Gewerberecht

AARGAU

Anerkennung eines ausserkantonalen Fihigkeitszeugnisses als Notar; Art. 8 B,
Art. 2, 3, 4 BGBM, Art. 1 BGMD, § 8, 10, 11 BeurG/AG. Hoheitlicher Charakter der
notariellen Tatigkeit (Frage offengelassen); Anerkennungsverfahren bei Urkundspersonen
im Lichte des Freiziigigkeitsabkommens, Abklirung der Gleichwertigkeit im Einzelfall
(E. 3.4). Zulissigkeit einer kantonalen Regelung, die eine gleichwertige Notariatspriifung
im Herkunftskanton voraussetzt; Pflicht zur Berticksichtigung der Berufspraxis (E. 5.2).
Beurteilung der Gleichwertigkeit der zugerischen Beurkundungspriifung mit der aargaui-
schen Notariatspriifung (E. 5.3). Gleichwertigkeit verneint; Anspruch auf Erleichterungen
bei der Notariatspriifung im Kanton Aargau aufgrund der Praxiserfahrung der Kandida-
tin (E. 5.3.4). Gleichwertigkeit der praktischen Ausbildung (E. 6).

(Verwaltungsgerichtdes Kantons Aargau, 3. Kammer, 21. August 2018, WBE.2018.36;
rechtskraftig.)

A. ersuchte um Anerkennung ihres zugerischen Fahigkeitsausweises als Notarin
im Kanton Aargau. Die Notariatskommission des Kantons Aargau verweigerte
die Anerkennung. Sie entschied, dass A. keine Erleichterungen betreffend die No-
tariatspriifung gewahrt wiirden. Gleichzeitig wurde ihr das mindestens sechsmo-
natige Praktikum bei einer Urkundsperson erlassen, nicht aber das mindestens
dreimonatige Praktikum beim Grundbuchamt.

Gegen diesen Entscheid erhebt A. Beschwerde beim Verwaltungsgericht des
Kantons Aargau. Dieses heisst die Beschwerde teilweise gut, hebt den angefochte-
nen Entscheid auf und weist die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zu-
riick. Aus den Erwigungen:

3.1 Nach bisheriger bundesgerichtlicher Rechtsprechung und herrschender
Lehre weist die den Notarinnen und Notaren verliehene Beurkundungsbefugnis
den Charakter einer (iibertragenen) hoheitlichen Funktion auf und f&llt als solche
weder unter den Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) noch in den
Anwendungsbereich des Bundesgesetzes iiber den Binnenmarkt vom 6. Oktober
1995 (BGBM; SR 943.02). Beziiglich der Zulassung der Notare zur Berufsausiibung
sind die Kantone weitgehend frei, ohne Einschrankung durch das Bundesrecht
(BGE 1331259 E. 2.2; 131 11 639 E. 6.1 und 7.3; BGer 2C_131/2017 vom 1. Juni 2017
E.5.1,2C_763/2013 vom 28. Mérz 2014 E. 4.3.1 und 2C_694/2011 vom 19. Dezember
2011 E. 4.1). Mit Blick darauf sind die Kantone auch nicht verpflichtet, Fahigkeits-
ausweise eines anderen Kantons zu anerkennen (BGer 2P.110/2002, 2P.264/2002
vom 6. August 2003 E. 4.2.4).
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Die Beschwerdefiihrerin wirft die Frage auf, ob diese Praxis mit Riicksicht auf
die Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europdischen Union (EuGH), fiir den
die notarielle Tatigkeit der 6ffentlichen Beurkundung keine Ausiibung offentli-
cher Gewalt und hoheitlicher Befugnisse beinhaltet (Urteile des EuGH C-54/08,
C-50/08, C-47/08, C-51/08, C-53/08, C-61/08 vom 24. Mai 2011; bestétigt mit Urteil
C-342/15 vom 9. Mérz 2017 Rn. 54), noch aufrechterhalten werden kann, oder eine
Praxisdnderung angezeigt ist.

3.2 Die zitierte Rechtsprechung des EuGH veranlasste die nach Art. 8 BGBM
fir die Uberwachung dieses Gesetzes zustindige Wettbewerbskommission
(WEKO) zu den folgenden Uberlegungen und Empfehlungen vom 23. September
2013 zuhanden der Kantone und des Bundesrats:

[Ausfithrungen zu den Empfehlungen der WEKO vom 23. September 2013,
publ. in: Recht und Politik des Wettbewerbs (RPW) 2013 S. 399 ff., wonach die An-
erkennung eines ausserkantonalen Fahigkeitsausweises verweigert werden kann
(nicht aber muss), wenn die Ausbildungserfordernisse im Herkunftskanton be-
deutend tiefer sind als im eigenen Kanton. Bei gleichwertigen Ausbildungserfor-
dernissen kénne — miisse aber nicht — ein Eignungstest tiber kantonales Recht und
lokale Gegebenheiten durchgefiihrt werden, sofern sich diese von Recht und Ge-
gebenheiten des Herkunftskantons bedeutend unterscheiden.]

