Beschwerdefiihrers ergdben sich spezifische aufsichtsrechtliche Probleme, kann
dem nicht gefolgt werden: Inspektionen der Aufsichtsbehérde finden nicht am
privaten Wohnsitz, sondern in den Geschiftsraumlichkeiten des Beschwerdefiih-
rers in Chur statt und sind demnach ohne Weiteres moglich. Auch bei Anwilten
etwa, die einer Aufsichts-, nicht aber einer Wohnsitzpflicht unterstehen, kénnen
Untersuchungs- und Sanktionsmassnahmen ohnehin auch im Kanton durch-
gefiihrt werden, auf dessen Gebiet sie Parteien vor Gerichtsbehdrden vertreten

(Art. 14 des Bundesgesetzes {iber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte;
BGFA [SR 935.61]).

3.6.3 Im Weiteren hat es die Rechtsprechung bereits vor iiber zehn Jahren als
kaum gerechtfertigt erachtet, dass eine erhohte Prasenz oder spezifische Disponi-
bilitdt ein Wohnsitzerfordernis im Kanton selbst erforderte (vgl. BGE 128 T 280
E.44 S. 285 f,; hiervor E. 3.2). Dies muss umso mehr fiir den Beschwerdefiihrer
gelten, der von seinem Wohnsitz im Kanton Schwyz innerhalb von weniger als
einer Stunde Fahrzeit in Chur sein kann, und damit seinen Arbeitsort schneller
erreicht als von einem peripher gelegenen Wohnort innerhalb des Kantons. Die
einschrankende Wirkung des Eingriffs f4llt damit im konkreten Fall schwerer ins
Gewicht als das 6ffentliche Interesse daran, die Ansassigkeit vorauszusetzen. Die
Abweisung der Patentierung aufgrund des ausserkantonalen Wohnsitzes erweist
sich daher als unverhéltnisméssig. Vor diesem Hintergrund bleibt — auch man-
gels hinreichender Riigen — offen, ob die gesetzliche Grundlage von Art. 12 lit. ¢
NG/GR auch heute noch mit hoherrangigem (Bundes-JRecht, namentlich mit
Art. 1 Abs. 3 des Bundesgesetzes tiber den Binnenmarkt in der Fassung vom 1. Ja-
nuar 2007, in Einklang stiinde (Art. 36 Abs. 1 BV), wie dies die Vorinstanz an-
nimmt.

Kommentar von Prof. Dr. Matthias Oesch, Universitit Ziirich

L. Das Bundesgericht dusserte sich vor diesem Urteil zum letzten Mal 2002 zur
Zuldssigkeit einer Wohnsitzpflicht fiir Notarinnen und Notare. Es hielt fest, dass
eine Wohnsitzpflicht nicht mit dem Argument gerechtfertigt werden kénne, die
Beurkundungstitigkeit erfordere eine erhshte Prisenz oder Disponibilitdt der Ur-
kundsperson oder eine gewisse Verbundenheit mit der Bevilkerung; ebensowe-
nig akzeptierte das Bundesgericht das Argument, eine Urkundsperson miisse fiir
eine sachgerechte Aufgabenerfiillung mit den kantonalen, historisch gewachse-
nen Strukturen vertraut sein (BGE 128 I 280, E. 4.4). Gleichwohl kam das Bundes-
gericht — offenbar mit drei gegen zwei Stimmen (NZZ vom 18. September 2002,
5. 15) — zum Schluss, dass die Wohnsitzpflicht fiir Notarinnen und Notare im
Kanton Appenzell Innerrhoden zulissig war. Es stellte fest, dass Notarinnen und
Notare eine hoheitliche Funktion wahrnehmen (BGE 128 1 280, E. 44); der Ent-
scheid, entsprechende Titigkeiten den eigenen Angehorigen vorzubehalten, be-
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ruhe auf dem demokratischen Grundgedanken, wonach die Staatsgewalt von den
Staatsunterworfenen selbst ausgeiibt werden soll (BGE 128 1 280, E. 4.3). Des Wei-
teren lagen gemiss Bundesgericht im konkreten Fall keine {iberwiegenden Griinde
vor, welche mit Blick auf das Verhdltnisméassigkeitsprinzip eine Ausnahme von
der Wohnsitzpflicht geboten hétten (BGE 128 1280, E. 4.2 und 4.5).

