18. August 2021

Einheitliches Beurkundungsverfahren
in der Schweiz

Leitsatze und Erlauterungen

Groupe de réflexion: Einheitliches Beurkundungs-
verfahren in der Schweiz



Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

Inhaltsverzeichnis
LiteratuUrverzeiChnis ... s s mmn e e e e s e 5
AbKUIrzZuUNgSVErzeiChNIS .......cceiiiiiieii i ane 8
T AUSGANGSIAGE....uuiiiiiiniiiiiitr it 12
1.1 Beurkundungsrecht in der SChWEIZ............cooiiiiiiiiiiiii e 12
1.2 Auftrag des BUNAESIALS ......ccoiuiiiiiiiiiie e 13
1.3  Empfehlung der Wettbewerbskommission zur Freizlgigkeit ............cccooiiiiniiieiiniienn, 13
2 Umsetzung der Auftrage des Bundesrats ..........cccciiviimiiniinnnnsnnsn s 14
2.1 Umsetzung des Auftrags 1: «Elektronische o&ffentliche Urkunde» ...........ccccovveeeeiininnns 14
2.2 Umsetzung des Auftrags 2: «Bundesrechtliche Mindestanforderungen» und
KFTEIZUGIGKEIEN ...ttt e e e e e e e e e e e e e eeeaaeeeanas 14
3 Mandat der «Groupe de réflexion zu einem einheitlichen Beurkundungsverfahren in der
KT o7 31T 2 15
T oY o 1= 1= T = 15
5 Verfassungsmassige Grundlagen...........cccciiiiimminiimnninmnesssss s 16
6 Begriffe und Definitionen ... ———— 17
6.1 AUSGANGSIAGE ... ..eeiiiiiiiii e 17
6.2  Freiwillige Gerichtsharkeit ............oooiiiiiiiii e 17
IR I O [ (Vo [ o =T < ] o S 18
6.4  Offentliche BEUIKUNAUNG ........ccoovieiee ettt en e eee s 18
6.5  Offentliche UIKUNGE............coiveueeieieeieeieeeeteeeeeeee ettt 19
6.6  Original der offentlichen Urkunde («Urschrifty / «minute» / «atto originaley») ................ 20
6.7  Ausfertigung («expédition» | «copia @QUIENTICAN) ........c.cceevivueeeiiiiie e 21
6.8 Beglaubigte Kopie («Visa» / «copie certifiée conforme» | «autenticazione di una
(ol ] o)1= 13 PRSP 21
6.9  BeurkundungSVerfaNren .............uuiiiiiiiiicieeeeee et e e e e e e e e e raaee s 22
6.9.1  AllGEMEBINES ... s 22
6.9.2 Einteilung der Beurkundungsverfahren ...........ccccccoocoiiiiiiee s 22
6.9.3 Einteilung der Beurkundungsverfahren nach dem Gegenstand der
BEUIKUNGAUNG ...t e e 23
6.9.4 Beglaubigungen («légalisations» / «autenticazioni») .........c.ccccecevvrvvcvieeencnnnnnn. 24
6.10 VerfahrensabSChNIte ........c..ooiiiiiiii e e 26
6.11 Siegel der Urkundsperson (BerufSsi€gel)..........cooiiuriiiiiiiiiiiiiieieee e 26
6.12 Schlussverbal (BeurkundungSVermerk) ...........ccoooiiuiiiiieee i 27
A Y 1 7 1 - T 28
Y 1o =T o 4 1=1 L= O PP PP TSR 28
7.2  Mindestanforderungen des Bundesrechts ...........cccooiiiiiiiiiiiiniiei e 28
7.3  Amt und Zustandigkeit der UrkUNASPErSON ............uuuvuiumeieieriieiiieeereereereeeeeeereeeeeeeeeeeeeenee 30
7.3.1  OffentlicheS AMt ....c.oov ittt 30
7.3.2 Berufszulassungsvoraussetzungen / Beurkundungsbefugnis................cc........ 30
7.3.21  AllGEMEINES ....coiiiiiiiiii et 30
7.3.2.2 Wohnsitz und Nationalitat ..............cccciiiiiiii 32
7.3.2.3  FAhigKeitsSprifung..........ooiiiiiiiiiiie e 34
7.3.2.4 Ausbildung / Fachliche Voraussetzungen.............ccccccvvveeeeeeeiinnnnen. 34
7.3.2.5 Unvereinbarkeit mit anderen Tatigkeiten .........................c. 35
7.3.3  Ortliche und sachliche ZUStANAIGKEIt.............c.cooeieeeeeeeeeeeeeeeee e 36
7.3.3.1  AllGEMEINES ....coiiiiiiiiiie e 36
7.3.3.2  Freizugigkeit von Urkundspersonen ............ccccovceeeeiniieeiiniieee e 38
7.3.3.3 Freizlgigkeit von 6ffentlichen Urkunden / Anerkennung von
offentlichen Urkunden ...........coooiiiiiiiiiii e 39
7.4  Berufspflichten der UrkundSperson .............ooviiiiiiiiiiiiiee e 39
T4 AlIGEMEINES ..o s 39

2/86



Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

7.5

7.6

3/86

7.4.2  Urkundspflicht / Ablehnungspflicht / Ablehnungsrecht ............ccccccoiinnienn, 40
7.4.3  Wahrheitspflicht ..........ovviiiiiie e 42
7.4.4 Interessenwahrungspflicht.............ooviiiiiiiii e 42
7.4.4.1 Die Unparteilichkeitspflicht ..o, 43
7.4.4.2 Die Sorgfaltspflicht ..........coocueiiiiiiii e 44
7.4.4.3 Die Erledigungspflicht ...........coooiiiiiiiii e 44
7.4.5 Unparteilichkeitspflicht.......... ..o 44
7.4.6  AUSStaNdSPIlICNTEN .....uvieiiiiiece e 45
7.4.7 Geheimhaltungspflicht (Schweigepflicht) ..........cccooiiiiiiiiii e, 46
7.4.8 SorgfaltsSpfliCht........ccuuiiiiiie e 47
749  ANSERNEN ... e e e eeaean 47
7.4.10 Unabh@ngigKeit.......ooouiiiiii e 47
7.4.11 MitteilungspFlICht ......o..eeieie e 48
7.4.12 WeiterbildungSpfliCht ..........oooiiii e 48
7.4.13 Pflicht zur Wahrung staatlicher Fiskalinteressen...........cccccccooveciveeieeiieiccinnee. 48
Beurkundungsverfahren (Verfahrensablauf) ...........ccccccoooiiiiiiiii e 48
7.5.1  Allgemeine Verfahrensvorschriften ..o 48
7.5.1.1 Datentrager fur das Original der Urkunde, die Ausfertigung und die
beglaubigte KOpPI€ ..o 48
7.5.1.2 Formeller Inhalt 6ffentlicher Urkunden...........ccoccoeiiiiiiiiiiieceen 49
7.5.1.3 Beilagen zur offentlichen Urkunde ..., 50
7.5.1.4 Mitwirkende / beteiligte Personen ...........cccccovveeveeiiiiiciiieee e, 51
7.5.1.5  Urkundssprache ... 54
7.5.2 Beurkundungsbegehren (Rogation) ..........ccccoiiiiiiiiiiiiiiii e 56
7.5.3 Vorverfahren (Prafungs- und Vorbereitungsverfahren)...........ccccccoviiinnienn. 57
7.5.3.1  PrUfUNG .ccoiiiiiiie ettt 57
7.5.3.2 Vorbereitung......coooveeeeiieeeee 58
7.5.3.3 Belehrung ... 59
7.5.3.4 Klarheitspflicht ........ooo e 61
7.54 Hauptverfahren ... 61
7.5.4.1  AllGEMEINES ....coiiiiiiiiieii e 61
7.5.4.2 BeurkundungsSort........ccooiiiiiiiiiie e 61
7.5.4.3 Lesung oder Vorlesung / Augenschein und Protokoll........................ 62
7.5.4.4 Korrekturen / Bereinigungen ..........cccceeeieiiiiiieee et 63
7.5.4.5 GeNEhMIQUNG......eeiiiiiiiiiiiiie et 64
7.5.4.6 Unterzeichnung durch die Urkundsparteien...............ccccccoiiniiineeen. 65
7.5.4.7 Visierung der einzelnen Seiten ..........cccccoiiiiiiiiiiei i 66
7.5.4.8 Datierung und Unterzeichnung durch die Urkundsperson................. 66
7.5.4.9 Einheit des Beurkundungsvorgangs (Einheit des Aktes) /
Sukzessivbeurkundung ...........occcviiiiiii i 66
7.5.4.10 FernbeurkKuNAUNG ..........ciiiiiiiiiiiiie et 68
7.5.4.11 Fremdsprachige Urkundspartei/en.............ccoooevriiiiiiiiiiine e, 71
7.5.4.12 Besondere Verfahren ... 72
7.5.4.13 Vertrage Uber Grundpfandrechte / Vertrage tber kleine
GrundStUCKE ......eeiie i 73
7.5.4.14 ScChlUSSVEIDAl ........cccoiiiiiiiiiiiie e 73
7.55 NaChVerfahren ... 74
7.5.5.1  AllgEMEINES ....coiiiiiiiiieii et 74
7.5.5.2 Fuhren eines Registers / ProtoKolls ..., 74
7.5.5.3 Aufbewahrung des Originals der Urkunde oder einer beglaubigten
0] o 1= 75
7.5.5.4 Erstellung von Ausfertigungen und beglaubigten Kopien.................. 76
7.5.5.5 Siegelung der offentlichen Urkunde ..., 76
7.5.5.6 Anmeldung von Geschaften bei Registerdmtern / Meldung bei
7Y o] o 1= o SRR 77
Die Nicht-Entstehung der 6ffentlichen Urkunde und die Rechtsfolgen..............c........... 77



Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

8

7.6.1  Aktuelle Situation ... 78
7.6.1.1 Unterscheidung zwischen Giiltigkeits- und Ordnungsvorschriften .... 78
7.6.1.2 Unterscheidung zwischen der Verletzung einer Giiltigkeitsvorschrift

(Tatbestand des Verfahrensfehlers) und der zivilrechtlichen

REChtSTOIgE ... 78

7.6.2 Unterscheidung zwischen «Nichtentstehung und Anfechtbarkeit der
L5 T 0T [ RS 79
7.6.2.1  Allgemeine Uberlegungen............ccooeoeeeeeeeeeeeeeee e 79

7.6.2.2 De lege ferenda: Bundesrechtliche Kompetenz zur Einteilung der
Formmangel in Bezug auf die Entstehung der 6ffentlichen Urkunde 81

7.6.2.3 GultigkeitsvorsChriften ... 81
7.6.2.4  OrdnungsvorsChriften ... 83
7.6.3 Umfang des Formzwangs — Teilweise Formungultigkeit bei 6ffentlichen

UKUNGEIN ...t 83
7.6.4 Regelung der materiell-rechtlichen Folgen eines Verfahrensfehlers ................ 83

7.6.4.1 Bundesrechtliche und kantonalrechtliche Regelungskompetenzen
betreffend materiell-rechtliche Folgen eines Verfahrensfehlers ........ 83
7.6.4.2 Materiell-rechtliche Folgen eines Verfahrensfehlers.......................... 84
Aufhebung der beurkundungsrechtlichen Sonderregelungen des ZGB ........................ 84
Aufsichtswesen / Disziplinarmassnahmen ..............coooiiiiiiiiii e 84
Verantwortung und HaftuNg ........c.ovviiiiii e 84
Buchfliihrung, Geldverkehr, Zahlungsbereitschaft und Aufbewahrung von Geldmitteln 84
Gebuhren / Unentgeltliche 6ffentliche Beurkundung bei Bedurftigkeit...............cc....ec... 85
.......................................................................................................................................... 85

Anhang 1: Propositions pour le point « Einteilung der Themenliste »; Bericht von Herrn

Prof.

Dr. Denis Piotet, LAUSANNE..............ccouuuueeeuceiiiiiiiieennssssssssssssmsssssssssssssnsnssssssssessssnnnsssns 86

Anhang 2: Gutachten des BJ betreffend Bundeskompetenz zur Regelung des
Beurkundungsverfahrens vom 13. September 20718.............cooceirvierinsimnninsnsenssennens 86

Anhang 3: Abgrenzung der Gesetzgebungskompetenz von Bund und Kantonen im Bereich
des Beurkundungsrechts; Bericht von Frau Prof. Dr. Ruth Arnet, Ziirich ....................... 86

4/86



Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

Literaturverzeichnis

ARNET RUTH, Die 6ffentliche Beurkundung von Verfiigungen von Todes wegen — de lege lata
und de lege ferenda, successio 3/2015, S. 185 ff.

ARNET RUTH, «Form folgt Funktion» — Zur Bedeutung der 6ffentlichen Beurkundung im Immo-
biliarsachenrecht, ZBJV 149/2013, S. 391 ff. (zit. ARNET, ZBJV).

BECK EMIL, Berner Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Bd. V, Schlusstitel, 2.
Abschnitt, Art. 51-63, Bern 1932.

BIBER RENE, Die Zukunft des Amtsnotariats in der Schweiz, in: SCHWEIZERISCHER NOTAREN-
VERBAND (Hrsg.), Aktuelle Themen zur Notariatspraxis, Bd. 1, Muri b. Bern 2010, S. 138 ff.

BRAM BEAT, Beilagen zu 6ffentlichen Urkunden und deren Einbezug in das Beurkundungsver-
fahren, Festgabe fur Professor Dr. iur. Roland Pfaffli, BN 2014, S. 216 ff.

BRAZEROL RICCARDO, Das schweizerische Notariat im Fokus der Freizlgigkeit — Die Rechts-
lage in der Schweiz mit Blick auf die Rechtsprechung des EuGH zur Freizligigkeit der Notare
in der EU, Jusletter 28. Oktober 2013.

BRUCKNER CHRISTIAN, Vereinheitlichung des notariellen Beurkundungsverfahrens, in: SCHWEI-
ZERISCHER NOTARENVERBAND (Hrsg.), Aktuelle Themen zur Notariatspraxis, Bd. 4, Bern 2018
(zit. BRUCKNER, Notariatspraxis), S. 59 ff.

BRUCKNER CHRISTIAN, Der Umfang des Formzwangs beim Grundstickkauf, ZBGR 75/1994,
S. 1 ff. (zit. BRUCKNER, ZBGR 1994).

BRUCKNER CHRISTIAN, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Zirich 1993.
CARLEN Louls, Notariatsrecht der Schweiz, Zirich 1976.

DEPRAZ ALEX, La forme authentique en droit fédéral et en droit cantonal comparé, Diss.
Lausanne 2002.

DIEBOLD NicoLAs, Die Verwirklichung des Binnenmarktes Schweiz, in: COTTIER/OESCH
(Hrsg.), Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Allgemeines Aussenwirtschafts- und Bin-
nenmarktrecht, 3. Auflage, Bern 2020.

EICHENBERGER CHRISTIAN, Die Wahrheitspflicht der an der éffentlichen Beurkundung Beteilig-
ten im Spannungsfeld zwischen Bundesrecht und kantonalem Recht, Diss. Bern 2009.

GASSER DOMINIK/MULLER RAHEL/KOJAN TAMARA, Zivilprozessrecht in a nutshell, 3. Aufl., Zi-
rich/St. Gallen 2021.

GAUCH PETER/SCHLUEP WALTER R./SCHMID JORG, Schweizerisches Obligationenrecht, Allge-
meiner Teil ohne ausservertragliches Haftpflichtrecht, Bd. I, 11. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2020.

GEISER THOMAS/FOUNTOULAKIS CHRISTIANA (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Art.
1-456 ZGB, 6. Aufl., Basel 2018 (zit. BSK-BEARBEITER, N. zu Art.).

GEISER THOMAS/WOLF STEPHAN (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Art. 457-977
ZGB und Art. 1-61 SchIT ZGB, 6. Aufl., Basel 2019 (zit. BSK-BEARBEITER, N. zu Art.).

GULDENER MAX, Grundzlige der freiwilligen Gerichtsbarkeit der Schweiz, Zirich 1954.

OESCH MATTHIAS/RENFER STEFAN, Kommentar Wettbewerbsrecht |1, in: OESCH/WEBER/ZACH
(Hrsg.), 2. Auflage, Zlrich 2021.

HUBER HANS, Die o6ffentliche Beurkundung als Begriff des Bundesrechts, ZBGR 69/1988,
S. 228 ff.

HUGUENIN CLAIRE, Obligationenrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil, 3. Aufl., Zirich 2019.

5/86



Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

HURLIMANN-KAUP BETTINA/SCHUMACHER RAINER/SCHMID JORG, Droits réels — Sachenrecht, BR
4/2010, S. 191 ff.

JEANDIN ETIENNE, La profession de notaire, Genéve/Zurich/Bale 2017.

KOLLER ALFRED, Vom Formmangel und seinen Folgen, Der formungultige Grundstickkauf, in:
ALFRED KOLLER (Hrsg.), Der Grundsttickkauf, 3. Aufl., Bern 2017, S. 81 ff.

KOLLER ALFRED, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Handbuch des allge-
meinen Schuldrechts, 4. Aufl., Bern 2017 (zit. KOLLER, OR AT).

KREN KOSTKIEWICZ JOLANTA/WOLF STEPHAN/AMSTUTZ MARC/FANKHAUSER ROLAND (Hrsg.),
ZGB Kommentar, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, 3. Aufl., Zarich 2016 (zit. OFK-BEARBEI-
TER, N. zu Art.).

KuNz HaNns, Offentliche Vertragsverurkundung und ihre Gliltigkeit nach schweizerischem
Recht, Diss. Bern, Biel 1928.

MARTI HANS, Notariatsprozess, Grundzlige der 6ffentlichen Beurkundung in der Schweiz, Bern
1989.

MARTI HANS, Bernisches Notariatsrecht, Bern 1983 (zit. MARTI, Notariatsrecht).

MOOSER MICHEL, Les conséquences de la reconnaissance intercantonale des actes authen-
tiques immobiliers, in: SCHWEIZERISCHER NOTARENVERBAND (Hrsg.), Aktuelle Themen zur No-
tariatspraxis, 4. Bd., Bern 2018, S. 141 ff. (zit. MOOSER, 2018).

MOOSER MICHEL, Le droit notarial en Suisse, 2. Aufl., Berne 2014.

MULLER CHRISTOPH, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Das Obligationen-
recht, Allgemeine Bestimmungen, Art. 1-18 OR mit allgemeiner Einleitung in das Schweizeri-
sche Obligationenrecht, Bern 2018 (zit. BK-MULLER, N. zu Art.).

MULLER LUKAS, Die Online-Griindung der Aktiengesellschaft, SJZ 116 (2020) 16-17, S. 555 ff.
(zit. MULLER LUKAS).

MULLER LUKAS/PAFUMI LARA, Die digitale offentliche Urkunde im Kontext der AG (2/2), RE-
PRAX 1/2020, S. 45 ff.

NUSSBAUM HEINRICH, Beispiele mit Anmerkungen und Erlauterungen Gber 6ffentliche Beurkun-
dungen mit einer einleitenden Darstellung des massgebenden Rechts, 2. Aufl., Aarau 1949.

PFAFFLI ROLAND/LIECHTI FABRIZIO ANDREA, Der Notar und das Freizligigkeitsabkommen: Ent-
wicklungen, Jusletter 20. April 2015.

PFAFFLI ROLAND/LIECHTI FABRIZIO ANDREA, Bemerkungen zu den rechtlichen Einschatzungen
der eidgendssischen Wettbewerbskommission (WEKO) zur Freiztgigkeit der Notare, Jusletter
16. Dezember 2013 (zit. PFAFFLI/LIECHTI, WEKO).

PIOTET DENIS, L’avant-projet de révision des art. 55 a 55t du Titre final du Code civil, in:
SCHWEIZERISCHER NOTARENVERBAND (Hrsg.), Aktuelle Themen zur Notariatspraxis, 3. Bd.,
Bern 2015, S. 79 ff. (zit. PIOTET, 2015).

PIOTET DENIS, Les procédures spéciales d'instrumentation d'actes authentiques, in: STIFTUNG
SCHWEIZERISCHES NOTARIAT (Hrsg.), Ausgewahlte Fragen zum Beurkundungsverfahren, Zu-
rich 2007, S. 259 ff. (zit. PIOTET, Ausgewahlte Fragen).

PIOTET DENIS, La notion fédérale de la forme authentique a I'épreuve de la doctrine, in: UNI-
VERSITE DE NEUCHATEL (Hrsg.), Mélanges en I'honneur de Jacques-Michel Grossen, Ba-
sel/Frankfurt am Main 1992, S. 19 ff.

RUF PETER, Notariatsrecht, Langenthal 1995.

6/86



Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

SANTSCHI ALFRED, Die Rechtsberatung durch den Notar, ZBGR 49/1968, S. 1 ff. (zit. SANTSCHI
ALFRED, Rechtsberatung).

SANTSCHI ALFRED, Die Berufspflichten des bernischen Notars, Diss. Bern 1958, Winterthur
1959 (zit. SANTSCHI ALFRED).

SANTSCHI DANIEL, Die Ausstandspflichten des Notars, Diss. Bern, Langenthal 1992 (zit.
SANTSCHI DANIEL).

SCHMID JORG, Erbrechtsreform und 6ffentliche Beurkundung der Verfligungen von Todes we-
gen, in: JUNGO ALEXANDRA/BREITSCHMID PETER/SCHMID JORG (Hrsg.), Erste Silser Erbrechts-
gesprache: Gedanken zur Erbrechtsrevision anlasslich des 60. Geburtstags von Paul Eitel,
Zirich/Basel/Genf 2018, S. 37 ff. (zit. SCHMID JORG).

SCHMID JORG, Grundlagen zur notariellen Belehrungs- und Beratungspflicht, in: SCHMID JURG
(Hrsg.), Die Belehrungs- und Beratungspflicht des Notars, Zurich/Basel/Genf 2006, S. 3 ff. (zit.
SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht).

SCHMID JURG, Die Fernbeurkundung, in: SCHWEIZERISCHER NOTARENVERBAND (Hrsg.), Aktu-
elle Themen zur Notariatspraxis, Bd. 4, Bern 2018, S. 231 ff. (zit. SCHMID JURG, Notariatspra-
Xis).

STAEHELIN DANIEL, Vertretungsverhaltnis nicht genannt — 6ffentliche Urkunde unglltig?, Jus-
letter 2. August 2010.

STRUB YAEL, Haftung des Notars fir die Aufklarung betreffend Steuern? — «Es chunnt druf
aa», Recht 4/2013, S. 163 ff.

VON BUREN ROLAND, Notare und Wettbewerb, in: RUF PETER/PFAFFLI ROLAND (Hrsg.), 100
Jahre Verband bernischer Notare, Langenthal 2003, S. 79 ff.

WOLF STEPHAN, Zu den kantonalen Beurkundungsverfahren als Ausgangslage fir einen bun-
desrechtlichen Notariatsprozess und zugleich zu den Schwierigkeiten einer Vereinheitlichung
des materiellen Notariatsrechts — eine Standortbestimmung, in: SCHWEIZERISCHER NOTAREN-
VERBAND (Hrsg.), Aktuelle Themen zur Notariatspraxis, 4. Bd., Bern 2018, S. 23 ff. (zit. WOLF,
Notariatspraxis).

WOLF STEPHAN (Hrsg.), Kommentar zum Notariatsrecht des Kantons Bern, Bern 2009 (zit.
KNB-BEARBEITER, N. zu Art.).

WOLF STEPHAN/PFEUTI ANJA/MINNIG YANNICK, Zur Zukunft des Notariats in der Schweiz — Ein-
fihrung und Uberblick, Jusletter 28. Oktober 2013.

WOLF STEPHAN/SETZ ANNA LEA, Handlungsfahigkeit, insbesondere Urteilsfahigkeit, sowie ihre
Prifung durch den Notar, in: WOLF STEPHAN (Hrsg.), Das neue Erwachsenenschutzrecht —
insbesondere Urteilsfahigkeit und ihre Prifung durch die Urkundsperson, Bern 2012.

7/86



Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

Abkiirzungsverzeichnis
Abs.
AEUV

AG

Al

AR

Art.

Aufl.

Bd.

BE
BeurG-AG

BeurkG-AR
BeurkG-GL

BeurkG-LU

BeurkG-ZG

BeurkV-NW

BGBM

BGE
BGer
BJ
BL
BN

BR
BS
bspw.
BV

bzw.

DELN-JU

Dr.

8/86

Absatz

Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
Kanton Aargau

Kanton Appenzell Innerrhoden

Kanton Appenzell Ausserrhoden

Artikel

Auflage

Band

Kanton Bern

Beurkundungs- und Beglaubigungsgesetz vom 30. August
2011, SAR 295.200

Beurkundungsgesetz vom 26. Oktober 2009, bGS-AR 211.2

Gesetz Uber Beurkundung und Beglaubigung (Beurkundungs-
gesetz) vom 6. Mai 2007, GS-GL Il B/3/1

Gesetz Uber die 6ffentliche Beurkundung (Beurkundungsge-
setz) vom 18. September 1973, SRL 255

Gesetz Uber die offentliche Beurkundung und die Beglaubigung
in Zivilsachen (Beurkundungsgesetz) vom 3. Juni 1946, BGS-
ZG 2231

Vollziehungsverordnung zum Gesetz Uber die 6ffentliche Beur-
kundung vom 9. November 1974 (Beurkundungsverordnung),
Nidwaldner Gesetzessammlung 268.11

Bundesgesetz tUber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz) vom
6. Oktober 1995, SR 943.02

Entscheide des Schweizerischen Bundesgerichts
Bundesgericht

Bundesamt fur Justiz

Kanton Basel-Landschaft

Der bernische Notar, Zeitschrift des Verbandes bernischer No-
tare (Langenthal)

Baurecht, Zeitschrift fir Baurecht und Vergabewesen (Zurich)
Kanton Basel-Stadt
beispielsweise

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999, SR 101

beziehungsweise

Décret concernant I'exécution de la loi sur le notariat du 6 dé-
cembre 1978, RSJU 189.111

Doktor



Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

E.
EJPD
EOBV

etc.
EuGH

ff.
FR
FusG

FZA

GBV
GE

GL

GR
HRegV
Hrsg.
INR

JU

Lit.
LN-JU
LN-NE
LNo-VD
LU

NE

NG-BE
NO-BE
NG-BL
NG-BS

NG-FR
NG-GR

9/86

Erwagung
Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement

Verordnung uber die Erstellung elektronischer &ffentlicher Ur-
kunden und elektronischer Beglaubigungen vom 8. Dezember
2017, SR 211.435.1

et cetera

Européischer Gerichtshof
folgende(r)

fortfolgende

Kanton Freiburg

Bundesgesetz Uber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermo-
gensubertragung vom 3. Oktober 2003 (Fusionsgesetz), SR
221.301

Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Europaischen Gemein-
schaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Gber die Freizi-
gigkeit, SR 0.142.112.681

Grundbuchverordnung vom 23. September 2011, SR 211.432.1
Kanton Genf

Kanton Glarus

Kanton Graubunden

Handelsregisterverordnung vom 17. Oktober 2007, SR 221.411
Herausgeber

Institut fur Notariatsrecht und Notarielle Praxis

Kanton Jura

Litera

Loi sur le notariat du 9 novembre 1978, RSJU 189.11

Loi sur le notariat du 26 ao0t 1996, RSN 166.10

Loi sur le notariat du 29 juin 2004, RS 178.11

Kanton Luzern

Note; Randnote

Kanton Neuenburg

Notariatsgesetz vom 22. November 2005, BSG 169.11
Notariatsverordnung vom 26. April 2006, BSG 169.112
Notariatsgesetz vom 22. Marz 2012, SGS-BL 217

Notariatsgesetz vom 18. Januar 2006,
BSSG 292.100

Gesetz Uber das Notariat vom 17. Marz 2016, SGF 261.1
Notariatsgesetz vom 18. Oktober 2004, BR 210.300



Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

NG-VS

NotG-ZH
NotPV-ZH

NV-BE
NV-UR

NW
OR

ow
Prof.
REPRAX

S.

SchIT ZGB
SG

SH

SJZ

SO

SR

StGB

successio
Sz

TG

UR

VD

VS

vgl.
WEKO
z.B.
ZBGR

ZG
ZGB

10/86

Notariatsgesetz vom 15. Dezember 2004, Walliser Gesetzes-
sammlung 178.1

Notariatsgesetz vom 9. Juni 1985, ZH-Lex 242

Verordnung Uber den Erwerb des Wahlfahigkeitszeugnisses flr
Notarinnen und Notare vom 4. September 2013, ZH-Lex 242.1

Notariatsverordnung vom 26. April 2006, BSG 169.112

Verordnung Uber das Notariat vom 9. Oktober 1911, RB-UR
9.2311

Kanton Nidwalden

Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht) vom 30.
Marz 1911, SR 220

Kanton Obwalden
Professorin / Professor

Zeitschrift zur Rechtsetzung und Praxis in Gesellschafts- und
Handelsregisterrecht (Zurich)

Seite

Schlusstitel des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
Kanton St. Gallen

Kanton Schaffhausen

Schweizerische Juristenzeitung (Zurich)

Kanton Solothurn

Systematische Sammlung des Bundesrechts

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937, SR
311.0

Zeitschrift fir Erbrecht (Zirich)

Kanton Schwyz

Kanton Thurgau

Kanton Uri

Kanton Waadt

Kanton Wallis

vergleiche

Eidgendssische Wettbewerbskommission
zum Beispiel

Schweizerische Zeitschrift fir Beurkundungs- und Grundbuch-
recht (ZUrich)

Kanton Zug

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907, SR
210



Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

ZH Kanton Zirich

Ziff. Ziffer

zit. zitiert

ZBJV Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins (Bern)

ZPO Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008,
SR 272

11/86



Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

1 Ausgangslage
1.1 Beurkundungsrecht in der Schweiz

Das Bundesrecht schreibt fir zahlreiche Rechtsgeschafte als Glltigkeitserfordernis die Form
der offentlichen Beurkundung vor. Eine explizite bundesrechtliche Regelung in Bezug auf das
konkrete Beurkundungsverfahren besteht jedoch nur bei der offentlichen letztwilligen Verfu-
gung, dem Erbvertrag, der Schenkung von Todes wegen, dem Verpfrindungsvertrag und dem
Wechselprotest (Art. 499 ff., 512 Abs. 1 ZGB, Art. 245 Abs. 2, Art. 522 Abs. 1, Art. 1034 ff.
OR). Die weitere Verfahrensordnung fur Rechtsgeschéfte, die der 6ffentlichen Beurkundung
bedulrfen, Gberlasst der Bundesgesetzgeber den Kantonen. So halt Artikel 55 Absatz 1 SchiT
ZGB fest, dass die Kantone bestimmen, in welcher Weise auf ihrem Gebiet die 6ffentliche
Beurkundung hergestellt wird. Entsprechend ist das Beurkundungsrecht in der Schweiz ge-
pragt von kantonalen Eigenheiten.

Die kantonale Zustandigkeit hat dazu geflihrt, dass sich in der Schweiz im Bereich der 6ffent-
lichen Beurkundung verschiedene Organisationsformen gebildet haben. Unterschieden wer-
den dabei im Grundsatz die drei folgenden Systeme: das freiberufliche (lateinische) Notariat,
das Amtsnotariat sowie verschiedene Mischformen des freiberuflichen und des amtlichen No-
tariats.” Beim freiberuflichen Notariat Gben die Urkundspersonen ihre hoheitliche Tatigkeit
selbststandig sowie auf eigene Rechnung und Verantwortung aus.? Im Gegensatz dazu steht
die Urkundsperson beim Amtsnotariat in einem offentlich-rechtlichen Anstellungsverhaltnis.®
Bei den Mischformen werden gewisse Aufgaben von freiberuflichen Notarinnen und Notaren
wahrgenommen und andere wiederum von Amtsnotarinnen und -notaren.

Mit der o6ffentlichen Beurkundung werden verschiedene Ziele verfolgt. Dazu gehéren die fol-
genden:

e Schutz der Urkundsparteien vor Ubereilung;®
e Erinnerungsstitze;®

e Beweisfunktion;”

e streitvermeidende Funktion;®

e Errichtung geeigneter Rechtsgrundausweise;®
e rechtspolizeiliche Funktion;™

e Klarheit des Rechtsgeschafts;"’

e zeitlich unbefristete Aufbewahrung der 6ffentlichen Urkunde.'?

' BIBER, S. 141; CARLEN, S. 35 ff.; JEANDIN, S. 11; MOOSER, N. 55 ff.

2 BRUCKNER, Notariatspraxis, S. 63; CARLEN, S. 36; JEANDIN, S. 11; KNB-WOLF/PFAMMATTER, N. 3 zu Art. 2 NG.
3 BRUCKNER, Notariatspraxis, S. 63; CARLEN, S. 38; JEANDIN, S. 11.

4 Vgl. die Ubersicht bei ARNET, ZBJV, S. 399 ff.

5 BECK, S. 14; BRUCKNER, N. 258 ff.; JEANDIN, S. 17; MARTI, S. 23; SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht, S. 10.
6  MARTI, S.21f.

7 MARTI, S. 22 f.

8 MARTI, S. 22.

¢ JEANDIN, S. 17; MARTI, S. 24.

10 JEANDIN, S. 18; MARTI, S. 25.

" KNB-WOLF/PFAMMATTER, N. 9 zu Art. 23 NG; BSK-ScHMID, N. 12 zu Art. 55 SchiT ZGB.

2 BRUCKNER, Notariatspraxis, S. 63; JEANDIN, S. 18.
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Es ist heute sowohl in der Lehre wie auch in der Rechtsprechung unbestritten, dass der Begriff
der «offentlichen Beurkundung» dem Bundesrecht angehort.”® Entsprechend haben die Kan-
tone bei der Regelung des Beurkundungsverfahrens die Anforderungen, die sich aus dem
Bundesrecht ergeben, zu beriicksichtigen.™

Bei den Vorgaben, die sich aus dem — teilweise ungeschriebenen — Bundesrecht ergeben, ist
zwischen den Mindest- und den Maximalanforderungen zu unterscheiden.’ Gemass den Min-
destanforderungen haben die kantonalen Bestimmungen die sich aus dem Begriff und Zweck
der offentlichen Beurkundung ergebenden Anforderungen zu erflllen.'® Die Maximalanforde-
rungen sollen gewahrleisten, dass die Kantone die Zuganglichkeit zur 6ffentlichen Beurkun-
dung durch Verfahrensvorschriften nicht ibermassig erschweren oder gar vereiteln.'”

1.2 Auftrag des Bundesrats

Der Bundesrat hatte am 14. Dezember 2012 das Vernehmlassungsverfahren zur Anderung
des Zivilgesetzbuchs («Offentliche Beurkundung») eréffnet. Der Vorentwurf umfasste folgende
Revisionspunkte:

¢ Festlegung bundesrechtlicher Mindestanforderungen an die 6ffentliche Beurkundung;

e Ausdehnung der Freizlgigkeit auf samtliche 6ffentliche Urkunden im Bereich der Lie-
genschaftsgeschéfte;

o Ermdglichung der Erstellung eines Originals der 6ffentlichen Urkunde in elektroni-
scher Form sowie

e Betreiben einer zentralen Urkundendatenbank durch den Bund.

Aufgrund der Ergebnisse der Vernehmlassung und nach Gesprachen mit den betroffenen Krei-
sen beschloss der Bundesrat am 25. Mai 2016, die Vorlage Uber die Revision des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuchs im Bereich der offentlichen Beurkundung in die zwei folgenden Pro-
jekte aufzuteilen:

e Ausarbeitung einer Botschaft, welche das elektronische Original der &ffentlichen Ur-
kunde und das Register der elektronischen o&ffentlichen Urkunden erfasst («Auftrag
1»).

e Prifung einer Ausarbeitung einer Botschaft zu den Bereichen «bundesrechtliche Min-
destanforderungen» und «Freizugigkeit» und eine entsprechende Berichterstattung
(«Auftrag 2»).

1.3 Empfehlung der Wettbewerbskommission zur Freiziigigkeit

Die Wettbewerbskommission (WEKO) empfahl den Kantonen am 23. September 2013 die
EinfGhrung der Freizugigkeit fur die interkantonale Ausubung der Erwerbstatigkeit von Nota-
rinnen und Notaren sowie fiir die 6ffentliche Beurkundung. '® Insbesondere sollten ausserkan-
tonale Notarinnen und Notare unter Anerkennung deren Fahigkeitsausweise flr diejenigen
Tatigkeiten zugelassen werden, die im eigenen Kanton ebenfalls durch das freierwerbende
Notariat ausgeubt werden durfen. In Bezug auf die 6ffentlichen Urkunden empfahl die WEKO
eine Normierung der Anerkennung aller 6ffentlichen Urkunden zwischen den Kantonen sowie

¥ BGE 125111 131, 134 und 133 | 259, 260; BIBER, S. 140; BRUCKNER, N. 5; HUBER, S. 229.

4 WOLF/PFEUTI/MINNIG, S. 3 f.

® BRUCKNER, N. 8 ff. und N. 19 f.; HUBER, S. 230; MOOSER, N. 26; WOLF/PFEUTI/MINNIG, S. 4.

6 BGE 99 Il 159, 161; HUBER, S. 230. Eine Zusammenstellung der Mindestanforderungen findet sich in Ziff. 7.2.

7 BRUCKNER, N. 19 f.; WOLF/PFEUTI/MINNIG, S. 4.

8 https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/medien/medieninformationen/nsb-news.msg-id-50564.html (Stand: 13.07.2021).
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die Schaffung von Grundlagen zur Anerkennung von ausserkantonalen Urkunden bei Grund-
stlickgeschaften. Die Empfehlung der WEKO stitzt sich insbesondere auf das Binnenmarkt-
gesetz (BGBM), welches fiir die Ausibung der Erwerbstatigkeit auf dem gesamten Gebiet der
Schweiz einen freien und gleichberechtigten Zugang zum Markt gewahrleistet. Aus binnen-
marktrechtlicher Sicht ist zu erwahnen, dass der Geltungsbereich des BGBM an denjenigen
des FZA angeglichen wurde, weshalb notarielle Tatigkeiten in Abkehr von der bundesgericht-
lichen Praxis dem Geltungsbereich des BGBM zu unterstellen waren."® Diese Einschatzung
und die Empfehlung der WEKO blieben nicht unkritisiert.2°

Die Empfehlung der WEKO beabsichtigte aus ordnungspolitscher Sicht auch, den Wettbewerb
im Notariatswesen zu beleben. Die Empfehlungen der WEKO wurden bislang nicht umgesetzt,
hingegen sieht beispielsweise das Postulat Bertschy 20.3879 vom 19. Juni 2020, welches
auszugsweise praktisch wortlich auf die Empfehlung der WEKO abstellt, eine schweizweite
Liberalisierung des Notariatswesens mit einem moglichst freien, interkantonalen Wettbewerb
vor.

2 Umsetzung der Auftrage des Bundesrats
21 Umsetzung des Auftrags 1: «Elektronische 6ffentliche Urkunde»

Seit der Verabschiedung des Vorentwurfs 2012 und der Durchfiihrung des Vernehmlassungs-
verfahrens im Jahr 2013 hat sich das digitale Bewusstsein der Bevdlkerung weiterentwickelt
und Digitalisierungsprojekte haben einen starken Auftrieb erfahren. Vor diesem Hintergrund
war es angezeigt, die ursprunglich im Jahre 2012 vorgeschlagenen Bestimmungen in akzen-
tuierter Form nochmals der breiten Offentlichkeit zur Diskussion vorzulegen. Der Bundesrat
hat daher den Vorentwurf des Bundesgesetzes Uber die Erstellung elektronischer offentlicher
Urkunden und elektronischer Beglaubigungen (EOBG) vom 30. Januar bis am 8. Mai 2019 in
die Vernehmlassung gegeben. In Abweichung zum Vorentwurf 2012 solle nicht nur die Option
zur Erstellung von elektronischen Originalen 6ffentlicher Urkunden eingeflhrt werden — das
elektronische Original solle (nach einer Ubergangsfrist von zehn Jahren nach Inkrafttreten des
Gesetzes) vielmehr die Regel sein. Mit dem elektronischen Original der 6ffentlichen Urkunde
solle zudem eine zentrale Registerldsung (Urkundenregister) eingeflihrt werden, welche die
sichere und langfristige Aufbewahrung der Urkunden sicherstellt.

Die im Rahmen der Vernehmlassung eingegangenen Stellungnahmen wurden ausgewertet
und gestitzt darauf wird durch das EJPD in einem nachsten Schritt ein Gesetzesentwurf sowie
eine Botschaft erarbeitet.

Die Moglichkeit, dass das Original der 6ffentlichen Urkunde in Zukunft elektronisch erstellt
werden koénnte, wurde bei der Erarbeitung der Definitionen und Leitsatze ebenfalls in die Dis-
kussionen miteinbezogen.

2.2 Umsetzung des Auftrags 2: «Bundesrechtliche Mindestanforderungen» und
«Freizugigkeit»

Die Vorschlage im Vorentwurf 2012 betreffend Kodifizierung der bundesrechtlichen Mindest-
anforderungen und Freizlgigkeit der 6ffentlichen Urkunden im Bereich der Liegenschaftsge-
schafte wurden teilweise kritisch aufgenommen. Im Nachgang zur Vernehmlassung fuhrte die
Bundesverwaltung daher mit Vertreterinnen und Vertretern des Notariats diverse Gesprache.
Im Rahmen dieses Gedankenaustausches wurde die Idee aufgegriffen, dass statt einer Kodi-
fikation von Mindestanforderungen die Schaffung eines einheitlichen Beurkundungsverfahrens
gepruft werden sollte.

' Mit weiteren Hinweisen: OESCH/RENFER, N. 13 zu Art. 1 BGBM; DIEBOLD, S. 489.
20 vgl. auch die Ausfiihrungen unter Ziff. 7.3.3.
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Im Nachgang zum Notariatskongress vom 15. Marz 2018 zum Thema «Der einheitliche Nota-
riatsprozess in der Schweiz und die Zukunft des Notariats» wurde vom BJ eine Groupe de
réflexion zu einem «einheitlichen Beurkundungsverfahren in der Schweiz» eingesetzt, die Leit-
satze mitsamt Erlauterungen zu einem vereinheitlichten bundesrechtlichen Beurkundungsver-
fahren erarbeiten sollte.

3 Mandat der «Groupe de réflexion zu einem einheitlichen
Beurkundungsverfahren in der Schweiz» %'

Die Groupe de réflexion hatte den Auftrag, die Rechtsfragen einer méglichen bundesrechtli-
chen Vereinheitlichung des Beurkundungsverfahrens in der Schweiz aus fachlicher Sicht zu
vertiefen und Leitsatze zu einem bundesrechtlichen Beurkundungsverfahren mitsamt Erlaute-
rungen zu erarbeiten.

Im Rahmen ihrer Arbeiten sollte die Groupe de réflexion den méglichen Umfang einer Verein-
heitlichung erdrtern und verschiedene Regelungsmodelle entwickeln. Die Uberlegungen der
Groupe de réflexion sollten zudem den Grundsatz der Organisationshoheit sowie die Auf-
sichtsbefugnisse der Kantone im Bereich der offentlichen Beurkundung respektieren. Weiter
sollte dem Ineinandergreifen von kantonalem Recht und einem maoglichen kunftigen Beurkun-
dungsrecht sowie dem materiellen Bundesprivatrecht besonders Beachtung geschenkt wer-
den.

Die Leitsatze sollen sowohl im freiberuflichen (lateinischen) und gemischten Notariat sowie
auch im Amtsnotariat angewendet werden kdnnen.

Die Groupe de réflexion setzte sich aus Vertreterinnen und Vertretern des freiberuflichen (la-
teinischen) Notariats, des Amtsnotariats, der Kantone und der Wissenschaft zusammen.

4 Vorgehensweise

In einem ersten Schritt wurden die Themen, welche in den kantonalen Rechtsgrundlagen be-
treffend 6ffentliche Beurkundung geregelt werden, zusammengetragen. Anschliessend einigte
man sich wie folgt auf eine Strukturierung derselben:

e Block 1: Amt und Zustandigkeit der Urkundsperson / allgemeine Vorschriften;
e Block 2: Berufspflichten;

e Block 3: Beurkundungsverfahren;

e Block 4: Nicht-Entstehung der 6ffentlichen Urkunde / Aufsicht / Gebuhren.

Im ersten Block finden sich die Themen, welche sich inhaltlich mit der Organisationsform der
offentlichen Beurkundung befassen. Dazu gehéren insbesondere die Bezeichnung der fir die
offentliche Beurkundung zustandigen Personen, die Berufszulassungsvoraussetzungen, so-
wie die oOrtliche und sachliche Zustandigkeit von Urkundspersonen oder deren Freizligigkeit.

In einem zweiten Block werden die verschiedenen Berufspflichten der Urkundspersonen auf-
gelistet.

Der dritte Block beinhaltet die zu regelnden Bereiche in Zusammenhang mit dem Beurkun-
dungsverfahren an sich wie bspw. die Urkundssprache, die Beilagen zur Urkunde, die Korrek-
turen etc.

Die Nicht-Entstehung einer offentlichen Urkunde, die Aufsicht Uber die Urkundspersonen so-
wie die Gebuhren werden in einem vierten Block zusammengefasst.

2! Die Zusammensetzung und das Mandat der Groupe de réflexion kann abgerufen werden unter: https://www.bj.ad-
min.ch/bj/de/home/wirtschaft/beurkundungsverfahren.html (Stand: 31.05.2021).
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Im Rahmen der Arbeiten zur Einteilung der verschiedenen Themen wurde die Meinung vertre-
ten, dass als Erstes geklart werden misse, auf welches Beurkundungsverfahren die Leitsatze
anzuwenden seien. Dies aufgrund der Tatsache, dass das Verfahren je nach Beurkundungs-
gegenstand ein anderes sein kdnne. So bedirfe namentlich das Verfahren zur Beurkundung
von Willenserklarungen unter Umstanden einer anderen Regelung als dasjenige fur eine Sach-
beurkundung.? Im Auftrag der Groupe de réflexion erstellte Herr Prof. Dr. DENIS PIOTET einen
Beitrag mit einer Zusammenstellung der verschiedenen Beurkundungsverfahren sowie einem
Vorschlag betreffend deren Unterscheidung und dem Anwendungsbereich der Leitsatze (An-
hang 1).

Im Nachgang zum Bericht von Herrn Prof. Dr. DENIS PIOTET wurde der Entscheid getroffen,
dass die Leitsatze so formuliert werden sollten, dass sie idealerweise auf alle Beurkundungs-
verfahren angewendet werden kdnnen. Bei Fallen, in denen klarerweise eine Unterscheidung
zu treffen ist, wird eine entsprechende Klarstellung in den Erlauterungen aufgenommen oder
es werden zusatzliche Leitsatze verfasst.

Nach der Zusammenstellung und der Strukturierung der Themen folgten in der Groupe de
réflexion die Diskussionen zu den einzelnen Leitsatzen. Dabei wurde bereits in einem ersten
Durchgang bei gewissen Regelungsbereichen festgehalten, dass dazu keine Leitsatze zu ver-
fassen seien. Es handelt sich dabei um die folgenden zwei Bereiche:

e Hochstzahl an Urkundspersonen (numerus clausus);?
e Bulrordumlichkeiten.

Auch bei anderen Themen kam die Groupe de réflexion zum Schluss, dass kein Leitsatz ver-
fasst werden sollte. Der Grund liegt darin, dass allfallige bundesrechtliche Vorschriften teil-
weise in die Organisationshoheit der Kantone eingreifen wiirden. Uberdies konnte in einigen
Fallen keine mehrheitsfahige Losung fur einen Leitsatz gefunden werden.?*

Die Resultate der Gesprache und des Gedankenaustausches sowie die erarbeiteten Leitsatze
sind im vorliegenden Bericht zusammengefasst. Dementsprechend handelt es sich diesem
Dokument nicht um einen Bericht der Verwaltung oder des Bundesrats, sondern um ein Schrift-
stiick der Groupe de réflexion. Die Redaktionsarbeiten fur den Bericht wurden durch das Bun-
desamt fur Justiz BJ vorgenommen.

5 Verfassungsmassige Grundlagen

Die Natur von Artikel 55 Absatz 1 SchIT ZGB ist im Hinblick auf die Kompetenzausscheidung
zwischen Bund und Kantonen umstritten.?® Teilweise wird in der Lehre die Meinung vertreten,
dass es sich bei der vorgenannten Bestimmung um einen unechten Vorbehalt zugunsten des
kantonalen Rechts handle.?®® Andere Autoren hingegen verstehen die Regelung als echten
Vorbehalt. %

Im Rahmen der Einflihrung der ZPO hat sich der Gesetzgeber dahingehend geaussert, dass
die ZPO im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit, zu der auch die 6ffentliche Beurkundung
gehort, nur fur gerichtliche Angelegenheiten anwendbar sei. Keine Geltung habe die ZPO je-

2 Betreffend Unterscheidung der verschiedenen Beurkundungsverfahren wird verwiesen auf die Ausfiihrungen in Ziff. 6.9 des
vorliegenden Berichts.

% Eine entsprechende explizite Vorschrift kennt nur FR. Gemass Art. 2 Abs. 1 NG-FR diirfen nicht mehr als 55 Notare auf
dem Kantonsgebiet tatig sein. Allerdings ist die Anzahl Urkundspersonen auf Grund der Organisationsform auch in Kanto-
nen mit dem Amtsnotariat begrenzt.

2 Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen in Ziff. 7.1.
2 WOLF/PFEUTI/MINNIG, S. 3.

% MARTI, S. 30 ff.; RUF, N. 132 ff.

27 BRUCKNER, N. 5 ff.; VON BUREN, S. 80 ff.
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doch aus verfassungsrechtlichen Grinden fir Zivilsachen, die von kantonalen Verwaltungs-
behdrden (Art. 54 SchiT ZGB) behandelt werden. Hierbei komme weiterhin kantonales Ver-
fahrensrecht zur Anwendung.?® Weitergehende Ausfiihrungen in Bezug auf die angesproche-
nen «verfassungsrechtlichen Griinde» — gerade auch im Hinblick auf die 6ffentliche Beurkun-
dung — macht der Bundesrat in diesem Zusammenhang jedoch nicht.2°

Die Frage der Bundeskompetenz zur Regelung des Beurkundungsverfahrens wurde durch die
Groupe de réflexion aufgegriffen. Seitens BJ wurde ein Gutachten (vgl. Anhang 2) und von
Frau Prof. Dr. RUTH ARNET ein Bericht (vgl. Anhang 3) zu dieser Frage erarbeitet. Die Mitglie-
der der Groupe de réflexion vertraten unterschiedliche Meinungen zur Kompetenzausschei-
dung. Man war sich allerdings einig darliber, dass man diese Frage in Anbetracht des Mandats
der Groupe de réflexion offenlassen kénne. Ziel misse es sein, unter Berlcksichtigung der
Zwecke der offentlichen Beurkundung und der Organisationsformen der Kantone Leitsatze fur
ein «ideales» Beurkundungsverfahren zu entwickeln.

6 Begriffe und Definitionen
6.1 Ausgangslage

Die Diskussionen im Rahmen der Sitzungen der Groupe de réflexion haben gezeigt, dass fur
die Erarbeitung der Leitsatze Erlauterungen zu diversen Begriffen, die im Beurkundungsrecht
verwendet werden, notwendig sind. Erforderlich sind die Definitionen verschiedener Begriffe,
weil in den Kantonen im Zusammenhang mit dem Beurkundungsrecht teilweise unterschiedli-
che Bezeichnungen fir denselben Sachverhalt verwendet werden und weil nicht alle Kantone
die gleichen Institute kennen.

6.2 Freiwillige Gerichtsbarkeit

Definition:

Die freiwillige Gerichtsbarkeit bezeichnet die hoheitliche Tétigkeit einer Beh6rde oder einer
Urkundsperson, die in nicht streitigen Angelegenheiten dazu dient, zivilrechtliche Rechte fest-
zustellen, zu begriinden, zu dndern oder aufzuheben, oder einen Sachverhalt festzustellen.

