreiziigigkeit
2. Dienstleistungsfreiheit
3. Bereichsausnahmen zur Personenfreiziigigkeit und Dienstleistungsfreiheit
4. Rechtsprechung des EuGH zur Bereichsausnahme der Niederlassungsfreiheit
IV.  Geltung der Freiziigigkeitsrechte fir Notare aus der EU
1. Freiberufliche Notare und die Niederlassungsfreiheit
2. Amtsnotare und die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
3. Das Notariatswesen und die Dienstleistungsfreiheit
V. Einschrankungen der Freiziigigkeitsrechte
VI.  Zusammenfassung

l. Einleitung

[Rz 1] Mit dem Abkommen zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Europaischen Ge-
meinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die
Freizligigkeit (FZA)' hat die Schweiz die Grundfreiheiten des
europaischen Binnenmarktes im Bereich des freien Perso-
nen- und Dienstleistungsverkehrs ibernommen.

[Rz 2] Das Freizlgigkeitsabkommen war fir schweizerische
Notare bisher unbeachtlich, denn nach herrschender Leh-
re und bundesgerichtlicher Rechtsprechung Gbernimmt der
Notar? im Rahmen seiner Beurkundungstatigkeit eine ho-
heitliche Funktion und ist deshalb vom Geltungsbereich des
Freizligigkeitsabkommens sowie des Binnenmarkigesetzes
(BGBM)® ausgenommen.* Diese Rechtslage hat sich auf-
grund der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes
(EuGH) womdglich gedndert. Am 24. Mai 2011 entschied der
EuGH, die 6ffentliche Beurkundungstatigkeit sei keine Tatig-
keit mit unmittelbarer &ffentlicher Gewalt und erklarte damit
die Niederlassungsfreiheit auf Notare innerhalb der Européi-
schen Union (EU) fir anwendbar.®

[Rz 3] Wer einem Notar aus der EU den freien Zugang zum

T Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft einerseits und der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mit-
gliedstaaten andererseits uber die Freiziigigkeit (Freiziigigkeitsabkom-
men, FZA), SR 0.142.112.681.

2 Der Leserbarkeit halber wird im Folgenden lediglich vom «Notar» gespro-
chen. Selbstverstandlich sind darunter auch Notarinnen zu verstehen.

¢ Bundesgesetz iber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM) vom 6.
Oktober 1995, SR 943.03.

4 SterHaN WoLr/Aaron PrammatTeR, Kommentar zum Notariatsrecht des Kan-
tons Bern, Bern 2009, N. 6 f. zu Art. 2 NG BE; BGE 128 | 280, E. 3. Die
gleiche Auffassung herrscht in anderen europdischen Landern mit latei-
nischem Notariat, vgl. dazu THomas CotTier/CHrisTorHE GERmaANN, Das Nota-
riat im Europarecht: ein Blick in die Zukunft, in: Peter Ruf/Roland Pfaff-
li (Hrsg.), Festschrift 100 Jahre Verband bernischer Notare, Langenthal
2003, S. 102.

5 Vgl. EuGH Rs. C-47/08, Kommission/Belgien, Slg. 2011 1-04105; C-50/08,
Kommission/Frankreich, Slg. 2011 1-04195; C-51/08, Kommission/Lu-
xemburg, Slg. 2011 1-04231; C-53/08, Kommission/Osterreich, Slg. 2011
[-04309; C-54/08, Kommission/Deutschland, Slg. 2011 1-04355; C-61/08,
Kommission/Griechenland, Slg. 2011 1-04399.

schweizerischen Notariat gewéhrt, muss dies auch seinen
Landsleuten gewahren, sonst resultiert eine Inldnderdiskrimi-
nierung.® Eine interkantonale Freizligigkeit schweizerischer
Notare kann aber nur im Umfang durch eine Inlanderdiskri-
minierung gerechtfertigt werden, als dem européischen No-
tar der freie Zugang zum schweizerischen Notariat gewéahrt
wird. Die nachfolgenden Ausfiihrungen gehen deshalb der
Frage nach, inwiefern dem européischen Notar der Zugang
zum schweizerischen Notariat zu gewahren ist.

. Das schweizerische Notariat im Uber-
blick

[Rz 4] Notariatsrecht ist kantonales 6ffentliches Recht.” Die
kantonalen Notariatsgesetze und Verordnungen setzen be-
stimmte Qualifikationen fur die Tatigkeit als Notar voraus,
wobei im Wesentlichen zwischen dem freiberuflichen Nota-
riat und dem Amtsnotariat zu unterscheiden ist.2 Wahrend
der Amtsnotar grundséatzlich eine kaufméannische Lehre mit
praktischer Ausbildung absolviert, setzt das freiberufliche
Notariatsmodell zur Erlangung des Notariatspatents in der
Regel eine (vollwertige) juristische universitdre Ausbildung,
das Absolvieren eines Praktikums und das Bestehen des
Staatsexamens voraus.®

[Rz 5] Fur die Eintragung ins Notariatsregister und die damit
einhergehende Zulassung zum praktizierenden Notar ver-
langen die Kantone nebst der Notariatsausbildung verschie-
dene persdnliche und fachliche Voraussetzungen. Zu den
wichtigsten gehdren ein mit der Notariatstatigkeit vereinbarer
Leumund, den Abschluss einer Berufshaftpflichtversiche-
rung, das Vorhandensein geeigneter Buroraumlichkeiten und
einen schweizerischen Wohnsitz.°

[Rz 6] Aus arbeitsrechtlicher Sicht steht der Amtsnotar in ei-
nem unselbstandigen Arbeitsverhéltnis zum Staat. Der frei-
berufliche Notar ist hingegen als selbstandig erwerbstéatige
Person in eigenem Namen und auf eigene Rechnung tatig."

