Regierungsrat

Kanton Zug

Regierungsrat, Postfach 156, 6301 Zug

A-Post
Wetthewerbskommission WEKO
Monbijoustrasse 43

3003 Bern

Zug, 28. Mai 2013 hs

Vernehmlassung betreffend Freiziigigkeit und einer moglichen Inlanderdiskriminierung
von Notarinnen und Notaren

Sehr geehrter Herr Prasident
Sehr geehrter Herr Direktor

Wir beziehen uns auf Ihr Schreiben vom 25. Marz 2013, mit dem Sie uns einladen, zur oben
erwahnten Angelegenheit Stellung zu nehmen. Gerne machen wir von dieser Mdglichkeit
Gebrauch und danken Ihnen dafur.

Grundsatzliche Bemerkungen

Wir lehnen die Freizligigkeit von Notarinnen und Notaren sowie von Urkunden aus dem EU-
Raum sowie aus anderen Kantonen ab. Wir sind dezidiert der Meinung, dass es sich bei der 6f-
fentlichen Beurkundung um eine hoheitliche Tétigkeit handelt, auch wenn damit nicht die Aus-
Ubung o6ffentlicher Gewalt verbunden ist. Wir kdnnen nicht nachvollziehen, dass die Kantone
durch das Freizligigkeitsabkommen (FZA, SR 0.142.112.681) und das Binnenmarktgesetz
(BGBM, SR 943.02) gezwungen werden kénnen, eine staatliche Tatigkeit zu privatisieren. Wir
bitten Sie daher zu Uberprifen, ob das bisherige System tats&chlich nicht beibehalten werden
kann. Wir sind der Meinung, dass man zumindest nicht in vorauseilendem Gehorsam einen all-
falligen Bundesgerichtsentscheid antizipieren und als Folge davon auch gleich im Binnenmarkt
gravierende Eingriffe in die Hoheit der Kantone vornehmen sollte. Vielmehr sollten wir abwar-
ten, ob auch das Bundesgericht zur Auffassung gelangt, dass auslandische Notarinnen und
Notare sowie auslandische Urkunden in der Schweiz kiinftig ohne weiteres zuzulassen sind.
Wir weisen darauf hin, dass das Bundesgericht die Anwendbarkeit des Freizligigkeitsab-
kommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Gemein-
schaft auf Notarinnen und Notare bisher abgelehnt hat (BGE 128 | 280). Unseres Erachtens ist
die
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Rechtslage nicht so klar, wie dies die Wettbewerbskommission (WEKO) in den Vernehmlas-
sungsunterlagen darstellt. Wir verstehen das Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union
(EuGH) vom 24. Mai 2011 (C-54/08) jedenfalls anders als die WEKO. Unseres Erachtens wer-
den in diesem Urteil keine Aussagen zur Vereinbarkeit der Niederlassungsfreiheit mit den Be-
durfnisprifungen, dem Amtsnotariat, den Tarifordnungen sowie den Regelungen zur notariellen
Unabhéangigkeit getroffen (vgl. EUuGH Urteil Rz 75). Es wird lediglich festgehalten, dass die
Niederlassungsfreiheit, die den Angehdrigen eines Mitgliedstaates im Gebiet eines anderen
Mitgliedstaates zuerkannt wird, unter anderem das Recht zur Aufnahme und Ausiibung selb-
standiger Erwerbstatigkeiten nach den Rechtsvorschriften beinhaltet, die im Mitgliedstaat der
Niederlassung fur dessen eigene Angehdrigen gelten (vgl. EuGH Urteil Rz 80). Wir kdnnen
somit verlangen, dass ausléandische Notarinnen und Notare die gleichen Voraussetzungen er-
fallen missen wie schweizerische bzw. kantonale Urkundspersonen (zu den Voraussetzungen
im Kanton Zug vgl. unsere Antworten zu den Fragen 5 und 6).