In der Gesetzgebung wird zwischen der streitigen und der freiwilligen Gerichtsbarkeit unter-
schieden.

Das Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit kann umschrieben werden als hoheitliche Tatig-
keit einer Behorde (Gericht, Urkundsperson, Verwaltungsbehoérde), die dazu dient, private
Rechte festzustellen, zu begriinden, zu andern oder aufzuheben, oder einen Sachverhalt fest-
zustellen. Es handelt sich dabei um ein nicht streitiges Verfahren, das in der Regel auf einsei-
tigen Antrag von Privaten initiiert wird.>® Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist
der «einseitige Antrag» alleine jedoch kein Kriterium zur Unterscheidung, ob es sich um ein
Verfahren der freiwilligen oder der streitigen Gerichtsbarkeit handelt; insbesondere erfolgt bei
der offentlichen Beurkundung die Einleitung des Verfahrens (Rogation) haufig durch mehrere
Parteien. Vielmehr ist flr die Abgrenzung auf den materiell-rechtlichen Inhalt des Verfahrens
abzustellen.®' Die 6ffentliche Beurkundung ist Teil dieser freiwilligen Gerichtsbarkeit.*?

% BBL 2006 7221, 7257.

2 Die zitierte Passage aus der Botschaft zu der ZPO (BBL 2006 7221, 7257) wurde aufgrund der Stellungnahmen im Rahmen
der Vernehmlassung eingefiigt («...in der Vernehmlassung aus verfassungsrechtlichen Griinden gefordert wurde...»).

30 GULDENER, S. 1 ff.; GASSER/MULLER/KOJAN, S. 2.
31 BGE 140 Il 550; BGE 139 Il 225; BGer 5A_434/2012.
%2 BGE 1281280, 281; BRUCKNER, N. 481; CARLEN, S. 35; GULDENER, S. 9; MARTI, S. 19; RUF, N. 232 ff.
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6.3 Urkundsperson

Definition:

Als Urkundspersonen werden alle Personen bezeichnet, die fiir die éffentliche Beurkundung
zusténdig sind, unabhéngig davon, ob sie Uber eine beschrénkte oder unbeschrénkte Beur-
kundungsbefugnis verfiigen und fiir welche Beurkundungsverfahren sie sachlich und / oder
oOrtlich zusténdig sind.

Personen, welche flr die 6ffentliche Beurkundung zusténdig sind, werden in den Kantonen
unterschiedlich bezeichnet. Neben der Bezeichnung «Notar» wird auch der Begriff «Urkunds-
persony» verwendet.

Fir die Leitsatze und die entsprechenden Erlauterungen sollte eine einheitliche Bezeichnung
fur diejenigen Personen gewahlt werden, welche in den Kantonen die 6ffentliche Beurkundung
vornehmen dirfen. Das Ziel war, einen Begriff zu finden, der eng genug ist, um nicht allzu
abstrakt zu wirken, jedoch auch hinlanglich weit, um samtliche Personen mit Beurkundungs-
bzw. Beglaubigungskompetenzen mitzuumfassen.

In der deutschen Sprache wirde es sich anbieten, die Bezeichnung «Urkundsperson» zu ver-
wenden. Allerdings existieren in der franzésischen und italienischen Sprache keine entspre-
chenden Ubersetzungen, die inhaltlich genau (ibereinstimmen. Die Begriffe «officier public»
bzw. «pubblico ufficiale» sind mit Amtsperson oder Trager eines o6ffentlichen Amtes zu Uber-
setzen und nicht mit «Urkundsperson».

Trotz dieser Ubersetzungsproblematik entschieden sich die Mitglieder der Groupe de réflexion
im vorliegenden Bericht fur die Bezeichnung der Personen mit einer Beurkundungs- bzw. Be-
glaubigungskompetenz die folgenden Begriffe zu verwenden:

e Deutsch: «Urkundspersony;
e Franzosisch: «officier publicy;

e ltalienisch: «pubblico ufficiale».

6.4 Offentliche Beurkundung

Definition:

Die offentliche Beurkundung ist die Aufzeichnung rechtserheblicher Tatsachen oder Erklarun-
gen rechtsgeschéftlicher, prozessrechtlicher oder tatséchlicher Art in dem dafiir vorgesehenen
Verfahren durch eine vom Staat mit dieser Aufgabe betrauten Urkundsperson.

Nach heutiger Auffassung der Lehre und Rechtsprechung gehért der Begriff der «6ffentlichen
Beurkundung» dem Bundesrecht an, auch wenn eine bundesgesetzliche Definition fehlt.33

Die Lehre wie auch die Rechtsprechung haben verschiedene Begriffsbestimmungen entwi-
ckelt, die sich allerdings nicht allzu stark voneinander unterscheiden. So umschreibt bspw.
CARLEN** die 6ffentliche Beurkundung als «urkundliche Festlegung rechtlich erheblicher Tat-
sachen und rechtsgeschaftlicher Willenserklarungen durch ein von der Gesetzgebung hiezu
als zustandig bezeichnetes Organ unter Einhaltung der hiefur vorgeschriebenen Form.» Eine
ahnliche Formulierung wahlt auch JEANDIN®: «On définit la forme authentique comme étant la
forme solennelle selon laquelle une personne autorisée a cet effet par un canton confectionne,
selon la procédure prescrite par ce canton, un document écrit consignant des déclarations de

33 BGE 125 111 131, 134, und 133 | 259, 260; BIBER, S. 140; BRUCKNER, N. 5; HUBER, S. 229.
34 CARLEN, S. 88.
3 JEANDIN, S. 16.
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volonté ou la constatation de faits.» Das Bundesgericht3® weicht mit seiner Definition nur un-
wesentlich von den beiden vorstehenden ab: «Die offentliche Beurkundung ist die Aufzeich-
nung rechtserheblicher Tatsachen oder rechtsgeschaftlicher Erklarungen durch eine vom
Staat mit dieser Aufgabe betrauten Person, in der vom Staate geforderten Form und in dem
daflr vorgesehenen Verfahren.»

Der Vorschlag, die Begriffsbestimmung des Bundesgerichts zu verwenden, stiess nicht bei
allen Mitgliedern der Groupe de réflexion auf Zustimmung. Kritisiert wurde insbesondere die
Offenheit der Formulierung. Diese ist der Tatsache geschuldet, dass es sich bei der «offentli-
chen Beurkundung» um ein Verfahren respektive einen Verfahrensablauf handelt, bei dem
bestimmte (bundesrechtliche und kantonale) Verfahrensregeln eingehalten werden miissen.®’
Entsprechend misste man fir die einzelnen Beurkundungsverfahren jeweils die konkreten
Bestimmungen auffihren und die einzelnen Verfahrensschritte ausformulieren, um eine um-
fassende und anschauliche Definition des Begriffs der «o6ffentlichen Beurkundung» zu erhal-
ten.

Als Lésungsvorschlag wurde vorgebracht, dass es allenfalls denkbar ware, zwischen den Wil-
lenserklarungen und den Sachbeurkundungen zu unterscheiden, um eine aussagekraftigere
Begriffsbestimmung zu erhalten. Zudem sei auch eine Trennung zwischen der «o6ffentlichen
Beurkundung» und der «Beglaubigung» in Betracht zu ziehen. Es wurde weiter vorgeschla-
gen, eine Liste mit den beurkundungsbediirftigen Geschaften und Fallen zu erstellen, auf die
sich die Leitsatze beziehen. So erreiche man eine Konkretisierung des Begriffs. Gleichzeitig
berge dieses Vorgehen jedoch das Risiko, dass man nicht alle Falle erfasse und der Tatsache,
dass das Formerfordernis der 6ffentlichen Beurkundung von den Parteien freiwillig gewahlt
werden konne, werde keine Rechnung getragen. Als Prazisierungsmaoglichkeit wurde zudem
der Vorschlag eingebracht, an die Funktion der Urkundsperson anzukntipfen.

Im Rahmen der Diskussionen wurde darauf hingewiesen, dass die Definition der «6ffentlichen
Beurkundung» immer auch in Zusammenhang mit den Leitsatzen zu lesen sei und diese damit
indirekt an Inhalt gewinne.

Bezlglich einer Definition konnte in der Groupe de réflexion keine Mehrheit flr eine der vor-
geschlagenen Varianten gefunden werden. Daher wurde trotz den vorgebrachten Einwanden
eine Definition in Anlehnung an diejenige des Bundesgerichts gewahlt.

6.5 Offentliche Urkunde

Definition:
Die éffentliche Urkunde ist das Ergebnis der éffentlichen Beurkundung.
Offentliche Urkunden im Sinne der Leitsétze sind:

- Urkunden (iber Willenserklarungen oder die Feststellung von Sachverhalten, fiir welche die
Form der 6ffentlichen Beurkundung nach Bundesrecht oder kantonalem Recht erforderlich
ist oder von den Parteien gewdiinscht wird;

- Ausfertigungen;

- Beglaubigungen.

Weder das ZGB noch das OR enthalten heute eine Definition des Begriffs der «6ffentlichen
Urkunde». Allerdings regelt das ZGB in Artikel 9 die Wirkung der 6ffentlichen Urkunde, indem
es dieser eine erhohte Beweiskraft beimisst (analog dazu Art. 179 ZPO). Eine Bestimmung
zum Begriff der «6ffentlichen Urkunde» findet sich allerdings in Artikel 110 Absatz 5 StGB.

3% BGE 991l 159, 161.
87 BRUCKNER, N. 21 ff.
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Der Vorschlag, eine Definition der «6ffentlichen Urkunde» in Anlehnung an diejenige von Arti-
kel 110 Absatz 5 StGB®* zu verfassen, stiess nicht bei allen Mitgliedern der Groupe de réflexion
auf Zustimmung. So wurde auch hier wieder die Problematik der zu offenen Formulierung an-
gesprochen.®® Zugleich wurde aber darauf verwiesen, dass die Begriffsbestimmung der «6f-
fentlichen Urkunde» wie diejenige der «o6ffentlichen Beurkundung» nicht ohne die Leitsatze zu
lesen sei.

Da bereits beim Begriff der «&ffentlichen Beurkundung» vorgebracht wurde, dass ein Hinweis
auf die verschiedenen Beurkundungsverfahren (Willenserklarungen und Sachbeurkundungen)
sinnvoll ware, erfolgt dieser nun bei der Begriffsbestimmung der «o6ffentlichen Urkunde» (ers-
tes Lemma des Leitsatzes).

Im Leitsatz werden neben den Urkunden Uber die Willenserklarungen und die Sachbeurkun-
dungen («die Feststellung von Sachverhalten») explizit die Ausfertigungen und die Beglaubi-
gungen aufgefiihrt, um zu verdeutlichen, dass es sich hierbei ebenfalls um &ffentliche Urkun-
den handelt, auch wenn sich das Verfahren zur Errichtung derselben stark von denjenigen zur
Errichtung einer 6ffentlichen Urkunde tber Willenserklarungen oder Sachbeurkundungen un-
terscheidet.

6.6 Original der o6ffentlichen Urkunde («Urschrift» / «minute» / «atto originale»)

Definition:

Als Original der éffentlichen Urkunde wird das im Rahmen des durchgefiihrten Hauptverfah-
rens entstandene Dokument bezeichnet, welches die erforderliche/n Unterschrift/en tragt.

Das Original der 6ffentlichen Urkunde ist dasjenige Dokument, welches als Entwurf Grundlage
des Hauptverfahrens gewesen ist und zum Abschluss des Hauptverfahrens die originale Un-
terschrift aller Personen tragt, welche die Urkunde zu unterzeichnen haben.*® Jedes abge-
schlossene Hauptverfahren fuhrt im Ergebnis zur Entstehung des Originals der 6ffentlichen
Urkunde.*!

Je nach Organisationsform wird respektive werden heute im Rahmen des Hauptverfahrens ein
Original oder mehrere Originale erstellt. So kennen gewisse Kantone das System der origina-
len, nicht fir den Rechtsverkehr bestimmten Urschrift. Von dieser Urschrift werden beglaubigte
Kopien oder Ausfertigungen erstellt, welche die Urschrift im Rechtsverkehr vertreten.*? Die
Urschrift bleibt grundsatzlich in Gewahrsam der Urkundsperson, welche die Beurkundung vor-
genommen hat.*® In anderen Kantonen verbleibt eine beglaubigte oder unbeglaubigte Kopie
bei der Urkundsperson und die Originalurkunde(n) sind fir den Rechtsverkehr bestimmt.

Gemass dem Bundesgericht werden Urkundensammlungen (6ffentliche Urkunden, die im Ge-
wahrsam der Urkundsperson verbleiben) zu ausschliesslich 6ffentlichen Zwecken erstellt,
weshalb sie als offentliche Sachen zu qualifizieren seien. Daher sei es Sache der Kantone,
die Ausgestaltung der Rechtsverhaltnisse an diesen Urkundensammlungen zu bestimmen.
Namentlich kénnen die Kantone festlegen, wem das Eigentum an der Urkundensammlung
zustehen soll.*

3 Artikel 110 Absatz 5 StGB: «Offentliche Urkunden sind Urkunden, die von Mitgliedern einer Behérde, Beamten und Perso-
nen o6ffentlichen Glaubens in Wahrnehmung hoheitlicher Funktionen ausgestellt werden. Nicht als 6ffentliche Urkunden gel-
ten Urkunden, die von der Verwaltung der wirtschaftlichen Unternehmungen und Monopolbetriebe des Staates oder anderer
offentlich-rechtlicher Kérperschaften und Anstalten in zivilrechtlichen Geschéaften ausgestellt werden»

% vgl. hierzu Ziff. 6.4.

40 MARTI, S. 135.

41 MARTI, S. 135; MOOSER, N. 505.

42 BRUCKNER, N. 228.

4 BRUCKNER, N. 228; JEANDIN, S. 148.
4 BGE 1331259, 268 f.
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Die Diskussionen in der Groupe de réflexion haben aufgezeigt, dass die Frage, wie viele Ori-
ginale es geben soll oder kann, geklart werden muss. Bei der Formulierung einer Definition
respektive des Leitsatzes zur Herausgabe des Originals der 6ffentlichen Urkunde ist zudem
zu beachten, dass gewisse Originale zwingend (z.B. flir die Vernichtung) herausgegeben wer-
den mussen respektive in gewissen kantonalen Regelungen eine Herausgabe vorgesehen ist.
Es handelt sich dabei zum einen um die 6ffentlichen Urkunden, die einem anderen Dokument
nachgetragen werden (z.B. die Beglaubigung einer Unterschrift) und zum andern bspw. um
Birgschaftsurkunden, Vorsorgeauftrage sowie Verfigungen von Todes wegen (vgl. hierzu Zif-
fer 7.5.5.3 und 7.5.5.4).

Fur die vorliegend verfassten Leitsatze wurde davon ausgegangen, dass es bei einer Beur-
kundung in «Papierform» grundséatzlich ein Original der 6ffentlichen Urkunde gibt. Bei einer
elektronischen Beurkundung wird eine Unterscheidung zwischen dem elektronischen Original
der offentlichen Urkunde und einer elektronischen Ausfertigung hinfallig, da die Dokumente
aus exakt denselben (technischen) Daten bestehen.

6.7 Ausfertigung («expédition» | «copia autentica»)

Definition:

Die Ausfertigung ist eine éffentliche Urkunde und enthélt eine genaue Wiedergabe des In-
halts oder einen Teil des Inhalts des Originals der 6ffentlichen Urkunde.

Eine Ausfertigung ist eine 6ffentliche Urkunde (Feststellungsurkunde) und enthalt die genaue
Wiedergabe des Inhalts der originalen offentlichen Urkunde. Rein formell gesehen, muss die
Ausfertigung jedoch nicht die «exakte (Foto-)Kopie» des Originals sein. So mussen Streichun-
gen oder Korrekturen, die im Rahmen des Hauptverfahrens am Original der 6ffentlichen Ur-
kunde vorgenommen wurden, nicht wiedergegeben werden.*® Im Unterschied zur beglaubig-
ten Kopie wird bei der Ausfertigung eine Aussage Uber den Inhalt des Dokuments gemacht. In
einer Ausfertigung wird bescheinigt, dass deren Inhalt dem entspricht, was im Zeitpunkt der
Beurkundung festgehalten wurde. Bei einer beglaubigten Kopie wird dagegen bestatigt, dass
die Kopie mit dem vorgewiesenen originalen Ausgangsdokument Ubereinstimmt.

Ausfertigungen werden im Nachverfahren errichtet. Sie vertreten das Original der Urkunde im
Rechtsverkehr und kénnen grundsatzlich nur von der Urkundsperson erstellt werden, welche
die Beurkundung des Originals der 6ffentlichen Urkunde vorgenommen hat. Unter gewissen
Umstanden (z.B. aufgrund der Berufsaufgabe oder beim Stellenwechsel einer Urkundsperson
[Amtsnotariat]) kann eine Ausfertigung durch eine andere Urkundsperson errichtet werden, als
von derjenigen, welche das Original der 6ffentlichen Urkunde erstellt hat. Allerdings muss in
einem solche Fall der Urkundsperson, welche die Ausfertigung erstellt, das Original der &ffent-
lichen Urkunde zwingend vorliegen.

Gewisse Kantone sehen heute die Mdglichkeit vor, Teilausfertigungen zu erstellen, wenn der
Zweck dies erfordert. Auf die Tatsache, dass es sich bei einem Exemplar um eine Teilausfer-
tigung handelt, ist jeweils hinzuweisen. Die Groupe de réflexion vertritt die Ansicht, dass die
Moglichkeit der Erstellung von Teilausfertigungen auch fur die Zukunft beizubehalten sei.

6.8 Beglaubigte Kopie («Visa» | «copie certifiée conforme» | «autenticazione di
una copia»)*®

Definition:

Die Beglaubigung einer Kopie ist eine Bescheinigung, dass die Kopie mit dem vorgewiese-
nen originalen Ausgangsdokument (ibereinstimmt.

4 MARTI, S. 154; MOOSER, N. 510.
4 Vgl. dazu auch Ziff. 6.9.4.
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Gegenstand der Beurkundung ist die Ubereinstimmung einer Kopie mit einem vorgewiesenen
Dokument, jedoch nicht der Inhalt des Dokuments an sich. Die Urkundsperson bezeugt bei
der Beglaubigung einer Kopie lediglich, dass diese mit dem vorgewiesenen Dokument uber-
einstimmt.4’

Die Beglaubigung wird einem anderen Dokument (der Kopie) nachgetragen und mit diesem
verbunden. Das vorgewiesene Dokument muss im Original vorliegen.*®
6.9 Beurkundungsverfahren

6.9.1  Allgemeines

Definition:

Das Beurkundungsverfahren bezeichnet die Gesamtheit der Verfahrensvorschriften des Bun-
desrechts und des kantonalen Rechts, welche die Errichtung einer éffentlichen Urkunde durch
eine Urkundsperson zum Gegenstand haben.

Unter dem Begriff «Beurkundungsverfahren» ist das zu befolgende Verfahren zu verstehen,
welches im Ergebnis zu einer 6ffentlichen Urkunde fiihrt.*® Mit anderen Worten bezeichnet das
Beurkundungsverfahren «die Gesamtheit der Vorschriften, welche die Herstellung einer 6f-
fentlichen Urkunde regeln».*® Im Bundesrecht finden sich heute nur fiir wenige Falle (Rechts-
geschafte) besondere Vorschriften fir das konkrete Beurkundungsverfahren. Gemass Artikel
55 Absatz 1 SchiT ZGB bestimmen die Kantone in allen anderen Beurkundungsfallen, wie auf
ihrem Gebiet das Beurkundungsverfahren ausgestaltet ist.

Allerdings ist heute anerkannt, dass es bestimmte bundesrechtliche Mindestanforderungen an
die 6ffentliche Beurkundung gibt, an die sich die Kantone bei der Ausgestaltung des Beurkun-
dungsrechts oder des Beurkundungsverfahrens halten missen.%’

6.9.2 Einteilung der Beurkundungsverfahren

Es gibt heute in den einzelnen Kantonen nicht ein einziges Beurkundungsverfahren, sondern
eine Mehrzahl davon. Beurkundungsverfahren lassen sich aufgrund folgender Gesichtspunkte
unterscheiden:

e Rechtliche Grundlagen: Hierbei ist zwischen den kantonalrechtlichen Beurkundungs-
verfahren und den bundesrechtlichen Verfahren zu unterscheiden. Grundsatzlich sind
die Beurkundungsverfahren im kantonalen Recht geregelt.*> Fir die Beurkundung
von Verfugungen von Todes wegen, von Schenkungen von Todes wegen, von Wech-
selprotesten und von Verpfrindungsvertragen bestehen jedoch bundesrechtliche
Vorschriften im ZGB und im OR.%3

e Fahigkeiten der Urkundsparteien: Unter Umstanden muss aufgrund der Fahigkeiten
der Urkundsparteien ein anderes Beurkundungsverfahren gewahlt werden. Dies kann
bspw. der Fall sein, wenn eine Urkundspartei nicht in der Lage ist, die Urkunde selber
zu lesen oder wenn sie die Urkundssprache nicht kennt.*

47 BRUCKNER, N. 3388; MOOSER, N. 731.

48 BRUCKNER, N. 3389; JEANDIN, S. 228; MOOSER, N. 732.
4 BRUCKNER, N. 141.

% MOOSER, N. 579; WOLF, Notariatspraxis, S. 28.

51 BRUCKNER, N. 8 ff.; WOLF/PFEUTI/MINNIG, S. 3 f.; Eidgentssisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD, Schweizerisches
Zivilgesetzbuch (Anderung betreffend 6ffentliche Beurkundung), Erlauternder Bericht mit Vorentwurf, 2012, S. 3 ff.

%2 MOOSER, N. 580; RUF, N. 1290; WOLF, Notariatspraxis, S. 30.

53 Artikel 499 ff. ZGB Uber die &ffentliche (notarielle) letztwillige Verfligung und Artikel 512 Absatz 1 ZGB zum Erbvertrag so-
wie Artikel 245 Absatz 2 OR zur Schenkung von Todes wegen, Artikel 522 Absatz 1 OR zum Verpfriindungsvertrag und
Artikel 1034 ff. OR zum Wechselprotest.

% NussBAUM, S. 68; RUF, N. 1290; WoLF, Notariatspraxis, S. 30 f.
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e Beurkundungsgegenstand: Je nachdem, was Gegenstand der 6ffentlichen Beurkun-
dung ist, kdnnen unterschiedliche Beurkundungsverfahren zur Anwendung kom-
men.%®

6.9.3 Einteilung der Beurkundungsverfahren nach dem Gegenstand der
Beurkundung

Definition (Einteilung):

Bei den offentlichen Beurkundungen wird zwischen Willenserkldrungen und Sachbeurkun-
dungen unterschieden.

Je nach Gegenstand der Beurkundung werden die Beurkundungsverfahren in der Lehre in
verschiedene «Kategorien» eingeteilt. Allerdings bestehen unterschiedliche, nicht Uberein-
stimmende Lehrmeinungen betreffend diese Einteilung / Kategorisierung respektive der Frage,
welcher Beurkundungsgegenstand nun welcher Kategorie zuzuordnen ist.

KUNZz®¢ unterteilt die Beurkundungsverfahren in zwei Kategorien: in das «normale Verurkun-
dungsverfahren» und in «spezielle Verurkundungsfélle». Unter dem Begriff der «normalen
Verurkundungsverfahren» subsumiert KUNz die Rechtsgeschafte, fur welche im Bundeszivil-
recht die Form der o6ffentlichen Beurkundung vorgeschrieben ist. Den «speziellen Verurkun-
dungsféllen» sind gemass KUNz die Beglaubigungen, Abschriftsbeglaubigungen, Feststellun-
gen, Inventaraufnahmen und Versteigerungen zuzuordnen. Hinsichtlich des Beurkundungs-
verfahrens fur die «speziellen Verurkundungsfélle» halt KUNz fest, dass es sich hierbei nicht
um Spezialverfahren handelt, sondern dass das allgemeine Verfahren lediglich modifiziert
wird.

MARTI®” unterscheidet betreffend Gegenstand der Beurkundung zwischen Willenserklédrungen,
Wissenserkldrungen sowie Vorgdngen und Zusténden:

e Rechtsgeschéfte / Willenserkldrungen

Gegenstand einer Willenserklarung ist ein Rechtsgeschaft. Im Rahmen des Haupt-
verfahrens missen die Urkundsparteien den materiellen Inhalt der Urkunde geneh-
migen.

o Wissenserkldrungen

Im Rahmen von Wissenserklarungen erklart die Urkundspartei der Urkundsperson,
dass bestimmte Tatsachen bestehen oder nicht bestehen. Die Beurkundung einer
Wissenserklarung erfolgt in der Regel im gleichen Beurkundungsverfahren wie dieje-
nige von Vorgangen und Zustanden.

e Vorgénge und Zusténde

Die Urkundsperson beurkundet das Bestehen gewisser Zustédnde oder den konkreten
Ablauf von Vorgangen. Die Zustande oder Vorgange muss die Urkundsperson selber
wahrnehmen. Bei der Beurkundung von Vorgangen oder Zustanden ist die Mitwirkung
der Urkundsparteien im Hauptverfahren nicht notwendig.

RUF®8 wie auch WOLF®® unterscheiden hinsichtlich des Beurkundungsgegenstands primar zwi-
schen den Willenserkldrungen und den Sachbeurkundungen (Vorgange und Zustande). Bei

% JEANDIN, S. 170; RUF, N. 1290; WoLF, Notariatspraxis, S. 30.
% Kunz, S. 28 ff.

57 MARTI, S. 25 ff.

%8 RUF, N. 1280 ff.

% WoLF, Notariatspraxis, S. 32.
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Willenserklarungen ist die Mitwirkung der Urkundspartei im Hauptverfahren erforderlich, bei
Sachbeurkundungen dagegen nicht.

MoOsSeR® und JEANDIN®! teilen die Beurkundungsverfahren ebenfalls ein in «actes de décla-
ration» (Willenserklarungsbeurkundungen) und «actes de constatation» (Sachbeurkundungen
oder Feststellungsbeurkundungen).

Auch BRUCKNER®2 macht hinsichtlich des Beurkundungsgegenstands die Unterscheidung zwi-
schen Willenserkldrungen und Sachbeurkundungen. Die Sachbeurkundungen unterteilt BRU-
CKNER weiter in die folgenden Kategorien: Vorgénge, bestehende Tatsachen und Vermerkbe-
urkundungen (Beglaubigungen).

In der Groupe de réflexion war unbestritten, dass die Unterscheidung hinsichtlich des Beur-
kundungsgegenstands flr die Erarbeitung der Leitsatze relevant ist. Allerdings zeigte sich im
Rahmen der Diskussionen, dass auch in der Groupe de réflexion unterschiedliche Meinungen
bezlglich der Einteilung / Kategorisierung der Beurkundungsverfahren bestehen. Einigkeit
herrscht in Bezug darauf, dass zwischen Willenserklarungen und Sachbeurkundungen zu un-
terscheiden sei. Umstritten war dagegen, ob zu diesen beiden genannten Kategorien noch
eine weitere, dritte hinzukommen musste: diejenige der Wissenserklarungen respektive dieje-
nige der Erklarungen zu Protokoll. Im Verlaufe der Gesprache zeigte sich, dass eine Mehrheit
der Mitglieder der Groupe de réflexion eine Einteilung der Beurkundungsverfahren in « Willens-
erklarungen» und «Sachbeurkundungen» befurwortet. Entsprechend dieser durch die Groupe
de réflexion gewahlten Einteilung wurde bei den einzelnen Leitsatzen jeweils geprift, ob eine
Differenzierung hinsichtlich «Willenserkldrungen» und «Sachbeurkundungen» notwendig ist.®

In Zusammenhang mit der Einteilung der Beurkundungsverfahren wurde die Frage aufgewor-
fen, ob eine Liste mit der Zuteilung der einzelnen Beurkundungsgegenstande zu der jeweiligen
Kategorie («Willensbeurkundung» oder «Sachbeurkundung») sinnvoll ware. Ein Teil der Mit-
glieder der Groupe de réflexion unterstlitzte dieses Anliegen mit der Begriindung, dass bei
gewissen Beurkundungsgegenstanden die Zuordnung zu einer Kategorie nicht unumstritten
sei und mit einer Liste diesbezuglich Klarheit geschaffen werden konnte. Dagegen wurde vor-
gebracht, dass eine solche Aufstellung immer mit der Gefahr verbunden sei, dass diese nicht
vollstandig sei. Im Ergebnis wurde auf die Erstellung einer solchen Liste verzichtet.

Im vorliegenden Bericht bilden «Willenserklarungen» den Gegenstand der offentlichen Beur-
kundung, wenn der Wille oder das Wissen der Urkundsparteien wiedergeben wird, also die
Errichtung &ffentlicher Urkunden mittels derer die Urkundsparteien ihren Willen und ihr Wissen
«erklaren». Unter dem Begriff der «Sachbeurkundungen» werden demgegenuber 6ffentliche
Urkunden zusammengefasst, deren Gegenstand Feststellungen der Urkundsperson bilden.
Es ist durchaus mdglich, dass eine 6ffentliche Urkunde sowohl Willens- und Wissenserklarun-
gen der Urkundsparteien wie auch Feststellungen der Urkundsperson enthalt.

6.9.4 Beglaubigungen («légalisations» / «autenticazioni»)

Definition:

Die Beglaubigung stellt einen speziellen Fall der Sachbeurkundungen dar.

Bei der Beglaubigung handelt es sich um eine spezielle Untergruppe der Sachbeurkundun-
gen.® Eine Beglaubigung begriindet keine privatrechtlichen Rechte oder Pflichten® und nimmt

60 MOOSER, N 434 ff.

6" JEANDIN, S. 170 f.

62 BRUCKNER, Notariatspraxis, S. 66 ff.
8 vgl. dazu Zziff. 7.1.

64 BRUCKNER, N. 3220.

65  GULDENER, S. 3.
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keinen Bezug zum Inhalt des Dokuments an sich.%® So entfallt die Belehrungs- oder Bera-
tungspflicht der Urkundsperson hinsichtlich des Inhalts.®”

Beglaubigungen sind keine selbststéandigen 6ffentlichen Urkunden. Sie werden auf dem Do-
kument angebracht, auf das sie sich beziehen oder sind mit diesem Dokument so zu verbin-
den, dass der Zusammenhang erkennbar bleibt.®® Das Original der 6ffentlichen Urkunde bleibt
nicht in der Verwahrung der Urkundsperson, sondern wird der nachfragenden Person ausge-
handigt.

Die heutigen kantonalen Regelungen kennen verschiedene Objekte, die Gegenstand von Be-
glaubigungen sein kdnnen. Folgende Arten von Beglaubigungen sind dabei am haufigsten an-
zutreffen: Beglaubigungen von Kopien, Beglaubigungen von Unterschriften und Beglaubigun-
gen von Daten.

Die Beglaubigung eines Datums dient dazu, den Nachweis zu erbringen, dass ein Dokument
zu einem entsprechenden Zeitpunkt existierte.®® Bei der Beglaubigung einer Kopie wird be-
zeugt, dass diese mit dem vorgewiesenen originalen Dokument Gibereinstimmt.”® Gegenstand
von Unterschriftsbeglaubigungen ist die Feststellung, dass eine Unterschrift von einer be-
stimmten Person bzw. einer von ihr dazu bevollmachtigten Person (sog. Beglaubigungsvoll-
macht) angebracht wurde. Fir die Feststellung der Herkunft der Unterschrift durch die Urkund-
sperson bestehen heute unterschiedliche kantonale Regelungen. Es kdnnen dabei im Grund-
satz die folgenden drei Varianten unterschieden werden: Die Person leistet die Unterschrift
persodnlich vor der Urkundsperson, es liegt der Urkundsperson ein offizielles Dokument (z.B.
Pass oder Identitatskarte) vor, mittels dessen ein Abgleich der Unterschrift moglich ist oder die
auf einem Dokument bereits angebrachte Unterschrift wird von der unterschriftsleistenden Per-
son als ihre eigene anerkannt. Ob flr die Ermittlung der Herkunft der Unterschrift das persén-
liche Erscheinen der unterzeichnenden Person vor der Urkundsperson zwingend notwendig
ist, wurde in der Groupe de réflexion diskutiert. In Anbetracht der Tatsache, dass dieses Vor-
gehen sehr aufwendig und in der Praxis manchmal schwer umsetzbar ist, war die Mehrheit
der Mitglieder der Groupe de réflexion der Meinung, dass ein persdnliches Erscheinen nicht
zwingend vorgeschrieben sein sollte. Im Ergebnis sprach sich die Groupe de réflexion dafiir
aus, dass fur die Regelungen in Bezug auf die Feststellung der Herkunft der Unterschrift wei-
terhin die Kantone zustandig sein sollten.

In Zusammenhang mit der Beglaubigung von Unterschriften wurde diskutiert, ob es sich um
eine Fernbeurkundung handelt, wenn die unterschriftsleistende Person bei der Urkundsperson
nicht persénlich vorstellig wird. Die Mitglieder der Groupe de réflexion waren diesbezlglich
geteilter Meinung.”"

Verfahrenstechnisch unterscheiden sich die Beglaubigungen stark von anderen Sachbeurkun-
dungen, auch wenn sie eine eigentliche Untergruppe derselben bilden. Bei den einzelnen Leit-
satzen ist daher jeweils darauf einzugehen, inwiefern eine Anwendung derselben auf das Be-
glaubigungsverfahren sinnvoll scheint oder ob eine spezifische Anpassung vorgenommen
werden muss.”?

6 JEANDIN, S. 223.

57 MARTI, S. 131.

68 MARTI, S. 131.

% BRUCKNER, N. 3443.

0 vgl. dazu auch Ziff. 6.8.

™ Zum Begriff der «Fernbeurkundung» vgl. Ziff. 7.5.4.10.
72 vgl. dazu Ziff. 7.1.
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6.10 Verfahrensabschnitte

Definition:
Das Beurkundungsverfahren umfasst folgende Verfahrensabschnitte:

- Beurkundungsbegehren (Rogation),
- Priifungsverfahren,

- Vorbereitungsverfahren,

- Hauptverfahren,

- Nachverfahren.

Rechtliche Verfahren gliedern sich Ublicherweise in bestimmte Verfahrensabschnitte. Auch im
Beurkundungsverfahren werden verschiedene Verfahrensstadien unterschieden. In der Lehre
wurde im Beurkundungsrecht zu Beginn lediglich zwischen zwei (Vorverfahren und Hauptver-
fahren) respektive drei Verfahrensabschnitten (Vorverfahren, Hauptverfahren und Nachver-
fahren) unterschieden. Es folgte eine Weiterentwicklung dieser verfahrensrechtlichen Termi-
nologie zu den flnf folgenden Verfahrensabschnitten: das Beurkundungsbegehren (die Roga-
tion), das Prifungsverfahren, das Vorbereitungsverfahren, das Hauptverfahren und das Nach-
verfahren.”

Die Reihenfolge der Verfahrensstadien ist — wie auch in anderen rechtlichen Verfahren —
grundsétzlich nicht umkehrbar,” ausser beim Hauptverfahren sind die Ubergédnge zwischen
den Verfahrensstadien allerdings fliessend.

Die Einteilung des Beurkundungsverfahrens in die funf vorstehend beschriebenen Verfahrens-
abschnitte wurde in der Groupe de réflexion nicht in Frage gestellt. Die Gliederung der Leit-
satze zum eigentlichen Beurkundungsverfahren folgt denn auch — nach einem allgemeinen
Teil — diesen Verfahrensabschnitten.

Die Verfahrensabschnitte gemass der vorliegenden Definition finden sich grundsatzlich sowohl
bei Willenserklarungen, Sachbeurkundungen und auch bei den Beglaubigungen.

6.11 Siegel der Urkundsperson (Berufssiegel)

Definition:

Das Siegel enthélt Schrift, Wappen oder Bild, wird auf Zirkulationsurkunden angebracht und
dient der Identifizierung einer Urkundsperson.

Dem Berufssiegel der Urkundsperson kommt Rechtsverkehrsfunktion zu, indem es die zwei-
felsfreie Identifikation der Urkundsperson erlaubt und das Risiko von Falschungen o6ffentlicher
Urkunden begrenzt. Es dient damit der Verkehrssicherheit 6ffentlicher Urkunden.

Eine namhafte Anzahl der Kantone verlangt die Verwendung des Berufssiegels bei der Her-
stellung und Inverkehrsetzung von 6ffentlichen Urkunden. Teilweise wird fur das «Siegel»
auch der Ausdruck «Stempel» verwendet. Werden 6ffentliche Urkunden in Verkehr gesetzt,
ist von sog. Zirkulationsurkunden die Rede. Es handelt sich um 6&ffentliche Urkunden, die nicht
im Gewahrsam der Urkundsperson verbleiben und die mit ihnrer Aushandigung in das sachen-
rechtliche Eigentum jener sachbeteiligten Person(en) Ubergehen, flr welche das betreffende
Dokument bestimmt ist.”

3 Eine ausfuhrliche Darstellung der Entwicklung der Lehre in diesem Bereich findet sich bei BRUCKNER, N. 144 ff.
™ MARTI, S. 19.
75 BRUCKNER, N. 230.
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Gemass der vorstehenden Definition haben die Urkundspersonen zwingend Uber ein Siegel
zu verfugen. Die Gestaltung wie auch die Vergabe desselben ist jedoch klar Aufgabe der Kan-
tone.

6.12 Schlussverbal (Beurkundungsvermerk)

Definition:

Das Schlussverbal bildet den Abschluss der éffentlichen Urkunde. In ihm hélt die Urkunds-
person den Ablauf des durchgefiihrten Hauptverfahrens fest.

In vielen kantonalen Regelungen ist als Abschluss der 6ffentlichen Urkunde ein sogenanntes
Schlussverbal (Beurkundungsvermerk) vorgeschrieben.’® Zusammen mit dem Ingress ent-
halt das Schlussverbal eine Aufzeichnung des eigentlichen Beurkundungsverfahrens.”” Es
handelt sich also um eine Feststellung eines Sachverhalts, namlich den Ablauf des Haupt-
verfahrens.”® Bei Willenserklarungen sollte aus dem Schlussverbal bspw. hervorgehen, dass
die 6ffentliche Urkunde in Anwesenheit der Urkundsperson von den Urkundsparteien zur
Kenntnis genommen, genehmigt und unterzeichnet worden ist.”® Die Art der Kenntnisnahme
(stille Selbstlesung oder Vorlesung durch die Urkundsperson) muss dabei aus dem Schluss-
verbal ersichtlich sein.8°

In der Groupe de réflexion wurde diskutiert, ob eine Definition zum Schlussverbal aufzuneh-
men sei und / oder ob ein Leitsatz dazu verfasst werden sollte. Die diesbezuglichen Meinun-
gen waren nicht Ubereinstimmend. Ein Teil der Mitglieder der Groupe de réflexion sprach
sich daflir aus, dass die Aufnahme einer Definition zweckmassig sei, da bei verschiedenen
Leitsatzen auf das Schlussverbal eingegangen oder verwiesen wird. Allerdings sollte die De-
finition des Schlussverbals sich nicht zu dessen Inhalt dussern. Andere Mitglieder wiederum
erachteten eine Definition nicht als zwingend notwendig und sprachen sich daflir aus, einen
Leitsatz zu verfassen. Im Ergebnis wurde festgehalten, dass sowohl eine Definition wie auch
ein Leitsatz®' zum Schlussverbal zu verfassen sei.

78 SCHMID JORG, S. 52. Vgl. bspw: BE: Art. 34 Abs. 1 Bst. ¢ NO-BE; FR: Art. 49 Abs. 1 Bst. g und h NG-FR.
77 BRUCKNER, N. 2215 und 2217.

8 MOOSER, N. 557.

" BRUCKNER, N. 2217.

8 BRUCKNER, N. 2218.

81 vql. Ziff. 7.5.4.14.
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7 Leitsatze
71 Allgemeines

In den nachfolgenden Kapiteln finden sich die Leitsatze, welche im Rahmen der Arbeiten der
Groupe de réflexion verfasst wurden. Teilweise war es nicht mdglich, dass sich die Mitglieder
auf die Formulierung eines Leitsatzes einigen konnten. Dies aus unterschiedlichen Grinden:
Einerseits wurde bei gewissen Themen die Meinung vertreten, dass mit einem Leitsatz in die-
sem konkreten Bereich in die Organisationsfreiheit der Kantone eingegriffen werde. Anderer-
seits konnte bei einigen Regelungsbereichen keine Einigung hinsichtlich des Inhalts des Leit-
satzes erzielt werden.

Ein zentrales Thema bei den Arbeiten war die Frage, inwiefern die Unterscheidung der Beur-
kundungsverfahren nach dem Beurkundungsgegenstand fir die Erarbeitung der Leitsatze von
Bedeutung ist.

Der Aussage, dass die verschiedenen Beurkundungsverfahren grundsatzlich gleich oder zu-
mindest in ahnlichen Zligen ablaufen, konnte sich eine Mehrheit der Groupe de réflexion an-
schliessen.® Wesentliche Unterschiede seien lediglich im Hauptverfahren festzustellen. So ist
bei den Willenserklarungen die Mitwirkung der beteiligten Urkundsparteien unerlasslich, wah-
rend diese bei den Sachbeurkundungen entbehrlich ist.®

Ebenfalls vertreten wurde in der Groupe de réflexion aber auch die Ansicht, dass man eine
klare Trennung zwischen der Beurkundung von Willenserklarungen und Sachbeurkundungen
zu machen habe. Als Argument wurde vorgebracht, dass es viele kantonale Regelungen be-
treffend Sachbeurkundungen gabe, welche zu Uberblicken schwierig sei. Noch schwieriger sei
es zudem, Leitsatze zu entwickeln, die alle diese «Beurkundungsgegenstande» abdecken
wurden. Daher seien in einem ersten Schritt Leitsatze fur «Willenserklarungen» zu verfassen.
Danach kénne man sich mit mdglichen Leitsatzen fur «Sachbeurkundungen» befassen.

Als Kompromissldsung einigte man sich darauf, Leitsatze auszuarbeiten, die im Grundsatz
unabhangig vom «Beurkundungsgegenstand» zur Anwendung gelangen kénnen. Bei The-
men, wo dies nicht moglich ist, wurde eine Unterscheidung betreffend «Willenserklarungen»
und «Sachbeurkundungen» getroffen und entsprechende spezifische Formulierungen ge-
wahlt. Die Beglaubigungen, welche eine Untergruppe der Sachbeurkundungen bilden, unter-
scheiden sich verfahrenstechnisch stark von anderen Sachbeurkundungen. Bei den einzelnen
Leitsatzen ist daher jeweils darauf einzugehen, inwiefern deren Anwendung auf das Beglau-
bigungsverfahren sinnvoll scheint oder ob eine spezifische Anpassung vorgenommen werden
muss.

Auch thematisiert wurde die Frage nach dem Detaillierungsgrad der Leitsatze. Hierzu wurde
festgehalten, dass es nicht Auftrag der Groupe de réflexion sei, Gesetzesbestimmungen zu
formulieren. Die Leitsatze seien daher allgemeiner zu halten, gleichzeitig gelte es aber zu ver-
meiden, «inhaltslose» Formulierungen zu wahlen.

Die Groupe de réflexion befasste sich bei der Erarbeitung der einzelnen Leitsatze immer auch
mit den moglichen Folgen bei einer Nichteinhaltung derselben. Die diesbeziiglichen Ergeb-
nisse finden sich zusammengefasst in Ziffer 7.6 des vorliegenden Berichts.

7.2 Mindestanforderungen des Bundesrechts

Auch wenn der Bundesgesetzgeber heute die Verfahrensordnung den Kantonen iberlasst, so
existieren doch anerkanntermassen gewisse bundesrechtliche Mindestanforderungen an die
offentliche Beurkundung. Mit anderen Worten existieren von Bundesrechts wegen bestimmte

82 S0 auch: WoLF, Notariatspraxis, S. 33.
8 MARTI, S. 28.

28/86



Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

Modalitaten, die bei der einzelnen Beurkundung zwingend einzuhalten sind, damit eine 6ffent-
liche Urkunde entsteht.® Das Bundesgericht hat im Jahre 1964 in einem Urteil zum ersten Mal
das Bestehen solcher Mindestanforderungen anerkannt.®® In Bezug auf solche «bundesrecht-
lichen» Verfahrensregeln gilt es, im Rahmen des heute geltenden Rechts zu unterscheiden
zwischen denjenigen, die ihre Grundlage in den verfassungsrechtlichen Bestimmungen ha-
ben, und denjenigen, welche sich aus den bundesrechtlichen Regelungen auf Gesetzesstufe
ergeben.® Bei den auf dem Bundesrecht basierenden Mindestanforderungen muss zudem
differenziert werden zwischen denjenigen, die vom Bundesgericht und denjenigen, die von der
Lehre anerkannt sind.

Zu den Mindestanforderungen, die sich aus der Bundesverfassung ergeben, gehoren:
e die Urkundspflicht (Art. 29 und 30 BV);
¢ die Unparteilichkeit (Art. 29 und 30 BV);
¢ die Ablehnungspflicht (Art. 29 und 30 BV).

Zu den Mindestanforderungen, die sich aus dem Bundesrecht ergeben und vom Bundesge-
richt anerkannt sind, gehéren:

e die Identifizierung der Vertragsparteien und ihrer Vertreter;®’
o die Rechtsbelehrungspflicht;®
e die Wahrheitspflicht.®®

Zu den Mindestanforderungen, die sich aus dem Bundesrecht ergeben, gehéren gemass der
Lehre:

e die ausreichende Ausbildung der Urkundsperson / Fachwissen;
o die Berufszulassung;®'

e die sachliche und ortliche Zustandigkeit; 2

e die Interessenwahrungspflicht;%

o die Ausstandspflichten;%*

e der Beurkundungsvorgang mit der Einheit des Aktes (bezogen auf die Willenserkla-
rungen);®

o die Unterschrift der Urkundsperson auf der 6ffentlichen Urkunde zum Abschluss des
Hauptverfahrens.%

In Anbetracht des Mandats der Groupe de réflexion ist es naheliegend, dass die vorstehend
genannten — bisher erkannten — Mindestanforderungen diskutiert wurden. Die Mitglieder der
Groupe de réflexion waren sich einig, dass diejenigen Mindestanforderungen, die sich direkt

8  BRUCKNER, N. 7.

8 BGE 90 Il 274, 280 f.

8  PIOTET, S. 19f.

8 BGE 112 11 330, 332 f.

8 BGE 90 Il 274, 284.

8  BGE 90 Il 274; HUBER, S. 239 f.; MARTI, S. 61 f.
% KNB-WOLF, N. 18 zu Art. 1; MOOSER, N. 62.

91 MOOSER, N. 680.

%2 MOOSER, N. 680.

% MARTI, S. 62; MOOSER, N. 241.

8 BSK-ScHMID, N. 31 zu Art. 55 SchiT ZGB.

% HUBER, S. 248 ff.

9%  BRUCKNER, N. 1260; MOOSER, N. 558 und N. 656.

29/86



Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

aus der Bundesverfassung ergeben, den Ausgangspunkt und auch den Referenzrahmen fir
die Ausarbeitung der Leitsatze bilden. Diejenigen Mindestanforderungen, die sich gemass
Bundesgericht und gemass Lehre aus dem Bundesrecht ergeben, sollen dagegen als Leitfa-
den dienen, sind aber nicht zwingend bindend.

7.3 Amt und Zustidndigkeit der Urkundsperson
7.3.1  Offentliches Amt

Leitsatz:

Im Rahmen ihrer Zustéandigkeit fiir die éffentliche Beurkundung sind Urkundspersonen Tréa-
ger eines &ffentlichen Amts.

Das Verfahren der 6ffentlichen Beurkundung ist Teil der freiwilligen, nicht streitigen Gerichts-
barkeit.®” Durch die ihnen verliehene Beurkundungsbefugnis sind Urkundspersonen Trager
einer hoheitlichen (staatlichen) Funktion.®® Ob die Urkundspersonen freiberuflich (freies oder
lateinisches Notariat) oder als Angestellte des Staates (Amtsnotariat) tatig sind, spielt hierbei
keine Rolle.® Das Rechtsverhaltnis zwischen der Urkundsperson und den Verfahrensbeteilig-
ten ist ein 6ffentlich-rechtliches.'®

In einigen Kantonen wird in den rechtlichen Bestimmungen zur 6ffentlichen Beurkundung ex-
plizit festgehalten, dass die Urkundspersonen ein 6ffentliches Amt austiben und / oder dass
sie Teil der freiwilligen Gerichtsbarkeit sind. '’

In der Groupe de réflexion war unbestritten, dass die Urkundspersonen Trager eines offentli-
chen Amts sind. Eine Klarstellung dieser Tatsache in Form eines Leitsatzes wurde daher be-
grusst. Die vorstehende Formulierung des Leitsatzes war von Beginn an unbestritten und
wurde nicht Uberarbeitet. Eine Unterscheidung hinsichtlich der Beurkundungsverfahren ist
nicht notwendig. Auch eine Person, die in einem Kanton lediglich Gber die sachliche Zustan-
digkeit fur die Vornahme von Beglaubigungen verfugt, tbt im Rahmen dieser Tatigkeit ein 6f-
fentliches Amt aus.

7.3.2 Berufszulassungsvoraussetzungen / Beurkundungsbefugnis

7.3.2.1 Allgemeines

Kein Leitsatz.

Die Kantone regeln heute die Zulassung der Urkundspersonen zur Berufsausiibung.'®? So
kann eine Urkundsperson ihre Tatigkeit nur ausuben, wenn sie Uber die entsprechende kan-
tonale Beurkundungsbefugnis verfugt. Je nach Kanton wird diese «Beurkundungsbefugnis»
unterschiedlich bezeichnet. Eine Urkundsperson kann nur auf dem Gebiet desjenigen Kantons
amtlich tatig sein, von dem sie eine Beurkundungsbefugnis erhalten hat. Ob eine Urkundsper-
son auf dem Gebiet eines anderen Kantons tatig sein kann, ist eine Frage der Anerkennung
der ausserkantonalen Beurkundungsbefugnis.'®

97 BGE 1281280, 281; BRUCKNER, N. 481: CARLEN, S. 35; GULDENER, S. 9; MARTI, S. 19; RUF, N. 232 ff.
% BGE 1331259, 261; BGE 128 | 280, 281; RUF, N. 285.

% BGE 128 1280, 281.

190 BRUCKNER, N. 481; MARTI, S. 18.

101 Vgl. z.B. FR: Art. 1 NG-FR; JU: Art. 1 LN-JU; UR: Art. 1 NV-UR.

102 BRUCKNER, N. 3448.

103 Vgl. dazu auch Ziff. 7.3.3.
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Die Erteilung der Beurkundungsbefugnis machen die Kantone von verschiedenen (personli-
chen) Voraussetzungen abhangig.® Solche Voraussetzungen kénnen sein:

e Schweizer Blrgerrecht;

¢ Wohnsitz im Kanton / in der Schweiz;

e Handlungsfahigkeit;

e guter Leumund;

¢ geordnete finanzielle Verhaltnisse;

e Ausbildung (Studium, Praktikum, berufliche Erfahrung);
e Ablegen einer Prifung;

e Abwesenheit von Unvereinbarkeitsgrinden;

e etc.