[3.3 Ausfiithrungen zur teilweise kritischen Wiirdigung in der Lehre, vor allem
Pfiffli/Liechti, Bemerkungen zu den rechtlichen Einschiatzungen der eidgendssi-
schen Wettbewerbskommission [WEKO] zur Freiziigigkeit der Notare, in: Jusletter
16. Dezember 2013, wonach keine vertragliche Verpflichtung der Schweiz bestehe,
die sechs nach Unterzeichnung des Abkommens zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten andererseits tiber die Freiziigigkeit vom 21. Juni 1999 (FZA; SR
0.142.112.681) ergangenen EuGH-Urteile vom 24. Mai 2011 zu beriicksichtigen. Es
gelte zu kldren, ob die Interessen an der Beibehaltung der bisherigen Rechtspraxis
ausreichend gewichtig seien, um das Interesse an einer moglichst parallelen
Rechts- und Begriffsentwicklung mit der EU ausser Acht zu lassen. Das Bundes-
gesetz {iber die Meldepflicht und die Nachpriifung der Berufsqualifikationen von
Dienstleistungserbringerinnen und -erbringern in reglementierten Berufen vom
14. Dezember 2012 (BGMD; SR 935.01) sei nur auf jene EU-Staatsangehdrigen an-
wendbar, die einen Beruf austibten, der vom FZA abgedeckt sei. Mit der Aufnahme
der Notare in die Verordnung tiber die Meldepflicht und die Nachpriifung der
Berufsqualifikationen von Dienstleistungserbringerinnen und -erbringern in
reglementierten Berufen vom 26. Juni 2013 (VMD; SR 935.011) habe der Verord-
nungsgeber seine Kompetenzen {iberschritten. Auch im innereuropdischen Ver-
héltnis bestehe keine Freiziigigkeit des Notariats.]
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3.4 Gemadss Art. 16 Abs.2 FZA ist fiir dessen Anwendung die einschlagige
Rechtsprechung des EuGH vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung (21. Juni 1999)
massgebend. Trotzdem koénnen, ohne entsprechende Verpflichtung dazu, zum
Zwecke der Auslegung des FZA auch seither ergangene Urteile des EuGH heran-
gezogen werden. Ziel ist, dass in den Beziehungen zwischen der Schweiz und der
EU gleichwertige Rechte und Pflichten wie in den Rechtsakten der EU, auf die
Bezug genommen wird, Anwendung finden. Das bedeutet, dass fiir die vom Ab-
kommen erfassten Bereiche insoweit eine parallele Rechtslage verwirklicht wer-
den soll. Da der EuGH nicht berufen ist, fiir die Schweiz tiber die Auslegung des
Abkommens verbindlich zu bestimmen, ist es dem Bundesgericht nicht verwehrt,
aus triftigen Griinden zu einer anderen Rechtsauffassung als dieser zu gelangen.
Es wird das aber mit Blick auf die angestrebte parallele Rechtslage nicht leichthin
tun (BGE 140 I1 112 E. 3.2; 139 11 393 E. 4.1.1; 136 11 65 E. 3.1; BGer 2C_269/2009 vom
5. Januar 2010 E. 3.1 und 2C_196/2009 vom 29. September 2009 E. 3.4).

Die in Anhang I Art. 10 FZA (Beschéftigung in der 6ffentlichen Verwaltung),
Anhang I Art. 16 FZA (Ausiibung hoheitlicher Befugnisse) und Anhang I Art. 22
Abs. 1 FZA (Tétigkeiten mit gelegentlicher Ausiibung hoheitlicher Befugnisse) er-
wiahnten Bereichsausnahmen sind denjenigen zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit
sowie zur Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit gemédss AEUV nachgebil-
det. Insofern dréngt es sich grundsatzlich auf, die Rechtsprechung des EuGH, wo-
nach die Beurkundungstitigkeit von Notaren nicht mit der Austibung 6ffentlicher
Gewalt verbunden sei und daher nicht unter die erwdhnten Bereichsausnahmen
falle, zu tibernehmen, zumal diese Rechtsprechung in den Urteilen vom 24. Mai
2011 sorgfaltig und stichhaltig begriindet wurde. Es ist auch nicht ersichtlich, dass
sich die Rechtslage in den betroffenen Landern (allen voran Deutschland) mit
Bezug auf die Ausgestaltung der notariellen Tatigkeit wesentlich von derjenigen
in der Schweiz unterscheiden wiirde. Jedenfalls trifft auch auf die hiesige 6ffentli-
che Urkunde zu, dass sich die Parteien ihr freiwillig unterwerfen und innerhalb
der gesetzlich vorgegebenen Grenzen selbst {iber den Umfang ihrer Rechte und
Pflichten bestimmen konnen (Urteil des EuGH C-54/08 vom 24. Mai 2011 Rn. 91).
Ferner gilt auch in Deutschland (Urteil des EuGH C-54/08 vom 24. Mai 2011
Rn. 94 ff), dass die offentliche Beurkundung zwingende Voraussetzung fiir die
Wirksamkeit bestimmter Rechtsgeschéfte ist, die Notare vor Ausstellung der 6f-
fentlichen Urkunde priifen miissen, ob alle gesetzlichen Voraussetzungen fiir das
Zustandekommen eines Vertrags erfiillt sind, die Notare im 6ffentlichen Interesse
(Allgemeininteresse) liegende Ziele verfolgen, indem sie die Rechtmassigkeit und
Rechtssicherheit von Akten zwischen Privatpersonen gewéhrleisten, eine 6ffentli-
che Urkunde erhohte Beweiskraft geniesst, fiir Notare zwar Honorarvorschriften
bestehen, sie ihren Beruf innerhalb der Grenzen ihrer jeweiligen 6rtlichen Zustan-
digkeit aber dennoch unter Wettbewerbsbedingungen ausfiihren, was fiir die
Austibung offentlicher Gewalt untypisch ist, und allein die Notare (unter Aus-
schluss der Staatshaftung) fiir die Handlungen im Rahmen ihrer beruflichen Ta-
tigkeit haften. Der EuGH gelangte unter diesen Umstédnden zum Schluss, dass die

ZBl xx/2019 3



notariellen Tatigkeiten nach ihrer gegenwértigen Definition in der deutschen
Rechtsordnung nicht mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden seien (Ur-
teil des EuGH C-54/08 vom 24. Mai 2011 Rn. 117).