Organisation des Notariats im Kanton Zug

Der Kanton Zug kennt das "gemischte" Notariat, d.h. es gibt staatliche und freiberufliche Nota-
rinnen und Notare. Bei den freiberuflichen Notarinnen und Notaren handelt es sich um Rechts-
anwaltinnen und Rechtsanwalte, die das zugerische Anwaltspatent besitzen, im Kanton Zug
Wohnsitz haben und von der Aufsichtsbehdrde zur 6ffentlichen Beurkundung erméachtigt wor-
den sind (8 2 Abs. 1 des Gesetzes uber die 6ffentliche Beurkundung und die Beglaubigung in
Zivilsachen vom 3. Juni 1946, Beurkundungsgesetz; BGS 223.1) oder um Rechtsanwaltinnen
und Rechtsanwaélte mit ausserkantonalem Patent, die im Kanton Zug die Beurkundungsprifung
absolviert haben (vgl. dazu auch die Antworten zu Frage 3, 5 und 6). Bei den staatlichen Ur-
kundspersonen handelt es sich insbesondere um arbeitsvertraglich angestellte Gemeinde-
schreiberinnen und Gemeindeschreiber und deren Stellvertreterinnen und Stellvertreter, die
das zugerische Anwaltspatent oder ein gleichwertiges Patent auf dem Gebiete des Beurkun-
dungsrechts besitzen oder sich gegeniiber der Aufsichtsbehdrde in einer Prifung Uber hinrei-
chende theoretische und praktische Kenntnisse im Beurkundungsrecht ausgewiesen haben

(8 4 Abs. 1 Beurkundungsgesetz). Die 6ffentliche Beurkundung von Rechtsgeschéften tber
dingliche und vormerkbare personliche Rechte an Grundstiicken fallt - von wenigen Ausnah-
men abgesehen, in denen die Urkundspersonen des Grundbuch- und Vermessungsamtes tétig
werden - in die exklusive Zustandigkeit der gemeindlichen Urkundspersonen. Die staatlichen
Urkundspersonen unterstehen der Aufsicht der Direktion des Innern, wahrend die freiberufli-
chen der Aufsicht des Obergerichts unterstehen.

Frage 1:

Haben Sie im Hinblick auf Berufszulassungsgesuche von Notaren aus EU-Mitgliedstaaten be-
reits Regelungen getroffen, wie diese zu entscheiden sind? Falls ja, erlautern Sie bitte nach
welchen Regeln solche Gesuche beurteilt werden.

Antwort:
Nein.
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Frage 2:

Sind bei Ihnen bereits Gesuche von Notaren aus EU-Mitgliedstaaten um Berufszulassung ein-
gegangen? Falls ja, senden Sie uns bitte die Gesuchsunterlagen, ihren Entscheid sowie die
Entscheidbegrindung.

Antwort:
Nein.

Frage 3:

Gibt es lhrer Auffassung nach Grinde, die gegen die Freizugigkeit der Notare und die Frei-
ziigigkeit der 6ffentlichen Urkunden (Offnung der kantonalen Notariate innerhalb des Binnen-
markts Schweiz) sprechen wiurden? Falls ja, erlautern Sie bitte die Grunde.

Antwort:

Ja. Das Beurkundungsrecht wird vom kantonalen Recht beherrscht. Unseres Erachtens mis-
sen die im Kanton Zug tatigen Urkundspersonen tber genligende Kenntnisse des kantonalen
Rechts sowie der drtlichen Verhaltnisse und Gepflogenheiten verfiigen. Nur so kann eine ge-
ordnete Beurkundungstatigkeit im Dienste der Rechtssicherheit gewahrleistet werden. Aus die-
sem Grunde haben sich gestitzt auf 8§ 2 Abs. 3 Beurkundungsgesetz Rechtsanwaltinnen und
Rechtsanwalte mit ausserkantonalem Patent im Rahmen einer Beurkundungsprifung im Kan-
ton Zug Uber ihre hinreichende praktische Befahigung zur Beurkundung auszuweisen. Das-
selbe gilt nach § 4 Abs. 1 Beurkundungsgesetz fiir gemeindliche Urkundspersonen, die nicht im
Besitz des zugerischen Anwaltspatents oder eines "gleichwertigen Patents" auf dem Gebiet
des Beurkundungsrechts sind.

Wirde das Bundesgericht wider Erwarten entscheiden, dass auslandische Notarinnen und No-
tare sowie auslandische Urkunden zwingend und ohne zusatzliche Beurkundungsprufung in der
Schweiz zugelassen werden mussen, gabe es keinen Grund, schweizerische Notarinnen und
Notare schlechter zu stellen und die Notariatstatigkeit ware innerhalb des Binnenmarktes
Schweiz zu 6ffnen. Dies ware nicht nur im interkantonalen Verkehr zu bericksichtigen. In
einem solchen Fall ware das Beurkundungsgesetz zu revidieren und zwar in der Weise, dass
die zugerischen Urkundspersonen nicht schlechter gestellt wiirden als ausserkantonale oder
auslandische. Die Beurkundung dinglicher und vormerkbarer persénlicher Rechte an Grundsti-
cken misste folglich auch den freiberuflichen Urkundspersonen des Kantons Zug erlaubt wer-
den.