In einem ersten Schritt wurde vorgesehen, dass ein Leitsatz zu den Berufszulassungsvoraus-
setzungen verfasst werden soll, da es sich hierbei um ein zentrales Thema im Bereich der
offentlichen Beurkundung handelt. So bildet bspw. gerade die ausreichende Ausbildung einer
Urkundsperson respektive deren Fachwissen gemass der Lehre eine sich aus dem Bundes-
recht ergebende Mindestanforderung an die 6ffentliche Beurkundung.'%

Es wurde ein Vorschlag flr einen Leitsatz erarbeitet, der gewisse «Mindest-Voraussetzungen»
fur die Berufszulassungsvoraussetzungen statuierte. Bei dieser vorgeschlagenen Lésung hat-
ten die Kantone die Mdglichkeit, weitere Voraussetzungen vorzuschreiben. Sprach sich ein
Teil der Mitglieder der Groupe de réflexion bei der Besprechung dieses ersten Vorschlags
grundsatzlich gegen eine Regelung der Voraussetzungen der Berufszulassungsvoraussetzun-
gen aus, so forderten andere Mitwirkende eine abschliessende Ordnung. Hinsichtlich der
«Mindest-Voraussetzungen» wurde vorgebracht, dass eine solche Regelung fur die «Qualitat»
der 6ffentlichen Beurkundung nicht férderlich sei. So bestiinden heute in den meisten Kanto-
nen bereits Voraussetzungen, die um einiges weitergingen als die im Vorschlag enthaltenen.
Es wurde zudem darauf hingewiesen, dass gerade die Berufszulassungsvoraussetzungen eng
mit den jeweiligen kantonalen Organisationsformen verbunden seien und eine Regelung daher
ein unangemessener Eingriff in dieselben sei. Insbesondere der Punkt der «Ausbildung» war
dabei ein zentrales Diskussionsthema.'® Auch die Abanderung der einzelnen Voraussetzun-
gen flhrte nicht zu einer Einigung in der Groupe de réflexion.

Zusammengefasst ist festzuhalten, dass betreffend Voraussetzungen fir die Tatigkeit als Ur-
kundsperson in der Groupe de réflexion kein mehrheitsfahiger Leitsatz erarbeitet werden
konnte. Allerdings waren sich die Mitglieder der Groupe de réflexion einig, dass eine fehlende
Beurkundungsbefugnis zu der Nicht-Entstehung einer 6ffentlichen Urkunde flhrt. %7

Fir die Berufszulassungsvoraussetzungen bei europaischen Urkundspersonen massgebend
sind das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Eu-
ropaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freizligigkeit (FZA,
SR 0.142.112.681) und (im Rahmen von Dienstleistungen bis 90 Arbeitstage pro Kalenderjahr)
das Bundesgesetz tUber die Meldepflicht und die Nachprifung der Berufsqualifikationen von
Dienstleistungserbringerinnen und -erbringern in reglementierten Berufen (BGMD; SR 935.01)
sowie die dazugehdérende Verordnung Uber die Meldepflicht und die Nachprifung der Berufs-
qualifikationen von Dienstleistungserbringerinnen und -erbringern in reglementierten Berufen

104 JEANDIN, S. 33.

105 Vgl Ziff. 7.2.

106 Vgl. dazu Ziff. 7.3.2.4.
107 Vgl. dazu Ziff. 7.6.
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(VMD; SR 935.011). Das FZA und das BGMD ermdglichen eine inhaltliche Priifung der Berufs-
qualifikationen der Urkundspersonen durch die zustéandigen kantonalen Behérden. Damit kon-
nen die kantonalen Behdrden einerseits kontrollieren, wer auf ihrem Gebiet tatig ist, sowie
Urkundspersonen abweisen, die mit dem Schweizer Recht nicht ausreichend vertraut sind und
die strengen Anforderungen gemass Schweizer Recht nicht erflllen.%®

7.3.2.2 Wohnsitz und Nationalitat

Kein Leitsatz.

Einige Kantone sehen heute flr ihre Urkundspersonen eine Wohnsitzpflicht auf dem Kantons-
gebiet'® oder in der Schweiz''° vor. Gewisse Kantone bestimmen zudem, dass ihre Urkund-
spersonen Uber die schweizerische Staatsangehdrigkeit verfiigen miissen.’’

Vorgeschlagen wurde in einem ersten Schritt das Verfassen eines Leitsatzes, welcher den
Kantonen die Mdglichkeit geben wirde, Vorschriften betreffend Wohnsitz und Nationalitat
auch weiterhin in ihre Regelungen aufzunehmen. Allerdings fuhrten die Diskussionen zum
Entscheid, keinen Leitsatz zu formulieren. Im Wesentlichen dazu beigetragen hat die Recht-
sprechung des Bundesgerichts und des Europaischen Gerichtshofs.

Das Bundesgericht hatte bereits zu beurteilen, ob die Wohnsitzpflicht die Niederlassungsfrei-
heit nach Artikel 24 Absatz 1 BV verletzt. In BGE 128 | 280 musste das Bundesgericht zu der
Wohnsitzpflicht im Kanton Appenzell Innerrhoden ein Urteil fallen und hielt fest, dass eine
Wohnsitzpflicht nicht mit der Begrindung, dass die 6ffentliche Beurkundungstatigkeit eine er-
hohte Prasenz oder Verfugbarkeit der Urkundsperson erfordere, gerechtfertigt werden kénne.
Allerdings erachtete das Bundesgericht die Wohnsitzpflicht mit Artikel 24 Absatz 1 BV verein-
bar, da eine Urkundsperson eine hoheitliche Funktion wahrnimmt und diese weitgehend wei-
sungsunabhangig ausibt. Ausgehend vom Grundgedanken, dass Staatsgewalt durch die
Staatsunterworfenen ausgelbt werden soll, rechtfertige sich eine Wohnsitzpflicht.

In einem neueren Entscheid wurde die Wohnsitzpflicht im Kanton Graubliinden vom Bundes-
gericht im konkreten Fall unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnismassigkeit jedoch als unzu-
lassig erklart.’'? Die Frage, ob eine Wohnsitzpflicht im Kanton fiir Urkundspersonen grund-
satzlich noch gerechtfertigt ist, wurde offengelassen. Zusammengefasst kann aber festgehal-
ten werden, dass eine Vorschrift hinsichtlich des Wohnsitzes unter dem Aspekt der Niederlas-
sungsfreiheit nicht unproblematisch ist.

Gemass Artikel 16 Anhang | FZA kann einem Blrger eines anderen Vertragsstaats das Recht
auf die Auslibung einer Erwerbstatigkeit verweigert werden, wenn diese dauernd oder zeit-
weise mit der Ausibung 6ffentlicher Gewalt verbunden ist. Da die gleichen Regelungen eben-
falls fur die Staaten der Europaischen Union untereinander gelten, kbnnen Entscheide des
EuGHs zur Auslegung des FZA beigezogen werden. Der EuGH hat in seinem Urteil vom
24. Mai 20113 entschieden, dass die in Deutschland geltende Regelung, dass nur Personen

%8 |n diesem Zusammenhang ist auf die Motion Amherd 15.3728 hinzuweisen. Die genannte Motion beauftragte den Bundes-
rat, die Berufsgattung der Notarinnen und Notare aus der VMD (Anhang 1 Ziffer 11 VMD) zu streichen und damit die «ein-
seitige Freizligigkeit von Notarinnen und Notaren» zu unterbinden. In seiner Stellungnahme fiihrte der Bundesrat aus, dass
eine Entfernung des Berufs der Notarin/des Notars aus der VMD nicht zur Folge hatte, dass die Notarinnen und Notare aus
der EU nicht mehr der Freizligigkeit unterstehen, sondern lediglich, dass sie nicht mehr an die Meldepflicht und die vom
BGMD und von der VMD vorgesehenen strengen Ausgleichsmassnahmen gebunden waren.

19 Al, FR, GE, GR, JU, LU, NE, NW, OW, SZ, TI, UR, VD, VS und ZG sehen eine Wohnsitzpflicht fiir das Kantonsgebiet vor.

10 AG, BE und BS verlangen einen Wohnsitz in der Schweiz.

" Bspw.: AG, BL, FR, GE, NE, VD.

"2 BGer 2C_335/2013 E. 3.6.3 vom 11. Mai 2015. Gemass der Ansicht von JURG SCHMID (JURG SCHMID, Bemerkung der Re-
daktion zum BGer 2C_335/2013, ZBGR 97/2016, S. 288) scheine das Bundesgericht mit dem vorstehend zitierten Ent-

scheid seine bisherige Einschatzung betreffend Vereinbarkeit der Wohnsitzplicht von Beurkundungspersonen mit der Nie-
derlassungsfreiheit aufzuweichen.

Urteil (des Europaischen Gerichtshofs) vom 24. Mai 2011 C-54/08, Europaische Kommission gegen Bundesrepublik
Deutschland, Slg. 2001 1-04355.
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mit Deutscher Staatsangehorigkeit zum Beruf der Urkundsperson zugelassen werden, eine
unzuldssige Diskriminierung sei. In seinem Entscheid fiihrte der EUGH aus, dass es sich beim
Beruf der Urkundsperson nicht um eine hoheitliche Tatigkeit handle. Entsprechend fallt der
Beruf der Urkundsperson unter das FZA und somit ist das Erfordernis der lokalen Staatsange-
horigkeit mit der Personenfreiztigigkeit nicht vereinbar (Art. 16 Anhang | FZA). Aufgrund dieses
Urteils des EuGH hat das Staatssekretariat fur Bildung, Forschung und Innovation SBFI am
23. Juli 2013 ein Schreiben verfasst, welches die fir die Berufszulassung zustandigen kanto-
nalen Behdérden Uber die Konsequenzen dieser Rechtsprechung fur den Beruf der Urkunds-
personen informiert. "

Das Bundesgericht hat in seiner bisherigen Rechtsprechung dagegen stets festgehalten, dass
es sich beim Beruf der Urkundspersonen um eine hoheitliche Tatigkeit handle und das FZA
daher nicht zur Anwendung komme.'"®

Im Urteil vom 9. Marz 2017 hat sich der EuGH mit der Frage auseinandergesetzt, ob eine in
Osterreich geltende Bestimmung, die Urkundspersonen die Vornahme von Beglaubigungen
Uber die Echtheit von Unterschriften auf Urkunden vorbehalt, mit der Dienstleistungsfreiheit
nach Artikel 56 AEUV vereinbar ist.

Im Ergebnis bejahte der EUGH die Vereinbarkeit. Er flhrte aus, dass jene Bestimmung zwar
eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs im Sinne von Artikel 56 AUEV darstelle,
da sie die Anerkennung einer Beglaubigung durch einen in einem anderen Mitgliedstaat nie-
dergelassenen Rechtsanwalt ausschliesse. Allerdings kénne sie durch die Anliegen der Funk-
tionsfahigkeit des Grundbuchsystems sowie der Rechtmassigkeit und Rechtssicherheit von
Akten zwischen Privatpersonen — die im Hinblick auf den Schutz einer ordnungsgemassen
Rechtspflege als zwingende Grinde des Allgemeininteresses anzusehen seien — gerechtfer-
tigt werden. Ferner erhalte die Urkundsperson Kenntnis vom Inhalt des fraglichen Rechtsakts
und kénne die Geschaftsfahigkeit des Antragstellers Gberprifen, so dass es auch dem Grund-
satz der Verhaltnismassigkeit Rechnung trage, solche Tatigkeiten einer bestimmten Berufs-
gruppe vorzubehalten, die 6ffentliches Vertrauen geniesst und Uber die der betreffende Mit-
gliedstaat eine besondere Kontrolle ausbt.

Aufgrund der vorstehenden Ausfuhrungen wurde es von der Mehrheit der Mitglieder der
Groupe de réflexion als problematisch erachtet, auf Bundesebene eine Regelung hinsichtlich
Wohnsitz und Nationalitat zu statuieren. Einige Mitglieder der Groupe de réflexion hielten zu-
dem fest, dass auch dieser Bereich der Organisation der 6ffentlichen Beurkundung zuzuord-
nen und damit den Kantonen zur Regelung zu Uberlassen sei.

"4 Schreiben vom 23. Juli 2013, Inkrafttreten des BGMD, Im genannten Schreiben hat das SBF| festgehalten, dass das neue
Verfahren zur Nachpriifung der Berufsqualifikationen von Dienstleistungserbringerinnen und -erbringern der EU in einem
Bundesgesetz geregelt wird: Bundesgesetz vom 14. Dezember 2012 (iber die Meldepflicht fir Dienstleistungserbringerin-
nen und -erbringer in reglementierten Berufen und die Nachprufung der Berufsqualifikationen (BGMD, SR 935.91). Die ent-
sprechende Verordnung enthalte eine Liste der reglementierten Berufe, fir die eine vorgangige Meldung obligatorisch sei.
Dazu gehore auch der Beruf der Urkundsperson, womit den in der EU/EFTA rechtmassig niedergelassenen Berufsleuten
die Méglichkeit offenstehe, unter gewissen Bedingungen ihren Beruf in der Schweiz auszuiben.

"5 BGE 131 11 639, 645; BGE 128 | 280, 281; BGer 2P.237/2003 E. 4 vom 29. Januar 2004. V/gl. dazu auch PFAFFLI/LIECHTI,
WEKQO, S. 3.
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7.3.2.3 Fahigkeitsprifung

Kein mehrheitsfahiger Leitsatz.

Zusatzlich zu der geforderten Ausbildung oder aber auch unabhangig davon sehen viele Kan-
tone''® heute als Voraussetzung fiir die Tatigkeit als Urkundsperson eine Priifung im «Beur-
kundungsrecht» vor. Ziel dieser Examen ist die Feststellung, ob die fachlichen Fahigkeiten flr
die Tatigkeit als Urkundsperson vorhanden sind.""”

Zur Fahigkeitsprifung konnte — wie auch zur Ausbildung — kein Leitsatz formuliert werden, der
mehrheitsfahig gewesen ware. Hinsichtlich der Griinde, die der Einigung auf einen Leitsatz
entgegenstanden, kann auf die Ausflihrungen in der nachfolgenden Ziffer 7.3.2.4 verwiesen
werden.

Nachdem im Rahmen der Diskussionen festgehalten wurde, dass keine Einigung auf einen
mehrheitsfahigen Leitsatz mdglich ist, brachten einige Mitglieder der Groupe de réflexion je-
doch vor, dass eine ausreichende Ausbildung der Urkundsperson zu den neu zu definierenden
Mindestanforderungen''® des Bundesrechts gehdre und es daher inkonsequent sei, wenn in
den Bereichen der Ausbildung und der Fahigkeitsprifung aufgrund divergierender Meinungen
kein Leitsatz verfasst werde. Entsprechend wurde versucht, eine Formulierung zu finden, wel-
cher sich zumindest ein Teil der Mitglieder der Groupe de réflexion anschliessen konnte. Im
Ergebnis entstand ein Leitsatz, welcher nicht in die Organisationsfreiheit der Kantone eingreift
und sich sowohl auf die Fahigkeitspriifung wie auch auf die Ausbildung bezieht (vgl. dazu auch
nachfolgende Ziffer 7.3.2.4).

Nicht mehrheitsfahiger Leitsatz:

Urkundspersonen verfiigen lber das notwendige Fachwissen, um &ffentliche Beurkundun-
gen fiir den jeweiligen Beurkundungsgegenstand ordnungsgeméass vornehmen zu kénnen.
Die Kantone regeln auf ihrem Gebiet die Ausbildung und allféllige Fachpriifungen zur Ur-
kundsperson.

7.3.2.4 Ausbildung / Fachliche Voraussetzungen

Kein mehrheitsféhiger Leitsatz.

Die an die Ausbildung einer Urkundsperson gestellten Voraussetzungen unterscheiden sich
von Kanton zu Kanton teilweise sehr stark. In diversen Kantone wird ein abgeschlossenes
Rechtsstudium verlangt.'® Andere Kantone wiederum sehen den Besuch einer Fachhoch-
schule'® oder das Absolvieren bestimmter Lehrgange an einer Hochschule oder Universitét
vor.'?! Ebenfalls eine mdgliche kantonale Variante ist der Abschluss einer kaufmannischen
Lehre oder Mittelschule mit zusatzlichem Teilstudium an einer schweizerischen Universitat. 22
Teilweise wird auch nur das Bestehen einer Fahigkeitsprifung vorausgesetzt, ohne dass zu-
satzlich eine bestimmte Ausbildung vorgeschrieben wird.'?® Fast in allen Kantonen wird fiir die
Erteilung der Beurkundungsbefugnis jedoch verlangt, dass praktische Erfahrungen auf dem
Gebiet des Beurkundungsrechts gesammelt wurden, sei dies im Rahmen eines Praktikums
oder einer beruflichen Tatigkeit in diesem Bereich (z.B. auf dem Grundbuchamt). Sind in einem

6 Vgl. bspw. BE: Art. 5 Abs. 2 lit. b NG-BE; NE: Art. 7 Abs. 1 lit. d LN-NE; VS: Art. 15 Abs. 1 NG-VS; ZH: § 7 NotG-ZH.
7 BRUCKNER, N. 3452.

8 Vgl. dazu Ziff. 7.2.

° BE, BL, BS, FR, GE, JU, NE, TI, VD und VS.

20 AG: Akzeptiert wird neben dem Rechtsstudium auch ein Masterabschluss an einer Fachhochschule mit Fachrichtung Nota-
riat.

21 Bspw. LU und SG.

22 7H: § 8 Abs. 2 lit. a Ziff. 1-2 NotPV-ZH.

128 UR: Art. 3 Ziff. 3 NV-UR.
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Kanton die sachlichen Zustandigkeiten auf verschiedene Urkundspersonen aufgeteilt (in der
Regel ist dies der Fall bei Kantonen mit gemischtem Notariat oder Amtsnotariat), so werden in
der Regel auch unterschiedliche Anforderungen an die Ausbildung der einzelnen Urkundsper-
sonen gestellt.

In der Groupe de réflexion war man sich einig darlber, dass die Urkundspersonen Uber eine
entsprechende Ausbildung aber auch Uber praktische Erfahrung verfigen mussen. Beides ist
fur die Aufgaben der Urkundsperson — namentlich fir die Formulierung der 6ffentlichen Ur-
kunde wie auch fir die Belehrungspflicht — unentbehrlich. Die Gesprache zeigten jedoch eben-
falls auf, wie unterschiedlich die Regelungen betreffend Ausbildung in den Kantonen sind.
Diese Unterschiede sind sicherlich teilweise auf die Organisationsformen der Kantone zuriick-
zufGhren.

Die Formulierung eines Leitsatzes mit relativ detaillierten Vorgaben hinsichtlich der Ausbildung
stiess bei der Mehrheit der Groupe de réflexion nicht auf Zustimmung. Zu stark wirde eine
solche Regelung in die Organisationsfreiheit der Kantone eingreifen. Gegen dieses Argument
wurde vorgebracht, dass die Rechtsbelehrung durch die Urkundsperson ein zentraler Zweck
der offentlichen Beurkundung sei. Fir eine umfassende Rechtsbelehrung sei eine Ausbildung
unentbehrlich und entsprechend sei es nicht nachvollziehbar, dass gerade dieser Aspekt keine
einheitliche Regelung erfahren soll.

Es wurde festgehalten, dass eine allgemeine Formulierung wie bspw. «genlgende Ausbil-
dung» inhaltslos sei und entsprechend darauf verzichtet werden sollte. Eine Kompromisslo-
sung bezlglich der Ausbildung konnte nicht gefunden werden, weshalb auch kein mehrheits-
fahiger Leitsatz verfasst wurde.

Allerdings sprachen sich einige Mitglieder der Groupe de réflexion dafir aus, dass gerade zu
der Ausbildung und der Fahigkeitsprifung ein Leitsatz zu verfassen sei, da die ausreichende
Ausbildung der Urkundsperson gemass der Lehre zu den Mindestanforderungen'?* des Bun-
desrechts gehdre. Entsprechend wurde ein Leitsatz formuliert, der sich sowohl zu der Ausbil-
dung wie auch zu der Fahigkeitspriifung aussert und mit dem sich zumindest ein Teil der Mit-
glieder der Groupe de réflexion einverstanden erklaren konnte (vgl. dazu vorstehende Ziffer
7.3.2.3).

Nicht mehrheitsfahiger Leitsatz:

Urkundspersonen verfiigen liber das notwendige Fachwissen, um &ffentliche Beurkundun-
gen fiir den jeweiligen Beurkundungsgegenstand ordnungsgeméss vornehmen zu kénnen.
Die Kantone regeln auf ihrem Gebiet die Ausbildung und allfdllige Fachprtifungen zur Ur-
kundsperson.

7.3.2.5 Unvereinbarkeit mit anderen Tatigkeiten

Kein Leitsatz.

Bei Unvereinbarkeitsgrinden handelt es sich gemass Lehre um Tatbesténde, die generell
nicht mit einer unabhangigen und unparteilichen Tatigkeit der Urkundsperson zu vereinbaren
sind.'® Es handelt sich um eigentliche Berufshindernisse.'?® So flihrt das Vorliegen eines Un-
vereinbarkeitsgrundes dazu, dass die Urkundsperson ihren (hauptamtlichen) Beruf — also die
Beurkundungstatigkeit — nicht ausiiben kann respektive darf.'?’

24 Vgl. dazu Ziff. 7.2.

25 CARLEN, S. 61; JEANDIN, S. 46; RUF, N. 724.
26 NussBAUM, S. 39.

27 RUF, N. 449; SANTSCHI ALFRED, S. 30.
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Unter den Unvereinbarkeitsgrinden werden in den kantonalen Bestimmungen bspw. Tatigkei-
ten aufgefiihrt, die von der Urkundsperson nebenamtlich nicht ausgeiibt werden diirfen.'?® So
werden bspw. die Ausiibung politischer Amter, bestimmter Berufe oder Gewerbe als unverein-
bar mit der Tatigkeit als Urkundsperson bestimmt.'2°

Neben der Wahrung der Unabhangigkeit sollen durch die Unvereinbarkeitsgrinde auch das
Ansehen des Notariats geschitzt, die Arbeitskraft erhalten und die berufliche Erfahrung gefor-
dert werden. 3°

Die Diskussionen in der Groupe de réflexion haben aufgezeigt, dass im Bereich der Unverein-
barkeit grosse Unterschiede zwischen dem freiberuflichen Notariat, dem gemischten Notariat
und dem Amtsnotariat bestehen. So ist es bspw. in gewissen Kantonen mit dem freiberuflichen
System verboten, neben dem Beruf als Urkundsperson auch eine Tatigkeit im Dienste der
Gemeinde, des Kantons oder des Bundes auszuiliben.' Beim Amtsnotariat oder gemischten
Notariat ist aber gerade diese Konstellation «Urkundsperson / angestellte Person im Dienste
der Gemeinde oder des Kantons» der Regelfall.

Kontrovers diskutiert wurde die Tatigkeit von Urkundspersonen im Immobilienbereich als Un-
vereinbarkeitsgrund. In gewissen Kantonen bestehen heute explizite Regelungen, die den Ur-
kundspersonen den Handel mit Grundstiicken oder die Vermittlung derselben verbieten. 32

In einem ersten Entwurf wurde ein Leitsatz vorgeschlagen, der konkrete Unvereinbarkeits-
grinde enthielt. Aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen und mangels Einigung unter den
Mitgliedern der Groupe de réflexion wurde jedoch von dieser Variante abgesehen. Ebenfalls
verzichtet wurde auf die Formulierung eines Leitsatzes, der allgemein gehalten ist («Die Ur-
kundsperson darf keine Tatigkeiten ausliben, die mit einer unabhangigen und einwandfreien
Berufsausubung nicht vereinbar sind.»), da ein solcher keinen wirklichen Inhalt habe. Es
musste bei einem solchen Wortlaut in den Erlauterungen trotzdem ausgefuhrt werden, was
genau darunter zu verstehen sei.

7.3.3  Ortliche und sachliche Zustindigkeit

7.3.3.1 Allgemeines

Im schweizerischen Beurkundungsrecht wird unterschieden zwischen der sachlichen und der
ortlichen Zustandigkeit der Urkundspersonen. ' Im Rahmen der sachlichen Zusténdigkeit wird
festgelegt, wer innerhalb einer Behdrdenorganisation fir welche 6ffentliche Beurkundung zu-
standig ist."**

28 CARLEN, S. 61.
29 CARLEN, S. 61.
80 CARLEN, S. 61; RUF, N. 442 ff.

81 Z.B.: BE: Die gleichzeitige Tatigkeit als Urkundsperson und die Tatigkeit im Bereich der Grundbuch- oder Handelsregister-
fuhrung ist verboten; GR: Als Notariatsperson darf nicht amten, wer hauptamtlich im Dienst des Bundes, des Kantons, einer
Region oder einer Gemeinde oder bei einer dem schweizerischen Bankengesetz unterstellten Unternehmung angestellt ist;
NE: Die Urkundsperson darf grundséatzlich keine Funktionen oder Festanstellung beim Gemeinwesen annehmen. Eine ne-
benamtliche Lehrtatigkeit, die Funktion als ausserordentlicher nebenamtlicher Richter sowie ein politisches Mandat sind zu-
gelassen; Tl: Unvereinbar mit der Tatigkeit als Urkundsperson ist jede dauernde Tatigkeit, die von der Eidgenossenschaft,
der Kantone oder einer Gemeinde respektive deren Verwaltung, Betrieben oder anderen o&ffentlich-rechtlichen Institutionen
vergutet wird. AG: Unvereinbar mit der Ausubung der Beurkundungstatigkeit ist die Tatigkeit als Urkundsperson in einem
anderen Kanton, die Tatigkeit in der Grundbuch- oder Handelsregisterfihrung (§ 7 Abs. 1 lit. a und b BeurG-AG).

32 Als Beispiel: ZH: Der Handel mit Grundstiicken sowie die Vermittlung von Grundstiicken durch die Urkundsperson sind ver-
boten (§ 21 NotG-ZH); BS: Die Ausiibung von Handel- und Vermittlungstatigkeiten im Liegenschaftsbereich ist den Urkunds-
personen verboten (§ 7 Abs. 2 NG-BS); AG: Unvereinbar mit der Ausiibung der Beurkundungstatigkeit ist [...] der gewerbs-
massige Handel im Grundstiickverkehr und die Vermittlung von Grundstiicken gegen Provision (§ 7 Abs. 1 lit. ¢ BeurG-AG).

83 BRUCKNER, N. 689 ff.; CARLEN, S. 67 ff.; JEANDIN, S. 137 ff.; KUNz, S. 16; MARTI, S. 39 ff.; NussBAuM, S. 31 ff.;: RUF, N. 460
ff.; BSK-ScHwmID, N. 18 ff. zu Art. 55 SchIT ZGB.

34 BRUCKNER, N. 689 ff.; JEANDIN, S. 146: RUF, N. 460 ff.; BSK-ScHMID, N. 20 ff. zu Art. 55 SchIT ZGB.

CARLEN, S. 78 und NUssBAUM, S. 31 verstehen unter der «sachlichen Zusténdigkeit» diejenigen Falle, in denen eine &ffentli-
che Beurkundung vom Bundeszivilrecht vorgeschrieben ist. Mit anderen Worten ist die Urkundsperson fiir die Beurkundung
sachlich zustandig, wenn im ZGB oder OR fir ein Rechtsgeschéft die Form der 6ffentlichen Beurkundung verlangt wird.
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Da die Kompetenz zur Regelung der 6ffentlichen Beurkundung aufgrund von Artikel 55 Ab-
satz 1 SchIT ZGB bei den Kantonen liegt, sind diese betreffend Organisation des Beurkun-
dungswesens heute weitgehend frei.'® Sie kénnen entscheiden, wer auf inrem Gebiet fiir wel-
che offentliche Beurkundung sachlich zustandig ist. Diese Kompetenzregelung hat dazu ge-
fuhrt, dass in der Schweiz unterschiedliche Systeme hinsichtlich der Zustandigkeit zur 6ffent-
lichen Beurkundung entstanden sind und sich die Beurkundungszustandigkeiten der einzelnen
Behdrden und Personen von Kanton zu Kanton unterscheiden. '3

In der Regel verfigen Urkundspersonen, die den Titel «Notar / Notarin», «notaire» oder
«notaio» tragen, liber eine umfassende sachliche Beurkundungsbefugnis.’™” Gewisse Kan-
tone kennen aber auch eine «Aufteilung» der sachlichen Zustandigkeit. So ist bspw. fir die
Beurkundung von Grundstiicksgeschaften eine bestimmte Behérde zustandig und fir die Er-
richtung einer Stiftung eine andere Amtsperson. Von der Frage der sachlichen Zustandigkeit
abzugrenzen ist die Frage nach der Zulassigkeit des Gegenstands der 6ffentlichen Beurkun-
dung. Eine offentliche Beurkundung ist fur gewisse Erklarungen und Sachverhalte, wie bspw.
physikalische Formeln, nicht moglich. 38

Fur die értliche Zustédndigkeit wird am Beurkundungsort angeknipft.'*® Beurkundungsort ist
der Ort, an dem das Hauptverfahren durchgeftihrt wird. In den meisten Fallen wird der Beur-
kundungsort das Blro oder das Amtslokal der Urkundsperson sein.'#°

Wie bereits in Ziffer 7.3.1 ausgeflhrt, ist das Verfahren der 6ffentlichen Beurkundung Teil der
freiwilligen, nicht streitigen Gerichtsbarkeit. Durch die ihnen verliehene Beurkundungsbefugnis
sind Urkundspersonen Trager einer hoheitlichen (staatlichen) Funktion.™' Jede hoheitliche
Tatigkeit ist aus staatsrechtlichen Griinden auf das Gebiet desjenigen Staatsgebildes be-
schrankt, welches die entsprechende Befugnis verliehen hat.'#? Eine Urkundsperson kann ihre
Beurkundungstatigkeit daher nach geltendem Recht grundséatzlich nur auf dem Gebiet desje-
nigen Kantons austiben, der ihr die Beurkundungsbefugnis erteilt hat (keine generelle Freizi-
gigkeit der Urkundsperson).'#?

Die Kantone kénnen sodann festlegen, ob eine Urkundsperson, die sachlich zustandig ist, auf
dem ganzen Kantonsgebiet tatig sein kann, oder ob sich ihre o6rtliche Zustandigkeit auf be-
stimmte Bereiche des Kantons beschrankt. 44

Grundsatzlich keine Rolle fur die értliche Zustandigkeit spielt der Beurkundungsgegenstand.
So ist es nicht von Relevanz, ob das zu beurkundende Rechtsgeschaft einen Anknipfungs-
punkt zum Kantonsgebiet hat oder nicht.'* Dieser Grundsatz der freien Wahl des Beurkun-
dungsortes und die damit verbundene interkantonale Anerkennung der 6offentlichen Urkunde
ist in der Rechtsprechung und in der Lehre unbestritten (Freizligigkeit der Urkunde), soweit es
sich um «Nichtgrundstiicksgeschéafte» handelt.'® Umstritten ist jedoch die Frage, ob dieses
Prinzip auch fir Rechtsgeschafte gilt, deren unmittelbaren Beurkundungsgegenstand die Be-
grindung oder Anderung von dinglichen und vormerkbaren persdnlichen Rechten an Grund-
stlicken ist. Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung steht es den Kantonen frei, fur

85 BGE 1331 259, 260.

36 BRUCKNER, N. 689 ff.; BSK-ScHMID, N. 20 zu Art. 55 SchIT ZGB.
87 BRUCKNER, N. 691.

38 BRUCKNER, N. 692; MARTI, S. 42 ff.

3 MARTI, S. 45; MOOSER, N 478.

40 MARTI, S. 45; MOOSER, N 478.

41 BGE 1331259, 261; BGE 128 1 280, 281.

42 RUF, N. 509; BSK-ScHMID, N. 18 zu Art. 55 SchiT ZGB.

43 BRUCKNER, N. 701; MOOSER, N. 481; RUF, N. 509; BSK-ScHMID, N. 18 zu Art. 55 SchIT ZGB.
44 CARLEN, S. 67; MARTI, S. 47.

45 CARLEN, S. 69; MOOSER, N. 486.

46 BECK, S. 19; CARLEN, S. 69; MARTI, S. 48; RUF, N. 551.
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die Beurkundung solcher dinglicher oder vormerkbarer persénlicher Rechte an Grundstlicken
zwingend die Zustandigkeit der Urkundsperson am Ort der gelegenen Sache vorzuschrei-
ben.' Die Lehre steht dieser Beschrankung teilweise kritisch gegeniiber.'*®

Artikel 70 Absatz 2 FusG hebt die bundesgerichtliche Praxis im Bereich dieser «Grundstiick-
geschéfte» auf: Liegen die Gegenstand eines Ubertragungsvertrags bildenden Grundstiicke
in verschiedenen Kantonen, genugt eine einzige Urkunde (Satz 3); ortlich zusténdig ist die
Urkundsperson am Sitz des Ubertragenden Rechtstragers (Satz 4).

In der Groupe de réflexion war unbestritten, dass zu der ortlichen und sachlichen Zustandigkeit
respektive der Freizligigkeit von Urkundspersonen und von 6ffentlichen Urkunden Leitsatze
zu verfassen sind.

7.3.3.2 Freizlgigkeit von Urkundspersonen

Leitsatz:

Eine Urkundsperson kann ihre Beurkundungstétigkeit nur auf dem Gebiet desjenigen Kantons
austliben, der ihr die Beurkundungsbefugnis erteilt hat.

Die Kantone regeln auf ihrem Gebiet die sachliche und die értliche Zusténdigkeit von Urkund-
spersonen.

Die Mitglieder der Groupe de réflexion waren sich einig, dass aufgrund des Territorialitatsprin-
zips eine Urkundsperson nur auf dem Gebiet desjenigen Kantons beurkunden kann, von dem
sie auch eine «Beurkundungsbefugnis» erhalten hat. Eine Freizligigkeit von Urkundspersonen
sei daher nicht mdglich (Satz 1 des Leitsatzes). Ebenfalls unbestritten war die Tatsache, dass
es Sache der Kantone sei, Uber die sachliche und értliche Zustandigkeit von Urkundspersonen
auf ihrem Kantonsgebiet zu entscheiden (Satz 2 des Leitsatzes). So ist es an den Kantonen
zu entscheiden, wer innerhalb der Behdrdenorganisation fir welche 6ffentliche Beurkundung
zustandig ist (sachliche Zustandigkeit) und ob die sachlich zustandige Urkundsperson auf dem
ganzen Kantonsgebiet tatig sein kann oder ob sich deren ortliche Zustandigkeit auf ein be-
stimmtes Gebiet beschrankt (6rtliche Zustandigkeit).

Von der generellen «Freiztgigkeit von Urkundspersonen» unterschieden werden muss die
Anerkennung des Fahigkeitsausweises einer Urkundsperson in einem Kanton durch einen an-
deren Kanton flir sein Kantonsgebiet. Es ist den Kantonen Uberlassen, die Mdglichkeit einer
solchen Anerkennung in ihren Erlassen vorzusehen. Gerade wenn sich die geforderten Vo-
raussetzungen fur das Erteilen einer «Beurkundungsbefugnis» von Kanton zu Kanton nicht
wesentlich unterscheiden, scheint eine Anerkennung durchaus sinnvoll. In diesem Zusammen-
hang ist auch auf die eingangs erwahnte Empfehlung der WEKO vom 23. September 2013
hinzuweisen, welche den Kantonen empfiehlt, gleichwertige Ausbildungen von freiberuflichen
Urkundspersonen aus anderen Kantonen anzuerkennen.°

Eine Unterscheidung zwischen der Beurkundung von Willenserklarungen bzw. Sachbeurkun-
dungen und der Beglaubigung ist im Bereich der Freizlgigkeit von Urkundspersonen nicht
notwendig. Wird die éffentliche Beurkundung durch eine Urkundsperson vorgenommen, die
sachlich und / oder ortlich nicht zustéandig ist, kann keine 6ffentliche Urkunde entstehen. '™

47 BGE 113 11 501, 504 mit Verweis auf BGE 47 Il 383 ff.; zustimmend MARTI, S. 49 ff.

148 BRUCKNER, N. 725; BSK-SCHMID, N. 19 zu Art. 55 SchIT ZGB. Anderer Meinung: MOOSER, 2018, S. 153 ff.; PIOTET, 2015, S.
112 f.

https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/medien/medieninformationen/nsb-news.msg-id-50564.html (Stand: 13.07.2021).
%0 vgl. dazu Ziff. 7.6.

149
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7.3.3.3 Freizlgigkeit von 6ffentlichen Urkunden / Anerkennung von &ffentlichen Urkunden

Leitsatz:
Offentliche Urkunden werden grundsétzlich in der ganzen Schweiz anerkannt.

Fir die 6ffentliche Beurkundung von Rechtsgeschéften (ber dingliche und vormerkbare per-
sénliche Rechte an Grundstiicken kénnen die Kantone, unter VVorbehalt anderslautender bun-
desrechtlicher Bestimmungen, die ausschliessliche Zusténdigkeit der Urkundsperson am Ort
der gelegenen Sache vorsehen.

Keine ausschliessliche Zusténdigkeit vorsehen kénnen die Kantone fiir Sachbeurkundungen
sowie fiir Ehevertrdge und Verfligungen von Todes wegen, bei denen die Begriindung oder
die Anderung von dinglichen Rechten an Grundstiicken nicht unmittelbaren Beurkundungsge-
genstand bilden.

Die freie Wahl des Abschlussorts und die damit verbundene interkantonale Freizligigkeit der
offentlichen Urkunde wird im Leitsatz als Grundsatz festgelegt (Satz 1 des Leitsatzes). Von
dieser Regel kdnnen die Kantone bei «Grundstlicksgeschaften», unter dem Vorbehalt anders-
lautender bundesrechtlicher Bestimmungen (genannt sei hier bspw. das FusG), Ausnahmen
vorsehen (Satz 2 des Leitsatzes). So kdnnen die Kantone bei Rechtsgeschaften, welche die
Begriindung oder Anderung dinglicher oder vormerkbarer personlicher Rechte an Grundst-
cken zum Gegenstand haben, bestimmen, dass ausschliesslich die Urkundsperson am Ort
der gelegenen Sache zustandig ist. Entsprechend kann die Freizlgigkeit der offentlichen Ur-
kunde im Bereich der «Grundstiicksgeschafte» eingeschrankt werden. Der Leitsatz wird er-
ganzt mit einer Ausflihnrung zu der «Art der Grundstiicksgeschéfte», welche nicht unter die
Ausnahme fallen (Satz 3 des Leitsatzes).

Der Entscheid, die Freizigigkeit von offentlichen Urkunden bei den «Grundstickgeschaften»
einzuschranken, wurde in den Diskussionen insbesondere mit der Qualitats-Theorie, wonach
die Beratung und Belehrung der Vertragsparteien durch die ortskundige Urkundsperson am
Ort der gelegenen Sache eine hdhere Beurkundungsqualitat garantiere, begrindet.

Die Gesprache in der Groupe de réflexion zeigten, dass aus dem Leitsatz idealerweise her-
vorgehen sollte, welche «Grundstlicksgeschéafte» von der Freizligigkeit der 6ffentlichen Ur-
kunde ausgenommen sind. Vom Leitsatz erfasst werden sowohl die Willenserklarungen und
die Sachbeurkundungen.

Wie bereits unter der Ziffer 7.3.3.2. festgehalten, entsteht bei der fehlenden (hier insbesondere
der ortlichen) Zustandigkeit der Urkundsperson keine 6ffentliche Urkunde.®’

74 Berufspflichten der Urkundsperson

7.41  Allgemeines

Im Rahmen ihrer Tatigkeit im Bereich der 6ffentlichen Beurkundung hat die Urkundsperson
gewisse Pflichten. Diese ergeben sich heute sowohl aus dem Bundesrecht wie auch aus dem
kantonalen Recht. Die Berufspflichten sollen gewahrleisten, dass der Zweck der 6ffentlichen
Beurkundung erreicht wird. %2

¥ Vgl. dazu Ziff. 7.6.2.3.1.
52 MARTI, S. 59.
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7.4.2 Urkundspflicht / Ablehnungspflicht / Ablehnungsrecht

Leitsatz:
Urkundspflicht (Grundsatz)

Die Urkundsperson ist grundsétzlich verpflichtet, eine 6ffentliche Beurkundung vorzunehmen,
wenn sie darum ersucht wird.

Die Kantone kénnen Urkundspersonen von der Urkundspflicht befreien, wenn fiir den Beur-
kundungsgegenstand auch andere Urkundspersonen sachlich zusténdig sind.

Ausnahmen

Ablehnungspflicht

Die Urkundsperson hat eine 6ffentliche Beurkundung abzubrechen oder abzulehnen, wenn
- sie sachlich und / oder értlich nicht zustéandig ist;

- der Inhalt der Beurkundung rechtlich unméglich, rechts- oder sittenwidrig ist;

- die Urkundsperson durch Ausstandspflichten davon ausgeschlossen ist oder

- eine der beteiligten Parteien oder Urkundsparteien offensichtlich urteilsunféhig ist.

Ablehnungsrecht

Die Urkundsperson kann eine 6ffentliche Beurkundung abbrechen oder ablehnen, wenn

- sie aufgrund von Krankheit, in Zusammenhang mit der Erfiillung einer gesetzlichen Pflicht
oder einer begriindeten Absenz verhindert ist;

- die Parteien oder die Urkundsparteien ihren Mitwirkungspflichten respektive Mitwirkungs-
rechten nicht nachkommen;

- der verlangte Kostenvorschuss nicht geleistet wird oder

- die Arbeitslast eine zeitgerechte Erledigung nicht zuldsst.

Das Zivilrecht schreibt flir gewisse Rechtsgeschafte die Form der 6ffentlichen Beurkundung
zwingend vor. Zudem besteht die Mdglichkeit, dass die an einem Rechtsgeschaft beteiligten
Parteien freiwillig die Form der 6ffentlichen Beurkundung wahlen (Art. 16 OR). Wird die Form
der offentlichen Beurkundung gesetzlich vorgeschrieben, haben die Kantone dafiir besorgt zu
sein, dass die 6ffentliche Beurkundung jedermann zur Verfligung steht. Die Urkundspflicht ist
mit anderen Worten die Folge des «Beurkundungsmonopols».'®® Ausserdem folgt die Urkund-
spflicht aber auch aus dem Verbot der Rechtsverweigerung respektive -verzégerung nach Ar-
tikel 29 Absatz 1 BV."®* Gleichzeitig soll die Urkundspflicht sicherstellen, dass Urkundsperso-
nen unangenehme oder nicht gewinnbringende Geschéfte nicht einfach ablehnen kénnen. Die
Urkundsperson ist also grundsatzlich verpflichtet, eine Beurkundung vorzunehmen, wenn sie
darum ersucht wird. Die Urkundspflicht besteht aber nicht vorbehaltlos. So kann das Vorliegen
gewisser Umstande dazu fuhren, dass die Urkundsperson die offentliche Beurkundung zwin-
gend abzulehnen hat. Daneben gibt es aber auch Situationen, in denen eine Urkundsperson
die offentliche Beurkundung zwar nicht ablehnen muss, aber ablehnen darf. Zudem kommt die
Urkundspflicht erst zum Tragen, wenn die Urkundsperson ordnungsgemass um die Errichtung
einer offentlichen Urkunde ersucht wurde.®

Als zwingende Ablehnungsgriinde, welche eine eigentliche Ablehnungspflicht darstellen, fin-
den sich in den kantonalen Regelungen insbesondere:

53 BRUCKNER, N. 840; MOOSER, N. 143; WOLF/SETzZ, S. 47.
%4 MOOSER, N. 143; RUF, N. 621 f.
85 SANTSCHI ALFRED, S. 9; vgl. dazu auch Ziff. 7.5.2.
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e das Fehlen einer Beurkundungsvoraussetzung (Zustandigkeit, Vorliegen von Aus-
standsgriinden, Urteilsunfahigkeit der Urkundspartei etc.); %

o die Rechtswidrigkeit oder die Unsittlichkeit eines Rechtsgeschéfts. '’

Zu den Fallen, in denen die Urkundsperson die 6ffentliche Beurkundung ablehnen darf, geh6-
ren gemass den heutigen kantonalen Bestimmungen bspw.:

¢ nicht geleisteter Kostenvorschuss;'®®

¢ Verhinderungsgrund, welcher es der Urkundsperson verunmdglicht, die 6ffentliche
Beurkundung durchzufihren (z.B. Krankheit, Erflllung einer gesetzlichen Pflicht
etc.).™®

Die Groupe de réflexion fallte den Entschluss, beim Leitsatz einerseits eine klare Unterschei-
dung zwischen der Ablehnungspflicht und dem Ablehnungsrecht zu machen und andererseits
die einzelnen in Frage kommenden Griinde konkret aufzufihren. Wichtig war den Mitgliedern
der Groupe de réflexion, dass die Ablehnungspflicht nur in klaren Fallen geltend gemacht wer-
den kann. Besteht bei der Urkundsperson eine Unsicherheit hinsichtlich des Vorliegens von
zwingenden Ablehnungsgriinden, muss sie allerdings nach inrem Ermessen entscheiden. '

Zu Diskussionen Anlass gab die Formulierung «offensichtlich urteilsunfahig» (viertes Lemma
des Leitsatzes zur Ablehnungspflicht). Hier stellte sich die Frage, ob eine Urkundsperson eine
offentliche Beurkundung abzulehnen hat, wenn sie an der Urteilsfahigkeit einer Urkundspartei
zweifelt. Der Urkundsperson kommen bei der Beurteilung der Urteilsfahigkeit einer Urkunds-
partei nicht die gleichen Aufgaben zu wie einem Zivilrichter. Dieser kann — im Gegensatz zur
Urkundsperson — im Rahmen eines Zivilprozesses Beweise erheben und nach Klarung des
Sachverhalts einen Entscheid fallen.®" Eine solche Rolle kann die Urkundsperson keinesfalls
Ubernehmen. So kann die Ablehnungspflicht nur bei einer offensichtlichen Urteilsunfahigkeit
zum Tragen kommen.

Seitens der Mitglieder der Groupe de réflexion wurde in Bezug auf die Beurteilung einer «of-
fensichtlichen» Urteilsfahigkeit die Moglichkeit einer Beurkundung unter Vorbehalt vorgeschla-
gen. Bei diesem Loésungsansatz wirde der oder den Urkundspartei/en in Zweifelsfallen die
offentliche Beurkundung nicht verweigert, jedoch durch die Urkundsperson auf der 6ffentlichen
Urkunde festgehalten, dass betreffend Urteilsfahigkeit Zweifel bestehen. Die «Beurkundung
unter Vorbehalt» wird im Leitsatz nicht explizit erwahnt, ist aufgrund des Wortlauts aber auch
nicht ausgeschlossen.

Die Maoglichkeit, eine offentliche Beurkundung abzulehnen, wenn kein Kostenvorschuss ge-
leistet wird (Lemma 3 zum Ablehnungsrecht), bestimmt implizit, dass es Urkundspersonen
erlaubt ist, fiir Inre Gebiihren und Auslagen einen Kostenvorschuss zu verlangen. 62

Die Ablehnungspflicht wie auch das Ablehnungsrecht bestehen wahrend dem Vorbereitungs-
und Hauptverfahren, was im Leitsatz durch den Ausdruck «abzubrechen» verdeutlicht werden
soll. Ob die Ablehnungspflicht wie auch das Ablehnungsrecht wahrend des Nachverfahrens
noch weiterhin bestehen kénnen, ist nach Ansicht der Mehrheit der Mitglieder der Groupe de

% BRUCKNER, N. 861; SANTSCHI ALFRED, S. 12. Beispiele diesbeziiglicher kantonaler Regelungen: AG: Art. 24 Abs. 1 BeurG-
AG; BE: Art. 31 Abs. 1 Bst. ¢ NG-BE; GL: Art. 30 BeurkG-GL.

57 BRUCKNER, N. 861; SANTSCHI ALFRED, S. 12. Beispiele diesbeziiglicher kantonaler Regelungen: LU: § 20 Abs. 3 Bst. ¢ Be-
urkG-LU; GR: Art. 21 Abs. 2 Bst. b NG-GR.

%8 BRUCKNER, N. 864; JEANDIN, S. 74; SANTSCHI ALFRED, S. 14. Beispiele diesbezlglicher kantonaler Regelungen: BE: Art. 31
Abs. 2 NG-BE; GR: Art. 21 Abs. 3 Bst. b NG-GR.

8 SANTSCHI ALFRED, S. 13. Beispiele diesbeziiglicher kantonaler Regelungen: AG: Art. 24 Abs. 3 BeurG-AG; BE: Art. 31 Abs.
2 NG-BE.

60 BRUCKNER, N. 862.
61 WOLF/SETZ, S. 51.
62 Vgl. dazu auch Ziff. 7.11.
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réflexion wohl eher zu verneinen. Der Leitsatz zur Urkundspflicht respektive zur Ablehnungs-
pflicht und zum Ablehnungsrecht kommt unabhangig davon zur Anwendung, ob eine Willens-
erklarung, eine Sachbeurkundung oder eine Beglaubigung vorliegt.

7.4.3 Wahrheitspflicht

Leitsatz:

Die Urkundsperson ist verpflichtet, 6ffentliche Urkunden wahrheitsgemé&ss zu verfassen.

Gemass Artikel 9 ZGB erbringen 6ffentliche Urkunden flr die durch sie bezeugten Tatsachen
vollen Beweis, solange nicht die Unrichtigkeit ihres Inhalts nachgewiesen ist. Die erhdhte Be-
weiskraft der offentlichen Urkunde erfordert flr deren Zustandekommen ein Verfahren, wel-
ches fir deren korrekten Inhalt Gewahr bietet. Urkundspersonen haben daher bei einer 6ffent-
lichen Beurkundung «nach bestem Wissen und Gewissen Wahrheit anzustreben»'®3. Durch
eine sorgfaltige Sachverhaltsermittiung und eine genaue Beurkundung durch die Urkundsper-
son soll eine «wahre» Urkunde geschaffen werden. Beurkunden kann eine Urkundsperson
daher nur, was sie selber wahrgenommen hat. Gleichzeitig darf sie keine Feststellungen tref-
fen, von denen sie weiss, dass sie nicht der Wahrheit entsprechen. Das Verhaltnis zwischen
der Wahrheits- und der Klarheitspflicht respektive eine klare Trennung der beiden Pflichten ist
nicht unproblematisch. Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass die Klarheitspflicht einen
Teilgehalt der Wahrheitspflicht bilde.’®* Im vorliegenden Bericht findet sich je ein separater
Leitsatz zur Wahrheitspflicht und zur Klarheitspflicht (vgl. dazu Ziffer 7.4.3 und 7.5.3.4).

Die Wahrheitspflicht gehért gemass Bundesgericht zu den Mindestanforderungen an die 6f-
fentliche Beurkundung, die sich aus dem Bundesrecht ergeben.6°

Ein Verstoss gegen die Wahrheitspflicht ist als Verstoss gegen eine Ordnungsvorschrift zu
qualifizieren.1%®

Sowohl bei den Willenserklarungen wie auch bei den Sachbeurkundungen und auch den Be-
glaubigungen kommt die Wahrheitspflicht zum Tragen.

7.4.4 Interessenwahrungspflicht

Leitsatz:

Die Urkundsperson hat die Interessen der Parteien zu wahren.

Mit dieser Interessenwahrungspflicht verbunden sind folgende Pflichten:
Unparteilichkeitspflicht

Die Interessenwahrung der Parteien hat unparteilich zu geschehen.
Sorgfaltspflicht

Die Urkundsperson hat die 6ffentliche Beurkundung sorgféltig vorzubereiten und auszufiih-
ren.

Erlediqungspflicht

Die Urkundsperson hat die angenommene &ffentliche Beurkundung innert niitzlicher Frist zu
erledigen.

163 BRUCKNER, N. 1078.

164 KNB-PFAMMATTER, N. 17 zu Art. 34 NG; auch in der Groupe de réflexion wurde diese Meinung teilweise vertreten.
185 Vgl. dazu Ziff. 7.2.

166 vgl. dazu Ziff. 7.6.2.4.
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Gemass der Interessenwahrungspflicht hat die Urkundsperson die Interessen der Parteien
respektive Urkundsparteien gleichmassig nach bestem Wissen und Gewissen zu wahren. '’
Ausgehend von dieser vorstehenden Definition des Inhalts der Interessenwahrungspflicht
umfasst diese mehrere Einzelpflichten. Dazu gehéren gemass der Lehre:

¢ die Unparteilichkeitspflicht; 68

e die Sorgfaltspflicht;'6°

e die Erledigungspflicht;"°

« die Pflicht, eine kostenglinstige Gestaltung vorzuschlagen.'”