Die von der Lehre gegen eine Ubernahme der Rechtsprechung des EuGH an-
gefiihrten «triftigen» Griinde iiberzeugen nur beschrankt. Der Beschwerdefiihre-
rin ist darin beizupflichten, dass sich mit dem Argument, die Qualifikation der
notariellen Téatigkeit als Ausiibung einer hoheitlichen Funktion entspreche einer
althergebrachten Rechtsauffassung, jegliche Rechtsfortbildung verhindern liesse.
Man muss sich vielmehr — wie es der EuGH getan hat — den Charakter einer Tatig-
keit anschauen, um zu entscheiden, ob sie hoheitliche Elemente beinhaltet, und
zwar frei von jeder Voreingenommenbheit gegentiber den «Ideen fremder Richter».
Dass die notarielle Tétigkeit im Kanton Aargau relativ stark reglementiert ist (vglL.
§§ 21 ff. des Beurkundungs- und Beglaubigungsgesetzes vom 30. August 2011
[BeurG; SAR 295.200]), macht sie noch nicht zu einer hoheitlichen Aufgabe. Auch
nicht hoheitliche Tétigkeiten konnen mehr oder weniger stark reglementiert sein.
Anders als ein Richter und andere staatliche Behdrden sind freiberufliche Notare
nicht mit Zwangsbefugnissen (gegentiiber den Rechtsunterworfenen) ausgestattet.
Sie treffen keine einseitigen Entscheidungen ohne Mitwirkung der Parteien. Sie
erbringen in erster Linie Dienstleistungen fiir ihre Kunden, auch wenn sie sich im
Allgemeininteresse betdtigen und der Umstand, dass diese Dienstleistungen An-
bietern mit einer entsprechenden Ausbildung und Berufsausiibungsbewilligung
vorbehalten sind, zweifelsohne zur Verkehrssicherheit und dem Schutz der Par-
teien vor ungenauen, unklaren und ihrem Willen zuwiderlaufenden Vertragen
beitrdgt. Diesen Bediirfnissen kann allerdings schon mit entsprechenden Ausbil-
dungsanforderungen und — wie die Beschwerdefiihrerin zu Recht festhélt — mit
einer wirkungsvollen Aufsicht mit Disziplinarbefugnis sowie mit der Pflicht zum
Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung Rechnung getragen werden. Dar-
aus ergibt sich keine Notwendigkeit, die notarielle Tatigkeit als hoheitlich zu qua-
lifizieren. Der «revolutiondre Paradigmenwechsel» wiirde sich deshalb — von der
an und fir sich erwiinschten Erleichterung beim Marktzugang fiir ortsfremde
Notare abgesehen — wohl vor allem auf die Gebiihren- und Honorarfestlegung
auswirken. Ob das als «triftiger» Grund geniigt, um die Notare von den Grund-
freiheiten des (europdischen) Binnenmarktes auszuschliessen, ist zumindest frag-
lich.

Eine Anerkennung ausldandischer Fahigkeitsausweise gesttitzt auf Art. 9 und
Anhang III FZA, worin die sekundérrechtlichen Anerkennungsregeln der EU ge-
mass Richtlinie 2005/36/EG (Berufsqualifikationsrichtlinie) im Verhéltnis Schweiz-
EU als direkt anwendbar erklart werden, kommt aber fiir notarielle Tétigkeiten
vorldufig nicht mehr in Betracht. Mit der Richtlinie 2013/55/EU vom 20. Novem-
ber 2013 wurde ndmlich Art. 2 der Richtlinie 2005/36/EG um einen vierten Absatz
ergdnzt, wonach diese Richtlinie nicht fiir durch einen Hoheitsakt bestellte Notare
gilt. Grund fiir diese Novelle war, dass die durch staatlichen Hoheitsakt bestell-
ten Notare im Hinblick auf die besonderen und unterschiedlichen Regelungen,
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denen sie in den einzelnen Mitgliedstaaten in Bezug auf den Zugang zum Notar-
beruf und seine Ausiibung unterliegen, vom Anwendungsbereich der Richtlinie
2005/36/EG ausgenommen werden sollten (Richtlinie 2013/55/EU, Ingress, E. 3).
Ist eine Berufsqualifikation nicht vom Geltungsbereich der Berufsqualifikations-
richtlinie erfasst, stellt sich die Frage, ob eine Anerkennung von Fahigkeitsauswei-
sen auf der Grundlage des allgemeinen Diskriminierungsverbots geméss Art. 2
FZA und dessen spezielle Auspragung in Anhang I FZA méoglich ist. Die WEKO
pladiert hier dafiir, die Praxis des EuGH zur primérrechtlichen Anerkennung he-
ranzuziehen (vgl. RPW 2013 S. 408). Danach haben die EU-Mitgliedstaaten zwecks
Verwirklichung der Personenfreiziigigkeit samtliche Diplome, Priifungszeug-
nisse oder sonstige Befihigungsnachweise sowie die einschlégige Erfahrung des
Betroffenen in der Weise zu beriicksichtigen, dass sie die durch diese Nachweise
und diese Erfahrung belegten Fachkenntnisse mit den nach nationalem Recht vor-
geschriebenen Kenntnissen und Fihigkeiten vergleichen (Urteile des EuGH
C-345/08 vom 10. Dezember 2009 Rn. 37, C-238/98 vom 14. September 2000 Rn. 23
und 40, und C-340/89 vom 7. Mai 1991 Rn. 16 ff.). Fiir diesen Vergleich wird aller-
dings kein standardisiertes Anerkennungsverfahren wie in den Titeln II und III
der Berufsqualifikationsrichtlinie vorgeschrieben. Es gentigt eine Einzelfallprii-
fung der Gleichwertigkeit im Lichte der Grundfreiheiten.

