(www.jusletter.ch)

Prof. Dr. Roland Pfaffli / Fabrizio Andrea Liechti

Bemerkungen zu den rechtlichen Einschatzungen
der eidgenossischen Wettbewerbskommission
(WEKO) zur Freizugigkeit der Notare

Entgegen der rechtlichen Einschatzung der WEKO ist weiterhin davon auszugehen, dass der
Notar eine hoheitliche Tatigkeit wahrnimmt und diesbezuglich weder eine internationale noch
eine interkantonale Freizlgigkeit besteht.

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

Zitiervorschlag: Roland Pfaffli / Fabrizio Andrea Liechti, Bemerkungen zu den rechtlichen Einschatzungen
der eidgenéssischen Wettbewerbskommission (WEKO) zur Freizugigkeit der Notare, in: Jusletter 16.
Dezember 2013

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



Roland Pféaffli / Fabrizio Andrea Liechti, Bemerkungen zu den rechtlichen Einschatzungen der eidgendssischen Wettbewerbskommission (WEKO)

zur Freizligigkeit der Notare, in: Jusletter 16. Dezember 2013

Inhaltsiibersicht
. Einfihrung
IIl.  Bilaterale Anerkennung von Berufsqualifikationen der Notare gemass Freizilgigkeits-
abkommen
1. Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens
a. Ausgangslage
b.  Lehre und Rechtsprechung
¢.  Rechtliche Erwagungen der WEKO
d.  Kritik
2. Innerstaatliche Umsetzung des Freiziigigkeitsabkommens
a. Ausgangslage
b.  Rechtliche Erwagungen der WEKO
c. Kritik
Il Interkantonale Anerkennung von Berufsqualifikationen der Notare
1. Ausgangslage
2. Rechtliche Erwagungen der WEKO
3. Kritik
IV. Fazit

. Einfuhrung'

[Rz 1] Am 23. September 2013 hat die eidgendssische Wett-
bewerbskommission (WEKO) zuhanden der Kantone und
des Bundesrats eine Empfehlung betreffend Freizugigkeit fur
Notare und Urkunden abgegeben?. Nachfolgend interessie-
ren lediglich die entsprechenden rechtlichen Erwégungen
der WEKO betreffend die Freiztigigkeit der Notare.

[Rz 2] Die Empfehlungen der WEKO stiitzen sich auf deren
rechtlichen Einschétzungen, wonach bereits heute gestitzt
auf das Freizligigkeitsabkommen mit der Européischen Uni-
on (EU) (FZA)? eine Freizligigkeit fir Notare bestehe*. Von der
Pramisse einer solchen Freizligigkeit ausgehend, deduziert
die WEKO, dass sich ein Schweizer Notar im interkantona-
len Verhéltnis auf den Grundsatz der Inlanderdiskriminierung
berufen kénne. Solch eine Riige — so die Schlussfolgerung
der WEKO — musste im Einzelfall gutgeheissen werden. Im
Ergebnis postuliert die WEKO gleichsam, dass bereits heute

' Grosser Dank gebithrt MLaw Karl-Marc Wyss, Rechtsanwalt, Assis-
tent am Institut fr Offentliches Recht an der Universitat Bern. Mit sei-
nen ausserst wertvollen und fundierten Hinweisen im Rahmen der 6f-
fentlich-rechtlichen Problemstellungen und seiner kritischen Durchsicht
des Manuskripts hat er wesentlich an der Entwicklung dieses Aufsatzes
beigetragen.

2 Diese Empfehlungen haben in der Lehre bereits zu mehreren Stellungnah-
men gefiihrt und ein Symposium des Instituts fiir Notariatsrecht und No-
tarielle Praxis an der Universitat Bern ausgelost, vgl. etwa IsaseLLe NuspLi-
GER, Zusammenfassung der Podiums- und Plenumsdiskussion zur Zukunft
des Notariats in der Schweiz vom 18. Oktober 2013, in: Jusletter 28. Ok-
tober 2013; StepHan WoLr / Anga Preuti / Yannik Minnig, Zur Zukunft des No-
tariats in der Schweiz - Einfilhrung und Uberblick, in: Jusletter 28. Okto-
ber 2013; Riccarno Brazerot, Das schweizerische Notariat im Fokus der
Freiziigigkeit, in: Jusletter 28. Oktober 2013.

3 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.

4 Empfehlung WEKO, D.1.

zumindest eine eingeschrankte bilaterale und interkantonale
Freizligigkeit im Notariat bestehe®.

[Rz 3] Aus dieser summarischen Ausfiihrung erhellt bereits,
dass die rechtliche Einschéatzung der WEKO — sollte sie denn
zutreffen — zu tiefgreifenden Anderungen einer jahrhunderte-
alten Schweizer Realitét fihren wirde.

[Rz 4] Im nachfolgenden Beitrag soll der Versuch unternom-
men werden, die rechtlichen Erwagungen der WEKO kritisch
zu hinterfragen und neue Elemente in die Diskussion einzu-
bringen, die noch nicht aufgegriffen oder nicht den Umstén-
den entsprechend berucksichtigt wurden.

[Rz 5] Auf weitergehende Ausflihrungen zu den gesetzge-
berischen Bestrebungen, das schweizerische Notariat zu
reformieren, wird vorliegend verzichtet. Dennoch sei die per-
sbnliche Annotation erlaubt, dass der in der Lehre bereits
geausserten Auffassung, wonach keinerlei Handlungsbedarf
fur die beabsichtigten Revisionsbestrebungen ersichtlich ist,
vollumféanglich beizupflichten ist®.

Il. Bilaterale Anerkennung von Berufs-
qualifikationen der Notare gemass
Freiziigigkeitsabkommen

[Rz 6] Im vorliegenden Kapitel gilt es zu erértern, ob im bilate-
ralen Verhaltnis Schweiz — EU eine Freizligigkeit der Notare
besteht.

[Rz 7] Die WEKO hat diese Frage bejaht und mit zwei paral-
lelen Erwégungen begrindet:

e Einerseits sei den Urteilen des EuGH vom 24.
Mai 20117 im Rahmen einer europakompatiblen
Auslegung des Freizugigkeitsabkommens Rechnung
zu tragen. Da der EuGH in diesen Urteilen festge-
halten habe, dass die notarielle Beurkundungstétig-
keit keine Tatigkeit sei, welche mit 6ffentlicher Gewalt
verbunden ist, musse dies bei der Anwendung des
Freiztigigkeitsabkommens nunmehr auch berlcksich-
tigt und die Freizlgigkeit entsprechend bejaht werden
(nachfolgend Ziffer 11./1.)8.

e Andererseits habe der Schweizer Gesetz- und

5 Empfehlung WEKO, D.2.

& StepHAN WoLr / AnJa Preuti/ Yannik Minnig (Fn. 2), Rz 34 ff., m.w.H.