In gewissen Kantonen findet sich heute eine explizite Normierung der Interessenwahrungs-
pflicht. Teilweise wird die Unparteilichkeitspflicht zusatzlich zur Interessenwahrungspflicht aus-
driicklich geregelt.'? Auch wenn sich in den kantonalen Bestimmungen keine Regelung zur
Interessenwahrungspflicht findet'’3, so gilt diese heute gemass der Lehre von Bundesrechts
wegen (Mindestanforderungen des Bundesrechts).'”*

In der Groupe de réflexion war es unbestritten, dass zu der Interessenwahrungspflicht ein
Leitsatz zu verfassen sei. Ausgehend von der Tatsache, dass die Interessenwahrungspflicht
mehrere Einzelpflichten umfasst, einigte sich die Groupe de réflexion darauf, einen Leitsatz
mit mehreren Unterleitsatzen zu verfassen. Diese Unterleitsatze (Unparteilichkeitspflicht,
Sorgfaltspflicht und Erledigungspflicht) sollen es ermdglichen, den Inhalt der Interessenwah-
rungspflicht zu konkretisieren und damit fassbarer zu machen.

In einem ersten Schritt wurden auch die Themen der Weiterbildung, der Pflicht, eine kosten-
gunstige Gestaltung zu empfehlen und der Wahrung fiskalischer Interessen als maglicher In-
halt von Unterleitsatzen vorgeschlagen. Da jedoch bereits die Materie der Ausbildung so kont-
rovers diskutiert und kein Leitsatz dazu verfasst wurde, verzichtete man konsequenterweise
auch auf das Festhalten einer Weiterbildungspflicht. Ebenfalls fallengelassen wurde die Idee,
eine Pflicht zur Wahrung staatlicher Fiskalinteressen und zur Empfehlung einer kostenginsti-
gen Gestaltung zu statuieren.”

Der Leitsatz oder die (Unter-)Leitsatze zur Interessenwahrungspflicht kommen sowohl bei der
Beurkundung von Willenserklarungen und bei Sachbeurkundungen wie auch bei Beglaubigun-
gen zur Anwendung.

Die Interessenwahrungspflicht respektive die darunterfallenden Einzelpflichten sind als Gultig-
keitsvorschriften zu qualifizieren.'7®

7.4.41 Die Unparteilichkeitspflicht

Damit die Urkundsperson die ihr zugedachte Aufgabe — welche eine amtliche hoheitliche Ta-
tigkeit ist — erflillen kann, muss sie unabhangig und unparteiisch sein.'”” Mit dem Begriff der
«Unabhangigkeit» soll zum Ausdruck gebracht werden, dass die Arbeit der Urkundsperson

67 BRUCKNER, N. 877; MARTI, S. 61.

68 BRUCKNER, N. 883; CARLEN, S. 123; SANTSCHI ALFRED, S. 122.
69 BRUCKNER, N. 908.

70 BRUCKNER, N. 919; CARLEN, S. 123; SANTSCHI ALFRED, S. 123.
71 BRUCKNER, N. 915; CARLEN, S. 123.

72 Die Unparteilichkeitspflicht wird in den Regelungen der Kantone AG, BE, BS, FR, GR, NE, SO, VS und ZG ausdriicklich
festgehalten.

73 Die Bestimmungen der Kantone Al, AR, GE, GL, LU, NW, OW, SG, SH, SZ, TG und ZH enthalten keine explizite Regelung
der Interessenwahrungspflicht.

74 MARTI, S. 62; MOOSER, N. 241. Vgl. dazu auch Ziff. 7.2.

75 Vgl. dazu Ziff. 7.4.13.

76 Vgl. dazu Ziff. 7.6.2.3.2.

77 MARTI, S. 58 und S. 61; BSK-ScHMID, N. 30 zu Art. 55 SchiT ZGB.
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nicht durch externe Einfllisse gelenkt werden darf.'”® Die «Unparteilichkeit» bezieht sich auf
die Pflicht der Urkundsperson, die Interessen der beteiligten Parteien in gleicher Weise objek-
tiv zu wahren."®

Die kantonalen Regelungen zum Beurkundungsrecht kennen verschiedene Bestimmungen,
welche die Unabhangigkeit und die Unparteilichkeit der Urkundsperson sicherstellen sollen.

Die Urkundsperson hat gemass dem Leitsatz in einem konkreten Beurkundungsverfahren die
Interessen der Beteiligten objektiv und gleichméssig zu wahren.'® Die Urkundsperson darf
nicht eine Partei zum Nachteil der anderen begiinstigen. '8!

Bei gewissen Konstellationen, in denen die Ausstandspflichten nicht greifen, kann die Unpar-
teilichkeitspflicht die Urkundsperson dazu zwingen, in den Ausstand zu treten, wenn ein un-
parteiisches Handeln nicht mehr gewahrleistet werden kann.®2

7.4.4.2 Die Sorgfaltspflicht

Die Urkundsperson ist gemass Leitsatz verpflichtet, die Beurkundung mit der entsprechen-
den Sorgfalt vorzubereiten und auch durchzufihren. Sie hat die notwendigen Abklarungen
vorzunehmen, um zu gewahrleisten, dass eine 6ffentliche Urkunde entsteht.

7.4.4.3 Die Erledigungspflicht

Die Erledigungspflicht gebietet der Urkundsperson, Geschéafte innert niitzlicher Zeit zu erledi-
gen und diese nicht liegen zu lassen. Allfallige Fristen hat die Urkundsperson stets einzuhal-
ten."® Dringliche Geschafte — wie bspw. die Beurkundung eines Testaments eines Sterbenden
— sind vorzuziehen. Allerdings besteht die Erledigungspflicht nicht ohne Einschrankungen. So
kann eine Urkundsperson ihrer Erledigungspflicht unter Umstanden nicht ohne Weiteres nach-
kommen, wenn

¢ sie aufgrund von Krankheit, in Zusammenhang mit der Erfiillung einer gesetzlichen
Pflicht oder einer begriindeten Absenz verhindert ist;

o die Parteien ihren Mitwirkungsrechten nicht nachkommen;
o der verlangte Kostenvorschuss nicht geleistet wird;

o die Arbeitslast eine zeitgerechte Erledigung nicht zulasst.®*

7.4.5 Unparteilichkeitspflicht

Kein Leitsatz.

In der Literatur wird die Unparteilichkeitspflicht als Teilgehalt der Interessenwahrungspflicht
verstanden.'®® Dieser Ansicht folgend, wurde flr die Unparteilichkeitspflicht ein (Unter-)Leit-
satz im Rahmen der Interessenwahrungspflicht verfasst.'®

78 MARTI, S. 58; SANTSCHI DANIEL, S. 2.

7% MARTI, S. 61.

80 MARTI, S. 61; SANTSCHI ALFRED, S. 122.

81 SANTSCHI ALFRED, S. 122.

82 Vgl. dazu Ziff. 7.4.6.

8 CARLEN, S. 123; SANTSCHI ALFRED, S. 123.

18 Vgl. dazu auch die Ausfihrungen unter Ziff. 7.4.2.

8 BRUCKNER, N. 883; CARLEN, S. 123; SANTSCHI ALFRED, S. 122.
186 Vgl. dazu Ziffer 7.4.4.
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7.4.6 Ausstandspflichten

Leitsatz:

Die Urkundsperson muss die Beurkundung ablehnen oder abbrechen, wenn

- sie selbst als Partei oder Nebenperson beteiligt ist;

- sie in der Sache ein persénliches Interesse hat;

- sie als Rechtsbeistdndin oder Rechtsbeistand in der gleichen Sache tétig ist oder war;

- sie mit einer Partei oder Urkundspartei verheiratet ist oder war, in eingetragener Partner-
schaft lebt oder lebte oder eine faktische Lebensgemeinschaft fiihrt oder fiihrte;

- sie mit einer Partei oder Urkundspartei in gerader Linie oder in der Seitenlinie bis und mit
dem dritten Grad verwandt oder verschwégert ist;

- eine juristische Person beteiligt ist, bei der sie einem zur Vertretung befugten Organ ange-
hért oder fiir die sie die Unterschrift fiihrt;

- sie aus anderen Griinden, insbesondere wegen Freundschaft oder Feindschaft mit einer
(Urkunds-)Partei oder ihrer Vertretung, stark befangen sein kbnnte.

Die Ausstandspflichten verbieten der Urkundsperson, in einem bestimmten Einzelfall eine Be-
urkundung vorzunehmen.'® So muss die Urkundsperson in den Ausstand treten, wenn sie ein
«personliches» Verhaltnis respektive einen «personlichen» Bezug zu gewissen Beteiligten o-
der dem Beurkundungsgegenstand hat oder wenn sie am Beurkundungsverfahren formell
selbst beteiligt ist.'® Mit Ausstandspflichten soll sichergestellt werden, dass die Urkundsper-
son im konkreten Beurkundungsverfahren nicht durch persénliche Interessen gelenkt wird. Die
Ausstandspflicht gehért gemass der Lehre zu den Mindestanforderungen an die offentliche
Beurkundung, die sich aus dem Bundesrecht ergeben. '8

Der Detailierungsgrad der Ausstandspflichten bildete ein zentrales Diskussionsthema in der
Groupe de réflexion. Einige Mitglieder sprachen sich flr einen detaillierten Leitsatz aus, der
eine Liste mit den konkreten Tatbestanden enthalt, bei denen in den Ausstand getreten werden
muss. Dabei misse der Tatsache, dass zwei respektive drei Systeme — freiberufliches Nota-
riat, Amtsnotariat und gemischtes Notariat — existierten, Beachtung geschenkt werden. Sowonhl
im Amtsnotariat wie auch im lateinischen Notariat besteht die gleiche Problematik hinsichtlich
der Ausstandspflichten gegeniber nahestehenden Personen. Ein diesbeziglicher Leitsatz
kann deshalb fir beide Systeme identisch formuliert werden. Anders sieht es aber betreffend
Bldrogemeinschaften aus. Hier stellt sich die Frage, ob ein Blropartner in Fallen, bei denen
eine Urkundsperson in den Ausstand treten muss, beurkunden darf. Im Amtsnotariat muss die
Beurkundung unter Umstanden durch den Buropartner durchgeflihrt werden kénnen, wenn
keine Alternativen bestehen. Beim freiberuflichen Notariat dagegen kann die 6ffentliche Beur-
kundung durch eine Urkundsperson aus einem anderen Bliro vorgenommen werden. Aufgrund
der zu dieser Problematik gefiihrten Diskussionen wurde beschlossen, dass eine Beurkun-
dung durch den Biropartner einer Urkundsperson, die in den Ausstand treten muss, grund-
satzlich zulassig sein sollte.

Die Tatsache, dass die Verletzung von Ausstandspflichten gemass Ansicht der Mitglieder der
Groupe de réflexion zu der Anfechtbarkeit einer &ffentlichen Urkunde flihrt'®, spricht — im
Sinne der Rechtssicherheit — fiir einen abschliessenden Tatbestands-Katalog. In Grenzfallen,
die unter Umstanden nicht in diesem Katalog erfasst sind, kann immer noch die Unparteilich-
keitspflicht ordnend eingreifen. '’

87 BRUCKNER, N. 755; MOOSER, N. 152; NUSSBAUM, S. 39; RUF, N. 716; SANTSCHI ALFRED, S. 30.
18 BRUCKNER, N. 774 ff.; CARLEN, S. 116 ff.

8 Vgl. dazu Ziff. 7.2.

%0 Vgl. dazu Ziff. 7.6.2.3.2.

91 Vgl. dazu Ziff. 7.4.4.1.
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Der zur Ausstandspflicht formulierte Leitsatz orientiert sich an Artikel 47 ZPO und somit an den
Ausstandsregelungen bei streitigen Verfahren.

In Bezug auf das erste Lemma des Leitsatzes wurde im Verlaufe der Diskussionen der Groupe
de réflexion die Frage gestellt, wann eine Urkundsperson als «Nebenperson» beteiligt sei und
ob diesbezuglich im Leitsatz allenfalls eine Erganzung angebracht ware. Was unter dem Be-
griff der «Nebenperson» zu verstehen ist, wird in Ziffer 7.5.1.4 ausgefiihrt. Da die einzelnen
Leitsatze immer auch im Gesamtkontext zu lesen und Doppelspurigkeiten zu vermeiden sind,
wird in diesem Kapitel auf eine weitere oder zusatzliche Erlauterung verzichtet.

Kontrovers diskutiert wurde in der Groupe de réflexion das letzte Lemma des Leitsatzes. In
einer ersten Version wurde folgende Formulierung gewahlt: «sie aus anderen Grinden befan-
gen sein konnte». Gegen diesen Wortlaut wurde vorgebracht, dass er zu unbestimmt sei und
bei den Urkundspersonen zu Unsicherheiten fuhren warde. Im Ergebnis konnte sich die
Groupe de réflexion darauf einigen, das letzte Lemma des Leitsatzes in Anlehnung von Artikel
47 ZPO auszuformulieren.

Die Ausstandspflichten gemass dem Leitsatz gelten sowohl fir Willenserklarungen wie auch
fur Sachbeurkundungen. Nicht zur Anwendung kommen sie jedoch bei Beglaubigungen.
Verstdsst die Urkundsperson gegen eine der Ausstandspflichten, fuhrt dies zu der Anfechtbar-
keit der offentlichen Urkunde. 92

7.4.7 Geheimhaltungspflicht (Schweigepflicht)

Leitsatz:
Amtsnotariat

Die Urkundsperson ist zur Verschwiegenheit (iber hauptberufliche Angelegenheiten verpflich-
tet, soweit an der Geheimhaltung ein liberwiegendes 6ffentliches oder privates Interesse be-
steht oder eine besondere Vorschrift dies vorsieht.

Freiberufliches Notariat

Urkundspersonen unterstehen zeitlich unbegrenzt und gegeniiber jedermann dem Berufsge-
heimnis (ber alles, was ihnen infolge ihres Berufs von ihrer Klientschaft anvertraut worden ist.
Die Entbindung verpflichtet sie nicht zur Preisgabe von Anvertrautem.

Sie sorgen fiir die Wahrung des Berufsgeheimnisses durch ihre Hilfspersonen sowie der be-
teiligten Nebenpersonen.

Die Urkundsperson hat Uber das Wissen, welches sie in Zusammenhang mit ihrer Berufsaus-
Ubung erlangt, Stillschweigen zu bewahren.'® Die (Urkunds-)Parteien sollen sich der Urkund-
sperson ohne Angst anvertrauen kénnen, denn nur in Kenntnis aller relevanter Information ist
die Urkundsperson in der Lage, ihren Pflichten Gberhaupt nachzukommen.

Die Geheimhaltungspflicht kann sich nur auf die hauptberufliche (amtliche) Tatigkeit der Ur-
kundsperson beziehen. Fur allfallige nebenberufliche Tatigkeiten besteht eine vertragliche Ge-
heimhaltungspflicht, die sich nach OR richtet.

Im StGB werden die Straftatbestande der Verletzung des Amtsgeheimnisses (Art. 320 StGB)
und der Verletzung des Berufsgeheimnisses (Art. 321 StGB) geregelt. Die freiberufliche Ur-
kundsperson untersteht dem Berufsgeheimnis und die Urkundsperson im Amtsnotariat dem
Amtsgeheimnis.'®* Unter welchen Voraussetzungen eine Geheimnispflichtsverletzung strafbar
ist, bestimmt sich also nach Bundesrecht. Die Leitsatze zu der Geheimhaltungspflicht kbnnen
diesbezlglich nicht weitergehen als die Regelungen im StGB. Bei der Geheimhaltungspflicht

%2 Vgl. dazu Ziff. 7.6.2.3.2.
93 CARLEN, S. 126; JEANDIN, S. 93.
94 BRUCKNER, N. 1136.
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ist bei den Leitsatzen eine Unterscheidung zwischen dem freiberuflichen Notariat und dem
Amtsnotariat zu machen.

Von der Geheimhaltungspflicht wird alles erfasst, was die Urkundsperson im Rahmen ihrer
Tatigkeit von den beteiligten Parteien respektive Urkundsparteien, deren Vertreterinnen und
Vertretern sowie den Sachverstandigen erfahrt. Tatsachen, die allgemein bekannt sind oder
von jedermann eingesehen werden konnen, fallen nicht unter die Geheimhaltungspflicht. %
Unter gewissen Umstanden kann die Geheimhaltungspflicht eingeschrankt oder sogar aufge-
hoben werden. ' So kann die geheimnisberechtigte Person oder auch die Aufsichtsbehérde
die Urkundsperson von der Geheimhaltungspflicht entbinden.

Sind an der 6ffentlichen Urkunde neben der Urkundsperson weitere Personen beteiligt, bspw.
Hilfspersonen oder Sachverstandige, so unterstehen auch diese der Geheimhaltungspflicht.
Die Urkundsperson hat mit den geeigneten Mitteln wie z.B. mit arbeits- oder beamtenrechtli-
chen Instruktionen die Einhaltung der Geheimhaltungspflicht sicherzustellen.

Die Geheimhaltungspflicht ist als Ordnungsvorschrift einzustufen und kann fir die Urkunds-
person disziplinarische, vermogensrechtliche und / oder strafrechtliche Folgen haben.'®”

Die Geheimhaltungspflicht kommt sowohl bei den Willenserklarungen und bei den Sachbeur-
kundungen jedoch grundsatzlich nicht bei den Beglaubigungen zur Anwendung.

7.4.8 Sorgfaltspflicht

Kein Leitsatz.

Im Rahmen der Arbeiten der Groupe de réflexion wurde beschlossen, dass fir die Sorgfalts-
pflicht kein eigenstandiger Leitsatz verfasst wird. Allerdings wird diese Pflicht in einem Unter-
leitsatz im Rahmen der Interessenwahrungspflicht aufgenommen. %

7.4.9 Ansehen

Kein Leitsatz.

Mit der Pflicht, das «Ansehen» des Berufsstands zu wahren, sollen Urkundspersonen ange-
halten werden, Tatigkeiten oder Verhaltensweisen, die sich auf Wahrnehmung des Berufs-
stands negativ auswirken kdnnten, zu unterlassen. Es war in der Groupe de réflexion unbe-
stritten, dass zum «Ansehen» kein separater Leitsatz verfasst werden soll. Die Wahrung des
«Ansehensy» wird bereits durch die Leitsatze zu anderen Berufspflichten indirekt abgedeckt.

7.4.10 Unabhiangigkeit

Kein Leitsatz.

Die Arbeit einer Urkundsperson darf durch dussere Umstande nicht in der Weise gelenkt wer-
den, dass deren Unabhangigkeit gefahrdet ist. Die Unabhangigkeit der Urkundsperson wird
durch die Interessenwahrungspflicht, die Unterparteilichkeitspflicht und die Ausstandspflichten
sichergestellt. Auf einen spezifischen Leitsatz zur Unabhangigkeit kann daher verzichtet wer-
den.

%5 BRUCKNER, N. 1140.

% BRUCKNER, N. 1158 ff.; MOOSER, N. 250.

7 So auch CARLEN, S. 127; vgl. dazu Ziff. 7.6.2.4.
198 Vgl. dazu Ziff. 7.4.4.2.

47/86



Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

7.4.11 Mitteilungspflicht

Kein Leitsatz.

Unter die Mitteilungspflicht zu subsumieren ist die Pflicht der Urkundsperson, Anderungen der
Voraussetzungen, welche fir die Erteilung der Beurkundungsbefugnis massgebend sind, der
Aufsichtsbehérde zu melden. Gemass den Ausfiihrungen unter Ziffer 7.3.2.1 ist die Vergabe
und auch der Entzug der Beurkundungsbefugnis Sache der Kantone. Eine Regelung allfalliger
Mitteilungspflichten im Hinblick auf die fir die Beurkundungsbefugnis massgebenden Voraus-
setzungen ist daher den Kantonen zu lberlassen.

7.4.12 Weiterbildungspflicht

Kein Leitsatz.

Die korrekte und gewissenhafte Berufsausiubung erfordert eine standige Weiterbildung der Ur-
kundsperson, damit diese ihr Wissen auf dem aktuellen Stand halten kann. Entsprechend or-
ganisieren viele kantonale Berufsverbande Weiterbildungsveranstaltungen fur inre Mitglieder.
Die wenigsten Kantone kennen eine gesetzlich verankerte Weiterbildungspflicht.'%°

Die Groupe de réflexion kam zum Ergebnis, dass fur die Weiterbildungspflicht kein eigenstan-
diger Leitsatz formuliert werden sollte. Allerdings sollte die Pflicht zur Weiterbildung unter die
Interessenwahrungspflicht gefasst werden. Da aber fir die Ausbildung oder die fachlichen Vo-
raussetzungen kein Leitsatz formuliert wurde, wurde konsequenterweise auch kein solcher flr
die Weiterbildung verfasst.2%

7.4.13 Pflicht zur Wahrung staatlicher Fiskalinteressen

Kein Leitsatz.

Die Urkundsperson Ubt ein 6ffentliches Amt aus. Eine Verpflichtung ihrerseits, die staatlichen
Fiskalinteressen zu wahren, ist daher durchaus nachvollziehbar. Das Verfassen eines Leitsat-
zes in diesem Bereich wurde von der Groupe de réflexion jedoch nicht als notwendig oder
sinnvoll erachtet.

7.5 Beurkundungsverfahren (Verfahrensablauf)

7.5.1  Allgemeine Verfahrensvorschriften

7.5.1.1 Datentrager fir das Original der Urkunde, die Ausfertigung und die beglaubigte
Kopie

Leitsatz:
Variante 1:
Das Original der éffentlichen Urkunde ist in Papierform zu erstellen.

Ausfertigungen oder Beglaubigungen kénnen in elektronischer Form oder in Papierform fiir
Beteiligte und éffentliche Register erstellt werden.

Variante 2:

Das Oiriginal der 6ffentlichen Urkunde kann in Papierform oder in elektronischer Form erstellt
werden.

% AG hat die Weiterbildungspflicht explizit gesetzlich verankert (Art. 33 BeurG-AG) ebenso wie VD (Art. 46 LNo-VD).
200 vgl. diesbeziglich die Ausflhrungen zu Ziff. 7.3.2.4.
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Ausfertigungen oder Beglaubigungen kénnen in elektronischer Form oder in Papierform fiir
Beteiligte und éffentliche Register erstellt werden.

Das Original einer 6ffentlichen Urkunde muss auch noch nach Jahren lesbar sein. Der Daten-
trager fur die offentliche Urkunde muss daher gewisse Anforderungen erflillen. Gemass den
heutigen rechtlichen Regelungen wird das Original der 6ffentlichen Urkunde in Papierform er-
stellt. Die Kantone kénnen ihre Urkundspersonen jedoch gestlitzt auf Artikel 55a SchiT ZGB
ermachtigen, elektronische Ausfertigungen oder elektronisch beglaubigte Kopien vom Original
der offentlichen Urkunde zu erstellen. Am 8. Januar 2019 erdffnete der Bundesrat die Ver-
nehmlassung zum Bundesgesetz tber die Erstellung elektronischer 6ffentlicher Urkunden und
elektronischer Beglaubigungen (EOBG). Die Vernehmlassung dauerte bis am 8. Mai 2019.
Gemass dem Vorentwurf sollen die Urkundspersonen in Zukunft verpflichtet sein, das Original
der Urkunde in elektronischer Form zu erstellen. Weiterhin soll es mdglich sein, beglaubigte
Kopien und Ausfertigungen derselben in Papierform zu erstellen. Die Auswertung der Ver-
nehmlassung zum EOBG und die Ausarbeitung eines Entwurfs mitsamt Botschaft wurden an
die Hand genommen.

Die Vernehmlassung hat gezeigt, dass ein Obligatorium zur Erstellung der 6ffentlichen Ur-
kunde in elektronischer Form kritisch beurteilt wird. Die bundesrechtliche Einfihrung der Még-
lichkeit, elektronische Originale offentlicher Urkunden (ohne entsprechendes Obligatorium) zu
erstellen, wurde jedoch mehrheitlich begrisst. Um den im Rahmen der Vernehmlassung ein-
gegangenen Stellungnahmen und dem Stand des «Projekts EOBG» Rechnung zu tragen,
wurden zwei Varianten eines Leitsatzes betreffend Datentrager fir das Original der offentli-
chen Urkunde respektive fur die Ausfertigungen und beglaubigten Kopien formuliert. Fir Aus-
fertigungen und beglaubigte Kopien ist der Leitsatz bei beiden Varianten aber identisch, da
bereits heute diesbeziiglich die Méglichkeit zur Wahl der elektronischen Form besteht. Zudem
wurde jeweils der Ausdruck «Beglaubigungen» verwendet und nicht «beglaubigte Kopieny.
Damit soll klargestellt werden, dass gemass EOBV Beglaubigungen allgemein in elektroni-
scher Form erstellt werden kénnen (Art. 13 ff. EOBV).

7.5.1.2 Formeller Inhalt 6ffentlicher Urkunden

Leitsatz:

Die offentliche Urkunde enthélt mindestens die genaue Bezeichnung der Urkundsperson, der
allfalligen Parteien und der allfdlligen Urkundsparteien sowie Angaben hinsichtlich eines Ver-
tretungsverhéltnisses, das Schlussverbal, Datum und Ort der Beurkundung und die Unter-
schrift der Urkundsperson.

Bei der Beurkundung von Willenserkldrungen enthélt die éffentliche Urkunde grundsétzlich
auch die Unterschriften der Urkundsparteien.

Beim formellen Inhalt einer 6ffentlichen Urkunde handelt es sich um Teile der Urkunde, die
sich nicht unmittelbar auf den Urkundsgegenstand beziehen. Gemeint sind Angaben wie der
Vorname und der Name sowie allenfalls weitere individualisierbare Angaben zur Urkundsper-
son, das Datum und der Ort der Beurkundung, die Angaben zu den beteiligten Parteien res-
pektive Urkundsparteien etc.

Das Bundesrecht verlangt hinsichtlich des formellen Inhalts der 6ffentlichen Urkunde heute
folgendes:

e dass die offentliche Urkunde den Namen der ausstellenden Urkundsperson nennt und
datiert ist; 2%

201 BRUCKNER, N. 1260; MOOSER, N. 558 und N. 656.
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¢ die einwandfreie Bezeichnung der Parteien, die sich durch die Erklarungen berechti-
gen und verpflichten, sowie die Angabe des Vertretungsverhaltnisses, wenn eine Par-
tei sich durch einen Dritten?°? vertreten lasst.?%

Hinsichtlich des Detaillierungsgrades des Leitsatzes wurde vorgebracht, dass ein zu differen-
zZierter Leitsatz zum formellen Inhalt der 6ffentlichen Urkunde den kantonalen Besonderheiten
nicht gerecht werden kann. Es wird daher im Leitsatz ein formeller Mindestinhalt vorgeschrie-
ben. Diesen kénnen die Kantone durch weitere Vorschriften erganzen, was durch den Begriff
«mindestens» zum Ausdruck gebracht werden soll. In Bezug auf die Folgen des Fehlens eines
des im Leitsatz genannten Elements ist auf Ziffer 7.6 zu verweisen.

Der Leitsatz ist auf die Willenserklarungen und Sachbeurkundungen anwendbar, nicht aber
auf die Beglaubigungen.

7.5.1.3 Beilagen zur o&ffentlichen Urkunde

Leitsatz:

Beilagen zu einer 6ffentlichen Urkunde sind als solche zu bezeichnen und mit der éffentli-
chen Urkunde in geeigneter Weise mit einem Verweis zu verbinden und aufzubewahren.

Beilagen, die unter dem Aspekt der Formgiiltigkeit beurkundungsbed(irttig sind, sind den Ur-
kundsparteien zur Kenntnis zu bringen und von diesen und der Urkundsperson zu unter-
zeichnen.

Bei den Beilagen zu einer 6ffentlichen Urkunde handelt es sich um Dokumente, die inhaltlich
einen Bezug zu derselben aufweisen. Beilagen zu einer 6ffentlichen Urkunde werden in der-
selben erwahnt und mit einem entsprechenden Zeugnis versehen, aus dem der Bezug zur
Urkunde hervorgeht.

Beilagen zu einer 6ffentlichen Urkunde kdnnen sein:
e Vollmachten;
e Zustimmungen Dritter zu Rechtsgeschéften;
e Plane aus den Daten der amtlichen Vermessung;
¢ Architektenplane;
o Etc.

Bei den Beilagen wird unterschieden zwischen den erkldrungsergdnzenden Beilagen?*, den
beweiserleichternden Beilagen2®® und den beurkundungsbediirftigen Beilagen?%.

Die erklarungsergédnzenden Beilagen konkretisieren die Bestimmungen in der 6ffentlichen Ur-
kunde, enthalten aber keine objektiv oder subjektiv wesentlichen Vertragspunkte (z.B. Inven-
tarlisten etc.). Offentlich beurkundet werden nur die Erklarungen in der Haupturkunde. Die
erklarungsergénzenden Beilagen sind nicht beurkundungsbediirftig. Die 6ffentliche Urkunde
verweist auf die erkldrungsergénzende Beilage unter Nennung des Titels und des Datums des
Dokuments.

202 Epenfalls als «Dritte» werden hier diejenigen Personen verstanden, die als Vertreter fiir juristische Personen handeln.
23 BGE 112 11 330, 332.

204 BRAM, S. 217.

205 BRAM, S. 217 f.; BRUCKNER, N. 1375 f.

206 BRAM, S. 218 ff.
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Auf die beweiserleichternden Beilagen wird in der Urschrift in der Regel durch eine notarielle
Feststellung verwiesen. Es handelt sich bei den beweiserleichternden Beilagen (z.B. Voll-
machten, Handelsregisterausziige etc.) um Dokumente, die nicht formell in das Beurkun-
dungsverfahren einbezogen werden muissen.

Zu den beurkundungsbediirftigen Beilagen gehéren die Dokumente, welche formell in das Be-
urkundungsverfahren einbezogen werden mussen. Die Haupturkunde und die Beilagen haben
aufeinander zu verweisen. Weiter sind die Beilagen den Urkundsparteien zur Kenntnis zu brin-
gen und von diesen und der Urkundsperson zu unterzeichnen. Dieser Vorgang ist von der
Urkundsperson im Schlussverbal festzuhalten. Zu der Frage, wann genau Beilagen als 6ffent-
lich beurkundet gelten, hat sich das Bundesgericht bisher nicht gedussert.?%”

Alle Kategorien von Beilagen sind als solche zu bezeichnen und mit der 6ffentlichen Urkunde
in geeigneter Weise zu verbinden und aufzubewahren (erster Leitsatz). Die beurkundungsbe-
dirftigen Beilagen sind zusatzlich von den Urkundsparteien und der Urkundsperson zu unter-
zeichnen (zweiter Leitsatz).

Mit dem Ausdruck «verbinden» ist nicht gemeint, dass die Beilagen mit einer Schnur oder gar
einem «Wachssiegel» mit der offentlichen Urkunde zu verbinden sind. Vielmehr soll in der
offentlichen Urkunde ein Verweis enthalten sein, der festhalt, um welche Beilagen es sich kon-
kret handelt. Bei mehreren Beilagen ware allenfalls eine Nummerierung derselben angebracht.
Gleichzeitig ist auf den Beilagen ein Vermerk in Schriftform anzubringen, der auf die Bezie-
hung zur offentlichen Urkunde verweist (z.B. «Beilage XY zu der offentlichen Urkunde Z vom
1.10.2020»).

Werden die Beilagen direkt in die offentliche Urkunde integriert, ist eine gentigende Verbin-
dung bereits gegeben und das Erfordernis separaten Unterzeichnung entféallt. Eine Anwen-
dung des Leitsatzes auf die Beglaubigungen ist von der Sache her bereits ausgeschlossen.

7.5.1.4 Mitwirkende / beteiligte Personen

Leitsatz:

Zeuginnen und Zeugen

Als Zeugin oder Zeuge kann handeln, wer handlungsféhig sowie des Lesens und Schreibens
méchtig ist.

Fir die Zeugin oder den Zeugen gelten die gleichen Ausstandspflichten wie fiir die Urkunds-
person.

Ubersetzerinnen und Ubersetzer

Als Ubersetzerin oder Ubersetzer kann handeln, wer beziiglich des Kénnens als geeignet er-
Scheint.

Fiir die Ubersetzerin oder den Ubersetzer gelten die gleichen Ausstandspflichten wie fiir die
Urkundsperson.

Sachverstédndige und Sachverstédndiger

Als Sachversténdige oder Sachverstandiger kann handeln, wer beziiglich des Kénnens als
geeignet erscheint.

Fir die Sachversténdige oder den Sachversténdigen gelten die gleichen Ausstandspflichten
wie fiir die Urkundsperson.

27 BGE 106 11 146, 149 f.
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Die Mitwirkung der Urkundsperson ist bei jedem Beurkundungsverfahren notwendig. Gewisse
Arbeiten und Aufgaben kann die Urkundsperson aber an andere Personen delegieren. Unter
Umstanden muss die Urkundsperson sodann flr das Beurkundungsverfahren zwingend wei-
tere Personen beiziehen (z.B. Zeuginnen und Zeugen oder Ubersetzerinnen und Ubersetzer).

Am Beurkundungsverfahren beteiligte oder mitwirkende Personen sind zudem die Nachfra-
genden der Dienstleistung der Urkundsperson, also die Klientinnen und Klienten bzw. die Par-
teien oder deren Stellvertreterinnen und Stellvertreter. Bei den Parteien gilt es folgende Kate-
gorien zu unterscheiden:

o die Personen, die im Rahmen des Beurkundungsverfahrens respektive des Haupt-
verfahrens anwesend sind und als Partei auftreten, die Urkundsparteien (les compa-
rants)?*® und

o die Personen, deren Rechtverhaltnisse gestaltet werden, die Parteien (les parties).?*®

Die Bezeichnungen der verschiedenen neben der Urkundsperson an einem Beurkundungs-
verfahren beteiligten oder mitwirkenden Personen sind in der Lehre nicht einheitlich. Fur die
Erarbeitung der Leitsatze fur ein einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz wurde
daher definiert, welche Bezeichnung fir welche Personen verwendet wird:

¢ Die Hilfspersonen

Die Urkundspersonen sind die Leitenden des Beurkundungsverfahrens und missen
mindestens das Hauptverfahren personlich leiten.?'® Gewisse Tatigkeiten konnen sie
allerdings an Hilfspersonen delegieren. Die Hilfspersonen sind der Urkundsperson
arbeitsvertraglich oder beamtenrechtlich unterstellt. Sie kdbnnen gewisse Tatigkeiten
der Urkundsperson an deren Stelle (ibernehmen und diese vertreten.?!" Zu den Hilfs-
personen wird kein Leitsatz verfasst, da sie nicht am Hauptverfahren selber teilneh-
men.

e Die Zeuginnen und Zeugen

Zeuginnen und Zeugen wirken nur bei der Beurkundung gewisser Willenserklarungen
mit, nicht aber bei Sachbeurkundungen.?'? Aufgrund ihrer eigenen Wahrnehmung be-
statigen sie im Rahmen des Hauptverfahrens, was sie gemass den bundesrechtlichen
oder kantonalen Bestimmungen festzustellen haben.

Als Zeuginnen und Zeugen kénnen alle handlungsfahigen sowie des Lesens und
Schreibens machtigen, nicht nahestehenden Personen auftreten, die in der Lage
sind, den zu bezeugenden Teil des Beurkundungsverfahrens zu erfassen und ihr
Zeugnis schriftlich abzugeben.?™ Sowohl der Urkundsperson wie auch der Urkunds-
partei oder der erklarungsbeglinstigten Partei darf eine Zeugin oder ein Zeuge — im
Sinne einer Ausstandsregel — nicht nahestehen.?'*

Die Zeuginnen und Zeugen mussen gemass den heute geltenden Bestimmungen im
Hauptverfahren anwesend sein und im Laufe dieses Verfahrens ihre Zeugenbeschei-
nigung unterzeichnen. In einigen Hauptverfahren missen sie bereits bei der Rekog-

208 BRUCKNER, N. 449 ff.; KUNZ, S. 21; MOOSER, N. 589.
209 BRUCKNER, N. 435 ff.; KUNZ, S. 21; MOOSER, N. 589.
210 BRUCKNER, N. 363; MARTI, S. 57.
21" BRUCKNER, N. 370 ff.; MOOSER, N. 590.
212 BRUCKNER, N. 387; MARTI, S. 66.
213 BRUCKNER, N. 385.

N

214 BRUCKNER, N. 386.
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nition anwesend sein, bei anderen erst, wenn die Urkundsparteien die Urkunde ge-
nehmigen oder die Urkundsparteien den Zeuginnen und Zeugen unmittelbar an-
schliessend erklaren, dass sie die Urkunde genehmigt haben.?'

Im Bundesrecht werden heute zwei Zeuginnen oder Zeugen verlangt (Art. 501 und
502 ZGB).

Hinsichtlich des Beizugs von Zeuginnen und Zeugen bei 6ffentlichen Beurkundungen
stellt sich die Frage, welchen Zweck diese Vorschrift verfolgt und ob diese heute noch
zeitgemass ist. In der Groupe de réflexion wurde entschieden, einen Leitsatz zu den
Zeuginnen und Zeugen zu verfassen. Nicht alle Mitglieder sprachen sich aber dafir
aus, dieses Institut beizubehalten. Solange das ZGB aber flr das Verfahren zur Er-
richtung letztwilliger Verfigungen und Erbvertrdge den Beizug von Zeuginnen oder
Zeugen verlangt, ist zu diesen ein Leitsatz zu verfassen. Zudem wurde im Rahmen
der Erarbeitung eines Leitsatzes fur die «besonderen Verfahren» von einigen Mitglie-
dern der Groupe de réflexion gewilnscht, dass der Beizug von Zeuginnen oder Zeu-
gen bei solchen vorgeschrieben werden soll.?'® Der Anforderung, dass Zeuginnen
und Zeugen der Urkundspartei oder der Partei nicht nahestehen diirfen, wird damit
Rechnung getragen, dass fir die Zeuginnen und Zeugen dieselben Ausstandspflich-
ten wie fur die Urkundsperson gelten. Die Geltung der gleichen Ausstandspflichten
fur Zeuginnen und Zeugen war in der Groupe de réflexion jedoch nicht unbestritten,
gerade auch, weil die in Artikel 503 ZGB beschriebenen Ausstandspflichten der Zeu-
ginnen und Zeugen nicht mit denjenigen des Leitsatzes Uibereinstimmen.

Die Ubersetzerinnen und Ubersetzer

Ist eine Verstandigung zwischen der Urkundsperson und der Urkundspartei respek-
tive den Urkundsparteien nicht méglich, so ist eine Ubersetzerin oder ein Ubersetzer
beizuziehen. Die Verstandigung kann erschwert oder unméglich sein, wenn die Ur-
kundspartei die Sprache, in der die 6ffentliche Urkunde verfasst ist, nicht oder nicht
geniigend beherrscht oder wenn sie weder héren noch sprechen kann.?'” Die Uber-
setzerin oder der Ubersetzer haben der Urkundspartei den Inhalt der Urkunde zur
Kenntnis zu bringen oder deren Genehmigung der Urkundsperson zu Ubermitteln.?'®
Ubersetzerinnen oder Ubersetzer sind Gehilfen der Urkundsperson und nicht der Kii-
entschaft.?'®

Wenn die Urkundsperson tber genligend Kenntnisse der Muttersprache der Urkund-
spartei verflgt oder sich die Urkundsperson mit der Urkundspartei in einer anderen
gemeinsamen Sprache versténdigen kann, so ist der Beizug einer Ubersetzerin oder
eines Ubersetzers nicht notwendig.??°

Die Qualifikationen von Ubersetzerinnen und Ubersetzern wie auch deren Ausstands-
pflichten fihrten zu Diskussionen in der Groupe de réflexion. So wurde in einem ers-
ten Leitsatz noch verlangt, dass die Ubersetzerinnen und Ubersetzer (iber «charak-
terliche Integritat» verfigen. Von mehreren Mitgliedern wurde moniert, dass die «cha-
rakterliche Integritat» ein Kriterium sei, welches von der Urkundsperson nicht wirklich
beurteilt werden kdnne, daher sei es zu streichen. Weiter wurde die Frage aufgewor-
fen, ob es notwendig sei, dass fir die Ubersetzerinnen und Ubersetzer die gleichen

25 MARTI, S. 68 f.
216 vql. hierzu Ziff. 7.5.4.12.

27 BRUCKNER, N. 373; Gemass MARTI, S. 72, handelt es sich bei Personen, die fiir eine Verstandigung zyvischen der Urkunds-
person und einer Urkundspartei, die taub oder stumm ist, sorgen, um Sachverstandige und nicht um Ubersetzerinnen oder
Ubersetzer.

218 MARTI, S. 72.
2% BRUCKNER, N. 376.
220 BRUCKNER, N. 377; MARTI, S. 72. Zur Beurkundung in einer fremden Sprache vgl. Ziff. 7.5.1.5.
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7.5.1.5

Ausstandspflichten gelten wie flr die Urkundsperson. In diesem Zusammenhang
wurde darauf hingewiesen, dass den Ubersetzerinnen und den Ubersetzern eine
wichtige Funktion zukommt, sie eigentliche Gehilfen der Urkundsperson sind und es
daher gerechtfertigt sei, sowohl hinsichtlich der Qualifikation wie auch der einzuhal-
tenden Ausstandspflichten hohe Anforderungen zu stellen. Damit jedoch die Urkund-
sperson nicht die volle Verantwortung fur die Auswahl Gbernehmen misse, wirde es
sich anbieten betreffend ausgewahlte Ubersetzerinnen und Ubersetzer die Zustim-
mung der Urkundsparteien einzuholen und dies in der o6ffentlichen Urkunde festzu-
halten.

Die Sachverstandigen

Unter den Sachverstandigen werden die Personen gefasst, welche aufgrund ihres
besonderen Fachwissens beigezogen werden (z.B. sachverstandiger Schatzer, Arz-
tin etc.).

Mitwirkende Nebenpersonen

Die mitwirkenden Nebenpersonen sind Personen, welche zwar nicht Klienten der Ur-
kundsperson und auch nicht Urkundsadressaten sind, jedoch durch die 6ffentliche
Beurkundung zu ihrem Vor- oder Nachteil betroffen sind, also bspw. Personen, die
durch einen Erbvertrag beginstigt werden oder im Rahmen eines solchen auf einen
erbrechtlichen Anspruch verzichten.??' Ebenfalls mitwirkende Nebenpersonen sind
bspw. Ehegatten, welche im Rahmen von Artikel 169 ZGB ihre Zustimmung zu einem
Rechtsgeschaft erteilen missen.

Die Urkundsparteien («les comparants»)

Die Urkundsparteien sind diejenigen Personen, die im Rahmen des Beurkundungs-
verfahrens (des Hauptverfahrens) anwesend sind. Als Urkundsparteien kénnen so-
wohl natiirliche wie auch juristische Personen auftreten.???

Voraussetzung flr die 6ffentliche Beurkundung ist die Rechts- und Handlungsfahig-
keit der Urkundspartei, welche sich nach dem Bundesrecht richtet und von der Ur-
kundsperson zu priifen ist.??® Die Urkundspartei hat die Urkundsperson fiir sich selbst
oder fur eine dritte Person zu rogieren und sich betreffend ihrer Identitat auszuweisen.
Sodann hat die Urkundspartei im Beurkundungsverfahren entsprechend mitzuwir-
ken.224

Die Parteien (Les parties)

Bei den Parteien handelt es sich um diejenigen Personen, auf deren Veranlassung
hin die Beurkundung vorgenommen wird und deren Rechtsverhaltnisse gestaltet wer-
den.?? Eine Partei kann, wenn sie selber nicht am Beurkundungsverfahren teilneh-
men will oder kann, fur die nicht-héchstpersonlichen Geschafte eine Stellvertreterin
oder einen Stellvertreter bestellen. In einem solchen Fall hat die Urkundsperson die
Legitimation der oder des Stellvertretenden als Urkundspartei zu priifen.?%®

Urkundssprache

Leitsatz:

221 BRUCKNER, N. 476 ff.

222 MARTI, S. 62.

225 MARTI, S. 64. Zu der Prifung der Urteilsfahigkeit vgl. Ziff. 7.4.2.
24 MARTI, S. 65.

25 Kunz, S. 21.

226 Kunz, S. 22.
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Die Kantone bestimmen, in welcher Sprache 6ffentliche Urkunden zu verfassen sind.

Auf Ersuchen der Beteiligten oder aufgrund gesetzlicher Bestimmungen kann die Urkunds-
person die offentliche Urkunde auch in einer fremden Sprache errichten, wenn sie diese ge-
nligend beherrscht.

Wird die 6ffentliche Urkunde in einer Sprache errichtet, welcher die Urkundsperson nicht
méchtig ist, so kann die éffentliche Urkunde unter Mitwirkung einer Ubersetzerin oder eines
Ubersetzers zweisprachig oder mehrsprachig in der/den fremden und der Sprache der Ur-
kundsperson verfasst werden.

Gemass dem geltenden Artikel 55 Absatz 2 SchiT ZGB haben die Kantone flir die Errichtung
von offentlichen Urkunden in anderen Sprachen ordnende Bestimmungen aufzustellen. Im
Grundsatz wird die 6ffentliche Urkunde daher in der Amtssprache des Beurkundungsorts ver-
fasst.??” Bei Willenserklarungen gilt es allerdings sicherzustellen, dass die Urkundsparteien
die Sprache, in welcher die 6ffentliche Urkunde errichtet wurde, verstehen, damit sie auch von
deren Inhalt hinreichend Kenntnis nehmen kdnnen.

Heute finden sich betreffend Sprache der &ffentlichen Urkunde respektive Ubersetzung ganz
unterschiedliche kantonale Regelungen. Teilweise schreiben die Kantone explizit vor, in wel-
cher Sprache die 6ffentlichen Urkunden zu errichten sind.??® In der Regel ist dies die Amts-
sprache des Kantons.??° Weiter verlangen gewisse Kantone, dass die &ffentliche Urkunde in
einer Sprache verfasst ist, die der Urkundsperson und den Urkundsparteien vertraut ist.?% Ist
die Urkundsperson der Sprache der Urkundsparteien nicht machtig und verfasst sie die 6ffent-
liche Urkunde daher in der ihr gelaufigen Sprache, schreiben die Kantone heute vielfach den
Beizug einer Ubersetzerin oder eines Ubersetzers vor.?®' Diese haben zu erklaren, dass sie
den Text nach bestem Wissen und Gewissen fiir die Urkundsparteien Ubersetzt haben.?3?
Kann eine Urkundsperson eine offentliche Urkunde aufgrund fehlender Sprachkenntnisse
nicht einsprachig verfassen, besteht auch die Mdglichkeit zur Erstellung einer zwei- oder mehr-
sprachigen offentlichen Urkunde.?3?

Die Frage, ob zur Urkundssprache ein Leitsatz zu verfassen sei, wurde in der Groupe de réfle-
xion kontrovers diskutiert. Es wurde diesbeziiglich argumentiert, dass gerade Vorschriften be-
treffend Sprachen in die Organisationsfreiheit der Kantone gehérten. Dagegen wurde vorge-
bracht, dass die Sprache und damit die Verstandlichkeit des Inhalts flir die Erflllung der Ziele
der offentlichen Beurkundung von zentraler Bedeutung seien. Im Rahmen der Gesprache
konnte in der Groupe de réflexion eine Mehrheit gefunden werden, die sich flir die Formulie-
rung eines Leitsatzes aussprach.

Gemass Leitsatz bestimmen im Grundsatz die Kantone, in welcher Sprache die 6ffentlichen
Urkunden zu verfassen sind (Satz 1 des Leitsatzes).

Uneinigkeit herrschte in der Groupe de réflexion hinsichtlich des Themas, ob eine Urkunds-
person eine (einsprachige) offentliche Urkunde in einer Sprache verfassen kann, deren sie
nicht machtig ist. In der Literatur?** wird die Meinung vertreten, dass Urkundspersonen eine
(einsprachige) offentliche Urkunde in einer fremden Sprache nur errichten kénnen, wenn sie

227 BRUCKNER, N. 1276.

228 \gl. bspw.: AG: Urkunden, die fiir eine Behérde oder eine Amtsstelle im Kanton bestimmt sind, sind in deutscher Sprache
zu verfassen (§ 44 Abs. 2 BeurG-AG); BL: Eine fiir die Verwendung in der Schweiz bestimmte 6ffentliche Urkunde ist in
einer schweizerischen Amtssprache zu verfassen (§ 20 Abs. 1 NG-BL); NW: Die 6ffentliche Urkunde ist in deutscher Spra-
che abzufassen (§ 28 Abs. 1 BeurkV-NW).

229 JEANDIN, S. 155 f.

20 Vgl. bspw.: AG: § 44 Abs. 1 BeurG-AG; AR: Art. 16 Abs. 1 BeurkG-AR.

21 Vgl. bspw.: AG: § 62 Abs. 3 BeurG-AG; AR: Art. 16 Abs. 2 BeurkG-AR; BL: § 20 Abs. 2 NG-BL.
22 Vgl. bspw.: AG: § 62 Abs. 4 BeurG-AG; AR: Art. 16 Abs. 2 BeurkG-AR; BL: § 20 Abs. 2 NG-BL.
23 BRUCKNER, N. 1282; PIOTET, Ausgewahlte Fragen, S. 264 ff.

234 BRUCKNER, N. 1281; MARTI, S. 148.
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diese genligend beherrschen. Die Urkundsperson darf die 6ffentliche Urkunde nicht von einer
anderen Person in einer fremden Sprache erstellen lassen und diese danach im Rahmen des
Hauptverfahrens beurkunden, ohne dass sie den Text dieser einsprachigen Urkunde ver-
steht.?3® Dieser Haltung konnten sich nicht alle Mitglieder der Groupe de réflexion anschlies-
sen. Im Ergebnis einigte man sich aber trotzdem darauf, dass eine Urkundsperson eine (ein-
sprachige) 6ffentliche Urkunden nur in einer fremden Sprache errichten kann, wenn sie diese
ausreichend beherrscht (Satz 2 des Leitsatzes).

Gemass dem vorliegenden Leitsatz ist eine zwei- oder mehrsprachige 6ffentliche Urkunde zu
erstellen, wenn die Urkundsperson nicht iber ausreichende Kenntnisse der (Fremd-)Spra-
che(n) verfugt (Satz 3 des Leitsatzes).

Bei einer zwei- oder mehrsprachigen Urkunde kann sich unter Umstanden die Frage stellen,
welche der Sprachversionen die massgebende ist. Bei einer Ubersetzung besteht immer die
Moglichkeit, dass die sprachlichen Feinheiten nicht eins zu eins Gbernommen wurden, was
unter Umstanden zu rechtlichen Streitigkeiten fuhren konnte. Die massgebende sprachliche
Version kann nur diejenige sein, welche die Urkundsperson versteht. Nur im Rahmen dersel-
ben kann sie ihrer Belehrungspflicht auch wirklich nachkommen. Im Rahmen des Verbals ist
festzuhalten, wie das konkrete Beurkundungsverfahren stattgefunden hat, welche Erklarungen
seitens Ubersetzerin und Ubersetzer gemacht wurden und dass die Urkundsparteien erklart
haben, den Inhalt in der Gbersetzten Fassung verstanden zu haben.

Die Leitsatze zur Urkundssprache sind sowohl fiur die Willenserklarungen wie auch fir die
Sachbeurkundungen und Beglaubigungen anwendbar. Bei Beglaubigungen wird die Urkund-
sperson meist eher in der Lage sein, die 6ffentliche Urkunde auch in einer fremden Sprache
zu errichten, da in diesen Fallen die Anforderungen an das Sprachverstandnis weniger hoch
zu gewichten sind und die Formulierungen nicht die gleiche Komplexitat aufweisen, wie dies
bspw. bei Willenserklarungen der Fall sein kann.

7.5.2 Beurkundungsbegehren (Rogation)

Leitsatz:

Die Urkundspartei(en) oder die Partei(en) respektive deren Vertreterin oder deren Vertreter
ersuchen die Urkundsperson darum, eine Urkunde zu errichten.

Die Rogation ist an keine Form gebunden.