& Vgl. hierzu die Empfehlung der Wettbewerbskommission (WEKQ) vom 23.
September 2013 zuhanden der Kantone und des Bundesrats betreffend
Freiziigigkeit fur Notare und Urkunden, S. 3 ff.

7 Zumindest was die Organisation des Notariats und das Beurkundungsver-
fahren betrifft. Hierzu und zur Rechtsetzungskompetenz im Bereich des
Notariatsrechts StepHAN WoLr/AnJa Preuti/Yannick Minnig, Zur Zukunft des
Notariats in der Schweiz - Einfihrung und Uberblick, in: Jusletter vom 28.
Oktober 2013; Denis PioteT, Not@lex 2013, S. 114-124, Rz. 1.

& Die Bezeichnung «freier Beruf» besagt, dass jedermann als Notar tatig
sein kann, wer die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine Eintragung ins
Notariatsregister erfiillt, WoLr/Prammatter, KNB N. 10 zu Art. 2 NG BE. Als
Amtsnotar kann nur tatig sein, wer in einem entsprechenden Anstellungs-
verhaltnis zum Kanton steht, vgl. § 18 Notariatsgesetz des Kantons Zirich
vom 9. Juni 1985 (im Folgenden «NG ZH»).

9 Vgl. Art. 5 des Notariatsgesetzes des Kantons Bern vom 22. November
2005 (im Folgenden «NG BE»).

0 Vgl. § 6 NG ZH, Art. 9 NG BE.

" Darunter ist auch die Arbeit des freiberuflichen Notars im Rahmen einer
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Unabhéngig der Organisation tbt der Notar im Rahmen der
Beurkundungstatigkeit eine hoheitliche Funktion aus, welche
der hoheitlichen Jurisdiktion und damit dem Territorialitats-
prinzip unterliegt.’> Der Ortliche Wirkungsbereich des No-
tars beschrankt sich nach bisherigem Verstandnis deshalb
grundsétzlich auf das jeweilige Kantonsgebiet bzw. beim
Amtsnotar auf dessen Notariatskreis.

lll. Die Grundfreiheiten des européischen
Binnenmarkts

[Rz 7] Die zentralen Grundpfeiler des européischen Binnen-
markts sind der freie Personen-, Dienstleistungs-, Waren-
und Kapitalverkehr.” Diese vier Grundfreiheiten sind im Ver-
trag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV)™
verankert, welcher das Grundgerist der Européischen Uni-
on bildet und mit der schweizerischen Bundesverfassung
(BV)"® verglichen werden kann. Als oberste Rechtsquelle
des européischen Gemeinschaftsrechts werden die Bestim-
mungen des AEUV gemeinhin als europdisches Primérrecht
bezeichnet.

[Rz 8] Mit der hierarchischen Stellung des AEUV geht ein-
her, dass die primarrechtlichen Bestimmungen allgemein
gehalten sind und deshalb grundséatzlich der Konkretisie-
rung bedirfen.’® Aus diesem Grund sind die Organe der
Européischen Union befugt, auf Grundlage des Vertrages
Verordnungen, Richtlinien und Beschlisse zu erlassen so-
wie volkerrechtliche Vertrdge einzugehen.'” Weil sich diese
Rechtsakte auf das européische Primarrecht stlitzen, spricht
man gemeinhin vom abgeleiteten EU-Recht oder dem euro-
pdischen Sekundérrecht.

[Rz 9] Die Schweiz ist nicht Mitglied der Europaischen Uni-
on, weshalb fiir sie das europaische Primar- und Sekun-
darrecht keine unmittelbare Anwendung findet. Im Rahmen
der bilateralen Abkommen Ubernimmt die Schweiz aber
punktuell und statisch das europdische Recht, wobei sie
mit dem eingangs erwéhnten Freiztgigkeitsabkommen vom
21. Juni 1999 die Grundprinzipien des freien Personen- und

einfachen Gesellschaft, Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft zu verste-
hen. Grundsatzlich ausgeschlossen ist die Tatigkeit des Notars im Namen
und auf Rechnung einer juristischen Person, vgl. Art. 3 NG BE.

2 Pioter, Rz. 2.

13 MarTHias OescH, SZIER, 2011, S. 583-626, S. 583.

4 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union in der Fassung des
Vertrages von Lissabon vom 13. Dezember 2007 in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 9. Mai 2008, ABI EU C 115 vom 9. Mai 2008, S. 47.

15 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 (BV), SR 101.

16 Dies schliesst die direkte Anwendbarkeit der Bestimmungen nicht aus.
Zur direkten Anwendbarkeit des europaischen Primarrechts vgl. EuGH Rs.
(-26/62, Van Gend en Loos, Slg. 1963 3, S. 25.

7 Art. 216 Abs. 1 und Art. 288 Abs. 1 AEUV.

Dienstleistungsverkehrs ibernommen hat.’® Die Bestimmun-
gen des Abkommens sind grundsétzlich denjenigen des
AEUV nachgebildet, denn mit dem Freizligigkeitsabkommen
soll zwischen der Schweiz und der EU eine parallele Rechts-
lage geschaffen werden.'® Im Folgenden werden die hier in-
teressierenden Freizlgigkeitsrechte kurz dargestellt.