7 Urteil des EuGH vom 24. Mai 2011 C-54/08 Europaische Kommission
gegen Bundesrepublik Deutschland; Urteil des EuGH vom 24. Mai 2011
(-50/08 Europaische Kommission gegen Franzosische Republik; Urteil
des EuGH vom 24. Mai 2011 C-47/08 Europaische Kommission gegen Bel-
gien; Urteil des EuGH vom 24. Mai 2011 C-51/08 Européische Kommissi-
on gegen Grossherzogtum Luxemburg; Urteil des EuGH vom 24. Mai 2011
C-53/08 Europaische Kommission gegen Republik Osterreich; Urteil des
EuGH vom 24. Mai 2011 C-61/08 Europaische Kommission gegen Helleni-
sche Republik.

& Die gesamte Begriindung fiir diese Auffassung kann bei Empfehlungen
WEKO, D.1.2. nachgelesen werden.
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Verordnungsgeber in Ausfihrung des Freizlgig-
keitsabkommens dasselbe fiir Notare als anwendbar
erklart (nachfolgend Ziffer 11./2.)°.

1.  Auslegung des Freiziigigkeitsab-
kommens

a. Ausgangslage

[Rz 8] Das Freiziigigkeitsabkommen mit der EU war fur
schweizerische Notare bisher unbestrittenermassen unbe-
achtlich™®. Tatsachlich hat die standige hochstrichterliche
Rechtsprechung und die herrschende Lehre bisher die no-
tarielle (hauptberufliche) Tatigkeit vom Anwendungsbereich
des Freizligigkeitsabkommens ausgenommen, da es sich
dabei um eine Ubertragene hoheitliche Funktion handelt,
welche geméss den einschlagigen Bestimmungen des Frei-
zligigkeitsabkommens'" nicht unter dasselbe subsumiert
werden kann'2. Im Verhéltnis zur EU bestand nach bisheri-
ger Rechtsprechung und Lehre folglich keine berufliche Frei-
zligigkeit fur Notare, da solche hoheitliche Tatigkeiten vom
Anwendungsbereich des Freizugigkeitsabkommens ausge-
nommen sind.

[Rz 9] Am 24. Mai 2011 hat der EuGH in den oberwahnten
sechs Urteilen' eine andere Auffassung als das Bundesge-
richt gedussert: Nach dem EuGH sind die von den Notaren
ausgelbten Tatigkeiten nicht unmittelbar sowie spezifisch
mit der Auslbung 6ffentlicher Gewalt verbunden und damit
nicht «hoheitlich»'. Wirde man diese Qualifikation notariel-
ler Tatigkeiten auf das Freizligigkeitsabkommen anwenden,
so wirde diesbezlglich das Freiziigigkeitsabkommen allen-
falls Anwendung finden und eine bilaterale Freiztgigkeit fur
Notare ware nicht mehr ausgeschlossen.

[Rz 10] Es fragt sich folglich, inwiefern diese abweichende
rechtliche Qualifikation des EuGH betreffend die Qualifikati-
on notarieller Tatigkeiten im Rahmen der zukiinftigen Ausle-
gung des Freizlgigkeitsabkommens zu berlicksichtigen sein
wird.

° Die gesamte Begriindung fir diese Auffassung kann bei Empfehlungen
WEKO, D.1.1. nachgelesen werden.

10 SrepHaN WoLr / Anga Preuti / Yannik Minwig (Fn. 2), Rz 18; Riccarno BrAzeroL
(Fn.2), Rz 2.

" Art. 10 Anhang | und Art. 16 Anhang | FZA.

12 BGE 128 | 280; SterHan WoLF / AAron PrammatTER, Kommentar zum Notari-
atsrecht des Kantons Bern, Bern 2009, N. 6 f. zu Art. 2 NG BE, m.w.H.

3 Vgl. Fn. 7 hievor.

4 Diesbeziiglich gilt es jedoch zwingend zu beriicksichtigen, dass der EuGH
die notariellen Tatigkeiten nur bezogen auf die gegenwartige Definition
derselben in der deutschen Rechtsordnung als nicht mit der Ausiibung of-
fentlicher Gewalt qualifiziert hat; vgl. dazu Anbreas SpickHorr, Zur Zukunft
des Notariats in Europa — aus deutscher Perspektive, in: Jusletter 28. Ok-
tober 2013, Rz 11.

b. Lehre und Rechtsprechung

[Rz 11] Die Schweizerische Eidgenossenschaft ist bei der
Anwendung von Begriffen des Freizlgigkeitsabkommens
lediglich verpflichtet, jene Rechtsprechung des EuGH zu be-
rucksichtigen, welche vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung
— d.h. vor dem 21. Juni 1999 — ergangen ist’. Da die hier
interessierenden Urteile des EuGH erst nach diesem Stich-
datum ergangen sind, besteht folglich keine vélkerrechtli-
che Verpflichtung der Schweiz, diese Rechtsprechung zu
bericksichtigen'®.

[Rz 12] Dieser Grundsatz, wonach die nach dem Stichdatum
ergangene Rechtsprechung fiir die Anwendung von Begrif-
fen nicht beriicksichtigt werden muss, kann jedoch dazu
fuhren, dass im bilateralen Verhéltnis nicht dieselbe begriffli-
che Rechtsentwicklung stattfindet wie im innereuropéischen
Raum. Um einer solchen begrifflichen Rechtszersplitterung
entgegenzuwirken und eine mdglichst parallele Rechts-
entwicklung zu gewahrleisten, wird in der Lehre von einer
«Beriicksichtigungsobliegenheit» betreffend all jene EuGH-
Urteile gesprochen, welche nach dem Stichdatum ergangen
sind und bei denen keine gewichtigen Griinde gegen eine
Bericksichtigung sprechen'.

15 Art. 16 Abs. 2 FZA.; statt vieler BGE 130 Il 1 E. 3.6.1 m.w.H. Da fiir eine
Fortentwicklung des prinzipiell «statischen» FZA massgeblich Art. 18 FZA
geschaffen wurde, ist es bloss systemkonform, davon auszugehen, dass
fur die Beachtung der Rechtsprechung des EuGH nur die der Schweiz bei
Vertragsschluss bekannte Rechtsprechung ibernommen wird, nicht aber
die danach erfolgte; Nina GammenTHALER, Diplomanerkennung und Freizil-
gigkeit, in: AISUF Band/Nr. 300, Zirich 2010, S. 325. Diesheziiglich ist zu-
dem festzuhalten, dass Art. 16 FZA im Verhaltnis zu Art. 31 ff. des Wiener
Ubereinkommens uber das Recht der Vertrage vom 23. Mai 1960 (WVK;
SR 0.111) eine spezielle, zwischen den Parteien vereinbarte Auslegungs-
regel darstellt, welche als lex specialis den allgemeinen Auslegungsregeln
der Vertragsrechtskonvention vorgeht, MatTHias OescH, Niederlassungs-
freiheit und Ausiibung offentlicher Gewalt im EU-Recht und im Freiziigig-
keitsabkommen Schweiz-EU, SZIER/RSDIE 2011, S. 605 f.