Das Beurkundungsbegehren oder die Rogation ist das Gesuch an die Urkundsperson zur Er-
richtung einer 6ffentlichen Urkunde.?3¢ Eine 6ffentliche Beurkundung erfolgt nicht von Amtes
wegen. Das Beurkundungsbegehren bedarf keiner bestimmten Form, es kann auch still-
schweigend erfolgen.?” Eine stillschweigende Rogation liegt bspw. dann vor, wenn die Ur-
kundsparteien am Beurkundungsverfahren teilnehmen.?3® Die Rogation kann auch mit einer
Bedingung verknUpft sein. Sowohl bei Willenserklarungen, bei Sachbeurkundungen wie auch
bei Beglaubigungen ist ein Beurkundungsbegehren erforderlich.?*® Die Rogation kann jeder-
zeit — auch stillschweigend — zurtickgezogen werden.?*° Eine urspriinglich fehlende Rogation

25 MARTI, S. 148.

26 ARNET, S. 189; KUNZ, S. 20; MARTI, S. 83; WOLF, Notariatspraxis, S. 35.
27 BRUCKNER, N. 751; KUNZ, S. 20; MOOSER, N. 593.

238 SANTSCHI ALFRED, S. 9.

29 MOOSER, N. 592 und N. 699.

240 SANTSCHI ALFRED, S. 12.
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kann «geheilt» werden, wenn im Verfahrensablauf eine solche nachtraglich erteilt wird. Hin-
sichtlich der Wirkung einer fehlenden Rogation herrscht in der Lehre Uneinigkeit.?*' Ausdriick-
lich genannt wird die Rogation in kantonalen Bestimmungen lediglich in den Kantonen Bern
und Jura.?*2

Nach dem Eingang der Rogation ist die Urkundsperson verpflichtet, das nachste Verfahrens-
stadium — das Prufungsverfahren — an die Hand zu nehmen, da sie sonst gegen die Urkunds-
pflicht verstossen wirde.

Im Rahmen der Diskussionen der Groupe de réflexion wurde die Frage aufgeworfen, ob ein
Leitsatz fur die Rogation wirklich notwendig sei. Es sei doch selbstverstandlich, dass eine Ur-
kundsperson nur tatig werden kdnne, wenn sie einen entsprechenden Auftrag erhalten habe.
Gemass den Ausfuhrungen der Mitglieder der Groupe de réflexion sei die Rogation immer
wieder Inhalt von Disziplinarfallen, weshalb sich eine Regelung aufdrange. Explizit festgehal-
ten wurde im zweiten Absatz des Leitsatzes, dass die Rogation formfrei erfolgen kann. Eine
Rogation ist, wie bereits vorstehend ausgefuhrt, fur alle Beurkundungsverfahren notwendig.

Die Ausfuhrungen zu den Folgen einer fehlenden Rogation finden sich in Ziffer 7.6.2.4.

7.5.3 Vorverfahren (Prufungs- und Vorbereitungsverfahren)
7.5.3.1 Prifung

Leitsatz:

Die Urkundsperson hat zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir die Vornahme einer &ffentli-
chen Beurkundung effiillt sind.

Insbesondere hat die Urkundsperson folgende Punkte zu priifen:

- ihre értliche und sachliche Zusténdigkeit;

- das Fehlen von Ablehnungsgriinden;

- das Fehlen von Ausstandsgriinden;

- die Identitat der Partei/en respektive der Urkundspartei/en;

- die Handlungs- und Urteilsfahigkeit der Partei/en respektive der Urkundspartei/en.

Nach der erfolgten Rogation hat die Urkundsperson zu prifen, ob die Voraussetzungen flr
eine offentliche Beurkundung gegeben sind. So hat die Urkundsperson gemass der heutigen
Literatur folgende Punkte zu prufen:

o Ortliche und sachliche Zustandigkeit*
Die Urkundsperson muss 6rtlich und sachlich fur die 6ffentliche Beurkundung zustan-
dig sein.

e Identitat der Partei/en respektive der Urkundspartei/en*
Die Urkundsperson hat die Identitat der Partei/en respektive der Urkundspartei/en zu
prufen.

e Legitimation der beteiligten Partei/en respektive der Urkundspartei/en2*°
Ist die Partei oder die Urkundspartei Gberhaupt zur Vornahme der Handlung berech-
tigt (z.B. der Ubertragung von dinglichen Rechten).

e Fehlen von Ablehnungsgriinden?4

241 Gemass MARTI, S. 85, und WOLF, Notariatspraxis, S. 35, entsteht ohne Rogation keine giiltige &ffentliche Urkunde; BRUCK-
NER, N. 1556, und MOOSER, N. 592, erkennen in der Rogation kein Giiltigkeitserfordernis fiir eine 6ffentliche Urkunde.

242 BE: Art. 32 NV-BE; JU: Art. 14 DELN-JU.

243 ARNET, S. 189; CARLEN, S. 90; KuNz, S. 16; MARTI, S. 92.

244 BSK-ScHMID, N 16a zu Art. 55 SchIT ZGB; CARLEN, S. 90; MARTI, S. 93.

245 MAaRTI, S. 93.

26 KuNz, S. 16; MARTI, S. 92.
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Die Urkundsperson hat zu prifen, ob aufgrund ihrer Beziehung zum Urkundsgegen-
stand oder zu der Partei respektive der Urkundspartei ein Ablehnungsgrund besteht.

e Handlungs- und Urteilsfahigkeit der Partei/en oder der Urkundspartei/en oder der
Stellvertreterin oder des Stellvertreters?#
Die Urkundsperson hat zu prifen, ob die Handlungsfahigkeit und / oder die Urteilsfa-
higkeit gegeben ist / sind.*8

e Weitere Ablehnungsgriinde?*°
Die Urkundsperson hat zu prifen, ob allenfalls andere Griinde vorliegen, die eine
Ablehnung der Rogation zur Folge haben. Solche Griinde kénnen bspw. sein: Rechts-
oder Sittenwidrigkeit des Geschafts, Unmdglichkeit des Urkundeninhalts etc.

In welcher Reihenfolge die Priifung erfolgt, ist dabei nicht massgebend. Kann die Urkundsper-
son nach erfolgtem Prufungsverfahren keinen Hinderungsgrund fiir die Durchfiihrung des Be-
urkundungsverfahrens feststellen, so kann sie im Anschluss die Arbeiten des Vorverfahrens
an die Hand nehmen.

Die in der Literatur aufgefiihrten Voraussetzungen, die gepruft werden missen, bildeten die
Ausgangslage fur den zu erarbeitenden Leitsatz. Unbestritten war, dass die Urkundsperson
ihre ortliche und sachliche Zustandigkeit zu prufen hat. Ebenfalls Einigkeit herrschte hinsicht-
lich der Prifung des Fehlens von Ablehnungsgrinden. Der Tatbestand der «Prifung der Ur-
teilsfahigkeit» fuhrte wie bereits bei der «Ablehnungspflicht» (vgl. dazu Ziffer 7.4.2) zu Diskus-
sionen in Bezug auf das diesbezlgliche Ermessen der Urkundsperson.

Es wurde darauf hingewiesen, dass aus dem Leitsatz hervorgehen misse, dass die geprtften
Voraussetzungen selbstverstandlich auch im Zeitpunkt des Hauptverfahrens noch gegeben
sein mldssen und daher bei den weiteren Verfahrensschritten nicht ausser Acht gelassen wer-
den durfen. Mit der Formulierung «fur die Vornahme einer 6ffentlichen Beurkundung» soll die-
ser Tatsache Rechnung getragen werden.

Je nachdem, ob eine Willenserklarung, eine Sachbeurkundung oder eine Beglaubigung vor-
liegt, hat die Urkundsperson unter Umstanden unterschiedliche Punkte zu prifen. Welche dies
konkret sind, muss die Urkundsperson von Fall zu Fall entscheiden.

7.5.3.2 Vorbereitung

Leitsatz:

Willenserklarungen:

Im Rahmen der Vorbereitung hat die Urkundsperson den Parteiwillen zu ermitteln, den Sach-
verhalt und die Rechtslage abzukldren, die notwendigen Bewilligungen von Verwaltungsbe-
hérden einzuholen sowie die mitwirkenden Personen zu bezeichnen.

Auf das Prifungsverfahren folgt das Vorbereitungsverfahren. Zu diesem gibt es in den kanto-
nalen Rechtsgrundlagen relativ wenige konkrete Bestimmungen.?*® Unter dem Vorbereitungs-
verfahren sind diejenigen Handlungen der Urkundsperson zu subsumieren, welche der Vor-
bereitung des Hauptverfahrens und des Nachverfahrens dienen.

Die Aufgaben und Arbeiten der Urkundsperson im Vorbereitungsverfahren kdnnen je nach
Beurkundungsgegenstand (Willenserklarung, Sachbeurkundung oder Beglaubigung) sehr un-
terschiedlich ausfallen. Wichtige Aspekte im Zusammenhang mit dem Vorbereitungsverfahren

247 CARLEN, S. 90 f.; MARTI, S. 92 1.

248 Zu der Prifung der Urteilsfahigkeit vgl. die Ausfiihrungen unter Ziff. 7.4.2.
2% MARTI, S. 93 f.

250 MARTI, S. 97; WOLF, Notariatspraxis, S. 38.
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sind das Feststellen des Sachverhalts, die Ermittlung des Parteiwillens, die Beschaffung von
Akten, der Augenschein sowie das Einholen von Genehmigungen und Zustimmungen.*!

Es wurde von einer Mehrheit der Groupe de réflexion gewilnscht, dass auch zum Vorberei-
tungsverfahren ein Leitsatz verfasst werden soll. Gerade das Vorverfahren beinhalte wesent-
liche Aufgaben der Urkundsperson, weshalb dieser Verfahrensabschnitt nicht einfach ausser
Acht gelassen werden kénne. Tatsachlich unterscheide sich das Vorbereitungsverfahren je
nach Beurkundungsgegenstand (Willenserklarung, Sachbeurkundung und Beglaubigung)
sehr stark. Ebenfalls einen Einfluss hatten zudem die beteiligten Urkundsparteien. Der vorlie-
gende Leitsatz soll die Aufgaben der Urkundsperson im Vorbereitungsverfahren so detailliert
wie méglich auffihren.

In einer ersten Version des Leitsatzes wurde eine Pflicht statuiert, dass die Urkundsperson die
notwendigen Bewilligungen einzuholen habe. Diese Formulierung wurde aber kritisch beurteilt.
Es sei einer Urkundsperson teilweise nicht mdglich, Bewilligungen einzuholen, da sich bspw.
Dritte schlicht weigern kdnnen, eine solche zu erteilen. In einer solchen Konstellation liege das
Einholen der Bewilligung ausserhalb des Einflussbereichs der Urkundsperson. Von einer Ver-
pflichtung der Urkundsperson zum Einholen von Bewilligungen misse daher abgesehen wer-
den. Einige Mitglieder der Groupe de réflexion wiesen jedoch darauf hin, dass diese Pflicht zur
Einholung von Bewilligungen trotz der vorgebrachten Argumente im Leitsatz nicht einfach
ohne Weiteres gestrichen werden kénne. Wenn flir den Eintrag einer 6ffentlichen Urkunde in
einem Register die Bewilligung einer Verwaltungsbehdrde zwingend vorausgesetzt wird, sei
die Urkundsperson zur Einholung derselben verpflichtet.?52

Der Leitsatz zum Vorbereitungsverfahren kommt nur bei Willenserklarungen zur Anwendung.
Allerdings besteht auch bei der Sachbeurkundung die Pflicht, den Sachverhalt und die Rechts-
lage abzuklaren.

7.5.3.3 Belehrung

Leitsatz:

Belehrung

Die Urkundsperson klért die Urkundsparteien liber die Form des Rechtsgeschéfts und deren
Wirkung auf.

Die Urkundsperson vergewissert sich, dass die Urkundsparteien vom Inhalt und der rechtli-
chen Wirkungen der &ffentlichen Urkunde Kenntnis genommen haben.

Bei der Rechtsbelehrungspflicht handelt es sich um eine vom Bundesgericht anerkannte bun-
desrechtliche Mindestanforderung an die 6ffentliche Beurkundung, da es der Urkundsperson
obliegt «beide Vertragsparteien lber die Tragweite ihrer Verpflichtungen aufzuklaren»2%3.
Gleichzeitig obliegt es der Urkundsperson, den wirklichen Parteiwillen zu ermitteln. In der
Lehre wird unterschieden zwischen der verfahrensrechtlichen Belehrung, der Urkunden-Erlau-
terung, der Rechtsfolgen-Belehrung und der Ungewdhnlichkeits-Belehrung.?% Die verfahrens-
rechtliche Belehrung umfasst die Aufklarung Gber die Vertragsform und deren Wirkung res-
pektive Bedeutung.?*® Im Rahmen der Urkunden-Erlauterung hat die Urkundsperson den Ur-
kundsparteien den Inhalt der 6ffentlichen Urkunde zu erlautern.?%¢ Die Urkundsparteien sollen

251 KuNz, S. 30; MARTI, S. 100 ff.

252 BGE 126 111 309.

253 BGE 90 Il 274, 284. Vgl. dazu auch Ziffer 7.2.

254 BRUCKNER, N. 1735 ff.; MOOSER, N. 230 ff.; SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht, S. 17 f.
255 MOOSER, N. 232; SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht, S. 18.

256 BRUCKNER, N. 1739 ff.; MOOSER, N. 233; SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht, S. 17.
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Uber die Bedeutung mdglicher Fremdworter und juristischer Fachausdriicke in Kenntnis ge-
setzt werden. Die Rechtsfolgen-Belehrung umfasst die Erlduterung der Rechte und Pflichten,
die sich aus der offentlichen Urkunde fiir die Urkundsparteien ergeben.?” Weicht die vorlie-
gende 6ffentliche Urkunde vom dispositiven Gesetzesrecht ab oder enthalt sie Bestimmungen,
die von den ortsUblichen Regelungen abweichen, so hat die Urkundsperson die Urkundspar-
teien darauf hinzuweisen (Ungewohnlichkeits-Belehrung).?%® Die Belehrung erfolgt meist wohl
bereits teilweise im Vorverfahren der Beurkundung, was nicht ausschliesst, dass die Urkund-
sparteien noch im Hauptverfahren eine rechtliche Erlauterung winschen oder zwingend be-
notigen.?® Fir die Belehrung ist die Urkundsperson verantwortlich.?° Wie weit die Urkunds-
person die Urkundsparteien zu belehren hat, lasst sich nur anhand des konkreten Einzelfalls
beurteilen.?' Eine Belehrung kann unter Umstéanden weniger umfangreich ausfallen, wenn die
Parteien rechtskundig, geschaftsgewandt und sich Uber die Folgen der 6ffentlichen Urkunde
im Klaren sind; die Belehrung ist aber von grosser Bedeutung und muss umso intensiver sein,
wo die Beteiligten rechtsunkundig, unerfahren und / oder auch nicht in der Lage sind, die recht-
liche Bedeutung und die rechtlichen Konsequenzen des Geschéfts zu verstehen. Eine ganzli-
che Entbindung der Urkundsperson von der Belehrungspflicht durch die Parteien respektive
Urkundsparteien ist nicht moglich. 262

Die Art der Belehrung kann auf unterschiedliche Weise erfolgen. Sie kann in mindlicher Form
aber auch — zu Beweiszwecken — in schriftlicher Form geschehen. Bei Vertretungen hat die
Urkundsperson die Stellvertreterin oder den Stellvertreter (Urkundspartei/en) zu belehren. De-
ren Wissen wird den vertretenen Parteien zugerechnet.?53

Im Gegensatz zur «Belehrung», welche sich auf das konkret zu beurkundende Geschéaft be-
zieht, umfasst die «Beratung» den Vergleich méglicher Gestaltungsvarianten und der Erlaute-
rung der diesbezliglichen Vor- und Nachteile.?%*

Die Mitglieder der Groupe de réflexion waren sich einig, dass die Belehrung ein wichtiger und
unverzichtbarer Bestandteil der 6ffentlichen Beurkundung ist. Entsprechend war unbestritten,
dass zu der Belehrungspflicht der Urkundsperson ein Leitsatz verfasst werden sollte. In einer
ersten Version des Leitsatzes wurde auch auf die Beratung eingegangen. Aufgrund der Ge-
sprache in der Groupe de réflexion wurde aber der Entschluss gefasst, keinen Leitsatz zur
Beratung zu formulieren. Begriindet wurde dieser Entscheid damit, dass eine umfassende Be-
ratung nicht von Bundesrechts wegen zu den hauptberuflichen Aufgaben der Urkundsperson
gehore. Gleichzeitig sei aber auch festzuhalten, dass die Beratung und die Belehrung nicht
immer ohne Weiteres klar getrennt werden kdnnen.

Die Belehrungspflicht gehért gemass der Ansicht der Mitglieder der Groupe de réflexion zu
den Ordnungsvorschriften.?%® Eine Belehrungspflicht kommt der Urkundsperson sowohl bei
den Willenserklarungen wie auch bei den Sachbeurkundungen zu, nicht aber bei den Beglau-
bigungen.

257 BRUCKNER, N. 1745 ff.; MOOSER, N. 234; SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht, S. 17 f.
258 BRUCKNER, N. 1753 ff.; MOOSER, N. 235.

259 ScHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht, S. 15. Geméass MARTI, S. 101 f., gehért die Belehrung grundsatzlich in das
Vorverfahren.

260 MOOSER, N. 217.

261 MOOSER, N. 212.

%2 SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht, S. 13.
23 SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht, S. 16.
264 BRUCKNER, N. 1728.

%5 \ql. Ziff. 7.6.2.4.
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7.5.3.4 Klarheitspflicht

Leitsatz:

Offentliche Urkunden sind klar, eindeutig und verstandlich abzufassen.

Die Klarheitspflicht bezieht sich auf die Sprache, wobei damit ein Doppeltes gemeint ist: die
Qualitat und die Art der Sprache. Eine o6ffentliche Urkunde soll klar, eindeutig und allgemein-
verstandlich formuliert sein.?®® Die verwendeten Ausdriicke und Formulierungen diirfen nicht
zu Missverstandnissen fuihren. Heute wird die Klarheitspflicht in zahlreichen kantonalen Rege-
lungen ausdriicklich normiert.?%” Der Meinungsaustauch in der Groupe de réflexion zeigte,
dass zur Klarheitspflicht ein Leitsatz zu verfassen ist. Der Inhalt desselben war unbestritten.
Einzig wurde darauf hingewiesen, dass die Wahrheits- und die Klarheitspflicht nicht immer so
einfach getrennt respektive unterschieden werden kénnen. Weiter wurde auch die Ansicht ver-
treten, dass die Klarheitspflicht Teilgehalt der Wahrheitspflicht sei. Hinsichtlich des Ausdrucks
«verstandlich» ist klarzustellen, dass rechtliche Ausfihrungen selbstverstandlich mit den spe-
zifischen Ausdriicken und Formulierungen wiedergegeben werden dirfen. Die Klarheitspflicht
gilt unabhangig davon, ob eine Sachbeurkundung oder eine Beglaubigung vorgenommen wird
oder ob eine Willenserklarung zu beurkunden ist.

7.5.4 Hauptverfahren
7.5.4.1 Allgemeines

Die oOffentliche Urkunde entsteht mit der Durchfiihrung des Hauptverfahrens.?® Im Rahmen
des Hauptverfahrens bei der Beurkundung von Willenserklarungen wird der Urkundeninhalt
den Urkundsparteien bekannt gegeben, die Urkundsparteien erklaren, dass die Urkunde ihren
Willen enthalt und schliesslich wird die Urkunde nach deren vorbehaltloser Genehmigung von
allen Mitwirkenden — soweit vorgeschrieben — unterzeichnet.?®® Bei Sachbeurkundungen be-
steht das Hauptverfahren in der Protokollierung oder im Augenschein. Nicht mit dem Haupt-
verfahren gleichzusetzen oder zu verwechseln ist das Schlussverbal. Dieses bescheinigt le-
diglich, wie das Hauptverfahren durchgefiihrt wurde.?°

7.5.4.2 Beurkundungsort

Leitsatz:

Der Beurkundungsvorgang muss an einem Ort stattfinden, der die ordnungsgemésse Durch-
flihrung des Hauptverfahrens erlaubt.

In der Regel wird die Beurkundung im Biro der Urkundsperson stattfinden. Nur ausnahms-
weise wird die Beurkundung ausserhalb des Biros erfolgen und zwar dann, wenn dies sach-
liche Grinde erfordern (z.B. wenn die Natur des Geschéfts einen anderen Beurkundungsort
erfordert oder wenn die Urkundspartei aus gesundheitlichen Griinden nicht personlich im Blro
der Urkundsperson erscheinen kann).

Entsprechend dem Leitsatz zur ortlichen Zustandigkeit respektive der Freizligigkeit von Ur-
kundspersonen muss der Beurkundungsort auf dem Kantonsgebiet liegen. Auf einen Leitsatz
zu konkreten Anforderungen betreffend Biroraumlichkeiten wird verzichtet. Diesbeziglich
steht es den Kantonen frei, Regelungen aufzustellen. Mit der Formulierung «ordnungsge-
masse Durchfihrung» im Leitsatz wird verdeutlicht, dass fir das Hauptverfahren eine Lokalitat

266 MARTI, S. 147 f.; MOOSER, N. 208.

%7 Vgl. bspw.: FR: Art. 24 Abs. 3 NG-FR; UR: Art. 11 Abs. 3 NV-UR; VS: Art. 37 Abs. 3 NG-VS.
28 MARTI, S. 105.

269 CARLEN, S. 92f.

210 MARTI, S. 105 f.

61/86




Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

zu wahlen ist, die der Zielsetzung der o&ffentlichen Beurkundung nicht zuwiderlauft. Bei der
Durchfihrung des Hauptverfahrens muss die Einhaltung der Geheimhaltungspflicht und der
Belehrungspflicht durch die Urkundsperson gewahrleistet werden. Die Ortlichkeit muss also
insbesondere die erforderliche «Privatsphare» ermoglichen und sollte vor Larmimmissionen
geschitzt sein.

Der Leitsatz gelangt sowohl bei Willenserklarungen wie auch bei Sachbeurkundungen und
Beglaubigungen zur Anwendung.

7.5.4.3 Lesung oder Vorlesung / Augenschein und Protokoll

Leitsatz:

Willenserkldrungen:

Die Urkundsperson bringt den Urkundsparteien den Inhalt der éffentlichen Urkunde durch
Vorlesung mit Mitleseméglichkeiten der Urkundspartei, oder durch Selbstlesung seitens der
Urkundsparteien mit Begleitung und Erléuterungen durch die Urkundsperson, zur Kenntnis.

Sachbeurkundungen:

Die Urkundsperson bestétigt, dass sie die zu beurkundenden Tatsachen und Vorgénge auf-
grund eigener Wahrnehmung festgestellt hat.

Das Hauptverfahren bildet das «Kernelement» des eigentlichen Beurkundungsverfahrens.
Aufgrund dieser Tatsache war in der Groupe de réflexion unbestritten, dass dazu ein Leitsatz
verfasst werden sollte. Allerdings waren sich die Mitglieder nicht einig dartber, ob nur flr die
Beurkundung von Willenserklarungen oder auch fir die Sachbeurkundungen ein Leitsatz ver-
fasst werden soll oder kann. Bei der Durchfiihrung des Hauptverfahrens ist die Unterscheidung
zwischen den beiden Beurkundungsverfahren von zentraler Bedeutung, da die konkreten Auf-
gaben der Urkundsperson und der Ablauf des Verfahrens verschieden sind. Die Mehrheit der
Groupe de réflexion sprach sich —im Bewusstsein, dass es eine Vielzahl an unterschiedlichen
Sachbeurkundungen gibt — dafiir aus, fur beide Beurkundungsverfahren einen Leitsatz zu for-
mulieren.

Wichtigster Bestandteil des Hauptverfahrens bei Willenserkldrungen ist die Kenntnisnahme
der o6ffentlichen Urkunde. Gewisse Kantone erlauben die stille Selbstlesung der 6ffentlichen
Urkunde durch die Urkundsparteien sowie die Vorlesung durch die Urkundsperson. Andere
Kantone lassen nur die Vorlesung durch die Urkundsperson zu.?”! Durch die Kenntnisnahme
soll den Urkundsparteien vor der Unterzeichnung des Geschéfts der Urkundeninhalt noch ein-
mal bewusst gemacht werden. Das Bundesgericht betrachtet die Vorlesung nicht als bundes-
rechtliche Mindestanforderung an die 6ffentliche Beurkundung.?"

Im Leitsatz wird festgehalten, dass die 6ffentliche Urkunde den Urkundsparteien durch Vorle-
sung oder auch durch stille Selbstlesung zur Kenntnis gebracht werden kann. Die Vorlesung
erfolgt durch die Urkundsperson und im Beisein der Urkundsparteien und soweit notwendig
der mitwirkenden (z.B. Ubersetzerinnen und Ubersetzer) oder beteiligten Personen (Parteien
und Urkundsparteien). Die Urkundsparteien sollen jedoch in der Regel die Méglichkeit haben,
dem Text zu folgen, wenn die Urkundsperson diesen vorliest. Dies zum einen, weil es fir ge-
wisse Personen einfacher ist, den Inhalt der Urkunde zu erfassen, wenn sie diesen gleichzeitig
selber lesen kénnen. Und zum andern, damit die Urkundsparteien prifen kénnen, dass das

271 BRUCKNER, N. 1890 ff.; JEANDIN, S. 186.
212 BGE 125111 131, 136 f.
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vorgelesenen Dokument mit jenem Ubereinstimmt, welches am Ende des Beurkundungsvor-
gangs unterzeichnet wird.?”® Bei Personen die nicht lesen konnen (bspw. auf Grund von Blind-
heit), muss die Mdglichkeit, dem Text zu folgen, nicht gegeben sein.

Die Moglichkeit, dem Text zu folgen, kann einerseits darin bestehen, dass die Parteien eine
Fotokopie des Gegenstands des Hauptverfahrens bildenden Entwurfs erhalten (Beurkundung
in Papierform). Andererseits besteht auch die Option, den Text auf einen Bildschirm zu proji-
zieren (Beurkundung in elektronischer Form und auch in Papierform).

Kdénnen die Urkundsparteien nicht héren, sehen oder sprechen, braucht es ein besonderes
Verfahren, um zu gewahrleisten, dass die 6ffentliche Urkunde dem Willen der Urkundsparteien
entspricht und die Urkundsperson der Belehrungs- und Wahrheitspflicht nachkommen kann.
Der diesbezlgliche Leitsatz und die entsprechenden Erlauterungen finden sich in Ziffer
7.5.4.12.

Bei den Sachbeurkundungen urkundet die Urkundsperson alleine, es wirken keine Urkunds-
parteien mit.?’# Im Gegensatz zu den Willenserklarungen kann die Urkundsperson die Errich-
tung der offentlichen Urkunde unterbrechen (keine Einheit des Beurkundungsvorganges hin-
sichtlich der zeitlichen Komponente).?”®> Beurkunden kann die Urkundsperson nur, was sie sel-
ber wahrgenommen oder festgestellt hat. Der Leitsatz zu den Sachbeurkundungen ist auch
bei den Beglaubigungen anwendbar.

7.5.4.4 Korrekturen / Bereinigungen

Leitsatz:

Inhaltliche Streichungen, Anderungen oder Einfiigungen in der Urkunde sind bei der Beurkun-
dung von Willenserklarungen im Hauptverfahren von der Urkundsperson direkt vorzunehmen.

Fiir inhaltliche Anderungen nach dem Hauptverfahren ist bei der Beurkundung von Willenser-
kldrungen ein Nachtrag erforderlich.

Einfache Schreibfehler kbnnen im und nach dem Hauptverfahren direkt korrigiert werden.

Betreffend Fehler in o6ffentlichen Urkunden ist zu unterscheiden zwischen solchen, die noch
im Rahmen des Hauptverfahrens behoben werden kénnen und denjenigen, die nach Ab-
schluss des Hauptverfahrens korrigiert werden missen. Weiter ist zu differenzieren zwischen
inhaltsandernden Korrekturen und reinen Schreibfehlern.

Bei der Beurkundung von Willenserklarungen kénnen im Rahmen des Hauptverfahrens Kor-
rekturen direkt vorgenommen werden. Dies kann einerseits durch eine handschriftliche Eintra-
gung der neuen Formulierung in das Unterzeichnungsexemplar geschehen oder durch den
Austausch einer Seite. Hat die neue Formulierung inhaltsdndernden Charakter und wird sie
direkt im Entwurf der 6ffentlichen Urkunde vorgenommen, ist sie als solche zu bescheinigen
und durch die Urkundsperson und die Urkundsparteien zu visieren.?’® Das Austauschen einer
Seite kann nur erfolgen, wenn die sofortige Neuerstellung derselben mdglich ist. Den korrigier-
ten Text hat die Urkundsperson sodann den Urkundsparteien erneut vorzulesen und sie dar-
uber zu belehren.

273 JEANDIN, S. 187, spricht von einer Kombination der Methoden der Vorlesung und der Selbstlesung.

274 MARTI, S. 122.
275 \gl. dazu Ziff. 7.5.4.9.
276 BRUCKNER, N. 1315 f.
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Anderungen an der &ffentlichen Urkunde — ausgenommen sind Schreibfehler — nach Ab-
schluss des Hauptverfahrens kdnnen nur mittels einer Nachbeurkundung vorgenommen wer-
den.?’” Eine Ermachtigung der Urkundsperson durch die Urkundsparteien zur alleinigen Vor-
nahme von solchen Anderungen ist nicht zulassig.?”®

Die Abgrenzung zwischen Schreibfehler und inhaltlicher Korrektur einer Willenserklarung hat
restriktiv zu erfolgen. Im Zweifelsfall ist von einer inhaltlichen Anderung auszugehen.

Sachbeurkundungen (und Beglaubigungen) werden von der Urkundsperson alleine unter-
zeichnet. Stellt die Urkundsperson nach Abschluss des Hauptverfahrens fest, dass in der 6f-
fentlichen Urkunde Korrekturen vorgenommen werden mussen, so ist die Erstellung einer
neuen oOffentlichen Urkunde mit gleichem Datum maoglich, wenn die alte vernichtet wird.

7.5.4.5 Genehmigung

Leitsatz:

Willenserkldrungen:

Die Urkundsparteien haben auf Frage hin der Urkundsperson ihre Genehmigung der in der
6ffentlichen Urkunde enthaltenen Willenserklérung vorbehaltslos zu erteilen.

Nach der Genehmigung wird die éffentliche Urkunde durch die Urkundsparteien unterzeich-
net.

Mit ihrer Genehmigung erklaren die Urkundsparteien, dass die in der offentlichen Urkunde
enthaltenen Erklarungen ihrem Willen entsprechen und sie mit der Beurkundung derselben
einverstanden sind.?”® Diese Genehmigung muss vorbehaltlos erfolgen.?®® Hinsichtlich der
Form dieser Genehmigung besteht in der Lehre keine Einigkeit. Gemass BRUCKNER kann die
Genehmigung als ausdrickliche mundliche Erklarung oder durch konkludentes Verhalten er-
folgen. Die Unterzeichnung der 6ffentlichen Urkunde durch die Urkundsparteien ist dabei als
konkludente Genehmigungserklarung anzusehen.?®' Auch HUBER unterscheidet bei der Ge-
nehmigung zwischen der ausdricklichen Erklarung und dem konkludenten Verhalten, wobei
er unter Letzterem die Unterzeichnung der 6ffentlichen Urkunde versteht.?®2 CARLEN dagegen
erachtet einzig die Unterzeichnung der 6ffentlichen Urkunde durch die Urkundsparteien als
Akt der Genehmigung.?® MARTI und WOLF unterscheiden zwischen der ausdriicklichen Ge-
nehmigung (mundliche Erklarung der Urkundsparteien) sowie der Unterzeichnung der 6ffent-
lichen Urkunde und dem konkludenten Verhalten (Kopfnicken etc.) als Form der Genehmi-
gung.28

Mittels des Leitsatzes wird klar festgehalten, dass eine Genehmigung der in der &ffentlichen
Urkunde enthaltenen Willenserklarungen durch die Urkundsparteien zu erfolgen hat. Die Form
dieser Genehmigung wird aber bewusst nicht explizit umschrieben. Da bei den Sachbeurkun-
dungen und den Beglaubigungen keine Urkundsparteien beteiligt sind, entfallt deren Geneh-
migung bei dieser Beurkundungsart. Gemass der Meinung der Groupe de réflexion fuhrt die
fehlende Genehmigung durch die Urkundsparteien zu der Nicht-Entstehung der &ffentlichen
Urkunde.?®

277 Entscheid 26.11-16.55 der JGK vom 11. April 2017, E. 2.1 f.
278 BRUCKNER, N. 1323.

279 BRUCKNER, N. 1934 ff.; MARTI, S. 116 f.

280 BRUCKNER, N. 1936.

281 BRUCKNER, N. 1935 und N. 1937.

22 HUBER, S. 245.

23 CARLEN, S. 93.

284 MARTI, S. 117 f.; WOLF, Notariatspraxis, S. 45.

25 Vql. Ziff. 7.6.2.3.1.
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7.5.4.6 Unterzeichnung durch die Urkundsparteien

Leitsatz:

Die Urkundsparteien haben die 6ffentliche Urkunde grundsétzlich zu unterzeichnen.

Bei Sachbeurkundungen urkundet die Urkundsperson meist allein. Daher kommt der Leitsatz
betreffend Unterzeichnung der offentlichen Urkunde durch die Urkundsparteien mehrheitlich
bei Willenserklarungen zur Anwendung. Es gibt jedoch einige Sachbeurkundungen bei denen
die offentliche Urkunde auch von den Urkundsparteien unterzeichnet wird. Bei der Beglaubi-
gung ist eine Unterzeichnung der o6ffentlichen Urkunde durch die Urkundsparteien nicht not-
wendig.

In der Lehre wird die Unterzeichnung einer offentlichen Urkunde durch die Urkundsparteien
teilweise mit einer konkludenten Genehmigung gleichgesetzt.?®¢ Eine Unterzeichnung der 6f-
fentlichen Urkunde ist nur méglich, wenn die Urkundsparteien schreiben kénnen. Ist dies nicht
der Fall, kommt das besondere Verfahren zur Anwendung.?¥’

Gemass geltendem Recht bekraftigen die Urkundsparteien mit der Unterschrift ihren Willen,
das vorliegende Geschéft auch zu vollziehen. Die eigentliche «Inkraftsetzung» der &ffentlichen
Urkunde erfolgt jedoch mit der Unterzeichnung derselben durch die Urkundsperson. Die Un-
terzeichnung der 6ffentlichen Urkunde durch die Urkundsparteien gehort nicht zu den Mindest-
anforderungen des Bundesrechts.?88

Bei der Erstellung des Originals der 6ffentlichen Urkunde in Papierform wirft die Unterzeich-
nung durch die Urkundsparteien keine Fragen auf. Anders ist dies jedoch, wenn auf dem elekt-
ronischen Weg beurkundet werden soll. Hier ist zu klaren, auf welche Weise die Urkundspar-
teien ihre Unterschrift auf dem elektronischen Dokument anzubringen haben. Ausgehend von
den Regelungen von Artikel 14 OR kénnte man zum Schluss kommen, dass das Anbringen
einer qualifizierten elektronischen Signatur eine Moglichkeit ware. Allerdings verfligen heute
nur wenige Personen Uber eine solche, weshalb diesbezlglich wohl eine andere Losung ge-
funden werden muss. Im Rahmen der Arbeiten zum EOBG respektive den Ausflihrungsbe-
stimmungen dazu gilt es abzuklaren, welche Mdglichkeiten anstelle einer qualifizierten elekt-
ronischen Signatur verwendet werden kdnnen.

Die Meinungen in der Groupe de réflexion betreffend Sinn, Wirkung und Notwendigkeit der
Unterzeichnung der 6ffentlichen Urkunde durch die Urkundsparteien waren kontrovers. Einer-
seits wurde der Standpunkt vertreten, dass die Unterschrift der Urkundsparteien — im Gegen-
satz zur Unterschrift der Urkundsperson — lediglich symbolischen Charakter habe. Dieser Mei-
nung wurde entgegengehalten, dass bereits die Formvorschrift der Schriftlichkeit eine Unter-
schrift verlange. Das Weglassen des Elements der Unterzeichnung bei der &ffentlichen Beur-
kundung sei daher nicht denkbar. Zudem trage die Unterzeichnung der 6ffentlichen Urkunde
durch die Urkundsparteien zur Klarheit und Rechtssicherheit bei. Ebenfalls diirfe die psycho-
logische Komponente nicht unbeachtet gelassen werden. Durch das Unterzeichnen eines Do-
kuments erhalte dieses fir die betroffenen Urkundsparteien eine andere Bedeutung, als wenn
lediglich eine mindliche Vereinbarung getroffen wurde. Eine Mehrheit der Mitglieder der
Groupe de réflexion sprach sich im Ergebnis fur eine Regelung aus, welche die Unterzeich-
nung der 6ffentlichen Urkunde durch die Urkundsparteien zum Grundsatz hat. Gleichzeitig
wurde aber auch festgehalten, dass von diesem Prinzip abgewichen werden kann, wenn Ur-
kundsparteien mit einer kdrperlichen Beeintrachtigung nicht in der Lage sind, eine Unterschrift
zu leisten. Ebenfalls denkbar sei, dass ein Aquivalent zu der Unterschrift gefunden werden
kann.

26 \/gl. dazu Ziffer 7.5.4.5.
27 \gl. dazu Ziffer 7.5.4.12.
28 PIOTET 1992, S. 22 f. mit Verweis auf weitere Quellen. Vgl. dazu Ziff. 7.2.
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7.5.4.7 Visierung der einzelnen Seiten

Kein Leitsatz.

Gewisse kantonale Bestimmungen schreiben vor, dass die einzelnen Seiten einer 6ffentlichen
Urkunde durch die Urkundsperson und / oder die Urkundsparteien eigenhandig zu visieren
sind. Es handelt sich dabei gemass den heute geltenden Regelungen um eine Ordnungsvor-
schrift, die keinen Einfluss auf das Entstehen einer 6ffentlichen Urkunde hat.?®®

Die Mitglieder der Groupe de réflexion waren sich einig, dass betreffend Visierung kein Leitsatz
zu verfassen sei. So handle es sich bei der Visierung der einzelnen Seiten weder um eine
Mindestanforderung des Bundesrechts noch ist der Zweck derselben flir die 6ffentliche Beur-
kundung von zentraler Bedeutung. Es kann den Kantonen Uberlassen werden, ob sie eine
entsprechende Regelung vorsehen wollen.

7.5.4.8 Datierung und Unterzeichnung durch die Urkundsperson

Leitsatz:

Als Abschluss des Hauptverfahrens datiert die Urkundsperson die éffentliche Urkunde und
unterzeichnet dieselbe bei Sachbeurkundungen und Beglaubigungen unterhalb des Beur-

kundungsverbals und bei Willenserkldrungen unterhalb des Beurkundungsverbals und der
allfélligen Unterschriften der beteiligten Personen.

Die Datierung und Unterzeichnung der offentlichen Urkunde durch die Urkundsperson bildet
den Abschluss des Hauptverfahrens. Die Unterschrift der Urkundsperson gehoért gemass
Lehre zu den Minimalanforderungen des Bundesrechts.?®® Gemass der Meinung der Groupe
de réflexion fuhrt eine fehlende Unterschrift der Urkundsperson zu der Nicht-Entstehung der
offentlichen Urkunde und ein fehlendes Datum zu der Anfechtbarkeit der o6ffentlichen Ur-
kunde.?

7.5.4.9 Einheit des Beurkundungsvorgangs (Einheit des Aktes) / Sukzessivbeurkundung

Leitsatz:

Willenserklarungen:

Die Urkundsparteien, die Urkundsperson und, soweit nétig, die mitwirkenden Nebenperso-
nen sind wéhrend des ganzen Hauptverfahrens am Beurkundungsort anwesend.

Das Hauptverfahren wird ohne wesentliche Unterbrechung durchgefiihrt.

Sind eine grosse Anzahl von Urkundsparteien beteiligt, kbnnen Vertrdge mit jeder Urkunds-
partei einzeln beurkundet werden. Diesfalls muss die 6ffentliche Urkunde innert kiirzest még-
licher Frist, spétestens aber innerhalb von drei Monaten von allen beteiligten Urkundspar-
teien unterzeichnet werden.

Sachbeurkundungen:

Eine Unterbrechung des Hauptverfahrens ist zuldssig.

Die rdumliche Anwesenheit der Urkundsperson oder anderer beteiligter Personen am glei-
chen Ort ist bei bestimmten Geschéftsfallen nicht zwingend notwendig.

28 BRUCKNER, N. 1348.
20 Vgl. dazu Ziff. 7.2.
21 vql. dazu Ziff. 7.6.
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7.5.4.9.1 Einheit des Aktes bei Willenserklarungen

Der Grundsatz der Einheit des Beurkundungsvorgangs oder der Einheit des Aktes besagt,
dass das Beurkundungsverfahren in Gegenwart aller am Beurkundungsakt beteiligter Perso-
nen am gleichen Ort im Beisein der Urkundsperson durchgefiihrt werden muss.?%? Folgende
drei Elemente sind fir die Einheit des Beurkundungsvorgangs also von Bedeutung: Die Einheit
des Ortes, die Einheit der Zeit und die Einheit des Verfahrens. Konkret verlangt die Einheit des
Ortes, dass die Urkundsparteien, die Urkundsperson und soweit nétig die Nebenpersonen
wahrend des Hauptverfahrens am gleichen Ort, in der Regel im Beurkundungsraum, anwe-
send sein missen. Gemass dem Prinzip der Einheit der Zeit missen die beteiligten Personen
wahrend der ganzen Dauer des Hauptverfahrens im Beurkundungsraum anwesend sein. Das
Hauptverfahren der 6ffentlichen Beurkundung ist zudem ohne wesentliche Unterbrechung zu
Ende zu flihren.?®® Eine nur kurze Unterbrechung des Beurkundungsvorgangs, bspw. zur Er-
haltung der Konzentrationsfahigkeit, zur Vornahme von Korrekturen oder um gewisse Punkte
des Geschéfts zu diskutieren, steht dem Prinzip der Einheit der Zeit jedoch nicht entgegen.?%*
Die Einheit des Verfahrens verlangt schliesslich, dass das Hauptverfahren vollstandig durch-
zufihren ist, ohne dass ein anderes Beurkundungsverfahren dazwischen geschaltet werden
darf.?%

Mittels des Grundsatzes der Einheit des Beurkundungsvorgangs soll sichergestellt werden,
dass die Urkundsparteien vom Inhalt der &ffentlichen Urkunde Kenntnis nehmen und dass
dieser Inhalt auch wirklich dem Willen der Urkundsparteien entspricht.

7.5.4.9.2 Sukzessivbeurkundungen bei Willenserklarungen

Als Abweichung von der gleichzeitigen Anwesenheit aller Parteien und damit vom Prinzip der
Einheit der Zeit ist heute in gewissen Kantonen die Sukzessivbeurkundung zugelassen. Bei
einer Sukzessivbeurkundung erscheinen die Urkundsparteien zu verschiedenen Zeiten ein-
zeln vor der gleichen Urkundsperson; das eigentliche Hauptverfahren wird zweimal oder sogar
mehrmals durchgefihrt. Im Ergebnis entsteht aber nur ein Originalexemplar der 6ffentlichen
Urkunde. Zulassig ist eine Sukzessivbeurkundung lediglich dann, wenn die Urkundsparteien
nicht Uber hdchstpersdnliche Rechte verfiigen. Abgesehen davon, hat die Urkundsperson ei-
nem Begehren um Sukzessivbeurkundung nur beim Vorliegen wichtiger Griinde stattzugeben.
Ein wichtiger Grund liegt namentlich vor, wenn das Sukzessivverfahren allen Beteiligten er-
maglicht, persdnlich vor der Urkundsperson zu erscheinen und auf den Beizug bevollmachtig-
ter Stellvertreter zu verzichten.2%

Die Meinungen hinsichtlich der Zulassigkeit von Sukzessivbeurkundungen in der Groupe de
réflexion waren geteilt. Einige Mitglieder sprachen sich fir das Prinzip der «Einheit des Beur-
kundungsvorgangs» ohne jegliche Ausnahme aus. Bereits heute verbieten gewisse Kantone
die Sukzessivbeurkundung. Es sei nicht einzusehen, weshalb diese Regelungen zum Schutze
der Urkundsparteien «aufgeweicht» werden sollen. Insbesondere fiihre die Sukzessivbeurkun-
dung zum materiell-rechtlichen Problem, dass die einzelnen Willenserklarungen bei Abwesen-
heit einer Urkundspartei nicht «gegenseitig» ausgetauscht werden kénnen (Art. 1 OR). Dage-
gen wurde vorgebracht, dass bei gewissen Geschéaften und Konstellationen (z.B. im Rahmen
von offentlichen Beurkundungen in Zusammenhang mit Stockwerkeigentum) schlicht nicht alle
betroffenen Urkundsparteien zum selben Zeitpunkt anwesend sein kdnnen. Zudem wurde da-

22 Die Einheit des Aktes wird teilweise in der Literatur (BRUCKNER, N. 1260; MOOSER, N. 558 und N. 656) als eine sich aus
dem Bundesgesetz ergebende Mindestanforderung an die 6ffentliche Beurkundung angesehen. Vgl. dazu Ziff. 7.2.

293 WoLF, Notariatspraxis, S. 43.
294 BRUCKNER, N. 2058 f.

2% WoLF, Notariatspraxis, S. 43.
2% BRUCKNER, N. 2063.

67/86



Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

rauf hingewiesen, dass bei einem Verbot von Sukzessivbeurkundungen als Konsequenz ver-
mehrt Vollmachten erteilt und sich die Parteien an der 6ffentlichen Beurkundung vertreten las-
sen wirden. Eine solche Entwicklung ware keinesfalls begrissenswert, da bei der Sukzessiv-
beurkundung die Urkundsperson mit allen Urkundsparteien zumindest das Hauptverfahren
personlich durchflhrt, wenn auch nicht gleichzeitig. Zudem werde das Verfahren der Sukzes-
sivbeurkundung heute sehr restriktiv angewendet.

In einer ersten Version des Leitsatzes wurde festgehalten, dass eine Sukzessivbeurkundung
nur méglich sei, wenn «wichtige Griinde» vorliegen. Die Mitglieder der Groupe de réflexion
waren der Ansicht, dass die Situationen, in denen vom Grundsatz der «Einheit des Aktes»
abgewichen werde, detailliert aufgeflihrt werden sollten. Zudem musste eine Frist festgelegt
werden, innert welcher die 6ffentliche Urkunde von allen beteiligten Urkundsparteien unter-
zeichnet sein muss. Allenfalls kdnnten auch zuséatzliche Anforderungen an das Beurkundungs-
verbal (Begriindung fir die Sukzessivbeurkundung) formuliert werden. Einige Mitglieder der
Groupe de réflexion sprachen sich zudem dafir aus, die Frage der Zulassigkeit von Sukzes-
sivbeurkundungen den Kantonen zu Uberlassen.

7.5.4.9.3 Einheit des Aktes bei Sachbeurkundungen

Gewisse Kantone erlauben bei bestimmten Sachbeurkundungen (z.B. die Errichtung eines
Protokolls der Generalversammlung?®”) die Moglichkeit der Durchbrechung des Prinzips der
Einheit des Ortes. In einer ersten Variante des Leitsatzes wurde dieser Tatsache, dass gel-
tende kantonale Regelungen bei Sachbeurkundungen eine Durchbrechung des Grundsatzes
der Einheit des Ortes vorsehen, nicht Rechnung getragen. Gemass der Meinung der Mitglie-
der der Groupe de réflexion sollte diese Mdglichkeit aber auch bei einem einheitlichen Beur-
kundungsverfahren weiterhin bestehen respektive eingeflihrt werden. Ausgehend von den
Ausfihrungen in der nachfolgenden Ziffer 7.5.4.10 wird die im Leitsatz vorgesehene Mdglich-
keit der Durchbrechung des Prinzips der Einheit des Ortes bei Sachbeurkundungen als
«Fernbeurkundung» zu qualifizieren sein.

7.5.4.10 Fernbeurkundung

Kein Leitsatz

In Zusammenhang mit den Diskussionen zu der «Einheit des Beurkundungsvorgangs» wurde
von der Groupe de réflexion auch die Problematik der «Fernbeurkundung» aufgenommen.?2%
Diese wird aufgrund der aktuellen Situation (Covid-19-Pandemie) — gerade auch im Bereiche
der Willenserklarungen — wieder vermehrt thematisiert.?*® Unter dem Begriff der Fernbeurkun-
dung ist die Durchfliihrung eines Beurkundungsverfahrens zu verstehen, «bei welchem sich
die Urkundsparteien auf Distanz am Hauptverfahren beteiligen oder eine 6ffentliche Urkunde
Uber einen Hergang errichtet wird, bei welchem die Urkundsperson nicht persdnlich anwesend
ist».3% Die Mitwirkung der Urkundsparteien und / oder der Urkundsperson erfolgt auf Distanz
und unter Einsatz von elektronischen Kommunikationsmitteln. Im Extremfall erscheint keine
der Urkundsparteien vor der Urkundsperson.°! Mit der Fernbeurkundung wird somit das Prin-
zip der Einheit des Ortes durchbrochen.

In der Groupe de réflexion war unbestritten, dass das Thema der Fernbeurkundung in den
vorliegenden Bericht aufgenommen und ggf. ein Leitsatz dazu formuliert werden sollte. Die
Mehrheit der Mitglieder der Groupe de réflexion war der Ansicht, dass betreffend Zulassigkeit

27 Z.B.:VS: Art. 98 NG-VS.
2% \gl. dazu Ziff. 7.5.4.9.

2% vgl. dazu die Motion Silberschmidt 21.3180 Vollstandig digitale Unternehmensgriindung sicherstellen auf: www.parla-
ment.ch>ratsbetrieb>suche-curia-vista

300 ScHMID JURG, Notariatspraxis, S. 231.
301 ScHMID JURG, Notariatspraxis, S. 238.
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der Fernbeurkundung und den diesbeziiglichen Modalitaten zwischen Sachbeurkundungen
und Willenserklarungen zu differenzieren sei. Im Bereich der Sachbeurkundungen kénne eine
Fernbeurkundung durchaus realisiert werden, wohingegen im Bereich der Willensbeurkundun-
gen eine Fernbeurkundung aufgrund des Prinzips der Einheit des Beurkundungsvorgangs
problematischer erscheine. Der unter Ziffer 7.5.4.9 verfasste Leitsatz zu der Einheit des Beur-
kundungsvorgangs im Bereich der Sachbeurkundungen kann eigentlich bereits als «Fernbe-
urkundung» bezeichnet werden. In diesem Zusammenhang darf zudem die laufende Aktien-
rechtsrevision nicht ausser Acht gelassen werden. Der Entwurf des Bundesrates (iber die An-
derung des Aktienrechts sieht in Artikel 701¢c OR vor, dass Aktionare, die nicht am Ort der
Generalversammlung anwesend sind, ihre Rechte auf elektronischem Weg ausiiben kon-
nen.3%2 In Artikel 701d E-OR wird Uiberdies vorgesehen, dass eine Generalversammlung — im
Sinne einer virtuellen Generalversammlung — unter gewissen Voraussetzungen mit elektroni-
schen Mitteln ohne Tagungsort durchgefiihrt werden kann.3%® Anders als noch in der Botschaft
des Bundesrates zur Anderung des Obligationenrechts 2007 wird die virtuelle Generalver-
sammlung nun auch dann nicht mehr ausgeschlossen, wenn Beschlisse zu fassen sind, die
offentlich beurkundet werden missen. Wahrend dies bei Sachbeurkundungen, wie es Be-
schlisse der Generalversammlung in der Regel sind, unproblematisch scheint, ist gemass
Botschaft fur den Fall der Beurkundung von Willensausserungen (z.B. im Fall einer Griindung)
nicht ausgeschlossen, dass das kantonale Beurkundungsrecht eine solche Beurkundung unter
Abwesenden verbieten und einen rdumlichen Tagungsort vorsehen kénnte. 3%

Gerade im Bereich der Willenserklarungen ergeben sich in Zusammenhang mit der Fernbeur-
kundung tatsachlich diverse Fragen im Hinblick auf das konkrete Beurkundungsverfahren. So
erfordert die Kommunikation unter den Urkundsparteien und mit der Urkundsperson wohl eine
technisch gesicherte elektronische Verbindung fiir die Ubertragung der Kommunikation als
simultane Bild- und Tonibertragung (Videolbertragung). Eine Videoulbertragung ist erforder-
lich, damit die Urkundsparteien und die Urkundsperson miteinander sprechen kdnnen und
sichtbar ist, welche Personen nun mitwirken und welche sich jeweils dussern. Auch muss
sichtbar sein, wie sich die Urkundsparteien wahrend des Beurkundungsverfahrens verhalten
und ob sie sich frei und ohne Einschrankungen aussern kdnnen.*% Eine diesbezigliche kinf-
tige bundesrechtliche Regelung kdnnte sich bspw. an den Vorgaben orientieren, die von Fi-
nanzintermediéren einzuhalten sind.3% Allerdings sollte die Regelung nicht zu hohe oder zu
detaillierte Anforderungen festlegen, sondern der Urkundsperson und den Urkundsparteien
bei der Verwendung des Kommunikationsmediums ein gewisses Ermessen einraumen.3”

Die Fernbeurkundung kdnnte zur Folge haben, dass das Original der 6ffentlichen Urkunde
zwingend mindestens im Bereich der Willenserklarungen elektronisch ausgestaltet werden
muss. Eine Mischform aus Papierdokument und elektronischem Dokument ist nicht denkbar,
da die 6ffentliche Urkunde ein einheitliches Dokument sein muss.3%

Ein Blick Uber die Landesgrenzen zeigt, dass die Fernbeurkundung in einigen Nachbarlandern
bereits zulassig ist oder Bestrebungen im Gange sind, diese einzufiihren. In Osterreich ist es
bspw. mdglich — bei Einhaltung gewisser gesetzlich festgelegter Anforderungen — «Notariats-
akte» mittels Nutzung elektronischer Kommunikationsmaoglichkeiten zu errichten, ohne dass die
Parteien dafir vor der Urkundsperson erscheinen miissen.3% In Frankreich wird die Fernbeur-
kundung ebenfalls diskutiert. Zur Debatte steht die Mdglichkeit, das Beurkundungsverfahren

302 Botschaft Aktienrecht, BBl 2017 558.

303 Botschaft Aktienrecht, BBI 2017 558 f.; MULLER/PAFUMI, S. 77; SCHMID JURG, Notariatspraxis, S. 235.
304 Botschaft Aktienrecht, BBI 2017 559; MULLER/PAFUMI, S. 77 f.