In Anbetracht dessen geht Anhang 1 Ziff. 11 VMD, der den Beruf des Notars
der Meldepflicht und Nachpriifung geméass BGMD unterstellt, weiter als das stan-
dardisierte Anerkennungsregime zwischen den EU-Mitgliedsstaaten, welches
nicht fiir Notare gilt, und damit auch weiter, als es die in Art. 9 und Anhang III
FZA stipulierte Umsetzung der Berufsqualifikationsrichtlinie mit dem BGMD er-
fordert. Weil der Geltungsbereich des BGMD gemdss dessen Art. 1 Abs. 2 lit. c auf
Personen beschrénkt ist, die sich nach Anhang III FZA oder nach Anhang I des
Ubereinkommens vom 4. Januar 1960 zur Errichtung der Européischen Freihan-
delsassoziation (EFTA) auf die Richtlinie 2005/36/EG berufen konnen, was bei
Notaren nicht (mehr) der Fall ist, wird die Gesetzeskonformitdt von Anhang 1
Ziff. 11, was diesen Beruf anbelangt, in der Lehre zu Recht angezweifelt (Pfiffli/
Liechti, S. 7 £)). Es wird obendrein diskutiert, ob mit der betreffenden Verordnungs-
bestimmung in unzuldssiger Art und Weise in die verfassungsmassige Kompe-
tenzausscheidung zwischen Bund und Kantonen eingegriffen wurde (Pfiffli/
Liechti, Der Notar und das Freiztigigkeitsabkommen: Entwicklungen, in: Jusletter
20. April 2015). Auch wenn die Forderung, die Berufsgattung der Notare aus der
VMD zu streichen, vom Verordnungsgeber nicht aufgenommen werden sollte, ist
insofern zweifelhaft, ob sich ein ausldndischer Notar im Einzelfall erfolgreich auf
diese Bestimmung berufen und mit Blick auf die Anerkennung seines Fahigkeits-
ausweises ein Meldeverfahren gemédss BGMD einleiten und eine allfillige Nach-
priifung verlangen kann. Einer Verordnung, die den Rahmen der dem Bundesrat
delegierten Kompetenzen sprengt oder sich aus anderen Griinden als gesetz- oder
verfassungswidrig erweist, ist in einem konkreten Fall die Anwendung zu versa-
gen (Hifelin/Haller/Keller/Thurnherr, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 9. Aufl.
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2016, Rz. 2099). Damit ist auch offen, ob bei der Anerkennung von Fahigkeitsaus-
weisen fiir die Tatigkeit als Notar das Szenario einer Inldnderdiskriminierung
droht, die es dadurch zu vermeiden gilt, dass man den Anwendungsbereich des
BGBM gestiitzt auf dessen Art. 4 Abs. 3Ps entgegen herkdmmlicher schweizeri-
scher Rechtsauffassung auf ausserkantonale Berufsausiibungsbewilligungen als
Notar ausdehnt und diese mit etwaigen nach Art. 3 BGBM zuldssigen Auflagen
zur Beschriankung des Marktzugangs schweizweit anerkennt. Eine Gleichwertig-
keitspriifung, in deren Rahmen ausserkantonale Befadhigungsnachweise und ein-
schlagige Berufserfahrungen zu berticksichtigen sind, darf auch mit Riicksicht auf
die Bestrebungen zur Angleichung an den europédischen Binnenmarkt nach wie
vor stattfinden. Solange das kantonale Beurkundungsrecht im Verfahren auf An-
erkennung ausserkantonaler Fahigkeitsausweise als Notarin oder Notar eine
Gleichwertigkeitspriifung im erwédhnten Sinne gewé&hrleistet, fallt demnach ein
Verstoss gegen das BGBM, soweit dieses tiberhaupt anwendbar ist, von vornherein
ausser Betracht.