6 Ein Teil der Lehre postuliert demgegeniiber, dass auch jene Rechtspre-
chung des EuGH beriicksichtigt werden milsse, welche zwar erst nach
dem Stichdatum ergangen sei, jedoch lediglich eine Fortfithrung, resp.
Bestatigung der bisherigen (vor dem Stichdatum ergangenen) Rechtspre-
chung darstelle. Soweit allerdings durch die nach dem Stichdatum ergan-
gene Rechtsprechung neue Konzepte eingefilhrt bzw. bestehende Kon-
zepte in nicht vorhersehbarer Weise weitergefuhrt oder fortentwickelt
wilrden, so bestiinde keine Pflicht zur Ubernahme dieser Rechtsprechung;
ausfiihrlicher dazu Nina GammenTHALER (Fn. 15), S. 325 f.; AsTrip EPinEY, Zur
Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH fir Anwendung und Auslegung
des Personenfreiziigigkeitsabkommens, ZBJV 2005, S. 15 ff.

7 Nina GAMMENTHALER, (Fn. 15), S. 327; MatTHias OscH, ZBJV 2012, S. 388 f.
sowie SZIER/RSDIE 2011, S. 609; THomas Burri / BENEDIKT PIrkeR, Strom-
schnellen im Freiziigigkeitsfluss: Von der Bedeutung von Urteilen des Eu-
ropaischen Gerichtshofs im Rahmen des Personenfreiziigigkeitsabkom-
mens, SZIER/RSDIE 2010, S. 166 f. Die konkrete Bindungswirkung der
nach dem Stichdatum ergangenen EuGH-Urteile scheint jedoch nach wie
vor unklar zu sein, Nina GamMENTHALER (Fn. 15), S. 324, 335; AsTriD EPINEY,
Zur Bedeutung des Freiziigigkeitsabkommens im Amateursport, Anmer-
kungen zu einem Entscheid des Gesichtskreises VIII Bern-Laupen vom
13. Juni 2008, AJP 2008, S. 1237. Als solche «gewichtige Griinde» kom-
men laut einem Teil der Lehre primar im Freiziigigkeitsabkommen selbst
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[Rz 13] Das Bundesgericht dusserte sich zur Berlcksichti-
gung von EuGH-Urteilen in BGE 136 11 5 (E. 3.4) wie folgt:

«Um das Abkommensziel einer parallelen Rechtslage
nicht zu gefdhrden, wird das Bundesgericht in ange-
messener Weise nach dem Stichtag (21. Juni 1999)
ergangene Rechtsprechungsédnderungen des EuGH
in seine Beurteilung einbeziehen und ihnen Rechnung
tragen. Das gilt allerdings nur, soweit das Abkommen
auf gemeinschaftsrechtliche Grundsétze zurtickgreift.
Da der EuGH nicht berufen ist, fiir die Schweiz liber die
Auslegung des Abkommens verbindlich zu bestimmen,
ist es dem Bundesgericht tiberdies nicht verwehrt, aus
triftigen Grinden zu einer anderen Rechtsauffassung
als dieser zu gelangen. Es wird dies aber mit Blick auf
die angestrebte parallele Rechtslage nicht leichthin
tun.»

[Rz 14] In Anbetracht dessen, stehen sich die Ansichten des
Bundesgerichts™® und der Lehre bezlglich der Beriicksich-
tigungspflicht nicht grundséatzlich entgegen, auch wenn das
Bundesgericht Art. 16 Abs. 2 FZA tendenziell eher zurtickhal-
tend auslegt'®. Das Bundesgericht scheint dabei die (neuere)
Rechtsprechung des EuGH als ein Auslegungselement ne-
ben anderen anzuwenden und lehnt sich falls erforderlich an
diese an oder lasst sich davon inspirieren.

[Rz 15] Zusammenfassend kann fir die hier interessierende
Fragestellung mithin folgendes festgehalten werden:

e Es besteht keine vertragliche Verpflichtung der

angelegte Griinde in Frage, Nina GAmmenTHALER (Fn. 15), S. 330; AsTrip EpI-
Nev (Fn. 17), S. 1234. Abweichungen drangen sich laut Oesch namentlich
dann auf, wenn eine Abkommensbestimmung zu einem anderen Zweck ge-
schaffen wurde, als die ahnlich formulierte oder wortgleiche unionsrecht-
liche Norm, mit andern Worten, es nicht angestrebt wird, das in der Union
geltende Recht auf das Verhaltnis zu Drittstaaten auszuweiten, MatTHI-
As OescH, Die Auslegung und Weiterentwicklung des Freiziigigkeitsabkom-
mens Schweiz - EU, in: GaucH/ Zurrerey / Duey / PreviTaul (Hrsg.), L'Homme
et son droit — Mélange en I'honneur de Marco Borghi, Zurich 2011, S. 367.
Diesbezilglich gilt es nach richtiger Auffassung jedoch zu bericksichti-
gen, dass bereits das Freiziigigkeitsabkommen hoheitliche Tatigkeiten als
besonders schiitzenswert erachtet und vom Anwendungsbereich dessel-
benausklammert (vgl. Art. 10 Anhang | FZA; Art. 16 Anhang Il FZA; Art. 22
Abs. 1 Anhang Il FZA). Die Schweiz und die EU haben bei Unterzeichnung
des Freiziigigkeitsabkommens folglich im Rahmen der hoheitlichen Tatig-
keiten die jeweilige Souveranitat ausserst hoch gewichtet. Daraus erhellt a
maiore minus, dass auch die jeweilige Souveranitat bei der Definition des
hoheitlichen Handelns mit dieser Ausnahmebestimmung einhergeht. Im
Freiziigigkeitsabkommen selbst ist folglich ein «gewichtiger Grund» an-
gelegt, welcher fiir die Beibehaltung der bisherigen Rechtsprechung und
damit unseres Rechtsversténdnisses von hoheitlichem Handeln spricht.

18 Siehe neben obigem Entscheid auch BGE 134 V 428 sowie BGE 130 11 113.

19 Nina GAMMENTHALER (Fn. 15), S. 329.

2 Nina GammenTHALER (Fn. 15), S. 330. Leicht anders THomas Burri / BeNeDIKT
Pirker, welche in BGE 136 11 5 einen neuen Ansatz der Rechtsprechung des
Bundesgerichts sehen. Danach misse grundsatzlich von einer Europaf-
reundlichkeit des schweizerischen Rechts ausgegangen und lediglich bei
Vorliegen triftiger Griinde von der neuen EuGH-Rechtsprechung abgewi-
chen werden, THomas Burri / BenebikT Pirker (Fn. 17), S. 166 f.