305 ScHMID JURG, Notariatspraxis, S. 238.

308 MULLER LUKAS, S. 565 f.

307 MULLER LUKAS, S. 565 f.

308 SCHMID JURG, Notariatspraxis, S. 240.

309§ 69b und § 90a Osterreichische Notariatsordnung (NO).
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gleichzeitig an verschiedenen Orten, jedoch je in den Raumen und unter Mitwirkung einer Ur-
kundsperson durchzuflihren. Die Urkundspersonen waren dabei durch eine Wort-/BildUbertra-
gung miteinander verbunden.?'® Erwahnenswert ist in diesem Kontext die Richtlinie (EU)
2019/1151 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur Anderung der
Richtlinie (EU) 2017/1132 im Hinblick auf den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren im
Gesellschaftsrecht. Durch diese Anderungsrichtlinie, welche am 31. Juli 2019 in Kraft getreten
und von den EU-Mitgliedstaaten innerhalb der nachsten zwei Jahre umzusetzen ist, wird er-
mdglicht, dass Kapitalgesellschaften komplett online gegriindet werden kénnen. Konkret kdn-
nen neue Gesellschaften und Zweigniederlassungen ohne persdnliches Erscheinen vor dem
Notar oder einer Behdrde errichtet und innerhalb von 5-10 Tagen im Handelsregister einge-
tragen werden. Durch die Online Grindungen- und Registrierungen sollen die Gesellschaften
Kosten und Zeit sparen. Die Richtlinie legt die Eckpfeiler und gewisse Mindeststandards flr
die allgemeine Rechtssicherheit und der Vermeidung von Missbrauch fest; deren Umsetzung
in nationales Recht obliegt den Mitgliedstaaten.

Die Diskussionen in der Groupe de réflexion haben gezeigt, dass im Bereich der Fernbeur-
kundungen von Willenserklarungen und Sachbeurkundungen viele Fragen technischer und
rechtlicher Natur geklart werden missen. Die Mitglieder der Groupe de réflexion waren sich
einig, dass eine abschliessende Abhandlung der Fernbeurkundung im Rahmen des vorliegen-
den Berichts nicht mdoglich ware. Die Griinde liegen einerseits darin, dass sich die Fernbeur-
kundung auf verschiedenste Elemente des Beurkundungsverfahrens auswirkt, was in der
Folge dazu fuhren wirde, dass samtliche Leitsatze Uberdacht werden missten. Andererseits
mussten diverse Fragen in Bezug auf die zur Anwendung gelangenden technischen Systeme
geklart werden. Zu diesen in Zusammenhang mit der Fernbeurkundung zu klarenden Punkten
gemass vorstehenden Ausflihrungen gehéren bspw.:

Die Klarung der technischen Anforderungen an eine Fernbeurkundung:
e Fernbeurkundung nur mittels Audio-Ubertragung (quasi Telefonkonferenz).
e Fernbeurkundung mittels Audio- und Videoulbertragung.

e Sicherstellung, dass Audio-/VideoUbertragung tatsachlich live ist und nicht eine Auf-
nahme eingespielt wird bzw. bewusste Inkaufnahme von Manipulationen/Restrisiko.

Die ortliche Zustandigkeit der Urkundsperson:

o Welchen Einfluss hat die Abgabe einer Willenserklarung ausserhalb des Kantonsge-
bietes auf die ortliche Zustandigkeit? Ist der Ort der Urkundsperson massgebend
(Buro/Amtslokal)?

¢ |Ist auch die Beurkundung einer Willenserklarung, die im Ausland abgegeben wird,
moglich? Falls nein, Uberpriifbarkeit, dass alle Parteien tatsachlich inre Willenserkla-
rung innerhalb des Staatsgebietes der Schweiz abgeben?

o Welcher Ort ist bei einer Sachbeurkundung fir die ortliche Zustandigkeit massge-
bend, Ort der Veranstaltung oder Ort, an welchem die Urkundsperson mittels Ton-
/Bildubertragung ihre Wahrnehmungen protokolliert?

Auch bezlglich der physischen Urkunde und des Hauptverfahrens gilt es, diverse Punkte zu
prifen:

o Form des Originals der 6ffentlichen Urkunde: Papierform oder elektronische Form?
¢ |dentifikation der Urkundsparteien?

o Wie erfolgt die Kenntnisnahme des Urkundeninhalts durch die Urkundsparteien?

310 ScHMID JURG, Notariatspraxis, S. 244 f.
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¢ Unterzeichnung des Originals der o&ffentlichen Urkunde durch die Urkundsparteien:
Ist eine Unterzeichnung vorausgesetzt und wenn ja, in welcher Form hat diese zu
geschehen?

e Einbezug der Nebenpersonen in welcher Art und Weise?

7.5.4.11 Fremdsprachige Urkundspartei/en

Leitsatz:

Willenserkldrungen:

Ist eine sprachliche Verstidndigung zwischen der/den Urkundspartei/en und der Urkundsper-
son nicht méglich, so ist im Hauptverfahren eine Person fiir die Ubersetzung beizuziehen.

Die Ubersetzerin oder der Ubersetzer haben die éffentliche Urkunde ebenfalls zu unterzeich-
nen.

Versteht eine der Urkundsparteien die Sprache, in welcher beurkundet wird, nicht, so ist fir
das Beurkundungsverfahren eine Ubersetzerin oder ein Ubersetzer beizuziehen, wenn die Ur-
kundsperson aufgrund fehlender Sprachkenntnisse nicht selber tGbersetzen kann. Unabhangig
davon, dass eine Ubersetzerin oder ein Ubersetzer am Hauptverfahren teilnimmt, hat die Ur-
kundsperson die 6ffentliche Urkunde, auch wenn sie zweisprachig vorliegt®'!, in der ihr gelau-
figen Sprache den Urkundsparteien vorzulesen, sofern das Vorlesungsverfahren zur Anwen-
dung kommt. Die Urkundsparteien sollen jedoch in der Regel die Mdglichkeit haben, dem Text
zu folgen, wenn die Urkundsperson diesen vorliest. Der Ubersetzerin oder dem Ubersetzer ist
die Gelegenheit zu geben, die Erlauterungen der Urkundsperson fiir die Urkundsparteien zu
Ubersetzen. Beim Selbstlesungsverfahren liest jede Urkundspartei die 6ffentliche Urkunde in
der ihr verstandlichen Sprache.

Die Tatsache, dass bei der 6ffentlichen Beurkundung eine Ubersetzerin oder ein Ubersetzer
beigezogen wurde und der Ablauf des Verfahrens sind in der 6ffentlichen Urkunde zu vermer-
ken. Wirkt eine Ubersetzerin oder ein Ubersetzer mit, hat sie oder er auf der 6ffentlichen Ur-
kunde zu bezeugen, dass die Ubersetzung gewissenhaft erfolgt sei.

Bei der Auswahl der Ubersetzerinnen und Ubersetzer hat die Urkundsperson sicherzustellen,
dass diese Uber die notwendigen Qualifikationen verfligen.3'2

Im Rahmen der Diskussionen zu einem Leitsatz betreffend fremdsprachige Parteien wurde die
Idee eingebracht, die Themen «Urkundssprache» und «fremdsprachige Parteien» unter einem
Leitsatz zusammenzufassen. Dieser Idee konnte sich aber die Mehrheit der Mitglieder der
Groupe de réflexion nicht anschliessen. Der Leitsatz betreffend «fremdsprachige Urkundspar-
tei/en» kommt nur bei den Willenserklarungen zur Anwendung.

31" vgl. dazu Ziff. 7.5.1.5.
312 BRUCKNER, N. 1990.
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7.5.4.12 Besondere Verfahren

Leitsatz:

Willenserklarungen:

Ist eine Urkundspartei hérbehindert, erfolgt deren Kenntnisnahme des Inhalts der 6ffentli-
chen Urkunde durch Selbstlesung.

Ist eine Urkundspartei sehbehindert, erfolgt deren Kenntnisnahme des Inhalts der 6ffentli-
chen Urkunde durch Vorlesung durch die Urkundsperson.

Ist eine Urkundspartei seh- und hérbehindert, ist ihr die éffentliche Urkunde mittels einer oder
eines Sachversténdigen zur Kenntnis zu bringen.

Ist die Urkundspartei nicht in der Lage, eine Unterschrift zu leisten, hat die Urkundsperson
einen entsprechenden Vermerk in der 6ffentlichen Urkunde aufzunehmen.

Die Urkundsperson kann bei besonderen Verfahren Ubersetzerinnen und Ubersetzer sowie
Sachversténdige beiziehen.

Das besondere Verfahren kommt zum Zug, wenn die am Hauptverfahren beteiligten Urkund-
sparteien schreibunfahig, blind und/oder taub sind. In einem solchen Fall wird ein Verfahren
bendtigt, dass sicherstellt, dass die Urkundsparteien den Inhalt der 6ffentlichen Urkunde ver-
stehen und auch entsprechend genehmigen kdénnen.

Bei Urkundsparteien mit einer Hérbehinderung erfolgt die Kenntnisnahme des Inhalts der 6f-
fentlichen Urkunde durch die stille Selbstlesung des Entwurfs der 6ffentlichen Urkunde. Fir
die Verstandigung ist eine Ubersetzerin oder ein Ubersetzer beizuziehen, damit die Urkunds-
person die Urkundsparteien Gber den Inhalt der 6ffentlichen Urkunde belehren und allfallige
Fragen beantworten kann.

Den Urkundsparteien, die sehbehindert sind, hat die Urkundsperson die éffentliche Urkunde
vorzulesen.

Urkundsparteien mit einer Schreib- oder Sehbehinderung sind unter Umstanden nicht in der
Lage, die offentliche Urkunde zu unterzeichnen. Fir solche Falle muss deshalb eine Aus-
nahme von der allgemeinen Pflicht zur Unterzeichnung der 6ffentlichen Urkunde vorgesehen
werden. Die Urkundsperson hat in der 6ffentlichen Urkunde in geeigneter Weise festzuhalten,
dass die Urkundsparteien keine Unterschrift leisten konnten.

Einige Mitglieder der Groupe de réflexion vertraten die Ansicht, dass bei der Anwendung eines
besonderen Verfahrens der Beizug von Zeuginnen und Zeugen sinnvoll sei. Neben der Ur-
kundsperson wiirden auch diese Zeuginnen oder Zeugen bestatigen, dass die Urkundspar-
teien ihre Genehmigung erteilt hatten und bspw. nicht in der Lage waren, die ¢ffentliche Ur-
kunde selber zu unterzeichnen. Dies filhre zu einer Entlastung der Urkundsperson, da diese
nicht alleine fur die bestatigten Tatsachen einstehen misse. Gleichzeitig iberndhmen die Zeu-
ginnen und Zeugen auch eine gewisse Kontrollfunktion, in dem sie sicherstellten, dass das
durch die Urkundsperson Vorgelesene mit der vorliegenden offentlichen Urkunde Uberein-
stimmt. Im Hinblick auf Personen mit kérperlichen Beeintrachtigungen kénne es allenfalls hilf-
reich sein, wenn eine Sachverstandige oder ein Sachverstandiger, also bspw. eine Arztin oder
ein Arzt, anwesend seien. Diese kdnnten der Urkundsperson bestéatigen, dass die Urkunds-
partei oder die Urkundsparteien Uiber die notwendigen Fahigkeiten verfligt respektive verfiugen,
um die offentliche Urkunde zur Kenntnis zu nehmen und zu genehmigen. Solche Sachverstan-
dige konnten ebenfalls die Funktion von Zeuginnen und Zeugen ubernehmen.
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Uber die Anzahl der beizuziehenden Zeuginnen und Zeugen waren sich die Mitglieder der
Groupe de réflexion nicht einig. So wurde einerseits die Meinung vertreten, dass zwei Zeugin-
nen oder Zeugen ideal waren. Andererseits wurde vorgebracht, dass eine Zeugin oder ein
Zeuge ausreichend sei. Im Ergebnis wurde darauf verzichtet in den Leitsatz eine Regelung
hinsichtlich Zeuginnen und Zeugen aufzunehmen.

Die besonderen Verfahren kommen nur bei den Willenserklarungen zur Anwendung.

7.5.4.13 Vertrage uber Grundpfandrechte / Vertrage Uber kleine Grundstiicke

Leitsatz:

Die Kantone kénnen fiir die Handdnderung bei kleinen Grundstiicken und fiir Grundpfand-
rechte vereinfachte Verfahren vorsehen.

In einem ersten Schritt wurde vorgeschlagen, dass zu Vertragen tber Grundpfandrechte oder
fur «kleine Vertrage zur Handanderung bei Grundstiicken» (z.B. Kaufvertrag Uber sehr kleine
Grundstlicke) keine Leitsatze verfasst werden sollen. Diesem Vorschlag lag die Uberlegung
zugrunde, dass das Beurkundungsverfahren abschliessend zu regeln sei und nicht flr be-
stimmte Beurkundungsgegenstdnde Ausnahmen vorbehalten werden sollen. Wenn fir ein-
zelne Beurkundungsgegenstande spezielle Vorschriften im Beurkundungsverfahren aufge-
stellt werden sollen, so ware dies in den jeweiligen Leitsatzen aufzunehmen.

Die Mitglieder der Groupe de réflexion erklarten jedoch, dass bereits heute in vielen Kantonen
gewisse vereinfachte Verfahren fir die offentliche Beurkundung von «kleinen Vertragen zur
Handanderung bei Grundstlicken» existieren. Entsprechend sei zumindest festzuhalten, ob
solche vereinfachte Verfahren weiterhin zulassig seien. Allenfalls wéare es aber auch denkbar,
gewisse Mindestvoraussetzungen fur solche vereinfachte Verfahren in einem Leitsatz festzu-
halten. Im Rahmen der Diskussionen wurde vorgebracht, dass man sich bei solchen Vertragen
auch die Frage stellen muss, ob hier das Formerfordernis der éffentlichen Beurkundung Gber-
haupt notwendig sei.

Ebenfalls diskutiert wurde die Frage, ob bei Grundpfandvertragen neben der Eigentiimerin
oder dem Eigentimer des Grundsticks auch eine Vertreterin oder ein Vertreter der Bank die
offentliche Urkunde zu unterzeichnen hat. Diesbezliglich wurde die Ansicht gedussert, dass
hierbei nicht nur das Beurkundungsverfahren, sondern auch das Schuldrecht betroffen sei, so
dass die Frage der Mitwirkung der Glaubigerin bei der Errichtung von Grundpfandrechten im
Kern materiell-rechtlicher, nicht beurkundungsrechtlicher Art sei. Entsprechend sei es nicht
unproblematisch, in Bezug auf Grundpfandvertrage vorzuschreiben, welche Personen zur Un-
terzeichnung eines solchen verpflichtet sind. Bei einer allfalligen Anpassung des ZGB in Zu-
sammenhang mit einer Vereinheitlichung des Beurkundungsrechts sollten aufgrund der vor-
stehenden Ausflihrungen auch die materiellen Bestimmungen zu den Grundpfandrechten ge-
praft werden.

7.5.4.14 Schlussverbal

Leitsatz:

Aus dem Schlussverbal muss mindestens hervorgehen, wie das Hauptverfahren durchge-
flihrt wurde, insbesondere, dass die 6ffentliche Urkunde in Anwesenheit der Urkundsperson
von den Urkundsparteien zur Kenntnis genommen, genehmigt und unterzeichnet worden ist.

Das Schlussverbal steht, wie bereits aus dem Begriff ersichtlich ist, in der Regel am Schluss
einer offentlichen Urkunde und beinhaltet Ausfiihrungen zum Beurkundungsvorgang.®'® Im

313 BRUCKNER, N. 2217.
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Schlussverbal hat die Urkundsperson festzuhalten, wie sich das Hauptverfahren abgespielt
hat.

Fir die bundesrechtlichen Beurkundungsverfahren (letztwillige Verfigung und Erbvertrag)
sind heute keine Schlussverbale vorgesehen.

Nicht alle Mitglieder der Groupe de réflexion sprachen sich daflr aus, zum Schlussverbal ei-
nen Leitsatz zu verfassen. Des Weiteren bestand auch keine einheitliche Meinung in Bezug
auf den Inhalt eines moglichen Leitsatzes. Ein Teil der Mitglieder sprach sich dafiir aus, dass
ein Leitsatz verfasst werden sollte, der die wesentlichen Elemente, die in einem Schlussver-
bal vorhanden sein missen, festhalt. Als Argument wurde diesbeziiglich vorgebracht, dass
mittels des Schlussverbals am einfachsten festgestellt werden kénne, ob die Verfahrensvor-
schriften eingehalten wurden. Einige Mitglieder der Groupe de réflexion vertraten die Ansicht,
dass die Regelung des Inhalts des Schlussverbals den Kantonen tberlassen werden sollte.

Mit dem Ausdruck «mindestens» soll verdeutlicht werden, dass der genannte Inhalt eine Min-
destvorschrift darstellt. Es steht den Kantonen aber frei, weitere Inhalte vorzusehen. In Be-
zug auf die Formulierung «zur Kenntnis genommen» gilt es anzuflgen, dass im Schlussver-
bal die Art der Kenntnisnahme ersichtlich sein muss. Die Tatsache, dass bei der offentlichen
Beurkundung eine Ubersetzerin oder ein Ubersetzer respektive eine Sachverstandige oder
ein Sachverstandiger beigezogen wurde sowie der Ablauf des Verfahrens sind im Schluss-
verbal aufzunehmen.

In Bezug auf die Wirkung eines fehlenden Schlussverbals sprachen sich die Mitglieder der
Groupe de réflexion dafur aus, dass hierbei von der Verletzung einer Ordnungsvorschrift
ausgegangen werden sollte.

7.5.5 Nachverfahren

7.5.5.1 Allgemeines

Nach der Durchfihrung des Hauptverfahrens hat die Urkundsperson diverse weitere Aufgaben
wahrzunehmen. Zu diesen gehoren insbesondere die Eintragung der 6ffentlichen Urkunde im
Register, die Erstellung von beglaubigten Kopien oder von Ausfertigungen, die Anmeldung der
offentlichen Urkunde bei Registeramtern, die Rechnungsstellung, die Aufbewahrung der 6f-
fentlichen Urkunde etc.

7.5.5.2 Fuhren eines Registers / Protokolls

Leitsatz:

Die Urkundspersonen fiihren ein Register, in welches sie die von ihnen erstellten Originale
von Offentlichen Urkunden eintragen.

Gegenstand des Registers bilden insbesondere die Angaben zu den Urkundsparteien und
den Parteien, der Urkundsgegenstand, das Datum der Beurkundung sowie allféllige Empfan-
ger des Originals.

Nicht im Register einzutragen sind die erfolgten Beglaubigungen von Kopien und Unterschrif-
ten.

Mit der Fihrung eines Registers Uber die erstellten Originale 6ffentlicher Urkunden soll ein
Uberblick Uber die Beurkundungstatigkeit einer Urkundsperson geschaffen werden. Gleichzei-
tig ermoglicht diese Registrierung der 6ffentlichen Urkunden die Feststellung, ob alle Originale,
die sich in der Verwahrung der Urkundsperson befinden missen, auch wirklich vorhanden
sind.?'* Inhaltlich aufgenommen werden in das Register die Angaben zu den Urkundsparteien

814 MaRTI, S. 150.
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und den Parteien, der Urkundsgegenstand sowie das Datum der Beurkundung. Nicht einzu-
tragen in das Register sind Beglaubigungen von Kopien und Unterschriften. Ob jede Urkund-
sperson fur sich ein Register zu fihren hat oder ob in einem Buro oder einem Amt mit mehre-
ren Urkundspersonen lediglich ein Register vorhanden sein muss, sollte den Kantonen zur
Regelung Uberlassen werden.

7.5.5.3 Aufbewahrung des Originals der Urkunde oder einer beglaubigten Kopie

Leitsatz:

Das Original der offentlichen Urkunde bleibt grundsétzlich in der Verwahrung der Urkunds-
person respektive des zusténdigen Amtes.

Wird das Original der éffentlichen Urkunde herausgegeben, ist an dessen Stelle eine beglau-
bigte Kopie aufzubewahren oder bei letztwilligen Verfligungen ein Vermerk anzubringen,
weshalb und an wen die Herausgabe stattfand.

Die heutigen kantonalen Regelungen betreffend Anzahl von Originalen 6ffentlicher Urkunden
sowie deren Herausgabe respektive Verwahrung sind unterschiedlich. So sehen einige Kan-
tone vor, dass das Original der 6ffentlichen Urkunde in der Verwahrung der Urkundsperson
bleibt, wahrend in anderen Kantonen die Originale an die Urkundsparteien respektive Parteien
und Registeramter herausgegeben werden und die Urkundsperson lediglich eine beglaubigte
Kopie aufbewahrt.

Es gibt 6ffentliche Urkunden, die im Original den Urkundsparteien respektive den Parteien
herausgegeben werden miissen.3's Dazu gehéren die 6ffentlichen Urkunden, die einem ande-
ren Dokument nachgetragen werden, also die Beglaubigungen und die Blrgschaftsurkunden
sowie die letztwilligen Verfligungen, wenn diese vernichtet werden sollen oder amtlich zu er-
offnen sind.

Unter Umstanden verlangen auslandische Rechtsordnungen das Original einer 6ffentlichen
Urkunde. In einem solchen Fall muss es ebenfalls moglich sein, dass die Urkundsperson das
Original der 6ffentlichen Urkunde herausgibt.

Hat die Urkundsperson das Original der 6ffentlichen Urkunde herauszugeben, ist an dessen
Stelle eine beglaubigte Kopie aufzubewahren oder bei letztwilligen Verfiigungen im Register
ein Vermerk anzubringen, dass und an wen diese herausgegeben wurde.

Die Mehrheit der Mitglieder der Groupe de réflexion sprach sich dafir aus, festzulegen, dass
es nur ein Original der offentlichen Urkunde geben kann. Entsprechend wird im Leitsatz be-
wusst von einem Original der 6ffentlichen Urkunde gesprochen. Keine Einigkeit herrscht je-
doch betreffend Verbleib dieses Originals. So sprachen sich einige Mitglieder der Groupe de
réflexion daflir aus, dass aufgrund der Rechtssicherheit das Original grundsatzlich von der
Urkundsperson aufzubewahren sei. Ebenfalls vertreten wurde die Meinung, dass gerade 6f-
fentliche Urkunden, welche Grundlagen fir einen Registereintrag bilden wirden, aus Effizi-
enzgrunden durchaus an die Registerbehdrden herausgegeben werden konnen. Die zeitlich
unbeschrankte Aufbewahrung von 6ffentlichen Urkunden werde hier durch die Registerbehdr-
den sichergestellt. In den Kantonen werden heute gewisse Originale von 6ffentlichen Urkun-
den den Urkundsparteien herausgegeben (z.B. Verfligungen von Todes wegen, Vorsorgeauf-
trage etc.). Diese Mdglichkeit sollte gemass der Ansicht einiger Mitglieder der Groupe de réfle-
xion auch weiterhin bestehen.

Gemass dem Leitsatz hat das Original der 6ffentlichen Urkunde grundsatzlich in der Verwah-
rung der Urkundsperson zu verbleiben. Wird in Papierform beurkundet, ist das Original der
offentlichen Urkunde im Buro der Urkundsperson in geeigneter Weise aufzubewahren. Dabei

315 MARTI, S. 153.
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ist sicherzustellen, dass allfallige Umwelteinflisse wie Feuchtigkeit, Wasser oder Verschmut-
zungen nicht dazu fihren, dass die offentlichen Urkunden zerstort oder unleserlich werden.
Bei einer allfalligen elektronischen Beurkundung (Original der 6ffentlichen Urkunde entsteht in
elektronischer Form) hat die Urkundsperson ebenfalls sicherzustellen, dass ein Dokument
dauernd aufbewahrt wird. Diese Aufbewahrung kann mithilfe eines zentralen Urkundenregis-
ters sichergestellt werden. Es soll den Kantonen jedoch freigestellt werden, vorzusehen, dass
gewisse Offentliche Urkunden (wie z.B. Verfugungen von Todes wegen, Vorsorgeauftrage) an
die Urkundsparteien herausgegeben werden kénnen. Ebenfalls sollen die Kantone bestimmen
koénnen, dass 6ffentliche Urkunden, welche Grundlage flr Registereintragungen bilden, im Ori-
ginal an die Registeramter herausgegeben werden kdénnen.

7.5.5.4 Erstellung von Ausfertigungen und beglaubigten Kopien

Leitsatz:

Die Urkundspersonen kénnen fiir den Rechtsverkehr Ausfertigungen oder beglaubigte Ko-
pien des Originals der éffentlichen Urkunde erstellen.

Die Urkundsperson kann vom Original der 6ffentlichen Urkunde Ausfertigungen oder beglau-
bigte Kopien erstellen und diese herausgeben. Erstellt die Urkundsperson Ausfertigungen, hat
sie im Original der 6ffentlichen Urkunde festzuhalten, wie viele Ausfertigungen erstellt und
wem diese ausgehandigt wurden.

Von der Groupe de réflexion wurde die Frage thematisiert, flir welche Personen oder Behérden
eine Ausfertigung erstellt werden kann. In Bezug auf die Personen, die eine Ausfertigung einer
offentlichen Urkunde verlangen kénnen, bestehen heute unterschiedliche kantonale Regelun-
gen. Teilweise sehen die Kantone vor, dass nur an der Beurkundung beteiligte Urkundspar-
teien oder Parteien sowie allenfalls betroffene Behorden Ausfertigungen erhalten kdnnen.3'
Andere Kantone kennen dagegen einen anderen oder weiteren Personenkreis in Bezug auf
die Aushandigung von Ausfertigungen.®'” Einige Mitglieder der Groupe de réflexion sprachen
sich dafur aus, dass es den Kantonen Uberlassen werden soll, die Personen zu bestimmen,
die eine Ausfertigung einer o6ffentlichen Urkunde erhalten kénnen. Andere Mitglieder der
Groupe de réflexion vertraten aber auch die gegenteilige Meinung: Es sollte auf Stufe Bund
festgehalten werden, welche Personen Anrecht auf die Aushandigung einer Ausfertigung ha-
ben.

7.5.5.5 Siegelung der offentlichen Urkunde

Leitsatz:
Die Urkundsperson verfligt (iber ein kantonales Siegel.

Offentliche Urkunden, die in Zirkulation gebracht werden, sind zu siegeln.

Das Siegel der Urkundsperson soll deren Unterschrift bekraftigen. Offentliche Urkunden, die
in der Verwahrung der Urkundsperson verbleiben, missen daher nicht gesiegelt werden. Bei
offentlichen Urkunden, die im Rechtsverkehr verwendet werden, ist es jedoch von Bedeutung,
dass nachvollzogen werden kann, welche Urkundsperson das Geschaft 6ffentlich beurkundet
hat. Das Siegel ist in der Nahe der Unterschrift der Urkundsperson anzubringen.

Fur die Erstellung, die Gestaltung und auch die Vergabe des Siegels sind die Kantone zustan-
dig.

316 vgl. bspw. BE: Art. 65 NO-BE.
317 v/gl. bspw. FR: Art. 74 NG-FR.
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7.5.5.6 Anmeldung von Geschéaften bei Registeramtern / Meldung bei Behoérden

Leitsatz:

Die Urkundsperson kann &ffentliche Urkunden, die Grundlage fiir Registereintrége bilden,
beim entsprechenden Amt anmelden.

Einige offentliche Urkunden bilden Grundlage fir Eintragungen in Registern (insbesondere
Grundbuch und Handelsregister). So wird im Bereich des Grundbuchs oder des Handelsregis-
ters fur eine Vielzahl von Rechtsgrundausweisen die Form der 6ffentlichen Beurkundung ver-
langt, um Gewahr zu haben, dass dieser den entsprechenden Inhalt aufweist, um eine Eintra-
gung vornehmen zu kdnnen. Gemass Art. 963 Abs. 3 ZGB kénnen die Urkundspersonen durch
die Kantone angewiesen werden, die von ihnen beurkundeten Geschafte beim Grundbuchamt
anzumelden. Besteht eine solche kantonale Regelung, kann die Urkundsperson das Geschaft
beim Grundbuchamt anmelden, ohne dass sie explizit dafir bevollmachtigt werden muss. In
der Regel ist das Original einer offentlichen Urkunde beim Register einzureichen; ist die Ur-
kundsperson jedoch zu der Aufbewahrung des Originals der 6ffentlichen Urkunde verpflichtet,
kann eine Ausfertigung oder eine beglaubigte Kopie eingereicht werden (vgl. dazu Art. 62 Abs.
1 GBV und Art. 20 Abs. 1 HRegV).

Die Form der 6ffentlichen Beurkundung soll sicherstellen, dass die geforderten Rechtsgrund-
ausweise eine sichere und verlassliche Grundlage fir einen Registereintrag bilden. Fir ein
funktionierendes Rechtssystem und die Rechtssicherheit ist es von enormer Bedeutung, dass
die Register auf einem aktuellen Stand sind. Es ist daher naheliegend, dass Urkundspersonen,
welche ein 6ffentliches Amt ausiiben, im Rahmen ihrer Méglichkeiten dazu beitragen, dass die
Register nachgeflhrt werden kdnnen.

7.6 Die Nicht-Entstehung der offentlichen Urkunde und die Rechtsfolgen

Leitsatz:

Keine éffentliche Urkunde entsteht, wenn:

- die Urkundsperson nicht Gber die Beurkundungsbefugnis verfiigt;
- die Urkundsperson sachlich und / oder értlich nicht zusténdig war;
- eine Selbstbeteiligung der Urkundsperson vorliegt;

- die Urkundsperson die beurkundeten Willenserklérungen oder Vorgénge nicht selber wahr-
genommen hat;

- die Erkldrenden nicht persénlich Kenntnis vom Inhalt der 6ffentlichen Urkunde genommen
und ihre Genehmigung dazu geédussert haben;

- die Unterschrift der Urkundsperson fehdt.

Eine offentliche Urkunde ist anfechtbar, wenn:

- die Urkundsperson gegen die Ausstandspflichten verstossen hat;

- die Urkundsperson gegen die Interessenwahrungspflicht verstossen hat;
- ein Beurkundungsbegehren fehlt;

- auf der offentlichen Urkunde das Datum fehlt.
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7.6.1 Aktuelle Situation

Die Mitglieder der Groupe de réflexion hielten fest, dass betreffend Nicht-Entstehung bzw.
Nichtigkeit von o6ffentlichen Urkunden die folgenden Themenbereiche respektive Fragen zu
diskutieren seien:

¢ Soll die Differenzierung zwischen Ordnungs- und Gultigkeitsvorschriften beibehalten
werden?

e Kann es bei einer 6ffentlichen Urkunde eine teilweise Formungtiltigkeit geben?

e Kann es auf kantonaler Stufe Regelungen hinsichtlich der materiell-rechtlichen Fol-
gen bei der Verletzung von Gilltigkeitsvorschriften geben?

o Wieweit muss bzw. kann ein Verfahrensrecht die materiell-rechtlichen Folgen eines
Verfahrensfehlers regeln?

Nachfolgend wird auf diese einzelnen Themenbereiche respektive Fragen eingegangen.

7.6.1.1 Unterscheidung zwischen Giiltigkeits- und Ordnungsvorschriften

Wird eine Beurkundungsvorschrift verletzt, fuhrt dies zu einem Verfahrensmangel und dieser
zu einem Formmangel. Hinsichtlich Verfahrensvorschriften wird unter heutigem Recht zwi-
schen Giltigkeits- und Ordnungsvorschriften unterschieden.?'® Wird eine Gliltigkeitsvorschrift
verletzt, so entsteht keine 6ffentliche Urkunde. Der Verstoss gegen eine Ordnungsvorschrift
hat keinen Einfluss auf die Entstehung der 6ffentlichen Urkunde, kann aber disziplinarische,
straf- oder vermdgensrechtliche Folgen fir die Urkundsperson nach sich ziehen.3' Ob es sich
bei einer bestimmten beurkundungsrechtlichen Verfahrensvorschrift um eine Gultigkeitsvor-
schrift oder um eine Ordnungsvorschrift handelt, wird nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts und einem Teil der Lehre bei den kantonalen Verfahren durch das kantonale Recht
und die bundesrechtlichen Mindestanforderungen bestimmt.*?° Insbesondere wird aber auch
differenzierend die Auffassung vertreten, eine Verletzung der bundesrechtlichen Minimalan-
forderungen an die offentliche Beurkundung kénne von den Kantonen nicht als blosse Verlet-
zung von Ordnungsvorschriften deklariert werden.*?" Bei den Verfahren nach ZGB muss die
Unterscheidung zwischen Glltigkeits- und Ordnungsvorschriften immer gemass Bundesrecht
vorgenommen werden. 322

7.6.1.2 Unterscheidung zwischen der Verletzung einer Giiltigkeitsvorschrift (Tatbestand des
Verfahrensfehlers) und der zivilrechtlichen Rechtsfolge

Die beurkundungsrechtliche Frage der Entstehung oder der Nicht-Entstehung einer 6ffentli-
chen Urkunde (Verfahrensfehler als Tatbestand) darf nicht mit der materiell-rechtlichen Frage
der Rechtsfolgen eines Formmangels bei &ffentlichen Urkunden gleichgesetzt werden.??® Die
Diskussion der materiell-rechtlichen Folgen der Unguiltigkeit der offentlichen Urkunde bildet
nicht Gegenstand des Mandats der Groupe de réflexion.

Im Kontext der Nicht-Entstehung von 6ffentlichen Urkunden ist strittig, ob die Kantone auch
Uber die diesbezugliche materiell-rechtliche Wirkung befinden kénnen. Das Bundesgericht ver-
tritt fUr das heutige Recht die Meinung, dass die Kantone sowohl die Gliltigkeitsvoraussetzun-
gen fur die Entstehung offentlicher Urkunden wie auch die Wirkung eines Verfahrensfehlers

318 CARLEN, S. 103 ff.; KOLLER, N. 20; MARTI, S. 79.
319 MARTI, S. 79.

320 BRUCKNER, N. 1488:; BGE 106 Il 146, 149 ff.; KOLLER verzichtet auf einen Hinweis betreffend bundesrechtliche Mindestan-
forderungen (KOLLER, N. 20 f.).

321 HURLIMANN-KAUP/SCHUMACHER/SCHMID, S. 192; Bericht ARNET (Anhang 3, Ziff. 2.3).
322 BRUCKNER, N. 1488.
323 BRUCKNER, N. 1489.
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regeln konnen.*?* In der Literatur finden sich Autoren, welche dieser Auffassung des Bundes-
gerichts nicht folgen kénnen und sich daflir aussprechen, dass sich die kantonale Regelungs-
kompetenz auf die Frage der Entstehung oder Nicht-Entstehung einer 6ffentlichen Urkunde
beschranke und die Frage der materiell-rechtlichen Wirkung ausschliesslich durch das Bun-
desrecht beantwortet werde.3%

Lehre und Rechtsprechung sind uneinig, ob die Formunguiltigkeit auf der Ebene des materiel-
len Rechts eine absolute oder eine relative Nichtigkeit bewirkt.3?® Ausgehend von der klassi-
schen Nichtigkeitslehre sind nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts und einem Teil der
Lehre mit einem Formmangel behaftete Vertrage absolut nichtig und damit unheilbar unwirk-
sam.%?” Vertreter der relativen Nichtigkeitslehre dagegen, gehen davon aus, dass ein Form-
mangel durch die Erfiillung des Vertrags geheilt werden kénne.32

Seitens der Mitglieder der Groupe de réflexion wurde vorgebracht, dass die Abgrenzung zwi-
schen der Nicht-Entstehung einer 6ffentlichen Urkunde und den materiell-rechtlichen Folgen
einer solchen Nicht-Entstehung haufig nicht konsequent vorgenommen werde. Bei der Ausar-
beitung des Leitsatzes zu der Nicht-Entstehung solle diesbezuglich auf eine klare Trennung
geachtet werden. Zudem biete die Erarbeitung eines Leitsatzes zur Nicht-Entstehung von 6f-
fentlichen Urkunden die Moglichkeit, diesbezugliche neue Ansatze zu diskutieren und unter
gegebenen Umstanden vom bisherigen System abzuweichen. Die materiell-rechtlichen Wir-
kungen der Ungultigkeit sind dem Bundesprivatrecht zuzuordnen und nicht Gegenstand des
Mandats der Groupe de réflexion (vgl. hinten Ziffer 7.6.4).

7.6.2 Unterscheidung zwischen «Nichtentstehung und Anfechtbarkeit der Urkunde»
7.6.2.1 Aligemeine Uberlegungen

Wie vorstehend ausgefuhrt, wird heute bei einem Verstoss gegen beurkundungsrechtliche
Verfahrensvorschriften unterschieden zwischen Ordnungs- und Gliltigkeitsvorschriften. Die
Mitglieder der Groupe de réflexion waren sich einig darUber, dass eine Differenzierung zwi-
schen Glltigkeits- und Ordnungsvorschriften beibehalten werden soll. Nicht jeder Verstoss
gegen eine bestimmte Verfahrensvorschrift rechtfertige — gerade auch in Hinsicht der materi-
ell-rechtlichen Wirkungen — in der Konsequenz die Nichtentstehung einer 6ffentlichen Ur-
kunde.

Im Rahmen der Diskussionen in der Groupe de réflexion wurde die Idee eingebracht, dass im
Bereich der Gultigkeitsvorschriften eine weitere Unterteilung vorgenommen werden sollte. Die
Grundlage der Uberlegung bestand darin, dass es Verfahrensfehler gibt, die nicht ohne Aus-
legungsspielraum feststellbar, aber fir die Beurkundung so bedeutsam sind, dass sie den Giil-
tigkeitsvorschriften zuzurechnen sind (z.B. Interessenwahrungspflicht). Bei den Gliltigkeitsvor-
schriften sollte daher unterschieden werden zwischen den Tatbestdnden, welche die Nicht-
Entstehung einer offentlichen Urkunde zur Folge haben und denjenigen, die zu einer Anfecht-
barkeit der offentlichen Urkunde fuhren. Diese beiden Kategorien wirden sich einerseits in
Bezug auf die Entstehung der 6ffentlichen Urkunde aber auch betreffend Rechtsfolgen unter-
scheiden. Diese Uberlegung Iasst sich im folgenden Schema zusammenfassen:

324 BGE 106 Il 146, 151 f.
325 BRUCKNER, N. 1490 ff.; KOLLER, N. 20 ff.; vgl. auch Bericht ARNET (Anhang 3, Ziff. 2.3).
26 HUGUENIN, N. 375.

%27 BGE 116 Il 700 E. 3.b; HUGUENIN, N. 369; vgl. die Ubersicht zum Stand von Rechtsprechung und Lehre in
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT |, N. 548 ff.

322 HUGUENIN, N. 375.
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Einteilung der
Formmangel in
Bezug auf die

Entstehung der
offentlichen

Urkunde

Verletzung von
Glltigkeitsvor-
schriften

Verletzung von
Ordnungsvor-
schriften

Verletzungsfolge:
Nicht-Entstehung
der offentlichen
Urkunde

Verletzungsfolge:
Anfechtbarkeit der
offentlichen
Urkunde

Die Groupe de réflexion diskutierte zudem einen weiteren Vorschlag, bei dem die Folgen der
Verletzungen von Verfahrensvorschriften in vier Kategorien eingeteilt werden. Diese Idee kann
in einem Schema wie folgt dargestellt werden:

Einteilung der

Formmangel
]
Nicht-Entstehung
der &ffentlichen Nichtigkeit Anfechtbarkeit Ordnhunf?svor-
Urkunde schriften

Im Hinblick auf die beiden vorstehenden Schemata wurden in der Groupe de réflexion die
Unterschiede beziiglich der beiden Kategorien der «Nicht-Entstehung der 6ffentlichen Ur-
kunde» und der «Nichtigkeit einer offentlichen Urkunde» diskutiert. Eine «nicht-entstandene»
offentliche Urkunde hat zu keiner Zeit existiert. Eine «Heilung» in Form einer Erflllung des
Rechtsgeschéfts ist damit gar nicht mdglich. Mit anderen Worten besteht fir ein Gericht kein
Handlungsspielraum in Bezug auf eine mogliche Gultigkeit der «6ffentlichen Urkunde», denn
was nicht entstanden ist kann auch nicht gultig sein. Dagegen existiert eine «nichtige» 6ffent-
liche Urkunde zwar, allerdings entfaltet sie keine Wirkung.

Die Mitglieder der Groupe de réflexion einigten sich darauf, dass beide Vorschlage hinsichtlich
der Kategorisierung der Verletzung der Verfahrensvorschriften weiterverfolgt und idealerweise
kombiniert werden sollten. In den nachfolgenden Ziffern werden die diesbeziiglichen Uberle-
gungen der Groupe de réflexion in Bezug auf die Einteilung von Formmangeln im Beurkun-
dungsverfahren dargelegt.
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7.6.2.2 De lege ferenda: Bundesrechtliche Kompetenz zur Einteilung der Formmangel in
Bezug auf die Entstehung der 6ffentlichen Urkunde

Die Mitglieder der Groupe de réflexion waren sich einig, dass die Qualifikation einer beurkun-
dungsrechtlichen Verfahrensvorschrift als Gultigkeits- oder Ordnungsvorschrift bei einem all-
falligen zukunftigen bundesrechtlichen Beurkundungsverfahren klarerweise durch Bundes-
recht zu erfolgen hat. Ebenfalls durch Bundesrecht festzulegen ware sodann, welche Verfah-
rensfehler im Bereich der Giiltigkeitsvorschriften zu einer Nicht-Entstehung der 6ffentlichen
Urkunde fihren und welche allenfalls zu deren Anfechtbarkeit. Kantonale Vorschriften, welche
Uber die bundesrechtlichen Bestimmungen hinausgehen wirden, waren dann immer als Ord-
nungsvorschriften zu qualifizieren. Raum fiir kantonale Gliltigkeitsvorschriften in Bezug auf die
Frage der Entstehung oder Nicht-Entstehung sowie der Anfechtbarkeit von &ffentlichen Urkun-
den ware diesfalls nicht mehr vorhanden.

Wird auf Bundesrechtsebene eine Verfahrensvorschrift als Ordnungsvorschrift qualifiziert, so
musste zudem festgehalten werden, ob diesfalls die Sanktion ebenfalls auf Bundesstufe fest-
gelegt werden soll oder diese durch die Kantone zu bestimmen ist. Die Mitglieder der Groupe
de réflexion waren sich einig, dass beides denkbar ware.

7.6.2.3 Gultigkeitsvorschriften
7.6.2.3.1 Nicht-Entstehung der éffentlichen Urkunde

Allgemeines

Werden bei der 6ffentlichen Beurkundung wesentliche Verfahrenselemente verletzt oder nicht
beachtet, so soll dies zur Nicht-Entstehung der 6ffentlichen Urkunden fiihren. Diese Nicht-
Entstehung von 6ffentlichen Urkunden ist von Amtes wegen zu beachten und muss nicht kla-
geweise geltend gemacht werden.

Die Mitglieder der Groupe de réflexion sprachen sich dafir aus, dass aus Griinden der Rechts-
sicherheit und in Anbetracht der materiell-rechtlichen Wirkung die Elemente, welche zur Nicht-
Entstehung von offentlichen Urkunden fuhren, konkret und abschliessend aufgelistet werden
sollten. Des Weiteren sollten diese Elemente keinen Interpretationsspielraum in Bezug auf die
Einhaltung oder Nicht-Einhaltung der Verfahrensvorschriften lassen.

Entsprechend findet sich im Leitsatz zur «Nicht-Entstehung der 6ffentlichen Urkunde» eine
abschliessende Aufzahlung der Tatbestande, welche im Ergebnis dazu fuhren, dass keine 6f-
fentliche Urkunde entsteht. Zu diesen Tatbestanden gehdren die Falle, in denen

e die Urkundsperson nicht uber die Beurkundungsbefugnis verfugt (vgl. dazu Ziffer
7.3.2);

e die Urkundsperson sachlich und / oder ortlich nicht zustandig war (vgl. dazu Ziffer
7.3.3);

¢ eine Selbstbeteiligung der Urkundsperson vorliegt (vgl. dazu Ziffer 7.4.6);

¢ die Urkundsperson die beurkundeten Willenserklarungen oder Vorgange nicht selber
wahrgenommen hat (vgl. dazu Ziffer 7.5.4.3);

o die Erklarenden nicht persdnlich Kenntnis vom Inhalt der 6ffentlichen Urkunde ge-
nommen und ihre Genehmigung dazu geaussert haben (vgl. dazu Ziffer 7.5.4.5);

e die Unterschrift der Urkundsperson fehlt (vgl. dazu Ziffer 7.5.1.2).
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7.6.2.3.2 Anfechtbarkeit der 6ffentlichen Urkunde

Allgemeines

Verfahrensfehler, die zu einer Anfechtbarkeit der 6ffentlichen Urkunde fiihren, kdnnen nur
dann das Nicht-Entstehen einer 6ffentlichen Urkunde bewirken, wenn sie auf Klage hin fest-
gestellt wurden.

Die Moglichkeit der Anfechtbarkeit der 6ffentlichen Urkunde wurde seitens einiger Mitglieder
der Groupe de réflexion kritisch hinterfragt. Es sei hinsichtlich Rechtssicherheit problema-
tisch, wenn sich o6ffentliche Urkunden in einem rechtlichen «Schwebezustand» befinden wiir-
den. Dagegen wurde das Argument vorgebracht, dass bereits heute im Bundesprivatrecht
das Institut der Anfechtbarkeit vorgesehen sei. So kénne nach Artikel 520 Absatz 1 ZGB eine
Verfugung von Todes wegen aufgrund der Verletzung von Verfahrensvorschriften auf erho-
bene Klage hin fur ungultig erklart werden (Klagefrist: 1 Jahr gemass Art. 521 ZGB). Des
Weiteren ist in Artikel 21 und 31 OR geregelt, dass die Ubervorteilung und beachtliche Wil-
lensmangel bei entsprechender Erklarung innert Jahresfrist zur einseitigen Unverbindlichkeit
eines Vertrages fihren und dieser damit bloss anfechtbar ist.

Da auf bundesrechtlicher Stufe im Bereich der Verfligungen von Todes wegen bereits Best-
immungen betreffend Anfechtbarkeit bestehen, wirde es sich anbieten, fur den Bereich der
offentlichen Beurkundung allenfalls analoge Vorgehensweisen und Regelungen zu wahlen.
So kénnte der Kreis der zur Klage legitimierten Personen dahingehend eingeschrankt wer-
den, dass fur die Aktivlegitimation die Zugehorigkeit zu einer bestimmten Personengruppe
(Parteien) bzw. eine Betroffenheit durch das Rechtsgeschaft nachzuweisen ware. Unbetei-
ligte Dritte kdnnten sich somit nicht auf die Anfechtungsgriinde berufen. Den Beweis fir das
Vorliegen eines Anfechtungsgrundes hatte sodann der Klager zu erbringen.

Damit der rechtliche «Schwebezustand» nicht auf unbestimmte Zeit andauert, wurde von
den Mitgliedern der Groupe de réflexion vorgeschlagen, analog zu Artikel 521 ZGB eine Frist
vorzusehen, innert der die Klage héangig gemacht werden muss. In Bezug auf die Dauer die-
ser Frist kdnnte ebenfalls Artikel 521 ZGB als Grundlage genommen werden.

Als Moglichkeit, den «Schwebezustand» zu beseitigen, wurde als Lésung eine «Heilung» der
offentlichen Urkunde mittels eines Registereintrags vorgeschlagen. Hiergegen wurde aber
das Argument vorgebracht, dass eine solche Rechtsfolge im Grundbuch- oder Handelsregis-
terrecht geregelt werden musste.

Ob eine fehlende Datierung zur Nicht-Entstehung einer éffentlichen Urkunde oder zu deren
Anfechtbarkeit fihrt, wurde in der Groupe de réflexion intensiv diskutiert. Einerseits wurde
diesbezlglich die Meinung vertreten, dass ein fehlendes Datum unter Berlicksichtigung der
Interessen der beteiligten Parteien im Ergebnis nicht zur Nicht-Entstehung einer 6ffentlichen
Urkunde fuihren kénne. Dagegen wurde vorgebracht, dass gerade die Datierung unter Um-
standen fur den Bestand der offentlichen Urkunde zentral sein konne, z.B. wenn es um die
Handlungsfahigkeit der Parteien oder Urkundsparteien gehe.

Zu einer Anfechtbarkeit der 6ffentlichen Urkunde flihren die folgenden Tatbestande:

¢ Die Urkundsperson hat gegen die Ausstandspflichten verstossen (vgl. dazu Ziffer
7.4.6);

¢ Die Urkundsperson hat gegen die Interessenwahrungspflicht verstossen (vgl. dazu
Ziffer 7.4.4);

e Das Beurkundungsbegehren fehlt (vgl. dazu Ziffer 7.5.2);
o Auf der offentlichen Urkunde fehlt das Datum (vgl. dazu Ziffer 7.5.1.2).
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7.6.2.4 Ordnungsvorschriften

Unter den Ordnungsvorschriften sind diejenigen beurkundungsrechtlichen Verfahrensvor-
schriften zu verstehen, deren Verletzung respektive Nichtbeachtung keinen Einfluss auf die
Entstehung der 6ffentlichen Urkunde hat. Ordnungsvorschriften richten sich primar an die Ur-
kundsperson und nicht unbedingt an die beteiligten Parteien oder Urkundsparteien.3*® Wie
bereits vorstehend ausgefihrt, kann die Verletzung von Ordnungsvorschriften disziplinari-
sche, strafrechtliche oder auch vermdgensrechtliche Folgen fir die Urkundsperson haben.