1. Personenfreiziuigigkeit

[Rz 10] Die Personenfreizligigkeit steht als Oberbegriff fur
das Recht einer Person, sich in einem anderen Vertragsstaat
niederzulassen und dort der angelernten Erwerbstatigkeit
nachzugehen. Das Freizlgigkeitsrecht des Selbstandigen,
also dasjenige der Freiberufler, Handwerker und sonstigen
Gewerbetreibenden, findet sich in Art. 12-16 Anhang | FZA
und wird als Niederlassungsfreiheit bezeichnet.?® Unselb-
standig Erwerbstatige kénnen sich nicht auf die Niederlas-
sungsfreiheit berufen, sondern werden durch die Arbeitneh-
merfreiztigigkeit gemass Art. 6-11 Anhang | FZA geschiitzt.

[Rz 11] Der freiberufliche Notar kénnte sich demnach auf
die Niederlassungsfreiheit berufen, falls das Freizligigkeits-
abkommen diesbezlglich auf ihn Anwendung findet.2' Der
Amtsnotar als unselbstéandig erwerbstatige Person wére al-
lenfalls durch die Arbeitnehmerfreizligigkeit geschitzt.??

2. Dienstleistungsfreiheit

[Rz 12] Die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 17-23 Anhang
I FZA schitzt das grenzuberschreitende Erbringen einer
Dienstleistung, wobei sich der Dienstleistungserbringer nicht
dauerhaftim Empfangerstaat aufhélt. Von der aktiven Dienst-
leistungsfreiheit wird gesprochen, wenn der Dienstleistungs-
erbringer voribergehend in den Empfangerstaat reist, um
seine Dienstleistungen zu erbringen. Dies im Gegensatz
zur passiven Dienstleistungsfreiheit, wo sich der Dienstleis-
tungsempfanger in den Erbringungsstaat begibt. Bei der Kor-
respondenzfreiheit bleiben sowohl Dienstleistungserbringer
als auch Dienstleistungsempfanger in ihren jeweiligen Staa-
ten und nur die Leistung Uberquert die Grenze.®

[Rz 13] Im Zusammenhang mit dem Notariatsberuf steht
die Dienstleistungsfreiheit bei Konstellationen zur Diskus-
sion, wo der schweizerische Klient zum auslandischen
Notar reist und dort die Beurkundung vornimmt (passive
Dienstleistungsfreiheit).2* Hier geht es folglich nicht um die

8 Zum Freiziigigkeitsabkommen oben Fn. 1.

9 Vgl. BGE 136 11 5, E. 3.4.

2 QescH, SZIER, S. 586.

2 Hierzu unten IV, 1.

22 Hierzu unten IV, 2.

% Empfehlung der WEKO betreffend Freiziigigkeit fir Notare und offentliche
Urkunden, S. 21.

2 Der Fall des freiberuflichen Notars, der bei einem Kurzaufenthalt in
der Schweiz im Biro eines Kollegen die Beurkundung vornimmt, diirf-
te wohl nur selten eintreffen (aktive Dienstleistungsfreiheit). Die



Riccardo Brazerol, Das schweizerische Notariat im Fokus der Freizligigkeit, in: Jusletter 28. Oktober 2013

Freizligigkeit des Notars, sondern um die Freizlgigkeit der
o6ffentlichen Urkunde.

3. Bereichsausnahmen zur Personenfreizii-
gigkeit und Dienstleistungsfreiheit

[Rz 14] Die Grundfreiheiten des europaischen Binnenmark-
tes gelten nicht absolut. Einerseits werden bestimmte T&-
tigkeiten durch die sogenannten Bereichsausnahmen vom
Schutzbereich der Freizlgigkeitsrechte ausgenommen, an-
dererseits kann der Schutzbereich als solcher eingeschrankt
werden.?®

[Rz 15] Die Bereichsausnahme zur Niederlassungsfreiheit ist
in Art. 16 Anhang | FZA geregelt und schliesst alle Tatigkei-
ten, die dauernd oder zeitweise mit der Ausubung 6ffentlicher
Gewalt verbunden sind, vom Schutzbereich der Niederlas-
sungsfreiheit aus. Die Bereichsausnahme zur Arbeitnehmer-
freizligigkeit findet sich in Art. 10 Anhang | FZA und erfasst
jegliche Tatigkeiten in der offentlichen Verwaltung, welche
mit der Austbung hoheitlicher Befugnisse betraut sind und
der Wahrung allgemeiner Interessen des Staates oder ande-
rer Offentlicher Kérperschaften dienen. Die Dienstleistungs-
freiheit ist nach dem Wortlaut von Art. 22 Abs. 1 Anhang
| FZA sodann fiur alle Tatigkeiten ausgenommen, die auch
nur gelegentlich die Austbung hoheitlicher Befugnisse im
Gebiet der Vertragsparteien umfassen.

[Rz 16] Die Geltung der Freizlgigkeitsrechte fur Notare hangt
als erstes davon ab, ob deren hauptberufliche Téatigkeit, ndm-
lich die 6ffentliche Beurkundungstétigkeit, unter die entspre-
chenden Bereichsausnahmen fallt.