[3.5 Erwdagungen zur Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV), vgl. vorne E. 3.1]

4.1 Eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebots (Art. 8 Abs. 1 BV) und des
Willkiirverbots (Art. 9 BV) erblickt die Beschwerdefiihrerin darin, dass sie durch
die Nichtanerkennung ihres zugerischen Fihigkeitsausweises als Notarin de facto
einer Studienabgéngerin ohne Anwaltspatent und ohne jegliche berufliche Erfah-
rung gleichgestellt werde. Mit dem Bestehen der zugerischen Anwalts- und Nota-
riatspriifung — der hochsten in der Schweiz fiir Juristen vorgesehenen Fachprii-
fung — habe sie den Nachweis erbracht, mit den fiir das Beurkundungs- und
Notariatswesen wesentlichen gesetzlichen Grundlagen vertraut zu sein. Sie ver-
flige tiber mehrjahrige praktische und berufliche Erfahrung als Notarin. Sie ar-
beite seit bald sechs Jahren auf einem kommunalen Notariat und in sdmtlichen
Rechtsgebieten. Davor habe sie unter anderem im Kanton Aargau Praktika absol-
viert. Zudem sei sie im Kanton Aargau aufgewachsen und daher mit den lokalen
Besonderheiten bestens vertraut.

4.2 [Allgemeine Erwédgungen zum Gebot der Rechtsgleichheit; vgl. BGE 143 I
361 E.51; 1411153 E. 51; 140177 E. 5.1; 1341 23 E. 9.1]

Die Beschwerdefiihrerin verlangt nicht eine Gleichstellung mit Inhabern von
Fahigkeitsausweisen anderer Kantone als Zug, sondern eine (sachgerechte) Pri-
vilegierung gegeniiber Studienabgédngern, die im Unterschied zu ihr keine be-
rufliche/praktische Erfahrung als Notarin oder Notar aufweisen und keine
Notariatspriifung abgelegt haben. Eine gewisse Privilegierung erfdhrt die Be-
schwerdefiihrerin im Vergleich mit Studienabgdngern, indem ihr die Vorinstanz
in Anwendung von § 11 Abs. 3 BeurG und § 9 Abs. 4 lit. a der Beurkundungs- und
Beglaubigungsverordnung vom 4. Juli 2012 (BeurV; SAR 295.211) das in § 11 Abs. 1
und 2 BeurG sowie §9 Abs. 2 BeurV vorgeschriebene Praktikum bei einer Ur-
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kundsperson von mindestens sechsmonatiger Dauer erldsst. Diese Privilegierung
geht der Beschwerdefiihrerin indessen zu wenig weit. In ihren Augen ist der
Rechtsgleichheit nur mit einer Anerkennung ihres zugerischen Fahigkeitsauswei-
ses als Notarin oder eventualiter mit dem Verzicht auf ein weiteres Praktikum bei
einem Grundbuchamt und Erleichterungen bei der Notariatspriifung Geniige
getan.

5.1 [Voraussetzungen nach § 8 Abs. 2 BeurG zur Anerkennung ausserkantona-
ler Fahigkeitsausweise].

Mit dem Erlass dieser Bestimmungen sollte der interkantonalen Freiziigigkeit
von Urkundspersonen zum Durchbruch verholfen werden. Vorher liess der Kan-
ton Aargau — wie viele andere Kantone — nur Notarinnen und Notare zur Berufs-
ausiibung zu, welche die Priifung im eigenen Kanton abgelegt hatten (Botschaft
Nr. 1092 des Regierungsrats des Kantons Aargau an den Grossen Rat vom
17. Mérz 2010 zum Beurkundungs- und Beglaubigungsgesetz, Totalrevision [nach-
folgend: Botschaft BeurG], S. 30). Die Verwirklichung der angestrebten interkanto-
nalen Freiziigigkeit bedingt, dass keine tibertriebenen Anforderungen an den
Nachweis der Gleichwertigkeit des ausserkantonalen Fahigkeitsausweises gestellt
werden. Das betrifft auch die Notariatspriifung als Teil der in § 8 Abs. 1 BeurV
umschriebenen Anerkennungsvoraussetzungen.

Die (inhaltlichen) Probleme, denen eine Urkundsperson gewachsen sein muss,
werden weitgehend durch Bundesrecht vorgegeben. Die kantonalen Eigenheiten
beziehen sich insbesondere auf Verfahrensfragen sowie das Abgaberecht. Es ist
daher vertretbar, ausserkantonale Fahigkeitsausweise als Notarin oder Notar an-
zuerkennen, sofern der Ausbildungsstandard dem aargauischen entspricht (Bot-
schaft BeurG, S. 30).

5.2 Das Rechtsgleichheitsgebot steht einer gesetzlichen Regelung, wonach fiir
die Anerkennung eines ausserkantonalen Fiahigkeitsausweises als Notarin oder
Notar eine gleichwertige Notariatspriifung im Herkunftskanton vorausgesetzt
wird, nicht grundsétzlich entgegen. Fiir diese Regelung gibt es durchaus sachliche
und verniinftige Griinde. Sind die Anforderungen der Notariatspriifung im Her-
kunftskanton wesentlich geringer, hitte die voraussetzungslose Anerkennung
des ausserkantonalen Fahigkeitsausweises nicht nur negative Auswirkungen auf
die Qualitatssicherung im Bestimmungskanton. Sie kénnte auch den «Priifungs-
tourismus» in dem Sinne fordern, dass Fahigkeitsausweise gezielt vorwiegend
dort erworben werden, wo die Anforderungen am geringsten sind. Auf diese
Weise kdnnte wiederum der Qualitdtsstandard im Bestimmungskanton kaum
mehr aufrechterhalten werden.