Schweiz, die am 24. Mai 2011 ergangenen Urteile
des EuGH zu beriicksichtigen. Trotzdem trégt das
Bundesgericht der nach dem 21. Juni 1999 ergan-
genen EuGH-Rechtsprechung bei der Auslegung des
Freizligigkeitsabkommens im Einzelfall Rechnung.

e Die Lehre und die Rechtsprechung lehnen eine
Berlcksichtigung von nach dem Stichdatum ergan-
genen EuGH-Urteilen bei Vorliegen sog. «triftiger
Grinde» ab.

c. Rechtliche Erwagungen der WEKO

[Rz 16] Aufgrund der hievor erwéhnten Diskrepanz zwi-
schen der bisherigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung
und der neueren Judikatur des EuGH postuliert die WEKO,
dass das Bundesgericht die Qualifikation des EuGH betref-
fend notarielle Tatigkeit im Rahmen einer europakompa-
tiblen Auslegung Ubernehmen misse. Durch diese Recht-
sprechungsibernahme wuirden schliesslich die Notare dem
Freizligigkeitsabkommen unterstellt, womit im Ergebnis eine
bilaterale Freizugigkeit derselben dem Grundsatz nach zu
bejahen sei. Nach Auffassung der WEKO seien Uberdies kei-
ne triftigen Grinde fur die Rechtfertigung einer abweichen-
den Auslegung ersichtlich?'.

d. Kritik

[Rz 17] Im vorliegenden Fall ergingen die sechs Urteile am
24. Mai 2011 und damit nach Unterzeichnung des Freizlgig-
keitsabkommens. Folglich besteht keine vertragliche Ver-
pflichtung der Schweiz, dieselben zu beriicksichtigen®. Das
Bundesgericht wird folglich insbesondere dann von einer
Anpassung seiner Rechtsprechung absehen, wenn triftige
Griinde fir eine Beibehaltung derselben sprechen?.

2 Empfehlung WEKO, D.1.2.
2 \gl. I1./1.b. hievor.

% 0b die besagten Urteile im Lichte der vorangehenden Rechtsprechung
des EuGH blosse Forthildung oder doch Prazisierung mit Neuheitscha-
rakter darstellen (vgl. Fn. 16 hievor) kann nach der hier vertretenen Auf-
fassung offengelassen werden, da die «triftigen Griinde» unabhangig da-
von zu prifen sind. Tatsachlich gilt die Rechtspflicht von Art. 16 Abs. 2
Satz 1 FZA nicht absolut, so dass begriindete Abweichungen von der Be-
riicksichtigungspflicht auch gegeniiber der bereits bei Abkommensun-
terzeichnung bekannten Rechtsprechung zulassig sind, NINA GAMMENTHA-
Ler (Fn. 15), S. 322. Dennoch sei der guten Ordnung halber festgehalten,
dass der EuGH mit diesen Urteilen nach richtiger Auffassung ein neues
Konzept entwickelt hat, welches nicht als blosse Fortentwicklung qualifi-
ziert werden kann. Dies erhellt bereits aus der bisherigen bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung in BGE 128 | 280 E. 3., welche unter ausdriicklicher
Erwahnung und Beriicksichtigung der damals ergangenen EuGH-Recht-
sprechung davon ausgegangen ist, dass auch der EuGH die notariellen
Tatigkeiten als «hoheitlich» und unmittelbar sowie spezifisch mit der Aus-
iibung offentlicher Gewalt verbunden qualifiziert. Aus Schweizer Pers-
pektive stellen die oberwahnten Urteile vom 24. Mai 2011 folglich eine
Abweichung - und keine blosse Fortbildung — der bisherigen EuGH-Recht-
sprechung dar. Im Ergebnis wohl gleich auch Denis PioTeT, welcher fest-
stellte, dass die hier besprochene neue Rechtsprechung des EuGH im Zeit-
punkt der Unterzeichnung des Freiziigigkeitsabkommens fiir die Schweiz
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[Rz 18] Vorliegend ist gleichsam essentiell, ob triftige Griin-
de ersichtlich sind, welche die Beibehaltung der bisherigen
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Qualifikation der
notariellen Tatigkeit indizieren.

[Rz 19] Die WEKO halt diesbezliglich — ohne weiter darauf
einzugehen — lapidar fest, es seien keine solchen triftigen
Grlnde ersichtlich?. Mit Blick auf den unklaren Rechtsbegriff
«triftiger Grund» und den Auswirkungen auf das schweizeri-
sche Rechtssystem, welche eine Ubernahme dieser neuen
EuGH-Rechtsprechung mit sich bringen wiirde®, erscheint
diese summarische Feststellung der WEKO als nicht halt-
bar?, Entsprechend bedarf die Priifung des Vorliegens von
«triftigen Grinden» nachfolgend einer vertieften Abklarung:

[Rz 20] Beim Begriff des «triftigen Grundes» handelt es sich
um einen unbestimmten Rechtsbegriff?”. Ob eine sich stel-
lende Rechtsfrage unter diesen Begriff subsumiert werden
kann, bedarf damit einer einzelfallgerechten Interessensab-
wéagung. Dabei ist zu klaren, ob die Interessen an der Beibe-
haltung der bisherigen schweizerischen Rechtspraxis ausrei-
chend gewichtig sind, um das Interesse an einer méglichst
parallelen Rechts- und Begriffsentwicklung mit der EU au-
sser Acht zu lassen. Nach der hier vertretenen Auffassung
mussen all jene Griinde als «triftig» anerkannt werden, de-
ren Berucksichtigung als zumindest gleichwertig oder héher
einzustufen sind, als die fir die Bericksichtigung der EuGH-
Rechtsprechung sprechenden Interessen:

e Fiir die Ubernahme der neueren EuGH-Recht-
sprechung zur Qualifikation notariellen Handelns
spricht die Wahrung der angestrebten parallelen
Rechtslage im européischen Verhaltnis®. Tatsachlich

nicht voraussehbar gewesen sei. Gestitzt auf die bisherige Rechtspre-
chung des EuGH habe man vielmehr davon ausgehen miissen, dass auch
notarielle Tatigkeiten als hoheitlich qualifiziert werden wiirden, Denis Pi-
oteT, Quel marché intérieur pour les notaires et les actes authentiques?
Reéflexions a partir de la consultation 614-0002 de la commission fédérale
de la concurrence, in: not@lex 2013, S. 116 f.

% Empfehlungen WEKO, D.1.2.

% Siehe Kapitel Il. hiernach. Lehre und Bundesgericht gehen davon aus,
dass der sachliche Geltungsbereich von FZA und BGBM ibereinstimmen
miissen, um sinnwidrige Ergebnisse zu verhindern. Folglich kann eine An-
derung des sachlichen Geltungshereichs des FZA nicht ohne Folgen fiir die
Anwendung des BGBM bleiben (Stichwort Inldnderdiskriminierung); vgl.
StepHan Wotr / Riccarno BrazeroL, Bemerkungen zur Personenfreiziigigkeit
von Notaren - Ein schriftlicher Nachtrag vom 6. Mai 2013 zur miindlichen
Stellungnahme vom 30. April 2013 beim Verband bernische Notare, S. 2;
Denis Pioter (Fn. 23), S. 123 1.

% |n Anbetracht des seit langem bestehenden Rechtsverstandnisses und
der tief verankerten Rechtspraxis in der Schweiz brachte eine Ubernah-
me der neuen und europakompatiblen Begriffsauslegung der hoheitlichen
Tatigkeit eine Praxisanderung mit derart weitgehenden Konsequenzen mit
sich, dass diese als «triftiger Grund» zumindest ernsthaft gepriift werden
muss, MarThias OescH (Fn. 15), S. 620.