2. Im vorliegenden Urteil beurteilt das Bundesgericht die umstrittene Wohn-
sitzpflicht fiir Notarinnen und Notare im Kanton Graubiinden allein mit Blick auf
die Verhaltnismassigkeit im konkreten Fail (ibid,, E. 3.6). Die Frage, ob die Wohn-
sitzpflicht fiir Notarinnen und Notare grundsatzlich gerechtfertigt werden kann
oder nicht, d h. ob Notarinnen und Notare tatséchlich eine hoheitliche Tatigkeit
ausiiben oder nicht, lisst das Bundesgericht offen (ibid., E. 3.6.3; s. unten 3.). Das
Bundesgericht weist die Erwégungen der Notariatskommission Graubiinden und
der Vorinstanz allesamt zuriick, wonach das offentliche Interesse an einer Wohn-
sitzpflicht die privaten Interessen des Beschwerdefiihrers iberwiegt (ibid., E. 3.6.2
und 3.6.3). Die héchstrichterlichen Ausfithrungen sprechen fiir sich und bediirfen
keiner weiteren Erlauterung. Sie {iberzeugen durchs Band. Die Begriindung einer
Wohnsitzpflicht ist ein schwerwiegender Eingriff in die Niederlassungsfreiheit.
Entsprechend gewichtig miissen die mit dem Eingriff verfolgten Interessen sein,
und umso umfassender und differenzierter muss die Interessenabwégung erfol-
gen (Regina Kiener/Walter Kiilin, Grundrechte, 2. Aufl, 2013, S. 97). Zu Recht ver-
zichtet das Bundesgericht auch auf den Hinweis, dass es «in Grenzféllen eine ge-
wisse Zuriickhaltung gegeniiber dem kantonalen Gesetzgeber ibt», wie er sich
noch im Urteil von 2002 findet (BGE 128 1280, E. 4.3). Kantone, welche eine Wohn-
sitzpflicht fiir Notarinnen und Notare kennen, sind verpflichtet, umstrittene Ein-
zelfille im Licht der bundesgerichtlichen Erwagungen sorgféltig zu tiberpriifen
und grundrechtskonform Ausnahmen zu gew&hren.

3. Unbeantwortet bleibt die Frage, ob die notarielle Tatigkeit tatséchlich als ho-
heitlich zu qualifizieren ist und damit kantonale Regelungen tiber die Wohnsitz-
pflicht von Notarinnen und Notaren mit hoherrangigem Recht, namentlich mit
Art. 1 Abs. 3 des Bundesgesetzes iiber den Binnenmarkt in der Fassung vom 1. Ja-
nuar 2007 (BGBM, SR 943.02), vereinbar sind (E. 3.6.3). Das Bundesgericht hielt in
fritheren Urteilen wiederholt fest, die von einem Kanton verliehene Beurkun-
dungsbefugnis habe den Charakter einer iibertragenen hoheitlichen Funktion,
sodass die Tatigkeit nicht der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) unterstehe, und das
BGBM, dessen Schutzwirkung sich frither mit der Wirtschaftsfreiheit deckte, nicht
anwendbar sei (ibid., E. 3.3, mit entsprechenden Verweisen). Diese Urteile ergin-
gen allerdings zu Art. 1 Abs. 3 BGBM in der Fassung vom 6. Oktober 1995. Mit
Wirkung vom 1. Juli 2006 wurde Art. 1 Abs. 3 BGBM neu gefasst. Damit wurde
bezweckt, den sachlichen Geltungsbereich des BGBM auf denjenigen des Abkom-
mens zwischen der EG und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweiz an-
dererseits iiber die Preiziigigkeit vom 21. Juni 1999 (FZA, SR 0.142.112.681) abzu-
stimmen und auf diese Weise Inlinderdiskriminierungen zu vermeiden (Botschaft
{iber die Anderung des Binnenmarktgesetzes vom 24. November 2004, BBI 2005
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465, 466, 484, 487). Damit dréngt sich ein Seitenblick auf das FZA auf. Gemiss
Art. 16 und Art. 22 Anhang I FZA sind die Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit im bilateralen Verhiltnis nicht anwendbar, wenn eine Tatigkeit zur De-
batte steht, welche mit der Ausiibung «offentlicher Gewalt» bzw. «hoheitlicher
Befugnisse» verbunden ist (sog. Bereichsausnahmen). Das Gebot der europakom-
patiblen Auslegung verlangt, bei der Auslegung dieser Bereichsausahmen die Ur-
teile des EuGH zu den Parallelbestimmungen im EU-Recht zu beriicksichtigen
(5. zum Gebot der europakompatiblen Auslegung BGE 139 II 393, E. 4.1.1, mw.H.).
Einschldgig ist dabei ein Urteil des EuGH vom Mai 2011, wonach Notarinnen
und Notare nach EU-Recht keine Tatigkeit ausiiben, welche mit der Ausiibung
Offentlicher Gewalt verbunden ist (Urteil Kommission/Deutschland, C-54/08,
EUC:2011:339, Rz. 90-111). Damit wird klar: Das Bundesgericht wird bei einer ent-
sprechenden Befassung nicht umhin kommen, die Qualifikation der Tatigkeit von
Notarinnen und Notaren neu zu beurteilen (s. dazu Empfehlung der WEKO vom
23. September 2013 — Freiziigigkeit fiir Notare und 6ffentliche Urkunden, RPW
2013, S. 399; Matthias Oesch, Der Einfluss des EU-Rechts auf die Schweiz — von Ge-
richtsdolmetschern, Gerichtsgutachtern und Notaren, SJZ 2016, S. 53-62). Entwe-
der iibernimmt das Bundesgericht das EuGH-Urteil im bilateralen Verhiltnis — mit
der Konsequenz, dass die Titigkeit von Notarinnen und Notaren wohl auch im
interkantonalen Verhiltnis nicht mehr als hoheitlich gilt und Wohnsitzpflichten
unzuldssig sind. Oder das Bundesgericht legt das FZA bewusst autonom aus und
besttigt die Qualifikation der notariellen Titigkeit als hoheitlich — mit der Konse-
quenz, dass die Zulassigkeit von Wohnsitzpflichten weiterhin mit Blick auf die
privaten und 6ffentlichen Interessen im konkreten Einzelfall zu beurteilen ist.
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