Problematisch wire es hingegen aus Rechtsgleichheitsgriinden wie auch unter
dem Aspekt der interkantonalen Freiziigigkeit von Urkundspersonen, im Falle
einer Verneinung der Gleichwertigkeit der ausserkantonalen Notariatspriifung
diese und die bisherige Berufspraxis eines Gesuchstellers ganzlich ausser Acht zu
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lassen. Das Gesetz ldsst die Beriicksichtigung von Vorkenntnissen und Praxiser-
fahrung ohne weiteres zu, indem die Notariatskommission gemédss § 10 Abs. 5
BeurG fiir Inhaberinnen oder Inhaber eines kantonalen Fahigkeitsausweises als
Notarin oder Notar Erleichterungen gewédhren kann. Diese Bestimmung ist entge-
gen der Auffassung der Vorinstanz nicht nur dann anwendbar, wenn die Gleich-
wertigkeit der Notariatspriifung am Herkunftsort bejaht wird, der Fahigkeitsaus-
weis aber aus anderen Griinden nicht anerkannt werden kann, weil beispielsweise
der andere Kanton kein Gegenrecht halt. Fiir eine derart restriktive Auslegung
besteht kein Anlass. Vielmehr wird schon in der Botschaft BeurG (S. 30) ausge-
fiihrt, dass die Kandidatin oder der Kandidat verpflichtet werden kann, eine er-
gidnzende Priifung abzulegen, wenn ein ausserkantonaler Fahigkeitsausweis in
Bezug auf verfahrens- und organisationsrechtliche Fragen (Beurkundungsverfah-
ren im engeren Sinne, Aufsicht, Gebiihrenwesen), Beurkundungstechnik oder
kantonales Abgaberecht (Grundstiickgewinnsteuern, Handdnderungssteuern,
kantonale gesetzliche Pfandrechte) nicht als gleichwertig erachtet wird. Im Weite-
ren wird in der Botschaft (S. 33 oben) explizit erldutert, eine Beschrankung des
Priifungsstoffs komme in Frage fiir Kandidierende, die bereits tiber ein ausserkan-
tonales, aber nicht gleichwertiges Notariatspatent verfiigen.

[5.31-3 Vergleich der Anforderungen der Notariatspriifungen im Kanton
Aargau und im Kanton Zug].

5.3.4 Diesen Uberlegungen kann insofern gefolgt werden, als eine Priifung
grundsitzlich umso anforderungsreicher ist, je linger sie dauert. Auch leuchtet
ein, dass eine Notariats- oder Beurkundungspriifung anspruchsvoller ist, wenn
der Kandidat mehrere 6ffentliche Urkunden anstelle von lediglich einer abfassen
muss. Daher l&sst es sich nicht beanstanden, dass die Vorinstanz die aargauischen
und die zugerischen Priifungen nicht als gleichwertig taxierte.

Im Hinblick auf mogliche Erleichterungen im Sinne von § 10 Abs. 5 BeurG
blendet die Vorinstanz jedoch aus, dass die Beschwerdefiihrerin eine langjahrige
Berufspraxis als Notarin mitbringt. Zu ihren Aufgabegebieten als Urkundsper-
son/Notarin bei der Einwohnergemeinde Baar, wo sie seit dem 21. Februar 2012
teilzeitlich tatig ist, gehort gemdss Zwischenzeugnis vom 29. Juni 2017 die 6ffent-
liche Beurkundung von Rechtsgeschiften iiber dingliche und vormerkbare per-
sonliche Rechte (Grundstiicksgeschifte), insbesondere Kaufvertrdge, Schenkun-
gen, Erbvorbeziige, Mutationen, Grunddienstbarkeitsvertrdge und Begriindung
von Stockwerkeigentum. Ausserdem nimmt sie Beurkundungen im Ehe- und
Erbrecht vor, insbesondere das Verschreiben von Testamenten fiir die handschrift-
liche Abschreibung durch die Kunden, das Abfassen von Ehe- und/oder Erbver-
tragen und offentlichen letztwilligen Verfiigungen. Des Weiteren ist sie mit 6ffent-
lichen Beurkundungen im Gesellschaftsrecht (Griindungen, Sitzverlegungen und
Liquidationen) sowie von Vorsorgeauftragen und Biirgschaften befasst. Diese Pa-
lette deckt den hauptsédchlichen Bereich notarieller Tatigkeiten beinahe vollstan-
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dig ab. Die eigentliche Beurkundungstitigkeit wird gemadss Zwischenzeugnis
durch die Beratung der Parteien und die Anmeldung der Geschifte beim Grund-
buch- und beim Handelsregisteramt abgerundet. Der Beschwerdefiihrerin wird
im Zwischenzeugnis ein sehr fundiertes und breites Fachwissen in allen Tétig-
keitsgebieten attestiert. Es darf somit darauf abgestellt werden, dass sie ohne wei-
teres in der Lage ist, die auf simtlichen Rechtsgebieten vorgeschriebenen 6ffent-
lichen Urkunden eigenverantwortlich und qualitativ einwandfrei zu errichten.
Deshalb ist nicht einzusehen, weshalb sie ihre diesbeziiglichen Fahigkeiten mit
der gesamten Notariatspriifung im Kanton Aargau (neuerlich) unter Beweis stel-
len muss.