Frage 4:

Mit der Einfuhrung der Freizligigkeit der 6ffentlichen Urkunden erhielten Notare in Kantonen mit
gunstigen Tarifen einen Wettbewerbsvorteil gegentiber Notaren in Kantonen mit hohen Tarifen.

Gibt es lhrer Auffassung nach Grinde, die gegen eine Senkung oder Freigabe der Tarife spre-

chen wirden? Falls ja, erlautern Sie bitte die Griinde.

Antwort:
Die heute im Kanton Zug geltenden Gebiihrensatze sind im Vergleich zum schweizerischen
Durchschnitt tief. Soweit notarielle Dienstleistungen durch staatliche Urkundspersonen erbracht
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werden, bemessen sich die Geblhren gemass 8§ 28 Abs. 1 Beurkundungsgesetz nach dem
Kantonsratsbeschluss Uber die Geblhren in Verwaltungs- und Zivilsachen vom 11. Méarz 1974
(Verwaltungsgebiihrentarif; BGS 641.1), wobei das Kostendeckungs- und das Aquivalenzprin-
zip zu beachten ist. Die freiberuflichen Urkundspersonen erheben Gebiihren gestitzt auf die
Verordnung Uber den Anwaltstarif vom 3. Dezember 1996 (AnwT; BGS 163.4). Die von den
freiberuflichen Urkundspersonen erhobenen Geblhren missen einen angemessenen Gewinn
zulassen. Eine Freigabe der Tarife scheint uns nicht opportun. Bei der Beurkundungstatigkeit
handelt es sich um eine anspruchsvolle und wichtige Aufgabe; den Urkunden kommt erhdhte
Beweiskraft zu und eine nachtragliche Korrektur von Fehlern ist in gewissen Fallen (v.a. im Be-
reich des Erbrechts) nicht mdglich. Die Dienste einer Urkundsperson mussen zudem fur einige
Rechtsgeschéafte zwingend in Anspruch genommen werden. Eine Freigabe der Tarife kbnnte zu
einem Preiskampf fihren, der negative Auswirkungen auf die Qualitat der Urkunden haben
kénnte. Fiur die Burgerinnen und Birger ware es nicht ohne weiteres moglich, dies zu erken-
nen. Umgekehrt kdnnte eine Freigabe auch dazu fuhren, dass die Preise fur "kleinere Dienst-
leistungen” unerschwinglich werden. Dies wéare zum Beispiel der Fall, wenn ein "Gebuhrentou-
rismus" einsetzen wirde und Rechtsgeschafte mit hohem Interessenswert jeweils bei den No-
tarinnen und Notaren mit den tiefsten Geblhren beurkundet wiirden. Damit wiirde eine Quer-
subventionierung fur "kleinere Dienstleistungen” verunmaéglicht.

Frage 5:
Welche Voraussetzungen muss eine Person in Ihrem Kanton erfiillen, um als Notar zugelassen
zu werden?

Antwort:

Wir verweisen in diesem Zusammenhang auf unsere Ausfihrungen unter dem Titel "Organisa-
tion des Notariats im Kanton Zug" sowie auf die Antwort zur Frage 3. Mit Bezug auf die freibe-
ruflichen Urkundspersonen ist neben dem Anwaltspatent mit Beurkundungsprifung fur die Er-
teilung der Beurkundungsbefugnis der Eintrag im kantonalen Anwaltsregister und Wohnsitz im
Kanton Zug erforderlich (§ 2 Abs. 1 Beurkundungsgesetz). Inhaberinnen und Inhabern von
ausserkantonalen Anwaltspatenten mit Beurkundungsprifung wird die Beurkundungsbefugnis
zudem nur erteilt, wenn der betreffende Patentkanton Gegenrecht halt.

Frage 6:

Verfigen Notare aus anderen Kantonen Uber die Mdglichkeit, unter Anerkennung der im Her-
kunftskanton erworbenen Fahigkeitsausweise eine Berufszulassung in Ihrem Kanton zu erhal-
ten? Falls ja, erlautern Sie bitte nach welchen Regeln solche Gesuche beurteilt werden.