27 Nina GAMMENTHALER (Fn. 15), S. 324.

% Diese parallele Rechtslage tragt zur Verwirklichung einer zentralen Ziel-
setzung des Freiziigigkeitsabkommens bei und bildet Bestandteil der

liegt es unbestrittenermassen (auch) im Interesse
der Schweiz, dass den gleichen Bestimmungen im
gesamten Anwendungsbereich des Freizligigkeitsab-
kommens dieselbe Bedeutung zuerkannt wird?. Die
hohe Prioritat, welche das Bundesgericht dem Paral-
lelismus zwischen dem Regime unter dem Freizugig-
keitsabkommen und dem européischen Binnenmarkt
zumisst, wird bereits aus der Formulierung ersicht-
lich, dass es «mit Blick auf die angestrebte parallele
Rechtslage nicht leichthin» einer dieser zuwiderlau-
fenden Rechtsauffassung Folge leisten wird®®.

Gegen die Anderung und fiir die Beibehaltung der
bestehenden Rechtspraxis hinsichtlich der Qualifika-
tion der notariellen Tatigkeit sprechen demgegenuber
insbesondere die nachfolgenden Griinde:

In der Schweiz ist die Rechtsprechung zur «Hoheit-
lichkeit» notariellen Handelns klar und unbestritten.
Das Bundesgericht hat (zuletzt im Jahr 2002) bei der
Anwendung des Freizlgigkeitsabkommens festge-
halten, dass es sich bei Urkundstatigkeiten zweifellos
um Tétigkeiten handle, welche fur sich genommen
eine unmittelbare und spezifische Teilnahme an der
Auslbung 6ffentlicher Gewalt mit sich einschlie-
ssen®. Das Bundesgericht hat gleichsam keinerlei
Raum fur Zweifel an der unmittelbaren Verbindung
der Urkundstétigkeit mit dem hoheitlichen Handeln
offengelassen.

Gemass schweizerischer Rechtsauffassung kommt
im hoheitlichen Charakter der notariellen Tatigkeit
nichts anderes zum Ausdruck als der Kern des
demokratischen schweizerischen Staatsverstand-
nisses, wonach die Staatsgewalt durch die Staats-
unterworfenen selber ausgelibt wird®2. Fur Lehre
und Rechtsprechung ist die notarielle Tatigkeit denn
auch vergleichbar mit richterlichen Funktionen oder
hohen politischen Amtern. Zu Recht wird der Notar
denn auch mit dem Richter verglichen, da in dessen
Hande die nichtstreitige Gerichtsbarkeit (iurisdictio
voluntaria) liegt®. Entsprechend kann auch nicht
ernsthaft bestritten werden, dass allein das Gemein-

29

schweizerischen Integrationspolitik, MatTHIAs OescH, ZBJV 2012, S. 402.
Eroffnung Meinungsaustausch zwischen Bundesrat und dem Bundesge-
richt iber die Mechanismen zur Auslegung der bilateralen Abkommen
Schweiz - EU, vom 29. Juni 2011, S. 2.

BGE 136 11 5 E. 3.4.

BGE 128 1280 E. 3.

BGE 128 1 280 E. 4.3.

Hans MarTi, Notariatsprozess — Grundziige der dffentlichen Beurkundung
in der Schweiz, Bern 1989, S. 18 f.; CHrisTian Bruckner, Schweizerisches
Beurkundungsrecht, Basel 1993, Rz 481; Peter Rur, Notariatsrecht, Lan-
genthal 1995, S. 76; ALex Depraz, L'acte authentique en droit fédéral et en
droit cantonal compare, Lausanne 2002, S. 137 ff.; J. ScHLaeppl, La rému-
nération du notaire de tradition latine, Genéve 2009, S. 12 f.; Denis PioTeT,
(Fn. 23), S. 119.
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wesen berechtigt ist, diese Tatigkeit den eigenen
Angehdrigen vorzubehalten und autonom zu defi-
nieren, welche Handlungen es als «hoheitlich» und
welche als «privat» qualifiziert®*. Diese Befugnis eines
Staates, sein Handeln souverédn zu qualifizieren,
tangiert folglich den Kern unseres Staats- und Demo-
kratieversténdnisses. Es ist denn auch geradezu das
kennzeichnende Merkmal des modernen Staates,
seine eigene Verknipfung mit der Rechtsordnung
selbsténdig zu definieren3®. Anzumerken ist, dass die
alteste Form der Auslbung o&ffentlicher Gewalt eines
Staates jene der Rechtsprechung und Rechtsanwen-
dung ist, worunter nach der Lehre auch die notariellen
Tatigkeiten zu subsumieren sind®. Die Idee, dass
ein Staat sein diesbezlgliches Verstandnis aufgrund
eines fremden Gerichts revidiert, ist nicht leichthin
gutzuheissen.

Die Qualifikation von Urkundstéatigkeiten als verlie-
hene Hoheitsrechte entspricht dem Bedurfnis nach
Verkehrssicherheit und dem Schutz der Parteien vor
ungenauen, unklaren und ihrem Willen zuwiderlau-
fenden Vertragen. Tatsachlich geniesst der neutrale —
durch 6ffentliches Recht mit hoheitlichen Funktionen
ausgestattete — Notar ein hohes und unparteiisches
Ansehen unter den Vertragsparteien. Wirde man
dem Notar bei der Schaffung qualifizierter privatrecht-
licher Verhélinisse seiner staatlichen (hoheitlichen)
Funktion berauben, wiirde dies zu einer Verkehrsun-
sicherheit fithren und dem Ubereilungsschutz entge-
genwirken®’.

Eine neue Qualifikation notariellen Handelns hatte
ungeahnte Konsequenzen fir die Aufsicht, die Diszi-
plinargewalt und die Gebihren-/Honorarfestlegung.
Wabhrlich wurde die «Entlassung» der notariellen
Tatigkeit aus seiner hoheitlichen Funktion in dogma-
tischer Hinsicht zu einem revolutionaren Paradig-
menwechsel fuhren®. Dabei gilt es zu erwagen,

Reaina Kiener, Richterliche Unabhangigkeit, Bern 2001, S. 268; HANGARTNER
/ KLev, Die demokratischen Rechte in Bund und Kantonen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft, Ziirich 2000, S. 628, Rz 1576; BGE 128 | 280 E.
4.3., mw.H.

Schlussantrage des Generalanwalts Peoro Cruz ViLLaLon vom 14. Septem-
ber 2010 in den Rechtssachen C-54/08 Européische Kommission gegen
Bundesrepublik Deutschland; C-50/08 Europaische Kommission gegen
Franzosische Republik; C-47/08 Europaische Kommission gegen Belgien;
C-51/08 Europaische Kommission gegen Grossherzogtum Luxemburg;
C-53/08 Europaische Kommission gegen Republik Osterreich; C-61/08
Européische Kommission gegen Hellenische Republik, Rz 115.

Hans Mari (Fn. 33), S. 18 f.; CHrisTian Bruckner (Fn. 33), Rz 481; Peter
Rur (Fn. 33), S. 76; Atex Depraz (Fn. 33), S. 137 ff.; J. ScHLaeppi (Fn. 33),
S. 12 f.; Dents Piotet (Fn. 23), S. 119.