Nach Ansicht der Groupe de réflexion sind bspw. folgende Verstdsse gegen Verfahrensvor-
schriften als Ordnungsvorschriften zu qualifizieren:

¢ Die Urkundsperson hat gegen die Urkundspflicht verstossen (Ziffer 7.4.2);
e Die Urkundsperson hat gegen die Wahrheitspflicht verstossen (Ziffer 7.4.3);
¢ Die Urkundsperson hat gegen die Geheimhaltungspflicht verstossen (Ziffer 7.4.7);

o Die Urkundsperson klart die Vertragsparteien nicht tber die Vertragsform und deren
Wirkung auf (vgl. dazu Ziffer 7.5.3.3).

7.6.3 Umfang des Formzwangs — Teilweise Formungiiltigkeit bei 6ffentlichen
Urkunden

Im Rahmen der Diskussionen der Groupe de réflexion wurde die Frage aufgegriffen, ob bei
offentlichen Urkunden eine aus verfahrungsrechtlicher Sicht teilweise Formungdiltigkeit még-
lich sei. Der Umfang des Formerfordernisses der 6ffentlichen Beurkundung ergibt sich aus
dem Bundesrecht.3*° Von selbst versteht sich, dass ein Formmangel aus materiell-rechtlicher
Sicht zur Ungultigkeit des mangelbehafteten Vertragsteils fuhrt. Wo ein Mangel alle formbe-
durftigen Vertragsbestandteile betrifft, sind somit alle diese Vertragsbestandteile ungiiltig. 3’
Im Bereich der 6ffentlichen Beurkundung wirkt sich ein allfélliger Verfahrensfehler entspre-
chend materiell-rechtlich auf alle formbeduirftigen Punkte aus.33? Betrifft der Formmangel da-
gegen nur einen Teil des Rechtsgeschafts, wird in der Literatur die materiell-rechtliche Frage
kontrovers diskutiert, ob der vom Formmangel nicht erfasste Vertragsteil ebenfalls unglltig ist
oder aber aufrechterhalten werden kann. In Bezug auf die verfahrensrechtliche Frage, ob eine
offentliche Urkunde nur teilweise entstehen kann oder nur teilweise anfechtbar ist, waren die
Mitglieder der Groupe de réflexion der Meinung, dass dies ausgeschlossen sei.

7.6.4 Regelung der materiell-rechtlichen Folgen eines Verfahrensfehlers

7.6.4.1 Bundesrechtliche und kantonalrechtliche Regelungskompetenzen betreffend
materiell-rechtliche Folgen eines Verfahrensfehlers

Wie bereits unter Ziffer 7.6.1.2 erwahnt, darf die beurkundungsrechtliche Frage der Entste-
hung oder der Nicht-Entstehung einer &ffentlichen Urkunde nicht mit den damit einhergehen-
den materiell-rechtlichen Wirkungen gleichgesetzt werden. Das Bundesgericht hat sich in BGE
106 Il 146 dahingehend geaussert, dass das kantonale Recht nicht nur fir den Entscheid tUber
die Entstehung oder Nicht-Entstehung einer offentlichen Urkunde massgebend sei, sondern
auch Uber die materiell-rechtliche Wirkung einer nicht entstandenen &ffentlichen Urkunde be-
stimme. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung sei es also Sache der Kantone festzustel-
len, ob bei einer offentlichen Urkunde eine absolute oder eine relative Ungiiltigkeit vorliege. 33

329 KOLLER, OR AT, N. 12.24.

330 KOLLER, OR AT, N. 12.60 und N. 12.84.
331 KOLLER, N. 96.

332 KOLLER, N. 96.

33 KOLLER, N. 20.

83/86



Bericht: Einheitliches Beurkundungsverfahren in der Schweiz - Leitsdtze und Erlduterungen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

Ob dieser hochstrichterlichen Auffassung, welche in der Literatur3* nicht unbestritten ist, zu
folgen ist, kann offen bleiben, wenn das Beurkundungsverfahren auf Bundesstufe geregelt
wirde. In diesem Fall waren die verfahrensrechtlichen Giltigkeitsvorschriften auf Bundesstufe
abschliessend zu bestimmen, so dass allfalligen kantonalen Vorschriften nur noch Ordnungs-
charakter zukame (vgl. dazu Ziffer 7.6.2.2). Bleibt auf kantonaler Ebene kein Raum fuir Rege-
lungen im Hinblick auf die Entstehung oder Nicht-Entstehung von 6ffentlichen Urkunden, kon-
nen auch die materiell-rechtlichen Wirkungen nicht durch kantonale Bestimmungen festgelegt
werden. Die Wirkung der Verletzung von verfahrensrechtlichen Gultigkeitsvorschriften ware
dann durch das materielle Privatrecht zu beantworten.

7.6.4.2 Materiell-rechtliche Folgen eines Verfahrensfehlers

Ist aufgrund eines Verfahrensfehlers keine o&ffentliche Urkunde entstanden, stellt sich die
Frage der Giiltigkeit des beurkundeten Rechtsgeschafts respektive der Belegwirkung der 6f-
fentlichen Urkunde. Diese Frage bildet nicht Inhalt des Mandats der Groupe de réflexion.

7.7 Aufhebung der beurkundungsrechtlichen Sonderregelungen des ZGB

Kein Leitsatz.

Wirde man im Rahmen einer Vereinheitlichung der Beurkundungsverfahren detaillierte Rege-
lungen ausarbeiten, waren wohl auch die beurkundungsrechtlichen Sonderregelungen des
ZGB fir Verfligungen von Todes wegen zu tUberdenken®®. So kdnnten bei Verfligungen von
Todes wegen bspw. die gleichen Regelungen flr anwendbar erklart werden, welche fir alle
anderen Geschéfte, die offentlich zu beurkunden sind, gelten. In diesem Zusammenhang zu
klaren, ware die Frage, ob der Beizug von Zeugen weiterhin vorgeschrieben werden soll.

7.8 Aufsichtswesen / Disziplinarmassnahmen

Kein Leitsatz.

Es ist Sache der Kantone, einer Urkundsperson die Beurkundungsbefugnis zu erteilen. Gleich-
zeitig ist es aber auch Aufgabe der Kantone, die Beurkundungsbefugnis wieder zu entziehen,
wenn eine Urkundsperson die Voraussetzungen dafur nicht mehr erfillt. Die Organisation des
Aufsichts- und Disziplinarwesens ist Sache der Kantone.

7.9 Verantwortung und Haftung

Kein Leitsatz.

Urkundspersonen kénnen fur Schaden, die aufgrund mangelhafter Beurkundungstatigkeiten
entstanden sind, haftbar gemacht werden. Artikel 61 OR erméachtigt die Kantone, die Scha-
denersatzpflicht kantonaler Beamter im kantonalen Recht zur regeln. Diese vermdgensrecht-
liche Haftung soll auch weiterhin durch die Kantone festgelegt werden.

710 Buchfiihrung, Geldverkehr, Zahlungsbereitschaft und Aufbewahrung von
Geldmitteln

Kein Leitsatz.

Gewisse Kantone sehen in ihren rechtlichen Regelungen eine Buchflhrungspflicht vor, wo-
bei der Umfang variieren kann.336

334 vgl. dazu BRUCKNER, ZBGR 1994, S. 3 f. und KOLLER, N. 22.

335 Die ZGB-Beurkundungsverfahren finden bei allen Rechtsgeschaften von Todes wegen Anwendung, so auch bei der Schen-
kung auf den Tod (Art. 245 Abs. 2 OR) und beim Verpfriindungsvertrag (Art. 522 Abs. 1 OR).

336 CARLEN, S. 124.
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Die Regelungen betreffend Buchflihrung, Geldverkehr, Zahlungsbereitschaft und die Aufbe-
wahrung von Geldmitteln soll den Kantonen Uberlassen werden.

7.1 Gebiihren / Unentgeltliche 6ffentliche Beurkundung bei Bediirftigkeit

Kein Leitsatz.

Fur die Vornahme der 6ffentlichen Beurkundung verlangen die Urkundspersonen ein Entgelt.
Dabei handelt es sich um 6ffentlich-rechtliche Geblihren des kantonalen Rechts.*¥” Schuldner
der Geblhr ist die Urkundspartei respektive die Partei, welche der Urkundsperson die Roga-
tion erteilt hat.33

Die detaillierte Regelung der Gebuhren ist Sache der Kantone, weshalb kein Leitsatz dazu
verfasst wird.

8 Fazit

Im Gegensatz zu anderen Landern ist das Verfahren zur 6ffentlichen Beurkundung in der
Schweiz nicht vereinheitlicht. Jeder Kanton hat diesbezlglich seine eigenen Regeln und seine
eigenen Bestimmungen. So bestehen heute 26 verschiedene kantonale Ordnungen zum Be-
urkundungsrecht. Die Unterschiede der einzelnen kantonalen Regelungen kénnen im Einzel-
fall durchaus von Bedeutung sein: Ubt die Urkundsperson ihre Tatigkeit freiberuflich aus oder
im Rahmen einer Anstellung beim Kanton? Wie viele Originale einer 6ffentlichen Urkunde wer-
den im Rahmen des Hauptverfahrens erstellt? Kann eine Ausfertigung auch in elektronischer
Form erstellt werden? Welche Ausstandspflichten hat eine Urkundsperson zu beachten? Kann
eine o6ffentliche Urkunde auch in zwei Sprachen verfasst werden?

Trotz all der Verschiedenheiten kommt man beim Betrachten der kantonalen Beurkundungs-
verfahren zum Schluss, dass diese in ihren Grundsatzen nicht allzu stark voneinander abwei-
chen. Der Grund daflir mag darin liegen, dass die zunehmende wissenschaftliche Auseinan-
dersetzung mit dem Verfahren des Beurkundungsrechts zu einer gegenseitigen Beeinflussung
und zu einer Angleichung der kantonalen Regelungen gefiihrt hat. Andererseits ist in der Lehre
und in der Rechtsprechung seit geraumer Zeit unbestritten, dass in Bezug auf die 6ffentliche
Beurkundung gewisse bundesrechtliche Mindestanforderungen existieren und die kantonalen
Bestimmungen diesen Rechnung zu tragen haben.

Die offentliche Beurkundung spielt in vielen zentralen Lebensbereichen eine wichtige Rolle,
sei dies beim Kauf einer Liegenschaft, beim Abschluss eines Ehevertrages oder bei der Grin-
dung einer Gesellschaft. Der Bedarf nach transparenten, funktionalen und klaren Beurkun-
dungsregelungen ist daher durchaus nachvollziehbar. Welche Regeln nun aber beim Beur-
kundungsverfahren zur Anwendung kommen, hangt davon ab, in welchem Kanton die Beur-
kundung vorgenommen wird. Diese Tatsache, dass je nach Kanton unterschiedliche Regelun-
gen gelten, ist nur schwer vereinbar mit der Forderung nach Transparenz, Funktionalitat und
Klarheit.

Als Ergebnis der Arbeiten der Groupe de réflexion kann festgehalten werden, dass eine Ver-
einheitlichung des Beurkundungsverfahrens durchaus moglich ist. Wie eine solche Vereinheit-
lichung zu erfolgen hat, ist eine Frage, die viel Diskussionsstoff bietet. Die offentliche Beur-
kundung dient insbesondere dem Schutz der Parteien und der Rechtssicherheit und soll im
Hinblick auf Registereintrage klare Verhaltnisse schaffen. Bei der Gestaltung eines bundes-
rechtlichen Beurkundungsverfahrens sind diese Zwecke jederzeit im Auge zu behalten.

337 CARLEN, S. 155; MARTI, S. 157.
338 MARTI, S. 157.
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Anhang 1: Propositions pour le point « Einteilung der Themenliste »; Bericht von
Herrn Prof. Dr. Denis Piotet, Lausanne

Anhang 2: Gutachten des BJ betreffend Bundeskompetenz zur Regelung des
Beurkundungsverfahrens vom 13. September 2018

Anhang 3: Abgrenzung der Gesetzgebungskompetenz von Bund und Kantonen im
Bereich des Beurkundungsrechts; Bericht von Frau Prof. Dr. Ruth Arnet, Ziirich
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PROPOSITIONS POUR LE POINT « EINTEILUNG DER THEMENLISTE »

Les lignes qui suivent font suite au mandat regu de la Présidence du groupe de travail lors
de la séance du 24 septembre 2018 a Berne.

Le soussigné avait insisté sur la nécessité de définir a quel type d’acte authentique
devaient s’appliquer les regles de forme fédérales qui devaient étre élaborées par le
Groupe de travail. Nombre de régles de I'avant-projet de 2012 ont été critiquées apres
mise en consultation a raison du fait qu’elles étaient inapplicables a certaines catégories
d’actes authentiques, et que si elles avaient des limites, les dispositions projetées ne les
explicitaient pas par rapport a des actes précis.

Le soussigné reprend tout d’abord les catégories des actes authentiques ne portant pas
typiquement sur des actes juridiques (Willenserklarungsbeurkundungen) (I): il fait
ensuite une proposition adressée au Groupe de travail (II).

[ : CLASSIFICATION

A/1. Actes constatatoires prévus par le droit fédéral entrant typiquement dans la
compétences des notaires et officiers publics

- inventaire authentique (art. 195a CC, 20LPart., 763 CC)
cf. M. Mooser, Le droit notarial suisse, n. 739ss p. 477ss ;
D. Piotet, in « La procédure d’instrumentation », Ziirich 2007, p. 279ss.

NB ! L'inventaire peut contenir un accord de volontés sur un bien et sa valeur : il y
a alors acte juridique (C. Briickner, Schweizerisches Beurkundungsrecht, ZH 1993,
n. 3157 p. 890 : D.Piotet, cit,, p. 279s.)

- non-soumission a autorisation LFAIE (art. 18 de 1‘0Ord. du 1.10.1984 sur
'acquisition d'immeubles par des personnes a I'étranger)
cf. M. Mooser,n. 752 p. 485 ;
D. Piotet, cit,, p. 277

- protét d’effet de change (art. 1034ss CO)
Attention : aussi placé dans la compétence matérielle des offices de poursuites.



- légalisation (art. 931a al.2 CO et 18 ORC; art. 86 ORF, 18a OEC, 5 al.2 OIPRP, 15,
90, 556 al.2, 597 al.2, 720, 814 al. 6, 901, 997, 1085, 1098 al.2, 1143 al. 1 ch. 20,
1172 al.2 CO)

- constats de conformité a un ou plusieurs documents (visas) (art. 652h al.1 ch.2,
857 al. 3,1048 CO ; art. 103 al.3 LFus.)
Sur le dernier cas : M. Mooser, n. 715a p. 465

- attestations de faits autorisant I’écriture au registre du commerce (art. 653i al.2,

734 CO).

A/2 Actes constatatoires prévus par le droit fédéral ne rentrant qu’exceptionnellement
dans la compétence des notaires et officiers publics

- acte d’ouverture de disposition a cause de mort (NE, BE, pour partie FR) (art. 557
CQ).

- certificat d’héritier (art 559 CC) (NE, BE, pour partie FR)
Cf. M. Mooser, n. 744ss p. 479ss
D. Piotet, 2007, p. 280ss

A/3. Proces-verbaux authentiques d’actes juridigues

La classification de cette catégorie est tres controversée et dépend de la définition de
chaque auteur.

Cf. C. Bruckner, op.cit, n. 57ss p.25ss: « Erklarungen zur Protokoll, Erkldrungen zu
Urkund »

Cf. A. Marti, Notariatsprozess, Bern 1989, p. 25ss : « Wissenserklarungsbeurkundungen »

Pour d’autres auteurs, ces cas sont classés parmi les actes constatatoires
(Sachbeurkundungen) : cf. M. Mooser, op.cit., n. 710ss p. 458ss

Critique de cette classification pour au contraire ranger ces cas parmi les
instrumentations d’actes juridiques: A. Perrin, La forme authentique dans la société
anonyme, Lausanne 1996, p.12ss.

Il s’agit de :

- proces-verbaux d’assemblées générales de sociétés privées (art. 647, 650, 736
al.2; 764 al.2;821al.2;874al.2 CO;art. 20, 44, 65 et 79 al.3 LFus.) ;

- proces-verbaux de conseils d’administration ou d’exécutifs de sociétés privées
(art. 652gal.2, 653 g CO) ;

- proces-verbaux de l'assemblée de la communauté des créanciers en matiere
d’emprunts par obligations (art. 6 de I'Ord. du 9.12.1949, RS 221.522.1).



B/ ACTES CONSTATATOIRES PREVUS PAR LES LOIS CANTONALES

La liste n’est pas exhaustive.

Certificats de vie ou de déces ;

Actes de notoriété ;

Constats authentiques, par ex. de tirage au sort;
Visas ;

Vidimus ;

Expéditions (6ffentliche Ausfertigungen);
Constats de carence ;

Attestation de déclaration sous serment ;
Affidavit ;

etc.

- Hors du droit privé fédéral, la juridiction gracieuse reléve du droit cantonal, qui
reste libre de prévoir d’autres titres publics (présumés exacts) placés dans la
compétence de l'officier public.

- Les cantons peuvent soumettre a la forme authentique des actes juridiques du
droit public librement (par ex., dans le cadre de remaniements parcellaires ou
améliorations foncieres).

- Les cantons ne peuvent soumettre a la forme authentique des actes juridiques du
droit privé que si le droit privé leur octroie cette compétence. C’est le cas pour le
proces-verbal d’'une vente aux encheres, art. 236 CO (cf. M. Mooser, n. 749ss, p.
483s; D. Piotet, 2007, p. 282).

II. PROPOSITION



1. Lesactes authentiques purement constatatoires (Sachbeurkundungen) prévus par
le droit fédéral sont tres peu nombreux. Ceux, également constatatoires, prévus
par le droit cantonal sont au moins aussi nombreux (B).

Les formalités de ces actes sont réglés a satisfaction dans les lois cantonales. Ils ne
sont pas en lien avec le but de la forme authentique qui est de faire réfléchir les
parties en connaissance de cause avant d’émettre un acte juridique important. Et
ils sortent par ce trait de I'objectif d'uniformisation poursuivi par le Groupe de
réflexion qui se rapporte aux actes juridiques.

Il s’ajoute a cela que dans plusieurs cas, ces actes constatatoires sont confiés a des
magistrats ou des fonctionnaires qui n’ont pas la pratique pour le surplus du
notariat, et qui surtout sont appelés dans leurs taches a appliquer une procédure
administrative ou civile de droit cantonal (ainsi pour le certificat d’héritier ou
'acte d’ouverture de testament) qui serait dissociée, en cas d’unification compléete
de la procédure d’instrumentation, d’avec celle future du droit fédéral.

Par surabondance encore, l'on rappellera qu'une instrumentation selon la
procédure fédérale d’actes constatatoires de droit fédéral coexistant avec une
instrumentation de droit cantonal pour les actes constatoires de droit cantonal
n’apporte aucune amélioration concrete a la pratique actuelle, et présente le risque
de dissociation de regles applicables pour des actes tres proches (cf. déja les
« Remarques « du soussigné déposées a la séance de septembre, p. 1 lit. B, sur le
ch.5 lit. ¢ de I'avis de la Division de droit public).

Ces raisons multiples militent pour qu’il soit renoncé a l'unification de la
procédure des actes constatoires (proposition 1).

2. Les proces-verbaux d’actes juridiques (A/3) présentent des difficultés de
classification conséquentes. C’est a leur sujet que les plus grosses divergences
cantonales existent aujourd’hui, allant de la question de la signature des parties et
de l'unité de l'acte jusqu’a celle de la vidéo-conférence. Il n’apparait pas
raisonnable de stopper cette diversité qui contribue a I’évolution du droit,
notamment dans le domaine du recours aux moyens audio-visuels, et un
consensus fédéral qui gommerait toute solution cantonale particuliere se
heurterait a de fortes résistances.

Il est en outre difficile de séparer concretement un acte purement constatatoire
avec un proces-verbal contenant un acte juridique (par ex. pour I'inventaire, A/1
supra). Des raisons pratiques militent également pour un régime dérogatoire de
ces actes juridiques leur permettant de se rapprocher d’actes authentiques
constatatoires. Sil’on se rallie a la proposition (1) ci-dessus, il faut par conséquent
consacrer la faculté pour les cantons de rapprocher tel ou tel proces-verbal d’acte
juridique des simples actes authneitques constatoires.

En d’autres termes, la proposition du soussigné est d’admettre I'unification de la
procédure des actes juridiques authentiques, mais de laisser aux cantons celle des



actes constatoires, et enfin de permettre aux cantons de déroger au systeme unifié
pour les proces-verbaux d’actes juridiques (proposition 2).

Par ex., cela donnerait un art. 55c¢ Tit.fin. CC :

« 1. Les formalités de I'acte authentique contenant un acte juridique sont régies
par les dispositions qui suivent.

2. Il en va de méme des proces-verbaux d’actes juridiques, si les cantons n’en
décident pas autrement.

3. Les actes authentiques purement constatatoires restent régis par le droit
cantonal. »
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Bundeskompetenz zur Regelung des Beurkundungsverfahrens
Sehr geehrte Damen und Herren

Sie haben uns gebeten, die Frage abzuklaren, ob der Bundesgesetzgeber zustandig ist, das
Verfahren der 6ffentlichen Beurkundung zu regeln. Wir dussern uns dazu gestitzt auf die
geltende Bundesverfassung wie folgt.
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Susanne Kuster, Dr. iur., MPA Unibe
Bundesrain 20, 3003 Bern

Tel. +41 58 462 46 84, Fax +41 58 462 78 79
susanne.kuster@bj.admin.ch
www.bj.admin.ch
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Zusammenfassende Beantwortung der Fragen

Der geltende Artikel 122 Absatz 1 BV verleiht dem Bund die Zusténdigkeit, den Gesamtkom-
plex des Zivilrechts und des Zivilprozessrechts zu regeln. Dazu gehdrt auch das Verfahren
der notariellen Erstellung offentlicher Urkunden. Ob dieses eher dem Teilbereich des Zivil-
rechts oder demjenigen des Zivilprozessrechts zuzuschlagen ist, kann offen bleiben.
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1 Prazisierungen zur Fragestellung

a. Es gehtum die 6ffentliche Beurkundung. Gemeint ist damit vorliegend in einem enge-
ren Sinn die Herstellung offentlicher Urkunden durch kantonale Urkundspersonen (oft
«Notare» genannt), wie sie heute in Artikel 55 f. des Schlusstitels (SchiT) des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuchs (ZGB)' vorgesehen ist. Die Fragestellung betrifft somit nicht
in einem weiteren Sinn alle 6ffentlichen Urkunden, die die Beweiswirkung nach Arti-
kel 9 ZGB haben. Insbesondere die beglaubigten Ausziige aus dem Grundbuch, dem
Handelsregister und dem Zivilstandsregister sind nicht zu thematisieren.

b. Es geht nur um das Verfahren. Nicht Thema der Untersuchung ist insbesondere die
Frage, in welchen Fallen die 6ffentliche Beurkundung erforderlich ist. Das ist im Bun-
desrecht fur zivilrechtliche Belange schon heute abschliessend geregelt. Ebenfalls
nicht Gegenstand des angedachten Rechtsetzungsvorhabens ist die Organisation des
Notariats (Amtsnotariat / lateinisches Notariat, Aufsicht, geografische Verteilung auf
den Kanton usw. ).

c. Es gehtdarum, ob der betreffende Bereich vom Bundesgesetzgeber (d.h. auf der Stufe
des Bundesgesetzes, nicht etwa bloss in einer Verordnung des Bundesrats) geregelt
werden darf.

2 System der Einzelermédchtigung des Bundes durch die Bundesverfassung

Die Zustandigkeiten des Bundes ergeben sich aus der Bundesverfassung (BV). Der Bund
darf aufgrund der Artikel 3 und 42 BV nur in denjenigen Bereichen Aktivitaten entfalten — ins-
besondere Gesetze erlassen — in denen die Verfassung ihn dazu einzeln ermachtigt. Aufga-
ben, die nicht dem Bund zugewiesen werden, fallen in die Zustandigkeit der Kantone.?

Die Frage nach dem Bestehen einer Bundeskompetenz ist somit eine Frage der Auslegung
der Bundesverfassung.* Das geltende Gesetzesrecht des Bundes — vorliegend das Zivilge-
setzbuch — mag gewisse Indizien zu deren Auslegung enthalten, es kann aber den Umfang
der Bundeskompetenzen nicht regeln: Der Bundesgesetzgeber kann seine Zustandigkeiten
weder nach dem Miinchhausenprinzip ausweiten, noch kann er durch den Verzicht auf die

Auslbung einer bestehenden Kompetenz seinen eigenen Aktionsradius fur die Zukunft be-
schranken.

Somit sind im Folgenden die Verfassungsbestimmungen zu untersuchen, die dem Bund
moglicherweise die Kompetenz zur Regelung des Beurkundungsverfahrens verleihen kénn-
ten.

3 Regelung privatwirtschaftlicher Erwerbstatigkeit (Art. 95 Abs. 1 BV)

Die Urkundspersonen (officiers publics) sind zwar in gewissen Kantonen auf eigene Rech-
nung tatig, Gben aber in allen Kantonen eine staatliche («hoheitliche») Aufgabe aus.® Die Er-

' SR210

2 Michel Mooser, Le droit notarial en Suisse, 2° édition Bern 2014, Rz. 31-32 und 55-61; Denis Piotet, Quel marché intérieur
pour les notaires et les actes authentiques ? Réflexions a partir de la consultation 614-0002 de la commission fédérale de la
concurrence, Not@Lex 3/13, S. 114.

3 Statt vieler: Ulrich Hafelin / Walter Haller / Helen Keller / Daniela Thurnherr, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 9. Auflage
Zirich 2016, Rz. 1049 und 1050; Giovanni Biaggini, Art. 3 Rz. 13—19, in: Bernhard Waldmann / Eva Maria Belser / Astrid
Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar Bundesverfassung, Basel 2015 (im Folgenden: Basler BV-Kommentar).

4 Etwas unklar in dieser Hinsicht: Mooser (s.o. Fn. 2), Rz. 30, wo im Zusammenhang mit der Auslegung des Gesetzesrechts
die Rede davon ist, dass der Bund eine ausschliessliche Kompetenz ausiibe («exerce une compétence exclusive»). Aus
den Rz. 31-36a ergibt sich aber, dass nicht etwa eine Aussage Uber die ausschliessliche Natur der Bundeskompetenz ge-
meint ist, sondern die These vertreten wird, dass der Bundesgesetzgeber in den entsprechenden Bereichen eine abschlies-
sende Regelung erlassen habe.

5 BGE 1331259, E. 2.2 (mit weiteren Hinweisen); Mooser (s.o0. Fn. 2), Rz. 53; Peter Ruf, Skriptum Notariatsrecht, Langenthal
1995, Rz. 250.
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flllung ihrer Aufgaben im Bereich der Beurkundung gilt somit nicht als Austbung privatwirt-
schaftlicher Erwerbstéatigkeit im Sinn von Artikel 95 Absatz 1 BV.® Diese Verfassungsbestim-
mung kann daher nicht als Grundlage einer Bundesregelung des Beurkundungsverfahrens
dienen.

4 Zivilrecht und Zivilprozessrecht (Art. 122 Abs. 1 BV)

4.1 Verhaltnis der Bundeskompetenz zum kantonalen Recht

Die Frage nach dem Verhaltnis” der Bundeskompetenz im Bereich des Zivilrechts und des
Zivilprozessrechts (Art. 122 Abs. 1 BV) zum kantonalen Recht nehmen wir vorweg, weil eine
klare Antwort darauf fur die Beurteilung des Umfangs der Bundeskompetenz (s.u. 4.2) nutz-
lich ist.

In den Bereichen, die von der Bundeskompetenz im Bereich des Zivilrechts und des Zivil-
rechts erfasst werden, gab es vor der Schaffung der jeweiligen Bundeskompetenz jeweils
bereits kantonale Regelungen. Der Verfassungsgeber hat dem Bundesgesetzgeber die
Grundlage fur die Kodifikationen des materiellen Zivilrechts und des Zivilprozessrechts ver-
liehen, damit aber gewiss kein Vakuum® schaffen wollen. Vielmehr bleiben die Regelungszu-
standigkeit der Kantone sowie die kantonalen Regelungen so lange unberihrt, als der Bun-
desgesetzgeber seine betreffende Kompetenz nicht ausschopft.® Man spricht in solchen Fal-
len von «nachtraglich derogatorischen» oder «konkurrierenden» Bundeskompetenzen.

Wahrend der Umfang der Bundeskompetenzen alleine in der Bundesverfassung geregelt
wird, ergibt sich der Umfang der kantonalen Kompetenzen somit vorliegend auch aus dem
Gesetzesrecht des Bundes. In der Lehre wird diskutiert, ob die geltenden Kodifikationen
(ZGB/OR und schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008'°) dem Grund-
satz der Gesamtkodifikation folgend das kantonale Recht vollstandig verdrangt haben oder
ob — und inwieweit — den kantonalen Gesetzgebern noch Raum fiir eigene Regelungen
bleibt!. Das betrifft aber nicht die Frage, wie weit die Gesetzgebungskompetenz des Bundes
reicht, sondern wie weit dieser sie mit dem geltenden Gesetzesrecht ausgeschopft hat. Die
Kontroverse kann hier daher dahingestellt bleiben.

4.2 Umfang der Bundeskompetenz

421 Verschiedene «Theorien»

Zur Zivilrechtskompetenz des Bundes gibt es reiche Literatur betreffend die verschiedensten
«Theorien», nach denen das Zivilrecht von den restlichen Rechtsbereichen abgegrenzt wer-
den kann. So ist etwa die Rede davon, unter Zivilrecht sei ein Sachbereich zu verstehen, in
dem Gesetzgebungsziele verwirklicht werden dirfen, unabhangig davon, ob die Regelung
als offentlich-rechtlich oder als privatrechtlich zu qualifizieren sei. Andere Autoren ziehen Kfri-
terien vor wie etwa das Subordinationsverhaltnis zwischen Staat und Einzelnem, die Natur
der im fraglichen Erlass angeordneten Rechtsfolgen, die mit dem Erlass verfolgten Interes-

6 Allgemein zum Geltungsbereich von Art. 95 Abs. 1 BV: Basler BV-Kommentar (s.o. Fn. 3), Felix Uhimann, Art. 51 Rz. 3 und
4; Peter Hettich, Art. 95 Rz. 7-9, in: Bernhard Ehrenzeller / Benjamin Schindler / Rainer J. Schweizer / Klaus A. Vallender
(Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Auflage 2014 (im Folgenden: St. Galler BV-Kom-
mentar).

7 Grundlegend zu diesem Verhaltnis, statt vieler: Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr (s.o. Fn. 3), Rz. 1091-1101; Basler BV-
Kommentar (s.o. Fn. 3), Giovanni Biaggini, Art. 3 Rz. 47-56.

8 Allgemein zum horror vacui des Verfassungsgebers: Basler BV-Kommentar (s.o. Fn. 3), Giovanni Biaggini, Art. 3 Rz. 53.

9 BGE 140 lll 155 E. 4.3; Botschaft BBI 1997 | 1, 525; St. Galler BV-Kommentar (s.o. Fn. 6), Christoph Leuenberger, Art. 122
Rz. 4; Basler BV-Kommentar (s.o. Fn. 3), Tarkan Goksu, Art. 122 Rz. 3; noch zum Verfassungsrecht vor der Justizreform:
Ruf (s.o0. Fn. 5), Rz. 133.

0 SR 272
" Basler BV-Kommentar (s.o. Fn. 3), Tarkan Goksu, Art. 122 Rz. 3-6 und 28-29, mit weiteren Hinweisen.
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sen oder die Erflllung 6ffentlicher Aufgaben. Mehrheitlich wird ein eklektischer Methodenplu-
ralismus vertreten, in dem diese verschiedenen Kriterien je nach der aktuellen Fragestellung
angewendet werden. Eine ahnliche, als typologisch bezeichnete Ansicht stellt darauf ab, ob
die in Frage stehenden Rechtsnormen typisch zivilrechtliche Ziele verfolgen und herkdmmli-
cherweise zum Zivilrechtsbereich gehdren.'? Welchem dieser theoretischen Ansétze der Vor-
zug zu geben ist, kann bei der Beantwortung der vorliegenden Frage offen bleiben. Es ge-
nigt, die Verfassungsbestimmung nach den anerkannten allgemeinen Kriterien (Wortlaut,
Systematik, Entstehungsgeschichte, Sinn und Zweck) auszulegen.

422 Wortlaut

Die Beurkundung wird im Allgemeinen als Teil der sogenannten freiwilligen (gleichbedeu-
tend: nichtstreitigen) Gerichtsbarkeit aufgefasst; diese wiederum wird als Bereich des Zivil-
prozessrechts betrachtet’®. Dass die freiwillige Gerichtsbarkeit begrifflich zum Zivilprozess-
recht zu fassen ist, zeigt sich nur schon daran, dass ihre gerichtlichen Anordnungen in der
Zivilprozessordnung geregelt sind (Art. 1 Bst. b). Auf Wortlautebene fallt das Notariatsverfah-
ren somit in die Zustandigkeit des Bundes zur Regelung des Zivilprozessrechts nach Arti-
kel 122 Absatz 1 BV.

4.2.3 Systematik

Die systematische Positionierung von Artikel 122 Absatz 1 BV bestatigt, dass es sich bei die-
ser Bestimmung um eine Kompetenzbestimmung zugunsten des Bundes handelt (vgl. die
Gliederungstitel vor Art. 42 und vor 54 BV) und dass es in einem weiten Sinn um das Zivil-
recht geht (vgl. die Sachuberschrift von Art. 122 BV). Mehr ist aus der Systematik des Erlas-
ses fir die Beantwortung der vorliegenden Frage nicht zu gewinnen.

424 Entstehungsgeschichte

Im Folgenden soll nachgezeichnet werden, wie es zur heutigen Fassung von Artikel 122 BV
gekommen ist.

a. Artikel 64 Absatze 1 und 2 der Bundesverfassung von 1874 in der im Wesentlichen seit
1898 geltenden Fassung (aBV)'™ wies dem Bund zwar eine umfassende Kompetenz
zur Regelung des Zivilrechts zu. Absatz 3 behielt aber den Kantonen die «Organisation
der Gerichte, das gerichtliche Verfahren und die Rechtsprechung» vor. Damit verfligte
der Bund grundsatzlich nicht Gber eine Rechtsetzungskompetenz fir die gerichtlichen
Verfahren des Zivilprozessrechts; die Kantone blieben dafiir zustéandig.'® Es war aber
anerkannt, dass der Bund ergénzendes offentliches Recht erlassen durfte, sofern die-
ses fir einen wirksamen Vollzug und die einheitliche Anwendung des Bundeszivil-
rechts erforderlich war (wichtige Beispiele: offentliche Beurkundung in bestimmten Fal-
len, z.B. bei Testamenten nach den Art. 499-504 ZGB; Handelsregisterrecht, Zivil-
standsregisterrecht und Grundbuchrecht; Vormundschaftsrecht).'®

2 Sjehe etwa den Uberblick im St. Galler BV-Kommentar (s.o. Fn. 6), Christoph Leuenberger, Art. 122 Rz. 7-11.

¥ Ruf (s.0. Fn. 5), Rz. 246; Mooser (s.o0. Fn. 2), Rz. 53; VPB 46 S. 48 Nr. 7 = ZBGR 64/1983, Nr. 65/ S. 342, Ziff. 1.a,;
St. Galler BV-Kommentar (s.o. Fn. 6), Christoph Leuenberger, Art. 122 Rz. 14, 19 und 20; Basler BV-Kommentar (s.o.
Fn. 3), Tarkan Goksu, Art. 122 Rz. 26.

BS 1.A/S. 3; Text im Anhang abgedruckt; zur etappenweisen Einfiihrung der Zivilrechtskompetenz des Bundes siehe Bas-
ler BV-Kommentar (s.o. Fn. 3), Tarkan Goksu, Art. 122 Rz. 1, und St. Galler BV-Kommentar (s.o. Fn. 6), Christoph Leuen-
berger, Art. 122 Rz. 1.

Blaise Knapp, Art. 64 Rz. 62-64, in: Kurt Eichenberger et. al. (Hrsg.), Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Loseblattsammlung 1987—-1996 (im Folgenden: Kommentar BV 1874).

6 Kommentar BV 1874 (s.o. Fn. 15, Blaise Knapp, Art. 64 Rz. 33-39.
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Vor diesem Hintergrund sprechen mindestens zwei gewichtige Argumente dafir, dass
der Bundesgesetzgeber schon mit dem urspriinglichen ZGB das Verfahren der &ffentli-
chen Beurkundung hatte regeln dirfen': Erstens behielt Artikel 64 Absatz 3 aBV den
Kantonen nur die Regelung der gerichtlichen Verfahren vor. Diese Bestimmung stand
somit einer Interpretation, wonach Absatz 1 sich auch auf die Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit vor nicht-gerichtlichen Behorden erstreckte, nicht entgegen.'® Die Ver-
fahren der nichtstreitigen Gerichtsbarkeit wurden denn auch zu einem betrachtlichen
Teil bundesrechtlich geregelt, ohne dass dem harsche Kritik wegen angeblicher Ver-
fassungswidrigkeit entgegengeweht hatte (insb. die drei genannten Registerbereiche
und das Vormundschaftsrecht). Dass das Beurkundungsverfahren ausgespart wurde,
ware nach dieser Lesart nicht verfassungsrechtlichen Grenzen, sondern anderen Uber-
legungen geschuldet. Zweitens verflgte der Bundesgesetzgeber Uiber einen grossen
Spielraum bei der Beurteilung der Frage, ob die Vereinheitlichung eines Verfahrensbe-
reichs fur die einheitliche und korrekte Anwendung des Bundesrechts notwendig war.
Auch wenn man das erste Argument verworfen hatte, hatte er eine einheitliche Rege-
lung des Beurkundungsverfahrens nach diesem zweiten Argument als erganzendes
offentliches Recht erlassen kénnen. Er hat eine Bundesregelung des Beurkundungs-
verfahrens aber offenbar nicht als notwendig erachtet. Daher hat er an diesem Punkt
eine Ausnahme vom Grundkonzept der Kodifikation (vgl. Art. 5 ZGB und Art. 51 SchiIT
ZGB) vorgesehen und in Artikel 55 Absatz 1 SchIT ZGB die Kantone verpflichtet, fur
eine Verfahrensregelung zu sorgen.'® Die Frage, ob er nach frilherem Verfassungs-
recht ein einheitliches Beurkundungsverfahren hatte regeln kdnnen, kann hier aber of-
fen bleiben.

Fir die Zusténdigkeit der Kantone war Artikel 55 Absatz 1 SchIT ZGB deklaratorisch (je
nach Lesart entweder weil es vor dem Hintergrund der konkurrierenden Bundeskompe-
tenz keine Bundesregelung gab oder weil die Beurkundung gar nicht in die Bundes-
kompetenz fiel). Hingegen schuf der Gesetzgeber eine Verpflichtung der Kantone, tat-
sachlich ein Beurkundungsverfahren aufzustellen (vgl. Art. 52 und 53 Abs. 2 SchiT
ZGB und, zur Mdglichkeit der Ersatzvornahme durch den Bundesrat, Art. 53 Abs. 1
SchIT ZGB).

Einige Zeit nach dem Inkrafttreten des Zivilgesetzbuchs anerkannte das Bundesgericht
schrittweise, dass das Bundeszivilrecht ungeschriebene Mindest- und Maximalanforde-
rungen an das Beurkundungsverfahren enthalt. In beiden Fallen dient als Ausgangs-
punkt der Uberlegungen der Gedanke, dass das kantonale Recht die korrekte Anwen-
dung des Bundeszivilrechts nicht vereiteln darf?°. Der Wortlaut von Artikel 55 Absatz 1
SchIT ZGB ist somit zu pauschal; das Beurkundungsverfahren wird schon heute mass-
geblich vom Bundesrecht gepragt.

Mit der Totalrevision der Bundesverfassung vom 18. April 19992' ersetzte Artikel 122
der neuen Bundesverfassung den friheren Artikel 64 aBV. In seiner urspriinglichen
Fassung?? stand Artikel 122 BV streng in der Logik des Nachfiihrungskonzepts der
Verfassungsrevision: Mit ihm sollten keine inhaltlichen Neuerungen eingebracht wer-

20

21

22

Bejahend VPB 46 S. 48 Nr. 7 = ZBGR 64/1983, Nr. 65 / S. 342, Ziff. 1.a.
W. Burckhardt, Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874, 3. Auflage Bern 1931, S. 589.

Davon scheint auch das Bundesgericht auszugehen, wenn es davon spricht, der Bundesgesetzgeber habe den Kantonen
mit Artikel 55 SchIT ZGB eine «Aufgabe Ubertragen», BGE 133 1 259 E. 2.1 und BGE 131 11 639 E. 6.1; ebenso Mooser
(s.o. Fn. 2), Rz. 40.

Statt vieler: Mooser (s.o. Fn. 2), Rz. 26 und 4142, sowie BGE 133 | 259 E. 2.2, mit weiteren Hinweisen.
AS 1999 2556.
Urspriinglicher Text im Anhang abgedruckt.
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den, sondern er sollte das bisherige Verfassungsrecht redaktionell gestrafft und syste-
matisch geordnet wiedergeben.?® So legte Absatz 1 die Gesetzgebung auf dem Gebiet
des Zivilrechts in die Zustandigkeit des Bundes, wahrend fir «die Organisation der Ge-
richte, das gerichtliche Verfahren und die Rechtsprechung in Zivilsachen» nach Ab-
satz 2 weiterhin die Kantone zustandig blieben. Die Kompetenzlage blieb somit unver-
andert.

d. Erst mit der Justizreform stellte der Verfassungsgeber dem Zivilrecht in Artikel 122 Ab-
satz 1 BV neu auch das Zivilprozessrecht zur Seite®*. Damit verfligt der Bundesgesetz-
geber nun grundsatzlich Uber die Zustandigkeit zur Kodifizierung des gesamten Kom-
plexes aus Zivilrecht und Zivilprozessrecht. Das materielle und das formelle Recht
mussen nicht mehr aus unterschiedlichen Quellen fliessen, und die daraus entstehen-
den Koordinationsprobleme sollen der Vergangenheit angehdéren?s. Nur fir die Organi-
sation der Gerichte und fir die Rechtsprechung in Zivilsachen (d.h. fir die Durchfiih-
rung der Verfahren im Einzelfall) sind die Kantone nach Absatz 2 noch zustandig.

e. Die schweizerische Zivilprozessordnung von 2008 kodifiziert das Zivilprozessrecht in-
sofern, als dieses die Verfahren vor den kantonalen Instanzen fiir a. streitige Zivilsa-
chen, b. gerichtliche Anordnungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit, c. gerichtliche Ange-
legenheiten des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts und d. die Schiedsgerichtsbar-
keit betrifft. Ausgeklammert bleiben insbesondere das Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrecht sowie die freiwillige Gerichtsbarkeit vor nicht-gerichtlichen Behérden. Diese
Beschrankung ist zum einen durch die Beibehaltung bewahrten Bundesrechts motiviert
(z.B. sollten das Bundesgesetz vom 11. April 1889 uber Schuldbetreibung und Kon-
kurs?® und das Personenstands-, das Grundbuch- und das Handelsregisterrecht beibe-
halten werden). Zum anderen bleibt das Beurkundungsverfahren Sache des kantona-
len Rechts?’. Dass der Bundesgesetzgeber das Beurkundungsverfahren nicht eben-
falls geregelt hat, erlaubt aber keinen Rickschluss darauf, ob er das hatte tun dirfen.

Insgesamt bewerten wir die dargestellte Entwicklung so, dass der Bundesgesetzgeber ge-
mass dem geltenden Artikel 122 BV die Mdglichkeit haben soll, einen umfassend zu verste-
henden Gesamtkomplex aus Zivilrecht und Zivilprozessrecht zu kodifizieren. Das Beurkun-
dungsverfahren als Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit gehort zu diesem Gesamtkom-
plex, ebenso wie die bereits mehrfach genannten anderen Bereiche der freiwilligen Gerichts-
barkeit. Jeder dieser Bereiche dient dem Zivilrecht in ganz vergleichbarer Weise: Unter Zuhil-
fenahme von Verwaltungsbehdrden oder von Privaten, denen Verwaltungsaufgaben tbertra-
gen werden, werden Zivilrechtsverhaltnisse gestaltet. Die historische Auslegung stitzt somit
den Wortlaut.

425 Sinn und Zweck

Die teleologische Auslegung von Artikel 122 BV erlaubt keine Riickschliisse, die von den bis-
her angestellten Uberlegungen abweichen. Der Bundesgesetzgeber soll die Maglichkeit ha-
ben, das materielle Zivilrecht und das Zivilprozessrecht umfassend zu regeln; welche Teilbe-
reiche er tatsachlich bundesgesetzlich regeln will, bleibt ihm Uberlassen. Das schliesst nicht
aus, dass er eine Bundesregelung in einem Teilbereich wie dem Beurkundungsverfahren als
verzichtbar erachtet und diesen daher weiterhin den Kantonen uberlasst (und somit Art. 55
SchiIT ZGB beibehalt). Es schliesst aber auch nicht aus, dass er seine Einschatzung revidiert

2 Botschaft BBI 1997 | 1, 338.
24 Art. 122 Abs. 1 BV in der Fassung nach AS 2002 3148, in Kraft seit dem 1. Jan. 2007 geméss AS 2006 1059.

% Botschaft BBI 1996 | 1, 524-525; Alex Dépraz, La forme authentique en droit fédéral et en droit cantonal comparé, thése
Lausanne 2002, Rz. 88-90.

% SR 2811
2 Botschaft BBl 2006 7221, 7257.
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und heute ein grosseres Vereinheitlichungsbedurfnis erkennt als noch vor einigen Jahrzehn-
ten.

4.2.6 Gesamtwertung

Wie andere Bereiche der freiwilligen Gerichtsbarkeit tragt auch das Beurkundungsverfahren
die ausseren Merkmale eines Verwaltungsverfahrens. Dass es eigentliches Zivilrecht sei,
kann somit nicht ernsthaft vertreten werden. Hingegen kommen wir zum Schluss, dass das
Beurkundungsverfahren von der als Gesamtkomplex zu begreifenden Bundeskompetenz im
Bereich des Zivilrechts und des Zivilprozessrechts erfasst wird. Welchem der beiden Teilbe-
reiche es zuzuordnen ist, ist dabei eine akademische Frage. Deren Beantwortung wird durch
die lange Entstehungsgeschichte, die reiche und vielfaltige Literatur und die schrittweise
Ausdehnung der faktisch geltenden Bundesregelung nicht erleichtert.

Die Frage kann offen bleiben, weil nicht einzusehen ist, warum der Verfassungsgeber dem
Bund zwar die Regelung der Zivilprozesse vor Gericht sowie des Handelsregister-, Grund-
buch-, Zivilstandsregister-, Markenregisterverfahrens usw. erméglicht, ihm aber die Verein-
heitlichung des Beurkundungsverfahrens verwehrt hatte. Der Bundesgesetzgeber kénnte
dann zwar weiterhin die 6ffentliche Beurkundung als Formvorschrift aufstellen, die Wirkun-
gen von deren Verletzung regeln, das Verfahren zu ihrem Vollzug in den verschiedenen Re-
gistern regeln usw. Falls er aber zum Schluss kame, die heutigen Bedingungen verlangten
nach einer einheitlichen Verfahrensregelung auch betreffend die Erstellung der Urkunden,
waren ihm die Hande gebunden. Ebenso ware die geltende Regelung des Verfahrens zur Er-
stellung elektronischer offentlicher Urkunden?® verfassungswidrig. Dies stiinde in einem uner-
klarlichen Gegensatz zur anerkannten Verfassungsrechtslage in den genannten parallelen
Bereichen. Das Beurkundungsverfahren stiinde als erratischer Block da, alleine auf weiter
Flur des Zivil- und Zivilprozessrechts ein einziger Bereich, den die Verfassung den Kantonen
vorbehalten wirde — ohne es in ihrem Wortlaut irgendwie zum Ausdruck gebracht zu haben.

In der Literatur wird die These geaussert, das Beurkundungsverfahren falle weder unter den
Teilbereich Zivilrecht noch unter den Teilbereich Zivilprozessrecht. Es sei eben &6ffentliches
Recht, das in Abwesenheit einer Bundeskompetenz in die Zustandigkeit der Kantone falle.?
Dieser Gedanke ist sichtlich von der seit Menschengedenken auf Gesetzesstufe geltenden
Regelung gepragt: Artikel 55 SchIT ZGB verpflichtet die Kantone, das Beurkundungsverfah-
ren zu regeln, und diese tun dies in Erlassen, die typisch verwaltungsrechtliche Gestaltungs-
merkmale aufweisen. Die Uberlegung fUhrt in Bezug auf die verfassungsrechtliche Kompe-
tenzaufteilung aber in die Irre. Erstens ist Verfahrensrecht — einschliesslich des Zivilprozess-
rechts — immer o6ffentliches Recht; das ist gerade auch bei den genannten, eng verwandten
Bereichen der freiwilligen Gerichtsbarkeit so. Zweitens ist anerkannt, dass Artikel 122 BV
dem Bund auch den Erlass von Bestimmungen mit strengem verwaltungsrechtlichem Stall-
geruch erlaubt. Drittens wird insbesondere die freiwillige Gerichtsbarkeit, die typischerweise
diesen Duft verstrdmt, durchaus als Teilbereich des Zivilprozessrechts verstanden (s.o.).
Viertens kann man aus der Abwesenheit einer Bundesregelung nicht auf das Nichtbestehen
einer Bundeskompetenz schliessen — und das erst recht nicht bei einer nachtraglich deroga-
torischen Bundeskompetenz. Entscheidend ist vielmehr einzig der Umfang der Bundeskom-
petenz: Fallt das Beurkundungsverfahren unter Artikel 122 Absatz 1 BV oder nicht? Wir kom-
men aus den oben dargestellten Grinden zum Schluss, dass dies der Fall ist.

% Art. 55a SchiT ZGB und die Verordnung vom 8. Dezember 2017 Gber die Erstellung elektronischer offentlicher Urkunden
und elektronischer Beglaubigungen (EOBV, SR 211.435.1).

2 Denis Piotet, L’acte authentique cantonal et le registre foncier fédéral, ZBGR 84/2003, S. 130, 137; Jirg Schmid, Schweize-
risches Beurkundungsrecht im Wandel, in: Alexandra Rumo-Jungo / Pascal Pichonnaz / Bettina Hirlimann-Kaup / Christi-
ana Fountoulakis (Hrsg.), Une empreinte sur le Code civil, Mélanges en I'honneur de Paul-Henri Steinauer, Bern 2013,

S. 591, Ziff. 1.1, 1.3 und 1.2.b.
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Gegen eine bundesrechtliche Vereinheitlichung des Beurkundungsverfahrens wird sodann
vereinzelt der Einwand vorgebracht, die Organisation und das Verfahren der Beurkundung
seien zu eng verwoben, um sie zu trennen.*® In der Tat regelt das Verfahrensrecht die
Rechte und Pflichten der Behérden beziehungsweise der privaten Trager behérdlicher Auf-
gaben. Das betrifft aber nicht die eigentliche Organisation, sondern die Arbeitsweise. Die ei-
gentliche Organisation (Amtsnotariat vs. lateinisches Notariat, Organisation der Aufsicht,
geografische Verteilung der Niederlassungen, Einsetzung der Amtstrager usw.) verbleibt den
Kantonen zu regeln. Dass die Trennung des Verfahrens- vom Organisationsrecht schwierige
Fragen aufwerfen kann, ist zudem nicht in Abrede zu stellen. Aber man kann schwerlich sa-
gen, der Verfassungsgeber musse aufgrund solcher Schwierigkeiten davor zurtickgeschreckt
haben, dem Bundesgesetzgeber die Regelung des Notariatsverfahrens zu ermdglichen. Ge-
nau dieselbe Trennung ist fir die Zivilgerichte in Artikel 122 Absatz 2 BV explizit vorgesehen.