4. Rechtsprechung des EuGH zur Bereichs-
ausnahme der Niederlassungsfreiheit

[Rz 17] Das européische Pendant zur Bereichsausnahme der
Niederlassungsfreiheit im Freizligigkeitsabkommen (Art. 16
Anhang | FZA) ist Art. 51 Abs. 1 AEUV. Diese Bestimmung
besagt, dass «auf Tatigkeiten, die in einem Mitgliedstaat
dauernd oder zeitweise mit der Auslibung 6ffentlicher Gewalt
verbunden sind, (...) dieses Kapitel [Niederlassungsfreiheit]
in dem betreffenden Mitgliedstaat keine Anwendung [findet].»

[Rz 18] Am 24. Mai 2011 hat der EuGH entschieden, dass die
offentlichen Beurkundungstatigkeit keine Tatigkeit im Sinne
von Art. 51 Abs. 1 AEUV ist.?® Eine Tatigkeit verfligt nament-
lich nur dann Uber 6&ffentliche Gewalt, wenn der Berechtig-
te Uber Sonderrechte oder Zwangsbefugnisse verfliigt und
damit die Kompetenz einhergeht, unabhangig vom Willen

Korrespondenzfreiheit ist ganzlich ausgeschlossen, da die offentliche Be-
urkundung stets im Beisein des Klienten zu erfolgen hat.

% Zur Unterscheidung vgl. Oesch, SZIER, S. 592; zur Einschrankung des
Schutzbereiches unten V.

% EuGH Rs. C-54/08, Kommission/Deutschland, Slg. 2011 1-04355, Rz. 93.

anderer Rechtssubjekte zu handeln.?” Der freiberufliche No-
tar Ubt nach Ansicht des Gerichtshofes die Beurkundungsta-
tigkeit aber unter Wettbewerbsbedingungen aus und steht zu
den Parteien in einem Abhangigkeitsverhaltnis.?

IV. Geltung der Freiziigigkeitsrechte fiir
Notare aus der EU

[Rz 19] Die Schweiz Ubernimmt das européische Recht nur
mittelbar und unterliegt im Bereich des Freizuigigkeitsabkom-
mens keiner Gerichtsbarkeit durch den EuGH.* Die Orga-
nisation des Notariats ist in der Schweiz wegen der kanto-
nalen Zustandigkeit sodann komplexer als beispielsweise in
Deutschland, Osterreich oder ltalien, wo das Notariatswesen
auf Bundesebene geregelt ist und nur das freiberufliche No-
tariatsmodell vorherrscht.®® Es gebietet sich im Folgenden
eine differenzierte Betrachtungsweise hinsichtlich der ver-
schiedenen Notariatsmodelle einerseits und beziglich der
einzelnen Zulassungsvoraussetzungen andererseits.

1. Freiberufliche Notare und die Niederlas-
sungsfreiheit

[Rz 20] Um als europaéischer freiberuflicher Notar in der
Schweiz tatig sein zu kénnen, setzt dies die Anerkennung
des ausléndischen Notariatspatents sowie die Abschwé-
chung der persénlichen und sachlichen Zulassungsvoraus-
setzungen, namentlich in Bezug auf allféllige Staatsangehd-
rigkeitserfordernisse und Wohnsitzpflichten voraus.

[Rz 21] Die Anerkennung des ausléndischen Notariatspa-
tents beurteilt sich primér nach der Richtlinie 2005/36/EG
des Europédischen Parlaments und Rates Uber die Aner-
kennung von Berufsqualifikationen (Berufsqualifikationsrich
tlinie).*' Die Richtlinie regelt die gegenseitige Anerkennung
reglementierter Berufsausbildungen anhand standardisier-
ter Anerkennungsverfahren und wurde mit Beschluss vom
30. September 2011 in den Anhang Il des Freizligigkeitsab-
kommens Ubernommen. Am 1. November 2011 trat sie mit
Ausnahme des zweiten Titels (Dienstleistungsfreiheit) fur die
Schweiz in Kraft.

[Rz 22] Der zweite Titel der Berufsqualifikationsrichtlinie wur-
de durch das Bundesgesetz Uber die Meldepflicht und die

27 EuGH Rs. C-114/97, Kommission/Spanien, Slg. 1998 1-6717, Rz. 37.

% EuGH Rs. C-54/08, Kommission/Deutschland, Slg. 2011 1-04355, Rz. 91.

2 Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH fiir das Freiziigigkeitsab-
kommen vgl. Art. 16 FZA.

30 Hierzu Anpreas Spicknorr, Zur Zukunft des Notariats in Europa — aus deut-
scher Perspektive —, sowie Simon Laimer, Zur Freiziigigkeit der Notare in
Europa - Uberblick iiber die Aufnahme der Rechtsprechung des EuGH in
Osterreich und Italien, beide in: Jusletter vom 28. Oktober 2013.