HeivricH Nusssaum, Beispiele mit Anmerkungen und Erlauterungen iiber 6f-
fentliche Beurkundungen mit einer einleitenden Darstellung des massge-
benden Rechts, Baden 1941, S. 25 1.

In Anbetracht des seit langem bestehenden Rechtsverstandnisses und der

dass es sich beim schweizerischen Verstandnis der
notariellen Tatigkeit um eine wahrend mehr als sieben
Jahrhunderten® gewachsene und tradierte Rechts-
iberzeugung handelt, deren Anderung die beste-
hende Rechtssicherheit qualifiziert tangieren wirde.

* Die Neudefinierung notariellen Handelns héatte
allenfalls erhebliche finanzielle Konsequenzen fir
die Kantone: Tatsachlich erfullt der Notar nach
bisheriger Lehre und Rechtsprechung eine staatliche
Funktion. Im Rahmen des freiberuflichen Notariats
(z.B. im Kanton Bern) wird folglich eine Privatperson
mittels Konzession mit der Wahrnehmung staatlicher
Aufgaben autorisiert. Damit stellt die Bewilligung zur
(hoheitlichen) Auslibung notarieller Tatigkeiten ein
wohlerworbenes Recht dar*®. Sollte der notariellen
Tatigkeit die «Hoheitlichkeit» abgesprochen werden,
misste dies als Entzug dieses wohlerworbenen
Rechts qualifiziert werden. Dies wirde beim Kanton
eine Entschadigungspflicht auslésen*'.

[Rz 21] In Anbetracht der Tatsache, dass lediglich die «Paral-
lelitat der Begriffsverwendungen» eine Ubernahme der neu-
en EuGH-Rechtsprechung indiziert, wogegen die Anderung
der seit langem bestehenden und tief im schweizerischen
Rechtsverstéandnis verwurzelten Rechtspraxis die oben ge-
nannten Konsequenzen zur Folge hétte, liegen unseres Er-
achtens triftige Griinde fur die Beibehaltung der bisherigen
Rechtsprechung vor.

[Rz 22] Da gleichsam «triftige Griinde» fiir die Beibehaltung
des bisherigen Verstandnisses notarieller Tatigkeiten vorlie-
gen, ist die neuere Rechtsprechung des EuGH vom Bundes-
gericht nicht zu Gbernehmen. Es ist folglich weiterhin davon
auszugehen, dass nach schweizerischem Versténdnis nota-
rielle Tatigkeiten hoheitlich und damit unmittelbar sowie spe-
zifisch mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind.
Das Freizligigkeitsabkommen bleibt folglich — zumindest fir

tief verankerten Rechtspraxis in der Schweiz brachte eine Ubernahme der
neuen und europakompatiblen Begriffsauslegung der hoheitlichen Tatig-
keit eine Praxisanderung mit derart weitgehenden Konsequenzen mit sich,
dass diese als triftigen Grund um vom Grundsatz einer europakompatiblen
Auslegung abzuweichen zumindest ernsthaft geprift werden muss; vgl.
MatTHiAs OescH (Fn. 15), S. 620.

3 Louis Carten, Notariatsrecht der Schweiz, Ziirich 1976, S. 1 ff., m.w.H.; Pe-
TeR RuF (Fn. 33), 17 ff.

40 Peter Rur (Fn. 33), S. 76 f.; Hans Marti, Der Notar des Kantons Bern, No-
tar und Recht, Festschrift des Verbandes bernischer Notare, Bern 1953,
S. 30 f.; StepHAN WoLr / Anua Preuti / Yannik Minnig (Fn. 2), Rz 17; Denis PioTer
(Fn. 23), S. 121; J. Schiaeppi (Fn. 33), S. 3.

4 Peter Rur (Fn. 33), S. 75, m.w.H.

4 Auch StepHan WoLr und Riccarno BrazeroL aussern Zweifel, ob das Bun-
desgericht mit Blick auf das Territorialitatsprinzip und seiner bisherigen
Praxis die Rechtsprechung des EuGH tel quel auf das Freiziigigkeitsab-
kommen Ubertragen wird; SterHan WoLr / RiccAroo BrazeroL (Fn. 25), S. 3.
Marthias Oesch halt die Argumentation, dass die besagte Praxisanderung
einen triftigen Grund darstellen konnte, zumindest fur diskutabel, MatThi-
As OescH (Fn. 15), S. 620.
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die hauptberufliche Tatigkeit des Notars*® — auch weiterhin
nicht anwendbar*.

2. Innerstaatliche Umsetzung des Freiziigig-
keitsabkommens

a. Ausgangslage

[Rz 23] Am 30. September 2011 ibernahm die Schweiz die
Richtlinie 2005/36/EG“® in den Anhang Ill des Freizigigkeits-
abkommens. Der zweite Titel dieser Richtlinie wurde vom
Schweizer Gesetzgeber durch den Erlass eines Ausfih-
rungsgesetzes (BGMD)*¢ und einer Ausfiihrungsverordnung
(VMD)# konkretisiert.

[Rz 24] Das BGMD findet gemass Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ nur dann
Anwendung, wenn sich die Person (zuséatzlich zu den Vor-
aussetzungen von lit. a und b) nach Anhang Ill des Freizligig-
keitsabkommens oder nach Anhang K des Ubereinkommens
zur Errichtung der EFTA*8 auf die Richtlinie 2005/36/EG beru-
fen kann. Auf das bilaterale Verhéltnis mit der EU vereinfacht
ausgedrlckt bedeutet dies, dass dieses Ausfihrungsgesetz
nur auf jene EU-Staatsangehdrige anwendbar ist, welche
einen Beruf ausliben, der vom Freiziigigkeitsabkommen
abgedeckt ist*. In der Ausflihrungsverordnung zu diesem
Ausfliihrungsgesetz hat der Verordnungsgeber schliesslich
festgehalten, dass auch Notare unter die reglementierten
Berufsgattungen zu subsumieren seien®. Interessant ist da-
bei, dass der Verordnungsgeber geméass dem einschléagigen

4 Vgl. zur Abgrenzung StepHan WoLr / Aaron PrammatTeR (Fn. 12), N7 zu Art. 2
NG.

4 Im Ergebnis gleich, Denis PioteT (Fn. 23), S. 118, 121.

4 Richtlinie 2005/36/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7.
September 2005 iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen, ABI EU
L 255/22.

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

47 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.