In der alteren Literatur wird weiter die Position vertreten, Sinn und Zweck von Artikel 64 aBV
erfassten nur eine Vereinheitlichung des materiellen Rechts und nicht auch des Verfahrens-
rechts. Daher sei der Bundesgesetzgeber nicht zustandig zur Regelung der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit.®' Dies ist im Sinn eines Positionsbezugs zur oben offen gelassenen Frage zu
verstehen, ob der Bundesgesetzgeber auch ohne die Ausweitung der Zivilrechtskompetenz
des Bundes auf das Zivilprozessrecht das Beurkundungsverfahren hatte regeln kénnen. Da
heute auch das Zivilprozessrecht Sache des Bundes ist, missten die Verfechter der genann-
ten Ansicht nun ebenfalls zum Schluss kommen, das Beurkundungsverfahren kdnne bun-
desrechtlich geregelt werden. Nur am Rand sei bemerkt, dass die sehr allgemein formulierte
These, der Bund kénne die freiwillige Gerichtsbarkeit insgesamt nicht regeln, offenbar nur
mit Blick auf das Beurkundungsverfahren durchdacht wurde. In anderen Bereichen der frei-
willigen Gerichtsbarkeit ist die Regelungszustandigkeit des Bundes wie oben dargestellt an-
erkannt.

Insgesamt ergibt sich, dass die Regelung des Beurkundungsverfahrens vom geltenden Arti-
kel 122 Absatz 1 BV erfasst wird.

5 Ergebnis

Der Bundesgesetzgeber verfligt gestlitzt auf die geltende Bundesverfassung Uber die not-
wendige Zustandigkeit, um das Verfahren zur Erstellung 6ffentlicher Urkunden des Zivil-
rechts zu regeln.*?

Weitere Hinweise:

a. Die entsprechenden kantonalen Regelungen bleiben glltig, solange und soweit der
Bundesgesetzgeber keine eigene Regelung erlasst.

b. Schopft der Bundesgesetzgeber seine Regelungskompetenz aus, so verbleibt den
Kantonen nur noch die Zustandigkeit, die Organisation des Notariatswesens zu regeln,
und auch das nur so weit, wie der Bundesgesetzgeber es nicht anders regelt, um die
Verwirklichung des Bundesrechts zu sichern (Art. 122 Abs. 2 BV). Sie haben dabei wie
bis anhin die Wahl, im sogenannten «lateinischen» Modell vorzusehen, dass die No-
tare auf eigene Rechnung arbeiten, oder ein Amtsnotariat vorzusehen. Auch Mischfor-
men bleiben zulassig.

c. Zu priufen ware des Weiteren, ob in kantonalem &ffentlichem Recht Falle 6ffentlicher
Beurkundungen vorgesehen sind, die nicht das Zivil- oder Zivilprozessrecht betreffen.

30 Piotet, a.a.0. (Fn. 29).

3 Hans Marti, Notariatsprozess, Bern 1989, S. 30 ff.

%2 So auch St. Galler BV-Kommentar (s.o. Fn. 6), Christoph Leuenberger, Art. 122 Rz. 14, 19 und 20; Basler BV-Kommentar
(s.o. Fn. 3), Tarkan Goksu, Art. 122 Rz. 26; Dépraz (s.o. Fn. 25), Rz. 88-90. Ohne Erwahnung der nichtstreitigen
Gerichtsbarkeit, aber auch ohne deren ausdriicklichen Ausschluss: Jean-Frangois Aubert, Petit commentaire de la
Constitution fédérale, Zurich 2003, Art. 122 Rz. 10; Giovanni Biaggini, Kommentar zur Bundesverfassung, Zurich, Ausgabe
2017, Art. 122 Rz. 4.
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Sollte es solche Beurkundungsfalle geben, so wiirden diese nicht unter die Bundes-
kompetenz zur Regelung des Zivilrechts und des Zivilprozessrechts fallen, unabhangig
davon, ob sie im kantonalen Recht bisher unterschiedslos dem Notariatsrecht unterste-
hen. Falls sie nicht unter eine andere Bundeskompetenz fielen (z.B. Landesvermes-
sung nach Art. 75a BV), wirde das bedeuten, dass sie von der Bundesregelung nicht
erfasst werden durften. Es ware den Kantonen jedoch selbstverstandlich freigestellt, in
ihrer Gesetzgebung fiir diese Falle auf die Bundesregelung zu verweisen, um eine voll-
standige Vereinheitlichung des Rechts der 6ffentlichen Beurkundung zu erreichen®?,

d. Die Frage, ob eine einheitliche Regelung durch den Bund erforderlich und angezeigt
ist, ist aufgrund der Artikel 5a und 43a Absatz 1 BV (Subsidiaritatsprinzip im Bundes-
staat) durchaus relevant. Der Bundesgesetzgeber hat in dieser Hinsicht einen weiten
Ermessensspielraum. Bisher ist er bei seiner vor langer Zeit gefallten Entscheidung ge-
blieben, den Kantonen die Regelung des Beurkundungsverfahrens zu Uberlassen. An-
gesichts gewandelter Voraussetzungen (insb. starkere Mobilitdt von Personen, Gutern
und Dienstleistungen) kann er seine Einschatzung andern. Hingegen kann der Ein-
wand, die Regelungen zur Organisation und diejenigen zum Verfahren seien nur
schwer zu trennen, auf dieser Ebene eine gewichtige Rolle spielen: Es ist nicht unbe-
dingt sinnvoll, auseinanderzureissen, was eng zusammengehdrt und im Rechtsalltag
auch gut zusammenspielt. Die Frage ist somit, ob der aktuelle Zustand als befriedigend
wahrgenommen wird oder ob aufgrund einer Gesamtwertung aller Vorziige und Nach-
teile eine Vereinheitlichung in der Sache angezeigt ist.

Freundliche Grisse

Bundesamt fiir Justiz BJ
Direktionsbereich Offentliches Recht

Susanne Kuster
Vizedirektorin

Sachbearbeitung: Christoph Bloch, Fachbereich Rechtsetzungsbegleitung 2

33 Vgl. zu solchen Verweisen BGE 139 IIl 225.
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Anhang
1. Zuletzt geltender Text von Artikel 64 der Bundesverfassung von 18743

Art. 64

! Dem Bund steht die Gesetzgebung zu:

iiber die personliche Handlungsfahigkeit;

iiber alle auf den Handel und Mobiliarverkehr beziiglichen Rechtsverhiltnisse (Obligationenrecht, mit
Inbegriff des Handels- und Wechselrechts);

iiber das Urheberrecht an Werken der Literatur und Kunst;

iiber den Schutz gewerblich verwertbarer Erfindungen, mit Einschluss der Muster und Modelle;!!*
iiber das Betreibungsverfahren und das Konkursrecht.

2 Der Bund ist zur Gesetzgebung auch in den iibrigen Gebieten des Zivilrechts befugt.!'

3 Die Organisation der Gerichte, das gerichtliche Verfahren und die Rechtsprechung verbleiben, wie
bis anhin, den Kantonen.!''®

114 Angenommen in der Volksabstimmung vom 19. Mirz 1905 (Erwahrungsbeschluss vom 1. Juli 1905 — AS 21 376; BBI
1903 V 1, 1905 III 305).

115 Angenommen in der Volksabstimmung vom 13. Nov. 1898 (Erwahrungsbeschluss vom 21. Dez. 1898 — AS 16 885 888;
BBI11896 IV 733, 1898 V 461).

116 Angenommen in der Volksabstimmung vom 13. Nov. 1898 (Erwahrungsbeschluss vom 21. Dez. 1898 — AS 16 885 888;
BB11896 IV 733, 1898 V 461).

2. Urspriinglicher Text von Artikel 122 der Bundesverfassung von 1999%

Art. 122 Zivilrecht
! Die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilrechts ist Sache des Bundes.

2 Fiir die Organisation der Gerichte, das gerichtliche Verfahren und die Rechtsprechung in Zivilsachen
sind die Kantone zustindig.

3 Rechtskriftige Zivilurteile sind in der ganzen Schweiz vollstreckbar.

% Bereinigte Sammlung der Bundesgesetze und Verordnungen 1848-1947, 1.A/ S. 3; Text verfigbar unter www.admin.ch >

Bundesrecht > Systematische Rechtssammlung > Suche nach «BV» > Revisionen > 29.05.1874 — 01.01.2000.
3% AS 1999 2556, 2585
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Abgrenzung der Gesetzgebungskompetenz von Bund und
Kantonen im Bereich des Beurkundungsrechts

Bericht zuhanden der Sitzung der Groupe de Réflexion zum Beurkundungs-
recht vom 3. Dezember 2018

Prof. Dr. Ruth Arnet, Rechtsanwiltin und aargauische Notarin, Ziirich

An der Sitzung der Groupe de Réflexion vom 24. September 2018 wurde
ich gebeten, meine dort miindlich formulierten Uberlegungen zur Abgren-
zung der Zustdndigkeit von Bund und Kantonen zum Erlass von beurkun-
dungsrechtlichen Vorschriften aus der Perspektive des materiellen Zivilrechts
in schriftliche Form zu fassen.! Dazu stelle ich auf der Grundlage von
Art. 122 BV (Ziff. I) und anhand spezifischer Fragestellungen die bundesge-
richtliche Rechtsprechung und der Doktrin (in sehr reduzierter Weise) dar
(Ziff. IT) und formuliere einige vorldufige Schlussfolgerungen (Ziff. III und
V).

I.  Verfassungsrechtliche Uberlegungen

1.  Kompetenzzuweisung in Art. 122 BV

Gemiss Art. 122 BV ist die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilrechts
und des Zivilprozessrechts Sache des Bundes (Abs. 1), wihrend die Organi-
sation der Gerichte und die Rechtsprechung in Zivilsachen, soweit das Gesetz
nicht etwas anderes vorsieht, im Zustindigkeitsbereich der Kantone liegt
(Abs. 2). Auf der Grundlage von Art. 122 Abs. 1 BV besteht die Kompetenz
des Bundes zum Erlass von Bestimmungen zur 6ffentlichen Beurkundung,
soweit diese dem Zivilrecht oder dem Zivilprozessrecht zugeordnet werden
konnen.

Bekanntlich besteht in der Doktrin keine einheitliche Auffassung zur Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes im Beurkundungsrecht. Wichtige Lehrmei-

Eine vollstindige Verarbeitung des Schrifttums war aus zeitlichen Griinden leider nicht
moglich.



RUTH ARNET

nungen gehen davon aus, dass Art. 122 BV dem Bund nicht die Gesetzge-
bungskompetenz zuordne, ein einheitliches Notariat in allen Kantonen zu
schaffen; vielmehr sei Art. 122 BV restriktiv auszulegen.” Immerhin wird die
bundesrechtliche «Regelung der Minimalanforderungen», wie sie heute
schon — wenn auch noch ohne klare Umrisse — anerkannt sind (vgl. hin-
ten Ziff. I.1.2) als nicht verfassungswidrig eingestuft.’

2. Begriff des «Zivilprozessrechts»

Das Zivilprozessrecht erfasst die autoritative Feststellung privatrechtli-
cher Verhiltnisse in einem Mehrparteienverfahren.’ Im Bereich des Zi-
vilrechts konnen die Kantone nur legiferieren, wenn die ZPO und weitere
bundesrechtliche Erlasse diese Kompetenz vorsehen.” Das Gutachten BJ vom
13. September 2018 kommt zum Schluss, dass es sich beim Beurkundungs-
recht um «Zivilprozessrecht» nach Art. 122 Abs. 1 BV handle. Das scheint
mir zumindest unsicher:

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts bildet «Gegenstand des Zivil-
prozessrechts ... das Verfahren vor den Zivilgerichten».® Da Art. 1 lit. b
ZPO ausschliesslich von den «gerichtlichen Anordnungen» spricht, legt das
grammatikalische Auslegungselement den Schluss nahe, dass das «Zivilpro-
zessrechty gemadss Art. 122 Abs. 1 BV in der ZPO abschliessend geregelt ist
und das Beurkundungsrecht daher gerade ausserhalb des Zivilprozessrechts
liegt. Insofern scheint das grammatikalische Auslegungsargument gegen die

PIOTET DENIS, L’acte authentique cantonal et le registre foncier fédéral, ZBGR 84/2003,
S. 137.

ScHMID JURG, Schweizerisches Beurkundungsrecht im Wandel, in: Alexandra Rumo-
Jungo, Pascal Pichonnaz, Bettina Hiirlimann-Kaup, Christiana Fountoulakis (Hrsg.), Une
empreinte sur le Code Civil. Mélanges en I’honneur de Paul-Henri Steinauer, Bern 2013,
S. 594, 599, vgl. aber auch S. 594, wonach «die wichtigste Quelle des Beurkundungs-
rechts das Bundesprivatrecht ist».

Vgl. BIAGGINI GIOVANNI, BV Kommentar Bundesverfassung der Schweizerischen Eid-
genossenschaft, Orell Fiissli Kommentar, 2. Aufl., Ziirich 2017, N 4.

°  OFK-BIAGGINI (Fn. 4), N 2.
BGE 140 III 155 E. 2 zur Frage der ausschliesslichen Zustindigkeit der Handelsgerichte.
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Zuordnung zum Zivilprozess zu sprechen.” Die Einordnung des Beurkun-
dungsrechts beim Zivilprozessrecht gestiitzt auf das historische Auslegungs-
element (Art. 122 BV als Kompetenz zur Regelung des Gesamtkomplexes
aus Zivilrecht und Zivilprozessrecht, Gutachten BJ vom 13. September 2018,
Ziff. 4.2.4 a.E., S. 12) kann ich in den zitierten Materialien nicht ausreichend
nachvollziehen; dasselbe gilt beziiglich des teleologischen Auslegungsargu-
ments (Gutachten BJ vom 13. September 2018, Ziff. 4.2.5).

3. Begriff des «Zivilrechts»

3.1  Kriterien zur Umschreibung von «Zivilrechty

Fiir die Umschreibung des Bereichs des «Zivilrechts» kann von einem Me-
thodenpluralismus oder einem vermittelnden, «typologischen» Verstindnis
ausgegangen werden:® Gesetzliche Regelungen lassen sich insbesondere dann
dem «Zivilrecht» zurechnen, wenn sie typisch privatrechtliche Ziele ver-
folgen und die Voraussetzungen fiir einen funktionierenden Privat-
rechtsverkehr schaffen.” Entsprechend werden das Grundbuch- und Han-
delsregisterrecht dem Privatrecht zugeordnet,'® dessen Umsetzung schweiz-
weit Verwaltungseinheiten iibertragen ist. Ein strukturelles und ein typologi-
sches Argument legen daher den Schluss nahe, dass damit auch die noch zu
definierenden «Minimalanforderungen» des Beurkundungsrechts a fortiori
dem Zivilrecht zuzuordnen sind: Denn zum einen ist — im Unterschied zu den
dem Zivilrecht zugerechneten Grundbuch- und Handelsregisterwesen — das
Beurkundungswesen in den meisten Kantonen nicht in die kantonale Verwal-
tung integriert; zum andern dient die 6ffentliche Beurkundung, die in direk-
tem Kontakt mit den Biirgerinnen und Biirgern beim Abschluss von (privat-
rechtlichen) Rechtgeschéften zustande kommt, noch unmittelbarer als das
Registerrecht dem funktionierenden Privatrechtsverkehr. Insgesamt scheint

7 Vgl. aber Gutachten BJ vom 13. September 2018, Ziff. 4.2.2, S. 12; vgl. dazu auch PIo-
TET (Fn. 2), S. 137.

¥ Vgl. auch Gutachten BJ vom 13. September 2018, Ziff. 4.2.1. mit Nachweisen.
’  Zum Ganzen: OFK- BIAGGINI (Fn. 4), Art. 122 N 3 mit Hinweisen.

" BGE 137 III 217 E.2.4.1.4; OFK- BIAGGINI (Fn. 4), N 3; vgl. auch Gutachten BJ vom
13. September 2018, Ziff. 4.2.4.a.
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mir daher deutlich zu sein, dass das Beurkundungsrecht mindestens in sei-
nen elementaren Aspekten dem Zivilrecht zuzuordnen ist.'" Dabei gehe
ich von einer «nachtriglich derogatorischen Bundeskompetenz» aus,'? so
dass nicht primdr darauf abzustellen ist, von welcher Gesetzgebungskompe-
tenz auf der Ebene des Bundes bereits Gebrauch gemacht wurde, sondern
darauf, welcher Raum auf der Grundlage von Art. 122 BV zur Ausgestaltung
des Beurkundungsverfahrens durch Bundesrecht besteht.

3.2 Weitere Abgrenzung zwischen materiellem Zivilrecht und Behordenorganisa-
tion?

Im Bereich des oben zum Vergleich herangezogenen Grundbuchrechts wer-
den die Einrichtung des Grundbuchs, die Voraussetzungen und das Verfahren
der Eintragung durch Bundesrecht geregelt (Art. 942 ff. ZGB), wihrend die
«Einrichtung der Grundbuchédmter, die Umschreibung der Kreise, die Ernen-
nung und Besoldung der Beamten sowie die Ordnung der Aufsicht» durch
die Kantone erfolgt (Art. 953 ZGB). Zudem gestalten die Kantone die Ge-
blihrenordnung (Art. 954 ZGB). Auch im Bereich des Grundbuchs bestehen
demnach eine Zustindigkeit des Bundes (auf der Grundlage von Art. 122
BV: «Zivilrechty») und der Kantone (wohl) nebeneinander. Ob der Begriff des
Zivilrechts in einem so weiten Sinne zu verstehen ist, dass — wie im Bereich
des Grundbuchrechts — nicht «nur» das Verfahren der 6ffentlichen Beurkun-
dung, sondern auch die grundlegende Bestimmung der Organisationstruk-
tur in der Regelungskompetenz des Bundes liegen konnte, wird an dieser
Stelle nicht weiter thematisiert.

""" Ebenso: Erliuternder Bericht zur Anderung betreffend offentliche Beurkundung des
Bundesamtes fiir Justiz, Direktionsbereich Privatrecht, vom Dezember 2012, Ziff. 1.2.1.

2" Vgl. Gutachten BJ vom 13. September 2018, Ziff. 6.1 mit Hinweisen.
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II. Erfassung des Bereichs des «Zivilrechts» im Beurkun-
dungsrecht

Das Verfahren der offentlichen Beurkundung wird oft generell als offent-
liches Verfahrensrecht eingeordnet.'® Diese Vorstellung bedarf der Prizisie-
rung.

1.  Offentliche Beurkundung als «Begriff des Bundesrechts»

1.1  Kreis der beurkundungsbediirftigen Rechtsgeschdfte und beurkundungsbe-
diirftiger Inhalt

Das Bundesrecht umschreibt zunidchst den Anwendungsbereich der 6ffent-
lichen Beurkundung beziiglich der Notwendigkeit und des Umfangs der
offentlichen Beurkundung, beantwortet also die Frage, welche Rechtsge-
schifte offentlich zu beurkunden sind (Kreis der beurkundungsbediirftigen
Rechtsgeschifte: z.B. Art. 81 Abs. 1, 184, 195a Abs. 1, 337, 361 Abs. 1,
498 ft., 512, 650 Abs. 2, 657 Abs. 1, 680 Abs. 2, 681b Abs. 1, 712d Abs. 3,
732 Abs. 1, 763, 779a, 799 Abs.2 ZGB; Art. 25 Abs. 3 PartG; Art. 11 ft.,
216, 243 Abs. 2, 367 Abs. 2, 493, 629 Abs. 1, 634 Ziff. 1, 647, 650 Abs. 2,
736 Ziff. 2, 777 Abs. 1, 780, 821 Abs.2 OR; s. auch Art. 20, 44, 65, 70
Abs. 2, 79 Abs. 3 FusG) und in welchem Umfang solche Rechtsgeschifte der
offentlichen Beurkundung unterliegen (Umfang der Beurkundungsbediirftig-
keit).!* Die Zugehorigkeit dieser Bestimmungen zum Bundesrecht ist — so-
weit ersichtlich — unbestritten.

MUTZNER PAUL, Die 6ffentliche Beurkundung des schweizerischen Privatrechts, ZSR 11,
1921, S. 112a; RUF PETER, Notariatsrecht, Skriptum, Langenthal 1995, N 133 f.; BRUCK-
NER CHRISTIAN, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Ziirich 1993, N 21 ff.; JORG
ScHMID, Die dffentliche Beurkundung von Schuldvertrdgen, Ausgewéhlte bundesrechtli-
che Probleme, Diss. Freiburg 1988, ASIUF Nr. 83, N 22 mit Hinweisen; SCHMID JURG,
Art. 55 SchlT ZGB, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Geiser Thomas (Hrsg.), Bas-
ler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Schweizerisches Zivilgesetzbuch 11,
Art. 457-977 ZGB, Art. 1-61 SchiT ZGB, 5. Aufl., Basel 2015, Art. 55 SchiT ZGB N 3;
SCHMID JURG, Schweizerisches Beurkundungsrecht im Wandel (Fn. 3), S. 591 ff.

4 BGE 99 11 159 E. 2a, 106 1I 147 E. 2a; statt vieler: MOOSER MICHEL, Le droit notarial en
Suisse, 2. Aufl., Bern 2014, N 32, 458 ff.
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1.2 Bundesrechtliche Anforderungen an das Beurkundungsverfahren

Das eigentliche Beurkundungsverfahren ordnete das Bundesgericht in seiner
friiheren Rechtsprechung noch generell dem kantonalen Recht zu'®. Anders
die Doktrin: Diese ging schon sehr frith davon aus, dass das das Bundesrecht
auch in dem den Kantonen zur verfahrensmissigen Ordnung {iberlassenen
Bereich bestimmt, was unter 6ffentlicher Beurkundung zu verstehen ist.'®
Nach der nachhaltig pragenden Formel von HANS HUBER ist mangels eines
positiven Rechtssatzes im eidgendssischen Recht der Begriff der offent-
lichen Beurkundung durch Lehre und Rechtsprechung anhand der im
ZGB fiir die Verfiigungen von Todes wegen enthaltenen Vorschriften
und aufgrund von Sinn und Zweck der Beurkundung zu konkretisieren
und zu umschreiben.'”’

In der Folge anerkannte das Bundesgericht in BGE 90 II 274 Erw. 5 erstmals,
dass der Begriff der 6ffentlichen Beurkundung Teil des Bundesrechts bildet
und dass sich entsprechend die Mindestanforderungen an die 6ffentliche Be-
urkundung gleichermassen nach Bundesrecht richten. Nach der aktuellen
Rechtsprechung legt das Bundesrecht unter dem Titel «Begriff der 6ffent-
lichen Beurkundung» nicht nur fest, was unter der Form der 6ffentlichen
Beurkundung zu verstehen ist'®, sondern auch, welche Mindestanforde-
rungen das Verfahren der 6ffentlichen Beurkundung erfiillen muss."” Die
Regeln zum Verfahren der 6ffentlichen Beurkundung ordnet das Bundesge-

> BGE5711 142 E. 1.

% MUTZNER (Fn. 13), S. 118a; vgl. auch BSK ZGB II-SCHMID (Fn. 13), Art. 55 SchiT ZGB
N4 ff.

7 HuBER HANS, Die offentliche Beurkundung als Begriff des Bunderechtes, ZBGR 1988,
S. 235.

"* BGE 84 II 636; 99 1I 159 E.2a: «Die offentliche Beurkundung ist die Aufzeichnung
rechtserheblicher Tatsachen oder rechtsgeschiftlicher Erklarungen durch eine vom Staat
mit dieser Aufgabe betraute Person, in der vom Staate geforderten Form und in dem da-
fiir vorgesehenen Verfahren. Das Bundesrecht sagt selber nicht, in welcher Weise und in
welchem Verfahren die 6ffentliche Beurkundung bei Kaufvertragen iiber Grundstiicke, zu
denen auch der Kaufsrechtsvertrag gehort (BGE 86 11 36), vorzunehmen ist, noch wer
solche Vertrdge verurkunden darf; das im Einzelnen zu regeln, ist durch Art. 55 Abs. 1
SchlT ZGB vielmehr den Kantonen iiberlassen worden.» Vgl. auch BGE 113 II 402
E. 2.a.

' BGE 99 II 159 E. 2a; 84 I1 640 E. 1; vgl. auch BSK ZGB II-SCHMID (Fn. 13), Art. 55
SchiT ZGB N 7 mit Hinweisen; vgl. auch:; MUTZNER (Fn. 13), S. 118a.
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richt zwar weiterhin dem kantonalen Recht zu, hilt aber zugleich fest, dass
«die kantonale Regelung einerseits die sich aus dem Begriff und Zweck
der offentlichen Beurkundung ergebenden Mindestanforderungen erfiil-
len» miisse, und «anderseits auch nicht so weit gehen» diirfe, «dass sie die
Wirksamkeit des Bundeszivilrechts beeintrichtigt oder verunmog-
licht».”° Die kantonale Regelung konne «insbesondere nicht die Giiltigkeit
eines formbediirftigen Vertrages von der Beurkundung einer Tatsache abhén-
gig machen, die von Bundesrechts wegen keiner besonderen Form bedarf
(Kriterium des Umfangs der 6ffentlichen Beurkundung).?' Daraus folgt, dass
das kantonale Recht nicht nur bundesrechtliche Mindestanforderungen er-
fiillen muss, sondern im Interesse der «Wirksamkeit des Bundesrechts» und
der einheitlichen Anwendung des Bundesrechts®” zusitzlich auf einen «Ma-
ximalstandard limitiert ist (vgl. dazu hinten Ziff. 3.1)* In seiner weiteren
Rechtsprechung kniipfte das Bundesgericht konstant an den bundesrechtli-
chen Mindestanforderungen an, welche «sich aus dem materiellrechtlichen
Zweck des Instituts» der 6ffentlichen Beurkundung ergéiben.24

Da die offentliche Beurkundung eine Formvorschrift des ZGB und OR dar-
stellt, steht wohl ausser Frage, dass der Begriff der 6ffentlichen Beurkundung
auch beziiglich des Verfahrens nicht dem (bundesrechtlichen) 6ffentlichen
Recht, sondern dem Zivilrecht des Bundes angehért.”

2.  Bundesrechtliche Verfahrensvorschriften

Das Bundesrecht legt hauptsidchlich beziiglich der Beurkundung von Verfii-
gungen von Todes wegen (Art. 498 ff., 512 ZGB) das Beurkundungsverfah-
ren insgesamt oder beziiglich gewisser inhaltlicher Erfordernisse fest. Im

2 BGE 9911 159 E. 2a.
2l BGE 99 II 159 E. 2a mit Hinweisen.
* Vgl. die Nachweise im Gutachten BJ vom 13. September 2018, Ziff. 4.2.4.b.

2 BGE 99 II 159 E. 2a; BRUCKNER (Fn. 13), N 19 ff.; SCHMID JURG (Fn 3), S. 595; M0O-
SER (Fn. 14), N 26, 42.

* BGE 106 II 146 E. 1 mit Hinweisen; ZK-HAAB (Fn. 19), N 31 und BK-MEIER-HAYOZ
(Fn. 19), Art. 657 ZGB N 107.

¥ Vgl. allerdings BRUCKNER (Fn. 13), N 23.
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Folgenden ist der Frage nachzugehen, welche Aspekte der Beurkundungsver-
fahrens dariiber hinaus durch Bundesrecht geregelt sind bzw. geregelt wer-
den konnen.

2.1  Was ldsst sich aufgrund des allgemeinen Kriteriums des «Zwecks der dffent-
lichen Beurkundung fiir die Frage der Gesetzgebungskompetenz gewinnen?
Zum nach der Formel des Bundesgerichts massgebenden (materiellrecht-
lichen) Zweck des Instituts der offentlichen Beurkundung (vgl. vorne
Ziff. 11.1) besteht umfangreiches Schrifttum.?® Diese allgemeinen Darstel-
lungen bewegen sich regelmissig auf der Ebene rechtspolitischer und
rechtspsychologischer Aspekte des Abschlusses privatrechtlicher Rechts-
geschéfte: In der dlteren schweizerischen Lehre steht als Zweck der 6ffent-
lichen Beurkundung der Schutz der Parteien vor unbedachten Vertragsab-
schliissen, der sog. «Schutz vor Ubereilungy, im Vordergrund, aber auch die
Forderung der Prizision und die sichere Aufbewahrung des Rechtsgeschéfts
und die Schaffung einer zuverldssigen Grundlage fiir die Eintragung in 6f-
fentliche Register.”” In Erginzung dazu scheint in jiingerer Zeit auch die
Funktion der Ermittlung und der wahrheitsgetreuen Umsetzung des «wirkli-
chen, vollstindigen, unverfalschten» Parteiwillens ins Zentrum zu riicken.”®
Wie auch immer Zweck und Funktion umschrieben werden: Massgebend
fiir das Kriterium des «Zwecks der offentlichen Beurkundung ist die
ratio legis der bundesrechtlichen Formvorschriften. Diese liegt — sehr

% Statt vieler: BK-MEIER-HAYOZ (Fn. 19), Art. 657 ZGB N 2 ff.. SCHMID JORG, Grundla-
gen zur notariellen Belehrungs- und Beratungspflicht//Die Belehrungs- und Beratungs-
pflicht des Notars, Ziirich/Basel/Genf 2006, S. 8 ff., 10, unterscheidet zwischen Zwecken
und Zielen der offentlichen Beurkundung. JEANDIN ETIENNE, La profession de notaire,
Quid iuris? Bd. 22, Ziirich 2017, S. 16 ff.

*" BK-MEIER-HAYOZ (Fn. 19), Art. 657 ZGB N 2 ff. SCHMID JORG, Belehrungs- und Bera-
tungspflicht (Fn. 26), S. 8 ff.

SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht (Fn. 26), S. 10; vgl. auch ARNET RUTH,
Form folgt Funktion, ZBJV 149/2013, S. 401. Nach MOOSER (Fn. 14), N 433, kommt der
offentlichen Beurkundung auch eine «Funktion der Rechtspolizei» zu.
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vereinfacht ausgedriickt — in der Warnfunktion, der Klarstellungsfunktion
und der Sicherungsfunktion.”’

2.2 Welche Bedeutung hat Art. 11 OR im Kontext der Abgrenzung der Zustdndig-
keit zum Erlass von beurkundungsrechtlichen Bestimmungen?

Gemiss Art. 11 Abs. 1 OR bediirfen Vertrdge zu ihrer Giiltigkeit einer be-
sonderen Form, wenn das Gesetz eine solche vorschreibt. Ist iiber Bedeutung
und Wirkung einer gesetzlich vorgeschriebenen Form nicht etwas anderes
bestimmt, so hdngt nach Art. 11 Abs.2 OR die Giiltigkeit des Vertrages
von der Einhaltung dieser Form ab.*® Art. 11 OR findet nicht nur auf Vertri-
ge, sondern auf simtliche privatrechtlichen Rechtsgeschifte Anwendung.”'

Da das Bundesrecht nicht nur den Kreis der zu beurkundenden Rechtsge-
schifte und den Umfang des zu beurkundenden Inhalts dieser Rechtsgeschéf-
te umschreibt (vorne Ziff. 11.1.2),** sondern auch hinaus festlegt, dass die
Formvorschrift grundsitzlich eine Giiltigkeitsvorschrift darstelle (Art. 11
Abs. 2 OR), kann und muss das Bundesrecht im Rahmen des Zivilrechts auch
definieren, welche Verfahrenselemente fiir eine giiltige 6ffentliche Beurkun-
dung erforderlich sind. Die sog. «Minimalanforderungen» haben insofern die
Funktion sicherzustellen, dass das Beurkundungsverfahren die der offentli-
chen Beurkundung zugewiesene Aufgabe, ein nach materiellem Bundesrecht
verbindliches Rechtgeschéft zur Entstehung zu bringen, erfiillt. Die bundes-
rechtlichen Giiltigkeitsvorschriften entsprechen demnach aus meiner
Sicht den in Lehre und Rechtsprechung anerkannten «Minimalanforde-

¥ KRAMER/SCHMIDLIN BRUNO, Berner Kommentar, Allgemeine Einleitung in das schwei-

zerische Obligationenrecht und Kommentar zu Art. 1-18 OR, Band VI, Nr. 1/1, Bern
1986, Art. 11 OR N 13 ff.

Vgl. SCHMID JORG, Grundlagen zum Beurkundungsverfahren, in: Stiftung Schweizeri-
sches Notariat (Hrsg.), Ausgewéhlte Fragen zum Beurkundungsverfahren / La procédure
d’instrumentation des actes authentiques, Ziirich 2007, S. 1 ff.

MULLER CHRISTOPH, Berner Kommentar, Art. 1-18 OR mit allgemeiner Einleitung in
das Schweizerische Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen, Bern 2018, Art. 11
OR N 38.

32" Vgl. auch MOOSER (Fn. 14), N 31 ff.

30

31



RUTH ARNET

rungen» an das Verfahren der éffentlichen Beurkundung.33 Oder anders
gewendet: Die Kompetenz des Bundes um Erlass von «Zivilrecht»
(Art. 122 Abs. 1 BYV) betrifft (auch) die Anforderungen an das Verfah-
ren, welches die giiltige Entstehung der 6ffentlichen Urkunde rechtfer-
tigt (vgl. auch Art. 9 ZGB). Die «Mindestanforderungen» stellen bundes-
rechtliche Giiltigkeitsvorschriften dar.

2.3 Beurteilt sich die Bedeutung einer Verfahrensvorschrift als Giiltigkeitsvor-

schrift nach Bundesrecht oder nach kantonalem Recht?
Das Bundesgericht und ein Teil der Lehre gehen davon aus, dass de lege lata
die Frage, ob eine kantonale Beurkundungsregel eine Giiltigkeitsvorschrift
oder eine blosse Ordnungsvorschrift darstellt, nach kantonalem Recht zu be-
urteilen sei.** Zudem vertritt ein Teil der Doktrin — meiner Meinung nach zu
Recht — die Auffassung, eine «Verletzung der bundesrechtlichen Mindest-
anforderungen an die 6ffentliche Beurkundung» konne schon nach heuti-
gem Recht «von den Kantonen nicht als blosse Verletzung von Ordnungsvor-
schriften deklariert werden».*

Aus meiner Sicht lasst sich das Folgende feststellen: Wenn das Bundesrecht
den Begriff der offentlichen Beurkundung im Sinne einer Giiltigkeitsvor-

3 Im Ergebnis wohl dhnlich BK-WOLF, N 38 zu Art. 9 OR; dhnlich auch DEPRAZ ALEX, La
forme authentique en droit fédéral et en droit cantonal comparé, Dissertation, Lausanne
2002, N 592, allerdings mit dem Hinweis, die bundesrechtlichen Vorschriften seien «de
nature formelley. Die Bedeutung der Kategorie «formell» scheint mir nicht zweckmassig,
da es sich beim Adjektiv «formell» nicht um ein gesetzliches Kriterium handelt; es wird
oft auch zur Umschreibung der Organisationsnormen verwendet, vgl. z.B. BSK ZGB II-
ScHMID (Fn. 13), Art. 55 SchiT ZGB N 2. Vgl. auch JEANDIN (Fn. 26), S. 21, der die Mi-
nimalvorschriften mit Art. 11 OR in Verbindung bringt.

* BGE 106 II 146 E. 3; MOOSER (Fn. 14), N 692a; vgl.auch BSK ZGB II-ScHMID (Fn. 13),
Art. 55 SchlT ZGB N 10; BK-MULLER (Fn. 31), Art. 11 OR N 242.: «Eine andere Frage
ist, welche Vorschriften innerhalb des kantonalen Beurkundungsrechts die Giiltigkeits-
form der 6ffentlichen Beurkundung néher umschreiben und welche von ihnen nur reine
Ordnungsvorschriften sind (...). Dariiber entscheidet — in den Grenzen des bundesrechtli-
chen Begriffs der offentlichen Beurkundung (....) — ausschliesslich das kantonale Recht
(...). Im Zweifel ist eine blosse Ordnungsvorschrift anzunehmen, denn Formvorschriften
sind, als kiinstliche Beschrankungen des Rechtsverkehrs, restriktiv auszulegen (...).»

HURLIMANN-KAUP BETTINA/SCHUMACHER RAINER/SCHMID JORG, Droits réels — Sachen-
recht, BR 2010, S. 192.

35
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schrift umschreibt und die «Wirkungen» des Bundesrechts durch kantonales
Beurkundungsrecht nicht beeintrachtigt werden diirfen (vgl. vorne Ziff.
I.1.2), so sind auch alle Verfahrenselemente, die fiir die Giiltigkeit der
offentlichen Urkunde erforderlich sind, ausschliesslich dem Bundesrecht
zuzurechnen (vgl. zum gleichen Ergebnis aus der Perspektive des Beurkun-
dungsrechts hinten Ziff. 11.3). Hingegen sollen die kantonalen Bestimmun-
gen, welche die «Einzelheiten der 6ffentlichen Beurkundung regeln», nicht
unter Art. 11 Abs. 2 OR fallen.*® Damit sind die kantonalen Beurkundungs-
vorschriften, welche «die Einzelheiten» regeln, aus Sicht des materiellen
Rechts als blosse Ordnungsvorschriften zu verstehen. Folgt man dieser Auf-
fassung, ergibt sich, dass die Qualifikation einer Verfahrensvorschrift als
Giiltigkeits- oder Ordnungsvorschrift ausschliesslich gemiss Bundes-
recht zu beurteilen ist.

2.4  Was ergibt sich aus der bisherigen Rechtsprechung und Lehre zur Frage der

Anforderungen an eine giiltige dffentliche Urkunde?
Die Frage, ob die Form der 6ffentlichen Beurkundung eingehalten ist, wird
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts und der iiberwiegenden Lehre
nach objektiven Gesichtspunkten beurteilt.’” So stellen etwa die (i) Zulas-
sung der beurkundenden Person zu dieser Funktion, (ii) die Bezeichnung der
Parteien und ihrer Stellvertreter,”® (iii) die Feststellbarkeit der Identitit der
Urkundsperson, (iv) die Unterschrift der Urkundsperson, (v) deren ortliche
oder sachliche Zustiandigkeit und (vi) die Einhaltung der Einheit des Aktes
bundesrechtliche Anforderungen an die Giiltigkeit der 6ffentlichen Urkunde
und damit Voraussetzungen der materiell-rechtlichen Giiltigkeit des Rechts-
geschifts dar.*

3 BK-MULLER (Fn. 31), Art. 11 OR N 244; SCHMID JORG, Die offentliche Beurkundung
von Schuldvertrdgen (Fn. 13), N 289.

37 MOOSER (Fn. 14), N 679 mit Hinweisen.
* BGE 99 11 159; vgl. auch PIOTET (Fn. 2), S. 131.

% Vgl. die Darstellung der Rechtsprechung und Lehre zur Ungiiltigkeit infolge Verletzung

bundesrechtlicher Formvorschriften bei MOOSER (Fn. 14), N 680 mit Nachweisen; vgl.
auch JEANDIN (Fn. 26), S. 24 f.

11
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3.  Kantonale Beurkundungsregeln als reine Ordnungsvorschriften

Wenn — wie vorne vorgeschlagen (Ziff. 11.2.3) — alle fiir die giiltige Entste-
hung der 6ffentlichen Urkunde erforderlichen Verfahrenselemente zum (un-
geschriebenen) Bundesrecht gehdren, kommt als Konsequenz den beurkun-
dungsrechtlichen Verfahrensregeln der Kantone nur die Bedeutung von Ord-
nungsvorschriften zu.

3.1  Was ldsst sich beziiglich der Charakterisierung der kantonalen Verfahrens-

vorschriften aus der aktuellen Rechtsprechung und Lehre gewinnen?
Rechtsprechung und Lehre anerkennen, dass beziiglich der Regelungskompe-
tenz der Kantone auch sog. «Maximalstandards» bestehen, indem das kan-
tonale Recht, hier die Ausgestaltung des Beurkundungsverfahrens, die Wirk-
samkeit des Bundesrechts nicht beeintrachtigen darf (vgl. vorne Ziff. 11.1.2).
Daraus folgt m.E., dass die Kantone keine iiber das Bundesrecht hinaus
gehenden Anforderungen an die giiltige Errichtung der o6ffentlichen Ur-
kunde festlegen konnen. Daraus folgt weiter, dass die kantonalen Vor-
schriften zum Beurkundungsverfahren reine Ordnungsvorschriften dar-
stellen. Insofern ldsst sich die Qualifikation der kantonalen Verfahrensvor-
schriften als Ordnungsvorschriften auf die Rechtsprechung und Lehre zum
«Maximalstandard» stiitzen.

Dartiber hinaus hat — soweit ersichtlich — bisher einzig CHRISTIAN BRUCKNER
explizit aus beurkundungsrechtlicher Perspektive die Meinung vertreten, dass
bei Einhaltung der bundesrechtlichen Minimalvorschriften kein Raum be-
stehen sollte fiir kantonale Nichtigkeitsgriinde.”” BRUCKNER fordert, «dass
kantonale Nichtigkeit ignoriert und die Urkunde als entstanden betrachtet
wird, wenn die bundesrechtlichen Mindestanforderungen eingehalten sind»;*!
auch er will demnach die kantonalen Beurkundungsregeln, soweit sie nicht
einfach die (bundesrechtlichen) Minimalvorschriften wiedergeben, als Ord-
nungsvorschriften verstanden wissen.

" BRUCKNER (Fn. 13), N 30 ff., insbesondere N 37.
1 BRUCKNER (Fn. 13), N 37, N 1490 ff.

12
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Das Bundesgericht hat sich im Entscheid 4A 556/2009 Erw. 7.2 am Rande
mit dieser Lehrmeinung auseinandergesetzt, dazu aber nicht abschliessend
Stellung genommen, weil die zu beurteilende kantonale Verfahrensvorschrift
nicht mit den von BRUCKNER vorgebrachten Konstellationen vergleichbar sei;
vielmehr lag aus Sicht des Bundesgerichts die Verletzung einer wesentlichen
kantonalen Verfahrensvorschrift vor.* Immerhin steht aber nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts beziiglich der bundesrechtlichen Beurkun-
dungsvorschriften zu den Verfiigungen von Todes wegen fest, dass die er-
ginzenden kantonalrechtlichen Beurkundungsvorschriften reine Ordnungs-
vorschriften darstellen.*

Die Auffassung von BRUCKNER iiberzeugt: Weil das materielle Bundesrecht
festlegt, welche Rechtsgeschéfte in welchem Umfang der 6ffentlichen Beur-
kundung bediirfen, dann kann nicht das kantonale Verfahrensrecht zusitz-
liche Giiltigkeitsvorschriften vorsehen, die iiber das Bundesrecht hinausge-
hen. Wenn die Kantone «Giiltigkeitsbedingungen aufstellen, von denen der
Bundesgesetzgeber bewusst abgesehen haty, {iberschreiten sie die ithnen auf-
grund von Art. 122 Abs. 1 BV zustehende Rechtssetzungsbefugnis.**

3.2 Sind die Konsequenzen der Verletzung von als Giiltigkeitsvorschriften erkann-
ten Verfahrensanforderungen durch Bundesrecht oder durch kantonales
Recht zu bestimmen?

In der Doktrin herrscht, soweit ersichtlich, ein weitreichender Konsens dar-

iiber, dass sich zumindest im Falle der Verletzung einer bundesrechtlichen

Giiltigkeitsvorschrift die Rechtsfolgen ausschliesslich aus dem Bundesrecht

ergeben.” Ein Teil der Lehre geht zudem davon aus, dass auch bei Verlet-

* Das Tessiner Beurkundungsrecht verlangte auch fiir die giiltige Beurkundung von

Rechtsgeschéften unter Lebenden die Mitwirkung von Zeugen, vgl. Art. 38, 40 und 64
der fritheren Legge sul Notariato vom 23. Februar 1983; vgl. zum genannten Bundesge-
richtsurteil die Besprechung von HURLIMANN-KAUP/SCHUMACHER/SCHMID (Fn. 35),
S. 191 f.

“ BGE 1331259 E. 5.2.

* BK- SCHMIDLIN (Fn. 29), N 80 zu Art. 11 OR; BGE 99 11 162.

* MOOSER (Fn. 14), N 676, 692a f.; BK-MULLER (Fn. 31), Art. 11 OR N 244: «Steht dage-
gen fest, dass eine kantonale Bestimmung eine Giiltigkeitsvorschrift ist, so richten sich
die Folgen ihres Verstosses ausschliesslich nach Bundesrecht.» HURLIMANN-
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zung einer kantonalen «Giiltigkeitsvorschrifty die Rechtsfolgen aus Bun-
desrecht folgen.*®

Wenn alle Giiltigkeitsvorschriften dem Bundesrecht zuzuordnen sind (vgl.
vorne Ziff. 11.2.2), kénnen auch die Konsequenzen der Verletzung dieser
Vorschriften nur auf Bundesrecht abgestiitzt werden. Es liegt entsprechend
ausschliesslich in der Zustindigkeit des Bundesprivatrechts, die fiir die
Formgiiltigkeit relevanten Aspekte des Beurkundungsverfahrens festzu-
legen.47

III. Umsetzung im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses

1.  Ausgangslage aufgrund der vorstehenden Analyse

Insgesamt zeigt sich, dass das Bundesrecht abschliessend festlegt, welche
Rechtsgeschifte offentlich zu beurkunden sind (Kreis der beurkundungsbe-
diirftigen Rechtsgeschéfte, vgl. vorne Ziff. II.1.1), in welchem Umfang das
fragliche Rechtsgeschift der Formvorschrift der offentlichen Beurkundung
untersteht (Umfang der beurkundungsbediirftigen Vertragselemente) und
welche Verfahrenselemente Giiltigkeitselemente fiir die Entstehung einer
giiltigen Urkunde darstellen («Mindestanforderungen», vgl. vorne
Ziff. 11.1.2).

KAUP/SCHMID/SCHUMACHER (Fn. 35), S. 191 ff: «Misst der Kanton einer Vorschrift sei-
nes Beurkundungsverfahrensrechts Giiltigkeitscharakter zu, so bestimmen sich die Fol-
gen dieser Ungiiltigkeit nach der hier vertretenen Meinung nach Bundesrecht, nimlich
nach Art. 11 OR». Vgl. auch SCHMID JORG, Die 6ffentliche Beurkundung von Schuldver-
tragen (Fn. 13), N 598 ff.; BRUCKNER (Fn. 13), N 1490 ff.

SCcHMID JORG, Die offentliche Beurkundung von Schuldvertrigen (Fn. 13), N 289 mit
Hinweisen.

46

7 Aus dieser Sicht nicht kompetenzmassig: § 51 Beurkundungs- und Beglaubigungsgesetz

(BeurG) des Kantons Aargau vom 30. August 2011 zur Nichtigkeit einer 6ffentlichen
Urkunde, ebenso § 47 des luzernischen Beurkundungsgesetzes vom 18. September 1973;
vgl. auch die m.E. korrekte Bemerkung im Gutachten BJ vom 13. September 2018,
Ziff. 4.2.6, S. 9. Vgl. auch Art. 24 NG des Kantons Bern.
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Da es sich inhaltlich um die Anforderungen an die giiltige Entstehung von
Rechtsgeschéften handelt, liegen diese Regelungen im Bereich des Zivil-
rechts (vgl. Art. 122 Abs. 1 ZGB; vorne Ziff. 1.3). Aufgrund dieser Feststel-
lung, wonach das (geschriebene und bisher ungeschriebene) Bundesrecht die
Anforderungen an die Giiltigkeit einer 6ffentlichen Urkunde abschliessend
regelt, kann es sich bei kantonalen Verfahrensvorschriften nur noch um Ord-
nungsvorschriften handeln; dieses Ergebnis auf der Grundlage des materiel-
len Zivilrechts deckt sich mit dem Befund von BRUCKNER aus der Perspekti-
ve des Beurkundungsrechts (vgl. vorne Ziff. 11.3). Es filihrt insbesondere zu
einer Kongruenz mit der Unterscheidung zwischen bundesrechtlichen
Giiltigkeitsvorschriften und kantonalen Ordnungsvorschriften, wie sie
fiir die Beurkundungsvorschriften gilt, die das bundesrechtliche Beur-
kundungsverfahren fiir Verfiigungen von Todes wegen regeln.48

2. Bedeutung fiir die Umschreibung der Gesetzgebungskompetenz des
Bundes (nachtriglich derogierende Bundeskompetenz)

Die gesetzlichen Bestimmungen, welche die Elemente der giiltigen 6ffent-
lichen Beurkundung umschreiben, gehdéren nach dem oben Ausgefiihrten
zum Zivilrecht, nicht zum Zivilprozessrecht. Da die Kompetenz zur Gesetz-
gebung im Zivilrecht geméss Art. 122 Abs. 1 ZGB beim Bund liegt, besteht
demnach beziiglich aller Elemente der offentlichen Beurkundung, die fiir
die Giiltigkeit eines Rechtsgeschiifts erforderlich sind, eine Kompetenz des
Bundesprivatrechtsgebers.

Auf dieser Grundlage ergibt sich die Aufgabe, jedes vom kantonalen Recht
erfasste Element des Beurkundungsverfahrens (z.B. Ausstand, Rechtsbeleh-
rung, Pflicht zur Unterzeichnung der Urkunde usw.; vgl. Liste gemiss Sit-

8 BGE 133 I 259 E. 5.2: «Den Beschwerdefiihrern ist insoweit zuzustimmen, als diese
Regelung des Bundeszivilrechts abschliessender Natur ist [...], weshalb der kantonale
Gesetzgeber keine zusitzlichen Giiltigkeitsvorschriften erlassen kann. Dies bedeutet je-
doch nicht, dass es den Kantonen untersagt wire, im Rahmen ihrer Kompetenz zur Rege-
lung der 6ffentlichen Beurkundung (vgl. E. 2) weitere Ausschliessungsgriinde fiir Zeugen
vorzusehen. Solche zusétzlichen kantonalen <Unfdhigkeitsgriinde» stellen gegebenenfalls
blosse Ordnungsvorschriften dar [...], deren Missachtung lediglich von disziplinarrecht-
licher Bedeutung ist und die Giiltigkeit der Urkunde nicht zu beeintrachtigen vermag.»
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zung vom 24. September 2018) darauthin zu untersuchen, ob es fiir die Giil-
tigkeit der offentlichen Beurkundung entsprechend dem bundesrechtlichen
Begriff der offentlichen Beurkundung erforderlich ist (Minimalanforderun-
gen). Wenn das der Fall ist, besteht die Kompetenz des Bundesgesetzgebers
im Bereich des Zivilrechts gestiitzt auf Art. 122 Abs. 1 BV. Andernfalls liegt
die Kompetenz zur Beantwortung dieser Frage im kantonalen Beurkundungs-
recht.

IV. Zusammenfassung

1. Das Beurkundungsrecht ist beziiglich der Mindestanforderungen an die
offentliche Beurkundung als Zivilrecht i.S.v. Art. 122 Abs. 1 BV einzu-
ordnen.

2. Bei den bundesrechtlichen Minimalanforderungen handelt es sich um Giil-
tigkeitsvorschriften nach Art. 11 OR. Das Bundesrecht regelt den Kreis
der beurkundungsbediirftigen Rechtsgeschifte, den Umfang der Beurkun-
dungsbediirftigkeit eines einzelnen Rechtsgeschiftes und die Mindestan-
forderungen an die 6ffentliche Beurkundung, bei deren Einhaltung ein giil-
tiges Rechtsgeschift entsteht, abschliessend. Die Wirkung einer Verlet-
zung der bundesrechtlichen Giiltigkeitsvorschriften wird durch das Bun-
desrecht abschliessend festgelegt.

3. Bei den kantonalen Verfahrensvorschriften gemiss Art. 55 SchiT ZGB
handelt es sich ausschliesslich um Ordnungsvorschriften, deren Verlet-
zung das kantonale Recht sanktioniert.

4. Die Zuordnung der einzelnen Verfahrenselemente der offentlichen
Beurkundung kann, da der Begriff und die Giiltigkeitsvoraussetzungen
der offentlichen Beurkundung dem Bundesrecht angehoren, danach erfol-
gen, ob diese fiir die materiell-rechtliche Giiltigkeit einer 6ffentlichen Ur-
kunde (Art. 11 ZGB) erforderlich sind oder nicht.

Zirich, 26. November 2018 Ruth Arnet
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