3 Richtlinie 2005/36/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7.
September 2005 {iber die Anerkennung von Berufsqualifikationen, ABI EU
L 255/22.
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Nachprifung der Berufsqualifikationen von Dienstleistungs-
erbringern (BGMD)3? auf nationaler Ebene umgesetzt. Das
Gesetz fihrt ein Melde- und Prifungsverfahren im Bereich
der grenziberschreitenden Dienstleistungserbringung ein
und gilt fur alle reglementierten Berufe, welche unter den An-
wendungsbereich der Berufsqualifikationsrichtlinie fallen.3?
Die Verordnung Uber die Meldepflicht und Nachprifung von
Dienstleistungserbringern (VMD)3** halt im Anhang | sodann
explizit fest, dass der Beruf des Notars unter die Meldepflicht
fallt. Damit hat der Bundesrat entschieden, dass sich der eu-
ropdische Notar in der Schweiz auf die Berufsqualifikations-
richtlinie berufen kann.3s

[Rz 23] Erklart man die Berufsqualifikationsrichtlinie fir an-
wendbar, so geht damit auch die Anwendbarkeit des Freizi-
gigkeitsabkommens einher.%® Es stellt sich deshalb die Frage,
welche Reflexwirkungen der Entscheid des Bundesrates auf
die Ubrigen Zulassungsvoraussetzungen hat bzw. ob damit
das freiberufliche Notariat als Ganzes unter die Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreiheit gestellt wird.%

[Rz 24] Die Berufsqualifikationsrichtlinie regelt lediglich die
gegenseitige Anerkennung von Berufsausbildungen und
lasst die Ubrigen Zulassungsvoraussetzungen zur Berufs-
ausibung unberiihrt.®® Es ware aber widersprichlich, ein
auslandisches Notariatspatent gestitzt auf die Berufsquali-
fikationsrichtlinie in der Schweiz anzuerkennen und gleich-
zeitig dem ausléndischen Notar die Berufsaustibung mit der
Begriindung zu verweigern, das Notariatswesen falle im Ub-
rigen unter die Bereichsausnahme der Niederlassungsfrei-
heit. Vielmehr kann die 6ffentliche Beurkundungstétigkeit nur
als Ganzes unter die Bereichsausnahme fallen oder von ihr
ausgenommen sein. Es ist deshalb davon auszugehen, dass

% Bundesgesetz tber die Meldepflicht und die Nachpriifung der Berufsqua-
lifikationen von Dienstleistungserbringerinnen und -erbringern in regle-
mentierten Berufen (BGMD) vom 14. Dezember 2012, SR 935.01.

3 Vqgl. Erlauternder Bericht des Eidgendssischen Departements fur Wirt-
schaft, Bildung und Forschung zur Verordnung iiber die Meldepflicht und
die Nachprifung der Berufsqualifikationen von Dienstleistungserbringe-
rinnen und -erbingern in reglementierten Berufen, S. 6.

3 Verordnung uber die Meldepflicht und die Nachpriifung der Berufsqualifi-
kationen von Dienstleistungserbringerinnen und -erbringern in reglemen-
tierten Berufen (VMD) vom 26. Juni 2013, SR 935.011.

% Diesim Unterschied zu Deutschland, wo Notare gemass Art. 15 Ziff. 1 des
Gesetzes zur Verbesserung der Feststellung und Anerkennung im Ausland
erworbener Berufsqualifikationen vom 6. Dezember 2011 explizit vom Gel-
tungsbereich der Richtlinie ausgenommen sind. Der EuGH erklarte diesen
Vorbehalt als rechtens, da aus der Richtlinie keine hinreichende Verpflich-
tung hervorgehe, diese filr Notare umzusetzen, EuGH Rs. C-54/08, Kom-
mission/Deutschland, Slg. 2011 1-04355, Rz.142.

% Zur Geltung des europaischen Rechts in der Schweiz vgl. oben Ill.

% Bis heute ist nicht restlos geklart, inwiefern die Niederlassungsfreiheit
eingeschrankt werden kann, indem zwischen Berufszugangs- und Berufs-
ausiibungsvorschriften unterschieden wird, vgl. EuGH Rs. C-267/91 und
268/91, Keck, Slg. 1993 1-6097, Rz. 16; C-418/93, Semerano, Slg. 1996
[-2975, Rz. 32; OescH, SZIER, S. 588.

% Vgl. Art. 13 Abs. 1 RL 2005/36/EG.

die Niederlassungsfreiheit auch die tGbrigen Zulassungsvor-
aussetzungen zur Berufsausiibung beschlagt.

[Rz 25] Folgt man dieser Ansicht, so ist die Rechtslage in
der Schweiz grundséatzlich identisch mit derjenigen in der
EU und die freiberuflichen Notare fallen unter den Schutz-
bereich der Niederlassungsfreiheit.®® Dies ist im Lichte ei-
ner harmonisierten Rechtslage wilinschenswert und ent-
spricht dem Prinzip der europakompatiblen Auslegung des
Freizligigkeitsabkommens.*°

2. Amtsnotare und die Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit

[Rz 26] Der europaische Amtsnotar kann nur in der Schweiz
tatig sein, wenn seine auslandische Notariatsausbildung von
den Kantonen anerkannt wird. Dies hangt primar von der An-
wendbarkeit der Berufsqualifikationsrichtlinie auf Amtsnotare
ab. Hierzu sei einleitend erwahnt, dass die Verordnung Uber
die Meldepflicht und Nachpriifung von Dienstleistungserbrin-
gern lediglich vom «Notar» bzw. der «Notarin» spricht und
keine weiteren Prazisierungen vornimmt. Es besteht somit
ein gewisser Auslegungsspielraum.