4 Ubereinkommen vom 4. Januar 1960 zur Errichtung der Europaischen
Freihandelsassoziation (EFTA), SR 0.632.31.

4 Botschaft zur Genehmigung des Beschlusses Nr. 2/2011 des Gemischten
Ausschusses EU-Schweiz zum Freiziigigkeitsabkommen (Anderung von
Anhang Il des Abkommens, gegenseitige Anerkennung von Berufsquali-
fikationen) und zur Umsetzung des Beschlusses (Bundesgesetz uiber die
Meldepflicht und die Nachpriifung der Berufsqualifikationen von Dienst-
leistungserbringerinnen und -erbringern in reglementierten Berufen) vom
4. April 2002 (BotscHarr BGMD), BBI 2012 4401, S. 4420. Der Bundesrat
hat in der Botschaft klargestellt, dass dieses Ausfilhrungsgesetz nicht be-
absichtige, den Anwendungsbereich der Richtlinie 2005/36/EG auszudeh-
nen, sondern lediglich das Melde- und Nachpriifungsverfahren regelt, da
ohne solch eine Regelung jeder EU-Burger, welcher sich auf die Richtlinie
berufen konnte, seinen Beruf ohne jegliche vorgehende Uberpriifung in
der Schweiz ausiiben konnte; BotscHarT BGMD (Fn. 49), S. 4419,

%0 Art. 1iV.m. Anhang 1 Ziffer 11 VMD.

erlauternden Bericht davon ausgegangen ist, dass alle Ta-
tigkeiten, die in Ausliibung hoheitlicher Befugnisse ergehen,
nicht unter das BGMD und die VMD fallen sollen%'. Entgegen
der sténdigen Judikatur und Lehre ist der Verordnungsgeber
folglich offensichtlich davon ausgegangen, dass es sich bei
Notaren nicht um hoheitlich tatige Organe handelt®2.

b. Rechtliche Erwagungen der WEKO

[Rz 25] Nach Auffassung der WEKO habe der Gesetzgeber
mit dieser Auflistung der Notare in der Ausfuhrungsverord-
nung den bisherigen Anwendungsbereich des Freizlgig-
keitsabkommens dergestalt erweitert, dass sich nunmehr
auch Notare auf dasselbe berufen kénnens3.

[Rz 26] In Anbetracht der bisherigen Ausfiihrungen ist es je-
doch zumindest fraglich, ob der Verordnungsgeber mit der
Aufnahme der Notare in der Ausfiihrungsverordnung nicht
seine Kompetenzen Uberschritten hat und der Verordnung,
resp. dieser Ausdehnung des sachlichen Anwendungsbe-
reichs, nicht die Anwendung untersagt werden musste.

c. Kritik

[Rz 27] Der Inhalt von Verordnungen, zu deren Erlass der
Bundesrat in einem Bundesgesetz erméchtigt worden ist,
kann daraufhin Uberpruft werden, ob der Bundesrat sich an
die Grenzen der ihm im Bundesgesetz eingerdumten Befug-
nisse gehalten hat (Gesetzeskonformitat)s+.

[Rz 28] Vorliegend ist gleichsam zu prufen, ob die VMD mit
dem zugrundeliegenden Gesetz (BGMD) konform ist:

[Rz 29] Der sachliche Anwendungsbereich des BGMD wird
in dessen Art. 1 Abs. 2 festgelegt®®. Im Verhaltnis zur EU fin-

5t Erlauternder Bericht zur Verordnung uber die Meldepflicht und die Nach-
prifung der Berufsqualifikationen von Dienstleistungserbringerinnen und
-erbringern in reglementierten Berufen, S. 6 f. (erhaltlich auf www.sbfi.
admin.ch -> Themen -> Anerkennung ausléndischer Diplome -> Meldever-
fahren fur Dienstleistungserbringende; besucht am 6. November 2013.

%2 Empfehlung WEKO D.1.1., Rz 39.

5 Empfehlung WEKO D.1.1.

5 ULricH HareLin / WaLTER HaLLER / HeLen KeLLEr, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, Ziirich 2012, Rz 2099; Pierre TscHANNEN, Staatsrecht der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, Bern 2011, § 8 Rz 14. Im Rahmen
einer richterlichen Uberpriifung der Rechtmassigkeit von Verordnungs-
bestimmungen ist aufgrund einer sorgfaltigen Auslegung zu ermitteln, ob
Verordnung und Gesetz eine rechtliche Einheit bilden; Hans Geore Nuss-
BAauM, Rahmenbedingungen der Verordnungsgebung: Rechtliche Grundla-
gen und Funktionen von Verordnungen, in: LeGes 2003, S. 19 .

% Weder aus anderen Artikeln des BGMD noch aus dessen Ingress lasst
sich ein weitergehender sachlicher Geltungsbereich des BGMD ableiten.
Das BGMD stiitzt sich gemass dessen Ingress auf Art. 95 Abs. 1 BV und
erging in Ausfihrung von Anhang Il FZA (iber die Gegenseitige Aner-
kennung von Berufsqualifikationen). Art. 95 Abs. 1 BV ermachtigt den
Bund, Vorschriften zu erlassen iiber die Ausiibung der privatwirtschaftli-
chen Erwerbstatigkeit. Die Kompetenz umfasst nur Tatigkeiten, die unter
dem Schutz der Wirtschaftsfreiheit stehen und bietet damit folglich keine
Grundlage fiir den Erlass von Vorschriften, die Tatigkeiten der offentli-
chen Hand regeln; BernnaRD EHRENZELLER, Kommentar zur Schweizerischen



Roland Pféaffli / Fabrizio Andrea Liechti, Bemerkungen zu den rechtlichen Einschatzungen der eidgendssischen Wettbewerbskommission (WEKO)

zur Freizligigkeit der Notare, in: Jusletter 16. Dezember 2013

det das BGMD — wie hievor bereits erwahnt — lediglich auf
jene Berufe Anwendung, welche unter das Freizligigkeitsab-
kommen subsumiert werden kénnen?®®.

[Rz 30] Folgt man der oben vertretenen Auffassung, wonach
das Freizlgigkeitsabkommen zumindest auf die hauptbe-
rufliche notarielle Téatigkeit keine Anwendung findet, so sind
diese notariellen Tatigkeiten weiterhin vom Anwendungsbe-
reich des Freizligigkeitsabkommens ausgeschlossen. Der
Verordnungsgeber unterstellte damit die notarielle Tatigkeit
in Art. 1i.V.m. Anhang 1 Ziffer 11 VMD dem Verfahren nach
BGMD, obschon dieses sachlich nicht auf diese Tatigkeiten
anwendbar ist.

[Rz 31] Bewegt sich eine sog. unselbstéandige Verordnung —
wie vorliegend die VMD — nicht in dem durch das Bundes-
gesetz vorgegebenen Rahmen, ist ihr die Anwendung im
Einzelfall zu versagen®’. Es handelt sich in solchen Fallen um
eine Verletzung des die Verordnung tragenden Bundesge-
setzes, womit ein Verstoss gegen das Gesetzméssigkeits-
prinzip vorliegt®®. Es ist mithin staatsrechtlich nicht méglich,
mittels einer Verordnung den sachlichen Geltungsbereich ei-
nes Bundesgesetzes zu erweitern®. Der Verordnungsgeber
bewegte sich folglich ausserhalb des durch das BGMD vor-
gegebenen Rahmens (sachlicher Geltungsbereich), womit
die Gesetzeskonformitat der Verordnung hinsichtlich der Auf-
nahme der Notare in Anhang 1 Ziffer 11 zu verneinen ist. Die-
ser Bestimmung ist folglich die Anwendung zu versagen®®.