Dies umso weniger, als sie mit dem Bestehen der zugerischen Anwalts- und
Beurkundungspriifung grundsitzlich bewiesen hat, dass ihre theoretischen und
praktischen Kenntnisse auf dem Gebiet des Bundesrechts (Bundeszivilrecht [ZGB,
OR und Nebenerlasse], Zivilprozessrecht, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht,
Internationales Privatrecht) fiir die Tatigkeit als Anwiéltin und Urkundsperson
ausreichend sind. Weshalb hier die inhaltlichen Anforderungen respektive der
Schwierigkeitsgrad der Anwalts- und Beurkundungspriifung im Kanton Zug we-
sentlich geringer sein sollten als diejenigen der Notariatspriifung im Kanton
Aargau, ist nicht ersichtlich, zumal sich der Anwalts- und Notariatsbereich nicht
immer strikte trennen lassen. Die Notariatspriifung im Kanton Aargau wird zwar
auf dem Gebiet des Bundes(zivil)rechts wegen der deutlich lingeren Priifungs-
dauer spezifischer auf Fragestellungen eingehen konnen, die sich primir aus der
notariellen und weniger aus der anwaltlichen Tatigkeit ergeben. Solchen Frage-
stellungen begegnet die Beschwerdefiihrerin im Rahmen ihrer Tétigkeit als Amts-
notarin im Kanton Zug regelmaissig. Insofern bewirkt ihre Praxiserfahrung eine
gewisse Kompensation dafiir, dass die Priifungen nicht als gleichwertig angese-
hen werden. Es spricht nichts dagegen, bei der Gewahrung von Erleichterungen
nach § 10 Abs. 5 BeurG die Praxiserfahrung dhnlich hoch zu gewichten wie den
Befdhigungsnachweis anhand eines Examens. Das liegt durchaus noch im (vom
Verwaltungsgericht tiberpriifbaren) Ermessensspielraum, der sich durch den sehr
offen formulierten Wortlaut dieser Bestimmung eroffnet.

Nachhol- oder Erganzungsbedarf mag jedoch fiir die Beschwerdefiihrerin im
gesamten Bereich des kantonalen (aargauischen) Rechts bestehen, also mit Blick
auf das Einfiihrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch vom 27. Juni 2017
(EG ZGB; SAR 210.300), das Beurkundungs- und Beglaubigungsrecht, die Grund-
ziige des Verwaltungsrechts und der Verwaltungsrechtspflege sowie das Abga-
benrecht. Sie hat zwar im Kanton Aargau Praktika absolviert. Diese liegen jedoch
schon einige Jahre zurtick.

Insgesamt ist der Entscheid der Notariatskommission, der zugerischen Beur-
kundungspriifung (als Teil der dortigen Anwaltspriifung) die Gleichwertigkeit
mit der aargauischen Notariatspriifung abzusprechen, zwar nicht zu beanstan-
den. Einen Anspruch auf Anerkennung ihres ausserkantonalen Fahigkeitsauswei-
ses als Notarin besitzt die Beschwerdefiihrerin demnach nicht. Es sind ihr aber
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aufgrund ihrer langjahrigen Praxiserfahrung bei der 6ffentlichen Beurkundung
verschiedenster Rechtsgeschifte und des Bestehens der zugerischen Anwalts-
und Beurkundungspriifung gestiitzt auf § 10 Abs. 5 BeurG Erleichterungen bei
der Notariatspriifung zu gewahren. Gegenstand einer ergdnzenden Notariatsprii-
fung im Kanton Aargau kann das gesamte fiir das Beurkundungs- und Beglaubi-
gungswesen relevante kantonale Recht bilden. Der genaue Priifungsstoff wird
von der Vorinstanz noch im Detail festzulegen sein.

6. Zu der von der Beschwerdefiihrerin zusatzlich verlangten Erleichterung
beim Praktikum bzw. dem Erlass eines weiteren Praktikums bei einem Grund-
buchamt ist Folgendes festzuhalten:

§ 11 Abs. 3 BeurG, wonach aus wichtigen Griinden Erleichterungen beim Prak-
tikum gewdhrt werden kénnen, ist wiederum so anzuwenden, dass dem verfas-
sungsmassigen Gleichbehandlungsgebot Rechnung getragen wird. Die Vorins-
tanz erwog, dass die Beschwerdefiihrerin mit dem einjahrigen Praktikum, welches
sie (vor Ablegung der zugerischen Anwalts- und Beurkundungspriifung) bei
einem zugerischen Notar absolviert habe, {iber die gemass § 8 Abs. 1 BeurV fiir
eine Anerkennung ihres ausserkantonalen Fahigkeitsausweises notwendige spe-
zifische Praxiserfahrung verfiige. Es birgt nun einen gewissen Widerspruch, wenn
sie von der im Anerkennungsverfahren als gentigend praktisch ausgebildet einge-
stuften Beschwerdefiihrerin im Hinblick auf die Zulassung zur (ergdnzenden)
Notariatspriifung gleichwohl noch ein Praktikum bei einem Grundbuchamt von
mindestens dreimonatiger Dauer verlangt. Dieses Ansinnen ldsst sich nicht mit
dem Gleichbehandlungsgrundsatz in Einklang bringen. Es ist kein sachlicher und
verniinftiger Grund ersichtlich, bei identischer praktischer Ausbildung in einem
anderen Kanton danach zu unterscheiden, ob ein ausserkantonaler Fahigkeitsaus-
weis als Notarin oder Notar anerkannt wird oder ob der Inhaber eines ausser-
kantonalen Fahigkeitsausweises mangels Gleichwertigkeit der ausserkantonalen
Notariatspriifung noch eine ergdnzende Notariatspriifung im Kanton Aargau ab-
solvieren muss, und nur im einen, nicht aber im anderen Fall ein zuséatzliches
Praktikum im Kanton Aargau zu verlangen. Das Defizit der nicht gleichwertigen
Notariatspriifung wird schon mit der Nachpriifung ausgeglichen. Ein Zusatz-
praktikum ist beim Inhaber eines ausserkantonalen Fahigkeitsausweises, der die
Anerkennungsvoraussetzungen hinsichtlich der praktischen Ausbildung in
einem anderen Kanton erfiillt, sachlich nicht zu rechtfertigen. Es ist nicht einzuse-
hen, weshalb der Kanton Aargau diesbeziiglich seine eigenen Vorstellungen zur
Lange und Ausgestaltung eines Praktikums zum Erwerb des aargauischen Nota-
riatspatents durchsetzen muss, die im Anerkennungsverfahren keine Rolle spie-
len.