Antwort:

Nein. Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwalte mit ausserkantonalem Anwaltspatent kdnnen im
Kanton Zug die schriftliche (Erstellung einer Urkunde) und die mindliche (Beurkundungsrecht
und Zivilrecht) Beurkundungsprifung ablegen, wenn folgende Voraussetzungen erfillt sind:
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. Handlungsféhigkeit

. keine strafrechtlichen Verurteilungen, wegen Handlungen, die mit dem Anwaltsberuf bzw.
der Beurkundungstatigkeit nicht zu vereinbaren sind

o keine Verlustscheine

. Gegenrecht des Patentkantons

(vgl. 88 12 ff. Anwaltsprifungsverordnung)

Haben sie diese Priufung erfolgreich abgelegt, gelten die gleichen Voraussetzungen fir die Er-
machtigung zur Beurkundung wie flr Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélte mit Zuger An-
waltspatent, d.h. die Erméachtigung zur Beurkundung wird erteilt, wenn sie im Kanton Zug
Wohnsitz haben, im zugerischen Anwaltsregister eingetragen sind und der Patentkanton G e-
genrecht halt (vgl. 8 2 Abs. 3 BeurkG). Die im Gesetz verankerte 5-jahrige Wohnsitzpflicht wur-
de in der Praxis dahingehend angepasst, dass fur die Erméachtigung zur 6ffentlichen Beur-
kundung ein aktueller Wohnsitz im Kanton Zug ausreichend ist.

Frage 7:

Gibt es offentliche Interessen, die gegen eine Anerkennung der notariellen Fahigkeitsausweise
aus anderen Kantonen mit ahnlichen Ausbildungserfordernissen sprechen wirden? Falls ja, er-
lautern Sie bitte die Grunde.

Antwort:

Ja. Ohne vertiefte Kenntnisse des kantonalen Beurkundungsrechts und einer gewissen Praxis
besteht die Gefahr, dass eine Urkundsperson formell ungiltige Urkunden produziert, was der
Rechtssicherheit abtraglich ist und insbesondere im Ehe- und Erbrecht, wo die Urkunden nicht
von einer Behorde geprift werden, zu gerichtlichen Auseinandersetzungen im Rahmen von
Erbteilungen oder Ehescheidungen fihren kann. Des Weiteren gehért auch die Pflicht zur
Rechtsbelehrung zu den Aufgaben der Urkundsperson. Dazu gehoren beispielsweise Hinweise
auf kantonale Steuern (Grundstiickgewinn- und Handanderungssteuern), Gebihren (Notariats-
und Grundbuchgebiihren) sowie auf die entsprechenden kantonalen gesetzlichen Pfandrechte
zur Sicherung des Inkassos dieser Gebuhren und der Auslagen. Ohne ausgewiesene Kennt-
nisse des kantonalen Gebuhren- und Steuerrechts besteht die Gefahr, dass die Urkundspar-
teien von den Notarinnen und Notaren ungeniigend belehrt und nicht auf mégliche Steuer-
probleme hingewiesen werden. Die Notarinnen und Notare missen deshalb durch das Ablegen
der kantonalen Beurkundungsprufung nachweisen, dass sie Uber genligende Kenntnisse des
kantonalen Rechts verfugen.

Frage 8:
Besteht in Ihrem Kanton eine Wohnsitzpflicht fir freiberufliche Notare? Falls ja, erlautern Sie
bitte die 6ffentlichen Interessen, die fiir eine solche Wohnsitzpflicht sprechen.

1. Teilfrage: Ja.
2. Teilfrage: Bei der Beurkundungstatigkeit handelt es sich um eine Amtstatigkeit. Der Kanton

hat ein Interesse daran, dass die zugelassenen Urkundspersonen, wenn sie schon nicht beim
Kanton oder den Gemeinden angestellt sind, mit den lokalen Verhéltnissen vertraut sind. Dies
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fordert zudem in vielen Bereichen die Qualitat der Urkunden (vgl. Antworten zu den Fragen 3
und 7).

Frage 9:
Welche ausserkantonal erstellten 6ffentlichen Urkunden werden in IThrem Kanton durch die zu-
standige Behdrde oder das zustéandige Gericht

a) nicht anerkannt?