[Rz 32] Unabhangig vom soeben Dargelegten erstaunt es,
dass der Bundesrat notarielle Tatigkeiten unter die Richtlinie
2005/36/EG subsumieren wollte, obschon geméass EuGH-
Urteile vom 24. Mai 2011 im Moment gestltzt auf diese Richt-
linie®" noch keine innereuropaische Freizligigkeit der Notare
bestehts2. Tats&chlich gilt es in diesem Zusammenhang zu
beriicksichtigen, dass momentan im innereuropaischen Ver-
héltnis keine Freizligigkeit des Notariats besteht®. Dadurch,
dass der Schweizer Verordnungsgeber die notarielle Tatig-

Bundesverfassung, 2. Aufl., Zirich/St. Gallen 2008, Rz 8 f. zu Art. 95 BV.

5 Vgl. I1./2./a. hievor.

57 Pierre TscHannen (Fn. 54), § 8 Rz 15 ff.

8 Pierre TsCHANNEN / ULRicH ZimmerLl / Markus Mutter, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 3. Aufl., Bern 2009, § 19 Rz 45; THomas GACHTER, in: Biageini /
GacHTer/ Kiener (Hrsg.) Staatsrecht, Zirich / St. Gallen 2011, § 22 Rz 41.

% UiricH HareLin / WaLTER HaLLer / Heten Ketter (Fn. 54), Rz 2099; Pierre
TscHannen (Fn. 54), § 8 Rz 14.

80 Zudem gilt es zu beachten, dass der Bundesrat allenfalls nicht bloss mit
dieser Ausdehnung des sachlichen Anwendungsbereichs des BGMD seine
Kompetenzen iiberschritten hat. Nach Denis PioTer wére es dem Bundes-
rat Uberdies verwehrt gewesen, in einer Verordnung die den Kantonen in
Art. 55 SchIT ZGB — mithin in einem Bundesgesetz — delegierte Hoheit in
notariellen Bereichen zu derogieren; Denis PioTet (Fn. 23), S. 118.

61 Resp. der Vorganger-Richtlinie 89/48/EWG.

82 Marie-CHrisTINE FucHs, Kein Staatsangehdrigkeitsvorbehalt fir den Zugang
zum Notarberuf, EuzZW 2011, S. 475 f.; Anpreas SpickHorr (Fn. 14), Rz 13 ff.;
StepHaN WoLr / Riccarno Brazerot (Fn. 25), S. 3; Denis Piotet (Fn. 23), S. 116.

85 Marie-CHrisTINE Fuchs (Fn. 62), S. 475 1.

keit dem Anwendungsbereich der Richtlinie 2005/36/EG
unterstellen wollte, rdumte er gegenuber den EU-Mitglied-
staaten eine Freizlgigkeit ein, welche sich die EU-Staaten
untereinander nicht einrdumen. Mit einer einseitigen Aner-
kennung der besagten Richtlinie fur die Berufsgruppe der
Notare wiirde die Schweiz folglich, ohne Gegenrechte zu
erhalten, im bilateralen Verhaltnis weitergehende Rechte ge-
wéhren als die EU-Mitgliedstaaten untereinander. Es besteht
jedoch keinerlei Handlungsbedarf, gegeniiber der EU eine
entsprechende Freizligigkeit einzurdumen.

lll. Interkantonale Anerkennung von
Berufsqualifikationen der Notare

1. Ausgangslage

[Rz 33] Nach bisher unbestrittener Rechtsprechung und
Lehre war auf Notare im interkantonalen Verhéltnis das Bin-
nenmarktgesetz® nicht anwendbar®. Diese Auffassung ist
wiederum Ausdruck des jahrhundertealten schweizerischen
Rechtsverstandnisses, wonach der Notar eine hoheitliche
Tatigkeit austibt, welche vom Anwendungsbereich des Bin-
nenmarktgesetzes (BGBM) nach dessen Art. 1 Abs. 3 aus-
geschlossen ist.

[Rz 34] Mit der Novelle von Art. 4 Abs. 3bis BGBM, welche
am 1. Juli 2006 in Kraft trat, unterstellte der Bundesgesetzge-
ber die interkantonale Anerkennung von Berufsqualifikatio-
nen, welche unter das Freizligigkeitsabkommen fallen, nach
den Regeln dieses Abkommens. Dies fiihrt dazu, dass die
entsprechende Anerkennung von Fachausweisen nicht nach
den allgemeinen Anerkennungsregeln gemass Art. 4 BGBM,
sondern nach dem Freiziigigkeitsabkommen (und den ent-
sprechenden Ausfiihrungserlassen) erfolgen muss.

[Rz 35] Wie dem Gesetzeswortlaut und der entsprechenden
Botschaft zu entnehmen ist, fallen lediglich jene Berufsgat-
tungen unter diese Gesetzesnovelle, welche vom Freizugig-
keitsabkommen mitumfasst sind®s.

2.  Rechtliche Erwagungen der WEKO

[Rz 36] Von der Pramisse ausgehend, dass notarielle Tatig-
keiten unter das Freizligigkeitsabkommen zu subsumieren
seien, deduziert die WEKO, dass — aufgrund der Novelle von
Art. 4 Abs. 3bis BGBM — nunmehr auch eine interkantona-
le Freizugigkeit unter den Notaren bestehe. Dies wird nicht

8 Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM) vom 6.
Oktober 1995, SR 943.02.

8 Urteil des Bundesgerichts 2P.433/1997 vom 30. Juni 1998, publ. in: ZBGR
2000, S. 72 ff.; BGE 128 | 280; Hans MarTi, Bernisches Notariatsrecht,
Bern 1983, N 5 zu Art. 2 a NG; SterHan WoLF / AARon PrammaTTER (Fn. 12),
N 6 zu Art. 2 NG, m.w.H.

8 Botschaft ilber die Anderung des Binnenmarktgesetzes vom 24. November
2004 (BotscxarT BGBM), BBI 2005 465, S. 487.
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zuletzt auch mit einer mdglichen Inlanderdiskriminierung
begrindet®”.

3.  Kiitik

[Rz 37] In Anbetracht der obigen Ausfihrungen, wonach die
notariellen Tatigkeiten vom Anwendungsbereich des Freizi-
gigkeitsabkommens ausgenommen sind®, entfallt das Fun-
dament der von der WEKO als Begriindung fir die interkan-
tonale Freizligigkeit der Notare erwadhnte Vermeidung von
Inlanderdiskrimierungen®. Uberdies ist dem Art. 4 Abs. 3bis
BGBM betreffend notarielle Tatigkeiten die Anwendbarkeit
zu versagen, da sich derselbe ausschliesslich auf Berufe be-
zieht, welche vom Freizligigkeitsabkommen mitumfasst sind.

IV. Fazit

[Rz 38] Weder die Rechtsprechung des EuGH zur Rechts-
natur notarieller Tatigkeiten noch die am 1. September 2013
in Kraft getretene VMD vermdgen an der Freizlgigkeit der
Notare etwas zu andern. Es ist demgemass — entgegen den
Ausfihrungen der WEKO — an der bisherigen Lehre und
Rechtsprechung festzuhalten, wonach das BGBM sowie das
Freizligigkeitsabkommen auf die hauptberufliche Tatigkeit
des Notars nicht anwendbar und (hauptberufliche) notarielle
Tatigkeiten nach wie vor als «hoheitlich» zu qualifizieren sind.
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