[Rz 27] Im Bereich der Niederlassungsfreiheit 6ffnete die re-
striktive Rechtsprechung des EuGH zur Bereichsausnahme
dem Bundesrat Tur und Tor zur Umsetzung der Berufsqualifi-
kationsrichtlinie auf freiberufliche Notare.*' Ob dies auch auf
die Bereichsausnahme zur Arbeitnehmerfreizlgigkeit zutrifft,
ist im Folgenden zu prifen.

[Rz 28] Die Bereichsausnahme zur Arbeitnehmerfreiziigig-
keit ist in Art. 10 Anhang | FZA geregelt.*? Der Blick auf das
europaische Pendant und somit auf Art. 45 Abs. 4 AEUV
zeigt, dass die priméarrechtliche Bestimmung nicht an die
Auslbung offentlicher Gewalt, sondern ausschliesslich an
die Beschaftigung in der offentlichen Verwaltung knupft.*3
Nach der Rechtsprechung des EuGH gilt die Bereichsaus-
nahme sodann fir alle Tatigkeiten, «die eine unmittelbare
oder mittelbare Teilnahme an der Auslibung hoheitlicher Be-
fugnisse und an der Wahrnehmung von Aufgaben mit sich
bringen, die auf die Wahrung der allgemeinen Belange des
Staates oder anderer o6ffentlichrechtlicher Kdrperschaften
gerichtet sind, so dass sie ein Verhéltnis besonderer Verbun-
denheit des jeweiligen Stelleninhabers zum Staat sowie die

3 Vqgl. oben I, 4 sowie Fn. 35; a.M. Piotet, Rz. 17 f.

40 Zur europakompatiblen Auslegung von Art. 16 Anhang | FZA vgl. BGE 136

I1'5, E. 3.4; Oesch, SZIER, S. 619 1.

Vgl. oben 11,4 und 1V,1.

% Zu den einzelnen Bereichsausnahmen oben I11,3.

4 Sowohl beim Begriff der dffentlichen Gewalt als auch beim Begriff der
offentlichen Verwaltung handelt es sich um unionsrechtliche Begriffe,
EuGH Rs. C-84/08, Kommission/Deutschland, Slg. 2011 1-04355, Rz. 84;
(-149/79, Kommission/Belgien, Slg. 1996, 1-2975, Rz. 10.
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Gegenseitigkeit der Rechte und Pflichten voraussetzen, die
dem Staatsangehdrigkeitsband zugrunde liegen.»*

[Rz 29] Das Bundesgericht fihrt zu Art. 45 Abs. 4 AEUV aus,
dass unter diese Bereichsausnahme insbesondere Magist-
raten, Angehorige der Steuerverwaltung und Diplomaten fal-
len.* Dies fUhrt zur Schlussfolgerung, dass die Bereichsaus-
nahme der Arbeitnehmerfreiztigigkeit restriktiver auszulegen
ist als diejenige der Niederlassungsfreiheit (Art. 51 Abs. 1
AEUV).%¢ Die Anerkennung unterschiedlicher Geltungsberei-
che ist mit der Rechtsprechung des EuGH durchaus verein-
bar, denn der Gerichtshof grenzt die Arbeitnehmerfreiziigig-
keit bewusst von der Niederlassungsfreiheit ab.*

[Rz 30] Ubertragt man die gewonnenen Erkenntnisse zu
Art. 45 Abs. 4 AEUV im Sinne der europakompatiblen Aus-
legung auf die Parallelbestimmung des Freiziigigkeitsab-
kommens und somit auf Art. 10 Anhang | FZA, miissen auch
schweizerische Amtsnotare unter die Bereichsausnahme der
Arbeitnehmerfreizligigkeit fallen. Sie sind mit hoheitlichen
Aufgaben betraut und Gbernehmen nebst der 6ffentlichen
Beurkundungstatigkeit auch andere staatliche Aufgaben mit
hoheitlichen Befugnissen, wie beispielsweise diejenigen des
Grundbuch- und Konkursverwalters.*® Folgt man dieser An-
sicht, so sind Amtsnotare vom Schutzbereich der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit ausgenommen und sie kdnnen sich nicht
auf die Berufsqualifikationsrichtlinie berufen.

3. Das Notariatswesen und die Dienstleis-
tungsfreiheit

[Rz 31] Gestutzt auf die Ausfiihrungen in Ziffer 1 und 2 die-
ses Kapitels kann sich der freiberufliche Notar auf die Per-
sonenfreizligigkeit berufen, nicht jedoch der Amtsnotar. Es
stellt sich nun die Frage, wie die Rechtslage beziglich der
Dienstleistungsfreiheit zu beurteilen ist.

[Rz 32] Die Bereichsausnahme zur Dienstleistungsfreiheit ist
in Art. 22 Abs. 1 Anhang | FZA geregelt und mit derjenigen
zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 10 Anhang | FZA) ver-
gleichbar. Beide Bestimmungen sprechen von der Ausiibung
«hoheitlicher Befugnisse», wobei sich dieser Begriff sodann
auch im Titel der Bereichsausnahme zur Niederlassungsfrei-
heit findet (vgl. Art. 16 Anhang | FZA).*® Im Folgenden ist zu

# EuGH Rs. G-405/01, Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espanola,
Slg. 2003 10391, Rz. 39.

% BGE 1291207,E. 4.4.

% Ebenso Oesch, SZIER, S. 594; zum Geltungsbereich von Art. 51 Abs. 1
AEUV vgl. oben IIl, 4; zur Auslegung von Art. 45 Abs. 4 AEUV siehe auch
MartHias OescH, ZBJV 2012, S. 377-403, S. 393.