Abgesehen davon wiirde eine derart rechtsungleiche Praxis wohl eine fast un-
tiberwindbare Hiirde fiir die interkantonale Freiziigigkeit von Urkundspersonen
darstellen, weit mehr als dies eine ergdnzende Notariatspriifung je zu tun ver-
mochte. Gestandene, mitten im Erwerbsleben stehende Notarinnen und Notare
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mit einem ausserkantonalen Fahigkeitsausweis werden sich in den seltensten Fal-
len darauf einlassen, sich noch einmal als Praktikant zu verpflichten.

Der vorinstanzliche Entscheid ist auch in diesem Punkt fehlerhaft. Die Be-
schwerdefiihrerin ist ohne ein weiteres Praktikum, insbesondere ohne das von der
Vorinstanz geforderte mindestens dreimonatige Praktikum bei einem Grund-
buchamt, zur ergénzenden Notariatspriifung im Kanton Aargau zuzulassen.

Kommentar von Peter Hettich

Das vorliegende rechtskraftige Urteil des Verwaltungsgerichts Aargau wirft be-
merkenswerte Fragen zur interkantonalen Freiziigigkeit der Notare auf. Aus-
gangspunkt des Urteils ist die gefestigte bundesgerichtliche Rechtsprechung, die
der Beurkundungsbefugnis eine hoheitliche Funktion zumisst, deren Regelung
weitgehend den Kantonen iiberlassen ist. Ohne Bindung an die Wirtschaftsfreiheit
und an das BGBM seien die Kantone auch in der Anerkennung ausserkantonaler
Fahigkeitsausweise frei (E. 3.1). Lesenswert sind daher die sorgfiltig redigierten
Erwégungen des Verwaltungsgerichts zur Frage, ob die bundesgerichtliche Recht-
sprechung im Lichte des FZA sowie des europdischen Primédr- und Sekundar-
rechts anzupassen wiére (E. 3.4). Hier bringt das Verwaltungsgericht relativ deut-
lich seine Zweifel an der Gesetzeskonformitédt von Anhang 1 Ziffer 11 VMD zum
Ausdruck, welcher die Notare der Meldepflicht und Nachpriifung gemédss BGMD
unterstellt — das Gesetz verweist ja schliesslich auf den Geltungsbereich des FZA.
Der von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachten Inldnderdiskriminierung
(Art. 4 Abs. 3bis BGBM) wird bei einer solchen Auslegung der Boden entzogen,
zumal das aargauische Beurkundungsrecht eine Gleichwertigkeitspriifung im
Grundsatz vorsieht.

Das Verwaltungsrecht folgt der Beschwerdefiihrerin jedoch dahingehend,
dass das Gleichbehandlungsgebot eine differenzierte Berticksichtigung der Aus-
bildung und Praxiserfahrung der Beschwerdefiihrerin verlangt. Zwar sei die Ver-
neinung der Gleichwertigkeit der zugerischen Beurkundungspriifung nicht zu
beanstanden, doch sei der Stoff einer ergénzenden Notariatspriifung auf das kan-
tonale Recht zu beschrénken (E. 5.3.4); das Praktikum sei zu erlassen (E. 6.). Im
Ergebnis legt das Verwaltungsgericht des Kantons Aargau das eigene Beurkun-
dungsrecht freiziigigkeitsfreundlich und weitgehend entsprechend den Empfeh-
lungen der Wettbewerbskommission aus. Auch wenn das BGBM auf die vor-
liegende Problemstellung nicht anwendbar ist, stehen die Erwdgungen des Ver-
waltungsgerichts betreffend die Beriicksichtigung der praktischen Téatigkeit im
Einklang mit Art. 3 Abs. 2 Bst. d BGBM (hierzu etwa BGer 2C_57/2011 vom 3. Mai
2011, in: ZBl 112/2011, S. 660); sie tragen damit zur Festigung der einschlégigen
Praxis bei. Fiir die Notare entfaltet das vorliegende Urteil allerdings nur dort
Durchschlagskraft, wo das kantonale Recht selbst die Moglichkeit der Anerken-
nung ausserkantonaler Fihigkeitsausweise mittels Gleichwertigkeitspriifung vor-
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sieht, da das Verwaltungsgericht die Anwendbarkeit des BGBM offenldsst. Wo die
Kantone aber eine Gleichwertigkeitspriifung verankert haben, entwickelt das Ver-
waltungsgericht dennoch eine schweizweit {iberzeugende Argumentationslinie
zum Schutz vor tibertriebenen Anforderungen an den Nachweis der Gleichwertig-
keit.
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