Urkunden dber dingliche und vormerkbare persdnliche Rechte an im Kanton Zug gelegenen
Grundsticken, da solche grundsatzlich nur von den gemeindlichen Urkundspersonen, d.h. von
den Gemeindeschreiberinnen und Gemeindeschreibern sowie deren Stellvertreterinnen und
Stellvertretern erstellt werden kénnen sowie in Ausnahmefallen von den Urkundspersonen des
kantonalen Grundbuch- und Vermessungsamtes. Ausgenommen von dieser Regel ist die ak-
zessorische Beurkundung dinglicher Rechte im Rahmen einer anderen Beurkundung (z.B. Ehe-
und Erbvertrag) und im Bereich des Fusionsrechts. Ebenfalls nicht anerkannt werden ausser-
kantonal erstellte 6ffentliche Urkunden Uber Vorgange oder Willenserklarungen, welche im
Kanton Zug stattgefunden haben (z.B. die Generalversammlung einer Aktiengesellschaft, wel-
che im Kanton Zug stattfindet, oder ein Testament, dessen zugrunde liegende Willenserklarung
im Kanton Zug abgegeben wurde).

b) unter gewissen Voraussetzungen anerkannt?

Anerkannt werden ausserkantonale Urkunden dann, wenn sie dingliche oder vormerkbare
Rechte an im Kanton Zug gelegenen Grundstiicken nur akzessorisch beurkunden (vgl. Antwort
zu Frage 9a.).

c. ohne weiteres anerkannt?

Urkunden, die nur akzessorisch dingliche Rechte an im Kanton Zug gelegenen Grundstiicken
betreffen oder Vorgéange oder Willenserklarungen beurkunden, welche nicht im Kanton Zug
stattgefunden haben.

Frage 10:

Mit Bezug auf die gemdass 9a und 9b nicht bzw. nur unter Voraussetzungen anerkannten Ur-
kunden: Welche offentlichen Interessen sprechen gegen eine Anerkennung dieser ausserkan-
tonal erstellten 6ffentlichen Urkunden?

Fur die Beurkundung dinglicher und vormerkbarer persénlicher Rechte an Grundstiicken
herrscht im Kanton Zug das Amtsnotariat. Grundsatzlich sind nur die gemeindlichen Urkunds-
personen und in wenigen Ausnahmefallen die Urkundspersonen des Grundbuch- und Vermes-
sungsamtes berechtigt, solche "Grundstiicksgeschéfte" zu beurkunden. Es ist systemimma-
nent, dass solche Urkunden nicht ausserkantonal erstellt werden kénnen. Das Bundesgericht
hat in seiner Rechtsprechung ausfihrlich begriindet, weshalb bei Rechtsgeschaften tber ding-
liche Rechte an Grundstiicken ausschliesslich die Zustandigkeit der Urkundsperson am Ort der
gelegenen Sache vorgesehen sein soll. Bei "Grundstiicksgeschaften" steht - so das Bundesge-
richt in BGE 113 11 504 E. 3 - das Bedirfnis nach Verkehrssicherheit und nach Schutz der Par-
teien gegen Ubereilung und gegen die Abfassung von ungenauen, unklaren und den 6rtlichen
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Verhaltnissen zuwiderlaufenden Vertrédgen, im Vordergrund. Zudem weise der Vertragsinhalt
bei diesen Geschéften eine besonders enge Beziehung zur Beschaffenheit des Grundstiicks,
zu den Gebrauchen der Gegend, den Besonderheiten ihres Liegenschaftsverkehrs und der Or-
ganisation ihres Grundbuchwesens auf. Im Beurkundungsverfahren komme der Aufklarung und
Beratung der Parteien besondere Bedeutung zu. Diese Aufgabe kdnnten Urkundspersonen am
Ort der gelegenen Sache besser erflllen. Die vom Bundesgericht in BGE 113 Il 504 E. 3a an-
gefuhrten Grinde, welche flr die lex rei sitae sprechen, sind nach wie vor tberzeugend und
sprechen klar gegen die Einfuhrung der Freizugigkeit der 6ffentlichen Urkunde im Bereiche der
dinglichen und vormerkbaren Rechte an Grundstiicken.

Auch bei der Beurkundung von Vorgéngen oder Willenserklarungen, welche im Kanton Zug
stattgefunden haben, kdnnen gute Kenntnisse des kantonalen Beurkundungsrechts und die
Vertrautheit mit den drtlichen Verhaltnissen wesentlich zur Qualitat der Urkunden und damit zur
Rechtssicherheit beitragen.

Zug, 28. Mai 2013

Freundliche Grisse
Regierungsrat des Kantons Zug

Beat Villiger Tobias Moser
Landammann Landschreiber
Kopie an:

- Obergericht

- Direktion des Innern (3)
- Grundbuch- und Vermessungsamt
- Eidgendssische Parlamentarier des Kantons Zug