4 Vgl. EuGH Rs. C-54/08, Kommission/Deutschland, Slg. 2011 1-04355,
Rz. 114.

4 Vgl. § 14 f. NG ZH.
49 Zum Wortlaut der Bereichsausnahmen vgl. oben Ill, 3.

klaren, inwiefern aus dieser Terminologie eine rechtliche ge-
wollte Gleichbehandlung abgeleitet werden kann.*°

[Rz 33] Ausgangspunkt fur die Auslegung der Bereichsaus-
nahme zur Dienstleistungsfreiheit ist die Parallelbestimmung
im AEUV und somit Art. 62 AEUV. Diese Bestimmung ver-
weist auf die Bereichsausnahme zur Niederlassungsfreiheit
(Art. 51 Abs. 1 AEUV) und setzt damit eine Tatigkeit mit 6f-
fentlicher Gewalt voraus. Der Geltungsbereich der unions-
rechtlichen Bereichsausnahme zur Dienstleistungsfreiheit
entspricht somit demjenigen der Bereichsausnahme zur
Niederlassungsfreiheit.5!

[Rz 34] Es bleibt die Krux, dass der EuGH den Begriff der
«0ffentlichen Gewalt» nicht bewusst vom Begriff der «hoheit-
lichen Befugnisse» abgrenzt.52 Folgt man dem Wortlaut des
Freizligigkeitsabkommens und wird der Begriff der «hoheitli-
chen Befugnisse» gleich eng gefasst wie derjenige der «6f-
fentlichen Gewalt», so héatte dies konsequenterweise zur Fol-
ge, dass sich der Amtsnotar — entgegen den Ausfihrungen
in Ziffer 2 — auf die Arbeithnehmerfreiziigigkeit berufen kénnte.
Auf der Kehrseite nimmt der Notar im Rahmen der 6ffentli-
chen Beurkundungstétigkeit unbestrittenermassen eine Ta-
tigkeit mit hoheitlichen Befugnissen wahr.?® Folgt man dieser
«traditionellen» Begriffsdefinition, so wirde der Notar unter
alle Bereichsausnahmen der Freizlgigkeitsrechte fallen, was
wiederrum nicht mit der in Ziffer 1 dargestellten Rechtslage
fur freiberufliche Notare vereinbar ware.>*

[Rz 35] Um zu verhindern, dass es zu unlésbaren Widersprii-
chen zwischen der Freiziigigkeit des Notars und seiner ho-
heitlichen Stellung kommt, sollte der unionsrechtliche Begriff
der «6ffentlichen Gewalt» in Zukunft bewusst vom Begriff der
«hoheitlichen Befugnisse» bzw. der «hoheitlichen Téatigkeit»
abgegrenzt werden. Der Begriff der «&ffentlichen Gewalt» ist
restriktiv und erfasst lediglich Falle mit unmittelbarer staat-
licher Verfigungsgewalt. Im Gegensatz dazu ist der Begriff
der «hoheitlichen Befugnisse» weitreichender, orientiert sich
an der Rechtsprechung zu Art. 45 Abs. 4 AEUV und erfasst
insbesondere die 6ffentliche Beurkundungstatigkeit als klas-
sische hoheitliche Tatigkeit.

5 Die Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens richtet sich nach Art. 31 des
Wiener Ubereinkommens volkerrechtlicher Vertrage (WVK, SR 0.111). Es
besteht hiernach insbesondere kein Vorrang der wortlichen Auslegungs-
methode, sondern die Bestimmungen sind nach ihrer gewdhnlichen Be-
deutung sowie im Lichte ihres Zusammenhangs und ihres Ziels und
Zwecks auszulegen, THomas Cottier/NicoLas DiesoLp, Warenverkehr und
Freiziigigkeit in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den Bilate-
ralen Abkommen - Zur Anwendung und Auslegung von nachvollzogenem
Recht und Staatsvertragen unterschiedlicher Generation, Rz. 14, in: Jus-
letter vom 2. Februar 2009.

51 Zum Geltungsbereich von Art. 51 Abs. 1 AEUV oben Il1, 4.

52 Vgl. EuGH Rs. C-405/01, Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espa-
nola, Slg. 2003 10391, Rz. 39 und 43; Rs. C-2/74, Reyners, Slg. 1974, 631,
S. 640.

53 Vgl. oben II.
5 Vqgl. hierzu auch oben IIl, 4.
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[Rz 36] Das Freizligigkeitsabkommen verwendet den Begriff
der «hoheitlichen Befugnisse» unbedacht, weshalb ihm kei-
ne rechtliche Beachtung zu schenken ist. Massgebend fir
die Auslegung der Bereichsausnahme zur Dienstleistungs-
freiheit sind allein die einschlagigen Bestimmungen des
AEUV und die diesbezligliche Rechtsprechung des EuGH.

[Rz 37] Der Verweis von Art. 62 auf Art. 51 Abs. 1 AUEV
und die restriktive Auslegung des unionsrechtlichen Begriffs
der offentlichen Gewalt fUihren zur Schlussfolgerung, dass
weder die Tatigkeit des freiberuflichen noch diejenige des
amtlichen Notars unter die Bestimmung von Art. 22 Abs. 1
Anhang | FZA fallen. Somit kdnnen sich beide Notare auf die
Dienstleistungsfreiheit berufen, was im Hinblick auf die Ver-
kehrsféhigkeit 6ffentlicher Urkunden von Vorteil ist.

V. Einschrankungen der Freiziugigkeits-
rechte

[Rz 38] Der EuGH hat in seinen Entscheiden vom 24. Mai
2011 ausdriicklich festgehalten, dass «mit der notariellen Ta-
tigkeit im Allgemeininteresse liegende Ziele verfolgt werden,
die insbesondere dazu dienen, die Rechtméssigkeit und die
Rechtssicherheit von Akten zwischen Privatpersonen zu ge-
waéhrleisten (...).» Dies stellt einen «zwingenden Grund des
Allgemeininteresses dar, der etwaige Beschrankungen von
Art. 43 des Vertrags zur Grindung der europaischen Ge-
meinschaft (EG) [neu: Art. 51 AEUV] rechtfertigen kann, die
sich aus der notariellen Tétigkeit ergeben, wie etwa fir die
Notare aufgrund der Verfahren zu ihrer Bestellung geltenden
Vorgaben, der Beschrankungen ihrer Zahl und ihrer 6rtlichen
Zustandigkeit oder auch der Regelung ihrer Bezlge, ihrer
Unabhangigkeit, der Unvereinbarkeit von Amtern und ihrer
Unabsetzbarkeit, soweit diese Beschrankungen zur Errei-
chung der genannten Ziele geeignet und erforderlich sind.»%

[Rz 39] Die (partielle) Anwendbarkeit des Freiziigigkeitsab-
kommens auf den Berufsstand der Notare flhrt nicht zu einer
uneingeschrankten Geltung der Freiziigigkeitsrechte. Der
EuGH folgt bei Einschréankungen der Grundfreiheiten des
europdischen Binnenmarktes grundsatzlich dem gleichen
Prinzip wie die Schweiz bei Einschrankungen verfassungs-
massiger Grundrechte (vgl. Art. 36 BV).5® Einschréankungen
der Personenfreiziigigkeit und Dienstleistungsfreiheit sind
moglich, soweit sie sich auf eine hinreichende gesetzliche
Grundlage stitzen, im o&ffentlichen Interesse liegen sowie
verhdltnisméssig sind.

[Rz 40] Mit den Urteilen des EuGH vom 24. Mai 2011
steht fest, dass die Gewahrleistung eines qualitativ hoch-
wertigen Notariatswesens ein offentliches Interesse dar-
stellt und deshalb Einschrdnkungen in Form von per-
sbnlichen und fachlichen Zulassungsvoraussetzungen

% EuGH Rs. C-54/08, Kommission/Deutschland, Slg. 2011 1-04355, Rz. 98.
% Vgl. EuGH Rs. C-55/94, Gebhard, Slg, 1995 I-1465, Rz. 37.

zulédssig sind. Unverhéltnisméassig und mit den Freizugig-
keitsrechten unvereinbar ist aber beispielsweise ein allfalli-
ges Staatsangehdrigkeitserfordernis.®”

VI. Zusammenfassung

[Rz 41] Die Urteile des Européischen Gerichtshofes vom 24.
Mai 2011 sowie die Verordnung des Bunderates zur Melde-
pflicht und Nachprifung von Dienstleistungserbringern spre-
chen fir die Anwendbarkeit des Freiziigigkeitsabkommens
auf freiberufliche Notare. Damit kann sich der europaische
Notar in der Schweiz insbesondere auf die Niederlassungs-
freiheit berufen.

[Rz 42] Der Schutzbereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
reicht hingegen weniger weit als derjenige der Niederlas-
sungsfreiheit, weshalb der européische Amtsnotar von der
Arbeitnehmerfreizligigkeit ausgenommen ist. Anders ist die
Rechtslage bei der Dienstleistungsfreiheit. Hier sprechen
die Systematik des AEUV und das Interesse an einer wider-
spruchsfreien Verwendung der Begriffe «&ffentliche Gewalt»
und «hoheitliche Téatigkeit» daflr, dass sich sowohl der frei-
berufliche als auch der amtliche Notar auf die Dienstleis-
tungsfreiheit berufen kénnen.

[Rz 43] Mit der Anwendbarkeit der Freiztigigkeitsrechte geht
keine uneingeschrénkte Freiztgigkeit einher. Vielmehr kén-
nen die Kantone persénliche und fachliche Zulassungsvor-
aussetzungen fir européische Notare vorsehen, soweit die-
se geeignet und erforderlich sind, die Qualitat des Notariats
zu gewahrleisten. Die gleichen Zulassungsvoraussetzun-
gen mussen sodann auch fir das interkantonale Verhéltnis
gelten. Die Urteile des EuGH vom 24. Mai 2011 sowie die
Anwendbarkeit der Berufsqualifikationsrichtlinie auf freibe-
rufliche Notare durfen folglich nicht Giberschéatzt werden. Die
Zukunft wird zeigen, in welchem Umfang die kantonalen Zu-
lassungsvoraussetzungen vor der Personenfreizligigkeit und
Dienstleistungsfreiheit Bestand haben werden.

Riccarpo BrazeroL, Master of Law, Wissenschaftlicher Assis-
tent am Zivilistischen Seminar der Universitat Bern.

57 Vigl. EuGH Rs. C-54/08, Kommission/Deutschland, Slg. 2011 1-04355,
Rz. 116.



